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in Sachen

A.

Gesuchsteller und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen

B. AG in Liquidation,

Gesuchsgegnerin und Berufungsbeklagte

vertreten durch Y.

betreffend Abberufung Liquidator

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren des
Bezirksgerichtes Meilen vom 4. Dezember 2020 (ES200037)



2.1

2.2

Rechtsbegehren:
Es sei die momentane Liquidatorin der B. AG in Liquida-
tion (CHE-1), die Y. Rechtsanwalte AG (CHE-2) als Li-
quidatorin abzuberufen.
Es sei stattdessen als Liquidator Herr A. von C.
(ZH) und D. (ZH), E. -strasse ..., ... Zurich, und als
Liquidationsadresse E. -strasse ..., ... Zurich, einzutra-
gen.
Eventualiter sei das Konkursamt Kisnacht/ZH damit zu beauf-
tragen, den Konkurs der B. AG in Liquidation durchzu-
fUhren.

Unter Kostenfolge der Gesuchsgegnerin."

Urteil des Einzelgerichtes:

Das Gesuch wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten werden kann.

Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf CHF 850.—.

Die Gerichtskosten werden dem Gesuchsteller auferlegt.

Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung / Rechtsmittel



"1a.

1b.

Berufungsantrage:

Die Dispositiv-Ziffer 1 des Urteils des Bezirksgerichtes Meilen,
Einzelgericht im summarischen Verfahren, vom 4. Dezember
2020 (Geschafts-Nr.: ES200037-G) sei aufzuheben. Es sei
stattdessen:

a. die momentane Liquidatorin der B. AG in Liquidation
(CHE-1), die Y. Rechtsanwalte AG (CHE-2), als Liqui-
datorin abzuberufen und es sei

b. als Liquidator Herrn A. , von C. (ZH) und D.
(ZH), E. -strasse ..., ... Zurich, und als Liquidations-
adresse E. -strasse ..., ... Zurich, einzutragen.

Eventualiter sei die Dispositiv-Ziffer 1 des Urteils des Bezirksge-
richts Meilen, Einzelgericht im summarischen Verfahren, vom

4. Dezember 2020 (Geschafts-Nr. ES200037-G) aufzuheben
und es sei das Konkursamt Kisnacht/ZH damit zu beauftragen,
den Konkurs der B. AG in Liquidation umgehend anhand
zu nehmen.

Die Dispositiv-Ziffern 2 und 3 des Urteils des Bezirksgerichts
Meilen, Einzelgericht im summarischen Verfahren, vom

4. Dezember 2020 (Geschafts-Nr.: ES200037-G) seien ebenfalls
aufzuheben, und es seien die Kosten des Vorverfahrens statt-
dessen der Berufungsbeklagten aufzuerlegen, und es sei dem
Berufungsklager eine entsprechende Parteientschadigung zuzu-
sprechen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zuzuglich 7,7 % MwSt.)
zu Lasten des Berufungsbeklagten."”



Erwaqungen:

1.

1.1. Am 17. Oktober 2014 verfugte die FINMA die LiquidationderB.__ AG.
Als Liquidatorin wurde die Y. Rechtsanwalte AG eingesetzt. Am 25. Februar
2015 wurde der inzwischen Uberdie B.  AG i.L. er6ffnete Konkurs mangels
Aktiven eingestellt, per tt.mm.2017 wurde die B.__ AG i.L. im Handelsregister
des Kantons Zurich geldscht (vgl. OGer ZH PS160117 vom 7. Juli 2016 E. 1. und
OGer ZH LF190026 vom 5. Juni 2019 E. 1.1.).

