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Erwagungen

E.1

Am 19. Méarz 2023 schlossen die B. AG (Beklagte und Berufungsbe- klagte,
nachfolgend Beklagte) und die C. AG (C. ), beide mit Sitz in ZU- rich, unter

Mitwirkung des Eidgendssischen Finanzdepartements, der Schweizeri- schen National bank
sowie der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht einen Fusi- onsvertrag, mit welchem die
Beklagte die C. Ubernimmt und im Zuge dessen deren Aktionarinnen und Aktionére
far 22,48 C. -Aktien eine B. -Aktie erhalten. A. (Klager und
Berufungsklager, nachfolgend Kl&ger) hielt vor der Fusion 5'027'521 Namenaktienaktien
der C. und bekam mit der Umwandlung per 13. Juni 2023 insgesamt 223'644
Namenaktien der Beklagten.

E.2

Der Kl&ger reichte gegen die Beklagte am 11. Januar 2024 nach durchgefhr- ter
Schlichtungsverhandlung (act. 1) beim Bezirksgericht Ziirich eine Uberpri- fungsklage
nach Art. 105 Abs. 1 FusG ein und verlangte, die Ausgleichszahlung sei mindestens um
CHF 11.19 pro C. -Aktie zu erhdhen (act. 2 S. 2). Nach Ein- gang der Klage setzte die
Vorinstanz beiden Parteien Frist an, um zur sachlichen Zustandigkeit sowie den Kosten-
und Entschadigungsfolgen im Falle eines Nicht- eintretens auf die Klage Stellung zu
nehmen, und gab ihnen anschliessend Gele- genheit, sich zu den Eingaben der Gegenpartei
zu vernehmen (act. 8, 11, 16, 20, 23 und 26). Mit Beschluss vom 24. April 2024 trat die
Vorinstanz auf die Klage nicht ein, auferlegte die Verfahrenskosten der Beklagten und
verpflichtete sie zur Leis- tung einer Partei entschadigung an den Kléger (act. 29 = 36/1 =37
[Aktenexem- plar]).

E.21

Mit der Berufung kdnnen sowohl die unrichtige Rechtsanwendung als auch die unrichtige
Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO); zu Letzterer zahlt
ebenso die unrichtige Anwendung des pflichtgeméssen Ermessens. Die Berufung erhebende
Partel trifft eine Begriindungslast. Sie hat substantiiert vorzutragen, aus welchen Griinden
der angefochtene Entscheid un- richtig ist und wie er geéndert werden muss (BGer

4A 418/2017 vom 8. Januar 2018 E. 2.3 und 5A_111/2016 vom 6. September 2016 E. 5.3).
Blosse Verweise auf die Vorakten oder Wiederholungen des bereits vor der ersten Instanz
Vorgetra- genen gentigen den gesetzlichen Anforderungen an eine hinreichende
Begrundung ebenso wenig wie allgemeine Kritik am angefochtenen Entscheid bzw. an den
erst-

- 5 - instanzlichen Erwagungen (BSK ZPO-SPUHLER, Art. 312 N 15; ZK
ZPO-REETZ/THEI- LER, Art. 311 N 36 f.; BGE 138 |11 374 ff. E. 4 = Pra 102 [2013] Nr.
4).



E.22

Die Berufungsinstanz prift sémtliche hinreichend substantiierten Mangel in tatsachlicher
und rechtlicher Hinsicht frei und uneingeschrankt (BGE 138 I11 374 ff. E. 4.3.1 = Pra 102
[2013] Nr. 4). Sieist dabei weder an die Argumente der Parteien noch an die Begriindung
des vorinstanzlichen Entscheids gebunden, sondern wen- det das Recht von Amtes wegen
an (Art. 57 ZPO; vgl. BGE 13311 249 E. 1.4.1). Eine zutreffende rechtliche Subsumtion ist
von der Berufung erhebenden Partel nicht verlangt. Die volle Kognition der
Berufungsinstanz bedeutet allerdings nicht, dass diese von sich aus alle sich stellenden
Fragen zu untersuchen hat, wenn die Berufung erhebende Partei diese vor der
Berufungsinstanz nicht (mehr) vortragt. Vielmehr darf sich die Berufungsinstanz —
abgesehen von offensichtlichen Mangeln — auf die Beurteilung der in der schriftlichen
Berufungsbegriindung erhobenen Be- anstandungen beschranken (vgl. BGE 142 111 413 ff.
E. 2.2.4; BGer 4A_629/2017 vom 17. Juli 2018 E. 4.1.4; 4A_418/2017 vom 8. Januar 2018
E. 2.3).

E.23

Neue Tatsachen und Beweismittel sind im Berufungsverfahren nur unter den
Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 2 ZPO zu beriicksichtigen. Grundsétzlich sind ale
Tatsachen und Beweismittel in erster Instanz vorzubringen und der Prozessist vor dem
erstinstanzlichen Gericht abschliessend zu fuhren. Das Berufungsverfah- ren dient
insbesondere nicht der Vervollsténdigung des vorinstanzlichen Verfah- rens, sondern der
Uberpriifung und Korrektur des erstinstanzlichen Entscheids (BGE 142 111 413 E. 2.2.2).

