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Organisationsmangelverfahren 
nach Art. 731b und Art. 939 OR
Prozessrechtliche Aspekte

Zeitgleich mit der Modernisierung des Handelsregisterrechts wurde das 
Organisationsmangelverfahren neu gegliedert. Das von den Handels-
registerämtern auszulösende Organisationsmangelverfahren findet 
seine Grundlage nicht mehr in Art. 731b OR, sondern neu in Art. 939 
OR. Damit gibt es neu zwei verschiedene Organisationsmangelverfah-
ren: Einerseits das streitige Organisationsmangelverfahren, das von 
einem Aktionär oder einem Gläubiger eingeleitet wird (Art. 731b OR). 
Andererseits das nicht streitige Organisationsmangelverfahren, das 
vom Handelsregisteramt an das Gericht überwiesen wird (Art.  939 
OR). Letzteres ist eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit. 
Dies hat die vom Gesetzgeber nicht beabsichtigte Konsequenz, dass 
neu die Handelsgerichte nicht mehr für Organisationsmangelverfahren 
zuständig sind, wenn das Verfahren durch Überweisung des Handels-
registeramts eingeleitet wird. 
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I.	 Einleitung

Der vorliegende Beitrag beleuchtet einzelne prozessuale 
Aspekte des Organisationsmangelverfahrens. In der Pra-
xis zeigt sich, dass das Organisationsmangelverfahren 
einerseits ein Massengeschäft ist.1 Dies nämlich dann, 
wenn das Organisationsmangelverfahren vom Handels-
registeramt eingeleitet wird und auf die Auflösung einer 
ohnehin nicht mehr intakten Gesellschaft hinausläuft. 
Andererseits sehen sich die Parteien und Gerichte mit 
prozessualen Hürden konfrontiert. Insbesondere Fragen 
der Parteistellung, der anwendbaren Verfahrensmaximen 
und deren Konsequenzen bereiten Schwierigkeiten. Die 

1	 Lukas Berger/David Rüetschi/Florian Zihler, Die Behe-
bung von Organisationsmängeln – handelsregisterrechtliche und 
zivilprozessuale Aspekte, in: Reprax 1/2012, 1 ff., 2.

En parallèle à la modernisation du droit du registre du commerce, la 
procédure en cas de carences dans l’organisation a été restructurée. 
Désormais, la procédure déclenchée par les offices du registre du com-
merce ne se fonde plus sur l’art. 731b CO, mais sur l’art. 939 CO. 
Ainsi, il existe désormais deux procédures en cas de carence dans 
l’organisation : d’une part, la procédure contentieuse engagée par un 
actionnaire ou un créancier (art. 731b CO). D’autre part, la procédure 
non contentieuse, transmise au tribunal par l’office du registre du com-
merce (art. 939 CO). Cette dernière relève de la juridiction gracieuse. 
Cela a une conséquence non voulue par le législateur : désormais, les 
tribunaux de commerce ne sont plus compétents pour les procédures 
en cas de carences d’organisation lorsque l’affaire a été transmise par 
l’office du registre du commerce.
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den. Beide sind nach wie vor im Handelsregister als Ver-
waltungsräte eingetragen. Ihre jeweilige Amtsperiode ist 
jedoch abgelaufen und sie haben sich an der letzten Ge-
neralversammlung der C-AG gegenseitig die Wiederwahl 
verweigert. Durch Ablauf ihrer Amtszeit sind die beiden 
Aktionäre keine Verwaltungsräte der C-AG mehr. 

Die Ausgangslage wird anhand der ab dem 1. Mai 
2021 geltenden Version von Art. 731b revOR beurteilt:2

1 Ein Aktionär oder ein Gläubiger kann dem Gericht bei folgen­
den Mängeln in der Organisation der Gesellschaft beantragen, 
die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen:
1.	 Der Gesellschaft fehlt eines der vorgeschriebenen Organe.
2.	 Ein vorgeschriebenes Organ der Gesellschaft ist nicht rich­

tig zusammengesetzt.
3.	 Die Gesellschaft führt das Aktienbuch oder das Verzeichnis 

über die ihr gemeldeten wirtschaftlich berechtigten Perso­
nen nicht vorschriftsgemäss.

4.	 Die Gesellschaft hat Inhaberaktien ausgegeben, ohne dass 
sie Beteiligungspapiere an einer Börse kotiert hat oder die 
Inhaberaktien als Bucheffekten ausgestaltet sind.

5.	 Die Gesellschaft hat an ihrem Sitz kein Rechtsdomizil mehr.
1bis Das Gericht kann insbesondere:
1.	 der Gesellschaft unter Androhung ihrer Auflösung eine 

Frist ansetzen, binnen deren der rechtmässige Zustand wie­
derherzustellen ist;

2.	 das fehlende Organ oder einen Sachwalter ernennen;
3.	 die Gesellschaft auflösen und ihre Liquidation nach den 

Vorschriften über den Konkurs anordnen. 

III.	 Organisationsmangel

Im Hinblick auf die in Ziff. II geschilderte Ausgangslage 
ist zu prüfen, ob vorliegend ein Organisationsmangel vor-
liegt und wenn ja, ob sich der Organisationsmangel mit-
tels Gesuchs i.S.v. Art. 731b revOR beheben lässt. 

A.	 Vorliegen und Behebung  
eines Organisationsmangels

Ein Organisationsmangel einer Aktiengesellschaft liegt 
nach Art. 731b Abs. 1 revOR vor, wenn der Gesellschaft 
ein zwingendes Organ fehlt, ein solches nicht richtig zu-
sammengesetzt ist oder die Gesellschaft an ihrem Sitz 
kein Rechtsdomizil mehr hat. Ab dem 1. Mai 2021 liegt 
neu ein Organisationsmangel auch dann vor, wenn die 
Gesellschaft Inhaberaktien ausgegeben hat, die nicht an 

2	 Am 1. Januar 2021 trat eine neue Version von Art.  731b OR in 
Kraft. Am 1. Mai 2021 tritt wiederum eine neue Version dieses Ar-
tikels in Kraft, wobei die ab 1. Mai 2021 geltende Version vorwie-
gend strukturelle Änderungen erfährt. 

Gerichte beantworten diese Fragen unterschiedlich. Die 
unterschiedlichen kantonalen sachlichen Zuständigkeiten 
und die unterschiedliche Praxis bei der Berechnung des 
Streitwertes tragen zur Erhöhung der Komplexität von 
Organisationsmangelverfahren bei. 

Die bisherige Rechtsgrundlage der Organisations-
mangelverfahren erfährt im laufenden Jahr gleich zwei 
Änderungen innert weniger Monate: Zunächst per 1. Ja-
nuar 2021 und nochmals per 1. Mai 2021. Die wichtigs-
te Änderung erfährt das Organisationsmangelverfahren 
durch das per 1.  Januar  2021 in Kraft gesetzte moder-
nisierte Handelsregisterrecht. Die Rechtsgrundlage für 
die Handelsregisterämter zum Vorgehen bei Organisa-
tionsmängeln ist nicht mehr Art. 731b OR, sondern neu 
Art.  939 OR. Damit gibt es neu zwei verschiedene Or-
ganisationsmangelverfahren: Einerseits das streitige Or-
ganisationsmangelverfahren, das ein Aktionär oder ein 
Gläubiger einleitet (Art. 731b OR). Andererseits das nicht 
streitige Organisationsmangelverfahren, das vom Han-
delsregisteramt an das Gericht überwiesen wird (Art. 939 
OR). Letzteres ist Angelegenheit der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit. Dies hat die vom Gesetzgeber nicht bedach-
te Konsequenz, dass neu die Handelsgerichte nicht mehr 
für Organisationsmangelverfahren zuständig sind, wenn 
das Verfahren in Anwendung von Art.  939 OR durch 
Überweisung des Handelsregisteramts eingeleitet wird.

II.	 Ausgangslage

Anhand des folgenden Fallbeispiels sollen Fragestellun-
gen beleuchtet werden, die sich im Organisationsmangel-
verfahren nach Art. 731b revOR stellen. 

Aktionär  
A

Aktionärin  
B

C-AG

50 %50 %

Aktionär A und Aktionärin B halten jeweils 50% der 
Aktien der C-AG. B ist Verwaltungsratspräsidentin der 
C-AG mit Kollektivunterschrift zu zweien. A ist Mitglied 
des Verwaltungsrats und ebenfalls mit Kollektivunter-
schrift zu zweien zeichnungsberechtigt. 

A und B haben sich zerstritten und können keine Eini-
gung über die Gesellschaft betreffende Themen mehr fin-
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bejahen. Auch das Bundesgericht befürwortet Massnah-
men, welche auf die Veränderung des Aktionariats abzie-
len, soweit diese zur Behebung des Organisationsmangels 
führen.6 Nur so lassen sich Eingriffe in die Zusammen-
setzung des Aktionariats beispielsweise mittels einer 
Versteigerung begründen. Würde lediglich das formell 
mangelhafte Organ und nicht dessen Ursache den Orga-
nisationsmangel darstellen, so müsste sich das Gericht 
im Sinne der Verhältnismässigkeit und der schonenden 
Rechtsausübung mit der Ernennung des fehlenden Organs 
begnügen oder, wenn dies nicht möglich ist, auf Auflö-
sung und Liquidation der Gesellschaft erkennen. 

