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Urteil vom 7. Auqust 2023

in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdeflhrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen

B. Versicherungs-Gesellschaft AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes in Konkurssachen des Be-
zirksgerichtes Horgen vom 13. Juni 2023 (EK230094)



Erwagungen:

1. Mit Urteil vom 13. Juni 2023 eroffnete das Konkursgericht des Bezirksge-
richts Horgen den Konkurs Uber die Schuldnerin fur eine Forderung der Glaubige-
rin von Fr. 407.30 nebst 6 % Zins seit 5. Juni 2022, Fr. 90.— Umtriebsspesen,

Fr. 140.— Rechtsoffnungskosten und Fr. 142.10 Betreibungskosten (act. 3). Da-
gegen erhob die Schuldnerin mit Eingabe vom 28. Juni 2023 (Datum Poststem-
pel) Beschwerde. Sie beantragt die Aufhebung des Konkurses und ersucht um Er-
teilung der aufschiebenden Wirkung (act. 2). Mit Verfigung vom 29. Juni 2023
wurde der Beschwerde einstweilen die aufschiebende Wirkung zuerkannt

(act. 10).

2.1. Die Schuldnerin macht vorab geltend, ihr sei die Vorladung zur Konkurs-
verhandlung nicht (ordentlich) zugestellt worden. Die Zustellung sei durch Publi-
kation im kantonalen Amtsblatt erfolgt. Dies sei nur zulassig, wenn der Aufent-
haltsort des Adressaten unbekannt sei oder trotz zumutbarer Nachforschungen
nicht ermittelt werden kdnne. Sowohl ihr Beauty-Center als auch ihr Briefkasten
seien gut sichtbar. Der Briefkasten sei ordnungsgemass angeschrieben und das
Coiffeur-Geschaft 6ffne wie in der Branche ublich um 10:00 Uhr. Wenn der Post-
ler oder der Stadtammann vor 10:00 Uhr l3ute, sei noch niemand dort. Die Off-

nungszeiten seien dem Internet zu entnehmen (act. 2 Rz. 6 ff.).

2.2. Eine Konkurserdffnung setzt voraus, dass den Parteien die gerichtliche
Verhandlung Uber das Konkursbegehren rechtzeitig angezeigt wurde (vgl.

Art. 168 SchKG). Die Zustellung von Vorladungen (und Entscheiden) erfolgt durch
eingeschriebene Postsendung oder auf andere Weise gegen Empfangsbestati-
gung (vgl. Art. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 138 Abs. 1 ZPO). Die Zivilprozessordnung sieht
in Art. 141 Abs. 1 die Zustellung durch Publikation im kantonalen Amtsblatt oder
im Schweizerischen Handelsamtsblatt vor, namlich dann, wenn der Aufenthaltsort
der Adressatin oder des Adressaten unbekannt ist und trotz zumutbarer Nachfor-
schungen nicht ermittelt werden kann (lit. a), wenn eine Zustellung unmaglich
oder mit ausserordentlichen Umtrieben verbunden ware (lit. b) oder wenn eine

Partei mit (Wohn-)Sitz im Ausland entgegen der Anweisung des Gerichts kein Zu-



stellungsdomizil in der Schweiz bezeichnet hat (lit. ¢). Die Zustellung gilt am Tag
der Publikation als erfolgt (vgl. Art. 141 Abs. 2 ZPO).

