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Regeste

Massnahmen gemass Art. 731b OR (Berufung gegen den Entscheid des Einzelrichters am
Kantonsgericht Zug vom 18. April 2024) | tbriges Gesellschafts/Handel sr

Erwagungen

E.1l

Zwischen den Partelen ist zundchst strittig, ob die Vorinstanz zu Recht nicht auf das Gesuch
der Gesuchsteller vom 8. Dezember 2023 eintrat.

E.11

Die Vorinstanz fuhrte aus, die Gesuchsteller wirden in Form von vorsorglichen
Massnahmen verlangen, dass Massnahmen zur Behebung von Organisationsmangeln
angeordnet wirden. Fur die Organisationsklage nach Art. 731b Abs. 1 OR sei das
Kantonsgericht Zug sachlich zusténdig. Hingegen sei das Obergericht Zug fir die
Beurteilung vorsorglicher Massnahmen im Rahmen der Streitigkeiten tber die Einleitung
und Durchfiihrung einer Sonderuntersu- chung nach den Art. 697¢—697hbis OR sachlich
zustandig. Da vorliegend die Massnahmen zur Behebung des Organisationsmangels
lediglich a's vorsorgliche Massnahme im Rahmen der Sonderuntersuchung verlangt wirden
und die Gesuchsteller keine Organisationsklage nach Art. 731b Abs. 1 OR anhéngig
gemacht hétten, sei das Obergericht Zug sachlich zu- standig. Auf das Gesuch sei folglich
mangels Zustandigkeit nicht einzutreten (act. 1 E. 1.4).

E.12

Die Gesuchsteller rigen, bei dem von ihnen vorinstanzlich eingerei chten Gesuch habe es
sich um eine Organisationsklage im Sinne von Art. 731b Abs. 1 OR gehandelt, also um
einen eigenstandigen materiell-rechtlichen Anspruch. Das vorinstanzliche Verfahren sei
stets ein unabhangiges (summarisches) Hauptsacheverfahren gewesen, das gestitzt auf
einen sepa- raten Anspruch aus Art. 731b Abs. 1 OR eingeleitet worden sei. Fir
Streitigkeiten im summa- rischen Verfahren sei das Einzelgericht am Kantonsgericht
zustandig (act. 1 Rz 15). Es bestiinden Interessenkonflikte des Verwaltungsrates
insbesondere hinsichtlich des Sonder- untersuchungsverfahrens, weshalb in Bezug auf
dieses ein Organisationsmangel vorliege. Die Organisationsklage bleibe aber ein
eigenstandiger materiell-rechtlicher Anspruch, den die Gesuchsteller gestiitzt auf Art. 731b
OR ausserhalb des hangigen Sonderuntersuchungs- verfahrens separat durchsetzen wiirden.
Daran éndere auch nichts, dass sie die Organisati- onsklage mit dem prozessualen Antrag
auf Anordnung vorsorglicher Massnahmen verknupft hétten. Es handle sich auch hierbei
nicht um einen Antrag im Sonderuntersuchungsverfah- ren. Uber diesen prozessualen
Antrag habe die Vorinstanz fél schlicherweise nicht einmal entschieden (act. 1 Rz 17 1.).



E.13

Ein Aktiondr oder ein Glaubiger kann dem Gericht beantragen, die erforderlichen Massnah-
men zu ergreifen, falls der Gesellschaft eines der vorgeschriebenen Organe fehlt oder eines
dieser Organe nicht rechtmassig zusammengesetzt ist (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 und 2 OR).
Beim Organisationsmangel verfahren handelt es sich um ein streitiges Verfahren, dasim
summarischen Verfahren durchzufthren ist (Urteil des Bundesgerichts 4A_387/2023 vom

