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I. Einleitung

1. Deklaratorische und konstitutive Wirkung
einer Eintragung im HR

Deklaratorisch ist eine Eintragung im Handelsregister
(HR) dann, wenn die Eintragung lediglich ein schon
vorher ohne Eintragung entstandenes Rechtsverhalt-
nis! kundtut.? Entsprechend indert sich materiell-
rechtlich durch die Eintragung nichts.> Die Eintra-
gung hat lediglich rechtsfeststellende Wirkung.*

Konstitutiv ist eine Eintragung im HR dann, wenn ein
Rechtsverhiltnis erst durch die Eintragung entsteht.?
Entsprechend hat die Eintragung rechtserzeugende
Wirkung.

Konstitutiv sind primir richtige Eintragungen. In
der Regel sind aber auch unrichtige Eintragungen
aufgrund des in der Lehre iiberwiegend anerkannten
Schutzes des 6ffentlichen Glaubens von Eintragungen
im HR konstitutiv.”

2. Positive und negative Publizitatswirkung
einer Eintragung im HR

Nach Art. 933 Abs. 1 OR besteht die positive Pub-
lizititswirkung einer Eintragung im HR darin, dass
niemand, insbesondere auch nicht ein Dritter, ein-
wenden kann, er habe die Eintragung nicht gekannt.®
Die positive Publizititswirkung einer Eintragung im

! Zum Begriff z.B. BSK ZGB II-ViscHER, Art. 1 SchlT N 6.

2 ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Ge-
sellschaftsrecht, mit Einbezug des kiinftigen Rechnungslegungs-
rechts und der Aktienrechtsreform, 11. Aufl., Bern 2012, § 6 N 67.
Me1er-Havoz/ForstmoseR (FN 2), § 6 N 67.
MEeier-Havyoz/ForstmosER (FN 2), § 6 N 66.
Me1er-Havoz/ForstmoseR (FN 2), § 6 N 68.
MEeier-Havyoz/ForstmosER (FN 2), § 6 N 66.
Merer-Havoz/Forstmoser (FN 2), § 6 N 84; zuriickhaltender
BSK OR II-EckerT, Art. 933 N 11; sogenannte absolute Konsti-
tutivwirkung infolge der «heilenden Wirkung» der Eintragung im
HR: Z.B. Hans-UgL1 Voar, Der 6ffentliche Glaube des Handels-
registers, Registerrecht — Vertrauenshaftung — Okonomie der Infor-
mation, Ziirich/Basel/Genf 2003, § 7 N 16.

8 Z.B. MEer-Havoz/Forstmoser (FN 2), § 6 N 77.
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HR besteht also im Schutz vor dem nicht wissenden
Dritten.?

Nach Art. 933 Abs. 2 OR besteht die negative Pub-
lizititswirkung darin, dass ein Tatbestand oder ein
Rechtsverhiltnis, welcher bzw. welches zu Unrecht
nicht im HR eingetragen ist, einem Dritten nur ent-
gegengehalten werden kann, wenn er den Tatbestand
oder das Rechtsverhaltnis kennt.!° Die negative Pub-
lizititswirkung einer zu Unrecht nicht erfolgten Ein-
tragung besteht somit im Schutz des nicht wissenden
Dritten.!

3. Bedeutung der Unterscheidung zwischen
deklaratorischer und konstitutiver Wirkung

Die deklaratorische und konstitutive Wirkung unter-
scheiden sich v.a. in der Bedeutung der ausserregis-
terrechtlichen Kenntnis. Bei der konstitutiven Wir-
kung und umso mehr bei der absolut konstitutiven
Wirkung ist die ausserregisterrechtliche Kenntnis ir-
relevant.!? Das bedeutet, dass Dritte unabhingig von
ithrer ausserregisterrechtlichen Kenntnis oder Un-
kenntnis gleichbehandelt werden, und nicht wie bei
der deklaratorischen Eintragung je nach Sachlage das
Gliick oder Pech haben, ein Rechtsverhiltnis zu ken-
nen (falls sich das Rechtsverhiltnis zu ithrem Vorteil
auswirkt) oder nicht zu kennen (falls sich das Rechts-
verhiltnis zu ihrem Nachteil auswirkt).!3 Das bedeu-
tet weiter, dass bei der konstitutiven und umso mehr
bei der absolut konstitutiven Wirkung beziiglich Wir-
kungszeitpunkt und Qualifikation eines Rechtsver-
hiltnisses Klarheit fiir alle Personen besteht, dies im
Unterschied zur deklaratorischen Wirkung, bei wel-
cher je nach ausserregisterrechtlicher Kenntnis oder
Unkenntnis die Wirkungszeitpunkte und die Quali-
fikationen eines Rechtsverhiltnisses unterschiedlich
sind.!

4. Grundhaltung des Gesetzgebers zur
Gesellschaftsbildung

Nach dem System der freien Gesellschaftsbildung ist
eine Gesellschaft entstanden, sobald der Wille, sie zu
griinden, seinen rechtsgeniigenden Ausdruck gefun-
den hat.’® Dieses System ist im Bereich des Handels-
rechts, wo dem Verkehrsschutz ein grosses Gewicht
zukommt, ungeeignet.!® Der Gesetzgeber hat daher

9 Merer-Havoz/ForstMOsER (FN 2), § 6 N 77, auch mit dem Hin-
weis des Vorbehalts des Rechtsmissbrauchs.

10 Z.B. ME1ER-HAavoz/ForsTMOSER (FN 2), § 6 N 68.

1 MEeier-Havoz/Forstmoser (FN 2), § 6 N 78.

12 Voer(FN7),§ 6 N49ff, §7N 18.

13 Voer (FN7),§6 N54ff,§7 N 18.

14 Voer (FN7),§ 6 N59ff, §7N 20.

15> MEeier-Havoz/Forstmoser (FN 2), § 11 N 13.

16 Meier-Havoz/ForstmoseR (FN 2), § 11 N 14.

u.a. beztiglich der AG ein anderes System gewahlt,
niamlich das System der Normativbestimmungen.!”
Nach diesem System muss eine AG erhohten gesetz-
lichen Vorschriften entsprechen,'® was durch eine
gewisse Kontrolle durch das HR erreicht wird.!??
Das bedingt eine konstitutive Wirkung in Bezug auf
die Entstehung der AG,?° welche der Gesetzgeber in
Art. 643 Abs. 1 OR (und Art. 52 ZGB)?!' auch ange-
ordnet hat. Der Gesetzgeber hat aber nicht nur eine
konstitutive Wirkung angeordnet, sondern in Art. 643
Abs. 2 OR (und Art. 52 ZGB)?? sogar eine absolut
konstitutive Wirkung, also eine konstitutive Wir-
kung in Bezug auf die Entstehung der AG selbst bei
unrichtigen Eintragungen. Denn nur dadurch ist ein
wirksamer Verkehrsschutz bei der AG gewihrleistet,
bei der alle Personen unabhingig von ihrer ausserre-
gisterrechtlichen Kenntnis oder Unkenntnis gleich
behandelt und geschiitzt werden. Entsprechend geht
es beim System der Normativbedingungen nicht nur
um die Erméglichung einer gewissen Kontrolle durch
das HR, sondern um Verkehrsschutz ganz allgemein,
der nicht nur durch diese Kontrolle, sondern auch an-
derweitig (d.h. insbesondere durch die «heilende Wir-
kung») sichergestellt wird.?

Entsprechend dem Wesen des Systems der Norma-
tivbestimmungen hat eine AG nicht mehr nur einen
vertraglichen, sondern auch einen gesetzlichen Cha-
rakter, also eine Doppelnatur.?*

5. Auflésung und Liquidation der AG

Mit Eintritt eines Auflosungsgrunds gemiss Art. 736
OR endet die Rechtspersonlichkeit der AG gemass
Art. 739 Abs. 1 OR nicht. Vielmehr tritt sie vorbe-
hiltlich der Tatbestinde einer liquidationslosen Auf-
16sung nach dem FusG gemiss Art. 738 OR ins Liqui-
dationsstadium.?>

17 Merer-Havoz/Forstmoser (FN 2), § 11 N 11; auch System des
Registerzwangs genannt: Z.B. ME1er-Havoz/Forstmoser (FN 2),
§ 11 N 11; BSK ZGB I-HUuGUENIN, Art. 52 N 6.

