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Urteil vom 3. Marz 2025

in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Prof. Dr. iur. X1.

und / oder Rechtsanwalt X2. ,

gegen

B. Pensionskasse,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes
Hinwil vom 13. Januar 2025 (EK240374)



Erwaqungen:

1.1 Die Schuldnerin und Beschwerdefiihrerin (nachfolgend: Schuldnerin) ist seit
dem tt.mm.2020 im Handelsregister der Kantons Zurich eingetragen und be-
zweckt das Fuhren einer Gastwirtschaft mit Bar und das Erbringen technischer
und kaufmannischer Dienstleistungen in der Gastronomiebranche (vgl. act. 9). Sie
betreibt seit 2020in C.___ ein ... Restaurant (D._____ ) mit Lieferservice und
seit Anfang 2023 in E.___ einen Lieferservice fur Pizza und Pasta (vgl. act. 2
Rz. 16 i.V.m. act. 5/8).

1.2 Mit Urteil vom 13. Januar 2025 (act. 3 = act. 6 [Aktenexemplar] = act. 7/15)
eroffnete das Konkursgericht des Bezirksgerichts Hinwil (nachfolgend: Vorinstanz)
den Konkurs Uber die Schuldnerin fur eine Forderung der Glaubigerin und Be-
schwerdegegnerin (nachfolgend: Glaubigerin) in der Betreibung Nr. 1 des Betrei-
bungsamtes Wetzikon ZH (nachfolgend: Betreibungsamt) von Fr. 1'781.— nebst 5
% Zins seit 29. August 2024, Fr. 132.— Nebenforderungen und Fr. 148.— Betrei-
bungskosten abzuglich einer Teilzahlung vom 11. Dezember 2024 von Fr. 2'061.—
(vgl. act. 7/10 und act. 5/11), mithin fur eine (Rest-)Forderung von Fr. 24.20.

Dieses Urteil wurde der Schuldnerin am 15. Januar 2025 zugestellt
(vgl. act. 7/16). Die 10-tagige Beschwerdefrist lief daher bis Montag, 27. Januar
2025 (vgl. Art. 174 SchKG i.V.m. Art. 142 Abs. 3 ZPO).

1.3 Gegen dieses Urteil erhebt die Schuldnerin mit Eingabe vom 27. Januar
2025 (act. 2) Beschwerde und reicht umfangreiche Beilagen ins Recht (act. 4 und
act. 5/3-52). Sie stellt folgende Antrage (act. 2 S. 2):
1.  Das Urteil des Einzelgerichts des Bezirksgerichts Hinwil vom
13. Januar 2025 (Geschafts-Nr.: EK240374-E) sei aufzuheben

und das Konkursbegehren der Beschwerdegegnerin sei abzuwei-
sen;

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWSt) zu
Lasten der Beschwerdegegnerin.

Prozessuale Antrage:

1.  Der Beschwerde sei unverziglich aufschiebende Wirkung zu er-
teilen.



2. Es sei auf kurze Frist zu einer Verhandlung mit Parteieinver-
nahme des Geschaftsfuhrers der Beschwerdefihrerin (Herr

F. ) sowie der Befragung als Zeugen der Darlehensgeberin
Frau G. und des Darlehensgebers Herr H. vorzula-
den.

1.4 Die vorinstanzlichen Akten wurden von Amtes wegen beigezogen (vgl.

act. 7/1-16). Mit Verfugung vom 29. Januar 2025 (act. 10) wurde der Beschwerde
einstweilen aufschiebende Wirkung zuerkannt. Die Schuldnerin hat den Kosten-
vorschuss fur das Beschwerdeverfahren geleistet (vgl. act. 12 und act. 14). Der
Glaubigerin ist ein Doppel der Eingaben der Schuldnerin (act. 2 und act. 12) samt

Beilagenverzeichnis zur Kenntnisnahme zuzustellen. Das Verfahren ist spruchreif.

2. Der Entscheid des Konkursgerichtes kann innert zehn Tagen mit Be-
schwerde nach Art. 319 ff. ZPO angefochten werden (vgl. Art. 174 Abs. 1 Satz 1
SchKG). Der Schuldner kann dabei — im Gegensatz zur allgemeinen Regelung in
Art. 326 Abs. 1 ZPO — neue Tatsachen geltend machen, wenn diese vor dem
erstinstanzlichen Entscheid eingetreten sind (Art. 174 Abs. 1 SchKG). Die Rechts-
mittelinstanz kann die Konkurseroffnung nach Art. 174 Abs. 2 SchKG aufheben,
wenn der Schuldner (kumulativ) seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht und
durch Urkunden beweist, dass inzwischen die Schuld, einschliesslich der Zinsen
und Kosten, getilgt ist (Ziff. 1), der geschuldete Betrag beim oberen Gericht zu-
handen des Glaubigers hinterlegt ist (Ziff. 2) oder der Glaubiger auf die Durchfih-
rung des Konkurses verzichtet (Ziff. 3). Diese nach dem erstinstanzlichen Ent-
scheid eingetretenen Konkurshinderungsgrinde mussen sich innerhalb der
Rechtsmittelfrist verwirklicht haben und sind innerhalb derselben (gemass Geset-
zeswortlaut durch Urkunden) zu belegen (vgl. BGer 5A_41/2024 vom 2. Mai 2024
E. 2.1 m.w.H.). Die Zahlungsfahigkeit ist — nach wie vor (vgl. BGE 139 Il 491

