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Erwagungen

E. 1

Der Anspruch auf Einsetzung eines Sonderprifersim Sinne von Art. 697b OR ist - wie das
Auskunftsrecht gemass Art. 697 OR - als selbsténdiges Mitgliedschaftsrecht der Aktionére
zu verstehen. Der dartiber ergehende gerichtliche Entscheid stellt einen Entscheid in einer
Zivilrechtsstreitigkeit dar, welche bei Vorliegen der Gbrigen Voraussetzungen mit Berufung
angefochten werden kann ( BGE 120 11 393 E. 2 S. 394). Der angefochtene Beschluss des
Obergerichtsist ein Endentscheid, der nicht durch ein ordentliches kantonal es Rechtsmittel
angefochten werden kann ((Art. 48 OG ). Mit dem vom Obergericht angenommenen
Streitwert von Fr. 100'000.-- ist auch der fir vermogensrechtliche Streitigkeiten
erforderliche Betrag von Fr. 8000.-- ( Art. 46 OG ) deutlich Uberschritten, sodass die
Berufungsfahigkeit des angefochtenen Entscheids gegeben ist.

E.2

Im Berufungsverfahren ist das Bundesgericht an die tatséchlichen Feststellungen der letzten
kantonalen Instanz gebunden, wenn sie nicht offensichtlich auf V ersehen beruhen, unter
Verletzung bundesrechtlicher Beweisvorschriften zustande gekommen ( Art. 63 Abs. 2 OG
) oder im Hinblick auf den Tatbestand einer anwendbaren Sachnorm erganzungsbeduirftig
sind ( Art. 64 OG ). Werden solche Ausnahmen geltend gemacht, so hat die Partei, welche
den Sachverhalt berichtigt oder ergénzt haben will, dartiber genaue Angaben mit
Aktenhinweisen zu machen ( Art. 55 Abs. 1 lit. cund d OG ; BGE 130111 102 E. 2.2 S. 106
mit Hinweisen). Eine Erganzung setzt zudem voraus, dass entsprechende
Sachbehauptungen bereits im kantonalen Verfahren prozesskonform aufgestellt, von der
Vorinstanz aber zu Unrecht fr unerheblich gehalten oder tibersehen worden sind, was
wiederum néher anzugeben ist. Ohne diese Angaben gelten Vorbringen, die Gber die
tatséchlichen Feststellungen im angefochtenen Urtell hinausgehen, als neu und sind damit
unzuldssig (Art. 55 Abs. 1 1it. c OG ; BGE 130 11l 136 E. 1.4 S. 140). Erganzungen des
Sachverhalts haben auch nur zu erfolgen, soweit sie entscheidwesentliche Tatsachen
betreffen. Blosse Kritik an der vorinstanzlichen Beweiswirdigung ist im
Berufungsverfahren unzulassig ( BGE 127 111 73 E. 6a S. 81). Nicht eingetreten werden
kann auf die Ruge, die Beweiswurdigung sel willkurlich, da dafir die staatsrechtliche
Beschwerde zu ergreifenist ( Art. 43 Abs. 1 OG).

Die Ausfuhrungen des Gesuchstellersin der Berufung gehen weit Uber die tatséchlichen
Feststellungen im angefochtenen Beschluss des Obergerichts hinaus. Dabei verweist er
zwar haufig auf Akten, die er im Rekursverfahren eingereicht hat. Hingegen fehlen
Angaben dazu, wo sich die entsprechenden Sachbehauptungen in der Rekurseingabe oder in
seinen erstinstanzlichen Vorbringen finden. Ebenso fehlen Ausfihrungen des
Gesuchstellers, inwieweit die Uber die tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz
hinausgehenden V orbringen entscheidrelevante Tatsachen sein sollen. Damit sind seine



Erganzungen des Sachverhalts mangels gehdrig substanziierter Riigen unbeachtlich.