E.14

Die Vorinstanz erwog, die Gesuchsteller hétten keine Organisationsklage nach Art. 731b
Abs. 1 OR anhangig gemacht, sondern lediglich vorsorgliche Massnahmen im Rahmen des
vor dem Obergericht héngigen Sonderprifungsverfahrens (Z2 2022 15) beantragt. Dieser
Auffassung ist nicht zu folgen. Wie die Gesuchsteller zu Recht darlegen, handelte es sich
bei ihrem Gesuch vom 8. Dezember 2023 um ein selbststandiges Gesuch nach Art. 731b
OR. Sowohl im Betreff ("Anordnung von Massnahmen zur Behebung von
Organisationsmangeln [Art. 731b OR]"; Vi act. 1 S. 3) wie auch in der Begrindung des
Gesuchs (Vi act. 1 Rz 138 ff.) fuhrten sie aus, dass sie sich auf Art. 731b OR stitzen. An
der Qualifikation als Organisati- onsklage andert nichts, wenn die Gesuchsteller
beantragten, das Mandat des Sachwalters sei auf die Dauer des hangigen
Sonderpriifungsverfahrens zu beschranken. Die Einsetzung eines Sachwalters kann Sinn
machen, wenn wegen eines Interessenkonfliktes beim Verwal- tungsrat eine
Handlungsunfahigkeit besteht, der Verwaltungsrat aber wieder normal agieren kann, sobald
der Sachwalter diesen Konflikt beseitigt hat (vgl. Watter/Duss, Basler Kommen- tar, 6. A.
2024, Art. 731b OR N 21).

E.15

Daes sich beim Gesuch der Gesuchsteller vom 8. Dezember 2023 nicht um eine prozessua-
le Massnahme im Rahmen des Sonderprifungsverfahrens, sondern um ein eigensténdiges
Verfahren nach Art. 731b OR, verbunden mit dem Antrag auf Erlass vorsorglicher
Massnah- men, handelte, war die Zustandigkeit des Einzelrichters am Kantonsgericht
gemass Art. 250 lit. ¢ Ziff. 61.V.m. Art. 4 Abs. 1 ZPOi.V.m. § 28 Abs. 2 lit. c GOG
gegeben. Die Vorinstanz hétte deshalb auf das Gesuch der Gesuchsteller eintreten miissen.

E.2

Weiter fuhrte die Vorinstanz aus, dass das Gesuch abzuweisen wére, falls darauf einzutreten
waére. Sie begrindete dies wie folgt:

E.21

Damit die Gesuchsteller gestiitzt auf Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR einen Anspruch auf
Einset- zung eines Sachwalters hétten, missten sie aufzeigen, dass ein [sich zu einem
Organisati- onsmangel] verdichtender Interessenkonflikt vorliege, bei dem die
Gesellschaftsinteressen in einer bestimmten Angelegenheit — der angeordneten
Sonderuntersuchung — nicht mehr un- abhéngig wahrgenommen wirden und die
Gesellschaftsinteressen einzig mittels richterlich angeordneter Massnahmen sichergestel It
werden konnten. Diese Voraussetzungen seien nicht erfillt (act. /1 E. 3.2).

E.22

Gemass Art. 697f Abs. 2 OR bestehe im Rahmen der Sonderuntersuchung ein umfassendes
Auskunfts- und Einsichtsrecht der Sachverstandigen. Dabel seien sémtliche Organe, Beauf-
tragten, Arbeitnehmer, Sachwalter und Liquidatoren hinsichtlich der im Rahmen der



Sonder- untersuchung infrage stehenden Gegensténde uneingeschrankt auskunftspflichtig.
Sodann bestehe hinsichtlich aller Unterlagen der Gesellschaft, die im Rahmen des
Prufungsgegen- standes relevant seien, ein uneingeschranktes Einsichtsrecht. Aufgrund des
umfassenden Auskunfts- und Einsichtsrechts der Sachverstandigen kénnten im Rahmen der
Sonderunter- suchung die Interessen der Gesellschaft auch ohne die Einsetzung eines
Sachwalters ge- wahrt werden, da die Sachverstandigen — auch bei einem allfélligen
Interessenkonflikt der Verwaltungsréte — die notwendigen Informationen und Dokumente
von weiteren beteiligten Personen — auch Dritten — verlangen kdnnten. Folglich kénnten die
Interessen der Gesell- schaft im Rahmen der Sonderuntersuchung auch ohne gerichtlich
angeordnete Massnahme — Einsetzung des Sachwalters — wahrgenommen werden. Die
Einsetzung eines Sachwalters ware somit unverhatnisméssig. Hinzu komme, dass die
Begleitung und Betreuung der Son-
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sei, die kei- nem Interessenkonflikt unterliege. Die pauschal gehaltenen Behauptungen der
Gesuchsteller zur "Einflussnahme” des Verwaltungsrats auf die Geschéftsleitung seien
weder glaubhaft gemacht, geschweige denn bewiesen. Folglich sei eine unabhéngige
Sonderuntersuchung gewahrleistet (act. /1 E. 3.2.1).