18 Ahnlich Merer-Havyoz/Forstmoser (FN 2), § 11 N 11.

19 MEeIEr-Havoz/ForstmosERr (FN 2), § 11 N 11.

20 Voert (FN 7),§ 6 N 66 ff.

21 Dazu z.B. HEinz HausHEER/REGINA E. AEBI-MULLER, Das Per-
sonenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 3. Aufl., Bern
2012, N 17.46.

22 Dazu z.B. HausHEER/AEBI-MULLER (FN 21), N 17.46.

2> A.M. wohl PeTER JUNG, Entstehung und Untergang von Kapitalge-
sellschaften, recht 2013, 86.

24 Markus VISCHER, Der Zeichnungs- bzw. Sacheinlagevertrag bei
der AG, SJZ 2014, 537 {.

25 S.auch Art. 939 Abs. 1 OR.
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Il. Konstitutiver oder deklaratorische
Wirkung der L6schung der AG im HR

1. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Nach der langjahrigen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung ist die Loschung der AG im HR absolut
konstitutiv. Die Rechtspersonlichkeit der AG erlischt
also im Zeitpunkt der Loschung, unabhingig davon,
ob die Liquidation im Zeitpunkt der Loschung abge-
schlossen ist oder nicht, und damit unabhingig davon,
ob die Loschung zu Recht oder zu Unrecht erfolgte.26

Diese Rechtsprechung zog das Bundesgericht in neu-
eren Urteilen in Zweifel, ohne aber, bis auf eine Aus-
nahme, explizit zu sagen, die Loschung der AG im
HR sei deklaratorisch.?’” Verschiedene Aussagen in
diesen Urteilen deuten darauf hin, dass das Bundes-
gericht einer vermittelnden Meinung folgt, wonach
die Loschung eine notwendige, nicht aber eine hinrei-
chende Bedingung fiir das Erloschen der Rechtsper-
sonlichkeit der AG ist.28

2. Lehre

Auch nach der heute herrschenden Lehre?? ist die Lo-
schung der AG im HR absolut konstitutiv.®

26 7Z.B. Urteil des Bundesgerichts 5A_65/2008 vom 15.12.2008, E. 2.1;
BGE 132 III 731, E. 3.1; Urteil des Bundesgerichts 4A.3/2002 und
4A.4/2002 vom 3.7.2002, E. 4.1; BGE 117 111 39, 3b; BGE 73 111 61,
E.1; BGE 64 11 150, E. 1; BGE 42 111 37.

27 Urteil des Bundesgerichts 2C_408/2012 vom 25.9.2012, E. 3.1 und
3.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_231/2011 vom 20.9.2011, E. 2
(mit expliziter Erwihnung der deklaratorischen Wirkung); Urteil
des Bundesgerichts 4A_16/2010 vom 6.4.2010, E. 5.1.2.

28 So die Interpretation von MaRkUs VISCHER, Mantel- und Vorrats-
gesellschaften und insbesondere auch der Mantel- und Vorratsge-
sellschaftshandel aus zivilrechtlicher Sicht, AJP 2013, 568, FN 35,
und June (FN 23), 89 f.

29 Junc (FN 23), 85.

30 7Z.B. RAINER SCHUMACHER, Handelsgericht: Sachliche Zustindig-
keit im Konkurs, Anwaltsrevue 2015, 120; JeaAN Nicoras DRUEY/
Eva Drugy Just/Lukas Granzmann, Gesellschafts- und Han-
delsrecht, Begriindet von Theo Guhl, 11. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2015, § 15 N 6, 40; FLORIAN S. JORG, Griinderhaftung: Vorratsgriin-
dung und Mantelhandel, in: Peter V. Kunz/Florian S. J6rg/Oliver
Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht IX, Bern 2014,
58; DoMmINIK MiLaNi/PHiLipp ScHURCH, Das Schicksal von ge-
samthinderischen Forderungen nach Einstellung des Konkursver-
fahrens mangels Aktiven bei einfachen Gesellschaften, ZBJV 2013,
318; ViscHER (FN 28), 567 f.; SHK HRegV-RUETSCHI, Art. 164 N 4;
Davip ReTscHi, Zum Verfahren der Wiedereintragung ins Han-
delsregister gemiss Art. 164 HRegV — Zugleich eine Entgegnung
auf Philippin, REPRAX 2/2011, 20 ff., Reprax 2011, 24; Franco
Loranpi, Konkursverfahren iiber Handelsgesellschaften ohne
Konkurseroffnung — Gedanken zu Art. 731b OR, AJP 2008, 1392;
Eva BiLex/Hans Caspar vON DER CRONE, Voraussetzungen und
Kognition hinsichtlich der Wiedereintragung einer Gesellschaft,
Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 4A.12/2006 (BGE
132 III 731) vom 19. September 2006 i.S. Nachlass X. (Beschwer-
defiihrer) gegen Aufsichtsbehdrde iiber das Handelsregister des
Kantons Genf (Beschwerdegegnerin), SZW 2007, 82 f.; BK-King,
Art. 937 OR N 128.

Nach einer starken Minderheitsmeinung ist die Lo-
schung dagegen lediglich deklaratorisch. Nach dieser
Meinung erlischt die Rechtspersonlichkeit nicht mit
der Loschung der AG im HR, sondern mit der Vor-
nahme der letzten Liquidationshandlung, unabhingig
davon, ob in der Zwischenzeit die Loschung erfolgte
oder nicht.’!

Nach einer ersten, moglicherweise neuerdings auch
vom Bundesgericht vertretenen,’? vermittelnden Mei-
nung ist die Loschung der AG im HR eine notwen-
dige, nicht aber eine hinreichende Bedingung fiir das
Erloschen der Rechtspersonlichkeit der AG.3* Nach
einer zweiten vermittelnden Meinung ist die Lo-
schung eine hinreichende, nicht aber eine notwendige
Bedingung fiir das Erloschen der Rechtspersonlich-
keit der AG.3*

3. Wiirdigung

M.E. muss die Loschung der AG aus den gleichen
Grinden wie die Eintragung der AG absolut kons-
titutiv sein.>®> Wenn es anders wire, wire das System
der Normativbestimmungen schlecht umgesetzt.3
Wie bei der Eintragung der AG darf es bei der Lo-
schung aus Verkehrsschutzgriinden nicht sein, dass
je nach Kenntnis einer Person eine AG noch besteht
oder nicht mehr besteht bzw. fir die einen Personen
besteht und fiir andere Personen nicht, je nachdem,
ob die AG vor oder nach der Léschung im HR noch
Aktiven und/oder Passiven hat und die betreffende
Person davon Kenntnis hat. Ware es so, ware die Lo-
schung der AG im HR also deklaratorisch, wiirden
sich folgende Fragen stellen: Wie sollen sich die Or-
gane der AG verhalten, zumal sie nicht notwendiger-
weise um das Vorhanden- bzw. Nichtvorhandensein
von Aktiven und/oder Passiven wissen miissen bzw.
konnen? Wie sollen sich die Vertragspartner der AG
und andere Betroffene wie etwa Behorden verhalten?

31 Z.B. Von pER CRrONE, Aktienrecht, § 14 N 72; BSK OR II-StAuBLI,
Art. 746 N 1; MicHAEL GWELESSIANT, Praxiskommentar zur Han-
delsregisterverordnung, 2. Aufl. Ziirich/Basel/Genf 2012, Art. 164
N 576; Me1ER-Havoz/ForstmoseR (FN 2), § 56 N 152, 158; EDGAR
PHiLIPPIN, Observations procédurales sur ’action en réinscription
d’une entité juridique radiée, Reprax 2011, 21; CR CO II-Rayroux,
Art. 746 N 6; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER
NoseL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 56 N 152; ZK-
BUrRGI/NORDMANN, Art. 739 OR N 3, Art. 746 OR N 6 ff.

