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Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. A. Katzenstein, Vorsitzende, Oberrichter lic. iur.

P. Diggelmann und Oberrichter lic. iur. P. Hodel sowie Gerichts-

schreiberin lic. iur. K. Graf

Urteil vom 16. Dezember 2013

in Sachen

A. AG,

Schuldnerin und Beschwerdeflhrerin,

gegen

B. AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

vertreten durch Rechtsanwalt X. ,

betreffend
Konkurseroffnung ohne vorgangige Betreibung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes in Konkurssachen des Bezirks-
gerichtes Winterthur vom 15. Oktober 2013 (EK130253)



Erwagungen:

1.  Das Einzelgericht in Konkurssachen des Bezirksgerichts Winterthur er-
offnete mit Urteil vom 15. Oktober 2013 Uber die Beschwerdefiihrerin den Kon-
kurs (act. 3). Mit Beschwerde vom 31. Oktober 2013 (Datum Poststempel
1. November 2013) beantragte die Beschwerdefuhrerin innert Frist (vgl. act. 7/9)
die Aufhebung des Konkurses und stellte ein Gesuch um Fristerstreckung bis En-
de Jahr 2013 (act. 2). Mit Verfligung vom 4. November 2013 wurde das Frister-
streckungsgesuch der Beschwerdefuhrerin abgewiesen (die Rechtsmittelfrist nach
Art. 174 SchKG resp. Art. 321 ZPO ist eine gesetzliche und daher nach Art. 144
Abs. 1 ZPO nicht erstreckbar) und Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses fur
das Beschwerdeverfahren angesetzt (act. 8). Mit Eingabe vom 4. November 2013
(Datum Poststempel) reichte die Beschwerdefuhrerin zusatzliche Unterlagen ein,
welche jedoch — weil verspatet — nicht berucksichtigt werden konnen (act. 11 und
12/1-30). Der Vorschuss ging am 18. November 2013 bei der Obergerichtskasse
ein (act. 13).

2. Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen (act. 7/1-9). Auf das Ein-
holen einer Beschwerdeantwort wurde verzichtet (vgl. Art. 322 ZPO). Das Verfah-

ren erweist sich als spruchreif.

1.  Die Vorinstanz erwog, es sei davon auszugehen, dass die Beschwer-
defuhrerin ihre Zahlungen im Sinne von Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG eingestellt
habe. Die Glaubigereigenschaft der Beschwerdegegnerin sei rechtsgentugend
dargetan und von Seiten der Beschwerdefuhrerin nicht bestritten worden. Aus
dem Register des Betreibungsamtes C._ vom 23. August 2013 (act. 7/3/5)
gehe hervor, dass gegen die Beschwerdefuhrerin im Jahre 2012 fur 29 Forderun-
gen (insgesamt Fr. 213'591.40) die Betreibung eingeleitet worden sei, wobei da-

von 20 Beitreibungen durch Rechtsvorschlag gehemmt worden seien. In vier Fal-



len sei die Forderung nach Einleitung der Betreibung von der Beschwerdeflhrerin
ans Betreibungsamt bezahlt worden (Gesamtbetrag Fr. 16'928.50 oder rund

7,9 % der 2012 in Betreibung gesetzten Forderungen). Eine Betreibung sei inzwi-
schen erloschen, in drei Betreibungen sei das Fortsetzungsbegehren gestellt und
in einer Betreibung der Konkurs angedroht worden. Im Jahre 2013 sei gegen die
Beschwerdefuhrerin fur 24 Forderungen (insgesamt Fr. 279'455.20) die Betrei-
bung eingeleitet worden, wobei 20 Betreibungen durch Rechtsvorschlag gehemmt
worden seien und in einer Betreibung das Fortsetzungsbegehren gestellt worden
sei. Damit sei rechtsgentigend dargetan, dass die Beschwerdefuhrerin systema-
tisch Rechtsvorschlag erhebe, zumal von den 53 in den letzten zwei Jahren ein-
geleiteten Betreibungen 40 zum Zeitpunkt der Ausstellung des dem Gericht vor-
liegenden Betreibungsregisterauszuges durch Rechtsvorschlag gehemmt gewe-
sen seien. Auffallend sei, dass sich unter den in den letzten zwei Jahren gegen
die Beschwerdefuhrerin angehobenen Betreibungen 15 Forderungen unter

Fr. 1'000.— befanden; die Beschwerdeflhrerin scheine dementsprechend auch
Betreibungen fur betragsmassig geringe Forderungen systematisch auflaufen zu
lassen. Es erscheine Uberwiegend wahrscheinlich, dass bei der Beschwerdeflih-
rerin nicht ein blosser Zahlungsunwille, sondern eine objektive llliquiditat vorliege,
welche die Beschwerdefuhrerin ausserstande setze, ihre Glaubiger bei Falligkeit

ihrer Forderungen — und zwar selbst bei geringen Betragen — zu befriedigen.

