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ruhen und nicht dazu dienen, noch unbekannte Ver-
letzungen aufzudecken. (BGE 138 III 252 ff.)

3. Die Verletzung eines Kotierungsprospekts oder in-
terner Anlage richt linien bildet keine Gesetzes- oder 
Statutenverletzung im Sinne von Art. 697b Abs. 2 
OR. (BGE 138 III 252 ff.)

4. Ein Sonderprüfer kann nur Tatsachen feststellen, 
nicht aber Einschätzungen oder Urteile über die 
Zweckmässigkeit von Entscheiden abgeben. (BGE 
138 III 252 ff.) 

I.	 Sachverhalte

1.	 BGE	138	III	246	ff.

In diesen Fall beantragte ein Aktionär zweier Gesell-
schaften beim Obergericht Zug für beide Gesellschaf-
ten die Ein setzung von Sonder prüfern gemäss Art. 697b 
OR. Zuvor hatte er von den (personell iden ti schen) Ver-
waltungsräten dieser Gesell schaften erfolglos die Ein-
berufung ausserordentlicher Generalversammlungen 
verlangt. Obwohl seine Betei ligungen 10 Prozent über-
schritten, hatte er darauf verzichtet, die Einberufungen 
gemäss Art. 699 Abs. 4 OR gerichtlich durch zusetzen. 
Nach Abweisung seiner Gesuche durch das Obergericht 
erhob der Aktionär Beschwerde in Zivilsachen beim 
Bundesgericht.1

2.	 BGE	138	III	252	ff.

Dieser französischsprachige Entscheid betrifft eine 
A.  AG, die mit 33,76 % an einer B. AG beteiligt war. 
Statutarischer Zweck der B. AG ist der Erwerb, Ver kauf 
und die Verwaltung von Beteiligungen an Gesellschaften 
in GUS-Staaten und dem Bal ti kum, vor allem im Bereich 
von Private Equity. 

An der Generalversammlung der B. AG 2009 beantragte 
die A. AG erfolglos eine Sonder prüfung zum Geschäfts-

1 BGer 4A_554/2011 vom 10. Februar 2012 (= BGE 138 III 246 ff.), 
Ziff. A+B (nicht publiziert), Ziff. 4.1 (= BGE 138 III 246, 248). 
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pflicht). Sind diese Voraussetzungen gegeben, hat der 
Aktionär Anspruch auf Einsetzung eines Sonder prüfers, 
wenn er glaubhaft macht, dass Gründer oder Organe Ge-
setz oder Statu ten verletzt und damit die Gesellschaft oder 
die Aktionäre geschädigt haben (Art. 697b Abs. 2 OR).6 

Neben dieser Bedeutung für den Verfahrensweg be-
gründet das Gericht die zentrale Stel lung der General-
versammlung auch damit, dass sie das Forum sei, in dem 
das vorher wahr zunehmende und den Gegenstand der 
Sonderprüfung bestimmende Auskunftsrecht aus geübt 
werde. Zudem könne der Verwaltungsrat in der Ver-
sammlung den Aktionären seinen Stand punkt darlegen. 
Auch der Antragsteller selber werde es aufgrund der 
Diskus sion leichter haben, die nötige Minderheit zusam-
menzubringen, die für ein Gesuch an den Richter unter 
Umständen erforderlich sei. Schliesslich bestehe an der 
General versamm lung auch Gelegenheit zu einvernehm-
lichen Lösungen, welche die Gerichte entlasteten.7 

Vorliegend hatte der Beschwerdeführer in der General-
versammlung keinen Antrag auf Sonder prüfung gestellt. 
Er betrachtete dies nicht als erforderlich, da er erfolglos 
die Ein berufung einer ausserordentlichen Generalver-
sammlung gefordert hatte. Es könne nicht Vorausset-
zung sein, diese Einberufung gerichtlich durchzusetzen. 
Ansonsten würde, in den Worten des Beschwerdefüh-
rers, das Recht auf Sonderprüfung für Aktionäre mit 
einer Betei li gung von weniger als 10  Prozent «unter-
graben», weil diese die Einberufung nicht erzwin gen 
könnten.8 «Ein wirksamer Schutz von Minder heits-
aktionären würde in vielen Fällen illu so risch, wenn dem 
Verwaltungsrat durch die pflichtwidrige Weigerung, eine 
General versamm lung durchzuführen, eine Möglichkeit 
in die Hand gegeben würde, das Institut der Sonder-
prüfung zu unterminieren».9 Ausserdem sei es «system-
widrig», beim Erfordernis der Ausübung des Auskunfts-
rechts keine gerichtliche Durch setzung zu verlangen, bei 
der Einberufung einer General versammlung hingegen 
schon.10 

Das Gericht lehnt dies mit der Überlegung ab, dass 
auch ein Aktionär, dessen Beteiligung das Quorum von 
Art. 699 Abs.  3 OR11 nicht erreicht, seinen Sonder-

6 BGE 138 III 246, 246–248.
7 BGE 138 III 246, 251.
8 BGE 138 III 246, 249.
9 Ebd.
10 Ebd.
11 In der Lehre ist umstritten, ob – dem Wortlaut von Art. 699 Abs. 

3 Satz 1 OR entsprechend – die Ein berufung einer Generalver-
sammlung nur verlangen kann, wer über eine 10%-Beteiligung ver-
fügt (so ZK-Tanner, Art. 699 N 48, 71), oder ob aufgrund einer 
analogen Anwendung von Art. 699 Abs. 3 Satz 2 auch Aktien im 
Nennwert von einer Million Franken dieses Recht verschaffen (so 
BSK OR II-Dubs/Truffer, Art.  699 N  12; Böckli [FN 5], § 12 
N 62). Aus BGE 138 III 246, 250, geht nun aber recht klar hervor, 
dass für die Ein berufung eine 10 %-Beteiligung notwendig ist («[D]
er Aktionär, der das Beteiligungserfordernis nach Art. 699 Abs. 3 
OR nicht erfüllt, [muss] sich mit anderen Aktionären zusammen-

jahr 2008. Anschliessend ersuchte sie gemäss Art. 697b 
OR das Gericht um Einsetzung eines Sonderprüfers. 
Auch dieser Weg blieb ohne Erfolg.2 

An der Generalversammlung 2010 stellte die B. AG er-
neut vergeblich einen Sonderprüfungsantrag. Auch ihr 
darauf folgendes Gesuch beim Gericht wurde wiederum 
abgelehnt, weil eine Gesetzes- oder Statutenverletzung 
nicht glaubhaft gemacht worden sei. Nachdem eine kan-
tonale Berufung ebenfalls erfolglos war, gelangte die A. 
AG mit Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht.3 

II.	 Erwägungen	und	Entscheide

1.	 BGE	138	III	246	ff.

Das Bundesgericht zeigt zunächst die allgemeinen An-
forderungen an Sonderprüfungs begeh ren auf. Die 
Sonderprüfung ist zwar ein selbständiges Mitglied-
schafts recht des Aktionärs, stellt aber einen subsidiären 
Rechtsbehelf dar. Ein Aktionär kann der Generalver-
sammlung eine solche Prüfung daher nur dann beantra-
gen, wenn sie zur Ausübung der Aktionärsrechte erfor-
derlich ist und er sein Recht auf Aus kunft oder Einsicht 
(Art. 697 OR) bereits ausgeübt hat (Art.  697a Abs.  1 
OR). Letzteres Erfordernis gilt auch als erfüllt, wenn 
dem Aktionär die Auskunft oder Einsicht verweigert 
wird, wobei ein Versuch zur gerichtlichen Durchsetzung 
des Auskunfts- oder Einsichtrechts nicht erforderlich 
ist.4 Laut Bundesgericht ist aber die Antragstellung an der 
Generalversammlung an sich unverzicht bar, weil von de-
ren Beschlussfassung das weitere Verfahren abhänge. Bei 
Annah me des Antrags kann die Gesellschaft oder jeder 
Aktionär innert 30 Tagen den Richter um Ein setzung ei-
nes Sonderprüfers ersuchen (Art. 697a Abs. 2 OR). Lehnt 
die General versammlung den Antrag hingegen ab, steht 
der Weg zum Richter nur Aktionären, die min destens 
10 Prozent des Aktienkapitals oder Aktien im Nennwert 
von 2 Mio. Franken ver treten, offen (Art. 697b Abs.  1 
OR). Dabei wird es – wie das Gericht nun mit Verweis 
auf die herrschende Lehre5 erstmals festhält (und in BGE 
138 III 252, 256, auch gleich bestätigt) – einer Ableh nung 
durch die General versammlung gleichgesetzt, wenn der 
Ver waltungs rat die Ab stimmung über den Antrag ver-
weigert. Wie beim Auskunfts recht ist auch hier eine ge-
richtliche Durchsetzung nicht nötig; immerhin muss 
der Aktionär aber an der General versammlung auf einer 
Abstimmung beharrt haben (Abstimmungs verfolgungs-

