Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PF230037-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. R. Bantli Keller, Vorsitzende, Oberrichter

Dr. M. Sarbach und Ersatzrichter lic. iur. T. Engler sowie Gerichts-

schreiberin MLaw J. Camelin-Nagel

Urteil vom 10. Auqust 2023

in Sachen

A. ,

Klager und Beschwerdefuhrer

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

betreffend Wiedereintrag im Handelsregister
(Ruckweisung vom 19. Mai 2023)

Beschwerde gegen eine Verfugung des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes
Horgen vom 12. Juni 2023 (EO230015)



Erwagungen:

1.1. Der Klager und Beschwerdefuhrer (nachfolgend Beschwerdeflhrer) ersuch-
te mit Eingabe vom 27. Dezember 2022 beim Einzelgericht im summarischen Ver-
fahren des Bezirksgerichtes Horgen (nachfolgend Vorinstanz) um Wiedereintra-
gung der geldschten Rechtseinheit B.__ AG. Mit Urteil vom 12. Januar 2023
wurde das Gesuch abgewiesen. Die dagegen erhobene Berufung wurde von der
Kammer mit Urteil vom 19. Mai 2023 (LF230011) gutgeheissen und die Sache zur
neuen Entscheidung an die Vorinstanz zurickgewiesen. Mit Verfligung vom 12.
Juni 2023 setzte die Vorinstanz dem Beschwerdefuhrer u.a. Frist zur Leistung ei-
nes Vorschusses von Fr. 5'000.— fur die voraussichtlichen Organkosten an. Da-
gegen erhob der Beschwerdeflhrer mit Eingabe vom 26. Juni 2023 Beschwerde
bei der Kammer mit folgenden Antragen (act. 2 S. 2):

"1. Es sei Ziff. 1 (i) (Kostenvorschuss von Fr. 5'000.— fur voraussicht-

liche Organkosten) der Verfugung vom 12. Juni 2023 vollumfang-

lich aufzuheben, eventuell auf einen angemessenen Betrag von
héchstens Fr. 100.— herabzusetzen.

2.  Es sei der Beschwerde aufschiebende Wirkung zu erteilen;

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Staatskas-
se."

1.2. Mit Verfugung vom 29. Juni 2023 trat die Kammer auf das Gesuch um auf-
schiebende Wirkung nicht ein und setzte dem Beschwerdeflihrer Frist zur Leis-
tung eines Kostenvorschusses an (act. 8), welchen dieser innert Frist leistete

(act. 10). Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 7/1-6). Das Verfah-

ren ist spruchreif.

2. Entscheide uber die Leistung von Kostenvorschussen sind mit Beschwerde
anfechtbar (Art. 103 ZPO). Mit der Beschwerde kann eine unrichtige Rechtsan-
wendung oder eine offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend
gemacht werden (Art. 320 ZPO). Neue Tatsachen und Beweismittel sind im Be-

schwerdeverfahren ausgeschlossen (Art. 326 ZPO).

3.1. Die Vorinstanz erwog, dass vor der Wiedereintragung der B. AG im

Handelsregister des Kantons Zurich ein Organ zu bestimmen und einzusetzen



sei, um die Gesellschaft handlungsfahig zu machen (Art. 935 Abs. 3 i.V.m.

Art. 731b Abs. 1 Ziff. 2 OR). Da bei der Wiedereintragung der Handelsregisterein-
trag wieder so zu erstellen sei, wie er zum Zeitpunkt der Loschung bestanden ha-
be und es die Sachnahe und Vertrautheit mit der Angelegenheiten der geldéschten
Gesellschaft nahelege, sei das zuletzt eingetragene Mitglied des Verwaltungsra-
tes, C.___ —notfalls auch gegen ihren Willen — wieder als Organ einzusetzen.
Diese sei hierzu anzuhdren, wobei unabhangig von ihrer Einsetzung vom Be-
schwerdefuhrer vorgangig ein Vorschuss fur die voraussichtlichen Kosten des
einzusetzenden Organs in der Hohe von Fr. 5'000.— einzuverlangen sei (act. 3 mit
Verweis OGer ZH LF230011 vom 19. Mai 2023 und auf das Merkblatt zur Wie-

dereintragung einer geldschten Rechtseinheit des Kantons Zug).

3.2. Dagegen wendet der Beschwerdeflhrer ein, es bestehe keine Rechtsgrund-
lage, welche ihn verpflichten wirde, Organkosten vorzuschiessen. Im Gegenteil
sei Art. 731b Abs. 2 OR zu entnehmen, dass die Gesellschaft die Kosten zu tra-
gen und dem ernannten Organ (oder Sachwalter) einen Vorschuss zu leisten ha-
be. Auch in der Judikatur sei keine Rechtsgrundlage fur eine Vorschusspflicht er-
sichtlich. Ruetschi beschranke die Vorschusspflicht explizit auf die Einsetzung ei-
nes Liquidators im Sinne von aArt. 164 Abs. 1 lit. a HRegV. Um den Einsatz von
Liquidatoren gehe es vorliegend nicht. Es gebe daher keine Grundlage fur die ver-

fugte Vorschusspflicht (act. 2 Rz. 4).

