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Urteil vom 16. Januar 2013

in Sachen

A. (SCHWEIZ) AG,

Gesuchstellerin und Beschwerdefihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. X.

betreffend Uberschuldungsanzeige

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich
vom 5. Oktober 2012 (EK121582)



Erwagungen:

1. B.___ warseitdem 31. Juli 2007 als Mitglied des Verwaltungsrates
derA._ (SCHWEIZ) AG (Gesuchstellerin und Beschwerdeflhrerin, nachfol-
gend Beschwerdefuhrerin), seit dem 11. August 2011 (erneut) mit Einzelzeich-
nungsberechtigung, im Handelsregister des Kantons Zurich eingetragen (act. 8/3).
Gestutzt auf einen entsprechenden Auszug gelangte er in dieser Funktion mit
Schreiben vom 2. Oktober 2012 an das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Zu-
rich und zeigte die Uberschuldung der Beschwerdefiihrerin an (act. 8/1). In der
Folge erdffnete das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Zurich gestitzt auf die
am 3. Oktober 2012 nachgereichte revidierte Zwischenbilanz zu FortfUhrungs-
und Verausserungswerten mit Urteil vom 5. Oktober 2012 den Konkurs Uber die

Beschwerdefuhrerin (act. 8/4 = act. 7).

2. Gegen dieses Urteil erhob Rechtsanwalt Dr. X._ im Namen der
Beschwerdefuhrerin mit Eingabe vom 9. Oktober 2012 rechtzeitig Beschwerde an
die Kammer, mit den Antragen, es sei der angefochtene Entscheid aufzuheben,
und sinngemass, es sei das Konkursbegehren abzuweisen, soweit darauf einzu-
treten sei (act. 2). In prozessualer Hinsicht beantragte er zudem, es sei der Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen. Diesem Gesuch wurde mit Pra-
sidialverfigung vom 11. Oktober 2012 entsprochen (act. 9). Gleichzeitig wurde
der Beschwerdefuhrerin Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses fur das Be-

schwerdeverfahren angesetzt. Dieser wurde rechtzeitig geleistet (act. 14).

3.  Mit Prasidialverfigung vom 12. November 2012 wurde der Beschwer-
deflhrerin sodann Frist angesetzt, um die bisherigen rechtlichen Schritte von
Rechtsanwalt Dr. X.  zu genehmigen und fir eine allfallige weitere Vertre-
tung eine rechtsgultig unterzeichnete Vollmacht einzureichen (act. 19). Am

16. November 2012 reichte die Beschwerdeflhrerin innert Frist eine Prozessvoll-



macht mit der Erklarung ein, dass die bisherigen Prozessschritte von Rechtsan-

walt Dr. X. genehmigt wurden (act. 21-22).

4. Nachdem B.__ der Kammer mit unaufgeforderter Eingabe vom
16. Oktober 2012 eine Kopie des Schreibens an die Beschwerdeflihrerin vom
gleichen Datum eingereicht hatte (act. 12-13) und die Beschwerdeflihrerin mit
Eingabe vom 19. Oktober 2012 ebenfalls unaufgefordert Stellung genommen hat-
te (act. 15), wurden diese Eingaben mit Verfigung vom 20. November 2012 der
jeweiligen anderen "Seite" zugestellt, und es wurde B._ Gelegenheit gege-
ben, um zur Beschwerde Stellung zu nehmen (act. 23). Mit Datum vom
13. Dezember 2012 erstattete B.__ seine Stellungnahme (act. 32 und act. 33).
Mit Nachtrag vom 14. Dezember 2012 liess er der Kammer eine weitere Beilage
zukommen (act. 34 und act. 35). Beide Eingaben wurden der Beschwerdefuhrerin
am 19. Dezember 2012 zugestellt (act. 36). Die vorinstanzlichen Akten wurden

beigezogen (act. 8). Die Sache erweist sich als spruchreif.
Il

1.  Der Entscheid des Konkursgerichtes im Rahmen der Konkurseréffnung
ohne vorgangige Betreibung (Art. 190 ff. SchKG) kann mit Beschwerde nach der
ZPO angefochten werden (Art. 194 SchKG i.V.m. Art. 174 SchKG). Die Be-
schwerde ist innert einer Frist von 10 Tagen einzureichen und abschliessend zu
begrinden (vgl. ZR 110/2011 Nr. 5). Es kdnnen dabei neue Tatsachen geltend
machen, wenn diese vor dem erstinstanzlichen Entscheid eingetreten sind
(Art. 174 Abs. 1 SchKG).

