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Urteil vom 29. Mai 201

in Sachen

A. AG,

Schuldnerin und Beschwerdeflhrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

gegen

B. AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich
vom 7. Mai 2012 (EK120570)



Erwagungen:

1.  Das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Zirich eréffnete mit Urteil
vom 7. Mai 2012 Uber die Beschwerdefuhrerin den Konkurs (act. 7). Mit Be-
schwerde vom 18. Mai 2012 beantragte die Beschwerdefuhrerin rechtzeitig die
Aufhebung des Konkurses zufolge Tilgung sowie Glaubigerverzicht und stellte ein
Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung (act. 2). Diesem Gesuch wur-
de mit Prasidialverfigung vom 22. Mai 2012 entsprochen (act. 9). Ferner leistete
die Beschwerdefuhrerin bereits am 18. Mai 2012 den vom Obergericht usanzge-

mass erhobenen Kostenvorschuss von Fr. 750.-- (act. 5/6 und act. 11).

2. Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurseréffnung im Be-
schwerdeverfahren aufgehoben werden, wenn der Schuldner mit der Einlegung
des Rechtsmittels seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden
einen der drei gesetzlich vorgesehenen Konkurshinderungsgrinde (Tilgung, Hin-
terlegung oder Glaubigerverzicht) nachweist. Die Beschwerde ist innert einer Frist
von 10 Tagen einzureichen und abschliessend zu begrinden. Das bedeutet, dass
der Schuldner sowohl seine Zahlungsfahigkeit als auch einen der drei Kon-
kurshinderungsgrinde innert der Rechtsmittelfrist glaubhaft zu machen bzw. mit
Urkunden nachzuweisen hat. Neue Behauptungen und Urkundenbeweise uber
konkurshindernde Tatsachen kann er innert der Rechtsmittelfrist aber selbst dann
erheben, wenn sie nach dem erstinstanzlichen Entscheid ergangen sind. Nach-
fristen sind hingegen keine zu gewahren (vgl. dazu BGE 136 Il 294). Entspre-
chend und der Systematik folgend hat das Gericht, welches das Recht von Amtes
wegen anzuwenden hat (Art. 57 ZPO), im Rahmen der Prifung der Aufhebungs-
grunde aber vorab zu klaren, ob Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens vorlie-
gen (KUKO SchKG-DIGGELMANN/MULLER, Art. 174 N 7).

3. Der Beschwerdefuhrer weist in seiner Beschwerde darauf hin, dass er
keine Kenntnis von der vorinstanzlichen Konkursverhandlung erhalten habe
(act. 2 S. 7). Uberdies macht er geltend, er habe die Konkursforderung inklusive
Zinsen und Kosten getilgt (act. 2 S. 5) und die Beschwerdegegnerin verzichte auf

die Durchfuhrung des Konkursverfahrens (act. 2 S. 6). Ferner sei zur Deckung der



Kosten ein Vorschuss von Fr. 800.-- an das Konkursamt C. und ein solcher

von Fr. 750.-- an die Obergerichtskasse geleistet worden (act. 2 S. 5).

4.1 Eine Konkurseroffnung setzt voraus, dass den Parteien die gerichtliche
Verhandlung Uber das Konkursbegehren rechtzeitig angezeigt wurde
(Art. 168 SchKG). Die Zustellung von Vorladungen, Verfligungen und Entschei-
den erfolgt durch eingeschriebene Postsendung oder auf andere Weise gegen
Empfangsbestatigung (Art. 138 Abs. 1 ZPO; vgl. Art. 1 lit. ¢ ZPO). Gemass
Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO gilt eine eingeschriebene Postsendung, die nicht abge-
holt worden ist, am siebten Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch als zu-

gestellt, sofern der Adressat mit einer Zustellung rechnen musste.

4.2 Aus den beigezogenen Akten der Vorinstanz (act. 8) ist ersichtlich,
dass die Post dem Konkursgericht die der Beschwerdeflhrerin an ihre im Han-
delsregisteramt registrierte Adresse (c/loZ._ AG, ... [Adresse]) sowie an die
im Zahlungsbefehl vom 18. Februar 2011 und in der Konkursandrohung vom
20. Mai 2011 als Zustelladresse angegebenen Adresse des Geschaftsfuhrers der
Beschwerdefuhrerin (D.__ , ... [Adresse]; act. 8/3-4) mittels Gerichtsurkunden
versandte Vorladung zur auf den 7. Mai 2012 angesetzten Verhandlung mit den
Vermerken "Weggezogen. Nachsendefrist abgelaufen." bzw. "Empfanger konnte
unter angegebener Adresse nicht ermittelt werden." und "Nicht abgeholt." retour-
nierte (act. 8/6-8).

