Handelsgericht des Kantons Zurich

Einzelgericht

Geschafts-Nr.: HE150143-O Ulee

Mitwirkend: der Oberrichter Dr. Johann Ziircher sowie die Gerichtsschreiberin

Helene Lampel

Urteil vom 6. August 2015

in Sachen

A. ,
Klager

vertreten durch Flrsprecher Dr. iur. X.

gegen

B. AG,
Beklagte

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Einberufung der Generalversammlung



Rechtsbegehren:
(act. 1S.7)

"1. In Gutheissung der Klage sei der Verwaltungsrat der Beklagten
anzuweisen, umgehend eine ausserordentliche Generalversamm-

lung derB.  AG einzuberufen zur Behandlung der Traktan-
den

1. Versicherungsfall C.

2. D.__ Abmahnung Darlehensvertrag

3. Teilnichtigkeitserklarung D.__

4. AktienE._

5. Besetzung Geschaftsflhrung B.

2. Eventuell seidie Einberufung der ausserordentlichen Generalver-
sammlung der B. AG mit den Traktanden gemass Ziff. 1
hievor durch den Richter zu verflgen.

3. DieVerfugung sei vorsorglich sofort zu erlassen.

4.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolge.”

Erwagungen:

1. Einleitung und Sachverhalt

1.1. Die Beklagte ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in ... im Kanton Zurich. Ihr
Aktienkapital in der Héhe von CHF 100'000.00 besteht aus 100'000 Namenaktien
mit Nennwert CHF 1.00 (act. 3/2). Der Klager ist Eigentimer von 49'000 Aktien
der Beklagten; demnach gehoren ihm 49 % des Aktienkapitals. Weitere Aktionare
der Beklagten sind gemass Aktienbuch, Stand 4. Dezember 2013, die beiden ein-
zigen Verwaltungsrate der Beklagten, F._  und G.___ |, sowie der im Marz
2014 aus dem Verwaltungsrat ausgeschiedene E._ . Zwischen dem Klager
und diesen drei Personen wurde am 4. Dezember 2013 ein Aktionarbindungsver-
trag abgeschlossen (Klager: act. 1 Rz. 6 f., Rz. 13; Beklagte: act. 9 Rz. 3 und
Rz.6; Aktienbuch der Beklagten: act. 3/3; Aktionarbindungsvertrag vom
4. Dezember 2013: act. 3/4).



1.2.  Mit E-Mail vom 23. Januar 2015 (act. 3/5; vgl. auch act. 10/4 S. 5) teilte
F._ dem Klager sinngemass mit, dass er und G.___ anlasslich einer Sit-
zung mit dem Klager die weitere Zusammenarbeit besprechen wollten, weshalb
dem Klager zwei Daten - "Dienstag oder Mittwoch" - vorgeschlagen wurden (Kla-
ger: act. 1 Rz. 8; Beklagte: act. 9 Rz. 6). Darauf antwortete der Klager mit E-Mail
vom selben Tag (act. 3/6; vgl. auch act. 10/4 S. 4 f.), ihm wirde es am Dienstag
passen, doch verlange er als Mehrheitsaktionar der Beklagten, dass die Sitzung
als Universalversammlung abgehalten werde und nannte als Traktanden jene
gemass vorliegendem Rechtsbegehren Ziff. 1 (Klager: act. 1 Rz. 8; Beklagte: act.
9 Rz.6). Nachdem F..  und G.__ sich im Zuge des nachfolgenden E-
Mail-Verkehrs mit dem Klager mit der Abhaltung einer Universalversammlung
nicht einverstanden erklart hatten (act. 10/4 S. 1 ff.), verlangte der Klager mit ei-
nem an den Verwaltungsratsprasidenten F.___ gerichteten Schreiben vom 26.
Januar 2015 (act. 3/7) die Abhaltung einer ausserordentlichen Generalversamm-
lung der Beklagten und nannte erneut als Traktanden jene gemass Rechtsbegeh-
ren Ziff. 1 (Klager: act. 1 Rz. 9; Beklagte: act. 9 Rz. 6, Rz. 12). Mit Schreiben vom
13. Marz 2015 (act. 3/10 = act. 10/5) setzte der Vertreter des Klagers der Beklag-
ten eine Nachfrist zur Durchfihrung einer ausserordentlichen Generalversamm-
lung mit den genannten Traktanden (Klager: act. 1 Rz. 11; Beklagte: act. 9 Rz. 7,
Rz. 12). Mit Antwortschreiben vom 23. Marz 2015 (act. 3/11 = act. 10/6) wurde
der Antrag des Klagers von der Beklagten abgelehnt. Auch nach der erneuten
Nachfristansetzung des Vertreters des Klagers vom 25.Marz 2015 (act. 10/7)
wurde bis dato keine ausserordentliche Generalversammlung der Beklagten ein-
berufen (Klager: act. 1 Rz. 12; Beklagte: act. 9 Rz. 8 f.).

