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Aktuelle Rechtsprechung zum Aktienrecht

Hans Caspar von der Crone | Patricia Reichmuth*

Over the last two years, Swiss company law jurispru-
dence has been subject to numerous developments and
clarifications. The following article discusses selected
examples of recent federal and cantonal case law. A
first section deals with a Federal Supreme Court decision
on the attribution of company bodies’ knowledge to the
legal entity. It provides an in-depth analysis of the de-
cision and sets out the principles governing the attri-
bution of board members’ knowledge to the corpora-
tion. A second section deals with cases on defects in the
organization of the company under article 731b CO.
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I.  Einleitung

Die aktienrechtliche Rechtsprechung erfahrt zahlrei-
che Weiterentwicklungen und Prazisierungen. Nach-
folgend werden einige interessante Entwicklungen in
der bundesgerichtlichen sowie kantonalen Recht-
sprechung aus den letzten beiden Jahren herausge-
griffen und einer ndheren Betrachtung unterzogen:
Die Zurechnung von Organwissen und das rechtsge-

*  Prof. Dr. Hans Caspar von der Crone und RA MLaw Patricia
Reichmuth, beide Universitit Ziirich.

The decisions reviewed deal with the auction of shares
in the event of a blockade by shareholders (deadlock),
the removal of court appointed company bodies and
the restoration of a time limit in the procedure of or-
ganizational deficiencies. The last section deals with
various crucial aspects of corporate responsibility, such
as the burden of proof for the breach of duty in the
event of a conflict of interest and the distinction be-
tween internal management and external representa-
tion of the company.

schéftliche Handeln fiir die Gesellschaft, die Recht-
sprechung zu den Organisationsméngeln sowie ver-
schiedene zentrale Aspekte der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit.

Il.  Wissenszurechnung in der Aktien-
gesellschaft

1. Einordnung des Problems anhand
der Rechtsprechung: BGer 4A_91/2016
vom 3. August 2016

1.1 Sachverhalt

Die Pensionskasse B. (nachfolgend PK B.), die Be-
klagte, ist eine Vorsorgestiftung fiir die berufliche
Vorsorge im Rahmen des BVG. Sie ist Eigentiimerin
von Liegenschaften an der Z-Strasse 1-3 in V., die
vermietet werden und seit dem 31. Mai 2008 durch
die F. AG verwaltet wurden. Das Verwaltungsmandat
wurde durch G. gefiihrt, der zugleich einzelzeich-
nungsberechtigter Verwaltungsratsdelegierter der
F. AG war. Die Mieter bezahlten den Mietzins auf ein
Konto der F. AG bei der Bank H. AG. Von diesem Kon-
to iiberwies die F. AG periodisch Geld auf das Bank-
konto der PK B.

Die J. AG, die Klagerin, ist eine Immobilienakti-
engesellschaft und bezweckt den Erwerb, die Verwal-
tung und Verdusserung von Immobilien. Vom 18. Fe-
bruar 2010 bis zum 18. Juli 2011 und damit im fiir
den Entscheid relevanten Zeitraum, war G. als allei-
niger Verwaltungsrat der J. AG mit Einzelzeichnungs-
berechtigung im Handelsregister eingetragen.

Am 16. Mérz 2011 veranlasste G. eine Uberwei-
sung von CHF 368062.55 (CHF 498062.55 abziig-
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lich der bereits tiberwiesenen CHF 130000.00) von
einem Bankkonto der J. AG auf das Bankkonto der PK
B. Die Gutschriftsanzeige der Bank der PK B. wies die
J. AG als Auftraggeberin der Uberweisung aus.

Am 4. April 2011 kam es zu einer Besprechung
zwischen der durch ihren Geschéftsfithrer C., das
Stiftungsratsmitglied D. und den Mitarbeiter E. ver-
tretenen PK B. einerseits und G. andererseits. Thema
dieser Besprechung war u.a. die Uberweisung vom
16. Marz 2011. G. erklarte, das iiberwiesene Geld
stamme vom Bankkonto der J. AG. Die J. AG sei «sei-
ne» Gesellschaft. Er verwende sie fiir die Biindelung
von Kundengeldern. Da im Handelsregister, von G.
abgesehen, keine weiteren Personen eingetragen wa-
ren, erschien diese Erkldrung den Vertretern der PK
B. plausibel.

1.2 Prozessgeschichte

An der Besprechung vom 4. April 2011 wurde G. auf-
gefordert, die Mietzinseinnahmen kiinftig nicht mehr
auf dem Bankkonto einer Drittgesellschaft zu biin-
deln. Im Nachgang wurden die Mieter angewiesen,
die Mietzinse zukiinftig ohne Umweg iiber eine Dritt-
gesellschaft direkt auf das Bankkonto der PK B. ein-
zuzahlen.

Am 24. August 2012 teilte die J. AG der PK B. mit,
die Uberweisung vom 16. Mirz 2011 sei grundlos er-
folgt. Sie forderte die PK B. auf, den Betrag zuriickzu-
erstatten, was diese verweigerte. Darauf klagte die J.
AG beim Handelsgericht St.Gallen gegen die PK B.
auf Leistung von CHF 368062.55. Das Handelsge-
richt wies diese Klage kostenfllig ab. Das Bundesge-
richt wies eine Beschwerde gegen den Entscheid des
Handelsgerichts St. Gallen ab.

1.3 Wiirdigung

Die J. AG machte gegeniiber der PK B. einen An-
spruch aus ungerechtfertigter Bereicherung nach
Art. 62 OR geltend. G. habe die J. AG bei der streitge-
genstindlichen Uberweisung nicht giiltig vertreten
kénnen. Die Uberweisung sei deshalb sine causa ge-
leistet worden. Das Wissen von G. um das Fehlen ei-
ner Verpflichtung der J. AG. gegeniiber der PK B. kon-
ne der J. AG nicht zugerechnet werden.! Die J. AG
miisse sich deshalb auch nicht entgegenhalten lassen,

1 Entscheid des Handelsgerichts St. Gallen vom 27. Oktober
2015 (HG.2013.56), E. L.9.
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sie habe im Sinn von Art. 63 Abs. 1 OR «eine Nicht-
schuld freiwillig bezahlt».

Die PK B. stellte sich demgegeniiber auf den
Standpunkt, G. habe die Uberweisung als einziger
und einzelzeichnungsberechtigter Verwaltungsrat
der J. AG angeordnet, wobei er sich beziiglich des
Fehlens einer direkten Verpflichtung der J. AG gegen-
iiber der PK B. nicht in einem Irrtum befunden habe.
Einem Anspruch aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung stehe deshalb die Einrede von Art. 63 Abs. 1 OR
entgegen.?

Der J. AG steht bei dieser Ausgangslage ein An-
spruch aus ungerechtfertigter Bereicherung zu, wenn
ihre Uberweisung an die PK B. erstens sine causa er-
folgte, es sei denn, sie hitte damit, zweitens, freiwil-
lig eine Nichtschuld bezahlt.

1.3.1 Bezahlung einer Nichtschuld

Die Vorinstanz priifte zunéchst, ob die J. AG i.S.v.
Art. 63 Abs. 1 OR irrtumsfrei eine Nichtschuld be-
zahlt hatte.® Der Tatbestand von Art. 63 Abs. 1 OR
setzt voraus, dass sich die leistende Person im Zeit-
punkt der Leistung iiber das Fehlen einer Verpflich-
tung im Klaren ist, d.h. mit der Absicht handelt, der
bereicherten Partei, ohne dazu verpflichtet zu sein,
einen Vorteil zukommen zu lassen. Juristische Perso-
nen handeln nach Art. 55 ZGB durch ihre Organe.
Fiir die Frage, ob eine Aktiengesellschaft irrtumsfrei
eine Nichtschuld bezahlt hat, ist somit das Wissen ih-
rer Organe und dessen Zurechnung an die Aktienge-
sellschaft ausschlaggebend. Zu klédren ist mit ande-
ren Worten, ob G. wusste, dass die J. AG der PK B.
nichts schuldete und ob ein allfalliges solches Wissen
von G. der J. AG zuzurechnen ist. Das Handelsgericht
St.Gallen verneinte eine Zurechnung des Wissens
von G. an die J. AG mit der Begriindung, G. sei zwar
Organ der J. AG gewesen, habe aber mit der Zahlung
nicht als Organ der J. AG gehandelt. Vielmehr habe
G. auf rein faktische Weise, d.h. als Dritter und unter
Ausnutzung seiner Position als zeichnungsberechtig-
ter Verwaltungsrat der J. AG tiber das Bankkonto der
J. AG verfiigt, um die PK B. als Glaubigerin der F. AG
zu befriedigen. Im Ubrigen wire das Wissen von G.
der J. AG auch dann nicht zuzurechnen, wenn G. als

2 Entscheid des Handelsgerichts St. Gallen vom 27. Oktober
2015 (HG.2013.56), E. 1.10.

3 Entscheid des Handelsgerichts St. Gallen vom 27. Oktober
2015 (HG.2013.56), E. IIL.2a.
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ihr Organ gehandelt hatte.* Eine Wissenszurechnung
sei ndmlich ausgeschlossen, wenn ein Organ in Sché-
digungsabsicht deliktisch zum Nachteil der Gesell-
schaft handle und es dieses Handeln vor der Gesell-
schaft verberge. Das Wissen eines Organs konne
einer juristischen Person nur entgegengehalten wer-
den, wenn es der juristischen Person moglich gewe-
sen wiare, auf Grundlage dieses Wissens einen eige-
nen Willen zu bilden und daher im Gesellschaftsinte-
resse zu handeln.” Diese Begriindung iiberzeugt.
Denn wiirde man auch in einer Konstellation wie der
vorliegenden eine Wissenszurechnung zulassen, so
unterstellte man der juristischen Person {iiber die
Wissenszurechnung eine Einwilligung in die eigene
Entreicherung. Dieses Ergebnis wére stossend. So-
weit das Organ, in casu G., im eigenen deliktischen
Interesse gegen die Gesellschaft handelt, ist diese Vo-
raussetzung nicht erfiillt. Die J. AG muss sich deshalb
das Wissen von G. um das Fehlen eines Rechtsgrun-
des fiir eine Uberweisung der J. AG an die PK B. der J.
AG nicht zurechnen lassen. Damit hat sie auch nicht
i.S.v. Art. 63 Abs. 1 OR irrtumsfrei eine Nichtschuld
erfiillt.

1.3.2 Zuwendungen sine causa

Liegt kein Sachverhalt der irrtumsfreien Erfiillung ei-
ner Nichtschuld vor, so bleibt zu priifen, ob die Zah-
lung ohne Rechtsgrund (sine causa) erfolgt ist. Dabei
ist die Dreiparteienkonstellation zwischen der PK B.,
der F. AG und der J. AG als Ganzes in Betracht zu zie-
hen.

(1) Zahlung aus Vermdgen Dritter

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist eine
Riickerstattung nach Art. 62 OR ausgeschlossen,
wenn «der Beklagte in guten Treuen von einem Dritten
gestlitzt auf eine gtiltige causa» eine Leistung empfan-
gen hat, «auch wenn die Zahlungsmittel dem Dritten
grundlos aus dem Vermogen des Kldgers zugegangen
sind».%

Unbestrittenermassen stand der PK B. im Um-
fang des erhaltenen Betrags eine Forderung gegen-
iiber der F. AG zu. Im Verhéltnis zwischen der PK B.

4 Entscheid des Handelsgerichts St. Gallen vom 27. Oktober
2015 (HG.2013.56), E. IlI.2a.

5 Entscheid des Handelsgerichts St. Gallen vom 27. Oktober
2015 (HG.2013.56), E. IlI.2a.

6 BGer 4A_91/2016 vom 3. August 2016, E. 2.1.
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und der F. AG bestand also ein giiltiger Rechtsgrund.”
Klar ist weiter, dass G. im Verhéltnis zur J. AG seine
Kompetenzen {iberschritten hat. Aus der Sicht der J.
AG hat G. die Uberweisung vom Bankkonto der J. AG
auf das Konto der PK B. veranlasst, um sich selbst bzw.
die F. AG unrechtmaéssig zu bereichern. G. hat also die
Mittel zur Tilgung einer Schuld der F. AG unbefugter-
weise einem Dritten, ndmlich der J. AG, entzogen.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist in
dieser Konstellation entscheidend, als wessen Leis-
tung die Verfiigung erschien.® Durfte die PK B. davon
ausgehen, die J. AG erfiille mit ihrer Uberweisung die
Verpflichtung der F. AG, so hat die PK B. die Leistung
gestiitzt auf eine giiltige causa empfangen, womit ein
Bereicherungsanspruch ausser Betracht fallt.

(2)  Vertretungsbefugnis und -macht

Zu priifen ist deshalb, ob die PK B. in gutem Glauben
davon ausgehen durfte, G. hitte bei der Uberweisung
im Rahmen seiner Vertretungsmacht fiir die J. AG ge-
handelt.

Die Organe einer Aktiengesellschaft sind nach
der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts
gegeniiber gutglaubigen Dritten zur Vornahme aller
Rechtshandlungen berechtigt, die durch den Zweck
der Gesellschaft nicht direkt ausgeschlossen werden.’
Einzig wenn der Dritte wusste, dass der Vertreter sei-
ne Kompetenzen {iberschritten hatte, ist anstelle der
standardisierten Vertretungsmacht die konkrete Ver-
tretungsbefugnis relevant. Was den erforderlichen
Grad der Aufmerksamkeit auf der Seite des Dritten
betrifft, ist nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts zwischen der einfachen Uberschreitung der
Vertretungsbefugnis einerseits und ihrem Missbrauch
andererseits zu unterscheiden.!® Im Fall der einfa-
chen Uberschreitung der Vertretungsbefugnis wird
der Dritte, der sich auf die Vertretungsmacht gemass

7 Vgl. BGer 4A_91/2016 vom 3. August 2016, E. 2.1.

8 BGE 106 11 29, E. 3 S. 31; vgl. auch Anne-Catherine Hahn,
in: Furrer Andreas/Schnyder Anton K. (Hrsg.), Handkom-
mentar zum Schweizer Privatrecht, Obligationenrecht,
Allgemeine Bestimmungen, Art. 1-183 OR, 3. Aufl., Zi-
rich 2016, Art. 62 OR N 18.

9 Vgl. Art. 718a Abs. 1 OR; BGE 95 11 442, E. 3 S. 450; 116 II
320, E. 3a S. 323; in der unveroffentlichten E. 2a von BGE
126 III 361; Urteile des Bundesgerichts 4A_617/2013
vom 30. Juni 2014, E. 5.1; 4A_147/2014 vom 19. Novem-
ber 2014, E. 3.1.1 und 4A_46/2016 vom 20. Juni 2016,
E.5.2.

