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A. Einfiihrung'

1. Fokus auf reaktive Informationen fiir die
Aktionare

a. Dreistufiges Informationskonzept

Die Lehre spricht davon, dass der schweizerische Aktien-
rechisgesetzgeber bei der |etzten Revision ein sog. drei-
stufiges Informationskonzept im Hinblick auf die Gesell-
schafter geschaffen hat*: (i) Die Grundinformationen — im
Wesentlichen die "Zahlen" — zur Aktiengesellschaft (AG)
werden durch die Rechnungslegung offenbart (Art. 696
ORY, und zwar spontan durch die Gesellschaft. (ii) Wei-
tergehende Informationen setzen ein eigenverantwortliches
Tatigwerden des Aktiondrs voraus und werden von der AG
nur reaktiv vermittelt (Art. 697 OR). (iii) Durch das neue
Institut der Sonderpriifung fithrie der Gesetzgeber schliesslich
einen Mittler zwischen den potentiell diametralen Interes-
sen der AG und der Aktionére ein®.

Bei allen drei genannten Informationselementen steht
die Generalversammlung (GV) der Aktiondre im Mittel-
punkt und ist eigentlicher Dreh- und Angelpunkt der AG:
Der Geschiftsbericht gemiss Art. 662 OR als zentrales
Medium der spontanen Informationsvermittlung ist der GV
zur Genehmigung vorzulegen (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 3/Ziff. 4
OR), die Auskunfisrechte bzw. die Einsichtsrechte des
Aktionérs haben ebenfalls einen unmittelbaren Bezug zur

I Der vorliegende Beitrag stellt eine um Fussnoten ergénzte
Uberarbeitung der Tagungsdokumentation eines Referats
anlésslich der Tagung zum Gesellschafts- und Unterneh-
mensrecht des Schweizerischen lnstituts fiir Verwaltungs-
kurse an der Universitdt St. Gallen vom |5. September 2000
in Luzern dar. Abschluss des Manuskripts: Mitte Oktober
2000. Fiir ihre rat- und tatkréftige Unterstiitzung bedanke ich
mich bestens bei Frau lic. iur. VERA STIRLING.

2 Statt aller: FORSTMOSER, Meinungsdusserungsrechte. 89;
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL. Aktienrecht, § 40 N 146 ff.;
zur Unterscheidung von spontanen und reaktiven Informa-
tionen: EPPENBERGER, Lnformation, 64 ff.

3 Ubersicht zum aOR statt aller: BUCHLER, Kontrollrecht, 10 ff;
zum geltenden Recht: HORBER, Informationsrechte, N 90 ff.

4 HORBER, Informationsrechte, N 25 spricht von einer passiven
Informationsvermittlung.

5 Die Ordnung gemaiss Art. 697 OR soll sicherstellen, dass der
Aktiondr zum eigenen Schutz titig werden kann und soll.
d.h. er ist sein eigener "Wichter". Zum reaktiven [nformations-
medium insbesondere: EPPENBERGER, Information, 91 . Die
rechtshistorische Entwicklung des Informationsrechts im Allge-
meinen umschreibt detailliert: BUCHLER, Kontrollrecht, 3 ff.

6  Es liegt eine Interessenabwigung durch Rechtssetzung oder
m.a.W. eine "positivierte Interessenabwigung" vor: KuNz,
Subsidiaritat, [ FN 15.
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GV (Art. 697 OR)’, und die Sonderpriifung im Rahmen
von Art. 697a ff. OR setzt in jedem Fall einen Antrag in
der GV voraus®.

Das geltende Aktienrecht sieht verschiedene Informati-
onsgldubiger vor’, wobei sich die vorliegenden Ausfithrun-
gen auf die Aktionire als Berechtigte konzentrieren. lm
Zusammenhang mit dem dreistufigen Informationskonzept
zu Gunsten der Gesellschafter soll das Schwergewicht auf
der reaktiven Informationsvermittiung im Sinne von Art. 697
OR'" liegen, d.h. die spontane [nformationsvermittiung
(Art. 696 OR)'' sowie die Sonderpriifung (Art. 697a ff.
OR)" bleiben im Folgenden grundsétzlich ausser Betracht.

Das Auskunfts- bzw. das Einsichtsrecht gemiss Art. 697
OR, das in dieser Darstellung zusammenfassend als /nfor-
mationsrecht des Aktionirs bezeichnet werden soll, hat
nicht bloss eine "Hilfsfunktion" im Hinblick insbesondere
auf das Stimmrecht des Gesellschafters in der GV, sondemn
stellt ein selbstindiges Einzelrecht jedes Gesellschafters
und damit ein Mitgliedschaftsrecht jedes Aktionirs dar.
Das Bundesgericht betont ebenfalls "le caractére autonome
du droit de l'actionnaire a I'obtention de renseignements"".
Damiit ist schliesslich klargestellt, dass eine [nformations-
klage ohne weiteres zuldssig ist, unabhdngig von einem
allfdlligen anderen Verfahren (z.B. von einer Anfechtungs-
klage)™.

Die h.M. sowie die Rechtsprechung qualifizieren das
[nformationsrecht im Sinne von Art. 697 OR als "relativ
wohlerworbenes", unverzichtbares und selbstindiges [ndi-
vidualrecht des Aktionirs'". Der Qualifikation des Infor-
mationsrechts kommt allerdings oftmals eher dogmatische
Bedeutung als praktische Relevanz zu, so dass auf eine Ver-
tiefung zur Rechtsnatur dieses Gesellschafteranspruchs ver-
zichtet wird.

Generell soll festgehalten werden, dass die Gesell-
schafteranspriiche auf Informationen'® die Basis aller
Aktionérsrechte darstellen. Ohne materielle Informationen
kénnen die iibrigen Rechte — insbesondere das Stimmrecht
in der GV — iiberhaupt nicht oder zumindest nicht wirksam
wahrgenommen werden. Insofern kommt dem Recht auf
Information in besonderem Masse eine prdventive Funktion
zu, die gerade dem aktienrechtlichen Minderheitenschutz'”
gegen die Mehrheitsmacht einerseits und gegen die Ver-
waltungsmacht andererseits dienlich ist'®; dieser Aspekt
wird ausserdem durch den einseitig zwingenden Charak-
ter’® von Art. 697 OR hervorgehoben®. Die individuellen
Aktiondrsanspriiche reflektieren ausserdem einen kollek-
tiven Transparenzgedanken®, der in verschiedenen Berei-
chen” zum Ausdruck gelangt®.

b. Verweisung auf weitere Informationsgldubiger

Nebst dem Aktiondr hat der fakultative zweile Eigenkapi-
talgeber einer AG, ndmlich der Partizipant (Art. 656a ff.
OR), ebenfalls verschiedene Informationsrechte: Der
Geschiiftsbericht steht dem Partizipanten zur Einsicht offen,
und dieser Risikokapitalgeber hat einen zusilzlichen
Anspruch auf Aushédndigung eines solches Berichts in der
von der GV genehmigten Form®. Das Informationsrecht

im Sinne des Auskunfts- bzw. des Einsichtsrechts setzt
gemass Art. 656c Abs. [/Abs. 2 OR entweder eine statutari-

7 Vgl. dazu hinten C.1.

8 Das Verfahren der Sonderpriifung erfihrt eine eigentliche
Zweiteilung, und zwar in Abhédngigkeit davon, ob die GV, der
die Einleitung einer Sonderpriifung beantragt wurde, einem
solchen Sonderpriifungsantrag zustimmt (Art. 697a OR) oder
einen entsprechenden Antrag ablehnt (Art. 697b OR).

9 Vgl. dazu hinten A.1.b.

|0 Vgl. dazu hinten B. — D.

11 Literaturauswahl zur Thematik: EPPENBERGER, Information,
85 ff.; CEREGHETTI, Offenlegung, 112 ff.; GABRIELLI, Ver-
haltnis, |1 f.

12 Statt aller: GABRIELLI, Verhilmis, 70 ff.

13 BGE 11200 147 Erw. 2. b. a.A.; BGE 109 0 48 Erw. 2. a.A.;
BGE 95 11 161 Erw. 4. m.w.H. auf die Rechtsprechung;
zudem: WEBER, Kommentar, N | zu Art. 697 OR. Damit ist
allerdings noch nicht entschieden, ob ein entsprechendes Ver-
fahren berufungsfahig ans Bundesgericht ist oder nicht: Vgl.
dazu hinten C.2.

14 BGE 109 11 48 Erw. 2. Zudem: WALTHER, Minderheits-
schutznormen, 80 m.w.H.

15 Grundlegend: HORBER, Informationsrechte, N 48 ff. m.w.H.;
zudem: EPPENBERGER. Information. 126; WEBER, Kommen-
tar, N 2 zu Art. 697 OR; WIDMER, Auskunfterteilung, 12 ff.:
GABRIELLI, Verhiltnis, 16 ff.; zum aOR: WALTER R. SCHLUEP,
Das Auskunftsrecht als wohlerworbenes Recht, SAG 28
(1955/56) 129 ff.

16 Generell zur Thematik der Information etwa: JEAN NICOLAS
DRruEY, Die Information des Outsiders in der Aktiengesell-
schaft, in: Grundfragen des neuen Aktienrechts (Bern 1993)
69 ff., v.a. 75 f.

17 Allg. zum Aspekt des Minderheitenschutzes im Zusammen-
hang mit Art. 697 OR: HORBER, Informationsrechte, N 290 ff.

18 Zur Machtlosigkeit der Minderheitsaktionire im Bereich des
Informationsrechts (unter aOR): Wyss, Recht, 100 ff.

19 Zum zwingenden Charakter der Regelung von Art. 697 OR:
WEBER. Kommentar, N 3 zu Art. 697 OR; FORSTMOSER, Mei-
nungsiusserungsrechte, 99; HORBER, Informationsrechte,
N 2. Zwingendes Recht ist ein zentraler Schutzmechanismus
des Minderheitenschutzes.

20 Lm vorliegenden Zusammenhang bedeutet "einseitig zwin-
gend", dass die Statuten das Informationsrecht zwar nicht zu
Lasten der Aktiondre einschrdnken kdnnen, durchaus aber
zu Gunsten der Gesellschafter ausbauen diirfen. Ahnlich:
FORSTMOSER, Meinungsiusserungsrechte, 99.

21 FeLix HORBER. Die "gldserne" Aktiengesellschaft — Ver-
schérfte [nformations- und Publizititspflichten, NZZ Nr. 104
(1995) 28: "Die Transparenz hat sich (...) fiir die Aktienge-
sellschaft allmahlich zu einem Fundamentalprinzip ent-
wickelt, das im Informationssystem der AG (...) neue Akzente
setzt"; Hervorhebung im Original.

22 Vgl. dazu hinten A.2.b. Diese Aspekte werden insbesonde-
re bei den Gesellschaften mit kotierten Aktien hervorgeho-
ben, also bei den Publikums-AG.

23 Zur Thematik des Bezugs von individuellen und kollektiven
Aspekten in diesem Bereich: EPPENBERGER, Information, 44 [.

24 Diese Anspriiche basieren auf Art. 696 Abs. 1/Abs. 3 OR
1.V.m. Art. 656a Abs. 2 OR. Hierzu: GAUDENZ G. ZINDEL,
Aktiondre ohne Stimmrecht und stimmrechtslose Aktionire.
in: Neues zum Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht (Ziirich
1993) 212 m.w.H. in FN 77.
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sche Grundlage oder gemiss Art. 656¢c Abs. 3 OR ein
schriftliches Begehren des Partizipanten voraus®. Das Ersu-
chen auf Einleitung einer Sonderpriifung kann der Partizi-
pant schliesslich "schriftlich zu Handen der Generalver-
sammlung stellen" (Art. 656¢c Abs. 3 OR)*.

Der Gesellschaftsgldaubiger, der in dieser Funktion an
einer GV nicht teilnehmen kann, wird nicht generell iiber
die Angelegenheiten der AG orientiert. Nichtsdestotrotz
werden seine [nformationsbediirfnisse in verschiedenen
Bereichen befriedigt”. Beispielsweise sind die Gesell-
schaftsglaubiger — bei Glaubhaftmachen eines schutzwiir-
digen Interesses® — berechtigt, schriftlich iiber die Orga-
nisation der Geschdftsfiihrung orientiert zu werden
(Art. 716b Abs. 2 OR), und die Glaubiger gewisser AG”
haben — bei einem Interessennachweis — zudem ein Ein-
sichtsrecht u.a. in die Jahresrechnung der AG (Art. 697h
Abs. 2 OR)*. Der Gesellschaftsglaubiger hat schliesslich
aber, trotz teils heftiger rechtspolitischer Kritik, generell
keinen Sonderpriifungsanspruch unter dem geltenden Aktien-
recht’'.

Ein spezifisches [nformationsrecht steht des Weiteren
den Mitgliedern des Verwaltungsrats (VR) gemiss Art. 715a
OR zu”. Die Auskunfts- und Einsichtsméglichkeiten gehen
im Vergleich zu den Rechten der Aktionére relativ weit®,
weil die Informationen durch Sorgfalts- und Treuepflich-
ten im Sinne von Art. 717 Abs. | OR vor Missbrauchen
abgesichert sind. Unter diesem Schutz-Aspekt stellt sich
die Frage, ob die Aktionire als solche allenfalls erweiterte
Informationsanspriiche haben konnen, wenn ihnen ent-
sprechende Pflichten bzw. Geheimhaltungspflichten auf
privatautonomer Basis auferlegt worden sind*.

Die Allgemeinheit hat schliesslich ebenfalls gewisse,
sozusagen kollektive [Informations- bzw. Transparenzan-
spriiche. Diese Anspriiche gelangen insbesondere durch
die Offentlichkeit der Statuten von AG (Art. 9 Abs. | HRV)
sowie durch verschiedene Publikationen im SHAB (z.B.
Art. 931 OR bei allen Statuteninderungen sowie Art. 697h
Abs. 1 OR fiir die alternative SHAB-Publikation u.a. der
Jahresrechnung bei Publikums-AG) zum Ausdruck. [m
Rahmen einer Interessenabwigung durch Rechtssetzung
war und ist seit einigen Jahren eine legislatorische Ent-
wicklung in Richtung einer generellen Transparenzver-
besserung festzustellen”, die noch nicht abgeschlossen zu
sein scheint und iiber kurz oder lang direkte Auswirkun-
gen auf die Rechtsanwendung haben diirfte.

2. Interessenabwigungen

a. Allgemeines

In Art. 697 OR finden sich einige Blankettnormen bzw.
"Gummibegriffe" (z.B. "Angelegenheiten der Gesellschaft":
Abs. I; "erforderlich” sowie "schutzwiirdige Interessen der
Gesellschaft": Abs. 2; "Geschiftsbiicher und Korrespon-
denzen" sowie "Geschiftsgeheimnisse”: Abs. 3; "unge-
rechtfertigterweise": Abs. 4), die einer Auslegung und
damit einer Wertung zuginglich sind*®. Diese gesetzliche
Ordnung stellt ein zentrales Einfallstor der /nteressenabwd-

gung im Aktienrecht dar’’, wobei verschiedene Instanzen
als "zustidndig" zum Abwégen betrachtet werden kénnen
(v.a. der VR in der GV sowie der Richter im Zusammen-
hang mit Informationsklagen gemiss Art. 697 Abs. 4 OR)®.

Im Allgemeinen kann zwischen den Interessenabwi-
gungen durch Rechtssetzung einerseits® sowie den later-
essenabwiagungen durch Rechtsanwendung andererseits®
unterschieden werden. Bei der ersten Thematik steht die
Rechtspolitik im Vordergrund, bei der zweiten Thematik

25 Statt aller: WeBgRr, Kommentar, N 2 zu Art. 697 OR.

26 Zur gesetzlichen Ordnung beispielsweise: PETER V. Kunz,
Der Partizipant im aktienrechtlichen Verantwortlichkeits-
recht, ZBJV 129 (1993) 736 f. m.w.H.

27 Hinweise (zum aOR): Wyss, Recht, 27 ff.

28 Der Relativsatz von Art. 716b Abs. 2 Satz 2 OR zu den
schutzwiirdigen Interessen als Voraussetzung fiir dieses Infor-
mationsrecht bezieht sich einzig auf die Glaubiger und nicht
auf die Aktionire, wobei diese Ansicht nicht unumstritten
ist: PETER V. KUNZz, Zu den Haftungsvoraussetzungen und zu
einigen weiteren Themen der aktienrechtlichen Verantwort-
lichkeit — Riickblick, Status quo und Perspektiven, AJP/PJA
1998, 1280, FN 167/FN 168 m.w.H.