1.3. Der Klager macht geltend, die Geschafte wirden durch die geschaftsfuh-
renden Minderheitsaktionare zu seinem Nachteil gefihrt, weshalb die Durchfih-
rung der ausserordentlichen Generalversammlung dringlich sei (act. 1 Rz. 15).
Die Beklagte legt zum Hintergrund des vorliegenden Verfahrens im Wesentlichen
dar, der Klager sei auch Aktionar und Verwaltungsratsprasident der D. AG
mit Sitz in .... Die Zusammenarbeit zwischen der Beklagten und D.  im Zu-
sammenhang mit dem am 4. Dezember 2013 abgeschlossenen Lizenzvertrag

(act. 10/3) sei mit Problemen behaftet (act. 9 Rz. 4 ff.; Handelsregisterauszug der



D. AG: act. 10/2; Lizenzvertrag zwischen D. und der Beklagten vom
4. Dezember 2013: act. 10/3; Schreiben des Vertreters der Beklagten an den Kla-
ger vom 11. Marz 2015 betreffend den Lizenzvertrag: act. 3/8).

2. Prozessverlauf

Mit Eingabe vom 7. April 2015 (Datum Poststempel) machte der Klager das vor-
liegende Begehren um Einberufung einer ausserordentlichen Generalversamm-
lung rechtshangig (act. 1). Mit Verfugung vom 9. April 2015 wurde das klagerische
Dringlichkeitsbegehren abgewiesen, dem Klager u.a. Frist zur Leistung eines Ge-
richtskostenvorschusses in der Héhe von CHF 3'000.00 und der Beklagten zur
Stellungnahme zum klagerischen Gesuch angesetzt (act. 4). Der Kostenvor-
schuss ging zwar nicht fristgerecht, aber noch vor Ansetzung einer Nachfrist ein,
weshalb es beim Eintreten bleibt (act. 7). Mit Stellungnahme vom 4. Mai 2015 be-
antragte die Beklagte die Abweisung der Klage (act. 9). Die Eingabe der Beklag-
ten wurde dem Klager am 6. Mai 2015 zugestellt (Prot. S. 4; act. 12/1).

3. Zustandigkeit

Das ortliche und sachliche Zustandigkeit des Einzelgerichts am Handelsgericht
des Kantons Zurich fur die vorliegende Klage ist gegeben (Art. 10 Abs. 1 lit. b
ZPO; Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO i.V.m. § 44 lit. b und § 45 lit. c GOG). Sie blieb denn
auch unbestritten (act. 1 Rz. 3 f.; act. 9 Rz. 2).

Es gilt das summarische Verfahren (Art. 250 lit. ¢ Ziff. 9 ZPO).

