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Erwägungen
E. 1
Nachdem die Revisionsstelle der Gesuchstellerin und heutigen Be- schwerdeführerin am 24. Januar 2011 eine Überschuldungsanzeige gemäss Art. 725 OR eingereicht hatte, beantragte der Verwaltungsrat der Beschwerdeführerin im vorinstanzlichen Verfahren sinngemäss den Aufschub des Konkurses im Sinne von Art. 725a Abs. 1 OR (act. 2 S. 3). Mit Urteil vom 24. März 2011, 14.00 Uhr, trat die Vorinstanz auf das Konkursaufschubsgesuch nicht ein, eröffnete über die heutige Beschwerdeführerin den Konkurs und beauftragte das Konkursamt Z._____ mit dem Vollzug.
E. 2
Die von der Revisionsstelle vorgenommene Überschuldungsanzeige sei zurück zu weisen; eventualiter sei der Beschwerdeführerin ein Konkursaufschub von mindestens 30 Tagen zu gewähren. Ausserdem stellte sie den prozessualen Antrag (act. 1 S. 2):
E. 3
Wie aufgezeigt wird die Frage diskutiert, inwieweit Nachbringen während der Beschwerdefrist zulässig sind. Hingegen ist davon auszugehen, dass Weite- rungen und Ergänzungen nach Ablauf der Beschwerdefrist jedenfalls unzulässig sind und dafür auch keine Frist mehr angesetzt werden darf. Diesbezüglich sieht auch Art. 174 SchKG keine Ausnahme vor. Die Beschwerdeführerin macht geltend, es sei ihr während der Beschwerde- frist gelungen, weitere Forderungsverzichte und Rangrücktritte erhältlich zu ma- chen (act. 1 Rz 14). Die gemäss Zwischenbilanz per 31. Dezember 2010 nicht durch Rangrücktritte gedeckte Überschuldung von Fr. 515'940 hätte damit wie folgt beseitigt werden können:
- 8 - - Forderungsverzicht Dr. E._____ von Fr. 347'788 (Fr. 97'788 aus Darlehen ohne Rangrücktritt per Ende 2010, Fr. 200'000 aus Management Fee 2010 und Fr. 50'000 aus Salär 2009), vgl. Beilage 4/20 - Forderungsverzicht F._____ Ltd. vom Fr. 113'083.87 (Stand Forderungen per Ende 2010), vgl. Beilage 4/21 - Forderungsverzicht G._____ Ltd. von CHF 42'769.01 (aus Darlehen ohne Rangrücktritt per Ende 2010), vgl. Beilage 4/22 - Forderungsverzicht Prof. H._____ von CHF 30'000.00 (VR Honorar 2009), vgl. Beilage 4/23 - Forderungsverzicht C._____ Holding AG in Höhe von CHF 142'136 (CHF 93'436 aus den von ihr gewährten Darlehen per Ende 2010 sowie CHF 47'000 und CHF 1'700 aus Zahlungen 2011), vgl. Beilage 4/24 - Forderungsverzicht I._____ in Höhe von CHF 1'535 (offene Rechnungen 2010), vgl. Beilage 4/25 - Neuer Rangrücktritt der Darlehensgeberin J._____ in Höhe des von ihr ge- währten Darlehens von EUR 200'000 (per 31. Dezember 2010 bilanziert mit CHF 331'740), vgl. Beilage 4/26 - Neuer Rangrücktritt der K._____ AG in Höhe ihrer Gesamtforderung von CHF 16'741.80, vgl. Beilage 4/27 - Neuer Rangrücktritt der L._____ S.A. in Höhe ihrer Gesamtforderung von EUR 277'525.71 (Forderung aus Lieferungen, umgerechnet somit rund CHF 346'907), vgl. Beilage 4/28 - Neuer Rangrücktritt der M._____ Rechtsanwälte in Höhe ihrer Gesamtforde- rung von CHF 22'673.20 (Honorarforderung), vgl. Beilage 4/29
