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I.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

Mit Gesuch vom 29. Juni 2016 stellte A. (Gesuchstel-
ler und Beschwerdefiihrer) als Verwaltungsrat der B.
AG (Gesuchs- und Beschwerdegegnerin) beim Kan-
tonsgerichtsprasidium Obwalden unter anderem das
Begehren, die B. AG sei kostenfillig zu verpflichten,
ihm Einsicht in ihre Biicher und Akten! zu gewahren.
Mit der Begriindung, dass fiir eine Leistungsklage auf
Informationserteilung keine Rechtsgrundlage bestiin-
de, wies der Kantonsgerichtsprasident das Rechtsbe-
gehren mit Entscheid vom 20. Dezember 2016 ab.?
Dagegen erhob der Gesuchsteller Berufung beim
Obergericht des Kantons Obwalden. Er beantragte
die Aufhebung des angefochtenen Entscheids (Rechts-
begehren Ziff. 1) sowie die Gewahrung der Aktenein-
sicht (Rechtsbegehren Ziff. 2). Eventualiter sei festzu-
stellen, dass Informationsrechte eines Verwaltungs-
rats mit Leistungsklage im summarischen Verfahren
geltend gemacht werden konnten, und der Entscheid
sei zur Neubeurteilung zuriickzuweisen (Rechtsbe-

*  MLaw Corina Moschen und Prof. Dr. Hans Caspar von der
Crone, beide Universitét Ziirich. Der vorliegende Beitrag
ist im Internet verfiigbar unter <http://www.rwi.uzh.ch/
vdc>.

! Insbesondere in das Aktienbuch, das Register iiber die
wirtschaftlich berechtigten Personen, die Ubertragungs-
dokumente sdmtlicher Aktien der Gesuchsgegnerin, sdmt-
liche Protokolle und Protokollausziige der Generalver-
sammlungen und Verwaltungsratssitzungen sowie Biicher
iiber den Geschiéftsgang seit dem 25. September 2015 und
in die Unterlagen, welche die Vorwiirfe der Gesuchsgeg-
nerin gegeniiber A. untermauern sollen.

2 Entscheid des Kantonsgerichtsprésidiums I vom 20. De-
zember 2016 (P 16/041/1).

gehren Ziff. 3). Subeventualiter sei festzustellen, dass
Informationsrechte eines Verwaltungsrats mit Leis-
tungsklage im ordentlichen Verfahren geltend ge-
macht werden konnten, und der Kantonsgerichtspré-
sident sei anzuweisen, anstelle eines Sachentscheids
einen Nichteintretensentscheid zu treffen (Rechtsbe-
gehren Ziff. 4); subsubeventualiter sei der Entscheid
zurlickzuweisen, und der Kantonsgerichtsprasident
sei anzuweisen, anstelle eines Sachentscheids einen
Nichteintretensentscheid zu treffen (Rechtsbegehren
Ziff. 5). In Ziff. 6 beantragte A. neu, dass die in der Ver-
waltungsratssitzung der B. AG vom 13. Januar 2016
getroffenen Verwaltungsratsbeschliisse fiir nichtig zu
erkldren seien.®Mit Entscheid vom 24. Mai 2017 wies
das Obergericht des Kantons Obwalden die Berufung
vollumfénglich ab.* Daraufhin gelangte A. mit Be-
schwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht, welches
die Beschwerde teilweise guthiess, soweit sie sich auf
die Aufhebung des angefochtenen Entscheids be-
zieht, und die Sache zu neuer Begriindung und Beur-
teilung des Einsichtsrechts an die Vorinstanz zuriick-
wies.®

Il. Erwdagungen des Bundesgerichts

1.  Gerichtliche Durchsetzbarkeit
des Anspruchs nach Art. 715a OR

Einleitend halt das Bundesgericht fest, dass die in
BGE 129 III 499 ausdriicklich offen gelassene und in
der Lehre strittige Frage, ob das Recht der Verwal-
tungsréte auf Auskunft und Einsicht nach Art. 715a
OR gerichtlich durchgesetzt werden kann, vorliegend
zu entscheiden sei.® Sodann fiihrt es die in der Lehre
geteilten Meinungen zu dieser Frage auf. Die eine
Leistungsklage ablehnende Lehrmeinung sehe im
Fehlen einer expliziten Klagemoglichkeit in Art. 715a
OR, namentlich im Unterschied zum Auskunfts- und
Einsichtsrecht der Aktionire nach Art. 697 Abs. 4 OR,
ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers. Dem-
gegeniiber gingen die Befiirworter einer Leistungs-
klage beim Informationsanspruch nach Art. 715a OR

3 Entscheid des Obergerichts Obwalden vom 24. Mai 2017
(ZG 17/001/NPR), Sachverhalt A. und D.

4 Entscheid des Obergerichts Obwalden vom 24. Mai 2017
(ZG17/001/NPR), E. 5.

5 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E.8.

6 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5; vgl.
BGE 129 I11 499, E. 3.4.
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von einem unentziehbaren Individualrecht aus, wel-
ches als solches auch ohne explizite Nennung der
Klagemoglichkeit immer eingeklagt werden kénne.”

Das Bundesgericht befasst sich sodann mit der
Auslegung von Art. 715a OR und stellt klar, dass mit
den Informationsrechten die Sicherstellung der Erfiil-
lung der Fiihrungs- und Aufsichtsaufgaben des Ver-
waltungsrats bezweckt wird. Eine Klage auf Feststel-
lung der Nichtigkeit von Verwaltungsratsbeschliissen
gemass Art. 714 i.V.m. Art. 706b OR fiihre nicht zur
Informationsgewahrung und stelle daher keine Alter-
native dar.® Weiter halt das Bundesgericht fest, dass
die Klagemoglichkeit in Art. 697 Abs. 4 OR zur Ab-
grenzung zu einer fritheren, abweichenden Recht-
sprechung ausdriicklich im Gesetz statuiert wurde,
bei Art. 715a OR hingegen kein Abgrenzungsbedarf
bestanden hat. Gewéhre das Gesetz einen Anspruch,
sei grundsétzlich davon auszugehen, dass dieser auch
ohne explizite Erwdhnung gerichtlich durchgesetzt
werden konne.’ Das Bundesgericht weist sodann dar-
auf hin, dass die Rechtsprechung zum Ausschluss der
Anfechtbarkeit von Verwaltungsratsbeschliissen nicht
ausschliesst, dass gegeniiber der Gesellschaft selber
eine Leistungsklage erhoben werden kann, wenn die-
se — handelnd durch den Verwaltungsrat — die Erfiil-
lung eines ihr gegeniiber erhobenen gesetzlichen
Anspruchs verweigert.'° Schliesslich hélt das Bundes-
gericht fest, dass die sorgfaltige Erfiillung der {iber-
tragenen Aufgaben als Pflicht des Verwaltungsrats
gegeniiber der Gesellschaft zu verstehen ist, weshalb
letztlich die Gesellschaft die Informationen nach
Art. 715a OR schuldet und daher daher passivlegiti-
miert ist. Nach Ansicht des Bundesgerichts hat die
Vorinstanz die grundsatzliche Klagemoglichkeit aus
diesen Griinden zu Unrecht verneint.!