29 Unter den "librigen Aktiengesellschaften” geméss Art. 697h
Abs. 2 OR sind diejenigen AG zu verstehen, die weder Pri-
val-AG sind. noch Anleihensobligationen ausstehend haben
(Art. 697h Abs. | OR e contrario), d.h. Gesellschaften, die
den Kapitalmarkt nicht nutzen.

30 Unter dem fritheren Aktienrecht hatte das Handelsregister-
amt von den AG, die ihre Gewinn- und Verlustrechnung
sowie ihre Bilanz nicht ver6ffentlichten, "auf Begehren einer
Person, die sich als Glaubiger der Gesellschaft ausweist, die
Gewinn- und Verlustrechnung und die Bilanz in der von den
Aktioniren genehmigten Fassung einzufordern und zur Ein-
sicht aufzulegen" (Art. 704 aOR); diese Bestimmung diente
in erster Linie dem Glaubigerschutz: BGE 99 Ib 439 Erw. 3.
a.E. Generell nunmehr: BGE 119 0 46; des Weiteren: SZW
65 (1993) 309, AJP/PJA 1993, 733 f.

31 Hinweise: PETER V. KUNZ. Rechtsnatur und Einredenordnung
der aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsklage (Diss. Bern
1993) 1 19 ff., v.a. 122 m.w.H.

32 Grundlegend: THoMASs CHRISTIAN BACHTOLD, Die Informa-
tion des Verwaltungsrates (Diss. Bern 1997) | ff.

33 Hierzu beispielsweise: JEAN NICOLAS DRUEY. Das [nforma-
tionsrecht des einzelnen Verwaltungsratsmitgliedes. SZW 65
(1993) 49 ff.; PETER V. KUNZ, Die Auskunfts- und Einsichts-
rechte des Verwaltungsratsmitglieds. AJP/PJA 1994, 573 ff.

34 Vgl dazu hinten D.2.

35 Vgl. dazu hinten A.2.b.

36 Allg.: EPPENBERGER, Information, 162 ff.

37 Generelle Hinweise: WIDMER, Auskunfterteilung, 9 ff.: Ga-
BRIELLI, Verhiltnis, 8 ff.

38 Zur Abwigung durch den VR oder durch das Gericht: EPPEN-
BERGER. Information. 175 ff.

39 Vgl. dazu hinten A.2.b.

40 Vgl. dazu hinten A.2.c.
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hingegen die "Juristerei” im eigentlichen Sinne. d.h. die
Subsumtion eines konkreten Sachverhalts unter eine Rechts-
norm, wobei verschiedene (Abwagungs-)Kriterien beachtet
werden miissen, die meisten — zumindest bei den Informa-
tionsrechten — in Lehre und Praxis nicht unumstritten sind.
Auf die Interessenabwagung soll im Folgenden nicht detail-
liert eingegangen werden, sondern es bleibt bei kursori-
schen Hinweisen.

b. Rechtssetzung

Die Rechissetzung ist eine "vorwegnehmend-distanzierte,
generalisierende Regelung oder Programmierung einer
Vielzahl gleichgelagerter Fille, als Schaffung von Ord-
nungsmustern fiir wiederholbares kiinftiges Geschehen
oder von Modellen fiir zwischenmenschliches Verhalten™'.
Der Gesetzgeber als priméarer Rechtsschopfer untersteht —
anders als im Prinzip der Rechtsanwender — dem Grund-
satz der Ungebundenheit, d.h. er entscheidet in eigener
Machtkompetenz, wie eine positivierte Interessenabwi-
gung vorgenommen werden soll.

[m Rahmen der letzten Aktienrechtsrevision hat sich der
Gesetzgeber beispielsweise fiir eine prinzipielle "Erhohung
der Transparenz" sowie fiir eine grundsatzliche "Verstar-
kung des Aktionérsschutzes" entschieden®, womit u.a. das
[nformationsrecht des Aktionirs rechtspolitisch themati-
siert wurde. Verschiedene Neuerungen und Klarstellungen
— etwa im Bereich der Klagerechte (z.B. die Sonderprii-
fungsklage des Aktiondrs gemiss Art. 697b ff. OR oder das
dem Glaubiger zustehende Einsichtsrecht fiir die Jahres-
rechnung gemiss Art. 697f Abs. 2 OR)* — wurden in die-
sem Zusammenhang eingefiihrt.

Teils wird in der Lehre geltend gemacht, dass der aktien-
rechtliche Gesetzgeber eine eigentliche Interessenhierar-
chie legiferiert habe, zumindest in Bezug auf die Gesell-
schafter: "[Ulnter dem revidierten Recht sind im Zweifel
die Geheimhaltungsinteressen der Gesellschaft gegeniiber
den Interessen der Aktionire an Information vorrangig"*.
Eine solche Zweifelsfallordnung wird m.E. indes de lege
lata nicht vorgegeben®, d.h. der konkrete Einzelfall ent-
scheidet, welche lnteressen bzw. welche Interessenten den
Vorrang haben, womit nach wie vor die Rechtsanwendung®
gefordert ist.

Lm Bereich der Publikums-AG kann eine allgemeine
Transparenzverbesserung und -erhdhung festgestellt wer-
den, die nicht zuletzt den Informationsbedirfnissen des
Marktes sowie der Allgemeinheit dienen*’. Legislatorisches
Mittel in diesem Bereich ist insbesondere das neue Borsen-
recht bzw. das Bundesgesetz iiber die Borsen und den
Effektenhandel (BEHG)®. das unterstiitzt und komple-
mentiert wird durch das private Regelwerk® der Schwei-
zer Borse, namlich das Kotierungsreglement (KR)* der
Zulassungsstelle der SWX Swiss Exchange®'. Kiinftig diirfte
zudem das der spontanen Informationsvermittlung dienliche
materielle Rechnungslegungsrecht™ verstirkt werden durch
ein in Vorbereitung befindliches Bundesgesetz iiber die
Rechnungslegung und Revision (RRG)*.

C. Rechtsanwendung

Die Rechtsanwendung basiert — mindestens vom Prinzip
her — auf der Rechtssetzung und wird insofern determiniert.
Im Bereich der aktienrechtlichen [nformationsrechte gibt
es aber keine eindeutigen Vorgaben des Gesetzgebers* zu

41 GEORG MULLER, Funktionen der Rechtssetzung im moder-
nen Staat. ZBi 97 (1996) 100.

42 Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar
1983: BBI 1983 1 767 f. (Sonderdruck: 23 f.).

43 Ubersicht: Kunz. Klagen. 43 ff. m.w.H.

44 FORSTMOSER, Meinungsiusserungsrechte, 88; Hervorhebun-
gen hinzugefiigt.

45 GL.M. wohl bereits GABRIELLI, Verhiltnis. 37 f.. der sich
grundsitzlich fiir die Gleichwertigkeit der Lnteressen aus-
spricht (a.a.0. 38); differenzierend: HORBER, Informations-
rechte. N 837 ff.. v.a. N 839 ff. m.w.H. Unter dem aOR stand
hingegen in der gesetzgeberischen Konzeption die Gesell-
schaft und deren Schutz im Zentrum: Wyss, Recht, 188 f.

46 Vgl. dazu hinten A.2.c.

47 Vgl. dazu vorne A.l.b.

48 Wichtig in diesem Zusammenhang ist etwa die Meldepflicht
im Rahmen von Art. 21 BEHG; hierzu stant aller: SUSANNE
METTIER. Offenlegung von Beteiligungen im Borsengesetz
(Diss. Ziirich 1999) 5 ff.

49 Ob es sich beim Kotierungsreglement sowie bei den beiden
Zusatzreglementen zu den Lnvestmentgesellschaften und zum
SWX New Market um private Regelwerke handelt, ist
umstritten; in diesem Sinne zumindest: PETER V. Kunz, Publi-
kumsgesellschaften in der Schweiz — theoretische und prak-
tische Ansitze zum lovestorenschutz. recht 15 (1997) 142
m.w.H.

50 Hinsichtlich der kotierungsrechtlichen Transparenzverbes-
serung zu erwihnen sind beispielsweise (i) Art. 66 KR, der
den Grundsatz des "True and Fair View" einfiihrt, und (ii)
Art. 72 KR, der die sog. "Ad hoc-Publizitét" institutionali-
siert; zur letzteren Thematik: WOLFGANG WIEGAND. Ad hoc-
Publizitidt und Schadenersatz, in: FG J.-P. CHapuls (Ziirich
1998) 143 ff.; MARIE V. FISCHER. Die Ad hoc-Publizitit nach
Art. 72 Kotierungsreglement (Diss. Bern 1999) | ff.: PETER
CH. Hsu, Ad-hoc-Publizitat (Diss. Ziirich 1999) 1 ff.

51 Per I. Juni 2000 wurde das Kotierungsreglement teilrevidiert
mit der Folge, dass die Schweizer Borse nunmehr auch die
Anwendung der Rechnungslegungsvorschriften durch die
Emittenten priift: GiorGio Bedr. Uberwachung der Firmen-
berichterstattung, NZZ Nr. 179 (2000) 25.

52 Zur Revision des formellen Rechnungslegungsrechts im OR
die Botschaft vom 31. Mirz 1999: BBI 1999 V 5149 ff.
(99.034). Das Parlament hat der Vorlage am 22. Dezember
1999 zugestimmt.

53 Statt aller: PEXIDER MENGIARDI, Leitidee und Grundkonzep-
tion des RRG. ST 73 (1999) 9 ff.; CaRL HELBLING, Vorschlag
fiir ein Rechnungslegungs- und Revisionsgesetz, ST 72
(1998) 1373 ff. Das Projekt ist zur Zeit noch immer hingig.

54 Vgl dazu vorne A.2.b.

55 Allg.: EPPENBERGER, Information, 162 ff.. v.a. 166 ff.. FORST-
MOSER. Meinungséusserungsrechte, 96 m.w.H.; WALTHER.
Minderheitsschutznormen. 47 ff.
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den Interessenabwigungen. d.h. es braucht bei der Auslegung
der Normen eine Abwigung im Einzelfall**. Den "Gummi-
begriffen" von Art. 697 OR eine reale Bedeutung zu geben,
sind aufgerufen einerseits die VR, und zwar im Zusam-
menhang mit der GV*, sowie andererseits die Gerichte,
namlich bei der Beurteilung entsprechender [nformations-
klagen gemiss Art. 697 Abs. 4 OR*".

Der VR hat in Bezug auf unternehmerische Entscheide,
und hierzu gehdren ebenfalls die Reaktionen auf allféllige
[nformationsbegehren von Aktiondren, in der Praxis eine
gewisse Narrenfreiheit. In diesem Bereich, der vom Gesetz-
geber nicht detailliert umschrieben wird und nicht abschlies-
send definiert werden kann, befindet sich der VR sozusagen
in einem "sicheren Hafen" ("safe harbor"), d.h. der Richter
greift insofern meistens nur ein, wenn ein "klarer Fall" von
Willkiir etc. vorliegt ("Business Judgment Rule" bzw.
"Willkiirkognition")®. Eine solche richterliche Kognitions-
beschrinkung mittels einer "Milchglas-Brille" beinhaltet
an sich eine Vermutung zu Gunsten der Gesellschaftsinteres-
sen, die de lege lata keine aktienrechtliche Grundlage findet,
und muss m.E. denn auch abgelehnt werden®.

Der VR hat bei seiner Téatigkeit jeweilen Art. 717 OR
und der Richter® generell Art. | ZGB zu beachten. Welchen
sonstigen, spezifischen Leitlinien der Interessenabwdgung
der VR (zur eigenen "Absicherung") oder das Gericht (zum
“Eingriff") folgen sollen oder miissen, war und ist in der
Doktrin und in der Rechtsprechung kontrovers; wobei nur,
aber immerhin klar ist, dass sich generelle Richtlinien kaum
formulieren lassen®'"

Die Lehre erweist sich in aller Regel als dusserst kreativ
beim Entwickeln von mehr oder weniger neuen Theorien
zur Abwiégung von Interessen®; es gibt denn auch fast kei-
nen Dissertanten oder Habilitanten, der in diesem Bereich
nicht eine eigene Duftmarke zu hinterlassen versucht. Doch
keine Methode wird zu absolut sicheren und wirklich vor-
hersehbaren Ergebnissen fiir die Rechisunterworfenen
filhren, sondern im besten Fall entsprechende Annédiherun-
gen ergeben, die meistens nur graduelle Verbesserungen
der Rechtssicherheit bedeuten. Ein entsprechender Versuch
— mit allen entsprechenden Vorziigen und Nachteilen — ist
die sog. Saldo-Methode bei der Interessenabwigung®, die
sowohl quantitative als auch qualitative Elemente zu ver-
einigen beabsichtigt®.

Die Praxis anerkennt ebenfalls die Notwendigkeit von
Interessenabwigungen bei den Informationsrechten®. Lm
Hinblick auf Art. 697 Abs. 3 aOR wurde beispielsweise
ziemlich apodiktisch festgehalten, dass die "Interessen der
Gesellschaft nicht gefihrdet" werden diirfen, wobei eine
solche "Gefdhrdung durch konkrete Vorbringen behauptet
werden und zudem als wahrscheinlich erscheinen” miisse®.
Nichtsdestotrotz erscheint m.E. die Rechtsprechung bei
den Abwégungsprozessen nicht immer konsistent bzw. vor-
hersehbar zu sein. Es kann allerdings ohne weileres fest-
gehalten werden, dass im Allgemeinen von den Gerichten
nicht die Interessen der Gesellschafter, sondern die Gesell-
schaftsinteressen favorisiert werden®, obwohl dies weder
zwingend noch zwangsldufig rechtmissig ist.

B. Reaktive Informationsrechte
des Aktionars

1. Auskunftsrecht (Art. 697 Abs. 1/Abs. 2
OR)

a. Materielle Aspekte — positive Elemente

Das Auskunftsrecht wird in Art. 697 Abs. 1/Abs. 2 OR
umschrieben wie folgt: "(1) Jeder Aktionar ist berechtigt,
an der Generalversammlung vom Verwaltungsrat Auskunft
tiber die Angelegenheiten der Gesellschaft und von der
Revisionsstelle iiber Durchfiihrung und Ergebnis ihrer Prii-

56 Vgl. dazu hinten C.1.

57 Vgl. dazu hinten C.2.

58 Die "Business Judgment Rule" wurde zwar urspriinglich in
den USA begriindet. gelangt aber auch in der Schweiz zur
Anwendung; allg. zur Thematik: ANDREA R. GRASS, Business
Judgment Rule (Diss. Ziirich 1998) 1 ff.; DERS., Manage-
ment-Entscheidungen vor dem Richter. SZW 72 (2000) 1 ff.;
Maja D. JOSLER, Rechtsstreit zwischen Organen und Organ-
mitgliedern (Diss. St. Gallen) 236 m.w.H. Die richterliche
Zuriickhaltung zeigt sich bei verschiedenen Aktionirsklagen,
so etwa bei den Verantwortlichkeitsklagen (Art. 754 ff. OR)
sowie bei den Anfechtungsklagen (Art. 706 f. OR): BGE 117
[0 308 Erw. 6. a.; BGE 102 1 269 f. Erw. 4.: BGE 99 II 62
Erw.4.b.; BGE 9511 164 Erw. 9. b.; BGE 95 Il 567 Erw. 6.
a.E.

59 Der Rechtsanwender kann sich somit nicht aus der Verant-
wortung stehlen, sondern muss eine konkrete Interessenab-
wigung in jedem Einzelfall vornehmen.

60 Hierzu etwa: HORBER, [nformationsrechte, N 825 ff.

61 Stan aller: WEBER. Kommentar, N 9 zu Art. 697 OR.

62 Im Zusammenhang mit den Informationsrechten findet sich
eine detaillierte Ubersicht zur Lehre bei: HORBER, Informa-
tionsrechte, N 827 ff.

63 Es ist hier nicht der Ort, um die Saldo-Methode detailliert
darzulegen. lm Wesentlichen geht es jedoch um fiinf Phasen:
(i) Feststellung der typisierten, rechtlich relevanten Interes-
sen; (ii) Unterscheidung zwischen priméren und sekundiren
Interessen; (iii) Punkte-Verteilung geméss Kriterien-Kata-
log: (iv) Ziehen eines Saldos; (v) Korrektur-Phase mit Blick
auf allfdllige Besonderheiten des Einzelfalls.

64 Beim Kriterien-Katalog als einem Zwischenschritt der Saldo-
Methode sind beispielsweise zu beriicksichtigen das Krile-
rum des Aktionirs. das Kriterium der Mehrheitsverhaltnisse.
das Kriterium der Gesellschaftsstruktur sowie das Kriterium
der Vorgeschichte. Ahnlich: WEBER, Kommentar, N 9 zu
Art. 697 OR; FORSTMOSER, Meinungsdusserungsrechte, 106;
WIDMER, Auskunfterteilung, 59 ff.

