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A. ,

Schuldner und Beschwerdefuhrer

gegen

B. AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes
Dielsdorf vom 19. September 2024 (EK240261)



Erwaqungen:

1. Mit Urteil vom 19. September 2024 eroffnete der Konkursrichter des Bezirks-
gerichtes Dielsdorf (fortan Vorinstanz) in der Betreibung Nr. 1 (act. 5/4) den Kon-
kurs Uber den Schuldner (act. 5/11 = act. 3 [Aktenexemplar], nachfolgend zitiert

als act. 3).

2. Gegen diesen Entscheid erhob der Schuldner mit Eingabe vom 23. Septem-
ber 2024 (Datum Poststempel) Beschwerde bei der Kammer und beantragte die
Aufhebung des Konkurses (act. 2). Gleichzeitig erbrachte er den Nachweis, den
von der Glaubigerin und Beschwerdegegnerin (fortan Glaubigerin) in Betreibung
gesetzten Betrag am 13. September 2024 an das Betreibungsamt Furttal bezahit
zu haben (act. 4/1).

3. Mit Verfligung vom 24. September 2024 (act. 7) wurde der Schuldner darauf
hingewiesen, dass er seine bisher ungenugend begrindete Beschwerde im Sinne
der Erwagungen bis zum Ablauf der Beschwerdefrist erganzen kénne (Dispositiv-
Ziffer 1). Gleichzeitig wurde ihm eine 10-tagige Frist angesetzt, um den Kosten-
vorschuss fur die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens in Héhe von

Fr. 750.— zu leisten (Dispositiv-Ziffer 2).

4. Am 1. Oktober 2024 rief der Schuldner telefonisch bei der Kammer an und
erkundigte sich, bis wann er die mit Verfugung vom 24. September 2024 geforder-
ten Unterlagen einreichen musse. Daraufhin wurde ihm telefonisch mitgeteilt,
dass die Beschwerdefrist am 30. September 2024 abgelaufen sei und er die Un-

terlagen bis zum besagten Datum hatte einreichen mussen (act. 8A).

5. Mit Eingabe vom 1. Oktober 2024 ersuchte der Schuldner um Wiederherstel-
lung der Beschwerdefrist und reichte unter anderem die Bestatigung des Konkur-
samtes Dielsdorf vom 30. September 2024 Uber die Sicherstellung der Kosten
des Konkursamtes und des erstinstanzlichen Konkursgerichtes ein (act. 9

und 10/1).



6. Am 1. Oktober 2024 ging der Kostenvorschuss flur die Gerichtskosten des

Beschwerdeverfahrens fristgerecht ein (act. 11).

7.  Mit Verfigung vom 2. Oktober 2024 wurde der Beschwerde einstweilen die

aufschiebende Wirkung erteilt (act. 12).

8. Am 18. Oktober 2024 holte die Kammer beim Konkursamt Dielsdorf sowie
beim Betreibungsamt Furttal eine telefonische Auskunft ein (act. 15 und 16). An-
schliessend wurde dem Schuldner eine 10-tagige Frist angesetzt, um schriftlich

zu den eingeholten Auskunften Stellung zu nehmen (act. 17).

9. Mit Eingabe vom 19. November 2024 nahm der Schuldner fristgerecht zu

den eingeholten Ausklnften Stellung (act. 19).

10. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 5/1-13). Auf das Einho-
len einer Beschwerdeantwort kann ohne Nachteil der Glaubigerin verzichtet wer-
den, zumal die in Betreibung gesetzte Forderung bereits getilgt ist. Die Sache ist

spruchreif.

1.  Die Betreibung wurde vorliegend gegen den Schuldner personlich eingeleitet
(vgl. den Zahlungsbefehl vom 15. Februar 2024 [act. 5/3] und die Konkursandro-
hung vom 15. April 2024 [act. 5/4]). Aus dem Handelsregister ergeben sich indes
keine Anhaltspunkte daflr, dass der Schuldner in einer der in Art. 39 Abs. 1
SchKG festgehaltenen Eigenschaften im Handelsregister eingetragen ist. Dass
der Schuldner einzelzeichnungsberechtigter Gesellschafter und Geschaftsfluhrer
derC._ GmbH ist, andert daran nichts (vgl. BSK SchKG I-Acocella, 3. Aufl.
2021, Art. 39 SchKG N 2a u. 25). Mangels eines Handelsregistereintrags uber
den Schuldner hatte die Betreibung Nr. 1 auf dem Weg der Pfandung fortgesetzt

werden mussen (vgl. act. 42 SchKG).

