RECHT

Fiir den externen - gerichtlich eingesetzten - Liquidator kann die Liquidation einer
Kollektivgesellschaft verschiedene Stolpersteine mit sich bringen. Vor allem dann,
wenn die Liquidation nicht die Betriebseinstellung, sondern die Auftrennung der (zer-
strittenen) Gesellschafter bezweckt. Im Rahmen der Aktivenverwertung ist die unge-
niigende Ausgestaltung des Widerrufsrechts der Gesellschafter zu beklagen.
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LIQUIDATION EINER KOLLEKTIVGESELLSCHAFT
NACH OBLIGATIONENRECHT
Aus der Sicht des gerichtlich eingesetzten Liquidators *

1. EINLEITUNG

1.1 Abgrenzung der OR-Liquidation zu weiteren Auf-
l6sungsformen (Konkurs, Nachlass). Zwangsliquidationen
infolge Insolvenz der Gesellschaft diirften in der Praxis hiu-
figer auftreten als die «freiwillige» Auflésung und Liquidation
von Gesellschaften nach den Regeln des Obligationenrechts (OR).
Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die Kol-
lektivgesellschaft konkursfihig ist[1]. Dies, obwohl ihr als
personenbezogene Gesellschaft tiberwiegend eine eigene
Rechtspersonlichkeit abgesprochen wird und die Kollektiv-
gesellschafter— subsidiir zum Gesellschaftsvermégen — un-
beschrinkt persénlich und solidarisch fiir die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft haften[2]. Dies hat fiir die Gliubiger der
Gesellschaftden Vorteil, dass ihnen das Gesellschaftsvermégen
als Sondervermogen (unter Ausschluss der Privatgliubiger der
Gesellschafter) exklusiv zur Verfiigung steht. Wollen die Gliu-
biger mit der Kollektivgesellschaft einen gerichtlichen Nach-
lassvertragabschliessen, gilt es, folgendes zu beachten: Gemiss
Praxis des Bundesgerichtes entfillt diesfalls die Haftung der
Gesellschafter fiir den Ausfall, sofern der Fortbestand der
Gesellschafterhaftung im Nachlassvertrag nicht ausdriicklich
stipuliert wird [3].

Vorliegend wird nicht weiter auf die Insolvenz eingegangen,
sondern es hat der Hinweis zu gentigen, dass in diesen Fillen
der Weg der OR-Liquidation nicht offensteht. Dieser kann nur
beschritten werden, wenn einerseits geniigend Liquiditit fiir
die ordnungsgemisse Beendigung der laufenden Geschiifte
und andererseits hinreichend Vermégen fiir die Tilgung
simtlicher Passiven der Gesellschaft vorhanden ist. Zeigt sich
der Passiveniiberhang erst wihrend der Durchfithrung der
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OR-Liquidation, ist dennoch der Konkurs tiber die Gesell-
schaft zu eréffnen [4] oder gegebenenfalls ein gerichtliches
Nachlassverfahren durchzufiihren.

1.2 Gemeinsamkeiten der OR-Liquidation fiir alle Gesell-
schaften. Mit «allen Gesellschaften» sind hier nur diejeni-
gen gemeint, denen im Alltag eine gewisse Bedeutung zu-
kommt, also nebst der Kollektivgesellschaft die Aktiengesell-
schaft (AG), die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH) und
die Genossenschaft. Um die Gemeinsamkeiten, welche bei der
Liquidation fiir diese Gesellschaften gelten, herauszuschilen,
koénnen damit die fiir die Kollektivgesellschaft geltenden
Regeln fastvollstindig denjenigen der AG gegeniibergestellt
werden denn das Recht der GmbH und das der Genossenschaft
verweisen auf die Liquidationsregeln der AG 5]

Selbstverstindlich ist, dass sich jede Gesellschaft mittels
Gesellschafterbeschluss im Sinne eines freiwilligen Aktes
auflésen kann, womit die Liquidationsphase beginnt. Mass-
gebendes Organ fiir die Beschlussfassung ist bei der AG die
Generalversammlung 6], bei der GmbH sind die Gesellschaf-
ter zustindig|[7]; bei der Genossenschaft hat die Generalver-
sammlung den Auflosungsbeschluss zu fillen [8]. Naheliegen-
derweise kann auch die Kollektivgesellschaft durch Uberein-
kunft der Gesellschafter aufgelost werden [9]. Nebst diesem
Einstimmigkeit erfordernden Beschluss gibt es bei der Kollek-
tivgesellschaft weitere Auflssungsmoglichkeiten, welche auf
die personalistische Gesellschaftsstruktur zuriickzufiihren
sind und auf welche unter Punkt 1.4.1 niher eingegangen wird.

Nach erfolgtem Auflosungsbeschluss istallen Liquidationen
gemeinsam, dass diese mittels Handelsregistereintrag publik
zu machen sind [10]. Ebenso gilt als Regelfall, dass die bisheri-
gen Gesellschaftsorgane die Liquidation zu besorgen haben. Bei
derKollektivgesellschaft sind dies die «zur Vertretung befug-
ten Gesellschafter»[11], bei der AG der Verwaltungsrat[12]. Fiir
die GmbH und die Genossenschaft werden die Liquidatoren im
Gesetz nicht explizit genannt. Die herrschende Lehre [13] geht
bei der GmbH davon aus, dass jedem (geschiftsfithrungs-
berechtigten) Gesellschafter ein Recht auf Ubernahme der
Liquidatorenstellung zusteht. Fiir die Genossenschaftist kraft
des Verweises auf das Aktienrecht davon auszugehen, dass
die Verwaltung dafiir zustindig ist.
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Bei simtlichen Gesellschaftsformen haben die Liquidatoren
eine Liquidationserdffnungsbilanz und jihrliche Zwischen-
bilanzen zu erstellen, die laufenden Geschifte zu beendigen,
die Verpflichtungen der Gesellschaft zu erfiillen, das Gesell-
schaftsvermdgen zu versilbern und den Liquidationsiiber-
schuss zu verteilen. Nach durchgefiihrter Liquidation ist die

«Die einzelnen Gesellschafter
sind Rechtsinhaber des
Gesellschaftsvermogens.»

