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Sehr geehrte Damen und Herren Bundesrichterinnen und Bundesrichter

Namens und im Auftrag der Beschwerdegegnerin stellen die Unterzeichnenden nachfolgende

RECHTSBEGEHREN

1. Es sei die Beschwerde in Zivilsachen der Beschwerdefiihrerin vom 3. November 2025 vollum-
fanglich abzuweisen und das Urteil des Tribunal cantonal du Canton de Vaud vom 2. Oktober
2025 zu bestdtigen, soweit auf die Beschwerde einzutreten ist.

2. Es sei der Antrag der Beschwerdefiihrerin um aufschiebende Wirkung abzuweisen.

3. Es sei der Antrag der Beschwerdefiihrerin, einen Kostenvorschuss fiir die Sonderuntersuchung
zu leisten, abzuweisen.

4. Unter Kosten- und Entschdidigungsfolgen zuziiglich der gesetzlich geschuldeten MwSt. zulasten

der Beschwerdefiihrerin.

BEGRUNDUNG
I.  FORMELLES

A. Allgemeine Beschwerdevoraussetzungen

Die vorliegende Beschwerdeantwort richtet sich gegen die Beschwerde in Zivilsachen vom 3.
November 2025 gegen das Urteil des Tribunal cantonal du Canton de Vaud vom 2. Oktober 2025.
Die Saumure Partners AG («die Beschwerdegegnerin») macht hiermit, unter Wahrung der einschlé-
gigen Frist, ihr Replikrecht nach Art. 102 BGG geltend und bestreitet ferner, dass das angefochtene
Urteil des Tribunal cantonal du Canton de Vaud vom 2. Oktober 2025 gegen Bundesrecht verstosst.

B. Parteivertretung

Die Unterzeichnenden sind zur Vertretung der Beschwerdegegnerin vor einer schweizerischen Ge-
richtsbehorde nach Art. 40 Abs. 1 BGG gehorig bevollméchtigt. Die erforderliche Vollmacht zur
Vertretung i.S.v. Art. 40 Abs. 2 BGG ist im Anhang beigelegt.

C. Begehren um Abweisung des Antrags auf aufschiebende Wirkung

Der Antrag auf aufschiebende Wirkung der Bicarbonate AG («der Beschwerdefiihreriny) ist abzu-
weisen. Geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird die aufschiebende Wirkung nur gewéhrt,
wenn eine Partei {iberwiegendes Interesse an dieser vorsorglichen Massnahme hat." Ein iiberwiegen-
des Interesse wird verneint, falls der Antrag auf aufschiebende Wirkung lediglich die Kostenfolge
zum Gegenstand hat.? Somit ist der Antrag um aufschiebende Wirkung der Beschwerdefiihrerin ab-

zulehnen.

!'Urteil des BGer 2C_1018/2018 vom 19. November 2018 E. 3.
2 MUNCH/LUCZAK, S. 135.
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D. Begehren um Abweisung des Antrags auf Kostenvorschuss

Der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Kostenvorschuss fiir die Sonderuntersuchung geméss Art.
6971 OR ist abzuweisen, da die Voraussetzungen einer gerichtlichen Anordnung der Sonderunter-

suchung nicht erfiillt sind (Vgl. Rz. 53).

II. MATERIELLES

A. Tatsiachliches

Die Beschwerdegegnerin ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Bex, Kanton Waadt, und verfiigt tiber
ein Aktienkapital von CHF 1°000°000, eingeteilt in 100’000 Namenaktien zu je CHF 10. Der Ver-
waltungsrat («VR») der Beschwerdegegnerin setzt sich zusammen aus Dimitri Darboud (VR-Prési-
dent «VRP»), Carla Cherix und Alberto Rouge. Die Gesellschaft bezweckt die Produktion von Er-
zeugnissen auf Salzbasis, u.a. eines Miniaturwidders, dem Wahrzeichen der Gemeinde Bex, aus
Schokolade mit Fleur de Sel. Aktionérin der Beschwerdegegnerin ist die Beschwerdefiihrerin, wel-
che 10'000 Namenaktien hélt. Der VR der Beschwerdefiihrerin besteht aus Serge Mamin (VRP),
Béatrice Estoppey und Jérome Veillon, wobei Béatrice Estoppey und Jérome Veillon kollektiv zu
zweien zeichnungsberechtigt sind.

Mit Schreiben vom 10. Februar 2024 stellte die Beschwerdefiihrerin Antrag an die Beschwerdegeg-
nerin betreffend die Vergiitung der VR-Mitglieder sowie angeblich durch diese bezogene Natural-
leistungen u.a. beziiglich hoher Pauschalen. Das Auskunftsbegehren wurde mit Schreiben vom 4.
Juni 2024 beantwortet.

Die Beschwerdegegnerin lud die Aktionire mit Brief vom 16. Mai 2024 zur ordentlichen General-
versammlung («GV») vom 7. Juni 2024 per A-Post ein. Traktandiert war unter anderem die Einfiih-
rung eines Kapitalbands, welches dem VR der Beschwerdegegnerin ermdglichen sollte, flexibel und
schnell zu handeln. Zudem umfasste dasselbe Traktandum die Authebung des Bezugsrechts der Ak-
tiondre, um den Erwerb eines Unternehmens zu ermdglichen. In der Erlduterung zur Traktandenliste
wird erklért, dass das Kapitalband zur Sicherstellung der ziigigen Abwicklung des Erwerbs der Sally
& Pepe GmbH eingefiihrt werden soll.

Mit Schreiben vom 30. Mai 2024 bat die Beschwerdefiihrerin, die Abstimmung iiber die Einfiihrung
des Kapitalbands zu vertagen. Der GV-Vorsitzende entsprach dem Antrag nicht, weshalb iiber das
Traktandum des Kapitalbands anlésslich der GV, an welcher sémtliche Aktien vertreten waren, ab-
gestimmt wurde. Das Kapitalband wurde mit 81 % der Stimmen angenommen. Der Antrag der Be-
schwerdefiihrerin um Anordnung einer Sonderpriifung wurde mit 77 % der Stimmen abgelehnt, nach
dem Frau Estoppey ihre Fragen aus dem Auskunftsbegehren vom 10. Februar 2024 wiederholt hat.
Zudem beantwortete der VR der Beschwerdegegnerin eine Frage der Beschwerdefiihrerin betreffend
die Bewertung der Sally & Pepe GmbH.

Die Statutenédnderung und die Einfithrung des Kapitalbands wurden am 10. Juni 2024 im Handelsre-
gister eingetragen. Am selben Tag beschloss der VR der Beschwerdegegnerin, das Aktienkapital
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innerhalb des neu geschaffenen Kapitalbands um CHF 200°000 zu erhohen und das Bezugsrecht der
Aktionére aufzuheben. Im Kapitalerh6hungsbericht wurde festgehalten, dass die Kapitalerh6hung im
Hinblick auf den Erwerb der Sally & Pepe GmbH erfolge und die Stammanteile der GmbH in Aktien
der Beschwerdegegnerin umzuwandeln seien. Zu diesem Zweck wurde das Bezugsrecht der Aktio-
nidre vollumfanglich aufgehoben. Die Statuten wurden entsprechend angepasst und am 17. Juni 2024
im Handelsregister eingetragen.

Die Sally & Pepe GmbH wurde am 20. Juni 2024 zu einem Kaufpreis von CHF 300’000 erworben.
Der Kaufpreis setzte sich aus CHF 200’000 ausserordentlicher Liquiditit sowie CHF 100’000 durch
die Umwandlung von Stammanteilen der GmbH in Aktien der Beschwerdegegnerin zusammen.
Am 18. August 2024 reichte die Beschwerdefiihrerin beim Tribunal d’arrondissement de 1’Est vau-
dois Klage gegen die Beschwerdegegnerin ein. Sie verlangt, die GV vom 7. Juni 2024 sei aufgrund
verspéteter Einberufung fiir nichtig zu erkldren. Eventualiter sei die Nichtigkeit des Beschlusses vom
7. Juni 2024 iiber die Einfiihrung des Kapitalbands festzustellen, da ihr Antragsrecht verletzt worden
sei. Zudem beantragt sie, eine Sonderpriifung im Zusammenhang mit den im Schreiben vom 10.
Februar 2024 angesprochenen Sachverhalten anzuordnen. Sémtliche Kosten und Auslagen seien der
Beschwerdegegnerin aufzuerlegen.

Mit Urteil vom 13. Mérz 2025 wies das Tribunal d’arrondissement die Klage vollumfanglich ab. Zur
Begriindung fiihrte das Gericht aus, die GV vom 7. Juni 2024 sei korrekt einberufen worden, da die
Einladungsfrist von zwanzig Tagen gewahrt sei. Es sei unerheblich, dass die Einladung nicht min-
destens zwanzig Tage vor der GV beim Empfinger eingegangen sei, da sie ausserhalb dieser Frist
versandt worden sei. Ferner sei der Beschluss zur Einfiihrung des Kapitalbands nicht nichtig, da
Dimitri Raboud als VRP, rechtmaéssig entschieden habe, den Antrag auf Vertagung nicht zur Abstim-
mung zu stellen. Schliesslich sei die Anordnung einer Sonderpriifung abzuweisen, da die Beschwer-
defiihrerin nicht die erforderlichen 10 % des Aktienkapitals oder der Stimmen halte und somit nicht
berechtigt sei, eine Sonderuntersuchung zu beantragen.

