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Aushindigung von Jahresabschliissen

Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 4C.9/2003 (BGE 129 III 499) vom 4. April 2003
1.S. X. AG (Beklagte und Berufungsklagerin) gegen A. (Kldger und Berufungsbeklagter)

Mit Bemerkungen von lic. iur. Antonio Carbonara und Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone,

beide Ziirich!

Inhaltsiibersicht
I. Sachverhalt

II. Erwigungen des Bundesgerichts

A. Anspruch auf Aushindigung von Geschifts- und
Revisionsbericht

B. Auskunfts- und Einsichtsrecht des
Verwaltungsrates

C. Gutheissung der Berufung

I11. Bemerkungen
A. Schiitzenswertes Interesse

B. Recht auf Bekanntgabe des Geschiifts- und
Revisionsberichtes
1. Aktionérsstellung als Tatbestandsmerkmal von
Art. 696 Abs. 3 OR
2. Funktionaler Losungsansatz

C. Informationsrechte des Verwaltungsrates
1. Funktion der Informationsrechte des
Verwaltungsrates
2. Stellung als Verwaltungsrat — Voraussetzung fiir die
Geltendmachung des Informationsrechts nach
Art. 715a OR
3. Passivlegitimation und gerichtliche Durchsetzung

D. Fazit

Der nachfolgend besprochene Entscheid figuriert
als BGE 129 III 499 in der amtlichen Sammlung. Da-
bei wurde auf die Publikation der Erwédgungen 1, 2
und 4 verzichtet. Die Besprechung erstreckt sich
auch auf diese Erwdgungen. Die entsprechenden
Stellen sind mit dem Aktenzeichen 4C.9/2003 ge-
kennzeichnet.

I. Sachverhalt

Mit Klage vom 22. August 2002 ersuchte der Kla-
ger A. das Bezirksgericht Baden, die X. AG und de-
ren Verwaltungsrat B. zu verpflichten, ihm Kopien
der Jahresabschliisse der Beklagten fiir die Ge-
schiftsjahre 1999, 2000 und 2001 auszuhindigen
bzw. fiir den Unterlassungsfall die Bezahlung eines
gerichtlich zu bestimmenden «Zwangsgeldes» anzu-
ordnen. Zur Begriindung machte der Kldger geltend,
er habe als ehemaliger Aktiondr und Verwaltungsrat
der Beklagten ein Einsichtsrecht in die verlangten

Antonio Carbonara ist wissenschaftlicher Assistent am
Rechtswissenschaftlichen Institut der Universitat Ziirich,
Hans Caspar von der Crone Ordinarius fiir Privat- und
Wirtschaftsrecht an der Universitdt Zirich. Der vorlie-
gende Beitrag ist im Internet verfiigbar unter
http://www.rwi.unizh.ch/vdc.

Unterlagen. Mit Verfiigung vom 5. September 2002
liberwies das Bezirksgericht die Streitsache an das
Handelsgericht des Kantons Aargau. Die X. AG wen-
dete ein, der Kldger habe bestitigt, dass ihm der Ab-
schluss fiir das Jahr 2000 mit den Vergleichszahlen
1999 vorgelegt worden sei. Ebenso habe er die Ab-
schlusszahlen per 30. Juni 2001 erhalten. B. seiner-
seits bestritt seine Passivlegitimation.

Der Instruktionsrichter des Handelsgerichts wies
die Beklagte X. AG mit Verfligung vom 18. Novem-
ber 2002 an, innert 20 Tagen seit Zustellung der Ver-
fligung dem Klager Kopien ihrer Jahresabschliisse
fiir die Geschiftsjahre 1999, 2000 und 2001 auszu-
handigen. Gegeniiber B. wies der Instruktionsrichter
die Klage ab.

Die X. AG als Beklagte im erstinstanzlichen Ver-
fahren erhob darauf eidgendssische Berufung. Der
erstinstanzliche Kldger hat vor Bundesgericht keine
Berufungsantwort eingereicht.

II. Erwiagungen des Bundesgerichts

Der Klager war einst Aktiondr und Verwaltungsrat
der X. AG. Das Bundesgericht priift daher nach Be-
jahung der Eintretensfrage,” inwiefern ein ehemaliger
Aktiondr einen Anspruch auf Aushdndigung des Ge-
schiftsberichtes und der Jahresrechnung hat [A.]. Da-
nach &dussert es sich zur Frage, unter welchen Voraus-
setzungen dem Klager als ehemaligem Verwaltungsrat
ein Anspruch auf Auskunft und Einsicht zusteht [B.].
Schliesslich heisst es die Berufung der X. AG gut [C.].

A. Anspruch auf Aushindigung von Geschiifts-
und Revisionsbericht

Das Bundesgericht gibt zuerst den Standpunkt der
Vorinstanz wieder, welche implizit davon ausging,
dass A. fiir den Zeitraum, in welchem er Aktionar der
Gesellschaft war, gestiitzt auf Art. 696 Abs. 3 OR
einen Anspruch auf Aushidndigung des Geschéfts-
und Revisionsberichtes geltend machen konne.® Als
Gegenargument fiihrt die Beklagte X. AG vor Bun-
desgericht aus, dass A. mit dem Verkauf der Aktien
die Mitgliedschaftsrechte verloren habe. Die In-
formationsanspriiche des A. bestiinden somit nicht
mehr. A. habe kein schutzwiirdiges Interesse und sei

2 4C.9/2003, Erw. 1.
3 4C.9/2003, Erw. 2.1.
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somit auch nicht zur Geltendmachung von Ansprii-
chen nach Art. 696 Abs. 3 OR aktivlegitimiert.*

Das Bundesgericht hélt in seinen Erwdgungen
fest, dass grundsitzlich nur die Aktionére einen An-
spruch auf Aushdndigung des Geschéftsberichtes und
des von der Generalversammlung genehmigten Revi-
sionsberichtes haben.’ Gldubiger erhalten nur dann
Einsicht in die entsprechenden Unterlagen, wenn sie
ein schutzwiirdiges Interesse nachweisen konnen.®