2.3. Entgegen der Auffassung der — anwaltlich vertretenen — Schuldnerin erfolg-
te die Publikation im Amtsblatt vorliegend nicht, weil ihre Adresse nicht hat ermit-
telt werden kénnen, sondern wegen Unmaoglichkeit der Zustellung gestutzt auf Art.
141 Abs. 1 lit. b ZPO. Von einer Unmaglichkeit darf in der Regel ausgegangen
werden, wenn entsprechende Versuche des Gerichts tatsachlich gescheitert sind,
beispielsweise wenn der Zustellungsempfanger weder die eingeschriebene Post-
sendung abholt, noch zuhause personlich angetroffen werden kann (vgl. KUKO
ZPO-WEBER, 2. A., Art. 141 N 2, LUKAS HUBER, DIKE-Komm ZPO, 2. A., Art. 141
N 19.; BSK ZPO-GSCHWEND, 3. A., Art. 141 N 3). Es braucht bei bekannter Ad-
resse drei formelle Versuche auf zwei verschiedenen Wegen damit von einer
Unmaoglichkeit der Zustellung ausgegangen werden darf (vgl. OGer ZH LF160059
vom 22. Dezember 2016 E. 5. mit Hinweis auf OGer ZH PF150044 vom 2. Sep-
tember 2015 E. 3.3., OGer ZH PS140173 vom 25. Juli 2014 E. 2.2.).

2.4. Den Akten lasst sich entnehmen, dass zunachst eine postalische Zustel-
lung erfolgte, welche die Schuldnerin nicht entgegen nahm und daher nach Ablauf
der Abholfrist mit dem Vermerk "nicht abgeholt" an die Vorinstanz retourniert wur-
de (act. 8/6). Danach erfolgten am 19. April 2023 und am 9. Mai 2023 zwei Zu-
stellversuche durch das Gemeindeammannamt (act. 8/10). Damit sind drei formel-
le Zustellversuche auf zwei verschiedenen Wegen erfolgt, weshalb die Vorinstanz
zu Recht von einer Unmoglichkeit der Zustellung ausging. Anhaltspunkte dafur,
dass samtliche Zustellversuche vor 10:00 Uhr erfolgt sein sollen und deshalb ge-
scheitert sind, finden sich in den Akten keine. Ausserdem erklarte dies auch nicht,
weshalb die Schuldnerin die Vorladung nicht innert der siebentagigen Abholfrist
auf der Post hatte abholen kénnen. Die Zustellung der Vorladung zur Konkursver-

handlung durch Publikation im kantonalen Amtsblatt ist damit zu Recht erfolgt.

3.1. Die Konkurseroffnung kann im Beschwerdeverfahren aufgehoben werden,
wenn die Schuldnerin mit der Einlegung des Rechtsmittels ihre Zahlungsfahigkeit
glaubhaft macht und durch Urkunden einen der drei gesetzlich vorgesehenen

Konkursaufhebungsgriunde (Tilgung, Hinterlegung oder Glaubigerverzicht) nach-



weist (Art. 174 Abs. 2 SchKG). Die Beschwerde ist innert der Beschwerdefrist ab-
schliessend zu begrinden. Neue Behauptungen und Urkundenbeweise uber kon-
kurshindernde Tatsachen sind innert der Rechtsmittelfrist selbst dann zulassig,
wenn sie nach dem erstinstanzlichen Entscheid eingetreten sind. Nachfristen

kénnen hingegen keine gewahrt werden (BGE 139 Il 491).

3.2. Die Schuldnerin weist mittels Quittung nach, am 22. Juni 2023 Fr. 9'439.80
bei der Obergerichtskasse hinterlegt zu haben, was die Konkursforderung samt
Zinsen und Kosten ohne weiteres deckt (act. 5/6). Ferner hat die Schuldnerin
beim Konkursamt Horgen die Kosten des Konkursgerichts und des Konkursver-
fahrens bis zu einer allfalligen Konkursaufhebung mit einer Zahlung von Fr. 800.—
sichergestellt (act. 5/7). Damit wurde innert der Beschwerdefrist der Konkurshin-

derungsgrund der Hinterlegung nachgewiesen.

