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3.  Wirtschaftsrecht/Droit économique

3.2. Gesellschaftsrecht — allgemein/Droit des
sociétés — en général

(4) BGer 4A_75/2017: Unwiderruflichkeit der Auflésung

einer juristischen Person zufolge fehlenden Rechtsdomi-

zils

Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_75/

2017 vom 22. Mai 2017, A. GmbH in Liquidation gegen

Obergericht des Kantons Solothurn, Unentgeltliche Rechts-

pflege (zur amtlichen Publikation vorgesehen).

Markus VISCHER"

‘A- Dario GALLI™

Unentgeltliche Rechtspflege; Beschwerdefiihrerin in Li-
quidation; Frage, ob die Gewdhrung der unentgeltlichen
Rechtspflege auf natiirliche Personen beschrinkt bleiben
soll; Unwiderruflichkeit der Auflosung einer juristischen
Person zufolge fehlenden Rechtsdomizils, Revision von
Art. 731b OR.

I.  Sachverhalt und Rechtsweg

Die A. GmbH in Liquidation (Beschwerdefiihrerin, nach-
folgend Gesellschaft) wurde per 1. Dezember 2014 gestiitzt
auf Art. 153b HRegV' von Amtes wegen als aufgeldst er-
klért, weil die ihr zur Wiederherstellung des gesetzméssi-
gen Zustands betreffend das Rechtsdomizil angesetzte Frist
fruchtlos abgelaufen war. Kurz zuvor hatte die Gesellschaft
— nachdem ihr einziger Gesellschafter B. (nachfolgend
Gesellschafter) aus der von ihm gemieteten, aber von der
Gesellschaft benutzten Werkstatt ausgewiesen worden war
— beim Richteramt Solothurn-Lebern eine Schadenersatz-
klage gegen C. (nachfolgend Vermieter) eingereicht und
die unentgeltliche Rechtspflege beantragt. Die gegen die
Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege vom Vermie-
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ter erhobene Beschwerde hiess das Obergericht des Kan-
tons Solothurn gut und wies das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege ab. Nachdem die Gesellschaft den Kostenvor-
schuss sowie die Parteikostensicherheit bezahlt hatte, wies
das Richteramt Solothurn-Lebern die Schadenersatzklage
ab. Hiergegen gelangte die Gesellschaft mit Berufung an
das Obergericht und reichte erneut ein Gesuch um unent-
geltliche Rechtspflege ein, welches abgewiesen wurde. Mit
Beschwerde in Zivilsachen beantragte die Gesellschaft un-
ter anderem die riickwirkende Gewdhrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege.

Il. Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht rekapitulierte einleitend die Vorausset-
zungen fir die Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege
und hielt fest, die Regelung sei auf natiirliche Personen
zugeschnitten. Juristische Personen konnten grundsétzlich
keine unentgeltliche Prozessfiihrung beanspruchen, da sie
nicht arm oder bediirftig, sondern bloss zahlungsunfahig
oder tiberschuldet seien. Ein Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege fiir eine juristische Person kdnne ausnahms-
weise dann bestehen, wenn ihr einziges Aktivum im Streit
liege und neben ihr auch die wirtschaftlich Beteiligten mit-
tellos seien. Das Bundesgericht liess offen, ob zusitzlich
— wie teilweise in der Lehre gefordert — ein 6ffentliches
und allgemeines Interesse an der Gewidhrung der unent-
geltlichen Rechtspflege zur Weiterexistenz der juristischen
Person ausgewiesen werden miisse. Die unentgeltliche
Rechtspflege sei juristischen Personen jedenfalls dann zu
verweigern, wenn das Verfahren, fiir das sie beansprucht
werde, deren Weiterexistenz nicht sichere (E. 3, 3.1, 3.3).

Das Bundesgericht stellte fest, die Gesellschaft befin-
de sich in Liquidation. Fiir die Folgen der Auflosung der
GmbH seien die Vorschriften des Aktienrechts entspre-
chend anwendbar (Art. 821a Abs. 1 OR). Danach seien die
Befugnisse der Organe einer Gesellschaft auf die fiir die
Durchfithrung der Liquidation erforderlichen Handlungen
beschriankt (Art. 739 Abs. 2 OR). Mit der Auflosung gebe
die Gesellschaft die Verfolgung ihrer statutarischen Ziele
endgiiltig auf und ihr einziger Zweck bestehe in der Durch-
fithrung der Liquidation (E. 3.4).

