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1.21 Obligationenrecht

Art. 417 OR
Regeste:

Art. 417 OR — Herabsetzung des Maklerlohns. Bei der Beurteilung der Angemessenheit eines Maklerlohns
ist neben der Prozentvergitung auch ein vereinbarter Mehrerls zu beriicksichtigen (Erw. 6.5.2). Im
vorliegenden Fall wurde der Maklerlohn von 4,17 % als unverhaltnismassig hoch betrachtet und auf das
angemessene Mass von 3 % herabgesetzt (Erw. 6.5.3).

Aus dem Sachverhalt:

X.Y. beauftragte die Beklagte, ihr fir ihre Eigentumswohnung in 8049 Zirich-Hongg einen Kaufer zu
vermitteln. Die Provision wurde in der Héhe von 3 % des beurkundeten Verkaufspreises vereinbart, wobei
bei einem Verkaufspreis von Uber CHF 830°000.— der Mehrerlds hélftig geteilt werden sollte. In der Folge
wurde die Wohnung fir CHF 850°000.— verkauft. Die Beklagte stellte X.Y. Rechnung fiir die
Provisionsforderung und zog vom Rechnungsbetrag die bereits vom Kaufer erhaltene
«Reservationszahlung» ab. X.Y. verlangt die Herabsetzung der Provisionsforderung und Rickerstattung
des zu viel bezahlten Betrages.

Aus den Erwagungen:

()

6.5.2 Zu klaren ist zunachst, ob der Maklerlohn gemass Art. 417 OR neben dem Prozentversprechen auch
den Mehrerlds umfasst bzw. ob dieser herabsetzbar ist. Geméass Schweiger (Der Maklerlohn, Diss. Zlrich
1986, S. 230 f.) fallt unter den Begriff Maklerlohn nicht nur die erfolgsbedingte Provision (Prozentsatz oder
Mehrerlés), sondern auch Aufwendungsersatz. Nach Gautschi (Berner Kommentar, Bern 1964, N 4a zu
Art. 417 OR) sind nicht nur unverhaltnismassig hohe Prozentverglitungen, sondern auch
Pauschalvergutungen und Gewinnanteile, die sich der Makler ausbedungen hat, herabsetzbar.
Demgegenuber vertritt Streiff (Handkommentar zum Maklervertrag, Wetzikon/Zirich 2009, S. 95 f.) die
Auffassung, dass nur das Basishonorar iblich sein soll, wahrend Art. 417 OR nicht auf ein
Supplementhonorar bzw. einen Bonus anwendbar sei. Die Auffassung von Streiff ist abzulehnen. Der
Wortlaut von Art. 417 OR spricht nur von «Maklerlohn», ohne zu unterscheiden, ob es sich dabei um ein
Basishonorar oder ein Supplementhonorar handelt. Dasselbe gilt auch fiir die Verwendung dieses Begriffs
in Art. 413 Abs. 1 OR, wobei zu beachten ist, dass die vom Gesetz in Art. 412-416 OR abwechselnd
verwendeten Bezeichnungen «Vergitung», «Maklerlohn» oder «Lohn» synonym sind (Ammann, Basler
Kommentar, 5. A., Basel 2011, N 1 zu Art. 413 OR). Der Grundgedanke von Art. 417 OR besteht weiter
darin, Ubermassige rechtsgeschéftliche Bindungen des Auftraggebers als schwachere Partei des
Méaklervertrages zu verhindern (BGE 117 Il 286 E. 5b). Dieser Zweck kann nur erreicht werden, wenn der
gesamte Maklerlohn herabsetzbar ist. Folglich ist bei der Frage der Herabsetzung der Provision von
demjenigen Maklerlohn auszugehen, den der Makler insgesamt, unter Einschluss allfallig zusatzlich
versprochener Mehrerlése, erhalt.

