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Erwagungen
E.1
DieA. GmbH, Antragsgegnerin und Berufungskl&gerin (fortan Berufungsklagerin),

ist seit dem tt. Februar 2017 im Handel sregister des Kantons Zirich eingetragen und
bezweckt den Handel, die Beratung, Programmierung, Konfiguration und Integration von

Software. Im Handelsregister ist als Domizil die Adresse B. -Platz ..., ..., vermerkt.
Als einziger Gesellschafter und Ge- schéaftsfihrer mit Einzelunterschrift ist C. ,von
D. [Gemeindg], in E. [Ort], aufgefuhrt (vgl. act. 10). 2.1 Das

Handel sregisteramt des Kantons Zirich (fortan Handel sregister- amt) hatte offenbar
erfolglos versucht, der Berufungsklégerin einen Brief an deren Rechtsdomizil zuzustellen
(vgl. act. 2/3). Mangels Erreichbarkeit und der Annah- me, dass die Berufungsklagerin am
eingetragenen Sitz kein Rechtsdomizil mehr habe, forderte es die Berufungsklégerin in der
Folge mit Schreiben vom 21. und 29. April 2021 auf, den gesetzmassigen Zustand innert 30
Tagen mittels Bestéti- gung der Gultigkeit des eingetragenen Domizils oder der Anmeldung
eines neuen Domizils wiederherzustellen und dem Handel sregisteramt vor Ablauf der Frist
die im Schreiben aufgefiihrten Unterlagen einzureichen, verbunden mit der Andro- hung,
dass die Angelegenheit im Saumnisfall dem Gericht Uberwiesen wird (act. 2/3). Diean die
Domiziladresse der Berufungsklagerin adressierten Einschreiben wurden mit dem Vermerk
der Post "Annahme verweigert” an das Handel sregis- teramt retourniert (vgl. act. 1 S. 2 und
act. 3 Kopie Couverts). Gemass vom Han- delsregisteramt eingeholter Auskunft bei der
Einwohnerkontrolle E. vom 29. April 2021 hat sich der einzige Gesell schafter

C. per 18. Méarz 2019 nach Arizona, USA, abgemeldet (act. 2/2). Die Aufforderung
zur Behebung des Man- gels bzw. Fristansetzung wurde daraufhin am 12. Mai 2021 im
Schwei zerischen Handel samtsblatt (SHAB) publiziert (act. 2/4). 2.2 Nachdem die Frist
ungenutzt verstrichen war, tberwies das Handels- registeramt die Angelegenheit mit
Eingabe vom 5. August 2021 in Anwendung von Art. 939 Abs. 2 und Art. 731b Abs. 1 OR
sowie Art. 153 Abs. 3 HRegV dem

- 3 - Einzelgericht im summarischen Verfahren des Bezirksgerichtes Winterthur (fortan
Vorinstanz). Als Organisationsmangel wurde der Vorinstanz angezeigt, die Vertre- tung der
Berufungsklagerin in der Schweiz gemass Art. 814 Abs. 3 Satz 1 OR sei nicht mehr
gegeben, da das einzige Mitglied der Geschaftsfuhrung in die USA weggezogen sei (act. 1
inkl. Beilagen act. 2/1-6). 3.1 Mit Verfigung vom 9. August 2021 setzte die Vorinstanz der
Beru- fungsklagerin Frist an, um den rechtmassigen Zustand wiederherzustellen und eine
Vertretung mit Wohnsitz in der Schweiz im Sinn von Art. 814 Abs. 3 OR zu ernennen (vgl.
act. 3 Dispositiv-Ziffern 2 und 3). Andere Organisationsméangel wa- ren nicht Gegenstand
der Verfligung. Ohne Zustellversuch an die Domiziladresse der Berufungsklagerin wurde
die Verfigung am 11. August 2021 direkt im Schweizerischen Handel samtsblatt (SHAB)
publiziert (vgl. act. 3 Dispositiv-Ziff. 5; act. 4). 3.2 Die angesetzte Frist verstrich ungenutzt.