Die Beschwerdefiihrerin erhob hiergegen Berufung beim Tribunal cantonal du canton de Vaud. Mit
Entscheid vom 2. Oktober 2025 wies dieses die Berufung vollumfinglich ab und auferlegte der Be-
schwerdefiihrerin Gerichtskosten von CHF 4’000 sowie eine Parteientschiddigung von CHF 12°000
zugunsten der Beschwerdegegnerin. Gegen dieses Urteil reicht die Beschwerdefiihrerin Beschwerde

in Zivilsachen vom 3. November 2025 beim Schweizerischen Bundesgericht ein.
B. Schutz des Entscheids der Vorinstanz

Entsprechend den obigen Ausfithrungen wird nachfolgend dargelegt, weshalb die Begehren der Be-
schwerdefiihrerin bundesrechtskonform abgewiesen worden sind und dementsprechend das Urteil

des Tribunal cantonal du Canton de Vaud vom 2. Oktober 2025 zu schiitzen ist.
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C. Keine Nichtigkeit der Generalversammlung vom 7. Juni 2024

1. Giiltigkeit der Generalversammlung vom 7. Juni 2024

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin wurde die GV vom 7. Juni 2024 richtig einberufen,
weshalb kein Nichtigkeitsgrund besteht. Nachfolgend wird erldutert, weshalb die Vorinstanz Bun-
desrecht korrekt angewendet hat und die Nichtigkeit der GV vom 7. Juni 2024 zu verneinen ist.

a) Universalversammlung

Zunichst verkennt die Beschwerdefiihrerin, dass die GV vom 7. Juni 2024 eine Universalversamm-
lung i.S.v. Art. 701 OR bildet. Die Universalversammlung ist eine ordentliche oder ausserordentliche
GV, an welcher alle Aktien vertreten sind und iiber deren Durchfiihrung zumindest stillschweigend
zugestimmt wurde.’ Fehler bei der Einberufung der GV sind unbedeutend, falls die Voraussetzungen
der Universalversammlung erfiillt sind.*

Vorliegend waren sémtliche Aktien der Beschwerdegegnerin an der GV vom 7. Juni 2024 vertreten.
Es ist ferner nicht ersichtlich, dass sich jemand gegen die Durchfithrung der Universalversammlung
gewehrt hat. Die GV vom 7. Juni 2024 ist folglich als Universalversammlung i.S.v. Art. 701 OR zu
qualifizieren, weshalb die Einberufungsmodalitidten geméss Art. 700 Abs. 1 OR unbeachtlich sind.
Die GV kann folglich nicht falsch einberufen worden sein.

b) Giiltigkeit der Einberufungsfrist

Sodann legt die Beschwerdefiihrerin dar, die Einberufungsfrist von Art. 700 Abs. 1 OR sei nicht
eingehalten worden, und schliesst daraus die Nichtigkeit der GV vom 7. Juni 2024. Sie stiitzt sich
bei ihrer Begriindung auf eine umstrittene Lehrmeinung, welche die Einberufung der GV als emp-
fangsbediirftigen Rechtsakt qualifiziert, dessen Wirkung analog zum Vertragsschluss unter Abwe-
senden erst mit Eingang der Mitteilung beim Adressaten in Kraft tritt.” Die Beschwerdefiihrerin ver-
kennt jedoch, dass die von ihr zitierte Lehrmeinung den praktischen Erfordernissen des Geschéfts-
verkehrs zuwiderlduft.

Ist die Einberufung der GV als empfangsbediirftiger Rechtsakt zu qualifizieren, verpflichtet dies den
VR, den Eingang der Mitteilung bei allen Aktionéren spétestens 20 Tage vor dem Versammlungster-
min sicherzustellen. Eine solche Pflicht liesse sich mit vertretbarem Aufwand kaum erfiillen und
ginge iiber die gesetzlichen Anforderungen der Einberufung hinaus, welche sich aus Art. 699 Abs. 1
1.V.m. Art. 700 Abs. 1 und 2 OR ergeben.

Der VR wire gehalten, die Einladung mit erheblichem zeitlichem Vorlauf zu versenden, um einen
rechtzeitigen Zugang zu gewéhrleisten. Trifft die Einladung gleichwohl verspitet ein, wére der VR

gezwungen, die GV zu vertagen und neu einzuberufen. Die Anwendung dieser Lehrmeinung

3BGE 1201V 199 E. 1.; BSK-OR II/DUBS/TRUFFER, N. 4 zu Art. 701; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, §12
N 57; FORSTMOSER /MEIER-HAYOZ/NOBEL, §23 N 5; VON DER CRONE, N 1018; ZK-TANNER, N 1 und N 5 zu
Art. 701 OR.

4 BSK-OR II/DUBS/TRUFFER, N 1 zu Art. 701; VON DER CRONE, N 1019; ZK-TANNER, N 3 zu Art. 701 OR.

> FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §23 N 42; MAIZAR, S. 221.
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erschwert die Pflicht des VR, die ordentliche GV innert 6 Monaten nach Abschluss des Geschéfts-
jahres durchzufiihren (Art. 699 Abs. 1 OR).

Die von der Beschwerdefiihrerin vertretene Lehrmeinung wiirde ferner die Handlungsféhigkeit des
VR einschrianken und insbesondere in ausserordentlichen Lagen rasches Handeln verunmoglichen.
Bereits unter geltendem Recht lésst sich ein Beschluss kaum schneller als innert eines Monats fas-
sen.® Die von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachte Auslegung der Einberufungsfrist nach Art. 700
Abs. 1 OR ist daher mit einer flexiblen Geschéftsfiihrung unvereinbar.

Sodann ist die Form der Mitteilungen der Gesellschaft an die Aktiondre zwingender Bestandteil der
Statuten (Art. 626 Abs. 1 Ziff. 7 OR) und kann von der GV als oberstes Organ der Aktiengesellschaft
abgedndert werden (Art. 698 Abs. 1 und 2 Ziff. 1 OR). Die Form der Mitteilungen an die Aktionére
abzuéndern, ist folglich Kompetenz der GV. Die Einberufung der GV erfolgt in der von den Statuten
bestimmten Form.’

Vorliegend hat die Beschwerdegegnerin mit Schreiben vom 16. Mai 2024 zur GV formgiiltig einge-
laden. Die schriftliche Mitteilung ist folglich statutarisch zuldssige Form der Kommunikation. M6ch-
ten die Aktionére in einer anderen Form Mitteilungen erhalten, konnen sie dies statutarisch abandern.
So wire eine rein elektronische Form der Mitteilung zuldssig gewesen.® Die Aktionire haben dies
jedoch vorliegend unterlassen und sind daher einverstanden, schriftlich eingeladen zu werden. Es
wire stossend, das Risiko der von den Aktiondren gewdéhlten Mitteilungsart dem VR zur Last zu
legen.’

Aus den Ausfiithrungen erschliesst sich, dass ein Abstellen auf den Eingang der Mitteilung beim Ad-
ressaten zum Beginn des Fristenlaufs zweckfremd ist. Sinnvoll dagegen ist diejenige Auslegung von
Art. 700 Abs. 1 OR, wonach der VR die Einladung so zu versenden hat, dass diese rechtzeitig unter
Wahrung der 20-tdgigen Frist beim Adressaten eintreffen kann. Entgegen der Auffassung der Be-
schwerdefiihrerin ist daher auf den Zeitpunkt des erwarteten Eingangs der Mitteilung nach allgemei-
nem Lauf der Dinge abzustellen. Das Risiko des Versands ist sodann vom Aktionér zu tragen, da
dieser tiber die Art der Mitteilungen der Gesellschaft bestimmen kann. Diese Auffassung wird von
einer Mehrheit der jiingeren Lehre geteilt.'

Die Einladung zur GV vom 7. Juni 2024 wird vom VR der Beschwerdegegnerin am Donnerstag, 16.
Mai 2024 per A-Post versandt. Geméss dem allgemeinen Lauf der Dinge ist am Folgetag, dem 17.
Mai 2024, mit dem Eingang der Mitteilung zu rechnen. Zwischen dem 17. Mai 2024 und dem 7. Juni
2024 liegen unter analoger Anwendung von Art. 77 Abs. 1 Ziff. 1 OR'' 20 Tage, weshalb die

¢ BSK-OR II/DUBS/TRUFFER, N 7 zu Art. 700; CHK-TANNER, N 3 zu Art. 700; FORSTMOSER/MEIER-
HAY0Z/NOBEL, §25 N 93; VON DER CRONE, N 991; ZK-TANNER, N 12 zu Art. 700.

