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Die Verantwortlichkeit des im Organisationsméngel-
verfahren eingesetzten Verwaltungsratsmitglieds und

Sachwalters

Markus Vischer

Fehlt einer Gesellschaft ein vorgeschriebenes Or-
gan oder ist dieses nicht rechtmissig zusammen-
gesetzt, kann beantragt werden, dass ein Richter
das fehlende Organ oder einen Sachwalter ernennt.
Der Beitrag stellt neben den Anforderungen, die
dafiir erfiillt sein miissen, die Rechtsfolgen fiir
Gesellschaft und Ernannte allgemein dar, bevor
vertieft auf die Rechtsnatur und den Umfang der
Haftung des ernannten Organs einerseits und des
Sachwalters andererseits eingegangen wird. Dabei
wird gezeigt, dass bei beiden nicht der Staat haftet,
sondern die allgemeinen Haftungsnormen aus dem
Auftrags- und Gesellschaftsrecht greifen, wobei der
Sachwalter nur im Umfang seiner Ernennung haft-
bar ist.

. Einleitung

Art. 731b OR regelt seit dem 1. Januar 2008 den soge-
nannten Organisationsmangel und auch das Verfahren,
in welchem der Richter die infolge des Organisations-
mangels erforderlichen Massnahmen ergreifen kann.'
Art. 731b OR gilt fiir die Aktiengesellschaft und, kraft
der Verweisungen in Art. 764 Abs. 2 OR, Art. 819 OR
und Art. 908 OR, auch fiir die Kommanditaktienge-
sellschaft, die GmbH und die Genossenschaft.

Art. 731b OR wird demniichst im Rahmen der Ande-
rung des Handelsregisterrechts leicht gedndert, sodass
neben kleinen grammatikalischen Anderungen (Er-
satz des Begriffs «Richter» durch «Gericht») neu der
Begriff des Organisationsmangels auch ein fehlendes
Rechtsdomizil der Gesellschaft umfasst.> Das genaue
Datum des Inkrafttretens der gednderten Bestimmung
(und des gednderten Handelsregisterrechts insgesamt)
ist heute noch offen. Als realistisch wird der 1. Januar
2019 genannt.?

Dr. iur,, LL.M., Rechtsanwalt, Walder Wyss AG, Ziirich.

Siehe zum Handelsregisterverfahren, welches u.U. dem Verfahren
gemass Art. 731b OR vorangeht, Art. 941a OR und Art. 154 HRegV.
Siehe Obligationenrecht (Handelsregisterrecht), Anderung vom
17.3.2017 mit Ablauf der Referendumsfrist am 6.7.2017, BBI 2017
2433 ff., 2440, 2441, siehe |I.

SamueL KRAHENBUHL, Modernisierung des Handelsregisters — die
Anderung des Obligationenrechts vom 17. Marz 2017 im Uberblick,
Reprax 2017, 102.

Lorsque la société ne posséde pas un organe
prescrit ou que cet organe n’est pas composé
conformément aux prescriptions, il est possible
de requérir du juge qu’il nomme 1’organe qui fait
défaut ou un commissaire. La contribution expose
les conditions qui doivent étre réunies a cet effet,
les conséquences juridiques qui en découlent pour
la société et la personne désignée, avant d’appro-
fondir la nature juridique et 1’étendue de la respon-
sabilité¢ de 1’organe désigné ou du commissaire. Il
est démontré, dans 1’un et I’autre cas, que la res-
ponsabilité n’incombe pas 4 1’Etat mais reléve des
normes générales de responsabilité.

1. Begriff des Organisationsmangels

Ein Organisationsmangel liegt gemiss Art. 7315 Abs. 1
OR vor, wenn einer Gesellschaft ein vorgeschriebenes
Organ fehlt oder dieses nicht rechtmissig zusammen-
gesetzt ist.

Unbestritten ist, dass der Organbegriff in Art. 7310
Abs. 1 OR den Verwaltungsrat, den Liquidator und die
Revisionsstelle umfasst.* Er umfasst aber auch die Ge-
neralversammlung.’ Das ergibt sich auch daraus, dass
Art. 7315 Abs. 1 Ziff. 2 OR dem Richter unbestrittener-
massen die Ernennung eines Verwaltungsratsmitglieds
erlaubt,® was nicht nur das Organ des Verwaltungsrats,
sondern, weil die Wahl eines Verwaltungsrats nor-
malerweise durch die Generalversammlung erfolgt
(Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR), auch das Organ der Gene-
ralversammlung betrifft, mithin Organisationsméngel
auf Stufe des Verwaltungsrats immer auch Organisa-
tionsmingel auf Stufe Generalversammlung sind.

Die Rechtsprechung und Lehre legen den Organmén-
gelbegriff in Art. 7315 Abs. 1 OR weit aus. Einerseits

IS

Z.B. MaRrceL ScHonsAcHLER, Die Organisationsklage nach Art. 731b
OR, Organisationsméngel und deren Rechtsfolgen sowie verfahrens-
und kollisionsrechtliche Aspekte, Ziirich/St. Gallen 2013, 215 ff.
SamueL LieserHerr/MARKUs ViscHER, Due diligence beziiglich Eigen-
tum an den Aktien beim Aktienkauf, AJP 2016, 303; a.M. z.B. Hans
CAspAR voN DER CRoNE, Aktienrecht, Bern 2014, § 14 N 16; SCHONBACH-
LER (Fn. 4), 218 ., anders 59 i.V. 55 ff.

¢ Siehe dazu auch IV.
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Verantwortlichkeit im Organisationsméngelverfahren

sind gemdss Wortlaut Fille des fehlenden oder rechts-
ungeniigend zusammengesetzten Organs Organisa-
tionsméngel.” Neben diesen formellen Organisations-
méngeln gibt es auch materielle Organisationsméangel,
unter welche die Fille der Beschlussunfahigkeit bzw.
iiberhaupt der Funktionsunfdhigkeit eines Organs zu
subsumieren sind.® Eine Funktionsunfihigkeit eines
Organs kann u.a. bei einem Interessenkonflikt oder
bei dauernder Abwesenheit, Unerreichbarkeit oder
Passivitdt/Handlungsunfahigkeit relevanter Personen
vorliegen.’ Eine Funktionsunféhigkeit kann insbe-
sondere auch bei einer Pattsituation vorliegen,!® z.B.
infolge eines Interessenkonflikts!! oder infolge Stim-
mengleichheit in der Generalversammlung, etwa bei
je zu 50% gehaltenen Zweipersonengesellschaften.'?
Eine Funktionsunfahigkeit infolge Stimmengleichheit
ist zwar in der Regel nicht formeller Natur, weil bei
Stimmengleichheit Entscheide durchaus gefillt wer-
den konnen. Es sind aber «nur» negative Entscheide,
weil Entscheide, welche das gemiss Art. 703 OR oder
Art. 713 OR erforderliche Mehr nicht erreichen, nicht
Nichtentscheide, sondern negative Entscheide sind, es
sei denn, ein an sich negativer Entscheid werde durch
einen zuldssigen Stichentscheid'® in einen positiven

Urteil des BGer 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015 E. 2.1.1; 4A_717/2014
vom 29. Juni 2015 E. 2.1; BGE 138 Il 407 E. 2.2; 138 1l 294 E. 3.1.2;
Urteil des BGer 4A_630/2011 vom 7. Mé&rz 2012 E. 2.3 (nicht publiziert
in BGE 138 111 166); 4A_522/2011 vom 13. Januar 2012 E. 2.1.

Z.B. Anpreas STerren, Die interne Handlungsunfahigkeit der Aktien-
gesellschaft, Der Organisationsmangel, Basel 2016, N 588 ff., N 595 f.,
N 597 ff., N 703 ff.

Z.B. Sterren (Fn. 8), N 707 ff., N 728 f.; Urteil des BGer 4A_717/2014
vom 29. Juni 2015 E. 2.3 beziiglich Interessenkonflikt; 4A_630/2011
vom 7. Mérz 2012 E. 2.3 (nicht publiziert in BGE 138 IIl 166) beziiglich
Handlungsunfahigkeit relevanter Personen; kritisch zur Funktions-
unfahigkeit aufgrund eines Interessenkonflikts und anderer subjek-
tiver Elemente wie z.B. fachliche Uberforderung z.B. CHK-MULLER/
NieTLisBacH/MARGRAF, Art. 7315 OR N 10a; von per Crone (Fn. 5), § 14
N 27 f,; Aprian PLUss, Konnen Richter Verwaltungsréte absetzen?,
AJP 2014, 215.

Urteil des BGer 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015 E. 2.1.2; 4A_717/2014
vom 29. Juni 2015 E. 2.2; BGE 140 111 349 E. 2.1; 138 Ill 294 E. 3.1.5; Ur-
teil des BGer 4A_630/2011 vom 7. Mérz 2012 E. 2.3 (nicht publiziert in
BGE 138 111 166); 4A_522/2011 vom 13. Januar 2012 E. 2.1; z.B. BSK OR
II-WATTER/PAMER-WIESER, Art. 731b Abs. 6; PETErR BockLi, Schweizer
Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 13 N 491.

Urteil des BGer 4A_717/2014 vom 29. Juni 2015 E. 2.3, 2.5.2.

BGE 138 111 294 E. 3.1.5, 3.2.

