Bezirksgericht Zlrich

Geschaft Nr. EK081047/U

Konkursrichter

Verfiigung vom 27. Oktober 2008, 11.30 Uhr

in Sachen

Gesuchstellerin

vertreten durch den Liquidator: _

betreffend Ueberschuldungsanzeige



Der Konkursrichter zieht in Betracht:

“Mit Eingabe vom 22. Mai 2008, eingegangen beim Gericht am 27. Mai 2008, zeig-

te NN Liouidator der Gesuchstellerin (act. 3), die Uberschuldung

der Gesellschaft an (act. 1) und reichte hierzu diverse Unterlagen (act. 2/1-6) ein.

In seiner Eingabe fiihrte der LiqUidator der Gesuchstellerin aus, er sehe sich aus-
serstande, seine Aufgabe als Liquidator zu erflillen und insbesondere die Bilanz
der Gesellschaf‘c aufzustellen, da er bis heute keinen Zugang zu den Geschéfts—
blchern der Gesellschaft habe. Ohne sich auf genaue Angaben Uber die finan-
Zielle Lage der Gesellschaft stlitzen zu konnen, betrachte er die Uberéchuldung

“der Gesuchstellerin allerdings als "wahrscheinlich" (act. 1).

Mit Verflgung vom 29. Mai 2008 wurden die ehemaligén Verwaltungsréate der

Gesuchstellerin, (GG - gcfordert, zur Ein-

gabe des Liquidators Stellung zu nehmen (act. 4). Mit Schreiben vom 11. Juni

2008 gaben SENEGEGEEENEEEEE - . ¢ ass sich die fraglichen

Geschéftsbiicher nach wie vor in den Blirordumlichkeiten der Gesuchstellerin an

der SSRGS - @M < finden wiirden und sich der Liquidator trotz Ankin-
digung nicht bem(iht habe, diese abzuholen. Ausserdem sei der Liquidator immer
noch im Besitz von zwei Biiroschliisseln, weshalb er jederzeit die Moglichkeit ha-

be, die Akten abzuholen (act. 8; act. 10).

Mit Verfligung vom 12. Juni 2008 forderte der Konkursrichter des Bezirksgerichtes
ZUrich die Gesuchstellerin zur Stellungnahme zu diesen Vorbringen auf (act. 12).
Mit Eingabe vom 23. Juni 2008 machte der Liquidator der Gesuchstellerin gel-
tend, dass die Schltsser der Blroraumlichkeiten der Gesuohétellerin an der il

SRS - Sl - soctauscht worden seien und er sich daher am 16. Mérz
2007 keinen Zutritt zu diesen habe verschaffen kdnnen. Zudem seien die Anga-

ben der ehemaligen Verwaltungsréte 4 NENG_G_SGGNRY dersprich-

lich, wenn sie einerseits behaupteten, die Akten befénden sich nach wie vor in



den Biroraumlichkeiten der Gesuchstellerin und andererseits, mit Schreiben vom
24. Mai 2007 geltend machten, die Akten befénden sich bei ihrem Rechtsvertreter
und wirden erst herausgegeben, wenn Ausstande in der Hohe von CHF 39'280.-
beglichen seien (act. 14; act. 2/3 S. 3). Insofern beantrage er, dass die ehemali- |
gen Vem/altungsrétevﬂzu verpflichten selen, samtliche
Unterlagen der sich in Liquidation befindlioheh Gesellschaft an die Liquidationsad-
resse zu senden, so wie es das Bezifksgericht Horgen mit Verfiigung vom 29. Ju-

ni 2007 (act. 2/3) angeordnet habe (act. 14).

Mit Verfl'.]gung vom 26. Juni 2008 forderte der Konkursrichter des Bezirksgerichtes -
, ZUrich— unter Androhung von Ordnungs-
busse dazu auf, ihm die Geschaftsbiicher der Gesuchstellerin binnen einer Frist
von zehn Tagen zukommen zu lassen (act‘. 15). Daraufhin teiltén die ehemaligen
Verwaltungsrate der Gesuchstell'erin dem Gericht mit Eihgabe vom 9. Juli 2008
mit, dass die Geschéftsblicher wahrend der Geschéftszeiten in den ehemaligen
Biiroraumlichkeiten der Gesuchstellerin an de‘r“in”abgeho!t
werden kénnten und sie bereit seien, den Transpdrt der Unterlagen gegen Vor-

auszahlung der Kosten zu organisieren (act. 20).

