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I.	 Mängel in der Organisation 
juristischer Personen als Problem

Wie die Praxis zeigt, können bei juristischen Personen im-
mer wieder Mängel in der Organisation auftreten, indem 
gesellschaftsrechtliche Vorschriften verletzt sind. Gewisse 
Mängel sind durch die betroffenen Parteien durch Klage vor 
dem Zivilrichter geltend zu machen. Dies betrifft etwa Män-
gel bei der Einladung oder der Traktandierung von General-
versammlungen1, bei der Beschlussfassung in der General-
versammlung2 bzw. der Anfechtung von deren Beschlüssen3 
oder die Abberufung eines Revisors, der die Voraussetzungen 
für das Amt nicht erfüllt4.

Daneben gibt es gesetzliche Vorschriften, welche im In-
teresse von Dritten bzw. der Öffentlichkeit erlassen worden 
sind, weshalb deren Einhaltung von Amtes wegen zu beach-
ten ist. Dies gilt namentlich für gewisse Mängel in der Orga-
nisation einer juristischen Person. 

II.	 Die Regelung im bisherigen Recht

Die Normen des bisherigen Rechts, welche sich mit Organi-
sationsmängeln befassten, waren unübersichtlich, zahlreich 

1	 Art. 699 ff. OR.
2	 Art. 704 OR.
3	 Art. 706 f. OR.
4	 Art. 727e Abs. 3 aOR.
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und ungenügend aufeinander abgestimmt5: Unübersichtlich 
war bereits, dass sich gewisse Massnahmen in Bezug auf 
juristische Personen nach den Normen des Vormundschafts-
rechts richteten6, während andere im Gesellschaftsrecht plat-
ziert waren. Auch innerhalb des Gesellschaftsrechts waren 
die Normen überall im Gesetz verstreut7. Zudem waren die 
Sanktionen sehr unterschiedlich, ohne dass dies in allen Fäl-
len sachlich geboten war. Schliesslich bestanden ganz unter-
schiedliche Zuständigkeiten, um die Mängel zu beheben8. 

Weiter erwiesen sich verschiedene Bestimmungen als un-
klar und ungenügend: So sah das bisherige Recht namentlich 
bei Fehlen von Organen vor, dass die Gesellschaft (nach den 
Bestimmungen des Gesellschaftsrechts) in Liquidation ver-
setzt werden konnte9. Häufig nahmen die bisherigen Organe, 
welche als Liquidatoren agierten, jedoch keine Liquidations-
handlungen vor, sondern setzten die Geschäftstätigkeit fort10. 
Zudem scheiterte etwa die richterliche Ernennung einer Re-
visionsstelle11 daran, dass eine neue Revisionsstelle das Amt 
nur gegen Leistung eines Kostenvorschusses antrat, die Ge-
sellschaft jedoch den geforderten Vorschuss nicht leistete12. 
Das bisherige Recht erwies sich in verschiedener Hinsicht 
als unvollkommen (lex imperfecta). Die Rechtslage war un-
klar und die kantonale Gerichtspraxis war uneinheitlich13. 
Dies war der Rechtssicherheit abträglich. 

III.	 Das neue Recht im Überblick

A.	 Einheitliche Ordnung für Mängel  
in der Organisation

Ziel der entsprechenden Gesetzesrevision war es deshalb, 
eine einheitliche Ordnung für die Behebung und Sanktionen 
sämtlicher Mängel in der gesetzlich vorgeschriebenen Orga-
nisation einer juristischen Person zu schaffen14. Die Rege-
lung sollte zudem grundsätzlich unabhängig der Rechtsform 
für sämtliche Handelsgesellschaften15 gelten. Dazu war eine 
vollständige Neuordnung der bisherigen Regeln notwendig. 
Dieses Ziel wurde weitgehend erreicht. Eine Dualität der Zu-
ständigkeiten (Richter einerseits16 und Handelsregisterführer 
andererseits17) blieb jedoch bestehen. 

Seit 1. Januar 2008 regelt das ZGB nur noch vormund-
schaftliche Massnahmen für natürliche Personen18. Für juris-
tische Personen wurden neue Bestimmungen geschaffen19. 
Nachfolgend werden nur die Handelsgesellschaften behan-
delt.

B.	 Übergangsrecht

Das neue Recht ist seit 1. Januar 2008 in Kraft20. Soweit 
es um Mängel in der Organisation geht, handelt es sich um 
sog. Dauersachverhalte. Für solche gilt intertemporalrecht-
lich die Regel der Nichtrückwirkung nicht. Demnach folgen 
die Organisation der Gesellschaften, die Rechtsstellung der 
beteiligten Personen und die gesetzlichen Sanktionen vom 

5	 Botschaft zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht 
sowie Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsre-
gister- und Firmenrecht) vom 19. Dezember 2001, BBl 2002, 
3148 ff., 3231 (nachfolgend Botschaft); Nicolas Duc, Innova-
tions en droit des sociétés anonymes, ST 2002, 463.

6	 Art. 392 f. aZGB.
7	 Vgl. etwa für die Aktiengesellschaft: Art. 625 Abs. 2, Art. 643 

Abs. 3, Art. 708 Abs. 4, Art. 727e Abs. 3, Art. 727f, Art. 740 
Abs. 3 aOR; Art. 86 Abs. 1bis 3 aHRegV; für die GmbH: 
Art. 775 Abs. 2, Art. 813 Abs. 2, Art. 819 Abs. 2, Art. 823 aOR; 
für die Genossenschaft: Art. 831 Abs. 2, Art. 895 Abs. 2 aOR; 
allgemein: Art. 941 f. aOR.

8	 Vormundschaftsbehörde (Art. 392 f. aZGB), Richter (Art. 625 
Abs. 2, Art. 643 Abs. 3, Art. 727f Abs. 2, Art. 736 Ziff. 5 aOR) 
oder Handelsregisterführer (Art. 708 Abs. 4, Art. 727f Abs. 1, 
Art. 941 f. aOR; Art. 86 aHRegV). 

9	 Für die Aktiengesellschaft: Art. 625 Abs. 2, Art. 643 Abs. 3, 
Art. 736 Ziff. 4 aOR. 

10	 Botschaft (FN 5), 3232; Peter Böckli/Peter Forstmo-
ser/Jean-Marc Rapp, Expertenbericht und Vorentwurf für 
eine Reform des GmbH-Rechts, April 1999, 57 Ziff. 281.12; 
Peter Böckli, Schweizer Aktienrecht, 3. A., Zürich 2004, § 13 
Rz. 491; Christian Champeaux, Bericht über die Tätigkeit 
der Eidgenössischen Fachkommission für das Handelsregister 
im Jahre 2001, Reprax 2002, 70.

11	 Art. 727f Abs. 2 aOR.
12	 Botschaft (FN 5), 3231; Böckli (FN 10), § 13 Rz. 492, § 15 

Rz. 99; Michael Gwelessiani, Die Änderungen des Obliga-
tionenrechts vom 16. Dezember 2005 aus handelsregisterrecht-
licher Sicht, in: Das neue schweizerische GmbH-Recht (Hrsg. 
Peter Böckli/Peter Forstmoser), Zürich 2006, 192; EGV-SZ 
2004 Nr. 2.2, E. 2.a.; ZR 1995 Nr. 42, ZR 1996 Nr. 41.

13	 Für einen Überblick über den Meinungsstand vgl. Bundesge-
richtsurteil 5A_235/2007 vom 14. November 2007, E. 4.1; vgl. 

	 auch BlSchK 2008, 24 ff.; GVP-SG 2005 Nr. 41; EGV-SZ 2004, 
Nr. 2.2; FZR 2002, 249 ff., und 254 ff.; BJM 1999, 259 ff.; ZWR 
1999, 311 ff.; GVP-ZG 1997/98, 137, 192; ZR 1995 Nr. 42; ZR 
1996 Nr. 41 (=ZBGR 79, 258); SJZ 1997, Nr. 15, 161 f.; vgl. 
auch Rico A. Camponovo, Keine Konkurseröffnung wegen 
fehlender Revisionsstelle, ST 1996, 769 ff.; BasK-Brunner, 
Art. 190 SchKG N 16; Pierre Tercier/Walter A. Stoffel, 
Das Gesellschaftsrecht 1999/2000, SZW 2000, 287; Thomas 
Schmid, Der Antrag des Handelsregisterführers auf Ernennung 
einer Revisionsstelle gemäss Art. 727f Abs. 2 OR, Jahrbuch des 
Handelsregisters 1995, 98 ff.

14	 Botschaft (FN 5), 3231.
15	 Für die juristischen Personen des ZGB bestehen ähnliche Re-

geln (vgl. FN 19). Einzelfragen sind gesetzlich teilweise abwei-
chend von den Handelsgesellschaften geregelt. Ein Auflösung 
nach den Regeln über den Konkurs ist jedoch zumindest auch in 
Bezug auf den Verein möglich (Botschaft, 3243; CHK-Eisen-
ring, Art. 69c ZGB N 2).

16	 Art. 643 Abs. 3, 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR; Art. 154 Abs. 3 
HRegV.

17	 Art. 938a OR; Art. 153, Art. 155 HRegV. 
18	 BBl 2002 3231, 3244.
19	 Art. 69c ZGB für Vereine, Art. 83d ZGB für Stiftungen, 

Art. 731b OR für Aktiengesellschaften, Art. 819 OR für die 
GmbH und Art. 908 OR für Genossenschaften.

20	 AS 2007 4791, 4839.
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Zeitpunkt des Inkrafttretens an dem neuen Recht21. Art. 731b 
OR ist damit seit 1. Januar 2008 anwendbar, auch wenn der 
Mangel schon vorher bestanden hatte.

C.	 Mängel in der Organisation

Diese beschlagen (gewisse) Mängel in der Organisation ei-
ner Gesellschaft22, nämlich wenn eines der vorgeschriebenen 
Organe fehlt oder eines dieser Organe nicht rechtmässig 
zusammengesetzt ist23. Mit den vorgeschriebenen Organen 
sind die obligatorischen Organe gemeint24. Bei der AG25 sind 
dies der Verwaltungsrat und die Revisionsstelle26; die Gene-
ralversammlung kann und muss nicht bestellt27, sondern nur 
einberufen werden28. Mängel in Bezug auf rein statutarische 
Organe (z.B. Beiräte) fallen nicht unter diese Bestimmung29.

Erfasst werden sowohl das gänzliche Fehlen eines not-
wendigen Organs als auch Mängel in der rechtmässigen Zu-
sammensetzung. Die Fälle wurden gegenüber dem bisherigen 
Recht sachlich nicht erweitert30. Erfasst werden insbesonde-
re31 die Handlungsunfähigkeit32 eines Verwaltungsrates oder 

der Revisionsstelle, das Fehlen eines Verwaltungsrates33, das 
Fehlen eines Präsidenten des Verwaltungsrates34, das Fehlen 
einer Revisionsstelle35, die Verletzung der Anforderungen an 
die Befähigung und Unabhängigkeit der Revisionsstelle36, 
die Verletzung des Wohnsitzerfordernisses des Verwaltungs-
rates37 und der Revisionsstelle38. M.E. kann die Bestimmung 
auch auf die ausländische Konkursmasse einer (auslän-
dischen) Gesellschaft angewendet werden, welche über Ver-
mögenswerte in der Schweiz verfügt, sofern die ausländische 
Masse mangels Gegenrecht39 das ausländische Konkursde-
kret in der Schweiz nicht anerkennen lassen kann40. 

Bei allen diesen Konstellationen werden Normen verletzt, 
welche im öffentlichen Interesse aufgestellt worden sind und 
auch dem Verkehrsschutz dienen41. Aus diesem Grund un-
terliegt das Klagerecht der aktivlegitimierten Personen auch 
keiner Befristung42. 

D.	 Massnahmen

Das Gesetz nennt in nicht abschliessender Aufzählung43 
(«insbesondere») drei mögliche Massnahmen, um Mängeln 
zu begegnen: Der Richter kann der Gesellschaft unter An-
drohung ihrer Auflösung eine Frist ansetzen, binnen derer sie 
den rechtmässigen Zustand herzustellen hat44. Er kann das 
fehlende Organ oder einen Sachwalter ernennen45. Oder er 
kann die Gesellschaft auflösen und ihre Liquidation nach 
den Vorschriften über den Konkurs anordnen46. Wie es sich 
im letztgenannten Fall verhält, soll nachfolgend untersucht 
werden47.

21	 Art. 1 Abs. 2 Übergangsbestimmungen; Botschaft (FN 5), 
3247; Mirjam Holderegger, Gesellschaftsrecht, Neuerungen 
im Gesellschafts- und Revisionsrecht 2007/2008 mit vertieftem 
Fokus auf einen Vergleich der GmbH mit der AG, Zürich 2007, 
18; Andreas Kellerhals, Das neue schweizerische GmbH-
Recht – Übergangsbestimmungen, in: Das neue schweizerische 
GmbH-Recht (Hrsg. Peter Böckli/Peter Forstmoser), Zürich 
2006, 167.

22	 Nachfolgend wird nur von der AG gesprochen. Die gesetz-
liche Regelung (Art. 731b OR) gilt qua gesetzlichem Verweis 
(Art. 819, Art. 908 OR) auch für die GmbH und die Genossen-
schaft. Das zur AG Gesagte gilt somit mutatis mutandis auch 
für diese beiden Gesellschaftsformen. Auf die Rechtslage beim 
Verein und bei der Stiftung wird nachfolgend nicht eingegan-
gen. 

23	 Art. 731b Abs. 1 OR.
24	 Botschaft (FN 5), 3231.
25	 Für die GmbH vgl. ComR-Buchwalder, Art. 819 OR N 2.
26	 Vgl. Botschaft (FN 5), 3232; ComR-Peter/Cvadini, Art. 731b 

OR N 3.
27	 A.M. Reto Sanwald, Kurzkommentar zum neuen GmbH-

Recht (Hrsg. Martin F. Nussbaum/Reto Sanwald/Markus Schei-
degger), Muri bei Bern 2007, Art. 819 OR N 3 in Bezug auf die 
Gesellschafterversammlung bei der GmbH.

28	 Mängel bei der Einberufung und der Durchführung einer Gene-
ralversammlung sind im kontradiktorischen Klageverfahren vor 
dem Zivilrichter geltend zu machen (vgl. I.). 

29	 Vgl. Botschaft (FN 5), 3239 f.; Hans-Jakob Käch, GmbH-
Revision und weitere Änderungen des Gesellschafts- und Han-
delsregisterrechts, ZBGR 2008, 11; Holderegger (FN 21), 17; 
Peter Lehmann, Die «kleine Aktienrechtsrevision» (Teil 2), 
Neuerungen in den Bereichen Aktionärsrechte, Firma, Han-
delsregister, GesKR 2007, 422.

