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I. Einleitung

Das Konkursgericht Ziirich behandelt jahrlich rund 50 In-
solvenzerklirungen bzw. Uberschuldungsanzeigen von ju-
ristischen Personen. Vor rund 20 Jahren ist ein vielbeach-
teter Aufsatz von KRAMPF/SCHULER' mit dhnlichem Titel
erschienen. Nun ist die Zeit reif, die Praxis unseres Gerichts
erneut darzulegen und insbesondere auch die Auswirkun-
gen der eidgendssischen ZPO im Zusammenhang mit vorlie-
gender Thematik zu diskutieren.

Im Weiteren setzen wir uns mit den Neuerungen der
Aktienrechtsrevision, welche die Uberschuldungsanzeige
betreffen, auseinander. Diese Revision wird per 1.Januar
2023 in Kraft treten.? Im Zuge der Aktienrechtsrevision wird
der Konkursaufschub (leider) aus dem OR gestrichen. Aus
diesem Grund wird an dieser Stelle daraufnicht eingegangen.

Wo es sich um die Praxis des Konkursgerichts Ziirich
handelt,® wird dies besonders vermerkt. Ansonsten handelt
es sich (nur) um die Meinung der Autoren.

Il. Insolvenzerklarung (Art.191SchKG)

A. Statistik

Zwischen 2011 und 2021 wurden am Bezirksgericht Zii-
rich insgesamt 276 Insolvenzerklarungen juristischer Per-
sonen abgegeben. 96% aller Insolvenzerkldrungen wur-
den durch AGs (47.1%) oder GmbHs (48.9 %) eingereicht. In

1 MICHAEL KRAMPF/ROLF SCHULER, Die aktuelle Praxis des Konkursrich-
ters des Bezirksgerichts Ziirich zu Uberschuldungsanzeige, Konkursauf-
schub und Insolvenzerklarung juristischer Personen, AJP 2002, 1060 ff.

2 Verordnung vom 2. Februar 2022 iiber die abschliessende Inkraftsetzung
der Anderung vom 19. Juni 2020 des Obligationenrechts (Aktienrecht),
AS2022109.

3 Die Daten der jeweiligen Entscheide werden nicht aufgefiihrt, da an-
dernfalls Riickschliisse auf die Parteien gezogen werden kénnten.
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neun Féllen reichte ein Verein eine Insolvenzerklarung ein.
Stiftungen haben in den letzten elf Jahren lediglich zwei
Insolvenzerkldrungen abgegeben. Insolvenzerkldrungen
anderer Gesellschaftsformen gingen keine ein.

B. Insolvenzbegriff

Ein Schuldner ist insolvent (zahlungsunfihig), wenn er
dauerhaft weder iiber die liquiden Mittel verfiigt, um sei-
ne félligen Verbindlichkeiten binnen Zahlungsfrist zu erfiil-
len, noch iiber den erforderlichen Kredit, sich diese Mittel
notigenfalls zu beschaffen. Die einmalige Unmoglichkeit,
fristgerecht zu zahlen, begriindet dagegen noch keine Zah-
lungsunfihigkeit.*

C. Legitimation

1. Gesellschaftsformen

Zur Insolvenzerkldrung nach Art. 191 SchKG berechtigt ist
ein Schuldner, auch wenn er nicht der Konkursbetreibung
unterliegt. Legitimiert zur Insolvenzerklarung sind folgen-
de Kérperschaften: Aktiengesellschaft, Kommanditaktien-
gesellschaft, Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Ge-
nossenschaft und Verein. Des Weiteren konnen auch die
Kollektiv- und Kommanditgesellschaft eine Insolvenzer-
klarung abgeben (Art. 191 SchKG i.V.m. Art. 574 Abs.1 und
Art. 545 Abs. 1 Ziff. 4 OR; bei Kommanditgesellschaften zu-
satzlichi.V.m. Art. 619 Abs. 1 OR).

Stiftungen sind nicht nur legitimiert, sondern kénnen
gegebenenfalls gar verpflichtet werden, eine Insolvenzer-
klarung abzugeben, wenn sie ihre Verbindlichkeiten ldnger-
fristig nicht erfiillen konnen. So sieht Art. 84a Abs. 3f. ZGB
vor, dass die Aufsichtsbehorde den Stiftungsrat zu den er-
forderlichen Massnahmen anhalten kann und bei dessen
Untétigkeit notigenfalls vollstreckungsrechtliche Massnah-
men beantragt.

Der Konkurs von Banken, Effektenhdndlern, Versiche-
rungen und kollektiven Kapitalanlagen untersteht spezial-
gesetzlichen Regelungen (vgl. entsprechende FINMA-Kon-
kursverordnungen), weshalb ihnen die Insolvenzerklarung
an das Konkursgericht nach Art. 191 SchKG nicht zur Ver-
fiigung steht. Eine allfillige Insolvenzerklarung iiberweist
das Konkursgericht in Anwendung von Art. 194 Abs. 1i.V.m.
Art. 173b SchKG an die FINMA.

4 BGE 111 II 206 E.1; BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI, Art.191
N 2, in: Daniel Staehelin/Thomas Bauer/Franco Lorandi (Hrsg.), Bundes-
gesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs II, Basler Kommentar, 3. A.,
Basel 2021 (zit. BSK SchKG II-BEARBEITER/IN); CHRISTIAN HACHMANN,
Kriterium der Zahlungsunfihigkeit in der aktienrechtlichen Sanierung,
Diss. Ziirich 2017, N 114.

2. Organe

a. Leitungsorgan

Zustédndig fiir die Abgabe der Insolvenzerkldrung beim Ge-
richt ist jeweils das Leitungsorgan, welches den Auflo-
sungsbeschluss des obersten Willensbildungsorgans® aus-
zufiihren hat. Die Erkldrung eines vertretungsberechtigten
Mitglieds des Leitungsorgans ist ausreichend.

Demnach geniigt bei einer AG die Insolvenzerkla-
rung eines Verwaltungsrats (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR), bei
der GmbH die eines Geschiftsfiihrers (Art. 819 Abs. 2 Ziff. 6
OR), bei der Genossenschaft die eines Mitglieds der Verwal-
tung (Art. 902 Abs. 2 Ziff. 1 OR), beim Verein die eines Vor-
standsmitglieds (Art. 69 ZGB) und bei der Stiftung die Er-
klarung eines Stiftungsrats (Art. 84a Abs. 3f. ZGB),® soweit
die betreffende Person einzelzeichnungsberechtigt ist. Bei
Kollektivgesellschaften, die naturgemdss iiber kein eigent-
liches Leitungsorgan verfiigen, ist eine Insolvenzerklarung
eines vertretungsberechtigten Gesellschafters erforderlich
(Art. 563 OR), bei der Kommanditgesellschaft die Erklarung
eines vertretungsberechtigten Komplementirs (Art.603
1.V.m. Art. 563 OR).

In der Regel ergibt sich die Vertretungsberechtigung
aus dem Handelsregisterauszug. Die Vertretungsberechti-
gung der Vorstandsmitglieder eines Vereins, welcher nicht
im Handelsregister eingetragen ist, kann sich bspw. aus den
mitzuschickenden Statuten ergeben oder aus Belegen, wo-
nach die Unterzeichnenden die einzigen Vorstandsmitglie-
der sind.”

b.  Liquidator
Wird in der Liquidationsphase die Insolvenz der Gesell-
schaft festgestellt, kann auch eine Insolvenzerkldarung ab-
gegeben werden.

Der Verwaltungsrat ist in der Liquidationsphase als
zwingendes Organ zustindig fiir die Aufgaben, die nicht zur
Liquidation gehoren. Die Aufgabe, die Beschliisse der Gene-
ralversammlung (mithin den Beschluss der Auflésung zu-
folge Insolvenz) auszufiihren, verbleibt als unentziehbare
und uniibertragbare Aufgabe in der Kompetenz des Verwal-
tungsrats.® Dementsprechend ist ein Liquidator, der nicht
gleichzeitig auch dem Verwaltungsrat angehort, grundsitz-
lich nicht berechtigt, eine Insolvenzerklarung abzugeben.
Entsprechendes gilt auch fiir andere Rechtsformen.

5 Vgl.dazull.D.2.a.

6 Bei dessen Untdtigkeit hat die Erkldrung durch die Aufsichtsbehérde zu
erfolgen (Art. 84a Abs. 3 f. ZGB).

7 Konkursgericht Ziirich, EK201055-L/U.

8 Vgl. CR CO II-RAYROUX, Art.739 N30, in: Pierre Tercier/Marc Am-
stutz/Rita Trigo Trindade (Hrsg.), Code des obligations II, Commentaire
Romand, 2. A., Basel 2008.
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Gemass Praxis des Konkursgerichts Ziirich ist der Li-
quidator ausnahmsweise zur Insolvenzerklarung berechtigt,
wenn die Gesellschaft iiber keinen Verwaltungsrat mehr
verfligt und die Generalversammlung den Liquidator zur
Abgabe der Insolvenzerklarung ausdriicklich erméchtigt. In
diesen Fillen von der Generalversammlung zu verlangen,
einen Verwaltungsrat einzig zum Zweck der Insolvenzerkla-
rung zu wahlen, kime iiberspitztem Formalismus gleich.®

c.  Aktionare oder Gesellschafter?

