Handelsgericht des Kantons Zurich

Einzelgericht

Geschafts-Nr.: HE150336-0O Ulee

Mitwirkend: der Oberrichter Dr. Johann Zircher sowie die Gerichtsschreiberin

Helene Lampel

Urteil vom 26. November 2015

in Sachen

A. ,

Klagerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X1.

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X2.

gegen

B. GmbH,
Beklagte

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend provisorische Abberufung (vorsorgliche Massnahmen)



Rechtsbegehren:
(act. 1)
"1. EsseiC. mit sofortiger Wirkung vorsorglich die Geschafts-
flhrungs- und Vertretungsfunktion fur die B. GmbH (CHE-

...) ZU entziehen.

2. Das Handelsregisteramt des Kantons Zurich sei anzuweisen, die
Anordnung gemass Ziff. 1 in das Handelsregister einzutragen.

3. DieinZiff. 1 und 2 beantragten vorsorglichen Massnahmen seien
im Sinne von Art. 265 ZPO sofort und ohne vorgangige Anhérung
der Beklagten anzuordnen.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, zuziglich MwSt,
zu Lasten der Beklagten."

Der Einzelrichter zieht in Erwagungq:

1. Die Beklagte (Gesuchsgegnerin) flhrt einen exportorientierten Produktionsbe-
trieb auf dem Gebiet der Warmeubertragung. Sie beschaftigt ein paar Dutzend
Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen. Die Stammanteile gehdren halftig A._ (Ge-
suchstellerin bzw. Klagerin) und D.__ . Zwischen ihnen bestehen seit gerau-
mer Zeit Zwistigkeiten, was die Beschlussfassung in der Gesellschafterversamm-
lung erschwert, allenfalls verunmdglicht. Hinsichtlich der Geschaftsfihrung sehen
die Statuten vor, dass die Bestellung der Geschaftsfuhrer durch Beschluss der
Gesellschafter erfolgt und die Bestellung jederzeit von den Gesellschaftern wider-
rufen werden kann (act. 3/3 Ziff. 15). Es besteht also keine Selbstorganschaft (Art.
809 Abs. 1 OR). Im Handelsregister sind die beiden Gesellschafter als Geschafts-
flhrer eingetragen. Eingetragen ist auch C.__ , und zwar als Vorsitzender der

Geschaftsfihrung. Alle drei verfigen Uber Kollektivunterschrift zu zweien.

2. Die Klagerin wirft C._ zusammengefasst wiederholte und grobe Rechts-
verletzungen vor, einschliessend Verstésse gegen das Gleichbehandlungsgebot
(Art. 813 OR) und die Treuepflicht (Art. 812 OR, Art. 321a Abs. 1 OR). C.__
habe sich auf die Seite von D.__ geschlagen, wobei man versuche, die Klage-
rin zu verdrangen. Die Voraussetzungen von Art. 815 Abs. 2 OR seien gegeben.



3.1 Das Massnahmebegehren wurde am 22. Juli 2015 Uberbracht (act. 1).

3.2 Mit Verfugung vom 23. Juli 2015 wurde das Dringlichkeitsbegehren abgewie-

sen (act. 4).

3.3 Der Prozesskostenvorschuss von CHF 7'200, beruhend auf einem
CHF 120'000 erreichenden Streitwert, ging rechtzeitig ein (act. 8).

3.4 Unter dem 18. August 2015 reichte die Klagerin eine sogenannte Novenein-

gabe ein (act. 9).

3.5 Die Beklagte wurde ersucht, in der zu diesem Behufe bis 10. September 2015

erstreckten Frist ebenfalls Stellung zu nehmen (act. 11).

3.6 Unter dem 9. September 2015 reichte die Klagerin eine zweite sogenannte
Noveneingabe ein (act. 13).

3.7 Die Stellungnahme der Beklagten zum Massnahmebegehren datiert vom

10. September 2015 (act. 15). Sie trug auf dessen Abweisung an.

3.8. Mit Verfiugung vom 14. September 2015 wurde der Beklagten eine einmalige
Frist bis 5. Oktober 2015 zur Stellungnahme zu act. 13 angesetzt, der Klagerin ei-
ne Frist bis 19. Oktober 2015, um zu den Vorbringen der Beklagten Stellung zu

nehmen (act. 17).

