Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PS240038-0O/U
Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. E. Lichti Aschwanden, Vorsitzende,

Oberrichterin lic. iur. M. Stammbach und Ersatzrichterin

Dr. C. Schoder sowie Gerichtsschreiberin lic. iur. S. Bohli Roth

Urteil vom 15. April 2024

in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

vertreten durch B. AG

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes
Zurich vom 29. Februar 2024 (EK240110)



Erwaqungen:

1. Mit Urteil vom 29. Februar 2024 eroffnete das Konkursgericht des Be-
zirksgerichts Zurich fur eine Forderung der Glaubigerin von Fr. 822.60 nebst 5 %
Zins seit 1. Juli 2023, Fr. 100.— Umtriebsspesen und Fr. 106.60 Betreibungskos-
ten den Konkurs Uber die Schuldnerin (act. 3). Dagegen erhob diese mit Eingabe
vom 8. Marz 2024, eingegangen am 11. Marz 2024, rechtzeitig Beschwerde und
beantragte die Aufhebung des Konkurses sowie die Erteilung der aufschiebenden

Wirkung (act. 2). Ferner reichte sie verschiedene Beilagen ein (act. 5/3-8).

2.  Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Rechtsmittelinstanz die Kon-
kurser6ffnung aufheben, wenn der Schuldner seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft
macht und durch Urkunden beweist, dass die Schuld einschliesslich der Zinsen
und Kosten getilgt ist, der geschuldete Betrag bei der Rechtsmittelinstanz zuhan-
den der Glaubigerin hinterlegt ist, oder die Glaubigerin auf die Durchfihrung des
Konkurses verzichtet. Die Erteilung der aufschiebenden Wirkung hangt nach der

Praxis der Kammer davon ab, ob innert der Beschwerdefrist einer der vorgenann-

ten Konkursaufhebungsgrinde (Tilgung, Hinterlegung oder Glaubigerverzicht)
nachgewiesen wird und (falls es darauf ankommt) die Zahlungsfahigkeit des Kon-
kursiten nicht schon auf den ersten Blick geradezu ausgeschlossen ist (vgl. ZR
112 (2013) Nr. 4). Beim Konkursaufhebungsgrund der Hinterlegung muss der ge-
schuldete Betrag einschliesslich Zinsen und Betreibungskosten vor Ablauf der Be-
schwerdefrist beim Obergericht zuhanden des Glaubigers hinterlegt worden sein
(Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG). Die Kosten des Konkursamtes und des erstin-
stanzlichen Konkursgerichts sind praxisgemass (ebenfalls vor Ablauf der Be-
schwerdefrist) beim zustandigen Konkursamt sicherzustellen (vgl. OGer
PS110095 vom 6. Juli 2011; OGer PS220175 vom 22. November 2022 E. 2;
OGer PS230091 vom 22. Juni 2023 E. 2a).

3.a) Inihrer Beschwerde verwies die Schuldnerin auf den positiven Saldo
ihres Geschaftskontos, welches vom Konkursamt gesperrt worden sei. Sobald sie
wieder auf das Konto zugreifen konne, werde sie die Konkursforderung inklusive
Zinsen und Kosten bezahlen (act. 2 Rz 5 f., act. 5/5).



b) Mit Verfigung vom 11. Marz 2024 wurde der Beschwerde insoweit auf-
schiebende Wirkung erteilt, als das Konkursamt angewiesen wurde, den Betrag
von Fr. 2'256.60 (Fr. 1'056.60 fur die Konkursforderung samt Zinsen und Kosten
und Fr. 1'200.- fur die Kosten des Konkursamts) fur die Hinterlegung der Kon-
kursforderung bei der Rechtsmittelinstanz sowie zur Sicherstellung der eigenen
Kosten freizugeben. Weiter erfolgte der Hinweis, dass die Beschwerde bis zum
Ablauf der Beschwerdefrist betreffend den Nachweis eines Konkurshinderungs-
grunds und der Sicherstellung der Konkurskosten sowie der Glaubhaftmachung
der Zahlungsfahigkeit erganzt werden kann. Schliesslich wurde ihr Frist ange-
setzt, um fur das zweitinstanzliche Verfahren einen Kostenvorschuss von

Fr. 750.— zu leisten (act. 10). Der Vorschuss wurde rechtzeitig geleistet (act. 15).

