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4A 354/2013

Urteil vom 16. Dezember 2013

I. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichterin Kiss,

nebenamtlicher Bundesrichter Geiser Ch.,
Gerichtsschreiber Hurni.
Verfahrensbeteiligte

X. AG,

vertreten durch Rechtsanwalt Sven Lischer,
Beschwerdeflihrerin,

gegen

Handelsregisteramt des Kantons Solothurn,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Organisationsmangel,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Solothurn, Zivilkammer, vom 16. Juli
2013.

Sachverhalt:

A.

A.a. Die X. AG mit Sitz in A. (BeschwerdefUhrerin) wurde am 27. Mai 2009 in das
Handelsregister eingetragen und hat ihr Rechtsdomizil bei der Domizilhalterin Y. AG in
A. .

Mit Tagesregister-Eintrag vom 26. Oktober 2012 wurde die seit dem 5. Februar 2010 als
Revisionsstelle fungierende Z. AG aus dem Handelsregister geldscht.

A.b. Mit Schreiben vom 31. Oktober 2012 teilte das Handelsregisteramt des Kantons Solothurn
(Beschwerdegegner) der Beschwerdeflhrerin mit, dass die Z. AG auf eigenes Begehren als
Revisionsstelle im Handelsregister geléscht worden sei. Damit verflige die Gesellschaft (ber keine
Revisionsstelle mehr. Das Handelsregisteramt forderte die BeschwerdefUhrerin daher gestitzt auf Art.
154 Abs. 1 HRegV i.V.m. Art. 727 f. OR auf, innert 30 Tagen ab Erhalt des Schreibens durch
Anmeldung einer neuen Revisionsstelle den rechtsméassigen Zustand in der gesetzlich zwingenden
Organisation der Gesellschaft wiederherzustellen. Schliesslich hielt das Handelsregisteramt fest,
dass es dem zustdndigen Gericht den Antrag stellen werde, die erforderlichen Massnahmen zu
ergreifen, falls die Gesellschaft den rechtmassigen Zustand nicht innert Frist herstelle.

B.

B.a. Mit Gesuch vom 11. Dezember 2012 beantragte das Handelsregisteramt dem Richteramt Thal-
Gau, es seien gegenlber der Beschwerdefiihrerin wegen Fehlens der Revisionsstelle die
erforderlichen Massnahmen nach Art. 731b OR zu ergreifen.

Zur Begrindung flihrte das Handelsregisteramt aus, die Beschwerdefiihrerin verflige weder Uber eine
Revisionsstelle noch sei ein Verzicht auf eine Revision i.S. von Art. 727a Abs. 2 OR eingetragen
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worden. Der Verwaltungsrat habe die ihm angesetzte Frist zur Behebung des Organisationsmangels
ungenutzt verstreichen lassen und trotz Anklindigung der Uberweisung an den Richter keine neue
Revisionsstelle angemeldet.

Mit prozessleitender Verfligung vom 13. Dezember 2012 stellte das Richteramt Thal-Gau der
Beschwerdefiihrerin ein Doppel des Gesuchs zu (Dispositiv-Ziffer 1) und setzte der Gesellschaft eine
Frist bis 11. Januar 2013, um die neue Revisionsstelle anzumelden oder eine Stellungnahme
einzureichen (Dispositiv-Ziffer 2). Weiter stellte das Richteramt der Beschwerdefiihrerin in Aussicht,
diese in Anwendung von Art. 731b OR aufzulésen (Dispositiv-Ziffer 3).

Mit Eingabe vom 21. Dezember 2012 ersuchte die Beschwerdefiihrerin das Richteramt um
Fristerstreckung bis 11. Februar 2013.

Mit Verfligung vom 7. Januar 2013 hiess das Richteramt das Fristerstreckungsgesuch gut und setzte
der Beschwerdeflhrerin eine neue Frist bis 11. Februar 2013 zur Ernennung der Revisionsstelle.

Mit Eingabe vom 7. Februar 2013 teilte die Beschwerdefiihrerin dem Richteramt mit, dass sie ein
Opting-out bezliglich der Revisionsstelle vorzunehmen gedenke, firr die ndtige Beschlussfassung
aber mehr Zeit bendtige. Sie ersuche daher um eine erneute Fristerstreckung bis 15. Méarz 2013.

Mit Verfllgung vom 12. Februar 2013 hiess das Richteramt das Fristerstreckungsgesuch gut.