Das Informationsrecht des Aktiondrs wird vom
Bundesgericht als personliches Mitgliedschaftsrecht
qualifiziert. Es soll dem Aktiondr ermdglichen, die fi-
nanzielle Lage der Gesellschaft einzuschidtzen und
seine Kontrollrechte gegeniiber der Aktiengesell-
schaft und ihren Organen wahrzunehmen. Dieser
Schutzzweck entfalle, wenn ein Aktionér seine Ak-
tien verkaufe. In der Regel sei kein schiitzenswertes
Interesse des ehemaligen Aktiondrs auf Aushéndi-
gung der entsprechenden Unterlagen mehr gegeben.
Seine ehemaligen Informationsrechte konne er dies-
falls nicht mehr geltend machen.” Da A. kein schiit-
zenswertes Interesse vorgebracht und auch nicht gel-
tend gemacht hat, dass er als Glaubiger im Sinne von
Art. 697h Abs. 2 OR ein schutzwiirdiges Interesse an
der Kenntnis der Information habe,® kann er keine In-
formationsanspriiche geltend machen.

B. Auskunfts- und Einsichtsrecht des
Verwaltungsrates

Das Handelsgericht ist davon ausgegangen, dass
A. einen Anspruch auf Einsicht in den Geschéftsbe-
richt des Jahres 2001 habe, da er bis zum 6. Dezem-
ber 2001 Verwaltungsrat der X. AG war und ihm als
solchem gemaiss Art. 715a Abs. 3 OR das Recht zuge-
standen habe, iiber den Geschiftsgang informiert zu
werden. Dieses Informationsrecht gehe mit der Ver-
antwortlichkeit des A. als Verwaltungsrat gegeniiber
der Gesellschaft, den Aktiondren und den Gesell-
schaftsgldubigern einher.’ Die X. AG wendet dage-
gen ein, dass sich A. nach seinem Riicktritt aus dem
Verwaltungsrat nicht mehr auf Art. 715a Abs. 3 OR
berufen kénne. !

4C.9/2003, Erw. 2.2.

Art. 696 Abs. 3 OR; 4C.9/2003, Erw. 2.3.

Art. 697h Abs. 2 OR; 4C.9/2003, Erw. 2.3.
4C.9/2003, Erw. 2.3.

4C.9/2003, Erw. 2.4.

4C.9/2003, Erw. 3.1 bzw. BGE 129 111 499, Erw. 3.1.
10°4C.9/2003, Erw. 3.2 bzw. BGE 129 111 499, Erw. 3.2.
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Das Bundesgericht geht zuerst auf Art. 715a OR
ein, welcher als Anspruchsgrundlage fiir das Recht
auf Auskunft und Einsicht in Frage kommt. Es halt
fest, dass die Informationsrechte den Verwaltungsra-
ten gemadss Art. 715a Abs. 4 OR zum Zwecke der Er-
fiillung ihrer Aufgabe eingerdumt werden. Nach Be-
endigung ihrer Aufgabe entfalle daher in der Regel
der Grund des Auskunfts- und Einsichtsrechts der
Verwaltungsrite. Ein ehemaliges Verwaltungsrats-
mitglied hat deshalb grundsétzlich auch beziiglich
der Vorgidnge wihrend seiner Amtszeit an der Gel-
tendmachung dieses Rechts kein hinreichendes In-
teresse mehr. Ein solches wire allenfalls dann zu
bejahen, wenn der ehemalige Verwaltungsrat Infor-
mationen bendtigt, um strittige Anspriiche — insbe-
sondere Verantwortlichkeits- oder Honoraranspriiche
— beziiglich des abgeschlossenen Verwaltungsrats-
mandats beurteilen zu konnen.!!

Da A. kein entsprechendes Interesse geltend
macht, habe das Handelsgericht mit der Gutheissung
seines Begehrens Bundesrecht verletzt. Die Fragen,
ob die X. AG passivlegitimiert ist bzw. ob ein solcher
Anspruch iiberhaupt gerichtlich durchgesetzt werden
kann, ldsst das Bundesgericht offen.'?

C. Gutheissung der Berufung

Das Bundesgericht heisst in der Folge die Beru-
fung gut.!

III. Bemerkungen

A. Schiitzenswertes Interesse

Das Bundesgericht begriindet seinen Entscheid
damit, dass ein ehemaliger Aktiondr und Verwal-
tungsrat kein schiitzenswertes Interesse an der Aus-
iibung der Informationsanspriiche habe.'* Dabei ist
aus den bundesgerichtlichen Erwagungen nicht auf

11 4C.9/2003, Erw. 3.3 bzw. BGE 129 111 499, Erw. 3.3.
12°4C.9/2003, Erw. 3.4 bzw. BGE 129 111 499, Erw. 3.4.

13 4C.9/2003, Erw. 4 bzw. BGE 129 111 499, Erw. 4, wobei das
Bundesgericht noch darauf hinweist, dass der erstin-
stanzliche Kldger im Rahmen der Berufung keine Vernehm-
lassung eingereicht hat. Ob der Kldger schutzwiirdige Inter-
essen hitte geltend machen konnen, bleibt daher offen.

Die Argumentation stiitzt sich in beiden Féllen auf den Be-
griff des schiitzenswerten bzw. des hinreichenden Interes-
ses. Vgl. 4C.9/2003, Erw. 2.3 und 4C.9/2003, Erw. 3.3
bzw. BGE 129 111 499, Erw. 3.3.
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Anhieb feststellbar, ob von einem notwendigen
schiitzenswerten Interesse auf Tatbestandsebene!’
oder aber von dem fiir die Durchsetzung eines An-
spruches notwendigen Rechtsschutzinteresse'® als ei-
ner Prozessvoraussetzung die Rede ist.!”

Die vom Bundesgericht zu dieser Frage angefiihr-
ten Entscheide'® dussern sich zum Rechtsschutzinte-
resse als Prozessvoraussetzung. Die zitierten Erwé-
gungen gehen nicht auf die materiellrechtlichen
Voraussetzungen der geltend gemachten Anspriiche
ein.

