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Die Benachrichtigung des Konkursrichters durch die
aktienrechtliche Revisionsstelle

Grundlagen, praktische Erfahrungen, Probleme

von Rico A. Camponovo, lic. oec. publ., Rechtsanwalt, Vizedirektor bei der KPMG, Ziirich

Auf den 1. Juli 1992 ist das neue
Aktienrecht in Kraft getreten. Erst-
mals seit Bestehen dieses Gesetzes
wird der Revisionsstelle eine Art ge-
schdftsfiihrende Pflicht auferlegi.
Sie muss den Konkursrichter iiber
eine offensichtliche Uberschuldung
dervon ihr revidierten Gesellschaft
benachrichtigen, sofern der Verwal-
tungsrat dies unterléisst. Vor dem
Hintergrund der massiven Zunahme
von Gliubigerverlusten ist diese
zusétzliche Schutzmassnahme zu
begriissen. Die Wirksambkeit dieser
systemwidrigen neuen Aufgabe ist
aber zweifelhaft und die praktische

Le nouveau droit des sociétés anony-
mes est entré en vigueur le 1 juillet
1992, Il institue pour les réviseurs
une obligation s’apparentant @ un
dévoir de gestion. Ils doivent en
effet informer le juge lorsque ce
dernier n’est pas saisi par le conseil
d’administration en cas de suren-
dettement manifeste. Auvu de l'aug-
mentation massive des pertes subies
par les créanciers, celte innovation
est bienvenue. On peut cependant
douter de son efficacité au vu de son
caractére atypique et sa concréti-
sation pratique n’est pas encore
clairement déterminée.

The Revised Company Act entered
into force on July 1, 1992. Auditors
now have a new obligation that
resembles a management duty. In-
deed, should the board fail to inform
the judge that the company is clear-
Iy excessively indebted, the auditors
have to step in and do so. Given the
massive increase in creditors’ los-
ses, such innovation is welcome.
However, the effectiveness of this
new and disfunctional duty is un-
certain and its pratical implemen-
tation remains partly unclear.

Handhabung ist teilweise noch un-
klar.
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I. Vorgeschichte

1. Revision des Aktienrechts

Zwei wichtige Ziele der vor {iber vier Jahren er-
folgten Teilrevision des Aktienrechts waren die Ver-
besserung des Aktiondirsschutzes und des Schutzes vor
Missbréiuchen mit Aktiengesellschaften. Implizit ent-
halten diese Ziele auch die Idee, den Gldaubigerschutz
auszubauen. Man muss sich aber vor Augen halten,
dass die Verbesserung des Glidubigerschutzes kein aus-
driicklich anvisiertes Ziel der Aktienrechtsrevision war.
Die vorliegend diskutierte neue Aufgabe der Revisions-
stelle ist eine Ausnahme.

In der Botschaft iiber die Revision des Aktien-
rechts schlug der Bundesrat die Einfiithrung des neuen
Art. 729b Abs. 2 des Obligationenrechts vor'. Diese
neue, besonders geartete Anzeigepflicht der Revisions-
stelle solle, so der Bundesrat, Konkursverschleppungen
verhindern und die Gliubiger vor neuen Schulden der
Gesellschaft und vor Gldubigerbevorzugungen schiitzen.
Die Erfahrung habe néamlich gelehrt, dass der Verwal-
tungsrat alles daran setze, den schweren Gang zum
Richter nicht tun zu miissen. Dies fiihre nicht selten

I Botschaft des Bundesrates iiber die Revision des Aktien-

rechts vom 23. Februar 1983, BB1 1983 II 745 ff., im fol-
genden «Botschaft», S. 847, 927 und insb. 932.
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1960 1970 1980
Einstellung mangels Aktiven 479 554 905
Summarische Verfahren 585 875 1885
Ordentliche Verfahren 241 271 290
Total Konkurse 1305 1700 3080
Glédubigerverluste Mio Fr. 221 T27
Gerichtlich bestitigte
Nachlassverfahren 201 152 112

Entwicklung Konkurseroffnungen und Gliubigerverluste (alle Gesellschaftsformen und natiirl. Personen)

1990 1991 1992 1993 1994 1995
1642 1930 2909 3284 3236 3514
4187 5317 6381 6727 6232 5864
378 401 529 48 212 596
6207 7648 9819 10495 9680 9974
1400 1596 1310 2467 2843 4017
58 88 134 160 167 147

Quelle: Bundesamt fiir Statistik, Sektion Unternechmen und Beschiftigung
Anmerkung: Fiir Aktiengesellschaften alleine gibt es keine Statistiken

dazu, fihrt der Bundesrat weiter, dass die Konkurser-
offnung um Monate hinausgeschoben und der Gliu-
bigerausfall stark vergrossert werde. Der Bundesrat,
so scheint es, mochte die Revisionsstelle als letzten
Rettungsanker der Glaubiger einsetzen.

2. Konkurs- und Nachlassverfahren / Gliubiger-
verluste

Ein Blick auf die Konkurs- und Gliubigerverlust-
statistiken (s. oben) zeigt, dass der Bundesrat allen
Grund zu diesen fiir die Verwaltungsriite wenig schmei-
chelhaften Worten hatte.

Die Zahl der Konkurserdffaungen hat sich seit 1960
mehr als versiebenfacht. Bedenklich ist dabei, dass
diese Konkursverfahren regelmissig nicht im ordent-
lichen Verfahren durchgefiihrt werden kdnnen. Wurden
1960 noch 18% der Konkurse im ordentlichen Verfah-
ren abgewickelt, so waren es im Durchschnitt der Jahre
1990—1995 nur noch 4.8%! Das heisst nichts anderes,
als dass in diesem Zeitraum in iiber 95% der Kon-
kursfille die noch vorhandenen freien Aktiven nicht
einmal fiir die Durchfiihrung des normalen Konkurs-
verfahrens ausreichten. In iiber 35% der Fiille (1995)
wurde der Konkurs eingestellt, weil keine oder prak-
tisch keine freien Aktiven mehr vorhanden waren.

In dieses Bild passen auch die ausgewiesenen Gléiu-
bigerverluste von durchschnittlich Fr. 2.23 Mia. in den
letzten 6 Jahren. In dieser Zahl nicht inbegriffen sind
die Verluste, die Gldubiger bei den Konkurseinstellun-
gen mangels Aktiven erleiden, werden in diesen Fil-
len doch keine Kollokationspline erstellt. Auch die
Glédubigerverluste durch Nichterdffnung des Konkur-
ses, z.B. mangels Kostenvorschuss, sind nicht einge-
rechnet und es gibt keine statistischen Angaben dazu.

Die jihrlichen Glidubigerverluste konnten Fr. 4 -5 Mia.
betragen?. Diese Schiitzung aus dem Jahre 1991 muss
fiir 1995 wohl erheblich nach oben korrigiert werden.

Diese drastischen Zahlen zeigen, dass praktisch nur
noch die pfandgesicherten Gliiubiger mit der Riick-
zahlung ihrer Forderungen rechnen kénnen. Es han-
delt sich hier um ein eigentliches Malaise. In dieser
Situation versteht es sich von selber, dass das Instru-
ment des Nachlassvertrages, das eher die Sanierung
als die Liquidation des Schuldners im Auge hat, kaum
Anwendung findet.

