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Erwagungen

E.17

Januar 2022 (Art. 141 Abs. 2 und 142 Abs. 1 ZPO). Die Eingabe des Schuld- ners wurde
am 21. Januar 2022 der Post Ubergeben (act. 12). Die Rechtsmittel- frist ist damit nicht
gewahrt (Art. 143 Abs. 1 ZPO). 2.3. Voraussetzung fir den Beginn der Rechtsmittelfrist ist
indes, dass die Publi- kation des vorinstanzlichen Urteils rechtmassig erfolgte. Gestltzt auf
Art. 141 Abs. 1 ZPO kann die Zustellung durch Publikation im kantonalen Amtsblatt oder
im Schwei zerischen Handel samtsblatt (sog. Ediktal zustellung) erfolgen, wenn (a) der
Aufenthaltsort der Adressatin oder des Adressaten unbekannt ist und trotz zumutbarer
Nachforschungen nicht ermittelt werden kann, (b) eine Zustellung unmaoglich oder mit
ausserordentlichen Umtrieben verbunden ware oder (¢) eine Partei mit Wohnsitz oder Sitz
im Ausland entgegen der Anweisung des Gerichts kein Zustelldomizil in der Schweiz
bezeichnet hat. Die Ediktalzustellung ist sub- sididrer Natur und als ultimaratio nur
zuléssig, wenn eine formliche Zustellung nach Art. 137 ff. ZPO gescheitert oder von
vornherein zum Scheitern verurteilt ist. Vorliegend interessiert vor allem die
Anwendbarkeit von Art. 141 Abs. 1 lit. b ZPO. Von der Unmdglichkeit einer Zustellung
darf in der Regel erst ausgegangen wer- den, wenn ausreichende Versuche des Gerichts
tatséchlich gescheitert sind, bei- spielsweise wenn der Zustellungsempfanger eine
Zustellung vereitelt, indem er weder die eingeschriebene Postsendung abholt, noch zuhause
personlich ange- troffen werden kann (KUKO ZPO-Weber, 3. Auflage 2021, Art. 141 N 2;
Lukas Huber, DIKE-Komm ZPO, 2. Auflage 2016, Art. 141 N 12 f.; BSK ZPO-Gschwend,
3. Auflage 2017, Art. 141 N 3). Geméss konstanter Praxis der Kammer braucht es bei
bekannter Adresse drei formelle Versuche auf zwei verschiedenen Wegen, damit von einer
Unmoglichkeit der Zustellung ausgegangen werden darf (vgl. OGerZH PF200090 vom 23.
Dezember 2020, E. 4.2, OGerZH PF190001 vom 14. Februar 2019, E. 3.2, OGerZH
LF160059 vom 22. Dezember 2016, E. 5a, je m.w.H.). Auch die Unzumutbarkeit der
ordentlichen Zustellung, also wenn diese mit ausserordentlichen zeitlichen, personellen
oder finanziellen Umstanden ver- bunden ware, muss sich konkret abzeichnen. Immerhin
darf sich das Gericht in beiden Féllen auf allgemein- oder gerichtsnotorische Tatsachen
stitzen (vgl. OGer ZH PF150044 vom 2. September 2015 E. 3.3. m.w.H.).

-4 - 2.4. Aus den Akten ist ersichtlich, dass sich bereits die Zustellung der Vorladung zur
Konkursverhandlung an den Schuldner als schwierig erwies. Die eingeschrie- bene
Postsendung holte der Schuldner nicht ab (act. 11), woraufhin die Zustel- lung via
Gemeindeammannamt versucht wurde (act. 12). Obwohl der Schuldner dem
Gemeindeammannamt telefonisch in Aussicht stellte, die Vorladung abzuho- len, tat er dies
nicht und er konnte auch vor Ort nicht angetroffen werden (act. 13). Daraufhin wurde
erneut vorgeladen und versucht, die Vorladung dem Schuldner zuzustellen (act. 14; act. 16).
Das Gemeindeammannamt verschickte am 13. Ok- tober, 19. Oktober und 25. Oktober



