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I. Allgemeines

Die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens ist an einen Antrag gebunden (§ 1 I0O), den
entweder der Schuldner (§ 69 Abs 110) oder ein Glaubiger stellen kann (§ 70 Abs 1 10).
Neben dem Insolvenzantrag sind die Insolvenzfihigkeit, ein Insolvenzgrund (die sog
»materielle Insolvenz“) sowie das Vorhandensein von kostendeckendem Vermdgen
Voraussetzungen fiir die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens.

Am Landesgericht (bzw am Handelsgericht Wien) kann der Schuldner die Er6ffnung
eines Sanierungsverfahrens erreichen, wenn er gleichzeitig mit dem Eigenantrag auf
Eroftnung (§ 167 10) oder in Beantwortung eines Glaubigerantrags (vgl § 70 Abs 2 10)
einen zulédssigen Sanierungsplan vorlegt. Ein Gldubiger kann kein Sanierungsverfahren
beantragen.

Das Bezirksgericht ist zustédndig fiir natiirliche Personen, die kein Unternehmen betrei-
ben. Ein Sanierungsverfahren ist ihnen verwehrt (§ 166 10). Ein Schuldenregulierungs-
verfahren kann auch bei mutmafilichem Fehlen von Massevermogen eroffnet werden
(OGH 25.6.2015, 8 Ob 100/14k, ZIK 2015/304).

Eigenantrdge werden in das S-Register, Glaubigerantrage in das Se-Register eingetragen.
Wird aufgrund eines Gldubigerantrags ein Insolvenzverfahren eréffnet, bekommt der
Akt eine S-Zahl.

Il. Eroffnungsvoraussetzungen
A. Insolvenzfahigkeit

Insolvenzfihig ist, wer nach Osterreichischem Recht rechtsfihig ist (Dellinger/Oberham-
mer/Koller, Insolvenzrecht Rz 224). Nicht insolvenzfahig ist insbesondere die GesbR
(Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht Rz 225). Aufgeldste oder aus dem Firmen-
buch geloschte Gesellschaften konnen hingegen insolvenzfahig sein, solange deren Ver-
mogen noch nicht vollstindig verteilt ist (OLG Wien 28 R 220/08s, ZIK 2009/34).
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B. Insolvenzgrund
1. Zahlungsunfahigkeit

Nach der Judikatur liegt Zahlungsunfihigkeit vor, wenn der Schuldner mangels bereiter
Zahlungsmittel nicht in der Lage ist, seine félligen Schulden zu bezahlen und er sich die
erforderlichen Zahlungsmittel voraussichtlich auch nicht alsbald beschaffen kann (OGH
19.1.2011, 3 Ob 99/10w; RIS-Justiz RS0064528; RS0126559). Fiir den Durchschnittsfall hat
der Oberste Gerichtshof einen Schwellwert von 5 % als Orientierungshilfe fiir die Abgren-
zung zwischen Zahlungsunfihigkeit und einer blofl voriibergehenden Zahlungsstockung
festgelegt. Demnach kann eine Unterdeckung von etwa 5 % noch als Zahlungsstockung
beurteilt werden (3 Ob 99/10w = ZIK 2011/152). Es kommt nicht darauf an, ob der Glau-
biger bereits Exekution gegen den Schuldner fithrt. Von Zahlungsunfahigkeit ist auch aus-
zugehen, wenn der Schuldner seine dringendsten oder den wesentlichen Teil seiner Schul-
den begleichen kann, aber eben nicht alle filligen Forderungen (OLG Graz 3 R 168/13w).

Eine blofle Zahlungsstockung kann nur angenommen werden, wenn der Zufluss neuer
Zahlungsmittel ,,alsbald“ und mit ,,grofler Wahrscheinlichkeit“ erfolgt und zur Bezah-
lung samtlicher filliger Verbindlichkeiten ausreicht. Zeitlich muss die Zahlungsstockung
innerhalb von drei Monaten behoben sein. Eine lingere Frist (hochstens fiinf Monate)
verlangt, dass mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit mit der Beseitigung
der Liquiditdtsschwiche zu rechnen ist (OGH 19.1.2011, 3 Ob 99/10w; OGH 22.11.2011,
8 Ob 118/11b).

2. Uberschuldung

Die Uberschuldung bildet fiir Personengesellschaften, bei denen kein unbeschrankt haf-
tender Gesellschafter eine natiirliche Person ist, sowie bei juristischen Personen und Ver-
lassenschaften einen eigenen Insolvenzgrund (§ 67 Abs 1 10). Die insolvenzrechtliche
Uberschuldung verlangt nicht nur die rechnerische Uberschuldung zu Liquidationswer-
ten, sondern auch eine negative Fortbestehensprognose (OGH 3.12.1986, 1 Ob 655/86).