3.9 Die Stellungnahme der Beklagten datiert vom 5. Oktober 2015 (act. 19), die
der Klagerin vom 19. Oktober 2015 (act. 21).

3.10 Mit Verfugung vom 21. Oktober 2015 wurde der Beklagten eine einmalige

Frist bis 16. November 2015 angesetzt, um Stellung zu nehmen (act. 23).

3.11 Am 23. Oktober 2015 Uberbrachte die Klagerin die dritte sogenannte Noven-
eingabe (act. 25).

3.12 Mit Verfugung vom 26. Oktober 2015 wurden act. 25 und die Beilagen
act. 26/140 - 141 der Beklagten zugestellt, mit dem Hinweis, sie kdnne dazu wah-

rend der laufenden Frist Stellung nehmen (act. 27).



3.13 Die Stellungnahme der Beklagten datiert vom 16. November 2015 (act. 29).
Das Originalexemplar wurde der Beklagten zur Nachreichung der Unterschrift zu-
ruckgeschickt (act. 31). Es ging rechtzeitig am 24. November 2015 wieder ein.
Den Parteien wurde mit Verfligung vom 19. November 2015 kundgetan, der Fall
gehe nach Ablauf der EMRK-"Replik"-Frist von rund 20 Tagen in die Bearbeitung,
es stehe der Klagerin allerdings frei, mitzuteilen, dass sie auf eine Stellungnahme

verzichte, was einen frUheren Beginn der Bearbeitung zur Folge hatte (act. 31).

3.14 Mit Eingabe vom 25. November 2015 verzichtete die Klagerin auf Stellung-
nahme (act. 33).

4. Die Parteien wurden in der ersten Verfugung (act. 4) darauf hingewiesen, dass
im summarischen Verfahren grundsatzlich nur je ein Parteivortrag zulassig ist und
nur der Gehorsanspruch weitere Eingaben rechtfertigen konne (act. 4, Erwagung
11; vgl. dazu jungst BGer 5A_82/2015, Urteil vom 16. Juni 2015). Davon unbe-
ruhrt ist das sogenannte Novenrecht. In sinngemasser Anwendung von Art. 229
ZPO (vgl. Art. 219 ZPO) heisst dies, dass grundsatzlich nur echte Noven und nur
Tatsachen und Beweismittel nachgereicht werden durfen. Weil im summarischen
Verfahren keine Hauptverhandlung vorgesehen ist, sind auch Nachreichungen
bezuglich des Rechtlichen grundsatzlich nicht zulassig, wobei diese notorisch
haufig mit Tatsachenbehauptungen vermengt werden. Abgesehen davon ist das

Recht von Amtes wegen anzuwenden (Art. 57 ZPO).

5. Der Erlass vorsorglicher Massnahmen hangt im Wesentlichen von der Glaub-
haftmachung zweier Anspruchsvoraussetzungen ab: Verletzung und nicht leicht
wieder gutzumachender Nachteil (Art. 261 ZPO). Bezuglich des Nachteils wird in
der Regel nach demjenigen des Gesuchstellers bzw. der Gesuchstellerin gefragt.
Dieser Regel kann allerdings bei einem (Haupt-)Anspruch, wie er vorliegend zur
Diskussion steht, nicht (jedenfalls nicht vollumfanglich) gefolgt werden. Die Klage
auf Abberufung eines Geschaftsfuhrers nach Art. 815 Abs. 2 OR hat als Zweck
die Interessenswahrung der Gesellschaft (BGer 4A_8/2014, Urteil vom 5. Februar
2014). Deshalb muss auch im Massnahmeverfahren nach dem Nachteil der Ge-
sellschaft gefragt werden. Zum etwa gleichen Ergebnis flhrt die Anwendung des

Verhaltnismassigkeitsprinzipes, welchem nach hdchstrichterlicher Rechtspre-



chung im Massnahmeverfahren eine besondere Bedeutung zukommt, und nach
welchem die Nachteile der beklagten Seite fir den Fall der Gutheissung des Be-
gehrens auch in die Beurteilung einfliessen miussen (BGer 4A_367/2008, Urteil
vom 14. November 2008; BGE 131 Il 473).