65 Rechtsprechungsiibersicht statt aller: HORBER, Informations-
rechte. N 769 f. sowie N 800 f. sowie N 830 ff.

66 BGE 109 0 50 Erw. 3. b. a.A.

67 Als Abwehrargumentation gegen Gesellschafterbegehren
etwa BGE 82 [1 222 Erw. 2.: "Dés lors. il doit suffire que la
société anonyme rende vraisemblable I'intérét qui luj com-
mande de refuser les renseignements demandés”. Analyse
der Praxis: WEBER. Kommentar, N 10 zu Art. 697 OR.

68 Vgl. dazu vorne A.2.c.
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fung zu verlangen. (2) Die Auskunft ist insoweit zu erteilen,
als sie fiir die Ausiibung der Aktionérsrechte erforderlich
ist. Sie kann verweigert werden, wenn durch sie Geschifts-
geheimnisse oder andere schutzwiirdige Interessen der
Gesellschaft gefihrdet werden".

Als positive Elemente des Auskunftsrechts des Aktionirs,
die im Folgenden zuerst behandelt werden, erweisen sich
einerseits (i) die "Angelegenheiten der Gesellschaft" und
andererseits (ii) die Frage, inwiefern die Auskunft "fiir die
Ausiibung der Aktionérsrechte erforderlich” ist. Die nega-
tiven Elemente® sind (iii) die "Geschaftsgeheimnisse" und
(iv) "andere schutzwiirdige Interessen der Gesellschaft"
sowie (v) die Thematik. inwiefern die Auskunft diese
Geheimnisse bzw. Interessen "gefihrdet”.

Der generelle Umfang des Auskunftsrechts war und ist
seit jeher in der Doktrin umstritten™, ohne dass sich eine
Lehrmeinung abschliessend hitte durchsetzen kénnen, und
die Praxis konzentriert sich in aller Regel auf den konkre-
ten Einzelfall, wodurch der Rechtssicherheit nur wenig
geholfen wird. Der eine konzeptionelle Pol” der Lehrmei-
nungen, der wohl die Mehrheitsansicht darstellt, geht dahin,
dass beim Auskunftsrecht an sich iiberhaupt keine sachli-
che Beschrdnkung bestehe, sondern dass der "Filter" erst
bei der Informationsvermittlung (z.B. beim Vorbehalt der
Geschiftsgeheimnisse oder auch bei der Dichte der Infor-
mation) wirksam werden darf. Der andere konzeptionelle
Pol™ in der Doktrin vertritt eine bereits a priori durch
bestimmte Kriterien umschriebene gegenstandliche Ein-
grenzung (v.a. die sog. "Spiegelbild"-Theorie)™.

M.E. besteht ein sachlich unbeschrdnktes Auskunfts-
recht des Aktiondrs, d.h. es gibt iiberhaupt keinen Bereich,
der dem Gesellschafteranspruch auf Information nicht offen
stehen wiirde, und zwar auch ausserhalb der erforderlichen
Dokumente gemiss Art. 696 OR™. Die Gesellschaftsinter-
essen an einer allfilligen Geheimhaltung bestimmter Infor-
mationen werden vielmehr durch die positiven und durch
die negativen Elemente von Art. 697 Abs. |/Abs. 2 OR in
ausreichendem Masse gewahrt. Eine weitere, im Gesetz
nicht erwihnte Schranke stellt die dem VR und dem Rich-
ter einen (zu) grossen Ermessensspielraum™ bietende Pra-
xis der Informationsverdiinnung dar, wonach i.d.R. nur
"Aufschliisse zusammenfassender Natur” und nicht etwa
die "Preisgabe von Einzelheiten" verlangt werden kann”,
wobei Ausnahmen von dieser Regel moglich sind™.

Das erste positive Element der "Angelegenheiten der
Gesellschaft" (Art. 697 Abs. | OR) stellt klar, dass ein
Sachzusammenhang zwischen dem Auskunftsbegehren und
der in Frage stehenden Tatigkeit der AG bestehen muss™.
Heikler erscheint — und einer Interessenabwégung® bedarf
— das zweite positive Element bzw. die Frage. wann die
verlangte Auskunft fiir die Ausiibung von Aktionérsrech-
ten® "erforderlich” ist (Art. 697 Abs. 2 OR)*. Ein Teil der
Doktrin schldagt zu Recht eine eher grossziigige Handha-
bung dieses Elements vor und betrachtet eine Auskunft
dann fiir erforderlich, "wenn sie fiir die informierte Rechts-
ausiibung durch einen verniinftigen Durchschnittsaktionéir
notig ist"®. Es ist m.E. sogar im Zweifel davon auszuge-
hen®, dass die Erforderlichkeit gegeben ist®.

Der Mehrheitswille ist nicht immer und nicht in jedem
Fall massgeblich, was nicht zuletzt im Zusammenhang mit
dem Informationsrecht der Aktionére ersichtlich wird. Der

69 Vgl. dazu hinten B. |.b.

70 Ubersicht (zum aOR): WIDMER, Auskunfterteilung, 17 ff;
Wyss, Recht, 84 ff. sowie |12 ff.

71 Statt aller: CEREGHETTI. Offenlegung, 122 m.w.H. in FN 87;
GABRIELLI, Verhaltnis, 22 ff.

72 Insbesondere: EPPENBERGER, Information, 142 ff. m.w.H.

73 Bei der "Spiegelbild"-Theorie geht es um samtliche Infor-
mationsaspekte, die von den Dokumenten gemiss Art. 696
OR abgedeckt sind, d.h. nach diesem Verstandnis stellt
Art. 697 OR an sich nicht mehr als einen blossen Erlaute-
rungsanspruch zu Art. 696 OR dar; grundlegend: EPPENBER-
GER, Information, 143 ff.; diese Theorie ablehnend: WEBER,
Kommentar, N 12 a. A. zu Art. 697 OR.

74 Eine gegenstindliche Eingrenzung. die im Ergebnis weiter
geht als die "Spiegelbild"-Theorie, vertritt etwa WEBER, Kom-
mentar, N 12 zu Art. 697 OR. der Auskunft zu geben wiinscht
"tiber alles, was Gegenstand des Geschiftsberichtes sein
kann, z.B. Personalpolitik, Unternehmensstrategie, Forschung
und Entwicklung"; Hervorhebung im Original.

75 Art. 697 OR ist ein selbstandiger Aktiondrsanspruch. der
nicht nur der Erlduterung der Unterlagen gemaiss Art. 696
OR dient. Zwischen Art. 696 OR einerseits und Art. 697 OR
andererseits besteht denn auch keine Subsidiaritit: Vgl. dazu
hinten D.3. A.M. insbesondere EPPENBERGER, Information,
142. der die "Erlauterungsfunktion” von Art. 697 OR betont.

76 Das Ermessen wird zudem abgesichert durch die "Business
Judgment Rule", die auch in diesem Bereich zur Anwendung
gelangt: vgl. dazu vorme A.2.c.

77 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL. Aktienrecht, § 40 N 74
m.w.H. in FN 35: in diesem Sinne ebenfalls: WEBER, Kom-
mentar, N 9 zu Art. 697 OR; FORSTMOSER, Meinungséusse-
rungsrechte, 94 f.

78 Detailauskiinfte sind zu erteilen, wenn dies als Ergebnis einer
Interessenabwégung notwendig erscheint. Geht es beispiels-
weise um ein einzelnes Geschift von besonderer Tragweite.
muss dariiber u.U. orientiert werden: FORSTMOSER, Mei-
nungsdusserungsrechte, 95 FN 44.

79 Hierzu etwa: FORSTMOSER, Meinungsdusserungsrechte, 93
FN 37: WeBER. Kommentar. N 7 zu Art. 697 OR: HORBER.
Informationsrechte. N 489 ff.

80 Vgl. dazu vorne A.2.c.

81 Das Kriterium der "Austibung der Aktionérsrechte” ist unpro-
blematisch. geht es doch um irgendwelche Mitgliedschafts-
rechte des Gesellschafters innerhalb der GV (z.B. Antrags-
rechte) oder ausserhalb der GV (z.B. Aktionirsklagen).

82 Hinweise: HORBER, Informationsrechte, N 790 ff.

83 FORSTMOSER. Meinungsausserungsrechte, 94; Hervorhebung
im Original. Zudem: VOck. Fragen, 40.

84 Bei der Informationsklage im Rahmen von Art. 697 Abs. 4
OR liegt die Beweislast fiir dieses positive Element aber
nichtsdestotrotz beim klagerischen Aktionar: vgl. dazu hin-
ten C.2.

85 Ahnlich im Ergebnis wohl WeBER, Kommentar, N 7 a.E. zu
Art. 697 OR: "Die Anforderungen an diesen Nachweis sind
im Zweifel nicht zu tiberspannen”. lm Ergebnis muss eine
Beweislastumkehr angenommen werden.
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VR hat das Recht und allenfalls sogar die Pflicht®, eine
Auskunft (oder die Einsicht in "Geschiftsbiicher" etc.)* zu
verweigern gegen einen Mehrheitsbeschluss der GV®, und
zwar bei Fehlen von positiven Elementen oder bei Vorlie-
gen von negativen Elemente des Informationsrechts (z.B.
Gefiahrdung von Geschéftsgebeimnissen). Dieses Verwei-
gerungsrecht des VR (bzw. die entsprechende Pilicht) stellt
einen wichtigen Mechanismus des Schutzes der Aktiondre
dar, und der VR erweist sich insofern als Wichter des Min-
derheitenschutzes.

Es ist Teil der Eigenverantwortlichkeit des die Auskiinfte
verlangenden Aktionirs, sich um eine korrekte Umschrei-
bung der gewlinschten Informationen, soweit als tiberhaupt
moglich, zu bemiihen®. Dies trifft zu sowohl bei der Gel-
tendmachung des Auskunftsanspruchs in der GV (Art. 697
Abs. 1 OR)® als auch bei einer allfilligen spiteren Infor-
mationsklage (Art. 697 Abs. 4 OR). In der Praxis diirfte
das Informationsbegehren in aller Regel zu weit gefasst sein,
doch ist dies in der GV und vor Gericht unschadlich: " Viel-
mehr ist diesfalls im Umfang einer zuldssigen Fragestel-
lung Antwort zu geben"'. Dieselben Uberlegungen und
Argumentationen miissen im Bereich des Einsichtsrechts™
gelten.

b. Schranken — negative Elemente

Die Schranken des Auskunftsrechts des Aktionirs waren
und sind in der Doktrin seit jeher umstritten®, ohne dass
sich einheitliche Leitlinien ergeben hitten, und die Recht-
sprechung half und hilft in diesem Zusammenhang eben-
falls kaum weiter. Zumindest der Gesetzestext ist allerdings
eindeutig, indem — im Sinne eines eigentlichen Gefdhr-
dungstatbestandes (Art. 697 Abs. 2 a.E. OR) — "Geschafts-
geheimnisse oder andere schutzwiirdige Interessen der
Gesellschaft" dem Informationsanspruch des Gesellschaf-
ters vorgehen und vorbehalten bleiben; beweisbelastet ist
in jedem Fall die Gesellschaft™.

Bei den Geschdiftsgeheimnissen wird im Allgemeinen
zwischen den sog. absoluten Geheimnissen (sc. Pflicht
gegeniiber Dritten zur Geheimhaltung)®, die in keinem Fall
offenbart werden diirfen, und den sog. relativen Geheim-
nissen (sc. Pflicht zur Geheimhaltung aus Eigeninteresse
der AG)*, die u.U. aufgedeckt werden konnen oder sogar
miissen, unterschieden”. Mit dem Begriff "andere schutz-
wiirdige Interessen” der AG sind nicht irgendwelche Gesell-
schaftsinteressen gemeint, sondern diese miissen eine ver-
gleichbare Interessenintensitit wie die Geschiftsgeheim-
nisse aufweisen, so dass im Ergebnis keine "Verengung des
Schutzbereichs des Auskunftsrechts” resultiert®.

Es geniigt, dass die erwihnten Interessen der AG "gefidhr-
det”" werden (Art. 697 Abs. 2 OR), d.h. es braucht keine
Verletzung der Gesellschaftsinteressen. Wihrend die Anfor-
derungen an die Umschreibung der Begriffe "Geschéfts-
geheimnisse” elc. generell hoch sein miissen, darf der
Gefahrdungstatbestand als solcher m.E. nicht iberspannt
werden. Geht es beim Begehren des Aktiondrs um Infor-
mationen in Bezug auf "Geschéftsgeheimnisse” eic., muss
im Zweifel immer eine Gefahrdung angenommen werden,

die dem VR ein Verweigerungsrecht bzw. eine Verweige-
rungspflicht gibt”. Unbesehen dessen kommen sowohl der
VR als auch — bei einer allfilligen Informationsklage — der
Richter nicht umbhin, eine Interessenabwiigung vorzuneh-
men'®, bei der auch die positiven Elemente beriicksichtigt
werden.

c. Ausgewiihlte Beispiele

aa. VR-Honorare und Salire von Direktoren etc.

Von meist grossem Interesse — der neugierigen Natur des
Menschen folgend'®' — erweist sich die Thematik der Ent-
Iohnung von Angestellten etc. einer AG. Im Vordergrund
stehen meistens die VR-Honorare sowie die Saldre von
Direktoren oder von anderen leitenden Arbeitnehmern'®.
Da es sich bei diesen Ausgaben um Aufwand der Gesell-
schaft mit unmittelbaren Auswirkungen auf die Finanz-
situation der AG handelt, kann kaum strittig sein, dass es
um "Angelegenheiten der Gesellschaft" (Art. 697 Abs. |
OR) geht, deren Kenntnis "fiir die Ausiibung der Aktionérs-

86 Massgeblich hierfiir ist Art. 717 OR; erteilt der VR zu Unrecht
Auskunft (oder gewihrt er Einsicht), kann er sich dadurch
u.U. verantwortlich machen (Art. 754 ff. OR).

87 Vgl. dazu hinten C.1.c.

88 GI.M. bereits: FORSTMOSER, Meinungsausserungsrechte, 98
m.w.H. in FN 67;: WEBER, Kommentar, N 3 zu Art. 697 OR;
allg.: EPPENBERGER, Information, 92 ff.

89 Die Gerichtspraxis spielt den "Ball” insofern ebenfalls dem
Aktionidr zu; als Beispiel sei erwiahnt: BGE 123 [II 265
Erw. 3. a. (i.c. zur Sonderpriifung).

90 Nicht anders verhilt es sich beim Einsichtsrecht: GABRIELLI,
Verhiltnis, 44 m.w.H. in FN 191.

91 FORSTMOSER, Meinungsdusserungsrechte, 96 m.w.H. in FN 55.

92 Vgl. dazu hinten B.2.

93 Zum aOR statt aller: WDMER, Auskunfterteilung. 35 f.; zum
geltenden Recht: HORBER, [nformationsrechte, N 761 ff.

94 Vgl. dazu hinten C.2.

95 Beispiele: Revisionsgeheimnis sowie Bankgeheimnis.

96 Beispiele: Allgemeiner Geschifts- bzw. Handelsverkehr einer
Gesellschaft, ihre Kunden, spezifische Rechtsgeschifte,
Geschiftspolitik etc.; das "Geschiftsgebaren im allgemeinen”
stellt kein Geschiftsgeheimnis dar, sondern nur die "Einzel-
heiten": FORSTMOSER, Meinungsiusserungsrechte, 96.

97 Hinweise bei: FORSTMOSER, Meinungsdusserungsrechte, 95 f.;
GABRIELLIL, Verhaltnis, 30 f.

98 WEBER, Kommentar, N 8 a.E. zu Art. 697 OR.

99 Vgl. dazu vorne B.1.a. Es ist somil von einer Beweislast-
umkehr auszugehen.

100 Vgl. dazu vorne A.2.c. lm vorliegenden Zusammenhang:
WEBER, Kommentar, N 9 zu Art. 697 OR: FORSTMOSER, Mei-
nungsdusserungsrechte, 96 FN 51; CEREGHETTI, Offenlegung,
136.