2 SUIL1.

3 Jung (FN 23), 90 f.; CHK-VogEL, Art. 938 OR N 4; CR CO II-
VianIN, Art. 938-938a N 16; GuiLLauME VIANIN, Linscription
au registre du commerce et ses effets, Freiburg 2000, 244; Durt F
PRADER, Die Vorrats- oder Mantelgesellschaft im schweizerischen
Aktienrecht, Ziirich 1995, 86 f.

34 BSK OR II-EckerT, Art. 938 N 1; PETER GaucH, Von der Eintra-
gung im Handelsregister, ihren Wirkungen und der negativen Pub-
lizitdtswirkung, SAG (SZW) 1976, 147 f., FN 40.

3% GLM. Jore (FN 30), 58; a.M. Junc (FN 23), 86, 92.

% Minchener Kommentar zum Aktiengesetz-HUFFER, § 262 AktG
N 90 zum deutschen Recht.
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Sie alle wiirden bei einer solchen Rechtslage in eine
schwierige Situation gebracht, insbesondere auch im
Hinblick auf eine allfillige Verantwortlichkeit.

Diese Probleme 16st auch die zweite vermittelnde
Meinung fur die Zeit vor der Loschung der AG im
HR und die erste vermittelnde Meinung fir die Zeit
nach der Loschung der AG im HR nicht.?’

IIl. Rechtstragerschaft nach der
Léschung der AG im HR beziiglich
noch vorhandener Aktiven und/oder
Passiven und Wiedereintragung der
geldéschten AG im HR

1. Rechtstrdgerschaft nach der Léschung
der AG im HR beziiglich noch vorhandener
Aktiven und/oder Passiven (oder anderer
Rechtspositionen)

Die absolut konstitutiv wirkende Loschung wirft das
Problem des neuen Rechtstragers nach der Loschung
auf, sollte die AG im Zeitpunkt der Loschung noch
iiber Aktiven und/oder Passiven (oder andere Rechts-
positionen) verfiigt haben.?s

Es gibt verschiedene mogliche Losungen:

1.1 Losung 1: Nasciturus als Rechtstriager

Eine mogliche Losung ist, eine solche AG wie einen
nasciturus im Sinne von Art. 31 Abs. 2 ZGB zu behan-
deln und ihr entsprechend Rechtsfihigkeit unter der
Bedingung ihrer Wiedereintragung im HR? zuzuer-
kennen.*® Diese Losung entspricht der im deutschen
Recht z.T. vertretenen Losung der Fiktion des Fort-
bestands der AG, wenn die AG nach der konstituti-
ven Loschung noch iiber Aktiven und/oder Passiven
(oder andere Rechtspositionen) verfiigt.*! Eine solche
Fiktion liegt auch gewissen schweizerischen Normen
zugrunde. Denn anders ldsst sich z.B. nicht erkliren,
wie die AG und ihre Organe gemiss Art. 747 OR
noch 10 Jahre nach ihrer Loschung® zur Aufbewah-
rung der Geschiftsbucher verpflichtet sein sollen.*?

3 GLM. Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz-HUFFER, § 262
AktG N 90 zum deutschen Recht.

3 Junc (FN 23), 86.

3 S. dazu sogleich.

40 Zur Kontroverse der Natur der Bedingung beim nasciturus z.B.
HausHeer/AeBI-MULLER (FN 21), N 03.12 ff.

# Z.B. GoNTHER HONN, Die konstitutive Wirkung der Loschung von
Kapitalgesellschaften, ZHR 1974, 74 ff.; s. auch BERNHARD BER-
GER, Allgemeines Schuldrecht, 2. Aufl.,, Bern 2012, N 304, der im
Zusammenhang mit dem nasciturus von einer Fiktion spricht.

42 Z.B. ForsTMOSER/MEIER-Havoz/NosBEL (FN 31), § 56 N 160.

# S, auch ZR 1989 Nr. 81 zur Fortgeltung des Anwaltsgeheimnisses
trotz Loschung der juristischen Person.

1.2 Losung 2: Gemeinwesen als Rechtstrager

Eine andere mogliche Losung ist, bei der AG nach
ithrer Loschung noch vorhandene Aktiven und/oder
Passiven (oder andere Rechtspositionen) gemass
Art. 57 ZGB an das zustindige Gemeinwesen fallen
zu lassen.** Art. 57 ZGB ist auf alle juristischen Per-
sonen anwendbar, also auch auf die AG,* wenn kei-
ne anderslautende gesetzliche Vorschrift besteht, was
hier der Fall ist, denn Art. 745 OR*¢ ist nur vor, und
nicht nach, der Loschung der AG anwendbar.#” Da-
bei wire nicht Art. 57 Abs. 1 ZGB, sondern Art. 57
Abs. 3 ZGB analog anzuwenden. Demnach wire eine
in den Statuten oder von den Organen der AG vorge-
sehene andere Losung irrelevant.*

1.3 Losung 3: Aktionéare als Rechtstrager

Eine weitere mogliche Losung ist, bei der AG nach
ithrer Loschung noch vorhandene Aktiven und/oder
Passiven (oder andere Rechtspositionen) in analoger
Anwendung von Art. 745 OR*’ an die Aktionire bzw.
an den Alleinaktionir fallen zu lassen. Direkt wire
Art. 745 OR5? nicht anwendbar, weil diese Bestim-
mung®! nur vor, und nicht nach der Léschung der AG
zur Anwendung kommt.>2 Entsprechend dem Gedan-
ken von Art. 745 OR>? wire bei mehreren Aktioniren
von Teilglaubigerschaft und Teilschuldnerschaft an
den betroffenen Aktiven und/oder Passiven entspre-
chend den Quoten gemiss Art. 745 OR>* auszugehen,
also nicht von Gesamtglaubigerschaft und Gesamt-
schuldnerschaft oder Solidargliubigerschaft oder So-
lidarschuldnerschaft.>

1.4 Ldsung 4: Nachgesellschaft als Rechtstrager

Eine weitere mogliche Losung ist, bei der AG nach
ithrer Loschung noch vorhandene Aktiven und/oder
Passiven (oder andere Rechtspositionen) an eine aus
den Aktiondren gebildete Nachgesellschaft bzw. an
den Alleinaktionir fallen zu lassen. Die Nachgesell-
schaft entspriche einer einfachen Gesellschaft mit Ge-
samtgldubigerschaft beziiglich Aktiven und Solidar-

#  So z.B. Mirant/ScutrcH (FN 30), 318; s. auch Art. 230a Abs. 3
SchKG.

4 Beztiglich Art. 57 Abs. 3 OR BGE 115 II 401, E 2; BGE 112 11 1,
E. 4.

4 Und Art. 660 Abs. 2 OR.

47 A.M. wohl Junc (FN 23), 84, insbesondere FN 48.

48 AM. MiLan1/ScutrcH (FN 30), 318.

4 Und Art. 660 Abs. 2 OR.

50 Und Art. 660 Abs. 2 OR.

51 Und Art. 660 Abs. 2 OR.

52 A.M. wohl Junc (FN 23), 84, insbesondere FN 48.

55 Und Art. 660 Abs. 2 OR.

54 Und Art. 660 Abs. 2 OR.

5 Zu den Begriffen Teil-, Gesamt- und Solidargliubigerschaft bzw.
-schuldnerschaft z.B. PETER GaucH/WALTER R. SCHLUEP/SusAN
EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Band II, 10. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2014, N 3653 ff.
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schuldnerschaft beziiglich Passiven.’® Diese Losung
entspricht der z.T. im deutschen Recht vertretenen
Losung des Ubergangs allfilliger nach der konstitu-
tiven Loschung noch vorhandenen Aktiven und/oder
Passiven auf die Aktionire zur gesamten Hand.>’

1.5 Losung 5: Kein Rechtstrager

Eine weitere mogliche Losung ist, bei der AG nach
ithrer Loschung noch vorhandene Aktiven und/oder
Passiven (oder andere Rechtspositionen) als herrenlo-
se «Sachen» zu betrachten.

1.6 Ldsungen 1-4 bzw. Lésung 5: Universal-
sukzession bzw. keine Universalsukzession

Die Losungen 1-4 bewirken eine ex lege erfolgende
Universalsukzession der betroffenen Aktiven und/
oder Passiven (oder anderen Rechtspositionen) von
der geloschten AG auf den neuen Rechtstriger,® und
damit in Bezug auf Forderungen eine Legalzession
bzw. Subrogation. Diese erfolgt im Zeitpunkt der L6-
schung der AG im HR.

