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IV.  Weitere gesellschaftsrechtlich relevante Urteile
1. Zustdndigkeit Handelsgericht; Klagerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3
ZPO: BGE 149 III 355 (Urteil 4A_581/2022 vom 2. Juni 2023)

2. Gerichtsstandsvereinbarung; Einsichtsrecht nach Art. 958e
Abs. 2 OR, Beweismass: BGE 149 111 478 (Urteil 4A_559/2022
vom 3. August 2023)

I.  Vorbemerkungen

Im vorliegenden Beitrag werden die in der amtlichen Sammlung
in Band 149 publizierten und weitere wichtige (nicht amtlich publi-
zierte) Entscheide des Bundesgerichts aus dem Jahr 2023 zum Gesell-
schaftsrecht besprochen. Das Bundesgericht bestitigt, konkretisiert
und schérft seine Rechtsprechung zum Gesellschaftsrecht. Praxis-
dnderungen sind demgegeniiber keine zu verzeichnen. Im Berichtsjahr
liegt das Schwergewicht wie in der Vergangenheit auf dem Recht der
Kapitalgesellschaften und dort bei der Aktiengesellschaft. Das Bun-
desgericht hat sich in diesem Bereich u. a. zum individuellen Antrags-
recht der Aktionére bei der Durchfiihrung der Generalversammlung
auf schriftlichem Weg (II1./1.) sowie zum Verhiltnis zwischen der
Riickerstattungs- und der Verantwortlichkeitsklage gedussert (I11./2.).
Zudem hat es sich in zwei Urteilen mit Fragen im Zusammenhang mit
einem Gesuch um Einberufung einer Generalversammlung durch Ak-
tiondre beschéftigt (II1./3. und II1./4.). Schliesslich hat es die Anfor-
derungen an die Glaubhaftmachung der Voraussetzungen fiir eine
Sonderpriifung (nach neuem Aktienrecht: Sonderuntersuchung) eror-
tert (IIL.5.) und festgehalten, dass die Festlegung der Unternehmens-
strategie Aufgabe des Verwaltungsrats ist (I11.6.).

Im Personengesellschaftsrecht hat sich das Bundesgericht im
Zusammenhang mit einem Konkubinatspaar, das eine einfache Ge-
sellschaft gebildet hatte, mit der Frage auseinandergesetzt, was mit
einem Mehrwert eines Gesellschafterbeitrags anlisslich der Auflosung
und Liquidation der Gesellschaft geschieht (I1.).

In zwei weiteren gesellschaftsrechtlich relevanten, amtlich pu-
blizierten Urteilen hat sich das Bundesgericht mit der Zustdndigkeit
des Handelsgerichts bzw. mit dem Kligerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3
ZPO (IV./1.) sowie dem Einsichtsrecht der Gldubiger in den Geschifts-
bericht nach Art. 958e Abs. 2 OR befasst (IV./2.).
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II. Personengesellschaften

Auflosung und Liquidation einer einfachen Gesellschaft;
Behandlung des Mehrwerts eines Gesellschafterbeitrags:
Urteil 4A_409/2021 vom 10. Januar 2023

In diesem (franzosischsprachigen) Entscheid hatte das Bundes-
gericht die Frage zu kliren, ob ein Konkubinatspaar, das zwei Woh-
nungen erworben und ausgebaut hatte, eine einfache Gesellschaft
bildete. Fiir den Fall, dass eine einfache Gesellschaft vorlag, stellte
sich die weitere Frage, was mit einem Mehrwert eines Gesellschafter-
beitrags bei der Auflosung und Liquidation der einfachen Gesellschaft
geschieht.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Z. und A. fiihr-
ten — so das Bundesgericht — eine Liebesbeziehung. Im Juli 2010 un-
terzeichnete Z. eine Reservationsvereinbarung fiir eine Wohnung im
Stockwerkeigentum und leistete eine Anzahlung. Im Februar 2011
erwarb A. diese Wohnung und wurde als alleinige Eigentiimerin im
Grundbuch eingetragen. Als das Paar erfuhr, dass im selben Gebidude
eine weitere Wohnung zum Verkauf stand, beschloss es, auch diese
zu erwerben und zu bewohnen. A. kaufte im Mirz 2011 auch die
zweite Wohnung und wurde wiederum als alleinige Eigentiimerin im
Grundbuch eingetragen. Die erste Wohnung beabsichtigte das Paar,
spater weiterzuverkaufen.

A. finanzierte beide Wohnungen mit Eigenmitteln und Hypo-
thekardarlehen. Z., der iiber eine Ausbildung als Sanitirinstallateur
und Bauzeichner verfiigt, fiihrte in beiden Wohnungen, die im Roh-
bauzustand («a I’état brut») waren, eigenhindig Arbeiten aus und be-
glich diverse Handwerkerrechnungen fiir Ausbauarbeiten. Die Hypo-
thekarzinsen fiir die beiden Wohnungen wurden je zur Hilfte von Z.
und von A. beglichen. Im Januar 2013 trennte sich das Paar. 2017
klagte Z. auf Auflosung und Liquidation der einfachen Gesellschaft
und forderte rund CHF 393 000.— von A.

Das Bundesgericht fiihrte aus, A. und Z. hitten fiir den Erwerb
der Wohnungen eine einfache Gesellschaft gebildet (E. 3 und 4.1). A.
hatte sich mit finanziellen Mitteln (Kaufpreis, Hypothekarzinsen) be-
teiligt (E. 3). Z. leistete ebenfalls finanzielle Mittel (Anzahlung, Hy-
pothekarzinsen), zudem fiihrte er Ausbauarbeiten durch (E. 3). Die
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Tatsache, dass A. allein als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen
war und Z. den (einen) Hypothekarvertrag nicht mitunterzeichnet hat-
te, dnderte nichts am Bestand der einfachen Gesellschaft (E. 4.1).
Beide Parteien hatten den Willen, ihre Mittel zur Erreichung eines
gemeinsamen Zwecks (Wohnungskauf und Unterhalt sowie gewinn-
bringender Weiterverkauf einer Wohnung) einzusetzen (E. 3 und 4.1).

Die einfache Gesellschaft wurde 2013 mit der Trennung des
Paars aufgelost und trat ins Liquidationsstadium ein (E. 3). Vorliegend
wurden die beiden Wohnungen quoad sortem (Einbringung dem
Werte nach und nicht nur — wie von A. geltend gemacht — quoad usum)
in die einfache Gesellschaft eingebracht (E. 5.1). Dies hat zur Folge,
dass die Wohnungen bei der Auflosung der einfachen Gesellschaft an
A., die Eigentiimerin geblieben ist, zuriickfallen (E. 5.1). Z. seinerseits
hat Anspruch auf Riickerstattung der eingebrachten (finanziellen) Bei-
trige (Anzahlung und bezahlte Rechnungen, Art. 549 Abs. 1 OR;
E. 5.2.2). Demgegeniiber ist die von Z. geleistete Arbeit nicht «riick-
erstattungspflichtig» (vgl. Art. 537 Abs. 3 OR), sondern bei der Liqui-
dation der Gesellschaft im Rahmen der gerichtlich ermittelten Ge-
winnbeteiligung zu beriicksichtigen (E. 3).

Bei der Ermittlung der Gewinnbeteiligung von Z. stellte sich
die Frage, was mit einem Mehrwert der eingebrachten Beitrige ge-
schieht. A. — die von einer Einbringung der Wohnungen quoad usum
ausging — brachte vor, dass (lediglich) ein konjunktureller Mehrwert
vorliege, der nicht zu beriicksichtigen sei. Das Bundesgericht hielt
demgegentiiber fest, dass bei einer Einlage — wie im vorliegenden Fall —
quoad sortem jeder Mehrwert, auch ein konjunktureller, in den Ge-
winn der Gesellschaft einfliesst (E. 5.1). Ferner wiren die Wohnungen
ohne die Arbeiten von Z. nicht bewohnbar gewesen, sodass im Ubri-
gen von einem rein konjunkturellen Mehrwert nicht die Rede sein
konnte (E. 5.1).

Das Bundesgericht bestitigt in diesem Entscheid seine Recht-
sprechung zur Frage, was mit einem Mehr- bzw. Minderwert eines
Gesellschafterbeitrags bei der Liquidation der einfachen Gesellschaft
geschieht (vgl. BGE 105 II 204; BGer 4A_377/2018 vom 5.7.2019;
BGer 5A_881/2018 vom 19.6.2019; BGer 4A_245/2016 vom
19.12.2016; BGer 4A_21/2014 vom 7.1.2015, E. 3.1; BGer
4A_485/2013 vom 4.3.2014, E. 6.1 und 6.2). Bei einer Einbringung
— wie vorliegend — quoad sortem féllt die Sache an den Gesellschafter
zurlick, dessen Eigentum sie geblieben ist. Eine Wertsteigerung, die
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auf Leistungen der Gesellschaft beruht (z. B. Erschliessung des Grund-
stiickes zu Baureife), stellt einen Gesellschaftsgewinn dar, der unter
den Gesellschaftern aufzuteilen ist. Eine Wertverminderung infolge
der Gesellschaftstiitigkeit ist demgegeniiber als Verlust unter den Ge-
sellschaftern zu teilen. Wertverinderungen konjunktureller Natur
(z. B. steigende Bodenpreise) stellen bei einer Einbringung quoad sor-
tem, bei welcher der Beitrag im Innenverhiltnis wie eine zu Eigentum
eingebrachte Sache zu behandeln ist, einen Gewinn dar, der unter den
Gesellschaftern aufzuteilen ist.

In Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre, aber in Ab-
weichung von seiner Auffassung im Urteil 4A_328/2019 (BGE 146
11197, allerdings ohne die gesellschaftsrechtlich relevanten Erwédgun-
gen; vgl. dazu MULLER, ZBJV 2021, 46 ff.) ging das Bundesgericht
vorliegend davon aus, dass Beitrdage in Form von Arbeit nicht riicker-
stattungspflichtig sind. Der Arbeit erbringende Gesellschafter wird
lediglich im Rahmen der Gewinnbeteiligung «entschidigt». Daher
wurden die von Z. geleisteten Arbeitsbeitrige bei der Ermittlung des
Liquidationsergebnisses nicht beriicksichtigt.

Sind die Beitrdage der Gesellschafter wie vorliegend von der Art
her unterschiedlich, kann es allerdings zu stossenden Ergebnissen
fiihren, wenn im Rahmen der Liquidation lediglich die Vermogens-
beitridge, nicht aber die Beitrdge in Form von Arbeit in die Endabrech-
nung einbezogen werden (vgl. dazu MULLER, ZBJV 2021, 46 ff.).
Vorliegend hatte Z., der tliber eine Ausbildung als Sanitirinstallateur
und Bauzeichner verfiigt, in den Wohnungen eigenhéindig Arbeiten
ausgefiihrt. Diese Leistungen haben die Gerichte wie ausgefiihrt im
Rahmen der Ermittlung des Liquidationsergebnisses indessen nicht
beriicksichtigt.

Schliesslich hat das Bundesgericht einmal mehr bekréftigt, dass
es bei der rechtlichen Qualifikation der Nutzung eines Grundstiicks
durch die Gesellschafter als Beitrag nicht auf den Grundbucheintrag,
sondern auf den wirklichen Willen der Parteien ankommt. Die Ein-
tragung von A. im Grundbuch als alleinige Eigentiimerin der beiden
Grundstiicke stand daher einer Einbringung quoad sortem nicht ent-
gegen. Zu Recht ging das Bundesgericht von einer Einbringung dem
Werte nach (quoad sortem) und nicht bloss zum Gebrauch (quoad
usum) aus (vgl. dazu auch MULLER, ZBJV 2021, 44 ff.).

