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Vorwort / Préface

Bei der vorliegenden Publikation handelt es sich um den zweiten Sammelband
von Aufsatzen von Anwaltinnen und Anwalten der Fachgruppe Prozessrecht
von Bar & Karrer. Sie enthélt eine Reihe von Aufsétzen zu vorsorglichen
Massnahmen im Zivilverfahren.

\orsorgliche Massnahmen haben in der Zivilrechtspraxis eine grosse Bedeu-
tung. Die meisten Kantone publizieren zwar keine detaillierten Zahlen hierzu,
doch kann sicher gesagt werden, dass vorsorgliche Massnahmen — inklusive
Arrestverfahren und Schutzschriften — einen nicht unwesentlichen Teil der
Tatigkeit der Prozessanwélte und der Geschaftslast der erstinstanzlichen
Zivilgerichte ausmachen. Dies hat seine Griinde.

Die Rechtsdurchsetzung im ordentlichen Verfahren hat ihre Grenzen. Bis zum
Erlass eines vollstreckbaren Entscheides kdnnen, gerade in komplexen Fallen,
Jahre vergehen. In dieser Zeit verdndern sich die Umstdnde und das
urspriinglich verfolgte Rechtsschutzziel mag sich aus verschiedensten Griin-
den als nicht mehr erreichbar erweisen: Der eingeklagte Schuldner hat seine
Vermdgenswerte zwischenzeitlich aus dem Zugriffsbereich der schweize-
rischen \Vollstreckungsbehdrden weggeschafft. Die konkurrenzierende Tatig-
keit, die verhindert werden soll, wurde wéahrend der Dauer des Prozesses
ungehindert ausgetibt und wichtige Kunden gingen verloren. Die gemass
Aktionarsbindungsvertrag zu Uibertragenden Aktien wurden an eine Drittpartei
Ubertragen und es wurden gegen den Willen der Klagerin folgenreiche
Generalversammlungsbeschlisse getroffen und umgesetzt, was oft unumkehr-
bar ist. Im ersten Fall wird der primare Anspruch auf Geldzahlung vereitelt, in
den weiteren Fallen muss die Kl&gerin versuchen, einen allfalligen subsidiaren
Schadenersatzanspruch durchzusetzen, mit allen Schwierigkeiten und Unwag-
barkeiten, die mit dem Schadensnachweis und dessen Durchsetzung verbunden
sind.

Das schweizerische Privatrecht anerkennt einen Anspruch auf Natural-

erfillung von Verpflichtungen zu einem Tun, Unterlassen oder Dulden
(vgl. Art. 343 ZPO). Die Schadenersatzpflicht nach Art. 97 OR ist subsididrer
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Natur.! Wie gezeigt verkdme dieser Grundsatz in vielen Féllen zur Makulatur,
wenn wahrend der Dauer des ordentlichen Prozesses keine Massnahmen
getroffen wiirden, welche sicherstellen, dass der Prozessgegenstand wahrend
des Prozesses nicht dergestalt verandert wird, dass eine Durchsetzung des
eingeklagten Anspruchs illusorisch wird.

Vorsorgliche Massnahmen sind also ein wichtiges und wirksames Mittel zum
Schutz der Durchsetzung privatrechtlicher Individualanspriiche. Obwohl
Massnahmenentscheiden keine materielle Rechtskraft zukommt, hat der Ent-
scheid, ob eine vorsorgliche Massnahme gewahrt wird oder nicht, in der
Praxis oft in beide Richtungen grosse prajudizielle Wirkung: Genauso wie das
Fehlen einer vorsorglichen Massnahme die Rechtsstellung der Rechtssuchen-
den prajudizieren kann, kann die Gutheissung einer provisorischen Mass-
nahme die Rechtssphare der Gegenpartei zu Unrecht préjudizieren, indem
diese wahrend der Dauer einer provisorischen Massnahme, die sich nachtrag-
lich als ungerechtfertigt erweist, an der freien Ausiibung ihrer Rechte gehin-
dert wird. Die Mdoglichkeit der Anordnung einer Sicherheitsleistung durch die
gesuchstellende Partei und deren Schadenersatzpflicht nach Art. 264 ZPO
schaffen hier einen gewissen Ausgleich.

\Vorsorgliche Massnahmen stellen dessen ungeachtet einen schweren staat-
lichen Eingriff in die Rechtssphére der betroffenen Partei dar. Die gesetzliche
Grundlage fiir diesen Eingriff findet sich in den betreffenden prozessrecht-
lichen Vorschriften, insbesondere in Art. 261-269 ZPO. Angesichts der
praktischen Bedeutung vorsorglicher Massnahmen darf diese gesetzliche
Regelung als ausserordentlich kurz geraten bezeichnet werden. Der Gesetz-
geber iiberldsst hier die detaillierte Regelung — im Geiste von Art. 1 Abs. 2 und
3 ZGB - den Gerichten. Dies zu Recht, denn fiir den Gesetzgeber ware es
schwierig, in einer konzisen und Ubersichtlichen Regelung sémtliche in der
Praxis vorkommenden Fallkonstellationen adaquat zu erfassen.

