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Urteil vom 24. April 2012

in Sachen

A. ,

Schuldnerin und Beschwerdefihrerin,

gegen

B. AG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Einzelgerichtes in Konkurssachen des Bezirks-
gerichtes Horgen vom 21. Marz 2012 (EK120075)



Erwagungen:

1. Am tt. Marz 2012 wurde Uber die Schuldnerin der Konkurs eréffnet (act. 2 =
act. 5/8). Mit rechtzeitig eingereichter Beschwerde beantragt die Schuldnerin die
Aufhebung des Konkurses, und stellt ein Gesuch um Erteilung der aufschieben-
den Wirkung (act. 1). Letztere wurde ihr mit Verfigung der Kammer vom 2. April
2012 einstweilen verweigert, da die Schuldnerin die Konkursforderung weder ge-
tilgt resp. hinterlegt hatte noch ein Verzicht der Glaubigerin vorlag (act. 8). Am

4. April 2012 Uberbrachte die Schuldnerin der Kammer eine Quittung der Oberge-
richtskasse Uber einen gleichentags von ihr einbezahlten Betrag von Fr. 2'899.95
(act. 11; act. 14 u. 15). Dieser Betrag deckt die Konkursforderung inkl. Zins von
Fr. 1'049.95 sowie die weiteren Kosten (vorinstanzliche Spruchgebuhr Fr. 300.—;
Kosten des Konkursamtes Fr. 800.—; Barvorschuss fur die Spruchgebuhr der Be-
schwerdeinstanz Fr. 750.-). Daraufhin wurde der Beschwerde mit Verflgung der
Kammer vom 4. April 2012 die aufschiebende Wirkung zuerkannt (act. 12). Mit
Eingabe vom 7. April 2012 — noch innerhalb der Beschwerdefrist — legte die
Schuldnerin weitere Unterlagen ins Recht und erganzte ihre Beschwerdeschrift
vom 30. Marz 2012 (act. 16 u. 17/1-11).

Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen. Die Schuldnerin erwahnt in ihrer
als Beilage eingereichten Beschwerdeschrift an das Sozialversicherungsgericht
das letztmalige Konkursverfahren am Obergericht (act. 17/10). Die Akten mit der
Geschafts-Nr. PS110198 wurden beigezogen (act. 18). Das Verfahren 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. Neue Behauptungen und Urkundenbe-
weise uber konkurshindernde Tatsachen sind im Beschwerdeverfahren unbe-
schrankt zugelassen, unabhangig davon, ob sie vor oder nach dem erstinstanzli-

chen Entscheid ergangen sind.



3.1 Mit der vorhin erwahnten Quittung (act. 11) wies die Schuldnerin den Kon-
kursaufhebungsgrund der Hinterlegung ausreichend nach (Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2
SchKG).

3.2. Neben dem Konkurshinderungsgrund hat der Schuldner auch seine Zah-
lungsfahigkeit glaubhaft zu machen. Es missen ausreichend liquide Mittel vor-
handen sein, mit denen die Glaubiger bei Falligkeit inrer Forderungen befriedigt
werden konnen. Der Schuldner hat deshalb aufzuzeigen, dass er in der Lage ist,
seinen laufenden Verpflichtungen nachzukommen und in absehbarer Zeit auch
bestehende Schulden abzutragen. Bloss voribergehende Zahlungsschwierigkei-
ten lassen ihn noch nicht als zahlungsunfahig erscheinen; anders verhalt es sich,
wenn keine wesentlichen Anhaltspunkte fur eine Verbesserung seiner finanziellen
Situation zu erkennen sind und er auf unabsehbare Zeit als illiquid erscheint. Der
Umstand, dass offene Betreibungen mittlerweile beglichen wurden, darf als Indiz

fur bloss temporare llliquiditat bertcksichtigt werden.

3.3 Die Schuldnerin bestreitet in ihrer Beschwerde und der Beschwerdeergan-
zung den Bestand der Konkursforderung (act. 1 u. 16). Weiter gibt sie an, sie ha-
be in der Zwischenzeit wieder einige offene Rechnungen begleichen kénnen. Da
ihr Geschaft jedoch geschlossen worden sei, wirden die Einnahmen fehlen. Ohne
das Geschaft bleibe ihr nur der Gang zum Sozialamt und ein privater Konkurs.
Das wolle sie nicht, aber so bleibe ihr keine andere Wahl. Der Konkurs sei einzig
auf die falschen bzw. nicht richtig von der ehemaligen Treuhanderin C.  er-
stellten Unterlagen gegenuber der Steuerbehodrde zurtuckzufuhren (act. 1 u. 16).
Ob dievonderB.___ in Betreibung gesetzte Forderung von Fr. 906.40 (vgl.
act. 17/3) zu Recht besteht oder nicht, wird im vorliegenden Verfahren nicht ge-

pruft. Daher ist auf diese Ausflhrungen nicht naher einzugehen.