2 S. letzt instanz lich BGer 4A_215/2010 vom 27. Juli 2010.
3 BGer 4A_648/2011 vom 4. April 2012 (= BGE 138 III 252  ff.), 

Ziff. A–C (nicht publiziert).
4 BGE 133 III 133, 135.
5 S. statt fast aller BSK OR II-Weber, Art. 697a N 31; Peter Böck-

li, Schweizerisches Aktienrecht, 4. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2009, 
§ 16 N 38; Andreas Casutt, Die Sonderprüfung im künftigen 
schweizerischen Aktienrecht, Diss., Zürich 1991, S. 77.
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fest stel lun gen, nicht Werturteile oder gar rechtliche Be-
urteilungen Gegen stand der Sonder prüfung sein.13 

Angewendet auf den konkreten Fall stellt das Gericht 
zunächst klar, dass Art. 697b Abs. 2 OR von einer Geset-
zes- oder Statutenverletzung spricht, sodass die Verlet-
zung eines Kotierungs prospekts oder einer internen An-
lagerichtlinie nicht genüge. Im Hinblick auf die für eine 
Glaub haftmachung erforderliche Spezifizierung stellt es 
sodann fest, dass die A.  AG ihre Vorwürfe wiederholt 
geändert habe. Dadurch sei die Diskussion «immer kon-
fuser» geworden.14 Trotz dieser «Konfusionen» weist 
das Gericht die Beschwerde indessen nicht ohne Wei-
teres ab, sondern prüft für jede Frage bzw. jedes Sach-
verhalts element, ob die Vorinstanzen dem Gesuch hätten 
stattgeben müssen. 

Eine Gesetzes- oder Statutenverletzung sah die A. AG 
unter anderem darin, dass der Ver waltungs rat eine Zeit 
lang alle liquiden Mittel der B. AG bei einer einzigen 
Bank – welche den Mehrheitsaktionären gehörte – hin-
terlegt hatte. Gemäss Bundesgericht hat die Beschwerde-
führerin zu diesem Vorwurf in ihrer Beschwerde aber 
nichts Näheres ausgeführt, und es sei nicht zu sehen, 
weshalb diese Bank ein Risiko dargestellt haben sollte.15 

Ein weiterer Vorwurf der A. AG betraf die (offenbar in 
den Statuten enthaltene) Regel, nach welcher nicht mehr 
als 20 % der Mittel in ein einziges Finanzinstrument in-
vestiert werden durften. Die B. AG habe diese Schwelle 
sowohl durch die Hinterlegung der liquiden Mittel bei 
der erwähnten einzelnen Bank wie auch durch Investi-
tionen in Anleihen überschritten. Das Bundesgericht 
sieht jedoch auch hier keine glaubhaft gemachte Pflicht-
verletzung, weil die Hinterlegung von Geld nicht als 
«Investi tion» in ein «Finanzinstrument» angesehen wer-
den könne. Ausserdem habe im fraglichen Zeitraum auf 
den Finanz märkten eine Krise geherrscht. Eine solche 
Situation könne es rechtfertigen, einen erhöhten Liqui-
ditäts bestand zu halten, anstatt das Vermögen auf einem 
«chaotischen» Markt anzulegen. Betref fend die Anleihen 
stellt das Gericht klar, dass die 20 %-Regel nur für spe-
zifische Einzel anlagen (von denen offenbar keine 20 % 
über schritt) und nicht für ganze Anlagekategorien gilt.16 

Als Nächstes rügte die A. AG ungenügende Erträge der 
liquiden Mittel sowie überrissene Honorare. Auch hier 
ergibt sich aber laut dem Urteil aus der Beschwerde-
schrift nicht, weshalb die Rendite ungenügend und die 
Honorare überrissen gewesen seien.17 

Weiter stützte die A. AG ihren Sonderprüfungsantrag 
auf den Vorwurf, der Verwaltungsrat habe das Gesell-

13 BGE 138 III 252, 257.
14 BGE 138 III 252, 258.
15 BGE 138 III 252, 258 f.
16 BGE 138 III 252, 259.
17 BGE 138 III 252, 259.

prüfungsantrag in der General versammlung stellen müs-
se. Dies sei notwendigerweise die ordentliche (oder, so 
wäre zu ergänzen, eine aus anderen Gründen stattfinden-
de ausser ordentliche) General versammlung, da dieser 
Aktionär selber eben nicht über die notwendige Betei-
ligung für eine ausser ordentliche Einberufung verfüge. 
Der Gesetzgeber nehme es also in Kauf, dass der Antrag-
steller bis zu einer ordentlichen Generalversammlung 
zuwarten müsse. Wäre es anders, so könnte dieser Akti-
onär die Antragspflicht unter laufen, indem er ein Begeh-
ren um Ein berufung einer ausserordentlichen General-
versamm lung stellen und bei (rechtmässiger) Ablehnung 
durch den Verwaltungsrat direkt nach Art. 697b OR 
den Richter anrufen würde. Weiter treffe es auch nicht 
zu, dass der Verwaltungsrat es bei Ablehnung der These 
des Beschwerdeführers in den Händen hätte, das Son-
derprüfungsrecht durch Nichtabhaltung einer General-
versammlung zu umgehen, müsse doch eine solche auf 
jeden Fall einmal jährlich stattfinden. Die Weigerung, 
eine ausser ordentliche General versammlung einzuberu-
fen, könne deshalb nicht der Ablehnung eines Antrags 
auf Sonder prüfung durch die General versammlung 
gleichgesetzt werden. Dies gelte «zumal» dann, wenn – 
wie vorliegend – im Begehren um die ausserordentliche 
General versammlung der Wunsch nach einer Sonderprü-
fung nicht einmal erwähnt wurde, sodass dieser «bei der 
Weigerung zur Einberufung der beantragten ausseror-
dentlichen General versammlung auch keine Rolle spie-
len konnte».12 

Aus diesen Gründen ist gemäss dem Bundesgericht in 
einem Sonderprüfungsverfahren die Antragstellung an 
die Generalversammlung unumgänglich. Es weist die Be-
schwerde dem gemäss ab. 

2.	 BGE	138	III	252	ff.

Zu beurteilen war hier, ob die gesuchstellende A. AG 
«glaubhaft [gemacht hatte], dass Gründer oder Orga-
ne Gesetz oder Statuten verletzt und damit die Gesell-
schaft oder die Aktio näre geschädigt haben» (Art. 697b 
Abs. 2 OR). Gemäss Bundesgericht sind für ein Glaub-
haftmachen die vermuteten Verletzungen genau dar-
zulegen. Nicht durch Indizien ge stützte Be haup tungen 
oder Vermutungen genügen nicht. Dementsprechend sei 
ein reines Aus forschungs  begehren in der Hoffnung, auf 
noch unbekannte Unregelmässigkeiten zu stos sen, nicht 
zulässig. Immerhin sei die Sonderprüfung eine gravie-
rende Massnahme, welche in der Gesellschaft ein «Klima 
des Misstrauens» schaffe. Weiter könnten nur Tatsachen-

tun …, mit denen er die 10 %-Hürde erreicht, und so die Einberu-
fung einer aus serordentlichen Generalversammlung verlangen und 
nötigen falls er zwingen kann»). Daher wird hier vom «Quorum» in 
der Einzahl gesprochen. 