Sofern die Aktiondre, Gesellschafter, Genossenschafter
oder Vereinsmitglieder nicht zugleich auch dem Leitungs-
organ angehoren, sind sie nicht zur Abgabe einer Insolvenz-
erkldrung berechtigt.™

d. Glaubiger?
Gemass Art.191 Abs.1 SchKG steht das Recht, den Antrag
auf Konkurser6ffnung zufolge Insolvenz zu stellen, einzig

Sofern die Aktionare, Gesellschafter,
Genossenschafter oder Vereinsmitglie-
der nicht zugleich auch dem Leitungs-
organ angehdren, sind sie nicht zur
Abgabe einer Insolvenzerklarung
berechtigt.

dem Schuldner zu. Glaubiger sind nicht legitimiert, sie ha-
ben dagegen nach Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG die Moglich-
keit, ohne vorgdngige Betreibung die Konkurser6ffnung zu
verlangen, wenn der Schuldner, welcher der Konkursbetrei-
bung unterliegt, seine Zahlungen eingestellt hat. Im Gegen-
satz zur Insolvenzerkldrung nach Art. 191 SchKG muss der
antragstellende Gldubiger indes die Zahlungseinstellung
des Schuldners beweisen.™

e. Rechtsfolge beilnsolvenzerklarung durch
unzustandiges Organ

Erfolgt die Insolvenzerklirung durch ein unzustdndiges
Organ resp. durch ein zuriickgetretenes Organ,™ wird vom
Gericht zundchst Frist angesetzt, um den Mangel zu behe-
ben. Wird dieser innert Frist nicht behoben, so wird auf das
Begehren um Konkurseréffnung nicht eingetreten, da es an
der Vertretungsmacht des unzustdandigen Organs und damit

9 KRAMPF/SCHULER (FN1), 1070, mit Verweis auf Verfiigungen vom
25.4.1997 und 6.10.1997.

10 KRAMPF/SCHULER (FN 1), 1070.

11 PHILIP TALBOT, in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Dominik Vock (Hrsg.), Kom-
mentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs SchKG,
4. A., Ziirich 2017 (zit. SK-Komm.-BEARBEITER/IN), Art.190 SchKG N13
und 22.

12 OGer ZH, PS 190170, 1.10.2019, E. 3.1 ff.
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an der Postulationsfahigkeit als Prozessvoraussetzungi.S.v.
Art. 59 Abs. 2 lit. ¢ ZPO fehlt. Die Kosten sind dem unzu-
standigen Organ aufzuerlegen (Art. 108 ZPO).

D. Einzureichende Unterlagen

1.  Insolvenzerklarungeines
vertretungsberechtigten Leitungsorgans
und Antrag auf Konkurseréffnung

Einzureichen ist eine ausdriickliche Erklarung gegeniiber
dem Gericht, wonach die Gesellschaft zahlungsunfihig ist,
und ein Antrag, dass der Konkurs aufgrund der Zahlungs-
unfihigkeit zu erdffnen sei.” Die Insolvenzerkldrung kann
entweder schriftlich eingereicht oder miindlich beim Ge-
richt zu Protokoll gegeben werden (Art. 252 Abs.2 ZPO).*
Schriftliche Insolvenzerkldrungen miissen die Originalun-
terschrift(en) der vertretungsberechtigten Leitungsorga-
ne enthalten; Kopien geniigen nicht (Art.252 Abs. 2 i.V.m.
Art. 130 Abs. 1ZPO).

2. Auflésungsbeschluss des obersten
Willensbildungsorgans

a. Organ
Fiir eine Insolvenzerklarung braucht es einen Auflosungs-
beschluss des obersten Willensbildungsorgans. Darin muss
die Insolvenz festgestellt und die Abgabe der Insolvenzer-
klarung beschlossen werden. Die Auflésung muss mithin
ausdriicklich zufolge Insolvenz erfolgen. Ein Auflésungsbe-
schluss aus einem anderen Grund gentigt nicht, denn das
oberste Willensbildungsorgan muss iiber die Art der Liqui-
dation entscheiden. Mit der obligationenrechtlichen Aufl6-
sung hat es noch keine Zustimmung zur konkursamtlichen
Liquidation erteilt. Befindet sich demnach eine Gesellschaft
aufgrund eines frither gefassten Auflésungsbeschlusses be-
reits in Liquidation und beabsichtigt sie nun, sich zahlungs-
unfihig zu erkliaren, wird ein neuer Auflosungsbeschluss
wegen Insolvenz vorausgesetzt.”

Bei der AG und der Genossenschaft ist ein Beschluss
der Generalversammlung (Art. 736 Ziff.2 OR resp. Art. 911
Ziff. 2 OR), bei der GmbH ein solcher der Gesellschafterver-
sammlung (Art. 821 Abs. 1 Ziff.2 und Abs.2 OR) und beim
Verein ein Beschluss der Vereinsversammlung (Art. 76 Abs. 1
i.V.m. Art. 66 Abs. 1 ZGB)'® erforderlich. In der Praxis wird es
beim Verein auch als zuldssig erachtet, dem Vorstand in den

13 Konkursgericht Ziirich, EK201683-L/Z1.

14 Konkursgericht Ziirich, EK201490-L/U.

15 Konkursgericht Ziirich, EK140757-L/U E.4; BSK SchKG II-BRUNNER/
BOLLER/FRITSCHI (FN 4), Art. 191 N 13 mit Verweis auf KRAMPF/SCHULER
(FN 1), 1070; vgl. Art. 820 Abs. 1 OR.

16 OGer ZH, PS150126-0/U, 27.7.2015, E. 2.2 f.
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Statuten eine selbstdndige Kompetenz zur Erkldrung der
Zahlungsunfihigkeit einzurdumen.” Bei der Kollektiv- und
Kommanditgesellschaft braucht es einen Beschluss der Ge-
sellschafter (Art.574 Abs.1 iV.m. Art.545 Abs.1 Ziff. 4 OR
[Beschluss der Kollektivgesellschafter] resp. Art. 619 Abs.1
i.V.m. Art. 574 Abs. 1 und Art. 545 Abs. 1 Ziff. 4 OR [Beschluss
der Komplementdre und Kommanditére]).

Stiftungen steht grundsatzlich kein Selbstauflésungs-
recht zu. Wenn jedoch das Vermogen zur Erreichung des
Stiftungszwecks dauerhaft nicht ausreicht, konnen sie ge-
stiitzt auf Art. 88 Abs. 1 ZGB eine Insolvenzerklarung abge-
ben.® Hierfiir wird ein Aufldsungsbeschluss des obersten
Stiftungsorgans (in der Regel des Stiftungsrats) zufolge In-
solvenz benotigt. Des Weiteren bedarf es der Genehmigung
der zustdndigen Stiftungsaufsichtsbehorde.™

b.  Quorum

Aufgrund ihrer Tragweite bediirfen Auflésungsbeschliisse
regelmadssig eines qualifizierten Quorums. Bei Aktiengesell-
schaften miissen mindestens zwei Drittel der vertretenen
Stimmen und die absolute Mehrheit der vertretenen Ak-
tiennennwerte zustimmen (Art.704 Abs.1 Ziff. 8 OR). Die
Statuten konnen ein hoheres Quorum vorsehen (Art. 704
Abs.2 OR). Entsprechendes gilt fiir die GmbH (Art. 808b
Abs.2 OR). Fiir die Auflésung einer Genossenschaft sind
zwei Drittel der abgegebenen Stimmen erforderlich, wo-
bei die Statuten ein hoheres Quorum vorsehen konnen
(Art. 888 Abs.2 OR). Bei der Kollektiv- und Kommandit-
gesellschaft wird ein einstimmiger Beschluss vorausge-
setzt, sofern der Gesellschaftervertrag nichts anderes vor-
sieht (Art.557 i.V.m. Art.534 OR; Art.598 i.V.m. Art.557
und Art. 534 OR). Fiir Auflésungsbeschliisse von Vereinen
sieht das Gesetz kein qualifiziertes Quorum vor (Art. 67
Abs. 2 ZGB). Ein solches kann indes statutarisch festgelegt
werden (Art. 63 Abs.1 ZGB). Bei Stiftungen sieht das Ge-
setz ebenfalls kein qualifiziertes Quorum vor, da Stiftungen
wie erldutert grundsitzlich kein Selbstauflosungsrecht zu-
kommt.?® Allerdings bedarf es einer Genehmigung der Stif-
tungsaufsicht.?

17 OGer ZH, PS150126-0/U, 27.7.2015, E. 2.2 f.

18 SK-Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 191 SchKG N 20.

19 KURT AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, 9.A., Bern 2013, 355; BSK SchKG II-BRUNNER/
BOLLER/FRITSCHI (FN 4), Art.191 N13g; im Verfahren EK171083-L des
Konkursgerichts Ziirich stellte die Stiftungsaufsicht einen Antrag auf
vollstreckungsrechtliche Massnahmen i.S.v. Art. 84a Abs. 4 ZGB und er-
suchte das Gericht um Er6ffnung des Konkurses iiber eine Stiftung infol-
ge Insolvenz, was sinngemdss als zustimmender Beschluss zur bereits
vom Stiftungsrat abgegebenen Insolvenzerkldrung verstanden wurde.

20 Vgl.IL.D.2.a.

21 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI (FN 4), Art. 191 N 13g.

Bei der AG und GmbH ist der Auflésungsbeschluss 6f-
fentlich zu beurkunden, weshalb die Priifung der Einhal-
tung des Quorums dem Notar obliegt. Eine Nachpriifung
durch das Gericht erfolgt nicht.?2 Ob das erforderliche Quo-
rum erfiillt wurde, priift das Konkursgericht dagegen bei
Genossenschaften und Vereinen sowie bei Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften. Zu diesem Zweck sind bei einer
Insolvenzerkldarung einer Genossenschaft und eines Ver-
eins auch die Statuten einzureichen, welche strengere Quo-
ren als die im Gesetz vorgesehenen enthalten kénnen. Bei
Kollektiv- und Kommanditgesellschaften priift das Gericht,
ob sdmtliche Gesellschafter dem Auflosungsbeschluss zu-
gestimmt haben. Sofern der Gesellschaftsvertrag ein tiefe-
res Quorum vorsieht und dieses Quorum zwar erreicht, in-
des kein einstimmiger Beschluss gefillt wurde, ist auch der
Gesellschaftsvertrag einzureichen. Bei Stiftungen ist es Auf-
gabe der Stiftungsaufsicht, die Einhaltung des Quorums zu
priifen.

c. FormdesBeschlusses

Soweit fiir die Griindung einer Rechtseinheit qualifizier-
te Formvorschriften einzuhalten waren, gelten diese auch
bei Auflosung zufolge Insolvenzerklirung.?® Dementspre-
chend braucht es eine offentliche Beurkundung des Auflo-
sungsbeschlusses bei der AG und GmbH (Art. 736 Ziff. 2 OR;
Art. 821 Abs. 2 OR). Dies gilt selbst dann, wenn der Aufl6-
sungsbeschluss einstimmig gefasst wird.?* Die Gebiihr fiir
die offentliche Beurkundung durch den Notar richtet sich
im Kanton Ziirich nach der Notariatsgebiihrenverordnung?®
und betrigt in der Regel CHF 250.—.