101 Zur Neugierde in diesem Zusammenhang: FORSTMOSER, Mei-
nungsiusserungsrechte, 105.

102 Interessieren kann ausserdem etwa, wenn es zwar um keine
leitenden Angestellten etc. geht, die in Frage stehenden Per-
sonen allerdings als den Aktiondren oder den VR-Mitglie-
dern "nahestehende Personen” im Sinne von Art. 678 Abs. |
OR qualifiziert werden kdnnen.
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rechte erforderlich" (Art. 697 Abs. 2 Satz | OR) ist, und
die [nformationsvermittiung diirfte in der Regel die "Ge-
schiftsgeheimnisse oder andere schutzwiirdige Lnteressen
der Gesellschaft” nicht "gefahrde[n]" (Art. 697 Abs. 2 Satz 2
OR)'®,

ln der Lehre wird gelegentlich und sicherlich mit gutem
Grund auf die Sensitivitdr der Thematik hingewiesen'®.
Tatsachlich geht es allerdings bei der notwendigen Inter-
essenabwigung'® nicht um die [nteressen der VR-Mitglie-
der oder der betroffenen Direktoren, sondern in erster Linie
um die Gesellschafterinteressen einerseits und um die
Gesellschaftsinteressen andererseits. Einen praxisorien-
tierten Mittelweg geht der Vorschlag, im Hinblick auf die
VR-Honorare iiber die "Gesamtzahl. nicht dagegen [uber
die detaillierten Zahlen bzw. Zahlungen] aufgeschliisselt
auf die einzelnen Mitglieder" zu orientieren'®.

bb. Stille Reserven

Ein Bereich des materiellen Rechnungslegungsrechts ist
besonders und in langer Tradition umstritien, ndmlich die
Problematik der stillen Reserven. Bei der spontanen Infor-
mationsvermittlung hat die letzte Aktienrechtsrevision hin-
sichtlich der Offenlegung der Auflésung gewisser stiller
Reserven eine gesetzliche Ordnung gebracht (Art. 663b
Ziff. 8 OR sowie Art. 669 Abs. 4 OR). Bei der reaktiven
[nformationsvermittiung fehlt zwar eine explizite Rege-
lung, nichtsdestotrotz dussern sich sowoh] die Lehre'”" als
auch die Praxis'® zur Frage, ob sich das Auskunftsrecht des
Aktionidrs im Sinne von Art. 697 OR (sowie von Art. 697
aOR) ebenfalls auf diese Reserven bezieht bzw. unter wel-
chen Voraussetzungen.

Die Ordnung von Art. 663b Ziff. 8 OR gilt als abschlies-
send und als "lex specialis” zu Art. 697 OR, d.h. die stillen
Reserven sind immun gegeniiber den Auskunftsbegehren
der Aktionire'”, oder m.a.W.: "Sachlich findet das Aus-
kunfts- und auch das Einsichtsrecht (...) seine Grenzen bei
den stillen Reserven. Moglich sind |aur, aber immerhin]
Fragen zum besseren Verstandnis des offenlegungspflich-
tigen Auflosungssaldos nach Art. 663b Ziff. 8 [OR|"'"".

Seit Inkrafttreten des revidierten Aktienrechts wird in
der Doktrin die Frage diskutiert'"", ob die stillen Reserven
immerhin einem Sonderpriifer (Art. 697a ff. OR) offenbart
werden miissen. Die Botschaft des Bundesrats dussert sich
auf den ersten Blick in ablehnendem Sinn'?, wobei dies im
Gesetzeswortlaut und in den iibrigen Materialien nicht zum
Ausdruck gelangt. M.E. sind die stillen Reserven ohne wei-
teres als moglicher Gegenstand einer Sonderpriifung statt-
haft'", und zwar unbesehen davon, ob es um ein Verfahren
mit oder ohne Zustimmung der GV geht. Nicht selten diirfte
aber der Fall eintreten, dass die Eckenntnisse nicht im Son-
derpriifungsbericht (Art. 697e OR) zum Ausdruck gelan-
gen'” mit dem Ergebnis, dass diese Reserven weiterhin
"still” bleiben.

cc. Im Ubrigen

Uber die Geschdftspolitik der Gesellschaft im Allgemei-
nen'" hat sich der VR im sog. Jahresbericht, der insbeson-

dere den "Geschiftsverlauf sowie die wirtschaftliche und
finanzielle Lage der Gesellschaft" darstellt (Art. 663d Abs. |
OR), sozusagen retrospektiv zu dussern und zu rechtferti-
gen. Das Auskunftsrecht kann aber prospektiv weiterhelfen,
indem damit erwartete, erhoffte oder geplante Zukunfts-
entwicklungen — im Rahmen der legalen Narrenfreiheit der
"Business Judgment Rule"''"* — grundsétzlich thematisiert
werden.

Auf den ersten Blick scheint es sinnvoll, den VR von
einer Informationspflicht betreffend seine sog. "uniiber-
tragbaren Aufgaben” (Art. 716a OR) zu befreien. Doch ein
solches argumentatives Unterfangen musste fehlschlagen,
kann sich der VR fiir diesen Bereich doch eben gerade nicht
"freizeichnen". M.E. gewidhrt Art. 7/6a OR keine Immu-
nitédr im Hinblick auf das Auskunftsrecht, d.h. die in dieser
Regelung angesprochenen sachlichen Themen gehdren
ebenfalls zum Gegenstand von Art. 697 Abs. 1/Abs. 2 OR.

103 Absolute Geschiftsgeheimnisse stehen nicht zur Debatte.

104 Die "Privatsphire des einzelnen Verwaltungsratsmitglieds"
betonend: FORSTMOSER, Meinungsidusserungsrechte. 105
m.w.H. in FN 103.

105 Vgl. dazu vorne A.2.c.

106 FORSTMOSER, Meinungsiusserungsrechte, 105.

107 Zum aOR insbesondere: WERNER KUPPER, Stille Reserven
und Aktiondrsinteressen (Diss. Ziirich 1967) 6 f.; WIDMER.
Auskunfterteilung. 26 ff.; Wyss, Recht, 142 ff.; EPPENBER-
GER, Information, 158 ff.: BUCHLER, Kontrollrecht, 33 ff. Zum
geltenden OR: WEBER, Kommentar, N 10/N 13 zu Art. 697
OR; FORSTMOSER, Meinungsdusserungsrechte, 104 f.; VOCK,
Fragen. |14 f. (mit dem Vorschlag fiir ein Rechtsbegehren).

108 BGE 82 [1 22! f. Erw. 2. (obiter dictum).

109 Im Ergebnis gl.M.: FORSTMOSER. Meinungsausserungsrechte,
104 f.

| 10 BockwLl, Aktienrecht. N 1312b a.A.; Hervorhebung des Origi-

nals weggelassen. Allg.: HORBER, Informationsrechte, N 954 f.

Grundlegend: RoOLF H. WEBER. Stille Reserven und Sonder-

priifung. SJZ 89 (1993) 301 ff. m.w.H.

112 Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar
1983: BBI 1983 II 835 (Sonderdruck: 91): "[Die Sonder-
prifung] kann gegen den Willen der Gesellschaft insbeson-
dere nicht dazu verwendet werden. die Rechtmissigkeit der
Bildung oder Aufldsung stiller Reserven (...) iiberpriifen zu
lassen": diese Aussage scheint sozusagen e contrario zu
implizieren. dass die stillen Reserven zumindest mit GV-
Zustimmung (sc. Art. 697a OR) grundsitzlich als Gegen-
stand einer Sonderpriifung akzeptiert werden.

113 Gl.M.: WEBER, Kommentar, N 22 zu Art. 697a OR: BOCKLI.
Aktienrecht, N 1870a: differenzierend: Schweizer Handbuch
der Wirtschaftspriifung HWP. Bd. 4., 104 (7.58).

I 14 Die Gesellschaft kann sich gegen die Offenlegung ihrer stillen
Reserven zur Wehr setzen. gestiitzt einerseits auf Art. 697d
Abs. 3 OR und andererseits auf Art. 697e Abs. 2 OR, wobei
die AG beweisbelastet ist.

115 WEBER. Kommentar. N 12 zu Art. 697 OR erwahnt beispiel-
haft "Personalpolitik, Unternehmensstrategie, Forschung und
Entwicklung": allg.: WIDMER, Auskunfterteilung. 28 ff.

116 Vgl. dazu vorme A.2.c.
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Tatsdchlich besteht in diesem Bereich sogar ein erhdhtes
Interesse an Informationen, hat ndmlich der Aktionar keine
andere Méglichkeiten zum Eingreifen'".

2. Einsichtsrecht (Art. 697 Abs. 3 OR)

a. Materielle Aspekte — positive Elemente

Das Einsichtsrecht wird in Art. 697 Abs. 3 OR umschrieben
wie folgt: "Die Geschiftsbiicher und Korrespondenzen kon-
nen nur mit ausdriicklicher Erméchtigung der Generalver-
samumlung oder durch Beschluss des Verwaltungsrates und
unter Wahrung der Geschéftsgeheimnisse eingesehen wer-
den". Als positive Elemente des Einsichtsrechts des Aktionérs
erweisen sich (i) die "Geschiftsbiicher und Korrespon-
denzen", (i) die "Ermiachtigung der Generalversammlung"
sowie (iii) der "Beschluss des Verwaltungsrates". Als nega-
tives Element''® nennt das Gesetz ausschliesslich (iv) die
"Wahrung der Geschiftsgeheimnisse”.

Bei der Frage, was — sozusagen als erstes positives Element
— im Einzelnen als "Geschdiftsbiicher und Korresponden-
zen” zu qualifizieren ist, wird in der Lehre'”® regelmassig
eine extensive Auslegung vertreten, wobei das GV-Proto-
koll einerseits'® sowie das Aktienbuch im Hinblick auf
Namenaktien andererseits'?' viel diskutierte Spezialfille
darstellen. Gemeint sind im Prinzip samtliche schriftlichen
Unterlagen'?, "die fiir eine Beurteilung der Lage der
Gesellschaft relevant sind"'%.

Die Einsichtnahme in diese Unterlagen der AG stellen
einen schwerwiegenden Eingriff dar'*. Das Gesetz verlangt
eine vorgdngige Beschlussfassung, und zwar entweder eine
"ausdriickliche Erméchtigung der Generalversammlung”
oder einen "Beschluss des Verwaltungsrates", wobei es sich
um eine alternative Zustiandigkeit'* diese beiden obliga-
torischen Organe handelt. Beim GV-Beschluss geht es nicht
etwa um eine Konsultativabstimmung, sondern um einen
Beschluss gemiss Art. 698 Abs. 2 Ziff. 6 OR, der m.E.
anfechtbar ist'*. Wird die Einsicht hingegen mittels VR-
Beschluss gewihrt oder verweigert, ist die Anfechtungs-
klage im Sinne von Art. 706 f. OR ausgeschlossen'”.

b. Schranken — negative Elemente

Wie beim Auskunftsrecht*® gelangt beim Einsichtsrecht
der Vorbehalt der "Geschdftsgeheimnisse” zur Anwendung
(Art. 697 Abs. 3 OR), die "Wahrung der Geschifisge-
heimnisse" wird allerdings als einziges negatives Element
im Gesetzestext erwidhnt. Es diirfte ein gesetzgeberisches
Versehen sein'?, dass der Vorbehalt bzw. der Begriff "andere
schutzwiirdige Interessen der Gesellschaft” nur in Abs. 2,
nicht aber in Abs. 3 von Art. 697 OR ausdriicklich erwéhnt
wird'*. M.E. miissen das Auskunftsrecht und das Ein-
sichtsrecht in diesem Bereich analog ausgelegt werden'',
d.h. Art. 697 Abs. 2 OR'# ist beim Verstindnis von Art. 697
Abs. 3 OR heranzuziehen'®.

Der Mehrheitswille ist nicht immer und nicht in jedem
Fall massgeblich, was nicht zuletzt im Zusammenhang mit
dem Informationsrecht der Aktionédre ersichtlich wird. Der

VR hat das Recht und allenfalls sogar die Pflicht**, die Ein-
sicht in "Geschiftsbiicher" etc. (oder Auskiinfte)'* zu ver-
weigern gegen einen Mehrheitsbeschluss der GV im Sinne
von Art. 697 Abs. 3 OR'*, und zwar bei Fehlen von posi-
tiven Elementen oder bei Vorliegen von negativen Elemente

117 Insbesondere ist eine Kompetenzattraktion der GV zwangs-
laufig ausgeschlossen (Art. 716a Abs. | OR: "unentziehbare
Aufgaben"); der Aktiondr hat in erster Linie gewisse Sank-
tionsmechanismen, die er sich nutzbar machen kann (z.B.
die Abberufung des VR oder die Verantwortlichkeitsklage).

|18 Vgl. dazu hinten B.2.b.

[ 19 Statt aller: WEBER, Kommentar, N 16 a.A. zu Art. 697 OR;
GABRIELLI, Verhiltnis, 46 f.; FORSTMOSER, Meinungsdusse-
rungsrechte, 100 FN 76; zum aOR: BUCHLER, Kontrollrecht,
39.

120 Vgl. dazu hinten B.2.c.cc.

[21 Vgl. dazu hinten B.2.c.aa.

122 Darunter fallen irgendwelche Datentréger, sofern die Infor-
mationen materialisiert bzw. lesbar gemacht werden kénnen.

123 FORSTMOSER, Meinungsadusserungsrechte, 100.

124 Tangiert sind die Privatspharen sowohl der Gesellschaft als
auch der betroffenen Aktionare.

125 WEBER, Kommentar, N 18 zu Art. 697 OR; GABRIELLI, Ver-
héltnis, 44 f.

126 A.M.: WEBER, Kommentar, N 18 a.E. zu Art. 697 OR: dhn-
lich: Vock, Fragen, 41 m.w.H. in FN 211. Dieser Beschluss
der GV kann nicht bloss anfechtbar (Art. 706 f. OR). son-
dern auch nichtig (Art. 706b OR) sein.

127 Stan aller: Kunz, Klagen, 152 . m.w.H.

128 Vgl. dazu vorne B. 1.

[29 Der Bundesrat setzte urspriinglich "Geschaftsgeheimnisse”
und "Gesellschaftsinteressen” nebeneinander, und zwar auch
im Hinblick auf das Einsichtsrecht; Botschaft iiber die Revi-
sion des Aktienrechts vom 23. Februar [983: BBI 1983 II
907 f. (Sonderdruck: 163 f.).

130 Nicht eindeutig: WEBER, Kommentar, N 19 zu Art. 697 OR
("zweifelhaft").

131 Im Ergebnis gl.M.: WEBER, Kommentar, N [9 zu Art. 697 OR.

132 Vgl. dazu vorne B.I.

133 Eine Angleichung bei den Vorbehalten von Art. 697 Abs. |/
Abs. 2 OR und von Art. 697 Abs. 3 OR scheint angebracht,
und es besteht kein Grund, das Einsichtsrecht "schérfer”
handhaben zu wollen. Uberraschend deshalb die folgende
Aussage von WEBER, Kommentar, N [9 a.E. zu Art. 697 OR:
"Jedenfalls ist die Einsicht umfangmaissig auf das notwen-
dige Mass zu beschranken": Hervorhebungen hinzugefiigt —
diese Aussage konnte nur vollumfinglich zugestimmt werden,
wenn damit der allgemeine Vorbehalt des Rechtsmissbrauchs-
verbots zum Ausdruck gelangt.

134 Massgeblich hierfiir ist Art. 717 OR; gewihrt der VR zu
unrecht Einsicht (oder erteilt er Auskunft), kann er sich
dadurch u.U. verantwortlich machen (Art. 754 ff. OR).

I35 Vgl. dazu vorne B.|.a.

136 G1.M.: FORSTMOSER, Meinungsausserungsrechte, 100; die-
ser Autor bejaht das Verweigerungsrecht des VR vorbehalt-
los indes nur zu den absoluten Geschiftsgeheimnissen (a.a.O.
100); m.E. kann sich der VR - sofern die Voraussetzungen
bei den positiven und negativen Elementen erfiillt sind — aller-
dings zur Verweigerung der Einsicht auch auf relative
Geschiftsgeheimnisse berufen.
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des Informationsrechts (z.B. Geschéftsgeheimnisse). Dieses
Verweigerungsrecht des VR (bzw. die entsprechende Pflicht)
stellt einen wichtigen Mechanismus des Schutzes der
Aktionire dar, und der VR erweist sich insofern als Wich-
ter des Minderheitenschutzes.

c. Ausgewiihlte Beispiele
aa. Aktienbuch

Bei den Namenaktien ergeben sich zentrale Informationen
iiber die Aktionidre aus dem Aktienregister bzw. aus dem
Aktienbuch der AG, in das die Namenaktionire und die
Nutzniesser an Namenaktien eingetragen werden miissen,
um gegeniiber der Gesellschaft berechtigt zu sein (Art. 686
Abs. 4 OR)V. Insbesondere die "Adressen der Aktionére”
kénnen von grossem Interesse sein, und zwar nicht zuletzt
fiir Minderheitsaktionire, um sich allenfalls im Hinblick
auf eine ordentliche bzw. ausserordentliche GV zu orga-
nisieren ("proxy fights" etc.)™s.