3.3. Wie bereits im Entscheid vom 19. Mai 2023 angedeutet, ist die Kammer der
Ansicht, dass ein Vorschuss fur die voraussichtlichen Kosten fur die Einsetzung
eines Organs resp. Sachwalters vom Antragsteller verlangt werden kann (OGer
ZH LF230011 vom 19. Mai 2023 E. 5.4). Die Behebung des Organisationsman-
gels, mithin die Ernennung eines Organs, ist Voraussetzung fir die Wiedereintra-
gung der Gesellschaft. Eine Bevorschussung der Kosten fur die Behebung des
Organisationsmangels durch die Gesellschaft fallt daher von vornherein ausser
Betracht. Dies im Gegensatz zur gerichtlichen Einsetzung eines Liquidators. Die
Wiedereintragung einer Gesellschaft kann unabhangig von der Ernennung eines
Liquidators erfolgen. Eine Vorschusspflicht durch die wiedereingetragene Gesell-

schaft ware daher zumindest denkbar. In der Literatur wird aber auch in diesem



Fall eine Vorschusspflicht des Antragsstellers vertreten (RUETSCHI, Zum Verfah-
ren der Wiedereintragung ins Handelsregister gemass Art. 164 HRegV, REPRAX
4/2011 S. 23ff, 33 so auch GWELESSIANI, Praxiskommentar zur Handelsregister-
verordnung, 3. Aufl. 2016, [a]Art. 164 N 579). Aus dem gleichen Grund geht im
Ubrigen auch der Verweis auf Art. 731b Abs. 2 OR fehl. Es ist zwar zutreffend,
dass gemass Art. 731b Abs. 2 OR die Gesellschaft die Kosten der Ernennung ei-
nes fehlenden Organs oder Sachwalters zu tragen hat, dies setzt aber voraus,
dass die Gesellschaft noch besteht. Vorliegend wurde die Gesellschaft bereits ge-
I6scht und die Wiedereintragung setzt — wie erwahnt — die vorgangige Behebung

des Organisationsmangels voraus.

Beim Gesuch um Wiedereintragung einer geldéschten Rechtseinheit i.S.v.
Art. 935 Abs. 1 OR handelt es sich sodann um ein Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (vgl. dazu den Leitentscheid BGE 140 11l 550, E. 2.1 sowie unlangst
BGer, 4A_257/2020 vom 22. April 2021, E. 5.3.4 und HGer ZH, HE220023 vom
6. Mai 2022, E. 2.12 = ZR 121 [2022] Nr. 50, S. 196 mit zahlreichen Hinweisen).
Die Kosten sind in solchen Verfahren von der gesuchstellenden Partei vorzu-
schiessen und werden generell nach dem Verursacherprinzip auferlegt (vgl. OG
ZH PF150016 vom 26. Marz 2015 E. 3.4.). Die Verpflichtung zur Kostentragung in
solchen Verfahren erscheint nicht nur deshalb angemessen, weil die gesuchstel-
lende Partei die Kosten verursacht, sondern auch, weil sie vom anbegehrten Ent-
scheid profitiert. Auch vor diesem Hintergrund rechtfertigt sich eine Vorschuss-
pflicht des Beschwerdefuhrers, zumal sein Anliegen um Wiedereintragung der
B.  AG auch die Behebung des Organisationsmangels und damit die Ernen-

nung eines Organs umfasst.

3.4. Der Beschwerdefuhrer wendet sodann ein, der Vorschuss sei zu hoch. Im zi-
tierten Merkblatt der Vorinstanz wirden einerseits Gerichtskosten gemass Geblh-
rentarif, dann Wiedereintragungskosten des Handelsregisteramts und schliesslich
Kosten des Liquidators je nach geschatztem Aufwand zwischen Fr. 2'000.— bis

Fr. 5'000.— erwahnt. Die Anwendbarkeit des Merkblatts des Kantons Zug fur zur-
cherische Gerichte werde bestritten. Immerhin kénne dem Merkblatt der Grund-

satz entnommen werden, dass sich die Vorschusspflicht nach dem geschatzten



Aufwand zu bestimmen habe. Die Vorinstanz habe sich dazu aber nicht geaus-
sert, sondern einfach den Maximalbetrag von Fr. 5'000.— herangezogen. Dies sei
unbegrundet, sachlich auf keine Art und Weise gerechtfertigt, mithin willkurlich.
Wie im Wiedereintragungsgesuch dargelegt, verfige die wieder einzutragende

B.  AG Uber eine Rechtsschutzversicherung, welche ublicherweise eine
Rechtsvertretung finanziere, instruiere und Vergleichsverhandlungen fuhre. Die
voraussichtlich erforderliche Organhandlung werde héchstens darin bestehen, ei-
ne Anwaltsvollmacht flr den von der Rechtsschutzversicherung finanzierten und
instruierten Rechtsvertreter zu unterzeichnen sowie an der vorinstanzlich vorge-
sehenen gerichtlichen Anhorung teilzunehmen. Der Aufwand betrage maximal ei-
ne halbe Stunde, weshalb die Entschadigung gemass § 3 der Entschadigungs-
verordnung der obersten Gerichte maximal Fr. 100.— betrage. Weiterer Organ-

aufwand sei nicht ersichtlich (und von der Vorinstanz nicht dargetan).