Der Auflésungsbeschluss der Genossenschaft, des
Vereins, der Stiftung sowie der Kollektiv- und Komman-
ditgesellschaft muss nicht 6ffentlich beurkundet werden;
Schriftform geniigt.

3. Weitere Unterlagen

Beim Verein und der Genossenschaft sind wie erwdhnt die
Statuten einzureichen, damit das Gericht die Einhaltung
des fiir den Auflosungsbeschluss erforderlichen Quorums
iiberpriifen kann.?® Bei der Kollektiv- und Kommanditge-
sellschaft ist der Gesellschaftsvertrag einzureichen, soweit
kein einstimmiger Beschluss gefasst, aber das im Vertrag
vorgesehene Quorum erreicht wurde.

22 Vorbehalten sind diejenigen Fille, in denen das Quorum offensichtlich
nicht erreicht wurde.

23 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI (FN 4), Art. 191 N 13.

24 Konkursgericht Ziirich, EK140757-L/Z1E. 2; BGE 135 Il 88 E. 4.1.

25 Notariatsgebiihrenverordnung des Kantons Ziirich vom 9. Mirz 2009 (LS
243),§1BZiff. 4.4.3.2.

26 Konkursgericht Ziirich, EK191995-L/Z1.
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Gemadss den von den Ziircher Gerichten online auf-
geschalteten Merkblittern zur «Uberschuldungsanzei-
ge und Insolvenzerkldrung»? sind jeweils auch ein Han-
delsregisterauszug einzureichen sowie eine Erkldarung, ob
die Gesellschaft Grundstiickseigentiimerin ist oder nicht.
In der Praxis wird jedoch die Er6ffnung des Konkurses
nicht von der Einreichung dieser Dokumente abhangig ge-
macht. Gemadss Praxis des Konkursgerichts Ziirich stellt
ein Handelsregistereintrag eine notorische Tatsache im
Sinne von Art. 151 ZPO dar,?® weshalb die Schuldnerin kei-
nen Handelsregisterauszug einreichen muss. Die Infor-
mation, ob die Gesellschaft iiber Grundstiicke verfiigt, ist
fiir das Konkursamt, nicht aber fiir das Konkursgericht in
einem ersten Schritt nach Konkurser6ffnung fiir etwaige
Sicherungsmassnahmen von Interesse. Diese Information
erlangt das Konkursamt indes spétestens auch bei der Be-
fragung der Schuldnerin, die unter Straffolge verpflichtet
ist, alle ihre Vermogensgegenstdnde anzugeben (Art. 222
Abs. 1SchKG).

Die Zahlungsunfihigkeit ist weder zu beweisen noch
glaubhaft zu machen, sondern nur zu erkldren.?® Gibt die
Schuldnerin die Insolvenzerkldrung ab, hat sie Art.191

Die Zahlungsunfahigkeit istweder zu
beweisen noch glaubhaft zu machen,
sondern nur zu erkléren.

SchKG in materieller Hinsicht bereits Genilige getan. Dem-
entsprechend muss sie auch keine Unterlagen einreichen,
welche ihre Zahlungsunfédhigkeit belegen.3

4. Rechtsfolge bei mangelhaften oder fehlenden
Unterlagen

Sind die eingereichten Unterlagen mangelhaft oder unvoll-
stindig, setzt das Gericht der Schuldnerin mittels Verfii-
gung Frist zur Nachbesserung an. Die Dauer der Frist wird
gemadss Praxis des Konkursgerichts Ziirich in der Regel auf
10 Tage angesetzt und ist erstreckbar. Kommt die Schuldne-
rin dieser Aufforderung nicht nach, tritt das Gericht auf die
Insolvenzerklarung nicht ein.

27 Internet: https://www.gerichte-zh.ch/themen/betreibung-und-konkurs/
formulare.html (Abruf 24.8.2022).

28 BGEO98II211E. 4a.

29 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI (FN 4), Art. 191N 9.

30 BGE1191I1113E. 3b.
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E. Kostenvorschuss

1. Héhe

Wer ein Konkursbegehren stellt bzw. sich beim Gericht fiir
zahlungsunfihig erklart, haftet fiir die Kosten der Konkurs-
er6ffnung und der Durchfiihrung des Konkursverfahrens
(Art.194 Abs.1iV.m. Art.169 Abs.1 SchKG). Das Konkurs-
gericht Ziirich verlangt fiir eine Insolvenzerkldarung gestiitzt
auf Art. 194 i.V.m. Art. 169 Abs. 2 SchKG einen Vorschuss fiir
die Kosten des Gerichts und des Konkursamts.?' Die Hohe
des Kostenvorschusses wurde mit Beschluss der Verwal-
tungskommission des Obergerichts des Kantons Ziirich
vom 12.Januar 1999 auf CHF 1’800.— festgesetzt.3? Ergibt
die Inventarisierung im Rahmen des Konkursverfahrens,
dass nicht geniigend Vermogenswerte fiir die Durchfiih-
rung zumindest des summarischen Konkursverfahrens vor-
handen sind, so wird das Konkursverfahren nach Art.230
Abs. 1SchKG eingestellt.??

2. Unentgeltliche Rechtspflege?

Gemaiss Rechtsprechung des Bundesgerichts kann die un-
entgeltliche Rechtspflege nur demjenigen Schuldner ge-
wihrt werden, der verwertbares Vermogen besitzt, aber
nicht iiber die notwendigen Mittel verfiigt, um den Kosten-
vorschuss zu leisten.3 Dies ist beispielsweise dann der Fall,
wenn der Schuldner Eigentiimer eines Grundstiicks ist,
aber nicht mehr iiber gentigend liquide Mittel verfiigt, um
den Kostenvorschuss zu bezahlen.

3. Rechtsfolge bei Nichtleisten des
Kostenvorschusses

Da sich die Kostenvorschusspflicht bei Insolvenzerkldrun-
gen nicht aus Art. 98 ZPO, sondern aus Art.169 SchKG er-
gibt, ist bei Nichtleistung des Kostenvorschusses keine
Nachfrist anzusetzen. Art. 169 SchKG geht seinem Pendant
Art.103 ZPO als lex specialis vor.*®* Wird der Kostenvor-
schuss nicht geleistet, darf das Konkursgericht den Konkurs
nicht er6ffnen.* Das Gericht tritt auf das Konkursbegehren
nicht ein (Art. 59 Abs. 1i.V.m. Abs. 21it. fZPO).

31 Konkursgericht Ziirich, EK201683-L/Z1.

32 §6 der Verordnung des Obergerichts vom 9. Dezember 1998 iiber die Ge-
schiftsfithrung der Konkursdmter (Kantonale Konkursverordnung; LS
281.2).

33 Es sei denn, ein Gldubiger verlangt innert zehn Tagen seit 6ffentlicher
Bekanntgabe der Einstellung die Durchfithrung des Konkursverfahrens
und leistet eine Sicherheit fiir die nicht gedeckten Kosten (Art. 230 Abs. 2
SchKG).

34 BGE1331I1614E. 6.1.2.;119111113 E. 3bb.

35 SK-Komm.-TALBOT (FN11), Art. 169 ScChKG N 9 a.E.

36 BSK SchKG II-NORDMANN (FN 4), Art. 169 N 24; OGer ZH, PS 160023-0/U,
24.2.16,E. 4.
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Il. Uberschuldungsanzeige
(Art.192 SchKG)

A. Uberschuldung

1. Statistik

Zwischen 2011 und 2021 wurden am Bezirksgericht Ziirich
insgesamt 303 Uberschuldungsanzeigen eingereicht. In
70.3% der Fille zeigte jeweils eine AG die Uberschuldung
an. 27.4 % stammten von einer GmbH. In sechs Fillen reich-
te eine Stiftung eine Uberschuldungsanzeige ein. Nur eine
Uberschuldungsanzeige ging von einer Genossenschaft aus.

2. Begriff

Eine Uberschuldung im Sinne von Art.725 OR liegt vor,
wenn die Aktiven des Umlauf- und Anlagevermdégens das
Fremdkapital (die Forderungen der Gesellschaftsgldaubi-
ger) nicht mehr decken. Eine Pflicht zur Bilanzdeponierung
besteht grundsitzlich dann, wenn eine Uberschuldung so-
wohl zu Fortfiihrungs- als auch zu Verdusserungswerten
vorliegt. Eine Uberschuldung (nur) zu Verdusserungswerten
kann in bestimmten Fillen dagegen ausreichen, eine sol-
che Pflicht zu begriinden: einerseits bei der Genossenschaft
(Art. 903 Abs. 1 und Abs. 2 OR) und andererseits — bei ande-
ren Gesellschaftsformen — in den Fillen, in denen die Fort-
fithrungsfahigkeit der Gesellschaft nicht mehr gegeben ist
(Art. 958a OR).

Soweit die Schuldnerin einen sog. Covid-Kredit auf-
genommen hat, gilt Folgendes: Fiir die Berechnung der
Uberschuldung nach Art. 725 Abs. 2 OR werden diese Kredi-
te nicht als Fremdkapital beriicksichtigt (Art. 24 Abs.1 Co-
vid-19-Solidarbiirgschaftsgesetz®’). Gemiss dessen Abs. 2
gilt dies sinngemdss fiir alle Rechtsformen, die einer ge-
setzlichen Anzeigepflicht bei Kapitalverlust und bei Uber-
schuldung nach Art.725 OR unterstehen. Gemdiss Praxis
des Konkursgerichts Ziirich steht es im pflichtgemdssen Er-
messen der Schuldnerin, ob sie einen Covid-Kredit bei der
Berechnung der Uberschuldung beriicksichtigt oder nicht.
Zeigt eine Schuldnerin die Uberschuldung an, welche ohne
Beriicksichtigung des Covid-Kredits nicht iiberschuldet ist,
wird sie vom Konkursgericht Ziirich mit einer Zwischenver-
fligung auf Art. 24 Abs. 1 Covid-19-Solidarbiirgschaftsgesetz
aufmerksam gemacht.3®

37 Bundesgesetz vom 18.Dezember 2020 {iber Kredite mit Solidarbiirg-
schaft infolge des Coronavirus (Covid-19-SBiiG; SR 951.26).
38 Konkursgericht Ziirich, EK220778-L/Z1.