E.3

ZPO tbernommen worden. Das Fusionsrecht zahle wohl zum Handel srecht. Fir die
sachliche Zustandigkeit gelte aber Art. 6 Abs. 2 f. ZPO. Der nicht im Handels- register
eingetragene Klager konne daher geméss Art. 6 Abs. 3 ZPO zwischen dem Handel sgericht
und dem Bezirksgericht wahlen. Davon habe er Gebrauch gemacht und bewusst das
Bezirksgericht gewahlt. Das Wahlrecht entspreche dem Gedan- ken, die wirtschaftlich
schwéchere klagende Partel zu schiitzen, indem ein doppel- ter kantonaler Instanzenzug
ermoglicht werde. Auch nach dem Versténdnis der Vorinstanz blieben die ordentlichen
Gerichte in Kantonen ohne Handel sgericht oder im Kanton Zurich bei einem Streitwert
unter CHF 30'000.— sachlich zustandig, so dass das Argument der Spezial kenntnisse des
Handel sgerichts generell nicht ver- fange. Die Vorinstanz verstosse mit ihrer Auslegung
gegen klares Bundesrecht (act. 35 S. 5 ff.).

E.31

Die Vorinstanz fuhrte zur Begriindung ihres Nichteintretensentschei ds zusam- mengefasst
aus, eine Streitigkeit aus Art. 105 FusG sei eine solche aus dem Recht der

Handel sgesel I schaften (und Genossenschaften) und falle demnach unter Art. 6 Abs. 4 Bst. b
ZPO. Solche Klagen hétten gemass gemeinhin vertretener Auffas- sung ihre Grundlagein
der 3. Abteilung des Obligationenrechts Uber die Handels- gesellschaften und die
Genossenschaft bzw. in Art. 552-926 OR. Der Wortlaut von

- 6- Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO stehe indes einer weitergehenden I nterpretation nicht ent-
gegen (act. 37 S. 6 f.). Mit Art. 6 ZPO seien die friheren kantonalen prozessrecht- lichen
Regelungen abgebildet worden. Auch gemass 8 62 aGV G/ZH wére das Han- delsgericht fir
Klagen aus der Fusion von Gesellschaften sachlich zusténdig gewe- sen. Die Klagen
gemass Fusionsgesetz seien bei der Konzeption der eidgendssi- schen ZPO nicht



ausdriicklich thematisiert worden. In der Botschaft werde aller- dings festgehalten, Art. 6
Abs. 3 E-ZPO (spéter Art. 6 Abs. 4 ZPO) solle den Kan- tonen erméglichen, die sachliche
Zustandigkeit des Handel sgerichts sogar noch zusétzlich auszudehnen "ganz allgemein auf
Streitigkeiten aus Gesellschafts- [...]Jrecht” (act. 37 S. 8 mit Verweis auf Botschaft ZPO
2006 BBI 7221 ff. S. 7261). Eine Einschrankung auf Klagen, dieihre Grundlage in Art.
552-926 OR hétten, werde in der Botschaft nicht vorgenommen. Das historische
Auslegungsel ement spreche deshalb eher fir die ausschliessliche Zusténdigkeit des
Handel sgerichts bei Klagen aus dem Fusionsgesetz. Das Fusionsrecht werde klassisch und
zu Recht dem Handel srecht zugeordnet, was sich auch aus der ZPO selbst ergebe (2. Titel,
2. Kapitel [Ortliche Zustandigkeit] 8. Abschnitt: Uberschrift "Handels- recht"). Es handle
sich bei der Fusion zweier Handel sgesellschaften um einen ge- nuin handel srechtlichen
Vorgang. Es sel zweckmassig, dass die sich dabel stellen- den Fragen durch ein dafir
fachlich qualifiziertes Spezialgericht beurteilt wirden. Bei den Klagen aus Art. 106 f. und
108 FusG handle es sich um spezielle Anwen- dungsfélle der in Art. 706 f. und 753 ff. OR
geregelten Anfechtungs- und Verant- wortlichkeitsklagen. Auch diese Klagen des
Fusionsgesetzes fielen unter den An- wendungsbereich von Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO. Die
Argumentation, das Fusions- gesetz sei gegentber dem Obligationenrecht ein Sondergesetz,
weshalb Streitig- keiten daraus keine Streitigkeiten tber die Handel sgesellschaften seien,
sai zu for- malistisch und laufe der ratio legis zuwider. Deshalb sei das Handel sgericht fir
Streitigkeiten aus dem Fusionsgesetz gestiitzt auf Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO zwin- gend
sachlich zustandig, sofern ein Kanton von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch
gemacht habe, was im Kanton Zurich mit § 44 lit. b GOG der Fall sai (act. 37 S. 8ff.). In
Anwendungsféllen von Art. 6 Abs. 4 ZPO stehe dem Klager, der nicht im Handel sregister
eingetragen sei, kein Wahlrecht geméass Art. 6 Abs. 3 ZPO

- 7 - zu. Dadie Streitwertgrenze von 8 44 lit. b GOG zweifellos erreicht sei, sei auf die
Klage mangels Zustandigkeit nicht einzutreten (act. 37 S. 101.).

E.3.2

Der Kl&ger hielt im Wesentlichen daran fest, Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO verweise auf das
Recht der Handel sgesel | schaften und Genossenschaften, welches in Art. 552-926 OR
geregelt sei. Der Bundesgesetzgeber habe die Fusion, die fur Ak- tiengesellschaften zuvor
in Art. 748 OR geregelt worden sei, bewusst aus dem Ob- ligationenrecht ausgegliedert und
daf Ur ein elgenstandiges Fusionsgesetz geschaf- fen. Die friihere Bestimmung im Recht der
Handel sgesell schaften und Genossen- schaften habe keine mit Art. 105 FusG vergleichbare
Regelung enthalten. Das Fu- sionsrecht kdnne deshalb auch nicht dem Recht der

Handel sgesellschaften im Sinne von Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO zugerechnet werden. Diese
Auffassung werde in der Praxis und Lehre bestétigt. Auch unter der friiheren Geltung von 8§
62 f. aGV G ware das Handel sgericht fiir die Beurteilung der Uberpriifungsklage nicht
zwingend sachlich zusténdig gewesen. Die damalige Regelung sai in Art. 6 Abs. 2-

E.33

Die Beklagte schliesst sich in der Berufungsantwort den Argumenten sowie der
Schlussfolgerung der Vorinstanz vollumfanglich an (act. 43 S. 5 ff. Rz 9 ff.).