1.2. In Gutheissung eines Gesuchs des ehemaligen Verwaltungsrats der ge-
I6schten Gesellschaft (A.__ |, nachfolgend Gesuchsteller) wies das Einzelge-
richt des Bezirksgerichts Meilen mit Urteil EO200001-G vom 21. April 2020 das
Handelsregisteramt des Kantons Zurich an, die geloschte B._ AGi.L. ge-
stutzt auf Art. 164 Abs. 1 lit. d HRegV wieder in das Handelsregister einzutragen.
Zur Gutheissung des Wiedereintragungsgesuchs erwog das Einzelgericht das
Folgende: Der Gesuchsteller habe glaubhaft gemacht, dass im Zusammenhang
mit der geloschten Gesellschaft neu aufgetauchte Aktiven im Umfang von insge-
samt Fr. 183'966.50 vorlagen, welche noch nicht verteilt seien, und die unverteil-
ten Aktiven deckten die Kosten des Konkursverfahrens ohne Weiteres (vgl. act.
3/2 E. lll.1.4. und E. 111.1.5.). Den Antrag des Gesuchstellers auf seine Ernennung
als Liquidatorder B.___ AG i.L. wies das Einzelgericht hingegen ab: Die Wie-
dereintragung lasse die Rechtspersodnlichkeit der geléschten Gesellschaft ex nunc
wieder aufleben, mache deren Auflésung jedoch nicht rickgangig. Folglich kom-
me es nicht zur Wiederaufnahme der Geschaftstatigkeit, sondern es werde ledig-
lich das Konkursverfahren wiedereroffnet und der Konkurs anschliessend im
summarischen oder ordentlichen Verfahren abgewickelt. Demzufolge sei kein Li-

quidator zu ernennen (vgl. act. 3/2 E. 111.2.).

1.3.  Mit Eingabe vom 25. November 2020 beantragte der Gesuchsteller beim
Einzelgericht des Bezirksgerichts Meilen (nachfolgend Vorinstanz), es sei die
momentane Liquidatorin der B. AGi.L. dieY. Rechtsanwalte AG, als

Liquidatorin abzuberufen und stattdessen sei er (der Gesuchsteller) als Liquidator



einzutragen. Eventualiter sei das Konkursamt Kusnacht/ZH damit zu beauftragen,
den Konkurs der B._  AG i.L. durchzuflhren (vgl. act. 1). Mit Urteil vom 4.
Dezember 2020 wies die Vorinstanz das Gesuch ab, soweit es darauf eintrat. Sie
erwog, die Konkursverwaltung sei auch fur die Liquidation zustandig, wenn sie
den Konkurs noch nicht (wieder) aufgenommen habe. Aus dem Entscheid
EO200001-G vom 21. April 2020 gehe zudem unzweideutig hervor, dass sich das
Gericht erst nach der Wiedererdffnung des Konkurses mit der Frage der (Neu-
)Ernennung eines Liquidators auseinandersetzen werde. Der Hauptantrag sei
deshalb abzuweisen, wobei sich zusatzlich die Frage nach dem Rechtsschutzinte-
resse des Gesuchstellers stelle, da seit der Abweisung seines identischen An-
trags mit Entscheid EO20001-G vom 21. April 2020 erst wenige Monate vergan-
gen seien. Da der Gesuchsteller seinen Eventualantrag nur fur den Fall stelle,
dass das Konkursamt bereits ein Konkursverfahren eroffnet habe, ein solches
aber noch nicht wieder aufgenommen worden sei, sei sodann auf das Eventual-

begehren nicht einzutreten (vgl. act. 9 E. 3.).

1.4. Gegen das Urteil vom 4. Dezember 2020 erhob der Gesuchsteller rechtzei-
tig Berufung und verlangte die Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheids und
stattdessen die Gutheissung seiner vorinstanzlichen Antrage (vgl. act. 7/1 und
act. 10). Sein Ziel im vorinstanzlichen Verfahren und auch weiterhin sei, dass die
Aktivender B._  AG i.L. unter den Glaubigern verteilt werden kdnnten — sei
dies im Rahmen eines durchzufihrenden Konkursverfahrens, sei es durch eine
von einem Liquidator durchgeflhrten Liquidation. Von der Vorinstanz habe sich
der Gesuchsteller erhofft, dass diese entweder das Konkursamt zum Tatigwerden
anhalte oder aber den im Interessenkonflikt stehenden und zudem untatigen Li-
quidator auswechsle. Nichts von beidem sei geschehen (vgl. act. 10 N 16 und
18). Entweder befinde sich die B.___ AG in Liquidation bereits im Konkurs, so
ware dem Eventualantrag des Gesuchstellers stattzugeben und die Vorinstanz
hatte das Konkursamt Kisnacht zur Antragstellung bzw. Durchfihrung des Kon-
kurses anhalten mussen. Oder aberdie B.__ AG in Liquidation befinde sich
noch nicht bzw. nicht mehr im Konkurs und das Konkursamt treffe (noch) keine
Handlungspflicht, dann ware der Austausch des Liquidators ernsthaft zu prifen

