ZH_OBERGERICHT PS220216 vom 20. Februar 2023

ZH Obergericht, 2023-02-20, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht_PS220216
FR: ZH_OBERGERICHT PS220216 du 20 février 2023

IT: ZH_OBERGERICHT PS220216 del 20 febbraio 2023

Erwagungen

E. 1

Mit Urtell des Einzelgerichts des Bezirksgerichts Meilen vom 21. September 2022 wurde
Uber den BeschwerdefUhrer fir eine Forderung der Beschwerdegegnerin der Konkurs
eroffnet (act. 3). Der Beschwerdefiihrer gelang- te mit Beschwerde vom 8. Dezember 2022
(Datum der Ubermittlung) an die Kammer und beantragte die Feststellung der Nichtigkeit
des Urteils vom 21. September 2022; zudem ersuchte er sinngeméass um Erteilung der
aufschie- benden Wirkung sowie Rickiberweisung aller eingezogener Gelder (act. 2). Mit
Verfigung vom 12. Dezember 2022 wurde der Beschwerde die aufschiebende Wirkung
einstweilen verweigert und dem Beschwerdefthrer Frist angesetzt, um dem Gericht ein
Zustellungsdomizil in der Schweiz zu bezeichnen, seine in der Beschwerdeschrift vom 8.
Dezember 2022 genannten Beilagen nachzureichen sowie fur das Beschwerdeverfahren
einen Vorschuss zu leisten (act. 8).

E.12

Mit E-Mails vom 8. Dezember 2022 (eingegangen am 13. Dezember 2022) gelangte der
Beschwerdefiihrer samt Beilagen an die Kammer, wobel er diese nicht mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur im Sinne von Art. 130 Abs. 2 ZPO versah (act. 10 —
13). Auch am 16. und 19. Januar 2023 reichte er E- Mails samt Beilagen ein, ohne die Mails
gesetzeskonform zu signieren (act. 16 — 19). Mit schriftlicher Eingabe vom 16. Januar 2023
(Datum Poststempel: 21. Januar 2023) reichte der BeschwerdefUhrer eine handschriftlich
unterzeichne- te Ausfertigung seiner gleichdatierten E-Mail ein (act. 21; vgl. act. 16); der
Einga- be legte er nicht unterzeichnete Kopien (samt Beilagen) seiner E-Mails vom 8.
Dezember 2022 und eine Zustellvollmacht bel (act. 22/1-3). Mit Einzahlung vom 19. Januar
2023 leistete der Beschwerdeftihrer den K ostenvorschuss fur das Beschwerdeverfahren (act.
20).

E.13

In der Zwischenzeit reichte das Konkursamt F. der Kammer am 16. Dezember 2022
eine Kopie seines Schreibens an den Beschwerdefiihrer samt Beilagen ein (act. 14 1.).
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E.14

Mit Verfligung vom 2. Februar 2023 wurde der Beschwerdegegnerin Frist angesetzt, um die
Beschwerde zu beantworten (act. 24). Sie liess die Frist unge- nutzt verstreichen (vgl. act.
25/2). Der Beschwerdefhrer liess der Kammer am
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Februar 2023 eine E-Mail zukommen (act. 26), worauf ihm mitgeteilt wurde, dass nur
schriftliche und unterzeichnete Eingaben oder el ektronische Eingaben, die mit einer



elektronischen Signatur gemass dem Bundesgesetz Uber die elekt- ronische Signatur
(ZertES; SR 943.03) zulassig seien (act. 27). Am 10. Februar 2023 liess der
Beschwerdefiihrer der Kammer erneut eine E-Mail zukommen, in deren Anhang sich eine
Zustellvollmacht zuhanden der C. in...D. [Ort] befand (act. 28 und 29/1-2).
Das Verfahren ist spruchreif. Auf die Ausfiihrungen des Beschwerdefuh- rersist nur
insoweit einzugehen, a's sie fur den vorliegenden Entscheid relevant sind. 2.1. Der
Beschwerdefiihrer erhebt mit Eingabe vom 8. Dezember 2022 Be- schwerde gegen das
Urtell des Einzelgerichts des Bezirksgerichts Meilen vom 21. September 2022 (act. 2).
Eingaben sind schriftlich in Papierform oder elektro- nisch einzureichen (Art. 130 Abs. 1
ZPO). Bei elektronischer Ubermittlung muss das Dokument, das die Eingabe und die
Beilagen enthalt, mit einer anerkannten elektronischen Signatur des Absenders versehen
sein (Art. 130 Abs. 2 ZPO). Mangel wie fehlende Unterschrift sind innert einer
gerichtlichen Nachfrist zu ver- bessern. Andernfalls gilt die Eingabe a's nicht erfolgt (Art.
132 Abs. 1 ZPO). Mit Verfiigung vom 12. Dezember 2022 wurde der Beschwerdefihrer
aufgefordert, die in der Beschwerde bezeichneten Beilagen nachzureichen (act. 8). Mit
E-Mails vom 8. Dezember 2022 sowie vom 16. und 19. Januar 2023 reichte der Be-
schwerdefihrer Beilagen ein (act. 10 — 13, act. 16 — 19). Nachdem der Be- schwerdefihrer
mit unterzeichneter Eingabe vom 16. Januar 2023 — abgesehen von der E-Mail der
Gemeinde F. vom 13. Dezember 2022 (vgl. act. 11) — samtliche Beilagen formgerecht
ein- bzw. nachgereicht hat, kann eine Fristanset- zung zur Nachbesserung der

