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in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdefiihrerin,

gegen

B. [Stiftung],
Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes
Zurich vom 20. Februar 2024 (EK240065)



Erwaqungen:

1. Das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Zirich eroffnete mit Urteil vom

20. Februar 2024 Uber die Schuldnerin und Beschwerdefuhrerin (nachfolgend Be-
schwerdefuhrerin) den Konkurs (act. 8). Dagegen erhob die Beschwerdeflihrerin
mit Eingabe vom 4. Marz 2024 rechtzeitig Beschwerde, verlangte sinngemass die
Aufhebung der Konkurserdéffnung und ersuchte um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung (act. 2). Zudem leistete die Beschwerdefuhrerin bereits den fur die Kos-
ten des Beschwerdeverfahrens vom Obergericht Ublicherweise erhobenen Vor-
schuss von Fr. 750.-- (act. 6/1). Mit Verfligung vom 7. Marz 2024 wurde der Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung einstweilen verweigert und die Beschwer-
defuhrerin darauf hingewiesen, dass sie ihre Beschwerde bis zum Ablauf der
Rechtsmittelfrist hinsichtlich der Darlegung der Zahlungsfahigkeit erganzen kénne

(act. 10). Eine weitere Eingabe ging innert der Rechtsmittelfrist nicht ein.

2. Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurseroffnung im Beschwerde-
verfahren aufgehoben werden, wenn der Schuldner mit der Einlegung des
Rechtsmittels seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden einen
der drei gesetzlich vorgesehenen Konkurshinderungsgriinde (Tilgung, Hinterle-
gung oder Glaubigerverzicht) nachweist. Die Beschwerde ist innert einer Frist von
10 Tagen einzureichen und abschliessend zu begrunden. Das bedeutet, dass der
Schuldner sowohl einen der drei Konkurshinderungsgriunde als auch seine Zah-
lungsfahigkeit innert der Rechtsmittelfrist mit Urkunden nachzuweisen bzw. glaub-
haft zu machen hat. Neue Behauptungen und Urkundenbeweise Uber konkurshin-
dernde Tatsachen kann er innert der Rechtsmittelfrist aber selbst dann vorbrin-
gen, wenn sie nach dem erstinstanzlichen Entscheid ergangen sind. Nachfristen
sind hingegen keine zu gewahren (vgl. dazu BGE 136 Ill 294). Entsprechend und
der Systematik folgend hat das Gericht, welches das Recht von Amtes wegen an-
zuwenden hat (Art. 57 ZPO), im Rahmen der Prufung der Aufhebungsgrunde aber
vorab zu klaren, ob Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens vorliegen, sofern
entsprechende Riugen vorgebracht werden (KUKO SchKG-DIGGELMANN, 2. Aufl.,
Basel 2014, Art. 174 N 7).



3. Die Beschwerdefuhrerin ist als GmbH seit dem tt.mm.2022 mit Sitz in Zurich
im Handelsregister des Kantons Zurich eingetragen und bezweckt die Erbringung
von Dienstleistungen im Gebaudeunterhalt, ... (act. 7). Mit ihrer Beschwerde
macht die Beschwerdeflhrerin einerseits geltend, sie habe vom vorinstanzlichen
Verfahren nichts gewusst und erst die Konkurseroffnung sei angekommen. Im
Biro seien taglich mindestens drei Mitarbeiter/innen tatig und das Buro sei immer
besetzt. Wenn der Pdstler geklingelt und etwas abgegeben hatte, ware dies ange-
kommen (act. 2 S. 2). Andererseits gibt die Beschwerdefuhrerin zusammenge-
fasst an, eine ehemalige Mitarbeiterin habe die Vertrage mit der Beschwerdegeg-
nerin abgeschlossen und die Postbearbeitung, Zahlungen etc. ausgeflihrt. Sie
habe jegliche Korrespondenz zu sich direkt umgeleitet und habe alles flr sich be-
halten und auch gewisse Teilrechnungen nicht bezahlt. Als die Konkurseroffnung
in der Post gelegen habe, sei dies vollig unerwartet gekommen. Sie sei sehr be-
strebt und bemuht, die Firma am Laufen zu halten, weshalb sie auch am

1. Marz 2024 samtliche fallige Rechnungen und Betrage direkt beim Konkursamt

beglichen habe (act. 2).