3.3. Es bleibt zu prifen, ob die Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin glaubhaft ist.
Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichende liquide Mittel vorhanden sind, mit
welchen die Glaubiger bei Falligkeit inrer Forderungen befriedigt werden konnen.
Die Schuldnerin hat aufzuzeigen, dass sie in der Lage ist, ihren laufenden Ver-
pflichtungen nachzukommen und in absehbarer Zeit auch die bestehenden
Schulden abzutragen. Bloss vorubergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen die
Schuldnerin noch nicht als zahlungsunfahig erscheinen. Anders verhalt es sich,
wenn keine Anzeichen fur eine Verbesserung ihrer finanziellen Lage zu erkennen
sind und sie auf unabsehbare Zeit hinaus als illiquid erscheint. Auch wenn die
Schuldnerin die Zahlungsfahigkeit nicht strikt beweisen, sondern nur glaubhaft
machen muss, so genugen ihre Behauptungen allein nicht. Sie muss die Angaben
durch objektive Anhaltspunkte untermauern, so dass das Gericht den Eindruck
erhalt, diese seien zutreffend, ohne das Gegenteil ausschliessen zu missen
(BGE 132 111 715 E. 3.1.; BGE 132 11l 140 E. 4.1.2; BGer 5A_297/2012 vom

10. Juli 2012 E. 2.3). Nach Praxis der Kammer genugt es zur Annahme der Zah-
lungsfahigkeit, wenn glaubhaft gemacht ist, dass die Schuldnerin die aktuell drin-
gendsten Verpflichtungen bedienen kann und innert langstens zwei Jahren neben
den laufenden Verbindlichkeiten auch die schon bestehenden Schulden wird ab-
tragen konnen (vgl. OGer ZH PS140068 vom 29. April 2014). Bei einem ersten



Konkurs ist der Massstab zudem ein milderer als wenn die Schuldnerin innert
vergleichsweise kurzer Zeit ein zweites Mal in Konkurs fallt (vgl. OGer ZH
PS180162 vom 17. September 2018 E. 2.3.).

3.4.1. Wesentlichen Aufschluss Uber die finanzielle Lage einer Schuldnerin
gibt insbesondere ein Auszug aus dem Betreibungsregister. Vorliegend weist der
eingereichte Betreibungsregisterauszug der Schuldnerin seit September 2019
zwanzig Betreibungen auf. Lasst man die nun hinterlegte Konkursforderung aus-
ser Acht, sind davon noch vierzehn Betreibungen im Gesamtbetrag von

Fr. 16'081.11 offen. Davon befinden sich zwei Betreibungen im Stadium der
Pfandung und eine im Stadium der Konkursandrohung. Verlustscheine und frihe-

re Konkurseroffnungen sind keine registriert (vgl. act. 5/19).

3.4.2. Die Schuldnerin anerkennt, sechs offene Betreibungen im Umfang von
Fr. 8'638.35 zu haben (act. 2 Rz. 18). Diesen Betrag hat sie zusammen mit der
Konkursforderung bei der Obergerichtskasse zu Handen des Betreibungsamtes
hinterlegt (vgl. act. 5/6). Hinsichtlich der restlichen acht Betreibungen macht die
Schuldnerin einerseits geltend, sie seien teilweise bereits bezahlt worden (act. 2
Rz. 16), ohne indes Belege einzureichen bzw. konkret anzugeben, welche Betrei-
bungen bereits bezahlt worden sein sollen. Andererseits wendet sie ein, die Be-
treibungen seien schon Uber ein Jahr alt, weshalb sie nicht mehr fortgesetzt wer-
den kdnnten (act. 2 Rz. 17). Dass die einjahrige Frist gemass Art. 88 Abs. 2
SchKG (vermeintlich) abgelaufen ist, bedeutet entgegen der Ansicht der Schuld-
nerin nicht zwangslaufig, dass diese Betreibungen nicht fortgesetzt werden konn-
ten, zumal die Frist wahrend eines allfalligen Gerichts- oder Verwaltungsverfah-
rens still steht (Art. 88 Abs. 2 SchKG). Die mehr als zwei Jahre zurlckliegenden
und mittels Rechtsvorschlag gestoppten Betreibungen (vorliegend die Betreibun-
gen Nr. 1, Nr. 2, Nr. 3, Nr. 4, Nr. 5, Nr. 6, Nr. 7) kbnnen im Rahmen der Prifung
der Zahlungsfahigkeit jedoch praxisgemass unberucksichtigt bleiben (vgl. OGer
ZH PS200011 vom 19. Marz 2020 E. 5.3.3). Das Recht zur Stellung des Konkurs-
begehrens erlischt sodann 15 Monate nach Zustellung des Zahlungsbefehls.
Auch hier steht die Frist wahrend eines Gerichtsverfahrens still (Art. 166 Abs. 2
SchKG). Obwohl nicht bekannt ist, ob die Schuldnerin gegen die Betreibung Nr. 8



