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Regeste
Sonderprifung (Art. 697b OR)

Erwagungen

E.1l

Fir die Behandlung des Gesuchs um Einsetzung eines Sonderprifers gemass Art. 697b OR
beztglich einer Aktiengesellschaft mit Sitz in Chur ist das Kantonsgericht von Graubtinden
as einzige kantonale Instanz ortlich und sachlich zusténdig (Art. 10 Abs. 1 lit. b ZPO; Art.
5Abs. 1lit. g ZPOi.V.m. Art. 6 EGzZPO [BR 320.100]). Innerhalb des Kantonsgericht
liegt die Zusténdigkeit bei der 1. Zivilkammer (Art. 7 Abs. 1 lit. aKGV [BR 173.100]). Es
gilt das summarische Verfahren (Art. 250 lit. ¢ Ziff. 8 ZPO).

E.2

Die Parteien haben vor Regionalgericht Plessur am 20. Juni 2017 einen Vergleich
abgeschlossen, dessen Ziffer 3 folgendermassen lautet: "Die Parteien stellen beim
Kantonsgericht Graubtnden den Antrag, dass die dortigen Verfahren um Sonderprifung
vorerst sistiert werden. Nach Vorliegen des Berichtes und der Beantwortung allfalliger
Ergénzungsfragen zum Fragebereich gemass Ziffer 1, werden die Verfahren um
Sonderprifung vom Klager zuriickgezogen. Uber die Kostenfolgen hat das K antonsgericht
zu entscheiden, wenn sich die Parteien diesbeztiglich nicht einigen kdnnen™ (act. D.22 [ZK2
16 3]). Die Formulierung stellt klar, dass die Sonderprifungsverfahren nicht bereits mit
dem Vergleich, sondern erst mit dem Riickzug der Gesuche um Sonderpriifung erledigt
werden sollten. Diesen separaten Rickzug erklérte der Gesuchsteller gegentiber dem
Kantonsge- richt mit Eingabe vom 2. Méarz 2020 (act. A.12 [ZK2 16 3] = act. A.5[ZK?2 16
63]). Ein Klagerlickzug hat die Wirkung eines rechtskréftigen Entscheides (Art. 241 Abs. 2
ZPO). Das Gericht schreibt das Verfahren ab (Art. 241 Abs. 3 ZPO). Der

8/ 21 Abschreibungsentscheid falt in die einzelrichterliche Kompetenz des V orsitzenden
(Art. 9 Abs. 2 GOG [BR 173.000]).

E.3

Mit der Abschreibung des Verfahrensist tiber die Prozesskosten zu befin- den. Art. 697g
OR regelt die Kostentragung bel der Sonderprifung. Die Bestim- mung gilt allerdings nur
fur die Kosten der Sonderprifung. Die Kosten des Son- derprifungsverfahrens nach Art.
697b OR, mithin die Prozesskosten, werden nach Massgabe der Art. 104 ff. ZPO festgesetzt
und verteilt (Alain Raemy/Simon Gabri- €, in: Roberto/Trieb [Hrsg.], Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, Perso- nengesellschaften und Aktiengesel | schaft,
Vergutungsverordnung, 3. Aufl., Zurich 2016, N 2 zu Art. 697h OR).

E.4



Nach Art. 106 Abs. 1 ZPO werden die Prozesskosten der unterliegenden Partei auferlegt,
wobei bei Klageriickzug die klagende Partel als unterliegend gilt.

E.41

Der Gesuchsteller verlangt eine von der Grundregel des Art. 106 Abs. 1 ZPO abweichende
Kostenverteilung. Seiner Meinung nach sind die Prozesskosten gestitzt auf Art. 107 Abs. 1
ZPO nach Ermessen zu verteilen. Er habe die Son- derprifungsverfahren gutglaubig
eingeleitet. Die Gesuchsgegnerin habe in wider- rechtlicher Weise seine Kontrollrechte
verletzt. Er habe begrindeten Anlass zur Einleitung der Sonderprifungsverfahren gehabt.
Im Laufe der Verfahren habe die Gesuchsgegnerin ihren Standpunkt gedndert und sich
bereit erklart, die Fragen zu beantworten bzw. durch einen unabhangigen Dritten
beantworten zu lassen. Dies habe zur Gegenstandslosigkeit der Sonderprifungsverfahren
gefuhrt, weshab er sich zur Beendigung mittels Klageriickzugs bereit erkléart habe. Die
Gesuchsgeg- nerin habe die Prozesse und die dadurch entstandenen Kosten verursacht. Die
Gesuchsgegnerin habe ihm durch die Zustimmung zum Prifungsbericht der K.

samtliche Antworten auf seine offenen Fragen zugestanden und seine Rechtsanspriiche
schliesslich anerkannt. Im Ergebnis seien die Kosten beider Sonderprtfungsverfahren der
Gesuchsgegnerin aufzuerlegen (act. A.12 und A.14 [ZK2 16 3] = act. A.5und A.7 [ZK2 16
63]).

E.42

Nach Ansicht der Gesuchsgegnerin ist im ersten Sonderprifungsverfahren (ZK2 16 3) Art.
106 Abs. 1 ZPO anwendbar. Sie bestreitet, dass der Gesuchsteller in guten Treuen zur
Prozessfiihrung veranlasst gewesen sei. Zwei zwingende V oraussetzungen fir das Gesuch
um Sonderprtfung seien nicht eingehalten wor- den. Zum einen habe der Gesuchsteller Art.
697a Abs. 1 OR, der die Subsidiaritét des Anspruchs auf Einsetzung eines Sonderprifers
gegeniber dem Recht auf Auskunft und auf Einsicht vorsehe, nicht eingehalten. Zum
anderen habe der Ge- suchsteller Ende 2015 beim Vermittleramt Plessur eine
Feststellungsklage zu den