Das Bundesgericht bezeichnete in jingerer Zeit ein Maklerhonorar von bis zu 3 % fir die Vermittlung einer
Uberbauten Liegenschaft im Raum Zirich wiederholt als Gblich, wobei es im Einzelfall bei einem Kaufpreis
von CHF 2,8 Mio. auch ein solches von 3,75 % als nicht Ubermassig hoch einstufte (BGE 4C.151/2005 E.
4.2.2 mit Hinweisen). Sodann wurde die Anwendung der Honorarempfehlung des Schweizerischen
Verbands der Immobilienwirtschaft (SVIT), Sektion Zirich, Ausgabe 1983, nicht beanstandet, die fiir den
Verkauf eines Mehrfamilien- oder Geschaftshauses bei einem Verkaufspreis von CHF 1-2 Mio. eine
Provision von 2,5-3,5 % vorsah (BGE 112 11 460 E. 1 f.). In der Lehre werden im Liegenschaftshandel
Provisionen von 1-2 %, ausnahmsweise von 3 % fur Gberbaute Grundsticke und von 3-5 % fur unbebaute
Grundstucke als ortsblich (Ammann, a.a.O., N 5 zu Art. 417 OR) bzw. fur die Vermittlung von
Stockwerkeigentum eine Provision von 3 % als handelsiiblich bezeichnet (Streiff, a.a.0., S. 93 f., und
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S. 96).

6.5.3 Die Wohnung von C. S. wurde fir CHF 850°000.— verkauft. Die Beklagte verlangte gemass
Rechnung vom 14. Juli 2011 eine Provision samt Mehrerlos (ohne Werbekosten) von CHF 35°'500.— (3%
auf CHF 850'000.— + CHF 10’000.-) zuztiglich Mehrwertsteuer. Der von ihr geforderte Maklerlohn betragt
somit 4,17 % des Kaufpreises zzgl. Mehrwertsteuer. In Anbetracht der oben erwahnten Rechtsprechung
ist der Maklerlohn von 4,17 % unverhaltnismassig hoch und auf das Ubliche Mass von 3 % herabzusetzen.
Massgebend ist dabei insbesondere, dass die Beklagte als professionelle Liegenschaftsvermittlerin
einerseits zwar ein berechtigtes Interesse an einer angemessenen Provision hat, zumal ihr Verdienst
aufgrund des zufalligen Charakters der Makelei grundséatzlich unabhangig von den erbrachten Leistungen
erfolgt. Zudem hat die Beklagte anerkanntermassen einen gewissen Aufwand betrieben und die Wohnung
verschiedenen Interessenten gezeigt sowie auf den Kaufentschluss des spéateren Kaufers kausal
eingewirkt, weshalb eine Unterschreitung der Provision von 3 % nicht angezeigt ist. Anderseits ist zu
berlicksichtigen, dass C. S. im Liegenschaftshandel unbestrittenermassen unerfahren gewesen ist und
der Kontakt zur Beklagten nur deshalb zustande kam, weil ihr ehemaliger Mieter und Mitbewohner der zu
verkaufenden Wohnung, J. W., damals fir die Beklagte arbeitete. Unter diesen Umstanden erscheint C. S.
auch unter Bericksichtigung ihrer Invaliditat als klar schwachere Partei des Maklervertrages. Daher ist
eine Herabsetzung des Maklerlohns auf 3 % gerechtfertigt. (...)

Entscheid des Kantonsgerichts, Einzelrichter, vom 20. Dezember 2012 (EV 2012 22).

Auf eine gegen diesen Entscheid erhobene Berufung trat das Obergericht mit Urteil vom 22. Februar 2013
nicht ein.

Art. 162 HRegV und Art. 2 ZGB
Regeste:

Art. 162 HRegV und Art. 2 ZGB — Wer in derselben Streitsache mit demselben Rechtsbegehren und
ahnlicher Begriindung ein viertes Gesuch um Registersperre einreicht, verstdsst gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben.

Aus den Erwagungen:

(...)

5. Gemass Art. 2 Abs. 1 ZGB hat jedermann in der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfullung seiner
Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln. Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen
Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Art. 2 Abs. 2 ZGB verhindert die Durchsetzung bloss formaler Rechte,
wenn diese in offensichtlichem Widerspruch stehen zu elementaren ethischen Anforderungen. Eine
allgemein anerkannte Definition des Rechtsmissbrauchs ist nicht moglich. Art. 2 Abs. 2 ZGB stellt eine
Vorschrift fur die L6sung von Einzelféllen dar. Die Norm dient als korrigierender «Notbehelf» fur die Falle,
in denen formales Recht zu materiell krassem Unrecht fihren wiirde (Honsell, Basler Kommentar, 4. A.,
Basel 2010, N 24 ff. zu Art. 2 ZGB).