10 BGE 1191123, E. 3cS. 26.
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Handelsregistereintrag verlassen hat, soweit in sei-
nem guten Glauben geschiitzt, als ihm keine Kennt-
nis der Kompetenziiberschreitung nachgewiesen
wird. Fiir die Beweisfiithrung kommt die Beweisver-
mutung von Art. 3 Abs. 1 ZGB als besondere Beweis-
lastregel'! zur Anwendung. Macht die Gesellschaft
geltend, der Dritte sei bosglaubig gewesen, tragt sie
dafiir die Beweislast, ohne sich auf Art. 3 Abs. 2 ZGB
berufen zu konnen. Hat der Vertreter demgegeniiber
nicht bloss seine Kompetenzen iiberschritten, son-
dern seine Vertretungsbefugnis geradezu schon de-
liktisch missbraucht, so gelangen die Beweisvermu-
tungen von Art. 3 ZGB integral, insbesondere also
unter Einschluss von Art. 3 Abs. 2 ZGB, zur Anwen-
dung.'? Die Beweisvermutung zugunsten des guten
Glaubens kann in diesem Fall auf zwei Ebenen ent-
kréftet werden: Erstens durch den Nachweis der Bos-
glaubigkeit, mit dem die Beweisvermutung zuguns-
ten des guten Glaubens von Art. 3 Abs. 1 ZGB wider-
legt wird. Zweitens, gestiitzt auf Art. 3 Abs. 2 ZGB,
durch den Nachweis, dass jemand trotz an und fiir
sich bestehender Gutgldubigkeit bei der Aufmerk-
samkeit, die von ihm hétte verlangt werden diirfen,
nicht gutgldubig sein konnte.!®

Nachdem G. seine Kompetenzen klarerweise
nicht bloss iiberschritten, sondern missbraucht hatte,
stiitzten sich die Vorinstanz und das Bundesgericht
fiir die Priifung der Frage, ob die PK B. in ihrem guten
Glauben zu schiitzen ist, ohne Einschrankung auf
Art. 3 Abs. 2 ZGB. Fiir das Bundesgericht war dem-
entsprechend entscheidend, «ob die Beschwerdegeg-
nerin [PK B.] bei der Aufmerksamkeit, die aufgrund
der Umstdnde von ihr verlangt werden konnte, hdtte
erkennen miissen, dass G. zur vorgenommenen Uber-

1 Vgl. BGE 119 II 23, E. 3a S. 25; siehe auch Max Kummer,
in: Meier-Hayoz Arthur (Hrsg.), Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Einleitung, Art. 1-10 ZGB,
Bern 1966, Art. 8 N 354; Isaak Meier, Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Ziirich 2010, 281; Patrick Middendorf/
Beatrice Grob, in: Breitschmid Peter/Jungo Alexandra
(Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Per-
sonen- und Familienrecht, Partnerschaftsgesetz, 3. Aufl.,
Ziirich 2016, Art. 3 ZGB N 5; Heinrich Honsell, in: Honsell
Heinrich/Vogt Nedim Peter/Geiser Thomas (Hrsg.), Bas-
ler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB,
5. Aufl., Basel 2014, Art. 3N 1 und 28.

12 Vgl. zum Ganzen BGE 11911 2, E. 3b S. 26.

13 Die Aufmerksamkeitspflicht erschopft sich hier also nicht
mehr nur in der Einsichtnahme in das Handelsregister;
vgl. BGE 119 11 23, E. 3c/aa S. 26.
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weisung nicht befugt war»."* Einzelne Aspekte der
Zahlung, wie insbesondere die Tatsache, dass die
Gutschriftanzeige der Bank die J. AG als Auftragge-
berin der Zahlung ausgewiesen hatte, miissten An-
lass fiir ein gewisses Misstrauen sein und hétten des-
halb weitere Nachforschungen bzw. Abkldarungen
seitens der PK B. bei der J. AG bedingt.'> Die PK B.
nahm dazu Einsicht in das Handelsregister und be-
fragte G. als den im massgebenden Zeitpunkt einzi-
gen gegen aussen ersichtlichen und iiberdies mit Ein-
zelzeichnungsberechtigung ausgestatteten Verwal-
tungsrat der J. AG zum Vorgang.'® Wie die Vorinstanz
kommt auch das Bundesgericht zum Schluss, die PK
B. habe damit i.S.v. Art. 3 Abs. 2 ZGB die «Aufmerk-
samkeit, wie sie nach den Umstdnden von [ihr] verlangt
werden darf> an den Tag gelegt.’” Weitere Nachfor-
schungen, wie die Einsicht in das von G. als Verwal-
tungsrat gefiihrte Aktienbuch oder eine Google-Su-
che, wéren letztlich nicht zielfithrend bzw. tauglich
gewesen, um die Aussagen von G. betreffend die Ei-
gentumsverhéltnisse der J. AG zu iiberpriifen.'® Ins-
besondere sei es auch nicht an der Revisionsstelle,
diesbeziigliche Auskiinfte zu erteilen.!” Der PK B.
konne deshalb der gute Glaube nicht mit dem Hin-
weis auf mangelnde Aufmerksamkeit abgesprochen
werden.?° Die PK B. durfte somit davon ausgehen, die
J. AG erfiille mit ihrer Uberweisung die Verpflichtung
der F. AG. Die Leistung der J. AG an die PK B. beruhte
damit auf einem giiltigen Rechtsgrund. Diese causa
und der gute Glaube der PK B. schliessen eine Riick-
forderung nach Art. 62 Abs. 2 OR aus.

Innerhalb der Dreieckskonstellation zwischen der
PKB., der F. AG und der J. AG fiihrte die von G. veran-
lasste Uberweisung vom Bankkonto der J. AG auf das
Konto der PK B. zu einer ungerechtfertigten Berei-
cherung der F. AG und nicht der PK B. Der J. AG steht

14 BGer4A_91/2016 vom 3. August 2016, E. 2.4.2.

15 Entscheid des Handelsgerichts St. Gallen vom 27. Oktober
2015 (HG.2013.56), E. II1.4b.

6 BGer 4A_91/2016 vom 3. August 2016, E. 2.4.3; Ent-
scheid des Handelsgerichts St.Gallen vom 27. Oktober
2015 (HG.2013.56), E. II1.4b f.

7 BGer 4A_91/2016 vom 3. August 2016, E. 2.5.3 und 2.6;
Entscheid des Handelsgerichts St. Gallen vom 27. Oktober
2015 (HG.2013.56), E. IIL.5.

8 BGer4A_91/2016 vom 3. August 2016, E. 2.5.1 f.

¥ BGer4A_91/2016 vom 3. August 2016, E. 2.5.3 und 2.4.3.

20 BGer 4A_91/2016 vom 3. August 2016, E. 2.5.3 und 2.6;
Entscheid des Handelsgerichts St. Gallen vom 27. Oktober
2015 (HG.2013.56), E. IIL.5.
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dementsprechend ein Bereicherungsanspruch gegen
die F. AG, nicht aber gegen die PK B. als direkte Emp-
fangerin der Uberweisung zu.

2. Zurechnung von Organwissen zur
juristischen Person

Art. 55 ZGB halt unter der Marginale «Handlungsfd-
higkeit — Betdtigung» fest, dass die «Organe [...] beru-
fen [sind], dem Willen der juristischen Person Ausdruck
zu geben». Dabei ist unter normativen Gesichtspunk-
ten zu entscheiden, welches Wissen bzw. welches
rechtsgeschéftliche Handeln eines Organs der Gesell-
schaft zuzurechnen ist. Wie der vorliegende Ent-
scheid illustriert, richtet sich der gesellschaftsinterne
Sachverhalt der Wissenszurechnung unmittelbar
nach Art. 55 ZGB, wahrend der gesellschaftsexterne
Sachverhalt des rechtsgeschéftlichen Handelns fiir
die Gesellschaft durch die lex specialis von Art. 718a
OR geregelt wird. Was das rechtsgeschiftliche Han-
deln der Organe fiir die Gesellschaft und die Abgren-
zung zwischen Vertretungsmacht und -befugnis be-
trifft, kann auf eine stdndige und breit abgestiitzte
Rechtsprechung der Gerichte zuriickgegriffen wer-
den.?! Weit weniger ausdifferenziert sind demgegen-
iiber die Grundsétze {iber die Zurechnung des Organ-
wissens zur juristischen Person.

Art. 718a OR dient dem Schutz des Rechts-
verkehrs. Dritte sollen davon ausgehen diirfen, dass
Vertretungsberechtigte im Umfang der durch das
Handelsregister ausgewiesenen Vertretungsmacht
Vertretungsbefugnis haben.?? In dieser Verkehrs-
schutzordnung liegt der grundlegende Unterschied
zwischen der Zurechnung von Wissen im Rahmen
der Wissensvertretung einerseits und der Zurech-
nung des rechtsgeschéftlichen Handelns im Rahmen
der Organvertretung andererseits. Die Regeln {iber
die Wissenszurechnung bestimmen, ob sich die Ge-
sellschaft im Innenverhéltnis das Wissen eines ihrer
eigenen Organe als eigenes zurechnen lassen muss.
Die Regeln iiber die Vertretungsmacht dagegen be-
stimmen, ob sich die Gesellschaft im Aussenverhalt-
nis das rechtsgeschéftliche Handeln ihrer Organe

2l Vgl. BGE 1191123, E. 3 S. 25 ff.; 116 11320, E. 3 S. 232 ff.;
126 III 361, E. 3 S. 363 ff.; Urteile des Bundesgerichts
4A_208/2014 vom 09. Oktober 2014, E. 5.1.1; 4A_147/
2014 vom 19. November 2014, E. 3.1.1 und 4A_357/2007
vom 8. April 2008, E. 4.2.

22 Vgl. Art. 718a OR.
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gegeniiber Dritten zurechnen lassen muss. Die Ge-
sellschaft muss sich das Wissen eines Organs, das de-
liktisch und in Schadigungsabsicht handelt, nicht als
eigenes zurechnen lassen.? Das rechtsgeschéftliche
Handeln der nach Handelsregistereintrag zur Vertre-
tung befugten Person gegeniiber dem gutgldubigen
Dritten dagegen, muss sich die Gesellschaft auch
dann zurechnen lassen, wenn der Dritte seine Vertre-
tungsbefugnis {iberschritten oder gar missbraucht
hat.2*

2.1 Wissen und Wissenmiissen

Zahlreiche Gesetzesnormen kniipfen Rechtsfolgen
an das Wissen bzw. Wissenmiissen von bestimmten
Tatsachen an. Die relative Verjahrung von Forderun-
gen aus ausservertraglicher Schadigung und unge-
rechtfertigter Bereicherung etwa lauft ab dem Zeit-
punkt, in dem der Anspruchsberechtigte Kenntnis
iiber den Anspruch erlangt (Art. 60 bzw. Art. 67 OR).
Das Recht, einen Willensmangel im Sinn von
Art. 23 ff. OR geltend zu machen, verwirkt innert ei-
nes Jahres nach «Entdeckung» des Irrtums (Art. 31
Abs. 2 OR). Bei der nattirlichen Person stellt sich in
diesem Zusammenhang nur aber immerhin die Frage
nach dem Nachweis des Zeitpunkts, in dem sie ein
bestimmtes Wissen erlangt hat, bzw. die Frage, ob an-
stelle eines moglicherweise nicht nachweisbaren
oder tatséchlich nicht bestehenden Wissens das blos-
se Wissenmiissen geniigen soll. Grundlegend anders
gestaltet sich die Ausgangslage im Verhéiltnis zwi-
schen Organ und juristischer Person. Juristische Per-
sonen haben selbst kein Wissen.?® Steht etwa der gute
Glaube oder ein Nichtwissen einer juristischen Per-
son zur Beurteilung, muss nach dem Wissen ihrer Or-
gane gefragt werden: Unter welchen Voraussetzun-
gen ist das Wissen eines Organs rechtlich gesehen das
Wissen der juristischen Person?

% Vgl. Entscheid des Handelsgerichts St. Gallen vom 27. Ok-
tober 2015 (HG.2013.56), E. III.2a.

2 Vgl. BGE 111 II 284; BGer 4A_357/2007 vom 8. April
2007, E. 4.2 ; siehe auch Patrik R. Peyer, Vertretung der Ak-
tiengesellschaft: Wirkung der Vertretungsmacht und einer
Beschrankung der Vertretungsbefugnis — Besprechung des
Urteils 4A_357/2007 des schweizerischen Bundesgerichts
vom 8. April 2008, GesKR (2008), 382-385, 383.

% Siehe auch Sandro Abegglen, Wissenszurechnung im Kon-
zern?, ZBJV 142 (2006), 1-24, 1; Kurt Sieger, Das recht-
lich relevante Wissen der juristischen Person des Privat-
rechts, Diss. Ziirich 1978, Ziirich 1979, 7.
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2.2 Begriff der Wissenszurechnung

Wird das Wissen einer Person einer anderen Person
zugerechnet, so wird die zweite Person rechtlich so
behandelt, wie wenn sie selbst {iber das entsprechen-
de Wissen verfiigt hatte.?° Relevant wird die Wissens-
zurechnung dann, wenn das Gesetz den Eintritt einer
Rechtsfolge von der Bewusstseinslage einer Person
abhingig macht.

Die Diskussion um die Fiktions- und Realitats-
theorie?” ausgeklammert, kann festgehalten werden,
dass Rechtsgemeinschaften und Korperschaften letz-
ten Endes durch natiirliche Personen handeln. Aus
dem Prinzip der Zuordnung des Organhandelnsi.S.v.
Art. 55 Abs. 2 ZGB folgt auch eine Wissenszurech-
nung, indem der juristischen Person das von Art. 41
bzw. Art. 97 OR geforderte Verschulden und, darin
inbegriffen, dessen intellektuelles Element selber an-
gerechnet wird.?® Dabei gilt das Wissen der Organe,
das der juristischen Person zugerechnet wird, immer
als ihr eigenes Wissen.?

2.3 Umfang der Wissenszurechnung

Nach der jiingeren Rechtsprechung des Bundesge-
richts wird der Aktiengesellschaft das Wissen bzw.
Wissenmiissen ihrer Organe nur soweit zugerechnet,
als das betreffende Organ unmittelbar an einem be-
stimmten Geschéft mitwirkte oder davon hitte wissen
miissen, wire die Gesellschaft addquat organisiert.
Das Bundesgericht hat damit die lange Zeit vorherr-
schende «Theorie der absoluten Wissensvertretung»
verworfen.*

2.3.1 Theorie der absoluten Wissensvertretung

Nach der Theorie der absoluten Wissensvertretung
entspricht das Wissen einer juristischen Person der

2 Maria Walter, Die Wissenszurechnung im schweizerischen
Privatrecht, Diss. Ziirich 2003, Ziirich 2005, 35 und 74.

27 Vgl. dazu Walter (Fn. 26), 210 ff.; siehe auch Sandro Abeg-
glen, Wissenszurechnung bei der juristischen Person und
im Konzern, bei Banken und Versicherungen, Habil. Bern
2004, 46 ff.

28 Walter (Fn. 26), 35, 74 und 208.

2 Walter (Fn. 26), 225; Claire Huguenin/Christophe Peter
Reitze, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Geiser
Thomas (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I,
Art. 1-456 ZGB, 5. Aufl., Basel 2014, Art. 54/55N 17.

30 Vgl. BGer 4C.335/1999 vom 25. August 2000, E. 5, siehe
eingehender dazu hinten I1.2.3.1 und 2.3.2.
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Summe des Wissens samtlicher ihrer Organe.®! Das
(Teil-)Wissen jedes einzelnen Organs wird ohne wei-
teres der juristischen Personen zugerechnet. Die ju-
ristische Person ist damit soweit gut- oder bosglaubig
bzw. iiber bestimmte Umstdnde informiert oder
nicht, als es die fiir sie als Organe auftretenden natiir-
lichen Personen sind. Als Konsequenz reicht der bose
Glaube einer Organperson aus, um die juristische
Person als Ganzes bosgldubig zu machen. Die Theo-
rie der absoluten Wissensvertretung geht auf Arbei-
ten von Reichel zuriick. Diese These ergibt sich fiir
Reichel im Wesentlichen durch Analogieschluss aus
Art. 55 Abs. 2 ZGB, wonach das Handeln ihrer vertre-
tungsberechtigten Organe der juristischen Person zu-
gerechnet wird.*?