3.5. Dem Beschwerdeflhrer ist insofern zuzustimmen, als die Vorinstanz die HO-
he des geforderten Kostenvorschusses nicht ndher begrindete, sondern bloss auf
ein Merkblatt verwies. Dies stellt keine hinreichende Begriindung dar. Unabhangig
von der Anwendbarkeit des von der Vorinstanz zitierten Merkblatts des Kantons
Zug hat sich die Entschadigung des einzusetzenden Organs grundsatzlich nach
dessen Aufwand zu richten, weshalb dieser zumindest in den Grundzigen abzu-
schatzen ist. Ein Vorschuss in der Hohe von Fr. 5'000.— lasst darauf schliessen,
dass die Vorinstanz von einem erheblichen Aufwand des einzusetzenden Organs
ausgeht, welcher Uber die Teilnahme an der geplanten Anhorung, die Unterzeich-
nung einer Vollimacht fur eine Rechtsvertretung (allenfalls finanziert durch die
Rechtsschutzversicherung) und dessen Instruktion hinausgeht. Wie hoch der von
der Vorinstanz angenommene Aufwand ist, bleibt indes unklar. Dies stellt eine

Verletzung der Begriindungspflicht bzw. des rechtlichen Gehors dar.

Nach der Rechtsprechung kann eine — nicht besonders schwerwiegende —
Verletzung des rechtlichen Gehors ausnahmsweise als geheilt gelten, wenn die
betroffene Person die Moglichkeit erhalt, sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu
aussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage frei Uberprifen kann
(vgl. BGE 127 V 431 ff., E. 3d/aa). Auch bei einer schweren Verletzung des recht-



lichen Gehdrs ist von einer Rickweisung der Sache abzusehen, wenn dies zu ei-
nem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzogerungen fuhren war-
de, die mit dem (der Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partei
an einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren waren

(vgl. BGE 137 1 195 ff., E. 2.3.2; BGE 1331 201 ff., E. 2.2).

Da die Beschwerdeinstanz den Sachverhalt nicht frei feststellen (vgl. hiervor
E. 2), sondern nur auf Willkar hin Uberprufen kann, ist die Sache zur Behebung
des Mangels respektive zur Gewahrung des rechtlichen Gehors an die Vorinstanz
zurtckzuweisen (vgl. auch Art. 327 Abs. 3 lit. a ZPO). Dabei ist der Vorinstanz die
Beschwerdeschrift (act. 2), in welcher sich der Beschwerdefluhrer zur mutmassli-

chen Hohe des Organaufwands aussert, zuzustellen.

4, Bei diesem Ausgang des Verfahrens fallt die Entscheidgeblhr ausser An-
satz. Der Beschwerdefuhrer verlangt gestutzt auf BGE 142 11l 110 eine Entscha-
digung aus der Staatskasse. Das Bundesgericht hielt fest, dass in Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit eine Kostenauflage an den Kanton in Frage kommt,
sofern das kantonale Recht dem nicht entgegen steht (BGE 142 Il 110 E. 3.3.).
Im Kanton Zirich gilt, dass dem Kanton gemass Art. 116 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 200
lit. a GOG in Zivilverfahren keine Kosten auferlegt werden. Vorbehalten sind be-
sondere Ausnahmefalle; die Voraussetzungen fur einen solchen sind hier nicht
gegeben (vgl. OGer ZH PQ140037 E. 3.1 vom 28. Juli 2014). Es besteht damit —
auch gestutzt auf BGE 142 Il 110 — keine Grundlage flr eine Entschadigung.

Es wird erkannt:

1. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde wird Dispositiv-Ziffer 1 (i) der Ver-
fligung des Bezirksgerichtes Horgen vom 12. Juni 2023 aufgehoben und die
Sache zur Erganzung des Verfahrens und zu neuer Entscheidung im Sinne

der Erwagungen an die Vorinstanz zurickgewiesen.
2.  Fur das Beschwerdeverfahren werden keine Kosten erhoben.

3. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.



4.  Schriftliche Mitteilung an den Beschwerdefihrer sowie unter Ricksendung
der erstinstanzlichen Akten an das Bezirksgericht Horgen, je gegen Emp-

fangsschein.

5. 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 Uber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 5'000.-.

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

Die Gerichtsschreiberin:

MLaw J. Camelin-Nagel

versandt am:
10. August 2023
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