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Substantiierungslast und
Verhaltnismassigkeit bei
vorsorglichen Massnahmen

Art. 261 ff., Art. 253 ZPO
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Die A&A (Gesuchstellerin) ist ein weltweit titiger Verband
von Revisionsgesellschaften, der als Genossenschaft nach
Schweizer Recht konstituiert ist. Das dinische Mitglied
(Gesuchsgegnerin) hatte beabsichtigt, aus der Gesuchstelle-
rin auszutreten und sich dem dénischen Verband B&B an-
zuschliessen.

Die Gesuchstellerin hatte beim Handelsgericht Ziirich
ein Gesuch um Erlass von superprovisorischen Massnah-
men eingereicht, um einen vorzeitigen Zusammenschluss
der Gesuchsgegnerin mit der B&B oder einer mit dieser
verbundenen Gesellschaft vor dem ordentlichen Kiindi-
gungstermin zu verhindern.

Das Gericht fithrte in Bezug auf das Superprovisorium
aus, dass die beantragte Verfiigung in Dinemark vermutlich
nicht vollstreckt werden konne. Praxisgemiss werden daher
superprovisorische Verfiigungen mit Wirkung im LugU-
Ausland gar nicht erst ausgesprochen. Mutmassungen iiber
deren Befolgung seien kein Kriterium, um von dieser Praxis
abzuweichen.

Weiter bediirfe der Erlass von vorsorglichen Massnah-
men der Glaubhaftmachung eines nicht leicht wiedergutzu-
machenden Nachteils. Indem die Gesuchstellerin ausfiihre,
dass ihr und ihren Mitgliedern durch einen vorzeitigen Aus-
tritt ein beachtlicher, nicht bezifferbarer Schaden zugefiigt
wiirde, ohne Ausfithrungen zu dessen Grundlagen bzw. Be-
standteilen zu machen, habe sie den relevanten Nachteil
nicht glaubhaft dargelegt. In Bezug auf den Schaden der
Mitglieder hielt das Gericht fest, dass immerhin i{iber No-
torietdt dessen Grundlage bzw. Bestandteile vermutet wer-
den kénnten. Weil die Gesuchstellerin aber nicht darlege,
dass sie zur Erhebung einer Verbandsklage legitimiert sei,
fehle es auch diesbeziiglich an einem relevanten Nachteil.

Anschliessend stellte das Gericht klar, dass dem Super-
provisorium vorliegend bereits definitive Wirkung zukidme,
weil der Zeitpunkt des Massnahmeentscheids mehr oder
weniger mit dem Kiindigungstermin zusammenfalle und
eine Hauptklage auf Unterlassung mit hoher Wahrschein-
lichkeit nicht angehoben werde.

Weiter merkte das Gericht an, dass bei vorldufiger Voll-
streckung mit definitiver Wirkung dem Verhiltnismissig-
keitsprinzip, insbesondere in Bezug auf die Nachteilsdiskus-
sion, ein hoher Stellenwert zukomme. Im Rahmen einer
Interessenabwégung kam es zum Ergebnis, dass die Interes-
sen der Gesuchstellerin offensichtlich weniger ins Gewicht
fielen als jene der Gesuchsgegnerin. Es sei nicht zu befiirch-
ten, dass der Gesuchstellerin oder ihren Mitgliedern bis
zum Kiindigungstermin ein namhafter Schaden entstehe,
weil die Kiindigung zehn Monate vor dem Kiindigungster-
min erfolgt und der Kampf um Kunden wohl bereits weit-
gehend gefiithrt worden sei. Zudem stelle der Wechsel zu
einem anderen Netzwerk nach 26 Jahren Zusammenarbeit
ein anspruchsvolles Unterfangen dar, weshalb es unverhalt-
nismissig erschiene, die anbegehrten Verbote auszuspre-
chen.

Kommentar

Bei vorsorglichen Massnahmen hat die Gesuchstellerin
die Tatbestandselemente glaubhaft darzulegen (HUBER,
in: SutterSomm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], ZPO
Kommentar, 2. Aufl., Zurich 2013, Art.261 N 25). Der Ent-
scheid zeigt exemplarisch auf, dass das Beweismass des
Glaubhaftmachens nicht zu unterschéatzen ist. Die unsubs-
tantiierte Behauptung eines beachtlichen, unbezifferbaren
Schadens gentigt nicht. Anhand der Ausfiihrungen der Ge-
suchstellerin sollte der Schaden mindestens bestimmbar
und nachvollziehbar sein.

Zielen die anbegehrten Massnahmen nicht nur auf die
Sicherstellung des bisherigen Zustands ab, sondern bewir-
ken sie eine vorlaufige Vollstreckung des Hauptanspruchs
mit definitiver Wirkung, so sind die Interessen der Parteien
besonders sorgféltig gegeneinander abzuwéagen (BGer
4A 367/2008 vom 14. November 2008, E. 4.2). Diesem Um-
stand trug das Gericht angemessen Rechnung, indem es
eine Interessenabwégung im Rahmen der Nachteilsdiskus-
sion vornahm und zum Schluss kam, dass die Interessen
der Gesuchsgegnerin Uberwdégen.

Die Praxis des Handelsgerichts betreffend den Erlass
(bzw. Nichterlass) von superprovisorischen Massnahmen
mit Wirkung im LugU-Ausland ist nicht zu beanstanden,
setzt doch das LugU fiir die Anerkennung und Vollstre-
ckung einer Verfligung die Gewahrung des rechtlichen Ge-
hérs voraus (Urteil des EuGH vom 21. Mai 1980 C-125/79
Denilauler, Randnr. 18).
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