30	 Botschaft (FN 5), 3231.
31	 Vgl. Botschaft (FN 5), 3232, 3239; Sanwald (FN 27), Art. 819 

OR N 3; Lukas Glanzmann, Die kleine Aktienrechtsrevision, 
ZBGR 2007 (zit. Aktienrechtsrevision), 81; ders., Die kleine 
Aktienrechtsrevision unter Berücksichtigung der Revision der 

	 HRegV, in: Entwicklungen im Gesellschaftsrecht III (Hrsg. 
Peter V. Kunz/Florian S. Jörg/Oliver Arter), Bern 2008, 117; 
Käch (FN 29), 11; Holderegger (FN 21), 17; Duc (FN 5), 
464; Lehmann (FN 29), 422; ComR-Peter/Cvadini, Art. 731b 
OR N 4; ComR-Buchwalder, Art. 819 OR N 2; Hans-Ueli 
Vogt/Adrian Bieri/Ivo Zuberbühler, Aktienrecht, Entwick-
lungen 2007/2008, Bern 2008, 37.

32	 Art. 12 ff. ZGB.
33	 Art. 707 OR.
34	 Art. 712 Abs. 1 OR. 
35	 Art. 727 ff. OR.
36	 Art. 727b f. OR.
37	 Art. 718 Abs. 4 OR.
38	 Art. 730 Abs. 4 OR.
39	 Art. 166 Abs. 1 lit. c IPRG.
40	 Franco Lorandi, Handlungsspielraum ausländischer Insol-

venzmassen in der Schweiz, AJP 2008, 564 ff.; Kurt Amonn/
Fridolin Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und 
Konkursrechts, 8. A., Bern 2008, § 49 Rz. 9c.

41	 Botschaft (FN 5), 3232; ZR 1995 Nr. 42.
42	 Lehmann (FN 29), 423.
43	 Lukas Handschin/Chistof Truniger, Die neue GmbH, Zü-

rich 2006, § 29 Rz. 11; ComR-Peter/Cvadini, Art. 731b OR 
N 7.

44	 Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 OR.
45	 Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR.
46	 Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR.
47	 Vgl. IV.



Konkursver fahren über  Handelsgese l l schaf ten ohne Konkurseröf fnung

AJP/PJA 11/2008

1381

E.	 Verhältnis zu anderen Bestimmungen 
bei Mängeln von juristischen Personen48

Das Gesetz unterscheidet drei Konstellationen mit verschie-
denen Sanktionsregimen: Mängel in der Organisation49, 
Gesellschaften ohne Geschäftstätigkeit und ohne Aktiven50 
sowie fehlendes Rechtsdomizil51. Hinzu kommt die Konstel-
lation, dass gegen die Gesellschaft noch unter altem Recht52 
Sanktionen bei Mängeln in der Organisation ergriffen wor-
den sind. Diese Fälle können sich überlagern, wenn mehrere 
Gründe gegeben sind.

Art. 731b OR steht m.E. zu den anderen Konstellationen 
in folgendem Verhältnis: Weist eine Gesellschaft keine Ge-
schäftstätigkeit und keine Aktiven mehr auf, so wird sie vom 
Handelsregisterführer auch dann gelöscht, wenn sie gleich-
zeitig über kein Domizil mehr verfügt oder ein Organisa
tionsmangel besteht. Die Gesellschaft wird auf diesem Weg 
gelöscht. Eine Liquidation nach den Bestimmungen über den 
Konkurs macht keinen Sinn, da dieser mangels Aktiven so-
gleich wieder eingestellt werden müsste53. 

Liegt einerseits ein Organisationsmangel vor und fehlt 
es gleichzeitig an einem Domizil, so geht m.E. das strenge-
re Regime von Art. 731b OR vor54. Eine Dualität eines Ver-
fahrens vor den Handelsregisterbehörden (wegen fehlendem 
Rechtsdomizil)55 einerseits und eines Verfahrens vor dem 
Richter (wegen Mängeln in der Organisation)56 anderseits 
macht keinen Sinn. 

Liegt ein Mangel in der Organisation vor, so handelt es 
sich um einen Dauersachverhalt. Aus diesem Grund kommt 
ab 1. Januar 2008 die neue Ordnung zur Anwendung57. Dies 
gilt auch dann, wenn unter altem Recht schon eine Sanktion 
verhängt worden ist. So kann namentlich seit dem 1. Janu-
ar 2008 eine Gesellschaft nach den Bestimmungen über den 
Konkurs liquidiert werden, auch wenn ihre Auflösung schon 
unter altem Recht angeordnet worden ist. 

IV.	 Konkursverfahren ohne Konkurser­
öffnung (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR)

A.	 Einleitung

Gemäss dem Gesetzeswortlaut ordnet der Richter die Auflö-
sung der Gesellschaft58 und ihre Liquidation nach den Vor-
schriften über den Konkurs an59. Während die Versetzung ei-
ner Gesellschaft in Liquidation durch Entscheid des Richters 
nichts Aussergewöhnliches darstellt60, ist die Anordnung der 
Liquidation nach den Vorschriften über den Konkurs unge-
wöhnlich und singulär61. In allen übrigen Fällen62, wo eine 
Gesellschaft nach konkursrechtlichen Prinzipien liquidiert 
wird, geht eine Konkurseröffnung des Richters nach SchKG 
voraus63. Eine solche erfolgt im Regelfall, wenn ein Gläubi-
ger nach dem Einleitungsverfahren das Fortsetzungsbegehren 
gestellt hat64. Der Konkurs kann auch in der Wechselbetrei-
bung65, auf Antrag eines Gläubigers ohne vorgängige Betrei-
bung66, auf Antrag des Schuldners (Insolvenzerklärung)67, bei 
Deponierung der Bilanz einer Handelsgesellschaft zufolge 
Überschuldung68 oder gegen eine ausgeschlagene oder über-
schuldete Erbschaft69 eröffnet werden. Im Fall von Art. 731b 
Abs. 1 Ziff. 3 OR fehlt es an einem Konkursgrund gemäss 
SchKG und an einer Konkurseröffnung.

Grund für diese gesetzgeberische Konzeption ist, dass der 
Mangel der bisherigen Regelung überwunden werden soll-
te70, dass Gesellschaften, welche qua richterlicher Verfügung 
in gesellschaftsrechtliche Liquidation versetzt worden sind, 
häufig faktisch nicht liquidiert werden, sondern ihre Tätigkeit 
ungehindert fortsetzen71. Die Massnahme der richterlichen 
Auflösung einer Handelsgesellschaft zufolge organisato-

48	 Zum Verhältnis zum normalen Konkursverfahren zufolge Kon-
kurseröffnung vgl. IV.B.9. und IV.B.15.

49	 Art. 731b OR; Art. 154 HRegV.
50	 Art. 938a OR; Art. 155 HRegV.
51	 Art. 153 HRegV.
52	 Vgl. II.
53	 Vgl. IV.C.3.d.
54	 Gl.M. Michael Gwelessiani, Praxiskommentar zur Han-

delsregisterverordnung, Zürich 2008 (zit. Praxiskommentar), 
N 531.

55	 Art. 153 HRegV.
56	 Art. 731b OR; Art. 154 HRegV.
57	 Vgl. III.B.

58	 Vgl. auch Art. 625 Abs. 2, Art. 643 Abs. 3, 736 Ziff. 5, Art. 775 
Abs. 2, Art. 820 Ziff. 4, Art. 831 Abs. 2 aOR; Art. 819, Art. 821 
Abs. 3, Art. 908 OR.

59	 Art. 643 Abs. 3, 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR.
60	 Art. 736 Ziff. 4 OR.
61	 Vergleichbar ist die konkursrechtliche Liquidation einer ausge-

schlagenen Erbschaft (BJM 1999, 264); dafür ist allerdings im 
SchKG ausdrücklich ein Konkursgrund vorgesehen (Art. 193 
SchKG). 

62	 Eine Ausnahme besteht beim Bankenkonkurs, wo die Eidge-
nössische Bankenkommission auch «nur» die Liquidation an-
ordnet (welche nach Sondernormen abläuft; Art. 33 ff. BankG; 
Art. 1 ff. BKV), wobei die Anordnung der Liquidation die Wir-
kungen einer Konkurseröffnung hat (Art. 34 Abs. 1 BankG).

63	 Art. 171 ff. SchKG. Beim Anschlusskonkursverfahren gemäss 
Art. 166 ff. IPRG geht eine Konkurseröffnung im Ausland und 
die Anerkennung des ausländischen Konkursdekrets in der 
Schweiz voraus.

64	 Art. 159 ff., Art. 171 SchKG.
65	 Art. 189 SchKG.
66	 Art. 190 SchKG.
67	 Art. 191 SchKG.
68	 Art. 192 SchKG.
69	 Art. 193 SchKG. 
70	 Botschaft (FN 5), 3232; Sanwald (FN 27), Art. 819 OR N 8. 
71	 Vgl. II.
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rischer Mängel ist sicherlich streng, wenn nicht gar harsch72. 
Sie dürfte ihr Ziel jedoch in aller Regel nicht verfehlen. 

Aufgrund der unterschiedlichen Handhabung des bisherigen 
Rechts durch die kantonalen Gerichte73 war sich der Gesetz-
geber bewusst, dass strittig war, ob ein Konkursgrund gemäss 
SchKG vorliegt oder nicht. Er hat im Rahmen der Revision 
des Gesellschaftsrechts darauf verzichtet, die Konkursgründe 
im SchKG zu erweitern. Daraus muss geschlossen werden, 
dass ein bewusster Entscheid vorliegt74. Der Gesetzgeber hat 
offenbar nicht für notwendig befunden, die Konkursgründe zu 
erweitern. Dafür sprechen durchaus valable Gründe. Andern-
falls hätte die unsinnige Dualität bestanden75, dass der Zivil-
richter zunächst die Auflösung der Gesellschaft anordnet und 
die Akten dann dem Konkursrichter weitergeben muss, damit 
dieser nachfolgend noch formell den Konkurs eröffnet. 

Trotzdem ist zweifelhaft, ob dieser gesetzgeberische 
«Kunstgriff» als gelungen bezeichnen werden kann. Die «inno-
vative» Lösung76 schafft Probleme77. Sie führt zu einem Kon-
kursverfahren ohne Konkursöffnung78 und ohne «klassischen» 
(materiellen) Konkursgrund. Sie führt namentlich dazu, dass 
eine Gesellschaft ohne Konkursbetreibung und ohne bzw. un-
abhängig einer Überschuldung, einer Illiquidität oder einer 
Zahlungseinstellung nach konkursrechtlichen Regeln liqui-
diert wird79. Der Gesetzgeber hat einen Zwitter geschaffen: 
Auslöser ist die Verletzung gesellschaftsrechtlichen Bestim-
mungen. Dies führt zur Auflösung der Gesellschaft. Die Li-
quidation erfolgt aber nach insolvenzrechtlichen Grundsätzen. 
Dies schafft Unklarheiten an den Schnittstellen.

Soweit sich nicht zwingend eine eigenständige Regelung 
aufdrängt, ist der Zwitternatur m.E. wie folgt Rechnung zu 
tragen: Fragen im Zusammenhang mit dem Verfahren der 
richterlichen Auflösung sind vor dem Hintergrund analoger 
oder ähnlicher gesellschaftsrechtlicher Normen zu beant-
worten, welche die richterliche Auflösung einer juristischen 
Person80 regeln81. Fragen im Zusammenhang mit der Durch-

führung der Liquidation nach den Vorschriften über den Kon-
kurs sind grundsächlich vor dem Hintergrund des Vollstre-
ckungsrechts zu beantworten. Dazu im Einzelnen folgendes:

B.	 Der richterliche Auflösungsentscheid

1.	 Aktiv- und Passivlegitimation

Sind die gesetzlichen Voraussetzungen gegeben, so können 
ein Aktionär, ein Gläubiger oder der Handelsregisterführer82 
mit Klage an den Richter gelangen83; ihnen kommt die Aktiv-
legitimation zu. Bei den Aktionären und den Gläubigern han-
delt es sich um ein Individualrecht84. Nicht aktivlegitimiert 
sind die Exekutivorgane der Gesellschaft85. Passivlegitimiert 
ist die Gesellschaft86. Es handelt sich um ein kontradikto-
risches, d.h. ein streitiges Verfahren87. 

72	 Unter dem bisherigen Recht wurde sie auch als «in keinem Ver-
hältnis zur Grösse der begangenen Gesetzesverletzung» stehend 
bezeichnet (Camponovo [FN 13], 772). 

73	 Vgl. FN 13.
74	 Bundesgerichtsurteil 5A_235/2007 vom 14. November 2007, 

E. 4.3.
75	 Eine Dualität der richterlichen Befassung besteht nach gelten-

dem Recht einzig bei Nachlasskonkurs, bei welchem der Rich-
ter, welcher die Ausschlagung der Erbschaft entgegennimmt, 
das Verfahren an den Konkursrichter weiterleitet. 

76	 Duc (FN 5), 463.
77	 Lehmann (FN 29), 421 ff.; vgl. IV.B., IV.C., IV.D., IV.E., IV.F., 

IV.G und IV.H.
78	 Gwelessiani (FN 54), Praxiskommentar, N 536.
79	 Botschaft (FN 5), 3232; Sanwald (FN 27) Art. 819 OR N 7; 

Glanzmann (FN 31), Aktienrechtsrevision, 82.
80	 Oder einer Personengesellschaft (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7, 

Art. 574 Abs. 1, Art. 619 OR).
81	 Vgl. Art. 78, Art. 89 ZGB; Art. 625 Abs. 2, Art. 643 Abs. 3, 

Art. 736 Ziff. 4, Art. 775 Abs. 2, Art. 820 Ziff. 4, Art. 831 
Abs. 2 aOR; Art. 821 Abs. 3 OR.

82	 Da das Handelsregisteramt nicht handlungsfähig ist, betrachte 
die Praxis den Kanton als Antragsteller, welcher durch das Han-
delsregisteramt vertreten wird. 

83	 Art. 731b Abs. 1 OR.
84	 Lehmann (FN 29), 421.
85	 Lehmann (FN 29), 421; Sanwald (FN 27), Art. 819 OR N 4, 

für die Geschäftsführer der GmbH; in Bezug auf die Auflö-
sungsklage gemäss Art. 736 Ziff. 4 OR: Dominik Vock, Prozes-
suale Fragen bei der Durchsetzung von Aktionärsrechten, Diss. 
Zürich 2000, 13, für den Verwaltungsrat.