Gemiss Art. 778 OR sei die Gesellschaft ins Handels-
register des Ortes einzutragen, an dem sie ihren Sitz habe.
Als Sitz einzutragen sei der Name der politischen Gemein-
de (Art. 117 Abs. 1 HRegV). Ausserdem sei nach Art. 117
Abs. 2 HRegV das Rechtsdomizil gemdss Art. 2 lit. ¢
HRegV einzutragen. Darunter sei die Adresse, unter wel-
cher die Rechtseinheit an ihrem Sitz erreicht werden konne,
zu verstehen. Dem Sitz einer juristischen Person komme fiir
die physische Erreichbarkeit und als Ankniipfungspunkt fiir
bestimmte Rechtsfolgen zentrale Bedeutung zu. Der Bun-
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desrat habe denn auch fiir den Fall des fehlenden Rechtsdo-
mizils ein Verfahren des Handelsregisteramts vorgesehen,
das schliesslich zur Auflésung der juristischen Person fiihre
(Art. 153b Abs. 1 lit. a HRegV). Die Gesellschaft bestrei-
te nicht, dass sie liber kein Rechtsdomizil verfiige und von
Amtes wegen aufgelost sei. Die Gesellschaft sei somit ge-
stiitzt auf Art. 153b HRegV in Liquidation gesetzt (E. 3.5).

Das Bundesgericht erwog, die Gesellschaft habe sich
nicht freiwillig aufgeldst. Selbst in diesem Fall wére wohl
ein Riickkommen auf den Auflosungsbeschluss nicht mehr
moglich. Die Gesellschaft sei auch nicht wegen Zahlungs-
unfdhigkeit aufgeldst worden, sodass sich die Frage von
Sanierungsmassnahmen von vorneherein nicht stelle. Die
Gesellschaft sei von Amtes wegen nach Art. 153b HRegV
wegen fehlenden Domizils aufgeldst. Die Verfiigung des
zustdndigen Handelsregisteramts sei nach Ablauf der in
Art. 153b Abs. 3 HRegV gesetzten Frist unwiderruflich.
Fiir Organisationsmingel gemaiss Art. 731b OR sehe das
Gesetz — sofern der Mangel nicht behoben werden konne
—zwingend die Auflosung durch Konkurs vor. Auf die kon-
kursamtliche Liquidation kénne auch dann nicht zuriick-
gekommen werden, wenn sich ein Aktiveniiberschuss er-
gebe beziehungsweise die Gesellschaft nicht tiberschuldet
sei. Bei einem Sitzverlust kdnne nichts anderes gelten. Fiir
diesen Fall werde in der HRegV ausdriicklich die strenge
Folge der Auflosung angeordnet, wenn dieser Mangel nach
Ablauf dreier Monate nicht behoben sei. Die Wiederauf-
nahme der dem urspriinglichen Zweck der Gesellschaft
entsprechenden Tétigkeit sei ausgeschlossen. Die Gesell-
schaft konne daher ihren urspriinglichen statutarischen
Zweck auch dann nicht mehr erfiillen, wenn ihr gelingen
sollte, im vorliegenden Forderungsstreit gegeniiber dem
Vermieter zu obsiegen, die Forderung einzutreiben und da-
mit eine allfillig bestehende Uberschuldung zu beseitigen
oder cine drohende zu verhindern. Da nicht denkbar sei,
dass die Gesellschaft mit ihrer urspriinglichen Zweckset-
zung weiter existieren kdnnte, nachdem sie mangels Sitzes
definitiv aufgeldst worden sei, konne ihr die unentgeltliche
Rechtspflege fiir die Verwertung allfalliger Aktiven bereits
aus diesem Grund nicht erteilt werden. Die Vorinstanz habe
der Gesellschaft daher zu Recht die unentgeltliche Rechts-
pflege verweigert, womit die Beschwerde abzuweisen sei
(E.3.6,3.7).

lll. Bemerkungen

A. Ausgangslage

Das vorliegende zur amtlichen Publikation vorgesehene
Urteil des Bundesgerichts bietet aus zwei Griinden Anlass
fiir eine Besprechung. Einerseits hat sich das Bundesge-
richt mit der Frage auseinandergesetzt, unter welchen Vo-

raussetzungen die unentgeltliche Rechtspflege juristischen
Personen zugesprochen werden kann. Dabei hat es seine
bisherige Rechtsprechung bestitigt und diese dahingehend
prézisiert (E. 3.3 in fine), dass die unentgeltliche Rechts-
pflege «juristischen Personen, die ansonsten die Ausnah-
mevoraussetzungen erfiillen, jedenfalls dann zu verweigern
[sei], wenn das Verfahren, fiir das sie beansprucht [werde],
deren Weiterexistenz nicht [sichere]» (E. 3-3.3). Anderer-
seits hat es sich abseits dieser prominenten und umstrit-
tenen Frage erstmals mit dem am 1. Januar 2012 in Kraft
getretenen Art. 153b HRegV befasst. Konkret ging es um
die Frage, ob die Auflosung einer juristischen Person zufol-
ge fehlenden Rechtsdomizils tatsdchlich unwiderruflich ist
(E. 3.4-3.6).

Die nachfolgende Besprechung beschrénkt sich auf den
Aspekt der Unwiderruflichkeit der Auflosung einer juris-
tischen Person. Da es sich beim fehlenden Rechtsdomizil
um einen Organisationsmangel im weiteren Sinne handelt
(dazu sogleich II1.B.1.), wird zuerst die Beseitigung von
Organisationsméngeln im geltenden Recht (I11.B.) und an-
schliessend im revidierten Recht (III.C.) skizziert. Sodann
setzen sich die Autoren mit der Kernfrage des Urteils ausei-
nander, ob die gerichtliche oder behdrdliche Auflosung ei-
ner juristischen Person unwiderruflich ist (III.D.). Schliess-
lich wird ein Fazit gezogen (IIL.E.).

