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Organisationsméngel und Pattsituationen in der Aktiengesellschaft

Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts 4A_412/2011 vom 4. Mai 2012 (BGE 138 111 294)
i. S. X-AG (Beschwerdefiihrerin) und B (Nebenintervenient 2) gegen das Handelsregisteramt
des Kantons St. Gallen (Beschwerdegegner) und AX (Nebenintervenient 1)

Mit Bemerkungen von lic. iur. Matthias Trautmann
und Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone, Universitit Ziirich”
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I. Sachverhalt und Prozessgeschichte

1. Sachverhalt

Bei der Beschwerdefiihrerin X-AG handelt es
sich um eine schweizerische Aktiengesellschaft,
deren Zweck die Entsorgung von Schrott, Metallen,

Der vorliegende Beitrag ist im Internet verfligbar unter
<http.:/lwww.rwi.uzh.ch/vdc>.

Papier, Kunststoffen, Sonderabfillen und anderen
Materialien, die Erbringung von Transportdienstleis-
tungen sowie der Erwerb, die Verwaltung, die Nut-
zung und die Verdusserung von Giitern ist. Thr Ka-
pital ist in 150 Namenaktien mit Nennwert CHF
1000.— pro Aktie unterteilt. Einzige Aktiondre der
X-AG sind AX (Nebenintervenient 1) und B (Neben-
intervenient 2) mit je 75 Namenaktien, d.h. je 50%
des Aktienkapitals. Bis zum 5. Dezember 2005 war
AX Verwaltungsratsprasident und B Mitglied des
Verwaltungsrats, beide mit Einzelunterschrift. Seit-
her waren B als Verwaltungsratspriasident und AX als
Mitglied des Verwaltungsrats, beide mit Kollektivun-
terschrift, eingetragen. Per 7. April 2011 wurde die
Zeichnungsberechtigung von B in Einzelunterschrift
gedndert, am 2. November 2011 wurde AX als Mit-
glied des Verwaltungsrats im Handelsregister ge-
16scht.

Anlésslich der Generalversammlung vom 10. De-
zember 2010 zeigte sich, dass aufgrund der Streitig-
keiten der Aktiondre bzw. Verwaltungsrdte unterein-
ander kein einziger Beschluss gefasst werden konnte,
weil das statutarische Beschlussquorum nicht er-
reicht wurde. Da die Amtsdauer der Revisionsstelle
gemidss Statuten ein Jahr betrigt, war die X-AG nach
Ablauf der Amtsdauer in der Folge ohne Revisions-
stelle. Ein Opting-Out wurde nicht vorgenommen.
Am 14. Dezember 2010 wurde das Protokoll der Ge-
neralversammlung dem Handelsregisteramt einge-
reicht.

2. Prozessgeschichte

Mit Gesuch vom 24. Februar 2011 stellte das Han-
delsregisteramt des Kantons St.Gallen (Beschwerde-
gegner) dem Présidenten des Handelsgerichts des
Kantons St.Gallen das Gesuch, dass aufgrund von
Maingeln in der gesetzlich zwingend vorgeschriebenen
Organisation der X-AG die «erforderlichen Massnah-
meny» gemdss Art. 941a Abs. 1 OR zu ergreifen seien.
Der X-AG fehle es an der Revisionsstelle und es seien
keine Unterlagen fiir den Verzicht auf die einge-
schrinkte Revision im Sinne von Art. 727a Abs. 2 OR
eingegangen.

Der Handelsgerichtsprésident wies die Beschwer-
defiihrerin mit Schreiben vom 25. Februar 2011 dar-
auf hin, dass die Gesellschaft gestiitzt auf Art. 731b
Abs. 1 Ziff. 3 OR aufgelost und die Liquidation nach
den Vorschriften des Konkurses angeordnet werde,
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wenn die X-AG nicht bis zum 3. April 2011 den Nach-
weis der Behebung der Méngel in der gesetzlich zwin-
gend vorgeschriebenen Organisation erbracht habe.

Mit Gesuch vom 18. Mirz 2011 beantragte AX
dem Handelsgerichtsprésidenten daraufhin im We-
sentlichen, er sei als Nebenintervenient gemass Art. 74
ZPO auf Seiten des Handelsregisteramtes zuzulassen
und die X-AG sei gemiss Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR
wegen Méngeln in der Organisation aufzuldsen und
es sei die Liquidation nach den Vorschriften tiber den
Konkurs anzuordnen. Aufgrund des Streits mit dem
Mitaktiondr und Verwaltungsratsprisidenten B seien
in der Vergangenheit weder Verwaltungsratssitzun-
gen noch Generalversammlungen durchgefiihrt wor-
den. Eine einvernechmliche Einigung iiber die Zu-
kunft der X-AG sei nie zustande gekommen und auch
die Generalversammlung vom 10. Dezember 2010,
an der kein einziger Beschluss gefasst werden konnte,
zeige, dass das Mehrheitsprinzip bei der vorliegen-
den parititischen Zweipersonengesellschaft nicht
spielen konne.!

Die X-AG, vertreten durch ihren Verwaltungs-
ratsprésidenten B, reichte mit Eingabe vom 4. April
2011 eine Stellungnahme zu Handen des Handelsge-
richtsprésidenten ein. B machte geltend, insbeson-
dere sei durch Entscheid des Handelsgerichtsprisi-
denten eine Revisionsstelle geméss Art. 731b Abs. 1
Ziff. 2 OR einzusetzen. Sofern ein Kostenvorschuss
hierfiir nétig sei, seien die Kosten der X-AG aufzuer-
legen und deren Bank durch den Handelsgerichtspra-
sidenten unmittelbar anzuweisen, den festgesetzten
Betrag zu iiberweisen. Zur Begriindung fiihrt B an,
dass eine Einsetzung durch den Richter ohne Weite-
res moglich und zuldssig sei und angesichts der Zer-
strittenheit der Parteien zielfiihrender, da jedem Vor-
schlag einer Seite von der anderen widersprochen
wiirde. Eine konkursamtliche Liquidation der Gesell-
schaft schiesse iiber das Ziel hinaus und bringe die
Gefahr der unnétigen Vernichtung wirtschaftlicher
Werte mit sich. Das Vertrauensverhiltnis der beiden
Aktiondre sei zwar tiefgreifend gestort, jedoch sei
diese Situation nicht von vornherein unheilbar, da
es organisatorische Massnahmen gébe. Beispielhaft
werden die Erweiterung des Verwaltungsrats, die An-
derung der Beteiligungsverhéltnisse und der Einbe-
zug einer neutralen Drittperson mit Stichentscheid

! Urteil des Handelsgerichtsprésidenten des Kantons
St. Gallen HG.2011.53-HGP vom 27. Mai 2011, E. L. 3.

aufgezdhlt. Des Weiteren sei der Rechtsvertreter der
X-AG fiir den Fall, dass die X-AG nicht hinreichend
vertreten sei, als Sachwalter im Sinne von Art. 731b
Abs. 1 Ziff. 2 OR einzusetzen.?

Mit Eingabe vom 18. April 2011 beantragte AX
die Abweisung der Antrdge des B, worauthin B mit
Eingabe vom 29. April 2011 namens der X-AG den
Antrag stellte, die Antrige des AX seien abzuweisen
und im eigenen Namen ersuchte, auf Seiten der
X-AG als Nebenintervenient gemiss Art. 74 ZPO zu-
gelassen zu werden. Der Handelsgerichtspréisident
ordnete mit Entscheid vom 27. Mai 2011 die Aufl6-
sung der X-AG an und verfiigte ihre Liquidation nach
den Vorschriften des Konkurses.

Die X-AG beantragte mit Beschwerde in Zivil-
sachen, der Entscheid des Handelsgerichtsprisidenten
sei aufzuheben und fiir die X-AG sei eine Revisions-
stelle einzusetzen. Eventualiter sei der angefochtene
Entscheid aufzuheben und die Vorinstanz anzuweisen,
eine Revisionsstelle einzusetzen. Der Beschwerde sei
aufschiebende Wirkung zu erteilen.

Das Bundesgericht gewidhrte die aufschiebende
Wirkung und hiess die Beschwerde mit Urteil vom
4. Mai 2012 gut. Es hob den angefochtenen Ent-
scheid auf und wies die Sache zur Ernennung der
fehlenden Revisionsstelle an die Vorinstanz zuriick.?

II. Erwagungen der Gerichte

1. Erwigungen des Handelsgerichts

Der Handelsgerichtsprisident setzt sich zundchst
mit den weit ausholenden Eingaben der Parteien {iber
vergangene Vorfille zwischen den Aktiondren AX
und B auseinander. So umschreibt B den AX als Sto-
rer, der mit allen Mitteln versuche, den Betrieb der
X-AG zu storen. Er solle nicht in der Weise privile-
giert werden, dass er seinen sachlich nicht nachvoll-
ziehbaren, destruktiven Willen zur wirtschaftlichen
Entwertung und Zerstérung der X-AG durchsetzen
konne.*

Urteil des Handelsgerichtsprasidenten des Kantons St. Gal-
len HG.2011.53-HGP vom 27. Mai 2011, E. . 4.

3 Urteil des BGer 4A_412/2011 vom 4. Mai 2012, E. 4 (in
der amtlichen Sammlung nicht publizierte Erwédgung).
Urteil des Handelsgerichtsprasidenten des Kantons
St. Gallen HG.2011.53-HGP vom 27. Mai 2011, E. I. 4.
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Des Weiteren argumentiere B in seiner eigenen
Eingabe, dass eine konkursamtliche Liquidation zu
einer massiven Verminderung und zu einem Verlust
von erheblichen Vermogenswerten der Gesellschaft
fiihre. B als 50%-Aktionér und Verwaltungsratsprasi-
dent habe ein rechtliches Interesse an der Erhaltung
der X-AG, um die es sowohl bilanz- als auch ertrags-
maissig sehr gut bestellt sei. AX habe durch seine
Ablehnung der Wiederwahl der bisherigen Revisi-
onsstelle einen Mangel in der Organisation der Ge-
sellschaft zum Zwecke der Auslosung eines Verfah-
rens geméss Art. 731b OR erreichen wollen. Bei
diesem sei der Grundsatz der Verhiltnismassigkeit zu
beachten.’

