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Vorsorgliche Massnahmen im Zusammenhang mit Generalversammlungen

im Lichte der Rechtsprechung

Markus Vischer und Dieter Hofmann*

The present article takes a closer look at interim relief
in connection with shareholders meetings and illus-
trates possible provisional measures on the basis of a
number of precedents rendered by Swiss courts. In
practice, it is often crucial to obtain interim relief in
time in order to prevent «faits accomplis» that cannot
be undone at a later stage, or only with great difficulty.
The authors believe that the Swiss courts should, by
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I.  Gegenstand dieses Beitrags

Der vorliegende Beitrag beleuchtet vorsorgliche
Massnahmen im Zusammenhang mit Generalver-
sammlungen und illustriert solche Massnahmen an-
hand zahlreicher Beispiele aus der Rechtsprechung.

*  Dr. iur. Markus Vischer und lic. iur. Dieter Hofmann sind
Rechtsanwilte in Ziirich.

and large, take a more courageous position and grant
interim relief more often, but should also not hesitate
to lift such relief if they realise that the conditions for
granting it are no longer given. This is against the
background that without swift legal protection in an
urgent matter, the law and the protection by it remain
a mere paper tiger.

Il.  Ausgangslage, Zweck und Hauptarten
von vorsorglichen Massnahmen

1. Einstweiliger Rechtsschutz — keine
Definitiva

Prozesse zur Durchsetzung von Anspriichen dauern
in aller Regel einige Zeit. Oftmals wird aber Rechts-
schutz praktisch illusorisch, wenn er erst nach Jahr
und Tag gewahrt wird.! Um die Zeit bis zum Vorlie-
gen eines vollstreckbaren bzw. rechtskréftigen Ent-
scheids zu iiberbriicken, konnen vorsorgliche Mass-
nahmen anbegehrt und gewahrt werden. Vorsorgliche
Massnahmen sind somit ein Element des einstweili-
gen bzw. vorlaufigen Rechtsschutzes:? Sie gewéhren
vorlaufigen Schutz bis zum Vorliegen eines definitiven

Entscheides. Es liegt dementsprechend in der Natur

von vorsorglichen Massnahmen, dass Definitiva, d.h.

definitive Anordnungen nicht zuléssig sind. Dies

schliesst aber (heute) Leistungsmassnahmen nicht

(mehr) grundsétzlich aus.?

Beispiele:

— Unzuléassig: Vorsorgliche Feststellung der Nich-
tigkeit und vorsorgliche Aufhebung einer Gene-
ralversammlung iiber eine bedingte Kapitaler-
hohung (ZR 2012 310);

1 Vgl. auch Thomas Sprecher, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/
Dominik Infanger (Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2013, Vor
Art. 261-269 N 2; Lucius Huber, in: Thomas Sutter-Somm/
Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO),
3. Aufl., Ziirich 2016, Art. 261 N 1.

2 Vgl. auch Sprecher (Fn. 1), Vor Art. 261-269 N 1.

®  Vgl. ndher hinten IV. insbes. bei Fn. 31 sowie OGer ZH, II.
ZK, LF150071, vom 26.1.2016; BGE 141 II1 564, E. 4.2.2;
BGE 13811 728, E. 2.7; BGE 131 III 473 E. 2.2 f.; anders
noch die altere Praxis und Lehre.
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— Zulassigkeit fraglich: Suspendierung von Ver-
waltungsréten und vorsorgliche Aufhebung von
Stimmrechtsaktien (offengelassen in ZR 1981
135; Entscheid der Vorinstanz auf Abweisung
der vorsorglichen Massnahme wegen ungiinsti-
ger Hauptsacheprognose geschiitzt).

2. Vorsorgliche Massnahmen vor und wah-
rend des Hauptverfahrens

Vorsorgliche Massnahmen koénnen von einem Gericht
auf entsprechendes Gesuch hin schon vor Einleitung
bzw. Rechtshingigkeit eines ordentlichen Verfahrens
anbegehrt bzw. gewihrt werden (vgl. auch Art. 263
ZPO) oder auch wihrend eines bereits hingigen or-
dentlichen Verfahrens (sei es durch das mit der
Hauptsache befasste Gericht oder durch ein anderes
zustandiges Gericht).

3. Superprovisorische Massnahmen

Eine in der Praxis besonders wichtige Art einer vor-
sorglichen Massnahme ist die superprovisorische Mass-
nahme. Sie ergeht sofort, ohne dass die Gegenseite
angehort wird, d.h. sie wird ex parte erlassen (vgl.
Art. 265 Abs. 1 ZPO). Sie setzt eine besonders hohe
Dringlichkeit voraus. Ihr Erlass muss derart dringlich
sein, dass keine Zeit mehr besteht, die Gegenseite an-
zuhoren, bzw. dass die Massnahme bei einer solchen
vorgangigen Anhorung vereitelt wiirde (vgl. Art. 265
Abs. 1 ZPO).*

Beispiele:

—  Superprovisorisches Verbot des von der Gene-
ralversammlung (nach Nichteinladung des Kla-
gers) beschlossenen Verkaufs von Aktien und
der von der Generalversammlung beschlosse-
nen Dividendenausschiittung unmittelbar nach
der Versammlung, begriindet mit der «Notwen-
digkeit eines Uberraschungseffekts» (ZR 2016
24,4.12.2015, E. 3);

—  Superprovisorisches Verbot (u.a.) der Ausiibung
von Stimmrechten betreffend eine in vier Tagen
stattfindende Generalversammlung (ZR 2013
251, 24.6.2013).

