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Erwagungen

E. 1

Das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Winterthur eréffnete mit Urteil vom 10.
November 2015 Uber die Beschwerdefuhrerin den Konkurs (act. 7). Mit Be- schwerde vom
23. November 2015 beantragte die Beschwerdefihrerin die Auf- hebung des K onkurses
zufolge Gléaubigerverzichtes und stellte ein Gesuch um Er- teilung der aufschiebenden
Wirkung (act. 2). Diesem Gesuch wurde mit Préasidial- verfiigung vom 24. November 2015
entsprochen (act. 11). Gleichzeitig wurde der Beschwerdefhrerin Frist zur Leistung eines
Kostenvorschusses fir das Be- schwerdeverfahren angesetzt. Dieser wurde innert Frist
geleistet (act. 18). Mit Nachtrag vom 26. November 2015 (act. 14) und Faxeingaben vom
27. Novem- ber 2015 (act. 19 und act. 20) reichte die Beschwerdefhrerin sodann weitere
Un- terlagen ein.

E.2

Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurser6ffnung 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 Konkurshinderungsgrinde (Tilgung, Hinterle- gung oder Gléubigerverzicht)
nachweist. Die Beschwerde ist innert einer Frist von 10 Tagen einzureichen und
abschliessend zu begriinden. Das bedeutet, dass der Schuldner sowohl einen der drei
Konkurshinderungsgriinde al's auch seine Zah- lungsféhigkeit innert der Rechtsmittelfrist
mit Urkunden nachzuweisen bzw. glaubhaft zu machen hat. Neue Behauptungen und
Urkundenbeweise tber kon- kurshindernde Tatsachen kann er innert der Rechtsmittelfrist
aber selbst dann er- heben, wenn sie nach dem erstinstanzlichen Entscheid ergangen sind.
Nachfris- ten sind hingegen keine zu gewéhren (vgl. dazu BGE 136 |11 294). 3.1. Die
zehntdgige Beschwerdefrist beginnt grundséizlich mit der Zustellung des
Konkurserkenntnisses zu laufen (Art. 321 Abs. 2 ZPO). Die Zustellung von Vorla- dungen,
Verfigungen und Entscheiden erfolgt durch eingeschriebene Postsen- dung oder auf andere
Weise gegen Empfangsbestatigung (Art. 138 Abs. 1 ZPO; vgl. Art. 1 lit. ¢ ZPO). Wird die
Postsendung nicht abgeholt, so gilt die Zustellung

- 3- am siebten Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch a's erfolgt, sofern der
Adressat mit einer Zustellung rechnen musste (Art. 138 Abs. 3 lit. aZPO). Ge- méass der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung verpflichtet ein bestehendes Pro- zessrechtsverhéltnis
die Parteien, dafirr zu sorgen, dass ihnen Vorladungen und Entscheide zugestellt werden
konnen. Diese prozessuale V erpflichtung entsteht aber erst mit der Begriindung eines
Verfahrensverhaltnisses und gilt insoweit, al's wéhrend eines hangigen Verfahrens mit der
Zustellung eines behordlichen Akts gerechnet werden muss (BGer 7B.89/2004 vom 3. Juni
2004 E. 1.2.3). Insbeson- dere die Zustellung einer Konkursandrohung an den Schuldner
durch das Betrei- bungsamt vermag kein solches Prozessrechtverhéltnis vor dem



Konkursgericht zu begriinden (ZR 104/2005 Nr. 43; vgl. BGE 5A_895/2011 vom 6. Mé&rz
2012, Erw. 3.2). 3.2. Die Beschwerdefuhrerin gibt an, dass ihr der angefochtene Entscheid
am 11. November 2015 zugestellt wurde (act. 2 S. 2). Aus den beigezogenen Akten der
Vorinstanz ist alerdings ersichtlich, dass der Beschwerdefiihrerin weder die VVorladung zur
auf den 9. November 2015 angesetzten Konkursverhandlung noch das Urteil vom 10.
November 2015 zugestellt werden konnten (act. 8/3 und act. 8/7). Letzteres wurde von der
schweizerischen Post der Beschwerdefuhrerin am 12. November 2015 zur Abholung
gemeldet und nach ungentiitztem Verstrei- chen der siebentagigen Abholfrist am 19.
November 2015 an die Vorinstanz re- tourniert. Insofern widerspricht die Ausserung der
Beschwerdefiihrerin den akten- kundigen Tatsachen, weshalb nicht darauf abgestellt
werden kann. Gestltzt auf die Aussage der BeschwerdefUhrerin ist jedoch davon
auszugehen, dass sie spatestens am 11. November 2015 Kenntnis vom Konkursverfahren
er- langt hat. Ab diesem Zeitpunkt konnte und musste die Schuldnerin also mit einer
gerichtlichen Zustellung rechnen und annehmen, dass es sich bel der Einladung zur
Abholung einer Gerichtsurkunde um einen Entscheid des Konkursgerichtes handelte. Das
Urteil vom 10. November 2015 gilt nach dem Gesagten daher als am siebten Tag nach dem
erfolglosen Zustellungsversuch, mithin am 19. Novem- ber 2015, als zugestellt. Die
zehntdgige Beschwerdefrist lief bis zum 29. Novem- ber 2015 und verléangerte sich biszum
Montag, 30. November 2015 (Art. 142