Der Handelsgerichtsprisident erwégt, dass die
X-AG mit Schreiben vom 25. Februar 2011 aufgefor-
dert wurde, den rechtméssigen Zustand wiederherzu-
stellen. Der Gesellschaft sei angedroht worden, dass
sie fiir den Fall des Nichtbehebens der Mingel rich-
terlich aufgeldst und ihre Liquidation nach den Vor-
schriften liber den Konkurs angeordnet wiirde. Die
X-AG habe die Mingel innert angesetzter Frist nicht
behoben und auch nicht ausgefiihrt, sie werde innert
einer zu erstreckenden Frist im Stande sein, die Méan-
gel zu beheben. Wie die X-AG sowie AX und B selbst
davon ausgingen, sei eine Méangelbehebung solange
nicht mdglich, als AX und B diese nicht gemeinsam
in die Wege leiten, zumal sie je die Hélfte des Aktien-
kapitals der X-AG halten. Im Verwaltungsrat sei B
Prasident und AX Mitglied, sodass auch dieser nur
beschlussfahig sei, wenn beide Aktiondre zustim-
men. Die X-AG wiirde durch beide Aktiondre mit
Kollektivunterschrift zu zweien vertreten, womit hier
nur Handlungsfahigkeit bei gemeinsamem Handeln
gegeben sei. AX und B wiirden nicht ausfiihren, dass
diese Struktur im Jahre 2005 nicht im Wissen um die
damit verbundenen Risiken bei Differenzen zwi-
schen den Aktiondren gewidhlt wurde. Aufgrund der
jahrelang dauernden Konflikte zwischen AX, B und
deren Angehorigen gingen diese von einer derartig
tiefen Zerriittung des Verhiltnisses aus, dass eine
Mingelbehebung in der Organisation aussichtslos er-
scheine. Dass das Patt beendet werden konne, er-
scheine auch deshalb ausgeschlossen, weil AX im
vorliegenden Verfahren die Auflosung der X-AG ver-
lange. Nachdem die milderen Massnahmen, insbe-

> Urteil des Handelsgerichtsprasidenten des Kantons
St. Gallen HG.2011-53-HGP vom 27. Mai 2011, E. L. 5.

sondere die Aufforderungen zur Mingelbehebung
des Handelsregisteramts und des Handelsgerichts-
préasidenten nicht zum Ziel gefiihrt hitten, bliebe ge-
miss konstanter Praxis des Handelsgerichtsprasiden-
ten grundséatzlich nur noch die angedrohte Auflosung
und Liquidation der Gesellschaft.t

Der Handelsgerichtsprisident erwigt die Mdog-
lichkeit des Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR, nach der der
Richter das fehlende Organ oder einen Sachwalter
einsetzen konne. Hierbei wiirde er die Dauer bestim-
men und die Gesellschaft verpflichten, die Kosten zu
tragen und den ernannten Personen einen Kostenvor-
schuss zu leisten (Art. 731b Abs. 2 OR). Angesichts
der uniiberbriickbaren Differenzen zwischen AX und
B sei jedoch davon auszugehen, dass eine Einsetzung
der Revisionsstelle die Mingel in der Organisation
nicht dauerhaft beheben kénne, sondern nach einem
Jahr wieder ein Mangel bestiinde. Zudem wiére die
X-AG vorliegend nicht im Stande, einen Kostenvor-
schuss zu leisten, da AX als kollektivzeichnungsbe-
rechtigtes Verwaltungsratsmitglied nicht dazu in der
Lage sei, eine Zahlungsanweisung zu unterzeichnen.
Fiir die von der X-AG und B beantragte Anweisung
der Bankverbindung der X-AG durch den Handels-
gerichtspréisidenten, den Betrag an die von ihm be-
stimmte Zahlstelle zu iiberweisen, sei keine gesetzli-
che Grundlage ersichtlich. Auch nach Ansetzung
einer Nachfrist werde die X-AG nicht in der Lage
sein, den Kostenvorschuss zu bezahlen, weshalb die
Einsetzung einer Revisionsstelle aussichtslos er-
scheine. Somit verbleibe nur die Auflésung und die
Liquidation nach den Vorschriften tiber den Konkurs,
wobei unerheblich sei, ob die X-AG iiberschuldet ist
oder nicht. In Beriicksichtigung des Verhiltnismis-
sigkeitsprinzips habe das Konkursamt dafiir besorgt
zu sein, dass das Unternchmen als Einheit an AX, B
oder einen meistbietenden Dritten verkauft werden
konne.”

Entsprechend ordnete der Handelsgerichtsprisi-
dent die Auflosung der X-AG und ihre Liquidation
nach den Vorschriften iiber den Konkurs an.

¢ Urteil des Handelsgerichtspriasidenten des Kantons
St. Gallen HG.2011-53-HGP vom 27. Mai 2011, E. II. 2.

7 Urteil des Handelsgerichtsprisidenten des Kantons
St. Gallen HG.2011-53-HGP vom 27. Mai 2011, E. II. 3a.
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2. Erwigungen des Bundesgerichts

Gemadss Bundesgericht sei die vorinstanzliche
Feststellung, die X-AG sei nur durch AX und B kol-
lektiv zu zweien handlungsfahig, aufgrund des am
7. April 2011 im SHAB publizierten Handelsregister-
eintrags, nach dem B Einzelzeichnungsberechtigung
zukommt, offensichtlich unrichtig.®

Die Beschwerdefiihrerin riige zudem eine Verlet-
zung von Art. 731b OR, da die Gesellschaft aufgeldst
wurde, anstatt das fehlende Organ zu ernennen. Die-
ses Vorgehen der Vorinstanz sei unverhdltnisméssig,
da es sich um ein funktionierendes Unternehmen
handle und die Auflosung ultima ratio sei. Fiir die
Auflosung stehe dem AX die Auflosungsklage ge-
méss Art. 736 Ziff. 4 OR zur Verfiigung.’

Laut Bundesgericht handle es sich bei den in
Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1-3 OR genannten Massnah-
men um eine exemplarische Aufzahlung. Laut Lehre
stiinden die Massnahmen in einem Stufenverhiltnis.
Die Auflésung solle erst erfolgen, wenn die Fristan-
setzung und dann die Ernennung des Organs oder
eines Sachwalters nicht geniigen oder erfolglos blei-
ben. Es gelte das Verhiltnisméssigkeitsprinzip. '

Wenn ein Aktionér gestiitzt auf Art. 731b Abs. 1
Ziff. 3 OR die Auflosung der Gesellschaft beantrage,
habe der Richter zu beachten, dass die strengen Vor-
aussetzungen der Auflosungsklage gemiss Art. 736
Ziff. 4 OR nicht unterlaufen werden. Bei der Abwa-
gung, ob eine Auflosung als subsididre Massnahme
in Betracht komme, seien alle auf dem Spiel stehen-
den Interessen zu beachten, d.h. neben jenen des kla-
genden Aktionirs auch die der librigen Aktionére und
weiteren Anspruchsgruppen, namentlich der Arbeit-
nehmer. Hierbei sei zu berticksichtigen, dass die AG
eine Kapital- und nicht eine Personengesellschaft ist,
sodass — mindestens bei grosseren Gesellschaften —
grundsitzlich nur die finanziellen Interessen der Ak-
tiondre massgeblich seien.!!

Dadurch, dass die Vorinstanz zu Unrecht davon
ausging, dass aufgrund der Pattsituation im Verwal-
tungsrat kein Kostenvorschluss moglich sein werde
und daraufhin auf die richterliche Ernennung einer
Revisionsstelle verzichtet habe, verkenne sie das Ver-

8 Urteil des BGer 4A_412/2011 vom 4. Mai 2012, E. 2.3 (in
der amtlichen Sammlung nicht publizierte Erwidgung).

°  BGE 138 III 294 ft. (297), E. 3.

10 BGE 138 III 294 ff. (299), E. 3.1.4.

" BGE 138 III 294 ff. (300), E. 3.1.6.

héltnismissigkeitsprinzip, das bei der Auswahl der
Massnahmen zur Mingelbehebung gemiss Art. 731b
Abs. 1 OR gelte. Trotz der unzutreffenden Annahme,
B habe keine Einzelzeichnungsberechtigung, wiirde
die Gesellschaft bei richterlicher Einsetzung der Re-
visionsstelle ohnehin im Urteilsdispositiv dazu ver-
pflichtet werden, die Kosten zu tragen und den Vor-
schuss zu leisten. Damit wiirde verhindert, dass die
richterliche Ernennung des Organs faktisch scheitert,
weil die blockierte Gesellschaft Kosten oder Vor-
schiisse fiir das Mandat nicht bezahle.'

Die Auflosung wiirde grundsitzlich das Vorliegen
der Voraussetzungen fiir eine Auflosungsklage erfor-
dern, wobei das Interesse des AX an der Auflosung
dasjenige von B und den anderen Anspruchsgruppen
am Fortbestand {iberwiegen miisste, was geméss den
vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellungen nicht er-
sichtlich sei. Somit wiirde nicht nur das im Rahmen
von Art. 731b Abs. 1 OR zu beachtende Verhéltnis-
miéssigkeitsprinzip verletzt, sondern es wiirden auch
die strengen Voraussetzungen der Aufldsungsklage
gemiss Art. 736 Ziff. 4 OR unterlaufen.!®

III. Bemerkungen

1. Organisationsmingel

1.1 Gesetzliche Regelung

Gesetzlich geregelt werden die Méngel in der Or-
ganisation von Gesellschaften seit der GmbH-Revi-
sion in Art. 731b OR, Art. 941a OR und Art. 154
HRegV. Sie bilden neu eine einheitliche Ordnung fiir
die Massnahmen bei organisatorischen Méangeln."
Art. 731b OR ist einerseits anwendbar, wenn eine
Gesellschaft derartige Miangel aufweist, dass es an
einem der gesetzlich zwingenden Organe vollstidndig
fehlt, und andererseits, wenn eines der Organe nicht
mehr rechtmissig zusammengesetzt ist. Gemiss Bot-
schafft ist die Bestimmung lediglich auf die gesetzlich
vorgeschriebenen Organe anwendbar;" die Nichtein-

12 BGE 138 Il 294 ff. (302), E. 3.3.1.

3 BGE 138 IIT 294 ff. (303), E. 3.3.2.

4 Gemiss Art. 764 Abs.2, Art.819 und Art.908 OR finden
diese Bestimmungen ebenfalls auf Kommanditaktienge-
sellschaften, Gesellschaften mit beschriankter Haftung und
Genossenschaften Anwendung.

5 Vgl. Botschaft zur Revision des Obligationenrechts
(GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossen-
schafts-, Handelsregister- und Firmenrecht) vom 19. De-
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haltung statutarischer Bestimmungen, die dispositives
Gesetzesrecht zur Organisation modifizieren, kann
somit nicht zu einem Mangel im Sinne von Art. 731b
OR fiihren.

Die Generalversammlung kann und muss nicht
bestellt werden, sie wird lediglich einberufen.'® Somit
treten — neben Spezialfillen'” — relevante Organisati-
onsmingel in der Aktiengesellschaft beim Verwal-
tungsrat oder bei der Revisionsstelle auf. Art. 731b
OR findet nur Anwendung, wenn die Gesellschaft be-
reits ins Handelsregister eingetragen wurde.'®
Art. 731b OR entsprechend regelt Art. 154 HRegV
die Organisationsméngel und konkretisiert die Hand-
lungspflichten des Handelsregisteramtes.

1.2 Verwaltungsrat

1.2.1 Allgemein

Art. 707 OR statuiert, dass der Verwaltungsrat der
Gesellschaft aus einem oder mehreren Mitgliedern
bestehen kann. Juristische Personen oder Personen-
gesellschaften sind nicht wihlbar; es konnen die sie
vertretenden natiirlichen Personen im Handelsregis-
ter eingetragen werden. Eine Mindest- oder Maximal-
anzahl von Verwaltungsratsmitgliedern ist demnach
nicht vorgeschrieben, ein Einmann-Verwaltungsrat
ausdriicklich zuldssig.'