Losung 5 bewirkt dagegen keine Universalsukzession
und entsprechend keinen Rechtserwerb eines neuen
Rechtstragers. Es bleibt beim Rechtsverlust der ge-
16schten AG im Zeitpunkt der Loschung.

2. Wiedereintragung der geloschten AG
im HR

Nach Art. 164 HRegV kann das Gericht auf Antrag
die Wiedereintragung einer im HR geloschten AG im
HR anordnen, sofern glaubhaft gemacht wird, dass
ein Liquidationsverfahren noch nicht abgeschlossen
15t.60

U.U. ist die Wiedereintragung der AG vom HR ge-
stlitzt auf Art. 941 OR von Amtes wegen vorzuneh-
men.®!

5 Zu dieser Losung Jung (FN 23), 87.

57 Z.B. Minchener Kommentar zum Aktiengesetz-HUFrER, § 262
AktG N 91, § 273 AktG N 16.

58 Urteil des Bundesgerichts 5A_65/2008 vom 15.12.2008, E. 2.1:
«chose sans maitre»; PIERRE-ROBERT GiLLIERON, Commentaire
de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, Loi du
11 avril 1889, texte en vigueur le 1¢" janvier 1997, Articles 159-270,
Lausanne 2001, Art. 269 SchKG N 17; HANsJORG PETER, Les biens
trouvés apres la cloture de la faillite, in: Schuldbetreibung und Kon-
kurs im Wandel, Festschrift 75 Konferenz der Betreibungs- und
Konkursbeamten der Schweiz, Basel/Genf/Miinchen 2000, 366 ff.

5 Minchener Kommentar zum Aktiengesetz-HUFFER, § 262 AktG
N 91 zum deutschen Recht.

60 SHK HRegV-RUETsCHI, Art. 164 N 11, 30.

61 SHK HRegV-RtEeTscHr, Art. 164 N 27; BILEK/vON DER CRONE
(FN 30), 83.

Die Wiedereintragung ist wie die Ersteintragung der
AG in Bezug auf die Entstehung der AG absolut kon-
stitutiv.t?

Die Wiedereintragung stellt bei der Losung 1 den Ein-
tritt der Bedingung dar, was Wirkung ex nunc zeitigt®®
und simtliche im Zeitpunkt der Loschung der AG
noch vorhandenen Aktiven und/oder Passiven (oder
anderen Rechtspositionen) vorbehiltlich zwischen-
zeitlich erfolgter Rechtsinderungen definitiv bei der
wiedereingetragenen AG anfallen ldsst.

Die Wiedereintragung bewirkt bei den Losungen 2—4
eine restitutio ad integrum: Es gehen simtliche im
Zeitpunkt der Loschung der AG noch vorhandenen
Aktiven und/oder Passiven (oder anderen Rechts-
positionen) vorbehaltlich zwischenzeitlich erfolgter
Rechtsinderungen mittels einer ex lege erfolgenden
Universalsukzession auf die wiedereingetragene AG
uber. Entsprechend kann gesagt werden, die Wieder-
eintragung erfolge mit Wirkung ex nunc.®* Die AG ist
wieder Uber die vorhandenen Aktiven und/oder Pas-
siven verfligungsberechtigt, allerdings im Rahmen der
tiblichen Schranken. Dabei ist insbesondere Art. 718a
Abs. 1 OR einschlagig, aus welcher Bestimmung sich
ergibt, dass infolge des fortdauernden Liquidations-
zwecks die Verfligungsberechtigung auf Liquidati-
onshandlungen beschrankt ist.®>

Auch die Losung 5 bewirkt eine restitutio ad inte-
grum mit Wirkung ex nunc.

3. Wiirdigung

Mit der Moglichkeit der Wiedereintragung einer ge-
16schten AG gemiss Art. 164 HRegV hat der Gesetz-
bzw. Verordnungsgeber eine Losung gewahlt, die an
sich nicht notig wire. Denkbar wire auch eine Lo-
sung gemiss § 273 Abs. 4 (deutsches) AktG gewesen,
wonach das Gericht bei Vorhandensein von Aktiven
und/oder Passiven (oder anderen Rechtspositionen)
einen Nachtragsabwickler bestellen kann, ohne dass
eine Loschung der Loschung der AG oder eine Wie-
dereintragung der AG notwendig ist.%

6 GLM. BGE 73 Il 61, E. 1; SHK HRegV-RiErscry, Art. 164 N 6;
OFK-DURR, Art. 938 OR N 9; BiLEx/voN DER CrONE (FN 30), 85.

6 Z.B. BSK OR I-Enrar, Art. 151 N 10 beziiglich Suspensivbedin-
gungen im Allgemeinen und BSK OR I-EHRAT, Art. 154 N 2 be-
ziiglich Resolutivbedingungen im Allgemeinen.

64 ViscHer (FN 28), 568; SHK HRegV-RuEeTscHr, Art. 164 N 5 f;
RueTscur (FN 30), 25; BiLek/voN DER CrRONE (FN 30), 85; s. auch
Urteil des Bundesgerichts 2C_408/2012 vom 25.9.2012, E. 3.2:
«Une fois la société réinscrite au registre du commerce, les actifs (et
les passifs) de la société lui sont réattribués ...»

65 RuerscHi (FN 30), 25; BiLek/voN DER CroONE (FN 30), 85.

66 Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz-HUFFER, § 273 AktG
N 41 f.; s. auch die herrschende Lehre zur Nichtnotwendigkeit der
Wiedereintragung der AG beim Nachkonkurs FN 117.
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Die Wiedereintragung hat den Nachteil, dass bei den
Losungen 2—4 ein zweiter Wechsel der Rechtstriger-
schaft stattfindet. Das ist allerdings wenig gravierend,
weil einerseits die Zwischentrigerschaft und auch der
nasciturus bei Losung 1 nur eine prekire Berechti-
gung an den noch vorhandenen Aktiven und/oder
Passiven (oder anderen Rechtspositionen) hat, und
andererseits auch weil die Zwischentriagerschaft be-
rechtigt, aber z.T. auch verpflichtet ist, die Wiederein-
tragung der AG zu verlangen. Bei der Rechtstriger-
schaft des Gemeinwesens in Losung 2 ergibt sich diese
Pflicht m.E. aus Art. 57 Abs. 2 ZGB, wonach das dem
Gemeinwesen anfallende Vermogen dem bisherigen
Zwecke moglichst entsprechend zu verwenden ist.
Die Aussage der prekiren Berechtigung fiir die Zwi-
schenzeit gilt letztlich auch fir Losung 5.

Die Wiedereintragung ist eine pragmatische Losung,
welche zudem zur Auffassung passt, dass der Lo-
schung zwar «heilende Wirkung» zukommt,®” dass
Mingel aber moglichst zu heilen sind,*® hier eben
durch die Wiedereintragung der AG.

Angesichts der Moglichkeit der Wiedereintragung
der geloschten AG ist die endgiltige Bestimmung der
Zwischentragerschaft eher von wissenschaftlichem
Interesse und die Favorisierung einer Losung nicht
unbedingt notwendig, zumal die Losungen 1-5 alle
ithre Vor- und Nachteile haben. Wahrscheinlich ist
die Losung 1 zu favorisieren, sind doch die Losungen
2—4 in Bezug auf die Passiven unbefriedigend.®” Lo-
sung 4 ist zudem angesichts des bei den Aktioniren
i.d.R. nicht wirklich vorhandenen Gesellschaftswil-
len”® bzw. Willen zur Verfolgung eines gemeinsamen
Zwecks mit gemeinsamen Kriften oder Mitteln”! zu
konstruiert.”> Losung 5 passt zudem wie Losung 2—4
nicht wirklich in Bezug auf die Passiven.

IV. Léschung der AG im Nachgang
zu einem Konkursverfahren

1. Konkurseréffnung

Mit der Konkurseréffnung gemiss Art. 171 SchKG,
Art. 189 SchKG, Art. 190-192 SchKG oder Art. 296b

67 S. 1.1, insb. FN 7.

68 7Z.B. Meier-Havoz/ForstmosEr (FN 2), § 6 N 71 f.; PETER BOCKLI,
Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 1 N 586.