E.9

/ 21 gleichen Vorgangen in der GV vom 30. Oktober 2015 eingereicht, womit die Sa- che
bereits anderweitig rechtshangig gewesen sai. Es liege kein Anwendungsfall von Art. 107
Abs. 1 ZPO vor, weshalb die Kosten des Verfahrens ZK2 16 3 voll- umfanglich dem
zurlickziehenden Gesuchsteller aufzuerlegen seien. Was das zweite
Sonderpriifungsverfahren (ZK2 16 63) angeht, fuihrt die Gesuchs- gegnerin aus, sie kénne
eine Berlicksichtigung von Art. 107 Abs. 1 lit. b ZPO ak- zeptieren, well hier der
Gesuchsteller in der GV vom 30. August 2016 keine Fehler im Auskunfts- und
Sonderpriifungsbegehren gemacht habe und weil sie — die Ge- suchsgegnerin —in der
Stellungnahme vom 22. Februar 2017 einen Eventualan- trag auf eine Sonderprifung zu
bestimmten Bereichen gestellt habe. Dass sie samitliche Prozesskosten tibernehme, sei
jedoch abzulehnen. Denn das Sonder- prifungsverfahren sei zur Ausiibung von
Aktionéarsrechten nicht notwendig gewe- sen. Es sai nicht glaubhaft gemacht worden, dass
eine Griinder- oder Organper- son Recht verletzt und dadurch die Gesellschaft oder
Aktionére geschadigt habe. Sodann habe der Gesuchsteller bereits im Oktober 2016 beim
Vermittleramt Ples- sur eine Klageanmeldung eingereicht und dabel eine ordentliche
Revision der Jah- resrechnungen 2013 und 2014 verlangt. Die Fragenbereiche, welche zu
ordentli- chen Revisionen jener Jahresrechnungen gehdrt hétte, seien somit ebenfalls be-



reits rechtshangig gewesen und hétten nicht mehr in einem neuen Verfahren vor- gebracht
werden kdnnen. Ausserdem habe der Gesuchsteller im Verlaufe des Verfahrens etliche
Sonderpriifungsgegenstande fallengel assen. Schliesslich habe der Prifbericht der K.

dem Gesuchsteller nichts Neues gebracht. Eine half- tige Teilung der Kosten des zweiten
Sonderpriifungsverfahrens (ZK2 16 63) sei daher begriindet und gegeniiber dem
Gesuchsteller sogar wohlwollend. Es wére unbillig, ihr — der Gesellschaft — mehr alsdie
Halfte der Gerichtskosten aufzuerle- gen und sie zur Zahlung einer Parteientschadigung an
den Gesuchsteller zu ver- pflichten (act. A.13 und A.15[ZK2 16 3] = act. A.6 und A.8
[ZK2 16 63]). 5. Art. 107 Abs. 1 ZPO sieht typisierte Fallgruppen vor, bei denen das
Gericht von der starren Kostenverteilungsregelung in Art. 106 ZPO abweichen und die
Kosten nach Ermessen verteilen kann. 5.1. Nach der genannten Bestimmung konnen die
Prozesskosten namentlich dann nach Ermessen verteilt werden, wenn eine Partel in guten
Treuen zur Pro- zessfiihrung veranlasst war (Art. 107 Abs. 1 lit. b). Diese
Tatbestandsvariante kann unter anderem bel Rechtsbehelfen des Aktionarsschutzes aktuell
werden. Laut der Botschaft zur ZPO sollen die Prozesskosten nicht unbesehen der Klein-
aktionérin auferlegt werden, wenn diese gegen die Gesellschaft klagt und unter- liegt. Fur
die Entlastung der Kleinaktionarin spreche das ungleiche wirtschaftliche

E.91

In Bezug auf das erste Sonderprifungsgesuch (ZK2 16 3) wendet die Ge- suchsgegnerin
konkret ein, durch die Anfechtung der GV -Beschllisse vom 30. Ok- tober 2015 vor
Regionalgericht Plessur habe eine anderweitige Rechtshéangigkeit zur gerichtlichen
Beurteilung, ob in der GV Art. 697a Abs. 1 OR missachtet wor- den sei, bestanden. Das
Kantonsgericht hétte gar nicht auf das Gesuch um Son- derprtfung eintreten dirfen (act.
A.13[ZK2 16 3] S. 3f.). Grundsétzlich ist festzu- halten, dass die Sonderprifung und die
Anfechtung von GV -Beschllissen unter- schiedliche Zwecke verfolgen: Wahrend die
Sonderprifung der Informationsbe-

E.9.2

Was das zweite Sonderprifungsgesuch (ZK2 16 63) angeht, macht die Ge- suchsgegnerin
geltend, der Gesuchsteller habe bereits am 31. Oktober 2016 eine Klageanmeldung
eingereicht und dabei unter anderem ordentliche Revision der beiden Jahresrechnungen
2013 und 2014 begehrt. Damit seien alle Fragenberei- che, welche zu ordentlichen
Revisionen jener Jahresrechnungen gehort hatten, bereits rechtshangige Streitigkeiten
gewesen (act. A.13[ZK2 16 3] S. 7). Auch dieser Argumentation kann nicht gefolgt
werden. In der Tat hat die Sonderprifung nicht zum Ziel, eine umfassende Bilanzprifung
durch eine gesetzméssige Revisi- onsstelle zu ersetzen (BGE 133 111 453 E. 7.5; vgl. auch
BGE 138 111 252 E. 3.1). M&gliche Konflikte zwischen den beiden Instituten werden jedoch
nicht auf der Ebene der Rechtshangigkeit geldst. Wird mit der Sonderprifung eine
umfassende Bilanzprifung verlangt, so sind die Fragen zu algemein und damit unzul&ssig
(vgl. oben E. 7.3). Die Tatsache hingegen, dass eine Jahresrechnung bereits revidiert wurde,
schliesst nicht aus, dass einzelne Elemente dieser Jahresrechnung oder dann die
diesbeziigliche Revision einer Sonderprifung unterzogen werden (vgl. Weber, a.a.O., N 26
Zu Art. 697a OR), sofern denn die weiteren V oraussetzungen der Sonderprifung erfillt
sind. 10. Zusammengefasst hat die Gesuchsgegnerin den Prifungsanspruch des
Gesuchstellers im Vergleich vom 20. Juni 2017 grundsétzlich anerkannt und da- durch die
Gegenstandslosigkeit der vorliegenden Sonderprifungsverfahren (ZK2 16 3 und ZK2 16
63) verursacht. Allerdings war ein Tell der Fragen, die der