el ektronischen Eingaben unterbleiben. Der Beschwerdeftihrer wurde am 9. Februar 2023
ausdrucklich darauf hingewiesen, dass auf E-Mails ohne anerkannte el ektronische Signatur
nicht
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Beschwerdefiihrer eine neue Zustelladresse bezeichnete, verfugt nicht Gber eine anerkannte
elektronische Signatur. Eine erneute Nachfristansetzung kann jedoch androhungsgemass
unterbleiben. Da die Bezeichnung der Zustelladresse nicht formgliltig erfolgte, ist sie nicht
zu berticksichtigen. In prozessualer Hinsicht ist ferner anzumerken, dass el ektronische
Zustellungen an den Beschwerdef Uhrer aufgrund des behaupteten ausléndischen
Wohnsitzes — und des damit zu beach- tenden Territorialitétsprinzips — nicht ohne Weiteres
madglich sind. Der Versand von gerichtlichen Urkunden an eine E-Mail-Adresse (vgl. act.
21 S. 2) ist ausge- schlossen. Die Zustellung dieses Entscheids erfolgt an die vom
Beschwerdefuhrer urspriinglich bezeichnete Zustelladresse (vgl. act. 22/3). 2.2.1. Die
Beschwerde ist innert 10 Tagen seit Zustellung des angefochtenen Entscheids bel der
Beschwerdeinstanz einzureichen (Art. 321 Abs. 1 und 2 ZPO). Massgeblich fur den
Fristenlauf ist die formguiltige Zustellung des angefochtenen Entscheides durch das Gericht.
Das Urteil des Konkursgerichts konnte dem Be- schwerdefiihrer an der E. -strasse ...,

. F. , hicht zugestellt werden; die Sendung wurde mit dem Vermerk "Empfanger
konnte unter angegebener Ad- resse nicht ermittelt werden™ retourniert (act. 6/25). Es stellt
sich deshalb die Fra- ge, ob das angefochtene Urteil dem Beschwerdefihrer rechtsgultig
zugestellt wurde. 2.2.2. Die Zustellung von Verfligungen und Vorladungen erfolgt durch
einge- schriebene Postsendung oder auf andere Weise gegen Empfangsbestétigung (Art.
138 Abs. 1 ZPO). Neben der Entgegennahme durch den Adressaten gilt die eingeschriebene
Postsendung unter anderem auch am siebten Tag nach dem er- folglosen
Zustellungsversuch as erfolgt, sofern der Adressat mit einer Zustellung rechnen musste
(Art. 138 Abs. 2 und Abs. 3 lit. aZPO). Im Kanton Zurich fallen nebst der eingeschriebenen
Postsendung aber auch die Zustellung durch Ange- hdrige des Gerichts, den



Gemeindeammann oder die Polizel in Betracht (8§ 121 Abs. 1 GOG/ZH). 2.2.3. Die
vorinstanzliche Verfligung vom 5. August 2022, mit welcher auch die Vorladung zur
Verhandlung vom 14. September 2022 mitgeschickt wurde, stellt
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Zustellung dieser Verfiigung wirde ein Prozessrechtsverhdltnisim Sinne von Art. 138 Abs.
3 lit. aZPO begrinden. Die Vorinstanz sandte die Verfligung vom 5. August 2022 (samt
Vorladung) mittels Gerichtsurkunde an die E. -strasse ..., ... F. —zu diesem
Zeitpunkt die einzig bekannte Adres- se des Beschwerdefuhrers (act. 6/9 und act. 6/11). Die
postalische Zustellung wurde mit dem Vermerk "Retour Keine Nachsendung ins Ausland
madglich™ an die Vorinstanz retourniert; zudem wurde durch das Postzentrum auf dem