1.2.2 Fehlender Verwaltungsrat

Hat die Gesellschaft kein Verwaltungsratsmit-
glied, durch das sie vertreten werden kann, wie dies
Art. 718 Abs. 3 OR vorschreibt, so ist die Gesell-
schaft mangelhaft organisiert.

Dazu kann es kommen, wenn die Amtsdauer des
einzigen Verwaltungsratsmitglieds ablduft und die
Wiederwahl oder gar die entsprechende Generalver-
sammlung nicht stattfindet. Einzelne Autoren vertre-
ten, dass das «Vergessen» der Wiederwahl dazu fiihre,

zember 2001, BB12002, 3148 (zit. Botschaft GmbH-Revi-
sion), 3231.

' Franco Lorandi, Konkursverfahren tiber Handelsgesell-
schaften ohne Konkurser6ffnung — Gedanken zu Art. 731b
OR, AJP 2008, 1378 ff., 1380.

17" Hierzu hinten II1.1.4.

18 Rolf Watter/Charlotte Pamer-Wieser, in: Honsell/Vogt/
Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligationen-
recht 11, 4. Aufl., Basel 2012, N 7 zu Art. 731b OR.

9" Martin Wernli/Marco A. Rizzi, in: Honsell/Vogt/Watter
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligationenrecht II,
4. Aufl., Basel 2012, N 5 zu Art. 707 OR.

dass das Mandat bis zur ndchsten Generalversamm-
lung fortbestiinde, an der das Traktandum der Wahl
des Verwaltungsrates zur Abstimmung gelange.?
Nach einer anderen Meinung wird vertreten, dass im
Ablauf der Amtszeit ohne Abwahl oder Wiederwahl
eine stillschweigende Verlidngerung der Amtsperiode
zu ersehen sei.?! Eine stillschweigende Verldngerung
ist mit dem Konzept der Willensbildung der Aktio-
nire im Rahmen der Generalversammlung, nach dem
ein Beschluss erst bei Zustandekommen des Quo-
rums als angenommen, sonst als abgelehnt gilt, je-
doch kaum vereinbar. Eine positive Willensdusserung
in der Generalversammlung ist in diesem Sinne uner-
setzlich.?? Vielmehr muss die geméss Art. 710 OR auf
drei Jahre festgelegte Amtsdauer mit Abhaltung der
ordentlichen Generalversammlung des betreffenden
Geschiftsjahres als abgelaufen gelten. Das Gesetz
schreibt vor, dass diese bis Ende des sechsten Monats
nach Beginn des nédchsten Geschéftsjahres stattzufin-
den hat (Art. 699 Abs. 2 OR). Da Art. 730a Abs. 1 OR
eine solche Regelung fiir die Revisionsstelle explizit
vorschreibt, sind unseres Erachtens keine iiberzeu-
genden Argumente ersichtlich, die es rechtfertigen
wiirden, die Amtsdauer des Verwaltungsrats nach an-
deren Modalitéiten enden bzw. weiterlaufen zu lassen.
Wiirde die Amtszeit bei Ablauf stillschweigend oder
ohne Weiteres bis zur ndchsten Generalversammlung,
an der die Wahl abgehalten wird, «verldngert», so wi-
derspriche dies dem klaren Wortlaut von Art. 710
OR. Somit muss im Falle der Nichtabhaltung einer
Generalversammlung oder der Abstimmung zur Wie-
derwahl oder Neuwahl eines Verwaltungsratsmit-
glieds nach der hier vertretenen Auffassung dessen
Amt als ohne Weiteres mit Ablauf des sechsten, auf
das Ende des betreffenden Geschéftsjahres folgenden
Monats, beendet gelten.> Agiert der Verwaltungsrat
trotz Ablauf der Amtszeit dennoch weiter, so ist er
faktisches Organ ohne rechtliche Legitimation.** Als
solches unterliegt das betreffende Mitglied der aktien-

2 Georg Krneta, Praxiskommentar Verwaltungsrat, Bern
2005, Nr. 404; Roland Miiller/Lovenz Lipp/Adrian Pliiss,
Der Verwaltungsrat, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2007, 49.

2L Martin Wernli/Marco A. Rizzi, in: Honsell/Vogt/Watter
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligationenrecht II,
4. Aufl.,, Basel 2012, N 3a zu Art. 710 OR.

22 Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Ba-
sel/Genf 2009, N 58 zu § 13.

3 Gl. M. Bockli (Fn. 22), N 58 f. zu § 13.

2 Bockli (Fn. 22), N 58, 92a zu § 13.
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rechtlichen Verantwortlichkeit.”® Verwaltungsratsbe-
schliisse, an denen ein Nichtmitglied mitwirkt, sind
jedoch nur bei Vorliegen eines Nichtigkeitsgrundes
gemiss Art. 714 1.V.m. 706b OR als nichtig zu quali-
fizieren. Die verbleibende Eintragung im Handelsre-
gister ist lediglich hinsichtlich dem Gutglaubens-
schutz Dritter auf die Zeichnungsberechtigung von
Relevanz, fiihrt jedoch nicht zum Andauern der for-
mellen Organfunktion.?

Weitere Konstellationen, die zum Fehlen eines
Verwaltungsrats fithren konnen sind die Demission,
der Tod oder die Abwahl ohne Neuwahl des einzigen
bzw. letzten Verwaltungsratsmitglieds. Wahrend die
Unterschreitung einer statutarischen Mindestanzahl
von Verwaltungsratsmitgliedern nicht zum Eingrei-
fen des Handelsregisteramtes fiihrt, stellt der Wegfall
des «letzten» Mitglieds stets einen Organisations-
mangel dar.?’

1.2.3 Vertretungsbefugnis und Wohnsitzerfordernis

Des Weiteren bestehen gesetzliche Anforderun-
gen an die Verwaltungsratsmitglieder, die bei Nicht-
einhalten Mingel darstellen: Mindestens ein Mit-
glied des Verwaltungsrates muss gemdss Art. 718
Abs. 3 OR zur Vertretung befugt sein. Gemaiss Art. 718
Abs. 4 OR muss die Gesellschaft zudem durch eine
Person vertreten werden, die Wohnsitz in der Schweiz
hat, wobei dieses Erfordernis durch ein Mitglied des
Verwaltungsrats oder einen Direktor erfiillt werden
kann. Wie auch schon nach der Praxis unter altem
Recht konnen sowohl das Wohnsitzerfordernis wie
auch das vorgeschriebene Vertretungsrecht auf Stufe
des Verwaltungsrats entweder von einer Person mit
Einzelzeichnungsberechtigung oder von zwei Perso-
nen mit Kollektivzeichnungsberechtigung zu zweien
erfillt werden.?®

1.2.4 Verwaltungsratsprasidium

Art. 712 Abs. 1 OR schreibt zudem vor, dass der
Verwaltungsrat seinen Prasidenten und den Sekretdr
bestimmt. Gemaéss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR kons-
tituiert sich der Verwaltungsrat selbst. Die Statuten

3 Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches
Gesellschaftsrecht, 11. Aufl., Bern 2012, N 576 zu § 16.

26 Béckli (Fn. 22), N 59 f. zu § 13 m.w.H.

2 Béckli (Fn. 22), N 94 zu § 13; Krneta (Fn. 20), N 332.

2 Rolf Watter, in: Honsell/Vogt/Watter (Hrsg.), Basler Kom-
mentar zum Obligationenrecht II, 4. Aufl.,, Basel 2012,
N 13 zu Art. 718 OR.

konnen aber die Wahl des Présidenten durch die Ge-
neralversammlung vorsehen (Art. 712 Abs. 2 OR).
Wihrend es sich beim Prasidenten des Verwaltungs-
rats um ein zwingend vorgeschriebenes, und im Han-
delsregister einzutragendes Organmitglied handelt,
ist der Sekretér — bekleidet er nicht noch ein anderes
Amt — kein Organ.” Somit fiihrt lediglich das Fehlen
eines Prédsidenten in einem mehrkdpfigen Verwal-
tungsrat zu einem Organisationsmangel.

1.2.5 Handlungsfahigkeit

Als personliche Anforderung muss das Verwal-
tungsratsmitglied handlungsfahig sein. Lediglich Ur-
teilsfdhigkeit zur Ubernahme des Amtes geniigen zu
lassen, ist unseres Erachtens problematisch. Grund-
sdtzlich wird das Rechtsverhéltnis zwischen dem Ver-
waltungsratsmitglied und der Gesellschaft durch die
Wahl als Antrag gemiss Art. 3 ff. OR einerseits und
Annahme der Wahl durch die betreffende Person an-
dererseits begriindet.’ Somit ist die Amtsiibernahme
kein einseitiges Rechtsgeschift, wie dies bei der
nicht annahmebediirftigen biirgerlichen Bevollméch-
tigung nach Art. 32 ff. OR der Fall ist und bei der
deshalb Urteilsfahigkeit geniigt.*! Eine Wahlan-
nahme, wie im Ubrigen auch ein Riicktritt, wiire Un-
miindigen oder Entmiindigten somit nicht ohne Wei-
teres moglich.*? Zudem wire fiir jeden wesentlichen,
die Gesellschaft verpflichtenden Geschiftsakt die
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters einzuho-
len.”® Dieser miisste unter Umstdnden den Verwal-
tungsratssitzungen beiwohnen und es wiirde sich die
Frage stellen, inwiefern der gesetzliche Vertreter der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, allenfalls als
faktisches Organ, untersteht. Eine solche Konstella-
tion, in der die Mandatsannahme und -aufgabe sowie

2 Lukas Berger/David Riietschi/Florian Zihler, Die Behe-
bung von Organisationsméngeln — handelsregisterrecht-
liche und zivilprozessuale Aspekte, REPRAX 1/2012,
1 ff., 8; Bockli (Fn. 22), N 108 zu § 13; Peter Forstmoser,
Organisation und Organisationsreglement der Aktiengesell-
schaft, Ziirich/Basel/Genf 2011, N 256 zu § 5; Wernli/Rizzi
(Fn. 21), N 13 zu Art. 712 OR; zur Funktion des Sekretirs
des Verwaltungsrates vgl. Katja Roth Pellanda, Organisa-
tion des Verwaltungsrates, Diss. Ziirich 2007, Nr. 632 ff.

30 Wernli/Rizzi (Fn. 21), N 7 zu Art. 710 OR.

3 Peter Gauch/Walter R. Schluep/Jiirg Schmid/Susan Emmen-

egger, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner

Teil, 9. Aufl., Ziirich 2008, Nr. 1340, 1345.

Adrian Pliiss, Die Rechtsstellung des Verwaltungsratsmit-

glieds, Diss. Ziirich 1990, 8.