E. 4.1 mit Verweis auf BGE 136 Ill 294) — mit der Beschwerde bzw. innert der
nicht erstreckbaren Rechtsmittelfrist glaubhaft zu machen und allfallige Unterla-
gen sind mit dieser einzureichen (vgl. BGE 139 Il 491 Regeste und E. 4; BGer
5A_417/2020 vom 27. Oktober 2020 E. 3.2; s.a. BGer 5A_921/2014 vom 11. Marz
2015 E. 3.4.2; 5A_606/2014 vom 19. November 2014 E. 4.2; 5A_912/2013 vom
18. Februar 2014 E. 4.1; BGer 5A_80/2007 vom 4. September 2007 E. 3.1). Nach

Ablauf der Rechtsmittelfrist konnen keine Tatsachenbehauptungen nachtraglich



substantiiert und weder Belege nachgereicht noch neue Behauptungen aufgestellt
werden. Insofern besteht nach Fristablauf auch fur die Ausibung der (bei anwalt-
lich vertretenen Parteien ohnehin nur sehr eingeschrankten) gerichtlichen Frage-
pflicht kein Raum (vgl. BGer 5A_606/2014 vom 19. November 2014 E. 4.2; BSK
SchKG II-GIROUD/THEUS SIMONI, 3. Aufl. 2021, Art. 174 N 16c¢). Die Gewahrung ei-
ner Fristerstreckung bzw. einer Nachfrist ist ausgeschlossen, da es sich bei der
Beschwerdefrist um eine gesetzliche Frist handelt (Art. 144 Abs. 1 ZPO). Von die-
sen Voraussetzungen scheint auch die Schuldnerin grundsatzlich auszugehen
(vgl. act. 2 Rz. 17 und 35).

2.1.1 Die Schuldnerin beantragt in prozessualer Hinsicht die Durchfiihrung ei-
ner mundlichen Verhandlung mit einer Parteieinvernahme ihres Geschaftsflihrers
F._ undeiner Befragungvon FrauG.__ undHerrn H.___ als Zeugen
(vgl.act. 2S.2und Rz. 12). F.__ sei zu den Themen Werdegang der Schuld-
nerin, Entstehung ihrer Schuldenlast wahrend der Corona-Pandemie sowie deren
Zukunftskonzept (Franchise) einzuvernehmen (vgl. a.a.0. Rz. 13 mit Verweis auf
Rz. 76 ff. und 79). G.___ sei Buchhalterin, Chefkochin, regle die HR-Angele-
genheiten der Schuldnerin und habe ihr kurzfristig ein Darlehen gewahrt, damit
diese sofort samtliche falligen Verbindlichkeiten tilgen kdnne, da sie (G.__ )
vom Konzept und der Wirtschaftlichkeit der Schuldnerin Uberzeugt sei. Zu diesen
Themen sei sie als Zeugin einzuvernehmen (vgl. a.a.0. Rz. 14). Zudem hatten in
der Klrze der Rechtsmittelfrist nicht alle Umstande zur Zahlungsfahigkeit und der
kinftigen Entwicklung der Schuldnerin abschliessend dargelegt werden kénnen.
H._ habe in der kurzen Beschwerdefrist nicht mehr zur Unterzeichnung eines
Darlehensvertrages herangezogen werden konnen. Auch zu diesen Themen
werde die Befragung der Partei bzw. der Zeugen beantragt, sofern das Gericht
diesbezuglich aufgrund der eingereichten Unterlagen Zweifel haben sollte (a.a.O.
Rz. 15 mit Verweis auf Rz. 72). Die Zahlungsfahigkeit konne durch alle Beweis-
mittel glaubhaft gemacht werden, welche im summarischen Verfahren abgenom-
men werden konnten, weshalb sie eine Verhandlung mit Zeugeneinvernahme be-

antrage (vgl. a.a.0. Rz. 34).



2.1.2 Wie bereits dargelegt durfen nach Ablauf der Beschwerdefrist gemass
Art. 174 SchKG weder Tatsachenbehauptungen neu aufgestellt noch (nach-)sub-
stantiiert werden; namentlich auch nicht mittels der von ihr zur Glaubhaftmachung
ihrer Zahlungsfahigkeit offerierten Beweismittel der Parteibefragung und Zeugen-
einvernahme. Eine Beschwerdefiihrerin muss im Ubrigen auch deshalb davon
ausgehen, dass sie ihre Tatsachenbehauptungen in der Beschwerdeschrift (als
erster Rechtsschrift) abschliessend aufzustellen hat, als der Aktenschluss in sum-
marischen Verfahren grundsatzlich nach einmaliger Ausserung eintritt (vgl.

