Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PS200020-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. E. Lichti Aschwanden, Vorsitzende,

Oberrichterin lic. iur. A. Katzenstein und Oberrichter lic. iur. et

phil. D. Glur sowie Gerichtsschreiber MLaw R. Jenny

Urteil vom 13. Februar 2020

in Sachen

A. AG,

Schuldnerin und Beschwerdeflhrerin,

vertreten durch Rechtsanwaltin MLaw X.

gegen

B. AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes Affoltern
vom 16. Januar 2020 (EK190185)



Erwagungen:

1.

1.1. Die Schuldnerin ist eine seit dem tt.mm.1987 im Handelsregister des Kan-
tons Zurich eingetragene AG. Sie bezweckt die Planung und Ausfihrung von ...
(vgl. act. 5/2). Mit Urteil vom 16. Januar 2020 eréffnete das Bezirksgericht Affol-
tern den Konkurs Uber die Schuldnerin fur eine ForderungderB._ AG von
Fr. 6'984.15 nebst 5 % Zins seit 9. Mai 2019 und Betreibungskosten von

Fr. 172.60 (vgl. act. 3).

1.2. Gegen diesen Entscheid erhob die Schuldnerin mit Eingabe vom

27. Januar 2020 rechtzeitig Beschwerde bei der Kammer. Sie beantragte die Auf-
hebung des Konkurses und ersuchte um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
(vgl. act. 2 und 7/14). Mit VerfiGgung vom 29. Januar 2020 wurde der Beschwerde
einstweilen die aufschiebende Wirkung zuerkannt (vgl. act. 11). Die Schuldnerin
hat die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens sichergestellt (vgl. act. 5/3).
Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen (act. 7). Das Verfahren ist spruch-

reif.

2.
2.1. Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurseréffnung im Beschwer-

deverfahren aufgehoben werden, wenn die Schuldnerin mit der Einlegung des
Rechtsmittels ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden einen
der drei gesetzlich vorgesehenen Konkurshinderungsgriunde (Tilgung, Hinterle-
gung oder Glaubigerverzicht) nachweist. Neue Behauptungen und Urkundenbe-
weise Uber konkurshindernde Tatsachen sind im Beschwerdeverfahren unbe-
schrankt zugelassen, unabhangig davon, ob sie vor oder nach dem erstinstanzli-
chen Entscheid ergangen sind. Jedoch muss die Begrundung samt Belegen voll-
standig innert der zehntagigen Beschwerdefrist erfolgen (vgl. BGE 136 11l 294 und
BGE 139 1l 491).



2.2. Die Schuldnerin hat mit Uberweisung vom 24. Januar 2020 fiir die der
Konkurser6ffnung zugrunde liegende Forderung samt Zinsen und Betreibungs-
kosten einen Betrag von Fr. 7'407.95 beim Obergericht hinterlegt (vgl. act. 5/3;
Fr. 8'157.95 - Fr. 750.— Kostenvorschuss; Fr. 10.10 zu viel; vgl. act. 9). Weiter hat
die Schuldnerin am 21. Januar 2020 beim Konkursamt Affoltern Fr. 1'300.- si-
chergestellt. Gemass Bestatigung des Konkursamts reicht dieser Betrag zur De-
ckung der Kosten des Konkursgerichts und des Konkursverfahrens bis zu einer
allfalligen Konkursaufhebung (vgl. act. 5/4). Damit hat die Schuldnerin den Kon-
kursaufhebungsgrund der Hinterlegung im Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2

SchKG innert der Rechtsmittelfrist nachgewiesen.
2.3.

2.3.1. Folglich bleibt noch mit Blick in die Zukunft zu prifen, ob die Zahlungsfa-
higkeit der Schuldnerin gegeben ist bzw. angenommen werden kann. Die Zah-
lungsfahigkeit eines Schuldners ist glaubhaft, wenn fur ihr Vorhandensein gewis-
se objektive Elemente sprechen, so dass das Gericht den Eindruck hat, sie sei
gegeben, ohne aber ausschliessen zu missen, es kdnne auch anders sein. In
diesem Bereich dirfen keine zu strengen Anforderungen gestellt werden, insbe-
sondere wenn die wirtschaftliche Lebensfahigkeit des schuldnerischen Unterneh-
mens nicht von vornherein ausgeschlossen werden kann. Es genugt, 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 kdnnen. 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 (vgl. BGer
5A_297/2012 vom 10. Juli 2012 E. 2.3).