3 Bockli (Fn. 22), N 36 zu § 13 m.w.H.
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das rechtsgeschiftliche Handeln des Verwaltungs-
ratsmitglieds von der Zustimmung eines gesetzlichen
Vertreters abhinge, wiirde dem urteilsfadhigen Un-
miindigen oder Entmiindigten jeglichen Ermessens-
spielraum nehmen®* und wire deshalb mit der Funk-
tionsweise des Verwaltungsrats als Exekutivorgan
einer juristischen Person nicht vereinbar. Unseres Er-
achtens ist deshalb volle Handlungsfahigkeit erfor-
derlich.*

Verliert bei mehreren Verwaltungsratsmitgliedern
ein Mitglied nachtrédglich seine Handlungsfahigkeit,
so entsteht kein Organisationsmangel. Das Gesetz
schreibt lediglich ein vertretungsbefugtes Verwal-
tungsratsmitglied und ein Mitglied oder Direktor mit
Wohnsitz in der Schweiz vor. Wird durch die Hand-
lungsunfahigkeit eines Verwaltungsratsmitglieds je-
doch ein gesetzliches Erfordernis nicht mehr einge-
halten (Wohnsitz, Vertretungsbefugnis), oder wird
der gesetzlich vorgeschriebene Verwaltungsratsprési-
dent handlungsunfihig, so liegt ein Organisations-
mangel vor.

1.3 Revisionsstelle

Art. 727 ff. OR regeln die Revisionsstellenpflicht.
Nach Art. 727 OR miissen grosse Gesellschaften ihre
Jahres- und ggf. Konzernrechnung ordentlich priifen
lassen, wenn sie die vorgeschriebenen Schwellen-
werte iiberschreiten. Fiir die librigen Gesellschaften
schreibt Art. 727a OR die eingeschrinkte Revision
vor, jedoch kann gemdss Art. 727a Abs. 2 OR mit
Zustimmung samtlicher Aktiondre auf die einge-
schrinkte Revision verzichtet werden, sofern die Ge-
sellschaft nicht mehr als zehn Vollzeitstellen im Jah-
resdurchschnitt hat (sog. Opting-Out).

Fehlt es {iberhaupt an einer Revisionsstelle und
wurde kein Opting-Out vorgenommen, d.h. wurde
eine solche aufgrund Riicktritt gemdss Art. 730a

3% Pliss (Fn. 32), 9.

3 Gl. M. Bockli (Fn. 22), N 36 zu § 13; Eric Homburger,
Kommentar zu Art.707-726 OR, Der Verwaltungsrat, in:
Peter Forstmoser (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Teilband V
5 b, 2. Aufl,, Zirich 1997, N 77 zu Art. 707 OR; Krneta
(Fn. 20), Nr. 34; Miiller/Lipp/Pliiss (Fn. 20), 11; Pliiss
(Fn. 32), 7; Roth Pellanda (Fn. 29), Nr. 214 f.; Wernli/Rizzi
(Fn. 19), N 21 zu Art. 707 OR; a.M. Rudolf Kunz, Die An-
nahmeverantwortung von Mitgliedern des Verwaltungs-
rats, Diss. St. Gallen 2004, 16; Watter (Fn. 28), N 6 zu Art.
718 OR.

Abs. 3 OR geldscht® oder ist die Amtsdauer ohne
Neuwahl abgelaufen, so liegt ein Mangel vor. Anders
als in Bezug auf den Verwaltungsrat ist das Ende der
Amtsdauer der Revisionsstelle in Art. 730a Abs. 1
OR explizit geregelt. Hiernach wird die Revisions-
stelle fiir ein bis drei Jahre gewéhlt, ihr Amt endet mit
der Abnahme der letzten Jahresrechnung, d.h. in der
Regel spitestens sechs Monate nach Ende des betref-
fenden Geschiftsjahres.”’

Nach dem Revisionsaufsichtsgesetz bendtigen
Revisionsstellen eine Zulassung der Eidgendssischen
Revisionsaufsichtsbehorde.®® Das Handelsregister-
amt klart durch Einsicht in betreffende Register die
Zulassung ab.* Fehlt einer Revisionsstelle die Zulas-
sung nachtraglich, so wird das Handelsregisteramt
aufgrund Organisationsmangels aktiv.** Wird die Re-
visionsstelle selbst im Handelsregister geldscht und
wurde kein Opting-Out durchgefiihrt, so liegt eben-
falls ein Organisationsmangel vor. Dies ist auch der
Fall, wenn die Revisionsstelle nicht die Anforderun-
gen an die Unabhingigkeit erfiillt.*!

Ebenso wie fiir den Verwaltungsrat besteht ein
Wohnsitzerfordernis gemaiss Art. 730 Abs. 4 OR, das
in der Regel dann als eingehalten gilt, wenn es sich
um eine Person mit Wohnsitz bzw. eine in der Schweiz
eingetragene Zweigniederlassung handelt. Die Ver-
letzung des Sitzerfordernisses stellt auch bei der Re-
visionsstelle einen Organisationsmangel dar.*

1.4 Weitere Organisationsmdngel

1.4.1 Fehlendes Rechtsdomizil

Gesondert in der HRegV geregelt ist der Fall, in
dem die Gesellschaft iiber kein Rechtsdomizil mehr
verfiigt. Art. 117 HRegV schreibt vor, dass als Sitz
der Gesellschaft der Name der politischen Gemeinde,
sowie das Rechtsdomizil gemiss Art. 2 lit. ¢ HRegV
ins Handelsregister einzutragen sind. Das Rechtsdo-
mizil ist die Adresse, unter der die Rechtseinheit tat-

Wobei die Loschung in diesem Fall vom Verwaltungsrat

vorzunchmen ist, jedoch kann auch die Revisionsstelle

selbst die Loschung verlangen (Art. 931a, 938b Abs.2 OR).

37 Art. 699 Abs.2 OR.

¥ Art.3 Abs. 1 RAG.

3 Art.61 Abs.2 HRegV.

40 Art. 15 RAV; Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 8.

4 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 8 f.; Art.728, 729 OR;
Art.61 Abs.3 HRegV.

4 Lorandi (Fn. 16), 1380; Thomas U. Reutter;, in: Honsell/

Vogt/Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligatio-

nenrecht 11, 4. Aufl., Basel 2012, N 18 zu Art. 730 OR.
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sdchlich erreicht werden kann und erfordert die An-
gabe von Strasse, Hausnummer, Postleitzahl und
Ortsname. Verfligt die Gesellschaft an ihrem Sitz
iiber kein Rechtsdomizil, d.h. nicht liber eigene Biiros
aufgrund von Eigentum oder Miete, so ist im Han-
delsregister einzutragen, bei wem sich das Rechtsdo-
mizil befindet (c/o-Adresse).* In diesem Fall gewéhrt
eine andere Person aufgrund vertraglicher Beziehung
(Domizilhaltevertrag), dass die Rechtseinheit ein
Rechtsdomizil an ihrem Sitz hat. Vertraglich wird
hier sichergestellt, dass die Post entgegengenommen
und an die verantwortlichen Organe weitergeleitet
wird.*

Verfligt die Gesellschaft iiber kein Rechtsdomizil
am Ort ihres Sitzes, sei es, weil sie selbst oder ihr
Domizilhalter die Loschung veranlasst hat, so verof-
fentlicht das Handelsregisteramt im SHAB die Auf-
forderung, dass innert 30 Tagen ein neues Domizil
anzumelden sei (Art. 153 Abs. 1 HRegV).* Sind wei-
tere Adressen eingetragen, so wird das oberste Lei-
tungs- und Verwaltungsorgan an diese per einge-
schriebenem Brief aufgefordert (Art. 153 Abs. 2, 3
lit. a HRegV). Wird dem Handelsregisteramt von
Dritten zur Kenntnis gebracht, dass die Gesellschaft
an ihrem Domizil nicht mehr erreichbar ist, so wird
das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan aufge-
fordert, innert 30 Tagen ein neues Domizil zur Ein-
tragung anzumelden (Art. 153a Abs. 1 HRegV). Die
Aufforderung wird an das Rechtsdomizil und allfal-
lige weitere eingetragene Adressen per eingeschrie-
benem Brief zugestellt (Art. 153a Abs. 2 HRegV).
Wird der Aufforderung keine Folge geleistet, so ver-
fligt das Handelsregisteramt die Auflésung der juris-
tischen Person, sowie die weiteren angedrohten
Massnahmen (Art. 153b HRegV).

Im Unterschied zum Organisationsméngelverfah-
ren gemdss Art. 731b OR* ist das Handelsregister-
amt — nicht der Richter — zustdndig, gegebenenfalls
die Massnahmen geméss Art. 153b HRegV zu verfii-
gen. Ebenfalls anders als im Organisationsméingel-
verfahren ist nach allfilliger Auflosung der Gesell-

4 Vgl Art. 117 Abs. 3 HRegV.

4 Michael Gwelessiani, Praxiskommentar zur Handelsregis-
terverordnung, Ziirich/Basel/Genf 2008, N 10 zu Art.2
HRegV.

4 Sofern die Voraussetzungen nach Art.938a Abs.1 OR er-
fiillt sind, wére jedoch nach Art. 155 HRegV vorzugehen;
vgl. Gwelessiani (Fn. 44), N 530 zu Art. 153 HRegV.

4 Hierzu hinten II1.2.

schaft die Wiedereintragung moglich, sofern innert
drei Monaten nach Eintragung der Auflésung das
rechtskonforme Domizil angemeldet wird.*’ Liegt
ein Organisationsmangel vor und fehlt es gleichzeitig
an einem Rechtsdomizil, so sollte die strengere Re-
gelung des Art. 731b OR Anwendung finden.*

Die geplante Aktienrechtsrevision sieht fiir das
Fehlen des Rechtsdomizils das Verfahren gemiss
Art. 731b OR vor.*

1.4.2 Gesellschaft ohne Geschéftstitigkeit
und Aktiven

Art. 938a OR sowie Art. 155 HRegV schreiben
vor, dass wenn die Gesellschaft keine Geschiftstitig-
keit mehr aufweist und sie keine verwertbaren Akti-
ven mehr hat, das Handelsregister die zur Anmeldung
verpflichteten Personen auffordert, innert 30 Tagen
die Loschung anzumelden oder mitzuteilen, dass die
Eintragung aufrecht erhalten bleiben soll. Andern-
falls veranlasst das Handelsregisteramt einen dreima-
ligen Rechnungsruf im SHAB. Wird kein Interesse
an der Aufrechterhaltung geltend gemacht, wird die
Rechtseinheit geldscht.

1.5 Pattsituation (Deadlock)

Insbesondere in parititischen Zweimanngesell-
schaften, in denen beide Aktiondre gleich grosse Ak-
tienpakete halten, gilt faktisch das Einstimmigkeits-
prinzip. Jeder Aktiondr verfiigt {iber eine absolute
Sperrminoritit. Das Einstimmigkeitsprinzip fiihrt
dazu, dass ein absoluter Schutz individueller Interes-
sen der Beteiligten und des kollektiven Interesses ge-
wihrleistet ist.*® Diesem positiven Aspekt steht u.a.
gegeniiber, dass bei parititischen Zweimanngesell-
schaften die Kosten des Aushandelns eines konsens-
fahigen Projekts erheblich sein kdnnen.>' Sind sich
die Aktiondre nicht einig, so kommt es zu einem
Patt;>? Beschliisse konnen nicht mehr gefasst werden.

47 Art. 153 Abs.3 HRegV.

®  Lorandi (Fn. 16), 1381.

% Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktien-
recht und Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen im
Recht der Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft, im
GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie
Firmenrecht) vom 21. Dezember 2007, BBI 2008, 1589,
1692.

Hans Caspar von der Crone, Losung von Pattsituationen
bei Zweimanngesellschaften, SJZ 89 (1993), 37 ff., 39.