-4 - Abs. 2 und 3 ZPO). Sowohl die Beschwerde vom 23. November 2015 (act. 2) asauch
der Nachtrag vom 26. November 2015 (act. 14) sind demnach rechtzeitig und vorliegend zu
beachten. Die Faxeingaben vom 27. November 2015 (act. 19 und act. 20) hingegen gingen
zwar ebenfallsinnert der Rechtsmittelfrist bel der Kammer ein, Eingaben an das Gericht
mussen indes grundsétzlich in Papierform erfolgen und mit einer Originalunterschrift
versehen sein (Art. 130 ZPO). Die Fax- eingaben vom 27. November 2015 gentigen diesen
Anforderungen nicht (vgl. OGer ZH, PS110208 vom 29. November 2011, E. 4 f.; OGer ZH,
NA120020 vom 27. Juni 2012, E. 1) und gelten deshalb als nicht erfolgt.

E.4

Die Beschwerdefuhrerin hat mit der Beschwerde eine Desinteressenerkl& rung der
Beschwerdegegnerin vom 16. November 2015 ins Recht gelegt (act. 5/6). Dieses Schreiben
wurde auch seitens der Beschwerdegegnerin bei der Kammer eingereicht (act. 9).
Unterschriftlich bestétigt verzichtet die Beschwerde- gegnerin darin infolge Tilgung der
Schuld auf die Durchfthrung des vorliegenden Konkurses gegen die Beschwerdefihrerin.
Damit hat die Beschwerdefuhrerin den Konkursaufhebungsgrund des Glaubigerverzichtsim
Sinnevon Art. 174 Abs. 2 Ziff. 3 SchKG durch Urkunde nachgewiesen. Zudem hat die
Beschwerdefuhrerin beim Konkursamt Oberwinterthur-Winterthur durch Zahlung eines
Barvorschusses von Fr. 800.-- die Kosten des Konkursamtes und des K onkursgerichtesim
Falle der Konkursaufhebung sichergestellt (act. 13). 5.1 Die Zahlungsfahigkeit eines
Schuldners gilt sodann al's glaubhaft gemacht, wenn fur ihr Vorhandensein gewisse
Elemente sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der Mdglichkeit rechnet, dass sie sich
nicht verwirklicht haben konnten (BGE 130 111 321 E. 3.3; BGE 13211l 715E. 3.1). In
diesem Bereich diurfen keine zu strengen Anforderungen gestellt werden, insbesondere
wenn die wirtschaftli- che Lebensfahigkeit des schuldnerischen Unternehmens nicht von
vornherein ausgeschlossen werden kann. Es gentigt, wenn die Zahlungsfahigkeit wahr-
scheinlicher ist als die Zahlungsunfahigkeit. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichende
liquide Mittel vorhanden sind, mit denen die Glaubiger bei Falligkeit ihrer Forderungen



befriedigt werden kdnnen. Der Schuldner hat also aufzuzeigen, dass er in der Lage ist,
seinen laufenden V erbindlichkeiten nachzukommen sowie