Zur Unzuldssigkeit des Stichentscheids auf Stufe der Generalver-
sammlung MAarkus ViscHer, Die Zuldssigkeit des statutarisch vor-
gesehenen Stichentscheids des Vorsitzenden in der Generalver-
sammlung der Aktiengesellschaft, GeskKR 2017, 81 ff.; neuerdings
mindestens teilweise bestatigt in BGE 143 Il 120 (= Urteil des BGer
4A_579/2016 vom 28. Februar 2017) (zur unterschiedlichen Einschét-
zung dieses Urteils in Bezug auf die génzliche bzw. nur teilweise
Unzuléssigkeit des Stichentscheids auf Stufe der Generalversamm-
lung Markus ViscHErR, BGer 4A_579/2016: Stich- und Losentscheid
in der Generalversammlung, AJP 2017, 688; vgl. PAscAL ZvsseT/
Dario GaLLl, Los- oder Stichentscheid? — Wahl zwischen Pest und
Cholera, Besprechung des Urteils des Bundesgerichts 4A_579/2016
vom 28. Februar 2017, recht 2017, 134 f.; siehe zur Unzuldssigkeit
des Stichentscheids auf Stufe der Generalversammlung neuerdings
auch StepHAN WERLEN/PAscAL Stocker, Stichentscheid in der Gene-
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Entscheid «umgekehrt».'* Trotzdem kann eine (mate-
rielle) Funktionsunféhigkeit vorliegen, weil sich eine
Gesellschaft auf Dauer nicht mittels negativer Ent-
scheide fiithren ldsst. So lassen sich mittels negativer
Entscheide auf Dauer kein Verwaltungsrat und keine
Revisionsstelle! bestellen.!'

Kein Organisationsmangel gemdss Art. 7315 OR ist
dagegen nach heute geltendem Recht ein fehlen-
des Rechtsdomizil der Gesellschaft. In diesem Fall
kommt nicht Art. 7316 OR zum Zug. Vielmehr sind
Art. 153 ff. HRegV anwendbar.!” Liegen allerdings Or-
ganisationsmangel gemadss Art. 73156 OR und ein feh-
lendes Rechtsdomizil gleichzeitig vor, so richtet sich
das Verfahren nach Art. 7315 OR (und Art. 941a OR
und Art. 154 HRegV).!® Wie erwihnt, wird dies durch
eine Anderung von Art. 7315 OR so geiindert, dass der
Organisationsmangel geméss Art. 7315 nOR auch ein
fehlendes Rechtsdomizil der Gesellschaft umfasst.!
Mit dieser Anderung gehen Anderungen der Bestim-
mungen {liber das Handelsregister in Art. 927 ff. nOR
einher. So wird Art. 941a OR mit gewissen Adaptatio-
nen in Art. 939 nOR iiberfiihrt.’ Mit der Anderung
von Art. 7315 nOR werden auch gewisse Bestimmun-

ralversammlung, Besprechung des Urteils 4A_579/2016 des Bundes-
gerichts vom 28. Februar 2017 (BGE 143 111 120 ff.), GeskR 2014, 365;
ANDREAS ScHNEUwLY/MEINRAD VETTER, Der Stichentscheid des Vor-
sitzenden der Generalversammlung ist unzuldssig, GeskR 2017, 280;
CaHANNES MEerens/Hans Caspar voN DEr CRong, Der Stichentscheid
in der Generalversammlung unter dem Aspekt des Gebots der scho-
nenden Rechtsausiibung, Urteil des BGer 4A_579/2016 vom 28. Feb-
ruar 2017 (zur Publikation vorgesehen), 385 ff., 393; zur Zuldssigkeit
des Stichentscheids auf Stufe des Verwaltungsrats Art. 713 Abs. 2
OR ; wohl auch Rotr SETHE/MELTEM CETINKAYA, Entwicklungen im Ge-
sellschaftsrecht und im Wertpapierrecht, SJZ 2017, 523 f.

Zu dieser Terminologie ViscHer (Fn. 13), GesKR 2017, 92.

So die Vorinstanz in dem dem BGE 138 11l 294 E. 3.2 zugrunde liegen-
den Fall.

Siehe auch BGE 140 Il 349 E. 2.6, wonach ein Verwaltungsrat zwin-
gend sein Amt verliert, wenn seine Amtsdauer ablduft und erin einer
wihrend oder nach seiner Amtsdauer stattfindenden Generalver-
sammlung trotz ordentlicher Traktandierung nicht wiedergewahlt
wird; Entscheid besprochen u.a. von Markus ViscHer/Dominik How-
Ler/FaBrice Eckert, Organisationsmangel nach Nichtwahl des Ver-
waltungsrats, Besprechung des Urteils 4A_235/2013 des Bundesge-
richts vom 27. Mai 2014 (zur Publikation in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen), GeskR 2014, 405 ff.

Z.B. Lukas MULLER/PAscAL MULLER, Organisationsmangel in der Pra-
xis, Ausgewdhlte Aspekte zu Art. 731b OR aus Sicht des Handels-
registers und der Rechtsprechung, AJP 2016, 50 f.; SCHONBACHLER
(Fn. 4), 163 ff.; Lukas Berger/DaviD RUETSCHI/FLORIAN ZIHLER, Die Be-
hebung von Organisationsméngeln — handelsregisterrechtliche und
zivilprozessuale Aspekte, Reprax 2012, 10.

ScHONBACHLER (Fn. 4), 173 ff.; Praxismitteilung 1/09 vom 12.3.2009, Hin-
weise zur Praxis des Eidg. Amtes fiir das Handelsregister, Reprax
2009, 18, Ziff. 5; FrRanco Loranpi, Konkursverfahren {iber Handels-
gesellschaften ohne Konkurserdffnung — Gedanken zu Art. 731b OR,
AJP 2008, 1381.

Siehe auch KRAHENBUHL (Fn. 3), 101.

BBI 2017 2438.
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gen in der HRegV gedndert werden, u.a. Art. 153 ff.
HRegV und Art. 154 HRegV.?!

Gemiss Art. 7315 OR liegt auch kein Organisations-
mangel vor, wenn die Gesellschaft (kumulativ)?? keine
Geschiftstitigkeit und keine Aktiven mehr aufweist.
In diesem Fall ist nicht Art. 7315 OR, sondern sind
Art. 9384 OR und Art. 155 HRegV anwendbar. Lie-
gen Organisationsmingel geméss Art. 7315 OR und
eventuell auch noch ein fehlendes Rechtsdomizil vor
und weist die Gesellschaft keine Geschiftstétigkeit
und keine Aktiven mehr auf, kommen Art. 938a OR
und Art. 155 HRegV und nicht Art. 7315 OR (und
Art. 941a OR und Art. 154 HRegV) und Art. 153 ff.
HRegV zur Anwendung.?> Mit der erwihnten An-
derung von Art. 7315 OR in Art. 7315 nOR und den
erwihnten Anderungen der Bestimmungen iiber das
Handelsregister in Art. 927 ff. nOR wird Art. 938a
OR mit gewissen Adaptationen in Art. 934 nOR {iiber-
fithrt.2* Im Rahmen der erwihnten Anderung gewisser
Bestimmungen wird auch Art. 155 HRegV geédndert
werden.

Art. 7315 Abs. 1 OR listet drei mogliche Massnahmen
auf, die der Richter ergreifen kann. Insbesondere kann
der Richter gemiss Art. 731bh Abs. 1 Ziff. 2 OR das
fehlende Organ oder einen Sachwalter ernennen. Tech-
nisch kann der Richter das durch Gestaltungsurteil tun.
Er kann aber auch die Gesellschaft durch Leistungsur-
teil verpflichten, das fehlende Organ oder den Sach-
walter zu wihlen bzw. zu ernennen.?

Begriff der erforderlichen Massnahmen

Die Liste der moglichen Massnahmen geméss
Art. 7315 Abs. 1 OR ist, wie das Wort «insbeson-
dere» in Art. 7316 Abs. 1 OR deutlich macht, nicht
abschliessend,’® woran auch nichts #ndert, dass

Ausfiihrlich zum Mangel des fehlenden Rechtsdomizils nach altem
und neuem Recht MaRrkus ViscHerR/DARI0 GALLI, Entscheidbespre-
chungen, Gesellschaftsrecht — allgemein, BGer 4A_75/2017: Unwi-
derruflichkeit der Auflésung einer juristischen Person zufolge feh-
lenden Rechtsdomizils, Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung,
Urteil 4A_75/2017 vom 22. Mai 2017, A. GmbH in Liquidation gegen
Obergericht des Kantons Solothurn, Unentgeltliche Rechtspflege
(zur amtlichen Publikation vorgesehen), AJP 2017, 1141 ff.

Rino SiFrerT, Die Loschung von Amtes wegen bei Gesellschaften
ohne Geschéftstatigkeit und ohne Aktiven, Reprax 2017, 85.
CHK-MuLLer/NieTLisBACH/ MARGRAF, Art. 7316 OR N 14a a.E.; ScHoN-
BACHLER (Fn. 4), 176; BerGer/RUETSCHI/ZIHLER (Fn. 17), 12; LoRANDI
(Fn. 18), 1381; wohl a.M., d.h. fiir eine Parallelitat der Verfahren ge-
mass Art. 938a OR und Art. 155 HRegV einerseits und Art. 7316 OR
andererseits, Urteil des BGer 4A_336/2016 vom 26. August 2016 E. 3.3;
4A_338/2016 vom 26. August 2016 E. 3.3; wohl ebenfalls a.M. Abrian
TaemaNN, Amtliche Loschung von Gesellschaften ohne Geschéftsta-
tigkeit und ohne Aktiven (Art. 938a OR i.V.m. Art. 155 HRegV), Reprax
2009, 44.

BBI 2017 2436.

SCHONBACHLER (Fn. 4), 435 ff., insb. Fn. 1780.