®  GLM. beziiglich Lésung 2 wohl Perer (FN 58), 368, nach dem
Art. 57 ZGB auf einen Aktiveniiberschuss und damit nicht auf ei-
nen Passiveniiberschuss zugeschnitten ist; wie PETER wohl MrrLa-
N1/ScHURcH (FN 30), 318; gl. M. beziiglich Losungen 3 und 4 wohl
Junc (FN 23), 87 1.

70 Zur vertraglichen Basis jeder Gesellschaft z.B. Mrier-Havoz/
Forstmoser (FN 2), § 1 N 3, 17 ff.

71 Art. 530 Abs. 1 OR.

72 GL.M. Junc (FN 23), 87 f.

SchKG durch das Konkursgericht und mit der Er-
offnung des Konkurses durch das Nachlassge-
richt gemiss Art. 309 SchKG oder gemiss Art. 313
Abs. 2 SchKG 1.V.m. Art. 309 SchKG”? wird die AG
aufgelost,’* tritt also ins Liquidationsstadium.”> Wie
bereits im Allgemeinen ausgefithrt’¢ bertihrt die Kon-
kurseroffnung die Rechtspersonlichkeit der AG ge-
mass Art. 739 Abs. 1 OR nicht.”” Sie verliert gemass
Art. 740 Abs. 5 Satz 2 OR und Art. 204 Abs. 1 SchKG
lediglich (weitestgehend) die Verfigungsberechtigung
uber ihr Verméogen.”8

2. Konkurswiderruf

Das Konkursgericht kann den Konkurs unter be-
stimmten Umstinden widerrufen.” Der Widerruf
muss spatestens vor dem Abschluss des Konkursver-
fahrens®? erfolgen.8!

Nach dem Konkurswiderruf und der allfilligen Wie-
dereintragung ist die AG wieder tber ithr Vermogen
verfiigungsberechtigt,®? ausser im Fall des Nachlass-
vertrages mit Vermogensabtretung in Bezug auf die
abgetretenen Vermogenswerte.$3

Erfolgte (unwahrscheinlicherweise) in der Zwischen-
zeit die Loschung der AG, miisste die AG gemiss
Art. 164 Abs. 1 lit. d oder a HRegV im HR wiederein-
getragen werden.

3. Einstellung des Konkursverfahrens
mangels Aktiven

Reicht die Konkursmasse voraussichtlich nicht aus,
um die Kosten fiir ein summarisches Verfahren zu de-
cken, so verfigt das Konkursgericht auf Antrag des
Konkursamtes die Einstellung des Konkursverfah-
rens mangels Aktiven.$* Das Konkursamt macht die

75 S, auch Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR zu einem Fall der Konkurser-
offnung im Endergebnis durch den Zivilrichter, welche aber auch
zu einem «normalen» Konkursverfahren fiihrt; dazu z.B. Urteil
des Bundesgerichts 5A_306/2014 vom 17.10.2014, E. 3.2; LORANDI
(FN 30), 1386 £., 1390 .

74 Art. 736 Ziff. 3 OR.

75 Urteil des Bundesgerichts 4A_163/2014 vom 16.6.2014, E. 2.1.

76 S.L5.

77 Urteil des Bundesgerichts 5A_826/2010 vom 1.3.2011, E. 2; BGE
132 III 432, E. 2.4; Kurt AMONN/FriDOLIN WALTHER, Grund-
riss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 9. Aufl,, Bern
2013, § 35 N 4, § 41 N 5; BSK SchKG II-HaNDscHIN/HUNKELER,
Art. 197 N 6; BSK SchKG II-WoHLFART/MEYER, Art. 204 N 41.

78 Z.B. Urteil des Bundesgerichts 4A_163/2014 vom 16.6.2014, E. 2.1;
BGE 132 111 432, E. 2.4; AMoNN/WaALTHER (FN 77), § 41 N 6 ff.

79 Art. 195 Abs. 1 SchKG und Art. 332 Abs. 3 Satz 2 SchKG.

80 S.IV.4.

81 AMONN/WALTHER (FN 77), § 39 N 4.

82 Art. 195 Abs. 1 SchKG.

83 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER, Art. 195 N 11.

84 Art. 230 Abs. 1 i.V.m. Art. 268 Abs. 2 SchKG; s. auch Urteil des
Bundesgerichts 5A_306/2014 vom 17.10.2014, E. 3.2, wonach das
Konkursgericht auch bei einer Eréffnung des Konkurses durch den
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Einstellung offentlich bekannt. In der Publikation
weist es darauf hin, dass das Verfahren geschlossen
wird, wenn nicht innert zehn Tagen ein Gliubiger die
Durchfithrung des Konkursverfahrens verlangt und
die festgelegte Sicherheit fir den durch die Konkurs-
masse nicht gedeckten Teil der Kosten leistet.%

Erfolgt die Leistung der genannten Sicherheit nicht, ist
das Konkursverfahren eingestellt. Eine weitere Kon-
kursverfugung braucht es dafiir an sich nicht.8¢ Im-
merhin erfolgt in vielen Fillen seitens des Konkursge-
richts noch eine deklaratorische Schlussverfiigung.$
Daran dndert auch die nach der Einstellung des Kon-
kursverfahrens erfolgende Er6ffnung und Durchfiih-
rung eines Verfahrens nach Art. 230a Abs. 2-4 SchKG
zur Verwertung von allfillig im Zeitpunkt der Ein-
stellung des Konkursverfahrens vorhandenen Pfand-
gegenstinden nichts.’® Denn dieses Verfahren ist ein
von Amtes wegen neu erdffnetes Spezialverfahren
(und nicht das fortgesetzte oder ein wiedereroffnetes
Konkursverfahren), auch wenn es, soweit anwendbar,
nach den Regeln des summarischen Konkursverfah-
rens gefiihrt wird,® und auch wenn es die Wirkung
hat, dass die vor der Konkurser6ffnung eingeleiteten
Betreibungen bzw. mindestens die vor der Konkur-
seroffnungen eingeleiteten Betreibungen auf Pfand-
verwertung noch nicht wieder aufleben.?

Mit der Einstellung des Konkursverfahrens ist die AG
wieder uber ihr Vermogen verfigungsberechtigt,”
allerdings im Rahmen der uiblichen Schranken, insbe-
sondere von Art. 718a Abs. 1 OR, woraus sich ergibt,
dass infolge des fortdauernden Liquidationszwecks
die Verfiigungsberechtigung auf Liquidationshand-
lungen beschrinkt ist.?? Vorbehalten bleibt die Ver-

wertung von Pfandgegenstinden durch das Konkurs-
amt im Verfahren nach Art. 230a Abs. 2—4 SchKG.

Zivilrichter gemiss Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR fiir die Einstellung
des Konkursverfahrens mangels Aktiven zustindig ist.

8 Art. 230 Abs. 2 SchKG.

86 BSK SchKG II-LUSTENBERGER, Art. 230 N 11; Francois VouiL-
Loz, La suspension de la faillite faute d’actif (art. 230 et 230a LP),
BISchK 2001, 43.

8 BGE 130 II1 481, E. 2.1; BSK SchKG II-STAEHELIN, Art. 268 N 2.

8 A.M. wohl BGE 130 III 481, E. 3, nach welchem Urteil das Kon-
kursgericht keine Schlussverfiigung erlassen darf.

89 BGE 130 III 481, E. 2.2, 2.3 und 3; BSK SchKG II-LUSTENBERGER,
Art. 230a N 10; LoranDd1 (FN 30), 1392; VourLroz (FN 86), 53 £.,
55; Franco Loranpi, Einstellung des Konkurses tiber juristische
Personen mangels Aktiven (Art. 230a SchKG), AJP 1999, 43.

9  BGE 130 III 481, E. 2.1. und 3; s. auch BSK SchKG II-LUSTENBER-
GER, Art. 230a N 9, welcher nur vom Aufschub des Wiederaufle-
bens der vor der Konkurserdffnungen eingeleiteten Betreibungen
auf Pfandverwertung spricht.