Mit Urtell vom 3. September 2021 ordnete die Vorinstanz die Auflésung und Liquidation
der Berufungskl&gerin nach den Vorschriften tiber den Konkurs an und beauftragte das
Konkursamt Winterthur-Altstadt mit dem Vollzug. Die Gerichtskosten wurden auf Fr.
1'000.— festgesetzt und der Berufungsklagerin auferlegt (act. 5 = act. 8). Die Mitteilung an
die Berufungsklagerin erfolgte wiederum durch Publikation im SHAB (vgl. act. 8
Dispositiv-Ziff. 4) am 10. September 2021 (vgl. act. 6). 4.1 Gegen dieses Urteil richtet sich
die an die Vorinstanz adressierte, je- doch bei der hiesigen Instanz per Mail eingereichte
Eingabe des fur die Beru- fungsklégerin einzelzeichnungsberechtigten C. vom 25.
Oktober 2021 (act. 9, act. 11 inkl. Beilagen act. 12/1-3, vgl. vorstehend Ziff. 1.1). Er
beantragt, die Frist zur Mangel behebung wieder herzustellen und den Liquidationsprozess
"per sofort zu Stoppen” und damit sinngemass die Aufhebung des Urteils vom

E.11

Gegen erstinstanzliche Endentscheide im summarischen Verfahren ist die Berufung in
vermogensrechtlichen Angelegenheiten zuldssig, wenn der Streitwert der zuletzt
aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens Fr. 10'000.— betragt (Art. 308 Abs. 1 lit. a
und Abs. 2 ZPO).

E.12

Beim Begehren um Organi sationsméngel behebung handelt es sich um eine
vermdgensrechtliche Streitigkeit (OGerZH LF200049 vom 11. Dezember 2020, E. 1V.2 mit
Verweis auf OGerZH LF110011 vom 14. Februar 2011, E. 3.2). Weil in einem
Organisationsmangel verfahren in jedem Fall — aufgrund der gelten- den Offizialmaxime
unabhangig von den konkreten Antrégen der Parteien — die Auflésung der mit dem
Organisationsmangel behafteten juristischen Person droht, ist der Streitwert im Grundsatz
stets nach Massgabe des Gesamtwerts der be- troffenen Gesellschaft zu berechnen (vgl.
OGerZH LF110011 vom 14. Februar 2011 = ZR 110/2011 Nr. 30, E. 3.3.1; DIKE Komm
ZPO-Diggelmann, 2. Aufl. 2016, Art. 91 N 54; Schonbéachler, Die Organisationsklage nach
Art. 731b OR, 2013, S. 412 ff.). Der konkrete Streitwert in einem

Organisationsmangel verfahren ist pauschalisiert zu bestimmen, namlich nach dem jewelils
hochsten (bekannten) Wert aus den drei relevanten Kenngréssen von (i) nominellem
Grundkapital, (ii) tatsdchlichem Jahresumsatz und (iii) tatsachlich vorhandenen Aktiva
(OGerZH LF200049 vom 11. Dezember 2020, E. IV.4). In Bezug auf die
Berufungsklagerin

- 6 - ist hier einzig das nominelle Grundkapital (Stammkapital) bekannt. Dieses belauft sich
gemass Auszug aus dem Handelsregister auf Fr. 20'000.— (act. 10). Damit ist der fUr eine
Berufung gegen den vorinstanzlichen Entscheid erforderliche Streit- wert ohne Weliteres
gegeben. 2. C. macht fur die Berufungsklégerin sinngeméass geltend, er habe das
Urteil vom 3. September 2021 nicht erhalten und erst am 18. Oktober 2021 davon erfahren,
nachdem ihm dieses durch das Notariat Winterthur-Altstadt per Post in die USA gesandt
worden sei. Er beantragt, den Liquidationsprozess um- gehend zu stoppen (act. 20/1). 3.1.1
Nach dem Eingang einer Klage bzw. eines Rechtsmittels hat das Ge- richt von Amtes
wegen zu priifen, ob die Prozess- bzw. Rechtsmittelvorausset- zungen erfllt sind (vgl. Art.
60 ZPO). Zu diesen V oraussetzungen gehdrt die Wahrung der gesetzlichen Rechtsmittelfrist
(vgl. etwa: BK ZPO-Sterchi, Bd. 11, Bern 2012, Art. 321 N 22). Deren unbentitzter Ablauf
fuhrt zum Untergang des Anspruchs auf Beurteilung der Streitsache durch die
Rechtsmittelinstanz. Im Falle einer Berufung gegen einen im summarischen Verfahren



