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Regeste

Durch Durchstreichen der eigenen Unterschrift auf dem Generalversammlungsprotokoll
hat der Gesuchsteller seinen Widerspruch zur Durchfihrung einer Universalversammlung
kundgetan, weshalb (angeblich) spater gefasste Beschliisse nicht rechtsguiltig erfolgten (E.
7.7).

Ohnehin gentigt die Teilnahme eines nur kollektiv zu zweien zeichnungsberechtigten Ver-
waltungsratsmitglieds nicht flr die an einer Universalversammlung erforderliche Anwesen-
heit bzw. Vertretung samtlicher Aktionare (E. 7.8).

Erwagungen:

l.

1.

1.1 Die C. AG (nachfolgend: Gesuchsgegnerin) bezweckt (Gesell-
schaftszweck) (Gesuchsbeilage [GB] 1).

1.2 A. (nachfolgend: Gesuchsteller) ist Vizeprasident des Verwaltungsrates
der Gesuchsgegnerin. Weitere Mitglieder des Verwaltungsrates sind D.
als Sekretar und E. als Prasident (GB 1).

1.3 Der Gesuchsteller verfugt Gber 45 Stammaktien sowie 40 Stimmrechtsaktien (GB 8
und 9, ferner GB 1). Gemass unbestritten gebliebenen Schilderungen des Gesuch-
stellers soll die Stiftung F. Uber 26 Stammaktien sowie 40 Stimmrechts-
aktien und E. Uber 19 Stammaktien sowie 20 Stimmrechtsaktien verfiigen
(pag. 5 Rz. 16). Nach Art. 14 der Statuten gibt jede Aktie Anrecht auf eine Stimme
(GB 9).

1.4 Mit E-Mail vom 24. Juni 2020 hat E. eine Generalversammlung auf den 8.
Juli 2020 einberufen (GB 13). Diese hat aber nicht stattgefunden. Stattdessen ha-
ben sich die Parteien, d.h. E. , A , D. sowie
G. (Stiftungsratsprasident der Stiftung F. ; GB 10), am 30. Juli
2020 getroffen. Hierbei ist strittig, ob dieses Treffen eine Generalversammlung oder
eine Verwaltungsratssitzung gewesen sein soll und ob die dort angeblich erfolgte
Abwahl des Gesuchstellers sowie von D. als Verwaltungsratsmitglieder
rechtens war.

1.5 Mit Schreiben vom 8. September 2020 hat der Gesuchsteller ein Gesuch um Re-
gistersperre beim Handelsregisteramt des Kantons Bern gegen samtliche Be-
schlisse vom 30. Juli 2020 gestellt (GB 2). Dieses ist dem Gesuch nachgekommen
und hat die Eintragungen vorlaufig nicht vorgenommen (GB 3).



2.1
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2.3

Mit Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen vom 16. September 2020 stellt
der Gesuchsteller folgende Rechtsbegehren:

1. Das Handelsregisteramt des Kantons Bern sei gerichtlich anzuweisen, die am 10. September
2020 erfolgte Registersperre der C. AG, bezuglich sdmtlichen Beschlissen der angeb-
lichen ordentlichen Generalversammlung vom 30. Juli 2020 und insbesondere bezlglich der
Wahl und Abwahl der Mitglieder des Verwaltungsrates aufrechtzuerhalten und die entsprechen-
den Beschliisse bis zum Abschluss des ordentlichen Verfahrens nicht einzutragen.

2. Das Handelsregisteramt des Kantons Bern sei gerichtlich anzuweisen, dem Gesuchsteller Ak-
teneinsicht in die Anmeldung und die dabei vorgelegten Belege zu gewahren.

- unter Kosten und Entschadigungsfolge —

Mit Eingabe vom 28. September 2020 beantragt E. fur die Gesuchsgeg-
nerin, das Gesuch sei abzuweisen und der Handelsregistereintrag sei entspre-
chend dem Generalversammlungsbeschluss vorzunehmen. Eventualiter beantragt
er, dass die Wiederholung der ordentlichen Generalversammlung verfligt werde

(pag. 24).

Am 28. September 2020 erhob der Gesuchsteller beim Handelsgericht des Kan-
tons Bern Klage im ordentlichen Verfahren auf Feststellung der Nichtigkeit der Be-
schllisse der angeblichen Generalversammlung vom 30. Juli 2020 (HG
(Verfahrensnummer)).

Soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, ist fur die Anordnung vorsorglicher
Massnahmen zwingend das Gericht am Ort zustandig, an dem die Zustandigkeit fur
die Hauptsache gegeben ist oder die Massnahme vollstreckt werden soll (Art. 13
Zivilprozessordnung [ZPO; SR 272]). Die Gesuchsgegnerin hat ihren Sitz im Kan-
ton Bern. Das Handelsgericht des Kantons Bern ist damit fir die Beurteilung der
vorliegend beantragten vorsorglichen Massnahmen ortlich zustandig, weil es auch
fur die Beurteilung der Hauptsache ortlich zustandig ist (Art. 13 Bst. a i.V.m. Art. 10
Abs. 1 Bst. b ZPO). Sodann liegt der Ort der Vollstreckung bei Begehren um
Bestatigung der Registersperre am Ort des angerufenen Handelsregisteramts (Ca-
RBONARA, in: Siffert/Turin [Hrsg.], Handelsregisterverordnung [HRegV], Bern 2013,
Art. 162 N 98). Da die Registersperre vom Handelsregisteramt des Kantons Bern
verflugt wurde, ist die ortliche Zustandigkeit des Handelsgerichts des Kantons Bern
auch aus diesem Grund gegeben.