2. Verfahrensart

Das Bundesgericht setzt sich anschliessend mit der
Frage auseinander, ob das Gesuch um Einsicht in die
Akten richtigerweise im ordentlichen statt im sum-
marischen Verfahren zu behandeln gewesen wiére. Es

7 Vgl. die Auflistung der Lehrmeinungen in BGer 4A_364/
2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.1.

8 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.2.

9 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.3.1.

0 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.3.2;
BGE 7611 51, E. 4.

11 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.3.2.
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hélt fest, dass das Informationsrecht nach Art. 715a
OR nicht unter den Angelegenheiten in Art. 250 lit. c
ZPO aufgefiihrt ist, da seine gerichtliche Durchset-
zung im OR selbst nicht explizit vorgesehen und in
der Lehre bis anhin strittig ist. Hingegen weise der
nicht abschliessende Katalog von Art. 250 lit. ¢ ZPO
in Ziff. 7 die Anordnung der Auskunftserteilung an
Aktionédre (Art. 697 Abs. 4 OR) und Glaubiger
(Art. 958e Abs. 2 OR) dem summarischen Verfahren
zu. Dabei handle es sich wie beim Recht auf Auskunft
und Einsicht eines Verwaltungsratsmitglieds nach
Art. 715a OR um materielle Anspriiche, die in einem
streitigen Zivilverfahren zu beurteilen seien.'?

Die Griinde fiir die Geltung des Summarverfah-
rens beim Auskunfts- und Einsichtsrecht der Aktioné-
re und Glaubiger gélten sinngemdss auch fiir das Aus-
kunfts- und Einsichtsrecht der Mitglieder des Verwal-
tungsrats nach Art. 715a OR. Bei Art. 697 Abs. 4 OR
erschopfe sich der summarische Charakter in der
Verfahrensbeschleunigung, weshalb ein «atypisches»
Summarverfahren zur Anwendung komme. Das Bun-
desgericht hélt fest, dass das fiir die Ausiibung des
Verwaltungsratsmandats erforderliche Einsichts- und
Auskunftsrecht gleichermassen auf ein rasches, flexi-
bel gestaltbares Verfahren angewiesen ist. Die Be-
schrankung der gerichtlichen Kognition auf Evidenz
erscheine auch hier angesichts der gebotenen richter-
lichen Zuriickhaltung als sachgerecht. Das Bundes-
gericht kommt deshalb zum Schluss, dass der An-
spruch des Verwaltungsratsmitglieds nach Art. 715a
OR ebenso in einem «atypischen» summarischen Ver-
fahren zu beurteilen ist.'®

3. Nichtigkeit eines Verwaltungsrats-
beschlusses

Zuletzt befasst sich das Bundesgericht mit der Frage,
ob die Nichtigkeit eines Verwaltungsratsbeschlusses
auch in tatséchlicher Hinsicht von Amtes wegen zu
priifen ist, sodass Art. 317 Abs. 1 ZPO — die Regelung
iiber die Beriicksichtigung neuer Tatsachen und Be-
weismittel — unbeachtlich wéire. Es héilt fest, dass die
Frage vorliegend offen bleiben kann.'* Zunéichst
weist das Bundesgericht darauf hin, dass die Priifung
bzw. Feststellung der Nichtigkeit von Amtes wegen vo-

12 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 6.
13 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 6.
4 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 7.2.1.
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raussetzt, dass der Entscheid oder Beschluss, dessen
Nichtigkeit in Frage steht, Gegenstand des Verfahrens
ist. Ausserdem miisse sich eine allféllige Nichtigkeit
auf die Beschwerdesache auswirken kénnen. Im vor-
liegenden Fall wiirde dies bedeuten, dass die vom Be-
schwerdefiihrer geriigte Versetzung in den Ausstand,
welche mithin den Ausschluss der Teilnahme an wei-
teren Verwaltungsratssitzungen zur Folge hat, Ein-
fluss auf sein Einsichtsrecht haben miisste. Der An-
spruch auf Einsicht in Biicher und Akten nach
Art. 715a Abs. 4 OR héngt aber nicht von der Teilnah-
me an den Sitzungen des Verwaltungsrats ab. Das
Bundesgericht kommt deshalb zum Schluss, dass die
allféllige Nichtigkeit des Verwaltungsratsbeschlusses
ohne Bedeutung fiir das streitgegenstdndliche Infor-
mationsbegehren und nicht von Amtes wegen zu prii-
fenist.1s

lll. Bemerkungen

1. Das Recht auf Auskunft und Einsicht
1.1 Ausgangslage

In der Lehre werden das Auskunfts- und Einsichts-
recht der Verwaltungsréte nach Art. 715a OR unter
dem Begriff «Informationsrecht» zusammengefasst.®
Art. 715a Abs. 1 OR statuiert den Auskunftsanspruch
der Mitglieder des Verwaltungsrats {iber alle Angele-
genheiten der Gesellschaft. Dieser stellt das Korrelat
zur individuellen Verantwortlichkeit der Verwal-
tungsratsmitglieder dar und soll sodann die wirksa-
me und effiziente Wahrnehmung der Hauptaufgaben
des Verwaltungsrats als Fiihrungs- und Aufsichtsgre-
mium gewahrleisten.!” Allerdings ist dieser Anspruch
nur innerhalb der Sitzungen umfassend (Abs. 2), aus-
serhalb der Sitzungen kann ohne Ermachtigung des
Verwaltungsratsprasidenten nur Auskunft {iber den
Geschéftsgang erteilt werden (Abs. 3). Sowohl die

Auskunft tiber einzelne Geschéfte ausserhalb der Sit-

15 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 7.2.2.

6 Mirjam Simone Rhein, Die Nichtigkeit von VR-Beschliis-
sen, Diss. Ziirich 2000, Ziirich 2001, 89; Peter V. Kunz, Die
Auskunfts- und Einsichtsrechte des Verwaltungsratsmit-
glieds, AJP 5/1994, 572 ff., 572.

17 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.2; BGE
133111133, E. 3.3.
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zungen (Abs. 3)8 als auch die Einsicht in Biicher und
Akten (Abs. 4) setzen jeweils eine Erméchtigung des
Prasidenten voraus. Weist dieser ein Gesuch um Aus-
kunft oder Einsicht!? ab, so hat auf Antrag des abge-
wiesenen Verwaltungsratsmitglieds* der Gesamtver-
waltungsrat zu entscheiden (Abs. 5). Bis anhin war in
der Lehre umstritten, ob das Verwaltungsratsmit-
glied im Falle einer erneuten Abweisung des Antrags
schliesslich das Gericht anrufen kann.?* Im Rahmen
des vorliegenden Entscheids hat sich das Bundesge-
richt mit dieser Frage auseinandergesetzt.