Z.B. Urteil des BGer 4A_51/2017 vom 30. Mai 2017 E. 5; BGE 142 IlI
629 E. 2.3.1; Urteil des BGer 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015 E. 2.1.3;
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Markus Vischer

Art. 250 ZPO nur zwei der in Art. 731h Abs. 1 OR
aufgelisteten Massnahmen erwihnt.?” Die Rechtspre-
chung?® und Lehre? sind entsprechend kreativ in Be-
zug auf mogliche, in Art. 7315 Abs. 1 OR nicht ex-
plizit erwdhnte Massnahmen. So schlug z.B. VON DER
CRONE vor, dass im Falle einer Pattsituation auf Stufe
Generalversammlung die Anordnung einer Versteige-
rung mit dem Ziel des Erwerbs der Aktien der einen
Aktiondre durch die anderen Aktiondre (oder durch
Dritte) infrage komme.’® Als Massnahmen mit dem
gleichen Effekt der Trennung von Aktiondren wurde
auch die Moglichkeit der gerichtlichen Anordnung
einer Teilliquidation mit Abfindung von Aktiondren
(z.B. liber den Riickkauf von Aktien mit anschliessen-
der Kapitalherabsetzung oder iiber einen sogenannten
«squeeze-out merger»)’! oder einer (asymmetrischen)
Spaltung mit dem Resultat von verschiedenen Gesell-
schaften mit unterschiedlichem Aktionariat ins Spiel
gebracht.?> Oder LIEBERHERR/VISCHER schlugen vor,
dass im Falle einer Beschlussunfdhigkeit bzw. Funk-
tionsunfihigkeit auf Stufe Generalversammlung in-
folge Unklarheit des Aktionariats die richterliche
Zusprechung des Eigentums an den Aktien an die
«Sollaktiondre» moglich sei,** wobei man diese Mass-
nahme aber auch direkt auf Art. 7315 Abs. 1 Ziff. 2 OR
abstiitzen kénne.** Denkbar ist m.E. aber auch die An-

4A_161/2013 vom 28. Juni 2013 E. 2.2.1; BGE 138 IIl 407 E. 2.4, siehe
allerdings E. 2.5.2, wo das Gericht dies dann implizit doch negiert,
wenn es ausfiihrt, bei einem Absinken der Mindestzahl von sieben
Genossenschaftern kdmen nur die Massnahmen gemaéss Art. 7315
Abs. 1Ziff. 1 und 3 OR infrage; BGE 138 I11 294 E. 3.1.4; 138 111 166 E. 3.3,
35,136 11 369 E. 11.4.1.

BGE 138 I11 166 E. 3.3-3.9; bestétigt u.a. in Urteil des BGer 4A_51/2017
vom 30. Mai 2017 E. 5, BGE 138 |11 407 E. 2.3 und 138 I11 294 E. 3.1.3; zur
deshalb im Rahmen der Aktienrechtsreform geplanten Korrektur von
Art. 250 ZP0 BBI 2017 632 [Botschaft], 746 [Gesetzestext].

Siehe z.B. BGE 142 111 629 E. 2.3.1, Urteile des BGer 4A_147/2015 vom
15. Juli 2015 E. 2.1.3 und 4A_605/2015 vom 5. Februar 2015 E. 2.1.6 be-
ziiglich Einberufung einer GV, oder BGE 142 1l 629 E. 2.3.1; Urteile
des BGer 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015 E. 2.1.3 und 4A_161/2013
vom 28. Juni 2013 E. 2.2.1 f. beziiglich Abberufung von Verwaltungs-
ratsmitgliedern; siehe dazu auch IV.F; siehe auch nachfolgende Bei-
spiele.

Siehe nachfolgende Beispiele.

Hans Caspar von DER CRONE, Losung von Pattsituationen bei Zwei-
manngesellschaften, SJZ 1993, 42 ff.; mit mehr Details zur Art der
maglichen Versteigerungen MARKuUS VISCHER/PAScAL ZvsseT, Ent-
scheidbesprechungen, Aktienrecht, BGer 4A_51/2017: Der bessere
oder der weniger schlechte Aktionér?, Bundesgericht, |. zivilrecht-
liche Abteilung, Urteil 4A_51/2017 vom 30. Mai 2017, B., C. GmbH
gegen A, X. AG und U., Organisationsmangel, private Versteigerung
unter den Aktiondren, AJP 2017, 1150 ff.; Hans CASPAR voN DER CRONE/
Ouivier Baum, Aktienrechtliche Verfahren: Klagemdglichkeiten und
Klagerisiken, GesKR 2016, 298; bestétigt jetzt fiir eine Zweiperso-
nengesellschaft durch Urteil des BGer 4A_51/2017 vom 30. Mai 2017
E. 5, mit Hinweis auf BGE 138 Ill 294 E. 3.3.3; siehe schon BGE 142 Il|
629 E. 2.3.1; Urteil des BGer 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015 E. 2.1.3;
4A_605/2015 vom 5. Februar 2015 E. 2.1.6.

Zum Begriff z.B. Bockei (Fn. 10), 8§ 3 N 198.

Z.B. von DER CRONE (Fn. 5), 8 14 N 46; ZK-June, Art. 625 OR N 178.
LieBerHERR/ VISCHER (Fn. 5), 303 f.

LieBerHERR/ VISCHER (Fn. 5), 303; siehe auch II.
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Verantwortlichkeit im Organisationsméngelverfahren

ordnung einer Statuten- oder Organisationsreglements-
inderung, soweit eine solche Anderung auch durch
die Aktiondre bzw. den Verwaltungsrat moglich wére.
So konnte der Richter die Streichung von Prisenz-
quoren oder von qualifizierten Beschlussquoren fiir
bestimmte Entscheide der Generalversammlung oder
des Verwaltungsrats anordnen, alles natiirlich immer
nur, wenn die Massnahme zur Beseitigung des infrage
stehenden Organisationsmangels erforderlich ist, was
u.a. voraussetzt, dass sie dazu auch tauglich ist. Nicht
anordnen konnte er dagegen eine Statutendnderung,
die ihm selber den Stichentscheid in der Generalver-
sammlung oder im Verwaltungsrat geben wiirden, weil
die Aktionire dies selber nicht tun koénnten. Nicht an-
ordnen konnte er auch eine Statutenidnderung, die dem
Vorsitzenden in der Generalversammlung den Stich-
entscheid einrdumen wiirde, weil dies die Aktiondre
selbst ebenfalls nicht vorsehen kénnten.?

Bei der Auswahl der erforderlichen Massnahme
im konkreten Fall hat der Richter einen grossen
Ermessensspielraum,®® ist aber an das Verhiltnismés-
sigkeitsprinzip gebunden,’” wobei die Anordnung der
Auflosung nach Art. 7315 Abs. 1 Ziff. 3 OR die ultima
ratio darstellt.*®

Die Anordnung der Auflosung nach Art. 7315 Abs. 1
Ziff. 3 OR ist dennoch in der Praxis die am héufigs-
ten nach Art. 7315 OR angeordnete Massnahme, wie
ein Blick ins SHAB zeigt.* Ein Grund dafiir ist, dass
sich in der Praxis der Weg tiber Art. 7315 Abs. 1 Ziff. 3
OR als kostengiinstige Entsorgungs- bzw. Bestattungs-
massnahme von nicht mehr bendtigten und damit meist
vermogenslosen Gesellschaften als Alternative zur
aufwendigen ordentlichen zivilrechtlichen Liquidation
nach Art. 736 ff. OR und zur ebenfalls aufwendigen
ordentlichen konkursrechtlichen Liquidation nach
Art. 192 SchKG i.V. Art. 725a OR eingebiirgert hat,
auch weil sich dabei die fiir die handelnden Personen
bestehenden theoretischen Risiken u.a. zivil-, straf-,
steuer- und sozialversicherungsrechtlicher Natur in der

Siehe II; a.M. wohl von per Crone (Fn. 5), § 14 N 46.63.

Siehe auch Peter V. Kunz, Sondermethodik zur wirtschaftsrechtli-
chen Rechtsanwendung?, recht 2017, 142, zum im Wirtschaftsrecht
uniiblich weitgehenden Ermessensspielraum des Richters unter
Art. 7315 OR.

BGE 142 Ill 629 E. 2.3.1; Urteil des BGer 4A_717/2014 vom 29. Juni
2015 E. 3.1, 3.3; 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015 E. 2.1.3; 4A_605/2015
vom 5. Februar 2015 E. 2.1.6; 4A_354/2013 vom 16. Dezember 2013
E.2.1.3,2.3; 4A_4/2013 vom 13. Mai 2013 E. 3.2; BGE 138 111 407 E. 2.4;
138 111294 E. 3.1.4 1., 3.3.1; 138 111 166 E. 3.5.

BGE 138 111 294 E. 3.1.4, in E. 3.1.6, 3.3.2 auch mit dem Hinweis, dass
Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR nicht dazu dient, die strengen Vorausset-
zungen der Auflésung nach Art. 736 Ziff. 4 OR zu unterlaufen; besta-
tigt u.a. in BGE 141 111 43 E. 2.6 und BGE 138 111 407 E. 2.4; siehe auch
schon BGE 136 111 369 E. 11.4.1.

Siehe auch Pierre-ALaiN Recoroon, Les premiers pas de l'article
731b CO, SZW 2010, 4.
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Praxis kaum je materialisieren.** Im Sinne der Rechts-
hygiene ist dieser Weg allerdings immer noch besser
als die Entsorgung tiber einen Mangelhandel, ist dieser
doch nach konstanter (allerdings nicht unbestrittener)
bundesgerichtlicher Praxis widerrechtlich.*!