Da mit der Beschwerde gegen Entscheide (ber vorsorgliche Massnahmen nur
die Verletzung verfassungsmassiger Rechte gerligt werden kann (Art. 98 BGG),
ist die Uberpriifung von Massnahmenentscheiden durch das Bundesgericht
eingeschrénkt. Die Praxis der Gerichte ist deshalb nach wie vor von kanto-
nalen Unterschieden gepragt. Subjektiv besteht seitens des Schreibenden der

1 CHK OR-FUrRRER/WEY, Art. 97-98 N 126.
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Eindruck, dass vorsorgliche Massnahmen in gewissen Kantonen, insbeson-
dere in der franzosischsprachigen Schweiz oder im Tessin, einfacher zu erhal-
ten sind als in der Deutschschweiz. In der Praxis kann sich dies empirisch
dadurch dussern, dass inhaltlich weitgehend identische Massnahmengesuche
in Genf oder im Kanton Tessin gutgeheissen werden, in Zirich jedoch nicht.

Die zentralen drei Grundvoraussetzungen fuir die Gewéhrung einer vorsorg-
lichen Massnahme sind in Art. 261 und im Ingress von Art. 262 ZPO angelegt:

Positive Hauptsachenprognose oder Verfligungsanspruch (Art. 261 Abs. 1
lit. a ZPO): Die gesuchstellende Partei hat glaubhaft zu machen, dass ein ihr
zustehender Anspruch verletzt ist oder eine Verletzung zu beflirchten ist.2
Diese Voraussetzung begriindet das Rechtsschutzinteresse des Gesuchstellers
und ist — wie alle ibrigen Voraussetzungen — lediglich glaubhaft zu machen.?

Nachteilsprognose oder Verfligungsgrund (Art. 261 Abs. 1 lit. b ZPO): Die
gesuchstellende Partei hat alsdann glaubhaft zu machen, dass ihr aus der Ver-
letzung ihres Anspruchs ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil
droht. Da in der schweizerischen Rechtsordnung auch Realerfullungs-
anspriiche geschiitzt werden, kann keine Rolle spielen, ob die Rechts-
verletzung nachtraglich mit Geld entschadigt werden kénnte.*

Verhéltnisméssigkeit: Wie jeder staatliche Eingriff in die Rechtssphére einer
Privatperson muss auch der Erlass einer vorsorglichen Massnahme dem Ver-
haltnismassigkeitsgrundsatz® entsprechen. Diese an sich selbstverstandliche
Voraussetzung ist im Ingress von Art. 262 ZPO durch den Hinweis auf das
Unter-Erfordernis der Geeignetheit der Massnahme nur angetont. Die Mass-
nahme muss zudem auch notwendig und erforderlich sein,® was insbesondere
den Nachweis einer zeitlichen Dringlichkeit erfordert.

Nach neuerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist beim Entscheid tber die
Frage, ob vorsorgliche Massnahmen nach Art. 261 Abs. 1 ZPO zu treffen sind,
grundsatzlich keine Interessenabwagung vorzunehmen. Sind die Voraus-

2 BGE 13911186 E. 4.2.

8 CHK ZPO-SuUTTER-SOMM/SEILER, Art. 261 N 6 und 3; Urteil BGer 4A_427/2021 vom
20. Dezember 2021 E. 5.2.

4 Botschaft ZPO, S. 7354; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 261 N 8.

5 BSK ZPO-SPRECHER, Art. 261 N 10.

¢ Vgl. Botschaft ZPO, S. 7354.

VIl



Vorwort / Préface

setzungen von Art. Art. 261 Abs. 1 lit. a und b ZPO glaubhaft gemacht, sind
danach Massnahmen zu treffen. Es ist nach dieser Rechtsprechung mithin
nicht erforderlich, dass der zu beflirchtende Nachteil gewichtiger oder wahr-
scheinlicher ist als jener Nachteil, welcher der Gesuchsgegnerin im Falle der
Anordnung der vorsorglichen Massnahmen droht. Den Interessen der
Gesuchsgegnerin sei allenfalls mit einer Sicherheitsleistung im Sinne von
Art. 264 Abs. 1 ZPO Rechnung zu tragen.” Dieser Rechtsprechung ist insoweit
zuzustimmen, als die Verhéltnismassigkeit einer vorsorglichen Massnahme
allenfalls mit Anordnung einer Sicherheitsleistung nach Art. 264 ZPO her-
zustellen ist. M.a.W. kann das ersuchte Gericht, anstatt ein Massnahmen-
gesuch mangels Verhaltnisméassigkeit abzulehnen, die Anordnung derselben
von der Leistung einer angemessenen Sicherheit abhéngig machen, was aller-
dings ausserhalb eines Superprovisoriums einen entsprechenden Antrag der
Gegenpartei voraussetzt.® Abzulehnen ist aber ein Verzicht auf eine Interessen-
abwégung und damit ein Verzicht auf das Erfordernis der Verhaltnismassigkeit
im engeren Sinn.

