ZH_OBERGERICHT PS180174 vom 4. Oktober 2018

ZH Obergericht, 2018-10-04, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht_PS180174
FR: ZH_OBERGERICHT PS180174 du 4 octobre 2018

IT: ZH_OBERGERICHT PS180174 del 4 ottobre 2018

Erwagungen

E. 1

Am 28. August 2018 er6ffnete das Konkursgericht des Bezirksgerichts Horgen fir eine
Forderung von Fr. 723.50 zuzlglich Fr. 130.— Spesen, Fr. 30.80 Zins und Fr. 122.60
Betreibungskosten, total Fr. 1'006.90, den Konkurs Uber den Schuldner (act. 7). Mit
rechtzeitig erhobener Beschwerde beantragte dieser die Aufhebung des Konkursdekretes
sowie die Erteilung der aufschiebenden Wirkung. Weiter reichte er verschiedene
Unterlagen zur Darlegung seiner Zahlungsfahigkeit ein (act. 2, act. 5/5-10).

E.2

Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurser6ffnung im Beschwerdeverfahren
aufgehoben werden, wenn der Schuldner mit der Einlegung des Rechtsmittels seine
Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden einen der drei gesetzlich
vorgesehenen Konkurshinderungsgrinde (Tilgung, Hinterlegung oder Glaubigerverzicht)
nachweist. Die Beschwerde ist innert einer Frist von 10 Tagen einzureichen und
abschliessend zu begriinden. Das bedeutet, dass der Schuldner sowohl seine
Zahlungsfahigkeit glaubhaft zu machen al's auch einen der drei Konkurshinderungsgrinde
innert der Rechtsmittelfrist durch Urkunden nachzuweisen hat. Neue Behauptungen und
Urkundenbeweise tber konkurshindernde Tatsachen sind innert der Rechtsmittelfrist selbst
dann zul&ssig, wenn sie nach dem erstinstanzlichen Entscheid ergangen sind. Nachfristen
sind hingegen keine zu gewahren (BGE 136 111 294).

E.3

Mit Einreichung der Beschwerde belegte der Schuldner, dass er der Obergerichtskasse am
5. September 2018 und damit innert Beschwerdefrist Fr. 2'000.— Uberwiesen hatte (act. 2 S.
3, act. 5/3). Dieser Betrag deckt die Konkursforderung samt Zinsen und Kosten von
insgesamt Fr. 1'006.90. Damit liegt der Konkurshinderungsgrund der Hinterlegung im
Sinnevon Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG vor. Zudem stellte der Schuldner mit der
Bezahlung eines Vorschusses von Fr. 1'800.— rechtzeitig die Kosten des Konkursamtes und
der Vorinstanz sicher, weshalb der Beschwerde mit Verfigung vom 11. September 2018 die
aufschiebende Wirkung zuerkannt wurde (act. 5/4, act. 10). Aus den hinterlegten Fr. 2'000.—
Ist auch der Vorschuss von Fr. 750.— fur das

- 3 - zweitinstanzliche Verfahren zu beziehen (act. 2 S. 3). Ferner hinterlegte der Schuldner
am 10. September 2018 bei der Obergerichtskasse Fr. 5'500.— zur Begleichung von
welteren, gemass Betreibungsregisterauszug offenen Betrégen (act. 2 S. 4 1., act. 5/9).

E.4

Nebst einem Konkurshinderungsgrund hat der Schuldner seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft
zu machen. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichend liquide Mittel vorhanden sind, mit



welchen die Glaubiger bei Falligkeit ihrer Forderungen befriedigt werden konnen. Der
Schuldner hat deshalb aufzuzeigen, dass er in der Lage ist, seinen laufenden
Verpflichtungen nachzukommen und in absehbarer Zeit auch die bestehenden Schulden
abzutragen. Bloss voribergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen ihn noch nicht al's
zahlungsunfahig erscheinen; anders verhélt es sich, wenn keine wesentlichen Anhaltspunkte
fur eine Verbesserung seiner finanziellen Situation zu erkennen sind und er auf unabsehbare
Zeit asilliquid erscheint. Absehbare Veradnderungen, dieihm die Tilgung seiner Schulden
erlauben wirden, sind grundsétzlich zu beriicksichtigen; diese missen jedoch so konkret
dargelegt werden, dass wirklich glaubhaft ist, die gegenwartigen Zahlungsschwierigkeiten
seien bloss voribergehender Natur. Der Umstand, dass offene Betreibungen mittlerweile
beglichen wurden, darf als ein Indiz fir eine bloss temporare Illiquiditét berticksichtigt
werden.

