Obergericht des Kantons Zurich

IIl. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PS170142-O/U
Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. P. Diggelmann, Vorsitzender, Oberrichterin

lic. iur. A. Katzenstein und Oberrichterin lic. iur. M. Stammbach so-

wie Gerichtsschreiberin MLaw N. Seebacher

Urteil vom 26. Juli 2017

in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

gegen

Stiftung Auffangeinrichtung BVG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im summarischen Verfahren
des Bezirksgerichtes Dietikon vom 28. Juni 2017 (EK170183)



Erwagungen:

I
Sachverhalt und Prozessgeschichte

1.  Die Schuldnerin und Beschwerdefuhrerin (nachfolgend Schuldnerin) ist eine
GmbH mit Sitz in ..., welche in erster Linie die Fuhrung von Lebensmittelgeschaf-
ten sowie die Herstellung, den Import und Export von Lebensmitteln bezweckt
(act. 6).

2.1 Mit Urteil vom 28. Juni 2017, 10:00 Uhr, eroffnete das Konkursgericht des
Bezirksgerichts Dietikon gestiitzt auf den Zahlungsbefehl und die Konkursandro-
hung des Betreibungsamtes Schlieren/Urdorf fur nachstehende Forderung der
Glaubigerin und Beschwerdegegnerin (nachfolgend Glaubigerin) den Konkurs
uber die Schuldnerin (act. 7 [= act. 4 = act. 8/6]):

CHF 10'385.75 nebst Zins zu 5 % seit 14.12.2016

CHF abzlglich Teilzahlungen von CHF 5'265.60
CHF 100.00 Betreibungskosten

CHF 50.00 Mahnkosten

CHF 206.60 Betreibungskosten

2. Mit Eingabe vom 7. Juli 2017 (Datum Poststempel) erhob die Schuldnerin
rechtzeitig (vgl. act. 8/7) Beschwerde gegen das Konkurserkenntnis, wobei sie die
Aufhebung des Konkurses und die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung be-
antragte (act. 2 S. 2). Mit Verfigung vom 10. Juli 2017 wurde der Beschwerde in
der Folge die aufschiebende Wirkung zuerkannt und von der Schuldnerin ein Kos-
tenvorschuss fur das Beschwerdeverfahren verlangt (act. 9). Dieser wurde fristge-
recht (vgl. act. 10/1) geleistet (act. 11). Die Akten der Vorinstanz wurden beigezo-

gen (act. 8/1-7). Das Verfahren ist spruchreif.



Zur Beschwerde im Einzelnen

1.  Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurseroffnung im Beschwerde-
verfahren aufgehoben werden, wenn die Schuldnerin mit der Einlegung des
Rechtsmittels ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden einen
der drei gesetzlich vorgesehenen Konkurshinderungsgrunde (Tilgung, Hinterle-
gung oder Glaubigerverzicht) nachweist. Die Beschwerde istinnert einer Frist von
10 Tagen einzureichen und abschliessend zu begrinden. Das bedeutet, dass die
Schuldnerin sowohl ihre Zahlungsfahigkeit als auch einen der drei Konkurshinde-
rungsgrunde innert der Rechtsmittelfrist glaubhaft zu machen bzw. mit Urkunden
nachzuweisen hat. Neue Behauptungen und Urkundenbeweise uber konkurshin-
dernde Tatsachen kann sie innert der Rechtsmittelfrist aber selbst dann erheben,
wenn sie nach dem erstinstanzlichen Entscheid ergangen sind. Nachfristen wer-
den nicht gewahrt (vgl. dazu BGE 136 lll 294 und ZR 110/2011 Nr. 5).

2.1 Die Schuldnerin belegt mittels Quittung des Konkursamtes Schlieren vom
30. Juni 2017, dass sie beim Konkursamt Fr. 6'000.— und damit einen die Rest-
forderung der Glaubigerin inkl. Zinsen und Kosten Ubersteigenden Betrag zuhan-
den der Glaubigerin hinterlegt hat (act. 5/5). Im Weiteren hat die Schuldnerin am
29. Juni 2017 beim Konkursamt zur Deckung der Kosten des Konkursgerichts und
des Konkursverfahrens bis zu einer allfalligen Konkursaufhebung Fr. 1'000.—
sichergestellt (act. 5/6). Schliesslich hat die Schuldnerin am 11. Juli 2017 den
Kostenvorschuss fir das hiesige Konkursverfahren von Fr. 750.— bei der Oberge-
richtskasse einbezahlt (act. 11). Der Konkurshinderungsgrund der Hinterlegung ist
somit ausgewiesen. Um die Aufhebung der Konkurseréffnung zu erreichen, hat

die Schuldnerin Uberdies ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft zu machen.

