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Urteil vom 23. November 2023

in Sachen

A. AG,

Glaubigerin und Beschwerdeflhrerin,

gegen

B. ,

Schuldner und Beschwerdegegner,

betreffend Konkurseroffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes in Konkurssachen des Be-
zirksgerichtes Winterthur vom 19. Oktober 2023 (EK230542)



Erwagungen:

1. Der Schuldner und Beschwerdegegner des vorliegenden Verfahrens
(fortan Schuldner) ist seit dem tt.mm.2006 im Handelsregister des Kantons Zurich
als Inhaber des Einzelunternehmens "C. " eingetragen, welches Malerarbei-

ten, Gipserarbeiten und Renovationen bezweckt (act. 5).

2. Mit Urteil vom 19. Oktober 2023 eréffnete das Einzelgericht in Kon-
kurssachen des Bezirksgerichtes Winterthur den Konkurs uber den Schuldner in
der Betreibung Nr. ... des Betreibungsamtes Winterthur-Stadt fur eine Forderung
der Glaubigerin und Beschwerdeflhrerin (fortan Glaubigerin) von Fr. 2'364.70
inkl. Zinsen und Betreibungskosten (act. 6 = act. 7/4).

3. Dagegen erhoben D._ |, Mitglied der Geschéftsleitung der Glaubi-
gerin,und E.__ | Verwaltungsratsprasident der Glaubigerin, je kollektivzeich-
nungsberechtigt zu zweien (vgl. act. 9), mit Eingabe vom 25. Oktober 2023 (Post-
stempel) rechtzeitig Beschwerde beim Obergericht des Kantons Zirich (act. 2
inkl. Beilagen act. 4/1-2; zur Rechtzeitigkeit vgl. act. 7/5). Sie beantragen den Wi-
derruf des Konkurses und Ruckzahlung des von der Glaubigerin geleisteten Kos-

tenvorschusses, abzuglich der entstandenen Kosten (act. 2 S. 2).

4. Mit Verfugung vom 26. Oktober 2023 wurde der Beschwerde die auf-
schiebende Wirkung zuerkannt (act. 10). Der der Glaubigerin mit selbiger Verfu-
gung auferlegte Kostenvorschuss in Hohe von Fr. 750.— wurde innert Frist geleis-
tet (vgl. act. 10-12).

5.  Mit Eingabe vom 31. Oktober 2023 (Datum Poststempel) erhob auch
der Schuldner Beschwerde gegen das vorinstanzliche Urteil. Hiefir wurde das
Verfahren-Nr. PS230208 angelegt und in der Folge am 23. November 2023 so-
gleich mit dem vorliegenden Verfahren vereinigt (act. 13). Der Schuldner bean-

tragt in seiner Beschwerde die Aufhebung des Konkurses (act. 14/2).



6. Die vorinstanzlichen Akten wurden von Amtes wegen beizogen

(act. 7/1-5). Das Verfahren erweist sich als spruchreif.

1.1 In der Beschwerdeschrift wird fur die Glaubigerin geltend gemacht, mit
Datum 4. Oktober 2023 habe die Glaubigerin eine Zahlung Uber Fr. 2'360.66 vom
Schuldner erhalten, womit ihre Forderung vollumfanglich getilgt worden sei. Zu-
folge eines Fehlers in der Sachbearbeitung sei seitens der Glaubigerin falschli-
cherweise kein Rickzug des Konkursbegehrens erfolgt, was am 19. Oktober
2023 zur Konkurseroffnung uber den Schuldner gefuhrt habe, welcher die Zah-

lung bereits davor an die Glaubigerin geleistet habe (act. 2 und act. 4/2).

1.2 Auch der Schuldner macht in seiner Beschwerdeschrift geltend, die
Forderung der Glaubigerin bereits vor der Konkurserdffnung beglichen zu haben
(act. 14/2) und er belegt die entsprechende Zahlung mit Valuta 3. Oktober 2023
(act. 14/4/1 und act. 14/4/4).

