Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PS210009-O/U

Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. M. Stammbach, Vorsitzende, Oberrichter
Dr. M. Sarbach und Oberrichterin lic. iur. A. Strahl sowie Gerichts-

schreiber MLaw R. Jenny

Beschluss und Urteil vom 27. Januar 2021

in Sachen

A. ,

Schuldner und Beschwerdefuhrer,

gegen

B1. Switzerland AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

vertreten durch B2. AG,

betreffend Konkurseroffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren
(Konkurssachen) des Bezirksgerichtes Meilen vom 13. Januar 2021 (EK200209)



Erwaqungen:

1.

1.1.  Der Schuldner ist Inhaber des seit dem tt. Juli 2018 im Handelsregister des
Kantons Zirich eingetragenen Einzelunternehmens "D._ ". Als Zweck aufge-
fuhrt wird Marketing, Werbung und IT (vgl. act. 7). Mit Urteil vom 13. Januar 2021
eroffnete das Konkursgericht des Bezirksgerichts Meilen den Konkurs tber den
Schuldner fur eine Forderung der B.__ Switzerland AG von Fr. 1'147.90 nebst
Zins zu 12 % seit 16. Oktober 2019 und Betreibungskosten von Fr. 181.60 (vgl.
act. 3).

1.2. Gegen diesen Entscheid erhob der Schuldner mit Eingabe vom 19. Januar
2021 Beschwerde bei der Kammer. Er beantragte die Aufhebung des Konkurses
und ersuchte um Erteilung der aufschiebenden Wirkung (vgl. act. 2). Mit Verfu-
gung vom 20. Januar 2021 wurde der Beschwerde einstweilen die aufschiebende
Wirkung verweigert und dem Schuldner Frist angesetzt, die Beschwerdeschrift bis
zum Ablauf der Beschwerdefrist am 25. Januar 2021 zu erganzen (vgl. act. 8). Am
25. Januar 2021 Uberbrachte der Schuldner eine Erganzung zur Beschwerde
samt weiterer Unterlagen und beantragte erneut die Aufhebung des Konkurses
und die Erteilung der aufschiebenden Wirkung (vgl. act. 11 und act. 12/1-8). Der
Schuldner hat die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens sichergestellt (vgl.
act. 12/2). Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen (act. 6/1-23). Das Verfah-

ren ist spruchreif.

2.

2.1. Im Beschwerdeverfahren kdnnen neue Tatsachen geltend gemacht wer-
den, wenn sie vor dem erstinstanzlichen angefochtenen Entscheid entstanden
sind (Art. 174 Abs. 1 SchKG). Dazu gehdrt, dass der Glaubiger schon vor der
Konkurser6ffnung dem Schuldner Stundung gewahrt hatte, was nach Art. 172
Ziff. 3 SchKG zur Abweisung des Konkursbegehrens gefuhrt hatte, wenn es dem

Konkursgericht bekannt gewesen ware.



2.2. Der Schuldner reichte ein Schreiben der Glaubigerin ins Recht, wonach
diese am 13. Januar 2021 um 9.51 Uhr telefonisch eine Stundung bis 28. Februar
2021 fur die Bezahlung der Gesamtforderung gewahrt habe unter der Vorausset-
zung, dass der Konkurs noch nicht eréffnet worden sei (act. 5/2). Der Konkurs
wurde am 13. Januar 2021 jedoch bereits um 9.30 Uhr eroffnet (act. 3). Die Stun-
dung erfolgte damit nach der Konkurseréffnung sowie unter einer Bedingung, die
nicht erfullt ist. Dem Schuldner ist also der Nachweis nicht gelungen, dass ihm die

Glaubigerin vor der Konkurseréffnung Stundung gewahrt hatte.

3.

3.1. Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurseréffnung im Beschwer-
deverfahren aufgehoben werden, wenn der Schuldner mit der Einlegung des
Rechtsmittels seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden einen
der drei gesetzlich vorgesehenen Konkurshinderungsgriunde (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 Begrindung samt Belegen voll-
standig innert der zehntagigen Beschwerdefrist erfolgen (vgl. BGE 136 11l 294 und
BGE 139 111 491).