3. Beachtlichkeit von Rangriicktritten

Gemadss Art.725 Abs.2 OR kann der Verwaltungsrat von
der Benachrichtigung des Konkursgerichts absehen, wenn
Gldubiger im Ausmass der Unterdeckung im Rang hinter
alle anderen Gesellschaftsglaubiger zuriicktreten.®® Da-
mit ein Rangriicktritt vom Konkursgericht Ziirich beach-
tet wird, hat er folgenden Anforderungen zu geniigen: Er
muss unbedingt und solange unwiderruflich erklart sein,
bis die Uberschuldung der Gesellschaft beseitigt ist. Grund
dafiir ist, dass eine Rangriicktrittsvereinbarung im Sinne
von Art. 725 Abs.2 OR mit einer Stundung der Forderung
verbunden ist. Zudem muss die Rangriicktrittserklarung
unanfechtbar sein, was bedeutet, dass der Rangriicktritt-
geber finanziell in der Lage sein muss, den Verlust der gan-
zen Forderung ohne eigene Uberschuldung zu verkraften.4
Schliesslich muss die Rangriicktrittserklarung ein Verrech-
nungsverbot enthalten, ansonsten konnte der zuriicktre-
tende Glaubiger die Forderung auf diesem Weg tilgen.*

Zeigt die Revisionsstelle mittels Ersatzvornahme die
Uberschuldung einer Gesellschaft an (Art.728c, Art.729c,
Art. 820 Abs. 1, Art. 906 Abs.1 OR), kann diese nach Praxis
des Konkursgerichts Ziirich die Konkurser6ffnung durch
einen entsprechenden Rangriicktritt daher nur abwenden,
wenn sie den Nachweis erbringt, dass der Rangriicktritt den
genannten Anforderungen geniigt.*? Aufgrund der Geltung
des Untersuchungsgrundsatzes (Art. 255 lit.a ZPO) ist ein
Rangriicktritt bis zur Urteilsfillung zu beachten (Art. 229
Abs. 3 ZP0O). Somit kann die Schuldnerin einen Rangriick-
tritt auch noch wéhrend des Verfahrens um Konkurseroff-
nung nachreichen.

4, Aktienrechtsrevision

Auch nach Inkrafttreten der Aktienrechtsrevision berech-
net sich die Uberschuldung aus der Differenz zwischen
dem Vermogen und dem Fremdkapital. Die Aktienrechts-
revision stellt indes klar, in welchen Féllen zur Feststellung
der Uberschuldung allein auf die Verdusserungswerte ab-
zustellen ist und wann sowohl die Fortfiihrungs- als auch
die Verausserungswerte massgebend sind (Art. 725b Abs. 1
a.E.revOR).

39 Eshandelt sich um eine Kann-Vorschrift. Insofern darf der Verwaltungs-
rat die Bilanz auch dann deponieren, wenn ein Rangriicktritt im Umfang
der Uberschuldung vorliegt.

40 Konkursgericht Ziirich, EK171757-L/Z1.

41 RICO CAMPONOVO, Der Rangriicktritt und seine Alternativen, ST 2002,
816 ff., 817.

42 Konkursgericht Ziirich, EK131338-L/Z2.
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B. LegitimationzurAnzeige

1. Gesellschaftsformen

Die Aktiengesellschaft hat gemdss Art. 725 OR i.V.m. Art. 192
SchKG im Falle der Uberschuldung das Konkursgericht zu
benachrichtigen. Geldufig ist auch der Begriff der Bilanzde-
ponierung.

Gemadss Art. 764 Abs.2 OR sind fiir die Kommandit-
aktiengesellschaft die Bestimmungen der AG sinngemass
anwendbar. Das Konkursgericht Ziirich hat soweit ersicht-
lich noch keine Uberschuldungsanzeige einer Kommandit-
aktiengesellschaft behandelt.* Mangels Relevanz wird die
Kommanditaktiengesellschaft daher nicht erldutert.

Auch fiir die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
sind die Vorschriften des Aktienrechts sinngeméss anwend-
bar (Art. 820 Abs.1 OR). Dies bleibt auch mit der Revision
des Aktienrechts so (Art. 820 revOR). Die Moglichkeit des
Konkursaufschubs, wenn ausstehende Nachschiisse un-
verziiglich einbezahlt werden, entfillt nach revidiertem
Aktienrecht. Unverziiglich einbezahlte Nachschiisse sind
nunmehr insbesondere im Rahmen der Anwendung von
Art. 725b Abs. 4 Ziff. 2 revOR oder im Rahmen eines Nach-
lassstundungsgesuchs zu beriicksichtigen.*

Gemadss Art. 903 Abs. 2 OR besteht auch fiir die Genos-
senschaft eine Anzeigepflicht im Falle ihrer Uberschuldung.

Schliesslich ist auch die Stiftung zur Uberschuldungs-
anzeige verpflichtet (Art. 84a ZGB). Es sind die aktienrecht-
lichen Bestimmungen {iber die Eroffnung des Konkurses
und dessen Aufschub sinngemdss anwendbar (Art.84a
Abs. 4 ZGB). Gemass Art. 84a Abs. 4 revZGB sind (mit In-
krafttreten der Revision) die Bestimmungen des Aktien-
rechts zur Ermittlung der Uberschuldung sowie zur Aufwer-
tung von Grundstiicken und Beteiligungen entsprechend
anwendbar.

Fiir die Behandlung von Uberschuldungsanzeigen
von Banken, Effektenhdndlern, Versicherungen und kol-
lektiven Kapitalanlagen ist die FINMA zustdndig und es
bestehen spezialgesetzliche Regelungen. Eine allfillige
Uberschuldungsanzeige iiberweist das Konkursgericht in
Anwendung von Art. 194 Abs. 1i.V.m. Art. 173b SchKG an die
FINMA. Gemadss Praxis des Konkursgerichts Ziirich ergeht
die Uberweisung in Form einer (anfechtbaren) Verfiigung.“

43 In der Schweiz gibt es nur 11 Kommanditaktiengesellschaften (JEAN
NICOLAS DRUEY/EVA DRUEY JUST/LUKAS GLANZMANN, Gesellschafts- und
Handelsrecht, 12. A., Ziirich 2021, § 2 N 40).

44 Botschaft vom 23. November 2016 zur Anderung des Obligationenrechts
(Aktienrecht), BBl 2017 399 ff. (zit. Botschaft Aktienrecht), 610.

45 Konkursgericht Ziirich, EK110001-L/U; SK-Komm.-TALBOT (FN11),
Art. 173b SchKG N 6; teilweise abweichend BSK SchKG II-GIROUD/THEUS
SIMONI (FN 4), Art.173bN 7.

Denise Jagmetti | Philip Talbot

Gemass Art. 192 SchKG eroffnet das Gericht den Kon-
kurs von Amtes wegen, wenn das Gesetz dies vorsieht.
Beim Verein ist eine Uberschuldungsanzeige nicht vorgese-
hen. Dementsprechend bestehen weder fiir den Vorstand
noch fiir eine allfillige Revisionsstelle Anzeigepflichten bei
einer Uberschuldung.“ Vereinen steht nur die Insolvenzer-
klarung offen. Mit der Revision des Aktienrechts dndert sich
dies fiir Vereine, die verpflichtet sind, sich im Handelsre-
gister eintragen zu lassen. Gemiss Art. 69d revZGB sind ab
1. Januar 2023 die Bestimmungen des Aktienrechts zur dro-
henden Zahlungsunfihigkeit und zur Uberschuldung sinn-
gemadss anwendbar.

Bei Kollektiv- und Kommanditgesellschaften besteht
mangels gesetzlicher Regelung keine Pflicht zur Anzeige der
Uberschuldung. Kollektiv- und Kommanditgesellschaften
steht nur die Insolvenzerklarung offen.

2. Organ

a. Leitungsorgan
Bei der Aktiengesellschaft ist die Uberschuldungsanzeige
eine uniibertragbare Aufgabe des Verwaltungsrats (Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 7 OR), wobei gemiss Art. 713 Abs. 1 OR ein Mehr-
heitsbeschluss des Verwaltungsrats erforderlich ist, der sich
zur Uberschuldung und iiber den Gang zum Gericht aus-
spricht. Dabei sind die Formvorschriften von Art. 713 Abs. 3
OR zu beachten. Die Anzeige an das Konkursgericht als sol-
che kann aber von einem einzelnen Mitglied des Verwal-
tungsrats oder einem Dritten abgegeben werden, der dazu
beauftragt wurde.¥ Gemass Praxis des Konkursgerichts Zii-
rich stellt ein Handelsregistereintrag eine notorische Tatsa-
che im Sinne von Art. 151 ZPO dar,*® weshalb die Schuldne-
rin keinen Handelsregisterauszug einreichen muss.
Entspricht der Handelsregistereintrag der Schuldne-
rin nicht mehr den tatsidchlichen Verhiltnissen, sind dem
Konkursgericht die entsprechenden Belege iiber die Zu-
sammensetzung des Verwaltungsrats einzureichen (z.B.
Ricktrittsschreiben oder Protokoll der Generalversamm-
lung).*® Ist ein Mitglied des Verwaltungsrats einer AG ver-
storben oder ausgeschieden, ist gemédss Praxis des Kon-
kursgerichts Ziirich der einzige Verwaltungsrat zur Abgabe
der Uberschuldungsanzeige legitimiert, auch wenn er im
Handelsregister noch als Kollektivzeichnungsberechtigter
aufgefiihrt wird.s®

46 SK-Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 192 SchKG N 27.

47 SK-Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 192 SchKG N 3.

48 Vgl.FN28.

49 KRAMPF/SCHULER (FN 1), 1062.

50 Vgl. PETER BOCKLI, Schweizerisches Aktienrecht, 4. A., Ziirich 2009, § 13
N 511b.
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Bei der GmbH ist die Uberschuldungsanzeige ge-
mass Art. 810 Abs. 2 Ziff. 7 OR eine uniibertragbare Aufga-
be der Geschiftsfiihrer. Sofern die Gesellschafter die Ge-
schiftsfiihrung nicht gemeinsam ausiiben, sondern diese
einem oder mehreren Gesellschaftern iibertragen haben,
ist jeder zeichnungsberechtigte Geschiftsfiihrer zur Uber-
schuldungsanzeige legitimiert. Hat eine GmbH mehrere Ge-
schaftsfiihrer, bedarf es eines Mehrheitsbeschlusses samt-
licher Geschaftsfiihrer, sofern die Statuten nichts anderes
vorsehen.®

