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in Sachen

A.

Schuldner und Beschwerdefuhrer,

gegen

B. AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren
(Konkurssachen) des Bezirksgerichtes Meilen vom 22. Juni 2022 (EK220121)



Erwagungen:

1. Mit Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren (Konkurssachen)
des Bezirksgerichts Meilen vom 22. Juni 2022 (fortan Vorinstanz) wurde tber den
Schuldner und Beschwerdeflhrer (fortan Beschwerdeflihrer) fur Forderungen der
Glaubigerin und Beschwerdegegnerin (fortan Beschwerdegegnerin) von

Fr. 2'396.50 (nebst Zins zu 5% seit 20. Dezember 2021) und Fr. 62.— sowie Spe-
sen von Fr. 250.—, Zins von Fr. 52.90 und Betreibungskosten von Fr. 146.60 der
Konkurs eroffnet (act. 3 [Aktenexemplar] = act. 6/12, fortan zitiert als act. 3; Betr.-
Nr. ... des Betreibungsamts Kusnacht-Zollikon-Zumikon). Mit Eingabe vom

27. Juni 2022 (Datum Poststempel) erhob der Beschwerdefuhrer dagegen Be-

schwerde (act. 2).

2. Mit Verfigung vom 29. Juni 2022 wurde der Beschwerde die aufschiebende
Wirkung einstweilen nicht erteilt und dem Beschwerdefuhrer Frist zur Leistung ei-
nes Vorschusses von Fr. 750.— fur die Kosten des Beschwerdeverfahrens ange-
setzt. Zudem wurde der Beschwerdegegnerin aufgrund der Behauptung des Be-
schwerdefihrers, diese habe ihm am 21. Juni 2022 telefonisch versichert, das
Konkursbegehren nach Bezahlung der Forderung zurickzuziehen, Frist zur Be-
schwerdeantwort angesetzt. Die Kammer erwog in der Verfugung vom 29. Juni
2022 sodann, dass der Beschwerdeflhrer zwar belegt habe, die Forderung der
Glaubigerin inkl. Zinsen und Kosten noch vor der Konkurseréffnung getilgt zu ha-
ben, jedoch keinen Beleg bezuglich der Sicherstellung der Kosten des erstin-
stanzlichen Verfahrens und des Konkursamts eingereicht habe. Der Beschwerde-
fuhrer wurde deshalb darauf hingewiesen, dass er eine solche Bestatigung noch
bis zum Ablauf der Beschwerdefrist bei der Kammer einreichen kénne (zum Gan-
zen act. 7). Der Beschwerdeflhrer holte die Verfugung vom 29. Juni 2022, nach-
dem ihm diese am 30. Juni 2022 von der Post zur Abholung gemeldet worden
war, innert der siebentagigen, bis am 7. Juli 2022 gelaufenen Frist nicht ab

(act. 8/1). Die von der Post retournierte Verfligung gilt per diesem Datum von Ge-
setzes wegen als zugestellt (Zustellfiktion, Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO). Die zehnta-
gige Frist zur Leistung des Kostenvorschusses begann demnach am darauffol-
genden 8. Juli 2022 zu laufen (Art. 142 Abs. 1 ZPO). Keinen Einfluss hatte diese



Zustellfiktion allerdings auf den Lauf der Beschwerdefrist. Nachdem dem Be-
schwerdefuhrer das vorinstanzliche Urteil vom 22. Juni 2022 bereits am 25. Juni
zugestellt worden war (act. 6/13/1), lief ihm die zehntagige Beschwerdefrist ge-
mass Art. 174 Abs. 1 SchKG bis am 5. Juli 2022. Den mit Verfligung vom 29. Juni
2022 verlangten Sicherstellungsbeleg des Konkursamts reichte der Beschwerde-
fuhrer innert der Beschwerdefrist jedoch nicht ein (vgl. act. 11 E. 2.), sondern erst
mit Eingabe vom 15. Juli 2022 (dazu nachfolgend).