2.2 Die Glaubhaftmachung der Zahlungsfahigkeit setzt zunachst eine substanti-
ierte Behauptung voraus. Die Schuldnerin muss somit ihre finanziellen Verhaltnis-
se zumindest in groben Zigen offen legen und anhand der Einnahmen und Aus-
gaben sowie der liquiden Mittel angeben, wie sie die anstehenden Schulden be-

zahlen kann. Auch wenn die Schuldnerin die Zahlungsfahigkeit nicht strikt bewei-



sen, sondern nur glaubhaft machen muss, so gentgen ihre Behauptungen allein
nicht. Sie muss die Angaben durch objektive Anhaltspunkte untermauern, so dass
das Gericht zur Uberzeugung gelangen kann, dass die Behauptungen zutreffen,
auch wenn das Gegenteil noch fir moéglich gehalten wird (BGE 132 Il 715 E. 3.1,
BGer 5A_726/2010 E. 3.2.1). Zahlungsfahig ist die Schuldnerin, wenn sie Uber
ausreichende liquide Mittel zur Begleichung der falligen Schulden verfugt. Bloss
vorubergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen eine Schuldnerin noch nicht als
zahlungsunfahig erscheinen, ausser wenn keine wesentlichen Anhaltspunkte fir
eine Verbesserung ihrer finanziellen Situation zu erkennen sind und sie auf unab-
sehbare Zeit als illiquid erscheint. Grundsatzlich als zahlungsunfahig erweist sich
eine Schuldnerin, der beispielsweise Konkursandrohungen anhaufen lasst, sys-
tematisch Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleinere Betrage nicht bezahlt. Die
Beurteilung beruht auf einem aufgrund der Zahlungsgewohnheiten einer Konkur-
sitin gewonnenen Gesamteindrucks (BGer 5A_912/2013 vom 18. Februar 2014,
E. 3). Nach Praxis der Kammer genigt es zur Annahme der Zahlungsfahigkeit,
wenn glaubhaft gemacht ist, dass die Schuldnerin die aktuell dringendsten Ver-
pflichtungen bedienen kann und innert langstens zwei Jahren neben den laufen-
den Verbindlichkeiten auch die Altlasten wird abtragen konnen (OGer ZH,
PS140068 vom 29. April 2014).

2.3 Im aktuellsten Auszug der Schuldnerin aus dem Betreibungsregister des Be-
treibungsamtes Schlieren/Urdorf vom 4. Juli 2017 ist einzig die der Konkurseroff-
nung zugrunde liegende Betreibungsforderung der Konkursglaubigerin verzeich-
net (act. 5/9). Einem Auszug der Schuldnerin aus dem Betreibungsregister des-
selben Betreibungsamtes vom 29. Juni 2017 konnten neben der Konkursforde-
rung noch 14 weitere Betreibungen — davon 7 bezahlt ans Betreibungsamt — ent-
nommen werden (act. 5/10). Doch belegt die Schuldnerin, dass sie diese offenen
Betreibungen zwischen dem 29. und dem 30. Juni 2017 allesamt bezahlt hat (vgl.
act. 5/7-8), wobei sie vorbringt, diese Zahlungen hatten durch private Einlagen der
Gesellschafter finanziert werden konnen. Da die Glaubiger ihre jeweilige Betrei-
bung nach Bezahlung der Forderung haben I6schen lassen (vgl. act. 2 S. 3, Rz. 4
und S. 5, Rz. 13.5) und die Schuldnerin die Hinterlegung der Konkursforderung im

vorliegenden Beschwerdeverfahren urkundlich belegt hat (vgl. vorstehend



Ziff. 1.2.1), ist festzuhalten, dass die Schuldnerin Uber keine offenen Betreibungs-

forderungen mehr verfugt.

2.4 Zu ihrer Zahlungsfahigkeit fuhrt die Schuldnerin zunachst aus, ihr provisori-

scher Abschluss fur das Jahr 2016 weise einen Gewinn von Fr. 32'598.99 aus. Im
Mai 2017 habe sich ihr Umsatz auf Fr. 58'025.45 und im Juni 2017 auf

Fr. 68'139.67 belaufen. Auch inden Tagen vom 1. bis 4. Juli 2017 habe sie einen
Umsatz von Fr. 8'717.65 erzielt (act. 2 S. 6, Rz. 14.3 ff.).

Sodann fuhrt die Schuldnerin zu ihren Ausgaben aus, sie habe ihren Perso-
nalbestand per 2017 deutlich reduziert. Derzeit verflige sie inkl. Geschaftsfuhrer
uber 5 Angestellte, deren Nettolohne im Juni 2017 insgesamt Fr. 15'786.60 betra-
gen hatten (act. 2 S. 6, Rz.14.6 f.). Hinzu kdmen monatliche Mietkosten von
Fr. 7'379.85 (Fr. 3'774.15 Bar + Fr. 3'605.70 Tageskaffee und Lager; act. 2 S. 6,
Rz. 14.7). Fur den Einkauf von Essenund Getranken kalkuliere sie Fr. 12'000.—-
pro Monat, wobei diese Zahl annaherungsweise mit den im provisorischen Ab-
schluss 2016 ausgewiesenen Wareneinkaufen von Fr. 9'543.— pro Monat korres-
pondiere (act. 2 S. 6, Rz. 14.8).