«Entsprechend hat ein ehemaliger Aktiondr als
solcher an der Ausiibung seiner vormaligen Informa-
tionsrechte in der Regel keine schiitzenswerten Inter-
essen mehr. Er kann diesfalls seine ehemaligen Aus-
kunftsrechte nicht mehr geltend machen, da jedes
Klagebegehren ein hinreichendes Interesse voraus-
setzt, welches sich bei Anspriichen nach Bundesrecht
nach diesem Recht bestimmt (BGE 122 111 279 E. 3a
S. 282; vgl. beziiglich des Feststellungsinteresses
BGE 127 Il 481 E. 1c S. 484 f.).»"

Diese Ausfiihrungen erwecken den Eindruck,
dass der Anspruch auf Information grundsitzlich be-
steht, seine Durchsetzung aber am Fehlen einer Pro-
zessvoraussetzung scheitert. Aus der gesamten Erwa-
gung, aus welcher das obige Zitat stammt, wird aber
ersichtlich, dass sich das Bundesgericht zur materiel-
len Rechtslage dussern will.?° Es ist davon auszu-

15 Ein solches findet sich im Wortlaut von Art. 696 Abs. 3
OR nicht, wohl aber in Art. 697h Abs. 2 OR.
Vgl. dazu Max Guldener, Schweizerisches Zivilprozess-
recht, 3. Aufl., Zirich 1979, S. 220 ff., S. 222; Max Kum-
mer, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. Aufl., Bern 1984,
S. 86 ft.; Hans Ulrich Walder-Richli, Zivilprozessrecht
nach den Gesetzen des Bundes und des Kantons Ziirich
unter Berticksichtigung anderer Zivilprozessordnungen, 4.
Aufl., Ziirich 1996, § 24 N 4, FN 4.
Das Rechtsschutzinteresse ist notwendige Prozessvorausset-
zung fiir jede Klage. Siehe dazu Oscar Vogel/Karl Spiihler,
Grundriss des Zivilprozessrechts und des internationalen
Zivilprozessrechts der Schweiz, 7. Aufl., Bern 2001, § 36
N 68 ft.; Hans Peter Walter, Bundesprivatrecht und kantona-
les Zivilprozessrecht — Tendenzen der Rechtsprechung, Bas-
ler Juristische Mitteilungen 1995, S. 281 ff., S. 289 ff.
18 Es sind dies BGE 122 III 279, Erw. 3a und BGE 127 III
481, Erw. lc.
19°4C.9/2003, Erw. 2.3.
Das Bundesgericht hitte bei Feststellung eines Mangels
im Zusammenhang mit den Prozessvoraussetzungen dem
Instruktionsrichter des Handelsgerichtes des Kantons Aar-
gau den Vorwurf machen miissen, er sei zu Unrecht auf die
Klage eingetreten. Indessen stellt sich das Bundesgericht
aber gegen den Beschluss in der Sache selbst. Walter,

gehen, dass das Bundesgericht einem ehemaligen
Aktiondr und Verwaltungsrat ganz generell die Ak-
tivlegitimation fiir die Geltendmachung von Infor-
mationsanspriichen abspricht.?! Die Aktivlegitima-
tion?? ist aber gerade nicht Prozessvoraussetzung,?
womit die Hinweise auf die Bundesgerichtsent-
scheide 122 III 279 E. 3a. S. 282 und 127 III 481
E. 1c S. 484 f. fehlgehen. Am Unterschied zwischen
Prozessvoraussetzungen und Aktivlegitimation fest-
haltend, sind die Erwidgungen des Bundesgerichts
folglich auf ihren materiellrechtlichen Gehalt hin zu
tiberpriifen.?*

B. Recht auf Bekanntgabe des Geschiifts-
und Revisionsberichtes

1. Aktiondrsstellung als Tatbestandsmerkmal von
Art. 696 Abs. 3 OR

Ob auch ehemalige Aktionére von Art. 696 Abs. 3
OR erfasst werden, ist mittels Auslegung zu bestim-
men. Der Wortlaut erwidhnt nur Aktiondre als An-
spruchsberechtigte.>> Ehemalige Aktiondre konnen
keine Kontrollrechte mehr ausiiben. Der Hinweis in
der Botschaft, dass das Informationsrecht nach
Art. 696 OR zur Ausiibung der Kontrollrechte dient,

S. 290, geht von einem Entscheid in der Sache aus, wenn
das Gericht einen Anspruch mangels Rechtsschutzinteres-
ses als nicht schutzfihig erklért. Diese Meinung ist abzu-
lehnen, verwischt sie doch die Grenzen zwischen Prozess-
und Anspruchsvoraussetzungen. G1.M. wie hier Guldener,
S. 204, 221, 242; Vogel/Spiihler § 36 N 85 ft., 87 f.; Kum-
mer, S. 92; Walder-Richli, § 25 N 3 ff.

21 Vgl. 4C.9/2003, Erw. 2.4: «Der Instruktionsrichter des
Handelsgerichts hat demnach Bundesrecht verletzt, wenn
er annahm, der Kliger kénne Kraft seiner Stellung als
ehemaliger Aktiondr Informationsrechte gegeniiber der
Aktiengesellschaft geltend machen. Demnach kann offen
bleiben, ob er diese Rechte — wenn er noch Aktiondr wdre
— rechtzeitig ausgeiibt hdtte.» Diese Ausfithrungen sind als
Bezugnahme auf die fehlende Sachlegitimation des che-
maligen Aktionérs zu verstehen. So auch DIGMA — Zeit-
schrift fir Datenrecht und Informationssicherheit Ziirich
2003, S. 132.

2 Vgl. zum Begriff Vogel/Spiihler, § 36 N 89; Kummer, S. 66 f.

2 Guldener, S. 220 ff., S. 222; Walder-Richli, § 24 N 4,

FN 4; Vogel/Spiihler, § 36 N 76; Kummer, S. 66 f.

