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Erwagungen

E. 1

Mit Eingabe an das Bezirksgericht Winterthur (nachfolgend: Vorinstanz) vom 19.
Dezember 2018 stellte der Glaubiger und Beschwerdefiihrer (nachfolgend: Gléaubiger) das
Begehren um Eroffnung des Konkurses Uiber den Schuldner und Beschwerdegegner
(nachfolgend: Schuldner). Nach doppeltem Schriftenwechsel zu der vom Schuldner
behaupteten fehlenden Falligkeit der betriebenen Forde- rung gemass Schuldanerkennung
vom 28. Januar 2015 wurde das Verfahren auf Ersuchen des Glaubigers und im
Einverstandnis mit dem Schuldner zwecks Fih- rung aussergerichtlicher
Vergleichsgespréche bis 1. Februar 2020 sistiert. Mit Eingabe vom 28. Februar 2020
ersuchte der Glaubiger um Fortsetzung des Ver- fahrens und beantragte die Anordnung
vorsorglicher Massnahmen im Sinne von Art. 170 SchK G, welche superprovisorisch
anzuordnen seien. Mit Urteil vom

E.11

Die Vorinstanz kam zum Schluss, dass die in Betreibung gesetzte Forde- rung, fir welche
der Glaubiger das Konkursbegehren stellte, noch nicht fallig sei (act. 6 S. 4 ff.). Sie stitzte
sich hierzu auf eine vom Schuldner sowohl fur sich selbst als auch fir eine AG als deren
Vertreter einseitig unterzeichnete Schuldan- erkennung mit Datum vom 28. Januar 2015.
Aus dieser geht das Anerkenntnis des Schuldners hervor, dem Gléubiger as
Solidarschuldner Fr. 4270'745.20 zu

- 4 - schulden. Weiter wird darin die Verpflichtung des Schuldners festgehalten, den
betreffenden Betrag baldmoglichst, spétestens aber bis zum 31. Dezember 2020
zurlckzuerstatten (act. 7/16/1). Die Vorinstanz folgerte, da diese Schuldanerken- nung
dasselbe Datum und denselben Betrag aufweise wie die vom Gléubiger in der Betreibung
als Forderungsgrund aufgefihrte Schuldanerkennung (act. 7/3/1- 2), sei davon auszugehen,
dass es sich bei Ersterer auch um die fur die in Betrei- bung gesetzte Forderung
massgebliche Schuldanerkennung handle (act. 6 S. 5).

E.12

Die Vorinstanz ist der Ansicht, dass eine noch nicht bestehende Félligkeit generell einen
Abweisungsgrund nach Art. 172 Ziff. 3 SchK G darstellt. Gemass Art. 172 SchK G weist das
Gericht ein Konkursbegehren unter anderem dann ab, wenn der Schuldner durch Urkunden
beweist, dass die Schuld, Zinsen und Kos- ten inbegriffen, getilgt ist oder dass der
Glaubiger ihm Stundung gewahrt hat (Ziff. 3). Nach den vorinstanzlichen Ausfihrungen
stellt der Einwand geméss Art. 172 Ziff. 3 SchKG materiell eine vor dem Konkursgericht
gemachte Einrede nach Art. 85 SchK G dar. Entsprechend kdnne der Schuldner Gber den
Wortlaut von Art. 172 Ziff. 3 SchK G hinaus auch eine urspriingliche Falligkeitsabrede gel-
tend machen, um gestiitzt darauf eine materiell verfrihte Betreibung einstellen zu lassen



(act. 6 S. 3f.). Aus diesen Grinden wies die Vorinstanz das Konkursbe- gehren des
Gléaubigers schliesslich ab (act. 6 S. 6). 2. 2.1. Der Gléubiger bestreitet das Bestehen einer
Falligkeitsabrede zwischen den Parteien. Die Vorinstanz habe aus der einseitigen
Schuldanerkennung falschli- cherweise eine solche Abrede zwischen den Parteien
konstruiert (act. 2 Rz 22). Fur das Bestehen einer derartigen Vereinbarung habe der
Schuldner den strikten, im Rahmen von Art. 172 SchK G erforderlichen Beweis nicht
erbracht (act. 2 Rz 28 ff.). Der Glaubiger moniert zudem, dass die erwadhnte Ansicht der
Vorin- stanz zur modglichen Geltendmachung einer verfrihten Betreibung (E. I1. 1.2. hier-
vor) keine Stutze im Gesetzeswortlaut finde (act. 2 Rz 291.). 2.2. Der Schuldner halt
hingegen an der Richtigkeit der vorinstanzlichen Begrin- dung fest und fuhrt erneut aus,
dass er die entsprechende Schuldanerkennung im Biro bzw. in Anwesenheit des Glaubigers
unterzeichnet habe (act. 13; act. 7/25).