- 9 - - Neuer Rangrücktritt der N._____ Ltd. in Höhe der Hälfte ihrer offenen Forde- rung, somit GBP 25'289.11 (Honorarforderung), umgerechnet somit rund CHF 37'934, vgl. Beilage 4/30. Die Beschwerdeführerin folgert daraus (act. 1 Rz 18), dass durch die Forde- rungsverzichte in der Höhe von insgesamt neu CHF 675'611.87, der per 24. März 2011 (Datum Entscheid Konkursrichter) noch nicht durch Rangrücktritte abge- deckte Teil der Überschuldung in der Höhe von Fr. 515'940 vollständig getilgt werden konnte. Darüber hinaus würde die Summe der zusätzlich erhältlich ge- machten Rangrücktritte Fr. 755'996.00 betragen. Die Beschwerdeführerin macht geltend, die gemäss Art. 725 Abs. 2 OR massgebende "Eigenkapitalsituation" (hier verstanden als Deckung unter Berücksichtigung der Rangrücktritte) habe sich entscheidend verbessert, was anhand des folgenden Schemas aufgezeigt wird (act. 1 S. 10). Überschuldung gemäss Zwischenabschluss -9'228'407.00 ./. Rangrücktritt O._____ 4'359'959.00 ./. Rangrücktritt Dr. E._____ 1'144'147.00 ./. Rangrücktritt F._____ Ltd. 2'139'142.00 ./. Rangrücktritt G._____ Ltd. 1'069'219.00 Offene Überschuldung (Stand 24.3.2011) -515'940.00 ./. Forderungsverzicht Dr. E._____ 347'788.00 ./. Forderungsverzicht F._____ Ltd. 113'083.87 ./. Forderungsverzicht G._____ Ltd. 42'769.00 ./. Forderungsverzicht H._____ 30'000.00 ./. Forderungsverzicht C._____ Holding AG 142'136.00 ./. Forderungsverzicht I._____ 1'535.00 Deckung ohne neue Rangrücktritte 161'371.87 ./. Rangrücktritt J._____ 331'740.00 ./. Rangrücktritt K._____ AG 16'741.80 ./. Rangrücktritt L._____ SA 346'907.00 ./. Rangrücktritt M._____ Rechtsanwalte 22'673.20 ./. Rangrücktritt N._____ Ltd. 37'934.00 Deckung inkl. neue Rangrücktritte 917'367.87 Die Beschwerdeführerin hat mit der Beschwerde erstmals die Forderungs- verzichte und die Rangrücktritte eingereicht. Bei der Sichtung derselben hat sich gezeigt, dass diese über weite Strecken insofern mangelhaft sind, als von der Kammer nicht erkannt werden kann, wer diese Erklärungen unterschrieben hat und wie die Unterschriftenregelung der betreffenden juristischen Personen ist, für die unterzeichnet wurde, insbesondere ob es einer Einzel- oder einer Doppelun- terschrift bedarf. Zu illustrieren ist das Problem an folgenden Erklärungen:
- 10 - - Rangrücktrittsvereinbarung zwischen O._____ und der Beschwerdeführerin betreffend rund Fr. 4.3 Mio. Für die O._____ hat offensichtlich Dr. E._____ unterschrieben (act. 4/14), wobei auch eine Recherche im on-line- Firmenindex des liechtensteinischen Grundbuch- und Öffentlichkeitsregis- teramtes (GBOERA) nichts zur Funktion von Dr. E._____ und zur Unter- schriftenregelung der O._____ ergab. - Rangrücktrittsvereinbarung zwischen F._____ Ltd. und der Beschwerdefüh- rerin (act. 4/16) betreffend rund Fr. 2,1 Mio. Für die F._____ Ltd. haben Dr. E._____ und eine zweite Person unterschrieben, wobei die zweite Unter- schrift unleserlich ist. Aus dem Handelsregisterauszug ergibt sich, dass es bei jener Gesellschaft nur Kollektivunterschriften gibt und dass als berech- tigte Zweitunterzeichner Dr. P._____, Q._____ (vgl. eventuell auch act. 4/17) oder R._____ in Frage kommen dürften. Wer die Zweit-Unterschrift neben Dr. E._____ geleistet hat, steht nicht fest. - Rangrücktrittsvereinbarung zwischen G._____ Ltd. und der Beschwerdefüh- rerin (act. 4/17) betreffend rund Fr. 1 Mio. ist von Dr. E._____ und einer zweiten