Im vorliegenden Fall weist die Gesuchstellerin selber darauf hin, dass das Gesuch auf den ersten Blick
rechtsmissbrauchlich erscheinen kdnnte, da es bereits das finfte Gesuch in dieser Angelegenheit sei. In
der Tat wurden in derselben Streitsache beim Kantonsgericht Zug bereits vier Verfahren eingeleitet,
welche mittlerweile alle erledigt worden sind. Beim ersten Verfahren ging es um die Einberufung der
Generalversammlung der Gesuchsgegnerin; bei den drei folgenden Verfahren wurde mit Bezug auf die an
der Generalversammlung der Gesuchsgegnerin vom 29. Juli 2011 getatigten Wahlgeschafte
Registersperren verlangt. Das Rechtsbegehren des vorliegenden Gesuches ist identisch mit den
Rechtsbegehren der Verfahren ES 2011 461, ES 2011 629 und ES 2011 810. Auch die Begriindungen
sind in allen Gesuchen ahnlich. Die vier Gesuche betreffend Registersperre wurden so terminiert, dass
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kurz nach Abweisung eines Gesuches beim Handelsregisteramt Zug erneut eine Registersperre verlangt
wurde. Mit dieser Kaskade von Gesuchen ist es den Gesuchstellern bisher gelungen, eine rechtskraftige
Erledigung der Streitsache zu verhindern, ohne dass gegen die vorangehenden Entscheide ein
Rechtsmittel ergriffen worden ist. Dieses offensichtlich koordinierte Vorgehen der Gesuchsteller steht zwar
dem Wortlaut von Art. 162 HRegV, welcher fir den Einspruch Dritter keine absolute Zeitlimite kennt, nicht
entgegen, wohl aber dem Willen des Gesetzgebers, welcher ein solches Vorgehen mit Bestimmtheit nicht
zulassen wollte. Indem nun die Gesuchstellerin in derselben Streitsache mit demselben Rechtsbegehren
und ahnlicher Begriindung ein viertes Gesuch um Registersperre eingereicht hat, verstdsst sie gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben, da kein plausibler Grund ersichtlich ist, weshalb die Gesuchstellerin
gegen die Beschliisse vom 29. Juli 2011 nicht schon friiher Einspruch erhoben hat. Die Gesuchstellerin
macht nicht geltend, sie habe von den fraglichen Wahlgeschaften vom 29. Juli 2011 erst viel spater
Kenntnis erhalten. Das vorliegende Gesuch ist offensichtlich missbrauchlich, weshalb es keinen
Rechtsschutz verdient. Das Gesuch ist daher abzuweisen.

Entscheid des Kantonsgerichts, Einzelrichter, vom 20. Marz 2012 (ES 2012 98)

Art. 731b OR
Regeste:

Art. 731b OR — Das Amt des gerichtlich ernannten Organs oder Sachwalters endet mit dem Ablauf der
vorgegebenen Zeit; das Gericht kann aber die Amtsdauer verlangern.

Ein Aktionar, welcher die Einsetzung eines Liquidators beantragt hat, kann auch dessen Abberufung
verlangen.

Voraussetzungen fiir die Abberufung eines Liquidators.
Aus den Erwéagungen:

1. Vorerst ist zu prifen, ob das Gesuch zufolge zeitlichen Ablaufs des Mandates der Liquidatorin der
Gesuchsgegnerin gegenstandslos geworden ist, wie dies vom Gesuchsteller in seiner Eingabe vom
17. August 2012 behauptet wurde.

