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Urteil vom 7. Marz 2022

in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdeflhrerin,

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. X.

gegen

B. Pensionskasse,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes im summarischen Verfah-
ren (Konkurssachen) des Bezirksgerichtes Meilen vom 9. Februar 2022
(EK210312)



Erwagungen:

1.1. Die Schuldnerin betreibt ein Gastgewerbe, wahrend die Glaubigerin eine
Vorsorgeeinrichtung ist. Mit Urteil vom 9. Februar 2022 erdffnete das Konkursge-
richt des Bezirksgerichtes Meilen den Konkurs tber die Schuldnerin fur eine For-
derung der Glaubigerin von CHF 3'273.90 zuzuglich Zins von 5 % seit 21. Januar
2021, CHF 102.75 Forderung ohne Zins, CHF 50.— Betreibungsgebuhr sowie Be-
treibungskosten von CHF 172.90 (act. 3 = act. 6).

1.2. Gegen diesen Entscheid erhob die Schuldnerin mit Eingabe vom

15. Februar 2022 (Datum Poststempel) Beschwerde bei der Kammer, wobei sie
die Aufhebung des Konkurses beantragte (act. 2). Mit Verfugung vom 17. Februar
2022 wurde die Schuldnerin darauf hingewiesen, dass sie ihre Beschwerde bis
zum Ende der Beschwerdefrist im Sinne der Erwagungen erganzen kénne, und
ihr Frist angesetzt, um fur die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens einen
Vorschuss zu leisten (act. 9). Mit Eingaben vom 16. Februar 2022 und

21. Februar 2022 (jeweils Datum Poststempel) erganzte die Schuldnerin ihre Be-
schwerde und reichte weitere Unterlagen nach (act. 11 und 14). Die Schuldnerin
hat die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens rechtzeitig sichergestellt

(act. 16). Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen (act. 7/1-12). Das Verfah-

ren ist spruchreif.

2. Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurseréffnung im Be-
schwerdeverfahren aufgehoben werden, wenn der Schuldner mit der Einlegung
des Rechtsmittels seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und durch Urkunden
einen der drei gesetzlich vorgesehenen Konkurshinderungsgrinde (Tilgung, Hin-
terlegung oder Glaubigerverzicht) nachweist. Neue Behauptungen und Urkun-
denbeweise Uber konkurshindernde Tatsachen sind im Beschwerdeverfahren un-
beschrankt zugelassen, unabhangig davon, ob sie vor oder nach dem erstinstanz-

lichen Entscheid ergangen sind.

3. Die Schuldnerin hat der Glaubigerin mit Einzahlung vom 15. Februar 2022
die der Konkurseréffnung zugrunde liegende Forderung samt Zinsen und Kosten

im Umfang von CHF 3'771.75 Uberwiesen (act. 5/3). Weiter hat sie die Kosten des



Konkursgerichts und des Konkursverfahrens sichergestellt (act. 15/3). Damit hat
die Schuldnerin innert der Rechtsmittelfrist nachgewiesen, dass sie den geschul-
deten Betrag im Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG getilgt hat.

4.1. Folglich bleibt zu prufen, ob die Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin glaub-
haft ist. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichend liquide Mittel vorhanden
sind, mit denen die Glaubiger bei Falligkeit inrer Forderungen befriedigt werden
konnen. Die Schuldnerin hat deshalb aufzuzeigen, dass sie in der Lage ist, in na-
herer Zukunft ihren laufenden Verbindlichkeiten nachzukommen sowie die beste-
henden Schulden abzutragen. Nach Praxis der Kammer gentigt es zur Annahme
der Zahlungsfahigkeit, wenn glaubhaft gemacht ist, dass die Schuldnerin die ak-
tuell dringendsten Verpflichtungen bedienen kann und innert langstens zwei Jah-
ren neben den laufenden Verbindlichkeiten auch die schon bestehenden Schul-
den wird abtragen kénnen (OGer ZH PS140068 vom 29. April 2014). Bloss vo-
rubergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen die Schuldnerin somit noch nicht
als zahlungsunfahig erscheinen. Anders verhalt es sich, wenn keine Anzeichen
fur eine Verbesserung ihrer finanziellen Lage zu erkennen sind und sie auf unab-
sehbare Zeit hinaus als illiquid erscheint. Auch wenn die Schuldnerin die Zah-
lungsfahigkeit nicht strikt beweisen, sondern nur glaubhaft machen muss, so ge-
nugen ihre Behauptungen allein nicht. Sie muss die Angaben durch objektive An-

haltspunkte untermauern, sodass das Gericht den Eindruck erhalt, diese seien zu

treffend, ohne das Gegenteil ausschliessen zu miussen (BGE 132 11l 715 E. 3.1
BGE 132 111 140 E. 4.1.2.; BGer 5A_297/2012 E. 2.3.).