E.31

Jeder Aktionar kann der Generalversammlung beantragen, bestimmte Sachverhalte durch
eine Sonderprifung abkldren zu lassen, sofern dies zur Ausibung der Aktionérsrechte
erforderlich ist und er das Recht auf Auskunft oder Einsicht bereits ausgelibt hat ( Art. 697a
Abs. 1 OR). Entspricht die Generalversammlung dem Antrag nicht, so kénnen Aktionére,
die zusammen mindestens 10% des Aktienkapitals oder Aktien im Nennwert von 2
Millionen Franken vertreten, innert dreier Monate den Richter ersuchen, einen Sonderpriifer
einzusetzen ( Art. 697b Abs. 1 OR ). Die Gesuchsteller haben Anspruch auf Einsetzung
eines Sonderprufers, wenn sie glaubhaft machen, dass Griinder oder Organe Gesetz oder
Statuten verletzt und damit die Gesellschaft oder die Aktionare geschadigt haben ( Art.
697b Abs. 2 OR).

E.3.2

Die Vorinstanz hat das Begehren des Gesuchstellers abgelehnt, da er nicht glaubhaft
gemacht habe, dass er oder die Gesellschaft durch die von ihm behaupteten Verletzungen
von Gesetz oder Statuten durch die Gesell schaftsorgane geschéadigt worden seien. In der
Berufung legt der Gesuchsteller ausfuhrlich dar, inwieweit gesetzliche Vorschriften verletzt
worden sein sollen und inwieweit der Gesellschaft oder ihm Schaden erwachsen sein soll.
Dabei verkennt er indessen den inneren Zusammenhang zwischen den einzelnen

V oraussetzungen fur die richterliche Einsetzung eines Sonderprifers. Gegenstand einer
Sonderpriifung sind bestimmte gesellschaftsinterne Sachverhalte, die vom Gesuchsteller in
seinem Begehren konkret zu umschreiben sind (Weber, Basler Kommentar, 2. Aufl. 2002,
N. 23 zu Art. 697a OR ; Bockli, Schweizer Aktienrecht, 3. Aufl. 2004, § 16 N. 43;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 35 N. 27).
Voraussetzung ist, dass die Abklarung zur Auslibung der Aktionarsrechte erforderlich ist.
Im Vordergrund steht dabei die Relevanz der abzuklarenden Sachverhalte fur eine allféllige
Verantwortlichkeitsklage oder fir die Austibung der Mitwirkungsrechte. Dem
Gesuchsteller obliegt es, einen Zusammenhang zwischen den vom ihm anvisierten
Aktionéarsrechten und dem Thema der beantragten Untersuchung glaubhaft zu machen.
Diese Voraussetzung ist nicht erfiillt, wenn der Gesuchsteller wegen Verjdhrung oder
Verwirkung der Aktionérsrechte oder aus anderen Grinden gar nicht mehr in der Lageist,
mit den angestrebten Informationen die entsprechenden Rechte durchzusetzen (Bockli,
aa0., 816 N. 49 Anm. 71). Die vom Gesuchsteller glaubhaft zu machende Gesetzes- oder
Statutenverletzung durch die Gesell schaftsorgane muss sich ebenfalls auf den Sachverhalt
beziehen, der Gegenstand der Sonderprifung sein soll (Andreas Casutt, Die Sonderprifung
im kunftigen schweizerischen Aktienrecht, Zirich 1991, § 6 Rz 37; Horber, Die
Informationsrechte des Aktionérs, Zirich 1995, S. 397 Rz 1222; Gabrielli, Das Verhdltnis
des Rechts auf Auskunftserteilung zum Recht auf Einleitung einer Sonderprifung, Zurich
1997, S. 112). Die vom Gesuchsteller glaubhaft zu machende Schadigung der Gesellschaft
oder der Aktiondre muss ihrerseits wiederum Folge dieser Gesetzes- oder
Statutenverletzung sein (Weber, a.a.0., N. 7 zu Art. 697b OR ; Bockli, a.a.O., 8 16 N. 44;
Forstmoser/ Meier-Hayoz/Nobel, a.a.0., 8 35 N. 49; Casutt, a.a.O., § 6 Rz 40; Horber,
aaO.,, S 397 Rz. 1222).