1.1 Mit Verfigung des Einzelrichters vom 16. Mai 2011 wurde die Gesuchsgegnerin aufgeldst und deren
ordentliche Liquidation angeordnet. RA lic. iur. J.M. wurde als Liquidatorin eingesetzt mit dem Auftrag, die
Liquidation der Gesuchsgegnerin und alle daftir notwendigen Handlungen auszufiihren und in diesem
Zusammenhang insbesondere auch allfallige Ersatzanspriiche der Gesuchsgegnerin der
Tochtergesellschaft gegentiiber bzw. von dieser Dritten gegenliber abzuklaren und allenfalls einzufordern
sowie den Verkauf der Tochtergesellschaft sowie weiterer Vermdgenswerte der Gesuchsgegnerin
vorzunehmen. Schliesslich wurde die Ernennung der Liquidatorin auf ein Jahr befristet. Unter Erwagung
14 flhrte der Einzelrichter in seinem Entscheid aus, entgegen der Ansicht des Nebenintervenienten werde
es namlich nicht darum gehen, die Tochtergesellschaft sowie die weiteren Vermdgenswerte der
Gesuchsgegnerin auf dem schnellstmoglichsten, sondern auf dem bestmadglichsten Weg zu verwerten.
Dafiir sei eine Frist von einem Jahr besser geeignet als die vom Nebenintervenient vorgeschlagenen drei
Monate.

1.2 Ernennt der Richter das fehlende Organ oder einen Sachwalter, so bestimmt er die Dauer, fir welche
die Ernennung gliltig ist (Art. 731b Abs. 2 OR). Das Amt des gerichtlich ernannten Organs oder
Sachwalters endet mit dem Ablauf der vorgegebenen Zeit; das Gericht kann die Amtsdauer aber
verlangern (Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. A., Zirich/Basel/Genf 2009, S. 1741, N 495).

1.3 Die Amtsdauer der Liquidatorin der Gesuchsgegnerin lief formell wahrend der Dauer des vorliegenden
Verfahrens, namlich Mitte Mai 2012 ab. Dies war sowohl den Parteien als auch dem Einzelrichter bekannt.
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Ungeachtet dieser Tatsache wurde die Liquidatorin im vorliegenden Verfahren weiterhin von allen
Verfahrensbeteiligten als rechtsgultige Vertreterin der Gesuchsgegnerin betrachtet. Der Einzelrichter hat
dadurch konkludent die Amtsdauer der Liquidatorin der Gesuchsgegnerin bis auf Weiteres verlangert. Da
jedoch der Gesuchsteller mit Eingabe vom 17. August 2012 den Einwand erhoben hat, die Amtsdauer der
Liquidatorin sei abgelaufen, ist es angezeigt, die Amtsdauer der Liquidatorin bis zum rechtskraftigen
Abschluss der Liquidation der Gesuchsgegnerin formell zu verlangern. Der Antrag des Gesuchstellers,
das Gesuch sei zufolge Gegenstandslosigkeit abzuschreiben, ist mithin abzuweisen.

2. Der Gesuchsteller beantragt, die Liquidatorin der Gesuchsgegnerin sei abzuberufen und ein neuer
Liquidator oder eine neue Liquidatorin sei zu ernennen.

2.1 Liegt ein wichtiger Grund vor, so kann die Gesellschaft vom Richter die Abberufung von Personen
verlangen, die dieser eingesetzt hat (Art. 731b Abs. 3 OR). Es ist indessen nicht einzusehen, weshalb ein
Aktionar, welcher die Einsetzung eines Liquidators beantragt hat, nicht auch dessen Abberufung verlangen
kann (vgl. Art. 731b Abs. 1 OR und Art. 741 Abs. 2 OR; Bockli, a.a.0., S. 1741, N 495). Der Gesuchsteller
ist somit aktivlegitimiert, einen Antrag auf Abberufung der Liquidatorin der Gesuchsgegnerin zu stellen.

2.2 Allgemein sind als wichtige Griinde fir die Abberufung eines Liquidators Umsténde zu betrachten, die
nach objektiver Wertung darauf schliessen lassen, dass die Liquidation nicht ordentlich durchgefihrt wird
und deshalb Aktionars- und Gesellschaftsinteressen gefahrdet oder verletzt werden kénnen. Uber das
Vorliegen von wichtigen Griinden entscheidet das Gericht nach Recht und Billigkeit (Staubli, Basler
Kommentar, 4. A, Basel 2012, N 9 zu Art. 740/741 OR).