C. Kostendeckendes Vermogen

Voraussetzung fiir die Verfahrenser6ffnung ist schlieSlich auch das Vorhandensein von
kostendeckendem Vermdogen. Dabei muss gem § 71 Abs 2 IO das Vermdgen des Schuld-
ners zumindest ausreichen, um die Anlaufkosten des Insolvenzverfahrens zu decken, wo-
bei das Vermogen weder sofort noch ohne Aufwand verwertbar sein muss. Aus der Haf-
tungsbestimmung des § 72a IO geht hervor, dass ein Betrag vom 4.000 € als ausreichend
anzusehen ist. Kostendeckendes Vermégen kann aus Vermogenswerten aller Art bestehen.

D. Insolvenzantrag

Letzte (formelle) Voraussetzung fiir die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens ist die
Stellung eines Insolvenzantrags. Ein solcher kann gem § 70 IO von einem Glaubiger be-
ziehungsweise muss gem § 69 10 vom Schuldner gestellt werden. Je nachdem, ob der
Antrag von einem Glédubiger oder vom Schuldner selbst ausgeht, lduft das Insolvenz-
eroffnungsverfahren unterschiedlich ab.
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lll. Er6ffnungsverfahren
A. Verfahren bei Glaubigerantrag
1. Allgemeines

Nach stindiger Rechtsprechung muss der Glaubiger in seinem Antrag das Bestehen einer
Insolvenzforderung gegen den Schuldner und Indizien fiir die Zahlungsunféhigkeit bzw
Uberschuldung des Schuldners nicht nur behaupten, sondern auch bescheinigen. Besteht
bereits bei Antragstellung keine Insolvenzforderung des Antragstellers, mangelt es an
einer Eroffnungsvoraussetzung und der Antrag ist abzuweisen (OLG Wien 28 R 268/12f).

Auch Glaubiger von Forderungen aus eigenkapitalersetzenden Leistungen sind zur In-
solvenzantragstellung berechtigt. Ebenso berechtigen nicht titulierte und nicht féllige
Forderungen zur Antragstellung. Im Antrag hat der Glaubiger auch Angaben zur Zu-
stindigkeit des angerufenen Gerichts zu erstatten. Kein Erfordernis bildet hingegen das
Vorliegen einer Glaubigermehrheit (dazu ausfiihrlich die Kommentierung von Uberts-
roider in Konecny, Kommentar § 70 10).

2. Behauptung und Bescheinigung der Insolvenzforderung

Die Behauptung und Bescheinigung einer titulierten Forderung verursacht in der Praxis
selten Probleme. Im Antrag ist die Bezeichnung von Titel und Betrag erforderlich, die
Bescheinigung erfolgt durch Vorlage des Titels.

Die meisten Antrage auf Insolvenzerdffnung werden aufgrund nicht bezahlter Sozial-
versicherungsbeitrige oder Abgabenforderungen gestellt. Schuldner wenden daher im-
mer wieder die Unrichtigkeit von Riickstandsausweisen ein. Zutreffend hat das OLG
Wien darauf verwiesen, dass den Gerichten aufgrund des Gewaltentrennungsprinzips
(Art 94 B-VG) die Uberpriifung der materiellen Giiltigkeit, der Gesetzmifigkeit und
der Richtigkeit von Riickstandsausweisen versagt ist. Solange daher der Riickstandsaus-
weis nicht im Verwaltungsweg beseitigt ist, ist die darin ausgewiesene Insolvenzforde-
rung bescheinigt (OLG Wien 28 R 140/14k).

Verfiigt der Glaubiger allerdings iiber keinen Exekutionstitel, dann ist an die Behauptung
und Bescheinigung der Forderung ein strenger Maf3stab anzulegen (OGH 28.2.2012,
8 Ob 18/12y). Zur Behauptung gelten die gleichen Erfordernisse wie fiir Forderungs-
anmeldungen und damit wie fiir Klagen (OLG Graz 3 R 242/11z; OLG Innsbruck 1 R 273/
96y, ZIK 1997,146; Ubertsroider in Konecny, Kommentar § 70 IO Rz 36). Nach standiger
Rechtsprechung des OLG Wien miissen nicht titulierte Forderungen ihrer inneren Struk-
tur nach unzweifelhaft glaubhaft sein, wie dies etwa bei auflergerichtlichen Anerkenntnis-
sen durch den Schuldner der Fall ist (OLG Wien 28 R 258/13m; OLG Wien 28 R 247/13v,
ZIK 2014/91). Als nicht zur ersten Glaubhaftmachung geeignet werden hingegen nur eine
einseitige Sachverhaltsdarstellung des Glaubigers beinhaltende Urkunden wie etwa Rech-
nungen oder Mahnschreiben des Glaubigers beurteilt (OLG Wien 28 R 258/13m).

