ROLAND TRUFFER
Die Sachverstindigen zur Priifung der
Geschaftsfithrung (Art. 731a Abs. 3 OR)

Ich will hinabgehen und sehen, ob ihr Tun wirklich dem Klagegeschrei
entspricht, das zu mir gedrungen ist. Ich will es wissen. (Genesis 18, 21)
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Der dritte Absatz von Art. 731a OR (in der am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen
Fassung) bestimmt:

«Die Generalversammlung kann zur Priifung der Geschéftsfiihrung
oder einzelner Teile Sachverstdndige ernennen.»

Die Vorschrift findet sich im Gesetzesabschnitt iiber die Revisionsstelle der Akti-
engesellschaft (Art. 727 ff. OR) und schliesst unter dem Randtitel «Besondere
Bestimmungen» an zwei Absdtze an, welche von den statutarischen Gestaltungs-
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moglichkeiten beziiglich der Organisation und Aufgaben der Revisionsstelle han-
deln. Die Gesetzesnovelle von 2005, die das Revisionsrecht neu geordnet hat,'
liess die Vorschrift materiell unverindert.?

I. Aktuelle Bedeutung

Die praktische Bedeutung des Institutes der «Sachverstindigen» gemiss Art. 731a
Abs. 3 OR im heutigen Rechtsleben ist augenscheinlich gering. Die meisten Auto-
ren der Rechtslehre, die auf die Bestimmung eingehen, betonen dies.® Veroffent-
lichte Gerichtsentscheidungen aus neuerer Zeit, welche das Institut behandeln
wiirden, fehlen ebenso wie eine vertiefte Auseinandersetzung im Schrifttum. Im-
merhin wird in einem aktienrechtlichen Ziircher Urteil von 1980 als Teil der Vor-
geschichte des Prozesses erwéhnt, es habe eine Untersuchung gemaiss Art. 731
Abs. 2 altOR stattgefunden.*

Bundesgesetz iiber die Anderung des OR (GmhH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genos-

senschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht) vom 16. Dezember 2005 (BBI. 2005 7289 ff.).

2 Vom Text des bisherigen Art. 731 Abs. 2 OR fiel nur das Pronomen «ilirer» (in «einzelner ihrer
Teile») ebenso diskret, wie es 1991 eingefiigt wurde, wieder weg (vgl. unten 407).

3 PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 3.A. Ziirich 2004, § 15 N 193; PETER FORSTMOSER/
ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 33 N 107,
FELIX HORBER, Die Informationsrechte des Aktionérs, Ziirich 1995, Rz. 556; GEORG KRNETA,
Praxiskommentar Verwaltungsrat, 2.A. Bern 2005, OR 716a N 1297; BSK OR II-WATTER,
Art. 731 N 8. Ebenso die Botschaft zum neuen Revisionsrecht: Botschaft zur Anderung des Ob-
ligationenrechts (Revisionspflicht im Gesellschaftsrecht) sowie zum Bundesgesetz iiber die Zu-
lassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren vom 23. Juni 2004 (BBIL. 2004
3969 ff., 4033).

4 OGer. ZH, Urteil vom 31. Oktober 1980, ZR 80 (1981) Nr. 43: «... Ein von der Generalver-

sammlung mit der Uberpriifung der Geschifisfiihrung beauftragter Kommissdr gemdss Art. 731

Abs. 2 OR kam zum Schluss, die beiden stimmenmdssig tiberlegenen Aktiondre und Verwal-

tungsrdte hétten als Geschidftsfiihrer dem Betrieb durch nicht sichergestellte Darlehensgewdh-

rung an sich selbst liquide Mittel entzogen, sie bezéogen fiir die Geschdftsfiihrung ein eindeutig
tibersetztes Saldr und wiirden in grosserem Umfang Privatauslagen durch die Gesellschaft fi-

nanzieren» (S. 135).
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II. Grundlagen

A. Geschichtliches

1. Die Gesetzesbestimmung

Die Vorschrift, die im Aktienrecht von 1991 den zweiten Absatz von Artikel 731
bildete und im revidierten Recht von 2005 in den dritten Absatz von Artikel 731a
zu stehen kam, war in dhnlicher Form bereits im ersten gesamtschweizerischen
Obligationenrecht von 1881 enthalten und wurde seither nur geringfiigig verén-
dert:

Art. 661 OR (1881): Die Generalversammlung ist jederzeit berech-
tigt, zur Prifung der Geschéftsfithrung und
einzelner Teile derselben besondere Kommis-
sdre oder Sachverstindige zu ernennen.

Art. 731 I1 OR (1936): Neben den ordentlichen Revisoren kann die
Generalversammlung zur Prifung der Ge-
schiftsfiilhrung oder einzelner Teile besondere
Kommissére oder Sachverstindige ernennen.

Art. 731 I1 OR (1991): Die Generalversammlung kann zur Priifung
der Geschéftsfiihrung oder einzelner ihrer Tei-
le Sachversténdige ernennen.

Art. 731a III OR (2005): Die Generalversammlung kann zur Priifung
der Geschiftsfilhrung oder einzelner Teile
Sachversténdige ernennen.

Gemaiss einer Kommentierung zum Obligationenrecht von 1881 stellen die
«Sachverstindigen zur Priifung der Geschiftsfithrung> das dar, was von dem in
den Gesetzesentwiirfen noch vorgesehenen Aufsichtsrat tibriggeblieben war, wel-
cher die Geschiftsfithrung der Verwaltung stindig hétte priifen sollen.’

Ein solcher Aufsichtsrat war in dem Konkordatsentwurf WALTHER MUNZIN-
GERS von 1863 vorgesehen,® wurde in dem von einer Kommission erarbeiteten

5 G BACHMANN/F. GOETZINGER/L. SIEGMUND/H. ZELLER (Hrsg.), Das Schweizerische Obligatio-
nenrecht, Ziirich 1915, Anm. zu Art. 661.

¢ Entwurf Konkordat {iber Handels- und Verkehrsrecht, Bern 1863, § 131 ff., mit der interessanten
Aussage: «Wenn sich die Interessen der Aktiondre und der Mitglieder des Vorstandes widerstrei-
ten, so ist der Aufsichtsrath von Rechtes wegen der Vertreter der Aktiondre» (§ 131 Satz 2); zi-
tiert (wie auch die weiteren Entwiirfe) aus URS FASEL, Handels- und obligationenrechtliche Ma-
terialien, Bern/Stuttgart/Wien 2000. Eine Darstellung der Entwicklung findet sich auch bei
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Entwurf von 1864 aber durch blosse Rechnungsrevisoren ersetzt,” wobei aus den
«Motiven» MUNZINGERS hervorgeht, dass er personlich dies bedauerte.® In den
verschiedenen Entwiirfen der 1870er Jahre war der Aufsichtsrat dann wieder ent-
halten.’ Die Umschreibung seiner Aufgaben und Kompetenzen variierte in den
Einzelheiten; sie schlossen die Rechnungsrevision mit ein, gingen jedoch dariiber
hinaus in Richtung einer stdndigen und allgemeinen Aufsicht {iber das geschifts-
fiihrende Organ. Dieses Konzept stiess allerdings — jedenfalls soweit es hitte
zwingendes Recht bilden sollen — auf Widerstand und wurde schrittweise wieder
aufgegeben. Der Entwurf des Bundesrates von 1879 liess den Gesellschaften die
Wahl zwischen der Einsetzung eines Aufsichtsrates oder blosser Rechnungsprii-
fer.'® Ein Entwurf vom 31. Januar 1881, mithin aus der Zeit der Parlamentsbera-
tungen, erwéhnte als notwendiges Gesellschaftsorgan neben Generalversammlung
und Verwaltung «eine von den Aktiondren gewdhlite Behorde, welche die Rech-
nungen zu priifen und zu untersuchen hat, ob die Geschdftsfiihrung der Verwal-
tung den Statuten entsprechend sei».'' Der beschlossene Gesetzestext vom 14.
Juni 1881 kehrte zu reinen Rechnungsrevisoren («Kontrollstelle») zuriick, wie sie
schon der Entwurf von 1864 vorgesehen hatte, machte aber in Art. 661 den bis
heute geltenden Vorbehalt einer fakultativen Bestellung von «Kommissdren oder
Sachverstéindigen» zur Priifung der Geschéftsfiihrung.

Uber den Zweck der Bestimmung von Art. 661 OR (1881) #usserte sich ein
zeitgenossischer Autor wie folgt:

«Unser Obligationenrecht wollte dadurch dem Missbrauch steuern,
dass die Verwaltungsorgane einer Aktiengesellschaft die Aktionire,
die Eigenthiimer und Herren des Unternehmens, wie Stimmvieh be-
handeln, das zu Allem «Ja» sagen muss, weil es von den Dingen
nichts erfahrt, welche zu einem Tadel der Verwaltung oder zu einem
Einschreiten gegen dieselbe Anlass geben konnten. Denen, welche
das Geld liefern und das Risiko des Unternehmens tragen, muss auch

HaNs EISENHUT, Die Kontrollorgane nach deutschem und schweizerischem Aktienrechte, Diss.
Bern 1901, 86 ff.

7 Entwurf Schweizerisches Handelsrecht, Art. 166. Diese sollten der Generalversammlung im-
merhin auch «iber die Lage der Gesellschaft iiberhaupt» Bericht erstatten.

