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Seit 1. Januar 2021 ist das Gesuch zur Anordnung einer Handelsregistersperre
nicht mehr beim kantonalen Handelsregisteramt zu stellen, sondern beim zustdn-
digen kantonalen Gericht. Der vorliegende Aufsatz erértert den neuen Wirkungs-
mechanismus der Handelsregistersperre im Zusammenspiel mit der ZPO und
weist auf einige Gesichtspunkte hin, die sowohl von den Verfahrensparteien als
auch von Gerichten und Handelsregisterdmtern beachtet werden sollten, damit
der Rechtsschutz gewdhrleistet werden kann. Neu sollte eine vorsorgliche Mass-
nahme immer superprovisorisch beim Gericht beantragt werden, da die vorsorg-
liche Massnahme ohne Superprovisorium aufgrund der Wirkungen einer Han-
delsregistereintragung leicht durch den Prozessgegner vereitelt werden kann. In
der Phase des Superprovisoriums ist es — mit Ausnahme von offensichtlich aus-
sichtslosen Gesuchen — vonseiten des Gerichts sinnvoll, die Nachteilsprognose
grossziigig zu bejahen, wenn es um die einstweilige Verhinderung von Mutatio-
nen im Handelsregister geht. In der provisorischen Phase des vorsorglichen
Massnahmeverfahrens kann das Gericht immer noch andere Anordnungen tref-
fen oder auf seine Verfiigung zurtickkommen.
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I. Einleitung

Das Handelsregister soll auch in Zukunft seine bedeutende Funktion fiir den
Rechtsverkehr erfiillen. Daher wurde eine Gesetzesvorlage zur Modernisierung
des Handelsregisters umgesetzt.! Die Modernisierung des Handelsregisterrechts
ist schrittweise per 1. April 2020 und per 1. Januar 2021 in Kraft getreten.? Im
Zuge dieser Gesetzesreform wurde unter anderem die Registersperre nach
Art. 162 f. aHRegV mit der revidierten HRegV per 1. Januar 2021 aufgehoben.
Neu soll die Registersperre direkt beim Gericht beantragt werden statt beim Han-
delsregister.’ Der vorliegende Aufsatz konzentriert sich auf Aspekte des einstwei-
ligen Rechtsschutzes gegen Eintragungen ins Handelsregister und weist auf Be-
sonderheiten hin, die sich aus dem Zusammenspiel von Gesellschafts- und Han-
delsregister- sowie Verfahrensrecht ergeben.

II.  Aufhebung der Art. 162 f. aHRegV

Im Zusammenhang mit der Handelsregistersperre wurden gewisse Aspekte als
storend oder als problematisch betrachtet,* was den Bundesrat dazu veranlasste,
die Registersperre aus der HRegV zu streichen, obschon damit der Rechtsschutz
der Aktionire erschwert wird.’ Einerseits stellte die Registersperre ein wirksa-
mes Mittel und einen zwingenden Bestandteil eines effizienten einstweiligen
Rechtsschutzes dar,’ sie bot allerdings auch ein gewisses Missbrauchspotenzial
fiir die Minderheit.” Entsprechend erstaunt es nicht, dass von einigen Stimmen

I Vgl. Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Handelsregisterrecht) vom 15. April
2015, BB1 2015 3617 ff. (zit. Botschaft Handelsregisterrecht), 3618; FLURIN VIONNET-RIEDE-
RER, Revision des Handelsregisterrechts, in: Jusletter vom 29. Juni 2020, N 1 ff.

2 Vgl. Bundesrat, Modernisierung des Handelsregisters: Neue Bestimmungen gelten ab 1. Ja-
nuar 2021, Medienmitteilung vom 6. Mérz 2020, https://www.admin.ch/gov/de/start/doku
mentation/medienmitteilungen.msg-id-78368.html (Abruf 11.1.2021); Obligationenrecht
(Handelsregisterrecht), Anderung vom 17. Mirz 2017, AS 2020 957 ff.; OFK HRegV-VOGEL,
Art. 1 N 1 ff, in: Alexander Vogel, Handelsregisterverordnung, Orell Fiissli Kommentar,
Ziirich 2020 (zit. OFK HRegV-VOGEL).

3 Vgl. Anderungen der Handelsregisterverordnung und der Verordnung iiber die Gebiihren fiir
das Handelsregister; Erlauternder Bericht zur Eroffnung des Vernehmlassungsverfahrens
vom 20. Februar 2019 (zit. Bericht Vernehmlassungsverfahren Anderungen HRegV), 14.

4 Vgl. MARKUS VISCHER/DIETER HOFMANN, Vorsorgliche Massnahmen im Zusammenhang
mit Generalversammlungen, SZW 5/2016, 503 ff., 511; JEAN-NicoLAs DRUEY, Mingel des
GV-Beschlusses, in: Jean-Nicolas Druey (Hrsg.), Rechtsfragen um die Generalversamm-
lung, Ziirich 1997, 158; PETER V. KuNz, Die Klagen im Schweizer Aktienrecht, Ziirich 1997,
169 f.; PETER LEHMANN, Missbrauch der aktienrechtlichen Anfechtungsklage, Ziirich 2000,
N 130.

5 Vgl. Lukas MULLER/NATASCHA Rizzi, Die Handelsregistersperre in der Praxis — ausge-
wihlte Aspekte zum einstweiligen Rechtsschutz, REPRAX 4/2018, 179 ff., 179.

¢ Vgl. SHK HRegV-CARBONARA, Art. 162 N 10, in: Rino Siffert/Nicholas Turin (Hrsg.), Han-
delsregisterverordnung (HRegV), Staimpflis Handkommentar, Bern 2013 (zit. SHK HRegV-Ver-
fasser); MULLER/R1zz1 (FN 5), 179.

7 Vgl. MULLER/R1ZZ1 (FN 5), 180.
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angeregt wurde, die Registersperre moderat zu reformieren, um der Kritik Rech-
nung zu tragen,® wihrend andere Stimmen ihre Abschaffung forderten.’

Bis Ende 2020 war es moglich, mittels «Registersperre» nach Art. 162 f.
aHRegV, das heisst durch einen blossen schriftlichen Einspruch ohne Begriin-
dung beim Handelsregisteramt, sofort und ohne Anhdrung der Gesuchsgegnerin
eine vorldufige Sperre des Handelsregisters zu erreichen. Dadurch konnte die
Eintragung eines Beschlusses fiir zehn Tage blockiert werden. Innert zehn Tagen
war eine Prosequierung beim zustdndigen kantonalen Gericht erforderlich, indem
ein vorsorgliches Massnahmegesuch beim Gericht gestellt sowie eine Klage in
der Hauptsache — in der Regel die Anfechtung des entsprechenden Beschlusses —
rechtshingig gemacht wurden. Dabei wurde die durch das Handelsregisteramt
veranlasste Registersperre beim Gericht vorerst liickenlos aufrechterhalten, vor-
ausgesetzt, die Einreichung des Massnahmegesuchs beim Gericht wurde dem
Handelsregister nachgewiesen.'” Sofern die vorsorgliche Massnahme durch ein
Gericht rechtskriftig «abgelehnt»!! wurde, hatte das Handelsregister die Sperre
wieder zu losen. Eine Interessenabwégung zwischen dem einstweiligen Rechts-
schutzbediirfnis des Gesuchstellers und dem Interesse der Gesuchsgegnerin
(bzw. der Gesellschaft) fand nach dem Verfahren gemiss Art. 162 f. aHRegV bei
der ersten Instanz, das heisst dem erstinstanzlich zustdndigen kantonalen Han-
delsregisteramt, nicht statt. Ausserdem war dies auch nicht der Ort, an dem das
rechtliche Gehor der Gegenpartei gewdhrt wurde, und ein Beweisverfahren fand
ebenfalls nicht statt. Erst auf der Stufe des Gerichts wurden die Verfahrensgaran-
tien den Verfahrensbeteiligten erstmals gewdhrt. Wenn das Gericht aufgrund des
Gesuchs oder der Stellungnahme der Gesuchsgegnerin zum Schluss kam, dass
die Voraussetzungen fiir die vorsorglichen Massnahmen nicht gegeben waren,
wurde die vom Handelsregister angeordnete Registersperre vom Gericht aufge-
hoben.

Mit den tiefen Hiirden zum Erwirken und vorldufigen Erhalt einer Register-
sperre gingen in der Praxis verschiedene «Probleme» einher, insbesondere die
mehrmalige Beantragung einer Registersperre («Kettensperrey), die eine Gesell-
schaft blockieren konnte, oder lang andauernde Verfahren beziiglich vorsorglicher
Massnahmen vor Gericht.!? Dies erhohte den Druck auf die Gerichte, Verfahren
schnell zu erledigen; zugleich hat es aber eine Partei vor Gericht regelmaissig in
der Hand, beispielsweise mittels mehrfacher Fristerstreckungen, der Einreichung
von unaufgeforderten Stellungnahmen sowie der Ausschopfung von Rechtsmit-
telwegen, einen Prozess in die Lénge zu ziehen. Indes wird sich auch unter Gel-
tung des neuen Rechts kaum etwas an diesen als «Probleme» empfundenen As-
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§  Vgl. MULLER/R1ZZI (FN 5), 180 mit Nachweisen.

?  Vgl. ViscHER/HOFMANN (FN 4), 511.

10 Vgl. Art. 162 Abs. 3 lit. a aHRegV.

' Vgl. dazu SHK HRegV-CARBONARA (FN 6), Art. 162 N 62 ff.
12° Vgl. ViscHER/HOFMANN (FN 4), 511.
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pekten der Registersperre dndern, da die Gerichte stets die Verfahrensgrund-
rechte der Parteien wahren miissen.!

Mit Inkrafttreten der ZPO wurde mit Art. 262 lit. ¢ ZPO eine Gesetzesgrund-
lage geschaffen, um Registerbehdrden — worunter auch die Handelsregisterbe-
horden fallen — vorsorglich anzuweisen, eine bestimmte Handlung respektive
Eintragung vorzunehmen oder einstweilen zu unterlassen.'* Die Anordnung einer
vorsorglichen Massnahme kann superprovisorisch — ohne Anhérung der Ge-
suchsgegnerin — erfolgen, wenn Dringlichkeit im Sinne von Art. 265 ZPO vor-
liegt. Aufgrund dessen sei ein vergleichbarer Rechtsbehelf auf Verordnungsstufe
sachlich nicht mehr zwingend erforderlich.!’> Dabei gilt es aber den Umstand zu
beachten, dass die bisherige Registersperre nach Art. 162 f. aHRegV und die
Regelung in der ZPO nicht den gleichen Wirkungsmechanismus haben. Dies
kann in der Praxis zu einer faktischen Erosion des Rechtsschutzes fithren, sofern
die Gerichte die Anforderungen an die Substanziierung der Anspriiche und an
die Glaubhaftmachung zu streng auslegen.

ITII.  Praktische Aspekte bei Beurkundungs- und
Handelsregistergeschaften

Wer Generalversammlungsbeschliisse rechtlich bekdmpfen mochte (oder sich
gegen Angriffsmandver verteidigen's will), muss die praktischen Gegebenheiten
bei solchen Geschiften kennen. Man muss sich bewusst sein, dass an der Gene-
ralversammlung einer Aktiengesellschaft die Meinungen nicht erst nach der Dis-
kussion der Traktanden gebildet werden und dass die Ausfertigung der 6ffentli-
chen Urkunden {iber die Beschliisse — bei entsprechender Vorbereitung — rasch
vorgenommen werden kann. Die iiberwiegende Mehrzahl dieser von einer Ur-
kundsperson respektive einem Notar offentlich zu beurkundenden Beschliisse
lasst sich in der Regel mit etwas Vorlaufzeit von der Urkundsperson im Auftrag
der Klientschaft unterschriftsreif vorbereiten.”” Wenn die Unterlagen vorgingig
durch das kantonale Handelsregisteramt vorgepriift werden, kann die Handelsre-
gisteranmeldung durch das kantonale Handelsregisteramt schneller bearbeitet
werden. In der Regel werden sdamtliche Beschliisse einer Generalversammlung
und einer Verwaltungsratssitzung lediglich unter Mitwirkung des Notars innert
weniger Minuten 6ffentlich beurkundet und entsprechend ausgefertigt — vorbe-
halten unvorhergesehene Scharmiitzel der Aktionédre oder des Verwaltungsrats.
Der Beurkundungsvorgang dauert, wenn das Geschéft bereits vorbesprochen ist

13 Art. 29 Abs. 1 und 2 BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK; vgl. BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 124 N 3, in:
Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung,
Basler Kommentar, 3. A., Basel 2017 (zit. BSK ZPO-Verfasser).

14 Vgl. Bericht Vernehmlassungsverfahren Anderungen HRegV (FN 3), 14.

15 Vgl. Bericht Vernehmlassungsverfahren Anderungen HRegV (EN 3), 14.

16 Zu moglichen Verteidigungsstrategien s. MARTINA ISLER/HANS CASPAR VON DER CRONE,
Handelsregistersperre, SZW 2/2008, 222 ff., 231 ff.; SHK HRegV-CarRBONARA (FN 6),
Art. 162 N 123 ff.; MULLER/R1zZ1 (FN 5), 196 ff.

17" Vgl. MULLER/R1ZZ1 (FN 5), 180.
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und Stellvertreter die entsprechenden Willenserkldrungen oder Stimmen abge-
ben, wenige Minuten.!® Die Ausfertigung der &ffentlichen Urkunden findet somit
ziigig statt, was bei einem speditiven Ablauf des Beurkundungsverfahrens glei-
chentags die Anmeldung der entsprechenden Beschliisse zur Eintragung beim
zustdndigen Handelsregisteramt ermdglicht. Sobald das kantonale Handelsregis-
teramt die Anmeldung ins Tagesregister einschreibt und das Eidgendssische Amt
fiir das Handelsregister (EHRA) die Eintragung freigibt, wird die Eintragung
«automatisch» in der ndchsten Ausgabe des elektronischen Schweizerischen
Handelsamtsblatts (SHAB) verdffentlicht. Man kann hier diskutieren, ob das Ge-
richt zusétzlich auch auf Antrag der Gesuchsteller dem EHR A eine Sperre anord-
net.”” Dies wiirde den Gesuchstellern zusétzliche Zeit verschaffen. Sobald die
Handelsregistereintragung im elektronischen SHAB veroffentlicht wurde, ist sie
technisch nicht mehr zu verhindern, da sie als veroffentlicht respektive die Regis-
tereintragungsverfiigung damit als vollstreckt und gegeniiber jedermann wirk-
sam gilt.20

Mit dem am 1. Januar 2021 in Kraft getretenen Art. 936a OR entfalten Han-
delsregistereintragungen Wirkung, sobald die Eintragungen in der elektronischen
Ausgabe des SHAB ver6ffentlicht wurden.?! Dies fithrt zu einer Abkehr vom
fritheren System, wonach gewisse Eintragungen ihre Wirkung bereits mit dem
Beschluss zwischen den Parteien entfalteten und gegeniiber Dritten erst mit dem
auf den nédchsten Werktag fallenden Tag nach der Verdffentlichung der Handels-
registereintragung im SHAB.??> Das modernisierte Handelsregisterrecht bringt
beziiglich der Rechtswirkungen der Handelsregistereintragung somit eine Veréin-
derung des Zeitpunkts der Wirkung mit sich. Das heisst, die Wirkungen der Han-
delsregistereintragungen gelten gegeniiber Dritten frither, da nicht mehr der
néchste Werktag nach der Publikation im elektronischen SHAB massgebend ist.