4.2. Die Schuldnerin fuhrt aus, ihrem Geschaftsfuhrer sei es aus gesundheitli-
chen Grianden nicht moglich gewesen, rechtzeitig die offene Forderung der Glau-
bigerin zu bezahlen (act. 2 Rz. 3). Der einzige Grund, weshalb die Forderung
nicht rechtzeitig habe beglichen werden kdnnen, sei ein Spitalaufenthalt des Ge-
schaftsfuhrers gewesen (act. 11 Rz. 3). Wie aus dem Betreibungsregisterauszug
entnommen werden kdnne, seien die wesentlichen Betreibungen gegen die
Schuldnerin diejenigen der Glaubigerin. Diese Betreibungen stiinden in direktem
Zusammenhang mit einer Rechtsstreitigkeit zwischen der Schuldnerin und der

Glaubigerin. Die Schuldnerin habe die geltend gemachten Forderungen der Glau-



bigerin nicht deswegen (noch) nicht (direkt) beglichen, weil sie zahlungsunfahig
ware, sondern weil sie bestreite, dass diese Forderungen rechtmassig seien und
diesbezuglich noch Abklarungen am Laufen seien. Der Betreibung von Frau
Podolak, einer ehemaligen Arbeitnehmerin der Schuldnerin, liege ebenfalls ein
Rechtsstreit zu Grunde. Ob sie tatsachlich einen Forderungsanspruch gegenuber
der Schuldnerin habe, musse noch eingehend gepruift werden (act. 11 Rz. 3). Der
Gesellschafter und Geschaftsfihrer der Schuldnerin verfuge Uber Vermogenswer-
te in Héhe von insgesamt gut CHF 700'000.—. Ausweislich der eingereichten
Bankkontoauszlge verfiuge die Schuldnerin resp. ihr Geschaftsfihrer Uber liquide
Mittel in Hohe von rund CHF 135'000.— (act. 14 S. 2).

4.3.1. Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanzielle
Lage einer Schuldnerin gibt insbesondere das Betreibungsregister. Im Recht liegt
ein aktueller Auszug des Betreibungsamtes Kusnacht-Zollikon-Zumikon, der den
Zeitraum vom 3. Mai 2017 bis 1. Februar 2022 umfasst (act. 15/1). In dieser Zeit
wurde die Schuldnerin — nebst der vorliegenden Konkursforderung — 63 Mal be-
trieben, wobei mit Abstand die meisten Betreibungen Forderungen der Glaubige-
rin betreffen. Der Gesamtbetrag samtlicher Betreibungen belauft sich — abzlglich
der vorliegenden Konkursforderung — auf rund CHF 307'000.—. Aktuell sind noch
38 Betreibungen Uber CHF 157'789.43 aus den Jahren 2018 bis 2022 offen. Bei
17 Betreibungen (Gesamtsumme CHF 80'747.63) lauft eine Pfandung, gegen 15
Betreibungen wurde Rechtsvorschlag erhoben (Gesamtsumme CHF 55'010.35)
und bei sechs Betreibungen wurde bislang der Zahlungsbefehl zugestellt und kein
Rechtsvorschlag erhoben (Gesamtsumme CHF 22'031.45). Frihere Konkursan-

drohungen oder Verlustscheine sind keine registriert (act. 15/1).