- 5- 3. 3.1. Unterlasst der betriebene Schuldner die Erhebung des Rechtsvorschlages, so
wird der Zahlungsbefehl rechtskraftig bzw. vollstreckbar. Dasselbe gilt auch dann, wenn
ein erhobener Rechtsvorschlag rechtskréftig und definitiv beseitigt wurde. Mit der
Rechtskraft des Zahlungsbefehls findet das Einleitungsverfahren der Schul dbetreibung
seine Beendigung (KuKo SchK G-WINKLER, 2. Aufl., Ba- sel 2014, Art. 88 N 1 und 7).
Die Vollstreckbarkeit der in Betreibung gesetzten Forderung steht nun (grundsétzlich) fest
und der Glaubiger kann mittels Stellung des Fortsetzungsbegehrens (Art. 88 SchKG) die
Weiterfihrung des Betreibungs- verfahrens bewirken. Das Einleitungsverfahren dient
demnach der Prifung der Vollstreckbarkeit der betriebenen Forderung bzw. des
Zahlungsbefehls (AMONN/WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, 9. Aufl., Bern 2013, 8§ 15N 2). 3.2. Die Ansicht der Vorinstanz, wonach der
Schuldner sich im Rahmen von Art. 172 SchKG auch auf eine in der urspriinglichen
Schuldanerkennung begriin- dete fehlende Falligkeit berufen kénnen soll, [auft auf die
Zulassung von Einwen- dungen im Rahmen des Konkurser6éffnungsverfahrens (Art. 172
SchK G) hinaus, welche bereits im Einleitungsverfahren geltend gemacht werden konnten.
Dies bedeutet, dass dort verpasste oder nicht erfolgreich erhobene Vorbringen in ei- nem
spateren Verfahrensstadium, welches an dagenige der Vollstreckbarkeits- prifung
(Einleitungsverfahren) anschliesst bzw. gerade darauf aufbaut, erneut vorgebracht werden
konnten. Dem kann nicht gefolgt werden. Art. 172 Ziff. 3 SchKG sieht die Abweisung des
Konkursbegehrens zwar vor, wenn der Schuldner durch Urkunden beweist, dass die Schuld,
Zinsen und Kosten inbegriffen, getilgt ist oder dass der Glaubiger ihm Stundung gewahrt
hat. Ein solcher Einwand stellt materiell eine Einrede nach Art. 85 SchKG dar. Darlber, in
welchem Zeitpunkt der Konkursabwei sungsgrund eingetreten sein muss, ist damit aber
nichts gesagt. Es kann nun aber nicht Sinn und Zweck der Regelung von Art. 172 SchKG
sein, dassim Rahmen des ordentli- chen Verfahrensablaufs (Einleitungsverfahren,
Fortsetzungsbegehren, Konkurs- androhung, Konkursbegehren, Konkurser6ffnung) die im
vorgangig durchlaufenen

- 6 - Einleitungsverfahren Uberprifte Vollstreckbarkeit mit den Einwendungen wieder
aufgehoben werden kann, die dort versaumt oder nicht erfolgreich erhoben wur- den. Will
der Schuldner nach Stellung des K onkursbegehrens die Konkurser6ff- nung verhindern, so
hat er vielmehr Klage nach Art. 85 SchKG (im summarischen Verfahren) oder nach Art.
85a SchK G (im vereinfachten oder ordentlichen Verfah- ren) zu erheben. Diese
Rechtsbehelfe wurden vom Gesetzgeber ausserhalb des normalen Verfahrensablaufs
angesiedelt und kénnen deshalb jederzeit (bis zur Konkurseroffnung, vgl. dazu BGE 125 111