Mit Verfigung vom 10. April 2013 erstreckte das Richteramt die Frist zur Behebung des
Organisationsmangels ein letztes Mal bis 15. Mai 2013.

Mit E-Mail vom 28. Mai 2013 meldete die Beschwerdeflihrerin dem Handelsregisteramt die neu
bestellte Revisionsstelle C. Treuhand zur Eintragung im Handelsregister an. Als Beilagen
waren der E-Mail die Anmeldung der Revisionsstelle, das Protokoll der Generalversammiung und die
Annahmeerklarung der Revisionsstelle angehangt. Gleichentags und ebenfalls per E-Mail teilte das
Handelsregisteramt der Beschwerdeflhrerin mit, die Eintragung kénne nicht vorgenommen werden, da
hierzu als Belege originalhandschriftlich unterzeichnete Dokumente oder jeweils beglaubigte Kopien
des Originals erforderlich seien. Im Weiteren bestehe ein Widerspruch zwischen dem
unterzeichnenden Protokollfiihrer und dem Protokollfiihrer im Rubrum des Protokolls.

Mit Urteil vom 11. Juni 2013 I6ste das Richteramt die Beschwerdefiihrerin auf und ordnete deren
Liguidation nach den Vorschriften Gber den Konkurs an.

B.b. Das Obergericht des Kantons Solothurn wies die gegen das Urteil des Richteramtes eingelegte
Berufung mit Urteil vom 16. Juli 2013 ab.

C.
Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Beschwerdeflihrerin dem Bundesgericht, es sei das
Urteil des Obergerichts aufzuheben und es sei flr die Beschwerdefiihrerin die C. Treuhand

als Revisionsstelle einzusetzen. Eventualiter sei die Sache an die Vorinstanz zurlickzuweisen zur
Ernennung der fehlenden Revisionsstelle der BeschwerdefUhrerin und Neuregelung der Kosten- und
Entschadigungsfolgen des kantonalen Verfahrens.

Das Handelsregisteramt beantragt in seiner Vernehmlassung, es seien wegen Fehlens der
Revisionsstelle die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen und es sei die Beschwerdeflihrerin zur
Tragung aller Gerichts- und Parteikosten in samtlichen Verfahren zu verurteilen. Die Vorinstanz
beantragt die Abweisung der Beschwerde.

Die Beschwerdeflihrerin hat eine Replik eingereicht.

D.
Mit Prasidialverfliigung vom 3. September 2013 wurde festgestellt, dass der Beschwerde im Umfang
der gestellten Begehren von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung zukommt.

Erwagungen:

1.
Das Bundesgericht prift von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob ein Rechtsmittel zulédssig ist
(BGE 137 111 417 E. 1; 136 11 101 E. 1, 470 E. 1; 135 Ill 212 E. 1).

1.1. Die Beschwerde richtet sich gegen einen verfahrensabschliessenden Rechtsmittelentscheid
eines oberen kantonalen Gerichts (Art. 90 BGG i.V.m. Art. 75 BGQG), ist innert der Beschwerdefrist
(Art. 100 BGG) von der mit ihren Rechtsbegehren unterlegenen Partei (Art. 76 Abs. 1 BGG)
eingereicht worden und bei der Streitsache handelt es sich um eine Zivilsache (Art. 72 BGG) mit
einem Fr. 30'000.-- lbersteigenden Streitwert (74 Abs. 1 lit. b BGG; Urteil 4A_4/2013 vom 13. Mai
2013 E. 1.1 m.H.). Beschwerdegegner ist - entgegen dem Rubrum des angefochtenen Entscheids -
nicht der Kanton  Solothurn, sondern  dessen  Handelsregisteramt, welches in
Organisationsmangelverfahren von Bundesrechts wegen als Partei auftreten kann (Art. 66 Abs. 1
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ZPOi.V.m. Art. 731b Abs. 1 OR und Art. 941a Abs. 1 OR).

1.2. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt
hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder
erganzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des
Verfahrens entscheidend sein (Art. 97 Abs. 1 BGG).

2.