2. Die Beschwerdefuhrerin macht mit ihrer Beschwerde in der Hauptsa-
che geltend, die Uberschuldungsanzeige vom 2. Oktober 2012 entfalte keine
Rechtswirkungen, weil der sie unterzeichnende B.__ in diesem Zeitpunkt nicht
mehr rechtsgliltig flur die Beschwerdefihrerin habe zeichnen kénnen (act. 2 S. 2).
Mit ausserordentlichem Generalversammlungsbeschluss vom 28. Septem-
ber 2012 sei B.__ als Verwaltungsrat der Beschwerdeflhrerin abberufen und
C.___ zur neuen (einzigen) Verwaltungsratin gewahlt worden. B._ sei un-

verzuglich Uber diesen Beschluss informiert worden (act. 2 S. 2). Eventualiter



macht die Beschwerdeflhrerin geltend, sie sei nicht Gberschuldet. Die vor Vo-
rinstanz eingereichte Zwischenbilanz sei manipuliert und weise Verbindlichkeiten
aus, die Uberwiegend nicht bestiinden (act. 2 S. 2 ff.). Ihre neue Alleinaktionarin,
die D.__ AG, habe zudem eine Bestatigung abgegeben, dass sie ihr zur De-
ckung der berechtigten Forderungen Nachrangdarlehen in der entsprechenden

Hohe gewahren wirde (act. 2 S. 6).

B._ bringt dagegen im Wesentlichen vor, seine Abberufung habe an-
lasslich der Generalversammlung vom 28. September 2012 nicht gultig beschlos-
sen werden kdnnen, weil nicht alle bzw. keine der fur eine Universalversammlung
notwendigen Aktientitel vertreten gewesen seien (act. 13/2 und act. 32 S. 2 1.). Er
sei auch im Nachhinein nicht uber die Versammlung informiert worden. Sodann
macht er weitere Ausfihrungen zur finanziellen Situation und zur Uberschuldung
der Beschwerdeflhrerin (act. 32 S. 4 f.).

3. Vorab ist festzuhalten, dass die von der Beschwerdefuhrerin geltend
gemachte Abberufung von B._  als ihren Verwaltungsrat und die Wahl von
C.___ alsihre neue Verwaltungsratin anlasslich der ausserordentlichen Gene-
ralversammlung Tatsachen darstellen, die sich am 28. September 2012 und damit
bereits vor dem vorinstanzlichen Entscheid verwirklicht haben. Nach dem Gesag-
ten kdnnen sie daher im Beschwerdeverfahren gegen eine Konkurseroffnung gel-

tend gemacht werden, weshalb sie vorliegend zu berlcksichtigen sind.

4. Parteifahig ist, wer rechtsfahig ist oder von Bundesrechts wegen als
Partei auftreten kann (Art. 66 ZPO). Prozessfahig ist, wer handlungsfahig
(Art 67 ZPO) und prozessfuhrungsberechtigt ist. Die Prozessfuhrungsbefugnis
bedeutet das Recht, einen Prozess selber oder durch einen bestellten (gewillkur-
ten) Vertreter zu fihren (BK ZPO-STERCHI, Art. 67 N 20; BSK ZPO-TENCHIO-
Kuzwmic, Art. 67 N 3). Ebenfalls Bestandteil der Prozessfahigkeit bildet ferner die
Postulationsfahigkeit. Das ist die Fahigkeit, vor Gericht die im Prozessrecht vor-
gezeichneten Rechte wahrzunehmen, prozessuale Antrage zu stellen, Parteivor-
trage zu halten etc. (BGE 13211 E. 3.2; ZK ZPO-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 67
N 4; BK ZPO-STERCHI, Art. 67 N 24). Wird ein gewillkirter Vertreter beauftragt
(Art. 68 Abs. 1 ZPO), so geht die Postulationsfahigkeit auf den Vertreter Uber (ZK



ZPO-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 68 N 3), sofern die Vollmachtserteilung gehorig
erfolgt. Das bedeutet unter anderem, dass die vollmachtserteilende Person ihrer-
seits prozessfahig ist (ZK ZPO-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 68 N 28). Eine Aktien-
gesellschaft ist als juristische Person parteifahig (Art. 53 ZGB). Durch das Han-
deln ihrer Organe ist sie ferner prozess- und postulationsfahig (Art. 54 ZGB; BK
ZPO-STERCHI, Art. 67 N 3; ZK ZPO-STAEHELIN/SCHWEIZER, Art. 68 N 1). Der Ver-
waltungsrat ist das fur die Aktiengesellschaft handelnde Organ (Art. 718 OR).