12 BGE 138 III 246, 250 f. 
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der erfolglos die Ein berufung einer ausser ordentlichen 
General versammlung verlangt hat, nicht genauso wie 
jeder andere Aktionär seinen Antrag auf Sonder prüfung 
der (ordentlichen) General versamm lung unter breiten 
müssen, wie es schliess lich im Gesetz vorgesehen ist? Bei 
näherer Betrachtung erweist sich diese Auffassung je-
doch über weite Strecken als durchaus nach vollziehbar, 
auch wenn sie im konkreten Fall am Ergebnis nichts zu 
ändern vermag. 

a.	 Ausgangspunkt:	Überspringen	eines	
	Verfahrensschritts	bei	Verhinderung	durch	
den	Verwaltungsrat

Ausgangspunkt der Argu mentation des Be schwerde-
führers ist offenbar – es kommt im Urteil nicht sehr klar 
zum Ausdruck – der erwähnte Umstand, dass ein Ak-
tionär, dessen Antrag auf Sonderprüfung zu Unrecht 
nicht zur Abstimmung gebracht wurde, an den Richter 
gelangen kann, wie wenn die Generalversamm lung sei-
nen Antrag abgelehnt hätte. Er braucht die Abstimmung 
nicht gerichtlich zu erzwingen. Ebenfalls keinen Versuch 
zur gerichtlichen Durchsetzung muss der Antragstel-
ler unter nehmen, wenn er sein Recht auf Auskunft und 
Einsicht wegen Obstruktion des Ver waltungs rats nicht 
ausüben konnte. Stattdessen kann er in diesem Fall der 
General versammlung direkt einen Antrag auf Sonder-
prüfung stellen.21 

Es stellt sich in der Tat die Frage, ob sich aus diesen bei-
den Elementen das allgemeine Prinzip ableiten lässt, dass 
ein Aktionär, der eine Sonderprüfung wünscht, einen an 
sich dafür not wendigen Schritt überspringen kann, wenn 
ihm dessen Erfüllung durch den Verwaltungsrat pflicht-
widrig verunmöglicht wurde.

b.	 Anwendung	dieser	Regel	bei	Nichtdurchfüh
rung	der	ordentlichen	Generalversammlung?

Ein solcher notwendiger Schritt im Sonderprüfungsver-
fahren ist nun auch, dass der Aktionär überhaupt an ei-
ner General versammlung auftreten kann, denn nur dort 
kann er sein Auskunftsrecht ausüben und einen Antrag 
auf Abstimmung stellen oder beides zumindest versu-
chen. Nach dem Grundsatz «a minore ad maius» – so 
liesse sich weiter argumentieren – müsste der Aktionär 
deshalb auch dann beim Richter um Einsetzung eines 
Sonderprüfers ersuchen können, wenn der Verwaltungs-
rat in Verletzung von Art. 699 Abs. 2 OR in einem Jahr 
(oder gar über mehrere Jahre) überhaupt keine General
versammlung einberuft. Auch ein Versuch, die Abhal-
tung einer Versammlung gericht lich durch zu setzen, 
wäre nach dem oben begründeten all gemeinen Prinzip 
nicht erforderlich. Die Durchsetzung wäre dem Aktio-
när auch gar nicht möglich, wenn er nicht über die in 
Art. 699 Abs. 3 OR verlangte Beteiligung verfügt.22 Die-

21 BGE 133 III 133, 135; 138 III 246, 247; 138 III 252, 256.
22 S. dazu näher hinten FN 51.

schaftsvermögen zum Kauf von Anleihen verwendet, 
während er es in Unter nehmen hätte investieren müs-
sen. Das Bundesgericht entgegnet, dass die B. AG zwar 
gewiss «private equity»-Investitionen zu ihrem statu-
tarischen Zweck gehabt habe, doch habe die Satzung 
den Kauf von Anleihen nicht verboten oder auf einen 
bestimmten Anteil beschränkt. Es müsse gerade in der 
damaligen Finanzmarktkrise mit unab seh barem Ende 
zulässig gewesen sein, vorübergehend eine defensive An-
lagestrategie zu ver folgen.18 

Ein weiterer Vorwurf betraf die ungenügende Rendi-
te des Unternehmens. Offenbar wollte die A. AG hier 
vom Sonderprüfer einen Vergleich der Wertentwicklung 
der B. AG mit anderen Anlage gesell schaften oder mit 
Börsenindizes ziehen lassen. Das Gericht ruft in Erinne-
rung, dass eine Sonder prüfung nicht auf Werturteile ab-
zielen dürfe. Zudem seien eine vergleichsweise schlechte 
Rendite und ein vielleicht übervorsichtiges Agieren des 
Verwaltungsrats, wegen dem der Gesell schaft Gewinne 
entgangen seien, noch keine Gesetzes- oder Statutenver-
letzungen.19 

III.	 Erläuterungen

1.	 BGE	138	III	246	ff.

1.1	 Grundsatz	der	vorgängigen	Antragstellung	
an	die	Generalversammlung	

Die Haltung des Bundesgerichts zur Notwendigkeit des 
Gangs an die Generalversammlung entspricht der kon-
zeptionellen Entscheidung des Gesetzgebers. Die Mög-
lichkeit des Aktionärs, direkt an den Richter zu gelan-
gen (die «Direttissima»), wurde von der Arbeitsgruppe 
von Greyerz diskutiert, dann aber verworfen: Der Ak-
tionär soll sein Anliegen zunächst der Generalversamm-
lung unterbreiten.20 An dieser üben die Aktionäre ihre 
Mitgliedschaftsrechte aus (Art. 689 Abs. 1 OR), und es 
entspricht dem Charakter des Instituts als subsidiärem 
Rechtsbehelf, dass zuerst das günstigere und effizientere 
Auskunftsrecht (Art. 697 OR) auszuüben ist, bevor die 
aufwendige und für alle Involvierten kostspieligere Son-
derprüfung zum Zuge kommt.

1.2	 Argumentation	des	Beschwerdeführers	
zu	Gunsten	einer	direkten	Anrufung	des	
	Richters	

Die Position des Beschwerdeführers wirkt vor dem 
Hintergrund des soeben dargelegten Grundsatzes auf 
den ersten Blick eher abwegig: Warum sollte jemand, 

18 BGE 138 III 252, 260.
19 BGE 138 III 252, 260 f.
20 S. Böckli (FN 5), § 16 N 29.
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c.	 Gültigkeit	auch	für	die	Nichteinberufung	
einer	ausserordentlichen	General
versammlung?

Grundsätzlich ist weder im Gesetz noch in der Litera-
tur von einer unterschiedlichen Behand lung oder einem 
unterschiedlichen Status ordentlicher und ausseror-
dentlicher General versamm   lungen die Rede. Im Gegen-
teil wird stets betont, dass – abgesehen von der Sechs-
monats frist für die ordentliche General versammlung 
– beide Formen gleichgestellt seien.26 Auch bei der Son-
derprüfung stehen sie einander zweifellos insofern gleich, 
als die Ver weige rung einer Auskunft oder Abstimmung in 
ordentlichen wie in ausser ordentlichen General versamm-
lungen die erwähnten Konsequenzen haben muss. Es 
läge nahe, auch bei der pflicht widrig unterlassenen Ein-
berufung in beiden Fällen die selbe Rechtsfolge eintreten 
zu lassen.

