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BGer 2C_383/2020 - Kein
Aussageverweigerungs-
recht ehemaliger Organe
in Kartellverfahren

Sachverhalt
Am 13. November 2018 eroffnete das

ne Finanzdienstleister, darunter die
A. AG, eine Untersuchung wegen des

zu boykottieren. Mit Verfligung vom
27. November 2018 lud die WEKO den

suchung betroffenen Unternehmens

zu einer Zeugenbefragung vor. Die
A. AG legte gegen diese Verfligung

gericht ein.

lehnte die Beschwerde mit Urteil vom

wirken konnten.

Beschwerde an das Bundesgericht die
lung, dass die Zeugeneinvernahme

geschrankt werde.

Erwagungen

strittig, ob ehemalige Organe von

gen oder als «von der Untersuchung

gerungsrecht gemdss Art. 6 Abs. 1
EMRK Gebrauch machen dirfen, zu
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Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission (WEKO) gegen verschiede-

Verdachts unzulassiger Wettbewerbs-
abreden mit dem Ziel, mobile Bezahl-
ldsungen internationaler Anbieter

ehemaligen CEO eines von der Unter-

und aktuellen Berater der A. AG, B.,

Beschwerde ans Bundesverwaltungs-
Das Bundesverwaltungsgericht

6. Marz 2020 ab. Es flihrte in der Be-
griindung aber aus, dass die Zeugen-
befragung von B. mit Blick auf den Ne-
mo-tenetur-Grundsatz («keine Pflicht
zur Selbstbelastung») nur zuldssig sei,
solange sie sich auf Angaben rein tat-
sachlicher Art beschranke, die sich fir
die A. AG nicht direkt belastend aus-

Das Eidgendssische Departement
fGr Wirtschaft, Bildung und For-
schung beantragte in der Folge mit

Aufhebung des Urteils des Bundesver-
waltungsgerichts bzw. die Feststel-

von B. durch das Urteil vom 6. Mérz
2020 in keiner Weise verbindlich ein-

Im vorliegenden Fall war zundchst
untersuchungsbetroffenen Unterneh-
men in einem Kartellsanktionsverfah-

ren als zur Wahrheit verpflichtete Zeu-

Betroffene», die vom Aussageverwei-

befragen sind. Das Bundesgericht hielt
dazu fest, dass der Begriff «von der
Untersuchung Betroffene» einzig die
Verfahrensparteien umschliesse. Dazu
gehorten jene Personen, deren Rechte
oder Pflichten die Verfliigung beriih-
ren solle, und andere Personen, Orga-
nisationen oder Behdrden, denen ein
Rechtsmittel gegen die Verfligung zu-
stehe. Aktuelle formelle und faktische
Organe, die fir ein Unternehmen in
einem Kartellverfahren handeln, ver-
flgten aus eigenem Recht nicht Uber
Parteistellung in solchen Verfahren,
sie seien aber aufgrund ihrer Organ-
stellung grundsatzlich als Partei und
nicht als Dritte zu behandeln. Ande-
ren Angehorigen juristischer Personen
fehle es an der Parteistellung, sie seien
entsprechend als Zeugen zu befragen.

In Bezug auf ehemalige Organe
stiitzte das Bundesgericht die Ansicht
der Vorinstanz, wonach nur die Aussa-
gen aktueller Organe der juristischen
Person als Verfahrenspartei zugerech-
net werden kdnnen. Entsprechend
habe die WEKO korrekt gehandelt, als
sie B. als Zeugen vorlud.

Zu beantworten hatte das Bundes-
gericht danach noch die Frage, ob B.
in der Zeugeneinvernahme ein von der
A. AG abgeleitetes Aussageverweige-
rungsrecht zustehe. Das Bundesgericht
bestdtigte zundchst seine Rechtspre-
chung, wonach ein kartellrechtliches
Sanktionsverfahren als strafrechtsahn-
lich zu bezeichnen sei und sich unter-
suchungsbetroffene Unternehmen auf
die Schutzgarantien von Art. 6 Abs. 1
EMRK berufen kénnen (Aussageverwei-
gerungsrecht und Verbot des Selbstbe-
lastungszwangs). Naturliche Personen
fanden sich in Strafverfahren bei einer
Pflicht zur wahrheitsgemdssen Aussa-
ge mdglicherweise im Dilemma wieder,
sich entweder selbst zu beschuldigen
oder aber Zwangsmitteln ausgesetzt
zu werden, was eine Verletzung der
mit der Menschenwrde verknilpften
Willensfreiheit bedeuten wirde. Im
Kartellverfahren bezwecke der Nemo-
tenetur-Grundsatz dagegen einzig
und allein die Gewadbhrleistung eines
effektiven Verteidigungsrechts des
untersuchungsbetroffenen Unterneh-
mens. Dieses Verteidigungsrecht wer-