3.4.1 Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finanzielle
Lage der Schuldnerin gibt insbesondere das Betreibungsregister. Gemass der
eingereichten Auskunft des Betreibungsamtes D._ vom 5. April 2012 wurden
im Zeitraum vom 10. Marz 2011 bis 8. Marz 2012 gegen die Schuldnerin finfzehn
Betreibungen im Gesamtbetrag von Fr. 14'377.27 angehoben (act. 17/3). Davon

sind vier Betreibungen (Nr. ...; Nr. ...; Nr. ...; Nr. ...) im Totalbetrag von



Fr. 3'394.47 als durch Zahlung an das Betreibungsamt bzw. an den Glaubiger als
erledigt vermerkt. Wie bereits dargelegt, wurde die dem Konkursbegehren zu-
grunde liegende Forderung inkl. Zins und Kosten im Betrag von Fr. 1'049.95 hin-
terlegt (Betreibung Nr. ...). Damit sind gegenwartig noch zehn Betreibungen im
Gesamtbetrag von Fr. 10'076.40 offen. Davon sind vier Betreibungen durch
Rechtsvorschlag gehemmt. Fur die Beurteilung der unmittelbar zu bedienenden
Verpflichtungen sind diese Forderungen im Betrag von total Fr. 2'999.80 vorder-
hand nicht zu bertcksichtigen. Fir die Forderung von Fr. 873.30 in der Betreibung
Nr. ... wurde das Fortsetzungsbegehren gestellt und flunf Betreibungen (total

Fr. 6'203.30) sind im Stadium der Konkursandrohung. Damit verbleiben unmittel-

bar zu begleichende Forderungen von insgesamt Fr. 7'076.60.

3.4.2 Zu den noch offenen Betreibungen macht die Schuldnerin Folgendes gel-
tend: Gegen die Betreibungen mit den Nummern ..., ..., ... und ... habe sie Be-
schwerde beim Sozialversicherungsgericht in Winterthur eingereicht, da es sich
hier nachweislich um falsche Angaben der KrankenkassenE._~ und F._
handle. Alle erforderlichen Unterlagen seien zwecks Abklarung dort eingereicht
(vgl. act. 17/10). Bei der Betreibung Nr. ... der G.__ AG liege ein Fehler ihres
friheren Arbeitgebers vor. Dieser habe die Quellensteuer falsch berechnet. Die
Forderung in der Betreibung Nr. ... sei gemass dem Direktausdruck von E-
Finance vom 6. April 2012 am 5. Dezember 2011 bezahlt worden (act. 17/6). Bei
der Betreibung Nr. ... derH.__ handle es sich um einen Irrtum dieser Gesell-
schaft. Diese Betreibung sollte schon lange zurtiickgezogen worden sein, da es
sie Uberhaupt nicht betreffe. Bei der Betreibung Nr. ... handle es sich um eine
solche ihrer friheren Treuhanderin, welche die falschen Angaben gegenuber der
SVA Zirich, der B.__ und der Eidgendéssischen Steuerverwaltung in Bern ge-
macht habe. Auf diese, namlich C.__ | werde sie noch wegen Verletzung der
Sorgfaltspflicht Regress nehmen. Die Forderung in der Betreibung Nr. ... der Eid-
genossischen Steuerverwaltung basiere auf falschen Angaben der friheren Treu-
handerin und werde neu berechnet. Gemass Auskunft von Herrn . von der
Steuerbehorde sei auch hier mit einer Rickerstattung zu rechnen. Die Forderung

in der Betreibung Nr. ... hatte bereits getilgt sein kdnnen, wenn das Geschaft als



ihre einzige Einkommensquelle durch das Gericht nicht geschlossen worden ware
(act. 3/3; act. 16; act. 17/3).

Der materielle Bestand der noch offenen Betreibungen wird in diesem Verfahren
nicht gepruft. Vorliegend geht es einzig um die Frage, ob glaubhaft ist, dass die
Schuldnerin in der Lage sein wird, die unmittelbar zu bedienenden Forderungen in
absehbarer Zeit zu begleichen. Die Forderung von Fr. 1'483.50 in der Betreibung
Nr. ... ist mit Einzahlung vom 5. Dezember 2011 getilgt worden (vgl. act. 17/6).
Mangels weitere Belege Uber Abzahlungs- bzw. Stundungsvereinbarungen oder
Uber Betreibungsriickzlge sind vorderhand Betreibungsforderungen im Umfang

von Fr. §'693.10 zu berucksichtigen.

