dagegen vorbringt, er sei mit dem betreffenden Glaubiger in Verhandlung
und sei daran, eine Schuldensanierung durchzufiihren, dndert das nichts
daran, dass die beiden Fortsetzungsbegehren pendent sind, wie das Betrei-
bungsamt festhilt. Es ist Sache des Beschwerdefiihrers, die Gldubiger zu
veranlassen, ihre Begehren zuriickzuziehen, wenn sie mit einer Stundung
bzw. Ratenzahlung einverstanden sind. Soweit der Beschwerdefiihrer eine
Schuldensanierung durchfiihren und verhindern will, dass wihrend der
dafiir notwendigen Verhandlungsdauer pendente Betreibungen fortgesetzt
oder neue Betreibungen eingeleitet werden konnen, steht ihm hierfiir das
Institut der einvernehmlichen privaten Schuldenbereinigung im Sinne von
Art. 333 ff. SchKG zur Verfiigung. Hiezu hat er aber den Nachlassrichter
anzurufen und eine Stundung zu erwirken. Das hat er unbestrittenermassen
nicht getan, weshalb das Betreibungsamt verpflichtet ist, den berechtigten
Begehren der Gliaubiger Folge zu geben. Es ist deshalb auch unerheblich, ob
der Beschwerdefiihrer - wie er ausfiihrt - das Betreibungsamt jeweils iiber
den Stand der Schuldensanierung informiert hat. Das Betreibungsamt ist
nicht berechtigt, die Anstrengungen des Beschwerdefiihrers zur Schuldentil-
gung in der Weise zu beriicksichtigen, dass es auf die von den Gldubigern
anbegehrten Betreibungshandlungen verzichtet. Das Betreibungsamt ist wie
gesagt im Gegenteil verpflichtet, den gesetzmaéssigen Begehren der Glaubiger
stattzugeben.

Justizkommission als AB SchKG, 16. Juni 2004

Art. 192 SchKG, Art. 725a OR. - Fehlt es an der gesetzlich vorgesehenen Priifung
der Zwischenbilanz zu Verdusserungs- und Fortfiihrungswerten, kann die
Konkurseroffnung wegen Uberschuldung trotzdem erfolgen, wenn sich die
Uberschuldung aus den iibrigen Akten klar ergibt. Ein Konkursaufschub ist
Jjedoch schon aus diesem Grunde ausgeschlossen (Erw. 3).

Aus den Erwdgungen:

1. Wenn begriindete Besorgnis einer Uberschuldung besteht, muss eine
Zwischenbilanz erstellt und diese der Revisionsstelle zur Priifung vorgelegt
werden. Ergibt sich aus der Zwischenbilanz, dass die Forderungen der
Gesellschaftsgldubiger weder zu Fortfiihrungs- noch zu Verdusserungswer-
ten gedeckt sind, so hat der Verwaltungsrat grundsitzlich den Richter zu
benachrichtigen (Art. 725 Abs. 2 OR). Der Richter hat geméss Art. 725a Abs.
1 OR auf diese Benachrichtigung hin den Konkurs zu eroffnen; auf Antrag
des Verwaltungsrates oder eines Gldubigers kann er ihn aber aufschieben,
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falls Aussicht auf Sanierung besteht, wobei er in diesem Falle Massnahmen
zur Erhaltung des Vermogens trifft. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung kann
der Richter einen Sachwalter bestellen und entweder dem Verwaltungsrat
die Verfiigungsbefugnis entziehen oder dessen Beschliisse von der Zustim-
mung des Sachwalters abhidngig machen; er hat die Aufgaben des Sachwal-
ters zu umschreiben.