1.2 Bedeutung der Informationsrechte

Der Zugang eines Verwaltungsratsmitglieds zu Infor-
mationen {iber die Geschaftstétigkeit einer Gesell-
schaft hangt von der jeweiligen Organisation der Ge-
schiftsfiihrung sowie der Aufgabenverteilung unter
den einzelnen Mitgliedern des Verwaltungsrats ab.?
Die Willensbildung und Entscheidfindung der Mit-
glieder des Verwaltungsrats fiir die sorgfaltige Erfiil-
lung der verwaltungsratlichen Aufgaben setzt mithin
die Institutionalisierung einer Informationsversor-
gung voraus.? Einem umfassenden Zugang zu Infor-
mationen steht jedoch das berechtigte Interesse der
Gesellschaft, Missbrauchen vorzubeugen, entgegen.?*
Deshalb liegt es in der Hand des einzelnen Verwal-
tungsrats, sich iiber die in seiner Aufsichtsverantwor-
tung liegenden Geschéfte, mithin den allgemeinen
Geschiftsgang sowie die Tatigkeit der Geschéftslei-

18 Vgl. dazu Thomas Christian Bédchtold, Die Information des
Verwaltungsrates, Diss. Bern 1997, 64 f., der auf die Ge-
genstandslosigkeit der Regelung des Weiterzugs des Aus-
kunftsgesuchs hinweist, da in einem solchen Fall eo ipso ein
Auskunftsbegehren innerhalb einer Sitzung im Sinne von
Art. 715a Abs. 2 OR vorliegt.

¥ Bei dem Gesuch um «Anhorung» handelt es sich wohl um
ein gesetzgeberisches Versehen, vgl. Martin Wernli/Marco
A. Rizzi, in: Heinrich Honsell et al. (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Obligationenrecht II, Art. 530-964 OR, 5. Aufl,,
Basel 2016, N 12 zu Art. 715a OR.

20 Der Gesetzestext ist unprazise (vgl. Botschaft {iber die Re-
vision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBI 1983 II
745,921).

21 Vgl. die Auflistung der Lehrmeinungen in BGer 4A_364/
2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.1.

22 BSK OR II-Wernli/Rizzi (Fn. 19), N 3 zu Art. 715a.

% Katja Roth Pellanda, Organisation des Verwaltungsrates,
Diss. Ziirich 2007, Ziirich/St. Gallen 2007, N 671.

2 Roland Miiller/Lorenz Lipp/Adrian Pliiss, Der Verwaltungs-
rat, Ein Handbuch fiir Theorie und Praxis, 4. Aufl., Ziirich/
Basel/Genf 2014, 98.
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tung, aktiv zu informieren.® Das Verwaltungsrats-
mitglied ist folglich fiir das Wissen verantwortlich, zu
dem es Zugang hat.?¢ Daraus lésst sich schliessen,
dass das Korrelat zur unbegrenzten, solidarischen
Haftung des Verwaltungsratsmitglieds ein weitge-
hender Informationsanspruch sein muss.?”

1.3 Klagbarkeit von Rechten

Im Unterschied zur Regelung der Informations-
anspriiche des Aktionirs (Art. 697 Abs. 4 OR) statu-
iert Art. 715a OR keine Klagemoglichkeit. Die eine
Leistungsklage ablehnende Lehrmeinung erblickt da-
rin ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzes.?® Das
Bundesgericht halt im vorliegenden Entscheid zutref-
fend fest, dass «<wenn das Gesetz einen Anspruch ge-
wahrt, [...] grundsatzlich davon auszugehen [ist],
dass dieser auch gerichtlich durchgesetzt werden
kann, auch wenn dies nicht ausdriicklich gesagt
wird». Als Beispiel fiihrt es Art. 541 OR an, der fiir die
Informationsrechte des von der Geschaftsfiihrung
ausgeschlossenen einfachen Gesellschafters keine
Klagemoglichkeit erwahnt; diese jedoch unbestritte-
nermassen besteht.”” Umgekehrt entspricht es im
heutigen Recht der gesetzessystematischen Regel, ei-
nen Ausschluss der gerichtlichen Durchsetzung aus-
driicklich im Gesetz zu erwahnen.*® Von der Nichter-
wahnung der Klagemoglichkeit des Verwaltungsrats-
mitglieds in Art. 715a OR auf die Nicht-Klagbarkeit
zu schliessen, ist deshalb nicht moéglich.®! Da weder
in der Botschaft des Bundesrates noch in den Proto-
kollen der Stande- und Nationalratskommissionen die
Frage nach der gerichtlichen Durchsetzung des Infor-
mationsanspruchs des Verwaltungsratsmitglieds auf-

% BGE 108V 199, E. 3.a; 103 V 120, E. 6; Christoph B. Biih-
ler, in: Lukas Handschin (Hrsg.), Ztircher Kommentar, Ob-
ligationenrecht, Art. 698-726 und 731b OR, 3. Aufl., Zii-
rich 2018, N 38 zu Art. 715a.

26 Bdchtold (Fn. 18), 194.

27 Vgl. Roth Pellanda (Fn. 23), N 672; Peter Bockli, Schweizer
Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 13 N 163.

2 Vgl. Kunz (Fn. 16), 578; Bockli (Fn. 27), § 13 N 222.

2 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.3.1; vgl.
dazuBGer4A_2011vom 20.Juli2011,E.7.2;4A_38/2011
vom 6. April 2011, E. 4.1.

30 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.3.1; vgl.

Art. 513 OR und Art. 90 Abs. 3 ZGB.

Jean Nicolas Druey, Unternehmensinterne Informations-

versorgung, in: Christoph B. Biihler (Hrsg.), Informations-

pflichten des Unternehmens im Gesellschafts- und Bor-

senrecht, Bern/Stuttgart/Wien 2003, 1 ff., 7.

31
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geworfen wurde, kann es sich mithin nicht um eine
vom Gesetzgeber gewollte Liicke handeln.®? Es er-
scheint allemal fraglich, warum der Gesetzgeber in
Art. 715a OR einen Rechtsanspruch festsetzen sollte,
dem er zugleich die gerichtliche Durchsetzung ver-
wehren will.