3.5 Die Schuldnerin reichte eine Bilanz sowie eine Erfolgsrechnung zu den Ak-
ten (act. 17/1 u. 2). Obwohl die Abschliisse geméass Uberschrift fir den Zeitraum
1. Januar 2012 bis 31. Dezember 2012 gelten sollten, ist davon auszugehen,
dass es sich dabei um ZwischenabschlUsse per 27. Marz 2012 handelt. Aus der
Bilanz geht hervor, dass auf der Aktivseite Fr. 3'584.10 und auf der Passivseite
Fr. 1'172.95 bestehen, was einen Reingewinn von Fr. 2'411.15 ergibt (vgl.

act. 17/1). Den Zwischenabschlissen lassen sich allerdings keine aussagekrafti-
ge Zahlen entnehmen, da sie ausserst luckenhaft geflhrt erscheinen. So sind in
der Erfolgsrechnung beispielsweise keine Personalaufwande verbucht, obwohl
solcher bei der Beschwerdeflhrerin als Einzelunternehmerin anfallen muss. Es
Iasst sich daraus einzig entnehmen, dass wahrend der ersten drei Monate im Jahr
2012 ein Betriebsertrag von Fr. 16'160.19 erwirtschaftet wurde. Diesem Ertrag
stehen Aufwande von insgesamt Fr. 13'749.04 gegenuber. Das ergibt einen mo-
natlichen Reingewinn von bislang rund Fr. 800.— (Fr. 2'411.15/ 3).

Nach Darstellung der Schuldnerin belauft sich ihr monatliches Einkommen auf
insgesamt ca. Fr. 8'400.— (Fr. 2'000.— Uberschuss aus selbstandiger Erwerbsta-
tigkeit; Fr. 5'900.— Einkommen Ehemann; Fr. 500.— Mietanteil Tochter). Davon
verbleibe nach Abzug der Lebenshaltungskosten von total Fr. 5'760.— (Fr. 2'260.—
Wohnungsmiete; Fr. 500.— Unterhalt Tochter v. Enemann; Fr. 1'000.— Fahrtkosten
Ehemann; Fr. 2'640.— Lebensunterhalt) ein monatlicher Uberschuss von

Fr. 2'640.— (act. 16 S. 2). Diese Darstellung, welche das Familieneinkommen der



Beschwerdefihrerin und ihres am Unternehmen nicht beteiligten Ehemannes um-
fasst, erscheint unzutreffend, gibt sie doch nicht die Leistungsfahigkeit der Be-

schwerdefuhrerin als der Konkursbetreibung unterliegende Schuldnerin wieder.

Vom geltend gemachten Familieneinkommen ist zudem einzig das Jahresgehalt
des Ehemannes hinreichend belegt. Gemass Lohnausweis fur das Jahr 2011 er-
hielt er einen Jahresnettolohn von Fr. 76'406.—. Das ergibt ein monatliches Netto-
einkommen von rund Fr. 5900.— (inkl. Spesen; exkl. 13. Mtl.; Quellensteuer abge-
zogen). Die Schuldnerin macht zwar geltend, sie erziele aus ihrer selbstandigen
Erwerbstatigkeit ein monatliches Einkommen von Fr. 2'000.-. Verglichen mit dem
monatlichen Reingewinn von rund Fr. 800.— ist jedoch nur ein solches von

Fr. 800.— ausgewiesen. Dass die Tochter einen Mietanteil von monatlich Fr. 500.—
bezahlt, ist nicht belegt, zumal weder eine von ihr unterzeichnete Zahlungsbesta-

tigung noch Kontoausztge uber entsprechende Zahlungseingange vorliegen.

Wie oben dargelegt, bestehen unmittelbar anfallende Forderungen von insgesamt
Fr. 5'5693.10. Den derzeit belegten Familieneinkinfte von monatlich Fr. 6'700.—
(Fr. 5'900.— [Einkommen Ehemann] + Fr. 800.— [Anteil Reingewinn]) stehen Le-
benshaltungskosten der Familie gemass eigener Darstellung von Fr. 5'760.— ge-
genuber. Daraus wurden monatlich Fr. 940.— fur die Schuldentilgung resultieren.
Die unmittelbar anfallenden Forderungen konnten damit innert rund sechs Mona-
ten beglichen werden, aber nur unter Beizug des Erwerbseinkommens des Ehe-
gatten. Dem Ehegatten obliegt zwar eine eherechtliche Beistandspflicht (vgl.