Gemäss der dargelegten Ausgangslage (oben II.) 
konnte infolge der Pattsituation zwischen den beiden 
Aktionären kein Verwaltungsrat gewählt werden. Der 
Verwaltungsrat ist somit nicht ordnungsgemäss bestellt, 
weshalb ein Organisationsmangel vorliegt.7 Die Aktionä-
re haben somit (neben den Gläubigern der Gesellschaft) 
die Möglichkeit, das Gericht um Behebung des Organisa-
tionsmangels zu ersuchen.8 

B.	 Behebung des Organisationsmangels 
durch einen Aktionärsbindungsvertrag 
oder infolge Gütertrennung

Oftmals haben die Eigentümer einer Gesellschaft organi-
sationsrechtliche Vereinbarungen getroffen, insbesondere 
mittels eines Gesellschafter- oder Aktionärsbindungsver-
trags. In anderen Fällen gibt es gesetzliche Ansprüche der 
Parteien, die geeignet sind, die Pattsituation zu beheben, 
wie beispielsweise eine güterrechtliche Auseinander-
setzung. In diesen Fällen stellt sich die Frage nach dem 
Verhältnis zwischen diesen Rechtsgrundlagen und der 
Grundlage in Art. 731b revOR. 

Das Bundesgericht hielt fest, es sei nicht Aufgabe des 
Gerichts, gestützt auf Art.  731b revOR Organisations-
mängel zu beheben, welche die Gesellschaft bzw. die Ak-
tionäre selbst beseitigen könnten.9 Wenn ein Aktionärs-
bindungsvertrag Regelungen vorsieht, die tauglich sind, 
eine Pattsituation zwischen den Aktionären zu beheben, 
dann ist die Pattsituation selber nicht als Organisations-
mangel zu werten, weil die Aktionäre selber in der Lage 
sind, diesen zu beheben. Dies ergibt sich aus der Subsidia-
rität des Rechtsbehelfs von Art. 731b revOR. 

Beinhaltet der Aktionärsbindungsvertrag Regelungen 
zur Besetzung des Verwaltungsrats, so ist eine Einset-

6	 BGE 138 III 294 E. 3.3.3. 
7	 BGer, 4A_235/2013, 27.5.2014, E. 2.1 und 2.8.
8	 Vgl. zu den möglichen Rechtsbegehren unten VIII./A./2.
9	 BGer, 4A_439/2020, 5.10.2020, E. 4.4.

einer Börse kotiert oder als Bucheffekten ausgestaltet sind 
oder wenn die Gesellschaft das Aktienbuch oder das Ver-
zeichnis über die ihr gemeldeten wirtschaftlich berech-
tigten Personen nicht vorschriftsgemäss führt (Art. 731b 
Abs. 1 Ziff. 3 und 4 revOR). In Bezug auf die beschrie-
bene Ausgangslage (oben II.) gibt Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 
revOR Anlass zur Diskussion. Diese Bestimmung fordert 
die richtige Zusammensetzung der Organe. 

Die richtige Zusammensetzung der Organe soll auch 
die Handlungsfähigkeit der Organe einschliessen. Um-
stritten ist diesbezüglich, ob eine Pattsituation im Aktio-
nariat als sog. «Dead Lock» einen Organisationsmangel 
darstellt, oder ob lediglich die Folgen davon, beispiels-
weise fehlende Organe, einen Organisationsmangel dar-
stellen.3 

Das Bundesgericht hat sich nicht direkt zur Frage, 
ob eine Pattsituation an sich einen Organisationsmangel 
darstellt, geäussert.4 Nach der hier vertretenen Auffas-
sung liegt ein Organisationsmangel erst dann vor, wenn 
eine Pattsituation dazu führt, dass entweder der Verwal-
tungsrat oder die Revisionsstelle nicht mehr gewählt wird 
oder gewählt werden kann.5 In diesem Fall kann nicht 
nur das fehlende Organ, sondern die Pattsituation selber 
einen Organisationsmangel darstellen. Allerdings muss 
die Pattsituation von dauernder Natur sein. Erst wenn 
die Generalversammlung infolge der Pattsituation anhal-
tend handlungsunfähig ist und die Aktionäre selbst nicht 
(mehr) in der Lage sind, den Organisationsmangel zu be-
heben, ist das Vorliegen eines Organisationsmangels zu 

3	 Die Pattsituation an sich als Organisationsmangel sehen: BSK 
OR II-Watter/Pamer-Wieser, Art. 731b N 6, in: Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar, Ob-
ligationenrecht II, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK OR II-Autor); a.M. 
Andreas Bohrer/Angela Kummer, Zürcher Kommentar, Obli-
gationenrecht, Art. 698–726 und 731b OR, Die Aktiengesellschaft, 
Generalversammlung und Verwaltungsrat, Mängel in der Organisa-
tion, 3. A., Zürich 2018 (zit. ZK-Verfasser), Art. 731b OR N 42.

4	 A.M. BSK OR II-Watter/Pamer-Wieser (FN 3), Art. 731b N 6 
mit Verweis auf BGE 138 III 294 E. 3.1.5 und die Botschaft vom 
19. Dezember 2001 zur Revision des Obligationenrechts (GmbH-
Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handels-
register- und Firmenrecht), BBl 2002, 3148  ff., 3232. Allerdings 
stellt das Bundesgericht im zitierten Entscheid nicht fest, dass die 
Pattsituation einen Organisationsmangel darstellt, sondern ledig-
lich, dass diese den Organisationsmangel verursacht, und schlägt 
vor, auch eine Behebung der Ursache des Organisationsmangels in 
Betracht zu ziehen.

5	 Im BGE 140 III 349 E. 2.1 = Pra 104 (2015), Nr. 3 zugrundelie-
genden Sachverhalt lag ein Mangel in der Organisation vor, weil 
eine anhaltende Blockierung im Aktionariat die Wahl eines Organs 
verhinderte. Im Umkehrschluss ist daraus abzuleiten, dass eine 
Pattsituation, die nicht oder noch nicht zur Verhinderung der Wahl 
eines Organs geführt hat, keinen Mangel in der Organisation dar-
stellt.
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Gerichte des Kantons Zürich gehen im Rahmen von Orga-
nisationsmangelverfahren immer von der Annahme aus, 
dass der Streitwert CHF 30’000 übersteigt, auch wenn das 
Verfahren eine GmbH mit einem Stammkapital von weni-
ger als CHF 30’000 betrifft. Mit diesem Kunstgriff erspart 
sich der Kanton Zürich eine gemischte Zuständigkeit für 
Organisationsmangelverfahren.12 

Der Kanton Aargau hat die Fälle von Art.  6 Abs.  4 
ZPO in § 12 lit. a EG ZPO/AG13 dem Handelsgericht un-
abhängig vom Streitwert zugeordnet. In Verbindung mit 
§ 13 lit. a EG ZPO/AG ergibt sich für den Kanton Aargau 
die einzelrichterliche Zuständigkeit am Handelsgericht. 
Dieselbe Regelung sieht der Kanton St.  Gallen gemäss 
Art. 11 Abs. 1 lit. b EG ZPO/SG14 vor. 

Im Kanton Bern ist für Fälle von Art. 6 Abs. 4 lit. b 
ZPO auch grundsätzlich das Handelsgericht zuständig. 
Art.  7 Abs.  2 EG ZSJ/BE15 statuiert jedoch einen Vor-
behalt zugunsten der Regionalgerichte, wenn es um die 
richterliche Anordnung der erforderlichen Massnahmen 
aufgrund von Mängeln in der gesetzlich zwingend vor-
geschriebenen Organisation von Gesellschaften geht. Da-
mit sind für die Behebung von Organisationsmängeln im 
Kanton Bern die Regionalgerichte zuständig. Der kanto-
nale Gesetzgeber wollte dieses Massengeschäft, welches 
in der Regel zu Liquidationen führt, nicht dem Handels-
gericht übertragen. 

B.	 Überweisung durch das 
Handelsregisteramt

1.	 Freiwillige Gerichtsbarkeit

Nachdem per 1. Januar 2021 das neue Handelsregister-
recht in Kraft getreten ist, sind die Handelsregisterführer 
nicht mehr aktivlegitimiert, ein Gesuch um Behebung von 
Organisationsmängeln einzureichen (Art.  731b revOR). 
Die Handelsregisterämter überweisen die Angelegenheit 
dem zuständigen Gericht. Dieses ergreift die erforderli-
chen Massnahmen (Art. 939 Abs. 2 OR). 

12	 OGer ZH, LF110011-O, 14.2.2011, E. 3.32, in dem das Obergericht 
eine Praxisänderung vornahm. Es erachtete die Organisationsman-
gelverfahren neu als vermögensrechtliche Streitigkeit, und der 
Streitwert betrage in aller Regel über CHF 30’000. Zuständig sei 
daher das Handelsgericht.; Lukas Müller/Pascal Müller, Or-
ganisationsmängel in der Praxis, AJP 2016, 42 ff., 52.

13	 Einführungsgesetz zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 
23. März 2010 (EG ZPO; SAR 221.200).

14	 Einführungsgesetz zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 
15. Juni 2010 (EG ZPO; sGS 961.2).

15	 Einführungsgesetz zur Zivilprozessordnung, zur Strafprozessord-
nung und zur Jugendstrafprozessordnung vom 11. Juni 2009 (EG 
ZSJ; BSG 271.1).

zung des Verwaltungsrats gestützt auf Art.  731b revOR 
im Lichte der bundesgerichtlichen Rechtsprechung abzu-
lehnen, weil die Aktionäre durch Vollstreckung des Ak-
tionärsbindungsvertrags selber die Einsetzung eines Ver-
waltungsrats erwirken können. Wenn in solchen Fällen 
gestützt auf Art. 731b revOR eine vorsorgliche Massnah-
me beantragt wird, so ist zwar die vorsorgliche Massnah-
me bei gegebenen Voraussetzungen zu gewähren, jedoch 
gründet der Anspruch nicht auf Art. 731b revOR, sondern 
auf der entsprechenden (aktionärsbindungs-)vertragli-
chen Regelung.10

Dasselbe hat zu gelten, wenn zwischen den Aktio-
nären eine eherechtliche Gütertrennung ansteht. Wenn 
die Aktionäre die Pattsituation mittels Durchsetzung ih-
rer Ansprüche aus Güterrecht beheben können, sind die 
Aktionäre selber in der Lage, diesen Organisationsmangel 
zu beheben. Deshalb hat sich das Gericht auf die Einset-
zung der fehlenden Organe zu beschränken, denn der Or-
ganisationsmangel liegt nur in deren Fehlen. 