BGE 144 111 117 E. 2.2) und die Beschwerdeinstanz im Beschwerdeverfahren in
der Regel keine (mundliche) Verhandlung durchfuhrt, sondern gestutzt auf die Ak-
ten entscheidet, was das Gesetz als Mdglichkeit explizit vorsieht (vgl. Art. 327
Abs. 2 ZPO).

In Bezug auf die Frage, ob im Konkursbeschwerdeverfahren auch andere
Beweismittel als Urkunden zur Glaubhaftmachung der Zahlungsfahigkeit zuzulas-
sen sind, ist insbesondere Folgendes zu bertcksichtigen: Fur Entscheide, die
vom Konkursgericht getroffen werden, gilt das summarische Verfahren (Art. 251
lit. a ZPO); das Konkursgericht hat den Sachverhalt von Amtes wegen festzustel-
len (sog. eingeschrankte Untersuchungsmaxime, vgl. Art. 255 lit. a ZPO). Deshalb
sind andere Beweismittel als Urkunden zwar unter Umstanden zulassig (vgl.

Art 254 Abs. 2 lit. ¢ ZPO; OGer ZH PS240100 vom 22. Juli 2024 S. 8). Laut Bot-
schaft zur Zivilprozessordnung (nachfolgend: Botschaft ZPO) duldet die Untersu-
chungsmaxime zwar keine eigentliche Beschrankung der Beweismittel (vgl. Bot-
schaft ZPO, BBI 2006 S. 7221 ff., S. 7350). Jedoch sind im summarischen Verfah-
ren grundsatzlich nur sofort greifbare (d.h. liquide) Beweismittel zulassig, also sol-
che, die ohne Verzug abgenommen werden kénnen. Dieser Anforderung ent-
spricht die Urkunde am besten (Botschaft ZPO, BBI 2006 S. 7221 ff., S. 7350);
demgegenuber kénnen die Parteibefragung und das Zeugnis grundsatzlich nicht
ohne Verzug abgenommen werden (vgl. OGer ZH PS110217 vom 9. Dezember
2011 E. 3.1.3), weil sie das Anberaumen einer Verhandlung voraussetzen und die
Abkommlichkeit der zu befragenden Partei und der Zeugen am hierflr vorgesehe-
nen Termin bedingen. Eine (mindliche) Verhandlung ist im Beschwerdeverfahren

zwar nicht ausgeschlossen, doch hat der Gesetzgeber den Entscheid gestutzt auf



die Akten explizit vorgesehen (vgl. Art. 327 Abs. 2 ZPO). In aller Regel fuhrt die
Beschwerdeinstanz im Beschwerdeverfahren denn auch keine Verhandlungen
durch. Im Ubrigen muss die Zahlungsfahigkeit im Konkursbeschwerdeverfahren
nur glaubhaft gemacht und nicht strikt bewiesen werden (vgl. OGer ZH PS140066
vom 3. April 2014 E. 2.1 u.a. mit Verweis auf BGE 138 111 636 = Pra 102 [2013]
Nr. 38). Die gesetzliche Regelung von Art. 174 Abs. 2 SchKG geht davon aus,
dass der Konkurseréffnung ein langeres Betreibungsverfahren mit zahlreichen
Phasen vorausgegangen ist, in dessen Verlauf sich ein Konkursit Uber seine fi-
nanziellen Verhaltnisse Klarheit verschaffen konnte und musste. Es darf grund-
satzlich erwartet werden, dass er mit der Einlegung des Rechtsmittels gegen die
Konkurser6ffnung Unterlagen beizubringen vermag, die seine Zahlungsfahigkeit
glaubhaft erscheinen lassen (vgl. dazu BGE 136 Il 294 E. 3.1 und BGE 139 IlI
491 E. 4.5).

Ob die von der Schuldnerin offerierten anderen Beweismittel (Zeugnis und
Parteibefragung) in diesem Verfahren zulassig sind, kann offen bleiben. Denn
diese wurden hier — wie die nachfolgenden Ausfuhrungen zeigen werden — am
Resultat dieses Verfahrens selbst dann nichts andern, wenn die entsprechenden,
von der Schuldnerin behaupteten Tatsachen (vgl. oben, E. 2.1.1) dadurch vollum-
fanglich bestatigt wirden, so dass sich ihre Abnahme eribrigt, weil es sich mithin
vorliegend um untaugliche Beweismittel handelt. Ob daruber hinaus die einschla-
gigen Tatsachenbehauptungen, insbesondere zur ausschlaggebenden Frage der
Zahlungsfahigkeit, rechtsgenugend aufgestellt wurden oder ob mit der Beweisab-
nahme allenfalls fehlende Behauptungen ersetzt oder erganzt wiirden, wozu das
Beweisverfahren nicht dient (vgl. BGE 144 11l 67 E. 2.1), kann vor diesem Hinter-

grund ebenfalls offen gelassen werden.

