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Urteil vom 18. Januar 2024

in Sachen

A. AG,

Schuldnerin und Beschwerdefihrerin

gegen

B. -stiftung,

Glaubigerin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch B. -stiftung

betreffend Konkurseréffnung

Beschwerde gegen ein Urteil des Konkursgerichtes des Bezirksgerichtes
Ziirich vom 23. November 2023 (EK231817)



Erwagungen:

1.a) Mit Urteil vom 23. November 2023 erdffnete das Konkursgericht des
Bezirksgerichtes Zurich fir eine Forderung der Glaubigerin von Fr. 14'444.80
nebst 5 % Zins seit 1. Juli 2023, Fr. 218.75 Zins vom 1. Januar 2022 bis 30. Juni
2023, Fr. 300.— Betreibungsspesen und Fr. 224.90 Betreibungskosten den Kon-
kurs Uber die Schuldnerin (act. 3). Dagegen erhob diese mit Eingabe vom 3. De-
zember 2023, dem Gericht Uberbracht am 4. Dezember 2023, Beschwerde. Sie
beantragt die Aufhebung des Konkurses und ersucht um Genehmigung zur Be-
zahlung der Konkursforderung sofort nach Mitteilung des Gerichtsentscheides
sowie um eine Frist zur Bezahlung aller Gbrigen Ausstande bis zum 22. Dezember
2023 (act. 2).

b)  Mit Verfigung vom 5. Dezember 2023, hinsichtlich Dispositiv-Ziffer 1
berichtigt am 6. Dezember 2023, wurde der Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung einstweilen verweigert, da es am Nachweis eines Konkursaufhebungsgrun-
des sowie an der Sicherstellung der Kosten des erstinstanzlichen Konkursgerich-
tes und des Konkursamtes fehlte. Die Schuldnerin wurde darauf hingewiesen,
dass sie die Beschwerde bis zum Ablauf der Beschwerdefrist betreffend Nach-
weis eines Konkursaufhebungsgrundes, Sicherstellung der Konkurskosten sowie
— unter Nennung der ublicherweise erforderlichen Unterlagen — Glaubhaftma-
chung der Zahlungsfahigkeit erganzen konne. Die Beschwerdefrist beginne erst
mit der formlichen Zustellung des Konkursbescheides zu laufen. Ferner wurde der
Schuldnerin Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses von Fr. 750.— fur das Be-
schwerdeverfahren angesetzt (act. 9 und 12). Der Vorschuss ging innert Frist ein
(act. 15/1 und act. 16).

c) Am 15. Dezember 2023 gelangte die Schuldnerin mit einer erganzen-
den Eingabe an die Kammer und erklart unter anderem, dass ihr Konto bei der
C.___ [Bank] infolge der Konkurseroffnung gesperrt worden sei. Der Saldo von
Fr. 37'329.83 reiche aber aus, um die Konkursforderung samt Zinsen und Kosten

sowie die Kosten des Konkursamtes zu bezahlen (act. 14 S. 2).



Aus den inzwischen bei der Kammer eingegangenen vorinstanzlichen Akten
ergibt sich, dass der Konkursbescheid vom 23. November 2023 am 4. Dezember
2023 mit dem Vermerk "Nicht abgeholt" an die Vorinstanz retourniert wurde
(act. 6/11). Diese unternahm keinen weiteren Zustellungsversuch und legte den
Entscheid zu den Akten (act. 17). Aus den Akten geht sodann nicht hervor, dass
der Schuldnerin die Vorladung zur Konkursverhandlung zugestellt werden konnte
(act. 6/7). Da die blosse Zustellung der Konkursandrohung an die Schuldnerin
durch das Betreibungsamt noch kein Prozessrechtsverhaltnis zu begrtiinden ver-
mag, musste die Schuldnerin nicht mit der Zustellung eines Konkursentscheides
rechnen. Somit greift die Zustellfiktion gemass Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO nicht.