2.2.1 Im vorliegenden Fall macht der Gesuchsteller im Wesentlichen geltend, die von der Liquidatorin
geplante Auktion verhindere die ordentliche Durchfiihrung des Schiedsverfahrens und verunmagliche der
E.T. Ltd. die Durchsetzung ihrer Anspriche tber EUR 12 Mio. Dies stehe nicht im Einklang mit den
Anordnungen im Entscheid des Einzelrichters vom 16. Mai 2011, mit welchem die Liquidatorin beauftragt
worden sei, insbesondere auch allfallige Ersatzanspriiche der Gesuchsgegnerin der Tochtergesellschaft
gegenuber bzw. von dieser Dritten gegenuber abzuklaren und allenfalls einzufordern. Die Liquidatorin und
der Nebenintervenient wiirden versuchen, die Liquidation der Gesuchsgegnerin zu beschleunigen, um
damit ein Verfahren der E.T. Ltd. gegen die E. S.A. zu verhindern. Dies sei mit der Verpflichtung der
Liquidatorin zur bestmdglichsten Realisierung der Vermégenswerte der Gesuchsgegnerin nicht vereinbar.

2.2.2 Mit Verfugung vom 16. Mai 2011 wurde die Liquidatorin vom Einzelrichter beauftragt, die Liquidation
der Gesuchsgegnerin und alle dafiir notwenigen Handlungen auszufiihren und in diesem Zusammenhang
insbesondere auch allfallige Ersatzanspriiche der Gesuchsgegnerin der Tochtergesellschaft gegeniber
bzw. von dieser Dritten gegenuber abzuklaren und allenfalls einzufordern sowie den Verkauf der
Tochtergesellschaft sowie weiterer Vermodgenswerte der Gesuchsgegnerin vorzunehmen. Unter Erwagung
14 und 15 der Verfugung vom 16. Mai 2011 wurde festgehalten, dass es nicht darum gehe, die
Tochtergesellschaft sowie die weiteren Vermdgenswerte der Gesuchsgegnerin auf dem
schnellstmoglichsten, sondern auf dem bestmdglichsten Weg zu verwerten. Die Art und Weise, wie die
Liquidatorin im Einzelnen vorzugehen habe, sei indessen nicht festzulegen, sondern bleibe in deren
Ermessen.

2.2.3 Im vorliegenden Fall hat die Liquidatorin eine Versteigerung der Aktien der Tochtergesellschaft der
Gesuchsgegnerin angeordnet und damit versucht, die zwischen dem Gesuchsteller und dem
Nebenintervenienten bestehende Blockade zu I6sen. Dieses Vorgehen ist grundsatzlich eine zumindest
vertretbare Mdglichkeit und setzt keinen wichtigen Grund fiir eine Abberufung der Liquidatorin.
Insbesondere kann bei einer objektiven Betrachtungsweise nicht der Schluss gezogen werden, die
Liquidatorin sei nicht in der Lage, die Liquidation der Gesuchsgegnerin ohne Gefahrdung der
Aktionarsinteressen durchzufiihren. Anderseits stellt aber eine Versteigerung, wie sie von der Liquidatorin
angeordnet wurde, nicht zwingend den bestmdglichsten Losungsansatz dar, weil im heutigen Zeitpunkt
der wirkliche Wert der Tochtergesellschaft der Gesuchsgegnerin nicht feststeht. Eine Versteigerung der
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Aktien in einer solchen Situation beinhaltet ein grosses spekulatives Element. Es ist daher angezeigt, den
Ausgang des Prozesses zwischen der Tochtergesellschaft der Gesuchsgegnerin und der E. S.A.
abzuwarten. Nach rechtskraftiger Erledigung dieses Prozesses wird voraussichtlich definitiv feststehen,
welchen Wert die Tochtergesellschaft hat. Dadurch wird eine gerechte Verteilung des
Gesellschaftsvermdgens zwischen den Aktionaren ermdglicht. Der Befiirchtung des Nebenintervenienten,
bis zu diesem Zeitpunkt kdnnten zusatzliche Kosten auflaufen, ist entgegenzuhalten, dass die Darstellung
des Gesuchstellers zumindest glaubhaft ist, dass diese Kosten vermutlich erheblich geringer sein werden
als das mutmassliche Prozessergebnis. Der Nebenintervenient hat ndmlich in seiner Duplik vom 6. August
2012 eingeraumt, dass die E. S.A. der Tochtergesellschaft der Gesuchsgegnerin ein Vergleichsangebot
von EUR 4.5 Mio. unterbreitet hat. Schliesslich wurde die Liquidatorin vom Einzelrichter u.a. beauftragt,
Ersatzanspriiche der Tochtergesellschaft gegentiber Dritten abzuklaren und allenfalls einzufordern.
Zudem erhielt die Liquidatorin den Auftrag, die Tochtergesellschaft nicht auf dem schnellstmdglichsten,
sondern auf dem bestmaoglichsten Weg zu verdussern. Unter dieser Pramisse ist es angezeigt, der
Liquidatorin der Gesuchsgegnerin zu verbieten, vor rechtskraftiger Erledigung des Schiedsverfahrens eine
Auktion der Aktien der E.T. Ltd. durchzufiihren.

