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4. Verfahrensart bei Organisationsmängeln von Personen
handelsgesellschaften nach Art. 939 OR
4.1. Keine Anwendung des Summarverfahrens gestützt auf 

Art. 248 lit. a ZPO
4.2. Anwendung des Summarverfahrens gestützt auf 

Art. 248 lit. e ZPO
IV. Weitere prozessuale Einzelfragen

1. Sachliche Zuständigkeit
1.1. Vom Gesellschafter oder Gläubiger eingeleitetes 

 Verfahren (Art. 581a OR)
a Zivilgerichte vs. FINMA
b Handelsgericht vs. ordentliche Gerichte
c Handelsgerichtsbarkeit gestützt auf Art. 6 Abs. 2 

und 3 ZPO
d Handelsgerichtsbarkeit gestützt auf Art. 6 Abs. 4 

lit. a i.V.m. Art. 5 Abs. 1 ZPO
e Handelsgerichtsbarkeit gestützt auf Art. 6 Abs. 4 

lit. b ZPO
1.2. Verfahren gestützt auf eine Überweisung durch das 

Handelsregisteramt (Art. 939 OR)
a Überweisung an das Gericht  

(Art. 939 Abs. 2 Satz 1 OR)
b Überweisung an die Aufsichtsbehörde  

(Art. 939 Abs. 3 OR)
2. Örtliche Zuständigkeit

2.1. Vom Gesellschafter oder Gläubiger eingeleitetes 
 Verfahren (Art. 581a OR)

2.2. Verfahren gestützt auf eine Überweisung durch das 
Handelsregisteramt (Art. 939 Abs. 2 Satz 1 OR)

3. Rechtsmittel
4. Verfahrensgrundsätze

4.1. Offizialmaxime
4.2. Untersuchungsmaxime

V. Fazit

I. Einleitung

Am 1. Januar  2021 traten die im Zuge des Rechtset
zungsprojekts «Modernisierung des Handelsregisters» 
revidierten Artikel des OR, des ZGB sowie der ZPO in 
Kraft.1 Die Revisionsbestrebungen verfolgten primär das 
Ziel, die Bestimmungen über das Handelsregister (30. Ti
tel des Obligationenrechts; Art. 927 ff.  OR) umfassend 

1 AS 2020 957 ff., passim.
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hier vertretener Ansicht punktuell nicht hinreichend 
Rechnung getragen hat.

Weitgehend ungeklärt ist der materielle Gehalt von 
Art. 581a OR. Dieser ist in Ziff.  II zu erörtern. Die 
Norm weist sodann einen engen Bezug zur handels
registerrechtlichen Organisationsmängelbestimmung von 
Art. 939 OR auf. Deshalb soll in Ziff. III die nicht ohne 
Weiteres triviale Frage beantwortet werden, welche zivil
prozessuale Verfahrensart auf das Organisationsmän
gelverfahren Anwendung findet, und zwar sowohl für 
Art. 581a OR wie auch für Art. 939 OR. In Ziff. IV sind 
weitere prozessuale Einzelfragen, nämlich die sachliche 
und örtliche Zuständigkeit, das einschlägige Rechtsmittel 
gegen den Organisationsmängelentscheid sowie die an
wendbaren Verfahrensgrundsätze, zu beleuchten, gefolgt 
vom Fazit in Ziff. V.

II. Mängel in der Organisation von 
Personenhandelsgesellschaften 
(Art. 581a OR)

1. Normgehalt von Art. 581a OR

1.1. Normstruktur

Art. 581a OR bestimmt Folgendes: «Bei Mängeln in der 
vorgeschriebenen Organisation der Kollektivgesellschaft 
sind die Vorschriften des Aktienrechts entsprechend an
wendbar.» Vorweggenommen werden kann, dass mit 
«Aktienrecht» die aktienrechtliche Organisationsmän
gelnorm nach Art. 731b OR gemeint ist (vgl. Ziff.  II.2. 
unten).

In struktureller Hinsicht fällt sogleich auf, dass sich 
Art. 581a  OR klassisch in Tatbestand (Organisations
mangel der Kollektivgesellschaft; «wenn») und Rechts
folge (analoge Anwendung von Art. 731b OR; «dann») 
gliedert. Es liegt daher nahe, im Folgenden die Tatbe
stands und Rechtsfolgeseite gesondert zu betrachten.

1.2. Tatbestand

a. Einordnung in das System der Verweisungs
normen

aa. Allgemeines

Rechtsetzungstechnisch stellt Art. 581a OR keine Sach
norm8, sondern eine Verweisungsnorm dar, mithin eine 
Bestimmung, die den Anwendungsbereich einer anderen 
Norm auf weitere Sachverhalte erstreckt.9

8 Sachnormen zeichnen sich dadurch aus, dass die Rechtsfolge durch 
die Bestimmung selbst angeordnet wird: BKMüller, OR 18 N 490.

9 Vgl. Georg Müller/Felix Uhlmann, Elemente einer Rechts
setzungslehre, 3. A., Zürich/Basel/Genf 2013, N 360; vgl. ferner 
 Lukas Müller/Pascal Müller, Organisationsmängel in der 

zu modernisieren. Nebst der Stärkung der Gesetzmäs
sigkeit, der Rechtsgleichheit sowie der Übersichtlich
keit sollten auch wichtige Inhalte der damals geltenden 
 aHRegV2 in das OR integriert werden.3

Als Ausfluss dieser legislatorischen Revisionsmotive wur
de namentlich das Fehlen eines Rechtsdomizils als Anwen
dungsfall des Organisationsmangels bei den Rechtsfor
men des ZGB und des OR4 auf Gesetzesstufe eingeführt 
und gleichzeitig die Beurteilungskompetenz den Gerich
ten übertragen.5

Wo im Rahmen der Gesetzesnovelle über weite Strecke 
bestehende Organisationsmängelbestimmungen um das 
fehlende Rechtsdomizil ergänzt werden konnten,6  musste 
im Recht der Kollektivgesellschaft (mit Wirkung für 
sämtliche Personenhandelsgesellschaften7) originär eine 
Organisationsmängelnorm eingefügt werden.

Der Erlass von Art. 581a OR ist im Lichte der Kohärenz 
des Organisationmängelrechts durchaus begrüssenswert 
und befriedigt das praktische Bedürfnis, mitunter bei 
fehlendem Rechtsdomizil neu auch gegen Personenhan
delsgesellschaften gerichtlich vorgehen zu können. Die 
wissenschaftlich bislang noch nicht untersuchte Norm 
wirft indes zahlreiche Fragen in materiell und prozess
rechtlicher Hinsicht auf, denen der Gesetzgeber nach 

2 Unter «aHRegV» wird vorliegend die bis zum 31.12.2020 gültige 
Fassung (Stand 1.4.2020) der HRegV verstanden.

3 Botschaft zur Änderung des Obligationenrechts (Handelsregister
recht) vom 15.4.2015, BBl 2015 3617 ff., 3618.

4 Umfasst sind Einzelunternehmen, die Gesellschaften sowie die 
Stiftungen. Unberücksichtigt blieb indes die einfache Gesellschaft, 
die mangels Sitzes über kein Rechtsdomizil verfügt (Art. 2 lit. b 
HRegV) und entsprechend auch nicht in das Handelsregister ein
getragen werden kann, vgl. Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 
3641 i.f.

5 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3626. Nach altem Recht war 
bei fehlendem Rechtsdomizil nicht das Gericht, sondern der Han
delsregisterführer zuständig und das Verfahren richtete sich nach 
Art. 153 ff. aHRegV, vgl. ebd.; siehe hierzu auch: SHKChampeaux, 
HRegV 153–153c, passim. De lege lata fallen damit sämtliche Orga
nisationsmängelverfahren in den Zuständigkeitsbereich der Zivilge
richte; siehe aber zur Zuständigkeit der FINMA Ziff. IV.1.1.a. unten.

6 So etwa für die Aktiengesellschaft: Art. 731b Abs. 1 Ziff. 5  OR. 
Der Bundesrat deklarierte das Fehlen eines Rechtsdomizils be
reits im Jahre  2007 als Organisationsmangel i.S.v. Art. 731b OR: 
Botschaft zur Änderung des Obligationenrechts (Aktienrecht und 
Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen im Recht der Kollek
tiv und der Kommanditgesellschaft, im GmbHRecht, Genos
senschafts, Handelsregister sowie Firmenrecht) vom 21.12.2007, 
BBl 2008 1589 ff., 1692. Die Implementierung in die Norm erfolgte 
indes erst im Zusammenhang mit der Handelsregisterrechtsrevi
sion: Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3653.

7 Unter dem im schweizerischen Recht inexistenten Begriff der Per-
sonenhandelsgesellschaften werden vorliegend  – in Anlehnung an 
das deutsche Recht (vgl. Überschrift zum Dritten Buch, Zweiter 
Abschnitt DHGB [vor §§ 264 ff. DHGB] sowie § 3 Abs. 1 Ziff. 1 
DUmwG) – die Kollektivgesellschaft (Art. 552 ff. OR), die Kom
manditgesellschaft (Art. 594 ff.  OR) sowie die Kommanditgesell
schaft für kollektive Kapitalanlagen (Art. 98 ff. KAG) verstanden. 
Die nachfolgenden Ausführungen zur Kollektivgesellschaft bean
spruchen, auch wenn nicht explizit angegeben, jeweils qua Verweis 
(Art. 619 Abs. 1 OR sowie Art. 99 KAG) für sämtliche Personen
handelsgesellschaften Geltung.
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Verweisnormen lassen sich in verschiedene Kategorien 
bzw. Kategorienpaare einteilen.10 Von Interesse ist vor
liegend primär die Gegenüberstellung von Rechtsgrund 
und Rechtsfolgeverweisung sowie von statischer und dy
namischer Verweisung.11

bb. Rechtsgrund vs. Rechtsfolgeverweisung

Die Unterscheidung nach Rechtsgrund und Rechtsfolge
verweisung ist für die Tatbestandsseite von Art. 581a OR 
von grundlegender Bedeutung.12

Würde Art. 581a  OR als Rechtsgrundverweisung ver
standen, wäre für das Eintreten der Rechtsfolgen nach 
Art. 731b  OR (verwiesene Bestimmung) vorausgesetzt, 
dass auch die Tatbestandselemente von Art. 731b  OR 
erfüllt sind. Läge dagegen eine Rechtsfolgeverwei-
sung vor, müssten die Tatbestandsvoraussetzungen von 
Art. 581a  OR (Verweisungsnorm) gegeben sein, damit 
die Rechtsfolgen von Art. 731b OR (verwiesene Norm) 
greifen würden.13 

Zentral für diese Abgrenzung ist die Frage, ob das Or
ganisationsmängelrecht von einem einheitlichen, im 
Aktienrecht gründenden Organisationsmängelbegriff 
ausgeht (pro Rechtsgrundverweisung) oder aber, ob ein 
rechtsformspezifisches, das heisst adaptives Begriffsver
ständnis (pro Rechtsfolgeverweisung) vorliegt. Dies ist 
durch Auslegung von Art. 581a OR zu ermitteln.14

Der Wortlaut von Art. 581a OR spricht zwar klar von Or
ganisationsmängeln «der Kollektivgesellschaft» und geht – 
jedenfalls dem Anschein nach – apodiktisch von  einem indi
viduellen Organisationsmängelbegriff aus.15 Eine vertiefte 

 Praxis, Ausgewählte Aspekte zu Art. 731b OR aus Sicht des Han
delsregisters und der Rechtsprechung, AJP 2016, 42 ff., 43.

10 Eingehend: Bundesamt für Justiz (BJ), Gesetzgebungsleitfaden, 
Leitfaden für die Ausarbeitung von Erlassen des Bundes, 4. A., 
Bern 2019, N 743.

11 Art. 581a OR stellt zudem eine konstitutive Verweisung dar, weil 
die Bestimmung zu ihrer Vollständigkeit auf Art. 731b  OR ange
wiesen ist. Weiter liegt eine Binnenverweisung vor, zumal ein Ver
weis innerhalb desselben Erlasses gegeben ist, vgl. Müller/Uhl
mann (FN 9), N 360 ff. sowie 364 ff.; BJ (FN 10), N 743.

12 Rechtsfolgeseitig ist immerhin im Grundsatz gewiss, dass per analo
giam auf Art. 731b OR verwiesen wird. Zur Tragweite der Rechts
folgen Ziff. II.2. unten.

13 Vgl. Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, 6. A., Bern 
2019, 109 m.H.; vgl. ferner BGE 133 III 153 E. 2.4. S. 158. Verein
zelt werden in der Lehre die Termini «Gesamtnormverweisung» 
und «Sachnormverweisung» als Synonyme für die Rechtsgrund 
und Rechtsfolgeverweisung verwendet (so etwa Isabelle Wild
haber, Das Arbeitsrecht bei Umstrukturierungen, Habil. Zürich, 
Zürich/Basel/Genf 2011, 154 f., im Hinblick auf die Verweisungs
normen des FusG, die auf die arbeitsrechtlichen Bestimmungen 
nach Art. 333  OR verweisen), was u.E. in Abgrenzung zu den 
gleichlautenden, indes inhaltlich nicht identischen Begrifflichkeiten 
des internationalen Privatrechts (hierzu etwa Jolanta Kren Kost
kiewicz, Schweizerisches Internationales Privatrecht, 2. A., Bern 
2018, N 574 ff.) abzulehnen ist.

14 Massgeblich ist im Rahmen des pragmatischen Methodenpluralis-
mus in erster Linie der Wortlaut sowie ergänzend das historische, 
das teleologische sowie das systematische Auslegungselement, 
jüngst BGE 147 III 218 E. 3.3.2.1. m.w.H.

15 Dies trifft auf alle Sprachversionen zu.

Suche nach dem Normsinn von Art. 581a OR rechtfertigt 
sich aber dennoch, da – worauf sogleich zurückzukommen 
ist  – die gesellschaftsrechtlichen Organisationsmängelver
weisungsnormen zumindest ursprünglich von einem ein
heitlichen Organisationsmängelbegriff ausgingen.

Eine systematische Betrachtung zeigt, dass es sämtlichen 
Organisationsmängelverweisungsnormen des OR16, na
mentlich Art. 581a (Personenhandelsgesellschaften)17, 
Art. 819 (GmbH) und Art. 908  OR (Genossenschaft) 
auf der Tatbestandsseite gemein ist, dass der Normtext 
jeweils mit der Wendung «Bei Mängeln in der [vorge
schriebenen]18 Organisation», gefolgt von der konkreten 
Rechtsform19, eingeleitet wird.20 Der historische Gesetz
geber hatte bei Erlass von Art. 581a  OR  – wie zu zei
gen sein wird21 – primär den Organisationsmangel in 
Gestalt des fehlenden Rechtsdomizils oder Domizilhal
ters im Blick.22 Dabei handelt es sich lediglich um eine 
Schnittmenge des bei der Aktiengesellschaft denkbaren 
Organisationsmängelspektrums23. Entsprechend ist (im 
Einklang mit dem Wortlaut) auch unter systematischen 
sowie historischen Gesichtspunkten von einem individu
ellen Organisationsmängelbegriff auszugehen.24 Die ra
tio legis von Art. 581a OR dürfte aufgrund der erst kürz
lichen Inkraftsetzung (noch) weitgehend deckungsgleich 
mit der Historie sein und führt daher in teleologischer 
Auslegung zu demselben Ergebnis.25 Ergänzend ist zu 

16 Die Organisationsmängelnormen des ZGB, mithin Art. 69c (Ver
ein) und Art. 83d ZGB (Stiftung), enthalten dagegen keine Verweise 
auf das Aktienrecht, sondern beschreiben Tatbestand und Rechts
folge  – wenn auch mit gewisser Ähnlichkeit zu Art. 731b  OR  – 
eigenständig. Es handelt sich insoweit um Sachnormen: BSK OR 
IIWatter/PamerWieser, Art. 731b N 28; vgl. Botschaft zur Re
vision des Obligationenrechts (GmbHRecht sowie Anpassungen 
im Aktien, Genossenschafts, Handelsregister und Firmenrecht) 
vom 19.12.2001, BBl 2002 3148 ff., 3233.

17 Zum persönlichen Anwendungsbereich von Art. 581a  OR 
Ziff. II.1.2.b. unten.

18 Dieser Zusatz findet sich allein in Art. 581a OR und meint nichts 
anderes als «zwingend». Dass sich nämlich ein relevanter Man
gel nur auf die zwingende Organisation beziehen kann, ist an
erkannt, vgl. BGer 4A_457/2010 vom 5.1.2011 E. 2.2.2.; Botschaft 
OR 2001 (FN 16), 3231 i.f.; vgl. auch Ziff.  II.1.2.c.aa. unten; zum 
Meinungsstand betreffend statutarische Organe: BSK OR II
Watter/ PamerWieser, Art. 731b N 5 m.w.H. Folglich ist die 
Voraussetzung der zwingenden Natur der konkret zu schützenden 
Organisationsbestimmung allen Organisationsmängelverweisungs
normen immanent, weshalb u.E. dem vorerwähnten Zusatz ledig
lich deklaratorische Bedeutung zukommen kann.

19 Art. 581a OR: «der Kollektivgesellschaft»; Art. 908 OR: «der Ge
nossenschaft»; etwas weniger prägnant in Art. 819 OR, der schlicht 
von «der Gesellschaft» spricht.