Léschung der Gesellschaft im Handelsregister zu veranlas-
sen. Den Liquidatoren kommt im Rahmen der Liquidation
eine umfassende Vertretungskompetenz zu; insbesondere
steht es ihnen auch zu, Prozesse zu fithren und — soweit er-
forderlich — neue Geschifte einzugehen [14]; die Gesellschaft
haftet fiir unerlaubte Handlungen ihrer Liquidatoren.

1.3 Spezialititen bei der OR-Liquidation einer Kollektiv-
gesellschaft. Damit ist gesagt, dass die Liquidation der OR-
Gesellschaften in weiten Teilen einheitlich geregeltist. Aller-
dings finden sich auch voneinander abweichende Normen,
welche auf die unterschiedliche rechtliche Ausgestaltung der
einzelnen Gesellschaften zurtickzufiihren sind:

Die Aktiengesellschaft wie auch die GmbH und die Genos-
senschaft sind Kérperschaften. Diese kennzeichnen sich da-
durch, dasssie mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet
sind und ihnen allein (nicht den Mitgliedern) die Rechte am
Gesellschaftsvermogen zustehen [15]. Die Mitgliedschaft bei
Korperschaftenistinder Regel freiiibertragbar, und der Mitglie-
derwechsel tangiert die Existenz der Gesellschaft nicht[16].
Den Gesellschaftsgliubigern haftet grundsitzlich nur das
Gesellschaftsvermogen, das Vermogen der Gesellschafter nur
ausnahmsweise [17]. Dementsprechend finden sich einerseits
spezielle Auflésungsgriinde 18] und andererseits auch im Be-
reich der Liquidation spezielle Glaubigerschutzbestimmungen
(Schuldenruf gemiss Art. 742 Abs. 2 OR; Uberschuldungs-
anzeige gemiss Art. 743 Abs. 2 OR; Hinterlegung gemiss
Art. 744 OR sowie Sperrfrist gemiss Art. 745 Abs. 2 OR).

Demgegentiiber ist die Kollektivgesellschaft nicht als Korper-
schaft, sondern als Rechtsgemeinschaft ausgestaltet. Diese
charakterisiert sich als ein Zusammenschluss bestimmter,
wechselseitig verpflichteter Personen, und sie verfiigt iiber
keine Rechtspersonlichkeit, zumindest wenn der herrschen-
den Lehre gefolgt wird [19]. Derart strukturierte Gesellschaf-
ten sind regelmissig aus wenigen, in enger Verbundenheit
zueinander stehenden Gesellschaftern zusammengesetzt.
Eine Ubertragung der Mitgliedschaft ist grundsitzlich aus-
geschlossen und der Eintritt oder Austritt eines Gesellschaf-
ters nur unter bestimmten Voraussetzungen moglich [20]. Die
einzelnen Gesellschafter sind Rechtsinhaber des Gesellschafts-
vermdgens. Bei der Kollektivgesellschaft besteht zwar ein
Sondervermogen, das von den Privatvermdgen der einzelnen
Gesellschafter losgelost ist. Dieses Sondervermégen steht
aber rechtlich nicht der Gesellschaft als solcher zu, sondern
den Gesellschaftern zu gesamter Hand [21]. Die Gesellschafter
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haften fiir die Verbindlichkeiten personlich und solidarisch,
bei der Kollektivgesellschaft allerdings nur subsidiir zum
Gesellschaftsvermdgen (vgl. dazu Ziffer 1.2 vorstehend). Aus
dieser Konzeption ergeben sich Besonderheiten bei der Liqui-
dation einer Kollektivgesellschaft, auf welche nachfolgend
einzugehen ist.

1.3.1 Auflosungsgriinde. Nebst der Auflésung infolge Gesell-
schafterbeschluss kommen bei der Kollektivgesellschaft auf-
grund deren personenbezogener Struktur vor allem Tatbe-
stinde hinzu, welche ihren Ursprung in der Person eines
ihrer Gesellschafters haben und bei den Korperschaften nicht
zu finden sind. Hervorzuheben sind insbesondere:

— Versterben eines Gesellschafters (Art. 574 Abs.11.V.m.
Art. 545 Abs. 1Ziff. 2 OR); — Kiindigung durch einen Gesell-
schafter (Art. 574 Abs.1i.V.m. Art. 545 Abs.1 Ziff. 6 OR);
- Kiindigung durch Konkursverwaltung/Pfindungsglaubi-
ger (Art. 575 OR).

Versterben eines Gesellschafters: Der Tod eines Gesellschafters
fithrtzur Liquidation der Gesellschaft, sofern nicht eine sog.
Nachfolge-oder Fortsetzungsklausel im Gesellschaftsvertrag
stipuliertist. Nachfolgeklauseln regeln den Eintritt der Erben
desverstorbenen Gesellschafters in die Gesellschaft, wihrend-
dem mit Fortsetzungsklauseln der Fortbestand der Gesell-
schaft fiir die verbleibenden Gesellschafter — ohne die Erben
des Verstorbenen —geregelt werden kann [22]. Die gesetzliche
Regelung der Fortsetzungsklauseln findet sich fiir die Kollek-
tivgesellschaftin Art. 576 OR.

Kiindigung durch einen Gesellschafter: Diein Art. 545 Abs. 1 Ziff. 6
ORvorgesehene Kiindigung, welche zur Auflésung der Ge-
sellschaft fiithrt, wird in Art. 546 OR konkretisiert (Kiindi-
gungsfrist von sechs Monaten auf Ende eines Geschifts-
jahres; die Norm stellt dispositives Recht dar, d. h., die Gesell-
schafter kénnen die Kiindigungsmodalititen vertraglich
abindern [23]).