Bei der Thematik des Einblicks ins Aktienbuch durch die
Aktiondre ist allerdings zu bedenken, dass die anderen
Gesellschafter'® allenfalls gerade nicht kontaktiert werden
und anonym bleiben wollen, d.h. ein potentieller Interessen-
konflikt zwischen verschiedenen Gesellschaftern wird
offensichilich'®. Zudem kann die AG als solche'' ebenfalls
ein Interesse an der Geheimhaltung ihrer Aktionére haben.

De lege lata hat jeder Aktiondr ein Einsichtsrecht in das
Aktienbuch im Ausmass der ihn selber betreffenden Ein-
tragungen im Register'”. Umstritten in Lehre und Recht-
sprechung ist hingegen, wie es sich hinsichtlich weiterer
Informationen — d.h. der Eintragungen von anderen Gesell-
schaftern'® — verhalt'“. Der Gesetzgeber hat im Rahmen
der letzten Aktienrechtsrevision keine ausdriickliche
Anwort gegeben, so dass sich der interessierte Aktionar
ausschliesslich auf Art. 697 OR berufen kann, was zu fol-
gendem Ergebnis fiihrt:

(i) Das Aktienbuch gehort zwar zu den "Biicher[n]" im
Rahmen von Art. 715a Abs. 4 OR, hingegen — in aller
Regel' — nicht zu den "Geschiftsbiichern" im Sinne von
Art. 697 Abs. 3 OR', so dass generell kein Einsichtsrecht
gemdiss Art. 697 Abs. 3 OR fiir die Aktionére besteht, aus-
ser alle vom Auskunftsbegehren betroffenen Gesellschaf-
ter stimmen einer solchen Offenlegung gegeniiber anderen
Aktiondren ausdriicklich zu. (ii) Das Auskunftsrecht kann
sich hingegen zumindest im Prinzip auch auf das Aktien-
buch beziehen'”’, wobei in diesem Zusammenhang keine
abschliessende Aussage zur "Einsicht" bzw. Auskunft mog-
lich ist, denn der VR einerseits und — fiir den Fall eines
Gerichtsverfahrens — der Richter andererseits haben eine
[nteressenabwigung im Hinblick auf Art. 697 Abs.1/Abs. 2
OR'® vorzunehmen, um Auskunft zu erteilen oder eben zu
verweigern'®.

bb. Zur Begriindungspflicht

Das Gesetz nimmt de lege lata nicht ausdriicklich Stellung
zur Frage, ob allenfalls eine Begriindungspflicht im Zusam-
menhang mit der Beschlussfassung (insbesondere fiir den

Fall einer Verweigerung der Einsicht)'* einhergeht, sei es
fiir den VR oder aber fiir die GV. Unbesehen dessen macht
ein Teil der Doktrin geltend, dass eine Begriindung not-
wendig erscheint®', auch wenn die Praxisrelevanz — wohl
zu Recht — angezweifelt wird'*.

M.E. gibt es keine Pflicht zur Begriindung, und zwar
weder fiir die GV (Art. 698 ff. OR) noch fiir den VR
(Art. 707 ff. OR). Eine Pflicht wire denn auch mit kaum
|6sbaren praktischen Problemen verbunden, was bei der

137 Das Aktienbuch dient weniger als Informationsmedium als
vielmehr als Legitimationsmittel fiir die Aktionére; grund-
legend hierzu: ULRICH BENZ, Aktienbuch und Aktionérs-
wechsel (Diss. Ziirich 1981) 115 ff. m.w.H.: ZoBL, Ein-
blicknahme, 50.

138 Die Thematik wird insbesondere in den USA im Zusam-
menhang mit dem sog. "collective action problem” disku-
tiert; erwidhnt sej etwa: ROBERT CHARLES CLARK, Corporate
Law (10. A., Boston 1986) 394 ff.

139 FORSTMOSER. Meinungsdusserungsrechte, 104: ZosL, Ein-
blicknahme, 56; zudem: BOckLI, Aktienrecht, N 773. [m Aus-
land wird regelmissig auf datenschutzrechtliche Aspekte der
Debatte hingewiesen.

140 Allg.: CEREGHETTIL. Offenlegung. 196 f.

141 In diesem Zusammenhang: Zo8BL, Einblicknahme, 54 ff.;
KaRL SpIRO, Verwaltungsrat und Aktienbuch (...), SAG 31
(1958/59) 15 ff.

142 Statt aller: HORBER, Informationsrechte, N 618 ff.; FORST-
MOSER, Meinungsdusserungsrechte, 103 FN 95.

143 Ubersicht zur Thematik: HORBER, [nformationsrechte, N 621 ff.

144 Grundlegend: ZoBL, Einblicknahme, 52 ff. m.w.H.

145 Ausnahme bei der Bonitétsiiberpriifung von nicht voll libe-
rierten Aktien: ZoBL, Einblicknahme, 52 sowie 57; GABRIELLI,
Verhiltnis, 47.

146 Zum aOR: BGE 69 O 315 Erw. |.: zudem: BUCHLER, Kon-
trollrecht, 39. In diesem Sinne ausserdem: WEBER, Kom-
mentar, N [4 zu Art. 697 OR m.w.H.; FORSTMOSER, Mei-
nungsdusserungsrechte, 100 FN 77 sowie 103 FN 94 (je
m.w.H.); FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht,
§ 40 N 195. A.M.: SHELBY DU PASQUIER/MATTHIAS OERTLE,
Basler Kommentar, in: Obligationenrecht II (Basel 1994) N 8
zu Art. 686 OR.

147 AM.: CEREGHETT], Offenlegung. 197; unklar, aber wohl &hn-
lich wie hier: WEBER, Kommentar, N [4 zu Art. 697 OR:
allg.: GABRIELLL, Verhilmis. 47 FN 21 1.

148 Vgl. dazu vorne B.1.

149 Ausfiihrlich: ZosL. Einblicknahme, 53 ff. sowie 57 (Fazit).

|50 Beim Auskunftsrecht ist die Frage der Begriindungspflicht
ebenfalls umstritten; Hinweise: FORSTMOSER, Meinungsius-
serungsrechte, 99 FN 73.

I51 In diesem Sinne: GABRIELLL, Verhaltnis, 45 [.; a.M.: HORBER,
Informationsrechte, N 648 m.w.H.; offen: FORSTMOSER. Mei-
nungsiusserungsrechte, 99 m.w.H. in FN 73; WEBER, Kom-
mentar, N 18 zu Art. 697 OR.

152 FORSTMOSER, Meinungsiusserungsrechte, 99.

153 Entgegen der Annahme von GABRIELLL, Verhiltnis, 46 FN 202
ist es ohne weiteres moglich, dass iiberhaupt keine Voten
erfolgen. die protokolliert werden; ausserdem kdnnen selbst-
verstiandlich Voten ohne Begriindung abgegeben werden.

154 Gemiss Art. 680 Abs. 1 OR kann vom einzelnen Aktiondr
keine Begriindung fiir sein Stimmverhalten — also m.a.W. ein
"Handeln" und nicht ein "Unterlassen" — verlangt werden.



Informationsrecht des Aktiondrs

AJP/PJA 8/2001

GV —sc. keine "union de doctrine” unter den Aktiondren'*
notig — offensichtlich ist'.

Zwischen diesen beiden Organen und den einzelnen
Aktiondren besteht ausserdem keine rechtliche Sonderbe-
ziehung, die eine solche im Gesetz nicht enthaltene Hand-
lungspflicht der GV bzw. des VR verlangen wiirde. Von
einem praktischen Standpunkt her wire es sogar "gefihr-
lich", eine Begriindung abgeben zu wollen, konnte dadurch
doch zumindest eine faktische Gebundenheit in einem all-
falligen spéteren Klageverfahren (v.a. bei einer [nformations-
klage, bei einer Anfechtungsklage, bei einer Nichtigkeits-
klage oder bei einer Verantwortlichkeitsklage gegen den
VR) in diesem Zusammenhang resultieren'®.

cc.  Im Ubrigen

[n der Praxis sind in der Schweiz die Revisionsgesell-
schaften sowie die Banken meistens als Aktiengesell-
schaften organisiert. [hre eigenen Aktionire haben somit
ebenfalls ein Einsichtsrecht gemiss Art. 697 Abs. 3 OR in
die Gesellschaftsunterlagen dieser AG. Sofern es allerdings
um Dokumente geht, die dem Berufsgeheimnis unterste-
hen (i.c. also dem Revisionsgeheimnis oder dem Bankge-
heimnis), werden dadurch absolute Geschiftsgeheimnisse
tangiert, die den VR zur Einsichtsverweigerung (bzw. zur
Auskunftsverweigerung) nicht nur berechtigen, sondern
sogar verpflichten'?.

Die Verhandlungen — insbesondere die Fragen und Ant-
worten zum Informationsrecht — in einer ausserordentli-
chen oder in einer ordentlichen GV sind zu protokollieren
(Art. 702 Abs. 2 Ziff. 3 OR). In der Phase nach der GV*®
hat der Aktionér ein entsprechendes Einsichtsrecht ins GV-
Protokoll, wobei dieser Anspruch auf Art. 702 Abs. 3 OR'”
als "lex specialis”" zu Art. 697 Abs. 3 OR abgestiitzt wird,
obwohl das GV-Protokoll als "Geschiftsbuch” zu qualifi-
zieren ist'; diese Auslegung erweist sich als positiv fiir
den Minderheitenschutz, hat doch der Aktiondr somit ein
voraussetzungsloses Einsichtsrecht''.

C. Wahrnehmung
der Informationsrechte

1. GV als Dreh- und Angelpunkt
a. Einfiihrung

Der Gesellschafter einer AG hat einen Anspruch darauf,
"an der Generalversammlung" (Art. 697 Abs. 1 OR) vom
VR bestimmte Auskiinfte zu verlangen; Einsichten in gewisse
Gesellschaftsunterlagen kann u.a. durch "Ermachtigung
der Generalversammlung" (Art. 697 Abs. 3 OR)'®? gewéhrt
werden. Bei beiden Formen des Informationsrechts des
Aktiondrs ist also die Generalversammlung der Dreh- und
Angelpunkt, obwohl der VR weiterhin von zentraler Bedeu-
tung bleibt'®*. Unbesehen dessen, muss die Wahrmehmung
dieser beiden Gesellschafterrechte nicht trakiandiert wer-

den im Sinne von Art. 699 ff. OR'", womit insbesondere
die Beachtung der Formvorschriften (Art. 700 OR) ent-
fallt'e,

Das Informationsrecht kann m.a.W. bei jedem GV-Trak-
tandum ausgeiibt werden, muss indes mit diesem Traktan-
dum einen konkreten Sachbezug haben. Im Ubrigen kann
das Informationsrecht in breitem Umfang wahrgenommen
werden unter dem (fakultativen) Traktandum " Varia” bzw.
"Verschiedenes"; gewisse Praktiker empfehlen in diesem
Zusammenhang, notabene als eigentliche (Abwehr-)Stra-
tegie, auf ein entsprechendes Traktandum in der GV jewei-
len zu verzichten'®,

155 Dies scheint die Zielsetzung zu sein bei der Argumentation
von GABRIELL], Verhiltnis, 46: "Auf diese Weise kann ein
Richter im Rahmen einer angehobenen Klage auf Einsicht
gemass Art. 697 Abs. 4 OR entscheiden, ob die Einsicht
gerechtfertigterweise verweigert wurde"; dieser Autor iiber-
sieht, dass im prozessualen Stadium irgendeine Argumenta-
tion zuléssig ist. sofern sie den gesetzlichen Erfordemissen
entspricht, d.h. selbst ein "Nachschieben" von Geschiftsge-
heimnissen etc. kann im konkreten Einzelfall durchaus zuldssig
sein.

156 Vgl. dazu vorne B.2.b.

157 Hierzu: FORSTMOSER. Meinungsdusserungsrechte, 100.

158 Vgl. dazu hinten C.1.d.

159 Vgl. dazu hinten C.1.c.

160 WEBER, Kommentar, N 16 zu Art. 697 OR.

161 Der Aktionar bendtigt somit keine "Ermachtigung der Gene-
ralversammlung" oder einen "Beschluss des Verwaltungsra-
tes” und muss sich auch nicht auf die "Wahrung der Geschéfts-
geheimnisse" verpflichten lassen.

162 Bei dieser Ermachtigung handelt es sich um einen "norma-
len" GV-Beschluss, der nichtig (Art. 706b OR) oder anfecht-
bar (Art. 706 f. OR) sein kann: vgl. dazu vorne B.2.a.

163 Beim Auskunftsrecht gibt es keinen GV-Beschluss, sondern
ausschliesslich der VR erteilt Auskunft (Art. 697 Abs. | OR):
beim Einsichtsrecht kann die Erméchtigung entweder durch
einen GV-Beschluss oder aber durch einen VR-Beschluss
erteilt werden (Art. 697 Abs. 3 OR).

164 Wiinscht ein Aktionir die Traktandierung der Geltendma-
chung seines [nformationsrechts im Allgemeinen oder fiir
spezifische Sachbereiche im Besonderen, so kommt er nicht
umhin, die Voraussetzungen gemdiss Art. 699 Abs. 3 OR (sc.
Vertreten von mindestens 10% des Aktienkapitals oder von
Aktienkapital mit einem Nennwert von mindestens CHF |
Mio.) zu erfiillen und den Anspruch auf Traktandierung wahr-
zunehmen.

165 Der Aktiondr kann sozusagen "out of the blue" an einer GV
insbesondere sein Einsichtsrecht geltend machen und im Hin-
blick auf eine erhoffte "Ermichtigung der Generalver-
sammlung" (Art. 697 Abs. 3 OR) eine entsprechende GV-
Abstimmung beantragen: m.E. besteht in diesem Bereich
eine echte Liicke, die mittels einer analogen Anwendung von
Art. 700 Abs. 3 Satz 2 OR gefiillt werden sollte.

166 M.E. ist insofern ein Konter bzw. eine (Angriffs-)Taktik mog-
lich. dass der informationsbegierige Aktionir einen nicht
traktandierungspflichtigen Sonderpriifungsantrag stellt
(Art. 700 Abs. 3 a.E. OR) und sein [oformationsrecht in die-
sem Zusammenhang geltend macht.
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Das Informationsrecht steht dem Aktiondr gegeniiber
dem VR fiir jede GV zu, es kommt also insbesondere nicht
darauf an, ob es sich um ordentliche GV oder um ausser-
ordentliche GV handelt'’”. Anders verhilt es sich nur, aber
immerhin bei der Informationspflicht der Revisionsstelle,
die sich ausschliesslich um Rahmen von ordentlichen GV
materialisiert'é,

Der Aktionir sollte aus eigenem Interesse und dem Motto
der Eigenverantwortlichkeit folgend nicht unbedingt bis
zur GV zuwarten. um erstmals aktiv zu werden, d.h. es
besteht durchaus eine — in der Praxis oftmals unterschatzte
— Phase vor der GV'® mit m6glichen Kontaktaufnahmen
gegeniiber dem VR, obwoh] zweifelsohne die Phase der
GV' am wichtigsten bleibt. In der Phase nach der GV'"',
die dem Aktiondr verschiedene prozessuale oder sonstige
Moglichkeiten gewihrt, stehen in der Folge meistens Ruck-
blick auf die GV und Vorausblick zum weiteren Vorgehen
an.

b. Phase vor der GV

Es empfiehlt sich fiir den Aktiondr, bereits vor der GV
gewisse Vorbereitungsarbeiten in Angriff zu nehmen und
sich in diesem Zusammenhang insbesondere zu iiberlegen,
welche spezifischen Informationen verlangt und welche
konkreten Fragen gestellt werden sollen. Oftmals macht es
faktisch sowie rechtlich' Sinn, sich als "Voranfrage"'” an
den VR mit einem schriftlichen Fragenkatalog zv wenden,
der in einem spiteren Zeitpunkt — z.B. anldsslich der GV
— schriftlich oder miindlich ohne weiteres ergidnzt oder
sonst wie modifiziert werden kann. Es gibt de lege lata
indes keine Rechispflichi, vorgangig einer GV mit dem VR
zu kommunizieren und ihm allenfalls sogar konkrete Fra-
gen anzukiindigen'™.