86	 In Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 731b OR: Leh-
mann (FN 29), 421; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss 
Art. 625 Abs. 2 aOR: ZK-Siegwart, Art. 625 OR N 35; Forst-
moser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, 
Bern 1996, § 55 Rz. 121; BasK-Baudenbacher, Art. 625 OR 
N 13; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 643 Abs. 3 
OR: ZK-Siegwart, Art. 643 OR N 40; Peter Forstmoser, 
Schweizerisches Aktienrecht, Band I/Lieferung 1, Grundlagen, 
Gründung und Änderungen des Grundkaptials, Zürich 1981, 
§ 12 Rz. 44; BasK-Schenker, Art. 643 OR N 6; Forstmoser/
Meier-Hayoz/Nobel (op. cit.), § 17 Rz. 22; HK-Zürcher, 
Art. 643 OR N 5; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss 
Art. 736 Ziff. 4 OR: vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel 
(op. cit.), § 55 Rz. 96; Peter Kunz, Die Klagen im Schwei-
zer Aktienrecht, Zürich 1997 (zit. Klagen), 46, 66 f., ders., 
Der Minderheitenschutz im schweizerischen Aktienrecht, Bern 
2001, § 11 Rz. 275 Fn. 696; Vock (FN 85), 13; in Bezug auf 
die Auflösungsklage gemäss Art. 775 Abs. 2 aOR: BasK-Bau-
denbacher, Art. 775 OR N 13; in Bezug auf die Auflösungs-
klage gemäss Art. 819 OR: Sanwald (FN 27), Art. 819 OR 
N 4; Rino Siffert/Marc Pascal Fischer/Martin Petrin, 
GmbH-Recht (Hrsg. Baker&McKenzie), Bern 2008, Art. 819 
OR N 3; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 820 
Ziff. 4 aOR: Herbert Wohlmann, Die Kapitalgesellschaften, 
Die Gesellschaft mit beschränkter Haftung, SPR VIII/2, Basel 
1982, 437; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 821 
Abs. 3 OR: Sanwald (FN 27), Art. 821 OR N 14; Handschin/
Truniger (FN 43), § 28 Rz. 29; Siffert/Fischer/Petrin (op. 
cit.), Art. 921 OR N 14; in Bezug auf die Auflösungsklage ge-
mäss Art. 831 Abs. 2 aOR: Arthur Meier-Hayoz, Handels-
recht, Die Genossenschaft, SPR VIII/5, Basel 1998, 268; BasK-
Baudenbacher, Art. 831 OR N 12.

87	 Lehmann (FN 29), 421.
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Da die von Art. 731b OR erfassten Mängel die Verletzung 
von Normen umfassen, welche im öffentlichen Interesse er-
lassen worden sind88, ist der zuständige Handelsregisterfüh-
rer nicht nur berechtigt, sondern gesetzlich verpflichtet, an 
den Richter zu gelangen89. Dies ergibt sich aus seiner öffent-
lichrechtlichen Aufsichtsfunktion90. Aus praktischen Grün-
den besteht diese Pflicht nur dann, wenn die Mängel für ihn 
wahrnehmbar sind, indem sie aus dem Handelsregister selber 
oder aus den ihm eingereichten Belegen ersichtlich sind91. Im 
Sinne des Subsidiaritätsprinzips und um unnötige Gerichts-
verfahren zu vermeiden, ist der Handelsregisterführer ge-
halten, die zur Anmeldung verpflichteten Personen zunächst 
durch eingeschriebenen Brief92 aufzufordern, innert 30 Ta-
gen93 den rechtmässigen Zustand wiederherzustellen. Dabei 
hat er auf die Rechtsfolgen der Verletzung dieser Pflicht hin-
zuweisen. Erst wenn die Frist unbenutzt verstrichen ist, ge-
langt der Registerführer mit Klage an das Gericht94. 

2.	 Antrag des Klägers

Weil es um die Einhaltung zwingender Normen im öffent-
lichen Interesse geht, genügt es für die antragsberechtigte 
Person – gleich wie im Vormundschaftsrecht95 – zu beantra-
gen, es seien die erforderlichen Massnahmen zu treffen96. 
Der Antragsteller muss nicht eine spezifische Massnahme 
beantragen. Der Richter wäre denn auch nicht an spezifische 
Anträge gebunden97.

3.	 Zuständigkeit

Örtlich zuständig ist der Richter am Sitz der Gesellschaft98. 
Die sachliche Zuständigkeit richtet sich nach der anwend-
baren Prozessordnung. Dies sind die kantonalen Zivilpro-
zessordnungen bzw. Gerichtsorganisationsgesetze. Daran 
wird sich auch unter der Eidgenössischen Zivilprozessord-
nung nichts ändern, da die sachliche Zuständigkeitsordnung 
in der kantonalen Gesetzgebungskompetenz verbleibt99. Das 
kantonale Recht sieht häufig vor, dass ein Einzelrichter zu-

ständig ist100. Sofern das kantonale Recht noch nicht an die 
neuen Bestimmungen des OR101 angepasst worden ist102, ist 
durch Auslegung zu ermitteln, ob die bisherige Regelung für 
die Zuständigkeit des Einzelrichters zulässt, diese Ordnung 
auch auf das Verfahren gemäss Art. 731b Abs. 1 OR anzu-
wenden. 

4.	 Verfahren

Das OR regelt nicht, welche Verfahrensart Anwendung fin-
det. Bei Art. 731b Abs. 1 OR geht es einzig darum, ob ein 
Mangel in der Organisation vorliegt. Dies ist in aller Regel 
einfach festzustellen. Aufgrund dessen kommt denn auch 
dem Handelsregisterführer ein Klagerecht und in gewissen 
Fällen gar eine Pflicht zur Klage zu103. Liegt in tatsächlicher 
Hinsicht ein Mangel vor, so ist nur noch zu entscheiden, ob 
eine weniger einschneidende Massnahme genügt oder ob die 
Gesellschaft aufgelöst werden soll. Wesensmässig würde 
sich dafür das summarische Verfahren aufdrängen. 

Welches Verfahren zur Anwendung gelangt, richtet sich 
im heutigen Zeitpunkt nach den kantonalen Zivilprozess-
ordnungen. Diese sehen häufig ein summarisches Verfahren 
vor104. Es dürfte sich häufig um Fälle «klaren Rechts» mit 
unstreitigen oder sofort beweisbaren Verhältnissen handeln, 
wofür verschiedene Prozessordnungen das summarische 
Verfahren vorsehen105. 

88	 Vgl. III.C.
89	 Art. 941a Abs. 1 OR; Art. 154 Abs. 3 HRegV.
90	 ZR 1995 Nr. 42.
91	 Botschaft (FN 5), 3239; Holderegger (FN 21), 17 Fn. 44. 
92	 Art. 154 Abs. 2 HRegV.
93	 Da es sich um eine gesetzliche Frist handelt, kann sie nicht er-

streckt werden.
94	 Art. 154 Abs. 3 HRegV.
95	 Art. 393 Abs. 1 ZGB.
96	 Art. 731b Abs. 1, Art. 821 Abs. 3, Art. 911 Ziff. 4 OR.
97	 Vgl. IV.B.7.a.
98	 Art. 3 Abs. 1 lit. b GestG (in Bezug auf die Auflösungsklage 

gemäss Art. 731b OR: Lehmann (FN 29), 422; in Bezug auf 
die Auflösungsklage gemäss Art. 819 OR: Sanwald (FN 27), 
Art. 819 OR N 4); Art. 9 Abs. 1 lit. b E-ZPO. 

99	 Art. 3 E-ZPO.

100	 Für den Kanton St. Gallen: Zivilprozessverordnung, Anhang 1 
Fn. 46 und lit. c Ziff. 71; Christoph Leuenberger/Beatrice 
Uffer-Tobler, Kommentar zur Zivilprozessordnung des Kan-
tons St. Gallen, Bern 1999, Art. 15 ZPO SG N 2a.; für den Kan-
ton Zürich: Beschluss des Kantonsrates vom 7. Januar 2008 über 
die Bezeichnung der zuständigen Instanzen gemäss Änderung 
des OR vom 16. Dezember 2005 (GS 211.51); für den Kanton 
Wallis:, Art. 78 Abs. Nr. 33 EG ZGB VS; für den Kanton Appen-
zell Innerrhoden: Art. 38 Ziff. 2 ZPO AI.

101	 Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3, Art. 819, Art. 908 OR. 
102	 Für den Kanton Zürich ist dies mit Beschluss des Kantonsrates 

vom 7. Januar 2008 über die Bezeichnung der zuständigen In
stanzen gemäss Änderung des OR vom 16. Dezember 2005 (GS 
211.51) geschehen. 

103	 Vgl. IV.B.1.
104	 Für den Kanton Zürich: Beschluss des Kantonsrates vom 7. Ja-

nuar 2008 über die Bezeichnung der zuständigen Instanzen ge-
mäss Änderung des OR vom 16. Dezember 2005 (GS 211.51); 
für den Kanton St. Gallen: Leuenberger/Uffer-Tobler 
(FN 100), Art. 15 ZPO SG N 2a.; für den Kanton Wallis: Art. 78 
Abs. 1 Nr. 33 i.V.m. Abs. 2 lit. a. EG ZGB VS.

105	 Vgl. Art. 244 lit. und Art. 253 Abs. 1 E-ZPO (Art. 246 lit. c 
Ziff. 6 E-ZPO sieht das Summarverfahren für die Ansetzung 
einer Frist bei ungenügender Anzahl von Mitgliedern oder Feh-
len von notwendigen Organen vor. Auch wenn Art. 246 E-ZPO 
keine abschliessende Aufzählung enthält [«insbesondere»], 
legt der Umstand, dass der Gesetzgeber nur die Fristansetzung 
[sozusagen als Vorbereitungshandlung], nicht aber den Auflö-
sungsbeschluss [als Folge] davon erwähnt, den Schluss nahe, 
dass die Auflösung nach erfolgter Fristansetzung von dieser Be-
stimmung gerade nicht erfasst werden sollte.).
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Da dem richterlichen Entscheid volle materielle Rechts-
kraft zukommen muss106, darf m.E. von Bundesrechts wegen 
weder eine Beweismittel- noch eine Beweisstrengebeschrän-
kung Platz greifen107, wie dies bei summarischen Verfahren 
im eigentlichen Sinn108 üblich ist. Insofern handelt es sich um 
ein unübliches summarisches Verfahren, da sich ein norma-
les summarisches Verfahren durch Beweisbeschränkungen 
auszeichnet109. 

5.	 Verfahrensgrundsätze

Wie im Vormundschaftsrecht geht es bei Art. 731b OR um 
die Einhaltung zwingender Bestimmungen im Interesse der 
Allgemeinheit110. Dies hat Auswirkungen auf die Verfah-
rensgrundsätze: Es gilt die beschränkte Offizialmaxime111: 
Erstens ist der Handelsregisterführer verpflichtet, Klage ein-
zuleiten112. Zweitens ist das Gericht nicht an den Antrag des 
Klägers gebunden113; dieser muss den auch keine spezifische 
Massnahme beantragen114. Drittens können die Parteien nicht 
über den Streitgegenstand verfügen, weshalb sie keinen Ver-
gleich schliessen können115. Es gilt zudem m.E. der Untersu-
chungsgrundsatz, indem das Gericht den relevanten Sachver-
halt von Amts wegen abzuklären hat116. Dies gilt m.E. auch 
unter der E-ZPO, obwohl der Wortlaut von Art. 251 E-ZPO 
keinen Hinweis darauf enthält, dass die Aufzählung nicht ab-
schliessend ist117. 

6.	 Vorsorgliche Massnahmen

Stellt ein Gläubiger das Konkursbegehren, kann der Kon-
kursrichter die zur Wahrung der Gläubiger notwendigen 
vorsorglichen Anordnungen treffen118. Wenn eine Gesell-
schaft wegen Mängeln in der Organisation aufgelöst wird, 

muss sie nicht überschuldet sein119. Aufgrund dessen werden 
vorsorgliche Massnahmen zugunsten der Gläubiger weniger 
häufig angezeigt sein; sie können aber gleichsam notwendig 
sein. Voraussetzungen und Verfahren dafür richten sich nach 
den Bestimmungen der anwendbaren Prozessordnungen; 
Art. 170 SchKG kommt nicht analog zur Anwendung. Mög-
lich ist z.B., gewisse Verfügungsbeschränkungen zu erlassen.

Nach den meisten Prozessordnungen können vorsorg-
liche Massnahmen vom Richter nach Rechtshängigkeit des 
Prozesses auch von Amtes wegen, d.h. ohne entsprechenden 
Antrag einer Partei angeordnet werden; dies gilt vor allem 
für Streitigkeiten, für welche die Offizialmaxime gilt120. Dies 
gilt m.E. für den Fall der richterlichen Auflösung der Gesell-
schaft von Bundesrechts wegen121. Die zwingenden Normen 
des Gesellschaftsrechts (welche verletzt sind) sowie der Ver-
kehrsschutz erheischen es, dass der Richter nach Rechtshän-
gigkeit des Prozesses selbständig die notwendigen Massnah-
men anordnet. Wenn der Richter schon für den Endentscheid 
nicht an die Anträge des Klägers gebunden ist122, so muss 
dies für den vorsorglichen Rechtsschutz a fortiori gelten. 

7.	 Voraussetzungen und Modalitäten des 
richterlichen Entscheids

a.	 Allgemeines

Beim Entscheid, welche Massnahme der Richter ergreifen 
will, kommt ihm – ähnlich wie bei der Auflösung der Ge-
sellschaft aus wichtigem Grund123 – ein wesentlicher Hand-
lungsspielraum zu. Er hat dabei die konkreten Umstände des 
Einzelfalles zu berücksichtigen124. Da es um die Einhaltung 
von zwingenden Gesetzesbestimmungen geht125, hat er bei 
seinem Entscheid nicht Individualinteressen in den Vorder-
grund zu stellen, sondern dem Verkehrsschutz Rechnung zu 
tragen126. Er ist deshalb auch nicht an allfällige spezifische 
Anträge der antragstellenden Partei gebunden127.

106	 Vgl. IV.B.14.
107	 Insofern gilt dasselbe wie in den m.E. analogen Fällen des Ein-

sichtsrechts des Aktionärs gemäss Art. 697h Abs. 2 OR (BGE 
120 II 354 ff.) und der Mieterausweisung gemäss Art. 274g OR 
(BGE 117 II 558 f.). 

108	 Vgl. Oscar Vogel/Karl Spühler, Grundriss des Zivilpro-
zessrechts, 8. A., Bern 2006, Kap. 12 Rz. 160 ff.

109	 Vgl. allgemein zu den «anderen» summarischen Verfahren 
(ohne Beweisbeschränkungen): Vogel/Spühler (FN 108), 
Kap. 12 Rz. 164 ff.

110	 Vgl. III.C.
111	 Lehmann (FN 29), 423.
112	 Vgl. VI.B.1.
113	 Vgl. IV.B.7.a.
114	 Vgl. IV.B.2.
115	 Vgl. IV.B.12.
116	 In Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 78 ZGB: CHK-

Niggli, Art. 78 ZGB N 10. 
117	 Der Untersuchungsgrundsatz soll nur gelten, wenn (a) das Ge-

richt als Konkurs- oder Nachlassgericht zu entscheiden hat oder 
(b) bei Anordnungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Art. 251 
E-ZPO). 

118	 Art. 170 SchKG. 

119	 Vgl. IV.A.
120	 Für den Kanton Zürich: § 110 ZPO ZH; Richard Frank/Hans 

Sträuli/Georg Messmer, Kommentar zur zürcherischen Zi-
vilprozessordnung, 3. Aufl., Zürich 1997, § 110 ZPO N 25 und 
N 70; für dem Bund: Art. 257 ff. E-ZPO; BBl 2006 7353. 