2.3.2. Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanziel-
le Lage einer Schuldnerin gibt insbesondere das Betreibungsregister. Im Betrei-
bungsregisterauszug des Betreibungsamtes Affoltern am Albis vom 20. Januar
2020 sind fur den Zeitraum Februar 2019 bis Januar 2020 38 Betreibungen aufge-
fuhrt (vgl. act. 5/5). 13 Betreibungen wurden durch Bezahlung an das Betrei-
bungsamt erledigt, zwei durch Bezahlung an die Glaubigerin (vgl. act. 5/7); die
Forderungen der Eidgendssischen Steuerverwaltung wurden im Umfang von

Fr. 15'405.30 beglichen (vgl. act. 5/14). Gemass Schuldnerin wurde auch die For-
derungder C.  AG von Fr. 14'569.25 bereits bezahlt (vgl. act. 2 S. 4). Der
eingereichte Beleg betrifft jedoch die Bezahlung von Fr. 15'563.40 an das Be-
zirksgericht Affoltern am Albis (vgl. act. 5/6). Auch die Begleichung von sechs wei-
teren Forderung von total Fr. 28'346.05 ist nicht hinreichend nachgewiesen, da
lediglich Belege fur pendente Zahlungsauftrage, jedoch keine Ausfiuhrungsbesta-
tigungen eingereicht wurden (vgl. act. 5/8-13). Schliesslich ist auch die behaupte-
te Reduktion der Schuld gegenuber der Sozialversicherungsanstalt nicht belegt
(vgl. act. 2 S. 6). Damit verbleiben neben der Betreibung der Konkursforderung 22

offene Betreibungen in der Héhe von insgesamt Fr. 267'577.55.

Gegenuber der Eidgenodssischen Steuerverwaltung (offene Forderungen von

Fr. 54'104.70) und der Sozialversicherungsanstalt (offene Forderungen von

Fr. 68'427.55) hat sich die Schuldnerin innert Beschwerdefrist um Ratenzah-
lungsvereinbarungen bemuht. Vorgeschlagen hat sie monatliche Raten ab

31. Januar 2020 von Fr. 6'500.— bzw. Fr. §'000.— (vgl. act. 5/15-16). Es ist davon
auszugehen, dass mit diesen Glaubigerinnen eine Einigung uber die Abzahlung
der Schulden gefunden werden kann. Die ForderungderD._ AG von

Fr. 4'325.55 bestreitet die Schuldnerin. Es gehe um eine Rechnung fur ein falsch
geliefertes Getriebe (vgl. act. 2 S. 7). Ebenfalls bestritten wird die Forderung der
E.  AGvon Fr. 97'804.45: Die Schuldnerin erhielt anfangs April 2019 von der
Stadt Zurich die Zusage fur das Projekt"F._ "und zogdieE._  AG als
Subunternehmerin bei. In der Folge kam es zum Streit Uber die Akontorechnun-
genderE.  AG (vgl. act. 5/17-29). Gemass Schuldnerin hatdieE.  AG
inzwischen einen ordentlichen Zivilprozess Uber ihren Anspruch eingeleitet (vgl.
act. 2 S. 7 und 10).



Im Ergebnis bestehen demnach 22 offene Betreibungen in der Hohe von insge-
samt Fr. 267'577.55. Davon betreffen Fr. 122'532.25 Forderungen der Eidgenos-
sischen Steuerverwaltung und der Sozialversicherungsanstalt, bei denen Raten-
zahlungsvereinbarungen zu erwarten sind; Fr. 97'804.45 betreffen die materiell
umstrittene Forderungder E._ AG im Zusammenhang mit dem Projekt

"F.

2.3.3. Gemass Bilanz und Erfolgsrechnung betrug der Verlust im Jahr 2018
Fr. 271'507.37 (vgl. act. 5/31). Die Bilanz- und Erfolgsrechnung fur das vollstandi-
ge Geschaftsjahr 2019 liegt noch nicht vor, die Zwischenbilanz und Erfolgsrech-
nung per 30. September 2019 ist gemass Schuldnerin wegen vieler Pendenzen
nicht sehr aussagekraftig (vgl. act. 2 S. 10 und act. 30). Die Schuldnerin hat ein
Konto bei der Credit Suisse, auf dem sich am 20. Januar 2020 Fr. 78'905.16 be-
fanden (vgl. act. 5/33). Gemass Schuldnerin bestehen Debitoren in der Héhe von
Fr. 516'848.15 (vgl. act. 5/34). Neben drei Rechnungen aus den Jahren
2018/2019 reichte sie 13 Rechnungen aus dem Januar 2020 in der Hohe von total
Fr. 160'770.90 ein (vgl. act. 5/35). Teil der geltend gemachten Debitoren ist so-
dann eine Forderung von Fr. 193'948.60, welche die Schuldnerin im Zusammen-
hang mit dem Projekt "F.___ " gegenuber der Stadt Zurich geltend macht. Eine
letztmalige Zahlungsaufforderung mit der Androhung rechtlicher Schritte erging
am 24. Januar 2020 (vgl. act. 5/36). In nachster Zeit stehen fur die Schuldnerin
Arbeiten bei diversen Projekten an, deren Umfang sich insgesamt auf ca.

