
Aktionäre oder die Gesellschaft geschädigt habe. Eine Ver-
letzung von Art. 8 ZGB scheidet damit aus. 

In den soeben erwähnten Plausibilitätsvoraussetzungen
liegt der Angelpunkt des Sonderprüfungsrechts, da es
einerseits bei übertriebenen Anforderungen toter Buchsta-
be bleiben könnte, und anderseits bei grosszügiger Hand-
habung ein Widerspruch zum Regelungsgedanken des
Gesetzgebers entstände, wonach die zwangsweise Sonder-
prüfung nicht leichthin zuzulassen sei. (…) Zu berück-
sichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass das Glaub-
haftmachen sowohl Tat- wie Rechtsfragen betrifft. In
tatsächlicher Hinsicht sind bestimmte Handlungen oder
Unterlassungen von Gründern oder Organen und der damit
zusammenhängende Schaden glaubhaft zu machen. Es
braucht somit nicht die volle Überzeugung des Gerichts
vom Vorhandensein dieser Tatsachen herbeigeführt zu wer-
den, sondern es genügt, wenn eine gewisse Wahrschein-
lichkeit dafür spricht, auch wenn das Gericht noch mit der
Möglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben
könnten. (…) Das Gericht darf weder blosse Behauptun-
gen genügen lassen noch einen stringenten Beweis ver-
langen. Es hat vielmehr in wertender Abwägung der sich
gegenüberstehenden Interessen die von den Gesuchstellern
behaupteten Verdachtsmomente auf ihre Wahrschein-
lichkeit hin zu prüfen. Das Gericht hat sich dabei vor
Augen zu halten, dass es die mit Hilfe des Gesuchs im
allgemeinen mittelbar angestrebte Haftung von Organen
oder Gründern nicht antizipiert zu beurteilen, sondern
bloss die Möglichkeit zu gewähren hat, deren tatbeständ-
liche Voraussetzungen durch den Sonderprüfer abklären
zu lassen. Zu beachten ist im übrigen, dass die Sonder-
prüfung der Verbesserung der Information der Gesuch-
steller zu dienen bestimmt ist und das Gericht deshalb von
ihnen nicht diejenigen Nachweise verlangen darf, welche
erst der Sonderprüfer erbringen soll. (…).

Entsprechendes gilt in bezug auf die sich stellenden
Rechtsfragen, namentlich jene im Zusammenhang mit den
behaupteten Pflichtverletzungen von Organen oder Grün-
dern. Auch hier hat das Gericht die Frage nach dem rechts-
oder statutenwidrigen Verhalten und damit nach der
Verantwortlichkeit nicht abschliessend zu beantworten,
sondern es darf sich mit einer summarischen Prüfung
begnügen (…). Zu weit ginge allerdings, die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zum vorsorglichen Rechtsschutz
uneingeschränkt zu übernehmen, wonach einem Begehren
bereits zu entsprechen ist, wenn es sich nach einer sum-
marischen Prüfung der massgebenden Rechtsfragen nicht
als aussichtslos erweist (BGE 108 II 69 E. 2a S. 72). Dem
Gesuch auf Einsetzung eines Sonderprüfers ist aber jeden-
falls dann zu entsprechen, wenn sich die rechtlichen Vor-
bringen zu den Anspruchsvoraussetzungen von Art. 697b
Abs. 2 OR bei summarischer Prüfung als einigermassen
aussichtsreich oder doch zum mindestens als vertretbar er-
weisen." (…)

d. Bedeutung der Décharge

Nachdem es vorliegend offenbar um die innergesellschaft-
liche Kompetenz zum Beschluss über bestimmte Geschäfte

ging, spielte es auch keine Rolle, dass der Verwaltungsrat
von den klagenden Aktionären bereits Décharge erhalten
hat.

Bemerkungen:
Dem Entscheid des Bundesgerichtes ist vollumfänglich
zuzustimmen. Vor allem im Bereich der Glaubhaft-
machung – und der Möglichkeit der AG, dagegen einen
Gegenbeweis zu führen – hat das höchste Gericht dem erst-
instanzlichen Richter eine klare Handlungsrichtlinie ge-
geben. 