Art. 159 Abs. 3 ZGB). Es kann allerdings nicht angehen, das Einkommen des bei-
standspflichtigen Ehegatten bei der Prifung der Zahlungsfahigkeit einer Einzelun-
ternehmung, an der er nicht beteiligt ist, so zu gewichten, dass letztlich nur seine
Einkommensstarke ausschlaggebend ware und nicht die Leistungsfahigkeit der
Schuldnerin als Unternehmerin. Eine Erklarung des Ehemannes, er sei bereit, die
Schulden aus der Unternehmung zu Ubernehmen, liegt sodann nicht vor. Folglich
ist im Wesentlichen auf die Geschaftszahlen des ...-Betriebs sowie auf die per-
sonlichen finanziellen Verhaltnisse der Schuldnerin abzustellen. Das Einkommen
des Ehegatten kann nur erganzend berucksichtigt werden. Mit Urteil der Kammer

vom 25. November 2011 wurde in Gutheissung der Beschwerde die damalige



Konkurser6ffnung Uber die Schuldnerin aufgehoben. Aus den Erwagungen ergibt
sich jedoch, dass es sich bereits zum damaligen Zeitpunkt um einen Grenzfall
handelte (act. 18/12 S. 8). Wahrend der vergangenen vier Monate bis zur erneu-
ten Konkurseréffnung am 21. Marz 2012 schaffte es die Schuldnerin nicht, positi-
ve Veranderungen im Geschaftsverlauf zu belegen. Die buchhalterischen Anga-
ben sind nach wie vor luckenhaft und der Reingewinn von monatlich Fr. 800.— re-
sultierte nur deshalb, weil sich die Schuldnerin keinen Lohn ausbezahlt hatte. Un-
ter BerUcksichtigung eines entsprechenden Lohnes wirde stattdessen ein Verlust
resultieren. Erschwerend kommt hinzu, dass uber die Vermogenslage der
Schuldnerin selbst nichts bekannt ist. Sie reichte weder aktuelle Bankkontoaus-
zuge ein, noch lassen sich aus der Beschwerdeschrift Hinweise auf allfallig kurz-
fristig abrufbare Guthaben/Vermdgenswerte entnehmen. Ferner ist zu bertcksich-
tigen, dass seit dem Urteil der Kammer vom 25. November 2011 gegen die
Schuldnerin sechs neue Betreibungen angehoben wurden, wovon sie die Forde-
rungderdJ. AG ... im Betrag von Fr. 1'206.90 (Bet. Nr. ...; act. 17/3) nicht
bestreitet, sondern eben gerade geltend macht, sie habe diese mangels liquider
Mittel nicht bezahlen kénnen (vgl. act. 16 S. 2). Das zeigt, dass die Schuldnerin
bereits anfangs Marz 2012 — die genannte Betreibung wurde am 5. Marz 2012
eingeleitet — nicht Gber ausreichende liquide Mittel verfligte. Heute ist es nicht an-
ders, zumal nicht geltend gemacht wird, es stelle sich in den nachsten Monaten
zum Beispiel ein saisonal bedingter Aufschwung des Geschaftes ein — solches

ware auch nicht ersichtlich.

Nach dem Gesagten hat die Beschwerdefuhrerin ihre Zahlungsfahigkeit nicht
glaubhaft machen kdnnen. Aufgrund der wiedergegebenen Verhaltnisse kann
nicht davon ausgegangen werden, dass sie ihre Glaubiger bei Falligkeit ihrer For-
derungen in absehbarer Zeit wird befriedigen kdnnen. Die Schuldnerin vermochte
im Beschwerdeverfahren nicht hinreichend darzutun, dass sie sich in einem bloss
vorubergehenden Liquiditatsengpass befindet, weshalb die Beschwerde abzuwei-
sen ist. Da der Beschwerde einstweilen die aufschiebende Wirkung zuerkannt

worden ist (act. 12), ist der Konkurs neu zu eréffnen.



4. Ausgangsgemass sind die Spruchgeblhren beider Instanzen der Schuldne-
rin aufzuerlegen (Art. 106 ZPO). Der Glaubigerin ist mangels Umtrieben im Be-

schwerdeverfahren keine Entschadigung zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen. Uber die Schuldnerin wird mit Wirkung ab
tt. April 2012, 16.00 Uhr, der Konkurs neu eroffnet.

2. Das Konkursamt D. wird mit dem Vollzug beauftragt.

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

rechnet.

4. Der Glaubigerin wird fur das Beschwerdeverfahren keine Prozessentschadi-

gung zugesprochen.

5. Die Obergerichtskasse wird angewiesen, den bei ihr von der Schuldnerin
hinterlegte Betrag von Fr. 2'899.95 dem Konkursamt D. zu Handen

der Konkursmasse zu Uberweisen.

6. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage des
Doppels von act. 16, sowie an das Konkursgericht des Bezirksgerichtes
Horgen und das Konkursamt D.__ | ferner mit besonderer Anzeige an
das Handelsregisteramt des Kantons Zurich und an das Betreibungsamt

D. , je gegen Empfangsschein.

7. 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 Zurich
lI. Zivilkammer

Die Gerichtsschreibein:

lic. iur. M. Weibel

versandt am:
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