4 Vgl. betr. superprovisorische Massnahmen z.B. Sprecher
(Fn. 1), Vor Art. 261-269 N 3; Huber (Fn. 1), Art. 265 N 7 ff.
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4.  Exkurs: Vorsorgliche Massnahmen von
staatlichen Gerichten und von Schieds-
gerichten — «<Emergency Arbitration»

Vorsorgliche Massnahmen kdnnen vom jeweils zustin-
digen staatlichen Gericht gewahrt werden. Sie kon-
nen aber - liegt eine entsprechende Schiedsabrede
vor — auch durch ein Schiedsgericht erlassen werden.
Fiir die Schweiz ist die entsprechende parallele bzw.
konkurrierende Kompetenz der staatlichen Gerichte
und des Schiedsgerichts fiir den Erlass von vorsorg-
lichen Massnahmen seit langerem erstellt.®

In neuerer Zeit haben diverse Schiedsordnungen,
so insbesondere auch die beiden fiir die Schweiz
besonders relevanten Schiedsordnungen der ICC
(Schiedsgerichtsordnung der Internationalen Han-
delskammer) und die sogenannten «Swiss Rules»
(Internationale Schweizerische Schiedsordnung der
Swiss Chambers’ Arbitration Institution), das Institut
der sogenannten «Emergency Arbitration»® einge-
fiihrt. Dadurch sollte die zuvor bestehende Liicke im
einstweiligen Rechtsschutz durch ein Schiedsgericht
bis zu dessen Konstituierung geschlossen werden.”
Denn es dauert jeweils einige Zeit, in der Praxis je
nach den Umstdnden durchaus mehrere Monate, bis
das Schiedsgericht konstituiert ist. Vor Einfiihrung
der Emergency Arbitration war es nicht moéglich, in
dieser Vorphase vorsorglichen Rechtsschutz durch
das Schiedsgericht zu erhalten (d.h., es blieb gegebe-
nenfalls nur der Gang zum staatlichen Richter). Die
Emergency Arbitration schliesst nun diese Liicke: Der
Emergency Arbitrator wird von der vereinbarten
Schiedsinstitution (bei Anwendbarkeit der Swiss Ru-
les somit durch den Gerichtshof, Art. 43 Abs. 2 Swiss
Rules) ernannt und hat (unter den Swiss Rules) in-
nerhalb von15 Tagen nach Zustellung der Akten eine
Entscheidung zu fallen (Art. 43 Abs. 7 Swiss Rules).
Hervorzuheben ist, dass die Swiss Rules, im Unter-
schied zu den ICC Rules, grundsétzlich auch den

® Vgl statt vieler: Bernhard Berger/Franz Kellerhals, Interna-
tional and Domestic Arbitration in Switzerland, 3" ed.,
Berne 2015, N 1273; siehe auch Art. 374 Abs. 1 ZPO und
Art. 183 Abs. 1 IPRG.

6 Auf Deutsch «Dringlichkeitsschiedsrichter», «Eilschieds-
richter» bzw. «Notfallschiedsrichter».

7 Vgl. Berger/Kellerhals (Fn. 5), N 1285.
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Erlass von vorsorglichen Massnahmen ohne Anho-
rung der Gegenpartei, also ex parte, zulassen.®

Im Ergebnis hat ein Gesuchsteller bei Vorliegen
einer entsprechenden Schiedsabrede auch schon vor
Konstituierung des Schiedsgerichts die Moglichkeit,
vorsorglichen Rechtsschutz nicht nur beim staatli-
chen Richter, sondern auch beim Emergency Arbitra-
tor zu verlangen. Zu beachten ist allerdings, dass ein
Schiedsgericht bzw. ein Emergency Arbitrator keine
Befugnisse hat, verbindliche Anordnungen gegen-
iiber (durch die Schiedsabrede nicht gebundenen)
Dritten zu erlassen, und dass vorsorgliche Entscheide
eines Schiedsgerichts bzw. eines Emergency Arbitra-
tors nicht vollstreckt werden kdnnen (sie fallen ins-
besondere nicht unter das New Yorker Ubereinkom-
men iiber die Anerkennung und Vollstreckung aus-
landischer Schiedsspriiche). In der Praxis werden
solche vorsorglichen Massnahmen von den Parteien
aber oftmals freiwillig befolgt.®

lll. Voraussetzungen einer vorsorglichen
Massnahme

Jede vorsorgliche Massnahme setzt grundsatzlich ein
Vierfaches voraus (kumulativ), ndmlich:

— Verfligungsanspruch;

— Verfiigungsgrund,

— Dringlichkeit und

—  Verhéltnismassigkeit.!°

Ein Gesuchsteller hat somit zundchst darzulegen
(bzw. glaubhaft zu machen, vgl. dazu naher unten,
bei Fn. 25), dass er iiber einen materiellrechtlichen
Anspruch verfiigt, eben den genannten Verfiigungs-

8 Vgl. Andrea Meier, in: Tobias Zuberbiihler/Christoph Miil-
ler/Philipp Habegger (Hrsg.), Swiss Rules of International
Arbitration Commentary, 2™ ed., Zurich 2013, Art. 43
Swiss Rules N 51.

°  Bernd Ehle, Emergency Arbitration in Practice, in: Chris-
toph Miiller/Antonio Rigozzi (Hrsg.), New Development
in International Commercial Arbitration 2013, Ziirich/
Basel/Genf 2013, S. 101.