Bedauerlich ist nach Ansicht des Autors dieser Bespre-
chung, dass das Bundesgericht einmal mehr den zugrunde-
liegenden Sachverhalt eines gesellschaftsrechtlichen Ent-
scheides (die ja selten genug sind) nur bruchstückhaft
publiziert: Gerade im Bereich eines neuen Rechtsinstitu-
tes wie der Sonderprüfung wäre es für die Rechtsanwender
ausserordentlich willkommen, rechtstatsächliches An-
schauungsmaterial zu bekommen, um die Wirkungsweise
und Erfolgschancen dieses Institutes besser abschätzen zu
können. Selbstverständlich ist es nicht primäre Aufgabe
des Bundesgerichtes, Fallmaterial zu liefern, der Praktiker
(oder der Hochschullehrer) wären aber wohl dankbar,
wenn sie wichtige Entscheide mit einem bestimmten Sach-
verhalt assoziieren könnten, anstatt sich mit zwar guten,
aber abstrakten Ausführungen begnügen zu müssen. Noch
schöner wäre es natürlich, wenn man dem Entscheid an-
hand der Parteinamen auch noch eine griffige Bezeichnung
geben könnte (wie bequem ist es doch, vom "Canes-" oder
dem "Ringier/Weltwoche-Entscheid" zu sprechen); dass
man den vorliegenden Entscheid als Fall der "Firma S. ge-
gen A. und 86 Mitaktionäre" bezeichnen muss, hängt aber
wohl mit berechtigten Anliegen des Persönlichkeits-
schutzes zusammen. 

Dr. iur. Rolf Watter, LL.M., Rechtsanwalt, 
Privatdozent an der Universität Zürich

6. Gerichtsorganisation und Verfahrensrecht /
Organisation judiciaire et procédure

6.3. Zwangsvollstreckungs- und Konkursrecht / Exé-
cution forcée et faillite

(8) Verfahren zur Feststellung von Bestand und Höhe
öffentlichrechtlicher Forderungen im Konkurs im Rah-
men der Kollokation. 

Bundesgericht, II. öffentlichrechtliche Abteilung, 23.6.1994,
Masse en faillite de G. (Suisse) SA c. l'Administration
fédérale des contributions (2A.306/ 1993), Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde.

Sachverhalt und Problem:
Die Eidgenössische Steuerverwaltung hatte ihre Verrech-
nungssteuerforderung, welche noch nicht rechtskräftig
festgesetzt war, rechtzeitig im Konkurs der G. AG zur
Kollokation angemeldet. Nachdem die Konkursverwaltung
die Forderung bestritt, war im vorliegenden Entscheid die
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Frage zu entscheiden, in welchem Verfahren Bestand und
Umfang der Verrechnungssteuerforderung abzuklären sind.

Zusammenfassung der Erwägungen:
1. Unter Verweisung auf die lange Zeit konstante Recht-
sprechung und die Lehre hält das Bundesgericht vorab in
genereller Weise fest, dass es im Konkursverfahren nicht
dem Kollokationsrichter, sondern den zuständigen Ver-
waltungsbehörden zustehe, über Bestand und Umfang von
noch nicht rechtskräftig veranlagten Forderungen aus öf-
fentlichem Recht zu entscheiden. Der Kollokationsrichter
hat sich für unzuständig zu erklären und verweist die Par-
teien auf das Administrativverfahren. Die Konkursverwal-
tung wahrt die Rechte der Konkursgläubiger nicht durch
Abweisung der Forderung im Kollokationsplan, sondern
durch Ergreifung des jeweiligen Rechtsmittels im Verwal-
tungsverfahren. Wenn die Forderung noch nicht rechts-
kräftig festgesetzt ist und der Schuldner somit noch Ein-
sprache ergreifen oder Rekurs führen kann, wird die Kon-
kursverwaltung diese Rechte in der Regel ausüben. Sofern
es aufgrund der Regelung des Administrativverfahrens am
Gläubiger ist zu handeln, indem er die Forderung festset-
zen oder veranlagen muss, lädt die Konkursverwaltung den
Gläubiger ein, innert der Zehn-Tagesfrist zur Ergreifung
der Kollokationsklage das Administrativverfahren in Gang
zu setzen. 