4.3.2. Die grossten Positionen der noch offenen Betreibungen betreffen Forde-
rungen der Glaubigerin im Gesamtumfang von CHF 115'855.05. In ihrer aktuellen
Kreditorenliste berucksichtigt die Schuldnerin jedoch lediglich Forderungen von
gesamthaft CHF 53'439.55 (act. 15/7/2 S. 2). Der Geschaftsfuhrer der Schuldne-
rin bringt dazu vor, die Glaubigerin habe ihre Beitrage auf das Maximum erhoht,
weshalb sie — die Schuldnerin — zu einer anderen Pensionskasse mit geringeren

Beitragszahlungen habe wechseln wollen. Dies gestalte sich jedoch schwieriger



als erhofft (act. 15/2 S. 1 ff.). Zudem stehe sie in Kontakt mit der Glaubigerin und
dem Bund betreffend Ubernahme der Sozialleistungen wahrend dem Lockdown,
zumal dafur die Arbeitgeber selber hatten aufkommen mussen, ohne wahrend
dieser Zeit einen Umsatz zu generieren. Die Glaubigerin habe jedoch nicht dazu
Stellung genommen. Die Schuldnerin habe sich entschieden, die gesetzlich ge-
schuldeten Sozialleistungen nicht zu bezahlen, bis sie eine Antwort erhalte

(act. 15/2 S. 6 ff.).

Die Schuldnerin konnte glaubhaft machen, dass sie in Kontakt mit der
Glaubigerin steht (act. 12/2). Dass Uberwiegend Betreibungen der Glaubigerin
vorliegen (alleine die letzten 18 wurden von ihr eingeleitet, act. 15/1), lasst durch-
aus die Annahme zu, zwischen den Parteien herrschten seit langerer Zeit Mei-
nungsverschiedenheiten. Dennoch andert dies nichts an der anerkannten Tatsa-
che, dass die Sozialleistungen geschuldet sind. Uber die Erfolgsaussichten des
Anliegens der Schuldnerin und die effektiven Auswirkungen auf ihre Schulden ist
aktuell nichts bekannt. Die Reduktion der Schulden auf CHF 53'439.55 ist damit
nicht glaubhaft gemacht, weswegen der volle in Betreibung gesetzte Betrag von
CHF 115'855.05 zu berticksichtigen ist.

4.3.3. Diverse Betreibungen im Gesamtumfang von CHF 14'667.15 betreffen
Steuerforderungen, die von der kantonalen Inkassostelle eingeleitet wurden

(act. 15/1). Im Grundsatz anerkennt die Schuldnerin die Forderungen resp. kann
sich an den Grund flr diese nicht mehr erinnern. Zur Betreibung 1 Uber

CHF 7'672.85 erklart sie allerdings, dass die Forderung nach einer Aussprache
habe bezahlt werden kdnnen (act. 15/2 S. 6). Da zu dieser Behauptung keine Be-

lege vorliegen, kann eine diesbezugliche Reduktion nicht bertcksichtigt werden.

4.3.4. Die Forderung der Eidgendssischen Steuerverwaltung Uber

CHF 15'204.53 bestreitet die Schuldnerin nicht (vgl. act. 15/2 S. 9), und zu den
ubrigen Betreibungen im Gesamtumfang von CHF 12'062.70 (1, 2 und 3, welche
die ehemalige Arbeitnehmerin der Schuldnerin betreffen) liegen keine Belege o-
der Indizien vor, dass diese beglichen oder unrechtmassig seien (vgl. diesbezig-
liche Behauptungen in act. 15/2 S. 4 f. und S.9).



Folglich sind samtliche in Betreibung gesetzte Forderungen in Hohe von
CHF 157'789.43 als Schulden zu berucksichtigen.

4.3.6. Inder per 21. Februar 2022 erstellten Kreditorenliste weist die Schuldne-
rin ferner offene Kreditoren von gesamthaft CHF 93'989.40 aus (act. 15/7/2). Da-
bei ist zu ihren Gunsten davon auszugehen, dass samtliche Positionen der Glau-
bigerin in HOhe von CHF 53'439.55 von dieser in Betreibung gesetzt wurden und
entsprechend bereits vorstehend berlcksichtigt sind. Folglich ist — zu den beste-
henden Betreibungsschulden — mit zusatzlichen Schulden von CHF 40'549.85 zu

rechnen.

Demnach ist aktuell von offenen Schulden von insgesamt
CHF 198'339.28 auszugehen (Betreibungsschulden von CHF 157'789.43 und
weitere Kreditoren von CHF 40'549.85).

4.4, In ihrer Bilanz von 2021 fihrt die Schuldnerin unter den Positionen Kasse,
Banken und Debitoren Guthaben von gesamthaft rund CHF 30'000.— an, die vor-
liegend zu berucksichtigen sind (act. 15/10/1 S. 1). Es kann davon ausgegangen
werden, dass die Zahlungen unter der Position "Debitoren Einzel" innert nutzlicher
Frist bei ihr eingehen werden, zumal sie zu einem wesentlichen Teil von grossen
Versicherungen zu leisten sind (vgl. act. 15/7/1). Damit vermag die Schuldnerin

ihre offenen Schulden allerdings bei Weitem nicht vollstandig zu decken.

