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Urteil vom 2. Marz 2018

in Sachen

A. ,

Schuldner und Beschwerdefuhrer,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

gegen

B. AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Uster
vom 6. Februar 2018 (ER180008)



Erwagungen:

1. Mit Urteil vom 6. Februar 2018 erdffnete das Konkursgericht des Bezirks Us-
ter den Konkurs Uber den Schuldner und Beschwerdeflhrer (act. 3 = act. 7 =

act. 8/5). Dieser beantragte mit Eingabe vom 19. Februar 2018 an die Kammer
als "obere Aufsichtsbehodrde der Betreibungs- und Konkursamter" die Aufhebung
des Konkursdekrets und die Erteilung der aufschiebenden Wirkung (act. 2 S. 1 f.).
Mit Verfugung vom 20. Februar 2018 wurde der Beschwerde einstweilen die auf-
schiebende Wirkung zuerkannt und dem Beschwerdefuhrer Frist angesetzt, um
den Kostenvorschuss fur das obergerichtliche Verfahren zu leisten (act. 11). Die-
ser ging fristgerecht ein (act. 13). Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen

(act. 8/1-11). Die Sache erweist sich als spruchreif.

2.  Der Beschwerdefuhrer nahm das angefochtene Urteil am 14. Februar 2018
entgegen (act. 8/8). Die Beschwerde wurde somit rechtzeitig eingereicht. Es bleibt
richtigzustellen, dass das Obergericht Beschwerdeinstanz gemass Art. 174
SchKG gegen Konkurseroffnungsentscheide erstinstanzlicher Konkursgerichte ist
(Art. 1 lit. ¢ ZPO in Verbindung mit Art. 166 SchKG). In dieser Funktion amtet es
als Rechtsmittelinstanz und nicht als (obere) Aufsichtsbehorde Uber Betreibungs-
und Konkursamter i.S. von Art. 18 SchKG.

3. Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurseroffnung im Beschwerde-
verfahren aufgehoben werden, wenn der Schuldner seine Zahlungsfahigkeit
glaubhaft macht und durch Urkunden einen der drei gesetzlich vorgesehenen
Konkurshinderungsgriinde (Tilgung, Hinterlegung oder Glaubigerverzicht) nach-
weist. Die Beschwerde ist innert einer Frist von zehn Tagen einzureichen und ab-
schliessend zu begrinden. Das bedeutet, dass der Schuldner sowohl seine Zah-
lungsfahigkeit als auch einen der drei Konkurshinderungsgrunde innert der
Rechtsmittelfrist glaubhaft zu machen bzw. durch Urkunden nachzuweisen hat.
Neue Behauptungen und Urkundenbeweise uUber konkurshindernde Tatsachen
sind innert der Rechtsmittelfrist selbst dann zulassig, wenn sie nach dem erstin-
stanzlichen Entscheid ergangen sind. Nachfristen sind hingegen keine zu gewah-
ren (BGE 136 Ill 294 und 139 111 491).



4. Der Beschwerdefihrer weist nach, am 16. Februar 2018 den Betrag von
Fr. 1'158.80 bei der Obergerichtskasse hinterlegt zu haben (act. 5/4, act. 10).
Dieser Betrag reicht aus, um die der Konkurseroffnung zugrunde liegende Forde-
rung von Fr. 898.10 zuziugl. 5 % Zins vom 1. Marz 2017 bis 6. Februar 2018
(Fr. 42.10), Fr. 100.— Glaubigerkosten und Fr. 118.60 Betreibungskosten zu be-
gleichen. Die Kosten des Konkursamts und des Konkursgerichts wurden durch
eine Einzahlung von Fr. 700.— beim Konkursamt Uster am 16. Februar 2018 si-
chergestellt (act. 5/5). Der Beschwerdefuhrer wies den Konkursaufhebungsgrund
der Hinterlegung gemass Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG damit innert der Be-
schwerdefrist rechtsgenugend nach. Der Konkurs ist dann aufzuheben, wenn

auch die Zahlungsfahigkeit des Beschwerdefuhrers glaubhaft ist.

5. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichend liquide Mittel vorhanden sind,
mit welchen die Glaubiger bei Falligkeit ihrer Forderungen befriedigt werden kon-
nen. Deshalb hat der Schuldner aufzuzeigen, dass er in der Lage ist, seinen lau-
fenden Verpflichtungen nachzukommen und in absehbarer Zeit auch die beste-
henden Schulden abzutragen. Nach Praxis der Kammer genlgt es zur Annahme
der Zahlungsfahigkeit, wenn glaubhaft gemacht ist, dass der Schuldner die aktuell
dringendsten Verpflichtungen bedienen kann und innert langstens zwei Jahren
neben den laufenden Verbindlichkeiten auch die Altlasten wird abtragen kdnnen
(OGer ZH PS140068 vom 29. April 2014). Bloss vortibergehende Zahlungs-
schwierigkeiten lassen den Schuldner noch nicht als zahlungsunfahig erscheinen;
anders verhalt es sich, wenn keine wesentlichen Anhaltspunkte fur eine Verbes-
serung seiner finanziellen Situation zu erkennen sind und er auf unabsehbare Zeit
als illiquid erscheint. Absehbare Veranderungen, die ihm die Tilgung seiner
Schulden erlauben wurden, sind grundsatzlich zu berucksichtigen; diese miussen
jedoch konkret dargelegt werden, damit glaubhaft ist, die gegenwartigen Zah-
lungsschwierigkeiten seien bloss vortubergehender Natur. Der Umstand, dass of-
fene Betreibungen mittlerweile beglichen wurden, darf als ein Indiz fir eine bloss

temporare llliquiditat bertcksichtigt werden.