7 BSK-OR II/DUBS/TRUFFER, N 11-12 zu Art. 700.

8 Botsch. Aktienrecht 2016, S. 553; BSK-OR II/SCHENKER/MEYER, N 15 zu Art. 626.

® Risiko des Versands trigt der Aktiondr: BSK-OR II/DUBS/TRUFFER, N 9 zu Art. 700.

1 DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN, §12 N 36; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §23 N 43; VON DER
CRONE, N 992.

1 ZK-TANNER, N 8 zu Art. 700.
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Einberufungsfrist gemiss Art. 700 Abs. 1 OR eingehalten ist. Die Auffassung der Beschwerdefiihre-
rin, die Einberufungsfrist geméss Art. 700 Abs. 1 OR sei nicht eingehalten worden, trifft folglich
nicht zu.

) Zur Rechtsfolge

Sodann verlangt die Beschwerdefiihrerin, gestiitzt auf die zuvor bestrittene Fristverletzung, die Nich-
tigkeit der GV vom 7. Juni 2024 i.S.v. Art. 7065 Ziff. 1 OR festzustellen.

Die Beschwerdefiihrerin verkennt jedoch, dass die Nichtigkeit aus Griinden der Rechtssicherheit ho-
hen Hiirden unterliegt'?, und lediglich in Ausnahmefillen schwerwiegender Rechtsverstdsse, die als
klar unhaltbar erscheinen, in Betracht fillt."* Bei formellen Fehlern ist die Nichtigkeit nur dann zu
bejahen, wenn einem Aktionir die Teilnahme an der GV verwehrt wurde.'* Die Nichtigkeit sei bei-
spielsweise dann zu bejahen, falls ein Aktiondr aufgrund einer stark unterschrittenen Einberufungs-
frist nicht an der GV teilnehmen konnte.'® Leichte formelle Mingel sind dagegen innert zwei Mona-
ten anzufechten.'® Mit Ablauf der Frist heilen mangelhafte Beschliisse.'” Hat ein Aktionir an der GV
teilgenommen, ohne die zu kurze Einberufungsfrist zu beanstanden, ist eine anschliessende Anfech-
tung rechtsmissbriuchlich.'®

Vorliegend ist die am 16. Mai 2024 versandte Einladung zur GV vom 7. Juni 2024 am 21. Mai 2024
der Beschwerdefiihrerin zugegangen. Obschon diese unwesentliche Ubermittlungsverzogerung
keine Verletzung der Einberufungsfrist nach Art. 700 Abs. 1 OR darstellt (Vgl. Rz. 24), wire die
Rechtsfolge einer Fristverletzung lediglich die Anfechtbarkeit und keine Nichtigkeit, da sdmtliche
Aktionire teilnehmen konnten. Die Teilnahmerechte der Aktionire wurden somit nicht beschrinkt."
Sodann hat die Beschwerdefiihrerin weder vor noch wihrend der GV diese aufgrund der zu kurzen
Einberufungsfrist beanstandet. Die Klage auf Anfechtung bzw. Nichtigkeit ist folglich rechtsmiss-
briuchlich i.S.v. Art. 2 Abs. 2 ZGB.?® Nicht zuletzt wire ein allfilliger Mangel durch Ablaufen der
zweimonatigen Anfechtungsfrist (Art. 706a OR) geheilt.

Das Begehren auf Feststellung der Nichtigkeit der GV vom 7. Juni 2024 ist folglich abzuweisen.

d) Fazit

Die Beschwerdefiihrerin verkennt, dass die GV vom 7. Juni 2024 eine Universalversammlung ist,
weshalb die Einberufungsmodalitéiten gegenstandslos sind. Ferner fiihrt die von der Beschwerdefiih-

rerin herangezogene Lehrmeinung zu einem unpraktikablen Ergebnis, weshalb deren Anwendung

12 BocKLI, §8 N 624; VON DER CRONE, N 1233.

13 BSK-OR II/DUBS/TRUFFER, N18 zu Art. 7065; FORSTMOSER/MEIER-HAOYZ/NOBEL, §25 N 95; ZK-TANNER,
N 4 zu Art. 706b.

14 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §25 N 93.

15 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, §25 N 124.

16 VON DER CRONE, N 1160.

17 BockL, §8 N 622; BSK-OR II/DUBS/TRUFFER, N 4 zu Art. 706h; HUEGENIN/MAHLER, S. 140; ZK-Tanner,
N 42 zu Art. 706a.

'8 VON DER CRONE, N 992.

19 ZK-TANNER, N 113 zu Art. 706.

20 BSK-OR II/DUBS/TRUFFER, N 20 zu Art. 706b.
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sich nicht rechtfertigen lésst. Abschliessend fithren formelle Méngel nicht zur Nichtigkeit der Be-
schliisse, sondern lediglich zu deren Anfechtbarkeit. Die Beschwerdefiihrerin hat sich indes weder
vor noch wihrend der GV gedussert, die Einberufungsfrist sei zu kurz ausgefallen, weshalb die Nich-

tigkeitsklage als rechtsmissbréuchlich abzuweisen ist.

D. Keine Nichtigkeit des GV-Beschlusses vom 7. Juni 2024 zur Einfiihrung des Ka-
pitalbands

Eventualiter verlangt die Beschwerdefiihrerin, den Beschluss der GV betreffend die Einfiihrung des
Kapitalbands aufgrund der Verletzung gesetzlich zwingender Aktionérsrechte fiir nichtig zu erkléren.
Dabei verkennt sie jedoch, dass es sich beim fraglichen Antrag auf Verschiebung des Traktandums
um einen Verfahrensantrag handelt, dessen Ablehnung in die Kompetenz des Vorsitzenden der GV
fallt. Hinsichtlich der Informationspflicht {ibersieht sie zudem, dass der VR seiner Pflicht gemass
Art. 700 Abs. 3 OR ordnungsgeméss nachgekommen ist. Folglich liegt keine Verletzung zwingender
Aktionirsrechte vor, sodass die Nichtigkeit des GV-Beschlusses abzuweisen ist.

1. Keine Verletzung zwingender Aktioniirsrechte i.S.v. Art. 7065 Ziff. 1 OR

a) Kein verletztes Antragsrecht der Aktionire i.S.v. Art. 6995 Abs. 5 OR

In ihrer Beschwerdeschrift macht die Beschwerdefiihrerin geltend, beim Vertagungsantrag handle es
sich um einen Sachantrag, welcher den Aktionéren anlésslich der GV zur Abstimmung unterbreitet
werden muss. Sie verkennt jedoch, dass ihr Antrag den Ablauf und die Ordnung der GV betrifft und
folglich als Verfahrensantrag zu qualifizieren ist, iber welchen der Vorsitzende eigenstandig befinden
kann.”' Regelmissig ist der VRP zum Vorsitz an der GV gemiss Art. 716b Abs. 1 OR iibertragen.?
Mit Schreiben vom 30. Mai 2024 reicht die Beschwerdefiihrerin einen Antrag auf Verschiebung des
Traktandums betreffend die Kapitalerhohung beim VR der Beschwerdegegnerin ein. Sie fiihrt falsch-
licherweise aus, dass dementsprechend ein materieller Antrag vorliegt, welcher dem Traktandum
«Kapitalband» zuzuordnen sei. Solche Vertagungsantrége betreffen jedoch unmittelbar den Ablauf
und die Ordnung der GV, weshalb sie den Verfahrensantrigen zuzuordnen sind und deshalb keinen
materiellen Antrag darstellen.”® Im vorliegenden Fall ist in den Statuten ausdriicklich festgelegt, dass
der VRP den Vorsitz der GV und damit die Leitung der Versammlung innehat. Somit ist der VRP
aufgrund der statutarischen Bestimmungen zur Leitung der GV zustindig und entsprechend erméch-
tigt.”* Folgerichtig lag es in der Kompetenz von Dimitri Raboud, als VRP und Vorsitzender der GV,
eigenstdndig iiber diesen Antrag zu entscheiden, ihn abzulehnen und nicht der GV zur Abstimmung
zu unterbreiten. Das Antragsrecht der Beschwerdefiihrerin wurde folglich nicht verletzt, da sie nach
wie vor berechtigt ist, Antrdge zu stellen. Es besteht jedoch kein Anspruch darauf, dass Verfahrens-

antrdge der GV zur Entscheidung vorgelegt werden. Zudem lag kein Antrag vor, zu dem die

2! BRUDERER, S.69; DUBS, N 89; ZK-TANNER, N 33 zu Art. 700 OR.
22 VISCHER/GALLI, S. 611.

23 DUBS, N 89; ZK-TANNER, N 33 zu Art. 700 OR.

24 VON DER CRONE/KESSLER, S. 4.
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Aktionidre ihr zwingendes Aktionérsrecht des Stimmrechts hitten ausiiben konnen, sodass weder die
zwingenden Aktionérsrechte der Beschwerdefiihrerin noch jene der iibrigen Aktionére verletzt wur-
den.