Wenn sich der VR tberhaupt nicht bewusst ist, dass kon-
krete Fragen gestellt werden sollen, ist er allenfalls in der
GV fiir spezifische. vertiefte Antworten nicht vorbereilet,
so dass ihm eine entsprechende Verteidigung leicht fallt.
Als Grundsatz gilt: Je unvorbereiteter ein VR ist (und sein
darf). desto oberflichlicher und unverbindlicher kann die
Antwort ausfallen. d.h. es genligt m.E. in jedem Fall ein
"best effort” des VR'™. Ist sich der VR hingegen des Infor-
mationsbegehrens des Aktiondrs bewusst, hat er sich in ver-
niinftigem Rahmen entsprechend vorzubereiten, beispiels-
weise indem er Abkldrungen im Hinblich auf Antworten
vornimmt oder erforderliche "Geschéftsblicher und Kor-
respondenzen” gemiss Art. 697 Abs. 3 OR in die GV phy-
sisch mitnimmt'™; in einer solchen Situation trifft ihn
zudem eine eigentliche Anwesenheitspflicht hinsichtlich
der GV'.

In der Lehre wird teils eine /nformationsvermittlung
beflirwortet, die gegeniiber dem Informationsglaubiger vor
der GV stattfindet'”®. M.E. kann ein solches Verhalten des
VR nicht auf Art. 697 OR abgestiitzt werden'” und ist regel-
maéssig abzulehnen. Das entsprechende Erteilen von Infor-
mationen an Aktionire — sei es durch Auskiinfte des VR
oder durch das Gewihren von Einsichten — verstdsst aus-
serdem in aller Regel gegen das Gleichbehandlungsgebot

(Art. 717 Abs. 2 OR)'®. Es besteht immerhin eine "Rettungs-
variante", indem die verlanglen und zu erteilenden Infor-
mationen allen Aktiondren der betroffenen AG vorgingig
zugédnglich gemacht werden'®'.

167 Lrrelevant ist zudem. wie die GV einberufen wurde (z.B.
geniigt eine Universalversammlung gemiss Art. 701 OR),
oder ob allenfalls Einberufungsfehler im Rahmen von
Art. 699 ff. OR bestehen.

168 Vgl. dazu hinten C.1.c.

169 Vgl. dazu hinten C.1.b.

170 Vgl. dazu hinten C.] .c.

171 Vgl. dazu hinten C.I.d.

172 Mit dem vorgingigen Ankiindigen eines Informationsbe-
gehrens bzw. mit dem Stellen von entsprechenden Fragen
wird eine Handlungspflicht des VR begriindet, der sich vorbe-
reiten muss; unterldsst der VR dies, kann ein solches Verhalten
sanktioniert werden mittels verschiedener Aktionirsklagen
(v.a. Informationsklagen. Sonderpriifungsklagen, Verant-
wortlichkeitsklagen). Diese Thematik erweist sich zudem als
relevant bei der Sonderpriifung und deren Subsidiaritat:
Vgl. dazu hinten D.3.

173 WeBer. Kommentar, N 4 zu Art. 697 OR: zudem: FORST-
MOSER. Meinungsédusserungsrechte. 97.

174 Es besteht ein grundlegender Unterschied zur Antragspflicht
im Rahmen von Traktandierungsbegehren (Art. 699 Abs. 3
Satz 3 OR).

175 Die Verhaltenspflicht des VR konkretisiert sich jeweilen unter
Art. 717 OR sowie unter Art. 2 ZGB.

176 Allg. zur Thematik: FORSTMOSER. Meinungsiusserungsrechte.
100 FN 79; WEBER. Kommentar, N 17 zu Art. 697 OR.

177 Fiir die Revisionsstelle ergibt sich ans Art. 729¢ Abs. 3 OR
eine Anwesenheitspflicht, die mit ihrer [Informationspflicht
gemass Arl. 697 Abs. | a.E. OR korrespondiert: Vgl. dazu
hinten C.|.c.

|78 In diesem Sinne insbesondere: FORSTMOSER, Meinungsiusse-
rungsrechte, 97; dieser Autor scheint aber zumindest eine sta-
tutarische Grundlage hierfiir zu verlangen: a.a.0. 99 FN 71
("Auskunftserteilung nicht nur an der GV"). Des Weiteren:
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht, § 40 N 167
GABRIELLIL, Verhilinis. 40 [. (Auskunfl) sowie 43 f. (Einsicht).

179 Das Informationsrecht wird in der Phase der GV wahrge-
nommen: Vgl. dazu hinten C. [.c. Eine Informationsvermitt-
lung vor der GV konnte ausserdem nicht protokolliert wer-
den (Art. 702 Abs. 2 Ziff. 3 OR).

180 Zur Gleichbehandlung im Bereich des Informationsrechts statt
aller: HUGUENIN JacOBS. Gleichbehandlungsprinzip. 242 ff.
U.a. aus dieser Uberlegung werden [nformationsprivilegien
von (Gross-)Aktiondren etc. abgelehnt: Vgl. dazu hinten D. 1.

181 Die Informationsverteilung kann beispielsweise erfolgen
durch Pressemitteilungen. durch Aktion4rsbriefe oder durch
Publikationen auf der Webpage der AG.

182 WEBER, Kommentar, N 4 a. A. zu Art. 697 OR. Damit wird
u.a. sichergestellt, dass die iibrigen Aktiondre wissen oder
verstehen. um was es eigentlich geht; diese Gesellschafter
konnen ndmlich vollig ahnungsios sein, weil keine Traktan-
dierungspflicht und keine Antragspflicht in diesem Bereich
bestehen.

183 Art. 697 Abs. | OR: "an der Generalversammlung (...) ver-
langen".
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C. Phase wihrend der GV

Das Informationsbegehren ist vom Aktionar in der GV
(allenfalls noch einmal) zu stellen'®. Dies ergibt sich beim
Auskunftsrecht ausdriicklich aus dem Gesetz'®, muss aber
ebenfalls hinsichtlich dem Einsichtsrecht gelten'®. Sollte
ein entsprechendes Begehren auf Auskunfi oder auf Einsicht
bereits in der Phase vor der GV'™ beim VR eingegangen
sein, muss dieses nicht automatisch in der GV (wieder)
aufgenommen und vom VR eingebracht werden, ausser
Treu und Glauben oder Art. 717 OR verlangen eine solche
selbstindige Aktivitdt'®. Im Grundsatz ersetzt also die Phase
vor der GV nicht die "Handlungsobliegenheiten" der
Aktionidre tm Verlauf der anschliessenden GV'¥".

Die verlangten, den Aktion4ren rechtméssig zustehen-
den Informationen sind grundsitzlich'®® in der GV zu ertei-
len, zumindest wenn dies iiberhaupt (schon) moglich ist'®.
Der VR hat somit Auskiinfte abzugeben und Einsichten in
"Geschiftsbiicher und Korrespondenzen” zu erméglichen
im Rahmen der GV. Im Hinblick auf das Auskunftsrecht
braucht es keine Beschlussfassung (Art. 697 Abs. | OR),
fiir das Einsichtsrecht ist hingegen entweder ein entspre-
chender VR-Beschluss, der notabene bereits vor der GV
gefasst werden kann, oder aber ein zustimmender GV-
Beschluss unterlasslich (Art. 697 Abs. 3 OR).

Die "Begehren um Auskunft und die darauf erteilten Ant-
worten" werden im Protokoll der GV festgehalten (Art. 702
Abs. 2 Ziff. 3 OR). Der Wortlaut der Bestimmung erscheint
zu eng, bezieht sich m.E. diese Protokollierungspflicht des
VR doch sowohl auf das Auskunfisrecht gemiss Art. 697
Abs. 1/Abs. 2 OR als auch auf das Finsichtsrecht gemaéss
Art. 697 Abs. 3 OR; dies bedeulet beispielsweise, dass
einerseits der Umstand der Geltendmachung des Rechts
auf Einsicht'* sowie andererseits die daraus resultierenden
Erkenntnisse'' — zumindest sofern die Einsicht in der GV
stattfindet — protokolliert werden'”. lm Anschluss an die
GV darf schliesslich das Protokoll eingesehen werden
(Art. 702 Abs. 3 OR)"™. Dessen Informationsgehalt kann
indes relativiert sein, wenn als Folge allfalliger Geheim-
haltungspflichten nicht alle Informationen protokolliert
werden miissen'™.

Die vorliegenden Ausfiihrungen konzentrieren sich im
Grossen und Ganzen auf den VR als Informationsschuld-
ner. Erwihnt sei immerhin, dass von der Revisionsstelle
der AG ebenfalls Auskunft verlangt werden kann iiber
"Durchfiihrung und Ergebnis threr Priifung” (Art. 697 Abs. |
a.E. OR)'*. Die Informationspflicht der Revisionsstelle
korrespondiert mit ihrer Anwesenheitspflicht in der GV
gemiss Art. 729¢ Abs. 3 OR. die de lege lata eines der we-
nigen noch verbliebenen unentziehbaren bzw. "absolut
wohlerworbenen” Rechte des Aktionirs darstellt. Sowohi
die Informationspflicht als auch die Anwesenheitspflicht
der Revisionsstelle beziehen sich nur auf die ordentliche
GV,

d. Phase nach der GV

Die Informationen im Zusammenhang mit dem Auskunfts-
recht und mit dem Einsichtsrecht sind, wenn dies dem VR

iiberhaupt moglich ist. an der GV selber zu erteilen'’. Wurde
das Informationsrecht schon vor der GV geltend gemacht
oder zumindest angekiindigt, kann und muss sich der VR
entsprechend vorbereiten'®. In der Praxis kommt es aller-
dings vor, dass die Auskiinfte sowie die Einsichten erst
nach der GV gewidhrt werden (kdnnen), was im Hinblick
auf die iibrigen Aktiondre nicht selten nachteilig sein kann,
wenn diese anderen Gesellschafter vom VR — was wohl
i.d.R. anzunehmen ist — mit den konkreten Informationen
nicht bedient werden'”.

Das Lnformationsbegehren und die Ergebnisse miissen
in der GV protokolliert werden®®. lm Anschluss daran kann
Jjeder Aktiondr, und zwar selbst wenn er an der GV nicht teil-

184 Art. 697 Abs. 3 OR ist allerdings nicht so klar und eindeutig
wie der erste Absatz dieser Bestimmung.

|85 Vgl. dazu vorne C.1.b.

186 Eine Pflicht zur Wiederaufnahme durch den VR in der GV
ergibt sich zudem fiir den Fall. dass das Informationsbegeh-
ren im Rahmen von Art. 699 f. OR (sc. eigentliches Trak-
tandierungsbegehren) gestellt wurde, was jedoch nicht obli-
gatorisch ist und dusserst selten vorkommen diirfte.

187 Es sei dem Aktionir deshalb empfohlen, in jedem Fall "am
Ball" zu bleiben und in der GV das Informationsbegehren
(erneut) zu stellen: dadurch wird die Eigenverantwortlich-
keil des Gesellschafters betont.

188 Teils werden die Informationen erst nach der GV erteilt: vgl.
dazu hinten C.1.d.

189 Um diese Moglichkeit zu 6ffnen, sollte denn auch der
Aktiondr in der Phase vor der GV aktiv werden und bei-
spielsweise einen Fragenkatalog einreichen: vgl. dazu vorne
C.l.b.

190 Die Protokollierung diese Tatsache beruht unmittelbar auf
Art. 702 Abs. 2 Ziff. 3 OR.

191 Diese Erkenntnisse werden zu "darauf erteilten Antworten”
(Art. 702 Abs. 2 Ziff. 3 OR), wenn der Aktionir in der GV
das Wort ergreift und seine Einsicht und Einsichten mitteilt;
in diesem Zusammenhang hat der Gesellschafier ebenfalls
die Moglichkeit, Protokollerkldrungen abzugeben (Art. 702
Abs. 2 Ziff. 4 OR).

192 GL.M.: GaBrieLLL, Verhdltmis, 44 m.w.H. in FN [92.

193 Vgl. dazu hinten C. | .d.

194 Vgl. dazu hinten D.2.

195 Die Revisionsstelle ist allerdings "nicht mehr primirer An-
sprechpartner” beim Lnformationsrecht: WEBER, Kommentar,
N 5 zu Art. 697 OR.

196 Anders verhilt es sich hingegen beim VR, der informations-
pflichtig fiir ordentliche oder fiir ausserordentliche GV ist:
Vgl. dazu vome C. |.c.

197 Vgl. dazu vorne C. | .c.

198 Vgl. dazu vorne C.1.b.

199 Diese Aktiondre konnen sich nur, aber immerhin dadurch
absichern, dass sie sich in der GV ausdriicklich "anschlies-
sen" beim geltend gemachten Informationsrecht; es empfiehlt
sich, eine entsprechende Protokolerkldrung in der GV abzu-
geben (Art. 702 Abs. 2 Ziff. 4 OR).

200 Vgl. dazu vorne C. 1 .c.

201 Vorbehalten bleiben immerhin allfillige Geheimhaltungs-
pflichten: Vgl. dazu hinten D.2.
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genommen hat, das GV-Protokoll einsehen, womit die ver-
langten und (coram publico) erteilten Informationen im
Prinzip "6ffentlich" werden®'. Der Gesellschafter hat aller-
dings keinen Herausgabeanspruch beziiglich dem Proto-
koll*? und kann m.E. keine beglaubigten Abschriften daraus
verlangen®®. Im Zusammenhang mit dem GV-Protokoll ist
zudem denkbar, dass der Aktiondr eine sog. Protokollbe-
richtigungsklage einreicht®.

In der Phase nach der GV sind schliesslich weitere Aktio-
ndrsklagen médglich, die einen unmittelbaren Bezug zu den
Gesellschafteranspriichen auf Information haben. Hierbei
stehen im Vordergrund einerseits die /nformationsklagen
(Art. 697 Abs. 4 OR)* und andererseits die Sonder-
priifungsklagen (Art. 697b ff. OR)™; diese beiden Formen
der Klage auf Informationen sind unabhéngig voneinander,
d.h. es besteht keine Subsidiaritdt zwischen ithnen®”. Der
Rechtsschutz ist bei der Informationsklage konzeptionell
aktiondrsfreundlicher ausgestaltet als bei der Sonderprii-
fungsklage®®.

2.  Geltendmachung mittels Klage (Art. 697
Abs. 4 OR)

Bei der Informationsklage gemiss Art. 697 Abs. 4 OR*®,
einemn wichtigen lnstrument des prozessualen Minderhei-
tenschutzes??, handelt es sich um eine Leistungsklage?'',
die ohne weiteres schieds- und vergleichsfdhig ist”?; die
Klage bezieht sich sowohl auf das Auskunftsrecht als auch
auf das Einsichtsrecht des Gesellschafters (sc. "die Aus-
kunft oder die Einsicht"). Jeder Aktion4r unabhidngig vom
Aktienbesitz — es geht m.a.W. um eine Einzelklage — ist
aktivlegitimiert zur Klage**, und zwar unbesehen davon,
ob der Kldger als solcher das Informationsrecht in der GV
in eigener Person geltend gemacht hat oder nicht*". Infor-
mationsschuldner sind zwar die VR (sowie fiir bestimmte
Sachbereiche in ordentlichen GV die Revisionsstellen)s,
als passivilegitimiert erweisen sich hingegen die AG*®, an
deren Sitz die Informationsklage einzureichen ist?’. Die
Beweislast richtet sich nach Art. 8 ZGB*®.

Das Gesetz sieht zwar keine Klagefrist vor, bei allzu lan-
gem Zuwarten droht indes die Verwirkung des Anspruchs®”°.
In aller Regel diirfte Rechtsmissbrauch vorliegen, wenn
ein Aktiondr langer als zwei Monate nach einer GV mit der

202 Statt aller: BOCKLL, Aktienrecht, N 1319 a.A.; zum aOR:
ALFRED SCHETT, Stellung und Aufgaben der Verwaltung einer
Aktiengesellschaft bei der Durchfithrung der ordentlichen
Generalversammlung (Diss. Ziirich 1976) 127.

203 Der Aktiondr kommt um eine physische Einsichtnahme am
Gesellschaftssitz und — beispielsweise — um das Erstellen
von Notizen iiber den Text im GV-Protokoll nicht herum; mit
diesem Auslegungsverstindnis wird u.a. dessen Eigenver-
antwortlichkeit hervorgehoben und ein mogliches Queru-
lantentum relativiert. A.M.: BockL1, Aktienrecht, N 1319,
der einen Anspruch auf beglaubigte Abschriften aus dem GV-

Protokoll befiirwortet. Lmmerhin kann der Aktiondr im Rah-
men eines Verfahrens (z.B. Protokollberichtigungsklagen
oder Anfechtungsklagen) das GV-Protokoll edieren lassen.