3. Behauptung und Bescheinigung des Insolvenzgrundes

Neben dem Bestehen einer Insolvenzforderung gegen den Schuldner muss der antrag-
stellende Glaubiger auflerdem das Vorliegen eines Insolvenzgrundes (der ,materiellen
Insolvenz®) behaupten und bescheinigen.
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Die Bescheinigung der Zahlungsunfihigkeit des Schuldners gelingt jedenfalls, wenn
der Gldubiger einen Vollzugsbericht des Gerichtsvollziehers iiber einen mangels pfand-
barer Gegenstinde ergebnislosen Vollzug vorlegen kann (Mohr, IO'" § 70 IO E 93, 94;
OLG Graz 3R 18/11h; OLG Wien 28 R 83/10x, ZIK 2010/291). Die Einsichtnahme in die
Geschiftsbehelfe des Exekutionsverfahrens wurde fiir Rechtsanwilte hingegen ausge-
schlossen, sodass dem antragstellenden Gldubiger dieses Mittel zur Bescheinigung der
Eroffnungsvoraussetzungen nicht zur Verfiigung steht (OLG Wien 28 R 83/10x, ZIK
2010/291). Allein der Umstand, dass gegen den Schuldner eine Exekutionsbewilligung
erwirkt wurde, reicht zur Bescheinigung der Zahlungsunfihigkeit nicht aus (OLG Graz
3 R 153/13i; OLG Wien 28 R 144/13x, ZIK 2014/40). Erst der wiederholte Vollzug von
Fahrnispfandungen ist fiir eine erste Glaubhaftmachung der Zahlungsunfahigkeit aus-
reichend. Auch erhebliche Riickstinde an Sozialversicherungsbeitrigen oder Steuern
bescheinigen die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners (OLG Wien 28 R 344/14k; OLG
Graz 3 R 168/14x). Wird dem Schuldner Verfahrenshilfe bewilligt, reicht (nur) dies zur
Bescheinigung der Zahlungsunfihigkeit nicht aus (OGH 22.11.2011, 8 Ob 118/11b).
Kann der Gldubiger aber ein Missverhiltnis zwischen félligen Schulden und paraten
Zahlungsmitteln des Schuldners bescheinigen, ist ihm die erste Glaubhaftmachung der
Zahlungsunfahigkeit gelungen.

Gliubigerantrige werden praktisch nie auf den Tatbestand der Uberschuldung gestiitzt,
weil den Glaubiger auch hinsichtlich der negativen Fortbestehensprognose eine Beschei-
nigungspflicht trifft (Ubertsroider in Konecny, Kommentar § 70 10 Rz 62).

4. Vorbringen zum kostendeckenden Vermégen

Sofern der Gldubiger von kostendeckendem Vermogen weif3, spricht nichts gegen ein
derartiges Vorbringen im Antrag; gesetzlich gefordert wird das aber nicht. Ob kosten-
deckendes Vermogen vorliegt, muss das Insolvenzgericht von Amts wegen erheben, wenn
die erste Glaubhaftmachung von Insolvenzforderung und Insolvenzgrund gelungen ist.

5. Prifung der Zustandigkeit und der Bescheinigungen

Der den Insolvenzeréffnungsantrag stellende Glaubiger hat auch Angaben zur Zustéin-
digkeit des angerufenen Gerichtes zu erstatten. Fiir die Beurteilung der Zustandigkeit ist
der Zeitpunkt der Antragstellung mafigeblich. Spitere Anderungen der Zustindigkeits-
voraussetzungen haben keinen Einfluss auf die einmal begriindete Zustidndigkeit. Bei
der Priifung der Zustindigkeitsvoraussetzungen ist das Gericht nicht an die Angaben
des antragstellenden Gldubigers gebunden, sondern hat ein unbeschranktes materielles
Priifungsrecht (OLG Wien 24.10.2014, 28 R 316/14t, ZIK 2015/302).

Bei Bejahung der Zusténdigkeit wird gepriift, ob Forderung und Zahlungsunfahigkeit
nicht nur behauptet, sondern auch bescheinigt wurden. Fehlt schon die Behauptung
einer Insolvenzforderung oder der Zahlungsunfihigkeit des Schuldners, wird der An-
trag ohne Verbesserungsauftrag sofort abgewiesen.

Nach der Rechtsprechung miissen Bescheinigungsmittel parat sein (OGH 24.1.2002,
8 Ob 282/01f). Dem Antrag sind daher Urkunden zur Glaubhaftmachung der Insol-
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venzforderung des Gldubigers und der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners anzuschlie-
Blen. Dem Insolvenzgericht muss eine erste Antragspriifung schnell méglich sein. Wird
als einziges Bescheinigungsmittel die Vernehmung von Parteien oder Zeugen angebo-
ten, ist die gebotene schnelle Priifung des Antrags nicht moglich. Auch eine amtswegige
Beischaffung von im Insolvenzantrag bezeichneten Urkunden durch das Insolvenz-
gericht entspricht nicht dem Erfordernis einer Bescheinigung. Das blofle Anbot von
Bescheinigungsmitteln im Insolvenzantrag geniigt daher nicht (OLG Graz 3 R 134/10s;
OLG Wien 28 R 264/09p, ZIK 2010/158). Kommt der Glaubiger seiner Verpflichtung
zur Bescheinigung nicht nach, droht die Abweisung des Antrags gem § 70 Abs 2 IO. In
diesem Fall wird der Schuldner tiberhaupt nicht in das Verfahren einbezogen. Auch
ob der Schuldner zahlungsunfihig ist, wird dann nicht geprift; die sonst notwendige
Vernehmung unterbleibt.