Die Anforderungen an den Nachweis der Voraussetzungen eines Mass-
nahmengesuchs variieren nach der Rechtsprechung mit der Stérke des Ein-
griffs in die Rechtssphare des Gesuchsgegners. Gentigt im Allgemeinen, wenn
flr das Vorhandensein der behaupteten Tatsachen gewisse Elemente sprechen,
auch wenn das Gericht noch mit der Mdéglichkeit rechnet, dass sie sich nicht
verwirklicht haben konnten, gelten bei vorsorglichen Massnahmen, die einer
\ollstreckung des Hauptsachenanspruchs gleichkommen und endgdiltige Wir-
kung haben, erhthte Anforderungen. Dies gilt sowohl hinsichtlich des Nach-
weises der rechtserheblichen Tatsachen wie auch hinsichtlich der rechtlichen
Begrindung des Anspruchs. In solch prajudizierenden Féllen ist vorsorglicher
Rechtsschutz der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur zu gewahren, wenn
der Anspruch relativ klar begriindet erscheint.’

Da also sowohl die Abweisung wie auch die Gutheissung vorsorglicher Mass-
nahmengesuche fir den Rechtsschutz der Betroffenen weitreichende Folgen
haben kann, ist eine generell zuriickhaltende Herangehensweise der Gerichte —

7 Vgl. Urteil BGer 4A_427/2021 vom 20. Dezember 2021 E. 5.1, m.H. u.a. auf
BGE 139111 86 E. 5.

8 BSK ZPO-SprECHER, Art. 264 N 13.

® Urteil BGer 4a_427/2021 vom 20. Dezember 2021 E. 5.2, m.w.H.
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zum Beispiel durch Ubermaéssig hohe oder tiberméssig formalistische Anfor-
derungen an die Glaubhaftmachung der rechtserheblichen Tatsachen oder den
Nachweis des Anspruchs und dessen drohende Verletzung — nicht am Platz.
Es liegt an den Gerichten, jeweils im Einzelfall, aufgrund der tangierten Rech-
te und Interessen der Beteiligten, den «sweet spot» zu finden.

MAaTTHEW T. REITER
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A Einleitung

Das Aktienrecht raumt den Aktionaren verschiedene Mdglichkeiten ein, sich
gegen Handlungen der Organe der Gesellschaft zu wehren. Im Vordergrund
stehen dabei Klagen gegen bereits gefasste Beschliisse der Generalversamm-
lung. Gegen Beschlisse des Verwaltungsrates sind die Rechtsmittelwege im
Wesentlichen auf Falle der Nichtigkeit beschrankt.! Zur Wahrung der Aktio-

1 Vgl. Art. 706 f. sowie Art. 714 OR sowie zur mangelnden Anfechtbarkeit von Ver-
waltungsratsbeschliissen BGE 144 III 100 E. 5.2.3.2 mw.H. Zu vorsorglichen
Massnahmen im Bereich des Aktienrechts im Allgemeinen siehe statt vieler: Viscuer/
HorMmanN, S. 503 ff., sowie WALTER, S. 531 ff.
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narsrechte ist es unter Umsténden erforderlich, gerichtliche Anordnungen
bereits gegen die Beschlussfassung als solche oder gegen bestimmte Vollzugs-
handlungen (vor oder nach der Beschlussfassung) zu erwirken. Angesichts der
zeitlichen Dringlichkeit wird das Bestreiten eines gewdhnlichen Prozesses in
solchen Féllen regelmaéssig keine effektive Handhabe bieten und man wird auf
den vorsorglichen Rechtsschutz zurlickgreifen mussen. Aus dem Strauss der
mdglichen Fallgestaltungen sollen nachfolgend zwei Konstellationen heraus-
gegriffen und néher beleuchtet werden, némlich die Abwehrmaoglichkeiten im
Falle einer sogenannten faktischen Liquidation sowie gegen Kapitalerh6hungs-
beschlsse.

