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Urteil vom 11. Juli 2016

in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X. ,

gegen

B. AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseréffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich
vom 9. Juni 2016 (EK160785)



Erwagungen:

1. Die Schuldnerin und Beschwerdefuhrerin (nachfolgend Schuldnerin) ist
seitdem 19. August 2013 im Handelsregister des Kantons Zurich eingetragen.
Sie bezweckt die Flhrung von Gastronomiebetreiben sowie die Erbringung samt-

licher damit zusammenhangender Dienstleistungen (act. 6).

2. Mit Urteil vom 9. Juni 2016 (act. 3 = act. 10/1) eroffnete das Konkurs-
gericht des Bezirksgerichts Zlrich den Konkurs Uber die Schuldnerin fur eine For-
derung der Glaubigerin und Beschwerdegegnerin (fortan Glaubigerin) von
Fr. 966.50.— nebst 5 % Zins seit 18. August 2015 zuzlglich Fr. 220.— Verzugs-
schaden sowie Betreibungskosten (act. 3 = act. 7). Mit rechtzeitig eingereichter
Beschwerde vom 24. Juni (Datum Poststempel) beantragte die Schuldnerin die
Aufhebung des Konkursdekrets und die Erteilung der aufschiebenden Wirkung
(act. 2 S. 2). Zusammen mit der Beschwerdeschrift reichte sie zahlreiche Beilagen
ein (act. 5/3-26). Die Kammer erkannte der Beschwerde mit Verfugung vom
28. Juni 2016 einstweilen die aufschiebende Wirkung zu (act. 9). Auf die Fristan-
setzung zur Leistung eines Kostenvorschusses konnte verzichtet werden, da die
Schuldnerin die Kosten des Beschwerdeverfahrens von Fr. 750.— bereits geleistet
hatte (act. 5/25). Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen (act. 8/1-110). Das

Verfahren ist spruchreif.

3. Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurseroffnung im Be-
schwerdeverfahren aufgehoben werden, wenn die Schuldnerin mit der Einlegung
des Rechtsmittels ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden ei-
nen der drei gesetzlich vorgesehenen Konkurshinderungsgrinde (Tilgung, Hinter-
legung oder Glaubigerverzicht) nachweist. Die Beschwerde ist innert einer Frist
von 10 Tagen einzureichen und abschliessend zu begrinden. Neue Behauptun-
gen und Urkundenbeweise sind unabhangig davon, ob sie vor oder nach dem
erstinstanzlichen Entscheid ergangen sind, zuldssig, mussen indes vor Ablauf der
Beschwerdefrist beigebracht werden (BGE 136 Il 294, BGE 139 Il 491).



4. Die Schuldnerin hat mit Postquittung vom 17. Juni 2016 belegt, dass
sie der Glaubigerin am Fr. 1'606.70 Uberwiesen hat (act. 5/21). Dieser Betrag
deckt die Konkursforderung von Fr. 966.50 samt aufgelaufenen Zinsen und Kos-
ten, was von der Glaubigerin, welche samtliche Kosten (inkl. Gerichtsgebtihr) vor-
geschossen hatte, bestatigt wird (act. 5/21). Im Weiteren weist sie nach, beim
Konkursamt C._ Fr. 1'500.— fur die zu erwartenden Konkurskosten und die
erstinstanzliche Entscheidgebihr einbezahlt zu haben (act. 5/24). Damit hat sie
den Konkursaufhebungsgrund der Tilgung im Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1
SchKG innert der Rechtsmittelfrist durch Urkunden nachgewiesen. Der Konkurs
ist aufzuheben, sofern die Schuldnerin ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft gemacht
hat.