10 Vgl. betr. Voraussetzungen z.B. Sprecher (Fn. 1), Art. 261
N 10. Zu den Voraussetzungen von vorsorglichen Mass-
nahmen kann man sodann, in Ergdnzung zu den oben an-
gefiithrten, auch eine ggfs. angeordnete Sicherheitsleistung
(vgl. Art. 264 Abs. 1 ZPO) zdhlen, vgl. z.B. Sabine Kofmel
Ehrengeller, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich
Haas (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, Schweizerische Zivil-
prozessordnung, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 261 N 4.
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anspruch (Art. 261 Abs. 1 lit. a ZPO).!! Des weiteren
hat er darzulegen, dass dieser Anspruch verletzt oder
eine solche Verletzung zu befiirchten ist und dass
ihm daraus ein nicht leicht wiedergutzumachender
Nachteil droht (sogenannter Verfiigungsgrund,
Art. 261 Abs. 1 lit. a und b ZPO).'? Die Priifung dieser
Voraussetzungen verlangt eine sogenannte Hauptsa-
cheprognose und eine sogenannte Nachteilsprognose:
Es ist somit zum einen zu priifen, ob der materiell-
rechtliche Anspruch begriindet ist bzw. im Hauptpro-
zess geschiitzt wiirde, aber nur in einem erleichter-
ten Masse: Das Gericht hat nur festzustellen, ob der
Anspruch den sog. fumus boni iuris hat.'* Zum ande-
ren ist zu priifen, ob dem Gesuchsteller ein nicht
leicht wiedergutzumachender Nachteil droht, wenn
die vorsorgliche Massnahme nicht gewdhrt wird.'
Oder anders, einfacher gesagt: Der Verfiigungsan-
spruch ist das, was man im Hauptverfahren errei-
chen mochte, und der Verfiigungsgrund ist, was man
mit der vorsorglichen Massnahme abwehren mochte.

Der Nachteil kann materieller oder immaterieller
Natur sein, wobei bei einem bloss finanziellen Nach-
teil allerdings Zuriickhaltung geboten ist.}> Jedoch
kann ein schwierig zu ermittelnder Schaden unter
Umsténden als relevanter Nachteil angesehen wer-
den.'® Ein Nachteil kann sodann z.B. auch in einem
Verlust der Moglichkeit oder der Gefahrdung des Re-
alvollzugs eines Vertrags liegen.!” Der Nachteil muss,
wie erwahnt, nicht leicht wiedergutzumachen sein.
Damit ist bereits gesagt, dass bei der Priifung des
Nachteils die Moglichkeit der Riickgéngigmachung
zu beriicksichtigen ist. Diese ist z.B. schwieriger bei
beabsichtigter Auflésung einer Aktiengesellschaft
oder einer Kapitalerhohung unter Entzug des Be-

11 Vgl. Sprecher (Fn. 1), Art. 261 N 15; Kofmel Ehrenzeller
(Fn. 10), Art. 261 N5 f.

12 Vgl. Sprecher (Fn. 1), Art. 261 N 16; Kofmel Ehrenzeller
(Fn. 10), Art. 261 N 7 f.

13 Vgl. Kofmel Ehrenzeller (Fn. 10), Art. 261 N 6.

4 Vgl. betr. Nachteil z.B. auch Sprecher (Fn. 1), Art. 261
N 25 ff.

15 Vgl. BGE 108 II 228 sowie auch Huber (Fn. 1), Art. 261
N 20.

1 Vgl.ZR 2015 102, E. 5.3.

17 Vgl. ZR 1980 245; Huber (Fn. 1), Art. 261 N 20; Peter Forst-
moser/Marcel Kiichler, Aktiondrbindungsvertrage, Recht-
liche Grundlagen und Umsetzung in der Praxis, Ziirich
2015, N 2051.
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zugsrechts,!® hingegen einfacher bei der Wahl eines

Verwaltungsrates.

Beim Nachteil mit zu beriicksichtigen ist auch, ob
gegebenenfalls andere Rechtsbehelfe zur Verfiigung
stehen, um das drohende Ubel abzuwehren bzw. sich
dagegen zu wehren.

Beispiele:

—  Beriicksichtigung einer moglichen Verantwort-
lichkeitsklage (ZR 2016 24, 27.3.2015, E. 7.7; KG
ZG, ER, 20.3.2015, E. 5, i.S. Sika);

— Beriicksichtigung einer méglichen Anfechtungs-
klage (OG ZG, II. ZK, 10.6.2015, E. 4.4.3, i.S.
Sika; ZR 2012 56, E. 3); oder

— Beriicksichtigung einer Handelsregistersperre!®
(KG ZG, ER, 20.3.2015, E. 5, i.S. Sika).

Weitere Voraussetzungen einer vorsorglichen Mass-
nahme sind Dringlichkeit und Verhéltnismassigkeit.?
Beide kommen im Unterschied zum (Verfiigungs-)
Anspruch und Nachteil im Gesetzeswortlaut nicht ex-
plizit zum Ausdruck, sind aber implizit enthalten, so
beziiglich Dringlichkeit in Art. 265 Abs. 1 ZPO betref-
fend superprovisorische Massnahmen («[b]ei beson-
derer Dringlichkeit») sowie beziiglich Verhaltnismés-
sigkeit in Art. 261 Abs. 1 ZPO: «Das Gericht trifft die
notwendigen vorsorglichen Massnahmen» und Art. 262
ZPO: «Jede gerichtliche Anordnung, die geeignet ist...»
(alle Hervorhebungen hinzugefiigt).

Dringlichkeit ist namentlich bei einer in néchster
Zeit anstehenden Generalversammlung in der Regel
zu bejahen.