2.2 Die Schuldnerin beruft sich auf die Konkursaufhebungsgrinde der Hinterle-
gung (Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG) und des Glaubigerverzichts (Art. 174 Abs. 2
Ziff. 3 SchKG) (vgl. act. 2 Rz. 18 ff.). Die Schuldnerin belegt, am 24. Januar 2025
einen Betrag von Fr. 2'250.— bei der Obergerichtskasse des Kantons Zurich hin-
terlegt zu haben (vgl. act. 8 und act. 5/14). Gleichentags leistete die Schuldnerin

beim Konkursamt Wetzikon ZH (nachfolgend: Konkursamt) einen Kostenvor-



schuss von Fr. 1'000.—, der gemass Bestatigung des Konkursamts ausreicht, um
die Kosten des Konkursverfahrens inkl. Kosten der Vorinstanz fir die Konkurser-
offnung zu decken (vgl. act. 5/16). Zudem hatte die Schuldnerin der Vorinstanz
bereits am 11. Dezember 2024 einen Betrag von Fr. 250.— fur das vorinstanzliche
Konkursverfahren (Zahlungsvermerk EK240374) Uberwiesen (vgl. act. 5/12). Des
Weiteren reicht die Schuldnerin eine Erklarung der Glaubigerin vom 24. Januar
2025 ein, sie sei an der Durchfiihrung des Konkursverfahrens nicht mehr interes-
siert (vgl. act. 5/5). Damit ist die Voraussetzung des Nachweises eines Konkurs-

aufhebungsgrundes im Sinne von Art. 174 SchKG erfullt.

2.3.1  Um die Aufhebung der Konkurseréffnung zu erreichen, hat die Schuldne-
rin Uberdies ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft zu machen (vgl. Art. 174 Abs. 2
SchKG). Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausreichend liquide Mittel zur Beglei-
chung der falligen Schulden vorhanden sind. Grundsatzlich als zahlungsunfahig
erweist sich eine Schuldnerin, die beispielsweise Konkursandrohungen anhaufen
Iasst, systematisch Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleinere Betrage nicht be-
zahlt. Bloss vorubergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen die Schuldnerin
noch nicht als zahlungsunfahig erscheinen. Anders verhalt es sich jedoch, wenn
keine Anhaltspunkte flr eine Verbesserung der finanziellen Lage zu erkennen
sind und die Schuldnerin deshalb auf unabsehbare Zeit hinaus als illiquid er-
scheint. Daneben ist stets auch die wirtschaftliche Lebensfahigkeit des schuldner-
ischen Betriebes in die Beurteilung miteinzubeziehen. Die Beurteilung der Zah-
lungsfahigkeit beruht letztlich auf einem aufgrund der Zahlungsgewohnheiten ei-
ner Schuldnerin gewonnenen Gesamteindruck. Der wichtigste und unerlassliche
Beleg in diesem Zusammenhang ist der Auszug aus dem Betreibungsregister
(vgl. zum Ganzen BGer 5A_191/2024 vom 14. August 2024 E. 3.1; 5A_41/2024
vom 2. Mai 2024 E. 2.2; BGer 5A_353/2022 vom 31. August 2022 E. 2.3;

5A 33/2021 vom 28. September 2021 E. 2.2; 5A_108/2021 vom 29. September
2021 E. 2.2; 5A_615/2020 vom 30. September 2020 E. 3.1 je m.w.H.).

2.3.2 Es obliegt der Schuldnerin, Beweismittel vorzulegen, die geeignet sind,
ihre Zahlungsfahigkeit als glaubhaft erscheinen zu lassen (vgl. BGer
5A_191/2024 vom 14. August 2024 E. 3.1; 5A_845/2023 vom 17. April 2024 E. 2;



5A 353/2022 vom 31. August 2022 E. 2.3; 5A_1040/2021 vom 24. Januar 2022
E. 3.1.2). Auch wenn die Schuldnerin die Zahlungsfahigkeit nicht strikt beweisen,
sondern nur glaubhaft machen muss (vgl. oben E. 2.1), gentigen ihre Behauptun-
gen allein nicht. Sie muss die Angaben durch objektive Anhaltspunkte untermau-
ern, so dass das Gericht den Eindruck hat, die Behauptungen seien zutreffend,
ohne das Gegenteil ausschliessen zu mussen (vgl. BGE 140 111 610 E. 4.1; 132 1lI
715 E. 3.1; 132 1l 140 E. 4.1.2; BGer 5A_726/2010 vom 22. Marz 2011 E. 3.2.1;
OGer ZH PS140068 vom 29. April 2014 E. 2.2). Die Schuldnerin muss insbeson-
dere nachweisen, dass gegen sie kein Konkursbegehren in einer ordentlichen
Konkurs- oder in einer Wechselbetreibung hangig ist und dass keine weiteren
vollstreckbaren Betreibungen vorliegen (BGer 5A_41/2024 vom 2. Mai 2024 E.
2.2; 5A_918/2020 vom 26. Marz 2021 E. 4.1). Erhohte Anforderungen an die
Glaubhaftmachung sind zu stellen, wenn Betreibungen im Stadium der Konkurs-
androhung — wie hier (vgl. act. 5/9) —, oder Pfandungsankindigungen in Betrei-
bungen nach Art. 43 SchKG vorhanden sind (vgl. BGer 5A_615/2020 vom

30. September 2020 E. 3.1; 5A_251/2018 vom 31. Mai 2018 E. 3.1; 5A_181/2018
vom 30. April 2018 E. 3.1; 5A_93/2018 vom 18. April 2018 E. 4.1).