Demnach stunden dem im Juni 2017 erzielten Umsatz in der Hohe von
Fr. 68'139.— fixe Ausgaben in der Hohe von Fr. 35'165.— (Fr. 15'786.— Lohne +
Fr. 7'379.— Miete + Fr. 12'000.— Wareneinkauf) gegenlber. Gemass dieser Uber-
schlagsrechnung verbleibe ihr am Ende des Jahres ein Uberschuss von
Fr. 32'974.—. Naturlich — so die Schuldnerin weiter — seien von diesem fir den
Monat Juni kalkulierten Uberschuss weitere Verbindlichkeiten (Versicherungen,
Elektrizitat, Marketing, Beratungshonorare, etc.) in Abzug zu bringen, doch ver-
deutliche der Blick auf die Vorjahresrechnung, dass sie gewinnbringend operiere
(act. 2S.7,Rz. 14.9 ff.). Dementsprechend sei ihre Zahlungsfahigkeit zu bejahen
(act. 2S.7,Rz 15).

2.5 Vorab festzuhalten ist, dass unklar bleibt, wie die von den Gesellschaftern
zur Finanzierung der Schuldentilgung vorgenommenen "privaten Einlagen" zu
qualifizieren sind. Indes ist aufgrund dessen, dass gemass Handelsregisteraus-

zug keine Erhdhung des Stammkapitals vorgenommen wurde (vgl. act. 6), davon



auszugehen, dass es sich beiden zur Finanzierung der Schuldentilgung vorge-
nommenen Einlagen der Gesellschafter um auf dem Konto "Gesellschafter KK" zu
verbuchende Zahlungen und damit um eine Erhdhung des Fremdkapitals der
Schuldnerin handelt. Dennoch erscheint die Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin
aufgrund der Ausfuhrungen der Schuldnerin sowie den von ihr eingereichten Un-
terlagen hinreichend dargetan. So ist aufgrund der eingereichten Bilanz glaubhaft,
dass die Schuldnerin im Geschaftsjahr 2016 einen Gewinn von Fr. 32'598.99 er-
zielt hat (act. 5/11). Glaubhaft dargetan ist zudem aufgrund der vorzitierten Aus-
fuhrungen der Schuldnerin sowie den dazu eingereichten Belegen (act. 5/11-15),
dass die Einnahmen der Schuldnerin auch im laufenden Geschaftsjahr deren
Ausgaben Ubersteigen. Insbesondere ist glaubhaft, dass die Schuldnerin mit dem
von ihr geltend gemachten und in dieser Hohe fur die Monate Mai und Juni 2017
belegten Umsatz (act. 5/12-13) neben den belegten Ausgaben fur Miete und Loh-
ne (vgl. act. 5/14-15) sowie den glaubhaft erscheinenden Ausgaben fur Waren-
einkaufe auch noch die weiteren, Ublicherweise anfallenden Kosten (u.a. Versi-
cherungen, Unterhaltskosten, Verwaltungskosten, Steuern) decken kann. Da die
Schuldnerin sodann urkundlich nachgewiesen hat, dass sie Uber keinerlei offene
Betreibungsschulden verfugt (vgl. vorstehend Ziff. I1.2.3), welche es neben den
laufenden Kosten abzuzahlen golte, ist die Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin hin-
reichend glaubhaft. Damit ist die Beschwerde gutzuheissen und der Konkurs auf-

zuheben.

Kosten und Entschadigungsfolgen

1. Durch die verspatete Zahlung hat die Schuldnerin sowohl die erstinstanzli-
che Konkurseroffnung als auch das Beschwerdeverfahren verursacht, weshalb ihr
die Kosten des Konkursamtes, die Kosten des Beschwerdeverfahrens und die
Kosten des erstinstanzlichen Konkursgerichtes aufzuerlegen sind. Die Spruchge-
blhr fir das Beschwerdeverfahren ist mit dem geleisteten Vorschuss zu verrech-

nen.



2. Der Glaubigerin ist mangels relevanter Aufwendungen im vorliegenden Ver-

fahren keine Prozessentschadigung zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirksgerichtes Dietikon vom 28. Juni 2017 (Geschafts-Nr. EK170183-M),

mit dem Uber die Schuldnerin der Konkurs erdffnet 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 Spruchgebihr

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

3. Das Konkursamt Schlieren 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 Glaubigerin Fr. 1'800.— und der Schuldnerin einen nach

Abzug seiner Kosten allfallig verbleibenden Restbetrag auszuzahlen.

4. Das Konkursamt Schlieren wird angewiesen, den bei ihm hinterlegten Be-

trag von Fr. 6'000.— zur Tilgung der Konkursforderung (Betreibung-Nr. ...)
dem Betreibungsamt Schlieren/Urdorf zu Uberweisen.

5. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an das Konkursgericht des Bezirksge-
richtes Dietikon (unter Ricksendung der erstinstanzlichen Akten) sowie das
Konkursamt Schlieren, ferner mit besonderer Anzeige an das Handelsregis-
teramt des Kantons Zirich und an das Betreibungsamt Schlieren/Urdorf, je

gegen Empfangsschein.



6. 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 Ent-
scheid 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
IIl. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

MLaw N. Seebacher

versandt am:
28. Juli 2017
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