20 Weitgehend identisch sind auch die Marginalien dieser Bestimmun
gen: «Mängel in der Organisation der Gesellschaft» bei der Kollek
tivgesellschaft und der GmbH bzw. «Mängel in der Organisation» 
bei der Genossenschaft.

21 Ziff. II.1.2.c.bb. unten.
22 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3652.
23 Eingehend ZKBohrer/Kummer, Art. 731b OR N 23 ff.
24 Wenig Aufschluss bringt dagegen ein vergleichender Blick auf die 

Historie der Verweisnormen von Art. 819 (GmbH) sowie Art. 908 
OR (Genossenschaft): Botschaft OR 2001 (FN 16), 3219 und 3237 
(noch in Bezug auf Art. 910a EOR; heute: Art. 908 OR).

25 Vgl. BGE 142 IV 401 E. 3.3 i.f. S. 404 m.w.H.; vgl. ferner Kramer 
(FN 13), 159 insbesondere ad FN 378.
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erwähnen, dass ein einheitlicher Organisationsmängel
begriff auch deshalb Sinn und Zweck von Art. 581a OR 
widersprechen würde, da die Organisation von Perso
nenhandelsgesellschaften  – als Rechtsgemeinschaften  – 
konzeptionell anders ausgestaltet ist als bei den Körper
schaften des OR.26 Es können also naturgemäss nicht die 
gleichen Mängel angesprochen sein.

In einer Gesamtschau zeigt sich damit, dass Art. 581a OR 
ein eigener, von Art. 731b OR abweichender Organisa
tionsmängelbegriff zugrunde liegt. Entsprechend findet 
mit Blick auf Art. 581a OR keine integrale Verweisung 
auf den Tatbestand des Organisationsmangels nach 
Art. 731b OR statt. Art. 581a OR stellt vor diesem Hin
tergrund nach hier vertretener Ansicht eine Rechtsfolge-
verweisung dar. Wie zu zeigen sein wird, versperrt die
se Feststellung indes nicht den Weg, Art. 731b OR – als 
Leitstern des Organisationsmängelrechts27 – für die De
finition des Mangels nach Art. 581a OR heranzuziehen 
(Ziff. II.1.2.c.aa. unten).

Am Rande sei hierzu bemerkt, dass mittlerweile sämt
liche Organisationsmängelverweisungsnormen, mithin 
auch Art. 819 (GmbH) und Art. 908  OR (Genossen
schaft), Rechtsfolgeverweisungen darstellen dürften. 
Die ursprüngliche Fassung von Art. 731b OR vom 1. Ja
nuar 2008 sah in Abs. 1 noch allein das Fehlen oder die 
nicht rechtmässige Zusammensetzung von Organen als 
Organisationsmangel vor.28 Mit Fug hätte insoweit be
hauptet werden können, Art. 819 und Art. 908  OR 
stellten aufgrund der im Kern identischen Anforderun
gen an die Organe der obligationenrechtlichen Körper
schaften29 de lege abrogata Rechtsgrundverweisungen 
dar. Als Organisationsmangel i.S.v. Art. 731b Abs. 1 OR 
versteht sich aber nach geltender Fassung etwa auch das 
Ausgeben von Inhaberaktien ohne Kotierung der Betei
ligungspapiere an einer Börse oder ohne Ausgestaltung 
der Inhaberaktien als Bucheffekten (Ziff. 4). Dieser An
wendungsfall zielt sowohl bei der GmbH, wie auch bei 
der Genossenschaft von vornherein ins Leere.30 Entspre
chend liegt de lege lata gemeinhin kein einheitlicher Or
ganisationsmängelbegriff (mehr) vor, womit es sich u.E. 
auch bei den GmbH und genossenschaftsrechtlichen 

26 Eingehend: Arthur MeierHayoz/Peter Forstmoser/Rolf 
Sethe, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, Mit neuem Firmen und 
künftigem Handelsregisterrecht und unter Einbezug der Aktien
rechtsreform, 12. A., Bern 2018, § 2 N 119 ff.

27 Zur Bedeutung der Norm: Marcel Schönbächler, Die Organi
sationsklage nach Art. 731b  OR, Organisationsmängel und deren 
Rechtsfolgen sowie verfahrens und kollisionsrechtliche Aspekte, 
Diss. Zürich, Zürich/St. Gallen 2013, 1 ff. (= SSHW 316).

28 AS 2007 4791 ff., 4827 f., Art. 731b OR.
29 Schönbächler (FN 27), 21; vgl. Franco Lorandi, Konkursver

fahren über Handelsgesellschaften ohne Konkurseröffnung – Ge
danken zu Art. 731b OR, AJP 2008, 1378 ff., 1380 ad FN 22.

30 Vergleichbare Überlegungen zur fehlenden Anwendbarkeit von 
Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3  OR (Verzeichnisführung) auf die Genos
senschaft bei BKKilgus/Fabrizio, OR 837 N 34 f. m.w.H.

Verweisungsnormen unterdessen um Rechtsfolgeverwei
sungen handelt.31

cc. Statische vs. dynamische Verweisung

Fraglich bleibt, ob Art. 581a  OR eine statische oder 
dynamische Verweisung32 auf die Rechtsfolgen von 
Art. 731b  OR vornimmt.33 Ob gesellschaftsrechtli
che Verweisungsbestimmungen auf das Aktienrecht im 
Allgemeinen statischer oder dynamischer Natur sind, 
war seit Inkrafttreten des revidierten Aktienrechts am 
1. Juli 1992 umstritten. Die überwiegende Lehre sprach 
sich damals für einen dynamischen Verweis aus.34 Der 
Bundesrat nahm einige Jahre später die Revision des 
GmbHRechts (in Kraft seit 1. Januar  2008), in deren 
Zuge im Übrigen auch Art. 731b OR eingefügt wurde,35 
zum Anlass, um diesbezüglich Klarheit zu schaffen.36 
Der nunmehr herrschenden Lehre37 folgend führte der 
Bundesrat den Primat des dynamischen Verweises im 

31 Im Ergebnis wohl gl.M., jedoch mit wenig überzeugender Herlei
tung: BKKilgus/Fabrizio, OR  837 N 34 f., die übersehen, dass 
aus der dynamischen Natur der Verweisungsnormen nach Art. 819 
und Art. 908 OR (vgl. Ziff. II.1.2.a.cc. sogleich) nichts zu Gunsten 
eines einheitlichen Organisationsmängelbegriffs abgeleitet werden 
kann. Dieses Argument würde nur dann greifen, wenn in den vor
erwähnten Normen eine Rechtsgrundverweisung erblickt werden 
könnte, da in diesem Fall auch die Tatbestandsseite (Organisations
mängelbegriff) von Art. 731b OR auf die vorerwähnten Normen 
durchschlagen würde (und diese folglich auch tatbestandlich den 
Modifikationen von Art. 731b OR unterworfen wären; dynami
scher Verweis). Da es sich bei Art. 819 und Art. 908 OR jedoch – 
wie gezeigt  – um Rechtsfolgeverweisungen handelt, ist der dyna
mische Charakter dieser Normen nur für die Rechtsfolgeseite von 
Art. 731b OR von Belang. Der Organisationsmängelbegriff von 
Art. 819 sowie Art. 908 OR muss mithin so oder anders autonom 
eruiert werden, wobei freilich Art. 731b OR für dessen Auslegung 
heranzuziehen ist, vgl. hierzu Ziff. II.1.2.c.aa. unten.

32 Grundlegend: Müller/Uhlmann (FN 9), N 367 ff.
33 Statische Verweisungen nehmen Bezug auf eine spezifische Fas

sung der verwiesenen Norm (sog. Verweisungsobjekt), wohingegen 
dynamische Verweise die jeweils geltende Fassung als anwendbar 
erklären; siehe etwa BGE  136  I  316 E. 2.4.1 S. 319 f.; Müller/
Uhlmann (FN 9), N 367 f. Freilich liegt im hiesigen Kontext das 
Schwergewicht dieser Frage nicht auf Tatbestands, sondern auf 
Rechtsfolgeseite. Aus didaktischen Überlegungen rechtfertigt es 
sich indes, eine Klärung an dieser Stelle vorzunehmen.

34 Zum damaligen Meinungsstand: Roland von Büren/Thomas 
Bähler, Gründe für die gesteigerte Attraktivität der GmbH, Zu
gleich ein Beitrag zur Frage der Verweisung auf das Aktienrecht, 
recht 1996, 17 ff., 19 ff.; ferner Heinrich Koller/Hanspeter 
Kläy, Das Mittel der gesetzlichen Verweisung im Gesellschafts
recht (Zur «Breitenwirkung» des revidierten Aktienrechts), in: von 
Büren (Hrsg.), Aktienrecht 19921997: Versuch einer Bilanz, Zum 
70. Geburtstag von Rolf Bär, Bern 1998, 193 ff., passim m.w.H.; 
vgl. auch Müller/Uhlmann (FN 9), N 368 ad FN 938 m.H. auf 
zahlreiche Verweisungsnormen des GmbH und Genossenschafts
rechts.

35 Botschaft OR 2001 (FN 16), 3231; siehe auch: Peter V. Kunz, 
Amerikanisierungen bei Rechtsfolgeermessen aktienrechtlicher 
Klagen: Art. 736 Ziff. 4 OR sowie Art. 731b OR, in: Markus/Hru
beschMillauer/Rodriguez (Hrsg.), Zivilprozess und Vollstreckung 
national und international  – Schnittstellen und Vergleiche, Fest
schrift für Jolanta Kren Kostkiewicz, Bern 2018, 799 ff., 806.

36 Botschaft OR 2001 (FN 16), 3151.
37 Hinweise in Botschaft OR 2001 (FN 16), 3162 ad FN 15.
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Gesellschaftsrecht ein.38 Eine zwischenzeitliche Abkehr 
von dieser Maxime lässt sich nicht erkennen,39 sodass 
diese u.E. von der hier zur Sprache stehenden Handels
registerrechtsrevision ebenfalls – wenn auch stillschwei
gend – mitgetragen wurde. Bei genauer Betrachtung darf 
allerdings nicht übersehen werden, dass dem Primat 
des dynamischen Verweises keine absolute Geltung zu
kommt und er erst recht keinen allgemeinen Rechts
grundsatz darstellt, sondern dieser nach hier vertretener 
Auffassung qualitativ nur, aber immerhin, als Teil der 
Auslegung, nämlich in Gestalt des historischen Elements 
zu verstehen ist.40 Ob daher eine gesellschaftsrechtliche 
Verweisungsnorm (und damit auch Art. 581a OR) eine 
statische oder dynamische Verweisung darstellt, folgt 
keinem starren Dogma, sondern ist und bleibt in Aus
legung der in Frage stehenden Bestimmung zu klären.41 

38 Botschaft OR 2001 (FN 16), 3167 a.A.; so auch MeierHayoz/
Forstmoser/Sethe (FN 26), § 10 N 68, die von der Statuierung 
eines «allgemeinen Prinzip[s]» sprechen. Hintergrund für die bun
desrätliche Entscheidung pro dynamischer Verweis war es, eine 
diesbezügliche Harmonisierung des Gesellschaftsrechts herzu
stellen, jedenfalls dort, wo es «im Interesse der Konsistenz und der 
inneren Stimmigkeit des Gesellschaftsrechts» als geboten erschien: 
Botschaft OR 2001 (FN 16), 3166; weiterführend: Koller/Kläy 
(FN 34), 198.

39 Im Gegenteil: Im Zuge der per 1.1.2023 in Kraft tretenden «gros
sen Aktienrechtsrevision» bekräftigte der Bundesrat sein Festhalten 
am Primat des dynamischen Verweises praktisch wortgleich: Bot
schaft zur Änderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 
23.11.2016, BBl 2017 399 ff., 469.

40 Der Bundesrat wendete sich mit folgenden Worten an den Gesetz
geber: «Eine abweichende Ordnung [vom Grundsatz des dynami
schen Verweises] müsste vom Gesetzgeber ausdrücklich vorgesehen 
werden.»: Botschaft OR 2001 (FN 16), 3167 (Hervorhebung hin
zugefügt); praktisch gleichlautend Botschaft Aktienrecht (FN 39), 
469; ähnlich Botschaft zur Änderung des Obligationenrechts (Re
visionspflicht im Gesellschaftsrecht) sowie zum Bundesgesetz über 
die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Reviso
ren vom 23.6.2004, BBl 2004 3969 ff., 3990 und 4039. Dieser bun
desrätliche Imperativ, der dem Gesetzgeber den Primat des dyna
mischen Verweises aufoktroyiert und ihn (auch für die Zukunft) zu 
«verpflichten» versucht, statische Verweisungen im Gesellschafts
recht stets als solche zu kennzeichnen, andernfalls ein dynamischer 
Verweis vorliegt, ist zwar nachvollziehbar und sinnvoll (Harmo
nisierung, Rechtssicherheit etc.), hält indes u.E. aus rechtlicher 
Sicht dem Grundsatz der Gewaltenteilung nicht stand und ist für 
den Gesetzgeber insoweit unbeachtlich. Die faktische Auswirkung 
dieses für die historische Auslegung relevanten Diktats darf mit 
Blick auf Art. 181 BV sowie Art. 7 RVOG, gerade, wenn sich die 
Ratsprotokolle nicht abweichend äussern, aber nicht unterschätzt 
werden, vgl. BSK BVKünzli, Art. 181 N 14. Abseits dieses histo
rischen Aspektes zeitigt die ausdrückliche Kennzeichnung – sollte 
sich der Gesetzgeber denn aus freien Zügen dazu entschliessen  – 
Auswirkungen auf das grammatikalische Auslegungselement: Wird 
durch die Verweisungsnorm auf ein Verweisungsobjekt in einer 
bestimmten Fassung verwiesen, ist der Wortlaut klar und es liegt 
eine statische Verweisung vor: Müller/Uhlmann (FN 9), N 368 
ad FN 937. Umgekehrt, also ohne dahingehenden Zusatz, lässt die 
Norm zwar nicht mit selbiger Gewissheit auf eine statische Ver
weisung schliessen. Dieses negative Indiz darf indes u.E. nicht eo 
ipso zur Maxime erhoben werden und sogleich zur Annahme einer 
dynamischen Verweisung führen. Der dann unklare Wortlaut ist 
vielmehr im Einklang mit der juristischen Methodik auslegungsbe
dürftig, vgl. FN 14.

41 Vgl. Müller/Uhlmann (FN 9), N 368 i.f.; a.M. wohl MeierHayoz/
Forstmoser/Sethe (FN 26), § 10 N 68  i.f., die – notabene entgegen 
der traditionellen juristischen Methodenlehre  – von der Allgemein
gültigkeit des Primats des dynamischen Verweises ausgehen und erst 

Abzulehnen ist u.E. insoweit auch die Ansicht, wonach 
bei nicht eindeutigem Auslegungsergebnis im Zweifel 
eine dynamischen Verweisung angenommen werden 
soll.42 

Der Wortlaut von Art. 581a OR verweist auf keine be
stimmte Fassung von Art. 731b OR und ist insofern un
klar. Selbiges trifft in systematischer Hinsicht auf die 
Parallelverweisungsnormen des GmbH und Genos
senschaftsrechts zu.43 Die Materialien zu Art. 581a OR 
schweigen zur Rechtsnatur der Verweisung. Wie aller
dings ausgeführt, kommt dem Primat des dynamischen 
Verweises bei der historischen Auslegung eine durch
schlagende Wirkung zu. Die Historie spricht daher für 
eine dynamische Verweisung. Unter teleologischen Ge
sichtspunkten, die hier neuerlich nahe bei der histori
schen Intention liegen dürften, ist davon auszugehen, 
dass Art. 581a OR ein ausgewiesenes Bedürfnis nach 
Aktualität aufweist.44 Wo sich mithin die Grammatik 
und die Systematik bedeckt halten, spricht sich folglich – 
nebst dem historischen auch – das teleologische Ausle
gungselement für eine dynamische Verweisung aus.

Vor diesem Hintergrund ist Art. 581a OR nach hier ver
tretener Ansicht als dynamische Verweisung aufzufassen.

in einem zweiten Schritt durch Auslegung der Norm die Gegenprobe 
antreten wollen.