B Faktische Liquidation

| Begrifflichkeit

Das Obligationenrecht kennt den Begriff der sogenannten faktischen Liquida-
tion nicht. Lehre und Rechtsprechung verstehen darunter eine Liquidation, in
der ohne Beschluss der Generalversammlung wesentliche, fir die Fortfiihrung
der Aktiengesellschaft vitale Teile des Vermdgens in liquide Form tberfuhrt
werden, ohne dass eine Neuinvestition geplant ist.2 Darunter kénnen auch
Konstellationen fallen, in denen die Gesellschaft ihrer wirtschaftlichen
Substanz entleert wird, sodass die ordentliche Geschéftstatigkeit nicht mehr
mdglich ist.® Die Annahme einer faktischen Liquidation ist unter Umstanden
auch bei einer blossen Teilliquidation denkbar.*

Als Beginn der faktischen Liquidation gilt gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung der Zeitpunkt, in dem die Gesellschaftsaktiven versilbert werden
und die Aktiondre bzw. die ihnen nahestehenden Personen den Verwertungser-

2 Bockw, § 15 Rz. 90; voN DER CRONE, § 26 N 2051; HOHLER/VISCHER, S. 127; O’NEILL,
Rz. 12; BGE 115 Ib 274 E. 10a; Urteil BVGer A-5205/2018 vom 14. Oktober 2019
E. 2.4.2; Urteil HGer ZH HG200175 vom 13. September 2022.

3 BGE 115 Ib 274 E. 10a; Urteil BGer 2C_806/2013 vom 24. Mirz 2014 E. 3.2; Urteil
BVGer A-5205/2018 vom 14. Oktober 2019 E. 2.4.2.

4 Bocku, § 15 Rz. 91; HOHLER/VISCHER, S. 127; O’NEILL, Rz. 192.
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16s erhalten.® Massgebend ist, dass in Wiirdigung der gesamten Umstande eine
Vermogensdisposition nicht mehr als geschaftliche Transaktion, sondern als
Aushdhlung der Gesellschaft bezeichnet werden muss.®

Eine faktische Liquidation steht in einem Spannungsverhéltnis zur Pflicht des
Verwaltungsrates, die Geschéfte der Gesellschaft im statutarisch umschrie-
benen Tatigkeitsbereich fortzufiihren.” Daraus wird abgeleitet, dass eine
(faktische) Liquidation der Gesellschaft grundsatzlich einen Zweckanderungs-
beschluss oder einen Auflosungsbeschluss der Aktionére erfordert (Art. 736
Ziff. 2 und Art. 698 Abs. 2 Ziff. 1 i.V.m. Art. 626 Abs. 1 Ziff. 2 sowie Art. 704
Abs. 1 Ziff. 1 OR).? Eine Erweiterung der Vertretungsmacht des Verwaltungs-
rates rechtfertigt sich gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts nur dann,
wenn unverzigliches Handeln dringend geboten ist und besondere Umsténde
eine rechtzeitige Beschlussfassung durch die Generalversammlung als grund-
sétzlich zustédndiges Organ verunmdglichen.® Ein Rechtsgeschéft des \er-
waltungsrates, mit dem eine faktische Liquidation ohne entsprechende
Genehmigung der Generalversammlung durchgefiihrt werden soll, ist geméss
Lehre mangels hinreichender Vertretungsmacht — unter Vorbehalt von Art. 718
Abs. 2 OR — ungiiltig."

> Urteil BGer 2C_607/2017 vom 10. Dezember 2018 E. 5.3 und 5.3.2; Urteil BGer
2C 806/2013 vom 24. Mirz 2014 E. 3.3; Urteil BVGer A-5205/2018 vom 14. Oktober
2019E.2.4.3.

¢ Urteil BVGer A-5205/2018 vom 14. Oktober 2019 E. 2.4.3.

7 Urteil BVGer A-5205/2018 vom 14. Oktober 2019 E. 2.4.3.

8 BGE 116 II 320 E. 3a (sog. «Kammgarnspinnerei»-Fall); BSK OR Il-StiusLi, Vor
Art. 736747 N 3.

° BGE 116 11320 E. 3a. Kritisch hierzu: HOHLER/ VISCHER, S. 129.

10 BockLl, § 15 Rz. 93. Vgl. auch HoHLER/VISCHER, S. 129, welche die Ansicht vertreten,
dass eine auf eine faktische Liquidation gerichtete Rechtshandlung als ultra vires
qualifiziere, weshalb der gute Glaube keine Rolle spiele und Art. 718 Abs. 2 OR nicht
zum Tragen komme.
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I Praktische Schwierigkeiten bei Abwehr von Rechts-
handlungen, die auf eine faktische Liquidation abzielen

1 Vorbemerkung

Zunéachst gilt es anzumerken, dass es wenige publizierte Entscheide betreffend
Massnahmengesuche im Zusammenhang mit Féllen der faktischen Liquidation
gibt.!* Dies ist darauf zurtickzuzufuhren, dass Féalle der faktischen Liquidation
regelmassig eine besondere Dringlichkeit aufweisen und entsprechend bereits
mit dem Entscheid betreffend Erlass einer superprovisorischen Massnahme
entschieden bzw. bei Nichtgewéhrung des Superprovisoriums hinfallig werden.
Sofern das Gericht in einem ersten Schritt lediglich das Superprovisorium
ablehnt, ohne Uber die Gewéhrung der vorsorglichen Massnahme in der Sache
zu entscheiden, ist die entsprechende prozessleitende Verfligung gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht separat anfechtbar.'?> Schliesslich
wird sich auch eine Berufung im Falle einer Ablehnung des Gesuchs auf Erlass
einer vorsorglichen Massnahme oft als wenig aussichtsreich erweisen.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen verstehen sich entsprechend in erster Linie
als Erfahrungsbericht der Autoren.

