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Urteil vom 6. Marz 2024

in Sachen

A. AG,

Schuldnerin und Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch B. ,

gegen

C. AG, ...

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im summarischen Verfah-
ren des Bezirksgerichtes Dietikon vom 18. Januar 2024 (EK230612)



Erwaqungen:

1. Mit Urteil vom 18. Januar 2024 er6ffnete das Einzelgericht im summari-
schen Verfahren des Bezirksgerichtes Dietikon (fortan Vorinstanz) den Konkurs
Uber die Schuldnerin und Beschwerdefuhrerin des vorliegenden Verfahrens
(fortan Beschwerdefuhrerin) in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes Ge-
roldswil-Oetwil-Weiningen fur eine Forderung der Glaubigerin und Beschwerde-
gegnerin (fortan Beschwerdegegnerin) von Fr. 183'978.80 nebst 5% Zins seit 15.
Oktober 2020, Fr. 34'200.— Rechtsoffnungskosten und Fr. 413.60 Betreibungs-
kosten (act. 7/10 = act. 4).

2.1 Dagegenerhob B.  mit an die Vorinstanz adressierter Eingabe
vom 19. Januar 2024 (Poststempel 20. Januar 2024) im Namen der Beschwerde-
fuhrerin Beschwerde (act. 3 und act. 5). Die Vorinstanz Ubermittelte die Eingabe
dem fur die Beschwerde zustandigen Obergericht (vgl. act. 2) zusammen mit den
vorinstanzlichen Akten (act. 7/1-11). Die Akten des Betreibungsamtes Geroldswil-

Oetwil-Weiningen wurden von Amtes wegen beigezogen (act. 19; act. 21/1-8).

2.2 Die vorinstanzliche Zustellung des Konkurseréffnungsurteils an die Be-
schwerdefuhrerin war gescheitert (vgl. act. 7/11/1). Da ihr zuvor die Vorladung zur
Verhandlung auf den 18. Januar 2024 hatte zugestellt werden kdnnen (vgl. act.
7/5 und act. 7/7), hat die Beschwerdefuhrerin mit weiteren gerichtlichen Zustellun-
gen rechnen mussen, weshalb die gesetzliche Zustellfiktion nach Art. 138 Abs. 3
lit. a ZPO greift. Die Zustellung des Konkurseroffnungsurteils gilt somit am siebten
Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch als erfolgt, im vorliegenden Fall so-
mit am 26. Januar 2024. Die zehntagige Beschwerdefrist endete folglich am

5. Februar 2024. Die Beschwerde erfolgte rechtzeitig.

3.  Mit Verfugung der Kammer vom 24. Januar 2024 wurde der Be-
schwerde einstweilen die aufschiebende Wirkung verweigert. Die Beschwerdefuh-
rerin wurde — nach ausfuhrlicher Erlauterung der gesetzlichen Konkurshinde-

rungsgrinde — darauf hingewiesen, dass sie ihre Beschwerde bis zum Ablauf der



Rechtsmittelfrist erganzen konne. Weiter wurde der Beschwerdefuhrerin Frist an-
gesetzt, um dem Gericht eine auf B._ lautende gultige Vollmacht einzurei-
chen oder die Beschwerdeschrift vom 19. Januar 2024 ausdricklich zu genehmi-
gen, sowie um einen Vorschuss fur das Beschwerdeverfahren in Hohe von

Fr. 750.— zu leisten (act. 9). Die Verfugung wurde der Beschwerdefuhrerin am
27. Januar 2024 zugestellt (act. 10/1). Gleichentags (Poststempel) reichte
B._ weitere Eingaben (act. 11/1-2 inkl. Beilagen act. 12/1-9) und eine gultige
Vollmacht ein (act. 13/1; vgl. act. 22 S. 2 f.). Am 30. Januar 2024 (Poststempel
29. Januar 2024) ging ein weiteres Schreiben von B._ ein (act. 15 und Beila-

gen act. 16/1-3). Der Kostenvorschuss wurde innert Frist geleistet (act. 17).