E.23

Im Weiteren deute auch nichts daraufhin, dass die beiden Verwaltungsréte der Gesuchsgeg-
nerin auf die Sachverstandigen Einfluss nehmen wirden. Der Umstand, dass ein moglicher
Interessenkonflikt beim Verwaltungsrat vorliegen konnte, misse nicht bereits eine aktive
Be- einflussung der gesamten Sonderuntersuchung durch Verzogerung oder Verweigerung
zur Folge haben, zumal die laufende Sonderuntersuchung bis anhin ohne Zwischenfélle
verlau- fen und auch der Kostenvorschuss anstandsl os bezahlt worden sai. Folglich sei von
der Funktionsfahigkeit der Gesuchsgegnerin im Rahmen der Sonderuntersuchung
auszugehen (act. /1 E. 3.2.2).

E.3

Die Gesuchsteller wenden ein, die Vorinstanz habe das Vorliegen von Interessenkonflikten
nicht gepruft, jedoch flhre sie aus, dass allein das Bestehen von I nteressenkonflikten nicht
zwingend zur aktiven Beeinflussung der Sonderuntersuchung fihren misse und die
Gesuch- steller nichts Gegenteiliges dargel egt hétten. Damit habe die Vorinstanz Art. 731b
Abs. 1 OR verletzt. Denn ein Organisationsmangel liege dann vor, wenn samtliche
Mitglieder des Ver- waltungsrats aufgrund von Interessenkonflikten die
Gesellschaftsinteressen in einer be- stimmten Angelegenheit nicht mehr unabhéngig wahren
konnten. Nicht erforderlich sei hin- gegen, dass der aufgrund der Interessenkonflikte
drohende Nachteil auch tatsachlich bei der Gesellschaft eintrete. So sei auch im Urteil des
Bundesgerichts 4A_717/2014 bereits ein Sachwalter im Hinblick auf die aufgrund der
Interessenkonflikte drohende Gefahr fir die Gesellschaft eingesetzt worden, und nicht erst,
nachdem diese Gefahr sich verwirklicht habe. Die Interessenkonflikte des Verwaltungsrats
hinsichtlich des Sonderuntersuchungsverfahrens seien belegt und kénnten durch keine
Massnahme adressiert werden. Somit konnten die Ge- sell schaftsinteressen im
Sonderuntersuchungsverfahren nicht mehr gewahrt werden, wes- halb ein
Organisationsmangel vorliege (act. 1 Rz 37 ff.).

E.4



Fehlt der Gesellschaft eines der vorgeschriebenen Organe oder ist eines dieser Organe nicht
rechtmassig zusammengesetzt, so kann gemass Art. 731b OR ein Aktionér oder ein Glaubi-
ger dem Gericht beantragen, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen. Das Gericht kann
namentlich das fehlende Organ oder einen Sachwalter ernennen (Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 2
OR).

E.41

Auch Interessenkollisionen von Organen kénnen zur Funktionsunfahigkeit eines Organs
und damit zu einem Organisationsmangel im Sinne von Art. 731b OR fuhren (vgl.
Schonbéchler, aa.O., S. 102). Eine Funktionsunfahigkeit liegt dann vor, wenn das Organ
seine gesetzlichen Aufgaben nicht (mehr) erfiillen kann, well die zustandigen
Organmitglieder nicht entspre- chend handeln wollen oder kdnnen (Schoénbéchler, aa.O., S.
64). Vor diesem Hintergrund ist bei spiel sweise dann von einem Organisationsmangel im
Sinnevon Art. 731b Abs. 1 OR die Rede, wenn aufgrund einer Pattsituation im
Verwaltungsrat die Fuhrung der Aktiengesell- schaft dauerhaft unmaglich geworden ist.
Mit anderen Worten sieht sich dieses Organ fak- tisch ausserstande, die erforderlichen
internen BeschlUisse zur Geschéftsfuhrung zu fassen und die Vertretung der
Aktiengesellschaft zu besorgen (Schonbéchler, a.a.O., S. 67). Ein In-
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die Kl&ger- als auch die Beklagtenseite vertritt. Doch nicht erst in diesem Fall liegt ein
Organisations- mangel vor, sondern bereits dann, wenn die Gesell schaftsinteressen nicht
mehr unabhéngig wahrgenommen und vertreten werden konnen, weil sdmtliche
Verwaltungsratsmitglieder ge- genlaufige Interessen verfolgen (vgl. Urtell des
Bundesgerichts 4A_412/2020 vom 16. Sep- tember 2020 E. 4.3.2).