Nachdem die Beschwerdegegnerin ihre Beschwerdeantwort innert Frist erstattet
hatte (act. 8/2; act. 9—10), wurde dem Beschwerdeflhrer mit Verfligung vom

12. Juli 2022 Frist zur Stellungnahme angesetzt (act. 11). Der Verfigung wurde
dabei auch ein Exemplar der VerfUgung vom 29. Juni 2022 beigelegt, da diese als
nicht abgeholt retourniert worden war und die Frist zur Leistung des Kostenvor-
schusses noch am Laufen war; dies unter dem Hinweis, dass die Verfugung vom
29. Juni 2022 bereits als zugestellt gelte und deshalb mit der nochmaligen Zustel-
lung keine neue Frist ausgelost werde (act. 11). Die beiden Verfugungen (inkl. der
Beschwerdeantwort mit Beilage) gingen dem Beschwerdeflihrer am 18. Juli 2022
zu (act. 12/1). Bereits mit Eingabe vom 15. Juli 2022 (Datum Poststempel) erhob
der Beschwerdefuhrer jedoch bei der Kammer Beschwerde gegen die Verfugung
vom 29. Juni 2022 (act. 13). Der Beschwerdefuhrer erlangte demnach auf ande-
rem Weg Kenntnis von der Verfligung vom 29. Juni 2022; womadglich durch das
Konkursamt Kiisnacht, welchem diese Verfligung, anders als die Verfiugung vom
12. Juli 2022, ebenfalls zugestellt wurde (vgl. act. 7 und 11). In den mit der Be-
schwerde vom 15. Juli 2022 eingereichten Beilagen befindet sich ein Postbeleg
bezuglich einer am 27. Juni 2022 an die Vorinstanz mit dem Vermerk "EK220121"
geleisteten Zahlung von Fr. 250.— (act. 14/3). Ebenfalls legte der Beschwerdeflih-
rer seiner Beschwerde einen Sicherstellungbeleg des Konkursamts Kisnacht vom
14. Juli 2022 bei (act. 14/1). Darin bestatigt das Konkursamt zuhanden der Kam-
mer, den von ihm geforderten Kostenvorschuss von Fr. 950.— erhalten zu haben,
womit seine Kosten sowie die Entscheidgebuhr der Vorinstanz sichergestellt sei-
en. Mit Verfigung vom 22. Juli 2022 Gberwies die Kammer die Beschwerde des
Beschwerdefuhrers vom 15. Juli 2022 gegen die Verfugung vom 29. Juni 2022

zustandigkeitshalber dem Bundesgericht (act. 15). Zudem setzte sie dem Be-



schwerdefuhrer eine einmalige Nachfrist von finf Tagen an, um den bis dahin
nicht eingegangenen Kostenvorschuss fur die Gerichtskosten des Beschwerde-
verfahrens zu leisten. Die Verflugung ging dem Beschwerdefiihrer am 25. Juli
2022 zu. Den Kostenvorschuss von Fr. 750.— zahlte er am 26. Juli 2022, mithin
innert Frist (act. 17). Mit Urteil vom 26. Juli 2022 trat das Bundesgericht auf die
Beschwerde vom 15. Juli 2022 wegen offensichtlicher Unzulassigkeit und offen-
sichtlichem Fehlen einer hinreichenden Begrindung nicht ein (act. 18). Nachdem
der Beschwerdefluhrer die mit Verfugung vom 12. Juli 2022 angesetzte zehntagi-
ge Frist zur Stellungnahme zur Beschwerdeantwort der Beschwerdegegnerin un-
genutzt verstreichen liess (Zustellung der Verfiugung am 18. Juli 2022 [act. 12/1];
Fristablauf am 28. Juli 2022), erweist sich das Verfahren als spruchreif. Die vo-

rinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 6/1-13).