6.1 Der Beschwerdefuhrer erklart, wegen eines friheren Einzelunternehmens im

Handelsregister eingetragen zu sein (act. 2 S. 2). Unter der Firma "C. " be-



trieb er ein Buro fur Marketing-, Werbe- und Unternehmensberatung und Dienst-
leistung sowie Public Relations, das seit dem tt.mm.2013 im Handelsregister ein-

getragen ist (act. 9).

6.2 Wesentlichen Aufschluss Uber die finanzielle Lage und das Zahlungsverhal-
ten eines Schuldners gibt das Betreibungsregister. Der Betreibungsregisteraus-
zug des Betreibungsamts Uster zeigt seit Februar 2013 insgesamt 38 Betreibun-
gen (act. 5/7). Dies wirft kein gutes Bild auf die Zahlungsmoral und / oder die fi-
nanzielle Leistungsfahigkeit des Beschwerdefihrers. Der Beschwerdefiihrer
raumt selbst ein, in der Vergangenheit kein zuverlassiges Zahlungsverhalten an

den Tag gelegt zu haben (act. 2 S. 3).

Von den 38 Betreibungen sind gegenwartig aber nur noch vier offen; die an-
deren wurden durch Bezahlung ans Betreibungsamt erledigt. Abzuziehen ist fer-
ner die Forderung der Beschwerdegegnerin (Betreibung Nr. 1), die bei der Ober-
gerichtskasse hinterlegt wurde. Zusatzlich zur Konkursforderung hat der Be-
schwerdefuhrer einen Betrag von Fr. 5'630.40 beim Obergericht einbezahlt
(act. 5/20, act. 10). Er gibt an, dass es sich dabei um eine Sicherheitsleistung flr
die offenen Betreibungsschulden gegenuberder D._ AG (Betreibung Nr. 2)
in der Hohe von Fr. 1'216.65 sowie des Staats Zurich und der StadtE. und
deren Kirchgemeinde (Betreibung Nr. 3) in der Héhe von Fr. 4'413.75 handle
(act. 2 S. 3). Damit bleibt einzig eine offene Betreibung flir eine Forderung eben-
falls gegenuber der Beschwerdegegnerin in der Hohe von Fr. 998.10, die im Sta-
dium der Betreibungseinleitung steht. Zu beachten ist, dass es sich dabei — wie
auch bei der Konkursforderung und acht weiteren, ans Betreibungsamt bezahlten
Positionen — um die Krankenkassenpramie des Beschwerdefiuhrers handelt, mit-
hin um eine Schuld, die monatlich anfallt und bei der es mit einer einmaligen Til-

gung nicht getan ist.

6.3 Der Beschwerdeflhrer macht geltend, dass er Uber ein betrachtliches Ein-
kommen und ein solides Vermogen verfluge (act. 2 S. 3). Aus den Akten ergibt
sich, dass er seit September 2017 beider F.__ AG, einer Kommunikations-
agentur in ..., angestellt ist und ein monatliches Einkommen von rund Fr. 8700.—

netto zuzlgl. 13. Monatslohn erzielt (act. 5/11, act. 5/13-17).



6.4 Der Betreibungsregisterauszug des Beschwerdeflhrers zeigt, dass er insbe-
sondere regelmassig anfallenden Verpflichtungen wie Krankenkassen- und Versi-
cherungspramien, Steuern und Gesundheitskosten nur unzuverlassig nachkam.
Seit letztem Herbst hat er wieder eine Festanstellung und erzielt ein relativ gutes
Einkommen. Seit dann ist es auch nur noch zu einer weiteren Betreibung (fur
Krankenkassenpramien) gekommen. Zu berucksichtigen ist ferner, dass die Ehe-
frau des Beschwerdefuhrers mit ihrem Einkommen (gemass Steuererklarung
2016 rund Fr. 3'800.— pro Monat) mithilft, die Familie zu tragen. Die gegenwartige
finanzielle Situation lasst somit eine Abarbeitung bestehender — bereits in Betrei-
bung gesetzter und allfalliger weiterer — Schulden nebst der Bezahlung laufend
anfallender Verpflichtungen zu. Der Beschwerdeflhrer scheint sodann gewillt, die
bestehenden Schulden zu bereinigen, was eine wichtige Voraussetzung ist, um
ihm im Hinblick auf seine Zahlungsfahigkeit ein positives Zeugnis auszustellen.
Vor diesem Hintergrund ist der Antrag des Beschwerdeflhrers gutzuheissen und
der Konkurs aufzuheben. Sollte es in dessen erneut zur Nichtbezahlung laufender
Verpflichtungen wie Krankenkassenpramien kommen, liesse sich eine gunstige

Prognose nicht ohne weiteres nochmals stellen.