ergangenen Entscheid betragt die Rechtsmittelfrist 10 Tage (Art. 314 Abs. 1 ZPO).
Massgeblich fir den Fristenlauf ist dabei die formguiltige Zustellung des Entscheides durch
das Gericht (Art. 311 Abs. 1 ZPO; vgl. auch Dike Komm ZPO-Hungerbuhler/Bucher, 2.
Aufl. 2016, Art. 311 N 5). 3.1.2 Voraussetzung fur den Beginn der Rechtsmittelfirst ist,
dass die Pub- likation des Urteils vom 3. September 2021 rechtmaéssig erfolgte. Die Frage
der rechtmassigen Publikation ist nicht nur im Rahmen der Prifung der Eintretensvor-
aussetzungen fur die Rechtzeitigkeit des Rechtsmittels von Bedeutung, sondern auch in
materieller Hinsicht bedeutsam. Von der Rechtméssigkeit der Publikation des Urteils vom
3. September 2021 hangt ndmlich sowohl die Zul&ssigkeit als auch die Begrindetheit der
Berufung ab. Die Klarung solcher doppelt relevanten Tatsachen erfolgt im Rahmen der
materiellen Beurteilung und es wird ein Sach- entscheid geféllt (KUKO ZPO-Dome, 3.
Aufl. 2021, Art. 60 N 6 f.; BGer 4A_31/2011 vom 11. Mé&z 2011, E. 2).

- 7 - 3.2.1 Fur die Zustellung von gerichtlichen Urkunden wie Verfligungen und
Entscheiden (vgl. Art. 136 lit. b ZPO) gelten die Bestimmungen von Art. 136 ff. ZPO.
Demnach erfolgt die Zustellung durch eingeschriebene Postsendung oder auf andere Weise
gegen Empfangsbestétigung (Art. 138 Abs. 1 ZPO). Im Kanton Zirich fallen nebst der
eingeschriebenen Postsendung insbesondere die Zustel- lung durch Angehorige des
Gerichts, den Gemeindeammann oder die Polizel in Betracht (8§ 121 Abs. 1 GOG/ZH).
Gestutzt auf Art. 141 Abs. 1 ZPO kann die Zustellung sodann durch Publika- tionim
kantonalen Amtsblatt oder im Schwei zerischen Handel samtsblatt (sog. Ediktalzustellung)
erfolgen, wenn (a) der Aufenthaltsort der Adressatin unbekannt ist und trotz zumutbarer
Nachforschungen nicht ermittelt werden kann, (b) eine Zustellung unmaoglich oder mit
ausserordentlichen Umtrieben verbunden ware oder (c) eine Partei mit Wohnsitz oder Sitz
im Ausland entgegen der Anweisung des Gerichts kein Zustelldomizil in der Schweiz
bezeichnet hat. Die Zustellung gilt diesfalls am Tag der Publikation als erfolgt (Art. 141
Abs. 2 ZPO). Die Ediktalzu- stellung ist subsididrer Natur und als ultimaratio nur zul&ssig,
wenn eine foérmliche Zustellung nach Art. 137 ff. ZPO gescheitert oder von vornherein zum
Scheitern verurteilt ist. 3.2.2 In der Regel kann von der Unmoglichkeit einer Zustellung im
Sinnevon Art. 141 Abs. 1 lit. b ZPO erst ausgegangen werden, wenn entsprechende
Versuche des Gerichts tatsachlich gescheitert sind (vgl. KUKO ZPO-Weber, 3. Aufl. 2021,
Art. 141 N 2; BSK ZPO-Gschwend, 3. Aufl. 2017, Art. 141 N 3). Gemass konstanter Praxis
der Kammer braucht es bei bekannter Adresse des Empfangers drei formelle Versuche auf
zwei verschiedenen Wegen, damit von ei- ner Unmoglichkeit der Zustellung ausgegangen
werden darf (vgl. OGerZH PF200090 vom 23. Dezember 2020, E. 4.2; PS190145 vom 23.
September 2019, E. 6.a; PF190001 vom 14. Februar 2019, E. 3.2; LF160059 vom 22.
Dezember 2016, E. 5aund c, je m.w.H.). Auch eine Unzumutbarkeit der ordentlichen
Zustel- lung, also wenn diese mit ausserordentlichen zeitlichen, personellen oder finanzi-
ellen Umstanden verbunden wére, muss sich konkret abzeichnen. Immerhin darf sich das
Gericht auf allgemein- oder gerichtsnotorische Tatsachen stiitzen. In der

- 8 - Lehre werden als Beispiele fir ausserordentliche Umtriebe Burgerkriegswirren, eine
ganzlich fehlende staatliche Struktur des Landes, die permanente Weigerung eines
Regimes, Rechtshilfe zu leisten, oder der Umstand, dass Rechtshilfebegeh- ren zwar
entgegen genommen, aber in der Folge erst nach Jahren oder gar nicht bearbeitet werden,
genannt (vgl. KUKO ZPO-Weber, 3. Aufl. 2021, Art. 141 N 2; OGerZH PS190145 vom 23.
September 2019, E. 6a).