8 Motive zu dem Entwurfe eines schweizerischen Handelsrechts, Bern 1865, 144 f. (S. 324 f. in
FASELS Sammlung).

9 Art. 673 f. des Entwurfes von 1871; jeweils Art. 666 ff. der Entwiirfe von 1875 und 1877.

10 Art. 626 Ziff. 8, Art. 668 ff., insb. Art. 674.

11 EIseNHUT (FN 6), 91.
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Gelegenheit gegeben sein, sich zu vergewissern, wie mit ihrem Gel-
de gewirthschaftet wird. ...» 2

Es scheint, dass in den ersten Jahrzehnten nach Erlass des OR von 1881 viele
Aktiengesellschaften neben den gesetzlich vorgeschriebenen Rechnungspriifern
noch ein statutarisches Organ zur stindigen, allgemeinen Aufsicht iiber die Ge-
schiftsfiihrung bestellt haben.!3

2. Der Nordostbahnstreit

Die Bestimmung von Art. 611 OR (1881) geriet im Rahmen einer Auseinander-
setzung ins Rampenlicht, die sich im letzten Jahrzehnt des 19. Jahrhunderts bei
der Schweizerischen Nordostbahngesellschaft abspielte und in die schweizerische
Eisenbahngeschichte einging.'* Zentrale Akteure waren der amtierende Verwal-
tungsrat dieser Gesellschaft und der Industrielle Adolf Guyer-Zeller, welcher an
ihr eine bedeutende Beteiligung besass. Guyer-Zeller war zunéchst Mitglied, seit
1883 Prasident der (Revisionskommissiony; ab 1892 gehorte er dem Verwaltungs-
rat an. Er fand sich dabei regelméssig in Opposition zu den Ansichten der Direk-
tion und der Mehrheit des Verwaltungsrates und ké&mpfte namentlich fiir einen
grosseren Einfluss der Generalversammlung auf die Geschicke der Gesellschaft.
Schliesslich beantragte er einer ausserordentlichen Generalversammlung vom
20. April 1894 unter anderem den folgenden Beschluss:

I.1. Der Verwaltungsrat wird neuerdings eingeladen, die Pléne iiber
die mit der Einfiihrung der rechtsufrigen Ziirichseebahn in den
Bahnhof Ziirich und die mit der allgemeinen Entwicklung des Ver-

12 VoGt (FN 14), 7. Ahnlich, zur Problematik der Kontrollorgane {iberhaupt, MUNZINGER (FN 8),
S. 143 (S. 324 in FASELS Sammlung): «/n den meisten Aktiengesellschaften spielen die Aktio-
ndre eine traurige Rolle. In der Generalversammlung sind sie die stummen Jasager zu Allem,
was ihnen von Seiten der Direktion vorgeschlagen wird. Es lassen sich zwar einzelne Laute der
Unzufriedenheit vernehmen, allein sie werden durch die Mitglieder der Direktion, die allein im
Stande sind, sich ein Urtheil zu bilden und ihr Raisonnement, von reichem Material unterstiitzt,
zu belegen, leicht beruhigt und auch zurechtgewiesen. Es fehlen den Aktiondren die Mittel, das
Detail des grossen Geschdfis kennen zu lernen und da, wo Alles nur auf dem Vertrauen zu ein-
zelnen Menschen beruht, ist man schlecht bestellt.»

13 VIRGILE ROSSEL, Du contrdle dans les sociétés anonymes, JAT 1896 767 ff., 770: «Aussi, dans la
plupart des grandes entreprises constituées en la forme de sociétés anonymes, a-t-on éprouveé le
besoin de créer un organe supplémentaire et permanent de surveillance générale.»

14 Der Ablauf der Auseinandersetzung ist ausfiihrlich beschrieben bei DORIS MULLER-FUGLIS-
TALER, Adolf Guyer-Zeller (1839-1899), Ziirich 1992, 86 ff. Insbesondere die rechtlichen
Aspekte beleuchtet GUSTAV VOGT, Der Nordostbahnstreit, Ziirich 1894. Die letztere Schrift und
die weiteren hier zitierten Dokumente aus der Zeit sind in der Ziircher Zentralbibliothek verfiig-
bar; der Autor stellt Interessierten auf Anfrage auch gerne Kopien zu.
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kehrs zusammenhingenden baulichen Anlagen und Verdnderungen
im Personen- und Giiterbahnhof Ziirich der Generalversammlung zur
Genehmigung zu unterbreiten.

2. Es wird eine Kommission von drei Mitgliedern, die sich jeder-
zeit selbst ergidnzen kann, bestellt, um tiber die demnéchst zu erwar-
tenden Vorlagen der Verwaltung der Generalversammlung Antrag zu
stellen. Sie wird erméchtigt, behufs Losung ihrer Aufgabe einen oder
mehrere Experten beizuziehen. Die Kommission ist weiter befugt,
unter Zuzichung der erwihnten Experten ein selbstdndiges Projekt
fiir den Ausbau des Personen- und Giiterbahnhofs Ziirich auszuarbei-
ten und dasselbe, begleitet von dem Gutachten der Verwaltungsbe-
horden, der Generalversammlung zur Genehmigung zu unterbreiten.

[...]»

Der Antrag wurde in der Generalversammlung mit grosser Mehrheit angenommen
und die verlangte Kommission aus einem Architekten, einem Ingenieur sowie
Guyer-Zeller selbst bestellt.!> Ein Ziircher Rechtsanwalt, Dr. Ryf, und weitere
Kléager fochten den Beschluss jedoch gerichtlich an; sie machten namentlich gel-
tend, durch die Anordnungen werde in unzuldssiger Weise in die gesetzliche und
statutarische Kompetenzordnung der Gesellschaft eingegriffen.'6

15

16

Bei derselben Gesellschaft waren offenbar schon frither, vor Inkrafttreten des Schweizerischen
Obligationenrechts, dhnliche Kommissionen eingesetzt worden; vgl. SCHWEIZERISCHE NORD-
OSTBAHNGESELLSCHAFT, Bericht der von der Generalversammlung der Aktiondre vom 30. Juni
1877 bestellten Commission iiber den Geschéftsbericht der Direction und die Jahresrechnungen
pro 1876, sowie iiber die Situation der Nordostbahn-Unternehmung, Schaffhausen 1878. Dieser
Bericht geht iiber einen Revisionsbericht erheblich hinaus und umfasst auf 63 Seiten eine eigen-
stindige Darstellung der (offenbar angespannten) Situation des Unternehmens.

Das Aktienrecht von 1881 enthielt (anders als das friithere ziircherische Recht, vgl. VOGT, FN 14,
13 f.) noch keine Bestimmung iiber die Anfechtung von Beschliissen der Generalversammlung,
und daher auch keine Anfechtungsgriinde. Die Klédger beriefen sich auf Art. 627 Abs. 1 OR
(1881) («Wohlerworbene Rechte der Aktiondre konnen denselben nicht durch Mehrheitsbe-
schliisse der Generalversammlung entzogen werdeny), und behaupteten eine Verletzung solcher
wohlerworbener Rechte durch die Kompetenziiberschreitung. Das Gericht billigte ihnen in sei-
nem Urteil (FN 17) die Klageberechtigung zu. Es erwog, dass gegen zwingende Gesetzes- oder
Statutenvorschriften verstossende Gesellschaftsbeschliisse nichtig seien; zur gerichtlichen Fest-
stellung dieser Nichtigkeit miisse aus Griinden der Rechtssicherheit aber der Minderheit die
Klage offenstehen. Das Gericht schloss sich zudem der Ansicht an, es kdnne, «wenn man die
Statuten als Gesellschafisvertrag betrachtet [...], daraus gefolgert werden, dass jeder Aktiondr
ein vertragliches — und in diesem Sinne wohlerworbenes — Recht darauf habe, dass bei allen
Transaktionen der Gesellschaft und ihrer Organe die statutarischen Vorschriften beobachtet
werden, und dass er daher berechtigt sei, zum Schutze dieses Rechtes nétigenfalls auch die Hilfe
der Gerichte anzurufen, ohne dass es hiezu des Nachweises eines weitern Interesses bedarf, als
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In seinem Urteil vom 6. Juli 1894 7 kam das Handelsgericht Ziirich zum
Schluss, dass die Beschliisse der Generalversammlung zwar in einzelnen Punkten
gegen die zwingende Kompetenzverteilung in der Aktiengesellschaft verstiessen
(etwa soweit sie einen Vorbehalt der Genehmigung von Geschiftsfiihrungsent-
scheiden durch die Generalversammlung vorsahen); die Anordnung der Vorlage
von Dokumenten und die Einsetzung der Kommission zu ihrer Begutachtung
seien jedoch nicht zu beanstanden. Die Kommission habe nur priifende Funktion
und greife nicht in die Verwaltung der Gesellschaft ein (dies auch noch, soweit ihr
die Ausarbeitung eines eigenen Projekts aufgegeben werde, «denn um priifen zu
konnen, bedarf es eben in vielen Fdllen der Vergleichung»). Auch die Ermich-
tigung der Kommission, Experten beizuziehen, sei unbedenklich.'®

Der Streit nahm dann die Wendung, dass an weiteren Generalversammlungen
der Nordostbahngesellschaft vom 27. Juni 1894 und 19. Juli 1894 der Verwal-
tungsrat der Gesellschaft auf Antrag Guyer-Zellers grundlegend erneuert und er
selbst zum Présidenten berufen wurde."

B. Zur Rechtsanwendung

1. Anwendungsbereich der Bestimmung

Der Anwendungsbereich der Bestimmung von Art. 731 Abs. 2 altOR (vor der
Neuordnung des Revisionsrechts) war im wesentlichen auf die Aktiengesellschaft
beschriankt; eventuell konnte die Anwendung auf eine GmbH in Betracht kom-
men, deren Statuten anstelle der gesetzlichen Kontrollrechte der Gesellschafter
eine Kontrollstelle nach dem Muster der Aktiengesellschaft vorsahen (Art. 819
Abs. 2 altOR). Im Genossenschaftsrecht umfasste bereits die Aufgabe der Kon-
trollstelle auch die Priifung der Geschéftsfiilhrung (Art. 906 Abs. 1 altOR);?
Art. 910 altOR bestimmte zuséitzlich, die Statuten konnten «neben der ordentli-
chen Kontrolle die periodische Revision der gesamten Geschdfisfiihrung durch

desjenigen, das jeder Beteiligte an der ordnungsgemdssen Verwaltung der Gesellschaft hat»
(E.3).