Person unterzeichnet. Die Unterschriftenregelung gemäss Han- delsregister weist Q._____ als einziges Mitglied des Verwaltungsrates mit Einzelunterschrift aus. Ob die Unterschrift tatsächlich Frau Q._____ zuzu- ordnen ist, kann nicht erkannt werden. - Für den Forderungsverzicht F._____ Ltd. von rund Fr. 113'000 (act. 4/21) vgl. Bemerkung zu act. 4/16. - Für den Forderungsverzicht von G._____ Ltd. (act. 4/21) von rund Fr. 42’000 vgl. Bemerkung zu act. 4/17. - Forderungsverzicht von C._____ Holding AG von rund Fr. 142'000 (act. 4/24). Derselbe trägt die Unterschrift von Dr. E._____ und eine zweite un- leserliche Unterschrift (die ebenfalls unleserlich auf der Seite der Be- schwerdeführerin vorkommt). Gemäss dem Handelsregisterauszug verfü- gen neben Dr. E._____ auch S._____ und T._____ über eine Kollektivun-
- 11 - terschrift. Ob die Zweitunterschrift von einer dieser beiden Personen stammt und wenn ja von welcher, ist nicht auszumachen. - Subordination Agreement, J._____, Paris, von rund Fr. 330’000 (act. 4/26): Keine leserliche Unterschrift, kein Hinweis auf die Zeichnungsberechtigung. - Subordination Agreement, L._____ S.A., von rund 346'000 (act. 4/28): Unle- serliche Unterschrift, kein Hinweis auf die geltende Unterschriftenregelung. - Rangrücktrittsvereinbarung M._____ Rechtsanwälte von rund 22’000 (act. 4/29): Unklar ist die Unterschriftsberechtigung von U._____. - Subordination Agreement N._____ Ltd. von rund Fr. 37’000 (act. 4/30): Un- leserliche Unterschrift, unklare Unterschriftenregelung. Anzumerken ist, dass auch die Unterschriften auf Seiten der Beschwerde- führerin unklar sind. Neben der leserlichen Unterschrift von Dr. E._____ dürfte es sich meistens um die Unterschrift von Dr. V._____ handeln, was sich allerdings nur indirekt und vermutungsweise aus 4/29 S. 3 ergibt. Weil bei den meisten Rangrücktritten und Forderungsverzichten unklar ist, ob sie von dazu berechtigten Personen unterzeichnet worden sind, können sie nicht als rechtsgültig gelten und damit auch nicht berücksichtigt werden. Eine Nachfristansetzung kommt – wie bereits erwähnt – nicht in Frage. Daraus folgt, dass selbst dann, wenn es entgegen der vorherrschenden Lehre und Praxis zu- lässig gewesen wäre, Rangrücktritte und Forderungsverzichte während der Be- schwerdefrist überhaupt nachzubringen, diese wegen der aufgezeigten Unklarheit nicht berücksichtigt werden könnten. Anzumerken ist, dass die Vorinstanz auch keinen Hinweis auf die unklare Unterschriftensituation geben konnte und musste, weil diese Erklärungen offenbar erst im zweitinstanzlichen Verfahren eingereicht wurden. Bleibt die Beschwerdeführerin deshalb erheblich überschuldet, so kann ungeprüft bleiben, welche Auswirkung die „Vereinbarung betreffend laufende Pro- jekte in ...“ zwischen der Beschwerdeführerin und der C._____ Holding AG und der D._____ AG vom 7. April 2011“ (act. 4/34) auf die Aktiven der Beschwerdeführe- rin hat. Mit dieser Vereinbarung wird – um die laufenden Kosten zu reduzieren –
- 12 - die Fortführung des Pilotprojekts in ... abgetreten, was auch die Beteiligung am künftigen Erlös beeinflusst, so dass eine Wertveränderung bei den Aktiven nicht ausgeschlossen werden kann.
