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Geschafts-Nr.: PS160012-0O/U
Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. A. Katzenstein, Vorsitzende, Oberrichter lic. iur.

et phil. D. Glur und Oberrichter Dr. P. Higi sowie Gerichtsschreiber
lic. iur. M. Hinden.

Urteil vom 18. Februar 2016

in Sachen

A. AG,

Schuldnerin und Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

gegen

B. -Sammelstiftung fur die obligatorische berufliche Vorsorge,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

vertreten durch B1. Leben AG,

betreffend Konkurseréffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich
vom 26. Januar 2016 (EK152276)



Erwagungen:

1.

Mit Urteil vom 26. Januar 2016 eroffnete das Bezirksgericht Zurich den Konkurs
uber die Schuldnerin und Beschwerdefuhrerin (im Folgenden: Schuldnerin) (act. 3
= act. 8/5). Dieser Entscheid wurde der Schuldnerin am 28. Januar 2016 zuge-
stellt (act. 8/7). Mit Eingabe vom 1. Februar 2016 (Datum Poststempel) erhob sie
dagegen rechtzeitig Beschwerde und stellte folgende Antrage (act. 2 S. 2):
Es sei das angefochtene Urteil aufzuheben, und insbesondere die
Konkurseroffnung aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zu-

ruckzuweisen mit der Anweisung, eine neue Konkursverhandlung an-
zusetzen;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zugunsten der Beschwerde-
fGhrerin.

Zudem stellte sie Antrag um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung (act. 2

S. 4). Mit Verfigung vom 3. Februar 2016 erteilte die Kammer der Beschwerde
einstweilen die aufschiebende Wirkung. Sodann wurde der Glaubigerin und Be-
schwerdegegnerin (im Folgenden: Glaubigerin) Frist zur Beschwerdeantwort an-
gesetzt (act. 9). Mit Eingabe vom 12. Februar 2016 verzichtete die Glaubigerin auf
eine Stellungnahme (act. 11). Am 16. Februar 2016 teilte sie mit, die Schuldnerin
habe am 20. Januar 2016 CHF 3'500.00 und am 12. Februar 2016 CHF 14'350.00
bezahlt (act. 12). Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen. Das Verfahren ist

spruchreif.

2.

Die Schuldnerin bringt vor, sie habe keine Kenntnis von der Konkursverhandlung
vom 26. Januar 2016 gehabt. Die eingeschrieben versendete Vorladung habe sie

nicht in Empfang genommen, eine A-Post-Sendung habe sie nie erreicht (act. 2).



3.

Dieam 11. September 2015 zugestellte Konkursandrohung (act. 8/2/2) begrindet
fir das gerichtliche Konkursverfahren kein Prozessrechtsverhaltnis. In Bezug auf
die Zustellung der Vorladung zur Konkursverhandlung greift die Zustellungsfiktion
gemass Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO deshalb nicht (BGE 138 Ill 225). Die Vorladung
zur Konkursverhandlung wurde dem Gericht mit dem Vermerk "nicht abgeholt" zu-
ruckgesendet (act. 8/4), erreichte die Schuldnerin also nicht. Die A-Post-Zustel-
lung (vgl. Vermerk auf Kuvert, act. 8/4) ist nicht nachgewiesen. Somit lasst sich
nicht nachweisen, dass die Schuldnerin vor der Zustellung des Urteils vom

26. Januar 2016 Kenntnis vom Verfahren erhielt. Da unter diesen Umstéanden da-
von auszugehen ist, dass sie am Konkursverfahren nicht teilnehmen konnte, ist

der vorinstanzliche Entscheid aufzuheben.

Eine Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz entfallt, wenn im Zeitpunkt des
Beschwerdeentscheides die Voraussetzungen zur Konkurseroffnung (Art. 171
SchKG) nicht erfillt sind. Dies ist unter anderem dann der Fall, wenn der Schuld-
ner durch Urkunden beweist, dass die Schuld, Zinsen und Kosten inbegriffen, ge-
tilgt ist. Die Glaubhaftmachung der Zahlungsfahigkeit istin diesem Fall nicht er-
forderlich (Art. 172 Ziff. 3 SchKG; OGerZH, 1. ZK, PS140029 vom 6. Marz 2014).