17 Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 6. Juli 1894, Dr: Ryf & Cons. c. Schweizerische Nordost-
bahngesellschaft (Schweizer Blétter fiir Handelsrechtliche Entscheidungen [Vorgingerpublika-
tion der ZR], XIII. Band, 1894, No. 17). Den Erwdgungen des Gerichtes kann entnommen wer-
den, dass bereits an der Generalversammlung von 1893 in einer anderen Sache eine
«Kommission» mit vergleichbarem Auftrag eingesetzt worden war.

18 A.aO.,E.14.

19 MULLER-FUGLISTALER (FN 14), 111 ff.

20 Vgl. dazu, mit Kritik an der Regelung, BSK OR II-WATTER, Art. 906 N 4 f.
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Revisionsverbdnde anordnen oder eine solche durch besondere Revisoren vorse-
hen», worin eine Parallele zu Art. 731 Abs. 2 gesehen wurde.?! Im Vereinsrecht
bestanden keine Vorschriften iiber besondere Kontrollorgane; der Vereinsver-
sammlung war (und bleibt) jedoch ausdriicklich die «Aufsicht iiber die Tdtig-
keit der Organe» anvertraut (Art. 65 Abs. 2 ZGB). Fiir die Stiftung war die Re-
visionspflicht selbstindig, ohne Verweisung auf das Aktienrecht geregelt
(Art. 83a f. altZGB).

Das neue Revisionsrecht von 2005 regelt die Priifung grundsétzlich unabhéin-
gig von der Rechtsform, indem jeweils «fiir die Revisionsstelle» auf die Vorschrif-
ten des Aktienrechts verwiesen wird (Art. 818 Abs. 1 OR fiir die GmbH, Art. 906
Abs. 1 OR fir die Genossenschaft; dhnlich Art. 69b Abs. 3 ZGB fiir den Verein
und Art. 83b Abs. 3 ZGB fiir die Stiftung). Erfassen diese Verweisungen auch
Art. 731a Abs. 3 OR ? Meines Erachtens ist (ausser bei der Stiftung) davon aus-
zugehen — weniger deswegen, weil die Bestimmung im Aktienrecht bei den Vor-
schriften iiber die Revisionsstelle untergebracht ist, als darum, weil auch das
Bediirfnis der Gesellschafter nach einem Instrument fiir besondere Kontrollen der
Geschiftsfithrung von der Rechtsform weitgehend unabhéngig ist.2'* Bei der Stif-
tung gibt es demgegeniiber keine Gesellschafter, und die staatliche Aufsichtsbe-
horde verfiigt iiber ihre eigenen Instrumente.

Das Recht der Kommanditaktiengesellschaft sieht seit je als obligatorisches
Organ neben der Verwaltung eine «Aufsichtsstelle» vor (Art. 768 f. OR), welcher
neben der Rechnungspriifung auch eine «dauernde Uberwachung der Geschifis-
fiihrung» obliegt, und die damit dem Aufsichtsrat der OR-Entwiirfe entspricht
(siehe oben 407 f.). Daran dndert sich nichts.

2. Rechtsfindung durch Analogie

Das Gesetz regelt die Sachverstidndigen zur Priifung der Geschéftsfiihrung (im
folgenden auch «Priifungsbeauftragte» oder «Priifer») im wesentlichen in einem
einzigen Satz, der die Mdglichkeit ihrer Einsetzung durch die Generalversamm-
lung ausspricht (siehe immerhin noch Art. 693 Abs. 3 Ziff. 2 OR zur Bemessung
des Stimmrechts). Alle weiteren Rechtsfragen, die sich mit Bezug auf dieses Insti-
tut stellen konnen, muss der Richter daher auf dem Wege der Rechtsfortbildung
nach der von Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB vorgeschriebenen Methode beantworten.
«Bewdihrte Lehre und Uberlieferung» sind spirlich. Ein wichtiges Instrument der
Rechtsfortbildung ist jedoch auch die Analogie, also das sinngemésse Heranzie-

21 BSK OR II-WATTER, Art. 910 N 4.
2la Bei der GmbH wird dies bestitigt durch Art. 806 Abs. 3 Ziff. 2.
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hen von Vorschriften, die das Gesetz fiir andere, unter dem Gesichtspunkt der
gesetzlichen Wertung aber vergleichbare Tatbesténde bereithélt.??

Als Grundlage fiir die Beurteilung, welche Bestimmungen <passeny, sind die
allgemeinen Wesensziige des unvollstindig geregelten Institutes von Interesse.
Aufgrund von Wortlaut und Systematik des Gesetzes sowie der dargestellten his-
torischen Hinweise konnen fiir die Priifungsbeauftragten geméss Art. 731a Abs. 3
OR etwa die folgenden Grundsitze festgehalten werden:

1. Die Priifungsbeauftagten beziehen ihren Auftrag und ihre Legitimation aus-
schliesslich aus dem Mehrheitsentscheid der Aktiondre in der Generalver-
sammlung.

2. Die Generalversammlung handelt bei ihrer Einsetzung als «oberstes Organ»
der Aktiengesellschaft (Art. 698 Abs. 1 OR) und Tréigerin einer Oberaufsicht
iiber den Verwaltungsrat. Die Priifungsbeauftragten sind ein Aufsichtsinstru-
ment der Generalversammlung.

3. Die Priifungsbeauftragten sollen insbesondere fiir Kontrollbediirfnisse zur
Verfiigung stehen, die durch die Arbeit der Revisionsstelle nicht abgedeckt
werden (kdnnen).

4, Sie haben typischerweise einen einmaligen, sachlich begrenzten Priifungsauf-
trag; es steht aber auch nichts entgegen, sie auf feste Amtsdauer als stindiges
(fakultatives) Organ der Gesellschaft zu wéhlen.

5. Die Einsetzung der Priifungsbeauftragten und ihre Auftragserfiillung erfolgen
im Normalfall ohne behdrdliche Mitwirkung.

3. Bestimmungen iiber die Sonderpriifung

Eine Verwandtschaft besteht offensichtlich zwischen den Instituten der Geschéfts-
fiihrungspriifung nach Art. 731a Abs. 3 OR und der Sonderpriifung nach
Art. 697a ff. OR. Letztere wurde erst in der Aktienrechtsrevision von 1991, weit-
gehend nach dem Vorbild des deutschen Rechts, geschaffen. Auch der Sonderprii-
fer wird zur Abkldrung bestimmter Sachverhalte und Berichterstattung an die
Generalversammlung eingesetzt. Allerdings wird er nicht von der Generalver-
sammlung ernannt, sondern vom Richter (Art. 697a Abs. 2 bzw. Art. 697b OR),
und er muss seinen Bericht, bevor er ihn der Generalversammlung unterbreitet,
einem gerichtlichen Bereinigungsverfahren unterziehen (Art. 697e¢ OR). Sind die

22 Vgl. BSK ZGB I-HONSELL, Art. 1 N 12 ff,, 35; KARL LARENZ, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 6.A. Berlin etc. 1991, 381 ff.; ERNST A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 2.A.
Bern/Miinchen/Wien 2005, 176 f.
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allgemeinen Voraussetzungen der Sonderpriifung erfiillt und wird zudem eine
Schéadigung der Gesellschaft oder der Aktiondre durch Gesetzes- oder Statuten-
verletzungen glaubhaft gemacht, so kann die Sonderpriifung vom Richter auch
nach Ablehnung durch die Generalversammlung angeordnet werden, sofern die
antragstellenden Aktionire iiber eine qualifizierte Beteiligung verfiigen (Art. 697b
OR). Das Verlangen einer Sonderpriifung ist mithin ein (bedingtes) Minderheits-
recht, wahrend die Einsetzung von Priifungsbeauftragten stets einen Mehrheits-
entscheid erfordert (es sei denn, die Statuten liessen eine Minderheit geniigen;
vgl. unten 416). Zudem wurde die Sonderpriifung vom Gesetzgeber insbesondere
mit Blick auf die Bediirfnisse der Vorbereitung von Verantwortlichkeitsklagen
ausgestaltet,>® wihrend bei der Geschiftsfithrungspriifung eine solche besondere
Ausrichtung nicht besteht.

Gleichwohl konnen sich einzelne Regeln der Art. 697a ff. OR zur analogen
Anwendung auf die Priifungsbeauftragten eignen (worauf im folgenden bei der
Behandlung entsprechender Fragen zuriickzukommen ist).

4. Bestimmungen iiber die Revisionsstelle

Die Priifungsbeauftragten stehen nicht nur historisch (vgl. oben 407) und geset-
zessystematisch in einem Zusammenhang mit der Revisionsstelle; sie sind ihr
auch aufgrund ihrer Aufgabe der «Priifung» verwandt. Der wohl wichtigste Un-
terschied besteht darin, dass es sich bei den ersteren um ein fakultatives Auf-
sichtsinstrument in der Hand der Generalversammlung handelt, bei der letzteren
hingegen um ein vorgeschriebenes Organ der Gesellschaft (was freilich seit dem
1. Januar 2008 auch nur noch im Regelfall gilt). Die Tatigkeit der Revisionsstelle
wird vom Gesetz nicht nur im Interesse der Aktionére, sondern auch der Gesell-
schaftsgldaubiger vorgeschrieben; sie kann diesen sogar haftbar werden (Art. 755
Abs. 1 OR).

Auch die ausfiihrlichen gesetzlichen Regeln iiber die Revisionsstelle kdnnen,
unter Beachtung der Unterschiede, in selektiver Weise sinngemaéss auf die Prii-
fungsbeauftragten angewendet werden.