II. Stufenfolge der bisherigen Friihwarnsysteme

Die Misere fiir die Glidubiger zeigt sich erst im In-
solvenzfall. Das soll aber nicht dariiber hinwegtiu-
schen, dass die eigentlichen Schwachstellen in den
Frithwarnsystemen des Zivilrechts liegen. Die Be-
folgung der Vorschriften von Art. 662 ff. und 725 OR
und die scharfe personliche Haftung der Verwaltungs-
rite miissten gewiihrleisten, dass nur selten Konkurs-
massen ohne freie Aktiven und mit hohen Passiven
anzutreffen sind. Dem ist aber nicht so. Es wire Aufgabe
des Zivilrechts, die rechtzeitige Konkursanmeldung
sicherzustellen. Diese Sicherungssysteme scheinen je
linger je mehr zu versagen.

2 Vgl. z.B. die Schiitzung von L. Krauskopf in: «Neue Ziir-

cher Zeitung» vom 5.11.1991, S. 21.
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1. Buchfiihrungspflicht

Es beginnt bei der gesetzlichen Buchfiihrungs-
pflicht fiir wirtschaftliche Unternehmungen (Art. 957 ff.
OR). Die Biicher miissen nach den allgemein anerkann-
ten kaufménnischen Grundsitzen, wie jenen der Vor-
sicht, der Stetigkeit, der Wesentlichkeit, der Wahrheit
und der Klarheit, gefiihrt werden. Fiir Aktiengesell-
schaften gelten gemdss den Art. 662 ff. OR zudem ver-
schirfte Bestimmungen.

2. Massnahmen bei Kapitalverlust

Zusiitzlich schreibt Art. 725 Abs. 1 OR dem Ver-
waltungsrat vor, dass er schon bei hdlftigem Verlust
des Eigenkapitals, wenn also die Fremdkapitalien noch
mehr als gedeckt sind, unverziiglich eine Generalver-
sammlung einzuberufen und Sanierungsmassnahmen
zu beantragen habe®.

3. Massnahmen bei Uberschuldung

Die niichste Warnstufe wird dann erreicht, wenn
der Verwaltungsrat begriindete Besorgnis hat, dass die
Eigenmittel aufgebraucht sein konnten (Art. 725 Abs. 2
ORY)*. Diese Vermutung verpflichtet ihn, eine Zwischen-
bilanz zu erstellen und, dies wurde unter dem neuen
Aktienrecht eingefiigt, sie von der Revisionsstelle prii-
fen zu lassen. Ergibt diese Bilanz eine Uberschuldung
sowohl unter dem Blickwinkel der Unternehmensfortfiih-
rung als auch unter dem Blickwinkel der Unternehmens-
liquidation, so ist er verpflichtet, den Konkursrichter
zu benachrichtigen. Von dieser Benachrichtigung kann
er nur dann absehen, auch dies ist eine Errungenschaft
des neuen Aktienrechts, wenn es ihm sofort gelingt,
die Bilanz zu sanieren, indem Glaubiger mit ihren For-
derungen auf qualifizierte Weise hinter alle anderen
Gliubiger zuriicktreten. Erstaunlich ist die neuere Rechts-
lehre® und das Bundesgericht (BGE 116 11 541), wel-

Treuhand-Kammer, Revisionshandbuch der Schweiz,
Ziirich 1992, im folgenden «RHB», S. 518 ff.

4 RHB,S. 519 ff.

Forstmoser Peter/Meier-Hayoz Arthur/Nobel Peter, Schwei-
zerisches Aktienrecht, Bern 1996, im folgenden «Forst-
moser/Meier-Hayoz/Nobel», § 50 N 212 mit weiteren Ver-
weisen; Bdckli Peter, Schweizer Aktienrecht, 2. A. Ziirich
1996, im folgenden «Bdckli», N 1697 und 1711; Béir Rolf,
Wichtige Neuerungen im revidierten Aktienrecht, in: Der
Bernische Notar, 1992, S. 391 ff., S. 418/419; RHB, S. 526;
Helbling Carl, Erfahrungen zu den Neuerungen in Rech-

che dem Verwaltungsrat den Gang zum Richter ersparen
wollen, wenn nur schon Sanierungschancen bestehen.
Diese Erleichterung der Verzogerungstaktik wider-
spricht dem klaren Gesetzeswortlaut, ist angesichts der
eingangs geschilderten Glaubigerverluste nicht sach-
gerecht und muss abgelehnt werden®.

4. Massnahmen der Revisionsstelle

Verletzt der Verwaltungsrat seine Pflichten, so muss
die Revisionsstelle der Generalversammlung sowohl
im Falle von Art. 725 Abs. 1 als auch Abs. 2 OR Mel-
dung erstatten (Art. 729b Abs. 11.V. mit Art. 699 Abs. 1
OR). An dieser Generalversammlung kann die Revi-
sionsstelle die Aktionére lediglich dariiber informieren,
dass der Verwaltungsrat es unterlassen habe, diese ein-
zuberufen und ihr Sanierungsvorschlige zu unterbrei-
ten, bzw. eine Zwischenbilanz zu erstellen und priifen
zu lassen. Die Revisionsstelle kann und darf diese Auf-
gaben nicht an sich reissen’.

Vor diesem Hintergrund werden die eingangs er-
wiihnten Worte des Bundesrates verstindlich. Die
Schliisselfigur Verwaltungsrat verhilt sich, aus wel-
chen Griinden auch immer, anders als sie sollte. Nur
nebenbei sei erwidhnt, dass er von einer verspiteten
Konkursanmeldung sogar personlich profitieren kann.

nungslegung und Revision, in: Der Schweizer Treuhinder
11/94, im folgenden «Helbling», S. 883 ff., S. 886 Ziff. 7
Abs. 3.

¢  BGE 116 II 541 erging noch unter altem Aktienrecht. Der
Wortlaut des neuen Aktienrechts ist in Art. 725 Abs. 2 OR
noch klarer geworden. Nur die erwihnten Rangriicktritte
entbinden den Verwaltungsrat vom Gang zum Konkurs-
richter. Sofort wirksame Sanierungsmassnahmen konnen
m.E. die Uberschuldungsanzeige ebenfalls eriibrigen. Das-
selbe gilt, wenn der Verwaltungsrat ein Nachlassstundungs-
gesuch einreicht (s. auch Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Basel 1994, N 40 zu Art. 725 OR); Verhalten
der Revisionsstelle bei Kapitalverlust und Uberschuldung,
Grundsatz zur Abschlusspriifung Nr. 15 der Treuhand-Kam-
mer, in: Der Schweizer Treuhéinder 12/95, Kammerorgane
Ressort 1: Fachfragen, Vernchmlassung, S. 8 ff., im folgen-
den «GzA Nr. 15», Ziff. 4.17 und 4.20.

7 Botschaft, S. 932 letzter Absatz; GzA Nr. 15, Ziff. 4.6 und
4.10; Brunner Alexander, Handlungsalternativen der Revi-
sionsstelle bei Uberschuldung, in: Der Schweizer Treuhiin-
der 11/94, S, 927 ff., im folgenden «Brunner, ST», S. 935
D. II. Ziff. 9 letzter Absatz. Im Falle einer Verletzung von
Art, 725 Abs. 2 OR durch den Verwaltungsrat eriibrigt sich
die Information der Generalversammlung durch die Revi-
sionsstelle allerdings dann, wenn diese von einer bereits
offensichtlichen Uberschuldung ausgeht und direkt Anzeige
im Sinne von Art. 729b Abs. 2 OR erstattet.
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Sind namlich keine Aktiven fiir die Durchfithrung des
Konkurses vorhanden, so muss er auch nicht mit der
Geltendmachung seiner Haftung rechnen; der Kon-
kursmasse fehlen dann die Mittel, diesen Anspruch zu
verfolgen. Dazu kommt, dass die meisten kantonalen
Prozessordnungen hohe, weil streitwertabhingige Ko-
stenvorschiisse fiir die Geltendmachung des Anspru-
ches verlangen®, Eine groteske Situation, sehen doch
die Gesetze einerseits die Haftung des Verwaltungs-
rates vor und verlangen andererseits hohe Kostenvor-
schiisse, damit gegen die Sdumigen {iberhaupt nur vor-
gegangen werden darf.

