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in Sachen

A. AG,

Schuldnerin und Beschwerdefihrerin,
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Stiftung B. ,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich
vom 5. September 2019 (EK191309)



Erwagungen:

1.  Das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Zrich erdffnete mit Urteil vom

5. September 2019 Uber die Schuldnerin und Beschwerdefuhrerin (nachfolgend
Schuldnerin) den Konkurs (act. 3). Dagegen erhob die Schuldnerin mit Eingabe
vom 11. September 2019 rechtzeitig Beschwerde, beantragte die Aufhebung des
Konkurses zufolge Tilgung und stellte ein Gesuch um Erteilung der aufschieben-
den Wirkung (act. 2). Die Schuldnerin leistete gleichzeitig unaufgefordert den
usanzgemass erhobenen Kostenvorschuss in Hohe von Fr. 750.-- (act. 8). Mit
Verfligung vom 12. September 2019 wurde der Beschwerde die aufschiebende
Wirkung einstweilen verweigert und die Schuldnerin darauf hingewiesen, dass sie
ihre Beschwerde bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist hinsichtlich der Darlegung
der Zahlungsfahigkeit erganzen kénne (act. 10). Am 16. September 2019 machte
die Schuldnerin innert Frist eine weitere Eingabe (act. 13). In der Folge wurde der
Beschwerde mit Verfligung vom 17. September 2019 einstweilen die aufschie-

bende Wirkung zuerkannt (act. 14).

2.  Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurseroffnung im Beschwerde-
verfahren aufgehoben werden, wenn der Schuldner mit der Einlegung des
Rechtsmittels seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden einen
der drei gesetzlich vorgesehenen Konkurshinderungsgriunde (Tilgung, Hinterle-
gung oder Glaubigerverzicht) nachweist. Die Beschwerde ist innert einer Frist von
10 Tagen einzureichen und abschliessend zu begrinden. Das bedeutet, dass der
Schuldner sowohl einen der drei Konkurshinderungsgrtinde als auch seine Zah-
lungsfahigkeit innert der Rechtsmittelfrist mit Urkunden nachzuweisen bzw.
glaubhaft zu machen hat. Neue Behauptungen und Urkundenbeweise Uber kon-
kurshindernde Tatsachen kann er innert der Rechtsmittelfrist aber selbst dann
vorbringen, wenn sie nach dem erstinstanzlichen Entscheid ergangen sind. Nach-

fristen sind hingegen keine zu gewahren (vgl. dazu BGE 136 IIl 294).



3. Die Schuldnerin macht geltend, sie habe die Konkursforderung einschliess-
lich der Betreibungskosten der Glaubigerin bezahlt. Zum Nachweis legt sie eine
entsprechende Abrechnung des Betreibungsamtes Zurich 4 vom 11. Septem-

ber 2019 zu den Akten (act. 4/1). Zudem hat die Schuldnerin eine Bestatigung
des Konkursamtes Aussersihl-Zirich vom 11. September 2019 vorgelegt, wonach
sie zur Deckung der Kosten des Konkursamtes und des Konkursgerichtes im Fal-
le der Konkursaufhebung einen Kostenvorschuss von Fr. 1'200.-- geleistet hat
(act. 4/2). Damit hat die Schuldnerin den Konkursaufhebungsgrund der Tilgung im
Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG durch Urkunden nachgewiesen.

4. Die Zahlungsfahigkeit eines Schuldners ist glaubhaft, wenn fur ihr Vorhan-
densein gewisse objektive Elemente sprechen, so dass das Gericht den Eindruck
hat, sie sei gegeben, ohne aber ausschliessen zu mussen, es kdnne auch anders
sein (BGE 130 111 321 E. 3.3; BGE 132 Il 140 E. 4.1.2; BGE 132 Ill 715 E. 3.1). In
diesem Bereich durfen keine zu strengen Anforderungen gestellt werden, insbe-
sondere wenn die wirtschaftliche Lebensfahigkeit des schuldnerischen Unterneh-
mens nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann. Es gentgt, wenn die
Zahlungsfahigkeit wahrscheinlicher ist als die Zahlungsunfahigkeit. Zahlungsfa-
higkeit bedeutet, dass ausreichende liquide Mittel vorhanden sind, mit denen die
Glaubiger bei Falligkeit inrer Forderungen befriedigt werden kdénnen. Der Schuld-
ner hat also aufzuzeigen, dass er in der Lage ist, seinen laufenden Verbindlichkei-
ten nachzukommen sowie die bestehenden Schulden abzutragen. Grundsatzlich
als zahlungsunfahig erweist sich ein Schuldner, der beispielsweise Konkursan-
drohungen anhaufen lasst, systematisch Rechtsvorschlag erhebt und selbst klei-
nere Betrage nicht bezahlt. Bloss voribergehende Zahlungsschwierigkeiten las-
sen den Schuldner noch nicht als zahlungsunfahig erscheinen, ausser wenn keine
wesentlichen Anhaltspunkte fur eine Verbesserung seiner finanziellen Situation zu
erkennen sind und er auf unabsehbare Zeit als illiquid erscheint (BGer,