Bei der Genossenschaft ist die Verwaltung zur Uber-
schuldungsanzeige legitimiert (vgl. Art.903 Abs.2 OR).
Daran dndert sich mit dem revidierten Aktienrecht nichts,
auch wenn Art. 903 Abs. 1 revOR nur noch die Bestimmun-
gen des Aktienrechts fiir sinngeméss anwendbar erklart.
Der Uberschuldungsanzeige muss ein Mehrheitsbeschluss
der Gesamtverwaltung vorausgegangen sein (Art. 713 Abs. 1
OR analog).5 Ist die Genossenschaft tatsichlich iiber-
schuldet, hat das Gericht den Konkurs zu er6ffnen, wo-
bei die Zwischenbilanz zu Verdusserungswerten die Ent-
scheidungsgrundlage bildet und einem Rangriicktritt bei
einer Genossenschaft die gleiche Wirkung zukommt wie
bei einer Aktiengesellschaft.®® Mit der Einfiihrung des neu-
en Aktienrechts gilt Folgendes: Art. 903 Abs. 1 revOR erklart
die Bestimmungen der AG als entsprechend anwendbar.
Demzufolge wird inskiinftig die Genossenschaft die Zwi-
schenbilanz ebenfalls zu Fortfithrungs- und Verdusserungs-
werten zu erstellen haben und diese muss von der Revisi-
onsstelle bzw. einem zugelassenen Revisor gepriift werden.

Bei Genossenschaften mit Nachschusspflicht sind un-
verzliglich einbezahlte Nachschiisse nach neuem Recht ins-
besondere im Rahmen der Anwendung von Art. 725b Abs. 4
Ziff. 2 revOR oder im Rahmen eines Nachlassstundungsge-
suchs zu beriicksichtigen.®*

b.  Ersatzvornahme (durch die Revisionsstelle bzw.
eine zugelassene Revisorin)

Stdsst die Revisionsstelle auf Anzeichen einer Uberschul-
dung, hat sie den Verwaltungsrat unter Ansetzung einer an-
gemessenen Frist zur Einhaltung seiner Pflichten nach
Art. 725 Abs. 2 OR anzuhalten. Aufgrund der Subsidiaritdt
der Anzeigepflicht der Revisionsstelle hat sie dem Verwal-
tungsrat zuerst eine Frist anzusetzen, bevor sie die Anzeige

51 SK-Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 192 SchKG N 24.

52 Konkursrichter am Bezirksgericht Ziirich, EK042487/U (Hinweis fiir den
aufmerksamen Leser: Vor Inkrafttreten der eidgenossischen ZPO im Jah-
re 2011 hiess das Konkursgericht Ziirich Konkursrichter am Bezirksge-
richt Ziirich).

53 Konkursgericht Ziirich, EK180747-L/U.

54 Botschaft Aktienrecht (FN 44), 615.

vornimmt.*® Dementsprechend tritt das Konkursgericht auf
eine Uberschuldungsanzeige durch die Revisionsstelle
nicht ein, wenn dem Verwaltungsrat vorgidngig keine Frist
angesetzt wurde.

Bleibt der Verwaltungsrat trotz der Fristansetzung
untitig und ist die Uberschuldung offensichtlich, 16st dies
die Anzeigepflicht der Revisionsstelle nach Art. 728c Abs. 3
bzw. Art. 729¢ OR aus, d.h. die Revisionsstelle hat dem Kon-
kursgericht ersatzweise die Uberschuldung anzuzeigen.
Eine offensichtliche Uberschuldung liegt laut Bundesgericht
dann vor, wenn jeder verstindige Mensch ohne weitere Ab-
klarungen sofort sieht, dass die Aktiven die Schulden und

Die Aktienrechtsrevision verscharft die
Regelung zum Aufschub der Bilanzdepo-
nierung bei Rangriicktritten. Sie miissen
neu nicht nurden Betrag der Uberschul-
dung umfassen,sondern auch die
Zinsen,welche wahrend der Dauer der
Uberschuldung anfallen.

notwendigen Riickstellungen nicht mehr zu decken vermo-
gen und dass die evtl. vorhandenen Rangriicktritte nicht
giiltig sind oder im Ausmass nicht ausreichen.®® Von der of-
fensichtlichen Uberschuldung hingt demnach die Zulissig-
keit der Uberschuldungsanzeige durch die Revisionsstel-
le und deren Begriindetheit ab. Eine solche Tatsache wird
im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichts zur dop-
pelrelevanten Tatsache® nur in einer Priifungsstation un-
tersucht. Die betroffene Zuldssigkeitsvoraussetzung wird
nicht gepriift, sofern sie von der Revisionsstelle schliissig
behauptet wurde.5®

Die Revisionsstelle kann sich der Pflicht zur ersatzwei-
sen, dem Glaubigerschutz dienenden Uberschuldungsan-
zeige nicht durch ihren Riicktritt entziehen. Entsprechend
dem Zweck dieser Bestimmung darf die Ersatzvornahme
auch nicht durch das jederzeitige Abberufungsrecht der
Generalversammlung (Art. 730a Abs. 4 OR)% vereitelt wer-
den. Das Recht und die Pflicht der Revisionsstelle zur Uber-
schuldungsanzeige werden daher durch die Abberufung in
diesem heiklen Moment nicht beriihrt. Zudem liegt es — im
Hinblick auf die Revisionshaftung nach Art.755 OR — im

55 SK-Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 192 SchKG N 12.

56 BGer, 5A 221/2008,E.2.3.

57 Vgl.dazuBGE 141111294 E. 5.

58 Dies entspricht der stindigen Praxis des Konkursgerichts Ziirich (z.B.
Konkursgericht Ziirich, EK170418-L/U; vgl. zum Ganzen OGer ZH, PS
130198-0/U, 24.12.2013, E. I1.3.2).

59 Nach Art. 730 Abs. 4 revOR kann die Revisionsstelle nur noch aus wichti-
gen Griinden abberufen werden.
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Interesse der abgewdhlten Revisionsstelle selbst, dass sie
noch zur Anzeige der Uberschuldung befugt ist.°

Sofern der Verwaltungsrat es unterldsst, der Revisi-
onsstelle die Zwischenbilanz auszuhdndigen oder gar eine
solche zu erstellen, kann die Revisionsstelle nicht verpflich-
tet werden, selber und unentgeltlich eine Zwischenbilanz
zu erstellen und diese einzureichen. Dies hat jedoch nicht
zur Folge, dass keine Uberpriifung der finanziellen Situa-
tion der Schuldnerin durch das Konkursgericht erfolgen
kann. Lisst sich die Uberschuldung der Schuldnerin ohne
Zwischenbilanz auf andere Weise feststellen, insbesondere
anhand von Bilanzen und Revisionsberichten vergangener
Jahre oder Angaben der Revisionsstelle und allenfalls einer
diesbeziiglichen Stellungnahme des Verwaltungsrats, ist
die Konkurseréffnung dennoch méglich.®

Haufig wird bei der Zwischenbilanz nicht
zwischen Fortfiihrungs-und Verédusse-
rungswerten unterschieden. Dies lasst
das Konkursgericht Ziirich gentigen,
wenn sich bei einer Unterscheidung an
der offensichtlichen Uberschuldung
nichts andernwiirde.

Geht die Uberschuldungsanzeige durch die Revisions-
stelle beim Konkursgericht Ziirich ein, wird zunichst dem
Leitungsorgan der Schuldnerin Frist zur Stellungnahme an-
gesetzt. Widersetzt sich dieses der Konkurseréffnung, wird
die Stellungnahme des Leitungsorgans i.d.R. der Revisions-
stelle zur Stellungnahme zugestellt und danach iiber die
Konkurseréffnung entschieden. Kommt das Gericht zum
Schluss, dass keine Uberschuldung im Sinne des Gesetzes
vorliegt, wird von der Konkurser6ffnung abgesehen und
das Verfahren als dadurch erledigt abgeschrieben.¢?

Zeigt die Revisionsstelle die Uberschuldung an und
ist der einzige Verwaltungsrat der Schuldnerin verstorben,
welcher zugleich Alleinaktiondr war, sind die Erben, welche
infolge Universalsukzession gemass Art. 560 Abs. 1 ZGB die
Erbschaft als Ganzes erworben haben, iiber die Uberschul-
dungsanzeige der Revisionsstelle in Kenntnis zu setzen
bzw. ist ihnen zur Uberschuldungsanzeige das rechtliche
Gehor zu gewdhren.

60 Konkursgericht Ziirich, EK171234-L/Z1.

61 Konkursgericht Ziirich, EK191233-L/U.

62 Vgl. z.B. Konkursgericht Ziirich, EK131937-L/U.

63 Konkursrichter des Bezirksgerichts Ziirich, EK060029/Z1.

Denise Jagmetti | Philip Talbot

c. Liquidator
Besteht begriindete Besorgnis zur Annahme der Uberschul-
dung einer Aktiengesellschaft in Liquidation, muss von den
Liquidatoren eine Zwischenbilanz erstellt werden. Ergibt
sich dabei, dass die Forderungen der Glaubiger zu Verdus-
serungswerten — wihrend der Liquidation sind im Unter-
schied zu Art. 725 Abs.2 OR die Fortfithrungswerte nicht
massgebend — nicht mehr gedeckt sind, haben die Liquida-
toren das Gericht zu benachrichtigen.®

Die Priifung der Zwischenbilanz durch die Revisions-
stelle bzw. einen zugelassenen Revisor ist im Liquidations-
stadium nicht notwendig.®® Aufgrund der Verweise in Art. 820
Abs. 1 und Art. 826 Abs. 2 OR gilt die Anzeigepflicht auch fiir
den Liquidator einer GmbH. Dasselbe gilt aufgrund des Ver-
weises in Art. 913 Abs. 1 OR fiir die Genossenschaft. An diesen
Bestimmungen dndert das neue Aktienrecht nichts.

d. Aufsichtsbehdrde einer Stiftung

Gemdss Art.84a Abs.1 ZGB hat der Stiftungsrat bei be-
griindeter Besorgnis einer Uberschuldung oder ldngerfris-
tiger Zahlungsunfihigkeit eine Zwischenbilanz zu Verdus-
serungswerten zu erstellen und diese der Revisionsstelle
oder — sofern eine solche nicht bestellt wurde — der Auf-
sichtsbehorde vorzulegen. Stellt die Revisionsstelle fest,
dass die Stiftung tiberschuldet ist oder ihre Verbindlichkei-
ten ldngerfristig nicht mehr erfiillen kann, legt sie die Zwi-
schenbilanz der Aufsichtsbehorde vor (Art. 84a Abs. 2 ZGB).
Die Aufsichtsbehorde hilt den Stiftungsrat in diesem Fall
zur Einleitung der erforderlichen Sanierungsmassnahmen
an oder trifft diese im Unterlassungsfalle selber (Art. 84a
Abs. 3ZGB).