Auch wenn die Liste der moglichen Massnahmen
gemiss Art. 7315 Abs. 1 OR nicht abschliessend ist,
bedeutet dies nicht, dass alles zuldssig ist. So ist an-
gesichts der expliziten Anordnung in Art. 7315 Abs. 1
Ziff. 3 OR, wonach die Liquidation im konkursrecht-
lichen Verfahren zu erfolgen hat, zweifelhaft, ob der
Richter einen Sachwalter ernennen und ihn mit der
Aufgabe der Liquidation der Gesellschaft gemiss
Art. 736 ff. OR betrauen kann.*

V. Ernennung des fehlenden Organs

A. Anwendungsbereich

Wie erwihnt, kann der Richter geméss Art. 7315 Abs. 1
Ziff. 2 OR das fehlende Organ ernennen. Unbestritten
ist, dass diese Bestimmung die Ernennung von Verwal-
tungsratsmitgliedern, von Liquidatoren und von Revi-
sionsstellen betrifft. Sie adressiert aber wie ausgefiihrt
auch direkt das Organ der Generalversammlung, in
dem der Richter u.U. bestimmten Personen das Eigen-
tum an den Aktien zusprechen und so quasi die Gene-
ralversammlung ernennen kann.

B. Ausgangspunkt

Ernennt der Richter gemdss Art. 7315 Abs. 1 Ziff. 2
OR das fehlende Organ, so ersetzt diese Ernennung
den entsprechenden korperschaftlichen Beschluss der
Gesellschaft, im Fall der Ernennung eines Verwal-
tungsratsmitglieds also den entsprechenden General-
versammlungsbeschluss.** Entsprechend bedarf die

it

=

Siehe auch DanieL NussBaumer, Mit neuen Methoden gegen Kon-
kursverschleppungen — wie sich Strafverfolger, Handelsregister-,
Betreibungs- sowie Notariats- und Konkursheamte im Kampf gegen
Misswirtschaft gegenseitig unterstiitzen konnen, BISchKG 2016,
124 ff.; ANDREA HOHENER/DANIEL NussBaumER, Mit neuen Methoden
gegen Konkursverschleppungen — Wie sich Strafverfolger, Han-
delsregister-, Betreibungs- sowie Notariats- und Konkursbeamte im
Kampf gegen Misswirtschaft gegenseitig unterstiitzen, in: Sabine
Lendl-Manbary/Karin Poggio/Andrea Hohener/Daniel Nussbaumer,
Berichterstattung iiber die Konferenz der kantonalen Handelsregis-
terbehdrden vom 24. Oktober 2016 in Bern, Reprax 2017, 19 ff., zur
Bekédmpfung dieser Entsorgungs- und Bestattungsmassnahme.
Ausfiihrlich zum Mantelhandel z.B. GAspAr CoucHepIN, Le transfert
d'actions d’une société dormante (manteau d'actions): situation ac-
tuelle et perspectives, SJ 2014 11 197 ff.; FLoriaN S. JoRre, Griinderhaf-
tung: Vorratsgriindung und Mantelhandel, in: Peter V. Kunz/Florian
S. Jorg/Qliver Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht IX,
Bern 2014, 55 ff.; Markus ViscHeR, Mantel- und Vorratsgesellschaf-
ten und inshesondere auch der Mantel- und Vorratshandel aus zivil-
rechtlicher Sicht, AJP 2013, 563 ff.

So aber offenbar Kantonsgericht Appenzell I.Rh. in dem dem BGE 142
111 629 E. 2.3.3 zugrunde liegenden Fall; gl.M. wie hier Berger/RUET-
SCHI/ZIHLER (Fn. 17), 19; LoranDI (Fn. 18), 1385; a.M. Recoroon (Fn. 39),
5; Praxismitteilung 1/09 (Fn. 18), 18, Ziff. 6.

% Siehe auch Urteil des BGer 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015 E. 2.5.1.
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Ernennung der Annahme durch die betroffene Person,
ansonsten die Ernennung durch den Richter ins Leere
fallt.** Es verhilt sich nicht anders als beziiglich des
vom Richter gemadss Art. 712¢ ZGB ernannten Verwal-
ters fiir die Stockwerkeigentiimergemeinschaft.*’

C. Anforderungen an das zu ernennende
Verwaltungsratsmitglied

Ernennt der Richter eine Person als Verwaltungsrats-
mitglied, so hat er, wie das {iblicherweise eine solche
Person wihlende Organ, namlich die Generalversamm-
lung, die gesetzlichen und statutarischen Anforderun-
gen an ein Verwaltungsratsmitglied zu beachten.*® So
hat er z.B. die Bestimmungen gemadss Art. 712 OR
und 718 OR zu beachten, also dafiir zu sorgen, dass
ein Verwaltungsratsmitglied Prasident ist und die no-
tigen Vertretungsverhiltnisse bestehen.*” Weiter hat er
Art. 707 Abs. 3 OR zu beachten, womit er keine juristi-
sche Person als Verwaltungsratsmitglied ernennen darf.

D. Stellung des ernannten Verwaltungsrats-
mitglieds

Das vom Richter ernannte Verwaltungsratsmitglied
hat grundsétzlich dieselben Rechte und Pflichten wie
ein durch die Generalversammlung gewihltes Verwal-
tungsratsmitglied.*® Eine Ausweitung dieser Rechte
und Pflichten durch den Richter iiber das gesetzlich
und statutarisch Erlaubte ist grundsitzlich nicht zu-
lassig. So wire es z.B. unzuléssig, wenn der Richter
anordnen wiirde, dass das von ihm ernannte Verwal-
tungsratsmitglied ein Mehrfachstimmrecht* oder die
Moglichkeit der Substituierbarkeit™® hitte. Ebenso
unzuldssig ware es, wenn der Richter dem von ihm
ernannten Verwaltungsratsmitglied die Aufgabe der
Ernennung eines (weiteren) Verwaltungsratsmitglieds
oder der Revisionsstelle iibertragen oder ihm ein
Stimmrecht in der Generalversammlung zusprechen
wiirde.’! Aber auch eine Einschrinkung der Rechte
und Pflichten durch den Richter unter das gesetzlich
und statutarisch Zuléssige ist grundsatzlich nicht zu-

SCHONBACHLER (Fn. 4), 233 f.,, 242; zur Notwendigkeit der Annahme der
Wahl im Allgemeinen z.B. BSK OR 1l-Rizzi/WEernLI, Art. 710 N 7.

Urteil des BGer 5A_79/2016 vom 5. Oktober 2016 E. 2.2.

OFK-MOLLER, Art. 7316 OR N 7; zu den Anforderungen im Allgemeinen
2.B. BSK OR II-WEeRNLI/Rizzi, Art. 707 N 1 ff.

Siehe auch IV.F

GI.M. wohl Urteil des BGer 4A_237/2016 vom 30. Juni 2016 E. 7; wohl
auch Recoroon (Fn. 39), 4.

Zur Unzuldssigkeit des Mehrfachstimmrechts im Verwaltungsrat im
Allgemeinen BGE 71 | 187 ff.; BSK OR II-WEeRrNLI/RizzI, Art. 713 N 8.
Zur hochstpersonlichen Natur der Stellung als Verwaltungsrats-
mitglied und zur diesbeziiglichen Kontroverse im Allgemeinen z.B.
CHRISTIANA FounTouLAkis/JAN BANGERT, Arbeitskreis 4: Instrumente
der eigenen Vorsorge, unter besonderer Beriicksichtigung des Ge-
sellschaftsrechts, in: Andrea Biichler/Ingeborg Schwenzer (Hrsg.),
Achte Schweizer Familienrechtstage, 28./29. Januar 2016 in Ziirich,
Bern 2016, 215 ff.

Wohl implizit gl.M. Urteil des BGer 4A_237/2016 vom 30. Juni 2016
E.7.
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ldssig.> So wire es z.B. unzulissig, das Stimmverhal-
ten des von ihm ernannten Verwaltungsratsmitglieds
von seiner Zustimmung abhingig zu machen oder ihm
beziiglich Stimmverhalten Weisungen zu erteilen.>
Will der Richter eine Person mit einer eingeschrink-
teren Aufgabenpalette als ein Verwaltungsratsmitglied
einsetzen, so hat er, vorbehéltlich spezieller Konstella-
tionen, einen Sachwalter zu ernennen.>*

Die Rechtsbeziehung des vom Richter ernannten Ver-
waltungsratsmitglieds zur Gesellschaft ist grundsitz-
lich dieselbe Rechtsbeziehung, die auch das durch die
Generalversammlung gewdhlte Verwaltungsratsmit-
glied hat, charakterisiert sich also durch eine gesell-
schafts- und vertragsrechtliche Doppelnatur. Es ist
dadurch auftragsihnlich.’ Es verhilt sich nicht anders
als beziiglich des vom Richter gemaiss Art. 712g ZGB
ernannten Verwalters fiir die Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft.>

Allerdings ist die Regel iiber die jederzeitige Abbe-
rufbarkeit eines Verwaltungsratsmitglieds durch die
Generalversammlung (Art. 705 Abs. 1 OR) durch den
Richter in dem Sinn modifizierbar, als er diese jeder-
zeitige Abberufbarkeit bzw. Beendbarkeit fiir eine be-
stimmte Zeit ausschliessen kann.’” Beziiglich des vom
Richter ernannten Verwalters fiir eine Stockwerkeigen-
tlimergemeinschaft wird dies in Art. 7127 Abs. 3 ZGB
explizit gesagt.>® Nicht ausschliessen kann der Richter
aber das der Gesellschaft zustehende Recht, vom Rich-
ter nach Art. 731b Abs. 3 OR die Abberufung eines
vom ihm ernannten Verwaltungsratsmitglieds zu ver-
langen, welches Recht an die Stelle des Rechts nach
Art. 705 Abs. 1 OR tritt. Ob der Richter die jederzei-
tige Abberufbarkeit durch die Gesellschaft (ausserhalb
von Art. 7315 Abs. 3 OR) durch Anordnung einer be-
stimmten Dauer des Verwaltungsratsmandats gemaéss
Art. 731b Abs. 2 OR ausschliesst, ist durch Auslegung
zu ermitteln. Auf alle Félle ist aus Art. 7315 Abs. 2 OR
nicht zu schliessen, die Abberufung eines vom Richter
ernannten Verwaltungsratsmitglieds durch die Gesell-
schaft (ausserhalb von Art. 731 Abs. 3 OR) sei per
se ausgeschlossen. So oder so muss der Richter das
Mandat des von ihm ernannten Verwaltungsratsmit-

GI.M. wohl ScHonBACHLER (Fn. 4), 231; Recorpon (Fn. 39), 4.