2021 schriftliche Abholaufforderungen an den Schuldner. Am 1. November 2021 erfolgte
eine Anzeige per SMS, am 10. und 12. November 2021 wurden mit dem Schuldner
telefonisch Abholtermine vereinbart, welche er in der Folge nicht wahrnahm. Am 15.
November 2021 wurden am Wohnort des Schuldners und in dessen Stammlokal weitere
Zustellversuche durch das Gemeindeammannamt unternommen (act. 20). Da auch diese
Zustell- versuche erfolglos blieben, wurde die Vorladung schliesslich im kantonalen Amts-
blatt publiziert (vgl. act. 23). Wie gezeigt, haben weit mehr alsdrel Zustellversu- che auf
zwel verschiedenen Wegen stattgefunden, weshalb die Vorinstanz die VVorladung in der
Folge gestiitzt auf Art. 141 Abs. 1 lit. b ZPO zu Recht publizierte. Da die Publikation der
Verfigung im Amtsblatt des Kantons Zirichs somit rechtmassig erfolgt war, erfolgte auch
die Publikation des Urteils vom 3. Januar 2022 im Amitsblatt des Kantons Zurich
rechtmassig, nachdem aufgrund der zahl- reichen bereits gescheiterten Zustellungsversuche
davon auszugehen war, eine Zustellung sei auch weiterhin nur erschwert bis gar nicht
madglich (vgl. OGerZH LF190056 vom 16. Oktober 2019, E. I11./4). Der Schuldner
unterlasst esim Ubri- gen bis heute, Postsendungen entgegen zu nehmen (vgl. act. 9/1). Die
Eingabe des Schuldners vom 21. Januar 2022 ist damit verspétet. Selbst wenn sie beriick-
sichtigt werden konnte, wirde dies nicht zu einer anderen Beurteilung fuhren, wie
nachfolgend gezeigt wird. 3.1. Der Schuldner belegt mittels Bestdtigung des Konkursamtes
Embrach, bei diesem die Kosten des Konkursgerichts und des Konkursverfahrens mit einer
Zahlung von Fr. 1'200.— sichergestellt zu haben (act. 3/1). Weiter weist er mittels

- 5 - Zahlungsbeleg nach, beim Obergericht am 11. Januar 2022 Fr. 8'300.— hinterlegt zu
haben. In diesem Betrag ist indes nur ein Tell der Zinsen von 5% seit 3. April 2020 auf Fr.
6'002.45 enthalten. Die bis zur Konkurser6ffnung aufgel aufene Hohe der Zinsen betréagt Fr.
526.25, womit eine Konkursforderung in der Hohe von total Fr. 8'343.70 (Fr. 7'176.85 + Fr.
526.25 + Fr. 640.60 [Total Spesen und Kosten]) resultiert. Da der Schuldner innert Frist
nicht mit Urkunden belegt, auch die Zin- sen hinterlegt zu haben, ist kein

K onkursaufhebungsgrund nachgewiesen. Die Beschwerde wére bereits aus diesem Grund
abzuweisen. Eine interne Anfrage bei der Obergerichtskasse ergibt indes, dass der
Schuldner am 14. Januar 2022 Fr. 795.— bei der Obergerichtskasse einbezahlte (act. 11).
Verspétet reicht der Schuldner auch einen entsprechenden Zahlungsbe- leg ein (vgl. act.
13/6). Diese Zahlung dirfte einerseits den einverlangten Kosten- vorschuss von Fr. 750.—
betreffen sowie die noch offenen Zinsen. Damit wére die der Konkurser6ffnung zu Grunde
liegende Forderung einschliesslich Zinsen und Kosten hinterlegt. Vor diesem Hintergrund
wird der Vollstandigkeit halber die Zah- lungsféahigkeit des Schuldners Gberprift. 3.2. Fir
die Aufhebung des Konkurses muss der Schuldner seine Zahlungsfé higkeit glaubhaft
machen. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichende liquide Mittel vorhanden sind, mit
welchen die Glaubiger bei Falligkeit ihrer Forderungen befriedigt werden konnen. Der
Schuldner hat aufzuzeigen, dass er in der Lage ist, seinen laufenden Verpflichtungen
nachzukommen und in absehbarer Zeit auch die bestehenden Schulden abzutragen. Bloss
vorubergehende Zahlungsschwie- rigkeiten lassen den Schuldner noch nicht als
zahlungsunfahig erscheinen. An- ders verhdt es sich, wenn keine Anzeichen fir eine
Verbesserung seiner finanzi- ellen Lage zu erkennen sind und er auf unabsehbare Zeit
hinaus alsilliquid er- scheint. Auch wenn der Schuldner die Zahlungsfahigkeit nicht strikt
beweisen, sondern nur glaubhaft machen muss, so genligen seine Behauptungen allein
nicht. Er muss die Angaben durch objektive Anhaltspunkte untermauern, so dass das
Gericht den Eindruck erhélt, diese seien zutreffend, ohne das Gegenteil aus- schliessen zu
mussen (BGE 132 111 715 E. 3.1.; BGE 132 11l 140 E. 4.1.2; BGer 5A_297/2012 E. 2.3).