6.1 An gegen C. gerichtete Vorwtirfe in tatséachlicher Hinsicht finden sich im

Massnahmebegehren (act. 1) zusammengefasst folgende Behauptungen:

- Rz 43: Die "Clique C. /D. E. " habe begonnen, unter Aus-

schluss der Klagerin Firmenbelange zu besprechen und zu entscheiden, z.B. Ein-

stellung neuer Mitarbeiter;

- Rz 44: Eine Mitarbeiterin habe im Jahre 2013 gekundigt, weil sie seitens der

Herren C. und D. schweren Personlichkeitsverletzungen ausgesetzt
gewesen sei;
- Rz 48 f.: Herr C. habe das Firmenorganigramm eigenmachtig abgeandert

und habe sich dort als Vorgesetzter der Klagerin in der Buchhaltung eingesetzt;

- Rz 52: Die Folgen der Euroabwertung vom Januar 2015 seien der Klagerin an-

gelastet worden;

- Rz 53: Herr C. habe begonnen, ein zu seinen Gunsten verbessertes Bo-

nusmodell auszuarbeiten;

- Rz 55: C. habe der Belegschaft verkindet, die Klagerin blockiere die Bo-

nusausrichtung an die Mitarbeiter;

- Rz 57: Die Klagerin habe der Bonusneuregelung nur zugestimmt, weil Herr
D. gedroht habe, er werde ansonsten der Ausschittung einer Dividende

von CHF 1,5 Millionen nicht zustimmen;

- Rz 63: Die "Fraktion C. /D. " habe die Bewerbung A. geschickt

ausgehebelt;




- Rz 81: C. ignoriere den Umstand, dass er im Marz 2015 nicht mehr als

Geschaftsfihrer wiedergewahlt worden sei;

- Rz 83: Am 23. Juni 2015 habe C. in einer Mitarbeiterinformation behaup-
tet, der Schwachpunkt der Firma sei die Buchhaltung, die Klagerin blockiere, weil

sie etwas zu verlieren habe;

- Rz 84: Anlasslich einer Mitarbeiterinformation vom 25. Juni 2015 hatten D.
und C. die Klagerin angeschwarzt, indem behauptet worden sei, sie llge,

bewerfe C. mit Dreck und das Ganze sei unter der Gurtellinie;

- Rz 86: An einer Geschaftsfuhrersitzung vom 29. April 2015 sei besprochen wor-

den, die Klagerin solle nur noch "Admin und Controlling" machen;

- Rz 87: C. habe der Klagerin mindlich eroffnet, es sei vorgesehen, ihr ein

anderes Buro zuzuweisen;

- Rz 89 f.: Rechtsanwalt Y. sei ohne Rucksprache mit der Klagerin manda-
tiert worden, die Kompetenzen von C. sowie der Gesellschafter zu erortern

sowie zu Fragen betreffen Dividendenbezug und monatliche Entschadigung der

Gesellschafter Stellung zu nehmen. C. habe Y. mit Firmengeld be-
zahlt (Rz 111);

- Rz 95: C. habe die Klagerin eigenmachtig verwarnt;

-Rz 97: C. habe die Klagerin mit Schikaneauftragen unter Druck gesetz;

- Rz 100: In einer Geschaftsfuhrer-info vom 21. Juli 2015 sei festgehalten worden,
dass gemass Beschluss vom gleichen Tag eine Buchhalterin eingestellt werde,
welche anstelle der Klagerin die Verantwortung fur die Buchhaltung und Spedition
sowie eventuell fir den Einkauf Ubernehmen werde. In der Info seien durch
C.__ schwere, ungerechtfertigte Vorwiurfe gegenuber der Klagerin erhoben

worden;

- Rz 102 ff.: Es sei geplant, die Klagerin widerrechtlich am 31. Juli 2015 als Ge-

schaftsfihrerin abzuwahlen;



