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Beschluss vom 24. Marz 2017
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Mitwirkend Kantonsgerichtsvizeprasidentin lic. iur. Daniela Pérez-Steiner,
Kantonsrichter Clara Betschart und Josef Reichlin,
Gerichtsschreiberin lic. iur. Gabriela Thurnherr.

In Sachen A. AG,
Gesuchsgegnerin und Beschwerdefihrerin,
vertreten durch Rechtsanwalt B. ,

gegen

C. AG
Gesuchstellerin und Beschwerdegegnerin,

betreffend Konkurseroffnung
(Beschwerde gegen die Verfligung des Einzelrichters am Bezirksgericht Ma-
rch vom 27. Januar 2017, ZES 2017 12);-

hat die Beschwerdekammer,
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nachdem sich ergeben und in Erwagung:

1.  Am 6. Dezember 2016 wurde der A. AG vom Betreibungskreis
Altendorf Lachen die Konkursandrohung in der Betreibung Nr. xxx fiir eine
Forderung der C. Uber Fr. 36'640.25 zzgl. 4 % Zins seit 1. Januar
2016 und Umtriebsspesen von Fr. 500.00 zugestellt (Beilage zu Vi-act. 1).

a) Mit Eingabe vom 9. Januar 2017 (Postaufgabe) stellte die Glaubigerin
bei der Vorinstanz das Konkursbegehren (Vi-act. 1). Der Einzelrichter am Be-
zirksgericht March lud die Parteien zur Konkursverhandlung am 27. Januar
2017 vor und bezifferte die Forderung auf total Fr. 37°122.55 (inkl. Betrei-
bungskosten von Fr. 296.60 und Verfahrenskosten von Fr. 200.00; Vi-act. 2).
Nachdem keine der Parteien zur Verhandlung erschien und die Glaubigerin
trotz telefonischer Nachfrage um Aufschub durch den Vertreter der
A. AG am Konkursbegehren festhielt (Vi-act. 3), erkannte der Einzel-
richter am Bezirksgericht March am selben Tag wie folgt (Vi-act. 4):

1. Uber die Firma A. AG wird der Konkurs eroffnet mit Wir-
kung ab: 27.01.2017, 11.00 Uhr.

2. Die Gerichtskosten von Fr. 200.00 werden von der Glaubigerin er-
hoben, gehen jedoch zulasten der Schuldnerin.

3. (Rechtsmittelbelehrung)

4. (Mitteilung).

Gleichentags, um 15.50 Uhr, reichte die A. AG beim Bezirksgericht
March einen Zahlungsvorschlag ein (Vi-act. 6).

b) Die A. AG (nachfolgend Beschwerdefihrerin) reichte am
10. Februar 2017 beim Kantonsgericht Schwyz rechtzeitig Beschwerde ein
und beantragte Folgendes (KG-act. 1):
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1. Die mit Verfligung des Bezirksgerichts March vom 27. Januar 2017
Uber die Firma A. AG mit Wirkung ab: 27.01.2017, 11.00
Uhr, erdffnete Konkurs sei aufzuheben.

2. Es sei der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

3. Alles unter gesetzlichen Kosten- und Entschadigungsfolgen zulas-
ten der Beschwerdegegnerin.

Mit Verfugung vom 13. Februar 2017 wurde das Gesuch um aufschiebende
Wirkung einstweilen abgewiesen (KG-act. 2). Am 14. Februar 2017 Uberwies
die Vorinstanz die Akten (KG-act. 3).

Mit Beschwerdeantwort vom 21. Februar 2017 stellte die C. AG
(nachfolgend Beschwerdegegnerin) folgende Antrage (KG-act. 5):

1. Es sei die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin vom 10. Februar
2017 abzuweisen und der vom Bezirksgericht March mit Verfligung
vom 27. Januar 2017 Uber die Beschwerdeflihrerin erdffnete Kon-
kurs aufrecht zu erhalten;

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Beschwer-
defihrerin.

Die Beschwerdeflhrerin nahm zur Beschwerdeantwort innert Frist nicht mehr
Stellung (vgl. KG-act. 6)