6. Verbesserung des Glaubigerantrags

Werden im Antrag Bescheinigungsmittel angefiihrt, aber nicht vorgelegt, ist der Antrag-
steller zur Verbesserung durch Vorlage der Bescheinigungsmittel aufzufordern. Nur
wenn Bescheinigungsmittel nicht einmal angeboten werden oder wenn sie untauglich
sind, erfolgt eine sofortige Abweisung (vgl auch Ubertsroider in Konecny, Kommentar
§ 70 IO Rz 70 ff). Nach stindiger Rechtsprechung des OLG Wien erfolgt bei blofiem
Anbot von Bescheinigungsmitteln im Antrag hingegen die sofortige Antragsabweisung
ohne Einrdumung einer Moéglichkeit zur Verbesserung (OLG Wien, 28 R 83/10x, ZIK
2010/291; 28 R 265/07h).

7. Gerichtliche Erhebungen

Durch eine VJ-Namensabfrage werden die gegen den Schuldner gefiihrten Exekutions-
verfahren erhoben. Weiters werden Pfindungsprotokolle und Vermégensverzeichnisse
abgefragt. Der aktuelle Firmenbuchstand sowie allfillige Beteiligungen an Gesellschaf-
ten und Bilanzdaten ergeben sich aus der Firmenbuchabfrage. Liegenschaftsvermdgen
wird durch die Grundbuchsabfrage erhoben. Ublich sind auch Anfragen des Insolvenz-
gerichts, ob Riickstdnde an Sozialversicherungsbeitragen oder Abgaben bestehen.

8. Rechtliches Gehor

Ist dem Glaubiger die erste Glaubhaftmachung gelungen, hat das Gericht dem Schuld-
ner rechtliches Gehor zu gewéhren. Dies bedeutet, dass das Gericht dem Schuldner Ge-
legenheit zur miindlichen oder schriftlichen Auflerung zum Eréffnungsantrag einzuréu-
men hat. Ob dem Schuldner rechtliches Gehér miindlich oder schriftlich eingerdumt
wird, entscheidet das Gericht im Einzelfall (vgl OLG Wien 28 R 402/14i, ZIK 2015/303).
Im Regelfall empfiehlt es sich, eine Tagsatzung zur Priifung der Insolvenzvoraussetzun-
gen binnen vier Wochen nach Einlangen des Antrags auszuschreiben. Dem Schuldner
soll ndmlich eine zumindest vierzehntigige Vorbereitungsfrist zur Verfiigung stehen
(OLG Graz 3 R 175/09v; OLG Wien 28 R 333/14t). Eine zu knapp bemessene Vorberei-
tungsfrist kann als Verfahrensmangel aber nur dann geltend gemacht werden kann,
wenn im Rekurs dessen Relevanz aufgezeigt wird (OLG Graz 3 R 175/09v).
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Der Antrag wird dem Schuldner mit Riickschein zugestellt. Gleichzeitig erfolgt eine Be-
lehrung tiber die Méglichkeit der Er6ffnung eines Sanierungsverfahrens (§ 70 Abs 2 10).
Der Antrag auf Er6ffnung eines Sanierungsverfahrens darf allerdings das Konkurseroff-
nungsverfahren nicht verzégern (OLG Wien 28 R 271/14z, ZIK 2015/31; 28 R 46/14m,
ZIK 2014/225). Der Schuldner muss daher, wenn er die Eréffnung des Konkursverfah-
rens vermeiden will, vor dem Erdffnungsbeschluss dem Insolvenzgerichtes einen zulds-
sigen Sanierungsplan vorlegen. Sofern der Schuldner eine natiirliche Person ist, muss er
tber die Moglichkeit, einen Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geméf3 § 183
IO zu stellen, belehrt werden (Kodek, Handbuch® Rz 72). Ohne diese Belehrung darf die
Abweisung mangels kostendeckenden Vermdgens nicht erfolgen (OGH 17.10.2002,
8 Ob 70/02f; OLG Graz 3 R 192/11x). Nach § 183 IO ist die Eroffnung eines Insolvenz-
verfahrens auch dann moglich, wenn kein kostendeckendes Vermégen vorhanden ist.
Zweckmaflig und zuléssig ist es, die Belehrung bereits mit Ausschreibung der Tagsatzung
vorzunehmen.

Mit der Ladung erhilt der Schuldner ein Vermdégensverzeichnis, das er ausgefiillt zur
Tagsatzung mitbringen und vor dem Insolvenzgericht unterfertigen muss (§ 71 Abs 4
I0). Verweigert der Schuldner die Vorlage oder Unterfertigung, hat das Insolvenzge-
richt bei der Staatsanwaltschaft Anzeige zu erstatten (§ 261 Z 1 10).