GI.M. wohl ZK-June, Art. 625 OR N 178.

Siehe VA

Z.B. BSK OR II-WEernLI/Rizzi, Art. 710 N 9; ScHONBACHLER (Fn. 4), 217,
Fn. 808; BockLi (Fn. 10), 8 13 N 88.

Urteil des BGer 5A_79/2016 vom 5. Oktober 2016 E. 2.2.

Siehe generell zur Unzulédssigkeit des Widerrufs und der Deroga-
tion von richterlichen Anordnungen durch die Generalversammlung
Botschaft zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie
Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und
Firmenrecht) vom 19.12.2001, BBI 2002 3232, mit Hinweis auf BGE 126
111283.

Siehe auch Urteil des BGer 5A_79/2016 vom 5. Oktober 2016 E. 2.2.
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glieds nicht zwingend befristen.”® Die Modifizierbar-
keit der jederzeitigen Abberufbarkeit durch die Gesell-
schaft schliesst zudem nicht aus, dass das vom Richter
ernannte Verwaltungsratsmitglied jederzeit von sich
aus zuriicktreten kann.®® Es verhilt sich nicht anders
als beziiglich des vom Richter gemiss Art. 712g ZGB
ernannten Verwalters fiir die Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft, der ebenfalls jederzeit demissionieren
kann.*!

Abidnderbar oder mindestens konkretisierbar durch
den Richter sind auch die Regeln iiber das Honorar
(v.a. Art. 394 Abs. 3 OR) in dem Sinn, als er geméiss
Art. 731b Abs. 2 OR nicht nur grundsitzlich die Uber-
nahme der Kosten des von ihm ernannten Verwaltungs-
rats durch die Gesellschaft, sondern auch die Art und
Hohe der Honorierung inklusive der Leistung eines
Kostenvorschusses durch die Gesellschaft anordnen
kann.®? Damit ist auch klar, dass die Kosten des vom
Richter ernannten Verwaltungsratsmitglieds keine Ge-
richtskosten i.S. von Art. 95 Abs. 2 ZPO sind.®

Modifizierbar oder mindestens konkretisierbar durch
den Richter sind auch die Regeln iiber die Rechen-
schaftsablage (v.a. Art. 400 Abs. 1 OR), indem er auch
die Rechenschaftsablage des von ihm ernannten Ver-
waltungsratsmitglieds an sich anordnen kann.** Dies
dient allerdings nicht Aufsichtszwecken, sondern der
Vervollstandigung der Gerichtsakten.

Entsprechend der grundsitzlichen Gleichstellung von
dem durch den Richter ernannten und dem von der Ge-
neralversammlung gewéhlten Verwaltungsratsmitglied
ist das vom Richter ernannte Verwaltungsratsmitglied
(nach dessen Annahme) als solches ins Handelsregister
einzutragen, wobei diese Eintragung allerdings keine
konstitutive Wirkung hat.% Ebenso sind die Funktion
und die Zeichnungsberechtigung dieses Verwaltungs-
ratsmitglieds im Handelsregister einzutragen.®® Die
Eintragung kann auch vom Richter®” ausgehen.

% Botschaft zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie
Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und
Firmenrecht) vom 19.12.2001, BBI 2002 3232: «Soweit dies sachlich
notwendig ist (...)»; siehe auch BK-MEeier-Havoz/REy, Art. 712g ZGB
N 115, beziiglich Verwalter fiir eine Stockwerkeigentiimergemein-
schaft; a.M. wohl ScHONBACHLER (Fn. 4), 233 ff.

80 ScHONBACHLER (Fn. 4), 242 ff.

81 Urteil des BGer 5A_79/2016 vom 5. Oktober 2016 E. 2.2.

62 Fiir eine Muss- und nicht eine Kannvorschrift SCHONBACHLER (Fn. 4),
237 ff.

8 Siehe auch Urteil des BGer 5A_327/2016 vom 1. Mai 2017 E. 4.2.2 be-
ziiglich Kosten einer Vertretungsbeistandschaft.

8 Urteil des BGer 4A_717/2014 vom 29. Juni 2015 E. 3.5 beziiglich Sach-
walter.

5 Dazu im Allgemeinen Urteil des BGer 4A_95/2015 vom 22. September
2015 E. 2.2.2; 4A_93/2015 vom 22. September 2015 E. 1.2.2 (nicht publ.
in BGE 141 11l 426); 4C.136/2004 vom 13. Juli 2004 E. 2.2.2.2.2 (nicht
publ. in BGE 130 11 633); LieserHERR/ ViscHER (Fn. 5), 300.

8 Beispiel: SHAB Nr. 119 vom 22.6.2017, Meldungs-Nr. 3595767.

7 Art. 19 HRegV; neu Art. 929 Abs. 3 nOR (BBI 2017 2435).
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Das vom Richter ernannte Verwaltungsratsmitglied
ist damit kein offentlicher Beamter und Angestellter.
Denn es handelt nicht amtlich und schon gar nicht
hoheitlich, sondern grundsitzlich gleich wie ein von
der Generalversammlung gewihltes Verwaltungsrats-
mitglied, also privatrechtlich.®® Seine Anordnungen
sind keine offentlich-rechtlichen Verfiigungen, son-
dern sind wie Anordnungen eines von der Generalver-
sammlung gewéhlten Verwaltungsrats zu beurteilen,
wodurch u.a. Art. 714 OR anwendbar ist.

Entsprechend untersteht das vom Richter ernannte
Verwaltungsratsmitglied auch nicht der Aufsicht des
Richters, der ihm entsprechend keine nachtraglichen
Weisungen erteilen und ihn auch nicht aus eigenem
Antrieb abberufen darf.® Vielmehr sind die Entscheide
des Richters geméss den iiblichen Regeln der ZPO und
sonstigen Prozessgesetzen abdnder-"° bzw. erneuer-
bar.”! Vorbehalten bleibt Art. 7315 Abs. 3 OR.

E. Verantwortlichkeit des ernannten Verwal-
tungsratsmitglieds

Entsprechend seiner privatrechtlichen Stellung unter-
steht das vom Richter ernannte Verwaltungsratsmit-
glied dem gleichen Verantwortlichkeitsregime wie ein
von der Generalversammlung gewéhltes Verwaltungs-
ratsmitglied und damit insbesondere Art. 398 f. OR
und Art. 754 OR.” Es liegt keine amtliche Tatigkeit
vor, nicht einmal im vom Bundesgericht (zu) extensiv
ausgelegten Sinn,”> weshalb die Kantone gemiss dem
unechten Vorbehalt in Art. 61 OR (und gemadss Art. 122
Abs. 1 BV und Art. 49 Abs. 1 BV) keine abweichenden
Normen fiir die Verantwortlichkeit des vom Richter
ernannten Verwaltungsratsmitglieds aufstellen diirfen
und die kantonalen Staatshaftungserlasse von vornher-
ein nicht zur Anwendung kommen, unabhingig davon,
was diese kantonalen Staatshaftungserlasse als amtli-
che Tétigkeit qualifizieren.”

Siehe auch gleich nachstehend.

Zur diesbeziiglichen Kontroverse beim Sonderpriifer und beim Liqui-
dator z.B. ANDREAS CAsuTT, Die Sonderpriifung im kiinftigen schwei-
zerischen Aktienrecht, Ziirich 1991, 147 f., 237 .

Z.B. in laufenden Verfahren mittels Noveneingaben und bei abge-
schlossenen Verfahren mittels Revisions- oder Wiederherstellungs-
begehren (fiir ein Beispiel zu Letzterem: Verfiigung des Handelsge-
richts des Kantons Ziirich HE110065 vom 30. Januar 2011, ZR 2012, 56
[gutheissend]; Verfiigung des Handelsgerichts des Kantons Ziirich
HE150329 vom 3. Dezember 2015, ZR 2017, 36 [ablehnend]).

Z.B. durch ein neues Verfahren gemass Art. 7316 OR.

Zur kumulativen Anwendung von Vertragshaftung und Haftung aus
Art. 754 ff. OR im Allgemeinen z.B. BSK OR Il-Gericke/ WALLER, Vor
Art. 754-761 N 5.

Zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung z.B. BK-Breum, Art. 61 OR
N 16 ff.; zur Kritik der extensiven Auslegung Urteil des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Schwyz 1011/01 vom 31. Oktober 2001 m.w.N.,
u.a. auf EmiL STARk, Einige Gedanken zur Haftpflicht fiir staatliche
Verrichtungen, SJZ 1990, 1 ff.

