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Erwagungen

E.11

Gegen den Entscheid des oberen kantonalen Gerichts, das als Rechtsmittelinstanz tber die
Konkurser6ffnung entschieden hat, ist die Beschwerde in Zivilsachen gegeben ( Art. 72
Abs. 2lit. a, Art. 74 Abs. 2 lit. d und Art. 75 Abs. 1 BGG).

E.12

Der im kantonaen Verfahren unterlegene BeschwerdefUhrer ist vom angefochtenen
Entscheid besonders beriihrt und daher zur Beschwerde berechtigt ( Art. 76 Abs. 1 lit. b
BGG).

E.13

Mit der vorliegenden Beschwerde kann insbesondere die Verletzung von Bundesrecht
gertigt werden (Art. 95 lit. aBGG ). In der Beschwerde ist in gedrangter Form darzulegen,
inwiefern der angefochtene Entscheid Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ; BGE 1431 377
E. 2). Die Verletzung verfassungsmassiger Rechte ist ebenfalls zu begriinden, wobei hier
das Rugeprinzip gilt (Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 142111 364 E. 2.4).

E.14

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die V orinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Gegen die tatséchlichen Feststellungen der
Vorinstanz kann einzig vorgebracht werden, sie seien offensichtlich unrichtig, d.h.
willkurlich ( BGE 140 111 264 E. 2.3 mit Hinweis), oder sie wiirden auf einer anderen
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG (z.B. Art. 29 Abs. 2 BV oder Art. 8ZGB )
beruhen. Ausserdem muss in der Beschwerde aufgezeigt werden, inwiefern die Behebung
der vorerwahnten Mangel fur den Ausgang des V erfahrens entscheidend sein kann ( Art. 97
Abs. 1 BGG ; BGE 137 I11 226 E. 4.2 mit Hinweis). Auch fur die Rige der offensichtlich
unrichtigen Sachverhaltsfeststellung gilt das strenge Riugeprinzip nach Art. 106 Abs. 2
BGG (BGE 144V 50 E. 4.1). Auf ungeniigend substanziierte Rigen und rein
appellatorische Kritik am Sachverhalt tritt das Bundesgericht nicht ein ( BGE 142 |11 364 E.
2.4, 1401111 264 E. 2.3).

E.2

Anlass zur Beschwerde gibt eine Konkursertffnung. Dabel macht der Beschwerdefuhrer -
wie bereitsin seiner kantonalen Beschwerde - keinen der gesetzlichen
Konkursaufhebungsgrinde im Sinne von Art. 174 Abs. 2 SchKG (Tilgung, Hinterlegung
oder Glaubigerverzicht) geltend. Er stellt sich einzig auf den Standpunkt, er sei mangel haft
zur Konkursverhandlung vorgeladen bzw. ihm sei das rechtliche Gehdr verweigert worden
(dazu nachfolgende E. 3 und 4) und die Verwirkungsfrist gemass Art. 166 Abs. 2 SchK G
sei missachtet worden (dazu nachfolgende E. 5).



E.31

Das Obergericht hat erwogen, die auf den 22. Juni 2023 angesetzte Verhandlung sei nicht
verschoben worden; es sei dem Beschwerdeftihrer durch das Konkursgericht lediglich eine
Fristerstreckung gewahrt worden. Aus dem Datum des erstinstanzlichen Entscheids kénne
nicht abgeleitet werden, dass am 30. Juni 2023 eine Verhandlung Uber das
Konkursbegehren stattgefunden habe, zu der der Beschwerdefihrer nicht ordnungsgemass
vorgeladen worden wére. Die Ruge der mangel haften V orladung zur Konkursverhandlung
sei damit unbegriindet.

E.3.2

Der Beschwerdefuhrer rigt eine aktenwidrige und damit offensichtlich unrichtige
Sachverhaltsfeststellung im Sinne von Art. 97 Abs. 1 BGG . Am 22. Juni 2023 habe keine
Konkursverhandlung stattgefunden. Art. 235 Abs. 1 ZPO schreibe unmissverstandlich vor,
dass Uber jede Verhandlung ein Protokoll gefihrt werden misse. Unter dem Datum des 22.
Juni 2023 finde sich im Protokoll des Konkursgerichts aber kein solcher Eintrag. Jedenfalls
sei der Entscheid Uber das Konkursbegehren zweifellos ausgesetzt worden, was einer
Verschiebung gleichkomme. Die Konkursertffnungsverhandlung habe klarerweise erst am
30. Juni 2023 stattgefunden, dem Tag, an dem Uber ihn der Konkurs er6ffnet worden sai.
Eine entsprechende Anzeige an die Parteien sei indes vollstandig unterblieben.