Das Handelsgericht des Kantons Bern ist sachlich zustandig, sofern eine Streitig-
keit aus dem Recht der Handelsgesellschaften und Genossenschaften vorliegt und
der Streitwert den Betrag von CHF 30'000.00 Ubersteigt (Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO
i.V.m. Art. 6 Abs. 2 des Einfiihrungsgesetzes vom 11. Juni 2009 zur Zivilprozess-
ordnung, zur Strafprozessordnung und zur Jugendstrafprozessordnung [EG ZSJ;
BSG 271.1]). Ist die Zustandigkeit flr die Hauptsache gegeben, so behandelt das
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Handelsgericht ebenfalls Gesuche um Anordnung vorsorglicher Massnahmen vor
Eintritt der Rechtshangigkeit einer Klage (Art. 6 Abs. 5 ZPO).

Der Gesuchsteller hat beim Handelsregisteramt des Kantons Bern Einspruch ge-
gen die im Handelsregister vorzunehmende Eintragung von Generalversamm-
lungsbeschlissen vom 30. Juli 2020 erhoben. Das daran anschliessende Gesuch
um Erlass vorsorglicher Massnahmen stellt das summarische Vorverfahren eines
Anfechtungsprozesses gegen Generalversammlungsbeschlisse dar (vgl. Is-
LER/CASPAR VON DER CRONE, Bemerkungen zum Entscheid des Schweizerischen
Bundesgerichts 4A_26/2007, in: SZW 2008, S. 222, S. 229). Es handelt sich in der
Sache folglich um eine Streitigkeit aus dem Recht der Handelsgesellschaften im
Sinne von Art. 6 Abs. 4 Bst. b ZPO.

Klagen auf Anfechtung von Generalversammlungsbeschlissen einer Aktiengesell-
schaft gelten als vermdgensrechtliche Streitigkeiten (BGE 133 111 368 E. 1.3.2; BGE
107 11 179 E. 1). Der Streitwert bemisst sich dabei am Interesse der Aktiengesell-
schaft an der Aufrechterhaltung der angefochtenen Beschliisse; dieses ist in der
Regel hoher als das personliche Interesse des klagenden Aktionars (BGE
133 111 368 E. 1.3.2). Dabei kann sich die Streitwertberechnung am Aktienkapital
orientieren, wenn die Aufhebung samtlicher Beschllisse anbegehrt wird und es
schliesslich um die Kontrolle iber die Gesellschaft geht (BGer 4C.88/2000 E. 4b).

Der Gesuchsteller macht geltend, der Streitwert entspreche dem Aktienkapital der
Gesellschaft, mithin CHF 100'000.00. Vorliegend sind alle am 30. Juli 2020 gefass-
ten Beschlusse inklusive der Abwahl des Gesuchstellers aus dem Verwaltungsrat
strittig. Aus den Akten ist ersichtlich, dass es im Wesentlichen um die Kontrolle
Uber die Gesellschaft geht. Denn Ausloser fir die Auseinandersetzung zwischen
den Parteien war der Umstand, dass der Gesuchsteller wieder das Eigentum an
samtlichen Aktien der Gesuchsgegnerin erwerben wollte (GB 15; GAB 2). Aufgrund
der Schwierigkeit, den Streitwert genau zu beziffern, ist von CHF 100'000.00 aus-
zugehen, zumal dies von der Gesuchsgegnerin nicht bestritten wurde (vgl. Art. 91
Abs. 2 ZPO). Die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts ist damit gegeben.

Im Falle einer Anfechtungsklage wird die Gesellschaft als Beklagte durch den Ver-
waltungsrat vertreten (Art. 706a Abs. 2 OR e contrario). Sofern einzelne Mitglieder
des Verwaltungsrates in ihrer Aktionarseigenschaft klagen, vertreten die Ubrigen
Verwaltungsratsmitglieder die Gesellschaft (TANNER, in: Handschin [Hrsg.], Zurcher
Kommentar, Die Aktiengesellschaft, 3. Aufl. 2018, Art. 706a N 56). Aus diesem
Grund schadet es vorliegend nicht, dass die Eingabe flir die Gesuchsgegnerin vom
28. September 2020 einzig von E. unterschrieben wurde (pag. 24), ob-
wohl dieser gemass Handelsregisterauszug nur kollektiv zu zweien zeichnungsbe-
rechtigt ist (vgl. GB 1).

Vorsorgliche Massnahmen vor Eintritt der Rechtshangigkeit beurteilt der Prasident
des Handelsgerichts (Art. 45 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Organisation der Ge-
richtsbehérden und der Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]) und damit auch
dessen Vizeprasident.
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6.2

6.2.1

6.2.2

Da auch die ubrigen Prozessvoraussetzungen nach Art. 59 ZPO erfullt sind, ist auf
das Gesuch einzutreten.

Auf schriftlichen Einspruch Dritter nimmt das Handelsregisteramt die Eintragung ins
Tagesregister vorlaufig nicht vor (Registersperre gemass Art. 162 Abs. 1 Handels-
registerverordnung [HRegV; SR 221.411]). Es nimmt die Eintragung jedoch dann
vor, wenn a) die Einsprecherin oder der Einsprecher dem Handelsregisteramt nicht
innert zehn Tagen nachweist, dass sie oder er dem Gericht ein Gesuch um Erlass
einer vorsorglichen Massnahme gestellt hat; oder b) das Gericht das Gesuch um
Erlass einer vorsorglichen Massnahme rechtskraftig abgelehnt hat (Art. 162 Abs. 3
HRegV).

