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Regeste

RVJ/ ZWR 2012 285 Obligationenrecht Droit des obligations Obligationenrecht —

Handel sgesell schaften — Aktiengesellschaft — Sonderpri- fung — KGE (1. Zivilrechtliche
Abteilung) vom 27. Oktober 2011, X. c. Y. AG—-TCV C1 11 83 Aktiengesellschaft: Recht
auf Einleitung einer Sonderprifung — Prozessuales. ortliche und sachliche Zustandigkeit (E.
1); anwendbares Verfah- ren (E. 2aund 3b) und Verfahrensgrundsétze (E. 3b). — Formelle
V oraussetzungen der Sonderprifung nach Art. 697b OR: Subsidiaritét gegentber dem
Auskunfts- oder Einsichtsrecht; gleicher Gegenstand von Aus- kunfts- und
Sonderprifungsbegehren; Nichtannahme des Sonderprifungsbegeh- rens durch die
Generalversammlung; Aktionariat mit mindestens 10% Aktienka- pital oder Aktienim
Nennwert von 2 Mio. Franken; 3-Monatsfrist (Art. 697a Abs.1 OR und Art. 697b Abs. 1
OR; E. 2a). — Materielle Voraussetzungen der Sonderprifung nach Art. 697b OR: Gesetzes-
oder Statutenverletzung durch Griinder oder Organe; Schadigung von Gesell-

Erwagungen

E.1l

DieY. AG hat ihren Sitzim Unterwallis. Fir die Beurteilung der Einsetzung eines
Sonderprufers nach Art. 697b OR ist eine einzige kan- tonale Instanz zustandig (Art. 5 Abs.
1lit. g ZPO). Art. 5 Abs. 1 lit. aEGZPO bezeichnet das Kantonsgericht as das
diesbezliglich zustan- dige Gericht. Mithin ist die 6rtliche und sachliche Zusténdigkeit des
Kantonsgerichts Wallis zur Beurteilung des vorliegenden Gesuchs gegeben.

E.2

a) Das Gesuch zur Einsetzung eines Sonderprufers haben Aktio- nére, die zusammen
mindestens 10 Prozent des Aktienkapitals oder Aktien im Nennwert von 2 Mio. Franken
vertreten, innert dreier Monate, nachdem die Generalversammlung ihrem Antrag nicht
zustimmte, einzureichen (Art. 697b Abs. 1 OR; formelle V oraussetzung der
Sonderpriifung), wobei das summarische Verfahren zur Anwen- dung gelangt (Art. 250 lit.
c Ziff. 8 ZPO). b) Am 4. Februar 2011 |Iehnte die Generalversammlung den von X.
gestellten Antrag um Einsetzung eines Sonderpriifers ab, worauf dieser am 3. Mai 2011 das
vorliegende Gesuch beim Kantonsgericht einreichte. Wie sich aus dem hinterlegten
Aktionarsregister vom 4. Februar 2011 sowie dem Protokoll der Generalversammlung
ergibt, besitzt der Gesuchsteller 10% des Aktienkapitals. Da das Gesuch fristgerecht gestel It
wurde und X. zur Einreichung des Gesuchs legitimiert ist, ist darauf einzutreten. 286 RVJ/
ZWR 2012
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A., Zurich 2004, 8 16 N. 44). b) Art. 697c Abs. 1 OR vermerkt nur, dass der Richter nach
Anho- rung der Parteien tiber das Gesuch zur Einsetzung eines Sonderprifers zu
entscheiden hat. Andere prozessrechtliche Vorschriften sind in die- sen Bestimmungen des
Aktienrechts nicht enthalten und werden durch die Zivilprozessordnung geregelt, welche
nunmehr seit dem 1. Januar 2011 schweizwelit vereinheitlicht wurde. Im vorliegend zur
Anwendung kommenden summarischen Verfahren (Art. 248 bis 256 ZPO) statuiert das
Gesetz in Art. 255 ZPO nur in zwei Ausnahmeféllen den Untersu- chungsgrundsatz,
namlich wenn das Gericht al's Konkurs- oder Nach- lassgericht entscheidet (lit. a) oder bei
Anordnung der freiwilligen Gerichtsbarkeit (lit. b). In allen anderen Féllen gilt mithin die
Verhand- lungsmaxime. aa) Grundgedanke der Verhandlungsmaxime ist es, dass die Par-
teien den Prozessstoff selbst zu sammeln und dem Gericht vorzutragen haben. Die Parteien
kennen némlich den Sachverhalt am besten und kénnen die ihnen giinstigen Tatsachen ohne
Weiteres vortragen. Die Verhandlungsmaxime klart demnach, wie und von wem die
entscheid - relevanten, rechtserheblichen Tatsachen und Beweismittel, auf die das Gericht
das Recht fur die Entscheidfindung anwendet, gesammelt bzw. in das Verfahren
eingebracht werden. Die Parteien haben die Tatsa- chen, auf die sie ihre Begehren stiitzen,
darzulegen (Behauptungs- und Substanziierungslast) und die Beweismittel anzugeben bzw.
entspre- chende Beweisantrage zu stellen. Folge dieses Grundsatzesist es, dass das Gericht
in einem von der Verhandlungsmaxime beherrschten Zivilprozess grundsétzlich an die
Tatsachen gebunden ist, welche die 288 RVJ/ ZWR 2012
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inexistent. Wird eine prozessrelevante Tatsache im Geltungsbereich des