E. 4

Zu kléren ist, ob die Uberpriifungsklage gemass Art. 105 FusG, mit welcher der
Gesellschafter nach der Fusion eine hdhere Abfindung verlangt, zu den Strei- tigkeiten aus
dem Recht der Handel sgesellschaften (und Genossenschaften) im



- 8- Sinnevon Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO zahlt, fir diein Verbindung mit § 44 lit. b GOG im
Kanton Zirich zwingend das Handel sgericht al's einzige kantonale Instanz zu- standig ist.
Dasich die Parteien Gber den Inhalt der Formulierung "Recht der Han- del sgesellschaften”
(um Genossenschaften geht es anerkanntermassen nicht) der besagten Bestimmung streiten,
Ist diese auszulegen.

E.41

Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus ausgelegt werden, das heisst nach
dem Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis
einer teleologischen Verstandnismethode. Die Gesetzes- auslegung hat sich vom Gedanken
leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst das an
Sachverhalten verstandene und konkreti- sierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige
Entscheidung im normativen Ge- flige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der
ratio legis. Esist ein prag- matischer Methodenpluralismus anzuwenden. Insbesondere bel
jungeren Geset- zen sind auch die Gesetzesmaterialien zu beachten, wenn sie auf die
streitige Frage eine klare Antwort geben und dem Gericht damit weiterhelfen (BGE 145 111
109E.5.1, BGE 144 111 29 E. 4.4.1). Der Wortlaut ist zwar Ausgangspunkt der Aus-
legung. Vom daraus abgeleiteten Sinn ist jedoch abzuwei chen, wenn triftige Griinde
bestehen, dass der Gesetzgeber diesen nicht gewollt haben kann. Solche Grinde kdnnen
sich insbesondere aus historischer, teleologischer oder systemati- scher Betrachtung
ergeben (BGE 140 111 355 E. 2.3.1).

E.42

Gemass Art. 6 Abs. 1 ZPO kénnen die Kantone ein Fachgericht bezeichnen, welches al's
einzige kantonale Instanz fur handel srechtliche Streitigkeiten zustandig ist

(Handel sgericht). Eine Streitigkeit gilt gemass Abs. 2 der Bestimmung al's han-
delsrechtlich, wenn @) die geschéftliche Tatigkeit mindestens einer Partei betroffenist, b)
gegen den Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht offen steht und c)
wenn die Parteien im schweizerischen Handel sregister oder in einem vergleichbaren
auslandischen Register eingetragen sind. Ist nur die beklagte Partel im schweizerischen
Handel sregister oder in einem vergleichbaren auslandi- schen Register eingetragen, sind
aber die Ubrigen Voraussetzungen erfillt, so hat die klagende Partel die Wahl zwischen dem
Handel sgericht und dem ordentlichen Gericht (Abs. 3). Die Kantone kdnnen das

Handel sgericht ausserdem zustandig er-

- 9 - kléren fur a) Streitigkeiten nach Artikel 5 Absatz 1 und b) Streitigkeiten aus dem Recht
der Handel sgesell schaften und Genossenschaften. Nach Art. 5 Abs. 1 ZPO bezeichnet das
kantonale Recht ferner ein Gericht, dasdiein Art. 5 Abs. 1 Bst. ai ZPO aufgezéhlten
Streitigkeiten als einzige kantonal e Instanz beurteilt. Dabel muss es sich im Gegensatz zum
Gericht gemass Art. 6 ZPO nach Vorgaben des Bun- desrechts nicht zwingend um ein
Handelsgericht handeln. Mit Art. 5 f. ZPO griff der Bundesgesetzgeber in die grundsétzlich
den Kantonen zustehende Gesetzge- bungskompetenz ein, die sachliche und funktionale
Zustandigkeit der Gerichte zu regeln (Art. 4 Abs. 1 ZPO). Art. 5 f. ZPO derogieren als
Ubergeordnetes Recht ab- weichende kantonal e Bestimmungen. Der Kanton Zurich hat von
der Legiferierungskompetenz gemass Art. 6 Abs. 4 ZPO Gebrauch gemacht und in § 44
GOG das Handel sgericht fur Streitigkeiten gemass Art. 5 ZPO (teilweise) und ab einem
Streitwert von Fr. 30'000.— gemass Art. 6 Abs. 2, 3 und 4 Bst. b ZPO sachlich zustandig
erklart.



E.43

Der Bundesgesetzgeber unterscheidet im Wortlaut zwischen den handels- rechtlichen
Streitigkeiten (Art. 6 Abs. 1-3 ZPO) und solchen aus dem Recht der Handel sgesellschaften
(Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO). Die Parteien scheinen sich zu Recht insoweit einig zu sein, dass
die vorliegende Klage aus Art. 105 FusG, sollte sie nicht unter Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO
fallen, jedenfalls als handel srechtliche Strei- tigkeit gilt, fir welche dem nicht im

Handel sregister eingetragenen Klager gemass Abs. 3 der Bestimmung das Wahlrecht
zwischen dem Handel sgericht als Spezial- gericht und dem Bezirksgericht al's ordentliches
Gericht zusteht. Der Wortlaut von Art. 6 Abs. 2 Bst. aZPO ist sehr weit gefasst: Die

handel srechtliche Natur der Streit- sache wird bereits fingiert, sobald die geschéftliche
Tatigkeit mindestens einer Par- tel betroffen ist (BGer 5A_592/2013 vom 29. Oktober 2013
E.5.1; BGE 13811l 471 E. 1.1; BGE 140 11l 355 E. 2.3.1; Botschaft ZPO, 7261).