Das Konzept einer absoluten Wissensvertretung
geht unausgesprochen von iiberschaubaren Verhalt-
nissen aus und wird damit den Realitdten einer in-
tern arbeitsteiligen juristischen Person nicht gerecht.
Das Bundesgericht lehnt in seiner neueren Recht-
sprechung mit der aktuellen Lehre eine solche Gleich-
setzung des Wissens der juristischen Person mit dem
Wissen eines ihrer Organe ab. Individuelles Wissen
von natiirlichen Personen mit Organfunktion sei der
juristischen Person nur zuzurechnen, wenn das be-
treffende Organ an der Fallkonstellation, in welcher
sich die Frage stellt, beteiligt sei oder wenn das Wis-
sen innerhalb der juristischen Person wegen mangel-
hafter Organisation der zustdndigen Person nicht

31 Rolf Watter, Uber das Wissen und den Willen einer Bank,
in: Gehrig Bruno/Schwander Ivo (Hrsg.), Banken und
Bankrecht im Wandel, Festschrift fiir Beat Kleiner, Ziirich
1993, 125-143, 134 £.; Christina Kiss-Peter, Guter Glaube
und Verschulden bei mehrgliedrigen Organen, BJM
(1990), 281-306, 298 f.; Hans Michael Riemer, in: Haus-
heer Heinz (Hrsg.), Berner Kommentar, Band I, 3. Abtei-
lung, 1. Teilband: Die juristischen Personen, Allgemeine
Bestimmungen, Systematischer Teil und Kommentar zu
Art. 52-59 ZGB, Bern 1993, Art. 54/55 ZGB N 47 ff.; Peter
Jung, in: Jung Peter/Cramer Conradin/Mabillard Ramon/
Bahar Rashid et al. (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Die Akti-
engesellschaft, Allgemeine Bestimmungen, Art. 620-659b
OR, 2. Aufl., Ziirich 2016, Art. 620 OR N 253; Walter
(Fn. 26), 191 ff.; Han-Lin Chou, Wissen und Vergessen bei
juristischen Personen, Diss. Basel 2001, Basel 2002,
N 169 ff.; BSK ZGB I-Huguenin/Reitze (Fn. 29), Art. 54/55
N 19; siehe auch BGer 4C.335/1999 vom 25. August
2000, E. 5a.

32 Hans Reichel, Gutgldubigkeit beim Fahrniserwerb, Wien
1915, 29.
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weitergeleitet oder von dieser nicht abgerufen wur-
de, obwohl es objektiv abrufbar gewesen wére.*?

2.3.2 Funktionale Betrachtung: Ordnungsgemasse
Organisation

Ausgangspunkt bildet stets das Wissen des konkret
handelnden Organs. Von dieser Person ausgehend ist
zu untersuchen, welches weitere Wissen ihr und da-
mit der juristischen Person zuzurechnen ist. Im Zent-
rum steht dabei das Kriterium der ordnungsgemas-
sen Organisation.** Zuzurechnen ist iber das Wissen
der in das konkrete Rechtsgeschéft einbezogenen
Person hinaus das Wissen anderer Personen, mit de-
nen die handelnden Personen bei ordnungsgemasser
Organisation hétten interagieren miissen. In einem
Urteil aus dem Jahre 2000 hat das Bundesgericht das
Organisationskriterium zum Leitmotiv der Wissens-
zurechnung erklart.®

(1) Wissen oder Wissensmiissen des handelnden
Organs und qualifizierter Hilfspersonen

Eine vorbehaltlose Zurechnung des Wissens eines
jeglichen auch nur abstrakt vertretungsberechtigten
Organtragers wird abgelehnt.* Das Wissen oder Wis-
senmiissen eines Organs gilt nur als Wissen der juris-
tischen Person, wenn das betreffende Organ effektiv
mit der betreffenden Angelegenheit befasst war. Da-
bei ist auch hier der erweiterte, funktionelle Organ-
begriff massgebend.®” Allgemein anerkannt ist, dass
es nicht auf die Zeichnungsberechtigung ankommt;3®
als Wissensvertreter kommen daher auch Personen
in Frage, die nur kollektiv- oder gar nicht zeichnungs-
berechtigt sind. Fallweise ist der Gesellschaft auch

3 BGer 4C.335/1999 vom 25. August 2000, E. 5a; bestatigt
mit BGer 2C_1082/2013 sowie 2C_1083/2013 vom
14. Januar 2015, E. 6.2; BK-Riemer (Fn. 31), Art. 54/55
N 47. Chou (Fn. 31), N 296 ff.; Abegglen (Fn. 27), 157 ff.;
ZK-Jung (Fn. 31), Art. 620 OR N 253 ff.; ablehnend: Wal-
ter (Fn. 26), 231 ff.

3 Fiir das Zurechnungskriterium ordnungsgemaéss organi-
sierter Kommunikation: BGer 4C.335/1999 vom 25. Au-
gust 2000, E. 5; Chou (Fn. 31), N 296 ff.; Abegglen (Fn. 27),
157 ff.; ablehnend: Walter (Fn. 26), 231 ff.

% BGer 4C.335/1999 vom 25. August 2000, E. 5.

3 Kiss-Peter (Fn. 31), 291.

37 BGE 124 111 418, E. 1b S. 420 f.; BGer 4A_530/2014 vom
17. April 2015, E. 2.3; BK-Riemer (Fn. 31), Art. 54/55
N 49.

38 BK-Riemer (Fn. 31), Art. 54/55 N 49.

SZW/RSDA 4/2018

das Wissen qualifizierter Hilfspersonen zuzurech-
nen, denen keine Organeigenschaft zukommt.*

(2)  Verfligbares bzw. abrufbares Wissen

Nach dem Kriterium der ordnungsgemaéss organisier-
ten Kommunikation ist der juristischen Person nicht
nur das im konkreten Fall und Zeitpunkt beim
handelnden Organ verfiigbare Wissen zuzurechnen,
sondern auch jenes, das bei ordnungsgemasser Kom-
munikation innerhalb der Organisation verfiigbar
gewesen bzw. auf Datentragern gespeichert worden
wére.* Auch das Wissen eines am konkreten
Rechtsakt nicht beteiligten Organs wird mit anderen
Worten der juristischen Person zugerechnet, wenn
dieses Wissen wegen ungeniigender Organisation
der Gesellschaft nicht an die handelnden bzw. zu-
standigen Organe weitergeleitet worden ist oder von
diesem nicht abgerufen wurde, obwohl es objektiv
abrufbar war,* das handelnde Organ also um das
fragliche Geschéft hétte wissen miissen.

Die Grundsitze zur Zurechnung von Wissen in-
nerhalb der Organisation griinden auf dem Gedan-
ken einer Verkehrssicherungspflicht.*? Mit Blick auf
ihre Stellung im Rechtsverkehr hat die Gesellschaft
die Pflicht bzw. Obliegenheit zur addquaten Organi-
sation der Gesellschafts- bzw. der unternehmensin-
ternen Kommunikation und Informationsversor-
gung. Die juristische Person soll nicht nur die Vorteile
aus der Wissensspaltung® geniessen, sondern auch
die hieraus entstehenden Risiken tragen mdiissen.*
Damit wird eine Gleichstellung von juristischen und
natiirlichen Personen angestrebt, da Letztere ihr Wis-
sen nicht auf mehrere Personen verteilen konnen.*

3 BGE 109 II 338, E. 2b S. 342 f.; BGer 4C.26/2000 vom
6. September 2000, E. 2c/aa.

40 Vgl. BGer 4C.335/1999 vom 25. August 2000, E. 5.

4 BGer 5C.104/2001 vom 21. August 2001, E. 4c/bb.

42 ZK-Jung (Fn. 31), Art. 620 OR N 255; Abegglen (Fn. 27),
227; kritisch Walter (Fn. 26), 263 ff., insb. 239 ff.; vgl.
Chou (Fn. 31), 83 ff., insb. 88 ff., welcher das Prinzip der
Wissensverantwortung als Grundlage der Wissenszurech-
nung befiirwortet, siehe auch Jan Schiirnbrand, Wissens-
zurechnung im Konzern — unter besonderer Berticksichti-
gung von Doppelmandaten, ZHR (2017), 357-380, 359 f.

4 Die juristische Person kann aufgrund der Gesellschafts-
und Unternehmensorganisation ihr Wissen auf mehrere
Personen verteilen.

4 BGer 4C.26/2000 vom 6. September 2000, E. 2c/aa.

4% Vgl. Kiss-Peter (Fn. 31), 293; ZK-Jung (Fn. 31), Art. 620
ORN 255.
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Der Betrieb muss daher so organisiert sein, dass der
Informationsaustausch innerhalb der Organisation
funktioniert bzw. die Weiterleitung und Speicherung
von relevantem Wissen sowie deren Abrufbarkeit auf
zuverldssige Weise garantiert wird, um nachteilige
Rechtsfolgen des Wissens auszuschliessen.* Mis-
sachtet die juristische Person die in Bezug auf die
Verwaltung und Bewirtschaftung der an sie herantre-
tenden Informationen erforderliche Sorgfalt, tragt
sie das Risiko dieser Unsorgfalt: Die juristische Per-
son muss sich das innerhalb der Organisation verfiig-
bare bzw. objektiv abrufbare Wissen zurechnen las-
sen und kann nicht geltend machen, eine Tatsache sei
ihr zum Zeitpunkt der Vornahme der Rechtshand-
lung nicht bekannt gewesen.

Die Wissenszurechnung erfolgt nicht mehr sche-
matisch, sondern funktional nach dem Leitgedanken
ordnungsgemadsser Organisation. Der juristischen
Person wird sédmtliches Wissen zugerechnet, das in-
nerhalb der Organisation verfiigbar und objektiv ab-
rufbar?’ ist bzw. bei richtiger Organisation abrufbar
gewesen wére. Auch private bzw. aus privater Quelle
stammende Kenntnisse sind nach diesem Ansatz der
juristischen Person zuzurechnen, sofern die Informa-
tion aus Sicht des Wissenstrégers fiir die Organisation
von Bedeutung und daher weiterzuleiten sind, wobei
jeweils die Umstdnde des Einzelfalls zu berticksichti-
gen sind.*® Umgekehrt wird aber damit die Zurech-
nung von Wissen ausgeschlossen, das fiir die Organi-
sation nicht bedeutsam und dieses daher der juristi-
schen Person auch nicht verfiigbar zu halten ist.

2.4 Grenzen der Wissenszurechnung

Das Wissen des mit dem jeweiligen Geschéft befass-
ten Organs kann der juristischen Person dann nicht
zugerechnet werden, wenn es in Schadigungsabsicht
deliktisch zum Nachteil der Gesellschaft handelt und
sein Handeln vor der Gesellschaft verbirgt.* Das Org-
an verheimlicht in diesem Fall sein Wissen und ver-
zichtet im eigenen deliktischen Interesse, das den In-
teressen der Gesellschaft entgegenlauft, bewusst auf
eine Weiterleitung oder Speicherung des Wissens.
Das Wissen ist damit innerhalb der Organisation we-
der verfiigbar noch abrufbar, und zwar selbst dann

4 BGE 10911 338, E. 2b; Chou (Fn. 31), N 299.

47 BGer 5C.104/2001 vom 21. August 2001, E. 4c/bb.
% Vgl. Abegglen (Fn. 27), 208.

4 Vgl.vornIl.1.3.1.
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nicht, wenn der Informationsaustausch im Betrieb
anderweitig einwandfrei funktioniert. Dabei handelt
es sich so gut wie beim Wissen der natiirlichen Person
um einen inneren Sachverhalt, der sich im Aussen-
verhaltnis nur, aber immerhin, soweit auswirkt, als
das Wissen einer Person fiir ihre rechtlichen Bezie-
hungen zu Dritten relevant ist. Bei der Wissenszu-
rechnung kommt es deshalb, anders als bei der Zu-
rechnung vom Vertretungshandeln, nicht auf den
guten Glaubens des Vertragspartners an.

Einzelne Wissenstrager konnen sodann aus recht-
lichen Griinden, etwa wegen gesetzlicher oder ver-
traglicher Geheimhaltungspflichten,* verhindert sein,
ihnen zugéngliches, relevantes Wissen in die Organi-
sation einzubringen. Auch solches aus rechtlichen
Griinden nicht verfiigbares Wissen muss sich die ju-
ristische Person nicht als eigenes anrechnen lassen.5!

2.5 Wissenszurechnung und Passivvertretung

Die Passivvertretung ist gewissermassen die Schnitt-
menge zwischen den Regeln {iber die Zurechnung
rechtsgeschéftlichen Handelns einerseits und tber
die Wissenszurechnung andererseits. Bei der Passiv-
vertretung geht es um die Frage, wann eine emp-
fangsbediirftige Willenserkldrung einer juristischen
Person zugegangen ist und welches deren nach Ver-
trauensprinzip zu ermittelnde Inhalt ist.>2 Die Passiv-
vertretung ist damit die Fahigkeit, eine Willenserkla-
rung von einem Dritten im Namen der Gesellschaft
und mit Wirkung fiir diese zu empfangen bzw. entge-
genzunehmen.>® Im Kern geht es auch bei der Passiv-
vertretung um die Wissenszurechnung: Es wird letzt-
lich gefragt, wann der Zugang einer Willenserkla-
rung und damit inbegriffen auch das dadurch

50 Ebenso Peter Forstmoser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 21 N 21 Fn. 6,
§ 30 N 136 Fn. 58; Chou (Fn. 31), N 362; Oliver Waespi,
Organisationshaftung, Zwischen Risiko und Unsorgfalt,
Diss. Neuchatel 2004, Bern 2005, 348.

51 Solche Sachverhalte konnen moéglicherweise Tatbestdnde
der ungetreuen Geschiftsbesorgung nach Art. 158 StGB
oder jedenfalls des Interessenkonflikts darstellen.

52 Rolf Watter, Die Verpflichtung der AG aus rechtsgeschaftli-
chem Handeln ihrer Stellvertreter, Prokuristen und Or-
gane speziell bei sogenanntem «Missbrauch der Vertre-
tungsmacht», Diss. Ziirich 1985, N 252.

58 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 50), § 30 N 129; Georg
Krneta, Praxiskommentar Verwaltungsrat, Art. 707-726,
754 OR und Spezialgesetze, Ein Handbuch fiir Verwal-
tungsrite, 2. Aufl., Bern 2005, N 1993.
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erlangte Wissen des Vertreters dem Vertretenen zu-
zurechnen ist.>* Die passive Vertretungsmacht kommt
dabei jedem Organ der Aktiengesellschaft, einschliess-
lich der faktischen Organe zu.> Passiv kann die Ge-
sellschaft denn auch von einem Organ vertreten wer-
den, das nicht zeichnungsberechtigt oder nur kollek-
tivzeichnungsberechtigt ist.>® Fiir die Frage nach der
Abgrenzung der passiven Vertretungsmacht ist auf
die ratio legis von Art. 718a OR zuriickzugreifen. Im
Rechtsverkehr mit der Gesellschaft konnen Dritte, so-
weit sie guten Glaubens sind, von der passiven Ver-
tretungsmacht der Gesellschaftsorgane ausgehen.
Immerhin gilt dies nur fiir den Zugang rechtsgeschéft-
licher Erklarungen als solchen. Die Frage nach der
Zurechnung des weiteren Wissens des Passivvertreters
dagegen richtet sich nach den allgemeinen Grundsat-
zen der Wissenszurechnung.

lll. Organisationsmangel

1.  Massnahmen zur Behebung von
Organisationsméngeln

1.1 Aktienversteigerung (BGer 4A_51/2017 vom
30. Mai 2017)

Im Entscheid BGer 4A_51/2017 hatte sich das Bun-
desgericht mit dem richterlichen Ermessen bei der
Behebung eines Organisationsmangelsi.S.v. Art. 731b
Abs. 2 OR zu befassen. Es hat dabei seine Rechtspre-
chung bestétigt, wonach eine Aktienversteigerung im
Fall einer Blockade im Aktionariat zuzulassen sei; die
Auflésung der Gesellschaft komme nur als ultima ra-
tio in Betracht.

54 Watter (Fn. 52), N 253.

55 Watter (Fn. 52), N 274; Peter Bockli, Schweizer Aktien-
recht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 13 N 512;
BK-Riemer (Fn. 31), Art. 54/55 ZGB N 45; Rolf Watter, in:
Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Obligationenrecht II, Art. 530-964 OR, Art. 1-6
SchiT AG, Art. 1-11 UBest (Rechnungslegung 2011),
Art. 1-3 UBest (GAFI 2014), 5. Aufl., Basel 2016, Art. 718
N 34; a.M. wohl Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 50),
§ 30N 130.