Die grdsste Position in den Aktiven der Schuldnerin stellt eine Kontokorr-
entforderung gegenuber ihrem Geschaftsfuhrer von insgesamt CHF 334'584.90
dar (act. 15/10/1 S. 1). Die Schuldnerin aussert sich nicht zu den Bedingungen
dieser Forderung (wie bspw. Uber den Grund, die Rickzahlungsmodalitaten, Fal-
ligkeit, etc.). Aus den Akten kann auch nichts dazu entnommen werden. Immerhin
geht aus den vorjahrigen Bilanzen hervor, dass der Geschaftsflihrer die Schuld
kontinuierlich zurtickzahlt und diese Ende 2018 noch rund CHF 429'000.— betrug
(act. 15/8/1 Spalte Vorjahr). Inwieweit es dem Geschaftsfuhrer moglich sein wird,
héhere Ruckzahlungen zu tatigen, sodass die Kontokorrentschuld rascher getilgt
wird, ist unklar geblieben. Uber seine finanzielle Situation ist belegt, dass er aktu-
ell Gber Bankguthaben in Héhe von rund CHF 111'000.— verfiigt (act. 15/4-5).



Darlber hinaus stehen zwei Liegenschaften in seinem Eigentum, auf denen je ein
Bauobjekt im Gesamtwert von CHF 580'000.— steht (act. 15/14). Da es sich bei
diesem Wert um eine Schatzung der Gebaudeversicherung C._ aus dem
Jahr 2015 handelt, widerspiegelt sie nicht den tatsachlichen Verkehrswert der
Liegenschaften. Nicht bekannt ist ferner, ob auf den Liegenschaften Hypotheken
lasten, ob sie zwecks Mittelbeschaffung (weiter-)belehnt werden kdnnten oder wie
rasch ein allfalliger Verkauf moglich ware, womit die Kontokorrentschuld getilgt
werden konnte. Zugunsten der Schuldnerin und mangels gegenteiliger Anhalts-
punkte kann einstweilen davon ausgegangen werden, dass zumindest mittels
Verkaufs einer der Liegenschaften genugend Mittel zur Verfligung stehen, um ei-
nen betrachtlichen Teil der Kontokorrentschuld zurtickzuzahlen. Damit und mit
den vorstehend dargelegten eigenen Mitteln der Schuldnerin von rund

CHF 30'000.— und der Mittel des Geschéftsfihrers von rund CHF 111'000.—, die
sie jeweils kurzfristig verfugbar machen konnen, erscheint es glaubhaft, dass ge-
nugend finanzielle Mittel verfugbar sind, um die aufgelaufenen Schulden in rund

zwei Jahren abzutragen.

4.5. Die Schuldnerin schrieb in den Jahren 2020 und 2021 einen Verlust von
CHF 58'640.56 resp. CHF 35'039.60 (act. 15/9/2 S. 1 und act. 15/10/2 S. 1). Al-
lerdings sind diese Zahlen aufgrund der Pandemie und deren notorischen Auswir-
kungen auf den Gastronomiebereich wenig aussagekraftig. Aus den Jahren 2018
und 2019 ergibt sich, dass immerhin ein Gewinn von CHF 12'757.58 resp.

CHF 933.17 erwirtschaftet wurde (act. 15/8/2 S. 5). Diese Gewinne sind zwar
nicht hoch, doch geht daraus dennoch hervor, dass die Schuldnerin mit dem Er-
trag ihre laufenden Aufwande — auch wenn nur knapp — zu decken vermochte.
Zudem ist zu berucksichtigen, dass die Krankheit des Geschaftsfihrers einen ge-
wissen Einfluss auf die Geschaftstatigkeit der Schuldnerin hatte (vgl. act. 12/3).
Zugunsten der Schuldnerin ist davon auszugehen, dass sie — aufgrund der vor
kurzem vollstandig aufgehobenen Pandemie-Massnahmen, die Gastgewerbebe-
triebe betreffen, und der damit einhergehenden gewissen Stabilisierung der
Marktlage — an die Zahlen ankntpfen kann, welche sie vor der Pandemielage er-
wirtschaftete. Entsprechend erscheint es glaubhaft, dass sie ihren laufenden Auf-

wand aus dem Ertrag wird decken kdnnen.