E.44

In der aktuellen Lehre wird Ubereinstimmend die Auffassung vertreten, mit der
Formulierung "aus dem Recht der Handel sgesellschaften und Genossenschaften” in Art. 6
Abs. 4 Bst. b ZPO werde auf die Art. 552-926 OR verwiesen. Die Kantone konnten daher
das Handel sgericht fir Klagen zusténdig erkléren, welche ihr Fun- dament in diesen
Bestimmungen haben (KUKO/ZPO-HAAS/'SCHLUMPF, Art. 6 N 13

- 10 - mit Verweis auch auf HG ZH vom 6. Oktober 2011 in: ZR 2012 Nr. 9; OFK ZPO-
LAMPEL/JENT-SZRENSEN, Art. 6 N 15; ZK ZPO-VETTER, Art. 6 N 36; SHK ZPO-
HARTSCH, Art. 6 N 28; H.-U. ZISWILER, die Handel sgerichtsbarkeit im Aargauischen
Zivilprozessrecht, S. 118 ff.). Zu den Streitigkeiten, die ihre Grundlage im Recht der
Handel sgesel I schaften haben, z&hlen typisch die Anfechtung von Generalver-
sammlungsbeschlissen, V erantwortlichkeitsklagen im Zusammenhang mit Han-

del sgesellschaften und Genossenschaften sowie Prospekt- und Revisionshaftun- gen. Diese
Auslegung wird regelméssig mit der bundesgerichtlichen Rechtspre- chung von BGE 140
[11 409 E. 3.1 begrindet: Danach bezieht sich die sachliche Zusténdigkeit geméss Art. 6
Abs. 4 Bst. b ZPO auf Klagen, dieihre Grundlage in der dritten Abteilung des OR Uber "die
Handel sgesellschaften und die Genossen- schaften” (Art. 552-926 OR) haben, auf welche
der Wortlaut verweist (E. 3.1). AusBGE 140 111 355 E. 2.3.1 ff. v.a. E. 2.4 geht weiter
hervor, dass Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO im Gegensatz zu Art. 6 Abs. 2 ZPO eng auszulegen
ist, die Kantone die han- delsgerichtliche Zusténdigkeit nicht Gber den Wortlaut von Art. 6
Abs. 4 ZPO aus- dehnen durfen und bei spielsweise eine Einlassung keine Zustandigkeit
nach die- sem Absatz begriinden kann. Unter Beriicksichtigung der Lehre und der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung ergeben sich demnach keine Anhaltspunkte fir den
Standpunkt der Vorinstanz und der Beklagten, die Zustandigkeitsregelung in Art. 6 Abs. 4
Bst. b ZPO konne tber den Wortlaut hinaus ausgedehnt werden.

E.45

Der systematische Aspekt spricht ebenfalls fir den Standpunkt des Kl&gers. Wirde Art. 6
Abs. 4 Bst. b ZPO uber die vorerwadhnte bundesgerichtliche Formulie- rung in BGE 140 111
409 E. 3.1 hinaus weitgefasst, bliebe der Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 2 und 3 ZPO
unklar und wiirde eine der Rechtssicherheit dienende klare Abgrenzung der
Zustandigkeitsbereiche zwischen Abs. 2 f. und Abs. 4 Bst. b verwéssert. Eswére fir eine
nicht im Handel sregister eingetragene klagende Partei kaum abschétzbar, ob sie eine die
Geschéftstéatigkeit einer der Parteien tangie- rende Klage, die ihre gesetzliche Grundlage



nicht direkt in Art. 552 ff. OR hat, beim ordentlichen Gericht erheben kann oder beim
Handel sgericht erheben muss. Auch die Systematik von Art. 6 ZPO spricht flr eine enge,
wortgetreue Auslegung von Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO.

-11-

E.4.6

Die historische Betrachtung ergibt zun&chst, dass sich der Bundesgesetzge- ber bel der
Regelung der sachlichen Zustandigkeit des Handel sgerichtsin der ZPO an den friheren
kantonalen Zustandigkeitsbestimmungen orientierte (BGE 143 [11 495 E. 2.2.2.1, BGE 140
[11 355 E. 2.3.2; Botschaft ZPO, 7261). Die sachliche Zu- standigkeit des Handel sgerichts
regelten im Kanton Zirich die 88 62 f. GVG. Nach § 62 Abs. 1 GV G entschied das Ziircher
Handelsgericht alle Zivilprozesse zwi- schen Parteien, die als Firmen im Handelsregister
eingetragen waren, sofern sich der Streit auf das von einer Partel betriebene Gewerbe oder
auf Handel sverhalt- nisse Uberhaupt bezieht und der Streitwert Fr. 30'000 erreicht. Nach §
63 GV G konnte der Klager zwischen dem Bezirksgericht, dem Arbeitsgericht, dem Mietge-
richt einerseits und dem Handel sgericht anderseits wahlen, wenn nicht er, wohl aber der
Beklagte im Handelsregister als Firma eingetragen war (Ziff. 1). Der nicht im
Handelsregister eingetragene Klager hétte deshalb auch unter der Geltung der aten

GV G-Bestimmungen zwischen dem Bezirks- und dem Handel sgericht wéhlen kdénnen. Eine
dem Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO entsprechende Regelung kannte das zlrcherische Recht nicht;
fUr die zu klérende Frage |asst sich hieraus nichts ablel- ten.