4.3 Die Vorinstanz erwog hierzu, die Beschwerdeflhrerin sei als juristische
Person verpflichtet daflr zu sorgen, dass sie jederzeit an ihrem im Handelsregis-
ter eingetragenen Domizil erreichbar sei. Bereits in einem friuheren Konkursver-
fahren (Geschafts-Nr. EK111392) sei sie am angegebenen Domizil nicht erreich-
bar gewesen, weshalb die darauf erfolgte Konkurseréffnung vom Obergericht des
Kantons Zurich zufolge fehlenden Prozessrechtsverhaltnisses aufgehoben wor-
den sei (vgl. OGer ZH, PS110176 vom 20. Oktober 2011). Dennoch habe die Be-
schwerdefuhrerin in der Zwischenzeit nicht fur ihre Erreichbarkeit am angegebe-
nen Sitz gesorgt, weshalb eine erneute Berufung auf ein fehlendes Prozess-

rechtsverhaltnis rechtsmissbrauchlich erscheine (act. 7 S. 2).



4.4 Damit missachtet die Vorinstanz indes die bundesgerichtliche Recht-
sprechung. Danach verpflichtet erst ein bestehendes Prozessrechtsverhaltnis die
Parteien, dafur zu sorgen, dass ihnen Vorladungen und Entscheide zugestellt
werden kdnnen. Diese prozessuale Verpflichtung entsteht also erst mit der Be-
grindung eines Verfahrensverhaltnisses und gilt insoweit, als wahrend eines
hangigen Verfahrens mit der Zustellung eines behordlichen Akts gerechnet wer-
den muss (BGer 7B.89/2004 vom 3. Juni 2004 E. 1.2.3.). Die Zustellung einer
Konkursandrohung an den Schuldner durch das Betreibungsamt vermag nach
standiger Praxis der Kammer jedoch kein solches Prozessrechtsverhaltnis mit
Bezug auf ein allfalliges Konkurseroffnungsverfahren beim Konkursgericht zu be-
grunden (ZR 104/2005 Nr. 43). Diese Praxis rechtfertigt sich insbesondere des-
halb, weil eine Konkursandrohung — beispielsweise im Gegensatz zu einer von
der Schlichtungsbehdrde erteilten Klagebewilligung im Sinne von Art. 197 ff.
i.V.m. Art. 209 Abs. 3 ZPO - eine Gultigkeitsdauer von 15 Monaten hat (Art. 166
Abs. 2 SchKG) und vom Schuldner nicht erwartet werden kann, dass er wahrend
mehr als eines Jahres jederzeit in der Lage ist und damit rechnen muss, gerichtli-

che Postsendungen entgegenzunehmen.

4.5 Daraus erhellt, dass einerseits der Eintrag im Handelsregister alleine
noch keine prozessuale Pflicht begrindet und andererseits die Beschwerdeflhre-
rin vorliegend nicht mit einer gerichtlichen Zustellung im Sinne einer Vorladung
zur Verhandlung betreffend Konkurseréffnung rechnen musste, da die am
20. Mai 2011 ausgestellte Konkursandrohung (act. 8/4) kein Prozessrechtsver-
haltnis entstehen lasst. Damit lassen sich die Tatsachen, dass der Beschwerde-
fuhrerin die Vorladung des Konkursgerichts — unabhangig aus welchem Grund —
nicht zugestellt werden konnte, und dass die im Handelsregister eingetragene Zu-
stelladresse (es handelt sich dabei um die Revisionsstelle der Beschwerdefihre-
rin) nicht mehr aktuell ist, auch nicht als Zustellungsvereitelung im Sinne von
Art. 138 Abs. 3 ZPO auslegen. Das ist auch nicht anders zu beurteilen, wenn be-
reits in einem anderen Verfahren ein fehlendes Prozessrechtsverhaltnis zur Auf-
hebung einer Konkurseroffnung fuhrte. Das Verhalten der Beschwerdefiihrerin ist
daher auch (noch) nicht als rechtsmissbrauchlich zu betrachten. Allerdings ist die

Beschwerdefuhrerin darauf hinzuweisen, dass dies in einem allfalligen weiteren



Verfahren anders beurteilt werden konnte, weil der Verdacht entstehen wirde,
dass sie sich auf diese Weise absichtlich der Rechtsdurchsetzung zu entziehen

versuchte.