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). Wird eine ein-
geschriebene Postsendung nicht abgeholt oder erfolgt keine gliltige Ersatzzustel-
lung, so gilt sie gemass Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO am siebten Tag nach dem er-
folglosen Zustellungsversuch als zugestellt, sofern der Adressat mit einer Zustel-
lung rechnen musste. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss erst
dann mit der Zustellung eines behoérdlichen Akts gerechnet werden, wenn ein Ver-
fahrensverhaltnis begriindet wurde. Damit entsteht fir die Partei die prozessuale
Verpflichtung, dafur zu sorgen, dass ihr wahrend des hangigen Verfahrens Vorla-
dungen und Entscheide zugestellt werden konnen (BGer 7B.89/2004 vom 3. Juni
2004 E. 1.2.3.). Nach standiger Praxis der Kammer (ZR 104/2005 Nr. 43) und
bundesgerichtlicher Rechtsprechung (BGE 138 Ill 225 E. 3.2) vermag die Kon-
kursandrohung an den Schuldner durch das Betreibungsamt noch kein Prozess-



rechtsverhaltnis in Bezug auf ein allfalliges Konkurseréffnungsverfahren beim
Konkursgericht zu begrinden. Daraus folgt, dass im Falle misslungener postali-
scher Zustellungen ein Konkursgericht die Konkurseréffnung erst aussprechen
darf, wenn die Vorladung zur Konkursverhandlung dem Schuldner durch einen
Mitarbeiter des Gerichts (Gerichtsweibel etc.) oder durch eine andere Behdrde
(Gemeindeverwaltung, Polizei) zugestellt wurde oder wenn eine 6ffentliche Vorla-
dung im Sinne von Art. 141 ZPO erfolgte. Andernfalls wird der Anspruch auf
rechtliches Gehor verletzt (Art. 53 ZPO und Art. 29 Abs. 2 BV), was zur Aufhe-
bung des Entscheides fuhren muss, weil eine Heilung dieses Verfahrensmangels
in zweiter Instanz nicht moglich ist (BSK SchKG II-NORDMANN, 2. Aufl. 2010,

Art. 168 N 15).

4.2. Aus den beigezogenen Akten der Vorinstanz (act. 9) ist ersichtlich, dass die
Vorladung vom 18. Januar 2024 fur die auf den 20. Februar 2024 angesetzte
Konkursverhandlung der Beschwerdefihrerin am 19. Januar 2024 an ihrem Ge-
schaftsdomizil gegen Unterschrift einer Angestellten zugestellt wurde (act. 9/4 und
act. 9/7). Das Konkurserkenntnis vom 20. Februar 2024 konnte hingegen nicht zu-
gestellt werden und wurde mit dem Vermerk "Nicht abgeholt" retourniert

(act. 9/11). Da die Beschwerdefuhrerin aber nach zugestellter Vorladung im Sinne
von Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO Kenntnis vom Verfahren hatte, gilt der angefochtene
Entscheid als am siebten Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch, mithin
am 28. Februar 2024, ebenfalls als erfolgt. Daraus lasst sich nichts zu Gunsten

der Beschwerdefiihrerin ableiten.

5.1. Sodann hinterlegte die Beschwerdeflihrerin mit Zahlung vom 1. Marz 2024
innerhalb der Rechtsmittelfrist beim Obergericht des Kantons Zirich zu Gunsten
der Beschwerdegegnerin einen Betrag in Hohe von Fr. 7'800.-- (act. 4/3/2 und
act. 6/2). Dieser Betrag deckt die Konkursforderung einschliesslich Zinsen und
Kosten (Fr. 5'799.--, vgl. act. 10). Des Weiteren bezahlte die Beschwerdefihrerin
am 1. Marz 2024 dem Konkursamt Aussersihl-Zurich Fr. 1'200.--, welcher Betrag
gemass Bestatigung des Konkursamtes die Kosten des Konkursamtes und des
Konkursgerichtes im Falle der Konkursaufhebung deckt (act. 5). Damit hat die Be-

schwerdefuhrerin den Konkursaufhebungsgrund der Hinterlegung im Sinne von



Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG durch Urkunden nachgewiesen. In diesem Fall hat

die Beschwerdefuhrerin Gberdies ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft zu machen.

5.2. Die Zahlungsfahigkeit eines Schuldners ist glaubhaft, wenn fir ihr Vorhan-
densein gewisse objektive Elemente sprechen, so dass das Gericht den Eindruck
hat, sie sei gegeben, ohne aber ausschliessen zu miussen, es kdnne auch anders
sein (BGE 130 11l 321 E. 3.3; BGE 132 11l 140 E. 4.1.2; BGE 132 lll 715 E. 3.1). In
diesem Bereich durfen keine zu strengen Anforderungen gestellt werden, insbe-
sondere wenn die wirtschaftliche Lebensfahigkeit des schuldnerischen Unterneh-
mens nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann. Auch wenn der Schuld-
ner die Zahlungsfahigkeit nicht strikt beweisen, sondern nur glaubhaft machen
muss, so gentigen aber Behauptungen allein nicht. Es liegt am Schuldner, Be-
weismittel vorzulegen, die geeignet sind, seine Zahlungsfahigkeit als glaubhaft er-
scheinen zu lassen. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichende liquide Mittel
vorhanden sind, mit denen die Glaubiger bei Falligkeit ihrer Forderungen befrie-
digt werden kdénnen. Der Schuldner hat also aufzuzeigen, dass er in der Lage ist,
seinen laufenden Verbindlichkeiten nachzukommen sowie die bestehenden
Schulden abzutragen. Grundsatzlich als zahlungsunfahig erweist sich ein Schuld-
ner, der beispielsweise Konkursandrohungen anhaufen lasst, systematisch
Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleinere Betrage nicht bezahlt. Bloss voruber-
gehende Zahlungsschwierigkeiten lassen den Schuldner noch nicht als zahlungs-
unfahig erscheinen, ausser wenn keine wesentlichen Anhaltspunkte fur eine Ver-
besserung seiner finanziellen Situation zu erkennen sind und er auf unabsehbare
Zeit als illiquid erscheint (BGer, 5A_108/2021 vom 29. September 2021 E. 2.2;
BGer, 5A_918/2020 vom 26. Marz 2021 E. 4.1; BGer, 5A_297/2012 vom