E.33



Der Gesuchsteller will mit seinem Begehren um Durchfihrung einer Sonderprifung vor
allem Detailangaben zu den Jahresrechnungen der Gesellschaft fir die Geschaftsjahre
1997-2003, zu den zugrunde liegenden Bewertungsgrundsédtzen sowie zu den
Verpflichtungsgrinden und Verpflichtungsgrundlagen erlangen (Ziff. 1 lit. b-h des
Berufungsbegehrens). Aufgefihrt werden dabei mit wenigen Ausnahmen fast alle
Positionen von Bilanz und Erfolgsrechnung. Ob damit nicht der Rahmen des Gegenstandes
der Sonderpriifung, welche sich auf bestimmte Sachverhalte zu beziehen hat und kein
Instrument zu einer allgemeinen und umfassenden Untersuchung der Geschéftsfihrung
oder generellen Prifung der Ordnungsmassigkeit der Rechnungslegung ist (Weber, aa.O.,
N. 23 zu Art. 697aOR ; Bockli, aaO., 8 16 N. 53; Casutt, a.a.O., § 6 Rz 28 und 30;
Gabrielli, aa.O., S. 78; Horber, a.a.0O., S. 372, Rz 1147), gesprengt wird, kann offen
bleiben.

Nicht ersichtlich ist hingegen, inwieweit im Zusammenhang mit dem so umschriebenen
Gegenstand der Sonderpriifung schadenstiftende Gesetzes- oder Statutenverletzungen der
Gesellschaftsorgane vorliegen sollen. Der Gesuchsteller beruft sich auf die unterlassene
rechtzeitige Durchfuhrung der Generalversammlungen fur die Geschéftgahre 1997-2003,
welche aufgrund seiner Intervention erst am 17. September 2004 abgehalten wurden, auf
die Unterlassung von Vorkehren bei Kapitalverlust im Sinne von Art. 725 OR und auf die
nach seiner Auffassung unzuléssige Aktivitéat der Revisionsstelle im Zusammenhang mit
anfanglichen Sanierungsbemiihungen des Verwaltungsrates. In einzelnen Punkten mogen
zwar Gesetzesverletzungen vorliegen, die alenfalls auch zu einer Schadigung der
Gesellschaft oder des Gesuchstellers gefuhrt haben. Ein Zusammenhang mit dem genannten
Gegenstand der vom Gesuchsteller angestrebten Sonderprifung ist hingegen nicht zu
erkennen. Nicht ersichtlich ist auch, weshalb die mit der Sonderprifung zu erlangenden
detaillierten Angaben fur den Gesuchsteller zur Austibung der Aktionérsrechte erforderlich
sein sollen. Nach seinen Angaben wurden alle Jahresrechnungen von der
Generalversammlung genehmigt und der Gesuchsteller macht nicht geltend, dass er die
Genehmigungsbeschlisse angefochten hétte. Fir diein Ziff. 1 lit. b-h des
Berufungsbegehrens umschriebenen Gegenstande hat die Vorinstanz somit zu Recht das
Begehren um Anordnung einer Sonderprifung abgel ehnt.

E.34

Unter Ziff. 1 lit. aseines Antrags verlangt der Gesuchsteller die Durchfihrung einer
Sonderprifung beziiglich samtlicher Umstande, unter welchen Geschéfte,
Geschéftsbeziehungen (inkl. Kunden- und Mitarbeiterstémme), materielle und immaterielle
Vermdgenswerte, Infrastruktur sowie bestehende Vertrdge der Gesuchsgegnerin auf die

D. AG oder auf andere Unternehmen tibergegangen bzw. Ubertragen oder diesen
zur Nutzung Uberlassen worden sind. Im Zusammenhang damit hat das Obergericht
festgehalten, dass der Gesuchsteller nicht ndher ausfuhrt, welche Vermdgenswerte die
genannte andere Gesellschaft unrechtméssig von der Gesuchsgegnerin Gbernommen haben
soll, und dass es sich diesbezliglich nach seinen eilgenen Angaben um blosse Vermutungen
des Gesuchstellers handle. Das von ihm erwahnte Vertragsverhdtnis mit der Firma

E. sel nicht mit der Gesuchsgegnerin, sondern mit ihrer Vorgangerin C.

GmbH abgeschlossen worden.