B. Beseitigung von Organisationsmangeln im
geltenden Recht

1.  Arten von Organisationsméangeln

Liegt ein Auflosungsgrund geméss Art. 821 OR vor, wird
die GmbH aufgeldst, liquidiert (vergleiche Art. 821a Abs. 1
in Verbindung mit Art. 738 OR) und schliesslich im Han-
delsregister geloscht.? Das Aktienrecht enthdlt in Art. 736
OR eine identische Bestimmung. Von besonderem Interes-
se flir das zu besprechende Bundesgerichtsurteil ist Art. 821
Abs. 1 Ziff. 4 OR. Danach wird eine GmbH aufgelost,
wenn es das Gesetz vorsieht (vergleiche Art. 736 Ziff. 5 OR
fiir die AG). Eine Auflosung wird vom Gesetzgeber unter
anderem beim Vorliegen von Organisationsméngeln ange-
ordnet.?

Das Schweizer Recht kennt verschiedene Typen von Or-
ganisationsmangeln. Zum Organisationsmangel im engeren
Sinne sind die in Art. 731b OR aufgelisteten Tatbestéinde zu

2 Zur Frage, ob die Loschung einer AG oder GmbH im Handelsregister
konstitutiv oder deklaratorisch wirkt, siche MARKUS VISCHER, Un-
tergang der AG: Konstitutive oder deklaratorische Wirkung der L6-
schung im Handelsregister?, GesKR 2015, 257 ff.

3 BSK OR II-STAUBLI, Art. 821 N 12, in: Heinrich Honsell/Nedim Pe-
ter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obligationenrecht II, Basler Kommen-
tar, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK OR II-VERFASSER).
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zahlen, welche kraft Verweisung in Art. 819 OR auch fiir
die GmbH gelten. Ein solcher Organisationsmangel im en-
geren Sinne besteht, wenn (i) der AG oder GmbH ein vorge-
schriebenes Organ fehlt, wenn (ii) eines dieser Organe nicht
korrekt zusammengesetzt ist oder wenn (iii) ein Organ be-
schluss- respektive funktionsunféhig ist.* Daneben existie-
ren Organisationsmdngel im weiteren Sinne (beziehungs-
weise «organisationsmangeldhnliche Konstellationen»?),
welche durch Spezialnormen geregelt werden. Darunter
fallen unter anderem die Gesellschaft ohne Geschéaftstétig-
keit und Aktiven (Art. 938a OR in Verbindung mit Art. 155
HRegV)¢ sowie die hier interessierende Gesellschaft ohne
Rechtsdomizil (Art. 153 ff. HRegV).”

2. Fehlendes Rechtsdomizil im Besonderen

Fehlt einer Rechtseinheit ihr Rechtsdomizil®, differenziert
die HRegV zwischen zwei Konstellationen. In der ersten
Konstellation («geloschtes Rechtsdomizil») steht mit ab-
soluter Sicherheit fest, dass eine Rechtseinheit ihr Rechts-
domizil eingebiisst hat, weil sie oder deren Domizilhalter
die Léschung desselben ohne Neueintragung eines anderen
angemeldet hat. In diesem Fall richtet sich das Verfahren
nach Art. 153 HRegV. Dieses Verfahren gelangt vor allem
zur Anwendung, wenn der Domizilhalter der Rechtseinheit
das Domizil kiindigt und sogleich selbst den Wegfall des
Rechtsdomizils im Handelsregister anmeldet.’ In der zwei-
ten Konstellation («angeblich fehlendes Rechtsdomizil»)
wird dem Handelsregisteramt von einem Dritten (in der Re-
gel durch die Schweizerische Post) zur Kenntnis gebracht,
dass eine Rechtseinheit angeblich {iber kein Rechtsdomizil
mehr verfiigt (Art. 153a HRegV).!? Leistet die Rechtsein-
heit der Aufforderung des Handelsregisteramts betreffend

4 Eingehend MARCEL SCHONBACHLER, Die Organisationsklage nach
Art. 731b OR, Diss. Ziirich, Ziirich/St. Gallen 2013, 63 ff.; ANDREAS
STEFFEN, Die interne Handlungsunfahigkeit der Aktiengesellschaft,
Diss. Basel, Basel 2016, N 588 ff., 597 ff. und 703 ff.

5 LukAs MULLER/PASCAL MULLER, Organisationsméngel in der Pra-
xis, AJP 2016, 42 ff., 50.

¢ Einldsslich RINO SIFFERT, Die Loschung von Amtes wegen bei Ge-
sellschaften ohne Geschiftstitigkeit und ohne Aktiven, REPRAX
2017, 84 ff.