42 So aber Koller/Kläy (FN 34), 197: Die Autoren führen ins Feld, 
dies ergebe sich einerseits aus der unvollständigen Natur von Ver
weisungsnormen und andererseits aus deren Harmonisierungs
funktion bzw. aus dem Grundsatz der einheitlichen Rechtsord
nung. Die Unvollständigkeit von Verweisungsnormen und deren 
Abhängigkeit vom Verweisungsobjekt ist zumindest konstitutiven 
Verweisungsbestimmungen (vgl. FN 11) – und damit regelmäs
sig Organisationsmängelnormen – immanent und taugt daher von 
vornherein nicht zur Abgrenzung (die Antwort auf die Frage, in
wiefern es sich bei unvollständigen statischen Verweisungen, die 
ebenso vom Verweisungsobjekt abhängen, anders verhielte, bleiben 
Koller/Kläy im Übrigen schuldig). Sowohl die Harmonisierungs
funktion der Verweisungsnormen wie auch der Grundsatz der ein
heitlichen Rechtsordnung stellen in gleichem Masse Aspekte der 
Auslegung dar (teleologisches resp. systematisches Auslegungs
element; zu Letzterem Kramer [FN 13], 99 f.). Diese Lehrmeinung 
übersieht hierbei, dass zwischen den Auslegungselementen keine 
Rangordnung besteht (BGE 147 III 218 E. 3.3.2.1.), diese also auch 
nicht in der Lage sein können, eine subsidiäre Zweifelsfallregelung 
zu begründen. Anderes gälte nur dann – dies ist aber Sache einer 
regulären Auslegung – wenn die Teleologie und die Systematik im 
konkreten Fall die übrigen Elemente überwiegen. Beizupflichten 
ist den Verfassern immerhin insoweit, als dass der Grundsatz lex 
posterior derogat legi priori als methodologisches Hilfsmittel (vgl. 
 Kramer [FN 13], 131 ff.) zumindest ergänzend herangezogen wer
den kann und zuallermeist in Richtung dynamische Verweisung 
deuten dürfte (Koller/Kläy [FN 34], 197). Für sich allein ge
nommen ist der Grundsatz indes ebenfalls nicht in der Lage, eine 
in dubioRegelung zu statuieren. Es bleibt damit dabei, dass eine 
grundsätzlich geltende ZweifelsfallRegelung zugunsten des dyna
mischen Verweises abzulehnen ist.

43 Bedenkt man, dass der Primat des dynamischen Verweises seinen 
Ursprung in der Doktrin findet, stellt es insoweit einen Zirkel
schluss dar, wenn die heute herrschende Lehre (statt vieler: BSK OR 
IIWatter/PamerWieser, Art. 819 N 4; BSK OR IIWatter/ 
PamerWieser, Art. 908 N 3) Art. 819 sowie Art. 908 OR ohne 
weitere Begründung unter pauschalem Verweis auf die Materialien 
als dynamische Verweise verstehen will.

44 Vgl. Müller/Uhlmann (FN 9), N 368 ad FN 938.
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b. Persönlicher Anwendungsbereich: 
 Personenhandelsgesellschaften

Der persönliche Anwendungsbereich von Art. 581a OR 
ergibt sich primär aus der Norm selbst. Anwendbar 
ist die Bestimmung in erster Linie auf Kollektivgesell-
schaften nach Art. 552 ff. OR und umfasst qua Verweis 
in Art. 619 Abs. 1 OR zudem Kommanditgesellschaften 
gemäss Art. 594 ff. OR.45 Art. 581a OR zeitigt allerdings 
auch Wirkung auf Personengesellschaften ausserhalb 
des OR. Mangels anderer Vorschriften im KAG gelangt 
Art. 581a i.V.m. Art. 619 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 99 KAG 
auch auf die Kommanditgesellschaft für kollektive Kapi-
talanlagen46 zur Anwendung (Art. 98 ff. KAG).

c. Sachlicher Anwendungsbereich: 
 Organisationsmangel

aa. Allgemeines

Der sachliche Anwendungsbereich von Art. 581a  OR 
verlangt einen Organisationsmangel der Personenhan
delsgesellschaft, ohne diesen näher zu definieren (un
bestimmter Rechtsbegriff). Der Normsinn ist insoweit 
durch Auslegung zu ermitteln.

Es wurde gezeigt, dass der Organisationsman
gel i.S.v. Art. 581a  OR nicht identisch mit jenem 
nach Art. 731b  OR ist (Rechtsfolgeverweisung; 
Ziff.  II.1.2.a.bb. oben), womit sich insofern die Frage 
stellt, an welchen Kriterien der hiesige Organisations
mängelbegriff zu messen ist. Die Materialien zeich
nen gewisse Kerngehalte vor.47 Sinn und Zweck von 
Art. 581a  OR entsprechend ist u.E. der von der Kör
perschaft abweichenden Organisationsstruktur der 
Rechtsgemeinschaft Rechnung zu tragen.48 In syste
matischer Hinsicht ist das Augenmerk schliesslich auf 
Art. 731b  OR zu legen. Dieser postuliert im Wesent
lichen zweierlei: Erstens ist der Organisationsmangel
begriff einer restriktiven Auslegung zu unterziehen.49 
Zweitens kann die Organisationsmängelnorm allein 

45 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3652; Müller/Müller 
(FN 9), 51 ad FN 93. Auf die Kommanditaktiengesellschaft gelan
gen dagegen – trotz gewisser Parallelen (vgl. etwa Art. 764 Abs. 3 
OR) – direkt die Bestimmungen über die AG zur Anwendung 
(Art. 764 Abs. 2 und Art. 770 Abs. 2 OR).

46 Grundlegend zu dieser Rechtsform: Thomas Jutzi/Simon  Schären, 
Grundriss des schweizerischen Kollektivanlagenrechts, Bern 2014, 
N 486 ff.; ferner: Peter V. Kunz, Wirtschaftsrecht, Grundlagen und 
Beobachtungen, Bern 2019, § 2 N 341 ff.

47 Einerseits das Fehlen eines Rechtsdomizils oder Domizilhalters, 
andererseits die unterlassene Ernennung von Liquidatoren oder 
Erbenvertreter: Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3652.

48 Vgl. MeierHayoz/Forstmoser/Sethe (FN 26), § 2 N 119 ff.
49 Der Gesetzgeber beabsichtigte bei Erlass von Art. 731b OR keine 

Erweiterung der bereits anerkannten Organisationsmängel (Bot
schaft OR 2001 [FN 16], 3231 f.; ferner Schönbächler [FN 27], 
28; Lorandi [FN 29], 1380) und zeigte sich auch bei der Revision 
der Norm sehr zurückhaltend mit der Erweiterung von Mangeltat
beständen, vgl. Botschaft zur Umsetzung der Empfehlungen des 
Globalen Forums über Transparenz und Informationsaustausch für 
Steuerzwecke im Bericht zur Phase 2 der Länderüberprüfung der 
Schweiz vom 21.11.2018, BBl 2019 279 ff., 318 f.

zum Schutz von zwingenden Bestimmungen taugen, die 
im öffentlichen Interesse (Verkehrsschutz, Funktionie
ren des Geschäftsverkehrs und der Wirtschaftsordnung 
etc.)50 aufgestellt worden sind.51

Vor diesem Hintergrund ist nachstehend auf fünf aus
gewählte Themenkreise einzugehen. Es sind dies das 
Fehlen eines Rechtsdomizils oder Domizilhalters, die 
fehlende Ernennung eines Liquidators oder Erbenver
treters, die Unterschreitung der Mindestgesellschafter
zahl, der Tod eines Gesellschafters oder die Errichtung 
einer umfassenden Beistandschaft für einen solchen so
wie die Missachtung finanzmarktrechtlicher Organisa
tionsvorgaben.52

bb. Fehlendes Rechtsdomizil oder Domizilhalter

Als primärer – und durch die eingangs erwähnte Revi
sion rechtsformübergreifend53 (gesetzlich) eingeführ
ter  – Organisationsmangel nach Art. 581a  OR nennt 
die Botschaft das Fehlen eines Rechtsdomizils oder eines 
Domizilhalters.54 Als Rechtsdomizil gilt jene Adresse, 
unter der die Gesellschaft an ihrem Sitz erreicht werden 
kann (Art. 2 lit. b  HRegV).55 Domizilhalter ist, wer als 
Rechtseinheit oder natürliche Person in das Handelsre
gister eingetragen ist sowie die Sendungen anstelle des 
Adressaten entgegennimmt und an diesen weiterleitet 
(«c/oAdresse»).56 Das Rechtsdomizil als zwingende Vo
raussetzung57 erfüllt die im öffentlichen Interesse stehen
de Aufgabe, Klarheit darüber zu verschaffen, an welche 
physische Adresse namentlich amtliche Dokumente der 
Steuer, Betreibungs, Gerichts und anderweitiger Be
hörden zuzustellen sind.58 Fehlt es am Rechtsdomizil 
(und wurde auch kein Domizilhalter bestellt), liegt mit
hin ein Mangel in der Organisation nach Art. 581a OR 
vor.

50 Gemeint sind daher zwingende organisationsrechtliche Bestim
mungen, welche die Funktions und Handlungsfähigkeit der Ge
sellschaft sicherstellen sollen: Schönbächler (FN 27), 29.

51 Schönbächler (FN 27), 28 f.; vgl. auch Lorandi (FN 29), 1383; 
vgl. ferner BGE 138 III 407 E. 2.3. S. 408; 138 III 294 E. 3.1.3.

52 Beim Fall, wonach aufgrund eines Entzugs der Geschäftsführungs
befugnis gegenüber sämtlichen Gesellschaftern kein vertretungs
berechtigter Gesellschafter mehr vorhanden ist (Art. 539 OR) läge 
u.E. zwar ein Organisationsmangel vor, dabei handelt es sich indes 
um ein reines Gedankenexperiment ohne jegliche praktische Rele
vanz. Zum vergleichbaren Fall einer handlungsunfähigen AG, de
ren VR nicht rechtsgültig besetzt war jüngst: BGer 4A_496/2021 
vom 3.12.2021.

53 Vgl. Art. 731b Abs. 1 Ziff. 5  OR, Art. 69c Abs. 1 sowie Art. 83d 
Abs. 1 ZGB.

54 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3652.
55 Der Sitz bezeichnet dagegen einzig die politische Gemeinde, in der 

die Gesellschaft niedergelassen ist und trägt insoweit nichts zur Er
reichbarkeit bei, vgl. HRegV  HandkommentarVogel, HRegV  2 
N 4.

56 HRegV  PraxiskommentarMeisterhans/Gwelessiani, HRegV  2 
N 17.

57 Kollektivgesellschaft: Art. 41 Abs. 1 lit. b HRegV; Kommanditge
sellschaft: Art. 41 Abs. 2 lit. b HRegV; Kommanditgesellschaft für 
kollektive Kapitalanlagen: Art. 99 lit. c HRegV.

58 Vgl. HRegV HandkommentarVogel, HRegV 2 N 4.
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cc. Fehlende Ernennung von Liquidatoren und Erben
vertreter

Ein weiterer Anwendungsfall von Art. 581a  OR kann 
sich gemäss Materialien im Zusammenhang mit der feh-
lenden Ernennung von Liquidatoren oder Erbenvertre-
ter ergeben,59 soweit die Gesellschaft nach Art. 545 f. 
OR60 bzw. Art. 109 KAG aufgelöst wurde und sich da
mit im Liquidationsstadium befindet (Art. 582 ff. OR).61 
Auch hier muss weiterhin gewährleistet sein, dass die 
nach wie vor bestehende Gesellschaft  – im Aussenver
hältnis  – handlungsfähig bleibt und deren Abwicklung 
vorgenommen werden kann.62 Daran besteht bereits aus 
Sicht des funktionierenden Geschäftsverkehrs ein aus
gewiesenes Interesse. Die Funktionstüchtigkeit ist hier 
durch die Liquidatoren (Art. 583  OR),63 allenfalls (bei 
Versterben eines Gesellschafters)64 in Zusammenarbeit 
mit dem Erbenvertreter (Art. 584 OR) sicherzustellen.65 
Ein Organisationsmangel i.S.v. Art. 581a  OR ist daher 
gegeben, wenn kein (gewillkürter) Liquidator oder Er
benvertreter66 eingesetzt wird.67 Vergleichbare Überle
gungen müssen u.E. aber auch bei Umständen angestellt 
werden, die in der Person des bereits eingesetzten Liqui
dators bzw. Erbenvertreters liegen und die Wahrneh
mung der ihnen obliegenden Pflichten verunmöglichen 
(z.B. Versterben, umfassende Beistandschaft), sofern 
nicht privatautonom eine Neubesetzung erfolgt.

59 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3652.
60 I.V.m. Art. 574 Abs. 1 für die Kollektivgesellschaft sowie zusätz

lich i.V.m. Art. 619 Abs. 1 OR für die Kommanditgesellschaft resp. 
i.V.m. Art. 99 KAG für die Kommanditgesellschaft für kollektive 
Kapitalanlagen.

61 Im Konkurs ist dagegen das SchKG anwendbar: BSK OR II 
Staehelin, Art. 582 N 3 i.f.

62 Vgl. BSK OR IIStaehelin, Art. 574 N 6; ZKHandschin/Chou, 
Art. 584 OR N 2.

63 Sei es durch gesetzliche (Geschäftsführer) oder gewillkürte Liqui
datoren (Dritte): BSK OR IIStaehelin, Art. 583 N 1 ff.

64 Zu beachten ist allerdings für die einfache Kommanditgesellschaft, 
dass nach Art. 619 Abs. 2 Satz 2 OR der Tod des Kommanditärs 
(und die Errichtung einer umfassenden Beistandschaft über den
selben) keinen Auflösungsgrund darstellt: BSK OR IIStaehelin, 
Art. 619 N 2.

65 Es geht allein die Gesellschafterstellung, nicht aber die Liquidato
reneigenschaft an die Erbengemeinschaft über (BGE 69 III 1), was 
mangels vertraglicher Abrede oder einsetzendem Beschluss auch 
für den Erbenvertreter gilt: ZKHandschin/Chou, Art. 584 OR 
N 10.

66 Die Gefahr des Funktionsausfalls liegt bei fehlendem Erbenver
treter im Spannungsverhältnis zwischen der dispositiv vorgesehe
nen einstimmigen Beschlussfassung der Gesellschaft nach Art. 534 
Abs. 1 OR und dem gesamthandschaftlichen Prinzipien folgenden 
Verhältnis unter den Erben gemäss Art. 602 Abs. 2 ZGB begründet, 
vgl. ZKHandschin/Chou, Art. 584 OR N 3. Hinzu tritt die fak
tische Unzumutbarkeit für die Gesellschafter, mit den unter Um
ständen zahlreichen Erben über die Abwicklung zu verhandeln: 
ZKHandschin/Chou, Art. 584 OR N 2; BSK OR IIStaehelin, 
Art. 584 N 1.

67 So bereits unter Geltung des alten Rechts für den Liquidator: ZK
Handschin/Chou, Art. 584 OR N 23; BSK OR IIStaehelin, 
Art. 583 N 4a.

dd. Unterschreiten der Mindestgesellschafterzahl

Strukturell weisen Personenhandelsgesellschaften zur 
Genossenschaft  – nebst dem zumeist personenbezo
genen Element68 – das Parallelerfordernis der Mindest-
mitgliederzahl auf.69 Da das Genossenschaftsrecht mit 
Art. 831 Abs. 2 OR das Unterschreiten der Mindestmit
gliederzahl explizit als Mangel in der Organisation de
klariert,70 ist fraglich, wie es sich unter der Geltung von 
Art. 581a OR verhält.71 In BGE  138  III  407 erkannte 
das Bundesgericht zu Art. 831  OR, dass die Mindest
genossenschafterzahl letztlich Ausprägung des perso
nenbezogenen Elements darstelle und es sich dabei in
soweit um ein begriffsbestimmendes Kriterium handle. 
Werde diese Zahl unterschritten, so liege nicht nur ein 
Organisationsmangel vor, sondern es sei auch der «Tat
bestand der Genossenschaft» nicht mehr erfüllt.72 Ver
gleichbares könnte auch für Personenhandelsgesellschaf
ten geltend gemacht werden. Letztlich scheitert aber die 
Qualifikation als Organisationsmangel daran, dass die 
Unterschreitung der Mindestgesellschafterzahl entwe
der sofort zur Auflösung der Gesellschaft führt,73 oder 
aber durch Übernahme der Aktiven und Passiven durch 
den verbleibenden Gesellschafter eine Umwandlung in 
eine Einzelunternehmung stattfindet (Art. 579 OR).74 So 
oder anders kann damit keine logische Sekunde verblei
ben, in welcher der Organisation der Gesellschaft ein da
hingehender Mangel anhaften könnte, ohne, dass dieser 
nicht umgehend gesetzlich oder privatautonom egalisiert 
wird. Nach hier vertretener Auffassung ist es daher ab-

68 MeierHayoz/Forstmoser/Sethe (FN 26), § 3 N 3; vgl. ferner 
BGE 138 III 407 E. 2.5.1. S. 409. Siehe aber zur vordergründig kapi
talbezogenen Ausgestaltung der Kommanditgesellschaft für kollek
tive Kapitalanlagen: MeierHayoz/Forstmoser/Sethe (FN 26), 
§ 3 N 4.

69 Wo Personenhandelsgesellschaften zweier Gesellschafter bedür
fen (Art. 552 Abs. 1 und Art. 594 Abs. 1 OR [vgl. auch Art. 530 
Abs. 1 OR]; Art. 5 Abs. 1 KKV i.V.m. Art. 7 Abs. 3 KAG) sind es 
bei Genossenschaften sieben Genossenschafter (Art. 831 Abs. 1 
OR). Letztlich ist das Kriterium der Personenmehrheit – mit Aus
nahme der AG und der GmbH – auch begriffsbestimmend für das 
Vorliegen einer Gesellschaft: MeierHayoz/Forstmoser/Sethe 
(FN 26), § 1 N 4 ff.

70 BSK OR IIBaudenbacher, Art. 831 N 7 ff. Hintergrund bildete 
der personenbezogene Aspekt der gemeinsamen Selbsthilfe, der – in 
Abgrenzung zur EinpersonenAG oder GmbH  – eine Mehrzahl 
von Personen voraussetzt: Botschaft OR 2001 (FN 16), 3235.