121	 Der Anspruch auf vorsorglichen Rechtsschutz ist eine Frage des 
ungeschriebenen Bundesrechts (vgl. Vogel/Spühler [FN 108], 
Kap. 12 Rz. 204). Zur dualistischen Theorie des Bundesgerichts 
vgl. BGE 103 II 5, 104 II 179.

122	 Vgl. VI.B.7.a.
123	 Art. 736 Ziff. 4 OR. 
124	 Botschaft (FN 5), 3232.
125	 Vgl. III.C.
126	 In Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 819 OR: San-

wald (FN 27), Art. 819 OR N 5
127	 Botschaft (FN 5), 3232; Duc (FN 5), 464; ComR-Peter/

Cvadini, Art. 731b OR N 8; Kuko-Huber, Art. 192 SchKG 
N 16. In Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 736 Ziff. 4 
OR: Lukas Handschin, Auflösung der Aktiengesellschaft aus 
wichtigem Grund und andere sachgerechte Lösungen, SZW 
1993, 44; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 819 OR: 
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Die drei im Gesetz aufgezählten Massnahmen128 stehen 
m.E. grundsätzlich in einem gewissen Stufenverhältnis129; 
eine gravierendere Massnahme soll nur und erst dann ange-
ordnet werden, wenn eine mildere nicht genügt oder erfolglos 
geblieben ist. Dies gilt namentlich für die einschneidendste 
Massnahme, nämlich die Auflösung durch den Richter. In 
erster Linie soll der Mangel beseitigt werden, damit die Ge-
sellschaft weiter bestehen kann. Ist dies nicht möglich bzw. 
sind entsprechende Massnahmen erfolglos geblieben, ist die 
Gesellschaft aufzulösen130. In diesem Sinne ist die Auflösung 
der Gesellschaft ulima ratio131. 

b.	 Unzulässige Alternativen

Wenn der Richter die Auflösung der Gesellschaft anordnet, 
so genügt es, wenn er im Entscheid anfügt, dass die Liquida-
tion nach den Vorschriften über den Konkurs stattfindet. Er 
muss das Konkursamt nicht besonders mit der Abwicklung 
beauftragen. Dies ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass 
die Liquidation nach den Vorschriften über den Konkurs statt-
findet. Der Richter kann keine anderen Massnahmen treffen: 
Er kann insbesondere nicht die Auflösung der Gesellschaft 
nach den Normen des Gesellschaftsrechts verfügen. Er kann 
aber auch nicht eine andere Person als das Konkursamt mit 
der Liquidation betrauen132. Er kann namentlich für die Li-
quidation nach den konkursrechtlichen Bestimmungen kei-
nen Sachwalter ernennen133. Diese Regelung134 kommt nur 
zum tragen, wenn ein fehlendes Organ ersetzt werden soll 
(ohne die Gesellschaft aufzulösen), nicht aber im Fall der 
Auflösung der Gesellschaft und deren konkursamtlicher Li-
quidation. 

Der Richter kann auch nicht anstatt die Liquidation (nach 
den Vorschriften über den Konkurs) anzuordnen, einen Kon-
kursaufschub (Art. 725a OR) gewähren. Erstens steht diese 
Möglichkeit nur offen, wenn der Verwaltungsrat vorgängig 
seiner Pflicht nachgekommen ist, die Bilanz beim Richter 
zu deponieren (Art. 725 Abs. 2 OR)135. Zweitens gibt es im 
Fall von Art. 731b OR gar keine Konkurseröffnung136, wel-
che aufgeschoben werden könnte. Drittens ist die Auflösung 
gemäss Art. 731b OR keine Folge der Insolvenz der Gesell-
schaft, sondern Folge von Mängeln in der Organisation. Auf-
grund dessen kann die Insolvenz auch nicht aufgeschoben 
werden, wenn «Aussicht auf Sanierung» besteht (Art. 725a 
Abs. 1 OR). 

c.	 Fristansetzung

Wie sich bereits aus Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 OR ergibt, muss 
der Richter die Auflösung vorgängig angedroht haben. Da 
die Auflösung eine gravierende Massnahme darstellt, muss 
der Richter m.E. auch dann vorgängig die Auflösung andro-
hen, wenn dies der Handelsregisterführer schon getan hat137. 
Unterlässt es die Gesellschaft, den vom Gericht geforderten 
Kostenvorschuss zu leisten138, so hat sich bei einzelnen Ge-
richten die (begrüssenswerte) Praxis eingebürgert, dem Klä-
ger (sofern es sich nicht um das Handelsregisteramt handelt) 
Frist anzusetzen, von sich auch den Vorschuss zu leisten, um 
dadurch die konkursamtliche Liquidation zu vermeiden. 

Das Gesetz schreibt keine bestimmte Dauer der Frist vor, 
welche der Richter der Gesellschaft ansetzen muss. Diese 
muss den Umständen des Einzelfalles angemessen sein139. 
Dem Richter kommt ein erhebliches Ermessen zu140. Es han-
delt sich um eine richterliche Frist. Als solche ist sie (nach 
Massgabe der anwendbaren Verfahrensordnung) erstreckbar; 
dafür bestehen keine hohen Anforderungen141. In Anbetracht 
dessen, dass für die Behebung der meisten Mängel eine Ge-
neralversammlung abzuhalten ist, sollte die Frist unter Be-
rücksichtigung von Art. 700 Abs. 1 OR in der Regel min-
destens 30 Tage142 und höchstens ca. 60 Tage betragen143. Da 
eine Fristerstreckung möglich ist und zufolge der Erfahrung, 
dass eine erhebliche Zahl von Gesellschaften trotz Fristan-
setzung gänzlich untätig bleibt, ist es zulässig, zunächst eine 
kurze Frist (von z.B. 10 Tagen) anzusetzen. Dies rechtfertigt 
sich insbesondere, wenn schon der Handelsregisterführer 

	 Sanwald (FN 27), Art. 819 OR N 5; Siffert/Fischer/Petrin 
(FN 86), Art. 819 OR N 3; vgl. auch Art. 56 Abs. 2 E-ZPO.

128	 Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1–3 OR.
129	 A.M. offenbar Vogt/Bieri/Zuberbühler (FN 31), 38, wonach 

eine Liquiation nach den Vorschriften über den Konkurs bei Feh-
len einer Revisionsstelle wohl kaum je in Frage komme, wenn 
die Gesellschaft weder überschuldet noch zahlungsunfähig ist.

130	 Kuko-Huber, Art. 192 SchKG N 16.
131	 ComR-Peter/Cvadini, Art. 731b OR N 21; EGV-SZ 2004, 

Nr. 2.2, E. 3.d. In Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 736 
Ziff. 4 OR: BasK-Stäubli, Art. 736 OR N 22; Arthur Meier-
Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 
9. A., Bern 2004, § 16 Rz. 196; Böckli (FN 10), § 16 Rz. 194, 
§ 17 Rz. 11; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 821 
Abs. 3 OR: Sanwald (FN 27), Art. 821 OR N 15.

132	 A.M. offenbar das Kantonsgerichtspräsidium Nidwalden («Das 
Kantonsgerichtspräsidium Nidwalden hat mit Verfügung vom 
24.4.2008 Peter Fuhrer in Anwendung von Art. 731b Abs. 1 
Ziff. 3 OR als Liquidator der bereits aufgelösten Gesellschaft 
eingesetzt, mit dem Auftrag, die Gesellschaft nach den Vor-
schriften über den Konkurs zu liquidieren.»; vgl. SHAB Nr. 93 
vom 16. Mai 2008, S. 11 betreffend Mimer AG). Zum alten 
Recht vgl. ZR 1996 Nr. 41; EGV-SZ 2004, A. 2.2. E. 3.d. 

133	 Zur Möglichkeit, im Konkursverfahren eine ausseramtliche 
Konkursverwaltung zu wählen vgl. IV.C.2.a.

134	 Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR.

135	 BasK-Wüstiner, Art. 725a OR N 4 m.w.H.
136	 Vgl. IV.A.
137	 Vgl. VI.B.1.
138	 Art. 731b Abs. 2 Satz 2 OR.
139	 In Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 625 Abs. 2 aOR: 

BasK-Baudenbacher, Art. 625 OR N 15.
140	 In Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 625 Abs. 2 aOR: 

BasK-Baudenbacher, Art. 625 OR N 17.
141	 Für den Kanton Zürich vgl. § 195 Abs. 2 GVG ZH; für den 

Kanton St. Gallen vgl. Art. 78 Abs. 1 und Art. 79 GerG SG; für 
den Bund vgl. Art. 142 Abs. 2 E-ZPO.

142	 Vgl. Art. 152 Abs. 2, Art. 153 Abs. 1, Art. 154 Abs. 1 HRegV.
143	 Vgl. BasK-Watter, Art. 727f OR N 3. 
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vorgängig eine Frist (von 30 Tagen144) angesetzt hat, zumal 
in der Fristansetzung auf die Folgen bei Säumnis hingewie-
sen wird145. 

d.	 Fristwiederherstellung

Die vom Richter angesetzte Frist ist nach Massgabe des 
anwendbaren Prozessrechts auch einer Wiederherstellung 
zugänglich, sofern die gesetzlichen Voraussetzungen dazu 
erfüllt sind146. Wo die Rechtsordnungen (z.B. bei grobem 
Verschulden) die Zustimmung der Gegenpartei für eine 
Fristwiederherstellung verlangen147, dürfte dies im Regelfall, 
da der Kanton (handelnd durch das Handelsregisteramt) Ge-
genpartei ist148, kein Problem darstellen. Nach Massgabe des 
anwendbaren Prozessrechts kann eine Fristwiederherstellung 
auch noch nach Eintritt der Rechtskraft gewährt werden149. 
Die Prozessordnungen sehen jedoch entweder relative Fris-
ten (nach Wegfall des Hindernisses150) oder absolute Fristen 
(nach Eintritt der Rechtskraft151) vor, innert welcher das Ge-
such um Wiederherstellung der Frist gestellt werden muss. 
Wird sowohl ein Rechtsmittel ergriffen als auch eine Frist-
wiederherstellung beantragt, muss zufolge des Devolutivef-
fekts die Rechtsmittelinstanz über die Fristwiederherstellung 
entscheiden152. 

Sind die Voraussetzungen für eine Fristwiederherstellung 
nicht erfüllt153, so bleibt nur noch, die nachträgliche Behe-
bung des Mangels auf dem Rechtsmittelweg als echtes No-
vum geltend zu machen, sofern dies nach der anwendbaren 
Verfahrensordnung möglich ist154.

8.	 Zeitpunkt der Fällung des Entscheids

Bei einer Konkurseröffnung gemäss SchKG hat der Konkurs-
richter im Konkurserkenntnis den Zeitpunkt der Konkurser-
öffnung festzuhalten155. Dies gilt auch für die Rechtsmittel
instanz, wenn dem Weiterzug gegen ein Konkurserkenntnis 

aufschiebende Wirkung erteilt worden ist156. Diese Recht-
sprechung bezweckt, eine klare Rechtslage zu schaffen und 
die Interessen des Schuldners, der Gläubiger und der gut-
gläubigen Dritten gleichermassen zu schützen157. 

Die richterliche Anordnung der Auflösung der Gesell-
schaft (und der Liquidation nach den Vorschriften über 
den Konkurs) kommt funktional einer Konkurseröffnung 
gleich158. Dem Rechtsschutz des Schuldners, der Gläubiger 
und der (gutgläubigen) Dritten kommt m.E. die gleiche Be-
deutung zu wie bei einer formellen Konkurseröffnung. Dem 
ist damit Rechnung zu tragen, dass allenfalls der Zeitpunkt 
der Anordnung der Auflösung im richterlichen Entscheid ge-
nannt sein muss: Soweit dem Rechtsmittel gegen den rich-
terlichen Auflösungsentscheid nicht von Gesetzes wegen 
aufschiebende Wirkung zukommt159, ist m.E. im Urteil nebst 
dem Datum auch der Zeitpunkt (Uhrzeit) zu nennen160. Wo 
hingegen dem Rechtsmittel von Gesetzes wegen aufschie-
bende Wirkung zukommt161, ist dies für den erstinstanzlichen 
Richter nicht erforderlich: Entweder treten die Wirkungen 
mit Fristablauf (24:00 Uhr des letzten Tages) oder mit dem 
Entscheid der Rechtsmittelinstanz ein. 

9.	 Wirkungen des Entscheids

Um mit den Worten des Gesetzgebers (wenn auch in ande-
rem Zusammenhang) zu sprechen gilt: «Die Anordnung 
der Liquidation hat die Wirkungen einer Konkurseröffnung 
(...)»162. Der Auflösungsentscheid entspricht damit funktio-
nal einer Konkurseröffnung.

Ordnet der Richter die Auflösung der Gesellschaft an, so 
handelt es sich um ein Gestaltungsurteil (die Klage ist eine 
Gestaltungsklage)163. Als solches wirkt es gegen jedermann; 

144	 Vgl. IV.B.1.
145	 Vgl. IV.B.1.
146	 Für den Kanton Zürich vgl. § 199 f. GVG ZH; für den Bund 

vgl. Art. 146 f. E-ZPO.
147	 Für den Kanton Zürich: § 199 Abs. 1 GVG.
148	 Vgl. IV.B.1.
149	 Für den Kanton Zürich: § 200 Abs. 1 GVG ZH; Robert Hau-

ser/Erhard Schweri, Kommentar zum zürcherischen Ge-
richtsverfassungsgesetz, Zürich 2002, § 200 GVG N 1. 

150	 Kanton Zürich: § 199 Abs. 3 GVG ZH; Bund: Art. 146 Abs. 2 
E-ZPO. 

151	 Bund: Art. 146 Abs. 3 E-ZPO.
152	 Für den Kanton Zürich: § 200 Abs. 2 GVG ZH.
153	 Oftmals wird ein höchstens leichtes Verschulden vorausgesetzt 

(für den Kanton Zürich: § 199 Abs. 1 und 2 GVG ZH; für den 
Kanton St. Gallen: Art. 85 Abs. 2 GerG; für den Bund: Art. 146 
Abs. 1 E-ZPO).

154	 Zum Novenrecht vgl. IV.B.13. 
155	 Art. 175 SchKG.

156	 BasK-Giroud, Art. 175 SchKG N 4; BGE 118 III 39 (= Pra 
1993, 653), 85 III 157 f.; SJZ 1974, 231.

157	 BGE 118 III 39 (= Pra 1993, 653), 97 I 614.
158	 Vgl. IV.B.9.
159	 In diesen Fällen verhält es sich wie in Bezug auf Art. 174 Abs. 3 

SchKG.
160	 Art. 175 SchKG und Art. 159 Abs. 1 lit. b HRegV analog. So 

scheint denn auch die Praxis im Kanton Zug zu sein (vgl. SHAB 
68/2008 vom 9. April 2008, S. 19); zum alten Recht vgl. FZR 
2002, 255/256. Zur Publikation vgl. IV.C.3.c. 