E. 10

/ 21 Kréafteverhaltnis der Parteien, ausserdem das 6ffentliche Interesse, dass der Akti-
ondrsschutz tatséchlich durchgesetzt werde. Als Anwendungsbeispiel nennt die Botschaft
dabei explizit das Verfahren um Sonderprifung (Botschaft zur Schwei- zerischen
Zivilprozessordnung [ZPO] vom 28. Juni 2006, BBI 2006 7297). Dass das Kostenrisiko bei
Verfahren um Sonderprifung zugunsten der prozessfihren- den Aktiondrin minimiert
werden soll, zeigt auch die Entstehungsgeschichte des Art. 697g OR. Zwar ist die
Bestimmung — wie erwadhnt (oben E. 3) — nicht auf die Kosten des gerichtlichen
Sonderprifungsverfahrens anwendbar. Aus den Materi- alien zu Art. 697g OR geht jedoch
deutlich hervor, dass der Gesetzgeber die pro- zessual e Schranke des Kostenrisikos
maoglichst niedrig gestalten wollte (Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Zarich
2009, 8§ 16 Rz. 84 mit Verweisen auf die Materialien; Rolf H. Weber, in:

Honsell/V ogt/Watter [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationenrecht 11, 5. Aufl., Basel
2016, N 1 zu Art. 697g OR). Bei der Neufas- sung der Bestimmung im Rahmen der
Revision des Aktienrechts kam dieser Wille erneut zum Ausdruck (vgl. Art. 697hbisOR in
der Fassung gemass Bundesgesetz vom 19. Juni 2020, AS 2020 4032; Botschaft zur
Anderung des Obligationenrechts [Aktienrecht] vom 23. November 2016, BBI 2017 545).
Dahinter steht die Idee des Minderheitenschutzes. Eine Sonderpriifung schafft, wenn sie
nicht offensichtlich grundlosist, ein 6ffentliches Gut: Sie dient allen Aktionérinnen,
unabhangig davon, ob sie sich dafirr eingesetzt haben oder nicht. Insofernist es auch
gerechtfertigt, dass die Gesellschaft und damit letztendlich alle Aktionarinnen fur die
Kosten auf- kommen missen (Hans Caspar von der Crone, Aktienrecht, 2. Aufl., Bern
2020, Rz. 870). 5.2. Weiter zu erwdhnen ist die Tatbestandsvariante, wonach das Gericht
die Prozesskosten nach Ermessen verteilen kann, wenn das Verfahren als gegen- standslos
abgeschrieben wird und das Gesetz nichts Anderes vorsieht (Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO).
Diesbeziiglich hat die Rechtsprechung Kriterien entwickelt, wie das Ermessen auszuiiben
ist. Esist namentlich zu berticksichtigen, welche Partei Anlass zur Klage bzw. zum
Rechtsmittel gegeben hat, welches der mutmassliche Prozessausgang gewesen wére und bei
welcher Partei die Grinde eingetreten sind, die dazu gefihrt haben, dass das Verfahren
gegenstandslos wurde (BGer 4A_272/2014 v. 9.12.2014 E. 3.1 m.w.H.). Eine
ermessensweise K ostenverteilung ist schliesslich vorgesehen fur al jene Falle, da andere
besondere Umsténde vor- liegen, die eine Verteilung nach dem Ausgang des Verfahrens als
unbillig erschei- nen lassen (Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO). Dieser Auffangtatbestand
verdeutlicht, dass es bel der Kostenverteilung trotz der Regelung in Art. 106 ZPO immer
auch gebo- ten ist, auf die gesamten Umstande Riicksicht zu nehmen. Dies gilt auch fir den
Klagertickzug, zumal ein solcher unterschiedliche Hintergriinde haben kann. So

E.11

/ 21 kann ein Rickzug etwa auch infolge eines aussergerichtlichen, d.h. dem Gericht nicht
offengelegten Vergleichs erklart werden. Bel der Regelung der Kosten- und
Entschadigungsfol gen steht dann die Tatsache des Vergleichsschlusses im Vor- dergrund
(ZMP 2019 Nr. 2 E. 3). Demnach kann das Gericht auch bei einem Kla- gerlickzug von der
Grundregel des Art. 106 Abs. 1 ZPO abweichen und die Pro- zesskosten nach Ermessen
verteilen. 6. Im vorliegenden Fall beruht der Riickzug auf einem Vergleich, den die Par-
teien im Rahmen von Verfahren, die vor Regional gericht Plessur hangig waren,
abgeschlossen haben. In diesem Vergleich einigten sich die Parteien darauf, die K.