5 Christoph B. Biihler, in: Tanner Brigitte/Biihler Christoph
B./Handschin Lukas/Haas Ulrich et al. (Hrsg.), Ziircher
Kommentar, Die Aktiengesellschaft, Generalversamm-
lung und Verwaltungsrat, Mangel in der Organisation,
Art. 698-726 und 731b OR, 3. Aufl.,, Ziirich 2018,
Art. 718a OR N 34.
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1.1.1 Sachverhalt und Prozessgeschichte

Die Aktien der X. AG werden je zur Hélfte von A. und
B. gehalten. Die beiden Aktiondre befanden sich in
einem anhaltenden und unlésbaren Konflikt, sodass
die Generalversammlung keine der in ihre Zustén-
digkeit fallenden Beschliisse mehr fassen konnte. Auf
Begehren von B. setzte das erstinstanzliche Genfer
Gericht mit Urteil vom 19. Januar 2015 U. als Sach-
walter ein. In einem zweiten Verfahren verlangte B.
im Januar 2016 gemeinsam mit der C. GmbH (Gl&u-
bigerin) die Abberufung des Sachwalters. Zuséatzlich
verlangten sie die Ubertragung der Aktien von A. auf
B. zum Preis von CHF 452 650.00. A. beantragte sei-
nerseits die Auflosung und Liquidation der X. AG
nach den Regeln iiber den Konkurs.

Das erstinstanzliche Genfer Gericht folgte kei-
nem der beiden Antrédge, sondern ordnete stattdes-
sen gestlitzt auf Art. 731b Abs. 1 OR die Versteige-
rung der Aktien der X. AG unter den Aktionéren A.
und B. an. Die zweite Instanz bestétigte das vorins-
tanzliche Urteil, worauf B. und die C. GmbH an das
Bundesgericht gelangten.

1.1.2 Erwagungen

Das Bundesgericht fiihrte aus, der Richter konne zur
Beseitigung des rechtswidrigen Zustands (Organisa-
tionsmangel) im Einzelfall auch andere als die aus-
driicklich in Art. 731b Abs. 2 OR genannten Massnah-
men ergreifen, soweit diese dem Prinzip der Verhalt-
nismassigkeit geniigen. Mit den beiden Vorinstanzen
erachtete das Bundesgericht bei einer Zweimannge-
sellschaft mit paritatischem Aktionariat eine Verstei-
gerung unter den Aktionéren als geeignete Massnah-
me zur Losung der Blockade im Aktionariat.®’

1.1.3 Organisationsmangel und Pattsituation

Die Anwendung von Art. 731b Abs. 1 OR setzt einen
Organisationsmangel voraus. Art. 731b Abs. 1 OR be-
zieht sich sowohl auf das Fehlen als auch auf die nicht
rechtmaéssige Zusammensetzung gesetzlich vorge-
schriebener Gesellschaftsorgane. Der nicht rechtmas-
sigen Zusammensetzung eines Organs kommt die

57 BGer4A_51/2017 vom 30. Mai 2017, E. 5.
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fehlende Handlungsféhigkeit eines Organs gleich.>®
Eine Pattsituation (sog. Deadlock) im Aktionariat
kann das Funktionieren der Gesellschaft in Frage
stellen.>® Paritdtische Zweipersonengesellschaften
sind besonders anféllig fiir einen Deadlock. In Aktien-
gesellschaften mit einer grosseren Zahl von Aktiona-
ren ist eine Pattsituation zwar nicht vollstdndig aus-
geschlossen, sie diirfte aber eher selten eintreten.®
Die Pattsituation im Aktionariat ist fiir sich allein
noch kein Organisationsmangel. Werden sich die bei-
den Aktiondre beispielsweise nicht tiber die Hohe der
auszuschiittenden Dividende einig und kommt der
entsprechende Generalversammlungsentscheid des-
wegen nicht zustande, so liegt kein Organisations-
mangel vor und zwar selbst dann nicht, wenn sich die
Pattsituation in dieser Frage {iber langere Zeit an je-
der Generalversammlung ergibt. Fiihrt die Pattsitua-
tion demgegeniiber zur Nichtwahl bzw. Nichtwieder-
wahl der Verwaltungsratsmitglieder, so zieht sie ei-
nen Organisationsmangel i.S.v. Art. 731b Abs. 1 OR
nach sich.

Das Gesetz sieht zur Behebung von Organisati-
onsméngeln verschiedene in Art. 731b Abs. 2 OR
nicht abschliessend aufgefiihrte Massnahmen vor.
Bei der Anordnung der erforderlichen Massnahmen
kommt dem Gericht ein erheblicher Ermessenspiel-
raum zu, den es unter Wahrung der konkreten Inter-
essenlage im Einzelfall pflichtgeméss auszuiiben
gilt.®! Von zentraler Bedeutung ist dabei das Verhalt-

58 BGer4A_522/2011 vom 13. Januar 2012 mit Hinweis auf
die Botschaft vom 19. Dezember 2001 zur Revision des
Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassungen im
Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmen-
recht), BBl 2002 3232; siehe auch BGE 140 II1 349, E. 2.1
S.351; BGer 4A_71/2014 vom 29. Juni 2015, E. 2.2.

5 Vgl. auch BGE 140 III 349, E. 2.1 S. 351; 138 III 294,
E.3.1.5S.299.

80 Matthias Trautmann/Hans Caspar von der Crone, Organi-
sationsméngel und Pattsituationen in der Aktiengesell-
schaft, SZW 84 (2012), 461-476, 468; Pascal Zysset/Dario
Galli, Los- oder Stichentscheid? — Wahl zwischen Pest und
Cholera, Besprechung des Urteils des Bundesgerichts
4A_579/2016 vom 28. Februar 2017, recht (2017) 2,
125-136, 128 f.; Markus Vischer/Pascal Zysset, Bundesge-
richt, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_51/2017 vom
30. Mai 2017, B., C. GmbH gegen A., X. AG und U., Orga-
nisationsmangel, private Versteigerung unter den Aktio-
néren, AJP (2017), 1147-1152, 1149.

61 Vgl. auch Marcel Schonbdchler, Die Organisationsklage
nach Art. 731b OR, Diss. Ziirich 2013, 46; BGer 4A_51/
2017 vom 30. Mai 2017, E. 5; BGE 142 III 629, E. 2.3.1
S.631f.
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nismaéssigkeitsprinzip. Lasst sich der Organisations-
mangel durch mildere Massnahmen gleichwertig be-
heben, ist von einer Auflésung der Gesellschaft abzu-
sehen.®? Der Richter ist bei der Auswahl der Mass-
nahme nicht an die Parteibegehren gebunden, son-
dern hat mit Blick auf die konkreten Umstdnde des
Einzelfalles eine angemessene und verhaltnisméassige
Massnahme zu treffen; es gilt die Offizialmaxime.5®

1.1.4 Private Versteigerung unter den Aktionaren und
ihre Alternativen

Seit BGE 138 III 294 ist hochstrichterlich anerkannt,
dass das Gericht im Fall eines Organisationsmangels,
der auf eine andauernde Pattsituation zuriickgeht,
die Ubernahme der Aktien des einen Aktionérs im
Rahmen einer privaten Versteigerung anordnen
kann.® Das Bundesgericht hat sich seither in mehre-
ren Entscheiden mit diesem Verfahren zur Losung
einer Blockade im Aktionariat auseinandergesetzt.5
Auch im vorliegenden Fall hatte sich das Bundes-
gericht mit der soeben erwédhnten Thematik zu be-
schaftigen und sich fiir die private Versteigerung als
Massnahme zur Losung einer dauerhaften Blockade
im Aktionariat ausgesprochen. Insbesondere hatte es
in diesem Zusammenhang auch den Antrag des B.
und der C. GmbH zu priifen, anstelle einer Versteige-
rung hatte A. die Aktien B. zu einem festgesetzten
Preis zu verkaufen.®® Dabei war zu kldren, ob sachli-
che Griinde gegen eine private Versteigerung und
stattdessen fiir die Anordnung eines Auskaufs einer
der beiden Aktionare sprechen konnen. Das Bundes-
gericht wies dieses Ansinnen zuriick: Beide Aktiona-
re seien gleich zu behandeln und es komme keinem
der Aktionére in Bezug auf den Erwerb der Aktie des
anderen ein Vorzugsrecht zu.%” Der Entscheid schafft
in einer wichtigen Frage Rechtssicherheit, indem er
klarstellt, dass es beim Organisationsmangelverfah-
ren einzig darum geht, die Ursache fiir den Organisa-
tionsmangel zu beseitigen. Die Preisbestimmung im

62 Die Auflosung der Gesellschaft ist ultima ratio; BGer
4A_51/2017 vom 30. Mai 2017, E. 5.

6 Art. 58 Abs. 2 ZPO; BGE 142 111 629, E. 2.3.1 S. 632; 138
111294, E. 3.1.3 S. 298 (m.w.H.).

64 Vgl. dazu die Besprechung des Entscheids von Trautmann/
von der Crone (Fn. 60), 461 ff.

6 Urteile des Bundesgerichts 4A_605/2014 vom 5. Februar
2015, E. 2.1.6; 4A_147/2015 vom 15. Juli 2015, E. 2.1.3;
BGE 142111629, E. 2.3.1 S. 632.

% BGer 4A_51/2017 vom 30. Mai 2017, E. 6.

67 BGer 4A_51/2017 vom 30. Mai 2017, E. 6.
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Rahmen der Versteigerung schafft unter den Parteien
den notwendigen Interessensausgleich.®® Zugleich
enthebt sich das Gericht der kaum losbaren und
durch viele subjektive Faktoren beeinflussten Suche
nach dem «besseren» Aktiondr. Das Bundesgericht
erteilt damit der von der Lehre zur Losung von dauer-
haften Blockaden vorgeschlagenen Moglichkeit der
richterlich angeordneten Ubertragung des Aktienpa-
kets einer Partei von der anderen zu einem bestimm-
ten Preis® ausdriicklich eine Absage. Das auch aus
der Rechtsprechung und Lehre zum Miteigentum be-
kannte Verfahren der privaten Versteigerung bertick-
sichtigt die Nahe der Beteiligten zum Versteigerungs-
objekt, hier also zur Aktiengesellschaft.”” Wenn es
schon zu einem Auskauf kommt, so soll er primér
unter den bisher partnerschaftlich verbundenen Par-
teien stattfinden. Positiv diirfte sich in dieser Konstel-
lation auswirken, dass die beiden paritétischen Akti-
ondre typischerweise {iber gute Informationen tiber
die Gesellschaft verfiigen sollten, was ihnen eine an-
gemessene Preisstellung auch ohne aufwendige Un-
ternehmenspriifung (Due Diligence) erlauben sollte.
Negativ allerdings konnen Finanzierungsprobleme
ins Gewicht fallen. Zwar sollte es technisch durchaus
moglich sein, die Aktien der Gesellschaft als Sicher-
heit fiir einen Bankkredit zu verwenden, auf den bei
Steigerungserfolg zurilickgegriffen werden kann.
Banken werden nicht kotierte Aktien allerdings nur
mit grosser Zuriickhaltung als Sicherheit (collateral)
fiir einen Bankkredit akzeptieren. Letztlich ist eine
freie Preisbildung unter den beiden paritédtischen Ak-
tiondren deshalb nur dann gewéhrleistet, wenn diese
ausserhalb ihrer Beziehung zur Aktiengesellschaft
iiber geniigend Mittel verfiigen, um das ihnen in der
Sache angemessene Angebot zu finanzieren. Mit

% Hans Caspar von der Crone, Losung von Pattsituationen bei
Zweimanngesellschaften, SJZ 89 (1993), 37-44, 43.

8 Florian S. Jorg, Richterliche Entscheide bei Organisations-
mangeln, in: Kunz Peter V./Arter Oliver/Jorg Florian S.
(Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht X, Bern
2015, 257-348, 322.

70 Vgl. BGer 5A.618/2012 vom 27. Mai 2013, E. 7.3.1 beziig-
lich Aktien eines Familienbetriebs; vgl. auch Bernhard
Schnyder, Entscheid Kantonsgericht Wallis vom 17.4.2000,
BR (2001), 81-82, 82; Entscheid Kantonsgericht, Zivilge-
richtshof I, vom 27. Marz 2000 i.S. J. ¢/B., auszugsweise
in ZBGR 83/2002, 140 ff., 145 f.; siehe auch Christoph
Brunner/Jiirg Wichtermann, in: Honsell Heinrich/Vogt
Nedim Peter/Geiser Thomas (Hrsg.), Basler Kommentar,
Zivilgesetzbuch II, Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchIT
ZGB, 5. Aufl., Basel 2015, Art. 651 N 14.
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Blick auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit er-
scheint eine private Versteigerung unter den Aktio-
nédren deshalb nur dann angemessen, wenn beide
Seiten finanziell in der Lage sind, ein Angebot zu un-
terbreiten. Macht einer der beiden parititischen Ak-
tiondre potentielle Schwierigkeiten bei der Finan-
zierung des Steigerungsangebots geltend, so kommt
jedenfalls, analog zur Rechtsprechung zur Versteige-
rung von Miteigentumsanteilen, unter den Beteilig-
ten nur eine Versteigerung mit Mindestpreis in Frage.
Der Mindestpreis ware in diesem Fall durch das Ge-
richt bzw. durch eine vom Gericht eingesetzte Person
zu ermitteln, wobei sich das Verfahren an den Regeln
iiber die Festsetzung des wirklichen Wertes bei der
Vinkulierung nicht kotierter Aktien gegen Einrdu-
mung eines Verkaufsrechts i.S.v. Art. 685b Abs. 5 OR
orientieren konnte. Der Mindestpreis entspricht in
diesem Fall dem Wert einer 50%igen Beteiligung an
der Aktiengesellschaft, einer Beteiligung also, die
zwar eine Sperrminoritét, nicht aber die Kontrolle
iiber die Gesellschaft vermittelt. In der Regel diirfte
der Mindestpreis deshalb unter dem hélftigen Ver-
kehrswert der ganzen Aktiengesellschaft liegen (Pa-
ketabschlag). Wird der Mindestpreis nicht erreicht,
ist in einer zweiten Runde eine 6ffentliche Versteige-
rung ohne Mindestpreis vorzusehen.”? Sinnvoller-
weise sieht das Urteil von vornherein fiir den Fall des
Scheiterns der privaten Versteigerung eine nachfol-
gende Offentliche Versteigerung vor.”? Erscheint ein
zweistufiges Vorgehen, beispielsweise mit Blick auf
die Zeitverhéltnisse, nicht zweckmaéssig, muss es dem
Gericht freistehen, direkt eine 6ffentliche Versteige-
rung anzuordnen.

Als Alternative zur privaten oder allenfalls 6f-
fentlichen Versteigerung wird in der Lehre teilweise
ein Stichentscheid des Prasidenten in der General-
versammlung vorgeschlagen. Das Bundesgericht hat-
te sich in einem neueren und bereits eingehend be-
sprochenen Entscheid” mit diesem Ansatz auseinan-

7V Von der Crone (Fn. 68), 44; siehe auch Vischer/Zysset
(Fn. 60), 1152.