E.33

Ist das Konkursbegehren gestellt, so wird den Parteien wenigstens drel Tage vorher die
gerichtliche Verhandlung angezeigt, wobei den Parteien das Erscheinen zur Verhandlung
explizit freigestellt ist ( Art. 168 SchKG ). Esist unbestritten, dass der BeschwerdefUhrer
am 22. Mai 2023 zur Konkursverhandlung auf den 22. Juni 2023 ordnungsgemass
vorgeladen wurde und dass ihm vom Konkursrichter am 14. Juni 2023 anlasslich einer
personlichen Vorsprache am Schalter des Bezirksgerichts eine letzte Zahlungsfrist bis 29.
Juni 2023, 9.00 Uhr, gewdahrt wurde. Dass die Annahme der Vorinstanz, die auf den 22.
Juni 2023 angesetzte Konkursverhandlung - zu welcher unbestrittenermassen keine der
Partelen erschienen ist - sei dadurch nicht verschoben worden und habe wie geplant
stattgefunden, aktenwidrig oder willkirlich wére, vermag der Beschwerdefihrer mit der
blossen Wiederholung seines im vorinstanzlichen Verfahren vorgetragenen Standpunkts
nicht aufzuzeigen. Namentlich vermag er der Feststellung des Obergerichts nichts
entgegenzusetzen, gemass Aktenlage sei kein Hinwels an die Parteien ergangen, dass der
Verhandlungstermin vom 22. Juni 2023 verschoben werde. Der Beschwerdefthrer nimmt
lediglich eine elgenstandige Wirdigung der Beweise vor, die er derjenigen des
Obergerichts gegenuiberstellt. Darauf ist nicht einzutreten (vgl. oben E. 1.4).

E. 41

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, der Beschwerdegegner habe am 3. April 2023 das
Konkursbegehren zuriickgezogen und am 12. Mai 2023 fur einen noch bestehenden
Forderungsbetrag von Fr. 212'734.15 neu gestellt. Das Konkursgericht habe ihm indes nie
ein Doppel dieser Eingabe des Beschwerdegegners zugestellt. Auch von weiteren Eingaben
des Beschwerdegegners habe er zunéchst kein Doppel erhalten. Kopien dieser Unterlagen
habe er vom Konkursgericht erst nach Zustellung des Konkurseréffnungsurteils erhal ten.
Die im Zusammenhang mit der Missachtung von Art. 136 lit. ¢ ZPO und des "unbedingten
Replikrechts" geltend gemachten Gehdrsverweigerungen durch das Konkursgericht hétten
automatisch - ohne Prifung weiterer V oraussetzungen - zur Gutheissung der Beschwerde



und zur Aufhebung des Konkursdekrets fiihren mussen. Indem das Obergericht den
unbedingten Charakter des Anspruchs auf rechtliches Gehdrs missachtet habe, habe es
gegen Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK verstossen. Der Vorhalt des
Obergerichts, dass er am Schalter des Konkursgerichts um Akteneinsicht hétte ersuchen
konnen, heile den Verstoss des Konkursgerichts gegen Art. 136 lit. ¢ ZPO nicht.

E.4.2

Die Ruge geht fehl. Richtig ist zwar, dass das Konkursbegehren eine Eingabe der
Gegenpartei darstellt und als solche der Partei zuzustellenist ( Art. 136 lit. ¢ ZPO ). Nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben und dem Verbot des Rechtsmissbrauchs st esindes
nicht zul&ssig, Rigen von Verfahrensfehlern nicht umgehend oder erst im

Rechtsmittel verfahren vorzubringen, wenn der Mangel schon vorher hétte festgestellt und
geriigt werden konnen ( BGE 141 111 210 E. 5.2; 135111 334 E. 2.2; Urteil 5A_647/2022
vom 27. Méarz 2023 E. 3.3.2). Wie erwahnt, wurde der Beschwerdefiihrer vorliegend bereits
mit Schreiben vom 22. Mai 2023 zur Konkursverhandlung vorgeladen. Sodann ist er
unstrittig am 14. Juni 2023 sowie 26. Juni 2023 personlich am Schalter des Bezirksgerichts
erschienen, ohne dass er dabei um Aushandigung einer Kopie des Konkursbegehrens bzw.
einer weiteren Eingabe des Glaubigers (mit welcher sich dieser gegen weitere
Erstreckungen der Zahlungsfrist ausgesprochen hat) ersucht hétte. Wenn die Vorinstanzen
das Verhalten des Beschwerdeflhrers, erst einen Tag vor Ablauf der letztmaligen
Zahlungsfrist um Zustellung der Doppel sémtlicher Glaubigereingaben zu ersuchen und die
Verletzung des rechtlichen Gehdrs zu monieren, als rechtsmissbrauchlich eingestuft haben,
halt dies vor Bundesrecht ohne Welteres stand. Dies umso mehr, als der Beschwerdefiihrer
stets dariiber im Bilde war, bis zu welchem Zeitpunkt er die fur die Befriedigung des
Glaubigers erforderlichen Mittel bereitzustellen hatte, um die Eréffnung des Konkurses
abzuwenden. Vor Bundesgericht scheint der Beschwerdefthrer denn auch selbst keinen
Hehl daraus zu machen, dass er mit seinem derart spét gestellten Gesuch um Akteneinsicht
bloss eine Verzégerung des Verfahrens bewirken wollte.