Zur Bedeutung von Art. 61 OR im Allgemeinen z.B. PETER JAGER/AN-
GELA SCHWEITER, in: Jost Gross/Volker Pribnow (Hrsg.), Schweizeri-
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Es verhélt sich nicht anders als beziiglich des vom
Richter gemiss Art. 712¢g ZGB ernannten Verwalters
fiir die Stockwerkeigentiimergemeinschaft.”

Entsprechend haftet der Staat nicht fiir Handlungen
des vom Richter ernannten Verwaltungsratsmitglieds,
sondern u.U. die Gesellschaft.”®

F. Maogliche Begleitmassnahmen zur Ernen-
nung eines Verwaltungsratsmitglieds

Die Ernennung eines Verwaltungsrats kann mit der
Abberufung eines oder mehrerer bestehender Verwal-
tungsratsmitglieder durch den Richter verkniipft wer-
den.”” Das ergibt sich daraus, dass die Liste der Mass-
nahmen in Art. 731 Abs. 1 OR wie ausgefiihrt nicht
abschliessend ist.”® Es diirfte entsprechend a maiore ad
minus auch zuldssig sein, die Rechte und Pflichten der
bestehenden Verwaltungsratsmitglieder einzuschréin-
ken, solange der Verwaltungsrat als Ganzes seinen ge-
setzlichen, statutarischen und organisationsreglemen-
tarischen Aufgaben noch nachkommen kann und die
gesetzlichen und statutarischen Anforderungen an den
Verwaltungsrat erfiillt bleiben. So kann der Richter z.B.
den Entzug oder die Beschrankung der Geschiftsfiih-
rungs- und/oder Vertretungsbefugnis einzelner Verwal-
tungsratsmitglieder anordnen, solange die genannten
Voraussetzungen gegeben sind.”

G. Analoges fiir den ernannten Liquidator und

die ernannte Revisionsstelle

Analoges wie das zum vom Richter ernannten Verwal-
tungsratsmitglied Ausgefiihrte gilt fiir den vom Richter
ernannten Liquidator®® und die vom Richter ernannte
Revisionsstelle. Insbesondere sind auch diese Perso-
nen keine 6ffentlichen Beamten und Angestellten. Sie
unterstehen ebenfalls dem iiblichen Verantwortlich-
keitsregime fiir den Liquidator und die Revisionsstelle,

sches Staatshaftungsrecht, Erganzungsband zur 2. Aufl., Bern 2013,
N 135.

Dazu z.B. AmEnto WERMELINGER, Das Stockwerkeigentum, 2. Aufl., Zi-
rich/Basel/Genf 2014, Art. 712 ZGB N 134 ff.

Siehe Art. 722 OR i.V.m. Art. 55 ZGB.

BGE 142 111 629 E. 2.3.1; Urteil des BGer 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015
E. 2.1.3; 4A_161/2013 vom 28. Juni 2013 E. 2.2.1 {,; kritisch zu dieser
Praxis PLuss (Fn. 9), 211 ff.

Urteil des BGer 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015 E. 2.1.3.

Siehe Art. 815 Abs. 2 OR beziiglich Mdglichkeit des Entzugs oder
der Beschrdankung der Geschéftsfiihrungs- und/oder Vertretungs-
befugnis eines Geschaftsfiihrers durch den Richter bei der GmbH;
zum Zweck von Art. 815 Abs. 2 OR, namlich die Aufrechterhaltung
der Funktionstauglichkeit der Gesellschaftsorgane, z.B. Urteil des
BGer 4A_693/2015 vom 11. Juli 2016 E. 3.2.2; 4A_8/2014 vom 6. Juni
2014 E. 2.3; siehe auch Art. 890 Abs. 2 OR beziiglich Mdglichkeit der
Abberufung der Mitglieder der Verwaltung durch den Richter bei
der Genossenschaft; siehe auch Art. 726 Abs. 2 OR und z.B. BockLl
(Fn. 10), & 13 N 110 f., zur Suspendierungsmaglichkeit des Prasiden-
ten als Président, nicht aber der Verwaltungsratsmitglieder als Ver-
waltungsratsmitglieder, ausserhalb von Art. 7316 OR.

SCHONBACHLER (Fn. 4), 218.

8
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insbesondere also Art. 398 f. OR und Art. 754 OR und
Art. 755 OR.

V. Ernennung eines Sachwalters

A. Anwendungsbereich

Wie erwihnt, kann der Richter gemiss Art. 7315 Abs. 1
Ziff. 2 OR auch einen Sachwalter ernennen. Diese Be-
stimmung betrifft primir das Organ des Verwaltungs-
rats und des Liquidators. Denkbar sind aber auch das
Organ der Revisionsstelle und der Generalversamm-
lung betreffende Fille, z.B. die Ernennung eines Sach-
walters zur Vertretung des handlungsunfahigen Allein-
aktiondrs in der Generalversammlung.

Der Richter wird in Bezug auf das Organ des Verwal-
tungsrats einen Sachwalter in der Regel dann ernen-
nen, wenn nicht die ganze Aufgabenpalette eines Ver-
waltungsratsmitglieds zur Diskussion steht. Steht die
ganze Aufgabenpalette eines Verwaltungsratsmitglieds
zur Diskussion, wird der Richter im Regelfall ein Ver-
waltungsratsmitglied und nur in speziellen Konstellati-
onen einen Sachwalter ernennen.®!

Die Aufgabenpalette eines vom Richter ernannten
Sachwalters ist deshalb im Regelfall ein Minus zur
Aufgabenpalette eines Verwaltungsratsmitglieds. Es
geht z.B. «nur» um die Fiihrung eines Prozesses,® die
Verhandlung eines bestimmten Vertrags, die Einberu-
fung und Leitung einer GV etc.

Weil die Aufgabenpalette des Sachwalters im Unter-
schied zur Aufgabenpalette ecines Verwaltungsrats
nicht bzw. nur im Sinne einer Obergrenze feststeht,
muss der Richter diese Aufgabenpalette bei Ernen-
nung eines Sachwalters genau umschreiben.®

Zur Zul3ssigkeit, einem Sachwalter die ganze Aufgabenpalette ei-
nes Verwaltungsratsmitglieds zu iibertragen, schon Botschaft zur
Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassungen
im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht)
vom 19.12.2001, BBI 2002 3232; siehe auch ScHONBACHLER (Fn. 4), 223;
Beispiele: Vorinstanz in dem dem Urteil des BGer 4A_51/2017 vom
30. Mai 2017 E. 2 zugrunde liegenden Fall, welche einen Anwalt, wel-
chen sie in einem ersten Entscheid als Verwaltungsratsmitglied er-
nannt hatte, in einem zweiten Entscheid als Sachwalter einer Gesell-
schaft mit der Aufgabe «d’en gérer les affaires courantes» ernannte;
Vorinstanz in dem dem Urteil des BGer 4A_161/2013 vom 28. Juni
2013 E. A.2, 4, zugrunde liegenden Fall, welche einen Sachwalter mit
samtlichen Befugnissen eines Verwaltungsrats einsetzte.
ScHONBACHLER (Fn. 4), 244 f.; Beispiele: Mandat von RA J. Blanc in
dem dem Urteil des BGer 4A_51/2017 vom 30. Mai 2017 zugrunde
liegenden Fall; Mandat von RA Dr. F. in dem dem Urteil des BGer
4A_717/2014 vom 29. Juni 2015 zugrunde liegenden Fall.
SCHONBACHLER (Fn. 4), 2233.

Z.B. Urteil des BGer 4A_717/2014 vom 29. Juni 2015 E. 3.2; SCHONBACH-
LER (Fn. 4), 222, 228; BockLi (Fn. 10), & 13 N 493; siehe auch REcorpon
(Fn. 39), 4: «D’une fagon générale, on peut remarquer que les devoirs
d’un administrateur sont déterminés par la loi alors que la mission du
commissaire est celle que le juge lui fixe [...]», siehe auch Art. 725a
Abs. 2 Satz 2 OR betreffend Sachwalter geméss Art. 725a OR.
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Verantwortlichkeit im Organisationsméngelverfahren

B. Ausgangspunkt

Auch im Falle der Ernennung eines Sachwalters hilft
der Richter in der Willensbildung innerhalb der Ge-
sellschaft aus, weshalb auch diesbeziiglich die Ernen-
nung durch den Richter die kdrperschaftliche Willens-
bildung ersetzt, wobei es je nach Aufgabenpalette des
Sachwalters die Willensbildung auf Stufe Generalver-
sammlung oder Verwaltungsrat ist.®> Auch hier bedarf
deshalb die Ernennung der Annahme dieser Ernen-
nung durch die betroffene Person, ansonsten die Er-
nennung durch den Richter ins Leere fallt.%¢

C. Anforderungen an den zu ernennenden
Sachwalter

Ernennt der Richter eine Person als Sachwalter, so hat
er grundsitzlich die gesetzlichen und statutarischen
Anforderungen an ein Verwaltungsratsmitglied zu
befolgen. Allerdings ist die Stellung des vom Rich-
ter ernannten Sachwalters infolge seiner meist redu-
zierten Aufgabenpalette in der Regel «auftragsihn-
licher» als die Stellung des vom Richter ernannten
Verwaltungsratsmitglieds,®” weshalb es sich rechtfer-
tigt, mindestens bei Sachwaltern mit reduzierter Auf-
gabenpalette auch juristische Personen als Sachwalter
zuzulassen,®® zumal als Liquidatoren geméss Art. 740
OR ebenfalls juristische Personen wihlbar sind.®

D.