Die Beschwerdeflihrerin riigt eine Verletzung des im Rahmen von Art. 731b Abs. 1 OR zu
beachtenden Verhéaltnismassigkeitsprinzips, indem die Vorinstanz direkt die Auflésung der
Beschwerdeflihrerin angeordnet habe, anstatt die fehlende Revisionsstelle richterlich einzusetzen. Die
direkte Auflésung der Beschwerdefiihrerin sei unverhaltnisméssig, da sich die Beschwerdeflhrerin
durchaus (wenn auch erfolglos) bemiht habe, den Organisationsmangel zu beheben. Unter diesen
Umsténden rechtfertige es sich unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit nicht, sogleich zur
ultima ratio der Auflésung zu schreiten. Vielmehr hétte die Vorinstanz das fehlende Organ ernennen
sollen, zumal sich die C. Treuhand bereits mit Schreiben vom 24. Mai 2013 bereit erklart
habe, ein solches Mandat anzunehmen.

2.1.

2.1.1. Aktiengesellschaften haben ihre Jahresrechnung durch eine Revisionsstelle ordentlich (Art. 727
OR) oder gegebenenfalls eingeschrankt (Art. 727a OR) prifen zu lassen. Nach Art. 727a Abs. 2 OR
kann mit Zustimmung samtlicher Aktionare auf eine eingeschrénkte Revision verzichtet werden, wenn
die Gesellschaft im Jahresdurchschnitt nicht mehr als zehn Vollstellen hat (sog. Opting-out ).

2.1.2. Gemass Art. 941a Abs. 1 OR stellt der Handelsregisterfiihrer dem Gericht bei Mangeln in der
gesetzlich zwingenden Organisation einer Gesellschaft den Antrag, die erforderlichen Massnahmen
zu ergreifen. Nach Art. 731b OR kann das Gericht insbesondere der Gesellschaft unter Androhung
ihrer Auflésung eine Frist ansetzen, binnen derer der rechtméassige Zustand wieder herzustellen ist
(Abs. 1 Ziff. 1), das fehlende Organ oder einen Sachwalter ernennen (Abs. 1 Ziff. 2) oder die
Gesellschaft aufldsen und ihre Liquidation nach den Vorschriften lber den Konkurs anordnen (Abs. 1
Ziff. 3).

2.1.3. Mit Art. 731b Abs. 1 OR wollte der Gesetzgeber dem Gericht einen hinreichenden
Handlungsspielraum gewahren, um eine mit Blick auf die konkreten Umstédnde des Einzelfalles
angemessene Massnahme treffen zu kénnen (BGE 138 IIl 407 E. 2.4 S. 409; 138 11l 294 E. 3.1.4 S.

298; 138 11l 166 E. 3.5 S. 170; 136 Il 369 E. 1.4.1 S. 371). Das Gericht ist bei der Auslbung dieses

Handlungsspielraums freilich nicht ungebunden: Die in Art. 731b Abs. 1 OR genannten Massnahmen
stehen in einem Stufenverhaltnis. Das Gericht soll die drastische Massnahme der Auflésung geméass
Ziffer 3 erst anordnen, wenn die milderen Massnahmen gemass Ziffer 1 und Ziffer 2 nicht gentgen
oder erfolglos geblieben sind (BGE 138 Il 407 E. 2.4 S. 409; 138 Ill 294 E. 3.1.4 S. 298 f.). Es qilt
mithin das Verhéltnismassigkeitsprinzip: Nur wenn sich mildere Mittel nicht als sachgerecht bzw.
zielfihrend erweisen, kommt als ultima ratio die Auflésung der Gesellschaft nach Art. 731b Abs. 1
Ziff. 3 OR zur Anwendung (BGE 138 11l 407 E. 2.4 S. 409; 138 111 294 E. 3.1.4 S. 299; 136 11l 278 E.

2.2.2 S. 280). Dies ist etwa der Fall, wenn Verfligungen nicht zustellbar sind oder wenn sich die
Gesellschaft in keiner Art und Weise vernehmen lasst (BGE 138 11l 407 E. 2.4 S. 409; 138

I 294 E. 3.1.4 S. 299; fir konkrete Anwendungsfalle, in denen sich die Auflésung als
verhaltnisméassig herausgestellt hat, vgl. die Urteile 4A_158/2013 vom 8. Juli 2013 E. 2.1.6;

4A_706/2012 vom 29. Juli 2013 E. 2.2.2).