Problematisch sind Félle, in denen gemiss Protokoll und offentlicher Ur-
kunde eine Universalversammlung ohne Aktiondrswiderspruch tagte und Be-
schliisse fasste, aber in Tat und Wahrheit ein Aktionér sein Veto gegen die Durch-
fiihrung einer Universalversammlung eingelegt hatte oder gar nicht erst eingela-
den wurde. Solche Fille kommen hin und wieder in der Praxis vor und bieten
erhebliches Streitpotenzial.> Im Ubrigen kénnen solche Fille zu strafrechtlichen
und disziplinarischen Konsequenzen fithren.?*

Die Zeitspanne zwischen der Beschlussfassung der Generalversammlung
und der Anmeldung beim Handelsregister kann fiir den Ausgang einer Streitig-

8 Vgl. dazu auch Abschnitt IV.E.8.

9 Vgl. Lukas MULLER, Die Online-Griindung der Aktiengesellschaft, SIZ 16—17/2020, 555 ff.,
560 ff.; Lukas MULLER/PHILIPPE J.A. KAISER/DIEGO BENZ, Die 6ffentliche Beurkundung
bei elektronischen und virtuellen Generalversammlungen sowie Zirkularbeschliissen,
REPRAX 3/2020, 217 ff. mit Hinweisen.

20 Art. 936a OR.

2L Art. 936 f. OR in der Fassung, die mit Wirkung ab 1. Januar 2021 in Kraft ist, AS 2020 957 ff.,
961.

22 Vgl. Botschaft Handelsregisterrecht (FN 1), 3646 f.

2 Vgl. MULLER/K AISER/BENZ (FN 19), 223 f.

24 Vgl. zum Beispiel BGE 120 IV 199 E. 3d und 3e; MULLER/KAISER/BENZ (FN 19), 223 f.
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keit bei der Verhinderung von Handelsregistereintragungen entscheidend sein.
Einerseits will der Gesuchsteller einer vorsorglichen Massnahme eine Handels-
registereintragung verhindern. Andererseits mochte die Gesuchsgegnerin einer
vorsorglichen Massnahme zuvorkommen und die Eintragung rechtzeitig erwir-
ken. Durch die Aufhebung der Art. 162 f. aHRegV wird zusétzliche Zeit fiir die
erfolgreiche Anmeldung geschaffen, da das Handelsregister eine Handelsregis-
tersperre nicht mehr sofort in Kraft setzen kann, wohingegen das Gericht erst
noch die (superprovisorische) vorsorgliche Massnahme dem Handelsregister und
den anderen Verfahrensbeteiligten eréffnen muss. Das ergibt sich allein schon
aus praktischen Griinden, da es sich beim Gericht und beim Handelsregisteramt
um verschiedene Organisationen handelt. Diese zusitzliche Zeit — zwischen der
Urteilsfillung und der Er6ffnung desselben — schafft Spielraum, damit die Ge-
suchsgegnerin eine Eintragung erwirken kann, was zu einer Gefahrdung des An-
spruchs des Gesuchstellers fithren kann.?

Mit dem erfolgreichen Eintrag in das Handelsregister werden gewisse Méin-
gel eines Beschlusses «geheilt» oder unbeachtlich; diese werden so behandelt, als
ob sie ohne Mangel gefasst worden wéren.?® Sofern nicht alle Aktionére giiltig an
der Universalversammlung vertreten waren oder bewusst nicht eingeladen wur-
den, ist ein solcher Beschluss nichtig.?” Er ist damit ex tunc unwirksam und auch
nicht nachtriglich heilbar.?® Das hindert die Gesellschaft jedoch nicht daran, die
Eintragung eines solchen Beschlusses beim Handelsregister zur Eintragung an-
zumelden. Wenn ein nichtiger Beschluss beim Handelsregister eingetragen wird,
kann der Eintrag jedoch keine heilende Wirkung haben. Indes kann es die Kor-
rektur eines solchen — zu Unrecht erfolgten — Handelsregistereintrags notwendig
machen, einstweilige Massnahmen zu beantragen, damit sich nicht Dritte auf
einen fehlerhaften Handelsregistereintrag verlassen.

IV.  Einstweiliger Rechtsschutz: Registersperre nach ZPO

Mit Inkraftsetzung der revidierten Bestimmungen der HRegV auf den 1. Januar
2021 sind — wie bereits erwidhnt — unter anderem die Bestimmungen zur Regis-

%5 Vgl. nachstehend Abschnitt [V.B.3.

26 Vgl. MANFRED KUNG, Das Handelsregister, Art. 927-943 OR, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Bern 2001 (zit. BK OR-KUNG), Art. 933 N 29 ff.; MERVE GUN,
Leffet guérisseur des inscriptions au registre du commerce et ses conséquences expliquées
par des exemples pratiques, REPRAX 4/2020, 322 ff., 325 f. bzw. die deutsche Ubersetzung
des voranstehend zitierten Aufsatzes: MERVE GUN/AUDREY CANOVA, Die heilende Wirkung
von Handelsregistereintragen und deren Folgen erldutert anhand von Beispielen aus der Pra-
xis, REPRAX 4/2020, 331 ff., 333 ff. Bei Stiftungen kommt der Handelsregistereintragung
jedoch regelmissig keine heilende Wirkung zu, vgl. BGE 120 11 374 E. 4a; BGE 96 11 273
E. 2; OFK HRegV-VoGEL (FN 2), Art. 1 N 12.

27 Vgl. BGE 137 111 460 E. 3.2 und 3.3; BGer, 5C.143/2005, 2.2.2006, E. 2.

28 Vgl. Entscheid der Aufsichtskommission iiber die Rechtsanwilte des Kantons Zug, AK 2018
11, 18.2.2019, E. 2.2; LukAs MULLER/JENNIFER ALIG, AK 2018 11: Fehlverhalten einer Ur-
kundsperson bei o6ffentlicher Beurkundung von GV-Beschliissen einer AG, AJP 7/2020,
947 ff., 952 f.
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tersperre nach Art. 162 f. aHRegV aufgehoben worden. Dies hat zur Folge, dass
die Hiirden fiir die Gewdhrung des Rechtsschutzes der gesuchstellenden Partei
erhoht werden, da nicht wie bis anhin ein simpler Einspruch als Einzeiler ohne
inhaltliche Begriindung? oder Beweismittel beim Handelsregisteramt fiir die
Veranlassung einer Registersperre geniigt, sondern neu direkt beim zustandigen
Gericht —und vor der Handelsregistereintragung des entsprechenden Beschlusses
im Handelsregister — eine superprovisorische vorsorgliche Massnahme mittels
Gesuch nach den Vorgaben der ZPO erwirkt werden muss.*® Rechtzeitig mit der
gerichtlichen Anordnung einer (superprovisorischen) vorsorglichen Massnahme
muss diese im ordentlichen Verfahren prosequiert werden, da die vorsorgliche
Massnahme ansonsten dahinfallt.’!

Da sich nun die Zusténdigkeit fiir die Anordnung der superprovisorischen
vorsorglichen Massnahmen vom Handelsregisteramt zum erstinstanzlichen Ge-
richt verlagert, verdndern sich auch die verfahrensrechtlichen Mechanismen des
Rechtsschutzes. Handelsregisterbehdrden haben sich als Folge der Aufhebung
der Art. 162 f. aHRegV nicht mehr mit Fragen im Zusammenhang mit der Regis-
tersperre, wie beispielsweise der Auslegung von entsprechenden Gesuchen, deren
Umfang, dem Umgang mit Kettensperren, die das Eintragungsverfahren verzo-
gern konnen,*? oder der giiltigen Prosequierung, auseinanderzusetzen.* Die Zu-
standigkeit fiir die Anordnung von einstweiligen Massnahmen liegt von Beginn
an bei den Gerichten; die Registerbehdrden sind lediglich fiir die Vollstreckung
zustdandig. Mit dem neuen Regime des einstweiligen Rechtsschutzes im Handels-
registerrecht hat der Instruktionsrichter am Gericht mit Fingerspitzengefiihl eine
verantwortungsvolle Aufgabe wahrzunehmen, um einerseits das rechtliche Gehor
der Verfahrensparteien zu wahren, aber andererseits auch das Verfahren befor-
derlich zu erledigen, sodass dem Beschleunigungsgebot Rechnung getragen
wird.*

Das «Timing» der (superprovisorischen) vorsorglichen Massnahme ist aus
praktischen Griinden entscheidend. Ein Gericht wird nach unserer vorsichtigen
Einschitzung bei komplexen Fillen in der Regel einen Tag oder bis zu zwei Tage
benétigen, um die (superprovisorische) vorsorgliche Massnahme anzuordnen.
Falls ein solches Gesuch erst am Nachmittag dem Gericht tiberbracht wird (zum
Beispiel um 16 Uhr), wird es hochstwahrscheinlich erst am néchsten oder iiber-
nichsten Werktag eine Massnahme anordnen kdnnen. Innert kiirzerer Frist wird
es kaum moglich sein, da die Gesuche und die Beweismittel zu priifen sind und
alsdann die Verfiigung auszufertigen und diese dem kantonalen Handelsregister-
amt sowie der Gesuchsgegnerin zu erdffnen ist. Dabei bietet sich aus Griinden der
zeitlichen Dringlichkeit an, dass das Gericht beim Eingang eines Gesuchs das
kantonale Handelsregisteramt vorab telefonisch informiert, dass ein Gesuch ein-

2 Vgl. BGer, 4A_194/2018, 3.12.2018, E. 4.

30 Vgl. HANS CASPAR VON DER CRONE, Aktienrecht, 2. A., Bern 2020, § 5N 71.
3 Vgl. voN DER CRONE (FN 30), § SN 71.

32 Vgl. MULLER/R1ZZ1 (FN 5), 198.

33 Vgl. Bericht Vernehmlassungsverfahren Anderungen HRegV (FN 3), 14 f.
3 Vgl. BGer, 4A_194/2018, 3.12.2018, E. 4.
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gegangen ist und gepriift wird. Dadurch hat das kantonale Handelsregisteramt die
Moglichkeit, rechtzeitig eine Handelsregisteranmeldung des zu verhindernden
Beschlusses einstweilig nicht einzutragen. Andernfalls droht eine superproviso-
rische vorsorgliche Massnahme dem Handelsregister zu spit zur Kenntnis zu
gelangen, wenn die zu bekdmpfende Handelsregistereintragung vor der Register-
sperre vorgenommen wird.

A. Anwendungsbereich

Vorsorgliche Massnahmen (auch «einstweilige Massnahmen» genannt) gemaiss
ZPO sollen im Kontext von der Anfechtung von Generalversammlungsbeschliis-
sen verhindern, dass ein angefochtener Beschluss wahrend des laufenden Ge-
richtsverfahrens von der beklagten Seite vollzogen wird, bevor tiberhaupt ein
vollstreckbarer Entscheid in der Sache vorliegt.* Das ist notwendig, da eine Wie-
derherstellung des urspriinglichen Zustands kaum mehr mdglich ist, sobald ein
Generalversammlungsbeschluss ins Handelsregister eingetragen und vom EHRA
freigegeben wurde.*® Dabei ist es — sofern die Voraussetzungen gegeben sind —
nach den Vorschriften von Art. 261 ff. ZPO erforderlich, dass eine superproviso-
rische vorsorgliche Massnahme vom Gericht angeordnet wird.

Denkbar ist die Beantragung einer vorsorglichen Massnahme insbesondere
im Zusammenhang mit der Anfechtung von Beschliissen, etwa iiber (i) die Griin-
dung von juristischen Personen, deren Eintragung ins Handelsregister konstitu-
tive Wirkung hat; (ii) Sitzverlegungen, Firmendnderungen und sonstige Statutenin-
derungen,; (iii) die Ab- oder Zuwahl von Verwaltungsriten und Geschéftsfithrern
bzw. deren Zeichnungsberechtigung;®” (iv) Kapitalerhohungen und -herabsetzun-
gen; sowie (v) Umstrukturierungen nach dem FusG.*

In anderen Féllen, in denen der Handelsregistereintrag lediglich deklaratori-
sche Wirkung hat, kann eine Registersperre ebenfalls sinnvoll sein. Zwar ist —
anders als bei der konstitutiv (rechtserzeugend) wirkenden Eintragung — bei der
deklaratorischen Wirkung eine Tatsache bereits rechtswirksam, bevor sie ins
Handelsregister eingetragen wird.** Mit der deklaratorischen Wirkung des Ein-
trages geht es allerdings um die Information der Offentlichkeit mittels Register-
eintragung. Zugleich hat der deklaratorische Eintrag auch gestiitzt auf Art. 9
ZGB respektive Art. 179 ZPO eine Umkehr der Beweislast zur Folge, da das
Handelsregister fiir die durch das Register bezeugte Tatsache den vollen Beweis

3 Vgl. BSK ZPO-SPRECHER (FN 13), Vor Art. 261-269 N 2.

3¢ Vgl. voN DER CrONE (FN 30), § 17 N 1208.

37 Wobei es auf den konkreten Sachverhalt ankommt, ob bei einer angezweifelten (oder allen-
falls nichtigen Wahl) ein Anspruch auf eine vorsorgliche Massnahme besteht, vgl. Einzelge-
richt des HGer ZH, HE190272, 30.8.2019, E. 3.2 f.; OFK HRegV-VoGeL (FN 2), Art. 1
N 17 ff.

3% Vgl. ErnsT F. Scumip, Gesuch um Handelsregistersperre (vorsorgliche Massnahme), in:
Willi Fischer/Fabiana Theus Simoni/Dieter Gessler (Hrsg.), Kommentierte Musterklagen
zum Gesellschaftsrecht und zum Geistigen Eigentum, Ziirich 2016, § 41 N 32 ff.; BGer,
4A_331/2008, 15.9.2008, E. 2.2; OFK HRegV-VoGeL (FN 2), Art. 1 N 17 ff.