Nach Praxis der Kammer genugt es zur Annahme der Zahlungsfahigkeit im
Sinne einer Faustregel, 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 bestehenden Schulden wird
abtragen kdnnen (vgl. zuletzt OGer ZH PS240189 vom 16. Oktober 2024;
PS240177 vom 8. Oktober 2024 E. 3.2; PS240169 vom 20. September 2024
E. 4.3; PS240131 vom 19. August 2024 E. 2.4; PS140068 vom 29. April 2014
E.2.28S.6).

2.4.1 Die Schuldnerin betreibt seit 2020in C.__ ein ... Restaurant
(D.___ ) mit Lieferservice und seit Anfang 2023 in E.__ einen Lieferservice
fur Pizza und Pasta (vgl. oben E. 1.1). Die gegenwartigen finanziellen Schwierig-
keiten fuhrt sie auf den unglucklichen Startzeitpunkt ihrer gastronomischen Ge-
schaftstatigkeit wahrend der Covid-Pandemie zurick und macht geltend, die ho-

hen "Altlasten" stammten aus ihrer Griindungszeit bzw. seien coronabedingt. Sie



habe diese nur zum Teil abtragen kdnnen und schiebe den Rest gezwungener-
massen vor sich her, was sich auch im Betreibungsregister widerspiegle (vgl.
insb. act. 2 Rz. 13, Rz. 44, Rz. 38 und Rz. 59 i.V.m. Rz. 76 ff.).

2.4.2 Insbesondere der Betreibungsregisterauszug gibt einen wesentlichen Auf-
schluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanzielle Lage einer Schuldnerin.
Jener der Schuldnerin vom 20. Januar 2025 (act. 5/9) umfasst sieben Seiten und
weist insgesamt 78 Betreibungen im Umfang von total Fr. 383'716.70 Uber einen
Zeitraum von knapp dreieinhalb Jahren (September 2021 bis heute) aus. Die
Betreibungslast der Schuldnerin stieg in den Jahren 2022-2023 quasi exponentiell
von Fr. 573.60 um Fr. 45'682.35 auf eine Gesamtsumme von Fr. 46'255.95 Ende
2022 und um Fr. 128'494.80 auf eine Gesamtsumme von Fr. 174'750.75 Ende
2023 an (a.a.0. S. 2-4). Anfang 2024 zahlte die Schuldnerin selbst kleinste Be-
trage (Fr. 35.—) nicht (a.a.0. S. 4 f.). Es gelang der Schuldnerin zwar, bis Sommer
2024 Betreibungsforderungen im Umfang von insgesamt Fr. 256'119.95

(Fr. 127'596.75 sind gemass Auszug offen) zu bezahlen (vgl. act. 2 Rz. 44 i.V.m.
act. 5/9). Ab Sommer 2024 vermochte die Schuldnerin von den neu in Betreibung
gesetzten Forderungen aber keine einzige mehr zu tilgen. So liefen im Jahr 2024
neue Betreibungsforderungen in der Hohe von insgesamt Fr. 88'164.70 auf. Die
Halfte davon (bzw. zwoIf) im Umfang von insgesamt Fr. 46'631.90 gelangten bis
zum 20. Januar 2025 bis ins Stadium der Konkursandrohung (a.a.O. S. 4-7). For-
derungen der B._  Ausgleichs- und Pensionskasse liess die Schuldnerin —
neben Steuerforderungen — konstant auflaufen: diese Glaubigerinnen mussten die
Schuldnerin innerhalb von weniger als drei Jahren insgesamt 53 Mal betreiben
(vgl. act. 5/9 S. 2-7).

Aktuell sind gemass Betreibungsregisterauszug 24 Betreibungen (exkl. jene,
die zur vorliegenden Konkurserdoffnung fuhrte) in der Hohe von insgesamt
Fr. 127'596.75 offen. Davon befinden sich nicht weniger als elf in der Gesamt-
hohe von Fr. 39'836.40 im Stadium der Konkursandrohung, sechs in der Gesamt-
hdhe von Fr. 62'138.50 bereits im Stadium der Pfandung und sieben in der Ge-
samthdhe von Fr. 16'913.35 im Stadium des Zahlungsbefehls. Die Schuldnerin