d) Mit Verfigung vom 19. Dezember 2023 holte die Kammer die férmliche
Zustellung des Konkursentscheides vom 23. November 2023 nach mit dem er-
neuten Hinweis, dass mit Erhalt des Entscheides die Beschwerdefrist von
10 Tagen ausgelost werde, um die Beschwerde bis zum Fristablauf zu erganzen.
Sodann wurde der Beschwerde insoweit aufschiebende Wirkung erteilt, als das
Konkursamt angewiesen wurde, den Betrag von Fr. 17'675.35 (Fr. 15'475.35 fur
die Konkursforderung samt Zinsen und Kosten und Fr. 2'200.— fir die Kosten des
Konkursamtes) fur die Hinterlegung der Konkursforderung bei der Rechtsmittelin-
stanz sowie zur Sicherstellung der eigenen Kosten freizugeben (act. 13). Am
2. Januar 2024 teilte die Schuldnerin der Kammer unter Beilage einer Kontobu-
chung per E-Mail mit, dass der Betrag von Fr. 17'675.35 am 27. Dezember 2023
vonder C.__ an das Konkursamt uberwiesen worden sei (act. 21-22). Auf te-

lefonische Nachfrage bestatigte das Konkursamt den Zahlungseingang (act. 23).

Unter Berucksichtigung der Weihnachtsbetreibungsferien und des Umstan-
des, dass der 2. Januar im Kanton Zurich ein staatlich anerkannter Feiertag ist
(§ 122 GOG), lief die Beschwerdefrist am 5. Januar 2024 ab (Art. 56 Ziff. 1 und 2
sowie Art. 63 SchKG). Die Hinterlegung der Konkursforderung und der Kosten
des Konkursamtes erfolgte damit innert Frist. Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG sieht
allerdings vor, dass die Hinterlegung der Konkursforderung bei der Obergerichts-

kasse und nicht beim Konkursamt zu erfolgen hat, was in der Verfligung vom



19. Dezember 2023 besonders hervorgehoben wurde (act. 19 S. 4). Darauf wird

nachstehend zurickzukommen sein (unten E. 4).

2.  Nebst dem Nachweis eines Konkurshinderungsgrundes hat die
Schuldnerin ihre Zahlungsfahigkeit glaubhaft zu machen. Zahlungsfahigkeit be-
deutet, dass ausreichend liquide Mittel vorhanden sind, mit welchen die Glaubiger
bei Falligkeit ihrer Forderungen befriedigt werden konnen. Die Schuldnerin hat
deshalb aufzuzeigen, dass sie in der Lage ist, ihren laufenden Verpflichtungen
nachzukommen und in absehbarer Zeit auch die bestehenden Schulden abzutra-
gen. 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 Veranderungen, die
ihr die Tilgung ihrer Schulden erlauben wirden, sind grundsatzlich zu berticksich-
tigen; diese mussen jedoch so konkret dargelegt werden, dass glaubhaft ist, die
gegenwartigen Zahlungsschwierigkeiten seien vorubergehender Natur. Der Um-
stand, dass offene Betreibungen mittlerweile beglichen wurden, darf als ein Indiz
fur eine bloss temporare llliquiditat berticksichtigt werden. Grundsatzlich als zah-
lungsunfahig erweist sich hingegen eine Schuldnerin, die beispielsweise Konkurs-
androhungen anhaufen Iasst. Die Beurteilung der Zahlungsfahigkeit beruht auf ei-
nem aufgrund der Zahlungsgewohnheiten eines Konkursiten gewonnenen Ge-
samteindruck (zum Ganzen vgl. BGer 5A 297/2012 vom 10. Juli 2012 E. 2.3;
BGer 5A_115/2012 vom 20. April 2012 E. 3).

3.a) Wesentlichen Aufschluss Uber das Zahlungsverhalten und die finan-
zielle Lage einer Schuldnerin gibt insbesondere das Betreibungsregister. Gemass
der aktuellsten Auskunft aus dem Register des Betreibungsamtes Zirich 1
(act. 15/2) wurden seit dem 19. Mai 2023 bis zum 15. Dezember 2023 10 Betrei-
bungen im Gesamtbetrag von Fr. 114'274.94 eingeleitet, wovon zwei Betreibun-
gen im Betrag von insgesamt Fr. 27'889.65 durch Zahlung erledigt sind. Die An-
zahl Betreibungen innert rund eines halben Jahres sowie der Umstand, dass es in
drei Fallen zur Konkursandrohung kam, lassen auf erhebliche Zahlungsschwierig-