Zum Zeitpunkt des vorinstanzlichen Entscheides betrug die der Konkurserdffnung
zugrunde liegende Forderung CHF 24'536.85 zuziglich Zins zu 5% seit 30. April
2015, abzuglich von zwei Zahlungen von je CHF 4'000.00. Diese waren am
7.und am 16. Oktober 2015 geleistet worden (act. 3 S. 1). Unter Berucksichtigung
der weiteren Zahlungen von CHF 3'500.00 vom 20. Januar 2016 und von

CHF 14'350.00 vom 12. Februar 2016 (act. 12) ist die Forderung einschliesslich
Zins vollumfanglich getilgt. Die Voraussetzungen zur Konkurseroffnung im Sinne
von Art. 171 SchKG sind somit nicht erfillt, weshalb der Konkurs aufzuheben ist.

4.

Die erstinstanzliche Spruchgebihr ist zu bestatigen und ist der Schuldnerin auf-
zuerlegen, weil ihre Zahlungssaumnis das Konkursverfahren verursachte. Fur das
Beschwerdeverfahren sind keine Kosten zu erheben (Art. 107 Abs. 2 ZPO). Die



Kosten des Konkursamtes sind auf die Staatskasse zu nehmen (OGerZH
PS110149 vom 23. August 2012). Der Glaubigerin ist keine Parteientschadigung
zuzusprechen, daihr keine erheblichen Aufwendungen entstanden sind, die ab-
zugelten waren. Fur das Beschwerdeverfahren ist der Schuldnerin trotz Obsie-
gens keine Parteientschadigung zuzusprechen. Eine Parteientschadigung zu Las-
ten der Glaubigerin entfallt, da diese sich mit dem angefochtenen Entscheid nicht
identifiziert hat (OGerZH, PF110070 vom 23. Februar 2012). Eine solche zu Las-
ten des Staates kann nicht zugesprochen werden; zwar ist es standige Praxis,
dass die Konkursandrohung kein Prozessrechtsverhaltnis fur das Verfahren der
Konkurseroffnung begrindet - es wird aber auch eine differenzierte Meinung ver-
treten (KuKo SchKG 2. Aufl., Art. 168 N. 2), und der aufzuhebende Entscheid ist
von da her nicht "offensichtlich unbegrindet" (dazu im Einzelnen OGerZH
PQ140037 vom 28. Juli 2014, Erw. 3.1).

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirksgerichtes Zurich vom 26. Januar 2016, mit dem Uber die Schuldnerin

der Konkurs eroffnet wurde, aufgehoben.

2. Dieerstinstanzliche Spruchgebihr wird auf CHF 400.00 festgesetzt und der
Schuldnerin auferlegt. Sie wird mit dem von der Glaubigerin geleisteten Vor-
schuss verrechnet. Die Schuldnerin wird verpflichtet, der Glaubigerin
CHF 400.00 zu bezahlen.

3. Die Kosten des Konkursamtes Aussersihl-Zirich werden auf die Staatskas-

se genommen.

4. Das Konkursamt Aussersihl-Zurich wird angewiesen, der Glaubigerin
CHF 1'400.00 (Rest des von der Glaubigerin vor Vorinstanz geleisteten Vor-

schusses von CHF 1'800.00) zu Uberweisen.

5. Diezweitinstanzliche Spruchgebuhr fallt ausser Ansatz.



6. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Schuldnerin unter Beilage je
eines Doppels von act. 11 und 12, sowie an das Konkursgericht des Be-
zirksgerichtes Zurich (unter Ricksendung der erstinstanzlichen Akten) und
das Konkursamt Aussersihl-Zurich, ferner mit besonderer Anzeige an das
Handelsregisteramt des Kantons Zirich und an das Betreibungsamt Zu-

rich 4, je gegen Empfangsschein.

7. 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 Zirich
Il. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic.iur. M. Hinden

versandt am:
19. Februar 2016
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