II1. Anzeigepflicht der Revisionsstelle

1. Rettung der nicht funktionierenden
Frithwarnsysteme?

In dieser prekiren Situation — die Gesellschaft ist
iiberschuldet, der Verwaltungsrat ist untétig oder ver-
zogert den Gang zum Richter — méchte der Gesetzge-
ber, dass die Revisionsstelle anstelle des Verwaltungs-
rates den Richter benachrichtigt. Die Revisionsstelle
ist aber erst dann zur Anzeige verpflichtet, wenn die
Uberschuldung «offensichtlich» ist, dies im Gegensatz
zur Formulierung fiir den Verwaltungsrat, der bereits
bei «normaler» Uberschuldung handeln muss’. Das
heisst, dass die Revisionsstelle erst eingreifen darf und
muss, wenn die Uberschuldung deutlich weiter vor-
angeschritten ist, wenn sie sich auch bei optimistischer
Betrachtungsweise nicht mehr leugnen lisst, wie sich
die Botschaft ausdriickt'®. Es kommt der Verdacht auf,
dass dieser Rettungsanker schon von seiner Konzeption
her keiner sein kann; was niitzt es denn, einen Anker
zu werfen, wenn das Schiff schon gesunken ist?

8 vgl. z.B. fiir den Kanton Ziirich § 73 Ziff. 7 oder fiir den
Kanton Schwyz § 68 Ziff. 6 der Zivilprozessordnung.
Brunner Alexander, Insolvenz und Uberschuldung der
Aktiengesellschaft, in: Aktuelle Juristische Praxis 6/92,
S. 806 ff., im folgenden «Brunner, AJP», S. 808 Ziff. 2
Abs. 2.

10 Botschaft, S. 847; GzA Nr. 15, Ziffer 2.3; Bdckli Peter,
Neuerungen im Verantwortlichkeitsrecht fiir die Revisions-
stelle, Ziirich 1994, Schriften zum neuen Aktienrecht, im
folgenden «Béckli, Verantwortlichkeitsrecht», S. 78 lit ¢).

2. Systembedingte Verspitung der Anzeige

Die Revisionsstelle hat in der Regel nur einmal jihr-
lich tiberhaupt Einblick in die Lage der Gesellschaft.
Sie erfiihrt von der offensichtlichen Uberschuldung in
aller Regel erst bei der jihrlichen Abschlusspriifung,
was eine Verzogerung von theoretisch bis zu 1'/, Jah-
ren bedeuten kann''. Von einem engen zeitlichen Zu-
sammenhang zwischen der jihrlichen Abschlussprii-

fung und der neuen Anzeigepflicht geht offensichtlich

auch der Gesetzgeber aus. So hat er die neue Verpflich-
tung in Abs. 2 von Art. 729b OR direkt an die normalen
jihrlichen Aufgaben der Revisionsstelle in Abs. 1 des-
selben Artikels angeschlossen. Im alten Aktienrecht
war die Pflicht zur Meldung der wahrgenommenen Méin-
gel in Abs. 3 von Art. 729 aOR noch mit anderen jéihr-
lichen Aufgaben in einem Zuge in demselben Geset-
zesartikel genannt worden. Diese neue Systematik
zeigt, dass die Wahrnehmung der Anzeigepflicht in der
Regel nur im Rahmen einer Abschlusspriifung erwar-
tet werden kann.

Manchmal wird sie frither informiert, z.B. wenn
der pflichtbewusste Verwaltungsrat sie um Priifung der
Zwischenbilanz angeht. In diesen Fillen liegt aber
meist kein Handlungsbedarf durch die Revisionsstelle
vor, zeigt der Verwaltungsrat durch die Erstellung der
Zwischenbilanz ja gerade, dass er seinen Pflichten nach-
kommt. Hiufig trifft die Information iiber eine Ver-
schlechterung der Geschiiftslage allerdings in weniger
priziser Form ein. Der Verwaltungsrat oder der Finanz-
chef erkundigt sich z.B., welches die gesetzeskonforme
Verbuchung eines aussergewthnlichen Geschiftsfal-
les sei, oder Grossgldubiger wollen tiber ihre Schuld-
nerin bei der Revisionsstelle Erkundigungen einholen
und informieren diese iiber Zahlungsschwierigkeiten
der Schuldnerin. In solchen und dhnlichen Fillen stellt
sich die Frage, wie weit die Anzeigepflicht der Revi-
sionsstelle reicht.

' Die Revisionsstelle ist ein denkbar ungeeignetes Instrument,

um den gesetzlichen Anspruch der Glaubiger auf rechtzei-
tige Konkurserdffnung zu gewihrleisten. Dazu: Béckli,
N 1713 f.; RHB, S. 525 Ziff. 3. 4735; Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel, § 33 N 90 f.; Pennone Robert, La Révision,
in: Le nouveau droit des sociétés anonymes, Lausanne 1993,
chapitre 13, S. 406 f.
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3. Systemwidrigkeit der Anzeige

Die Aufgabe der Revisionsstelle ist retrospektiv und
enthilt keine geschiftsfithrenden Aspekte. Nach der
neuen Anzeigepflicht soll die Revisionsstelle aber auf-
grund von aktuellen Daten in die Zukunft gerichtete
Entscheide treffen. Wer liefert ihr diese Informationen?
Vielleicht der Verwaltungsrat, der selber nichts unter-
nimmt, der mit iibertriebenem Optimismus an die
Sanierung aus eigener Kraft glaubt und nicht bemerkt,
dass er langst die Bilanz hitte deponieren miissen? Die
Erfahrung zeigt, dass der Verwaltungsrat keineswegs
die Revisionsstelle auf eine offensichtliche Uberschul-
dung aufmerksam macht. Zeigt die Zwischenbilanz
eine Uberschuldung, aber noch keine offensichtliche
Uberschuldung an, so kann von der Revisionsstelle
nicht erwartet werden, dass sie laufend Einblick in die
Buchhaltung verlangt, um den Tag nicht zu verpassen,
an dem die Gesellschaft offensichtlich iiberschuldet
ist. Die Revisionsstelle kann die zu priifende Gesell-
schaft nicht dauernd tiberwachen. Undenkbar ist es, von
der Revisionsstelle zu verlangen, sie miisse offentlich
zugiingliche Informationen (Tages- und Wirtschafts-
presse, Wihrungs-, Konjunktur- und Boérsenschwan-
kungen, Krisenfille bei Beteiligungsgesellschaften und
wichtigen Debitoren etc.) beziiglich ihrer Klienten ver-
arbeiten und die Uberschuldungssituation fortlaufend
iiberwachen'%.