¥ Vgl. BK OR-KUNG (FN 26), Art. 933 N 28; GUN/CaNova (FN 26), 332; OFK HRegV-VOGEL
(FN 2), Art. 1 N 17 ff.
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erbringt, solange nicht die Unrichtigkeit des Inhalts nachgewiesen ist.*° Entspre-
chend besteht auch bei deklaratorisch wirkenden Handelsregistereintragungen
ein praktisches Bediirfnis, Eintragungen zu verhindern.

Daten, die iiber die Internetplattform Zefix oder iiber eine technische
Schnittstelle abgerufen werden, entfalten indessen keine Rechtswirkungen.*!
Damit besteht gegen solche Datenbankeintragungen ohne weitere Begriindung
oder weitere Begleitumstande kein dringender Grund, die Eintrdge zu entfernen,
zumal die dort ausgewiesenen Informationen ohnehin bereits im SHAB verof-
fentlicht wurden.

B. Voraussetzungen

Um die Eintragung eines Beschlusses im Handelsregister zu verhindern, hat die
gesuchstellende Partei im vorsorglichen Massnahmeverfahren (nach Art. 261 ff.
ZPO) beim zustidndigen Gericht um Anordnung einer vorsorglichen bzw. super-
provisorischen Massnahme zu ersuchen. Das Gericht trifft die notwendigen vor-
sorglichen Massnahmen, wenn die gesuchstellende Partei glaubhaft macht, dass
(1) ein ihr zustehender Anspruch verletzt ist oder eine Verletzung zu befiirchten
ist; und (ii) ihr aus der Verletzung ein nicht leicht wiedergutzumachender Nach-
teil droht.*? Die Anordnung einer vorsorglichen Massnahme bedingt, dass fol-
gende vier Voraussetzungen kumulativ vom Gesuchsteller glaubhaft gemacht
werden: Es sind dies der Verfiigungsanspruch, der Verfiigungsgrund, die zeitli-
che Dringlichkeit und die Wahrung der Verhéltnismissigkeit.*

1. Verfiigungsanspruch

Art. 261 Abs. 1 lit. a ZPO handelt vom Verfiigungsanspruch:** Die gesuchstel-
lende Partei hat glaubhaft zu machen, dass (i) ihr materieller Anspruch begriindet
ist und (ii) verletzt wird oder eine entsprechende Verletzung ihres Anspruchs zu
befiirchten ist.* Hier ist zum Beispiel die Begriindetheit einer in Aussicht gestell-
ten oder bereits rechtshangigen Anfechtungsklage zu priifen, weil ein General-
versammlungsbeschluss, der ins Handelsregister eingetragen werden soll, gegen
das Gesetz oder die Statuten verstdsst. Das Massnahmegericht muss zur Auffas-
sung gelangen, dass ein Obsiegen der gesuchstellenden Partei im ordentlichen

40 Vgl. BSK OR II-ECKERT, Art. 933 N 1, in: Heinrich Honsell/Peter Nedim/Rolf Watter (Hrsg.),
Obligationenrecht 11, Basler Kommentar, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK OR II-Verfasser).

4 Art. 14 Abs. 1 HRegV; OFK HRegV-VoGEL (FN 2), Art. 14 N 3.

42 Art. 261 Abs. 1 ZPO.

4 Vgl. ViscHER/HOFMANN (FN 4), 505; zu den Voraussetzungen auch OFK ZPO-ROHNER/
WIGET, Art. 261 N 4 ff., in: Myriam A. Gehri/Ingrid Jent-Serensen/Martin Sarbach (Hrsg.),
Schweizerische Zivilprozessordnung, Orell Fiissli Kommentar, 2. A., Ziirich 2015 (zit. OFK
ZPO-Verfasser).

4 DIKE-Kommentar ZPO-ZURCHER, Art. 261 N 17, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/
Ivo Schwander (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung ZPO, DIKE-Kommentar, 2. A.,
Ziirich/St. Gallen 2016 (zit. DIKE-Kommentar ZPO-Verfasser).

4 Vgl. BSK ZPO-SpRECHER (FN 13), Art. 261 N 15 und 54; OFK ZPO-RoHNER/WIGET (FN 43),
Art. 261 N 6; ViscHER/HOFMANN (FN 4), 505; ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/
PascAaL GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 3. A., Ziirich 2019, § 22 N 8 f.
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Prozess wahrscheinlich ist («giinstige Hauptsacheprognose»), wobei das Glaub-
haftmachen*® des Obsiegens geniigt und kein strikter Beweis verlangt wird.¥

Mit der sogenannten Hauptsacheprognose hat das Gericht summarisch zu
priifen, ob die gesuchstellende Partei im Hauptsacheverfahren obsiegen konnte.
Diese Priifung findet durch erhebliche Unsicherheit statt. Ausserdem ist im Zu-
sammenhang mit der Anfechtung von Beschliissen der Generalversammlung zu
beriicksichtigen, dass — sofern nicht gerade eine Verletzung des Gesetzes oder der
Statuten im Sinne von Art. 706 Abs. 2 Ziff. 1 OR vorliegt — in der Regel nur an-
hand von Indizien darauf geschlossen werden kann, ob in «unsachlicher Weise»*®
Rechte von Aktiondren entzogen oder beschridnkt werden oder eine durch den
Gesellschaftszweck «nicht gerechtfertigte»*” Ungleichbehandlung oder Benach-
teiligung der Aktionédre bewirkt wird. Entsprechend kann nicht mehr als eine
Plausibilititsprifung im Massnahmeverfahren verlangt werden.*

Es ist zu beriicksichtigen, dass bei der Stellung des Gesuchs um vorsorgliche
Massnahmen der Gesuchsteller in der Praxis unter erheblichem Zeitdruck sein
diirfte und er nicht simtliche Vorbringen ausfiihrlich zu substanziieren vermag.
Zugleich wird das Gericht eine eher kurze Rechtsschrift besser in verniinftiger
Zeit verarbeiten konnen, als wenn ellenlange Ausfithrungen gemacht werden.
Eine Tatsachenbehauptung muss so konkret formuliert sein, dass ein substanzi-
iertes Bestreiten durch die Gegenseite mdglich ist oder der Gegenbeweis angetre-
ten werden kann.”' Die mangelhafte Begriindung eines Gesuchs kann unter Um-
stinden mit der gerichtlichen Fragepflicht an einer miindlichen Verhandlung
nachgeholt werden,” allerdings diirfte dies in der Regel bei besonders dringenden
und komplexen Fillen kaum praktikabel sein.’3 Es muss indes auch vom Gericht
stets darauf geachtet werden, dass eine sinnvolle Prozessfithrung moglich bleibt.>
Wenn das Gericht die Anforderungen an die Substanziierung zu hoch ansetzt,
kann dies zu einer fehlerhaften Sachverhaltsfeststellung des Gerichts sowie Will-
kiir nach Art. 9 BV und einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs fiithren.

Falls das Gericht (zu) strenge Anforderungen an die Begriindung des Verfii-
gungsanspruchs durch den Gesuchsteller stellt, werden vorsorgliche Massnah-
men im Bereich der Handelsregistersperren respektive der Bekdmpfung von Ge-
neralversammlungsbeschliissen erheblich erschwert. Denn je ausfiihrlicher ein

4 Vgl. nachstehend Abschnitt [V.C zum Begriff des Glaubhaftmachens.

47 Vgl. MULLER/R1ZzZ1 (FN 5), 191.

4 Art. 706 Abs. 2 Ziff. 2 OR.

4 Art. 706 Abs. 2 Ziff. 3 OR.

30 Vgl. Einzelgericht des HGer ZH, HE120205, 26.7.2012, E. 7.

S Vgl. BSK ZPO-WILLISEGGER (FN 13), Art. 221 N 29; BGE 136 111 322 E. 3.4.2.

32 Art. 56 ZPO; vgl. ALEXANDER R. MARKUS/MELANIE HUBER-LEHMANN, Zivilprozessuale
Grundsitze der Sachverhaltsermittlung — Substantiierung und richterliche Fragepflicht,
ZBIV 4/2018, 269 ff., 284 ff.; BSK ZPO-WILLISEGGER (FN 13), Art. 221 N 54.

3 Vgl. dazu nachstehend Abschnitt IV.D.

3 Vgl. allgemein zur Substanziierung sowie zum Verweis auf Beilagen in den Rechtsschriften
DANIEL BRUGGER, Der Verweis auf Beilagen in Rechtsschriften, SJZ 16—17/2019, 533 ff.

3 Vgl. DANIEL SCHWANDER, Die Sachverhaltsriige vor Bundesgericht unter besonderer Be-
riicksichtigung der Schweizerischen ZPO, in: Walter Fellmann/Stephan Weber (Hrsg.), Haft-
pflichtprozess 2012, Rechtsmittel nach neuer ZPO und BGG, 125 ff.
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Massnahmegesuch vom Gesuchsteller begriindet werden muss, desto mehr Zeit
nimmt dies in Anspruch; Zeit, die von der Gegenseite zur Anmeldung der Han-
delsregistereintragung genutzt werden kann. Dabei liegt es gemass KAYSER in der
Natur der Sache, dass es sich bei vorsorglichen Massnahmen um eine vorlaufige
Einschitzung des Gerichts handelt. Der Gesuchsteller behauptet etwas und die
Gesuchsgegnerin etwas ganz anderes, wobei das Gericht seinen Prognoseent-
scheid nur einstweilig treffen kann. Vielleicht kommt das Gericht im Hauptsache-
verfahren zum gleichen Schluss wie im einstweiligen Massnahmeverfahren;
zwingend ist dies aber nicht.’® Das Gericht kann die Massnahme auch im Verlauf
des Verfahrens gestiitzt auf Art. 268 ZPO wieder aufheben.

Das Anfechtungsrecht erlischt geméss Art. 706a Abs. 1 OR, sofern die Klage
nicht innert zweier Monate nach der Generalversammlung angehoben wird. In
diesem Fall ist bei Gesuchen betreffend vorsorgliche Massnahmen gegen Gene-
ralversammlungsbeschliisse, die angefochten werden sollen, kein Verfiigungsan-
spruch gegeben.

2. Verfiigungsgrund

Die zweite Voraussetzung zur Anordnung einer vorsorglichen Massnahme ist das
Vorliegen eines Verfiigungsgrundes.’’ Das heisst, neben der Priifung, ob der ma-
teriellrechtliche Anspruch begriindet ist bzw. im Hauptsacheprozess wahrschein-
lich geschiitzt wiirde, hat das Gericht eine sogenannte «Nachteilsprognose» vor-
zunehmen.*® Der gesuchstellenden Partei muss ein nicht leicht wiedergutzuma-
chender Nachteil drohen, wenn die beantragte vorsorgliche Massnahme nicht
gewidhrt wird.® Ein solcher Nachteil — rechtlicher oder tatsdchlicher Natur —%
liegt vor, wenn er nach dem Endurteil im Hauptverfahren nicht mehr ermittelt,
bemessen oder ersetzt werden kann bzw. sich nicht wieder riickgingig machen
lasst.®! Diese Voraussetzung ist immer gegeben, sobald ein Beschluss, der ins
Handelsregister eingetragen werden soll, konstitutiv®? wirkt. Dies ist der Fall, da
die Rechtsposition des Gesuchstellers in jedem Fall verloren geht, wenn die «hei-
lende» Wirkung der Eintragung eintritt. Wenn ein Beschluss lediglich deklarato-
rische Wirkung hat, kann dies immer noch einen Verfiigungsgrund schaffen, da

% Vgl. MARTIN KAYSER, Sieben Erkenntnisse aus der Pandemie, in: «Justice — Justiz — Giusti-
zia» 4/2020, N 4; s. zum Beispiel BVGer, B-3170/2017, 20.3.2018, Bst. F und E. 4.1 (die vor-
sorgliche Massnahme wurde abgewiesen, das Begehren in der Hauptsache jedoch gutgeheis-
sen).

57 Vgl. DIKE-Kommentar ZPO-ZURCHER (FN 44), Art. 261 N 17.

% Vgl. ViscHER/HOFMANN (FN 4), 505.

% Vgl. MULLER/R1zz1 (FN 5), 191; OFK ZPO-ROHNER/WIGET (FN 43), Art. 261 N 8.

% BGE 138 II1 378 E. 6.3; BGE 127 II 132 E. 3; vgl. auch DIKE-Kommentar ZPO-ZURCHER
(FN 44), Art. 261 N 25 ff. mit weiteren Hinweisen betreffend die Arten von Nachteilen.

o Vgl. MULLER/R1ZZ1 (FN 5), 191 f; BSK ZPO-SprRECHER (FN 13), Art. 261 N 34; OFK
ZPO-ROHNER/WIGET (FN 43), Art. 261 N 8.

92 Dazu gehoren insbesondere die Entstehung von Kapitalgesellschaften, Kapitalerhchungen
und -herabsetzungen sowie Fusionen und Vermdgensiibertragungen; vgl. dazu insbesondere
Abschnitt IV.A.; HANs-UELI VoaT, Der o6ffentliche Glaube des Handelsregisters, Diss. Zii-
rich, Zirich/Basel/Genf 2003, 383 ff.; ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER/ROLF
SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 12. A., Bern 2018, § 6 N 90 ff.
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sowohl die positive als auch die negative Publizitdtswirkung einer Eintragung
gegeben sind.® Dies kann in Streitigkeiten insbesondere dann relevant sein, wenn
beispielsweise Zeichnungsberechtigungen mutiert werden sollen und daraus ein
Nachteil fiir die Gesellschaft oder Minderheitsaktiondre droht. Geméss dem neu
formulierten und am 1. Januar 2021 in Kraft getretenen Art. 9365 Abs. 2 OR gilt,
dass wenn eine Tatsache, deren Eintragung vorgeschrieben ist, nicht ins Handels-
register eingetragen wurde, sie einem Dritten nur entgegengehalten werden kann,
wenn bewiesen wird, dass sie diesem bekannt war. Und wer «sich gutgldubig auf
eine eingetragene Tatsache verlassen hat, obwohl sie unrichtig war, ist in seinem
guten Glauben zu schiitzen, wenn dem keine liberwiegenden Interessen entge-
genstehen».®

Weiter wird verlangt, dass der Verfiigungsgrund eine gewisse Schwere auf-
weist und droht bzw. noch nicht eingetreten ist, mit dessen Eintritt jedoch mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit gerechnet werden muss («Gefahr in Ver-
zugy).® Beispielhaft konnen folgende drohenden Nachteile erwdhnt werden:
(1) ein Vermogensschaden, das heisst ein drohender finanzieller Nachteil, unter
erhohten Anforderungen, beispielsweise weil die Zahlungsunfihigkeit der Ge-
genpartei im Falle des Unterliegens im Prozess droht bzw. ein rein 6konomischer
Ausgleich keinen vollwertigen Ersatz verschafft;* (ii) eine voriibergehende Sperre
von Vermogenswerten, wobei der nicht leicht wiedergutzumachende Nachteil in
den Unmoglichkeiten der Realvollstreckung der geltend gemachten Forderung
liegen kann;®” oder (iii) die Erschwerung der Vollstreckung.®®

Das Gericht hat im Rahmen einer Nachteilsprognose abzuwégen, ob der
Nachteil, welcher der gesuchstellenden Partei droht, wenn sie im Hauptverfahren
zwar obsiegt, ihren Anspruch aber aufgrund der abgelehnten vorsorglichen Mass-
nahme nicht durchsetzen kann, iiberwiegt. Gleichzeitig hat das Gericht den
Nachteil der Gegenpartei zu beriicksichtigen, den diese infolge der gewéhrten
vorsorglichen Massnahme und fiir den Fall ihres Gewinnens im Hauptprozess
erleidet, weil sie wahrend der Dauer des Prozesses in der Ausiibung ihrer Rechte
eingeschrankt war.®” Aufgrund der praktischen Gegebenheiten bei Beurkun-
dungs- und Handelsregistergeschiften ist jedoch ein drohender Nachteil unseres
Erachtens fast immer gegeben und sollte zumindest in der Phase des Superprovi-
soriums grossziigig vom Gericht bejaht werden. Andernfalls kdnnten berechtigte
Anliegen mit der erfolgreichen Handelsregistereintragung durch die Gegenseite
vereitelt werden.”