Mit Verfligung vom 15. Juli 2008 forderte der Konkursrichter dés Bezirksgerichtes
Zurlch—unter Hinweis darauf, dass sie die
auferlegte Verpflichtung, ihm die Geschéftsblcher der Gesuchstellerin binnen ei-
ner Frist von zehn Tagen zukommen zu lassen (act. 15), nicht erflllt hatten, zur
Stellungnahme zur Frage der Ausféllung einer Ordnungsbusse auf (act. 21). Mit
Eingabe vom 30. Juli 2008 teil‘ten die‘ ehemaligen Verwaltungsrate der Gesuch-
stellerin dem Gericht unter Hinweis auf ihr’Schreiben vom 9. Juli 2008 (act. 20)
mit, die Akten wiirden gegen Vorauszahlung der Transportkosten ausgéliefert. Ih-

res Wissens sei der Liquidator der "Besitzer" der Gesuchstellerin und somit fUr die

Kosten verantwortlich (act. 25).

Mit Verfigung vom 21. August 2008 sprach der Konkursrichter des Bezirksgerich-

tes Zirich sodann gegen die ehemaligen Verwaltungsréte 4 EEREGEG_G_G__S

SIS - e Ordnungsbusse von je CHF 100.— aus (act. 26).



Mit Eingabe vom 30. September 2008, eingegangen beim Gericht am 2. Oktober
2008, teilte der Liquidator der Gesuchstellerin dem Konkursrichter des Bezirksge-
- richtes Zlrich mit, dass er sein Mandat als Liquidator der Gesuchstellerin nieder-
lege und dies auch bereits dem Handelsregisteramt Ziirich »mitgeteilt habe
(act. 29) und reichte hierzu Weitefe Unterlagen ein (act. 30/1-2). Zur Begrindung
fUhrte der Liquidator der Gesuchstellerin aus, er habe mit den ehemaligen Verwal-
fUﬂQSFéten~ auf Anordnung des Gerichts Kontakt auf-
genommen, um einen Termin flir die Abholung der Geschéaftsblicher zu vereinba-
ren. Frau SyNEEENEENGNE® Habe ihm jedoch mitgeteilt,y dass Herr SEEEBnicht an-
wesend sei und dass sie ihm die Geschéftsbicher nicht zur Verfligung sfellen und
den Zugriff z'umv Inventar, Computer und Biiromé&bel nicht geben wiirde, wenn er
nicht noch e‘ine Zahlung von CHF 40'000.— leiste. Au.fgrund dessen vermute er,
dass die vormaligen Verwaltungsratsmitglieder wahrend ihrer Tétigkeft fiir die Ge- -
suchstellerin Gelder veruntreut hétten, was durch ein beigelegtes Schreiben der
Staatsanwaltschaft Winterthur, wonach Herr Sl gesucht werde und nicht mehr

"in der Schweiz gemeldet sei, untermauert wirde (act. 29).

1. Wird die Uberschuldung einer Aktiengesellschaft angezeigt, priift der Konkurs-
richter im summarischen Verfahren, ob tatsachlich eine Uberschuldung vorliegt
(§ 213 Ziff. 5 ZPO in Verbindung mit Art. 192 SchKG). Besteht begriindete Be-
sorgnis einer Uberschuldung einer Gesellschaft in Liquidation, muss vom zustan-
digen Liquidator eine Zwischenbilanz erstellt werden (Staubli, in: Hon-
sell/Vogt/Watter, Kommentar-zum schweizerischen Privatrecht, Obligationen-
recht Il, 2. Aufl., Ba-sel/Genf/MUnc-hen 2002, Art. 743 N 12). Da auch im Liquida-
tionsverfahren die Aufgaben der.ges'etzlichen Revisionsstelle bestehen bleiben
(Stéubli, a.a.0., Art. 739 N 9), ist die Zwischenbilanz von der Revisionsstelle zu
prifen (vgl. BGE 123 Il 478). Ergibt sich dabei, dass die Fdrderungen der Glau-
biger zu Veréusserungswerten — wéhrend der Liquidation sind im Unterschied zu
Art. 725 Abs. 2 OR die Fortfiihrungswerte nicht massgebend — nicht mehr gedeckt
sind, hat der Liquidator den Richter zu benachrichtigen (Staubli, a.a.O., Art. 743