E.34.1



Bezuglich des von der Vorinstanz erwahnten Vertrags mit E. macht der
Gesuchsteller in der Berufung geltend, dieser Vertrag sei von der C. GmbH auf
die Gesuchsgegnerin Ubergegangen und von dieser dann an die D. AG weliter
Ubertragen worden, was von der Gesuchsgegnerin im erstinstanzlichen Verfahren anerkannt
worden sei. An den vom Gesuchsteller angegebenen Aktenstellen findet sich jedoch nichts
Derartiges. Weder der Ubergang des Vertrags auf die Gesuchsgegnerin noch dessen
Weiterlbertragung auf die D. AG ist belegt; ebenso fehlt das Zugestandnis
solcher Vorgange seitens der Gesuchsgegnerin. Damit liegt in diesem Punkt kein Versehen
der Vorinstanz vor, welches vom Bundesgericht zu berichtigen wére ( Art. 63 Abs. 2 OG ).
Beziiglich der vom Gesuchsteller behaupteten Ubertragung des Projektes F. und
des Zusammenarbeitsvertrags mit G. fehlen die erforderlichen Aktenangaben,
sodass darauf nicht einzugehen ist (vgl. vorne E. 2). Auch beziiglich der Nutzung des
Domain-Namens www.C. .ch fehlen Angaben Uber entsprechende
Sachbehauptungen im vorinstanzlichen Verfahren.

Zu Unrecht beruft sich der Gesuchsteller auch darauf, aus der allgemeinen Lebenserfahrung
sai zu schliessen, dass nicht nur einzelne, sondern alle Geschéfte der Gesuchsgegnerin auf
die neue Gesellschaft (D. AG) Ubertragen worden seien. Nach den Feststellungen
der Vorinstanz, an welche das Bundesgericht gebunden ist (vgl. vorne E. 2), ist nicht einmal
die Ubertragung einzelner Geschifte nachgewiesen. Zudem ware der vom Gesuchsteller
gezogene Schluss nach der allgemeinen L ebenserfahrung keineswegs zwingend.

E.34.2

Unbegrindet ist der in der Berufung erhobene Vorwurf, die Vorinstanz vereitle mit
Ubertriebenen Beweisanforderungen den Zweck der Sonderprifung, da ein Aktionér, dem
gegenuber die Gesellschaft jegliche Informationen verweigere, gar keine Moglichkeit habe,
eine Gesetzesverletzung und Schédigung glaubhaft zu machen. Um zu verhindern, dass eine
Gesellschaft Opfer querulatorischer Begehren um Anordnung von Sonderprifungen wird,
hat der Gesetzgeber bewusst verlangt, dass das Vorliegen einer Gesetzes- oder
Statutenverletzung und einer daraus resultierenden Schadigung vom Gesuchsteller
wenigstens glaubhaft gemacht werden muss. Zur Berticksichtigung der Schwierigkeit der
Informationsbeschaffung ist dabei zugunsten des Gesuchstellers das Beweismass reduziert
(zu den Anforderungen an das Glaubhaftmachen vgl. BGE 120 |1 393 E. 4¢ S. 397 ff.). Ein
Aktionér hat auch die Moglichkeit, zuerst seinen Auskunfts- und Einsichtsanspruch gemass
Art. 697 Abs. 4 OR gerichtlich durchzusetzen, um die Informationen zu erlangen, welche es
ihm ermdglichen, ein Begehren um Anordnung einer Sonderprufung in geniigender Weise
zu begrunden. Nicht zulassig ist hingegen, eine Sonderprifung allein aufgrund blosser

V ermutungen anzuordnen, dass gewisse Vorgénge sich ereignet haben konnten. Die
Sonderprifung ist weder eine flachendeckende A usforschung noch eine "fishing
expedition" (Bockli, aa.O., § 16 N. 53).

Ebenso unbegrindet ist der Vorwurf der Verletzung von Art. 8 ZGB . Diese Bestimmung
regelt die Verteilung der Beweislast bei Beweislosigkeit und verleiht einer Partel einen
Anspruch auf Zulassung zum Beweis. Beweis wird indessen immer nur gefihrt und
abgenommen Uber die von den Parteien behaupteten Tatsachen. Fehlen solche
Tatsachenbehauptungen oder ist eine Partel zu solchen nicht in der Lage, kommt Art. 8
ZGB nicht zur Anwendung.