9. Tagsatzung
a) Allgemeines

Die Tagsatzung dient der Priifung der Insolvenzvoraussetzungen. Das Vorbringen im
Antrag steckt dabei den Umfang der Erhebungspflicht des Insolvenzgerichts (§ 254
Abs 510) ab. Der Schuldner wird zur Insolvenzforderung, zur Zahlungsunfihigkeit und
zum Vorhandensein von kostendeckendem Vermogen befragt. Sofern sich durch die
Befragung des Schuldners Anhaltspunkte fiir eine Unzustindigkeit des angerufenen
Gerichts ergeben, erfolgt eine Uberweisung an das zustindige Gericht. Zum Beispiel
erfolgt eine Uberweisung vom Landesgericht an das Bezirksgericht, wenn sich bei der
Tagsatzung herausstellt, dass der Schuldner im Antragszeitpunkt kein Unternehmen
mehr betrieben hat und auch Liquidationsmafinahmen nicht mehr ausstehen. Ublich
sind insofern auch Fragen zum Unternehmen, wie zur Branche, zur Anzahl der Dienst-
nehmer und weiteren Betriebsstitten bzw Filialen.

Nach Vorlage und Unterfertigung des Vermogensverzeichnisses wird der Schuldner be-
fragt, ob die Forderung des Glaubigers zu Recht besteht. Wird diese Frage bejaht, wird
geklart, ob die Forderung bereits ganz oder zum Teil bezahlt wurde. Im Fall der Bestrei-
tung der Forderung des Gldubigers werden die Griinde dafiir protokolliert. Aus dem
Vermogensverzeichnis ergeben sich das Bestehen und die Hohe filliger Verbindlichkei-
ten. Ein Vergleich mit der VJ-Namensabfrage zeigt, welche Gldubiger bereits Exekution
fithren. Sollten diese im Vermégensverzeichnis nicht genannt worden sein, befragt das
Gericht den Schuldner dazu. Nach Rechtsbelehrung dariiber, wann Zahlungsunfihig-
keit im Sinne der IO vorliegt, protokolliert das Gericht, ob der Schuldner seine Zah-
lungsunfihigkeit zugesteht oder bestreitet. Strebt der Schuldner die Abweisung des
Gldubigerantrags an, muss er das Vorbringen des Gldubigers konkret und nachvollzieh-
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bar bestreiten und seine Einwendungen bescheinigen. Zur Erhebung kostendeckenden
Vermogens wird der Schuldner befragt, aus welchen Bestandteilen sein Vermdgen be-
steht und ob ein voraussichtlicher Erl6s von 4.000 € erzielbar ist.

Seit dem IRAG 2010 (BGBI 1 29/2010) ist die Erstreckung von Tagsatzungen nicht mehr
zuldssig, wenn dem Schuldner dadurch der Abschluss von Ratenvereinbarungen er-
moglicht werden soll (§ 70 Abs 2 10). Ebenso verboten ist es, dem Schuldner eine Frist
zur Bescheinigung seiner Zahlungsfihigkeit zu gewahren (Ubertsroider in Konecny,
Kommentar § 70 10 Rz 132; OLG Graz 3 R 18/11h). Aus anderen Griinden darf die Tag-
satzung erstreckt werden.

b) Bestreitung der Zahlungsunfahigkeit

Um die vom Gldubiger behauptete Zahlungsunfihigkeit zu entkraften, muss der Schuld-
ner nicht nur die Zahlung der Forderung des Antragstellers, sondern die Bezahlung
samtlicher Glaubiger nachweisen (OLG Wien 28 R 112/13s; 28 R 402/14i). Statt der Zah-
lung konnen auch Ratenvereinbarungen vorgelegt werden, wobei zu bescheinigen ist,
dass der Schuldner diese Ratenvereinbarungen auch erfiillen kann. Zahlungsfahigkeit
kann allein durch Zahlung der Forderung des antragstellenden Glaubigers nicht be-
scheinigt werden. Bei der Entscheidung iiber den Antrag ist niamlich eine Zahlung
(oder Ratenvereinbarung) nach Antragstellung nicht zu berticksichtigen (§ 70 Abs 4
IO). Typischerweise versuchen Schuldner, sofern sie ihre Zahlungsfihigkeit nicht durch
Zahlung selbst bescheinigen konnen, mit folgenden Argumenten das Vorliegen der
Zahlungsunfihigkeit zu entkraften:

Zahlungsstockung

Will sich der Schuldner auf eine Zahlungsstockung berufen, muss er konkrete Anhalts-
punkte dafiir bescheinigen (Mohr, IO § 70 10 E 235 ff; OLG Graz 3 R 137/14p, ZIK
2015/76).

Finanzierungszusage

Zahlungsunféhigkeit kann auch dadurch widerlegt werden, dass sich der Schuldner
noch eine ausreichende Finanzierung beschaffen kann. Blofle Hoffnungen des Schuld-
ners auf die Beschaffung von Mitteln sind allerdings zu wenig. Zumindest muss die Fi-
nanzierungszusage von einem potenten Financier stammen. Weiters muss die Finanzie-
rung zur wirtschaftlichen Erholung fithren und die Finanzierungszusage einen klagba-
ren Anspruch auf Finanzierung schaffen (OLG Graz 3 R 137/14p, ZIK 2015/76 unter
Berufung auf die Anmerkung von Konig, JB1 2006, 122).