Es ist wichtig, dass die Revisionsstelle nicht in die
Geschiiftsfithrung eingebunden werden kann, kdnnte
sie doch sonst ihre Priifungspflichten nicht mehr un-
abhiingig ausfithren, Die Geschiftsfilhrung ist und
bleibt einzig Doméne des Verwaltungsrates, und er ist
dafiir nur der Generalversammlung verantwortlich; mit
gutem Grund hat die Revisionsstelle kein Recht und
keine Pflicht, dessen Geschiftsfiihrungsentscheide zu
kontrollieren'”.

12 RHB, Ziff. 5. 525, Ziff. 3. 4735 Abs. 2; GzA Nr. 15,
Ziff. 4.9; Béckli, Verantwortlichkeitsrecht, S. 77/78 lit. a),
aus Bocklis Formulierung wird nicht klar, wieviel konkre-
tes Engagement er von der Revisionsstelle verlangt.

I3 Vgl Art. 728 Abs. 1 OR mit der eindeutig anderen Rege-
lung fiir die genossenschaftliche Kontrollstelle in Art. 906
Abs. 1 OR; Botschaft, S. 932 zu Art. 729b Anzeigepflich-
ten, 1. Abs.; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 33 N 87 f.;
Kistler Bruno, Perte de capital et surendettement, in: Der
Schweizer Treuhidnder, 4/93, S. 209 ff., im folgenden
«Kistler», S. 215 Ziff. 3b; abzulehnen ist Brunners Hin-
weis auf periodische Kontrollen durch die Revisionsstelle
in ST, S. 933 D. II. Ziff. 6 Abs. 2.

4. Schlussfolgerungen

Diese neue Pflicht der Revisionsstelle scheint we-
nig durchdacht. Das Kriterium der Offensichtlichkeit
bewirkt, dass die Revisionsstelle erst sehr spit han-
deln muss und darf; womit sich kaum etwas an der
Tatsache dndern wird, dass die ungesicherten Gléubi-
ger ihre Forderungen wohl auch in Zukunft abschrei-
ben miissen. Andererseits ist es gar nicht moglich, die
Handlungspflicht der Revisionsstelle zu verschiirfen;
ihr Umfeld, ihre Aufgabe, ihre Informationsinstrumen-
te und die Idee ihrer Funktion verbieten dies. Die Re-
visionsstelle kann unmaoglich die Aufgaben des Ver-
waltungsrates wahrnehmen. Diese neue Anzeigepflicht
widerspricht der Aufgabenteilung zwischen den Or-
ganen und wird die nicht funktionsfihigen Frithwarn-
systeme des Zivilrechts nicht ersetzen konnen.

IV. Praktische Handhabung der neuen Pflicht

1. Nachweis der Offensichtlichkeit der
Uberschuldung

Die neue Verpflichtung ist nun aber Gesetz gewor-
den', Deren Handhabung soll daher moglichst prag-
matisch angegangen werden. Das Kriterium der Of-
fensichtlichkeit erleichtert die Aufgabe der Revisoren,
Diese miissen noch nicht eingreifen, wenn die Gesell-
schaft tiberschuldet erscheint, sondern erst, wenn kein
Zweifel mehr tiber die Uberschuldung besteht, wenn
ohne grosse Abkldrungen fiir jeden verstindigen Men-
schen die Uberschuldung evident ist und wenn auch
bei Ausschopfung des ganzen Ermessensspielraums
zugunsten der Gesellschaft klar ist, dass diese iiber-
schuldet ist".

Die Feststellung dieser Uberschuldung wird ver-
einfacht, wenn aktuelle Bilanzen zur Verfligung ste-
hen. Die Revisionsstelle gelangt darauf aufbauend auf
relativ einfache Weise zu einer Bilanz, aus der die
offensichtliche Uberschuldung ersichtlich ist. Es be-
steht zwar keine gesetzliche Pflicht, diese mit selber
erstellten Bilanzen zu belegen. Dennoch empfiehlt es
sich, die Anzeige damit zu begriinden. Der Konkurs-
richter braucht eine Grundlage fiir das nachfolgende
Gesprich mit dem sdumigen Verwaltungsrat.

14 Zur Bedeutung: Helbling, S. 886 Ziff. 7 Abs. 2.
15 Béckli, N 1714a; RHB, S. 525 Ziff. 3. 4735; Kistler,
S.2153.b.
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Was ist aber, wenn keine Bilanzen und keine ver-
liisslichen Zahlen zur Verfiigung stehen? Die Revi-
sionsstelle hat ja im Normalfall keinen Zugriff auf die
Buchhaltung der Gesellschaft, zudem wird ihr der re-
nitente Verwaltungsrat die wichtigsten neuen Informa-
tionen vorenthalten. Auch in diesem Fall empfiehlt es
sich, wenn immer moglich eine Bilanz zu erstellen,
auch wenn auf veraltetem Zahlenmaterial aufgebaut
werden muss'®. Die Gesellschaft wird dabei nicht be-
nachteiligt, kann der Verwaltungsrat vor dem Konkurs-
richter dazu doch Stellung nehmen.

2. Rangriicktritte und andere
Sanierungsmassnahmen

Schon nach dem alten Aktienrecht hatte der Verwal-
tungsrat nach dem Wortlaut des Gesetzes bei normaler
Uberschuldung keine Alternative zur Bilanzdeponie-
rung. Insbesondere waren allfillige Sanierungsbemii-
hungen zuerst dem Konkursrichter zu unterbreiten und
unter seiner Aufsicht oder derjenigen eines Sachwal-
ters vorzunehmen. Auch nach dem neuen Aktienrecht
prisentiert sich der Wortlaut dieser Gesetzesbestim-
mung (Art. 725 Abs. 2 OR) gleich, mit der einzigen
Ausnahme, dass der Verwaltungsrat die Moglichkeit
erhiilt, die Uberschuldung durch Rangriicktritte von
Glaubigern vollstindig zu beseitigen. Gelingt ihm dies,
so kann er trotz Uberschuldung von einer Benachrich-
tigung des Richters absehen. Andere Sanierungsmass-
nahmen miissen demnach auch nach dem neuen Ak-
tienrecht vor Inangriffnahme dem Konkursrichter
unterbreitet werden. Es ist hier nicht der Ort, auf die
umstrittene Praxis zum alten Aktienrecht einzugehen.
Diese gewihrte dem Verwaltungsrat entgegen dem
Gesetzeswortlaut die Méglichkeit, ohne Benachrich-
tigung des Richters praktisch alle sinnvollen Sanie-
rungsmoglichkeiten zu versuchen. Es ist zu hoffen, dass
diese Praxis nach dem neuen Aktienrecht restriktiver
gehandhabt wird. Wie dem auch sei, fiir die Revisi-
onsstelle stellt sich diese Frage nicht: liegt eine offen-
sichtliche Uberschuldung vor, so hat sie ihre Anzeige
vorzunehmen. Sie hat keine Kompetenzen, dem Ver-
waltungsrat Zeit fiir weitere Sanierungsbemiihungen
einzurdumen.