V erhandlungsgrundsatzes nicht dargelegt bzw. behauptet oder zwar behauptet, aber nicht
mit Beweismitteln unterlegt, so darf sie vom Gericht bei der Entscheidfindung auch nicht
berticksichtigt wer- den (vgl. zum Ganzen: Sutter-Somm, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Zurich 2011, N. 8-13 zu Art. 55). Die Substanziierungslast (-pflicht)
ist mit der Behauptungslast eng verbunden und ist letztlich die inhaltliche Konkretisierung
der Behaup- tungslast. Die behauptungsbel astete Partel darf nicht nur pauschal
rechtserhebliche Tatsachen behaupten, sondern muss diese detailliert bzw. substanziiert
genug vorbringen. Eine Partel kommt ihrer Pflicht nach, wenn die Tatsachen sowohl
inhaltlich als auch formell gesetzes- konform in den Prozess eingebracht werden. Demnach
muss jede Par- tel die Tatsachenbehauptungen und Bestreitungen in Einzeltatsachen
zergliedern und diese Tatsachen dann in der entsprechenden Form in den Prozess
einbringen, so dass die Gegenpartei dazu im Einzelnen Stellung nehmen kann (vgl. zum
Ganzen: Sutter-Somm, a.a.O., N. 23 bis 31 zu Art. 55 ZPO). bb) Im Geltungsbereich der
Untersuchungsmaxime (Art. 55 Abs. 2 ZPO) hingegen wird die Obliegenheit, Tatsachen
und Beweismittel in den Prozess einzuriihren (subjektive Beweislast), abgeschwécht, well
sich das Gericht, je nachdem, ob die eingeschrankte oder die uneinge- schrénkte
Untersuchungsmaxime gilt, an der Sammlung des Prozess- stoffes zu beteiligen hat. Die
Bedeutung der objektiven Beweislast, wel- che die Risikotragung bei Beweislosigkeit
meint, bleibt dagegen unverandert, da eine Tatsache trotz Mitwirkung des Gerichts an der
Sammlung des Prozessstoffes beweislos bleiben kann (Sutter-Somm, a.a.O., N. 13 zu Art.
55). cc) Art. 697¢ Abs. 1 OR unterscheidet nicht, ob der Sonderprufer mit oder ohne
Zustimmung der Generalversammlung eingesetzt wer- den soll. Sachlich ist aber zu
differenzieren. Hat die GV dem Sonderpri- fungsantrag zugestimmt, ist das
Gerichtsverfahren nicht kontradikto- risch, sondern der freiwilligen Gerichtsbarkeit
zuzuordnen. Stimmt die GV dem Sonderprifungsantrag nicht zu, liegt hingegen ein



streitiges Verfahren vor (Weber, a.aO., N. 4 zu Art. 697c OR). Vorliegend lehnte die
Generalversammlung am 4. Februar 2011 die von X. gestellten Antrége auf Einsetzung
eines Sonderprifers ab, woraufhin dieser ein entsprechendes Gesuch beim Kantonsgericht
anhéangig machte. Die Einsetzung soll demnach gegen den Willen der Y. AG erfolgen. Es
han- delt sich somit nicht um ein Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit,