Entscheid des Kantonsgerichts, Einzelrichter, vom 26. September 2012 (ES 2012 179).

Die gegen diesen Entscheid erhobene Berufung wies das Obergericht mit Entscheid vom 4. Februar 2013
ab.

Art. 731b OR und Art. 131 Abs. 2 SchKG
Regeste:

Art. 731b OR — Anspriiche aus Art. 731b OR werden von einer Prozessstandschaft gemass Art. 131
Abs. 2 SchKG nicht erfasst.

Die Organisationsklage nach Art. 731b OR dient nicht dazu, die Eigentumsverhaltnisse zwischen den
Aktionaren zu klaren. Die Bestimmungen von Art. 731b OR gelangt zur Anwendung, wenn bei einer
Gesellschaft organisatorische Mangel bestehen.

Aus den Erwagungen:

1. Fehlt der Gesellschaft eines der vorgeschriebenen Organe oder ist eines dieser Organe nicht
rechtmassig zusammengesetzt, so kann gemass Art. 731b Abs. 1 OR ein Aktionar, ein Glaubiger oder der
Handelsregisterfiihrer dem Richter beantragen, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen. Der
klagende Aktionar oder Glaubiger hat kein besonderes Rechtsschutzinteresse an der Herstellung des
ordnungsgemassen Zustandes nachzuweisen, so dass die Aktivlegitimation bei Nachweis der Aktionars-
bzw. Glaubigerstellung unabhangig davon gegeben ist, ob ein Zusammenhang zwischen den mit der
Klage geltend gemachten Mangeln und den Interessen des Aktionars oder Glaubigers bestehen (vgl.
Watter/Pamer-Wieser, Basler Kommentar, Obligationenrecht Il, 4. A., Basel 2012 N 12 zu Art. 731b OR).

2 Die Gesuchstellerin nimmt eine Prozessstandschaft an. Die Gesuchsgegnerin wendet fehlende
Legitimation der Gesuchstellerin ein und beantragt Nichteintreten.

2.1 Mit der Prozessflihrungsbefugnis wird das Recht bezeichnet, als klagende oder beklagte Partei Uber
einen streitigen Anspruch einen Prozess zu fuhren. Gewdhnlich deckt sie sich mit der Sachlegitimation.
Diese ergibt sich aus dem materiellen Recht und umschreibt die Berechtigung am umstrittenen Anspruch
(Aktivlegitimation) bzw. die Verpflichtung daraus (Passivlegitimation). In bestimmten Konstellationen
entzieht das Gesetz aus Griinden des materiellen Rechts die Prozessflihrungsbefugnis dem Trager des
streitigen Rechts und weist sie einem Dritten zu, der in besonderer Beziehung zum Streitgegenstand
steht. Der Dritte fihrt den Prozess nicht als Stellvertreter, sondern anstelle des Berechtigten oder
Verpflichteten in eigenem Namen und in eigenem Interesse als Partei. Seine Stellung wird als
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Prozessstandschaft bezeichnet. Diese ist nur in den vom Gesetz bestimmten Fallen zulassig. Gewillkurte
Prozessstandschaft ist dem schweizerischen Verfahrensrecht unbekannt. In den Fallen der
Prozessstandschaft muss der Prozessstandschafter seine Prozessflihrungsbefugnis nachweisen, soll auf
seine Klage eingetreten werden kénnen. Fehlt einer Partei trotz bestehender Sachlegitimation aufgrund
spezieller Gesetzesvorschrift diese Befugnis, darf auf die Klage nicht eingetreten werden (Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Zirich 2010, N
67 ff. zu Art. 59 ZPO, mit Hinweisen). Der Abtretungsgldubiger nach Art. 260 SchKG ist nach h.M.
Prozessstandschafter und macht als solcher den abgetretenen Anspruch im eigenen Namen geltend.
Entsprechendes soll flir einen Pfandungsglaubiger gelten, dem die gepfandete Forderung nach Art. 131
Abs. 2 SchKG zur Einziehung Gberwiesen wurde (Oberhammer, Kurzkommentar ZPO, Basel 2010, N 22
zu Art. 57 ZPO, mit Hinweisen).