23 S. Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983 (Sonderdruck), 90.
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III. Einzelne Rechtsfragen zu den Priifungsbeauftragen

A. Einsetzung

Das einzige gesetzliche Erfordernis fiir die Einsetzung eines Priifungsbeauftragten
ist ein dahin lautender Beschluss der Generalversammlung.** Das Stimmrecht
bemisst sich bei diesem Beschluss in jedem Fall nach dem Verhéltnis der Aktien-
nennwerte (Art. 693 Abs. 3 Ziff. 2 OR); die erhohte Stimmkraft von Stimmrechts-
aktien kommt nicht zum Zuge. Anders als bei der Sonderpriifung (Art. 697a
Abs. 1 OR) ist es nicht erforderlich, dass der antragstellende Aktiondr zuvor von
seinem Auskunfts- oder Einsichtsrecht Gebrauch gemacht hat.>> Auch bestehen
keine materiellen Voraussetzungen fiir die Einsetzung von Priifungsbeauftragten
(wie etwa die Erforderlichkeit zur Ausiibung von Aktionirsrechten),?® und mate-
rielle Anfechtungsgriinde im Sinne von Art. 706 OR sind schwer denkbar. Die
Voraussetzungslosigkeit erklért sich damit, dass die Einsetzung — anders als bei
der Sonderpriifung — immer dem Willen einer Aktiondrsmehrheit entspricht; es
sind daher keine besonderen Kautelen erforderlich.

Gemiss Art. 700 Abs. 3 OR kann die Durchfiihrung einer Sonderpriifung von
der Generalversammlung auch dann beschlossen werden, wenn in der Einladung
kein entsprechender Verhandlungsgegenstand angekiindigt war. Diese Erleichte-
rung ist auf die Einsetzung von Priifungsbeauftragten analog anzuwenden, da die
Interessenlage vergleichbar ist: einerseits kann sich das Bediirfnis nach einer be-
sonderen Priifung leicht erst im Verlaufe der Versammlung, aufgrund gegebener
Auskiinfte und gefiihrter Diskussionen geltend machen; andererseits fehlt der

24 Die Kompetenz der Generalversammlung ist unentziehbar, aber nicht ausschliesslich. Auch der
Verwaltungsrat ist selbstverstidndlich befugt, Spezialisten mit der Priifung bestimmter Gesell-
schaftsangelegenheiten zu beauftragten, und wird darauf fiir die Erflillung seiner Aufgaben
manchmal angewiesen sein (FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 3), § 33 N 107; BSK OR
II-WATTER, Art. 731 N 7; vgl. auch ROLAND TRUFFER/TINA WUSTEMANN, Untersuchungen durch
unabhéngige Beauftragte, 2006, verfligbar auf www.baerkarrer.ch sowie in gekiirzter Form er-
schienen in der NZZ vom 8. Mirz 2007, S. 29). Ein Priifungsauftrag konnte zudem auch Teil ei-
ner «anderen sachgemdssen und den Beteiligten zumutbaren Losung» sein, die der Richter ge-
miss Art. 736 Ziff. 4 OR anstelle der Auflosung der Gesellschaft anordnet.

25 BOCKLI (FN 3), § 15 N 194a; KRNETA (FN 3), OR 716a N 1297; BSK OR II-WATTER, Art. 731
N 8.

26 A.M. ZK-HOMBURGER, OR 716a N 570, wonach «schwerwiegende Anhaltspunkte» dafir vor-
liegen miissten, «dass der VR seine Aufsichtspflicht verletzt». Zur Begriindung und Widerlegung
unten bei Fn. 38. Man vergleiche auch das emphatische «jederzeit berechtigt» in der Urfassung
des Gesetzestextes (oben 407). Wie hier URS BERTSCHINGER, Arbeitsteilung und aktienrechtliche
Verantwortlichkeit, Ziirich 1999, 82; BOCKLI (FN 3), § 15 N 193; KrRNETA (FN 3), OR 716a
N 1297 ff.
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Einsetzung von Priifungsbeauftragten in der Regel das Potential zu einer ernsten
Gefihrdung der Gesellschaft oder legitimer Aktionérsinteressen, und eine indirek-
te Beschriankung des Antragsrechts auf Aktiondre mit qualifizierter Beteiligung,
die das Traktandierungsrecht besitzen (Art. 699 Abs. 3 OR), wire nicht gerecht-
fertigt.?’

Die Statuten konnen die Voraussetzungen der Einsetzung von Priifungsbeauf-
tragten nicht verschérfen, wohl aber erleichtern.?® So konnte ihre Einsetzung auch
— abweichend vom gesetzlichen Konzept — als Minderheitsrecht ausgestaltet wer-
den, indem bereits die Zustimmung einer qualifizierten Minderheit zu einem da-
hin lautenden Antrag fiir seine Annahme ausreichen wiirde.?

In der Auswahl der Beauftragten ist die Generalversammlung frei. Sie wird in
der Regel mit Vorteil auf die Unabhéngigkeit und besondere fachliche Befahigung
der Kandidaten achten; entsprechende gesetzliche Anforderungen bestehen aber
anders als bei der Revisionsstelle (Art. 727b ff. OR) nicht.*° Dies rechtfertigt sich
damit, dass auf die Einsetzung und Tatigkeit solcher Priifer niemand (kein einzel-
ner Aktiondr oder Gesellschaftsgldubiger) einen Anspruch hat. Es steht vielmehr
der Aktiondrsmehrheit in der Generalversammlung frei, ob sie Priifungsauftrige
erteilen will oder nicht; es ist dann konsequent, dass sie auch alleinige Richterin
iiber die Eignung der Beauftragten ist. Als Priifer konnen eine oder mehrere natiir-
liche oder juristische Personen eingesetzt werden (vgl. Art. 730 Abs. 2 OR). Auch
die Revisionsstelle der Gesellschaft ist wihlbar.

Als notwendige Bestandteile des Einsetzungsbeschlusses erscheinen eine Um-
schreibung des Priifungsgegenstandes (aus der auch hervorgehen wird, ob eine
einmalige, periodische oder stindige Priifung erfolgen soll; zum Ganzen unten
417 ff.) sowie die Bezeichnung der Priifer. Sinnvollerweise wird die Generalver-
sammlung jedoch noch weitere Anordnungen treffen, um gute Voraussetzungen
fiir einen geordneten Ablauf der Priifung (nétigenfalls auch gegen Widerstinde

27 Eine entsprechende, ungeschriebene Ausnahme vom Erfordernis der Traktandierung wurde fiir
die Einsetzung von Priifungsbeauftragten bereits unter den alten Aktienrechten angenommen,
die das Institut der Sonderpriifung noch nicht kannten: BACHMANN ET AL. (FN 5), Bem. zu
Art. 661.

28 BACHMANN ET AL. (FN 5), Bem. zu Art. 661; vgl. auch VOGT (FN 14), 7 f. Allgemein zur Unzu-
lassigkeit statutarisch erhohter Quoren fiir Beschliisse, die der Ausiibung der Oberaufsicht durch
die Generalversammlung dienen, BOCKLI (FN 3), § 12 N 366; BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Att.
704 N 14.

29 Zu Minderheitsquoren BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 703 N 15 m.Hw.; ablehnend insb.
BoOckLI (FN 3), § 12 N 430.

30 Vgl. ENGAMMARE (FN 34), 496 (beziiglich der Unabhingigkeit). Auch das Erfordernis von
Art. 730 Abs. 4 OR, wonach mindestens ein Mitglied der Revisionsstelle Wohnsitz oder Nieder-
lassung in der Schweiz haben muss, gilt nicht.
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bei den Uberpriiften) zu schaffen. In Art. 731a Abs. 3 OR liegt dafiir eine selb-
staindige Kompetenzgrundlage, soweit die Anordnungen in einem funktionalen
Zusammenhang mit dem Prifungsauftrag stehen, mogen sie auch Gegensténde
betreffen, die sonst die Zustdndigkeit anderer Organe (insbesondere des Verwal-
tungsrates) beschlagen. So muss die Generalversammlung etwa befugt sein, die
Leistung von Vorschiissen auf die Honorare der Priifungsbeauftragten aus Mitteln
der Gesellschaft anzuordnen.’! Sie kann im Einsetzungsbeschluss ferner bereits
Anordnungen iiber Form und Umfang der Berichterstattung durch die Beauftrag-
ten treffen. Zumindest bei komplexeren einmaligen Priifungsauftrigen wird es
auch sinnvoll sein, im Beschluss eine oder mehrere Vertrauenspersonen der Gene-
ralversammlung zu bezeichnen, welche die Untersuchung begleiten und tiberwa-
chen sollen und erméchtigt sind, den Priifungsbeauftragten Instruktionen zu ertei-
len und im Laufe der Untersuchung aufkommende Fragen zum Vorgehen zu
entscheiden, welche keinen Aufschub bis zum néchsten Zusammentreten der Ge-
neralversammlung dulden. Da die Generalversammlung kein permanent oder in
kurzen Abstédnden tagendes Organ ist, muss es ihr erlaubt sein, ihren Willen be-
zliglich des Priifungsauftrages in dieser Weise einstweilen durch <Delegierte)
vertreten zu lassen.*?

Als grundsétzlich reines Innenorgan (vgl. unten 419) miissen die Priifungsbe-
auftragten, selbst wenn sie auf feste Amtsdauer gewihlt sind, nicht ins Handelsre-
gister eingetragen werden.