5.1. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichend liquide Mittel vorhanden
sind, mit welchen die Glaubiger bei Falligkeit ihrer Forderungen befriedigt werden
kénnen. Bloss vorubergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen die Schuldnerin
noch nicht als zahlungsunfahig erscheinen; anders verhalt es sich, wenn keine
wesentlichen Anhaltspunkte fur eine Verbesserung ihrer finanziellen Situation zu
erkennen sind und sie auf unabsehbare Zeit als illiquid erscheint. Anstehende
Veranderungen, die ihr die Tilgung ihrer Schulden erlauben wurden, sind grund-
satzlich zu berucksichtigen; diese mussen jedoch so konkret dargelegt werden,
dass wirklich glaubhaft ist, die gegenwartigen Zahlungsschwierigkeiten seien
bloss vorubergehender Natur. Der Umstand, dass offene Betreibungen mittlerwei-
le beglichen wurden, darf als ein Indiz fUr eine bloss temporare llliquiditat beruck-
sichtigt werden. Nach Praxis der Kammer genugt es zur Annahme der Zahlungs-
fahigkeit, wenn glaubhaft gemacht ist, dass die Schuldnerin die aktuell dringends-
ten Verpflichtungen bedienen kann und innert langstens zwei Jahren neben den
laufenden Verbindlichkeiten auch die Altlasten wird abtragen kénnen (OGer ZH
PS140068 vom 29. April 2014). Grundsatzlich als zahlungsunfahig erweist sich
hingegen eine Schuldnerin, die beispielsweise Konkursandrohungen anhaufen
lasst oder systematisch Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleinere Betrage nicht
bezahlt. Die Beurteilung beruht auf einem aufgrund der Zahlungsgewohnheiten

einer Konkursitin gewonnenen Gesamteindruck (BGer 5A_912/2013 E. 3).



5.2. Die Schuldnerin fuhrt aus, dass das von ihr betriebene Lokal"D._
Restaurant, Café und Bar in einem sei, weshalb es von mittags bis abends Leute
anziehe. Insbesondere von Donnerstag- bis Sonntagabend sei es ein gut laufen-
der Treffpunkt von jungen ... Leuten. Die Tageseinnahmen wirden vor allem an
Wochenendtagen zwischen Fr. 3'000.— und Fr. 5'000.— liegen. Damit werde sie
auch in Zukunft gentgend Umsatze generieren kénnen, um ihren Verpflichtungen
nachzukommen (act. 2 S. 5). Sie beschaftige zurzeit 9-10 Mitarbeiter auf Stun-
denbasis, deren Einsatze nach Absprache und unregelmassig erfolgten. Die Léh-
ne bezahle sie jeweils termingerecht bis spatestens am vierten Tag des Folgemo-
nats aus. Der monatliche Mietzins flr das Lokal belaufe sich auf Fr. 6'250.— (act.
28.5).

Uber die Schuldnerin wurde bereits am 20. Januar 2016 einmal der Konkurs
eroffnet, in der Folge aber in Gutheissung ihrer dagegen erhobenen Beschwerde
wieder aufgehoben (act. 2 S. 4; act. 6 S. 2). Zur erneuten Konkurserdffnung nach
weniger als finf Monaten fihrt die Schuldnerin aus, der bevollmachtigte Ge-
schaftsfihrer habe die Vorladung zur Konkurseroffnungsverhandlung nicht entge-
gennehmen kdnnen, da er zu diesem Zeitpunkt krankheitshalber zu 100% ar-
beitsunfahig gewesen sei. Die Servicemitarbeiterin, welche die Vorladung entge-
gen genommen habe, kenne den Betrieb und die Geschaftsablaufe nicht und ha-
be die Vorladung ungedéffnet in einer Schublade versorgt. Aus diesem Grund habe

die Konkursforderung nicht schon friher beglichen werden kénnen (act. 2 S. 6).

Zu den Grunden, weshalb sie in Zahlungsschwierigkeiten gekommen ist,
macht die Schuldnerin hingegen keine Ausflhrungen und behauptet in diesem

Zusammenhang auch keine bloss vorubergehende llliquiditat.