Der Gesuchsteller hat das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen vorlie-
gend innerhalb der Frist von 10 Tagen gemass Art. 162 Abs. 3 Bst. a HRegV erho-
ben. Art. 162 Abs. 4 HRegV halt fest, dass das Gericht im summarischen Verfahren
unverzlglich Uber die Registersperre zu entscheiden hat. Konkret geht es um die
Beurteilung des Gesuchs um Erlass einer vorsorglichen Massnahme, mit der die
Registersperre bestatigt bzw. angeordnet werden soll. Die Voraussetzungen flr
den Erlass der entsprechenden vorsorglichen Massnahme sind in Art. 261 ff. ZPO
geregelt (CARBONARA, a.a.0., Art. 162 N. 75 ff.). Gemass Art. 261 ZPO trifft das
Gericht die notwendigen vorsorglichen Massnahmen, wenn die gesuchstellende
Partei glaubhaft macht, dass a) ein ihr zustehender Anspruch verletzt ist oder eine
Verletzung zu beflirchten ist; und b) ihr aus der Verletzung ein nicht leicht wieder
gutzumachender Nachteil droht. Fir das Verfahren gemass Art. 162 HRegV bedeu-
tet dies im Einzelnen, was folgt:

Grundlage des vorsorglichen Rechtsschutzes ist, dass der Gesuchsteller glaubhaft
macht, dass ihm ein Anspruch gegeniber der Gesuchsgegnerin zusteht. In dieser
sogenannten Hauptsachenprognose muss das Massnahmegericht zum Schluss
kommen, dass ein Obsiegen des Gesuchstellers in einem ordentlichen Prozess
wahrscheinlich ist. Hieran sind jedoch keine allzu hohen Anforderungen zu stellen;
es genugt, wenn gewisse objektive Anhaltspunkte flir eine glinstige Hauptsache-
prognose sprechen. Der glaubhaft zu machende Hauptsacheanspruch und der An-
spruch auf Erlass einer Sicherungsmassnahme sind jedoch nicht identisch. Die Si-
cherungsmassnahme fiihrt noch nicht zur Befriedigung des Gesuchstellers, son-
dern halt lediglich den bestehenden Zustand aufrecht (CARBONARA, a.a.0., Art. 162
N 84 ff. zu m.w.H.; s. auch MULLER/RIzzI, Die Handelsregistersperre in der Praxis —
ausgewahlte Aspekte zum einstweiligen Rechtsschutz, in: REPRAX 4/2018, S. 179
ff., S. 191).

Weiter muss der Einsprecher glaubhaft machen, dass ihm aus der Verletzung des
Verflgungsanspruchs ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht. Ein-
trage im Handelsregister mit rein deklaratorischer Wirkung kénnen zu einem nicht
leicht wieder gutzumachenden Nachteil fiihren. Denn das Vertrauen des Ge-
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7.3

schaftsverkehrs gegeniber einer zeichnungsberechtigten Person hangt wesentlich
vom Handelsregistereintrag ab (CARBONARA, a.a.0. Art. 162 N 87 ff. m.w.H.).

Sodann muss zeitliche Dringlichkeit vorliegen und der Erlass einer Massnahme
muss insgesamt verhaltnismassig sein (s. dazu und zum Ganzen HUBER, in: Sutter-
Somm et al. [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO],
3. Aufl. 2016, Art. 261 N 17 ff.; vgl. auch GUNGERICH, in: Hausheer/Walter [Hrsg.],
Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band |, 2012, Art. 261
N 14 ff.; SPRECHER, in: Spuhler et al. [Hrsg.], Basler Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017, Art. 261 N 10).

Die rechtsrelevanten Tatsachen sind nicht strikt zu beweisen, sondern lediglich
glaubhaft zu machen. Eine Tatsache ist glaubhaft gemacht, wenn fiir deren Vor-
handensein eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht, selbst wenn das Gericht noch
mit der Moglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben kénnte. Glaub-
haftmachen bedeutet also mehr als behaupten, aber weniger als beweisen. Es ist
nicht erforderlich, das Gericht von der Richtigkeit der aufgestellten tatsachlichen
Behauptung zu Uberzeugen, sondern es genugt, ihm aufgrund objektiver Anhalts-
punkte den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit des Vorhandenseins der in
Frage stehenden Tatsachen zu vermitteln (GUNGERICH, a.a.0., Art. 261 N 18 f.).

Das Gericht kann sich bei der Prufung der rechtlichen Fragen auf eine summari-
sche Prifung beschranken (BGE 139 111 86 E. 4.2).

Vorliegend ist zunachst zu prifen, ob ein dem Gesuchsteller zustehender Anspruch
verletzt ist oder eine solche Verletzung zu beflrchten ist (VerfUgungsanspruch).
Zwischen den Parteien ist strittig, ob am 30. Juli 2020 eine Verwaltungsratssitzung
oder Generalversammlung stattgefunden hat und daher die Abwahl des Gesuch-
stellers sowie von D. als Verwaltungsratsmitglieder zu Recht erfolgte.

Art. 706b OR fihrt in nicht abschliessender Weise («insbesondere») Nichtigkeits-
grinde fur Beschlisse der Generalversammlung auf. Bei der Annahme von Nich-
tigkeit ist jedoch Zurtickhaltung geboten (BGE 115 Il 468 E. 3b). Andere Beschlus-
se, u.a. solche, welche Gesetz oder Statuten verletzten, sind lediglich ungultig und
damit anfechtbar (Art. 706 OR). Ist ein Beschluss der Generalversammlung an-
fechtbar, ist dies spatestens zwei Monate nach der Generalversammlung geltend
zu machen, ansonsten das Anfechtungsrecht erlischt (Art. 706a OR).