Selbst wenn, quod non, die Moglichkeit zur Ausiibung des Stimmrechts bejaht wiirde, lduft die Kritik
der Beschwerdefiihrerin, die Aktionére hétten ihr Stimmrecht nicht ausiiben kénnen, ins Leere. So-
fern die Aktiondre der Meinung waren, es fehle ihnen an geniigend Zeit, eine ausreichende Entschei-
dungsgrundlage zu bilden, hitten sie die Einfithrung des Kapitalbands im Rahmen der Abstimmung
ablehnen konnen. In der klaren Annahme des Kapitalbands mit 81 % zeigt sich jedoch, dass die
Aktionére grossmehrheitlich vom Vorschlag des VR {iberzeugt waren.

Ferner widerspricht die Auffassung der Beschwerdefiihrerin, die GV konne iiber solche Antriage ent-
scheiden, dem aktienrechtlichen Paritétsprinzip. Sie weist der GV eine Zusténdigkeit zur Beschluss-
fassung zu, die nach der gesetzlichen und statutarischen Ordnung dem VR beziehungsweise dessen
Prisidenten vorbehalten ist. Den Organen der Aktiengesellschaft kommen jeweils bestimmte unent-
ziehbare und uniibertragbare Aufgaben zu.> So verleiht Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR dem VR die
Kompetenz zur Einberufung der GV.?° Darunter ist auch die Durchfiihrungskompetenz zu subsumie-
ren, da sich Einberufung und Durchfiihrung der GV faktisch nicht trennen lassen.?’ Ergéinzend ergibt
sich die Durchfiithrungskompetenz aus der allgemeinen Oberleitungskompetenz gemiss Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 1 OR, wonach die Oberleitung der Gesellschaft dem VR obliegt. Hieraus ergibt sich die
Pflicht zur Leitung der GV in Bezug auf deren Ablauf und Ordnung.*®

Wie bereits dargelegt, handelt es sich beim Antrag der Beschwerdefiihrerin um einen Verfahrensan-
trag, welcher unmittelbar den Ablauf der GV betrifft (Vgl. Rz. 33). Der Ablauf der Versammlung ist
integraler Bestandteil der Leitungskompetenz, die, wie dargelegt, nicht der GV, sondern dem VRP
zusteht. Damit hat Dimitri Raboud sowohl innerhalb seiner Kompetenz als auch in Erfiillung seiner
Pflicht als Vorsitzender der GV gehandelt. Die Auffassung, eine solche Entscheidungskompetenz
liege bei der GV, ist somit mit dem Paritétsprinzip nicht vereinbar.

Ohnehin war der Antrag der Beschwerdefiihrerin nicht korrekt gestellt, da das Schreiben vom 30.
Mai 2024 formell mangelhaft war. Fiir eine ordnungsgemésse Vertretung der Gesellschaft als Aktio-
ndrin ware die Mitunterzeichnung durch eine zweite zeichnungsberechtigte Person erforderlich ge-
wesen.”’ Indem Frau Estoppey den Antrag mit Schreiben vom 30. Mai 2024 allein unterzeichnete,
obwohl sie im Handelsregister mit Kollektivunterschrift zu zweien eingetragen ist, wurde kein wirk-

samer Antrag gestellt.’® Fiir eine ordnungsgemisse Vertretung der Gesellschaft wire die

23 VON DER CRONE, N 753.

26 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ, §16 N 696.

27 VISCHER/GALLI, S. 611.

28 BOCKLI, Leitungsbefugnisse, S. 49.

29 BSK-OR II/WATTER, N 6 zu Art. 719.

30Vgl. Art. 38 Abs. 1 OR; Urteil des BGer 4C.49/2005 vom 2. Mai 2005 E. 3.2.
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Mitunterzeichnung durch eine zweite zeichnungsberechtigte Person erforderlich gewesen.*! Folglich
war VRP Raboud nicht verpflichtet, auf das Schreiben einzugehen, da es nicht giiltig eingebracht
wurde.

Ferner stellte die Beschwerdefiihrerin an der GV, vertreten durch Frau Estoppey, keinen formellen
Antrag. Vielmehr brachte sie den bereits durch Herrn Raboud abgelehnten Antrag aus dem Schreiben
vom 30. Mai 2024 informell zu Wort, ohne dass es zu einer formellen Abstimmung kam. Des Weite-
ren hitte es sich hier, wie oben bereits ausgefiihrt (Vgl. Rz. 33) um einen Verfahrensantrag gehandelt,
dessen An- oder Ablehnung in die alleinige Kompetenz des VRP fillt und nicht die der GV.

b) Keine unterlassene Informationspflicht des VR i.S.v. Art. 700 Abs. 3 OR

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin wurde der Antrag auf Einfilhrung des Kapital-
bands durch den VR hinreichend begriindet. In der Begriindung des Traktandums zur Einfiihrung des
Kapitalbands informierte der VR, dass das Kapitalband dem Erwerb der Sally & Pepe GmbH dienen
solle und dass rasches Handeln erforderlich sei, da die Casserolband GmbH ebenfalls Interesse an
der Gesellschaft bekundet hat. Beide Gesellschaften sind im Handelsregister eingetragen. Bei einer
GmbH sind die Gesellschafter mit Namen und Beteiligung offengelegt (Art. 791 OR & Art. 73 Abs.
1 Bst. i HRegV), sodass interessierte Aktionére jederzeit Einsicht in die relevanten Beteiligungsver-
héltnisse nehmen konnten. Die Aktionére erhielten die Traktanden mitsamt der Begriindung recht-
zeitig und hatten im Rahmen der Vorbereitung auf die GV die Moglichkeit, durch eine einfache Ein-
sichtnahme im Handelsregister weitere Informationen einzuholen. Zudem entfaltet das Handelsre-
gister positive Publizititswirkung geméss Art. 936b Abs. 1 OR, weshalb sich die Aktionére nicht
darauf berufen kénnen, diese Informationen nicht gekannt zu haben.’? Damit lagen den Aktiondren
samtliche wesentlichen Informationen vor, um sich eine fundierte Meinung zu bilden und iiber die
Einfiihrung des Kapitalbands zu beschliessen.

Des Weiteren befand sich Frau Cherix im Zeitraum vom 1. September 2023 bis zum 8. Juni 2024 im
Ausland, wo sie sich einer digitalen Detoxkur unterzog. Sie hatte daher faktisch keine Mdglichkeit,
an der Beschlussfassung iiber den Erwerb der Gesellschaft mitzuwirken, sodass ein Interessenkon-
flikt nicht gegeben ist. Die Geschéftsfithrung der Sally & Pepe GmbH lag ausschliesslich in den
Hénden der tibrigen Gesellschafter. Frau Cherix hielt lediglich Stammanteile und hatte ihre Mitwir-
kungsbefugnisse ausdriicklich an die iibrigen Gesellschafter delegiert, sodass sie in die Geschéfts-
filhrung nicht eingebunden war. Ferner hatte sie die Verwaltung ihrer 40 % Stammanteile an der
Casserolband GmbH Herrn Bernard Gabet {ibertragen. Beides wurde zudem durch ein weiteres VR-
Mitglied, Alberto Rouge, bestitigt. Aufgrund ihres langeren Auslandsaufenthalts konnte Frau Cherix
keinen Einfluss auf die Willensbildung im VR haben. Auch eine elektronische Teilnahme an den

Sitzungen ist angesichts der Detoxkur auszuschliessen. Damit konnte sie weder im VR noch seitens

31 BSK-OR II/WATTER, N 6 zu Art. 719.
32 Urteil des BGer 4A.64/2024 vom 26. Juni 2024 E. 3.3.7.; BK-SIFFERT, N 6 zu Art. 936b; BSK-OR II/E-
CKERT/ENZLER, N 9 zu Art. 936b.
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der Sally & Pepe GmbH oder der Casserolband GmbH Einfluss ausiiben. Entgegen der Auffassung
der Beschwerdefiihrerin lag somit kein Interessenkonflikt vor, und der VR hat seine Informations-
pflicht gegeniiber dem Aktionariat ordnungsgemass erfiillt.

Somit wurde das Stimmrecht entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin nicht tangiert. Den
Aktionédren lagen ausreichende Informationen vor, um sich ein umfassendes Bild der Situation zu
machen. Der VR hat es auch nicht unterlassen, {iber einen angeblichen Interessenkonflikt zu infor-
mieren. Zum einen waren die Beteiligungen von Carla Cherix bereits durch eine Einsichtnahme ins
Handelsregister offengelegt worden. Zum anderen lag iiberhaupt kein Interessenkonflikt vor, da Frau
Cherix faktisch keinen Einfluss auf die Transaktion ausiiben konnte. Die Aktionédre konnten ihren
Willen unverfélscht und frei bilden und diesen in der Beschlussfassung zum Ausdruck bringen. Das
Stimmrecht der Aktionédre wurde gewahrt.