1.4 Vergleich mit Art. 697 OR

Neben der fehlenden Erwédhnung der Klagemdglich-
keit enthalt Art. 715a OR im Unterschied zu Art. 697
OR ferner keinen Informationsverweigerungsgrund
wie die Gefahrdung von Geschéftsgeheimnissen oder
anderen schutzwiirdigen Interessen der Gesellschaft.
Der einzelne Verwaltungsrat unterliegt im Rahmen
seiner Treuepflicht nach Art. 717 OR ohnehin einer
Geheimhaltungspflicht, wovon die Informationen,
die er aufgrund seines Informationsanspruchs nach
Art. 715a OR erhalt, erfasst sind.*® Die Missachtung
dieser Pflichten fiihrt zur Schadenersatzpflicht aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit oder gar zu straf-
rechtlichen Sanktionen.** Die Aktionédre hingegen
unterliegen keiner Loyalitatspflicht, weshalb jeweils
eine Interessenabwagung zwischen den Geschéftsge-
heimnissen und anderen schutzwiirdigen Gesell-
schaftsinteressen einerseits und dem Informations-
anspruch des Aktionars andererseits vorzunehmen
ist.?> Damit wird der Tatsache Rechnung getragen,
dass die Aktionére frei von der Information Gebrauch
machen konnen, diese mithin auch zum Nachteil der
Gesellschaft verwenden kénnen.

1.5 Nicht-Anfechtbarkeit von Verwaltungsrats-
beschlissen

Verwaltungsratsbeschliisse sind nach stédndiger
Rechtsprechung und herrschender Lehre nicht an-
fechtbar.?® In diesem Zusammenhang ist die Rechts-
natur des Informationsanspruchs nach Art. 715a OR
zu bestimmen, die sich ihrerseits iber die Rechtsna-

32 Bdchtold (Fn. 18), 179 f.

33 BSK OR II-Watter/Roth Pellanda (Fn. 19), N 20 ff. zu
Art. 717; BGE 133 111 133, E. 3.3.

34 BSK ORII-Wernli/Rizzi (Fn.19),N5und N 11 zu Art. 715a;
Bdchtold (Fn. 18), 137 f.

35 BSK OR II-Weber (Fn. 19), N 8 f. zu Art. 697.

36 BGE 761151, E.2f.; 109 II 239, E. 3.b; BSK OR II-Wernli/
Rizzi (Fn. 19), N 3 zu Art. 714.
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tur des Verwaltungsratsmandats erschliesst.’” Das
Verwaltungsratsmandat zeichnet sich nach herrschen-
der Lehre durch ein organschaftliches und vertragli-
ches Element aus. Diese werden zu einem einheitli-
chen Rechtsverhéltnis zusammengefasst, das als In-
nominatkontrakt qualifiziert wird. Aufgrund der
schuldrechtlichen Komponente miisse somit eine
Leistungsklage zur Durchsetzung des Rechts auf Aus-
kunft und Einsicht moéglich sein.*® Demgegeniiber
spricht die eine Leistungsklage ablehnende Lehrmei-
nung von einem rein organschaftlichen Rechtsver-
héltnis, weshalb ein Verwaltungsratsbeschluss tiber
die Informationsverweigerung nicht angefochten
werden konne. Es sei nicht Aufgabe des Gerichts, ei-
nen Mehrheitsbeschluss des Verwaltungsrats inhalt-
lich zu kontrollieren. Als Mittel der Rechtskontrolle
konne lediglich die Nichtigkeitsklage gestiitzt auf
Art. 714 i.V.m. Art. 706b Ziff. 2 OR, nicht aber eine
Leistungsklage erhoben werden.* Ohne sich im vor-
liegenden Urteil mit diesem Meinungsstreit ausein-
anderzusetzen, hat sich das Bundesgericht im Ergeb-
nis fiir die herrschende Lehre ausgesprochen: Eine
Leistungsklage auf Informationserteilung konne nach
einem abweisenden Beschluss des Verwaltungsrats
gegen die Gesellschaft durchgesetzt werden, ohne
dass dem die Nicht-Anfechtbarkeit von Verwaltungs-
ratsbeschliissen entgegenstehe.*

Im Unterschied zur Anfechtungsklage, die auf die
Korrektur eines mangelhaften Beschlusses ausgerich-
tet ist, hat die Leistungsklage die Durchsetzung des
unentziehbaren gesetzlichen Individualrechts des
Verwaltungsrats auf Auskunft und Einsicht zum Ziel.
Mithin unterscheiden sich bereits die Stossrichtun-

37 Antonio Carbonara/Hans Caspar von der Crone, Aushéndi-
gung von Jahresabschliissen, Entscheid des Schweizeri-
schen Bundesgerichts 4C.9/2003 (BGE 129 III 499) vom
4. April 2003 i.S. X. AG (Beklagte und Berufungsklagerin)
gegen A. (Klager und Berufungsbeklagter), SZW 1/2004,
88 ff., 94; Bdchtold (Fn. 18), 47 ff.

38 Peter Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schwei-
zerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 28 N 5; Bdchtold
(Fn. 18), 48; Carbonara/von der Crone (Fn. 37), 94.

3 Bockli (Fn. 27), § 13 N 222 f.; ZK-Biihler (Fn. 25), N 62 f.
zu Art. 715a; Miiller/Lipp/Pliiss (Fn. 24), 39; vgl. Ent-
scheid des Obergerichts Obwalden vom 24. Mai 2017 (ZG
17/001/NPR), E. 3.3.

4 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.3.2;
BGE 761151, E. 4.
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gen dieser beiden Klagen grundlegend,* weshalb es
sich bei der Leistungsklage nicht um eine «Anfech-
tungsklage auf Umwegen» handelt.*? Die Nichtigkeits-
klage allein stellt ohnehin kein geeignetes Mittel zur
Durchsetzung des verfolgten Ziels dar, da auch bei
einer erfolgreichen Klage die verweigerte Informati-
on nicht erteilt wird.*®

2.  Informationsverweigerung

2.1 Innergesellschaftliche Verweigerung

Im Lichte der Zielsetzung von Art. 715a OR darf der
Verwaltungsratsprasident bzw. der Gesamtverwal-
tungsrat das Informationsrecht nicht willkiirlich ver-
weigern.*Vielmehr obliegt es ihm, anhand einer ma-
teriellen Beurteilung die Schranken des Auskunfts-
und Einsichtsrechts zu bestimmen.* In der Lehre ist
weitgehend unbestritten, dass der Informationsan-
spruch der einzelnen Verwaltungsratsmitglieder dus-
seren, sachlich begriindeten Schranken unterliegt.
Diese werden in der Funktionalitidt, der Verhéltnis-
massigkeit, der Ausstandspflicht, dem Missbrauchs-
verbot sowie in den schutzwiirdigen Geheimhaltungs-
interessen der Gesellschaft gesehen.* Dabei muss es
Aufgabe des Verwaltungsratspréasidenten bzw. des
Gesamtverwaltungsrats sein, das Vorliegen allfalliger
Verweigerungsgriinde zu begriinden.*

Nach Art. 715a Abs. 4 OR hat der einzelne Ver-
waltungsrat neben dem Antrag zur Einsicht in die Bii-
cher und Akten begriindet darzulegen, inwiefern die
gewiinschte Einsicht «fiir die Erfiillung einer Aufgabe

41 Rudolf Kunz, Die Annahmeverantwortung von Mitgliedern
des Verwaltungsrats, Diss. St. Gallen 2004, Ziirich/Basel/
Genf 2004, 225.

