Obergericht des Kantons Zurich

IIl. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PS180028-0O/U
Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. P. Diggelmann, Vorsitzender, Oberrichterin

lic. iur. M. Stammbach und Oberrichter Dr. P. Higi sowie Gerichts-

schreiberin lic. iur. . Vourtsis-Mduller

Urteil vom 12. Marz 2018

in Sachen

A. AG,

Glaubigerin und Beschwerdefuhrerin,

gegen

B. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zirich
vom 21. Februar 2018 (EK180113)



Erwagungen:

Am 16. Januar 2018 ging beim Bezirksgericht Zurich ein Konkursbegehren
der A, AG (Glaubigerin und Beschwerdeflhrerin) ein (act. 7/1). Nach-
dem die Glaubigerin den Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 1'800.— ge-
leistet hatte, eroffnete das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Zurich am
21. Februar 2018, 10:00 Uhr, gestutzt auf eine Forderung der A.  AG
von Fr. 3'036.95 nebst Zins zu 12 % seit 04.07.2017, Fr. 115.55 Verzugszins
bis 03.07.2017, Mahngeblhren von Fr. 32.30, Inkassogeblhren von
Fr.575.00 und Betreibungskosten von Fr. 315.95 Uber die B._  GmbH
(Schuldnerin und Beschwerdegegnerin) den Konkurs (act.4). Das Urteil
wurde der Glaubigerin am 22. Februar 2018 zugestellt (act. 7/12). Die
10tagige Beschwerdefrist lief demnach, unter Berucksichtigung der Rege-
lung des Fristenablaufs am Wochenende, am 5. Marz 2018 ab (Art. 142
ZPO). Der Schuldnerin konnte der Entscheid nicht zugestellt werden (act. 8
i.V.m. act. 7/13).

a) Die Glaubigerin erhob mit Schreiben vom 26. Februar 2018, welches bei
der Vorinstanz am 28. Februar 2018 einging, Beschwerde gegen diesen
Entscheid (act. 3). Diese Eingabe samt Beilagen (act. 5/1-2) Uberwies die
Vorinstanz nach Rlcksprache mit der Glaubigerin (act. 7/16) mit Schreiben
vom 2. Marz 2018 an das Obergericht (act. 2). In ihrer Beschwerde bean-
tragte die Glaubigerin, die Eréffnung des Konkurses gegen B.  GmbH

sei zu widerrufen und die Kosten seien ihr zurlickzuerstatten (act. 3).

b) In ihrer Beschwerde machte die Glaubigerin geltend, sie habe ihr Kon-
kursbegehren fristgerecht zurickgezogen. Die Vorinstanz habe den Ruck-
zug falschlicherweise als Konkursbegehren taxiert und an sie zurliickgesandt

(act. 3). Diese Ausfuhrungen wurden von der Vorinstanz bestatigt (act. 2).



a) Vorerst stellt sich die Frage, ob die Glaubigerin zur Beschwerde legitimiert

ist.

Wer das Konkursbegehren stellt, haftet fur die Kosten, die bis und mit der
Einstellung des Konkurses mangels Aktiven (Art. 230) oder bis zum Schul-
denruf (Art 232) entstehen (Art. 169 Abs. 1 SchKG). Das Gericht kann von
dem Glaubiger einen entsprechenden Kostenvorschuss verlangen (Art. 169
Abs. 2 SchKG).

b) Die Glaubigerin leistete vorliegend einen Kostenvorschuss von
Fr. 1'800.—. Die Spruchgebuhr von Fr. 400.— wurde der Schuldnerin auferlegt
und vom geleisteten Vorschuss abgezogen. Der Rest des Vorschusses wur-
de dem Konkursamt Altstetten-Zurich Uberwiesen (vgl. act. 4). Da die Glau-
bigerin fir die Kosten bis zur Einstellung bzw. bis zum Schuldenruf haftet, ist
sie durch die Konkurseroffnung beschwert und damit zur Beschwerde legiti-

miert.