Zum Urteil 4A_409/2021 vgl. auch DuPAsQUIER, REPRAX
2024, 29 f.; Scumibp, ZBJV 2024, 377 f.
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ITI. Kapitalgesellschaften

1.  Durchfiihrung der Generalversammlung auf schriftlichem
Weg; individuelles Antragsrecht der Aktionére:
BGE 149 111 1 (Urteil 4A_380/2022 vom 30. Januar 2023)

In diesem Entscheid hatte das Bundesgericht die Frage zu kla-
ren, ob das Antragsrecht einer Aktiondrin verletzt ist, wenn der Ver-
waltungsrat sich weigert, die von ihr — angesichts einer bevorstehenden
schriftlichen Generalversammlung — beantragte Verschiebung eines
Traktandums zur Abstimmung zu bringen. Weiter stellte sich die Fra-
ge, welche Rechtsfolgen eine allfillige Verletzung des Antragsrechts
nach sich zieht.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Am 6. Mai 2020
lud der Verwaltungsrat der Kehrichtbeseitigung A. AG zur ordentlichen
Generalversammlung vom 18. Juni 2020 ein. Gestiitzt auf die damals
geltenden COVID-19-Verordnungen sollte diese auf schriftlichem Weg
bzw. in Abwesenheit der Aktionire stattfinden. Traktandiert war (u. a.)
eine Statutenrevision, wobei der Verwaltungsrat den Aktiondren dies-
beziiglich zwei Antrdge unterbreitete: Einerseits die Genehmigung von
Art. 2 der Statuten betreffend den Gesellschaftszweck und andererseits
die Genehmigung der iibrigen Statutenbestimmungen. Mit Schreiben
vom 11. Mai 2020 gelangte die Einwohnergemeinde B. als Aktionérin
an den Verwaltungsrat und stellte zuhanden der Generalversammlung
(u.a.) den Antrag, dass die traktandierte Statutenrevision zu verschie-
ben sei. Sie begriindete ihren Antrag damit, dass Diskussionsbedarf
bestehe und eine entsprechende Diskussion nicht moglich sei, wenn
die Generalversammlung auf schriftlichem Weg abgehalten werde. Der
Verwaltungsrat qualifizierte diesen Verschiebungsantrag als Verfahrens-
antrag, der seiner Ansicht nach in die Entscheidungskompetenz des
Vorsitzenden der Generalversammlung und nicht in diejenige der Ak-
tiondre falle. Folglich liess er die Aktiondre iiber den entsprechenden
Antrag nicht abstimmen. An der Generalversammlung wurde schliess-
lich die Zweckédnderung von den Aktionédren abgelehnt, die Revision
der tibrigen Statutenbestimmungen hingegen angenommen. In der
Folge beantragte die Einwohnergemeinde B. mit Klage, der Beschluss
der Generalversammlung betreffend die Genehmigung der iibrigen
Statutenbestimmungen sei fiir ungiiltig zu erklidren und aufzuheben.
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Auf den vorliegenden Fall waren die Bestimmungen des alten
Aktienrechts anwendbar, weil sich der Sachverhalt im Jahr 2020 zu-
getragen hatte (vgl. E. 5). Das Bundesgericht hielt in seinen Erwigun-
gen fest, nach den Bestimmungen des bisherigen Aktienrechts sei die
Generalversammlung als Prisenzveranstaltung konzipiert gewesen,
die schriftliche Beschlussfassung mithin nicht vorgesehen (E. 3.1).
Selbst bei Einstimmigkeit sei daher die schriftliche Abstimmung auf
dem Korrespondenzweg unzulissig gewesen (E. 3.1). Im Rahmen der
Massnahmen zur Bekdampfung des Coronavirus habe damals aber
Art. 6b COVID-19-Verordnung 2 (spiter Art. 27 COVID-19-Verord-
nung 3) ermoglicht, die Ausiibung der Rechte der Aktionédre an Ver-
sammlungen auf den schriftlichen Weg bzw. die elektronische Form
zu beschrinken. Sinn und Zweck dieser Bestimmung sei die Vermin-
derung des Risikos einer Ubertragung des Coronavirus gewesen, U. a.
durch das Entfallen der physischen Anwesenheit der Aktionédre zwecks
Kontaktminimierung (E. 7.1).

Weiter fiihrte das Bundesgericht aus, es stehe jedem Aktionéar
unabhingig von seiner Beteiligung das Recht zu, im Rahmen der
angekiindigten Verhandlungsgegenstinde schriftlich oder miindlich
vor der Generalversammlung bzw. miindlich wihrend der General-
versammlung Antrdge zu stellen (sog. individuelles Antragsrecht,
Art. 700 Abs. 4 aOR; E. 3.3 und 7.1). Die Kehrichtbeseitigung A. AG
anerkannte — abweichend von ihrer bisherigen Ansicht — im Beschwer-
deverfahren vor Bundesgericht denn auch, dass der Antrag der Ein-
wohnergemeinde B. grundsitzlich zuldssig und der Generalver-
sammlung zur Abstimmung zu unterbreiten gewesen wire (E. 3.4).
Sie brachte zur Stiitzung ihres Standpunkts als «neue Begriindung»
hingegen vor, das Antragsrecht entfalte seine Wirkung nur, wenn die
Generalversammlung physisch, als Prasenzveranstaltung, durchge-
fiihrt werde. Uber den Verschiebungsantrag hiitte keine unmittelbare
Diskussion an der (schriftlich durchgefiihrten) Generalversammlung
stattfinden konnen (E. 7.2 und 7.4).

Dem hielt das Bundesgericht entgegen, der Verwaltungsrat hiit-
te, wenn das Antragsrecht der Aktiondre bei Durchfiihrung der Ge-
neralversammlung auf schriftlichem Weg entfallen wire, durch die
Wahl der Durchfiihrungsform beliebig iiber den Bestand dieses Ak-
tiondrsrechts befinden und Gegenantrige auf diese Weise ausschalten
konnen (E. 7.3). Die Bestimmungen zur Eindimmung der COVID-19-
Pandemie seien aber nicht dazu da gewesen, das Antragsrecht einzu-
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schrianken (vgl. E. 7.1 und 7.3). Zudem hitte der Verwaltungsrat zum
schriftlichen Antrag der Aktionérin ebenfalls schriftlich Stellung
nehmen konnen (E. 7.4).

Das Bundesgericht schiitzte ferner die Ansicht der ersten Ins-
tanz, wonach ein enger Zusammenhang zwischen Stimmrecht und
Antragsrecht bestehe und die Nichtzulassung von Aktiondrsantriagen
das Stimmrecht der (anderen) Aktiondre (die nicht iiber die Antrige
abstimmen konnen) verletze (E. 7.5). Das Stimmrecht verliere — so
das Bundesgericht — an Tragweite, wenn es vom Verwaltungsrat dar-
auf beschrinkt werde, seine eigenen Vorschldge anzunehmen oder
abzulehnen, ohne dass die Aktiondre Gegenantrige stellen konnen
(E. 7.5). Das Vorgehen des Verwaltungsrats, Antrdge der Aktionédre
nicht zuzulassen, sei daher nicht statthaft gewesen (E. 7.6).

In Bezug auf die Rechtsfolgen der Missachtung des unentzieh-
baren Antragsrechts ging das Bundesgericht — entgegen der Ansicht
der Vorinstanzen — davon aus, dass die Verweigerung des Antrags-
rechts im Einzelfall (lediglich) zur Anfechtbarkeit i. S. v. Art. 706 OR
und nicht zur Nichtigkeit fiihrt (Subsidiaritidt der Nichtigkeitsfolge,
E. 9.3). Es hob daher in Gutheissung der Anfechtungsklage den Ge-
neralversammlungsbeschluss riickwirkend auf (E. 9.4) und wies die
Beschwerde ab (nicht amtlich publizierte E. 10).

In gleicher Sache — mit anderen Einwohnergemeinden als Kla-
gerinnen —ergingen zudem die Urteile 4A_384/2022 und 4A _388/2022
vom 30. Januar 2023.

Der sog. KELSAG-Entscheid (Kehrichtbeseitigung Laufental-
Schwarzbubenland AG) wurde in der Lehre kontrovers aufgenommen.
Mehrheitlich fand er Zustimmung (vgl. etwa CHABLOZ/AYMON, SZW
2023, 352; WAGNON, REPRAX 2023, 107), teilweise wurde er aber auch
kritisiert (vgl. VISCHER/GALLI, SZW 2023, 606 ff.). VISCHER/GALLI
sind der Ansicht, dass die Einwohnergemeinde B. als Aktionédrin gar
kein Antragsrecht auf Verschiebung des Traktandums gehabt hiitte,
weil die Absage (bzw. Verschiebung) von Traktanden ein Verfahrens-
entscheid sei und nicht in die Kompetenz der Generalversammlung
falle. Das individuelle Antragsrecht umfasse bloss Sachantrige, da
nur bei diesen die Entscheidungskompetenz bei der Generalversamm-
lung ldage. Die Aktiondre konnten daher keine Nichteintretensantrige
stellen, sondern hochstens die Ablehnung des zur Diskussion stehen-
den Sachentscheids beantragen (VISCHER/GALLI, SZW 2023, 613 {f.).
Aufgrund des Charakters als Verfahrens- bzw. Leitungsantrag habe



206

Karin Miiller ZBJV - Band 161 - 2025

die Einwohnergemeinde B. demnach keine Befugnis gehabt, diesen
zu stellen, was das Bundesgericht gemiss dem Grundsatz iura novit
curia von Amtes wegen hitte beriicksichtigen miissen (VISCHER/GALLI,
SZW 2023, 616).

In der Lehre wird — entgegen dieser Meinung — iiberwiegend die
Ansicht vertreten, dass Aktionédre auch Verfahrensantrége stellen kon-
nen, diese aber der Generalversammlung nicht zwingend zur Abstim-
mung unterbreitet werden miissten (vgl. BOckL1, Die Leitungsbefug-
nisse des Prisidenten in der Generalversammlung, in: Rechtsfragen
um die Generalversammlung, 1997, 47 ff., 56 f.; BRUDERER, Das An-
tragsrecht des Aktiondrs, 1980, 69 und 150 ff.; DuBs, Das Traktan-
dierungsbegehren im Aktienrecht, 2008, N 89; HUNGERBUHLER, Der
Verwaltungsratsprisident, 2003, 143; TANNER, Ziircher Kommentar,
Die Aktiengesellschaft, 3. Aufl. 2018, Art. 700 N 33). Das Bundesge-
richt ging im Entscheid demgegeniiber davon aus, dass das Vorgehen
des Verwaltungsrats, Antriage der Aktiondre nicht zuzulassen, nicht
statthaft war (E. 7.6) und der Verwaltungsrat daher liber den Antrag
der Einwohnergemeinde B. auf Verschiebung des Traktandums in der
Generalversammlung hitte abstimmen lassen miissen.

