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Regeste
Organisationsmangel und konkursamtliche Liquidation | Gesellschaftsrecht

Erwagungen

E.1
DieA. AG wird aufgel6st und ist konkursamtlich zu liqui- dieren.

E.2

Die Gesellschaft wird darauf hingewiesen, dass sie ab sofort kei- nerlei Dispositionen in
Bezug auf Vermdgensstiicke, die zu einer allfaligen Konkursmasse gehdren, treffen darf
(vgl. Art. 204 SchKG).

E.3

Die Gerichtskosten mit einer Entscheidgebihr von Fr. 1'000.00 gehen zulasten der
Gesellschaft. Diese Kosten, welche hiermit an- gemeldet werden, sowie jene des
Konkursamts sind vorweg aus den allenfalls freien Aktiven zu tilgen, andernfalls sie
zulasten des Staates gehen.

E.4
[Rechtsmittel belehrung]

E.5

[Zufertigung] Gegen diese Verflgung erhob die A. AG am 28. Juli 2023 rechtzei-
tig Berufung beim Kantonsgericht mit dem Antrag, es sei die angefochtene Verfligung
aufzuheben, unter gesetzlicher Kosten- und Entschadigungsfolge (KG-act. 1, S. 2; vgl.
Vi-act. 7). Zur Begrindung brachte sie vor, mit der Per- son von Herrn E. mit
Wohnsitz in Klosters GR, der anlasslich einer ausserordentlichen
Gesellschafterversammlung als Verwaltungsrat gewahlt worden sei, verfiige sie inzwischen
wieder Uber einen gesetzmassigen Ver- waltungsrat. Damit sei der Organisationsmangel
behoben (KG-act. 1, S. 3). Das Handel sregister des Kantons Schwyz teilte am 28. Juli 2023
mit, dass es zwischenzeitlich die vollstandigen Unterlagen fir die Behebung des Organisa-
tionsmangels erhalten habe, weshalb das Verfahren aus seiner Sicht unter Kosten- und
Entschéadigungsfolge zulasten der Berufungsfihrerin abgeschrie- ben werden kénne (Vi-act.
8). 2. @) Beim Vorliegen eines Mangels in der Organisation der Gesellschaft, wie etwa des
Fehlens eines vorgeschriebenen Organs (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 OR), kann das Gericht
nach Art. 731b Abs. 1bis OR der Gesellschaft unter An- drohung ihrer Auflésung eine Frist
ansetzen, binnen deren der rechtméssige Zustand wiederherzustellen ist (Ziff. 1).
Ausserdem kann das Gericht das feh-



Kantonsgericht Schwyz 4 lende Organ oder einen Sachwalter ernennen (Ziff. 2) oder die
Gesellschaft auflésen und ihre Liquidation nach den Vorschriften tiber den Konkurs anord-
nen (Ziff. 3). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat das Gericht bei der
Austibung des Ermessensspielraums im Hinblick auf das Treffen einer solchen Massnahme
nach Art. 731b Abs. 1bis OR zu beachten, dass diese Massnahmen in einem
Stufenverhdltnis stehen. Das Gericht soll demnach die drastische Massnahme der
Aufldsung gemass Ziff. 3 erst anordnen, wenn sich die milderen Massnahmen gemaéss Ziff.
1 oder Ziff. 2 oder andere mildere Massnahmen, die gesetzlich nicht typisiert sind, als
ungentigend erweisen oder erfolglos bleiben. Im Sinne des V erhal tnisméssigkeitsprinzips
gilt somit, dass die Auflésung der Gesellschaft nach Ziff. 3 der erwdhnten Bestimmung als
Ultima Ratio nur zur Anwendung kommt, wenn sich mildere Mittel nicht al's sachgerecht
oder zielfuhrend erweisen (zum Ganzen: Urteile des Bundesge- richts 4A_207/2022 vom
17. Oktober 2022, E. 3.1.2 und 4A_147/2022 vom 2. Mai 2022, E. 3.2, je m.w.H.; vgl. auch
vgl. Mller, in: Kren Kostki- ewicz/Wolf/Amstutz/Fankhauser [Hrsg.], OR-Kommentar, 4.
A. 2023, Art. 731b OR N 15). b) Wiein E. 1 dargelegt, setzte der Erstrichter der
Berufungsfihrerin am 3. April 2023 eine Frist Uber Ostern bisam 20. April 2023, um eine
schriftliche Stellungnahme einzureichen oder den rechtméssigen Zustand wiederherzu-
stellen und dies dem Gericht sowie dem Handel sregisteramt mitzuteilen und zu
dokumentieren (Vi-act. 2), und verfiigte nach unbenutztem Ablauf dieser Frist die
Auflésung und Liquidation der Berufungsfuhrerin (Vi-act. 3). Einen Versuch im Sinne von
Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 2 OR, das fehlende Organ oder einen Sachwalter zu ernennen,
etwa durch das Ansetzen einer Frist zur Leis- tung eines Kostenvorschusses fir eine solche
Ernennung (vgl. Miller, aa.O., Art. 731b OR N 14), unternahm der Erstrichter nicht. Einen
solchen Versuch hétte er im Sinne des vorstehend dargel egten Stufenverhéltnisses der
Mass- nahmen nach Art. 731b Abs. 1bis Ziff. 1-3 OR und des Verhatnismassigkeits-
prinzips aber in geeigneter Form zumindest ansatzwei se machen mussen.

