ZH_HANDELSGERICHT HE220074 vom 29. August 2022

Zh Handel sgericht, 2022-08-29, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_handel sgericht HE220074
FR: ZH_HANDELSGERICHT HE220074 du 29 ao(t 2022

IT: ZH_HANDELSGERICHT HE220074 del 29 agosto 2022

Erwagungen

E.1

A. ,

E.11

DieC. Investments AG (Gesuchsgegnerin) ist eine Aktiengesellschaft mit Sitzin

Zurich. Das Aktienkapital betrégt CHF 102'000.00 und ist eingeteilt in 102'000
Namenaktien mit einem Nominalwert von je CHF 1.00. Einziger Verwal- tungsrat der
Gesuchsgegnerin ist Dr. D. :
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E.12

A. und B. (Gesuchsteller 1 und 2) halten je 34'000 Namenaktien. Zusammen
halten die Gesuchsteller somit 68'000 von 102'000 Aktien (act. 1 Rz. 9 [Gesuchsteller], act.
7 Rz. 5 [Gesuchsgegnerin)).

E.13
Mit Schreiben vom 8. Juli 2022 verlangten die Gesuchsteller von der Ge- suchsgegnerin
bzw. deren einzigen Verwaltungsrat D. die Einberufung ei- ner ausserordentlichen

Generalversammlung mit der Traktandierung "Abberufung und Wahl Verwaltungsrat” bis
gpatestens am 31. Juli 2022 (act. 1 Rz. 12 mit Hin- weis auf act. 3/7). Eine Kopie dieses

Schreibens wurde D. auch per Mail zugestellt (act. 1 Rz. 14 mit Hinweis auf act. 3/9).
E.14
Mit Mail vom 1. August 2022 antwortete D. wiefolgt (act. 1 Rz. 15 mit Hinweis auf

act. 3/9): "Schreiben erhalten. Eine GV wird alsbald einberufen allerdings werde ich den
Termin noch zum geeigneten Zeitpunkt bestimmen.”

E.15

Mit Eingabe vom 2. August 2022 ersuchten die Gesuchsteller das Einzelge- richt um
gerichtliche Einberufung einer ausserordentlichen Generalversammlung (act. 1).

E.16

Inihrer Stellungnahme vom 24. August 2022 beantragte die Gesuchsgegne- rin, das Gesuch
sei vollumfanglich abzuweisen (act. 7). 2. Formelles

E.2
Bel Unterlassung der Einberufung geméss Rechtsbegehren Ziff. 1 sei der Notar des
Notariatskreises . , Herr J. , bzw. sein Stellvertreter, zu beauftragen, die

Generalversammlung der Gesuchsgegnerin spatestens innerhalb von 7 Tagen ab Anzeige



der Unterlassung durch die Gesuchsteller per eingeschriebenem Brief an die Aktionére der
Gesuchsgegnerin einzuberufen, inkl. der in Rechtsbegehren Ziff. 1 aufgefihrten Traktanden
und unter Angabe von Ort und Zeit. Als Datum fur die Generalversammlung sei dabel ein
Termin anzusetzen, der friihestens 22 Tage nach dem Versand der Einladung und spétestens
30 Tage nach dem Versand der Einladung stattfindet. Als Ort fir die Generalver- sammlung

sai das Amtslokal des Notariats . , K. - strasse ..., ... Zurich zu bezeichnen. Der
Notar des Notariatskrei- ses|. , Herr J. , bzw. sein Stellvertreter, sei mit der
Durchfiihrung und Protokollierung der Generalversammlung zu beauftragen.

E.21

Die Gesuchsgegnerin hat ihren Sitz in ZUrich, weshalb die ortliche Zustéan- digkeit der
Zurcher Gerichte zu bejahen ist (Art. 10 Abs. 1 lit. b ZPO).