Die Frage, ob das Antragsrecht (als solches und auch beziiglich
Verfahrensantriage) ausgeiibt werden konnte, und diejenige, ob der
Verwaltungsrat einen Verfahrensantrag der Generalversammlung hit-
te vorlegen miissen, sind zwei Paar Schuhe. Im Hinblick auf die Kom-
petenzverteilung zwischen Verwaltungsrat und Generalversammlung
ist es zu bezweifeln, dass ein Antrag auf Verschiebung eines Traktan-
dums der Generalversammlung tatsdchlich unterbreitet werden muss,
soweit keine abweichende Kompetenzordnung besteht, was vorliegend
offenbar nicht der Fall war (vgl. auch BOckLI, Die Leitungsbefugnis-
se des Prisidenten in der Generalversammlung, in: Rechtsfragen um
die Generalversammlung, 1997, 47 ff., 56 f.). Wie dem auch sei, im
vorliegenden Fall lag mit der Coronapandemie eine besondere Situa-
tion vor, die zu einer empfindlichen Einschrinkung der Aktionérs-
rechte fiihrte, indem Pridsenzveranstaltungen nicht mehr zuléssig
waren. Dass der Verwaltungsrat den Antrag den Aktionédren nicht zur
Abstimmung vorgelegt hatte, war insbesondere vor dem Hintergrund,
dass die Aktionédrin diesen mit einem «Diskussionsbedarf» begriin-
dete, stossend (vgl. E. 7.2). Letztlich wiirgte der Verwaltungsrat damit
eine (ihm offensichtlich unliebsame) Diskussion ab.
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Die Generalversammlung ist nicht nur ein Ort der Entscheidfin-
dung der Aktionire, sondern auch einer der Willensbildung (vgl. auch
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,
13. Aufl. 2023, § 16 N 626). In der Generalversammlung findet sowohl
die materielle Entscheidfindung als auch die formelle Entscheidung
statt (VON DER CRONE, Aktienrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 1047). Nach
dem revidierten Aktienrecht konnen Generalversammlungsbeschliis-
se zwar auch auf schriftlichem Weg auf Papier oder in elektronischer
Form gefasst werden (Art. 701 Abs. 3 OR). Verlangt allerdings ein
Aktiondr oder dessen Vertreter eine miindliche Beratung, ist eine
schriftliche Beschlussfassung nicht mehr moglich (Art. 701 Abs. 3
Teilsatz 3 OR). Dies ist ein wesentlicher Unterschied zur Regelung
unter der COVID-19-Verordnung. Der Gesetzgeber will damit gewihr-
leisten, dass auf jeden Fall dann eine Diskussion im Rahmen der
Generalversammlung stattfinden kann, wenn das dem Wunsch eines
Aktionirs entspricht. Unter dem neuen Aktienrecht (und ohne das
Vorliegen einer speziellen Situation wie einer Pandemie) hitte daher
die Einwohnergemeinde B. bei einer schriftlich angekiindigten Gene-
ralversammlung verlangen konnen, dass diese als Prisenzveranstal-
tung (oder gegebenenfalls auf digitalem Weg [Art. 701 ¢ und Art. 701d
OR], bei dem die Aktiondrsrechte ebenfalls gewihrleistet sind [vgl.
Art. 701e Abs. 2 Ziff. 2 und 3 OR]) stattfindet, anlidsslich derer eine
Diskussion moglich gewesen wire. Nach den damals geltenden
COVID-19-Verordnungen war es im Rahmen der Massnahmen zur
Bekdmpfung des Coronavirus indessen zulédssig, die Ausiibung der
Rechte der Aktiondre an Versammlungen auf den schriftlichen Weg
bzw. die elektronische Form zu beschrianken (Art. 6b COVID-19-Ver-
ordnung 2; spater Art. 27 COVID-19-Verordnung 3). Damit waren die
Aktiondrsrechte stark eingeschrinkt, indem insbesondere (anlédsslich
der Generalversammlung) keine Diskussion liber die Traktanden statt-
finden konnte.

In Anbetracht dessen verdient das Urteil des Bundesgerichts im
Ergebnis Zustimmung. Es geht nicht an, dass der Verwaltungsrat die
(damaligen) Bestimmungen zur Eindimmung der Coronapandemie
missbrauchte, um eine Diskussion der Aktionédre zu verhindern. Letzt-
lich hitte der Verwaltungsrat — wiére sein Vorgehen rechtmaissig ge-
wesen — alle entgegenstehenden Meinungen eliminieren konnen.

Das Urteil ist — obwohl es zum alten Aktienrecht erging — auch
fiir das revidierte Recht von Bedeutung. Das Bundesgericht stellt nim-
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lich klar, dass eine Verletzung des Antragsrechts der Aktionire ledig-
lich zur Anfechtbarkeit des entsprechenden Beschlusses und nicht zur
Nichtigkeit fiihrt. Mit Blick auf die Rechtssicherheit ist diese Ansicht
zu begriissen (gl. M. CHABLOZ/AYMON, SZW 2023, 352).

Weitere Besprechungen zu BGE 149 III 1 finden sich bei
CHABLOZ/AYMON, SZW 2023, 350 ff.; VISCHER/GALLI, SZW 2023,
603 ff.; WagNoN, REPRAX 2023, 103 ff.

2. Abtretung nach Art. 260 SchKG; Verhiiltnis zwischen
der Riickerstattungs- und der Verantwortlichkeitsklage:
BGE 149 111 422 (Urteile 4A_465/2022 und 4A_467/2022
vom 30. Mai 2023)

Im vorliegenden Entscheid hatte das Bundesgericht zu kliren,
ob ein Gldubiger, dessen Forderung nur provisorisch kolloziert wurde,
nach Art. 260 SchKG abgetretene Anspriiche geltend machen kann.
Zudem musste es sich zum Verhiltnis der Riickerstattungsklage nach
Art. 678 OR und der Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754 ff. OR
aussern.

Stark verkiirzt lag dem Urteil folgender Sachverhalt zugrunde:
Uber die E. AG wurde der Konkurs erdffnet. Die C. SA liess sich im
Konkurs einerseits die Verantwortlichkeitsanspriiche aus Art. 754 ff.
OR gegen die Organe der E. AG, andererseits die Riickforderungsan-
spriiche aus Art. 678 Abs. 1 OR gegen die Aktionérin der E. AG nach
Art. 260 SchKG abtreten. In der Folge erhob die C. SA Klage gegen
B. (Verwaltungsratsprisident und Geschiftsfiihrer der E. AG) und die
D. AG (Revisionsstelle der E. AG) sowie die A. AG als Alleinaktio-
ndrin der E. AG vor dem Handelsgericht Ziirich. Als Begriindung
fiihrte sie aus, verschiedene Geschifte in den Geschaftsbiichern der
E. AG seien nicht korrekt abgebildet und Dividenden iiber das zulés-
sige Mass ausgeschiittet worden. Das Handelsgericht Ziirich hiess die
Klage teilweise gut. Die Beklagten erhoben (separat) Beschwerde ans
Bundesgericht. Das Bundesgericht vereinigte die beiden Verfahren
4A_467/2022 und 4A_465/2022 (vgl. nicht amtlich publizierte E. 1).

Im Prozess war vorab die Klagelegitimation der C. SA strittig.
Sie hatte die Klage als Abtretungsgldubigerin nach Art. 260 SchKG
erhoben. Thre Forderung war im Urteilszeitpunkt im Konkurs der
E. AG jedoch nur provisorisch — und nicht definitiv — kolloziert (E. 3).



Die gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2023

209

Das Bundesgericht fiihrte aus, jeder Glidubiger, der seine Forderung
im Konkurs angemeldet habe und dessen Forderung noch nicht defi-
nitiv abgewiesen worden sei, konne die Abtretung «der Forderung»
(gemeint ist der Anspruch der Gldaubigergesamtheit) nach Art. 260
SchKG verlangen (E. 3.4.3). Die Abtretung miisse jedoch unter einer
resolutiven (auflosenden) Bedingung erfolgen. Sie sei sofort (voll)
wirksam, verliere aber ihre Wirksamkeit im Zeitpunkt des Bedin-
gungseintritts (d.h. im Zeitpunkt der definitiven Nichtkollokation)
(E. 3.4.3). Die C. SA sei daher zur Geltendmachung der Forderungen
als Abtretungsgldubigerin nach Art. 260 SchKG befugt, auch wenn
ihre Forderung im Konkurs der E. AG noch nicht definitiv kolloziert
worden sei (E. 3.5.1 und 3.5.4).

Weiter hielt das Bundesgericht fest, nach Ansicht der Vorinstanz
gebe es keine Anhaltspunkte dafiir, dass eine definitive Kollokation
unwahrscheinlich sei. Das Prozessfiihrungsrecht entfalle erst, wenn
die Forderung im Kollokationsverfahren bzw. -plan definitiv nicht
zugelassen werde (E. 3.2). Das Recht, die Abtretung eines Anspruchs
nach Art. 260 SchKG zu verlangen, ergebe sich von Gesetzes wegen
aus der Stellung als kollozierter Glaubiger. Es setze nicht voraus, dass
die Forderung bereits definitiv im Kollokationsplan zugelassen, son-
dern dass sie noch nicht endgiiltig aus dem Kollokationsplan entfernt
worden sei. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass der Anspruch be-
reits untergegangen sei, bevor iiber den Kollokationsstreit tiberhaupt
rechtskriftig entschieden worden sei, z. B. infolge kurzer Verjihrungs-
fristen (E. 3.4.2).

Die rechtskriftige Abweisung der Konkursforderung des Ab-
tretungsgldubigers im Kollokationsprozess fiihre dazu, dass seine
Prozessfiihrungsbefugnis im Abtretungsprozess zur weiteren Verfol-
gung des abgetretenen Rechtsanspruchs nachtriglich entfalle. Sei
bereits ein Urteil (im Abtretungsprozess) ergangen, bleibe dieses giil-
tig. Ein bereits erlangter Prozessgewinn falle aber der Konkursmasse
zu (E. 3.4.4 und E. 3.5.3). Diese miisste — wenn die «Abtretungsgléu-
bigerin» den Prozessgewinn nicht (freiwillig) herausgebe — gegen je-
ne vorgehen. Die Konkursmasse bzw. die Gldubigergesamtheit trage
mit der Zustimmung zur Abtretung das Risiko, dass sie die Forderung
allenfalls gegen die Abtretungsgldubigerin — im vorliegenden Fall im
Ausland — geltend machen miisse. Dieses Risiko sei kein Sonderpro-
blem der bedingten Abtretung, sondern dem Institut der Abtretung
inhdrent: Es bestehe immer die Gefahr, dass die Konkursmasse einen
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Uberschuss einfordern miisse, wenn der Abtretungsglidubiger ihn nicht
freiwillig herausgebe (E. 3.5.3).

Fiir die Beklagten bestehe keine Gefahr einer Doppelzahlung.
Wiirden sie aufgrund eines Gerichtsurteils an die «Abtretungsgliubi-
gerin» leisten, hitten sie sich giiltig befreit (E. 3.5.2, vgl. auch E. 3.3).

Das Bundesgericht dusserte sich im Entscheid ferner zum Ver-
hiltnis zwischen der Riickerstattungsklage nach Art. 678 OR und der
Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754 ff. OR (nicht amtlich publi-
zierte E. 4). Es hielt fest, zwischen der Riickerstattungsklage und der
Verantwortlichkeitsklage bestehe Anspruchskonkurrenz (E. 4.2.2).
Daran dnderte auch nichts, dass im vorliegenden Verfahren beide
Klagen gleichzeitig anhédngig gemacht wurden (vgl. E. 4.2.1 und 4.2.2).
Die Anspruchskonkurrenz habe — so das Bundesgericht — zur Folge,
dass die Beklagten solidarisch hafteten. Vorliegend bestehe eine un-
echte Solidaritidt zwischen den eingeklagten Personen. Auch bei un-
echter Solidaritédt konne der Geschéddigte von jedem der Ersatzpflich-
tigen den Ersatz des gesamten Schadens verlangen. Ein belangter
Solidarschuldner konne dem Geschidigten grundsatzlich nicht entge-
genhalten, fiir den gleichen Schaden hafte auch noch ein anderer (nicht
amtlich publizierte E. 4.2.2).