Die Rechte und Pflichten des vom Richter ernannten
Sachwalters bei der Erflillung der ihm vom Richter
iibertragenen Aufgaben richten sich grundsitzlich
nach den Rechten und Pflichten eines Verwaltungsrats,
welche dieser fiir die Erfiillung der dem Sachwalter
vom Richter iibertragenen Aufgaben hitte. Eine Aus-
weitung dieser Rechte und Pflichten durch den Richter
iiber das fiir einen Verwaltungsrat gesetzlich und statu-
tarisch Erlaubte ist grundsétzlich nicht zuldssig. Ent-
sprechend unzulissig wére es z.B., wenn der Richter
dem von ihm ernannten Sachwalter die Aufgabe der
Ernennung eines (weiteren) Verwaltungsratsmitglieds
oder der Revisionsstelle iibertragen wiirde® oder ihm
ein Stimmrecht in der Generalversammlung zuspre-
chen wiirde.”!

Stellung des ernannten Sachwalters

Wohl fiir Ersteres ScHONBACHLER (Fn. 4), 436, Fn. 436; siehe auch
Art. 693 Abs. 3 Ziff. 4 OR und BGE 132 111 707, wonach es Aufgabe der
Generalversammlung ist, im Hinblick auf die Anhebung einer Verant-
wortlichkeitsklage einen Prozessbeistand zu ernennen.

GI.M. ScHONBACHLER (Fn. 4), 222, 233 f., 242.

Siehe sogleich V.D.

GI.M. ScHONBACHLER (Fn. 4), 221; siehe auch Art. 120 HRegV.

Z.B. BGE 115 Ib 274 E. 19a/ee; 62 Il 284 mit dem Argument, ein Liqui-
dator habe gegeniiber einem Verwaltungsratsmitglied nur reduzierte
Aufgaben; BSK OR 1I-StAusLl, Art. 740 f. N 3; siehe auch Art. 120
HRegV.

A.M. ScHGNBACHLER (Fn. 4), 223.

GI.M. wohl Urteil des BGer 4A_237/2016 vom 30. Juni 2016 E. 7.
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Die Rechtsbeziehung des vom Richter ernannten Sach-
walters zur Gesellschaft ist grundsitzlich dieselbe
Rechtsbeziehung, die auch das durch den Richter er-
nannte Verwaltungsratsmitglied hat, charakterisiert
sich also durch eine gesellschafts- und vertragsrecht-
liche Doppelnatur. Es ist dadurch auftragsihnlich, ja
sogar «auftragsdhnlicher» als beim vom Richter er-
nannten Verwaltungsratsmitglied, weil der Sachwalter
kein gesetzlich vorgeschriebenes, sondern vielmehr
ein Spezialorgan der Gesellschaft bzw. ein «Organ
fiir ausserordentliche Situationen»®? mit in der Regel
reduzierter Aufgabenpalette ist. Erneut sind aber die
Regeln tiber die jederzeitige Abberufbarkeit modifi-
zierbar.”?> Das schliesst erneut nicht aus, dass der vom
Richter ernannte Sachwalter jederzeit von sich aus zu-
riicktreten kann.** Modifizierbar bzw. mindestens kon-
kretisierbar sind auch erneut die Regeln in Bezug auf
die Kostentragung und die Rechenschaftsablage.”

Es ist zuldssig und je nach Aufgabenpalette sinn-
voll, den vom Richter ernannten Sachwalter (nach
dessen Annahme) als solchen ins Handelsregister
einzutragen,’® wobei diese Eintragung erneut keine
konstitutive Wirkung hat.”” Analog Art. 160 Abs. 3
HRegV sind Datum und Dauer der Ernennung des
Sachwalters, Personenangaben zum Sachwalter und
die Art der Vertretungsberechtigung des Sachwalters
im Handelsregister einzutragen.”® Wiederum kann die
Eintragung auch vom Richter ausgehen.

Der vom Richter ernannte Sachwalter ist damit kein
offentlicher Beamter und Angestellter, auch nicht in
einer Doppelstellung einerseits oOffentlicher Beam-

Zu diesem Begriff und zu den verschiedenen Organbegriffen z.B. Pe-
TER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAY0Z/PETER NOBEL, Schweizerisches
Aktienrecht, Bern 1996, § 19 N 1 ff.

Siehe auch BSK OR 1I-StAusLi, Art. 740 f. N 8, zur Nichtanwendbar-
keit des jederzeitigen Abberufungsrechts eines vom Richter geméss
Art. 740 Abs. 4 OR bestimmten Liquidators.

GI.M. ScHONBACHLER (Fn. 4), 242 ff.; a.M. Recoroon (Fn. 39), 7, wohl
vor dem Hintergrund, dass nach ihm der vom Richter ernannte Sach-
walter eine amtliche Tatigkeit ausiibt; siehe auch BSK OR II-StAusLl,
Art. 740 . N 9, zum jederzeitigen Demissionsrecht auch des vom
Richter geméss Art. 740 Abs. 4 OR bestimmten Liquidators.

Beziiglich Kostentragung ScHonBAcHLER (Fn. 4), 237 ff., REcoRDON
(Fn. 39), 7 f.; beziiglich Rechenschaftsablage ScHGNBACHLER (Fn. 4),
224: RecornoN (Fn. 39), 6.

GL.M. beziiglich des Untersuchungsbeauftragten nach Art. 36 FIN-
MAG Anpré TeRLINDEN, Der Untersuchungsbeauftragte der FINMA
als Instrument des Finanzmarktenforcements, Ziirich/St. Gallen 2010,
3221, siehe auch Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Ziirich
HE150484 vom 14. Januar 2016, Ziff. 18 (ZR 2016, 248, aber mit ande-
rem Kiirzel fiir Dr. D., ndmlich C), wo Folgendes entschieden wurde:
«Eine Eintragung des Sachwalters im Handelsregister ist entbehrlich,
weil der vorliegende Entscheid fiir die Bevollméchtigung von Dr. D.
eine ausreichende Grundlage bildet und schiitzenswerte Wirkungen
des Eintrages nicht ersichtlich sind.»

GI.M. beziiglich des Untersuchungsbeauftragten nach Art. 36 FIN-
MAG TERLINDEN (Fn. 96), 323.

Beispiele: SHAB Nr. 104 vom 31.5.2017, Meldungs-Nr. 3552845, SHAB
Nr. 045 vom 6.3.2017, Meldungs-Nr, 3384879.
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ter und Angestellter und andererseits Spezialorgan
der Gesellschaft.” Denn er handelt nicht amtlich und
schon gar nicht hoheitlich, sondern gleich wie ein von
der Gesellschaft bestelltes Spezialorgan wie z.B. der
Liquidator,'® also privatrechtlich. Seine Anordnungen
sind keine 6ffentlich-rechtlichen Verfiigungen.

Entsprechend untersteht der vom Richter ernannte
Sachwalter auch nicht der Aufsicht des Richters, der
ihm entsprechend keine nachtraglichen Weisungen er-
teilen und ihn auch nicht aus eigenem Anruf abberufen
darf.'”! Vielmehr sind die Entscheide des Richters ge-
méss den iiblichen Regeln der ZPO abénder- bzw. er-
neuerbar. Vorbehalten bleibt Art. 7315 Abs. 3 OR.

E. Verantwortlichkeit des ernannten
Sachwalters

Entsprechend seiner privatrechtlichen Stellung unter-
steht der vom Richter ernannte Sachwalter dem glei-
chen Verantwortlichkeitsregime wie ein Spezialorgan
und damit v.a. Art. 398 f. OR und, soweit er aufgrund
seiner Aufgaben im Sinne von Art. 754 OR «mit der
Geschiéftsfiihrung oder mit der Liquidation befasst»
ist, Art. 754 OR.!”? Es liegt keine amtliche Tétigkeit
vor, weshalb erneut die kantonalen Staatshaftungser-
lasse nicht geméss dem unechten Vorbehalt in Art. 61
OR zum Zuge kommen. Der vom Richter eingesetzte
Sachwalter ist vergleichbar mit dem vom Richter ge-
miss Art. 697a ff. OR eingesetzten Sonderpriifer, der
ebenfalls keine amtliche Tatigkeit ausiibt und deshalb
privatrechtlich haftet.!'”® Er ist zudem vergleichbar
mit dem vom Richter gemiss Art. 740 Abs. 4 OR be-
stimmten Liquidator, der auch keine amtliche Tatigkeit
ausiibt und deshalb privatrechtlich haftet.! Er ist wei-
ter vergleichbar mit dem unentgeltlichen Rechtsbei-
stand, fiir den das Bundesgericht entschieden hat, dass
der unechte Vorbehalt in Art. 61 OR nicht zum Zuge

A.M. MULLER/MULLER (Fn. 17), 48; ScHONBACHLER (Fn. 4), 221, 225 £,
Recorbon (Fn. 39), 6; a.M. und gl.M. wie MULLER/MULLER, ScHON-
BACHLER und Recorpon betreffend Sachwalter geméss Art. 725a OR
z.B. BSK OR II-WUsTINER, Art. 725a N 13a; Bockui (Fn. 10), 8 13 N 837;
siehe auch BGE 104 1l 1 E. 3b, wonach der Sachwalter geméss
Art. 725a OR «un organe officiel de I'Etat» sei, und Urteil des BGer
9C_1086/2009 vom 15. Juli 2010 E. 5.3 f., bei dem die Qualifikation der
Stellung des Sachwalters geméss Art. 725a OR offengelassen wurde.
Art. 740 ff. OR.