Dem Verwaltungsrat verbleibt aber ein gewisser
Spielraum, um die Revisionsstelle von der Anzeige ab-

16 Ebenso Backli, Verantwortlichkeitsrecht, S. 78 lit b).

zuhalten. Dieser besteht darin, dass er die offensicht-
liche Uberschuldung innert Frist sofort und definitiv
beseitigt. Es kann sich dabei aber nicht darum handeln,
die Revisionsstelle von den hohen Erfolgschancen be-
absichtigter Sanierungsmassnahmen zu iiberzeugen. Es
geht nur noch um sofort durchgefiihrte Sanierungs-
massnahmen, die das Bilanzbild direkt verbessern, z.B.
qualifizierte Rangriicktrittserklarungen'’. Die Revi-
sionsstelle wird diese Riicktritte iiberpriifen miissen.
So muss das Ausmass der Riickiritte die sich bei der
Bewertung zu Fortfiihrungswerten ergebende Uber-
schuldung deutlich und unzweifelhaft beseitigen. So-
weit die Fortfiihrung der Gesellschaft in Frage gestellt
ist, ist auch die Liicke der Liquidationsbewertung ab-
zudecken'®, Diese Rangriicktrittserkldrungen miissen
auch unwiderruflich und unbefristet sein, neben dem
Riicktritt fiir den Insolvenzfall eine Stundung des Kapi-
tals, der Zinsen und ein Riickzahlungsverbot enthalten.
Das ist aber noch nicht genug. Auch die Bonitt des
zuriicktretenden Gliaubigers muss gepriift werden. Die-
ser muss namlich den faktischen Verlust seiner Forde-
rung verkraften kénnen, ansonsten das Risiko besteht,
dass seine Gliubiger im Zwangsvollstreckungsfalle
den Rangriicktritt anfechten konnten. Weirere Sanie-
rungsmassnahmen innert dieser kurzen Frist konnten
Forderungsverzichte, & fonds perdu Zahlungen u.a.m.
sein. In diesen Fillen wird die Revisionsstelle von der
Uberschuldungsanzeige absehen konnen, ja absehen
miissen, weil die offensichtliche Uberschuldung weg-
gefallen ist.

3. Fristansetzung fiir den sdumigen
Verwaltungsrat

Ist die Revisionsstelle iiberzeugt, dass die Gesell-
schaft offensichtlich iiberschuldet ist, so empfiehlt es
sich, dies dem Verwaltungsrat unter Ansetzung einer
Frist" zur Priifung und anschliessenden Deponierung
der Bilanz unverziiglich mitzuteilen. Die Fristanset-
zung gibt dem Verwaltungsrat die Moglichkeit, seine
vergeblichen Bemiihungen in eigener Regie durch

17 Viktor Miiller, in: Der Schweizer Treuhiinder 11/94, S. 923 IT.;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 50 N 214 ff. mit Litera-
turhinweisen in Fussnote 85; GzA Nr. 15, Ziffern 4.18 und
4.19.

18 GzA Nr. 15, Ziff. 4.19.

19 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 33 N 93; RHB, 8. 525
Ziff. 3. 4735: GzA Nr. 15, Ziff. 4.21; Brunner ST, S. 928
B. 1L, Abs. 2; Béckli, Verantwortlichkeitsrecht, S. 79 lit. e).
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Bilanzdeponierung abzuschliessen. Die Fristansetzung
ermahnt ihn auch, seine Pflichten endlich wahrzu-
nehmen oder die Sanierungsbemiihungen, sofern er
nach wie vor daran glaubt, mit Genehmigung des Rich-
ters weiterzufiihren. Diese Frist wird sinnvollerweise
nicht mehr als 4—6 Wochen betragen. Es ist auch mog-
lich, dass eine Mitteilung an den Verwaltungsrat und
damit eine Fristansetzung ganz entfallen, weil z.B. fest-
steht, dass der Verwaltungsrat nicht handeln will oder
kann.

Immer wieder kommt es vor, dass der Verwaltungs-
rat in dieser Phase versucht, die Revisionsstelle von
einer Uberschuldungsanzeige abzuhalten, oder wenig-
stens eine Verldingerung der angesetzten Frist zu errei-
chen. Die Revisionsstelle steht hier in der Regel vor
einer heiklen Aufgabe, die einer Gratwanderung gleich-
kommt. Sie wird einerseits die gesetzliche Pflicht kon-
sequent — nicht zuletzt im Hinblick auf ihre Verant-
wortlichkeit — durchsetzen wollen, kann sich aber
andererseits wihrend der laufenden Frist erfolgreich
abgeschlossenen Sanierungsbemiihungen des Verwal-
tungsrates nicht verschliessen.

Auf die Fristansetzung durch die Revisionsstelle
reagieren die Verantwortlichen oft heftig und werfen
der Revisionsstelle eine falsche Einschétzung der Lage
vor. Meist heisst es, sie torpediere laufende und kurz
vor dem erfolgreichen Abschluss stehende Sanierungs-
massnahmen. Zudem schrecke die allfillige Publika-
tion des Konkursaufschubes die noch ahnungslosen
Lieferanten und anderen Glaubiger der Gesellschaft
auf, was zum raschen Zusammenbruch der Sanierungs-
verhandlungen fiihren wiirde. Manchmal wird sogar
angedroht, dass die Revisionsstelle noch wihrend der
laufenden Frist durch eine eiligst zusammengerufene
Generalversammlung abgewihlt werde.

Die Revisionsstelle braucht {iber ihre Meinung der
offensichtlichen Uberschuldung nicht zu diskutieren?;
der Verwaltungsrat hat die Méglichkeit, seine Gegen-
argumente vor dem Konkursrichter vorzubringen. Es
ist weiter nicht Aufgabe der Revisionsstelle, zu ent-
scheiden, welche Wirkungen eine Publikation auf die
Sanierungsbemiihungen haben konnte. Der Gesetz-
geber hat diese Kompetenz ausdriicklich dem Konkurs-
richter (Art. 725a Abs. 3 OR) zugesprochen, der eine
Publikation aussetzen kann.

Was geschieht, wenn der Verwaltungsrat wihrend
laufender Frist mitteilt, er habe ein Gesuch um Nach-

2 GzANr., 15, Ziff. 4.23 bis 4.25.

lassstundung eingereicht? Soll die Revisionsstelle auf
der Einhaltung der gesetzten Frist beharren? Dies ist
zu bejahen. Die Pflicht zur Anzeige ist vom Ge-
setzgeber bedingungslos ausgestaltet worden. Bis zur
Gewihrung der Nachlassstundung kénnen Monate
vergehen und es ist keineswegs garantiert, dass der
Nachlassrichter die Stundung gewihrt. Dazu kommt,
dass das Konkursrecht in Art. 173a SchKG (bzw.
Art. 173a rev. SchKG) vorsieht, dass der Schuldner
beim Konkursrichter mit dem Hinweis auf ein hdangiges
Nachlassstundungsgesuch die Aussetzung des Kon-
kurserkenninisses beantragen kann.

4. Abwahl der Revisionsstelle

Was geschieht, wenn die Revisionsstelle noch wih-
rend der laufenden Frist von der Generalversammlung
zwecks Verhinderung der Uberschuldungsanzeige ab-
gewdhlt wird und daher nicht mehr legitimiert ist, die
Uberschuldungsanzeige zu erstatten? In kleineren und
mittleren Unternehmen ist dies ohne weiteres moglich,
sind Aktionire und Verwaltung doch hiiufig identisch.
Zudem kann die Revisionsstelle in der Schweiz jeder-
zeit und voraussetzungslos abgewihlt werden (Art. 727e
Abs. 3 OR)?'. Die Generalversammlung darf im vor-
liegenden Fall ihr Abberufungsrecht nicht dazu miss-
brauchen, die Revisionsstelle an ihrer Pflichtausiibung
zu hindern (Art. 2 Abs. 2 ZGB). Wie eingangs erwihnt
hat der Bundesrat diese neue Pflicht genau fiir diesen
entscheidenden Moment vorgeschlagen. Das Recht
und die Pflicht zur Uberschuldungsanzeige werden da-
her durch die Abwahl nicht beriihrt, der Konkursrich-
ter wird auf die Uberschuldungsanzeige eintreten mis-
sen®’. So hat auch der Konkursrichter des Bezirkes
Ziirich in einem Entscheid vom 1. Mirz 1994 ent-

21 Gemiss Art. 404 Abs. 1 OR kann der Revisor jederzeit zu-
riicktreten. Daran hat auch Art. 727e Abs. 2 OR des re-
vidierten Aktienrechts nichts geéndert, obwohl dieser vor-
schreibt, dass die Griinde fiir den Riicktritt dem Verwal-
tungsrat mitzuteilen seien; gl.M.: Schaub Marc-Antoine,
La démission du réviseur, in: Der Schweizer Treuhéinder,
Nr. 1-2/93, S. 21.