mit der Prifung der Gesuchsgegnerin zu verschiedenen Themenberei- chen und



Fragestellungen zu beauftragen (act. D.22 [ZK2 16 3] Ziff. 1). Zugleich vereinbarten sie,
beim Kantonsgericht den Antrag zu stellen, dass die dortigen Verfahren um Sonderprifung
vorerst sistiert wirden. Nach Vorliegen des Berichts und der Beantwortung allfélliger
Erganzungsfragen zum Fragebereich geméss Ziffer 1 wirden, so der Vergleich weiter, die
Verfahren um Sonderpriifung vom Gesuchsteller zurtickgezogen (act. D.22 [ZK2 16 3] Ziff.
3). In der Folge, am 13. September 2019, erstettete die K. ihren Prifungsbe- richt,
worauf der Gesuchsteller am 2. Mérz 2020 die beiden Gesuche um Sonder- prifung beim
Kantonsgericht zurlickzog (act. A.12 [ZK?2 16 3]). Dieser Hergang zeigt, dass der Rlickzug
eine Folge des vor Regionalgericht Plessur abgeschlos- senen Vergleichsist. In diesem
Vergleich hat die Gesuchsgegnerin den Priifungs- anspruch des Gesuchstellers
grundsétzlich anerkannt. Diese Anerkennung ist bei der Kostenverteilung nach Ermessen zu
berticksichtigen (vgl. BGer 4A_345/2018 v. 5.11.2018 E. 3). Hinzu kommt, dass der
Prufbericht der K. vom 13. Sep- tember 2019 Schéadigungen der Gesellschaft, Mangel
in deren Organisation und Mangel bel der Revision der Jahresrechnungen bestétigt hat (vgl.
act. B.41[ZK2 16 3], insb. S. 19, 25 und 27). Esist mithin davon auszugehen, dass der Ge-
suchsteller die Verfahren um Sonderprifung in guten Treuen eingeleitet hat und die
Gegenstandsl osigkeit alsdann durch die Anerkennung seitens der Gesuchs- gegnerin
verursacht worden ist. Gestutzt auf Art. 107 Abs. 1 ZPO rechtfertigt es sich daher, die
Prozesskosten der Verfahren ZK2 16 3 und ZK2 16 63 grundsétz- lich der Gesuchsgegnerin
aufzuerlegen. Dieses Ergebnis deckt sich mit dem in der Lehre anerkannten Grundsatz,
wonach in Féllen, da das Verfahren gegenstands- los wird, weil die Gesellschaftsorgane die
notwendigen Informationen nachliefern, die Gesellschaft als Verursacherin kostenpflichtig
ist (Weber, aaO., N 2 zu Art. 697g OR).

E. 111

Gemass Art. 8 VGZ (BR 320.210) betrégt die Entscheidgebihr in Angele- genheiten, in
denen das Kantonsgericht as einzige kantonale Instanz urteilt, CHF 1'000.00 bis CHF
30'000.00. Wird ein Verfahren durch Vergleich, Klageaner- kennung oder Klagertickzug
beendigt oder wird es gegenstandslos, wird nach Art. 17 VGZ eine reduzierte
Entscheidgebtihr erhoben. Die Entscheldgebihr wird vorliegend fur beide Verfahren (ZK2
16 3 und ZK2 16 63) angesichts des verur- sachten Aufwands auf insgesamt CHF 2'500.00
festgesetzt. Davon gehen CHF 500.00 (= 1/5 von CHF 2'500.00) zulasten des
Gesuchstellers und CHF 2'000.00 (= 4/5 von CHF 2'500.00) zulasten der Gesuchsgegnerin.

E.11.2

Der Gesuchsteller beantragt eine angemessene Parteientschadigung. Die urteilende Instanz
setzt die Parteientschédigung der obsiegenden Partel nach Ermessen fest, wobel siein der
Regel vom Betrag ausgeht, welcher der entsché- digungsberechtigten Partei fur die
anwaltliche Vertretung in Rechnung gestellt wird (Art. 2 HV [BR 310.250]). Als tblich gilt
ein Stundenansatz zwischen CHF 210.00 und CHF 270.00 (Art. 3HV). Ohne
Honorarvereinbarung wird praxisgemass vom mittleren Stundenansatz von CHF 240.00
ausgegangen (statt vieler KGer GR ZK2 19 14 v. 29.6.2020 E. 3.3.2). Die Berechnung der
Parteientschadigung erfolgt dabei nach der sog. Quoten- beziehungsweise
Bruchteilsverrechnung. Nach die- ser Methode wird zunéchst das anteilsméssige
Unterliegen und Obsiegen ermit- telt. Die Bruchteile bzw. Quoten des jeweiligen Obsiegens
beider Parteien werden sodann gegenseitig verrechnet. Die mehrheitlich obsiegende Partei
erhdlt a's Par- teientschadigung schliesslich die mit der Differenz der verrechneten
Bruchteile bzw. Quoten multiplizierte Honorarforderung (statt vieler KGer GR ZK1 14 115



v. 17.9.2015 E. 15b).

E.12
/21 7. An dieser Kostenverteilung vermag der Umstand, dass sich der Prifbericht der
K. vom 13. September 2019 nicht zu allen Fragen aussert, deren Be- antwortung der

Gesuchsteller mit den beiden Gesuchen um Sonderprifung be- zweckte, nichts zu &ndern.
7.1. Die Gesuchsgegnerin weist zwar zutreffend darauf hin, dass der Fragenka- talog
gemaéss Rechtsbegehren vom 29. Januar 2016 bzw. vom 30. November 2016 umfangreicher
war asjener gemass Vergleich vom 20. Juni 2017 (samt Er- ganzungsfragen vom 24. Mai
2018), der Grundlage fur den Prifbericht der K. bildete. Der Einwand bleibt indes zu
pauschal, um berticksichtigt werden zu konnen. Der Gesuchsteller ging im Klageriickzug
vom 2. Mérz 2020 auf die Fragen, wie sie in den Sonderprifungsgesuchen gestellt und
schliesslich auf der Grundlage des Vergleichs vom 20. Juni 2017 von der K.