71 Von vornherein als Organisationsmangel auszuschliessen ist die 
«Gründung» einer Personenhandelsgesellschaft durch nur eine Per
son, zumal es hier bereits an der Personenmehrheit als Gründungs
voraussetzung fehlt, vgl. FN 69.

72 BGE 138 III 407 E. 2.5.1 f. Im Ergebnis erblickt das Bundesgericht 
damit in der Unterschreitung der Mindestmitgliederzahl sogar 
 einen qualifizierten Organisationsmangel.

73 Vgl. Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR; ZKHandschin/Chou, Art. 579 
OR N 1; vgl. ferner BGE 81 II 362; 75 I 274.

74 Vorausgesetzt ist hierfür eine Grundlage im Gesellschaftsvertrag 
oder aber ein (einstimmiger) Beschluss: ZKHandschin/Chou, 
Art. 579 OR N 10 ff.; vgl. BSK OR IIStaehelin, Art. 579 N 2. 
Insofern missverständlich MeierHayoz/Forstmoser/Sethe 
(FN 26), § 1 N 10, die davon ausgehen, dass das Absinken der Ge
sellschafterzahl auf eine Person «ohne Weiteres» zur Umwandlung 
führt. Zur Weiterführung durch den Kommanditär: SHKChrist, 
OR 579 N 1.
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zulehnen, die Unterschreitung der Mindestgesellschaf
terzahl (von zwei Personen) als Organisationsmangel 
nach Art. 581a OR zu qualifizieren.

ee. Tod oder umfassende Beistandschaft 
 eines  Gesellschafters

Art. 545 Abs. 1 OR sieht  – unabhängig davon, ob die 
verbleibende Anzahl an Gesellschaftern grösser zwei 
beträgt (Mindestgesellschafterzahl) – beim Tod eines 
Gesellschafters (Ziff. 2) oder bei der Errichtung einer 
umfassenden Beistandschaft über denselben (Ziff. 3) 
vorbehältlich einer Fortführungsklausel zwingend die 
Auflösung der Gesellschaft vor.75 Dieses Regime ist neu
erlich Folge des personenbezogenen Elements.76 Ob
gleich die dahingehenden Tatbestände in einem nicht zu 
übersehenden Näheverhältnis zum Organisationsman
gel stehen, was u.E. gerade beim Ausfall von federfüh
renden Gesellschaftern zutrifft, wird dem Mangel durch 
die Auflösung oder die privatautonome Fortsetzung so
gleich der Boden entzogen. Zudem erschiene auch eine 
Anwendung der Rechtsfolgen von Art. 731b Abs. 1bis 
OR als unsinnig: Die gerichtliche Fristansetzung zur 
Aufnahme eines neuen Gesellschafters (Ziff. 1) oder gar 
dessen gerichtliche Ernennung (Ziff. 2) sind nach hier 
vertretener Ansicht nicht mit der Personenbezogenheit 
der Personenhandelsgesellschaften in Einklang zu brin
gen, weshalb dem Gericht nach dem Verhältnismässig
keitsprinzip (Ziff. II.2.1. unten) ohnehin nur  – wie im 
Falle von Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 und 3 OR – die Auf
lösung der Gesellschaft verbliebe (Art. 731b Abs. 1bis 
Ziff. 3 OR).77 Die vorerwähnten Tatbestände fallen da
her nicht unter Art. 581a OR.

ff. Finanzmarktrechtliche Organisationsvorgaben

Aus Sicht des Finanzmarktrechts ist auf zwei ausgewähl
te Kategorien von Organisationsvorgaben einzugehen. 
Einerseits bestehen spezifische Anforderungen für die 
Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft für kollek-
tive Kapitalanlagen. Konkret kommen als Komplemen
täre einzig Aktiengesellschaften mit Sitz in der Schweiz 
in Frage (Art. 98 Abs. 2 Satz 1 KAG). Zudem müssen 
sowohl Kommanditäre als auch Komplementäre quali-
fizierte Anleger nach Art. 10 Abs. 3 oder 3ter KAG sein.78 
Andererseits enthält das Finanzmarktrecht – zumindest 
theoretisch  – für sämtliche Personenhandelsgesellschaf-
ten Organisationsvorgaben. Sind nämlich Bankinstitute 
als Kollektiv oder (einfache) Kommanditgesellschaft 
organisiert, so unterstehen sie als sog. Privatbankiers 

75 Vgl. CHKJung, Art. 545 N 3 f.
76 MeierHayoz/Forstmoser/Sethe (FN 26), § 2 N 99 ff.
77 So im Wesentlichen auch das Bundesgericht zur Anwendung von 

Art. 731b Abs. 1bis OR auf eine Genossenschaft, deren Mitglieder
zahl im Laufe des Bestehens sieben Genossenschafter unterschritt: 
BGE 138 III 407 E. 2.5.2.

78 Zur Definition des qualifizierten Anlegers vgl. Art. 4 Abs. 3–5 so
wie Art. 5 Abs. 1 und 4 FIDLEG.

dem BankG (Art. 1 Abs. 1 BankG).79 Als solche ob
liegt ihnen die Pflicht, eine zugelassene Prüfgesellschaft 
nach Art. 9a Abs. 1 RAG mit einer Prüfung nach Art. 24 
FINMAG zu beauftragen (Art. 18 Abs. 1 BankG). Sel
biges trifft im Übrigen auch auf die Kommanditgesell
schaft für kollektive Kapitalanlagen zu (Art. 107 i.V.m. 
Art. 126 ff. KAG). Da die Prüfgesellschaft eine ausge
wiesene Ähnlichkeit zur Revisionsstelle nach Art. 727 ff. 
OR aufweist80 und dieser daher u.E. gleichsam die Stel
lung eines obligatorischen «QuasiOrgans»81 zukommt, 
ist deren Vorhandensein auch aus gesellschaftsorganisa
tionsrechtlicher Sicht relevant. Diese beiden Kategorien 
von finanzmarktrechtlichen Organisationsvorgaben 
sind zwingender Natur, die unmittelbar im öffentlichen 
Interesse des Anlegerschutzes, der Transparenz und des 
Schutzes des Funktionierens der Finanzmärkte aufge
stellt wurden (vgl. Art. 1 KAG sowie Art. 4 bzw. Art. 24 
Abs. 2  FINMAG),82 aber u.E. mittelbar auch Teil des 
Interesses an der Funktionstüchtigkeit der Gesellschaft 
darstellen. Damit eine Verletzung der vorerwähnten 
Vorgaben indes von Art. 581a OR erfasst werden kann, 
müsste es sich dabei um sog. Doppelnormen handeln, 
mithin um Bestimmungen die nebst einer öffentlich
rechtlichen auch eine zivilrechtliche Komponente auf
weisen.83 Nach hier vertretener Auffassung trifft dies zu, 
da zumindest die vorerwähnten Bestimmungen nebst 
einer aufsichtsrechtlichen auch einen bedeutenden ge-
sellschaftsorganisationsrechtlichen (und damit zivilrecht
lichen) Gehalt aufweisen.84 Auf die Doppelnatur lässt 
nicht zuletzt auch der Wille des Gesetzgebers schliessen, 
der bei Organisationsmängeln der Kommanditgesell
schaft für kollektive Kapitalanlagen in qualifiziertem 
Schweigen allein beim Aktivwerden des Handelsregis
terführers,85 nicht aber eines Gesellschafters oder Gläu
bigers, eine exklusive Zuständigkeit der FINMA vorsieht 
(Kompetenzattraktion).86 Folglich werden diesbezüg
liche Missstände – ergänzend zum Aufsichtsrecht – von 

79 Kunz (FN 46), § 3 N 439 f.; Thomas Werlen, Teil 1: Grundlagen, 
I. Einleitung, D.–F., 15 ff., in: Arpagaus/Stadler/Werlen (Hrsg.), 
Das Schweizerische Bankgeschäft, N 103.

80 In der Praxis sind Prüfgesellschaft und Revisionsstelle denn auch 
regelmässig identisch: BSK FINMAGPfiffner, Art. 24 N 10 
m.w.H.

81 Zur Fremdkörpereigenschaft der Prüfgesellschaft bei Personenge
sellschaften: BSK KAGdu Pasquier/Poskriakov, Art. 107 N 3.

82 Vgl. zum KAG: BSK KAGdu Pasquier/Poskriakov, Art. 98 
N 14; vgl. ferner Botschaft zum Bundesgesetz über die kollektiven 
Kapitalanlagen (Kollektivanlagengesetz) vom 23.9.2005, BBl  2005 
6395 ff., 6412. Vgl. zum FINMAG etwa: Claudia M. Fritsche, 
Interne Untersuchungen in der Schweiz – Ein Handbuch für Un
ternehmen mit besonderem Fokus auf Finanzinstitute, 2. A., Zü
rich/St. Gallen 2021, 447.

83 Hierzu: Thomas Jutzi/Quirin Meier, Ausstrahlungswirkung im 
Finanzmarktrecht, recht 2022, 79 ff., 81 ff.; Sandro Abegglen/
Léonie Luterbacher: Das Verhältnis der FIDLEGVerhaltensre
geln zum Privatrecht, ZSR 2020, 223 ff., 226 f. Zu Art. 11 aBEHG 
als Doppelnorm: BGE 133 III 97 E. 5.2.

84 Vgl. zur Massgeblichkeit gesellschaftsrechtlicher Grundsätze bei 
Doppelnormen: Jutzi/Schären (FN 46), N 1231.

85 Vgl. Ziff. IV.1.2.b. unten.
86 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3650.
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Art. 581a OR erfasst (zu den prozessualen Konsequen
zen Ziff. IV.1.1.a. unten). Zu denken ist beispielsweise an 
die Sitzverlegung des Komplementärs ins Ausland, den 
Verlust der Eigenschaft als qualifizierter Anleger (etwa 
aufgrund eines Entzugs der Bankbewilligung [Art. 4 
Abs. 3 lit. a FIDLEG]) oder aber die unterlassene Beauf
tragung einer Prüfgesellschaft.

d. Zeitlicher und räumlicher Anwendungs
bereich

Bei Organisationsmängeln handelt es sich um Dauersach
verhalte, für die der Grundsatz der Nichtrückwirkung keine 
Geltung hat. In zeitlicher Hinsicht ist Art. 581a OR daher 
sowohl auf Organisationsmängel von Personenhandelsge
sellschaften anwendbar, die vor als auch auf solche, die nach 
Inkrafttreten von Art. 581a OR bestanden haben.87

Räumlich gelangt Art. 581a OR auf Binnensachverhalte 
zur Anwendung.88

2. Rechtsfolgen

2.1. Allgemeines

Auf Rechtsfolgeseite erklärt Art. 581a OR Art. 731b OR 
für analog anwendbar. Art. 731b Abs. 1bis OR sieht drei 
Rechtsfolgen vor, nämlich die Ansetzung einer Frist zur 
Wiederherstellung des rechtmässigen Zustands (Ziff. 1), 
die Ernennung eines fehlenden Organs oder Sachwalters 
(Ziff. 2) sowie die Auflösung der Gesellschaft unter An
ordnung der Liquidation nach den Vorschriften über den 
Konkurs (Ziff. 3).89 Bereits die analoge Anwendung von 
Art. 731b  OR, wie sie Art. 581a  OR vorsieht, gebietet 
u.E. bei der Bestimmung der einschlägigen Rechtsfolgen 
auf die organisatorischen Besonderheiten der Personen
handelsgesellschaften als Rechtsgemeinschaften Rück
sicht zu nehmen. Die Rechtsfolgen müssen sich daher 
gleichsam in den möglichen Organisationsmängeln spie
geln. Da die erwähnten Massnahmen nicht abschlies
send sind («insbesondere»)90 besteht hierbei genügend 
Flexibilität, diesem Umstand nötigenfalls Rechnung zu 
tragen.91 Auf die einschlägigen Rechtsfolgen ist nachste
hend einzugehen.

Bei der Anordnung der in Art. 731b Abs. 1bis OR vorge
sehenen Massnahmen ist dem Verhältnismässigkeitsprin-

87 Vgl. Schönbächler (FN 27), 24 m.w.H.; Lorandi (FN 29), 1379 f.
88 Zu kollisionsrechtlichen Aspekten betreffend Art. 731b  OR: 

Schönbächler (FN 27), 429 ff.; siehe auch Lorandi (FN 29), 
1380.

89 Grundlegend: Schönbächler (FN 27), 185 ff.; vgl. ferner Kunz 
(FN 35), 806. Zu den U.S.amerikanischen Einflüssen auf Art. 731b 
OR: a.a.O., 807 ff.

90 Statt vieler: BGE 138 III 294 E. 3.1.4. S. 298.
91 Als weitere Rechtsfolge ist etwa bei einem Mangel nach Art. 731b 

Abs. 1 Ziff. 4 OR die Umwandlung von Inhaberaktien in Namen
aktien denkbar: Botschaft Global Forum (FN 49), 319. Grund
legend zu den weiteren Rechtsfolgen: Schönbächler (FN 27), 
303 ff.

zip Rechnung zu tragen.92 Im Ergebnis ergibt sich daher 
von Ziff. 1 (mildestes Mittel) bis Ziff. 3 (ultima ratio) 
eine Kaskade, die es zu beachten gilt.93

2.2. Frist zur Wiederherstellung des rechtmässigen 
Zustands (Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 1 OR)

Die Ansetzung einer Frist94 zur Wiederherstellung des 
rechtmässigen Zustands erweist sich im Lichte des Ver
hältnismässigkeitsprinzips Grundsätze als primär an-
zuordnende Massnahme, sollte sich diese nicht a priori 
als aussichtslos erweisen.95 Mit der gerichtlichen Frist
ansetzung können im Unterlassungsfall Massnahmen 
nach Ziff. 2 und  3 von Art. 731b Abs. 1bis OR verbun
den werden. Als gerichtliche Frist ist diese nach den 
Grundsätzen von Art. 144 Abs. 2 ZPO erstreckbar.96 
Diese Massnahme ist u.E. auf sämtliche dargestellten Or-
ganisationsmängel (Ziff. II.1.2.c.bb., cc. sowie ff. oben) 
 applikabel.

2.3. Einsetzung von Funktionären oder Prüf
gesellschaften (Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 2 OR)

Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 2 OR kann aufgrund der Or
ganisationsstruktur von Personenhandelsgesellschaf
ten (Rechtsgemeinschaften) lediglich analog zur An
wendung gebracht werden. Die Massnahme hat u.E. 
allein für die fehlende Einsetzung eines Liquidators 
oder Erbenvertreters sowie für die fehlende Bestellung 
einer Prüfgesellschaft (als «QuasiOrgan») Relevanz. 
Deren Kompetenzen sind gerichtlich festzulegen und 
die Dauer der Ernennung ist zu befristen (Art. 731b 
Abs. 2 OR).97 Das Gericht kann die Gesellschaft gemäss 
Art. 731b Abs. 2 OR anweisen, die Kosten für die Ein
setzung zu tragen und einen Kostenvorschuss verlangen 
(vgl. Art. 98 ZPO).98 Nach hier vertretener Ansicht ist 
die Gesellschaft als Prozesspartei vorgängig zwingend 
zur Vernehmlassung im Hinblick auf die Person des 
Funktionärs bzw. der Prüfgesellschaft zu laden. Es ist ihr 
Gelegenheit zu geben, selbst Vorschläge zu unterbreiten 
oder sich zu gerichtlichen Vorschlägen zu äussern. Dies 
ergibt sich bereits aus dem Anspruch auf rechtliches Ge

92 BGE 138 III 294 E. 3.1.4. S. 299; vgl. ferner Schönbächler 
(FN 27), 204. Zu den Anforderungen an die Rechtsanwendung: 
a.a.O., 187 ff.

93 BGE 138 III 294 E. 3.1.4.; ferner BSK OR IIWatter/PamerWie
ser, Art. 731b N 16 i.f.; Kunz (FN 35), 806 f.

94 Die Lehre fordert teils eine Mindestdauer von 30 Tagen: BSK OR 
IIWatter/PamerWieser, Art. 731b N 20; krit. Schönbächler 
(FN 27), 207 ff.

95 Schönbächler (FN 27), 204 f.; BSK OR IIWatter/PamerWie
ser, Art. 731b N 19.

96 BSK OR IIWatter/PamerWieser, Art. 731b N 20. Das Erstre
ckungsgesuch ist gutzuheissen, wenn binnen erstreckter Frist Aus
sicht auf Behebung besteht: ebd.

97 Für Liquidatoren und Erbenvertreter wird das Gericht u.E. auf die 
mutmassliche Dauer der Liquidation abstellen müssen. Bei der Ein
setzung einer Prüfgesellschaft hat sich das Gericht vom Zeitpunkt 
der nächsten jährlichen Prüfung leiten zu lassen.