2. Keine Nichtigkeit nach Art. 7066 OR

Zusammenfassend ergibt sich, dass der fragliche Beschluss der GV weder aufgrund einer Verletzung
des Antragsrechts noch wegen einer angeblich unterlassenen Information fiir nichtig erklart werden
kann.*® Es liegt kein verletztes Antragsrecht der Aktionire i.S.v. Art. 6995 Abs. 5 OR vor, da es sich
beim fraglichen Antrag um einen Verfahrensantrag handelt und der VRP gemdéss Statuten zur Leitung
der GV ermichtigt ist. Er war daher befugt, {iber den Antrag eigenstindig zu entscheiden. Ebenso
hat der VR seine Informationspflicht i.S.v. Art. 700 Abs. 3 OR ordnungsgemass erfiillt. Simtliche
relevanten Tatsachen wurden offengelegt oder unterliegen der positiven Publizititswirkung des Han-
delsregisters. Das Stimmrecht der Aktionédre wurde unverfélscht ausgetibt, was sich auch darin zeigt,
dass 81 % der vertretenen Stimmen fiir die Einfiihrung des Kapitalbands stimmten. Damit lag das
Ergebnis deutlich tiber dem nach Art. 704 OR erforderlichen Quorum, sodass es sich nicht um eine
knappe Entscheidung handelt, die auf eine Beeintrachtigung der Aktionérsrechte hindeuten kdnnte.
Es liegt somit weder ein schwerwiegender Mangel i.S.v. Art. 7065 OR noch ein Anfechtungsgrund
nach Art. 706 OR vor. Der Beschluss ist daher giiltig und rechtsbesténdig.

3. Fazit

Es liegt folglich keine Verletzung gesetzlich zwingender Aktionérsrechte i.S.v. Art. 7065 Ziff. 1 OR

vor, weshalb die Beschwerde abzuweisen und der Entscheid der Vorinstanz zu bestitigen ist.

E. Keine Nichtigkeit des VR-Beschlusses vom 10. Juni 2024

1. Unzulissiges neues Rechtsbegehren

Neue Rechtsbegehren sind im Verfahren vor Bundesgericht gemiss Art. 99 Abs. 2 BGG unzuléssig.
Fiir die Beurteilung der Neuheit eines Begehrens ist auf den Streitgegenstand abzustellen, der sich
nach den vor der Vorinstanz gestellten Begehren und dem Dispositiv des angefochtenen Entscheids

bestimmt.** Zwar trifft es zu, dass die Nichtigkeit jederzeit und von Amtes wegen zu beachten ist,

3 BGE 149111 1 E. 9.3.; BGE 147 111 126 E. 3.3.4.1.
3 BGE 136 V 362 E. 4.2.; BSK BGG-DORMANN, N 58 zu Art. 99; KOLZ et al., N 1534,

10
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die Feststellung der Nichtigkeit setzt jedoch voraus, dass der angefochtene Beschluss tiberhaupt Ge-
genstand des Verfahrens ist.** Daran fehlt es vorliegend: Die Beschwerdefiihrerin stellt vor Bundes-
gericht erstmals das Rechtsbegehren auf Feststellung der Nichtigkeit des VR-Beschlusses zur Erho-
hung des Aktienkapitals und zur Authebung des Bezugsrechts. Dieses Begehren wurde im vo-
rinstanzlichen Verfahren weder beantragt noch war es Gegenstand des angefochtenen Entscheids. Es
handelt sich somit um ein neues Rechtsbegehren, auf das nach Art. 99 Abs. 2 BGG nicht einzutreten
ist.

2. Nichtigkeit von VR-Beschliissen

Sodann verlangt die Beschwerdefiihrerin die Nichtigkeit des Beschlusses des VR vom 10. Juni 2024
betreffend die Erhdhung des Aktienkapitals und zur Authebung des Bezugsrechts. Die Annahme der
Nichtigkeit greift tief in die Rechtssicherheit und Stabilitdt des Geschéftsverkehrs ein. Angesichts
ihrer einschneidenden Folgen ist die Nichtigkeit daher nur mit grosster Zuriickhaltung anzunehmen.
Die Beschwerdefiihrerin verlangt eine weite Auslegung des Nichtigkeitsbegriffs fiir VR-Beschliisse.
Damit stellt sich allerdings die Frage, wo die Grenze einer solchen Ausdehnung zu ziehen ist. Eine
beliebig weite Auslegung des Nichtigkeitsbegriffs wiirde die Systematik des Aktienrechts unterlau-
fen und das Instrument der Verantwortlichkeitsklage, das gerade fiir fehlerhafte VR-Beschliisse vor-
gesehen ist, seines Gehalts entleeren.

3. Keine Verletzung des gesetzlichen Bezugsrechts der Aktionire i.S.v. Art. 6525 OR

a) Keine Uberschreitung der statutarischen Kompetenz

Art. 5 der Statuten ermichtigt den VR, das Aktienkapital innerhalb des festgelegten Kapitalbands zu
erhohen und das Bezugsrecht aufzuheben, um den Erwerb eines Unternehmens, von Unternehmens-
teilen oder Beteiligungen zu ermoglichen. Die Statuten miissen dabei abstrakt umschreiben, unter
welchen Voraussetzungen das Bezugsrecht eingeschrinkt werden darf.’” Vorliegend hat der VR das
Kapital innerhalb des statutarisch festgelegten Rahmens erhoht und die Mittel fiir den Erwerb der
Sally & Pepe GmbH verwendet. Damit wurde der in den Statuten vorgesehene Zweck der Kapital-
erhohung erfiillt. Dass die iibrigen Aktien von Mitgliedern des VR gezeichnet wurden, begriindet
keine Uberschreitung der statutarischen Ermichtigung. Der Wortlaut von Art. 5 verlangt, dass sémt-
liche neuen Aktien ausschliesslich fiir den Beteiligungserwerb eingesetzt werden miissen. Massge-
bend ist, dass der Erwerb einer Beteiligung Anlass und Rechtfertigung der Kapitalerhdhung bildete.
Ein statutenwidriges Vorgehen des VR liegt folglich nicht vor, somit ist auch die Gesetzeswidrigkeit
zu verneinen. Ein allfélliger Verstoss gegen die Statuten wiirde im Ubrigen keine Nichtigkeit begriin-

den.®®

35 Urteil des BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018 E. 7.2.2.

36 BGE 133 111 77 E. 5.; BOCKLI, §9 N 338; BSK-OR II/WERNLI, N 10 zu Art. 714.

37 VON DER CRONE, N 705.

38 Urteil des OGer LU, I.LK. Max. XI Nr. 476 vom 28.04.1966, in: SJZ 65/1969, S. 39; BOCKLI, §9 N 334; BSK-
OR II/WERNLI, N 10, 13 zu Art. 714; VON DER CRONE, N 1402.
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Selbst wenn angenommen wird, der Grundsatz der schonenden Rechtsausiibung hitte im Einzelfall
eine andere Ausgestaltung der Transaktion verlangt, wiirde dies ebenfalls keinen Nichtigkeitsgrund
darstellen. Da VR-Beschliisse nicht anfechtbar sind, bleibt der Beschluss geméss der Lehre trotz
eines allfilligen Mangels grundsitzlich giiltig.*

b) Kein Interessenkonflikt

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt ein relevanter Interessenkonflikt nur vor, wenn
die Unabhingigkeit der Entscheidungsfindung effektiv beeintrichtigt wird.** Da das Aktienrecht
grundsétzlich zulésst, dass der VR aus Personen mit unterschiedlichen geschéftlichen Interessen zu-
sammengesetzt ist, begriinden blosse Interesseniiberschneidungen noch keinen Interessenkonflikt.*!
Ein allfdlliger Interessenkonflikt verliert zudem seine Bedeutung, wenn die Gesellschaft nachweisen
kann, dass die Transaktion zu einem angemessenen Preis abgeschlossen wurde.**

Carla Cherix ist zwar Mitglied des VR der Beschwerdegegnerin und Alleingesellschafterin der Sally
& Pepe GmbH, doch war sie im relevanten Zeitraum weder in die Geschéftsfiihrung der Sally &
Pepe GmbH noch in die operative Abwicklung der Transaktion eingebunden. Sie befand sich nach-
weislich im Ausland, hatte sich vollstindig aus der Unternehmensfiihrung zuriickgezogen und somit
keinen Einfluss auf die Verhandlungen. Auch ihre Beteiligung an der Casserolband GmbH begriindet
keinen Interessenkonflikt, da sie die Wahrnehmung ihrer Rechte einem Dritten, Bernard Gabet, {iber-
lassen hatte. Eine konkrete Einflussnahme auf die Vertragsverhandlungen oder den Kaufpreis der
Sally & Pepe GmbH ist daher nicht ersichtlich. Ein relevanter Interessenkonflikt i.S.v. Art. 717a OR
liegt folglich nicht vor.