E.42

Das Vorliegen eines Interessenkonflikts im Verwaltungsrat fuhrt aber nicht ohne Weiteres
zu einem Organisationsmangel. Um eine vom Gesetzgeber nicht gewollte, zu weit gehende
An- wendung von Art. 731b OR zu verhindern, ist nur in jenen Fallen von einem
Organisations- mangel auszugehen, in denen die Gesell schaftsinteressen einzig mittels
gerichtlich angeord- neter Massnahmen sichergestellt werden kénnen, weil die
Interessenlage ein interessenge- rechtes Handeln des V erwaltungsrates ausschliesst. Kann
der vom Interessenkonflikt betrof- fene Verwaltungsrat jedoch durch Ergreifen geeigneter
Massnahmen sicherstellen, dass die Gesell schaftsinteressen geniigend Beriicksichtigung
finden, bleibt die sachgerechte Wahr- nehmung der Gesellschaftsinteressen moglich, und es
liegt kein Organisationsmangel vor. Zudem liegt grundsétzlich auch dann kein
Organisationsmangel vor, wenn die interessenge- bundenen Verwaltungsréte es
pflichtwidrig unterlassen, entsprechende Massnahmen zu er- greifen. Ein
interessenwidriges Handeln einzelner, einem I nteressenkonflikt unterliegender
Verwaltungsréte kann jedoch ex post Gegenstand eines V erantwortlichkeitsprozesses nach
Art. 754 OR werden (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_717/2014 vom 29. Juni 2015 E.
2.5.2; Urteil des Obergerichts Zug Z2 2021 22 vom 15. Dezember 2021 E. 5.1; Wher-
lock/von der Crone, Organisationsmangel i.S.v. Art. 731b OR bei Interessenkonflikten im
Verwaltungsrat, SZW 2015 S. 549).

E.43

Ebenso wenig liegt ein Organisationsmangel dort vor, wo Interessenkonflikte inhéarent oder
systembedingt sind. Dies trifft gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung namentlich auf



die Doppelorganschaft im Konzern zu (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_522/2011 vom
13. Januar 2012 E. 2.2 und 2.3).

E.5

Dem Urteil des Bundesgerichts 4A_717/2014 vom 29. Juni 2015, auf das sich die Gesuch-
steller beziehen, lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Verwaltungsratsmitglied reichte
gegen ein anderes Mitglied derselben Gesellschaft Strafanzelge wegen ungetreuer Ge-
schéftsbesorgung zum Nachtell der Gesellschaft ein. Da nebst diesen zwei Verwaltungs-
ratsmitgliedern offenbar auch die restlichen zwei Mitglieder ein Interesse am Ausgang des
Strafverfahrens hatten, waren nach Auffassung des Bundesgerichts keine Organe mehr vor-
handen, welche die Gesellschaft im Strafverfahren unabhangig hétten vertreten konnen. Da-
her schiitzte das Bundesgericht die vortbergehende Einsetzung eines Sachwalters zur Wah-
rung der Gesellschaftsinteressen im Strafverfahren (vgl. Urteil 4A_717/2014 vom 29. Juni
2015 Bst. A des Sachverhalts sowie E. 2.4 und 2.5.2).