4.  Mit Schreiben vom 27. Januar 2024 liess die Beschwerdefuhrerin die
Verlegung des Konkursverfahrens nach D.__ beantragen (act. 18), welcher
Antrag mit Verfugung vom 13. Februar 2024 abgewiesen wurde. Weiter wurde der
Beschwerdegegnerin Frist angesetzt, um die Beschwerde zu beantworten und
sich insbesondere unter Hinweis auf die Nichtigkeit einer Konkurseréffnung fir
nicht in Betreibung gesetzte Forderungen zur Frage zu aussern, ob die Konkurs-
androhung und -er6ffnung fur "Rechtséffnungskosten” in Hohe von Fr. 34'200.—
die Gerichtsgebuhr und Parteientschadigung aus dem Forderungsprozess zwi-
schen den Parteien gemass Urteil des Handelsgerichts des Kantons Zurich vom
26. Juli 2023 (Geschaft Nr. HG220025-0) betreffe (act. 22).

5. Die Beschwerdegegnerin liess innert Frist die vollumfangliche Abwei-
sung der Beschwerde, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, beantragen
(act. 24 S. 2 und Beilagen act. 26/2-4; zur Rechtzeitigkeit vgl. act. 23/2).

6. Das Verfahren ist spruchreif. Der Beschwerdefuhrerin ist mit dem vor-

liegenden Entscheid ein Doppel von act. 24 zuzustellen.

1. In seinen Eingaben (act. 3, act. 11/1-2 und act. 15) umschreibt B.

seine Tatigkeit fur die Beschwerdefuhrerin (act. 3), deren "chaotische Arbeits-



weise" sowie die Mitschuld der Beschwerdegegnerin am "Desaster" (act. 11/1 und

act. 15) und aussert die Notwendigkeit einer Einigung (act. 15).

2. Die Beschwerdegegnerin moniert, der Vertreter der Beschwerdeflihre-
rin habe keine Konkurshinderungsgrinde behauptet und glaubhaft gemacht. In
allgemeiner Form wurde sodann festgehalten, dass es in Ubereinstimmung mit
der Verfugung vom 13. Februar 2024 zutreffe, dass Prozessentschadigungen und
Gerichtsgebuhren aus einem ordentlichen Zivilprozess keine Betreibungskosten
seien und deshalb in einem Fortsetzungsbegehren im Gegensatz zu den Rechts-
offnungskosten nicht als solche bertcksichtigt werden dirften, weshalb fur solche
Anspriche nur eine Konkurseréffnung erfolgen durfe, wenn sie als Forderung be-
trieben worden und durch einen Rechtsoffnungstitel ausgewiesen seien. Dies an-
dere indes nichts daran, dass der Konkurs rechtmassig eroffnet worden und die

Beschwerde abzuweisen sei (act. 24 S. 3).

3.1 Aus den beigezogenen Akten in der Betreibung Nr. ... des Betrei-
bungsamtes Geroldswil-Oetwil-Weiningen ergibt sich das Folgende: Im Rahmen
des Forderungsprozesses zwischen den Parteien des vorliegenden Konkursver-
fahrens wurde mit Urteil des Handelsgerichts des Kantons Zurich vom 26. Juli
2023 (Geschaft Nr. HG220025-0) die Beschwerdeflihrerin (des vorliegenden Ver-
fahrens) verpflichtet, der Beschwerdegegnerin Fr. 183'978.80 zuzlglich Verzugs-
zins von 5% seit 15. Oktober 2020 zu bezahlen. In diesem Umfang wurde der
Rechtsvorschlag in der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes Geroldswil-Oet-
wil-Weiningen (Zahlungsbefehl vom 18. Februar 2021) aufgehoben. Im Mehrbe-
trag wurde die Klage abgewiesen. Die Gerichtsgeblihr wurde auf Fr. 12'200.—
festgesetzt und der Beschwerdefuhrerin auferlegt. Letztere wurde sodann ver-
pflichtet, der Beschwerdegegnerin eine Parteientschadigung von Fr. 22'000.— zu
bezahlen (act. 21/8 S. 34). Ein Rechtséffnungsverfahren ist nicht aktenkundig und

wurde von der Beschwerdegegnerin auch nicht behauptet (act. 24).