72 Vgl. BGer 5A.618/2012 vom 27. Mai 2013, E. 7.3.1.

7% BGE 143 III 120; vgl. dazu Merens Cahannes/Hans Caspar
von der Crone, Der Stichentscheid in der Generalversamm-
lung unter dem Aspekt des Gebots der schonenden Rechts-
ausiibung, SZW 89 (2017), 381-395, 381 ff.; insb. 383 ff.;
Zysset/Galli (Fn. 60), 125 ff.; Markus Vischer, Zur Zulassig-
keit des statutarisch vorgesehenen Stichentscheids des
Vorsitzenden in der Generalversammlung der Aktienge-
sellschaft, GesKR (2017), 81-94, 81 ff.; Stephan Werlen/
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dergesetzt. Im konkreten Fall kam es zum Schluss,
der statutarisch eingefiihrte Stichentscheid verstosse
im Fall der Wahl der Revisionsstelle gegen Art. 693
Abs. 3 Ziff. 1 OR und sei deshalb nichtig. Zudem er-
achtete es die nachtragliche Einfithrung eines Sti-
chentscheids als Verstoss gegen das Gebot der scho-
nenden Rechtsausiibung. Letzteres ist allerdings vor
dem Hintergrund zu betrachten, dass die besagte Ge-
sellschaft bereits {iber einen Losungsmechanismus
fiir den Fall der Stimmengleichheit (in casu Losver-
fahren) verfiigte und diese nachtraglich durch den
Stichentscheid abgel6st werden sollte. U.E. verstosst
der Stichentscheid in der Generalversammlung an
sich gegen das Mehrheitsprinzip;’*bei Stimmgleich-
heit ist die Wahl oder Abstimmung nach Art. 703 OR
gescheitert, was eine anschliessende Korrektur durch
einen Stichentscheid ausschliesst. Ein entsprechen-
der Generalversammlungsbeschluss ware folglich
nicht nur anfechtbar, sondern nichtig i.S.v. Art. 706b
Ziff. 3 OR. Nicht entscheidend, anders aber das Bun-
desgericht, ist dabei die Unterscheidung zwischen
einer erstmaligen Einfithrung eines statutarischen
Stichentscheids und der Anderung eines bereits in
den Statuten verankerten Verfahrens bei Stim-
mengleichheit. Aus dem gleichen Grund abzulehnen
ist daher auch die bisweilen angesprochene Moglich-
keit, im Rahmen eines Organisationsméangelverfah-
rens dem Vorsitzenden gerichtlich den Stichent-
scheid zuzuweisen.”

1.2 Abberufung gerichtlich eingesetzter Organe
(BGer 4A_237/2016 vom 30. Juni 2016)

1.2.1 Sachverhalt und Erwagungen

Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zu Grunde:

B. und A. halten je eine 50%-Beteiligung an der
X. AG. Mit Ablauf der vorgesehenen Amtsdauer ende-
ten deren urspriinglich parallel ausgeiibte Funktio-
nen des Verwaltungsratsprasidenten bzw. -sekretérs.

Pascal Stocker, Stichentscheid in der Generalversamm-
lung, Besprechung des Urteils 4A_579/2016 des Bundes-
gerichts vom 28. Februar 2017 (BGE 143 III 120 ff.),
GesKR (2017), 361-366, 361 ff.; Rolf Sethe/Meltem Cetin-
kaya, Entwicklungen im Gesellschaftsrecht und im Wert-
papierrecht/ Le point sur le droit des sociétés et des pa-
piers-valeurs, SJZ 113 (2017), 522-527, 523 f.

74 Das Mehrheitsprinzip ist Teil der Grundstruktur der Akti-
engesellschaft; Trautmann/von der Crone (Fn. 60), 473;
a.M. Vischer (Fn. 73), 86.

75 Jorg (Fn. 69), 321.
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Eine Wiederwahl derselben oder eine Wahl Dritter
als Verwaltungsratsmitglieder fand nicht statt. Auf
Begehren von B. ernannte das Gericht in erster Ins-
tanz in Genf mit Entscheid vom 19. Januar 2015
Rechtsanwalt U. fiir den Zeitraum eines Jahres als
Verwaltungsrat der X. AG. Dieses Urteil erwuchs un-
angefochten in Rechtskraft.

Nachdem dem Antrag von B., im Namen der X.
AG die gerichtliche Abberufung von U. zu verlangen,
mangels Erreichung des erforderlichen absoluten
Mehrs nicht entsprochen wurde, beantragte er in ei-
genem Namen beim erstinstanzlichen Gericht die Ab-
berufung von U. sowie die Ernennung eines Sachwal-
ters fiir die X. AG. Die beiden kantonalen Instanzen
lehnten das Gesuch wegen fehlender Aktivlegitimati-
on von B. ab. Daraufhin gelangte B. mit Beschwerde
an das Bundesgericht.

Das Bundesgericht wies das Begehren von B. ab,
ohne dabei auf die Aktivlegitimation zur Gesuchstel-
lung einzugehen. Es erwog, die Generalversammlung
der X. AG leide zwar aufgrund einer Pattsituation im
Aktionariat an einer funktionellen Stérung, dies stel-
le aber keinen wichtigen Grund i.S.v. Art. 731b Abs. 3
OR dar.

1.2.2 Abberufung aus wichtigem Grund

Wird das fehlende Organ durch richterlichen Ent-
scheid ernannt, obliegt es auch dem Richter, die Aus-
fithrungsdetails festzulegen. Die vom Richter einmal
getroffenen Anordnungen sind — selbst durch einen
entsprechenden Generalversammlungsbeschluss —
unabénderbar und unwiderruflich.”® Relativiert wird
dieser Grundsatz durch Art. 731b Abs. 3 OR, auf wel-
che Bestimmung sich auch der Antrag des B. auf Ab-

76 Vgl. Botschaft zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-
Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-,
Handelsregister- und Firmenrecht) vom 19. Dezember
2001, BB1 2002 3148 ff., 3232; BGE 126 III 283, E. 3b/cc
S. 287; Schonbdchler (Fn. 61), 199 f.; Beat M. Barthold/
Florian S. Jorg, Kleine Aktienrechtsrevision, Revision des
Aktienrechts im Schatten der GmbH-Revision, ST (2006)
8, 494-498, 496; Wolfgang Miiller/Silvia Margraf, in: Ro-
berto Vito/Triieb Hans Rudolf (Hrsg.), Handkommentar
zum Schweizer Privatrecht, Personengesellschaften und
Aktiengesellschaften, Art. 530-771 OR, 2. Aufl., Ziirich
2012, Art. 731b OR N 8; Rolf Watter,/Charlotte Pamer-Wie-
ser, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter (Hrsg.), Basler
Kommentar, Obligationenrecht II, Art. 530-964 OR,
Art. 1-6 SchIT AG, Art. 1-11 UBest (Rechnungslegung
2011), Art. 1-3 UBest (GAFI 2014), 5. Aufl., Basel 2016,
Art. 731bN 17.
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berufung des U. sowie Ernennung eines Sachwalters
im vorliegenden Bundesgerichtsurteil stiitzte. Ge-
mass dieser Bestimmung kann die Gesellschaft bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes vom Richter die
Abberufung von Personen verlangen, welche durch
diese eingesetzt wurden.

Bei der Bestimmung des wichtigen Grundes hat
das Gericht seine Entscheidung nach Recht und Bil-
ligkeit zu treffen (Art. 4 ZGB). Im vorliegenden Ent-
scheid hatte das Bundesgericht den wichtigen Grund
mit einer negativen Definition erfasst:”” Eine Abberu-
fung eines gerichtlich eingesetzten Gesellschaftsor-
gans ist dann nicht gerechtfertigt, wenn es alle ihm
durch Gesetz oder Statuten vorgeschriebenen Aufga-
ben erfiillt. Ein Organ muss formell korrekt besetzt
und handlungsféhig sein, um seine Aufgaben im Inte-
resse der Gesellschaft wahrnehmen zu kdnnen. Weil
die X. AG iiber keinen Verwaltungsrat verfiigte, die
Gesellschaft folglich an einem Organisationmangel
litt, wurde U. durch den Richter zum Verwaltungsrat
ernannt. Damit wurde sichergestellt, dass die einem
bestimmten Organ zwingend zugewiesenen Kompe-
tenzen dauerhaft vom dafiir zustdndigen Organ er-
fiilllt werden.”® Dariiber hinausgehende Funktionen
hat der gerichtlich eingesetzte Verwaltungsrat aber
nicht zu erfiillen.” Anders dagegen ware es wohl,
wenn eine unabhingige Wahrnehmung der Gesell-
schaftsinteressen durch das Organ, beispielsweise
durch einen Interessenkonflikt des Verwaltungsrats,
verunmoglicht ware. Positiv formuliert kdnnen als
wichtige Griinde nur solche qualifizieren, bei deren
Vorliegen die Interessen der Gesellschaft oder auch
der Aktionére erheblich gefdhrdet oder verletzt sind,
sodass die Fiihrung durch den eingesetzten Man-
datstrager fiir die Gesellschaft nicht mehr zumutbar
ist. Die vom Gericht eingesetzten Personen konnen
sodann immer auch ohne Angabe von wichtigen
Griinden von sich aus den Riicktritt erklaren.®

Das Bundesgericht hat daher vorliegend zu Recht
die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachte Riige ver-
worfen, wonach die Organisation der X. AG, wenn-

77 Vgl. BGer 4A_237/2016 vom 30. Juni 2016, E. 7.

78 Vgl. Lukas Miiller/Pascal Miiller, Organisationsméangel in
der Praxis, AJP (2016), 42-58, 43.

72 Vgl. BGer 4A_237/2016 vom 30. Juni 2016, E. 7.

80 Pascal Miiller, in: Wibmer Jeannette K. (Hrsg.), Orell Fiissli
Kommentar, Aktienrecht, Aktiengesellschaft, Rechnungs-
legungsrecht, VegiiV, GeBiiV, VASR, Ziirich 2016, Art. 731b
N 15; Miiller/Miiller (Fn. 78), 55.
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gleich formell statutenkonform, an einem funktio-
nellen Mangel leide, da der Generalversammlung
aufgrund der Pattsituation im Aktionariat ein Ent-
scheidungsstillstand drohe, welchen U. aufgrund sei-
nes fehlenden Stimmrechts nicht zu beheben vermo-
ge. Solange das eingesetzte Gesellschaftsorgan die
ihr obliegenden Aufgaben korrekt bzw. im Interesse
der Gesellschaft ausiibt, gibt es keinen Grund, das
Organ abzuberufen. Insofern ist es ohne Belang, ob
es unter den Aktiondren zu einer Blockade (Patt)
kommt, solange die gesetzlich vorgeschriebenen Or-
gane bestellt sind. Denn eine Pattsituation fallt fiir
sich allein noch nicht unter Art. 731b OR.8! Zudem
wird die Generalversammlung nicht bestellt, sondern
von der zustdndigen gesellschaftlichen Instanz ein-
berufen. Entsprechend kann das Gericht die General-
versammlung nicht nach Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR
ernennen oder einzelnen Personen zu neuen Aktio-
nédren machen bzw. mit zusétzlichen Stimmrechten
ausstatten, um so einer Pattsituation im Aktionariat
entgegenzuwirken.®?

1.2.3 Aktivlegitimation von Aktionéren
i.S.v. Art. 731b Abs. 3 OR

Vom Bundesgericht ungeklart blieb die Frage, ob der
Antrag i.S.v. Art. 731b Abs. 3 OR notwendigerweise
von der Gesellschaft ausgehen muss oder ob es ge-
niigt, wenn ein Antrag eines Aktiondrs vorliegt.®® Es
gibt Stimmen in der Lehre, die auch einzelnen Aktio-
nédren die Legitimation zur Gesuchstellung i.S.v.
Art. 731b Abs. 3 OR zugestehen wollen.?* Das Gesetz
sieht vor, dass der Antrag auf Abberufung gerichtlich
eingesetzter Personen von der Gesellschaft erhoben
werden kann und muss, diese somit aktivlegitimiert
ist. Fiir den Fall einer blockierten Zweimanngesell-
schaft rechtfertigt es sich allerdings, die Aktionare als
aktivlegitimiert zu betrachten. Im vorliegenden Fall
ist die X. AG mit zwei Aktiondren paritétisch be-

81 Vgl. bereits vorn I11.1.1.3.

82 Schonbdchler (Fn. 61),218f.; vgl.auchBGer4A_370/2015
vom 16. Dezember 2015, E. 2.3 in Bezug auf die Genos-
senschaft sowie Cahannes/von der Crone (Fn. 73), 381 ff.
Zuléssig ist allerdings die fiduziarische Ubertragung je
einer Aktienstimme eines jeden Aktionérs an einen unab-
héngigen Dritten, Jorg (Fn. 69), 322; Trautmann/von der
Crone (Fn. 60), 474.

8 BGer 4A_237/2016 vom 30. Juni 2016, E. 7.

84 Miiller/Miiller (Fn. 78), 55; OFK-Aktienrecht-Miiller (Fn. 80),
Art. 731b N 15; a.M. CHK-Miiller/Margraf (Fn. 76),
Art. 731b ORN 8.
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herrscht, d.h., beide Aktiondre halten je 50% der
Beteiligung der X. AG. Dies bedeutet, dass die Ge-
sellschaft in ihrer Willensbildung sehr stark ein-
geschrankt ist, weil alle Beschliisse de facto nur ein-
stimmig gefasst werden konnen.®> Die Abberufung
eines gerichtlich eingesetzten Organs ware daher
selbst bei Vorliegen wichtiger Griinde nicht méglich.
Aufgrund dieser besonderen Konstellation muss u.E.
der Antrag eines Aktionérs ausreichen.

2.  Wiederherstellung im Organisations-
méangelverfahren

2.1 BGE14111143

Mit dem Leitentscheid BGE 141 III 43 halt das Bun-
desgericht erstmals ausdriicklich fest, dass ein nach
Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR rechtskraftiger Auflo-
sungsentscheid nicht gestiitzt auf eine analoge An-
wendung von Art. 195 Abs. 1 SchKG (Konkurswider-
ruf) widerrufen werden kann, falls der Organisati-
onsmangel nachtriglich wegféllt.® Vorbehalten
bleibt nur der Weg iiber die Revision. Fiir den Fall des
Sitzverlustes gilt nichts anderes.®” Wird eine Gesell-
schaft von Amtes wegen nach Art. 153b HRegV we-
gen fehlenden Domizils aufgeldst, ist die Verfiigung
des zustdndigen Handelsregisteramts nach Ablauf
von drei Monaten (Art. 153b Abs. 3 HRegV) wie ein
Auflosungsentscheid mit Eintritt der formellen
Rechtkraft unwiderruflich bzw. definitiv.®®

Im Zuge der Revision des Handelsregisterrechts
wird Art. 731b Abs. 1 OR dahingehend ergénzt, als
nunmehr auch das fehlende Rechtsdomizil als Man-
gel in der gesetzlich zwingend vorgeschriebenen Or-
ganisation erfasst wird.® Zukiinftig wird bei fehlen-
dem Rechtsdomizil neu der Richter (nicht mehr das
Handelsregisteramt) {iber die erforderlichen Mass-
nahmen entscheiden miissen.

Der nachtragliche Widerruf eines rechtskrafti-
gen Auflosungsentscheids ist nach dem Gesagten
nicht zuldssig. Die Frage, ob auch eine Wiederher-
stellung nach Art. 148 f. ZPO ausgeschlossen ist, ist in

8 Von der Crone (Fn. 68), 37; Trautmann/von der Crone
(Fn. 60), 468.

8  BGE 14111143, E. 2.5 S. 45 ff.

87 BGE 1431328, E.3.6S.334f.

8  BGE 14111143, E. 2.6 S. 48.

8 Entwurf zum Obligationenrecht (Handelsregisterrecht)
vom 17. Marz 2017, BB1 2017 2433, 2441.
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der Lehre umstritten.”® Das Bundesgericht hat sich
nie ausdriicklich zu dieser Frage gedussert. Inmerhin
hat es in drei Urteilen die Moglichkeit der Stellung
eines Fristwiederherstellungsgesuchs in Aussicht ge-
stellt.”! Auch im vorliegenden Fall stellte die A. AG am
11. Oktober 2012 beim Amtsgerichtsprasident von
Solothurn-Lebern erfolglos ein Wiederherstellungs-
gesuch nach Art. 148 f. ZPO infolge versaumter Ge-
suchantwortfrist. Die A. AG verzichtete auf einen
Weiterzug an das Bundesgericht.