C.____ hatim Namen der Beschwerdefihrerin Rechtsanwalt Dr. X._
mit der Beschwerdeflihrung beauftragt. Das ist nach dem Gesagten zulassig und
eine Vollmacht liegt vor (vgl. act. 19 und act. 21-22).

Vorausgesetzt ist indes, dass die Beschwerdeflhrerin selber prozessfahig ist.
C.___ begrindet die Handlungsfahigkeit und die Berechtigung der Beschwer-
deflhrerin den vorliegenden Prozess zu fihren, mit ihrem Handeln als deren
Verwaltungsratin. Aus dem Handelsregisterauszug der Beschwerdefuhrerin ergibt
sich zwar, dass C.__ seit dem 10. Oktober 2012 Verwaltungsratin der Be-
schwerdefuhrerin ist (act. 18). Der Handlungsregistereintrag hat indes keine kon-
stitutive Wirkung (BSK OR II-WATTER, 4. Aufl. 2012, Art. 720 N 2), massgebend
ist die Wahl durch die Generalversammlung (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR). Dement-
sprechend macht C.__ geltend, sie sei anlasslich der ausserordentlichen Ge-
neralversammlung vom 28. September 2012 zur Verwaltungsratin der Beschwer-
deflhrerin gewahlt worden. Sie reicht zur Untermauerung dieses Vorbringens ei-
nen notariell beglaubigten Generalversammlungsbeschluss vom 28. Septem-

ber 2012 ein (act. 5/2). Diesem kann (unbestritten) entnommen werden, dass die
als alleinige Aktionarin der Beschwerdefuhrerin vermerkte AA._ & Cie. AG,
vertreten durch ihren Vorstand E.__ |, beschlossen hat, mit sofortiger Wirkung
den einzigen Verwaltungsrat B.  abzuberufen und gleichzeitig C._  als
neue Verwaltungsratin zu wahlen (act. 5/2). IstC.__ damals gultig zur Verwal-
tungsratin der Beschwerdeflhrerin gewahlt worden, so ist die Prozessfahigkeit
der Beschwerdefluhrerin gegeben. Demnach ware unter diesem Aspekt auf ihre
Beschwerde einzutreten (Art. 59 ZPO).



Die Gliltigkeit dieses Beschlusses ist vorliegend aber umstritten. In Anwen-
dung der Lehre und standiger Rechtsprechung zur sogenannt doppelrelevanten
Tatsache ist an dieser Stelle jedoch auf eine eingehende Klarung der Gultigkeit
des Beschlusses zu verzichten, weil sie nicht nur flr die Prozessfahigkeit im
Rahmen der Prifung der Eintretensvoraussetzungen der Beschwerde von Bedeu-
tung, sondern — wie in E. 5 nachfolgend ersichtlich — auch in materieller Hinsicht
bedeutsam ist. Von der Gultigkeit hangt demnach sowohl die Zulassigkeit als
auch die Begrundetheit der Beschwerde ab. Eine solche zweifach erhebliche oder
doppelt relevante Tatsache wird nur in einer Prifungsstation untersucht. Die be-
troffene Zulassigkeitsvoraussetzung wird nicht gepruft, sofern sie — wie vorlie-
gend — schlussig behauptet wurde. Die Klarung der entsprechenden rechtlichen
Frage erfolgt im Rahmen der materiellen Beurteilung und es wird ein Sachent-
scheid gefallt (KUKO ZPO-DowMmEJ, Art. 60 N 6 f.; HOFFMANN-NOWOTNY, Doppelre-
levante Tatsachen in Zivilprozess und Schiedsverfahren, Zurich/St. Gallen 2010,
N 83 ff., N 187 ff. und N 211 ff.; BGE 122 Ill 249; BGE 137 Il 32 E. 2.3, BGer,
4A 31/2011 vom 11. Méarz 2011, E. 2).