Verhéltnisméssigkeit setzt im Einzelnen voraus,
dass die anbegehrte Massnahme geeignet ist,2! dass
sie erforderlich ist?? und dass eine Abwdgung der rele-
vanten Interessen® fiir ihre Anordnung spricht.
Beispiel:

Eignung und Erforderlichkeit sind zu verneinen,
wenn ein von der Generalversammlung beschlosse-
ner Aktienverkauf und eine Dividendenausschiittung
zum grossten Teil bereits vollzogen sind (ZR 2016 24,
27.3.2015,E. 6.4f., 7.4 ff.).

18 Forstmoser/Kiichler (Fn. 17), FN 52 bei N 2053.

19 Vgl. betr. Handelsregistersperre auch hinten VI.

20 Vgl. betr. Dringlichkeit z.B. Sprecher (Fn. 1), Art. 261
N 39 ff.

21 Sprecher (Fn. 1), Art. 262 N 48.

22 Sprecher (Fn. 1), Art. 262 N 49.

% BGE 131111473, E. 2.3; Huber (Fn. 1), Art. 261 N 23; Spre-
cher (Fn. 1), Art. 262 N 47.
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Bei der Interessenabwagung geht es um eine Ab-
wégung zwischen dem Zweck der Massnahme und
deren Wirkung bzw. Auswirkungen.

Im Rahmen der Interessenabwégung sind nicht
nur die Interessen der Parteien relevant, sondern
auch jene Dritter.?* So sind z.B. relevant auch die In-
teressen der Aktiengesellschaft bei einer Anweisung
an die Gesellschaft i.S. einer Anweisung an eine drit-
te Person gemaéss Art. 262 lit. ¢ ZPO.

Wie eingangs erwéhnt, sind die (tatséchlichen)
Voraussetzungen einer vorsorglichen Massnahme,
insbesondere der Verfiigungsanspruch und der Ver-
fligungsgrund, nicht strikt zu beweisen, sondern
glaubhaft zu machen (vgl. Art. 261 Abs. 1 ZPO). Beim
Glaubhaftmachen handelt es sich — nach dem scho-
nen Wort von Johann Ziircher — um den «Konigsbe-
griff des Massnahmeverfahrens».2> Nach pragnanter
Formel bedeutet Glaubhaftmachen mehr als blosses
Behaupten, aber weniger als striktes Beweisen, d.h.,
der Gesuchsteller hat einen Wahrscheinlichkeitsbe-
weis zu erbringen. Praktisch bedeutet dies, dass die
Behauptungen mit objektiven Indizien sowie Belegen
zu untermauern sind.2®

IV. Inhalt einer vorsorglichen Massnahme

Art. 262 ZPO regelt den moglichen Inhalt von vor-
sorglichen Massnahmen nicht abschliessend. Eine
vorsorgliche Massnahme kann von ihrem Inhalt her
«jede gerichtliche Anordnung sein, die geeignet ist,
den drohenden Nachteil abzuwenden» (Art. 262
ZPO, Ingress).?” Vorsorgliche Massnahmen ergehen
insbesondere als Verbot, als Anordnung zur Beseiti-
gung eines rechtswidrigen Zustands (d.h. als Gebot),
als Anweisung an eine Registerbehdrde oder an eine
dritte Person, als Anordnung zu einer Sachleistung
oder schliesslich als Anordnung zur Leistung einer
Geldzahlung (letzteres aber nur in den vom Gesetz

2 Vgl. ZR 2016 24, 27.3.2015, E. 7.8.

% Johann Ziircher, Der Einzelrichter am Handelsgericht des
Kantons Ziirich, Diss. Ziirich 1998, S. 54. Vgl. betr. Glaub-
haftmachen auch Sprecher (Fn. 1), Art. 261 N 50 ff.

% Vgl. betr. «Glaubhaftmachungsmittel» auch Sprecher (Fn. 1),
Art. 261 N 60 ff.

27 Vgl. betr. Inhalt von vorsorglichen Massnahmen z.B. auch
Kofmel Ehrenzeller (Fn. 10), Art. 262 N 2 ff.
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bestimmten Fillen); vgl. Art. 262 lit. a—e ZPO.? Hin-
sichtlich Art. 262 lit. e ZPO (Leistung einer Geldzah-
lung) ist zu beachten, dass von der dort vorgesehe-
nen vorldufigen Zahlung die Sicherung der Vollstre-
ckung einer Forderung in Geld zu unterscheiden ist.
Diese erfolgt ndmlich abschliessend durch den im
SchKG geregelten Arrest (Art. 271 ff. SchKG, vgl. den
ausdriicklichen Vorbehalt in Art. 269 lit. a ZPO). An-
spriiche auf Geldzahlung kénnen mithin grundsatz-
lich nicht mittels einer vorsorglichen Massnahme
nach ZPO gesichert werden, weil dies einen verpon-
ten «verkappten Arrest» darstellen wiirde.

Vom Inhalt her unterscheidet man traditionell
zwischen Sicherungs-, Regelungs- und Leistungs-
massnahmen.?’ Es ist aber schon ldnger erkannt, dass
diese Massnahmen zum Teil nicht klar gegeneinan-
der abgrenzbar sind.*

Bei Leistungsmassnahmen geht es um die vorlédu-
fige Vollstreckung des behaupteten Anspruchs. Wie
schon eingangs erwahnt, ist die frithere Auffassung,
wonach eine solche vorldufige Vollstreckung einer
Leistung grundsatzlich nicht mdglich sei, seit einiger
Zeit iberholt.® In der Praxis tritt die vorldufige Voll-
streckung allerdings vor allem bei Unterlassungs-
anspriichen und bei Anspriichen auf ein Dulden auf,
seltener bei Anspriichen auf ein positives Tun.*? So-
dann ist die vorldufige Vollstreckung héaufiger bei
Dauervertragen zu beobachten und seltener bei Ver-
tragen iiber eine einmalige Leistung.