Die Frage, ob ein Sach- oder Prozessentscheid gefallt

wird, ist der Auslegung zuginglich und nicht von der ge-

wihlten Bezeichnung des Gerichtes abhingig. Vgl. dazu

BGE 115 11 191; Vogel/Spiihler §§ 36 und 37, insbeson-

dere § 37 N 100a.

25 Vgl. den Wortlaut von Art. 696 Abs. 3 OR: «Jeder Aktio-
nér kann [...] verlangen».

24
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deutet daher im Rahmen einer historischen Ausle-
gung darauf hin, dass nur den gegenwértigen Aktio-
ndren Anspriiche zustehen.?® Der Informationsan-
spruch wird vom Gesetz unter die Kontrollrechte der
Aktionére eingeordnet.?’ In systematischer Ausle-
gung stehen ehemaligen Aktiondren daher ebenfalls
keine Informationsanspriiche mehr zu. Analysiert
man den Zweck von Art. 696 Abs. 3 OR, so liegt die-
ser zum einen darin, dem Aktiondr die sinnvolle Aus-
tibung seiner Kontrollrechte zu ermoglichen.?® Der
Informationsanspruch soll dem Aktionér aber auch
erlauben, sich iiber den Wert seiner Beteiligung zu in-
formieren.?” Im Hinblick auf den Telos der Norm
wire die Reduktion des Informationsanspruches auf
eine reine Hilfsfunktion zur Geltendmachung der
Kontrollrechte somit nicht zuldssig.*® Eine teleologi-
sche Auslegung schliesst ehemalige Aktionére folg-
lich nicht zwingend als Anspruchsberechtigte aus, da
sich der Zweck der Bestimmung nicht ausschliesslich
auf die Ermoglichung der Ausiibung von Kontroll-
rechten beschrinkt.?!

Auch wenn die Ergebnisse der grammatikali-
schen, der systematischen und der historischen Aus-
legung weitgehend iibereinstimmen, so darf die im

26 Vgl. Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23.
Februar 1983, S. 65, S. 76, S. 88 f,, S. 162 f.

27 Die Marginalie zu Art. 696 OR «Bekanntgabe des Ge-
schiftsberichtes» ist in ihrer Stellung unter der Marginalie
«Kontrollrechte der Aktiondre» zu lesen.

2 Siehe die Marginalie zu Art. 696 OR.

2 Zur Frage des Zwecks der Bestimmung vgl. Felix Horber,

Die Informationsrechte des Aktiondrs, Eine systematische

Darstellung, Ziirich 1995, N 65 ff.; Rolf H. Weber, Basler

Kommentar zum Obligationenrecht II, 2. Aufl., Basel/

Genf/Miinchen 2002, Art. 696 OR, N 1 und 5; Peter Forst-

moser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel, Schweizerisches

Aktienrecht, Bern 1996, § 40 N 146; Matthias Eppenberger,

Information des Aktiondrs — Auskunfts- oder Mitteilungs-

pflicht?, Bern/Stuttgart 1990, S. 42 ff., insbesondere S. 62 f.

Die Moglichkeit der Beurteilung der finanziellen Lage der

Gesellschaft ist nicht nur unter dem Aspekt der Wahrneh-

mung der Kontrollrechte relevant, sondern auch hinsicht-

lich eines moglichen Verkaufs der Titel.

Die Rechtsprechung misst dem Informationsrecht denn

auch selbststindige Bedeutung zu. Vgl. BGE 109 II 48,

Erw. 2 und 95 11 161, Erw. 4.

31 Vgl. 4C.9/2003, Erw. 2.3, in welcher das Bundesgericht
davon spricht, dass ehemalige Aktiondre «in der Regel»
keine schiitzenswerten Interessen an der Geltendmachung
der Informationsanspriiche mehr haben. Siehe Horber,
N 70 ff., welcher den Zweck der Informationsrechte vom
Verwendungszweck der Information unterscheidet. Der
Aspekt der Kontrolle wird von ihm lediglich als ein mog-
licher Verwendungszweck der Information erfasst.

30

Rahmen der teleologischen Auslegung herausge-
schélte Interessenlage nicht vergessen gehen. Funk-
tionale Uberlegungen sind in die Auslegung der Be-
stimmung miteinzubeziehen. Erst eine auch diese
Ebene aufgreifende Analyse kann die Frage ab-
schliessend beantworten, ob auch ehemalige Aktio-
nédre Informationsanspriiche geltend machen konnen.

2. Funktionaler Losungsansatz

Betrachtet man Art. 696 Abs. 3 OR unter funktio-
nalen Aspekten, so kann das vom Bundesgericht mit
anderer Begriindung angefiihrte schiitzenswerte
Interesse als Ausgangspunkt fiir weitere Uberlegun-
gen dienen. Die Kenntnis von Geschifts- und Revi-
sionsbericht ist Grundvoraussetzung jeglicher Inter-
essenwahrung seitens der Aktiondre. Daher rdumt
Art. 696 Abs. 3 OR den Aktiondren nach géngigem
Verstdndnis auch per se einen Anspruch auf Bekannt-
gabe des Geschifts- und Revisionsberichtes ein.*
Ein schutzwiirdiges Interesse wird nicht explizit als
Anspruchsvoraussetzung erwihnt. In funktionaler
Betrachtung dient die Norm dem Schutz der Interes-
sen des Aktiondrs und damit auch der Verwirklichung
einer guten Corporate Governance.* Informations-
rechte werden vor dem Hintergrund dieser Interes-
senlage gewahrt.>

Der Anspruch eines ehemaligen Aktiondrs auf
Bekanntgabe des Geschifts- und Revisionsberichtes
kann sich nicht mehr auf eine solche Interessenlage

32 Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Ziirich
1996, N 1329; Peter Forstmoser, Informations- und Mei-
nungsédusserungsrechte des Aktiondrs, in: Jean Nicolas
Druey/Peter Forstmoser (Hrsg.), Rechtsfragen um die Ge-
neralversammlung, Ziirich 1997, S. 89 und S. 91; Forst-
moser/Meier-Hayoz/Nobel, § 40 N 164; Eppenberger,
S. 89 f. Im Gegensatz dazu fordert Art. 697h Abs. 2 OR
explizit das Vorhandensein eines schutzwiirdigen Interes-
ses fur die Entstehung des Anspruchs. Vgl. dazu Forstmo-
ser/Meier-Hayoz/Nobel, § 48 N 9 ftf.; Weber, Art. 697h
OR, N6 ff.