7 HanNs CasPAR VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern 2014, § 14 N 29.

8  Zum Begriff zum Beispiel BGE 100 Ib 455 E. 4. Siche auch Pra-
xismitteilung EHRA 2/15, REPRAX 3/2015, 30 ff., 31 f.; MANUEL
MEYER/TILLA CAVENG, Eigenes Rechtsdomizil nach der Praxismit-
teilung EHRA 2/15 — Zwei auslegungsbediirftige Begriffe, REPRAX
2017, 1 ff.; ADRIAN TAGMANN/FLORIAN ZIHLER, Sitz, Rechtsdomizil
und weitere Adresse — Kritik an einem Entscheid des Kantonsgerichts
St. Gallen vom 27.3.2012, REPRAX 2/2012, 48 ff., 54 ff.

®  MicHAEL GWELESSIANI, Praxiskommentar zur Handelsregisterver-
ordnung, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016, N 529a.

10 CHRISTIAN CHAMPEAUX, in: Rino Siffert/Nicholas Turin (Hrsg.),
Handelsregisterverordnung (HRegV), Stampflis Handkommentar,
Bern 2013 (zit. SHK HRegV-CHAMPEAUX), Art. 153a N 1.

Bezeichnung oder Bestitigung des Rechtsdomizils (ver-
gleiche Art. 153 oder 153a HRegV) keine Folge, so verfiigt
es bei juristischen Personen deren Auflosung (Art. 153b
Abs. 1 HRegV). Fiir den Fall, dass innert drei Monaten seit
Eintragung der Auflosung der juristischen Person ins Ta-
gesregister das neue Rechtsdomizil rechtskonform zur Ein-
tragung angemeldet wird, kann das Handelsregisteramt die
Auflosung widerrufen (Art. 153b Abs. 3 HRegV).

Bereits beim Inkrafttreten von Art. 731b OR am 1. Ja-
nuar 2008 war das Verhiltnis zwischen dieser Bestimmung
und Art. 153 aHRegV (heute Art. 153 bis Art.153¢c HRegV)
unklar."" Fraglich war, ob sich das Domizilverlustverfahren
stets nach den Bestimmungen der HRegV richtet oder ob
das Organisationsmangelverfahren geméss Art. 731b OR
durchlaufen werden kann oder gar muss. Unstrittig ist, dass
im geltenden Recht das fehlende Rechtsdomizil keinen Or-
ganisationsmangel im engeren Sinne darstellt und folglich
Art. 153b HRegV als speziellere Bestimmung Art. 731b OR
vorgeht.!? Dieser Vorrang gilt indes nicht absolut. Verfligt
eine Gesellschaft liber kein Rechtsdomizil und leidet sie
zugleich an einem Organisationsmangel im engeren Sinne,
geht nach der herrschenden Lehre das strengere Verfahren
gemiss Art. 731b OR jenem von Art. 153b HRegV vor."?
Etwas anderes gilt hingegen, wenn eine Gesellschaft {iber
keine Geschéftstétigkeit und Aktiven mehr verfiigt und zu-
dem an einem Organisationsmangel im engeren Sinne und/
oder an einem fehlenden Rechtsdomizil leidet. In einer
solchen Konstellation geht das Verfahren nach Art. 938a
in Verbindung mit Art. 155 HRegV jenem von Art. 731b

" Siehe FraNco LoranDI, Konkursverfahren iiber Handelsgesell-
schaften ohne Konkurser6ffnung — Gedanken zu Art. 731b OR, AJP
2008, 1378 ft., 1381.

12° HGer AG, HSU.2015.86, 6.11.2015, E. 2.1 und 2.2, in: CAN 2016,
Nr. 54, 154; SCHONBACHLER (FN 4), 164 f.; LukAS BERGER/DAVID
RUETSCHI/FLORIAN ZIHLER, Die Behebung von Organisationsmén-
geln — handelsregisterrechtliche und zivilprozessuale Aspekte, RE-
PRAX 1/2012, 1 ff., 10; MULLER/MULLER (FN 5), AJP 2016, 50 f.;
DANIEL S. WEBER, Mingel in der Organisation von Gesellschaften,
in: Diego Haunreiter/Philipp Juchli/Christoph Knupp/Marcel Wiirm-
li (Hrsg.), Auswirkungen von Krisen auf Wirtschaft, Recht und Ge-
sellschaft, Bern 2009, 345 ff., 362; MARTIN BAUER, Organisations-
mingel in der Handelsregisterpraxis, REPRAX 2-3/2008, 89 ff., 94;
WOLFGANG MULLER/THOMAS NIETLISPACH/SILVIA MARGRAF, in:
Vito Roberto/Hans Rudolf Triieb (Hrsg.), Personengesellschaften
und Aktiengesellschaft — Vergiitungsverordnung, Handkommen-
tar zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit.
CHK-MULLER/NIETLISPACH/MARGRAF), Art. 731b OR N 6; VON
DER CRONE (FN 7), § 14 N 30.

