ZH_OBERGERICHT PS150013 vom 17. Februar 2015

ZH Obergericht, 2015-02-17, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht PS150013
FR: ZH_OBERGERICHT PS150013 du 17 février 2015

IT: ZH_OBERGERICHT PS150013 del 17 febbraio 2015

Erwagungen

E. 1

Am 7. Januar 2015 wurde Uber die Schuldnerin der Konkurs erdffnet (act. 7). Mit
rechtzeitig eingereichter Beschwerde beantragte sie die Aufhebung des Konkurses und
stellte ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung (act. 2). Mit Verfiigung vom
26. Januar 2015 wurde diesem Gesuch entspro- chen (act. 9).

E.2

Die BeschwerdefUhrerin machte u.a. geltend, sie habe die Konkursforderung inzwischen
bezahlt. Zudem habe die Beschwerdegegnerin mit Schreiben vom 8. Januar 2015 bestétigt,
dass sie eigentlich mit der Erstellung des Konkursbegehrens bis am 20. Januar 2015 habe
zuwarten wollen und dass das K onkursbegehren leider trotzdem und irrtimlich ausgestellt
worden sei und sie bitte um eine wohlwollende Priifung der Beschwerde der Beschwer-
defUhrerin. Dieses Schreiben sei somit nichts anderes als ein Entschuldi- gungsschreiben,
dass ihr — der Schuldnerin — eine letzte Zahlungsfrist bis am 20. Januar 2015 gewahrt
worden sei und sie daher nicht an die Konkurs- verhandlung gegangen sei in der Meinung,
es werde solange zugewartet, respektive die Beschwerdegegnerin ziehe
versprechungsgemass das Kon- kursbegehren zuriick (act. 2 S. 7).

E.3

Der erstinstanzliche Entscheid tber die Konkurser6ffnung kann innert 10 Tagen mit
Beschwerde nach der ZPO angefochten werden. Dabel kdnnen einerseits unbeschrankt neue
Tatsachen geltend gemacht werden, die vor dem erstinstanzlichen Entscheid eingetreten
sind (Art. 174 Abs. 1 SchKG). Dazu gehdrt insbesondere, dass der Glaubiger dem
Schuldner Stundung gewahrt hat, was nach Art. 172 Ziff. 3 SchK G zur Abweisung des
Konkurs- begehrens geftihrt hatte, wenn es dem Konkursgericht bekannt gewesen wére.
Kann ein Schuldner nachweisen, dass sich der Konkursaufhebungs- grund (insbesondere
Stundung der Konkursforderung) vor der Konkurser6ff- nung verwirklicht hat, wird nach
stéandiger Praxis der Kammer von der Pri- fung der Zahlungsfahigkeit im Sinne von Art.
174 Abs. 2 SchKG abgesehen.

- 3 - Es kdnnen andererseits im Rahmen der gesetzlichen Konkursaufhebungs- griinde nach
Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1-3 SchK G auch neue Tatsachen geltend gemacht werden, die sich erst
sich nach dem erstinstanzlichen Entscheid verwirklicht haben. Im Einzelnen geht esum die
Konkursaufhebungsgriinde Tilgung, Hinterlegung oder Glaubigerverzicht. Stitzt sich die
Beschwerde gegen die Konkurser6ffnung auf solche erst nach der Konkurseréffnung ein-
getretene Tatsachen, so hat der Schuldner zusétzlich zu deren urkundlichem Nachweis auch
seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft zu machen (Art. 174 Abs. 2 SchKG). All dies hat vor
Ablauf der Rechtsmittelfrist zu erfolgen.