Kantonsgericht Schwyz 5 Insofern wére die angefochtene V erfligung wie beantragt
aufzuheben. Weil die Berufungsfihrerin aber die Behebung des Organisationsmangels
geltend macht und eine solche grundsétzlich dazu fihrt, dass das Organi sationsméan-
gelverfahren gegenstandslos wird und vom Gericht nach Art. 242 ZPO abzu- schreiben ist
(Mdaller/Mller, Organisationsmangel in der Praxis, Ausgewahlte Aspekte zu Art. 731b OR
aus Sicht des Handel sregisters und der Rechtspre- chung, in: AJP /2016, S. 57), was das
Gericht (auch) im Rechtsmittelverfah- ren von Amtes wegen feststellen und verfiigen kann
(Gschwend/Steck, in: Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar,

Schwei zerische Zivil- prozessordnung, 3. A. 2017, Art. 242 ZPO N 3f.), ist die
Abschreibung des Verfahrens zu prifen. c) Der Berufungsfuhrerin wurde im
erstinstanzlichen Verfahren wie darge- legt unter Nichtbeachtung desin Art. 731b Abs. 1bis
Ziff. 1-3 OR gesetzlich vorgegebenen Stufenverhd tnisses nicht gentigend Gelegenheit zur
Behebung des Organisationsmangel s eingeraumt. Unabhangig von der Frage der No-
venberechtigung darf ihr dies nicht zum Nachteil gereichen, jedenfalls unter den
vorliegenden Umstanden: Das Handel sregisteramt zeigte dem Erstrichter wegen des
Ausscheidens von Frau D. das Fehlen eines gesetz- massigen Verwaltungsrats
und einer Vertretung im Sinne von Art. 718 Abs. 3 und Abs. 4 OR bei der
Berufungsfihrerin an (vgl. Vi-act. 1). Nach diesen Be- stimmungen hat mindestens ein
Mitglied des Verwaltungsrats zur Vertretung der Gesellschaft befugt zu sein. Zudem muss
die Aktiengesellschaft, wie die Berufungsfihrerin eineist (Vi-act. 1/1), durch eine Person
vertreten werden kdnnen, die Wohnsitz in der Schweiz hat, die Mitglied des



Verwaltungsrats oder Direktorin ist und die Zugang zum Aktienbuch sowie zum
Verzeichnis nach Art. 6971 OR hat, soweit dieses Verzeichnis nicht von einem Finanzin-
termediar gefuihrt wird. Diese V oraussetzungen sind angesichts des vorgeleg- ten Protokolls
der ausserordentlichen Generalversammlung der Berufungsfih- rerin vom 5. Juli 2023,
gemass dem Herr E. mit Wohnsitz in Klosters as Mitglied des Verwaltungsrats
gewahlt wurde, und der Wahlannahmeer-