de durch die Pflicht ehemaliger Organe
zur wahrheitsgemadssen Aussage nicht
beschrankt, da die aktuellen Organe
die unter Umstdnden belastenden
Aussagen friherer Organe jederzeit in-
frage stellen und widerlegen konnten,
ohne dadurch widersprichlich zu han-
deln. Daran andere auch nichts, dass
frthere Organe unter Umstdnden ein
besonderes Naheverhaltnis zum unter-
suchungsbetroffenen Unternehmen
aufweisen und moglichweise gerade
deshalb belastende Aussagen machen
konnen. Art. 6 Abs. T EMRK bezwecke
nicht den Schutz vor belastenden Aus-
sagen, ansonsten jeder Person ein Aus-
sageverweigerungsrecht zugestanden
werden musste, die aufgrund irgendei-
nes Naheverhadltnisses zu Betroffenen
belastende Aussagen machen konnte.
Zudem hatte es dem Gesetzgeber of-
fengestanden, ein spezifisches Zeug-
nisverweigerungsrecht zum Schutz
des Naheverhaltnisses zwischen ehe-
maligen Organen und untersuchungs-
betroffenen Unternehmen zu schaffen,
was aber in den anwendbaren Verfah-
rensgesetzen nicht vorgesehen sei.

Ein Zeugnisverweigerungsrecht von
B. aus Art. 6 Abs. 1 EMRK kdnne sich
in der vorliegenden Konstellation
folglich nicht ergeben, es sei denn,
diesem drohe im Zusammenhang mit
dem Verhalten seiner ehemaligen
Arbeitgeberin personlich eine Straf-
verfolgung, was im vorliegenden Fall
aber nicht vorgebracht wurde oder zu
beurteilen war.

Bemerkungen

Aktuelle Mitglieder von VR und Ge-
schaftsleitung sowie weiteren Or-
ganen von betroffenen juristischen
Personen sind in kartellrechtlichen
Sanktionsverfahren grundsatzlich als
Partei und nicht als Dritte zu behan-
deln und kénnen sich folglich auf das
Aussageverweigerungsrecht berufen.
Dieses Recht steht anderen Mitarbei-
tenden, Beratern oder ehemaligen
Organen dieser juristischen Personen
nur dann zu, wenn sie sich in einem
Kartellsanktionsverfahren persénlich
dem Risiko einer strafrechtlichen Ver-
folgung aussetzen wiirden, was nur in
Ausnahmefallen zutreffen dirfte.
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BGer 4A_508/2020 -
Richterliche Einberu-
fung einer General-
versammlung - Nachweis
tiber Aktionarsstellung

Sachverhalt

Mit Gesuch vom 23. Dezember 2019 er-
suchten A. und D. um richterliche Ein-
berufung einer Generalversammlung
der C. AG. Anlasslich dieser General-
versammlung sollte A. zur Verwal-
tungsratin mit Einzelunterschriftsbe-
rechtigung gewdhlt und der bisherige
und einzige Verwaltungsrat B. abge-
wahlt werden.

Mit Urteil vom 6. Mai 2020 wies das
Richteramt Thal-Gau das Gesuch um
Einberufung einer Generalversamm-
lung mangels Aktivlegitimation der
Gesuchsteller ab. Diesen Entscheid be-
statigte das Obergericht des Kantons
Solothurn mit Urteil vom 28. August
2020, da die Aktiondrsstellung mit
den eingereichten Urkunden nicht
glaubhaft gemacht worden sei. Da-
gegen erhoben die Gesuchsteller Be-
schwerde an das Bundesgericht.

Erwagungen

Die Einberufung einer Generalver-
sammlung kann von einem oder meh-
reren Aktiondren, die zusammen min-
destens 10 Prozent des Aktienkapitals
vertreten, verlangt werden (Art. 699
Abs. 3 OR). Das Gericht hat auf An-
trag der Aktiondre, die das Gesuch
stellen, die Einberufung der General-
versammlung anzuordnen, wenn der
Verwaltungsrat ihrem Begehren nicht
binnen angemessener Frist entspricht
(Art. 699 Abs. 4 OR).

Bei der Beurteilung eines Einberu-
fungsgesuchs sind nur formelle Fra-
gen zu prifen, d.h., ob die Gesuchstel-
ler Aktiondre sind und ob tatsachlich
ein Einberufungsbegehren an den
Verwaltungsrat gestellt wurde, dem
nicht innert angemessener Frist ent-
sprochen wurde. Das Gericht hat nicht
zu beurteilen, ob die an der General-
versammlung zu fassenden Beschlis-
se glltig sein werden; diese Fragen
sind vielmehr erst im Rahmen einer
allfalligen Anfechtungs- oder Nichtig-

keitsklage (Art. 706 ff. OR) gegen die
gefassten Beschlisse zu priifen.