Sobald die Handelsregistereintragung, die mit der vorsorglichen Massnahme
verhindert werden soll, veroffentlicht wurde, gilt sie gemiss Art. 936a OR als

0 Art. 936b OR; vgl. OFK HRegV-VoGeL (FN 2), Art. 1 N 9 ff.

% Art. 936b Abs. 3 OR.

% Vgl. BSK ZPO-SpPRECHER (FN 13), Art. 261 N 20 und 28 f.

% Vgl. BGE 94 I 8 E. 8; BGer, 5P.104/2005, 18.7.2005, E. 1.3; OFK ZPO-ROHNER/WIGET
(FN 43), Art. 261 N 8.

o7 Vgl. BGer, 5A_901/2011, 4.4.2012, E. 4.

% Vgl. BSK ZPO-SPRECHER (FN 13), Art. 261 N 28b.

% Vgl. BSK ZPO-SPRECHER (FN 13), Art. 261 N 31.

70 Vgl. voranstehend Abschnitt III.
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wirksam und vollstreckt. In diesem Fall kann der Verfiigungsgrund nur noch
vorliegen, sofern der nicht leicht wiedergutzumachende Nachteil noch grésser zu
werden droht.”

3. Dringlichkeit

Neben dem Verfiigungsanspruch und dem Verfiigungsgrund setzt die Anord-
nung einer vorsorglichen Massnahme — obwohl nicht ausdriicklich im Gesetz
erwihnt — zeitliche Dringlichkeit voraus.”” Diese Voraussetzung ergibt sich im-
plizit einerseits aus Art. 265 ZPO, wo die «besondere» Dringlichkeit gefordert ist,
andererseits ist sie verbunden mit dem nicht leicht wiedergutzumachenden Nach-
teil.”? Gemiss Bundesgericht handelt es sich bei der Dringlichkeit um einen un-
bestimmten Gesetzesbegriff — ob sie gegeben ist, ist abhdngig vom konkreten
Einzelfall und nicht abstrakt zu beurteilen.”* Dringlichkeit wird bejaht, wenn es
unzumutbar erscheint, den Entscheid im Hauptverfahren abzuwarten.” Im Falle
der Registersperre ist die Dringlichkeit gegeben, sobald mit der Eintragung eines
als unrechtmaissig behaupteten Beschlusses dem Gesuchsteller ein Nachteil ent-
stehen kann. Dies ist bei einer konstitutiv wirkenden Eintragung immer der Fall.
Sofern ein Beschluss lediglich deklaratorische Wirkung hat, sollte ein Gesuch-
steller zusatzlich begriinden, weshalb eine entsprechende Dringlichkeit gegeben
ist. Die deklaratorische Wirkung eines Eintrages hat beweisverstirkende Wir-
kung.’® Ferner ldsst sich ein Beschluss, der deklaratorische Wirkung hat, eher
wieder riickgidngig machen als ein Beschluss, der konstitutive Wirkung hat und
Beschlussmingel «heilt».”” Die Dringlichkeit einer Anordnung der Register-
sperre ist in der Phase des Superprovisoriums der vorsorglichen Massnahme —
mit Ausnahme von offensichtlich unzuldssigen und unbegriindeten Fallen — aus
praktischen Griinden grundsitzlich immer zu bejahen. Dies folgt aus der drohen-
den Vereitelung durch die Gegenseite, sobald sie vom Massnahmegesuch Kennt-
nis hat.”®

4. Verhadltnismassigkeit

Das Erfordernis der Verhéltnisméssigkeit ist — wie die Dringlichkeit — nicht ex-
plizit im Gesetzwortlaut enthalten, kann aber aus Art. 262 ZPO abgeleitet wer-

"t Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 45), § 22 N 10.

72 Vgl. BSK ZPO-SpRECHER (FN 13), Art. 261 N 39; OFK ZPO-ROHNER/WIGET (FN 43),
Art. 261 N 5; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 45), § 22 N 11.

73 Vgl. BSK ZPO-SprRECHER (FN 13), Art. 261 N 39; Botschaft zur Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung (ZPO) vom 28. Juni 2006, BBI 2006 7221 ff. (zit. Botschaft ZPO), 7353 f.

7 Vgl. BGer, 4P.263/2004, 1.2.2005, E. 2.2; BSK ZPO-SpPRECHER (FN 13), Art. 261 N 39.

> Vgl. OFK ZPO-ROHNER/WIGET (FN 43), Art. 261 N 5; DIKE-Kommentar ZPO-ZURCHER
(FN 44), Art. 261 N 12.

76 Vgl. BGer, 5A.62/2009, 2.7.2009, E. 2.1; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 62), § 6
NI,

77 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 62), § 6 N 95 ff.

78 Vgl. voranstehend Abschnitt III.
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den, wonach die gerichtlich angeordneten Massnahmen geeignet sein miissen.”
Konkret setzt die Verhdltnismassigkeit nach unbestrittener Auffassung voraus,
dass eine beantragte vorsorgliche Massnahme geeignet und erforderlich ist und
die Abwigung betroffener Interessen des Gesuchstellers bzw. der Gesuchsgegne-
rin zugunsten der Massnahme ausféllt.?’ Dies impliziert, dass der Zweck der
Massnahme und die Wirkung respektive Auswirkung gegeneinander abgewogen
werden.?! Zugleich ist unter dem Aspekt der Verhdltnismissigkeitspriifung der
Nachteil der Gegenpartei bei der Gewdhrung der Massnahme zu beriicksichti-
gen.®? Die Voraussetzung der Verhiltnisméssigkeit diirfte regelméssig gegeben
sein, ausser es wiirde einer Gesellschaft beispielsweise aufgrund von finanziellen
Problemen der baldige Konkurs drohen, wenn eine beschlossene Kapitalerho-
hung mittels einer vorsorglichen Massnahme blockiert wiirde.

C. Glaubhaftmachen

Da iiber die Gewéhrung vorsorglicher Massnahmen moglichst rasch entschieden
werden soll, muss das Beweismass gesenkt werden.®? Aufgrund dessen hat der
Gesuchsteller «das Bestehen seines materiellen Anspruchs, dessen Gefdhrdung
oder Verletzung sowie den drohenden, nicht leicht wiedergutzumachenden Nach-
teil lediglich glaubhaft zu machen».?* Laut Bundesgericht bedeutet dies, dass eine
Tatsache glaubhaft gemacht ist, «wenn fiir deren Vorhandensein gewisse Ele-
mente sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der Moglichkeit rechnet, dass
sie sich nicht verwirklicht haben konnte».®> Somit heisst dies in der Praxis, dass
fiir das Vorhandensein einer Tatsache «aufgrund objektiver Anhaltspunkte eine
gewisse Wahrscheinlichkeit spricht, selbst wenn das Gericht noch mit der Mog-
lichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben konnte».’¢ Sowohl das
Bestehen bzw. Nichtbestehen der Anspruchsgrundlagen — worunter die (dro-
hende) Rechtsverletzung und der drohende nicht leicht wiedergutzumachende

7 Vgl. ViscHER/HOFMANN (FN 4), 506, Kommentar ZPO-HUBER, Art. 261 N 23, in: Thomas
Sutter-Somm/Franz Hasenbdhler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Ziirich 2016 (zit. Kommentar ZPO-Verfasser).

80 Vgl. BSK ZPO-SPRECHER (FN 13), Art. 262 N 47; ViscHER/HOFMANN (FN 4), 506; sinnge-
miss auch STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 45), § 22 N 12.

81 Vgl. ViscHER/HOFMANN (FN 4), 506.

82 Vgl. BGE 131 IIT 473 E. 2.3; BGer, 4A_367/2008, 14.11.2008, E. 4.2; a.M. BGE 106 II 66
E. 5b; weiterfiihrend STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 45), § 22 N 13a mit Hinweisen
betreffend das Abschitzen sowie Gegeniiberstellen der Prozesschancen und des Schadens
beider Parteien bei Gewdhrung bzw. Verweigerung der Massnahme.

8 Vgl. OGer ZH, LF170021, 6.3.2018, E. IV 1.1; vgl. auch BGer, 4P.201/2004, 29.11.2004,
E. 4.2; DIKE-Kommentar ZPO-ZURCHER (FN 44), Art. 261 N 5.

8 Vgl. OGer ZH, LF170021, 6.3.2018, E. IV 1.1; vgl. auch Kommentar ZPO-HUBER (FN 79),
Art. 261 N 25.

8 BGE 130 I1I 321 E. 3.3; vgl. BGer, 4P.201/2004, 29.11.2004, E. 4.2.

8 Vgl. BGer, 4A_567/2012, 9.4.2013, E. 1.3.3; vgl. BGE 139 111 86 E. 4.2; in der Praxis werden
wohl die anspruchsbegriindenden Tatsachen gegen die diesen entgegenstehenden abgewo-
gen, vgl. DIKE-Kommentar ZPO-ZURCHER (FN 44), Art. 261 FN 11; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND (FN 45), § 22 N 28.
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Nachteil fallen —¥7 als auch das Entkréften gesetzlicher Vermutungen sind (nur)
glaubhaft zu machen.®® Eine liberwiegende Wahrscheinlichkeit bzw. der strikte
Beweis wird nicht verlangt.® Dies beruht darauf, dass der Rechtsschutz im Mass-
nahmeverfahren moglichst rasch gewdhrt werden soll und das Hauptsacheverfah-
ren der Ort ist, wo der anzufechtende oder als nichtig festzustellende Beschluss
vom Gericht zu iberpriifen ist.”

Beziiglich des Glaubhaftmachens diirfen bei Massnahmebegehren, die der
Sicherstellung des bisherigen Zustands dienen, das heisst insbesondere bei Regis-
tersperren, keine allzu hohen Anforderungen an dieses gestellt werden; vielmehr
geniigt hier eine «gewisse Plausibilitidt».®! Aus Sicht der Praxis heisst dies regel-
missig, dass die Behauptungen mit objektiven Indizien sowie Belegen (zum Bei-
spiel Vertrdgen, Protokollen, Korrespondenz, schriftlichen Auskiinften) unter-
mauert werden miissen.’?

Falls eine vorsorgliche Massnahme den Endentscheid préjudiziert, sind ho-
here Anforderungen an das Glaubhaftmachen eines nicht leicht wiedergutzuma-
chenden Nachteils zu stellen.”* Im Anwendungsbereich der Registersperre diirfte
eine Prdjudizierung des Hauptsacheentscheids in der Regel kaum eintreten, da es
mit der Registersperre bloss um die Sicherung der aktuellen Verhéltnisse geht.
Dieser Aspekt der Prdjudizierung verdient immerhin dann eine vertiefte Prii-
fung, wenn das angemeldete und mit der Registersperre zu blockierende Ge-
schift eine Kapitalerhohung ist und die Gesellschaft finanziell notleidend ist. In
einem solchen Fall hat die Gesuchsgegnerin klar aufzuzeigen, dass sie ohne die
Kapitalerhdhung zahlungsunfihig wird oder ihr die Uberschuldung droht und sie
keine Finanzierungsalternative hat als die angefochtene Kapitalerhdhung. Die
Finanzierungsprobleme kann die Gesellschaft beispielsweise mit Finanzinforma-
tionen, Controlling-Informationen, Buchungsbelegen, Geschéftsberichten und
Korrespondenz betreffend (erfolglose) Finanzierungen bzw. relevante Finanzie-
rungsversuche nachweisen.

In einem anderen Rechtsgebiet, der Vormerkung der vorldufigen Eintragung
eines Bauhandwerkerpfandrechts nach Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB i.V.m. Art. 961
Abs. 3 ZGB, wird vom Gesuchsteller der vorsorglichen Massnahme ein geringe-
res Mass des Glaubhaftmachens verlangt. Der Glaubiger muss die Eintragung des
Pfandrechts im Grundbuch innert maximal vier Monaten nach Vollendung der
Arbeit erwirken.”* Die Gerichtspraxis stellt bei der vorldufigen Eintragung der
Bauhandwerkerpfandrechte sehr geringe Anforderungen an die Glaubhaftma-

8 Vgl. OGer ZH, LF110130, 30.1.2012, E. 3.1; bedeutend ist hierbei ein schliissiger Parteivor-
trag, vgl. dazu Einzelgericht des HGer ZH, HE140222, 2.10.2014; Einzelgericht des HGer
ZH, HE140264, 9.10.2014; Einzelgericht des HGer ZH, HE150051, 17.2.2015.

8 Vgl. DIKE-Kommentar ZPO-ZURCHER (FN 44), Art. 261 N 7.

8 Vgl. OGer ZH, LF170021, 6.3.2018, E. IV 1.1; BGE 103 IT 287 E. 2.

%0 Vgl. BGer, 4P.201/2004, 29.11.2004, E. 4.2; MULLER/R1zzI (FN 5), 193.