Das Bundesgericht teilt diese Auffassung jedenfalls in der 
vorliegenden Konstellation nicht. «Würde der Meinung 
des Beschwerde führers gefolgt», so die Be fürchtung der 
Richter, «könnte selbst ein einzelner Aktionär, der das 
Quorum nach Art. 699 Abs. 3 OR nicht erreicht, mit 
einem blossen Begehren um Ein berufung einer ausser-
ordentlichen General versammlung bei Nichtbefolgen 
desselben durch den Verwaltungsrat erreichen, dass der 
direkte Weg an den Richter nach Art. 697b OR ge öffnet 
wird».27 Dieses Gegenargument überzeugt freilich nicht, 
denn selbst verständlich müsste Voraussetzung sein, dass 
der Aktionär über eine Beteiligung nach Art. 699 Abs. 3 
OR verfügt (was in casu der Fall war) und er zudem wie 
vorgeschrieben im Einberufungsbegehren mindestens ein 
Traktandum und einen Antrag angegeben hat (was hier 
offenbar auch erfüllt war, da das Bundesgericht nichts Ge-
genteiliges erwähnt). Dann ist der Verwaltungsrat – klar 
unzulässige Traktanden und Anträge vorbehalten28 – ver-
pflichtet, eine Versammlung einzuberufen. Tut er dies 
nicht, verletzt er seine Pflichten, was das «Überspringen» 
eines an sich notwendigen Schritts im Sonderprüfungs-
verfahren erlauben könnte – genau so, wie es auch bei 
der Verweigerung des Aus kunfts- oder Einsichts rechts 
und der Abstimmung über den Antrag in der Generalver-
sammlung der Fall ist. 

Eine solche Regel hätte somit bei zu Unrecht nicht ein-
berufenen ausserordentlichen General versamm lungen 
eine gewisse Berechtigung, ist doch anzunehmen, dass 
sich der antragstellende Aktionär in solchen Verhält-
nissen einer Phalanx von Verwaltungsrat und Aktionä-

26 S. BSK OR II-Dubs/Truffer, Art. 699 N 21; Arthur Meier- 
Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 
11. Aufl., Bern 2012, § 16 N 356; ZK-Tanner, Art. 698 N 85. 

27 BGE 138 III 246, 251 f. 
28 S. Böckli (FN 5), § 12 N 65 (der Verwaltungsrat hat ein Recht zum 

Nichteintreten, «wenn das Begehren rechtlich nicht haltbar ist»), 
vgl. auch N 71c–71e zum Traktandierungsrecht (Trak tandie rungs-
begehren, die nichtig oder schwerwiegend mangelhaft sind, können 
zurückgewiesen werden). 

sen Umstand sowie die Möglichkeit – und in der Praxis 
nicht selten vorkommende Situation –, dass in einer Ak-
tiengesellschaft tatsächlich jahrelang keine Generalver-
sammlungen statt finden, scheint das Bundesgericht etwas 
blauäugig zu verkennen, wenn es schreibt: «Da in jedem 
Fall all jährlich einmal eine General versamm lung stattfin-
den muss (Art. 699 Abs. 2 OR), trifft auch nicht zu, dass es 
der Verwaltungsrat in den Händen hätte, das Antragsrecht 
auf Sonder prüfung zu unterlaufen, indem er es unterlässt, 
eine Generalversammlung abzuhalten.»23 

Problematisch an der Eröffnung des direkten Gangs zum 
Richter in dieser Situation bleibt indessen, dass – anders 
als bei der verweigerten Abstimmung oder Auskunfts-
erteilung – der Verwaltungsrat und die anderen Aktio-
näre vom Wunsch nach einer Sonderprüfung unter Um-
ständen vorher gar nicht erfahren, sodass sie auch nicht 
darauf reagieren können. Diesen Umstand hat jedoch der 
Verwaltungsrat verschuldet, sodass dem Aktionär nicht 
deswegen das Instrument der Sonderprüfung vorenthal-
ten werden darf. Andernfalls hätte es der Verwaltungs-
rat tatsächlich in der Hand, «durch die pflicht widrige 
Weigerung, eine General versammlung durchzuführen, 
… das Institut der Sonder prüfung zu unter minieren»24. 
Konsequent fortgedacht liesse sich sogar fragen, ob hier 
nicht auf die Quoren von Art. 697b Abs. 1 OR verzich-
tet werden sollte, da dem Antragsteller mit der General-
versammlung ein Forum vorenthalten wurde, an dem er 
andere Aktionäre von seinem Anliegen hätte über zeugen 
können. Sollten nämlich die Voraussetzungen von 
Art. 697b Abs. 2 OR gegeben sein, läge eine Sonderprü-
fung wohl durchaus im wohlverstandenen Interesse der 
Gesellschaft.25

Eine pflichtwidrig unterlassene Einberufung der Ge ne-
ral  versammlung schliesst also die Verweigerung der Aus-
kunftserteilung und Abstimmung ein und sollte demzu-
folge wie letztere direkt den Weg zum Richter eröffnen, 
damit diesem das Gesuch um Einsetzung eines Sonder-
prüfers gestellt werden kann. 

Diese Regel liesse sich jedenfalls für die ordentliche Ge-
neralversammlung vertreten. Unklar bleibt dort jedoch, 
wie lange die Nichteinberufung zu dauern braucht, bis 
die erwähnte Rechtsfolge eintreten soll. Sicher müsste die 
Nichtabhaltung einer Generalversammlung während ei-
nes ganzen Jahres genügen, allenfalls bereits das Verstrei-
chenlassen der Sechsmonatsfrist von Art. 699 Abs. 2 OR. 

Zu prüfen ist, ob diese Regel – wie hier vom Beschwer-
deführer behauptet – auch auf ausserordentliche Gene-
ralversammlungen anwendbar ist. 

23 BGE 138 III 246, 251.
24 So der Vorwurf des Beschwerdeführers im vorliegenden Urteil auf 

S. 249.
25 Vgl. dazu Casutt (FN 5), S. 26 f., 34 f. Entscheidend für die Zulas-

sung der Sonderprüfung sollten die materiellen Schranken sein, und 
sie sind es auch in der Praxis, wie BGE 138 III 252 ff. zeigt. 
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e.	 Fazit

In Abwägung all dieser Faktoren erschiene es durchaus 
sachgerecht, den direkten Weg an den Richter nur – aber 
immerhin – dem (über eine Mindestbeteiligung nach 
Art. 697b Abs. 1 und Art. 699 Abs. 3 OR ver fügenden) 
Aktionär zu eröffnen, der in seinem missachteten Einbe-
rufungsbegehren auf den Sonderprüfungswunsch hinge-
wiesen hat. Der untätig bleibende Verwaltungsrat verhält 
sich hier materiell betrachtet nicht anders, als wenn er ei-
nen entsprechenden Antrag an der Generalversammlung 
übergeht. Informiert der Aktionär hingegen den Verwal-
tungsrat nicht über sein Ansinnen, darf von ihm verlangt 
werden, zuerst mittels Art. 699 Abs. 4 OR die Einberu-
fung der Generalversammlung zu erzwingen. 

Genau diese Lösung würde im Ergebnis dem vorliegen-
den Urteil entsprechen, welches sich im zu beurteilenden 
Fall zu Recht an den vom Gesetzgeber vorgezeichneten 
Weg hält. Das Überspringen der im Konzept der Aus-
übung der Aktionärsrechte zentralen General versamm-
lung erscheint schlicht als ein zu grosser Sprung. Die 
Argumentation des Beschwerde führers beinhaltet aber 
stimmige Überlegungen, deren Berücksichtigung in be-
stimmten Situationen das Recht auf Sonderprüfung grif-
figer und zeitlich effizienter machen könnte.