Das Bundesgericht weist die Beschwerden ab (nicht amtlich pu-
blizierte E. 8) und bestitigt und prizisiert damit seine Rechtsprechung
in mehrfacher Hinsicht. In Bezug auf die Abtretung nach Art. 260
SchKG hat es bereits in BGE 48 III 88 ff. (bestitigt in BGE 90 III 86,
E. 1,und BGE 128 II1 291, E. 4) festgehalten, dass einem abgewiesenen
Gléaubiger eine bedingte Abtretung nicht verwehrt werden kann, wenn
er den abschldgigen Kollokationsentscheid angefochten hat. Ebenso
kann ein Gldubiger, dessen Forderung im Zeitpunkt der Konkurser-
offnung Gegenstand eines Prozesses war und somit im Kollokations-
plan lediglich pro memoria vorgemerkt ist (Art. 63 Abs. 1 KOV), eine
bedingte Abtretung verlangen (BGE 128 III 291, E. 4). Jeder Glédubi-
ger, dessen (angemeldete) Forderung im Konkurs noch nicht definitiv
abgewiesen wurde, kann demnach die Abtretung nach Art. 260 SchKG
verlangen. Ist die Forderung lediglich provisorisch kolloziert, hat die
Abtretung unter der resolutiven Bedingung der definitiven Nichtkol-
lokation zu erfolgen.

Ob in einem solchen Fall eine Sistierung des Abtretungsprozes-
ses bis zum definitiven Entscheid iiber die Kollokation zweckmaéssig
ist, hingt von den Umstinden ab. Fiir den bedingt zugelassenen Ab-
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tretungsgldaubiger kann es Sinn machen, eine Sistierung zu beantragen,
weil er ansonsten Gefahr lduft, im Falle der definitiven Abweisung
seiner Konkursforderung das Prozessrisiko im Abtretungsprozess ge-
tragen zu haben, ohne am Prozessgewinn beteiligt zu sein (E. 3.2).
Vorliegend hatte nicht die klagende Abtretungsgldaubigerin, sondern
die Beklagten eine Sistierung verlangt. Die Vorinstanz hatte die Sis-
tierung mit der Begriindung abgelehnt, den Beklagten wiirden im
Falle einer spidteren, definitiven Nichtkollokation der Forderung der
Abtretungsgldubigerin (wofiir keine Anhaltspunkte bestiinden) keine
relevanten Nachteile entstehen (E. 3.2). Das Bundesgericht musste sich
mangels entsprechender Riige nicht mehr mit der Frage befassen
(E. 3.3). In Anbetracht dessen ist es bemerkenswert, dass es sich den-
noch veranlasst sah, die Uberlegungen der Vorinstanz zur Sistierungs-
frage wiederzugeben und auch auf seine Rechtsprechung zu verweisen.
Dazu dringen sich folgende Bemerkungen auf: Die Bedeutung einer
Sistierung nimmt angesichts immer friihzeitiger erfolgender Abtre-
tungen nach Art. 260 SchKG zu. Nicht nur fiir den Abtretungsglidubi-
ger kann sich eine Sistierung aus prozessokonomischen Griinden
aufdringen. Ergeht namlich infolge Verlusts der Prozessfiihrungsbe-
fugnis des Abtretungsglidubigers ein Nichteintretensentscheid, drohen
die Aufwendungen der Parteien und des Gerichts im unter Umstinden
schon weit fortgeschrittenen Abtretungsprozess nutzlos zu werden.
Daran édndert nichts, dass das Schicksal der abgetretenen Forderung
davon unberiihrt bleibt. Insofern ist die Begriindung, wonach den Be-
klagten keine relevanten Nachteile aus der Nichtsistierung entstiinden,
zu relativieren. Die Parteientschidigung deckt in aller Regel die tat-
sdachlichen Kosten der beklagten Partei nicht ab. Vorliegend diirfte fiir
die Abweisung des Sistierungsgesuchs durch die Vorinstanz vor allem
der Umstand von Bedeutung gewesen sein, dass offenbar keine An-
haltspunkte bestanden, die eine definitive Kollokation unwahrschein-
lich erscheinen liessen. Bestehen demgegeniiber Zweifel an der Be-
griindetheit der Konkursforderung des Abtretungsgldubigers, dringt
sich unter prozessokonomischen Aspekten eine Sistierung des Ver-
fahrens auf (zum Ganzen HOFFMANN-NOWOTNY/PETER, GesKR
2023, 523 f.).

Im Entscheid bestitigt das Bundesgericht zudem seine Recht-
sprechung, wonach es sich bei der Abtretung nach Art. 260 SchKG
um ein betreibungs- und prozessrechtliches Institut sui generis han-
delt, mit dem die Prozessfiihrungsbefugnis iibertragen wird. Im Pro-
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zess agiert der Abtretungsgldubiger zwar in eigenem Namen, auf ei-
gene Rechnung und auf eigenes Risiko, er wird aber durch die
Abtretung nicht Inhaber des abgetretenen Anspruchs (E. 3.4.1; vgl.
auch BGE 146 111 441, E. 2.5.1).

In der nicht amtlich publizierten E. 4 bestétigt das Bundesgericht
schliesslich seine Rechtsprechung, wonach zwischen der Riickerstat-
tungsklage nach Art. 678 OR und der Verantwortlichkeitsklage nach
Art. 754 ff. OR Anspruchskonkurrenz besteht. Bereits 2014 hatte es im
Swisscargo-Entscheid festgehalten, dass eine so grundsatzliche struk-
turelle Frage wie diejenige des Verhiltnisses von Riickerstattungs- und
Verantwortlichkeitsklage nicht iiber die Schadensminderungsobliegen-
heit gelost werden konne. Dementsprechend musste die damalige Kla-
gerin vor dem Verantwortlichkeitsprozess nicht zwingend die Riicker-
stattungsklage anstrengen (BGE 140 IIT 533, E. 3.2.3). Diese
Rechtsprechung ist zu begriissen. Dass eine erfolgreiche Riickerstat-
tungsklage den Schaden der Gesellschaft ausgleichen oder jedenfalls
stark vermindern kann (vgl. BGE 140 III 533, E. 3.2.1), dndert daran
nichts. Die Riickerstattungsklage hat damit vor einer allfilligen Ver-
antwortlichkeitsklage keinen Vorrang. Das Bundesgericht sah es im
vorliegenden Verfahren auch nicht als angezeigt, eine (von den Beklag-
ten angestrebte) Praxisdnderung vorzunehmen. Die beklagte Revisions-
stelle (D. AG) wiirde — so das Bundesgericht — keine ernsthaften sach-
lichen Griinde hierfiir vorbringen (nicht amtlich publizierte E. 4.1.2).

Weitere Besprechungen zu BGE 149 III 422 finden sich bei
HoFFMANN-NOWOTNY/PETER, GesKR 2023, 519 ff.; JENTSCH/
VIrRcHOW, Anwaltsrevue 2023, 490 ff.

3.  Einberufung der ordentlichen Generalversammlung;
Traktandierungsrecht: Urteil 4A_369/2022 vom
7. Februar 2023

In diesem Entscheid stellte sich unter anderem die Frage, in
welchem Umfang ein Gesuch von Aktiondren um Einberufung einer
Generalversammlung durch das Gericht iiberpriift werden kann. Der
Entscheid erging noch zum alten Aktienrecht. Nach Art. 699 Abs. 3
aOR konnte die Einberufung einer Generalversammlung auch von
einem oder mehreren Aktioniren, die zusammen mindestens 10 Pro-
zent des Aktienkapitals vertreten, verlangt werden. Kam der Verwal-
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tungsrat diesem Begehren nicht binnen angemessener Frist nach, so
hatte das Gericht nach Art. 699 Abs. 4 aOR auf Antrag der Gesuch-
steller die Einberufung anzuordnen.

Dem Urteil lag folgender (hier stark verkiirzt wiedergegebener)
Sachverhalt zugrunde: B. war Aktionédr der A. AG und verfligte liber
60 Prozent der Aktien. Er stellte am 3. August 2020 beim Gericht
einen Antrag auf Einberufung der ordentlichen Generalversammlung
fiir das Geschiftsjahr 2019 und beantragte unter dem Traktandum
«Wahlen Verwaltungsrat» die «Abberufung von D.» und die «Neuwahl
von E.». Am 28. August 2020 lud die A. AG zu einer ordentlichen
Generalversammlung ein, die am 19. September 2020 stattfand. Die
Antrdage von B. («Abberufung von D.» / «Neuwahl von E.») wurden
anldsslich der Generalversammlung indessen nicht behandelt.

Das erstinstanzliche Gericht trat auf das Gesuch von B. mangels
Rechtsschutzinteresse nicht ein und begriindete seinen Entscheid da-
mit, dass die anbegehrte Generalversammlung inzwischen stattgefun-
den habe. Die gegen diesen Entscheid erhobene Berufung hiess das
Kantonsgericht Basel-Landschaft teilweise gut und wies die A. AG
an, eine Generalversammlung unter Traktandierung der von B. anbe-
gehrten Antrdge einzuberufen. Das Kantonsgericht sah in der Nicht-
behandlung der Antrige von B. eine Verletzung des Traktandierungs-
rechts. Zudem sei die Generalversammlung statutenwidrig einberufen
worden (nur SHAB-Publikation anstelle Mitteilung per Brief oder auf
elektronischem Weg an die Aktionidre). Die Nichtzustellung der Ein-
ladung an die Aktionére stelle einen schweren formellen Mangel dar,
der die Nichtigkeit (Art. 706b OR) der Generalversammlungsbeschliis-
se zur Folge habe. Die A. AG erhob gegen diesen Entscheid Beschwer-
de ans Bundesgericht.

Das Bundesgericht hielt in seinen Erwédgungen vorab fest, dass
es fiir die Stellung des Gesuchs um Einberufung einer Generalver-
sammlung geniige, wenn die gesuchstellende Person glaubhaft mache,
dass sie Aktionirin sei (E. 7.5). Bei der Beurteilung des Gesuchs seien
nur formelle Fragen zu priifen, mithin die Aktiondrsstellung und das
Erreichen der erforderlichen Schwellenwerte sowie, ob tatsidchlich ein
Einberufungsbegehren an den Verwaltungsrat gestellt wurde, dem
innert angemessener Frist nicht entsprochen wurde (E. 9.1). Eine ma-
terielle Priifung finde — unter Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs — dem-
gegeniiber nicht statt. Das Gericht habe somit nicht zu beurteilen, ob
die an der Generalversammlung zu fassenden Beschliisse giiltig sein
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wiirden. Diese Fragen seien vielmehr erst im Rahmen einer allfédlligen
Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage gegen die gefassten Beschliisse
zu priifen (E. 9.1).

Die A. AG beabsichtigte, mit der Erhebung ihrer Beschwerde
eine Praxisdnderung herbeizufiihren (E. 9.2). Sie machte geltend, bei
einer rein formalen Priifung wiirden sich — vor allem wenn statuten-
und/oder gesetzeswidrige Traktanden anbegehrt wiirden — prozessu-
ale Leerldufe ergeben, die der Rechtssicherheit abtriglich seien
(E. 9.3). Das Bundesgericht hingegen sah vorliegend keine ernsthaften,
sachlichen Griinde fiir eine Praxisidnderung. Nach seiner Ansicht hat-
te die Vorinstanz zu Recht auf eine materielle Priifung verzichtet
(E. 9.3). Die Feststellung durch die Vorinstanz, die Nichttraktandie-
rung der Antrige von B. verletze dessen Antragsrecht nach Art. 700
Abs. 2 aOR (Bekanntgabe der Antrige der Aktiondre in der Einberu-
fung), erachtete das Bundesgericht als nicht willkiirlich (E. 10.1 f.).
Das Traktandum «Wahlen» mit dem einzigen Antrag des Verwaltungs-
rats auf «Wiederwahl und Bestitigung der bisherigen VR, Frau D.»
umfasse nicht auch die Antrége von B. auf «Abberufung von Frau D.»
und «Neuwahl von Herrn E.» (E. 10.2).