161	 Zur aufschiebenden Wirkung der Rechtsmittel vgl. IV.B.13.
162	 Art. 34 Abs. 1 BankG für die Liquidation insolventer Banken 

im Bankenkonkurs.
163	 Im Allgemeinen: Hans Ulrich Walder-Richli, Zivilprozess-

recht, 4. Aufl., Zürich 1996, § 24 Rz 32; Adrian Staehelin/
Thomas Sutter, Zivilprozessrecht, Zürich 1992, § 13 N 24; 
Adrian Staehelin/Daniel Staehelin/Pascal Grolimund, 
Zivilprozessrecht, Zürich 2008, § 14 Rz. 17; in Bezug auf die 
Auflösungsklage gemäss Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 OR: ZK-Sieg-
wart, Art. 545/547 OR N 33; Werner von Steiger, Han-
delsrecht, Gesellschaftsrecht, SPR VIII/1, Basel 1976, 460; 
BasK-D. Staehelin, Art. 545/546 OR N 34; Meier-Hayoz/
Forstmoser (FN 131), § 12 Rz. 81; HK-Fellmann/Müller, 
Art. 545 OR N 7; CHK-Jung, Art. 545–546 OR N 11; in Bezug 
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es kommt ihm sog. erga omnes-Wirkung zu164. Das Urteil 
entfaltet seine Wirkung (mit Rechtskraft) ex nunc165. Wird 
die Klage dagegen abgewiesen, so kommt dem Urteil keine 

Gestaltungswirkung zu und es wirkt nur zwischen den Pro-
zessparteien (inter partes)166. 

Wird über die Gesellschaft auf dem im SchKG vorgese-
hen Weg (durch den Konkursrichter) der Konkurs eröffnet, so 
wird das Verfahren gemäss Art. 731b OR gegenstandslos167. 

10.	 Streitwert

Gestaltungsklagen gehen auf Gestaltung (Begründung, Än-
derung oder Auflösung) eines Rechtsverhältnisses168. Bei 
der Auflösungsklage gemäss Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR 
handelt es sich um eine Gestaltungsklage169. Es geht um die 
Auflösung einer Gesellschaft170. Nach allgemeinen zivil-
prozessualen Grundsätzen bemisst sich der Streitwert bei 
Gestaltungsklagen nach dem Vermögenswert des gesamten 
Rechtsverhältnisses, dessen Gestaltung in Frage steht, und 
nicht etwa nur nach dem Vorteil, welcher dem Kläger aus der 
Klage erwächst171. Dies gilt m.E. auch für die Auflösungs-
klage gemäss Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR172. 

Bei der Auflösungsklage gemäss Art. 731b OR bestehen 
jedoch zwei Besonderheiten: Zum einen muss der Kläger gar 
keinen bestimmten Antrag (also nicht etwa die Auflösung der 
Gesellschaft) stellen, sondern er kann einfach die Anordnung 
«der erforderlichen Massnahmen» betragen173. Zum andern 
kann der Richter auch etwas anderes, d.h. auch mehr zu-
sprechen, als der Kläger verlangt, da er an die Anträge des 
Klägers nicht gebunden ist174. Diesen Besonderheiten ist 
m.E. bei der Festsetzung des Streitwertes, namentlich auch 
bei den Kosten- und Entschädigungsfolgen Rechnung zu tra-
gen. 

	 auf die auf die Auflösungsklage gemäss Art. 625 Abs. 2 aOR: 
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (FN 86), § 55 Rz. 121; in 
Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 643 Abs. 3 aOR: 
Forstmoser (FN 86), § 12 Rz. 55; BasK-Schenker, Art. 643 
OR N 10; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 736 
Ziff. 4 OR: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (FN 86), 
§ 55 Rz. 104; Böckli (FN 10), § 16 Rz. 211; Kunz, Klagen 
(FN 86), 106, 186; ders. Zur Auflösungsklage gemäss Art. 736 
Ziff. OR – Garant für ein indirektes Austrittsrecht?, in: FS R. 
Bär (Hrsg. R. von Büren), Bern 1998 (zit. Auflösungsklage), 
247; Vock (FN 85), 13; BGE 109 II 143 (= Pra 1982 Nr. 241); 
in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 820 Ziff. 4 aOR: 
Wohlmann (FN 86), 437; BasK-Stäubli, Art. 820 OR N 22; 
in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 831 Abs. 2 
aOR: BasK-Heini/Scherrer, Art. 77 ZGB N 11; in Bezug 
auf die Auflösungsklage gemäss Art. 821 Abs. 3 OR: Sanwald 
(FN 27), Art. 821 OR N 28; Siffert/Fischer/Petrin (FN 86), 
Art. 921 OR N 14; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss 
Art. 78 ZGB: BK-Riemer, Art. 76–78 ZGB B 56; BasK- Hei-
ni/Scherrer, Art. 78 ZGB N 8; Vogel/Spühler (FN 108), 
Kap. 7 Rz. 39; CHK-Niggli, Art. 78 ZGB N 10; in Bezug auf 
die Auflösungsklage gemäss Art. 88 Abs. 2/Art. 89 ZGB: BK-
Riemer, Art. 88/89 ZGB N 31. Vgl. auch Art. 85 E-ZPO; BBl 
2006 7288.

164	 Im Allgemeinen: Vogel/Spühler (FN 108), Kap. 8 Rz. 82; 
Walder (FN 163), § 26 Rz. 110; BGE 122 III 285; in Bezug 
auf die Auflösungsklage gemäss Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 OR: 
von Steiger (FN 163), 460; in Bezug auf die Auflösungskla-
ge gemäss Art. 643 Abs. 3 OR: ZK-Siegwart, Art. 643 OR 
N 42; Forstmoser (FN 86), § 12 Rz. 51; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel (FN 86), § 17 Rz. 25; HK-Zürcher, Art. 643 
OR N 5; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 736 
Ziff. 4 OR: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (FN 86), § 55 
Rz. 105; Böckli (FN 10), § 17 Rz. 16; BasK-Stäubli, Art. 736 
OR N 28; Kunz, Auflösungsklage (FN 163), 247; HK-Kuster, 
Art. 736 OR N 11; BGE 109 II 143 (=Pra 1983, Nr. 241); in Be-
zug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 820 Ziff. 4 aOR: BasK-
Stäubli, Art. 820 aOR N 23; in Bezug auf die Auflösungsklage 
gemäss Art. 821 Abs. 3 OR: Sanwald (FN 27), Art. 821 OR 
N 28; Siffert/Fischer/Petrin (FN 86), Art. 921 OR N 14.

165	 Im Allgemeinen: Walder (FN 163), § 24 Rz. 21; BGE 96 II 
279; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 545 Abs. 1 
Ziff. 7 OR: ZK-Siegwart, Art. 545/547 OR N 34; von Steiger 
(FN 163), 460; BasK-D. Staehelin, Art. 545/546 OR N 34; 
Meier-Hayoz/Forstmoser (FN 131), § 12 Rz. 81; CHK-Jung, 
Art. 545–546 OR N 11; HK-Fellmann/Müller, Art. 545 OR 
N 7; BGE 74 II 173; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss 
Art. 643 Abs. 3 OR: Meier-Hayoz/Forstmoser (FN 131), § 1 
Rz. 41; Forstmoser (FN 86), § 12 Rz. 55; in Bezug auf die Auf-
lösungsklage gemäss Art. 820 Ziff. 4 aOR: Wohlmann (FN 86), 
437; BasK-Stäubli, Art. 820 OR N 23; in Bezug auf die Auf-
lösungsklage gemäss Art. 821 Abs. 3 OR: Sanwald (FN 27), 
Art. 821 OR N 28; Siffert/Fischer/Petrin (FN 86), Art. 921 
OR N 14; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 78 
ZGB: BK-Riemer, Art. 76–78 ZGB B 56; BasK- Heini/Scher-
rer, Art. 78 ZGB N 8; CHK-Niggli, Art. 78 ZGB N 10.

166	 Im Allgemeinen: Kunz (FN 86), Klagen, 102 f.; BGE 122 III 
284; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 643 Abs. 3 
OR: Forstmoser (FN 86), § 12 Rz. 53; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel (FN 86), § 17 Rz. 25; HK-Zürcher, Art. 643 
OR N 5.

167	 Zur umgekehrten Konstellation vgl. IV.B.15.
168	 Vgl. anstatt aller: Vogel/ Spühler (FN 108), Kap. 7 Rz. 33; 

vgl. auch Art. 85 E-ZPO.
169	 Vgl. IV.B.9.
170	 Vgl. IV.B.7.a.
171	 Leuenberger/Uffer-Tobler (FN 100), Art. 75 ZPO SG N 2; 

Frank/Stäuli/Messmer (FN 120), § 22 ZPO ZH N 7; a.M. 
Vogel/Spühler (FN 108), Kap. 4 Rz. 95; differenzierend: 
Max Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., 
Zürich 1979, 111.

172	 In Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 
OR: BGE 94 II 124; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss 
Art. 736 Ziff. 4 OR: a.M. Kunz, Auflösungsklage (FN 163), 
247; in Bezug auf die erbrechtliche Teilungsklage (wenn der 
Teilungsanspruch an sich streitig ist): BGE 127 III 398, 86 II 
455; in Bezug auf die Aufhebung des Miteigentums: ZR 1955 
Nr. 108.

173	 Vgl. IV.B.2.
174	 Vgl. IV.B.7.a
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11.	 Kosten und Vorschusspflicht

Für einen antragstellenden Gläubiger oder Aktionär richtet 
sich die Kosten- und Vorschusspflicht für das gerichtliche 
Verfahren nach der anwendbaren Prozessordnung. Vom Er-
gebnis her wäre es gerechtfertigt, Art. 706a Abs. 3 OR, wel-
cher die Kostenverteilung bei Anfechtung eines Generalver-
sammlungsbeschlusses regelt, analog anzuwenden175. Diese 
Norm findet m.E. aber keine Anwendung. Dies scheint auch 
nicht erforderlich. So können die Besonderheiten bei der 
Streitwertberechung176 im Rahmen der Kostenregelung an-
gemessen berücksichtigt werden. 

Von Bundesrechts wegen gilt eine Sonderregel, wenn der 
Antrag vom Handelsregisterführer gestellt wird; diesfalls 
werden ihm (bzw. dem Kanton) weder Kostenvorschüsse 
noch Verfahrenskosten auferlegt177. Dies gilt auch für das 
Verfahren vor Bundesgericht.

12.	 Fehlende Verfügungsberechtigung der 
Parteien über den Streitgegenstand

Bei der Auflösung gemäss Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR geht 
es um die Einhaltung zwingender Normen, welche dem Ver-
kehrsschutz dienen178. Den Parteien fehlt deshalb die Verfü-
gungsbefugnis über den Streitgegenstand. Sie können das 
Verfahren nicht durch Vergleich beenden179. 

13.	 Rechtsmittel gegen den Auflösungs­
entscheid 

Die Anordnung des Richters stützt sich weder auf das SchKG 
noch handelt es sich um eine Konkurseröffnung. Damit ge-
langt die Rechtsmittelordnung des SchKG betreffend Kon-
kurserkenntnissen180 nicht zur Anwendung181. Auch Art. 36 
SchKG kommt nicht zur Anwendung182. Mangels Konkurs
eröffnung ist auch ein Widerruf des Konkurses nach den Be-
stimmungen des SchKG183 ausgeschlossen184. 

Der Richter agiert bei seinem Entscheid in Anwendung des 
OR. Die Rechtsmittelordnung richtet sich somit zurzeit nach 
den Vorschriften der kantonalen Zivilprozessordnungen185. 
Den anwendbaren Rechtsmitteln kommt in der Regel auf-
schiebende Wirkung zu186. Kommt einem Rechtsmittel nur 
durch Anordnung der Rechtsmittelinstanz aufschiebende 
Wirkung zu, kann sie Sicherungsmassnahmen treffen. Diese 
richten sich nach dem anwendbaren Prozessrecht; Art. 170 
SchKG kommt nicht (auch nicht analog) zur Anwendung. 
Noven sind in aller Regel nur sehr einschränkend zulässig187. 
Soweit die Offizialmaxime Platz greift188, gilt jedoch oftmals 
ein umfassendes Novenrecht189. 

Nach dem Entwurf für eine schweizerische Zivilprozess-
ordnung ist gegen erstinstanzliche Endentscheide die Beru-
fung gegeben, sofern der Streitwert190 der zuletzt aufrecht er-
haltenen Rechtsbegehren mindestens CHF 10 000 beträgt191. 
Die Berufung ist auch möglich gegen Entscheide im sum-
marischen Verfahren192. Der Berufung kommt aufschiebende 
Wirkung zu193. Diese könnte zwar grundsätzlich von der 
Rechtsmittelinstanz entzogen werden; dies ist jedoch bei Ge-
staltungsurteilen – worum es sich beim Auflösungsentscheid 
gemäss Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR handelt194 – nicht mög-
lich195. Neue Tatsachen und neue Beweismittel (Noven) sind 
nach Massgabe von Art. 225 Abs. 2 und 3 E-ZPO zulässig196. 
Echte Noven, wie etwa die Behebung des Mangels während 
der Rechtsmittelfrist, sind zulässig197. 

Wird der Mangel erst nach Ausfällung des Auflösungsent-
scheids beseitigt, kann in aller Regel keine Revision geführt 
werden. Als klassischer Revisionsgrund gilt zwar, wenn neue 
erhebliche Tatsachen (oder Beweismittel) entdeckt werden. 
Als Revisionsgründe kommen aber nur Tatsachen in Frage, 
welche vor dem Urteilszeitpunkt eingetreten sind198. 

Letztinstanzlich richtet sich das Rechtsmittelverfahren 
nach dem Bundesgerichtsgesetz. Zulässig ist eine Beschwer-
de in Zivilsachen199, sofern der Streitwert200 mindestens 

175	 Lehmann (FN 29), 423.
176	 IV.B.10.
177	 Art. 154 Abs. 3 Satz 2 HRegV.
178	 Vgl. III.C.
179	 In Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 736 Ziff. 4 OR: 

Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel (FN 86), § 55 Rz. 101; 
Kunz, Klagen (FN 86), 83, in Bezug auf die Auflösungsklage 
gemäss Art. 821 Abs. 3 OR: Handschin/Truniger (FN 43), 
§ 28 Rz. 34; in Bezug auf die Auflösungsklage gemäss Art. 78 
ZGB: BK-Riemer, Art. 76–78 ZGB N 54.

180	 Art. 174, Art. 194 SchKG. 
181	 Beschluss des Obergerichts des Kantons Zürich vom 8. April 

2008; Verfügung des Obergerichts des Kantons Zürich (II. Zi-
vilkammer) vom 3. April 2008.

182	 Verfügung des Obergerichts des Kantons Zürich (II. Zivilkam-
mer) vom 3. April 2008.

183	 Art. 195 f. SchKG.
184	 Vgl. IV.C.3.b.

185	 Im Kanton Zürich ist gegen Verfügungen des Einzelrichters im 
summarischen Verfahren der Rekurs zulässig (§ 272 ZPO ZH).

