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Urteil vom 11. Juni 2018

in Sachen

A. GmbH,

Schuldnerin und Beschwerdefiihrerin,

gegen

Stiftung Auffangeinrichtung BVG,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroéffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich
vom 22. Mai 2018 (EK180694)



Erwagungen:

1.1. Mit Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes Zurich (nachfolgend:
Vorinstanz) vom 22. Mai 2018 wurde Uber die Schuldnerin und Beschwerdeflhre-
rin (nachfolgend: Schuldnerin) fir eine Forderung der Glaubigerin und Beschwer-
degegnerin (nachfolgend: Glaubigerin) von Fr. 7'724.50 nebst Zins zu 5 % seit
13. Dezember 2017 sowie Fr. 50.— Mahnkosten, Fr. 196.39 5 % Verzugszins vor
Betreibung und Betreibungskosten von Fr. 100.— sowie Fr. 206.60 der Konkurs
eroffnet (act. 3 = act. 6 = act. 7/7; nachfolgend zitiert als act. 6). Dagegen erhob
die Schuldnerin mit Eingabe vom 30. Mai 2018 (Datum Poststempel) fristgerecht
(vgl. act. 7/9) Beschwerde, wobei sie die Aufhebung des Konkurses und die Ertei-

lung der aufschiebenden Wirkung beantragte (act. 2).

1.2. Mit Verfugung vom 31. Mai 2018 wurde der Beschwerde einstweilen die auf-
schiebende Wirkung zuerkannt (act. 8). Mit Eingabe vom 3. Juni 2018, hierorts
am 4. Juni 2018 eingereicht, legte die Schuldnerin — ebenfalls noch innert Be-
schwerdefrist (vgl. act. 7/9) — weitere Unterlagen ins Recht (vgl. act. 12, act. 13/1-
3 und act. 15). Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 7/1-9). Die

Sache erweist sich als spruchreif.

2. Gemass Art. 174 Abs. 2 SchKG kann die Konkurserdffnung 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 istinnert einer Frist von
zehn Tagen einzureichen (vgl. Art. 174 Abs. 1 SchKG) und abschliessend zu be-
grunden. Das bedeutet, dass der Schuldner die im Gesetz aufgezahlten konkurs-
hindernden Tatsachen innert der Rechtsmittelfrist nachweisen bzw. glaubhaft ma-
chen muss, wobei er auch neue Behauptungen und Beweismittel vorbringen
kann, selbst wenn diese erst nach dem erstinstanzlichen Entscheid eingetreten
sind. Nachfristen konnen hingegen nicht gewahrt werden (vgl. BGE 136 Il 294

E. 3).



3. Die Schuldnerin reichte einen Beleg ein, wonach sie am 30. Mai 2018

Fr. 14'000.— bei der Obergerichtskasse einbezahlte (act. 4/2). Dieser Betrag deckt
die zur Konkurseroffnung fuhrende Forderung inklusive Zinsen bis zur Konkurser-
offnung und Kosten von total Fr. 8'446.79. Ausserdem leistete die Schuldnerin
beim Konkursamt Altstetten-Zurich am 28. Mai 2018 einen Kostenvorschuss von
Fr. 1'000.—, der nach der Bestatigung des Konkursamtes Altstetten-Zirich aus-
reicht, um die Kosten des erstinstanzlichen Konkursgerichts und diejenigen des
Konkursamts sicherzustellen (act. 4/3). Im Ubrigen leistete die Schuldnerin auch
den Kostenvorschuss fur die mutmasslichen Kosten des obergerichtlichen Be-
schwerdeverfahrens von Fr. 750.— (act. 4/4). Die Schuldnerin weist folglich den
Konkursaufhebungsgrund der Hinterlegung im Sinne von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2
SchKG durch Urkunden nach.

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 erin der Lage ist, seinen laufenden Ver-
bindlichkeiten nachzukommen sowie die bestehenden Schulden abzutragen.
Bloss voribergehende Zahlungsschwierigkeiten lassen den Schuldner noch nicht
als zahlungsunfahig erscheinen, ausser wenn keine wesentlichen Anhaltspunkte
flr 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. Die Beurteilung der Zahlungsfahigkeit beruht auf einem aufgrund der Zah-
lungsgewohnheiten eines Konkursiten gewonnenen Gesamteindruck (BGer
5A_297/2012 vom 10. Juli 2012 E. 2.3; BGer 5A _115/2012 vom 20. April 2012
E. 3).