Das Bundesgericht bestiitigt seine Rechtsprechung zur Uber-
priifungsbefugnis beziiglich eines Einberufungs- und Traktandie-
rungsgesuchs. Bei dessen Beurteilung sind grundsitzlich nur formel-
le Fragen zu priifen (BGE 142 III 16; vgl. auch BGer 4A_605/2014
vom 5. Februar 2015). Der Entscheid macht aber auch deutlich, dass
der Verwaltungsrat (formell) korrekt anbegehrte Antrige von Aktio-
nédren in der gestellten «Form» zu traktandieren hat; ansonsten verletzt
er das Traktandierungsrecht der Aktiondre. Das Kantonsgericht ging
zu Recht davon aus, dass der Verwaltungsrat mit seinem Antrag unter
dem Traktandum «Wahlen» dem Begehren von B. nicht rechtsgeniig-
lich nachgekommen war. Bei der Formulierung der Traktanden bzw.
der (Nicht-)Bekanntgabe von Antrdgen ist damit Vorsicht geboten.

4. Uberpriifungsbefugnis des Verwaltungsrats und des
Gerichts bei Traktandierungsgesuchen der Gesellschafter:
Urteil 4A_130/2023 vom 9. Oktober 2023

Auch in diesem Entscheid ging es — einmal mehr — um die Fra-
ge, inwieweit der Verwaltungsrat bzw. das Gericht ein Traktandie-
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rungsgesuch der Aktiondre iiberpriifen darf. Der Entscheid erging
ebenfalls zum alten Aktienrecht, sodass Art. 699 Abs. 3 und 4 aOR
einschlidgig waren.

Im vorliegenden Fall bestand das Aktionariat der A. AG aus C.,
der rund 70 Prozent der Aktien innehatte und Président des Verwal-
tungsrats war, und (ehemaligen) Mitarbeitern der A. AG. Im Au-
gust 2020 verkaufte die A. AG gewisse ihrer in Entwicklung befind-
lichen Softwareprodukte an die E. Inc. Der Kaufpreis von rund
USD 46 Mio. wurde auf ein Bewertungsgutachten gestiitzt. Die Min-
derheitsaktionére stellten sich auf den Standpunkt, die Produkte seien
unter Wert verkauft worden. Sie verlangten daher nach Art. 699 Abs. 3
aOR die Einberufung der ordentlichen Generalversammlung und die
Traktandierung der Beschlussfassung iiber den Verkauf der Soft-
wareprodukte und stellten den Antrag auf Nichtgenehmigung des
Kaufvertrags. Zusdtzlich beantragten sie eine Sonderuntersuchung
(vgl. dazu Urteil 4A_84/2023 vom 9. Oktober 2023; Ziff. IIL.5. hinten).

Der Verwaltungsrat berief die Generalversammlung zwar ein,
kam aber dem Traktandierungsgesuch betreffend den Softwareverkauf
nicht nach. Er begriindete dies damit, dass der Abschluss des Kauf-
vertrags ein Geschiftsentscheid sei und daher in der ausschliesslichen
Kompetenz des Verwaltungsrats stehe. Die Aktionédre reichten in der
Folge beim Gericht ein Einberufungs- und Traktandierungsgesuch ein
(Art. 699 Abs. 4 aOR).

In seinen Erwédgungen fiihrte das Bundesgericht in konstanter
Rechtsprechung aus, bei der Beurteilung eines Einberufungsgesuchs
gestiitzt auf Art. 699 Abs. 4 aOR seien nur formelle Fragen zu priifen
(E. 3.1.1; vgl. dazu II.3. vorne). Eine materielle Priifung hingegen
werde erst im Rahmen einer allfidlligen Anfechtungs- oder Nichtig-
keitsklage (Art. 706 ff. OR) gegen die gefassten Beschliisse vorgenom-
men (E. 3.1.2).

Dabei gebe es aber Ausnahmen: Offensichtlich rechtsmiss-
brauchlichen oder schikandsen Traktandierungsgesuchen sei nicht
stattzugeben (E. 3.1.3), was aber in casu nicht einschligig war. Zudem
miisse einem Traktandierungsgesuch mit einem Verhandlungsgegen-
stand, der offensichtlich und zweifelsfrei ausserhalb der Kompetenz
der Generalversammlung liegt (und damit eindeutig in die Kompetenz
des Verwaltungsrats fillt), keine Folge geleistet werden (E. 3.1.4 und
3.5). Sobald jedoch «irgendeine Unsicherheit» bestehe, in wessen
Kompetenz der Verhandlungsgegenstand falle, miisse das Gericht dem
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Einberufungs- und Traktandierungsgesuch stattgeben. Das Gericht
habe nicht abschliessend zu beurteilen, ob die Generalversammlung
fiir den anbegehrten Verhandlungsgegenstand zustidndig sei, sondern
nur, ob sie nicht offensichtlich unzustindig sei (E. 3.1.5 und 3.4).

Bei Interessenkonflikten — wie dies vorliegend der Fall sei (C.
hatte nimlich von diesem Softwareverkauf personlich profitiert) —
konnten die fraglichen Geschifte unter Umstinden der Generalver-
sammlung (als libergeordnetem Organ) vorgelegt werden, auch wenn
der Entscheid tiber den Verkauf der Software an sich ein Geschifts-
entscheid sei und daher grundsitzlich in die Kompetenz des Verwal-
tungsrats falle (E. 3.5). In der vorliegenden Ausnahmesituation sei
eine offensichtliche und zweifelsfreie Unzustdndigkeit der General-
versammlung nicht ersichtlich (E. 3.5). Daher sei dem Einberufungs-
und Traktandierungsgesuch stattzugeben (E. 3.5).

Das Bundesgericht bestétigt — einmal mehr — seine Rechtspre-
chung zur Uberpriifungsbefugnis beziiglich eines Traktandierungsge-
suchs und der entsprechenden Ausnahmen (BGE 137 III 503 [Pra. 101
(2012) Nr. 64]; vgl. auch BGE 142 III 16; BGer 4A_605/2014 vom
5. Februar 2015). Dabei decken sich gemiss Bundesgericht die Uber-
priifungsbefugnis des Verwaltungsrats und des gegebenenfalls ange-
rufenen Gerichts. Ob der Verwaltungsrat nach Art. 699 Abs. 3 aOR
oder das Gericht nach Art. 699 Abs. 4 aOR einen Verhandlungsgegen-
stand traktandiere bzw. traktandieren lasse, konne in Bezug auf die
Uberpriifungsmoglichkeit der zur Traktandierung beantragten Gegen-
stinde keinen Unterschied machen. Abs. 4 von Art. 699 aOR regle
lediglich die gerichtliche Durchsetzung des in Abs. 3 enthaltenen An-
spruchs (E. 3.1.4; ablehnend VISCHER/GALLI, SZW 2024, 251 und 253).

Sofern in Bezug auf einen Geschiftsentscheid ein Interessen-
konflikt vorliegt, ist die (ausschliessliche) Kompetenz des Verwal-
tungsrats nicht mehr unbestritten. Zumindest ein Teil der Lehre geht
davon aus, dass der Generalversammlung bei Interessenkonflikten
eine Genehmigungskompetenz eingerdaumt werden kann (vgl. E. 3.5
mit Hinweisen). Im vorliegenden Fall war aufgrund des Interessen-
konflikts nicht klar, ob die Generalversammlung den Softwareverkauf
durch eine Nichtgenehmigung des Geschifts hitte zu Fall bringen
konnen. Das Bundesgericht hat daher dem Einberufungs- und Trak-
tandierungsgesuch zu Recht stattgegeben.

Eine Besprechung des Urteils 4A_130/2023 findet sich bei
VISCHER/GALLI, SZW 2024, 238 f{f.
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5. Glaubhaftmachung der Voraussetzungen fiir eine Sonder-
priifung; Anforderungen an eine Fairness Opinion:
Urteil 4A_84/2023 vom 9. Oktober 2023 (Parallelprozess
zum Verfahren 4A_130/2023)

In diesem Entscheid stellten sich hauptsédchlich zwei Fragen,
namlich: Welchen Einfluss hat das herabgesetzte Beweismass bei Tat-
sachenvorbringen (Glaubhaftmachung) auf die Priifungstiefe der be-
haupteten Gesetzes- oder Statutenwidrigkeit bei der Beurteilung eines
Gesuchs um Anordnung einer Sonderpriifung (im neuen Recht: Son-
deruntersuchung)? Und welche Anforderungen sind an eine Fairness
Opinion zu stellen, damit diese einen vermuteten Interessenkonflikt
eines Verwaltungsrats beseitigen kann?

Bei diesem Verfahren handelt es sich um einen Parallelprozess
zum Verfahren 4A_130/2023. Dem Urteil lag mithin der gleiche Sach-
verhalt zugrunde (vgl. II1./4. vorne). An der ordentlichen Generalver-
sammlung liessen verschiedene Aktionédre durch den unabhingigen
Stimmrechtsvertreter ein Begehren um Einsicht und Auskunft sowie
einen Antrag auf Einsetzung eines Sonderpriifers stellen. Hintergrund
der Begehren war der besagte Softwareverkauf. Die Aktionére brach-
ten vor, der Verwaltungsrat hitte sich beim Softwareverkauf in einem
Interessenkonflikt befunden und die Software daher unter Wert ver-
dussert. Dadurch sei die Gesellschaft geschddigt worden.

Unbestritten war, dass C., der im Zeitpunkt der Transaktion
Mehrheitsaktiondr und Verwaltungsratsprasident der Gesellschaft war,
im Rahmen der Transaktion eine Mehrheitsbeteiligung an der Kiufe-
rin der Software erhalten hatte, wihrend die Gesellschaft lediglich
eine Minderheitsbeteiligung erwerben konnte. Die Vorinstanz war
denn auch davon ausgegangen, dass C. beim Verkauf nicht die Inter-
essen der Gesellschaft verfolgt hatte.

Der Verwaltungsrat hielt dagegen und wendete ein, der Kauf-
preis sei marktiiblich gewesen, was sich aus einem externen Gutachten
ergebe, und der Verkauf aufgrund der desolaten Finanzlage im besten
Interesse der Gesellschaft. Er gab anlésslich der Generalversammlung
zwar Antworten auf die Fragen der Aktionire, lehnte aber die Antré-
ge auf Einsichtnahme und auf Durchfiihrung einer Sonderpriifung ab.
Die Minderheitsaktionére verlangten in der Folge gerichtlich die Ein-
setzung eines Sonderpriifers nach Art. 697b aOR.
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Der Entscheid erging noch zum alten Aktienrecht. Nach
Art. 697b Abs. 2 aOR haben die Gesuchsteller Anspruch auf Einset-
zung eines Sonderpriifers, wenn sie glaubhaft machen, dass Griinder
oder Organe Gesetz oder Statuten verletzt und damit die Gesellschaft
oder die Aktionidre geschidigt haben.