Beispiele:
— Verbot konkurrenzierender Tatigkeit zur vorlau-
figen Durchsetzung eines Konkurrenzverbots

(BGE 131 111 473, E. 2.2);

% Ein Beispiel fiir die Leistung einer Geldzahlung i.S.v.
Art. 262 lit. e ZPO ist die Verpflichtung, Beitrage an den
Unterhalt eines Kindes vorldufig zu zahlen; Kofmel Ehren-
zeller (Fn. 10), Art. 262 N 13.

% Vgl. betr. die genannten Arten z.B. Kofmel Ehrenzeller
(Fn. 10), Art. 262 N 6 ff.; Sprecher (Fn. 1), Art. 262 N 2 ff.;
Andreas Giingerich, in: Berner Kommentar, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Bern 2012, Art. 261 N 9,
Art. 262 N 5 ff.

%0 Vgl.auch BGE 131111473, E.2.2.

31 Friiher galt noch, dass eine vorsorgliche Massnahme eine
Vollstreckung des behaupteten Anspruchs nicht vorweg-
nehmen diirfe; dies ist heute, wie bereits erwihnt, tiber-
holt; vgl. auch Sprecher (Fn. 1), Art. 262 N 4.

32 Sprecher (Fn. 1), Art. 262 N 5 ff.; Giingerich (Fn. 29),
Art. 262N 8.

% ZR2014107,E.8.
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—  Gebot der vorlaufigen Weitererfiillung eines Li-
zenzvertrags (BGE 133 III 360, E. 9.2.1);

— Gebot der Stimmabgabe in einer bestimmten
Weise zur Durchsetzung einer Stimmbindung in
einem Aktiondrbindungsvertrag (ZR 1984 139,
E. 3).

In der Praxis ist es allerdings oftmals ein schmaler
Grat zwischen einem (verponten) Definitivum und
einer (zulédssigen) Leistungsmassnahme.

Bei der Anordnung von Leistungsmassnahmen
werden daher generell erhohte Anforderungen ge-
stellt bzw. gilt es, besondere Zuriickhaltung walten
zu lassen.3

Solche erhohte Anforderungen kénnen dabei an
den Nachteil gestellt werden, oder auch an die Dring-
lichkeit, oder an die Verhaltnismassigkeit (d.h. insbe-
sondere Erfordernis einer besonders sorgfaltigen In-
teressenabwégung).* Es kdnnen aber auch erhohte
Anforderungen an die Glaubhaftmachung gestellt
werden.®*® Umgekehrt 1asst sich sagen, dass bei der
Anordnung von Sicherungsmassnahmen im Allgemei-
nen keine hohen Anforderungen gestellt werden.?”
Hingegen werden generell erhohte Anforderungen
gestellt bzw. ist besondere Zuriickhaltung gefordert,
wenn es um eine Anweisung an eine dritte Person
geht.®8

V. Madagliche vorsorgliche Massnahmen
im Zusammenhang mit einer General-
versammlung

In der Praxis stellt sich die Frage der Verletzung von
Aktionérsrechten oft im Zusammenhang mit einer
Generalversammlung. Sehr oft steht eine solche Ver-
letzung im Zusammenhang mit einer Nichteinladung
oder Nichtzulassung zur Generalversammlung, wo-
bei oft auch die Eigenschaft als Aktionar streitig ist.>’

Die Autoren gehen davon aus, dass solche Falle
nach Inkrafttreten von Art. 697i ff. OR noch zuneh-

3 BGE133111360,E.9.2.1; BGE 131111473,E.2.3; ZR 2014
107,E.7.

3% BGer4A_367/2008,E. 4.2.

3 Huber (Fn. 1), Art. 261 N 25c; Sprecher (Fn. 1), Art. 262
N 49.

%7 ZR 2012310, E. 7: «Keine allzu hohen Anforderungens».

% ZR2013211,E. 14.

% Z.B.ZR 2013 224.
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men werden. Art. 697m OR sieht ein Ruhen der Mit-
gliedschaftsrechte, insbesondere der Stimmrechte,
vor, wenn der Aktiondr seinen Meldepflichten ge-
mass Art. 697i Abs. 1 OR oder Art. 697j Abs. 1 OR
nicht nachkommt. Dabei stellt sich unter anderem
auch die Frage, ob dies nur bei der Verletzung von
Meldepflichten gilt oder auch bei anderen Pflichten.
Streitig ist in diesem Zusammenhang insbesondere
der dies a quo, ndmlich, ob auf den Erwerb abzustel-
len ist oder auf den Tag einen Monat nach Erwerb.
Uberhaupt ist fast alles im Zusammenhang mit
Art. 697i ff. OR streitig, wie z.B. der Begriff der wirt-
schaftlich berechtigten Person, aber auch, welche
Pflichten dem Verwaltungsrat nach Art. 697m Abs. 4
OR aus folgender Bestimmung erwachsen: «Der Ver-
waltungsrat stellt sicher, dass keine Aktiondre unter
Verletzung der Meldepflichten ihre Rechte ausiiben.»

Wie vorne ausgefiihrt(vgl. IV. bei Fn. 27), regelt
Art. 262 ZPO den moglichen Inhalt einer vorsorgli-
chen Massnahme nicht abschliessend. Mdglich sind
insbesondere Verbote, Gebote, Anweisungen an eine
Registerbehorde oder an eine dritte Person, eine
Sachleistung oder unter Umsténden auch eine Geld-
leistung. Bei vorsorglichen Massnahmen im Zusam-
menhang mit Generalversammlungen stehen Gebote
und Verbote sowie Anweisung an Dritte, namentlich
an die involvierte Gesellschaft im Vordergrund. Zu
einer gesondert geregelten Form einer Anweisung an
eine Registerbehorde, namlich der Handelsregister-
sperre vgl. sodann hinten VI.