E. 4.7

Zur Zweckbestimmung bzw. der ratio legis ist zundchst festzuhalten, dass vor Inkrafttreten
des Fusionsgesetzes die Fusion von Aktiengesellschaften in Art. 748 f. OR geregelt war.
Mit dem am 1. Juli 2004 in Kraft getretenen Fusionsgesetz wollte der Bundesgesetzgeber
ein Spezialgesetz schaffen, welches die bisherigen Be- stimmungen des Obligationenrechts
Uber die Fusion nicht nur ersetzt, sondern wichtige Regelungsl ticken schliesst und den
Geltungsbereich auf alle Handelsge- sellschaften und Genossenschaften sowie auf Vereine
und Stiftungen sowie 6ffent- lich-rechtliche Institute ausdehnt (vgl. erlauternder Bericht
vom November 1997 und Botschaft Fusionsgesetz BBI 2000 4337, 4354). Das rund 110
Artikel umfas- sende Fusionsgesetz wurde daher bewusst al's eigenstandiges Spezial gesetz
ne- ben dem Obligationengesetz konzipiert. Auf die detaillierte Regelung der Fusion von
Aktiengesellschaften im Aktienrecht (auf welche Bestimmungen bei Fusionen anderer
Gesellschaften hétte verwiesen werden kdnnen) hat der Gesetzgeber be- wusst verzichtet.
Die auf den 1. Januar 2011 in Kraft gesetzte el dgendssische ZPO nahm im Rahmen der
ortlichen Zustandigkeit auf das Fusionsgesetz Bezug; die

- 12 - Klagen aus dem Fusionsgesetz fanden indes keine Aufnahme in den Katalog von Art.
5 Abs. 1 ZPO. Eine Klage, die den Aktionéren und Aktionarinnen der tbernom- menen
Aktiengesellschaft die Moglichkeit einrdumt, von der Nachfol gegesellschaft eine
angemessene Abfindung zu verlangen, wie es Art. 105 Abs. 1 FusG vorsieht, bestand
Uberdies im friheren Fusionsrecht gemass Art. 748 f. OR nicht. Vielmehr wurde die
Uberpriifungsklage gerade mit dem Fusionsgesetz geschaffen. Sieist vom materiellen
Gehalt weder mit der Anfechtungsklage von General versamm- lungsbeschllissen geméass
Art. 706 OR noch mit der Verantwortlichkeitsklage ge- méss Art. 754 OR deckungsgleich.
Die Anfechtungsklage ist denn auch im 5. Ab- schnitt des Fusionsgesetzesin Art. 106 f.
FusG und die Verantwortlichkeitsklage im 6. Abschnitt in Art. 108 FusG separat normiert.



Der Fusion der C. mit der Beklagten liegt ausserdem kein
Generalversammlungsbeschluss der fusionieren- den Gesellschaften im Sinne von Art. 18
FusG zugrunde, der geméss Art. 106 FusG hétte angefochten werden konnen. Im Rahmen
der ratio legisfallt weiter in Betracht, dass geméass Art. 75 Abs. 1 und 2 BGG der Grundsatz
der doppelten kantonalen Instanzen gilt (double insta- nce; u.a. BGE 143 111 395 E. 7.4, 143
11 290 E. 1.1 und 141 111 188 E. 4.1; vgl. u.a. BK ZPO-STERCHI, Art. 308 N 9; OFK
ZPO-LAMPEL/JENT-SZRENSEN, Art. 5N 1). Die- sem Grundsatz entspricht Art. 6 Abs.
2f. ZPO. Die Einzelzustandigkeit geméass Art. 5 f. ZPO stellt eine im Bundesgesetz
besonders erwadhnte Ausnahme von die- ser Regel dar, um in gewissen Fachgebieten vom
Speziawissen sowie der Pro- zessheschleunigung durch eine Instanz zu profitieren.
Ausnahmen der double in- stance bendtigen stets eine Rechtsgrundlage in einem
Bundesgesetz, welche den verminderten Rechtsschutz rechtfertigt (vgl. BGE 143 111 395 E.
7.4; Botschaft ZPO, 7259). Art. 6 Abs. 2 f. ZPO bewahrt natiirlichen Personen, die nicht im
Handelsre- gister eingetragen sind, die Moglichkeit der double instance. Weder die
Beklagte noch die Vorinstanz nennen Griinde, die eine Ausnahme von dieser Regel und
eine Minderung des Rechtsschutzes der (nicht im Handel sregister eingetragenen) Akti-
onare und Aktiondrinnen der tbernommenen Handel sgesellschaft rechtfertigten. Solche
Griinde sind auch nicht offensichtlich. So hindert die Uberpriifungsklage ins- besondere die
Rechtswirksamkeit des Fusionsbeschlusses nicht (Art. 105 Abs. 4 FusG), sodass die Fusion
ohne weiteres umgesetzt werden kann. Auch alféllige

- 13 - wirtschaftliche Unsicherheiten aufgrund einer Uberprifungsklage sind fiir die be-
klagte Gesellschaft unabhéngig eines doppelten I nstanzenzugs nach kurzer Zeit
kalkulierbar, weil die Uberpriifungsklage innert zweier Monate nach Veroffentli- chung der
Fusion erhoben werden muss (vgl. Art. 105 Abs. 1 FusG). Auf der ande- ren Seite |18sst die
grosse Bedeutung des Urteils aufgrund seiner erga-omnes-Wir- kung (Art. 105 Abs. 2
FusG) die Moglichkeit der Beurteilung der Uberpriifungsklage durch zwei kantonale
Instanzen sinnvoll erscheinen. Schliesslich steht der klagen- den Partei in der Regel eine
wirtschaftlich stérkere beklagte Partel gegentiber. Das wirtschaftliche Ungleichgewicht
spricht ebenfalls fir das Recht der schwécheren Partel, das von ihr bevorzugte Gericht zu
wahlen und am grundsétzlich gesetzlich garantierten doppelten kantonalen Instanzenzug
festzuhalten.