42 BSKORII-Wernli/Rizzi (Fn. 19), N 13 zu Art. 715a; Carbo-
nara/von der Crone (Fn. 37), 94.

4 BSKOR II-Wernli/Rizzi (Fn. 19), N 13 zu Art. 715a; Druey
(Fn. 31), 9; ZK-Biihler (Fn. 25), N 63 zu Art. 715a.

4 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 38), § 28 N 101; Peter
Béackli, Die unentziehbaren Kernkompetenzen des Verwal-
tungsrates, Ziirich 1994, 77.

% Eric Homburger, Kommentar zum Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch, Der Verwaltungsrat, Art. 707-726 OR,
2. Aufl., Ziirich 1997, N 469.

4 ZK-Biihler (Fn. 25), N 41 f. zu Art. 715a; Bockli (Fn. 27),
§ 13 N 169 ff.; Bachtold (Fn. 18), 133 ff.; Kunz (Fn. 16),
574 f.; BSK OR II-Wernli/Rizzi (Fn. 19), N5 und N 11 zu
Art. 715a; Roth Pellanda (Fn. 23), N 693; Miiller/Lipp/
Pliiss (Fn. 24), 99.

47 Homburger (Fn. 45), N 473; siehe ausfiihrlicher hinten
111.3.4.
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erforderlich» ist. Ist diese Funktionsbezogenheit nicht
offensichtlich, so hat das gesuchstellende Verwal-
tungsratsmitglied glaubhaft zu machen, dass die Er-
filllung seiner Sorgfalts- und Kontrollpflicht diese
Einsichtnahme voraussetzt.*®* Unzuléssig sind sog.
«fishing expeditions», also umfassende Begehren ohne
konkrete Ansatzpunkte.* Da Art. 715a Abs. 3 OR je-
doch keine derartige Voraussetzung vorsieht, stellt
sich die Frage, ob der Gesetzgeber damit beim Ein-
sichtsrecht eine zusétzliche sachliche Schranke fest-
legen wollte. Dies kann aber verneint werden, da In-
formationsanspriichen, welche nicht der Erfiillung
einer verwaltungsrétlichen Aufgabe dienen, die
Schranke der fehlenden Funktionalitét gesetzt ist.>
Das Bundesgericht gelangt nach Bestitigung der
grundsatzlichen Klagemoglichkeit zum Schluss, dass
das angerufene Gericht im Einzelfall zu priifen hat,
ob die verlangten Informationen zur Erfiillung des
Verwaltungsratsmandats erforderlich sind oder ob
der Einsicht iiberwiegende (Geheimhaltungs-)Inter-
essen der Gesellschaft entgegenstehen.”® Im vorlie-
genden Fall verlangt der Beschwerdefiihrer in seinem
Rechtsbegehren (Ziff. 2) die Einsicht in das Aktien-
buch, das Register iiber die wirtschaftlich berechtig-
ten Personen, die Ubertragungsdokumente samtli-
cher Aktien der Beschwerdegegnerin, in sdmtliche
Protokolle und Protokollausziige der Generalver-
sammlungen und Verwaltungsratssitzungen sowie
Biicher iiber den Geschéftsgang seit dem 25. Septem-
ber 2015 als auch in die Unterlagen, welche gemaéss
Schreiben vom Verwaltungsratsprasidenten vom
24. Marz 2015 die Vorwiirfe der Beschwerdegegne-
rin gegeniiber dem Beschwerdefiihrer untermauern
sollen.>? Nach herrschender Lehre besteht sowohl be-
zliglich des Aktienbuchs als auch der Protokolle des
Verwaltungsrats ein unbeschrénktes Einsichtsrecht.
Ferner sollte der Verwaltungsrat uneingeschrénkt
Einsicht in die Protokolle der Generalversammlun-

4 Bockli (Fn. 44), 79; Roth Pellanda (Fn. 23), N 691; Kung
(Fn. 16), 578 f.

4 Homburger (Fn. 45), N 457.

50 Bdchtold (Fn. 18), 150; Béckli (Fn. 27), § 13 N 170 m.w.H.

51 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.3.2.

%2 Entscheid des Obergerichts Obwalden vom 24. Mai 2017
(ZG 17/001/NPR), Sachverhalt D.

53 Bockli (Fn. 27), § 13 N 220; Bdchtold (Fn. 18), 125; ZK-
Biihler (Fn. 25), N 57 f. zu Art. 715a; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel (Fn. 38), § 28 N 103 Fn. 56; BSK OR II- Wernli/
Rizzi (Fn. 19), N 11 zu Art. 715a; Miiller/Lipp/Pliiss
(Fn. 24), 104.
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gen nehmen kdnnen, da er geméss Art. 702 Abs. 2 OR
fiir die Fiihrung des Protokolls verantwortlich ist. Das
Obergericht des Kantons Obwalden wird beziiglich
der restlichen Biicher und Akten entscheiden miis-
sen, inwieweit die beantragten Informationen zur
Erfilllung des Verwaltungsratsmandats erforderlich
sind oder ob die Einsicht dusseren, sachlich begriin-
deten Schranken unterliegt.

2.2 Ausstand eines Verwaltungsratsmitglieds

Die Verwaltungsratsmehrheit der B. AG hat im vorlie-
genden Fall in der Verwaltungsratssitzung vom
13. Januar 2016 den Beschluss iiber den Ausstand
des Beschwerdefiihrers gefasst. Demgemaéss wurden
ihm seine Vertretungsrechte vollumféinglich entzo-
gen und seine Informationsrechte stark eingeschréankt.
Begriindet hat die Verwaltungsratsmehrheit den Be-
schluss einerseits damit, dass dem Beschwerdefiihrer
schwerwiegende Pflichtverletzungen in seiner Eigen-
schaft als Geschéftsfithrer der Tochtergesellschaft
vorzuwerfen seien. Andererseits bestiinden bei ihm
Interessenkonflikte, da er an Konkurrenzunterneh-
men beteiligt bzw. fiir diese tétig sei.>* Der Beschwer-
defiihrer hat erstmals in seiner Berufung das Rechts-
begehren (Ziff. 6) gestellt, dass die in dieser Verwal-
tungsratssitzung gefassten Beschliisse fiir nichtig zu
erkldren seien. Weil er erstinstanzlich keinen solchen
Antrag gestellt hat, musste sich das Bundesgericht
zuerst mit den Vorfragen zur Priifung der Nichtigkeit
von Amtes wegen beschiftigen. Dabei kam es wie
vorstehend erwéhnt zum Schluss, dass eine allfallige
Nichtigkeit des vorliegenden Verwaltungsratsbe-
schlusses nicht von Amtes wegen zu priifen sei, da
sich diese nicht auf die Beschwerdesache auswirken
konne.>