Umschlag ein Etikett mit der Nachsendeadresse "A. G. [Strasse] ... ... H.
Deutschland" aufgeklebt (act. 6/11). In der Folge versuchte die Vorinstanz die Ur- kunde
Uber das Gemeindeammannamt F. -Zollikon-Zumikon an die Adressein F.

zuzustellen, was erfolglos blieb (act. 6/10, act. 6/14 und act. 6/21). Die

V erschiebungsanzeige resp. die Vorladung zur neu angesetzten Verhandlung auf den 21.
September 2022 wurde daraufhin am 13. September 2022 im Amtsblatt des Kantons Zirich
publiziert (act. 6/19). 2.3.4. Gestiitzt auf Art. 141 Abs. 1 ZPO kann die Zustellung durch
Publikation im kantonalen Amtsblatt oder im Schweizerischen Handel samtsbl att (sog.
Ediktal- zustellung) erfolgen, wenn (a) der Aufenthaltsort der Adressatin oder des Adres-
saten unbekannt ist und trotz zumutbarer Nachforschungen nicht ermittelt werden kann, (b)
eine Zustellung unmaoglich oder mit ausserordentlichen Umtrieben ver- bunden wére oder
(c) eine Partei mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland entgegen der Anweisung des Gerichts
kein Zustelldomizil in der Schweiz bezeichnet hat. Die Zustellung gilt diesfalls am Tag der
Publikation as erfolgt (Art. 141 Abs. 2 ZPO). Die Ediktal zustellung ist subsididrer Natur
und als ultimaratio nur zuléssig, wenn eine férmliche Zustellung nach Art. 137 ff. ZPO
gescheitert oder von vornherein zum Scheitern verurteilt ist; bei unbekanntem Aufenthalt
des Empfangers mussen sémtliche zumutbaren und sachdienlichen Nachforschungen
vorgenommen wor- den, jedoch erfolglos geblieben sein. Erfolgt eine offentliche
Bekanntmachung, obschon die V oraussetzungen daf tr nicht vorhanden sind, insbesondere
eine an- dere Zustellungsform moglich gewesen ware, ist das rechtliche Gehor verletzt.
Eine Verletzung des rechtlichen Gehors fuhrt grundsétzlich zur Aufhebung des
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4A _646/2020 vom 12. April 2021 E. 3.1 f. mit zahlreichen Hinweisen). 2.3.5. Gemass
standiger Praxis der Kammer darf bei einer bekannten Adresse eines Empfangers erst von
einer Unmoglichkeit der Zustellung ausgegangen wer- den, wenn drei formelle
Zustellversuche auf zwei verschiedenen Wegen erfolglos geblieben sind (vgl. OGer ZH
LF210058 vom 11. September 2021 E. 11.2.3; OGer ZH PF200090 vom 23. Dezember 2020
E. 4.2; PS190145 vom 23. September 2019 E. 6.a; PF190001 vom 14. Februar 2019 E. 3.2;
LF160059 vom 22. Dezember 2016 E. 5aund c; je m.w.H.). Ist der Empfanger unter einer
be- kannten Adresse nicht (mehr) ermittelbar, miissen zudem sachdienliche und zu-
mutbare Nachforschungen nach dem Aufenthaltsort des Adressaten ergebnislos verlaufen
sein (vgl. BSK ZPO-GSCHWEND/BORNATICO, 3. Aufl. 2017, Art. 141 N 3; BK
ZPO-FREI, 2012, Art. 141 N 12; ZK ZPO-STAEHELIN, 3. Aufl. 2016, Art. 141 N 2; ZR
97 [1998] Nr. 113 S. 304 f. = OGer ZH vom 21. Januar 1991). 2.3.6. Trotz des Vermerks
auf der retournierten Vorladung zur Konkursverhand- lung "Retour Keine Nachsendung ins
Ausland mdglich" und der angegebenen Nachsendeadresse in Deutschland (act. 6/11)



unterliess es die Vorinstanz, eine Zustellung an diese Adresse zu veranlassen. Die Tatsache,
dass der Beschwer- defuihrer die Schweizerische Post mit der Nachsendung seiner
Sendungen an die (neue) Adresse G. [Strasse] ..., ... H. , beauftragt hatte, war
der Vorinstanz aufgrund der entsprechenden Aufkleber auf ihrer retournierten Sen- dung
bekannt. Somit hétte die Vorinstanz ab dem 8. August 2022 (Datum des Eingangs ihrer
retournierten Sendung) annehmen missen, dass der Beschwerde- fiihrer nach M iinchen
umgezogen ist und es sich dabel um seine neue Adresse handelt. Da die V orinstanz
vorliegend keinerlei Zustellversuche an diese bekannte Adresse unternommen hat, lagen
gemass der erwdhnten Praxis die Vorausset- zungen fur eine amtliche Publikation der
Verschiebungsanzeige resp. der Vorla- dung zur neu angesetzten Verhandlung auf den 21.
September 2022 (act. 6/19) nicht vor. Auch das Konkursdekret, welches erneut an die