2.	 BGE	138	III	252	ff.

2.1	 Bestätigung	der	Rechtsprechung		
zu	Art.	697b	Abs.	2	OR

Die allgemeinen Ausführungen zur Glaubhaftmachung 
unter Art. 697b Abs. 2 OR bestätigen die bisherige 
Rechtsprechung, nach welcher dargetan werden muss, 
dass mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit ein Organ 
eine bestimmte Gesetzes- oder Statutenverletzung be-
gangen hat.30 Dabei darf das Mass der Glaubhaftmachung 
einerseits nicht zu streng sein, wenn das Sonder prüfungs-
recht nicht toter Buchstabe bleiben soll, es kann anderer-
seits aber auch nicht Untersuchungen aufgrund blosser 
Behaup tungen erlauben.31 Etwas seltsam mutet in diesem 
Zusammenhang der Hinweis des Bundesgerichts an, die 
Sonderprüfung schaffe ein «Klima des Misstrauens» in der 
Gesellschaft. Nun besteht das Institut der Sonderprüfung 
gerade dazu, vermutete Pflichtverletzungen, die sich dem 
näheren Einblick von Minderheitsaktionären entziehen, 
aufzuklären und so Transparenz herzustellen. Zwangsläu-
figer Ausgangspunkt – und auch rechtliche Voraussetzung 
– eines solchen Begehrens ist ein Verdacht rechtswidrigen 
Ver haltens und damit ein Misstrauen gegenüber der Un-
ternehmensführung. Mit der Sonder prüfung kann dieses 
Misstrauen entweder bestätigt oder widerlegt werden – 

30 V.a. BGE 120 II 393 ff., 123 III 261 ff.  und 133 III 133 ff.
31 S. dazu schon BGE 120 II 393, 397 f., mit Verweis u.a. auf Casutt 

(FN 5), S. 94, 99.

ren gegenübersieht und ihm auch an einer Generalver-
sammlung weder ausreichend Auskunft erteilt noch gar 
seinem Antrag auf Durchführung einer Sonderprüfung 
stattgegeben würde. Für solche Fälle bestünden deshalb 
für eine Direttissima beachtliche Gründe. Dies gilt ins-
besondere dann, wenn ein Hinhalten bis zur nächsten 
ordentlichen General versammlung die rechtzeitige Ab-
klärung von Tatsachen verunmöglichen würde, bevor 
eine Verantwortlichkeits klage verjährt. Eine rechtzeitige 
Ermittlung des Sachverhalts liegt hier selbstverständlich 
auch im Interesse der anderen Aktionäre und der Gesell-
schaft.

d.	 Keine	Erwähnung	des	Sonderprüfungs
antrags	im	Einberufungsbegehren	im	
	vorliegenden	Fall	

Im vorliegenden Fall kam der besondere Umstand hin-
zu, dass der Beschwerde führer im Einberufungsbe-
gehren seinen vorgesehenen Antrag auf Durchführung 
einer Sonderprüfung gar nicht erwähnt hatte (wel chen 
Antrag er tatsächlich stellte, ist nicht ersichtlich). Dann 
aber, so das Bundesgericht, könne «die Weigerung des 
Verwaltungsrats, einem Begehren um Einberufung ei-
ner ausser ordent lichen General ver samm lung stattzu-
geben, nicht der Ablehnung eines Antrags auf Sonder-
prüfung durch die Generalversammlung gleichgesetzt 
werden», weil dieser geplante Antrag ja «bei der Wei-
gerung zur Einberufung der beantragten ausserordent-
lichen General versamm lung auch keine Rolle spielen 
konnte».29 Obwohl der Aktionär seinen Antrag vor der 
General versammlung nicht ankündigen muss, damit da-
rüber abgestimmt werden kann (Art.  700 Abs.  3 OR), 
wird man in der Tat von ihm verlangen dürfen, dass er 
sein Ansinnen im Einberufungsbegehren erwähnt, wenn 
er bei Untätigkeit des Verwaltungs rats direkt an den Rich-
ter gelangen will. Schliesslich schreibt Art. 699 Abs. 3 OR 
sinnvollerweise vor, dass die Einberufung unter Angabe 
des Verhandlungs gegenstandes und der Anträge anzu-
begehren sei. Dies ist vor allem deshalb angebracht, weil 
bei einem direkten Gang an den Richter nicht nur der 
«schuldige» Verwaltungsrat, sondern auch die («unschul-
digen») anderen Aktionäre vom Verfahren ausgeschlos-
sen sind, welche ein erheb liches Interesse an einem Ein-
bezug haben können. So ist denkbar, dass es ihnen in der 
General versamm lung ge länge, den Antragsteller von sei-
nem Wunsch abzubringen und dadurch der Gesellschaft 
erhebliche Kosten und Umtriebe zu ersparen. Ihre Mit-
wirkungs möglichkeit darf den Aktio nären deshalb nicht 
leichthin vorenthalten werden. Auf der anderen Seite 
ist, wie oben dargelegt, das Bedürfnis des Antragstellers 
ebenfalls legitim, ein Sonder prüfungs begehren innert 
nützlicher Frist vor den Richter bringen zu können, ohne 
Verschleppungs taktiken des Verwaltungsrats ausgesetzt 
zu sein. 

29 BGE 138 III 246, 251.
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sen ist, wie detailliert die Grundsätze der Anlagepolitik 
in den Statuten geregelt werden,38 dürfte die Begrün-
dung des Bundesgerichts zu kurz greifen. Dies beginnt 
damit, dass es die Anlagerichtlinien als «directive interne 
d’investissement» bezeichnet,39 obschon diese öffent-
lich bekannt zu machen sind40 und damit den Charakter 
eines internen Regelwerks verlieren. Zumindest bei In-
vestmentgesellschaften hätte das Gericht daher festhalten 
können, dass eine Widerhandlung gegen die vom Verwal-
tungsrat selbst erlassenen Anlagerichtlinien die Qualität 
einer Statutenverletzung im Sinne von Art.  697b Abs.  2 
OR aufweisen kann. Die Folgen einer Verletzung der 
Anlagerichtlinien für den Aktionär können jedenfalls so 
erheblich sein wie die einer Verletzung der Statuten. Vor-
liegend hätte das am Entscheid wohl nichts geändert, da 
sich das Gericht mit den diesbezüglichen Vorbringen der 
Beschwerdeführerin auseinandergesetzt hat und offenbar 
keine Verletzung der Anlagerichtlinien feststellen konnte. 

Der Einwand ist aber auch generell zu machen: Beharrt 
man auf einer strikt wörtlichen Aus legung von Art. 
697b Abs. 2 OR, würde es von Zufälligkeiten bzw. der 
gewählten Regelungstechnik abhängen, ob ein Verstoss 
gegen eine gesell schafts eigene Vorschrift zu einer Son-
derprüfung Anlass geben kann oder nicht. Dies scheint 
wenig sinnvoll. Bei alle dem ist zudem immer der Zweck 
der Sonderprüfung im Auge zu behalten, welcher ins-
besondere darin besteht, dem Aktionär den Entscheid 
über die Er hebung einer Verantwortlichkeitsklage sowie 
die entsprechende Beweisführung zu erleich tern. Der 
Begriff der «Gesetzes- oder Statutenverletzung» sollte 
deshalb kongruent zur «Pflicht verletzung» von Art. 754 
Abs. 1 OR ausgelegt werden. Dort spricht jedoch nichts 
dagegen, zumindest ergänzend auch die Verletzung von 
Reglementen und der gleichen einzubeziehen.41 Derar-
tige Regelungen können insbesondere zur Konkretisie-
rung des Gesellschaftszwecks und des Gesellschaftsin-
teresses herangezogen werden, sodass Verstösse dagegen 
unter Umständen mittelbar auch Gesetz (insbesondere 
Art. 717 Abs. 1 OR) und Statuten (Zweck bestimmung) 
verletzen.42 Unrichtige oder unvollständige Angaben in 

38 In der Praxis beschränken sich die Investmentgesellschaften regel-
mässig darauf, in den Statuten ihr Invest mentthema nur grob zu 
umreissen (etwa Investments in Hedge Funds oder Private Equity) 
und die eigent lichen Bereiche der Anlagetätigkeit in den Anlage-
richtlinien wiederzugeben.

