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12. Urteil der I. Zivilabteilung vom 2. Februar 1954 i.S. Amsler und A.-G. flr Immobilien- und
Hypothekarbesitz gegen Zirich, Direktion der Justiz.

Regeste (de):

Handelsregister, L6schung einer A.- G. wegen tatsachlicher Auflésung. Voraussetzungen,
unter denen eine solche anzunehmen ist (Erw. 2).

Bedeutung des Verdachts, es sei ein Verkauf des Aktienmantels beabsichtigt (Erw. 3) Art. 938
OR, 60, 89 HRV.

Regeste (fr):

Registre du commerce, radiation d'une société anonyme qui serait dissoute en fait. Quand
cette derniére condition est-elle remplie? (consid. 2).

Quid lorsqu'on soupgonne que les actionnaires ont l'intention de vendre le cadre d'actions de la
société? (consid. 3). Art. 938 CO, 60, 89 ORC.

Regesto (it):

Registro di commercio, cancellazione d'una societd anonima sciolta in fatto. Quando é
soddisfatta quest'ultima condizione? (consid. 2).

Quid quando si sospetta che gli azionisti hanno lintenzione di vendere la "cornice" giuridica
della societa? (consid. 3). Art. 938 CO; 60 e 89 ORC.
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A.- Im Handelsregister des Kantons Zirich ist seit 1937 die "A.-G. fir Immobilien- und
Hypothekarbesitz" (AGIH) eingetragen, mit einem Grundkapital von Fr. 600'000.--, eingeteilt in 1200
voll einbezahlte Inhaberaktien zu Fr. 500.--. Als Zweck der Gesellschaft ist angegeben der An- und
Verkauf, sowie die Uberbauung und Verwaltung von Liegenschaften flir eigene oder fremde Rechnung,
der An- und Verkauf und die Verwaltung von Schuldbriefen und die Beteiligung an Liegenschaften.
Einziger Verwaltungsrat ist Amsler, in dessen Besitz sich samtliche Aktien befinden.

Uber die Gesellschaft wurde am 5. August 1949 der Konkurs erdffnet. In der Folge geriet auch
Amsler in Konkurs, in dessen Masse die sdmtlichen Aktien der AGIH einbezogen wurden. Am 12.
Mai 1953 wurde der Konkurs Uber die Gesellschaft infolge Rickzugs samtlicher Konkurseingaben
widerrufen.

B.- Mit Schreiben vom 28. Mai 1953 forderte das Handelsregisteramt Zirich Amsler als einzigen
Verwaltungsrat der AGIH unter Hinweis auf Art. 60 HRV auf,
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innerhalb von 10 Tagen die Ldéschung der Gesellschaft wegen tatsachlicher Auflésung und
Durchfihrung der Liquidation zur Eintragung anzumelden oder schriftlich nachzuweisen, dass die
Gesellschaft nicht aufgelost oder ihr Vermdgen nicht liquidiert sei. Dieser Aufforderung leistete
Amsler keine Folge. Erst am 11. Juni 1953, nach Ablauf der angesetzten Frist, teilte er dem
Handelsregisteramt mit, er sei nicht gewillt und nicht verpflichtet, die Lé6schung der Gesellschaft zu
veranlassen. Er bestritt, dass die Gesellschaft tatsachlich aufgelést sei. Seit dem Konkurswiderruf
habe sie zwar noch keine Geschéafte abgeschlossen, aber es bestehe die Absicht, auf ihren Namen
eine Liegenschaft zu kaufen. Die Gesellschaft sei auch noch nicht liquidiert, da noch eine im Konkurs
nicht eingegebene, aber nachtraglich geltend gemachte Wechselforderung gegen sie bestehe.
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C.- Die Justizdirektion Zirich als kantonale Aufsichtsbehdérde, der das Handelsregisteramt nach Art.
60 Abs. 2 HRV die Angelegenheit Uberwies, trat mit Verfigung vom 24. Juli 1953 auf die Eingabe
Amslers vom 11. Juni 1953 wegen Verspatung nicht ein und erméachtigte das Handelsregisteramt, die
AGIH im Handelsregister als tatsachlich aufgelést zu I6schen.

D.- Mit der vorliegenden verwaltungsgerichtlichen Beschwerde beantragt Amsler im eigenen Namen
und in demjenigen der Gesellschaft die Aufhebung der Verfligung der Justizdirektion. Er beanstandet
das vom Handelsregisteramt eingeschlagene Verfahren, da nicht nach Art. 60, sondern nach Art. 89
HRV vorzugehen gewesen ware. In der Sache selbst halt er daran fest, dass die Voraussetzungen fiir
die L6schung der A.-G. nicht gegeben seien. E. - Die Justizdirektion Zirich und das Eidgen. Justiz-
und Polizeidepartement beantragen Abweisung der Beschwerde.