E.48

Zusammenfassend verfangt die Argumentation der Vorinstanz und der Be- klagten zur
zwingenden sachlichen Zustandigkeit des Handel sgerichts nicht. Die Auslegung von Art. 6
Abs. 4 Bst. b ZPO ergibt ein sich eng am Wortlaut orientie- rendes Verstandnis, wonach
darunter nur Klagen fallen, dieihre Grundlage in Art. 552 ff. OR haben. Die
Uberpriifungsklage griindet nicht in der 3. Abteilung des Obligationenrechts tiber die
Handel sgesellschaften, sondern in Art. 105 FusG. Die Zustandigkeit richtet sich demnach
nach Art. 6 Abs. 2 f. ZPO. Die nicht im Handels- register eingetragene klagende Partel hat
die Wahl, die Klage beim Handelsgericht oder beim ordentlichen Gericht zu erheben. Der
Kl&ger hat sich fr das ordentliche Gericht, das Bezirksgericht Zirich, entschieden. Zur
Frage der sachlichen Zustandigkeit nach Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO liegt eine
Minderheitsmeinung vor (act. 44; § 124 GOG). Dieseist den Parteien sowie der V orinstanz
zusammen mit dem vorliegenden Entscheid zur Kenntnis zu bringen.

E.51



Die Vorinstanz folgte im Sinne einer Eventual begriindung der Auffassung der Beklagten,
das Klagebegehren sai nicht hinreichend beziffert und die Vorausset- zungen fir eine
unbezifferte Forderungsklage seien in der Klageschrift nicht darge- tan worden. Der Kl&ger
zeige nicht auf, dass es ihm aus objektiven Griinden un- moglich oder unzumutbar gewesen
sei, die Klageforderung zu beziffern. Die Fest- setzung einer angemessenen
Ausgleichszahlung erfolge nicht nach freiem Ermes-

- 14 - sen des Gerichts. Art. 105 Abs. 1 FusG enthalte zwar ein Rechtsfolgeermessen, nicht
aber ein Sachverhaltsermessen. Der Kl&ger habe ausgefiihrt, es seien bei der Festlegung des
tatsachlich angemessenen Umtauschverhaltnisses ein Paketzu- schlag sowie die
Entwicklung des Borsenkurses der Beklagten zu berticksichtigen. Er nenne unter anderem
den Borsenkurs der Beklagten am Tag der Ubernahme sowie den viel héheren
Jahresendkurs 2023. Er zeige aber nicht auf, was er konkret daraus ableiten wolle, und es
fehlten nachvollziehbare Berechnungen. Es bleibe unklar, inwiefern es dem Klager vor dem
Hintergrund der (weiteren) Entwicklung des Borsenkurses unmoglich oder unzumutbar
gewesen sei, den Ausgleichsbetrag genau zu beziffern. Auch mangels hinreichend
bezifferter Rechtsbegehren sei auf die Klage nicht einzutreten (act. 37 S. 11 ff. E. 111).

E.5.2

Der Kl&ger bringt dagegen vor, die Vorinstanz sei auf seine VVorbringen in der
Klagebegrindung zur Bezifferung der Klage nicht eingegangen. Er habe den (Min-
dest-)Betrag von Fr. 11.19 pro Aktie ausfuhrlich begrindet. Es werde entsprechend dem
Wortlaut von Art. 105 Abs. 1 FusG Aufgabe des Gerichts sein, in Wahrneh- mung seines
Rechtsfol geermessens eine angemessene Abfindung aufgrund des erwiesenen Sachverhalts
festzusetzen. Der Bundesrat habe bel der Fusion der C. und der Beklagten mittels
Notrecht das gesamte Prifungsverfahren ge- méss Fusionsgesetz ausgehebelt. Er (der
Kl&ger) habe in der Klagebegrindung detailliert dargelegt, dass mit dem Notrecht
insbesondere Art. 11 FusG (Erstellung eines Zwischenabschlusses), Art.14 FusG
(Erstellung eines Fusionsberichts), Art. 15 FusG (Prifung des
Fusionsvertrags/Fusionsberichts) und Art. 16 FusG (Ein- sichtsrecht der Aktionére)
ausgeschlossen worden seien. Er habe in der Klagebe- griindung auf diese Dokumente nicht
abstellen konnen. Mit dem Notrecht sei den Aktionarinnen und Aktionéren der C.
insbesondere die Einsicht in den Fusi- onsvertrag verwehrt worden. Beim Fortfihrungswert
sei neben der Entwicklung des Aktienkurses insbesondere ein alfélliger, sich aus dem
Fusionsvertrag ergebender Paketzuschlag zu berticksichtigen. Der Klager habe sich fur die
Bezifferung des Mindestbetrags mit informellen Angaben behelfen missen, aber fir das
welitere Verfahren die Edition der unentbehrlichen Urkunden verlangt. Nach der Edition
bzw. nach dem Beweisverfahren konne der Fortfihrungswert der Beklagten be- rechnet und
durch Subtraktion des Werts der erhaltenen Aktien der Beklagten die

- 15 - Hohe der Ausgleichszahlung ermittelt werden. Er habe in seiner Stellungnahme vom
14. Februar 2024 auf diese Ausfihrungen in der Klagebegrindung verwiesen (act. 35 S. 28
ff.).

