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Urteil vom 20. Oktober 2011

in Sachen

A. AG

Schuldnerin und Beschwerdeflhrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. AG

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes Zurich vom 19. September
2011 (EK111392)



Erwagungen:

1. Am 19. September 2011 wurde Uber die Schuldnerin der Konkurs eroffnet
(act. 2 = act. 5). Mit rechtzeitig eingereichter Beschwerde beantragt die Schuldne-
rin die Aufhebung des Konkurses und stellte ein Gesuch um Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung (act. 1). Mit Verfigung der Kammer vom 4. Oktober 2011
wurde der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuerkannt (act. 7). Ferner leis-
tete die Schuldnerin am 26. September 2011 rechtzeitig den Kostenvorschuss
von Fr. 750.— (act. 4/7).

2.  Die Schuldnerin macht geltend, es sei zur Konkurserdffnung gekommen, da
sie gar keine Kenntnis Uber das Konkursverfahren gehabt habe (act. 1 S. 5f.).
Wie noch zu zeigen sein wird, geht die Schuldnerin irrtimlicherweise davon aus,
die Vorladung fur die Konkursverhandlung vom 19. September 2011 sei der

C..  AGanderD.  -Strasse...inE.___ (Sitz der Schuldnerin, vgl.
act. 8) zwar zugestellt, aber anschliessend der Schuldnerin nicht weitergeleitet
worden (act. 1 S. 5f1.).

Aus den vorinstanzlichen Akten (act. 6/1-8) ergibt sich, dass der Schuldnerin die
Gerichtsurkunde mit der Vorladung an die Adresse gemass Auszug des Handels-
registers des Kantons Zurichs (act. 9;[A.__ AGc/oB.  AG,D.  -Str.
..., E.___ 1) nicht zugestellt werden konnte. Der Ruckschein der Gerichtsurkun-
de wurde vielmehr mit dem Vermerk "weggezogen" retourniert (act. 6/4). Der
zweite Zustellungsgesuch per Einschreiben andieF._ -Strasse ...inE.__
(Privatadresse von G.__ [Geschaftsfuhrer der Schuldnerin]) verlief ebenfalls
erfolglos (act. 6/5). Weitere Zustellungsversuche sind aus den Akten nicht ersicht-
lich. Schliesslich geht aus dem Auszug des Handelsregisters des Kantons Zurich
vom 4. Oktober 2011 (act. 9) hervor, dass sich der Sitz der Schuldnerin nach wie
voranderD.  -Str....inG.___ befindet (vgl. dazu auch act. 6/8 und act. 1
S. 1)

Gemass standiger Praxis der Kammer begriundet die Zustellung einer Konkursan-
drohung an den Schuldner kein Prozessrechtsverhaltnis (ZR 104 Nr. 43). Dem-

nach musste die Schuldnerin im Konkurseréffnungsverfahren nicht mit gerichtli-



chen Sendungen rechnen. Kommt eine an die letztbekannte Adresse gesandte
Gerichtsurkunde mit dem Vermerk "weggezogen" zuruck, kann sie daher nicht als
zugestellt gelten (vgl. auch Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO). Dasselbe gilt fir eine Zu-
stellung an die Privatadresse eines Gesellschafters. Es lasst sich auch nicht als
Zustellungsvereitelung auslegen, dass der Schuldnerin die Vorladung des Kon-
kursrichters nicht zugestellt werden konnte. Indem das Konkursgericht die Kon-
kurseroffnung (act. 2 = act. 5) aussprach, ohne der Schuldnerin die Mdglichkeit
zur Stellungnahme zum Konkursbegehren einzuraumen, missachtete es deren
Anspruch auf rechtliches Gehér. Eine Heilung dieses Verfahrensmangels in zwei-

ter Instanz ist nicht moglich.

3. An sich ware die Sache zu erneuter Vorladung zur Konkursverhandlung und
zur neuen Entscheidung an den Konkursrichter zurickzuweisen. Davon kann in-
des abgesehen werden, weil die Schuldnerin die Forderung der Glaubigerin zwi-
schenzeitlich vollstandig beglichen hat (act. 4/8; act. 4/4; act. 4/5) und auch die
Kosten des Konkursamtes mit einem Barvorschuss sichergestellt sind (act. 4/6).
Nach dem Gesagten besteht somit (sinngemass) ein Konkurshinderungsgrund im
Sinne von Art. 172 Ziff. 3 SchKG. Bei dieser Sachlage ist so zu verfahren, wie
wenn die Schuldnerin die dem Konkursbegehren zu Grunde liegende Schuld be-
reits vor dem Entscheid des Konkursrichters getilgt hatte. Ausgangsgemass erub-
rigt sich die Prifung der Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin im Sinne von Art. 174
Abs. 2 SchKG.

4. Die erstinstanzliche Spruchgebuhr ist der Schuldnerin aufzuerlegen, weil ih-
re Zahlungssaumnis das Konkursverfahren verursachte. Hingegen fallt die zweit-
instanzliche Spruchgebuhr aufgrund des erstinstanzlichen Verfahrensfehlers aus-
ser Ansatz. Fur die Zusprechung einer Prozessentschadigung fir das zweitin-
stanzliche Verfahren an die Schuldnerin aus der Gerichtskasse fehlt es an der

gesetzlichen Grundlage.



Es wird erkannt:

In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirkes Zurich vom 19. September 2011, mit dem Uber die Schuldnerin der

Konkurs er6ffnet wurde, aufgehoben.

Die von der Glaubigerin bezogene erstinstanzliche Spruchgebuhr wird der
Schuldnerin auferlegt. Die zweitinstanzliche Spruchgebuhr fallt ausser An-

satz.

Das Konkursamt H.__ wird angewiesen, von dem bei ihm einbezahlten
Totalbetrag von Fr. 2'200.— (Fr. 800.— Zahlung der Schuldnerin sowie

Fr. 1'400.— Rest des von der Glaubigerin dem Konkursgericht geleisteten
Barvorschusses) der Glaubigerin Fr. 1'800.— und der Schuldnerin einen nach

Abzug seiner Kosten allfallig verbleibenden Restbetrag auszuzahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage des
Doppels von act. 1, sowie an das Konkursgericht des Bezirkes Zurich und
das Konkursamt H. | ferner mit besonderer Anzeige an das Handelsre-
gisteramt des Kantons Zurich und an das Betreibungsamt|. | 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 Uber das Bundesgericht (BGG).



Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 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
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Die Gerichtsschreiberin:
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