sondern um ein kontradiktorisches Verfahren, in welchem die VVerhand- lungsmaxime gilt.
c) X. begrindet sein Gesuch damit, dass in der Jahresrechnung 2009 kein Betrag fir
laufende Arbeiten aufgefihrt ist, die bezahlten Gehélter und die Reisespesen zu hoch sind
und Letztere nicht aus- schliesslich zu Lasten der Gesuchsgegnerin gehen, da A. jeweilsin
sei- ner Doppelrolle als EPFL-Professor und CEO der Y. AG verreisen wirde, weshalb
lediglich 20% der Reisekosten der Y. AG zu belasten wéren. Zudem seien diesbeziiglich
nicht geklarte Umbuchungen vorgenom- men worden. Damit macht er sinngemass eine
Verletzung der Grund- sétze der Buchfuhrungspflicht nach Art. 662a und Art. 959 OR
geltend. Eine Verletzung von Statuten bringt er nicht vor. Diese wurden denn auch nicht
hinterlegt. aa) Wiein E. 3 a) ausgefuhrt, muss neben der Verletzung von Gesetz oder
Statuten kumulativ bei der Gesellschaft oder bei den Aktionéren ein Schaden eingetreten
sein. In seiner Eingabe vom 3. Mai 2011 fuhrt der Gesuchsteller noch aus, die
Sonderpriifung sei notwendig, um Scha- den fir die Aktionare der Y. AG abzuwenden. Von
einem bereits einge- tretenen Schaden bei der Gesellschaft oder bel den Aktiondren, wie
dies Art. 697b OR als materielle Voraussetzung fur die Einsetzung einer Son- derprifung
verlangt, wird nicht gesprochen. Jegliche Tatsachenbe- hauptung hiezu fehlt. Auch worin
ein alféliger Schaden bestehen wirde, wurde nicht gesagt; ebenfalls kein Wort Uiber dessen
Hohe. In sai- nem schriftlichen Gesuch machte der Gesuchsteller nicht geltend, dass bei
ihm oder der Gesellschaft ein Schaden — und schétzungsweise in welcher Hohe —
eingetreten wére. Erst in der Replik seines Parteivortra- ges anlasslich der Gerichtssitzung
vom 5. Juli 2011 erwéhnte er, nach- dem sich die Gesuchsgegnerin darauf berufen hatte, die
materiellen V oraussetzungen nach 697b OR seien vorliegend nicht geben, er sei a's grosster
Investor durch die Y. AG geschadigt. Als Aktionar sei er gesch& digt, da 2009 keine
Dividende ausbezahlt worden sei. Die angebliche Schadigung wiederholte er dann in seiner
Eingabe vom 12. Juli 2011 und in seiner abschliessenden Stellungnahme vom 14.
September 2011. bb) Wie bereits erwahnt, hat der Gesuchsteller sowohl die Tat- wie auch
die Rechtsfragen glaubhaft zu machen und das Gericht darf blosse Behauptungen nicht
geniigen lassen (E. 3 a/aa). Vorliegend fehlt eine Glaubhaftmachung der im zweiten
Redekehr anlésslich der durch- gefiihrten Gerichtsitzung gemachten Behauptung. Verweise
auf irgend- welche Belege blieben sowohl anl&sslich der Gerichtssitzung als auch bei den
beiden gerichtlichen Eingaben aus. Dem gesamten Dossier 18sst sich nicht entnehmen, ob
Uberhaupt jemals eine Dividende ausbezahlt wurde. 290 RVJ/ ZWR 2012
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aus dem hinterlegten GV -Protokoll vom 4. Februar 2011 mit der Genehmi- gung der
Jahresrechung 2009 nichts zu entnehmen, was darauf schlies- sen lassen wirde, dass im
besagten Jahr im Gegensatz zu den Ubrigen Jahren keine Dividende ausbezahlt worden
waére. Zudem behauptet die Gesuchgegnerin, dass eine Dividendenauszahlung wegen der
Steuerbe- freiung gar nicht erfolgen kénne und auch nie erfolgt sei. Mithin hat der
Gesuchsteller eine Schadigung a's Aktionar nicht glaubhaft dargelegt. cc) Ohnehin kann
nicht ohne Weiteres davon ausgegangen wer- den, dass die Nichtauszahlung einer
Dividende einen Schaden, aso eine ungewollte Vermdgensverminderung, darstellt. Zwar