E.53

Die Beklagte hélt an ihrem vor Vorinstanz erhobenen Einwand, die Klage sei unzureichend
beziffert (vgl. act. 11 S. 6), fest und schliesst sich den Uberlegungen der Vorinstanz an, der
Klager habe nicht konkret dargelegt, weshalb er die Klage nicht habe beziffern kdnnen.
Insbesondere seien die Jahresberichte der Beklagten ffentlich einsehbar (act. 43 S. 16 ff.



Rz 43 f.).

E.54.1

Die Wirdigung, ob die Voraussetzungen fur eine unbezifferte Klage vorlie- gen, ist eine
Rechtsfrage, welche die Berufungsinstanz frei priift. Die Uberprifungs- klage dient der
gerichtlichen Kontrolle der Angemessenheit des bel einer Fusion beschlossenen
Umtauschverhdtnisses. Sie bezweckt den Schutz der Kontinuitét der Mitgliedschaft der
Teilhaber in vermodgensrechtlicher Hinsicht (vgl. Art. 7 FusG). Es handelt sich um eine
Leistungsklage (BGE 135111 603 E. 2.1.1; ZK FusG-MEIER- DIETERLE, Art. 105 N 1 ff.
und N 26; SHK FusG-BURGI/GLANZMANN, Art. 105 N 1). Die Leistungsklage muss ein
Rechtsbegehren enthalten (vgl. Art. 221 Abs. 1 Bst. b ZPO). Wird die Bezahlung eines
Geldbetrags verlangt, so ist dieser zu beziffern (Art. 84 Abs. 2 ZPO). Ist es der klagenden
Partel unmoglich oder unzumutbar, ihre Forderung bereits zu Beginn des Prozesses zu
beziffern, so kann sie eine unbezif- ferte Forderungsklage erheben. Sie muss jedoch einen
Mindestwert angeben, der als vorlaufiger Streitwert gilt (Art. 85 Abs. 1 ZPO). Die
Erhebung einer unbezifferten Forderungsklage ist insbesondere in Fallen denkbar, in denen
erst das Beweisver- fahren die Grundlage der Bezifferung der Forderung schafft. Dann hat
die klagende Partei den Streitwert nach Abschluss des Bewelsverfahrens zu prézisieren. Bel
Ein- reichung einer unbezifferten Forderungsklage ist es Aufgabe der klagenden Partei, ihr
Begehren so weit wie moglich zu beziffern und wo dies nicht mdglich ist aufzu- zeigen,
dass die erwdhnten Bedingungen fir eine unbezifferte Forderungsklage er- fillt sind (BGE
148111 322 E. 2.1 und 140 111 409 E. 4.3.1). Allein der pauschale Hinweis auf fehlende
Informationen genigt nicht. Die Angabe des Mindestwertsin der Klageschrift gemass Art.
85 Abs. 1 Satz 2 ZPO dient in erster Linie dazu, die

- 16 - sachliche Zustandigkeit des Gerichts und die Verfahrensart zu bestimmen. Zudem
kann der Mindestwert zur Festsetzung von Kostenvorschiissen und Sicherheiten notwendig
sein (BGer 4A_587/2021 vom 30. August 2022 E. 10.4 und BGer 4A_502/2019 vom 15.
Juni 2020 E. 5.2). Die Pflicht zur Bezifferung des Rechtsbe- gehrens darf jedoch keinen
zum blossen Selbstzweck verkommenden Uberspitzten Formalismus darstellen (BGer

4A 587/2021 vom 30. August 2022 E. 10.5). Ein sol- cher liegt insbesondere vor, wenn das
Gericht formelle Vorschriften mit Ubertriebe- ner Scharfe handhabt oder an Rechtsschriften
Uberspannte Anforderungen stellt und den Rechtsuchenden den Rechtsweg in unzul assiger
Weise versperrt. Uber- spitzter Formalismus ist gegeben, wenn die strikte Anwendung der
Formvorschrif- ten durch keine schutzwirdigen I nteressen gerechtfertigt ist, zum blossen
Selbst- zweck wird und die Verwirklichung des materiellen Rechts in unhaltbarer Weise
erschwert oder verhindert (BGE 149 111 12 E. 3.3.1).

E.54.2

Das Gericht hat bei der Uberpriifungsklage die Angemessenheit des Um-
tauschverhdtnisses abzukléren und auch zu prifen, ob die Regeln von Art. 7 f. FusG
eingehalten wurden. Bei der Beurteilung der Angemessenheit ist insbeson- dere die Qualitét
des Fusions- und Prufungsberichts (Art. 14 f. FusG) zu wirdigen und es sind die Vermégen
sowie die Entwicklungsaussichten der an der Fusion beteiligten Gesellschaften wie auch die
Synergien, die sich aus der Fusion ergeben, zu beachten. Massgebend fir die Bestimmung
des Vermogens der Gesellschaften ist der Unternehmenswert zu Fortfihrungswerten.
Dieser wird in der Regel auf- grund einer zukunftsbezogenen Ertragsbewertung, verbunden
mit einer aktuellen Substanzbewertung, bestimmt (BGer 4A_341/2011 vom 21. Mé&rz 2012



E.5.1.2; BGE 136 |1l 209 E. 6.2.2 ff.; BSK FusG-DUBS/FREHNER, Art. 105 N 15 ff;
ferner BGE 4A_96/2011 vom 20. September 2011 E 5.4; vgl. auch Botschaft Fusionsge-
Setz, 4401).