Gemass Art. 699 Abs. 1 OR wird die Generalversammlung grundsatzlich durch den
Verwaltungsrat einberufen. Es handelt sich dabei um eine unubertragbare und un-
entziehbare Aufgabe des Verwaltungsrats (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR). Sofern die
Staututen nichts anders vorsehen, hat der Verwaltungsratsbeschluss Uber die Ein-
berufung der Generalversammlung mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen zu
erfolgen (DUBS/TRUFFER, in: Honsell et al. [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligatio-
nenrecht I, 5. Aufl. 2016, Art. 699 N 2).

Gemass Art. 20 der Statuten der C. AG vom (Datum) (GB 9)
ist Uber die Beschlisse des Verwaltungsrats ein Protokoll zu fiihren. Vorliegend



7.4

liegt kein protokollierter Verwaltungsratsbeschluss in den Akten, der eine General-
versammlung fir den 30. Juli 2020 vorgesehen hatte.

Sodann fehlt es an einer gesetzes- und statutenkonformen Einberufung fur eine
Generalversammlung vom 30. Juli 2020. Denn eine Einberufung hatte spatestens
20 Tage vor der Generalversammlung in der durch die Statuten vorgeschriebenen
Form zu erfolgen (Art. 700 Abs. 1 OR). Art. 12 der Statuten der C. AG
vom (Datum) (GB 9) sieht fur die Einberufung Folgendes vor:

Die Generalversammlung wird durch den Verwaltungsrat, nétigenfalls durch die allfallige Revisions-
stelle, unter gleichzeitiger Bekanntmachung der Verhandlungsgegenstande und Antrage des Verwal-
tungsrates sowie allfalligen Antragen von Aktionaren einberufen. Die Einladung an die Aktionare er-
folgt mindestens 20 Tage vor der Versammlung schriftlich an die im Aktienbuch eingetragenen Aktio-
nare.

Die Einladung zur ordentlichen Generalversammlung hat den Hinweis zu enthalten, dass der Ge-
schéftsbericht, die Gewinn- und Verlustrechnung, die Bilanz und — sofern eine Revisionsstelle bestellt
ist — der Revisionsbericht am Sitz der Gesellschaft den Aktionaren wahrend 20 Tagen vor der ordent-
lichen Generalversammlung zur Einsicht aufliegen und dass jedem Aktionar auf Verlangen unverziig-
lich eine Kopie dieser Unterlagen zugestellt wird.

(-]

Uber Gegenstéande, die nicht in der Einladung angekiindigt worden sind, kénnen keine Beschliisse
gefasst werden, ausser tUber Antrage auf Einberufung einer ausserordentlichen Generalversammlung,
auf Durchfiihrung einer Sonderpriifung und auf Wahl einer Revisionsstelle infolge Begehrens eines
Aktionars.

Mit E-Mail vom 24. Juni 2020 hat E. zwar u.a. dem Gesuchsteller eine
Generalversammlung fur den 8. Juli angekindigt (GB 13; Gesuchsantwortbeilage
[GAB] 1). Am 29. Juni 2020 hat der Gesuchsteller auf dieses Mail jedoch geantwor-
tet, dass er aufgrund eines vorangehenden Telefonats mit ihm von einer Einladung
zu einer ausserordentlichen Verwaltungsratssitzung statt einer Generalversamm-
lung ausgegangen sei (GB 15; GAB 2). In seiner Antwort vom 30. Juni 2020 bringt
E. vor, dass im Telefongesprach abgemacht worden sei, die ordentliche
Generalversammlung um ein Traktandum zu erweitern und man sich doch vor der
Generalversammlung treffen solle (GB 15; GAB 2). In der Folge hat E.

mit E-Mail vom 4. Juli 2020 Uber die Verschiebung der Generalversammlung vom
8. Juli 2020 informiert und darauf hingewiesen, dass er einen neuen Termin mittei-
len werde (GAB 3). Ein neuer Terminvorschlag ist jedoch nicht erfolgt bzw. nicht
aktenkundig.

Selbst wenn man die E-Mail vom 24. Juni 2020 als Einberufung zur Generalver-
sammlung vom 30. Juli 2020 qualifizieren wollte, fehlt es an einer statuten- und ge-
setzeskonformen Einberufung. Einerseits fehlt der statutarisch vorgeschriebene
Hinweis der Auflage gewisser Dokumente zur Einsichtsmdglichkeit. Andererseits
kann eine Einberufung zur Generalversammlung via E-Mail nur mit der Zustim-
mung aller Aktionare erfolgen (vgl. DUBS/TRUFFER, a.a.0., Art. 700 N 9). Ob eine
entsprechende Zustimmung aller Aktionare vorliegt, ist unklar. Nicht zuletzt ist um-
stritten, ob mit einem allgemein gehaltenen Traktandum «Wahlen» (so der in der E-
Mail vom 24. Juni 2020 verlinkte Protokollentwurf) Gberhaupt eine Abwahl méglich
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ist (verneinend DUBS/TRUFFER, a.a.0., Art. 705 N 5a m.w.H.). Es fehlt mithin an ei-
ner gultigen Einberufung fir die Generalversammlung vom 30. Juli 2020.

Trotz dieser Mangel liegen flr den 30. Juli 2020 zwei Generalversammlungsproto-
kolle in den Akten (GB 5 und 6; GAB 5 und 6). Es stellt sich daher die Frage, ob an
diesem Datum eine Universalversammlung zustande kam. Ist dies der Fall, sind bei
der Einberufung der Generalversammlung unterlaufene Fehler unbeachtlich
(DUBS/TRUFFER, a.a.0., Art. 701 N 1) und auch Antrdge sowie Beschllisse Uber
nicht gehorig angekiindigte Verhandlungsgegenstande zulassig (BGE 86 Il 95 E.
2).