Liegenschaftseigentum

Selten gelingt der Versuch, iiber die Verwertbarkeit von Liegenschaften Liquiditét zu be-
scheinigen. Nach der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte Wien und Graz gilt grund-
satzlich, dass aufgrund der fiir die Verwertung nétigen Dauer Liegenschaftsbesitz bei Be-
urteilung der Zahlungsunfihigkeit belanglos ist. Lediglich bei Lastenfreiheit oder nur ge-
ringen Belastungen ist die Moglichkeit zur Beschaffung von Liquiditdt durch Belehnung
in Erwédgung zu ziehen (OLG Wien 28 R 63/06z, ZIK 2006/273; OLG Graz 3 R 168/13w).
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Geschaftsanteil an einer GmbH

Auch ein Geschiftsanteil an einer GmbH ist im Regelfall kein bereites Zahlungsmittel,
weil die Verwertung (wie bei Liegenschaften) langere Zeit in Anspruch nimmt (OLG
Graz 3 R 94/14i, ZIK 2015/130).

¢) Nichterscheinen zur Tagsatzung

Keinesfalls gelingt es dem Schuldner, durch sein Nichterscheinen zur Tagsatzung die
Entscheidung iiber den Insolvenzantrag zu verhindern. Steht kostendeckendes Vermo-
gen fest, kann auch ohne Einvernahme des Schuldners der Konkurs eréffnet werden.
Dem Schuldner droht aber ein gewichtiger Nachteil: Bei unentschuldigtem Nichter-
scheinen konnen Vorbringen oder Bestreitungen weder in erster Instanz noch im
Rechtsmittelverfahren nachgeholt werden (Ubertsroider in Konecny, Kommentar § 70
IO Rz 115; OLG Graz 3 R 94/14i ZIK 2015/130; OLG Wien 28 R 112/13s). Dies folgt aus
der Bestimmung in § 259 Abs 2 IO, wonach Antrige, Erklairungen und Einwendungen
nicht mehr vorgebracht werden konnen, wenn zu deren Erstattung eine Tagsatzung (wie
die Einvernahmetagsatzung) vorgesehen ist. Voraussetzung ist, dass die Ladung ord-
nungsgemaf erfolgt ist.

Auch fiir den Glaubiger gilt § 259 Abs 2 IO: Auf Bestreitungen und Gegenbescheinigun-
gen durch den Schuldner kann er nur in der Tagsatzung antworten. Fiir den Glaubiger
ist das Erscheinen zur Tagsatzung vor allem dann geboten, wenn seine Forderung nicht
tituliert ist oder sich auf eine eigenkapitalersetzende Leistung stiitzt.

10. Entscheidung liber den Insolvenzantrag

Gelingt es dem Schuldner durch substantiierte Bestreitung und Vorlage von Bescheini-
gungsmitteln, stichhaltige Zweifel am Bestand der Insolvenzforderung zu wecken, wird
der Antrag abgewiesen. Eine blofle Bestreitung der Antragsforderung allein ist zu wenig.
Bei einer titulierten Forderung ist die Gegenbescheinigung zwar nicht ausgeschlossen,
aber schwierig. Ausschlaggebend wird das ,,Gewicht” der Gegenbescheinigung sein. Kann
bei nicht titulierten Forderungen der Sachverhalt nicht gleich festgestellt werden oder sind
schwierige Rechtsfragen zu losen, ist dem Schuldner die Gegenbescheinigung gelungen.
Nach der Judikatur bleiben umfangreiche Beweisaufnahmen und die Klarung schwieriger
Rechtsfragen den Prozessgerichten vorbehalten (Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Insolvenzrecht* § 70 KO Rz 30; OGH 24.1.2002 8 Ob 282/01f; OLG Graz 3 R 242/11z).

Die Antragsabweisung erreicht der Schuldner auch durch Bescheinigung seiner Zah-
lungsfihigkeit. Dazu hat er die Zahlung bzw das Vorliegen einer Ratenvereinbarung
hinsichtlich sdmtlicher filliger Verbindlichkeiten nachzuweisen (OLG Wien 28 R 306/
14x; OLG Graz 3 R 168/14x).