St von der Crone (Fn. 50), 39.

32 Sog. Deadlock.
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Waihrend das voriibergehende Patt notwendige Zwi-
schenstufe zu einem konsensfahigen Kompromiss
sein kann, ist das andauernde Patt eine fundamentale
Funktionsstorung. Hier vermag lediglich die Beendi-
gung der Zusammenarbeit das Patt grundsétzlich zu
beseitigen.*

Gemdss Botschaft kann bei andauernden Pattsitu-
ationen oder bei Handlungsunfihigkeit des einzigen
Aktiondrs das fehlende Organ richterlich ernannt
werden.” Teils wird deshalb vertreten, dass auch an-
dauernde Pattsituationen im Verwaltungsrat einen
Organisationsmangel darstellen.® Vor dem Wortlaut
des Art. 731b Abs. 1 OR scheint jedoch fraglich, ob
die Pattsituation in einem wie vorgeschrieben bestell-
ten Organ als «nicht rechtmissig zusammengesetzt»
qualifiziert werden kann. Auch ergibt sich aus der
Botschaft lediglich, dass bei Pattsituationen die rich-
terliche Einsetzung eines Organs das probate Mittel
sei, d.h. es gerade an einem weiteren Organ fehlt,
nicht jedoch, dass hierin per se ein Organisations-
mangel zu ersehen ist. Wiirde man annehmen,
Pattsituationen im Verwaltungsrat wiren Organisa-
tionsméngel, diirften zudem lediglich jene Aktienge-
sellschaften hierunter fallen, die den Stichentscheid
des Vorsitzenden geméiss Art. 713 Abs. 1 OR statuta-
risch wegbedungen haben, da ansonsten ein Patt im
technischen Sinne im Verwaltungsrat ausgeschlossen
ist. Auch wire es ein schwieriges Unterfangen fiir die
Handelsregisterdmter zu beurteilen, ob eine «andau-
ernde» Pattsituation vorliegt, falls sie iiberhaupt
Kenntnis hiervon erlangen. Aus diesem Grund stellen
allfdllige Pattsituationen in Gesellschaftsorganen so
lange keinen fiir das Handelsregister relevanten Or-
ganisationsmangel dar, als hierdurch nicht ein weite-
rer Organisationsmangel, wie vorstehend skizziert,
bewirkt wird.*® In diesem Sinne sind Pattsituationen,
vor allem in der Generalversammlung, vielmehr Ur-
sache von Organisationsméngeln.

In der Generalversammlung liegt ein Deadlock
dann vor, wenn ein Beschluss gefasst werden soll,
aber das notige Quorum nicht erreicht wird. Grund-

3 von der Crone (Fn. 50), 41.

3% Botschaft GmbH-Revision (Fn. 15), 3232.

3 Watter/Pamer-Wieser (Fn. 18), N 6 zu Art. 731b OR; Daniel
S. Weber, Mingel in der Organisation von Gesellschaften —
Art.731b OR — Alter Wein in neuen Schlduchen?, in: Haun-
reiter/Juchli/Knupp/Wiirmli (Hrsg.), Auswirkungen von
Krisen auf Wirtschaft, Recht und Gesellschaft, Bern 2009,
345 ff.,, 355.

56 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 9.

satzlich schreibt Art. 703 OR fiir die Beschlussfas-
sung und Wahlen der Generalversammlung die abso-
lute Mehrheit der vertretenen Aktienstimmen vor.
Rechnerisch ist dies erreicht, wenn die Hilfte der Ak-
tienstimmen zuziiglich einer weiteren zugunsten ge-
stimmt hat.’” Gerade beim Nichtzustandekommen
des Beschlusses einer Wahl eines vorgeschriebenen
Organs, sei es der Revisionsstelle oder des Verwal-
tungsrats, resultiert allenfalls ein Organisationsman-
gel.

2. Organisationsméingelverfahren

2.1 FEinleitung durch das Handelsregisteramt

Gemiss Art. 154 HRegV hat das Handelsregister-
amt bei Méngeln in der Organisation das oberste Lei-
tungs- oder Verwaltungsorgan mittels eingeschriebe-
nen Briefs an das Rechtsdomizil der Gesellschaft
aufzufordern, innert 30 Tagen den rechtméssigen Zu-
stand wiederherzustellen. Bei Unerreichbarkeit wird
die Aufforderung im SHAB publiziert. Die Mittei-
lung muss zwingend schriftlich ergehen und hat ei-
nen ausdriicklichen Hinweis auf die massgeblichen
Vorschriften und Rechtsfolgen zu enthalten.’® Bei der
30-tdgigen Frist nach Art. 154 Abs. 1 HRegV handelt
es sich um eine gesetzliche Verwirkungsfrist, die
nicht erstreckt werden kann.® Wird der Mangel in-
nert der 30-tdgigen Frist nicht behoben, so ist das
Handelsregisteramt geméss Art. 941a Abs. 1 OR und
Art. 154 Abs. 3 HRegV verpflichtet, dem Gericht den
Antrag zu stellen, die erforderlichen Massnahmen zu
ergreifen. Wird gar keine Frist nach Art. 154 Abs. 1
HRegV angesetzt, ist eine allféllige spétere Loschung
nichtig.*

2.2 Gerichtliches Verfahren

Im darauffolgenden gerichtlichen Verfahren tritt
das Handelsregisteramt als klagende Partei auf, die
Gesellschaft ist passivlegitimiert.®! Zustdndig sind
die Zivilgerichte, und zwar auch dann, wenn das Ge-

57 Béckli (Fn. 22), N 354 zu § 12; Dieter Dubs/Roland Truf-
fer, in: Honsell/Vogt/Watter (Hrsg.), Basler Kommentar
zum Obligationenrecht II, 4. Aufl., Basel 2012, N 10 zu
Art.703 OR.

8 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 11.

Vgl. Eidgendssisches Amt fiir das Handelsregister, Praxis-

mitteilung EHRA 1/08 vom 17. Oktober 2008, Ziff. 19.

80 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 11.

1 Watter/Pamer-Wieser (Fn. 18), N 14 zu Art. 731b OR.
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such vom Handelsregisteramt ausgeht, da es sich um
die Wiederherstellung der privatrechtlichen Ordnung
im offentlichen Interesse handelt, zumal auch Aktio-
nére oder Gldubiger aktivlegitimiert sind.®? Art. 250
lit. ¢ Ziff. 6 und 11 ZPO schreiben ausdriicklich
das summarische Verfahren vor. Im Verfahren nach
Art. 731b OR gilt die Offizialmaxime. Der Richter ist
an Parteiantrige nicht gebunden, sondern entscheidet
selbst {iber die zu ergreifenden Massnahmen.® Ent-
sprechend ist auch ein Vergleich ausgeschlossen, da
die Parteien nicht iiber den Streitgegenstand verfiigen
konnen.* Ortlich zustindig ist in der Regel das Ge-
richt am Sitz der Gesellschaft gemiss Art. 10 Abs. 1
lit. b ZPO. Die sachliche Zustindigkeit ergibt sich
aus kantonalem Recht, wobei — sofern vorgesehen —
die Handelsgerichte zustindig sind.®

3. Richterliche Massnahmen

3.1 Aufforderung zur Mdngelbehebung

Das Gesetz nennt in Art. 731b Abs. 1 OR in nicht
abschliessender Weise drei verschiedene Massnah-
men, die der Richter ergreifen kann. Die Fristanset-
zung gemadss Ziff. 1 dieser Bestimmung unter Andro-
hung, die Gesellschaft konne fiir den Fall, dass der
Mangel nicht beseitigt wiirde, allenfalls aufgelost
werden, stellt die mildeste Massnahme dar. Es ist da-
von auszugehen, dass der Richter, ausser in Fillen

2 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 14.

¢ Botschaft GmbH-Revision (Fn. 15), 3232; Berger/Riiet-
schi/Zihler (Fn. 29), 17; Watter/Pamer-Wieser (Fn. 18),
N 9 zu Art. 731b OR.

¢ Lorandi (Fn. 16), 1384 der sich neben der Offizialmaxime
ebenso fiir die Anwendbarkeit des Untersuchungsgrund-
satzes im Organisationsméngelverfahren ausspricht, nach
dem das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen zu er-
mitteln hat, womit Art.255 ZPO — trotz fehlendem Hin-
weis —nicht abschliessend sei. Unseres Erachtens lédsst das
geltende Recht — obwohl wiinschenswert — hierzu keinen
Spielraum, vgl. Stefan Biirge/Nicolas Gut, Richterliche
Behebung von Organisationsmingeln der AG und der
GmbH — Normgehalt und verfahrensrechtliche Aspekte
von Art.731b OR, SJZ 105 (2009), 157 ff., 161 f. Zur
Frage der abschliessenden Aufzihlung des Art.255 ZPO
vgl. Ingrid Jent-Sorensen, in: Paul Oberhammer (Hrsg.),
Kurzkommentar Schweizerische Zivilprozessordnung,
Basel 2010, N 3 zu Art. 255 ZPO.

% Michael Lazopoulos, in: Myriam Gehri/Michael Kramer
(Hrsg.), Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung,
Zirich 2010, N 40 zu Art.250; Watter/Pamer-Wieser
(Fn. 18), N 8 zu Art.731b; zu den Rechtsmitteln und zur
Vollstreckbarkeit des Urteils vgl. Berger/Riietschi/Zihler
(Fn. 29), 22 ff.

offensichtlicher Aussichtslosigkeit, stets eine Frist
gemiss Ziff. 1 ansetzt.®® Aus dem Wortlaut der Be-
stimmung ergibt sich jedoch, dass die richterliche
Androhung mit Fristansetzung keine Voraussetzung
fir die Auflosung der Gesellschaft darstellt.’” In der
Lehre wird eine Frist zwischen 30 und 60 Tagen als
addquat erachtet,’® was aufgrund der Tatsache, dass
oft die Abhaltung einer Generalversammlung zwecks
Wahlen oder Statuteninderung nétig sein diirfte,*
sachgerecht erscheint. Da es sich um eine gerichtli-
che Frist im Sinne von Art. 144 Abs. 2 ZPO handelt,
ist bei zureichenden Griinden eine Erstreckung mog-
lich, wobei als zureichender Grund die Erforderlich-
keit einer Generalversammlung bei ernsthaften Be-
mithungen zur Mingelbehebung geniigen diirfte.”

3.2 Einsetzung fehlender Organe
oder eines Sachwalters

Gemaiss Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR kann der
Richter das fehlende Organ oder einen Sachwalter
ernennen. Der Richter hat die Gesellschaft zu ver-
pflichten, die Kosten zu tragen und den ernannten
Personen einen Vorschuss zu leisten. Der Sachwalter
tritt anstelle der Verwaltungsbeistandschaft fiir juris-
tische Personen geméss Art. 393 Ziff. 4 aZGB.”" In
der Praxis wird — soweit ersichtlich — von der Mdog-
lichkeit der Organ- bzw. Sachwaltereinsetzung kaum
Gebrauch gemacht.”? Als Grund wird genannt, dass
die betreffenden Gesellschaften einen hierfiir ge-
richtlich angeordneten Kostenvorschuss nicht leisten
oder sicherstellen wollten oder konnten bzw. dass der
Organisationsmangel auf anderem Wege schneller
behoben werden konne.” Es gilt zu beachten, dass es
sich bei dem in Art. 731b Abs. 2 OR vorgeschriebe-
nen Kostenvorschuss nicht um einen solchen gemiss
Art. 98 ZPO handelt, dessen vorgingige Nichtleis-
tung geméss Art. 101 Abs. 3 ZPO zum Nichteintreten
fiihrt. Vielmehr ist die Gesellschaft direkt im Urteils-
dispositiv zu verpflichten, dem zu ernennenden Or-

¢ Watter/Pamer-Wieser (Fn. 18), N 19 zu Art. 731b.