N 11 und 13). Dieser hat zu prifen, ob die Gesellschaft tatsachlich tiberschuldet

ist, da er nur bei Vorliegen einer_Uberschuldung den Konkurs eréffnen darf.

2. Wie aus der Prozessgeschichte hervorgeht, war der Liquidator vorliegend auf-
grund der fehlenden Unterlagen nicht in der Lage, eine Liquidationsbilanz zu Ver-

dusserungswerten zu erstellen. Somit &8sst sich eine Uberschuldung durch den

Konkursrichter nicht iberprifen.

3. Als Revisionsstelle der Gesuchstellerin war dle-

& bestellt. Gemass Handelsregisterauszug vom 29. Mai 2008 wurde sie indes-
sen als Revisionsstelle der Beklagten am 7. Januar 2008 im Handelsregister ge-
(bscht R . S<:ther verfig die
Gesuchstellerin Gber keine Revisionsstelle mehr und befindet sich diesbezliglich
demzufolge in einem gesetzeswudrlgen Zustand. Des Welteren hat nun auch der

einzige quUldator— sein Mandat niedergelegt (act. 29). Folg-
lich verfligt die Gesuchstellerin lber keinen Liquidator mehr, was ebenfalls einem

gesetzeswidrigen Zustand entspricht.

4. Die gesetzlichen Vorschriften, insbesondere diejenigen tber die gesetzlich vor-
geschriebene Organisation der juristischen Personen, gelten mit dem Eintritt der .
Liquidation der Gesellschaft — abgesehen von der neu bestehendén Zweckbe-
stimmung und der erforderlichen Einhaltung der zwingend anwendbaren Liquida-
tionsvorschriften (Art. 742 — 745 OR) — weiter (Staubli, a.a.0., Art. 739 N 1 f. und
N 4 ff.). Da die Gesuchstellerin einerseits weder {iber eine eingetragene Revisi-
onsstelle verfigt (Art. 727 ff. OR) noch ein Verzicht auf eine Revision im Sinne
von Art. 727a Abs. 2 OR im Handelsregister eingetragen ist und andererseits,
nachdem der einzige Liquidator, welcher zugleich einziger im Handelsregister
eingetragener Zeichnungsberechtigter ist, zunachst faktisch nicht in der Lage war,
die ihm gesetzlich obliégenden‘ Pflichten wahrzunehmen und nun sein Mandat
niedergelegt hat, liegt ein Mangel in der gesetzlich zwingenden Organisation vor
und die Gesellschaft befindet sich diesbeziiglich demzufolge in einem gesetzes-

widrigen Zustand.
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5. Am 1. Januar 2008 ist das revidierte Aktienrecht in Kraft gefreten. Gemass
Art. 727 ff. OR muss eine Aktiengesellschaft entwéder Uber eine im Handelsregis-
ter eingetragene Revisionsstelle verfligen oder es muss ein Verzicht auf eine Re-
vision im Sinne von Art. 727a Abs. 2 OR im Handelsregis’ter‘eingetragen sein.

Ferner hat der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft aus einem oder mehreren
Mitglieder zu bestehen'(Art. 707 Abs. 1 OR), wobei Uberdies die Anforderungen
von Art. 718 OR zu beachten sind. Mit der Auﬂb’sung der Aktiengesellschaft wird
der Verwaltungsrat im Rege»lfall' zum Liquidator (Art. 740 OR), wobei die Befug- -
nisse des Liquidators und diejenigen der Verwaltung dann in Personalunion aus-
geflihrt werden (Art. 739 Abs. 2 OR).