im Stadium der Konkursandrohung Rechtsvorschlag erhoben hat und die Betrei-
bung, wahrend eines Verfahrens zur Beseitigung des Rechtsvorschlags still ste-
hen wurde, ist im Sinne einer wohlwollenden Prufung aufgrund des im Betrei-
bungsregister vermerkten Betreibungsdatums vom 26. Februar 2021 zu Gunsten
der Schuldnerin davon auszugehen, dass die Frist zur Stellung des Konkursbe-
gehrens (ebenfalls) bereits abgelaufen ist. Es ist daher davon auszugehen, dass

die Schuldnerin keine offenen Betreibungen hat.

3.4.3. Die Schuldnerin ist als GmbH seit dem tt.mm.2017 im Handelsregister
des Kantons Zurich eingetragen und bezweckt den Handel im In- und Ausland mit
Waren aller Art, insbesondere mit Haarpflegeprodukten und Kosmetik- und Coif-
feurbedarfsartikeln (act. 6).

3.44. Zur finanziellen Lage des Unternehmens flhrte die Schuldnerin aus,
sie flhre ein gut laufendes Beauty-Center / Coiffeur-Geschaft an bester Lage mit-
teninC.___ . Gemass Bilanz 2022 bestehe ein langfristiges Fremdkapital iber
Fr. 150'482.—. Wegen eines Verlustvortrags aus der Corona-Zeit, in welcher sie
keinen Ertrag gehabt habe, belaufe sich das Eigenkapital auf — Fr. 27'579.—. Dies
stellten sozusagen kapitalersetzende Darlehen der Geschaftsflhrerin an die Ge-
sellschaft dar. Sie habe diesbezlglich jedoch eine Rangrucktrittserklarung abge-
geben, um die Uberschuldung zu verhindern. Der Verlust im Jahr 2022 habe

Fr. 60'543.— betragen, bei einem Umsatz von Fr. 84'224.—. In Zukunft werde dies
jedoch anders aussehen. Im Januar 2023 sei ein Umbau uber rund Fr. 30'000.—
erfolgt. Seither floriere das Geschaft, was die Einnahmen fur die Monate Marz bis
Mai 2023 zeigten. Sie habe einen durchschnittlichen Umsatz von rund

Fr. 11'000.— pro Monat erzielt, weshalb mit einem im Vergleich zum Vorjahr we-
sentlich héheren Jahresumsatz von Fr. 132'000.— zu rechnen sei. Ein Beweis da-
fur sei die Gehaltserhéhung einer der beiden Angestellten ab 1. Juni 2023. Debi-
toren habe sie keine, da die Kunden per Kredit- oder Bankkarte, mit Twint oder
bar bezahlten. Offene Kreditoren habe sie ebenfalls keine. Sie zahle denn auch
regelmassig die Lohne ihrer Mitarbeiter. Sie sei offensichtlich in der Lage, die lau-
fenden Rechnungen zu bezahlen und die 6ffentlich-rechtlichen Zahlungen an die

Steueramter, an die SVA, an die MWST und an Versicherungen zu tatigen. Das



Kontovermogen bei der Raiffeisenbank betrage per Konkurseréffnung
Fr. 3'489.53 (act. 2 Rz. 14).