In sachlicher bzw. zeitlicher Hinsicht lassen sich
zwei Hauptgruppen unterscheiden, namlich vorsorg-
liche Massnahmen vor und solche nach der General-
versammlung.

1. Vorsorgliche Massnahmen vor der
Generalversammlung

Vor einer Generalversammlung nehmen vorsorgliche
Massnahmen insbesondere wie folgt Gestalt an:
Beispiele:

— Verbot der Beschrinkung von Stimmrechten/
Gebot, Stimmrechte zu anerkennen, u.a. gestiitzt
auf Art. 692 OR (OG ZG, II. ZK, 10.6.2015, i.S.
Sika);

— Verbot der Abwahl von Verwaltungsraten, ge-
stiitzt auf Stimmbindung in Aktiondrbindungs-
vertrag (ZR 2014 82: superprovisorisch gutge-
heissen; als vorsorgliche Massnahme abgewie-
sen);
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Verbot der Ausiibung von Stimmrechten betref-
fend bestimmte Aktien hinsichtlich einer in vier
Tagen stattfindenden Generalversammlung und
Anweisung an die Gesellschaft, bestimmte Ak-
tien an der Generalversammlung als nicht ver-
treten zu beriicksichtigen bzw. allfilligen Ver-
tretern keine Televoter zur Verfiigung zu stellen,
gestiitzt auf Stimmbindung in Aktionarbindungs-
vertrag (ZR 2013 251: superprovisorisch gutge-
heissen, als vorsorgliche Massnahme [mit klei-
ner Korrektur] ebenfalls gutgeheissen, schliess-
lich als gegenstandslos abgeschrieben);*°
Verbot der Durchfiihrung einer ordentlichen Ka-
pitalerhohung, gestiitzt auf angeblichen Rechts-
missbrauch (ZR 2012 56: abgewiesen wegen
fehlenden Verfiigungsanspruchs);

Verbot der Durchfiihrung einer Versammlung,
gestiitzt auf «unverausserliches Teilnahmerecht»
an der Versammlung bei umstrittenem Aus-
schluss? (ZR 1986 265 [Vereinsrecht]: Entscheid
der Vorinstanz auf Abweisung der vorsorglichen
Massnahme wegen fehlendem relevantem Nach-
teil geschiitzt);

Gebot der Wahl eines Verwaltungsrates gestiitzt
auf Stimmbindung in Aktionarbindungsvertrag
(ZR 1984 139, E.. 3: Entscheid der Vorinstanz auf
Gutheissung der vorsorglichen Massnahme ge-
schiitzt);

Gebot/Verbot, an der Generalversammlung be-
stimmte Traktanden zu behandeln;
Gebot/Verbot, an der Generalversammlung be-
stimmte Antrdge zu behandeln;

Unklar: Ist eine Anweisung an den Notar zulés-
sig, z.B. Anweisung, einen bestimmten Beschluss
nicht 6ffentlich zu beurkunden?

Vgl. dazu auch Forstmoser/Kiichler (Fn. 17), N 2059, wel-
che dafiirhalten, eine solche Massnahme diirfe, «wenn
iiberhaupt — nur mit dusserster Zuriickhaltung angeord-
net» werden, da ein solcher Ausschluss auf der aktien-
rechtlichen Ebene einen Anfechtungs- oder gar Nichtig-
keitsgrund setzen konne; kritisch auch Michael Trippel/
Nadja Jaisli Kull, Das Investement in der Krise — Sind Akti-
ondrbindungsvertrdge Schonwettervertrage, in: Dieter
Gericke (Hrsg.), Private Equity IV, Ziirich 2014, 226 ff.
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2. Vorsorgliche Massnahmen nach der
Generalversammlung

Nach der Generalversammlung treten vorsorgliche

Massnahmen zumeist im Zusammenhang mit Nich-

tigkeits- oder Anfechtungsklagen betreffend Beschliis-

se der Generalversammlung auf.
Beispiele:

— Verbot des von der Generalversammlung (nach
Nichteinladung des Klégers) beschlossenen Ver-
kaufs von Aktien und der von der Generalver-
sammlung beschlossenen Dividendenausschiit-
tung (ZR 2016 24: superprovisorisch gutgeheis-
sen; als vorsorgliche Massnahme abgewiesen);

— Anweisung an Handelsregister, eine an der (an-
geblich nicht fristgerecht und auch sonst in
Bezug auf Versammlungsort und Antragstellung
nicht ordnungsgemass einberufenen) General-
versammlung neu gewéhlte Verwaltungsritin
nicht einzutragen (ZR 2014 120: abgewiesen
mangels relevantem Nachteil);

— Anweisung an Handelsregister, eine an der Ge-
neralversammlung (nach Nichteinladung des
Kléagers) neu gewahlte Verwaltungsrétin und im
Handelsregister bereits eingetragene Person,
namlich Frau A, einstweilen zu 16schen und eine
an Generalversammlung als Verwaltungsrat ab-
gewahlte und im Handelsregister bereits ausge-
tragene Person als Verwaltungsrat einstweilen
wieder einzutragen, und Anweisung an Frau A,
keine Handlungen fiir die Aktiengesellschaft
vorzunehmen (ZR 2013 224: abgewiesen wegen
ungiinstiger Hauptsacheprognose und ungiins-
tiger Nachteilsprognose);