Das Gericht muss der dargelegten Subsidiarität Rech-
nung tragen. Dafür hat es im Organisationsmangelver-
fahren zu prüfen, ob die Parteien in der Lage sind, durch 
Durchsetzung anderer Rechtsansprüche als Art. 731b re-
vOR die Pattsituation zu beheben. 

IV.	 Sachliche Zuständigkeit

A.	 Aktionär und Gläubiger  
als Gesuchsteller

Wenn ein Aktionär oder ein Gläubiger der Gesellschaft 
ein Gesuch um Behebung des Organisationsmangels im 
Sinne von Art.  731b OR einreichen will, stellt sich die 
Frage der sachlichen Zuständigkeit. 

Aktienrechtliche Organisationsmangelklagen sind 
Streitigkeiten aus dem Recht der Handelsgesellschaften 
und Genossenschaften im Sinne von Art. 6 Abs. 4 lit. b 
ZPO, für welche die Kantone im Sinne von Art. 6 Abs. 4 
ZPO das Handelsgericht als zuständig erklären können. 

Der Kanton Zürich hat in § 44 lit. b GOG/ZH11 die Fäl-
le von Art. 6 Abs. 4 ZPO dem Handelsgericht zugeordnet, 
sofern der Streitwert mindestens CHF 30’000 beträgt. In 
Verbindung mit § 45 lit. c GOG/ZH ergibt sich die ein-
zelrichterliche Zuständigkeit des Präsidenten des Han-
delsgerichts, wenn die Streitwertgrenze erreicht wird. Die 

10	 HGer BE, HG 20 24, 28.4.2020, E. 8.2; zu den vorsorglichen Mass-
nahmen vgl. unten XIII.

11	 Gesetz über die Gerichts- und Behördenorganisation im Zivil- und 
Strafprozess vom 10. Mai 2010 (GOG; LS 211.1).
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Begriff der Streitigkeiten aus dem Recht der Handels
gesellschaften.20 

Demzufolge sind unter dem neuen Handelsregister-
recht die Handelsgerichte auch in den Kantonen Zürich, 
Aargau und St. Gallen nicht mehr für die Organisations-
mangelverfahren zuständig, wenn diese durch Überwei-
sung des Handelsregisteramts eingeleitet werden. 

Nach Ansicht der Autoren wäre eine gleiche Regelung 
in den Handelsgerichtskantonen wünschenswert. Eine 
Aufspaltung der Zuständigkeit für Organisationsmangel-
verfahren je nachdem, ob das Verfahren durch ein Gesuch 
eines Aktionärs oder Gläubigers eingeleitet wird oder 
durch die Überweisung des Handelsregisteramts in Gang 
gesetzt wird, erscheint wenig sinnvoll. Deshalb ist nach 
der hier vertretenen Ansicht aufgrund des neuen Han-
delsregisterrechts die Berner Lösung, wonach die Regi-
onalgerichte für Organisationsmangelverfahren zuständig 
sind, zu bevorzugen. 

V.	 Örtliche Zuständigkeit

A.	 Aktionär und Gläubiger als 
Gesuchsteller (streitiges Verfahren)

Die örtliche Zuständigkeit für das Gesuch eines Aktionärs 
oder eines Gläubigers richtet sich nach Art. 10 Abs. 1 lit. b 
ZPO, womit die Gerichte am Sitz der gesuchsgegneri-
schen Gesellschaft örtlich zuständig sind.21 

B.	 Überweisung durch das Handels
registeramt (nicht streitiges Verfahren)

In Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit rich-
tet sich die örtliche Zuständigkeit nach Art. 19 ZPO. Hier-
nach ist das Gericht oder die Behörde am Sitz der gesuch-
stellenden Partei zwingend zuständig, sofern das Gesetz 
nichts anders bestimmt. 

Überweist das Handelsregisteramt die Angelegenheit 
dem zuständigen Gericht, so ist das Handelsregisteramt 
mangels Parteistellung nicht Gesuchstellerin.22 Art.  19 
ZPO kann daher nicht anwendbar sein, weil es an einem 
Gesuchsteller fehlt, an dessen Sitz angeknüpft werden 
könnte. Allerdings ist Art. 19 ZPO dann analog anzuwen-
den, wenn es zu Anordnungen auf dem Gebiet der frei-
willigen Gerichtsbarkeit kommt, die von Amtes wegen 

20	 BGE 140 III 550 E. 2; HGer BE, HG 14 9, 14.2.2014, E. 4.1. 
21	 Berger/Rüetschi/Zihler (FN 1), 14; Müller/Müller (FN 12), 

AJP 2016, 52.
22	 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 16), 3650.

Da das Handelsregisteramt keine Parteistellung 
(mehr) hat, wird das Organisationsmangelverfahren zu 
einem Einparteienverfahren.16 Es geht mithin nicht um 
die Entscheidung einer Rechtsstreitigkeit, sondern um ein 
rechtsfürsorgliches Vorkehren.17 Das Gericht handelt von 
Amtes wegen.18 Bei den Massnahmen, die das Gericht in 
Anwendung von Art. 939 Abs. 2 OR in Verbindung mit 
Art. 731b Abs. 1bis revOR anordnet, handelt es sich folg-
lich um Anordnungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit im 
Sinne von Art. 1 lit. c ZPO. 

Dass es sich bei den vom Gericht zu ergreifenden 
Massnahmen nicht um gerichtliche Angelegenheiten 
des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts im Sinne 
von Art. 1 lit. c ZPO handelt, kann schon damit begrün-
det werden, dass das Gericht höchstens die Liquida
tion anordnen, niemals aber den Konkurs eröffnen kann 
(Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 3 revOR).19 Zudem ist im Auf-
lösungsbeschluss die strengste Massnahme zu erblicken, 
von der, wenn immer möglich, nur Gebrauch gemacht 
werden sollte, wenn andere Massnahmen nicht zielfüh-
rend sind, um die fortführende Existenz der Gesellschaft 
zu sichern. Setzt das Gericht beispielsweise einen Verwal-
tungsrat ein, so wird noch deutlicher, dass es sich nicht 
um eine Angelegenheit des SchKG handeln kann.

Demgegenüber sieht Art. 939 Abs. 3 OR die Meldung 
an Aufsichtsbehörden vor, wenn es sich um Stiftungen 
oder beaufsichtigte Kollektivanlagen handelt. In diesen 
Fällen wird das weitere Verfahren nicht mehr vom Zivil-
prozessrecht beherrscht. 

2.	 Keine Zuständigkeit des Handelsgerichts

Die Qualifikation des Verfahrens als Angelegenheit der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit hat einen Einfluss auf die 
sachliche Zuständigkeit. Denn gemäss bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung fallen Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit nicht unter den bundesrechtlichen 

16	 Botschaft vom 15. April 2015 zur Änderung des Obligationen-
rechts (Handelsregisterrecht), BBl 2015, 3617  ff. (zit. Botschaft 
Handelsregisterrecht), 3649.

17	 BSK ZPO-Vock/Nater, Art. 1 N 6, in: Karl Spühler/Luca Ten-
chio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessord-
nung, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2017 (zit. BSK ZPO-Verfas-
ser); Thomas Geiser et al., Prozessieren vor Bundesgericht, 4. A., 
Basel 2014, Rz. 4.10; Manuel Hüsser, Freiwillige Gerichtsbar-
keit, Diss. Zürich, N 1 ff.

18	 BGE 136 III 178 E. 5.2. 
19	 In Anwendung von Art. 731b OR fehlt es an einem Konkursgrund. 

Franco Lorandi, Konkursverfahren über Handelsgesellschaften 
ohne Konkurseröffnung – Gedanken zu Art. 731b OR, AJP 2008, 
1378 ff., 1381.
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VII.	 Offizialgrundsatz und 
Untersuchungsgrundsatz

Im Organisationsmangelverfahren nach Art. 731b revOR 
herrscht der Offizialgrundsatz nach Art. 58 Abs. 2 ZPO.27 
Das hat zur Folge, dass das Gericht nicht an die Anträ-
ge der Parteien gebunden ist und die Parteien sich nicht 
vergleichen können.28 Soweit ein Organisationsmangel 
vorliegt, kann das Verfahren folglich nur durch Nicht-
eintreten, Gutheissung oder Abweisung erledigt werden. 
Die Abschreibung des Verfahrens kommt nur bei Klage-
rückzug oder bei selbständiger Behebung des Organisa-
tionsmangels durch die Parteien in Frage. Die Erledigung 
infolge Vergleichs oder Klageanerkennung sind ausge-
schlossen. 