E.51

Schliesslich macht der Beschwerdefiihrer geltend, die 15-monatige Frist zur Stellung des
Konkursbegehrensim Sinne von Art. 166 Abs. 2 SchKG sei bereits am 2. Dezember 2022
abgelaufen, womit sich das Konkursbegehren vom 12. Mai 2023 infolge Verwirkung des
Zahlungsbefehls als unglltig erweise. Es sei absolut unerfindlich, weshalb die Vorinstanz
im angefochtenen Entscheid zur Auffassung gelangt sei, aus BGE 121 111 486 E. 3 ergebe
sich, dass die 15-Monatsfrist (erst) mit der Zustellung des Pfandausfall scheins beginne.

E.5.2

Auch dieser Einwand verfangt nicht. Vorliegend steht fest, dass die Fortfihrung der
Betreibung gestiitzt auf einen Pfandausfallschein verlangt wurde. Der Glaubiger kann nach
Ausstellung des Pfandausfall scheins fur den ungedeckt gebliebenen Betrag seiner
Forderung die Betreibung auf Pfandung bzw. Konkurs einleiten. Betreibt er binnen
Monatsfrist seit Erhalt des Pfandausfallscheins, muss er das Einleitungsverfahren nicht
nochmals durchlaufen, sondern kann direkt das Fortsetzungsbegehren stellen ((Art. 158
Abs. 2 SchKG ; Urteil 5A_68/2014 vom 23. Mai 2014 E. 2.2.2). Bel der innert Monatsfrist
nach Empfang des Pfandausfall scheins erfolgenden Betreibung ohne neuen Zahlungsbefehl
handelt es sich um eine neue Betreibung (BERNHEIM/KANZIG/GEIGER, in: Basler
Kommentar, Bundesgesetz tber Schuldbetreibung und Konkurs, 3. Aufl. 2021, N. 24 zu



Art. 158 SchKG ). Die Konkursandrohung griindet diesfalls nicht auf einem in der
ordentlichen Konkursbetreibung vollstreckbar gewordenen Zahlungsbefehl - auf welche
sich die Art. 159 und 160 SchK G beziehen - sondern auf dem Pfandausfallschein selbst; der
Inhalt dieser Urkunde muss also mit der Konkursandrohung korrespondieren ( BGE 121 |11
486 E. 3b). Entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers entspricht es nicht nur der
herrschenden Lehre (NORDMANN, in: Basler Kommentar, Bundesgesetz tiber
Schuldbetreibung und Konkurs, 3. Aufl. 2021, N. 14 zu Art. 166 SchKG ; TALBOT, in:
Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs SchK G, 4. Aufl. 2017,
N. 11 zu Art. 166 SchKG ; COMETTA, in: Commentaire romand, Poursuite et faillite,
2005, N. 4 zu Art. 166 SchKG ; GILLIERON, Commentaire de laloi fédérale sur la
poursuite pour dettes et lafaillite, Bd. 111, 2001, N. 27 zu Art. 166 SchKG ), sondern auch
dem vom Beschwerdefiihrer selbst zitierten bundesgerichtlichen Leitentscheid, dass das
Zustellungsdatum des Zahlungsbefehls keine Rolle spielt, sowelt - wie vorliegend - diein
Art. 158 Abs. 2 SchK G statuierte Monatsfrist eingehalten wurde ( BGE 121 111 486 E. 3).
Wenn die Vorinstanzen zum Schluss gelangt sind, dassdie in Art. 166 Abs. 2 SchKG
statuierte 15-Monatsfrist angesichts des Datums der Ausstellung des Pfandausfallscheins (7.
Maérz 2022) im Zeitpunkt der Einreichung des Konkursbegehrens (12. Ma 2023) noch nicht
abgelaufen gewesen sein kann, ist dies nach dem Gesagten nicht zu beanstanden.

E.6

Aus den dargelegten Grinden ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.
Bei diesem Verfahrensausgang trégt der Beschwerdefihrer die Gerichtskosten ( Art. 66
Abs. 1 BGG ). Partelentschadigungen sind nicht geschuldet ( Art. 68 Abs. 1 BGG ).

Davorliegend die Anordnung der aufschiebenden Wirkung auf das Verbot beschrankt
worden ist, wahrend der Dauer des bundesgerichtlichen Verfahrens weitere

V erwertungshandlungen vorzunehmen, erdbrigt sich die Festsetzung elnes neuen
Konkursdatums (vgl. Urteil 5A_181/2018 vom 30. April 2018 E. 4).
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