Daran andere nichts, dass die Beschwerdefihrerin selbst geltend mache,
sie glaube mit Beginn der Wintersaison wieder leisten zu konnen, zumal sich an-
hand des Betreibungsregisterauszuges nicht belegen lasse, dass sich die Zah-
lungsschwierigkeiten der Beschwerdefuhrerin saisonbedingt entscharfen konnten.
Es seien in den letzten zwei Jahren nur 4 von 53 in Betreibung gesetzte Forde-
rungen durch Zahlung ans Betreibungsamt getilgt worden, womit nur gerade For-
derungen im Wert von Fr. 16'928.50 bzw. rund 0.34 % der in den Jahren 2012
und 2013 in Betreibung gesetzten Forderungen bezahlt worden seien. Die Be-
schwerdefuhrerin kdnne auch daraus, dass sie vorbringe, Uber grosse Lagerbe-
stande zu verfigen, nichts zu ihren Gunsten ableiten. Es sei zwar nicht nachge-
wiesen, dass den Passiven der Gesellschaft keine genligenden Aktiven mehr ge-

genuberstehen. Ein Schuldner der zahlungsunfahig sei, misse aber nicht Uber-



schuldet sein. Es genige im vorliegenden Verfahren darzulegen, dass der
Schuldner mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit zahlungsunfahig sei, was auf-
grund der vorgelegten Unterlagen rechtsgenlgend dargetan erscheine (act. 3
S. 3 ff.).

2. Die Beschwerdefluhrerin halt dem entgegen, es seien noch erhebliche

Lagerbestande und Debitoren vorhanden. Sie habe zudem bedeutend mehr an
die Beschwerdegegnerin bezahlt, als im angefochtenen Entscheid aufgefuhrt
werde. Insgesamt seien an die Beschwerdegegnerin Fr. 20'000.—,an D.__
Fr. 30'000.— sowie an diverse andere Glaubiger mindestens Fr. 50'000.— geleistet
worden. Das ergebe fast 50 % der betriebenen Betrage. Ausserdem entsprachen
Fr. 17'000.— 5 % und nicht 0.34 % der in Betreibung gesetzten Betrage. Uberdies
seien von ihrem Verwaltungsrat Fr. 125'000.— neu eingebracht worden. Aktuell sei
die Wintersaison angelaufen, und es kdnnen sowohl bezlglich Lagerwerte als

auch der Debitoren Einnahmen generiert werden (act. 2).

3. Die Vorinstanz hat die rechtlichen Grundlagen der Zahlungseinstellung
im Sinne von Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG im angefochtenen Entscheid zutref-
fend dargelegt, so dass — um unnétige Wiederholungen zu vermeiden — darauf
verwiesen werden kann (act. 3 S. 2 ff.). Sodann setzte sich die Vorinstanz ein-
lasslich mit dem Register des Betreibungsamtes C._ vom 23. August 2013
auseinander (act. 7/3/5, act. 3 S. 4 f.). Dazu ist festzuhalten, dass sich die Vo-
rinstanz um Fr. 1'000.— verrechnete; der Gesamtbetrag der im Jahre 2013 einge-
leiteten Betreibungen betragt Fr. 278'455.20. Ansonsten kann grundsatzlich auf
die zutreffenden vorinstanzlichen Ausfihrungen verwiesen werden, unter Beruck-
sichtigung, dass — wie von der Beschwerdeflhrerin zurecht moniert — die bezahl-
ten Forderungen im Umfang von Fr. 16'928.50 rund 3.4 % (anstatt 0.34 %) der in
den Jahren 2012 und 2013 in Betreibung gesetzten Forderungen (insgesamt
Fr. 492'046.60) entsprechen. Dies allein vermag am vorinstanzlichen Ergebnis al-
lerdings nichts zu andern, denn auch bei 3.4 % bezahlter Betreibungen handelt es

sich noch um eine sehr geringfligige Menge.

Die Beschwerdeflhrerin flhrt aus, ihr Verwaltungsrat habe Fr. 125'000.—
neu eingebracht (act. 2). Ein Beleg dazu wurde nicht eingereicht. Es wurde ledig-



lich (in der ohnehin verspateten Eingabe) auf einem Kontenblatt vom 7. Marz
2013 von Hand vermerkt, dass der Verwaltungsrat einen solchen Betrag einbe-
zahlt habe (vgl. act. 12/30). Der Nachweis Uber die geltend gemachte Zahlung
von Fr. 125'000.— (was nach Art. 174 Abs. 1 SchKG ausnahmsweise und entge-
gen der Regel von Art. 326 Abs. 1 ZPO bis zum Ablauf der Beschwerdefrist hatte
geltend gemacht werden konnen) ist damit nicht erbracht.

