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Urteil vom 25. Juni 2014

in Sachen
A. :
Gesuchsteller und Berufungsklager,
vertreten durch Rechtsanwaltin X.__
betreffend

Wiedereintragung im Handelsregister

Berufung gegen eine Verflgung des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren
des Bezirksgerichtes Horgen vom 24. April 2014 (EO140001)



Rechtsbegehren (act. 1 S. 2):

"1. Es sei die Wiedereintragung der B. AG in Liquidation ins
Handelsregister des Kantons Zurich anzuordnen,;

2. alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen".

Verfiigung des Einzelgerichts am Bezirksgericht Horgen vom 24. April 2014
(act. 8 = act. 10):

"1. Auf das Gesuch wird nicht eingetreten.
2. Die Kosten fallen ausser Ansatz.
3.  Schriftliche Mitteilung/Rechtsmittel".

Berufungsantrage:

des Gesuchstellers und Berufungsklagers (act. 9 S. 2):

"1. Es sei der Entscheid des Bezirksgerichts Horgen vom 24. April 2014
(Geschafts-Nr.: EO140001-F) aufzuheben und die Wiedereintragung
der B. AG in Liquidation ins Handelsregister des Kantons Zurich
anzuordnen;

2.  Eventualiter sei der Entscheid des Bezirksgerichts Horgen vom 24. Ap-
ril 2014 (Geschafts-Nr.: EO140001-F) aufzuheben und die Sache zur
Neubeurteilung an das Bezirksgericht Horgen zurickzuweisen;

3.  Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuztiglich MwSt".

Erwagungen:

1. Der Gesuchsteller verlangt die Wiedereintragung der im Jahr 2001 ge-
I6schten B. AG in Liquidation. Es geht ihm darum, den Eintrag einer Grund-

schuld auf seinem Grundstiick zu Gunsten der B. AG in der Hohe von DM



80'000 im Gebaudegrundbuch I6schen zu lassen. Ohne eine aktuelle Bewilligung

habe das zustandige deutsche Gericht die Loschung verweigert.

2. Der Gesuchsteller gelangte mit Eingabe vom 10. Juni 2013 an das Han-
delsgericht des Kantons Zurich (act. 3/5). Mit Verfigung vom 25. Juni 2013 trat
dieses auf das Gesuch um Wiedereintragung der B.  AG in Liquidation nicht
ein (act. 3/5 S. 4). Zur Begrundung fuhrte es an, dass eine geldschte Rechtsein-
heit gemass Art. 164 Abs. 1 HRegV im Handelsregister wieder eingetragen wer-
den kdnne. Dabei handle es sich um eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichts-
barkeit gemass Art. 1 lit. b ZPO, die gemass Art. 248 lit. e ZPO im summarischen
Verfahren zu behandeln sei. In der Lehre werde vertreten, dass dasjenige Ge-
richt, welches die seinerzeitige Loschung angeordnet habe, auch fur die Wieder-
eintragung zustandig sei. Fur die Anordnung der Liquidation nach den Bestim-
mungen des Konkurses sei unbestrittenermassen das Handelsgericht zustandig
(Art. 250 lit. c Ziff. 6 ZPO i.V.m. Art. 45 lit. c GOG). Der Verweis in § 45 lit. c GOG
beschranke sich allerdings auf "Streitigkeiten”, weshalb Angelegenheiten der frei-

willigen Gerichtsbarkeit nicht darunter fallen wirden.

3. Angesichts dieses Nichteintretensentscheides reichte der Gesuchsteller
sein Gesuch bei der Vorinstanz ein und damit beim Einzelgericht an demjenigen
Ort,andemdie B._  AG in Liquidation vor der Loschung ihren Sitz gehabt
hatte (act. 1 S.4). Inhaltlich sei das Gesuch deshalb begrindet, weil es keinen
anderen Weg gebe, wie der Gesuchsteller sein Anliegen — die Loschung der
Grundschuld — erreichen konne (act. 1 S. 4). Die Vorinstanz trat auf das Gesuch
des Gesuchstellers ebenfalls nicht ein (act. 8 S. 10). Sie begrindet ihren Ent-
scheid damit, dass es sich zwar auch nach ihrer Ansicht um eine Angelegenheit
der freiwilligen Gerichtsbarkeit i.S.v. Art. 248 lit. e ZPO handle, woflr das Einzel-
gericht gemass § 24 lit. ¢ GOG unter Vorbehalt der Zustandigkeit anderer Instan-
zen zustandig sei. Der Vorbehalt konne sich auf das Handelsgericht des Kantons
Zurich bzw. das dortige Einzelgericht beziehen, weil das Handelsgericht fur "Strei-
tigkeiten aus dem Recht der Handelsgesellschaften und Genossenschaften" ge-
mass Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO zustandig sei (§ 44 lit. b GOG). Die Zustandigkeit
des Einzelgerichts hange damit von der Unzustandigkeit des Handelsgerichts ab