Die Pflicht eines Verwaltungsrats, bei Vorliegen
eines qualifizierten Interessenkonflikts in den Aus-
stand zu treten, leitet sich aus seiner Treuepflicht
nach Art. 717 OR ab. Dadurch kann eine nicht zweck-
gerichtete und missbrauchliche Weitergabe von In-
formationen verhindert werden. Tritt ein einzelner
Verwaltungsrat nicht aus eigenen Stiicken in den
Ausstand, kann ihm der Zugang zu Informationen in

5 Entscheid des Obergerichts Obwalden vom 24. Mai 2017
(ZG17/001/NPR), E. 4.4.2 und 4.6.1.

55 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 7.2.2; vgl.
ausfiihrlicher vorne I1.3.

5 Bdchtold (Fn. 18), 93 f.
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den Bereichen, wo er selbst wegen Interessenkollisi-
on zum Ausstand verpflichtet wére, aufgrund der
dusseren Schranke der Ausstandspflicht verweigert
werden.”” Sodann stellt sich die Frage, ob der Be-
schluss iiber den Ausstand eines Verwaltungsratsmit-
glieds, einschliesslich der damit einhergehenden
Rechtsentziige wie beispielsweise dem Teilnahme-,
Stimm- oder Informationsrecht, als nicht anfechtba-
rer Verwaltungsratsbeschluss zu qualifizieren ist,
oder ob diese durch den Ausstandsentscheid entzo-
genen Rechte im Einzelnen einklagbar sind. In Analo-
gie zum abweisenden Verwaltungsratsbeschluss nach
Art. 715a Abs. 5 OR miissen auch bei einem Verwal-
tungsratsbeschluss iiber den Ausstand eines Verwal-
tungsrats dessen gesetzliche Individualrechte mittels
einer Leistungsklage durchgesetzt werden konnen,
ohne dass dem die Nicht-Anfechtbarkeit von Verwal-
tungsratsbeschliissen entgegensteht.>®

3. Prozessuales

3.1  Passivlegitimation

Das Bundesgericht klart im vorliegenden Entscheid
die bis anhin offen gelassene Frage, ob der Verwal-
tungsrat als Gremium oder aber die Gesellschaft als
passivlegitimiert zu gelten hat.> Da der Zweck des
Informationsanspruchs insbesondere in der Erfiil-
lung der verwaltungsrétlichen Aufgaben liege und
die sorgféltige Erfiillung dieser Aufgaben als Pflicht
des Verwaltungsrats gegeniiber der Gesellschaft zu
verstehen sei, schulde letztlich die Gesellschaft die
Informationen nach Art. 715a OR. Folglich entschei-
de der Verwaltungsrat fiir die Gesellschaft {iber den
Informationsanspruch, weshalb diese passivlegiti-
miert sei.®® Das Bundesgericht hélt zutreffend fest,
dass dem Einwand von Bockli, die Bejahung einer
Leistungsklage beachte nicht, dass es um das Verhalt-
nis eines Einzelmitglieds zur Mehrheit des Gesamt-
verwaltungsrats gehe, nicht zu folgen ist.5!

57 Bockli (Fn. 27), § 13 N 172; vgl. vorne IIL.2.1.

% Vgl. ausfiihrlicher vorne I11.1.5.

9 Vgl. BGE 129 I11 499, E. 3.4.

%0 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.3.2.

61 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 5.2.3.2; vgl.
Béckli (Fn. 27), § 13 N 225.
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3.2 Instanzenzug

Im vorliegenden Fall beantragte der Beschwerdefiih-
rer einzig die Einsicht in die Biicher und Akten der
Beschwerdegegnerin.®? Nach Art. 715a Abs. 4 OR hat
der Verwaltungsratsprasident dariiber zu entschei-
den. Weist der Prasident das Einsichtsgesuch ab, so
hat gemaéss Art. 715a Abs. 5 OR der Gesamtverwal-
tungsrat zu entscheiden. Der Entscheid des Verwal-
tungsrats kann aufgrund des Paritédtsprinzips und der
fehlenden Treuepflicht der Aktionare nicht an die Ge-
neralversammlung weitergezogen werden und ist in-
sofern endgiltig.® Obwohl die Informationsvertei-
lung als Teil der Organisationsautonomie behandelt
wird, erscheint die Festlegung dieser Zustandigkeit
richtig. Schliesslich nimmt der Verwaltungsrat als
oberstes Fiihrungs-, Aufsichts- und Kontrollgremium
die Abwiagung vor.** Der interne Instanzenzug vom
Verwaltungsratsprasidenten zum Gesamtverwal-
tungsrat ermoglicht es, in wichtigen und heiklen Fal-
len die Information vorerst zu verweigern und die
Sache vor das gesamte Gremium zu bringen. Damit
soll eine spitere Uberpriifung durch das Gericht al-
lerdings nicht ausgeschlossen werden, wie das Bun-
desgericht nun mit der Anerkennung der Klagbarkeit
des Informationsanspruchs bestatigt.

3.3 Verfahrensart

Die in einem «typischen» Summarverfahren ergehen-
den Entscheide sind aufgrund Beweismittel- und Be-
weismassbeschrdnkungen nicht endgiiltiger Natur.
Ergeht ein Entscheid iiber einen materiellen An-
spruch hingegen in einem «atypischen» Summarver-
fahren, so erwichst dieser in materieller Rechtskraft.
Dies setzt eine umfassende Kognition des Gerichts
voraus: Es sind alle Beweismittel abzunehmen und es
ist der volle Beweis zu erbringen; Glaubhaftmachen
gentigt nicht. In diesen Fallen erschopft sich der sum-
marische Charakter in der Verfahrensbeschleuni-
gung.5¢

62 BGer4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, Sachverhalt A.

63 Roth Pellanda (Fn. 23), N 697.

64 Jean Nicolas Druey, Das Informationsrecht des einzelnen
Verwaltungsratsmitglieds, SZW 1993, 51.

%  Druey (Fn.31), 7.