Der Konkursaufschub ist die vom Gesetz vorgesehene Moglichkeit, den
Entscheid iiber die Konkurser6ffnung unter bestimmten Voraussetzungen
einstweilen auszusetzen (Roger Giroud, Die Konkurseréffnung und ihr
Aufschub bei der Aktiengesellschaft, 2. A., Ziirich 1986, S. 105). Es sollen,
soweit das ohne Schidigung berechtigter Interessen der Glaubiger gesche-
hen kann, die Nachteile vermieden werden, die mit der plotzlichen Konkurs-
eroffnung verbunden sind (ZR 10 [1911] Nr. 91). Es geht beim Konkursauf-
schub darum, einer iiberschuldeten Gesellschaft, bei der die Aussicht
besteht, dass sie das finanzielle Gleichgewicht innert niitzlicher Frist wieder-
herzustellen vermag, zu ermoglichen, sich vor der Konkurserdffnung zu
retten und die Existenz zu bewahren. Gelingt das, kommt der Erfolg in der
Praxis meistens allen Betroffenen, so auch den Gldubigern, zugute (Roger
Giroud, a.a.0., S. 106). Das Konkursaufschubsverfahren bezweckt, Zeit fiir
eine allfdllige Sanierung der iiberschuldeten Gesellschaft zu gewinnen. Trotz
des Vorliegens eines Konkursgrundes wird im Interesse der Gldaubiger und
der Gesellschaft selbst von der sofortigen Konkurseroffnung abgesehen
(BGE 101 III 106). Die Glaubiger diirfen sich indes nicht in einer schlechte-
ren Lage durch den Konkursaufschub befinden, als wenn der Konkurs sofort
eroffnet wiirde (BGE 120 II 427). Der Konkursaufschub bezweckt m.a.W.,
im Interesse der Gldubiger und der Gesellschaft die Rahmenbedingungen
zu schaffen, damit eine realistische Chance auf Sanierung ausgelotet und
wahrgenommen werden kann. Dabei miissen die Gliaubiger aber nicht bes-
ser gestellt sein als bei sofortiger Konkurseroffnung; es geniigt, wenn sie
nicht schlechter gestellt sind (Alexander Dubach, Der Konkursaufschub
nach Art. 725a OR: Zweck, Voraussetzungen und Inhalt, in: SJZ 94 [1998],
S. 151).

2. a) Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz die Sanierungsaussichten
der Beschwerdefiihrerin aufgrund der damaligen Aktenlage verneint und
liberdies auch die Gldubigerinteressen im Fall eines Aufschubes als nicht
genligend gewihrleistet erachtet. Sie hat deshalb das Begehren um Konkur-
saufschub abgewiesen. Nachdem sie auf der anderen Seite die Uberschul-
dung und damit einen materiellen Konkursgrund (Art. 192 SchKG i.V.m.
Art. 725a Abs. 1 OR) bejahte und auch keine Anhaltspunkte fiir das Zustan-
dekommen eines Nachlassvertrages ausmachen konnte (Art. 173a SchKG),
eroffnete sie iiber die Beschwerdefiihrerin ohne weiteres den Konkurs.

b) Gegen das Konkurserkenntnis ist geméss Art. 174 SchKG, der gemaéss
Art. 194 Abs. 1 SchKG auch auf die ohne vorgingige Betreibung erfolgten
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Konkurseroffnungen anwendbar ist, der Weiterzug innert 10 Tagen an das
obere Gericht moglich. Das zugerische Recht sieht hierfiir gemaiss § 208 Ziff.
1 ZPO die Beschwerde an die Justizkommission des Obergerichts vor. Nach
Art. 174 SchKG sind dabei unechte Noven unbeschrinkt zuléssig (Abs. 1);
echte Noven, also Tatsachen, die sich erst nach dem erstinstanzlichen Ent-
scheid verwirklicht haben, konnen hingegen nur beschrinkt beriicksichtigt
werden. Sie sind in Art. 174 Abs. 2 Ziff. 1-3 SchKG abschliessend aufgezihlt.
Sodann konnen sie nur unter der Voraussetzung in die Beurteilung einbezo-
gen werden, wenn der Schuldner gleichzeitig seine Zahlungsfihigkeit glaub-
haft macht. Die in der genannten Bestimmung des SchKG aufgezihlten
echten Noven sind nun allerdings offensichtlich nicht auf den Konkurs ohne
vorgingige Betreibung, insbesondere nicht auf den im Sinne von Art. 192
SchKG ausgesprochenen zugeschnitten, sondern in erster Linie auf die Kon-
kurser6ffnung in der ordentlichen Konkursbetreibung. Nach dem Wortlaut
konnen somit bei einer Konkurseroffnung wegen Uberschuldung im Sinne
von Art. 192 SchKG nur unechte Noven beriicksichtigt werden. Das ist denn
auch - soweit ersichtlich - herrschende Lehrmeinung (Hans Ulrich Hardmeier,
Ziircher Kommentar, Ziirich 1997, N 1311 zu Art. 725a OR; Alexander Brun-
ner, Basler Kommentar zum SchKG II, Basel/Genf/ Miinchen 1998, N 8 zu
Art. 194; Beat Schonenberger, Der Konkursaufschub nach Art. 725a OR, in:
BISchK 2002, S. 185). Auch ein neuester bundesgerichtlicher Entscheid geht
offenbar vom Ausschluss echter Noven aus (BGE 5P.263/2003/frs). Die
Justizkommission hat demgegeniiber in einem Entscheid vom 1. Mai 2001
(JZ 2001/55.112) noch den gegenteiligen Standpunkt vertreten und - indem
sie im Gesetzesverweis (Art. 194 Abs. 1 SchKG) eine sinngemisse Anwend-
barkeit der Novenregelung von Art. 174 Abs. 2 SchKG erblickte - simtliche
echten Noven beziiglich Sanierungsfihigkeit und Sanierungsaussichten sowie
Wahrung der Gladubigerinteressen im Rechtsmittelverfahren als zuldssig
erachtet. Ob an dieser Auffassung heute noch festgehalten werden kann, mag
vorliegend dahin gestellt bleiben. Die Frage ist fiir den Ausgang des Verfah-
rens, wie nachfolgend zu zeigen ist, ohne Einfluss.