91 Urteil des Bundesgerichts 5A_306/2014 vom 17.10.2014, E. 3.3.2;
Urteil des Bundesgerichts 4A_163/2014 vom 16.6.2014, E. 2.1; BSK
SchKG II-LUSTENBERGER, Art. 230 N 11, 14a.

92 Urteil des Bundesgerichts 4A_163/2014 vom 16.6.2014, E. 2.1 und
2.2; BGE 90 11 247, E. 3.

Das Konkursgericht hat die Einstellung des Konkurs-
verfahrens dem HR mitzuteilen.” Das HR hat dar-
aufhin die Tatsache, dass das Konkursverfahren man-
gels Aktiven eingestellt wurde, und das Datum der
Einstellungsverfiigung des Konkursgerichts im HR
einzutragen.?*

Das HR hat in der Folge die AG von Amtes wegen
im HR zu l6schen, wenn bei der Einstellung des Kon-
kursverfahrens mangels Aktiven innert drei Monaten
nach der Publikation der Eintragung kein begriinde-
ter Einspruch erhoben wurde.”

Eine solche Einsprache hat das Konkursamt von Am-
tes wegen zu machen, wenn es das Verfahren zur Ver-
wertung von Pfandgegenstinden gemiss Art. 230a
Abs. 2-4 SchKG er6ffnen und durchfithren muss®
oder wenn innert der Dreimonatefrist neue Aktiven
entdeckt werden.

Eine bei Ausbleiben einer begriindeten Einsprache er-
folgende Loschung der AG im HR hat absolut kons-
titutive Wirkung.

Kommen nach der Loschung der AG neue Aktiven
zum Vorschein, so hat das Konkursamt dem Kon-
kursgericht vom Amtes wegen eine entsprechende
Mitteilung zu machen, damit dieses das eingestellte
Konkursverfahren wiederer6ffnen und das Konkurs-
amt es wiederaufnehmen kann.”” Ein Widerruf oder
eine Wiedererwigung der Einstellungsverfigung ist
in diesem Fall unzulassig.”s

Art. 159 Abs. 4 lit. ¢ HRegV, wonach bei Wiederauf-
nahme des Konkursverfahrens die Firma der AG mit
dem Zusatz in Liquidation im HR einzutragen ist,
bedingt bei Wiederaufnahme des Konkursverfahrens
eine Wiedereintragung der AG gemiss Art. 164 Abs. 1
lit. d HRegV.”” Das Konkursamt hat die Wiedereintra-
gung der AG im HR von Amtes wegen zu beantragen.

9 Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG i.V.m. Art. 158 Abs. 1 lit. d HRegV;
Urteil des Bundesgerichts 4A_163/2014 vom 16.6.2014, E. 2.1;
BSK SchKG II-STaEHELIN, Art. 269 N 8; s. auch BSK SchKG II-
GirouDp, Art. 176 N 15, wonach Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG
auch auf die Einstellung des Konkursverfahrens mangels Aktiven
anwendbar ist.

% Art. 158 HRegV i.V.m. Art. 159 Abs. 3 HRegV; dazu z.B. Urteil des
Bundesgerichts 4A_163/2014 vom 16.6.2014, E. 2.1.

% Art. 159 Abs. 5 lit. a und Abs. 6 lit. b HRegV; dazu z.B. Urteil des
Bundesgerichts 4A_163/2014 vom 16.6.2014, E. 2.1.

%  Unklar SHK HRegV-ROUETsCHI, Art. 159 N 28.

97 Urteil des Bundesgerichts 5A_306/2014 vom 17.10.2014, E. 3.3.3;
SHK HRegV-RiEeTscHI, Art. 158 N 32; BSK SchKG II-LUSTENBER-
GER, Art. 230 N 12; BiLek/von pEr CrONE (FN 30), 84 f.; VourtL-
Loz (FN 86), 43; s. auch Urteil des Bundesgerichts 5A_306/2014
vom 17.10.2014, E. 3.2, wonach das Konkursgericht auch bei einer
Eroffnung des Konkurses durch den Zivilrichter gemiss Art. 731b
Abs. 1 Ziff. 3 OR fiir die Wiedereréffnung des Konkursverfahrens
zustandig ist.

98 Urteil des Bundesgerichts 5A_306/2014 vom 17.10.2014, E. 3.1.

% Im Resultat gl. M. SHK HRegV-RUETsCHI, Art. 158 N 32; BILEx/
von DER CroNE (FN 30), 85.
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Keiner Wiederaufnahme des Konkursverfahrens be-
darf allerdings die Verwertung von neu entdeckten
Pfandgegenstinden. Sie obliegt dem Konkursamt im
Verfahren nach Art. 230a Abs. 2—4 SchKG.

Keiner Wiederaufnahme des Konkursverfahrens be-
darf wie ausgefithrt auch die Verwertung im Zeitpunkt
der Konkurseinstellung bestehender Aktiven. Sie ob-
liegt wie ausgefithrt den bisherigen Organen. Vorbe-
halten bleibt die Verwertung bestehender Pfandgegen-
stinde, welche durch das Konkursamt im Verfahren
nach Art. 230a Abs. 2-4 SchKG erfolgt.

Voraussetzung ist allerdings in beiden Fillen bei vor-
gangiger Loschung der AG wie schon bei der Wie-
deraufnahme des Konkursverfahrens die Wiederein-
tragung der AG gemiss Art. 164 Abs. 1 lit. d oder a
HRegV (auf Antrag primir des Konkursamtes bei der
Verwertung von Pfandgegenstinden oder der Organe
bei der Verwertung durch die Organe).!%°

Die Nichtloschung der AG bzw. die Wiedereintra-
gung der AG als Voraussetzung fiir die Verwertung
von Aktiven, tibrigens auch fiir die Verwertung von
Aktiven mittels der Betreibung auf Pfindung gemiss
Art. 230 Abs. 3 ScChKG!°! oder mittels der wieder-
auflebenden Betreibungen gemiss Art. 230 Abs. 4
SchKG,!'%% ist m.E. die Konsequenz aus der Tatsache,
dass der Schweizer Gesetz- bzw. Verordnungsgeber
anders als der deutsche Gesetzgeber bei noch zu ver-
wertenden Aktiven die Losung der Nichtloschung
bzw. Wiedereintragung der AG gewihlt hat.!9 So will
er sicherstellen, dass Aktiven der AG und nicht der
Zwischentrigerschaft!% verwertet werden.

Werden entsprechende Antrage auf Wiedereintragung
der AG nicht gestellt, hat das HR die Wiedereintra-
gung gestiitzt auf Art. 941 OR von Amtes wegen vor-
zunehmen.!%

4. Schluss des Konkursverfahrens

Findet das Konkursgericht, dass das Konkursverfah-
ren vollstindig durchgefiihrt ist, so erklirt es dasselbe

100 GLM. beziiglich Notwendigkeit der Wiedereintragung bei Eroff-
nung und Durchfithrung des Verfahrens nach Art. 230a Abs. 2—4
SchKG SHK HRegV-RoeTscHi, Art. 164 N 20; a.M. beziiglich
Notwendigkeit der Wiedereintragung bei Eroffnung und Durch-
fihrung des Verfahrens nach Art. 230a Abs. 2-4 SchKG BSK
SchKG II-LUSTENBERGER, Art. 230a N 9; a.M. beziiglich Not-
wendigkeit der Wiedereintragung bei Verwertung durch die Orga-
ne BSK SchKG II-StaeHELIN, Art. 269 N 2 a.E.; s. auch CR LP-
VourLLoz, Art. 230a N 21.