149 E. 2c und BGE 140 111 41 E. 3.2) gel- tend gemacht werden. Im Gegensatz zum
Einleitungsverfahren, wo sich der Schuldner (zumindest zunéachst bzw. unter Vorbehalt
einer alfalligen Aberken- nungsklage) auf die "Verteidigungsrolle" beschranken kann,
muss er hier von Be- ginn weg als Klager auftreten und somit in der Regel auch einen
Kostenvorschuss entrichten (Art. 98 ZPO). Damit wird fir den Fall, dass der Glaubiger die
Voll- streckbarkeit des Zahlungsbefehls bereits erwirkt hat, mithin selber bereits aktiv
wurde, auch ein angemessener I nteressenausgleich zwischen den Parteien her- gestellt. Aus
dem Gesagten ergibt sich, dass die Abweisung des Konkursbegehrensim Sinne von Art.
172 Ziff. 3 SchK G nur dann erfolgen kann, wenn der Schuldner durch Urkunden beweist,
dass die Schuld, Zinsen und Kosten inbegriffen, nach dem Eintritt der Rechtskraft des
Zahlungsbefehls getilgt wurde oder dass der Glaubiger ihm seither Stundung gewéhrt hat.
Entsprechend kann gestitzt auf Art. 172 Ziff. 3 SchKG nicht geltend gemacht werden, die
betriebene Forderung sei bereitsim Zeitpunkt der Betreibungseinleitung nicht falig
gewesen. 3.3. Der Schuldner hat es unterlassen, Rechtsvorschlag zu erheben (act. 7/3/1);
der Zahlungsbefehl wurde damit vollstreckbar. Diese Vollstreckbarkeit besteht nach wie
vor, weil mit dem vom Schuldner erhobenen Einwand kein Konkursab- weisungsgrund im
Sinnevon Art. 172 Ziff. 3 SchKG vorliegt. Die Beschwerde des Glaubigers ist daher
gutzuheissen, das angefochtene Urteil der Vorinstanz aufzu- heben und Uber den Schuldner
ist der Konkurs zu er6ffnen. Die Beantwortung der umstrittenen Frage, ob der Bewels der
noch nicht bestehenden Falligkeit rechts-

- 7 - gentigsam erbracht wurde (siehe oben E. I1. 1-2), kann bel diesem Verfahrens-
ausgang offen bleiben. 111. Kosten- und Entschédigungsfolgen 1. Ausgangsgemass wird der
Schuldner sowohl fir das zweit- als auch das erst- instanzliche Verfahren kosten- und
entschéadigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Ein Antrag auf Parteientschadigung wurde
vom Glaubiger bereitsim vorinstanzli- chen Verfahren gestellt (act. 1 S. 2). Zufolge
Abweisung des Konkursbegehrens sprach die Vorinstanz diesem aber keine solche zu. 2.
Die Spruchgebtihr fur das Beschwerdeverfahren ist in Anwendung von Art. 61 Abs. 1
1.V.m. Art. 52 lit. b GebV SchK G auf Fr. 750.— festzusetzen und dem Schuldner
aufzuerlegen. Sieist vom Vorschuss des Gléaubigers zu beziehen, ist diesem aber vom
Schuldner zu ersetzen. Die erstinstanzliche, vom Glaubiger be- zogene Spruchgebihr von
Fr. 500.— (act. 6 S. 6) ist gestuitzt auf Art. 52 lit. b GebV SchK G zu bestétigen, aber in
Abweichung des vorinstanzlichen Entscheides nicht dem Glaubiger, sondern dem
Schuldner aufzuerlegen (act. 6). Sieist dem Gléaubiger vom Schuldner zu ersetzten. 3. Die
Hohe der Parteientschadigung richtet sich nach der Verordnung Uber die Anwaltsgebiihren
(AnwGebV) vom 8. September 2010. Der Streitwert, welcher Grundlage fur die Bemessung
der Entschadigung bildet, bemisst sich nach der noch unbekannten Dividende, die auf die
Forderung entfallt, fir welche die Kon- kurser6ffnung verlangt wurde. Praxisgemass
belauft sich diese in den meisten Fallen (insbesondere fir Drittklassforderungen) nur auf
einen sehr niedrigen Pro- zentsatz der urspriinglichen Forderungssumme. Oft kommt es
sogar zur Einstel- lung des Konkursverfahrens mangels Aktiven (Art. 230 SchKG). Unter
der An- nahme einer Konkursdividende fir Drittklassforderungen von 10% betragt der
Streitwert rund Fr. 427'000.—. (Forderungssumme von Fr. 4270'745.20 [ohne Zin- sen und
Kosten des laufenden Verfahrens, Art. 91 Abs. 1 ZPO]). Dieser Streitwert steht zum
notwendigen Zeitaufwand der Vertretung jedoch in einem offensichtli- chen Missverhdtnis,
was bel der Bemessung der Parteientschadigung zu beriick-