Fr. 1'000'000.— belauft: InG.___ [Ort1],H.___ [Ort2],I.__ [Ort 3] und
J.__ [Ort 4] erstellt die Schuldnerin Buhneneinrichtungen fur Schulen (vgl.
act. 5/37-39 und 45). Weitere Buhnenarbeiten stehen an flr ein Seminarhotel in
K. [Ort 5], eine internationale Schule in L. [Ort 6] sowie fur ein Pfarr-
heimin M. [Ort 7] (vgl. act. 5/40-42). Schliesslich bestehen Projekte in den
GemeindenN._ und O.___ (vgl. act. 5/43-44).

2.3.4. Die Schuldnerin fuhrte in ihrer Beschwerde aus, ihr Unternehmen be-
stehe sei 1987 und habe sich in der rund 30-jahrigen Geschaftstatigkeit — mit
Ausnahme der vorliegend zu beurteilenden Konkurseréffnung — noch nie in ernst-

haften finanziellen Schwierigkeiten befunden. Anfang 2018 sei P. in den



Verwaltungsrat aufgenommen worden und dieser habe seither die Geschaftsfiih-
rung ubernommen. Dieser sei noch sehr jung und musse erst noch die notwendi-
gen Erfahrungen in der Fuhrung eines Unternehmens in dieser Grossenordnung
sammeln. Zwar habe er die Baustellen stets vorangetrieben, um die Auftraggeber
zufrieden zu stellen, allerdings habe er dabei das Backoffice vernachlassigt, wes-
halb Rechnungen nicht bezahlt und fallige Debitoren nicht eingetrieben worden
seien. Durch die Konkurseroffnung sei er aber nun wachgeruttelt worden. Sodann
stehe ihm der Verwaltungsratsprasident Q. beratend zur Seite und fur die
Bereiche Buchhaltung, Steuerberatung und Lohnadministration nehme er zudem
die Dienstleistungen des Unternehmensberaters R.___ in Anspruch (vgl. act. 2
S. 14).

2.3.5. Insbesondere aufgrund der vorhandenen Bankguthaben, der eingereichten
Rechnungen fur den Januar 2020 sowie der momentanen Auftragslage ist davon
auszugehen, dass die Schuldnerin neben den laufenden Ausgaben auch die be-
stehenden Schulden wird abtragen konnen. Die Schuldnerin erscheint nicht auf
unabsehbare Zeit als illiquid. Ihre wirtschaftliche Uberlebensfahigkeit scheint ge-
geben, auch wenn Zweifel bestehen. Die Zahlungsfahigkeit ist damit wahrschein-
licher als die Zahlungsunfahigkeit. Die Schuldnerin ist jedoch darauf hinzuweisen,
dass im Fall einer neuerlichen Konkurseroéffnung an das Glaubhaftmachen der

Zahlungsfahigkeit hdhere Anforderungen zu stellen waren.

2.4. Die Beschwerde der Schuldnerin ist folglich gutzuheissen. Das angefoch-
tene Urteil des Bezirksgerichtes Affoltern vom 16. Januar 2020 ist aufzuheben

und das Konkursbegehren ist abzuweisen.

3.

Obschon die Beschwerde gutgeheissen wird, sind die Gerichtsgebihren beider
Instanzen der Schuldnerin aufzuerlegen, weil sie das Verfahren durch ihre Zah-

lungssaumnis verursacht hat. Parteientschadigungen sind nicht zuzusprechen.



Es wird erkannt:

In Gutheissung der Beschwerde wird das angefochtene Urteil des Kon-
kursgerichtes des Bezirksgerichtes Affoltern vom 16. Januar 2020 aufgeho-

ben. Das Konkursbegehren wird abgewiesen.

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

von Fr. 200.— wird bestatigt und der Schuldnerin auferlegt.

Das Konkursamt Affoltern wird angewiesen, von dem bei ihm einbezahlten
Totalbetrag von Fr. 2'900.— (Fr. 1'300.— Zahlung der Schuldnerin sowie

Fr. 1'600.— 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.

Die Obergerichtskasse wird angewiesen, von dem fur die Forderung hinter-
legten Betrag von Fr. 7'407.95 der Glaubigerin Fr. 7'397.85 und der Schuld-

nerin Fr. 10.10 auszubezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage des
Doppels von act. 2, sowie an das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Affol-
tern (unter Ricksendung der erstinstanzlichen Akten) und das Konkursamt
Affoltern, ferner mit besonderer Anzeige an das Handelsregisteramt des
Kantons Zurich und an das Betreibungsamt Affoltern am Albis, je gegen

Empfangsschein.



6. 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 Zirich
. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

MLaw R. Jenny

versandt am:
14. Februar 2020
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