2. Die Beschwerdeflihrerin macht zunachst geltend, ihr Generalbevoll-
machtigter, D. , habe sich vor der Konkurserdffnung mit einem Mitar-
beiter der Beschwerdegegnerin, Herrn E. , geeinigt, dass die Be-
schwerdefuhrerin sofort Fr. 10°000.00 Uberweise und den Restbetrag innert
Wochenfrist zahle. D. sei in diesem Zeitpunkt davon ausgegangen,
dass das Konkursbegehren zuriickgezogen wirde (KG-act. 1, S. 3). Die Be-
schwerdegegnerin wendet dagegen ein, nach der Konkursverhandlung habe
die Beschwerdefuhrerin telefonisch bei Herrn E. um Zustimmung zu
einer Ratenzahlung nachgefragt, was dieser aber abgelehnt habe. Der zu-
stédndige Mitarbeiter habe dies im Geschaftsverwaltungssystem vermerkt.
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Gleichentags habe der Mitarbeiter auch gegeniiber dem Gerichtsschreiber am
Bezirksgericht March die Gewahrung eines weiteren Zahlungsaufschubes
verneint, was ebenfalls im Geschéaftsverwaltungssystem vermerkt worden sei.
Die Behauptungen der Beschwerdeflihrerin zu einer angeblichen Einigung
seien damit widerlegt (KG-act. 5, S. 2 f.).

a) Gemass Art. 174 Abs. 1 SchKG kann der Entscheid des Konkursgerich-
tes innert zehn Tagen mit Beschwerde nach Art. 319 ff. ZPO angefochten
werden. Die Parteien kdnnen dabei neue Tatsachen geltend machen, wenn
diese vor dem erstinstanzlichen Entscheid eingetreten sind. Es handelt sich
hierbei um Tatsachen und Beweismittel, die vor dem erstinstanzlichen Ent-
scheid entstanden sind, aber in diesem Entscheid nicht berlcksichtigt wurden,
weil sie dem erstinstanzlichen Gericht trotz der Untersuchungsmaxime
gemass Art. 255 lit. a ZPO nicht bekannt waren und auch nicht von einer Par-
tei vorgebracht wurden. Bei dieser Novenregelung liegt eine gemass Art. 326
Abs. 2 ZPO gesetzlich geregelte Ausnahme zu dem nach Art. 326 Abs. 1 ZPO
bestehenden Novenverbot im Beschwerdeverfahren vor (vgl. u.a. Volkart, in:
Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung,
Zurich 2011, Art. 326 ZPO N 1 ff.; Urteil BGer vom 8. Juli 2013, 5A_409/2013,
E. 1.3; Urteil BGer vom 12. Mai 2011, 5A_230/2011, E. 3.2.1).

b) Nach den vorstehenden Erwagungen vermag die Beschwerdefiihrerin
ihre Behauptung, dass eine Zahlungsvereinbarung mit der Beschwerdegegne-
rin bestehe, nicht nachzuweisen. Demgegenuber belegt die Beschwerdegeg-
nerin, dass sie dem Beschwerdeflihrer am 27. Januar 2017 auf dessen telefo-
nische Anfrage hin erklarte, dass ihm kein Zahlungsaufschub gewahrt werden
konne (KG-act. 5/2). Sodann bestatigte sie gleichentags sowohl vor als auch
nach diesem Telefonat gegenuber dem zustdndigen Gerichtsschreiber am
Bezirksgericht March, dass am Konkursbegehren festgehalten werde (KG-
act. 5/1 und 5/3). Folglich erweist sich die Beschwerde in diesem Punkt als
unbegrindet.
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3. Des Weiteren macht die Beschwerdeflihrerin geltend, sie sei gemass
den beigelegten offenen Rechnungen (Debitorenliste) zahlungsfahig. Die im
Konkursbegehren aufgeflinrte Forderung sei zwar noch nicht bezahlt, kénne
aber jederzeit getilgt werden. Es werde angeboten, den geschuldeten Betrag
beim Kantonsgericht zu hinterlegen (KG-act. 1, S. 4). Die Beschwerdegegne-
rin wendet dagegen ein, es sei irrelevant, ob die Beschwerdefihrerin die For-
derung jederzeit tilgen kénne. Eine Tilgung sei jedenfalls nicht erfolgt, weshalb
die Voraussetzungen von Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG nicht erfiillt seien.
Auch die Hinterlegung habe die Beschwerdeflhrerin lediglich angeboten, nicht
aber bis zum Ablauf der Beschwerdefrist tatsachlich vorgenommen. Die
Voraussetzungen der Aufhebung der Konkurseroffnung seien damit nicht ge-
geben (KG-act. 5, S. 31.).

a) Die Beschwerdeinstanz kann nach Art. 174 Abs. 2 SchKG die Konkur-
seroffnung autheben, wenn der Schuldner erstens durch Urkunden beweist,
dass inzwischen die Schuld, einschliesslich Zinsen und Kosten, getilgt (Ziff. 1)
oder der geschuldete Betrag beim oberen Gericht zuhanden des Glaubigers
hinterlegt ist (Ziff. 2) oder der Glaubiger auf die Durchflihrung des Konkurses
verzichtet (Ziff. 3) und zweitens seine Zahlungsfahigkeit glaubhaft macht. Der
Schuldner muss den Nachweis sowohl des Aufthebungsgrundes als auch sei-
ner Zahlungsfahigkeit innerhalb der Rechtsmittelfrist erbringen (BGE 136 Il
294, E. 3.2; BSK SchKG II-Giroud, Art. 174 SchKG N 20; KUKO SchKG-
Diggelmann, Art. 174 SchKG N 16).