91 Vgl. ScamIp (FN 38), § 41 N 18; vgl. auch Einzelgericht des HGer ZH, HE120205, 26.7.2012,
E.7

92 Vgl. ViscHER/HOFMANN (FN 4), 506; BSK ZPO-SpRECHER (FN 13), Art. 261 N 61.

% Vgl. BSK ZPO-MaAzaAN (FN 13), Art. 252 N 4; ViscHER/HOFMANN (FN 4), 507.
% Vgl. Art. 839 Abs. 2 ZGB.
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chung des Verfiigungsanspruchs.”> Die vorldufige Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechts kann vom Gericht grundsitzlich nur in dem Falle verweigert wer-
den, wenn der Bestand des Pfandrechts als ausgeschlossen erscheint oder hochst
unwahrscheinlich ist.”® Ausnahmen von diesem reduzierten Beweismass beste-
hen nur in Féllen, in denen noch nicht der Ablauf der Verwirkungsfrist gemiss
Art. 839 Abs. 2 ZGB und damit eine endgiiltige Verwirkung des Pfandanspru-
ches droht, wenn die vorldufige Eintragung zu Unrecht verweigert wiirde.’” Im
Zweifelsfall muss das Gericht das Gesuch um Vormerkung der vorldufigen Ein-
tragung bewilligen, und die Entscheidung iiber Bestand und Umfang des
Pfandrechtes ist dem ordentlichen Gericht im Hauptsacheverfahren vorbehal-
ten.”® In Handelsregistersachen herrscht — wie bereits gezeigt wurde — regelmas-
sig ebenfalls Zeitdruck. In den Féllen des Bauhandwerkerpfandrechts ist der Zeit-
druck indes nicht derart dringend, wie dies unter Umstdnden im Handelsregister-
recht sein kann, da der «Wettlauf» von Gesuchsteller und Gesuchsgegnerin bei
der Vormerkung der vorldufigen Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts
mangels «heilender» Wirkung des Handelsregistereintrags fehlt. Beim Bauhand-
werkerpfandrecht ergibt sich die zeitliche Dringlichkeit allein aus der Verwir-
kungsfrist, die laut Art. 839 Abs. 2 ZGB vier Monate ab Vollendung der Arbeit
betrigt.

In Handelsregistersachen kann der Anspruch des Kldgers bzw. des Gesuch-
stellers aufgrund der «heilenden Wirkung» der Handelsregistereintragung ver-
lustig gehen, sobald die Eintragung ins Handelsregister erfolgt ist. Unseres Er-
achtens sollten deshalb die gleich tiefen Anforderungen an die Glaubhaftmachung
im Handelsregisterrecht an die Registersperren gestellt werden, wie dies bei der
zur Vormerkung einer vorldufigen Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts
der Fall ist. Somit sollten unserer Ansicht nach die Voraussetzungen fiir eine
Registersperre beim Grundbuch nur dann nicht als glaubhaft gemacht gelten,
wenn der Anspruch auf die gerichtliche Anordnung einer Handelsregistersperre
als ausgeschlossen erscheint oder hochst unwahrscheinlich ist. Falls sich nach-
triglich herausstellt, dass eine Registersperre zu Unrecht angeordnet wurde,
kann die Registersperre immer noch ex post aufgehoben werden. Alternativ
konnte die temporédre Aufrechterhaltung einer Registersperre von der Leistung
einer Kaution nach Art. 264 Abs. 1 ZPO abhingig gemacht werden. Damit konnte
die Registersperre den Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit wahren und den prak-

% Vgl. BGE 137 III 563 E. 3.3; BGE 86 1 265 E. 3; BGer, 5A_777/2009, 1.2.2010, E. 4.1; BSK
ZPO-SpRECHER (FN 13), Art. 261 N 56; BSK ZGB II-THURNHERR, Art. 839/840 N 37, in:
Thomas Geiser/Stephan Wolf (Hrsg.), Zivilgesetzbuch II, Basler Kommentar, 6. A., Basel
2019 (zit BSK ZGB II-Verfasser); Einzelgericht des HGer ZH, HE130149, 29.8.2013, E. 4.4.

% Vgl. BGE 86 1265 E. 3; BSK ZPO-SPRECHER (FN 13), Art. 261 N 56; BSK ZGB II-THURN-
HERR (FN 95), Art. 839/840 N 37.

97 Vgl. Einzelgericht des HGer ZH, HE130149, 29.8.2013, E. 4.4; BSK ZPO-SpPRECHER (FN 13),
Art. 261 N 56.

% Vgl. Einzelgericht des HGer ZH, HE130149, 29.8.2013, E. 4.4; BGE 102 Ia 86; BGE 86 1270;
OGer ZH, LF140031, 20.6.2014, E. 3.3.
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tischen Aspekten von Handelsregister- und Beurkundungsgeschéften Rechnung
tragen.”

D. Form des Gesuchs

Das Verfahren, mit dem ein Gericht um Anordnung einer vorsorglichen Mass-
nahme ersucht werden soll, wird vom Gesuchsteller mit dem Gesuch nach
Art. 252 Abs. 1 ZPO eingeleitet. Dabei ist grundsétzlich eine Rechtsschrift im
klassischen Sinne verlangt. Das vorsorgliche Massnahmegesuch ist laut Art. 252
Abs. 2 ZPO in den Formen nach Art. 130 ZPO zu stellen.!’° Das heisst, es ist
grundsétzlich die Schriftform notwendig. In einfachen oder dringenden Féllen
kann das Gesuch miindlich beim Gericht zu Protokoll gegeben werden.!! Als
solche «einfache Fille» gelten Verfahren, die in tatsdchlicher Hinsicht liquid
und in rechtlicher Hinsicht keine komplexen Rechtsfragen mit sich bringen. Dies-
falls kann das betreffende Gesuch dusserst knapp begriindet werden. Falls eine
kurze Begriindung nicht mdglich ist, kann auch nicht mehr von einem «einfachen
Fall» ausgegangen werden.!”? Ein «dringender Fall» liegt vor, wenn fiir die Ab-
fassung einer Rechtsschrift keine Zeit mehr vorhanden ist. Im Falle von General-
versammlungsbeschliissen, die in der Regel von der Gesellschaft «pfannenfertigy
vorbesprochen, von der zustdndigen Urkundsperson vorbereitet und an der Gene-
ralversammlung sogleich 6ffentlich beurkundet und ausgefertigt werden, kann
ein dringender Fall gegeben sein, falls der Gesuchsteller und die potenzielle Ge-
suchsgegnerin einer vorsorglichen Massnahme ein Wettrennen veranstalten, bei
dem sich zeigen wird, ob die Anordnung einer superprovisorischen vorsorglichen
Massnahme bzw. die Registersperre via Gericht oder die Eintragung des Be-
schlusses in das Handelsregister zuerst erfolgt.

Der Inhalt des Gesuchs um Anordnung einer vorsorglichen Massnahme
richtet sich nach den Vorgaben des ordentlichen Verfahrens.!”> Demnach muss
das Gesuch den Anforderungen von Art. 221 Abs. 1 ZPO geniigen, das heisst, es
muss nach Art. 221 Abs. 1 lit. d ZPO — im Gegensatz zum vereinfachten Verfah-
ren — auch eine Tatsachenbegriindung enthalten.!** Eine rechtliche Begriindung
sollte aus praktischen Griinden ins Gesuch aufgenommen werden, ist aber nicht
zwingend.'” Ausserdem sind die in Art. 221 Abs. 2 lit. a, lit. ¢ und lit. d ZPO
genannten Beilagen einzureichen. In der Praxis besonders relevant ist die Einrei-
chung von Urkunden, da im summarischen Verfahren der Beweis primér durch
Urkunden zu erbringen ist.!° Hingegen muss keine Klagebewilligung eingereicht

% Vgl. voranstehend Abschnitte I11. und IV.B.4.

100 Vgl. Scamip (FN 38), § 41 N 18; MULLER/R1zzI (FN 5), 191.

101 Art. 252 Abs. 2 ZPO.

12 Vgl. BSK ZPO-MazaN (FN 13), Art. 252 N 6.

103 Vgl. Art. 219 ZPO i.V.m. Art. 221 ZPO; BSK ZPO-MazAN (FN 13), Art. 252 N 9.
104 Vgl. BSK ZPO-MaAzAN (FN 13), Art. 252 N 10.

105 Art. 221 Abs. 3 ZPO.

106 Vgl. Art. 254 Abs. 1 ZPO; BSK ZPO-MazAN (FN 13), Art. 252 N 11.
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werden, da das Schlichtungsverfahren im Summarverfahren entfillt.'”” Die Kla-
gebewilligung einer Schlichtungsbehdrde wird erst fiir das Hauptsacheverfahren
beim ordentlichen Gericht bendtigt, vorausgesetzt es ist nicht eine einzige Instanz
(zum Beispiel ein Handelsgericht) fiir die entsprechende Streitigkeit zustindig,
und das Schlichtungsverfahren entféllt nicht nach Art. 198 lit. f ZPO.!%8

Das Gesuch muss grundsitzlich die allgemeinen Formanforderungen an
eine Rechtsschrift erfilllen, wie sie sich aus Art. 130 ZPO ergeben. Das heisst,
dass das Gesuch entweder in Papierform oder elektronisch einzureichen ist. Im
Falle einer elektronischen Einreichung des Gesuchs muss die Eingabe mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur geméiss dem Bundesgesetz {iber die elekt-
ronische Signatur'® versehen werden. Eingaben per gewohnlicher E-Mail werden
von den Gerichten (zurzeit) nicht akzeptiert.!”

E. Inhalt der vorsorglichen Massnahmen

Der Inhalt von vorsorglichen Massnahmen ist nicht abschliessend geregelt.!"!
Laut Art. 262 ZPO kann eine vorsorgliche Massnahme jede gerichtliche Anord-
nung sein, die geeignet ist, den drohenden Nachteil abzuwenden. Eine vorsorgli-
che Massnahme kann unter anderem als Anweisung an eine Registerbehdrde im
Sinne von Art. 262 lit. ¢ ZPO ergehen,''? beispielsweise kann also das zustdndige
Gericht das entsprechende kantonale Handelsregisteramt anweisen, eine Eintra-
gung vorerst zu unterlassen.'

Wer ein Gesuch stellt, das kantonale Handelsregister'* fiir eine bestimmte
Rechtseinheit im Sinne des Art. 927 Abs. 2 OR zu sperren, sollte das Gesuch nur
auf die einstweilige Verhinderung von bestimmten Eintragungen beschrdnken.
Die anzuordnende Massnahme sollte so konkret wie moglich formuliert werden.
Es muss hierbei darauf abgezielt werden, einen bestimmten Beschluss zu verhin-
dern. Die Traktandenliste einer Generalversammlung kann hierbei eine gute
Hilfe sein, sofern die Gesuchsteller liber diese Informationen verfiigen. So kann
zum Beispiel ein bestimmtes Traktandum betreffend den Beschluss der General-
versammlung eines bestimmten Datums einstweilig nicht eingetragen werden.

107 Art. 221 Abs. 2 1it. b ZPO i.V.m. Art. 198 lit. a ZPO; vgl. BSK ZPO-MAzAN (FN 13), Art. 252
N 11.

108 Vgl. nachstehend Abschnitt [V.F.3.

109 Vgl. Bundesgesetz iiber Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen Signatur und
anderer Anwendungen digitaler Zertifikate (ZertES) vom 18. Midrz 2016, SR 943.03.

10 Elektronische Eingaben haben sich bisher allerdings in der Praxis noch nicht durchgesetzt.
Vgl. aber die aktuellen Entwicklungen geméss Bundesamt fiir Justiz BJ, Bundesgesetz iiber
die Plattform fiir die elektronische Kommunikation in der Justiz (BEKJ), Erlduternder Be-
richt zum Vorentwurf, November 2020; und Bundesrat, Bundesrat schldgt zentrale Plattform
fiir den elektronischen Rechtsverkehr vor, Medienmitteilung vom 11. November 2020,
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/mm.msg-id-81072.html (Abruf 9.1.2021).

1 Vgl. ViscHER/HOFMANN (FN 4), 506.

112 Vgl. OFK ZPO-ROHNER/WIGET (FN 43), Art. 262 N 7; ViscHER/HOFMANN (FN 4), 506.

113 Vgl. BSK ZPO-SPRECHER (FN 13), Art. 262 N 36.

14 Das EHRA ist unseres Erachtens nicht der richtige Adressat fiir die Anweisung an ein Re-
gister; vgl. dazu nachstehend Abschnitt IV.E.8.
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Es wiire theoretisch auch moglich, bei einer Gesellschaft das Register generell fiir
Eintragungen zu blockieren. Hier wird man sich jedoch fragen miissen, ob dies
noch dem Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit gerecht wird. Es kann Eintragun-
gen geben, die vorgenommen werden sollten, sofern sich niemand an diesen stort.
Unzuldssig ist der Inhalt einer vorsorglichen Massnahme, wenn es um Fest-
stellungs- oder Gestaltungsentscheide geht.!'> Somit ist die Aufhebung oder die
Feststellung der Nichtigkeit von Beschliissen als Inhalt von vorsorglichen Mass-
nahmen unzuléssig. Die Antrige bzw. Klagen gemiss Art. 706 ff. OR sind statt-
dessen Gegenstand des ordentlichen Verfahrens bzw. Hauptsacheverfahrens.!'®

F. Hinweise zu einigen Verfahrensfragen

Wenn ein Beschluss von einem Aktiondr verhindert werden soll, richtet sich eine
entsprechende Klage nach Art. 706 ff. OR. Die Anfechtungs- und die Nichtig-
keitsklagen sind von der (superprovisorischen) vorsorglichen Massnahme ausein-
anderzuhalten. Das vorsorgliche Massnahmeverfahren («Massnahmeverfahren»)
soll vorlaufigen Rechtsschutz gewéhren, bis ein Urteil in der Hauptsache betref-
fend die Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage erfolgen kann. Dies ist notwendig,
da die Gegenseite — wie erwéhnt — insbesondere mit der Anmeldung fiir das
Handelsregister respektive der zu veranlassenden Eintragung eine zeitliche
Dringlichkeit schafft."!” Entsprechend sind verschiedene Prozessthemen gege-
ben. Die Klage auf Anfechtung oder Nichtigkeit eines Beschlusses betreffend die
Eintragung eines Generalversammlungsbeschlusses richtet sich nach den Verfah-
rensvorschriften des ordentlichen Verfahrens.!"® Fiir diese Klagen wird auf die
einschligige Literatur verwiesen. Die nachstehenden Ausfiihrungen fokussieren
sich hauptsichlich auf das Massnahmeverfahren.