gewesen. Es kdnne nicht sein und sei der Sache in keiner Art und Weise dienlich,



wenn die Vorinstanz sowohl den Austausch des bisherigen Liquidators katego-
risch ablehne, aber gleichzeitig auch samtliche aufsichtsrechtlichen Massnahmen
gegenuber dem Konkursamt Klisnacht verweigere, obwohl dieses seiner Amts-
pflicht seit Uber einem halben Jahr nicht nachkomme (vgl. act. 10 N 20). Mit dem
vorinstanzlichen Eventualantrag sollte die Vorinstanz das Konkursamt im Sinne
eines aufsichtsrechtlichen Eingreifens zur Erfullung seiner Amtspflichten anhalten,
falls eine Abberufung und Neuwahl des Liquidators nicht mdglich sein sollte, da
die Liquidation in den Zustandigkeitsbereich des Konkursamts falle. Vorausset-
zung fur den Eventualantrag sei demnach lediglich das Untatigbleiben des Kon-
kursamts trotz allfalliger Handlungspflicht seit Sommer 2020 gewesen (vgl. act. 10
N 23).

1.5. Mit unaufgeforderter Eingabe vom 8. Januar 2021 erklarte das Konkursamt
Kasnacht/ZH, es werde keinen Antrag auf Wiedereroffnung des Konkursverfah-
rens an das Konkursgericht stellen, da die Voraussetzungen dafur aus seiner
Sicht unter keinen Umstanden gegeben seien: Die angeblich neu entdeckten
Vermdgenswerte seien weder als neu entdeckt noch als freie Konkursaktiven an-
zusehen und sie wurden die Kosten eines in jedem Fall im ordentlichen Verfahren
abzuwickelnden Konkursverfahren auch nicht zu decken vermogen (vgl. act. 19

N 7 und 10). Das Konkursamt bat um Uberpriifung des Rubrums des obergericht-
lichen Verfahrens, da die Kompetenz des Konkursamts zur Vertretung der
B._ AG L. mit der rechtskraftigen Einstellung des Verfahrens mangels Akti-
ven geendet habe. Wenn Uberhaupt, dann ware die Y. Rechtsanwalte AG
als Liquidatorin die VertreterinderB._ AGi.L. (vgl. act. 19 N 15).

1.6. Mit Beschluss des Obergerichts vom 11. Januar 2021 wurde der vorsorgli-
che Antrag des Gesuchstellers vom 7. Januar 2021 abgewiesen, mit welchem
dieser beantragt hatte, er sei zu bevollmachtigen, gewisse beschlagnahmte Ver-
mogenswerte furdie B._ AG i.L. vor dem Bundesstrafgericht heraus zu ver-
langen, bzw. das Konkursamt sei zu verpflichten, dies zu tun. Mit gleichem Be-
schluss wurde dem Gesuchsteller die Eingabe des Konkursamts vom 8. Januar
2021 zugesandt (vgl. act. 21). Zusammen mit einer Noveneingabe vom 1. Februar

2021 reichte der Gesuchsteller ein Schreiben der Y. Rechtsanwalte AG ins



Recht. Darin teilt diese mit, dass sie das Mandat als Liquidatorin der B. AG
i.L. per sofort beende und dass sie ab der Wiedereintragung in keinem Zeitpunkt
Verflugungsmacht tber die B. AG i.L. gehabt habe, insbesondere auch nicht

als Liquidatorin (vgl. act. 25 und act. 26).

1.7. Den Kostenvorschuss fur das Berufungsverfahren zahlte der Gesuchsteller
auf erstes Verlangen (vgl. act. 15 und act. 23). Die vorinstanzlichen Akten (act. 1-
7) sowie die Akten des Verfahrens EO200001-G (act. 24) wurden beigezogen.

Die Sache erweist sich als spruchreif.

2.