¢) Die Beschwerdefiihrerin beantragt die Aufhebung der Konkurseroff-
nung und die Bewilligung eines Konkursaufschubs im Sinne von Art. 725a
Abs. 1 OR. Es ist deshalb zunichst zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir ei-
nen Konkursaufschub erfiillt sind, was - bejahendenfalls - ohne weiteres
auch zur Aufhebung der Konkurser6ffnung fiihren wiirde.

3. a) Sowohl der Konkursaufschub als auch die Konkurseréffnung wegen
Uberschuldung setzen zunichst eine formell richtige Uberschuldungsanzei-
ge voraus. Das bedeutet u.a., dass dem Konkursrichter eine revidierte Zwi-
schenbilanz zu Verdusserungs- und Fortfiihrungswerten vorgelegt wird. Im
vorliegenden Fall hat der Konkursrichter indes auf dieses Requisit verzichtet
und den Konkurs ausgesprochen, obwohl die eingereichte Zwischenbilanz
von der Revisionsstelle nicht gepriift wurde und damit auch kein Bericht der
Revisionsstelle vorlag, der die Uberschuldung zu Veriusserungs- und zu
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Fortfiihrungswerten bestitigt. Grundsitzlich ist indes am Erfordernis der
Priifung der Zwischenbilanz durch die Revisionsstelle selbst dann festzuhal-
ten, wenn die Gesellschaft wirtschaftlich nicht mehr in der Lage ist, eine
Priifung in Auftrag zu geben, oder sie {iber keine Revisionsstelle mehr ver-
fugt. Auf der anderen Seite kann dadurch der vom Gesetz beabsichtigte
Gldubigerschutz vereitelt werden. Von der Praxis und von verschiedenen
Autoren wird deshalb befiirwortet, dass jedenfalls die Konkurseréffnung we-
gen Uberschuldung trotzdem erfolgen kann und soll, wenn die Uberschul-
dung sich aus den iibrigen Akten klar ergibt (Alexander Brunner, Basler
Kommentar SchKG II, N 8 zu Art. 192 mit Hinweisen; Beat Schonenberger,
Der Konkursaufschub nach Art. 725a OR, in: BISchK 2002, S. 165). Die
Justizkommission schliesst sich dieser Auffassung an. Eine andere Frage ist
aber, ob bei Fehlen der gesetzlich vorgeschriebenen Priifung der Zwi-
schenbilanz durch die Revisionsstelle auf einen Antrag der Gesellschaft auf
Konkursaufschub eingetreten werden kann. Selbst wenn der Richter zur
Beurteilung der finanziellen Lage einer Gesellschaft Elemente beachten
muss, die sich nur aus der Bilanz ergeben konnen, so z.B. der Stand der
Buchhaltung, kommt dem Bericht der Revisionsstelle eine entscheidende
Bedeutung zu. Der Richter hat die Chancen einer erfolgreichen und dauer-
haften Sanierung abzuschitzen. Insbesondere diirfen sich die Glaubiger
nicht in einer schlechteren Lage befinden als im Falle einer sofortigen
Konkurser6ffnung. Wenn der Aufschub bewilligt wird, bewirkt dies den
Rechtsstillstand fiir die Betreibungen. Angesichts der Tragweite eines
solchen Entscheids kann der Richter nicht auf die Vorlegung der vom Gesetz
vorgesehenen und in geeigneter Weise kontrollierten Unterlagen verzichten.
Schiebt der Richter den Konkursentscheid auf, ist er verpflichtet, die geeig-
neten Massnahmen zur Erhaltung des Gesellschaftsvermogens und zur
gerechten Befriedigung der Gldaubiger anzuordnen. Bei Fehlen verldsslicher
Unterlagen kann der Richter aber auch nicht entscheiden, welche Massnah-
men zu treffen sind, so dass ein Aufschieben des Konkursentscheides
unhaltbar wire (BGE 120 II 425 = Praxis 84 Nr. 135).

b) Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefiihrerin ihren Verzicht auf die
Einreichung des notwendigen Berichts der Revisionsstelle zundchst mit der
zeitlichen Dringlichkeit begriindet. Der Konkursrichter hat sie daraufhin mit
Verfiigung vom 18. Februar 2004 aufgefordert, eine - revidierte - Zwi-
schenbilanz zu Fortfiihrungs- und Verdusserungswerten nachzureichen. Die
Beschwerdefiihrerin verwies diesbeziiglich in der Folge auf ein Schreiben
der X. vom 27. Februar 2004. Daraus geht hervor, dass die gesetzliche Revisi-
onsstelle nur gegen Leistung eines Vorschusses von CHF 10°000.- zur Prii-
fung der Zwischenbilanz bzw. der Jahresrechnung 2003 zur Fortfiihrungs-
und Verdusserungswerten bereit ist, da sie noch Honorarausstinde aus dem
Vorjahr habe. Sodann hielt sie die vom Konkursrichter eingerdumte Frist fiir
zu kurz bemessen und erklirte, dass ihr eine Berichterstattung bis zum
12. Mirz 2004 moglich wire. Abschliessend fligte sie folgende Bemerkung
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an: «Um Ihnen bzw. dem Konkursrichter dennoch einen Anhaltspunkt zu
geben (im Sinne einer punktuellen und von der Buchhaltung losgeldsten Be-
merkung, welche jedoch nicht als Priifungshandlung bzw. -urteil bezeichnet
werden kann), konnen wir ausgehend von der Priifung der Vorjahresrech-
nung feststellen, dass die in den Unterlagen ausgewiesenen Um- und Aus-
bauarbeiten in den Mietlokalitdten in der Hohe von rund CHF 2 Mio. per
31.12.2003 als Fortfiihrungswert (unter Beriicksichtigung einer gesicherten
Fortfiihrung und des langfristigen Mietvertrags) als plausibel erscheinen.»
Auch in ihrer Beschwerde hat die Beschwerdefiihrerin darauf verzichtet, den
erforderlichen Revisionsbericht nachzureichen bzw. die Revisionsstelle mit
der Priifung der Bilanz bzw. des Status zu betrauen, obschon dafiir genii-
gend Zeit zur Verfligung gestanden hitte. Sie hilt dazu lapidar fest, aus der
detaillierten Bilanz und Erfolgsrechnung seien bereits alle relevanten Zahlen
und die daraus zu schliessenden Erkenntnisse sichtbar. Aufgrund der engen
finanziellen Liquidititssituation der Gesellschaft - so die Beschwerdefiihrerin
weiter - hitte ein revidierter Jahresabschluss keine neuen Erkenntnisse ge-
bracht, die die Situation der Unternehmung grundsitzlich anders dargestellt
hitten, ausser die schon selbst gewonnenen Erkenntnisse zu bestitigen.
Wenn die Beschwerdefiihrerin sodann offeriert, der Revisionsstelle umge-
hend den Auftrag zur Revision des Jahresabschlusses zu erteilen, sofern die
Justizkommission den Konkursaufschub gewihre, welche eine Sanierung
ermoglichen wiirde, verkennt sie Sinn und Zweck des gesetzlich vorgeschrie-
benen Berichts der Revisionsstelle. Es kann aber auch nicht Aufgabe der
Oberinstanz sein, die rechtskundig vertretene Beschwerdefiihrerin erneut
aufzufordern, einen entsprechenden Revisionsbericht nachzureichen, nach-
dem sie hiezu bereits ausdriicklich durch die erste Instanz aufgefordert
worden war. Fehlt es aber an der gesetzlich vorgesehenen Priifung der
Zwischenbilanz zu Fortfiihrungs- und zu Verdusserungswerten, ist ein Konk-
ursaufschub schon aus diesem Grunde ausgeschlossen. Die Priifung der
Zwischenbilanz durch die Revisionsstelle hat nicht nur den Zweck, dem
Konkursaufschubsrichter von unabhéngiger Seite die Uberschuldung und
namentlich deren Umfang zu bestétigen, sondern dient ihm insbesondere
auch zur Beurteilung der Sanierungsaussichten.

Justizkommission, 7. April 2004
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