98 Vgl. BSK OR IIWatter/PamerWieser, Art. 731b N 21a f.
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hör (Art. 53 ZPO; Art. 29 Abs. 2 BV),99 rechtfertigt sich 
aber auch unter sozialen Aspekten, nämlich, um zwi
schenmenschlichen Komplikationen zwischen Funk
tionär bzw. Prüfgesellschaft und Gesellschaft(ern) von 
vornherein entgegenzuwirken.100 Ergänzend ist anzu
fügen, dass die Abberufung eines zuvor kraft Art. 731b 
Abs. 1bis Ziff. 2 OR gerichtlich eingesetzten Liquidators 
oder Erbenvertreters u.E. ebenfalls von Art. 581a i.V.m. 
Art. 731b Abs. 3 OR umfasst ist. Vorausgesetzt ist indes 
das Vorliegen eines wichtigen Grunds.101

2.4. Auflösung der Gesellschaft  
(Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 3 OR)

Als äusserstes Mittel kann schliesslich die Auflösung der 
Gesellschaft angeordnet werden. Sie ist in der Folge nach 
den Vorschriften des Konkurses zu liquidieren.102

3. Sachlegitimation

3.1. Allgemeines

Die Frage nach der Sachlegitimation steht in einem en
gen Verhältnis zum persönlichen Anwendungsbereich 
(Ziff.  II.1.2.b. oben) und ist u.E. ebenfalls der Tatbe
standsseite zuzuordnen.103 Daraus folgt, dass die Sach
legitimation im Geltungsbereich von Art. 581a OR – der 
wie aufgezeigt eine Rechtsfolgeverweisung auf Art. 731b 
OR vornimmt – autonom zu bestimmen ist.104 Der tra

99 Insoweit unzutreffend: BSK OR IIWatter/PamerWieser, 
Art. 731b N 23: «Obwohl gesetzlich nicht vorgesehen». Der Um
stand, dass die Gesellschaft innerhalb gerichtlich angesetzter Frist 
selbst die Möglichkeit gehabt hätte, einen Funktionär oder eine 
Prüfgesellschaft einzusetzen, egalisiert den Gehörsanspruch nicht, 
kann u.E. aber immerhin bei der Entscheidfindung berücksichtigt 
werden.

100 Vgl. BSK OR IIWatter/PamerWieser, Art. 731b N 23.
101 Vgl. auch den Hinweis bei BSK OR IIWatter/PamerWie

ser, Art. 731b N 23. Anders bei privatautonomer Einsetzung 
eines Funktionärs. Beim Liquidator gelangt die Abberufungsklage 
nach Art. 583 Abs. 2 OR zur Anwendung. Da der Erbenvertreter 
wie ein nicht zur Geschäftsführung befugter Gesellschafter be
handelt wird, kann er nicht durch die übrigen Gesellschafter nach 
Art. 583 Abs. 2  OR, sondern allein durch die Erben gestützt auf 
Art. 602 ZGB abberufen werden: ZKHandschin/Chou, Art. 584 
OR N 10.

102 Vgl. BSK OR IIWatter/PamerWieser, Art. 731b N 24 ff.
103 Die Sachlegitimation beantwortet die Frage, wer gestützt auf eine 

Norm resp. aus materiellem Recht berechtigt ist, den Anspruch in 
eigenem Namen geltend zu machen (Aktivlegitimation) bzw. ver
pflichtet ist, ihn gegen sich geltend machen zu lassen (Passivlegiti-
mation; hierzu etwa BGE 123 III 220 E. 4a S. 224). Der persönliche 
Anwendungsbereich klärt dagegen, wer aufgrund normativ festge
legter persönlicher Kriterien in den Anwendungsbereich einer Be
stimmung fällt, vgl. Müller/Uhlmann (FN 9), N 191; vgl. auch 
Ziff. II.1.2.b. oben.

104 Logische Konsequenz aus der Qualifikation der Norm als Rechts
folgeverweisung ist nämlich, dass Art. 731b OR zur Bestimmung 
der Sachlegitimation weder direkt (da keine Rechtsgrundverwei
sung) noch analog (da keine Frage der Rechtsfolge) herangezogen 
werden kann, jedoch unter systematischen Aspekten bei der Ausle
gung zu beachten ist. Es verhält sich infolgedessen gleich, wie beim 
Begriff des Organisationsmangels, vgl. Ziff. II.1.2.c. oben.

ditionellen Sonderstellung der Sachlegitimation folgend 
wird dieser Aspekt vorliegend jedoch nicht beim Tatbe
stand, sondern eigenständig behandelt.

3.2. Aktivlegitimation

Aktivlegitimiert zur Klage nach Art. 581a i.V.m. 
Art. 731b OR ist u.E. jeder Gesellschafter105 oder Gläu
biger. Mehrere Aktionäre oder Gläubiger können sich 
auch zu einer einfachen aktiven Streitgenossenschaft 
zusammenschliessen (Art. 71 ZPO).106 Der Handelsre
gisterführer ist de lege lata nur noch befugt, die Angele
genheit in den Schranken von Art. 939 OR dem Gericht 
bzw. hinsichtlich Kommanditgesellschaften für kollek
tive Kapitalanlagen der FINMA (Aufsichtsbehörde) zu 
«überweisen»107 (Art. 939 Abs. 2 Satz  1 resp. Art. 939 
Abs. 3 OR). Im darauffolgenden Organisationsmängel
verfahren ist er nicht (mehr) aktivlegitimiert.108

3.3. Passivlegitimation

Den Personenhandelsgesellschaften wird im Aussenver
hältnis die Rechts und Handlungsfähigkeit (Art. 562 
bzw. Art. 602 OR [i.V.m. Art. 99 KAG] resp. als pro
zessrechtliches Pendant die Partei und Prozessfähigkeit 
[Art. 66 f. ZPO]) zugebilligt.109 Die Organisationsmän
gelklage hat sich entsprechend gegen die hier passivlegi
timierte Gesellschaft zu richten.

105 Die Lehre hält dafür, dass in Gestalt des aus Art. 731b OR flies
senden Klagerechts ein Einzelanspruch des Aktionärs zu erblicken 
sei, der deshalb von jedem Aktionär selbständig geltend gemacht 
werden könne: Schönbächler (FN 27), 320. Hintergrund hierfür 
bildet der Umstand, dass jeder Aktionär gleichermassen, d.h. un
abhängig von dessen Beteiligungsverhältnis, von den Folgen des 
Organisationsmangels betroffen ist: a.a.O., 325. Nichts anderes hat 
u.E. im Bereich der Personenhandelsgesellschaften insbesondere im 
Hinblick auf die Gesellschafterqualität (Geschäftsführer, Nicht
Geschäftsführer, Komplementär, Kommanditär etc.) zu gelten, zu
mal sich ein Einzelklagerecht aufgrund der identischen Auswirkung 
des Mangels auf jeden Gesellschafter hier wie dort aufdrängt. Im 
Ergebnis dürfte mit dem Klagerecht nach Art. 581a i.V.m. Art. 731b 
OR nichts anderes als ein (nichtvermögensrechtlicher) Individual-
anspruch im personengesellschaftsrechtlichen Sinne zu erblicken 
sein, der durch die Individualklage geltend zu machen ist, vgl. 
Reto Vonzun, Die einfache Gesellschaft im Zivilprozess – ausge
wählte Fragen, in: Jung/Krauskopf/Cramer (Hrsg.), Theorie und 
Praxis des Unternehmensrechts, Festschrift zu Ehren von Lukas 
Handschin, Zürich 2020, 752 ff., 762 ff.

106 Dagegen schliesst es die individuelle Natur des Klageanspruchs 
nach Art. 581a i.V.m. Art. 731b OR nach hier vertretener Auf
fassung aus, dass die klagenden Gesellschafter – wie im Personen
gesellschaftsrecht verbreitet (vgl. Vonzun [FN 105], 754 f.) – als 
notwendige Streitgenossenschafter nach Art. 70 ZPO gemeinsam 
vorgehen müssen.

107 Zum Begriff der Überweisung FN 138.
108 Vgl. Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3649; Benjamin 

Domenig/Claudio Gür, Organisationsmangelverfahren nach 
Art. 731b und Art. 939 OR, AJP 2021, 168 ff., 171; vgl. zur inzwi
schen veralteten Aktivlegitimation des Handelsregisterführers nach 
Art. 731b aOR BSK OR IIWatter/PamerWieser, Art. 731b 
N 11 ff. Unter «aOR» wird vorliegend die bis zum 31.12.2020 gülti
ge Fassung (Stand 1.4.2020) des OR verstanden.

109 Vgl. ZKHandschin/Chou, Art. 562 OR N 1 ff. sowie ZKHand
schin/Chou, Art. 602 OR N 1.
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III. Verfahrensart

1. Ordentliches vs. summarisches Verfahren

Die ZPO äussert sich nur teilweise zur Verfahrensart bei 
Organisationsmängelverfahren und wo sie es tut, fehlt 
es an einer Bezugnahme auf die neugeschaffene Norm 
im Kollektivgesellschaftsrecht bzw. mangelt es an einer 
Anpassung an die Handelsregisterrechtsrevision. Im An
wendungsbereich der ZPO kommt grundsätzlich das or
dentliche Verfahren (Art. 219 ff. ZPO) zur Anwendung, 
ausser es sei ein anderes Verfahren vorgeschrieben.110 
Damit geht in der Regel ein vorgängiges Schlichtungsver
fahren einher (Art. 197 ff. ZPO; Ausnahmefälle geregelt 
in Art. 198 f.  ZPO). Ein ebensolcher Aussöhnungsver
such entfällt insbesondere dann, wenn das summarische 
Verfahren anwendbar ist (Art. 198 lit. a  ZPO). Das 
schweizerische Zivilprozessrecht sieht die Anwendung 
des summarischen Verfahrens in fünf Fällen vor, unter 
anderem in den vom Gesetz bestimmten Fällen sowie 
für die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
(Art. 248 lit. a und e ZPO).

2. Verhältnis zwischen Art. 248 lit. a und 
Art. 249251a ZPO

Die Anwendung des summarischen Verfahrens gestützt 
auf Art. 248 lit. a  ZPO, also «in den vom Gesetz be
stimmten Fällen», setzt eine entsprechende Regelung in 
einem Bundesgesetz voraus.111 In jedem Fall sind davon 
die in der ZPO selbst genannten Zuweisungen erfasst, 
primär die Kataloge von Art. 249–251a ZPO.112 Letztere 
sind jedoch nicht abschliessend, was bereits den jewei
ligen Eingangssätzen zu entnehmen ist: «Das summari
sche Verfahren gilt insbesondere für folgende Angelegen
heiten».113 Diese Ansicht steht auch im Einklang mit der 
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wie im Folgenden 
gezeigt wird. Im «Summarkatalog OR» sind mit Blick 
auf Organisationsmängel lediglich die Fristansetzung bei 
ungenügender Anzahl von Mitgliedern oder bei Fehlen 

110 Statt vieler: BKLeuenberger, ZPO 219 N 2; Samuel Baumgart
ner/Annette Dolge/Alexander R. Markus/Karl Spühler, 
Schweizerisches Zivilprozessrecht mit Grundzügen des internatio
nalen Zivilprozessrechts, 10. A., Bern 2018, § 49 N 93.

111 BSK ZPOMazan, Art. 248 N 3a; Francesca Pesenti, in: Sutter
Somm/Hasenböhler/Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schwei
zerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Zürich/Basel/Genf 
2016, ZPO 248 N 13; siehe auch BGE 139 III 38 E. 2.3. f., in dem die 
Frage aber letztlich offengelassen wurde.

112 BSK ZPOMazan, Art. 248 N 3; vgl. auch etwa Art. 119 Abs. 3 
(unentgeltliche Rechtspflege), Art. 271 (Eheschutz), Art. 302 (be
sondere kindesrechtliche Verfahren) oder Art. 339 Abs. 2 ZPO 
(Vollstreckung).

113 Art. 249–251a ZPO (Hervorhebung hinzugefügt); Botschaft zur 
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom 28.6.2006, 
BBl 2006 7221 ff., 7349; DIKE KommentarKaufmann, ZPO 248 
N 3 ad FN 4; Pesenti (FN 111), ZPO 248 N 11 und 13; vgl. Bot
schaft Global Forum (FN 49), 319.

von notwendigen Organen (Art. 250 lit. c Ziff. 6  ZPO) 
sowie die Ernennung und Abberufung der Revisionsstel
le (Art. 250 lit. c Ziff. 11  ZPO) enthalten. Das Bundes
gericht hat hingegen entschieden, dass sämtliche Mass
nahmen nach Art. 731b OR zur Behebung von Mängeln 
in der Organisation der Gesellschaft in den Bereich des 
summarischen Verfahrens fallen.114 Im konkreten Fall 
betraf dies die Auflösung der Gesellschaft.115

Es kann nicht ignoriert werden, dass Art. 248 lit. d ZPO, 
der das Summarverfahren in den vom Gesetz bestimm
ten Fällen anwenden will, und die Einleitungssätze der 
Art. 249–251a  ZPO, die den jeweiligen Summarzuord
nungen ein «insbesondere» voranstellen, in einem ge
wissen Spannungsverhältnis stehen. Dieses ist nach hier 
vertretener Ansicht wie folgt aufzulösen: Die Art. 249–
251a  ZPO präzisieren den Grundsatz von Art. 248 
lit. d ZPO für Angelegenheiten, die in gewissen Erlassen 
geregelt sind. Wenn vor den Aufzählungen der jeweili
gen Summarsachen ein «insbesondere» steht, ist davon 
auszugehen, dass der Gesetzgeber in Bezug auf ZGB, 
OR, SchKG und IPRG eine Lockerung von Art. 248 
lit. d  ZPO bezwecken wollte. Dadurch besteht eine  – 
etwa mit Blick auf den obgenannten Bundesgerichtsfall 
(siehe bei FN 114) – begrüssenswerte Flexibilität und es 
können allfällige Versäumnisse des Gesetzgebers korri
giert werden (dazu Ziff. III.3.2. unten). Ob eine Beurtei
lung im summarischen Verfahren angezeigt ist, muss im 
Einzelfall mit Blick auf dessen Besonderheiten geklärt 
werden. Das Summarverfahren zeichnet sich im Gegen
satz zum ordentlichen Verfahren durch Schnelligkeit 
und Simplizität aus.116 Dazu tragen insbesondere die 
Beweisbeschränkung in Art. 254  ZPO (Primat des Ur
kundenbeweises) sowie die gefestigte höchstrichterliche 
Rechtsprechung, wonach die Parteien grundsätzlich kei
nen Anspruch haben, sich zweimal zur Sache äussern zu 
können,117 bei. Das Summarverfahren ist zudem häufig 
kostengünstiger als das ordentliche Verfahren.118 

Es sei indes (nochmals) betont, dass die Auflockerung 
der gesetzlichen Grundlage lediglich für Angelegenhei
ten des ZGB, OR, SchKG und IPRG gilt. Ausserhalb 
dieser Erlasse bedarf es u.E. zwingend einer expliziten 
Grundlage in einem Bundesgesetz, um eine Anwend
barkeit des Summarverfahrens herbeizuführen,119 es 

114 BGE 138 III 166 E. 3.9. (= Pra 2012 Nr. 102).
115 BGE 138  III  166 E. 3.9. (= Pra  2012 Nr.  102). Die Auflösung ist 

heute in Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 3  OR geregelt; dazu Ziff.  II.2.4. 
oben.

116 BKGüngerich, ZPO Vor 248 N 3.
117 Grundlegend: BGE 144 III 117 E. 2.2.; zuletzt: BGE 146 III 237 

E. 3.1.
118 Vgl. etwa Art. 40 BEVKD und Art. 5 Abs. 3 BEPKV.
119 Die soweit ersichtlich einzige solche Grundlage findet sich in 

Art. 8 Abs. 2 BGKKE; siehe dazu die Botschaft zur Umsetzung 
der Übereinkommen über internationale Kindesentführung sowie 
zur Genehmigung und Umsetzung der Haager Übereinkommen 
über den Schutz von Kindern und Erwachsenen vom 28.2.2007, 
BBl 2007 2595 ff., 2625. Zum Erfordernis der gesetzlichen Grund
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sei denn eine Anwendbarkeit ergäbe sich aufgrund von 
Art. 248 lit. b–e ZPO.

3. Verfahrensart bei Organisationsmängeln 
von Personenhandelsgesellschaften nach 
Art. 581a OR

3.1. Vorbemerkungen

Die Frage, in welchem Verfahren Organisationsmängel 
einer Personenhandelsgesellschaft durch Gesellschaf
ter oder Gläubiger geltend gemacht werden können 
(Art. 581a  OR), wurde  – soweit ersichtlich  – bis anhin 
weder in Literatur noch in (publizierter) Rechtspre
chung behandelt. Zu untersuchen ist, ob in diesen Fäl
len das Summarverfahren gestützt auf Art. 248 lit. a oder 
lit. e  ZPO zur Anwendung gelangt oder die Organisa
tionsmängel vielmehr im ordentlichen Verfahren zu be
urteilen sind.

3.2. Anwendung des Summarverfahrens gestützt 
auf Art. 248 lit. a ZPO

Das OR äussert sich in Bezug auf Organisationsmän
gel nicht zur Verfahrensart. Genauerer Betrachtung 
bedarf deshalb der «Summarkatalog OR» in der ZPO 
(Art. 248 lit. a i.V.m. Art. 250 ZPO). In diesem Katalog 
sind  – wie bereits im Zusammenhang mit dem Bun
desgerichturteil BGE 138 III 166 erwähnt (Ziff.  III.2. 
oben) – zwei Bestimmungen zu Organisationsmängeln 
enthalten: Erstens die Fristansetzung bei ungenügender 
Anzahl von Mitgliedern oder bei Fehlen von notwen
digen Organen (Art. 250 lit. c Ziff. 6  ZPO), wobei in 
Klammern die folgenden Bestimmungen beigefügt sind: 
Art. 731b, Art. 819, Art. 908 und Art. 941a OR. Zwei
tens, die Ernennung und Abberufung der Revisionsstelle 
(Art. 250 lit. c Ziff. 11 ZPO), die in Klammern nur den 
Art. 731b OR enthält. Die neu eingeführte Bestimmung 
von Art. 581a OR fehlt damit im «Summarkatalog OR» 
– anders als die Organisationsmängelverweisungsbe
stimmungen der GmbH (Art. 819 OR) und der Genos
senschaft (Art. 908 OR).