10. Juli 2012, E. 2.3; BGer, 5A_115/2012 vom 20. April 2012, E. 3; BGer,
5A_118/2012 vom 20. April 2012, E. 3.1; BGer, 5A _328/2011 vom 11. Au-

gust 2011, E. 2).

5.3. Mit Bezug auf die Zahlungsfahigkeit legte die Beschwerdefuhrerin ihrer Be-
schwerde einzig einen Auszug des auf sie lautenden Kontos bei der ZKB vom
27. Februar 2024 bei (act. 4/2). Dieser Auszug weist allerdings lediglich Belastun-

gen und trotz Anstieg des Saldos keine Gutschriften auf. Damit erweist sich der



Auszug als lickenhaft und nicht aussagekraftig. Dartber hinaus reichte die Be-
schwerdefuhrerin innert der Rechtsmittelfrist keine weiteren Unterlagen ein. Ins-
besondere fehlt es — entgegen der Ankiindigung in der Beschwerdeschrift — am
Betreibungsregisterauszug, welcher einen wesentlichen Aufschluss Uber das Zah-
lungsverhalten und die finanzielle Lage eines Schuldners vermittelt. Demnach
fehlt es umfassend an konkreten Ausfiihrungen und Unterlagen, die geeignet wa-
ren ein verlassliches Bild Gber die aktuelle finanzielle Situation der Beschwerde-
fuhrerin zu vermitteln. Vor diesem Hintergrund kann die Zahlungsfahigkeit der Be-
schwerdefuhrerin nicht beurteilt werden. Es bleibt daher festzustellen, dass die
Beschwerdefuhrerin nicht glaubhaft zu machen vermag, dass sie zahlungsfahig

im Sinne des Gesetzes ist.

6. Die Beschwerde erweist sich daher insgesamt als unbegrindet und ist abzu-

weisen.

7. Immerhin ist die Beschwerdefuhrerin aber auf Art. 195 SchKG hinzuweisen,
wonach die Méglichkeit eines nachtraglichen Widerrufs des Konkurses durch den
Konkursrichter besteht, wenn nachgewiesen wird, dass samtliche Forderungen
beglichen sind oder von jedem Glaubiger eine schriftliche Erklarung Uber den RU-
ckzug seiner Konkurseingabe vorliegt oder ein Nachlassvertrag zustande gekom-
men ist (dazu insbesondere KUKO SchKG-DIGGELMANN, 2. Aufl. 2014, Art. 195 N.
3 und 5).

8. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens in Hohe von Fr. 750.-- sind aus-
gangsgemass der Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen und aus dem geleisteten
Kostenvorschuss zu beziehen. Prozessentschadigungen sind nicht zuzusprechen;
der Beschwerdefuhrerin wegen ihres Unterliegens und der Beschwerdegegnerin

mangels entstandener Umtriebe.

Der bei der Obergerichtskasse zugunsten der Beschwerdegegnerin hinterlegte
Betrag von Fr. 7'800.-- ist dem Konkursamt Aussersihl-Zurich zuhanden der Kon-

kursmasse der Beschwerdeflhrerin auszuzahlen.



Es wird erkannt:

Die Beschwerde wird abgewiesen.

Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 750.-- festgesetzt, der
Beschwerdefuhrerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvor-

schuss verrechnet.
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

Die Obergerichtskasse wird angewiesen, den bei ihr zugunsten der Be-
schwerdegegnerin hinterlegten Betrag von Fr. 7'800.-- an das Konkursamt

Aussersihl-Zurich zu Uberweisen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter
Beilage des Doppels von act. 2, sowie an die Vorinstanz (unter Rucksen-
dung der erstinstanzlichen Akten) und das Konkursamt Aussersihl-Zurich,
mit besonderer Anzeige und im Urteils-Dispositiv an das Handelsregisteramt
des Kantons Zurich, ferner mit besonderer Anzeige an das Betreibungsamt

Zurich 5, je gegen Empfangsschein.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist

innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde 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 Zrich
II. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Houweling-Wili

versandt am:
21. Marz 2024