Erreicht der Schuldner keine Abweisung des Gldubigerantrags, hiangt die weitere Ent-
scheidung des Insolvenzgerichts davon ab, ob kostendeckendes Vermogen vorliegt.
Fehlt es voraussichtlich an hinreichend kostendeckendem Vermégen, wird dem Glaubi-
ger ein Kostenvorschuss in Hohe von bis zu 4.000 € aufgetragen. Erlegt der Glaubiger
dann keinen Kostenvorschuss, wird der Insolvenzantrag mangels kostendeckenden Ver-
mogens abgewiesen.
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Ist der Schuldner eine juristische Person, sind vor Aufforderung des antragstellenden
Gldubigers die organschaftlichen Vertreter zum Erlag eines Kostenvorschusses aufzu-
fordern. Ein Gldubigerantrag kann erst dann mangels kostendeckenden Vermogens ab-
gewiesen werden, wenn die organschaftlichen Vertreter weder einen Kostenvorschuss
erlegt haben noch iiber ein Vermogen verfiigen, aus dem dieser Kostenvorschuss her-
eingebracht werden kann (§ 72 Abs 2 10). Nach § 72a Abs 1 IO sind alle organschaft-
lichen Vertreter zur ungeteilten Hand verpflichtet, einen Kostenvorschuss (max 4.000 €)
fur die Anlaufkosten zu leisten. Die Verpflichtung zum Erlag eines Kostenvorschusses
trifft auch ehemalige organschaftliche Vertreter, sofern sie dies in den letzten drei Mo-
naten vor Einbringung des Antrags waren. Notgeschiftsfithrer sind von der Verpflich-
tung, einen Kostenvorschuss zu erlegen, ausgenommen.

Das Insolvenzgericht tragt organschaftlichen Vertretern den Erlag des Kostenvorschus-
ses und die Abgabe eines Vermdogensverzeichnisses auf. Die Verpflichtung zur Vorlage
des Vermdgensverzeichnisses entféllt, wenn der Kostenvorschuss geleistet wird. Wird
kein Kostenvorschuss erlegt, dient das Vermogensverzeichnis zur Beurteilung, ob der
organschaftliche Vertreter iber Vermogen verfiigt, aus dem der Kostenvorschuss her-
eingebracht werden kann. Die Aufforderung ist bereits moglich und im Sinne einer Ver-
fahrensbeschleunigung zweckmifiig, bevor die Erhebungen zum kostendeckenden Ver-
mogen der juristischen Person abgeschlossen sind (Mohr, ZIK 1997, 157; ErlautRV 734
BlgNR 20. GP 42). Nach einer Entscheidung des OLG Graz darf die Aufforderung zum
Erlag des Kostenvorschusses hingegen erst ergehen, wenn die amtswegigen Erhebungen
ergeben haben, dass die juristische Person tiber kein kostendeckendes Vermdogen ver-
figt (OLG Graz 9.6.2015, 3 R 88/15h, ZIK 2015/306). Bekdmpfbar ist die Aufforderung
jedenfalls nur, soweit die organschaftliche Stellung bestritten wird.

Auch der Mehrheitsgesellschafter ist zum Erlag eines Kostenvorschusses verpflichtet
(§ 72d 10); die Bestimmungen der §§ 72 bis 72c gelten entsprechend.

Bei Vorliegen kostendeckenden Vermégens oder nach Erlag des Kostenvorschusses wird
ein Konkursverfahren iiber Antrag des Glaubigers eroffnet. Der Schuldner kann bei
einem anhingigen Gldubigerantrag die Konkurseroffnung abwenden, wenn er recht-
zeitig, also vor Entscheidung tiber den Glaubigerantrag einen Sanierungsplanvorschlag
vorlegt. Ist bereits ein Konkursverfahren eroffnet, kann der Schuldner zwar im eréffneten
Konkursverfahren einen Sanierungsplan vorlegen, aber nicht mehr die Bezeichnung als
Sanierungsverfahren erreichen.

B. Verfahren bei Schuldnerantrag
1. Allgemeines

Gem § 69 Abs 2 IO hat der Schuldner bei Vorliegen von Zahlungsunfihigkeit oder
Uberschuldung ohne schuldhaftes Zogern, spitestens aber 60 Tage nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit, die Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen. Diese
Verpflichtung zur Antragstellung trifft natiirliche Personen, deren gesetzliche Ver-
treter, unbeschrinkt haftende Gesellschafter von Personengesellschaften und organ-
schaftliche Vertreter juristischer Personen (§ 69 Abs 3 10). Seit dem GesRAG 2013
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(BGBII 109/2013) sind bei Fehlen organschaftlicher Vertreter auch die Mehrheits-
gesellschafter zur Stellung eines Insolvenzantrags verpflichtet (§ 69 Abs 3a IO). Geht
bei einer juristischen Person der Antrag nicht von allen organschaftlichen Vertretern
aus bzw stellen bei einer Personengesellschaft nicht alle unbeschrinkt haftenden Ge-
sellschafter den Antrag, dann hat das Insolvenzgericht gemaf3 § 69 Abs 4 IO die ,,Nicht-
antragsteller zu vernehmen (OLG Graz, 3 R 132/15d). Wird bei der Vernehmung kein
Einverstidndnis erzielt oder ist eine Vernehmung nicht rechtzeitig méglich, dann wird
ein Insolvenzverfahren nur erdffnet, wenn vom Antragsteller Zahlungsunfihigkeit
glaubhaft gemacht wird (OLG Graz, 3 R 132/15d). Ist die Vernehmung nicht recht-
zeitig moglich, kann sie unterbleiben.