- 8-gichtigenist (8§ 2 Abs. 2 AnwGebV). Die vom Schuldner dem Glaubiger fir das erst-
und zweitinstanzliche Verfahren zu entrichtende Partelentschadigung ist un- ter
Berticksichtigung der vorstehenden Ausfihrungen und in Anwendung der 88 2, 4, 9 und 11
AnwGebV) auf Fr. 5'000.— (inkl. 7.7% MwSt) festzusetzen. Es wird erkannt:

E.4

Mérz 2020 wies die V orinstanz das K onkurser6ffnungsbegehren zufolge noch nicht
bestehender Falligkeit der in Betreibung gesetzten Forderung sowie dem- entsprechend
auch die Begehren um Erlass vorsorglicher Massnahmen ab (zum Ganzen act. 6 S. 2 f. und
6). 2. Dagegen erhob der Glaubiger mit Eingabe vom 22. April 2020 (Datum Post- stempel)
fristgerecht Beschwerde (act. 2). Der angefochtene Entscheid wurde ihm am 9. Méarz 2020
zugestellt (act. 49). Die zehntagige Beschwerdefrist lief damit am 19. Mé&rz 2020 ab und
verlangerte sich zufolge vom Bundesrat verordnetem Rechtsstillstand und den
Betreibungsferien bis zum 22. April 2020 (Art. 174 Abs. 1 SchKG i.V.m. Art. 56 Ziff. 2
und Art. 63 SchKG; Verordnung tber den Rechtsstillstand geméss Artikel 62 des
Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs [SR 281.241]). Der Glaubiger
beantragt in seiner Beschwerde Fol- gendes (act. 2 S. 2): " 1. Das Urteil des Einzelgerichts
in Konkurssachen am Bezirksgericht Winterthur vom 4. Mé&rz 2020 in der Sache EK180786
(Betreibung Nr. 363453 des Betreibungsamtes Winterthur Stadt) sei vollum- fanglich
aufzuheben;

- 3- 2. @) Uber B. sel der Konkurs zu eréffnen; eventualiter b) die Sache sei an das
Einzelgericht in Konkurssachen am Be- zirksgericht Winterthur zur Entscheidung im Sinne
der kantonsge- richtlichen Erwagungen zurlckzuweisen; 3. im Sinne vorsorglicher
Anordnungen nach Art. 170 SchK G sal unverzuglich ein Inventar aufzunehmen und dem
Schuldner unter Strafandrohung i.S.v. Art. 292 StGB im Widerhandlungsfalle zu verbieten,
neue V erpflichtungen einzugehen oder andere Gléubi- ger zu bezahlen; Unter Kosten und
Entschédigungsfolge, zuziglich MWSt, zu Lasten von B. " Weiter stellt der
Glaubiger die folgenden prozessualen Antrége: " 1. Die Massnahmen nach Ziff. 3, oben,
seien unverziglich und ohne Anhorung des Schuldners zu verfigen. 2. Es sal die Akte des
Einzelgerichts in Konkurssachen am Bezirks- gericht Winterthur in der Sache EK180786
beizuziehen." 3. Mit Beschluss vom 27. April 2020 wies die Kammer die Begehren um
Erlass superprovisorischer und vorsorglicher Massnahmen ab (act. 8 S. 4 f.). Gleichzeitig
wurde dem Glaubiger Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses fur das Be-
schwerdeverfahren von Fr. 750.— angesetzt, welcher fristgerecht hierorts einging (act. 8 S.
5; act. 9/1; act. 10). Mit Verfigung vom 15. Juni 2020 wurde dem Schuldner Frist zur
Beantwortung der Beschwerde angesetzt (act. 11). Nachdem diese innert Frist einging (act.
12; act. 13; act. 14/1-3) und die vorinstanzlichen Akten (act. 7/1-49) beigezogen wurden,
erweist sich das Verfahren als spruchreif. 1. Materielles 1.
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