E.3



September 2021. Die Eingabe wurde als Berufung gegen das vorerwahnte Ur- teil
entgegengenommen.

- 4 - 4.2 Telefonisch bezeichnete C. am 6. Januar 2022 seinen Vater, F. ,
G. -Weg ..., ..., ds Zustellungsempfénger (act. 13). Entsprechen- des |asst sich auch
der eingereichten Beilage entnehmen (act. 12/1).

E.33

Die Domiziladresse der Berufungskl&gerin ergibt sich aus dem Eintrag im Handel sregister.
Indem die Vorinstanz sowohl die Verfligung vom 9. August 2021 als auch das Urteil vom 3.
September 2021 direkt im Schwei zerischen Han- del samtsblatt publizierte, ohne zuvor
einen einzigen Zustellversuch an die im Handel sregister eingetragene Domiziladresse der
Berufungskl&gerin unternom- men zu haben, kam sie den vorstehend wiedergegebenen
Anforderungen fir eine amtliche Publikation nicht nach. Dazu, dass der Versuch der
ordentlichen Zustel- lung an die Domiziladresse von vornherein unmaglich bzw. zum
Scheitern verur- tellt ware, fehlen Anhaltspunkte. Jedenfalls kann aus den gescheiterten
Zustell- versuchen des Handel sregisteramtes nicht darauf geschlossen werden, zumal keine
Hinweise daflr vorliegen, dass die Unmdglichkeit von Zustellungen an die
Berufungsklagerin allgemein- oder gerichtsnotorisch ist bzw. mit konkreten aus-
serordentlichen Umtrieben verbunden wére. Sodann ist zwar aktenkundig, dass der einzige
Gesellschafter und Geschéftsfuhrer der Berufungskl&gerin seinen Wohnsitz in die USA
verlegt hatte. Dies l&sst jedoch nicht per se auf eine Unmdg- lichkeit der ordentlichen
Zustellung an die Domiziladresse der Berufungsklagerin schliessen. Einerseits ging die
Vorinstanz nicht von einem Organisationsmangel beziiglich des Domizils der
Berufungsklagerin aus, anderseits kann der Empfang von Zustellungen auch bei Wegzug
des einzigen Gesellschafters mithilfe von er- méchtigten Drittpersonen gewahrleistet sein.
Der Berufungsklagerin wurde der Entscheid vom 3. September 2021 nach dem Gesagten
nicht rechtsgiltig eréffnet. 4.1 Nach einem allgemeinen Rechtsgrundsatz darf der
betroffenen Partel aus der mangel haften Er6ffnung eines Entscheids kein Nachteil
entstehen. Grundsétzlich fihrt mangel hafte Er6ffnung zur Anfechtbarkeit und nur in
Ausnah-

- 9 - mefdlen zu Nichtigkeit. Er6ffnet das Gericht einen Entscheid mittels 6ffentlicher
Bekanntmachung, obschon die V oraussetzungen dafr nicht gegeben sind, stellt sich die
Frage, ob ein besonders schwerer Verfahrensmangel vorliegt, der zur Nichtigkeit des
Entscheids fuhrt (BGer 4A_646/2020 vom 12. April 2021, E. 3.3 m.w.H.). 4.2 Nach dem
Gesagten waren die V oraussetzungen fur eine Ediktalzu- stellung nicht erfillt, weshalb
sowohl die Publikation der Verfiigung vom 9. August 2021 als auch digjenige des Urtells
vom 3. September 2021 unzuléssig war. Da die Vorinstanz keinerlel ordentliche
Zustellversuche an die bekannte Domi- ziladresse der Berufungskldgerin unternommen hat,
ist das Vorliegen eines be- sonders schweren Verfahrensmangels zu bejahen (vgl. BGer

