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Urteil vom 27. September 2022

in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdeflhrerin,

gegen

B. AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

vertreten durch C. AG,

betreffend Konkurseroffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich
vom 8. September 2022 (EK221317)



Erwagungen:

1.1. Mit Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich (nachfolgend:
Vorinstanz) vom 8. September 2022 wurde Uber die Schuldnerin und Beschwer-
deflhrerin (nachfolgend: Schuldnerin) fur eine Forderung der Glaubigerin und Be-
schwerdegegnerin (nachfolgend: Glaubigerin) von Fr. 3'967.75 nebst Zins zu 5 %
seit 19. Oktober 2020, Fr. 263.60 Zinsen, Fr. 174.75 bisherige Betreibungskosten
sowie Fr. 146.60 Betreibungskosten der Konkurs eroffnet (act. 3 = act. 7 =

act. 8/9; nachfolgend zitiert als act. 7). Dagegen erhob die Beschwerdefihrerin
mit Eingabe vom 15. September 2022 (Datum Poststempel) fristgerecht (vgl.

Art. 174 Abs. 1 SchKG sowie act. 8/12) Beschwerde, wobei sie die Aufhebung
des Konkurses und die Erteilung der aufschiebenden Wirkung beantragte (act. 2).
Am 19. September 2022 reichte sie zudem — ebenfalls innert Beschwerdefrist —

weitere Unterlagen nach (act. 11 bis act. 14/1-6).

1.2. Mit Verfugung vom 20. September 2022 wurde der Beschwerde einstweilen
die aufschiebende Wirkung zuerkannt (act. 15). Die vorinstanzlichen Akten wur-

den beigezogen (act. 8/1-12). Die Sache erweist sich als spruchreif.

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 Konkurshinderungsgriinde (Tilgung, Hinterle-
gung oder Glaubigerverzicht) nachweist. Die Beschwerde ist innert der Rechtsmit-
telfrist abschliessend zu begrinden, was bedeutet, dass der Schuldner die im
Gesetz aufgezahlten konkurshindernden Tatsachen bis zum Ende der Frist nach-
weisen bzw. glaubhaft machen muss, wobei er auch neue Behauptungen und
Beweismittel vorbringen kann. Nachfristen kdnnen nicht gewahrt werden (vgl.
BGE 136 111 294 E. 3).

3. Die Schuldnerin hinterlegte am 13. September 2022 Fr. 4'800.— bei der
Obergerichtskasse (act. 2 Rz 8; act. 4/4, act. 5/1) und am 19. September 2022
zusatzlich Fr. 200.— (act. 14/1). Beides erfolgte vor Ablauf der Beschwerdefrist
(vgl. Art. 174 Abs. 1 SchKG und act. 8/12). Damit sind die Konkursforderung so-



wie die Zinsen und Kosten von insgesamt Fr. 4'927.20 (vgl. act. 7 und act. 9) ge-
deckt. Zudem leistete die Schuldnerin beim Konkursamt Aussersihl-Zurich am
14. September 2022 und damit ebenfalls fristgerecht einen Vorschuss von

Fr. 1'200.—, der nach der Bestatigung des Konkursamts vom selben Datum aus-
reicht, um die Kosten des erstinstanzlichen Konkursgerichts und diejenigen des
Konkursamts sicherzustellen (act. 2 Rz 13; act. 4/8). Schliesslich bezahlte die
Schuldnerin bei der Obergerichtskasse am 13. September 2022 Fr. 750.— als
Kostenvorschuss fur das Beschwerdeverfahren (act. 2 Rz 4; act. 4/3 = act. 5/2).
Damit weist die Schuldnerin den Konkursaufhebungsgrund der Hinterlegung im
Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG durch Urkunden nach. Da die Hinterle-
gung nach der Konkurseroffnung erfolgt ist, hat die Schuldnerin dartber hinaus ih-
re Zahlungsfahigkeit glaubhaft zu machen, um die Aufhebung der Konkurseroff-
nung zu erreichen (vgl. Art. 174 Abs. 2 SchKG).