Kiindigung durch Konkursverwaltung/Pfindungsgliubiger: Unter
Punkt 1.2 wurde dargelegt, dass den Gliubigern der Gesell-
schaft das Gesellschaftsvermogen exklusiv als Sonderverma-
gen zur Verfiigung steht. Dies bedeutet, dass sich die Privat-
gliubiger eines Gesellschafters nicht direkt aus dem Gesell-
schaftsvermogen befriedigen konnen. Um ihnen dennoch den
(partiellen) Zugriff zu ermdglichen, hatihnen der Gesetz-
geber in Art. 575 OR ein gesetzliches Kiindigungsrecht ein-
geriumt. Damit erhalten sie—im Rahmen der Liquidation der
Gesellschaft — ein Zugriffsrecht auf den Liquidationsanteil
des zahlungsunfihigen Gesellschafters. Die iibrigen Gesell-
schafter der Kollektivgesellschaft konnen die Auflésung durch
Befriedigung der Privatgliubiger oder Ausschluss des zah-
lungsunfihigen Gesellschafters [24] abwenden.

1.3.2 Verwertung und Verteilung. Die Verwertung des Gesell-
schaftsvermégens und die Schlussverteilung an die Berech-
tigten im Rahmen der Liquidation einer AG — es sei noch ein-
mal daran erinnert, dass diese Regeln auch fiir die GmbH und
die Genossenschaft (mit Abweichungen bei der Verteilung)
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gelten—lduft grundsitzlich nach einem einfachen Schema ab:
Nach Erstellung der Liquidationserdffnungsbilanz und Durch-
fithrung des Schuldenrufs sind simtliche Aktiven zu verwer-
ten und daraus die Gliubiger zu befriedigen (externe Liqui-
dation; Art. 742/743 OR). Nach Tilgung bzw. Hinterlegung
der Schulden ist eine auf der Liquidationseréffnungsbilanz
basierende Schlussabrechnung zu erstellen|[25]. Das sich er-
gebende Nettovermdgen ist nach Ablauf der Gliubigerschutz-
frist gemiss Art. 745 ORandie Aktionire zu verteilen (interne
Liquidation).

Grundsitzlich ergibtsich auch fiir die Kollektivgesellschaft
nichts anderes: Die Liquidatoren haben nach erfolgter Auf-
losung der Gesellschaft den Auftrag, dielaufenden Geschifte
zubeendigen, die Verpflichtungen der aufgelosten Gesellschaft
zu erfiillen, die Forderungen einzuziehen und das Verméogen
der Gesellschaft, soweit es die Auseinandersetzung verlangt,
zu versilbern [26].

Bereits aus dieser Anweisung an die Liquidatoren ergibt sich
aber ein erheblicher Unterschied zur Liquidation einer kapital-
bezogenen Gesellschaft: Bei dieser steht ausser Frage, dass
samtliche Aktiven zu verwerten und ein allfilliger Liquidations-
tiberschussinbaran die Aktionire auszuzahlen ist. Demgegen-
tiber hatbei der Kollektivgesellschaft als personenbezogener
Gesellschaft die Liquidation des Gesellschaftsvermogens nur
soweit zu erfolgen, als es die Auseinandersetzung verlangt. Dies be-
deutet, dass das Gesellschaftsvermégen nicht zwingend (voll-
stindig) versilbert werden muss. Auch bei der Kollektivgesell-
schaft steht dem einzelnen Gesellschafter zwar kein An-
spruch auf Realteilung, sondern nur auf eine Geldsumme
zu[27]. Die Gesellschafter konnen aber untereinander Real-
teilung vereinbaren, womit der stark personenbezogenen
Struktur der Gesellschaft Rechnung getragen wird. Kollektiv-
gesellschaften sind hiufig dadurch charakterisiert, dass sie
aufgrund enger personlicher (hiufig auch familiirer) Verflech-
tungen zwecks gemeinsamen Broterwerbs zustande kom-
men. Dementsprechend wird oft privates Eigentum der Gesell-
schafter in erheblichem Umfang in die Gesellschaft einge-
bracht, und es ergibe wenig Sinn, dieses nach Auflésung der
Gesellschaft zu verwerten und nicht wieder dem urspriing-
lichen Eigentiimer zukommen zu lassen, sofern die Gesell-
schafter dariiber einen Konsens finden. Dies gilt um so mehr,
als es sich beim Gesellschaftsvermogen in den meisten Fillen
um das eigentliche «Arbeitsgerit» der Gesellschafter handelt,
welches diese auch nach Liquidation der Kollektivgesellschaft
fiirihralleiniges berufliches Fortkommen weiterverwenden
wollen.

Nebst dieser Besonderheit ergeben sich auch Unterschiede
bei der Mitsprache der Gesellschafter beziiglich bestimmter
Liquidationshandlungen. Wihrend das Gesetz den Aktio-
niren (GV)beider AG lediglich die Méglichkeit einrdumt, den
Liquidatoren den freihindigen Verkauf der Aktiven zu unter-
sagen 28], stipuliert Art. 585 Abs. 3 OR fiir den (nichtals Liqui-
dator amtenden) Kollektivgesellschafter ein weitergehen-
des, aber in gewissen Fillen nicht unproblematisches Wider-
spruchsrecht.

Abschliessend ist daraufhinzuweisen, dass der einzelne Ge-
sellschafter im Rahmen der Liquidation einer Kollektivgesell-
schaft auch Anspruch auf Abschlagszahlungen hat[29], so-
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fern voraussichtlich mehr Aktiven als Passiven vorhanden sind.
Dies bedeutet, dass der Gesellschafter noch vor der Tilgung
simtlicher Gesellschaftsschulden einen Teil seines Liquida-
tionsanteils beziehen darf. Auf diein Art. 586 Abs. 2 OR fest-
geschriebene Sicherstellungspflicht kénnen sich nimlich nur
die Gesellschafter, nicht jedoch die Gliubiger berufen [30]. Bei
den tibrigen Gesellschaften darf das Liquidationsvermégen
erst nach vollstindiger Tilgung bzw. Hinterlegung der Ge-
sellschaftsschulden sowie nach Ablaufeiner Sperrfrist verteilt
werden [31]. Dass sich bei der Kollektivgesellschaft keine der-
artige Glaubigerschutzbestimmung finden ldsst, ist sachge-
recht: Die Gesellschafter haften gegentiber den Gliubigern
auch mit ihrem Privatvermégen, weshalb kein spezielles
Glaubigerschutzbediirfnis vorhanden ist. Zudem bindet das
Gesellschaftsvermogen hiufig einen grossen Teil des Ver-
mogens des einzelnen Gesellschafters (und mithin auch sein
Arbeitsgerit). Insofern soll ihm bei Auflésung der Gesell-
schaft das wirtschaftliche Fortkommen durch die (zu lange)
Bindung seines Vermogens nicht unnétig erschwert werden.