E.51

Dieses Urteil erscheint problematisch, zumal ein Interessenkonflikt nur in Bezug auf ein
Ge- schéft (die Vertretung der Gesellschaft in einem Strafverfahren) vorlag. Hatten einzelne
Ver- waltungsréte die Gesellschaft im betreffenden Strafverfahren ungentigend vertreten,
hétten sich diese zwar im Sinne von Art. 754 OR verantwortlich machen konnen. Eine
dauernde Funktionsunfahigkeit oder eine dauerhafte Gefahrdung der Interessen der
Gesellschaft (vgl.
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Bundesge- richt nicht ein.

E.5.2

Das Bundesgericht ging auch nicht auf den Aspekt ein, dass das Organi sationsméngel ver-
fahren nicht zur Verfigung steht, um ein fachlich unfahiges Organ mittels gerichtlicher
Inter- vention zu ersetzen oder um die Sinnhaftigkeit von Geschéftsentscheiden zu
Uberprifen (vgl. hierzu Urtell des Obergerichts Zug Z2 2020 6 vom 10. Juni 2020 E. 7 ff.;
Urtell des Bundes- gerichts 4A_412/2020 vom 16. September 2020 E. 4.3.4; Watter/Roth,
aaO., Art. 717 OR N 15f.; Dala Palma/von der Crone, Der Organisationsmangel in der
Aktiengesellschaft und die Ernennung eines Sachwalters nach Art. 731b OR, SZW 5/2020
S. 583).

E.53

Zu Recht wird in der Lehre und Rechtsprechung postuliert, dass kein Organisationsmangel
besteht, wenn mittels geeigneter Massnahmen sichergestellt werden kann, dass sich der
Interessenkonflikt nicht zulasten der Gesellschaft auswirkt (vgl. Wherlock/von der Crone,
aa.0., S. 549; Urteil des Bundesgerichts 4A_522/2011 vom 13. Januar 2012 E. 2.2 1.). Ge-
eignete Massnahmen kdnnen bei spiel sweise das Einholen einer externen Bewertung oder
eines Gutachtens (Fairness Opinion), die Delegation an oder Genehmigung durch ein
neben- oder Ubergeordnetes Organ (bel spiel sweise durch die Generalversammlung), der
Ausstand des betroffenen Organs usw. sein. Nun ist aber das Ergreifen solcher Massnahmen
kaum je unmdglich. Esist praktisch keine Situation denkbar, in der die konfliktbehafteten
Organe ei- nen Interessenkonflikt nicht wie beschrieben anderweitig adressieren konnten
(das Beispiel bei Wherlock/von der Crone, a.a.O., S. 550, bei dem kein

General versammlungsbeschluss eingeholt werden kénne, wenn schnell gehandelt werden



musse, Uberzeugt nicht, da ein sol- cher Beschluss —im Sinne einer Genehmigung — auch
nachtraglich eingeholt werden konn- te). Ob nun allerdings die konfliktbehafteten Organe
eine geeignete, interessenswahrende Massnahme ergreifen, ist ihrem Ermessen Uberlassen.
Sie koénnen nicht Gber Art. 731b OR indirekt dazu gezwungen werden. Die
Organisationsklage dient auch nicht dazu zu Uberpri- fen, ob allenfalls ergriffene
Massnahmen verhéltnisméssig und geeignet sind. Anders zu ent- scheiden, wiirde bedeuten,
dass die Geschéftsfiihrung bei einzelnen heiklen Geschéften fak- tisch an den
Organisationsmangelrichter und den von diesem zu ernennenden Sachwalter delegiert
werden konnte oder dass — trotz der im Gesetz nicht vorgesehenen M oglichkeit der
Anfechtung von Verwaltungsratsbeschliissen (vgl. etwa Bockli, Schweizer Aktienrecht, 5.
A. 2022, 8 14 N 149; Wernli, Basler Kommentar, 6. A. 2024, Art. 717aOR N 3 m.H.) — mit
der Organisationsklage indirekt Verwaltungsratsbeschllisse angefochten werden konnten.