2.2 Die Gesuchstellerin beruft sich auf eine Prozessstandschaft infolge Art. 131 Abs. 2 SchKG. In der
Urkunde des Betreibungsamtes Zug vom 9. Marz 2009 betreffend «Bescheinigung nach Art. 131 Abs. 2
SchKG» wurde festgehalten, fir welche Forderungen die Gesuchstellerin gegentiber H.J. bzw. der
Gesuchsgegnerin zur Geltendmachung in eigenem Namen und auf eigene Rechnung ermachtigt wurde.
Far diese Forderungen besteht kraft gesetzlicher Vorschrift und Bescheinigung des Betreibungsamtes Zug
eine Prozessstandschaft der Gesuchstellerin der Gesuchsgegnerin gegentber (vgl. zum Art. 131 Abs. 2
SchKG auch Staehelin/Bauer/Staehlin, Basler Kommentar, Bundesgesetz tUber Schuldbetreibung und
Konkurs 1, 2. A., Basel 2010, N 15 ff., insbes. auch N 20 zu Art. 131 SchKG). Anspriiche aus Art. 731b OR
werden davon jedoch nicht erfasst. Daran andert auch nichts, dass im Arrestbefehl des
Kantonsgerichtsprasidiums Zug vom 6. Februar 2008 bzw. im Arrestbefehl des Kantonsgerichts Zug,
Einzelrichter, vom 30. Marz 2012 der Arrestgegenstand weiter definiert wurde. Dass die Gesuchstellerin
selber Glaubigerin der Gesuchsgegnerin ist, wird nicht geltend gemacht.

2.3 Mithin ist auf das Gesuch nicht einzutreten bzw. das Gesuch ist abzuweisen.

3. Der Vollstandigkeit halber ist noch Folgendes zu den geltend gemachten Organisationsmangeln
auszufuhren:

3.1 Zunachst muss darauf hingewiesen werden, dass die Organisationsklage nach Art. 731b OR nicht
dazu dient, die Eigentumsverhaltnisse zwischen den Aktionaren zu klaren. Dafir sind andere
Rechtsbehelfe zu wahlen. Die Gesuchstellerin weist nicht nach, solche bereits anhangig gemacht zu
haben. Insoweit sich also die Gesuchstellerin auf die Nichtigkeit von Generalversammlungs- und
Verwaltungsratsbeschliissen infolge fehlender Aktionarseigenschaft beruft, ist sie grundsatzlich nicht zu
horen, und es ist nicht auf die diesbeziiglichen Argumente der Parteien einzugehen. Gleiches gilt fiir den
Vorwurf der Gesuchstellerin beziiglich des mangelhaft zusammengesetzten Aktionariats.

3.2 Die Gesuchstellerin beméangelt das Fehlen eines rechtmassig ernannten Verwaltungsratsprasidenten
und einer Revisionsstelle und beantragt insbesondere die Einsetzung eines Sachwalters.