Die Gerichtsgebuhren (Art. 48 und Art. 61 Abs. 1 GebV SchKG) und die Par-
teientschadigung im Rechtsoffnungsverfahren gelten als Betreibungskosten. Pro-
zessentschadigungen und Gerichtsgeblihren aus einem ordentlichen Zivilprozess

sind indes keine Betreibungskosten und dirfen im Gegensatz zu den Rechtsoff-



nungskosten im Fortsetzungsbegehren nicht als solche bericksichtigt werden
(vgl. BGer 5A_433/2022 vom 24. November 2022, E. 4.1.1 = Pra 112 (2023)
Nr. 73). Dies gilt ebenso fir die Aberkennungsklage gemass Art. 83 Abs. 2
SchKG (BSK SchKG I-STAEHELIN, Art. 83 N 69 m.w.H.), welche ein ordentlicher

Zivilprozess nach erhobenem Rechtsvorschlag ist.

Aktenkundig ist, dass die Beschwerdegegnerin erstmals im Fortsetzungsbe-
gehren vom 26. Oktober 2023 die vorerwahnte Gerichtsgebihr und Parteient-
schadigung gemass Urteil des Handelsgerichts des Kantons Zurich vom 26. Juli
2023 als weitere Forderungen geltend machte (act. 21/2 Rickseite). Diese An-
spruche waren in dem zeitlich vor dem ordentlichen Zivilprozess gestellten Betrei-
bungsbegehren vom 17. Februar 2021 (act. 21/1) und dem Zahlungsbefehl vom
18. Februar 2021 (act. 7/4/1 = act. 21/5) folgelogisch nicht enthalten. Bei den in
der Konkursandrohung und -eréffnung erwahnten "Rechtséffnungskosten” in
Hohe von Fr. 34'200.— handelt es sich um die vorerwahnte Gerichtsgebuhr und
Parteientschadigung aus dem ordentlichen Forderungsprozess, welche indes ei-
nerseits keine Rechtsoffnungskosten sind und anderseits auch nicht in Betreibung

gesetzt wurden.

Damit weist die Konkursandrohung des Betreibungsamtes Geroldswil-Oet-
wil-Weinigen vom 2. November 2023 (act. 7/4/2 = act. 21/4) einen Mangel auf.
Darin sind wie gesagt Rechtsoffnungskosten von Fr. 34'200.— enthalten, obwohl
es sich nicht um Rechtsoffnungskosten handelt, sondern um Forderungen aus ei-
nem ordentlichen Zivilprozess zwischen den Parteien, welche nicht in Betreibung
gesetzt wurden. Eine Konkursandrohung, in welcher nicht in Betreibung gesetzte
Forderungsbetrage aufgefuhrt sind, ist nichtig. Dies gilt auch, wenn nur fur einen
einzelnen von mehreren Forderungsbetragen keine Betreibung angehoben wurde
(vgl. ZR 106/2007 S. 274 m.w.H.; BGE 109 11l 53, E. 2b analog = Pra 73 [1984]
Nr. 64).

Zufolge Nichtigkeit der Konkursandrohung vom 2. November 2023 fehlt es

an einer gultigen Konkursandrohung, die Voraussetzung der Konkurseroffnung
ware (Art. 166 Abs. 1 SchKG). Das fuhrt an sich zur Aufhebung der Konkurseroff-
nung (vgl. OGer ZH PS130157 vom 23. September 2013, E. 2 und PS160063



vom 9. Mai 2016, E. I.4). Da Nichtigkeit jederzeit und von samtlichen rechtsan-
wendenden Behorden zu berlcksichtigen ist, schadet es nicht, dass die Be-

schwerdefuhrerin gegen die Konkursandrohung keine Beschwerde erhob.