Ist eine Sanierung nicht moglich, beantragt die Auf-
sichtsbehorde sodann vollstreckungsrechtliche Massnah-
men (Art.84a Abs.4 ZGB). Beziiglich den Letztgenann-
ten ist die aktienrechtliche Bestimmung von Art. 725a OR
sinngemaiss anwendbar. Somit ist grundsatzlich nur die
Aufsichtsbehorde dazu legitimiert, das Konkursgericht zu
benachrichtigen. Bei Dringlichkeit ist jedoch auch die Revi-
sionsstelle in analoger Anwendung von Art. 725 Abs. 2 und
Art. 728c Abs. 3 bzw. Art. 729¢ OR dazu berechtigt und ver-
pflichtet, direkt an das Konkursgericht zu gelangen.®®

64 Konkursgericht Ziirich, EK192266-L/U.

65 BSK ORII-S TAUBLI, Art. 743 N 11 und 13, in: Heinrich Honsell/Nedim Pe-
ter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obligationenrecht II, Basler Kommentar,
5.A., Basel 2016.

66 Konkursgericht Ziirich, EK190443-L/U.
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e.  Willensbildungsorgan

Die Generalversammlung ist zur Abgabe einer Uberschul-
dungsanzeige nicht legitimiert.®”” Von diesem Grundsatz ist
der Konkursrichter am Bezirksgericht Ziirich in folgender
Konstellation abgewichen: Der einzige Verwaltungsrat der
Schuldnerin ist verstorben, die Gesellschaft ist tiberschul-
det und die Generalversammlung hat der Uberschuldungs-
anzeige zugestimmt. In dieser Konstellation wiirde die Ver-
zogerung der Konkurseroffnung durch die zu erfolgende
Bestellung des Verwaltungsrats die Interessen der Glaubi-
ger unnotig gefdhrden.s®

f. Dritte

Dritte sind nicht zur Uberschuldungsanzeige legitimiert.
Somit ist weder der Willensvollstrecker, ein Aktionir noch
ein Gliubiger zur Abgabe einer Uberschuldungsanzei-
ge legitimiert.®® In einem speziell gelagerten Fall hat das
Konkursgericht Ziirich die Revisionsstelle der Schuldne-
rin auf deren mégliche Uberschuldung und auf ihre Pflich-
ten hingewiesen sowie ihr Gelegenheit zur Stellungnahme
eingerdaumt.” Anzumerken bleibt, dass ein handlungsfihiger,
durch das Leitungsorgan Bevollmdchtigter ohne Weiteres eine
Uberschuldungsanzeige einreichen kann (Art. 68 ZPO).

g. Rechtsfolge bei Einreichung durch
unberechtigtes Organ

Wird die Uberschuldungsanzeige durch ein unberechtigtes
Organ bzw. einen unberechtigten Dritten eingereicht, wird
der Schuldnerin in Anwendung von Art. 132 ZPO zunéchst
Gelegenheit zur Verbesserung der Uberschuldungsanzeige
angesetzt. Wird die Anzeige innert Frist nicht verbessert,
wird darauf unter Kostenfolgen zu Lasten des Unberechtig-
ten (Art. 108 ZPO) nicht eingetreten.

C. Pflicht zur Bilanzdeponierung

1.  Nachgeltendem Recht

Die Leitungsorgane haben die Pflicht, die Uberschuldung
anzuzeigen, sofern nicht Gesellschaftsgldubiger im Umfang
der Unterdeckung einen Rangriicktritt erkldaren (Art.725
Abs. 2 OR). Die Leitungsorgane konnen zudem gemadss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung” die Benachrichtigung
des Gerichts kurze Zeit hinausschieben, um Sanierungs-

67 ROGER GIROUD, Die Konkurser6ffnung und ihr Aufschub bei der Aktien-
gesellschaft, 2. A., Ziirich 1986, § 5 N 107.

68 Konkursrichter am Bezirksgericht Ziirich, EK981138/U.

69 KRAMPF/SCHULER (FN 1), 1064.

70 Konkursgericht Ziirich, EK162082-L/Z1. Diese Verfiigung wurde von der
Verwaltungskommission des Obergerichts des Kantons Ziirich fiir nich-
tig erklirt (VB160025-0, 22.11.17).

71 BGE1161II533E. 5a.

massnahmen zu ergreifen, sofern ernsthaft mit einem Er-
folg der Sanierung gerechnet werden darf. Ein Aufschieben
der Benachrichtigung um mehr als vier bis sechs Wochen
diirfte aber unzulissig sein.”?

2. Aktienrechtsrevision

Die Aktienrechtsrevision verschirft die Regelung zum Auf-
schub der Bilanzdeponierung bei Rangriicktritten. Rang-
riicktritte miissen neu nicht nur den Betrag der Uberschul-
dung umfassen, sondern auch die Zinsen, welche wahrend
der Dauer der Uberschuldung anfallen (Art.725b Abs. 4
Ziff. 1revOR).

Des Weiteren wird neu im Gesetz eine Maximaldau-
er von 90 Tagen nach Vorliegen der gepriiften Zwischenab-
schliisse statuiert, innert derer die Schuldnerin Sanierungs-
massnahmen ergreifen kann, um die Uberschuldung zu
beseitigen (Art. 725b Abs. 4 Ziff. 2 revOR). Wenn es sich in-
des abzeichnet, dass die 90 Tage zur Sanierung der Schuld-
nerin nicht ausreichen, oder wenn sich die Uberschuldung
wesentlich erhoht, muss die Bilanz schon vor Ablauf der
Frist beim Gericht deponiert werden.”

D. Einzureichende Unterlagen

1. Uberschuldungsanzeige und
Mehrheitsbeschluss des Leitungsorgans

Einzureichen ist zunichst eine ausdriickliche Uberschul-
dungsanzeige, unterzeichnet von einem vertretungsbe-
rechtigten Leitungsorgan. Zudem ist ein Mehrheitsbe-
schluss des Leitungsorgans einzureichen.”” Besteht das
Leitungsorgan nur aus einer Person, geniigt es, dass diese
die Uberschuldungsanzeige beim Gericht einreicht. Ein vor-
gangiger, formeller Beschluss des Leitungsorgans ist in die-
sem Fall nicht erforderlich.”

2. Zwischenbilanz

a. ZuFortfihrungs-und Verdusserungswerten
Einzureichen ist nach geltendem Recht von Gesetzes wegen
eine Zwischenbilanz zu Fortfiihrungs- und Verdusserungs-
werten (Art. 725 Abs. 2 OR). Soweit die Fortfithrungsfihig-
keit nicht mehr gegeben ist, geniigt eine Bilanz zu Verdusse-
rungswerten (Art. 958a OR).

Das Konkursgericht Ziirich weicht von dieser gesetzli-
chen Anweisung in den folgenden Konstellationen ab:

72 Zum Ganzen: SK-Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 192 SchKG N 5.
73 Botschaft Aktienrecht (FN 44), 579.

74 Siehe dazu oben II1.B.2.

75 Konkursgericht Ziirich, EK210287-L/U.
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Reicht die Schuldnerin lediglich eine Bilanz zu Fort-
fiihrungswerten ein, zeigt diese aber eine offensichtliche
Uberschuldung und kénnen der Bilanz keine Positionen
entnommen werden, welche im Falle einer Verdusserung
zur einer betrichtlichen Verringerung der Uberschuldung
fithren wiirden, wird der Konkurs auch ohne Vorliegen
einer Bilanz zu Verdusserungswerten eroffnet.”®

Wenn nur eine Bilanz zu Fortfiihrungswerten einge-
reicht wird, aber davon auszugehen ist, dass die Forderun-
gen der Gesellschaftsgldubiger auch nicht durch die noch
spdrlich vorhandenen Aktiven zu Verdusserungswerten
gedeckt sind.” Dies gilt selbstredend auch, wenn die Bi-
lanz gar keine Aktiven mehr aufweist.”® Ebenfalls auf eine
Bilanz zu Verdusserungswerten wurde verzichtet, da die
Uberschuldung zu Fortfithrungswerten sehr hoch war und
nichts auf das Vorliegen von stillen Reserven hindeutete.”®

Haufig wird bei der eingereichten Zwischenbilanz
nicht zwischen Fortfiihrungs- und Verdusserungswerten
unterschieden. Dies ldsst das Konkursgericht Ziirich genii-
gen, wenn sich bei einer Unterscheidung an der Tatsache
des Bestehens einer offensichtlichen Uberschuldung nichts
dndern wiirde, z.B. da die Aktiven im Vergleich zum Fremd-
kapital nur einen sehr kleinen Betrag ausmachen.