2.1 Der durch die Glaubigerin beantragte Widerruf des Konkursbegehrens
nach Eréffnung des Konkurses ist als Verzicht auf die Durchfiihrung des Konkur-
ses zu verstehen. Folglich ist der Konkursaufhebungsgrund des Glaubigerver-
zichts (Art. 174 Abs. 2 Ziff. 3 SchKG) nachgewiesen. Beim Glaubigerverzicht nach
Art. 174 Abs. 2 Ziff. 3 SchKG muss — anders als bei den Konkurshinderungsgrin-
den nach Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 und Ziff. 2 SchKG — weder die Tilgung noch die
Hinterlegung der Kosten, bestehend aus der vorinstanzlichen Entscheidgebuhr
und den Kosten des Konkursamts, erfolgen (vgl. auch OGerZH PS150086 Be-
schluss vom 3. September 2015, E. 4b). Die Glaubigerin begriindet ihren Verzicht
ausdrucklich damit, dass die vollstandige Tilgung ihrer Forderung noch vor der
Konkursero6ffnung erfolgt sei, was sie, wie auch der Schuldner in seiner Be-
schwerde, belegte (vgl. act. 4/2 und act. 14/4/1). Ware die Zahlung dem Konkurs-
gericht bekannt gewesen, hatte dies gemass Art. 172 Ziff. 3 SchKG zur Abwei-
sung des Konkursbegehrens gefuhrt. Damit rechtfertigt es sich in der vorliegen-

den Konstellation analog der Praxis der Kammer im Falle der Forderungstilgung



vor Konkurseréffnung gemass Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG (vgl. ZR 110/2011
Nr. 79) vom Erfordernis der Glaubhaftmachung der Zahlungsfahigkeit des

Schuldners abzusehen.

2.2 Die Voraussetzungen fur die Aufhebung des Konkurses sind nach dem
Gesagten erfillt. Die Beschwerde ist gutzuheissen und der angefochtene Ent-

scheid Uber die Konkurseroffnung ist aufzuheben.

1.  Festzuhalten ist vorab, dass es grundsatzlich in der Verantwortung des
Schuldners liegt, das Konkursgericht uber Umstande, welche gegen eine Kon-
kurser6ffnung sprechen, zu informieren (OGer ZH PS110095 vom 6. Juli 2011
E. 2.2 =7ZR 110/2011 Nr. 79). Im vorliegenden Fall ist zu berticksichtigen, dass
der Schuldner zeitnah nach Erhalt der Vorladung zur Konkurseréffnungsverhand-
lung (act. 7/3) den entsprechenden Zahlungsauftrag zu Gunsten der Glaubigerin
erteilte und mit Valuta 3. Oktober 2023 die Konkursforderung getilgt war (act. 4/2
und act. 14/4/1). Die Glaubigerin war sich der Zahlung durch den Schuldner ihrer
Darstellung nach aufgrund eines ihr zurechenbaren Fehlers nicht bewusst und
ging falschlicherweise von einer Zahlung durch das Gericht und infolgedessen
von der Hinfalligkeit des Riuckzugs des Konkursbegehrens aus (act. 2 S. 2). Hatte
die Glaubigerin den Ruckzug rechtzeitig erklart, ware sie flur die bis dahin angefal-
lenen Kosten der Vorinstanz kostenpflichtig geworden (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Wei-
tere Verfahrenskosten waren nicht angefallen. Im Weiteren beantragt die ge-
schaftsgewandte Glaubigerin, es sei ihr unter Abzug der entstandenen Kosten der
von ihr geleistete Vorschuss zurilick zu erstatten (act. 2 S. 2). Vor diesem Hinter-
grund sind der Glaubigerin die vorinstanzlichen Kosten, die Kosten des Kon-
kursamts sowie die Kosten des vorliegenden Beschwerdeverfahrens aufzuerle-

gen.