186	 Für den Rekurs im Kanton Zürich: § 275 ZPO. 
187	 Für den Rekurs im Kanton Zürich: § 278 i.V.m. § 267 Abs. 1 

und § 115 und § 138 ZPO ZH.
188	 Vgl. VI.B.5.
189	 Für den Kanton Zürich vgl. § 267 i.V.m. § 115 Ziff. 4 ZPO ZH; 

Frank/Sträuli/Messmer (FN 120), § 267 ZPO N 10. 
190	 Zum Streitwert vgl. IV.B.3.
191	 Art. 304 E-ZPO. 
192	 Art. 311 E-ZPO.
193	 Art. 312 Abs. 1 E-ZPO. 
194	 Vgl. IV.B.9.
195	 Art. 312 Abs. 3 E-ZPO.
196	 Art. 314 E-ZPO.
197	 Art. 314 i.V.m. Art. 225 Abs. 2 lit. a E-ZPO; BBl 2006 7375.
198	 Vgl. allgemein: Vogel/Spühler (FN 108), Kap. 13 Rz. 98; für 

den Kanton Zürich vgl. § 293 Abs. 1 ZPO ZH; Frank/Stäuli/
Messmer (FN 120), § 293 ZPO N 5; für den Bund vgl. Art. 326 
Abs. 1 lit. a E-ZPO; BBl 2006 7380.

199	 Art. 72 ff. BGG.
200	 Zum Streitwert vgl. IV.B.10.
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CHF 30 000 beträgt201 oder eine Rechtsfrage von grund-
sätzlicher Bedeutung zur Beurteilung steht202. Noven sind 
grundsätzlich ausgeschlossen203. Obschon einer Beschwerde 
in Zivilsachen in aller Regel keine aufschiebende Wirkung 
zukommt204, haben Beschwerden in Zivilsachen gegen ein 
Gestaltungsurteil, worum es sich beim Auflösungsentscheid 
handelt205, im Umfang der Begehren aufschiebende Wir-
kung206. 

14.	 Rechtskraft

Der Entscheid wirkt mit Eintritt der formellen Rechtskraft. 
Diese hängt davon ab, ob dem anwendbaren Rechtsmittel 
aufschiebende Wirkung207 zukommt208. Bis zum Eintritt der 
formellen Rechtskraft ist der Schuldner aufrecht stehend.

Lautet der Entscheid auf Auflösung der Gesellschaft, so 
liegt ein Gestaltungsurteil vor209. Da dieses einschneidende 
Wirkungen hat, ist evident, dass dem Urteil volle materielle 
Rechtskraft zukommen muss. Aufgrund dessen darf ein sum-
marisches Verfahren, sofern ein solches nach dem anwend-
baren Prozessrecht zur Anwendung gelangt, von Bundes-
rechts wegen keine Beweisbeschränkungen vorsehen210. 

Nach Eintritt der Rechtskraft kann nach Massgabe des 
Prozessrechts immer noch eine Fristwiederherstellung ver-
langt werden211. Sind die Voraussetzungen dazu nicht er-
füllt, kann m.E. nach Eintritt der Rechtskraft die Auflösung 
nicht mehr rückgängig gemacht werden und zwar auch dann 
nicht, wenn der Mangel später geheilt wird212. Ein Widerruf 
ist im Gesetz nirgends vorgesehen. So kommt insbesonde-
re Art. 153 Abs. 5 HRegV, welcher den Widerruf der Auflö-
sung vorsieht, wenn der gesetzliche Zustand innerhalb von 
drei Monaten nach Eintragung der Auflösung wieder herge-
stellt wird, nicht, auch nicht analog zur Anwendung. Diese 
Bestimmung ist auf Fälle des fehlenden Rechtsdomizils be-
schränkt213. In Art. 154 HRegV, welcher die Mängel in der 
gesetzlich zwingenden Organisation regelt, fehlt eine ent-
sprechende Möglichkeit. Zudem regelt Art. 153 HRegV ei-
nen Fall der Auflösung der Gesellschaft durch den Register-
führer und nicht durch den Richter, worum es bei Art. 731b 
OR geht. 

Die richterliche Anordnung der Auflösung der Gesell-
schaft (und deren Liquidation nach den Vorschriften über 

den Konkurs) kann nicht durch Beschlüsse der Gesellschaft 
widerrufen, derogiert oder abgeändert werden214. 

15.	 Mitteilungspflicht des Richters

Das OR sieht nicht vor, dass der Richter irgendwelche Be-
hörden zu benachrichtigen hat, wenn er eine Gesellschaft 
auflöst und deren Liquidation nach den Vorschriften über den 
Konkurs anordnet. Aufgrund des Auflösungsentscheids des 
Richters wird jedoch ein normales Konkursverfahren durch-
geführt215. Dieses hat für den gesamten Rechtsverkehr grosse 
Bedeutung216. Zudem entspricht die richterliche Anordnung 
funktional einem Konkurserkenntnis217. Aufgrund dessen ist 
der Richter m.E. in analoger Anwendung von Art. 176 Abs. 1 
Ziff. 1 SchKG218 und Art. 158 Abs. 1 lit. a HRegV verpflich-
tet, seinen Entscheid dem Betreibungs-, Konkurs-, Handels-
register-219 und Grundbuchamt mitzuteilen. 

Zusätzlich macht es Sinn, auch dem Konkursrichter Mit-
teilung zu machen (sofern der für den Auflösungsentscheid 
zuständige Richter nicht mit dem Konkursrichter identisch 
ist), da dieser allenfalls mit Konkurseröffnungsverfahren 
befasst ist, welche durch den Auflösungsentscheid gegen-
standslos werden. 

Soweit dem anwendbaren Rechtsmittel gegen die rich-
terliche Anordnung aufschiebende Wirkung zukommt220, er-
folgt die Mitteilung an diese Ämter und Behörden erst nach 
Eintritt der Rechtskraft221 und der Vollstreckbarkeit222. Da 
das Konkursamt eine Publikation vornehmen, und darin auf 
den Zeitpunkt der Wirksamkeit des richterlichen Auflösungs-
beschlusses hinweisen muss223, sollte das Gericht dem Kon
kursamt unaufgefordert den Zeitpunkt der Rechtskraft des 
Entscheids mitteilen (Art. 175 Abs. 2 SchKG analog)224 / 225. 

201	 Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG.
202	 Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG.
203	 Art. 99 Abs. 1 BGG.
204	 Art. 103 Abs. 1 BGG.
205	 Vgl. IV.B.9.
206	 Art. 103 Abs. 2 lit. a BGG.
207	 Vgl. IV.B.13. 
208	 Vgl. anstatt aller: Vogel/Spühler (FN 108), Kap. 8 Rz. 62.
209	 Vgl. IV.B.9.
210	 Vgl. IV.B.4.
211	 Vgl. IV.B.7.d.
212	 Zum Ausschluss der Revision vgl. IV.B.13.
213	 So der Randtitel zu Art. 153 HRegV.

214	 Botschaft (FN 5), 3232; Sanwald (FN 27), Art. 819 OR N 11; 
Handschin/Truniger (FN 43), § 29 Rz. 12; Beat M. Bart-
hold/Florian S. Jörg, Kleine Aktienrechtsrevision, Revision 
des Aktienrechts im Schatten der GmbH-Revision, ST 2006, 
496; Duc (FN 5), 464; BGE 126 III 283 ff.

215	 Vgl. IV.C.
216	 Zur Publikation der richterlichen Auflösung entsprechend der 

Konkurseröffnung vgl. IV.C.3.c.
217	 Vgl. IV.B.9.
218	 A.M. ComR-Peter/Cvadini, Art. 731b OR N 23.
219	 Vgl. auch Art. 19 Abs. 1 HRegV. 
220	 Vgl. IV.B.13.
221	 Vgl. Verfügung des Obergerichts Zürich (II. Zivilkammer) vom 

3. April 2008. 
222	 Art. 19 Abs. 1 HRegV; Verfügung des Obergerichts des Kan-

tons Zürich (II. Zivilkammer) vom 3. April 2008 (NL 080036). 
223	 Vgl. IV.C.3.c.
224	 Ansonsten müsste das Konkursamt jedes Mal beim Gericht 

nachfragen, per wann der Entscheid in Rechtskraft erwachen 
ist.

225	 Die hier vorgeschlagene Vorgehensweise wird vom Bezirksge-
richt Zürich bereits praktiziert. 
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16.	 Handlungspflichten der Ämter

Das Grundbuchamt seinerseits ist verpflichtet, den Entscheid 
des Richters innert zwei Tagen im Grundbuch anzumerken226. 
Gleichsam ist der Handelsregisterführer verpflichtet, den 
Entscheid des Richters unverzüglich227 im Handelsregister 
einzutragen228. In Bezug auf den Inhalt der Eintragung gilt 
m.E. Art. 159 Abs. 1 HRegV analog; anstelle der Konkurser-
öffnung tritt der Auflösungsentscheid des Richters. Das Kon-
kursamt hat ein normales Konkursverfahren abzuwickeln229. 

C.	 Abwicklung des Konkursverfahrens

1.	 Normales Konkursverfahren mit 
abnormalem Beginn

Gemäss dem Gesetzeswortlaut ordnet der Richter die «Li-
quidation nach den Vorschriften über den Konkurs» an230. 
Die Vorschriften kommen insofern nur sinngemäss zur An-
wendung231, als es weder materiell einen Konkursgrund nach 
SchKG noch formell eine Konkurseröffnung gibt232. Ansons-
ten handelt es sich – abgesehen vom abnormen Beginn – um 
ein normales Konkursverfahren.

2.	 Zuständigkeit der verschiedenen Behörden

a.	 Des Konkursamtes

Sachlich ist zur Abwicklung des Konkursverfahrens das Kon-
kursamt233 zuständig. Örtlich ist das Amt am Sitz der Gesell-
schaft in der Verantwortung234. Diese Zuständigkeitsordnung 
ergibt sich daraus, dass die Vorschriften über den Konkurs 
Anwendung finden. Gemäss SchKG wird das Konkursver-
fahren vom Konkursamt geführt. Der Richter muss deshalb 
im Auflösungsentscheid das zuständige Konkursamt nicht 
im formellen Sinne «beauftragen»235, die Gesellschaft nach 
den Vorschriften über den Konkurs zu liquidieren236. 

Die Grundlagen des Handelns des Konkursamtes sind 
dieselben wie sonst auch. Es handelt sich denn auch um ein 
normales Konkursverfahren, wenn auch mit abnormalem 
Beginn237. Wenn der Konkurs im ordentlichen Konkursver-
fahren abgewickelt wird, können die Gläubiger auch eine 
ausseramtliche Konkursverwaltung und/oder ein Gläubiger
ausschuss wählen238. 

Der Zeitpunkt, ab welchem das Konkursamt tätig werden 
muss, ist derjenige ab Mitteilung des richterlichen Auflö-
sungsentscheids. Diese Mitteilung erfolgt erst nach Eintritt 
der Rechtskraft239. Soweit dem Rechtsmittel gegen den Auf-
lösungsentscheid aufschiebende Wirkung zukommt (was der 
Regelfall ist240), kann und muss das Konkursamt (noch) nicht 
tätig werden. Kommt einem Rechtsmittel dagegen erst auf 
Anordnung der Rechtsmittelinstanz aufschiebende Wirkung 
zu, so verhält es sich gleich wie beim Weiterzug eines Kon-
kurseröffnungsentscheids241, weshalb m.E. das Konkursamt 
sofort tätig werden muss. 

b.	 Des Konkursrichters

Obschon die Anordnung der Auflösung der Gesellschaft 
durch den Zivilrichter erfolgt, bleibt der Konkursrichter für 
jene Entscheide im Laufe eines Konkursverfahrens zustän-
dig, welche das Gesetz ihm zuweist. Dies gilt für den Ent-
scheid, ob der Konkurs mangels Aktiven eingestellt242 oder 
ob das summarische Konkursverfahren durchgeführt wird243. 
Gleiches gilt für das Schlusserkenntnis244. Einen Widerruf 
des Konkurses kann der Konkursrichter dagegen mangels 
Konkurseröffnung nicht verfügen245. 

c.	 Des Zivilrichters

Es findet somit keine Kompetenzattraktion durch den Zivil-
richter statt, welcher den Auflösungsentscheid gefällt hat. Die-
sem kommt im Konkursverfahren keinerlei Funktion mehr zu.

d.	 Der Aufsichtsbehörden

Den SchKG-Aufsichtsbehörden246 kommen die üblichen 
Befugnisse zu, wie in jedem anderen Konkursverfahren; sie 

226	 Art. 176 Abs. 2 SchKG analog. 
227	 Art. 19 Abs. 2, Art. 158 Abs. 2 HRegV.
228	 Art. 939 Abs. 1 OR analog. 
229	 Vgl. dazu im Einzelnen IV.C.
230	 Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR.
231	 Botschaft (FN 5), 3232; ComR-Peter/Cvadini, Art. 731b OR 

N 23.
232	 Vgl. IV.A.
233	 A.M. EGV-SZ 2004, Nr. 2.2, E. 3.d, wonach im Gesetz offen 

gelassen werde, wer die Liquidation durchführe.
234	 Art. 46 Abs. 2 SchKG; Sanwald (FN 27), Art. 819 OR N 8. 
235	 A.M. zum alten Recht ZWR 1999, 313: «il convenait simple-

ment de charger l’office des faillites compétent de procéder à la 
liquidation officielle de la recourante en application analogique 
des art. 221 ss LP». In gewissen Kantonen (z.B. Zürich) wird 
die Formulierung, dass ein bestimmtes Konkursamt mit der 
Durchführung des Konkurses «beauftragt» wird, auch bei Kon-
kurseröffnungsentscheiden (Art. 171 ff. SchKG) verwendet, 
damit Klarheit herrscht, welches Konkursamt örtlich zuständig 
ist.

236	 Er kann aber auch kein anderes Organ (z.B. einen Sachwalter) 
einsetzen (IV.B.7.b.).

237	 Vgl. IV.C.1.
238	 Art. 237 Abs. 2, Art. 253 Abs. 2 SchKG. 
239	 Vgl. IV.B.15.
240	 Vgl. IV.B.14.
241	 Art. 174 Abs. 3 SchKG. 
242	 Art. 230/230a SchKG; vgl. SHAB vom 4. Juni 2008 betreffend 

cd company development ltd., Muri, und SHAB Nr. 108 vom 
6. Juni 2008, S. 39, betreffend Medpool Verlag AG, Männedorf; 
zur Einstellung des Konkursverfahrens mangels Aktiven vgl. 
IV.C.3.d.

243	 Art. 231 SchKG. 
244	 Art. 268 Abs. 2 SchKG. Zur Publikation im Falle des Aktiven

überschusses vgl. IV.C.4.d.
245	 Vgl. IV.B.14.
246	 Art. 13 ff. SchKG.
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agieren als Aufsichts-247, Disziplinar-248 und Rechtsmittelbe-
hörde249. Sie treffen auch diejenigen Entscheide, welche ih-
nen das Gesetzes- oder Verordnungsrecht zuweist250.