Nach hier vertretener Auffassung sind Organisationsmän
gelverfahren sämtlicher Gesellschaftsformen in derselben 
Verfahrensart zu behandeln.120 Eine Ungleichbehandlung 
für die Personenhandelsgesellschaften rechtfertigt sich 
nicht. Die Interessen der vom Organisationsmängelver
fahren betroffenen Personen (Gesellschafter, Arbeitneh
mer und Gläubiger)121 können aufgrund der dargelegten 

lage siehe die Nachweise in FN 111. Vgl. auch BKGüngerich, 
ZPO Vor 248 N 14, wonach das Summarverfahren mit seinen Be
schränkungen aufgrund der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) die 
Ausnahme bleiben und gesetzlich geregelt sein müsse.

120 Vgl. Botschaft Global Forum (FN 49), 319.
121 Vgl. BGE 138 III 407 E. 2.3. S. 408; 138 III 294 E. 3.1.3.; vgl. auch 

Ziff. IV.4.1. unten.

Eigenheiten des Summarverfahrens, das als Urkunden
prozess eine schnelle und einfache Abwicklung verspricht 
(Ziff.  III.2. oben), bestmöglich gewahrt werden.122 Or
ganisationsmängelverfahren von Personenhandelsgesell
schaften nach Art. 581a  OR sind folglich gestützt auf 
Art. 248 lit. a ZPO und der Auslegung von Art. 250 ZPO 
im summarischen Verfahren zu führen.

In Anlehnung an die erläuterte bundesgerichtliche 
Rechtsprechung zu Art. 731b OR (Ziff. III.2. oben) sind 
u.E. sämtliche Massnahmen zur Behebung von Män
geln in der Organisation der Gesellschaft im summari
schen Verfahren zu behandeln.123 Dies rechtfertigt sich 
nicht zuletzt infolge der analogen Anwendbarkeit der 
Rechtsfolgen von Art. 731b OR im Geltungsbereich von 
Art. 581a OR (Ziff. II.2.1. oben).

Wie bereits erwähnt, fehlt die neue Norm des Kollektiv
gesellschaftsrechts im «Summarkatalog OR». Dies mag 
daran liegen, dass Art. 581a  OR erst im Entwurfssta
dium Eingang in den Gesetzgebungsprozess gefunden 
hat.124 Der Vorentwurf enthielt die Bestimmung noch 
nicht.125 Dass es sich bei der unterlassenen Nachführung 
der ZPO um ein Versehen handelt, liegt damit nahe. Et
was Gegenteiliges lässt sich den Materialien denn auch 
nicht entnehmen, insbesondere nicht der Botschaft.126 
Gleiches gilt für die Beratungen im Parlament, in denen 
Art. 581a OR von Beginn an unbestritten war.127 Diese 
Nachlässigkeit ist zu bedauern und schadet der Rechts
sicherheit ebenso wie die unterlassene Schaffung einer 
einheitlichen Katalogbestimmung zu Organisationsmän
geln, mit welcher die Geltung des Summarverfahrens für 
sämtliche Massnahmen hätte statuiert werden können. 
Immerhin scheint sich der Gesetzgeber der Problematik 
bewusst geworden zu sein.128 In der laufenden ZPO
Revision sollen Art. 250 lit. c Ziff. 6 und Ziff. 11  ZPO 
zusammengefasst und Massnahmen bei Mängeln in der 
Organisation der Gesellschaft allgemein dem summari
schen Verfahren unterstellt werden (Art. 250 lit. c Ziff. 6 
EZPO).129 Ausserdem sollen die Normen in der Klam
mer am Ende der neuen Bestimmung  – zumindest ge
mäss Botschaft – um die Bestimmung von Art. 581a OR 

122 Vgl. Botschaft Global Forum (FN 49), 319.
123 Vgl. Botschaft Global Forum (FN 49), 319; Botschaft Aktienrecht 

(FN 39), 632.
124 Entwurf Obligationenrecht (Handelsregisterrecht), BBl  2015 

3661 ff., 3668, Art. 581a OR.
125 Vorentwurf zur Änderung des Obligationenrechts (Handelsre

gisterrecht sowie Anpassungen im Aktien, GmbH und Genos
senschaftsrecht), <www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/ wirtschaft/ 
gesetzgebung/archiv/handelsregister/vorentwd.pdf.download.
pdf/vorentwd.pdf>, passim (zuletzt abgerufen am 8.8.2022).

126 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), passim.
127 AB 2016 S 755; AB 2016 N 2199.
128 Vgl. Botschaft Global Forum (FN 49), 319.
129 Entwurf der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Verbesserung 

der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung), BBl 2020 
2785 ff., 2792, Art. 250 lit. c Ziff. 6, 11 und 14.
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ergänzt werden.130 Diese überfälligen Anpassungen und 
Klarstellungen sind zu begrüssen.

3.3. Keine Anwendung des Summarverfahrens 
gestützt auf Art. 248 lit. e ZPO

Das summarische Verfahren kann auch zur Anwendung 
gelangen, wenn es sich um eine Angelegenheit der frei
willigen Gerichtsbarkeit handelt (Art. 248 lit. e ZPO). 
Freiwillige Gerichtsbarkeit bezeichnet die Mitwirkung 
eines Gerichts oder einer Verwaltungsbehörde zur Fest
stellung, Begründung, Änderung und Aufhebung pri
vater Rechte.131 Sie ist grundsätzlich als Gegensatz zur 
streitigen Gerichtsbarkeit zu sehen, die als Entscheidung 
von Streitigkeiten über Privatrechtsansprüche mit mate
rieller Rechtskraft in einem kontradiktorischen Verfah
ren mit einer klägerischen und einer beklagten Partei zu
sammengefasst werden kann.132 

Das Organisationsmängelverfahren, das auf Initiative 
eines Gesellschafters oder Gläubigers gegen die Gesell
schaft eingeleitet wird, stellt ein kontradiktorisches Zi
vilverfahren im oben beschriebenen Sinne dar.133 Die 
Anwendbarkeit des Summarverfahrens kann bei einem 
auf Art. 581a OR gestützten Verfahren somit nicht mit 
Art. 248 lit. e ZPO begründet werden.

4. Verfahrensart bei Organisationsmängeln 
von Personenhandelsgesellschaften nach 
Art. 939 OR

4.1. Keine Anwendung des Summarverfahrens 
gestützt auf Art. 248 lit. a ZPO

Grundsätzlich stellen sich in Bezug auf Art. 939  OR 
dieselben Fragen wie hinsichtlich Art. 581a  OR. Wie
derum ist zunächst das Augenmerk auf den «Summ
arkatalog OR» zu richten. Art. 250 lit. c Ziff. 11  ZPO  

130 Botschaft zur Änderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung 
(Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchset
zung) vom 26.2.2020, BBl 2020 2697 ff., 2764, Art. 249 lit. a Ziff. 5, 
Art. 250 lit. c Ziff. 6, 11 und 14. Im Entwurf ZPO (FN 129) fehlt 
Art. 581a OR allerdings.

131 BGE 136 III 178 E. 5.2. S. 182; DIKE KommentarGasser, ZPO 1 
N 33; vgl. Art. 1 lit. b ZPO, wonach die ZPO das Verfahren für «ge
richtliche Anordnungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit» regelt.

132 Urs Feller/Jürg Bloch, in: SutterSomm/Hasenböhler/Leuen
berger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord
nung (ZPO), 3. A., Zürich/Basel/Genf 2016, ZPO 19 N 8.

133 So auch Lukas Berger/David Rüetschi/Florian Zihler, Die 
Behebung von Organisationsmängeln  – handelsregisterrechtli
che und zivilprozessuale Aspekte, REPRAX 2012, 15; Florian 
S. Jörg, Richterliche Entscheide bei Organisationsmängeln, in: 
Kunz/Arter/Jörg (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht X, 
Bern 2015, 257 ff., 326. Auch soweit die Abberufung eines zuvor 
kraft Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 2 OR gerichtlich eingesetzten Liqui
dators oder Erbenvertreters zur Diskussion steht (was nach hier 
vertretener Ansicht ebenfalls von Art. 581a i.V.m. Art. 731b Abs. 3 
OR umfasst ist; dazu Ziff.  II.1.2.3. oben), liegt u.E. eine streitige 
Zivilsache vor, vgl. in diesem Sinne KUKO ZPOJentSørensen, 
Art. 250 N 21; a.M. BSK OR IIStaehelin, Art. 583 N 6 m.w.H.

( Ernennung und Abberufung der Revisionsstelle) er
wähnt nur Art. 731b  OR, wogegen Art. 250 lit. c 
Ziff. 6  ZPO (Fristansetzung bei ungenügender Anzahl 
von Mitgliedern oder bei Fehlen von notwendigen Orga
nen) immerhin Art. 941a aOR aufführt – nebst Art. 731b, 
Art. 819 und Art. 908  OR. Die bisherige Regelung 
zum Handelsregister und den Organisationsmängeln, 
Art. 941a aOR, ist heute nicht mehr in Kraft; sie wurde 
mit gewissen Konkretisierungen in Art. 939  OR über
führt.134 Anders als für Art. 581a OR (Ziff. III.3.2. oben) 
ist in der aktuellen ZPORevision jedoch keine entspre
chende Anpassung in Art. 250 ZPO, also ein Ersatz von 
Art. 941a aOR durch Art. 939 OR, vorgesehen.135 Viel
mehr soll Art. 941a  aOR offenbar ersatzlos gestrichen 
werden, ohne dass sich die Botschaft dazu äussert.136 
Aufgrund der nachfolgenden Ausführungen ist davon 
auszugehen, dass es sich dabei nicht um ein gesetzgebe
risches Versehen handelt und das Summarverfahren trotz 
der ersatzlosen Streichung von Art. 941a aOR im Kata
log von Art. 250 ZPO auch bei Einleitung des Verfahrens 
durch das Handelsregisteramt Anwendung findet, aller
dings nicht (mehr) gestützt auf Art. 248 lit. a ZPO.

4.2. Anwendung des Summarverfahrens gestützt 
auf Art. 248 lit. e ZPO

War in Art. 941a Abs. 1 aOR noch vorgesehen, dass der 
Registerführer dem Gericht bei Organisationsmängeln 
einen Antrag auf Massnahmen stellt, hat er die Angele
genheit gemäss neuem Recht nach unbenütztem Ablauf 
der Behebungsfrist dem Gericht zu überweisen (Art. 939 
Abs. 2 Satz  1  OR).137 Der Botschaft kann entnommen 
werden, dass der Gesetzgeber damit klarstellen wollte, 
dass das Handelsregisteramt im Verfahren keine Partei
stellung hat, es also keine Anträge stellen oder Rechts
mittel ergreifen kann.138 Im Gegenzug dürfen ihm aber 
auch keine Kosten auferlegt werden.139 Damit liegt seit 
dem 1. Januar 2021 nun (eindeutig) eine Angelegen
heit der freiwilligen Gerichtsbarkeit140 vor. Das Summ
arverfahren gelangt bei einer Überweisung durch den 
Handelsregisterführer demnach (nur noch) gestützt auf 

134 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3649 f.
135 Entwurf ZPO (FN 129), 2792, Art. 250.
136 Botschaft RevZPO (FN 130), passim.
137 Das Institut der «Überweisung» i.S.v. Art. 939 Abs. 2 Satz 1 OR, 

also das in Gang bringen eines Gerichtsverfahrens durch eine Be
hörde, ohne, dass diese am Verfahren (als Partei) teilnimmt, ist  – 
soweit ersichtlich und abgesehen von Überweisungen zustän
digkeitshalber (z.B. Art. 224 Abs. 2 ZPO) – im schweizerischen 
Zivilprozess einzigartig. Es handelt sich um eine Abweichung 
von der für den Zivilprozess charakteristischen Dispositionsmaxi
me (Art. 58 Abs. 1 ZPO), nach der das Gericht nur auf Initiative 
einer Partei handeln darf; dazu Thomas SutterSomm/Benedikt 
Seiler, in: SutterSomm/Hasenböhler/Leuenberger (Hrsg.), Kom
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., 
Zürich/Basel/Genf 2016, ZPO  58 N 7: «nemo iudex sine actore» 
(wo kein Kläger ist, ist auch kein Richter).

138 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3649.
139 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3649.
140 Zu diesem Begriff Ziff. III.3.3. oben.
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Art. 248 lit. e  ZPO zur Anwendung.141 Es gilt unzwei
felhaft für sämtliche Massnahmen zur Behebung von 
Mängeln in der Organisation von Personenhandelsge
sellschaften.

IV. Weitere prozessuale Einzelfragen

1. Sachliche Zuständigkeit

1.1. Vom Gesellschafter oder Gläubiger 
 eingeleitetes Verfahren (Art. 581a OR)

a. Zivilgerichte vs. FINMA

Für die vom Gesellschafter oder Gläubiger eingeleite
ten Organisationsmängelverfahren hinsichtlich einer 
Kommanditgesellschaft für kollektive Kapitalanalagen 
(Art. 581a i.V.m. Art. 619 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 99 KAG) 
oder betreffend eines als Kollektiv oder einfache Kom
manditgesellschaft organisierten Privatbankiers sind die 
Zivilgerichte zuständig, soweit rein privatrechtliche Or
ganisationsvorschriften betroffen sind (Ziff.  II.1.2.c.bb. 
und cc. oben). Die Frage, ob bei finanzmarktrechtlichen 
Organisationsvorgaben, die zugleich einen privatrecht
lichen Charakter aufweisen (sog. Doppelnormen; dazu 
Ziff.  II.1.2.c.ff. oben),142 eine Zivilgerichtsbarkeit be
steht, wurde bis anhin nur in Bezug auf Doppelnormen 
diskutiert, die unterschiedliche Rechtsfolgen nach sich 
ziehen können (aufsichtsrechtliche Konsequenzen oder 
zivilrechtliche Erfüllungs und Schadenersatzansprü
che).143 Dies ist im vorliegenden Zusammenhang nicht 
der Fall, da bei Organisationsmängeln sowohl das Zivil
gericht wie die FINMA mit vergleichbaren Rechtsfolgen 
operieren (Art. 731b Abs. 1bis OR sowie etwa Art. 31 und 
Art. 37 FINMAG). Deshalb muss u.E. vorliegend von ei
ner kumulativen Zuständigkeit ausgegangen werden.144 
Mit Blick auf die finanzmarktrechtliche Meldepflicht der 
Personenhandelsgesellschaften und Prüfgesellschaften 
(Art. 29 Abs. 2 FINMAG) bzw. auf die Möglichkeit zur 
Aufsichtsanzeige an die FINMA durch Kunden, Anle
ger, Mitarbeiter etc.145 stehen allerdings einfachere Wege 
zur Verfügung, womit der Gang an das Zivilgericht wohl 
kaum jemals beschritten werden dürfte. Für die Miss

141 Domenig/Gür (FN 108), 172.
142 Vgl. Art. 1 lit. a ZPO. Die Rechtsprechung stellt für die Abgren

zung von zivilrechtlichem und öffentlichrechtlichem Rechtsweg 
auf die «Natur des in Frage stehenden Rechtsverhältnisses» (BGE 
143 III 395 E. 3.3. S. 397) und verschiedene Theorien (Subjektions 
oder Subordinationstheorie, Interessentheorie, Funktionstheorie 
und modale Theorie; BGE 138 II 134 E. 4.1. S. 137) ab. Vgl. im Zu
sammenhang mit einer vorsorglichen Massnahme zur Drittverwah
rung von Bucheffekten in der Schweiz: HGer ZH HE190229 vom 
4.1.2021 E. 3.2. m.w.H.

143 Im Hinblick auf Art. 20 KAG: Jutzi/Schären (FN 46), N 1231; 
ferner Abegglen/Luterbacher (FN 83), 227.

144 Dieser zuständigkeitsrechtliche Gleichlauf ist bei Doppelnormen 
etabliert: Abegglen/Luterbacher (FN 83), 226.

145 Vgl. BSK FINMAGRoth Pellanda/Kopp, Art. 30 N 4.

achtung ausschliesslich finanzmarktrechtlicher Regeln 
ist die Zivilgerichtsbarkeit ausgeschlossen (Art. 1 lit. a 
ZPO).

b. Handelsgericht vs. ordentliche Gerichte

Die Kantone können gemäss Art. 6 Abs. 1 ZPO ein Han
delsgericht bezeichnen, das sich als einzige kantonale 
Instanz mit handelsrechtlichen Streitigkeiten befasst. 
Die Lehre begründet die Handelsgerichtszuständigkeit 
bei Organisationsmängelverfahren nach Art. 731b OR – 
soweit sie sich damit überhaupt auseinandersetzt  – mit 
Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO.146 Ob diese Ansicht auf Perso
nenhandelsgesellschaften übertragen und ob die Han
delsgerichtsbarkeit nicht auch anderweitig begründet 
werden kann bzw. muss, soll nachfolgend untersucht 
werden. In Kantonen ohne Handelsgerichte unterliegen 
Organisationsmängelverfahren von Beginn weg der or
dentlichen Gerichtsbarkeit,147 worauf nicht weiter ein
gegangen wird.

c. Handelsgerichtsbarkeit gestützt auf Art. 6 
Abs. 2 und 3 ZPO

Von Bundesrechts wegen als handelsrechtlich gilt eine 
Streitigkeit, wenn die Voraussetzungen von Art. 6 
Abs. 2 ZPO erfüllt sind, also die geschäftliche Tätigkeit 
mindestens einer Partei betroffen ist (lit. a), gegen den 
Entscheid die Beschwerde in Zivilsachen an das Bundes
gericht offensteht (lit. b) und die Parteien im Handels
register eingetragen sind (lit. c).