3.2. Der Schuldner hat mit Einzahlung vom 25. Januar 2021 fur die der Kon-
kurseroffnung zugrunde liegende Forderung samt Zinsen und Kosten einen Be-
trag von Fr. 1'650.— beim Obergericht hinterlegt (vgl. act. 12/3). Weiter hat der
Schuldner am 19. Januar 2021 beim Konkursamt Meilen einen Betrag von

Fr. 400.— sichergestellt. Gemass Bestatigung des Konkursamts reicht dieser Be-
trag zur Deckung der Kosten des Konkursgerichts und des Konkursverfahrens bis
zu einer allfalligen Konkursaufhebung (vgl. act. 4). Damit hat der Schuldner innert
der Rechtsmittelfrist nachgewiesen, dass er den geschuldeten Betrag zuhanden
der Glaubigerin im Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG hinterlegt hat.



3.3.

3.3.1. Folglich bleibt noch zu prifen, ob die Zahlungsfahigkeit des Schuldners ge-
geben ist bzw. angenommen werden kann. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass aus-
reichend liquide Mittel vorhanden sind, mit denen die Glaubiger bei Falligkeit ihrer
Forderungen befriedigt werden kdnnen. Der Schuldner hat deshalb aufzuzeigen,
dass er in der Lage ist, in naherer Zukunft seinen laufenden Verbindlichkeiten
nachzukommen sowie die bestehenden Schulden abzutragen. Bloss vortberge-
hende Zahlungsschwierigkeiten lassen den Schuldner noch nicht als zahlungsun-
fahig erscheinen. Anders verhalt es sich jedoch, wenn keine Anhaltspunkte fur ei-
ne Verbesserung seiner finanziellen Lage zu erkennen sind und der Schuldner
deshalb auf unabsehbare Zeit hinaus als illiquid erscheint. Absehbare Verande-
rungen, die ihm die Tilgung seiner Schulden erlauben wirden, sind grundsatzlich
zu bertcksichtigen; diese mussen jedoch so konkret dargelegt werden, dass ins-
gesamt glaubhaft ist, die gegenwartigen Zahlungsschwierigkeiten seien nur vo-
rubergehender Natur. Auch wenn der Schuldner die Zahlungsfahigkeit nicht strikt
beweisen, sondern nur glaubhaft machen muss, so genligen seine Behauptungen
allein nicht. Er muss die Angaben durch objektive Anhaltspunkte untermauern, so
dass das Gericht den Eindruck hat, die Behauptungen seien zutreffend, ohne das
Gegenteil ausschliessen zu mussen (vgl. OGer ZH PS180150 vom

14. September 2018 E. 2.3).

3.3.2. Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanzielle
Lage eines Schuldners gibt insbesondere das Betreibungsregister. Mit Verfigung
vom 20. Januar 2021 wurde der Schuldner u.a. aufgefordert, einen aktuellen, de-
taillierten und vollstandigen Auszug aus dem Betreibungsregister flr die letzten
drei Jahre einzureichen und zu den im Betreibungsregisterauszug als nicht erle-
digt ausgewiesenen Betreibungen Stellung zu nehmen (vgl. act. 8). Der Schuldner
reichte dem Obergericht jedoch keinen Betreibungsregisterauszug ein und aus-
serte sich auch nicht zum Umfang seiner Schulden. Er reichte lediglich eine Ur-
kunde vom 11. Januar 2021 uber seine Einkommenspfandung ins Recht

(act. 12/8). Darin aufgefuhrt sind lediglich die sechs an der Einkommenspfandung

teilnehmenden o6ffentlich-rechtlichen Forderungen in Hohe von total Fr. 10'234.50



(inkl. Kosten), welche Forderungen von der Konkursbetreibung ausgenommen
sind (vgl. Art. 43 SchKG). Damit ist vollig unklar, wie viele Schulden insgesamt

vorhanden sind.

3.3.3. Der Konkurs wurde uber den Schuldner als Einzelunternehmer und damit
als naturliche Person ero6ffnet, die fur alle Verbindlichkeiten mit ihrem gesamten
Vermdgen haftet. Eine Trennung zwischen geschaftlichen Schulden bzw. Gutha-
ben und solchen des persdnlichen Bedarfs gibt es daher nicht. Der Schuldner hat-

te daher seine Finanzlage umfassend darlegen mussen.