— Anweisung an Handelsregister, eine an der Ge-
neralversammlung (angeblich rechtsmissbréuch-
lich) erfolgte ordentliche Kapitalerhéhung nicht
einzutragen (ZR 2013 310: Infolge Gegenstands-
losigkeit nach contrarius actus abgeschrieben);

— Anweisung an Handelsregister, eine an der Ge-
neralversammlung (unter angeblicher Missach-
tung eines qualifizierten Quorums) neu gewéhlte
Verwaltungsratin nicht ins Handelsregister ein-
zutragen (ZR 2012 57: abgewiesen mangels re-
levantem Nachteil);

— Verbotan Beklagte 1 (Aktiengesellschaft), durch
Beklagten 2 als Verwaltungsrat zu handeln; Ver-
bot an Beklagten 2, als Verwaltungsrat zu han-
deln, Anweisung an Handelsregister, keine
Mutationen bei der Beklagten 1 vorzunehmen,
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die vom Beklagten 2 angemeldet werden (ZR
2011 158: Abweisung mangels Dringlichkeit und
Notwendigkeit);

Vorlaufige Suspendierung zweier Verwaltungs-
rite und Aufhebung der Stimmrechtsaktien (ZR
1981 135: Entscheid der Vorinstanz auf Abwei-
sung der vorsorglichen Massnahme mangels
glinstiger Hauptsacheprognose geschiitzt).

3.  Besonderheiten bei Aktionarbindungs-
vertragen

Bei Aktiondrbindungsvertriagen ergeben sich jeweils
bestimmte Besonderheiten. So treten bei Bestehen
eines Aktiondrbindungsvertrags vorsorgliche Mass-
nahmen in der Praxis zumeist vor der Generalver-
sammlung auf, seltener danach, obwohl unter Um-
stinden nach bereits durchgefiihrter Generalver-
sammlung auf deren Wiederholung geklagt werden
kann und alsdann bestimmte vorsorgliche Massnah-
men durchaus Sinn geben kénnen.

Zu beachten ist, dass Beklagte(r) und Gesell-
schaft nicht identisch sind. Die Aktiengesellschaft
kann bekanntlich rechtsgiiltig keine Pflicht zur Stimm-
bindung eingehen, auch wenn sie formell Partei ei-
nes Aktiondrbindungsvertrags ist. Die Gesellschaft
kann hingegen unter Umstédnden gewisse Rechte aus
Stimmbindungen durch Aktionédre erwerben («Still-
halteabkommen»). Daraus ergibt sich die Frage, ob
bei einer vorsorglichen Massnahme vor einer Gene-
ralversammlung im Sinne von Art. 262 lit. ¢ ZPO ne-
ben einem Gebot bzw. Verbot an den bzw. die Beklag-
te(n) auch eine Anweisung an die Gesellschaft erfol-
gen soll (wie z.B. in ZR 2013 251).

Wie bereits ausgefiihrt (vgl. vorne IV. a.E.), sind
bei Anweisungen an eine dritte Person erhGhte An-
forderungen zu stellen bzw. hat man besondere Zu-
riickhaltung walten zu lassen. Wesentlich weniger
problematisch ist demgegeniiber die Situation, in
welcher alle Aktiondre Parteien des Aktiondrbin-
dungsvertrags sind.

Als Sanktion bei einer etwaigen Verletzung der
vorsorglichen Massnahmen kommt insbesondere der
indirekte Zwang (Art. 292 StGB) zum Tragen.*

4 Vgl. z.B. ZR 2014 82; vgl. dazu auch Forstmoser/Kiichler
(Fn. 17), N 2061, kritisch mit Blick auf den geringen Be-
trag der Busse.
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Ob auch eine Ersatzvornahme zulissig ist, d.h.
die Erteilung einer Vertretungsvollmacht an den Kl&-
ger oder an einen Dritten zur Stimmabgabe, ist um-
stritten.*? Ebenfalls umstritten ist, ob ein Entscheid
auf Abgabe einer Willenserklarung zulassig ist.*®

4.  Schlussfolgerungen

Es lassen sich nach dem Ausgefiihrten insbesondere
die folgenden Schlussfolgerungen ziehen:

Bei vorsorglichen Massnahmen vor Durchfiihrung
einer Generalversammlung ergibt sich fiir das ange-
rufene Gericht regelméssig ein grosses Dilemma: Vgl.
ZR 2013 251, 26.6.2013, E. 7: «Dass [...] Anordnun-
gen — gerade wenn es um Generalversammlungen
geht — rechtliche Konsequenzen haben kénnen, trifft
zu. Gleiches gilt auch fiir den Nichterlass. Tertium
non datur.» Mit anderen Worten: Lasst das angerufe-
ne Gericht die Stimmausiibung zu, ergibt sich ein An-
fechtungs- oder sogar Nichtigkeitsproblem. Lésst das
Gericht hingegen die Stimmausiibung nicht zu, so
stellt sich in der Folge dasselbe Problem.*

In dieser schwierigen Situation neigen Gerichte
im Zeitraum vor Durchfithrung einer Generalver-
sammlung zur Wahrung des status quo, d.h. dazu,
keine vorsorglichen Massnahmen zu erlassen. Gene-
rell ist von den Gerichten allerdings mehr Mut zum
Erlass von vorsorglichen Massnahmen vor Durchfiih-
rung einer Generalversammlung zu fordern, denn
ein Rechtsschutz ohne solche ist zahnlos. Ebenso ist
hier und dort auch (noch) mehr Mut zu fordern,
wenn es darum geht, eine einmal (zumal superprovi-
sorisch) erlassene Massnahme wieder unverziiglich
aufzuheben, wenn sich herausstellt, dass sie nicht
(mehr) gerechtfertigt ist. In der Praxis dauern Ver-
fahren {iber vorsorgliche Massnahmen oft (zu) lange,
wobei allerdings die Parteien bzw. deren Anwélte mit
Fristerstreckungsgesuchen auch ihren Teil beitragen.

