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Wie Gesellschaften ohne wirtschaftliche Krise in die Liquidation
nach den Vorschriften iiber den Konkurs geraten.

Von Dr. Timo Fenner
Rechtsanwalt, MLaw UZH
Neupert Vuille Partners
Ziirich

1. Ausgangslage

Eine wirtschaftlich gesunde Gesellschaft
kann sich pldtzlich in einem Verfahren
wiederfinden, das im Extremfall mit ih-
rer Liquidation nach den Vorschriften
iiber den Konkurs endet — und dies, ob-
wohl weder Zahlungsunfihigkeit noch
Uberschuldung vorliegen. Ausléser sind
oftmals unscheinbare organisatorische
Versdumnisse: Das einzige Verwaltungs-
ratsmitglied tritt zurtick, ohne ersetzt zu
werden. Die letzte in der Schweiz wohn-
hafte zeichnungsberechtigte Person ver-
legt ihren Wohnsitz ins Ausland. Es
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fehlt ein Domizil. Oder ein Aktionérs-
streit blockiert die Wahl eines neuen
Verwaltungsrats. Wird in einer solchen
Situation ein Schreiben des Handelsre-
gisteramts nicht beachtet, kann dies
weitreichende Konsequenzen nach sich
ziehen.

Stellt ein Aktiondr, ein Glaubiger
oder das Handelsregisteramt einen sol-
chen Organisationsmangel fest, kann ein
Organisationsmangelverfahren einge-
leitet werden. Gelingt die Wiederherstel-
lung der gesetzeskonformen Organisa-
tion nicht rechtzeitig, droht als Ultima

Ratio die Liquidation der Gesellschaft
nach den Vorschriften iiber den Kon-
kurs. Die Folge ist nicht bloss die L6-
schung eines Handelsregistereintrags,
sondern die Verwertung des Gesell-
schaftsvermdgens nach konkursrechtli-
chen Grundsitzen. Selbst wirtschaft-
lich gesunde Unternehmen kénnen da-
durch zerschlagen werden, obwohl kein
Insolvenzgrund vorliegt. Besonders
einschneidend ist, dass nach Eroffnung
des Liquidationsverfahrens —anders als
bei einem Konkurs infolge Insolvenz —
eine nachtriagliche Behebung des Or-
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ganisationsmangels die Liquidation
grundsitzlich nicht mehr verhindern
kann. Die Tragweite eines Organisati-
onsmangels wird deshalb héufig unter-
schétzt.

2. Organisationsmingel

Juristische Personen miissen jederzeit
iiber die gesetzlich vorgeschriebene Or-
ganisation verfiigen. Fiir die Aktienge-
sellschaft regelt Art. 731b Abs. 1 OR
die zentralen Fallgruppen von Organi-
sationsméngeln. Ein solcher liegt vor,
wenn der Gesellschaft ein vorgeschrie-
benes Organ fehlt, ein solches nicht
richtig zusammengesetzt ist oder die
Gesellschaft an ihrem Sitz iiber kein
Rechtsdomizil mehr verfiigt (Art. 731b
Abs. 1 Ziff. 1,2 und 5 OR). Praktisch be-
deutet das: kein Verwaltungsrat, kein er-
reichbares Domizil oder eine beschluss-
unfdhige Generalversammlung.

Die richtige Zusammensetzung ei-
nes Gesellschaftsorgans umfasst nim-
lich auch dessen effektive Handlungs-
fahigkeit. Diese fehlt insbesondere bei
dauerhaften Pattsituationen, etwa wenn
sich zwei gleichstarke Aktiondrsgrup-
pen gegenseitig blockieren und kein
neuer Verwaltungsrat gewéhlt werden
kann. Wichtig ist zudem die Pflicht zur
schweizerischen Vertretung geméss
Art. 718 Abs. 4 OR: Die Gesellschaft
muss stets durch mindestens eine Per-
son mit Schweizer Wohnsitz vertreten
werden konnen. Dies wird in der Praxis
teilweise tibersehen, wenn Unterneh-
mer ihren Wohnsitz ins Ausland verle-
gen und keine vertretungsberechtigte
Person in der Schweiz zuriickbleibt.

Die haufigsten Fille betreffen Do-
mizilmingel, also Fille, wo eine Ge-
sellschaft an ihrem Rechtsdomizil nicht
mehr erreichbar ist oder es nie war. So
etwa, weil ihr keine Post zugestellt oder
keine fiir das Unternehmen verantwort-
liche Person kontaktiert werden kann.
Der Gesetzgeber reagierte damit insbe-
sondere auf die zunehmende Verbrei-
tung rein virtueller oder faktisch funk-
tionsloser Domizilstrukturen. Besonde-
re Risiken konnen auch dort entstehen,
wo der Ort der faktischen Unterneh-
mensleitung nicht zwingend mit dem
Rechtsdomizil der Gesellschaft zusam-
menfillt und dieses durch einen Treu-
hiander oder Domizilhalter betreut wird,
da Versdumnisse des Treuhénders oder
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Domizilhalters ihre Konsequenzen letzt-
lich bei der Gesellschaft zeitigen.