4.a) Mit Eingabe vom 11. Marz 2024 teilte die Schuldnerin der Kammer un-
ter Beilage eines Belegs der Credit Suisse mit, dass sie die Zahlung von
Fr. 2'256.60 gleichentags um 17.03 Uhr bei der Bank in Auftrag gegeben habe.
Sie habe den gesamten Betrag an die Obergerichtskasse Uberwiesen und ersu-

che um Weiterleitung von Fr. 1'200.— an das Konkursamt (act. 12 S. 1, act. 13/9).

b) Der angefochtene Entscheid wurde der Schuldnerin am 1. Marz 2024
zugestellt (act. 7/11). Die 10-tagige Beschwerdefrist lief damit am 11. Marz 2024
ab (Art. 142 Abs. 1 und 3 ZPO). Mit Verfigung vom gleichen Tag wurde die
Schuldnerin wie erwahnt darauf hingewiesen, dass sie innerhalb der Rechtsmittel-
frist den Betrag von Fr. 1'056.60 bei der Obergerichtskasse hinterlegen und
Fr. 1'200.— dem Konkursamt Gberweisen muss (act. 10 S. 2 f.). Gemass dem er-
wahnten Bankbeleg wurde am 11. Marz 2024 mit Ausfiihrungsdatum 12. Marz
2024 und Zahlungszweck "PS230235" — vorliegend handelt es sich um das Ver-
fahren PS240038 — eine Inlandzahlung von Fr. 2'256.— zugunsten der Oberge-
richtskasse veranlasst (act. 13/9). Am 21. Marz 2024 bestatigte die Obergerichts-
kasse den Zahlungseingang von Fr. 2'256.— mit Valutadatum vom 20. Marz 2024
(act. 16). Gemass Art. 143 Abs. 3 ZPO ist die Frist fiir eine Zahlung an das Ge-
richt eingehalten, wenn der Betrag spatestens am letzten Tag der Frist zugunsten
des Gerichts der Schweizerischen Post Ubergeben oder einem Post- oder Bank-

konto in der Schweiz belastet worden ist. Aufgrund des Bankbelegs und der Be-



statigung der Obergerichtskasse ist somit davon auszugehen, dass die Zahlung
der Konkursforderung samt Sicherstellung der Konkurskosten erst nach dem

11. Marz 2024 und damit verspatet erfolgt ist. Selbstredend stand es der Schuld-
nerin frei, die Rechtsmittelfrist auszuschopfen. Wenn aber die Beschwerde am
letzten Tag der Frist bei der Rechtsmittelinstanz eingeht und deshalb trotz glei-
chentags erlassener und vorab per E-Mail zugestellter Verfligung nicht gentigend
Zeit fur die vorzunehmenden Handlungen verbleibt, gehen allfallig daraus entste-
hende Nachteile zulasten der Schuldnerin. Da diese somit nicht nachzuweisen
vermochte, dass innert der Beschwerdefrist der Konkursaufhebungsgrund der

Hinterlegung eingetreten ist, ist die Beschwerde abzuweisen.

5.a) Selbst wenn die Konkursforderung rechtzeitig hinterlegt worden ware,
ware die Beschwerde abzuweisen. Nebst dem Nachweis eines Konkurshinde-
rungsgrundes hat die Schuldnerin ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft zu machen.
Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichend liquide Mittel vorhanden sind, mit
welchen die Glaubiger bei Falligkeit inrer Forderungen befriedigt werden kénnen.
Die Schuldnerin hat deshalb aufzuzeigen, dass sie in der Lage ist, ihren laufen-
den Verpflichtungen nachzukommen und in absehbarer Zeit auch die bestehen-
den Schulden abzutragen. Bloss vorubergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen
sie noch nicht als zahlungsunfahig erscheinen; anders verhalt es sich, wenn keine
wesentlichen Anhaltspunkte fur eine Verbesserung ihrer finanziellen Situation zu
erkennen sind und sie auf unabsehbare Zeit als illiquid erscheint. Absehbare Ver-
anderungen, die ihr die Tilgung ihrer Schulden erlauben wirden, sind grundsatz-
lich zu bertcksichtigen; diese mussen jedoch so konkret dargelegt werden, dass
glaubhaft ist, die gegenwartigen Zahlungsschwierigkeiten seien voribergehender
Natur. Der Umstand, dass offene Betreibungen mittlerweile beglichen wurden,
darf als ein Indiz fir eine bloss temporare llliquiditat berticksichtigt werden.
Grundsatzlich als zahlungsunfahig erweist sich hingegen eine Schuldnerin, die
beispielsweise Konkursandrohungen anhaufen lasst. Die Beurteilung der Zah-
lungsfahigkeit beruht auf einem aufgrund der Zahlungsgewohnheiten eines Kon-
kursiten gewonnenen Gesamteindruck (zum Ganzen vgl. BGer 5A_297/2012 vom
10. Juli 2012 E. 2.3; BGer 5A_115/2012 vom 20. April 2012 E. 3; BGer
5A_33/2021 vom 28. September 2021 E. 2.2).



b) Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finan-
zielle Lage der Schuldnerin gibt insbesondere das Betreibungsregister. Gemass
der Auskunft aus dem Register des Betreibungsamtes Zirich 10 ( act. 5/8) wur-
den seit Mai 2022 bis zum 4. Marz 2024 45 Betreibungen im Totalbetrag von rund
Fr. 208'050.- eingeleitet, wovon zwei durch Zahlung erledigt sind. Die Anzahl Be-
treibungen innert knapp zwei Jahren sowie der Umstand, dass es in 21 Fallen zur
Konkursandrohung kam, lassen auf erhebliche Zahlungsschwierigkeiten schlies-
sen. Wie dargelegt, wurde die der Konkurseroffnung zugrunde liegende Betrei-
bung Nr. 1 inzwischen — wenn auch verspatet — bei der Obergerichtskasse hinter-
legt. Zu den Ubrigen Betreibungen nahm die Schuldnerin nur vereinzelt Stellung
(act. 12 S. 2). Die Betreibung Nr. 2 sei von einem ehemaligen Mitarbeiter fir
Krankentaggelder angehoben worden, obwohl diese mit einem ihm gewahrten
Darlehen hatten verrechnet werden sollen. Ohne sachdienliche Unterlagen muss
dieser Einwand trotz Rechtsvorschlags unbericksichtigt bleiben. Bei den 11 Be-
treibungender C.__ AG im Gesamtbetrag von ca. Fr. 34'305.— handelt es sich
gemass Angaben der Schuldnerin um strittige Werbekosten. Gemass der Aufstel-
lungder C.___ beliefen sich ihre Forderungen am 18. Juli 2023 auf rund
Fr. 22'015.—. Gleichentags bestatigte die C.__ eine Vereinbarung mit der
Schuldnerin, wonach diese bis zum 15. August 2023 per Saldo aller Ansprlche
Fr. 17'000.— bezahlen muss, ansonsten die Vereinbarung nichtig werde und die
ursprunglichen Forderungen wieder auflebten (act. 13/10-11). Da die Schuldnerin
weder behauptet noch belegt, die Fr. 17'000.— rechtzeitig bezahlt zu haben, bleibt
offen, ob bzw. wie viel des damals geschuldeten Gesamtbetrags von Fr. 22'015.—
noch offen ist. Hinzu kommt, dass die C.___ funf ihrer Betreibungen erst nach
dem 18. Juli 2023 einleitete, weshalb diese von der Vereinbarung ohnehin nicht
erfasst sind. Angesichts dieser Unklarheiten und fehlenden Belege haben die Be-
treibungen der C._ ungeachtet der vier erhobenen Rechtsvorschlage als of-
fen zu gelten. Die in der Betreibung Nr. 3 behauptete Zahlungsvereinbarung liegt
nicht vor und kann deshalb nicht beachtet werden. Ebenso wenig genugt der Hin-
weis auf eine miundliche Anpassung der geschuldeten Beitrage in der Betreibung
Nr. 4 der SVA. Auch hier bleibt der Rechtsvorschlag unbeachtlich, da die Schuld-
nerin den Bestand der Forderung nicht in Frage stellt. In der Betreibung Nr. 5 fir