3. Gemass Art. 174 SchKG kann ein Entscheid des Konkursgerichts innert zehn
Tagen mit Beschwerde nach ZPO angefochten werden. Was die Zulassigkeit
neuer Tatsachenbehauptungen und Beweismittel betrifft, weicht das SchKG fur
das vorliegende Beschwerdeverfahren von den allgemeinen zivilprozessualen
Regeln ab (vgl. Art. 326 ZPO). Neue Tatsachen, die vor dem erstinstanzlichen
Entscheid eingetreten sind, konnen mit der Beschwerdeschrift ohne Einschran-
kung geltend gemacht werden. Zudem kdnnen mit der Beschwerdeschrift auch
bestimmte im Gesetz vorgesehene Konkurshinderungsgriinde, die sich nach dem
erstinstanzlichen Entscheid ereignet haben (Tilgung, Hinterlegung, Glaubigerver-
zicht), geltend gemacht werden, wenn der Schuldner gleichzeitig seine Zahlungs-
fahigkeit glaubhaft macht (Art. 174 Abs. 1 und 2 SchKG). Die Sicherstellung der
Kosten des Konkursgerichts und des Konkursamts (wofur der Glaubiger nach
Art. 169 SchKG haftet) gehort dabei (jedenfalls soweit der Schuldner diese Kos-
ten durch Sdumnis veranlasst hat) ebenfalls zur Schuldtiigung bzw. zum geschul-
deten Betrag (Art. 172 Ziff. 3, Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 und 2 SchKG; KUKO SchKG-
Diggelmann, 2. Aufl., Art. 172 N 3, Art. 174 N 10). Nach der Praxis der Kammer
wird jedoch in denjenigen Fallen die Zahlungsfahigkeit nicht gepruft, in welchen
ausschliesslich die Kosten des Konkursgerichts und des Konkursamts erst nach
der Konkurseroffnung sichergestellt wurden, die Forderung selbst (inkl. Zinsen

und Kosten) hingegen bereits vor der Konkurseroffnung getilgt bzw. sichergestellt



wurde (vgl. ZR 110/2011 Nr. 79; OGer ZH PS140043 vom 7. Marz 2014,
PS150137 vom 20. August 2015). Wahrend die Zahlungsfahigkeit nur glaubhaft
gemacht werden muss, ist die Tilgung bzw. Sicherstellung der Konkursforderung
samt Zinsen und Kosten oder der Verzicht des Glaubigers auf Durchfuhrung des
Konkurses mit Urkunden zu beweisen, wobei all dies innert der zehntagigen Be-
schwerdefrist erfolgen muss (Art. 172 Ziff. 3 SchKG; Art. 174 Abs. 1 und 2
SchKG).

4. Der Beschwerdefuhrer belegt zwar mit Quittungen des Betreibungsamts Kus-
nacht-Zollikon-Zumikon, dass er die Forderung der Beschwerdegegnerin inkl. Zin-
sen und Kosten noch vor der Konkurseroffnung getilgt hat (act. 4/3 und 4/6). Den
Beleg bezuglich der Sicherstellung der Kosten des Konkursgerichts und des Kon-
kursamts hat der Beschwerdeflhrer hingegen erst nach Ablauf der zehntagigen
Beschwerdefrist und damit verspatet eingereicht (siehe oben E. 2.). Dieser Um-
stand steht nach vorstehend Ausgefuhrtem einer Aufhebung des Konkurses

grundsatzlich entgegen.

Der Beschwerdeflhrer macht nun aber geltend, die Beschwerdegegnerin habe
ihm am 21. Juni 2022 telefonisch versichert, das Konkursbegehren nach Bezah-
lung der Forderung zuruckzuziehen (act. 2; siehe auch act. 13). Es fragt sich, ob
in einer solchen Konstellation die Kosten des Konkursgerichts und des Kon-
kursamts immer noch als durch den Schuldner (der es immerhin soweit hat kom-
men lassen, dass gegen ihn ein Konkursbegehren gestellt wurde) veranlasst zu
gelten hatten. Die Frage kann vorliegend aber offen gelassen werden. Der Nach-
weis der Schuldtilgung, der Hinterlegung des geschuldeten Betrags oder des Ver-
zichts des Glaubigers auf die Durchfiihrung des Konkurses ist vom Schuldner in-
nert der Beschwerdefrist durch Urkunden zu erbringen. Entsprechendes muss fur
den Nachweis einer glaubigerseitigen Zusicherung eines Ruckzugs des Konkurs-
begehrens gelten. Der Beschwerdefuhrer reichte (innert der Beschwerdefrist) kei-
ne Urkunde ein, welche seine Behauptung der Zusicherung eines Ruckzugs des
Konkursbegehrens durch die Beschwerdegegnerin belegen wirde. Vielmehr flhr-
te er bloss aus, das entsprechende Telefonat mit der Beschwerdegegnerin sei