3.4.5. Die Schuldnerin reichte die Bilanz und Erfolgsrechnung fur das Jahr
2022 ein (act. 5/11). Daraus ist ersichtlich, dass sie im Jahr 2022 einen Verlust
von Fr. 60'543.— verbuchte. Dies im Gegensatz zum Vorjahr, wo (immerhin) ein
minimaler Gewinn von Fr. 2'683.— erzielt werden konnte. Weshalb das Geschafts-
ergebnis im Jahr 2022 so schlecht war, erklart die Schuldnerin nicht. Sie behaup-
tet einzig, aufgrund eines Verlustvortrags aus der Corona-Zeit, in welcher sie kei-
nen Ertrag gehabt habe, sei ihr Eigenkapital so tief. Es mag zwar zutreffen, dass
der Verlustvortrag von - Fr. 47'579.— auf die Coronazeit zuruckzufuhren ist. Dies
erklart aber nicht, weshalb das Geschaftsergebnis flr das Jahr 2022 so viel
schlechter war wie fur das Jahr 2021. Der viel geringere Ertrag von Fr. 84'224 —
im Jahr 2022 gegenuber Fr. 121'583.— im Jahr 2021 kann jedenfalls nicht mit der
Pandemie zusammenhangen. Entgegen den Ausfuhrungen der anwaltlich vertre-
tenen Schuldnerin belauft sich ihr Eigenkapital fur das Jahr 2022 sodann nicht auf
- Fr. 27'579.—, sondern gar auf - Fr. 88'122.—. Dem steht ein Fremdkapital von

Fr. 175'818.— gegenuber. Es mag zutreffen, dass die Geschaftsflihrerin eine
Rangrucktrittserklarung uber Fr. 150'000.— abgegeben hat (act. 5/11). Dies ver-
mag an der maroden finanziellen Situation der Schuldnerin indes nichts zu an-
dern. Die Behauptung, es wirden keine offenen Kreditoren bestehen, wird so-
dann durch die Bilanz widerlegt. Dort sind kurzfristige Verbindlichkeiten von

Fr. 25'134.— aufgefuhrt. Dazu aussert sich die Schuldnerin nicht. Sie reicht auch
keine Zwischenbilanz ein, aus welcher hervorginge, dass die Schulden mittlerwei-
le tatsachlich getilgt worden sind. Flussige Mittel sind im Umfang von Fr. 3'476.11
vorhanden (vgl. act. 5/16). Damit lassen sich die Schulden nicht decken. Ebenfalls
nicht dargetan und ersichtlich ist, mit welchen Mitteln die Schuldnerin den erfolg-

ten Umbau von Fr. 30'000.— finanziert haben soll.

Was den Geschaftsgang im Jahr 2023 angeht, macht die Schuldnerin gel-
tend, ihr Geschaft floriere mittlerweile. Sie reicht Listen der Einnahmen fir die
Monate Marz bis Mai 2023 (act. 5/12) ein, aus welchen ein durchschnittlicher Um-