E.22

Das Einzelgericht des Handel sgericht ist fir Gesuche betreffend Einberu- fung einer
Generalversammlung einer Aktiengesellschaft gestiitzt auf Art. 699 Abs. 4 OR sachlich
zustandig, zumal der Streitwert der vorliegenden Angelegen- heit CHF 30'000 Ubersteigt
(Art. 250 lit. c Ziff. 9 ZPO i.V.m. 8 45 lit c. GOG und Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO).
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E.23

Da das Gesuch —wie zu zeigen sein wird — gutzuheissen ist, kann die Stel- lungnahme der
Gesuchsgegnerin den Gesuchstellerin mit dem vorliegenden Urteil zur Kenntnisnahme
zugestellt werden.

E.24
Die Sacheist spruchreif.

E.3
Materielles

E.31

Gemass Art. 699 Abs. 4 OR hat das Gericht auf Antrag der Gesuchstellerin die Einberufung
der Generalversammlung anzuordnen, wenn der Verwaltungsrat diesem Begehren nicht
binnen angemessener Frist entspricht.

E.3.2

Bei der Beurtellung eines Einberufungsgesuchs gesttitzt auf Art. 699 Abs. 4 OR sind nur
formelle Fragen zu prifen, d.h. ob die Gesuchstellerin Aktiondrinist, die formellen

V oraussetzungen von Art. 699 Abs. 3 Satz 1 OR erfillt sind und ob tatséchlich ein
Einberufungsbegehren an den Verwaltungsrat gestellt wurde, dem innert angemessener
Frist nicht entsprochen wurde. Das Einberufungsgericht un- terzieht das Einberufungs- und
Traktandierungsbegehren keiner materiellen Pri- fung. Bei der richterlichen Einberufung
gestitzt auf Art. 699 Abs. 4 OR handelt es sich um eine rein formelle Massnahme, die
inhaltlich weder die Generalversamm- lung noch den Richter bindet, der Uber die
Anfechtung von Beschllissen entschei- det, die an der auf richterliche Anordnung hin
einberufene Versammlung gefasst worden sind. Der Einberufungsrichter hat daher bei
einem Einberufungsgesuch auch nicht zu beurteilen, ob die an der Generalversammlung zu
fassenden Be- schliisse gultig sein werden; diese Fragen sind vielmehr erst im Rahmen



einer al- faligen Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage (Art. 706 ff. OR) gegen die
gefassten Beschliisse zu prifen. Immerhin ist bei der Ausiibung des Einberufungs- und
Traktandierungsrechts das Rechtsmissbrauchsverbot nach Art. 2 Abs. 2 ZGB zu beachten,
denn der offenbare Missbrauch dieses Rechts findet keinen Rechts- schutz. Der
Einberufungsrichter hat somit einem Einberufungs- und Traktandie- rungsbegehren nicht
stattzugeben, wenn sich dieses al's offensichtlich miss- brauchlich und schikanés
herausstellt (zum Ganzen: BGE 142 111 16 E. 3.1 S. 201.).

-5-

E.33

Im vorliegenden Fall ist das Einberufungs- und Traktandierungsrecht der Gesuchstellerin
grundsétzlich ausgewiesen. Die Gesuchsteller halten gemeinsam unbestritten 68'000 von
102'000 der Aktien der Gesuchsgegnerin, womit die von Art. 699 Abs. 3 Satz 1 OR
verlangte 10%-Schwelle Uberschritten wird. Ferner ha- ben die Gesuchsteller mit Schreiben
vom 8. Juli 2022 das Einberufungs- und Traktandierungsrecht gegentiber D. , dem
einzigen Verwaltungsrat der Ge- suchsgegnerin, wahrgenommen (act. 3/7). Mit der
Aufforderung, die Einladung bis am 31. Juli 2022 zu versenden, wurde auch eine
"angemessene Frist" im Sinn von Art. 699 Abs. 4 OR angesetzt. Die Gesuchsgegnerin wéare
somit verpflichtet gewesen, entsprechend dem Begehren der Gesuchsteller eine
ausserordentliche Generalversammlung einzuberufen und das erwahnte Wahlgeschéft zu
traktan- dieren.