Weist die Organisation einer Gesellschaft Méngel auf, kann geméss Art. 731b OR
ein Aktionar, ein Gléubiger oder der Handelsregisterflihrer dem Richter 'bean‘tra-
gen, die erforderlichen Massnahmen zu érgreifen. Obwohl Mangel in der Orgahi-
sétion juristischer Personen daher grundsétzlich d'uréh Klage der in Art. 731b OR
~ genannten aktiviegitimierten Peréonen geltend zu machen sind, werden bei allen
von Art. 731b OR erfassten Konstellationen Normen verletzt, welche im offentli-
chen Interesse aufgestellt worden sind und auch dem Verkehrsschutz dienen
(Botschaft zur Revision des leigationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassun-
gen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister— und Firmenreoht) vom
19. Dezember 2001, BBI 2002, S. 3148 ff,, S. 3232). Der Gesetzgeber ist somit
davon ausgegangen, es handle sich bei der Beantragung der erforderlichen
Massnahmen nach Art. 731b OR nicht ausschliesslich um ein Individualrecht (von
Aktiondren und Glaubigern), sondern — wie erwéhnt — um die Verletzuhg von
Normen, welche im 6ffentlichen Interesse erlassen worden sind. Aus diesem
Grund ist insbesondere der zusténdige Handelsregisterflihrer nicht nur berechtigt,
sondern vielmehr gesetzlich verpflichtet, bei Vorliegen von Organisationsmangeln
an den Richter zu gelangen (vgl. Art. 941a Abs. 1 'OR; Art. 154 Abs. 3 HRegV).

6. Im Zuge der Neuregelung der Vorschriften Uber die Mangel in der gesetzlich
_vorgeséhriebenen Organisation einer juristischen Person hat der Gesetzgeber
freil_ich nicht daran gedacht, den Fall einer sich in Liquidation befindenden Gesell-

schaft zu regeln, bei welcher der einzige noch vorhandene Liquidator aufgrund



von Art. 743 Abs. 2 OR bereits an den Richter gelangt ist. Liegen in einem sol-
chen Fall Organisationsméngel der Gesellschaft im Sinne von Art. 731b OR vor
und erscheinen samtliche Bemlhungen, diese Mangel zu beheben, als aussichts-
los, so sprechen valable Griinde dafiir, dass die erforderlichen Massnahmen nach
Art. 731b OR durch den angerufenen Richter direkt angeordnet werden, auch

wenn der Handelsregisterfihrer dem Richter diese noch nicht hat beantragen

konnen.

Far diesé Losung spricht zunéchst.ganz generell der Umstand, dass — obwohl
vorliegendenfalls das Handelsregisteramt des Kantons Ziirich geméss Eingabe
- des Liquidators der Gesellschaft vom 30. September 2008 nun von }déssen Ruck-
iritt informiert wurde (act. 29) — die in Art. 731b OR statuierte Pflicht des Handels- .
registerfuhrers zur Beantragung der erforderlichen Massnahmen aus praktischen
Griinden nur dann besteht, wenn die Méangel fir ihn wahrnehmbar sind, indem sie -
sich aus dem Handelsregister selber oder aus den ihm eingereichten Be!egen er-
geben. Ist dies nicht maoglich, so ist der angerufene Richter, bei Vorliegen der (b-
rigen Voraussetzungen von Art. 731b OR, aus Praktikabilitatsgriinden von sich
aus gehalten, die erforderlichen Massnahmen zu treffen. Dazu kommt, dass im
vorliegenden Fall gar keine zur Anmeid‘ung verpflichtete Person aufgefordert wer-
den konnte, den rechtmasmgen Zustand wiederherzustellen (Art. 154 Abs. 1 und
2 HRegV). Eine solche Aufforderung ware (berdies im konkreten Fall nutzlos da
die rein formale Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes an der fakti-
schen Handlungsunfahigkeit der Gesellschaft aufgrund weiterhin fehlendem Zu-
gang zu den Geschéftsbiichern nichts &ndern wiirde. Dariber hinaus spricht fir
die direkte Anordnung der erforderlichen Massnahmen durch den Richter der
Umstand, dass die gesetzgebensohe Konzeption von Art. 731b OR darin begrun-
det ist, dass Gesellschaften, welche sich in Liquidation befinden, héaufig faktisch
nicht hqu&dtert werden (kénnen), sondern ihre Tatigkeit ungehindert fortsetzen
(Botschaft vom 19.-Dezember 2001, a.a.0., S. 3232; Ch. Champeaux Bericht
liber die Tatigkeit der Eidgendssischen Fachkommission fur das Handelsregister