B. Auftrag

Der Auftrag an die Priifer ist (zumindest im Grundsatz) im Beschluss der Gene-
ralversammlung zu umschreiben. Der vom Gesetz genannte Rahmen einer «Prii-
fung der Geschidfisfiihrung oder einzelner Teile» ldsst den Aktiondren dabei gros-
se Freiheit. Der Begriff der «Geschidftsfiihrung» ist in Art. 731a OR in einem
weiteren Sinne zu verstehen als in Art. 716 Abs. 2 und Art. 716b OR, wo er pri-
mér das operative Betreiben der unternehmerischen Tétigkeit (das «Geschéfteny)
bezeichnet. In Art. 731a OR entspricht der Ausdruck wohl eher dem, was Art. 716

31 Bei der Einsetzung eines Sonderpriifers tut dies der Richter: Art. 697g Abs. 1 OR.

32 Bei internen Untersuchungen, die vom Verwaltungsrat selbst angeordnet werden, nimmt diese
Rolle oftmals ein dafiir eingesetzter Steuerungsausschuss (Steering Committee), manchmal auch
der Priifungsausschuss, dessen Vorsitzender oder ein anderes, hinsichtlich des Priifungsgegen-
standes unbefangenes Mitglied des Verwaltungsrates wahr. Erfahrungsgemaiss ergeben sich im
Verlaufe komplexer Untersuchungen oftmals Situationen, in denen die Priifer mit dem Auftrag-
geber Riicksprache nehmen méchten.
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Abs. 1 OR mit «alle Angelegenheiten» (sc. der Gesellschaft) umschreibt, und setzt
dem Feld mdglicher Priifungsgegenstinde keine Grenzen, soweit es sich nur um
Belange der Gesellschaft handelt.> So konnten etwa auch Vorgéinge anldsslich
von Verwaltungsrats- oder Kommissionssitzungen, die Fiihrung des Aktienbu-
ches, Vorbereitungs- und Ausfiihrungshandlungen in Bezug auf eine Generalver-
sammlung und anderes mehr Gegenstand der Priifung bilden.** Sogar eine Prii-
fung der gesetzlich vorgeschriebenen Tatigkeit der Revisionsstelle wéare moglich,
handelt diese doch als Organ der Gesellschaft. Ausdriicklich kann nicht nur ein
Teil, sondern auch die gesamte «Geschdftsfiihrung» Gegenstand des Priifungsauf-
trages bilden; die Generalversammlung kann also eine umfassende Durchleuch-
tung der Gesellschaft unter bestimmten Gesichtspunkten veranlassen (was aller-
dings ohne Einschrinkungen nur bei relativ kleinen Gesellschaften praktikabel
sein wird). Unzuldssig wiére es hingegen, auf dem Wege von Art. 731a OR eine
Untersuchung iiber einen Gegenstand veranlassen zu wollen, der die Gesellschaft
gar nicht betrifft (selbst wenn sich etwa relevante Akten dazu im Besitz der Ge-
sellschaft befinden sollten).

Wie schon die Entstehungsgeschichte der Bestimmung von Art. 731a Abs. 3
OR nahelegt (siche oben 407 ff.), kann der Auftrag der Generalversammlung
nicht nur eine einmalige Priifung, sondern auch die stindige Uberwachung be-
stimmter Sachverhalte, oder der ganzen Geschéftsfithrung unter bestimmten Ge-
sichtspunkten, umfassen.’ Die Priifungsbeauftragten konnen als stindiges Organ
der Aktiengesellschaft, als «Priifungsrat> mit periodischer Wiederwahl eingesetzt
werden. Es wurde daher auch gesagt, das Gesetz erlaube mit dieser Bestimmung
die Einrichtung eines Aufsichtsrates.?¢

Dies letztere bedarf allerdings der Prazisierung. Der Auftrag gemiss Art. 731a
Abs. 3 OR, sei er nun einmalig oder andauernd, sachlich eng begrenzt oder um-
fassend, muss sich stets auf eine Priifung, also auf die Ermittlung oder Beobach-
tung von Sachverhalten (und, wenn erwiinscht, noch deren Beurteilung und Wiir-
digung zu Handen der Generalversammlung) beschrinken. Selbst hingegen

3 Vgl. fur die Sonderpriifung BSK OR II-WEBER, Art. 697a N 16.

Gemiss BACHMANN ET AL. (FN 5), Bem. zu Art. 661, konnen Umsténde der Griindung der Ge-
sellschaft, wie etwa Sacheinlagegeschifte, nicht Gegenstand der Priifung bilden. Zu dieser Ein-
schrinkung besteht m.E. kein Anlass. Vgl. auch Art. 697b Abs. 2 OR, wonach ein Sonderpriifer
eingesetzt werden kann, wenn «Griinder oder Organe Gesetz oder Statuten verletzt ...» haben.

3 Vgl. BSK OR II-WATTER, Art. 731 N 8: «denkbar ... fiir Fragen allgemeiner Organisation,
interner Kontrolle oder auch Zweckmdssigkeit einzelner Akte der Geschdftsfiihrung»; VALERIE
ENGAMMARE, Systéme de contrdle interne et information des actionnaires, ST 2003 491 ff., 495:
fiir eine Beurteilung des Internen Kontrollsystems.

35 Dies wird verkannt bei ENGAMMARE (FN 34), 496.

36 ZK-BURGI, OR 731 N 7.
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leitend oder geschiftsfithrend titig zu werden, den exekutiven Organen Instruk-
tionen (ausser beziiglich der Kooperation mit den Priifungsarbeiten) oder auch nur
Ratschldge zu erteilen, geht tiber die Aufgabe eines Priifers hinaus.?” Aus diesem
Grund sind auch die vereinzelt gedusserten Befiirchtungen unbegriindet, die Be-
auftragung von Priifern durch die Generalversammlung kdnnte einen Eingriff in
die ausschliessliche Kompetenz des Verwaltungsrates zur Oberaufsicht iiber die
Geschiftsfithrung (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR) in sich schliessen.?® «Aufsicht»
verlangt zwar ebenfalls Priifung, geht iiber sie aber hinaus, indem sie auch das
Recht und die Pflicht zum korrigierenden Eingriff mit einschliesst.’® Sie ist daher
zusammen mit der Oberleitung (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR) dem Verwaltungsrat
zugewiesen; ihre gleichzeitige Zuweisung an verschiedene, hierarchisch gleich-
geordnete Stellen konnte zu Kompetenzkonflikten fiihren. Nicht so aber bei der
blossen Priifung: eine Angelegenheit priifen konnen durchaus mehrere Personen
oder Organe gleichzeitig und gleichberechtigt.*’

Anders als, nach herrschender Lehre,*! der Auftrag des Sonderpriifers kann
derjenige des Priifungsbeauftragten geméss Art. 731a Abs. 3 OR freilich iiber die
Sachverhaltsermittlung hinaus auch Elemente der Beurteilung und Wiirdigung
umfassen.*? Die strenge Beschrinkung auf die Tatsachenerforschung unter Aus-
schluss einer Wiirdigung ist schon beim Sonderpriifer nicht ganz einsichtig (soll
es sich doch auch bei ihm gemaéss Art. 697¢ Abs. 2 OR um einen «Sachverstindi-
gen» handeln); sie mag dort mit der konzeptionellen Ausrichtung der Sonderprii-
fung auf die Vorbereitung von Verantwortlichkeitsklagen zusammenhéngen,*
die dann ohnehin gerichtlicher Beurteilung bediirfen. Im Rahmen von Art. 731a

37 BACHMANN ET AL. (FN 5), Bem. zu Art. 661. Weniger streng ZK-BURGI, OR 731 N 7, der eine
Ubertragung von «gewissen Geschdftsfithrungsaufgaben» an die Beauftragten fiir moglich halt;
im Sinne der Moglichkeit von Zustimmungsvorbehalten wohl auch BSK OR II-BAHLSEN/
WILDHABER, Art. 768 N 4.

38 ZK-HOMBURGER, OR 716a N 570; vgl. auch oben Fn. 26. Thm widersprechen mit Recht BERT-
SCHINGER (FN 26), 82, und KRNETA (FN 3), OR 716a N 1298 f.

3% Auch im Falle der Oberaufsicht der Generalversammlung iiber den Verwaltungsrat besteht diese
Interventionsmoglichkeit, beschrinkt sich allerdings auf bestimmte Rechte wie die Abberufung,
die Verweigerung der Entlastung etc.; Weisungen zur Geschiftsfithrung kann die Generalver-
sammlung nicht erteilen.

40 GL.M. BERTSCHINGER (FN 26), 82: «Sofern die Priifung der Geschdfisfiihrung durch Sachver-
stindige gemdss Art. 731 Abs. 2 OR zu einer Uberlappung in der Unternehmensiiberwachung
fiihrt, ist dagegen aus rechtlicher Sicht nichts einzuwenden. Es kann... von Rechts wegen kein
Konflikt entstehen.»

41 BOckLI (FN 3), § 16 N 53; BSK OR II-WEBER, Art. 697a N 16.

42 Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 3), § 22 N 27: wmaterielle Priifung der Geschdfts-
fiihrung oder einzelner Teile derselben auf ihre Zweckmdssigkeit oder Angemessenheit hin.

43 S. oben bei FN 23.
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Abs. 3 OR besteht jedenfalls kein Grund, der Generalversammlung die Beanspru-
chung des Sachverstandes ihrer Beauftragten auch fiir eine Wiirdigung des Ermit-
telten zu verwehren.