- 5 - die bestehenden Schulden abzutragen. Grundsétzlich als zahlungsunféhig erweist sich
ein Schuldner, der beispiel sweise Konkursandrohungen anhdufen 18sst, sys- tematisch
Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleinere Betrage nicht bezahlt. Bloss voriibergehende
Zahlungsschwierigkeiten lassen den Schuldner noch nicht al's zahlungsunfhig erscheinen,
ausser wenn keine wesentlichen Anhaltspunkte fur eine Verbesserung seiner finanziellen
Situation zu erkennen sind und er auf un- absehbare Zeit asilliquid erscheint (BGer,
5A_297/2012 vom 10. Juli 2012, E. 2.3; BGer, 5A_115/2012 vom 20. April 2012, E. 3;
BGer, 5A_118/2012 vom 20. April 2012, E. 3.1; 5A_328/2011 vom 11. August 2011, E. 2).
5.2 Wesentlichen Aufschluss tiber das Zahlungsverhalten und die finanzielle Lage eines
Schuldners vermittelt insbesondere das Betreibungsregister. Die von der
Beschwerdefihrerin eingereichten Betreibungsregisterausziige des Betrei- bungsamtes
Winterthur-Stadt vom 11. und 26. November 2015 (act. 5/4 und act. 15/1) weisen fir die
Zeit vom 1. Januar 1990 bis 11. November 2015 28 Be- treibungen im Gesamtbetrag von
Fr. 69'651.05 aus, wovon drei Betreibungen im Betrag von Fr. 9'029.90 erloschen sind und
zwolf Betreibungen im Betrag von Fr. 30'406.80 durch Zahlung an das Betreibungsamt
erledigt wurden. Demnach bestehen abziiglich der Konkursforderung (Fr. 7'595.25) derzeit
noch zwolf offe- ne Betreibungen. Dabei handelt es sich um drei Betreibungen im
Gesamtbetrag von Fr. 2'532.75, bei welchen ebenfalls bereits die Konkursandrohung
zugestellt wurde, um sechs Betreibungen in Hohe von Fr. 12'314.35, bel welchen die Fort-
setzung eingeleitet wurde, um eine Betreibung im Betrag von Fr. 652.30, bei wel- cher
Rechtsvorschlag erhoben wurde, und um zwei Betreibungen im Betrag von Fr. 7'119.70, bei
welchen der Zahlungsbefehl zugestellt wurde. Verlustscheine bestehen keine. 5.3. Zu denin
Betreibung gesetzten Forderungen fuhrt die Beschwerdefihrerin aus, sie sei im Jahr 2013 in
finanzielle Schwierigkeiten und Zahlungsverzug ge- raten, weil ein grosserer Auftrag viel
mehr Aufwand verursacht habe, als geplant gewesen sei. Zudem habe ein anderer Kunde
krankheitshalber nicht zahlen kon- nen. Sie arbeite aber erfolgreich und sei daran, die
aufgelaufenen Schulden zu bezahlen. Sie habe seit Dezember 2013 bereits Fr. 25'204.30
und in den letzten
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2). Eswirden nur noch Schulden bei der Sozialversicherungsanstalt im Betrag von Fr.
12'375.05 und bel der schweizerischen Eidgenossenschaft fir die Mehrwertsteuer im Betrag
von Fr. 6'278.45 bestehen. Letzterer sei ein Abzah- lungsvorschlag unterbreitet worden und
die Sozialversicherungsanstalt habe sich telefonisch ebenfalls zu einer Abzahlungs-L6sung
bereit erkléart, wenn eine erste Tranche von Fr. 9'164.05 sofort bezahlt werde (act. 2 S. 4).
5.4. Diese Ausfihrungen werden dadurch gestiitzt, dass dem Betreibungsregis- terauszug
entnommen werden kann, dass alle Betreibungen nach dem 20. November 2013 eingel eitet
worden sind und — wie bereits dargestellt — bis zum 11. November 2015 fast die Halfte der
gesamthaft in Betreibung gesetzten Forderungssumme bereits bezahlt wurde. Ferner belegt
die Beschwerdefuhrerin die Zahlung an die Glaubiger der Betreibungen Nr. 1 und Nr. 2
Uber Fr. 884.30 (act. 5/9) und Fr. 916.85 (act. 5/7) sowie die Ldschung der Betreibung Nr. 3
Uber Fr. 731.60 (act. 5/8). Diese Tatsachen decken sich zudem mit dem Betreibungs-
registerauszug vom 26. November 2015 (vgl. act. 15/2). Damit sind alle Betrei- bungen, in
welchen bereits die Konkursandrohung zugestellt wurde, erledigt. Ferner belegt die
Beschwerdefiihrerin die zwischenzeitliche Zahlung von Fr. 1'244.50 an die Gemeinde