Nach der Praxis der Kammer gentigt es zur Annahme der

- 6 - Zahlungsfahigkeit, wenn glaubhaft gemacht ist, dass der Schuldner die aktuell
dringendsten Verpflichtungen bedienen kann und innert 1&ngstens zwei Jahren neben den
laufenden V erbindlichkeiten auch die schon bestehenden Schulden abtragen kénnen wird
(vgl. OGer ZH PS140068 vom 29. April 2014). 3.3. Der Schuldner fihrt aus, seine
finanzielle Situation sei in den letzten zwei- einhalb Jahren nicht so gut gewesen. Er habe
sich vor drei Jahren selbststandig gemacht. Im November 2019 habe er einen Unfall gehabt
und sai fur sechs Mo- nate arbeitsunfahig gewesen. Er sei nicht korrekt versichert gewesen
und habe daher einen Lohnausfall fir diese Zeit gehabt. Danach sei die Pandemie gekom-
men und habe zur Kurzarbeit gefiihrt. Er habe sémtliche Betriebskosten aus dem
Privatvermogen finanzieren und einen Covid-Kredit aufnehmen mussen. Im Jahr 2020 habe
er die Moglichkeit erhalten, mit seinem jetzigen Geschéftspartner eine GmbH zu griinden.
Daer immer noch Schulden gehabt habe, habe er versucht mit dem Betreibungsamt eine
Losung zu finden. Die Ratenzahlung sel indes ab- gelehnt worden. Nach diesem Gespréch
habe er die Ubersicht (iber seine Schul- densituation verloren. Im Oktober 2021 habe er sich
eine Buchhalterin geholt, welche ihm wieder den Uberblick tiber die ausstehenden
Schulden verschafft ha- be. Bevor er den Versuch habe starten kdnnen, die Schulden zu
begleichen, sai aber das Gerichtsurteil gekommen. Er versuche seine Schulden
abzubezahlen, damit er so schnell wie moglich schuldenfrei sai (act. 4/3). 3.4.1.
Wesentlichen Aufschluss Uber die finanzielle Lage eines Schuldners gibt insbesondere ein
Auszug aus dem Betreibungsregister. Vorliegend weist der (verspétet) eingereichte
zehnseitige Betreibungsregisterauszug des Schuldners seit Januar 2017 108 Eintrége auf.
Entgegen den Ausfihrungen des Schuldners zeigt der Betrelbungsregisterauszug, dass seine
finanzielle Situation bereits seit mehr als zweieinhalb Jahren, namlich ganzen funf Jahren,
"nicht so gut” ist. Lasst man die nun hinterlegte Konkursforderung ausser Acht, sind von
den 108 Eintr& gen noch 38 Betreibungen im Gesamtbetrag von Fr. 65'921.15 offen. Davon
be- finden sich 17 Betreibungen tiber einen Gesamtbetrag von Fr. 24'209.85 im Sta- dium
der Konkursandrohung und drei weitere Betreibungen tber total Fr. 1'321.80 im Stadium
der Konkursertffnung. Weitere 12 Betreibungen Uber Fr. 14'916.— be-

- 7 - finden sich im Stadium der Pfandung. Zudem bestehen 24 V erlustscheine Uber einen
Gesamtbetrag von Fr. 36'890.50 (vgl. act. 13/10). 3.4.2. Zu den einzelnen offenen
Betreibungen macht der Schuldner keinerlei Ausfuhrungen. Esist damit von offenen
Betreibungsschulden in der Hohe von Fr. 65'921.15 auszugehen. Wie bereits dargel egt,
muUsste der Schuldner, um sei- ne Zahlungsféhigkeit glaubhaft machen zu kénnen,
insbesondere die aktuell drin- gendsten Verpflichtungen — namentlich die sich im Stadium
der Konkursandro- hung und -er6ffnung befindlichen Forderungen (Fr. 24'209.85 + Fr.
1'321.80) — bedienen kénnen. Sofort und konkret verfugbare Mittel zur Tilgung dieser
Schul- den werden indes weder geltend gemacht, noch sind solche ersichtlich. Der
Schuldner reichte vielmehr eine Kontouibersicht ein, aus der ein Negativsaldo von Fr.
35'929.87 hervorgeht (act. 13/4). Ansonsten bringt er zwar vor, die GmbH wirde ihm einen
Kredit gewahren, damit er seine Schulden begleichen kdnne bzw. die andere Option sa,
dassihm "ein Freund" falls notig einen Kredit geben kénnte (act. 4/4). Er macht indes
weder Ausfihrungen zur Hohe der Kredite noch behauptet er, dassihm das Geld bereits
jetzt, mithin sofort und konkret, zur Ver- fligung stiinde. Auch bleiben seine Ausfihrungen
vollig unbelegt, insbesondere reicht er keinerlel Zusicherungen oder Kreditversprechen ein.
Sofort und konkret verfigbare Mittel zur Tilgung der aktuell dringendsten Verpflichtungen