4.6. Zusammenfassend kann einstweilen davon ausgegangen werden, dass
die aktuellen Zahlungsschwierigkeiten hauptsachlich dem pandemiebedingten
Umsatzeinbruch in den Jahren 2020 und 2021 und der krankheitsbedingten Situa-
tion des Geschaftsfuhrers der Schuldnerin geschuldet sind. Durch die zu erwar-
tenden Zahlungseingange und die andauernde Geschaftstatigkeit erscheint es
glaubhaft, dass die Schuldnerin ihre Altlasten innert absehbarer Zeit wird abtra-
gen konnen und sie ihren aktuell dringendsten Verpflichtungen nachkommen
kann. Die Schuldnerin erscheint nicht auf unabsehbare Zeit als illiquid, weswegen
ihre Zahlungsschwierigkeiten als nur vorubergehend zu erachten sind. lhre wirt-
schaftliche Uberlebensfahigkeit scheint gegeben, auch wenn durchaus Zweifel
bestehen. Dabei ist hervorzuheben, dass die Schuldnerin auf die rasche Ruck-
zahlung der Kontokorrentforderung angewiesen ist, die sie gegenuber ihrem Ge-
schaftsfuhrer hat. Dieser konnte glaubhaft darlegen, dass er Gber genligend liqui-
de Mittel verfugt, um einen Teil der Forderung zurtuckzuzahlen, und zur Mittelbe-
schaffung auf seine Liegenschaften zurlckgreifen kann. Die Zahlungsfahigkeit der
Schuldnerin ist damit gerade noch hinreichend glaubhaft im Sinne von Art. 174
Abs. 2 SchKG. Dies insbesondere, da es sich um die erstmalige Konkurseroff-
nung handelt, bei der in der Regel keine allzu strengen Anforderungen an die
Glaubhaftmachung gestellt werden (BGer 5A_335/2014 vom 23. Juni 2014 E. 3.1
m.w.H.). Die Schuldnerin ist aber darauf hinzuweisen, dass eine erneute Kon-
kurserdffnung in nachster Zeit ein starkes Indiz fir eine anhaltende Zahlungsun-
fahigkeit darstellen wirde, an das Glaubhaftmachen ihrer Zahlungsfahigkeit hohe-
re Anforderungen zu stellen waren und sie insbesondere Belege zu den fruheren
Betreibungen und Kontokorrentforderung gegenuber ihrem Geschaftsfuhrer ein-

reichen misste.

Damit erweist sich die Beschwerde als begrundet. Die Beschwerde ist

gutzuheissen und das angefochtene Urteil aufzuheben.

5. Obschon die Beschwerde gutgeheissen wird, sind die Gerichtsgebuhren
beider Instanzen der Schuldnerin aufzuerlegen, weil sie das Verfahren durch ihre
Zahlungssaumnis verursacht hat. Parteientschadigungen sind nicht zuzuspre-

chen.



Es wird erkannt:

In Gutheissung der Beschwerde wird das angefochtene Urteil des Kon-
kursgerichtes des Bezirksgerichtes Meilen vom 9. Februar 2022 aufgeho-

ben. Das Konkursbegehren wird abgewiesen.

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

biahr von CHF 500.— wird bestatigt und der Schuldnerin auferlegt.

Das Konkursamt Kusnacht wird angewiesen, von dem bei ihm einbezahlten
Totalbetrag von CHF 2'350.— (CHF 1'050.— Zahlung der Schuldnerin sowie
CHF 1'300.— Rest des von der Glaubigerin dem Konkursgericht geleisteten
Vorschusses) der Glaubigerin CHF 1'800.— und der Schuldnerin einen nach

Abzug seiner Kosten allfallig verbleibenden Restbetrag auszuzahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage der

Doppel von act. 2, 11 und 14 (samt Beilagen), sowie an das Konkursgericht
des Bezirksgerichtes Meilen (unter Riicksendung der erstinstanzlichen Ak-

ten) und das Konkursamt Kisnacht, ferner mit besonderer Anzeige an das

Handelsregisteramt des Kantons Zurich und an das Betreibungsamt Kus-

nacht-Zollikon-Zumikon, 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 Uber das Bundesgericht (BGG).
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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

i.V. Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Houweling-Wili

versandt am:
8. Marz 2022
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