Vgl. die Ausfithrungen von Jean Nicolas Druey, Unter-
nehmensinterne Informationsversorgung, in: Christoph B.
Biihler (Hrsg.), Informationspflichten des Unternehmens
im Gesellschafts- und Borsenrecht, St. Gallen 2002,
S. 5 ff.,, S. 8, der im Zusammenhang mit dem Informa-
tionsrecht des Verwaltungsrates festhélt, dass «[d]ie Teil-
nehmer an den Willensbildungsprozessen in der Gesell-
schaft [...] nicht nur in ihrem eigenen Interesse, sondern
zur Optimierung dieser Prozesse selber mit Rechten aus-
geriistet [werden].» Diese Aussage trifft ebenfalls fiir die
mit Informationsrechten ausgestatteten Aktiondre zu.

3 Siehe I11.B.1 und FN 29.

33
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abstiitzen.*> Der vom Bundesgericht von ehemaligen
Aktiondren geforderte zusétzliche Nachweis eines
schiitzenswerten Interesses steht somit stellvertretend
fiir die mit der Aktionérsstellung verbundene Interes-
senlage. Das angefiihrte schiitzenswerte Interesse er-
scheint als eine implizit in Art. 696 Abs. 3 OR enthal-
tene Anspruchsvoraussetzung. Aktionédre sind vom
Nachweis eines entsprechenden Interesses kraft ihrer
Aktionédrsstellung entbunden, ehemalige Aktionére
hingegen nicht.* Ein ehemaliger Aktionar diirfte z.B.
dann ein schiitzenswertes Interesse nachweisen kon-
nen, wenn er nach dem Verkauf der Aktien unter Zu-
sicherungen mit Gewéhrleistungsanspriichen kon-
frontiert wird.

C. Informationsrechte des Verwaltungsrates

1. Funktion der Informationsrechte des
Verwaltungsrates

Gemadss bundesgerichtlicher Urteilsbegriindung
soll das Informationsrecht den Verwaltungsrat grund-
sitzlich in die Lage versetzen, seine Aufgabe’’ zu
erflillen.*® Die Vorinstanz hingegen betont den Zu-
sammenhang des Informationsrechts des Verwal-
tungsrates mit seiner Verantwortlichkeit gegeniiber
Gesellschaft, Aktiondren und Glaubigern der Gesell-
schaft.®

In der Lehre werden beide Aspekte aufgenom-
men, wobei die Gewichtung unterschiedlich ausfillt
und vor allem der wiinschenswerte*® Gleichlauf von

3 Vgl. 4C.9/2003, Erw. 2.3, wo das Bundesgericht diesen
Umstand beziiglich der Ausiibung der Kontrollrechte fest-
hélt.

3 Die Aussage von Bockli, Aktienrecht, N 1329, dass Aktio-
nire ohne weitere Nachweise Einsicht verlangen konnen,
kann daher weiterhin Geltung beanspruchen. Weitere
Nachweise diirfen nicht verlangt werden, weil die beste-
hende Aktionérsstellung das notwendige schiitzenswerte
Interesse bereits in sich tragt.

37 Vgl. Art. 716a OR fiir den nicht delegierbaren und unent-
ziehbaren Aufgabenbereich des Verwaltungsrates.

3% 4C.9/2003, Erw. 3.3, BGE 129 III 499, Erw. 3.3; das
Bundesgericht verweist dabei auf den Wortlaut von
Art. 715a Abs. 4 OR.

3 4C.9/2003, Erw. 3.1, BGE 129 111 499, Erw. 3.1.

40 Das alte Aktienrecht von 1936 zeichnete sich diesbeziig-
lich durch eine besonders unbefriedigende Losung aus,
was die Lehre durch eine extensive Interpretation von
Art. 713 aOR auszugleichen suchte. Siche die Nachweise
bei Peter V. Kunz, Die Auskunfts- und Einsichtsrechte des
Verwaltungsratsmitgliedes, AJP 1994, S. 572 ff., S. 574.

Information und Verantwortlichkeit hervorgehoben
wird.*!

2. Stellung als Verwaltungsrat — Voraussetzung
fiir die Geltendmachung des Informationsrechts
nach Art. 715a OR

Sofern ehemalige Verwaltungsrite gestiitzt auf
Art. 715a OR einen Informationsanspruch geltend
machen wollen, verlangt das Bundesgericht zusétz-
lich den Nachweis eines schiitzenswerten Interes-
ses.”? Es verweist dabei auf die Ausfithrungen, wel-
che es zum Informationsrecht des Aktionérs macht.*?

Die Lehre geht ihrerseits grundsétzlich davon aus,
dass mit dem Ausscheiden aus dem Verwaltungsrat
auch die Informationsanspriiche untergehen.** Ent-
sprechende Anspriiche kommen nur noch dann in
Frage, wenn der Verwaltungsrat sich gegen eine Ver-
antwortlichkeitsklage zur Wehr setzen muss.*

4 Vgl. Martin Wernli, Basler Kommentar zum Obligationen-

recht I1, 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2002, Art. 715a OR,
N 3, welcher zuerst auf den Zusammenhang zwischen der
Verantwortlichkeit und dem Anspruch auf Information ein-
geht und in einem zweiten Schritt die Wichtigkeit der Re-
gelung der Information des Verwaltungsrates fiir eine gute
Corporate Governance hervorhebt. Bockli, Aktienrecht,
N 1496 f., betont in seinen Ausfithrungen zuerst ebenfalls
die Kongruenz zwischen Information und Verantwortlich-
keit des Verwaltungsrates, wobei er in N 1498 ff. als
Grundsatz die Verkniipfung von Information und Aufga-
benerfiillung festhilt. Kunz, (1994), S. 580, erwihnt den
engen Zusammenhang zwischen den Informationsrechten
der Verwaltungsratsmitglieder und deren Verantwortlich-
keit. Druey, (2002), weist auf S. 5 darauf hin, dass der Ver-
waltungsrat Information braucht, um verniinftige Ent-
scheide zu treffen. Auf S. 8 stellt Druey, (2002), einen
Bezug zur Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates her.