sind nach dem Gesagten nicht glaubhaft gemacht. Doch selbst wenn zu Gunsten des
Schuldners davon ausgegangen wiirde, dass esihm mittels eines Kredits gelingen wirde,
die aktuell dringendsten Ver- pflichtungen zu erfillen, wére aufgrund seiner Ausfuhrungen
nicht glaubhaft ge- macht, dass er innert langstens zwei Jahren neben den laufenden
Verbindlichkei- ten auch die Ubrigen bestehenden Schulden abtragen kénnte. So geht der
Schuldner zwar davon aus, dass ihm aufgrund seiner Anstellung monatlich Fr. 1'300.—
sowie eine vierteljahrliche Umsatzbeteiligung zur Schuldentilgung zur Verfligung stinden.
Einerseits bleiben auch diese Ausfiihrungen unbelegt, ande- rerseitsist die Berechnung
wenig nachvollziehbar. So geht der Schuldner von (unbel egten) monatlichen Ausgaben fir
Miete, Mobilabo, Lebensmittel, Strom und Krankenkasse von Fr. 2'637.— aus (act. 13/2).
Wieihm bei einem Bruttolohn von

- 8 - Fr. 4000.— (act. 4/5) monatlich Fr. 1'300.— zur Schuldentilgung zur Verfligung ste- hen
sollten, legt er indes nicht dar und ist auch nicht ersichtlich. Ohnehin rechnet der Schuldner
mit Ausgaben von nur Fr. 650.— fir Nahrungsmittel und Strom, ob- wohl der
betreibungsrechtliche Grundbetrag nicht ohne Grund Fr. 1'200.— betragt. Vdllig unbekannt
ist sodann, wie hoch die behauptete — und durch nichts beleg- te — vierteljahrliche
Umsatzbeteiligung sein soll. Und selbst wenn zu Gunsten des Schuldners davon
ausgegangen wirde, dass ihm neben seinen L ebenshaltungs- kosten monatlich Fr. 1'300.—
zur Schuldentilgung zur Verfiigung stiinden, gelénge es dem Schuldner nicht, die
bestehenden Schulden von Fr. 40'389.50 (Fr. 65'921.15 abzuglich vermeintlich durch Kredit
gedeckte dringendste Verbind- lichkeiten von Fr. 25'531.65) innert léngstens zwei Jahren
abzutragen. Der Schuldner vermag seine Zahlungsfahigkeit im Sinne von Art. 174 Abs. 2
SchK G folglich nicht glaubhaft zu machen. Die Beschwerde wére daher auch aus diesem
Grund abzuweisen. 3.5. Abschliessend ist der Schuldner auf Art. 195 SchKG hinzuweisen,
wonach frihestens nach Ende der Eingabefrist (vgl. KUKO SchKG-Diggelmann, 2. Aufl.
2014, Art. 195 N. 3) die Mdglichkeit eines nachtraglichen Widerrufs des Konkur- ses durch
den Konkursrichter besteht, wenn nachgewiesen wird, dass sdmtliche Forderungen
beglichen sind (also auch die, fir welche noch keine Betreibung eingeleitet wurde) oder von
jedem Glaubiger eine schriftliche Erklarung tber den Riickzug seiner Konkurseingabe
vorliegt oder ein Nachlassvertrag zustande ge- kommenist.

- 9- 4. Ausgangsgemass sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens von Fr. 750.— dem
Schuldner aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Eine Parteientschadigung fur das
Beschwerdeverfahren ist nicht zuzusprechen; dem Schuldner nicht auf- grund seines
Unterliegens, der Glaubigerin nicht mangels Umtrieben in diesem Verfahren. Eswird
erkannt:
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