5A 297/2012 vom 10. Juli 2012, E. 2.3; BGer, 5A_115/2012 vom 20. April 2012,
E. 3; BGer, 5A_118/2012 vom 20. April 2012, E. 3.1; 5A_328/2011 vom

11. August 2011, E. 2).



5.1. Die Schuldnerin ist als AG seit dem tt.mm.1986 mit Sitz in Zurich im Han-
delsregister des Kantons Zurich eingetragen und bezweckt die Ausfuhrung von
Hoch- und Tiefbauten (act. 5). Die Schuldnerin gibt an, seit 20 Jahren erfolgreich
zu arbeiten. Seit langerer Zeit habe sie aber Muhe mit ihren Mitarbeitern gehabt,
weil deren Arbeitsleistungen negativ ausgefallen seien. In der Zwischenzeit sei
fast allen gekundigt worden und sie arbeite hauptsachlich nur noch mit Subunter-
nehmern. Das ermégliche eine bessere Kostenkontrolle. Der Ubergang sei sehr
muhsam und schwierig. Sie rechne noch bis Ende 2019 mit roten Zahlen. Ab
2020 sollte es wieder positiv sein. Die Auftragsbucher seien voll und das motiviere
sie, nicht aufzugeben. Im Betreibungsregister seien hauptsachlich soziale Rech-
nungen offen. Da sie keine internen Mitarbeiter mehr anstelle, konne sie diese of-

fenen Betrage mit Raten abzahlen (act. 2 S. 2 und act. 13/5).

5.2. Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanzielle
Lage eines Schuldners vermittelt insbesondere das Betreibungsregister. Der von
der Schuldnerin eingereichte Betreibungsregisterauszug des Betreibungsamtes
Zurich 4 (act. 4/5 und act. 16) weist per 11. September 2019 keine Verlustschei-
ne, aber 51 Betreibungen im Gesamtbetrag von Fr. 359'397.09 aus, wovon 36
Betreibungen uber Fr. 187'389.50 allerdings bereits durch Bezahlung an das Be-
treibungsamt erledigt worden sind und eine Betreibung uber Fr. 33'045.33 ge-
I6scht wurde. Demnach bestehen abzuglich der getilgten Konkursforderung (im
Registerauszug mit Fr. 7'050.-- vermerkt) derzeit noch 13 offene Betreibungen im
Betrag von Fr. 131'912.26. Dabei handelt es sich um sieben Betreibungen tber
Fr. 96'544.96, bei welchen der Zahlungsbefehl zugestellt wurde, um funf Betrei-
bungen Uber Fr. 29'867.80, bei welchen ebenfalls bereits die Konkursandrohung
zugestellt wurde, und um eine Betreibung Uber Fr. 5'499.50, bei welcher eine

Pfandung lauft.

Wie es die Schuldnerin ausfuhrt, sind die Glaubiger hauptsachlichderC.__ |

die schweizerische Ausgleichskasse, die schweizerische und die kantonale Steu-
erverwaltung, die SUVA und die Beschwerdegegnerin. Dass diese Glaubiger der
Schuldnerin Stundungen gewahrt bzw. mit ihr Ratenzahlung vereinbart haben, ist

moglich, ergibt sich aus dem Registerauszug allerdings nicht und wird von der



Schuldnerin lediglich behauptet. Entsprechende Belege, insbesondere auch Uber
zwischenzeitlich erfolgte Zahlungen, reicht die Schuldnerin nicht ein. Aus diesem
Grund ist hier weiterhin von 13 offenen Betreibungen im Betrag von

Fr. 131'912.26 auszugehen, wovon Fr. 35'367.30 (im Stadium der Konkursandro-
hung/Pfandung) sofort fallig sind.

Hinzu kommen gemass eingereichter Kreditorenliste weitere offene Posten. Nach
dieser Liste betragen die Kreditorenforderungen per 16. September 2018 [recte:
wohl 2019] Fr. 280'814.85, wobei in diesem Betrag gemass Angaben der Schuld-
nerin auch die betriebenen Forderungen eingerechnet sind (act. 13/4). In wel-
chem Umfang betriebene Forderungen als offene Posten mitberucksichtigt sind,
I&sst sich der Liste allerdings nicht direkt entnehmen. Unter Berlcksichtigung der
obgenannten Betreibungen ist aber mindestens von zusatzlichen Kreditorenforde-

rungen in Hohe von rund Fr. 150'000.-- auszugehen.