2.1.4. Fehlt der Gesellschaft die Revisionsstelle und wurde der Mangel innert richterlich angesetzter
Frist nicht behoben, ist die Ernennung des fehlenden Organs grundsétzlich die angemessene
Massnahme zur Beseitigung des Organisationsmangels (vgl. BGE 138 Il 294 E. 3.3.1 S. 302; Urteil
4A_411/2012 vom 22. November 2012 E. 2.1.5). Denn gegeniber der Anordnung der Auflésung der

Gesellschaft und deren Liquidation nach den Vorschriften Uber den Konkurs stellt die Ernennung des
fehlenden Organs das mildere Mittel dar. Dem Gericht wird es regelmassig als verhaltnismassig und
den verfolgten Zielen angemessen erscheinen, der Ernennung einer Revisionsstelle gegenlber der
Anordnung der Auflésung und der Liquidation der Gesellschaften nach den Vorschriften lber den
Konkurs den Vorzug zu geben (Urteil 4A_411/2012 vom 22. November 2012 E. 2.1.5 m.H.). Diese

Lésung entspricht auch den Vorstellungen des Gesetzgebers, wollte dieser mit Art. 731b OR doch
lediglich eine einheitliche Ordnung fir die Behebung und Sanktionierung samtlicher Mangel in der
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gesetzlich vorgeschriebenen Organisation der Gesellschaft schaffen, dabei aber die Félle der
Durchsetzung zwingender Vorgaben gegenlber dem bisherigen Recht nicht erweitern (Botschaft vom
19.

Dezember 2001 zur Revision des Obligationenrechts [GmbH-Recht sowie Anpassungen im Aktien-,
Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht], BBI 2002, S. 3231 f.). Das bisherige Recht
sah bei Fehlen einer Revisionsstelle die Ansetzung einer Frist zur Behebung des Mangels und bei
deren erfolglosen Verstreichen die richterliche Ernennung der Revisionsstelle, nicht aber die
Aufldésung der Gesellschaft vor (aArt. 727f OR). Es ist nicht davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber mit Art. 731b OR die Stufenfolge dieser Massnahmen durchbrechen wollte (Urteile
4A_4/2013 vom 13. Mai 2013 E. 3.2; 4A_411/2012 vom 22. November 2012 E. 2.1.5).

Aus prozess6konomischen Griinden kann das Gericht der Gesellschaft bei Einsetzung einer
Revisionsstelle freilich gleichzeitig unter Androhung der Auflésung bei Nichtbeachtung eine Frist zur
Bezahlung des gemass Art. 731b Abs. 2 OR zu leistenden Vorschusses ansetzen. Ein solches
Vorgehen ermdéglicht dem Gericht, die Gesellschaft nach unbenutztem Fristablauf direkt aufzulésen,
ohne auf ein erneutes Gesuch des Handelsregisterfiihrers, eines Gesellschafters oder Glaubigers
verwiesen zu sein (Urteile 4A_4/2013 vom 13. Mai 2013 E. 3.2; 4A_411/2012 vom 22. November
2012 E. 2.2.3).

2.2. Die Vorinstanz hielt fest, dass es der Beschwerdeflhrerin nicht gelungen sei, eine
Revisionsstelle zu bestellen und im Handelsregister einzutragen. Zwar habe die Beschwerdeflhrerin
eine Wahlannahmeerklarung einer neuen Revisionsstelle im Original eingereicht. Das Protokoll der
Generalversammlung sowie die Handelsregisteranmeldung Iagen demgegeniiber aber nur in
unbeglaubigter Kopie vor. Damit gelinge es der Beschwerdeflhrerin nicht, die Wiederherstellung des
rechtméssigen Zustandes bzw. der formell korrekten Anmeldung der Revisionsstelle im
Handelsregister nachzuweisen. Die Beschwerdefihrerin habe mehr als sieben Monate Zeit gehabt,
um sich rechtmassig zu organisieren. Da sie es bis heute nicht geschafft habe, dem
Handelsregisteramt ordnungsgemasse Unterlagen vorzulegen, erscheine es als gerechtfertigt, die
Gesellschaft in Anwendung von Art. 731b OR aufzulésen.