satz von Fr. 11'000.— hervorgeht. Die Schuldnerin geht daher von einem Jahres-



umsatz von Fr. 132'000.— aus (act. 2 Rz. 14). Nicht nachvollziehbar ist, weshalb
die Liste der Einnahmen fur die Monate Januar und Februar 2023 nicht einge-
reicht wurden. Die Schuldnerin raumt zudem ein, dass das Geschéft erst ab Feb-
ruar 2023 floriere, da im Januar 2023 ein Umbau stattgefunden habe. Es ist daher
davon auszugehen, dass zumindest im Januar 2023 keine Einnahmen generiert
wurden, weshalb maximal mit einem Umsatz von Fr. 121'000.— fur das Jahr 2023
zu rechnen ist. Das entspricht dem Umsatz fur das Jahr 2021. In diesem Jahr
konnte ein Gewinn von Fr. 2'638.— erwirtschaftet werden. Die Personalkosten wa-
ren im Jahr 2021 indes um Fr. 15'000.- tiefer als im Jahr 2022 und da die
Schuldnerin im Juni 2023 gar eine Lohnerhohung fur eine Mitarbeiterin gewahrte
(act. 5/15), werden die Personalkosten im Jahr 2023 wohl noch héher ausfallen.
Hinzu kommen die Kosten des Umbaus von angeblich Fr. 30'000.—. Ausserdem
ist der Verlustvortrag dieses Jahr mehr als doppelt so hoch (Fr. 108'122.-) wie fur
das Jahr 2021. Damit ist selbst bei dem von der Schuldnerin geltend gemachten
Umsatz auch fur das Jahr 2023 wieder mit einem (hohen) Verlust zu rechnen.
Dass sich in nachster Zeit eine wesentliche Verbesserung der finanziellen Situati-
on der Schuldnerin abzeichnet, ist damit nicht glaubhaft. Vor diesem Hintergrund
ist ebenfalls nicht glaubhaft gemacht, dass ausreichende liquide Mittel vorhanden
sind, mit welchen die Glaubiger bei Falligkeit ihrer Forderungen befriedigt und ne-
ben den laufenden Verbindlichkeiten auch die schon bestehenden Schulden ab-
tragen werden kénnen. Die Voraussetzungen zur Aufhebung des Konkurses sind
daher nicht erfullt. Die Beschwerde ist abzuweisen. Da der Beschwerde die auf-

schiebende Wirkung zuerkannt worden ist, ist der Konkurs neu zu eroffnen.

3.5. Der bei der Obergerichtskasse hinterlegte Betrag von Fr. 9'439.80 ist an

die zustandige Konkursverwaltung zu GUberweisen.

4. Der Vollstandigkeit halber ist die Schuldnerin auf Art. 195 SchKG hinzuwei-
sen, wonach (fruhestens nach Ende der Eingabefrist, vgl. Art. 195 Abs. 2 SchKG)
die Moglichkeit eines nachtraglichen Widerrufs des Konkurses durch das Kon-
kursgericht besteht, wenn nachgewiesen wird, dass samtliche Forderungen (also

auch die, fur welche noch keine Betreibung eingeleitet wurden) beglichen sind



oder von jedem Glaubiger eine schriftliche Erklarung Gber den Rickzug seiner

Konkurseingabe vorliegt oder ein Nachlassvertrag zustande gekommen ist.

5. Ausgangsgemass sind die Prozesskosten der Schuldnerin aufzuerlegen
(Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr ist in Anwendung
von Art. 52 lit. b i.V.m. Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG auf Fr. 750.- festzusetzen. Ei-
ne Parteientschadigung fur das Beschwerdeverfahren ist nicht zuzusprechen; der
Schuldnerin nicht aufgrund ihres Unterliegens, der Glaubigerin nicht mangels Um-

trieben in diesem Verfahren.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen und es wird tber die Schuldnerin mit Wir-
kung ab 7. August 2023, 08:15 Uhr, der Konkurs eroffnet. Das Konkursamt

Horgen wird mit dem Vollzug beauftragt.

2. Die Obergerichtskasse wird angewiesen, den bei ihr hinterlegten Betrag von

Fr. 9'439.80 an das Konkursamt Horgen zu Uberweisen.

3. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 750.— festgesetzt, der
Schuldnerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss ver-

rechnet.
4. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage des
Doppels von act. 2, sowie an das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Hor-
gen (unter Rucksendung der erstinstanzlichen Akten) und das Konkursamt
Horgen, ferner mit besonderer Anzeige an das Handelsregisteramt des Kan-
tons Zurich und an das Betreibungsamt Horgen, je gegen Empfangsschein

und an die Obergerichtskasse.

6. 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
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Beschwerde 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

Il. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

MLaw J. Camelin-Nagel

versandt am:
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