E. 4
Ist von einer Überschuldung der Beschwerdeführerin auszugehen, so bleibt das Eventualbegehren betreffend einem Konkursaufschub gemäss Art. 725a OR von mindestens 30 Tagen zu prüfen. Die Beschwerdeführerin beantragt einen Konkursaufschub von mindestens 30 Tagen, wobei sie wegen der Bearbeitungsdauer bereits einen faktischen Auf- schub von einer längeren Zeitdauer erhalten hat. Bereits vor Vorinstanz hatte die Beschwerdeführerin mit Blick auf die erfolgten Sanierungsschritte und die laufen- den Bestrebungen beantragt, die Firma nicht zu liquidieren, sondern die Ge- schäftstätigkeit weiterzuführen (act. 8 S. 4). Das ist als Antrag auf einen Konkurs- aufschub, der nach h.A. vor der Konkurseröffnung gestellt werden muss (ZR 108/209 Nr. 15 Erw. 8 S. 52), zu verstehen. Die Beschwerdeführerin kritisiert Lehre und Rechtsprechung, soweit der Verwaltung, die die Überschuldungsanzeige unterlassen hat, das Recht abge- sprochen wird, einen Konkursaufschub gemäss Art. 725a Abs. 1 OR zu beantra- gen. Lehre und Rechsprechung sind in dieser Frage geteilt: Die Kammer hat in ZR 94/1995 Nr. 50, insbesondere mit Hinweis auf Roger Giroud (Die Konkurser- öffnung und ihr Aufschub bei der Aktiengesellschaft, 2. A. Zürich 1986, § 6 Anm. 137) und in ZR 108/2009 Nr. 14 E. 8 unter Bezugnahme auf BSK SchKG II- Brunner dort (N. 10 zu Art. 192) im genannten Sinne entschieden; KUKO SchKG- Huber hält – unter Hinweis auf den erstgenannten ZR-Entscheid – fest, dass der Verwaltung in dieser Situation das Recht abgesprochen werde, einen Konkurs- aufschub zu beantragen und BSK OR II-Wüstiner (N. 6 zu Art. 725a) verweist ebenfalls auf die einschlägige Praxis, zusätzlich auf SJZ 80/1984 S. 45 f., in dem die gleiche Ansicht vertreten wird. Die Beschwerdeführerin verweist ihrerseits auf Daniel Hunkeler (Das Nach- lassverfahren nach revidiertem SchKG, Arbeiten aus dem iuristischen Seminar der Universität Freiburg Schweiz, Freiburg 1996, N. 268 f.) und auf Michael
- 13 - Krampf/Rolf Schuler (Die aktuelle Praxis des Konkursrichters des Bezirksgerichts Zürich zu Überschuldungsanzeige, Konkursaufschub und Insolvenzerklärung ju- ristischer Personen, AJP 2002, S. 1060 ff. S. 1067). Hunkeler und Krampf/Schuler vertreten die Auffassung, dass die Gegenmeinung fälschlicher- weise auf das alte Aktienrecht und die dazu entwickelte Lehre und Rechtspre- chung abstelle, welches die Anzeige durch die Revisionsstelle noch nicht gekannt habe. Ausserdem gebe es keinen Grund für eine solche „Bestrafung“ der Gesell- schaft. Hunkeler (a.a.O., Anm. 205) fügt an, die Tatsache, dass der Verwaltungs- rat die gesetzlich vorgeschriebenen Schritte unterlassen habe, sollte besser bei der materiellen Beurteilung des Aufschubsgesuches berücksichtigt werden. Die Beschwerdeführerin hält in der Sache dafür, dass ein Aufschub zu ge- währen sei, wenn die Gläubiger durch den Konkursaufschub nicht schlechter ge- stellt seien als bei der sofortigen Konkurseröffnung und wenn Aussicht auf eine dauerhafte Sanierung bestehe. Die Aussicht auf eine dauerhafte Sanierung liege vor, wenn während der Aufschubfrist eine dauerhafte finanzielle Gesundung der Gesellschaft erwartet und ihre Ertragskraft wieder hergestellt werden könne. Die Überschuldung sei ohne die Rangrücktritte unbestritten, diese sowie die Forde- rungsverzichte und Finanzierungszusagen würden aber sicherstellen, dass die Gläubiger nicht schlechter fahren als bei einer sofortigen Konkurseröffnung. Das Gegenteil sei der Fall. Die bereits eingeleiteten Massnahmen seien nachhaltig und die für die Fortführung benötigten Kosten seien von Aktionärsseite zur Verfü- gung gestellt worden. Die Ertragskraft der Gesellschaft sei langfristig wieder her- gestellt und das laufende Pilotprojekt in ... könne ohne Kosten fortgeführt werden, wobei die Beschwerdeführerin am Erlös partizipiere (act. 1 Rz 32).