3.	 Anwendbare Vorschriften 

a.	 Im Allgemeinen

Das OR erklärt, die Liquidation sei nach den «Vorschriften 
über den Konkurs» abzuwickeln. Es ist durch Auslegung zu 
ermitteln, welche Bestimmungen des SchKG von diesem 
gesetzlichen Verweis erfasst sind: Zur Anwendung kommen 
in erster Linie die Art. 197–270 SchKG, welche unter dem 
Titel «Konkursrecht» stehen; sie kommen uneingeschränkt 
zur Anwendung251. Dasselbe gilt für die Bestimmungen der 
KOV, der VZG und anderer Verordnungen, soweit diese das 
Konkursverfahren betreffen.

Die gesetzliche Verweisung («Vorschriften über den 
Konkurs») ist in einem weiten Sinn zu verstehen. Sie um-
fasst auch sämtliche allgemeinen Bestimmungen des SchKG, 
soweit diese auf ein Konkursverfahren Anwendung finden 
können252. Dies gilt namentlich auch für die betreibungs-
rechtliche Beschwerde und die Nichtigkeit253. Auch wenn 
sie ausserhalb der allgemeinen Bestimmungen geregelt sind, 
finden natürlich auch die Bestimmungen über die paulia-
nische Anfechtung254 und über den Nachlass im Konkurs255 
Anwendung. 

b.	 Kein Widerruf des Konkurses  
(Art. 195 SchKG)

Gemäss SchKG kann der Konkurs widerrufen werden, wenn 
der Schuldner nachweist, dass sämtliche Forderungen getilgt 
sind, jeder Gläubiger seine Konkurseingabe zurückgezogen 
hat oder ein Nachlassvertrag zustande kommt256. Diese Be-
stimmung kommt m.E. so nicht zur Anwendung: Zum einen 
fehlt es im Fall von Art. 731b OR an einer Konkurseröff-
nung, welche widerrufen werden könnte257. Zum anderen ist 
der Widerruf des Konkurses ein insolvenzrechtliches Insti-
tut, welches vor allem zum Tragen kommt, wenn materiell258 
oder formell259 kein Insolvenzfall (mehr) vorliegt. Art. 731b 
OR knüpft jedoch nicht an eine Insolvenz an und setzt eine 
solche auch nicht voraus260. Die Liquidation nach den Vor-
schriften über den Konkurs ist nur das Mittel, um tatsächlich 
für die Liquidation und die Löschung einer Gesellschaft zu 
sorgen, welche Mängel in der Organisation aufweist261. 

Zulässig scheint jedoch eine modifizierte Anwendung von 
Art. 195 SchKG: Sofern einerseits der Mangel in der Orga-
nisation nach Massgabe der anwendbaren Bestimmungen 
nachträglich262 behoben worden ist, kann m.E. der Konkurs 
widerrufen werden, wenn andererseits die Voraussetzungen 
von Art. 195 SchKG gegeben sind. Diesfalls gibt es keinen 
Grund (mehr), die Gesellschaft zwangsweise zu liquidieren. 

c.	 Publikation des richterlichen 
Auflösungsentscheids

Das SchKG knüpft verschiedentlich an die Konkurser-
öffnung an263. Eine solche gibt es beim Konkursverfahren 
ohne Konkurseröffnung nicht264. Funktional entspricht die 
richterliche Anordnung, die Gesellschaft aufzulösen und zu 
liquidieren, der Konkurseröffnung. Die richterliche Anord-
nung ist deshalb im Konkursverfahren der Konkurseröffnung 
gleichzusetzen. Die Anordnung des Richters ist deshalb vom 
Konkursamt zu publizieren265. In der Publikation ist darauf 
hinzuweisen, dass die Gesellschaft durch richterlichen Ent-
scheid aufgelöst wurde und dass die Liquidation nach den 
Vorschriften über den Konkurs abgewickelt wird, so dass den 

247	 Art. 13, Art. 22 SchKG.
248	 Art. 14 SchKG.
249	 Art. 17 ff. SchKG.
250	 Vgl. dazu Franco Lorandi, Betreibungsrechtliche Beschwer-

de und Nichtigkeit, Basel/Genf/München 2000, Art. 13 SchKG 
N 19.

251	 Zur analogen Situation der Anordnung der Liquidation einer 
Bank durch die Eidgenössische Bankenkommission vgl. Art. 34 
Abs. 1 und 2 BankG; a.M. ComR-Peter/Cvadini, Art. 731b 
OR N 23, und Gwelesaiani, Praxiskommentar (FN 54), N 536; 
welche lediglich lediglich auf die Art. 221 ff. SchKG verweisen.

252	 Art. 1–37, Art. 44 f., Art. 46, Art. 56–63, Art. 65 SchKG. 
253	 Art. 17–22 SchKG. 
254	 Art. 285–292 SchKG. Da Art. 731b OR keine Insolvenz vor-

aussetzt (vgl. IV.A.), dürften die Überschuldungsanfech-
tung (Art. 287 SchKG) und die Absichtsanfechtung (Art. 288 
SchKG) kaum je bzw. selten zur Anwendung gelangen: Häufig 
wird es an einer Überschuldung fehlen bzw. der Anfechtungs-
gegner wird sich exkulpieren können (Art. 287 SchKG) und die 
subjektiven Voraussetzungen der Absichtsanfechtung werden 
nur selten gegeben sein. 

255	 Art. 332 SchKG. Dies gilt dann, wenn ein Nachlassvertrag mit 
vollständiger Vermögensabtretung zustande kommt. Handelt es 
sich dagegen um einen ordentlichen Nachlassvertrag, so würde 
der Konkurs widerrufen (Art. 332 Abs. 3 Satz 2 SchKG), ohne 
dass ein Zwangsliquidationsverfahren fortgeführt wird. Dies 
würde Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR zuwiderlaufen, weshalb ein 
ordentlicher Nachlassvertrag (oder ein Nachlassvertrag mit nur 
teilweiser Vermögensabtretung) nicht möglich ist.

256	 Art. 195 SchKG. 
257	 Vgl. IV.A.
258	 Art. 195 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG.
259	 Art. 195 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG. 
260	 Vgl. IV.A.
261	 Vgl. zum ähnlich gelagerten Umstand, dass kein Konkursauf-

schub möglich ist IV.B.7.b.
262	 Vgl. IV.B.7.d.
263	 Vgl. etwa Art. 197 Abs. 1, Art. 199 Abs. 1, Art. 202, Art. 203, 

Art. 204, Art. 205, Art. 206, Art. 208, Art. 209, Art. 211 Abs. 2 
und Abs. 2bis, Art. 212, Art. 213 Abs. 2, Art. 214, Art. 215 
Abs. 2, Art. 216 Abs. 1, Art. 218, Art. 219, Art. 221, Art. 230 
Abs. 4, Art. 232 Abs. 2 Ziff. 1, Art. 286–288, Art. 292 Ziff. 2 
SchKG. 

264	 Vgl. IV.B.1.
265	 Art. 232 Abs. 1 SchKG analog. 
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Teilnehmern des Rechtsverkehrs verständlich wird, dass ein 
Konkursverfahren durchgeführt wird. M.E. ist in der Publi-
kation auch auf den Zeitpunkt der Rechtskraft des richter-
lichen Auflösungsbeschlusses hinzuweisen266 / 267. 

d.	 Einstellung des Konkurses mangels Aktiven

Der Gesetzgeber hat den (singulären268) Weg der Liquidation 
nach den Vorschriften über den Konkurs deshalb gewählt, um 
(anders als bei der Liquidation nach den gesellschaftsrecht-
lichen Normen) Gewähr zu haben, dass die Liquidation auch 
tatsächlich abgewickelt wird269. Bekanntlich kann ein Kon-
kursverfahren nach SchKG nur abgewickelt werden, wenn 
genügend Masse da ist, um mindestens die Kosten des Verfah-
rens zu decken. Andernfalls wird der Konkurs mangels Aktiven 
wieder eingestellt270. Es stellt sich die Frage, ob aufgrund des 
gesetzgeberischen Willens, Gesellschaften mit Mängeln in der 
Organisation qua Konkurs «aus dem Verkehr zu ziehen», das 
Konkursverfahren auch dann fortgesetzt und abgeschlossen 
werden muss, wenn nicht genügend Aktiven vorhanden sind. 

Dies ist m.E. nicht der Fall. Der (OR-)Gesetzgeber hat 
keine Anhaltspunkte dafür geliefert, dass er vom grundle-
genden Prinzip abweichen wollte, Insolvenzverfahren nur 
durchzuführen, wenn deren Kosten gedeckt sind. Fehlt es 
dagegen an genügend Masse, wird der Konkurs mangels 
Aktiven eingestellt271. Eine konkursrechtliche Liquidation 
unterbleibt272. Der Konkursrichter bleibt für den Entscheid, 
den Konkurs mangels Aktiven einzustellen, zuständig, auch 
wenn die Einleitung des Konkursverfahrens durch Entscheid 
des Zivilrichters erfolgte. 

Wird innerhalb von drei Monaten nach Publikation der 
Einstellung des Konkurses mangels Aktiven kein begrün-
deter Einspruch gegen die Löschung erhoben, erfolgt die 
Löschung der Gesellschaft im Handelsregister von Amtes 
wegen273, womit die Gesellschaft zivilrechtlich untergeht274. 

Damit ist dem gesetzgeberischen Motiv, Gesellschaften mit 
mangelhafter Organisation aus dem Rechtsverkehr zu zie-
hen, Genüge getan. 

In Bezug auf Pfandobjekte von juristischen Personen275 
findet trotz Einstellung des Konkurses mangels Aktiven al-
lenfalls ein «Miniverfahren» (als Spezialexekution) im Kleid 
des Konkurses276 statt277. 

Wird auf Betreibung und Antrag eines Gläubigers der 
Konkurs über eine Gesellschaft eröffnet, so haftet dieser für 
die Kosten des Konkursverfahrens bis mit der Einstellung des 
Konkurses oder bis zum Schuldenruf278. Für den Kläger im 
Verfahren nach Art. 731b OR besteht keine solche Haftung 
für die Kosten des Konkursverfahrens: Zum einen fehlt im 
OR eine entsprechende Bestimmung. Zum anderen findet die 
konkursrechtliche Bestimmung279 keine Anwendung: Sie ist 
vom Verweis in Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR («Bestimmungen 
über den Konkurs») nicht erfasst; der gesetzliche Verweis 
erfasst nur Normen, welche die Abwicklung des Konkurs-
verfahrens durch das Konkursamt regeln. Mangels Haftung 
kann der Richter, welcher über die Auflösung entscheidet, 
vom Kläger auch keinen entsprechenden Kostenvorschuss 
verlangen. Damit sind die Kosten des Konkursverfahrens, 
wenn dieses mangels Aktiven eingestellt werden muss, vom 
Gemeinwesen (Staat) zu tragen280, da das Konkursamt die bis 
dahin aufgelaufenen Kosten auf niemanden abwälzen kann.

e.	 Aktivenüberschuss

Wie gesehen setzt die Anordnung der Auflösung und die 
Liquidation nach den Vorschriften über den Konkurs nicht 
voraus, dass die Gesellschaft überschuldet ist281. Auch wenn 
durch die Liquidation – zumal eine zwangsweise – Werte 
vernichtet werden, kann es durchaus vorkommen, dass am 
Schluss des Konkursverfahrens ein Aktivenüberschuss ver-
bleibt. Dieser ist in erster Linie für Zinszahlungen an die 
Gläubiger zu verwenden, da der gesetzliche Zinsstopp282 sei-
ne Berechtigung nachträglich verliert. Die Gläubiger haben 

266	 Zur unaufgeforderten Mitteilung durch das Gericht vgl. IV.B.15.
267	 In der Praxis haben sich zwei Publikationstexte eingebürgert 

(der lezte Satz wird in der Praxis bis jetzt [noch] nicht verwen-
det): «Mit Verfügung vom 10. Mai 2008 hat der Einzelrichter 
am Bezirksgericht Zürich die Gesellschaft aufgelöst und ihre 
Liquidation nach den Vorschriften über den Konkurs gemäss 
Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR angeordnet. Diese Verfügung ist 
am 21. Mai 2008 in Rechtskraft erwachsen.»

	 «Die Gesellschaft ist mit Verfügung des Einzelrichters am 
Bezirksgericht Zürich vom 10. Mai 2008 in Anwendung von 
Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR aufgelöst worden. Über die Gesell-
schaft wird die konkursamtliche Liquidation angeordnet. Die 
Verfügung ist am 21. Mai 2008 in Rechtskraft erwachsen.»

268	 Vgl. IV.B.1.
269	 Vgl. II.
270	 Art. 230 SchKG. 
271	 Vgl. SHAB vom 4. Juni 2008 betreffend cd company develop-

ment ltd., Muri, und SHAB Nr. 108 vom 6. Juni 2008, S. 39, 
betreffend Medpool Verlag AG, Männedorf.

272	 Zum alten Recht vgl. auch ZWR 1999, 313 Bemerkung.
273	 Art. 938a OR; Art. 159 Abs. 5 lit a HRegV; Franco Lorandi, 

Einstellung des Konkurses über juristische Personen mangels 

	 Aktiven (Art. 230a SchKG), AJP 1999 (zit. Einstellung des 
Konkurses), 41.

274	 Art. 643 Abs. 1 OR e contrario. 
275	 Vgl. Lorandi, Einstellung des Konkurses (FN 273), 41 ff.; 

Dominik Gasser, Die Liquidation nach Art. 230a SchKG, in: 
Schuldbetreibung und Konkurs im Wandel, Festschrift 75 Jahre 
Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz 
(Hrsg. Paul Angst/Flavio Cometta/Dominik Gasser), Basel 
2000, 59 ff.

276	 Gasser (FN 275), 60; Lorandi, Einstellung des Konkurses 
(FN 273), 42.

277	 Art. 230a SchKG.
278	 Art. 169, Art. 189 Abs. 2, Art. 194 Abs. 1  SchKG.
279	 Art. 169 SchKG.
280	 A.M. wohl ZR 1996 Nr. 41; EGV-SZ 2004 A.2.2, E. 3.d.
281	 Vgl. IV.A.
282	 Art. 209 SchKG.
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Anrecht auf Zins, welcher ihnen zustände, wenn vollstre-
ckungsrechtlich kein Zinsstopp eingetreten wäre283. 

Verbleibt nach Deckung der Zinsforderungen der Gläu-
biger für die Zeit ab Beginn des Konkursverfahrens immer 
noch ein Aktivenüberschuss, so ist dieser dem Schuldner284, 
d.h. den Organen der Gesellschaft herauszugeben. Eine 
Verteilung des Überschusses an die Anteilsinhaber durch 
das Konkursamt ist m.E. nicht möglich. Es fehlt dazu eine 
gesetzliche Grundlage285. Die Verteilung des Überschusses 
nach den Bestimmungen der Statuten und des Gesellschafts-
rechts hat durch die Organe der Gesellschaft zu erfolgen. 
Diese erlangen bei Abschluss des Konkursverfahrens mit 
einem Aktivenüberschuss wieder das Verfügungsrecht über 
das Restvermögen. 