2. Das Bundesgericht räumt ein, dass die Schuldbetrei-
bungs- und Konkurskammer in einem kürzlich ergangenen
Entscheid (BGE 120 III 32 ff.) festgehalten habe, dass eine
Kollokationsklage gemäss Art. 250 SchKG auch eine öf-
fentlichrechtliche Forderung zum Gegenstand haben kön-
ne. Dieser Entscheid, welcher die Pfandsicherung einer öf-
fentlichrechtlichen Forderung zum Gegenstand hatte, kön-
ne jedoch nicht mit dem vorliegenden Fall verglichen wer-
den, weshalb jener Entscheid im vorliegenden Zusam-
menhang keine Bedeutung habe. Darüber hinaus komme
die in BGE 120 III 32 ff. stipulierte Rechtsprechung vor-
liegend auch deshalb nicht zur Anwendung, weil Art. 45
Abs. 2 Verrechnungssteuergesetz (VStG) das Problem aus-
drücklich regle. 

3. Die Art. 41 ff. VStG regeln für Verrechnungssteuerfor-
derungen das Verfahren zur formellen Entscheidfassung,
die Einsprache und die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
ans Bundesgericht. Gemäss Art. 45 Abs. 2 VStG unter-
bleibt die endgültige Kollokation einer Steuerforderung,
die noch nicht rechtskräftig festgesetzt ist und bestritten
wird, bis ein rechtskräftiger Steuerentscheid vorliegt. Der
Bundesgesetzgeber hat damit in Steuersachen den mate-
riellrechtlichen Aspekt der Bestreitung höher bewertet und
dem Verfahren von Art. 250 SchKG vorgezogen. Indem er
dies tat, hat er offensichtlich sowohl verfahrensökonomi-
sche Überlegungen angestellt als auch die übliche Zustän-
digkeit der Administrativbehörden gewahrt. 

4. Aufgrund dessen war es zutreffend, dass die Eidgenös-
sische Steuerverwaltung eine formelle Verfügung über ihre
Steuerforderung getroffen und die Konkursverwaltung
dagegen Einsprache sowie in der Folge Verwaltungsge-

richtsbeschwerde erhoben hat. Da für die vorliegend zu
entscheidende Frage unmassgeblich, konnte das Bundes-
gericht die Frage offenlassen, ob die Konkursverwaltung
die Verrechungssteuerforderung im Kollokationsplan pro
memoria hätte vormerken und für den Fall, dass nicht ohne
Verzug gestützt auf Art. 41 lit. a VStG eine Verfügung
ergehe, diese ausdrücklich hätte abweisen sollen oder ob
die Konkursverwaltung befugt gewesen wäre, die Forde-
rung ohne weiteres abzuweisen und damit die Steuerver-
waltung gezwungen hätte, innert der Zehn-Tagesfrist zur
Ergreifung der Kollokationsklage eine Verfügung zu
erlassen. Dadurch, dass die Eidgenössische Steuerverwal-
tung innerhalb der Frist von Art. 250 SchKG einen for-
mellen Entscheid über die Verrechnungssteuerforderung
erlassen hatte, eröffnete sie das Administrativverfahren in
jedem Fall rechtzeitig. 

Bemerkungen:
1. Dem Entscheid ist grundsätzlich zuzustimmen. Da das
Bundesgericht seinen Entscheid hinsichtlich der Kompe-
tenz zur Feststellung von Höhe und Bestand öffentlich-
rechtlicher Forderungen auf die lange Zeit konstante
Rechtsprechung und die herrschende Lehre stützte, wäre
es jedoch wünschenswert gewesen, wenn es die Grenzen
zu BGE 120 III 32 ff., mit welchem eine Praxisänderung
vollzogen wurde (vgl. dazu die Bemerkungen des Schrei-
benden in AJP/PJA 1994 1326 ff.), klarer gezogen hätte. 

a. BGE 120 III 32 ff. hatte die Frage zum Gegenstand, ob
eine Steuerforderung (deren Bestand unbestritten war)
durch ein (gesetzliches) Pfandrecht gesichert war. Das
Bundesgericht hielt fest, dass den übrigen Kollokations-
gläubigern der Weg offen stehen müsse, sich gegen die
Kollokation der öffentlichrechtlichen Forderung zu weh-
ren, namentlich was deren Rang oder Pfandsicherung an-
gehe. Nicht rundweg auszuschliessen sei jedoch auch der
Kollokationsprozess über Bestand und Höhe der Forde-
rung. Im unmittelbaren Anschluss an diese Erwägungen
führte es sodann in genereller Weise aus: "Der Übersicht
über das Verfahren und damit der Rechtssicherheit dient
es, wenn (…) für die Kollokation öffentlichrechtlicher
Forderungen die allgemeinen Regeln befolgt werden. Das
läuft darauf hinaus, dass erstens der Kollokationsprozess
über öffentlichrechtliche Forderungen zuzulassen ist und
dass zweitens der Konkursrichter (…) für die Beurteilung
einer Kollokationsklage zuständig ist" (BGE 120 III 34).