Eine Tilgung, d.h. Zahlung oder anderweitiger zivilrechtlicher Untergang der
Forderung (BSK SchKG II-Giroud, Art. 174 SchKG N 21), macht die Be-
schwerdeflihrerin nicht geltend, sondern bietet einzig an, den geschuldeten
Betrag beim oberen Gericht zu hinterlegen (KG-act. 1, S. 4). Das blosse An-
bieten der Hinterlegung kann aber als Aufhebungsgrund der Konkurseroffnung
nicht genugen. Der geschuldete Betrag muss vielmehr bis zum Ablauf der
Rechtsmittelfrist beim oberen Gericht eingetroffen sein. So muss z.B. bei der
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Hinterlegung mittels Post- oder Bankanweisung der zu hinterlegende Betrag
innert der Rechtsmittelfrist zu Gunsten der Beschwerdeinstanz der Schweize-
rischen Post (ibergeben oder einem Post- oder Bankkonto in der Schweiz be-
lastet worden sein (Art. 143 Abs. 3 ZPO; BSK SchKG II-Giroud, Art. 174
SchKG N 22). Der erforderliche Urkundennachweis des Aufhebungsgrundes
(BSK SchKG II-Giroud, Art. 174 SchKG N 24) ist denn auch erst mdglich,
nachdem die Hinterlegung tatsachlich erfolgte. Das Anbieten der Hinterlegung
genugt demnach nicht als Aufhebungsgrund. Schliesslich wurde bereits fest-
gehalten, dass die Beschwerdeflihrerin nicht (urkundlich) nachweisen konnte,
dass die Beschwerdegegnerin einer Zahlungsvereinbarung zustimmte. In der
Folge verzichtete bzw. verzichtet denn auch die Beschwerdegegnerin nicht
auf die Durchfihrung des Konkurses, sondern hielt vielmehr am Konkursbe-
gehren fest (KG-act. 5/1 und 5/3). Zusammenfassend konnte die Beschwerde-
fuhrerin keinen Konkursaufhebungsgrund nachweisen.

b)  Darlber hinaus ist auch die Zahlungsfahigkeit der Beschwerdefiihrerin
nicht hinreichend nachgewiesen. Zahlungsfahigkeit bedeutet, dass ausrei-
chende liquide Mittel vorhanden sind, mit welchen die Glaubiger bei Falligkeit
ihrer Forderungen befriedigt werden kénnen. Der Schuldner hat deshalb auf-
zuzeigen, dass er in der Lage ist, seinen laufenden Verpflichtungen nachzu-
kommen und in absehbarer Zeit auch die bestehenden Schulden abzutragen.
Der wichtigste Beleg fir die Zahlungsfahigkeit ist der Betreibungsregisteraus-
zug. Denn die Beurteilung der Zahlungsfahigkeit beruht auf dem anhand der
Zahlungsgewohnheiten des Konkursiten gewonnen Gesamteindruck. Bei Un-
ternehmen dienen insbesondere auch Debitoren- und Kreditorenlisten sowie
Jahresabschlisse dem Nachweis der Zahlungsfahigkeit (KUKO SchKG-
Diggelmann, Art. 174 SchKG N 13-15).

Die Beschwerdeflihrerin reichte verschiedene, angeblich noch offene Rech-
nungen ein. Diejenige vom 1. Juli 2014 zulasten der F. AG (KG-
act. 1/10) ist zum Nachweis der aktuellen Zahlungsfahigkeit untauglich. Des



Kantonsgericht Schwyz 7

Weiteren liegen folgende Rechnungen vor: vom 8. Dezember 2016 an Frau

G. Uber Fr. 5629.10 (KG-act. 1/9), vom 10. Januar 2017 an die
H. AG Uber Fr. 5'853.60 (KG-act. 1/7), vom 10. Januar 2017 an die
l. GmbH Uber Fr. 23'668.90 (KG-act. 1/7a), vom 26. Januar 2017 an
die J. GmbH Uber Fr. 11'637.50 (KG-act. 1/8) sowie vom 31. Januar
2017 an die K. AG Uber Fr. 62'174.55 (KG-act. 1/6). Der Totalbetrag