2.3. Mit diesen Erwagungen verkennt die Vorinstanz das Verhaltnisméassigkeitsprinzip, welches bei
der Auswahl der zur Behebung eines Organisationsmangels erforderlichen Massnahmen nach Art.
731b Abs. 1 OR gilt. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung rechtfertigt sich die Auflésung
gestitzt auf Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR grundsétzlich nur, wenn die mangelbehaftete Gesellschaft auf
entsprechende Aufforderungen zur Behebung des Organisationsmangels hin Uberhaupt keine
Reaktion zeigt. Diesfalls ist davon auszugehen, dass die Gesellschaft auch bei richterlicher
Einsetzung einer Revisionsstelle gestltzt auf Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR keine Reaktion zeigen und
insbesondere den Vorschuss gemass Art. 731b Abs. 2 OR nicht leisten wirde. Die mildere
Massnahme gemass Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR wirde sich unter diesen Umstanden nicht als
sachgerecht bzw. zielflhrend erweisen (vgl. die Urteile 4A_158/2013 vom 8. Juli 2013 E. 2.1.6;
4A_706/2012 vom 29. Juli 2013 E. 2.2.2). Im vorliegenden Fall hat sich die Beschwerdeflihrerin
jedoch bemiiht, den Organisationsmangel zu beheben, indem sie eine neue Revisionsstelle gewahlt
und deren Wahlannahmeerklarung dem Handelsregisteramt im Original eingereicht hat. Unter diesen
Umstéanden ist es

unverhaltnismassig, die ultima ratio der Auflésung anzuordnen (vgl. bereits Urteile 4A_4/2013 vom
13. Mai 2013 E. 3.3; 4A_411/2012 vom 22. November 2012 E. 2.2.2). Als milderes Mittel ist
zunachst entsprechend der Stufenfolge der Massnahmen gemass Art. 731b Abs. 1 Ziff. 1 - 3 OR
richterlich die fehlende Revisionsstelle zu ernennen.

3.

Damit erweist sich die Rige der Verletzung von Art. 731b OR als begriindet und der angefochtene
Entscheid ist aufzuheben.

Die Beschwerdefiihrerin verlangt in ihrem Hauptantrag die Einsetzung der C. Treuhand als
Revisionsstelle. Bei der Auswahl der richterlich einzusetzenden Revisionsstelle sowie deren
Instruktion kommt dem Sachrichter jedoch ein Ermessen zu, welches nicht durch das Bundesgericht,
sondern durch das sachndhere kantonale Gericht auszuiben ist (vgl. BERNARD CORBOZ,
Commentaire de la LTF, 2009, N. 20 zu Art. 107 BGG). Die Sache wird daher in Gutheissung des
Eventualantrags an die Vorinstanz zurlickgewiesen, damit diese gestitzt auf Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2
OR die fehlende Revisionsstelle bezeichnet. Dabei kann die Vorinstanz der Beschwerdeflihrerin
gleichzeitig unter Androhung der Aufldsung bei Nichtbeachtung eine Frist zur Bezahlung des
Vorschusses ansetzen. Weiter ist die Sache zur Neuregelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen
des kantonalen Verfahrens an die Vorinstanz zurlickzuweisen (Art. 67 und 68 Abs. 5 BGG).

Dem Beschwerdegegner kdnnen im bundesgerichtlichen Verfahren keine Gerichtskosten auferlegt
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werden (Art. 66 Abs. 4 BGG). Demgegentiber ist der Beschwerdegegner entschadigungspflichtig (Art.
68 Abs. 2 BGG) : Zwar hat er formell nicht die Abweisung der Beschwerde, sondern das Ergreifen der
"erforderlichen Massnahmen " beantragt; in seiner Vernehmlassung stellt er sich jedoch gegen die
richterliche Einsetzung einer Revisionsstelle (Vernehmlassung, Ziff. 3 und 4), womit er sinngemass
die Bestatigung des angefochtenen Entscheids verlangt. Er ist damit als unterliegende Partei i.S. von
Art. 68 Abs. 2 BGG entschadigungspflichtig.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen und der angefochtene Entscheid des Obergerichts des
Kantons Solothurn vom 16. Juli 2013wird aufgehoben.

Die Sache wird an die Vorinstanz zurlickgewiesen zur Ernennung der fehlenden Revisionsstelle der
Beschwerdeflhrerin und zur Neuregelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des kantonalen
Verfahrens.

2.
Es werden keine Gerichtskosten erhoben. Die Bundesgerichtskasse erstattet der Beschwerdeflhrerin
den Kostenvorschuss von Fr. 2'000.-- zurlick.

3.
Der Beschwerdegegner hat die Beschwerdeflhrerin fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
2'500.-- zu entschadigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Solothurn, Zivilkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 16. Dezember 2013

Im Namen der I. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Klett

Der Gerichtsschreiber: Hurni