2.1. Im Entscheid PS160117 vom 7. Juli 2016, welcher sich ebenfalls mit der

B.  AG i.L beschaftigt, hielt das Obergericht Folgendes fest: Mit der Kon-
kurseroffnung habe die Y. Rechtsanwalte AG als von der FINMA eingesetz-
te Liquidatorin die Verfugungsfahigkeit Uber die Gesellschaft weitgehend verloren,
dies aber nur vorubergehend, da der Konkurs spater mangels Aktiven eingestellt

wurde. Seit Aufhebung des Konkurses mangels Aktiven liege die Vertretungs-

macht tber die B.___ AG in Liquidation wiederum vollumfanglich bei der
Y. Rechtsanwalte AG als von der FINMA eingesetzte Liquidatorin (OGer ZH
PS160117 vom 7. Juli 2016 E. 4.3.; vgl. auch BGE 90 Il 247). In der Zeit zwischen
der Einstellung des Konkurses tUberdie B._  AG i.L. und der Loschung der
B._  AGI.L. lag die Zustandigkeit fur die Liquidation demnach bei der
Y. Rechtsanwalte AG.

2.2. Unterdessen wurde die B._  AG i.L. wie dargelegt gestutzt auf Art. 164

Abs. 1 lit. d HRegV wieder in das Handelsregister eingetragen. Die Wiedereintra-
gung dient der Wiederaufnahme und Beendigung des Konkursverfahrens (vgl.
act. 3/2 E. 1.5 [Entscheid EO200001-G]). Auch wenn wie hier eine Gesellschaft
nur wieder eingetragen wird, damit mittels wiederzueréffnendem Konkurs neu
aufgetauchtes Vermdgen verteilt werden kann, ware bis zur Wiedereréffnung des
Konkurses eigentlich wieder die eingesetzte Liquidatorin zustandig fur die Liquida-
tion. Das Rubrum ist entsprechend anzupassen. Die Beschlags- und Verfugungs-

rechte des Konkursamts entstehen erst wieder mit der tatsachlichen Konkurser-



offnung (vgl. BGE 90 Il 247, 254, und Ruetschi, SHK-HRegV, 2013, Art. 164 N 6).
Es erscheint nun aber nicht sinnvoll, von der Y. Rechtsanwalte AG ein Ta-
tigwerden zu verlangen in der Zeit zwischen der Wiedereintragung, welche ledig-
lich der Wiederaufnahme und der Beendigung des Konkursverfahrens dient, und
der tatsachlichen Wiederaufnahme des Konkursverfahrens. Deshalb ist der Ver-
zicht der Vorinstanz, den Wechsel der Liquidatorin wegen deren Untatigkeit zu
prufen, im Ergebnis nicht zu beanstanden, und die Abweisung des Hauptantrags

ist zu schutzen.

3.

3.1. Der Gesuchsteller stellte bei der Vorinstanz den Eventualantrag, das Kon-
kursamt sei damit zu beauftragen, den Konkurs durchzufthren. Er verlangte mit-
hin eventualiter die Prufung aufsichtsrechtlicher Massnahmen gegenuber dem
Konkursamt (vgl. act. 10 N 20 und 23). Gemass Vorinstanz kommt dieser Eventu-
alantrag nur zum Zuge, wenn das Konkursverfahren bereits wieder eroffnet wur-
de. Da dies nicht der Fall ist, trat sie auf den Eventualantrag nicht ein. Der Ge-
suchsteller hat zwar in seinem vorinstanzlichen Gesuch tatsachlich geschrieben,
eventualiter ware das Konkursamt zur Durchfuhrung des Konkurs anzuhalten,
sollte bereits ein Konkursverfahren bestehen (vgl. act. 1 N 11). Dies aber in der
Annahme, das Konkursamt sei erst nach der Konkurseréffnung zustandig bzw.
dieY.  Rechtsanwalte AG sei erst dann nicht mehr zustandig. Aus dem Ge-
samtzusammenhang des vorinstanzlichen Gesuchs wird klar, dass der Eventu-
alantrag dann zum Zuge kommen sollte, wenn die Vorinstanz eine (Neu-) Ernen-
nung des Liquidators als nicht moglich erachtet, weil aus ihrer Sicht die Liquidati-
on bereits in den Zustandigkeitsbereich des Konkursamts fallt bzw. nun das Kon-
kursamt zum Tatigwerden verpflichtet sei — und genau so war es. Insoweit sind
die Einwande des Gesuchstellers berechtigt. Das vorinstanzliche Nichteintreten

auf den Eventualantrag ist jedoch aus einem anderen Grund zu schutzen:

3.2. Die vorinstanzlichen Rechtsbegehren stellen eine eventuelle Klagenhau-
fung dar (vgl. BSK ZPO-Klaus, 3. Auflage 2017, Art. 90 N 3), welche nur mdglich
ist, wenn das gleiche Gericht sowohl flir das Hauptbegehren als auch fur das

Eventualbegehren sachlich zustandig ist, und wenn in beiden Fallen die gleiche



Verfahrensart zur Anwendung gelangt (vgl. Art. 90 ZPO). Fehlt es an einer dieser
beiden Voraussetzungen, kdnnen die Rechtsbegehren nicht in einem gemeinsa-
men Verfahren beurteilt werden, und das angerufene Gericht hat diejenigen
Rechtsbegehren mit einem Nichteintretensentscheid zurickzuweisen, die nicht
seiner Beurteilung unterliegen (ZK ZPO-Bessenich/Bopp, 3. Auflage 2016, Art. 90
N 10). Hier bestehen flr den Haupt- und den Eventualantrag weder die gleiche
sachliche Zustandigkeit noch kommt das gleiche Verfahren zur Anwendung: Zu-
standig fur die Prufung aufsichtsrechtlicher Massnahmen gegeniber dem Kon-
kursamt ist die untere kantonale Aufsichtsbehorde Uber die Konkursamter, welche
in Dreierbesetzung entscheidet (vgl. § 81 GOG ZH). Das Verfahren richtet sich
nach Art. 20a SchKG und § 83 GOG ZH. Dies im Unterschied zum Hauptantrag
Uber die Abberufung der Liquidatorin, welchen die Vorinstanz zu Recht als Ein-
zelgericht im summarischen Verfahren behandelte (vgl. Art. 250 lit. ¢ Ziff. 3 ZPO
und § 24 lit. c GOG ZH). Im Ergebnis ist deshalb das Nichteintreten der Vo-
rinstanz auf das Eventualbegehren nicht zu beanstanden. Die Berufung ist abzu-
weisen. Dem Gesuchsteller steht die Mdglichkeit offen, bei der zustandigen unte-
ren kantonalen Aufsichtsbehorde Uber die Konkursamter eine Rechtsverweige-
rungs-Beschwerde gegen das nach seiner Meinung zu Unrecht inaktive Kon-

kursamt einzureichen.

4.

Der Gesuchsteller unterliegt mit seiner Berufung und wird dementsprechend kos-
tenpflichtig (vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Héhe der Entscheidgebuhr ist auf

Fr. 875.— festzusetzen (vgl. Art. 96 ZPO i.V.m. § 12 Abs. 1 und 2i.V.m. § 4 Abs. 1
und § 8 Abs. 1 GebV OG). Parteientschadigungen sind keine zuzusprechen: Dem
Gesuchsteller nicht, weil er unterliegt, und der B.__ AG i.L. nicht, weil ihr im

Rechtsmittelverfahren kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden ist.
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Es wird erkannt:

Die Berufung wird abgewiesen. Das Urteil des Einzelgerichts des Bezirksge-

richts Meilen vom 4. Dezember 2020 wird bestatigt.

Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 875.— festgesetzt, dem
Berufungsklager auferlegt und mit seinem geleisteten Kostenvorschuss ver-

rechnet.

Fir das zweitinstanzliche Verfahren werden keine Parteientschadigungen

zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Berufungsbeklagte unter Beila-
ge eines Doppels der Berufungsschrift samt Beilagen sowie der Doppel der
act. 19 und act. 20/1-4, und an das Konkursamt Kisnacht unter Beilage der
Doppel der Noveneingabe vom 1. Februar 2021 samt Beilage (act. 25 und
act. 26) sowie an das Bezirksgericht Meilen, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenttztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist

innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde 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 Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 10'000.-.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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Obergericht des Kantons Zirich
II. Zivilkammer

i.V. Die Gerichtsschreiberin:

MLaw M. Schnarwiler
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