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass das Handelsregister-
amt von Amtes wegen daflir besorgt zu sein hat, das Notwendige vorzukehren,
wenn das bei einer Aktiengesellschaft zwingend einzutragende Rechtsdomizil
(Art. 2 lit. c, Art. 45 Abs. 1 lit. c und Art. 117 Abs. 2 und 3 HRegV) nicht mehr den
Tatsachen entspricht (Art. 152 Abs. 1 lit. b und Art. 153a HRegV).

4.6 Insgesamt ergibt sich, dass das Konkursgericht die Konkurseréffnung
erst hatte aussprechen durfen, wenn sie der Beschwerdefuhrerin die Vorladung
zur Konkursverhandlung durch einen Mitarbeiter des Gerichts (Gerichtsweibel
etc.) oder durch eine andere Behdrde (Gemeindeverwaltung, Polizei) zuzustellen
versucht bzw. eine 6ffentliche Vorladung im Sinne von Art. 141 ZPO veranlasst
hatte. Indem das Konkursgericht die Konkurseroffnung dennoch aussprach,
obschon die Beschwerdefuhrerin sich nicht zum Konkursbegehren dussern konn-
te, wurde ihr Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt (Art. 53 ZPO und Art. 29
Abs. 2 BV). Eine Heilung dieses Verfahrensmangels ist in zweiter Instanz nicht
moglich (BSK SchKG [I-NORDMANN, 2. Aufl. 2010, Art. 168 N 15).

5. Demgemass ist die Beschwerde aus den genannten formellen Grin-
den gutzuheissen und der angefochtene Entscheid der Vorinstanz aufzuheben
(Art. 327 Abs. 3 ZPO). Folgerichtig ware die Sache sodann an die Vorinstanz zu-
ruckzuweisen und diese einzuladen, die Parteien zu einer neuen Verhandlung
vorzuladen und alsdann Uber das Konkursbegehren der Beschwerdegegnerin zu
entscheiden (Art. 327 Abs. 3 lit. a ZPO). Von diesem Vorgehen kann indes dann
abgesehen werden, wenn die Beschwerdefuhrerin die in Betreibung gesetzte
Konkursforderung (inklusive Zinsen und Kosten) bezahlt hat oder der Glaubiger
ihr Stundung gewahrt hat, denn diese Umstande mussten nach der Ruckweisung
an das Konkursgericht gestutzt auf Art. 172 Ziff. 3 SchKG zur Abweisung des
Konkursbegehrens flhren. Das ist in der Folge zu prufen. Auf die Prafung der
Zahlungsfahigkeit ist diesfalls zu verzichten, weil der Schuldner seine Zahlungs-

fahigkeit nur dann nachzuweisen hat, wenn er sich auf einen der Aufhebungs-



grunde von Art. 174 Abs. 2 SchKG beruft. Vorliegend ist die Beschwerdeflhrerin
davon aber befreit, weil die Konkurseroffnung wegen eines Verfahrensmangels
aufzuheben ist (KUKO SchKG-DIGGELMANN/MULLER, Art. 174 N 12).

6. Die Beschwerdefuhrerin hat einerseits nachgewiesen, dass sie die
Konkursforderung inklusive Zinsen und Kosten bezahlt hat (act. 5/3). Andererseits
hat die Beschwerdefuhrerin der Kammer ein Schreiben der Beschwerdegegnerin
vom 18. Mai 2012 eingereicht, worin diese mitteilt, dass sie auf die Durchfuhrung
des Konkurses verzichte (act. 5/4). Das hat die Beschwerdegegnerin zudem mit
unaufgeforderter Eingabe vom 18. Mai 2012 (eingegangen am 23. Mai 2012) be-
statigt (act. 12). Damit hat die Beschwerdefuhrerin nachgewiesen, dass die
Schuld gemass Art. 172 Ziff. 3 SchKG getilgt ist und ihr von der Beschwerdegeg-
nerin eine Stundung gemass Art. 172 Ziff. 3 SchKG gewahrt worden ist, weshalb
das Konkursbegehren erstinstanzlich abzuweisen ware. Ferner hat die Be-
schwerdefuhrerin mit der Einzahlung von Fr. 800.-- beim Konkursamt C.__

auch dessen Kosten sowie die vorinstanzliche Spruchgebuhr beglichen (act. 5/5).