39 BGE 138 III 252, 258.
40 Art. 67 KR.
41 S. Peter Forstmoser, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 

2.  Aufl., Zürich 1987, S. 239 N 776 («Weitere Pflichten [deren 
Verletzung eine Haftung nach Art. 752 ff. OR begründet] können 
sich aus Statuten und Reglementen ergeben»); Harald Bärt schi, 
Verantwortlichkeit im Aktienrecht, Diss., Zürich 2001, S.  241 
(«Die Pflichten von Verwaltungsrat und Geschäftsführungsor-
ganen ergeben sich in abstrakter Form aus dem Gesetz [Verweis 
auf Art. 716 ff. OR], daneben aus den Statuten, Reglementen und 
General versamm lungs beschlüssen»).

42 S. Christa Sommer, Die Treuepflicht des Verwaltungsrats nach 
Art. 717 Abs. 1 OR, Diss., Zürich/ St.  Gallen 2010, S. 54 («Auf-
schlussreich [für die Bestimmung des Gesellschaftsinteresses] 

geschaffen wird es dadurch nicht, und der Massstab der 
Glaubhaftmachung wird dadurch auch nicht verändert.

Das Bundesgericht beleuchtet danach im Detail die ma-
teriellen Schranken der Sonderprüfung, die zu den for-
mellen des Antragsverfahrens (Art. 697a Abs. 1 und 
Art.  697b Abs. 2 OR) hinzutreten. Der Antragsteller 
muss ein aktuelles Interesse («intérêt actuel et digne de 
protection») an der Feststellung eines noch unklaren, 
aber bestimmten Sachverhalts haben.32 Die Sonderprü-
fung dient nicht dem Erhalt von Werturteilen, und das 
Bundesgericht erteilt der «Fishing Expedition» eine klare 
Absage («il n’est pas admissible de demander un examen 
à des fins purement exploratoires dans l’espoir de décou-
vrir des irrégularités dont le requérant ne sait rien»).33 
Auch stellt es klar, dass die Sonderprüfung nicht auf eine 
vollständige Nachprüfung der Rechnungslegung abzie-
len darf, da dies Aufgabe der Revisionsstelle ist.34 Diese 
Ausführungen zeigen, dass das Gericht die Stossrichtung 
der Sonderprüfung nicht aufweichen will; die Sonder-
prüfung schweizerischer Ausprägung ist eine «fact fin-
ding mission» und nicht – was sie auch sein könnte – eine 
Geschäftsführungsprüfung. Das Bundesgericht bestätigt 
damit seine bisherige Rechtsprechung35 und bewegt sich 
im Einklang mit der Lehre36. 

2.2	 Verletzung	von	Reglementen	und	Richtlinien	
als	Gesetzes	oder	Statutenverletzung	i.S.v.	
Art.	697b	Abs.	2	OR?

Während die Ausführungen im Urteil also wenig bemer-
kenswert sind, regt der Fall zu einigen weiterführenden 
Überlegungen an, auf welche die Rechtsprechung noch 
keine Antworten gibt. So stützte sich, wie erwähnt, 
die Klägerin bei der Geltendmachung der Rechts-
verletzungen auch auf (behauptete) Verstösse gegen 
Vorgaben im Kotierungsprospekt und in einer internen 
Anlagerichtlinie. Gemäss dem Wortlaut von Art. 697b 
Abs.  2 OR ist in der Tat eine Verletzung von «Gesetz 
oder Statuten» glaubhaft zu machen. Dennoch scheint 
nicht undenkbar, dass in bestimmten Fällen auch die 
Verletzung untergeordneter Regelungen als «Statuten-
verletzung» gelten kann, wenn diese Regelungen und 
die Statuten eng zusammen hängen. Gerade bei einer 
Investmentgesellschaft (und um eine derartige Gesell-
schaft dürfte es sich bei der Beklagten handeln) schreibt 
das Kotierungsreglement der SIX37 in Art. 67 vor, dass 
die Grundsätze der Anlagepolitik in den Statuten und die 
Details in den Anlagerichtlinien wiederzugeben sind. Da 
es der Gesellschaft bzw. der Aktionärsmehrheit überlas-

32 BGE 138 III 252, 257.
33 Ebd.
34 Ebd., mit Verweis auf BGE 133 III 453, 461. 
35 S. etwa BGer 4A_215/2010 vom 27. Juli 2010, Ziff. 3.1.4.
36 S. etwa Böckli (FN 5), § 16 N 59; BSK OR II-Weber, Art. 697a 

N 17 f. 
37 Kotierungsreglement der SIX vom 12. November 2010 (KR).
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und -leitung darstellen. Es scheint deshalb nicht ausge-
schlossen, dass das Aufzeigen derartiger Umstände ge-
nügen kann, um eine Rechtsverletzung im Sinne von 
Art. 697b Abs. 2 OR glaubhaft zu machen.46 Im vorlie-
genden Fall konnte aber von derartigen Verhältnissen of-
fenbar nicht die Rede sein, sodass sich dem Bundesgericht 
die Frage so nicht stellte. 

IV.	 Bedeutung	für	die	Praxis

1.	 BGE	138	III	246	ff.

Die unmittelbare Bedeutung von BGE 138 III 246 ff. für 
die Praxis beschränkt sich auf Aktionäre, die die Quoren 
von Art. 699 Abs. 3 Satz 1 und Art. 697b Abs. 1 OR er-
reichen. Diese sind auf jeden Fall schlecht beraten, vom 
Richter die Einsetzung eines Sonderprüfers zu verlangen, 
ohne vorher den entsprechenden Antrag an einer Gene-
ralversammlung gestellt zu haben. Die «Direttissima» 
entspricht einfach nicht dem vom Gesetz vorgezeichne-
ten Weg und führt dazu, dass das zentrale Element der 
Subsidiarität nicht mehr gewährleistet ist. Offen ist, ob 
anders entschieden würde, wenn der missachtete An-
trag auf Einberufung der Generalversammlung klar zum 
Ausdruck bringt, dass über eine Sonderprüfung befun-
den werden soll. Wir würden dem Hinweis des Bun-
desgerichts47 nicht diese Bedeutung beimessen, da die 
grundsätzlichen Bedenken gegen die direkte Anrufung 
des Richters nicht beseitigt werden, wenn der antrag-
stellende Aktionär die Einberufung unter Angabe dieses 
Antrags anbegehrt.

Auf eine direkte Anrufung des Richters wäre unseres 
Erachtens sicher heits halber selbst dann zu verzichten, 
wenn sich der Verwaltungsrat konstant weigert, eine or-
dentliche Generalversammlung durchzuführen. Aktio-
näre, welche über das Quorum gemäss Art. 699 Abs. 3 
Satz 1 OR verfügen, sollten vielmehr zunächst die Ein-
berufung einer ausserordentlichen Generalversamm-
lung vor Gericht verlangen, zumal der Richter die Ver-
sammlung notfalls direkt einberufen kann.48 Die damit 
verbundene Zeitverzögerung ist wohl hinzunehmen, 
obschon sie im Hinblick auf die weitere Ausübung von 
Aktionärsrechten, wozu die Sonderprüfung ja dienen 
soll, ärgerlich ist. 