Umstritten ist, ob der Verhandlungs- (Art. 55 Abs. 1 
ZPO) oder der Untersuchungsgrundsatz (Art. 55 Abs. 2 
ZPO) Anwendung findet. Das Bundesgericht hat diese 
Frage bislang nicht beantwortet. Es betont allerdings kon-
stant, dass das Gericht ein erhebliches Ermessen bei der 
Behebung der Organisationsmängel geniesse, und lässt 
andere Beweismittel als den Urkundenbeweis im Orga-
nisationsmangelverfahren zu.29 Die herrschende Lehre 
spricht sich für die Geltung des Untersuchungsgrundsat-
zes nach Art. 55 Abs. 2 ZPO aus.30

Das Handelsgericht des Kantons Zürich hat die An-
wendung des Untersuchungsgrundsatzes verneint. Dies 
mit der Begründung, das Gericht könne davon ausgehen, 
dass die Betroffenen die ihnen wesentlich erscheinenden 
Sachverhaltselemente vortragen werden, wenn man ihnen 
das rechtliche Gehör gewährt.31 Diese Ansicht verkennt, 
dass es im Organisationsmangelverfahren regelmässig 
Betroffene gibt, die nicht Partei des Verfahrens sind. Die-
se haben keinen Anspruch auf rechtliches Gehör.32 Möch-
te das Gericht die Betroffenen (oder eine Auswahl davon), 

27	 BGE 142 III 629 E. 2.3.1; BGE 138 III 407 E. 2.3; BGE 138 III 294 
E. 3.1.3; HGer ZH, HE190207-O, 20.6.2019, E. 9.2. 

28	 BGE 138 III 294 E.  3.1.3; Lorandi (FN  19), AJP 2008, 1384; 
Marcel Schönbächler, Die Organisationsklage nach Art. 731b 
OR, Zürich 2013, 440; Müller/Müller (FN 2), AJP 2016, 53.

29	 BGE 138 III 166 E. 3.9 = Pra 101 (2012), Nr. 102.
30	 Müller/Müller (FN 12), AJP 2016, 51, die sich für die Geltung 

des beschränkten Untersuchungsgrundsatzes aussprechen; Loran-
di (FN  19), AJP 2008, 1384; Schönbächler (FN  28), 393  f.; 
Renato Bucher, Die richterliche Aktienzuteilung im Organisati-
onsmängelverfahren, GesKR 2016, 498  ff., 504; a.M. Matthias 
Trautmann/Hans Caspar von der Crone, Organisations-
mängel und Pattsituationen in der Aktiengesellschaft, SZW 2012, 
461 ff., 461 FN 64.

31	 HGer ZH, HE180111, 6.8.2018, E. 9.4.2, in: ZR 118/2019, 152. 
32	 Vgl. unten VIII./A.

zu treffen sind und gar kein Gesuch voraussetzen.23 Da 
Art.  939 OR in Verbindung mit Art.  731b revOR einen 
Organisationsmangel der betroffenen Gesellschaft vor-
aussetzt, ist die Überweisung des Handelsregisteramts als 
Gesuch dieser betroffenen Gesellschaft zu verstehen, die 
mangels Handlungsfähigkeit nicht selbst imstande war, 
ein solches Gesuch zu stellen. Nach der hier vertretenen 
Auffassung rechtfertigt es sich daher, Art. 19 ZPO analog 
zur Anwendung kommen zu lassen, womit das Gericht am 
Ort des Sitzes der betroffenen Gesellschaft zuständig ist. 

VI.	 Verfahrensart

Das Gesuch um Behebung des Organisationsmangels im 
Sinne von Art. 731b revOR ist im summarischen Verfah-
ren abzuwickeln. 

Dies gilt für jede auf die Behebung von Organisations
mängeln der Gesellschaft gerichtete Massnahme, unge-
achtet der Tatsache, dass Art. 250 lit. c ZPO in Ziff. 6 und 
11 bloss zwei der Massnahmen nennt, die aufgrund der 
nicht abschliessenden Aufzählung von Art. 731b revOR 
angeordnet werden können.24 Diese Rechtsprechung des 
Bundesgerichts wird voraussichtlich bei der anstehen-
den Revision der ZPO berücksichtigt. Gemäss Art.  250 
lit. c Ziff. 6 des Entwurfs der revidierten ZPO wird pau-
schal von Massnahmen bei Mängeln in der Organisation 
der Gesellschaft oder Genossenschaft gesprochen. Die 
Ziff. 11 wird aufgehoben.25

Das summarische Verfahren ist auch dann anwendbar, 
wenn das Handelsregisteramt die Angelegenheit dem Ge-
richt in Anwendung von Art. 939 Abs. 2 OR überweist. 
Es handelt sich um eine Angelegenheit der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit, für die nach Art. 248 lit. e ZPO das sum-
marische Verfahren anwendbar ist.26 

23	 Max Guldener, Grundzüge der freiwilligen Gerichtsbarkeit der 
Schweiz, Zürich 1954, 28; BSK ZPO-Brüesch (FN 17), Art. 19 
N 12. 

24	 BGE 138 III 166 E. 3.4–3.9 = Pra 101 (2012), Nr. 102
25	 Entwurf der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Verbesserung 

der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung), BBl 2020 
2785, Art. 250.

26	 Vgl. oben IV./B./1.
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Weil für die Behebung von Organisationsmängeln das 
summarische Verfahren zur Anwendung kommt, erfolgt 
die Einleitung des Verfahrens mittels Gesuchs (Art. 252 
Abs.  1 ZPO). Damit ist der in der Praxis teilweise ge-
bräuchliche Begriff der Organisationsmangelklage ver-
fehlt. 

Die Gesuchsteller tragen die Beweislast für die Aktiv-
legitimation, d.h. der Aktionär muss seine Aktionärsstel-
lung und der Gläubiger seine Gläubigerstellung beweisen. 
Dass ein Gläubiger als Gesuchsteller auftritt, ist selten, 
denn die Gesellschaft kann die Aktivlegitimation durch 
Bezahlen der Forderung relativ einfach aufheben.37 Ein 
Rechtsschutzinteresse muss von den Gesuchstellern we-
der behauptet noch bewiesen werden.38 Das liegt daran, 
dass das Gesuch im Interesse der Gesellschaft und nicht 
zwingend im Interesse des Gesuchstellers eingereicht 
wird.39 

Passivlegitimiert ist die Gesellschaft, die an einem Or-
ganisationsmangel leidet.40 Ist der Organisationsmangel 
derart, dass die gesuchsgegnerische Gesellschaft nicht 
mehr handlungsfähig ist und sich deshalb am Organisa-
tionsmangelverfahren nicht beteiligen kann41, muss das 
Gericht vorsorglich einen Verwaltungsrat einsetzen. Da-
bei kann es sich um einen bisherigen Verwaltungsrat oder 
um eine Drittperson handeln. Bei der Auswahl des einzu-
setzenden Verwaltungsrats hat das Gericht die Anforde-
rungen nach Art. 754 Abs. 2 OR zu beachten. 

Die Aktionäre und Gläubiger, die nicht als Gesuch-
steller auftreten, sind nicht Partei des Verfahrens. Ihnen 
darf vom Gericht keine Parteistellung eingeräumt wer-
den.42 Sie haben keinen Anspruch auf rechtliches Gehör.43 
Infolgedessen ist es nicht zulässig, wenn das Gericht bei 
einer Pattsituation mit zwei Aktionären die Vertretung der 
Gesellschaft demjenigen Aktionär zuordnet, der nicht als 
Gesuchsteller auftritt. 

Bezugnehmend auf den geschilderten Sachverhalt 
(oben II.) erkennt das Gericht darauf, dass die C-AG im 

der GmbH, Normgehalt und verfahrensrechtliche Aspekte von 
Art. 731b OR, SJZ 105/2009, 157 ff., 161.

37	 Vgl. auch BSK OR II-Watter/Pamer-Wieser (FN 3), Art. 731b 
N 12

38	 BGer, 4C.45/2006, 26.4.2007, E. 7 ff. 
39	 BGE 138 III 407 E. 2.3; vgl. zur Interessenslage unten XVI.
40	 BGer, 4A_215/2015, 2.10.2015, E.  3.3; BGer, 4A_321/2008, 

5.8.2010, E. 2; Müller/Müller (FN 12), AJP 2016, 53.
41	 Dies ist beispielsweise der Fall, wenn die Gesellschaft weder zeich-

nungsberechtigte Verwaltungsräte noch Geschäftsleitungsmitglie-
der hat oder deren Amtszeit abgelaufen ist und keine Wiederwahl 
stattgefunden hat.

42	 BGE 142 III 629 E.  2.3.7 mit Verweis auf BGer, 4A_321/2008, 
5.8.2010, E. 5.2. 

43	 BGer, 4A_351/2008, 5.8.2010, E. 4.3.2. 

die keine Parteistellung haben, anhören, kann es dies nur 
unter Anwendung des Untersuchungsgrundsatzes tun. 

Nach der hier vertretenen Ansicht findet der Untersu-
chungsgrundsatz Anwendung, geht es doch bei Art. 731b 
revOR um die Einhaltung zwingender Bestimmungen 
im Interesse der Allgemeinheit.33 Die Anwendung der 
Untersuchungsmaxime rechtfertigt sich auch mit Blick 
auf Art.  255 lit.  a ZPO, der die Untersuchungsmaxime 
für Konkurs- und Nachlassangelegenheiten für anwend-
bar erklärt.34 Dass das Organisationsmangelverfahren in 
Art. 255 ZPO keine Erwähnung findet, spricht nicht ge-
gen die Anwendung des Untersuchungsgrundsatzes. Die 
Aufzählung in Art.  255 ZPO kann nicht abschliessend 
sein, denn der Gesetzgeber konnte beim Erlass der Zivil-
prozessordnung noch nicht abschliessend einschätzen, 
welche Angelegenheiten im summarischen Verfahren 
beurteilt werden würden und ob es nebst den in Art. 255 
ZPO erwähnten Verfahren noch weitere Angelegenheiten 
geben würde, die eine Anwendung des Untersuchungs-
grundsatzes verlangen. 

