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Urteil vom 28. Februar 2012

in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdeflihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt MLaw X.

gegen

B. Pensionskasse,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseréffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zirich
vom 6. Februar 2012 (EK120036)



Erwaqungen:

1.  Sachverhalt und Prozessgeschichte

1.1. Die Schuldnerin ist seit dem tt. Marz 2007 im Handelsregister des Kantons
Zirich eingetragen. Gemass Handelsregistereintrag bezweckt sie die Erbringung

von Dienstleistungen im Restaurationsbereich (vgl. act. 4/2 und act. 5).

1.2.  Mit Urteil vom tt. Februar 2012, 10:00 Uhr, erdffnete das Konkursgericht des
Bezirksgerichtes Zurich den Konkurs Uber die Schuldnerin fur eine Forderung der
Glaubigerin von Fr. 20'247.90 und Fr. 260.-- Betreibungskosten (act. 2 = act. 7/5 =
act. 6). Gegen diesen Entscheid erhob die Schuldnerin mit personlich Uberbrachter
Eingabe vom 10. Februar 2012 (act. 1) rechtzeitig Beschwerde (vgl. act. 7/7). Sie
verlangte, die Konkurseroffnung sei aufzuheben. Ferner ersuchte die Schuldnerin
darum, es sei ihrer Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen (act. 1

S. 2).

1.3. Mit Prasidialverfugung vom 10. Februar 2012 (act. 9) wurde der Beschwerde
einstweilen die aufschiebende Wirkung zuerkannt. Gleichzeitig wurde der Schuld-
nerin Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses von Fr. 750.— angesetzt. Dieser

traf rechtzeitig bei der Obergerichtskasse ein (vgl. act. 10/1 und act. 11).

1.4. Mit Eingabe vom 17. Februar 2012 (Datum Poststempel; act. 12) erganzte die
Schuldnerin — noch innerhalb der zehntagigen Rechtsmittelfrist (vgl. act. 7/7) — ihre

Beschwerde und reichte weitere Unterlagen ein (act. 13/1-12).

2. Materielles

2.1. Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurser6ffnung im Rechtsmittel-
verfahren aufgehoben werden, wenn die Schuldnerin ihre Zahlungsfahigkeit glaub-
haft macht und durch Urkunden einen der drei gesetzlich vorgesehenen Kon-
kurshinderungsgrunde (Tilgung, Hinterlegung oder Glaubigerverzicht) nachweist.
Ein solcher kann sich auch erst innert der Rechtsmittelfrist verwirklicht haben (BGE
136 1l 295).



2.2. Vor Ablauf der Rechtsmittelfrist hat die Schuldnerin die Bestatigung der Glau-
bigerin vom 9. Februar 2012 (act. 13/12) eingereicht, dass diese auf die Durchftih-
rung des Konkurses verzichte. Damit hat die Schuldnerin den Konkursaufhebungs-
grund des Glaubigerverzichts im Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 3 SchKG nachge-
wiesen. Daruber hinaus hat sie neben Belegen fur die Bezahlung der Konkursfor-
derung der Glaubigerin samt Betreibungskosten und des von dieser an die Vo-
rinstanz geleisteten Kostenvorschusses von Fr. 1'800.-- (vgl. 4/8, act. 13/12 und
act. 13/5) auch zwei Bestatigungen des Konkursamts C.. vom 17. Februar
2012 (act. 13/10 und act. 13/11) beigebracht, gemass welchen die Schuldnerin
dem Konkursamt einen Kostenvorschuss von Fr. 1'000.-- geleistet habe, welcher
zusammen mit den bereits Uberwiesenen Fr. 1'400.-- die Kosten des Konkursamtes
zu decken vermdge. Der Konkursaufhebungsgrund der Tilgung im Sinne von

Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG liegt somit ebenfalls vor.

2.3. Um die Aufhebung der Konkurserdffnung zu erreichen, hat die Schuldnerin
Uberdies ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft zu machen. Zahlungsfahigkeit bedeutet,
dass ausreichende, liquide Mittel vorhanden sind, mit denen die Glaubiger bei Fal-
ligkeitihrer Forderungen befriedigt werden kénnen. Die Schuldnerin hat deshalb
aufzuzeigen, dass sie in der Lage ist, ihren laufenden Verbindlichkeiten nachzu-
kommen sowie die bestehenden Schulden abzutragen. Bloss voribergehende Zah-
lungsschwierigkeiten lassen die Schuldnerin noch nicht als zahlungsunfahig er-
scheinen. Anders verhalt es sich jedoch, wenn keine Anhaltspunkte fir eine Ver-
besserung ihrer finanziellen Lage zu erkennen sind und die Schuldnerin deshalb
auf unabsehbare Zeit hinaus als illiquid erscheint. Der Umstand, dass offene Be-
treibungen mittlerweile von der Schuldnerin beglichen wurden, darf als Indiz daftr

gelten, dass keine dauerhafte llliquiditat vorliegt.

