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Regeste

Konkurser6ffnung ohne vorgangige Betreibung | Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Erwagungen

E.11

Gegen den Entscheld des oberen kantonalen Gerichts, das als Rechtsmittelinstanz Uber die
Konkurser6ffnung entschieden hat, ist die Beschwerde in Zivilsachen gegeben ( Art. 72
Abs. 2 lit. a, Art. 74 Abs. 2 lit. d und Art. 75 Abs. 1 BGG).

E.12

Der im kantonalen Verfahren unterlegene BeschwerdefUhrer ist als Glaubiger vom
angefochtenen Entscheid besonders bertihrt und daher zur Beschwerde berechtigt ( Art. 76
Abs. 11it. bBGG).

E.13

Mit der vorliegenden Beschwerde kann insbesondere die Verletzung von Bundesrecht
gerugt werden (Art. 95 lit. aBGG ). In der Beschwerde ist in gedréngter Form darzulegen,
inwiefern der angefochtene Entscheid Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ; BGE 1431 377
E. 1.2). Die Verletzung verfassungsmassiger Rechte ist ebenfalls zu begriinden, wobei hier
das Rugeprinzip gilt ( Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 142 111 364 E. 2.4).

E.14

Das Bundesgericht liegt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Neue Tatsachen und Beweismittel sind nur soweit
zulassig, as erst der vorinstanzliche Entscheid dazu Anlass gibt ( Art. 99 Abs. 1 BGG ),
was in der Beschwerde néher auszuftihrenist (BGE 148V 174 E. 2.2).

E.2

Anlass zur Beschwerde gibt das Begehren des Beschwerdef ihrers um Eréffnung des
Konkurses ohne vorgangige Betreibung zufolge Einstellung der Zahlungen gemass Art. 190
Abs. 1 Ziff. 2 SchK G . Das Obergericht hat die Zahlungseinstellung al's V oraussetzung zur
Konkurseréffnung Uber die Beschwerdegegnerin verneint. Demgegeniber besteht der
Beschwerdefiihrer als Glaubiger auf der Gutheissung seines Konkursbegehrens. Er wirft der
Vorinstanz die falsche Anwendung von Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG vor.

E.21

Das Obergericht hat zusammengefasst erwogen, die Zahlungseinstellung sei das dussere
Merkmal der Zahlungsunfahigkeit. Indes kdnne die Zahlungseinstellung nicht mit
unterbliebener Zahlung wegen der Bestreitung der Forderung bzw. der Falligkeit
gleichgesetzt werden. Grundsétzlich kdnne nur eine andauernde Zahlungsverweigerung



unbestrittener und falliger Forderungen Zahlungseinstellung im Sinn von Art. 190 Abs. 1
Ziff. 2 SchK G bedeuten, nicht aber die Nichtbegleichung von hinsichtlich ihrer Hohe
und/oder Faligkeit strittigen Forderungen. Im vorliegenden Fall seien sowohl die Hohe der
betriebenen Darlehenszinsen als auch die Félligkeit der Hauptschuld Thema des zwischen
den Parteien hangigen Forderungsprozesses. Es sei bel dieser Sachlage nicht Aufgabe des
Konkursgerichts oder der Beschwerdeinstanz, die strittige Zahlungsverpflichtung
umfassend zu prifen. Vielmehr habe ein Glaubiger diesfalls den ordentlichen Betreibungs-
und Prozessweg einzuschlagen, wie dies auch erfolgt sei. Zahlungsunfahigkeit und
Zahlungseinstellung seien zu unterscheiden. Der Beschwerdefiihrer sei seiner eigenen
Darstellung nach der einzige Gléubiger der Beschwerdegegnerin. Liege ihm gegentiber
keine Zahlungseinstellung vor, sei die eigentliche Zahlungs (un) féhigkeit bzw. behauptete
[lliquiditét der Beschwerdegegnerin nicht zu prifen. Das Konkursgericht habe weder
abzuklaren, ob die Beschwerdegegnerin ihre bilanzierte Debitorenforderung werde
eintreiben kdnnen, noch wie sie ihren zukinftigen Zahlungsverpflichtungen werde
nachkommen konnen.

E.22

Der BeschwerdefUhrer stellt sich wie bereitsim kantonalen Verfahren auf den Standpunkt,
(auch) eine aktenmassig erstellte, dauernde und objektive Zahlungsunfahigkeit der
Schuldnerin erfille den Tatbestand der Zahlungseinstellung. Das Obergericht verkenne,
dass die Frage, ob die Schuldnerin aktenmassig objektiv dauernd zahlungsunfahig sei,
nichts mit der Hohe und Falligkeit der unbestrittenen Schuld der Beschwerdegegnerin zu
tun habe. Das Bundesgericht habe im Urteil 5A_790/2017 entschieden, dass die
Uberschuldung allein nicht geniige, um die Konkurseréffnung nach Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2
SchK G auszusprechen. Selbst wenn eine Aktiengesellschaft Uberschuldet sei, sei der
Glaubiger nicht berechtigt, den Konkursantrag zu stellen. Sei die schuldnerische
Aktiengesellschaft allerdings auch zahlungsunféhig, konne der Glaubiger gestitzt auf Art.
190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG die Konkurseréffnung verlangen. Vorliegend sei die
Beschwerdegegnerin tberschuldet und zahlungsunfahig. Mit der Ablehnung des
Konkursgesuchs verletze das Obergericht Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG .

E.23

Ein Glaubiger kann ohne vorgangige Betreibung vom Gericht die Konkurseréffnung
gemass Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchK G gegen einen der Konkursbetreibung unterliegenden
Schuldner verlangen, wenn dieser seine Zahlungen eingestellt hat. Der Begriff der
Zahlungseinstellung ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der dem Konkursrichter einen
weiten Ermessensspielraum verschafft. Zahlungseinstellung liegt vor, wenn der Schuldner
unbestrittene und fallige Forderungen nicht begleicht, Betreibungen gegen sich auflaufen
lasst und dabel systematisch Rechtsvorschlag erhebt oder selbst kleine Betréage nicht mehr
bezahlt. Mit solchem Verhalten zeigt der Schuldner, dass er nicht Uber gentigend liquide
Mittel verflgt, um seinen Verpflichtungen nachzukommen. Esist jedoch nicht erforderlich,
dass der Schuldner alle Zahlungen einstellt. Es reicht, wenn die Zahlungsverweigerung sich
auf einen wesentlichen Teil seiner geschéftlichen Aktivitéten bezieht. Sogar die
Nichtbefriedigung einer einzelnen Schuld kann auf Zahlungseinstellung schliessen lassen,
wenn die Schuld bedeutend und die Zahlungsverweigerung dauerhaft ist. Die
Zahlungseinstellung darf nicht bloss voribergehender Natur sein, sondern muss auf
unbestimmte Zeit erfolgen ( BGE 137 111 460 E. 3.4.1; Urteile 5A_516/2021 vom 18.
Oktober 2021 E. 3.2; 5A_264/2020 vom 18. Juni 2020 E. 4.1.1; 5A_1014/2019 vom 25.



Mérz 2020 E. 2.1, in: BISchK 2021 S. 68; 5A_790/2017 vom 3. September 2018 E. 3.2 mit
Hinweisen, in: BISchK 2019 S. 217). Zahlungseinstellung (oder Zahlungsunfahigkeit) kann
nicht mit mangelndem Zahlungswillen - d.h. unterbliebene Zahlung wegen Bestreitung der
Forderung - gleichgesetzt werden,; ist eine Forderung umstritten und wird sie nicht bezahlt,
begrindet dies keine Zahlungseinstellung im Sinn von Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG
(Urteil 5A_790/2017 vom 3. September 2018 E. 3.2.2, in: BISchK 2019 S. 217). Der
Beschwerdefiihrer kann aus dem Urteil 5A_790/2017 vom 3. September 2018 nichts zu
seinen Gunsten ableiten. In E. 3.3.1 erwog das Bundesgericht, dass Uberschuldung alleine
nicht gentige, um die Konkurserdffnung nach Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchK G auszusprechen.
Zahlungseinstellung liege nur vor, wenn der Schuldner unbestrittene und féllige
Forderungen nicht begleiche, und diirfe daher nicht mit Uberschuldung im Sinne von Art.
192 SchK G verwechselt werden, welche einen selbstandigen Konkursgrund darstelle. In E.
3.3.3 erwog es sodann unter Hinweis auf das Urteil 5A_587/2011 vom 9. November 2011
E. 4.3, dass der Konkursrichter nicht gestitzt auf Art. 190 SchKG den Konkurs ohne
vorgangige Betreibung eroffnen darf, selbst wenn die Uberschuldung erstellt, die
Uberschuldungsanzeige nach Art. 725 OR aber unterblieben sei, weil der Glaubiger nicht
legitimiert sei, beim Konkursrichter die Uberschuldung anzuzeigen. Der Konkursrichter
diirfe die Uberschuldungsanzeige nur vom Verwaltungsrat oder der Revisionsstelle
entgegennehmen und er kénne nicht von sich aus den Konkurs aussprechen, wenn er auf
andere Weise a's durch die gehorige Anzeige von einer allfaligen Uberschuldung erfahre.
Ein Glaubiger sei mit dem Konkursbegehren wegen Zahlungseinstellung nicht berechtigt,
dem Konkursrichter die Uberschuldung eines Schuldners anzuzeigen. Es bleibt also dabei,
dass Zahlungseinstellung im Sinn von Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG von vornherein nur
vorliegen kann, wenn der Schuldner unbestrittene und fallige Forderungen nicht begleicht.

E.24

Die vom Beschwerdeflihrer gegentber der Beschwerdegegnerin geltend gemachten
Forderungen sind hinsichtlich Hohe (Zinsen) und Falligkeit (Kapitalbetrag) bestritten und
Gegenstand eines zum Zeitpunkt des Erlasses des angefochtenen Entscheids nach wie vor
héngigen Forderungsprozesses vor dem Bezirksgericht Pfaffikon. Die Nichtbezahlung
dieser Forderungen begriindet nach der vorstehend wiedergegebenen Rechtsprechung keine
Zahlungseinstellung im Sinn von Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG . Daran andert nichts, dass
der BeschwerdefUhrer geltend macht, die Zahlungseinstellung sei nur die dussere Form der
Zahlungsunféhigkeit und auf Erstere komme es nicht mehr an, wenn - wie vorliegend - die
L etztere nachgewiesen sei. Mit der Ablehnung des K onkursgesuchs hat das Obergericht die
genannte Bestimmung nicht verletzt.

E.3

Nach dem Ausgefiihrten erweist sich die Beschwerde als unbegriindet; sie ist abzuweisen.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird der Beschwerdefthrer kostenpflichtig ( Art. 66
Abs. 1 BGG). Eine Partelentschadigung ist hingegen nicht geschuldet, zumal sich die
Beschwerdegegnerin nicht hat vernehmen lassen miissen und ihr demzufolge kein
entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden ist ( Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG ).
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