der Rechnungen belauft sich auf Fr. 108'763.65. Damit konnten zwar die in
der Konkursandrohung festgehaltene Forderung von Fr. 34'640.25 zzgl. 4 %
Zins seit 1. Januar 2016 (Beilage zu Vi-act. 1) sowie die Betreibungs- und Ge-
richtskosten gedeckt werden. Es genligt aber fir die Bejahung der Zahlungs-
fahigkeit nicht, wenn der Konkursit die Konkursforderung lediglich aus dem
Grunde zahlen kann, weil er seine Ubrigen Schulden vernachlassigt (vgl. KU-
KO SchKG-Diggelmann, Art. 174 SchKG N 14). Wie bereits erwahnt, ist erfor-
derlich, dass der Konkursit sdmtlichen laufenden Verpflichtungen nachkom-
men kann. Dies kann jedoch vorliegend nicht geprift werden, weil weder eine
Kreditorenliste (zum Vergleich mit der Debitorenliste) noch ein Jahresab-
schluss, eine Bilanz oder ein Betreibungsregisterauszug vorhanden sind. Die
geltend gemachte Zahlungsfahigkeit kann somit nicht als glaubhaft erachtet
werden. Davon abgesehen drangte sich diesbezlglich auch keine Fristanset-
zung zur ,Nachbesserung“ auf, da die Voraussetzungen nach Art. 174 Abs. 2
SchKG kumulativ erfillt sein missen und der Urkundenbeweis im Sinne von
Ziffer 1-3 von Art. 174 Abs. 2 SchKG offensichtlich nicht erfullt war bzw. ist.

c) Zusammenfassend ist die Beschwerde abzuweisen.

4, a) Ausgangsgemass sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens der
Beschwerdeflhrerin aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

b) Die Beschwerdegegnerin beantragt die Zusprechung einer Parteien-
tschadigung. Zur Begriindung flihrt sie aus, an sich gestalte sich der vorlie-
gende Fall als ,Massefall*, aufgrund der Verweigerungshaltung der Be-



Kantonsgericht Schwyz 8

schwerdeflihrerin sei aber im Vergleich zu Standardfallen zusatzlicher Auf-
wand entstanden (KG-act. 5, S. 4).

Als Parteientschadigung gilt nach Art. 95 Abs. 3 ZPO der Ersatz notwendiger
Auslagen (lit. a), die Kosten einer berufsmassigen Vertretung (lit. b) und in
begriindeten Fallen eine angemessene Umtriebsentschadigung (lit. ¢). Ausla-
gen der Parteien sind zu entschadigen, wenn sie prozessual notwendig wa-
ren, wie etwa Reisespesen, Versandkosten, Fernmeldedienstleistungen oder
Kopienkosten (BSK ZPO-Riegg, Art. 95 ZPO N 17). Derartige Auslagen
macht die Beschwerdegegnerin indessen nicht geltend. Die Beschwerdegeg-
nerin ist nicht anwaltlich oder anderweitig berufsmassig vertreten (vgl. Art. 68
Abs. 2 ZPO, Art. 27 Abs. 1 SchKG), sodass keine entsprechende Entschadi-
gung zugesprochen werden kann. Schliesslich ist eine Umtriebsentschadi-
gung nur in begrindeten Ausnahmefallen zuzusprechen, typischerweise bei
einem Verdienstausfall einer selbstandig erwerbenden Person (vgl. Suter/von
Holzen, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Komm., 3. Aufl,,
Art. 95 ZPO N 41). Die Beschwerdegegnerin begriindet jedoch in keiner Wei-
se, welcher zusatzliche Aufwand ihr im Vergleich zu Standardfallen entstand;
ebenso erweist sich der vorliegende Fall nicht als kompliziert. Daher hat auch
eine Umtriebsentschadigung zu entfallen;-
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beschlossen:

Die Beschwerde wird abgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens von Fr. 750.00 werden der Be-
schwerdeflihrerin auferlegt und vom geleisteten Kostenvorschuss bezo-
gen.

Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung nach
Massgabe von Art. 72 ff. des Bundesgerichtsgesetzes Beschwerde in
Zivilsachen beim Bundesgericht in Lausanne eingereicht werden; die
Beschwerdeschrift muss den Anforderungen von Art. 42 BGG entspre-
chen.

Zufertigung an Rechtsanwalt B. (2/R), an die C. AG
(1/R), an das Konkursamt March (1/R), an den Betreibungskreis Alten-
dorf Lachen (1/R), an das Handelsregister des Kantons Schwyz (1/R)
und an die Vorinstanz (1/A) sowie nach definitiver Erledigung an die Vor-
instanz (1/R, unter Rickgabe der Akten) und an die Kantonsgerichts-
kasse (1/u, im Dispositiv).

Namens der Beschwerdekammer
Die Kantonsgerichtsvizeprasidentin Die Gerichtsschreiberin

28. Marz 2017 nsc