E.5

Anzumerken ist vorab Folgendes: Der Schuldner war Inhaber der Einzelfirma"C. :
deren L 6schung am tt.mm.2018 im Schwel zerischen Handel samtsbl att publiziert wurde
(act. 5/10, act. 6). Daer im Handel sregister eingetragen war, unterliegt er nach der
Streichung noch wahrend sechs Monaten der Konkursbetreibung (Art. 40 SchKG). Die
Konkursandrohung datiert vom 20. April 2018, weshalb die Betreibung auf dem Weg des
Konkurses fortzusetzen war (act. 9/3). Bereits mit Verfligung vom 11. September 2018
wurde darauf hingewiesen, dass eine Konkurser6ffnung auch bel erloschenen Firmen im
Handel sregister eingetragen werden muss, da die fur deren Liquidation erforderlichen
Rechtshandlungen infolge der eingetretenen V erfligungsbeschrankung nach Art.

- 4 - 204 SchK G grundsétzlich nicht mehr gultig vorgenommen werden kénnen (act. 10).
6.2) Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanzielle Lage eines
Schuldners gibt insbesondere das Betreibungsregister. Gemass der Auskunft aus dem
Register des Betreibungsamtes Thalwil- Rischlikon-Kilchberg (act. 5/8) wurden in den
letzten flnf Jahren bis zum 7. September 2018 45 Betreibungen eingeleitet, wovon drel
erloschen und 29 durch Zahlung erledigt sind. In drei Betreibungen ergab die Verwertung
volle Befriedigung. Der Umstand, dass esimmerhin dreimal zur Verwertung und in finf
Fallen zur Konkursandrohung kam, lasst auf erhebliche Zahlungsschwierigkeiten
schliessen. Wie dargelegt wurde die dem aktuellen Konkursbegehren zugrunde liegende
Betreibung Nr. 1 inzwischen bel der Gerichtskasse hinterlegt. Damit sind noch neun
Betreibungen von total rund Fr. 18'900.— offen. In den Betreibungen Nr. 2 und 3 wurde
Rechtsvorschlag erhoben. Da von den betreffenden Gléubigern bis anhin offenbar keine
welteren I nkassoschritte unternommen worden sind, konnen diese Betreibungen
unberticksichtigt bleiben. Welter erklért der Schuldner zur Betreibung Nr. 4 — wie auch zur
eben erwédhnten, durch Rechtsvorschlag gehemmten Betreibung Nr. 3 — der
Steuerverwaltung, diese Forderungen missten infolge der L 6schung der Einzelfirma nicht
mehr bezahlt werden (act. 2 S. 4). Dem kann nicht ohne weiteres gefolgt werden, haftet
doch der Inhaber einer (gel 6schten) Einzelfirmafir deren Verbindlichkeiten mit seinem
gesamten Privat- und Geschaftsvermogen. Im konkreten Fall zog die Steuerverwaltung das
Fortsetzungsbegehren zurlick, weshalb auch diese Betreibung nicht weiter zu beachten ist
(act. 5/10). Hingegen sind die Betreibungen Nr. 5 und 6 zu den Schulden zu z&hlen. Der
Einwand des Schuldners, er musse ndher abklaren, ob diese Forderungen berechtigt seien
(act. 2 S. 4), ist nicht geeignet, sie ernsthaft in Frage zu stellen. So legt er mit keinem Wort
dar, weshalb die beiden Betreibungen alenfalls zu Unrecht angehoben worden oder



inzwischen erledigt sein sollen. In den Ubrigen Betreibungen wurden anerkanntermassen
noch keine Zahlungen geleistet. Damit verbleiben gegenwartig offene, in Betreibung
gesetzte Forderungen von rund Fr. 6'870.—.

- 5-b) Seit 1. November 2017 ist der Schuldner bei der D. AG angestellt. Nach
eigener Darstellung hat er nebst den Betreibungen keine weiteren Aussténde (act. 2 S. 4 ff.).
Konkrete Anhaltspunkte flr zusétzliche nennenswerte Schulden privater Natur oder aus
seiner vormaligen Geschéftstétigkeit ergeben sich auch nicht aus den Akten. Somit hat der
Schuldner derzeit kurzfristige Verbindlichkeiten von rund Fr. 6'870.—. Demgegentiber fuhrt
er keine Debitoren an. Sein Konto bei der E. wies per 31. Juli 2018 einen Saldo von
Fr. 10'175.70 aus (act. 5/7). Er erkléart, am 21. September 2018 (also nach Eingang der
Beschwerdeschrift am 11. September 2018!) betrage der Kontostand Fr. 9'568.70. Ferner
wrden ca. Fr. 50.— auf einem Konto bei der Bank F. liegen (act. 2 S. 4). Bel