E.4

Das vorinstanzliche Urteil wurde der Beschwerdefthrerin am 13. Januar 2015 zugestel It
(act. 8/12/1). Die Rechtsmittelfrist lief demnach am 23. Ja- nuar 2015 ab. Der
Konkurseréffnung liegt eine Forderung der B. (Be- treibung Nr. ...) Uber Fr. 3'860.—
nebst Zins zu 8% seit 13. Juni 2014 sowie Mahngebihr Fr. 30.—, Bearbeitungsgebihr Fr.
50.— und Betreibungskosten Fr. 146.60, gesamthaft Fr. 4'261.75 (vgl. act. 8/3 und 11) zu
Grunde. Die Beschwerdefthrerin hat diese Forderung samt Zinsen und Kosten am 8. Ja-
nuar 2015 mit der Posteinzahlung von Fr. 4262.55 vollstandig bezahlt (act. 5/12 i.V.m. act.
11). Darlber hinaus hat sie am 21. Januar 2015 Zinsrestkos- ten im Betrag von Fr. 15.—
bezahlt (act. 5/12). Ausserdem hat sie die Kosten des Konkursamtes und die
vorinstanzlichen Kosten beim Konkursamt Ries- bach-Zurich mit Fr. 700.— sichergestellt
(act. 5/15) und beim Obergericht ei- nen Kostenvorschuss von Fr. 750.— geleistet (act. 5/16
i.V.m. act. 12). Damit hat die BeschwerdefUhrerin einen Konkurshinderungsgrund im Sinne
von Art. 174 Abs. 2 SchKG, namlich Tilgung (Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG), dar- getan.
Der vorinstanzliche Entscheid wurde der Glaubigerin am 8. Januar 2015 um 6:52 Uhr via
Postfach zugestellt (act. 8/12/2). Mit Schreiben vom 8. Januar 2015, also nach
Konkurseréffnung, teilte sie dem Bezirksgericht Mei- len mit, sie beziehe sich auf das
Konkursbegehren vom 20. November 2014, Betreibung Nr. ..., und ziehe dieses infolge
einer Zahlungsvereinbarung zu- riick. Dieses Schreiben schickte sie dem Gericht am 8.
Januar 2015 (act. 8/11 Original) sowie gleichentags vorab per Fax (act. 8/11). Sinngemass
handelt es sich bei dieser Eingabe um einen Glaubigerverzicht auf Durchfih-

- 4 - rung des Konkurses. Auch diesist ein Konkurshinderungsgrund im Sinne von Art. 174
Abs. 2 SchKG, namlich von dessen Ziffer 3. Aufgrund dieser belegten
Konkurshinderungsgriinde wére, da sie sich nach Konkurserdff- nung verwirklicht haben,
nachfolgend noch die Zahlungsféhigkeit zu prifen. Von dieser Prifung kann aber
vorliegend abgesehen werden, da— was nachfolgend aufzuzeigenist —ein
Konkurshinderung vorliegt, der vor Kon- kurseréffnung eingetreten ist.

E.5

a) Die Beschwerdefiihrerin reichte ein an sie gerichtetes Schreiben der Glaubigerin vom 8.
Januar 2015 ein. Darin fuhrte die Glaubigerin Folgendes aus (act. 5/13): "Telefon vom
20.12.14 betr. Riickzug Konkursbegehrenin der EK Nr. ... (Betr. Nr. ...) betr. A.

GmbH ... Sehr geehrter Herr C. Hiermit bestétigt Ihnen die B. , dass sie mit der
Erstellung des Konkursbegehrens bis zum 20.1.2015 zuwartet. Leider wurde das
Konkursbegehren in der EK Nr. ... trotzdem und irrtiimlich ausgestellt. Da die Forderung
inzwischen auch bezahlt worden ist, bitten wir das zustandige Gericht, ei- ne wohlwollende
Prifung des kommenden Rekurses vorzunehmen." Das Konkursbegehren vom 20.
November 2014 ging am 26. November 2014 bei der Vorinstanz ein (act. 8/1). Die
Vorladung zur Konkursverhand- lung vom 7. Januar 2015 wurde der Schuldnerin am 5.
Dezember 2014 zu- gestellt (act. 8/8/2). Am 20. Dezember 2014 hat sie sich offenbar, wie
aus diesem Schreiben hervorgeht, an die Glaubigerin gewandt und um Riickzug des
Konkursbegehrens ersucht. Diese hatte ihr daraufhin zugesichert, dass sie mit der
"Erstellung des Konkursbegehrens' bis zum 20. Januar 2015 zu- warte (vgl. act. 2 S. 7; act.
5/13). Beide Parteien unterliessen esin der Folge offenbar, das Gericht Giber den
Zahlungsaufschub zu informieren. Dieses Missgeschick wurde der Glaubigerin klar,
nachdem sie das Urteil der Vor- instanz erhalten hatte, worauf sie noch Riickzug erklarte
(act. 8/11) und das oben zitierte Schreiben an die Schuldnerin richtete. Es kann offen