Zur ersten Frage, welchen Einfluss das herabgesetzte Bewelis-
mass bei Tatsachenvorbringen auf die Priifungstiefe der behaupteten
Gesetzes- oder Statutenwidrigkeit hat, fiihrte das Bundesgericht Fol-
gendes aus: Nach Art. 697b Abs. 2 aOR geniige im Sonderpriifungs-
prozess ein Glaubhaftmachen der Tatsachen (E. 3.2.1). Entsprechendes
gelte auch beziiglich der Rechtsfragen, die sich im Zusammenhang
mit der behaupteten Pflichtverletzung stellten. Die Rechts- bzw. Sta-
tutenwidrigkeit sei demnach nicht abschliessend zu beurteilen, son-
dern es geniige eine summarische Priifung, auch wenn die Anwendung
des gleichen Beurteilungsmassstabs nur beschrinkt moglich sei, weil
die Rechtsfrage, ob Gesetz oder Statuten verletzt wurden, nicht be-
wiesen, sondern nur mehr oder weniger eingehend gepriift werden
konne (E. 3.2.2.2).

Das Bundesgericht bestitigt damit seine Rechtsprechung
(BGE 120 11 393, E. 4). Den bundesgerichtlichen Uberlegungen ist im
Ergebnis zuzustimmen. Die Sonderpriifung bzw. neu Sonderuntersu-
chung bezweckt, die Information und Kontrolle der Aktionére effizi-
enter auszugestalten, um die Ausiibung anderer Aktiondrsrechte, wie
etwa die Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage, zu erleichtern
(WEBER/BAIscH, Basler Kommentar OR II, 6. Aufl. 2024, Art. 697c
N 2). Wire die Priifungstiefe beziiglich der Rechtsfragen, die sich im
Zusammenhang mit der behaupteten Pflichtverletzung stellen, nicht
auch herabgesetzt, miisste die Rechts- oder Statutenwidrigkeit ab-
schliessend gepriift werden. Damit wiirden letztlich Fragen, die sich
in einem nachfolgenden Verantwortlichkeitsprozess stellen (konnen),
beantwortet. Der Zweck der Sonderuntersuchung ist indessen die Ver-
besserung der Rechtsstellung der Minderheitsaktionére, indem die
Organe unter bestimmten Voraussetzungen verpflichtet werden, ge-
wisse gesellschaftliche Vorginge offenzulegen (vgl. BGE 120 II 393,
E. 4), und nicht die Kldrung, ob eine Pflichtverletzung tatsidchlich
vorliegt. Das Bundesgericht geht daher zu Recht davon aus, dass es
geniigt, wenn sich die behaupteten Gesetzes- oder Statutenwidrigkei-
ten «bei summarischer Priifung als einigermassen aussichtsreich oder
doch zum Mindesten als vertretbar erweisen» (E. 3.2.2.2).
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In diesen Plausibilitdtsvoraussetzungen liegt der Dreh- und
Angelpunkt des Sonderuntersuchungsrechts, weil es «einerseits bei
tibertriebenen Anforderungen toter Buchstabe bleiben konnte, und
anderseits bei grossziigiger Handhabung ein Widerspruch zum Rege-
lungsgedanken des Gesetzgebers entstdnde, wonach die zwangsweise
Sonderpriifung nicht leichthin zuzulassen» ist (BGE 120 II 393,
E. 4.c). Das Gericht soll nicht die mithilfe des Sonderpriifungsgesuchs
im Allgemeinen mittelbar angestrebte Haftung von Organen antizi-
piert beurteilen, sondern lediglich ermoglichen, dass die tatbestdnd-
lichen Voraussetzungen durch unabhiingige Sachverstindige abgeklart
werden konnen (BGE 120 I1 393, E. 4.c). Es geht darum, dass sich die
rechtlichen Argumente als einigermassen aussichtsreich oder zumin-
dest als vertretbar erweisen miissen, und nicht um eigentliche Beweis-
fragen (WEBER/BAI1sCcH, Basler Kommentar OR II, 6. Aufl. 2024,
Art. 697e N 3d). In diesem Sinn ist die Priifungstiefe beziiglich der
Rechtsfragen herabgesetzt.

In Bezug auf die zweite Frage, welche Anforderungen an eine
Fairness Opinion zu stellen sind, damit diese einen vermuteten Inte-
ressenkonflikt eines Verwaltungsrats beseitigen kann, hielt das Bun-
desgericht fest, ein Bewertungsgutachten geniige dann nicht zur Be-
seitigung eines (vermuteten) Interessenkonflikts, wenn es sich lediglich
zum marktiiblichen Preis dussere, nicht aber zu weiteren (relevanten)
Eckpunkten der Transaktion (E. 3.3.3). Im vorliegenden Fall geniigte
der Bewertungsbericht bzw. das externe Gutachten diesen Anforde-
rungen nicht (E. 3.3.3).

Das Aktienrecht bestimmt die Anforderungen an eine Fairness
Opinion zur Beseitigung eines Interessenkonflikts nicht. Im Gutachten
war keine Priifung des Entscheids des Verwaltungsrats auf seine ma-
terielle Angemessenheit in allen Eckpunkten erfolgt, sondern lediglich
eine Bewertung des Kaufobjekts (vgl. E. 3.3.3). Daher hatte das Bun-
desgericht das Gutachten zu Recht nicht als Fairness Opinion betrach-
tet, die den vermuteten Interessenkonflikt hétte beseitigen konnen.
Dies bedeutet, dass ein Bewertungsgutachten einen (vermuteten) In-
teressenkonflikt nur dann widerlegen kann, wenn es neben der
Marktiiblichkeit des Verkaufspreises auch die weiteren Eckpunkte der
Transaktion, beispielsweise Vorteile fiir die verdussernde Gesellschaft
bzw. deren Organe, beriicksichtigt. Diese Uberlegungen machen Sinn,
hingt doch der angemessene Verkaufspreis nicht nur von der Markt-
tiblichkeit an sich ab, sondern auch von weiteren Faktoren, wie etwa
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von der Tatsache, inwiefern in den Verkauf involvierte Personen von
der Transaktion personlich profitieren.

Eine weitere Besprechung des Urteils 4A_84/2023 findet sich
bei VISCHER/GALLI, SZW 2024, 619 f{f.

6.  Festlegung der Unternehmensstrategie kein Aktionars-
recht: Urteil 4A_487/2023 vom 15. November 2023

Geschiftsentscheide fallen in die Kompetenz des Verwaltungs-
rats. Der Verwaltungsrat hat im Rahmen der Oberleitung der Gesell-
schaft nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR die Unternehmensstrategie
festzulegen und in diesem Zusammenhang dariiber zu befinden, ob
mit dem frei verfiigbaren Kapital Geschéftsopportunitidten verfolgt
werden konnen oder ob der Generalversammlung beantragt werden
soll, das frei verfiigbare Kapital an die Aktiondre als Dividende aus-
zuschiitten (E. 5.1). Die Festlegung der Unternehmensstrategie ist
mithin kein Aktionédrsrecht (E. 5.1). Das Bundesgericht schiitzt den
Entscheid der Vorinstanz, die davon ausging, es sei «nicht Sache der
Generalversammlung (und erst recht nicht eines Minderheitsaktio-
nirs [...]) dariiber zu bestimmen, was sinnvolle <Devestitionen>
und [...] [recte: <Reinvestitionen>] seien» (E. 5.1).

IV. Weitere gesellschaftsrechtlich relevante Urteile

L. Zustiandigkeit Handelsgericht; Klagerwahlrecht nach
Art. 6 Abs. 3 ZPO: BGE 149 111 355 (Urteil 4A_581/2022
vom 2. Juni 2023)

Im vorliegenden Entscheid stellte sich die Frage, ob der im Han-
delsregister eingetragenen Partei in einem Aberkennungsprozess gegen
die nicht eingetragene Gegenpartei das Kldagerwahlrecht nach Art. 6
Abs. 3 ZPO zusteht. Nach Art. 6 Abs. 3 ZPO hat die klagende Partei
die Wahl zwischen dem Handelsgericht und dem ordentlichen Gericht,
wenn nur die beklagte Partei im schweizerischen Handelsregister oder
in einem vergleichbaren auslidndischen Register eingetragen ist, die
tibrigen Voraussetzungen nach Art. 6 Abs. 2 ZPO aber erfiillt sind.
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Das Handelsgericht St. Gallen hatte seine Zustdndigkeit in Be-
zug auf die Aberkennungsklage verneint. Gegen diesen Entscheid
erhob die Aberkennungskligerin Beschwerde in Zivilsachen ans Bun-
desgericht.

Auf den vorliegenden Fall kam Art. 6 ZPO in der Fassung vor
Inkrafttreten der Revision der ZPO auf den 1. Januar 2025 zur An-
wendung. Das (entscheidrelevante) Kldagerwahlrecht hat indessen
— abgesehen von einer geringfiigigen Anpassung — materiell keine
Anderungen erfahren (vgl. Botschaft Revision ZPO, BBI 2020
2697 ff., 2727).

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die A. AG ist
eine schweizerische Aktiengesellschaft. Sie hatte im Januar 2011 mit
der B. GbR, einer deutschen Gesellschaft biirgerlichen Rechts, einen
Darlehensvertrag abgeschlossen. Die B. GbR ist weder in Deutschland
noch in der Schweiz im Handelsregister eingetragen. Im Novem-
ber 2017 kiindigte die B. GbR den Darlehensvertrag und forderte die
sofortige Riickzahlung des Darlehensbetrags sowie aller aufgelaufenen
Zinsen. Schliesslich betrieb sie die A. AG. Ende April 2019 erhob die
A. AG Aberkennungsklage beim Handelsgericht St. Gallen und bean-
tragte, es sei festzustellen, dass die in Betreibung gesetzten Forderun-
gen samt Zins nicht bestiinden. Die B. GbR beantragte die Abweisung
der Klage und erhob Widerklage (Leistungsklage in analoger Hohe
zur Aberkennungsklage). Das Handelsgericht trat mangels sachlicher
Zustandigkeit auf die (Aberkennungs-)Klage nicht ein, hiess aber die
Widerklage teilweise gut und verurteilte die A. AG zur Zahlung. Sei-
ner Ansicht nach waren in Bezug auf die Aberkennungsklage zwar
die Voraussetzungen von Art. 6 Abs. 2 lit. a und b ZPO (i.d.F. vor
1. 1.2025) erfiillt (die geschiftliche Tatigkeit mindestens einer Partei
war betroffen und der Streitwert fiir die Beschwerde ans Bundesgericht
erreicht), nicht aber jene von Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO (i.d.F. vor
1. 1.2025; Eintrag beider Parteien im schweizerischen Handelsregister
oder in einem vergleichbaren ausldndischen Register; vgl. E. 3.3).

In seinen Erwigungen fiihrte das Bundesgericht aus, wenn
— entgegen Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ ZPO (i.d.F. vor 1.1.2025) — nur die
beklagte Partei im Handelsregister eingetragen sei, die anderen Vor-
aussetzungen nach Art. 6 Abs. 2 lit. aund b ZPO (i.d.F. vor 1. 1.2025)
aber erfiillt seien, habe die klagende Partei nach Art. 6 Abs. 3 ZPO
die Wahl zwischen dem Handelsgericht und dem ordentlichen Gericht
(E. 3.2). Das Handelsgericht sei davon ausgegangen, dass im vorlie-
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genden Fall die umgekehrte Konstellation zu Art. 6 Abs. 3 ZPO vor-
liege, mithin nur die Kldgerin, nicht aber die Beklagte im Handels-
register eingetragen sei (E. 3.3).

Das Kldgerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO bezwecke, dem
nicht im Handelsregister eingetragenen Kléiger die Moglichkeit ein-
zurdumen, sich fiir die Vorteile der Handelsgerichtsbarkeit zu ent-
scheiden, wenn die {ibrigen Voraussetzungen erfiillt seien; es gehe
m. a. W. um die Privilegierung klagender Nicht-Kaufleute. Demgegen-
tiber bestehe keine Garantie der Handelsgerichtszustidndigkeit fiir im
Handelsregister eingetragene Parteien (E. 3.4.1). Die im Handelsre-
gister eingetragene Kligerin (in casu die A. AG) konne sich im Ab-
erkennungsprozess daher nicht auf das Kldgerwahlrecht berufen mit
dem Argument, dass sie aufgrund der Vertauschung der Parteirollen
in die Klédgerrolle gedriangt worden sei. Es sei darauf abzustellen, wer
formell als klagende und wer als beklagte Partei auftrete (E. 3.4.1).