4.1. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichende liquide Mittel vorhanden
sind, um die Glaubiger bei Falligkeit ihrer Forderungen zu befriedigen. Der
Schuldner hat also aufzuzeigen, dass er in der Lage ist, seinen laufenden Ver-
bindlichkeiten nachzukommen sowie die bestehenden Schulden abzutragen.
Bloss vorubergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen 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. Grundsatzlich als zahlungsunfahig erweist
sich hingegen ein Schuldner, der beispielsweise Konkursandrohungen anhaufen
lasst, systematisch Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleinere Betrage nicht be-
zahlt. Auch das Vorhandensein von Verlustscheinen ist ein Indiz fur die Zah-
lungsunfahigkeit (vgl. zu Letzterem BGer 5A _470/2012 vom 19. November 2021
E. 3.3). Die Beurteilung der Zahlungsfahigkeit beruht auf einem aufgrund der Zah-
lungsgewohnheiten eines Konkursiten gewonnenen Gesamteindruck (zum Gan-
zen vgl. BGer 5A_297/2012 vom 10. Juli 2012 E. 2.3; BGer 5A_115/2012 vom
20. April 2012 E. 3).

Fir die Glaubhaftmachung der Zahlungsfahigkeit reicht es grundsatzlich

aus, wenn das Gericht zum Schluss kommt, dass die Zahlungsfahigkeit des Kon-



kursiten wahrscheinlicher ist als die Zahlungsunfahigkeit. Erhéhte Anforderungen
an die Glaubhaftmachung sind dann zu stellen, wenn Betreibungen im Stadium
der Konkursandrohung oder Pfandungsankundigungen in Betreibungen nach
Art. 43 SchKG vorhanden sind. Es liegt am Schuldner, Beweismittel vorzulegen,
die geeignet sind, seine Zahlungsfahigkeit als glaubhaft erscheinen zu lassen
(BGer 5A_251/2018 vom 31. Mai 2018 E. 3.1; BGer 5A_181/2018 vom 30. April
2018 E. 3.1; BGer 5A_93/2018 vom 18. April 2018 E. 4.1).

4.2. Die Schuldnerin ist eine im Januar 2015 gegriundete GmbH mit Sitz in

D.  , die die Planung, den Bau sowie die Pflege von Garten, Grin- und
Sportanlagen sowie den Handel mit Produkten fur den Garten- und Landschafts-
bau bezweckt. Gesellschafter und Geschaftsfuhrer mit Einzelunterschrift ist

E.  (act. 6). Die Konkurseroffnung, so die Schuldnerin, sei auf ein Versehen
zurtckzufihren, sie habe es versaumt, die Konkursforderung zu begleichen

(act. 2 Rz 7 und 13). Dies sei geschehen, weil der Vater der Lebenspartnerin von
E.  gestorben sei, weshalbes E. _ privat nicht gut gegangen sei, sodass
er die Ubersicht (iber die dringlichen Pendenzen kurzfristig aus den Augen verlo-
ren habe. Sein Treuhander habe es leider versaumt, mit Nachdruck auf den Ter-
min hinzuweisen (act. 2 Rz 13). Allgemein zu ihren Zahlungsschwierigkeiten fuhrt
die Schuldnerin aus, diese seien bloss vorubergehend und entstanden, weil eine
Vielzahl von Kundenarbeiten erst nach Abnahme einer zweijahrigen Garantiezeit
final abgerechnet und bezahlt wirden. Samtliche Garantiefristen liefen jedoch im
Jahr 2022 aus, wodurch zeitnah mit Zahlungseingangen gerechnet werden konne
(act. 2 Rz 11).

4.3. Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanzielle Lage eines
Schuldners gibt insbesondere der Betreibungsregisterauszug tber die letzten finf
Jahre. Daraus ergibt sich vorliegend, dass neben der zum Konkurs fihrenden Be-
treibung Nr. 1 funf weitere Betreibungen im Stadium der Konkursandrohung uber
total Fr. 42'471.55 offen sind. Zwei Betreibungen im Totalbetrag von Fr. 55'613.36
befinden sich im Stadium der Pfandung und gegen zwei weitere Gber insgesamt
Fr. 8'940.37 hat die Schuldnerin Rechtsvorschlag erhoben. Die restlichen drei-
zehn Betreibungen — die erste wurde im Januar 2021 eingeleitet — sind erloschen,



grosstenteils aufgrund von Zahlungen an das Betreibungsamt. Verlustscheine und

fruhere Konkurseroffnungen sind keine registriert (act. 4/6).