Die Bestimmung von Art. 731b OR gelangt zur Anwendung, wenn bei einer Gesellschaft organisatorische
Mangel bestehen, was zum einen dann gegeben ist, wenn eines der gesetzlich vorgeschriebenen Organe
ganzlich fehlt oder zum anderen, wenn eines dieser Organe die Voraussetzungen an seine rechtmassige
Zusammensetzung nicht mehr erfillt. Bei Fehlen bzw. nicht mehr korrekter Zusammensetzung eines in
den Statuten einer Gesellschaft vorgesehenen Organs gelangt Art. 731b OR nicht zur Anwendung. Unter
den Anwendungsbereich der nicht mehr rechtmassigen Zusammensetzung eines Organs zahlen v.a. Falle
des Fehlens der gesetzlich zwingend vorgeschriebenen Mitglieder der Organe, z. B. des
Verwaltungsratsprasidenten gemass Art. 712 Abs. 1 OR bei mehreren Verwaltungsraten, wobei sich die
Bestellung eines solchen ertbrigt, wenn es sich um einen Einpersonenverwaltungsrat handelt (vgl.
Watter/Pamer-Wieser, a.a.0., N 5 f. zu Art. 731b OR, mit Hinweisen; Berger/ Rietschi/Zihler, Die
Behebung von Organisationsmangeln — handelsregisterrechtliche und zivilprozessuale Aspekte, in:
REPRAX 2012, S. 7 ff.).
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Das schweizerische Recht schreibt weder eine Unter- noch eine Obergrenze fir die Anzahl der
Verwaltungsratsmitglieder fest. Ausdrucklich zugelassen ist nach Art. 707 Abs. 1 OR der
Einmannverwaltungsrat. Die Anzahl der Verwaltungsratsmitglieder ist in den Statuten festzulegen (vgl.
Wernli/Rizzi, Basler Kommentar, Obligationenrecht I, a.a.0., N 5 zu Art. 707 OR; BGE 4_457/2010, E.
2.2.2). Gemass Art. 13 der Statuten der Gesuchsgegnerin besteht deren Verwaltungsrat aus einem bis
funf durch die Generalversammlung gewahlten Mitglieder, wobei sich der Verwaltungsrat mit Ausnahme
des Prasidenten, der von der Generalversammlung gewahlt wird, selber konstituiert. Selbst wenn
feststehen wirde, dass die bemangelte Aktientibertragung nicht rechtmassig gewesen ware, galte es zu
berlicksichtigen, dass mit A.M. unbestrittenermassen ein rechtmassig ernanntes und handlungsfahiges
Organ eingetragen ist. Ein Organisationsmangel mit Bezug auf das oberste Leitungsorgan der
Gesuchsgegnerin liegt demzufolge nicht vor. Es ware einzig H.Z. als Prasident des Verwaltungsrates zu
I6schen. Wie bereits erwahnt, bedarf es beim Einpersonenverwaltungsrat keiner Bestellung eines
Prasidenten. Die beantragte Einsetzung eines Sachwalters ware nicht nétig.

Gemass Art. 730 Abs. 1 OR wahlt die Generalversammlung zwingend die Revisionsstelle (vgl. Reutter,
Basler Kommentar, Obligationenrecht I, a.a.0., N 3 zu Art. 730 OR; vgl. auch Art. 15 der Statuten der
Gesuchsgegnerin). Mit der Zustimmung samtlicher Aktionare kann gemass Art. 727a Abs. 2 OR auf die
eingeschrankte Revision verzichtet werden, wenn die Gesellschaft nicht mehr als zehn Vollzeitstellen im
Jahresdurchschnitt hat. Selbst wenn feststehen wirde, dass die besagte Aktientibertragung und damit
auch der Verzicht auf die eingeschrankte Revision der Gesuchsgegnerin nicht rechtmassig gewesen
waren, kdnnte dieser Organisationsmangel behoben werden, indem das Handelsregisteramt gerichtlich
angewiesen wurde, eine bestimmte Revisionsstelle einzutragen. Die beantragte Einsetzung eines
Sachwalters waére nicht die richtige Massnahme zur Behebung dieses Organisationsmangels, da auch in
diesem Fall eine Revisionsstelle eingetragen werden musste.

Entscheid des Kantonsgerichts, Einzelrichter, vom 28. August 2012
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