3 LoranpI (FN 11), AJP 2008, 1381; GWELESSIANI (FN 9), N 531;
MarTHIAS TRAUTMANN/HANS CASPAR VON DER CRONE, Organisa-
tionsméngel und Pattsituationen in der Aktiengesellschaft, SZW
2012, 461 ff., 468; Praxismitteilung EHRA 1/09, REPRAX 1/2009,
15 ff,, 18 (Ziff. 5).
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OR vor."* Hervorzuheben ist, dass dies auch im revidierten
Recht der Fall sein wird.

C. Beseitigung von Organisationsméangeln
im revidierten Recht

1.  Vorbemerkung

Die soeben skizzierten Abgrenzungsprobleme beziiglich
Art. 153 ff. HRegV und Art. 731b OR (oben I11.B.2.) wer-
den sich kiinftig nicht mehr stellen. Am 17. Mérz 2017
hat die Bundesversammlung die Anderungen des Han-
delsregisterrechts verabschiedet.”” Die Referendumsfrist
ist am 6. Juli 2017 unbenutzt abgelaufen. Diese Anderun-
gen des OR sowie die Anpassungen der revisionsbediirf-
tigen HRegV diirften voraussichtlich friithestens per Mitte
2018 in Kraft gesetzt werden. Ziel dieser Revision ist es,
das Handelsregisterrecht punktuell zu modernisieren.!® Im
Zuge dieser Revision wurde auch Abs. 1 von Art. 731b OR,
welcher urspriinglich im Rahmen der grossen Aktienrechts-
revision hitte revidiert werden sollen,!” leicht modifiziert.
Dies zeitigt Auswirkungen auf die kiinftige Beseitigung
von Organisationsméngeln.

2. Revision von Art. 731b OR im Besonderen
a.  Zustandigkeit der Gerichte

Im revidierten Recht wird das Fehlen des Rechtsdomizils
als Organisationsmangel im engeren Sinne qualifiziert.
Der Gesetzgeber ist somit der im Schrifttum vertretenen
Ansicht gefolgt, dass das fehlende Rechtsdomizil als Man-
gel im Sinne von Art. 731b OR anzusehen ist.'® Art. 731b
Abs. 1 revOR lautet wie folgt: «Verfiigt die Gesellschaft
nicht iiber alle vorgeschriebenen Organe, ist eines dieser
Organe nicht rechtmdssig zusammengesetzt oder hat sie
kein Rechtsdomizil an ihrem Sitz mehr, so kann ein Aktiondr

4 CHK-MULLER/NIETLISPACH/MARGRAF (FN 12), Art. 731b OR
N 14a in fine; LORANDI (FN 11), AJP 2008, 1381; SCHONBACHLER
(FN 4), 176; GWELESSIANI (FN 9), N 541; BERGER/RUETSCHI/ZIH-
LER (FN 12), 12; wohl anderer Meinung ADRIAN TAGMANN, Rechts-
kraftiger Entscheid des Obergerichts des Kantons Schaffhausen vom
20.2.2009, REPRAX 1/2009, 42 ff., 44.

5 BBI12017 2433 ff.

16 Botschaft vom 15. April 2015 zur Anderung des Obligationenrechts
(Handelsregisterrecht), BBl 2015 3617 ft. (zit. Botschaft Handelsre-
gisterrecht), 3618.

17 Botschaft vom 21. Dezember 2007 zur Anderung des Obligationen-
rechts (Aktienrecht und Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen
im Recht der Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft, im GmbH-
Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht), BBI
2008 1589 ff., 1692.

'8 BAUER (FN 12), 94; WEBER (FN 12), 362; BSK OR II-WATTER/PA-
MER-WIESER (FN 3), Art. 731b N 29; SCHONBACHLER (FN 4), 164;
FLoriAN S. JORG, Richterliche Entscheide bei Organisationsmén-
geln, in: Peter V. Kunz/Oliver Arter/Florian S. Jorg (Hrsg.), Entwick-
lungen im Gesellschaftsrecht X, Bern 2015, 257 ff., 270 f.

oder ein Gliubiger dem Gericht beantragen, die erforderli-
chen Massnahmen zu ergreifen [...]». Neu ist somit ein Ge-
richt und nicht mehr das Handelsregisteramt zur Anordnung
von Massnahmen beim fehlenden Rechtsdomizil zustin-
dig (Art. 939 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 731b revOR).
Das Handelsregisteramt kann kiinftig nur noch, sofern es
ein fehlendes Rechtsdomizil feststellt, Frist zur Behebung
dieses Mangels ansetzen (Art. 939 Abs. 1 revOR). Wird
der Mangel nicht innert Frist behoben, liberweist das Han-
delsregisteramt die Angelegenheit an das Gericht (Art. 939
Abs. 2 revOR). Durch den Terminus «iiberweiseny soll ge-
mass Botschaft zum Ausdruck gebracht werden, dass das
Handelsregisteramt lediglich eine Pflicht erfiillt und ihm
somit im gerichtlichen Verfahren — entgegen bisheriger
Praxis gewisser Gerichte!” — keine Parteistellung zukommt
(vergleiche auch Art. 154 Abs. 3 Satz 2 HRegV).?