42 4C.9/2003, Erw. 3.3, BGE 129 11T 499, Erw. 3.3.

44C.9/2003, Erw. 3.3. In BGE 129 III 499, Erw. 3.3 wird

nur noch auf BGE 122 III 279, Erw. 3a verwiesen.

Eric Homburger, Ziircher Kommentar, Teilband V 5b: Der

Verwaltungsrat, Art. 706-726 OR, Ziirich 1997, Art. 715a

OR, N 496; Thomas Christian Bdchtold, Die Information

des Verwaltungsrates, Diss. Bern 1997, S. 128; Horber,

N 352, FN 560a; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 28

N 96, FN 49a.

4 Bdchtold, S. 128 f., diskutiert in seinen Ausfiihrungen die
von der herrschenden Lehre abweichende Meinung von
Renate Melanie Wenninger, Die aktienrechtliche Schwei-
gepflicht, Diss. Ziirich 1983, S. 181, welche ein Einsichts-
recht in die Geschéftsbiicher gestiitzt auf Art. 713 Abs. 1
aOR nach Austritt aus dem Verwaltungsrat generell ver-
neint. Homburger, Art 715a OR, N 496, erwéhnt lediglich
die Moglichkeit, dass im Rahmen einer Verantwortlich-
keitsklage dem Verwaltungsrat auch noch nach dem Aus-
scheiden aus dem Gremium Einsicht in die Geschéfts-
biicher zu gewéhren ist.
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Die Begriindung fiir die dem Verwaltungsrat zu-
stehenden Informationsanspriiche ergibt sich aus
dem Wortlaut von Art. 715a Abs. 4 OR. Primér steht
die Aufgabenerfiillung im Vordergrund.*” Sofern kein
Zusammenhang mit der Erfiillung der Aufgaben vor-
liegt, besteht auch kein Anspruch auf Information.*®

Macht ein Verwaltungsrat z.B. vor dem Hinter-
grund einer drohenden oder angehobenen Verant-
wortlichkeitsklage Informationsanspriiche geltend,
so betrifft dies indirekt die einstige Erfiillung seiner
Aufgaben, weshalb ihm die Biicher und Akten i.S.v.
Art. 715a Abs. 4 OR vorzulegen sind.*’ Dabei besteht
ein Informationsrecht nur insoweit, als die ehemalige
Aufgabenerfiillung zur Diskussion steht. Art. 715a
OR dient primér dazu, die Grundlagen fiir die pflicht-
gemisse Erfiillung der Aufgaben zu schaffen. Die
Verantwortlichkeit i.S.v. Art. 754 OR setzt hingegen
erst dort ein, wo es an der pflichtgemaissen Erfiillung
der Aufgaben fehlt. Eine Analyse der Informations-
rechte, welche sich auf den Zusammenhang zwischen
Information und Verantwortlichkeit beschriankt,
greift daher zu kurz.®® Dem Bundesgericht ist, was
die Betonung der Verbindung von Aufgabenerfiillung
und Informationsrecht betrifft, zuzustimmen.!

4 Es darf davon ausgegangen werden, dass die Gewéhrung

von Informationsrechten im Aktienrecht nicht grundlos
bzw. unmotiviert geschieht. Information als Selbstzweck
ist vom Gesetzgeber nicht vorgesehen. Vgl. dazu Jean
Nicolas Druey, Geheimsphére des Unternehmens, Basel
1976, S. 208.

47 Vgl. Art. 716a OR fiir die uniibertragbaren und unentzieh-
baren Aufgaben des Verwaltungsrates.

4 Vgl. 4C.9/2003, Erw. 3.3, BGE 129 III 499, Erw. 3.3, wo

das Bundesgericht dhnlich argumentiert. Bdckli, Aktien-

recht, N 1500a, fasst den Zusammenhang des Informa-
tionsanspruches mit der Erfiillung der Aufgaben unter dem

Stichwort «Funktionalitéit» als eine von fiinf dussersten

Schranken des Informationsanspruches des Verwaltungs-

rates auf.

Neben Verantwortlichkeitsanspriichen kommt auch die

Beurteilung von Honoraranspriichen in Frage. Vgl.

4C.9/2003, Erw. 3.3 bzw. BGE 129 IIT 499 Erw. 3.3. A M.

Wenninger; S. 181.

0 Siehe dazu I1I.C.1. Die Begriindung fiir einen Informa-
tionsanspruch in solchen Fillen ist und bleibt die Er-
fiillung der Aufgaben. Vgl. die Ausfithrungen von Maja
Josler, Rechtsstreit zwischen Organen und Organisations-
mitgliedern, Diss. St. Gallen 1998, S. 71.

ST Vgl. 4C.9/2003, Erw. 2.3.

49

3. Passivlegitimation und gerichtliche
Durchsetzung

Nach Verneinung der Aktivlegitimation dussert
sich das Bundesgericht nicht mehr dazu, ob die Ge-
sellschaft oder aber der Verwaltungsrat als Gremium
als passivlegitimiert zu gelten hat. Auch die Frage, ob
zur Durchsetzung des Anspruches der Richter ange-
rufen werden kann, wird vom Bundesgericht offen
gelassen.?