2. Die Vorinstanz erhob eine Entscheidgebuhr von Fr. 300.—. Es besteht

kein Anlass, von dieser Kostenhdhe abzuweichen. Sie ist zu bestatigen, der



Glaubigerin aufzuerlegen und mit dem von ihr bei der Vorinstanz geleisteten Vor-

schuss von Fr. 1'800.— zu verrechnen.

Die Entscheidgebuhr fir das Beschwerdeverfahren ist gestiutzt auf Art. 52
lit. b GebV SchKG i.V.m. Art. 62 GebV SchKG auf Fr. 750.—- festzusetzen, der
Glaubigerin aufzuerlegen und mit dem von ihr fur dieses Verfahren geleisteten
Vorschuss zu verrechnen. Das Konkursamt ist anzuweisen, den bei ihm einbe-
zahlten Betrag von Fr. 1'500.— (Rest des von der Glaubigerin geleisteten Barvor-
schusses abzlglich der erstinstanzlichen Entscheidgebuhr) nach Abzug seiner

Kosten der Glaubigerin zu erstatten.

Es wird erkannt:

1.  In Gutheissung der Beschwerde wird das angefochtene Urteil des Einzel-
gerichtes in Konkurssachen des Bezirksgerichtes Winterthur vom

19. Oktober 2023 aufgehoben. Das Konkursbegehren wird abgewiesen.

2.  Die von der Vorinstanz erhobene und von der Glaubigerin bezogene erstin-
stanzliche Entscheidgebuhr von Fr. 300.— wird bestatigt und der Glaubigerin

auferlegt.

3. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 750.— festgesetzt, der
Glaubigerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss ver-

rechnet.

4. Das Konkursamt Oberwinterthur-Winterthur wird angewiesen, den bei ihm
einbezahlten Betrag von Fr. 1'500.— (Rest des von der Glaubigerin dem
Konkursgericht geleisteten Vorschusses) nach Abzug der konkursamtlichen

Kosten der Glaubigerin auszuzahlen.



5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage einer
Kopie von act. 14/2 und an den Schuldner unter Beilage des Doppels von
act. 2, sowie an das Einzelgericht in Konkurssachen des Bezirksgerichtes
Winterthur (unter Rlicksendung der erstinstanzlichen Akten) und das Kon-
kursamt Oberwinterthur-Winterthur, ferner mit besonderer Anzeige im Dis-
positiv an das Handelsregisteramt des Kantons Zurich und an das Betrei-

bungsamt Winterthur-Stadt, je gegen Empfangsschein.

6. 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

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. D. Tolic Hamming

versandt am:
23. November 2023



	Urteil vom 23. November 2023
	Erwägungen:
	I.
	II.
	III.
	Es wird erkannt:
	1. In Gutheissung der Beschwerde wird das angefochtene Urteil des Einzel-gerichtes in Konkurssachen des Bezirksgerichtes Winterthur vom 19. Oktober 2023 aufgehoben. Das Konkursbegehren wird abgewiesen.
	2. Die von der Vorinstanz erhobene und von der Gläubigerin bezogene erstinstanzliche Entscheidgebühr von Fr. 300.– wird bestätigt und der Gläubigerin auferlegt.
	3. Die zweitinstanzliche Entscheidgebühr wird auf Fr. 750.– festgesetzt, der Gläubigerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.
	4. Das Konkursamt Oberwinterthur-Winterthur wird angewiesen, den bei ihm einbezahlten Betrag von Fr. 1'500.– (Rest des von der Gläubigerin dem Konkursgericht geleisteten Vorschusses) nach Abzug der konkursamtlichen Kosten der Gläubigerin auszuzahlen.
	5. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Gläubigerin unter Beilage einer Kopie von act. 14/2 und an den Schuldner unter Beilage des Doppels von act. 2, sowie an das Einzelgericht in Konkurssachen des Bezirksgerichtes Winterthur (unter Rückse...
	6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulässigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (...