204 Zu dieser Klage: Kunz, Klagen, 102, 106 sowie |17 m.w.H.

205 Vgl. dazu hinten C.2.

206 Statt aller: ANDREAS CASUTT, Die Sonderpriifung im kiinf-
tigen schweizerischen Aktienrecht (Diss. Ziirich 1991) § 8
N I ff.; Kunz, Klagen, 43 ff.

207 Vgl. dazu hinten D.3.

208 Wihrend die Informationsklage als Einzelklage ausgestaltet
ist, stellt die Sonderpriifungsklage eine Gruppenklage dar.
Allg. in diesem Zusammenhang: Kunz. Klagen, 51 ff. m.w.H.

209 Zum aOR: WIDMER, Auskunfterteilung, 49 ff.: Wvyss, Recht,
216 ff.; WALTHER. Minderheitsschutznormen, 63 [. sowie 80 ff.;
zum geltenden OR: Vock. Fragen, 39 ff.; HORBER. lnforma-
tionsrechte, N 557 ff. (Auskunft) sowie N 690 ff. (Einsicht).
Lm Allgemeinen zu den Informationsklagen grundlegend:
MARKUS AFFOLTER. Die Durchsetzung von Informations-
pflichten im Zivilprozess (Diss. St. Gallen 1993) 53 ff.

210 BUCHLER. Kontrollrecht, 46: "Die durch Art. 697 I11 [aOR]
herbeigefiihrte Intervention des Richters dient vor allem den
Minderheitsaktiondren als Schutz vor den Mehrheitsak-
tiondren”.

211 GaBRIELLI, Verhiltnis, FN 227.

212 Die Schiedsfiahigkeit sowie in erster Linie die Vergleichs-
fahigkeit sind im aktienrechtlichen Bereich hingegen bei den
Gestaltungsklagen (v.a. bei den Anfechtungs- und bei den
Auflosungsklagen) umstritten: Kunz, Klagen, 83 [, 176
sowie 178 f.

213 Anders als bei anderen Klage (z.B. Art. 678 Abs. 3 OR.
Axt. 706 Abs. | OR. Art. 741 Abs. 2 OR, Art. 754 Abs. | OR)
ergibt sich die Aktivlegitimation nicht aus dem Gesetzes-
wortlaut selber, der bloss einen "Antrag" —~ ohne Hinweis auf
den Antragsberechtigten — erwihnt (Art. 697 Abs. 4 a.E. OR);
die Qualifikation der Informationskiage als Aktionirsklage
ist m.W. allerdings unbestritten.

214 M.E. ist somit zulissig, dass sich der Kldger "anhidngt", d.h.
das Informationsbegehren eines anderen Gesellschafters, das
nach klagerischer Ansicht in der GV nicht oder nicht befrie-
digend beantwortet wurde. verfahrensmassig fiir sich selber
einfithrt; selbstverstindlich kommt der Kldger nicht umhin.
sein eigenes Rechtsschutzinteresse nachzuweisen, damit das
Gericht auf seine Klage eintritt. Allg. zum Rechtsschutzin-
teresse: GABRIELLL, Verhiltnis. 26 sowie 54.

215 Vgl. dazu vome C.1.c.

216 Kunz, Klagen. 43 f.

217 Diese Klarstellung zum Gerichtsstand gegeniiber dem aOR
erfolgte mit der letzten Aktienrechtsrevision: Kunz, Klagen,
24 FN 28 m.w.H.

218 Folglich hat der Kliger die positiven Elemente — vgl. dazu
vomne B.|.a./B.2.a. — und die beklagte AG die negativen Ele-
mente — vgl. dazu vorne B.1.b./B.2.b. — zu beweisen. Im
Ergebnis wohl gl.M.: WEBER. Kommentar, N 22 zu Art. 697
OR.

219 WEBER, Kommentar, N 20 zu Art. 697 OR; HORBER, [nfor-
mationsrechte, N 738 f.; GABRIELLI, Verhiltnis, 54.

220 In diesem Sinne kann Art. 706a Abs. | OR analog herange-
zogen werden. und zwar im Sinne einer Vermutung: Kunz,
Klagen, 79 FN 40.

22] Hierzu: WEBER, Kommentar, N 21 zu Art. 697 OR; Wyss,
Recht, 226 ff.

222 Zum Problem der Substantiierung statt aller: EPPENBERGER.
Information. 108 ff.
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Klage zuwartet’. Lm Rechtsbegehren der Klage muss die
gewiinschte Information konkret umschrieben werden®,
d.h. eine "fishing expedition” ist unzuldssig®*?, wodurch
nicht zuletzt die Eigenverantwortlichkeit des Aktiondrs
betont werden soll??. Im Hinblick auf das Einsichtsrecht
ist — zur besseren Kontrollierbarkeit durch den Aktionédr —
die Vorlage der Originalunterlagen anzuordnen®”.

Materiell erforderlich bei der Informationsklage ist, dass
die Auskunft oder die Einsicht von der AG "verweigert”
wurde, und zwar "ungerechtfertigterweise” (Art. 697 Abs. 4
ORY?*. Als Verweigerung der Informationsvermittiung
durch den VR gilt in jedem Fall die "Nichtbehandlung des
Begehrens"**, doch auch eine materiell unbefriedigende
Auseinandersetzung®’ mit dem Begehren — nach einem
objektiven Massstab?® — kann entsprechend qualifiziert
werden. Ob ein Rechtfertigungsgrund fiir die Verweigerung
von der AG geltend gemacht und nachgewiesen werden
kann, ergibt sich "on the merits" des konkreten Einzelfalls*.

Die Berufungsfihigkeit einer Informationsklage®® ans
Bundesgericht hdngt vom konkreten Verfahren ab. Wenn
der Richter "se prononce sur ['existence et l'étendue de ce
droit [sc. des Auskunfisrechts oder des Einsichtsrechts], le
juge rend une décision définitive dans une contestation ci-
vile"®'. Wurde die Informationsklage hingegen nur akzes-
sorisch erhoben, beispielsweise im Zusammenhang mit
einer bzw. im Hinblick auf eine Einberufungsklage (Art. 699
Abs. 4 OR), ist die eidgendssische Berufung ausgeschlos-
sen*?, Faktisch kommlt es selten zu Prozessen wegen [nfor-
mationsklagen, erst recht vor Bundesgericht. Dies ist wohl
damit zu erkldren, dass die meisten Aktionire entspre-
chende Verfahren faktisch nur als "Vorbereitungen” fiir
“richtige” Klagen (z.B. Art. 706 ff. OR, Art. 754 ff. OR)
empfinden.

D. Einzelaspekte

1. Informationsprivilegien
fiir Grossaktioniire?

Ein Teil der Doktrin versucht, bei den "grosseren Aktioné-
ren"? bzw. bei den "Gross- und Mehrheitsaktionidren"** eine
eigentliche Informationsprivilegierung zu rechtfertigen®,
und zwar sowohl bei den Publikums-AG** als auch bei den
Privat-AG. Hierbei iiberwiegt im Allgemeinen eine praxis-
orientierte Argumentation (z.B. der behauptete "Landes-
brauch"*” oder die an sich unterstlitzenswerte "Eigeninitia-
tive" von Aktionaren®?), die jedoch weder im Gesetz noch in
der bisherigen Rechtsprechung eine Grundlage findet und
m.E. im Ergebnis abgelehnt werden muss>*:

Ein "Landesbrauch" kann bekanntlich durchaus einen
"Landesmissbrauch" darstellen. Des Weiteren ist zur "Eigen-
initiative" zu bemerken, dass oft bestimmte Informationen
liberhaupt erst ein Interesse wecken®?, d.h. eine Privile-
gierung wiirde sich stdandig und fiir die Zukunft kumulie-
ren unter dem Motto: "Mit dem Essen kommt der Hunger";

wer also nicht a priori dabei wire, fiir den wiirde faktisch
gelten: "Wer zu spidt kommt, den bestraft das (Aktien-
rechts-) Leben". was mit der geltenden Ordnung nicht ver-
einbar ist.

Beriicksichtigt werden muss ausserdem das Gleichbe-
handlungsprinzip, das vom Gesetzgeber nicht zuletzt mit
der Ordnung von Art. 697 OR (sc. Verlangen und Erteilen

223 Das Bundesgericht hielt im Hinblick auf die Sonderpriifung
mit BGE 123 I 265 Erw. 3. a. fest: " Auf der anderen Seite
ist aber auch den Aktiondren zuzumuten, bei der Formulie-
rung ihres Auskunfts- oder Einsichtsbegehrens eine gewisse
Sorgfalt aufzuwenden und darin so klar, wie es ihnen auf-
grund ihres Kenntnisstandes moglich ist, zum Ausdruck zu
bringen, woriiber sie weiteren Aufschluss zu erhalten wiin-
schen".

224 MLE. miissen die Originalakten — sofern noch vorhanden —
vorgelegt werden, die wobhl h.M. geht hingegen davon aus,
dass es sich nur um ein "kénnen" handelt: ROLF BAR, Wich-
tige Neuerungen im revidierten Akteinrecht, BN 53 (1992)
410; WEBER, Kommentar, N 22 a.E. zu Art. 697 OR; FORST-
MOSER, Meinungsiusserungsrechte, 100 m.w.H. in FN 78.

225 Allg.: HORBER, Informationsrechte, N 721 ff. sowie N 815 ff.

226 WEBER, Kommentar, N 21 zu Art. 697 OR.

227 GABRIELLL, Verhiltnis, 52: "Dabei kann eine ungeniigende
oder mangelhafte Auskunft wie eine vollstindige Aus-
kunftsverweigerung behandelt werden". Ahnlich: Vock, Fra-
gen, 42 f.

228 A.M. hingegen: GABRIELLL, Verhilmis, 52, der von einem sub-
Jjektiven Ansatz (sc. "Sicht des Aktionirs") ausgeht.

229 Die Verweigerung von Informationen ist gerechtfertigt bzw.
nicht ungerechtfertigt, wenn die positiven Elemente des Infor-
mationsrechts (z.B. Kriterium der Erforderlichkeit) nicht
gegeben sind, oder aber wenn negative Elemente des Lnfor-
mationsrechts (z.B. Geschéftsgeheimnisse) vorhanden sind.

230 Allg.: WEBER, Kommentar, N 23 zu Art. 697 OR.

231 BGE 112 0 147 Erw. 2. b.: Hervorhebungen hinzugefiigt.

232 BGE 112 00 148 Erw. 2. b. ("mesure préparatoire").

233 Bockul, Aktienrecht, N 1660e (u.a. Titel).

234 HOFSTETTER, Gleichbehandlung, 228 ff. sowie 233: dhnlich:
WATTER, Minderheitenschutz, 121.

235 Erwi#hnt seien: HOFSTETTER, Gleichbehandlung, 228 ff.;
BockwLl, Aktienrecht. N 1660a ff.; WATTER, Minderheiten-
schutz, 121 (allerdings mit dem Vorbehalt einer "Gebeim-
haltungspflicht"); dhnlich wohl: HORBER, Informationsrechte,
N 864.

236 Mit diesem Fokus: HOFSTETTER, Gleichbehandlung, 222 ff.

237 BockLI, Aktienrecht, N 1660g a.A.

238 Wenig iiberzeugend BOCKLI, Aktienrecht, N 1660f: "Wer sich
besonders interessiert. darf auch vom Verwaltungsrat mit
gewissen zusitzlichen Informationen bedient werden".

239 G1.M.: Hucueniv Jacoss. Gleichbehandlungsprinzip, 242 ff.,
v.a. 244 ff.; ebenfalls kritisch: FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/
NosEeL, Aktienrecht, § 39 N 68 m.w.H. in FN 24/FN 25a;
FORSTMOSER, Meinungsiusserungsrechte, 106 ff.

240 Die Eigenverantwortlichkeit des Aktiondrs spielt im Rahmen
von Art. 697 OR durchaus eine wichtige Rolle, wenn auch
nicht im vorliegenden Zusammenhang. sondern vielmehr
etwa bei der Formulierung bzw. Konkretisierung des Infor-
mationsbegehrens oder beim (allenfalls erneuten) Vorbrin-
gen in der GV, selbst wenn das Begehren bereits frither
gegeniiber dem VR kommuniziert worden ist.
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von Informationen zugunsten aller Aktionére in der GV)
institutionalisiert wurde. Das ausschliesslich quantitative
Moment des "grosseren Aktiondrs” etc. als Differenzie-
rungskriterium zum lnformationsfluss wiirde Art. 717
Abs. 2 OR verletzen und kaum I6sbare praktische Probleme
mit sich bringen*'. Im Bereich von Art. 697 OR gelangt
somit nicht eine relative, sondern eine absolute Gleichbe-
handlung*? — die doch nicht ganz "so absolut” ist — zur
Anwendung. Denkbar ist immerhin, dass eine privatauto-
nome Geheimhaltungspflicht die Informationsvermittlung
"erleichtern" kann, u.U. sogar bis zu einer Privilegierung
hin. womit das (absolute) Gleichbehandlungsprinzip doch

243

wieder etwas relativiert wird>*-,

2.  Geheimhaltungspflichten
und Informationsvermittlung?

Grundsitzlich kann der Aktionér run und lassen, was er
will, d.h. er untersteht zumindest ex lege keiner Treue- oder
Sorgfaltspflicht (Art. 680 Abs. | ORY*. Das Bundesgericht
ging zu weil mil der folgenden, aus dem Jahre 1956 stam-
menden apodiktische Aussage: "Dans ['exercice des droits
que lui confrére I'art. 697 CO [sc. aOR], I'actionnaire ne
doit pas poursuivre des buts égoistes, contraires a I'intérét
générale de la société et des autres actionnaires"**. Vorbe-
halten bleibt seibstverstidndlich — wie bei jeder Rechts-
ausiibung des Aktionars — das Rechtsmissbrauchsverbot
gemiss Art. 2 Abs. 2 ZGB*.

Geheimhaltung ist in erster Linie notwendig und gerecht-
fertigt wegen dem erheblichen Missbrauchspotential im
Zusammenhang mit vertraulichen [nformationen bzw.
"Interna" iiber die AG. Werden entsprechende Missbriuche
hingegen ausgeschlossen, beispielsweise als Folge einer
privatautonomen Geheimhaltungspflicht, sind — als Grund-
satz — nunmehr Informationen zu erteilen®’, und zwar
zumindest in einem erweiterten Umfang verglichen mit
dem Zustand ohne eine solche Pflicht. Die Geheimhali-
tungspflicht wird m.a.W. kompensiert durch (erweiterie)
[nformationen. M.E. koénnen Geheimhaltungspflichten ent-
weder auf (i) einer statutarischen Grundlage oder aber auf
(i) einer vertraglichen Basis eingefiihrt werden:

Die Einfiihrung einer Geheimhaltungspflicht von
Aktiondren in den Statuten ist dusserst umstritten und wird
von der h.M. abgelehnt*®, doch dies m.E. zu unrecht**. Der
Aktiondr hat nur, aber immerhin ein "absolut wohlerwor-
benes" Recht, dass keine statutarische Geheimhaltung
gegen seinen Willen eingefiihrt wird, d.h. es besteht kein
rechtliches Argument gegen eine entsprechende Statuten-
ordnung, die bei der Griindung vorgesehen wird, oder der
spéter alle Aktiondire zustimmen. Unproblematisch ist die
Regelung der Geheimbaltungspflicht in einem Vertrag,
wobei die AG ein Vertragspartner sein muss®®. Der VR
kommt aus Griinden der Gleichbehandlung nicht umhin,
jedem Aktiondr den Abschluss einer identischen Geheim-
haltungspflicht (mit folgender "Privilegierung") zu ermog-
lichen®',

Besteht eine statutarische oder eine vertragliche Pflichi
zur Geheimhaltung . kann und muss in jedem Fall ein ver-

stérkter Informationsfluss an die Gesellschafier stattfinden.
Hierbei ist zu beachten: "Allen Aktiondren, die sich der
Schweigepllicht unterziehen. ist die Zusatzinformation in
gleicher Weise zur Verfiigung zu stellen"?. Die Gleichbe-
handlung stellt also das iiberragende Prinzip bei der [nfor-
mationsvermittlung dar*.

241 Vollig unklar wire insbesondere, bei welchem Schwellen-
wert eine Qualifikation als "grosserer Aktiondr" mdglich sein
soll; WATTER, Minderheitenschutz, 121 will eine Privilegie-
rung iiberhaupt erst beim Mehrheitsaktiondr zulassen. Einen
praxisorientierten Kriterien-Katalog schlédgt vor: Bockii. Aktien-
recht, N 1660f ff.