Es ist grundsétzlich nicht Sache des Konkursgerichts,
die bilanzierten Werte auf ihre Richtigkeit zu priifen. Dies
liegt in der Verantwortung der Leitungsorgane und der Re-
visionsstelle. In einem Fall am Konkursgericht Ziirich be-
stritten die Verwaltungsrite die Hohe der Riickstellungen,
welche die Liquidatorin bilanziert hatte. Das Gericht ent-
schied, dass die Einschidtzung der Liquidatorin vertretbar
war. Dies auch, weil die Bilanz von zwei zugelassenen Revi-
sionsexperten gepriift worden war. Das Konkursgericht sah
somit keinen Grund, von der Auffassung der Revisionsstel-
le abzuweichen und sein Ermessen an die Stelle desjenigen
der Fachexperten zu setzen. Wie von den Verwaltungsriaten
beantragt, gewidhrte das Gericht ihnen eine Frist, um die
Uberschuldung zu beseitigen.®'

Die Aktienrechtsrevision stellt klar, was bis anhin be-
reits aufgrund von Art. 958a Abs. 2 OR gegolten hat: Ist die
Annahme der Geschiftsfortfithrung nicht (mehr) gegeben,
geniigt ein Zwischenabschluss zu Verdusserungswerten
(Art. 725b Abs. 4 Ziff. 2 revOR). Ein Zwischenabschluss zu
Fortfithrungswerten muss nicht erstellt werden.

76 Konkursgericht Ziirich, EK200057-L/U.
77 Konkursgericht Ziirich, EK201536-L/U.
78 Konkursgericht Ziirich, EK191764-L/U.
79 Konkursgericht Ziirich, EK191383-L/U.
80 Konkursgericht Ziirich, EK191644-L/U.
81 Konkursgericht Ziirich, EK192266-L/U.
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b.  Aktuelle Bilanz

Die einzureichenden Bilanzen miissen aktuell sein. Gemaéss
stindiger Praxis des Konkursgerichts Ziirich®? ist dies der
Fall, wenn die Bilanzen vor hdchstens drei Monaten erstellt
wurden. Ansonsten wird eine Frist angesetzt, um eine aktu-
elle Bilanz einzureichen.

c.  PrifungderBilanz

Nach einer langjahrigen Praxis des Konkursgerichts Ziirich
konnte auf die Priifung der Zwischenbilanz durch die Revi-
sionsstelle bzw. einen zugelassenen Revisor nicht verzich-
tet werden.?® Diese Praxis gab das Konkursgericht Ziirich im
Jahre 2017 auf. Dies, weil das Bundesgericht (wenn auch in
einem nicht in der amtlichem Sammlung aufgenommenen
Urteil) und auch das Obergericht des Kantons Ziirich ent-
schieden haben, dass bei offensichtlicher Uberschuldung auf
die Priifung der Zwischenbilanz verzichtet werden kénne.8
Das Bundesgericht wies diesbeziiglich darauf hin, dass nach

Der Begriff der offensichtlichen Uber-
schuldung sollte eng ausgelegt werden
und die Gerichte sollten im Zweifelsfall
eine gepriifte Bilanz verlangen.

der Lehre im Rahmen der Uberschuldungsanzeige dann,
wenn kein Antrag auf Konkursaufschub vorliegt, auf das Er-
fordernis der Revision der Zwischenbilanz verzichtet wer-
den konne. Schliesslich solle das Revisionserfordernis ver-
hindern, dass die Zwischenbilanz zu optimistisch ausfalle,
hingegen solle es nicht einer Uberschuldungsanzeige ein
formelles Hindernis zum Nachteil der Gldubiger in den Weg
stellen.®® Diese neue Praxis hat dazu gefiihrt, dass in den
meisten Fillen am Konkursgericht Ziirich der Konkurs auf-
grund einer Uberschuldungsanzeige ohne Vorliegen eines
Priifberichts er6ffnet wird.

Bei Genossenschaften ist eine Priifung der Zwischen-
bilanz durch die Revisionsstelle von Gesetzes wegen nicht
vorgesehen (Art. 903 Abs. 1 OR).

Das revidierte Aktienrecht sieht in Art.725b Abs.2
revOR ausdriicklich vor, dass der Verwaltungsrat die Zwi-
schenabschliisse durch die Revisionsstelle oder, wenn eine
solche fehlt, durch einen zugelassenen Revisor priifen ldsst.
Der Verwaltungsrat ernennt den zugelassenen Revisor.

82 Konkursgericht Ziirich, EK170480-L/Z1.

83 KRAMPF/SCHULER (FN 1), 1064 f.

84 BGer, 5A_625/2015, E. 3.5; OGer ZH, PS 170006-0/U, 20.2.2017, E. 11.2.2.

85 Konkursgericht Ziirich, EK170520-L/U mit Verweis auf BGer, 5A_625/
2015, E. 3.5.
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Unseres Erachtens driickt der Gesetzgeber nun noch
klarer aus, dass ein gepriifter Zwischenabschluss vorlie-
gen muss — auch in Fillen offensichtlicher Uberschul-
dung. Ausnahmen von der Priifpflicht sieht das Gesetz keine
vor und sind weder in den parlamentarischen Beratungen
noch in der Botschaft diskutiert resp. erwdhnt worden.
Hitte der Gesetzgeber eine Ausnahmeregelung gewollt,
hitte er im Zuge der Aktienrechtsrevision die Gelegenheit
gehabt, den Fall einer offensichtlichen Uberschuldung klar
zu regeln und von der Priifpflicht abzusehen, was er jedoch
unterlassen hat.

Es sprechen aber nach wie vor gute Griinde fiir die
Beibehaltung dieser vom Gesetzeswortlaut abweichen-
den Praxis. Sie wirkt insbesondere der Konkursverschlep-
pung entgegen und liegt damit im Interesse der Glaubi-
ger. Nichtsdestotrotz sollte der Begriff der offensichtlichen
Uberschuldung eng ausgelegt werden und die Gerichte soll-
ten im Zweifelsfall eine gepriifte Bilanz verlangen.

3. Aktienrechtsrevision: Zwischenabschluss

Der Verwaltungsrat hat nach revidiertem Aktienrecht
(Art. 725b Abs. 3 revOR) das Gericht zu benachrichtigen,
wenn die Gesellschaft nach den Zwischenabschliissen
iiberschuldet ist. Der Zwischenabschluss enthilt geméss
Art. 960f Abs.1 revOR nebst der Bilanz eine Erfolgsrech-
nung und einen Anhang. Der Begriff Zwischenabschluss er-
setzt den Begriff Zwischenbilanz, weil eine Zwischenbilanz
ohne Zwischenerfolgsrechnung — gemdss Botschaft zum
revidierten Aktienrecht — methodisch undenkbar sei.®®
Die Gesellschaft muss mit Inkrafttreten von Art.725b re-
vOR demnach nicht nur die Zwischenbilanz, sondern auch
die Erfolgsrechnung und den Anhang revidieren lassen und
dem Gericht einreichen.

4. Rechtsfolge bei mangelhaften oder fehlenden
Unterlagen

Sind die eingereichten Unterlagen mangelhaft oder unvoll-
stdndig, setzt das Konkursgericht der Schuldnerin Frist zur
Verbesserung an. Zudem werden der Schuldnerin in der Re-
gel auch die Voraussetzungen einer Insolvenzerklarung er-
ldutert und Frist zur Einreichung einer solchen angesetzt.
Kommt die Schuldnerin diesen Fristansetzungen nicht
nach, tritt das Gericht auf die Uberschuldungsanzeige nicht
ein. Zu beachten ist, dass sich das Leitungsorgan mit einer
unvollstindigen Uberschuldungsanzeige nicht von seiner
Verantwortlichkeit (Art. 752 ff. OR) entlastet.?” Darauf wird

86 Botschaft Aktienrecht (FN 44), 618.
87 KRAMPF/SCHULER (FN 1), 1065 mit Verweis auf einen Beschluss des Ober-
gerichts des Kantons Ziirich vom 21.7.1994.

das Leitungsorgan vom Konkursgericht Ziirich im Nichtein-
tretensentscheid jeweils hingewiesen.

IV. Prozessuales

A. Zustandigkeit

Die Insolvenzerklirung und die Uberschuldungsanzeige
sind zwingend am ordentlichen Betreibungsort, mithin am
Sitz resp. — bei nicht im Handelsregister eingetragenen ju-
ristischen Personen — am Hauptsitz der Verwaltung einzu-
reichen (Art. 46 SchKG). Sitzwechsel nach Rechtshingigkeit
des Verfahrens sind unbeachtlich (Art.53 SchKG analog).
Wird die Uberschuldungsanzeige ersatzweise durch die
Revisionsstelle vorgenommen, ist auf den Zeitpunkt abzu-
stellen, in welchem die Gesellschaft vom Verfahren Kennt-
nis erhilt.®® Wird zu einer Verhandlung vorgeladen, ist der
massgebende Zeitpunkt jener der Vorladung.®®

Im Kanton Ziirich ist gemaiss § 24 lit. c GOG ZH das
Einzelgericht am Bezirksgericht sachlich zustdndig.

B. Verfahren

Uber ein Konkursbegehren ist gemiss Art. 251 lit. a ZPO im
summarischen Verfahren zu entscheiden.®” Summarver-
fahren sind beforderlich zu erledigen. Sobald alle erforder-
lichen Unterlagen vorliegen, eroffnet das Konkursgericht
Zirich in der Regel innert ein bis zwei Werktagen den Kon-
kurs. Jedenfalls ist das Konkursgericht angehalten, mog-
lichst rasch zu entscheiden und den Entscheid der Schuld-
nerin mitzuteilen. Andernfalls stellt sich die Frage nach der
Staatshaftung.®?

Gemass Art. 255 lit. a ZPO gilt in Summarverfahren, in
denen das Gericht als Konkursgericht zu entscheiden hat,
der Untersuchungsgrundsatz. Das Gericht stellt mithin den
Sachverhalt von Amtes wegen fest.

Die Konkurseroffnung zufolge Insolvenzerklirung
oder Uberschuldungsanzeige ist auch wihrend der Schon-
zeiten nach Art. 56 SchKG moglich. Dies liegt daran, dass
Schonzeiten den Schuldner vor Handlungen seiner Glau-
biger schiitzen sollen, die Glaubiger indes weder zur Insol-
venzerklarung nach Art. 191 SchKG noch zur Uberschuldun-
ganzeige nach Art. 192 SchKG legitimiert sind.®

88 Konkursgericht Ziirich, EK171460-L/U.

89 SK-Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 192 SchKG N 28.

90 BGE1341I1417E. 4.

91 Vgl. BGE119 111113 E. 3b.

92 Vgl. BGE1201b248E. 2b.cc.

93 Zum Ganzen: SK-Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 191 SchKG N 25 und Art. 192
SchKG N 33.
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Bei Riickzug des Begehrens ist zu unterscheiden: Die
Insolvenzerklarung kann von der Schuldnerin bis zum
Zeitpunkt der Konkurser6ffnung zuriickgezogen werden.
Demgegeniiber stellt die Uberschuldungsanzeige eine ge-
setzliche Pflicht dar, weshalb ein Riickzug derselben ausge-
schlossen ist.%*

Die Insolvenzerklirungen und Uberschuldungsanzei-
gen werden in aller Regel im schriftlichen Verfahren erledigt.
In aller Regel handelt es sich um ein Einparteienverfah-
ren® — selbst wenn die Revisionsstelle die Uberschuldung
anzeigt. Der Revisionsstelle kommt mangels Interesse am

Die Gesellschaft muss mit Inkrafttreten
von Art.725b revOR nicht nur die Zwi-
schenbilanz,sondern auch die Erfolgs-
rechnung und den Anhang revidieren
lassen und dem Gericht einreichen.