Der Kaufpreis wurde zudem auf Grundlage einer sachgerechten Bewertungsmethode festgelegt, so-
dass die Transaktion zu einem angemessenen Preis erfolgte. Damit verliert ein allfélliger Interessen-
konflikt seine rechtliche Relevanz. Selbst wenn ein solcher vorlidge, wiirde er keine Nichtigkeit des
VR-Beschlusses begriinden. Allfdllige Pflichtverletzungen einzelner VR-Mitglieder wiren im Rah-
men einer Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754 OR zu priifen, nicht aber iiber die Nichtigkeits-
feststellung eines formell giiltig gefassten Beschlusses.*

4. Keine Nichtigkeit nach Art. 714 OR i.V.m. Art. 7065 OR

Es handelt sich beim vorliegenden Begehren der Beschwerdefiihrerin um ein unzuldssiges neues
Rechtsbegehren 1.S.v. Art. 99 Abs. 2 BGG. Des Weiteren ist geméss der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung die Nichtigkeit nur mit grosster Zuriickhaltung anzunehmen. Der Beschluss des VR vom

10. Juni 2024 ist weder statuten- noch gesetzeswidrig und begriindet folglich keine Nichtigkeit. Das

39 KNOBLOCH, S. 18.

40 Urteil des BGer 4A 147/2014 vom 19. November 2014 E. 3.1.4.; Urteil des BGer 4A_617/2013 vom 30.
Juni 2014 E. 5.1.2.

4 BockL, §9, N 796 f.

42 DAENIKER, S. 124.

4 BOCKLI, §9 N 336.
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Rechtsbegehren um die Feststellung der Nichtigkeit des VR-Beschlusses zur Erhohung des Aktien-
kapitals und zur Authebung des Bezugsrechts ist vollumfianglich abzuweisen.

5. Fazit

Der Beschluss iiber die Erhohung des Aktienkapitals und die Aufhebung des Bezugsrechts wurde im
Rahmen der statutarischen Ermichtigung gefasst und ist rechtmaissig. Der VR-Beschluss ist somit

giiltig und entfaltet volle Rechtswirkung.

F. Abweisung des Antrags auf gerichtliche Anordnung einer Sonderuntersuchung

Die Beschwerdefiihrerin beantragt die gerichtliche Anordnung einer Sonderuntersuchung geméss
Art. 697d OR betreffend die im Schreiben vom 10. Februar 2024 geschilderten Sachverhalte zur
Vergiitung der VR-Mitglieder sowie zu Naturalleistungen. Eine solche Anordnung scheitert bereits
an einem fehlenden ordnungsgeméssen Auskunftsbegehren (Art. 697 OR) und gegebenenfalls an ei-
nem vorgéingigen, abgelehnten Antrag an der GV (Art. 697¢ OR). Ferner fehlt es der Beschwerde-
fiihrerin jedoch insbesondere an der gesetzlich vorgeschriebenen 10 %-igen Beteiligungsquote und
somit an der Aktivlegitimation zur gerichtlichen Anordnung einer Sonderuntersuchung (Art. 697d
OR).

1. Betreffend das Auskunftsbegehren

a) Unzureichendes Informationsbegehren

Gemiss Art. 697 Abs. 2 OR konnen Aktionédre nicht kotierter Gesellschaften, die mindestens 10 %
des Aktienkapitals oder der Stimmen vertreten, vom VR schriftlich Auskunft iiber die Angelegenhei-
ten der Gesellschaft verlangen. Die Auskunft hat nach Art. 697 Abs. 3 OR innert vier Monaten zu
erfolgen. Dieses Auskunftsbegehren sollte in Form von Fragen zu konkreten Sachverhalten gestellt
werden, weil das Institut des Auskunftsbegehrens nicht ein reines Aushindigen von Dokumenten
umfasst.** Vielmehr formuliert der VR beim Auskunftsrecht selbst zu diesem bestimmten Sachver-
halt einen Informationsinhalt.* Zudem darf vom Informationsbegehrenden auch eine gewisse Sorg-
falt in der Formulierung seines Informationsbegehrens verlangt werden, so dass ersichtlich wird,
woriiber Auskunft erteilt werden soll.*® Durch die Nichtbeachtung dieser Sorgfaltspflicht bei der For-
mulierung der Fragen wird der auskunftsgebenden Partei die Moglichkeit der Beantwortung dersel-
ben genommen, was eine Verletzung des Subsidiarititsprinzips darstellt.*’

Vorliegend machte die Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 10. Februar 2024 ein solches Aus-
kunftsrecht geltend. Die Fragen in der Anfrage haben zum Zweck, Klarheit iiber die Vergiitung der
VR-Mitglieder und bestimmte Naturalleistungen zu erhalten, die sich diese auf Kosten des Unter-

nehmens gewéhrt haben sollen. In Bezug auf die angeblich bezogenen Naturalleistungen fehlt es an

44 BSK-OR II/WEBER/BAISCH, N 3a zu Art. 697.

“BGE 132111 71 E. 2.1.

46 BGE 140 11 610 E. 2.2.; HGer ZH HE180090-O, E. 6.
47T HGer ZH HE180090-O, E. 6.
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der fiir ein Auskunftsbegehren erforderlichen Prazision und Konkretisierung. Im Auskunftsbegehren
wird zwar von «hohen Pauschalen» gesprochen, jedoch ist nicht betragsmaissig festgehalten, wie
hoch diese genau gewesen sein sollten. Ferner war fiir den VR nicht ersichtlich, ab wann dieses
unbestimmte Kriterium der «Klarheit» erfiillt gewesen wére. Zumal zwischenzeitlich keine neuen
Informationen hinzugewonnen werden konnten, nun aber dennoch prézisierte Fragen in der Be-
schwerdeschrift auftauchen, stiitzt die Auffassung, dass die Beschwerdefiihrerin ihrer Sorgfalts-
pflicht in der urspriinglichen Formulierung ihres Auskunftsbegehrens nicht nachgekommen ist. Die-
ses Begehren wurde dann vor der GV nur wiederholt, weshalb auch der Antrag in der GV dem Be-
stimmtheitskriterium nicht entspricht. Der VR der Beschwerdegegnerin wurde daher faktisch der
Moglichkeit, dies vor der Beantragung einer Sonderuntersuchung zu tun, beraubt, was eine Verlet-
zung des Subsidiarititsprinzips darstellt. In Bezug auf die Vergiitung der VR-Mitglieder war das
Auskunftsrecht zudem nicht das geeignete Instrument, da es sich um ein Herausverlangen von Lohn-
dokumenten handelt. Folglich wire das Einsichtsrecht nach Art. 697a OR, welches genau das Her-
ausfordern solcher Dokumente ermdoglicht, das richtige Instrument gewesen, da es sich beim Aus-
kunftsrecht nicht um ein verkapptes Einsichtsrecht handelt.**

b) Erforderlichkeit

Weiter setzt die Ausiibung des Auskunftsrechts dessen Erforderlichkeit zur Wahrung der Aktionérs-
rechte voraus (Art. 697 Abs. 4 OR). Dieses Rechtsschutzinteresse bestimmt sich nach den Interessen
eines Durchschnittsaktionirs, wobei die Behauptungs- und Beweislast hierfiir beim Aktionir liegt.*
Es genligt der Nachweis, dass ein entsprechender Bezug zu den Aktionédrsrechten besteht, unabhén-
gig vom spezifischen Fall. Wird diese Vermutung jedoch entkriftet oder findet sich ausserhalb des
Rahmens des durchschnittlichen Aktionérs, hat der Aktionér sein individuelles Interesse unter Nach-
weis entsprechender Umstiinde zu belegen.’® Blosse Behauptungen reichen hierzu nicht aus.>' Hier-
mit sollen querulatorische Begehren verhindert werden, die im Rahmen von «Fishing Expeditions»
wahllos Nachforschungen betreiben auf der Suche nach méglichen Unregelmissigkeiten.

Das Schreiben vom 10. Februar 2024 bleibt inhaltlich vollig unsubstantiiert. Weder werden Belege
noch nachvollziehbare Indizien fiir angebliche Naturalleistungen genannt. Damit wird dem VR die
unzumutbare Aufgabe auferlegt, einen Gegenbeweis fiir Ereignisse zu erbringen, die gar nie so statt-
gefunden haben. Eine solche Beweisfithrung widerspricht dem Grundsatz der Beweislast des Ge-
suchstellers. Somit hat der VR mit Schreiben vom 4. Juni 2024 inhaltlich als auch formell die «Aus-
kunftsbegehren» der Beschwerdefiihrerin ausreichend beantwortet, insofern dies moglich war. Denn
im Kern handelt es sich bei diesen um leere Anschuldigungen querulatorischer Art einer Aktionérin,

die sich auch in der Vergangenheit vorwurfsvoll gegeniiber dem VR der Beschwerdegegnerin

“® BGE 132111 71 E.2.2.; BSK-OR II/WEBER/BAISCH, N 3a zu Art. 697.
4 Urteil des BGer 4A_655/2016 vom 15. Mirz 2017 E. 4.2.