b. Im vorliegend zu beurteilenden Fall waren Bestand und
Umfang einer Verrechnungssteuerforderung strittig. Es
vermag daher nicht zu überzeugen, wenn das Bundesge-
richt zunächst schlicht ausführt, der vorliegende Fall lasse
sich nicht mit BGE 120 III 32 ff. vergleichen, da dannzu-
mal die Frage der Pfandsicherheit in Frage gestanden habe,
sodass dieser Entscheid im vorliegenden Zusammenhang
ohne Bedeutung sei. Auch wenn das Bundesgericht in
BGE 120 III 32 ff. an sich nur die Frage zu beantworten
hatte, in welchem Verfahren über die Pfandsicherheit zu
befinden ist, handelte es diese Frage richtigerweise auch
für den Rang sowie in bezug auf Bestand und Höhe der öf-
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fentlichrechtlichen Forderung ab. Die Ausführungen des
Bundesgerichts in bezug auf Rang, Bestand und Höhe der
Forderung sind zwar – da nicht entscheidtragend – nur als
obiter dictum zu qualifizieren. Dennoch kann nicht gesagt
werden, BGE 120 III 32 ff. sei für die im vorliegenden
Entscheid zu behandelnde Frage zum vornherein ohne Be-
deutung.

c. Die Abgrenzung ist folgendermassen vorzunehmen: Wo
das Bundesrecht keine Sonderregelung hinsichtlich der
Entscheidkompetenz vorsieht, gilt aufgrund von BGE 120
III 32 ff. der Grundsatz, dass Bestand und Höhe, Rang und
(gesetzliche) Pfandsicherheit einer öffentlichrechtlichen
Forderung im Kollokationsverfahren ausserhalb des öf-
fentlichrechtlichen Administrativverfahrens abzuklären
sind. Vorbehalten bleibt der Fall, dass das Administrativ-
verfahren schon vor Konkurseröffnung in Gang gesetzt
worden ist. Diesfalls kommt Art. 63 KOV, welcher von
hängigen Zivilprozessen handelt, analog zur Anwendung.
Das Adminstrativverfahren wird weitergeführt und über-
nimmt im Umfang der Verfahrensgegenstand bildenden
Fragen die Funktion des Kollokationsprozesses (vgl. AJP/
PJA 1994 1328). 

Eine generelle Ausnahme gilt für Fälle wie den vorlie-
genden, da das Bundesrecht ausdrücklich eine andere Re-
gelung, in casu Art. 45 Abs. 2 VStG, vorsieht. Solche Re-
gelungen gehen als lex specialis der allgemeinen Regel von
Art. 250 SchKG (mit dem umfassenden Anwendungs-
bereich gemäss BGE 120 III 32 ff.) vor. Die Grundregel
von Art. 250 SchKG kann nur von bundesrechtlichen
Sonderregeln durchbrochen werden. Den Kantonen fehlt
aufgrund von Art. 2 Übbest BV und Art. 64 Abs. 2 BV
eine entsprechende Gesetzgebungskompetenz. Der Sinn
solcher bundesrechtlichen Ausnahmebestimmungen ist,
insbesondere im Lichte von BGE 120 III 32 ff., wo sich
das Bundesgericht ganz entscheidend vom Gedanken der
Verfahrensvereinheitlichung und der Rechtssicherheit
leiten liess (vgl. oben 1.a.), äusserst fraglich. Es ist kein
Grund ersichtlich, weshalb namentlich für Verrechnungs-
steuerforderungen etwas anderes gelten soll als für andere
Forderungen aus öffentlichem Recht. Solange diese Son-
derregelungen vom Bundesgesetzgeber jedoch nicht auf-
gehoben werden, führt kein Weg an ihnen vorbei. 