2.4. Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanzielle Lage
einer Gesellschaft vermittelt insbesondere das Betreibungsregister. Dies hat auch
die Schuldnerin richtig erkannt und mit ihrer Beschwerdeschrift einen Betreibungs-
registerauszug des Betreibungsamtes D._ vom 8. Februar 2012 (act. 4/10)
eingereicht. Dieser weist neben der Konkursforderung der Glaubigern sieben weite-

re Betreibungsforderungen uber insgesamt Fr. 126'120.25 aus.



Darunter befinden sich zwei weitere Forderungen der Glaubigerin von je Fr. 14'600.--
(Betr.-Nrn. ... und ...), welche inzwischen getilgt sind und bezlglich welcher die Be-
treibungsbegehren zurickgezogen wurden (vgl. act. 13/2 und act. 13/3). Hinsichtlich
der Forderung derE._ (ber Fr. 1'698.60 (Betr.-Nr. ...) hat die Schuldnerin be-
hauptet, sie habe diese bezahlt (act. 1 S. 10), das jedoch nicht glaubhaft gemacht.

Zwei weitere Forderungen wurden von derl._ Uber insgesamt Fr. 17'119.65 er-
hoben (Betr.-Nrn. ... und ...). Aufgrund der von der Schuldnerin eingereichten E-Mail-
Korrespondenz erscheint es als glaubhaft, dass dieser Betrag durch Weiterlberwei-
sung des ohne eine entsprechende Schuldverpflichtung an die Glaubigerin Uberwie-
senen Betrages von rund Fr. 20'000.-- beglichen werden kann (vgl. act. 4/13 und act.
13/5). Mit Bezug auf die zwei Forderungen der Eidgendssischen Steuerverwaltung
von insgesamt Fr. 78'102.-- (Betr.-Nrn. ... und ...) ist zu bemerken, dass der Zah-
lungsbefehl fur die Forderung Uber Fr. 43'102 noch nicht zugestellt wurde, wahrend
bezlglich derer Uber Fr. 35'000.-- bereits das Fortsetzungsbegehren gestellt werden
konnte (vgl. act. 4/10 S.2). Die Ausfihrungen der Schuldnerin, dass die erwahnten
Forderungen das vierte Quartal 2010 sowie das erste Quartal 2011 betreffen sollen,
erscheinen unter Bericksichtigung des Kontoauszuges der Eidgendssischen Steuer-
verwaltung vom 8. Februar 2012 (act. 4/14) als plausibel. Ebenso ist ihre Darstellung
mit Hinblick auf die von ihr eingereichten Abrechnungsformulare Q04/2010 und
Q01/2011 vom 8. Februar 2012 (vgl. act. 4/15) als glaubhaft zu erachten, dass der
definitiv geschuldete Steuerbetrag flir die fraglichen Abrechnungsperioden wesent-
lich tiefer ausfallen und lediglich rund Fr. §5'000.-- betragen konnte (vgl. auch Art. 71
f. MWSTG). Es ist somit von offenen Betreibungsforderungen der Schuldnerin von

rund Fr. 57'000.-- auszugehen. Positivzu werten ist, wie die Schuldnerin richtig be-

merkt hat (vgl. act. 1 S. 12), dass im Betreibungsregister keine Zahlungsausstande

gegenuber Lieferanten, der Vermieterschaft und dem Personal ersichtlich sind.

2.5. Die Schuldnerin liess eine Bilanz und Erfolgsrechnung per 31. Dezember
2011 erstellen, welche ihre Zahlungsfahigkeit untermauern soll (act. 4/19 und

act. 4/20; vgl. act. 1 S. 13). Aufgrund dieser Unterlagen ist von einem Jahresge-
winn bzw. Unternehmenserfolg von rund Fr. 47'500.-- auszugehen. Wurde man auf

die in der Bilanz aufgefuhrten Zahlen abstellen, so ware von einem Liquiditatsgrad



2 (Quick Ratio) der Schuldnerin von lediglich rund 55 % auszugehen ([liquide Mittel
+ kurzfristige Forderungen] x 100 : kurzfristiges Fremdkapital). Diese Kennzahl
drickt die Zahlungsbereitschaft eines Unternehmens aus und sollte 100 % erge-

ben. Die Schuldnerin ware folglich als illiquid zu qualifizieren.