2 Glaubhaftmachung eines Verfiigungsanspruchs als das piece
de résistance

Allgemein lasst sich sagen, dass sich die Glaubhaftmachung eines \erfugungs-
anspruchs im Falle einer Teilliquidation anspruchsvoll gestalten dirfte. Vor
dem Hintergrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sollte der Aktionar
in der Lage sein, aufzuzeigen, dass der Gesellschaft ein erheblicher Substanz-
verlust droht. Teilliquidationen in geringem Ausmass dirften diese Voraus-
setzung kaum je erflllen.®* Doch auch bei einer drohenden Totalliquidation

1 Vgl. auch WaALTER, S. 539 f., mit Hinweis auf einen Entscheid des Ziircher Obergerichts
aus dem Jahr 1986 sowie einen (nicht publizierten) Entscheid des Zivilkreisgerichts
Basel-Landschaft Ost aus dem Jahr (Verfligung Zivilkreisgericht Basel-Landschaft
Ost 170 17 699 vom 16. Mai 2017).

12 Vgl. BSK ZPO-SprECHER, Art. 265 N 27a; BGE 140 111289 E. 2.7; 139 1T 86 E. 1.1.2;
137111417 E. 1.2 1.

% \Vgl. die vorne in Rz. 3 wiedergegebene Rechtsprechung. So auch O’NEeiLt, Rz. 192.
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erweist sich die Glaubhaftmachung des Verfligungsanspruchs regelmassig als
das piece de résistance. Inshesondere in Féllen, in denen sich die Gesellschaft
in einer angespannten finanziellen Situation befindet, wird der Gesuchsteller
zusétzlich glaubhaft darlegen miissen, dass die drohende Rechtshandlung wirt-
schaftlich nicht geboten ist. So erachtete das Handelsgericht des Kantons
Ziirich in einem Fall aus dem Jahr 2020 den Umstand, dass die Kiindigung
samtlicher Arbeitsvertrage der Gesellschaft im Raum stand, als nicht aus-
reichend, da aus den eingereichten Beilagen nicht klar hervorging, ob nicht aus
wirtschaftlichen Griinden gekiindigt werden musste.** Etwas einfacher gestal-
tet sich die Ausgangslage bei eigentlichen Verdusserungstatbestanden. Doch
auch hier wird der Gesuchsteller glaubhaft darlegen mussen, dass durch die
bevorstehende Verdusserung ein wesentlicher Teil der Vermdgenswerte des
Unternehmens auf einen Dritten (berzugehen droht, ohne dass eine Neu-
investition im Tatigkeitsbereich der Gesellschaft beabsichtigt wiirde.®

3 Zu den ubrigen Voraussetzungen fur den Erlass
einer vorsorglichen Massnahme

Gelingt es dem Gesuchsteller einmal, einen Verfligungsanspruch glaubhaft zu
machen, stellen die tibrigen Voraussetzungen fiir den Erlass einer vorsorglichen
Massnahme regelmassig keine weiteren grosseren Hurden dar.

Der Umstand, dass gemass einem Teil der Lehre Rechtshandlungen, welche
auf eine faktische Liquidation gerichtet sind, per se als nichtig zu qualifizieren
sind,'® sollte der Glaubhaftmachung eines Verfiigungsgrundes zumeist nicht
entgegenstehen, da auch nichtige Rechtshandlungen faktisch einen nicht leicht
wiedergutzumachenden Nachteil nach sich ziehen kdnnen.

¥ (Unveroffentlichtes) Urteil HGer ZH HE200354 vom 17. September 2020 E. 4.

% In Zivilkreisgericht Basel-Landschaft Ost 170 17 699 entsprach das Gericht dem
Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen zunéchst superprovisorisch, wies dieses
dann aber ab, da es der Gesellschaft als Gesuchsgegnerin mittels der ins Recht gelegten
Beilagen gelang, hinreichend glaubhaft zu machen, dass die wesentlichen VVermdgens-
rechte an den Tochtergesellschaften auch bei Ausubung der streitgegenstandlichen
Optionsvertrége bei ihr bleiben wirden. Vgl. WALTER, S. 540.