Erwagungen

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1. Es kann offen bleiben, ob an Stelle des Verfahrens gemass Art. 60 HRV dasjenige gemass Art. 89
hatte
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eingeschlagen werden sollen. Denn im einen wie im andern Falle erweist sich die Beschwerde
materiell als begriindet.

2. a) Nach standiger Rechtsprechung muss eine A.-G. trotz dem Fehlen eines formellen
Aufldsungsbeschlusses der Generalversammlung im Sinne von Art. 736 Ziffer 2 OR im
Handelsregister geléscht werden, wenn sie tatsachlich aufgeldst, vollstandig liquidiert und von den
Beteiligten aufgegeben ist (BGE 67 | 36,BGE 65 | 145und dort erwéhnte Entscheide). Die Vorinstanz
erachtet diese Voraussetzungen als erfullt, weil gemdss den Mitteilungen der eidgen.
Steuerverwaltung und des Konkursamtes Riesbach-Zirich die Gesellschaft seit vielen Jahren keine
Tatigkeit mehr ausgelbt habe, praktisch Uber keine Aktiven mehr verflige und mit Ricksicht darauf,
dass der einzige Aktiondr im Konkurs sei, jedenfalls fir ldngere Zeit nicht erwarten kénne, von
Aktiondren neue Mittel zu bekommen. b) Wie aus der angefiihrten Rechtsprechung hervorgeht, haben
jedoch die Untétigkeit wahrend langerer Dauer und das Fehlen von Mitteln lediglich die Bedeutung von
Indizien fir den entscheidenden Umstand, dass die Gesellschaft von den Beteiligten endgiltig
aufgegeben worden ist. Nur beim Feststehen dieser Tatsache ist es am Platze, im Interesse der
Wabhrheit des Handelsregisters die Loschung einer Gesellschaft zu veranlassen. Es muss daher den
am Weiterbestehen des Gesellschaftseintrags Interessierten Gelegenheit geboten werden, die
zun&dchst fir eine Aufgabe der Gesellschaft sprechenden Anhaltspunkte zu widerlegen, die
Untatigkeit mit stichhaltigen Griinden zu erklaren und den ernstlichen Willen der Gesellschaft zum
Weiterbestehen darzutun. Gelingt dieser Nachweis, so vermag selbst ein Ruhen der Tatigkeit von
langerer Dauer das Bestehen der Gesellschaft nicht zu beeintrachtigen. Massgebend ist, dass dieses
dann als bloss vorlibergehender Zustand anzusehen ist (BGE 55 | 351, bestétigt durch den nicht
verdffentlichten Entscheid vom 2. Marz 1943 i.S. Eidgen. Justiz- und Polizeidepartement gegen
Eglantine S. A.).
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c) Im vorliegenden Fall erklart sich das Fehlen einer Geschaftstétigkeit seit mehreren Jahren ohne
weiteres daraus, dass sich die Gesellschaft vom 5. August 1949 bis zum 12. Mai 1953 im Konkurs
befand. Wahrend der Hangigkeit des Konkursverfahren konnte aber die Gesellschaft
selbstverstandlich eine andere als auf blosse Liquidation gerichtete Tatigkeit nicht entfalten. Sie war
insbesondere ausser Stande, irgendwelche neuen Geschéfte anzubahnen. Es geht deshalb nicht an,
aus der ihr durch die Umsténde aufgezwungenen Untétigkeit den Schluss zu ziehen, die Gesellschaft
sei von den Beteiligten endglltig aufgegeben. Die Abfindung samtlicher Glaubiger zwecks Erreichung
des Konkurswiderrufs, die doch die Aufbringung nicht unerheblicher Gelder erforderte, weist
gegenteils auf die Absicht hin, die Gesellschaft zu neuem Leben zu erwecken. Die Zeitspanne von
nur 14 Tagen zwischen dem Konkurswiderruf und der Aufforderung des Handelsregisteramtes, das
tatsachliche Weiterbestehen der Gesellschaft nachzuweisen, und zwar innert der Frist von nur 10
Tagen, ist zu kurz, als dass aus ihr irgendwelche Schliisse gezogen werden kdénnten. Da die
Gesellschaft nach der eigenen Darstellung des Handelsregisteramts praktisch Uber keine Aktiven
mehr verfugt, muss sie vorerst neue Mittel beschaffen, um ihre Tatigkeit wieder aufnehmen zu
kénnen. Nach den Ausflhrungen der Beschwerde besteht denn auch die Absicht, mit Hilfe dritter
Geldgeber der Gesellschaft unter Herabsetzung des Aktienkapitals auf Fr. 50'000.-- neue Gelder zur
Verfligung zu stellen. Zur erfolgreichen Durchfiihrung dieses Vorhabens bedarf die Gesellschaft aber
selbstversténdlich einer gewissen Zeit. Es muss ihr daher eine angemessene Frist eingerdumt und so
Gelegenheit geboten werden, die Ernsthaftigkeit ihrer Bestrebungen und deren Erfolg unter Beweis zu
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stellen. Angemessen ist hier eine Frist, die mindestens 6 Monate von der Zustellung dieses Urteils an
betragt. Erst wenn nach Ablauf dieser Frist die Gesellschaft nicht in der Lage ist, die tatsachliche
Wiederaufnahme der Geschéftstatigkeit oder wenigstens ernsthafte,
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im Gang befindliche Bemihungen um Beschaffung neuer Betriebsmittel nachzuweisen, darf
angenommen werden, die Gesellschaft sei von den Beteiligten aufgegeben und daher zu I16schen.