Kantonsgericht Schwyz 6 klarung des L etzteren, sowie aufgrund der offentlichen
Beglaubigung der Echtheit dessen Unterschrift, der Handel sregisteranmel dung zur
Eintragung von E. als Mitglied des Verwaltungsrats mit Einzelunterschrift (KG-
act. 1/3) und der vom Handel sregisteramt bestétigten Vollstandigkeit dieser Unterlagen zur
Behebung des Organisationsmangels (Vi-act. 8) erflllt. Dem- zufolge fehlt es der
Berufungsfihrerin nicht mehr an einem gesetzmassigen Verwaltungsrat und einer
Vertretung im Sinne von Art. 718 Abs. 3 und Abs. 4 OR und es besteht insofern auch kein
Organisationsmangel (mehr) nach Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 OR. Somit ist das Verfahren im
Sinne der vorstehen- den Ausfiihrungen in E. 2b prasidiaiter (8 40 Abs. 2 JG)
abzuschreiben, ob- wohl die Berufungsfuhrerin formell keinen entsprechenden Antrag
stellte (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_249/2018 vom 12. Juli 2018, E. 2.2). Zu- dem
sind die vorinstanzlichen Dispositiv-Ziffern 1 und 2 betreffend die Aufl6- sung der
Berufungsfihrerin und die Anordnung deren Liquidation nach den Vorschriften tber den
Konkurs ersatzl os aufzuheben. 3. @) Wenn das Verfahren al's gegenstandsl os abgeschrieben
wird und das Gesetz nichts anderes vorsieht, wie z.B. bel Vergleich, Klageanerkennung
oder Klageriickzug (vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO und Art. 109 ZPO), kann das Gericht von den
Verteilungsgrundsétzen abweichen und die Prozesskosten nach Ermessen verteilen (Art.
107 Abs. 1 lit. e ZPO). Bei der Kostenverlegung ist grundsétzlich zu berticksichtigen,
welche Partel Anlass zur Klage gab, wel- ches der mutmassliche Prozessausgang gewesen
waére, welche Partei un- nétigerweise Kosten verursachte und bel welcher Partei die Griinde
eintraten, die zur Gegenstandslosigkeit des Prozesses fuihrten (BGE 142V 551, E. 8.2;
Riegg/Ruegg, in: Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar Schweizerische
Zivilprozessordnung, 3. A. 2017, Art. 107 ZPO N 8; Sutter- Somm/Seiler, Handkommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2021, Art. 242 ZPO N 12). Zwar darf sich nach
der Rechtsprechung des Bun- desgerichts das Gericht grundsétzlich nicht auf ein einzelnes
dieser Kriterien versteifen, vielmehr hat es alle Kriterien zu berticksichtigen (Urteil des
Bun-

Kantonsgericht Schwyz 7 desgerichts 4A_24/2019 vom 26. Februar 2019, E. 1.1, m.w.H.).
Wird ein Or- ganisationsmangel verfahren aber wegen Behebung des Mangel s gegenstand-
los und ist es vom Gericht abzuschreiben, so hat in der Regel die Gesell- schaft, die den
Organisationsmangel verursachte, die Gerichtskosten zu tra- gen (Muller/Miiller, aa.O., S.
57, m.H.a. Art. 108 ZPO). b) Well die Berufungsfihrerin trotz des Ausscheidens des
einzigen Mit- glieds des Verwaltungsrats per 12. Dezember 2022 bis am 5. Juli 2023 kein
neues solches Mitglied einsetzte und sie sich gegentiber dem Handel sregister gar nicht und
im erstinstanzlichen Verfahren trotz Fristansetzung erst nach der Entscheidféllung
vernehmen liess, sind ihr die daraus entstehenden Kosten zuzuschreiben. Vor der hiesigen
Instanz verursachte die Berufungsfihrerin sowohl das Verfahren als auch die
Gegenstandslosigkeit, womit es sich recht- fertigt, ihr die Gerichtskosten fur das
Berufungsverfahren von Fr. 1'000.00 vollumfanglich aufzuerlegen. Die Nichtbeachtung des
Stufenverhdltnisses durch die Vorinstanz bleibt bel der Kostenverursachung zweitrangig.



Der Vollstandigkeit halber wird festgehalten, dass es bei diesem Verfahrens- ausgang bei
der erstinstanzlichen Kostenregel ung bleibt — mit dem Unter- schied, dass die Kosten nicht
wie gemass Dispositiv-Ziffer 3 der angefochte- nen Verfligung angemeldet werden und
ohne dass diese vorweg aus den frei- en Aktiven zu tilgen sind bzw. andernfalls zulasten
des Staats gehen;-
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