Fur das Begehren um Einberufung
einer Generalversammlung gendgt es,
wenn die Gesuchsteller ihre Aktionars-
stellung dem Gericht lediglich glaub-
haft machen. Glaubhaft gemacht ist
eine Tatsache dann, wenn flr deren
Vorhandensein gewisse Elemente
sprechen, selbst wenn das Gericht
noch mit der Moglichkeit rechnet,
dass sich diese Elemente nicht ver-
wirklicht haben kénnten.

Die Aktiondrsstellung kann insbe-
sondere durch einen Eintrag im Ak-
tienbuch nachgewiesen werden. Im
vorliegenden Fall jedoch hatte keine
Partei die Existenz eines Aktienbu-
ches behauptet, was laut Bundesge-
richt nicht dazu fihren darf, dass den
Beschwerdeflihrern der Nachweis der
materiellen Berechtigung an den Ak-
tien abgeschnitten wird. Der Namen-
aktiondr muss seine Legitimation bei
Nichtvorhandensein eines Aktienbu-
ches auch ohne einen solchen Eintrag
erstellen kdnnen.

A. und D. hatten ihre Aktien an der
C. AG mit einem Kaufvertrag, der einer
Bewilligung unter dem Bundesgesetz
Uber das bduerliche Bodenrecht be-
durfte, an B. verkauft. Sie machten
geltend, dass sie als Aktiondre zu be-
trachten seien, bis die rechtskraftige
Erwerbsbewilligung der Aktien ge-
mass Art. 61 ff. BGBB durch die zustan-
digen Behorden erteilt worden sei. Bis
zu diesem Zeitpunkt sei der Aktien-
kaufvertrag schwebend unwirksam
und eine rechtsgliltige Ubertragung
der Aktien an B. nicht moglich.

Das Bundesgericht liess offen, ob
A. und D. damit ihre Aktiondrsstel-
lung glaubhaft machen konnten. Es
wies vielmehr darauf hin, dass bei der
Auslibung des Einberufungsrechts das
Rechtsmissbrauchsverbot nach Art. 2
Abs. 2 ZGB zu beachten sei. Das Ge-
richt habe mithin einem Gesuch nicht
stattzugeben, wenn sich dieses als of-
fensichtlich missbrauchlich oder schi-
kands herausstelle.

In diesem Sinne war vorliegend re-
levant, dass eine Pachtstreitigkeit zwi-
schen A. als Pachterin und der C. AG
und B. als Eigentiimer und Verpdch-

ter eines Grundstlicks vorlag, welches
durch Gerichturteil mit der Auswei-
sung von A. aus dem Pachtobjekt ent-
schieden wurde. In jenem Verfahren
betreffend die Pachtstreitigkeit hatte
A. in Bezug auf die beantragte Durch-
fihrung der Generalversammlung
ausgefihrt, bei ordnungsgemasser
Durchfthrung derselben ware B. nicht
mehr vertretungsberechtigt gewesen
und sie als neue Verwaltungsratin hat-
te als Vertreterin der C. AG mit sich
selbst einen neuen Pachtvertrag ab-
schliessen kénnen.

In diesem Zusammenhang flhrte
das Bundesgericht aus, dass die Ver-
kaufer der Aktien nach Verkauf der
Aktien und vor Erteilung der Bewilli-
gung nicht eine Person als Organ der
Gesellschaft wahlen dirfen, die zu
ihren Gunsten fr die Gesellschaft Ge-
schafte abschliesst, die nicht im Sinne
des Kaufers sind. Denn Derartiges liefe
dem mit dem Verkauf der Aktien ver-
folgten Zweck zuwider. Es dUrfen aber
auch keine Geschafte abgeschlossen
werden, die mit den vertraglichen
Pflichten der Beschwerdeflhrer, wie
sie bestehen, falls die Bewilligung
nicht erteilt werden sollte, nicht ver-
einbar waren. Beides wdre mit Treu
und Glauben nicht vereinbar. Ein Ge-
such um Anordnung einer General-
versammlung zu derartigen Zwecken
ware missbrauchlich und daher abzu-
weisen. Zuldssig konnte das Gesuch
dagegen sein, wenn es den Beschwer-
deftihrern lediglich darum ginge, zu
verhindern, dass B. seinerseits vollen-
dete Tatsachen schafft, bevor tber die
Bewilligung entschieden wurde.

Bemerkungen

Die Verkaufer von Aktien dirfen nach
dem Verkauf und solange das Rechts-
geschaft in der Schwebe ist, keine
Geschafte abschliessen, die mit ihren
vertraglichen Pflichten nicht verein-
bar waren. Auch durfen die Verkaufer
nicht eine Person als Organ in die Ge-
sellschaft wahlen, die solche Rechts-
geschafte abschliessen wiurde. Ein
Gesuch um Anordnung einer General-
versammlung zu derartigen Zwecken
ware rechtsmissbrauchlich und daher
abzuweisen.
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