101 BrLek/voN DER CRONE (FN 30), 85; .M. VourLroz (FN 86), 46.

102 A.M. Vouirroz (FN 86), 46.

103 S, II1.3.

104 S IIL.3.

105 S III.2.

mittels Schlussverfiigung!® fir geschlossen.!%” Das
Konkursamt macht die Einstellung offentlich be-
kannt.108

Mit der Schlussverfiigung ist die AG wieder iber
ihr Vermogen verfugungsberechtigt,!® allerdings im
Rahmen der iiblichen Schranken, insbesondere von
Art. 718a Abs. 1 OR, woraus sich ergibt, dass infol-
ge des fortdauernden Liquidationszwecks die Verfi-
gungsberechtigung auf Liquidationshandlungen be-
schriankt ist.!1® Vorbehalten bleibt die Verwertung von
neu entdeckten Aktiven durch das Konkursamt im
Verfahren nach Art. 269 Abs. 1 SchKG.!"! Vorbehal-
ten bleibt auch die Verwertung von allfilligen Uber-
schiissen gemiss Art. 260 Abs. 2 SchKG durch das
Konkursamt.!!2

Das Konkursgericht hat den Schluss des Konkursver-
fahrens dem HR mitzuteilen.!’> Das HR hat darauf-
hin die Tatsache, dass das Konkursverfahren durch
Verfligung des Konkursgerichts geschlossen wurde,
das Datum der Schlussverfiigung des Konkursgerichts
und die Loschung der AG im HR einzutragen.'!'* Eine
Einsprachemoglichkeit gegen die Loschung ist anders
als bei der Loschung infolge Einstellung des Konkur-
ses mangels Aktiven nicht vorgesehen.

Die Léschung der AG im HR hat absolut konstitutive
Wirkung.

Kommen nach der Loschung der AG neue Aktiven
zum Vorschein, welche zur Masse gehorten, aber
nicht zu derselben gezogen wurden (neu entdeckte
Aktiven),!!> so nimmt das Konkursamt sie in Besitz
und besorgt ohne weitere Formlichkeit die Verwer-
tung und Verteilung des Erloses an die zu Verlust ge-
kommenen Glaubiger nach deren Rangordnung.!1¢

Voraussetzung ist allerdings bei vorgingiger Lo-
schung der AG sowohl bei der Verwertung von (nicht
neu entdeckten) Aktiven durch die Organe wie auch
bei der Verwertung von (neu entdeckten) Aktiven
durch das Konkursamt im Nachkonkurs oder von all-
filligen Uberschiissen gemiss Art. 260 Abs. 2 SchKG
durch das Konkursamt die Wiedereintragung der AG

106 BSK SchKG II-STAEHELIN, Art. 268 N 5 f.

197 Art. 268 Abs. 2 SchKG.

108 Art. 268 Abs. 4 SchKG.

109 BSK SchKG II-STAEHELIN, Art. 268 N 7.

1o S II1.2.

111 BSK SchKG II-STAEHELIN, Art. 269 N 24; zum Verfahren nach
Art. 269 Abs. SchKG gleich nachstehend.

112 BSK SchKG II-STAEHELIN, Art. 269 N 7.

13 Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG 1.V.m. Art. 158 Abs. 1 lit. f HRegV.

14 Art. 159 Abs. 6 HRegV; SHK HRegV-RUETSCHI, Art. 159 N 14.

115 Dazu z.B. BSK SchKG II-STaEHELIN, Art. 269 N 4 ff., wobei al-
lerdings die Auffassung in N 12, wonach eine Neuentdeckung bei
juristischen Personen nicht moglich sei, abzulehnen ist.

16 Art. 269 Abs. 1 SchKG; sogenannter Nachkonkurs: z.B. SHK
HRegV-RuEerscur, Art. 158 N 33; BSK SchKG II-STAEHELIN,
Art. 269 N 1.
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gemass Art. 164 Abs. 1 lit. a oder d HRegV (auf An-
trag primar der Organe bzw. primir des Konkursam-
tes bei der Verwertung durch das Konkursamt).!1”

Die Wiedereintragung der AG als Voraussetzung fiir
die Verwertung von Aktiven ist m.E. die Konsequenz
aus der Tatsache, dass der Schweizer Gesetz- bzw.
Verordnungsgeber anders als der deutsche Gesetz-
geber bei noch zu verwertenden Aktiven die Losung
der Nichtloschung bzw. Wiedereintragung der AG
gewahlt hat.!18

Die Wiedereintragung der AG erlaubt beim Nach-
konkurs und bei Uberschiissen gemiss Art. 260 Abs. 2
SchKG auch, dass mit dem Erlos aus dem Nachkon-
kurs und aus Uberschiissen Schulden der AG getilgt
werden. Dem steht beztglich Nachkonkurs auch
der Begriff «ohne weitere Formlichkeit» in Art. 269
Abs. 1 SchKG nicht entgegen, sind doch damit nur
konkursrechtliche Férmlichkeiten wie z.B. die Ent-
behrlichkeit der Wiedereroffnung des Konkurses
durch das Konkursgerichts!'!? gemeint.

In den meisten Fillen diirfte sich allerdings die Wie-
dereintragung der AG bei vorgingiger Loschung
bei der Verwertung von Uberschiissen nach Art. 260
Abs. 2 SchKG ertibrigen, weil sie schon gemacht sein
sollte. Sie ist schon Voraussetzung fiir die Verfolgung
abgetretener Rechtsanspriiche durch Gliubiger ge-
miss Art. 260 Abs. 1 SchKG, weil das entsprechende
Prozessfithrungsrecht eine Schuld der AG bzw. eine
Forderung gegen die AG voraussetzt.!2°

Entsprechend wire es de lege ferenda sinnvoll, wenn
der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber auch bei der Lo-
schung der AG infolge Schluss des Konkursverfah-
rens analog der Regelung bei Einstellung des Kon-
kursverfahrens mangels Aktiven in Art. 159 Abs. 5
lit. a HRegV1?! eine Einsprachemoglichkeit gewahren

17 AM. beziiglich Notwendigkeit der Wiedereintragung fiir den
Nachkonkurs die herrschende Lehre, z.B. SHK HRegV-RUETscHI,
Art. 158 N 33, Art. 164 N 8, 22, im Widerspruch zur richtigen
generellen Aussage bei Prozessen in Art. 164 N 14, wonach «bei
denjenigen Rechtstrigern, bei denen dem Handelsregistereintrag
konstitutive Wirkung zukommt, [...] eine Wiedereintragung not-
wendig [ist], wenn der Prozess weitergefiihrt werden soll».; RUET-
scur (FN 30), 25, 28; a.M. beztiglich Anwendbarkeit von Art. 164
Abs. 1 lit a HRegV RteTscur (FN 30), 26, wonach diese Bestim-
mung nur im Falle der abgeschlossenen gesellschaftsrechtlichen Li-
quidation zum Zuge kommen soll.

s S IIL.3.

119 SHK HRegV-RUETscHI, Art. 158 N 33; s. allerdings auch BSK
SchKG II-STaEHELIN, Art. 269 N 16 beziiglich Férmlichkeit des
Verfahrens.

120§, auch Urteil des Bundesgerichts 4A_5/2008 vom 22.5.2008, E. 1.4,
wonach der Abschluss des Konkursverfahrens ebenso wie die Lo-
schung der AG im HR nicht automatisch zum Untergang der Kon-
kursforderung des prozessfithrenden Glaubigers fiihrt.

21§, IV.3.

wiirde, um unnétige Loschungen und Wiedereintra-
gungen zu vermeiden.!2?

Werden entsprechende Antrige auf Wiedereintragung
der AG nicht gestellt, hat das HR die Wiedereintra-
gung gestiitzt auf Art. 941 OR von Amtes wegen vor-
zunehmen.!?

V. Loschung der AG im Nachgang zu
einem Nachlassverfahren

1. Nachlassstundung

Die Nachlassstundung gemiss Art. 293a SchKG (pro-
visorische Nachlassstundung) und Art. 294 SchKG
(definitive Nachlassstundung) bertihrt die Rechtsper-
sonlichkeit der AG nicht. Sie verliert gemiss Art. 298
SchKG je nach Anordnung des Nachlassrichters le-
diglich bis zu einem gewissen Grade die Verfiigungs-
berechtigung tiber ihr Vermogen. 124

2. Nachlassvertrag mit Vermégensabtretung

Das Nachlassgericht meldet gemiss Art. 308 Abs. 1
lit. a SchKG 1.V.m. Art. 161 Abs. 1 HRegV dem HR
die Bestitigung eines Nachlassvertrags mit Vermo-
gensabtretung gemiss Art. 306 SchKG, worauf das
HR die Eintragungen gemiss Art. 161 Abs. 3 HRegV

vornimmt.