Das Konkursamt meldet dem Handelregister den Ab-
schluss des Konkursverfahrens286. Nachfolgend wird die 
Gesellschaft im Handelsregister gelöscht287. Dies gilt 
m.E. dem Grundsatz nach selbst dann, wenn nach Abschluss 
des Konkursverfahrens (und Deckung der Zinsen der Gläu-
biger für die Dauer des Verfahrens) ein Aktivenüberschuss 
verbleibt. Dies ergibt sich daraus, dass nicht die Insolvenz 
der Gesellschaft (vor allem nicht deren Überschuldung) zum 
Konkursverfahren geführt hat288, sondern die Missachtung 
zwingender Bestimmungen des Gesellschaftsrechts über 
deren Organisation der Grund für die Liquidation war. Wür-
de die Gesellschaft (welche über einen Aktivenüberschuss 
verfügt) nicht gelöscht, könnte sie (trotz erfolgter Liqui-
dation) weiterwirtschaften, was gerade verhindert werden 
sollte. M.E. sollte aber im Falle eines Aktivenüberschusses 
die Löschung nicht sofort nach Abschluss des Konkursver-
fahrens289, sondern in analoger Anwendung der Bestimmung 
über die Einstellung des Konkurses mangels Aktiven290 erst 
dann erfolgen, wenn innert drei Monaten nach Abschluss des 
Verfahrens kein begründeter Einspruch erhoben worden ist. 
Damit wäre sichergestellt, dass nach Abschluss des Konkurs-
verfahrens noch eine Verteilung des Aktivenüberschusses an 
die Anteilsinhaber (Aktionäre) erfolgen kann.   

Das Konkursamt macht den Schluss des Konkursverfah-
rens öffentlich bekannt291. Wenn nach Abschluss des Kon-
kursverfahrens ein Aktivenüberschuss vorliegt, scheint es 
angezeigt292, dass das Konkursamt in der Publikation dar-
auf hinweist. Dies ermöglicht den Betroffenen, rechtzeitig 
Einspruch beim Handelsregisteramt zu führen. Wenn die 
Gesellschaft über keine Organe (mehr) verfügt, an welche 
der Überschuss herausgegeben werden kann, wäre es sinn-
voll, wenn das Konkursamt den Aktionären (soweit ihr die-
se bekannt sind) mittels Spezialanzeige die Publikation zur 
Kenntnis bringt, damit diese ihre Rechte am Überschuss gel-
tend machen können. 

D.	 Zivilrechtliche Aspekte

Das Zivilrecht knüpft in verschiedenem Zusammenhang an 
die Konkurseröffnung an293. Bei der richterlichen Anordnung 
der Auflösung und Liquidation nach den Vorschriften über 
den Konkurs fehlt es zwar an einer Konkurseröffnung und an 
einem Insolvenzereignis. Massgeblich ist aber nicht primär 
der Formalakt der Konkurseröffnung, sondern die einschnei-
denden Auswirkungen der Durchführung eines Konkurs-
verfahrens. Ein solches findet im Fall von Art. 731b Abs. 1 
Ziff. 3 OR statt. Aufgrund dessen rechtfertigt es sich m.E., 
grundsätzlich von einer analogen Anwendung dieser zivil-
rechtlichen Bestimmungen auszugehen. 

Dies macht auch insofern Sinn, als diese Bestimmungen 
des Zivilrechts grundsätzlich auch dann zur Anwendung 
gelangen, wenn ein Nachlassvertrag mit Vermögensabtre-
tung vom Richter genehmigt wird, da dieser ebenfalls (wie 
der Konkurs) eine Generalexekution bewirkt294. Letztlich 
ist für jede Gesetzesnorm durch Auslegung zu ermitteln, ob 
die richterliche Auflösung und Liquidation nach den Vor-
schriften über den Konkurs einer Konkurseröffnung gleich-
gestellt werden kann.

E.	 Sozialversicherungsrechtliche Aspekte

Auch das Sozialversicherungsrecht knüpft in verschiedenen 
Belangen an die Durchführung eines Konkursverfahrens295 
bzw. an die Eröffnung eines Konkurses an296. Ersteres ist un-
problematisch, da auch bei der Auflösung einer Gesellschaft 
zufolge Mängel in der Organisation ein normales Konkurs-
verfahren durchgeführt wird297. Wo das Sozialversicherungs-

283	 Vgl. Franco Lorandi, Besonderheiten beim Aktivenüber-
schuss in der Generalexekution – der Glücksfall als Problem-
fall, AJP 2006 (zit. Aktivenüberschuss), 1264 ff. m.w.H.; BGE 
129 III 566 f., 102 III 45; Bundesgerichtsurteil 7B.6/2006 vom 
27. April 2006, E. 1. Zur verfahrensmässigen Abwicklung vgl. 
Lorandi, Aktivenüberschuss, (op. cit.), 1265; Bruno Port-
mann, Die Verzinsung der Kurrentforderungen im aktiv sal-
dierten Konkurs- und Nachlassverfahren mit Vermögensabtre-
tung, BlSchK 1961, 39 ff.

284	 Lorandi, Aktivenüberschuss (FN 283), 1264, 1269; BGE 129 
III 563 f. 

285	 Vgl. auch für den Kanton Zürich vgl. ZR 1996 Nr. 41. 
286	 Art. 158 Abs. 1 lit. f. HRegV.
287	 Art. 159 Abs. 5 HRegV.
288	 Vgl. IV.A.
289	 Art. 159 Abs. 5 lit. b HRegV.
290	 Art. 159 Abs. 5 lit. a HRegV.

291	 Art. 268 Abs. 4 SchKG. 
292	 Eine Pflicht besteht m.E. nicht. 
293	 Vgl. etwa Art. 35 Abs. 2, Art. 83, Art. 250 Abs. 2, Art. 266h, 

Art. 297a, Art. 337a, Art. 405 Abs. 1, Art. 418s, Art. 471 Abs. 3, 
Art. 518 Abs. 3, Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR. 

294	 Vgl. Franco Lorandi, Dauerschuldverhältnisse im Nachlass, 
AJP 2004, 1211 f.

295	 Vgl. Art. 29, Art. 54, Art. 55 AVIG; Art. 16 Abs. 2 AHVG.
296	 Vgl. Art. 51 Abs. 1 lit. a und b, Art. 53 Abs. 1 AVIG.
297	 Vgl. IV.A.
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recht an die Konkurseröffnung anknüpft, was namentlich für 
die Insolvenzentschädigung gilt298, ist darunter in sinnge-
mässer Auslegung der richterliche Auflösungsbeschluss zu 
verstehen. Massgebend ist die Rechtskraft des Auflösungs-
beschlusses. Auch in dieser Hinsicht entspricht der Auflö-
sungsentscheid des Richters funktional einer Konkurseröff-
nung.

F.	 Öffentlichrechtliche Folgen

Die Kantone können, soweit nicht Bundesrecht anwendbar 
ist, an die Konkurseröffnung (oder an die fruchtlose Pfän-
dung) öffentlichrechtliche Folgen knüpfen299. Diese können 
auch auf juristische Personen Anwendung finden300, auch 
wenn die praktische Bedeutung gering ist, da juristische Per-
sonen nach Abschluss eines Konkursverfahrens ohnehin un-
tergehen. An das Zustandekommen eines Nachlassvertrages 
mit Vermögensabtretung dürfen die Kantone dagegen keine 
öffentlichrechtlichen Folgen anknüpfen301. Auch an eine 
Betreibung auf Pfandverwertung302 oder an einen nur provi-
sorischen Pfändungsverlustschein dürfen keine öffentlich-
rechtlichen Folgen geknüpft werden, da damit ein Ausfall 
nicht endgültig feststeht303. Damit sanktionieren diese Nor-
men einen definitiven Passivenüberschuss, welcher bei einer 
Konkurseröffnung natürlicherweise präsumiert wird.

Anders verhält es sich m.E. für die Anordnung der Auf-
lösung einer Gesellschaft mit Liquidation nach den Vor-
schriften über den Konkurs: Sie setzt keine Überschuldung 
oder Zahlungsunfähigkeit voraus304. Eine solche darf auch 
nicht präsumiert werden. Mangels Insolvenzereignis recht-
fertigt es sich m.E. nicht, öffentlichrechtliche Folgen an den 
richterlichen Auflösungsentscheid anzuknüpfen. Auch wer-
tungsmässig scheint es nicht angebracht, an die Verletzung 
gesellschaftsrechtlicher Normen über die Organisation einer 
Gesellschaft öffentlichrechtliche Folgen treten zu lassen.

Im Sinne eines Analogieschlusses zum definitiven Pfän-
dungsverlustschein können m.E. jedoch öffentlichrechtliche 

Folgen an das Ausstellen eines Konkursverlustscheins305 bei 
Abschluss des Konkursverfahrens geknüpft werden, sofern 
dieses mit einem Passivenüberschuss endet. 

G.	 Strafrechtliche Aspekte

Verschiedene Straftatbestände knüpfen, namentlich als ob-
jektive Strafbarkeitsvoraussetzung für Insolvenzdelikte, an 
die Konkurseröffnung an306. Gemäss ausdrücklicher Geset-
zesvorschrift gilt auch die Genehmigung eines Nachlassver-
trages mit Vermögensabtretung als der Konkurseröffnung 
gleichwertiges Insolvenzereignis307. Im Strafrecht gilt das 
strikte Legalitätsprinzip (nulla poena sine lege)308. Aufgrund 
dessen kann m.E. die richterliche Anordnung der Liquidation 
nach den Vorschriften über den Konkurs nicht einer Konkurs
eröffnung oder der Genehmigung eines Nachlassvertrages 
mit Vermögensabtretung gleichgesetzt werden. Zudem sind 
die entsprechenden Straftatbestände Insolvenzdelikte309. 
Art. 731b OR setzt jedoch weder eine Überschuldung noch 
eine formelle Insolvenz voraus310. 

Daneben gibt es Straftatbestände, welche die Durchfüh-
rung eines Konkursverfahrens voraussetzen, ohne formell an 
die Konkurseröffnung anzuknüpfen311. Diese Normen kom-
men auch dann zur Anwendung, wenn das Konkursverfah-
ren (ohne vorgängige Konkurseröffnung) durch richterliche 
Anordnung gemäss Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR ausgelöst 
worden ist. Die entsprechenden Tatbestände bestrafen denn 
auch Fehlverhalten während (und nicht im Vorfeld) eines In-
solvenzverfahrens. 

H.	 International insolvenzrechtlicher 
Aspekt

Im internationalen Verhältnis stellt sich die Frage, ob 
schweizerische Konkursdekrete im Ausland anerkannt wer-
den können. Es geht um das ausländische Pendant unseres 
Anschlusskonkursverfahrens gemäss Art. 166 ff. IPRG. 
Diesbezüglich kann sich die Frage stellen, ob ein (schweize-
rischer) Entscheid des Richters, eine Gesellschaft aufzulösen 
und nach den Vorschriften über den Konkurs liquidieren zu 
lassen, als Konkursdekret oder ähnlicher Entscheid gilt und 
damit der Anerkennung im Ausland zugänglich ist. Diese 

298	 Art. 51 Abs. 1 lit. a, Art. 52 Abs. 1, Art. 53 Abs. 1 AVIG.
299	 Art. 26 SchKG. 
300	 Lorandi (FN 250), Art. 26 SchKG N 20. 
301	 Carl Jaeger/Hans Ulrich Walder/Thomas M. Kull/Mar-

tin Kottmann, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und 
Konkurs, 4. A., Zürich 1997, Art. 26 SchKG N 5; Lorandi 
(FN 250), Art. 26 SchKG N 6.

302	 Jaeger/Walder/Kull/Kottmann (FN 301), Art. 26 SchKG 
N 3; Lorandi (FN 250), Art. 26 SchKG N 5.

303	 Ernst Blumenstein, Handbuch des Schweizerischen Schuld-
betreibungsrechts, Bern 1911, 233 sowie dort Fn 7; Lorandi 
(FN 250), Art. 26 SchKG N 3; BGE 26 I 222; a.M. Jaeger/
Walder/Kull/Kottmann (FN 301), Art. 26 SchKG N 3; 
Pierre-Robert Gilliéron, Commentaire de la loi fédérale 
sur la poursuite pour dettes et la faillite, Lausanne 1999, Art. 26 
SchKG N 33. 

304	 Vgl. IV.A.

305	 Konkursverlustscheine sind auch nach Abschluss eines Kon-
kursverfahren über eine juristische Person auszustellen (BlSchK 
1987, 114), auch wenn diese nach Abschluss des Verfahrens im 
Handelsregister gelöscht wird und damit untergeht. 

306	 Vgl. Art. 163–167 StGB.
307	 Art. 171 StGB.
308	 Art. 1 StGB.
309	 So lautet der Randtitel vor Art. 163 StGB «Konkurs- und Be-

treibungsverbrechen oder -vergehen».
310	 IV.A.
311	 Art. 168, Art. 169, Art. 323, Art. 324 StGB.
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Frage bemisst sich nach der (ausländischen) lex fori am Ort, 
wo um die Anerkennung nachgesucht wird. 

Aus schweizerischer Sicht wäre es auf jeden Fall ange-
zeigt, auch diesbezüglich eine funktionale Sichtweise anzu-
wenden. Für die Frage der Anerkennung im Ausland sollte 
nicht ausschlaggebend sein, dass formell keine Konkurser-
öffnung vorliegt. Entscheidend sollte sein, dass ein ganz 
«normales» Konkursverfahren mit den gewöhnlichen Wir-
kungen abgewickelt wird; der ungewöhnliche Beginn sollte 
keine Rolle spielen. Aufgrund dessen sollte die richterliche 
Anordnung der Liquidation einem Konkursdekret gleichge-
stellt werden. Dies ist denn auch im Binnenverhältnis in ver-
schiedener Hinsicht der Fall312.

312	 Vgl. IV.C., IV.D., IV.F. und IV.G.

La règlementation pour défauts dans l’organisation de socié-
tés de capitaux a été fondamentalement modifiée le 1er janvier 
2008. Une modification législative était nécessaire, parce que 
jusqu’à présent, la loi s’était avérée confuse, vague et insuf-
fisante. Il est vrai que le nouveau droit est clair et sans équi-
voque. La dissolution de la société selon les réglementations 
sur la faillite est toutefois une mesure draconienne, puisqu’une 
dissolution est ordonnée sans qu’une insolvabilité existe. Cela 
mène bons nombres de questions litigieuses à l’interface. La 
procédure judiciaire est marquée par la maxime de l’instruc-
tion et la maxime d’office. La procédure de faillite se déroule, 
en principe, comme une procédure de faillite «normale» sauf 
qu’il n’y a pas d’ouverture de la faillite.

(trad. LT LAWTANK, Fribourg)