7.  Die erstinstanzliche Spruchgeblhr von Fr. 400.— ist der Beschwerde-
fuhrerin aufzuerlegen, weil ihre Zahlungssaumnis das Konkursverfahren verur-
sacht hat und das Konkursbegehren von der Beschwerdegegnerin zu Recht ge-
stellt wurde. Hingegen hatte der Konkurs wie gesehen nicht eréffnet werden dur-
fen, weshalb der Beschwerdefuhrerin weder die Kosten des Konkursamts noch
die Kosten des Obergerichts auferlegt werden kénnen (vgl. OGer ZH, PS110024
vom 11. Marz 2011). Fir eine Prozessentschadigung aus der Staatskasse fehlt
eine gesetzliche Grundlage (FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur zurcheri-
schen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zarich 1997, § 68 N 14a; ZK ZPO-JENNY,
Art. 107 N 26; KUKO ZPO-ScHMID, Art. 107 N 15).

8. Der bei der Obergerichtskasse als Kostenvorschuss fir das Beschwer-
deverfahren einbezahlte Betrag von Fr. 750.-- kann deshalb der Beschwerdefuh-
rerin zurick bezahlt werden. Ferner hat die Beschwerdefuhrerin mit der Einzah-
lung von Fr. 800.-- beim Konkursamt C.__ nebst der vorinstanzlichen Spruch-
gebuhr auch dessen Kosten beglichen (act. 5/5). Kosten flr das Verfahren des

Konkursamts sind allerdings wie ausgefuhrt nicht zu erheben, weshalb der Be-



schwerdefuhrerin die entsprechenden Kosten zu erstatten sind. Beim Konkursamt
C.____ liegen also, vom Konkursgericht uberwiesen, Fr. 1'400.-- (Fr. 1'800.--
von der Beschwerdegegnerin dem Konkursgericht als Vorschuss bezahlt, abzlg-
lich Fr. 400.-- erstinstanzliche Spruchgebuhr fir die Konkurserdffnung, act. 7) so-
wie Fr. 800.--, welche von der Beschwerdeflhrerin einbezahlt wurden (act. 5/5).
Allerdings hat die Beschwerdefuhrerin der Beschwerdegegnerin den von dieser
im vorinstanzlichen Verfahren geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 1'800.-- be-
reits ersetzt (vgl. act. 5/4 und act. 12). Demnach kann das Konkursamt der Be-
schwerdefuhrerin insgesamt Fr. 2'200.-- (Fr. 1'800.-- und Fr. 800.-- abzlglich

Fr. 400.-- erstinstanzliche Spruchgebuhr) ausbezahlen.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirksgerichtes Zurich vom 7. Mai 2012, mit dem uber die Beschwerdefluh-

rerin der Konkurs er6ffnet wurde, aufgehoben.

2. Die von der Beschwerdegegnerin bezogene erstinstanzliche Spruchgebihr

von Fr. 400.— wird dem Beschwerdeflhrer auferlegt.

3. Die Kosten des Konkursamts C. werden auf die Staatskasse genom-

men.
4. Die zweitinstanzliche Gerichtsgebuhr fallt ausser Ansatz.

5. Eine Prozessentschadigung flr das Beschwerdeverfahren wird nicht zuge-

sprochen.

6. Die Obergerichtskasse wird angewiesen, den bei ihr von der Beschwerde-
fUhrerin einbezahlten Betrag von Fr. 750.-- der Beschwerdeflhrerin zurlck-

zuzahlen.



7. Das Konkursamt C. wird angewiesen, den bei ihm insgesamt einbe-
zahlten Betrag von Fr. 2'200.-- (Fr. 1'400.-- vom Konkursgericht Uberwiesen
und Fr. 800.-- von der Beschwerdefuhrerin einbezahlt) der Beschwerdefluh-

rerin auszuzahlen.

8.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter
Beilage des Doppels von act. 2, sowie an das Konkursgericht des Bezirks-
gerichtes Zurich und das Konkursamt C.__ | ferner mit besonderer An-
zeige an das Handelsregisteramt des Kantons Zurich und an das Betrei-

bungsamt E. , j& gegen Empfangsschein.

9. 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).

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 Zirich
. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Wili

versandt am:
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