Die Revision von Art. 731b Abs. 1 revOR ist aus vier
Griinden begriissenswert.?! Erstens wird durch die Revision
ein weiterer wichtiger Schritt zu einem einheitlichen Or-
ganisationsmangelbegriff gemacht.?> Damit einhergehend
findet eine zusétzliche Verschiebung der Zustindigkeit zur
Anordnung von Massnahmen bei Organisationsméngeln
vom Handelsregisteramt zum Gericht statt.* Inskiinftig
werden dadurch Kompetenzkonflikte zwischen dem OR
und der HRegV abnehmen. Zweitens wird die Wichtigkeit
des Rechtsdomizils unterstrichen, indem es formell auf die-
selbe Stufe gestellt wird wie die bereits bisher von Art. 731b
OR erfassten Mingel. Das Rechtsdomizil besitzt, wie das
Bundesgericht zutreffend ausgefiihrt hat, im Rechts- und
Wirtschaftsverkehr eine wichtige Funktion.? Ein fehlendes
Rechtsdomizil ist mit anderen Worten ein genauso schwer-
wiegender Mangel wie zum Beispiel ein fehlendes Organ.
Drittens wird der Rechtsschutz im Domizilverlustverfahren
fiir die betroffenen Gesellschaften verbessert, da bei frucht-
loser Nachfristansetzung durch das Handelsregisteramt neu
— statt Erlass einer Auflosungsverfiigung — ein Gerichts-
verfahren mit Offizialmaxime durchgefiihrt wird. Dadurch
wird auch dem Verhdltnismdssigkeitsprinzip Rechnung ge-
tragen. Dem Gericht steht ndmlich im Gegensatz zum Han-
delsregisteramt eine breite Palette mdglicher Massnahmen
zur Verfligung, bevor es die Auflosung der Gesellschaft
ausspricht.” Die Auflésung und Liquidation einer Gesell-

19 So auch VON DER CRONE (FN 7), § 14 N 33.

20 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 16), 3649.

2 Ebenso MULLER/MULLER (FN 5), AJP 2016, 58.

22 Zur Rechtslage vor Erlass von Art. 731b OR siche zum Beispiel
SCHONBACHLER (FN 4), 11 ff.

2 So auch SCHONBACHLER (FN 4), 167.

2 BGer, 4A_75/2017, 22.5.2017, E. 3.5; SCHONBACHLER (FN 4), 166
in fine.

% In diesem Sinne auch Botschaft Handelsregisterrecht (FN 16), 3644.
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schaft zufolge fehlenden Rechtsdomizils darf kiinftig ge-
stiitzt auf Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR — im Gegensatz zum
geltenden Recht, wo dies die einzige gesetzlich vorgesehen
Massnahme ist — nur u/tima ratio erfolgen, wenn milde-
re Massnahmen (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 und 2 OR) nicht
zielfilhrend sind beziehungsweise waren.?® In Zukunft ist
unseres Erachtens einer sdumigen Gesellschaft eine zusitz-
liche Frist zur Behebung des Organisationsmangels zu set-
zen (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 OR), bevor das Gericht deren
Auflésung und Liquidation anordnet. Denkbar wére aber
auch eine andere mildere Massnahme wie zum Beispiel das
Einsetzen eines Sachwalters bei einer sonst wirtschaftlich
intakten Gesellschaft, welcher fiir einen eng bestimmten
Zeitraum die Geschifte tibernimmt und insbesondere ein
neues Rechtsdomizil bezeichnet.”” Viertens ist die Revision
auch aus rechtstaatlicher Hinsicht begriissenswert. Denn
eine solch einschneidende Massnahme wie die Auflosung
und Liquidation einer Gesellschaft sollte durch ein Gericht
und nicht durch eine Behorde angeordnet werden.

b.  Zustandigkeit des Handelsregisteramts

Das Handelsregisteramt ist kiinftig nur noch in zwei Féllen
zur Anordnung von Rechtsfolgen bei Organisationsmén-
geln beziehungsweise zur Loschung von gewissen Rechts-
einheiten von Amtes zustidndig: einerseits bei Rechtseinhei-
ten ohne Geschiftstitigkeit und ohne verwertbare Aktiven
(Art. 934 revOR in Verbindung mit Art. 155 HRegV, ver-
gleiche den geltenden Art. 938a OR) und andererseits bei
fehlendem Rechtsdomizil von Einzelunternehmen und
Zweigniederlassungen (Art. 934a revOR).