7.1 Der vom Beschwerdeflhrer bei der Obergerichtskasse zuhanden der Be-
schwerdegegnerin hinterlegte Betrag von Fr. 1'158.80 ist dieser zur Tilgung der

Konkursforderung auszubezahlen.

7.2 Der ebenfalls beim Obergericht einbezahlte Betrag von Fr. §'630.40 ist ge-
mass Beschwerdefuhrer zur Tilgung der Forderungender D._ AG und des
Staats Zurich sowie der Gemeinde E._ gedacht (act. 2 S. 3). Zu beachten ist,
dass es sich bei den ins Recht gereichten Abrechnungen des Betreibungsamts
um provisorische Forderungsbetrage handelt (act. 5/19). Es erscheint daher
sachgerecht, den Gesamtbetrag dem Betreibungsamt Uster zu Uberweisen, damit
dieses nach definitiver Abrechnung die Auszahlung an die Glaubiger vornimmt
und allfallige Nachschisse vom Beschwerdefihrer einfordert. Dies bringt fur den
Beschwerdefuhrer den Vorteil, dass im Betreibungsregister die Forderungen an-
schliessend auf den Stand "Z" gesetzt werden und fur Dritte die Tilgung ersichtlich

ist.



8.1 Durch die verspatete Zahlung hat der Beschwerdefuhrer sowohl die erstin-
stanzliche Konkurseroffnung als auch das Beschwerdeverfahren verursacht. Ent-
sprechend hat er die Kosten des Konkursamts, des Konkursgerichts und des Be-
schwerdeverfahrens zu tragen. Das Konkursgericht hat seine Kosten aus dem
Vorschuss der Beschwerdegegnerin bezogen. lhr ist der gesamte Vorschuss von
Fr. 2'000.— durch das Konkursamt zu ersetzen. Dem Beschwerdeflhrer wird das
Konkursamt das Uberweisen, was von den bei ihm einbezahlten Betragen

(Fr. 1'550.— vom Konkursgericht unter Abzug seiner Kosten tberwiesen, Fr. 700.—
vom Beschwerdefuhrer bezahlt) nach Abzug seiner Kosten ubrig bleibt — so ge-
hen auch die Kosten des Konkursgerichts zu Lasten des Beschwerdeflhrers. Die
Spruchgebuhr flur das Beschwerdeverfahren ist auf Fr. 750.— festzusetzen und mit

dem geleisteten Vorschuss zu verrechnen.

8.2 Der Beschwerdegegnerin ist mangels relevanter Aufwendungen im vorlie-

genden Verfahren keine Prozessentschadigung zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirksgerichtes Uster vom 6. Februar 2018, mit dem Uber den Beschwer-

defuhrer der Konkurs eroffnet wurde, aufgehoben.

2. Die zweitinstanzliche Spruchgebihr wird auf Fr. 750.— festgesetzt, dem Be-
schwerdefuhrer auferlegt und mit dem von ihm geleisteten Kostenvorschuss
verrechnet. Die von der Beschwerdegegnerin bezogene erstinstanzliche
Spruchgebuhr von Fr. 450.— wird bestatigt und dem Beschwerdefuhrer auf-

erlegt.

3. Das Konkursamt Uster wird angewiesen, von dem bei ihm einbezahlten To-
talbetrag von Fr. 2'250.— (Fr. 700.— Zahlung des Beschwerdefuhrers sowie
Fr. 1'550.— Rest des von der Beschwerdegegnerin dem Konkursgericht ge-
leisteten Barvorschusses) der Beschwerdegegnerin Fr. 2'000.— und dem
Beschwerdefihrer einen nach Abzug der Kosten allfallig verbleibenden

Restbetrag auszuzahlen.



4. Die Obergerichtskasse wird angewiesen, der Beschwerdegegnerin
Fr. 1'158.80 auszubezahlen.

5. Die Obergerichtskasse wird angewiesen, dem Betreibungsamt Uster
Fr. 5'630.40 zu Uberweisen.

6. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter
Beilage des Doppels von act. 2, sowie an das Konkursgericht des Bezirks-
gerichtes Uster (unter Ricksendung der erstinstanzlichen Akten), das Kon-
kursamt Uster, das Betreibungsamt Uster und das Handelsregisteramt des

Kantons Zrich, je gegen Empfangsschein.

7. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um einen Entscheid des Konkurs- oder Nachlassrichters oder der
Konkurs- oder Nachlassrichterin im Sinne von Art. 74 Abs. 2 lit. d BGG.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zrich
. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

Dr. M. Isler

versandt am:
2. Marz 2018
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