5.3 Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanziel-
le Lage eines Schuldners gibt das Betreibungsregister. Im vorgelegten Register-
auszug des Betreibungsamts Zirich 12 (act. 5/20) sind seit der Grindung der
Schuldnerin im August 2013 bis 9. Juni 2016 insgesamt 21 Betreibungen gegen
sie aufgefluhrt. Zusatzliche drei Betreibungen ergeben sich aus der Zahlungsliste
des Betreibungsamts (act. 5/19); diese sind in der Zwischenzeit jedoch durch Ab-

zahlungen der Schuldnerin getilgt und daher auf Begehren der betreffenden



Glaubiger geldscht worden. Diese Ausgangslage lasst vorderhand auf nicht uner-
hebliche und immer wieder auftauchende Liquiditatsengpasse der Schuldnerin
schliessen. In zwei Betreibungen wurde Rechtsvorschlag erhoben, wobei in einer
davon die einjahrige Fortsetzungsfrist ungenutzt abgelaufen ist (Betreibung Nr. 1
und 2). Eine Forderung (Betreibung Nr. 3) wurde direkt an die Glaubigerin bezahit
und in einer weiteren Betreibung konnte die Glaubigerin nach der Verwertung voll
befriedigt werden (Code ...). In drei Betreibungen nebst derjenigen, die der Kon-
kurseroffnung zugrunde liegt, erfolgte bereits die Konkursandrohung. In drei Fal-
len wurde der Zahlungsbefehl zugestellt, wobei die Frist zur Erhebung des
Rechtsvorschlages abgelaufen ist. Eine Betreibung ist erloschen und in funf Fal-
len wurde die Verwertung aufgeschoben (Art. 123 SchKG). In einer Betreibung
eines Offentlich-rechtlichen Glaubigers resultierte — nach erfolgter Konkurseroff-
nung — eine Pfandung mit ungenigender Deckung (Code ...). Schliesslich hat ei-
ne Glaubigerin die Fortsetzung eingeleitet (Betreibung Nr. 4) und zwei weitere
Glaubigerinnen haben im Mai und Juni 2016 ihre Forderungen in Betreibung ge-
setzt (Betreibung Nr. 5 und 6).

5.4 Mit Ausnahme der Betreibung Nr. 1 anerkennt die Schuldnerin samtli-
che auf dem Betreibungsregisterauszug aufgefuhrten Betreibungen (act. 2S. 9
ff.). Die Summe der in Betreibung gesetzten Forderungen belauft sich demnach
auf Fr. 97'792.20. In diesem Betrag sind die mit Rechtsvorschlag gestoppte Be-
treibung Nr. 1 sowie die erloschene Betreibung Nr. 7 und die direkt an die jeweili-
gen Glaubigerinnen bezahlten Forderungen (Betreibung Nr. 3, 8 und 2; vgl. auch
act. 5/23 und act. 5/20) nicht enthalten. Zu diesem Betrag sind gemass Aufstel-
lung der Schuldnerin die Kreditorenausstande, von Fr. 13'432.40 hinzuzuzahlen
(act. 5/13), da diese gemass Ausfiuhrungen der Schuldnerin nicht in Betreibung
gesetzt worden seien (act. 2 S. 7). Damit resultiert eine Gesamtschuld von etwas
mehr als Fr. 110'000.—.

5.5. Die Debitorenausstadnde belaufen sich gemass Aufstellung der Schuld-
nerin auf Fr. 5'735.05 (act. 2 S. 7 mit Verweis auf act. 5/13-15). Die Schuldnerin
macht geltend, dass sie wie im vergangenen Jahr weiterhin jeden Monat Zahlun-

gen in der Hohe von Fr. 4'000.—- bis Fr. 6'000.— ans Betreibungsamt leisten und so



die bestehenden Schulden in einem bis maximal zwei Jahren vollstandig abbe-
zahlen kénne (act. 2 S.15).