Zudem entspreche es weder dem Wortlaut noch dem Zweck von
Art. 6 Abs. 3 ZPO, dass das Wahlrecht bei einem Parteirollentausch
wie im Falle einer Aberkennungsklage (als negative Feststellungs-
klage) auf die im Handelsregister eingetragene Partei iibergehe
(E. 3.4.1). In dieser Konstellation konne sich demnach nur die nicht
eingetragene Widerklidgerin auf das Kldgerwahlrecht nach Art. 6
Abs. 3 ZPO berufen (E. 3.4.2). Dass die B. GbR als Widerkldgerin
von ithrem Wahlrecht Gebrauch gemacht habe, dndere nichts an der
mangelnden sachlichen Zustindigkeit des Handelsgerichts fiir die
Hauptklage. Die sachliche Zustidndigkeit sei der Parteidisposition ent-
zogen (E. 3.5). Das Bundesgericht wies die Beschwerde der A. AG
daher ab (nicht amtlich publizierte E. 5).

Indem das Handelsgericht auf die Klage der A. AG nicht einge-
treten war, konnte vor Bundesgericht nur beantragt werden, die Sache
an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit diese auf die Klage eintre-
te. Das Bundesgericht konnte sich aber nicht anstelle des Handelsge-
richts mit der Sache befassen und einen Sachentscheid féllen (vgl.
BGE 138 III 46, E. 1.2; vgl. auch BGE 149 III 355, [nicht amtlich
publizierte] E. 1.1).

Das Bundesgericht hat den Entscheid des Handelsgerichts be-
treffend die mangelnde Zustindigkeit fiir die (Haupt-)Klage zu Recht
geschiitzt und das Klidgerwahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO in der
vorliegenden Konstellation verneint. Die sachliche Zustindigkeit ist
der Parteidisposition entzogen (E. 3.5; vgl. neu aber Art. 6 Abs. 4 lit. c
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ZPO1.d.F. nach dem 1. 1.2025, wonach die Parteien in internationa-
len Konstellationen der sachlichen Zustindigkeit des Handelsgerichts
unter bestimmten Voraussetzungen zustimmen konnen, namentlich
auch durch Einlassung [Botschaft Revision ZPO, BBI 2020 2697 ff.,
2729 ff.]). Eine vorgédngige Vereinbarung iliber die sachliche Zustin-
digkeit ist im Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 3 ZPO nicht zulés-
sig (BGE 142 111 623, E. 2.4). Auf Art. 6 Abs. 3 ZPO kann sich nur
berufen, wer selbst nicht im Handelsregister eingetragen ist und gegen
eine eingetragene Partei klagen will. Das Kldgerwahlrecht ist ein
einseitiges Recht, indem diese Wahlmoglichkeit eine zusitzliche Op-
tion fiir (klagende) Nicht-Kaufleute ist, die der (beklagten, im Han-
delsregister eingetragenen) Gegenpartei nicht offensteht (BGE 142 111
623, E. 2.4).

Die fehlende sachliche Zustindigkeit des Handelsgerichts fiir
die Hauptklage wurde auch nicht dadurch «geheilt», dass die B. GbR
als Widerkldgerin von ihrem Wahlrecht nach Art. 6 Abs. 3 ZPO Ge-
brauch machte (E. 3.5). Das Handelsgericht ist auf die Widerklage
eingetreten, obwohl es sich beziiglich der Hauptklage fiir unzustindig
erkldrt hat (vgl. Sachverhalt B.). Diesbeziiglich fiihrte das Bundesge-
richt in einem obiter dictum aus, keine der Parteien vertrete die An-
sicht, dass wenn sich die Hauptklage mangels sachlicher Zustindigkeit
des Handelsgerichts als unzulissig erweise, auch auf eine Widerklage,
fiir welche die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts gegeben
seil, nicht einzutreten sei. Ein Nichteintretensentscheid wiirde der
Selbstindigkeit der Widerklage nicht gerecht (E. 3.7; kritisch dazu
BRONNIMANN/RUPRECHT, ZZ77 2024, 194 {f., die anmerken, dass ein
Entscheid in der Sache iiber die Widerklage bei einem Nichteintre-
tensentscheid auf die Hauptklage zu den mit dem Institut der Wider-
klage angestrebten Zielen in offensichtlichem Widerspruch stehe).

Diese Ansicht entspricht der heute herrschenden Lehre (vgl.
etwa KiLLiAS, Berner Kommentar ZPO, 2012, Art. 224 N 7 ff. [mit
Hinweisen auf abweichende Lehrmeinungen]; LEUENBERGER, Kom-
mentar ZPO [Sutter-Somm/Lotscher/Leuenberger/Seiler (Hrsg.)],
4. Aufl. 2025, Art. 224 N 5; vgl. auch WILLISEGGER, Basler Kommen-
tar Schweizerische Zivilprozessordnung, 4. Aufl. 2024, Art. 224 N 62;
kritisch BRONNIMANN/RUPRECHT, ZZ7 2024, 196; PAHUD, Kommen-
tar ZPO [Brunner/Gasser/Schwander (Hrsg.)], 2. Aufl. 2016, Art. 224
N 29 f.; a. M. das iltere Schrifttum [GULDENER, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, 1979, 218] vor Inkrafttreten der eidgendssischen
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ZPO) und wird durch die Botschaft zur ZPO gestiitzt (Botschaft ZPO,
BB12006 7221 ff., 7339; Botschaft Revision ZPO, BBI 2020 2697 f{f.,
2759). Nach Art. 14 Abs. 2 ZPO bleibt der Widerklagegerichtsstand
beim Wegfall der Hauptklage bestehen. Ob allerdings ein Nichtein-
tretensentscheid hinsichtlich der Hauptklage in jedem Fall den Be-
stand der Widerklage unberiihrt ldsst, ist zumindest fraglich (vgl. auch
PaAHuD, Kommentar ZPO [Brunner/Gasser/Schwander (Hrsg.)],
2. Aufl. 2016, Art. 224 N 30). Im vorliegenden Fall hingegen wire die
positive Leistungswiderklage auch in die sachliche Zustandigkeit des
Handelsgerichts gefallen, wenn sie als Hauptklage erhoben worden
wire. Das Handelsgericht hat sich somit zu Recht fiir zustindig erklart.
Allerdings hitten sich Uberlegungen zur parallelen Rechtshiingigkeit
aufgedringt, zumal es sich nicht nur um konnexe, sondern auch um
«spiegelbildliche» Klagen (negative Feststellungsklage und positive
Leistungswiderklage) handelte (E. 3.6; vgl. auch Urteil HGer ZH,
HGI170041vom 28. Oktober 2019, E. 7.1.1). Die parallele Rechtshén-
gigkeit (Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO) und das schutzwiirdige Interesse
(Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO) wurden allerdings nicht gepriift (vgl. dazu
BRONNIMANN/RUPRECHT, ZZ7Z 2024, 196 {f.).

Die Beschwerdefiihrerin hatte sich unter anderem auf BGE 143
1T 495 berufen. In diesem Urteil hatte das Bundesgericht die Zustén-
digkeit des Handelsgerichts fiir eine konnexe Widerklage trotz feh-
lenden Handelsregistereintrags des Widerbeklagten bejaht, wenn das
Handelsgericht fiir die Hauptklage gestiitzt auf Art. 6 Abs. 3 ZPO
angerufen wurde (BGE 143 III 495, E. 2). Es begriindete diesen Ent-
scheid insbesondere mit Zweckmassigkeitsiiberlegungen. Vorliegend
erachtete es den Entscheid indessen nicht als einschligig, weil er nicht
der entscheidrelevanten Konstellation entspreche (E. 3.4.2). In
BGE 143 III 495 machte es fiir die Widerklage eine Ausnahme vom
Grundsatz, dass das Handelsgericht nie zustindig ist, wenn die be-
klagte Partei nicht im Handelsregister eingetragen ist. Vorliegend
stand diese Ausnahme aber nicht zur Diskussion, weil die Widerbe-
klagte eingetragen und der Grundsatz damit gewahrt war (E. 3.4.2).

Im Aberkennungsprozess sind die Parteirollen vertauscht. Der
(betriebene) Schuldner klagt gegen den (betreibenden) Glaubiger, dass
die Forderung nicht besteht. Die Aberkennungsklage ist eine negative
Feststellungsklage. Damit der Anwendungsbereich des Klidgerwahl-
rechts eroffnet ist, ist darauf abzustellen, wer formell als klagende
bzw. beklagte Partei auftritt und nicht, welche Prozesspartei Gldubi-
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gerin oder Schuldnerin ist. Bei einem Parteirollentausch geht das
Wabhlrecht nicht auf die im Handelsregister eingetragene Partei iiber
(E. 3.4.1). Dies hat zur Folge, dass sich in einer Konstellation wie der
vorliegenden fiir die Haupt- und Widerklage eine unterschiedliche
sachliche Zustindigkeit ergibt.

Dass dieser Nachteil entsteht, entgeht auch dem Bundesgericht
nicht. Es hilt dazu fest, dass diese Folge zwar Zweckmaissigkeitsiiber-
legungen nicht Rechnung trage, aber dadurch entschirft werde, dass
die beiden Klagen vorliegend nicht nur konnex, sondern spiegelbildlich
seien. Damit betrifen sie die gleiche Forderung, was einer spiteren
Beurteilung der (Aberkennungs-)Klage durch das ordentliche Gericht —
aufgrund der materiellen Rechtskraft (Art. 59 Abs. 2 lit. e ZPO)
— entgegenstehen diirfte, wenn eine solche Klage iiberhaupt noch frist-
gerecht beim ordentlichen Gericht eingereicht werden konnte (vgl.
Art. 31 und 83 Abs. 2 SchKG i.V.m. Art. 63 Abs. 1 und 3 ZPO)
(E. 3.6). Dazu dringen sich folgende Bemerkungen auf: Die Anhebung
einer negativen Feststellungsklage nach Art. 85a SchKG wire im Ge-
gensatz zur Aberkennungsklage (vgl. Art. 83 Abs. 2 SchKG) grund-
satzlich jederzeit moglich. Im einen wie im anderen Fall wiirde sich
allerdings — wie vorne bereits erwdhnt — die Frage der Sperrwirkung
der Litispendenz (parallele Rechtshingigkeit) stellen (vgl. BGE 128
IIT 284, E. 3 zur parallelen Rechtshingigkeit vgl. eingehend auch Ur-
teil 4A_248/2024 vom 4. Mirz 2025, E. 5). Eine anderweitige Rechts-
hangigkeit (in casu der Widerklage) fiihrt dazu, dass auf die Klage
nicht eingetreten wird (Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO).

Weitere Besprechungen zu BGE 149 III 355 finden sich bei
BRONNIMANN/RUPRECHT, Z77 2024, 191 ff.; ERK, AJP 2023, 1223 {tf.