% Stephan Mazan, in: Karl Spiihler et al. (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl.,
Basel 2017, N 6 f. vor Art. 248-256.
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Das Bundesgericht ging im vorliegenden Entscheid
auf die typischen Merkmale des summarischen Ver-
fahrens ein: Flexibilitit und Schnelligkeit. Die
Schnelligkeit des Verfahrens soll mittels der Beweis-
mittelbeschrankung auf grundsétzlich nur liquide
Beweismittel (vgl. Art. 254 Abs. 1 ZPO) sowie der Be-
schrdnkung der gerichtlichen Kognition auf Evidenz
oder auf blosse Glaubhaftigkeit erzielt werden.®’
Nach bundesgerichtlicher Auffassung sprechen diese
Griinde fiir die Beurteilung des Informationsan-
spruchs des Verwaltungsratsmitglieds im summari-
schen Verfahren. Dieser Auffassung ist insofern bei-
zupflichten, als Auskunfts- und Einsichtsrechte regel-
massig auf eine rasche gerichtliche Durchsetzung
angewiesen sind, damit sie ihrem Zweck gerecht wer-
den konnen. Das Bundesgericht weist weiter zutref-
fend darauf hin, dass die Auskunfts- und Einsichts-
rechte der Verwaltungsratsmitglieder umfassender
als diejenigen von Aktionédren oder Glaubigern sind
und das Gericht deshalb diffizile Interessenpriifun-
gen und Abwagungen vorzunehmen hat. Gleichwohl
erscheine die Beschréankung der gerichtlichen Kogni-
tion auf Evidenz angesichts der gebotenen richterli-
chen Zuriickhaltung als sachgerecht. Insoweit bleibt
auf eine gewisse Unstimmigkeit hinzuweisen: Die
Kognition des Gerichts im Summarverfahren darf bei
Entscheiden, die in materielle Rechtskraft erwach-
sen — namentlich bei Informationsleistungen, die ih-
rer Natur nach irreversibel (sind —, nicht) beschrankt
und die Beweisstrenge nicht herabgesetzt werden.5®
Das Gericht hat mithin aufgrund einer umfassenden
Beweiswiirdigung zu entscheiden. Ungeachtet dieser
Unstimmigkeit zieht das Bundesgericht in Analogie
zum Auskunfts- und Einsichtsrecht der Aktionére
und Glaubiger richtigerweise den Schluss, dass auch
der Auskunfts- und Einsichtsanspruch eines Verwal-
tungsratsmitglieds in einem «atypischen» Summar-
verfahren, d.h. ohne Beschrankung der gerichtlichen
Kognition, zu beurteilen ist.® Obwohl die Vorinstanz

67 BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 6; Botschaft
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom
28. Juni 2006, BB1 2006 7221, 7349.

% Rafael Klingler in: Thomas Sutter-Sommer et al. (Hrsg.),
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO), 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, N 4 zu Art. 256;
Gilles Benedick, Die prozessuale Behandlung des Informa-
tionsanspruchs in der neueren Rechtsprechung, SZZP
3/2014, 297 ff., 304; vgl. BGE 120 II 352, E. 2.b; 117 II
554,E. 2.d.

%  BGer 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018, E. 6.
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die Frage der anwendbaren Verfahrensart im vor-
liegenden Fall ausdriicklich offen liess, erging ein
Endentscheid im Summarverfahren. Folglich hat
der Beschwerdefiihrer seinen Informationsanspruch
zu Recht im summarischen Verfahren geltend ge-
macht.”

3.4 Substantiierungslast

Bei einer Leistungsklage muss das Rechtsbegehren
bestimmt und vollstreckungsfest sein, sodass es bei
ganzlicher Gutheissung der Klage unverdndert zum
Inhalt des Urteilsdispositivs gemacht werden kann.”
Um dem Bestimmtheitserfordernis zu geniigen, hat
der um Information ersuchende Verwaltungsrat bei
einer Leistungsklage auf Auskunft oder Einsicht in
seinem Rechtsbegehren darzulegen, woriiber, in
welcher Form und fiir welchen Zeitraum er die ent-
sprechende Information verlangt. Obwohl das Rechts-
begehren des Verwaltungsratsmitglieds dem Bestimmt-
heitserfordernis gerade wegen der fehlenden Informa-
tion nicht in jedem Fall vollstdndig gerecht werden
kann, hat es sich — in Anbetracht der Unzulassigkeit
von «fishing expeditions» — zumindest auf eine be-
stimmte Zeitspanne sowie gegenstandlich auf einen
Zweck zu beschrianken.”? Daneben hat der um Infor-
mation ersuchende Verwaltungsrat den Beweis fiir
das Nichtvorhandensein der Interessenbeeintrachti-
gung zu erbringen, zumal die Substantiierungs- und
Beweislast im Grundsatz anfanglich bei ihm liegt. Da
dies zumeist schwer zu belegen sein wird, hat in die-
sem Fall die beklagte Gesellschaft, im Einzelnen die
Verwaltungsratsmehrheit im Namen der Beklagten,
bei der Abklarung der sachlichen Griinde fiir die Ver-
weigerung der Informationserteilung mitzuwirken.”?
Indessen setzt Art. 715a Abs. 5 OR dem Wortlaut
nach keine Begriindung oder andere Kriterien fiir

70 Entscheid des Obergerichts Obwalden vom 24. Mai 2017
(ZG 17/001/NPR), E. 3.4; Fiir die Qualifikation als End-
entscheid ist unerheblich, in welchem Verfahren dieser
Entscheid ergangen ist (vgl. dazu BSK ZPO-Steck/Brunner
(Fn. 66), N 17a und N 23 zu Art. 236).

71 BSK ZPO-Willisegger (Fn. 66), N 18 zu Art. 221.

72 Markus Affolter, Die Durchsetzung von Informationspflich-
ten im Zivilprozess, Diss. St.Gallen 1993, Bern 1994,
54 ff.; Bdchtold (Fn. 18), 190 f.

73 Bdchtold (Fn. 18), 191 f.; Ivo W. Hungerbiihler, Der Verwal-
tungsratsprasident, Diss. Ziirich 2002, Ziirich 2003, 80;
Béckli (Fn. 44), 85; vgl. BSK OR II-Weber (Fn. 19), N 22 zu
Art. 697.
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den Entscheid iiber das Informationsgesuch voraus.
Damit der Richter als Entscheidinstanz fungieren
kann, muss aber ein begriindeter Entscheid des Ver-
waltungsrats vorliegen.” Die Begriindung ist Teil der
Debatte des Gesamtverwaltungsrats und insoweit
nur in den Grundziigen aus dem Protokoll nach
Art. 713 Abs. 3 OR erkennbar.” U.E. sind die Begriin-
dung der Abweisung des Informationsgesuchs und
die Substantiierungslast in einen Zusammenhang zu
stellen: Der Umfang der Begriindung bestimmt die
Anforderungen an die Substantiierung. Weist die Ge-
sellschaft ein Informationsgesuch ohne Begriindung
ab, miisste ihr der Beweis obliegen, inwiefern durch
die Informationserteilung Gesellschaftsinteressen
gefahrdet wiirden. Schliesslich macht die Gesell-
schaft mit der Abweisung des Informationsgesuchs
einen Ausnahmefall des grundsatzlich unbeschrank-
ten Auskunfts- und Einsichtsrechts der Verwaltungs-
ratsmitglieder nach Art. 715a Abs. 1 OR geltend.”®