Die Beschwerdeflhrerin macht weiter geltend, Gber erhebliche Lagerbe-
stande und Debitoren zu verflgen (act. 2). Aus der von ihr eingereichten Debito-
renliste geht hervor, dass Forderungen im Umfang von Fr. 1'061'999.70 offen sind
(act. 4/11). Es fallt jedoch auf, dass die eingereichte Liste eine betrachtliche An-
zahl Forderungen enthalt, die seit Jahren fallig sind; sie reichen bis ins Jahr 2006
zuruck. Es kann daher nicht angenommen werden, dass nachstens mit Zahlungs-
eingangen im dargelegten Umfang von rund einer Million zu rechnen ist. Mit wie
vielen Zahlungseingangen innert nutzlicher Frist zu rechnen ist und wie hoch die
gegenwartigen Lagerbestande sind, ist fur das vorliegende Verfahren allerdings
ohnehin nicht von Belang, weil — wie die Vorinstanz bereits zutreffend ausflhrte —
beim Konkursgrund der Zahlungseinstellung im Sinne von Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2
SchKG nicht ausschlaggebend ist, wie viele Aktiven den Passiven gegenuberste-
hen; ein Schuldner der zahlungsunfahig ist, muss nicht Uberschuldet sein — die
Uberschuldung stellt dann auch einen eigenen Konkursgrund dar (BSK SchKG II-
ALEX BRUNNER/FELIX H. BOLLER, Art. 190 N 11).

Die Beschwerdefuhrerin belegt, mehrere Forderungen beglichen bzw. in ei-
nigen Fallen Zahlungsvereinbarungen geschlossen zu haben (vgl. act. 4/2-10 wie
auch in der verspatet erfolgten Eingabe act. 12/1-30). Die von der Beschwerde-
fUhrerin nachgewiesenen Zahlungen lassen sich indes nicht den im Betreibungs-
register aufgelisteten Betreibungen zuordnen. Es lasst sich auch nicht nachvoll-
ziehen, ob damit betriebene Forderungen bezahlt und dadurch bestehende
Schulden abgebaut oder laufende Rechnungen beglichen worden sind. Gemass
dem Betreibungsregisterauszug vom 23. August 2013 (act. 7/3/5) ist aktuell (fur
die Jahre 2012 und 2013) von offenen in Betreibung gesetzten Forderungen von

insgesamt Fr. 464'472.10 auszugehen. Selbst wenn von den von der Beschwer-



deflhrerin geltend gemachten Zahlungen von Fr. 100'000.— (vgl. act. 2) auszuge-
hen ware, vermag dies nichts daran zu andern, dass die Beschwerdefuhrerin an-
scheinend wahrend langerer Zeit einen erheblichen Anteil der laufenden Forde-
rungen nicht bezahlte bzw. bezahlt und somit keine bloss voribergehende Zah-
lungsschwierigkeit vorliegt. In Ubereinstimmung mit den vorinstanzlichen Erwa-
gungen erscheint es Uberwiegend wahrscheinlich, dass die Beschwerdefuhrerin
ausserstande ist, ihre Glaubiger bei Falligkeit ihrer Forderungen zu befriedigen,
und dass sie in diesem Sinne ihre Zahlungen eingestellt hat. Die Beschwerde ist

daher abzuweisen.

4.  Ausgangsgemass wird die Beschwerdefuhrerin fur das Beschwerde-
verfahren kostenpflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die zweitinstanzliche Entscheid-
gebuhr ist auf Fr. 750.— festzulegen und aus dem von der Beschwerdeflhrerin ge-
leisteten Vorschuss zu beziehen. Eine Parteientschadigung ist der Beschwerde-

gegnerin mangels ihr entstandener Umtriebe nicht zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen, und das Urteil des Einzelgerichts in Kon-
kurssachen des Bezirksgerichtes Winterthur vom 15. Oktober 2013 wird be-

statigt.

2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 750.— festgesetzt, der
Beschwerdefihrerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Barvorschuss

verrechnet.
3. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie — unter Riicksendung der erst-
instanzlichen Akten — an das Einzelgericht in Konkurssachen des Bezirksge-
richts Winterthur und das Konkursamt C._ | an das Handelsregisteramt
des Kantons Zurich und an das Betreibungsamt C.____, je gegen Emp-

fangsschein.



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 uUber 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
II. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Graf

versandt am:
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