(act. 8 S. 4 f.). Die Zustandigkeit des Handelsgerichts leite sich in der vorliegen-
den Angelegenheit aus Art. 6 Abs. 4 ZPO sowie §§ 44 f. GOG ab: es handle sich
um Handelsrechtliches mit einem Streitwert von mindestens Fr. 30'000. Zur Wie-
dereintragung gemass Art. 164 HRegV gebe es keine hochstrichterlichen Ent-
scheide. Das Handelsgericht des Kantons St. Gallen habe sich in einer Wieder-
eintragungsangelegenheit fur zustandig gehalten (HG.2012.43-HGP vom 12.
Marz 2012) und die einzige Stimme in der Lehre — David Ruetschi, in: Siffert/Turin
(Hrsg.), Handelsregisterverordnung, Handkommentar, Bern 2013, N. 35 zu Art.
164 — die sich ausdricklich zur Zustandigkeit aussere, bejahe diese ebenfalls
(act. 8 S. 5). Der Streitwert liege bei uber Fr. 30'000.--, wenn auf das nominale
Aktienkapital der B._  AG abgestellt werde. Naheliegender sei, an das wirt-
schaftliche Interesse des Gesuchstellers anzukntpfen, dem es um die Léschung
der Grundbuchschuld von DM 80'000.— gehe (act. 8 S. 6). Die Wiedereintragung
sei das Gegenstuck zur Auflosung wegen Organisationsmangeln (Art. 731b Abs.
3 Ziff. 3 OR). Was das Tatbestandsmerkmal "Streitigkeit" anbelange, ergebe sich
aus den einschlagigen Normen nichts, wobei die Kriterien gemass Art. 6 Abs. 2
ZPO von Zweiparteienverfahren ausgingen. Allerdings gebe es bezlglich han-
delsgerichtlicher Zustandigkeit keinen Entscheid, der die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit ausschliesse und es seien keine Meinungen ersicht-
lich, die wegen des Begriffs "Streitigkeit" bei allen Anwendungsbereichen von Art.
6 ZPO die sogq. freiwillige Gerichtsbarkeit ausschliessen wirden (act. 8 S. 7).
"Streitigkeit" deute zwar tatsachlich auf eine Auseinandersetzung zwischen min-
destens zwei Beteiligten hin (act. 8 S. 7). Zu suchen sei jedoch nach einer "sach-
lich richtigen Entscheidung im normativen Gefuge, ausgerichtet auf ein befriedi-
gendes Ergebnis der ratio legis" (BGE 139 Ill 457 E. 4.4). Sinn und Zweck sei es,
eine einzige kantonale Fachinstanz fur handels- und gesellschaftsrechtliche Fra-
gen zu haben. Dass sich solche Fragen ausnahmsweise auch in einem Einpartei-
enverfahren stellen konnten, durfe nicht ausschlaggebend sein, da es primar um
die Verwirklichung des materiellen Rechts gehe. Anders als hinsichtlich des ver-
einfachten Verfahrens, das fur das Handelsgericht explizit ausgeschlossen wor-

den sei, fehle ein solcher Hinweis bezuglich der freiwilligen Gerichtsbarkeit.



4. Der Gesuchsteller halt im Berufungsverfahren an der Zustandigkeit des
Einzelgerichts fest (act. 9 Rz 15). Eine Streitigkeit sei unter den kumulativen Vor-
aussetzungen von Art. 6 Abs. 2 ZPO handelsrechtlich, wenn die geschaftliche Ta-
tigkeit mindestens einer Partei betroffen sei. Der Gesuchsteller sei eine natrliche
Person, die in keinem Handelsregister eingetragen sei, so dass keine handels-
rechtliche Streitigkeit vorliege (act. 9 Rz 31 f.). Die Kantone konnten das Han-
delsgericht auch fur Streitigkeiten aus dem Recht der Handelsgesellschaften und
Genossenschaften zustandig erklaren (Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO). Auch gestutzt auf
Art. 6 Abs. 4 lit. b ZPO bzw. § 45 lit. ¢ GOG sei das Handelsgericht zur Beurtei-
lung der Wiedereintragung nicht zustandig (act. 9 Rz 33), weil sich Art. 6 Abs. 4
lit. ¢ ZPO und der Verweis in § 45 lit. ¢ GOG auf "Streitigkeiten" beziehe. Was mit
"Streitigkeit" gemeint sei, sei nicht "etwas zu unscharf", wie die Vorinstanz meine,
sondern im Gegenteil klar und deutlich (act. 9 Rz 35). Zivilstreitigkeiten seien
kontradiktorische Verfahren, was auf die sog. freiwillige Gerichtsbarkeit gerade
nicht zutreffe (act. 9 Rz 34). Dass zwischen streitig und unstreitig unterschieden
werden musse, ergebe sich u.a. auch aus Art. 1 lit. a und b ZPO. Schliesslich sei
— wenn es darauf ankame — die Wiedereintragung kein Anliegen aus dem Recht