7 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 18.

8 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 19; Lorandi (Fn. 16),
1385; Watter/Pamer-Wieser (Fn. 18), N 20 zu Art.731b;
Weber (Fn. 55), 365 Fn. 112.

Vgl Art.698 Abs.2 Ziff. 1 und 2, 712 Abs.2 OR.

0 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 19.

7' Botschaft GmbH-Revision (Fn. 15), 3231.

2 Vgl. auch Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 19, 21.

3 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 19.




SZW/RSDA 5/2012

Bemerkungen zur Rechtsprechung 471

gan oder Sachwalter einen Kostenvorschuss zu leis-
ten.”* Hiermit kann verhindert werden, dass die
Einsetzung faktisch daran scheitert, dass die Gesell-
schaft den Vorschuss nicht bezahlt,” wie bspw. auf-
grund einer Pattsituation im Verwaltungsrat.

Setzt das Gericht ein Organ oder einen Sachwal-
ter ein, so hat es im Urteil die Dauer der Ernennung
zu regeln’® und die genauen Kompetenzen festzule-
gen.”” Richterliche Anordnungen kénnen von der Ge-
neralversammlung nicht widerrufen werden.”

Unter Umstéinden kann die Konsultation der Ge-
sellschaft geboten sein, da anzustreben ist, dass das
einzusetzende Organ spdter formell wiedergewéhlt
werden kann.”

3.3 Auflosung der Gesellschaft

Als weitere Massnahme sieht Art. 731b Abs. 1
Ziff. 3 OR vor, dass der Richter die Gesellschaft auf-
16sen und ihre Liquidation nach den Regeln iiber den
Konkurs anordnen kann. Es handelt sich hierbei um
eine drastische Massnahme, die nur als ultima ratio
in Betracht gezogen werden sollte.** Mit anderen
Worten hat der Richter bei der Ausilibung seines Er-
messens bei der Wahl der zu ergreifenden Mass-
nahme den Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz zu beach-
ten.?! Es diirfen zudem die Voraussetzungen der
Auflosungsklage geméss Art. 736 Ziff. 4 OR nicht
unterlaufen werden, da Aktiondren kein Instrument
an die Hand gegeben werden soll, an einer Pattsitua-
tion die erleichterte Auflosung iiber Art. 731b OR zu

*  BGE 138 111 294 ff. (302), E. 3.3.1.

S Béckli (Fn. 22),N 494 zu § 13; BGE 138 111 294 ff., (302),
E.3.3.1.

7 Art.731b Abs.2 OR.

" Beat M. Barthold/Florian S. Jorg, Kleine Aktienrechtsre-
vision, Revision des Aktienrechts im Schatten der GmbH-
Revision, ST 8 (2006), 494 ff., 496; Watter/Pamer-Wieser
(Fn. 18), N 21 f. zu Art. 731b OR.

8 Botschaft GmbH-Revision (Fn. 15), 3232.

" Watter/Pamer-Wieser (Fn. 18), N 23 zu Art. 731b OR.

8 Béckli (Fn. 22), N 493 zu § 13; Roland von Biiren/Walter
A. Stoffel/Rolf H. Weber, Grundriss des Aktienrechts,
3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2011, N 743, 1184; Biirge/Gut
(Fn. 64), 159 f.; Lorandi (Fn. 16), 1385; Weber (Fn. 55),
365.

§ Vgl. Art.5 Abs.2 und Art.36 Abs.3 BV; zum Verhiltnis-
massigkeitsprinzip Ulrich Hdfelin/Georg Miiller/Felix
Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Ziirich/
St. Gallen 2010, N 583, 585; zur Beachtung des Verhilt-
nisméssigkeitsprinzips im Organisationsméngelverfahren
Biirge/Gut (Fn. 64), 159 f.; Lorandi (Fn. 16), 1385; BGE
138 111 294 ff. (298 f.), E. 3.1.4 m.w.H.

erwirken.®? Die Auflésung nach Art. 736 Ziff. 4 OR
ist moglich, wenn 10 Prozent des Aktienkapitals
diese aus wichtigen Griinden verlangen und ist zwei-
fach subsidiér: Sie ist nur zuldssig, wenn der die Auf-
l6sung verlangende Aktionir seine Rechte nicht an-
derweitig durchsetzen kann (beispielsweise durch
Anfechtungs- oder Verantwortlichkeitsklagen). Zu-
dem darf der Richter die Auflosung nur anordnen,
wenn keine andere sachgemésse Losung moglich
ist.* Bei der Anordnung der Auflosung gemdss
Art. 731b OR sind diese im Zusammenhang mit der
Auflosungsklage entwickelten Grundsitze somit zu
beachten.

Die Auflosung der Gesellschaft muss geeignet
und erforderlich sein und es muss eine Abwagung der
auf dem Spiel stehenden Interessen erfolgen.®* Insbe-
sondere sind bei der Abwigung zwischen dem 6f-
fentlichen Interesse an der Durchsetzung zwingender
Organisationsvorschriften einerseits und dem Inter-
esse am Weiterbestehen der Gesellschaft andererseits
die involvierten Interessensgruppen zu beriicksichti-
gen. Namentlich sind hier neben den Interessen von
Aktiondren und Gldubigern vor allem jene der Ar-
beitnehmer anzufiihren, deren Situation in den Ab-
wagungsprozess einbezogen werden muss.®

So kann die richterliche Auflésung dann als ver-
héltnismidssig erachtet werden, wenn beispielsweise
bei einem fehlenden Organ die Aufforderung zur
Mingelbehebung seitens der Gesellschaft nicht ent-
gegengenommen wird, sprich wenn die Gesellschaft
an ihrem Rechtsdomizil unerreichbar ist und wenn es
gleichzeitig an erreichbaren Verwaltungsratsmitglie-
dern fehlt.’ Nichtsdestotrotz muss auch in solchen
Fillen eine Abwégung im Einzelfall stattfinden, ins-
besondere im Hinblick auf Arbeitnehmerinteressen,
ein allfilliges laufendes operatives Geschift und die
wirtschaftliche Situation der betreffenden Gesell-

8 BGE 138 III 294 ff. (299 f.), E. 3.1.6.

8 Zur Subsidiaritét der Auflosungsklage Lukas Beeler/Hans
Caspar von der Crone, Auflosungsklage nach Art.736
Abs.4 OR, SZW 2010, 329 ff., 332 ff.

8 Hifelin/Miiller/Uhlmann (Fn. 81), N 586 ff.

8 Botschaft GmbH-Revision (Fn. 15), 3232; BGE 138 III
294 ff. (299 1), E. 3.1.6 m.w.H.; Beeler/von der Crone
(Fn. 83), 333; Bockli (Fn. 22), N 191 zu § 16.

8 Beispielhaft das Urteil des Handelsgerichts des Kantons
Ziirich HE110570-O vom 14. Marz 2012, wo es sowohl an
einer Revisionsstelle, an einem Opting-Out, an Verwal-
tungsratsmitgliedern, an vertretungsberechtigten Personen
in der Schweiz und am Domizil fehlte.
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schaft. «/...] [Es] muss sich eine Situation prisentie-
ren, die derart gravierend ist, dass der Fortbestand
der Gesellschaft nach Treu und Glauben als nicht
mehr tragbar erscheint, die beklagte Gesellschaft
mithin ihr Existenzrecht verwirkt hat und verschwin-
den muss.»%

Vor diesem Hintergrund erstaunt die aktuelle Pra-
xis der kantonalen Gerichte, nach der grundsétzlich
nach Ansetzung einer Frist mit der Aufforderung, den
Mangel zu beheben, die Auflosung und Liquidation
nach den Vorschriften iiber den Konkurs angeordnet
wird, sofern die Gesellschaft untitig bleibt.%

3.4 Weitere Massnahmen

Angesichts des weitreichenden Ermessens, das
Art. 731b OR dem Richter wie bei der Auflosungs-
klage gemaiss Art. 736 Ziff. 4 OR einrdumt, sind un-
seres Erachtens die beziiglich der Auflosungsklage
entwickelten «sachgemidssen Losungen» zum Teil
auch im Organisationsméingelverfahren vom Richter
in Erwdgung zu ziehen. Im Vordergrund stehen hier
Massnahmen, die an der Aktionérsstruktur ansetzen,
um Pattsituationen in der Generalversammlung und
damit weitere Organisationsmingel langerfristig zu
vermeiden.

3.4.1 Aktienriickkauf und Kapitalherabsetzung

Vor allem wird in der Lehre der gerichtlich ange-
ordnete Aktienriickkauf aus Gesellschaftsmitteln dis-
kutiert.%” Gerade in Pattsituationen, in denen ein Ak-
tiondr — wie im hier besprochenen Entscheid — im
Verfahren nach Art. 731b OR sogar die Auflésung
der Gesellschaft fordert, konnte der gerichtlich ange-
ordnete Aktienriickkauf als probate, verhdltnismés-
sige Losung angezeigt sein. Da beim Erwerb durch

8 BGE 138 III 294 ff. (300), E. 3.1.6 a.E.

8 Vgl. Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 21; Urteil des Han-
delsgerichtsprisidenten des Kantons St. Gallen HG.2011-
53-HGP vom 27. Mai 2011, E. I1.2 a.E. mit Verweis auf
die konstante Praxis des Handelsgerichtsprasidenten im
Kanton St. Gallen.

8 Beeler/von der Crone (Fn. 83), 337 f.; Bockli (Fn. 22),
N 200 ff. zu § 16; Christoph Stdubli, in: Honsell/Vogt/
Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligationen-
recht I1, 4. Aufl., Basel 2012, N 27 zu Art. 736 OR; Hans-
Ueli Vogt/Thomas Enderli, Die Auflésung einer Aktienge-
sellschaft aus wichtigen Griinden und die Anordnung
einer «anderen sachgemissen Losung» (Art.736 Ziff. 4
OR) — Bemerkungen aus Anlass von BGE 136 111 278 ff.,
recht 2010, 238 ff., 243.

die Gesellschaft gerade in parititischen Zweimann-
gesellschaften allenfalls das Mindestaktienkapital
von CHF 100000.— unterschritten und die 10-Pro-
zent-Schwelle des Art. 659 Abs. 1 OR fiir eigene Ak-
tien Uberschritten wiirde,” fallt dieser in solchen
Konstellationen jedoch ausser Betracht. Auch eine
Teilliquidation nach den Vorschriften tiber die Kapi-
talherabsetzung gemaiss Art. 732 ff. OR fiele je nach
Eigenkapital- und Liquiditétssituation der Gesell-
schaft ausser Betracht.”!