Auf die Erhebung eines Kostenvorschusses ist vorliegend zu verzichten. Da
der Schuldnerin an ihrem bisherigen Domizil keine Unterlagen mehr zuge-
stellt werden kénnen und ihre einzige Gesellschafterin, C._ GmbH (vgl.
act. 6), ihr Domizil eingebusst hat (act. 9), kann die Schuldnerin postalisch
nicht mehr erreicht werden. Ausserdem fehlt es zur Zeit auch an einer ver-
tretungsberechtigten Person (act. 6). Eine Beschwerdeantwort kann deshalb

nicht eingeholt werden.

a) Am 19. Februar 2018 ging beim Bezirksgericht Zirich ein vom 16. Febru-
ar 2018 datiertes Schreiben der Glaubigerin mit dem Titel "Rilckzug Kon-
kursbegehren" ein. Gemass dieser Eingabe zog die Glaubigerin in der Be-
treibung Nr. ... ihr Konkursbegehren vom 15. Januar 2018 zurlck (act. 5/2).
Die Vorinstanz retournierte der Glaubigerin das Schreiben mit dem Hinweis,
einem Konkursbegehren sei immer der Zahlungsbefehl (Kopie) und die Kon-
kursandrohung (im Original) sowie eine rechtsgenigende Vollmacht beizu-

legen (act. 5/1).



b) Es ist offensichtlich, dass die Vorinstanz das Schreiben der Glaubigerin
vom 16. Februar 2018 falschlicherweise als neues Konkursbegehren anstatt
als Rickzug des Konkursbegehrens entgegen genommen hat. Da die Rick-
zugserklarung vor der Verhandlung vom 21. Februar 2018 beim Bezirksge-
richt einging, hatte die Vorinstanz richtigerweise den Konkurs nicht eroffnen
durfen, sondern das Verfahren als durch Rickzug erledigt abschreiben mus-
sen. Demzufolge ist die Beschwerde gutzuheissen und das Urteil des Kon-
kursgerichtes des Bezrksgerichtes Zirich vom 21. Februar 2018 aufzuhe-
ben. Das erstinstanzliche Verfahren ist als durch Rickzug erledigt abzu-

schreiben.

a) Bei einem Ruckzug des Konkursbegehrens bis zur Konkursverhandlung
werden die entstandenen Gerichtskosten von Fr. 200.— dem Glaubiger auf-
erlegt, sofern der Schuldner diesen Betrag bis zur Verhandlung nicht in bar
auf der Konkursgerichtskanzlei bezahlt hat (vgl. act. 7/6 S. 2). Die Spruch-
gebuhr fir die erste Instanz ist deshalb auf Fr. 200.— festzusetzen und der
Glaubigerin aufzuerlegen. Die beim Konkursamt Altstetten-Zurich entstan-
denen Verfahrenskosten sind auf die Staatskasse zu nehmen. Der Rest des
Vorschusses ist der Glaubigern zurickzuerstatten, namlich Fr. 1'400.— durch

das Konkursamt und Fr. 200.— durch das Konkursgericht.

b) Da die Vorinstanz durch ihr Versehen das Beschwerdeverfahren veran-
lasst hat, ist auf die Erhebung einer Spruchgebuhr zu verzichten. Parteient-
schadigungen sind keine zuzusprechen. Der Staat schuldet in solchen Fal-
len keine Entschadigung und eine Partei wird nur in dem Verhaltnis ent-
schadigungspflichtig, in welchem ihr Kosten auferlegt werden (Art. 106
ZPO).

Es wird erkannt:

In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirksgerichtes Zirich vom 21. Februar 2018, mit dem Uber die Schuldne-

rin der Konkurs er6ffnet wurde, aufgehoben.



Das erstinstanzliche Verfahren wird abgeschrieben.

Die erstinstanzliche Spruchgebuhr wird auf Fr. 200.— festgesetzt und der

Glaubigerin auferlegt.
FUr das Beschwerdeverfahren werden keine Kosten erhoben.
Es werden keine Entschadigungen zugesprochen.

Das Konkursgericht wird angewiesen, den vom Kostenvorschuss der Glau-
bigerin fur die Spruchgebuhr einbehaltenen Betrag von Fr. 400.— im Umfang

von Fr. 200.— der Glaubigerin zurlickzuerstatten.

Das Konkursamt Altstetten-Zurich wird angewiesen, die konkursamtlichen
Kosten auf die Staatskasse zu nehmen und den ihm vom Konkursgericht
uberwiesenen Restbetrag des von der Glaubigerin geleisteten Barvorschus-

ses von Fr. 1'400.— der Glaubigerin vollumfanglich auszuzahlen.

Schriftiche Mitteilung an die Glaubigerin, an die Schuldnerin durch Publika-
tion im kantonalen Amtsblatt sowie an das Konkursgericht des Bezirksge-
richtes Zurich (unter Ricksendung der erstinstanzlichen Akten) und das
Konkursamt Altstetten-Zirich sowie an das Handelsregisteramt des Kantons

Zurich und an das Betreibungsamt Zirich 9, 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
Il. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. I. Vourtsis-Mduller

versandt am:
12. Marz 2018
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