C. am 18. und 19. November 2015 (act. 5/10 und act. 15/2). Zugunsten der
Beschwerdefuhrerin ist davon auszuge- hen, dass damit (unter anderem) die in Betreibung
gesetzten Forderungen Uber Fr. 220.-- (Nr. 4) und Fr. 260.-- (Nr. 5) bezahlt wurden. Im
Weiteren bestreitet die Beschwerdefiihrerin den Bestand der Forderung der D. GmbH
in Hohe von Fr. 652.30 (act. 15/2), was glaubhaft erscheint, da die Forderung bereits am 21.
November 2013 in Betreibung gesetzt (Nr. 6) und der von der Beschwerde- fuhrerin
erhobene Rechtsvorschlag bis heute nicht beseitigt wurde. Mangels Be- legen vermag die
Beschwerdefiihrerin hingegen die behaupteten Abzahlungs- vereinbarungen mit der
Sozialversicherungsanstalt und der schweizerischen Eid- genossenschaft betreffend
Mehrwertsteuer nicht glaubhaft zu machen, welil sie hierzu lediglich die von ihr jewells
unterbreiteten schriftlichen Abzahlungsvor- schldge, nicht jedoch von den Gléubigerinnen
unterzeichnete Exemplare bzw. einen anderen Nachweis von deren Einverstandnisin einer
den verfahrensrecht-
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5/17 und act. 15/2). 5.5. Demnach ist davon auszugehen, dass gegen die
Beschwerdefuhrerin zur Zeit noch Forderungen der Sozialversicherungsanstalt in Hohe von
Fr. 11'954.05 und der schweizerischen Eidgenossenschaft in Hohe von Fr. 7'000.--
bestehen. Hinzu kommen die aktuellen Kreditorenforderungen. Die von der
Beschwerdefuih- rerin hierzu eingereichte Kreditorenliste umfasst Kreditorenforderungen in
Hohe von Fr. 46'999.30, wobei die von der Sozialversicherungsanstalt bereitsin Be-
treibung gesetzten Forderungen inbegriffen sind (vgl. act. 15/ und act. 2 S. 3). Die
betriebenen Mehrwertsteuerforderungen der schweizerischen Eidgenossen- schaft
figurieren demgegeniber nicht auf der Kreditorenliste. Die weiteren Schul- den der
Beschwerdefuhrerin belaufen sich somit auf rund Fr. 35'000.--. 5.6. Diesen Schulden stehen
gemass Auszug des auf die Beschwerdefihrerin lautenden Kontos Nrr. ... bel der Zircher
Kantonalbank per 16. November 2015 flissige Mittel in Hohe von Fr. 1'130.18 gegeniber
(act. 15/4). Dartiber hinaus verfugt die Beschwerdefuhrerin im Falle der Aufhebung des
Konkurses Uber ein zinsoses Privatdarlehen in Hohe von Fr. 9'070.-- zum Zwecke der
Tilgung der Schulden bei der Soziaversicherungsanstalt. Die Beschwerdefthrerin hat nebst
dem entsprechenden Darlehensvertrag (act. 15/2) einen Zahlungsauftrag des
Darlehensgebers an seine Bank zugunsten der Sozialversicherungsanstalt Giber einen Betrag
von Fr. 9164.05 mit Ausfihrungsdatum am 27. November 2015 eingereicht (act. 15/2).
Ferner hat die Beschwerdefuhrerin nach eigenen Anga- ben acht Debitorenforderungen in
Hohe von Fr. 56'062.20 ausstehend (act. 15/5). Allerdings steht dieser Betrag der
Beschwerdefuhrerin nicht unmittel- bar zur Schuldentilgung zur Verfligung. Einerseits
bestehen Zahlungsfristen und andererseitsist erfahrungsgemass ein Delkredererisiko zu
beachten. Angesichts der Hohe der Debitorenforderungen vermag die Beschwerdefihrerin
aber den- noch glaubhaft zu machen, dass zusammen mit dem sofort verfligbaren Bank-
guthaben und dem Darlehen jedenfalls genligend finanzielle Mittel vorhanden sind, um die
betriebenen Schulden zu decken und die weiteren Schulden innert angemessener Zeit zu
tilgen. Das gilt umso mehr, wenn die Behauptung der Be-

- 8 - schwerdefuhrerin, mit den verbliebenen Konkursglaubigerinnen Abzahlungsver-
einbarungen getroffen zu haben, zutrifft, und ihr allenfalls mehr Zeit fir die Be- gleichung
der in Betreibung gesetzten Forderungen verbleibt. 5.7. Dartber hinaus kann den
eingereichten Jahresrechnungen 2013, 2014 und der provisorischen Rechnung 2015
entnommen werden, dass die Beschwerde- fuhrerin seit ihrer Grindung im Jahr 2012 ihren



