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Urteil vom 20. Dezember 2018

in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdefiuhrerin,

gegen

B. Pensionskasse,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich
vom 28. November 2018 (EK181784)



Erwagungen:

1.  Die Schuldnerin und Beschwerdefuhrerin (nachfolgend Schuldnerin) ist eine
GmbH mit Sitz in Zurich, welche in erster Linie die Fihrung von Restaurants,
Take-Aways und Cateringunternehmen sowie die Organisation und Durchfiihrung

von Catering-Services bezweckt (act. 4/1 = act. 5).

2.1 Mit Urteil vom 28. November 2018, 10:00 Uhr, eroffnete das Konkursgericht
des Bezirksgerichts Zurich flr nachfolgende Forderung der Glaubigerin und Be-
schwerdegegnerin (nachfolgend Glaubigerin) den Konkurs Uber die Schuldnerin
(act. 6 [= act. 3 = act. 7/7]):

CHF 2'332.20 nebst Zins zu 5 % seit 26.06.2018
CHF 139.80 Forderung ohne Zins
CHF 146.60 Betreibungskosten

2.2 Mit Eingabe vom 10. Dezember 2018 (Datum Poststempel) erhob die
Schuldnerin rechtzeitig (vgl. act. 7/11) Beschwerde gegen dieses Urteil und bean-
tragte die Aufhebung des Konkurses sowie die Gewahrung der aufschiebenden
Wirkung (act. 2 S. 3). Letztere wurde ihr mit Verfugung vom 11. Dezember 2018
einstweilen gewahrt. Gleichzeitig wurde die Schuldnerin darauf hingewiesen, dass
sie ihre Beschwerde bis zum Ende der 10-tagigen Beschwerdefrist (17. Dezember
2018) erganzen konne (act. 8), was sie innert Frist tat (act. 10-11). Die Akten der

Vorinstanz wurden beigezogen (act. 7/1-11). Das Verfahren ist spruchreif.

1.  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 Konkurshinderungsgrtinde (Tilgung, Hinterle-



gung oder Glaubigerverzicht) nachweist. Die Beschwerde ist innert einer Frist von
10 Tagen einzureichen und abschliessend zu begrunden. Das bedeutet, dass der
Schuldner sowohl seine Zahlungsfahigkeit als auch einen der drei Konkurshinde-
rungsgrinde innert der Rechtsmittelfrist glaubhaft zu machen bzw. mit Urkunden
nachzuweisen hat. Neue Behauptungen und Urkundenbeweise Uber konkurshin-
dernde Tatsachen kann er innert der Rechtsmittelfrist aber selbst dann erheben,
wenn sie nach dem erstinstanzlichen Entscheid ergangen sind. Nachfristen wer-
den nicht gewahrt (vgl. dazu BGE 136 11l 294 und ZR 110/2011 Nr. 5).

2.1 Die Schuldnerin belegt, dass sie die der Konkurserdffnung zugrunde liegen-
de Forderung (Betreibung Nr. 1) samt Zinsen und Betreibungskosten am

7. Dezember 2018 bei der Obergerichtskasse hinterlegt hat (act. 4/3b). Im Weite-
ren hat die Schuldnerin beim Konkursamt Oerlikon-Zirich zur Deckung der Kos-
ten des Konkursgerichts und des Konkursverfahrens bis zu einer allfalligen Kon-
kursaufhebung Fr. 2'500.— sichergestellt (act. 4/3c). Ausserdem hat die Schuldne-
rin am 7. Dezember 2018 den Kostenvorschuss fur das Beschwerdeverfahren von
Fr. 750.— bei der Obergerichtskasse einbezahlt (act. 4/3a). Der Konkurshinde-
rungsgrund der Hinterlegung ist somit ausgewiesen. Um die Aufhebung der Kon-
kurseroffnung zu erreichen, hat die Schuldnerin Uberdies ihre Zahlungsfahigkeit

glaubhaft zu machen.