Derweil mussten sich die kantonalen Instanzen
bereits mehrfach mit dieser Thematik auseinander-
setzen.’> Als Beispiel sei ein aktuelleres Urteil des
Handelsgerichts Aargau vom 21. Januar 2016
(HSU.2016.1) erwéhnt, auf welches nachfolgend de-
taillierter einzugehen ist.

Grundsatzlich moglich und gesetzlich vorgese-
hen ist ein Widerruf nur im Fall von Art. 153b Abs. 3
HRegV, d.h. bei fehlendem Rechtsdomizil. Gemaéss
dieser Bestimmung kann das Handelsregisteramt
selbst die Auflosungsverfiigung widerrufen, wenn
die zur Anmeldung verpflichteten Personen inner-
halb von drei Monaten nach dem Eintrag der Auflo-

% Fir die Zulassigkeit eines Wiederherstellungsgesuchs:
Andreas Schneuwly, Die Wiederherstellung nach Art. 148 f.
ZPO im Organisationsméngelverfahren, REPRAX (2016) 2,
28-41, 37; Franco Lorandi, Konkursverfahren tiber Handels-
gesellschaften zufolge Organisationsmangel (Art. 731b
OR), BISchK (2012), 41-50, 44; Lukas Berger/David Riiet-
schi/Florian Zihler, Die Behebung von Organisationsmén-
geln — handelsregisterrechtliche und zivilprozessuale As-
pekte, REPRAX (2012) 1, 1-29, 25 f.; Michael Gwelessiani,
Praxiskommentar zur Handelsregisterverordnung, 3. Aufl.,
Ziirich 2016, Art. 154 N 536a; Rino Siffert/Florian Zihler,
Handelsregisterrecht, Entwicklungen 2011, Bern 2012,
106 ff.; Schonbdchler (Fn. 61), 210 ff. und 440 f.; gegen die
Zulassigkeit: Miiller/Miiller (Fn. 78), 57; unklar: Olivier
Hari, Carences dans lorganisation d une société (art. 731b
CO) et liquidation forcée en application des regles du droit
de la faillite, GesKR (2015), 272-277, 276.

o1 Urteile des Bundesgerichts 4D_94/2011 vom 11. Januar
2012; 4A_676/2011 vom 6. Januar 2012; 4A_368/2012
vom 17. Juli 2012 betreffend Wiederherstellung nach
Art. 50 Abs. 1 BGG.

%2 Vgl. ZR 117 (2018) Nr. 22; ZR 115 (2017) Nr. 9; ZR 114
(2015) Nr. 68, wo jeweils das Gesuch um Wiederherstel-
lung gutgeheissen wurde; abgelehnt wurde das Wiederher-
stellungsgesuch demgegentiber in ZR 111 (2012) Nr. 23;
Entscheid des Bezirksgerichts Frauenfeld vom 14. Okto-
ber 2011 (Z2.2011.134); Urteil des Handelsgerichts
St.Gallen vom 31. August 2011 (HG.2011.207-HGP); vgl.
dazu auch die Kommentierungen von Siffert/Zihler
(Fn. 90), 106 ff.
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sung das neue Rechtsdomizil rechtskonform zur Ein-
tragung anmelden. Ein Widerruf kommt aber nur in-
nerhalb der dreimonatigen Verwirkungsfrist®® in
Frage. De lege ferenda diirfte die Widerrufsmoglich-
keit durch das Handelsregisteramt aber bei Auflo-
sungsbeschliissen zufolge fehlenden Rechtsdomizils
ausgeschlossen sein.**

2.2 Urteil des Handelsgerichts Aargau vom
21. Januar 2016 (HSU.2016.1)

2.2.1 Sachverhalt

A. ist einziger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der
B. GmbH und einzelzeichnungsberechtigt. Im Som-
mer 2012 verlegte A. seinen Wohnsitz ins Ausland.
Uber die B. GmbH fiihrte er weiterhin mehrere Ver-
waltungsrats- und Beratungsmandate in der Schweiz.
Das Rechtsdomizil der B. GmbH befindet sich am frii-
heren Wohnort des A.; dieser war dort im Handelsre-
gister als Organ der B. GmbH eingetragen. Das Han-
delsgericht mutierte den Wohnort von A. im Sommer
2015 in unbekannten Aufenthalt. Im darauffolgen-
den, vom Handelsregisteramt eingeleiteten Organi-
sationsméngelverfahren nach Art. 731b OR konnten
Gerichtsurkunden der B. GmbH nicht zugestellt wer-
den. Nachdem die B. GmbH auch nach erfolgter 6f-
fentlicher Publikation mit der Erstattung der Gesuch-
antwort sdumig blieb und ein Organisationsmangel
vorlag (Nichterfiillung des gesetzlichen Wohnsitzer-
fordernisses [Art. 814 Abs. 3 OR]), wurde die B.
GmbH androhungsgemaéss vom Vizeprasidenten des
Handelsgerichts des Kantons Aargau aufgelost und
ihre Liquidation nach den Regeln des Konkurses an-
geordnet. Der Entscheid erwuchs in Rechtskraft.

Nachdem A. von der Auflésung der B. GmbH und
deren Liquidation erfuhr, wandten sich A. und die B.
GmbH mit einem Gesuch an das Handelsgericht und
beantragten die Wiederherstellung der Frist zur Er-
stattung der Gesuchantwort im Organisationsmén-
gelverfahren. Der Vizeprasident hiess das Gesuch der
B. GmbH gut, wies aber jenes von A. ab.*

% Christian Champeaux, in: Siffert Rino/Turin Nicholas
(Hrsg.), Stampflis Handkommentar, Handelsregisterver-
ordnung (HRegV), Bern 2013, Art. 153b HRegV N 12.

% Vgl.vornIIL.2.1.

%  Urteil des Handelsgerichts Aargau vom 21. Januar 2016
(HSU.2016.1), publiziert in: CAN 2016 Nr. 55, 154 ff.,
154.
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2.2.2 Wiederherstellung einer Frist nach
Art. 148 1. ZPO

Die ZPO sieht vor, dass das Verfahren ohne die ver-
sdumte Handlung weitergefiihrt wird (vgl. Art. 147
Abs. 2 ZPO). Gemildert wird dieser Grundsatz durch
Art. 148 Abs. 1 ZPO. Geméss dieser Bestimmung
kann das Gericht auf Gesuch einer sdumigen Partei
u.a. eine Nachfrist gewahren, wenn die Partei glaub-
haft macht, dass sie kein oder nur ein leichtes Ver-
schulden trifft. Aktivlegitimiert zur Stellung eines
Wiederherstellungsgesuchs ist die Partei, welche im
entsprechenden Verfahren sdumig ist.

(1) Voraussetzungen

Die Moglichkeit der Wiederherstellung versdumter
Fristen oder Termine setzt begriffsnotwendig eine
Sdumnis voraus. Nach Art. 147 Abs. 1 ZPO ist eine
Partei sdumig, wenn sie u.a. eine Prozesshandlung
entgegen ihrem Willen, d.h. unfreiwillig und irrtums-
frei®® nicht fristgerecht vornimmt. Zudem muss die
Partei {iber die Fristansetzung korrekt in Kenntnis ge-
setzt worden sein (insb. korrekte Zustellung der Ge-
richtsurkunde), andernfalls sie gar nicht sdumig sein
kann.”” In materieller Hinsicht ist eine Wiederherstel-
lung nur dann moglich, wenn eine Partei an der
Sdumnis kein oder nur ein leichtes Verschulden trifft.
Die Zustimmung der Gegenpartei ist weder Voraus-
setzung fiir die Gutheissung eines Wiederherstel-
lungsgesuchs noch eine Alternative fiir das leichte
Verschulden.”® Etwas anderes lédsst sich auch nicht
aus Art. 149 ZPO ableiten; diese Bestimmung be-
griindet lediglich eine Anhérungspflicht bzw. ein An-
horungsrecht. Die Abgrenzung zwischen leichtem
und grobem Verschulden beurteilt sich nach den
konkreten Umstdnden des Einzelfalls, wobei dem Ge-

%  Vgl. auch Barbara Merz, in: Brunner Alexander/Gasser
Dominik/Schwander Ivo (Hrsg.), Kommentar, Schweize-
rische Zivilprozessordnung ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2016,
Art. 148 N 14; Urs H. Hofmann-Nowotny, in: Oberhammer
Paul/Domej Tanja/Haas Ulrich (Hrsg.), Kurzkommentar
ZPO, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel
2013, Art. 148 N 3.

97 DIKE Komm-ZPO-Merz (Fn. 96), Art. 147 N 14 und
Art. 148 N 5; KUKO ZPO-Hofmann-Nowotny (Fn. 96),
Art. 148 N 4.

%  GLM. KUKO ZPO-Hofmann-Nowotny (Fn. 96), Art. 149
N 2 und Art. 148 N 12a; Lorandi (Fn. 90), 45; a.M. Siffert/
Zihler (Fn. 90), 106 ff.
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richt ein Ermessenspielraum zusteht.* Gefragt ist so-
mit ein objektivierter Sorgfaltsmassstab. Danach ist
entscheidend, ob die Sdumnis auch bei der von der
sdumigen Partei zu erwartenden Sorgfalt unter den
gegebenen Umstdnden nicht hitte abgewendet wer-
den konnen.'® In zeitlicher Hinsicht muss die Wieder-
herstellung innert zehn Tagen seit Wegfall des Sdum-
nisgrundes (relative Frist) bzw. innerhalb von sechs
Monaten seit Eintritt der Rechtskraft (absolute Frist)
verlangt werden. Schliesslich darf die Wiederherstel-
lung fiir den Prozessausgang nicht offensichtlich un-
erheblich sein. Ansonsten mangelt es der siumigen
Prozesspartei an einem Rechtsschutzinteresse.!%!

Die Begriindung des Handelsgerichts Aargau im
vorliegenden Urteil, weshalb nur ein leichtes Ver-
schulden der B. GmbH vorliegen soll, ist tiberzeu-
gend. Im konkreten Fall hatte das Gericht erwogen,
A. habe als Organ der B. GmbH bei seinem Wegzug
ins Ausland alle notwendigen Vorkehrungen'®? ge-
troffen, um fiir die B. GmbH erreichbar zu sein. Von
einem juristischen Laien konne nicht erwartet wer-
den, dass er den feinen, aber erheblichen Unterscheid
des Zustellverfahrens bei Gerichtsurkunden kennen
miisse. Zudem sei die Sdumnis gerade auf die Un-
kenntnis einer 6ffentlichen Publikation zuriickzufiih-
ren: A. sei abwesend gewesen und habe vom héngi-
gen Verfahren nicht wissen und damit mit der ge-
richtlichen Zustellung nicht rechnen miissen.!%
Insgesamt konnte die B. GmbH glaubhaft machen,
dass sie nur ein leichtes Verschulden an der Sdumnis
trifft, weshalb dem Wiederherstellungsgesuch ent-
sprochen wurde.1%*

% BGer 1C_878/2013 vom 16. Mai 2014, E. 4.1; Niccold
Gozzi, in: Spiihler Karl/Tenchio Luca/Infanger Dominik
(Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung (ZPO), 3. Aufl.,, Basel 2017, Art. 148 N 11.

100 BSK ZPO-Gozzi (Fn. 99), Art. 148 N 11.

101 DIKE Komm-ZPO-Merz (Fn. 96), Art. 148 N 13; BSK ZPO-
Gozzi (Fn. 99), 148 N 32.

102 U.a. Beauftragung des Mieters an der Geschiftsadresse
der B. GmbH zur Uberwachung und Leerung des Briefkas-
tens, Meldung des neuen Wohnorts gegeniiber der Ein-
wohnergemeinde, Notifikation der Steuerdamter, wichtigs-
ten Kunden etc., Einrichtung einer Swiss Post Box, Inst-
ruktiondesPostamtsund AufgabeeinesNachsendeauftrags
zur neuen physischen Adresse, vgl. dazu CAN 2016 Nr. 55,
156.

105 Vgl. auch BGE 107 V190, E. 2 S. 191.

104 CAN 2016 Nr. 55, 154 ff., 156 f.
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(2)  Wiederherstellung im Organisations-
mangelverfahren

Das Bundesgericht hat im BGE 141 III 43, E. 2.5.5
S. 47 Folgendes festgehalten:

«[Denn] zum einen sieht die ZPO mit dem Grund-
satz der formellen Rechtskraft von Summarentscheiden
eine Regelung vor, welche einen Widerruf des Organisa-
tionsmdngelentscheids ausserhalb einer Revision nach
Art. 328 ff. ZPO ausschliesst. Zum anderen ist davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber eine nachtrdgliche
Widerrufbarkeit des Auflésungsentscheids gestiitzt auf
Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR stillschweigend ausgeschlos-
sen hat. Damit besteht kein Raum fiir eine analoge An-
wendung von Art. 195 SchKG.»

In BGE 141 III 43 geht es um den Widerruf, die
Aufhebung bzw. Abdnderung eines rechtskraftigen
Organisationsméngelentscheids, da der Organisati-
onsmangel nachtréaglich behoben wurde, wihrend es
beim Wiederherstellungsgesuch nach Art. 148 f. ZPO
um eine rein zivilprozessuale Frage innerhalb des Or-
ganisationsméangelverfahrens geht.!®> Die Wiederher-
stellung hat denn auch nur den Zweck, die versdumte
Prozesshandlung zu wiederholen; es geht nicht dar-
um, einen richterlichen Entscheid inhaltlich neu zu
iiberpriifen,'® denn der Organisationsmangel kann
auch nach einer Wiederherstellung noch vorliegen.
Dass ein allenfalls bereits rechtskraftiger Entscheid
im Fall der Wiederherstellung nach Art. 148 f. ZPO
aufgehoben werden muss, ist logische Konsequenz
aus Art. 148 Abs. 3 ZPO. Der Widerruf nach Art. 195
SchKG und die Wiederherstellung nach Art. 148 f.
ZPO sind mithin zwei Paar verschiedene Schuhe.

Soweit entschuldbare Verhinderungsgriinde vor-
gebracht werden, ist uw.E. eine Wiederherstellung
i.S.v. Art. 148 f. ZPO auch im Organisationsméngel-
verfahren moglich.'%” Somit sind Auflésungsentschei-
de gestiitzt auf Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR vorbehalt-
lich einer Revision nach Art. 328 ff. ZPO und Wieder-
herstellung nach Art. 148 f. ZPO definitiv und

105 Ebenso Schneuwly (Fn. 90), 36 f.

106 Adrian Staehelin, in: Sutter-Somm Thomas/Hasenbohler
Franz/Leuenberger Christoph (Hrsg.), Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Zii-
rich 2016, Art. 148 ZPO N 4; Schneuwly (Fn. 90), 30.