1. Allgemeine verfahrensrechtliche Aspekte

Der vorliegende Artikel beleuchtet einige verfahrensrechtliche Aspekte, wobei
fir weiterfiilhrende verfahrensrechtliche Hinweise ebenfalls auf den Aufsatz
MULLER/R1zZ1'" verwiesen wird. Die Registersperre als Mittel des einstweiligen
Rechtsschutzes muss im summarischen Verfahren mittels Gesuchs beantragt
werden.'? Daraus folgt, dass im Verfahren betreffend die vorsorgliche Mass-
nahme das Schlichtungsverfahren entfallt.!?! Ein anderer Instanzenzug kann sich
jedoch fiir das Hauptsacheverfahren ergeben. Betreffend die Klage auf Anfech-
tung oder Nichtigkeitserkldrung eines Beschlusses ist — falls im entsprechenden
Kanton kein Handelsgericht fiir das Hauptsacheverfahren zustindig ist — ein

115 Vgl. BSK ZPO-ZinsL1 (FN 13), Art. 343 N 3; dazu auch nachstehend Abschnitt IV.F.9.

116 Vgl. Einzelgericht des HGer ZH, HE120205, 26.7.2012, E. 6; dazu auch nachstehend Ab-
schnitt IV.F.9.

17 Vgl. voranstehend Abschnitt IV.B.3.

18 Art. 219 ff. ZPO.

119 Vgl. MULLER/R1zZ1 (FN 5), passim.

120 Art. 248 lit. d ZPO.

121 Art. 198 lit. a ZPO; vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 45), § 22 N 27.
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Schlichtungsverfahren vor der Einleitung der Klage beim Gericht notwendig.!*
Zwar sieht Art. 198 lit. h ZPO vor, dass im Anschluss an eine (durch das Gericht
angeordnete) vorsorgliche Massnahme die Klage in der Hauptsache beim Gericht
anzuordnen ist. Hier besteht jedoch das Problem, dass das Anfechtungsrecht nach
Art. 706a Abs. 1 OR erlischt, wenn die entsprechende Klage nicht spétestens
zwei Monate nach der Generalversammlung angehoben wird. Das erstinstanzli-
che Verfahren betreffend die vorsorglichen Massnahmen kann bereits mit der
Gewihrung des rechtlichen Gehors einige Wochen oder Monate Zeit in Anspruch
nehmen, insbesondere wenn eine Seite mehrmalige Fristerstreckungen fiir die
Einreichung ihrer Rechtsschrift beantragt. Entsprechend kann der Klager mit der
Einleitung des Hauptsacheverfahrens nicht zuwarten, bis die vorsorgliche Mass-
nahme rechtskriftig entschieden wird, da er sonst seinen Rechtsanspruch nach
Ablauf von zwei Monaten seit der Generalversammlung verliert.

Da das summarische Verfahren geméss Art. 248 lit. d ZPO fiir vorsorgliche
Massnahmen Anwendung findet, ist der Katalog der zuldssigen Beweismittel
eingeschriankt, und der Beweis ist grundsitzlich durch Urkunden zu erbringen.'?3
Andere Beweismittel sind nur zuldssig, sofern sie das Verfahren nicht wesentlich
verzogern, es der Verfahrenszweck erfordert oder das Gericht den Sachverhalt
von Amtes wegen festzustellen hat.'>* Im summarischen Verfahren ist es zulas-
sig, dass neben Urkunden zusétzliche Beweismittel (beispielsweise Augenschein,
Zeugenbefragung, Parteibefragung, Beweisaussage) im Rahmen einer vom Ge-
richt angeordneten — fakultativen — miindlichen Verhandlung abgenommen wer-
den, ohne dass daraus wesentliche Verfahrensverzogerungen resultieren.!?

Der Aktenschluss tritt im summarischen Verfahren grundsétzlich friiher ein
als im ordentlichen Verfahren nach Art. 229 ZPO.!2¢ Tatsachen und Beweismittel
sind in der ersten Rechtsschrift vorzubringen, da im summarischen Verfahren
grundsétzlich nur ein einfacher Schriftenwechsel vorgesehen ist. Zwar kann mit
gebotener Zuriickhaltung ein zweiter Schriftenwechsel durch das Gericht ange-
ordnet werden, wenn es sich nach den Umstédnden als erforderlich erweist.'?’ In
diesem Fall wiirden die novenrechtlichen Vorgaben des ordentlichen Verfahrens
analog angewandt, solange das Gericht die Beratung noch nicht aufgenommen
hat.!?® Die Parteien kdnnen ebenfalls ihr EMRK-Replikrecht wahrnehmen und
sich dussern, wobei hierbei zu erwihnen ist, dass sich die Parteien zu den Vor-
bringen der Gegenseite dussern kdnnen, aber ihre Tatsachenbehauptungen und
Beweismittel trotzdem bereits mit der ersten Rechtsschrift in das summarische
Verfahren einbringen miissen.’”” Das Bundesgericht hat in einem neueren Ent-

122 Art. 197 ZPO bzw. Art. 198 lit. f ZPO i.V.m. Art. 6 ZPO.

123 Art. 254 Abs. 1 ZPO.

124 Art. 254 Abs. 2 ZPO; vgl. dazu auch Kommentar ZPO-HUBER (FN 79), Art. 261 N 25.

125 Vgl. BSK ZPO-MAzAN (FN 13), Art. 254 N 5 f.

126 Vgl. BGE 144 111 117 E. 2.1 (obiter dictum mit einer Zusammenfassung des Novenrechts im
ordentlichen Verfahren); s. dazu die Hinweise in ANDREAS LIENHARD, Flexibler Akten-
schluss im summarischen Verfahren, in: dRSK, publiziert am 15. Dezember 2020, N 8 ff.

127 Vgl. BGE 144 111 117 E. 2.1; BGE 138 II1 252 E. 2.1.

128 Vgl. BGE 144 111 117 E. 2.2 (obiter dictum); BSK ZPO-WILLISEGGER (FN 13), Art. 229 N 58.

129 Vgl. BGE 144 111 117 E. 2.1 und 2.3.
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scheid die Rechtslage verdeutlicht und erwogen, dass Gerichte im Sinne des Inte-
resses an der Rechtssicherheit eindeutig angeben sollten, ob sie einen zweiten
Schriftenwechsel anordnen oder ob sie lediglich das Replikrecht gewdhren.'3
Sodann lésst sich dadurch vermeiden, dass die Gerichte das Angeordnete nach-
triglich auslegen und dabei gegebenenfalls sogar auf Auslegungsregeln zurtick-
greifen miissten, wonach im Zweifel von der Gewihrung nur des unbedingten
Replikrechts auszugehen sei.!’!

2. Ortliche Zustandigkeit

Sofern im Gesetz nicht anders vorgesehen,!?? ist nach Art. 13 ZPO fiir die Anord-
nung vorsorglicher Massnahmen zwingend das Gericht am Ort, an dem (i) die
Zustandigkeit fiir die Hauptsache gegeben ist oder (i1) die Massnahme vollstreckt
werden soll, zustdndig. Bei diesen Gerichtsstinden handelt es sich um gleichwer-
tige Alternativgerichtsstinde,'33 wobei die Alternativitdt zwischen beiden Kate-
gorien als auch innerhalb der beiden Kategorien zwingend ist.!** Dies gilt indes
auch fiir die Anordnung superprovisorischer Massnahmen.'3

Fiir das Hauptsacheverfahren ergibt sich die Zustidndigkeit fiir Klagen auf
Anfechtung oder Feststellung der Nichtigkeit eines Beschlusses gemass Art. 706 ff.
OR generell aus Art. 10 Abs. 1 lit. b ZPO oder aus Art. 42 ZPO i.V.m. Art. 106 f.
FusG, wenn es um Klagen gegen Beschliisse betreffend die Gegenstinde nach
dem FusG geht. Somit ist fiir solche Klagen im Hauptsacheverfahren das ordent-
liche Gericht am Sitz der Gesellschaft ortlich zustdndig.

Die Massnahmezustindigkeit beim angerufenen Gericht wird fixiert, sobald
das Hauptsacheverfahren beim ordentlichen Gericht rechtshingig ist. Dadurch
entfallt die Moglichkeit, unter allenfalls mehreren Hauptsachegerichtsstdnden zu
wihlen, allerdings besteht alternativ die Massnahmezustdndigkeit am Vollstre-
ckungsort im Sinne von Art. 13 lit. b ZPO weiter.!*® Unter dem Vollstreckungsort
ist der Ort zu verstehen, wo dem Inhalt einer Massnahme (durch Rechtszwang)
unmittelbar Wirkung verschafft werden soll; zum Beispiel fallt darunter der Ort

130 Vgl. BGer, 5A_366/2019, 19.6.2020, E. 3.2 a.E.

Bl Vgl. BGer, 5A_366/2019, 19.6.2020, E. 3.2 a.E.; MIGEL SOGO/ROMAN BAECHLER, Akten-
schluss im summarischen Verfahren, AJP 3/2020, 315 ff., 322 f.; BGer, 5A_82/2015,
16.6.2015, E. 4.2.1 (zur Auslegung einer Anordnung des erstinstanzlichen Gerichts, ob ein
zweiter Schriftenwechsel oder lediglich das Replikrecht gewdhrt wurde).

132 Besondere Bestimmungen betreffend den Gerichtsstand fiir vorsorgliche Massnahmen sind
beispielsweise im Bereich des Eherechts (Art. 23 Abs. 1 ZPO), des Erbrechts (Art. 28 Abs. 2
ZPO) und der Zahlungsverbote aus Check und Wechsel (Art. 43 Abs. 4 ZPO) vorgesehen.
Zum Gerichtsstand in internationalen Sachverhalten vgl. ROLAND MULLER/FABIAN AKERET,
Die Generalversammlung nach revidiertem Aktienrecht, SJZ 1/2021, 7 ff., 10, wobei nament-
lich Art. 13 LugU zu priifen wire.

133 Vgl. BSK ZPO-GscHWEND/BERTI (FN 13), Art. 13 N 10; BGE 138 III 555 E. 2; dazu auch
Kommentar ZPO-HUBER (FN 79), Art. 261 N 16a.

134 Vgl. BSK ZPO-GscHWEND/BERTI (FN 13), Art. 13 N 12.

135 Vgl. Kommentar ZPO-HUBER (FN 79), Art. 261 N 15; BSK ZPO-GscHwWEND/BERTI (FN 13),
Art. 13N 4.

136 Vgl. BSK ZPO-GscHWEND/BERTI (FN 13), Art. 13 N 9; Kommentar ZPO-HUBER (FN 79),
Art. 261 N 15 mit weiteren Verweisen.
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des Registers, hinsichtlich dessen eine Massnahme angeordnet werden soll.’*
Auch nach Eintritt der Rechtshidngigkeit des Hauptsacheverfahrens besteht die
Massnahmezustiandigkeit am Vollstreckungsort weiter.!3

Von praktischer Bedeutung ist ferner, dass der Gesuchsteller die Zustandig-
keit des angerufenen Gerichts zur Beurteilung einer beantragten Massnahme le-
diglich glaubhaft zu machen braucht.!*

3. Sachliche Zustandigkeit

Die Normierung der sachlichen Zustidndigkeit ist dem kantonalen Recht vorbe-
halten.'** Wenn ein Aktiondr einen Generalversammlungsbeschluss anficht oder
dessen Nichtigkeit feststellen lassen will, ist zu priifen, ob die Streitigkeit nach
Art. 6 ZPO als handelsrechtlich gilt. Falls eine natiirliche Person Aktionirin ist,
kann sie nach Art. 6 Abs. 3 ZPO wihlen, ob sie sich an ein Handelsgericht oder
an das ordentliche Gericht wendet. Handelsgerichte bestehen allerdings lediglich
in den Kantonen Aargau, Bern, St. Gallen und Ziirich."! Ebenfalls denkbar ist die
Zustandigkeit eines ordentlichen Gerichts im Falle einer anderen Hauptsachezu-
standigkeit.'*?

In den Kantonen, die kein Handelsgericht kennen, ist in der Regel ein erstin-
stanzliches Gericht fiir die Anordnung von vorsorglichen Massnahmen zustén-
dig."® In Betracht kommen je nach Kanton das in der Sache zustdndige Hauptsa-
chegericht, ein Einzelgericht oder eine als Instruktionsrichter amtierende Ge-
richtsperson.'#4

4. Massnahmen vor der Rechtshangigkeit der Hauptklage

Fiir die Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen gilt gemiss Art. 706a
Abs. 1 OR eine zweimonatige Verwirkungsfrist. Da ein vorsorgliches Massnah-
meverfahren kaum in dieser Frist abgeschlossen werden kann, ist es notwendig,
sowohl das Gesuch betreffend vorsorgliche Massnahmen als auch die Klage
gegen den Generalversammlungsbeschluss zeitlich sinnvoll zu planen. Es ist auf-
grund der praktischen Gegebenheiten bei Handelsregistergeschiften'¥ wichtig,
die Anordnung von vorsorglichen Massnahmen vor Rechtshangigkeit der Haupt-

137 Vgl. BGer, 5A_95/2008, 20.8.2008; CR CPC-HALDY, Art. 13 N 7, in: Frangois Bohnet et al.
(Hrsg.), Code de procédure civile, Commentaire romand, 2. A., Basel 2019 (zit. CR CPC-Ver-
fasser); BSK ZPO-GscHWEND/BERTI (FN 13), Art. 13 N 10.

138 Vgl. BSK ZPO-GscHWEND/BERTI (FN 13), Art. 13 N 11.

139 Vgl. BSK ZPO-GscHWEND/BERTI (FN 13), Art. 13 N 13.

140 Kommentar ZPO-HUBER (FN 79), Art. 261 N 16.

14 Vgl. ScamIp (FN 38), § 41 N 15; in den Kantonen, die geméss Art. 6 ZPO ein Handelsgericht
bestimmt haben, sind nachfolgende Bestimmungen fiir die Zustindigkeit des Gerichts mass-
gebend: § 13 EG ZPO/AG iV.m. § 12 Abs. 1 lit. a EG ZPO/AG; Art. 7 EG ZSJ/BE i.V.m.
Art. 12 EG ZSJ/BE; Art. 11 Abs. 2 EG-ZPO/SG; § 45 lit. b GOG/ZH (Prisident oder ein von
ihm bezeichnetes Mitglied des Handelsgerichts).

142 Vgl. ScaMmID (FN 38), § 41 N 15; SHK HRegV-CarBoNARA (EN 6), Art. 162 N 100.

43 Vgl. zum Beispiel § 28 Abs. 1 GOG/ZG; Art. 35 Abs. 4 GOG/OW; § 35 Abs. 1 lit. ¢ JusG/LU.

144 Vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (FN 45), § 22 N 26; vgl. auch Botschaft ZPO
(FN 73), 7263.

145 Vgl. voranstehend Abschnitt I11.
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klage zu verlangen, wenn die Eintragung eines GV-Beschlusses im Handelsregis-
ter konstitutive Wirkung hat oder wenn bei deklaratorisch wirkenden Eintragun-
gen'*® ein nicht wiedergutzumachender Nachteil droht. Aufgrund von Art. 706a
Abs. 1 OR besteht aber zeitliche Dringlichkeit, die Hauptklage ebenfalls einzu-
reichen. Da die Ausarbeitung der Klage wohl etwas aufwendiger sein diirfte als
das Gesuch um vorsorgliche Massnahmen, kann es in der Praxis angezeigt sein,
das Gesuch und die Klage in verschiedene Rechtsschriften aufzuteilen. Unter
Umsténden ist eine Aufteilung sogar unumgénglich, und zwar, wenn das Haupt-
sacheverfahren bei der Schlichtungsbehdrde und die vorsorgliche Massnahme
beim Gericht rechtshdngig zu machen sind, da nicht wortwortlich identische
Rechtsschriften bei verschiedenen Gerichten eingereicht werden sollten.