Fr. 37'168.05 erklart die Schuldnerin, sie habe mitder D.__ eine spatere Zah-
lung aus privaten Mitteln ihres Geschaftsfihrers vereinbart. Aus der beigelegten
E-Mail-Korrespondenz ergibt sich, dass die D._ ihr Konkursbegehren zurtck-
gezogen hat (act. 13/12). Da somit zugunsten der Schuldnerin davon ausgegan-
gen werden darf, dass dieser Betrag nicht sofort zu begleichen ist, kann er von
den betriebenen Forderungen in Abzug gebracht werden. Eine ahnliche Vereinba-
rung macht die Schuldnerin in der Betreibung Nr. 6 der E.___ fUr Kreditkarten-
schulden geltend. Hier fehlt es aber an schriftlichen Belegen, weshalb diese Be-
treibung als offen zu betrachten ist. Die Betreibung Nr. 7 der G.___ betrifft ge-
mass der Schuldnerin ausstehende Mietzinse, die nach erfolgter Kiindigung des
Mietvertrages per 31. Marz 2024 aus dem Mietzinsdepot bezahlt werden sollten
(act. 13/13). Die Deckung der Ausstande durch die Kaution kann aber nicht ohne
Weiteres angenommen werden, da weder deren Hohe noch eine entsprechende
Rickmeldung der G._ aktenkundig sind. Sechs weitere Betreibungen, die
teilweise von vergramten Mitarbeitern oder Geschaftspartnern eingeleitet worden
seien, sind durch Rechtsvorschlag gehemmt. Da sie erst ab Juli 2023 angehoben
wurden und damit weitere Inkassoschritte von den betreffenden Glaubigern
durchaus denkbar sind, sind sie zu bericksichtigen. Zum Stand der restlichen Be-
treibungen aussert sich die Schuldnerin nicht im Einzelnen und legte insbeson-

dere keine weiteren Zahlungsbelege vor. Somit verbleiben offene in Betreibung

gesetzte Forderungen von knapp Fr. 169'000.—.

c) Die Schuldnerin erbringt Versicherungs- und Finanzdienstleistungen fur
Privat- und Geschaftskunden. |hr einziger Gesellschafter und einzelzeichnungs-
berechtigter Geschaftsfuhrerist F._ (act. 2 Rz 3, act. 14). Sie fuhrt ihre Liqui-
ditatsprobleme in erster Linie auf ihre mangelhafte Organisation und die starke
Personalfluktuation in den letzten Monaten zurlick. Zudem habe sich ihr Ge-
schaftsfuhrer in einer personlichen Krise befunden und sei seit Mitte Februar 2024
krank gewesen, weshalb er nicht rechtzeitig habe reagieren kdnnen. Zur Uberwin-
dung der Schwierigkeiten seien alle bis auf zwei Mitarbeitende mit variablem Lohn
entlassen und sein Buchhalter mit dem Inkasso beauftragt worden (act. 2 Rz 4, 11
und 13). Verlassliche Rickschlisse auf den Geschaftsgang sind in Anbetracht

der luckenhaften Unterlagen nur schwer maoglich. Die Schuldnerin reichte keine



Kreditorenliste ein. In der Bilanz per 31. Dezember 2023 fallt auf, dass viele Posi-
tionen identisch mit denjenigen des Vorjahres sind und keinerlei Wertberichtigun-
gen vorgenommen wurden (act. 5/6). Dies lasst Zweifel an der Aussagekraft des
Dokuments aufkommen. Es sind Kreditoren von Fr. 128'284.—aufgefuhrt, welche
indes in den betriebenen Forderungen enthalten sein durften. Weiter sind diverse
Verbindlichkeiten gegenuber Sozialversicherungen in Héhe von ca. Fr. 122'200.—
bilanziert. Selbst wenn die oben erwahnte Betreibung der SVA von knapp

Fr. 23'000.— in Abzug gebracht wird, verbleiben Schulden von rund Fr. 100'000.—,
die keiner Betreibung zugeordnet werden kdnnen und somit zusatzlich anfallen.