Der Begriff der geschäftlichen Tätigkeit i.S.v. Art. 6 
Abs. 2 lit. a ZPO ist weit zu fassen.148 Nebst den Grund
geschäften und den Hilfs bzw. Nebengeschäften149 
fallen darunter grundsätzlich auch gesellschaftsinterne 
Streitigkeiten: Nach Bernhard Berger sind Streitig
keiten zwischen einer AG, GmbH sowie Genossenschaft 
und ihren Gesellschaftern resp. Genossenschaftern um 
die Mitgliedschaft sowie die gegenseitigen Rechte und 
Pflichten als geschäftliche Tätigkeit der Gesellschaft 
erfasst.150 Auch Auseinandersetzungen unter Gesell
schaftern einer Kollektivgesellschaft (oder Komman
ditgesellschaft) seien geschäftlicher Natur.151 Diesen 
Ausführungen ist zuzustimmen. Das vom Gesellschaf
ter eingeleitete Organisationsmängelverfahren ist eine 
Streitigkeit um die gegenseitigen Rechte und Pflichten 

146 Domenig/Gür (FN 108), 171; Franco Lorandi, Konkursver
fahren über Handelsgesellschaften zufolge Organisationsmangel 
(Art. 731b OR), BlSchK 2012 41 ff., 47.

147 Soweit die ZPO nichts anderes vorsieht, bestimmen die Kantone 
die sachliche Zuständigkeit (Art. 4 Abs. 1 ZPO).

148 BGE 141 III 527 E. 2.3.1.; 140 III 355 E. 2.3.1. S. 358; vgl. Botschaft 
RevZPO (FN 130), 7261.

149 BGE 139 III 457 E. 3.2.
150 BKBerger, ZPO  6 N 23; vgl. auch BSK ZPOVock/Nater, 

Art. 6 N 8.
151 BKBerger, ZPO  6 N 23; vgl. auch BSK ZPOVock/Nater, 

Art. 6 N 8.
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zwischen ihm und der Gesellschaft, womit Art. 6 Abs. 2 
lit. a  ZPO erfüllt ist.152 Betreffend Verfahren, in denen 
sich Gesellschaft und Gläubiger gegenüberstehen, kann 
das Erfordernis der geschäftlichen Tätigkeit durch Letz
teren erfüllt werden.

Zur Bejahung einer Handelsgerichtszuständigkeit muss 
der Entscheid weiter mit Beschwerde in Zivilsachen 
anfechtbar sein (Art. 6 Abs. 2 lit. b ZPO). Dies setzt in 
vermögensrechtlichen Angelegenheiten einen Streit
wert von mindestens CHF 30’000 voraus (Art. 74 Abs. 1 
lit. b BGG), für dessen Berechnung die Art. 51–53 BGG 
massgebend sind.153 Organisationsmängelverfahren sind 
vermögensrechtliche Streitigkeiten,154 was ohne Weiteres 
auch für Verfahren gestützt auf Art. 581a OR zu gelten 
hat. Für die Streitwertberechnung bei Organisations
mängelverfahren stellt das Bundesgericht grundsätzlich 
auf das nominelle (Aktien)Kapital ab.155 Differenzier
ter hat sich das Zürcher Obergericht in einem neueren 
Urteil geäussert. Es will den Streitwert bei einem Orga
nisationsmängelverfahren i.S.v. Art. 731b OR nach dem 
höchsten der folgenden drei Werte bestimmen: Nomi
nelles Grundkapital, tatsächlicher Jahresumsatz oder 
tatsächlich vorhandene Aktiva.156 Im Sinne einer natürli
chen Vermutung sei (bei Gesellschaften mit nominellem 
Grundkapital) davon auszugehen, dass der Streitwert 
den Betrag von CHF 30’000 per se erreiche bzw. über
steige.157 Dieser Betrachtungsweise ist zuzustimmen, 
wobei Personenhandelsgesellschaften kein nominelles 
Kapital haben, auf das abgestellt werden könnte158 und 
weshalb eine natürliche Vermutung, dass das Streitwert
erfordernis von CHF  30’000 erfüllt sei, entfällt. Viel
mehr wird der Streitwert in Bezug auf Personenhandels
gesellschaften u.E. durch den tatsächlichen Jahresumsatz 
oder – sofern höher – die tatsächlich vorhandenen Akti-
va bestimmt.159

152 In diesem Sinne implizit auch OGer ZH LF200049 vom 11.12.2020, 
in: ZR 2021, 38 ff., E. IV.2., wo in Bezug auf ein Organisationsmän
gelverfahren einer Aktiengesellschaft nach Art. 731b  OR die Zu
ständigkeit nicht nur mit Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO, sondern auch mit 
Art. 6 Abs. 2 ZPO begründet wurde. 

153 Statt vieler: BKBerger, ZPO  6 N 35; BSK ZPOVock/Nater, 
Art. 6 N 10.

154 BGer 4A_499/2019 vom 25.3.2020 E. 1.3.; 4A_142/2016 vom 
25.11.2016 E. 1.2.2.; OGer ZH LF200049 vom 11.12.2020, in: 
ZR  2021, 38 ff., E.  IV.2.; LF110011 vom 14.2.2011, in: ZR 2011, 
86 ff., E. 3.2.; Appellationsgericht BS ZB.2020.9 vom 11.6.2020 
E. 1.1; Schönbächler (FN 27), 408.

155 BGer 4A_499/2019 vom 25.3.2020 E. 1.3.; 4A_142/2016 vom 
25.11.2016 E. 1.2.2.; 4A_278/2010 vom 8.7.2010 E. 6.; 4A_106/2010 
vom 22.6.2010 E. 6., nicht publ. in: BGE 136 III 369.

156 OGer ZH LF200049 vom 11.12.2020, in: ZR 2021, 38 ff., E. IV.4.4.
157 OGer ZH LF200049 vom 11.12.2020, in: ZR 2021, 38 ff., E. IV.4.5.
158 Vgl. MeierHayoz/Forstmoser/Sethe (FN 26), § 13 N 20 f.
159 Vgl. Jörg (FN 133), 337, der den Fortführungs oder Liquidations

wert beiziehen möchte, aus Praktikabilitätsgründen aber auf das 
nominelle Gesellschaftskapital abstellt; Schönbächler (FN 27), 
415, will den Umsatz – nebst dem Kapital – ebenfalls berücksichti
gen.

Schliesslich müssen beide Parteien im Handelsregister 
oder einem vergleichbaren ausländischen Register ein
getragen sein (Art. 6 Abs. 2 lit. c ZPO). Seitens der hier 
untersuchten Gesellschaften ist dieses Erfordernis stets 
erfüllt.160 Ob ein Gläubiger im Handelsregister ein
getragen ist, muss im Einzelfall geprüft werden. Will 
ein Gesellschafter ein Organisationsmängelverfahren 
anstreben, muss zwischen den einzelnen Personen
handelsgesellschaften unterschieden werden: Bei der 
Kommanditgesellschaft können die Kommanditäre juris
tische Personen und Handelsgesellschaften sein (Art. 594 
Abs. 2  OR), womit sie regelmässig im Handelsregister 
eingetragen sein werden.161 Gleiches gilt kraft Verwei
ses für die Kommanditgesellschaft für kollektive Kapi
talanalagen (Art. 594 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 99 KAG), 
wobei Komplementäre gar zwingend Aktiengesellschaf
ten (mit Sitz in der Schweiz) sein müssen (Art. 98 Abs. 2 
Satz 1 KAG).162 

Bei Kollektivgesellschaften, die nur aus natürlichen 
Personen bestehen können (Art. 552 Abs. 1  OR), wird 
es hingegen regelmässig am Erfordernis des Handels
registereintrags beider Parteien fehlen.163 In diesen Si
tuationen, ebenso wie in Fällen, in denen der gesuchs
tellende Gläubiger nicht im Handelsregister eingetragen 
ist, kommt eine handelsgerichtliche Zuständigkeit noch 
aufgrund des Klägerwahlrechts i.S.v. Art. 6 Abs. 3 ZPO 
in Frage – vorausgesetzt, das Streitwerterfordernis ist er
füllt (siehe dazu soeben). 

d. Handelsgerichtsbarkeit gestützt auf Art. 6 
Abs. 4 lit. a i.V.m. Art. 5 Abs. 1 ZPO

Die Kantone können das Handelsgericht für Streitig
keiten nach Art. 5 Abs. 1  ZPO vorsehen (Art. 6 Abs. 4 
lit. a  ZPO), also unter anderem für Streitigkeiten aus 
dem KAG (Art. 5 Abs. 1 lit. h  ZPO). Für Organisati
onsmängelverfahren von Kommanditgesellschaften für 
kollektive Kapitalanlagen ist deshalb in allen Handels
gerichtskantonen  – soweit rein privatrechtliche Orga
nisationsvorschriften oder solche mit Doppelnatur be
troffen sind (dazu Ziff.  IV.1.1.a. oben) – das jeweilige 
Handelsgericht zuständig.164

160 Kollektivgesellschaft: Art. 552 Abs. 2 OR; Kommanditgesellschaft: 
Art. 596 Abs. 1 OR; Kommanditgesellschaft für kollektive Kapital
anlagen: Art. 100 Abs. 1 KAG.

161 Für eine Aufzählung der im Handelsregister eintragbaren Rechts
einheiten siehe BSK ZPOVock/Nater, Art. 6 N 11; vgl. auch 
Art. 37 ff. HRegV.

162 Vgl. Ziff. II.1.2.c.ff. oben.
163 Denkbar ist einzig, dass ein Kollektivgesellschafter gleichzeitig als 

Einzelunternehmer im Handelsregister eingetragen ist.
164 Kanton Aargau: § 12 lit. a AGEG ZPO; Kanton Bern: Art. 7 

Abs. 1 BEEG ZSJ; Kanton St. Gallen: Art. 11 Abs. 1 lit. a SGEG 
ZPO; Kanton Zürich: § 44 lit. a ZHGOG.
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e. Handelsgerichtsbarkeit gestützt auf Art. 6 
Abs. 4 lit. b ZPO

Eine handelsgerichtliche Zuständigkeit kann sich eben
falls aus Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO ergeben. Demnach kön
nen die Kantone ihre Handelsgerichte für Streitigkeiten 
aus dem Recht der Handelsgesellschaften und Genossen-
schaften vorsehen. Gemeint sind Streitigkeiten, die ihre 
Grundlage in den Art. 552–926 OR haben.165 Organisa
tionsmängelverfahren von Kollektiv und Kommandit
gesellschaften sind darunter zu subsumieren (Art. 581a 
OR bzw. i.V.m. Art. 619 Abs. 1 OR),166 nicht hingegen 
diejenigen von Kommanditgesellschaften für kollektive 
Kapitalanlagen, die ihre (Verweis)Grundlage im KAG 
haben.167 Die vier Handelsgerichtskantone sind je ein
zeln zu betrachten, da sie mit Blick auf Art. 6 Abs. 4 lit. b 
ZPO unterschiedliche Regelungen getroffen haben.

In den Kantonen Aargau und St. Gallen unterliegen Or
ganisationsmängelverfahren von Kollektiv oder Kom
manditgesellschaften unabhängig vom Streitwert der 
Handelsgerichtszuständigkeit (§ 12 lit. a  AGEG  ZPO 
und Art. 11 Abs. 1 lit. b SGEG ZPO). 

Im Kanton Zürich fallen Organisationsmängelverfahren 
gestützt auf § 44 lit. b ZHGOG in die Zuständigkeit des 
Handelsgerichts, wobei ein Streitwerterfordernis von 
CHF 30’000 gilt. Es muss also entweder der tatsächliche 
Jahresumsatz oder es müssen die tatsächlich vorhande
nen Aktiven der Kollektiv oder Kommanditgesellschaft 
diesen Betrag erreichen bzw. übersteigen (Ziff. IV.1.1.c. 
oben). Ansonsten ist das Bezirksgericht zuständig (§ 24 
lit. c ZHGOG).

Im Kanton Bern ist das Handelsgericht zwar grundsätz
lich für Streitigkeiten nach Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO zu
ständig, sofern der Streitwert mindestens CHF  30’000 
beträgt (Art. 7 Abs. 2 Satz 1 BEEG ZSJ). Explizit aus
genommen wurde jedoch die «richterliche Anordnung 
der erforderlichen Massnahmen aufgrund von Mängeln 
in der gesetzlich zwingend vorgeschriebenen Organi
sation von Gesellschaften» (Art. 7 Abs. 2 Satz  2  BE
EG ZSJ). Nach dieser Konzeption beurteilen Regional
gerichte sämtliche Organisationsmängelverfahren nach 
Art. 581a OR (Art. 8 Abs. 1 BEEG ZSJ).

Vor dem Hintergrund der Ausführungen zur handels
gerichtlichen Streitigkeit (Ziff.  IV.1.1.c. oben) sind die 

165 Meinrad Vetter, in: SutterSomm/Hasenböhler/Leuenberger 
(Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung 
(ZPO), 3. A., Zürich/Basel/Genf 2016, ZPO  6 N 36; BSK ZPO
Vock/Nater, Art. 6 N 16; siehe auch die Überschrift der Dritten 
Abteilung des OR, die sich vor Art. 552 ff. OR befindet («Die Han
delsgesellschaften und die Genossenschaft»).

166 Vgl. für aktienrechtliche Organisationsmängelverfahren: Dome
nig/Gür (FN 108), 171.

167 Art. 99 KAG erklärt zwar die Bestimmungen des OR über die 
Kommanditgesellschaft für subsidiär anwendbar, aber diese (Ver
weis)Norm befindet sich im KAG. Art. 619 Abs. 1 bzw. Art. 581a 
OR sind damit nicht originär anwendbar und es liegt keine Grund
lage in den Art. 552–926 OR vor.

erläuterten kantonalen Regelungen kritisch zu hinterfra
gen. Das kantonale Recht kann nämlich die Handelsge
richtszuständigkeit i.S.v. Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO 
nicht einschränken, wenn es ein Handelsgericht ge
schaffen hat; der Bundesgesetzgeber hat die sachliche 
Zuständigkeit für handelsrechtliche Streitigkeiten ab
schliessend geregelt.168 Sofern sich folglich eine Zustän
digkeit des Handelsgerichts gestützt auf Art. 6 Abs. 2 
oder Abs. 3 ZPO ergibt, sind die kantonalen Regelungen 
unbeachtlich, was insbesondere im Kanton Bern von 
Bedeutung ist, der sämtliche Organisationsmängelver
fahren dem Regionalgericht zuweisen will. Insoweit ist 
Art. 7 Abs. 2 Satz 2 BEEG ZSJ bundesrechtswidrig.169

1.2. Verfahren gestützt auf eine Überweisung 
durch das Handelsregisteramt (Art. 939 OR)

a. Überweisung an das Gericht (Art. 939 Abs. 2 
Satz 1 OR)

Wie bereits erläutert (Ziff. III.4.2. oben), handelt es sich 
um eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit, 
wenn das Organisationsmängelverfahren durch Über
weisung des Handelsregisterführers nach Art. 939 Abs. 2 
Satz  1  OR zum Gericht gelangt. Sowohl Art. 6 Abs. 2 
wie Abs. 4  ZPO setzen nach ihren Wortlauten jedoch 
eine Streitigkeit voraus. Das gestützt auf Art. 939 Abs. 2 
Satz  1  OR dem Gericht überwiesene Verfahren wegen 
Organisationsmängeln in der Kollektiv oder Komman
ditgesellschaft (zur Sonderregel betreffend die Komman
ditgesellschaft für kollektive Kapitalanlagen sogleich) 
fällt demnach nicht in die Handelsgerichtszuständig
keit.170 Solche Verfahren sind von den ordentlichen Ge
richten zu behandeln.

b. Überweisung an die Aufsichtsbehörde 
(Art. 939 Abs. 3 OR)

Überhaupt keine (erstinstanzliche) gerichtliche Zustän
digkeit besteht für vom Handelsregister in einer Kom
manditgesellschaft für kollektive Kapitalanlagen fest
gestellte Organisationsmängel, und zwar unabhängig 
davon, ob diese auf der fehlenden Beachtung von zivil 
oder aufsichtsrechtlichen Vorschriften gründen.171 Diese 

168 Zu Art. 6 Abs. 2 ZPO: BGE 140 III 355 E. 2.2.; 140 III 155 E. 4.; 
BKBerger, ZPO 6 N 7 und 36; BSK ZPOVock/Nater, Art. 6 
N 7; Vetter (FN 166), ZPO 6 N 9 und 19.