3.2 Nach Art. 173 Abs. 2 SchKG setzt das Konkursgericht seinen Ent-
scheid aus und Uberweist den Fall der Aufsichtsbehoérde, wenn es findet, dass im
vorangegangenen Betreibungsverfahren eine nichtige Verfligung erlassen wurde.
Die Bestimmung gilt auch vor der Beschwerdeinstanz (vgl. OGer ZH PS160063
vom 9. Mai 2016, E. I1.5).

Ungeachtet der Mdglichkeit der Uberweisung an die Aufsichtsbehérde ist als
allgemeiner Grundsatz massgeblich, dass samtliche Behdrden und Gerichte die
Nichtigkeit von Verfigungen von Amtes wegen zu berlcksichtigen und gebote-
nenfalls vorfrageweise zu prufen haben (LORANDI, Betreibungsrechtliche Be-
schwerde und Nichtigkeit, Kommentar zu den Art. 13-30 SchKG, Art. 22 SchKG
N 121, N 147). In klaren Fallen von Nichtigkeit kann auch das Konkursgericht
(und damit auch die Kammer als Rechtsmittelinstanz) die Nichtigkeit selber vorfra-
geweise feststellen und das Konkursbegehren abweisen bzw. die Konkurseroff-
nung aufheben (vgl. BGE 135 Il 14 E. 5.4; AMONN/WALTHER, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 9. Auflage 2013, § 36 N 40; LORANDI,
a.a.0., Art. 22 SchKG N 151).

3.3 Nach den vorstehenden Ausfuhrungen (Ziff. 11.3.1) ergibt die vorfrage-
weise Prufung, dass die Konkursandrohung vom 2. November 2023 (act. 21/4) of-
fenkundig nicht in Betreibung gesetzte Forderungen enthalt, welche sodann zu
Unrecht als Rechtséffnungs- und damit Betreibungskosten erfasst wurden, die
Konkursandrohung vom 2. November 2023 daher zweifelsohne nichtig und folg-
lich der Uber die Beschwerdefuhrerin eréffnete Konkurs aufzuheben ist. In dieser
klaren Situation kann davon abgesehen werden, den Entscheid Uber die Be-
schwerde auszusetzen und die Sache an die Aufsichtsbehdrde zu Gberweisen.
Das angefochtene Urteil vom 18. Januar 2024 ist daher in Gutheissung der Be-

schwerde vollumfanglich aufzuheben.



1.1 Ublicherweise wird der Schuldner auch im Fall der Gutheissung der
Beschwerde gegen die Konkurseroffnung kostenpflichtig, wenn er es versaumte,
die massgeblichen Konkurshinderungs- bzw. -aufhebungsgrinde rechtzeitig vor
der ersten Instanz in das Verfahren einzubringen (vgl. etwa OGer ZH PS160024
vom 24. Februar 2016, E. Ill.1.). Das folgt daraus, dass es am Schuldner ist, ent-
sprechende Umstande vorzubringen (vgl. Art. 172 Ziff. 3, Art. 174 Abs. 2 SchKG).
Der vorliegende Fall verhalt sich indes anders. Ist eine Verfligung im Vollstre-
ckungsverfahren nach SchKG, insbesondere wie hier die Konkursandrohung,
nichtig, so hatte das an sich bereits das Betreibungsamt korrigieren sollen, und
auch das erstinstanzliche Konkursgericht war wie vorstehend aufgezeigt gehalten,
die Nichtigkeit von Amtes wegen zu berucksichtigen. Das Versaumnis der Be-
schwerdefuhrerin, die sich nicht gegen die unzulassige Konkursandrohung zur
Wehr setzte und auch vor dem erstinstanzlichen Konkursgericht nichts derglei-
chen vorbrachte, ist demgegenuber von untergeordneter Bedeutung. Es rechtfer-
tigt keine Kostenauflage. Die Beschwerdegegnerin hat das Konkursbegehren so-
dann im Vertrauen auf die Gultigkeit der vom Betreibungsamt ausgestellten Kon-
kursandrohung gestellt. Fur den vorliegenden Entscheid sind deshalb keine Kos-
ten zu erheben (vgl. Art. 108 ZPO). Der von der Beschwerdefuhrerin geleistete
Kostenvorschuss fur das Beschwerdeverfahren von Fr. 750.— ist ihr zurickzuer-