2.2 Die Glaubhaftmachung der Zahlungsfahigkeit setzt zunachst eine substanti-
ierte Behauptung voraus. Der Schuldner muss somit seine finanziellen Verhaltnis-
se zumindest in groben Zugen offen legen und anhand der Einnahmen und Aus-
gaben sowie der liquiden Mittel angeben, wie er die anstehenden Schulden be-
zahlen kann. Auch wenn der Schuldner die Zahlungsfahigkeit nicht strikt bewei-
sen, sondern nur glaubhaft machen muss, genigen seine Behauptungen allein
nicht. Er muss die Angaben durch objektive Anhaltspunkte untermauern, so dass
das Gericht zur Uberzeugung gelangen kann, dass die Behauptungen zutreffen,
auch wenn das Gegenteil noch fur moglich gehalten wird (BGE 132 11l 715 E. 3.1,
BGer 5A_726/2010 E. 3.2.1). Zahlungsfahig ist der Schuldner, wenn er Uber aus-
reichende liquide Mittel zur Begleichung der falligen Schulden verflgt. Bloss vor-

Ubergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen einen Schuldner noch nicht als



zahlungsunfahig erscheinen, ausser wenn keine wesentlichen Anhaltspunkte fir
eine Verbesserung seiner finanziellen Situation zu erkennen sind und er auf un-
absehbare Zeit als illiquid erscheint. Grundsatzlich als zahlungsunfahig erweist
sich ein Schuldner, der beispielsweise Konkursandrohungen anhaufen lasst, sys-
tematisch Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleinere Betrage nicht bezahlt. Die
Beurteilung beruht auf einem Gesamteindruck, der aufgrund der Zahlungsge-
wohnheiten eines Konkursiten gewonnen wird (BGer 5A_912/2013 vom

18. Februar 2014, E. 3). Nach Praxis der Kammer genlgt es zur Annahme der
Zahlungsfahigkeit, wenn glaubhaft gemacht ist, dass der Schuldner die aktuell
dringendsten Verpflichtungen bedienen kann und innert langstens zwei Jahren
neben den laufenden Verbindlichkeiten auch die schon bestehenden Schulden
wird abtragen kénnen (OGer ZH, PS140068 vom 29. April 2014).

3.1 a) Der Sitz der Schuldnerin befand sich zwischen der Eintragung im Han-
delsregister am 4. September 2015 und dem 5. September 2018 ander C.__ -
Strasse ... in ... ZUrich und damit im Zustandigkeitsbereich des Betreibungsamtes
Zurich 11. Seit dem 5. September 2018 befindet sich der Sitz der Schuldnerin an
derD.  -Strasse ... und damit im Zustandigkeitsbereich des Betreibungsam-
tes Zurich 3 (act. 4/1). Die Schuldnerin hat einen vollstandigen Betreibungsregis-
terauszug des Betreibungsamtes Zurich 11 vom 5. Dezember 2018 (act. 4/4a)
sowie einen internen Auszug uber die offenen Betreibungen des Betreibungsam-
tes Zurich 3 vom 7. Dezember 2018 (act. 4/4b) eingereicht. Zu letzterem ist vorab
festzuhalten, dass aus einem solchen Auszug kein zuverlassiges Bild Uber die fi-
nanzielle Situation eines Schuldners gewonnen werden kann, weil daraus weder
die bereits abgeschlossenen Betreibungen noch eventuelle Verlustscheine er-
sichtlich sind. Es ist jedoch in erster Linie dem Betreibungsamt anzulasten, dass
es der konkursiten Schuldnerin am 7. Dezember 2018 — und damit nach Kon-
kurseroffnung — einen solchen Auszug ausgestellt hat, obschon diese Praxis von
der Kammer in der Vergangenheit bemangelt und vom Inspektorat beanstandet
wurde. Im vorliegenden Fall entsteht der Schuldnerin aus diesem Auszug Uber die
offenen Betreibungen kein Nachteil, weil sich ihr Sitz — wie gesehen — erst seit

kurzem im Sprengel des Betreibungsamtes Zurich 3 befindet und deshalb nicht



anzunehmen ist, dass es in diesem Betreibungskreis bereits abgeschlossene Be-

treibungen oder gar Verlustscheine gegen die Schuldnerin gibt.

b) Aus dem Auszug der Schuldnerin aus dem Betreibungsregister des Be-
treibungsamtes Zurich 11 vom 5. Dezember 2018 ergeben sich neben der der
Konkurser6ffnung zugrunde liegenden Betreibung (Nr. 1) insgesamt 28 weitere
Betreibungen, wobei in elf Betreibungen die Forderung bereits an das Betrei-
bungsamt bezahlt wurde. Zwei Betreibungen (Gesamtbetrag Fr. 1'026.85) sind er-
loschen. Von den Ubrigen 15 Betreibungen (Gesamtbetrag Fr. 24'794.90) befin-
den sich acht (Gesamtbetrag Fr. 17'286.80) im Einleitungsstadium, in einer Be-
treibung (Fr. 1'523.10) hat die Schuldnerin Rechtsvorschlag erhoben und drei Be-
treibungen (Gesamtbetrag Fr. 3'280.75) befinden sich im Stadium der Pfandung.
In drei weiteren Betreibungen (Gesamtbetrag Fr. 2'704.25) wurde der Schuldnerin

der Konkurs angedroht (act. 4/4a).