Eine Abberufung der Revisionsstelle in diesem heiklen
Moment kann daher die Revisionsstelle nicht von der Pflicht
gemiss Art. 729b Abs. 2 OR befreien. Sie kann sich nicht
auf den rein formellen Aspekt der entfallenden Organ-
stellung berufen, um ihrer wichtigen Funktion im Dienste
des Gldubigerschutzes im entscheidenen Moment zu ent-
sagen. Die Abberufung muss im Gegenteil in der Regel als
weiteres Indiz fiir die fortgesetzte Untiitigkeit des Verwal-
tungsrates gewertet werden; GzA Nr. 15, Ziff, 4.28.
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schieden (ZR 94 [1995] Nr. 50). Die Uberschuldungs-
anzeige markiert in einem spiteren Verantwortlich-
keitsfall auch den Zeitpunkt, in dem die Revisionsstelle
ihrer Anzeigepflicht nachgekommen ist.

Selbstverstiandlich ist die Abwahl der Revisions-
stelle ansonsten rechtsgiiltig. Die Revisionsstelle wird
daher den Ablauf der gesetzten Frist nicht mehr ab-
warten und die Anzeige sofort erstatten. Sie wire nicht
mehr legitimiert, allfillig ergriffene Sofortsanierungs-
massnahmen zu beurteilen.

Die Abwahl in diesem Zeitpunkt bedeutet aber auch
eine gewisse Versuchung fiir die Revisionsstelle. Sie
konnte sich erleichtert auf den Standpunkt stellen, sie
sei zur Anzeige nicht mehr legitimiert. Damit konnte
sie sich einer risikoreichen Aufgabe elegant entledigen,
die zudem meistens nicht mehr honoriert wird. Beson-
ders gross ist diese Versuchung, wenn gleichzeitig eine
neue Revisionsstelle bestellr wurde und diese dem ab-
gewihlten Organ als serits bekannt ist. Die abgewihlte
Revisionsstelle tut aber gut daran, sich nicht in Versu-
chung fiihren zu lassen®. Sie kann nicht ihre Pflicht
und schon gar nicht ihre Haftung auf die neue Revi-
sionsstelle iibertragen, indem sie diese z.B. darauf hin-
weist, dass eine offensichtliche Uberschuldung beste-
he, oder von dieser eine Erkldrung verlangt, sie werde
die Uberschuldungsanzeige sofort vornehmen.

5. Riicktritt der Revisionsstelle

Die Revisionsstelle konnte auch versucht sein, aus
eigenem Antrieb zuriickzutreten. Ist die Uberschuldung
offensichtlich, hat sie dem Verwaltungsrat gar schon
Frist angesetzt, so miisste ein Riicktritt als unzeitig und
damit unzulissig im Sinne von Art. 404 Abs. 2 OR quali-
fiziert werden. Dieser Riicktritt kime einer Pflichtver-
letzung gleich. Auch wenn die Revisionsstelle trotz
offensichtlicher Uberschuldung seit lingerer Zeit auf
eigenes Risiko mit der Anzeige zugewartet hat, ist sie
schlecht bedient, wenn sie zuriicktritt. Da hilft nur eine
rasche Nachholung der verpassten Pflicht. Denkbar
wiire hingegen ein sofortiger Riicktritt im Anschluss
an die Erstattung der Uberschuldungsanzeige.

6. Form der Uberschuldungsanzeige

Die Uberschuldungsanzeige besteht in der Regel
aus einem Handelsregisterauszug der Gesellschaft,

2 GzA Nr. 15, Ziff. 4.28.

woraus sich auch die Organstellung der Revisionsstelle
ergibt, einer kurzen Schilderung der Ereignisse, even-
tuell unterlegt mit Revisionsberichten und Bilanzen
vorhergehender Jahre, dem Schreiben mit Fristanset-
zung an den Verwaltungsrat, dessen allfilligen Reak-
tionen darauf sowie der revidierten Zwischenbilanz**
(sofern vorhanden) und/oder eigenen Aufstellungen der
Revisionsstelle, die die offensichtliche Uberschuldung
belegen.

7. Weitere Pflichten der Revisionsstelle?

Manchmal verpflichtet der Richter die Revisions-
stelle zur Einreichung weiterer Unterlagen. Diese
Pflicht ist fraglich und ergibt sich jedenfalls nicht aus
dem Gesetz?. Oftmals fehlt es aber auch dieser an den
wichtigsten Unterlagen, weil sie diese trotz mehrfa-
cher Mahnung des Verwaltungsrates nie erhalten hat.
Aus dem Sinn der Uberschuldungsanzeige konnte eine
solche Pflicht in bezug auf Unterlagen, die sich im
Besitze der Revisionsstelle befinden, wohl bejaht wer-
den. Sicher kann der Richter der Revisionsstelle keine
weiteren Pflichten, wie die Erstellung oder die unent-
geltliche Priifung® von Zwischenbilanzen, die Beschaf-

24 Dieser Zwischenbilanz muss im Gegensatz zu ZR 94 (1995)

Nr. 49 EIL/2. und 2.1 weder eine Zwischenerfolgsrechnung
noch ein Anhang gemiss Art. 662 Abs. 2 OR beigefiigt
werden. Das ergibt sich aus dem klaren Gesetzeswortlaut
von Art. 662 OR, der die Jahresrechnung als Bestandteil
des jihrlichen Geschiiftsberichtes bezeichnet und in Abs. 2
die Jahresrechnung in drei Teile gliedert: Bilanz, Erfolgs-
rechnung und Anhang. Art, 725 Abs. 2 OR verlangt lediglich
eine Zwischenbilanz. Nicht korrekt ist die Bemerkung im
zitierten Entscheid, dass die Zwischenbilanz nach Art. 725
Abs. 2 OR sich von der ordentlichen Jahresrechnung nur
dadurch unterscheide, dass jene einen kleineren Zeitraum
erfasse. Bilanzen sind zeitpunkt- und nicht zeitraumbezogen.
Es versteht sich von selber, dass eine Zwischenerfolgs-
rechnung und ein aktueller Anhang wertvolle weitere In-
formationen liefern, die im Falle eines Antrags auf Konkurs-
aufschub unerliisslich sein kénnen. Fiir ein Nachlassgesuch
kann wohl ein kompletter Geschiftsbericht i.S.v. Art. 662 ff.
OR verlangt werden (Art. 293 SchKG und mit extensiverer
Formulierung Art. 293 rev. SchKG).