E. 343



Unzutreffend ist der Vorwurf, die Vorinstanz habe in Verletzung von Art. 697b Abs. 2 OR
ausser Acht gelassen, dass nicht nur eine Schadigung des Aktionérs, sondern auch eine
Schédigung der Gesellschaft relevant sei. Wenn an verschiedenen Stellen des
angefochtenen Urteils nur von einer Schadigung des Gesuchstellers gesprochen wird,
geschieht dies jewells in einem Zusammenhang, bei welchem diese Person as alenfalls
maoglicher Geschéadigter im Vordergrund steht. Dass die Vorinstanz aber auch eine alféllige
Schédigung der Gesellschaft als relevant betrachtet, zeigt sich aus ihren Ausfthrungen zur
bloss mundlichen Erstattung des Geschaftsberichts.

E.344

Nicht ersichtlich ist schliesslich, worin der der Gesuchsgegnerin vorgeworfene
Rechtsmissbrauch ( Art. 2 Abs. 2 ZGB ) liegen soll. Ein solcher misste, umim
vorliegenden Verfahren relevant zu sein, im Zusammenhang mit dem Begehren um
richterliche Einsetzung eines Sonderprufers oder den dafUr erforderlichen Voraussetzungen
stehen. Ein solcher Zusammenhang fehlt indessen, auch wenn nach den Behauptungen des
Gesuchstellers viele Elemente der neuen Gesellschaft (Zusammensetzung des
Verwaltungsrats, Domizil etc.) mit jenen der Gesuchsgegnerin Ubereinstimmen. Die
Vorinstanz hat somit zu Recht auch das Begehren um Anordnung einer Sonderprufung
beziiglich allfalliger Ubertragung von Geschéften etc. auf eine andere Gesellschaft (Ziff. 1
lit. a des Berufungsbegehrens) abgelehnt.

E.4

Der Gesuchsgegner beanstandet weiter eine Verletzung von Art. 697g OR , indem der
Einzelrichter des Bezirksgerichts mit Verfligung vom 29. Oktober 2004 vor seinem
Entscheid von ihm einen Vorschuss von Fr. 20'000.-- fur die Kosten der Sonderprifung
verlangt habe mit der Androhung, dass bei Sdumnis auf sein Gesuch nicht eingetreten
werde. Mit vorangehender Verfligung vom 21. Oktober 2004 hatte der Einzelrichter diesen
Vorschuss der Gesuchsgegnerin auferlegt. Als diese erklarte, sie sei mangels
entsprechender Geldmittel nicht in der Lage, den Vorschuss zu erbringen, auferlegte er ihn
unter Berufung auf Art. 697g Abs. 1 OR dem Gesuchsteller, welcher ihn am 30. November
2004 der Gerichtskasse Uberwies. In der Verfigung vom 11. Januar 2005, mit welcher der
Einzelrichter des Bezirksgerichts Zirich das Gesuch um Einsetzung eines Sonderprifers
dann abwies, ordnete dieser die Begleichung der dem Gesuchsteller auferlegten
Gerichtskosten und der ausseramtlichen Entschadigung an die Gesuchsgegnerin aus dem
geleisteten Vorschuss an mit dem Hinwels, dass der Rest dem Gesuchsteller zurtickerstattet
werde. Im Rekurs an das Obergericht beanstandete der Gesuchsteller die ihm auferlegte
Verpflichtung zur Leistung des Vorschusses fir die Sonderpriifung, ohne aber dazu im
Rekursbegehren einen speziellen Antrag zu stellen. Gemass den Erwagungen im
angefochtenen Beschluss betrachtete das Obergericht diese Beanstandungen als
unbegriindet.