4. Materielles

4.1. Ein Aktionar, der mindestens den zehnten Teil des Aktienkapitals vertritt,
kann schriftich unter Angabe des Zweckes die Einberufung einer Generalver-
sammlung verlangen (Art. 699 Abs. 3 OR). Entspricht der Verwaltungsrat diesem
Begehren nicht innert angemessener Frist, so hat der Richter auf Antrag des Ge-
suchstellers die Einberufung anzuordnen (Art. 699 Abs. 4 OR). Der Richter hat bei

der Beurteilung der Klage lediglich zu prifen, ob der Antragsteller Aktionar ist, ob



die formellen Voraussetzungen von Art. 699 Abs. 3 OR erfullt sind und tatsachlich
ein Begehren an den Verwaltungsrat gestellt wurde, dem innert angemessener
Frist nicht entsprochen wurde (DUBS/TRUFFER, in: Basler Kommentar zum Obliga-
tionenrecht, Band Il, 4. Auflage 2012, N 16 zu Art. 699 OR m.w.H.; Urteil des
Bundesgerichts 4A_605/2014 vom 5. Februar 2015 E. 2.1.2 m.w.H.).

Die materielle Begrindung bzw. Begrindetheit des Gesuchs hat der Richter nicht
zu Uuberprifen (TANNER, in: ROBERTO / TRUEB [HRSG.], Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, Band 7, Art. 530 - 771 OR, Personengesellschaften und
Aktiengesellschaft, 2. Aufl. 2012, N 19 zu Art. 699 OR m.w.H. [zitiert: TANNER,
Handkommentar Privatrecht]; DIESELBE, in: Zurcher Kommentar, Teilband V5b,
Die Generalversammlung, Art. 698 - 706b OR, 2003, N 66 f. zu Art. 699 OR [zi-
tiert: TANNER, Zlrcher Kommentar]; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts
4C.272/2001 vom 4. Juni 2002 = BGE 128 |l 375, nicht publ. E. 5.2). Vielmehr
kommt dem richterlichen Entscheid im Sinne von Art. 699 Abs.4 OR provisori-
scher Charakter zu, der weder die Generalversammlung bindet noch eine Anfech-
tungs- oder Nichtigkeitsklage prajudiziert (BGE 112 Il 145 E. 2a; TANNER, Zircher
Kommentar, N 67 zu Art. 699 OR). Eine Inhaltskontrolle hat daher nur dort zu
greifen, wo das anbegehrte Traktandum offensichtlich nicht in die Kompetenz der
Generalversammlung fallt und daher zu einem nichtigen Generalversammlungs-
beschluss fuhren wirde (vgl. dazu BGE 137 |l 503 E. 4.1 sowie die Urteilsbe-
sprechung von BURG / VON DER CRONE, in: SZW 2012 S. 59 ff, insbes. S. 64;
TRUFFER/DUBS, a.a.0., N 28 f. zu Art. 699 OR sowie N 5, N8 f. zu Art. 706b OR
m.w.H.; BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl. 2009, § 12N 71d f.).

4.2. Die Beklagte bringt zusammengefasst vor, die vom Klager vorgeschlage-
nen Traktanden 1 - 4 wirden nicht in die Entscheidungskompetenz der General-
versammlung, sondern des Verwaltungsrates der Beklagten fallen, weshalb allfal-
lige in dieser Hinsicht gefallte Generalversammlungsbeschlisse nichtig waren
(act. 9 Rz. 13).

Eine inhaltliche Prifung der Traktanden hat einzig im Hinblick auf allfalige ein-

deutig nichtige Generalversammlungsbeschllisse zu erfolgen. Die pauschale Be-



hauptung der Beklagten, wonach sich weder aus Art. 698 OR noch aus den Statu-
ten der Beklagten in Bezug auf Traktanden 1 - 4 eine Entscheidungskompetenz
der Generalversammlung ableiten lasse, erweist sich als unsubstantiiert und un-
belegt. Im Ubrigen kann die Frage, ob allfallige, gestiitzt auf die betreffenden
Traktanden zu fallende Generalversammlungsbeschlisse offensichtlich nichtig
waren, offen bleiben, da das vorliegende Begehren die Voraussetzungen bereits

in formeller Hinsicht nicht erfilllt.