A.M. z.B. SCHONBACHLER (Fn. 4), 224 f., 229 f.

Wohl a.M. THiERRY LUTERBACHER, in: Willi Fischer/Thierry Luterbacher
(Hrsg.), Haftpflichtkommentar, Kommentar zu den schweizerischen
Haftpflichtbestimmungen, Ziirich/St.Gallen 2016, Art. 754 OR N 17;
BSK OR Il-Gericke/WALLER, Art. 754 N 12; SCHONBACHLER (Fn. 4), 227;
und Bockei (Fn. 10), 8 18 N 111a, wonach der Sachwalter in jedem Fall
gemass Art. 754 OR verantwortlich ist.

CasutT (Fn. 69), 107 ff.; 243 ff.; auch FaBRrizio GABRIELLI, Das Verhalt-
nis des Rechts auf Auskunftserteilung zum Recht auf Einleitung ei-
ner Sonderpriifung, Ziirich 1997, 124 1.; siehe auch BSK OR II-WEBER,
Art. 697¢ N 10, zum Vertrag zwischen Sonderpriifer und Gesellschaft,
welcher durch Annahme durch den Sonderpriifer zustande kommt.
Z.B. von per CRoNE (Fn. 5), 14 N 62; CAsuTT (Fn. 69), 108, 116 f.
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kommt und er gegeniiber seinem Klienten privatrecht-
lich haftet.!%

Erneut verhilt es sich nicht anders als beziiglich des
vom Richter gemiss Art. 712¢ ZGB ernannten Verwal-
ters fiir die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, dessen
Aufgaben der Richter wie bei einem Sachwalter gegen-
iber einem Verwaltungsratsmitglied auch einschrédn-
ken kann.'%

Kantonales Staatshaftungsrecht ist auch nicht kumu-
lativ zum privatrechtlichen Verantwortlichkeitsregime
anwendbar, wie RECORDON plidiert.'”” Das scheitert
schon daran, dass die kantonalen Staatshaftungserlasse
fiir die Verantwortlichkeit des vom Richter ernannten
Sachwalters nicht auf das Bundesrecht zuriickverwei-
sen. Die von RECORDON gestiitzt auf eine Stelle in
der Botschaft'® angefiihrte Analogie zur Stellung des
Sachwalters gemdss Art. 725a OR greift nicht, weil der
Sachwalter geméss Art. 731b OR keine Person ist, die
wie der Sachwalter gemiss Art. 725 OR im Zusam-
menhang mit einem Konkurs oder einem mdglichen
Konkurs mit der «mission de maintenir 1’égalité entre
les intéréts du débiteur et ceux des créanciers»'® be-
stellt wurde. Es ist zudem auch fiir den Sachwalter ge-
miss Art. 725a OR umstritten, nach welchem Regime
sich seine Verantwortlichkeit richtet.!'® Ein betréchtli-
cher Teil der Lehre pladiert auch fiir diesen Sachwalter
dafiir, dass er dem privatrechtlichen Verantwortlich-
keitsregime untersteht.!'! Daran #dndert nichts, dass
die Liquidation gemdss Art. 7315 Abs. 1 Ziff. 3 OR
nach den konkursrechtlichen Vorschriften erfolgt, un-
terscheiden sich doch das Konkursverfahren geméss
Art. 7315 Abs. 1 Ziff. 3 OR und das «normale» Kon-
kursverfahren in vielen Punkten und u.a. darin, dass
Ersteres nicht auf einem Konkursdekret beruht.!'? Die
Anordnung der Liquidation geméss Art. 7315 Abs. 1
Ziff. 3 OR und die Ernennung eines Sachwalters ge-
méiss Art. 7315 Abs. 1 Ziff. 2 OR sind zudem zwei ver-
schiedene Massnahmen.

BGE 143 111 10; anders BGE 118 I 254 E. 1b fiir den Hausarzt, der eine
fiirsorgerische Einweisung vornimmt, und BGE 130 IV 27 E. 2.3.3 fiir
den Arzt, der einen Ausschaffungshaftling betreut.

Z.B. BK-MEier-Havoz/REy, Art. 712g ZGB N 115.

Recorpon (Fn. 39), 8, gestiitzt auf die von FLoriAN CHAUDET, Ajourne-
ment de la faillite de la société anonyme, Conditions, effets, com-
pétences et responsabilité (art. 725 CO), Basel/Genf/Miinchen 2001,
372 ff., 447 ff., betreffend Sachwalter geméass Art. 725a OR vertretene
Meinung; ScHoNBACHLER (Fn. 4), 227.

Botschaft zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie
Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und
Firmenrecht) vom 19.12.2001, BBI 2002 3232, Fn. 78.

BGE 104 111 1 E. 3b.

Urteil des BGer 9C_1086/2009 vom 15. Juli 2010 E. 5.3; SCHONBACHLER
(Fn. 4), 226; Recorpon (Fn. 39), 8.

Z.B. ForsTmosER/MEIER-HAvoz/NoBeL (Fn. 92), 8§ 37 N 18.

BGE 141 111 43 E. 2.3.1.

4/2017 HAVE/REAS



Verantwortlichkeit im Organisationsméngelverfahren

Damit ist klar, dass auch Art. 5-7 SchKG, die Bestim-
mungen iiber die Staatshaftung im Schuldbetreibungs-
und Konkursbereich, auf den Sachwalter gemiss
Art. 7315 OR keine Anwendung finden.!'

Entsprechend haftet der Staat nicht fiir Handlungen
des vom Richter ernannten Sachwalters, sondern u.U.
die Gesellschaft.'!4

F. Mogliche Begleitmassnahmen zur
Ernennung eines Sachwalters

Die Ernennung eines Verwaltungsrats kann mit der
Abberufung eines oder mehrerer bestehender Verwal-
tungsratsmitglieder durch den Richter verkniipft wer-
den.

Typischerweise gehen mit der Ernennung eines Sach-
walters Einschrankungen der Rechte und Pflichten der
allenfalls verbleibenden Verwaltungsratsmitglieder
einher. Ist der Sachwalter z.B. fiir die Fiihrung eines
Prozesses zustdndig, so ist der Verwaltungsrat typi-
scherweise nicht mehr oder nur noch unter Vorbehalt
der Zustimmung durch den Sachwalter zur Fithrung
dieses Prozesses zustindig, was sich explizit oder im-
plizit aus dem Entscheid betreffend Ernennung eines
Sachwalters ergeben kann.'!

G. Analoges fiir den beziiglich des Organs des
Liquidators, des Organs der Revisionsstelle
und des Organs der Generalversammlung
ernannten Sachwalter

Analoges wie das zum beziiglich des Organs des Ver-
waltungsrats vom Richter ernannten Sachwalter Aus-
gefiihrte gilt fiir den vom Richter beziiglich des Or-

gans des Liquidators, des Organs der Revisionsstelle
und des Organs der Generalversammlung ernannten
Sachwalter. Insbesondere sind auch solche Sachwalter
keine o6ffentlichen Beamten und Angestellten. Sie un-
terstehen zudem dem iiblichen Verantwortlichkeitsre-
gime fiir Sachwalter.

VI.  Zusammenfassung

Die Verantwortlichkeit des im Organisationsmingel-
verfahren eingesetzten Verwaltungsratsmitglieds und
Sachwalters richtet sich nach dem Privatrecht und
damit nicht nach dem o&ffentlichen Recht. Das vom
Richter ernannte Verwaltungsratsmitglied und der
vom Richter ernannte Sachwalter werden deshalb un-
ter Umstdnden nach Art. 398 f. OR und Art. 754 OR
verantwortlich, der Sachwalter nach Art. 754 OR al-
lerdings nur, soweit er aufgrund seiner vom Richter
bestimmten Aufgabenpalette i.S. von Art. 754 OR
«mit der Geschéftsfiihrung oder mit der Liquidation
befasst» ist. Die Verantwortlichkeit des vom Richter
ernannten Sachwalters ist insofern leicht schwécher
als diejenige des vom Richter ernannten Verwaltungs-
ratsmitglieds, was erkldrt, dass sich in der Praxis leich-
ter ein Sachwalter als ein Verwaltungsratsmitglied
finden ldsst und entsprechend haufiger ein Sachwalter
ernannt wird, mindestens dann, wenn die Aufgaben-
palette weniger umfassend als diejenige eines Verwal-
tungsratsmitglieds ist. Allerdings kommen sowohl die
Ernennung eines Verwaltungsratsmitglieds als auch
die Ernennung eines Sachwalters in der Praxis relativ

selten vor.'°

13 GL.M. ScHONBACHLER (Fn. 4), 226, Fn. 844; Recoroon (Fn. 39), 7.
M AM., d.h. fiir eine kumulative Staatshaftung und Haftung der Gesell-
schaft, ScCHONBACHLER (Fn. 4), 227 f.; Recorpon (Fn. 39), 8 f.
"5 Zu diesen beiden Maglichkeiten, d.h. der ganzlichen Entziehung der
Verfiigungs(- und Geschéftsfiihrungs-)befugnis des Verwaltungsrats
bzw. der teilweisen Entziehung der Verfiigungs(- und Geschéftsfiih-
rungs-)befugnis des Verwaltungsrats in dem Sinne, dass Handlun-
gen des Verwaltungsrats der Zustimmung des Sachwalters bediirfen,
siehe Art. 725a Abs. 2 OR betreffend Sachwalter geméss Art. 725a
OR. 16 Von per CRoNE (Fn. 5), § 14 N 40.
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