2. Abschliessend soll kurz zur Frage (welche vom Bun-
desgericht offen gelassen werden konnte) Stellung genom-
men werden, wie die Konkursverwaltung vorzugehen hat,
wenn – aufgrund einer bundesrechtlichen Sonderregelung
wie vorliegend – das Administrativverfahren anstelle des
Kollokationsverfahrens tritt und die Forderung noch gar
nicht oder noch nicht endgültig festgesetzt ist, wobei
letzteres insbesondere bei erst provisorischer Veranlagung
zutrifft. Die Erwirkung eines Entscheids über Bestand und
Höhe einer öffentlichrechtlichen Forderung gehört an sich
zu deren Substantiierung im Rahmen der Kollokation (vgl.
zum folgenden: F. LORANDI/R. CAMPONOVO, Die Kolloka-
tion öffentlich-rechtlicher Geldforderungen im Konkurs
und beim Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung,
AJP/PJA 1993 1476 ff.). Es erscheint daher angebracht,

Art. 59 Abs. 1 KOV, welcher die Vorgehensweise bei man-
gelhafter Substantiierung von Forderungen aus Privatrecht
regelt, analog anzuwenden. 

Bei Forderungen aus öffentlichem Recht liegt es am
Gläubiger (dem Gemeinwesen), über die Forderung defi-
nitiv zu entscheiden oder einen solchen Entscheid herbei-
zuführen. Die Konkursverwaltung hat deshalb das Ge-
meinwesen aufzufordern, selbst einen Entscheid über Be-
stand und Höhe der Forderung zu erlassen oder einen sol-
chen Entscheid bei der zuständigen Behörde zu erwirken.
Die Konkursverwaltung wird ihre Aufforderung mit einer
Fristansetzung verbinden. Die Frist muss angemessen sein.
Die Säumnisfolgen gemäss Art. 59 Abs. 1 KOV sind, dass
eine Aufnahme in den Kollokationsplan sowie die Vertei-
lungsliste unterbleibt bzw. die Forderung abgewiesen wird.
Der Gläubiger kann sich diesfalls im Normalfall (Forde-
rungen aus Privatrecht) mit Kollokationsklage, welche in-
nert zehn Tagen zu führen ist (Art. 250 SchKG), gegen die
Abweisung wehren. Bei öffentlichrechtlichen Forderun-
gen genügt es, wie das Bundesgericht zutreffend ausführt,
wenn das Gemeinwesen innerhalb dieser Frist das Admi-
nistrativverfahren einleitet.

Dr. iur. Franco Lorandi, Rechtsanwalt, Zürich

6.4. Verwaltungsverfahrensrecht; Staats- und Verwal-
tungsrechtspflege / Procédure administrative;
juridiction constitutionelle et administrative

(9) Einsprachelegitimation.

Bundesgericht, I. öffentlichrechtliche Abteilung, 29.11.1994,
in Sachen S. c. Schweizerische Bundesbahnen und Eid-
genössisches Verkehrs- und Energiewirtschaftsdepartement
(E 1/1994), Verwaltungsgerichtsbeschwerde.

Zusammenfassung des Sachverhalts:
Im Rahmen des Konzeptes "Bahn 2000" muss zwischen
Mattstetten und Rothrist eine Neubaustrecke erstellt wer-
den. Zu diesem Zwecke wurde ein kombiniertes Plange-
nehmigungs- und Enteignungsverfahren durchgeführt.
Während der öffentlichen Auflage der Pläne wurden in den
betroffenen Gemeinden fristgerecht zwischen 6000 und
7000 Einsprachen deponiert, zu deren Beurteilung erstin-
stanzlich das Eidgenössische Verkehrs- und Energiewirt-
schaftsdepartement (EVED) zuständig ist.

Mit Entscheid vom 6. Dezember 1993 trat das EVED
auf die von S. erhobene Einsprache mangels Legitimation
nicht ein. S. wohnt im Zentrum der vom Projekt berührten
Gemeinde Langenthal, mehr als eineinhalb Kilometer vom
geplanten Bahntrassee entfernt. Damit fehlt es nach
Ansicht des EVED an der zur Einsprachelegitimation
notwendigen räumlichen Nähe. Auch sei ausgeschlossen,
dass S. von allfälligen Immissionen aus dem Bau oder
Betrieb der neuen Strecke stärker betroffen werde als die
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