Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PS220110-O/U
Mitwirkend: Oberrichter Dr. M. Sarbach, Vorsitzender, Oberrichterin lic. iur.

A. Strahl und Ersatzrichter lic. iur. T. Engler sowie Gerichtsschreiber

lic. iur. M. Hafeli

Urteil vom 14. Juli 2022

in Sachen

A. ,

Schuldner und Beschwerdeflhrer

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B1. AG,
Glaubigerin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch B. AG

betreffend Konkurseroffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes in Konkurssachen des Bezirks-
gerichtes Winterthur vom 17. Juni 2022 (EK220276)



Erwagungen:

1. Der Schuldner und Beschwerdefuhrer (fortan: Schuldner) betreibt die Ein-

zelunternehmung "C. , A ", welche gemass ihrem Handelsregisterein-

trag den Verkauf von Sportartikeln bezweckt (vgl. act. 8).

2. Mit Urteil vom 17. Juni 2022 eroffnete das Konkursgericht des Bezirksge-
richts Winterthur den Konkurs tber den Schuldner fur eine Forderung von

Fr. 987.40 (einschliesslich Zinsen und Betreibungskosten) der Glaubigerin und
Beschwerdegegnerin (fortan: Konkursglaubigerin; act. 3 = act. 6/6 = act. 7 [Akten-

exemplar]).

3. Gegen die Konkurseroffnung kann beim Obergericht innert 10 Tagen Be-
schwerde erhoben werden (Art. 174 Abs. 1 SchKG und Art. 321 Abs. 1 ZPO). Mit
rechtzeitig eingereichter Beschwerdeschrift vom 5. Juli 2022 fihrt der Schuldner

Beschwerde mit folgenden Antragen (act. 2; zur Rechtzeitigkeit act. 6/7):

"1. Es sei die Eroéffnung des Konkurses uber den Schuldner durch
das Bezirksgericht Winterthur vom 17. Juni 2022 aufzuheben;

2. Es sei der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen."

Mit Valuta vom 28. Juni 2022 hinterlegte der Schuldner bei der Obergerichtskasse
einen Betrag von Fr. 987.40 und leistete einen Kostenvorschuss fur das Be-
schwerdeverfahren (vgl. act. 5/12 und act. 5/19). Im Weiteren hat der Schuldner
beim Konkursamt Oberwinterthur-Winterthur zur Deckung der Kosten des Kon-
kursgerichts und des Konkursverfahrens bis zu einer allfalligen Konkursaufhe-
bung Fr. 800.— sichergestellt (vgl. act. 5/18). Mit Verfugung vom 6. Juli 2022 wur-

de der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuerkannt (act. 10).

Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 6/1-7). Die Sache ist spruch-

reif.

4. Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurseréffnung im Beschwerde-
verfahren aufgehoben werden, wenn der Schuldner mit der Einlegung des
Rechtsmittels seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden einen

der drei gesetzlich vorgesehenen Konkurshinderungsgriinde (Tilgung, Hinterle-



gung oder Glaubigerverzicht) nachweist. Neue Behauptungen und Urkundenbe-
weise uber konkurshindernde Tatsachen sind im Beschwerdeverfahren unbe-
schrankt zugelassen, unabhangig davon, ob sie vor oder nach dem erstinstanzli-
chen Entscheid ergangen sind. Jedoch muss die Begriundung samt Belegen voll-
standig innert der zehntagigen Beschwerdefrist erfolgen (Art. 321 Abs. 1 und 2
ZPO).

5.  Der Schuldner hat die Konkursforderung samt Zinsen, Inkassogebuhren so-
wie der Betreibungskosten am 28. Juni 2022 bei der Beschwerdeinstanz hinter-
legt. Die Tilgung bzw. Hinterlegung erfolgte somit nach der Konkurseréffnung. Der
Schuldner hat sodann die Kosten fur das erstinstanzliche Verfahren sowie die
Kosten des Konkursamtes fur die Zeit von der Konkurseroffnung bis zur allfalligen
Aufhebung des Konkurses im Beschwerdeverfahren beim Konkursamt Oberwin-
terthur-Winterthur sichergestellt. Damit hat der Schuldner den Konkursaufhe-
bungsgrund der Hinterlegung im Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG innert
der Rechtsmittelfrist nachgewiesen. Da die Tilgung erst nach der Konkurseroff-
nung erfolgt ist, hat der Schuldner dartber hinaus seine Zahlungsfahigkeit glaub-
haft zu machen, um die Aufhebung der Konkurser6ffnung zu erreichen (vgl.