3.4.2 Eingriffe in die Aktionérsstruktur

So stellt sich die Frage, ob allenfalls auch Anord-
nungen gegeniiber Aktiondren mdglich sind. Als
problematisch erweist sich hier, dass diese — wie auch
beim Verfahren zur Auflosungsklage — nicht Partei
des Verfahrens sind und ausserdem, dass Art. 680
Abs. 1 OR neben der Liberierungspflicht keine weite-
ren Pflichten fiir Aktiondre gestattet.”? Es kann jedoch
nicht dariiber hinweg gesehen werden, dass der Wort-
laut sowohl von Art. 731b OR — wie auch der von
Art. 736 Ziff. 4 OR — Anordnungen gegeniiber Drit-
ten nicht ausschliesst. Den Verhiltnismissigkeits-
grundsatz beachtend, muss der Richter den involvier-
ten Interessen von Aktiondren, Gldubigern und
Arbeitnehmern hinreichend Rechnung tragen kon-
nen. Besteht nun eine Pattsituation, so stellen Anord-
nungen gegeniiber Aktiondren das mildere Mittel ge-
geniiber der Auflésung dar, auch wenn hier in ihre
Sphére eingegriffen wird.” Nach der hier vertretenen
Auffassung sind Anordnungen gegeniiber Aktionédren
deshalb, so wie bei der Auflosungsklage, auch im
Rahmen von Art. 731b OR als zulédssig zu erachten.”
Um die Aktiondrsstruktur zu verdndern und im Er-

% Vgl. Beeler/von der Crone (Fn. 83), 338; Béckli (Fn. 22),
N 204 zu § 16.

o' Béckli (Fn. 22), N 205 zu § 16; von der Crone (Fn. 50), 42.

92 Beeler/von der Crone (Fn. 83), 338; Bockli (Fn. 22),N 211
zu § 16; Lukas Handschin, Auflosung der Aktiengesell-
schaft aus wichtigem Grund und andere sachgemésse Lo-
sungen, SZW 1993, 43 ff., 45; Philipp Habegger, Die Auf-
16sung der Aktiengesellschaft aus wichtigen Griinden
unter Beriicksichtigung der anderen sachgemissen und
den Beteiligten zumutbaren Losungen geméss Art. 736
Ziff. 4 Satz 2 OR, Diss. Ziirich, Bern 1996, N 52 zu § 11.

% Beeler/von der Crone (Fn. 83), 338.

% Zur Zulédssigkeit der richterlich angeordneten Versteige-
rung der Aktien eines Aktionirs zwecks Ubernahme durch
den anderen sowohl im Verfahren nach Art.731b OR als
auch nach Art.736 Ziff.4 OR, vgl. BGE 138 III 294 ft.
(303 f.),E. 3.3.3.
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gebnis die Aktien (zum Teil) von einer Partei iiber-
nehmen zu lassen, sind verschiedene Verfahren
denkbar. Der Versteigerung unter den beteiligten Ak-
tiondren iiber mehrere Runden mit offenen Geboten
wire hier gegeniiber der richterlich angeordneten
Ubernahme des Aktienpakets einer Partei von der an-
deren zu einem drittbestimmten Preis in der Regel
der Vorzug zu gegeben. Durch die Preisbestimmung
im Rahmen der Versteigerung wiirde ein Interessens-
ausgleich bewirkt.*

3.4.3 Stichentscheid im Verwaltungsrat

Um Pattsituationen im Verwaltungsrat zu vermei-
den, wire allenfalls die richterliche Anordnung des
Stichentscheids zugunsten des Verwaltungsratsprisi-
denten zu erwégen, sofern dieser statutarisch abbe-
dungen wurde (Art. 713 OR). In paritdtischen Zwei-
manngesellschaften, in denen die beiden Aktiondre
im Verwaltungsrat Einsitz nehmen, wire eine solche
Losung jedoch kaum zielfithrend, das Patt wiirde nur
scheinbar gelost. Somit féllt diese Massnahme als
ungeeignet ausser Betracht.

3.4.4 Stichentscheid in der Generalversammlung

Dieselbe Frage stellt sich in Bezug auf den Stich-
entscheid in der Generalversammlung. Wéhrend der
Stichentscheid des Présidenten fiir den Verwaltungs-
rat gesetzlich festgeschrieben ist, fehlt eine solche
Bestimmung fiir die Generalversammlung. Sofern
statutarisch vorgesehen, wird der Stichentscheid des
Priasidenten bzw. Vorsitzenden in der Generalver-
sammlung weitgehend als zulédssig erachtet.”® Prak-
tisch relevant wird die Frage nach der Zuléssigkeit
des Stichentscheids in der Generalversammlung nur
bei 50-zu-50-Pattsituationen. Da die Generalver-
sammlung in aller Regel iiber Geschéfte entscheidet,
die bei Erreichen des Quorums als angenommen, an-
sonsten als abgelehnt gelten, kommt der Beschluss
bei Zustimmung von nur 50% der Stimmen nicht zu-
stande. Es ergeht ein negativer Entscheid und der An-
trag gilt als abgelehnt. Art. 704 Abs. 2 OR schreibt
unseres Erachtens vor, dass grundsatzlich nur die sta-

% Zur Preisbestimmung beim angeordneten Auskauf von der
Crone (Fn. 50), 43.

% BGE 95 II 555 ff. (559 f.), E. 1 und 2; Béckli (Fn. 22),
N 358 zu § 12; Dubs/Truffer (Fn. 57), N 12 zu Art.703
OR; Peter Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, N 57 zu § 24;
Miiller/Lipp/Pliiss (Fn. 20), 130.

tutarische Einfilhrung grosserer Mehrheiten, nicht
aber kleinerer Quoren zuldssig ist. Die Frage ist in
der Doktrin dusserst umstritten.

Sobald ein Aktionir in die Aktiengesellschaft ein-
tritt, unterwirft er sich notwendigerweise und be-
wusst dem Mehrheitsprinzip und anerkennt, dass die
Meinung der Mehrheit grundsitzlich vorgeht. Fiir
den Fall der missbrauchlichen Verfolgung partiku-
larer Interessen durch die Mehrheit gewahrt das
Aktienrecht hinreichend wirksame Minderheiten-
schutzrechte. Minderheitsquoren wiirden die Kapi-
talbezogenheit der Aktiengesellschaft aushebeln, da
die Korrelation von Kapitalanteil, Verlustrisiko und
Stimmkraft konterkariert wiirde. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung ist das Mehrheitsprinzip deshalb
Teil der Grundstruktur der Aktiengesellschaft und
darf nicht durch die Einfithrung von Minderheitsquo-
ren unterlaufen werden.”” Art. 703 OR ist in diesem
Sinne zwingend. Das Mehrheitsprinzip verletzende
Generalversammlungsbeschliisse sind demnach ge-
miss Art. 706b Ziff. 3 OR nichtig.

Wiirde man einen statutarisch vorgesehenen
Stichentscheid des Vorsitzenden als zuldssig erach-
ten, wiirde ein solches unzuldssiges Minderheiten-
quorum geschaffen, ndmlich wiren nicht 50% der
Aktienstimmen zuziiglich einer, sondern nur 50%
ausreichend. Der Stichentscheid wire somit eine Ver-
letzung des in Art. 703 OR ausdriicklich vorgeschrie-
benen Mehrheitsprinzips®® und des Art. 704 Abs. 2
OR. Auch wenn man den Stichentscheid als zuléssig
erachten wiirde, wire er in parititischen Zwei-
manngesellschaften mit Pattsituation ohnehin nicht
zielfilhrend, da so eine systemwidrige kiinstliche
Mehrheit zugunsten des Verwaltungsratsprisidenten
geschaffen wiirde, aus der zudem eine unzuléssige
Ungleichbehandlung der Aktiondre resultiert.”” Der
Aktiondr, der das Priasidium innehat — und wohlge-
merkt in der Regel mindestens zeitweise nicht verlie-
ren kann —, wiirde ohne sachlichen Grund privile-
giert. Von gewisser Relevanz ist ein Stichentscheid in

7 Gl. M. Béckli (Fn. 22), N 430 zu § 12; a.M. Dubs/Truffer
(Fn. 57), N 13 zu Art. 703 OR; Forstmoser/Meier-Hayoz/
Nobel (Fn. 96), N 54 zu § 24; Peter V. Kunz, Der Minder-
heitenschutz im schweizerischen Aktienrecht, Bern 2001,
N 93 ff. zu § 12; Brigitte Tanner, Quoren fiir die Beschluss-
fassung in der Aktiengesellschaft, Diss. Ziirich 1987,
N71ft,76 zu § 1.

% So auch Kunz (Fn. 97),N 83 f. zu § 12.

% Kunz (Fn. 97),N 84 zu § 12.
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der Generalversammlung, wenn es um Eventualab-
stimmungen geht. Steht dem Antrag des Verwal-
tungsrats ein Antrag eines Aktiondrs zum gleichen
Geschift entgegen und soll abgestimmt werden, wel-
che Variante der Generalversammlung letztlich zur
Abstimmung unterbreitet werden soll, so kann der
Stichentscheid — sofern statutarisch vorgesehen — als
ausnahmsweise zuldssig erachtet werden. Hier wird
das Mehrheitsprinzip bei der letztendlichen Abstim-
mung gewahrt, bei der ein Stichentscheid unseres Er-
achtens unzuléssig ist.

Zuléssig und sachdienlicher fiir die Losung von
Pattsituationen wire die fiduziarische Ubertragung je
einer Aktienstimme jedes Aktiondrs an einen neu-
tralen Dritten, der so als Aktionédr und allenfalls Ver-
waltungsratsmitglied einen «echten» Stichentscheid
fillt.'" Eine entsprechende richterliche Anordnung
im Verfahren nach Art. 731b OR ist unseres Erach-
tens zuldssig.

3.4.5 Weitere organisatorische und strukturelle
Massnahmen

Weitere im Rahmen der Auflosungsklage vorge-
schlagene richterliche Anordnungen, die auch beim
Verfahren nach Art. 731b OR in Betracht kommen,
sind die Aufnahme eines oppositionellen Aktionérs
in den Verwaltungsrat, die Abspaltung einer Beteili-
gungsgesellschaft, die Aufspaltung einer Zweimann-
gesellschaft oder die Teilliquidation durch Aktien-
kapitalherabsetzung.!*!

4. Nachtrigliche Méngelbehebung

Wird wihrend dem erstinstanzlichen Verfahren
der Mangel behoben, so wird das Verfahren gegen-
standslos. Im allfdllig zu durchlaufenden kantonalen
Rechtsmittelverfahren kann die Wiederherstellung
des mingelfreien Zustandes als Novum im Sinne von
Art. 317 Abs. 1 ZPO geltend gemacht werden.'?
Nach Eintritt der Rechtskraft kann der Entscheid ge-
méss Art. 731b OR nicht widerrufen werden. Auch
ein Widerruf des Konkurses nach Art. 195 f. SchKG

10 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 96), N 58 zu § 24.