Aktionäre ohne qualifizierte Beteiligung gemäss Art. 699 
Abs. 3 Satz 1 OR dürften schlicht darauf angewiesen sein, 

46 So schon Andreas Casutt, Was brachte die Sonderprüfung als 
neues Instrument des Aktionärsschutzes? – Praktische Erfahrun-
gen der ersten zehn Jahre, ST 2002, S. 506, 510 («[G]rosse und nicht 
oder nicht genügend erklärte Verluste» sollten zur Glaubhaftma-
chung einer Pflichtverletzung ausreichen).

47 BGE 138 II 246, 251.
48 Zur letzteren Möglichkeit s. BGE 132 III 555, 563; 137 III 503, 517; 

Böckli (FN 5), § 12 N 72l, N 123a (zit. in FN 51). 

Emissions prospek ten oder ähnlichen Mitteilungen kön-
nen sodann gemäss Art.  752 OR die Prospekt haftung 
auslösen. Es drängt sich entsprechend nicht auf, solche 
Verletzungen vom Anwendungs bereich der Sonderprü-
fung auszunehmen. Ausserdem kann ein Handeln unter 
Verstoss gegen interne Vorschriften kaum als sorgfältig 
gelten, sodass auch die Sorgfaltspflicht (Art. 717 Abs. 1 
OR) verletzt sein wird. Ent sprechend kann die Glaub-
haftmachung derartiger Ver letzun gen auch bei der Son-
derprüfung nicht a priori als irrelevant angesehen wer-
den. 

2.3	 Schlechte	Geschäftsergebnisse	als	Indiz	für	
eine	Rechtsverletzung?

Zu weiterführendem Nachdenken laden auch die 
bundes gericht lichen Aussagen ein, dass es für eine Ge-
setzes- oder Statutenverletzung keine Rolle spiele, ob 
andere Gesellschaften oder Fonds eine bessere Rendite 
erzielten, und dass ein Vergleich mit diesen auch des halb 
nicht verlangt werden könne, weil die Sonderprüfung 
nicht auf ein Werturteil ab zielen dürfe43. Dazu gilt es zu-
nächst anzumerken, dass der Ausdruck «auf ein Wertur-
teil (oder eine rechtliche Beurteilung) ab zielen» unglück-
lich gewählt ist, weil das Ziel der Sonderprüfung für den 
Aktionär natürlich darin liegt, mittels der gewonnenen 
Informationen (rechtlich und sachverhaltsmässig) beurtei
len zu können, ob Gesell schafts organe Pflichten verletzt 
haben. Diese Beurteilung darf bloss nicht Gegenstand der 
Sonder prüfung sein; Fragen, die darauf gerichtet sind, 
dem Aktionär diese Beurteilung zu ermöglichen, sind in-
dessen statthaft.44 Interessant und praktisch bedeutsam ist 
nun aber die Frage, ob schlechte Geschäftsresultate nicht 
doch eine Rechtsverletzung indizieren können. Gewiss 
schuldet der Verwaltungs rat aufgrund von Art. 717 Abs. 
1 OR kein bestimmtes Resultat, sondern nur sorg fältige 
Bemü hun gen, und es ist im All gemei nen nicht zulässig, 
ex post vom Misserfolg auf eine Pflicht verletzung zu 
schliessen. Bei geradezu desaströsen Resultaten wird man 
aber unter Umständen nicht mehr von einer sorgfältigen 
Unter nehmens führung und -leitung ausgehen können.45 
Viel bessere Leistungsausweise direkter Konkurrenz-
unternehmen können in diesem Zusammenhang durchaus 
ein Indiz für eine unsorgfältige Unternehmens führung 

können auch allfällig erlassene interne Richtlinien sein»), 56 (dito, 
für «Businessplan, Richtlinien, Weisungen und anderen internen 
Reglemen ten»), 58. 

43 BGE 138 III 252, 260 f.
44 S.a. Böckli (FN 5), § 16 N 53 f. («Es muss möglich sein, nach Sach-

verhalten zu forschen, die Ele mente für den Nachweis einer Ermes-
sensüberschreitung bzw. einer offensichtlichen Unangemessenheit 
dar stellen … Vertiefende Abklärungen und die Untersuchung von 
Tatsachen, die für die Beurteilung der Angemessen heit getroffener – 
oder unterlassener – Massnahmen nötig sind, sollten grundsätzlich 
zugelassen werden»), N 96. 

45 S. dazu die erstaunlich weitgehende Aussage in BGer 4C.64/2003 
vom 18. Juli 2003, E. 5.4: «[I]l est vrai qu’une gestion objective-[I]l est vrai qu’une gestion objective-
ment mauvaise constitue en principe une violation de la loi (art. 717 
CO)».
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hen über Art. 731b E-OR 200755: Eine Aktiengesellschaft, 
deren «oberstes Organ»56 nur auf dem Papier besteht, ist 
unseres Erachtens mangelhaft organisiert57, sodass der 
Richter auf Klage jedes Aktionärs hin den Verwaltungsrat 
zur Abhaltung einer Generalversammlung anhalten oder 
eine solche selbst einberufen58 können müsste. 

Immerhin ist mit diesem Entscheid klargestellt, dass der 
Verwaltungsrat das Begehren nicht torpedieren kann, in-
dem er die Abstimmung über den Antrag auf Sonderprü-
fung verweigert. Der Antragsteller hat indessen auf sei-
nem Antrag zu beharren und sollte darauf drängen, dass 
die Verweigerung ordnungsgemäss protokolliert wird 
(Art. 702 Abs. 2 Ziff. 2 und 4 OR).

2.	 BGE	138	III	252	ff.

BGE 138 III 252 ff. zeigt einmal mehr, dass Sonderprü-
fungsverfahren gut vorbereitet sein wollen. Der Antrag-
steller hat sich bewusst zu sein, dass die Sonderprüfung 
ein Instrument zur Ermittlung eines noch unklaren 
Sachverhalts ist und dieser Sachverhalt im Zusammen-
hang mit einer Gesetzes- oder Statutenverletzung stehen 
muss, an deren Klärung ein aktuelles Interesse besteht. 
Bereits die an der Generalversammlung zu stellenden 
Fragen sind auf dieses Ziel auszurichten, auch wenn es 
zulässig ist, einen Teil davon später fallen zu lassen. Auch 
der Antrag an die Generalversammlung hat sodann diese 
Fragen zu beinhalten.59 Dem Grundsatz der Subsidiarität 
misst das Bundesgericht eine grosse Bedeutung zu. 

Im Übrigen dürfte die praktische Bedeutung von BGE 
138 III 252 ff. gering sein, da der Entscheid bei seinen 
rechtlichen Ausführungen nicht über eine Bestätigung 

Nichtabhaltung der ordentlichen Generalversammlung zulassen 
will; s. oben Ziff. III.1.1.b.

55 Materiell im vorliegenden Zusammenhang unverändert gegenüber 
Art. 731b OR.

56 Art. 698 Abs. 1 OR; unverändert gemäss E-OR 2007.
57 Judikatur und Literatur äussern sich zu dieser speziellen Situa-

tion zwar nicht, doch liegt nach einhelliger Meinung ein Orga-
nisationsmangel u.a. dann vor, wenn ein gesetzlich vorgeschrie-
benes Organ nicht mehr handlungsfähig ist, etwa aufgrund einer 
Pattsituation (BGer 4A_522/2011 vom 13. Januar 2011, E. 2.1; 
Botschaft zur Revision des GmbH-Rechts, BBl 2002 3148, 3232; 
BSK OR II-Watter/ Pamer-Wieser, Art. 731b N 6 mit weiteren 
Nachweisen). Eine Generalversammlung, die nie stattfindet, ist 
offen sichtlich nicht «handlungsfähig». Ausserdem soll ein nach 
Art.  731b Abs. 1 Ziff. 2 bzw. Abs. 2 ernannter Sachwalter eine 
ausserordentliche Generalversammlung einberufen können, wenn 
diese mög licher weise den Orga nisations  mangel beheben kann 
(Pierre-Alain Recordon, Les premiers pas de l’article 731b CO, 
SZW 2010, S.  1, 4). Wenn der Organisationsmangel gerade darin 
liegt, dass keine General versamm lung stattfindet, sollte dasselbe a 
fortiori möglich sein. – S. aber auch Stefan Bürge/Nicolas Gut, 
Richter liche Behebung von Organisations mängeln der AG und der 
GmbH, SJZ 105 (2009), S. 157, 159, die offen bar Mängel, welche die 
Generalversammlung betreffen, nicht als mögliche Organisations-
mängel sehen. 