macht geltend, sie habe zwei von diesen Betreibungsforderungen, die sich im
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Stadium der Konkursandrohung befinden, bereits bezahlt : namlich die Forderung
derl.  AG Uber Fr. 6'795.50 (Betreibungs-Nr. 2, vgl. act. 5/9 S. 3) und die
Forderung der Kontrollstelle flir den L-GAV des Gastgewerbes Uber Fr. 2'149.15
(Betreibungs-Nr. 3, vgl. act. 5/9 S. 7) (vgl. act. 2 Rz. 39-42). Die Bezahlung der
ersten dieser beiden Forderungen erscheint aufgrund der eingereichten provisori-
schen Abrechnung (act. 5/17) und der Bestatigung derl.  AG vom 16. Ja-
nuar 2024, wonach das Kundenkonto der Schuldnerin ein Saldo von Fr. 278.71 zu
deren Gunsten ausweise (act. 5/18) glaubhaft. Bezuglich der zweiten Forderung
geht aus dem eingereichten Kontobuchungsauszug (act. 5/19) lediglich hervor,
dass die Schuldnerin betr. "Inkasso Nr. 4" einen Betrag von Fr. 2'144.20 an die
J_  AGinK.___ Uberwiesen hat. Dass sich diese Buchung auf die in Be-
treibung gesetzte Forderung von Fr. 2'149.15 mit der Nr. 3 (vgl. act. 2 Rz. 41) be-
ziehen soll, vermag damit nicht glaubhaft zu erscheinen. Es ist daher von offenen
Betreibungsforderungen von insgesamt Fr. 118'888.25 auszugehen. EIf davon
in der Gesamthdhe von Fr. 39'836.40 befinden sich im Stadium der Konkursan-
drohung und mussten von der Schuldnerin unmittelbar abbezahlt werden kénnen,
ansonsten es — bei Gutheissung der vorliegenden Beschwerde — in Klirze wieder

zu einer Konkurseroffnung kommen wirde.

2.4.3 Laut Schuldnerin ebenfalls offen und fallig, aber noch nicht in Betreibung
gesetzt worden seien Kreditorenforderungen (Lieferanten) in der Hohe von insge-
samt Fr. 133'842.44 (vgl. act. 2 Rz. 56 ff. i.V.m. act. 5/31-32). Zur sofortigen Zah-
lung der erwahnten Betreibungsausstande (Fr. 118'888.25) und dieser Kreditoren-
forderungen hat die Schuldnerin bei G.__ ein (zusatzliches, vgl. act. 5/35)
Darlehen in der HOhe von Fr. 265'000.— aufgenommen, das per 24. Januar 2025
auf einem Konto der Kanzlei L.___ Ltd hinterlegt und einem Rangrucktritt nach
Art. 725b Abs. 4 Ziff. 1 OR unterstellt wurde (vgl. act. 2 Rz. 52 ff. und 56 ff. i.vV.m.
act. 5/28-32). Es erscheint zwar glaubhaft, dass der Schuldnerin dieses Darlehen
(bei Aufhebung der Konkurseroffnung) zur Verfugung steht und sie damit diesen
aktuell dringendsten Verpflichtungen nachkommen kann und dies — aufgrund der
erst per 31. Dezember 2035 vereinbarten Falligkeit des Darlehens und des Ran-
grucktritts (vgl. act. 5/28 S. 2-4) — auch nicht bloss eine Schuldenverlagerung dar-
stellt. Dies bedeutet aber — entgegen ihrer Ansicht (vgl. act. 2 Rz. 38, 52, 78) —
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nicht, dass sie damit auch als zahlungsfahig im Sinne der obgenannten Recht-
sprechung gilt. Denn wie gesehen hat die Schuldnerin nicht nur aufzuzeigen, dass
sie ihre aktuell dringendsten Verpflichtungen bedienen kann. Sie hat auch glaub-
haft zu machen, dass sie in der Lage ist, ihren laufenden Verpflichtungen nachzu-
kommen und innert langstens zwei Jahren auch ihre bestehenden Schulden ab-

zutragen.

244 Zum Geschaftsgang der letzten Jahre, zum Aufbau des zweiten Standorts
inE.___ Anfang 2023, zu ihrer Prognose in der hart umkampften Gastronomie-
und Lieferdienstbranche und dazu, was sie sich von dem fur die Zukunft ange-
dachten Franchisekonzept verspricht (vgl. act. 2 Rz. 79 i.V.m. act. 5/52), aussert
sich die Schuldnerin nicht bzw. nicht naher. Sie bringt im Wesentlichen vor, das
Tagesgeschaft laufe operativ gut und sei gewinnbringend. lhre eigene Liquiditat
belaufe sich auf insgesamt Fr. 53'753.76; diese Mittel stunden ihr vollstandig fur
das Tagesgeschaft zur Verfligung, nachdem mit dem erwahnten, neu aufgenom-
menen Darlehen alle falligen Forderungen getilgt werden kénnten (vgl. a.a.O.