Fraglich ist, weshalb das Handelsregisteramt in zwei
Konstellationen nach wie vor zur Beseitigung gewisser Or-
ganisationsmingel im weiteren Sinne zustindig ist. In der
Botschaft wird dies in Bezug auf das fehlende Rechtsdo-
mizil von Einzelunternehmen und Zweigniederlassungen
(Art. 934a revOR) wie folgt begriindet: Einzelunternehmen
und Zweigniederlassungen konnten im Gegensatz zu juris-
tischen Personen beim fehlenden Rechtsdomizil nicht li-
quidiert, sondern bloss geldoscht werden. Somit sei ein Ver-
fahren nach Art. 731b revOR nicht notig.2® Ahnlich dussert
sich die Lehre betreffend Gesellschaften ohne Geschéftsta-
tigkeit und ohne Aktiven. Da solche Gesellschaften keiner
Verwertungshandlungen mehr bediirften, sei eine Liquidati-
on gestiitzt auf Art. 731b OR nach den Bestimmungen {iber

% BGE 14111143 E. 2.6.

27 Vergleiche STEFAN BURGE/NIcoLAs GurT, Richterliche Behebung
von Organisationsméngeln der AG und der GmbH, SJZ 2009, 157 ff.,
160.

2 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 16), 3644.

den Konkurs nutzlos, da dieser mangels Aktiven sogleich
wieder eingestellt werden miisste.?

Die Botschaft und die herrschende Lehre gehen unse-
res Erachtens von der falschen Pramisse aus, dass die Lo-
schung einer Gesellschaft im Handelsregister gestiitzt auf
Art. 731b OR nur moéglich ist, wenn diese vorgéngig nach
den Bestimmungen iiber den Konkurs liquidiert worden ist.
Dieser vorherrschenden Ansicht kann nicht gefolgt werden.
Die Aufzéhlung moglicher Massnahmen in Art. 731b Abs. 1
OR ist micht abschliessend. Vielmehr rdumt Art. 731b
Abs. 1 OR dem Gericht einen Ermessensspielraum ein, um
eine mit Blick auf die konkreten Umstdnde des Einzelfalles
angemessene und verhdltnisméssige Massnahme — gegebe-
nenfalls auch eine nicht in Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1-3 OR
erwihnte — treffen zu konnen.’® Ein Gericht kann folglich
die Loschung einer Gesellschaft im Handelsregister ohne
deren vorgingige Liquidation nach den Bestimmungen
iiber den Konkurs im Sinne von Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3
OR anordnen. Anzumerken bleibt, dass unseres Erachtens
zweifelhaft ist, ob ein Gericht — trotz des nicht abschlie-
ssenden Massnahmenkatalogs von Art. 731b Abs. 1 OR
— die Liquidation einer Gesellschaft nach den Regeln von
Art. 736 ff. OR anordnen kann.’! Dagegen spricht, dass der
Gesetzgeber in Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR ausdriicklich die
konkursamtliche Liquidation der Gesellschaft anordnet.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Art. 731b
revOR reformbediirftig ist. Es existiert kein Grund, welcher
rechtfertigt, dass das Handelsregisteramt in zwei Konstel-
lationen nach wie vor zur Behebung von Organisations-
méngeln im weiteren Sinne zustindig bleibt. Art. 934 und
Art. 934a revOR sollten daher aufgehoben und inhaltlich
in Art. 731b revOR {iiberfiihrt werden. Diese Anpassungen
sind idealerweise in der bevorstehenden Aktienrechtsrevi-
sion umzusetzen.

D. Unwiderruflichkeit der Auflésung einer
juristischen Person

In BGE 141 III 43 hat das Bundesgericht entschieden, dass
ein gestiitzt auf Art. 731b OR ergangener rechtskriftiger
Auflésungsentscheid nicht gemiss Art. 195 SchKG ana-

2 SCHONBACHLER (FN 4), 176 f.; TAGMANN (FN 14), 44; BERGER/
RUETSCHI/ZIHLER (FN 12), 12; LorANDI (FN 11), AJP 2008, 1381.

3 BGer, 4A 147/2015, 15.7.2015, E. 2.1.3; BURGE/GuT (FN 27),
159 f.; SAMUEL LIEBERHERR/MARKUS VISCHER, Due diligence be-
ziiglich Eigentum an den Aktien beim Aktienkauf, AJP 2016, 293 ff.,
303; PIERRE-ALAIN RECORDON, Les premiers pas de ’article 731b
CO, SZW 2010, 1 ff., 3.

31 LoranDpI (FN 11), AJP 2008, 1385; BERGER/RUETSCHI/ZIHLER
(FN 12), 19; SCHONBACHLER (FN 4), 276 f. mit weiteren Hinweisen;
anderer Meinung RECORDON (FN 30), 5 und Praxismitteilung EHRA
1/09 (FN 13), 18 (Ziff. 6).
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log widerrufen werden konne. Im vorliegenden Urteil hat
es dies erneut bestétigt.”? Zudem hat es unseres Erachtens
zu Recht im Einklang mit der Lehre entschieden, dass auch
eine gestiitzt auf Art. 153b HRegV angeordnete und in
Rechtskraft erwachsene Auflosung einer Gesellschaft zu-
folge fehlenden Rechtsdomizils nicht widerrufen werden
konne (vergleiche E. 3.6).3