Fur die Glaubhaftmachung der Zahlungsfahigkeit reicht es aus, wenn das
Gericht zum Schluss kommt, dass die Zahlungsfahigkeit des Konkursiten wahr-
scheinlicher ist als die Zahlungsunfahigkeit. Dabei durfen keine zu strengen An-
forderungen gestellt werden, insbesondere wenn die wirtschaftliche Lebensfahig-

keit des schuldnerischen Unternehmens nicht von vornherein ausgeschlossen



werden kann. Es liegt am Schuldner, Beweismittel vorzulegen, die geeignet sind,
seine Zahlungsfahigkeit als glaubhaft erscheinen zu lassen (BGer 5A_297/2012
vom 10. Juli 2012 E. 2.3; BGer 5A_115/2012 vom 20. April 2012 E. 3).

4.2. Die Schuldnerin ist seitdem ttmm.2013 als GmbH im Handelsregister des
Kantons Zurich eingetragen und bezweckt die Erbringung einer neutralen Dienst-
leistung im Bereich Versicherung, Vorsorge und Finanzplanung; insbesondere die
Vermittlung von Vorsorge- und Versicherungsvertragen zwischen Mandanten und
Versicherungsgesellschaften sowie alle angrenzenden Tatigkeiten des Versiche-
rungs-Broker-Geschafts wie Analyse und Beratung. Einziger Gesellschafter und
Geschaftsfihrer mit Einzelunterschrift istB._ (act. 5). Zum Grund ihrer Zah-
lungsschwierigkeiten fuhrt die Schuldnerin aus, dank der guten Auftragslage sei
der Geschaftsfuhrer zu sehr mit den Auftragen und Projekten sowie mit dem Auf-
bau des Geschafts beschaftigt gewesen, weshalb er die Administration vernach-
lassigt habe. Er werde nun jedoch die Administration und Buchhaltung starken
bzw. ihr die nétige Aufmerksamkeit widmen, er kénne und werde sicherstellen,
dass keine weiteren Versaumnisse mehr vorkamen und die Zahlungen laufender

Verpflichtungen fristgerecht erfolgen werden (act. 2 S. 2).

4.3. Wesentlichen Aufschluss uber das Zahlungsverhalten und die finanzielle
Lage eines Schuldners gibt insbesondere der Betreibungsregisterauszug uber die
letzten fUnf Jahre. Daraus ergibt sich vorliegend, dass neben der zum Konkurs
flhrenden Betreibung Nr. ... noch vier weitere Betreibungen im Umfang von

Fr. 5'274.70 offen sind. Davon wurden zwei Betreibungen Uber Fr. 3'259.25 erst
eingeleitet, eine Betreibung Uber Fr. 1'980.45 befindet sich im Stadium der Kon-
kursandrohung und eine weitere Uber Fr. 35.— im Stadium der Pfandung. Die rest-
lichen zwischen 2016 und 2017 eingeleiteten 12 Betreibungen sind alle durch
Zahlungen an das Betreibungsamt erloschen. Verlustscheine und frihere Kon-

kurseroffnungen sind keine registriert (act. 4/5).

Die Schuldnerin fihrt aus, mit den bei der Obergerichtskasse hinterlegten
Fr. 14'000.— liessen sich nebst der zur Konkurserdffnung fihrenden Betreibung
auch samtliche weiteren noch offene Betreibungen decken. Sie ersucht um Uber-

weisung des nach der Tilgung der Konkursforderung verbleibenden Betrages an



die entsprechenden Glaubiger bzw. an das Betreibungsamt, damit dieses die
Zahlungen vornehmen kdénne (act. 2 S. 2). In der Tat reichen die hinterlegten