2. Gerichtsstandsvereinbarung; Einsichtsrecht nach
Art. 958e Abs. 2 OR, Beweismass: BGE 149 111 478
(Urteil 4A_559/2022 vom 3. August 2023)

In diesem Entscheid hatte das Bundesgericht vorab die Frage zu
kldren, nach welchem Recht eine Gerichtsstandsklausel auszulegen
ist. Anschliessend war zu entscheiden, ob der Einsichtsanspruch eines
Glaubigers in den Geschéftsbericht des Unternehmens nach Art. 958e
Abs. 2 OR von der besagten, im Hauptvertrag enthaltenen Gerichts-
standsklausel, vorliegend zugunsten der peruanischen Gerichte, erfasst
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wird. Das mit dem Einsichtsgesuch befasste Handelsgericht Ziirich
war der Ansicht, die Gerichtsstandsklausel sei in sachlicher Hinsicht
nicht anwendbar. Es bejahte daher seine Zustédndigkeit zur Beurteilung
des Einsichtsgesuchs. Damit stellte sich die weitere gesellschaftsrecht-
lich relevante Frage, welches Beweismass in Bezug auf die Aktiv-
legitimation nach Art. 958e Abs. 2 OR anwendbar ist.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die B. ist eine
Versicherungs- und Riickversicherungsgesellschaft mit Sitz in Peru.
Die A. Ltd. ist eine im Bereich der Riick- und Direktversicherungen
tiatige Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz. 2011 schloss die B. mit
der A. Ltd. einen Riickversicherungsvertrag ab, um Riickversiche-
rungsschutz fiir einen in Peru mit einem Stromverteilungsunterneh-
men abgeschlossenen Erstversicherungsvertrag zu erhalten. Der Riick-
versicherungsvertrag enthielt sowohl eine Gerichtsstandsklausel
zugunsten der peruanischen Gerichte als auch eine Rechtswahlklausel
zugunsten des peruanischen Rechts. Im September 2014 meldete das
Stromverteilungsunternehmen einen Schaden unter dem Erstversiche-
rungsvertrag an. 2022 wurde die B. durch Schiedsurteil verpflichtet,
dem Stromverteilungsunternehmen Schadenersatz aus dem Erstversi-
cherungsvertrag zu bezahlen. Zwischen der B. und der A. Ltd. war es
bereits 2015 zum Streit {iber die Deckungsanspriiche aus dem Riick-
versicherungsvertrag gekommen. 2017 erhob die B. gegen die A. Ltd.
in Peru Klage aus dem Riickversicherungsvertrag. Dieses Verfahren
war im Zeitpunkt des bundesgerichtlichen Verfahrens noch hingig.

Im Juni 2022 beantragte die B. beim Ziircher Handelsgericht,
die A. Ltd. sei zu verpflichten, ihr gestiitzt auf Art. 958e Abs. 2 OR
Einsicht in den letzten Geschifts- und Revisionsbericht zu gewihren.
Sie begriindete ihr Gesuch damit, dass sie abschitzen wolle, ob sich
die Fortsetzung des Verfahrens in Peru, die allfdllige Vollstreckung des
peruanischen Entscheids in der Schweiz sowie die Geltendmachung
weiterer Forderungen lohne, zumal Hinweise auf finanzielle Schwie-
rigkeiten der A. Ltd. vorldgen. Das Handelsgericht verpflichtete die
A. Ltd., der B. die verlangte Einsicht zu gewdhren. Es erachtete sich
im vorliegenden Fall fiir zustindig, weil das Einsichtsgesuch nicht von
der besagten Gerichtsstandsklausel erfasst sei. Die A. Ltd. gelangte in
der Folge ans Bundesgericht mit dem Antrag, das Urteil des Handels-
gerichts sei aufzuheben und dessen Unzustdndigkeit festzustellen.

In seinen Erwigungen fiihrte das Bundesgericht aus, die sach-
liche Reichweite der Gerichtsstandsklausel sei durch Auslegung zu
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ermitteln (E. 5.1.1). Anwendbar sei die lex causae, mithin das perua-
nische Recht (E. 5.1.2 und 5.1.4). Das Handelsgericht hatte offenge-
lassen, nach welchem Recht die Gerichtsstandsklausel auszulegen ist,
weil sowohl die Anwendung des schweizerischen Rechts (lex fori) als
auch des peruanischen Rechts (lex causae) dazu fiihren wiirde, dass
der Einsichtsanspruch von der Klausel nicht erfasst sei. Nach Ansicht
des Bundesgerichts konnte diese Rechtsfrage aber nicht offengelassen
werden, weil sie fiir die bundesgerichtliche Kognition von wesentlicher
Bedeutung ist (E. 5.1.1). Im Ubrigen trat das Bundesgericht auf die
Riigen der A. Ltd. beziiglich der Zustidndigkeit nicht ein, weil sie den
bundesgerichtlichen Anforderungen nicht gentigten (nicht amtlich pu-
blizierte E. 5.3).

Im Folgenden wird nicht weiter auf die Problematik der Ausle-
gung der Gerichtsstandsklausel eingegangen (vgl. aber E. 5.1.2), son-
dern die gesellschaftsrechtlich relevante Frage des Beweismasses im
Zusammenhang mit der Aktivlegitimation nach Art. 958e Abs. 2 OR
erOrtert. Nach dieser Bestimmung miissen Unternehmen, die weder
Anleihensobligationen ausstehend noch Beteiligungspapiere an der
Borse kotiert haben, den Gldubigern, die ein schutzwiirdiges Interes-
se nachweisen, Einsicht in den Geschaftsbericht und in die Revisions-
berichte gewdhren. Das Bundesgericht hielt dazu fest, fiir die Geltend-
machung des Einsichtsrechts nach Art. 958e Abs. 2 OR sei die
Gliubigerstellung sowie ein schutzwiirdiges Interesse nachzuweisen
(nicht amtlich publizierte E. 6.2.3). Die Aktivlegitimation fiir den Ein-
sichtsanspruch ergebe sich aus der Gliubigerstellung (E. 6.3.1). Der
Nachweis der Gldubigerstellung sei eine typische Beweisnotkonstel-
lation mit der Folge, dass das Beweismass der iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit geniige (und mithin nicht das Regelbeweismass erfor-
derlich ist) (E. 6.3.1; der Grund der Beweismassreduktion liegt nach
Ansicht des Bundesgerichts vor allem in der Entstehungsgeschichte
der Norm, vgl. dazu E. 6.3.2). Fiir die Frage, ob die B. mit der Riick-
versicherungsnehmerin identisch (und somit aktivlegitimiert) sei,
gelte vorliegend daher dieses Beweismass. Blosse Glaubhaftmachung
geniige hingegen nicht. Dem Entscheid iiber das Einsichtsrecht kom-
me, auch wenn er im summarischen Verfahren erfolge, nimlich ma-
terielle Rechtskraft zu (E. 6.3.2).

Die Beweismassreduktion gelte auch fiir die Voraussetzung des
«schutzwiirdigen Interesses» nach Art. 958e Abs. 2 OR. Die Voraus-
setzungen der «Gldubigerstellung» sowie des «schutzwiirdigen Inter-
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esses» seien zwar unabhidngig voneinander, liessen sich aber nicht
vollig isoliert betrachten (E. 6.3.2). Ein schutzwiirdiges Interesse lie-
ge in der Regel vor, wenn nach Einleitung eines nicht offensichtlich
aussichtslosen Forderungsprozesses gegen die Gesellschaft Einsicht
verlangt werde. Allfillige Einwendungen der Gesellschaft gegen den
Anspruch des Glidubigers seien grundsitzlich im Forderungsprozess
zu priifen, jedenfalls dann, wenn nachgewiesen sei, dass die Forderung
mit hoher Wahrscheinlichkeit bestehe (nicht amtlich publizierte
E. 7.3.1 und 7.3.3). Daher hatte das Bundesgericht die Beschwerde
abgewiesen (nicht amtlich publizierte E. 8).

Das Bundesgericht hat im Entscheid die bislang hochstrichter-
lich nicht geklérte und in der Lehre umstrittene Frage, nach welchem
Recht die sachliche Tragweite einer Gerichtsstandsvereinbarung nach
Art. 5 IPRG zu bestimmen ist, beantwortet. Die Anwendung der lex
causae (anstatt der lex fori) rechtfertige sich insofern, als die sachliche
Reichweite der Gerichtsstandsklausel den Inhalt der Vereinbarung
betreffe, der sich nach dem Parteiwillen bestimme (E. 5.1.2). Dem ist
zuzustimmen.

Im Ubrigen bestiitigt das Bundesgericht seine Rechtsprechung
zum Beweismass im Zusammenhang mit der Geltendmachung des
Einsichtsrechts in den Geschifts- und die Revisionsberichte (vgl.
BGE 137 III 255, E. 4.1.2 [zu Art. 697h aOR, vor Inkrafttreten des
Rechnungslegungsrechts am 1. Januar 2013]). Der das Einsichtsrecht
nach Art. 958e Abs. 2 OR geltend machende Gliubiger hat seine Gldu-
bigerstellung sowie ein schutzwiirdiges Interesse nachzuweisen. Fiir
beide Voraussetzungen gilt das Beweismass der iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit.

Ein schutzwiirdiges Interesse ist erforderlich, weil mit dem Ein-
sichtsgesuch nicht blosse Neugierde befriedigt, Geschiftsgeheimnis-
se erforscht oder Konkurrenzverhiltnisse ausgekundschaftet werden
sollen. Ein berechtigtes Einsichtsinteresse besteht, wenn es Anzeichen
finanzieller Schwierigkeiten der Gesellschaft gibt oder die Einbring-
lichkeit der Forderung des Gliubigers gefidhrdet erscheint (vgl.
BGE 137 111 255, E. 4.1.3). Der Zweck des Einsichtsrechts liegt darin,
dass der Gldubiger zuerst die Zahlungsfihigkeit der schuldnerischen
Gesellschaft priifen kann, bevor er weitere Mittel fiir die Durchsetzung
der Forderung aufwendet (vgl. E. 6.3.2). Es rechtfertigt sich daher,
kein striktes Beweismass, sondern dasjenige der iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit in Bezug auf das schutzwiirdige Interesse zu verlangen.
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Blosses Glaubhaftmachen geniigt nach Ansicht des Bundesgerichts
demgegeniiber nicht (vgl. E. 6.3.2; a. M. teils die Lehre [vgl. etwa
SUTER/HAAG/NEUHAUS, Basler Kommentar OR II, 6. Aufl. 2024,
Art. 958e N 8]).

Auch fiir den Nachweis der Gliaubigerstellung muss iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit geniigen. Die im Entscheid angesprochene
Beweisnotkonstellation liegt darin begriindet, dass gerade iiber die
Glaubigerstellung im eingeleiteten Forderungsprozess noch gestritten
wird. Dem Gldubiger ist es daher vielfach gar nicht moglich, bereits
im Zeitpunkt des Einsichtsgesuchs den strikten Beweis fiir die Glau-
bigerstellung zu erbringen. Es kann daher nicht verlangt werden, dass
der Gesuchsteller im summarischen Einsichtsverfahren ein vollwer-
tiges Beweisverfahren liber seine Gliaubigereigenschaft fiihrt oder erst
den Forderungsprozess abschliessen muss. Stattdessen muss es ihm
moglich sein, zuerst die Zahlungsfihigkeit einer Gesellschaft priifen
zu konnen, bevor er zusitzliche Mittel in einen Forderungsprozess
investiert (vgl. E. 6.3.2).

Der Entscheid verdient Zustimmung. Wiirde das Regelbeweis-
mass fiir die Rechtsdurchsetzung verlangt, wire diese erschwert oder
wiirde gar scheitern. Weil tiber das Einsichtsgesuch im summarischen
Verfahren (Art. 250 lit. ¢ Ziff. 7 ZPO) abschliessend geurteilt wird
und nach erteilter Einsicht kein Raum mehr fiir ein ordentliches Ver-
fahren iiber den Anspruch besteht, kann blosses Glaubhaftmachen
aber nicht geniigen (vgl. BGE 120 II 352, E. 2.b).