4.  Auswirkungen des Entscheids

Mit dem Auskunfts- und Einsichtsrecht nach Art.
715a OR hat der Gesetzgeber ein Instrument fiir Ver-
waltungsréte geschaffen, um an die fiir die Kernauf-
gaben nach Art. 716a OR notwendigen Informatio-
nen zu gelangen. Bis anhin hat sich jeweils die Frage
gestellt, was ein Verwaltungsratsmitglied unterneh-
men muss, um sich bei einer Informationsverweige-
rung der Verantwortlichkeit entziehen zu kénnen.”
Mit der bundesgerichtlichen Anerkennung der Klag-
barkeit des Informationsanspruchs ist neu gar frag-
lich, ob sich ein Verwaltungsratsmitglied nach
Art. 754 OR verantwortlich machen kann, wenn es
seine Klagemoglichkeit bei Verweigerung von Infor-
mationen nicht wahrnimmt.”® Eine Pflicht des einzel-
nen Verwaltungsrats, nach der Informationsverwei-
gerung durch den Gesamtverwaltungsrat jeweils
eine Leistungsklage zu erheben, ist u.E. abzulehnen.
Wenngleich der Verwaltungsrat zur Erfiillung seiner
organschaftlichen Pflichten auf eine angemessene In-

74 Jean Nicolas Druey, Information als Gegenstand des
Rechts, Ziirich 1995, 434; BSK OR II-Wernli/Rizzi
(Fn. 19), N 12 zu Art. 715a.

75 Bockli (Fn. 27),8 13N 223.

76 Bdchtold (Fn. 18), 191.

77 Siehe Ausfiihrungen bei Bdchtold (Fn. 18), 215 ff.; Kunz
(Fn. 41), 228 f.

78 Vgl. Roth Pellanda (Fn. 23), N 701; Kunz (Fn. 41), 234.
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formationsgrundlage angewiesen ist, erscheint es
unter einer Interessenabwagung nicht sachgerecht,
ihm das Prozessrisiko einer gesonderten Leistungs-
klage zur Informationsbeschaffung aufzubiirden.

Werden unliebsame Verwaltungsrite durch Un-
terbindung der Information kaltgestellt, verstdsst
dies gegen den Gleichbehandlungsanspruch.” Zumal
eine absolute Gleichheit aus funktionalen Griinden
nicht erreichbar ist, hat das relative Gleichbehand-
lungsprinzip analog zu Art. 717 Abs. 2 OR zu gelten.
Mit anderen Worten rechtfertigt sich je nach den Um-
stinden und Funktionen der Verwaltungsratsmitglie-
der eine differenzierte Behandlung hinsichtlich der
Informationsversorgung.®® In diesem Kontext stellt
sich die Frage, ob im Falle der erfolgreichen gerichtli-
chen Durchsetzung des Informationsanspruchs eines
Verwaltungsratsmitglieds die restlichen Verwaltungs-
ratsmitglieder gleichermassen mit der entsprechen-
den Information zu versorgen sind. In der Lehre wird
teilweise postuliert, wenn einem einzelnen Verwal-
tungsrat ausserhalb der Sitzung Auskunft oder Ein-
sicht in die Biicher und Akten erteilt werde, etwaige
gleiche Begehren anderer Verwaltungsrite gleicher-
massen — unter dem Vorbehalt personlicher Ab-
lehnungsgriinde — zu erfiillen seien.®! Wernli/Rizzi,
Bdchtold und Roth Pellanda fiihren als Beispiel zur
Gewahrleistung der Gleichbehandlung der Verwal-
tungsratsmitglieder gar die Pflicht zur Offenlegung
an der nichsten Verwaltungsratssitzung auf.®?

IV.  Schlussbemerkungen

Die in der Lehre strittige und vom Bundesgericht bis
anhin offen gelassene Frage der gerichtlichen Durch-
setzung des Rechts der Verwaltungsratsmitglieder
auf Auskunft und Einsicht nach Art. 715a OR wurde
mit dem vorliegenden Leitentscheid des Bundesge-

7 Druey (Fn. 64), 51.

80 ZK-Biihler (Fn. 25), N 44 zu Art. 715a; Bockli (Fn. 27),8 13
N 176; vgl. vorne II1.2.1.

81 Homburger (Fn. 45), N 492; Druey (Fn. 74), 435; BSK OR II-
Wernli/Rizzi (Fn. 19), N 4 zu Art. 715a; Bdchtold (Fn. 18),
80; Roth Pellanda (Fn. 23), N 695.

82 BSKORII-Wernli/Rizzi (Fn. 19), N 4 zu Art. 715a; Bdchtold
(Fn. 18), 80; Roth Pellanda (Fn. 23), N 695.
Solcherlei Fragen, die sich mit der Anerkennung der ge-
richtlichen Durchsetzbarkeit des Informationsanspruchs
nach Art. 715a OR stellen, werden in Zukunft zu klaren
sein.
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richts erstmals geklart. Mit der Anerkennung der
Klagbarkeit des Informationsanspruchs beseitigt das
Bundesgericht die in der Praxis bestehende Unsicher-
heit zugunsten des Postulats der Kongruenz von
Information und Verantwortlichkeit.®® Nur mit der
entsprechenden Informationsversorgung kann der
einzelne Verwaltungsrat seine Fithrungs- und Auf-
sichtsaufgaben gewissenhaft wahrnehmen. Ange-
sichts dieser Verantwortung und der damit zusam-
menhdngenden unbegrenzten, solidarischen Haftung
muss dem einzelnen Verwaltungsrat demzufolge die
Moglichkeit offenstehen, die vom Gesamtverwal-
tungsrat verweigerten Informationen auf dem Klage-
weg zu erlangen. Damit die Auskunfts- und Einsichts-
rechte ihren Zweck erfiillen kénnen, ist ein rasches,

8 Vgl. Bockli (Fn. 27), 8§ 13N 163.
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flexibel gestaltbares Verfahren — das summarische
Verfahren — erforderlich. Der Entscheid des Bundes-
gerichts ist zu begriissen, da dem Informationsrecht
nach Art. 715a OR mit der Moglichkeit der gerichtli-
chen Durchsetzung die volle Wirkung zugestanden
wird. Die Anerkennung der Klagemoglichkeit nach
Art. 715a OR bedeutet freilich nicht, dass dem Be-
schwerdefithrer im vorliegenden Fall uneinge-
schréankte Einsicht in die betreffenden Biicher und
Akten gewdhrt wird. Vielmehr hat die Vorinstanz neu
zu beurteilen, ob und inwieweit die verlangten Infor-
mationen zur Erfiillung des Verwaltungsratsmandats
erforderlich sind oder ob der Einsicht allféllige
Schranken gesetzt sind.