Fr. 14'000.— aus, um sowohl die Konkursforderung inklusive Zinsen und Kosten
als auch die den noch offenen Betreibungen zugrunde liegenden Forderungen zu
decken (Fr. 8'446.79 + Fr. 5'274.70 = Fr. 13'721.50). Der nach der Tilgung der
zum Konkurs fuhrenden Forderung verbleibende Betrag ist dazu an das Betrei-
bungsamt Zirich 9 zu liberweisen. Im Ubrigen leistete die Schuldnerin dem Be-
treibungsamt Zurich 9 gemass einer mit diesem getroffenen Absprache eine Zah-
lung von Fr. 195.—, um die laufende Pfandung inklusive Zinsen und Kosten zu til-
gen (act. 2 S. 2 und act. 4/6). Es steht somit fest, dass die Schuldnerin samtliche
in Betreibung gesetzten Forderungen beglich bzw. die notigen Mittel bereitstellte,

damit diese in Kurze getilgt sein werden.

4.4. Esbleibt die finanzielle Situation der Schuldnerin und insbesondere der Ge-
schaftsgang ihres Unternehmens zu prufen. Die Schuldnerin bringt vor, sie sei ein
finanziell gesundes Unternehmen und komme grundsatzlich ihren laufenden Zah-
lungsverpflichtungen nach. Dies gehe aus der provisorischen Erfolgsrechnung
2017 hervor (act. 2 S. 2). Bei besagter Erfolgsrechnung handelt es sich um eine
simple Auflistung der Einnahmen und Ausgaben in einer Excel-Tabelle, die aber
immerhin von B._ unterschrieben ist. Die aufgefuhrten Ausgabenpositionen,
die gesamthaft rund Fr. 322'000.— betragen, erscheinen angesichts der von der
Schuldnerin erbrachten Dienstleistungen als plausibel. Eingenommen hat die
Schuldnerin im Jahr 2017 rund Fr. 342'000.—; mithin erwirtschaftete sie einen
Gewinn von Fr. 20'000.— (act. 4/7). Weitere Hinweise ergeben sich aus der von
der Schuldnerin nachgereichten Bilanz per 4. Juni 2018, die ebenfalls nur aus ei-
ner rudimentaren Auflistung in einer Excel-Tabelle besteht, aber vom Geschafts-
fihrer der Schuldnerin unterschrieben ist. Dieser Bilanz lasst sich auf der Aktivsei-
te ein Kontoguthaben von rund Fr. 4'800.— und ein Anlagevermdgen von knapp
Fr. 600.— (Buromobiliar) entnehmen. Auf der Passivseite ist als einzige Schuld ein
Darlehen von rund Fr. 6'500.— aufgefuhrt (act. 13/3). Weiter liegt ein Kontoauszug
des Kontokorrentkontos der Schuldnerin beiderC.  AG vor, wonach der
Saldo per 4. Juni 2018 Fr. 6'047.75 betrug (act. 15).



Die Schuldnerin fihrt sodann aus, seit Ende 2017 hatten weitere Vertrage
mit namhaften Versicherungen abgeschlossen werden kdénnen, welche regelmas-
sige Ertrage in Form von Provisionen einbringen wiarden (act. 2 S. 2 f.). Als Bei-
spiel legt die Schuldnerin dar, die D._ SA vermittle ihr durchschnittlich zwei
bis drei Beratungstermine pro Tag, zusatzlich erhalte sie eine jahrliche Courtage
von circa Fr. 20'000.— (act. 12). Letzteres geht aus der Abrechnung firr den Feb-
ruar 2018 der D._ SAhervor. Zudem ist ersichtlich, dass die Schuldnerin fur
diesen Monat knapp Fr. 11'000.— an Agenturprovisionen erhielt (act. 13/1). Weiter
liegt ein Ausdruck vom 3. Juni 2018 Uber Beratungstermine betreffend die
D.  SAvon Ende Marz 2018 bis Anfang Juni 2018 vor, welcher zwar nicht
nachweist, dass die Schuldnerin daraus tatsachlich Einnahmen generierte, aber
immerhin darauf hindeutet, dass tatsachlich im Durchschnitt zwei bis drei Bera-

tungstermine pro Tag vermittelt wurden (act. 13/2).