L ohnauszahlung um den 25. des Monats (vgl. unten) dirfte sich der Saldo Ende Monat
jewells auf rund Fr. 9'000.— belaufen, sofern der Schuldner das Konto nicht Uberzieht.
Damit vermogen die bei der Obergerichtskasse hinterlegten Fr. 5'500.— und die weiteren
flissigen Mittel, selbst wenn es weniger als Fr. 9'000.— sein sollten, die offenen
Verpflichtungen zu decken. Der Schuldner erzielt einen monatlichen Nettolohn von Fr.
9'155.70, wovon ihm nach Abzug eines Anteils fir das Geschéftsfahrzeug Fr. 8'678.65
ausbezahlt werden (act. 2 S. 3, act. 5/5). Er macht L ebenshaltungskosten von Fr. 3'600.— pro
Monat geltend, wobel der Mietzins von Fr. 6'270.— fir seine Wohnung in der Liegenschaft
G. inH. von seiner Mutter ibernommen werde (act. 2 S. 4, act. 5/6). Letzteres
steht allerdings im Widerspruch zum obgenannten K ontoauszug, welchem sich am 2. Juli
2018 eine Belastung von Fr. 6'215.— zugunsten des Vermieters entnehmen lasst (act. 5/7 S.
2). Die Quittung fur die Mietzinszahlung durch die Mutter des Schuldners datiert denn auch
vom 29. August 2013 und ist somit selbst beim Massstab des blossen Glaubhaftmachens
nicht sachdienlich. Wer fir den Mietzins aufkommt, bleibt somit unklar. Wesentlich ist
indes, dass der Zins offenbar regelméssig bezahlt wird, ist doch der Schuldner immer noch
an dieser Adresse wohnhaft und sind im Auszug keine Betreibungen von Seiten des
Vermieters verzeichnet. Obwohl sich die aufgefiihrte Krankenkassenpramie von Fr. 342.50
aus der eingereichten Kopie der Versicherungskarte nicht ergibt, erscheint sie ebenso wie
die mutmasslichen

- 6 - Steuern von monatlich Fr. 2'000.— glaubhaft. Es sind keine Hinweise ersichtlich,
welche ernstliche Zweifel an diesen Angaben aufkommen lassen konnten (act. 2 S. 4, act.
5/6). Trotz der erwdhnten Unstimmigkeiten scheint bel dieser Sachlage die Moglichkeit des
Schuldners, in Zukunft seinen laufenden Verpflichtungen regel méssig nachkommen und
seine Schulden innert nitzlicher Frist abtragen zu kdnnen, als gegeben, zumal nicht alle
Kreditoren auf einmal befriedigt werden missen. Somit ist die Konkurser6ffnung wohl in
der Tat auch auf die personlichen und gesundheitlichen Belastungen des Schuldners
zurickzufihren (act. 2 S. 5). Selbst wenn der Lebensunterhalt knapp berechnet scheint und
der Schuldner zukiinftig doch Unterhaltsbeitrage an seine getrennt lebende Ehefrau und
seinen Sohn leisten sollte (act. 2 S. 4), ist unter den gegebenen Umstanden nicht von
anhaltenden Zahlungsschwierigkeiten auszugehen. So ist zu seinen Gunsten anzumerken,
dass der Schuldner um die Bereinigung seiner finanziellen Angelegenheiten bemuht ist und
im Rahmen des vorliegenden Verfahrens innert Kirze immerhin Fr. 7'500.— bei der
Obergerichtskasse hinterlegte und Fr. 1'800.— beim K onkursamt sicherstellte.

E.7



Die Zahlungsfahigkeit des Schuldners erweist sich somit gerade noch al's hinreichend
glaubhaft im Sinne von Art. 174 Abs. 2 SchK G dargetan. Dies fihrt zur Gutheissung der
Beschwerde und zur Aufhebung des Konkurses tiber den Schuldner.

E.8

Obschon die Beschwerde gutgeheissen wird, sind die GerichtsgeblUhren beider Instanzen
dem Schuldner aufzuerlegen, well er das Verfahren durch seine Zahlungssaumnis
verursacht hat. Der Antrag "unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWST) zu
Lasten der Glaubigerin, eventualiter der Staatskasse" durfte irrtiimlich gestellt worden sein.

E.9

Aus den bel der Obergerichtskasse hinterlegten Fr. 2'000.— (act. 5/3) sind der Glaubigerin
die Konkursforderung von total Fr. 1'006.90 auszuzahlen und die V erfahrenskosten von Fr.
750.— zu decken. Der Uberschuss ist dem Schuldner zuriickzuerstatten.

- 7 - Der vom Schuldner zur Begleichung der Ubrigen Schulden bei der Obergerichtskasse
hinterlegte Betrag von Fr. 5'500.— (act. 5/9) ist an das Betreibungsamt
Thalwil-Ruschlikon-Kilchberg weiterzuleiten. Dieses hat den Betrag zur Tilgung der noch
offenen Betreibungen zu verwenden (wenn nicht alle offenen Positionen gedeckt werden
konnen: in einer vom Schuldner zu bestimmenden Reihenfolge) und dem Schuldner einen
alfdlig verbleibenden Restbetrag auszuzahlen. Es wird erkannt:
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