Weil die Aktionäre und Gläubiger, die nicht als Ge-
suchsteller auftreten, nicht Partei des Verfahrens sind, 
haben Sie keinen Anspruch auf rechtliches Gehör.35 Die 
Behebung des Organisationsmangels liegt im Interesse 
eines funktionierenden Rechtsverkehrs, deshalb kann es 
für das Gericht von Bedeutung sein, Stellungnahmen von 
am Verfahren nicht beteiligten Personen (sei es ein wei-
terer Aktionär, ein Treuhänder, ein ehemaliger Verwal-
tungsrat, etc.) einzuholen. Dies ist ohne Weiteres zulässig 
und unter Geltung der Offizial- und Untersuchungsmaxi-
me gar notwendig. 

VIII.	Verfahrensparteien

A.	 Gesuch von einem Aktionär  
oder einem Gläubiger

1.	 Aktiv- und Passivlegitimation

Das Gesuch kann von einem Aktionär oder einem Gläu-
biger eingereicht werden (Art. 731b Abs. 1 revOR).36 Der 
Aktionär ist unabhängig von seinem Beteiligungsumfang 
aktivlegitimiert. 

33	 Lorandi (FN 19), AJP 2008, 1384.
34	 Vgl. auch Schönbächler (FN 28), 394 f. 
35	 BGE 142 III 629 E.  2.3.7 mit Verweis auf BGer, 4A_321/2008, 

5.8.2010, E. 5.2; BGer 4A_351/2008, 5.8.2010, E. 4.3.2. 
36	 So auch BGE 138 III 294 E. 3.1.2 ; Stefan Bürge/Nicolas Gut, 

Richterliche Behebung von Organisationsmängeln der AG und 
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HRegV).47 Das Handelsregisteramt hat im Organisa
tionsmangelverfahren also keine Parteistellung und kann 
keine Anträge zum Ausgang des Verfahrens stellen und 
kein Rechtsmittel gegen den Entscheid des Gerichts er-
greifen.48 

Überweist das Handelsregisteramt die Angelegenheit 
dem Gericht und trifft es Anordnungen, so handelt es sich 
um gerichtliche Anordnungen der freiwilligen Gerichts-
barkeit im Sinne von Art. 1 lit. b ZPO.49 

IX.	 Streitgenössische Nebenintervention

A.	 Im streitigen Verfahren

In der dargelegten Ausgangslage (oben II.) reicht Aktio-
när A ein Gesuch i.S.v. Art. 731b revOR gegen die Gesell-
schaft ein. Da Aktionärin B nicht Partei des Verfahrens ist 
und in diesem Verfahren auch keinen Anspruch auf recht-
liches Gehör hat, stellt sich die Frage, ob und wie sich die 
Aktionärin B am Verfahren beteiligen kann.

Wenn Aktionärin B ein rechtliches Interesse daran 
glaubhaft macht, dass die rechtshängige Streitigkeit zu-
gunsten der einen Partei entschieden wird, kann sie im 
Prozess als Nebenpartei intervenieren (Art. 74 ZPO). Die 
Nebenintervention ist auch im summarischen Verfahren 
möglich und kann jederzeit erklärt werden.50 Wenn sich 
die Aktionärin B nun zugunsten der Gesellschaft als Ne-
benintervenientin konstituiert, kann sie zur Unterstützung 
der Gesellschaft alle Prozesshandlungen vornehmen, 
insbesondere alle Angriffs- und Verteidigungsmittel gel-
tend machen (Art. 76 Abs. 1 ZPO). Dies bringt den mass
gebenden Vorteil mit sich, dass die Aktionärin B zur Erhe-
bung eines Rechtsmittels gegen den Entscheid legitimiert 
ist, und zwar selbst dann, wenn die Gesellschaft auf ein 
Rechtsmittel verzichtet oder mangels Handlungsfähigkeit 
kein Rechtsmittel erheben kann.51

Konstituiert sich die Aktionärin B nicht als Neben-
intervenientin, so läuft sie Gefahr, dass das Gericht eine 

47	 Bericht zur Änderung der Handelsregisterverordnung und der Ver-
ordnung über die Gebühren für das Handelsregister; Erläuternder 
Bericht zur Eröffnung des Vernehmlassungsverfahrens, 20. Februar 
2019, 13.

48	 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 16), 3649. 
49	 Vgl. hierzu oben IV./B./1.
50	 BGE 143 III 140 E. 4.1.1 = Pra 107 (2018), Nr. 58. Zur Frage, ob 

die Nebenintervention auch noch im Rechtsmittelverfahren zuläs-
sig ist, vgl. Valentin Rétornaz, in: Bohnet (Hrsg.), Procédure 
civile suisse – Les grands thèmes pour les practiciens, L’appel et le 
recours, 387.

51	 Sog. streitgenössische Nebenintervention, vgl. zum Rechtsmittel-
verfahren unten XV.

Rahmen des Organisationsmangelverfahrens nicht hand-
lungsfähig ist und setzt einen Verwaltungsrat D ein. Das 
Rubrum lautet wie folgt: 

Aktionär A, Bahnhofstrasse 1, 3001 Bern (Gesuchsteller) 
Gesellschaft AG, Müllerstrasse 33, 3001 Bern, handelnd 
durch Verwaltungsrat D (Gesuchsgegnerin)

2.	 Rechtsbegehren

In der dargelegten Ausgangslage (oben II.) entschliesst 
sich Aktionär A, ein Organisationsmangelverfahren nach 
Art.  731b revOR einzuleiten. Aktionär A beantragt sei-
ne Einsetzung als Verwaltungsratspräsident mit Einzel-
zeichnungsberechtigung und eventualiter die Einsetzung 
eines Dritten als einzelzeichnungsberechtigten Verwal-
tungsratspräsidenten oder als Sachwalter. Der Aktionär A 
verlangt dies in der Hauptsache für die Dauer von einem 
Jahr, wie auch als vorsorgliche Massnahme für die Dauer 
des Verfahrens.44

Seine Rechtsbegehren könnten wie folgt lauten:
1.	 Der Gesuchsteller sei als Verwaltungsrat der Gesuchs­

gegnerin mit Einzelzeichnungsberechtigung einzuset­
zen. 

2.	 Bis zum rechtskräftigen Entscheid des vorliegenden 
Verfahrens sei Ziff. 1 hiervor provisorisch anzuordnen. 

3.	 Eventualiter sei Herr Max Muster als Sachwalter/Ver­
waltungsrat mit Einzelzeichnungsberechtigung für die 
Gesuchgegnerin einzusetzen.

B.	 Überweisung durch das 
Handelsregisteramt

Nach altem Recht war das Handelsregisteramt ebenfalls 
Partei des Verfahrens, wenn es das Gesuch um Behebung 
von Organisationsmängeln einreichte.45 Nach neuem 
Recht muss das Handelsregisteramt den Organisations-
mangel feststellen und der Gesellschaft eine Frist zur 
Behebung ansetzen (Art. 939 Abs. 1 OR). Wird der Man-
gel von der Gesellschaft nicht innerhalb der angesetzten 
Frist behoben, so überweist das Handelsregisteramt die 
Angelegenheit dem Gericht oder der Aufsichtsbehörde46, 
welches/welche die erforderlichen Massnahmen trifft 
(Art. 939 Abs. 2 OR). Eine Verfügung darf das Handels-
registeramt in diesem Fall nicht erlassen (Art. 153 Abs. 3 

44	 Vgl. zur vorsorglichen Massnahme unten XIII.
45	 Berger/Rüetschi/Zihler (FN 1), 13.
46	 Der Wortlaut des Gesetzes ist missverständlich. Gemeint sind die 

Aufsichtsbehörden der Gesellschaft, wie beispielsweise die Stif-
tungsaufsicht oder die Finanzmarktaufsicht.
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X.	 Vereinigung und Trennung von 
Organisationsmangelverfahren

Werden gegen die gleiche Gesellschaft mehrere Organi-
sationsmangelverfahren eingeleitet, so stellt sich für das 
Gericht die Frage, ob es die Verfahren vereinigen darf. 
Wenn Gesuche von einer aktiven, einfachen Streitgenos-
senschaft i.S.v. Art. 71 ZPO eingeleitet werden, ist frag-
lich, ob das Gericht dieses Verfahren trennen darf. 