Die Schuldnerin macht mittels Quittungen und Kontoauszigen sowie Kor-
respondenz mit den entsprechenden Glaubigern glaubhaft, dass sie zwei der For-
derungen im Stadium der Konkursandrohung getilgt hat (vgl. act. 2 Rz 12; act. 4/7
und act. 14/4). Es handelt sich dabei um die Betreibung Nr. 2von F.__ bzw.
derG.__ AG uber Fr. 5'115.75 sowie die Betreibung Nr. 3derH._ GmbH
Uber Fr. 8'975.45. Damit belauft sich das Total der noch offenen Betreibungen,
bei denen bereits die Konkursandrohung ergangen ist und die damit dringendst zu
bezahlen sind, auf Fr. 28'380.35.

In der von der Schuldnerin vorgelegten Kreditorenliste finden sich — neben
den sieben noch offenen Betreibungen, wobei diejenige derl._ AG
Fr. 474.10 hoher ist als im Betreibungsregisterauszug aufgefihrt — auch drei wei-
tere Forderungen Uber total Fr. 4'246.05. Unter Berucksichtigung von Mehrwert-
steuerrlckerstattungsansprichen von Fr. 2'050.05 belaufen sich damit die Kredi-
toren gemass Angaben der Schuldnerin auf insgesamt Fr. 95'604.18 (act. 4/10/1).
Fur die einzelnen Schulden liegen zwar keine Belege vor. Da die Schuldnerin
aber von sich aus nicht nur die aus dem Betreibungsregisterauszug hervorgehen-
den, sondern auch weitere Schulden nennt, und der Gesamtbetrag der Kreditoren
auch mit den Angaben inder von E.__ unterschriebenen Bilanz Gbereinstimmt
(vgl. act. 4/5), deren Richtigkeit zudem vom Treuhander der Schuldnerin unter-
schriftlich bestatigt wird (vgl. act. 14/2), erscheint es als glaubhaft, dass es sich
beim Betrag von Fr. 95'604.18 tatsachlich um den Gesamtbetrag der noch aus-
stehenden Schulden handelt. Der grosste Teil davon ist dringendst zu bezahlen,
zumal es sich dabei um Forderungen im Stadium der Konkursandrohung und der
Pfandung handelt. Im Folgenden ist zu prifen, ob die Schuldnerin Gber ausrei-
chende liquide Mittel verfugt, um die noch offenen Forderungen begleichen und

dariiber hinaus auch ihren laufenden Verbindlichkeiten nachkommen zu konnen.

4. 4. Auf dem Konto der Schuldnerin bei der J. befanden sich am
13. September 2022 Fr. 1'274.93 (act. 14/3; vgl. auch act. 4/5). Die Schuldnerin

