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Regeste
Konkurser6ffnung | Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Erwagungen

E.11

Der angefochtene Zirkulationsbeschluss ist nach Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uber das
Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110) ergangen, weshalb das neue Recht
anzuwenden ist ( Art. 132 Abs. 1 BGG).

E.12

Das Konkurserkenntnisist ein Entscheid in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen,
welcher der Beschwerde in Zivilsachen unterliegt ( Art. 72 Abs. 2 lit. aBGG ). Die
Beschwerde gegen Entscheide des Konkursrichters ist an keinen Streitwert gebunden ( Art.
74 Abs. 2 lit. d BGG ). Der Entscheid des K onkursgerichts gemass Art. 171 und Art. 172
SchK G beendet ein Verfahren, das durch das Konkursbegehren des Glaubigers nach Art.
166 Abs. 1 SchKG er6ffnet worden ist. Er ist damit in einem eigenen Verfahren ergangen,
womit er einen Endentscheid nach Art. 90 BGG darstellt. Hingegen kommt er keiner
einstweiligen Verflgung gleich, Uber die in einem spateren Hauptverfahren entschieden
wird (Botschaft zur Totalrevieion der Bundesrechtspflege, BBI 2001 S. 4336, Ziff. 4.1.4.2).
Daraus ergibt sich, dass die Beschwerdefuhrerin sémtliche Beschwerdegriinde vorbringen
kann und das Bundesgericht in seiner Prifungsbefugnis nicht auf die verfassungsmassigen
Rechte beschrankt ist ( Art. 95 ff. BGG ).

E.13

Das Kassationsgericht as kantonale Vorinstanz hat die dem Bundesgericht vorgetragene
Rechtsfrage nur unter dem beschrankten Gesichtspunkt der Verletzung klaren materiellen
Rechtsim Sinne von § 281 Ziff. 3 ZPO /ZH geprift. Dies kann keinen einschrénkenden
Einfluss auf die Kognition im vorliegenden Verfahren haben. Geméass Art. 111 Abs. 3 BGG
muss die unmittelbare V orinstanz des Bundesgerichts die Rigen nach Art. 95-98 BGG
prufen konnen, was unter anderem bedeutet, dass das Bundesrecht frei Uberprifbar sein
muss. Vorbehalten bleiben kantonale Rechtsmittel im Sinne von Art. 100 Abs. 6 BGG,
wonach die Beschwerdefrist erst mit der Eréffnung bei der zusétzlichen kantonalen
Gerichtsinstanz beginnt, wenn der Entscheid eines oberen kantonalen Gerichts mit einem
Rechtsmittel, das nicht alle Riigen nach Art. 95-98 BGG zul&sst, angefochten worden ist.
Dass der Beschluss des Obergerichts im Jahre 2006, vor Inkrafttreten des BGG ergangen
ist, steht seiner Anfechtbarkeit nicht entgegen. Wenn nach Art. 132 Abs. 1 BGG fir ein
Verfahren das neue Recht massgebend ist, well der angefochtene Entscheid nach dem 1.
Januar 2007 ergangeniist (E. 1.1), so kommt das BGG als Ganzes - einschliesslich Art. 100
Abs. 6 BGG - zur Anwendung. Der Entscheid des Obergerichts ist daher mitanfechtbar und



die dem Bundesgericht vorgetragenen Fragen des Bundesrechts, welche das
Kassationsgericht nur unter dem beschrénkten Gesichtspunkt ( 8 281 Ziff. 3 ZPO /ZH)
gepruft hat, sind frei Gberprufbar. Vorliegend gilt das obergerichtliche Urteil als
mitangefochten, zumal die Beschwerdefihrerin die Er6ffnung des Konkurses verlangt, was
beziiglich der Riige der Verletzung materiellen Bundesrechts ( Art. 172 Ziff. 3 SchKG) die
Aufhebung des obergerichtlichen Entscheides voraussetzt.

E.14

Was die Rechtsfrage der Anfechtbarkeit des vor Inkrafttreten des BGG ergangenen
Entscheides des oberen kantonalen Gerichts ( Art. 100 Abs. 6 BGG ) betrifft, so hat die
erkennende Abteilung die Zustimmung der |. zivilrechtlichen Abteilung und der
Strafrechtlichen Abteilung eingeholt ( Art. 23 Abs. 2 BGG).

E.2

Nach Art. 172 Ziff. 3 SchK G weist das Gericht ein Konkursbegehren unter anderem dann
ab, wenn der Schuldner durch Urkunden beweist, dass die Schuld, Zinsen und Kosten
inbegriffen, getilgt ist. Ist dies erst nach Erlass des erstinstanzlichen Entscheides erfolgt,
kann der Schuldner die konkurshindernde Tatsache noch im kantonalen

Rechtsmittel verfahren vorbringen ( Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG).