Rz. 46 ff. i.V.m. act. 5/20). Im zweiten Halbjahr 2024 habe sie jeden Monat
schwarze Zahlen geschrieben und einen Reingewinn von Fr. 88'981.44 generiert;
die provisorische Erfolgsrechnung 2024 weise bei einem Bruttoertrag von

Fr. 1'865'129.75 einen EBITDA (Ergebnis vor Abschreibungen, Zinsen und Steu-
ern) von Fr. 137'892.25 aus (vgl. a.a.0. Rz. 59 ff.). Hierzu reicht sie eine Aufstel-
lung Uber Umsatze und Kosten von Juni 2024 bis Dezember 2024 (act. 5/33) und
die erwahnte provisorische Erfolgsrechnung 2024 (act. 5/34) ein, die beide vom
Geschaftsfihrer der Schuldnerin (vgl. act. 2 Rz. 16) unterzeichnet wurden. Weiter
macht die Schuldnerin geltend, die Praxis werte den Umstand, dass der oder die
Anteilseigner oder ihr nahestehende Personen — hier G.__ als langjahrige,
fuhrende Mitarbeiterin, welche die Schuldnerin bereits in der Vergangenheit mit
einem Darlehen unterstitzt habe (vgl. oben E. 2.1 und act. 2 Rz. 55) — bereit
seien, nach erfolgter Konkurseroffnung der Gesellschaft ein Darlehen zu gewah-
ren, um die Konkurseroffnung aufheben zu lassen, als starkes Indiz dafur, dass
sie (die Schuldnerin) damit in der Lage sein werde, nach der (aus der Darlehens-

valuta zu bewirkenden) Schuldenbereinigung die laufenden Verbindlichkeiten zu
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decken (vgl. a.a.0. Rz. 55 mit Verweis auf OGer ZH PS160018 vom 26. Februar
2018 E. 4.8).

Aus den Akten ergibt sich indes folgendes Bild: Dem Betreibungsregister-
auszug ist zu entnehmen, dass die Schuldnerin im letzten Jahr frofz des angeb-
lich gut laufenden operativen Tagesgeschafts und des geltend gemachten Rein-
gewinnes von Fr. 88'981.44 (neue) Betreibungsforderungen im Umfang von
Fr. 39'432.05 (Fr. 127'596.75 - Fr. 88'164.70) nicht bezahlen konnte (vgl. act. 5/9).
Von den seit Mitte 2024 in Betreibung gesetzten Forderungen vermochte die
Schuldnerin keine einzige mehr aus eigener Kraft zu tilgen (vgl. oben E. 2.4.2).
Sie musste hierfur wie erwahnt ein weiteres Darlehen aufnehmen. Da es sich bei
diesem um das zweite Darlehen handelt, das G.__ als langjahrige, fihrende
Mitarbeiterin des schuldnerischen Betriebs (vgl. act. 2 Rz. 55) der Schuldnerin ge-
wahrt hat, hat G.__ ein eigenes Interesse am Fortbestand des Betriebs und
der Schuldnerin. Vor diesem Hintergrund kann die Gewahrung dieses weiteren
Darlehens jedenfalls nicht ohne weiteres als Indiz dafiir gewertet werden, dass
die Schuldnerin damit in der Lage sein wird, nach der Bezahlung der offenen Be-
treibungs- und Kreditorenforderungen (aus der Darlehensvaluta) (vgl. oben E.
2.4.2 f.) ihre laufenden Verbindlichkeiten zu decken. Ein Blick auf die aktuell vor-
handenen Mittel der Schuldnerin legt nichts anderes nahe. Gemass der von ihrem
Geschaftsfuhrer (vgl. act. 2 Rz. 16) unterzeichneten Aufstellung tber die Liquiditat
(act. 5/20) beliefen sich die Mittel der Schuldnerin am 24. Januar 2025 auf
insgesamt Fr. 53'753.76; davon waren nur Mittel im Umfang von Fr. 23'069.52
keine Debitorenforderungen und damit unmittelbar verfligbar (vgl. act. 2 Rz. 46 ff.
i.V.m. act. 5/20-27). Die Hohe dieser Mittel variiert Uberdies nach Angaben der
Schuldnerin je nach Umsatz stark; Bankbelege hat sie keine eingereicht (a.a.0.).
Daher ist davon auszugehen, dass diesen Mitteln bzw. Einnahmen auch
Ausgaben gegenulberstehen und das Vorhandensein von Liquiditat vom (nicht
naher bekannten) Geschaftsgang abhangig ist. Ein eigentlicher Liquiditatspuffer

ist offenbar nicht vorhanden.

Dies wirft vor allem mit Blick auf die vorbestehende Darlehenssituation der

Schuldnerin weitere Fragen auf: Denn sie hat in den wenigen vergangenen
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Jahren ihrer Existenz (vgl. oben E. 1.1) laut eigenen Angaben nicht weniger als
zwolf (verzinsliche) Darlehen von zwolf verschiedenen Darlehensgebern
(zwischen Fr. 10'000.— und Fr. 365'000.-) in der Gesamthéhe von Uber Fr. 1.378
Mio. aufgenommen, die sie in den vergangenen Jahren erst im Umfang von Fr.
204'191.70 abbezahlt hat (vgl. act. 2 Rz. 68 ff. insb. Rz. 81 und Rz. 70 i.V.m.
act. 5/35), wobei sich die Frage stellt, ob neue Darlehen dazu dienten, altere
Darlehen teilweise zurlickzuzahlen (als eine Art Umschuldung). Die Schuldnerin
aussert sich nicht dazu, wann sie diese Darlehen aufgenommen und wozu sie
diese verwendet hat. Dass diese Mittel in kostenintensive Anlagen oder
Investitionen in den letzten Jahren geflossen seien — etwa im Zuge des Aufbaus
eines zweiten Standortesin E.___ (vgl. oben E. 1.1) — behauptet sie jedenfalls
nicht. Die Schuldnerin scheint daher selbst mit Fremdkapital in Millionenhdhe
nicht in der Lage gewesen zu sein, ihren laufenden Verbindlichkeiten
nachzukommen und bestehende Schulden abzutragen, sondern diese Mittel

vielmehr bendtigt zu haben, um Liquiditatsengpasse zu Uberbrucken.