der Handelsgesellschaften.

5. Vorab ist festzuhalten, dass im Kanton Zurich erstinstanzliche selbstandi-
ge Summarsachen (d.h. Verfahren ausserhalb von pendenten Hauptprozessen),
in die Zustandigkeit der Einzelgerichte fallen, sei es am Bezirks- oder sei es am

Handelsgericht.

a) Eine Wiedereintragung gemass Art. 164 HRegV ist nicht der umgekehrte
Fall der in Art. 250 lit. c Ziff. 6 ZPO aufgefuhrten Falle von Art. 731b, Art. 819 und
908 OR. Bei den letzteren geht es um die Behebung von Organisationmangein,
wahrend die Wiedereintragung erforderlich wird, wenn sich Angelegenheiten nicht
ohne die Existenz eines bestimmten Rechtssubjekts abwickeln lassen. Aus einem
Umkehrschluss kann die Zustandigkeit des handelsgerichtlichen Einzelgerichts

daher nicht hergeleitet werden.

b) Sowohl das Handelsgericht als auch die Vorinstanz und die Lehre (Ruet-
schi, SHK- HRegV, N. 33 zu Art. 164) gehen davon aus, dass es sich bei der



Wiedereintragung um eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt,
wovon die Kammer ebenfalls ausgeht. Entscheidend ist, dass es sich um ein Ein-
parteienverfahren handelt (Ruetschi, SHK- HRegV, N. 32 zu Art. 164; vgl. allge-

mein auch KuKo ZPO-Jent-Sgrensen, N. 34 zu Art. 248). Umstritten ist hingegen,
ob gesetzliche Zustandigkeiten fur "Streitigkeiten" auch Angelegenheiten der frei-

willigen Gerichtsbarkeit umfassen.

c) Die Unterscheidung ist nicht neu. So schreibt etwa Max Guldener
(Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Auflage, Zurich 1979, S. 41): "Unter streiti-
ger Gerichtsbarkeit ist die Rechtsanwendung durch Gerichte im Zweiparteiensys-
tem zu verstehen. Die Bezeichnung der Gerichtsbarkeit als streitige erklart sich
daraus, dass sich die beiden beteiligten Parteien in der Regel im Widerstreit be-
finden". Das Bundesgesetz Uber die Organisation der Bundesrechtspflege vom
1943, das bis zum Inkrafttreten des BGG galt, unterschied zwischen Berufung
(Art. 43 OG) und Nichtigkeitsbeschwerde (Art. 68 OG), wobei die Zuordnung
massgeblich davon abhing, ob eine Zivilstreitigkeit oder eine Zivilsache beurteilt
werden musste (vgl. Art. 43a Abs. 2 OG, Art. 44 OG, Art. 68 Abs. 1 OG). Weiter
wird etwa erwahnt, dass "die Zivilgerichtsbarkeit in den meisten Rechtsordnungen
in die streitige und in die nichtstreitige Gerichtsbarkeit unterteilt wird (Isaak Meier,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zarich 2010, S. 360). Wer vor diesem Hinter-
grund den Begriff "Streitigkeit" verwendet, erweckt den Eindruck, dass er ein kon-
tradiktorisches Verfahren meint. Das entspricht auch dem umgangssprachlichen
Verstandnis, wonach an einem Streit mindestens zwei Personen beteiligt sein
mussen. Die Vorinstanz raumt auch ein, dass das Merkmal der "Streitigkeit" auf

eine formelle Beteiligung von zwei Parteien hindeute.

d) Die Vorinstanz weist auf BGE 139 Ill 457 E. 4.4 hin; hier habe das Bun-
desgericht im Zusammenhang mit der handelsgerichtlichen Zustandigkeit nach
Art. 6 ZPO festgehalten, dass der Wortlaut bei der Gesetzesauslegung anerkann-
termassen nur einer von mehreren Parametern sei. An der erwahnten Stelle steht
Folgendes: "Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst
nach dem Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zu Grunde liegenden Wertun-

gen auf der Basis einer teleologischen Verstandnismethode ausgelegt werden.



Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht
schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst das an Sachverhalten ver-
standene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige Entschei-
dung im normativen Geflige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ra-

tio legis ...".

Auch wenn hier nicht strikte nachgewiesen wird, dass bei der Verwendung
des Begriffs "Streitigkeit" kontradiktorische Verfahren gemeint sind, liegt die Be-
schrankung auf kontradiktorische Verfahren nach dem Gesagten naher als das
von der Vorinstanz in ihrem Entscheid sorgfaltig begriindete abweichende Ergeb-
nis. Dass sich mit der Zustandigkeit des Handelsgerichts die einheitliche Verwirk-
lichung des materiellen Rechts im Bereich des Gesellschaftsrechts besser ver-
wirklichen lasse, qilt letztlich nicht vorbehaltlos. Anzumerken ist, dass die Setzung
einer Streitwertgrenze von Fr. 30'000 in § 45 lit. ¢ GOG einer generellen Behand-
lung solcher Verfahren durch das Einzelgericht am Handelsgericht ohnehin ent-
gegensteht. Das wird noch verstarkt durch die Art, wie der Streitwert berechnet
wird: Wiedereintragungsverfahren sind nach dem Bundesgericht vermdgensrecht-
lich, wobei die wirtschaftliche Bedeutung der Wiedereintragung fir den Antragstel-
ler massgeblich sein soll (vgl. BGer 4A_465/2008 E. 1.5; BGer 4A_16/2010, E. 1).
Damit wird nicht auf den (zugegebenermassen kaum zu ermittelnden) Wert der
gesellschaftsrechtlichen Frage (um die es an sich geht) abgestellt, sondern auf
das individuelle Interesse des Gesuchstellers, so dass zwei identische Wiederein-
tragungsverfahren bezuglich der gleichen Gesellschaft vollig verschiedene Streit-

werte haben konnen.

Die Vorinstanz weist auf einen Entscheid des St. Galler Handelsgerichts be-
treffend Wiedereintragung hin, das den Fall im gleichen Sinn entschieden habe.
Im Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 4 ZPO, der den Kantonen eine Wahlfrei-
heit gibt, ist der Blick auf die Praxis der anderen Handelsgerichtskantone aller-
dings weniger wichtig (vgl. ZK ZPO-Ruetschi, N. 34 zu Art. 6). Anzumerken ist,
dass das Handelsgericht des Kantons Bern neulich seine Zustandigkeit fir eine
Wiedereintragung verneint hat (HG 14 9, Entscheid vom 14. Februar

2014;http://www .justice.be.ch/justice/de/index/entscheide/entscheide_rechtsspre-



chung/entscheide/zivilabteilung_obergericht.html): "Das vorliegende Gesuch um
Wiedereintragung betrifft nun, wie festgestellt, die freiwillige Gerichtsbarkeit. ...
Freiwillige Gerichtsbarkeit beschlagt damit nichtstreitige Verfahren ... Damit liegt

aber gerade keine Streitigkeit vor ... ".

Uberzeugt die Ansicht, die sachliche Zustandigkeit liege bei der Vorinstanz,
so ist ihr Nichteintretensentscheid aufzuheben und die Sache an sie zur Behand-
lung in der Sache zurlckzuweisen. Eine direkte Erledigung durch die Kammer fallt
wegen der Beachtung des Instanzenzuges nicht in Betracht, hat doch die Vor-

instanz in der Sache noch nicht entschieden.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens fallt die Entscheidgeblhr ausser An-
satz. Der Berufungsklager verlangt eine Entschadigung. Hierflr besteht keine ge-

setzliche Grundlage.

Es wird erkannt:

1.  Die Berufung wird gutgeheissen, die Verfligung des Einzelgerichts des Be-
zirksgerichtes Horgen vom 24. April 2014 wird aufgehoben und die Sache

an die Vorinstanz zurickgewiesen.
2. Die Kosten des zweitinstanzlichen Verfahrens fallen ausser Ansatz.

3.  Schriftliche Mitteilung an den Gesuchsteller, die Obergerichtskasse sowie
— unter Beilage der Akten — an das Bezirksgericht Horgen, Einzelgericht, je

gegen Empfangsschein.

4. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder



Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 92 BGG.
Es handelt sich um eine Angelegenheit. Der Streitwert betragt DM 80'000.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
[I. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

Prof. Dr. |. Jent-Sgrensen

versandt am:
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