E. 5
Die Kammer sieht keinen Grund, auf ihre Praxis bezüglich der Verweige- rung der Gesuchsmöglichkeit bei einer Anzeige durch die Revisionsstelle, die so- weit ersichtlich der Mehrheitsmeinung entspricht, zurückzukommen. Aber auch wenn dem nicht so wäre und das Antragsrecht bejaht würde, erscheint der Erfolg der Sanierung – das primäre Kriterium für den Aufschub – nicht als ausreichend gesichert. Zu Gunsten der Beschwerdeführerin ist in diesem Zusammenhang da- von auszugehen, dass die Forderungsverzichte und Rangrücktritte gehörig unter-
- 14 - zeichnet sind, bzw. dass allfällige Mängel behoben werden könnten. Die Be- schwerdeführerin legt glaubhaft dar, dass mit dem Darlehen von Dr. E._____ (act. 4/31) die derzeit fälligen Verbindlichkeiten und die künftig auflaufenden Kosten gedeckt werden könnten (act. 1 Rz 20). Dokumentiert ist auch die Behauptung der Beschwerdeführerin, dass die laufenden Kosten zusätzlich drastisch reduziert worden sind: Der Mietvertrag für die Büroräume sei aufgelöst und auf die C._____ Holding AG übertragen worden (act. 1 Rz 22); ausserdem beschäftige die Be- schwerdeführerin seit dem 1.1.2011 kein Personal mehr. Das Pilotprojekt ... wer- de durch die nahestehenden Firmen C._____ Holding AG und deren Tochterge- sellschaft D._____ AG weiter betreut. Die Beschwerdeführerin hat vor Vorinstanz drei laufende Projekte genannt, wobei sich die zwei in ... ihrer Einschätzung nach mit 80 % und eines in ... mit 50 % realisieren lassen sollten. Bezüglich des Ein- satzes an allen wichtigen Orten der heiligen Stätten in Mekka stehe noch der letz- te Schritt vor der definitiven Auftragserteilung bevor und bezüglich der Technolo- gie für Tieraufzucht in ... und in ... seien erste Offerten bereits abgegeben worden (act. 8 S. 3). Als Zeithorizont ist dort von 12-24 Monaten die Rede und das Ge- samt-Projekt in Mekka würde zwei bis drei Jahre dauern. In der Beschwerde- schrift ist dann nur noch vom laufenden Pilotprojekt in ... die Rede (act. 1 Rz 22, 32). Dazu wird ausgeführt, die Pilotanlage sei seit 2010 im Flughafen Jeddah in Betrieb, wobei vom Kaufinteressenten, B._____ Group, noch eine Zertifizierung verlangt werde. Die Zertifizierung und weitere Verhandlungen mit der B._____ Group seien im Gange. Der Vollzug des geplanten Grossprojektes würde 2-3 Jah- re dauern, verbunden mit einem erwarteten Umsatz von rund EUR 120 Mio. (act. 1 Rz 22). Die Beschwerdeführerin hat keinen eigentlichen Sanierungsplan eingereicht. Das liegt sozusagen in der Natur der Sache, weil die Sanierung der Beschwerde- führerin ausschliesslich davon abhängt, ob das eine Projekt in ... realisiert werden kann, was hinwiederum davon abhängt, ob sich die Gegenpartei in dem Projekt letztlich und innert nützlicher Frist für den Vertragsschluss entscheidet. Dieses „Entweder-Oder“ bzw. „Alles-oder-Nichts“ führt allerdings dazu, dass nicht gesagt werden kann, dass richterlich überprüfbare Sanierungsaussichten bestehen. Dass inzwischen seit der Konkurseröffnung bereits mehr als drei Monate vergangen
- 15 - sind, ist bereits erwähnt worden, so dass nicht von einem inzwischen erfolgrei- chen Projektentscheid ausgegangen werden kann. Mangels abschätzbarer Sanie- rungsaussichten wäre der Konkursaufschubsantrag, wenn er gültig gestellt wer- den könnte, ohnehin abzulehnen. IV. Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist die Beschwerdeführerin für das erst- und zweitinstanzliche Verfahren kostenpflichtig (Art. 106 ZPO), so dass das erst- instanzliche Kostendispositiv zu bestätigen ist und die Kosten der zweiten Instanz mit dem durch die Beschwerdeführerin geleisteten Kostenvorschuss zu verrech- nen sind (Art. 111 Abs. 1 ZPO). Anzumerken bleibt, dass sich die Kosten des Konkurseröffnungsverfahrens nach Auffassung der Kammer entgegen dem vor- instanzlichen Entscheid nicht wie bisher nach der bundesrätlichen Gebührenver- ordnung zum SchKG bemessen, deren Art. 48 ff. seit Inkrafttreten der schweizeri- schen Zivilprozessordnung keine gesetzliche Grundlage mehr haben, sondern gestützt auf Art. 1 lit. c und Art. 96 ZPO nach der kantonalen Verordnung des Obergerichts über die Gerichtsgebühren (vgl. www.gerichte-zh.ch/entscheide/ entscheide-neue-zpo.html: "Kosten gerichtlicher SchK-Sachen").
- 16 - Es wird erkannt:
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