keiten schliessen. Wie dargelegt, wurde die dem Konkursbegehren zugrunde lie-



gende Betreibung Nr. 1 inzwischen beim Konkursamt hinterlegt. Im Zuge der
Konkurser6ffnung wurden die Betreibungen Nr. 2, 3 und 4 mit einem "K" verse-
hen, was fur die Zwecke des Beschwerdeverfahrens, in dem es auf den Stand
des betreffenden Betreibungsverfahrens vor der Konkurseréffnung ankommt,
nicht dienlich ist. Zum Stand der Betreibungen in der Hohe von rund Fr. 71'400.—
ausserte sich die Schuldnerin nicht im Einzelnen und legte insbesondere keine
weiteren Zahlungsbelege vor (act. 2 S. 2 und act. 14 S. 2).

An ihrem friheren Firmensitz wurde die Schuldnerin gemass dem Betrei-
bungsregisterauszug des Betreibungsamtes Zurich 2 im Zeitraum vom
5. Dezember 2019 bis 19. Mai 2023 neunmal betrieben (act. 15/3). In sieben Be-
treibungen erfolgte eine Zahlung. Zu den zwei noch offenen Betreibungen machte
die Schuldnerin keine Angaben. Die Betreibung Nr. 5 der Stiftung D._ durfte
angesichts des identischen Betrages am aktuellen Sitz unter der Nummer 6 fort-
gesetzt worden sein (Art. 53 SchKG). Sie ist inzwischen bezahlt. Die Betreibung
Nr. 7 fur eine Forderung von Fr. 1'700.— fur Bundessteuern wurde bereits im Sep-
tember 2020 anhangig gemacht. Im neusten Auszug findet sich keine Betreibung
fur Bundessteuern, weshalb diese Betreibung im Rahmen der Prifung der Zah-

lungsfahigkeit zugunsten der Schuldnerin ausser Acht gelassen werden kann.

Somit verbleiben offene in Betreibung gesetzte Forderungen von rund

Fr. 71'400.—. Die Schuldnerin selbst geht von betriebenen Forderungen in Hoéhe
von knapp Fr. 86'400.— aus, wobei hier die Konkursforderung von Fr. 15'475.35
noch enthalten ist. Dabei erwahnt sie unter Verweis auf einen Kontoauszug des
Betreibungsamtes eine Zahlung vom 29. November 2023 in der Hohe von

Fr. 8'151.70 an das Konkursamt (act. 2 S. 2, act. 4/3 und 4/7). Diese Zahlung
Iasst sich keiner Betreibung zuordnen. Worum es sich dabei handelt, bleibt unklar
und es ist nicht dargetan, dass sie an den gemass Auszug des Betreibungsamtes
per 15. Dezember 2023 offenen Betreibungen etwas hatte andern konnen

(act. 15/2). Deshalb kann diese Zahlung von den betriebenen Forderungen nicht
in Abzug gebracht werden. Der Kontoauszug der C._ per 15. Dezember
2023 (act. 15/4) ist dartber hinaus nur begrenzt aussagekraftig, da keinerlei De-

tailangaben zu den Buchungen angezeigt werden.



b) Die Schuldnerin betreibt ein Bauunternehmen und nimmt vornehmlich
... vor(act. 2 S. 1, act. 8, act. 14 S. 1). Sie fuhrt ihre Liquiditatsprobleme in erster
Linie auf die verzogerte Abwicklung von Grossprojekten und auf die schlechte
Zahlungsmoral ihrer Grosskunden zurtick. Deshalb nehme sie nun auch kleine
Auftrage an, die schneller abgewickelt und zlgiger bezahlt wirden. Bei Grossauf-
tragen verlange sie konsequent eine Anzahlung. Bis die getroffenen Massnahmen
Wirkung zeigten, brauche es allerdings etwas Zeit (act. 2 S. 1 f.). Verlassliche
Ruckschlisse auf den Geschaftsgang sind in Anbetracht der Ilickenhaften Unter-
lagen und der pauschalen, unbelegten Vorbringen der Schuldnerin kaum maoglich.
Die Schuldnerin fuhrt aus, sie habe keine weiteren Ausstande (act. 2 S. 2), und
sie reichte entsprechend keine Kreditorenliste ein. Ebenso wenig liegt eine aktuel-
le Jahres- bzw. Zwischenbilanz vor, welche Uber allfallige weitere Verbindlichkei-
ten — namentlich Steuerschulden oder Sozialabgaben — Aufschluss geben wirde.