Ein Organisationsmangel liegt so-
dann vor, wenn die Gesellschaft das Ak-
tienbuch oder das Verzeichnis iiber die
wirtschaftlich berechtigten Personen
nicht ordnungsgemass fiihrt oder wenn
Inhaberaktien weder borsenkotiert noch
als Bucheffekten ausgestaltet sind.

3. Einleitung des
Organisationsmangelverfahrens
Das nichtstreitige Organisationsman-
gelverfahren nach Art. 939 OR beginnt
beim Handelsregisteramt. Stellt dieses
fest, dass eine im Handelsregister ein-
getragene Rechtseinheit einen Organi-
sationsmangel aufweist, hat es die Ge-
sellschaft von Amtes wegen aufzufor-
dern, den rechtméssigen Zustand innert
Frist wiederherzustellen. Die Auffor-
derung muss schriftlich erfolgen, kurz
begriindet werden und die erforderli-
chen Handlungen auffithren. Wird der
Organisationsmangel nicht fristgerecht
behoben, hat das Handelsregisteramt
den Fall an das zustidndige Gericht zu
iiberweisen. Da ab diesem Zeitpunkt
die Verfahrensleitung beim Gericht
liegt, sollte die betroffene Rechtseinheit
von nun an nicht mehr ausschliesslich
mit dem Handelsregisteramt kommuni-
zieren, ohne gleichzeitig auch das Ge-
richt zu informieren. Insbesondere
muss der Nachweis iiber die Mangelbe-
hebung nun gegeniiber dem Gericht er-
bracht werden. Ein typischer Fehler:
Die Gesellschaft stellt ihr Domizil wie-
der her, teilt dies dem Handelsregister-
amt mit, informiert jedoch das Gericht
nicht dartiber und erhilt deshalb kurz
darauf trotzdem einen Aufldsungsent-
scheid.

Davon zu unterscheiden ist das
streitige Organisationsmangelverfahren
nach Art. 731b OR. Dieses wird unmit-
telbar durch einen Aktiondr oder Glau-
biger der Gesellschaft mittels Gesuchs
beim zustdndigen Gericht eingeleitet.
Eine vorgingige Aufforderung durch
das Handelsregisteramt ist nicht erfor-
derlich. Die Gesuchsteller verfiigen da-
bei tiber Parteistellung und entspre-
chende Verfahrensrechte, was insbe-
sondere bei Aktionérskonflikten von
Bedeutung sein kann. Das durch das
Handelsregisteramt eingeleitete Ver-
fahren stellt hingegen ein Einparteien-

Private

verfahren dar. Partei ist grundsitzlich
nur die betroffene Gesellschaft. Weder
das Handelsregisteramt noch Glaubi-
ger oder Aktiondre verfiigen tiber Par-
teistellung. Wenn ein betroffener Dritter
von einem solchen Verfahren Kenntnis
erlangt, kann er sich unter gegebenen
Voraussetzungen als Nebenintervenient
nach Art. 74 ZPO konstituieren und sich
aktiv am Prozess beteiligen.

4. Folgen des
Organisationsmangelverfahrens
und moégliche Rettungsmassnahmen
Unabhingig davon, auf welchem Weg
das Verfahren eingeleitet wird, verfiigt
das Gericht tiber die gleichen materiel-
len Eingriffsmdglichkeiten sowie einen
erheblichen Ermessensspielraum. Es
kann der Gesellschaft gemédss Art. 731b
Abs.1bis OR insbesondere unter An-
drohung der Auflosung (erneut) eine
Frist zur Wiederherstellung des recht-
massigen Zustands ansetzen oder gege-
benenfalls fehlende Organe oder Sach-
walter ernennen. Bleiben diese Mass-
nahmen wirkungslos, ordnet das Ge-
richtals Ultima Ratio die Aufldsung der
Gesellschaftund deren Liquidation nach
den Vorschriften tiber den Konkurs an
(Art. 731b Abs.1bis Ziff. 3 OR). Die
Auflosung kann nur angeordnet wer-
den, wenn mildere Massnahmen erfolg-
los geblieben sind oder offensichtlich
aussichtslos erscheinen. Schliesslich
kann das Organisationsmangelverfah-
ren fiir verantwortliche Personen nicht
unerhebliche Kostenfolgen mitsich brin-
gen und Bussen verursachen (Art. 940
OR).

Ein haufiger Irrtum besteht darin,
die eigentliche Gefahr erst in der Liqui-
dation zu sehen. Tatséchlich liegt der
entscheidende Wendepunkt regelmés-
sig bereits mit der Rechtskraft des ge-
richtlichen Auflésungsentscheids vor.
Biszudiesem Zeitpunkt bestehen grund-
satzlichnoch Mdoglichkeiten, den Orga-
nisationsmangel zu beheben, gerichtli-
che Fristen einzuhalten oder Rechts-
mittel gegen den Aufldsungsentscheid
zu ergreifen. Die Beschwerdefrist be-
tragt nur 10 Tage. Mit Rechtskraft des
Entscheids verdndert sich die Situation
grundlegend, der Handlungsspielraum
schrianktsich nun erheblich ein. Die Ver-
fligungsmacht iiber die Gesellschafts-
aktiven geht weitgehend auf die Kon-
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kursorgane iiber und die bisherigen Or-
gane verlieren ihre Kontrolle tiber die
Gesellschaft. Es folgen Inventarisierung,
Sicherungsmassnahmen und Verwer-
tungshandlungen. Méglich bleibt dann
noch die Beschwerde gegen einzelne
Handlungen der Konkursorgane nach
Art. 17 SchKG, etwa gegen Sicherungs-,
Inventarisierungs- oder Verwertungs-
massnahmen.