16 HOHLER/VISCHER, S. 128 f.
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Schliesslich werden Massnahmengesuche zwecks Abwehr einer faktischen
Liquidation in aller Regel Sicherungsmassnahmen darstellen, die darauf
gerichtet sind, den Status quo einstweilen zu bewahren. Gemass bundesgericht-
licher Rechtsprechung sind an Sicherungsmassnahmen aufgrund des weniger
schwerwiegenden Eingriffs in die Rechtsstellung der Gegenpartei im Vergleich
zu Leistungsmassnahmen tiefere Anforderungen zu stellen.

C  Vorsorgliche Massnahme im Zusammenhang
von Kapitalerhohungsbeschltissen

| Ausgangslage

Seit der per 1. Januar 2023 in Kraft getretenen Aktienrechtsrevision unter-
scheidet das Obligationenrecht drei Formen von Kapitalerhohungen: die
ordentliche Kapitalerhdhung (Art. 650 ff. OR), die Kapitalerhbhung aus
bedingtem Kapital (Art. 653 ff. OR) sowie die Kapitalerhbhung aus einem
Kapitalband (Art. 653s ff. OR). Letztere ersetzt die genehmigte Kapital-
erhdhung gemass altem Recht und erlaubt es dem Verwaltungsrat, im Rahmen
der von der Generalversammlung eingerdumten Ermdchtigung das Aktien-
kapital ordentlich oder aus bedingtem Kapital zu erhéhen.®

Kapitalerhhungen bzw. die damit verbundenen Statutendnderungen missen
ins Handelsregister eingetragen werden.'” Bei der ordentlichen Kapital-
erhdhung kommt der entsprechenden Eintragung konstitutive Wirkung zu.*
Bei der Kapitalerh6hung aus bedingtem Kapital erhoht sich das Aktienkapital
dagegen ex lege bereits mit der Austibung der Wandel- oder Optionsrechte;?!
der nachfolgenden Eintragung ins Handelsregister kommt mithin bloss dekla-

BGE 131 111473 E. 2.3. Zur Frage der Zuldssigkeit und Voraussetzungen positiver Leis-
tungsmassnahmen siehe auch S. 67.

8 Art. 653u OR; voN DER CRONE, § 4 N 689 und 708.
19 Art. 647, Art. 650 Abs. 3 sowie Art. 653b Abs. 3 OR. Vgl. auch MEYER, Rz. 399.

20 Siehe statt aller: BockLi, § 2 Rz. 68 und 73 m.w.H. Der Eintrag wird mit der elektroni-
schen Publikation im SHAB wirksam (Art. 936a Abs. 1 OR).

2 Art. 653 Abs. 2 OR.
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ratorische Wirkung zu.?? Konstitutiv wirkt hier aber grundsétzlich die Ein-
tragung der statutarischen Grundlage, welche die Schaffung von bedingtem
Kapital ermdglicht.?® Bei der Kapitalerhohung aus einem Kapitalband kommen
die Vorschriften tber die ordentliche bzw. die Kapitalerhéhung aus bedingtem
Kapital sinngeméss zur Anwendung, dies auch mit Blick auf die Pflicht zur
Eintragung in das Handelsregister.?*

Ist ein Aktiondr der Ansicht, dass sein Bezugsanspruch gemiss Art. 652b OR
verletzt, ein zu tiefer Ausgabebetrag beschlossen oder seine Rechte auf andere
Weise beeintréchtigt wurden bzw. eine entsprechende Verletzung droht, wird
er im Hinblick auf eine Anfechtung der entsprechenden Beschliisse der Gene-
ralversammlung nach Art. 706 f. OR ein Interesse daran haben, das Wirksam-
werden der Kapitalerh6hung bzw. der statutarischen Erméchtigungsgrundlage
vorldufig zu blockieren.

Bis Ende 2020 konnte jede Drittperson mittels der sogenannten Registersperre
gemaiss Art. 162 f. aHRegV, das heisst mittels eines einfachen schriftlichen
Einspruchs ohne Begriindung samtliche Handelsregistereintragungen einer
bestimmten Gesellschaft flir zehn Tage blockieren. Wies der Einsprecher innert
zehn Tagen zusétzlich gegentiber dem Handelsregisteramt nach, dass er beim
zustandigen Gericht ein Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen ein-
gereicht hatte, wurde die Registersperre bis zur rechtskraftigen Ablehnung des
entsprechenden Gesuchs aufrechterhalten.?