169 Vgl. zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf dem Gebiet 
des Zivilprozessrechts, von der er insbesondere mit dem Erlass der 
ZPO Gebrauch gemacht hat: Art. 122 Abs. 1 BV. Im Rahmen einer 
konkreten Normenkontrolle könnte demzufolge die Verletzung des 
Grundsatzes der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 49 
Abs. 1 BV) gerügt werden. 

170 Domenig/Gür (FN 108), 172; vgl. zur Unzuständigkeit des Han
delsgerichts für das Wiedereintragungsverfahren nach Art. 164 
HRegV: BGE 140 III 550 E. 2; HGer BE HG 14 9 vom 14.2.2014 
E. 4.2.

171 Zu diesen Doppelnormen Ziff. II.1.2.c.ff. sowie IV.1.1.a. oben. 
Art. 939 Abs. 3 OR stellt im Verhältnis zu Art. 6, insbesondere 
Abs. 4 lit. a i.V.m. Art. 5 Abs. 1 lit. h ZPO, u.E. lex posterior dar und 
geht vor.
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Fälle werden nach Art. 939 Abs. 3 OR an die FINMA als 
Aufsichtsbehörde (Art. 132 Abs. 1 KAG) überwiesen. 172

2. Örtliche Zuständigkeit

2.1. Vom Gesellschafter oder Gläubiger 
 eingeleitetes Verfahren (Art. 581a OR)

Wenn ein Gesellschafter oder Gläubiger das Organisa
tionsmängelverfahren mittels Gesuch einleitet, ist – man
gels besonderer Bestimmung – die allgemeine Zuständig
keitsregel in Art. 10 Abs. 1 lit. b  ZPO massgebend.173 
Zuständig ist somit das Gericht am Sitz der Gesellschaft.

2.2. Verfahren gestützt auf eine Überweisung 
durch das Handelsregisteramt  
(Art. 939 Abs. 2 Satz 1 OR)

Für Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
sieht Art. 19  ZPO eine besondere Zuständigkeit des 
Gerichts (oder der Behörde) am (Wohn)Sitz der ge
suchstellenden Partei vor. Im gerichtlichen Verfahren 
nach Überweisung durch das Handelsregisteramt i.S.v. 
Art. 939 Abs. 2 Satz 1 OR hat dieses jedoch keine Par
teistellung.174 Das Handelsregisteramt ist damit nicht 
Gesuchsteller.175 In Angelegenheiten der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit, die ohne Gesuch, also von Amtes we
gen zu treffen sind,176 kann Art. 19  ZPO analog ange
wendet werden.177 Der Meinung von Benjamin Dome
nig/Claudio Gür folgend ist mit Blick auf die örtliche 
Zuständigkeit die Überweisung durch den Handels
registerführer als Gesuch der betroffenen Gesellschaft 
anzusehen.178 Damit ist das Gericht am Sitz der Perso
nenhandelsgesellschaft örtlich zuständig (Art. 19  ZPO 
analog).179

Wenn die (analoge) Anwendung von Art. 19 ZPO man
gels gesuchstellender Partei verneint würde, bliebe nur 
ein Rückgriff auf die allgemeine Bestimmung von Art. 10 
Abs. 1 lit. b ZPO. So oder anders ist damit für vom Han
delsregisteramt i.S.v. Art. 939 Abs. 2 Satz 1 OR überwie
sene Organisationsmängelverfahren das Gericht am Sitz 
der Gesellschaft zuständig.

172 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3650.
173 Berger/Rüetschi/Zihler (FN 133), 14; Domenig/Gür (FN 108), 

172; Jörg (FN 133), 327; Müller/Müller (FN 9), 52 ad FN 109.
174 Botschaft Handelsregisterrecht (FN 3), 3649.
175 Domenig/Gür (FN 108), 172.
176 Max Guldener, Grundzüge der freiwilligen Gerichtsbarkeit der 

Schweiz, Zürich 1954, 29.
177 BSK ZPOBrüesch, Art. 19 N 12; Domenig/Gür (FN 108), 172 f.
178 Domenig/Gür (FN 108), 173.
179 Vgl. Domenig/Gür (FN 108), 173.

3. Rechtsmittel

Die Frage, mit welchem Rechtsmittel gegen einen Or
ganisationsmängelentscheid vorgegangen werden kann, 
hängt von der sachlichen Zuständigkeit ab (Ziff.  IV.1. 
oben). Bei einer handelsgerichtlichen Zuständigkeit 
führt der Rechtsmittelweg direkt an das Bundesgericht. 
Einschlägig ist die Beschwerde in Zivilsachen (Art. 72 
Abs. 1  BGG),180 wobei kein Streitwerterfordernis gilt 
(Art. 74 Abs. 2 lit. b BGG).181

Wenn das Urteil von einem erstinstanzlichen Gericht 
gefällt wird, gelten die Bestimmungen der ZPO. Beru
fung ist zu erheben, wenn der Streitwert182 der zuletzt 
aufrechterhaltenen Rechtsbegehren CHF  10’000 über
steigt (Art. 308 Abs. 2 ZPO),183 was in der Regel der Fall 
sein dürfte. Ansonsten unterliegt der erstinstanzliche 
Entscheid der Beschwerde (Art. 309 lit. a i.V.m. Art. 308 
Abs. 2 ZPO).184 Zu beachten ist, dass die Fristen im kan
tonalen Rechtsmittelverfahren aufgrund des nach hier 
vertretener Auffassung anwendbaren Summarverfahrens 
in jedem Fall nur 10 Tage betragen (Art. 314 Abs. 1 bzw. 
Art. 321 Abs. 2 ZPO). Gegen den Entscheid des oberen 
kantonalen Gerichts kann beim Bundesgericht rekur
riert werden.185 Die Beschwerde in Zivilsachen verlangt 
einen Mindeststreitwert von CHF  30’000, es sei denn 
es liege eine Frage von grundsätzlicher Bedeutung vor 
(Art. 72 Abs. 1 und Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG). Andern
falls kann noch die subsidiäre Verfassungsbeschwerde 
(Art. 113 ff. BGG) erhoben werden.

4. Verfahrensgrundsätze

4.1. Offizialmaxime

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu 
Art. 731b  OR gilt im Organisationsmängelverfahren 
die Offizialmaxime, das heisst, das Gericht ist nicht an 
die Parteianträge gebunden (Art. 58 Abs. 2  ZPO).186  

180 Domenig/Gür (FN 108), 179; Lorandi (FN 147), 47; Schön
bächler (FN 27), 388.

181 Zur Entbehrlichkeit der Streitwertgrenze: BSK BGGHänni/
Meyer, Art. 74 N 23. Der subsidiären Verfassungsbeschwerde 
(Art. 113 ff. BGG) kommt deshalb in diesem Zusammenhang kaum 
Bedeutung zu.

182 Dazu Ziff. IV.1.1.c. oben.
183 Zu Organisationsmängelverfahren: Domenig/Gür (FN 108), 179; 

Lorandi (FN 147), 48; Müller/Müller (FN 9), 56 f. m.w.H. zum 
Novenrecht.

184 Abzulehnen ist die Annahme der Beschwerdefähigkeit aufgrund 
von Art. 309 lit. b Ziff. 7 ZPO (Unzulässigkeit der Berufung für 
Entscheide, die nach SchKG in die Zuständigkeit des Konkurs 
oder des Nachlassgerichts fallen), weil – selbst im Falle der Anord
nung der Auflösung der Gesellschaft – das erstinstanzliche Gericht 
nicht als Konkursgericht amtet; dazu Domenig/Gür (FN 108), 
179.

185 Zu Organisationsmängelverfahren: Domenig/Gür (FN 108), 179; 
Lorandi (FN 147), 48; Müller/Müller (FN 9), 56.

186 BGE 142 III 629 E. 2.3.1. S. 632; 138 III 407 E. 2.3. S. 409; 138 III 
294 E. 3.1.3.; BGer 4A_321/2008 vom 5.8.2010 E. 5.2.
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Damit kann etwa das Verfahren nach Art. 731b OR nicht 
durch Abschluss eines Vergleichs beendet werden.187 Die 
Anwendbarkeit des Offizialgrundsatzes wird damit be
gründet, dass die Behebung von Organisationsmängeln 
im Interesse eines funktionierenden Rechtsverkehrs 
stehe und die Interessen von Anspruchsgruppen (Stake
holders) berühre, die sich am Verfahren nicht beteiligten 
(Arbeitnehmer, Gläubiger und Aktionäre).188 Diesen 
Überlegungen ist zuzustimmen und sie sind auf Organi
sationsmängelverfahren nach Art. 581a und Art. 939 OR 
übertragbar. De lege ferenda wäre indes wünschenswert, 
wenn der Gesetzgeber die Geltung der Offizialmaxime 
gesetzlich verankern würde, wie dies Art. 58 Abs. 2 ZPO 
verlangt.189

4.2. Untersuchungsmaxime

Für die Frage, ob im Organisationsmängelverfahren die 
Verhandlungs oder Untersuchungsmaxime Anwendung 
finden soll (Art. 55 Abs. 1 und 2 ZPO), ist zu differenzie
ren: Soweit die Überweisung durch den Registerführer 
erfolgt, handelt es sich um eine Angelegenheit der frei
willigen Gerichtsbarkeit, wodurch gestützt auf Art. 255 
lit. b ZPO der Sachverhalt von Amtes wegen festgestellt 
wird. Es gilt mithin der Untersuchungsgrundsatz. Um
stritten ist hingegen dessen Geltung, wenn das Verfahren 
von einem Gesellschafter oder Gläubiger angestossen 
wird. Höchstrichterlich ist diese Frage bisher unbe
antwortet geblieben. Das Handelsgericht Zürich hat in 
 einem Urteil aus dem Jahr 2019 festgehalten, es müsse im 
Wesentlichen die Verhandlungsmaxime gelten und das 
Gericht habe in keinem Fall Nachforschungen anzustel
len.190 Die herrschende Lehre spricht sich dagegen für 
die Anwendung des Untersuchungsgrundsatzes aus.191 

Nach hier vertretener Ansicht sollte die Untersuchungs
maxime Anwendung finden. Dies ist nur konsequent, 
wenn mit Blick auf die Interessen von nicht am Ver
fahren beteiligten Personen bereits die Offizialmaxi

187 Domenig/Gür (FN 108), 173; Lorandi (FN 29), 1384; Müller/
Müller (FN 9), 53.

188 BGE 138 III 407 E. 2.3. S. 408; 138 III 294 E. 3.1.3.; vgl. auch Loran
di (FN 29), 1384 («Interesse der Allgemeinheit»).

189 Art. 58 Abs. 2 ZPO: «Vorbehalten bleiben gesetzliche Bestimmun
gen, nach denen das Gericht nicht an die Parteianträge gebunden 
ist.».

190 HGer ZH HE180111 vom 6.8.2018, in: ZR 2019, 149 ff., E. 9.4.2.
191 ZKBohrer/Kummer, Art. 731b OR N 58; Renato Bucher, Die 

richterliche Aktienzuteilung im Organisationsmängelverfahren, 
GesKR 4/2018, 498 ff., 504; Domenig/Gür (FN 108), 174; Loran
di (FN 29), 1384; Müller/Müller (FN 9), 51; Schönbächler 
(FN 27), 393 f.; a.M. Stefan Bürge/Nicolas Gut, Richterliche 
Behebung von Organisationsmängeln der AG und der GmbH, 
Normgehalt und verfahrensrechtliche Aspekte von Art. 731b OR, 
SJZ 2009, 157 ff., 162; Matthias Trautmann/Hans Caspar von 
der Crone, Organisationsmängel und Pattsituationen in der Ak
tiengesellschaft, SZW 2012, 461 ff., 470 ad FN 64, welche die An
wendung des Untersuchungsgrundsatzes jedoch als wünschenswert 
bezeichnen.

me gilt.192 Die Interessenwahrung durch Auswahl der 
richtigen Massnahme zur Behebung des Organisations
mangels wird erst möglich, wenn der Sachverhalt hinrei
chend festgestellt wurde.193 Zudem kann ein Gleichlauf 
mit dem gestützt auf Art. 939  OR eingeleiteten Ver
fahren erzielt werden (siehe vorheriger Absatz). Dass 
keine gesetzliche Bestimmung besteht, die den Unter
suchungsgrundsatz für Organisationsmängelverfahren 
explizit verankert, ist zu bedauern, steht u.E. einer Fest
stellung des Sachverhaltes von Amtes wegen aus den ge
nannten Gründen jedoch nicht entgegen.194 Insoweit ist 
Art. 255  ZPO  – entgegen der herrschenden Lehre195 – 
nicht abschliessend zu verstehen.196 De lege ferenda soll
te indes eine Ergänzung von Art. 255 ZPO um Organi
sationsmängelverfahren angestrebt werden, sodass dem 
Erfordernis in Art. 55 Abs. 2 ZPO Genüge getan wird.197

V. Fazit

Unter materiellen Gesichtspunkten zeigt sich, dass 
Art. 581a  OR sowohl eine Rechtsfolge, als auch eine 
dynamische Verweisung darstellt, die auf die Kollektiv, 
Kommandit und Kommanditgesellschaft für kollektive 
Kapitalanlagen (Personenhandelsgesellschaften) Anwen
dung findet. Sachlich fallen das Fehlen eines Rechtsdo
mizils oder eines Domizilhalters, die fehlende Einset
zung eines Liquidators oder Erbenvertreters bzw. deren 
subjektive Unfähigkeit, die ihnen obliegenden Pflichten 
wahrzunehmen, darunter. Weitere Organisationsmängel 
können sich aus dem Finanzmarktrecht ergeben. Zeit
lich ist Art. 581a OR auf Mängel, die sowohl vor als auch 
nach Erlass der Norm entstanden sind, anwendbar. In 
räumlicher Hinsicht findet Art. 581a  OR auf Binnen
sachverhalte Anwendung. Als mögliche Rechtsfolgen 
sind namentlich die Fristansetzung zur Wiederherstel
lung des rechtmässigen Zustands, die Einsetzung eines 
Liquidators bzw. eines Erbenvertreters oder einer Prüf
gesellschaft oder – als ultima ratio – die Auflösung der 
Gesellschaft zu nennen. Aktivlegitimiert ist jeder Ge
sellschafter oder Gläubiger. Der Handelsregisterführer 
ist dagegen de lege lata nur noch zur Überweisung nach 
Art. 939 OR befugt. Passivlegitimiert ist die Gesellschaft.

192 Bucher (FN 192), 504. Zur Geltung der Offizialmaxime 
Ziff. IV.4.1. oben.

193 Bucher (FN 192), 504.
194 So auch Domenig/Gür (FN 108), 174; a.M. Trautmann/von der 

Crone (FN 192), 470 ad FN 64.
195 DIKE KommentarKaufmann, ZPO 255 N 18; Rafael Klingler, 

in: SutterSomm/Hasenböhler/Leuenberger (Hrsg.), Kommentar 
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Zürich/Ba
sel/Genf 2016, ZPO 255 N 1a; krit. und eine ausgedehnte gericht
liche Fragepflicht vorschlagend: KUKO ZPO – JentSørensen, 
Art. 255 N 3.

196 So auch Domenig/Gür (FN 108), 174.
197 Art. 55 Abs. 2 ZPO: «Vorbehalten bleiben gesetzliche Bestimmun

gen über die Feststellung des Sachverhaltes und die Beweiserhe
bung von Amtes wegen.».
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In prozessrechtlicher Hinsicht kann resümiert werden, 
dass Organisationsmängelverfahren von Personenhan
delsgesellschaften – seien sie gestützt auf Art. 581a oder 
Art. 939 OR eingeleitet worden – im Summarverfahren 
zu führen sind, und zwar hinsichtlich sämtlicher Mass
nahmen, die zur Behebung von Mängeln in der Organisa
tion der Gesellschaft in Frage kommen. Die in der aktu
ellen ZPORevision vorgesehene Klarstellung durch die 
Anpassungen in Art. 250 lit. c EZPO ist zu begrüssen. 
Die sachliche Zuständigkeit ist differenziert zu betrach
ten: Bei Einleitung des Verfahrens durch Überweisung 
des Handelsregisterführers ist die Handelsgerichtsbar
keit ausgeschlossen bzw. betreffend die Kommandit
gesellschaft für kollektive Kapitalanlagen die Zivilge
richtsbarkeit (Art. 939  OR). Für vom Gesellschafter 

oder Gläubiger angehobene Organisationsmängelver
fahren (Art. 581a OR) kann sich eine Zuständigkeit des 
Handelsgerichts gestützt auf Art. 6 Abs. 2, Abs. 3 oder 
Abs. 4 ZPO ergeben. Sofern sich eine Zuständigkeit des 
Handelsgerichts aus Bundesrecht ergibt, sind kantonalen 
Regelungen, die das (Organisationsmängel)Verfahren 
der ordentlichen Gerichtsbarkeit unterstellen, nament
lich Art. 7 Abs. 2 Satz 2 BEEG ZSJ, bundesrechtswid
rig. Entsprechend der sachlichen Zuständigkeit bestimmt 
sich der Rechtsmittelweg. Örtlich zuständig ist in jedem 
Fall das Gericht am Sitz der Gesellschaft. Schliesslich 
haben in Organisationsmängelverfahren Offi zial und 
Untersuchungsmaxime zu gelten.
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