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Regeste

Konkurser6ffnung/Zurtickwei sung | Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Erwagungen

E.11

Angefochten ist das Urteil des Obergerichts tiber die Konkurser6ffnung nach Art. 171
SchK G . Das Konkurserkenntnisist ein Entscheid in Schul dbetreibungs- und
Konkurssachen, welcher der Beschwerde in Zivilsachen unterliegt ( Art. 72 Abs. 2 lit. a
BGG ). Die Beschwerde gegen Entschelde des Konkursrichtersist an keinen Streitwert
gebunden (Art. 74 Abs. 2 lit. d BGG ). Der Entscheld des K onkursgerichts gemass Art. 171
SchK G bzw. der Rechtsmittelinstanz ( Art. 174 SchKG ) stellt einen Endentscheld gemass
Art. 90 BGG dar. Die fristgemass erhobene Beschwerde ( Art. 100 Abs. 1 BGG ) ist
grundsétzlich zul&ssig.

E.12

Die BeschwerdefUhrerin kann die Verletzung von u.a. Bundesrecht riigen ( Art. 95 lit. a
BGG). In der Beschwerdebegriindung ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der
angefochtene Akt Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ). Die Verletzung von
verfassungsmassigen Rechten ist in der Beschwerdeschrift vorzubringen und zu begriinden
(Art. 106 Abs. 2 BGG ), wobei das Rugeprinzip gilt (BGE 133111 589 E. 2 S. 591).

E.13

Das Bundesgericht ist an den vorinstanzlich festgestellten Sachverhalt gebunden ( Art. 105
Abs. 1 BGG). Zulassig ist einzig die Ruge, dass eine Tatsachenfeststellung auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhe oder eine Tatsache offensichtlich
unrichtig festgestellt worden sai ( Art. 97 Abs. 1 BGG ), wobei "offensichtlich unrichtig”
mit "willkdrlich" gleichzusetzenist ( BGE 133111 393 E. 7.1 S. 398 mit Hinweisen). Neue
Tatsachen und Beweismittel sind nach Art. 99 BGG unzulssig.

E.2

Das Obergericht hat zundchst (betreffend Noven) festgehalten, zum Nachwels der
Liquiditét der BeschwerdefUhrerin sei auf die vor dem Beschluss vom 7. Oktober 2010
eingereichten Belege abzustellen, und die erst im Kassationsverfahren eingereichten
Unterlagen wirden nicht berticksichtigt. Sodann sei das Obergericht an die Auffassung des
K assationsgerichts gebunden, dass sich dem Werkvertrag vom 21. September 2010

(Y. AG) der Werkspreis (Fr. 238'000.--) entnehmen lasse und die
Zahlungsfahigkeit neu zu prifen sei. In der Sache hat das Obergericht die Hinterlegung des
in der Konkursbetreibung geforderten Betrages nach Art. 174 Abs. 2 Ziff. 2 SchK G (erneut)
bestétigt. Mit Bezug auf die Glaubhaftmachung der Zahlungsféahigkeit (Art. 174 Abs. 1 a.E.



SchKG) hat esim Wesentlichen das Folgende erwogen.

E.21

Aus dem Betreibungsregister fir den Zeitraum vom 11. Februar 2009 bis 24. September
2010 ergebe sich, dass die Anzahl von 15 Betreibungen im Umfang von Fr. 16'581.40
(unter Berticksichtigung des Stadiums wie Ausstellung der Konkursandrohung bzw. des
Verlustscheins) auf erhebliche Zahlungsschwierigkeiten schliessen lasse, zumal selbst
moderate Schulden nicht beglichen worden seien. Im Urteilszeitpunkt habe die
Beschwerdefuhrerin immer noch Betreibungsforderungen von Fr. 2'589.40 und insgesamt
Forderungen von Fr. 6'439.40 (wie fur Versicherungspramien, Telefonrechnungen) offen.
Sie habe Debitoren fur blossinsgesamt Fr. 13'735.50, ohne dass davon ausgegangen werden
konne, dass dieser Ausstand mehrheitlich und innert nitzlicher Frist eingehen werde. Der
Kontostand gemass aktuellstem Bankauszug per 1. Oktober 2010 lasse mit Fr. 1'070.--
wenig finanziellen Spielraum.

E.22

Nach Auffassung der Vorinstanz kommen zur angespannten finanziellen Situation der
Beschwerdefihrerin diverse "Auffalligkeiten und Ungereimtheiten” in der Buchhaltung
(provisorische Bilanz per 30. Juni 2010) hinzu, u.a. verberge sich hinter dem bilanzierten
langfristigen Fremdkapital unter der Position "KK Zangana' im relativ beachtlichen
Umfang von Fr. -29'461.65 eine Forderung gegen den Alleingesellschafter, deren Zahlung
und Werthaltigkeit nicht erklart worden sei. Die weiteren Bilanzposten liessen sodann die
Frage aufkommen, ob der Ausweis die wirkliche Geschéftstétigkeit wiedergebe.