C. Rechtsstellung

Zur Rechtsstellung der Priifungsbeauftragten wird in der Lehre die Ansicht vertre-
ten, sie seien keine Organe der Gesellschaft, und ihr Verhéltnis zu derselben sei
von den Bestimmungen iiber den Auftrag beherrscht.** Das eine schliesst aller-
dings das andere nicht aus, wird Auftragsrecht doch sinngemiss auch fiir das Ver-
hiltnis der Gesellschaft zu ihrer Revisionsstelle und sogar zu den Mitgliedern des
Verwaltungsrates herangezogen. Versteht man unter den Organen der Gesellschaft
(im allgemeinen, nicht im engeren Sinne von Exekutivorganen) die ordentlichen
oder ausserordentlichen Funktionstrager, die insgesamt ihre Organisation ausma-
chen,® so fallen (ebenso wie anerkanntermassen etwa die Liquidatoren oder ein
Sachwalter gemaéss Art. 725a Abs. 2 OR) durchaus auch die Priifungsbeauftragten
darunter, selbst wenn sie nur mit einer einmaligen Untersuchung betraut sind: als
Instrument der Oberaufsicht eines Organs iiber andere Organe erfiillen sie eine
spezifische gesellschaftsrechtliche Funktion. Die Anwendung auftragsrechtlicher
Vorschriften auf ihre Beziehung zur Gesellschaft erscheint grundsétzlich sachge-
recht,*® so etwa hinsichtlich der Vergiitung (Art. 394 Abs. 3 OR), der Haftung
(Art. 398 f. OR; dazu noch unten 426), des Anspruches auf Schadloshaltung
(Art. 402 OR) und des Widerrufs- und Kiindigungsrechts (Art. 404 OR). Die Ge-
sellschaft als Auftraggeberin wird in diesem Fall allerdings ausschliesslich durch
die Generalversammlung (und allféllige von ihr eingesetzte Delegierte, siehe oben
416 f.) vertreten, insbesondere soweit das Weisungsrecht (Art. 397 Abs. 1 OR)
oder das Widerrufsrecht in Frage stehen. Priifungsbeauftragte kénnen vor der
Erfiillung ihres Auftrages (oder dem Ablauf ihrer Amtszeit) nur von der General-
versammlung abberufen werden (Art. 705 Abs. 1 OR). Der Verwaltungsrat kann
sie auch nicht aufgrund von Art. 726 Abs. 2 OR vorlédufig in ihrer Funktion ein-
stellen.’

4 ZK-BURGI, OR 731 N 8: «nicht als Organe, sondern als eine ausserordentliche Kontrollinstanz
...»; ENGAMMARE (FN 34), 496.

4 Vgl. BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 698 N 1 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 3),
§ 19N 2 ff.

46 BSK OR II-WATTER, Art. 731 N 9. Vgl. fiir den Sonderpriifer BSK OR II-WEBER, Art. 697¢
N 10 und Art. 697d N 3 f. m.Hw.

47 BOCKLI (FN 3), § 15 N 194; KRNETA (FN 3), OR 716a N 1297; ZK-TANNER, OR 705 N 67.
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Die Priifungsbeauftragten unterstehen einer aktienrechtlichen Geheimhal-
tungspflicht beziiglich der bei der Auftragserfiillung wahrgenommenen Tatsachen
(Art. 697d Abs. 4 OR und Art. 730b Abs. 2 OR analog), die allerdings hinter ihre
Pflicht zur Berichterstattung an die Generalversammlung (unten 423 f.) selbstver-
standlich zuriicktritt.

D. Sachverhaltserhebung

Der Auftrag der Priifungsbeauftragten besteht typischerweise in der einmaligen
Abkldrung bestimmter Sachverhalte. Zu diesem Zweck diirfen und sollen sie alle
im konkreten Fall erfolgversprechenden und verhaltnisméassigen Instrumente ein-
setzen. Naheliegende Schritte sind in der Regel Augenscheine, die Befragung
geeigneter Personen sowie die Erhebung und Auswertung von Akten der Gesell-
schaft. Auch die Auswertung des elektronischen Datenbestandes und der elektro-
nischen Kommunikation der Gesellschaft oder die Anordnung von Expertengut-
achten konnen in Betracht kommen. Bei der Abwigung eines verhéltnisméassigen
Vorgehens haben die Priifer zu beriicksichtigen, dass die Generalversammlung mit
ihrem Auftrag signalisiert hat, sich in der betreffenden Sache nicht vertrauensvoll
auf Aussagen der Verantwortlichen verlassen zu wollen, sondern auf einer unab-
hiangigen Feststellung der Sachverhalte zu bestehen. Sie diirfen daher nur aus-
nahmsweise (z.B. in Randbereichen des Priifungsthemas) die eigene Uberpriifung
durch das Einholen von Zusicherungen von Organpersonen ersetzen (wie sie ja in
der Arbeit der Rechnungspriifer durchaus eine wichtige Rolle spielen).*® Soweit
es sich mit einer sorgfiltigen Priifung vereinbaren lisst, sollen die Beauftragten
bei ihrem Vorgehen darauf achten, Stérungswirkungen auf den Geschéftsgang und
die Arbeit anderer Organe zu vermeiden (vgl. Art. 697d Abs. 1 OR fiir den Son-
derpriifer).

Die Priifungsbeauftragten verfiigen bei ihrer Tétigkeit tiber ein umfassendes,*
im Gesellschaftsrecht begriindetes Einsichts- und Auskunfisrecht. Fir seine Um-
schreibung kann insbesondere Art. 697d Abs. 2 OR (iiber die Sonderpriifung)
herangezogen werden, welcher «Griinder, Organe, Beauftragte, Arbeitnehmer,

4 Die Revisionsstelle soll gemiss Art. 728a Abs. 2 revOR bei der Durchfiihrung und bei der Fest-
legung des Umfangs der Priifung das interne Kontrollsystem der Gesellschaft beriicksichtigen.
Ob auch ein Priifer geméss Art. 731a Abs. 3 OR sich teilweise auf dieses System abstiitzen darf
und soll, kann nicht in genereller Weise beantwortet werden, sondern héngt von seinem Auftrag
im Einzelfall ab. Macht die Generalversammlung dazu im Einsetzungsbeschluss keine Vorga-
ben, so liegt die Frage im pflichtgeméssen Ermessen des Priifers.

49 Priagnant ROSSEL (FN 13), 776: «... la liberté de tout voir et de tout examiner.»
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Sachwalter und Liquidatoren» der Gesellschaft zur Auskunft (und sinngemass
auch zur Einsichtgewdhrung in Aktenbesténde) iliber erhebliche Tatsachen ver-
pflichtet.>® Angesichts der Funktion der Priifung als Aufsichtsinstrument der Ge-
neralversammlung (nicht als blosses Aktiondrs- oder Minderheitsrecht) obliegt die
Beurteilung des Kriteriums der Erheblichkeit wie auch der Verhéltnismassigkeit
den Priifern selbst; die Angefragten konnen mithin eine verlangte Auskunft oder
Vorlage nicht mit der Begriindung verweigern, sie sei filir die Auftragserfiillung
der Priifer nicht notwendig. Da die Beauftragten als (ausserordentliches) Gesell-
schaftsorgan handeln (oben 420), konnen ihrer Untersuchung zudem weder Ge-
heimhaltungsrechte und -interessen der Gesellschaft (z.B. das Geschiftsgeheim-
nis) noch spezialgesetzliche Geheimhaltungspflichten (z.B. das Bankgeheimnis)
entgegengehalten werden. Lediglich Anspriiche auf Geheimnisschutz, die einem
Auskunftspflichtigen personlich gegeniiber der Gesellschaft zustehen (etwa wo es
sich um private Dinge handelt), gelten auch gegeniiber den Priifungsbeauftragten.
Uber die Auskunft und Einsichtgewihrung in einem engen Sinne hinaus ist von
den exekutiven Organen der Gesellschaft zudem ganz allgemein eine loyale Mit-
wirkung bei der Arbeit der Beauftragten zu verlangen (z.B. durch Einfithrung der
Beauftragten bei subalternen Angestellten und Dritten, Ermdglichung von Daten-
erhebungen in den EDV-Systemen der Gesellschaft etc.), wobei sie aktive Schritte
aber in der Regel nur nach Aufforderung durch die Priifer zu unternehmen brau-
chen.

Zur Durchsetzung ihrer Einsichts- und Auskunftsrechte, insbesondere gegen-
iiber den Exekutivorganen, steht den Priifungsbeauftragten weder (wie der Revi-
sionsstelle)’! die Drohung mit der Verweigerung einer gesetzlich verlangten
Priifungsbestitigung, noch (wie dem Sonderpriifer gemésss Art. 697d Abs. 2 OR)
ein besonderes gesetzliches Klagerecht zur Verfiigung. Es ist ihnen aber aufgrund
ihrer Funktion die Legitimation zuzuerkennen, namens der Gesellschaft gegen
einzelne Personen, welche die geschuldete Mitwirkung verweigern, gerichtlich
vorzugehen.” Mitglieder der Geschéftsfiilhrung oder des Verwaltungsrates, die
den Priifern willentlich falsche Angaben machen oder geschuldete Auskiinfte oder

50 Vgl. ferner die Auskunfts- und Vorlagepflicht des Verwaltungsrates gegeniiber der Revisions-
stelle geméss Art. 730b Abs. 1 OR.

51 Vgl. BSK OR II-WATTER, Art. 728 N 24.

32 Diese Losung entspricht der Natur der Priifung durch Beauftragte geméss Art. 731a Abs. 3 OR
m.E. besser als die (ebenfalls denkbare) analoge Anwendung von Art. 697d Abs. 2 Satz 2 OR,
da diese Priifung anders als die Sonderpriifung nicht von vornherein in ein besonderes gerichtli-
ches Verfahren ,eingebettet’ ist.
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Vorlagen verweigern, konnen sich zudem wohl insbesondere gemiss Art. 152
StGB (Unwahre Angaben tiber kaufméannische Gewerbe) strafbar machen.>?

Eine formliche Anhérung «der Gesellschaft» zu den Priifungsergebnissen ist
den Priifungsbeauftragten, anders als dem Sonderpriifer (Art. 697d Abs. 3 OR),
nicht vorgeschrieben. Es gehort jedoch im Regelfall zu einer sorgfaltigen und
fairen Untersuchungsfithrung, solchen Personen, die durch die vorldufigen Er-
gebnisse erheblich belastet werden, vor der formlichen Berichterstattung an den
Auftraggeber eine Moglichkeit zur Stellungnahme zu diesen Ergebnissen (nicht
unbedingt zum vorgesehenen Bericht im Wortlaut) zu eréffnen. Hat die General-
versammlung einen oder mehrere Delegierte fiir die Uberwachung der Untersu-
chung eingesetzt (vgl. oben [12 f.]), so kann ein Entwurf des Berichtes mit diesen
besprochen werden.