- Rz 106: Auf den klagerischen Vorwurf hin, er behandle die Gesellschafter nicht
neutral, habe C. entgegnet, er musse mit Herrn D. zusammenarbei-

ten und nicht mit der Klagerin;

- Rz 108 f.: In einer Geschaftsflihrer-Information habe sich C._ in unwahren
und diffamierenden Anschuldigungen gegenuber der Klagerin geaussert. Seine
Ansicht, die Zukunft der Gesellschaft sei durch das klagerische Verhalten gefahr-
det, treffe angesichts der finanziell gut aufgestellten Beklagten nicht zu, auch

wenn das Betriebsklima gedruckt sei;

- Rz 112 (diverses): Die Gewinne der Beklagten seien seit Beginn der Tatigkeit
von C._ nicht gestiegen. C.__ gehe zwei- bis dreimal die Woche von 10
Uhr bis 11'30 Uhr ins "Fitness". Bei der Abnahme einer wichtigen Lieferung sei er
nicht zugegen gewesen. Die Rechnungsstellung eines anderen Projektes sei
durch C.__ verzogert worden. Es habe zu viele Temporarkrafte. Trotz fehlen-
der Kompetenz habe C.  im Jahre 2013 eine Software - Vereinbarung unter-
zeichnet, im Oktober 2014 einen weiteren Auftrag. Unzulassigerweise im Allein-

gang habe er im Jahre 2013 Kurzarbeitsentschadigungen beantragt;

- Rz 113 f.: Ende Juni 2015 habe C. im Blro der Klagerin ein aggressives
Verhalten an den Tag gelegt;

6.2 Bezuglich des relevanten Nachteils ausserte sich die Klagerin in act 1 wie
folgt (Rz 130): Die Fortsetzung der andauernden Marginalisierung konne der Kla-
gerin nicht langer zugemutet werden. Wirde sie widerrechtlich als Geschaftsfih-
rerin abgewahlt, kbnne man durch Umorganisationen Tatsachen schaffen, die
spater nicht mehr vollstandig zu beheben waren. Eine weitere Zusammenarbeit
mit C.__ sei der Klagerin nicht zumutbar. Mit Aufhebung der Geschaftsfuh-
rermehrheit wirde der Konflikt entscharft und Schaden von der Gesellschaft ab-

gewendet.

7. Die Ausfuhrungen der Klagerin in act. 1 zum relevanten Nachteil bezogen sich
im Wesentlichen alleine auf ihre Interessen. Das Interesse der Gesellschaft wurde

nur am Rande und ganz allgemein angesprochen. Damit war aber der relevante



Nachteil nur schon mangels Substanziierung bzw. mangels schllissigem Vortrag
nicht glaubhaft gemacht. Das Einzelgericht wies auf diesen Punkt schon in seiner

Begrundung zur Abweisung des Dringlichkeitsbegehrens hin (act. 4 Ziff. 6).

8.1 In ihrer ersten Noveneingabe vom 18. August 2015 (act. 9) erweiterte die Kla-
gerin den Sachverhalt wie folgt: In einer Mitarbeiterorientierung vom 12. August
2015 habe C._ u.a. die Anweisung erlassen, seitens der Klagerin dirften
keine "Anweisungen und Auftrage" entgegengenommen werden (Rz 1 - 6). Am
13. August 2015 habe sich C._ dahingehend geaussert, die Klagerin habe in
der Werkstatt nichts verloren (Rz 8). Unter dem 13. August 2015 habe die Klage-
rin C.___ darauf hingewiesen, er habe es versaumt, die Ausfiihrung der Lohn-
zahlung an einen Mitarbeiter sicherzustellen (Rz 9). In einer Geschaftsfuhrersit-
zung vom 21. Juli 2015 heisse es, die Kunden seien wegen des Streites verunsi-
chert, es gebe Liquiditatsprobleme, Stellenabbau und einen Umsatzrickgang (Rz
10). C.___ habe verkindet, der Personalbestand misse auf 1/3 reduziert wer-
den (Rz 10). Per Ende August 2015 wirden bis zu sechs Stellen abgebaut (Rz
11). Die Verkaufstatigkeiten seien erheblich zuruckgegangen, Herr E._ habe
mehr Ferien bezogen als ihm zustinden, bei neuen Auftragen lasse C. Teil-
rechnungen nicht ohne Verzug fakturieren, was einen Ruckgang an liquiden Mit-
teln zur Folge habe (Rz 12).