4.3. Fur die Anordnung der Einberufung der Generalversammlung durch den
Richter wird in formeller Hinsicht vorausgesetzt, dass der Klager mindestens 10 %
des Aktienkapitals vertritt und zuvor ein Begehren um Einberufung an den Verwal-
tungsrat gestellt hat, welchem binnen angemessener Frist nicht entsprochen wur-
de (Art. 699 Abs. 3 und 4 OR).

Der Klager ist gemass Eintragung im Aktienbuch Eigentumer von 49 % der Aktien
der Beklagten (act. 3/3). Er hat mit Schreiben vom 26. Januar 2015 (act. 3/7) und
vom 13. Marz 2015 (act. 3/10 = act. 10/5) jeweils ein Begehren um Einberufung
einer ausserordentlichen Generalversammlung an die Beklagte bzw. deren Ver-

waltungsrat gestellt. Seinem Begehren wurde bis dato nicht entsprochen.

4.4. Ein Begehren um Einberufung einer Generalversammlung ist indessen nur
rechtsguiltig, wenn gleichzeitig mindestens ein Verhandlungsgegenstand (Trak-
tandum) und ein damit verbundener konkreter Beschlussantrag in Schriftform dem
Verwaltungsrat zugestellt wird (vgl. Art. 699 Abs. 3 a.E.; Botschaft Uber die Revi-
sion des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBl 1983 Il 745 ff, 914 f;
DUBS/TRUFFER, a.a.0., N14, N 23 und N 27 f. zu Art. 699 OR; BOcKLI, a.a.0.,
§12 N 64 f., N 67a; ZR 111 [2012] Nr. 114 S. 302 ff. E. 4.3). Traktandierung und
Antragstellung sind so prazise zu fassen, dass die beabsichtigte Beschlussfas-
sung hinreichend klar und vorhersehbar ist (TANNER, Handkommentar Privatrecht,
N 16 zu Art. 699 OR m.w.H. sowie DIESELBE, Zurcher Kommentar, N 60 zu
Art. 699 OR m.w.H.).

Mit seinen Begehren vom 26. Januar 2015 und vom 13. Marz 2015 nannte der

Klager als Verhandlungsgegenstande jeweils "1.Versicherungsfall C. ,



2.D.___ Abmahnung Darlehensvertrag, 3. Teilnichtigkeitserklarung D.___ , 4.
Aktien E.__ | 5. Besetzung Geschaftsfihrung B._ ". Konkrete Beschluss-
antrage zu diesen Traktanden stellte er jedoch nicht, wie auch die Beklagte zutref-
fend festhalt (act. 9 Rz. 12). Die genannten Traktanden lassen auch keine Riick-
schlisse auf allfalige damit verbundene Antrage zu, so dass sich die beabsichtig-
te Beschlussfassung als nicht vorhersehbar erweist. Es handelt sich daher beim
Begehren des Klagers vom 26. Januar 2015 bzw. vom 13. Marz 2015 nicht um
rechtsgultige Begehren um Einberufung einer Generalversammlung, weshalb die
formellen Voraussetzungen von Art. 699 Abs. 3 und 4 OR nicht erfullt sind. Damit

ist die Klage abzuweisen.

4.5. Indessen ist die Beklagte darauf hinzuweisen, dass gemass Art. 699 Abs. 1
OR die ordentliche Generalversammlung alljahrlich innerhalb von sechs Monaten
nach Schluss des Geschaftsjahres stattzufinden hat und diese Pflicht zur Abhal-
tung der ordentlichen Generalversammlung innerhalb von sechs Monaten zwin-
gend ist (ZR 111 [2012] Nr. 114 S. 302 ff. E. 4.4; DUBS/TRUFFER, a.a.0., N 22 zu
Art. 699 OR; TANNER, Zurcher Kommentar, N 22 zu Art. 699 OR).