E.34

Die Gesuchsgegnerin - bzw. der fir diese handelnde D. - wendet ge- gen das Gesuch
ein, er habe die Aufforderung zur Einberufung einer ausseror- dentlichen
Generalversammlung vom 8. Juli 2022 wahrend seinen Ferien erhal- ten, weshalb er mit
dreiwdchiger Verspatung erst am 1. August 2022 geantwortet habe (act. 7 Rz. 7). Dazu ist
erstens zu bemerken, dass die Gesuchsgegnerin nicht explizit geltend macht, dassdieim
Schreiben vom 8. Juli 2022 angesetzte Frist bis am 31. Juli 2022 aufgrund der Ferienzeit
nicht "angemessen” im Sinn des Gesetzes gewesen sei. Zweitensist zu beriicksichtigen,

dass die angebliche dreiwoéchige ferienbedingte Abwesenheit von D. nur behauptet,
jedoch nicht belegt ist, obwohl es ein Leichtes gewesen wére, aussagekréftige Belege
(Flugti- cket, Hotelbuchungen etc.) einzureichen. Drittens ersuchte D. in seinem

Antwortmail vom 1. August 2022 nicht um eine angemessene Erstreckung der
Einberufungsfrist, sondern vertrostete die Gesuchsteller mit der Bemerkung er werde "den
Termin noch zum geeigneten Zeitpunkt bestimmen™ (act. 3/9).

E.35

Weiter macht die Gesuchsgegnerin geltend, dass an einer kiinftigen ausser- ordentlichen
Generalversammlung noch andere Traktanden a's das Wahlgeschéft zu behandeln seien,
wobei fur die Beschaffung der erforderlichen Grundlagen et- was mehr Zeit bendtigt werde.
Dazu ist zu bemerken, dass es D. in seiner Eigenschaft als Verwaltungsrat der
Gesuchsgegnerin zwar zusteht, in der Einla-

- 6 - dung zur ausserordentlichen Generalversammlung nebst dem Wahlgeschéft auch
andere Themen zu traktandieren, dass damit aber die Durchfihrung einer aus-
serordentlichen Generalversammlung, auf welche die Gesuchsteller Anspruch haben, nicht
verschleppt werden darf. Nur nebenbei bemerkt ist der Hinwels, die beantragte



Generalversammlung sei "fur Ende September in Aussicht gestellt worden™ (act. 7 Rz. 10),
wiederum eine unbelegt und Uberdies unbestimmte Be- hauptung, zumal es
zwischenzeitlich ohne weiteres moglich gewesen wére, innert angemessener Frist zu der
von den Gesuchstellerin berechtigterwei se beantrag- ten General versammlung einzul aden.

E.3.6

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Einberufungs- und Traktandie- rungsanspruch
ausgewiesen ist. Immerhin ist der Gesuchsgegnerin zuzustimmen, dass eine Pflicht zur
Einberufung innert sieben Tagen ab Urtellsdatum nicht an- gebracht ist (act. 7 Rz. 12). Das
Gesuch ist gutzuheissen und die Gesuchsgegne- rin ist zu verpflichten, innerhalb von 10
Tagen nach Ablauf der Frist fir eine Be- schwerde ans Bundesgericht eine
ausserordentliche Generalversammlung mit den oben erwéhnten Traktanden nach den
Vorschriften von Art. 700 OR einzube- rufen.