8.2 Diese Noven zeigen - deren Zutreffen unterstellt - menschliche und geschaftli-
che Probleme auf, nicht aber einen die Gesellschaft treffenden Nachteil, der durch

die anbegehrte Massnahme behoben oder gemindert werden konnte.

8.3 Den grosseren Teil der Eingabe (act. 9) widmete die Klagerin dem Rechtli-
chen (Rz 13 - 23), wobei es ihr offensichtlich darum ging, Nachteile der Gesell-
schaft darzulegen, was sie in ihrer ersten Eingabe versaumt hatte. Insofern sind
ihre Vorbringen unbeachtlich, weil verspatet. Abgesehen davon vermogen die
Ausfuhrungen nicht, den relevanten Nachteil darzutun. Aufgrund des Streites der
Gesellschafter mag es Loyalitatskonflikte und sonstige Reibereien geben und ist
der Konflikt zwischen den Geschaftsfuhrern ganz grundsatzlich unerfreulich. Es
ist aber nicht dargetan, dass ein allfalliger negativer Geschaftsgang darin seine

Ursache hat. Noch weniger ist dargetan, dass die anbegehrte Entfernung



C.__ s aus der gelebten Geschaftsfuhrertatigkeit notwendig ist (Anspruchsvo-
raussetzung gemass Art. 261 Abs. 1 ZPO), um die Geschaftsentwicklung der Be-
klagten positiv zu beeinflussen. Die Klagerin machte denn auch keine Angaben
daruber, wie sich bei Gutheissung des Begehrens die Geschaftsfihrung der zer-

strittenen Gesellschafter gestalten sollte.

9. In ihrer zweiten Noveneingabe vom 9. September 2015 (act. 13) schilderte die
Klagerin, sie habe entdeckt, dass C.  (mutmasslich zusammen mitD. )
ein neues Bankkonto (bei der St. Galler Kantonalbank) auf den Namen der Be-
klagten eroffnet habe. Das sei der Klagerin verheimlicht worden. Offensichtlich
versuche man, Ertrage der Beklagten auf dieses neue Konto umzuleiten. Der
Wechsel der Bankbeziehung verstosse gegen den Gesellschafterbeschluss, wo-
nach dem alle Gesellschafter zustimmen muissten (act. 3/6 S. 4). Die Klagerin
raumte in der Noveneingabe ein, dass dieser Vorgang damit zusammenhangen
durfte, dass die Klagerin die Zeichnungsberechtigung C._ s bei der alten und
einzigen Bankverbindung (UBS) blockiert hatte. Es sei jederzeit mdglich, Uber die
UBS Zahlungen auszufuhren, es brauche nur die Zustimmung der Klagerin und
von D._ . Auch dieser Vorgang ist unerfreulich, passt aber ins Bild der zer-
strittenen Protagonisten. Wiederum ist aber nicht dargetan, dass die geschilderte
Verhaltensweise der Gesellschaft einen Nachteil erwachsen lasst, der nur durch
die Absetzung von C.__ behoben werden kann. Wiederum fehlen Ausfuhrun-

gen, wie ohne ihn eine (bessere) Geschaftsfihrung zu gewahrleisten ware.

10. In ihrer Stellungnahme vom 19. Oktober 2015 machte die Klagerin u.a. gel-
tend (Rz 27), die beiden Gesellschafter seien durchaus in der Lage, zusammen
die Geschaftsfuhrung zu meistern. Sie hatten dies in der Zeit zwischen 1997 und
2009 bewiesen. Damit wird aber die aktuelle Konfliktsituation zwischen den Ge-
sellschaftern ausgeblendet, weshalb nicht glaubhaft erscheint, dass sich die Ge-
sellschafter heute auf eine konstruktive Zusammenarbeit (im Interesse der Ge-

sellschaft) einigen kénnen.