Im Ubrigen wurde die Beschwerde rechtzeitig schriftlich und begriindet bei
der Kammer als zustandige obere Instanz eingereicht. Die Beschwerdefuhrerin ist
ferner durch den angefochtenen Entscheid beschwert und zur Beschwerde legiti-

miert. Demnach ist auf die Beschwerde einzutreten.

5. Die Gliltigkeit des Generalversammlungsbeschlusses vom 28. Sep-
tember 2012 beeinflusst auch, ob B._ mit sofortiger Wirkung als Verwal-
tungsrat abberufen worden ist. Wenn dem so ist, so ware er ab diesem Zeitpunkt
nicht mehr (einzelzeichnungsberechtigter) Verwaltungsrat der Beschwerdefuhre-
rin gewesen. Zwar war er noch bis zum 10. Oktober 2012 im Handelsregister der
Beschwerdefihrerin eingetragen (vgl. act. 18) und es obliegt grundsatzlich der be-
troffenen juristischen Person, die Loschung von als Organ eingetragenen und aus
ihrem Amt ausgeschiedenen Personen zu verlangen (Art. 938b Abs. 1 OR). Den-
noch endet die formelle Organstellung eines Verwaltungsrates mit der Wirkung
seiner Abberufung, auch wenn der entsprechende Handelsregistereintrag nicht
geloscht wurde (BSK OR [I-GERICKE/WALLER, 4. Aufl. 2012, Art. 754 N 11).



B.  hatte demnach im Zeitpunkt der Uberschuldungsanzeige infolge der Ab-
berufung als Verwaltungsrat nicht mehr rechtswirksam fur die Beschwerdefuhrerin
prozessieren konnen (vgl. E. 4 vorstehend). Daraus folgt, dass auf die von ihm im
Namen der Beschwerdefiihrerin am 2. Oktober 2012 erhobene Uberschuldungs-
anzeige wegen insoweit fehlender Prozess- und Postulationsfahigkeit der Be-

schwerdefuhrerin nicht einzutreten gewesen ware (Art. 59 ZPO).

6. Die ausserordentliche Generalversammlung der Beschwerdefuhrerin
vom 28. September 2012 wurde als Universalversammlung durchgeflhrt. Bei der
Universalversammlung kann Uber alle in den Geschéaftskreis der Generalver-
sammlung fallende Gegenstande — wie auch die Abberufung oder Wahl von Ver-
waltungsratsmitgliedern (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR und Art. 705 Abs. 1 OR) — Be-
schluss gefasst werden, ohne dass die fur die Einberufung einer Generalver-
sammlung vorgeschriebenen Formvorschriften eingehalten werden missen
(Art. 701 OR). Einzige Voraussetzung fur eine gultige Beschlussfassung ist, dass
die Eigentumer oder Vertreter samtlicher Aktien anwesend sind und keinen Wi-
derspruch erheben (Art. 701 OR). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
ist ein Beschluss einer Universalversammlung, an welcher nicht samtliche Aktien
vertreten sind bzw. Aktionare teilgenommen haben, daher nichtig (BGer,
5A_197/2011 vom 15. August 2011). Kein Gultigkeitserfordernis ist demgegen-
Uber die Anwesenheit von Verwaltungsraten ohne Aktien (PETER BOCKLI, Schwei-
zer Aktienrecht, 4. Aufl., Zirich 2009, S. 1354; BERTRAND SCHOTT, in: Peter
Forstmoser, Aktienrechtliche Anfechtbarkeit und Nichtigkeit von Generalversamm-
lungsbeschlissen wegen Verfahrensmangel, Zurich 2009, S. 90 f. und S. 183;
DIETER DuBS, Die GV-Teilnahmebefugnis fur Mitglieder des Verwaltungsrats nach
Art. 702a OR — Materieller Gehalt und [praktisch keine] Folgen in der Praxis, Ge-
sKR 2008, S. 259).