Somit ist von kurzfristigen Verpflichtungen von mindestens rund Fr. 269'000.—

auszugehen. Demgegenuber flhrt die Schuldnerin Debitoren von Fr. 337'362.—
an und verweist auf eine 39-seitige Liste per 13. November 2023 und nicht etwa
per 7. Marz 2024 (act. 2 Rz 8 f., act. 5/7). Wie die Schuldnerin selbst festhalt, sind
die Forderungen wegen mangelhafter Kreditorenbewirtschaftung durch ihre Mitar-
beiter grosstenteils seit 2021 fallig (act. 2 Rz 9 und 13). Dass diese Zahlungen
nunmehr innert nutzlicher Frist bei der Schuldnerin eingehen werden, erscheint
auch bei einer inzwischen verbesserten Buchhaltung nicht glaubhaft. Ferner Iasst
der Umstand, dass 23 Rechnungen von immerhin Fr. 11'659.60 auf Max Muster,
Musterstrasse 1, 8000 Zirich lauten, an der Seriositat dieser Liste ernsthaft zwei-
feln (act. 5/9 S. 18). Das Konto der Schuldnerin bei der Credit Suisse wies per

7. Marz 2024 einen Saldo von Fr. 2'926.75 auf (act. 5/5). Von diesem Konto
wurde indes am 20. Marz 2024 wie eingangs erwahnt die Konkursforderung von
Fr. 2'256.60 hinterlegt. Ob noch ein nennenswertes Guthaben besteht, scheint so-
mit fraglich. Die Schuldnerin macht eine Kreditlimite von Fr. 10'000.— geltend

(act. 2 Rz 6, act. 12 S. 2). Gemass dem eingereichten Beleg gab die Bank jedoch
lediglich ihrem Antrag auf Heraufsetzung der persoénlichen Ausgabenlimite (PAL)
statt (act. 13/14). Fur die Gewahrung einer Kreditlimite liegen keine Belege vor,
insbesondere kann aus einem Negativsaldo per Stichtag nicht auf eine solche ge-

schlossen werden (act. 13/15). Somit vermogen die wenigen Barmittel und die

kaum einbringlichen Debitoren die Verpflichtungen nicht zu decken.

Damit scheint die Moéglichkeit der Schuldnerin, ihre Schulden in absehbarer

Zeit abzubauen sowie in Zukunft ihren laufenden Verpflichtungen regelmassig



nachzukommen, als nicht gegeben. Daran andern auch die Bemuhungen um Ver-
besserungen im organisatorischen und personellen Bereich nichts, legt doch die
Schuldnerin nicht dar, wie sie darUber hinaus (wieder) profitabel werden will. So
bleibt etwa offen, inwiefern sich die Reduktion der Mitarbeiter auf den kunftigen
Umsatz / Gewinn auswirken wird (act. 2 Rz 13). Auch zu ihren neuen Geschafts-
raumlichkeiten bzw. deren Kosten ist nach der Kundigung des alten Mietvertrags
nichts bekannt. Festzuhalten ist weiter, dass trotz angeblich solider und wachsen-
der Kundschaft im Jahr 2023 ein Verlust von immerhin Fr. 90'460.— erwirtschaftet
wurde (act. 2 Rz 12, act. 5/6). Der Einwand der Schuldnerin, sie kdnne (auch) aus
dem laufenden Geschaft Einnahmen zur Schuldentilgung generieren (act. 2

Rz 12), bleibt schliesslich unbelegt, da sie es trotz Aufforderung unterliess, Bank-

auszuge mit den Kontobewegungen der letzten Monate einzureichen.

d) In Gesamtwilrdigung der finanziellen Lage der Schuldnerin kann dem-
nach nicht von einem bloss vorubergehenden Liquiditatsengpass ausgegangen
werden. Die Schuldnerin vermochte mithin ihre Zahlungsfahigkeit nicht glaubhaft

darzutun, weshalb die Beschwerde auch aus diesem Grund abzuweisen ist.

6. Ausgangsgemass sind die Kosten beider Instanzen der Schuldnerin

aufzuerlegen.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 750.— festgesetzt, der
Schuldnerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss ver-

rechnet.

3. Die Obergerichtskasse wird angewiesen, den bei ihr hinterlegten Betrag von
Fr. 2'256.60 dem Konkursamt Unterstrass-Zurich zuhanden der Konkurs-

masse der Schuldnerin zu Uberweisen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage einer

Kopie von act. 2 und 12, sowie an die Vorinstanz (unter Ricksendung der



erstinstanzlichen Akten) und das Konkursamt Unterstrass-Zurich, ferner im
Dispositiv an das Handelsregisteramt des Kantons Zurich und an das Betrei-

bungsamt Zirich 10, je gegen Empfangsschein.

5. 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 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

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. S. Bohli Roth

versandt am:
16. April 2024