3. Wie aus dem Schreiben der eidgen. Steuerverwaltung vom 20. April 1953 an Amsler hervorgeht,
besteht bei der genannten Verwaltung und beim Handelsregisteramt offenbar die Beflrchtung, es sei
beabsichtigt, den Aktienmantel zu verkaufen, und um einem solchen unzul&ssigen Vorgehen
vorzubeugen, hat das Amt den unverzlglichen Nachweis einer tatsachlichen Wiederaufnahme der
Geschéaftstatigkeit gefordert. Allein die blosse Gefahr eines Mantelverkaufes vermag ein solches
Vorgehen der Handelsregisterbehdrden noch nicht zu rechtfertigen, da auf diese Weise auch eine
ernstlich beabsichtigte und darum zuldssige Weiterfihrung der Gesellschaft zum vorneherein
verunmoglicht wére und die Beteiligten gezwungen wirden, zu einer Neugrindung zu schreiten und
die mit einer solchen verbundenen Kosten und Umtriebe auf sich zu nehmen. Sie haben aber ein
schutzwirdiges Interesse daran, dass ihnen die vom Zivilrecht eingerdumte Moglichkeit, die
bestehende Gesellschaft unter Aufbringung neuer Mittel weiterzufihren, gewahrt bleibt. Den Beh&drden
stehen andere, ausreichende Rechtsbehelfe zu Gebote, um gegen einen blossen Mantelverkauf
einzuschreiten. Da ein solcher als rechtsmissbrauchliche Missachtung und Vereitelung des Zwecks
der L&schungspflicht anzusehen ist, der die Nichtigkeit des Geschéafts zur Folge hat (BGE 64 Il 363),
kédnnten die Registerbehdrden bei Feststellung eines solchen Sachverhalts in gegebenem Zeitpunkt
die Konsequenzen ziehen. Die Steuerbehdrde sodann hat in Art. 21 Abs. 2 StG eine Handhabe zur
nachtraglichen Erhebung der hinterzogenen Steuern; ferner kann sie gemass Art. 53 lit. ¢ StG gegen
den Mantelverkaufer strafrechtlich vorgehen. Auf diese Folgen hat denn auch die Steuerverwaltung
den Beschwerdefiihrer Amsler schon mit ihrem Schreiben vom 20. April 1953 ausdricklich
hingewiesen.
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Flr das tatsachliche Bestehen der Absicht eines unzuldssigen Mantelverkaufs liegen aber zur Zeit
keine ausreichenden Anhaltspunkte vor. Der Umstand, dass der Anwalt Amslers dessen
Konkursverwaltung fir die Uberlassung der 1200 Aktien der AGIH den Betrag von Fr. 1200.--
angeboten hat, zwingt nicht zum Schluss auf das Vorliegen einer solchen Absicht. Die Aufbringung
neuer Mittel fir die Gesellschaft setzt voraus, dass der Alleinaktiondr Amsler und damit die
Gesellschaft Uber die Aktien verfigen kann. Da diese aber infolge des Beschlagsrechts der
Konkursmasse Amsler dessen Verfigungsmacht entzogen sind, lag fur ihn der Versuch nahe, sich
diese auf dem genannten Wege zu verschaffen. Da ihm die erforderlichen Mittel fur dieses Angebot
an die Masse nach seiner Darstellung von der Geiag, also einer bereits bestehenden Gesellschaft,
zur Verflgung gestellt werden sollten, ist auch kein Raum flir die Vermutung, der Geldgeber
bezwecke, sich auf diese Weise den Aktienmantel zur Umgehung der Griindungsvorschriften fir eine
A.-G. zu verschaffen.

4. War somit die wenige Tage nach dem Konkurswiderruf ergangene Aufforderung des
Handelsregisteramtes, den Nachweis fiir eine tatséchliche Wiederaufnahme der Geschéaftstétigkeit zu
erbringen, verfriht, so ist die gegen die verflgte L6schung des Handelsregistereintrags gerichtete
Beschwerde begriindet und daher im Sinne der vorstehenden Erwagungen gutzuheissen.

Dispositiv

Demnach erkennt das Bundesgericht:
Die Beschwerde wird im Sinne der Erwagungen geschiitzt und die Verfligung der Direktion der Justiz
des Kantons Zirich vom 24. Juli 1953 wird aufgehoben.