5. Sicherheitsleistung

Eine (superprovisorische) vorsorgliche Massnahme kann im Kontext von der
Verhinderung von handelsregisterrechtlichen Eintragungen nach Art. 264 ZPO
von der Leistung einer Sicherheit abhdngig gemacht werden.'*” Dabei gilt es aber
auch zu bedenken, dass eine zeitliche Verzdgerung der superprovisorischen
Massnahme der Gegenseite Zeit verschafft und die einstweilen zu verhindernde
Handelsregistermutation zwischenzeitlich vollzogen werden kann. Damit wiir-
den sowohl ein vorsorgliches Massnahmeverfahren als auch das Hauptsachever-
fahren mit der erfolgreichen Handelsregistereintragung gegenstandslos.'3

6. Superprovisorische Massnahmen

Die Anordnung einer superprovisorischen Massnahme im Sinne von Art. 265
Abs. 1 ZPO ergeht sofort ohne Anhoérung der Gegenpartei und setzt eine beson-
dere Dringlichkeit voraus — es darf keine Zeit mehr bestehen, die Gegenseite
anzuhoren, weil dies die Massnahme vereiteln wiirde bzw. beim Zuwarten bis zur
Anhorung der Gegenpartei unzumutbare Nachteile drohen wiirden.'* Aufgrund
des Umstandes, dass der Handelsregistereintrag das vorsorgliche Massnahme-
verfahren und das Verfahren in der Hauptsache vereiteln konnte, ist die zeitliche
Dringlichkeit wohl immer gegeben, sofern nicht offensichtlich unbegriindete Ge-
suche vorliegen.”*® Die vorausgesetzte gesteigerte zeitliche Dringlichkeit wird
somit insbesondere deshalb bejaht, weil das Einholen einer Vernehmlassung zu
viel Zeit in Anspruch ndhme, sodass der Rechtsschutz aufgrund der Vereitelungs-

146 In Einzelgericht des HGer ZH, HE190272, 30.8.2019, E. 3.2 f. waren indes die Voraussetzun-
gen fiir die Anordnung einer vorsorglichen Massnahme nicht gegeben. In diesem Fall konnte
sich der Gesuchsteller gegen die Generalversammlungsbeschliisse, mit denen die Anderun-
gen in der Zusammensetzung des Verwaltungsrats beschlossen wurden, nicht wehren, da
keine Verletzung der Aktiondrsrechte glaubhaft gemacht werden konnte.

47 Vgl. voranstehend Abschnitt IV.F.5.

148 Vgl. voN DER CRONE (FN 30), § 17 N 1208; ISLER/VON DER CRONE (FN 16), 224.

149 Vgl. ViscHER/HOFMANN (FN 4), 504; BSK ZPO-SpPRECHER (FN 13), Art. 265 N 1; DIKE-Kom-
mentar ZPO-ZURCHER (FN 44), Art. 265 N 5; HGer SG, HG.2011.101, 25.3.2011, E. 3 f.

150 Vgl. voranstehend Abschnitt IV.B.3.
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moglichkeit durch den Prozessgegner voraussichtlich zu spiat kime."s! Allerdings
darf der Gesuchsteller die gesteigerte zeitliche Dringlichkeit nicht selber durch
Hinauszogern des Gesuchs verursacht haben.!>?

Dem Glaubhaftmachen kommt im Rahmen eines superprovisorischen Ver-
fligungsverfahrens eine besondere Bedeutung zu, da die Gegenpartei erst nach-
traglich angehort wird.'* Da das Recht auf Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) der Gegen-
partei durch die Anordnung einer superprovisorischen Massnahme (vorerst) ver-
letzt wird — was einen erheblichen Grundrechtseingriff darstellt —, schreibt
Art. 265 Abs. 2 ZPO vor, dass das Gericht die Parteien mit der Anordnung einer
superprovisorischen Massnahme zu einer unverziiglich stattzufindenden Ver-
handlung vorlddt oder der Gegenpartei eine Frist zur schriftlichen Stellungnahme
einrdumt.'™ Geméss ZURCHER sollte die Anhérung spitestens innert zwanzig
Tagen nach Erlass des superprovisorischen Entscheids stattfinden, vorbehalten
bleiben besondere Umsténde, die zu Verzdgerungen des Verfahrens fiithren kon-
nen.' Nach Anhérung der Gegenpartei hat das Gericht unverziiglich, und ohne
an die der superprovisorischen Verfiigung zugrunde liegenden Feststellungen
gebunden zu sein, {iber das vorsorgliche Massnahmegesuch zu entscheiden.'>

Die besondere Dringlichkeit muss bei superprovisorisch anzuordnenden
vorsorglichen Massnahmen noch grosser sein als bei vorsorglichen Massnahmen,;
im Zusammenhang mit Generalversammlungsbeschliissen kommt dem Faktor
Zeit die zentrale Bedeutung zu."” Entsprechend dem erheblichen Potenzial zur
Anspruchsvereitelung und der grossen zeitlichen Dringlichkeit miisste — abgese-
hen von klaren Missbrauchsféllen oder offensichtlich aussichtslosen Gesuchen —
von der besonderen zeitlichen Dringlichkeit ausgegangen werden.'>

Beantragt eine Partei mittels Gesuchs die Anordnung einer superprovisori-
schen Massnahme, muss sie fiir ihre rechtserheblichen Behauptungen Beweis-
mittel offerieren und dem Gesuch insbesondere aussagekriftige Urkunden beile-
gen. Unter Umstédnden verfiigen Minderheitsaktionére, die sich gegen einen Ge-
neralversammlungsbeschluss zur Wehr setzen wollen, nicht tiber die notwendigen
Beweismittel, um einen ihnen drohenden Nachteil beweisen zu konnen. Wird den
benachteiligten Aktiondren das entsprechende Protokoll einer Generalversamm-
lung nicht rechtzeitig zur Verfiigung gestellt, kann daraus ein Beweisnotstand
resultieren, da die Anfechtungsklage laut Art. 706a Abs. 1 OR innert zweier Mo-

151 Vgl. DIKE-Kommentar ZPO-ZURCHER (FN 44), Art. 265 N 5 f.; BK ZPO-GUNGERICH,
Art. 265 N 7, in: Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Art. 1-352 und Art. 400—406 ZPO, Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Bern 2012 (zit. BK ZPO-Verfasser).

152 Vgl. OFK ZPO-ROHNER/WIGET (FN 43), Art. 265 N 2; BK ZPO-GUNGERICH (FN 151),
Art. 265 N 9.

153 Vgl. BK ZPO-GUNGERICH (FN 151), Art. 265 N 14.

134 Vgl. BK ZPO-GUNGERICH (FN 151), Art. 265 N 4 und 15; DIKE-Kommentar ZPO-ZURCHER
(FN 44), Art. 265 N 11.

155 DIKE-Kommentar ZPO-ZURCHER (FN 44), Art. 265 N 12.

156 Vgl. Art. 265 Abs. 2 ZPO; BK ZPO-GUNGERICH (FN 151), Art. 265 N 4 und 16.

157 Vgl. voranstehend Abschnitt I11.

158 Vgl. voranstehend Abschnitt IV.B.3.
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nate erhoben werden muss.'” Ab dem Zeitpunkt des Beschlusses betreffend eine
ordentliche Kapitalerh6hung muss diese innerhalb von drei Monaten beim Han-
delsregisteramt zur Eintragung angemeldet werden.'® In der Praxis diirfte es
wohl kaum moglich sein, einen Beschluss bzw. dessen Inhalt ohne Protokoll
nachzuweisen.!! Auf Anordnung des Gerichts erhélt der Einsprecher unter Um-
stinden ein Einsichtsrecht in die Anmeldungsunterlagen nach Art. 162 Abs. 2
aHRegV, er verfiigt jedoch nicht liber ein eigenstindiges Akteneinsichtsrecht,
weil er nicht Partei des Eintragungsverfahrens ist.!®? Erst der Vollzug des Han-
delsregistereintrags und die Publikation im SHAB ermdglichen einem Dritten,
Einsicht in die Handelsregisterbelege zu nehmen; jedoch ist es fiir eine Anfech-
tung des Beschlusses zu diesem Zeitpunkt bereits zu spét, weil der Handelsregis-
tereintrag den entsprechenden Beschluss aufgrund seiner konstitutiven Wirkung
heilt.!63

7. Schutzschrift

Die Gesuchsgegnerin kann sich gegen superprovisorische Massnahmen mit einer
Schutzschrift nach Art. 270 ZPO praventiv wehren. Dabei gilt es jedoch zu be-
denken, dass in einer Schutzschrift potenzielle Argumente des Gesuchstellers
vorgangig antizipiert werden miissen. Es ist nicht in jedem Fall taktisch klug,
bereits vorgingig alle Verteidigungsmittel offenzulegen und damit woméglich
den Gesuchstellern bzw. Kldgern fiir das Hauptsacheverfahren Argumente fiir
die Bekdmpfung eines Beschlusses zu liefern, auf welche die Gegenseite ohne
Schutzschrift selbst nicht gekommen wére.'* Unter Umstidnden kann jedoch die
Einreichung einer Schutzschrift dazu fithren, dass die Gesuchsgegnerin eine su-
perprovisorische vorsorgliche Massnahme und damit eine Registersperre verhin-
dern und in der Zwischenzeit erfolgreich eine Eintragung der zu bekdmpfenden
Beschliisse beim Handelsregister bewirken kann. Entsprechend werden mit der
erfolgreichen Handelsregistereintragung vorsorgliche Massnahmeverfahren
sowie das Hauptsacheverfahren beim ordentlichen Gericht gegenstandslos. Auch
im Falle der Einreichung einer Schutzschrift sollte aber das Gericht im Zweifel
den Entscheid des ordentlichen Gerichts nicht vorweg nehmen.!6’

8. Vollstreckung durch das zustindige kantonale Handelsregisteramt

Das Gericht, das eine vorsorgliche Massnahme anordnet, hat zugleich die erfor-
derlichen Vollstreckungsmassnahmen zu treffen.!® Gestiitzt auf Art. 267 ZPO
kann das Massnahmegericht eine Massnahme vollstrecken, selbst wenn vorgén-

159 Vgl. URS SCHENKER, Die Anfechtung von Generalversammlungsbeschliissen bei der Akti-
engesellschaft, in: Peter V. Kunz/Oliver Arter/Florian S. Jorg (Hrsg.), Entwicklungen im
Gesellschaftsrecht X, Bern 2015, 21; MULLER/R1zz1 (FN 5), 193.

100 Vgl. Art. 46 Abs. 1 HRegV.

1ol Vgl. MULLER/R1Zzz1 (FN 5), 193 f.; ScHENKER (FN 159), 21.

122 Vgl. SHK HRegV-CARBONARA (FN 6), Art. 162 N 55; MULLER/R1zzI (FN 5), 194.

163 Vgl. MULLER/R1z71 (FN 5), 194.

164 Vgl. MULLER/R1zZ1 (FN 5), 197 .

165 Vgl. voranstehend Abschnitt IV.F.7.

1% Art. 267 ZPO.
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gig oder zwischenzeitlich eine Klage im Hauptsacheverfahren bei einem anderen
Gericht rechtshdngig gemacht wurde.'®’

Fiir die Vollstreckung ist das kantonale Handelsregisteramt am Sitz der Ge-
sellschaft zustdndig, wo die zu verhindernde Handelsregisteranmeldung voraus-
sichtlich angemeldet wird. Das EHRA ist kein geeigneter Vollzugsadressat, da
der Bund respektive das EHRA geméss Art. 928 Abs. 2 OR lediglich die Ober-
aufsicht tiber die kantonalen Handelsregisterdmter ausiibt.!'®® Das EHRA ist ge-
miss Art. 5 Abs. 2 HRegV 1.V.m. Art. 32 HRegV fiir die Priifung der Rechtmés-
sigkeit und die Genehmigung der kantonalen Eintragungen in das Tagesregister
zustdandig. Eine eigene Kompetenz zur Anordnung bestimmter Eintragungen in
das Tagesregister des kantonalen Handelsregisters hat das EHR A nicht.'” Vom
Ablauf her hat das EHRA keinen Spielraum, eine einmal durch das kantonale
Handelsregisteramt ins Tagesregister aufgenommene Eintragung durch eine vor-
sorgliche Massnahme noch zu verhindern, sofern die angemeldete Eintragung
respektive der Publikationstext fiir die Eintragung ansonsten in Ordnung ist.'”

Die sofortige Vollstreckung durch das kantonale Handelsregisteramt wird
regelmaissig notwendig, da mit der erfolgreichen Eintragung der anzufechtenden
Beschliisse in der Regel ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil ent-
steht.!”! In der Praxis kann es sinnvoll sein, dass Verfiigungen des zustdndigen
Gerichts vorab per E-Mail, Fax oder telefonisch dem kantonalen Handelsregister
mitgeteilt werden, damit das kantonale Handelsregisteramt nicht aus Versehen
die zu verhindernden Beschliisse ins Tagesregister eintrigt. Gestiitzt auf Art. 19
HRegV wird das Handelsregisteramt Verfiigungen oder Gerichtsurteile ins Han-
delsregister eintragen.!”

9. Rechtsbegehren

Die Rechtsbegehren im Massnahmeverfahren unterscheiden sich von den Rechts-
begehren im ordentlichen Verfahren. Im vorsorglichen Massnahmeverfahren ist
beim Gericht zu beantragen, dass dieses das zustdndige kantonale Handelsregis-
teramt anweist, eine bestimmte Eintragung einstweilen zu unterlassen, wahrend

167 Vgl. BSK ZPO-SPRECHER (FN 13), Art. 267 N la.

168 Vgl. SHK HRegV-CARBONARA (FN 6), Art. 162 N 121; MicHAEL GWELESSIANI, Praxiskom-
mentar zur Handelsregisterverordnung, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit. Praxiskommen-
tar HRegV-GWELESSIANI), Art. 162 N 563.

199 Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 62), § 6 N 45; EHRA, Praxismitteilung 1/12,
Ziff. 1.2; OFK HRegV-VoGeL (FN 2), Art. 32 N 2 ff. und 21.; OFK HRegV-VoGeL (FN 2),
Art. 33 N 2 ff.