Auf den Konti des Schuldners bei der PostFinance und der Credit Suisse liegt der
aktuelle Kontostand bei Minus Fr. 17.16 bzw. Minus Fr. 5§5.24 (vgl. act. 12/4 und
act. 12/5). Der Schuldner lebt mit seiner Partnerin und dem gemeinsamen funfjah-
rigen Kind zusammen (vgl. act. 12/8 S. 5). Belege zu den privaten Ausgaben lie-
gen nicht vor; ebensowenig Belege zu den Ausgaben und Einnahmen des Einzel-
unternehmens. Seit dem 4. Januar 2021 ist der Schuldner beiderE._  GmbH
in einem 100 % Pensum angestellt und verdient monatlich Fr. 5'000.— netto (vgl.
act. 12/1). Sodann erklart der Schuldner, er habe einen Burgen, Herrn F._ |
welcher zusammen mit dem Einzelunternehmen und der Fixanstellung die Zah-
lungsfahigkeit gewahrleisten konne. Der Blrge mitunterzeichnete die Erganzung

der Beschwerde (vgl. act. 11).

Vom Nettolohn von Fr. 5'000.— wird in nachster Zeit der Betrag, welcher das Exis-
tenzminimum Ubersteigt, fur die Deckung der Forderungen von Fr. 10'234.50 ge-
pfandet werden. Inwiefern aus dem Einzelunternehmen in Zukunft ein Gewinn er-
wirtschaftet werden kann, lasst sich aufgrund mangelnder Unterlagen nicht ab-
schatzen. Sodann ist unklar, ob der erwahnte Blrge, welcher zusammen mit den
Einnahmen des Schuldners dessen Zahlungsfahigkeit gewahrleisten soll, auch fur
alle Schulden in unbekannter Hohe burgen kann. Es bestehen demnach nicht
derart hohe Guthaben und Einnahmen bzw. Sicherheiten, dass unabhangig von
der Héhe der Schulden glaubhaft ist, dass der Schuldner seinen laufenden Ver-
pflichtungen nachkommen kann und in absehbarer Zeit auch die bestehenden
Schulden abtragen kann. Die gesetzlichen Voraussetzungen fiur die Aufhebung

der Konkurseréffnung sind deshalb nicht gegeben. Entsprechend ist die Be-



schwerde abzuweisen. Da sogleich ein Endentscheid gefallt werden kann, erlb-
rigt sich ein Entscheid Uber den erneuten Antrag des Schuldners um Erteilung der

aufschiebenden Wirkung. Dieser Antrag ist abzuschreiben.

3.3.4. Abschliessend ist der Schuldner auf Art. 195 SchKG hinzuweisen, wonach
frGhestens nach Ende der Eingabefrist (vgl. KUKO SchKG-Diggelmann, 2. Aufl.
2014, Art. 195 N. 3) die Mdglichkeit eines nachtraglichen Widerrufs des Konkur-
ses durch den Konkursrichter besteht, wenn nachgewiesen wird, dass samtliche
Forderungen beglichen sind (also auch die, fir welche noch keine Betreibung
eingeleitet wurde) oder von jedem Glaubiger eine schriftliche Erklarung tber den
Ruckzug seiner Konkurseingabe vorliegt oder ein Nachlassvertrag zustande ge-

kommen ist.

4.

Ausgangsgemass sind die Spruchgebuhren beider Instanzen dem Schuldner auf-

zuerlegen.

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung wird abgeschrieben.

2. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-
kenntnis.

Es wird erkannt:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Das Konkursamt Meilen wird mit der Durchfihrung des Konkurses beauf-

tragt.



3. Die Obergerichtskasse wird angewiesen, den hinterlegten Betrag von

Fr. 1'650.— dem Konkursamt Meilen zu tGberweisen.

4. Die zweitinstanzliche Spruchgeblhr wird auf Fr. 750.— festgesetzt, dem
Schuldner auferlegt und mit dem von ihm geleisteten Kostenvorschuss ver-

rechnet.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage der
Doppel von act. 2 und act. 11, sowie an die Vorinstanz (unter Riicksendung
der erstinstanzlichen Akten) und das Konkursamt Meilen, ferner mit beson-
derer Anzeige an das Handelsregisteramt des Kantons Zurich und an das

Betreibungsamt Meilen-Herrliberg-Erlenbach, 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
ll. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

MLaw R. Jenny

versandt am:
28. Januar 2021
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