Art. 174 Abs. 2 SchKG).

6. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichende liquide Mittel vorhanden
sind, um die Glaubiger bei Falligkeit ihrer Forderungen zu befriedigen. Der
Schuldner hat also aufzuzeigen, dass er in der Lage ist, seinen laufenden Ver-
bindlichkeiten nachzukommen sowie die bestehenden Schulden abzutragen.
Bloss vorubergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen den Schuldner noch nicht
als zahlungsunfahig erscheinen, ausser wenn keine wesentlichen Anhaltspunkte
fur eine Verbesserung seiner finanziellen Situation zu erkennen sind und er auf
unabsehbare Zeit als illiquid erscheint. Grundsatzlich als zahlungsunfahig erweist
sich hingegen ein Schuldner, der beispielsweise Konkursandrohungen anhaufen
lasst, systematisch Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleinere Betrage nicht be-
zahlt. Auch das Vorhandensein von Verlustscheinen ist ein Indiz fur die Zah-
lungsunfahigkeit (vgl. zu Letzterem BGer, 5A 470/2012 vom 19. November 2012,
E. 3.3). Die Beurteilung der Zahlungsfahigkeit beruht auf einem aufgrund der Zah-



lungsgewohnheiten eines Konkursiten gewonnenen Gesamteindruck (zum Gan-
zen: vgl. BGer, 5A_810/2015 vom 17. Dezember 2015, E. 3.2.1; BGer,
5A _115/2012 vom 20. April 2012, E. 3).

Fur die Glaubhaftmachung der Zahlungsfahigkeit reicht es grundsatzlich aus,
wenn das Gericht zum Schluss kommt, dass die Zahlungsfahigkeit des Konkursi-
ten wahrscheinlicher ist als die Zahlungsunfahigkeit. Auch wenn der Schuldner
die Zahlungsfahigkeit nicht strikt beweisen, sondern nur glaubhaft machen muss,
S0 genugen seine Behauptungen allein nicht. Er muss die Angaben durch objekti-
ve Anhaltspunkte untermauern, so dass das Gericht den Eindruck hat, die Be-
hauptungen seien zutreffend, ohne das Gegenteil ausschliessen zu mussen
(OGer ZH, PS200149 vom 13. Juli 2020, E. 11./3.1). In diesem Bereich durfen kei-
ne zu strengen Anforderungen gestellt werden. Erhéhte Anforderungen an die
Glaubhaftmachung sind allerdings dann zu stellen, wenn Betreibungen im Stadi-
um der Konkursandrohung oder Pfandungsankundigungen in Betreibungen nach
Art. 43 SchKG vorhanden sind. Es liegt am Schuldner, Beweismittel vorzulegen,
die geeignet sind, seine Zahlungsfahigkeit als glaubhaft erscheinen zu lassen
(BGer, 5A_251/2018 vom 31. Mai 2018, E. 3.1; BGer, 5A_181/2018 vom 30. April
2018, E. 3.1; BGer, 5A_93/2018 vom 18. April 2018, E. 4.1).

7.  Der Schuldner begrindet in seiner Beschwerdeschrift vom 5. Juli 2022

(act. 2) seine Zahlungsfahigkeit im Wesentlichen wie folgt:

Er sei mit seinem bereits seit 26 Jahren bestehenden Einzelunternehmen vermo-
gens- und liquiditatsmassig gesund. Trotz der Widrigkeiten der letzten Jahre —
bedingt durch die Eurokrise, die Covid-Pandemie und den verstarkten Internet-
handel — sei davon auszugehen, dass sein Geschaftsumsatz nach der Bewalti-
gung der aktuellen Lieferschwierigkeiten im Outdoorbereich wieder anziehen wer-
de. Er habe sich als erfahrener Bergganger und Skitouren-Leiterin D. _ einen
sehr guten Namen gemacht. Sein belasteter Betreibungsregisterauszug sei nicht
auf einen schlechten Geschaftsgang oder mangelnde Liquiditat zurtckzufihren,
sondern vielmehr durch seine administrative Uberlastung verursacht. Stets habe
er an der Abtragung seiner Ausstande gearbeitet. Schliesslich habe er jlingst sein

Ladengeschaft nach dem Abgang eines qualifizierten Mitarbeiters redimensio-



niert. Insgesamt sei seine Zahlungsfahigkeit deutlich wahrscheinlicher als seine
Zahlungsunfahigkeit. Der Konkurs sei daher aufzuheben (act. 2 Rz. 3 ff. und
Rz 14 f.).

8. Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanzielle
Lage eines Schuldners gibt insbesondere das Betreibungsregister. Aus dem vor-
liegend eingereichten Betreibungsregisterauszug vom 20. Juni 2022 (act. 5/9) er-
geben sich 77 zwischen dem 7. August 2017 und dem 9. Juni 2022 eingeleitete
Betreibungen. Davon wurden 57 Betreibungen durch Bezahlung erledigt. Sechs
Betreibungen tragen den Code "E" flir erloschen und in sieben Betreibungen wur-
den Zahlungsbefehle erlassen. In weiteren sieben Betreibungen — einschliesslich
der Betreibung, welche zum Konkurs fihrte — kam es zu Konkursandrohungen.
Frahere Konkurse oder Verlustscheine sind keine verzeichnet. Der Schuldner
weist mit [lickenlosen Belegen nach, dass seine per 23. Juni 2022 offenen Betrei-
bungen — mit Ausnahme der Betreibung Nr. ... Uber Fr. 81.—, in welcher ein For-
derungsverzicht und Betreibungsrickzug bloss behauptet, aber nicht belegt wur-
den — mittlerweile beglichen wurden bzw. Betreibungsrickzuge der Glaubiger er-
folgt sind (act. 5/10/2—15, act. 5/13—-14 und act. 5/15/1-11).

Der Betreibungsregisterauszug zeigt, wie der Schuldner selber einraumt, ein
problematisches Zahlungsverhalten. Der Schuldner liess es auch teils bei
Kleinstbetragen Uber wenige hundert Franken nicht nur zu Betreibungen, sondern
gar zu verschiedenen Konkursandrohungen kommen. Auffallig ist sodann, dass
oft sozialversicherungsrechtliche Forderungen und Steuerschulden auf dem Be-
treibungsweg eingefordert werden mussten, welche nicht zum Konkurs fuhren
konnen (Art. 43 Ziff. 1 SchKG), was nicht fur seine Zahlungsfahigkeit spricht (KU-
KO SchKG-DIGGELMANN, 2. Aufl. 2014, Art. 174 N 14). Der Schuldner war aller-
dings in der Lage, seine Betreibungsforderungen vollumfanglich abzutragen, was
ihm zu Gute halten ist, auch wenn dies erst unter dem Druck der Konkurseroff-
nung geschah. Nicht zuletzt wegen der grosseren Anzahl ergangener Konkursan-
drohungen rechtfertigt es sich, gleichwohl erhéhte Anforderungen an die Glaub-

haftmachung der Zahlungsfahigkeit des Schuldners zu stellen.



9.  Der Schuldner legt die definitiven Jahresabschllsse der Jahre 2019 und
2020 sowie die provisorischen Abschlisse des Jahres 2021 und des ersten Quar-
tals 2022 seiner Einzelunternehmung ins Recht (act. 5/4—6). Diese Unterlagen
stltzen seinen Standpunkt, wonach das Einzelunternehmen grundsatzlich solide
aufgestellt ist und stets — sogar wahrend der pandemiebedingt schwierigeren Ge-
schaftsjahre 2020 und 2021 — Gewinne schrieb bzw. schreibt (Jahr 2019: rund

Fr. 49'000.—; Jahr 2020: rund Fr. 29'500.—; Jahr 2021: rund Fr. 43'000.—; 1. Quar-
tal 2022: rund Fr. 11'000.-). Es ist ferner glaubhaft, dass sich die Forderungen
Ubriger Kreditoren des Schuldners in etwa die Waage halten mit Forderungen des
Schuldners gegenuber seinen Debitoren (vgl. act. 5/17/8). Schliesslich verfugt der
Schuldner Uber geschaftliche und private Kontoguthaben von rund Fr. 110'000.—
(act. 5/17) sowie Eigentum an einer nur in relativ kleinem Umfang hypothekarisch
belehnten Liegenschaftin D.__ (vgl. act. 5/16). Unter diesen guinstigen Um-
standen durfte der Schuldner ausnahmsweise darauf verzichten, Ausfuhrungen
zu seinen personlichen Lebenshaltungskosten zu machen, was von einem Ein-

zelunternehmer ansonsten zu erwarten gewesen ware.