untersucht worden waren, detailliert ein. So legte er insbesondere dar, dass seine Fragen
betreffend die tatséchlichen Geldtransaktionen in den Geschéaftsjahren 2013 und 2014 und
betreffend die Ausgestaltung des Rechnungswesens und der Finanzplanung be- antwortet
worden seien. Auch habe der Prifbericht die Fragen im Zusammenhang mit der
Finanzkontrolle und der Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates bel der Veruntreuung
beantwortet. Schliesslich habe der Bericht auch Antworten auf die Fragen im
Zusammenhang mit der Ordnungsmassigkeit der eingeschrankt revi- dierten
Jahresrechnungen 2013 und 2014 sowie der Eréffnungshilanz gegeben. Daraus folgerte der
Gesuchsteller, dass der Prifbericht der K. samtliche Fragen, welche zur Einleitung
der Sonderprifungsverfahren gefuhrt hétten, be- antwortet habe. Seinem Anliegen einer
umfassenden und wahrheitsgetreuen Schadensaufarbeitung durch einen unabhéngigen
Dritten sei Folge geleistet wor- den (act. A.12 Ziff. 21 ff.). Inihrer Stellungnahme vom 4.
Mai 2020 beschrénkte sich die Gesuchsgegnerin darauf, auf den umfangmassigen
Unterschied zwischen dem Auskunftsbegehren des Gesuchstellers, ihrem Eventualantrag in
der Stel- lungnahme vom 22. Februar 2017 und dem Prifungsauftrag geméass dem gericht-
lichen Vergleich vom 20. Juni 2017 hinzuweisen, ehe sie folgerte, der Gesuchstel- ler habe
"etliche Sonderprifungsvorstellungen” fallen gelassen (vgl. act. A.13 [ZK2 16 3] Ziff. 3f).
Um welche Fragen oder Themen es sich dabel handelte, fuhrte die Gesuchsgegnerin nicht
aus. Dabei wére esfur sie ohne Weiteres moglich und zumutbar gewesen darzulegen,
welche einzelnen Fragen gemass Rechtsbegeh- ren vom 29. Januar 2016 bzw. vom 30.
November 2016 im Vergleich bzw. im Prifauftrag an die K. nicht mehr enthalten
waren und folglich im Prifbericht nicht beantwortet wurden. Nachdem der Gesuchsteller in
seiner Stellungnahme vom 28. Mai 2020 den Einwand der Gesuchsgegnerin bestritten hatte
(vgl. act. A.14[ZK2 16 3] Ziff. 18), ging die Gesuchsgegnerin auch in ihrer Replik vom

E. 13

/21 1. Juli 2020 auf die Frage, welche Gegenstande der Gesuchsteller im Verlaufe des
Prozesses fallengel assen haben soll, nicht néher ein (vgl. act. A.15[ZK2 16 3]). Ein solches
prozessuales Verhalten ist mit der Substantiierungspflicht, wie sie im Zivilprozess gilt,
nicht vereinbar, weshalb der Einwand unbertcksichtigt bleiben muss. 7.2. Abgesehen
davon zeigt eine Gegenuberstellung des Fragenkatal ogs gemass dem Rechtsbegehren vom
29. Januar 2016 bzw. vom 30. November 2016 mit dem Fragenkatal og gemass dem
Vergleich vom 20. Juni 2017 (samt Ergan- zungsfragen vom 24. Mai 2018), dass die Fragen
betreffend den Zahlungsflussin den Jahren 2013 und 2014, das interne Kontrollsystem
(IKS) und die Revisionen der Jahresrechnungen 2013 und 2014 im Ergebnis weitgehend



deckungsgleich sind. Mit dem Prufbericht der K. vom 13. September 2019 wurde das
Infor- mationsinteresse, welches der Gesuchsteller mit den beiden Gesuchen um Son-
derprifung verfolgte, im Wesentlichen befriedigt. Dies genuigt, um die Prozesskos- ten
grundsétzlich der Gesuchsgegnerin aufzuerlegen. Denn zum einen soll —wie erwahnt (oben
E. 5.1) —nach dem Willen des Gesetzgebers das Kostenrisiko der in guten Treuen um
Sonderpriifung ersuchenden Aktionarin maglichst gering aus- fallen. Zum anderen hat —
wie ebenfalls bereits ausgeftihrt (oben E. 6) — die Ge- suchsgegnerin die grundsétzliche
Berechtigung des Prufungsanspruchs aner- kannt. Dass in einer solchen Konstellation die
gesamten Prozesskosten der be- klagten Partel auferlegt werden kdnnen, ist in Art. 107 Abs.
1 lit. aZPO fur die dhnliche Situation, dass die Klage zwar grundsétzlich, nicht aber in der
Hohe der Forderung gutgeheissen wird, ausdrticklich vorgesehen. Es rechtfertigt sich daher,
die Prozesskosten der Gesuchsgegnerin aufzuerlegen, auch wenn der Prifgegen- stand, auf
den sich die Parteien im Vergleich vom 20. Juni 2017 schliesslich einig- ten, enger gefasst
ist als noch im Rechtsbegehren vom 29. Januar 2016 bzw. vom 30. November 2016. Dass
der Gesuchsteller den Prifgegenstand in mutwilliger Weise oder in der Absicht, der
Gesellschaft zu schaden oder die Organe zu belas- tigen, urspriinglich weiter fasste, als er
interessiert war, macht die Gesuchsgegne- rin nicht geltend und ist auch nicht ersichtlich.
7.3. Im Rechtsbegehren vom 30. November 2016 falt allerdings auf, dass ein Teil der
aufgefihrten Fragen einer Sonderprifung nicht zuganglich ist. Die Son- derprifung muss
darauf gerichtet sein, konkrete Tatsachen zu ermitteln, und darf nicht auf eine rechtliche
Beurteilung oder ein Werturteil abzielen. Die Sonderpri- fung ist sodann weder eine
flachendeckende Ausforschung noch eine "fishing ex- pedition”. Sie kann nicht verlangt
werden in der Hoffnung, dabei auch auf eine Rechtsverletzung zu stossen, von welcher die
Aktiondrin keine Kenntnis hatte

