ZH_OBERGERICHT PS110122 vom 1. Juli 2011

ZH Obergericht, 2011-07-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht_ PS110122
FR: ZH_OBERGERICHT PS110122 du 1 juillet 2011

IT: ZH_OBERGERICHT PS110122 del 1 luglio 2011

Erwagungen

E. 1

Mit Urteil vom 9. Juni 2011 er6ffnete der Konkursrichter des Bezirkes Zirich fur eine
Forderung von Fr. 5'000.-- zuziglich Fr. 140.-- Betreibungskosten den Konkurs tiber den
Schuldner (act. 2). Dagegen erhob letzterer am 28. Juni 2011 Beschwerde und beantragte
die Aufhebung des Konkursdekretes, da keine Forderung gegen ihn bestehe. Der Konkurs
sei Uber die falsche Person er6ffnet worden. Der eigentliche Schuldner sei das Restaurant
C. ander ...strassein D. , inwelchem er lediglich angestellt sei. Er habe diese
Tatsache vor Be- zirksgericht nicht vorbringen kénnen (act. 1). Der Schuldner erfuhr
offenbar Gber Dritte, vermutlich vom Konkursamt, von der Konkurseréffnung, denn gemass
den Akten konnte ihm der angefochtene Entscheid bis zum 28. Juni 2011 (Tag der
Postaufgabe der Beschwerde) nicht gesetzlich zugestellt werden (act. 5/7). Da der
Schuldner - wie nachfolgend zu zeigen sein wird - nicht mit gerichtlichen Zu- stellungen
rechnen musste, kann keine Zustellungsfiktion im Sinne von Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO
angenommen werden. Die Beschwerde ist deshalb als rechtzei- tig entgegen zu nehmen.

E.2

Aus den vorinstanzlichen Akten ergibt sich nicht, dass dem Schuldner die Vorladung zur
Konkursverhandlung zugestellt werden konnte. Die Gerichtsur- kunde kam mit dem
Vermerk "Nicht abgeholt" zuriick (act. 5/4); ob der Schuldner die Vorladung per A-Post
erhalten hat, ist nicht ersichtlich. Er selbst bestreitet dies sinngemass, indem er moniert, er
habe seine Sichtweise vor Vorinstanz nicht dar- legen konnen. Der Vorderrichter erachtete
die erfolgten Zustellversuche zundchst mittels Gerichtsurkunde und hernach mit A-Post an
den Schuldner offenbar a's rechtsgeniigend und erdffnete - da die weiteren

V oraussetzungen erfillt waren - den Konkurs (act. 2) 3.a) Gemass Art. 138 Abs. 3it. a
ZPO gilt eine eingeschriebene Sendung am siebten Tag nach dem erfolglosen
Zustellungsversuch a's zugestellt, sofern der Adressat mit einer Zustellung rechnen musste.
In der Regel entsteht erst mit der Rechtshangigkeit ein Prozessrechtsverhaltnis, welches den
Parteien gebietet, sich nach Treu und Glauben zu verhalten und insbesondere dafiir zu
sorgen,

- 3 - dassihnen Vorladungen und Entscheide, welche das Verfahren betreffen, zuge- stellt
werden kdnnen. Diese Pflicht gilt insoweit, als wahrend des hangigen Ver- fahrens mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit mit der Zustellung eines behordli- chen Aktes gerechnet
werden muss. Eine Zustellungsfiktion kann demnach nur fir ein hangiges bzw. laufendes
Verfahren gelten. Nach sténdiger Praxis der Kammer (ZR 104 Nr. 43) vermag indes die
blosse Zustellung der Konkursandro- hung an den Schuldner durch das Betreibungsamt
beim Konkursrichter noch kein hangiges Verfahren mit den genannten prozessualen
Pflichten, mithin kein Pro- zessrechtsverhéltnis zu begriinden; das konkursrichterliche
Verfahren wird viel- mehr erst durch das Begehren des Glaubigers um Eréffnung des



Konkurses - als neues Verfahren - in die Wege geleitet. Davon abzuweichen besteht kein
Anlass (vgl. hierzu BGE 130 |11 396). b) Da der Schuldner mangels eines bestehenden
Prozessrechtsverhalt- nisses nicht mit gerichtlichen Zustellungen rechnen musste, kann
auch nicht ge- stiitzt auf Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO prasumiert werden, die Vorladung gelte
als zugestellt. Indem der VVorderrichter die Konkurser6ffnung dennoch aussprach, obschon
der Schuldner sich nicht zum Konkursbegehren dussern konnte, wurde sein Anspruch auf
rechtliches Gehor missachtet. Eine Hellung dieses Verfah- rensmangels in zweiter Instanz
ist nicht mdglich. Diesfihrt dazu, dass die Beschwerde gutzuheissen und der angefochtene
Entscheid aufzuheben ist (BSK SchKG I, Philippe Nordmann, 2. Aufl. 2010, Art. 168 N
16). Demzufolge st die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit diese die Parteien
zu einer neuen Verhandlung vorladen und alsdann Uber das K onkursbegehren des
Glaubigers entscheiden kann. Der Schuldner ist indes da- rauf hinzuweisen, dass er zur
Abwendung der Konkurserdffnung einen Kon- kurshinderungsgrund im Sinne von Art. 172
f. SchKG darzutun haben wird.

E.4

Die zweitinstanzliche Spruchgebihr fallt ausser Ansatz, da das Be- schwerdeverfahren
aufgrund des erstinstanzlichen Verfahrensfehlers notwendig wurde. Eine Entschadigung
aus der Staatskasse ist fur das Rechtsmittelverfahren mangels gesetzlicher Grundlage nicht
zuzusprechen (Adrian Urwyler, DIKE- Komm-ZPO, Art. 107 N 12 u.a. mit Verweis auf
BGer 1B_211/2009).
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