SOBGE 132111 71 E. 1.3.1.

5! Urteil des BGer 4A_631/2020 vom 15. Juni 2021 E. 3.1.4.

52 Urteil des BGer 4A_529/2021 vom 18. November 2021 E. 4.1.4.
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gedussert hat (Vgl. erklirende Notiz im Schreiben vom 30. Mai 2024). Folglich handelt es sich um
eine «Fishing Expedition», der keine Folge zu leisten ist.

Die Offenlegung individueller Vergiitungen der VR-Mitglieder wiirde zudem invasiv in deren Pri-
vatsphire eingreifen. Fiir eine solche bedarf es jedoch konkreter Anhaltspunkte.’ Ein Nachweis der-
selben ldsst die Beschwerdefiihrerin jedoch vermissen, weshalb das Auskunftsbegehren auch in die-
ser Sicht den materiellen Voraussetzungen von Art. 697 OR nicht geniigt. Das Auskunftsbegehren
war unklar, unbegriindet und querulatorischer Natur. Daher geniigt es den Anforderungen von Art.
697 OR nicht.

2. Betreffend die Abweisung an der GV

a) Fehlende thematische Kongruenz und Subsidiaritit

Gemiss Art. 697¢ Abs. 1 OR kann ein Aktionér, der das Auskunfts- oder Einsichtsrecht bereits aus-
geiibt hat, der GV eine Sonderuntersuchung beantragen, sofern dies zur Wahrung seiner Aktionérs-
rechte erforderlich ist. Die Sonderuntersuchung ist daher subsidiirer Rechtsbehelf.** Dieser muss
thematisch identisch sein mit dem vorhergehenden Auskunfts- oder Einsichtsbegehren, wobei sich
diese Identitit im Rahmen von Art. 6974 OR beurteilen Idsst.>

Wird die Auffassung bejaht, dass das Auskunftsrecht korrekt ausgelibt wurde, fehlt es der Beschwer-
defiihrerin bereits an der Subsidiaritdt fiir die Stellung eines Antrages auf Sonderuntersuchung in der
GV. Selbst wenn das Auskunftsrecht korrekt ausgeiibt worden wire, fehlt es der Beschwerdefiihrerin
an der thematischen Kongruenz zwischen dem Informationsbegehren und dem GV-Antrag. So wie-
derholt Frau Estoppey ihre Fragen in der GV. Wie bereits dargelegt (Vgl. Rz 55), ist die abzuklirende
Thematik derart weit und unbestimmt gefasst, dass nahezu alle Fragen, die auch nur entfernt einen
moglichen Bezug dazu erkennen lassen, als kongruent angesehen werden kdnnten. Dies wiirde in der
Praxis einen Anreiz schaffen, moglichst ungenaue Fragestellungen im Auskunftsbegehren zu formu-
lieren, sodass in der anschliessenden Diskussion zur Sonderuntersuchung plotzlich zahlreiche Fragen
subsididr und thematisch identisch auftauchen. Weitergehend kann bezweifelt werden, ob die Subsi-
diaritét bejaht werden kann, wenn das vorhergehende Informationsrecht falsch gewéhlt wurde. Vor-
liegend wire die Geltendmachung eines Einsichtsrechts in Bezug auf die VR-Vergiitungen ergebnis-
orientierter gewesen. Bejaht man die Subsidiaritét selbst bei falsch gewihltem Informationsrecht,
fiihrt das zum Anreiz, absichtlich nicht zweckdienliche Informationsrechte zu nutzen, so dass bei
einer darauffolgenden (unmoglichen) Nichtbeantwortung automatisch eine Sonderuntersuchung be-
antragt werden kann. Die Subsidiaritit wird somit unterlaufen.

b) Rechtsmissbriuchlichkeit

Ausserdem ist es unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit fragwiirdig, Sonderuntersuchungen

zu Fragen durchzusetzen, die sich auf friihere, bereits genehmigte Jahresrechnungen erstrecken. Eine

33 Urteil des BGer 4A.561/2020 vom 25. Februar 2021 E. 5.3.; BSK-OR II/WEBER/BAISCH, N 7e zu Art. 697.
S BGE 138 111 246 E. 3.2.
3 BOCKLI §14 N 23 ff; BSK-OR II/WEBER/BAISCH, N 27 zu Art. 697c.
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Moglichkeit, dies dennoch zu tun, liegt bei ausreichender Substantiierung im Gesuch vor, weshalb
der Gesuchsteller auf die Sonderuntersuchung angewiesen ist.’® Eine reine Verweisung auf allenfalls
mdgliche Riickerstattungsanspriiche reicht hierzu nicht aus.’’ Die Vergiitungen der VR-Mitglieder
sind als Personalaufwand Teil der Erfolgsrechnung und somit in den vergangenen Jahren genchmigt
worden. Weiter wurden diese im vorliegenden Verfahren nie Bestandteil einer Anfechtungsklage. Fiir
die Begriindung des Rechtsschutzinteresses bzw. der Erforderlichkeit miisste somit die Notwendig-
keit einer Sonderuntersuchung substantiiert werden, was jedoch weder im Auskunftsbegehren (Vgl.
Rz. 54 ff)) noch im GV-Gesuch geschieht, in welchem Frau Estoppey ihre Fragen lediglich wieder-
holt. Eine Sonderuntersuchung gegen bereits abgenommene und nicht weiter kritisierte Beschliisse
wire daher rechtsmissbrauchlich.

3. Betreffend die Sonderuntersuchung

a) Fehlende Aktivlegitimierung

Lehnt die GV den Antrag ab, kdnnen Aktionédre nicht kotierter Gesellschaften geméss Art. 6974 OR
innert drei Monaten die gerichtliche Anordnung einer Sonderuntersuchung verlangen, sofern sie 10
% des Aktienkapitals oder der Stimmen halten. Wie aus der Botschaft 1983 hervorgeht, dient die 10
%-Hiirde dazu, querulantischen Aktionéren entgegenzuwirken und sicherzustellen, dass die Gesuch-
stellenden einer ernstzunehmenden Minderheit entsprechen. Den Gesuchstellenden wird geméss Art.
697 Abs. 1 OR eine dreimonatige Frist ab Ablehnung an der GV eingerdumt, innerhalb der sie die
gesetzlich geforderte, reprisentative Minderheit formieren kénnen.” Die 10 %-Beteiligung ist eine
notwendige Voraussetzung fiir die Aktivlegitimation.” Folglich ist das Gesuch bei Nichtvorliegen
dieser Voraussetzung abzuweisen.”” Sie muss von der Einreichung des Gesuchs bis hin zum Ent-
scheid der Einsetzung eines Sachverstindigen durch das Gericht bestehen bleiben.®' Wird entgegen
der obigen Ausfiihrungen davon ausgegangen, dass das Gesuch zur Anordnung einer Sonderuntersu-
chung iiberhaupt korrekt gestellt worden ist, lehnte die GV dieses mit 77 % der Stimmen ab. Damit
die Beschwerdefiihrerin darauthin jedoch eine gerichtliche Anordnung der Sonderuntersuchung ver-
langen kann, ist eine 10 %-Beteiligung an der Gesellschaft erforderlich. Durch die giiltig durchge-
filhrte Aktienkapitalerhohung vom 10. bzw. 17. Juni 2024 innerhalb des Kapitalbands wurde das
Aktienkapital von CHF 1 Mio. auf CHF 1,2 Mio. erhoht. Eine 10 %-Beteiligung entspricht somit
CHF 120°000. Die Beschwerdefiihrerin hélt insgesamt Anteile im Wert von CHF 100’000 (= 8,33
%). Damit wird die 10 %-Schwelle ab der Aktienkapitalerhdhung nicht mehr erreicht.

Am 18. August 2024 wurde erstmals die Klage zur Anordnung einer Sonderuntersuchung einge-

reicht. Da die Beschwerdefiihrerin auch in der Zwischenzeit keine neuen Anteile erworben hat, liegt

36 BSK-OR II/WEBER/BAISCH, N 4e zu Art. 697.

57T LORETAN, 0.S.

38 Botsch. Aktienrecht 1983, S. 909.

S BGE 133111 180 E. 3.1.