E.55

Gemass dem Rechtsbegehren 1 der Klage verlangt der Kl&ger eine ange- messene
Ausgleichszahlung von mindestens Fr. 11.19 pro Aktie. In Rechtsbegeh- ren 2 beantragt er,
die Beklagte sei zu verpflichten, ihm fir jede seiner 5'027'521 entzogenen Namenaktien
mindestens Fr. 11.19 zuzlglich 5% Zins seit dem 15. Juni 2023 zu bezahlen. Daraus | &sst
sich durch Multiplikation ein Mindest-Streitwert

- 17 - von Fr. 56'204'268.— in Bezug auf den Klager errechnen, der sich auch den Aus-
fuhrungen in der Klagebegriindung entnehmen |&sst. Sowohl fir die Bestimmung der
streitwertabhangigen sachlichen Zustandigkeit (Kollegialgericht) als auch fir die
Festlegung der zur Anwendung gelangenden Verfahrensart (ordentliches Ver- fahren)
bestehen aufgrund der Rechtsbegehren keine Zweifel und die Vorinstanz konnte anhand der
Mindestangabe ebenso einen Vorschuss berechnen. Zutreffend ist, dass der Kl&ger in der
Klagebegrindung unter dem Titel "For- melles' nicht explizit zu den V oraussetzungen der
unbezifferten Klage Stellung nahm und nicht darlegte, weshalb er bloss einen
Mindestbetrag einklagt. Er hat alerdings unter "l11. Materielles' dargelegt, wie er den
Mindestwert der Aktie der C. berechnete (act. 2 S. 8 ff.). Anschliessend zeigte er auf,
anhand welcher Uberlegungen er den massgeblichen Borsenwert der Namenaktien der
Beklagten sowie die eingeklagte Mindest-Differenz von Fr. 11.19 eruierte (act. 2 S. 10 ff.).
Er wies darauf hin, dass aufgrund des besonderen notrechtlichen VVorgehens bel der Fusion
die vom Bundesrat als privat taxierten Fusionsdokumente nicht veréffent- licht worden
seien (u.a act. 2 S. 13) und dass ein Paketzuschlag vertraglich ver- einbart worden sein
durfte, welcher ebenfalls fir die Festlegung des angemesse- nen Umtauschverhédtnisses zu
berlicksichtigen sei (act. 2 S. 24). Zur Abschdtzung des angemessenen
Umtauschverhéltnisses stellte der Kl&ger diverse Editionsbe- gehren (Edition
Fusionsvertrag, Fusionsbericht, Prifbericht, Jahresrechnungen etc.) und offerierte eine
Expertise zum Grund der von ihm aufgezeigten positiven Geschéaftsentwicklung der
Beklagten seit dem 19. Mérz 2023 (act. 2 S. 19, 24 f.). Esist notorisch, weil allgemein
bekannt, dass bei der Fusion der C. mit der Beklagten aufgrund der
ausserordentlichen zeitlichen Dringlichkeit per Notrecht des Bundesrates die gesetzlichen
Mitwirkungsrechte der Aktionarinnen und Aktio- nére der C. , namentlich das
Stimmrecht an der Generalversammlung (Art. 12 Abs. 2 FusG) sowie die Einsichtsrechte in
den Fusionsvertrag, den Fusionsbericht und den Prifungsbericht (Art. 16 Abs. 1 FusG),
nicht gewahrt werden konnten und die Gesellschafter fur ihre finanziellen Anspriiche auf
den Weg der Uberpriifungs- klage verwiesen wurden. Diese war innert einer relativ kurzen
gesetzlichen Frist von zwei Monaten seit der Veréffentlichung der Fusion zu erheben (Art.
105 Abs. 1 FusG). In Anbetracht der VVorbringen in der Klagebegrindung, der allgemein
be-

- 18 - kannten besonderen Umsténde der konkreten Fusion und der fr die Bezifferung des
Ausgleichsanspruchs notwendigen, dem Klager aber offenkundig nicht be- kannten
Parameter ist hinreichend dargetan, dass die tatsachlichen Grundlagen fir die
anspruchsvolle und komplexe Berechnung des angemessenen Umtauschver- haltnisses und
damit fUr die Bezifferung der Rechtsbegehren erst nach der Edition der verlangten
Urkunden (insbesondere Fusionsvertrag, Fusionsbericht, Priifbe- richt), ev. nach



durchgefiihrtem Beweisverfahren, vollstandig vorliegen. Die Be- klagte erhalt aufgrund der
Klagebegrindung dennoch Einblick, von welchen An- nahmen der Klager bei der
Berechnung des Mindest-Ausgleichsbetrags ausging. Anders als dem behauptungs- und
bewei sbel asteten Kl&ger sind ihr die massgebli- chen Fusionsdokumente zudem bekannt, so
dass sie sich Uiber die angemessene Abfindung und die wirtschaftlichen Konsequenzen fir
sie auch ohne Bezifferung der Rechtsbegehren in der Klagebegrindung ins Bild setzen und
ihre Interessen im Prozess wahren kann. Die mangelnde Bezifferung zeitigt deshalb keine
ein- schneidenden verfahrensrechtlichen Nachteile fur die Beklagte. Auch ergeben sich aus
der fehlenden Bezifferung keine fir die V orinstanz unabwéagbaren Unsicher- heiten
beziiglich der weiteren Verfahrensleitung und Prozessfiihrung. Die von der Vorinstanz
gestellten Anforderungen an die Begriindung der V or- aussetzungen fir ein unbeziffertes
Rechtsbegehren erweisen sich unter diesen Umsténden al's zu streng und formalistisch. Die
Voraussetzungen sind vielmehr als erfiillt zu betrachten. Es wird Sache des Klagers sein,
nach der Edition der Fusi- onsdokumente bzw. dem Bewelisverfahren die Rechtsbegehren
Zu beziffern.
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