Somit ist von offenen kurzfristigen Verpflichtungen von mindestens Fr. 71'400.—

auszugehen. Demgegenuber nennt die Schuldnerin Debitoren in der Hohe von
Fr. 73'200.— in Form von ausgestellten Rechnungen an die Firma E.__ GmbH.
Sie verweist auf eine Zahlungszusage derE._ GmbH fir den 8. Dezember
2023 (act. 2 S. 2, act. 4/5-6). Dass diese Zahlung tatsachlich erfolgt ware bzw.
einzig aufgrund des erdffneten Konkurses bzw. der Kontosperre nicht moglich
gewesen sei, wird von der Schuldnerin aber in der Erganzung zur Beschwerde
vom 15. Dezember 2023 (act. 14) nicht behauptet und ergibt sich auch nicht aus
den Akten. Im Ubrigen erklart die Schuldnerin, sie sei daran, eine Debitorenliste
zu erstellen. Nach Aussage ihres Geschaftsfuhrers F._ wirden sich die Gut-
haben auf mindestens Fr. 25'000.— belaufen. Alle Kunden hatten ihre Zahlungen
in den nachsten zwei Wochen versprochen (act. 2 S. 2). Diese Behauptungen
werden durch keine sachdienlichen Unterlagen untermauert. Demnach vermochte
die Schuldnerin keine kurzfristig verfugbaren Debitoren glaubhaft zu machen (act.
2 S. 3). Das Konto wies per 15. Dezember 2023 einen Saldo von Fr. 37'329.93
auf. Nach Abzug der am 27. Dezember 2023 ans Konkursamt Uberwiesenen

Fr. 17'675.35 liegen liquide Mittel in HOhe von knapp Fr. 20'000.— vor. Weitere

Vermogenswerte, welche zur Aufrechterhaltung des Betriebes nicht bendtigt wer-




den, sind nicht bekannt. Damit vermdgen die Barmittel die Verbindlichkeiten nicht

zu decken.

c) Die Schuldnerin erklart, dass sie mit der Konkurseroffnung ihre operati-
ve Tatigkeit voribergehend eingestellt habe. Die Fix- und Lohnkosten habe sie
der Situation angepasst. Bis zum 15. Februar 2024 wolle sie mit den eingegange-
nen Debitoren alle Schulden bereinigen. Erst dann nehme sie wieder Mandate an.
Sie habe bereits einen Grossauftrag in Regie von der Firma G.__, dessen De-
tails Anfang Jahr ausgehandelt wirden. Ab Marz / April 2024 wurden vier bis acht
Personen wahrend acht bis neun Monaten beschaftigt sein (act. 2 S. 2, act. 14
S. 1 f.). Dass die Schuldnerin ihre Liquiditatsprobleme auf diese Weise uberwin-
den und (wieder) rentabel werden kann, scheint indes ungewiss. Wie erwogen
sind weder die Hohe noch die Falligkeit bzw. Einbringlichkeit der Debitoren hinrei-
chend konkret dargelegt. In den nachsten Wochen wird die Schuldnerin nach ei-
genen Angaben auch keine Einkunfte erzielen. Die in Aussicht gestellte Tilgung
der Schulden bis zum 15. Februar 2024 erscheint deshalb nicht realistisch. Eine
Erfolgsrechnung, die Aufschluss Uber die Kostenseite geben kdnnte, reichte die
Schuldnerin wie gesehen nicht ein. Sie verweist einzig auf die tiefe Bliromiete von
monatlich Fr. 1'511.— und die monatlichen Kosten fur das Leasingfahrzeug von
Fr. 1'150.—, ohne indes die entsprechenden Vertrage vorzulegen (act. 14 S. 2).
Personalkosten wirden einstweilen nicht anfallen. Der Eigentiimer sowie ein frei-
er Mitarbeiter wirden bis zum Ende der Sanierung auf ihre Gehalter verzichten.
Die bisherigen Festangestellten hatten sich beim RAV angemeldet und auch die
temporaren Arbeitskrafte stinden nicht mehr auf ihrer Lohnliste (act. 14 S. 1 f.).
Die Schuldnerin unterliess es auch hier, ihre Behauptungen mit zweckdienlichen
Unterlagen wie einer Verzichtserklarung oder Kiindigungen zu stitzen. Ebenso
lasst sie offen, mit welchen Personalkosten sie bei Wiederaufnahme der Bautatig-
keit rechnet. Zu den weiteren anfallenden Kosten etwa fur Versicherungen, die
(neu vergebene) Buchhaltung (act. 14 S. 2), Steuern und Sozialversicherungsab-
gaben, Geratschaften, Energie sowie Kommunikation macht sie keinerlei Ausfih-
rungen. Anzumerken ist, dass im Kontoauszug der C._ zwar regelmassige
Gutschriften, aber auch zahlreiche Belastungen in betrachtlicher Hohe verzeich-