c) Aus dem internen Auszug Uber die offenen Betreibungen des Betrei-
bungsamtes Zurich 3 vom 7. Dezember 2018 sind sieben offene Betreibungen
Uber insgesamt Fr. 15'234.70 ersichtlich, von denen eine (Fr. 2'626.40) sich noch
im Einleitungsstadium befindet, in zwei (Gesamtbetrag Fr. 2'893.70) hat die
Schuldnerin Rechtsvorschlag erhoben, in drei (Gesamtbetrag Fr. 7'279.05) wurde
das Fortsetzungsbegehren gestellt und in einer Betreibung (Fr. 2'435.55) wurde
der Schuldnerin bereits der Konkurs angedroht (act. 4/4b).

d) Die Schuldnerin fihrt nicht aus, ob und in welchem Umfang noch im alten
Betreibungskreis eingeleitete Betreibungen am neuen Ort bereits neu eingeleitet
oder fortgesetzt wurden, mithin Forderungen in beiden Betreibungsregisterauszu-
gen und damit doppelt aufgefuhrt sind. Offensichtlich ist dies nur fur diejenigen
drei Betreibungen, flr welche beim Betreibungsamt Zirich 3 das Fortsetzungsbe-
gehren (Betreibungen Nrn. 2; 3; 4) gestellt wurde, wurden diese doch offensicht-
lich noch beim Betreibungsamt Zarich 11 (dort Betreibungen Nrn. 5; 6; 7) eingelei-
tet, mussten gestutzt auf Art. 53 SchKG von den jeweiligen Glaubigern dann je-
doch beim Betreibungsamt Zurich 3 fortgesetzt werden. Da die Schuldnerin weite-

re Uberschneidungen nicht dargetan hat, ist einstweilen von offenen Betreibungs-



forderung von rund Fr. 32'750.— (Fr. 24'747.90 + Fr. 15'234.70 — Fr. 7'279.05)

auszugehen.

3.2 Die Schuldnerin begrundet die angefallenen Betreibungen sowie die erfolgte
Konkurseroffnung damit, dass sie per Ende Juli 2018 ihre bisherigen Geschafts-
raumlichkeiten habe verlassen mussen, weil der Mietvertrag nicht habe erneuert
werden konnen. Aufgrund des mihsamen Ruckbaus des alten Mietobjektes und
des Nichtauffindens einer geeigneten neuen Geschaftsraumlichkeit sei das lau-
fende Geschaft in finanzielle Schwierigkeiten gekommen, insbesondere weil man
die bisherigen Arbeitnehmer nicht habe entlassen wollen. Per 1. September 2018
habe man nunmehrander D.__ -Strasse ... in Zurich neue Raumlichkeiten be-
ziehen konnen. Durch den Umzug und die erzwungene Neuorientierung sei die
"Blrokratie" des Geschafts vernachlassigt worden, weshalb es nunmehr zur Kon-

kurseréffnung gekommen sei (act. 2 S. 2).

Zu ihren finanziellen Verhaltnissen fuhrt die Schuldnerin aus, sie verfuge auf
ihrem Kontokorrent Uber ein Guthaben von Fr. 27'500.— (act. 2 S. 2), wobei sie
belegt, dass sich per 17. Dezember 2018 Fr. 20'983.07 auf dem Geschaftskonto
befanden (act. 11/5). Zudem macht sie geltend, sie verflige bei der Credit Suisse
aus dem noch nicht aufgeldsten Mietzinsdepot fur die alten Mietraumlichkeiten
noch Uber ein Guthaben von Fr. 34'000.— (act. 2 S. 2). Ausserdem sei ihr Ge-
schaftsfuhrer und einziger Gesellschafter bereit, samtliche offenen Betreibungen
mit einer Einlage von Fr. 25'000.— aus seinem Privatvermogen zu begleichen,
wobei der Geschaftsfuhrer dies unterschriftlich bestatigt (act. 2 S. 3) und nach-
weist, dass sich auf seinem Privatkonto ein Guthaben von Fr. 214'789.67 und
damit gentgend flussige Mittel zur Leistung dieser Einlage befinden (act. 11/6).
Aus der von der Schuldnerin eingereichten Bilanz per 31. Dezember 2017 ist so-
dann ersichtlich, dass die Schuldnerin im Geschaftsjahr 2017 einen Gewinn von
Fr. 22'746.39 erzielt hat (act. 11/7).