2. DURCHFUHRUNG DER LIQUIDATION DURCH
DEN GERICHTLICH EINGESETZTEN LIQUIDATOR
2.1 Einsetzung. Als Grundsatz gilt, dass die Liquidation
nach erfolgter Auflésung der Gesellschaft von den bisher zur
Vertretung berechtigten Gesellschaftern durchgefiihrt wird
(gesetzliche Liquidatoren), wobei sich die Gesellschafter auch
aufandere Liquidatoren einigen kénnen (vertragliche Liqui-
datoren; Art. 583 Abs. 1 OR). Aus wichtigen Griinden kann
der Richter auf Antrag eines Gesellschafters allerdings auch
Liquidatoren abberufen und andere ernennen [32].

DieKollektivgesellschaft wurde vom Gesetzgeber als Rechts-
form ausgestaltet, welche dann geeignet ist, wenn mehrere
Personen ihre Arbeitskraft, ihr Kapital und den Kredit, den sie
geniessen, zur Fithrung eines gemeinsamen kaufminnischen
Unternehmens vereinigen wollen [33]. Es liegt demnach im
Wesen der Kollektivgesellschaft, dass deren Zweckerreichung
stark vom Zusammenwirken der meist nicht sehr zahlreichen
Gesellschafter abhingt. Dementsprechend fithren person-
liche Differenzen unter diesen hiufig zur Auflssung der Ge-
sellschaft, da ein erfolgreiches Zusammenarbeiten nicht
mehr maéglich ist. Die einzelnen Gesellschafter sind zudem
hiufig daraufangewiesen, ihren Anteil am Gesellschaftsver-
mogen herauszuldsen, um auf eigene Rechnung weiterarbei-
ten zu kénnen.

Sofern die Auflgsung der Gesellschaft aufsolchen Differen-
zen griindet, diirfte eine gemeinsame Durchfiithrung der
Liquidation in den meisten Fillen illusorisch werden, was
auch fiir die Einigung auf einen vertraglichen Liquidator gilt.
Um diese Blockierung aufzuheben, wird in den meisten Fl-
leneiner der zerstrittenen Gesellschafter den Richter anrufen,
damit dieser einen externen Liquidator einsetzt. Dement-
sprechend wird in der Literatur das Zerwiirfnis der Gesell-
schafter, mit der Folge der faktischen Handlungsunfihigkeit
der Gesellschaft, als Anwendungsfall des wichtigen Grundes
im Sinne von Art. 583 OR genannt [34].

Die Einsetzung eines Dritten — dies kann auch eine juri-
stische Person sein [35] — als Liquidator erscheint in dieser
Situation als sachgerecht, zieht aber in der Praxis sowohl auf-
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grund der stark personenbezogenen Struktur von Kollektiv-
gesellschaften als auch aufgrund der knappen gesetzlichen
Regelung der Liquidation verschiedene Probleme nach sich,
aufwelche sogleich eingegangen wird.

2.2 Aufgaben und Kompetenzen des (gerichtlich ein-
gesetzten) Liquidators. Die Aufgaben und Kompetenzen
des Liquidators sind in Art. 585 OR definiert. Die Aufgaben-
stellung erscheintklar, sie bestehtin der Liquidation der auf-
gelosten Kollektivgesellschaft, wozu auf das bereits Aus-
gefiihrte verwiesen werden kann. Die Kompetenzen des
Liquidators decken sich grundsitzlich mit denjenigen der bis-
herigen geschiftsfiithrenden Gesellschafter und werden ein-
zig durch den verinderten Gesellschaftszweck — die Liqui-
dation — eingeschrinkt. Auch diese Einschrinkung ist aber
nichtvon weitreichender Bedeutung, da das Gesetz den Liqui-
datoren auch erlaubt, neue Geschifte abzuschliessen[36].
Diese Ermichtigung ist wichtig, weil es nicht selten das Ziel
der Liquidation ist, das bisherige Geschift durch einen oder
mehrere Gesellschafter in einer anderen Rechtsform weiter-
zufiihren. Diesfalls liegt es im Interesse der Beteiligten, wei-
terhin Auftrigeanzunchmen und denlaufenden Betrieb fort-
zufiihren.

Selbstverstindlich kommen dem gerichtlich eingesetzten
Liquidator die gleichen Kompetenzen wie einem gesetzlichen
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oder vertraglichen Liquidator zu, ansonsten er sein Mandat
nichtausiiben kénnte. Die bisherigen zur Vertretung befug-
ten Gesellschafter haben demgegentiber keine Vertretungs-
befugnis mehr, was sich darin manifestiert, dass ihre Zeich-
nungsberechtigung im Handelsregister geloscht wird. Damit
wird sichergestellt, dass nur noch der gerichtlich eingesetzte
Liquidator die Gesellschaft gegen aussen vertreten kann, was
insbesondere auch fiir eigentliche Liquidationshandlungen
wie den Verkauf des Gesellschaftsvermdgens —sei es einzeln
oder gesamthaft—gilt. Allerdings kommt den nicht (mehr) ver-
tretungsberechtigten Gesellschaftern fiir bestimmte Verwer-
tungshandlungen ein Widerspruchsrecht zu.