Umsatz und — nach einem Ver- lust im Jahr 2013 in Hohe von Fr. 17'648.40 — auch den
Gewinn stetig hat stei- gern konnen. Fir das Jahr 2015 erwartet die Beschwerdefuhrerin
einen Gewinn in Hohe von Fr. 9'592.20 (act. 15/6). Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass
dem nicht so sein soll und auch das kommende Jahr nicht in diesem Sinne verlaufen wird.
Dafur spricht auch die von der Beschwerdefiihrerin dargestellte und von der externen
Treuhénderin der BeschwerdefUhrerin bestétigte Auftragsiage, wonach gegenwartig bereits
eine Auftragsbestétigung fur Arbeiten im Zeitraum vom 16. November 2015 bis 6. Januar
2017 vorhanden ist und verschiedene Offerten fur zusétzliche Arbeiten im Umfang von Fr.
54'527.04 pendent sind (act. 5/14 und act. 15/7). Daher erscheint glaubhaft, dass die
Beschwerdefuhrerin auch weiter- hin gewinnbringend tétig sein wird und nebst der
Schuldentilgung die laufenden Verbindlichkeiten wird decken kénnen. 5.8. Vor diesem
Hintergrund ist davon auszugehen, dass die vorliegende Kon- kurser6ffnung weniger auf
eine standige Illiquiditét der Beschwerdefhrerin, als vielmehr auf einen voribergehenden
Liquiditatsengpass beziehungswei se eine buchhalterische Nachlassigkeit ihrerseits
zurUckzufihren ist. Jedenfalls erscheint die wirtschaftliche Lebensfahigkeit der
Beschwerdefuhrerin insgesamt wahrschein- licher. Dies insbesondere auch deshalb, weil
die BeschwerdefUhrerin zwischen- zeitlich eine auf Treuhandgeschéfte spezialisierte
Drittfirma (unter anderem) mit der FUhrung des Rechnungswesens beauftragt hat, um das
Risiko eines erneuten Liquiditétsengpasses zu vermeiden (vgl. act. 15/7). Daher gilt die
Beschwerdefiih- rerin nach dem Gesagten zur Zeit als zahlungsféhig im Sinne von Art. 174
Abs. 2 SchKG. 6.1. Dies fihrt zur Gutheissung der Beschwerde. Die Kosten des Verfahrens
tragt die unterliegende Partei. Der Klagertickzug gilt nach gesetzlicher Vermu-
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abgewichen werden, namentlich wenn sich eine Partei in guten Treuen zur Pro- zessfiihrung
veranlasst sah (Art. 107 Abs. 1 lit. b ZPO). 6.2. Nach der Praxis der Kammer wird der
Gléaubigerverzicht gemass Art. 174 Abs. 2 Ziff. 3 SchKG im Hinblick auf die Kosten
grundsétzlich analog dem Klage- riickzug behandelt und die Verfahrenskosten werden nach
dem Gesagten dem Gléubiger auferlegt (OGer ZH, PS120091 vom 31. Mai 2012, E. §;
OGer ZH, PS130043 vom 17. April 2013, E. 111.1.). Im vorliegenden Fall erfolgte die Rick-
zugserklarung der Beschwerdegegnerin jedoch auf Grund der vollsténdigen Be- zahlung
des betriebenen Ausstandes durch die Beschwerdefihrerin (act. 9). Die Kosten des
Konkurser6ffnungs- und des Beschwerdeverfahrens wurden daher grundsétzlich durch die
Zahlungssdumnis der Beschwerdefhrerin verursacht und sind deshalb ihr aufzuerlegen,
obwohl der Konkurs letztlich aufgehoben werden kann. Der Verzichtserklérung der
Beschwerdegegnerin vom 16. November 2015 kann ferner auch nicht entnommen werden,
dass die Beschwerdefthrerin der Be- schwerdegegnerin die Verfahrenskosten bereits ersetzt
hétte, so dass es vorlie- gend dazu fuhren wiirde, dass die Beschwerdefihrerin die Kosten
doppelt zu tra- gen hétte. Im Gegenteil, die anwaltlich vertretene Beschwerdeflhrerin hat
im Rahmen der Beschwerde die Kosten des Verfahrens durch eine Zahlung von Fr. 800.--
beim Konkursamt Oberwinterthur-Winterthur sichergestellt (act. 13). 6.3 Die Kosten beider
Instanzen hat damit die Beschwerdefthrerin zu tragen. Die Kosten des Konkursrichters sind
aus dem beim Konkursamt geleisteten, die des Beschwerdeverfahrens aus dem bel der
Obergerichtskasse einbezahlten V orschuss zu beziehen. Das K onkursamt
Oberwinterthur-Winterthur ist anzuwei- sen, von dem bel ihm einbezahlten bzw.
Uberwiesenen Vorschiissen der Be- schwerdegegnerin Fr. 1'800.-- und der
Beschwerdefihrerin einen nach Abzug seiner Kosten alfallig verbleibenden Restbetrag
auszuzahlen.
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