11. Es erlbrigt sich, im Einzelnen auf die Vorbringen der Beklagten (getragen

durch D. und C. ) einzugehen (act. 15, act. 19, act 29). Zusammenge-
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fasst wird geltend gemacht, D. und C. hatten stets im Interesse der

Gesellschaft gehandelt.

12. In ihrer dritten Noveneingabe (act. 25) wies die Klagerin auf die von D._
am 22. Oktober 2015 initiierte Auflésungsklage hin, welche durch C._ in gro-
ber Verletzung seiner Pflichten aktiv unterstitzt werde. Im Wesentlichen kann
auch diesbezlglich auf das Ausgeflhrte verwiesen werden. Selbstredend sollte
es in der Regel nicht Aufgabe eines Geschaftsfuhrers sein, die Auflosung der Ge-
sellschaft zu unterstitzen. Allerdings sieht das Gesetz auch Ldsungen vor, wie
trotz Auflosungsklage die Gesellschaft weitergefihrt werden kann (Art. 821
Abs. 3). So oder anders kann das Verfahren betreffend Auflésung Jahre dauern,
weshalb einstweilen und in diesem Verfahren die aktuelle Nachteilsdiskussion im

Zentrum steht. An deren oben erwahnten Ergebnissen andert das Novum nichts.

13. Grundsatzlich stellt sich die (Vor-) Frage, ob C.__ Uberhaupt noch gewahl-
ter bzw. gesetzmassiger Geschaftsfuhrer ist. Eine formelle (Wieder-) Wahl der
Geschaftsfuhrer D. , A. und C.__ erfolgte "fir ein weiteres Jahr"
letztmals am 3. April 2014 (act. 3/55). Die Klagerin machte geltend, die Amtszeit

C._ s sei am 3. April 2015 abgelaufen (act. 1 Rz 81). Seitens der Beklagten
wurde auf den Umstand hingewiesen, dass die Statuten keine Amtsdauer fur die
Geschaftsfuhrer vorsehen (act. 15 Rz 31, unter Hinweis auf act. 3/3). C._ sei
nie formell abberufen worden. Wie es sich damit verhalt, kann im Rahmen des
vorliegenden Verfahrens dahingestellt bleiben. Gemass Statuten (act. 3/3 Ziff. 15)
erfolgt die Bestellung der Geschaftsfuhrer durch Beschluss der Gesellschafter.
Folgte man der Auffassung der Klagerin, so ware aktuell kein Geschaftsfuhrer
gewahlt. Das ware aber in keiner Weise im Interesse der Gesellschaft. Von daher
ist jedenfalls fir und im Rahmen dieses Verfahren von drei zeichnungsberechtig-
ten Geschaftsfuhrern auszugehen, zumal keiner der Geschaftsfuhrer fir sich die

entsprechende Position verneint.

14. Fazit: Die Gutheissung des Massnahmebegehrens kdme nur in Frage, falls
glaubhaft erschiene, dass der Entzug der Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbe-

fugnis von C. notwendig ist, um einen nicht leicht wieder gutzumachenden
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Nachteil der Beklagten abzuwenden. Solche Verhdltnisse hat die Klagerin nicht

glaubhaft gemacht. Das Massnahmebegehren ist deshalb abzuweisen.

15. Ausgangsgemass wird die Klagerin kosten- und entschadigungspflichtig. Der
Streitwert betragt CHF 120'000.

Der Einzelrichter erkennt:

1. Das Massnahmebegehren wird abgewiesen.
2. Die Gerichtsgebuhr von CHF 7'200 wird der Klagerin auferlegt.

3. DieKlagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine Parteientschadigung von
CHF 11'200 zu bezahlen.

4. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Beklagte unter Beilage eines

Doppels von act. 33.

5. Eine bundesrechtliche Beschwerde gegen diesen Entscheid istinnerhalb
von 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
und 90 ff. des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Der Streit-
wert betragt CHF 120'000.

Zurich, 26. November 2015

Handelsgericht des Kantons Zirich
Einzelgericht

Die Gerichtsschreiberin:

Helene Lampel
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