standardmaéssig aufgenommen worden und kénne zur Uberpriifung seiner Aussa-



ge eingefordert werden (act. 2). Damit bleibt es dabei, dass die Voraussetzungen
fur die Aufhebung des Konkurses nicht erfullt sind. Auch die Erklarung der Be-
schwerdegegnerin in ihrer Beschwerdeantwort vom 5. Juli 2022, wonach sie mit
der Aufhebung der Konkurseréffnung einverstanden sei, sofern sie den von ihr
geleisteten Kostenvorschuss zurlickerhalte (act. 9), andert daran nichts. Eine ent-
sprechende (unbedingte) Verzichtserklarung der Beschwerdegegnerin hatte der
Beschwerdefuhrer innert der zehntagigen Beschwerdefrist einreichen mussen
(Art. 174 Abs. 2 Ziff. 3 SchKG). Die Beschwerde des Beschwerdeflihrers ist aus

den dargelegten Griinden abzuweisen.

5. Der Beschwerdefuhrer wird jedoch darauf hingewiesen, dass der Konkurs un-
ter den Voraussetzungen gemass Art. 195 SchKG widerrufen werden kann. Diese
Mdglichkeit besteht unter anderem dann, wenn samtliche zur Kollokation ange-
meldeten Forderungen getilgt sind. Das Konkursamt Kusnacht kann ihm diesbe-

zuglich nahere Auskunfte erteilen.

6. Anzuflgen bleibt, dass die Beschwerdegegnerin in ihrer Beschwerdeantwort
vom 5. Juli 2022 ausflhrte, in ihren Systemen keinen Eintrag gefunden zu haben,
wonach dem Beschwerdeflhrer am 21. Juni 2022 fir den Fall der Forderungstil-
gung der Riuckzug des Konkursbegehrens zugesichert worden ware. Die Be-
schwerdegegnerin wies aber darauf hin, dass am 7. Juni 2022 ein Telefonge-
sprach stattgefunden habe, in welchem sie dem Beschwerdeflhrer unter anderem
gesagt habe, dass er einen Beleg bezlglich der Forderungstilgung dem Gericht
vorweisen musse (act. 9). Eine entsprechende Gesprachsnotiz reichte die Be-
schwerdegegnerin ebenfalls ein (act. 10). Wie es sich damit genau verhalten hat,

kann aufgrund des vorstehend Ausgefiuhrten jedoch offen gelassen werden.



7. Die Kosten fur das Beschwerdeverfahren sind auf Fr. 750.— festzusetzen

(Art. 61 Abs. 1i.V.m. Art. 52 lit. b GebV SchKG) und ausgangsgemass dem Be-
schwerdefuhrer aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Sie sind von dem von ihm fur
die Gerichtskosten geleisteten Vorschuss zu beziehen. Parteientschadigungen
sind keine zuzusprechen; dem Beschwerdeflihrer nicht, weil er unterliegt, und der
Beschwerdegegnerin (nur schon deshalb) nicht, weil sie keinen entsprechenden

Antrag gestellt hat.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 750.— festgesetzt, dem
Beschwerdefuhrer auferlegt und von dem von ihm flr die Gerichtskosten ge-

leisteten Vorschuss bezogen.
3. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an

- die Parteien,

- das Konkursamt Kusnacht,

- das Betreibungsamt Kisnacht-Zollikon-Zumikon,

- das Handelsregisteramt des Kantons Zurich und

- die Vorinstanz (unter Ricksendung der erstinstanzlichen Akten),

je gegen Empfangsschein.

5. 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 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 Zurich
II. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. D. Siegwart

versandt am:
8. August 2022
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