Die Lehre nimmt zur ersten Frage keine einheitli-
che Position ein.> Die bisherigen Ausfiihrungen ha-
ben gezeigt, dass trotz der systematischen Stellung
von Art. 715a OR im Gesetz,>* der Zweck des Infor-
mationsanspruches in der Erfiillung der Aufgaben
des Verwaltungsrates liegt. Die sorgfiltige Erfiillung
der tibertragenen Aufgaben wird dabei als Pflicht des
Verwaltungsrates der Gesellschaft gegeniiber ver-
standen. Aus einer funktionalen Perspektive ist daher
nicht ersichtlich, weshalb die iibrigen Verwaltungs-
rite bzw. das Gremium als solches passivlegitimiert
sein sollen. Auch die Befiirworter von Schranken des
Informationsrechts® sehen diese immer nur mittelbar
oder unmittelbar zum Schutze der Gesellschaft vor.>

52 4C.9/2003, Erw. 3.4, BGE 129 III 499, Erw. 3.4. Vgl. zu
diesem Punkt die Kontroverse zwischen André Aloys
Wicki und Peter Bockli: André Aloys Wicki, Klagbares In-
formationsrecht? — Wie sich ein isolierter Verwaltungsrat
wehren konnte, Neue Ziircher Zeitung vom 02.09.2000,
S. 29; derselbe, Informationsblockade im Verwaltungsrat,
Neue Ziircher Zeitung vom 27.10.2000, S. 23; Peter Bick-
li, Was darf ein Verwaltungsrat wissen?, Neue Ziircher
Zeitung vom 07.10.2000, S. 25; derselbe, Die entschei-
dende Differenz, Neue Ziircher Zeitung vom 27.10.2000,
S. 23.

Vgl. die Gegeniiberstellung der beiden Positionen bei

Druey, (2002), S. 5 FN 4 und FN 5. Wihrenddem sich

Wernli, Art. 715a OR, N 13, und Bdchtold, S. 185, fur die

Passivlegitimation der Gesellschaft aussprechen, nehmen

Bdckli, Aktienrecht, N 1507¢ und Kunz, (1994), S. 578,

die gegenteilige Position ein.

3 Art. 715a OR ist im Abschnitt der Normen iiber die Orga-
nisation des Verwaltungsrates eingegliedert.

35 Bockli, Aktienrecht, 1500a ff.; Homburger;, Art. 715a OR,
N 463 ff., insbesondere N 473 ff.; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, § 28 N 97 ff.

% Vgl. die von Bdckli, Aktienrecht, in N 1500a aufgefiihrten
sachlich begriindeten Schranken. Forstmoser/Meier-Hayoz/
Nobel gehen in § 28 N 98 davon aus, dass die Begrenzung
des Informationsrechts des Verwaltungsrates dazu diene,
praktischen Bediirfnissen der Gesellschaft Rechnung zu tra-
gen. Wernli, Art. 715a OR, N 11, erachtet eine Beschrankung
des Einsichtsrechts nach Art. 715a Abs. 4 OR nur dann als
zuldssig, wenn offensichtlich kein Zusammenhang mit der
Erfiillung der Verwaltungsratsaufgaben gegeben ist.
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Ein abschldgiger Entscheid des Verwaltungsrates be-
treffend einen geltend gemachten Informationsan-
spruch wird folglich fiir die Gesellschaft getroffen.
Somit erscheint diese auch als passivlegitimiert,
wenn es darum geht, einen entsprechenden Informa-
tionsanspruch gerichtlich durchzusetzen.

Die Durchsetzung des Informationsanspruches
mittels Leistungsklage ist mit der Rechtsnatur des In-
formationsanspruches und der Anfechtbarkeit von
Verwaltungsratsbeschliissen verbunden. Die Rechts-
natur des Informationsanspruches erschliesst sich ih-
rerseits liber die Rechtsnatur des Verwaltungsrats-
mandates.?’ Dieses wird von der h.L. als einheitliches
Rechtsverhéltnis verstanden und als Innominatver-
trag qualifiziert.’® Das Verwaltungsratsmandat hat so-
mit auch eine schuldrechtliche Komponente. Damit
ist grundsitzlich eine Leistungsklage moglich.> Die-
ser stehen letztlich nur Bedenken beziiglich der von
Béckli als «Anfechtungsklage von Verwaltungsrats-
entscheiden auf Umwegen» umschriebenen Proble-
matik entgegen.®® Gemiss h.L. ist die Anfechtung
von Verwaltungsratsentscheiden ausgeschlossen.®!
Sieht man in der Zulassung einer Leistungsklage auf
Information gleichsam eine Anfechtung des Verwal-
tungsratsentscheides, so darf die Zuléssigkeit einer
solchen Klage tatsichlich bezweifelt werden.®? Argu-
mentiert wird dabei auf einer formalen Ebene. Wird
der Anspruch auf Information aber als ein Individual-
recht aufgefasst, muss er auch gerichtlich durchsetz-
bar sein.® Gewiss kann der Gesetzgeber dieser

57 Bichtold, S. 47 ff.

8 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 27 N 2 ff., insbeson-
dere N 5; Bdchtold, S. 48.

59 Siehe hierzu Bdchtold, S. 47 ff. und S. 184.

0 Bockli, Aktienrecht, N 1507b.

81 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 25 N 9 und § 31 N 41;
Bockli, Aktienrecht, N 1514 ff. und N 1899. AM. Eric F.
Stauber, Das Recht des Aktionérs auf gesetz- und statuten-
méssige Verwaltung, Diss. Ziirich 1985, S. 165 ff.

%2 Tn diesem Sinne Béckli, Aktienrecht, N 1507 ff., insbeson-
dere N 1507b.