E.14
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einersaits Fragen, die zu unbestimmt sind und auf eine (unzuléssige) fis- hing expedition
hinauslaufen. Exemplarisch erwéhnt sel Frage 2.2, die folgender- massen lautet:
"Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle und der Finanzplanung:
Feststellung Uber die tatséchliche Austibung der unlibertrag- baren und unentziehbaren
Aufgaben des Verwaltungsrates mit Bezug auf Ausge- staltung des Rechnungswesens,
Austibung der Finanzkontrolle, Aufstellung und Durchfihrung/Kontrolle der
Finanzplanung, Uberpriifung des vom Verwaltungsrat erstellten internen Kontrollsystems
IKS' (act. A.1[ZK2 16 63] S. 2f.). Mit einer solch allgemeinen Frage wirde der
Sonderprifer dazu angehalten, das gesamte Wirken eines Verwaltungsrats im finanziellen
Bereich der Gesellschaft zu Uberpri- fen, was zweifel sohne zu welt geht. Entsprechendes
gilt fur die Fragen 3.1-3.3, die darauf gerichtet sind, die Revision der Jahresrechnungen
2013 und 2014 einer allgemeinen Uberprifung zu unterziehen. Andererseits zielt eine
Reihe von Fra- gen, die im Rechtsbegehren vom 30. November 2016 enthalten sind, auf
eine rechtliche Beurteilung interner Vorgange der Gesuchsgegnerin ab. Zu erwéhnen ist
hier beispielsweise Frage 3.1: "Wurde die Revision der korrigierte Jahresrech- nung 2013
im Zusammenhang mit der Schadigung der Gesellschaft gemass den erforderlichen
Prufungshandlungen mit der gebotenen Sorgfalt durchgefiihrt?' Ob die Revision mit der
gebotenen Sorgfalt durchgefiihrt wurde, ist keine Tat-, son- dern eine Rechtsfrage, dieim
Rahmen einer Sonderprufung nicht gestellt werden darf. Gleiches gilt fir die Fragen
3.2-3.4, die zumindest in Teilen ebenfalls eine Beurteilung der Vorgange der
Gesuchsgegnerin nach dem anwendbaren Sorg- faltsmassstab bezwecken. Bezuglich dieser



Fragen hétte das Sonderpriifungsge- such, wére es nicht zurtickgezogen worden, nicht
gutgeheissen werden kénnen. Diesist bel der Verteilung der Prozesskosten zulasten des
Gesuchstellers zu berticksichtigen (unten E. 10). 8. Begriindet ist zudem der in Bezug auf
das erste Sonderprufungsverfahren (ZK2 16 3) erhobene Einwand der Gesuchsgegnerin, der
Gesuchsteller habe die Subsidiaritdt gemass Art. 697a Abs. 1 OR nicht eingehalten (act.
A.13[ZK2 16 3] S. 3). 8.1. Nach Art. 697a Abs. 1 OR kann ein Aktionar die Anordnung
einer Sonder- prifung nur beanspruchen, wenn er das Auskunfts- oder das Einsichtsrecht
gemass Art. 697 OR bereits ausgelibt hat. Insoweit ist der Anspruch auf Einset- zung eines
Sonderpriifers gegentiber dem Recht auf Auskunft und auf Einsicht subsidiér (BGE 123 111
261 E. 38). Um eine Gleichstellung aller Aktionére bezlig- lich des Informationsstandes zu
erreichen, muss das Auskunftsrecht gemass
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Einleitung einer Sonderprifung ist indes nicht traktandierungspflichtig. Der Antrag kann
vielmehr "Uberfalartig" an der GV vorgetragen werden, doch ist dort stets zuerst das
entsprechende Auskunfts- oder Einsichtsbegehren zu stellen (Bockli, aa.O., 8 16 Rz. 31).
Der Verwaltungsrat ist verpflichtet, den Antrag zur Einsetzung eines Sonderprifersin der
GV zur Abstimmung zu bringen, auch wenn er aus formellen oder materiellen Griinden den
Antrag ablehnt. Die Pflicht zur Vorlage gilt auch dann, wenn der Verwaltungsrat im
Anschluss an die GV noch Informationen nachzuliefern gewillt ist. Weigert sich der
Verwaltungsrat, das Beschlussverfahren trotz WWahrnehmung der
Abstimmungsverfolgungs-Obliegenheit seitens der Aktio- ndrin durchfuhren, ist nicht die
GV anzufechten, sondern aus prozessokonomi- schen Grinden ist darin eine Ablehnung des
Antrags auf Einsetzung eines Son- derpriufers zu sehen, d.h. die Aktiondrin kann direkt den
Antrag nach Art. 697b OR stellen (Weber, aa.O., N 31 zu Art. 697a OR). Zielt das
Auskunftsbegehren auf Informationen ab, die dem Versammlungsleiter oder den
anwesenden Mitgliedern der Geschéftsleitung nicht ohne Weiteres sofort zur Verfligung
stehen, oder enthdlt es eine ganze Liste von Fragen, so muss die Aktiondrin das Begehren
wegen des aktienrechtlichen Verha tnisméassigkeitsprin- zips (schonende Rechtsausiibung
durch die Aktionarin) rechtzeitig vor der GV schriftlich einreichen. Andernfalls muss die
Beantwortung je nach Umstanden auf die n&chste GV verschoben werden (Bockli, aa.O., 8
16 Rz. 32). Das hat zur Konsequenz, dassin der GV, in welcher ein solches nicht
unmittelbar beantwort- bares Auskunftsbegehren zur Debatte steht, noch gar keine juristisch
relevante Auskunftserteilung erfolgen kann, die von der Aktionéarin als unbefriedigend
taxiert werden konnte. Solange die vollumfangliche Beantwortung des Auskunftsbegeh-
rens pendent bleibt, |asst sich auch nicht abschétzen, ob die Informationserteilung fir die
fragende Aktiondrin ausreichend und damit ihr Informationsinteresse erfillt ist oder nicht.
Kann — mit anderen Worten — noch nicht von einer erfolglosen Aus- Gibung und damit noch
nicht von einem Scheitern des Informationsrechts der Akti- onarin gesprochen werden, fehlt
es aber an einem Konstitutiverfordernis fur die Antragstellung auf Einleitung einer
Sonderprifung. Das Antragsrecht auf Einlei- tung einer Sonderprifung leitet seine
Existenzberechtigung aus dem Misslingen des Auskunfts- und Einsichtsrechts her und soll
den unerfillten Informationsan- spruch der Aktiondrin ergénzen und erweitern. Dieser