Tatsachlich ist aus den Unterlagen ersichtlich, dass die Schuldnerin im Ver-
lauf des vergangenen Jahres in Betreibung gesetzte Schulden von total
Fr. 52'976.85 via stetige Bezahlungen ans Betreibungsamt abbezahlt hat. Die
Einzelzahlungen variierten von Fr. 20.— bis Fr. 7'000.—, wobei der Uberwiegende
Teil im guten vierstelligen Bereich lag (act. 5/19). Nach Abzug dieser Teilzahlun-

gen reduziert sich die Gesamtschuld noch auf rund Fr. 57'000.—.

5.6. Aus dem Jahresabschluss 2014 (Erfolgsrechnung fur die Zeit ab der
Grindung bis 31. Dezember 2014) resultierte ein geringer Gewinn von
Fr. 5'381.30 (act. 5/16). Fur das Jahr 2015 liegt gemass Ausfuhrungen der
Schuldnerin noch kein Abschluss vor. Anhand der Unterlagen fur die Zeit von De-
zember 2015 bis Mai 2016 ergeben sich Einnahmen in der Hohe von Fr. 70'000.—
bis Fr. 97'000.—, welchen Ausgaben von Fr. 59'000.— bis 81'000.— gegenuberste-
hen (act. 5/18). Auch wenn es die Schuldnerin unterliess, fir die Monate Januar
bis November 2015 Gewinnaufstellungen einzureichen, ist anzuerkennen, dass
sie wahrend dieser Zeit immerhin Abzahlungsleistungen erbringen konnte. Zu-
gunsten der Schuldnerin ist somit davon auszugehen, dass dieser Trend von mo-
natlichen Reingewinnen ab Fr. 10'000.— anhalten wird. Dies erlaubt es ihr, die of-
fenen Betreibungen — allen voran diejenigen, fur welche ebenfalls der Konkurs
angedroht wurde — innerhalb einer Frist von langstens eineinhalb Jahren zu be-
gleichen, was noch im Rahmen der von der Kammer praxisgemass anerkannten

Zeitspanne liegt (vgl. oben E. 5.1.).

5.7. Die Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin im Sinne der vorstehenden Er-
wagungen kann nach dem Gesagten gerade noch einmal bejaht werden. Deshalb

ist die Beschwerde gutzuheissen und der Konkurs aufzuheben.

6. Durch die verspatete Zahlung hat die Schuldnerin sowohl die erstin-
stanzliche Konkurseréffnung als auch das Beschwerdeverfahren verursacht. Ent-
sprechend hat sie die Kosten des Konkursamtes, die Kosten des Beschwerdever-

fahrens und die Kosten des erstinstanzlichen Konkursgerichts zu tragen. Die



Spruchgebuhr fir das Beschwerdeverfahren ist mit dem geleisteten Vorschuss zu

verrechnen.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirksgerichtes Zurich vom 9. Juni 2016, mit dem uber die Schuldnerin der

Konkurs eroffnet wurde, aufgehoben.

2. Diezweitinstanzliche Spruchgebuhr wird auf Fr. 750.— festgesetzt, der
Schuldnerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss ver-
rechnet. Die von der Glaubigerin bezogene erstinstanzliche Spruchgebiihr

von Fr. 400.— wird bestatigt und der Schuldnerin auferlegt.

3. DasKonkursamt C.__ wird angewiesen, von dem bei ihm einbezahlten
Totalbetrag von Fr. 2'900.— (Fr. 1'500.— Zahlung der Schuldnerin sowie
Fr. 1'400.— Rest des von der Glaubigerin dem Konkursgericht geleisteten
Barvorschusses) der Glaubigerin Fr. 1'800.— und der Schuldnerin einen nach

Abzug seiner Kosten allfallig verbleibenden Restbetrag auszuzahlen.

4.  Schriftiche Mitteilung an die Parteien sowie an das Konkursgericht des Be-
zirksgerichtes Zirich (unter Ricksendung der erstinstanzlichen Akten) und
das Konkursamt C.___ | ferner mit besonderer Anzeige an das Handelsre-
gisteramt des Kantons Zirich und an das Betreibungsamt Zarich 12, je ge-
gen 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 Zurich
Il. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

MLaw P. Klaus

versandt am:
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