E. -strasse. ..., ... F. , versandt wurde (act. 6/25), wurde nicht rechtsgultig
zugestellt. Hinweise bestehen keine, dass der Versuch der Zustellung nach Minchen von
vornherein
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Vorladung vom 13. September 2022 im Amtsblatt des Kantons Zirich kei- ne
Rechtswirkungen entfalten. Wann und wie der Beschwerdeftihrer schliesslich von der
vorinstanzlichen Verfahrenser6ffnung Kenntnis erhalten hat, ist unklar, zumal auch das
Urtell vom 21. September 2022 nicht ordentlich er6ffnet wurde. Der Beschwerdefuhrer
hatte damit keine Gelegenheit erhalten, am gegen ihn lau- fenden Verfahren teilzunehmen.
Entsprechend leidet das vorinstanzliche Urteil an einem schweren formellen Mangel, der im
vorliegenden Verfahren nicht geheilt werden kann. Das vorinstanzliche Urteil ist nichtig
und von Amtes wegen aufzu- heben (BGer 4A_646/2020 vom 12. April 2021 E. 3.3.). Die
Vorinstanz wird das Verfahren nochmals durchzuf iihren haben. 3. Der Beschwerdefuhrer
macht sinngemass geltend, aufgrund seines Wohnsitzwechsel s nach Deutschland per 19.
Mai 2022 sei die Vorinstanz nicht mehr zur Beurteilung des Konkursbegehrens und damit
der Durchfiihrung des ge- richtlichen Konkursverfahrens zustandig gewesen (vgl. act. 2).
3.1. Das Konkursbegehren ist geméass Art. 166 Abs. 1 SchKG beim Konkurs- gericht
einzureichen, wobei Ortlich das Gericht am Betreibungsort geméss Art. 46 ff. SchKG
zustandig ist. Bei einer Einzelfirma bestimmt sich der Betreibungsort durch den Wohnsitz
des Firmeninhabers. Verandert der Schuldner allerdings sei- nen Wohnsitz, nachdem ihm
die Konkursandrohung zugestellt worden ist, so wird die Betreibung geméss Art. 53 SchKG
am bisherigen Ort fortgesetzt (BSK SCHKG-NORDMANN, 3. Auflage 2021, Art. 166 N
17). Ob der Domizilwechsel dabei innerhalb der Schweiz erfolgt oder von der Schweiz ins
Ausland, ist fur die Perpe- tuierungswirkung unerheblich (KUKO
SCHKG-JEANNERET/STRUB, 2. Auflage 2014, Art. 53 SchKG N 7; CR
LP-SCHUPBACH, Art. 53 N 4; BSK SCHKG-SCHMID, aa.0., Art. 53N 2). 3.2. Im
Betreibungsverfahren Nr. 1, das schliesslich zum vorinstanzlichen Konkursverfahren
fuhrte, wurde die Konkursandrohung am 14. Januar 2022 dem Beschwerdefuhrer personlich
zugestellt (act. 6/4). Folglich trat die Perpetuie- rungswirkung gemass Art. 53 SchKG an
diesem Tag ein. Die Konkursandrohung war an die E. -strasse ..., ... F. ,
adressiert (act. 6/4), dieim Bezirk Mei-
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Bezirk Meilen gehabt haben soll, macht der Beschwerdefihrer nicht gel- tend und ist auch
nicht erkennbar. Damit ist das Bezirksgericht Meilen zur Beurtei- lung des
Konkursbegehrens vom 29. Juli 2022 (vgl. act. 6/1) zusténdig. Dass das Konkursamt



F. gestutzt auf die Konkurser6ffnung der Vorinstanz unter an- derem auch
Vermogenswerte des Beschwerdefiihrers in Deutschland heranzog, wére aufgrund der
Universalitdt des Konkurses grundsétzlich nicht zu beanstan- den (vgl. dazu ausfihrlich
BSK SCHKG-HUNKELER, aa.O., Art. 197 N 98). 4. Bei diesem Ausgang des Verfahrens
fallt die Entscheidgebtihr ausser An- satz. Eine Parteientschadigung ist nicht zuzusprechen.
Eswird erkannt:
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