170 Vgl. SHK HRegV-CARBONARA (FN 6), Art. 162 N 121; in EHRA, Praxismitteilung 4/20,
Ziff. 3.12 wird hingegen nur erwihnt, dass ein Gericht eine «Handelsregisterbehdrde» an-
weisen kann, Details sind der Praxismitteilung jedoch keine zu entnehmen.

7l Das EHR A priift auch bei Verfiigungen und Urteilen von Behdrden und Gerichten uneinge-
schrinkt, ob die publikationsrelevanten Anordnungen der Handelsregisterpraxis entspre-
chen. Vgl. OFK HRegV-VoGEL (FN 2), Art. 19 N 8 ff. mit Hinweisen.

172 Vgl. dazu voranstehend Abschnitt ITI.
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im ordentlichen Verfahren der Antrag zum Beispiel auf Aufhebung eines Gene-

ralversammlungsbeschlusses lautet, da dieser angefochten wird.!”?

Beispielhaft konnen die Rechtsbegehren im Massnahmeverfahren wie folgt
lauten (wobei andere Formulierungen ebenfalls denkbar sind):

1. Das Handelsregisteramt des Kantons [Kanton] sei anzuweisen, den Beschluss
der [Beklagten/Gesuchsgegnerin, '™ UID CHE-... "] vom [Datum] iiber [In-
halt] bis zum Abschluss des ordentlichen Verfahrens nicht einzutragen.

2. Es sei das Rechtsbegehren Ziffer 1 sofort und ohne Anhorung der [Beklagten/
Gesuchsgegnerin] anzuordnen.

3. Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zulasten der [Be-
klagten/Gesuchsgegnerin].

Bei Ziffer 1 der voranstehenden Rechtsbegehren geht es um die Anordnung der
vorsorglichen Massnahmen. Dabei soll das zustindige Handelsregisteramt ge-
stiitzt auf Art. 262 lit. ¢ ZPO angewiesen werden, eine bestimmte Eintragung
oder Mutation im Handelsregister vorldufig nicht vorzunehmen. Die Gesuchs-
gegnerin, bei der es sich regelmissig um eine Kapitalgesellschaft handeln wird,
sollte sowohl im Rechtsbegehren als auch im Verfiigungs- respektive im Urteils-
dispositiv stets mit der Unternehmensidentifikationsnummer (UID) aufgefiihrt
werden. Anhand der UID kann eine Rechtseinheit zweifelsfrei identifiziert wer-
den.'” Das reduziert sowohl bei Gesuchstellern als auch bei Behorden die Ver-
wechslungsgefahr, und zwar insbesondere in Féllen, in denen dhnlich geschrie-
bene Firmen im Handelsregister erwiahnt sind. Es wire drgerlich, wenn eine
vorsorgliche Massnahme bei der falschen Rechtseinheit fiirs Handelsregister
beantragt oder sogar eingetragen wiirde.

Das vorsorgliche Massnahmeverfahren bezweckt grundsitzlich nur die Si-
cherung des Status quo ante. Entsprechend sind Antrige beziiglich der Aufhe-
bung eines angefochtenen Beschlusses oder die Feststellung der Nichtigkeit eines
Beschlusses nicht im vorsorglichen Massnahmeverfahren zu stellen, sondern im
Hauptsacheverfahren.!”” Der einfache Grund hierfiir ist, dass das vorsorgliche
Massnahmeverfahren kein Definitivum anordnen kann."”® Damit sind vorsorgli-
che Massnahmen unzuldssig, denen die Wirkung eines Feststellungs- oder Ge-
staltungsurteils zukommt.'”” Somit ist auch das vorsorgliche Massnahmeverfah-

173 Vgl. Scamip (FN 38), § 41 N 18; SHK HRegV-CarBoNARA (FN 6), Art. 162 N 85; MEI-
ER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 62), § 16 N 297; MULLER/R1z71 (FN 5), 191.

17 Die Terminologie ist uneinheitlich: Das Einzelgericht des Handelsgerichts spricht von «Kl4-
ger und Beklagter», das Bezirksgericht Ziirich, Audienz, und das Kantonsgericht Zug ver-
wenden hingegen «Gesuchsteller und Gesuchsgegneriny, vgl. Scumip (FN 38), § 41 N 15.

175 Jede im Handelsregister eingetragene Rechtseinheit erhdlt spatestens mit dem Eintrag im
Handelsregister eine UID (zum Beispiel « CHE-123.456.789»).

176 Vgl. Art. 930 OR in der ab 1. Januar 2021 giiltigen Fassung, AS 2020 957 ff., 959; Lukas
MULLER/PAScAL MULLER, Organisationsméngel in der Praxis, Ausgewihlte Aspekte zu
Art. 7316 OR aus Sicht des Handelsregisters und der Rechtsprechung, AJP 1/2016, 42 ff., 57.

177 Vgl. Einzelgericht des HGer ZH, HE120205, 26.7.2012, E. 6; BSK ZPO-ZinsL1 (FN 13),
Art. 343 N 3.

178 Vgl. Einzelgericht des HGer ZH, HE120205, 26.7.2012, E. 6.

17 Vgl. BSK ZPO-ZinsL1 (FN 13), Art. 343 N 3.
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ren nicht das richtige Verfahren fiir Antrige betreffend die Anfechtung oder
Feststellung der Nichtigkeit eines Generalversammlungsbeschlusses. Mit der
Registersperre soll folglich der bisherige Zustand gesichert werden, damit keine
Mutationen im Handelsregister vorgenommen werden koénnen und das Haupt-
sacheverfahren nicht durch zwischenzeitliche Handlungen der Gegenseite verei-
telt werden kann.

Ziffer 2 des Rechtsbegehrens bringt zum Ausdruck, dass die vorsorgliche
Massnahme superprovisorisch verlangt wird. Die besondere Dringlichkeit ergibt
sich durch die Vereitelungsgefahr, die voranstehend in Abschnitt IV.F.6 beschrie-
ben wird. Falls der Antrag auf das Superprovisorium fehlt und sich eine solche
Dringlichkeit nicht aus der Auslegung der Begriindung der Rechtsbegehren er-
gibt,'® kann das Gericht das Handelsregisteramt nicht superprovisorisch anwei-
sen, das Register fiir die entsprechende Eintragung oder Mutation zu sperren.

G. Weiterleitungspflicht des Handelsregisters ans Zivilgericht?

Wie muss ein Handelsregisteramt vorgehen, wenn es nach dem 1. Januar 2021
Gesuche beziiglich Registersperren direkt erhélt, anstatt dass diese ans Gericht
adressiert werden? Die Antwort hierfiir kann aus der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts sowie dem anwendbaren kantonalen Verwaltungsrecht entwickelt
werden.'®! So kann sich aus dem einschldgigen kantonalen Erlass die Pflicht der
(unzustdndigen) Behorde ergeben, das entsprechende Schreiben an die zustén-
dige (innerkantonale) Verwaltungsbehorde zu tiberweisen. Eine solche Regelung
sieht beispielsweise § 5 Abs. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes des Kantons
Ziirich vor (VRG/ZH).!®2 Eine Weiterleitungspflicht an Zivil- oder Strafgerichte
oder an ausserkantonale Verwaltungsbehorden kennt § 5 VRG/ZH jedoch nicht.!$3
Wiirde man eine solche Pflicht zur Weiterleitung dennoch annehmen, bestiinde
das Problem, dass ein Gesuch auf Registersperre analog den Vorgaben von
Art. 162 f. aHRegV in der Regel nicht in der gleichen Form und Begriindung
ausformuliert ist, wie es eine Rechtsschrift mit superprovisorischem Antrag auf
vorsorgliche Massnahmen nach der ZPO ist. Das Gesuch wire unter Umstdnden
mangelhaft. Ein Gericht miisste dieses nach Art. 132 Abs. 1 ZPO behandeln, so-
fern das mangelhaft eingereichte Gesuch verbesserliche Fehler enthielte (wie zum
Beispiel eine fehlende Anwaltsvollmacht oder eine fehlende Unterschrift auf dem
Gesuch). Das Problem hierbei ist jedoch, dass fehlende Antrége oder fehlende
Begriindungen nicht als verbesserliche Fehler gelten, weshalb diese nicht mit

180 Zur Auslegung von Rechtsbegehren s. BGer, 1B_529/2020, 9.12.2020, E. 2.4 und E. 2.7;
BGer, 5A_164/2019,20.5.2020, E. 4.3, nicht publ. in: BGE 146 111203; BGE 137111 617 E. 5.2
und E. 6.2.

181 Vgl. BGE 140 11T 636 E. 3.4 f.

182 Vgl. Kommentar VRG-PLUsS, § 5 N 51, in: Alain Griffel (Hrsg.), Kommentar zum Verwal-
tungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich (VRG), 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2014 (zit.
Kommentar VRG-Verfasser). Eine Weiterleitungspflicht kennt jedoch der Kanton Obwalden
gemiss Art. 1 Abs. 3 der Verordnung iiber das Verwaltungs- und Verwaltungsbeschwerde-
verfahren (Verwaltungsverfahrensverordnung, GDB 133.21) des Kantons Obwalden vom
29. Januar 1998.

183 Vgl. Kommentar VRG-PLUss (FN 182), § 5 N 54.
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einer Nachfrist gestiitzt auf Art. 132 ZPO nachgereicht werden kdnnen und die
Eingabe entsprechend nicht als erfolgt gilt.!34

Die ZPO kennt fiir die sachlich oder funktionell unzusténdige Stelle keine
Pflicht, eine Eingabe an die zustdndige Stelle weiterzuleiten.'®> Anderes gilt da-
gegen im Rechtsmittelverfahren, wo eine Eingabe, die (unbewusst) an die unzu-
stindige Instanz adressiert wird, an die zusténdige Instanz weiterzuleiten ist,
wobei die Rechtsmittelfrist mit der Eingabe bei der unzusténdigen Instanz als
gewahrt gilt.'®¢ Dies ergebe sich unter anderem aus der Bestimmung von Art. 48
Abs. 3 BGG, die einen allgemeinen Rechtsgrundsatz enthélt. Ein Rechtssuchen-
der soll nicht ohne Not um die Beurteilung eines Rechtsbegehrens durch die zu-
standige Rechtsmittelinstanz gebracht werden.!s’

Falls ein Gesuch betreffend eine superprovisorische vorsorgliche Mass-
nahme irrtiimlicherweise an das Handelsregister anstatt an das Handelsgericht
adressiert ist, kann unseres Erachtens das Gesuch an die entsprechende kantonale
Instanz weitergeleitet werden, sofern keine ausdriicklichen Regeln im kantonalen
Verwaltungsrecht gegen eine Weiterleitung sprechen.!®® Das kantonale Handels-
registeramt kann und soll auch nicht beurteilen, ob die Eingabe die Voraussetzun-
gen eines superprovisorischen vorsorglichen Massnahmegesuchs nach den Vor-
gaben der ZPO erfiillt, und es ist auch nicht dessen Aufgabe, herauszufinden,
welche Instanz ortlich, sachlich und funktionell zustindig ist. Sinnvoller wére es
jedoch, wenn das Handelsregisteramt — obwohl unseres Erachtens zwar keine
generelle Pflicht zur Vorabunterrichtung besteht — den Gesuchsteller telefonisch
kontaktieren und auf den Irrtum aufmerksam machen wiirde. Damit ldge es beim
Gesuchsteller, das Gesuch personlich beim zusténdigen Gericht vorbeizubringen,
anstatt dass ein Gesuch per Post am folgenden Werktag beim Gericht eintrifft.
Schnelles Handeln ist fiir den Gesuchsteller wichtig, da durch die Eintragung im
Handelsregister ein Rechtsverlust drohen kann."¥® Falls in der Zwischenzeit der
potenzielle Gesuchsgegner seine Handelsregisteranmeldung einreicht, bevor das
zustindige Gericht eine Registersperre anordnet, ist das Handelsregister ver-
pflichtet, die Handelsregistereintragung vorzunehmen, sofern die entsprechen-
den Voraussetzungen fiir die Eintragung formell und materiell gegeben sind.!*°

V. Fazit

Seit 1. Januar 2021 ist die Registersperre nicht mehr beim Handelsregisteramt,
sondern beim zustindigen Gericht zu beantragen. Das Gericht wird unter den
gegebenen Voraussetzungen das kantonale Handelsregisteramt anweisen, das

184 Vgl. BSK ZPO-GscHWEND (FN 13), Art. 132 N 17.

185 Vgl. das obiter dictum in BGE 140 II1 636 E. 3.3 mit Hinweisen.

18 Vgl. BGE 140 I1I 636 E. 3.5; HGer ZH, 17.4.2014, ZR 2014 Nr. 46, 149 f.

187 Vgl. BGE 140 111 636 E. 3.6.

188 Dies leiten wir aus den folgenden Entscheiden ab: BGE 140 111 636 E. 3.5; HGer ZH, 17.4.2014,
ZR 2014 Nr. 46, 149 f.

189 Vgl. voranstehend Abschnitt I11.

190 Art. 937 OR; vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (FN 62), § 6 N 51 ff.
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Register entsprechend zu sperren. Eine Registersperre kann nicht mehr nach
Art. 162 f. aHRegV durch blossen Einspruch erreicht werden, sondern hat mittels
eines Gesuchs im vorsorglichen Massnahmeverfahren nach Art. 261 ff. ZPO zu
erfolgen. Das Gesuch zur Anordnung einer Handelsregistersperre sollte super-
provisorisch gestellt werden, damit sich das Verfahren nicht durch die Gegenseite
durch eine Eintragung des zu bekdmpfenden Beschlusses vereiteln ldsst.!”! Die
entsprechende Eintragung hitte unter Umsténden «heilende» Wirkung, was das
vorsorgliche Massnahmeverfahren gegenstandslos machen koénnte.'”> Demzu-
folge ist ein drohender nicht wiedergutzumachender Nachteil — mit Ausnahme
von offensichtlich aussichtslosen Fillen — unseres Erachtens immer gegeben.!*?
Das Gericht sollte zudem das Gesuch schnellstmdglich bearbeiten und die Anfor-
derungen an die Glaubhaftmachung nach unserem Vorschlag analog der Beurtei-
lung einer Vormerkung einer vorldufigen Eintragung eines Bauhandwerker-
pfandrechts handhaben.!**

1 Vgl. Kommentar VRG-PLUss (FN 182), § 5 N 51.
192 Vgl. Kommentar VRG-PLUss (FN 182), § 5 N 51.
193 Vgl. voranstehend Abschnitt [V.B.2.

194 Vgl. voranstehend Abschnitt IV.C.
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