E.41

Esist zu unterscheiden zwischen den Kosten des Antragsverfahrens auf Einsetzung eines
Sonderprifers gemass Art. 697b OR und den Kosten der Sonderprifung selbst und des
damit zusammenhangenden weiteren richterlichen Verfahrens. Die Tragung der weiter
anfallenden Kosten nach Gutheissung des Begehrens um Einsetzung eines Sonderprifers
regelt Art. 697g OR , nach welcher Bestimmung der Richter den zu leistenden Vorschuss
und in der Regel auch die definitive Tragung der Kosten der Gesellschaft Uberbindet. Bei



der definitiven Kostenregelung kann der Richter hingegen, wenn besondere Umsténde es
rechtfertigen, die Kosten ganz oder teilweise den Gesuchstellern auferlegen (Abs. 1). Diese
Ausnahme ist indessen nicht anwendbar, wenn die Generalversammlung der Gesellschaft
selbst die Durchfiihrung einer Sonderpriifung beschlossen hat (Abs. 2). Die Tragung der
amtlichen Kosten und der Parteikosten des Antragsverfahrens bei einem ablehnenden
Entscheid der Generalversammlung sowie die allféllige Vorschuss- und Kautionspflicht fur
diese Kosten regelt demgegeniiber das kantonale Zivilprozessrecht (Weber, a.a.O., N. 2 zu
Art. 6979 OR ; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.O., 8 35 N. 108; Casutt, aa.0., 817 Rz
1 und 7; Gabrielli, aa.O., S. 140).

Die Vorschusspflicht fur die Kosten der Sonderprifung trifft gemass Art. 697g Abs. 1 OR
uneingeschrankt die Gesellschaft. Erst bei der definitiven Kostenverlegung nach
Durchftihrung der Sonderpriifung kénnen K osten wegen besonderer Umstande den
Gesuchstellern auferlegt werden (vgl. Botschaft des Bundesrates tiber die Revision des
Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBI 1983 Il 745 ff. S. 912). Weist der Richter das
Begehren um Einsetzung eines Sonderprifers ab, besteht gar kein Anlass, einen solchen
Vorschuss zu erheben. Die Einforderung eines Vorschusses in einer separaten Verfligung
vor dem Entscheid lber das Begehren ist deshalb unzuldssig und verstosst gegen den klaren
Wortlaut von Art. 697g Abs. 1 OR , der die Vorschusslei stung ausdrticklich nur fur den Fall
der Gutheissung des Begehrens vorsieht. Fir die Erhebung eines Vorschusses auf Vorrat zu
einem Zeitpunkt, da noch gar nicht entschieden ist, ob Uberhaupt eine Sonderprifung
durchgefuhrt werden wird, fehlen auch sachliche Griinde, sodass dies nicht der Sinn von
Art. 697g OR sein kann.

E.4.2

Dem Einzelrichter des Bezirksgerichts Zurich ist demnach insoweit eine Verletzung von
Art. 697g OR vorzuwerfen, as er den Gesuchsteller geméass dieser Bestimmung for
vorschusspflichtig hielt. Dieser Rechtsverstoss hat sich indessen im Ergebnis nicht auf die
Verfigung vom 11. Januar 2005 ausgewirkt, mit welcher der Einzelrichter das
erstinstanzliche Verfahren beendet hat. In dieser Endverfligung hat der Einzelrichter
namlich ausschliesslich und zutreffend (vgl. oben E. 4.1) nach kantonalem Recht (88 64
Abs. 2 und 68 Abs. 1 ZPO ZH) tber die Kosten- und Entschadigungsfolgen entschieden,
wie aus der Erwéagung V.1. der Verfiigung vom 11. Januar 2005 klar hervorgeht. Unter
diesen Umstéanden hilft dem Gesuchsteller aber die gerichtliche Feststellung eines
Verstosses des Einzelrichters gegen Art. 697g OR nicht welter, weil das keine
Auswirkungen auf dessen Endentscheid bzw. auf den diesen Entscheid bestatigenden und
mit der Berufung angefochtenen Beschluss des Obergerichts vom 22. April 2005 haben
kann. Es fehlt damit eine Beschwer des Gesuchstellers (vgl. dazu BGE 126 111 198 E. 2b S.
201 mit Hinweisen), weshalb insoweit auf die Berufung nicht eingetreten werden kann.

E.5
Aus diesen Griinden ist die Berufung abzuwei sen, soweit auf sie eingetreten werden kann.

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskosten dem Kléger und Gesuchsteller
aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1 OG ). Er hat die Beklagte und Gesuchsgegnerin fur das
bundesgerichtliche Verfahren zu entschadigen ( Art. 159 Abs. 1 und 2 OG).

Export aus OpenCaselLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