E. Berichterstattung

Anders als die Revisionsstelle, welche bei der ordentlichen Revision iiber die
Ergebnisse ihrer Priifung in umfassender Form an den Verwaltungsrat und nur in
zusammengefasster (und in der Praxis standardisierter) Form an die Generalver-
sammlung berichtet (Art. 728b OR), berichten die Priifungsbeauftragten grund-
satzlich ausschliesslich an die Generalversammlung. Die gewiinschte Form der
Berichterstattung kann von der Generalversammlung festgelegt werden; wo sie es
nicht anders anordnet, ist in Anlehnung an die Regeln fiir die ordentliche Revision
(Art. 728b Abs. 2 und Art. 731 Abs. 2 OR) von schriftlicher Berichterstattung mit
personlicher Anwesenheit an der Generalversammlung (zum Zweck der Beant-
wortung von Anschlussfragen) auszugehen. Der Verwaltungsrat muss bei der Ein-
berufung der néchsten auf den Abschluss der Priifung folgenden Generalver-
sammlung die Behandlung des Berichtes traktandieren und denselben mit der

53 Art. 152 Abs. 2 StGB setzt voraus, dass der Téter «in dffentlichen Bekanntmachungen oder in
Berichten oder Vorlagen an die Gesamtheit der Gesellschafter ... unwahre oder unvollstindige
Angaben von erheblicher Bedeutung macht oder machen ldsst, die einen andern zu schédigen-
den Vermogensverfiigungen veranlassen kénneny». Die Variante des «machen lassen» wird im
Sinne von Situationen verstanden, in denen eine unter der Verantwortung des Téters stehende
Person handelt (BSK StGB-WEISSENBERGER, Art. 152 N 32), was hier nicht zutrifft. Da die Prii-
fungsbeauftragten aber als Instrument der Generalversammlung und mit dem Zweck der Be-
richterstattung an sie tétig sind, wire es m.E. mdglich, ihnen gegeniiber gemachte (bzw. zu ma-
chende) Angaben direkt als «Berichte ... an die Gesamtheit der Gesellschafter» zu qualifizieren,
analog zu dem Fall, dass die «dffentliche» Aussage an einen Journalisten erfolgt, der dann fiir
die eigentliche Veroffentlichung besorgt ist (a.a.0. N 19).
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Einladung an die Aktionédre versenden.>* In Analogie zur Vorschrift iiber den Son-
derpriifungsbericht (Art. 697f Abs. 2 OR) ist zudem anzunehmen, dass noch min-
destens wihrend eines Jahres nach der Generalversammlung jeder Aktiondr die
Zustellung eines Exemplars verlangen kann.

Die Berichterstattung iiber die Ergebnisse der Priifung soll, soweit sie das von
der Generalversammlung festgelegte Thema betreffen, grundsétzlich umfassend
sein.> Von der Generalversammlung selbst ausdriicklich angeordnete oder mut-
masslich gewollte Einschriankungen sind allerdings zu beachten. Nach diesen
Grundsitzen ist auch das Problem der Wahrung von Geschdfisgeheimnissen zu
losen (vgl. Art. 697e Abs. 1 OR fiir den Sonderpriifer und Art. 730 Abs. 2 Satz 2
OR fiir die Revisionsstelle). Die Beauftragten diirfen und miissen in der Regel
davon ausgehen, dass die Generalversammlung technische und andere Einzelhei-
ten der Geschéftstitigkeit, die einerseits weder fiir das Verstindnis der Priifungs-
ergebnisse unerldsslich * noch unter dem Gesichtspunkt der Oberaufsicht erheb-
lich sind, deren Bekanntwerden aber andererseits der Gesellschaft im Wettbewerb
schaden wiirde, nicht zu erfahren wiinscht. Zur Einschidtzung eines Schiadigungs-
potentials konnen sie in Zweifelsfillen die exekutiven Organe konsultieren, sind
an deren Auffassung allerdings nicht gebunden. Beschrinken die Priifer aus
Griinden des Geschiftsgeheimnisses in bestimmten Punkten ihre Berichterstat-
tung, so miissen sie auf diesen Umstand hinweisen. Besteht die Generalversamm-
lung in der Folge (mit Mehrheitsbeschluss) auf der Auskunft auch iiber die «Ge-
heimnisse>, so miissen sie meines Erachtens die Auskunft erteilen.’’ Soweit

3 Bei Publikumsgesellschaften, wo eine Zustellung an die Aktionédre ohnehin einer Veroffentli-
chung gleichkommt, ist auch nichts dagegen einzuwenden, wenn der Bericht durch die Gesell-
schaft oder durch die Priifer auf einer Website zur Verfiigung gestellt wird.

35 In den Bericht gehoren auch Angaben iiber die Durchfiihrung der Priifung, namentlich iiber die
wesentlichen Priifungshandlungen sowie iiber allfdllige Widerstéinde, auf die die Beauftragten
gestossen sind. Solche haben fiir die Generalversammlung einen eigenstéindigen Erkenntniswert.

%6 Vgl. dazu § 145 Abs. 6 Satz 2 des deutschen Aktiengesetzes (zum Priifungsbericht des Sonder-
priifers): «Auch Tatsachen, deren Bekanntwerden geeignet ist, der Gesellschaft oder einem ver-
bundenen Unternehmen einen nicht unerheblichen Nachteil zuzufiigen, miissen in den Priifungs-
bericht aufgenommen werden, wenn ihre Kenntnis zur Beurteilung des zu priifenden Vorgangs
durch die Hauptversammlung erforderlich ist.»

57 Es besteht ein logischer Zusammenhang mit der Kontroverse, ob der Verwaltungsrat eine von
der Generalversammlung mit Mehrheitsbeschluss verlangte Auskunft aus Griinden des Ge-
schiftsgeheimnisses verweigern diirfe; dazu PETER KUNZ, Der Minderheitenschutz im schweize-
rischen Aktienrecht, Habil. Bern 2001, § 12 N 21 (bejahend, aus Griinden des Minderheiten-
schutzes) und HORBER (FN 3), N 343 ff. m.Hw. (verneinend, infolge des Primats der
Generalversammlung unter den Organen). Die hier wohl eher theoretische Gefahr einer unsach-
lichen Rechtsausiibung durch die Aktiondrsmehrheit ist m.E. geringer zu gewichten als die
Schwierigkeiten, die sich ergeben miissten, wenn die Priifungsbeauftragten selbst endgiiltig iiber
die Geheimhaltungsfrage entscheiden sollten (dass der Verwaltungsrat in der Situation einer Ge-
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allerdings Geheimnisse in Frage stehen, welche die Gesellschaft selbst von Geset-
zes wegen zu wahren verpflichtet ist (z.B. das Bankgeheimnis), kann auch ein
Beschluss der Generalversammlung die Offenlegung nicht anordnen.

Die Pflicht der Revisionsstelle geméss Art. 728c Abs. 1 OR, allfdllige bei der
Priifung festgestellte, aber nicht den Priifungsgegenstand selbst betreffende Ver-
stosse gegen das Gesetz, die Statuten oder das Organisationsreglement dem Ver-
waltungsrat anzuzeigen, ist auf die Priifungsbeauftragten nicht zu erstrecken. Da
sie ausschliesslich der Generalversammlung Rechenschaft zu geben haben, sollten
sie solche <Zufallsfunde» in ihrer Berichterstattung erwdhnen, wenn sie so gravie-
rend sind, dass sie unabhingig vom eigentlichen Prifungsgegenstand umittelbar
die Generalversammlung als Trigerin der Oberaufsicht {iber den Verwaltungsrat
interessieren miissen. Dies ist eine recht hohe Schwelle. Weniger gravierende
Befunde diirfen verschwiegen oder, im Ermessen der Beauftragten, nur dem hie-
rarchisch zustédndigen Exekutivorgan zur Kenntnis gebracht werden. Wo es der
Ermittlungsarbeit dient, diirfen die Beauftragten ihren Gesprachspartnern auch
ausdriicklich Verschwiegenheit gegeniiber den Exekutivorganen beziiglich allfal-
liger solcher «Zufallsfunde> zusichern; gegeniiber der Generalversammlung (in
den erwéhnten gravierenden Fillen) hingegen nur, wenn sie dazu von der Gene-
ralversammlung oder einem fiir die Untersuchung eingesetzten Delegierten aus-
driicklich erméchtigt sind.

Anlésslich der Generalversammlung, welche den Bericht der Beauftragten be-
handelt, konnen Aktionire den Priifern Verstindnis- und Anschlussfragen stellen,
die sich aber im Rahmen von deren Berichterstattungspflicht zum beschlossenen
Priifungsgegenstand halten miissen. Nur mit Mehrheitsbeschluss kann die Gene-
ralversammlung ihnen den Auftrag zur Ergénzung oder Ausweitung der Priifung
erteilen.

Sind das Recht und die Pflicht der Revisionsstelle, «ndtigenfalls» selbst eine
Generalversammlung einzuberufen (Art. 699 Abs. 1 OR), auf die Priifungsbeauf-
tragten auszudehnen ? Da diese ausserordentliche Zusténdigkeit fiir die Einberu-
fung namentlich dazu dient, der Revisionsstelle bei Sdumnis des Verwaltungsrates
die ihr obliegende Berichterstattung zu ermdglichen,’® erscheint eine analoge An-
wendung sinnvoll, konnen doch auch die Priifungsbeauftragten in eine entspre-
chende Situation kommen.

schiftsfithrungspriifung nicht Entscheidungsinstanz dafiir sein kann, diirfte ausser Frage stehen).
Vgl. auch VOGT (FN 14), 10: «... iiber die Opportunitdtsfrage, ob es im Interesse des Unterneh-
mens liege, iiber gewisse Angelegenheiten vor der Oeffentlichkeit zu sprechen, hat die General-
versammlung selber zu entscheiden.»