2.  Wird eine Betreibung auf dem Weg des Konkurses anstatt auf dem Weg der

Pfandung fortgesetzt, so ist die Konkursandrohung nichtig (vgl. KUKO SchKG-



Diggelmann, 2. Aufl. 2014, Art. 159 SchKG N 6; BSK SchKG I-Cometta/Mockli,

3. Aufl. 2021, Art. 22 SchKG N 7, je mit Hinweis auf BGE 120 IIl 105). Soll die
Nichtigkeit eines Konkursdekrets festgestellt werden, so sind die allgemeinen Re-
geln des Zivilprozessrechts uber die Nichtigkeit gerichtlicher Urteile anwendbar
(OGer ZH PS210050 vom 3. Mai 2021 E. 3.2. m.w.H.). Die Nichtigkeit eines Ge-
richtsentscheids ist von jeder Behorde, ohne Einhaltung einer Frist, von Amtes
wegen vorfrageweise zu beachten, wenn der zu treffende Entscheid davon ab-
hangt. Eine Feststellung der Nichtigkeit eines gerichtlichen Entscheids hauptfra-
geweise im Dispositiv — die als solche Rechtskraft entfaltet und andere Behdrden,
denen sich diese Frage stellt, formell bindet — kann indessen nur von der unmittel-
bar Gbergeordneten Instanz getroffen werden, die im Allgemeinen zur Beurteilung
von Rechtsmitteln gegen Entscheide der betroffenen unteren Instanz zustandig
ist. FUr eine solche formelle Feststellung der Nichtigkeit eines Entscheids durch
die Ubergeordnete Rechtsmittelinstanz bedarf es keines formellen Rechtsmittels,
sondern es kann eine solche Feststellung — sofern die zustandige Rechtsmittelbe-
horde im Rahmen ihrer Amtstatigkeit Kenntnis vom Mangel erhalt — ohne Einhal-
tung einer Frist und grundsatzlich auch von Amtes wegen getroffen werden, etwa
auf Anzeige eines nicht betroffenen bzw. nicht zu einem Rechtsmittel legitimierten
Dritten (OGer ZH PS210050 vom 3. Mai 2021 E. 3.3.).

3. Das Betreibungsamt Furttal setzte die gegen den Schuldner eingeleitete Be-
treibung auf dem Wege des Konkurses fort, indem es ihm am 15. April 2024 den
Konkurs androhte (act. 5/4). Der Schuldner ist — wie bereits dargelegt — jedoch
nicht im Handelsregister eingetragen, womit eine Voraussetzung von Art. 39
SchKG fehlt. Die Betreibung hatte demnach auf Pfandung fortgesetzt werden
mussen, weshalb die Konkursandrohung vom 15. April 2024 (act. 5/4) nichtig ist.
Folglich fehlt es an einer glltigen Konkursandrohung, die Voraussetzung der Kon-
kurseroffnung ware (Art. 166 Abs. 1 SchKG). Entsprechend ist das vorinstanzliche
Konkursdekret aufzuheben (vgl. OGer ZH PS130157 vom 23. September 2013



E. 2). Obwohl ein nichtiger Entscheid an sich von Anfang an keine Rechtswirkun-

gen entfaltet, ist der Klarheit halber die Konkurserdffnung (formell) aufzuheben.

4. Beidiesem Ergebnis ist das Begehren des Schuldners um Wiederherstel-
lung der Beschwerdefrist obsolet geworden, weshalb es wegen Gegenstandslo-

sigkeit abzuschreiben ist.

1. Ublicherweise wird der Schuldner auch im Fall der Gutheissung der Be-
schwerde gegen die Konkurseroffnung kostenpflichtig, wenn er es versaumte, die
massgeblichen Konkurshinderungs- bzw. -aufhebungsgriinde rechtzeitig vor der
ersten Instanz in das Verfahren einzubringen (vgl. etwa OGer ZH PS160024 vom
24. Februar 2016 E. lll./1.). Das folgt daraus, dass es am Schuldner ist, entspre-
chende Umstande vorzubringen (vgl. Art. 172 Ziff. 3, Art. 174 Abs. 2 SchKG). Der
vorliegende Fall verhalt sich indes anders. Ist eine Verfligung im Vollstreckungs-
verfahren nach SchKG nichtig (wie hier die Konkursandrohung), 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 bericksichtigen. Fur den vorliegenden Entscheid rechtfertigt es sich
demnach, keine Kosten zu erheben und die Kosten der beiden gerichtlichen In-
stanzen und des Konkursamtes auf die Staatskasse zu nehmen (Art. 107 Abs. 2
ZPO).

2. Eine Parteientschadigung fur das Beschwerdeverfahren ist nicht zuzuspre-
chen; dem Schuldner nicht mangels Antrag, der Glaubigerin nicht mangels Um-

trieben in diesem Verfahren.



Es wird beschlossen:

Das Begehren um Wiederherstellung der Beschwerdefrist wird abgeschrie-

ben.

Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.

Es wird erkannt:

In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Bezirksgerichtes Diels-
dorf vom 19. September 2024 (Geschafts-Nr. EK240261), mit dem Uber den
Schuldner und Beschwerdefiuhrer der Konkurs erdffnet wurde, vollumfang-

lich aufgehoben.

Die Kosten beider gerichtlicher Instanzen werden auf die Gerichtskasse ge-

nommen.

Die Kasse des Bezirksgerichtes Dielsdorf wird angewiesen, der Glaubigerin
den aus deren Barvorschuss bezogenen Betrag von Fr. 200.— zurickzuer-

statten.

Die Obergerichtskasse wird angewiesen, dem Schuldner den geleisteten
Kostenvorschuss von Fr. 750.— zuriuckzuerstatten, unter Vorbehalt eines all-

falligen Verrechnungsanspruchs.

Das Konkursamt Dielsdorf wird angewiesen, seine Kosten auf die Staats-
kasse zu nehmen, den ihm vom Konkursgericht Dielsdorf GUberwiesenen
Rest des von der Glaubigerin geleisteten Barvorschusses an die Glaubigerin
und den vom Schuldner vorgeschossenen Betrag von Fr. 1'200.— an den

Schuldner zurlickzuerstatten.

Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.



7.  Schriftliche Mitteilung an
—  den Schuldner,
- die Glaubigerin unter Beilage des Doppels von act. 2,
- das Konkursamt Dielsdorf,
- das Betreibungsamt Furttal,
- das Handelsregisteramt des Kantons Zurich (im Dispositiv) und

—  das Konkursgericht des Bezirksgerichts Dielsdorf (unter Ricksendung
der erstinstanzlichen 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 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
II. Zivilkammer

i.V. Die Gerichtsschreiberin:

MLaw J. Camelin-Nagel

versandt am:
10. Dezember 2024