107 So auch Schneuwly (Fn. 90), 37 ff.; Berger/Riietschi/Zihler
(Fn. 90), 26; Lorandi (Fn. 90), 44 f.; Franco Lorandi, Orga-
nisationsméngel von Gesellschaften mit tiickischen Fol-
gen, Kleine Ursache mit grosser Wirkung, ST (2009) 1-2,
89-91, 91.
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unwiderrufbar. Das leichte Verschulden darf aber
nicht leichthin angenommen werden, wobei jeweils
die Umstinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen
sind.1% Ein leichtes Verschulden kann nicht mehr an-
genommen werden, wenn das ungeniitzte Verstrei-
chenlassen der angesetzten Frist mindestens in Kauf
genommen wird, der Gesellschaft somit vorsétzliches
bzw. mindestens eventualvorsatzliches Verhalten
vorzuwerfen ist.'® In der Regel tendieren die kanto-
nalen Instanzen''® allerdings eher zu einer extensi-
ven Auslegung von Art. 148 Abs. 1 ZPO und gewah-
ren zu grossziigig eine Fristwiederherstellung.'!
Eine Wiederherstellung darf u.E. insbesondere nicht
schon dann erfolgen, wenn das Handelsregisteramt
(namentlich, weil der Organisationsmangel zwi-
schenzeitlich behoben wurde) zustimmt, ohne dass
die materiellen Voraussetzungen von Art. 148 Abs. 1
ZPO erfiillt sind.'? Zudem gilt der Offizialgrundsatz,
der einen Vergleich iiber den Streitgegenstand aus-
schliesst. Ob der Mangel in der zwingenden Organi-
sation in der Zwischenzeit behoben wurde oder die
Maéngelbehebung ernsthaft angestrebt wird, ist fiir
die Priifung eines Wiederherstellungsgesuchs somit
irrelevant. Die vorliegend vertretene Auffassung
steht auch im Einklang mit der Konzeption des Orga-
nisationsméngelverfahrens sowie der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung.

Die Wiederherstellung einer Frist wegen Abwe-
senheit vom Zustellort ist geméiss Rechtsprechung
des Bundesgerichts dann gerechtfertigt, wenn der
Adressat vom héngigen Verfahren keine Kenntnis
hatte.!® Auch das Handelsgericht Aargau hat in sei-

108 Wohl a.M. Siffert/Zihler (Fn. 90), 108 f.

109 Vgl. ZR 114 (2015) Nr. 68.

110 Vgl. ZR 111 (2012) Nr. 23; vgl. auch Adrian Tagmann/Flo-
rian Zihler, Zwei Grundsatzentscheide des Bundesgerichts
zur Riickerstattung von Agio und zum Konkurswiderruf
in Verfahren auf Behebung von Organisationsméngeln,
REPRAX (2015) 2, 13-22, 21.

1 Vel. ZR 11 (2012), Nr. 22; Entscheid des Bezirksgerichts
Frauenfeld vom 14. Oktober 2011 (Z2.2011.134); Urteil
des Handelsgerichts St.Gallen vom 31. August 2011
(HG.2011.207-HGP); in diese Richtung auch Berger,/Riiet-
schi/Zihler (Fn. 90), 26.

12 GLM. Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 90), 26; KUKO ZPO-Hof-
mann-Nowotny (Fn. 96), Art. 148 N 2; Staehelin (Fn. 106),
Art. 148 ZPO N 7; Schneuwly (Fn. 90), 40 Fn. 75; a.M.
BSK ZPO-Gozzi (Fn. 99), Art. 148 N 33 f.; vgl. DIKE Komm-
ZPO-Merz (Fn. 96), Art. 148 N 26; Urteil des Handelsge-
richt St. Gallen vom 31. August 2011 (HG.2011.207-HGP).

13 Vgl. BGE 107 V190, E. 2 S. 190 f.
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nem Entscheid auf diese Rechtsprechung Bezug ge-
nommen.''* Wie in den meisten Féillen wird — wie im
vorliegenden Urteil des Handelsgerichts Aargau —
das Organisationsméngelverfahren durch das Han-
delsregister eingeleitet (Art. 941a OR i.V.m. Art. 154
Abs. 3 HRegV und Art. 731b Abs. 1 OR).!* Bevor das
Organisationsméngelverfahren beim Gericht héngig
gemacht wird, muss das Verfahren vor dem Handels-
registeramt nach Art. 154 HRegV durchlaufen wer-
den.!® Fraglich ist, ob die betroffene Rechtseinheit
durch das Verfahren vor dem Handelsregisteramt mit
einer Zustellung rechnen musste, ihr die Berufung
auf die fehlende Kenntnis eines hdngigen Verfahrens
somit verwehrt wird. Gemadss einem Teil der Lehre
miisse die mangelbehaftete Gesellschaft aufgrund
der vorangegangenen Aufforderung durch das Han-
delsregisteramt gemaéss Art. 154 HRegV mit einer Zu-
stellung rechnen.!’” Dieser Auffassung ist nicht zu
folgen. Zur Beurteilung der Frage, ob der Empfanger
mit einer gerichtlichen Zustellung rechnen musste,
ist auf die Rechtsprechung zu Art. 138 Abs. 3 lit. a
ZPO («Zustellfiktion»)''® zu verweisen und auf die
vorliegende Konstellation per analogiam zu tibertra-
gen.'” Das Bundesgericht vertritt eine eher restrikti-
ve Interpretation von Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO und
setzt die Rechtshangigkeit eines Prozessrechtsver-
héltnisses voraus, das die Parteien verpflichtet, sich
nach Treu und Glauben zu verhalten.'?® Das Organi-
sationsméngelverfahren stellt im Verhéltnis zu den

14 Vgl. CAN 2016 Nr. 55, 154 ff., 156 f.

15 Vgl. Schneuwly (Fn. 90), 33.

16 Aktiondre und Glaubiger konnen gestiitzt auf Art. 731b
Abs. 1 OR direkt an das Gericht gelangen und die Behe-
bung des Organisationsmangels beantragen. Der Nachteil
fiir den privaten Klager liegt darin, dass sie fiir den Kosten-
vorschuss aufkommen miissen, wogegen dem Handelsre-
gisteramt keine Kostenvorschiisse und Verfahrenskosten
auferlegt werden diirfen (Art. 154 Abs. 3 HRegV).

17 Berger/Riietschi/Zihler (Fn. 90), 16; a.M. Schneuwly (Fn. 90),
34f.

18 BGE 130 III 396, E. 1.2.3 S. 399 f.; 138 I1I 225, E. 3.1 ff.
S. 227 ff.

119 Vgl. auch KUKO ZPO-Hofmann-Nowotny (Fn. 96), Art. 148
NS.

120 Vgl. BGE 138 111 225, E. 3.1 S. 227 f.; 130 [11 396, E. 1.2.3
S. 399; Lukas Huber, in: Brunner Alexander/Gasser Domi-
nik/Schwander Ivo (Hrsg.), Kommentar, Schweizerische Zi-
vilprozessordnung ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2016, Art. 138
N 53; Roger Weber, in: Oberhammer Paul/Domej Tanja/
Haas Ulrich (Hrsg.), Kurzkommentar ZPO, Schweizerische
Zivilprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2013, Art. 138 N 7.
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vorangegangenen, verwaltungsrechtlichen Verfah-
rensschritten vor dem Handelsregisteramt ein separa-
tes Verfahren dar. Das Verfahren vor dem Handels-
registeramt begriindet folglich kein Prozessrechts-
verhéltnis; erst durch den Antrag des Handelsregister-
amts wird das Organisationsméngelverfahren vor
Gericht hangig.'?!

2.2.3 Auswirkungen der Wiederherstellung auf
das Organisationsméngelverfahren

Wird eine Wiederherstellung beantragt und bewil-
ligt, so ist die verpasste Prozesshandlung nachzuho-
len. Ist bereits ein rechtskréftiger Entscheid ergan-
gen, so muss dieser ebenfalls aufgehoben werden.
Eine Fristwiederherstellung nach Art. 148 f. ZPO im
Verfahren betreffend Organisationsméngel wiirde ei-
ner sdumigen und aufgeldsten Rechtseinheit erlau-
ben, den Organisationsmangel selbst nach rechts-
kraftigem Auflosungsentscheid zu beseitigen und
beim Gericht die Wiederherstellung der Eingabefrist
zu verlangen. Im Prinzip wird mit der Wiederherstel-
lung nach Art. 148 f. ZPO die Moglichkeit einer nach-
traglichen Aufhebung eines rechtskréftigen Auf-
losungsentscheids nach Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR
geschaffen. Aus diesem Grund darf die Hiirde fiir
die Annahme eines leichten Verschuldens, wie er-
wéhnt,'? nicht zu tief angesetzt werden.

IV. Gerichtliche Beurteilung von
Geschaftsentscheiden

1. BGer 4A_259/2016, 4A_267/2016 vom
13. Dezember 2016

Gegenstand des bundesgerichtlichen Verfahrens war
eine Verantwortlichkeitsklage der C. AG gegen ihre
ehemaligen Verwaltungsratsmitglieder D. (Verwal-
tungsratsprasident und einzelzeichnungsberechtigt),
A.,B.undE. (alle kollektivzeichnungsberechtigt). Die
kantonalen Vorinstanzen erkannten bei sdmtlichen
in Frage stehenden Geschéftsvorgédngen auf eine ak-
tienrechtliche Verantwortlichkeit. Die Vorinstanz
kam zum Schluss, dass jeweils ein Interessenkonflikt
bestanden, ein Insichgeschift vorgelegen habe oder

121 So auch Schneuwly (Fn. 90), 34 f.; Urteil des Obergerichts
Zug vom 6. August 2014, E. 2.2 publiziert in: GVP 2014,
290 ff., 292.

122 Vgl. vorn I11.2.2.2.(2).
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der Entscheid gesttitzt auf eine mangelhafte Informa-
tionsbasis getroffen wurde. Nach Ansicht des Bun-
desgerichts ging die Vorinstanz zu Recht von mangel-
haften bzw. nicht einwandfreien Entscheidprozessen
aus, bei deren Uberpriifung keine Zuriickhaltung ver-
langt ist.

Beziiglich der Beweislast fiir die Pflichtwidrig-
keit hielt das Bundesgericht fest, dass diese — und da-
mit auch die Folgen der Beweislosigkeit — die Verant-
wortlichkeitsklagerin trage. Es hebt weiter hervor,
dass bei einem nachgewiesenen Interessenkonflikt
allerdings eine pflichtwidrige Geschaftsfiihrung ver-
mutet werde. Diesfalls trage aber nicht das beklagte
Verwaltungsratsmitglied die Beweislast, sondern es
habe den Gegenbeweis zu erbringen. Das Bundesge-
richt kommt zum Ergebnis, dass den beklagten Ver-
waltungsratsmitgliedern der Gegenbeweis nicht ge-
lungen sei, weshalb aufgrund der tatsdchlichen Ver-
mutung die Pflichtwidrigkeit erstellt sei.

2.  Bemerkungen

2.1 Kernfragen

Fiir das Bundesgericht stellten sich im vorliegenden
Urteil u.a. folgende Hauptfragen: Unter welchen Vor-
aussetzungen hat sich das Gericht Zuriickhaltung bei
der nachtriglichen Beurteilung von Geschéftsent-
scheiden aufzuerlegen? Wie wirkt sich das blosse Be-
stehen eines Interessenkonflikts auf die Beweislast
fiir die Pflichtwidrigkeit aus? In welchem Verhaltnis
stehen interne Geschéftsfithrung und externe Vertre-
tung?

2.2 Nachtragliche Beurteilung von Geschafts-
entscheiden

2.2.2 Aktienrechtliche Verantwortlichkeit

Das Bundesgericht beginnt seine Erwadgungen mit
grundlegenden Ausfithrungen zur aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit und zur Beurteilung von Sorg-
faltspflichtverletzungen. Es fiihrte aus, dass nach
Art. 754 Abs. 1 OR die Mitglieder des Verwaltungsra-
tes — nebst anderen — fiir den Schaden verantwortlich
seien, den sie durch absichtliche oder fahrléssige Ver-
letzung ihrer Pflichten verursacht haben. Das Bun-
desgericht bestdtigt seine Rechtsprechung, wonach
sich die Gerichte bei der nachtréaglichen Beurteilung
von Geschéftsentscheiden Zuriickhaltung aufzuerle-
gen haben, die in einem einwandfreien, auf einer an-
gemessenen Informationsbasis beruhenden und von
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Interessenkonflikten freien Entscheidungsprozess
zustande gekommen sind.!**

2.3 Beweislast fiir die Pflichtwidrigkeit und
Interessenkonflikt

Die Vorinstanz vertrat die Auffassung, dass eine tat-
séchliche Vermutung der Pflichtwidrigkeit eine Um-
kehr der Beweislast bewirke und infolgedessen die
beklagten Verwaltungsratsmitglieder die Beweislo-
sigkeit zu tragen haben. Dass dem nicht so ist, hat das
Bundesgericht im vorliegenden Urteil zutreffend dar-
getan.!?*

Die Haftungsvoraussetzungen im Verantwort-
lichkeitsprozess hat der Verantwortlichkeitsklager zu
beweisen.! Befindet sich der Verwaltungsrat in ei-
nem Interessenkonflikt fiihrt dies nicht ohne weiteres
zur Annahme einer Pflichtverletzung.'?® Liegt indes-
sen ein nachgewiesener Interessenkonflikt vor, ent-
fallt die sonst geltende Vermutung zu Gunsten
pflichtgemasser Geschaftsfithrung und das Bundes-
gericht geht stattdessen von einer tatsachlichen Ver-
mutung fiir ein pflichtwidriges Handeln aus.’® Es
handelt sich dabei um Wahrscheinlichkeitsfolgerun-
gen, die aufgrund der Lebenserfahrung gezogen wer-
den.'?® Bei einem Interessenkonflikt ist zu befiirch-
ten, dass «beim fraglichen Entscheid die Interessen der
Gesellschaft nicht an erster Stelle stehen und nicht al-
lein diese gewahrt werden».'? Die beweisbelastete
Partei kann den ihr obliegenden Beweis, konkret die
Pflichtwidrigkeit, unter Berufung auf diese tatséchli-
che Vermutung erbringen, was ihre konkrete Beweis-
fiihrungslast erleichtert. Das Gericht schliesst mit
anderen Worten von einer bewiesenen Hilfstatsache
(Interessenkonflikt) auf die entscheidende Haupttat-

123 BGer 4A_259/2016, 4A_267/2016 vom 13. Dezember
2016, E. 5.1; eingehender zur gerichtlichen Beurteilung
von Geschiéftsentscheiden Hans Caspar von der Crone/Me-
lanie Gottini, Aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum Aktienrecht, SZW 88 (2016), 512-525, 512 ff.

124 BGer 4A_259/2016 vom 13. Dezember 2016, E. 5.2
(m.w.H.); bestétigt in BGer 4A_642/2016 vom 27. Juni
2017, E. 2.1.

125 BGE 132111564, E. 4.2 S. 572.

126 Vgl. Urteile des Bundesgerichts 4A_642/2016 vom
27. Juni 2017, E. 2.1; 4A_219/2015 vom 8. September
2015,E.4.2.2.

127 BGer 4A_259/2016, 4A_267/2016 vom 13. Dezember
2016, E. 5.2.

128 Vgl. BGE 13011482, E. 3.2 S. 486.

129 BGer 4A_259/2016, 4A_267/2016 vom 13. Dezember
2016, E. 5.2.
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sache, die Pflichtverletzung.*® Die tatséchliche Ver-
mutung ist Teil der Beweiswiirdigung und lasst die
Beweislastverteilung unberiihrt. Die Verantwortlich-
keitsklagerin tragt nach wie vor den Hauptbeweis fiir
die Pflichtwidrigkeit. Greift die tatsdchliche Vermu-
tung, kann das beklagte, nicht beweisbelastete Ver-
waltungsratsmitglied den Gegenbeweis antreten und
den Hauptbeweis, d.h. die tatséchliche Vermutung,
zum Erschiittern bringen,'! indem es zeigt, dass im
konkreten Fall trotz des Interessenkonflikts pflichtge-
mass bzw. im Gesellschaftsinteresse entschieden
worden ist.!*? Dabei geniigt der Nachweis von Zwei-
feln an der Richtigkeit der Indizien und der daraus
gezogenen Schlussfolgerung;'*® es braucht nicht den
Beweis des Gegenteils zu erbringen, der seinerseits
ein Hauptbewesis ist, fiir welchen das entsprechende
Beweismass gilt.!** Wird der Gegenbeweis aber nicht
erbracht, greift die tatsachliche Vermutung, und die
Pflichtwidrigkeit gilt als erstellt.’® Gelingt der Ge-
genbeweis, so ist der Beweis gescheitert. Es liegt Be-
weislosigkeit vor und deren Folgen treffen die Verant-
wortlichkeitskldgerin.