net sind (act. 15/4). Zur bisherigen Profitabilitat aussert sich die Schuldnerin eben-



falls nicht. So ist nicht bekannt, ob sie in den letzten Jahren einen Gewinn oder
einen Verlust erwirtschaftet hat. Betreffend den behaupteten, aber wiederum
ganzlich unbelegten Grossauftrag der G.___ erklart sie einzig, uber die Details
musse man sich noch einigen (act. 2 S. 2). Nebst den bereits erwahnten unbe-
kannten Lohnkosten ist der erwartete Gewinn nicht annahernd quantifiziert. Die
Schuldnerin begnugt sich mit dem Hinweis, dass die Gewinnmarge bei Regiear-
beiten bekanntermassen hoher ausfalle als bei einem normalen Auftrag. Damit ist
dieser Grossauftrag zu wenig konkretisiert, als dass allfallige daraus resultierende
Einkinfte im Rahmen der Prifung der Zahlungsfahigkeit berlicksichtigt werden

konnten.

d) Entgegen der Einschatzung der Schuldnerin scheint aufgrund der dar-
gelegten Verhaltnisse ihre Moglichkeit, die Schulden in absehbarer Zeit abzubau-
en sowie in Zukunft ihren laufenden Verpflichtungen regelmassig nachzukommen,
wenig wahrscheinlich. Daran andern auch eine strengere Debitorenkontrolle und
ein Anzahlungssystem nichts (act. 14 S. 2). Insbesondere sind mangels geeigne-
ter Unterlagen weder die behaupteten kurzfristigen Zuflisse zur Deckung des Li-
quiditatsbedarfs inklusive Schaffung eines finanziellen Polsters (act. 2 S. 3) noch

die angeblich geringen Fixkosten (act. 14 S. 2) plausibel dargelegt.

4. In Gesamtwurdigung der finanziellen Lage der Schuldnerin kann dem-
nach trotz ihrer Bemihungen um eine Schuldenbereinigung nicht von einem
bloss vortibergehenden Liquiditatsengpass ausgegangen werden. Die Schuldne-
rin vermochte mithin ihre Zahlungsfahigkeit nicht glaubhaft darzutun, weshalb die
Beschwerde abzuweisen ist. Es bleibt, die Schuldnerin auf die Moglichkeit des

Widerrufs des Konkurses gemass Art. 195 SchKG hinzuweisen.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens fallt der hinterlegte Betrag fur die Kon-
kursforderung in die Konkursmasse der Schuldnerin. Deshalb kann von einer An-
weisung an das Konkursamt, den Betrag an die Gerichtskasse zu uberweisen,

abgesehen werden (vgl. oben E. 1.d).

5. 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.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Glaubigerin unter Beilage einer
Kopie von act. 2 und 14, sowie an die Vorinstanz (unter Rlicksendung der
erstinstanzlichen Akten) und das Konkursamt Zurich Altstadt, ferner mit be-
sonderer Anzeige an das Handelsregisteramt des Kantons Zurich und an

das Betreibungsamt Zurich 1, je gegen Empfangsschein.

4. 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 Zrich
. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. S. Bohli Roth
versandt am:
18. Januar 2024
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