E.21

Anlass zur vorliegenden Beschwerde gibt die Umschreibung der K osten, welche der
Schuldner dem Glaubiger zur Abwendung des Konkurses zu erstatten hat. Die
Beschwerdefihrerin vertritt die Ansicht, dass ihr gestitzt auf Art. 62 Abs. 1 der
Gebuhrenverordnung zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs (SR 281.35;
GebV SchKG) eine angemessene Entschadigung fur die Abfassung des Konkursbegehrens,
die zweimalige Reise von Glarus nach Zirich an die Sitzung des Konkursgerichts sowie das
damit verbundene Zeitversdumnis zustehe. Ihre Aufwendungen missten in gleicher Weise
gedeckt werden wie die vom Gericht fur die Behandlung des Konkursbegehrens nach Art.
52 GebV SchK G verlangte Spruchgebuihr.

E.22

Das Kassationsgericht rdumte zwar ein, dass der Glaubiger von samtlichen Kosten des
Betreibungsverfahrens zu entlasten sei, damit der Konkurs tber den Schuldner nicht
erdffnet werde. Dies ergebe sich aus dem Sinn und Zweck von Art. 68 und Art. 172 Ziff. 3
SchK G . Indessen spréchen auch Griinde dagegen, die Partelentschadigung im
Konkurser6ffnungsverfahren zu den genannten Kosten zu rechnen. In der einschléagigen
Literatur werde diese Frage nicht explizit beantwortet. Eine hdchstrichterliche
Rechtsprechung sei nicht bekannt. Selbst wenn das K assationsgericht eine andere L 6sung
vorzoge, konne der Vorinstanz zumindest keine Verletzung klaren materiellen Rechtsim
Sinne von 8 281 Ziff. 3 ZPO /ZH vorgeworfen werden.

E.23

Nach Art. 68 Abs. 1 SchKG tragt der Schuldner die Betreibungskosten. Sie sind vom
Glaubiger vorzuschiessen, kdnnen jedoch von den Zahlungen des Schuldners vorab erhoben
werden. Zu den Betreibungskosten gehdren nicht nur die von den Vollstreckungsorganen in
Anwendung der GebV SchK G verlangten Gebiihren und Auslagen. Auch die
Gerichtskosten der rein betreibungsrechtlichen Summarsachen nach Art. 25 Ziff. 2 SchKG
wie digjenigen des Konkursrichters fallen darunter. Die Parteikosten werden ebenfalls zu



den Betreibungskosten geschlagen, soweit sie in einem solchen Verfahren zugesprochen
werden (Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Aufl.
2003, 8 13 Rz. 2 und 11; Emmel, in: Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung
und Konkurs, N. 3 zu Art. 68 SchKG ). Sie kdnnen Uberdies nicht Gegenstand einer
gesonderten Betreibung sein (Ruedin, Commentaire romand, Poursuite et faillite, N. 28 zu
Art. 68 SchKG ). Die Abweisung des Konkursbegehrens infolge Tilgung ( Art. 172 Ziff. 3
SchK G ) setzt unter anderem die Regelung der Betreibungskosten im Sinne von Art. 68
SchK G voraus. Da die Parteikosten - wie eben erwahnt - als Betreibungskosten behandelt
werden, sind auch diese zu begleichen, wenn der Konkurs abgewendet werden soll. Zwar
fahrt die Lehre in diesem Zusammenhang zuweilen nur die Parteikosten des
Rechtsoffnungsverfahrens an (Jaeger, Das Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und
Konkurs, 3. Aufl. 1911, N. 7 zu Art. 172 SchKG ; Giroud, in: Kommentar zum
Bundesgesetz Uiber Schuldbetreibung und Konkurs, N. 11 zu Art. 172 SchKG ; Cometta,
Commentaire romand, Poursuite et faillite, N. 6 zu Art. 172 SchKG ; Gilliéron,
Commentaire de laloi fédérale sur la poursuite pour dettes et lafaillite, N. 25 zu Art. 172
SchK G ; Baumann, Die Konkurser6éffnung nach dem Bundesgesetz Uber Schul dbetreibung
und Konkurs, Diss. Zurich 1979, S. 110). Diese werden jedoch als Kosten eines
Summarverfahrens nach Art. 25 Ziff. 2 SchK G von denjenigen des ordentlichen Verfahrens
abgegrenzt, welche nicht unter Art. 172 Ziff. 3 SchKG fallen (so ausdriicklich Cometta,
a.a0.). Diese Sichtweise entspricht der bundesgerichtlichen Praxis, wonach
Betreibungskosten im Sinne von Art. 68 SchKG Kosten aus betreibungsrechtlichen
Summarverfahren, nicht aber aus rein materiellrechtlichen Verfahren umfassen ( BGE 119
11 63 E. 4b/aa S. 67). Daraus ergibt sich, dass die meist beispielhafte Aufzahlung der
Kosten in der Lehre nicht nur die Parteientschadigung aus dem Rechtsoffnungsverfahren,
sondern auch digjenige aus dem Konkursverfahren einschliesst. In beiden Fallen gelangt
das summarische Verfahren nach Art. 25 Ziff. 2 lit. a SchKG zur Anwendung, womit kein
sachlicher Grund besteht, die Parteli entschadigung unterschiedlich zu behandeln.