steht dem Aktionar das Recht auf eine Dividende zu. Das schweizerische Recht kennt
jedoch keine kurzfristige Gewinnstrebigkeit und das Recht der Aktionére auf
Gewinnstrebigkeit ist als langfristiges Interesse der Gesellschaft zu betrachten (vgl. zum
Ganzen: Forstmoser/Meier- Hayoz/Nobel, Schwei zerisches Aktienrecht, Bern 1996, 840 N.
17-26 S. 488 1.), was mithin die kurzfristige Nichtauszahlung von Dividenden zur Folge
haben kann. Insbesondere kann eine Aktiengesellschaft im Hinblick auf langfristigen Erfolg
statt einer Dividendenauszahlung auch eine Erhéhung der stillen Reserven beschliessen,
was wiederum zu einer Erhthung des inneren Wertes der Aktien fuhrt, mithin den einzel-
nen Aktionaren zu Gute kommt und keinen Schaden darstellt (Forstmo-
ser/Meier-Hayoz/Nobel, aa.0., 8 50 N. 74 S. 654). dd) Die ebenfalls behauptete
Schédigung als grosster Investor der Y. AG spielt keine Rolle, danur der Schaden der
Aktionare vom Wort- laut des Art. 697b OR erfasst ist (vgl. E. 3 & cc). Im Ubrigen hat er
dies- bezuglich ohnehin nicht dargetan, inwieweit er geschadigt worden sein sollte. ee) Mit
Eingabe vom 12. Juli 2011 brachte der Gesuchsteller als (einzig) neues Argument vor, der
Aktiengesellschaft sei ein Schaden entstanden, weil dem Verwaltungsratsprasidenten sowie
einem weite- ren Verwaltungsratsmitglied im Jahr 2010 Aktien unter dem Marktwert
verkauft worden seien, wobei der zu tiefe Verkaufspreis aufgrund des Verlustes im Jahr
2009 entstanden sei. Ihm personlich sei indes das Vorkaufsrecht auf solche Aktien verwehrt
worden. Dieser Einwand ist abzuweisen. Gemass seinen eigenen Angaben wurden die
Aktien an den Verwaltungsratsprasidenten und einen wei- teren Verwaltungsrat im Jahr
2010 verkauft. Das Gesuch um Einsetzung eines Sonderprufers bezieht sich indes auf das
Geschéftgahr 2009. Der Sonderprifer musste somit (und zwar ausschliesslich) Fragen
betref- fend die Bewertung der Buchhaltung von 2009 Uberprifen, so wie diese

anlasslich der Generalversammlung vom 4. Februar 2011 prasentiert wurde. Fragen
betreffend Geschéftsgange des Jahres 2010, also betref- fend den Aktienverkauf an die
beiden Verwaltungsréte und deren Wert, konnten und durften dem Prufer gar nicht gestellt
werden. Uberdies verkennt der Gesuchsteller, dass Aktien jeweils nach dem inneren Wert
gehandelt werden. Dieser innere Wert, auch Ertrags- oder Substanz- wert genannt,
berechnet sich aber nicht nur aufgrund eines einzigen (negativen) Geschéftsjahres, sondern
ergibt sich aus verschiedenen Fundamental daten einer Unternehmung, wie Anlage- und
Umlaufver- mdgen, Patente, Markenrechte, Marktanteile, Wachstumschancen etc. Er
errechnet sich also aus den gesamten Daten einer Unternehmung und schliesst sogar die
Kapitalisierung kunftiger Ertrége mit ein. Daher kann nicht schon aufgrund eines einzigen
(negativen) Parameters von einem Schaden fir die Aktiengesellschaft gesprochen werden.
ff) Mithin ist eine Schadigung der Aktionére vorliegend nicht glaub- haft dargelegt worden,
so dass das vorliegende Gesuch um Einsetzung einer Sonderprifung bereits aus diesem
Grunde abgewiesen werden muss und es daher offen bleiben kann, ob die
Gesetzesverletzung (Ver- letzung der Buchhaltungsgrundsétze) gentigend glaubhaft
gemacht wurde. Dennoch sel festgehalten, dass die Gesuchgegnerin die Lohnab-
rechnungen und die entsprechenden Erklarungen betreffend die Ande- rungen der einzelnen
Lohne hinterlegt hat. Die Behauptung des Gesuchstellers, die Abrechnung der
Sozialabgaben fir das Jahr 2008 stimme nicht, ist hier nicht zu héren, daesum die
Jahresrechnung 2009 geht und nicht digjenige von 2008. Im Weiteren sei auch noch der
Hin- weis erlaubt, dass auch ein Sonderprufer nicht herausfinden kann, ob jemand von
seinem Gehalt einen Tell an einen anderen weitergel eitet hat. Dies |8sst sich ja den
Unterlagen der Firma nicht entnehmen. Was zudem die Aufteilung der Reisespesen von A.
betrifft, SO muss es nicht so sein, dass dieser jeweilsin seiner Doppelfunktion als Vertreter



der Y. AG zum einem und als EPFL-Professor zum andern unterwegs war und es Sache der
Generalversammlung ist, eine allfalige Aufteilung zu beschliessen. Zudem betreffen die
Abanderungen fur Februar 2010 und April 2010 nicht die Jahresrechnung 2009. 292 RVJ/
ZWR 2012
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