4.5. Auch wenn nur recht durftige Angaben zur finanziellen Lage der Schuldnerin
vorhanden sind, entsteht doch der Eindruck, dass die Schuldnerin grundsatzlich in
der Lage ist, ihren laufenden Verbindlichkeiten nachzukommen. So verfugt sie
uber gewisse flissige Mittel und erzielte zumindest im letzten Jahr Einnahmen,
welche ihre Ausgaben uUberstiegen. Zudem bestehen Anhaltspunkte dafur, dass
sie auch aktuell Einnahmen erzielt. Auch sind nach der vollstandigen Tilgung der
in Betreibung gesetzten Forderungen keine namhaften Schulden mehr vorhan-
den. Angesichts des von der Schuldnerin glaubhaft vorgebrachten Grundes fur ih-
re Schulden — die Vernachlassigung der Flhrung der administrativen Angelegen-
heiten —, ihrer Versicherung, sich kinftig besser darum zu kimmern, und des
Umstandes, dass es erst seit September 2016 zu Betreibungen kam und die
Schuldnerin diese alle tilgen konnte, ohne dass Verlustscheine ausgestellt werden
mussten oder es friher schon zu Konkurseréffnungen kam, kdnnen ihre Zah-
lungsschwierigkeiten als vorubergehend qualifiziert werden. Die Schuldnerin
scheint auch ernsthaft darum bemdiht, ihre Glaubiger zu befriedigen, erhob sie
doch nicht systematisch Rechtsvorschlag, liess es nicht zu einer Anhaufung von
Konkursandrohungen kommen und tilgte letztendlich alle Schulden. Die Schuld-
nerin erscheint nicht auf unabsehbare Zeit als illiquid und ihre wirtschaftliche

Uberlebensfahigkeit kann nicht ausgeschlossen werden; die Zahlungsfahigkeit er-



scheint damit wahrscheinlicher als die Zahlungsunfahigkeit. Es ist jedoch nicht zu
verhehlen, dass es sich um einen Grenzfall handelt, vor allem weil die Schuldne-
rin nur durfige Angaben macht und weil vor allem Forderungen sozialversiche-
rungsrechtlicher Art bzw. Steuern in Betreibung gesetzt werden mussten, was ein
Zeichen fur grossere Zahlungsschwierigkeiten sein kann. Die Schuldnerin ist da-
rauf hinzuweisen, dass im Fall einer neuerlichen Konkurseroffnung an das Glaub-
haftmachen der Zahlungsfahigkeit hohere Anforderungen zu stellen waren. Es ist
der Schuldnerin zudem dringendst anzuraten, Ordnung in ihre Buchhaltung zu

bringen und nétigenfalls einen Dritten hierflr beizuziehen.

5. Die Beschwerde ist nach dem Gesagten gutzuheissen. Die Kosten des Kon-
kurseroffnungs- und des Beschwerdeverfahrens wurden durch die Zahlungs-
saumnis der Schuldnerin verursacht und sind daher ihr aufzuerlegen, obwohl der
Konkurs letztlich aufgehoben werden kann. Parteientschadigungen sind mangels
Umtrieben der Glaubigerin im vorliegenden Verfahren nicht zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird das Urteil des Konkursgerichtes des
Bezirksgerichtes Zlrich vom 22. Mai 2018, mit dem Uber die Schuldnerin der

Konkurs er6ffnet wurde, aufgehoben.

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

von Fr. 400.— wird bestatigt und der Schuldnerin auferlegt.
3. Eswerden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4. Die Obergerichtskasse wird angewiesen, vom fir die Forderung hinterlegten
Betrag von Fr. 14'000.— der Glaubigerin Fr. 8'446.79 auszubezahlen und

den Restbetrag dem Betreibungsamt Zurich 9 zu Uberweisen.



5. Das Konkursamt Altstetten-Zurich wird angewiesen, von dem bei ihm einbe-
zahlten Totalbetrag von Fr. 2'400.— (Fr. 1'000.— 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 auszuzah-

len.

6. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage des
Doppels von act. 2 sowie einer Kopie von act. 12, sowie an das Konkursge-
richt des Bezirksgerichtes Zurich (unter Rucksendung der erstinstanzlichen
Akten) und das Konkursamt Altstetten-Zirich, ferner mit besonderer Anzeige
an das Handelsregisteramt des Kantons Zurich und an die Betreibungsamter

Zurich 9 und Zurich 11, 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 Uber 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
Il. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

MLaw C. Funck

versandt am:
11. Juni 2018
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