E.24

Kein sachlicher Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung ist im Ubrigen aus dem
Umstand abzuleiten, dass der Glaubiger im Rechtsoffnungsverfahren Anspruch auf eine
Partelentschadigung hat, weil sein Gesuch um Rechtsoffnung gutgehei ssen wurde und er
obsiegt hat, waéhrenddem im Fall von Art. 172 Ziff. 3 SchKG sein Konkursbegehren
abgewiesen wird. Die Tilgung der Schuld - wie hier - kurz vor der Konkursverhandlung zur
Abwendung der Konkurser6ffnung ist nicht al's Unterliegen des Glaubigers, sondern des
Schuldners zu werten, zumal dieser zur Tilgung der Schuld die Gerichtsgebihr decken
MUSS.

E.25

Dagegen vermdogen die vornehmlich praktisch motivierten Argumente des

K assationsgerichtes nicht anzukommen. Zwar trifft es zu, dass die Parteientschadigung vom
Konkursrichter (wie im Ubrigen auch vom Rechtsdffnungsrichter) nach den Kriterien von
Art. 62 Abs. 1 GebV SchK G festzusetzen ist. Dies gilt in gleicher Weise fir die
Gerichtsgebuhr im Rahmen von Art. 52 GebV SchKG . Gerade der vorliegende Fall zeigt
aber, dass dies zu keinen nennenswerten Problemen flihrt. Der Konkursrichter setzte die
Gerichtsgebuhr - wohl auf Anfrage des Schuldners - am Vortag der Verhandlung vom 12.
April 2005 auf Fr. 200.-- fest und zog diese direkt beim Schuldner ein. In gleicher Weise
hétte er auch die Aufwendung fur das K onkursbegehren ermessenswei se festlegen und dem



Schuldner zwecks umgehender Regelung bekannt geben kénnen. Durch eine sofortige
Benachrichtigung der Glaubigerin Uber die Tilgung ware diese wohl nicht an die
Konkursverhandlung gekommen und wéren dieser keine Reisespesen und Zeitversaumnisse
erwachsen. Auf jeden Fall hétte der Konkursrichter an der Sitzung vom 22. Mérz 2006 nicht
nur Uber die Gerichtskosten, sondern zugleich tGber die noch offenen Parteikosten einen
Entscheid fallen kénnen. Dass die Parteikosten noch einer Regelung bedirfen, war auch der
Schuldnerin bekannt, erkundigte sie sich doch vor der Sitzung vom 22. Mé&rz 2006 nach der
diesbeziiglichen Hohe bei der Glaubigerin und erhielt entsprechende Auskunft.

E.26

Nach dem Gesagten verletzte die Vorinstanz Art. 172 Ziff. 3 SchKG , indem sie das
Konkursbegehren der Glaubigerin abwies, bevor deren Parteientschadigung fir das
Konkursverfahren von der Schuldnerin getilgt worden war. Der angefochtene Beschluss ist
daher aufzuheben und die Sache an das Konkursrichteramt des Bezirkes Zirich zwecks
Festlegung der im Konkursverfahren aufgel aufenen Parteikosten der Beschwerdefiihrerin
zurtickzuweisen ( Art. 107 Abs. 2 Satz 2 BGG ). Dieses wird die Beschwerdegegnerin
anhoren und bel Nichtleistung der Parteientschadigung den Konkurs tber sie eroffnen
mussen.

E.3

Ausgangsgemass tragt die Beschwerdegegnerin die Kosten des vorliegenden Verfahrens (
Art. 66 Abs. 1 BGG ). Sie schuldet der BeschwerdefUhrerin keine Partei entschédigung, da
diese nicht anwaltlich vertreten war.
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