Die Voraussetzungen fir eine Universalversammlung sind in Art. 701 OR aufge-
fuhrt, dessen Wortlaut auch in Art. 13 der Stauten der C. AG wiederge-
geben wird. Gemass Art. 701 Abs. 1 OR konnen die Eigentimer oder Vertreter
samtlicher Aktien eine Generalversammlung ohne Einhaltung der fur die Einberu-
fung vorgeschriebenen Formvorschriften abhalten, sofern kein Widerspruch erho-
ben wird. Gemass herrschender Meinung kann sich ein Widerspruch nicht nur ge-
gen die Durchfiihrung einer Universalversammlung als solche, sondern auch ledig-
lich gegen einzelne Traktanden richten (TANNER, a.a.O., Art. 701 N 24 m.w.H.).
Ohne Widerspruch vor oder zu Beginn der Versammlung ist die Versammlung so
lange beschlussfahig, als alle Aktien vertreten sind und ein Widerspruch weiterhin
unterbleibt. Erscheint ein Aktionar dennoch, obwohl er im Voraus widersprochen
hat, gilt sein Widerspruch als zurlickgenommen, sofern er ihn nicht erneuert
(DUBS/TRUFFER, a.a.0., Art. 701 N 3). Nach dem Schluss der Universalversamm-
lung (etwa aufgrund einer definitiven Entfernung eines Aktionars aus der Versamm-
lung) gefasste Beschliisse sind nichtig (BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl.
2009, § 12 Rz 54). Hingegen sind alle vor dem Schluss der Universalversammlung
erfolgten und widerspruchslos gebliebenen Beschlisse gliltig (TANNER, a.a.0., Art.
701 N 33).

Vorliegend ist erstellt, dass der Gesuchsteller jedenfalls im Vorfeld gegen die
Durchfluhrung einer Generalversammlung am 8. Juli 2020 protestiert hat (GB 15;
GAB 2). Wie und unter welchem Titel (Verwaltungsratssitzung oder Generalver-
sammlung) der Termin vom 30. Juli 2020 vorgesehen war und zustande gekom-
men ist, ist hingegen nicht aktenkundig. Dessen ungeachtet hat der Gesuchsteller
ein vom 30. Juli 2020 datiertes Protokoll einer Generalversammlung unterschrie-
ben, wobei die Unterschrift durchgestrichen ist (GB 5 und GAB 5).

Die Vorbringen der Parteien, wie es zu dieser Unterschrift und Durchstreichung
gekommen ist, gehen auseinander:

Gemass Darstellung des Gesuchstellers hat am 30. Juli 2020 keine Generalver-
sammlung, sondern eine Verwaltungsratssitzung stattgefunden (pag. 7 Rz. 26 ff.).

Als an diesem Termin E. die Auffassung vertreten habe, dass es sich um
eine Generalversammlung handle, hatten der Gesuchsteller sowie D.
protestiert. Deshalb habe sich E. in der Folge bereit erklart, stattdessen

eine Verwaltungsratssitzung durchzuflihren (pag. 7 Rz. 27). Zu seiner Unterschrift
auf dem Protokoll bringt der Gesuchsteller vor, er habe diese auf einem vorgefertig-
ten und vorgangig zur Unterzeichnung vorgelegten Dokument vorschnell und irr-
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timlich abgegeben und sofort durchgestrichen als im Nachgang an die fruchtlos
verlaufende Verwaltungsratssitzung E. plétzlich noch eine Generalver-
sammlung habe durchfuhren wollen. Daraufhin habe E. dem Gesuchstel-
ler mit der Abwahl gedroht und die Sitzung sei beendet worden (pag. 7 Rz. 29).

Nach Darstellung von E. sei am besagten Datum eine Generalversamm-
lung zustande gekommen. Anlasslich dieser sei das vorbereitete Protokoll von ihm
sowie vom Gesuchsteller unterzeichnet worden. D. habe daraufhin auf
den Gesuchsteller eingewirkt, so dass dieser seine Unterschrift zwecks Blockierung
der Beschlusse durchgestrichen habe. In der Folge habe E. einen Ruck-
kommensantrag auf die Verwaltungsratswahl gestellt und mit anschliessendem Be-
schluss sei der Gesuchsteller abgewahlt und die Versammlung geschlossen wor-
den (pag. 24).

In tatsachlicher Hinsicht ist zunachst festzuhalten, dass der von E. mit
Mail vom 24. Juni 2020 fir die Generalversammlung vom 8. Juli 2020 versandte
Protokollentwurf (GB 14) und das vom Gesuchsteller mit durchgestrichener Unter-
schrift versehene Protokoll vom 30. Juli 2020 nicht identisch sind (GB 5; GAB 5).
Es erscheint deshalb entgegen den Vorbringen des Gesuchstellers unwahrschein-
lich, dass dieser das Protokoll im Vorfeld des Treffens vom 30. Juli 2020 unter-
schrieben hat. Sodann ist das Dokument unmissverstandlich als «Protokoll der 7.
ordentlichen Generalversammlung» bezeichnet und lasst auch vom sonstigen In-
halt her in keiner Weise auf eine Verwaltungsratssitzung schliessen. Dies hatte
selbst dem rechtsunkundigen Gesuchsteller auffallen missen und ihn an einer vor-
schnellen Unterschriftsabgabe hindern missen. Das Gericht erachtet es daher als
glaubhaft, dass dieses Protokoll am 30. Juli 2020 unterzeichnet wurde.