Der Bestitigungsentscheid beriihrt die Rechtsperson-
lichkeit der AG nicht.!5 Sie verliert mit dem Bestiti-
gungsentscheid lediglich die Verfiigungsberechtigung
in Bezug auf die abgetretenen Vermogenswerte,!26
nicht jedoch in Bezug auf allenfalls nicht abgetrete-
ne Vermogenswerte.!?” Bei der Vermogensabtretung
an einen Dritten!28 verliert die AG aber oft nicht nur
die Verfigungsberechtigung, sondern auch gleich die
Rechtszustindigkeit, meist also das Eigentum, in Be-
zug auf die abgetretenen Vermogenswerte. 12

Finden die Liquidatoren, dass die Liquidation abge-
schlossen ist, so erstellen sie einen Schlussbericht, der
dem Glaubigerausschuss zur Genehmigung zu unter-

122§, auch die «Einsprachemdglichkeiten» bei der Loschung einer

Rechtseinheit, welche keine Geschiftstatigkeit und keine verwert-
baren Aktiven mehr aufweist, gemiss Art. 9382 OR und Art. 155
HRegV; dazu z.B. ViscHER (FN 28), 566.

123§ I11.2.

1247 B. AMoNN/WaLTHER (FN 77), § 54 N 37 ff.

125 BSK SchKG II-Bauer/Har1/JEANNERET/WUTHRICH, Art. 317 N 6.

126 Art. 319 Abs. 1 SchKG.

127.°S. Art. 318 Abs. 2 SchKG.

128 Art. 317 Abs. 1 SchKG.

129 DanteL HUNKELER, Das Nachlassverfahren nach revidiertem
SchKG, Mit einer Darstellung der Rechtsordnungen der USA,
Frankreichs und Deutschlands, Freiburg 1996, N 1150 ff.
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breiten und dem Nachlassgericht einzureichen ist.!3
Findet das Nachlassgericht, dass das Nachlassverfah-
ren vollstindig durchgefiihrt ist, so erklirt es dassel-
be mittels Schlussverfiigung analog Art. 268 Abs. 2
SchKG fiir geschlossen.!3!

Mit der Schlussverfiigung ist die AG wieder tber
ihr Vermogen verfugungsberechtigt, allerdings im
Rahmen der iiblichen Schranken, insbesondere von
Art. 718a Abs. 1 OR, woraus sich ergibt, dass infol-
ge des fortdauernden Liquidationszwecks die Ver-
fugungsberechtigung auf Liquidationshandlungen
beschrankt ist.132 Vorbehalten bleibt die Verwertung
von neu entdeckten Aktiven durch die Liquidatoren
analog den Regeln von Art. 269 Abs. 1 SchKG. Vor-
behalten bleiben auch allfillige Uberschiisse gemiss
Art. 325 SchKG 1.V.m. Art. 260 Abs. 2 SchKG.

Nach Art. 161 Abs. 4 HRegV haben die Liquidatoren
dem HR nach Beendigung der Liquidation die Lo-
schung der AG anzumelden, soweit dies nicht bereits
das Nachlassgericht gemacht hat,!*> worauf das HR
die AG gemiss Art. 161 Abs. 5 HRegV im HR 16scht.
Es ist allerdings nur so vorzugehen, wenn simtliche
Vermogenswerte der AG vom Nachlassvertrag mit

Vermogensabtretung erfasst werden, also nicht ein
Fall von Art. 318 Abs. 2 SchKG vorliegt.!3*

Die Loschung der AG im HR hat absolut konstitutive
Wirkung.

Kommen nach der Loschung der AG neue Aktiven
zum Vorschein, welche von der Vermogensabtretung
erfasst, aber nicht liquidiert wurden, so gilt Art. 269
Abs. 1 SchKG analog, wobei anstelle des Konkursam-
tes die Liquidatoren titig zu werden haben.!3>

Voraussetzung ist allerdings bei vorgingiger Lo-
schung der AG sowohl bei der Verwertung von nicht
abgetretenen Aktiven durch die Organe wie auch bei
der Verwertung von (neu entdeckten) Aktiven durch
die Liquidatoren die Wiedereintragung der AG ana-
log Art. 164 Abs. 1 lit. d HRegV (auf Antrag primir
der Organe bzw. primir der Liquidatoren), womit
auch gesagt ist, dass die Liste von Art. 164 Abs. 1 lit. a
bis d HRegV nicht abschliessend ist.13¢

Die Wiedereintragung der AG als Voraussetzung fiir
die Verwertung von Aktiven ist m.E. die Konsequenz

130 Art. 330 Abs. 1 SchKG.

131 KUKO SchKG-RoTHENBUHLER/WUTHRICH, Art. 330 N 14; BSK
SchKG II-Bauer/Har1/JEANNERET/WUTHRICH, Art. 330 N 15.

132§, 1.2,

133 KUKO SchKG-RoOTHENBUHLER/WUTHRICH, Art. 330 N 16; BSK
SchKG II-BAUER/HARI/JEANNERET/WUTHRICH, Art. 330 N 16.

134 BSK SchKG II-BAuer/HARI/JEANNERET/WUTHRICH, Art. 330
N 17.

135 CR LP-JEANDIN, Art. 269 N 14.

136 AM. Urteil des Bundesgerichts 4A_16/2010 vom 6.4.2010, E. 5.1.2;
SHK HRegV-RtETscHI, Art. 164 N 11.

aus der Tatsache, dass der Schweizer Gesetz- bzw.
Verordnungsgeber anders als der deutsche Gesetz-
geber bei noch zu verwertenden Aktiven die Losung
der Nichtloschung bzw. Wiedereintragung der AG
gewahlt hat.137

Entsprechend wire es de lege ferenda sinnvoll, wenn
der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber auch bei der Lo-
schung der AG infolge Schluss des Nachlassverfah-
rens analog der Regelung bei Einstellung des Kon-
kursverfahrens mangels Aktiven in Art. 159 Abs. 5
lit. a HRegV'38 eine Einsprachemoglichkeit gewihren
wiirde, um unnétige Loschungen und Wiedereintra-
gungen zu vermeiden.

3. Widerruf des Nachlassvertrags mit
Vermdgensabtretung

Das Nachlassgericht kann den Nachlassvertrag mit
Vermogensabtretung unter bestimmten Umstinden
auf Antrag eines Gliubigers widerrufen.’® Das ent-
sprechende Antragsrecht ist entsprechend den in
Art. 313 SchKG erwihnten Regeln von Art. 20, 28
und 29 OR und den dafiir vorgesehenen Fristigkei-
ten geltend zu machen, auf die sich der entsprechende
Glaubiger beruft. Ein Widerruf ist auch in analoger
Anwendung von Art. 195 SchKG moglich.!40

Der Widerruf fihrt zur Eroffnung des Konkurses
durch das Nachlassgericht von Amtes wegen,'*! es sei
denn, es liege ein Widerruf in analoger Anwendung
von Art. 195 SchKG vor, in welchem Fall die AG wie-
der tber ihr Vermogen verfiigungsberechtigt ist.!#?

Erfolgte in der Zwischenzeit die Loschung der AG,
muss die AG gemiss Art. 164 Abs. 1 lit. d oder a
HRegV im HR wiedereingetragen werden.

VI. Schlussfolgerung

Die Loschung der AG im HR hat damit konstitutive
Wirkung, insbesondere auch, wenn die Loschung im
Nachgang zu einem Konkurs- oder Nachlassverfah-
ren erfolgt. Das bedingt eine Wiedereintragung der
AG im HR, falls nach der Loschung der AG im HR
noch Handlungen fiir die AG vorgenommen werden
missen, wie z.B. die Verwertung von noch vorhan-
denen Aktiven, oder Verfahren gefiihrt werden miis-
sen, wie z.B. ein Nachkonkurs im Sinne von Art. 269

SchKG.

137 S 111.2.

138 S 1V.3.

139 Art. 313 SchKG.

140 AmonN/WartHER (FN 77), § 56 N 10.

141 Art. 313 Abs. 2 SchKG i.V.m. Art. 309 SchKG.
142 Art. 195 Abs. 1 SchKG.