% Vgl. Bichtold, S. 184, mit Hinweis auf BGE 76 1I 51 ff.
Auf S. 68 wird dort ausgefiihrt, dass bei Verweigerung der
Eintragung ins Aktienbuch eine Klage auf Erfiillung mog-
lich sei. Eine Anfechtung des Verwaltungsratsbeschlusses
sei dafiir nicht notwendig. Dass eine Anfechtung von Ver-
waltungsratsbeschliissen nicht moglich ist, steht somit
nicht in einem unaufldslichen Widerspruch mit der gleich-
zeitigen Einrdumung einer Leistungsklage. Vgl. dazu
Druey, (2002), S. 7 f., welcher betont, dass die Behand-
lung eines Informationsbegehrens im Verwaltungsrat zum
einen eine andere Qualitdt aufweist als ein gewohnlicher
Leitungsentscheid dieses Gremiums. Zum anderen weist

Durchsetzung Schranken auferlegen.** Eine Ausle-
gung von Art. 715a OR hat aber gezeigt, dass die
Aufgabenerfiillung des Verwaltungsrates die Berech-
tigung fiir die individualrechtlichen Informationsan-
spriiche darstellt.> Das entsprechende Regelgefiige
ist u.E. daher so zu verstehen, dass es aktiv zur Ver-
wirklichung dieses Leitgedankens beitragen soll.
Eine formale Betrachtungsweise wird diesem An-
spruch nicht gerecht.®

D. Fazit

Dem Entscheid des Bundesgerichtes ist zuzustim-
men, auch wenn die Begriindung nicht in allen Teilen
zu iiberzeugen vermag. Problematisch ist insbeson-
dere die unklare Abgrenzung zwischen dem Rechts-
schutzinteresse und dem schiitzenswerten Interesse
als anspruchsbegriindende Voraussetzung. Was die
Begriindung zur Verneinung eines Anspruches aus
Art. 696 Abs. 3 OR betrifft, so ist dem Bundesgericht
zuzustimmen, dass ein chemaliger Aktiondr sich
nicht mehr unbesehen auf die einer gegenwértigen
Aktiondrsstellung inhdrente Interessenlage berufen

Druey darauf hin, dass das Informationsbegehren nichts zu
Fall bringt und den Gang des Geschehens nicht aufhilt.
Darin unterscheidet es sich zusétzlich von der Anfechtung
eines Verwaltungsratsbeschlusses.

Immerhin ist nicht davon auszugehen, dass der Gesetzge-
ber eingerdumte Rechte im selben Atemzug vollstédndig ih-
rer Durchsetzung beraubt. Die von Bdockli, Aktienrecht,
N 1507b, angefiihrte Nichtigkeitsklage gegen den Verwal-
tungsratsbeschluss gestiitzt auf Art. 714 OR vermag die
Liicke nicht zu fiillen. Damit wird nicht die Information
des Verwaltungsrates sichergestellt, sondern es wird ledig-
lich eine Grundlage fiir eine eventuelle Verantwortlichkeit
der sich weiterhin weigernden Organe geschaffen. GL.M.
wohl Wernli, Art. 715a OR, N 13, der ebenfalls darauf hin-
weist, dass die erfolgreiche Nichtigkeitsklage nicht zur Er-
teilung der verweigerten Auskunft fithrt. Die Begriindung
bzw. Verhinderung einer Verantwortlichkeit ist aber nicht
der Zweck des Informationsanspruches. Vgl. Druey,
(2002), S. 8 f., welcher die Nichtigkeitsklage ebenfalls als
ungeeigneten Ersatz fiir eine Leistungsklage hilt.

% Der Auffassung von Kunz, (1994), S. 578, die Nichterwih-
nung des Klagerechts sei als qualifiziertes Schweigen zu
interpretieren, kann daher nicht gefolgt werden. Ausser-
dem ist vom Grundsatz auszugehen, dass wo das Gesetz
Rechte einrdumt, gleichzeitig auch deren Durchsetzung
mittels Klage moglich sein muss. Siehe dazu Druey,
(2002), S. 6, FN 9.

So auch die Argumentation von Druey, (2002), S. 10, wel-
cher den Informationsfluss als Lebensvoraussetzung des
Unternehmens bezeichnet. Josler, S. 71, fiihrt als Argu-
ment fiir die Klagbarkeit ebenfalls die pflichtgemédsse Auf-
gabenerfiillung des Verwaltungsrates an.
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kann. Er muss folglich, wenn er Information i.S.v.
Art. 696 Abs. 3 OR verlangt, als Ausgleich fiir die
fehlende Aktiondrsstellung ein schiitzenswertes In-
teresse nachweisen.®’

Der Informationsanspruch eines ehemaligen Ver-
waltungsrates scheint sich in seinem zeitlichen Um-
fang u.E. ohne Riickgriff auf ein zusitzliches Tatbe-
standsmerkmal aus dem Wortlaut von Art. 715a
Abs. 4 OR selbst zu ergeben. Dieses Resultat findet
seine Stiitze in funktionalen Uberlegungen zu dieser
Bestimmung. Ehemalige Verwaltungsrite sind soweit
zu informieren, als ihre ehemalige Aufgabenerfiil-
lung zur Diskussion steht. Drohen Verantwortlich-
keitsklagen oder gelangt die ehemalige Amtsfithrung
in einer anderen Art und Weise zu rechtlicher Bedeu-
tung, so sind dem Verwaltungsrat die entsprechenden
Informationsanspriiche zu gewéhren.®®

67 Siehe I11.B.2.
% Siehe I11.C.2.

Das Bundesgericht ldsst die Frage offen, ob ein
entsprechender Anspruch iiberhaupt mit einer Leis-
tungsklage durchgesetzt werden kann bzw. wer als
passivlegitimiert zu gelten hat. U.E. ist beziiglich
Art. 715a OR nicht von einem qualifizierten Schwei-
gen des Gesetzes auszugehen. Der Grundsatz, dass,
wo ein Anspruch besteht, auch eine Klage mdglich
sein muss, gilt auch hier. Eine Leistungsklage ist zu-
lassig. Dabei ist die Gesellschaft passivlegitimiert.
Der das Informationsrecht verweigernde Verwal-
tungsrat handelt nicht im eigenen Interesse, sondern
in demjenigen der Gesellschaft. Folglich muss auch
diese beklagt werden. Bei Gutheissung des Begeh-
rens hat der Verwaltungsrat als Organ fiir die Aktien-
gesellschaft die entsprechenden Informationen zu er-
teilen.®

% Siehe I11.C.3.