Begriindet hat dies das Bundesgericht im Wesentlichen
damit, indem es die Rechtsbestindigkeit des Auflosungs-
entscheids gemiéss Art. 153b HRegV demjenigen nach
Art. 731b OR gleichgestellt hat. Dadurch hat es bereits im
geltenden Recht eine Angleichung dieser zwei Organisati-
onsmingelverfahren erreicht. Dies {iberzeugt und verdient
Zustimmung — insbesondere vor dem Hintergrund der be-
vorstehenden Revision von Art. 731b OR. Zudem wird
durch diese Rechtsprechung die Rechtssicherheit gestérkt,
da man sich auf die Unwiderruflichkeit eines Auflosungs-
entscheids verlassen kann.** Aufgrund der Bestitigung von
BGE 141 111 43 und der Angleichung von Art. 153b HRegV
an Art. 731b OR kann unseres Erachtens davon ausgegan-
gen werden, dass Auflosungsbeschliisse zufolge fehlenden
Rechtsdomizils auch im kiinftigen Recht unwiderruflich
sein werden. Die Unwiderruflichkeit des Auflosungsbe-
schlusses lésst sich ausserdem aus Art. 153b Abs. 3 HRegV
e contrario herleiten. Der Verordnungsgeber hat ndmlich
eine bemerkenswerte Ausnahmeregelung erlassen, wonach
rechtskréftige Auflosungsbeschliisse innert drei Monaten
nach Eintritt der Rechtskraft widerrufen werden kdnnen.
Ergo kann daraus geschlossen werden, dass ein Wider-
ruf nach Ablauf dieser Zeitspanne eben gerade nicht mehr
moglich sein soll.*

Hingegen ist unseres Erachtens das zweite Argument
des Bundesgerichts nicht liberzeugend. Das Bundesgericht
stellte fest, dass die Gesellschaft von Amtes wegen aufge-
16st worden sei und fiihrte unter Hinweis auf BGE 91 143836
weiter aus, «[...] selbst in diesem Fall [das heisst bei ei-
ner freiwilligen Auflésung] wére wohl ein Riickkommen
auf den Auflosungsbeschluss nicht mehr moglich [...]»
(E. 3.6). Dem ist gerade nicht so. Mit BGE 123 III 473
hat das Bundesgericht seine in BGE 91 1 438 begriindete
Rechtsprechung gedndert und entschieden, dass der Wider-
ruf des Auflosungsbeschlusses durch die Generalversamm-
lung so lange zuldssig sei, als noch nicht mit der Verteilung

2 So schon BGE 141 V372 E. 5.2.

3 SHK HRegV-CHAMPEAUX (FN 10), Art. 153b N 12; GWELESSIANI
(FN9), N 533.

In diesem Sinne auch OLIVIER HARI, Carences dans 1’organisation
d’une société (art. 731b CO) et liquidation forcée en application des
reégles du droit de la faillite, GesKR 2015, 272 ff., 275.

33 Das Bundesgericht hat dies in E. 3.6 angetont.

% BGE911438E.5und6.

34

des Gesellschaftsvermogens begonnen wurde.”” Diese Auf-
fassung wird von der herrschenden Lehre geteilt.*® Da ein
Widerruf des Auflosungsbeschlusses bei freiwilliger Auflo-
sung unter gewissen Umstdnden moglich ist, ist das Argu-
ment des Bundesgerichts nicht stichhaltig respektive sogar
widerspriichlich. Man koénnte ndmlich argumentieren, dass
unter gewissen Voraussetzungen ein Widerruf auch bei ei-
ner Zwangsauflosung moglich sein miisse.

E. Fazit

Das Bundesgericht hat mit vorliegendem Urteil die Organi-
sationsmingelverfahren nach Art. 731b OR und Art. 153b
HRegV einander angeglichen, indem es unter Berufung auf
BGE 141 III 43 entschieden hat, dass eine rechtskréftige
Auflosungsverfiigung des Handelsregisteramts nach Ab-
lauf der in Art. 153b Abs. 3 HRegV festgesetzten Dreimo-
natsfrist — ebenso wie ein Auflosungsurteil gestiitzt auf
Art. 731b OR — unwiderruflich ist. Dieses Urteil ist jedoch
nicht nur fiir das geltende Recht bedeutsam. Es besitzt viel-
mehr auch Giiltigkeit flir kiinftig ergehende Auflosungs-
entscheide zufolge fehlenden Rechtsdomizils, auch wenn
hierfiir geméss Art. 731b revOR neu ein Gericht zusténdig
sein wird.

37 Siehe BGE 123 II1 473 E. 5¢ und die Besprechung von PETER FORST-
MOSER, Widerrufbarkeit des Auflosungsbeschlusses einer Aktienge-
sellschaft, SZW 1998, 150 ff.

3% Vergleiche nur WERNER VON STEIGER, Die privatrechtliche Recht-
sprechung des Bundesgerichts im Jahre 1965, ZBJV 1967, 113 ft.,
122 f. oder PETER BOCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. A., Ziirich/Ba-
sel/Genf 2009, § 17 N 9 mit weiteren Hinweisen.