Wirkten mehrere Personen in gegenseitiger Absprache zusammen, indem sie
kurz vor Ablauf der ersten Zehntagesfrist eine neue Registersperre beantragten,
konnte eine Eintragung im Handelsregister auch ohne Prosequierung auf eine
langere Zeit hin blockiert werden (sog. «Ketteneinsprache»). Dies und die
Tatsache, dass eine entsprechende Einsprache kostenlos méglich war, fiihrten

2 Urteil BGer 4A_331/2008 vom 15. September 2008 E. 2; BSK OR II-ZiNDEL/ISLER,
Art. 653 N 3.

23 Art. 653b Abs. 3 OR. Siehe hierzu relativierend: BSK OR II-ZINDEL/ISLER, Art. 653b
N 28.

24 Art. 653u Abs. 5 OR; vgl. voN DER CRONE/DAzIO, S. 512.

% Urteil BGer 4A_194/2018 vom 3. Dezember 2018 E. 4; MULLER/Rizz1, S. 180, 189 sowie
196; voN DER CRONE/ISLER, S. 229 Fn. 47 m.w.H.

203



Cmnzia CATELLI & PREDRAG SUNARIC

dazu, dass im Zusammenhang mit der Registersperre bisweilen auch von
«Gratis-Terror» die Rede war.2¢

Aufgrund des ihr inhdrenten Missbrauchspotenzials wurde die Registersperre
per 1. Januar 2023 ersatzlos aufgehoben. Seither konnen Registereintragungen
nur durch vorsorgliche Massnahmen gemiss Art. 261 ff. ZPO einstweilen ver-
hindert werden.

I Praktische Konsequenzen der Abschaffung
der Registersperre nach Art. 162 f. aHRegV

Eine der wichtigsten praktischen Konsequenzen der Abschaffung der Register-
sperre nach Art. 162 f. aHRegV ist der Umstand, dass es neu nicht mehr
mdoglich ist, mittels einer unbegrindeten Einsprache automatisch eine Handels-
registereintragung zu blockieren. Neu kommt es nur dann zu einer Register-
sperre, wenn es dem Aktionar gelingt, glaubhaft darzulegen, dass die allge-
meinen Voraussetzungen fur den Erlass einer vorsorglichen Massnahme erfllt
sind. Damit eine entsprechende gerichtliche Anordnung im Sinne einer Anwei-
sung an das Handelsregisteramt i.S. von Art. 262 lit. e ZPO rechtzeitig ergeht,
mithin eine Registersperre noch vor der im Raum stehenden Eintragung
erwirkt werden kann, wird der Aktionar schnell handeln mussen, das heisst das
entsprechende Gesuch (inkl. superprovisorischem Antrag) vorzugsweise noch
vor oder dann unmittelbar nach der Generalversammlung einreichen mussen,
anlésslich welcher der vermeintlich anfechtbare oder gar nichtige Beschluss
gefasst werden soll. Diese zeitliche Komponente dirfte sich allen voran in den
Fallen schwierig gestalten, in denen die Generalversammlung in Abwesenheit
des betreffenden Aktionars abgehalten wird, sei es, weil dieser der General-
versammlung selbst fernbleibt oder gar nicht erst zu dieser eingeladen wird.

Der Gesuchsteller wird bei der Einreichung eines entsprechenden Gesuchs die
Kostenfolgen®” und (in geringerem Ausmass) das Schadenersatzrisiko geméss

26 \gl. auch MULLER/FANCELLI, S. 3.

27 Die Prozesskosten bestehen aus den Gerichtskosten und der Parteientschadigung
(Art. 95 Abs. 1 ZPO). Gemaiss Art. 96 ZPO setzen die Kantone die Tarife fiir die Pro-
zesskosten fest, wobei sich diese in den meisten Kantonen in erster Linie nach dem
Streitwert richten (vgl. z.B. § 2 Abs. 1 lit. a GebV OG ZH). Je nach kantonalem Tarif

204



Ausgewahlte vorsorgliche Massnahmen im Bereich des Aktienrechts

Art. 264 Abs. 2 ZPO mitberiicksichtigen miissen. Fiir die betroffene Gesell-
schaft besteht die Mdglichkeit, ihren Standpunkt vorzeitig im Rahmen einer
Schutzschrift zuhanden des Gerichts einzureichen.?®

Mit der Aufhebung von Art. 162 f. aHRegV wurde die Schwelle zur Erlangung
einer Registersperre (bewusst) angehoben, letztere aber nicht véllig aus-
geschlossen. Was Handelsregistereintragungen betreffend Kapitalerh6hungen
anbelangt, so hat das Bundesgericht in BGer 4A_531/2017 unléngst fest-
gehalten, dass bei konstitutiv wirkenden Eintragungen ein nicht leicht wieder-
gutzumachender Nachteil i.S.v. Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG grundsitzlich gegeben
ist.* A maiore ad minus wird man in solchen Fallen auch ohne Weiteres einen
Verfiigungsgrund i.S.v. Art. 261 Abs. 1 lit. b ZPO annehmen koénnen.*® Der
Erhalt einer Registersperre wird entsprechend in erster Linie davon abhangen,
ob es dem Gesuchsteller gelingt, einen Verfiigungsanspruch i.S.v. Art. 261
Abs. 1 lit. a ZPO glaubhaft zu machen.