Zur Vereinfachung des Prozesses kann das Gericht ge-
meinsam eingereichte Klagen trennen (Art. 125 lit. b ZPO) 
und selbständig eingereichte Klagen vereinigen (Art. 125 
lit. c ZPO). Nach dem Wortlaut ist daher weder die Tren-
nung noch die Vereinigung zulässig, denn das Organisa-
tionsmangelverfahren wird nicht mittels Klage, sondern 
mittels Gesuchs eingeleitet (Art. 252 ZPO). Diese streng 
grammatikalische Auslegung ist allerdings abzulehnen.59 
Das summarische Verfahren wird vom Beschleunigungs-
gebot beherrscht.60 Wenn das Organisationsmangelver-
fahren durch eine Vereinigung oder Trennung vereinfacht 
werden kann und dies zur Beschleunigung beiträgt, dann 
ist sowohl die Vereinigung als auch die Trennung i.S.v. 
Art. 125 ZPO zulässig. Daran ändert nichts, dass sich das 
Gericht bei der Vereinigung von Organisationsmangel-
verfahren eine gewisse Zurückhaltung auferlegen muss, 
denn die Vereinigung führt regelmässig zur Erhöhung der 
Komplexität des Verfahrens, was dem Beschleunigungs-
gebot widerspricht.61 Eine Vereinigung setzt zudem vor-
aus, dass sich die beiden Organisationsmangelverfahren 
im gleichen Stadium befinden.62 

XI.	 Beweislast

Die Beweislast für das Vorliegen eines Organisations-
mangels ist umstritten. Die Problematik der Beweislast 
entschärft sich allerdings durch die Anwendung des Un-
tersuchungsgrundsatzes.63 

59	 Vgl. auch BSK ZPO-Gschwend (FN 17), Art. 126 N 3. 
60	 AB 2007 S 499; BGE 139 III 78 E. 4.4.4; BGE 138 III 252 = Pra 

101 (2012), Nr. 109; BGer 4A_364/2017, 28.2.2018, E. 6; Fran-
cesca Pesenti, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenböhler/
Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen 
Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Zürich 2016, Art. 248 N 1 (zit. 
ZPO-Autor); Andreas Güngerich, Berner Kommentar, Schwei-
zerische Zivilprozessordnung, Bern 2012, vor Art. 248–270 N 3. 

61	 ZPO-Staehelin (FN 60), Art. 125 N 5; Thomas Sutter-Somm, 
Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., Zürich 2017, 179; KUKO 
ZPO-Weber (FN 57), Art. 125 N 5. 

62	 KUKO ZPO-Weber (FN 57), Art. 125 N 5.
63	 Vgl. oben VII.

Entscheidung fällt, die sich direkt auf die Rechte und 
Pflichten von Aktionärin B auswirkt. Löst das Gericht die 
Pattsituation beispielsweise dadurch, dass sie die Aktien 
(oder eine Mehrheit daran) an Aktionär A überträgt, so 
wird Aktionärin B verpflichtet, die Aktien (gegen Ent-
schädigung) an Aktionär A zu übertragen. Mangels Kons-
tituierung als Nebenintervenientin hat Aktionärin B keine 
Möglichkeit, sich gegen das Urteil zu wehren. 

Alternativ kann die Aktionärin A auch ein eigenstän-
diges Gesuch nach Art. 731b OR gegen die Gesellschaft 
einreichen.52 Wählt die Aktionärin A dieses Vorgehen, so 
wird ihr Gesuch um Behebung von Organisationsmän-
geln in einem separaten Verfahren behandelt.53 

B.	 In der nicht streitigen (freiwilligen) 
Gerichtsbarkeit

In Anwendung der freiwilligen Gerichtsbarkeit54 ist die 
Rechtslage einer allfälligen Nebenintervenientin unklar. 
Für die Nebenintervention ist nach dem Wortlaut von 
Art. 74 ZPO nämlich nicht nur ein rechtliches Interesse 
glaubhaft zu machen. Es muss zudem eine Streitigkeit 
rechtshängig sein.55 Im Bereich der freiwilligen Gerichts-
barkeit liegt eine Streitigkeit aber gerade nicht vor.56 Nach 
grammatikalischer Auslegung wäre die Nebeninterven
tion in dieser Konstellation folglich nicht zulässig. 

Eine Unterscheidung zwischen den Organisations-
mangelverfahren nach Art.  731b revOR (streitiges Ver-
fahren) und nach Art.  939 OR (freiwillige Gerichtsbar-
keit) ist in Bezug auf die Nebenintervention aber nicht 
gerechtfertigt. Da die Aktionäre und Gläubiger der betrof-
fenen Gesellschaft von einer Anordnung der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit in ihren Rechten und Pflichten ebenso be-
troffen sein können wie von einem Entscheid im streitigen 
Verfahren, ist eine streitgenössische Nebenintervention 
auch im Organisationsmangelverfahren nach Art. 939 OR 
zuzulassen.57 Dies rechtfertigt sich insbesondere dadurch, 
dass sich die intervenierende Partei gegen die Anordnung 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit mit Beschwerde oder Be-
rufung zur Wehr setzen können muss.58

52	 BGE 142 III 629 E. 2.2. 
53	 Zur Vereinigung und Trennung von Organisationsmangelverfahren 

vgl. unten Ziff. X.
54	 Vgl. oben IV./B./1.
55	 BSK ZPO-Graber (FN 17), Art. 74 N 14. 
56	 BGE 140 III 550 E. 2; HGer BE, HG 14 9, 14.2.2014, E. 4.1. 
57	 Dahingehend auch BGE 142 III 40 E.  3.2.2 = Pra 107 (2018), 

Nr. 30 mit Verweis auf KUKO ZPO-Domej, Art. 74 N 3, in: Paul 
Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Schweizerische 
Zivilprozessordnung, Kurzkommentar (zit. KUKO ZPO-Autor). 

58	 Dahingehend auch BSK ZPO-Graber (FN 17), Art. 74 N 16.
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Beginn des Verfahrens noch gar nicht feststeht, welche 
Massnahmen allenfalls in Frage kommen. Abzulehnen 
ist sodann die Praxis des Zürcher Handelsgerichts, stets 
von einem CHF 30’000 übersteigenden Streitwert auszu-
gehen, auch wenn es um eine faktisch stillgelegte GmbH 
mit einem Stammkapital von CHF 20’000 geht.68 Gerade 
bei einer faktisch stillgelegten GmbH mit dem minima-
len Stammkapital werden weder der wirtschaftliche Wert 
der Auswirkung der möglichen Massnahmen, noch die 
Bilanzsumme oder der Umsatz die Streitwertgrenze von 
CHF 30’000 überschreiten. 

XIII.	Vorsorgliche Massnahme

Stehen bei der von einem Organisationsmangel belasteten 
Gesellschaft dringende Geschäfte an oder sind wichtige 
Vorkehren zu treffen, stellt sich die Frage, ob das Orga-
nisationsmangelverfahren mit einer vorsorglichen Mass-
nahme verbunden werden kann. 

Das Gericht könnte in Anwendung der Offizialmaxi-
me von sich aus vorsorgliche Massnahmen erlassen, so-
weit es diese für notwendig erachtet.69 In aller Regel wird 
das Gericht zuerst eine Stellungnahme der betroffenen 
Gesellschaft und allenfalls weiterer Betroffener einholen 
und eventuell eine Frist zur Behebung des Mangels an-
setzen, wenn nicht die gesuchstellende Partei glaubhaft 
macht, dass eine andere Handlungsweise geboten ist. 

Der Verfügungsgrund richtet sich nach den Vorausset-
zungen gemäss Art. 261 Abs. 1 ZPO. 

Fraglich ist hingegen, woraus sich der Verfügungsan-
spruch ableiten lässt. Verfügungsanspruch kann grund-
sätzlich jede subjektive Berechtigung des Zivilrechts sein, 
die auf eine positive oder negative Leistung, Gestaltung 
oder Feststellung gerichtet ist.70 Art.  731b revOR gibt 
den Aktionären und den Gläubigern einen individuellen 
Anspruch auf Einhaltung der gesetzlichen Organisations-
vorschriften durch ihre Gesellschaft bzw. Schuldnerge-
sellschaft.71 Damit ist in Art. 731b revOR bereits ein Ver-
fügungsanspruch zu erkennen. 

68	 Vgl. oben IV.
69	 Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozess-

ordnung (ZPO), BBl 2006 7221  ff., 7353; BSK ZPO-Sprecher 
(FN 17), Art. 261 N 5. 

70	 BSK ZPO-Sprecher (FN 17), Art. 261 N 15.
71	 BSK OR II-Watter/Pamer-Wieser (FN  3), Art.  731b N  11; 

Peter Böckli, Schweizer Aktienrecht mit Fusionsgesetz, Börsen-
gesellschaftsrecht, Konzernrecht, Corporate Governance, Recht 
der Revisionsstelle und Abschlussprüfung in neuer Fassung – un-
ter Berücksichtigung der angelaufenen Revision des Aktien- und 

Ein Teil der Lehre sieht die Gesellschaft in der Be-
weislast; sie habe jene Umstände anzuführen, die gegen 
den Erlass der gesetzlich vorgesehenen Massnahmen 
sprechen. Die Gesellschaft trage also die Beweislast da-
für, dass die Organe rechtmässig bestellt sind.64 Die an-
dere Ansicht sieht die Beweislast bei der Gesuchstellerin, 
jedoch mit der Erleichterung, dass die Gesuchstellerin 
die zu beweisenden Umstände nur substantiiert darlegen 
muss. Weil es sich um negative Tatsachen handelt, habe 
die Gesellschaft sodann den Beweis des Gegenteils zu er-
bringen.65 

Nach der hier vertretenen Ansicht, kommt der Frage 
der Beweislast wegen der Anwendung des Untersu-
chungsgrundsatzes nur sekundäre Bedeutung zu. Ent-
scheidend ist damit lediglich, wer die Folgen der Beweis-
losigkeit trägt. Diese trägt klarerweise der Gesuchsteller, 
denn das Gesuch ist abzuweisen, wenn kein Organisa
tionsmangel vorliegt. 