Es fallt jedoch auf, dass in der Bilanz keine langfristigen Verbindlichkeiten aufge-
fihrt sind. Hinsichtlich der Glaubiger F. , G. und H. hat die

Schuldnerin geltend gemacht, diese waren bei Bedarf auch dazu bereit, auf ihre

Forderungen im Gesamtbetrag von rund Fr. 94'000.-- zu verzichten (act. 1 S. 15).
Dies erscheint unter Berucksichtigung des Umstands, dassF._ und G.__
fr die Schuldnerin bereits Solidarblrgschaften eingegangen sind (vgl. act. 13/7
und act. 13/9) als glaubhaft. Es erscheint deshalb als gerechtfertigt, die betreffen-
den Forderungen zu den langfristigen Verbindlichkeiten zu zahlen. Ferner istes —
wie gezeigt (vgl. Ziffer 2.4 hiervor; vgl. auch act. 4/25) — glaubhaft, dass sich die
Mehrwertsteuerforderung der Eidgendssischen Steuerverwaltung noch etwas redu-
ziert. Mit den entsprechenden Korrekturen in der Bilanz sollte die Schuldnerin einen

Liquiditatsgrad 2 von annahernd 100 % erreichen.

Bezlglich des Jahres 2012 ist festzuhalten, dass die Schuldnerin gemass dem von
ihr eingereichten Bericht vom 1. Februar 2012 (act. 4/12) im Monat Januar einen
Umsatz von rund Fr. 126'000.-- erzielt hat. Damit liegt sie zwar etwas unter demje-
nigen, welchen sie im Jahr 2011 mit rund Fr. 140'000.-- monatlich erreichen konnte
(vgl. act. 4/20). Die Schuldnerin verweist in diesem Zusammenhang jedoch zu
Recht darauf, dass der erste Monat des Jahres im Gastronomiebereich als schwie-
rig gilt (vgl. act. 1 S. 13). Es erscheint deshalb als glaubhaft, dass die Schuldnerin
auch in Zukunft einen Gewinn erzielen kann, der es ihr ermoglicht, ihre laufenden

Verbindlichkeiten zu decken und ihre Schulden mittelfristig zu tilgen.

2.6. Auf Grund der dargelegten Erwagungen erscheint die Zahlungsfahigkeit der
Schuldnerin als glaubhaft. Dies fuhrt zur Gutheissung der Beschwerde und Aufhe-
bung des Konkurses. Hinsichtlich des von der Glaubigerin an die Vorinstanz einbe-
zahlten Kostenvorschusses von Fr. 1'800.-- bleibt zu bemerken, dass die Schuld-

nerin der Glaubigerin diesen bereits ersetzt hat (vgl. act. 8, act. 12S.2und S.6



sowie act. 13/5). Dies wird bei der Anweisung an das Konkursamt zu bertcksichti-

gen sein.

3. Kosten

Die Kosten beider Instanzen hat die Schuldnerin zu tragen, da sie durch die ver-

spatete Zahlung das Verfahren veranlasst hat.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirksgerichtes Zurich vom 6. Februar 2012, mit dem Uber die Schuldnerin

der Konkurs erdffnet wurde, aufgehoben.

2. Diezweitinstanzliche Gerichtsgebuhr wird auf Fr. 750.-- festgesetzt, der
Schuldnerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Barvorschuss verrech-
net. Auch die von der Glaubigerin bezogene erstinstanzliche Gerichtsgebuhr

wird der Schuldnerin auferlegt.

3. DasKonkursamt C._ wird angewiesen, von dem bei ihm einbezahlten
Totalbetrag von Fr. 2'400.-- (Fr. 1'000.-- Zahlung der Schuldnerin sowie
Fr. 1'400.-- Rest des von der Glaubigerin dem Konkursgericht geleisteten
Barvorschusses) der Schuldnerin den nach Abzug seiner Kosten verbleiben-

den Restbetrag auszuzahlen.

4.  Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage des
Doppels von act. 12, sowie an das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Zu-
rich und das Konkursamt C._ | ferner mit besonderer Anzeige an das
Handelsregisteramt des Kantons Zurich und an das Betreibungsamt D._

je gegen Empfangsschein.



5. 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 Zirich
Il. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

Lic. iur. F. Gohl Zschokke

versandt am:
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