In rechtlicher Hinsicht liesse dieser Umstand sodann auf eine Universalversamm-
lung statt eine Verwaltungsratssitzung schliessen (zur Voraussetzung der Anwe-
senheit aller Aktionare an der Universalversammlung vgl. nachfolgend E. 7.8). In-
dem der Gesuchsteller seine Unterschrift jedoch wieder durchgestrichen hat, ist
davon auszugehen, dass er spatestens ab diesem Zeitpunkt mit der Durchfiihrung
einer Universalversammlung nicht mehr einverstanden gewesen war. Mit diesem
Widerspruch hat auch die Beschlussfahigkeit der Universalversammlung geendet.
Damit ist jedenfalls der angebliche Beschluss gemass dem zweiten Protokoll (GB
6; GAB 6), welches die Abwahl des Gesuchstellers bzw. die Wahl von E.

als einziges Verwaltungsratsmitglied mit Einzelunterschrift festhalt, nicht rechtsgul-
tig.

Zum Ergebnis, dass eine Abwahl des Gesuchstellers am 30. Juli 2020 gar nicht
beschlossen wurde, gelangt das Gericht auch durch den folgenden Umstand: Die
von E. verfasste Vereinbarung vom 19. August 2020 (GB 16), und somit
nach der strittigen Universalversammlung erstellt, sieht auch ein Unterschriftserfor-
dernis des Gesuchstellers fir die Gesuchsgegnerin vor. Daraus lasst sich schlies-
sen, wie das der Gesuchsteller zu Recht vorbringt (pag. 8 Rz. 31), dass
E. jedenfalls am 19. August 2020 noch von der Giultigkeit und Notwen-
digkeit der «Kollektivunterschrift zu zweien» des Gesuchstellers ausging. Dies wie-
derum spricht dagegen, dass am 30. Juli 2020 der Gesuchsteller tberhaupt als
Verwaltungsrat abgewahlt worden ist.



7.7.5

7.7.6

7.8

7.8.1

7.8.2

Auch das vermutlich von E. verfasste Dokument «Erganzende Informati-
onen zur Generalversammlung vom 30. Juli 2020» (GB 19) spricht gegen einen
glltigen Beschluss der Abwahl des Gesuchstellers. Gemass den darin gemachten
Ausfihrungen habe der Gesuchsteller am 30. Juli 2020 seine Unterschrift verwei-
gert. In der Folge habe E. einen Rickkommensantrag auf die Wahl des
Verwaltungsrates gestellt und die Abwahl des Gesuchstellers gefordert, sofern die-
ser nicht die Mehrheitsinteressen des Verwaltungsrates vertrete. Der Gesuchsteller
habe deshalb die Mdglichkeit gehabt, das urspriingliche Protokoll nachtraglich noch
zu unterzeichnen. Da dies nicht geschehen sei, habe E. am 20. August
2020 beim Handelsregisteramt nachgefragt, wie der Beschluss ohne Unterschrift
des Gesuchstellers im Handelsregister eingetragen werden kénne. Deshalb habe
E. in der Folge das Protokoll angepasst, wobei ein Formfehler darin
bestlinde, dass Datum und Ort der Unterzeichnung nicht angepasst worden seien
(GB 19). Aus diesen Ausflihrungen ist ersichtlich, dass die Abwahl des Gesuchstel-
lers nicht in Form eines Beschlusses am 30. Juli 2020 erging.

Nach dem Gesagten ist jedenfalls die Abwahl des Gesuchstellers nicht rechtsguiltig
mittels Beschluss erfolgt. Damit liegt diesbezlglich eine guinstige Hauptsachenpro-
gnose vor.

Ob der Gesuchsteller, wie das vorgebracht wird (pag. 7 Rz. 27; pag. 13 Rz. 55), am
Treffen vom 30. Juli 2020 bereits vor Durchstreichung seiner Unterschrift gegen die
Durchfuhrung einer Universalversammlung protestiert hat, ist hingegen nicht genu-
gend glaubhaft gemacht. Dieser Umstand ist insofern von Belang, als dadurch
auch samtliche Beschlusse des ersten Protokolls (GB 5; GAB 5) nicht im Rahmen
einer gultigen Universalversammlung zustande gekommen waren. Daher gewinnt
nun aber die Frage an Bedeutung, ob die flir eine Universalversammlung erforder-
liche Anwesenheit aller Aktionare gegeben war oder nicht. Denn sollte dies nicht
der Fall gewesen sein, waren alle im ersten Protokoll gefassten Beschlisse ohne-
hin nicht rechtsgultig.

Der Gesuchsteller wendet diesbezlglich ein, dass G. nicht zur Vertretung
der Stiftung F. als Aktionarin der Gesuchstellerin berechtigt gewesen sei,
da er nur uber Kollektivunterschrift zu zweien verfuge (pag. 11 Rz. 42 ff. sowie pag.
12 Rz. 50 ff.). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Beschluss ei-
ner Universalversammlung, an welcher nicht alle Aktionare teilgenommen haben
oder vertreten waren, nichtig (BGE 137 Il 460 E. 3.3.2). Juristische Personen wer-
den in der Generalversammlung durch ihre gesetzlichen Organe vertreten, wobei
sie sich durch entsprechende Belege wie Handelsregisterauszug oder Vollmacht
auszuweisen haben (POSCHEL, in: Honsell et al. [Hrsg.], Basler Kommentar, Obli-
gationenrecht I, 5. Aufl. 2016, Art. 689a N 11). Fraglich ist, ob fiir eine gultige Ver-
tretung einer juristischen Person an einer Universalversammlung zwei zeichnungs-
berechtigte Organe anwesend sein muissen, wenn im Handelsregister die Ein-
schrankung «Kollektivunterschrift zu zweien» eingetragen ist.