E.23
Was die angeblichen positiven Verdnderungen betreffe, so weise der Werkvertrag vom 21.
September 2010 (Y. AG bezlglich "A. " und "B. ") wohl einen

Werklohn von Fr. 238'000.-- aus. Die Beschwerdefihrerin habe weder diein Abzug zu
bringenden Unkosten noch den Zeitpunkt des Eingangs angegeben; alein in der
provisorischen Erfolgsrechnung per 30. Juni 2010 sei jedoch bereits ein Aufwand von tber
Fr. 100'000.-- eingesetzt. Dieser Betrag werde sich zur Durchfihrung der ibernommenen
Arbeiten erhohen, wie die Beschwerdefhrerin selber festgehalten habe. Nach Auffassung
des Obergerichtsist insgesamt nicht glaubhaft gemacht, dass die Zahlungsschwierigkeiten
nur voribergehender Natur seien, weshalb es den Konkurs eroffnet hat.

E.3

Anlass zur Beschwerde gibt ein Urtell Uber die Konkursaufhebung nach Art. 174 Abs. 2
SchK G, welche u.a. die Glaubhaftmachung der Zahlungsféhigkeit voraussetzt. Diese muss
aufgrund einer Gesamtbetrachtung der Zahlungsgewohnheiten des Schuldners als
wahrscheinlicher als seine Zahlungsunfahigkeit erscheinen (Urtell 5A_386/2010 vom 12.
April 2011 E. 2; GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, 4. Aufl. 2005, S.
279 Rz. 1466; AMONN/ WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, 8. Aufl. 2008, § 37 Rz. 58; je mit Hinw.). Die Beschwerdefiihrerin wirft der
Vorinstanz eine unrichtige Sachverhaltsfeststellung sowie eine falsche Anwendung von Art.
174 SchKG vor.

E.31

In formeller Hinsicht macht die Beschwerdefhrerin zunéchst geltend, das Obergericht habe
keine erneute Prifung der Zahlungsfahigkeit "im Sinne der Erwagungen des



Kassationsgerichts" vorgenommen, sondern im Wesentlichen den kassierten Beschluss
ubernommen, und sei nur stellenweise davon abgewichen. Sie legt nicht dar, inwiefern das
Obergericht die Bindungswirkung des kassati onsgerichtlichen Beschlusses tibergangen und
dadurch Bundesrecht verletzt habe (vgl. dazu SPUHLER/DOL GE/GEHRI,
Schweizerisches Zivilprozessrecht, 9. Aufl. 2009, 2. Kap. Rz. 17 ff.; HOHL, Procédure
civile, Bd. I, 2. Aufl. 2010, Rz. 14, 18). Dass das Urteil des Obergerichts der
Begrundungspflicht geméass Art. 29 Abs. 2 BV (vgl. BGE 136 | 229 E. 5.2 S. 236) nicht
genuge, behauptet sie selber nicht. Ihre Vorbringen laufen auf die Rige einer unrichtigen
Anwendung von Art. 174 SchKG hinaus.

E.3.2

In tatsachlicher Hinsicht beruft sich die Beschwerdeflhrerin auf Umstande und Dokumente,
welche die Vorinstanz bei der Beurteilung der Zahlungsféhigkeit nicht berticksichtigt oder
unrichtig gewtrdigt habe.

E.321

In der Beschwerdeschrift wird nicht in Frage gestellt, dass das Obergericht die ZPO
angewendet und die Konkurseroffnung der Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO unterstellt
hat (vgl. Art. 174 Abs. 1 SchKG ). Die ZPO hat keinen Einfluss auf dasin Abs. 1 zweiter
Satz und Abs. 2 von Art. 174 SchK G geregelte Novenrecht, wel ches beibehalten wurde
(vgl. in Ziff. 17 von Anhang 1 zur ZPO) und der ZPO vorgeht ( Art. 326 Abs. 2 ZPO ;
Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, BBI 2006 7221
Ziff.5.23.2, S. 7379).