Aus heutiger Sicht ist nicht abzusehen, wie die Schuldnerin die Darlehen in
Millionenhdhe je wird zurickzahlen konnen, und offenbar sind auch nicht alle der
zwolf vorbestehenden Darlehen erst in einigen Jahren zurtickzuzahlen (vgl.
act. 5/28 S. 1, act. 5/35 und act. 2 Rz. 73 f.). Soweit es sich um langfristige und
ungekundigte Darlehen von Darlehensgebern handelt, welche aus dem nachsten
Umfeld der Gesellschaft resp. ihrer massgebenden Organe stammen sollen (vgl.
act. 2 Rz. 46 und 68 ff.) und fur welche laut Schuldnerin bis zu den weiter in die
Zukunft verschobenen Falligkeiten der Rickzahlungen keine Zinsen mehr fallig
werden (vgl. act. 2 Rz. 80 und act. 5/35) —, sind diese zwar fur die Beurteilung der
Zahlungsfahigkeit nicht zu berucksichtigen (vgl. oben E. 2.4.2; OGer ZH
PS180206 vom 11. Dezember 2018 E. 5). Die Anzahl und der Gesamtbetrag
dieser Darlehen werfen jedoch kein gutes Licht auf die Zahlungsfahigkeit der

Beschwerdefihrerin.

2.45 Nach dem Gesagten erscheint die Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin
insgesamt wahrscheinlicher als ihre Zahlungsfahigkeit. An diesem Befund liesse

sich auch durch die Parteieinvernahme des Geschéftsflihrers der Schuldnerin und
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durch eine Befragungvon FrauG.__ und Herrn H.___ als Zeugen nichts
andern, da es sich einerseits um finanzielle Tatsachen handelt, die sich aus den
Blchern der Schuldnerin und dem Betreibungsregister ergeben und andererseits
wie gesehen die beantragten Einvernahmen auch nicht dazu dienen konnten, an-
gesichts der kurzen Beschwerdefrist fehlende Behauptungen zur Zahlungsfahig-
keit zu erganzen. Die Schuldnerin vermag mithin die erhdhten Anforderungen an

die Glaubhaftmachung ihrer Zahlungsfahigkeit (vgl. oben E. 2.4) nicht zu erflllen.

2.5 Die Voraussetzungen zur Aufhebung des Konkurses sind damit nicht erfullt
und die Beschwerde ist abzuweisen. Da der Beschwerde die aufschiebende Wir-

kung zuerkannt wurde (vgl. oben E. 1.4), ist der Konkurs neu zu eréffnen.

3. Der Vollstandigkeit halber ist die Schuldnerin auf die Mdglichkeit eines nach-
traglichen Widerrufs des Konkurses durch das Konkursgericht hinzuweisen
(vgl. Art. 195 SchKG).

4.1 Die Kosten beider Instanzen sind ausgangsgemass der Schuldnerin aufzu-
erlegen. Die Kosten flr das Beschwerdeverfahren sind auf Fr. 750.— festzusetzen
(vgl. Art. 61 Abs. 1i.V.m. Art. 52 lit. b GebV SchKG) und mit dem von der Schuld-

nerin geleisteten Kostenvorschuss (vgl. oben E. 1.4) zu verrechnen.

Der bei der Obergerichtskasse hinterlegte Betrag von Fr. 2'250.— (vgl. oben

E. 2.2) ist an das Konkursamt zu Uberweisen.

4.2 Parteientschadigungen sind keine zuzusprechen: Der Schuldnerin nicht, weil
sie unterliegt, der Glaubigerin nicht, weil ihr keine Aufwendungen entstanden sind,

die zu entschadigen waren.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen, und Uber die Schuldnerin wird mit Wir-
kung ab Dienstag, 4. Marz 2025, 08:00 Uhr, der Konkurs eroffnet.

2. Das Konkursamt Wetzikon ZH wird mit der Durchflihrung des Konkurses be-

auftragt.
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Der bei der Obergerichtskasse hinterlegte Betrag von Fr. 2'250.— wird an

das Konkursamt Wetzikon Uberwiesen.

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

rechnet.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage

von Doppeln der Beschwerdeeingaben (act. 2 und act. 12), sowie an die
Vorinstanz (unter Ricksendung der erstinstanzlichen Akten) und das Kon-
kursamt Wetzikon ZH, ferner im Urteils-Dispositiv an das Handelsregisteramt
des Kantons Zurich und an das Betreibungsamt Wetzikon ZH, 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).
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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 Zirich
II. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. A. Gotschi

versandt am:
4. Marz 2025