bleiben und macht in der Praxis auch keinen Unterschied (vgl. act. 8/5 Vorladungs-
rickseite "wichtige Hinweise" Ziffer 5; ferner Lehre und Rechtsprechung zu

-5- Art. 167 SchKG: BSK SchKG I1-Nordmann, 2. Auflage, Art. 167 N 6; BGE 64 | 194
insbes. S. 199) was unter der Aussage, die Glaubigerin warte mit der Erstellung des
Konkursbegehrens zu, zu verstehen ist, ob damit eine Sistie- rung des vorinstanzlichen
Verfahrens bzw. eine Verschiebung des Verhand- lungstermines wegen Zahlungsaufschubs
oder ein Rickzug des bereits ge- stellten Konkursbegehrens gemeint ist. Wesentlich ist,
dass sich aus diesem Schreiben ergibt, dass die Glaubigerin der Schuldnerin vor
Konkurser6ff- nung einen Zahlungsaufschub gewahrt hat. Dieses Schreiben der Gléubige-
rin bestétigt die entsprechende Darstellung der Schuldnerin in der Be- schwerdeschrift, mit
der sie die Gewéhrung einer letzten Zahlungsfrist bis am 20. Januar 2015 geltend macht
(act. 2 S. 7). b) Damit hat die Schuldnerin eine konkurshindernde Tatsache (Stundung) im
Sinnevon Art. 172 Ziff. 3 SchKG dargetan, welche vor dem erstinstanzlichen Entscheid
vom 7. Januar 2015 eingetreten ist.

E.6

Zu bemerken ist, dass sich die Schuldnerin beim Konkursrichter hétte er- kundigen miissen,
ob die Riickzugs- bzw. Zahlungsaufschubserklarung der Glaubigerin eingetroffen sai.
Ansonsten hétte sie personlich zur Verhand- lung erscheinen und dem Konkursrichter die
entsprechenden Urkunden zum Nachwels des gewahrten Zahlungsaufschubs bzw. der
Ruckzugserklarung des K onkursbegehrens vorlegen miissen, dasie — die Schuldnerin —die
Beweidast fur die Stundung der Schuld tréagt (Art. 172 Ziff. 3 SchKG). Zu- dem hétte die
Schuldnerin auch die durch das K onkurseroffnungsbegehren entstandenen Gerichtskosten
im Betrag von Fr. 250.— bezahlen missen, worauf sie in der Vorladungsverfiigung
hingewiesen wurde (act. 8/5). Beide V oraussetzungen missen erfillt sein, um eine
Konkurser6ffnung zu verhin- dern.

E.7

Die Voraussetzungen fur die Aufhebung des Konkurses sind heute erfillt. Die Beschwerde
erweist sich als begriindet.
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E.8

Die Kosten beider Instanzen hat die Schuldnerin zu tragen, da sie durch die nicht
rechtzeitige Zahlung der Pensionskassenpramie das Verfahren veran- lasst hat und es
unterlassen hat, die Vorinstanz tber das Vorliegen eines Konkurshinderungsgrundes in
Kenntnis zu setzen. Es wird erkannt:
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