Allerdings muss der in Frage stehende Beschluss
der Generalversammlung eine gewisse Tragweite ha-

4 Vgl. dazu néher Forstmoser/Kiichler (Fn. 17), N 2064 f.;
vgl. dort auch Hinweis auf die Situation, wenn nur Aktio-
nére als Stellvertreter zugelassen sind, und Hinweis auf
die Situation bei Inhaberaktien, a.a.O., Fn. 78.

4 Forstmoser/Kiichler (Fn. 17), N 2067 ff. fiir Zulassigkeit,
mit Hinweis, dass Unterschied zur Ersatzvornahme gering
ist; s. auch Nachweise bei Trippel/Jaisli Kull (Fn. 40), bei
Fn. 67.

4 S.auch ZR 1965 242: Grund fiir Nichtzulassung zur Stimm-
ausiibung irrelevant fiir (Nichtigkeits-/) Anfechtungsklage.
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ben, um eine vorsorgliche Massnahme rechtfertigen
zu konnen, insbesondere hinsichtlich der Schwierig-
keit einer Riickgdngigmachung. Generell lasst sich
feststellen, dass die Gerichte wenig Bereitschaft zum
Erlass von vorsorglichen Massnahmen zeigen, wenn
es «nur» um die Wahl eines Verwaltungsrates bzw.
um die Abwabhl eines solchen geht.*

Im Zeitraum vor Durchfiihrung einer General-
versammlung sollte sodann vermehrt ein (tempora-
res) Verbot der Generalversammlung bzw. ein Verbot
der Behandlung des entsprechenden Traktandums
ins Auge gefasst werden, anstatt eine bestimmte
Stimmausiibung anzuordnen oder zu verbieten.

VI. Exkurs: Handelsregistersperre

Mit der Handelsregistersperre (Art. 162 ff. HRegV)
lasst sich mittels eines einfachen schriftlichen Ein-
spruchs ohne Begriindung beim Handelsregisteramt
eine provisorische Sperre des Handelsregisters errei-
chen.* Mit anderen Worten geniigt ein Schreiben mit
wenigen Zeilen, um das Handelsregister zu blockie-
ren. Es ist zwar eine Prosequierung innert zehn Ta-
gen erforderlich, ansonsten féllt die provisorische
Sperre dahin. Diese Prosequierung erfolgt nun aber
nicht etwa durch eine vom Gericht gegebenenfalls
superprovisorisch angeordnete Handelsregistersper-
re, sondern vielmehr lediglich durch ein blosses Ge-
such beim zustidndigen Gericht um Erlass einer Han-
delsregistersperre als vorsorgliche Massnahme. Mit
anderen Worten geniigt es, zundchst ein kurzes
Schreiben an das Handelsregister zu richten und als-
dann ein Gesuch um vorsorgliche Massnahmen zu
stellen. Die Hiirden zum Erwirken und vorldufigen
Erhalt einer Registersperre sind somit sehr tief ge-
setzt. Hieraus ergeben sich in der Praxis etliche Prob-
leme, insbesondere aufgrund zum Teil sehr lange
dauernder Verfahren iiber vorsorgliche Massnahmen.
Weiter stellt sich das Problem konsekutiver schriftli-

4 0OGZG,1I ZK, 10.6.2015, i.S. Sika; ZR 2014 120; ZR 2013
224; ZR 2012 57; ZR 2011 158; ZR 1986 265 (Ver-
einsrecht); anders ZR 2014 82; ZR 2013 251; ZR 1984 139.

4 Vgl. betr. Handelsregistersperre Antonio Carbonara, Kom-
mentar zu Art. 162 und 163 der Handelsregisterverord-
nung, in: Handelsregisterverordnung (HRegV), Stampflis
Handkommentar, Bern 2013, S. 1445 ff.
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cher Einspriiche (Druey spricht hier zu Recht von
«Gratis-Terror»*’).

Nicht geklart ist, ob eine Handelsregistersperre
nur beziiglich Handelsregistereintrdgen mit konstitu-
tiver Wirkung moglich ist oder nicht. Je nachdem
wére eine Handelsregistersperre nicht moglich bei
Auflosungsentscheiden oder bei Wahlen bzw. Ab-
wahlen im Verwaltungsrat, bei welchen nach h.L. der
Handelsregistereintrag jeweils bloss deklaratorisch
ist.*®

47 Jean Nicolas Druey, Méngel des GV-Beschlusses, in: Rechts-
fragen um die Generalversammlung, Ziirich 1997, S. 158
Fn. 105.

% Liquidationsentscheid: Christoph Stdubli, in: Basler Kom-
mentar, Obligationenrecht I, 5. Aufl., Basel 2016, Art. 741
N 7; Wahlen/Abwahlen in Verwaltungsrat: BGer 4A_95/
2015,E.2.2.2.
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Angesichts der sich in der Praxis ergebenden Pro-
bleme aufgrund der heutigen Ausgestaltung der
Handelsregistersperre i.S. von Art. 162 ff. HRegV ist
deren Abschaffung bzw. deutliche Reform zu fordern.
Grundsétzlich wiirde dabei die Regelung geméss
Art. 261 ff. ZPO (insbesondere Art. 262 lit. ¢ ZPO:
«Anweisungen an eine Registerbehorde») gentigen.