L 6sungsansatz zieht nun die logische und — praktisch relevante — Rechtsfolge nach sich,
dass fur eine An- tragstellung auf Sonderprifung in derjenigen GV kein Raum bestehen
kann, in welcher das Auskunftsbegehren rein tatséchlich nicht beantwortbar ist (Felix Hor-
ber, Das Auskunftsbegehren und die Sonderprifung — siamesische Zwillinge des
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verpflichtet ist, bereitsin dieser GV den Antrag auf Einleitung einer Sonder- prifung zur
Abstimmung zu bringen. Kommt der Antrag nicht zur Abstimmung, kann darin keine
Verweigerung erblickt werden (Peter V. Kunz, Der Minderheiten- schutz im
schweizerischen Aktienrecht, Bern 2001, § 12 Rz. 69 und dort Fn. 257). 8.2. Vorliegend ist
unbestritten, dass der Gesuchsteller anl&sslich der GV vom 30. Oktober 2015 ein
Auskunftsbegehren gegenliber dem Verwaltungsrat und der Revisionsstelle mit insgesamt
15 Fragen und im Anschluss einen Antrag auf Ein- leitung einer Sonderprifung stellte (vgl.
auch act. B.19[ZK2 16 3] S. 4, act. B.20[ZK2 16 3]). Der Vorsitzende der Versammlung
ging auf die Fragen nicht ein, er- klérte aber, der Verwaltungsrat sei bereit, diese in dessen
néchsten Sitzung zu behandeln und dann die Antworten auf zuléssige Fragen in der
néchsten GV zu erteilen. Eine Abstimmung Gber den Antrag auf Sonderprifung wurde
nicht durch- gefuhrt (act. B.19 [ZK2 16 3] S. 4). Am 9. Dezember 2015 teilte der
Verwaltungs- ratsprésident dem Gesuchsteller brieflich mit, der Verwaltungsrat werde an
der néchsten GV auf das Auskunftsbegehren antworten (act. C.84 [ZK2 16 3]). Trotz dieser
AnkUndigungen reichte der Gesuchsteller bereits am 29. Januar 2016, ohne die néchste GV
und die Antworten des Verwaltungsrates abzuwarten, das erste Sonderprifungsgesuch ein.
Dieses Vorgehen ist mit der in Art. 697a Abs. 1 OR vorgesehenen Subsidiaritét nicht
vereinbar. Der Gesuchsteller hétte vielmehr dem Verwaltungsrat Gelegenheit einréumen
mussen, freiwillig und ohne Sonderprifung die Fragen zu beantworten. Da der an der GV
unterbreitete Fragenkatalog umfas- send war und zahlreiche Detailfragen zu finanziellen
Angelegenheiten enthielt (vgl. act. B.20 [ZK2 16 3)), ist nachvollziehbar, dass der
Verwaltungsrat die Beantwor- tung auf spéter verschieben wollte, um die Sachverhalte
vorher genau Uberprifen zu kénnen. Der Gesuchsteller hétte somit die ndchste GV
abwarten mussen und erst im Anschluss, soweit sich die Auskunft des Verwaltungsrates als
unzurei- chend erwiesen hétte, das Sonderprifungsverfahren einleiten dirfen. Dass die
Durchftihrung des Sonderprtfungsverfahrens vor der GV vom 10. Juni 2016 nicht
zweckmassig war, bestétigte der Gesuchsteller im Ubrigen selber, beantragte er in der
Replik vom 26. Mai 2016 im Hinblick auf die Traktanden der GV vom 10. Juni 2016, die
auch sein Auskunftsbegehren vom 30. Oktober 2015 auffihrten (act. B.29 [ZK2 16 3]
Traktandum 3), doch eine Sistierung des Sonderprifungsver- fahrens (act. A.3 [ZK2 16 3]
S. 2 und Ziff. 76). 8.3. Die nachfolgende GV fand am 10. Juni 2016 statt. Dabei nahm der
Vorsit- zende der Versammlung zu einzelnen Fragen des Gesuchstellers, die er anlass- lich
der GV vom 30. Oktober 2015 gestellt hatte, Stellung. Eine Abstimmung Gber
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63] S. 3ff.). Erst aufgrund dieser Vorkommnisse durfte der Gesuchsteller davon ausgehen,
dass der Verwaltungsrat nicht gewillt ist, die Informationen im verlangten Umfang
herauszugeben und den Sonderpriifungsantrag zur Abstim- mung zu bringen. Zu diesem
Zeitpunkt war das erste Sonderprifungsverfahren (ZK2 16 3) allerdings bereitsim Gang,
hatte der Vorsitzende doch bereits am 8. Marz 2016 einen zweiten Schriftenwechsel
angeordnet (act. D.6 [ZK2 16 3]) und der Gesuchsteller am 26. Mai 2016 seine Replik
eingereicht (act. A.3[ZK2 16 3]). Der Gesuchsteller hétte die Ereignisse der GV vom 10.
Juni 2016 als echte Noven in das Verfahren einbringen konnen (vgl. Art. 229 Abs. 1 lit. a
ZPO), sodass die fur die Gutheissung des Gesuchs erforderliche Subsidiaritét ab diesem