3.3 Aus dem Auszug der Schuldnerin aus dem Betreibungsregister des Betrei-
bungsamtes Zirich 11 vom 5. Dezember 2018 ist ersichtlich, dass auch vor Ende
Juli 2018 regelmassig Betreibungen gegen die Schuldnerin eingeleitet wurden
(vgl. act. 4/4a), weshalb nicht ohne weiteres glaubhaft ist, dass die Zahlungs-
schwierigkeiten einzig auf den ungeplanten Umzug der Geschaftsraumlichkeiten
per Ende Juli 2018 zurickzuflihren waren. Mit einem ahnlichen Gewinn wie die
Schuldnerin ihn 2017 erzielt hatte, ware sie jedoch in der Lage, die offenen Be-
treibungsforderungen innert nutzlicher Frist, langstens aber innert 2 Jahren, abzu-
zahlen, umso mehr, als sie auf ihren Geschaftskonto Uber flissige Mittel von rund
Fr. 20'000.- verfugt. Hinzu kommt, dass der einzige Gesellschafter und Ge-
schaftsfuhrer der Schuldnerin sich verpflichtet hat, aus seinem Privatvermodgen
eine Einlage zur Schuldentilgung von Fr. 25'0000.—- zu leisten, womit die Schuld-
nerin einen grossen Teil der derzeit offenen Betreibungsforderungen sofort tilgen

kann. Die Zahlungsfahigkeit der Schuldnerin ist damit hinreichend glaubhaft.

Die Beschwerde ist deshalb gutzuheissen und der Konkurs aufzuheben.
Festzuhalten ist jedoch, dass bei einer erneuten Konkurseréffnung der Massstab
strenger ware und mit der Gutheissung einer erneuten Beschwerde nicht gerech-

net werden konnte.

1. Durch die verspatete Zahlung hat die Schuldnerin sowohl die Konkurseroff-
nung als auch das Beschwerdeverfahren verursacht. Entsprechend hat sie die

Kosten des Konkursamtes, die Kosten des Konkursgerichtes und die Kosten des
Beschwerdeverfahrens zu tragen. Die Spruchgebuhr fur das Beschwerdeverfah-

ren ist mit dem geleisteten Vorschuss zu verrechnen.

2. Der Glaubigerin ist mangels relevanter Aufwendungen im vorliegenden Ver-

fahren keine Prozessentschadigung zuzusprechen.



Es wird erkannt:

In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirksgerichtes Ziurich vom 28. November 2018 (EK181784-L) aufgeho-

ben, und das Konkursbegehren wird abgewiesen.

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

biahr von Fr. 400.— wird bestatigt und der Schuldnerin auferlegt.

Die Obergerichtskasse wird angewiesen, den bei ihr hinterlegten Betrag

von Fr. 2'668.10 der Glaubigerin auszuzahlen.

Das Konkursamt Oerlikon-ZUrich wird angewiesen, von dem bei ihm einbe-
zahlten Totalbetrag von Fr. 3'900.— (Fr. 2'500.— Zahlung der Schuldnerin
sowie Fr. 1'400.— Rest des von der Glaubigerin dem Konkursgericht geleis-
teten Barvorschusses) der Glaubigerin Fr. 1'800.— und der Schuldnerin ei-
nen nach Abzug seiner Kosten allfallig verbleibenden Restbetrag auszu-

zahlen.

Schriftliche Mitteilung an:

- die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage eines Doppels von act. 2
sowie einer Kopie von act. 10,

- das Konkursgericht des Bezirksgerichtes Zurich unter Ricksendung
der erstinstanzlichen Akten,

- das Konkursamt Oerlikon-Zurich,
ferner an:
- das Handelsregisteramt des Kantons Zurich und

- die Betreibungsamter Zurich 3 und Zurich 11, an ersteres unter Hin-
weis auf Ziff. 11.3.1a,

je gegen Empfangsschein.



6. 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 uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um einen Ent-

scheid 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

Die Gerichtsschreiberin:

MLaw N. Seebacher

versandt am:
21. Dezember 2018
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