60 BOCKLI, §14 N 35.

6 BGE 133 180 E. 3.1-3.2.; BOCKLI, §14 N 36; BSK-OR II/WEBER/BAISCH, N 2a zu Art. 6974.
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ihre Beteiligung weiterhin unter der gesetzlich geforderten 10 %-Schwelle. Zudem hat die Beschwer-
defiihrerin wéhrend der dreimonatigen Frist versdumt, andere Aktionére zu gewinnen, mit denen die
10 %-Hiirde hitte liberschritten werden konnen. Demnach ist das Gesuch wegen Nichterreichens der
10 %-Beteiligung abzuweisen.

b) Fehlende Ablehnung durch GV

Die Beschwerdefiihrerin fiihrt in ihrer Beschwerdeschrift aus, dass mit der ex-tunc-Wirkung der GV
diese faktisch nie stattgefunden habe und sie daher weiterhin mit 10 % an der Beschwerdegegnerin
beteiligt sei. Jedoch verkennt die Beschwerdefiihrerin, dass im Falle der Feststellung der ex tunc
Nichtigkeit der GV auch die Abweisung des Gesuchs iiber die Anordnung einer Sonderuntersuchung
durch die GV nie stattgefunden hat. Geméss Art. 697d Abs. 1 OR ist die Ablehnung des Antrags einer
Sonderuntersuchung durch die GV jedoch eine notwendige Voraussetzung, um subsidir die gericht-
liche Anordnung geltend zu machen. Wird das Gericht daher direkt durch die Beschwerdefiihrerin
angerufen, ohne dass diese Subsidiaritit gewahrt ist, etwa bei Feststellung der Nichtigkeit der GV
vom 7. Juni 2024, ist das Gesuch abzuweisen.

) Unzureichende Glaubhaftmachung der Pflichtverletzung und deren Schadensgeignung
Nebst den in den vorigen Kapiteln erlduterten Voraussetzungen der Bestimmtheit des abzukldrenden
SV, dem Erforderlichkeitskriterium und der Subsidiaritit zur Auskunft, auf welche hier bei der Prii-
fung von Art. 697d OR verwiesen sei, verlangt Art. 697d Abs. 3 OR bei der gerichtlichen Anordnung
sowohl die Glaubhaftmachung einer Gesetzes- oder Statutenverletzung als auch die Eignung dieser
Verletzung, Gesellschaft oder Aktionire zu schidigen.®? Die Glaubhaftmachung der Normverletzung
ist durch die vorgebrachten Indizien auf ihre Plausibilitit hin zu priifen.®® Vorliegend wurden weder
im urspriinglichen Vorbringen im Rahmen des Auskunftsbegehrens noch in der Diskussion zur Son-
deruntersuchung entsprechende Indizien durch die Beschwerdefiihrerin vorgebracht. Geschweige
denn wurde ein ungerechtfertigter Bezug plausibilisiert. Vielmehr handelt es sich um leere Behaup-
tungen. Auch die GV sprach sich in ihrer Abstimmung zur Sonderuntersuchung mit 77 % klar gegen
die Durchfiihrung einer solchen aus, was das Vertrauen der Aktionire und somit die Unwahrschein-
lichkeit einer normwidrigen Verhaltensweise des VR unterstreicht.

Weiter ist die Eignung der Pflichtverletzung, einen Schaden zu bewirken, zu plausibilisieren. Ein
Schaden definiert sich als unfreiwillige Vermdgensminderung.** Eine solche Vermdgensminderung
lage jedoch nur vor, wenn der Gesellschaft fiir die geleisteten Zahlungen keine angemessene Gegen-
leistung entstiinde. Dementsprechend miisste vorliegend die Leistung des VR ins Verhéltnis zu den
Zahlungen an den VR gestellt werden. Da dies vorliegend nicht erfolgt ist, geschweige denn ein
angeblich aus diesem Missverhiltnis entstandener Schaden plausibilisiert wurde, ist das Gesuch ab-

zuweisen.

62 BSK-OR II/WEBER/BAISCH, N 5 zu Art. 6974.
63 Urteil des BGer 4A.312/2020 vom 15. Oktober 2020 E. 4.1.
64 BSK-OR II/WEBER/BAISCH, N 7 zu Art. 6974.
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Das Gesuch zur gerichtlichen Anordnung der Sonderuntersuchung erfiillt weder die formellen Krite-
rien, insbesondere das Kriterium des qualifizierten Minderheitsaktiondrs (10 %-Beteiligung), noch
wurden die materiellen Voraussetzungen der Bestimmtheit, Erforderlichkeit, Subsidiaritit und Plau-
sibilitét der Pflichtverletzung/Geeignetheit hinreichend nachgewiesen bzw. plausibilisiert. Daher ist
das Gesuch zur gerichtlichen Anordnung einer Sonderuntersuchung abzuweisen.

4. Fazit

Zusammenfassend erweist sich das Begehren der Beschwerdefiihrerin in mehrfacher Hinsicht als
unbegriindet. Bereits das Auskunftsbegehren vom 10. Februar 2024 geniigte den formellen und ma-
teriellen Anforderungen von Art. 697 OR nicht. Es war unsorgféltig formuliert, inhaltlich unbestimmt
und beruhte auf unsubstantiierten Behauptungen, die weder ein schutzwiirdiges Informationsinte-
resse noch einen Bezug zur Ausiibung von Aktionérsrechten erkennen lassen. Die von der Beschwer-
defiihrerin in der GV lediglich wiederholten Vorwiirfe erfiillen das Bestimmtheitsgebot nicht und
sind als querulatorische «Fishing Expedition» zu qualifizieren.

Selbst bei Bejahung der vorhergehenden Kaskade erreicht die Beschwerdefiihrerin nach der rechts-
giiltigen Kapitalerhohung vom 10./17. Juni 2024 die gesetzlich geforderte Beteiligung von 10 %
nicht und verfiigt daher iiber keine Aktivlegitimation. Uberdies wurden weder eine Gesetzes- oder
Statutenverletzung noch eine daraus resultierende Schidigung der Gesellschaft glaubhaft gemacht.
Es fehlen jegliche objektiven Indizien fiir eine Pflichtverletzung des VR oder einen daraus entstan-
denen Schaden.

Die Voraussetzungen fiir eine Sonderuntersuchung sind auf simtlichen Stufen (Auskunftsrecht, An-
trag an der GV und gerichtliches Gesuch) nicht erfiillt. Die Beschwerde ist daher vollumfinglich

abzuweisen.
G. Kostenfolge
Die Gerichtskosten und die Parteientschadigung werden nach Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG

der unterliegenden Partei auferlegt. Da der erwartete Ausgang des vorliegenden Verfahrens zuguns-
ten der Beschwerdegegnerin ist, sind der Beschwerdefiihrerin somit die Gerichtsgebiihren und die
Parteientschddigung aufzuerlegen. Das Honorar bemisst sich bei Streitsachen mit Vermdgensinteres-
sen nach dem Streitwert.%> Die Kostenfolge des Entscheids der Vorinstanz sei zu bestitigen.®® Eben-
falls sind die Gerichtskosten und Parteientschiadigung des Verfahrens vor Bundesgericht geméss dem

erwarteten Ausgang von der Beschwerdefiihrerin zu tragen.

65 Art. 4 Reglement iiber die Parteientschidigung vor Bundesgericht (SR 173.110.210.3).
% BSK-BGG/GEISER, N 1 zu Art. 67; DERS., N 24f. zu Art. 68.
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Die Unterzeichnenden ersuchen Sie abschliessend hoflich, sehr geehrte Damen und Herren Bundes-

richterinnen und Bundesrichter, um Gutheissung der eingangs gestellten Begehren.

Mit vorziiglicher Hochachtung
Team 2487
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Abs. Absatz

AG Aktiengesellschaft

AJP Aktuelle juristische Praxis

Art. Artikel

BBI Bundesblatt

BGE Bundesgerichtsentscheid

BGer Bundesgericht

BGG Bundesgesetz iiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (SR 173.110)
BK Berner Kommentar

BL Kanton Basel-Landschaft

Botsch. Botschaft

BSK Basler Kommentar

Bst. Buchstabe

CHF Schweizer Franken

CL Collection Lausannoise

CO Code des Obligations

CR Commentaire Rommand

Ders. Derselbe

Diss. Dissertation

E. Erwigung

f. und folgende Seite (Note), und folgender Artikel
ff. fortfolgende

GesKR Schweizerische Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht

VI
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GmbH Gesellschaft mit beschrénkter Haftung

GV Generalversammlung

h.L. herrschende Lehre

Hrsg. Herausgeber

ILc. In casu

i.d.H. in der Hohe

i.S. im Sinne

1.S.d. im Sinne der/des

1.S.v. im Sinne von

1.V.m. in Verbindung mit

KGer Kantonsgericht

LOJV Loi Organisation Judiciaire du canton de Vaud
LTF Loi sur le tribunal fédéral

LU Kanton Luzern

m.w.H. mit weiteren Hinweisen

MwSt. Mehrwertsteuer

N Note (Randnote)

OGer Obergericht

OR Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches

(Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom 30.3.1911 (SR 220)

0.S. ohne Seite

Q&A Questions and Answers

RSDA Revue suisse de droit des affaires et du marché financier
Rz. Randziffer

S. Seite

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts

vl
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SZW Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht
VD Kanton Waadt

Vel. Vergleiche

VR Verwaltungsrat

VRP Verwaltungsratspréasident

ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (SR 210)

ZH Kanton Ziirich

Ziff. Ziffer

Zit. zitiert

ZK Ziircher Kommentar

ZPO Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (SR 272)

VI