Daraus erhellt, dass es fur die Gultigkeit des Universalversammlungsbe-
schlusses vom 28. September 2012 einzig darauf ankommt, ob mit der dort an-
wesenden AA._ & Cie. AG alle Aktien vertreten waren. Die Beschwerdeflih-
rerin verfligt gemass Handelsregistereintrag Uber ein Aktienkapital von
Fr. 250'000.-- welches in 250 Inhaberaktien aufgeteilt ist (act. 18). Wahrend sich



die Beschwerdefuhrerin auf den Standpunkt stellt, diese Aktien seien vertreten

gewesen, weil AA. & Cie. AG ihre Grunderin und alleinige Aktionarin gewe-
sen sei, behauptet B. , die Aktien seien durch andere Personen gehalten
gewesen. Er fuhrt im Detail aus, dass F. 248 Aktien sowie G. und er

selber je 1 Aktie der Beschwerdeflihrerin besessen hatten. Sie alle seien bei der
Versammlung nicht anwesend gewesen (act. 13/2 und act. 32 S. 2 {.). Die Be-

schwerdefuhrerin bringt dagegen vor, dass die Herren F. , G. und

B. im Grindungszeitpunkt zwar die Aktien gehalten hatten, dies allerdings
nur treuhanderisch fur die AA. & Cie. AG (act. 15 S. 2 f.). Sowohl die Be-
schwerdefuhrerin als auch B. reichten dem Gericht zur Untermauerung ih-

rer Aussagen diverse Unterlagen ein.

Zu klaren bleibt also die strittige Frage, ob AA._ & Cie. AG im Zeitpunkt
der Beschlussfassung alleinige Aktionarin gewesen ist, so dass gultig Beschluss
gefasst, B.__ abberufenund C.___ gewahlt werden konnte. Da uber
rechtserhebliche, streitige Tatsachen Beweis abzunehmen ist (Art. 150 ZPO), ist
somit ein Beweisverfahren durchzufuhren. Demnach ist der angefochtene Ent-
scheid aufzuheben, und die Sache ist zur Durchfihrung des Beweisverfahrens an
die Vorinstanz zurickzuweisen (Art. 327 Abs. 3 lit. a ZPO). Damit erubrigt sich die
Beurteilung, ob die Vorinstanz zu Recht die Uberschuldung der Beschwerdefiihre-

rin festgestellt hat.

7.  Die Entscheidgebuhr betragt Fr. 750.-- und wurde von der Beschwer-
defuhrerin sichergestellt (act. 14). Auf die Festsetzung einer Parteientschadigung
fUr das Rechtsmittelverfahren kann verzichtet werden, weil es fur die Zuspre-
chung einer solchen zulasten des Staates ohnehin an einer gesetzliche Grundla-
ge fehlen wirde (ADRIAN URWYLER, DIKE-Komm-ZPO, Art. 107 N 12). In einem
Ruckweisungsentscheid kann die obere Instanz die Verteilung der Prozesskosten
des Rechtsmittelverfahrens der Vorinstanz uberlassen (Art. 104 Abs. 1 und
4 ZPO). Das bildet die Regel und davon ist nur bei Vorliegen von besonderen
Grinden abzuweichen (ZK ZPO-JENNY, Art. 104 N 11). Hier sind keine solchen
besonderen Grinde ersichtlich, weshalb die Kostenverteilung der Vorinstanz zu

Uberlassen ist.



Es wird erkannt:

In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirksgerichtes Zurich vom 5. Oktober 2012 aufgehoben, und die Sache
wird im Sinne der Erwagungen zur Durchflihrung eines Beweisverfahrens

und zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zurickgewiesen.

Die Entscheidgebuhr fur das Beschwerdeverfahren wird auf Fr. 750.-- fest-

gesetzt.

Es wird fur das Beschwerdeverfahren keine Parteientschadigung festge-

setzt.

Die Kostenverteilung fur das Beschwerdeverfahren bleibt dem Endentscheid

vorbehalten.

Schriftliche Mitteilung an die Beschwerdefiuhrerin,an B._ |, vertreten
durch Rechtsanwalt Y., ... [Adresse], sowie — unter Rucksendung der
erstinstanzlichen Akten — an das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Zurich
und das Konkursamt H.__ | ferner an das Handelsregisteramt des Kan-

tons Zurich und an das Betreibungsamt I. , je gegen Empfangsschein.

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).
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Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um einen Entscheid des Konkurs- oder Nachlassrichters oder der
Konkurs- oder Nachlassrichterin im Sinne von Art. 74 Abs. 2 lit. d BGG.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zurich
lI. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Houweling-Wili

versandt am:
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