XII.	 Streitwert

In der Praxis wird der Streitwert regelmässig nach dem 
nominellen Gesellschaftskapital bemessen. Das Bun-
desgericht lässt die Frage, wonach sich der Streitwert 
bemisst, letztlich offen, stellte für die Bezifferung des 
Streitwerts aber auch schon auf die wirtschaftlichen Aus-
wirkungen der möglichen Massnahmen nach Art.  731b 
OR ab. Auch die Bilanzsumme oder der Umsatz der be-
troffenen Gesellschaft wurden als Grundlage für den 
Streitwert herangezogen.66

Die Festsetzung des Streitwerts anhand des nomi-
nellen Gesellschaftskapitals hat sich als praxistaugliche 
Lösung erwiesen und ist nach Ansicht der Autoren zu 
favorisieren. Insbesondere das Abstellen auf die Bilanz-
summe oder den Umsatz könnte dazu führen, dass ein 
Gesuchsteller mit prohibitiv hohen Gerichtskostenvor-
schüssen konfrontiert wird.67 Auch das Abstellen auf die 
wirtschaftlichen Auswirkungen allfälliger Massnahmen 
ist bei Anwendung der Offizialmaxime schwierig, da zu 

64	 BSK OR II-Watter/Pamer-Wieser (FN 3), Art. 731b N 15. 
65	 Differenziert Berger/ Rüetschi/ Zihler (FN 1), 3 ff., 16, welche 

die Beweislast dem Kläger auferlegen, jedoch mit der Erleichte-
rung, die zu beweisenden Umstände nur substantiiert darlegen zu 
müssen, da es sich um negative Tatsachen handelt, die sich natur-
gemäss nur erschwert beweisen lassen. Die Gesellschaft hat sodann 
den Beweis des Gegenteils zu erbringen.; BSK OR II-Watter/
Pamer-Wieser (FN 3), Art. 731b N 15. 

66	 BGer, 4A_387/2020, 17.9.2020, E. 1.2.1, m.H. 
67	 Müller/Müller (FN 12), AJP 2016, 52, welche die Bilanzsum-

me als Grundlage für den Streitwert heranziehen wollen.
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gesuchsgegnerische Gesellschaft und weitere Anspruchs-
gruppen.75 Es rechtfertigt sich daher, der gesuchsgeg-
nerischen Gesellschaft unter Anwendung von Art.  107 
Abs. 1bis ZPO in der Regel die Prozesskosten aufzuerle-
gen, und zwar auch dann, wenn das Gesuch abgewiesen 
wird.76 Daran ändert nichts, dass der Gesetzgeber fälsch-
licherweise nur von Klage und nicht auch vom Gesuch 
spricht.

Vorbehalten bleibt jedenfalls die Kostenverlegung zu-
lasten derjenigen Partei, welche unnötige Prozesskosten 
verursacht hat (Art.  108 ZPO). Diese Verlegungsnorm 
kommt beispielsweise dann zur Anwendung, wenn das 
Verfahren von einem Aktionär oder einem Gläubiger ein-
geleitet wurde, obwohl offensichtlich kein Organisations-
mangel vorliegt.77 

Das Handelsregisteramt ist nach neuem Recht nicht 
mehr legitimiert, ein Gesuch um Behebung des Organi-
sationsmangels einzureichen.78 Das Handelsregisteramt 
hat die Angelegenheit lediglich dem Gericht oder der Auf-
sichtsbehörde zu überweisen, weshalb von ihm weder die 
Bevorschussung noch die Tragung von Kosten verlangt 
werden kann. Art. 154 Abs. 3 HRegV wurde folgerichtig 
aufgehoben.79 Insoweit die Überweisung durch das Han-
delsregisteramt zurecht erfolgte, trägt daher die betroffene 
Gesellschaft die Kosten. Andernfalls sind die Prozesskos-
ten dem Kanton aufzuerlegen. 

75	 Wie Arbeitnehmer, Gläubiger und weitere Aktionäre, vgl. BGE 138 
III 407 E. 2.3. 

76	 HGer ZH, HE180111, 6.8.2018, E. 11 ; Kantonsgericht GR, ZK2 
17 42, 10.1.2018, 2; BSK OR II-Watter/Pamer-Wieser (FN 3), 
Art. 731b N 27; Schönbächler (FN 28), 424 f. 

77	 In der eingangs geschilderten Ausgangslage könnte es dann zu 
einem Anwendungsfall von Art. 108 ZPO kommen, wenn das Ge-
richt den Organisationsmangel aufgrund des von Aktionär A ein-
geleiteten Gesuchs behebt und es Aktionärin B versäumt hat, als 
streitgenössische Nebenintervenientin im Verfahren als Partei auf-
zutreten. Wenn Aktionärin B in einen neuem von ihr eingeleiteten 
Organisationsmangelverfahren versucht, dieses Versäumnis zu kor-
rigieren, so ist das Gesuch abzuweisen, weil kein Organisations-
mangel vorliegt. Die Kosten sind ihr in Anwendung von Art. 108 
ZPO aufzuerlegen.

78	 Vgl. oben VIII./B.
79	 Der Gesetzgeber hat sich offenbar daran gestört, dass den Handels-

registerämtern in früheren Verfahren die Kosten auferlegt wurden. 
Darin ist letztlich auch der Grund für die neue Regelung in Art. 939 
revOR zu erkennen, vgl. Botschaft Handelsregisterrecht, 3649 f.; 
Christoph B. Bühler, Organisationsmängel: Typische Anwen-
dungsfälle von Art. 731b OR und gesondert geregelte Konstellatio-
nen, in: SJZ 114/2018, 441 ff., 449.

In dieser Konstellation wird das Hauptsacheverfah-
ren sodann die Behebung des Organisationsmangels nach 
Art. 731b revOR sein.72. Bei Erfüllung der Anforderung 
nach Art.  265 ZPO können bei Organisationsmängeln 
auch superprovisorische Massnahmen angeordnet wer-
den. Zu erwähnen ist wiederum, dass der Anspruch nach 
Art. 731b revOR subsidiär gilt.73 D.h. andere Verfügungs-
ansprüche geniessen den Vorrang vor Art. 731b revOR als 
Verfügungsanspruch. 

In der eingangs geschilderten Ausgangslage wäre es 
für den Aktionär A angezeigt, vorsorglich die Einsetzung 
eines Verwaltungsrates zu verlangen.

XIV.	Kostenverlegung

Dringt der Gläubiger oder der Aktionär mit seinem Ge-
such um Behebung des Organisationsmangels durch, so 
ist die Gesellschaft zur Bezahlung der Prozesskosten zu 
verpflichten (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Fraglich ist, wie die 
Prozesskosten zu verlegen sind, wenn der Gesuchsteller 
mit seinem Anliegen nicht durchdringt. 

Für die Anfechtung von Generalversammlungsbe-
schlüssen enthielt Art. 706 Abs. 3 aOR eine Ermessens-
norm, die es dem Gericht erlaubte, die Kosten auch bei 
Abweisung der Klage nach seinem Ermessen auf die Ge-
sellschaft und den Kläger zu verlegen. Diese Ermessens-
norm wurde mit Inkrafttreten der schweizerischen ZPO 
aufgehoben und durch Art. 107 ZPO ersetzt. In Anwen-
dung von Art. Art. 107 Abs. 1bis ZPO rechtfertigt es sich, 
von den Verteilungsgrundsätzen gemäss Art. 106 Abs. 1 
ZPO abzuweichen. Dies namentlich dann, wenn die Be-
lastung der unterliegenden Partei mit Prozesskosten als 
ungerechtfertigt erscheint, weil zwischen den Parteien ein 
sehr ungleiches finanzielles Kräfteverhältnis herrscht.74 In 
Bezug auf die Kostenverlegung im Organisationsmangel-
verfahren ist auf die besondere Interessenslage Rücksicht 
zu nehmen. Der Gesuchsteller leitet ein Verfahren gegen 
die Gesellschaft ein, dessen Ausgang (zumindest bei Gut
heissung des Gesuchs) nur indirekt in seinem eigenen 
Interesse liegt. Vielmehr profitieren in diesem Fall die 

Rechnungslegungsrechts, §  1 N  132; ZK OR-Bohrer/Kummer 
(FN 3), Art. 731b N 12.

72	 KUKO ZPO-Kofmel/Ehrenzeller (FN 57), Art. 261 N 5.
73	 Vgl. oben III./B.; HGer BE, HG 20 24, 28.04.2020, in dem das 

Handelsgericht das Vorliegen eines Organisationsmangels bejahte 
und eine vorsorgliche Massnahme anordnete, den Verfügungsan-
spruch aber nicht auf Art. 731b OR abstützte, sondern auf Art. 812 
Abs. 2 i.V.m Art. 803 Abs. 2 sowie Art. 815 Abs. 2 OR (Beschrän-
kung der Vertretungsbefugnis). 

74	 BGer, 4A_535/2015, 1.6.2016, E. 6.4.1. 
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C.	 Legitimation

Zur Ergreifung eines Rechtsmittels sind die Parteien le-
gitimiert, die am vorinstanzlichen Verfahren beteiligt 
waren, die Rechtsnachfolger sowie die Nebenparteien.83

Die streitgenössische Nebenintervenientin ist im Or-
ganisationsmangelverfahren selbst dann zum Ergreifen 
eines Rechtsmittels legitimiert, wenn die unterstützte 
Hauptpartei auf ein Rechtsmittel verzichtet oder mangels 
Handlungsfähigkeit kein Rechtsmittel erheben kann.84 
Dagegen können diejenigen Gläubiger und Aktionäre, die 
nicht Verfahrensparteien sind (entweder als Gesuchsteller 
oder Nebenintervenient) auch dann kein Rechtsmittel er-
greifen, wenn sie direkt in ihren Rechten betroffen sind, 
weil der Entscheid des Gerichts gegenüber allen Aktionä-
ren Wirkung entfaltet.85 

XVI.	Anwaltsrechtlicher Exkurs: 
Interessenkonflikt des Anwalts?

Wenn ein Anwalt eine Gesellschaft vertritt und diese Ge-
sellschaft nun aufgrund der eingangs geschilderten Kons-
tellation an einem Organisationsmangel leidet, stellt sich 
die Frage, ob dieser Anwalt namens eines Aktionärs oder 
eines Gläubigers ein Gesuch um Behebung des Organi-
sationmangels stellen darf. Formell betrachtet vertritt der 
Anwalt nämlich einerseits die Gesellschaft und im Or-
ganisationsmangelverfahren andererseits einen Aktionär 
oder einen Gläubiger gegen die Gesellschaft.