Ausgang des Verfahrens keine Parteistellung zu,*® weshalb
sie auch nicht iiber den Stand des Verfahrens informiert
wird. Dasselbe gilt auch fiir Glaubiger und Aktionére.®” Ak-
tiondre, Gldubiger und Revisionsstelle konnen jedoch ange-
hort werden, zumal der Untersuchungsgrundsatz gilt
(Art. 255 lit. a ZPO). Erst wenn der Konkurs eroffnet wurde,
wird iiber diesen Umstand — da er 6ffentlich bekannt ge-
macht wird (Art. 232 Abs. 1 SchKG) — Auskunft erteilt.

Der Entscheid {iber die Konkurser6ffnung kann aus-
gesetzt werden, wenn die Schuldnerin oder ein Glaubiger
ein Gesuch um Nachlassstundung oder Konkursaufschub
eingereicht hat oder Anhaltspunkte fiir das Zustande-
kommen eines Nachlassvertrags vorliegen (Art.194 i.V.m.
Art. 173a SchKG; Art. 725a Abs. 1 OR).

C. Prozesskosten

Gemadss Art. 52 lit. a GebV SchKG betrédgt die Entscheidge-
biihr in nicht streitigen Verfahren® zwischen CHF 40.— und
CHF 200.—. Am Konkursgericht Ziirich belduft sich die Ent-
scheidgebiihr sowohl fiir Insolvenzerklarungen als auch fiir
Uberschuldungsanzeigen regelmissig auf CHF 200.—. Dies

94 BGer, 5A_625/2015, E. 3.4.4.

95 Hat bei einer Uberschuldungsanzeige ein Gldubiger einen Antrag auf
Konkursaufschub oder Nachlassstundung gestellt und stellt die Verwal-
tung einen davon abweichenden Antrag, so handelt es sich um ein stritti-
ges Verfahren.

96 KRAMPF/SCHULER (FN 1), 1070.

97 Konkursgericht Ziirich, EK201666-L/U.

98 Die von der Revisionsstelle ersatzweise vorgenommene Uberschul-
dungsanzeige fiihrt nicht zu einem streitigen Verfahren (vgl. KRAMPF/
SCHULER [FN 1], 1071; vgl. auch IV.B.).
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wird bei simtlichen Erledigungsentscheiden so gehand-
habt, mithin auch bei Nichteintretensentscheiden.

Ein Kostenvorschuss ist nur bei Insolvenzerklarungen
zu leisten. Bei Uberschuldungsanzeigen darf keine Bevor-
schussung verlangt werden (Art. 194 Abs. 1 Satz 2 SchKG). In
der Praxis kommt es gelegentlich vor, dass die Schuldnerin
bei einer Uberschuldungsanzeige einen Vorschuss leistet.
In diesem Fall wird dieser nach Abzug der Entscheidgebiihr
dem beauftragten Konkursamt iiberwiesen. Die Entscheid-
gebiihren, die bei einer Konkurseréffnung zufolge Uber-
schuldung anfallen und der Gesellschaft auferlegt werden,
sind Massekosten i.S.v. Art. 262 Abs. 1 SchKG.

Wird der Konkurs nicht er6ffnet, kann die Entscheid-
gebiihr gemadss Art.108 ZPO der Revisionsstelle auferlegt
werden, wenn die Ersatzvornahme nicht in guten Treuen
vorgenommen wurde.®® Hatte die Revisionsstelle dage-
gen berechtigten Anlass zur Uberschuldungsanzeige, sind
die Kosten der Schuldnerin aufzuerlegen.' Stellt die Re-
visionsstelle einen Antrag auf Parteientschddigung, wird
dieser abgewiesen. Die Revisionsstelle nimmt die Uber-
schuldungsanzeige als Organ der Schuldnerin vor. Eine all-
fallige vertragliche Entschadigungsforderung gegeniiber der
Schuldnerin wire auf dem Zivilweg geltend zu machen.™

D. Priifungspflicht des Konkursgerichts

Werden die fiir die Insolvenzerklirung erforderlichen
Unterlagen durch ein vertretungsberechtigtes Organ einge-
reicht, ist der Konkurs zu eroffnen. Die effektive Zahlungs-
unfihigkeit wird nicht gepriift."2 Dagegen ist bei der Uber-
schuldungsanzeige zundchst zu priifen, ob die Gesellschaft
tatsachlich iiberschuldet ist.

E. Mitteilung der Konkurserdffnung

Das Gericht teilt die Konkurseréffnung zufolge Insolvenz
resp. Uberschuldung in aller Regel am Tag der Konkurser-
offnung dem Konkursamt mit. Wenn feststeht, ob der Kon-
kurs im ordentlichen oder im summarischen Verfahren
durchgefiihrt wird, veroffentlicht das Konkursamt den Kon-
kurs durch Publikation (Art. 232 Abs. 1 SchKG).

Die Konkurseréffnung wird sodann auch dem Han-
delsregisteramt mitgeteilt (Art.176 SchKG), soweit die
Schuldnerin im Handelsregister eingetragen ist. Eine Kopie
des Konkursertéffnungsentscheids kann im Kanton Ziirich
ohne Interessennachweis elektronisch beim Handelsregis-

99 Konkursgericht Ziirich, EK131937-L/U.
100 Konkursgericht Ziirich, EK171234-L/U.
101 Konkursgericht Ziirich, EK131731-L/U.
102 BGE119 111113 E. 3b.
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teramt bestellt werden. Daher wird im Entscheid des Kon-
kursgerichts im Gegensatz zur friitheren Praxis weder die
Hohe der Uberschuldung noch die Héhe der Aktiven und
des Fremdkapitals erwdhnt.

F. Rechtsmittel

1. Beschwerde

Gegen den Entscheid des Konkursgerichts Ziirich betref-
fend die Konkurserdffnung kann geméss Art.194 Abs.1
i.V.m. Art. 174 SchKG Beschwerde erhoben werden. Die Be-
schwerde ist innert 10 Tagen ab Zustellung des Entschei-
des beim Obergericht des Kantons Ziirich zu erklaren. Die
gesetzlichen Fristenstillstinde gelten nicht (Art. 145 Abs. 2
ZPO). Die Beschwerdeftist verldngert sich aber nach Art. 63
SchKG."?

Im Gegensatz dazu ist die Bevorschussungsverfiigung
bei Insolvenzerklarungen nicht mit Beschwerde anfecht-
bar. Art. 103 ZPO, wonach Entscheide iiber die Leistung von
Vorschiissen mit Beschwerde anfechtbar sind, bezieht sich
nur auf Vorschiisse i.S.v. Art. 98 ZPO. Indessen geht Art. 169
Abs.2 SchKG als Grundlage fiir die Bevorschussung der
Konkurskosten Art. 98 ZPO als lex specialis vor.'"*

2. Legitimation

Bei Insolvenzerkldrungen gemaiss Art. 191 SchKG ist nur die
Schuldnerin selbst zur Beschwerde legitimiert. Gegen den
antragsgemadss erdffneten Konkursentscheid kann sie Be-
schwerde erheben, wenn sie sich bei der Abgabe der In-
solvenzerkldarung in einem wesentlichen Irrtum befand."s
Andere Personen, insbesondere Gliubiger, sind nicht be-
schwerdelegitimiert.”® Die Organe der Schuldnerin sind
nicht zur Erhebung einer Beschwerde in eigenem Namen
berechtigt."’

Anders verhilt es sich bei einer Konkurser6ffnung
gestiitzt auf Art.192 SchKG. Bei der Uberschuldungsan-
zeige sind nebst der Schuldnerin auch Gldubiger und Ge-
sellschaftsorgane zur Erhebung eines Rechtsmittels legi-
timiert. Voraussetzung hierfiir ist, dass sie sich bereits am
erstinstanzlichen Verfahren beteiligten.®® Dies ist etwa
dann der Fall, wenn ein Verwaltungsrat oder ein Glaubiger

103 SK-Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 174 SchKG N 2.

104 SK-Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 169 SChKGN 9.

105 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI (FN4), Art.191 N30; SK-
Komm.-TALBOT (FN 11), Art. 191 SchKG N 26.

106 BGE 123 III 402 E. 3; AMONN/WALTHER (FN 19), 355; BSK SchKG II-BRUN-
NER/BOLLER/FRITSCHI (FN 4), Art. 191 N 28; SK-Komm.-TALBOT (FN 11),
Art. 191 SchKG N 26.

107 OGer ZH, PS 180179-0/U, 24.9.2018, E. 2.3.

108 BSK SchKG II-BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI (FN 4), Art. 192 N 24 m.w.H.

nach Benachrichtigung des Gerichts einen (zur Zeit noch
moglichen) Antrag auf Konkursaufschub™® oder Nachlass-
stundung stellt.

Aktiondre, die nicht gleichzeitig auch Glaubiger sind,
konnen weder den Konkursaufschub noch die Nachlass-
stundung beantragen und haben auch sonst keine Partei-
stellung im erstinstanzlichen Verfahren. Insofern sind sie
auch nicht zur Erhebung eines Rechtsmittels gegen die Kon-
kurseréffnung zufolge Uberschuldung legitimiert.

109 Mit der Aktienrechtsreform wird der Konkursaufschub nach Art.725a
OR abgeschafft. Kiinftig kann nur noch ein Antrag auf Nachlassstundung
gestellt werden, um die Konkurser6ffnung zu verhindern.