01 Vgl. Beeler/von der Crone (Fn. 83), 338; Bockli (Fn. 22),
N 207 zu § 16; Vogt/Enderli (Fn. 89), 243; Stdubli (Fn. 89),
N 27 zu Art. 736 OR.

12 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 24 f.

kommt nicht in Betracht, da gar nie eine Konkurs-
ero6ffnung stattgefunden hat.'®

Auch das ausserordentliche Rechtsmittel der Re-
vision nach Art. 328 ff. ZPO kommt nicht infrage, da
es hier eines Revisionsgrundes bediirfte. Bei nach-
traglicher Mingelbehebung wiirde es sich jedoch um
Tatsachen und Beweismittel handeln, die erst nach
dem Entscheid entstanden sind, womit die Revision
ausgeschlossen ist.!*

Ergeht ein Sdumnisurteil nach Art. 147 ff. ZPO,
d.h. ist die Gesellschaft untétig geblieben und hat der
Richter ohne ihre Stellungnahme entschieden, stellt
sich die Frage nach der Fristwiederherstellung ge-
miss Art. 148 ZPO. Nach Eréffnung des Entscheids
kann die Fristwiederherstellung innert sechs Mona-
ten nach Eintritt der Rechtskraft innert 10 Tagen nach
Wegfall des Sdumnisgrundes verlangt werden.'® Es
diirfte jedoch kaum gelingen, kein oder nur leichtes
Verschuldens glaubhaft zu machen, das zur Sdumnis
fiihrte. Insbesondere diirften Vergesslichkeit, Un-
achtsamkeit und Nachldssigkeit als grobes Verschul-
den zu qualifizieren sein.'%

Immerhin scheint das Handelsgericht Ziirich bei
Fristwiederherstellungen nach Art. 148 ZPO im Or-
ganisationsméngelverfahren grossziigig zu sein.
«Angesichts der Besonderheiten der Verfahren betref-
fend Organisationsmdngeln, insbesondere der noto-
risch unterentwickelten Rechtskenntnisse vieler Or-
gane, ist die Hiirde fiir die Annahme eines bloss
leichten Verschuldens an der Sdumnis tief anzu-
setzen.»'"" In diesem Sinne konne Unbedarftheit als
leichtes Verschulden eingestuft werden, wenn keine
Drittinteressen unmittelbar betroffen sind und wirt-
schaftliche Werte nicht ohne Not vernichtet werden
sollten.'® Da nach rechtskriftiger Erledigung des Or-
ganisationsméngelverfahrens in aller Regel keine

15 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 29), 25; Lorandi (Fn. 16),
1391 der immerhin eine «modifizierte Anwendung» von
Art. 195 SchKG zulassen will, wenn die Voraussetzungen
des Art. 195 SchKG gegeben sind und kein Mangel in der
Organisation mehr vorliegt.

104 Art.328 Abs. 1 lit. a ZPO.

105 Art. 148 Abs. 3 ZPO.

106 Zur Wiederherstellung nach Art. 148 ZPO im Organisa-

tionsméngelverfahren eingehend Berger/Riietschi/Zihler

(Fn. 29), 25 f. m.w.H.

Verfiigung des Handelsgerichts des Kanton Ziirich vom

30. November 2011, ZR 111 (2012), Nr. 22.

Verfiigung des Handelsgerichts des Kanton Ziirich vom

30. November 2011, ZR 111 (2012), Nr. 22.
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Moglichkeit besteht, auf den Entscheid zuriickzu-
kommen, ist immerhin das Ergebnis, das durch
grossziigige Gewidhrung von Fristwiederherstellun-
gen erzielt wird, zu begriissen.

5. Bemerkungen zur Argumentation
der Gerichte

Der Sachverhalt, der dem Urteil dieser Bespre-
chung zugrunde liegt, stellt ein Musterbeispiel einer
Pattsituation in der parititischen Zweimanngesell-
schaft dar. Das Handelsgericht argumentiert, dass die
richterliche Einsetzung der Revisionsstelle die Mén-
gel in der Organisation nicht dauernd beheben kénne,
da nach Ablauf eines Jahres wiederum Maingel be-
stiinden. Deshalb sei die richterliche Einsetzung un-
zweckmadssig.!” Diese Argumentation vermag aus
verschiedenen Griinden nicht zu iiberzeugen. Wenn
auch unwahrscheinlich, besteht zunichst die Mog-
lichkeit der Bereinigung der Differenzen zwischen
den Aktionédren. Zudem bestiinde im Falle der Gefahr
eines wiederholten Organisationsmangels gleicher
Art die Moglichkeit, anderweitige, allenfalls zusétz-
liche Massnahmen zu ergreifen. Bei der vorliegenden
Pattsituation wire — insbesondere da AX in seiner
Eingabe vom 18. Mirz 2011 die Auflosung und Li-
quidation nach den Vorschriften iiber den Konkurs
nach Art. 731b OR sogar beantragte — ein richterli-
cher Eingriff in die Aktionirsstruktur als verhéltnis-
missiges Mittel in Betracht zu ziehen gewesen. Im
Rahmen eines Versteigerungsverfahrens oder gar
durch richterlich angeordnete Ubertragung des Ak-
tienpakets des AX auf B zu einem drittbestimmten
Preis wire mit einem milderen Mittel als der Auflo-
sung der X-AG den beteiligten Interessensgruppen
Rechnung getragen worden. Dass eine solche Anord-
nung sowohl zuldssig als auch sachgerecht gewesen
wire, hat das Bundesgericht im vorliegend bespro-
chenen Leitentscheid nun explizit festgehalten.!'?
Auch hitte die richterlich angeordnete fiduziarische
Ubertragung je einer Aktie der Aktionire an eine un-
abhéngige Drittperson zwecks «echten» Stichent-
scheids erwogen werden kdnnen. Dass eine Verdusse-
rung des Unternehmens an einen Aktionér oder einen
Dritten das probatere Mittel sein konnte, scheint das
Handelsgericht zu erkennen, gedenkt es doch in sei-

199 Urteil des Handelsgerichtsprasidenten des Kantons St. Gal-
len HG.2011-53-HGP vom 27. Mai 2011, E. 11.3a.
110 BGE 138 111 294 ff. (303 f.), E. 3.3.3.

ner Urteilsbegriindung das Konkursamt anzuhalten,
fiir eine entsprechende Verdusserung in Beriicksichti-
gung des Verhdltnismdssigkeitsprinzips besorgt zu
sein.'"! Nichtsdestotrotz wird die Auflosung der Ge-
sellschaft und ihre Liquidation nach den Vorschriften
iiber den Konkurs angeordnet, womit das Verhéltnis-
missigkeitsprinzip verletzt wird.

So hilt es auch das Bundesgericht fest. Mit dem
Verfahren nach Art. 731b OR solle nicht die Mog-
lichkeit eroffnet werden, die strengen Voraussetzun-
gen der Auflosungsklage zu umgehen. Die Vorinstanz
habe mit der Anordnung der Auflésung das Ver-
héltnisméssigkeitsprinzip verletzt. Die drastischste
Massnahme der Auflosung sei bei Fehlen einer Revi-
sionsstelle, das auf ein Patt zuriickzufiihren ist, nicht
verhéltnisméssig, zumal die Gesellschaft nach aussen
handlungsfahig sei und es sich grundsitzlich um ein
funktionierendes, finanziell gesundes Unternchmen
handle. Auch wenn der Verwaltungsrat im vorliegen-
den Fall mangels erforderlicher Zeichnungsberechti-
gung nicht handlungsfihig wire, so wire auch das
Argument, der Kostenvorschuss wiirde nicht bezahlt
werden, unzutreffend, da die Gesellschaft im Dispo-
sitiv ohnehin verpflichtet wiirde, die Kosten der er-
nannten Revisionsstelle zu zahlen und dieser einen
Vorschuss zu leisten.!"” Die Voraussetzungen der
Auflosungsklage wiirden gebieten, dass das Interesse
des AX an der Auflosung der X-AG gegeniiber dem
Interesse des B und der Arbeitnehmer und Gliubiger
am Fortbestand der Gesellschaft tiberwiegt.'”® Die
bundesgerichtliche Argumentation, dass die Auflo-
sung von operationell funktionierenden und finanzi-
ell gesunden Gesellschaften bei Organisationsmén-
geln unverhéltnismissig sei, wenn die Aufforderung
nicht fruchtet, iberzeugt. Es ist zu begriissen, dass
die bei kantonalen Gerichten verbreitete Praxis, Ge-
sellschaften in solchen Féllen regelméssig aufzuld-
sen, nun eine Anderung erfahren diirfte. Hierbei wiire
vor allem wiinschenswert, dass Gerichte neben der
richterlichen Einsetzung von Organen auch weitere,
nicht geregelte Massnahmen auf ihre Verhiltnismais-
sigkeit im Einzelfall hin evaluieren. Zwar entstiinde
den Gerichten angesichts der Vielzahl an Organisa-

" Urteil des Handelsgerichtsprisidenten des Kantons
St. Gallen HG.2011-53-HGP vom 27. Mai 2011, E. I1.3.a.

112 BGE 138 I1I 294 ff. (302), E. 3.3.1.

13 BGE 138 111 294 ff. (303), E. 3.3.2.
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tionsméngelverfahren ein erheblicher Aufwand,'*
doch kdnnte die Anzahl Verfahren durch nachhaltige
einzelfallbezogene Massnahmen womoglich redu-
ziert werden.

IV. Fazit

Der Entscheid des Bundesgerichts zeigt auf, dass
bei Fehlen einer Revisionsstelle aufgrund einer Patt-
situation im Aktionariat das Einsetzen des Organs
durch den Richter grundsétzlich das mildere, also
verhdltnisméssige Mittel darstellt und eine Auflosung
iiber das Ziel hinaus schiesst. Die Auflosung ist nur
unter den strengen Voraussetzungen der Auflosungs-
klage zuldssig und als ultima ratio zu betrachten.

Es kann nun davon ausgegangen werden, dass
sich ufgrund des bundesgerichtlichen Leitentscheids

4 Vgl. Verfiigung des Handelsgerichts des Kanton Ziirich
vom 30. November 2011, ZR 111 (2012), Nr. 22 mit dem
Hinweis auf die gut 900 Verfahren im Jahre 2011.

die kantonale Praxis dndert, mangelhaft organisierte
Gesellschaften regelmissig aufzuldsen, anstatt die
vielschichtigen Moglichkeiten verhéltnismassigerer
Massnahmen einzelfallbezogen abzuwégen. Vor allem
im Hinblick auf die Interessensgruppen der Gléu-
biger und Arbeitnehmer ist dies zu begriissen und
wiirde die unnétige Vernichtung finanzieller Werte im
Interesse des volkswirtschaftlichen Nutzens verhin-
dern.

Obwohl der vorliegende Fall die Problematik von
Pattsituationen in parititischen Zweimanngesell-
schaften aufzeigt, kann nicht dariiber hinweggesehen
werden, dass Zweimanngesellschaften eine nicht nur
nachteilhafte Erscheinungsform der Aktiengesell-
schaft darstellen. Insbesondere wird durch das fakti-
sche Einstimmigkeitsprinzip dem Schutz sowohl von
individuellen als auch von kollektiven Interessen in
besonderem Masse Rechnung getragen.