Will der Schuldner die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens als Sanierungsverfahren er-
reichen, muss er gleichzeitig mit dem Eigenantrag auf Er6ffnung (§ 167 I0) oder in Be-
antwortung eines Gldubigerantrags (vgl § 70 Abs 2 10) einen zuldssigen Sanierungsplan
vorlegen. Anders als ein Konkursverfahren kann ein Sanierungsverfahren bereits bei
drohender Zahlungsunfihigkeit eréftnet werden (§ 167 Abs 2 10). Natiirlichen Personen,
die kein Unternehmen betreiben, ist ein Sanierungsverfahren verwehrt (ErlautRV 612
BIgNR 24. GP 29).

2. Konkursverfahren
a) ZweckmaBiger Inhalt des Antrags

Zweckmafligerweise sollte der Schuldner bereits im Insolvenzantrag — soweit moglich —
Angaben zu folgenden Bereichen machen:

Antragslegitimation
Angaben zur Zustidndigkeit
- wo wird das Unternehmen betrieben (gewohnlicher Aufenthalt bei Nichtunter-
nehmern)
- andernfalls Niederlassung, Ort an dem sich das Vermogen des Schuldners befindet
e Angaben zum Unternehmen
- Branche
- Filialen, Standorte
- Dienstnehmer
- Unternehmen: bereits geschlossen/Schliefflung beabsichtigt/Fortfithrung beab-
sichtigt
bei geplanter Unternehmensfortfithrung Angaben zur Finanzierung
° Angaben zur Zahlungsunfihigkeit
- Zugestandnis
- Umfang
- Ursache
e Status
- Gliederung wie bei einer Bilanz
- Absonderungsrechte
- Zessionen
- bei Forderungen Angaben, ob die Forderung strittig und ob sie einbringlich ist
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e kostendeckendes Vermogen
- ergibt sich kostendeckendes Vermdgen nicht aus dem Status, Zahlungsbeleg be-
treffend Kostenvorschuss anschliefSen
e Verfahrensziel
- Verwertung
- Entschuldung
e Gléaubigerliste
- mit Namen und Anschrift
e Dienstnehmerliste
- mit Namen und Anschrift

b) Priifung des Antrags durch das Gericht

Im Unterschied zum Gldubigerantrag werden beim Eigenantrag des Schuldners die In-
solvenzvoraussetzungen nicht vor Erdffnung in einer Tagsatzung gepriift. Das Insol-
venzgericht priift den Eigenantrag zunichst in Bezug auf seine Zustandigkeit und die
Antragslegitimation des Schuldners (OLG Wien 28 R 365/14y). Erhebungen zum Insol-
venzgrund erfolgen nur, wenn Bedenken am Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit bzw
Uberschuldung bestehen (OLG Wien 28 R 365/14y; RIS-Justiz RS0064997). Der Schuld-
ner muss im Eigenantrag nicht bescheinigen, dass er zahlungsunfihig bzw tiberschuldet
ist (RIS-Justiz RS0119683). Fehlen allerdings Angaben zur Zahlungsunfihigkeit oder
Uberschuldung oder sind diese nicht ausreichend, dann werden gerichtliche Erhebun-
gen notig, um eine missbrauchliche Antragstellung auszuschlieflen. Bedenken gegen das
Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit bzw Uberschuldung kénnen sich auch beim Eigen-
antrag durch zuldssiges Neuvorbringen im Rekurs ergeben und zur Authebung der iiber
Eigenantrag erfolgten Insolvenzer6ffnung fithren (OLG Graz 3 R 26/14i, ZIK 2014/277).

Amtswegige Erhebungen zum kostendeckenden Vermogen werden erforderlich, wenn
zweifelhaft ist, ob der Schuldner tiber kostendeckendes Vermogen verfiigt (Mohr, 10"
§ 71 IO E 22). Bei Fehlen kostendeckendem Vermogens kann dem Schuldner der Erlag
eines Kostenvorschuss aufgetragen werden (Mohr, IO § 71a IO E 1).

3. Sanierungsverfahren ohne Eigenverwaltung
a) ZweckmaBiger Inhalt des Antrags

Der Inhalt des Antrags sollte zweckmafligerweise dieselben Angaben wie im Konkursver-
fahren aufweisen. Zusétzlich ist ein zuldssiger Sanierungsplan (vgl § 141 IO) vorzulegen,
wobei den Insolvenzgldubigern zumindest eine Quote von 20 %, zahlbar innerhalb von
zwei Jahren ab Annahme des Sanierungsplans, anzubieten ist. Im Antrag ist auch anzuge-
ben, wie der Sanierungsplan erfiillt werden soll. Abweichend vom Konkursverfahren ist
eine Antragstellung bereits bei drohender Zahlungsunfihigkeit moglich (§ 167 Abs 2 10).

b) Priifung des Antrags durch das Gericht

Wie beim Antrag auf Konkurseroffnung priift das Insolvenzgericht zunéchst seine Zu-
stindigkeit und die Antragslegitimation des Schuldners. Geht bei einer juristischen Per-
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