E.322

Das Obergericht hat die im Verfahren vor dem Kassationsgericht eingebrachten Unterlagen
nicht mehr berticksichtigt, sondern (unter Hinweis auf BGE 136 111 294 E. 3) auf die innert
der Rechtsmittelfrist gegen die Konkurser6ffnung bzw. die vor dem obergerichtlichen
Beschluss vom 7. Oktober 2010 eingereichten Belege abgestellt. Darauf geht die
Beschwerdefuhrerin nicht ein. Sie bringt lediglich vor, das Obergericht habe zu Unrecht auf
das mit der Nichtigkeitsbeschwerde an das K assationsgericht eingereichte Schreiben ihres
Buchhalters vom 22. Oktober 2010, wonach es sich beim Bilanzposten "KK Zangana' um
einen Buchungsfehler handle, nicht berticksichtigt. Die Beschwerdefiihrerin legt jedoch
nicht dar ( Art. 42 Abs. 2 BGG ), dass die Vorinstanz die Regeln tber das Novenrecht
verletzt habe, wenn sie das nach Ablauf der Rechtsmittelfrist ausgestellte Dokument nicht
berticksichtigt hat. Dass das Obergericht (unechte) Noven nach Art. 174 Abs. 1 SchKG
Ubergangen habe, behauptet sie nicht. Von einer unrichtigen Sachverhaltsfeststellung im
Sinne von Art. 97 BGG kann nicht gesprochen werden.

E.3.23

Soweit die Beschwerdefuhrerin ausfihrt, die Zahlungsfahigkeit lasse sich "heute"”
nachweisen und mit der Beschwerde in Zivilsachen neue Tatsachen (wie das Fehlen neuer
Betreibungen oder die rechtzeitige Bezahlung von Mitarbeitern) behauptet und neue
Beweismittel (wie die Umsatzliste vom 22. Mérz 2011, Lohnblé&tter fir die Monate
September-Dezember 2010, Rechnungen andieY. AGvom Méarz 2011)
einreicht, kann sie nicht gehort werden. Das Novenverbot im bundesgerichtlichen
Verfahren steht der Berlicksichtigung entgegen ( Art. 99 BGG ).

E.33



Die Beschwerdefuhrerin wirft dem Obergericht im Wesentlichen vor, es habe zu Unrecht
nicht nur voribergehende Zahlungsschwierigkeiten angenommen, und ihre wirtschaftliche
L ebensfahigkeit sei zu streng bzw. bundesrechtswidrig beurteilt worden.

E.33.1

Wohl bestétigt die Beschwerdefiihrerin, dass die Vorinstanz den Werklohn von Fr.
238'000.-- gemass Werkvertrag vom 21. September 2010 - wie vom K assationsgericht
angeordnet - in tatsachlicher Hinsicht berticksichtigt hat. Das Obergericht habe jedoch mit
Blick auf die positive Veranderung insbesondere durch diesen Werkvertrag ausser Acht
gelassen, dass die Vergitung "gemass Arbeitsfortschritt” erfolge, sie einzig L ohnaufwand
und keine kostspielige Infrastruktur habe und ihre Kunden solvente und stabile
Grossunternehmen auf dem Bausektor seien. Die Vorbringen der Beschwerdefthrerin sind
unbehelflich, dasie in tatséchlicher Hinsicht im angefochtenen Entscheid weitgehend keine
Stitze finden und sich in der Kritik am Sachverhalt erschépfen (vgl. E. 1.3).

E.332

Im Wesentlichen Ubergeht die BeschwerdefUhrerin, dass der betreffende Werkvertrag bzw.
der resultierende Werklohn lediglich Teil einer Gesamtbetrachtung ist, welche das
Obergericht vorgenommen hat, um die Glaubhaftmachung der Zahlungsfahigkeit zu
beurteilen. Dass das Obergericht die Betreibungen sowie die Hohe der
Betreibungsforderungen berticksichtigt und dabel betont hat, dass in einzelnen davon der
Konkurs bereits angedroht wurde (vgl. GILLIERON, Commentaire de la loi fédérale sur la
poursuite pour dettes et lafaillite, Bd. I11, 2001, N. 44 zu Art. 174, mit Hinw.), und weitere
Kreditoren sowie die Debitoren, das Bankguthaben sowie Bilanzpositionen beurteilt hat,
stellt die Beschwerdefhrerin nicht in Frage. Wenn die Vorinstanz gestitzt auf den
Werkvertrag vom 21. September 2010 (als Teil des Gesamtbildes) noch keinen
betrieblichen Aufstieg abgeleitet hat, ist dies nicht zu beanstanden. Es kann nicht davon
gesprochen werden, dass das Obergericht bei der Gesamtbetrachtung der
Zahlungsgewohnheiten und finanziellen Situation der Beschwerdefihrerin die
Anforderungen an die Glaubhaftmachung der Zahlungsfahigkeit Gberspannt und Art. 174
Abs. 2 SchKG verletzt habe.

E. 4

Der Beschwerde in Zivilsachen ist kein Erfolg beschieden. Bei diesem Ausgang des
Verfahrens wird die Beschwerdefhrerin kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Eine
Partelentschadigung ist nicht zu bezahlen, zumal der Beschwerdegegnerin im
bundesgerichtlichen Verfahren keine ersatzpflichtigen Kosten entstanden sind.
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