2.3 Verhiltnis des gerichtlich eingesetzten Liquidators
zu den Kollektivgesellschaftern

2.3.1 Rechtliche Qualifikation. Unter Punkt 2.2 wurde ausge-
fithrt, dass der gerichtlich eingesetzte Liquidator die gleichen
Aufgaben und Kompetenzen wie ein gesetzlicher oder ver-
traglicher Liquidator hat. Dementsprechend steht der vom
Richter berufene Liquidator in einem auftragsihnlichen Ver-
tragsverhiltnis zur aufgeldsten Gesellschaft, d. h. er wird nicht
etwa als «verlingerter Arm» des Richters in einer hoheit-
lichen Funktion titig, wie dies beispielsweise beim Sachwal-
ter im Rahmen einer Nachlassstundung gemiss Art. 293 ff.
Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) oder auch
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beim Sachwalter im Rahmen eines Konkursaufschubs gemiss
Art. 7252 Abs. 2 OR der Fall ist. Aus dieser Qualifikation er-
geben sich die folgenden Konsequenzen:

Aufsicht/Weisungserteilung: Der gerichtlich eingesetzte Liqui-
dator unterliegt nicht der Aufsicht des Ernennungsrichters
(wie etwa der Sachwalter im Rahmen des Konkursauf-
schubs [37]) oder einer anderen Aufsichtsbehérde (wie der
Sachwalter im Rahmen der Nachlassstundung der jeweiligen
kantonalen SchKG-Aufsichtsbehérde). Seine Anordnungen,
welcheals rein privatrechtliche Rechtshandlungen zu quali-
fizieren sind, konnen auch nicht mittels Beschwerde beim
Ernennungsrichter angefochten werden. Wie das Bundesge-
richt im Bundesgerichtsentscheid (BGE) 112 1112 f. zutreffend fest-
hilt, ist der Ernennungsrichter gegeniiber dem Liquidator
dementsprechend auch nicht weisungsberechtigt, soweit es
sich nicht um die blosse Wiederholung der gesetzlich vorge-
schriebenen Titigkeit handelt. Demgegeniiber steht es den
Gesellschaftern zu, dem gerichtlich eingesetzten Liquidator
mittels Mehrheitsbeschluss bindende Weisungen fiir die
Behandlung einzelner Geschifte zu erteilen[38]; wodurch
das Widerspruchsrecht des einzelnen Gesellschafters gemiss
Art. 585 Abs. 3 OR aber nicht aufgehoben wird [39].

Honorierung: Der gerichtlich eingesetzte Liquidator hat sein
Honorar bei der Gesellschaft, welche Gegenpartei des auf-
tragsihnlichen Vertragsverhiltnisses ist, zu bezichen. Ent-
steht hieriiber Streit, ist dieser durch den Richter im ordent-
lichen Verfahren und nicht durch den Ernennungsrichter zu
beurteilen [40].

Haftung: Da dem gerichtlich eingesetzten Liquidator im Aus-
senverhiltnis die gleiche Stellung wie dem gesetzlichen oder
vertraglichen Liquidator zukommt, haftet die Gesellschaft ge-
miss Art. 585 Abs. 4 OR fiir seine unerlaubten Handlungenin
Ausiibung seiner geschiftlichen Verrichtungen, was der tibli-
chen Organhaftung bei juristischen Personen entspricht [41].
Im Innenverhiltnis ist aufgrund des auftragsihnlichen Ver-
tragsverhiltnisses davon auszugehen, dass der Liquidator
entsprechend den Regeln des Auftragsrechts [42] fiir getreue
und sorgfiltige Ausfithrung des ihm tibertragenen Geschifts
haftet.

Abberufung: Auch ein gerichtlich eingesetzter Liquidator kann
auf Antrag eines Gesellschafters vom Richter abberufen wer-
den, sofern ein wichtiger Grund im Sinne von Art. 585 Abs. 2
OR vorliegt. Hervorzuheben ist, dass die Abberufung des
gerichtlich eingesetzten Liquidators auch durch Gesellschaf-
terbeschluss moglich ist, dieser hat jedoch einstimmig zu er-
folgen [43].

2.3.2 Wiirdigung der gesetzlichen Regelung aus Sicht des Praktikers.
Die vorstehende rechtliche Qualifikation zeigt auf, dass es
sich beim gerichtlichen Liquidationsmandat um ein rein pri-
vatrechtlich ausgestaltetes Rechtsverhiltnis handelt, was in
dogmatischer Hinsicht kaum beanstandet werden kann. Im
Rahmen einer «klassischen» Liquidation, bei welcher es im
wesentlichen nur noch darum geht, das Gesellschafterver-
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mogen zu versilbern und den Erlés an die Gesellschafter zu
verteilen, diirfte die rechtliche Ausgestaltung des Verhiltnis-
ses zwischen den Gesellschaftern und dem externen Liqui-
dator auch ohne weiteres praktikabel sein. Dies umso mehr,
alsim fiir die Gesellschaftsliquidation zentralen Bereich der
Aktivenverwertung mit Art. 585 Abs. 3 OR eine — allerdings
erginzungsbediirftige — Regelung vorliegt, welche dem ein-
zelnen Gesellschafter ein verhiltnismissig weitreichendes
Mitbestimmungsrecht verleiht.

Allerdings ist auf folgendes hinzuweisen: Im Unterschied
zu den tibrigen Gesellschaften diirfte es bei der Kollektivge-
sellschaftaufgrund deren stark personenbezogenen Konzep-
tion hiufiger vorkommen, dass mit der Liquidation der Ge-
sellschaft nichtdie eigentliche Beendigung der betrieblichen
Titigkeit, sondern die personelle Auftrennung bezweckt wird.
Diesfalls diirfte zudem sehr hiufig ein gerichtlich eingesetz-
ter Liquidator zum Zug kommen. Geht es aber darum, einen
Betrieb bis zum gesamthaften Verkauf weiterzufiihren, stosst
ein externer Liquidator sehr schnell an seine Grenzen. Dies sei
an folgenden drei Beispielen knapp skizziert:

Operative Betriebsfiihrung: In einem als Kollektivgesellschaft
ausgestalteten KMU nehmen die Gesellschafter die operative
Fiithrung wahr. Nebst der Vertretung der Gesellschaft gegen
aussen (Kundenakquisition und -betreuung, Umgang mit
Behorden usw.) umfasst dies auch die Geschiftsleitung im
Innenverhiltnis (Personalfithrung, Rechnungswesen, Auf-
tragsabwicklung, Qualititssicherung usw.). Mit der Einset-
zung eines externen Liquidators fallen aber die diesbeziig-
lichen Kompetenzen der Gesellschafter dahin. Der externe
Liquidatorsichtsich also aufeinen Schlag damit konfrontiert,
eine Gesellschaft, deren Betriebsabliufe er iiberhaupt nicht
kennt, gegen innen und aussen fithren zu miissen. Es ist klar,
dass er dies ohne aktive Mithilfe der bisherigen — aber meist
zerstrittenen — Fiihrungscrew nicht bewerkstelligen kann.
Dies erfordert nebst dem rechtlichen und betriebswirtschaft-
lichen Know-how viel Fingerspitzengefiihl und Erfahrungin
der Bewiltigung von derartigen Krisensituationen. Der den
externen Liquidator einsetzende Richter ist deshalb gut be-
raten, wenn er sich vor Erteilung des Liquidationsmandates
einBild tiber die zu bewiltigenden Aufgaben macht und sich
auch Gewissheit dariiber verschafft, ob der einzusetzende
Liquidator —dies kann auch ein darauf'spezialisiertes Unter-
nehmen sein — tiber die hierzu erforderlichen Ressourcen
verfiigt.

Eigentumsverhdltnisse: Aufgrund der engen personellen und
ortlichen Verflechtung der Gesellschafter weisen Kollektiv-
gesellschaften beziiglich der dinglichen und/oder obligato-
rischen Berechtigung am Arbeitsgerit hiufig unklare Situa-
tionen auf. So kommt es vor, dass ein Gesellschafter der Ge-
sellschaft in seinem Eigentum stehendes Mobiliar oder gar
die Betriebsliegenschaft zur Verfiigung gestellt hat, ohne
dass dies —beispielsweise mittels Mietvertrag —klar geregelt
wurde. Zudem steht das Geschiftsvermogen im gesamt-
haften Eigentum der Gesellschafter. Im Rahmen einer Be-
triebsweiterfithrung wihrend der Liquidation kommtes vor,
dass der externe Liquidator gegeniiber einem Gesellschafter
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unpopulire Entscheidungen zu treffen hat. Dies fithrt nicht
selten dazu, dass dieser der Gesellschaft das (teilweise) in sei-
nem Eigentum stehende Mobiliar entzieht oder in extremis
den Arbeitnehmern den Zutritt auf das Areal verweigert, um
Druck auf den externen Liquidator auszuiiben. Gelingt es
diesem nicht, den Gesellschafter — mit Hinweis auf die ihn
selber treffenden finanziellen Einbussen — zur Vernunft zu
bringen, muss er das benétigte Arbeitsgerit zivilprozessual
wiederbeschaffen, was umstindlich ist, sofern es aufgrund
der oftmals unklaren Berechtigung an diesen Gegenstinden
tiberhaupt gelingt. Dies kann aber die Betriebsweiterfiih-
rung bzw. die gesamte Liquidationstitigkeit in Frage stellen.
Der Praktiker wiirde sich fiir derartige Situationen schnell
umsetzbare hoheitliche Befugnisse wiinschen, auch wenn
diese dogmatisch deplaziert erscheinen mégen.

Problematik der Abberufung: Wie unter Punkt 2.3.1 ausgefiihrt,
kann der externe Liquidator von den Gesellschaftern mittels
einstimmigem Gesellschafterbeschluss abgesetzt werden.
Grundsitzlichist dies sachgerecht, da das Liquidationsobjekt
im Eigentum der Gesellschafter steht und diese damit auch
tiber die Liquidation bestimmen sollen. Allerdings steht ein
externer Liquidator, wenn er seine Titigkeit einmal aufge-
nommen hat, auch in der Verantwortung gegeniiber Dritten.
Zu denken ist hier an Arbeitnehmer der Gesellschaft, Kauf-
interessenten fiir die Gesellschaftsaktiven aber auch Behor-
den. Zudem hat der externe Liquidator als Organ der Gesell-
schaft gesetzliche Pflichten, wie etwa die gehdrige Deklara-
tion und Ablieferung von Steuern, wahrzunehmen. Daskann
zuHandlungen fiihren, welche objektiv richtig und letztlich
im Interesse der Gesellschaft sein mdgen, aber den Partikular-
interessen der Gesellschafter zuwiderlaufen und deshalb zur
Abwahl des externen Liquidators fithren. Es fragt sich des-
halb, ob die Absetzung eines einmal gerichtlich eingesetzten
Liquidators mittels Gesellschafterbeschluss sachgerecht ist.
Um den externen Liquidator in derartigen Konstellationen
nicht zur «lahmen Ente» verkommen zu lassen, wire es wohl
zielfithrender, dass eine Abberufung nur noch durch den Er-
nennungsrichter — auf Antrag eines oder mehrerer Gesell-
schafters —erfolgen kann.

2.3.3 Widerspruchsrecht des Gesellschafters gegen Verwertungshand-
lungen desLiquidators. Fiir den Bereich des Verkaufs (oder Nicht-
verkaufs) des gesamten Unternehmens oder von Grund-
stiicken, welche dem Vermogen der Gesellschaft zuzurechnen
sind, ist das Verhiltnis zwischen dem (externen) Liquidator
und den nicht vertretungsberechtigten Gesellschaftern ge-
regelt. Gemiss Art. 585 Abs. 3 OR hat er diese tiber einen be-
schlossenen oder abgelehnten Verkauf zu einem Gesamt-
tibernahmepreis und bei der Veriusserung von Grundstiicken
zu informieren. Diesen steht dann gegeniiber dem Liquidator
ein Widerspruchsrecht zu. Sofern der Liquidator den Wider-
spruch ablehnt, hatder Gesellschafter den Richter anzurufen,
welcher dann den Verkaufanordnet oder verbietet. Beim Ver-
kauf von Grundstiicken ist ein Widerspruch entgegen dem
Gesetzeswortlaut nicht nur beziiglich der Art der Verius-
serung, sondern auch beziiglich des Vertragsinhalts még-
lich[44].
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Leider hat es der Gesetzgeber verpasst, dem Gesellschafter
fiir die Einreichung der Widerspruchsklage eine Frist auf-
zuerlegen, was in der praktischen Umsetzung des Wider-
spruchsrechts zu erheblichen Problemen fiithren kann. Dies
soll anhand des nachfolgenden Beispiels aufgezeigt werden.