E.54

Wesentlich ist nach dem Gesagten, dass eine Gesellschaft dauerhaft funktionsunféhig sein
muss und nicht bloss hinsichtlich einzelner Geschéfte. Ein Interessenkonflikt bloss
bezliglich eines bestimmten Geschéfts oder Themas kann deshalb keinen
Organisationsmangel im Sinne von Art. 731b OR begrtinden (vgl. auch Muller/Miller,
Organisationsméngel in der Praxis, AJP 2016 S. 49 m.H., wonach die "bloss
vorubergehende Storung der Funktionsun- tauglichkeit eines Organs' nicht gentgt).
Erforderlichist, dass die Interessen konstant gegen- laufig sind (vgl. Urteil des Obergerichts
Zug Z2 2021 57 vom 29. Mérz 2022 E. 5.1). Dies bestétigte das Bundesgericht in einem
neueren Urteil (4A_207/2022 vom 17. Oktober 2022 E. 3.3.4. "Gemass V orinstanz hétte
der BeschwerdefUhrer darzulegen, dass die Interessen des Bruders und des Vaters konstant
den Interessen der Beschwerdegegnerin zuwiderlaufen und nicht bloss begrenzt auf
einzelne Themen oder Gerichtsverfahren. Diesist nicht zu be-
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Einsetzung eines Sachwalters in Konstellationen wie der vorliegenden (kiinftig) schiitzen
wurde.

E.6

Doch selbst wenn das Bundesgericht von seiner Auffassung geméss Urteil 4A_207/2022
ab- weichen wiirde und gestiitzt auf das Urteil 4A_717/2014 gesagt wirde, ein
Interessenkonflikt bloss beziiglich eines einzigen Verfahrens (beispielsweise
Sonderprifungsverfahren) konnte einen Organisationsmangel darstellen, ist das Urteil
4A 717/2014 vorliegend aus folgenden Griinden nicht einschl&gig:

E.6.1

Sobald eine Sonderpriifung angeordnet wurde, verfolgt die Gesellschaft in diesem Sonder-
prufungsverfahren — mit Ausnahme der Wahrung von Geschéftsgeheimnissen (vgl. aArt.
697e OR) — keine eigenen Interessen mehr. Sie bzw. die gesellschaftsinternen Vorgénge
werden zum Objekt der Prifung. Die Gesellschaft bt eine passive Rolle aus. Die Situation
ist ver- gleichbar mit derjenigen einer Gesellschaft, die im Sinne von Art. 727 ff. OR
revidiert wird. Kaum jemand kdme dort auf die Idee, einen Sachwalter bestellen zu lassen,
wenn Aktionare bei spielsweise wegen Misstrauensin den Verwaltungsrat verlangen, dass
eine ordentliche Revision durchgefuhrt wird (vgl. Art. 727 Abs. 2 OR). Im Strafverfahren
hingegen hat die ge- schadigte Gesellschaft eine aktive Rolle wahrzunehmen, insbesondere
wenn sie adh&sions- weise Zivilanspriche geltend macht (vgl. Art. 122 StPO).



E.6.2

Schliesdlich gilt zu bedenken, dass im Strafverfahren, das dem Urteil des Bundesgerichts
4A _717/2014 zugrunde lag, das Problem ausschliesslich darin bestand, dass die betroffene
Gesellschaft (Privatklagerin) funktionsunfahig war. Deswegen wurde ein Sachwalter
bestellt. Das Problem war mithin nicht, dass das Verwaltungsratsmitglied, das einer Straftat
verdach- tigt wurde, die Durchfhrung des Strafverfahrens hétte erschweren oder vereiteln
konnen. Eine solche Gefahr einer Funktionsunfahigkeit der Gesellschaft besteht bel einem
Sonder- prufungsverfahren aber von vornherein nicht.