Der vorgenannte Entscheid (BGer 4A 531/2017) zeigt schliesslich auch auf,
dass es in gewissen Féllen gelingen kann, die Ablehnung einer vorsorglichen
Massnahme letztinstanzlich umzustossen: Nachdem sowohl das Bezirksgericht
Sion als auch das Kantonsgericht Wallis das Massnahmengesuch um Beibehal-
tung der vom Handelsregisteramt Mittelwallis erlassenen Registersperre
abwiesen, kehrte das Bundesgericht den Entscheid der Vorinstanzen, wies die
Sache zur Neubeurteilung an das Kantonsgericht Wallis zuriick und verlanger-
te die Registersperre bis zum rechtskraftigen Entscheid desselben — dies trotz
eingeschrankter Kognition gemass Art. 98 BGG. Eine solche Fallgestaltung ist

kommen infolge des auf Massnahmengesuche anwendbaren Summarverfahrens
(vgl. Art. 248 lit. d ZPO) weiter Pauschalen oder fixe Gebiihrenreduktionen zur
Anwendung (vgl. § 8 Abs. 1 GebV OG ZH, wonach im summarischen Verfahren die
Gebuhr die Hélfte bis drei Viertel der ordentlichen Gebuhr betrégt). Zur Streitwert-
berechnung s. MEzGer, Rz. 474 m.w.H.

Dem Handelsregisteramt kam nach Art. 162 f. aHRegV keine Sachpriifungsbefugnis
zu, weshalb es keine Schutzschriften entgegennahm bzw. diese unbertcksichtigt liess.
Vgl. MEzGER, Rz. 334 sowie 416; HRegV-Komm.-CARBONARA, Art. 162 N 123 m.w.N.

» Urteil BGer 4A_531/2017 vom 20. Februar 2018 E. 1.2.
30 So auch MEezGEr, Rz. 366 sowie Fn. 669 ebenda.

28

205



Cmnzia CATELLI & PREDRAG SUNARIC

unter dem geltenden Recht freilich nur dann denkbar,® wenn die Erstinstanz
eine Registersperre zumindest superprovisorisch angeordnet hat. Wird die
Registersperre danach im Entscheid betreffend vorsorgliche Massnahmen
wieder aufgehoben, so kann der Gesuchsteller hiergegen Berufung einlegen
und verlangen, dass dieser die aufschiebende Wirkung zugesprochen wird. In
dieser Konstellation ist fraglich, ob die zundchst angeordnete superproviso-
rische Massnahme — hier die Registersperre — wiederauflebt.?

3 Ausser man nimmt eine Ausnahme von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung an,
wonach gegen die Abweisung eines superprovisorischen Massnahmegesuchs kein
Rechtsmittel zur Verfugung steht; vgl. hierzu Mezcer, Rz. 444 ff. mw.H.

32 Siehe hierzu: Paorucct/CateLL, S. 25 ff. m.w.H. sowie MEzGER, Rz. 485 ff.
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Hauptsachenprognose, Nachteilsprognose und Verhiltnisméssigkeit -

die Voraussetzungen fiir den Erlass vorsorglicher Massnahmen sind
vermeintlich schnell aufgezahlt. In der Praxis ist jedoch oftmals unklar,

ob im Einzelfall die Schwelle fiir den Erlass eines (Super-)Provisoriums
erfillt ist bzw. was man hierfiir wie darlegen muss und welche gerichtlichen
Anordnungen tiberhaupt erwirkt werden kénnen. Der vorliegende
Sammelband befasst sich mit ausgewahlten Fragestellungen aus der Praxis
rund um den Erlass vorsorglicher Massnahmen: Diskutiert werden dabei
unter anderem die Frage, wie man sich vor unerwiinschten vorsorglichen
Massnahmen schiitzen kann, das in solchen Verfahren geltende Beweismass
sowie die je nach Rechtsgebiet spezifisch zu beachtenden Besonderheiten.

Vraisemblance des chances de succes au fond, vraisemblance d’un
préjudice et proportionnalité - les conditions pour obtenir des mesures
provisionnelles semblent étre rapidement énumérées. En pratique, il n’est
cependant pas toujours aisé de savoir si, dans un cas particulier, le seuil
pour 'octroi de mesures (super)provisionnelles est atteint, ce qu’il faut
exposer a cet effet et quelles mesures judiciaires peuvent étre obtenues
par cette voie. Le présent recueil traite de questions choisies tirées de la
pratique en rapport a I’octroi de mesures provisionnelles : les sujets abordés
vont de savoir comment se protéger contre des mesures provisionnelles
non souhaitées, en passant par le degré de preuve applicable dans de telles
procédures, jusquaux particularités a prendre en compte selon le domaine
juridique concerné.
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