242 Wohl gl.M.: HuGUENIN JacoBs. Gleichbehandlungsprinzip.
244,

243 In diesem Sinne (hinsichtlich den Mehrheitsaktionéren): WaT-
TER. Minderheitenscbutz. 121. Zu erwédhnen ist allerdings.
dass vertragliche Geheimhaltungspflichten in einem Span-
nungsverhiltnis zum Gleichbehandlungsgebot stehen, und
dass statutarische Geheimhaltungspflichten dusserst umstritten
sind: vgl. dazu hinten D.2.

244 Eine solche Rechtsposition nimmt der Aktiondr nur, aber
immerhin in der Funktion als VR-Mitglied ein (Art. 717
Abs. | OR i.V.m. Art. 707 Abs. 1 OR).

245 BGE 82 [1 221 Erw. 2.

246 Hierzu: FELIX MATTHIAS RUTTIMANN. Rechtsmissbrauch im
Aktienrecht (Diss. Ziirich 1994) 56 ff.; GABRIELLL, Verhilt-
nis. 31 f.

247 GI.M. bereits: WATTER, Minderheitenschutz, 121. Entspre-
chende Informationen sind allerdings nicht zu protokollie-
ren im Rahmen von Art. 702 Abs. 2 Ziff. 3 OR: Vgl. dazu
vorne C.l.c.

248 Stan aller: FORSTMOSER, Meinungsausserungsrechte, 88 FN 6.

249 Gemiss Art. 680 Abs. | OR widersprechen de lege lata nur
statutarische Handlungspflichten, nicht aber statutarische
Unterlassungspflichten dem Gesetz (sc. "zu leisten"); des-
halb sind — nach umstrittener Ansicht — beispielsweise (i)
eine persdnliche Haftung oder (i) eine Nachschusspflicht
unzuldssig, nicht aber etwa (iii) ein Konkurrenzverbot. (iv)
eine Ausstandspflicht oder (v) eine Schweige-/Geheimbhal-
tungspilicht.

250 Insofern diirften die "klassischen” Aktionédrsbindungsvertrage
nicht in Frage kommen, bei denen die AG meistens nicht als
Partei vorgesehen sind. Allg.: FORSTMOSER, Meinungséus-
serungsrechte, 106 FN 106.
Diese Pflicht ergibt sich aus dem Gleichbehandlungsgebot
gemass Art. 717 Abs. 2 OR. Wiirde der VR selektiv entspre-
chende Geheimhaltungen vereinbaren und gestiitzt darauf
Informationen einzelnen Gesellschaftern zuginglich machen.
lage eine unzuldssige Privilegierung vor: hat hingegen ein
Aktiondr wie die anderen Gesellschafter eine identische Mog-
lichkeit zum Abschluss eines solchen Vereinbarung. die er
aber — aus welchen Griinden auch immer — ablehnt, kann er
sich nicht mehr iiber den selektiven Informationsfluss gestiitzt
auf vertragliche Geheimhaltungsvereinbarungen mit ande-
ren Gesellschafiern beschweren.

252 FORSTMOSER, Meinungs#usserungsrechte. 106.

253 Allg.: GABRIELLL, Verhiltnis, 19 .
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3. Zu den Subsidiarititen bei den Rechten
auf Information

Im Zusammenhang mit dem Informationsrecht des
Aktionirs wird unter verschiedenen rechtlichen Aspekten
die Thematik der sog. Subsidiaritdten aufgeworfen®'. Im
Wesentlichen geht es hierbei um folgende Problemkreise:
(i) Verhiltnis des Auskunfisrechts zum Einsichtsrecht und
vice versa, (ii) Verhiltnis der Geltendmachung des Infor-
mationsrechts in der GV zur Klage vor Gerichi, (iii) Ver-
hiltis des /nformationsrechts zum in der GV gestellten
Sonderpriifungsantrag, (iv) Verhiltnis der Informations-
klage zum Sonderpriifungverfahren. lm Folgenden wird
auf einige ausgewihlte Themen kurz hingewiesen.

Keiner weiteren Begriindung bedarf, dass sich das [nfor-
mationsrecht geméss Arz. 697 OR als reaktives Recht gene-
rell nicht als subsididr im Verhdlinis zu den spontanen
Rechten auf Information® im Rahmen von Art. 696 OR —
und vice versa — erweist®®. D.h. das [nformationsrecht kann
vom Aktiondr in jedem Fall in der GV geltend gemacht und
allenfalls gerichtlich durchgesetzt werden, vollig unbese-
hen davon, ob der VR die Erfordernisse von Art. 696 OR
erfiillt hat oder nicht*".

Im Verhdltnis vom Auskunftsrecht (Art. 697 Abs. 1/
Abs. 2 OR)*® einerseits zum Einsichtsrecht (Art. 697 Abs. 3
OR)*® andererseits — und vice versa — kann ebenfalls die
Frage nach einer allfilligen Subsidiaritdt aufgeworfen wer-
den. und zwar "untereinander” sowie im Hinblick auf die
Informationsklage™®. Aus dem Wortlaut, aus der Systematik
von Art. 697 OR und schliesslich aufgrund der teils unter-
schiedlichen Zielrichtungen der beiden Anspriiche des Infor-
mationsrechts ergibt sich m.E., dass es sich um unabhingige
Rechte handelt, d.h. dass keine Subsidiaritdt besteht®'.

Die Informationsklage setzt voraus, dass das [nformations-
recht in der GV "ungerechtfertigterweise verweigert" wurde
(Art. 697 Abs. 4 OR)*?. Der Aktionir kommt also — zumin-
dest im Grundsatz — nicht umhin, tatsichlich das Informa-
tionsrecht geltend zu machen, und zwar in der GV**, um
liberhaupt zur Klage auf Information zugelassen zu wer-
den®*; Art. 697 Abs. 4 OR erweist sich m.a.W. als subsi-
didr zu Art. 697 Abs. | — Abs. 3 OR (aber nicht vice versa)™,
wobei keine hohen Anforderungen an die Identitit der
Begehren gestellt werden diirfen”. Eine Ausnahme muss
m.E. allerdings fiir den Fall zugestanden werden, dass
gestiitzt auf die konkreten Umstinde des Einzelfalls klar
ist, dass der Gang in die GV ein "Gang nach Canossa" wire
und sich als vollig unniitz erweisen wiirde?”,

Es steht fest, dass die Sonderpriifung im Allgemeinen
(Art. 697a ff. OR) und der Sonderpriifungsantrag im
Besonderen (Art. 697a Abs. 1 a.E. OR) zum Informations-
recht subsididr sind, wird docb vorausgesetzt, dass der
Aktiondr "das Recht auf Auskunft oder das Recht auf Ein-
sicht bereits ausgeiibt hat"*®, Durch den Begriff "oder" wird
klargestellt, dass hinsichtlich dem Sonderpriifungsanspruch
vorgangig nur entweder das Recht auf Auskunft (Art. 697
Abs. 1/Abs. 2 OR) oder das Recht auf Einsicht (Art. 697
Abs. 3 OR) geltend gemacht werden muss*®. Hingegen ist
nicht erforderlich, eine Informationsklage (Art. 697 Abs. 4

OR) zu erheben, um eine Sonderpriifung verlangen sowie
durchfiihren zu k&nnen™.

Der materielle Umfang der Subsidiaritdt der Sonder-
priffung (Art. 697a ff. OR) gegeniiber dem [nformations-
recht (Art. 697 OR) ist im Hinblick auf den sachlichen
Bezug hingegen im Einzelnen umstritten®”'; eine Kontro-
verse der Doktrin besteht in erster Linie fiir die praxis-
relevante Grundsatzfrage, ob das Informationsbegehren
den maximalen Rahmen fiir den Sonderpriifungsantrag in
der GV darstellt, oder ob die Hiirde der Subsidiaritét als
bloss formales Erfordernis grossziigig zugunsten des
Antragsstellers in der GV ausgelegt werden soll. Das Bun-
desgericht hat die Thematik wohl noch nicht endgiiltig ent-
schieden’™.

254 In generellem Zusammenhang fiir die iibrigen Aktionirskla-
gen etwa: Kunz, Klagen, 107 ff. m.w.H.

255 Vgl. dazu vorne A. | .a.

256 Zum Verhiltis von Art. 696 OR/Art. 697 OR: EPPENBERGER,
Information. 96 ff.; HORBER. Informationsrechte. N 250 ff.
Gemiss WEBER, Kommentar, N | a.A. zu Art. 697 OR
"erganzt” Art. 697 OR zwar Art. 696 OR, doch dieser Autor
leitet daraus keine Subsidiaritét ab; dhnlich: GABRIELLI, Ver-
haltnis, 15.

257 Es ginge denn wohl auch nicht an, dass der VR sein eigenes
Fehlverhalten (sc. Nichtbeachtung von Art. 696 OR) als Ver-
teidigung unter dem Stichwort einer angeblichen "Subsi-
diaritdt” verwenden konnte.

258 Vgl. dazu vorne B.I.

259 Vgl. dazu vorne B.2.

260 Diese Thematik war zentraler Streitpunkt eines Entscheids
im Kanton Ziirich im Jahre 1947: ZR 47 (1948) 201 ff.,
Nr. 94: die Vorinstanz bejahte ein "Prinzip der Subsidiaritat”
(a.a.0. 203), das Obergericht verneinte ein solches aber
schliesslich (a.a.0. 206). Zudem: Vock. Fragen. 42 FN 21(8.

261 Wohl dhnlich: HORBER, Informationsrechte, N 582 FN 951
sowie N 711 f.

262 Vgl. dazu vorne C.2.

263 Vgl. dazu vorne C. | .c.

264 Gleich war die Rechislage unter aOR. obwoh] der Gesetzes-
wortlaut damals nicht so klar war wie de lege lata: WALTHER,
Minderheitsschutznormen. 82 f. m.w.H.

265 lm Hinblick auf die [nformationsklage reicht es allerdings
aus, dass entweder das Auskunftsrecht oder aber das Ein-
sichtsrecht geltend gemacht wurde. d.h. es braucht nicht die
Wahrnehmung beider Varianten des Informationsrechts: allg.
zudem: WEBER, Kommentar, N 21 zu Art. 697 OR.

266 Ahnlich: GABRIELLL, Verhiltnis, 56.

267 Die Beweislast fiir den "Gang nach Canossa" liegt in jedem
Fall beim klagenden Aktionér.

268 Uberblick: GABRIELLI, Verhiltnis. 144 ff.

269 In diesem Sinne: KuNz. Subsidiaritit, 3 m.w.H. in FN 46.

270 Statt aller: ANDREAS BINDER, Die Verfassung der Aktienge-
sellschaft (Diss. Basel 1987) 261: Kunz, Subsidiaritit, 3
m.w.H. in FN 49.

271 Zur Diskussion in der Dokurin statt aller: FELx HORBER, Das
Auskunftsbegehren und die Sonderpriifung — siamesische
Zwillinge des Aktienrechts, SJZ 91 (1995) 165 ff. (restrik-
tiv): Kunz, Subsidiaritit, 2 f. m.w.H. (grossziigig). Mittel-
positionen in der Doktrin vertreten beispielsweise: BOCKLI,
Aktienrecht. N 1866: GABRIELLI, Verhdlmis, 155 ff.

272 BGE 123 I 265 Erw. 3. a.
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E. Literaturhinweise

Im Folgenden sind einzig die Werke angezeigt, die im Text
mehrfach zitiert werden; Literaturhinweise, die nur fiir eine
einzige Belegstelle verwendet werden, sind in den ent-
sprechenden Anmerkungen des Textes vollstindig ange-
zeigt:

Bo6ckLl PETER, Schweizer Aktienrecht (2. A. Ziirich 1996) [zit.:
BockuLl, Aktienrecht]:

BUCHLER HANS-PETER, Das Kontrollrecht der Aktionére (Diss.
Ziirich 1971) [zit.: BUCHLER, Kontrollrecht]:

CEREGHETTI LEONARDO, Offenlegung von Unternehmensbeteili-
gungen im schweizerischen Recht (Diss. St. Gallen 1994)
[zit.: CEREGHETTI, Offenlegung];

EPPENBERGER MATTHIAS, Information des Aktiondrs — Auskunfts-
oder Mitteilungspflicht? (Diss. St. Gallen 1989) [zit.:
EPPENBERGER, Information|;

FORSTMOSER PETER, Informations- und Meinungsausserungsrechte
des Aktionérs, in: Rechtsfragen um die Generalver-
sammlung (Ziirich 1997) 85-129 [zit.: FORSTMOSER, Mei-
nungsdusserungsrechte]:

FORSTMOSER PETER/MEIER-HAYOZ ARTHUR/NOBEL PETER, Schwei-
zerisches Aktienrecht (Bern 1996) [zit.: FORSTMOSER/MEI-
ER-HAYOZ/NOBEL, Aktienrecht];

GABRIELL] FABRIZIO, Das Verhiltnis des Rechts auf Auskunftser-
teilung zum Recht auf Einleitung einer Sonderpriifung
(Diss. Basel 1996) |zit.: GABRIELLI, Verhiltnis];

HoPSTETTER KARL, Die Gleichbehandlung der Aktionére in bor-
senkotierten Gesellschaften, SZW 68 (1996) 222233
[zit.: HOFSTETTER, Gleichbehandlung]:

HoRBER FELIX, Die loformationsrechte des Aktiondrs (Ziirich
1995) [zit.: HORBER, Informationsrechte|;

HUGUENIN Jacoss CLAIRE, Das Gleichbehandlungsprinzip im
Aktienrecht (Ziirich 1994) [zit.: HUGUENIN JACOBS.
Gleichbehandlungsprinzip];

Kunz PETER V.. Die Klagen im Schweizer Aktienrecht (Ziirich
1997) [zit.: KuNz, Klagen]; DERS., Zur Subsidiaritit der
Sonderpriifung, SJZ 92 (1996) 1-5 [zit.: KuNz, Subsi-
diaritét];

Vock DOMINIK, Prozessuale Fragen bei der Durchsetzung von
Aktiondrsrechten (Diss. Ziirich 1999) |zit.: VOcK, Fragen|:

WALTHER CONRAD MICHAEL, Zur Rechtsanwendung wertungs-
bediuftiger Minderheitsschutznormen im schweizerischen
Aktienrecht (Diss. Bern 1987) [zit.: WALTHER, Minder-
heitsschutznormen]:

WATTER ROLF, Minderheitenschutz im neuen Aktienrecht. AJP/
PJA 1993, 117-125 [zit.: WATTER, Minderheitenschutz];

WEBER ROLF H.. Basler Kommentar, in: Obligationenrecht I1
(Basel 1994) [zit.: WEBER, Kommentar, N [...] zu Art. 697
OR]:

WDMER KURT, Das Recht des Aktiondrs auf Auskunfterteilung
de lege lata und de lege ferenda (Art. 697 OR) (Diss.
Ziirich 1961) [ziL.: WIDMER. Auskunfterteilung]:

Wyss H. F., Das Recht des Aktionérs auf Auskunftserteilung
(Art. 697 OR) unter besonderer Beriicksichtigung des
Rechts der Unternehmenszusammenfassungen (Diss.
Ziirich 1953) |zit.: Wyss, Recht]:

ZoBL DIETER, Zur Frage der Einblicknahme in das Aktienbuch,
SZW 64 (1992) 49-57 [zit.: ZoBL, Einblicknahme]|.

L'auteur s'occupe préliminairement du concept d'information a

| trois degrés dans les sociétés anonymes suisses. Le point fort de

son article porte sur les droits réactifs de renseignement (art. 697
CO), c'est-a-dire sur les droits pour lesquels les actionnaires

doivent devenir actifs.

L'auteur essaye a calquer la portée du droit aux renseignements
(art. 697 al. 1/al. 2 COY. les différentes limites des droits sont mises
en évidence au moyen d'exemples concrets (p. ex. les honoraires
des administrateurs ainsi que les réserves latentes). Au surplus,
I'auteur aborde les éléments positifs el négatifs du droit de la |
counsultation (art. 697 al. 3 CO). Dans ce contexte il thématise les
problémes de la consultation du registre des actionnaires ainsi que
le procés-verbal de I'assemblée générale. '

Les droits & I'information des actionnaires selon I'art. 697 du
CO ont comme pivot et charniere I'assemblée générale. L'auteur
s'occupe des différentes phases — nominalement: avant, pendant
el apres I'assemblée générale ~ et met en évidence les activités
possibles respectivement recommandées. Si la requéte est sans
succes, l'actionnaire peut ouvrir une action auprés du Juge (art. 697,
al. 4 CO).

Finalement, l'auteur aborde la question controversée concer-
nant les priviléges d'information des actionnaires importants.

(Flurin von Planta)
_J