5. Kosten- und Entschadigungsfolgen

5.1. Ausgangsgemass wird der Klager kosten- und entschadigungspflichtig
(Art. 106 Abs. 1 ZPO).

5.2. Die Hohe der Gerichtsgebihr bestimmt sich nach der Gebihrenverordnung
des Obergerichts vom 8. September 2010 (Art. 96 ZPO iV.m. § 199 Abs. 1
GOG), wahrend die Hohe der Parteientschadigung gemass der Verordnung uber
die Anwaltsgebuhren vom 8. September 2010 festzusetzen ist (Art. 96 ZPO i.V.m.
§ 48 Abs. 1 lit. c und Abs. 2 des Anwaltsgesetzes vom 17. November 2003). So-
wohl die Gerichtsgebuhr als auch die Parteientschadigung richten sich in erster
Linie nach dem Streitwert bzw. nach dem Streitinteresse (§ 2 Abs. 1 lit. a GebV
OG; § 2 Abs. 1 lit. a AnwGebV). Vorliegend ist gemass gerichtlicher Schatzung,
welche von den Parteien nicht in Frage gestellt wurde, von einem Streitwert in der
Hohe von CHF 50'000.00 auszugehen (act. 4 Erw. 4; Art. 91 Abs. 2 ZPO).



5.3. In Anwendung von §4 Abs. 1 und 2 i.V.m. § 8 Abs. 1 GebV OG ist eine
Gerichtsgebuhr von CHF 3'000 angemessen. Die Kosten sind ausgangsgemass
dem Klager aufzuerlegen und aus dem von ihm geleisteten Kostenvorschuss zu
beziehen.

54. Ist einer mehrwertsteuerpflichtigen Partei eine Parteientschadigung zuzu-
sprechen, hat dies zufolge Moglichkeit des Vorsteuerabzugs ohne Bertcksichti-
gung der Mehrwertsteuer zu erfolgen. Ist die anspruchsberechtigte Partei nicht im
vollen Umfange zum Abzug der Vorsteuer berechtigt, ist die Parteientschadigung
um den entsprechenden Faktor anteilsmassig anzupassen. Solche ausserge-
wohnlichen Umstande hat eine Partei zu behaupten und zu belegen (Praxisande-
rung des Kassationsgerichts des Kantons Zurich, Entscheid vom 19. Juli 2005;
ZR 104 [2005] Nr. 76, SJZ 101 [2005] 531 ff.). Die Beklagte beantragt sinnge-
mass, ihr eine Parteientschadigung "zzgl. MWST" zuzusprechen (act. 9 S. 2), oh-
ne das Vorliegen der fur die Zusprechung der Mehrwertsteuer erforderlichen aus-
sergewohnlichen Umstande zu behaupten, weshalb ihr die Parteientschadigung
ohne Mehrwertsteuer zuzusprechen ist. In Anwendung von § 4 Abs. 1 und 2
i.V.m. § 9 und § 11 Abs. 1 AnwGebV ist der Klager zu verpflichten, der Beklagten
eine Parteientschadigung in der Hohe CHF 3'000 zu bezahlen.

Das Einzelgericht erkennt:

1. DieKlage wird abgewiesen.
2. Die Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf CHF 3'000.00.

3. DieKosten werden dem Klager auferlegt und aus dem von ihm geleisteten

Kostenvorschuss bezogen.

4. DerKlager wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung von
CHF 3'000.00 zu bezahlen.

5.  Schriftiche Mitteilung an die Parteien.



6. Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid istinnerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
und 90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streit-

wert betragt CHF 50'000.00.

Zurich, 6. August 2015

Handelsgericht des Kantons Zirich

Die Gerichtsschreiberin:

Helene Lampel
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