verfugt damit Uber praktisch keine sofort verfugbaren liquiden Mittel, was — zu-



sammen mit den privaten Problemen des Geschaftsflhrers, die ihn die administ-
rativen Angelegenheiten vernachlassigen liessen — wohl zum Auflaufen der
Schulden fuhrte. Andererseits hat die Schuldnerin sehr hohe Debitoren. Die For-
derungen aus Lieferungen und Leistungen belaufen sich auf Fr. 239'000.—. Dies
ergibt sich aus der von der Schuldnerin eingereichten Debitorenliste (act. 4/10/2),
die mit den Angaben in der Bilanz Ubereinstimmt (act. 4/5), welche wie bereits er-
wahnt unterzeichnet ist und zudem vom Treuhander als richtig bestatigt wird (vgl.
act. 14/2). Die Schuldnerin scheint dabei bereits ein gewisses Delkredere in Ab-
zug gebracht zu haben, ergibt sich doch aus der von ihr zusatzlich eingereichten,
detaillierteren Aufstellung der einzelnen Forderungen, die durch die entsprechen-
den Rechnungen bekraftigt wird (vgl. act. 14/5-6), dass samtliche Positionen ef-
fektiv leicht hoher sind als die der Bilanz zugrunde gelegten Werte. Ausgehend
von den tieferen Betragen sind derzeit rund Fr. 57'000.— fallig. Bei den Ubrigen
Rechnungen mussen zunachst noch Garantiearbeiten durchgefuhrt werden, zur
Zahlung fallig werden sie in den letzten beiden Oktoberwochen (act. 14/5-6). Der
Geschaftsfuhrer, E._ |, schuldet der Schuldnerin sodann noch Fr. 18'686.23
(Kontokorrent) sowie Fr. 80'000.— (Darlehen; act. 4/5, act. 4/10/2). Das Darlehen
wird in jahrlichen Tranchen von Fr. 10'000.— zurtckbezahlt, diejenige des Jahres
2022 wurde bereits geleistet (vgl. act. 4/5 S. 1; act. 4/9). E.___ erklart jedoch
ausdrucklich, er sei jetzt und auch in Zukunft bereit, der Schuldnerin aus seinem
Privatvermdgen Geld zur Verfligung zu stellen (act. 2 Rz 11). Hierzu reicht er ei-
nen Kontoauszug des auf seine Lebenspartnerin, K.___ | lautenden Privatkon-
tosbeiderL.  ein, auf welchem sich ein Guthaben von rund Fr. 140'000.—
befindet (act. 12). K.___ bestatigt sodann mit Schreiben vom 19. September
2022, dass das Konto zwar auf ihren Namen laute, es sich bei dem darauf befind-
lichen Guthaben aber um gemeinsames Geld von E._ und ihr handle und
E._ Uber samtliche Gelder jederzeit verfugen konne (act. 11). Es erscheint
damit als glaubhaft, dass E._ der Schuldnerin kurzfristig effektiv grossere Be-
trage zur Verfigung stellen kdnnte. Zwar ist er dazu — abgesehen von der Rick-
zahlung der Fr. 18'686.23 und der jahrlichen Darlehensraten von Fr. 10'000.—,
wobei die nachste Rate erst im Mai 2023 fallig ist (vgl. act. 4/9) — nicht verpflichtet.

Es ist jedoch davon auszugehen, dass er die gedusserte Absicht in die Tat um-



setzen wird, ist seine Versicherung doch glaubhaft, er sei nicht daran interessiert,

dass die Schuldnerin Konkurs geht (vgl. act. 2 Rz 12).

4.5. Zusammenfassend ist es der Schuldnerin mdglich, innert kirzester Frist ge-
nudgend flissige Mittel erhaltlich zu machen, um samtliche Kreditoren begleichen
zu konnen. Auch wenn dies zumindest teilweise durch eine Umschichtung der
Schulden zulasten von E.__ erfolgt, wirde dadurch die Lage der Schuldnerin
entspannt, ware eine ihm gegenuber bestehende Schuld doch nicht so dringend
zuruckzubezahlen wie der grosste Teil der derzeit bestehenden Kreditoren. Oh-
nehin ware es nach Eingang der (restlichen) Debitoren, welcher noch im Jahr
2022 fallig ist, problemlos moglich, die Forderungvon E._ zu tilgen, und zwar
angesichts der Hohe der zu erwartenden Gelder soweit ersichtlich ohne dass sich

die Schuldnerin wieder anderweitig verschulden musste.

4.6. Es bleibt der Geschaftsgang zu prufen. Dem eingereichten, vonE._ un-
terzeichneten Zwischenabschluss per 14. September 2022 kann entnommen
werden, dass die Schuldnerin aktuell, d.h. bis Mitte September 2022, einen Ge-
winn von rund Fr. 41'000.— erwirtschaftete. Im Vorjahr waren es knapp

Fr. 78'000.—, womit ein dann noch bestehender Verlustvortrag von rund

Fr. 21'000.— ausgeglichen werden konnte. Mit den liquiden Mitteln und den kurz-
fristigen Forderungen kann das kurzfristige Fremdkapital ohne Weiteres gedeckt
werden; der Liquiditatsgrad Il liegt weit Uber 100 %. Die Schuldnerin weist sodann
zu Recht darauf hin, dass das Umlaufvermoégen von rund Fr. 334'000.— auch das
gesamte Fremdkapital von insgesamt Fr. 212'000.— klar Ubersteigt (act. 2 Rz 10;
act. 4/5). Aus der Erfolgsrechnung ist ersichtlich, dass der Ertrag aus Lieferungen
und Leistungen mit bisher rund Fr. 81'000.— im Vergleich zum Vorjahr mit

Fr. 272'000.— noch deutlich geringer ist, allerdings durfte sich dies durch die er-
wahnten, noch erwarteten hohen Zahlungseingange von Fr. 239'000.— andern
(act. 4/5). Es entsteht das Bild eines grundsatzlich soliden Betriebs, der sowohl im
letzten Jahr als auch aktuell genugend Einkunfte erzielte resp. erzielt, um die lau-
fenden Verbindlichkeiten decken zu kdnnen und daruber hinaus einen Gewinn zu

erwirtschaften.