2.3.4 Problematik des Widerspruchsrechts anhand eines Praxisbei-
spiels. Fiir die Verdeutlichung der Problematik ist von fol-
gendem Sachverhalt auszugehen:

Bei der zu liquidierenden Kollektivgesellschaft handelte es
sich um einen Familienbetrieb, d. h., die beiden Gesellschafter
waren Gebriider, welche seit langer Zeit das vom Vater gegriin-
dete Geschift weiterbetrieben, jedoch betreffend der kiinf-
tigen Ausrichtung dieses Geschiftes grundlegende Differen-
zen hatten. Die Kollektivgesellschaft verfiigte tiber mehrere
Arbeitnehmer, einen guten Auftragsbestand und erhebliches
Geschiftsvermogen. Die Differenzen der beiden Kollektiv-
gesellschafter gingen so weit, dass eine weitere Zusammen-
arbeit unmdoglich war. Zudem war das Tagesgeschift gestort,
was sich auch im Ergebnis der Gesellschaft niederschlug.
Nachdem einer der beiden Gesellschafter den Gesellschafts-
vertrag durch Kiindigung aufgel6st hatte und sich die beiden
nichtaufeinen vertraglichen Liquidator verstindigen konn-
ten, setzte das Gerichtauf Antrag eines Gesellschafters einen
Liquidator ein.

Nach ersten Gesprichen des Liquidators mit den Gesell-
schaftern, den Arbeitnehmern und Kunden der Gesellschaft
zeichnete sich das folgende Bild ab: Die Differenzen zwischen
denbeidenInhabern waren uniiberwindbar, und beide waren
zudem fest entschlossen, das Geschift der Kollektivgesell-
schaftalleine fortzufiihren. Auch die Kunden signalisierten
klar, weiter mit der Gesellschaft bzw. einem der beiden In-
haber geschiften zu wollen. Die Arbeitnehmer waren infolge
desvergifteten Klimas nicht bereit, den Status quo linger mit-
zutragen, d. h., eine schnelle Lésung der Situation war unab-
dingbar.

Fiir den externen Liquidator war deshalbklar, den rentieren-
den Betrieb weiterfithren und gesamthaft verdussern zu wol-
len, auch um die Arbeitsplitze erhalten zu kénnen. Zuerst
gab derLiquidator den beiden Gesellschaftern wie auch Drit-
ten die Méglichkeit, Offerten fiir die gesamthafte Ubernahme
der Gesellschaftsaktiven einzureichen. Dabei zeigte sich, dass
die Offerten der beiden Gesellschafter hoher als diejenigen
von Drittseite ausfielen. Der Liquidator schlug den beiden
Gesellschaftern deshalb das folgende Vorgehen vor: Abhalten
einer internen Steigerung, wobei beide Gesellschafter vor
Beginn des Steigerungsaktes sich schriftlich verpflichten
sollten, auf ihr Widerrufsrecht gemiss Art. 585 Abs. 3 OR zu
verzichten (da sie ja mit dem Verwertungsmodus einverstan-
den waren, beide Gelegenheit erhielten, die Aktiven selber zu
erwerben und damit auch auf die Preisbildung Einfluss zu
nehmen). Obwohl anfinglich beide ihre Zustimmung zu die-
sem Vorgehen gaben, scheiterte die Losung daran, dass einer
der beiden Gesellschafter kurzfristig nicht an der Steigerung
teilnahm und auch sonst nicht mehr bereit war, zu einem
geordneten Kaufprozedere Hand zu bieten. Dies wohl, weil
ihm bewusst wurde, dass er iiber weniger finanzielle Mittel
als sein Konkurrent verfiigte.
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Damit blieb dem Liquidator nur noch die Moglichkeit, die
Aktiven gesamthaft an den andern Gesellschafter zu verkau-
fen, wasim Rahmen eines Vermogensiibertragungsvertrages
erfolgte. Nach Vertragsschluss wurde dieser dem zweiten
Gesellschafter gemiss Art. 585 Abs. 3 OR zur Kenntnis ge-
bracht, woraufdieser Einspruch beim Liquidator erhob. Dieser
lehnte den Einspruch ab und forderte den Einsprecher auf,
seinen Einspruch beim zustindigen Gericht einzureichen.
Dieser verzogerte aber die gerichtliche Geltendmachung des
Widerspruchs mit immer neuen fadenscheinigen Argumen-
ten. Damit wire dem unter Zeitdruck stehenden Liquidator
nur noch die Méglichkeit geblieben, den von ihm rechtsgtiltig
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Einreichung beim Handelsregister zu vollziehen (soweit
dieses nicht den Eintrag aufgrund des nach wie vor hingigen
Widerspruchs abgelehnt hitte), was er aber aus Haftungs-
griinden abgelehnt hat.