58 Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 OR bzw. Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR sinn-
gemäss. – Unverändert gemäss E-OR 2007.

59 BGE 138 III 246, 247; 123 III 261, 264 f.

dass zumindest die ordentliche Generalversammlung ge-
setzesgemäss durchgeführt wird. Allenfalls gelingt es ih-
nen dann an der Versammlung, auch bei Ablehnung des 
Sonderprüfungsantrags zumindest genügend Aktionäre 
von ihrem Antrag zu überzeugen, um das Quorum von 
Art. 697b Abs. 2 OR zu erreichen.

Im Hinblick auf die laufenden Gesetzgebungsarbeiten 
gibt der Entscheid Anlass zum Hinweis, dass für die 
Ausübung des Rechts auf Sonderprüfung nicht nur das 
Quorum von Art.  697b Abs. 1 OR von Relevanz ist – 
dieses soll bei börsenkotierten Gesell schaften auf 0,5 %, 
bei den übrigen Gesellschaften auf 5 % des Aktienka-
pitals oder der Stimmen abgesenkt werden49 –, sondern 
auch das Quorum von Art. 699 Abs. 3 Satz 1 OR – wel-
ches neu 2,5 % bzw. 10 % betragen soll50 –, da das Sonder-
prüfungsrecht ohne eine vorgängige General versammlung 
eben nicht ausgeübt werden kann. Durch diese Diskre-
panz der Quoren ergibt sich unter neuem Recht die Si-
tuation, dass Aktionäre mit Beteiligungen zwischen 0,5 
und 2,5 % bzw. zwischen 5 und 10 % zwar bei Ablehnung 
eines Sonder prüfungs antrags durch die Generalversamm-
lung die Einsetzung eines Sonderprüfers verlangen kön-
nen, aber nicht in der Lage sind, überhaupt die Abhaltung 
einer solchen Versammlung durchzusetzen51 und dort 
einen solchen Antrag zu stellen. Sofern deshalb der Ver-
waltungsrat die Einberufung einer Generalversammlung 
unterlässt und auch die Revisionsstelle nicht einschreitet52 
oder überhaupt keine solche vorhanden ist53, bleibt für 
diese Aktionäre ihr Recht gemäss Art. 697b E-OR 2007 
Makulatur.54 Abhilfe schaffen könnte allenfalls ein Vorge-

49 Art. 697b Abs. 1 E-OR 2007.
50 Art. 699 Abs. 3 E-OR 2007.
51 Die Lehre geht offenbar einhellig, wenn auch jeweils bloss impli-

zit, davon aus, dass Aktionäre die Ein beru fung der ordentlichen 
Generalversammlung nicht gerichtlich durchsetzen können, ausser 
sie verfügten über die Mindestbeteiligung von Art. 699 Abs. 3 OR. 
Art. 699 Abs. 3 und 4 OR gälten also nicht nur für Begehren um 
ausserordentliche, sondern auch für die Durchsetzung ordentlicher 
General versammlungen (oder, vielleicht genauer, die Einberufung 
ausserordentlicher Generalversammlungen, welche die Funkti-
on einer ordentlichen übernehmen). S.  etwa Böckli (FN 5), § 12 
N  123a: «Bleibt der Verwaltungsrat sträflich untätig [und ist kei-
ne Revisionsstelle vorhanden, welche nach Art. 699 Abs. 1 OR die 
General versamm lung ersatzweise einberufen könnte und müsste], 
so können Aktionäre, die über die erforderliche qualifizierte Akti
enquote (Art. 699 Abs. 3 OR) verfügen, verlangen, dass der Richter 
die Generalversammlung direkt einberuft (Art. 699 Abs. 4 OR)» 
(Hervorh. hinzug.); ZK-Tanner, Art. 699 N 26 und 45. S.a. Pe-
ter V. Kunz, Die Klagen im Schweizer Aktienrecht, Zürich 1997, 
S. 150: Entgegen dem all gemeinen Grundsatz, dass für jedes Recht 
eine Klage besteht, seien im Aktienrecht Ansprüche nur einklag-
bar, wenn sich dies aus dem Gesetz ergebe. Für Art. 699 Abs. 2 OR 
scheint er das zu verneinen (S. 156). – Zu bedenken ist auch, dass 
ein Jahresabschluss vorliegen muss, damit eine «echte» ordentliche 
Generalversammlung durchgeführt werden kann; eine Aufgabe, die 
der Richter nicht übernehmen kann.

52 Sie hat nach Art. 699 Abs. 1 OR «nötigenfalls» die Generalver-
sammlung einzuberufen. 

53 S. Art. 727a Abs. 2 OR.
54 Dies jedenfalls dann, wenn man ein Überspringen des Sonderprü-

fungsantrags an der Generalversammlung nicht wenigstens bei 
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der bisherigen Rechtsprechung hin aus geht. Ob er al-
lenfalls bei der Beurteilung, ob Behaup tun gen die Vor-
aussetzung des Glaubhaftmachens erfüllen, eine Ver-
schärfung darstellt, lässt sich nicht feststellen, weil diese 
Behauptungen nur zusammenfassend wiedergegeben 
werden. Das Entscheid ergebnis weist aber auf jeden 
Fall einmal mehr auf die Problematik hin, dass es «Out-
sidern» oft un möglich ist, dem Erfordernis der Glaub-
haftmachung einer Rechts verlet zung zu genügen, sodass 
bei genügender Abschottung des Führungszirkels Fehl-
verhalten unauf gedeckt bleiben kann, dass aber nach 
dem Gesetzeswortlaut dennoch mehr als blosse Behaup-
tungen nötig sind. 

Auch die kommende (vom Parlament noch nicht ver-
abschiedete, aber in diesem Punkt bisher unbestrittene) 
Revision des Aktienrechts wird daran nur wenig ändern, 
weil am Erfordernis der Glaubhaftmachung – mit Recht 
– grundsätzlich festgehalten wird. Immerhin muss nach 
dem Gesetzesentwurf kein Schaden mehr glaubhaft ge-
macht werden, sondern bloss eine Schädigungsmöglich
keit.60 Eine noch wichtigere Erleichte rung für Sonderprü-
fungsgesuche liegt in der erwähnten massiven Senkung 
der prozentualen Beteiligungs schwellen werte. Damit 
steht die Erhebung von Sonder prüfungs gesuchen einem 
weit grösseren Aktionärskreis zur Verfügung, sodass man 
in Zukunft mit einer deutlich grösseren Zahl solcher Ge-
suche konfrontiert sein wird. Die Schwierigkeiten, ein 
Sonderprüfungsgesuch mit Erfolg durch zubringen, blei-
ben aber (abgesehen von der Glaubhaftmachung des Scha-
dens) aufgrund der materiellen Schranken von Art. 697b 
Abs. 3 E-OR 2007 bestehen.

60 Art. 697b Abs. 3 Ziff. 2 E-OR 2007. Dies ist sinnvoll, kann es doch 
nicht im Interesse der Gesellschaft und der Aktionäre liegen, dass 
eine Schädigung eingetreten sein muss, damit die Aktionäre reagie-
ren können; s. schon Casutt (FN 5), S. 54 f., 290, sowie BSK OR 
II-Weber, Art. 697b N 7 mit weiteren Hin weisen.