4.7. Die geschilderten Umstande erwecken den Eindruck, dass die Schuldnerin
im Jahr 2020 aus nicht bekannten Grinden Verluste erlitt, aufgrund derer es dann
ab dem Jahr 2021 zu Betreibungen kam. Diese und die durch die privaten Prob-
leme des Geschaftsflihrers der Schuldnerin verursachte Vernachlassigung der
Administration oder falsche Priorisierung bei der Schuldenbereinigung, zusam-
men mit dem Umstand, dass aufgrund noch durchzufihrender Garantiearbeiten
im Jahr 2022 diverse Kunden noch nicht bezahlten, fuhrten zu einem Liquiditats-
engpass, aus dem der vorliegende Konkurs resultierte. Dass die noch offenen Be-
treibungen praktisch alle schon sehr weit fortgeschritten sind, zeigt die Dringlich-
keit des Problems und fuhrt dazu, dass erhohte Anforderungen an die Glaubhaft-
machung zu stellen sind. Andererseits ist aus dem Betreibungsregisterauszug
auch das Bemuhen der Schuldnerin ersichtlich, ihre Ausstande zu tilgen, sind
doch diverse Betreibungen durch Zahlung erloschen und erhob die Schuldnerin
auch nicht systematisch Rechtsvorschlag und liess es nicht zu Verlustscheinen
kommen. Wie gezeigt, ist die Schuldnerin zudem in der Lage, innert kirzester Zeit
flussige Mittel zu beschaffen und ihre Altlasten vollumfanglich zu tilgen. Da ihr Be-
trieb wie beschrieben aktuell einen guten Geschaftsgang aufweist und Gewinne
erwirtschaftet, ist zu erwarten, dass es in Zukunft bei entsprechendem Manage-
ment der administrativen Angelegenheiten gelingen wird, weitere Liquiditatsprob-
leme zu vermeiden und die laufenden Verbindlichkeiten stets zu decken. |hre
Zahlungsschwierigkeiten erscheinen damit als voribergehend und die Zahlungs-
fahigkeit ist wahrscheinlicher als die Zahlungsunfahigkeit. Entsprechend ist die

Beschwerde gutzuheissen.

5. Die Kosten des Konkurseréffnungs- und des Beschwerdeverfahrens wurden
durch die Zahlungssaumnis der Schuldnerin verursacht und sind daher ihr aufzu-
erlegen, obwohl der Konkurs letztlich aufgehoben wird. Der Glaubigerin ist man-
gels Umtrieben im vorliegenden Verfahren keine Parteientschadigung zuzuspre-

chen.



Es wird erkannt:

In Gutheissung der Beschwerde wird das angefochtene Urteil des
Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich vom 8. September 2022 auf-

gehoben. Das Konkursbegehren wird abgewiesen.

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

biahr von Fr. 400.— wird bestatigt und der Schuldnerin auferlegt.
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

Die Obergerichtskasse wird angewiesen, vom flur die Forderung hinterlegten
Betrag von total Fr. 5'000.— der Glaubigerin Fr. 4'927.20 und der Schuldnerin

Fr. 72.80 auszubezahlen.

Das Konkursamt Aussersihl-Zirich wird angewiesen, von dem bei ihm ein-
bezahlten Totalbetrag von Fr. 2'600.— (Fr. 1'200.— Zahlung der Schuldnerin
sowie Fr. 1'400.— Rest des von der Glaubigerin dem Konkursgericht geleis-
teten Vorschusses) der Glaubigerin Fr. 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 und act. 13, sowie an das Konkursgericht des Bezirksge-
richtes Zurich (unter Ricksendung der erstinstanzlichen Akten) und das

Konkursamt Aussersihl-Zurich, ferner mit besonderer Anzeige an das Han-
delsregisteramt des Kantons Zurich 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
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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
lI. Zivilkammer
Die Gerichtsschreiberin:

MLaw C. Funck

versandt am:
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