E.7

Hinzu kommt, dass der Sonderprifer, wie von der Vorinstanz zutreffend ausgefuhrt, ein
um- fassendes Einsichts- und Auskunftsrecht hat (aArt. 697d OR). Dieses kann er
notigenfalls mithilfe des Gerichts durchsetzen (vgl. Casutt, Die Sonderprifung im kiinftigen
schwei zeri- schen Aktienrecht, 1991, § 12 N 73 ff.). Was Einsicht und Auskunft anbelangt,
ist der Son- derprifer einem Sachwalter gesellschaftsintern nahezu gleichgestellt. Auch
insofern fehlt es an der Notwendigkeit, einen Sachwalter zu bestellen. Die gesetzlichen
Auskunfts- und Ein- sichtsrechte samt der M6glichkeit ihrer gerichtlichen Durchsetzung
machen das Ergreifen interessenwahrender Massnahmen hinfallig. Im
Sonderpriifungsverfahren wird die "unab- héngige Wahrnehmung der
Gesellschaftsinteressen” (vgl. Wherlock/von der Crone, a.a.O., S. 550) durch das Gericht,
das die Sonderprifung anordnet, durch den Sonderprifer, der die Prifung durchfihrt, und
durch das Gericht, das bei verweigerter Einsichts- oder Auskunftser- teilung angerufen
werden kann, sichergestellt.

E.8

Weiter gilt zu beachten, dass bel Sonderprifungen die Gefahr von Interessenkollisionen ge-
radezu inh&rent oder systembedingt ist. Denn die Anordnung einer Sonderprifung setzt vor-
aus, dass eine Gesetzes- oder Statutenverletzung eines Griinders oder Organs glaubhaft ist
(vgl. aArt. 697b Abs. 2 OR). Wenn nun sémtlichen Verwaltungsratsmitgliedern einer
Gesell- schaft ein pflichtwidriges Verhalten vorgeworfen wird, haben diese naturgemass ein
Interes- se daran, dass der Sonderprifer keine Pflichtverletzungen zu Tage fordert. Dieses
Interesse
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diese Verwal- tungsratsmitglieder offensichtlich noch nicht unféhig, Beschltisse zu fassen
und Handlungen vorzunehmen bzw. zu unterlassen. VVon einer Handlungsunféhigkeit kann
keine Rede sein (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_522/2011 vom 13. Januar 2012 E. 2.2
f.). Die Gesuchstel- ler behaupten zu Recht nicht, dass notwendige Beschl tisse nicht mehr
gefasst werden konn- ten.

E.9

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass generell kein Organisationsmangel gemass Art.
731b OR vorliegt, wenn bloss in Bezug auf ein Verfahren (hier das Sonderprifungsver-
fahren) bei alen Verwaltungsratsmitgliedern ein Interessenkonflikt besteht. Und selbst
wenn ein Interessenkonflikt beziglich bloss eines Geschéfts ausreichen wirde, um einen
Organi- sationsmangel zu begriinden, wéren jene Interessenkonflikte, die bei einer
Sonderpriifung naturgemass vorliegen kdnnen, vom Gesetzgeber gebilligt. Auch deshalb
konnen sie keinen Organisationsmangel darstellen. Jedenfalls handelt es sich bei solchen
Interessenkonflikten nicht um Konflikte, die sich zu einer Funktionsunfahigkeit der



Gesellschaft verdichtet hétten. Bereits aus diesen Grinden wies die Vorinstanz das Gesuch
der Gesuchsteller, wonach bel der Gesuchsgegnerin fir die Dauer des
Sonderpriifungsverfahrens ein Sachwalter zu bestel- len sel, zu Recht ab.

E. 10

Nach dem Gesagten kann offenbleiben, ob bel K. und J. ein Interessen-
konflikt in Bezug auf die Sonderprifung besteht, ob — sofern ein solcher bestehen sollte —
sich dieser auf die Sonderprifung tatséchlich auswirkte oder auszuwirken droht und ob eine
Auswirkung Uberhaupt relevant ware, um zu beurteilen, ob ein Organisationsmangel
vorliegt. Ebenso kann offenbleiben, ob diese zwel Verwaltungsréate den behaupteten
Konflikt ander- weitig, hier durch Delegation an die Geschéftsleitung, hinreichend
adressiert haben. Da kein Organisationsmangel vorliegt, ertibrigt es sich auch, auf die
Ausfuhrungen der Gesuchsteller, wonach die Einsetzung eines Sachwalters
verhétnismassig sei, einzugehen (act. 1 Rz 57 ff.). Im Ubrigen bestehen keinerlei
Anzeichen dafir, dassK. oder J. sich ge- genliber dem Sonderprifer
unkooperativ zeigten oder zeigen konnten. Was die Gesuchstel- ler in der Berufung
erwahnen (Hinterfragen von Vollmachten durch den Verwaltungsrat, Ver- weigern der
Zustellung von General versammlungsprotokollen oder spétes Antworten auf
Auskunftsbegehren [act. 1 Rz 42 f.]), gentigt offensichtlich nicht, um ein unkooperatives
Ver- halten nachzuweisen. Genauso wenig kann aus dem Umstand, dass sich K.