4A _646/2020 vom

E.5

Die vorinstanzlichen Akten wurden von Amtes wegen beigezogen (act. 1-6). Die Sacheist
spruchreif. 11. 1. Eingaben sind dem Gericht in Papierform oder elektronisch einzu- reichen.
Sie sind zu unterzeichnen (act. 130 Abs. 1 ZPO). Eingaben in Papierform sind mit
Originalunterschrift zu versehen. Bei elektronischer Ubermittlung muss das Dokument, das
die Eingabe und die Beilagen enthalt, mit einer anerkannten elektronischen Signatur des



Absenders versehen sein (Art. 130 Abs. 2 ZPO). Die elektronische Ubermittlung erfolgt
uber eine sogenannte el ektronische Plattform. Eingaben kdnnen nicht einfach mit einer
gewdhnlichen E-Mail an das Gericht Ubermittelt werden. Dreh- und Angelpunkt der
elektronischen Zustellung sind die sog. anerkannten Plattformen (vgl. Art. 2 der
Verordnung ber die elektronische Ubermittlung im Rahmen von Zivil- und Strafprozessen
sowie von Schuldbetrei- bungs- und Konkursverfahren [VeU-ZSSV], SR 272.1), bei
welchen die Gerichte eine Adresse haben. Elektronische Eingaben kdnnen folglich nur an
die entspre- chende Adresse des Gerichts bei anerkannten Zustellplattformen gemacht wer-
den (vgl. ZK ZPO-Staehelin, 3. Aufl. 2016, Art. 130 N 9; BGer 5A_650/2011 vom 27.
Januar 2012, E. 4) und missen mit einer anerkannten elektronischen Signatur des
Absenders versehen sein. 2.1 Da die Rechtsmittelschrift vom 25. Oktober 2021 (act. 9 und
act. 11, letzteres Dokument ist bis auf die beglaubigte Unterschrift des Notary Public
Arizona deckungsgleich mit act. 9) mit gewohnlicher E-Mail eingereicht wurde, gentigte sie
den vorerwahnten gesetzlichen Voraussetzungen an die Form fir an das Gericht adressierte
Eingaben (in Papierform mit Original unterschrift oder mit- tels el ektronischer Ubermittlung
mit anerkannter elektronischer Signatur) nicht. C. machte in seiner Eingabe geltend,
das Original folge Uber den konsulari-

- 5 - schen " Service Phoenix, AZ" (act. 9 und act. 11). Da solche Ubermittiungen oft- mals
mehrere Wochen in Anspruch nehmen, wurde zunéchst auf Weiterungen verzichtet. 2.2 Am
2. Februar 2022 (Poststempel vom 7. Februar 2022) Gibermittelte das schweizerische
Generalkonsulat in San Francisco (USA; act. 14 - 18) der Kammer die mit der

Originalunterschrift von C. versehene Berufungsschrift in Papierform (act. 19, 20/1 =
act. 11 sowie act. 20/2 = act. 12/1) welche am
E.9

Februar 2022 hierorts einging (vgl. act. 19 inkl. beigelegte E-Mail Korrespon- denz act. 21).
[I.

E.12

April 2021, E. 3.3; OGerZH LF210058 vom 11. September 2021, E. 11.3.2). Der Entscheid
vom 3. September 2021 ist daher in Gutheissung der Berufung aufzuheben. Die Sache ist
zur Wiederholung des Verfahrens an die Vorinstanz zurlickzuweisen. 5. Bei diesem
Ergebnis erweist sich das Gesuch der Berufungsklagerin um Fristwiederherstellung als
gegenstandlos und ist abzuschreiben. 6. Zuhanden der Berufungskl&gerin ist der
Vollstandigkeit halber noch auf Folgendes hinzuweisen: Die Bezeichnung der
Zustelladresse fur das vorliegende Verfahren (vgl. vorstehend Ziff. 1.4.2) hat nichts mit dem
Rechtsdomizil der Beru- fungsklagerin zu tun. Allfallige Anderungen des Domizils sind
dem Handelsregis- teramt zu melden. Der Organisationsmangel beziiglich der Vertretung
der Beru- fungsklagerin in der Schweiz wird im Rahmen des vorinstanzlichen Verfahrens
Thema sein. Der Berufungsklégerin steht esfrel, die Behebung allfadliger Organi-
sationsmangel bereits vorweg anhand zu nehmen. 1V. Bei diesem Ausgang des Verfahrens
fallt die Entscheidgebihr ausser An- satz. Die Berufungsklégerin verlangt keine
Entschadigung.
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