Ein verbotener Interessenkonflikt liegt vor, wenn der 
Anwalt die Wahrung der Interessen eines Klienten über-
nommen hat, mit denen er sich potenziell in Konflikt zu 
eigenen oder anderen ihm zur Wahrung übertragenen In-
teressen begibt.86 Gestützt auf Art. 12 lit. c BGFA ist es 
dem Anwalt grundsätzlich untersagt, gerichtlich gegen 
einen Klienten vorzugehen, für den er zur gleichen Zeit 
ein anderes (hängiges) Mandat führt.87 In persönlicher 

83	 Schönbächler (FN 28), 445; BSK ZPO-Spühler (FN 17), vor 
Art.  308–334 N  10 mit Verweis auf Karl Spühler/Annette 
Dolge/Myriam A. Gehri, Schweizerisches Zivilprozessrecht 
und Grundzüge des internationalen Zivilprozessrechts, 12. Kapitel 
N 33 f. 

84	 BGE 142 III 629 E. 2.3.4. 
85	 BGE 142 III 629 E. 2.3.7; dies ist insbesondere dann der Fall, wenn 

das Gericht auf Auflösung der Gesellschaft oder Übertragung der 
Aktien erkennt.

86	 Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel, Kommentar zum An-
waltsgesetz, Bundesgesetz über die Freizügigkeit der Anwältinnen 
und Anwälte (Anwaltsgesetz, BGFA), Art. 12 lit. c N 84.

87	 BGE 134 II 108 E. 3 mit Hinweis auf Giovanni Andrea Testa, 
Pflichten des Rechtsanwalts, Diss. Zürich, 103 und 107.

XV.	 Rechtsmittel

Die Zuständigkeiten der Gerichte für Angelegenheiten 
nach Art. 731b OR sind kantonal unterschiedlich.80 

A.	 Entscheid eines erstinstanzlichen, 
kantonalen Gerichts

Entscheidet ein erstinstanzliches Gericht, beurteilt sich 
die Möglichkeit eines Rechtsmittels nach der schweizeri-
schen Zivilprozessordnung. 

Die Berufung wäre unzulässig, wenn man den Ent-
scheid des erstinstanzlichen Gerichts als Entscheid quali-
fizieren würde, der nach SchKG in die Zuständigkeit des 
Konkurs- oder des Nachlassgerichts fällt (vgl. Art.  309 
lit. b Ziff. 7 ZPO). Ein solcher Entscheid liegt aber auch 
dann nicht vor, wenn das Gericht auf Auflösung der Ge-
sellschaft erkennt. Denn das Gericht eröffnet nicht den 
Konkurs, sondern erkennt auf Auflösung der Gesellschaft 
unter Anordnung der Liquidation nach den Bestimmun-
gen des Konkursrechts.81 Beschliesst das Gericht nicht die 
Aufhebung der Gesellschaft, sondern eine andere Mass-
nahme, die den Organisationsmangel behebt, liegt ohne-
hin kein Entscheid i.S.v. Art. 309 lit. b Ziff. 7 ZPO vor.

Infolgedessen ist die Berufung zulässig, wenn der 
Streitwert CHF 10’000 übersteigt (Art. 308 Abs. 3 ZPO). 
Andernfalls kann gegen den Entscheid des erstinstanzli-
chen Gerichts die Beschwerde ergriffen werden (Art. 319 
lit. a ZPO). Dabei ist zu beachten, dass sowohl die Beru-
fungs- als auch die Beschwerdefrist lediglich zehn Tage 
beträgt (Art. 314 ZPO für die Berufung; Art. 321 Abs. 2 
ZPO für die Beschwerde).

Gegen den Entscheid der Oberinstanz ist die Be-
schwerde in Zivilsachen zulässig, soweit der Streitwert 
CHF 30’000 übersteigt (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG).

B.	 Entscheid des Handelsgerichts

Entscheidet das Handelsgericht, ist die Beschwerde in 
Zivilsachen unabhängig vom Streitwert zulässig. Richti-
gerweise ist die Zulässigkeit des Rechtsmittels mit Art. 74 
Abs.  2 lit.  b BGG (Beschwerde gegen einen Entscheid 
einer einzigen kantonalen Instanz) und nicht gestützt auf 
Art. 74 Abs. 2 lit. d BGG (Entscheid des Konkurs- oder 
Nachlassrichters) zu begründen.82

80	 Vgl. hierzu oben IV.
81	 HGer ZH, HE190510, 3.2.2020, S. 2. 
82	 Vgl. zur Begründung oben XV./A.
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XVII.	 Zusammenfassung und Fazit

Die Revision des Handelsregisterrechts wirkt sich direkt 
auf das Organisationsmangelverfahren aus. Neu ist zu 
unterscheiden, ob das Verfahren von einem Aktionär res-
pektive Gläubiger angestossen wird. Dann richtet sich das 
Verfahren nach Art. 731b revOR und es handelt sich um 
ein streitiges Verfahren. In der Regel wird das Verfahren 
aber durch Überweisung des Handelsregisteramts an das 
zuständige Gericht in Gang gesetzt. Dann richtet sich das 
Verfahren nach Art. 939 OR und es handelt sich um ein 
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit. 

Der Umstand, dass die meisten der zukünftigen Orga-
nisationsmangelverfahren Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit darstellen, hat zur Folge, dass die 
Handelsgerichte auch in den Kantonen Zürich, St. Gallen 
und Aargau sachlich nicht mehr zuständig sind. Es wäre 
wünschenswert, wenn die Handelsgerichtskantone die 
sachliche Zuständigkeit für die Behandlung von Organi-
sationsmangelverfahren einheitlich den erstinstanzlichen 
Gerichten überlassen, um widersprüchliche Urteile zu 
vermeiden. 

Hinsicht ist dabei das Verbot von Doppelvertretungen 
nicht auf Verfahren begrenzt, zwischen denen ein Sach-
zusammenhang besteht, sondern erfasst überhaupt jede 
Form von sich widersprechenden Interessen.88 

Die besondere Natur des Organisationsmangelgesuchs 
besteht darin, dass sie im Interesse der betroffenen Gesell-
schaft und im Interesse der Öffentlichkeit erfolgt. Daran 
ändert nichts, dass die Gesellschaft im Organisationsman-
gelverfahren gesuchgegnerische Partei ist. Das Organisa-
tionsmangelverfahren erfolgt nur mittelbar im Interesse 
des gesuchstellenden Aktionärs und primär im Interesse 
der betroffenen Gesellschaft und der Öffentlichkeit. Dies 
zeigt sich anhand folgender drei Punkte:
–	 Der gesuchstellende Aktionär braucht für die Aktivle-

gitimation kein Rechtsschutzinteresse.89 
–	 Der Richter ist nicht an die Anträge des formellen 

Gesuchstellers gebunden, sondern hat unter Berück-
sichtigung der Interessen Dritter (z.B. Gläubiger der 
Gesellschaft, welche das Gesuch nicht eingereicht 
haben oder Arbeitnehmer) und der Öffentlichkeit jene 
Massnahmen zu treffen, die geboten erscheinen.90

–	 Ein Aktionär oder Gläubiger, der dazu beiträgt, dass 
die gesetzlich vorgesehene Organisation einer Gesell-
schaft wiederhergestellt wird, hat die Kosten nicht 
vollumfänglich zu tragen, wenn er mit seinem Begeh-
ren unterliegt.91

Dieser besonderen Natur des Organisationsmangelver-
fahrens ist auch bei der Prüfung des Interessenkonflikts 
Rechnung zu tragen. So verfolgt der Anwalt, der eine 
Gesellschaft beispielsweise in einem arbeitsrechtlichen 
Verfahren vertritt und sich wegen eines Organisations-
mangels mit einer handlungsunfähigen Auftraggeberin 
konfrontiert sieht und deswegen namens eines Aktionärs 
um Behebung der Organisationsmängel beim Gericht er-
sucht, wiederum die Interessen der Gesellschaft. Die Wie-
derherstellung der Funktionsfähigkeit einer Gesellschaft, 
welche mit dem Organisationsmangelverfahren bezweckt 
werden soll, liegt im Hinblick auf die Erreichung des 
Gesellschaftszwecks auch im Interesse der Gesellschaft. 
Damit liegt in so einem Fall keine offenkundig verbotene 
Interessenkollision i.S.v. Art. 12 lit. c BGFA vor.

88	 BGE 134 II 108 E. 3; Fellmann/Zindel (FN 86), Art. 12 lit.  c 
N 103a.

89	 BSK OR II-Watter/Pamer-Wieser (FN 3), Art. 731b N 12.
90	 BSK OR II-Watter/Pamer-Wieser (FN 3), Art. 731b N 17.
91	 BSK OR II-Watter/Pamer-Wieser (FN 3), Art. 731b N 27.
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