5.3. Diesen Verbindlichkeiten stehen gemass den Unterlagen der Schuldnerin
einzig flussige Mittel gegenuber. Dazu reicht die Schuldnerin zwei Belege der
UBS Switzerland AG ein, die am 16. September 2019 die Betrage von

Fr. 39'655.73 und Fr. 882.48 ausweisen (act. 13/6/1-2). Dass es sich dabei um
die Saldi von auf die Schuldnerin lautenden Konti handelt, ist nicht eindeutig er-
kennbar. Daruber hinaus enthalten die Belege einen Hinweis, dass es sich ledig-
lich um der Information dienende Ausdrucke und nicht um verbindliche, offizielle
Kontoauszuge handelt. Immerhin sind es aber E-Banking-Auszuge, wobei der
Namen der Schuldnerin genannt wird. Unter dem Aspekt der Glaubhaftmachung
ist deshalb davon auszugehen, dass es sich um Bankguthaben der Schuldnerin
handelt, die in dieser Hohe verfugbar sind. Damit kann die Schuldnerin alle offe-
nen, in Betreibung gesetzten und unmittelbar falligen Forderungen in Hohe von
Fr. 35'367.30 bezahlen. Zur Darlegung ihrer Zahlungsfahigkeit stitzt sich die
Schuldnerin des Weiteren auf eine gute Auftragslage. Dazu reicht sie eine Liste
"Auftrage/Angebote/Anfragen 2019/20" ein, wonach im laufenden Jahr noch Auf-
trage in Héhe von mindestens Fr. 300'000.-- aktuell sind (act. 13/3). Ferner lasst
sich den eingereichten Steuererklarungen der Jahre 2016 und 2017 entnehmen,

dass der Reingewinn im Jahr 2017 gegenuber dem Vorjahr von Fr. 27'968.-- auf



Fr. 984.-- zwar eingebrochen ist (act. 13/1/1-2). In diesem Jahr wurden gegen die
Schuldnerin auch erstmals Betreibungen eingeleitet (vgl. act. 4/5). Gemass Ent-
wurf der Jahresrechnungen 2017/2018 betrug der Gewinn indes bei fast gleich-
bleibendem Umsatz in Hoéhe von Fr. 1'098'874.-- bzw. Fr. 1'051'384.-- im Jahr
2018 wieder Fr. 12'610.-- (act. 13/2). Da die Schuldnerin nach eigenen Angaben
zwischenzeitlich Sanierungsmassnahmen zur Kostensenkung eingeleitet hat, die
per Ende 2019 abgeschlossen sein sollten, und die Auftragslage zudem offenbar
unverandert gut ist, ist einstweilen davon auszugehen, dass die Schuldnerin zu-
kinftig sowohl die laufenden Kosten decken, als auch in angemessener Zeit die
Ubrigen in Betreibung gesetzten Forderungen wird tilgen kdnnen. Zudem ist zu-
gunsten der Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin insbesondere zu werten, dass sich
seit 2017 zwar viele Betreibungen angehauft haben, sie jedoch bis heute eine
Vielzahl der Betreibungen, insgesamt 38 Betreibungen im Betrag von uber

Fr. 220'000.--, wieder abzahlen konnte.

5.4. Vor diesem Hintergrund ist im heutigen Zeitpunkt gerade noch glaubhaft,
dass die vorliegende Konkurseréffnung nicht auf eine standige llliquiditat der
Schuldnerin zurickzufuhren ist. Die wirtschaftliche Lebensfahigkeit der Schuldne-
rin erscheint derzeit wahrscheinlicher als das Gegenteil. Die Schuldnerin muss
sich aber klar sein, dass weitere Konkursandrohungen oder sogar Konkurseroff-
nungen die Beurteilung so verandern kdnnten, dass dannzumal eine weitere Be-

schwerde nur noch wenig Aussicht auf Erfolg hatte.

6. Dies fuhrt zur Gutheissung der Beschwerde. Die Kosten des Konkurseroff-
nungs- und des Beschwerdeverfahrens wurden durch die Zahlungssaumnis der
Schuldnerin verursacht und sind daher ihr aufzuerlegen, obwohl der Konkurs
letztlich aufgehoben werden kann. Prozessentschadigungen sind mangels ent-

standener Umtriebe nicht zuzusprechen.



Es wird erkannt:

Die Beschwerde wird gutgeheissen, und der Uber die Schuldnerin am
5. September 2019 eréffnete Konkurs wird aufgehoben. Das Konkursbegeh-

ren wird abgewiesen.

Die zweitinstanzliche Spruchgebuhr wird auf Fr. 750.-- festgesetzt, der
Schuldnerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss ver-
rechnet. Auch die bereits aus dem Vorschuss der Glaubigerin bezogene

Gebuhr des Konkursgerichts von Fr. 400.-- wird der Schuldnerin auferlegt.
Es werden keine Prozessentschadigungen zugesprochen.

Das Konkursamt Aussersihl-Zurich wird angewiesen, von den bei ihm einbe-
zahlten Fr. 2'600.-- (Fr. 1'400.-- vom Konkursgericht Uberwiesen, Fr. 1'200.--
von der Schuldnerin einbezahlt) der Glaubigerin Fr. 1'800.-- und der Schuld-
nerin einen nach Abzug seiner Kosten allenfalls verbleibenden Rest auszu-

zahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage des
Doppels von act. 2 und act. 12, sowie an das Konkursgericht des Bezirksge-
richtes Zurich (unter Rucksendung der erstinstanzlichen Akten) und das
Konkursamt Aussersihl-Zurich, ferner mit besonderer Anzeige an das Han-
delsregisteramt des Kantons Zlrich und an das Betreibungsamt Zurich 4, je

gegen Empfangsschein.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist

innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde 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 Zurich
II. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Houweling-Wili

versandt am:
26. September 2019
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