Das Beispiel zeigt auf, dass die fehlende Frist zur gericht-
lichen Geltendmachung des Widerspruchs durch den Ge-
sellschafter gemiss Art. 585 Abs. 3 OR problematisch istund
dazu fiihren kann, dass die Liquidation auf unbestimmte
Zeit blockiert ist und letztlich den beabsichtigten Gesamt-
verkaufeines (noch laufenden)Betriebes zu Fall bringen kann.
Im geschilderten Fall konnte eine andere Losung realisiert
werden, dennoch bleibt eine Beseitigung dieser Fallgrube

unterzeichneten Vermégensiibertragungsvertrag mittels

Anmerkungen: *Aufgrund des Umfangs des vor-
liegenden Beitrags geht es um einen groben und
praxisbezogenen Abriss ohne die einzelnen Teil-
bereiche vollstindig oder gar dogmatisch vertieft
abzuhandeln. 1) Art. 574 Abs.10OR. 2) Art. 570 Abs. 1
OR. 3) Semjud 1995, 221ff.; BGE 109 111 128 ff. 4) So
Art. 743 Abs. 2 OR als explizite Anweisung an die
Liquidatoren der Aktiengesellschaft. 5) Art. 823
OR fiir die GmbH sowie Art. 914 OR fiir die Genos-
senschaft mit gewissen Abweichungen fiir die Ver-
teilung des Liquidationsiiberschusses. 6) Art. 736
Ziff. 2 OR; ein spezielles Quorum ist nicht erfor-
derlich. 7)Art. 820 Ziff.2 OR; % der Mitglieder,
welche % des Stammkapitals vertreten. 8) Art. 911
Ziff. 2 OR; erforderlich ist gemiss Art. 888 Abs. 2

OR ein %-Quorum. 9) Art. 574 Abs. 1i.V.m. Art. 545
Abs. 1 Ziff. 3 OR. 10) Kollektivgesellschaft: Art. 574
Abs. 2 OR; Aktiengesellschaft: Art. 737 OR; GmbH:
Art. 8210R; Genossenschaft: Art. 912 OR. 11) Art. 583
Abs. 1 OR. 12) Art. 740 Abs.1 OR. 13) Vgl. dazu OR-
Stiubli, N8 zu Art. 823 OR. 14) Kollektivgesellschaft:
Art. 585 OR; Aktiengesellschaft, GmbH und Genos-
senschaft: Art. 743 OR. 15) Meyer-Hayoz/Forst-
moset, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10. Auf-
lage. § 2 N 5. 16) Meyer-Hayoz/Forstmoser, a.a. O.,
§2 N87f. 17) Vgl. im einzelnen Meyer-Hayoz/Forst-
moser, a.2.0., §2 N87f. 18) Insbesondere Fusion;
Art. 748f. OR. 19) Meyer-Hayoz/Forstmoser, a.a. 0.,
§2 N6 und §13 N18. 20) Meyer-Hayoz/Forstmoser,
a.2.0., §2 N82ff. 21) Meyer-Hayoz/Forstmoser,

RESUME

durch den Gesetzgeber wiinschenswert. [

a.2.0., §13 N19. 22) Vgl. dazu OR-Stachelin, N o ff.
zu Art. 545/546 OR. 23) OR-Stachelin, N24 zu
Art. 545/546 OR. 24) Art. 575 Abs. 3/Art. 578 OR.
25) Vgl. dazu OR-Stiubli N3 zu Art. 745 OR.
26) Art. 585 Abs. 10R. 27) BGE 42 11 295f. 28) Art. 743
Abs. 4 OR. 29) Art. 586 OR. 30) Vgl. OR-Stachelin, N2
zu Art. 586. 31) Art. 745 OR. 32) Art. 583 Abs. 2 OR.
33) Mayer-Hayoz/Forstmoser, a..0., §13 N 3. 34) ZK-
Siegwart, N8 zu Art.583. 35) Art. 41 HRegV.
36) Art. 585 Abs. 2 OR. 37) BGE 98111 42. 38) BGE 50
IT 211. 39) OR-Stachelin, N6 zu Art. 585. 40) OR-
Stachelin, N8 zu Art. 583. 41) Vgl. Art. 55 Abs. 2 ZGB.
42) Art. 398 OR. 43) Apphof BE, ZBJV 1952, 301.
44) ZR 1986, 161f.

Liquidation d’une société en nom collectif selon le CO du point de vue
du liquidateur désigné par le tribunal

La procédure de liquidation d’une so-
ciété en nom collectif selon le Code des
obligations (CO) est pratiquement la
méme que pour les autres sociétés du CO
(Sarl, SA, coopérative). Il est notamment
prévu pour toutes les sociétés que les
anciens organes procedent 4 la liquida-
tion apres décision de dissolution. Les
associés ont également la possibilité de
désigner un liquidateur externe ou,
sous certaines conditions, de le faire
nommer par un juge. Danslecadredela
liquidation, les liquidateurs doivent ter-
miner les affaires courantes, payer les
dettes et répartir 'excédent entre les as-
sociés.

Les caractéristiques de la société en
nom collectif, qui n’est pas une personne
morale mais une communauté forte-

ment axée sur les personnes, entrai-
nent certaines divergences. Celaressort,
d’une part, des motifs spécifiques de
dissolution (déceés d’un associé, dissolu-
tion requise par un associé, dissolution
ala demande de 'administration de la
faillite, dissolution a la demande d’un
créancier saisissant d’un associé) qui
nexistent pas dans le cas de sociétés de
capitaux. D’autre part,au momentdela
réalisation de lactif social, il est possi-
ble, dans certaines conditions, de procé-
der a un partage réel entre les associés,
dans la mesure ot ils se sont mis d’ac-
cord. En outre, les associés ont une pré-
tention légale au paiement d’acomptes
pendant la durée de laliquidation.
Pour le liquidateur externe (nommé
par le juge), laliquidation d’une société

en nom collectif peut entrainer un cer-
tain nombre de difficultés, notamment
silaliquidation n’a pas pour objectif la
cessation de I'activité maisla séparation
des associés (en conflit). Le liquidateur
se trouve alors confronté a 'obligation
de devoir gérer une société qui lui est
totalementinconnue. Lastructure étant
celle d’une société de personnes, a savoir
fortement axée sur les associés, le liqui-
dateur ne peut réussir que s’il parvient
ainciter les associés a coopérer. Dans le
cadre de la réalisation des actifs, on re-
grettera le fait que le droit d’opposition
des associés selon l'article 585 al. 3 CO
soit insuffisamment aménagé (absence
de délai pour le dépét de la plainte), ce
qui peut bloquer la liquidation.

PD/AFB
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