im Jahre 2001, Reprax 1/2002, S. 70).



7. Weist die Organisation der Gesellschaft Mangel auf, kann der Richter gemass
Art. 731b OR insbesondere:

- der Gesellschaft unter Androhung ihrer Auflésung eine Frist ansetzen,

‘binnen derer der rebhtméssige Zustand wiederherzustellen ist (Ziff. 1),
- das fehlende Organ oder einen Sachwalter ernennen (Ziff. 2),

- die Gesellschaft auflésen und ihre Liquidatidn nach den Vorschriften

Uber den Konkurs anordnen (Z'iff. 3).

Bereits das Bezlrksgencht Horgen hat mit Verfligung vom 29. Juni 2007 den

~ ehemaligen Venwaltungsraten der Gesuchstellerin, —und

‘_ unter Androhung von Bestrafung mit Busse wegen Ungehorsams
gemass Art. 292 StGB.befohlen, sdmtliche Geschaftsbucher Buchungsbelege '
und Gesohaﬁskorrespondenz unverzughch der Gesuchstellenn herauszugeben
(act. 2/3) und mit Verfligung vom 20. Juli 2007 festgestellt, dass die Verfiigung
vom 29. Juni 2007 rechtskraftig und voll'strebkbar geworden sei (act. 2/4). In der
Folge wurden die ehemaligen Verwaltungsrate der Gesuohstellerin_
RS o Konkursrichter des Bezirksgerichtes Zirich un-
ter Ahdrohuhg und Ausféallung von Ordnungsbusse aufgefordert, dem Gericht die

Geschaftsblicher der Gesuchstellerin zukommen zu lassen (act. 15).

Da samtliche Anordnungen bis heute erfolglos geblieben sind und der faktische
Organisationsmangel! unter den gegebenen Umstinden auch durch eine allféllige
Ernennung einer Revisionsstelle oder eines Liquidators nicht behoben werden
kdnnte, ist die Liquidation der Gesuchstellerin in Anwendung von Art. 731b Abs. 1

Ziff. 3 OR nach den Vorschriften Uber den Konkurs anzuordnen.

Die Gesuchstellerin hat die Kosten des vdrliegenden Verfahrens zu tragen (§ 211
Abs. 2 ZPO). In Anwendung von Art. 52 GebV SchKG ist die Spruchgebihr auf
CHF 200.— anzusetzen



Der Konkursrichter verfligt:

Ube»r die Gesuchstellerin wird der Konkurs eroffnet.
Das Konkursamt ENGE-Zirich wird mit dem‘VoIlzug beauftragt.

Die Spruchgebiihr wird festgesetzt auf CHF 200.— und der Gesuchstellerin

auferlegt.

Schriftliche Mitteilung andie Gesuchstellerm an das genannte Konkursamt,

an das Betreibungsamt ZUrich 2 sowie an das Handelsreglsteramt des Kan-

tons Z{rich.

Ein Rekurs gegen diese Verfigung kann mnert 10 Tagen von der Zustellung
an schriftlich, im Doppel und unter Beilage dieses Entscheides beim Ober-
gerlcht des Kantons Zurich, II. Zivilkammer, Postfach 2401, 8021 Zdrich,
eingereicht werden. In der Rekursschrift sind die Rekursantrage zu stellen

und zu begriinden. Aliféllige Urkunden sind samt einem zweifach ausgefer-

tigten Verzeichnis der Rekursschrift beizUlegen.

Versand: 177. 0KT.2008