35 Brunner, ST, S. 928/930 B. IIL

% Dennoch ist die Meinung von Brunner in ST, S. 928 B. L.
Abs. 2, dass der Konkurs nicht eréffnet werden kinne, wenn
der Uberschuldungsanzeige des Verwaltungsrates eine un-
gepriifte Bilanz beiliege, abzulehnen. Sie ist nicht sachge-
recht, weil der Glaubiger- und Aktionirsschutz in solchen
Fillen gebieten, den Konkurs zu erdffnen. Sie ist zudem
widerspriichlich, weil Brunner den Nichteintretensentscheid
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fung weiterer Informationen etc., auferlegen. Sie kann
nur dazu angehalten werden, wozu sie als Organ so-
wieso verpflichtet wire.

Wer beurteilt sofort wirksame Sanierungsmassnah-
men, wenn diese erst bei der Verhandlung iiber die
Konkurseroffnung vorgelegt werden? Der Richter ver-
sucht oft, der Revisionsstelle die Pflicht zur Uberprii-
fung der neu vorgelegten Sanierungsmassnahmen auf-
zuerlegen. Er begriindet dies damit, es sei Aufgabe des
Kontrollorgans festzustellen, ob die Gesellschaft offen-
sichtlich iiberschuldet sei. Das kann aber nicht richtig
sein. Ist das Verfahren einmal beim Konkursrichter an-
gelangt, so trigt er auch die volle Verantwortung fiir
die richtige Weiterfithrung. Sicherlich kann er die Re-
visionsstelle damit beauftragen, die neuen Sanierungs-
massnahmen zu beurteilen. Diese Aufgabe kann aber
nur auf der Basis normalen Auftragsrechts erteilt wer-
den?’,

V. Verfahren vor dem Konkursrichter

1. Die Uberschuldungsanzeige ist kein
Konkursgrund

Als das Aktienrecht gedndert wurde (1.7.1992),
wurde trotz Einfiihrung des Art. 729b Abs. 2 OR das
SchKG (insbesondere Art. 192) nicht gedndert. Auch
das revidierte SchKG, das am 1.1.1997 in Kraft treten
wird (z.B. Art. 192 rev. SchKG), erwihnt die Anzeige
der Revisionsstelle nicht. Es kann sich hier m.E. nicht
um ein Versehen des Gesetzgebers handeln. Die An-
zeige der Revisionsstelle ist nach altem und neuem
SchKG kein Konkursgrund.

Die Anzeige der Revisionsstelle ist eine Vorstel-
lungsdiusserung®, als solche kann sie richtig oder falsch
sein. Backli® bezeichnet die Anzeige der Revisionsstelle
als Ersatzvornahme fiir den sdaumigen Verwaltungsrat,

auf das Konkurseréffnungsbegehren zwecks Glidubiger-
schutz publizieren will. Vom Publikationszeitpunkt an seien
gemiss Brunner die Gldubiger orientiert, dass die Vermd-
genslage der Gesellschaft nicht mehr einwandfrei sei. Ei-
nerseits will er die Glaubiger tiber die dubiose Vermogens-
lage orientieren, andererseits zweifelt er mangels revidierter
Bilanz daran; richtig ZR 94 (1995) Nr. 49.

2T Brunner, ST, S. 935 D. I1. Ziff. 9 Abs. 3 und 6.

2 Biirgi/Wolfhart, Ziircher Kommentar zu Art. 725 OR, im
folgenden «Biirgi», N 15; Brunner, AJP, S. 816 Ziff. 2.1
Abs. 2.

2 Béckli, N 1834a; ebenso Brunner, ST, S. 928 B. II. Abs. 2.

den nach wie vor die eigentliche Anzeigepflicht treffe.
Forstmoser* spricht von der Benachrichtigungspflicht
der Revisionsstelle als ultima ratio. Er vermutet, dass
der Richter im Sinne von Art. 725 f. OR zu entschei-
den habe, wenn sich der Verwaltungsrat der Anzeige
durch die Revisionsstelle widersetze. Kistler®! beruft
sich auf Biirgi* und ist der Meinung, dass der Richter
den Verwaltungsrat auf die Anzeige der Revisionsstelle
hin zur Stellungnahme einladen miisse.

2. Recht des Verwaltungsrates auf Stellungnahme

Wie soll der Konkursrichter auf die Anzeige der
Revisionsstelle auf gesetzeskonforme und zweckmés-
sige Art reagieren? Zur Beantwortung dieser Frage
empfiehlt es sich, die heutige und kiinftige gesetzli-
che Regelung zur Konkursertffnung Revue passieren
zu lassen.

Fiir die ordentliche Konkursbetreibung schreibt das
SchKG in Art. 168 dem Konkursrichter die Vorladung
der Parteien (Gldubiger und Schuldner) vor. Diese
Ordnung wurde auch unter dem revidierten SchKG in
Art. 168 rev. SchKG beibehalten. In der Wechselbe-
treibung wird gemiss Art. 189 SchKG die Konkurser-
offnung innert 3 Tagen nach Anbringen des Konkurs-
begehrens ohne Parteiverhandlung ausgesprochen. In
der Praxis erfolgt aber trotzdem oft zumindest die
Anzeige der Verhandlung an die Parteien, damit diese
teilnehmen konnen. Dem stehen die kantonalen Zivil-
prozessordnungen in der Regel auch nicht entgegen.
So sieht die ziircherische ZPO fiir das summarische
Verfahren in der Regel eine miindliche Verhandlung
vor (§ 206 ff. i.V.m. § 213 Ziffer 5 ZPO ZH). In
Art. 189 rev, SchKG wird das Gericht neu verpflich-
tet, den Parteien Ort, Tag und Stunde der Konkursver-
handlung anzuzeigen. Sie sollen der Verhandlung bei-
wohnen konnen.

In den Fillen der Konkurserdffnung ohne vorgdngige
Betreibung auf Gldaubigerantrag wird der Schuldner,
wenn er in der Schweiz wohnt oder in der Schweiz
einen Vertreter hat, vor Gericht geladen und einver-
nommen (Art. 190 Abs. 2 SchKG und Art. 190 Abs. 2
rev. SchKG). Bei der Insolvenzerkldrung (Art. 191
SchKG) und im Konkurs gegen Aktiengesellschaften

30 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 33 N 92 f. und Fuss-
note 44.

3 Kistler, S. 215 a.E. Ziff. 3c.

32 Biirgi, Art. 725 OR N 16.
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und Genossenschaften im Falle der Uberschuldung
(Art. 192 SchKG i.V.m. Art. 725 und 903 OR) wird in
Art. 194 SchKG die Vorladung zur Konkursverhand-
lung (Art. 168 SchKG) nicht vorgeschrieben®. Wie
bereits erwihnt (fiir Ziirich, ZPO § 206 ff.), kann der
Richter eine Verhandlung im Sinne von Art. 168 SchKG
ansetzen und Schuldner oder Verwaltung anhdren.

Der Richter muss sich vom Vorhandensein der
Uberschuldung iiberzeugen®. Praktisch unvermeidlich
wird eine Verhandlung, wenn der Verwaltungsrat oder
ein Gliubiger einen Antrag auf Konkursaufschub stellt
(Art. 725a OR). Dasselbe gilt fiir die Insolvenzerkld-
rung im revidierten SchKG (Art. 191 rev. SchKG), wo
der Schuldner den Konkurs nur noch beantragen und
nicht mehr «bewirken» kann, wie es unter dem alten
Recht moglich war, Wenn bei natiirlichen Personen
Aussicht auf private Schuldenbereinigung besteht
(Art. 333 ff. rev. SchKG), kann der Konkurs nicht er-
offnet werden.