E.4

Vollstreckung Fir den Fall, dass Einberufung und Durchfihrung einer ausserordentlichen
Gene- ralversammlung innert der oben erwahnten Frist (10 Tage nach Ablauf der Frist fur
eine Beschwerde ans Bundesgericht) unterlassen wird, sind schon im vorlie- genden Urtell
unter Hinweis auf die Méglichkeit der direkten Vollstreckung nach Art. 236 Abs. 3 ZPO
Vollstreckungsmassnahmen anzuordnen. Die Gesuchsteller beantragen, es sei der Notar der
Notariatskreises . entsprechend zu beauf- tragen. Allerdings nennt sie keine
gesetzlichen Grundlagen dafir. Eine solche ist auch nicht ersichtlich. Vielmehr ist im Fall
der Untétigkeit der Gesuchsgegnerin eine Ersatzmassnahme anzuordnen (Art. 343 Abs. 1
lit. e ZPO). Damit ist die Vollstreckung mit dem vorliegenden Urteil bereits angeordnet. Ein
separates Voll- streckungsverfahren wiirde sich ertibrigen. Sollte eine Ersatzvornahme
notwendig werden, wirde das Einzelgericht im Rahmen einer Nachtragsverfligung einen
noch zu bezeichnenden Anwalt bzw. eine noch zu bezeichnende Anwaéltin beauf-
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wartenden Kosten gemass Art. 98 ZPO von der Gesuchstellerin zu bevorschus- sen (BSK
ZPO-Zindli, 3. Auflage, Art. 343 N. 8b und 31) und schlussendlich von der saumigen
Gesuchsgegnerin zu tragen waren.

E.5

Die Gesuchsgegnerin wird verpflichtet, der Gesuchstellerin eine Prozessent- schadigung
von CHF 5200.00 zu bezahlen.

E.51

Dadie Gesuchstellerin praktisch vollstandig obsiegt, wird die Gesuchsgeg- nerin kosten-
und entschadigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

E.5.2

Wie die Gesuchsgegnerin zutreffend ausfihrt, bel&uft sich der Streitwert auf CHF 68'000.
Bei diesem Streitwert ist die Gerichtsgebihr unter Berticksichtigung einer Reduktion wegen
der summarischen Natur des Verfahrens (8 8 Abs. 2 GebV OG) auf CHF 5200.00
festzusetzen. Die Prozessentschadigung ist eben- falls auf CHF 5'200.00 festzusetzen (88 4
und 9 AnwGebV). Der Einzelrichter erkennt: 1. Das Gesuch wird gutgeheissen. Die
Gesuchsgegnerin wird verpflichtet, in- nert 10 Tagen nach Ablauf der Frist fir eine
Beschwerde ans Bundesgericht e ne ausserordentliche Generalversammlung nach den



Vorschriften von Art. 700 OR einzuberufen und diese durchzufihren, und zwar mit
folgenden Traktanden: Wah! des Verwaltungsrates. Antrag: Abwahl von Dr. D. , deut-
scher Staatsangehoriger, in Zurich und Wahl von - B. , geb. tt.07.1955, deutscher
Staatsangehdriger, in E. (Deutschland), mit Einzelunterschrift - A. , geb.
tt.12.1967, deutsche Staatsangehorige, in F. (Deutschland), mit Einzelunterschrift -
G. , geb. tt.02.1964, deutscher Staatsangehoriger, in H. , mit Einzelunterschrift.
2. Fur den Fall der Unterlassung der Einberufung und/oder Durchfiihrung der
ausserordentlichen Generalversammlung innert der in Dispositiv-Ziffer 1 de- finierten
Fristen wird im Rahmen einer Ersatzvornahme ein noch zu be- zeichnender Anwalt bzw.
eine noch zu bezeichnende Anwadltin beauftragt, zu
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alfédlige Mutationen im Verwaltungsrat beim Handel sregisteramt zur Eintragung
anzumelden. Die Kosten fur die Ersatzvornahme wird die Gesuchstellerin zu bevorschussen
und die Gesuchsgegnerin endgultig zu tragen haben. 3. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt
auf CHF 5'200.00. 4. Die Kosten werden der Gesuchsgegnerin auferlegt und aus dem von
der Gesuchstellerin geleisteten Kostenvorschuss gedeckt. Fir die der Gesuchs- gegnerin
auferlegten Kosten wird der Gesuchstellerin das Rickgriffsrecht auf die Gesuchsgegnerin
eingeraumt.

E.6

Schriftlich Mitteilung an @) die Gesuchsteller unter Beilage des Doppels von act. 7, b) die
Gesuchsgegnerin und c) die Obergerichtskasse.

E.7

Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid ist innerhalb von 30 Tagen von
der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 und 90 ff. des Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (BGG). Der
Streit- wert betrégt CHF 68'000.00.
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