statten unter Vorbehalt des Verrechnungsanspruchs aus friheren Verfahren.

1.2 Die Beschwerdeflihrerin beantragte keine Umtriebsentschadigung.
Eine solche ware ihr denn auch mangels gesetzlicher Grundlage nicht zuzuspre-
chen. Der unterliegenden Beschwerdegegnerin ist keine Parteientschadigung zu-

zusprechen.

2.1 Vor dem Hintergrund des vorstehend Gesagten werden flr das erstin-
stanzliche Verfahren keine Kosten erhoben. Die Kasse des Bezirksgerichtes Dieti-
kon ist anzuweisen, den fur die Gebuhr des angefochtenen Entscheids aus dem
geleisteten Vorschuss der Beschwerdegegnerin bezogenen Betrag von Fr. 400.—

der Beschwerdegegnerin zuruckzuerstatten.



2.2 Sodann ist das Konkursamt Dietikon anzuweisen gegebenenfalls ent-
standene Verfahrenskosten auf die Staatskasse zu nehmen und den bei ihm ein-
bezahlten Betrag von Fr. 1'400.— (Rest des von der Beschwerdegegnerin dem
Konkursgericht geleisteten Vorschusses, vgl. act. 27) der Beschwerdegegnerin

auszuzahlen.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Einzelgerichtes im sum-
marischen Verfahren des Bezirksgerichtes Dietikon vom 18. Januar 2024

vollumfanglich aufgehoben. Das Konkursbegehren wird abgewiesen.
2. Fur das erst- und zweitinstanzliche Verfahren werden keine Kosten erhoben.
3. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4. Die Obergerichtskasse wird angewiesen, der Schuldnerin und Beschwerde-
fUhrerin den von ihr geleisteten Vorschuss von Fr. 750.— zurlickzuerstatten

unter Vorbehalt des Verrechnungsanspruchs aus friiheren Verfahren.

5. Die Kasse des Bezirksgerichtes Dietikon wird angewiesen, der Glaubigerin
und Beschwerdegegnerin den fur die Gebuhr gemass Urteil des Einzelge-
richtes im summarischen Verfahren des Bezirksgerichtes Dietikon vom 18.
Januar 2024 aus dem geleisteten Vorschuss der Glaubigerin und Beschwer-

degegnerin bezogenen Betrag von Fr. 400.— zurtckzuerstatten.



6. Das Konkursamt Dietikon wird angewiesen, die konkursamtlichen Kosten
auf die Staatskasse zu nehmen und den ihm vom Konkursgericht Gberwie-
senen Teil des von der Glaubigerin und Beschwerdegegnerin geleisteten
Vorschusses in Hohe von Fr. 1'400.— an die Glaubigerin und Beschwerde-

gegnerin zuruckzuerstatten.

7.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdeflhrerin unter Bei-
lage eines Doppels von act. 24, sowie an die Vorinstanz (unter Ricksen-
dung der erstinstanzlichen Akten), an das Konkursamt Dietikon, mit beson-
derer Anzeige und im Urteils-Dispositiv an das Handelsregisteramt des Kan-
tons Thurgau, ferner mit besonderer Anzeige an das Betreibungsamt Ge-
roldswil-Oetwil-Weiningen (unter Ricksendung der betreibungsamtlichen

Akten), je gegen Empfangsschein.

8. 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 Zirich
II. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. D. Tolic Hamming

versandt am:
7. Marz 2024