In der Lehre findet sich der Hinweis, dass bei gemeinsamer Auslibung der gesetzli-
chen Vertretung (bspw. aufgrund einer Kollektivzeichnungsberechtigung) Art. 690
OR analog anzuwenden und entsprechend nur eine einzige Person als Vertreter
zur Generalversammlung zuzulassen sei (VON SALIS, Die Gestaltung des Stimm-
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und des Vertretungsrechts im schweizerischen Aktienrecht, Diss. 1996, 462; ahn-
lich SCHOTT, Aktienrechtliche Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Generalversamm-
lungsbeschlussen wegen Verfahrensmangeln, Diss 2009, § 11 Rz. 10 mit Verweis
auf VON SALIS).

Diese Auffassung scheint im Widerspruch zu den allgemeinen Grundsatzen des
Vertretungsrechts. Gemass Art. 55 Abs. 1 ZGB sind die Organe berufen, dem Wil-
len der juristischen Person Ausdruck zu geben. Dabei verpflichten sie die juristi-
sche Person durch den Abschluss von Rechtsgeschaften sowie durch ihr sonstiges
Verhalten (Abs. 2). Grundsatzlich ist bei der Vertretung zwischen Vertretungsbe-
fugnis (rechtliches Durfen im Innenverhaltnis) sowie Vertretungsmacht (rechtliches
Kdénnen im Aussenverhaltnis) zu unterscheiden. Bei einer Stiftung sind samtliche
im Handelsregister eingetragenen Stiftungsratsmitglieder sowohl Trager der Vertre-
tungsbefugnis als auch der Vertretungsmacht. Der Umfang der Vertretungsmacht
kann aber durch eine im Handelsregister eingetragene Kollektivzeichnungsberech-
tigung eingeschrankt werden. Sofern Stiftungsratsmitglieder in Uberschreitung ihrer
Vertretungsmacht ein Rechtsgeschaft mit einem Dritten abschliessen, kommt die-
ses nicht zu Stande (BAUMANN, Der Stiftungsrat — Das oberste Organ gewodhnlicher
Stiftungen, Diss. 2009, 264 f.).

Auf den ersten Blick ist die Teilnahme an der Generalversammlung kein Rechtsge-
schaft. Somit konnte die fir eine gultige Universalversammlung geforderte Vertre-
tung samtlicher Aktionare bereits bei Vorliegen eines nur vertretungsbefugten Or-
gans anzunehmen sein. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass die Rechtsnatur eines
Generalversammlungsbeschlusses als Rechtsgeschaft oder Rechtsgeschaft sui
generis zu qualifizieren ist, wahrend die Stimmabgabe als solches je nach Auffas-
sung eine rechtsgeschaftliche Willenserklarung, ein Rechtsgeschaft oder eine
Rechtshandlung darstellt (eingehend ScHOTT, a.a.0., § 2 Rz. 3 ff.). Damit sind die
Handlungen, die ein Organ einer juristischen Person an einer Generalversammlung
ausubt, unter Umstanden als Rechtsgeschaft zu qualifizieren, flr welches die Ver-
tretungsmacht massgebend ist (vgl. auch das Urteil des Handelsgerichts des Kan-
tons Zirichs HE180266 E. 5.2.1, in welchem aufgrund der Vertretungsmacht eines
einzelzeichnungsberechtigten Verwaltungsratsprasidenten zumindest die gultige
Vertretung anldsslich einer Universalversammlung angenommen wurde).

Vor diesem Hintergrund hat G. mangels Prasenz eines zweiten kollektiv-
zeichnungsberechtigten Stiftungsratsmitglieds an der Universalversammlung seine
Vertretungsmacht Uberschritten und konnte an dieser gar keine Rechtsgeschéafte
(in Form der Stimmabgabe und Beschlussfassung) vornehmen. Damit ist von der
Abwesenheit der Stiftung F. als Aktionarin und der Ungultigkeit der Uni-
versalversammlung auszugehen. Denn die nachtragliche oder vorschriftliche Zu-
stimmung von abwesenden Aktiondaren zu den Beschlussen der Universalver-
sammlung ist unwirksam (BOcKLI, a.a.0., § 12 Rz. 55). Da auch kein vorgangiger
Beschluss des Stiftungsrates der Stiftung F. vorliegt, mit welchem
G. zur alleinigen Vertretung an der Generalversammlung erméachtigt ge-
wesen ware, ist auch in Bezug auf die Beschllsse des ersten Protokolls eine glins-
tige Hauptsachenprognose gegeben.
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7.9

8.2

10.

11.

Im Ergebnis hat der Gesuchsteller damit glaubhaft gemacht, dass ein ihm zuste-
hender Anspruch verletzt ist (Verfigungsanspruch). Auch die Ubrigen Vorausset-
zungen fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen sind gegeben. Insbesondere
kann bei Abweisung der vorsorglichen Massnahme ein nicht leicht wiedergutzuma-
chender Nachteil darin erblickt werden, dass der Gesuchsteller nicht mehr im Han-
delsregister als Verwaltungsrat eingetragen ware, obwohl seine Abwahl nicht
rechtsgultig erfolgte. Aus diesem Grund ist auch ein Zuwarten bis zum Entscheid in
der Hauptsache nicht zumutbar und mithin die zeitliche Dringlichkeit gegeben. Da
die Massnahme nur den Status quo aufrechterhalt und wie dargelegt kein gultiger
Beschluss Uber die Abwahl des Gesuchstellers anzunehmen ist, ist die Massnah-
me sodann verhaltnismassig. Die von der Gesuchsgegnerin flr den Fall der Gut-
heissung der vorsorglichen Massnahme eventualiter beantragte Wiederholung der
ordentlichen Generalversammlung ist unzuldssig und kann daher nicht verfiigt wer-
den.