Mit dem Schuldner ist davon auszugehen, dass er angesichts seiner Geschafts-
gewinne und seines Vermogens Uber genugend Liquiditat verfugt, um seinen
Verpflichtungen inskinftig nachzukommen. Das Vorbringen, wonach administrati-
ve Mangel zur streitgegenstandlichen Konkurserdéffnung geflihrt haben, scheint
zutreffend. Der Schuldner erklart dazu, dass er sich dieser Mangel bewusst ist
und dass er sich inskunftig mit Beizug einer Treuhanderin besser um die Kredito-

ren- und Debitorenbuchhaltung kimmern will (act. 2 Rz. 14).

Die Zahlungsfahigkeit des Schuldners ist somit heute hinreichend glaubhaft ge-
macht. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass im Falle einer neuerlichen Kon-
kurserdffnung an das Glaubhaftmachen der Zahlungsfahigkeit des Schuldners

hohere Anforderungen zu stellen waren.

Dementsprechend ist die Beschwerde gutzuheissen und der Uber den Schuldner

eroffnete Konkurs aufzuheben.



10. Die Kosten des Konkurserdffnungs- und des Beschwerdeverfahrens wurden
durch die Zahlungssaumnis des Schuldners verursacht und sind ihm daher auf-
zuerlegen, obwohl der Konkurs letztlich aufzuheben ist. Die Entscheidgebuhr fur
das Beschwerdeverfahren ist mit dem geleisteten Vorschuss zu verrechnen. Der
Konkursglaubigerin ist mangels entstandener Umtriebe keine Parteientschadi-
gung zuzusprechen. Schliesslich ist dem zustandigen Konkursamt Anweisung be-
treffend die Auszahlung der bei ihm einbezahlten Geldbetrage und der Oberge-
richtskasse betreffend die Auszahlung des hinterlegten Geldbetrages zu erteilen,
wobei der noch offene Teil der Forderung der Konkursglaubigerin (Fr. 192.45; vgl.
act. 5/10/1 und act. 12) an diese und der Restbetrag an den Schuldner auszuzah-

len ist.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das angefochtene Urteil des Konkurs-
gerichts des Bezirksgerichts Winterthur vom 17. Juni 2022, mit dem Uber
den Schuldner der Konkurs eréffnet wurde, aufgehoben. Das Konkursbe-

gehren wird abgewiesen.

2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 750.— festgesetzt, dem
Schuldner auferlegt und mit dem von ihm geleisteten Kostenvorschuss ver-
rechnet. Die von der Glaubigerin bezogene erstinstanzliche Spruchgebuhr

von Fr. 300.— wird bestatigt und dem Schuldner auferlegt.

3. Fur das Beschwerdeverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

4. Das Konkursamt Oberwinterthur-Winterthur wird angewiesen, von dem bei
ihm einbezahlten Totalbetrag von Fr. 2'300.— (Fr. 800.— Zahlung des
Schuldners sowie Fr. 1'500.— Rest des von der Glaubigerin dem Konkursge-
richt geleisteten Barvorschusses) der Glaubigerin Fr. 1'800.— und dem
Schuldner einen nach Abzug seiner Kosten allfallig verbleibenden Restbe-

trag auszuzahlen.



5. Die Obergerichtskasse wird angewiesen, vom flrr die Forderung hinterlegten
Betrag von Fr. 987.40 den Betrag von Fr. 192.45 an die Glaubigerin und den

Betrag von Fr. 794.95 an den Schuldner auszubezahlen.

6. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage eines
Doppels von act. 2, sowie an das Konkursgericht des Bezirksgerichts Win-
terthur (unter Rucksendung der erstinstanzlichen Akten) und an das Kon-
kursamt Oberwinterthur-Winterthur, ferner mit besonderer Anzeige an das
Handelsregisteramt des Kantons Zurich und an das Betreibungsamt Win-

terthur-Stadt, je gegen Empfangsschein, und an die Obergerichtskasse.

7. 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 Uber 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
[I. Zivilkammer

i.V. Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. D. Siegwart

versandt am:
15. Juli 2022
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