Im Unterschied zum ordentlichen
Konkursverfahren kennt das Organisa-
tionsmangelverfahren keine Moglich-
keit zum Konkurswiderruf. Gemass
Bundesgericht kann ein rechtskréftiger
Auflosungsentscheid nach Art. 731b OR
auch dann nicht widerrufen werden,
wenn der Organisationsmangel nach-
traglich behoben worden ist (BGE 141
1T 43, E. 2.5.5). Eine analoge Anwen-
dung von Art. 195 SchKG, welcher im
ordentlichen Konkursverfahren den
Widerruf erméglicht, wird ausdriick-
lich abgelehnt. Art. 731b OR wurde pri-
mér eingefithrt, um eine einheitliche
Ordnung fiir die Behebung organisato-
rischer Méngel zu schaffen und soge-
nannte «Registerleichen», d.h. hand-
lungsunfihige oder inaktive Gesell-
schaften, zu beseitigen. Im Fokus des
Gesetzgebers standen nicht wirtschaft-
lich gesunde und operativ titige Unter-
nehmen. Die bundesgerichtliche Recht-
sprechung fiihrt jedoch dazu, dass auch

solche Gesellschaften, trotz Behebung
des Organisationsmangels, endgiiltig li-
quidiert werden miissen.

Von besonderer praktischer Rele-
vanz sind Organisationsmangelverfah-
ren in internationalen Konstellationen.
Viele Gesellschaften verfiigen tiber Ver-
mogenswerte im Ausland, insbeson-
dere Immobilien, Beteiligungen oder
Bankkonten. Die Organisationsmangel-
liquidation einer Gesellschaft in der
Schweiz entfaltet dort jedoch nicht au-
tomatisch Wirkung. Besitzt die Gesell-
schaft beispielsweise Immobilien im
Ausland, kann das schweizerische Kon-
kursamt nicht ohne Weiteres dariiber
verfiigen. Seine hoheitlichen Befugnis-
se sind grundsitzlich auf die Schweiz
beschrinkt, weshalb Verwertungshand-
lungen im Ausland regelmassig die An-
erkennung oder Mitwirkung der zu-
staindigen Behorden voraussetzen. Hin-
zu kommt, dass zahlreiche Rechtsord-
nungen kein funktionales Aquivalent
zur schweizerischen Organisationsman-
gelliquidation kennen. Die Anerken-
nung des schweizerischen Verfahrens
ist deshalb keineswegs selbstverstiand-
lich und kann je nach Rechtsordnung
verweigert werden. Dies kann den Zu-
griff auf auslandische Vermdgenswerte
erheblich erschweren oder sogar verun-
moglichen.

-

abwenden zu konnen, irrt.

Frihzeitig handeln

Eine Gesellschaft kann aufgrund eines Organisationsmangels
liquidiert werden, obwohl sie profitabel ist und keinerlei Schul-
den aufweist. Wer glaubt, einen eingetretenen Schaden durch
die nachtrigliche Behebung des Organisationsmangels noch

Gesellschaften sind daher gut beraten, ihre Organisationsstruk-
tur regelmaéssig zu tiberpriifen und behordliche Aufforderungen
umgehend ernst zu nehmen. Ist bereits ein Organisationsman-
gelverfahren hingig oder droht ein solches, empfiehlt sich eine
frithzeitige rechtliche Priifung der Handlungsoptionen.
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5. Fazit

Eine Gesellschaft kann aufgrund eines
Organisationsmangels liquidiert wer-
den, obwohl sie profitabel ist und kei-
nerlei Schulden aufweist. Wer glaubt,
einen eingetretenen Schaden durch die
nachtrigliche Behebung des Organisa-
tionsmangels noch abwenden zu kon-
nen, irrt: Gemiss Bundesgericht ist der
Auflosungsentscheid nach Art. 731b
OR grundsitzlich unwiderruflich. Die
zugrundeliegenden Organisationsman-
gel entstehen in der Praxis hdufig unbe-
merkt und werden oft erst erkannt,
wenn bereits ein Verfahren eingeleitet
worden ist. Die Fristen sind kurz, die
Folgen weitreichend und die rechtli-
chen Zusammenhinge komplex. Ge-
sellschaften sind daher gut beraten, ihre
Organisationsstruktur regelméssig zu
iiberpriifen und behordliche Aufforde-
rungen umgehend ernst zu nehmen. Ist
bereits ein Organisationsmangelverfah-
ren hingig oder droht ein solches, emp-
fiehlt sich eine frithzeitige rechtliche
Priifung der Handlungsoptionen.
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