Zeitpunkt vorgelegen hétte. Allerdings hétte sich damit der bisherige Prozess zu- mindest in
Teilen as entbehrlich erwiesen. Mit seinem Vorgehen hat der Gesuch- steller folglich
unnotige Prozesskosten verursacht (Art. 108 ZPO). Aus diesem Grund scheint angemessen,
einen Teil der Prozesskosten dem Gesuchsteller auf- zuerlegen (unten E. 10). 9. Die Ubrigen
Argumente der Gesuchsgegnerin, weshalb die Prozesskosten zumindest teilweise dem
Gesuchsteller aufzuerlegen seien, Uberzeugen nicht. Nachdem unbestritten ist, dass die
Gesuchsgegnerin durch Veruntreuungen ge- schadigt wurde, die mehr als ein Jahr
andauerten und sich auf einen Schadensbe- trag von rund CHF 1.5 Mio. summierten, stellt
sich unweigerlich die Frage nach der Verantwortlichkeit der Leitungsorgane. Bereits aus
diesem Grund war eine Gesetzes- oder Statutenverletzung durch die Gesellschaftsorgane
glaubhaft. Auch der Einwand, der Prifbericht habe nichts Neues zu Tage geftrdert, ist nicht
stich- haltig, liegt mit dem Prifbericht doch immerhin eine unabhangige Expertise zu den
fraglichen Ereignissen vor, die esin dieser Form zuvor noch nicht gab. Nicht tber- zeugend
ist schliesslich auch der Einwand der Gesuchsgegnerin, die Sache sei bereits anderweitig
rechtshangig gewesen, weshalb das Kantonsgericht auf die Sonderpriifungsgesuche nicht
hétte eintreten dirfen:
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GV-Beschlissen, die gegen Gesetz oder Statuten verstossen (vgl. Art. 706 OR), gerichtet.
Bereits aufgrund dieser unterschiedlichen Zweckbestimmung stehen sich die beiden
Verfahren gegenseitig nicht im Weg. Vorliegend verlangte der Ge- suchsteller vor
Regionalgericht Plessur zusammen mit der Anfechtung der GV - Beschllisse vom 30.
Oktober 2015 die gerichtliche Feststellung, dass er sein Aus- kunftsrecht betreffend die
korrigierte Jahresrechnung 2013 anlasslich der GV vom 30. Oktober 2015 ausgeschopft
habe und das Protokol| entsprechend zu ergénzen bzw. zu korrigieren sei. Welter beantragte
er die Feststellung, dass der Verwal- tungsrat auf sein Auskunftsbegehren zu Unrecht nicht
eingegangen sei (act. B.82 [ZK2 16 3] Antrage Ziff. 9 und 10). Diese Begehren betreffen
zwar Elemente, die sich als VVorfragen auch im Sonderprifungsverfahren stellen. Allein
deswegen ist der Streitgegenstand aber noch nicht identisch. Ob die separate Feststellung
die- ser Elemente angesichts der M6glichkeit, ein Sonderprifungsverfahren zu fihren,
zulassig ist, erscheint im Ubrigen zweifelhaft (vgl. BGE 99 |1 172 E. 2), kann hier aber
dahingestellt bleiben.
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lassen wollen, unzuléssig. Ausserdem hat der Gesuchsteller das erste Son-
derprifungsgesuch (ZK2 16 3) eingeleitet, as sein Auskunfts- und Einsichtsrecht noch
nicht ausgelibt war, wodurch unnétige Prozesskosten entstanden sind. Bei einer
Gesamtwrdigung der Umsténde und in Anwendung von Art. 107 Abs. 1 und Art. 108 ZPO
rechtfertigt es sich, die Prozesskosten der beiden Sonderpriifungs- verfahren (ZK2 16 3 und
ZK?2 16 63) zu 1/5 dem Gesuchsteller und zu 4/5 der Ge- suchsgegnerin aufzuerlegen. 11.
Die Prozesskosten bestehen in Gerichtskosten und Partelentschadigung (Art. 95 Abs. 1
ZPO).
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seiner Rechtsvertreter ein. Daraus ergibt sich ein Aufwand von total 247.7 Stunden (act.



B.40 [ZK?2 16 3]). Aufgrund der komplexen Materie und des Aktenumfangs erscheint dieser
Aufwand insgesamt angemessen (vgl. Art. 2 HV [BR 310.250]), zumal die
Gesuchsgegnerin gegen den geltend gemachten Auf- wand keine Einwendungen erhebt
(vgl. act. 15 [ZK2 16 3] lit. €). Der Gesuchsteller beantragt den im Kanton Graubtinden
ublich geltenden Maximal stundenansatz von CHF 270.00 fur einen Zeitaufwand von 227.4
Stunden; fur 20.3 Stunden geht er von einem Stundenansatz von CHF 202.50 aus (act. B.40
[ZK2 16 3]). Aller- dings legt er keine Honorarvereinbarung vor. 227.4 Stunden sind somit
zu CHF 240.00 und 20.3 Stunden zu CHF 202.50 zu entschadigen, was total CHF 58'686.75
(= CHF 54'576.00 + CHF 4'110.75) ergibt. Spesen werden in der Honorarnote keine geltend
gemacht, weshalb sich deren Zusprechung ertibrigt. Hinzu kommt indes, wie ausdriicklich
verlangt (act. A.12 Ziff. 60), die Mehrwert- steuer (8 % auf CHF 51'450.75 und 7.7 % auf
CHF 7'236.00), wodurch sich die Parteientschadigung — unter Vorbehalt der Quoten- bzw.
Bruchteilsverrechnung — auf CHF 63'359.95 bel&uft (= CHF 58'686.75 + CHF 4'116.05 +
CHF 557.15). Die Gesuchsgegnerin verlangt fur die Prozessbemihungen ihres
Verwaltungsra- tes, Rechtsanwalt Dr. iur. L. , @ne Umtriebsentschadigung. Nach der
Praxis des Kantonsgerichts hat ein in eigener Sache prozessierender Rechtsanwalt An-
spruch auf eine Umtriebsentschadigung i.S.v. Art. 95 Abs. 3 lit. ¢ ZPO (KGer GR ZK2 19
11v.29.8.2019 E. 13.2; KGer GR ZK1 17 93 v. 27.6.2018 E. 7.2; PKG 2005 Nr. 11 E. 3b).
Dies gilt auch fur den Fall, dass ein Rechtsanwalt als Or- gan einer juristischen Person
handelt (KGer SK2 20 4 v. 22.10.2020 E. 10.2). Nach der Quoten- bzw.
Bruchteilsverrechnung hat im Ergebnis die zu 4/5 als un- terliegend geltende
Gesuchsgegnerin den Gesuchsteller mit CHF 38'015.95 (= 3/5 von CHF 63'359.95) zu
entschadigen. Diese Summe resultierte im Ubrigen selbst dann, wenn der Gesuchsgegnerin
keine Umitriebsentschadigung zugesprochen wirde. Denn die Obsi egensquoten miissen
auch dann verrechnet werden, wenn nur eine der Parteien anwaltlich vertreten ist (Hans
Schmid/Ingrid Jent-Sarensen, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar ZPO,
3. Aufl., Basel 2021, N 4 zu Art. 106 ZPO).
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