Ein Einsprecher hat nur dann einen Anspruch auf Einsicht in die Anmeldungsunter-
lagen des Handelsregisteramtes, wenn das Gericht dies anordnet (Art. 162 Abs. 2
HRegV). Ein eigenstandiges Akteneinsichtsrecht kommt dem Einsprecher nicht zu,
da er nicht Partei des Eintragungsverfahrens ist. Die Anordnung betreffend Akten-
einsicht muss beim Gericht, das auch Uber die vorsorgliche Massnahme zur Auf-
rechterhaltung der Registersperre zu entscheiden hat, beantragt werden. Bei sei-
nem Entscheid Uber die Frage, ob dem Einsprecher Einsicht in die Anmeldeunter-
lagen einzurdumen ist, hat das Gericht die Interessen des Einsprechers auf Ein-
sicht gegenulber denjenigen der betroffenen Rechtseinheit auf Vertraulichkeit der
Anmeldung und der dazugehérenden Belege gegeneinander abzuwagen (CARBO-
NARA, a.a.0., Art. 162 N 55 f.).

Da sich vorliegend die Gesuchsgegnerin nicht gegen die beantragte Akteneinsicht
in die betreffenden Anmeldungsunterlagen beim Handelsregisteramt stellt, ist das
Handelsregisteramt des Kantons Bern entsprechend anzuweisen, der Gesuchstel-
lerin Einsicht in die Anmeldungsunterlagen zu gewahren.

Uber die Prozesskosten vorsorglicher Massnahmen kann zusammen mit der
Hauptsache entschieden werden (Art. 104 Abs. 3 ZPO).

Die Gerichtskosten fiir den vorliegenden Entscheid werden auf CHF 5'000.00 fest-
gesetzt (Art. 96 ZPO i.V.m. Art. 42 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 des Dekrets betreffend
die Verfahrenskosten und die Verwaltungsgebuhren der Gerichtsbehérden und der
Staatsanwaltschaft [Verfahrenskostendekret, VKD; BSG 161.12]).

Der vorliegende Entscheid legt den Streit zwischen den Parteien nicht endguiltig
bei. Der Gesuchsteller hat am 28. September 2020 beim Handelsgericht Klage im
ordentlichen Verfahren auf Feststellung der Nichtigkeit der Beschliisse der angebli-
chen Generalversammlung vom 30. Juli 2020 erhoben (HG (Verfahrens-
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12.

nummer)). Die Gerichtskosten sind daher unter Vorbehalt der definitiven Kostenre-
gelung im Hauptverfahren vorerst dem Gesuchsteller aufzuerlegen. Die Gerichts-
kosten sind dem vom Gesuchsteller geleisteten Gerichtskostenvorschuss von
CHF 5'000.00 zu entnehmen (Art. 111 Abs. 1 ZPO).

Auch der Entscheid uUber die Parteientschadigung wird dem allfalligen Hauptverfah-
ren vorbehalten. Entsprechend wird im vorliegenden Verfahren keine Parteien-
tschadigung gesprochen.
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Das Handelsgericht entscheidet:

1.

Das Handelsregisteramt des Kantons Bern wird angewiesen, die am 10. September
2020 erfolgte Registersperre der C. AG, bezuglich sdmtlichen Beschlissen
der Generalversammlung vom 30. Juli 2020 aufrechtzuerhalten und die entsprechen-
den Beschlusse bis zum Abschluss des ordentlichen Verfahrens nicht einzutragen.

Das Handelsregisteramt des Kantons Bern wird angewiesen, dem Gesuchsteller Ein-
sicht in die Anmeldungsunterlagen betreffend die anlasslich der Generalversammlung
der C. AG vom 30. Juli 2020 gefallten Beschlisse zu geben.

Die Gerichtskosten dieses Entscheids werden festgesetzt auf CHF 5'000.00. Sie wer-
den vorerst dem Gesuchsteller auferlegt. Vorbehalten bleibt die definitive Kostenrege-
lung im Hauptverfahren. Die Gerichtskosten werden mit dem vom Gesuchsteller ge-
leisteten Gerichtskostenvorschuss von CHF 5'000.00 verrechnet.

Es wird keine Parteientschadigung gesprochen. Vorbehalten bleibt die definitive Kos-
tenregelung im Hauptverfahren.

Zu eroffnen:
- den Parteien
- dem Handelsregisteramt des Kantons Bern

Bern, 23. Oktober 2020 Im Namen des Handelsgerichts

Der Vizeprasident:

Oberrichter D. Bahler

Der Gerichtsschreiber:

Loderer

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid Uber vorsorgliche Massnahmen kann innert 30 Tagen seit Zustellung beim Bundes-
gericht, Av. du Tribunal fédéral 29, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in Zivilsachen gemass Art. 39 ff., 72 ff. und
90 ff. BGG geflihrt werden. Es ist darzulegen, dass der Entscheid einen nicht wieder gutzumachenden Nach-
teil bewirken kann (vgl. Art. 93 Abs. 1 Bst. a BGG). Dabei kann nur die Verletzung verfassungsmassiger Rech-
te gertigt werden (vgl. Art. 98 BGG). Die Art. 95, 97 und Art. 105 Abs. 2 BGG sind nicht anwendbar. Die Be-
schwerde muss den Anforderungen von Art. 42 BGG entsprechen. Die Verletzung von Grundrechten und von
kantonalem sowie interkantonalem Recht ist ausdricklich zu riigen und zu begriinden (vgl. Art. 106 Abs. 2
BGG).

Hinweis: Der Entscheid ist rechtskraftig.
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