58 BSK OR II-DUBS/TRUFFER, Art. 699 N 3 ff.
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F. Kosten

Die Kosten (Honorare und Auslagen) der Priifungsbeauftragten gemiss Art. 731a
Abs. 3 OR werden von der Gesellschaft getragen (vgl. Art. 697g Abs. 2 OR). Sie
hat auf Verlangen der Beauftragten angemessene Vorschiisse zu leisten, selbst
wenn der Beschluss der Generalversammlung dies nicht ausdriicklich anordnet.
Ist die Gesellschaft damit im Verzug, so kann ein Aktionédr die Kosten vorschies-
sen und spiter aufgrund von Art. 422 OR (Geschiftsfiihrung ohne Auftrag) von
der Gesellschaft zuriickfordern.

G. Haftung

Da die Priifungsbeauftragten zur Gesellschaft in einem mandatsdhnlichen Ver-
héltnis stehen (oben 420), haften sie ihr nach Art. 398 OR fiir getreue und sorgfal-
tige Ausfiihrung ihres Auftrages.”® Die besonderen Verantwortlichkeitsbestim-
mungen des Aktienrechts, die insbesondere das Klagerecht auf einzelne Aktionére
und Gesellschaftsgldubiger ausweiten, sind hingegen auf sie nicht anzuwenden.
Sie zdhlen weder zu dem Kreis der mit der Geschéftsfithrung oder der Liquidation
befassten Personen (Art. 754 Abs. 1 OR), noch sind sie im Sinne von Art. 755 OR
mit der Priifung der Jahres- und Konzernrechung, der Griindung, der Kapitaler-
héhung oder Kapitalherabsetzung befasst. Eine analoge Anwendung der letzteren
Bestimmung iiber die Revisionshaftung ist nicht angezeigt, da die Priifung gemaiss
Art. 731a Abs. 3 OR, anders als die Aufgaben der Revisionsstelle, weder dem
Schutz des einzelnen Aktiondrs noch demjenigen der Gesellschaftsglaubiger
dient.

IV. Potentielle Bedeutung

Wie eingangs erwihnt ist die Priifung der Geschiftsfiihrung einer Aktiengesell-
schaft durch Priifungsbeauftragte der Generalversammlung in neuerer Zeit ein
seltenes Ereignis geblieben. Gemiss PETER BOCKLI werden die Aktiondre in
praktischer Hinsicht «zu der ausserovdentlichen Massnahme des Art. 731 Abs. 2
[altOR] nur greifen, wenn starke Hinweise auf ein heilloses Durcheinander auf
der Ebene von Verwaltungsrat und Geschdftsleitung, Unregelmdssigkeiten oder

% ZK-BURGI, OR 731 N 8; ENGAMMARE (FN 34), 496.
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eine grobe Vernachldissigung der Aufsichtspflicht durch den Verwaltungsrat vor-
liegen».5°

Das Institut der Geschiftsfiihrungspriifung geméss Art. 731a Abs. 3 OR ver-
dient diese grosse Zuriickhaltung der Praxis allerdings nicht. Gerade weil das
Gesetz sie nur sehr knapp regelt und die Ausgestaltung fast vollstindig der Gene-
ralversammlung iiberldsst, wire sie eigentlich ein sehr praxistaugliches Instru-
ment, indem sie den Bediirfnissen des Einzelfalls angepasst werden kann.

Die Situation diirfte im {ibrigen nicht so selten sein, dass bei einer Aktienge-
sellschaft Dinge vorfallen oder Befiirchtungen laut werden, die zwar (noch) nicht
geradezu einen totalen Vertrauensverlust im Aktionariat bewirken (dem durch
Abberufung und Neubestellung des Verwaltungsrates zu begegnen wire), aber
doch bei einer Mehrheit der Gesellschafter ein ungutes Gefiihl und ein Bediirfnis
nach unabhingiger Uberpriifung wecken. In einer solchen Situation kann eine
Geschiftsfiihrungspriifung auch dazu dienen, drastischere Massnahmen vorerst zu
vermeiden und in dem Falle, dass die Befilirchtungen grundlos oder libertrieben
waren, das Vertrauen wieder zu festigen.®! Im Vergleich zu einer vom Verwal-
tungsrat veranlassten (ev. ebenfalls unabhidngigen) Untersuchung * hat sie den
Vorteil, dass die Generalversammlung das Heft in der Hand behélt und die Ge-
wissheit hat, die Ergebnisse ungefiltert zu erfahren.

Dem vergleichbaren Instrument der Sonderpriifung ist die Geschaftsfiihrungs-
priifung aus der Sicht von Aktionéren, die eine Stimmenmehrheit auf ihrer Seite
wissen oder zumindest darauf hoffen konnen, eindeutig vorzuziehen.®® Sie ist
auch inhaltlich flexibler, vermeidet aber insbesondere die Verfahrenshiirden der
Art. 697a ff. OR (Gang zum Richter fiir die Einsetzung des Beauftragten; schwer-
félliges Verfahren der Berichterstattung). Einem Gesuchsteller, der sich nicht von
vornherein der Ablehnung in der Generalversammlung sicher ist, ist deshalb zu
empfehlen, neben der Ausiibung seines Auskunftsrechtes der Versammlung prin-
cipaliter die Einsetzung von Beauftragten geméss Art. 731a Abs. 3 OR und nur
eventualiter eine Sonderpriifung gemiss Art. 697a ff. OR zu beantragen. Lehnt
die Generalversammlung den ersten Antrag ab, so wahrscheinlich auch den zwei-
ten; es steht dann aber immer noch die Moglichkeit der gerichtlichen Anordnung
der Sonderpriifung auf Antrag einer Minderheit offen.

60 BOckLI (FN 3), § 15 N 193 (allerdings ausdriicklich gegen eine dahingehende rechtliche Vo-
raussetzung; vgl. oben FN 26).

61 BOCKLI (FN 3), § 15 N 176, erwéhnt auch die Moglichkeit, dass der Verwaltungsrat selbst der
Generalversammlung eine Geschéftsfiihrungspriifung beantragt, nachdem die Revisionsstelle
auf Verstosse gegen Gesetz oder Statuten hingewiesen hat.

62 Vgl. dazu TRUFFER/WUSTEMANN (FN 24).

63 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (FN 3), § 33 N 22; HORBER (FN 3), FN 915a.
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Was das Mehrheitserfordernis in der Generalversammlung anbelangt, darf man
vielleicht erwarten, dass infolge der zunehmenden Bedeutung institutioneller
Investoren (wie Anlagefonds, Vorsorgeeinrichtungen etc.) im Aktionariat schwei-
zerischer Publikumsgesellschaften® die Aussicht auf solche Entscheide auch
gegen den Willen des amtierenden Verwaltungsrates realistischer wird. Diese
Investoren sind ihrerseits reguliert; ihre Vertreter unterstehen bei ihrem Stimm-
verhalten eigenen Sorgfaltspflichten und Kontrollen. Sie miissen sich darum be-
miihen, unabhéngig von Empfehlungen des Verwaltungsrates und allfilligen Loy-
alitditen zu nachvollziehbaren Entscheidungen zu gelangen. Als Referenzpunkt
stehen ihnen oft auch Empfehlungen spezialisierter Organisationen zur Verfii-
gung.® Auf dieser Grundlage werden sich wichtige Teilnehmer der Generalver-
sammlung einer Publikumsgesellschaft (insbesondere bei solchen Gesellschaften,
fiir die infolge ihrer Grosse und Finanzkraft die Kosten des Priifungsauftrages
wenig ins Gewicht fallen) den offenkundigen Vorteilen einer Geschéftsfiihrungs-
priifung oftmals nicht verschliessen und einen ernsthaft indizierten, entsprechen-
den Antrag ablehnen wollen.

Eine andere Angelegenheit ist die vom Gesetz ebenfalls ermdglichte Einset-
zung von Priifungsbeauftragten als stindiges Organ, im Sinne eines (Aufsichtsra-
tes> (genauer: Priifungsrates) (vgl. oben 418). Nachdem die Praxis sich an das
hergebrachte Organisationsmodell fiir Leitung und Kontrolle in der Aktiengesell-
schaft gewohnt hat und in gesetzgeberischen Debatten das Bediirfnis nach einem
zusétzlichen Aufsichtsorgan regelmaéssig verneint wird, besteht wenig Grund zur
Annahme, dass solche stindigen Geschiftspriifungsorgane in Zukunft generelle
Verbreitung finden. Sie konnten aber fiir die Bediirfnisse von Gesellschaften eine
Losung darstellen, bei denen die Priifung der Geschiftsfithrung unter einem spe-
ziellen Gesichtspunkt besondere Bedeutung hat (Beispiele wiren vielleicht die
Uberpriifung der Betriebssicherheit bei einer Gesellschaft, die Anlagen mit aus-
sergewohnlichen Risiken betreibt, oder eine Compliance-Priifung bei einer Ge-
sellschaft, die in einem besonders korruptionsanfilligen Geschiftsfeld titig ist)
und daher nicht nur dem Verwaltungsrat (oder einem ihm unterstellten Organ)
anvertraut werden soll, der als Leitungsorgan mit Verantwortung auch fiir die
wirtschaftlichen Ergebnisse diesbeziiglich Zielkonflikten unterliegen kann.

64 Dazu TILL SPILLMANN, Institutionelle Investoren im Recht der (echten) Publikumsgesellschaf-
ten, Diss. Ziirich 2004.

65 Vgl.etwa ETHOS, Richtlinien zur Ausiibung der Stimmrechte, Version Januar 2007 (verfiigbar
auf www.ethosfund.ch), Ziff. 8.1.2 (Analyse der Aktiondrsantrage), S. 92: «... Insbesondere
werden Antrdge fiir die Verbesserung der Transparenz und die Verdffentlichung von Informatio-
nen, [...] sowie fiir Massnahmen unterstiitzt, welche die Unabhdngigkeit der Kontrollverfahren
fordern.»

428