Das Bundesgericht war bei der Sorgfaltspflicht-
verletzung zwar im Ergebnis, aber nicht in der Be-
griindung, der Vorinstanz gefolgt. Der Entscheid des
Bundesgerichts ist zu begriissen. Es schafft Klarheit
beziiglich der Frage, wer im Rahmen eines Verant-
wortlichkeitsprozesses bei Vorliegen eines Interessen-
konflikts welche Tatsachen mit welchem Beweismass
zu beweisen hat. Das Vorliegen eines Interessenkon-
flikts fiithrt zwar zu einer tatséchlichen Vermutung
fiir eine Pflichtwidrigkeit, aber nicht zu einer Beweis-
lastumkehr. Die beklagten Verwaltungsratsmitglie-
der missen nur aber immerhin den Gegenbeweis er-
bringen.

2.3.1 Vertretung und Geschéftsfiihrung

Flir das Bestehen einer gentigenden Informationsba-
sis brachten die Beschwerdefiihrer vor, es handle sich

130 Meier (Fn. 11), 281.

131 BGE 120111393, E. 4b S. 397; 130 111 321, E. 3.4 S. 326.

132 Vgl. auch BGer 4A_642/2016 vom 27. Juni 2016, E. 2.5.3.

133 BGE 13511161, E. 3 S. 166; vgl. auch Karin Miiller/Simon
Leu, Aktuelle Rechtsprechung des Bundesgerichts im Gesell-
schaftsrecht — Teil 1, Jusletter vom 30. April 2018, Rz 57.

134 Vgl. BGE 12011 393, E. 4b S. 397.

135 BGer 4A_259/2016, 4A_267/2016 vom 13. Dezember
2016, E. 5.2; fiir ein Beispiel, wo der Gegenbeweis gelang:
BGer 4A_219/2015 vom 8. September 2015, E. 4.2.2.



SZW/RSDA 4/2018

um einen Geschaftsfilhrungsentscheid, den der ein-
zelzeichnungsberechtigte Verwaltungsratsprésident
habe fillen koénnen.'®® Mit dieser Argumentation
iibersehen die Beschwerdefiihrer, dass zwischen der
externen Vertretung und der internen Geschéftsfiih-
rung zu unterscheiden ist.

Art. 716 Abs. 2 OR und Art. 718 OR erkldren den
Verwaltungsrat als grundsatzlich fiir die Geschafts-
fiihrung sowie Vertretung der Aktiengesellschaft zu-
standig: Der Verwaltungsrat vertritt die Gesellschaft
nach aussen (Art. 718 Abs. 1 OR) und fiihrt die Ge-
schéfte der Gesellschaft, soweit er die Geschéftsfiih-
rung nicht {ibertragen hat (Art. 716 Abs. 2 OR).

Jedes Tatigwerden fiir die Gesellschaft fallt unter
den Begriff der Geschéftsfiihrung im weiteren Sinn,
das wiederum aufgeteilt werden kann in die Ge-
schiftsfiihrung im engeren Sinne, die interne ge-
schiftsfithrende Funktion des Verwaltungsrats, so-
wie die Vertretung, das rechtsgeschiftliche Handeln
der Gesellschaft gegen aussen.'®”

2.3.2 Interne Geschaftsfiihrung

Unter dem Begriff der Geschéftsfiihrung nach
Art. 716 Abs. 2 OR ist die Geschéftsfithrung im enge-
ren Sinne zu verstehen. Es geht um die interne Lei-
tung der Gesellschaft, d.h. um die Willensbildung der
Gesellschaft.’®® Die dem Verwaltungsrat auferlegte
Geschéftsfiihrung betrifft somit die Stellung der Ge-
schéftsfiihrer und die Auswirkungen ihrer Tétigkeit
im Verhéltnis zur Gesellschaft. Davon abzugrenzen
ist die externe Seite der Geschaftsfithrung im weite-
ren Sinn, die Vertretung, die gesondert in Art. 718 ff.
OR geregelt ist.

Nach Art. 716b Abs. 3 OR steht die operative Ge-
schaftsfiihrung dem Verwaltungsrat vermutungswei-
se gesamthaft zu, es sei denn, sie wurde befugterweise
iibertragen. Fiir eine befugte Delegation der Geschafts-
fithrung ist erstens eine statutarische Grundlage not-
wendig. Zweitens ist der Erlass eines Organisations-

136 BGer 4A_259/2016, 4A_267/2016 vom 13. Dezember
2016, E.5.1.

137 Vgl. BSK OR II-Watter (Fn. 55), Art. 718 N 1; vgl. auch BGE
127111332, E. 2b/bb S. 335.

138 BGE 127111332, E. 2b/bb S. 335; BGer 4A_248/2009 vom
27. Oktober 2009, E. 6.3.1; Jeannette K. Wibmer, in: Wib-
mer Jeannette K. (Hrsg.), Orell Fiissli Kommentar, Aktien-
recht, Aktiengesellschaft, Rechnungslegungsrecht, VegiiV,
GeBiiV, VASR, Ziirich 2016, Art. 718 OR N 1.
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reglements zwingend vorgeschrieben.® Letzteres ist
erfiillt, wenn zumindest ein protokollierter Mehr-
heitsbeschluss des Verwaltungsrats vorliegt, der die
Grundziige'*® der Organisation der Geschaftsfiih-
rung regelt.'*! Liegt eine unbefugte Delegation der
Geschaftsfiihrung vor, kénnen sich die Verwaltungs-
rite in einem Verantwortlichkeitsprozess nicht auf
die Haftungsbeschréankung berufen, und ihnen steht
der Sorgfaltsbeweis gemass Art. 754 Abs. 2 OR nicht
offen.1#

Nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesge-
richts hat der Verwaltungsrat seine Entscheide im
Rahmen eines «einwandfreien, auf einer angemesse-
nen Informationsbasis beruhenden [...] Entscheidpro-
zess[es]» zu fallen.** Sorgféltiges Entscheiden stellt
eine Geschiftsfithrungshandlung und nicht einen
Akt der Vertretung'#* dar. Entsprechend hatte im vor-
liegenden Urteil die unbefugte Delegation zur Folge,
dass dem besagten Geschéftsentscheid gerade kein
einwandfreier Entscheidprozess des Gesamtverwal-
tungsrats (aufgrund von Art. 716b Abs. 3 OR) zu-
grunde lag. Auch wenn die subsididr gesamthafte
Geschaftsfiihrung wohl in der Praxis eher die Aus-
nahme darstellt, zeigt der Entscheid die Wichtigkeit
der Unterscheidung zwischen der internen Ge-
schaftsfiihrung und der externen Vertretung bei Ge-
schaftsentscheiden auf.

2.3.3 Vertretungsmacht und Vertretungsbefugnis

Nach Art. 718 Abs. 1 OR vertritt der Verwaltungsrat
die Gesellschaft nach aussen. Die Vertretung betrifft
die gesellschaftsexternen Aufgaben der Geschéfts-
fithrer und somit die Auswirkungen ihrer Tétigkeit im
Verhiltnis gegeniiber Dritten. In Bezug auf die Ver-
tretung unterscheiden die herrschende Lehre sowie
die Rechtsprechung zwischen der intern wirkenden
Vertretungsbefugnis (rechtliches Diirfen) und der ex-
ternen Vertretungsmacht (rechtliches Kénnen).#

139 BGer 4A_501/2007 vom 22. Februar 2008, E. 3.2.

140 Vgl. Art. 716b Abs. 2 OR.

41 BGer 4A_501/2007 vom 2. Februar 2008, E. 3.2.2.

142 BGer 4A_259/2016, 4A_267/2016 vom 13. Dezember
2016, E. 7.

143 BGE 139111 24, E. 3.2 S. 26 (m.w.H.); Urteile des Bundes-
gerichts 4A_642/2016vom 27.Juni2017,E. 2.1; 4A_259/
2016, 4A_267/2016 vom 13. Dezember 2016, E. 5.1;
4A_219/2015 vom 8. September 2015, E. 4.2.1.

144 Zur Vertretung siehe unten IV.2.2.2.

145 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 50), § 30 N 79 ff.;
BGer 4A_357/2007 vom 8. April 2008, E. 4.
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Die einzelnen Organmitglieder konnen alle
Rechtshandlungen vornehmen, welche der Zweck der
Gesellschaft mit sich bringen kann (Art. 718a Abs. 1
OR). Dies betrifft grundsatzlich sowohl die Vertre-
tungsbefugnis als auch die Vertretungsmacht.

Inwieweit jemand berechtigt ist, fiir die Aktien-
gesellschaft Rechtsgeschéfte abzuschliessen, ist eine
Frage der Vertretungsbefugnis.'*® Die Vertretungsbe-
fugnis ist damit die interne Erméchtigung, die Aktien-
gesellschaft gegen aussen zu vertreten.'*” Das Gesetz
sieht vor, dass jedes Verwaltungsratsmitglied vermu-
tungsweise einzelzeichnungsberechtigt ist (Art. 718
Abs. 1 OR). Dies im Unterscheid zur Geschéftsfiih-
rung: Im internen Bereich gilt vermutungsweise ein
gesamthaftes Geschéftsfithrungsrecht (Art. 716
Abs. 2 OR).

Der Umfang der externen Vertretungsmacht legt
fest, welche rechtsgeschéftlichen Handlungen der Or-
gane sich die Gesellschaft anrechnen lassen muss. Die
Vertretung kann an ein oder mehrere Mitglieder oder
Dritte delegiert werden (Art. 718 Abs. 2 OR). Zur
Ubertragung der Vertretung bedarf es — im Unterschied
zur Geschéftsfithrung im engeren Sinne — von Geset-
zes wegen keiner besonderen Vorkehrungen. Der Ver-
waltungsrat hat jedoch die zur Vertretung befugten
Personen im Handelsregister eintragen zu lassen
(Art. 720 OR). Damit wird zum Ausdruck gebracht,
wer gegeniiber Dritten die Gesellschaft verpflichtet
bzw. zur Vertretung der Gesellschaft befugt ist.!4®

Im Innenverhéltnis, auf der Ebene der Vertre-
tungsbefugnis, kann das Vertretungsrecht beliebig
eingeschrankt werden.'* Solche internen Beschrén-
kungen haben gegeniiber gutglaubigen Dritten keine
Wirkung (Art. 718a Abs. 1 Satz 1 OR). Handlungen,
die von gemdiss Handelsregistereintrag zur Vertre-
tung befugten Personen im Rahmen des Gesell-
schaftszwecks, aber in Missachtung einer gesell-
schaftsinternen Zustdndigkeitsregelung getroffen
werden, sind der Gesellschaft im Verhaltnis gegen-
iiber gutglaubigen Dritten ohne weiteres zuzurech-

146 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 50), § 30 N 80.

147 ZK-Biihler (Fn. 56), Art. 718a OR N 1.

148 BGer 2F_27/2016 vom 15. Juni 2017, E. 5.2.

149 Krneta (Fn. 53), N 1977. Vgl. dazu auch BGer 4A_357/
2007 vom 8. April 2008 sowie die Entscheidbesprechung
von Peyer (Fn. 24), 384.
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nen.”™® Dieser Gutglaubens- bzw. Verkehrsschutz
dient dazu, bei Zweifelsfillen beziiglich der Ver-
tretungsverhéltnisse Klarheit zu schaffen.’! Interne
Beschrankungen der Vertretungsbefugnis, sei es in
Organisationsreglementen, Weisungen oder Arbeits-
vertragen'®?, haben keine externe Wirkung; die Ver-
tretungsmacht im Aussenverhaltnis bleibt davon un-
beriihrt.’>® Die handelnde Person macht sich dann
aber intern gegeniiber der Gesellschaft verantwort-
lich.154

Interne Schranken der Vertretungsbefugnis ver-
mogen die Vertretungsmacht nur dann zu begrenzen,
wenn sie im Handelsregister eingetragen sind
(Art. 718a Abs. 2 OR).'* Das Bundesgericht hat in
einem aktuellen Entscheid anerkannt, dass auch Kol-
lektivunterschriften, bei denen die zur gemeinsamen
Unterzeichnung befugten Personen namentlich be-
zeichnet werden, in das Handelsregister eingetragen
werden konnen.'*® Eine unterlassene Eintragung hat
zur Konsequenz, dass die gesetzliche Vermutung von
Art. 718 Abs. 1 OR wieder greift, d.h., dass jedes Ver-
waltungsratsmitglied im Rahmen des Gesellschafts-
zwecks einzelzeichnungsberechtigt ist.’*” Ausserhalb
eines Handelsregistereintrags sind weitere Beschrén-
kungen der Vertretungsmacht nur wirksam, soweit
sie kundgegeben wurden.!*®

Das Bundesgericht betont in stidndiger Recht-
sprechung, dass die Konzepte der Vertretungsbefug-
nis und -macht konsequent zu unterscheiden sind.'’
Letztlich z&dhlt aber — dies zeigt sich auch aus dem
ersten zitierten Urteil des Bundesgerichts zur Wis-

150 BGer 4A_617/2013 vom 13. Juni 2014, E. 5.2; vgl. auch
BGer 2F_27/2016 vom 15. Juni 2017, E. 5.3; Krneta
(Fn. 53), N 1981.

151 Krneta (Fn. 53), N 1981.

152 Vgl. auch BGer 2F_27/2016 vom 15. Juni 2017, E. 5.3 f.

155 BGer 2F_27/2016 vom 15. Juni 2017, E. 5.2; so auch
schon BGer 4A_357/2007 vom 8. April 2008, E. 4.

154 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 50), § 2N 115.

155 Beschrankung der Vertretungsmacht auf den Geschéftsbe-
reich der Haupt- oder Zweigniederlassung oder Kollektiv-
unterschrift; vgl. auch Art. 933 Abs. 2 OR; BGE 120 1I 5,
E.2cS.9.

156 BGE 142111 204, E. 2 S. 205 ff.

157 BGE 126 111 361, E. 3a S. 363 f.; OFK-Aktienrecht-Wibmer
(Fn. 138), Art. 718b OR N 3.

158 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (Fn. 50), § 30 N 97; vgl.
auch BGE 126 111 361, E. 3a S. 363 f.

159 Urteile des Bundesgerichts 2F_27/2016 vom 15. Juni
2017, E. 5.3; 4A_357/2007 vom 8. April 2008, E. 4.2.
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senszurechnung'® — allein der gute Glaube des Drit-
ten: Bei der Vertretung der Gesellschaft durch ihre
Organe kommt es einzig darauf an, ob der Vertreter
die erforderliche Vertretungsmacht besitzt und der
Dritte beziiglich der Vertretungsbefugnis gutglaubig
ist bzw. war. Wie weit das Bundesgericht bei der
Vermutung der Gutgldubigkeit geht, hdngt von den
Umstédnden des Einzelfalls ab. In einem fritheren
Urteil erachtete das Bundesgericht fiir die Vermu-

160 vgl. vorn 11.1.3.2.
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tung der Gutglaubigkeit des Dritten allerdings nicht
als notwendig, dass der Vertragspartner von den zur
Vertretung befugten Personen einer Gesellschaft ei-
nen entsprechenden Verwaltungsratsbeschluss ver-
langen miisste.'! Liegt allerdings ein Missbrauch der
Vertretungsmacht vor, lasst schon eine geringe Nach-
lassigkeit (in Bezug auf die gebotene Aufmerksam-
keit i.S.v. Art. 3 Abs. 2 ZGB) auf den bdsen Glauben
schliessen.!®?

16l BGer 4A_357/2007 vom 8. April 2008; siehe dazu auch
die Urteilsbesprechung von Peyer (Fn. 24), 382 ff.

162 BGE 119 II 23, E. 3c/aa; vgl. eingehender dazu vorn
1I.1.3.2.