und J. gegen die Anordnung der Sonderprifung gewehrt hatten, etwas mit Bezug
auf deren Verhalten wahrend der anschliessenden Prifung nach aArt. 697d OR oder des
Berei- nigungsverfahrens nach aArt. 697e OR abgeleitet werden.

E. 11

Zusammenfassend erweist sich die Berufung der Gesuchsteller als unbegriindet. Sieist ab-
zuweisen und der angefochtene Entscheid ist vollumfénglich zu bestétigen. Der prozessuale
Antrag der Gesuchsteller, es seien vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 261 ff. ZPO
wahrend der Dauer des Berufungsverfahrens zu erlassen, ist mit der Abwei- sung der
Berufung gegenstandslos geworden. Uber diesen Antrag entscheidet der Abtei-
lungsprasident (8§ 23 Abs. 3 GOG analog). Ein Verfligungsanspruch (Art. 261 Abs. 11it. a
ZPO) bestand nie. Dasselbe galt im Ubrigen auch im vorinstanzlichen Verfahren.
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E.12

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten den Gesuchstellern unter soli-
darischer Haftbarkeit aufzuerlegen und diese sind zu verpflichten, der Gesuchsgegnerin
eine angemessene Parteientschadigung zu bezahlen (Art. 106 Abs. 1 und 3 ZPO).

E. 121

Bei einem unbestrittenen Streitwert von CHF 300'000.00 betrégt die Entscheidgebiihr CHF
15'000.00 (8§ 11 Abs. 1i.V.m. § 15 Abs. 1 KoV OG). Daes sich um ein summarisches
Verfahren handelt, ist die Gebuhr gestiitzt auf § 12 Abs. 1 KoV OG ermessensweise auf die
Halfte zu reduzieren, ergebend CHF 7'500.00.

E.12.2

Das Grundhonorar der Rechtsanwaélte beluft sich bel diesem Streitwert auf CHF 19'400.00
(8 3Abs. 1 AnwT). Wegen des summarischen Verfahrens ist dieses ermessenswei se eben-



falls um die Halfte auf CHF 9'700.00 zu reduzieren (8 6 Abs. 1 AnwT). Fur
Rechtsmittelver- fahren dirfen sodann ein bis zwel Drittel dieses Honorars, in besonderen
Féallen ausnahms- weise das volle Grundhonorar berechnet werden (8 8 Abs. 1 AnwT).
Vorliegend rechtfertigt es sich aufgrund des tiberschaubaren Umfangs der Eingaben und
unter Berlicksichtigung, dass kein zweiter Schriftenwechsel durchgefuhrt wurde, jedoch
auch Ausfuihrungen zu vor- sorglichen Massnahmen erforderlich waren, zwei Drittel,
mithin CHF 6'466.65, zu berechnen. Entgegen den Ausfihrungen der Gesuchsgegnerin
(vgl. act. 11) besteht kein Grund, gestiitzt auf 8 8 Abs. 1 Satz 2 AnwT dasvolle
Grundhonorar zu berechnen, gestutzt auf 8 3 Abs. 3 AnwT das Honorar zu erhthen oder
gestutzt auf 85 Abs. 1 AnwT Zuschlége zum Honorar zu berechnen. Der Fall war weder
besonders schwierig noch besonders zeitaufwandig. Unter Hinzurechnung der
Auslagenpauschale von 3 % (8 25 Abs. 2 AnwT) resultiert somit eine Par- telentschadigung
von gerundet CHF 6'660.00. Mangels eines Antrags im Rechtsbegehren ist keine
Mehrwertsteuer hinzuzurechnen (vgl. Ziff. 2.1.1 der Weisung des Obergerichts Zug Uber
die Mehrwertsteuer in der Zivil- und Strafrechtspflege vom 29. Juli 2015). 1.
Prasidialverfugung
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