Macht ein Gléiubiger von seinem neuen Recht auf
Antrag fiir eine Nachlassstundung Gebrauch (Art. 293
Abs. 2 rev. SchKG) oder will der Konkursrichter gar
von Amtes wegen ein Nachlassverfahren einleiten
(Art. 173a Abs. 2 rev. SchKG), so dringt sich eine Ver-
handlung ebenfalls auf.

Es zeigt sich, dass heute nur in den Fillen der In-
solvenzerklirung® und einer begriindeten Uberschul-
dungsanzeige des Verwaltungsrates®, bei der keine Sa-
nierungsaussichten mehr bestehen, sofort der Konkurs
erdffnet werden kann. Im neuen SchKG wird die di-
rekte Konkurseréffnung weiter erschwert. Dennoch
bleibt die Konkurserdéffnung ohne Parteiverhandlung
méglich, sofern in den Fillen von Art. 192 rev. SchKG
keine Sanierungsaussichten bestehen und weder Gliu-
biger noch Verwaltung entsprechende Antréige stellen.

Wie kann die neue Uberschuldungsanzeige der Re-
visionsstelle nun am besten in dieses Schema ein-
geordnet werden? Der Konkursrichter soll den pflicht-
vergessenen Verwaltungsrat auffordern, zur Anzeige
Stellung zu nehmen, sofern er dieser etwas entgegen-
zusetzen hat. Andernfalls soll er den Verwaltungsrat
auffordern, endlich die Uberschuldungsanzeige gemiss
Art. 725 OR (ev. in Verbindung mit einem Konkurs-
aufschub- oder einem Nachlassgesuch) einzureichen.

3 Biirgi, Art. 725 OR N 16 mit weiteren Literaturhinweisen.
3 Brunner, AIP, S. 812 C.1. Abs. 1.
3 Brunner, AJP, S. 811 B.I. Abs. 1.

Weiter kann der Richter dem Verwaltungsrat an-
drohen, er werde bei Sdumnis auf Grund der Akten
entscheiden (z.B. ZPO ZH § 207) und er gehe dies-
falls davon aus, dass die Uberschuldung entsprechend
der Anzeige der Revisionsstelle ausgewiesen sei. An-
schliessend werde er den Konkurs iiber die Gesellschaft
eroffnen.

3. Kostenvorschuss

Die Uberschuldungsanzeige nach Art. 729b Abs. 2
OR ist im SchKG - wie erwihnt — nicht vorgesehen
(vgl. Art. 192 SchKG und Art. 192 rev. SchKG). Ver-

einzelt ist es vorgekommen, dass der Konkursrichter

gar der Revisionsstelle einen Kostenvorschuss aufer-
legen wollte. Dies entbehrt jeder Grundlage. Die Pflich-
ten der Revisionsstelle sind ausschliesslich kontrol-
lierender und nie finanzierender Natur®.

Tritt der Richter auf die Anzeige der Revisionsstelle
ein, so wird er den Verwaltungsrat zur Stellungnahme
einladen und ihm fiir diejenigen Fille einen Kosten-
vorschuss auferlegen, in welchen dieser eine eigene
Uberschuldungsanzeige und/oder ein Gesuch um Kon-
kursaufschub einreichen will. Teilweise umstritten ist,
ob der Gesellschaft in jedem Fall ein Vorschuss aufer-
legt werden kann. Im neuen SchKG ist dies nicht mehr
moglich (Art. 192 i.V.m. Art. 194 rev. SchKG). Auch
unter dem alten Recht kann m.E. ein Vorschuss nicht
verlangt werden®. Oder soll der renitente Verwaltungs-
rat die Uberschuldungsanzeige durch simple Verwei-
gerung des Kostenvorschusses doch noch unwirksam
machen kénnen? Das kann wahrlich nicht Sinn dieser
Vorschrift sein; der Konkurs muss auch ohne Kosten-
vorschuss erdffnet werden. Anders sieht es aus, wenn
der Verwaltungsrat sein Recht auf Stellungnahme wahr-
nehmen oder einen Konkursaufschub verlangen will.

4. Zusammenfassung

Damit priisentiert sich die Anzeige der Revisions-
stelle als reine Vorstellungsdusserung, die erst durch
das Schweigen oder durch eine ungeniigende Entgeg-
nung der Verwaltung zur gesetzlichen Fiktion fiihrt, der
Verwaltungsrat sei mit der Lagebeurteilung der Revi-
sionsstelle einverstanden. Der Richter muss dem Ver-

36 Brunner, AIP,S. 812111, 1.
37 Brunner, ST, S. 930 B. IV. Abs. 3.
3 Brunner, ST, S. 930 B. IV. Abs. 2.
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waltungsrat Gelegenheit zur Stellungnahme einrédu-
men. Das Verfahren nimmt danach von Amtes wegen®
seinen Verlauf, wie wenn der Verwaltungsrat seine An-
zeige gemiss Art. 725 OR erstattet hitte. Es zeigt sich
daher, dass die Revisionsstelle aus Haftungsgriinden
ihr Augenmerk vor allem darauf richten muss, die An-
zeige der offensichtlichen Uberschuldung nicht zu spét
einzureichen. Weniger problematisch ist die Anzeige,
die eher zu friih erfolgt*. Der Verwaltungsrat erhalt
immer Gelegenheit nachzuweisen, dass keine Uber-
schuldung existiert.

VI. Schlussfolgerungen

Dieser neuen Pflicht der Revisionsstelle fehlt es an
Wirksamkeit. Das Kriterium der Offensichtlichkeit be-
wirkt einerseits, dass die Revisionsstelle erst sehr spét
handeln muss und darf; womit sich kaum etwas an der
Tatsache dndern wird, dass die ungesicherten Glaubi-
ger ihre Forderungen bei Zahlungsunfahigkeit auch in

39 Brunner, AJP, S. 816 Ziff. 2.1 Abs. 2; Brunner, ST, S. 930
IV. Abs. 2.

Was vor allem dann der Fall sein wird, wenn der renitente
Verwaltungsrat der Revisionsstelle keine Informationen
mehr zukommen lésst.

40

Zukunft abschreiben miissen. Andererseits ist es gar
nicht moglich, die Handlungspflicht der Revisions-
stelle zu verschirfen; ihr Umfeld, ihre Aufgabe, ihre
Informationsinstrumente und die Idee ihrer Funktion
verbieten dies. Sie kann unmaoglich die Aufgaben des
Verwaltungsrates wahrnehmen. Diese neue Anzeige-
pflicht wird die nicht mehr funktionsfahigen Friih-
warnsysteme des Zivilrechts nicht ersetzen kénnen.
Dieses Problem konnte nur der Gesetzgeber 16sen. Da-
bei miisste er neue Wege gehen, und z.B. ab einer
bestimmten Grosse fiir alle Unternehmungen Eigen-
mittelvorschriften erlassen oder fiir Verwaltungsrite
eine Versicherungspflicht vorschreiben. Die Kostenvor-
schusspflicht fiir Liquidationsmassen miisste ersatzlos
gestrichen werden. In dieser Hinsicht ist aber auf ge-
setzgeberischer Ebene nichts im Gesprich. Auch die
Gerichtsinstanzen konnten etwas dazu beitragen, in-
dem sie die Veranrwortlichkeitsprozesse gegen Verwal-
tungsrite konsequenter anpacken und die endlos aus-
ufernden Prozesse zeitlich straffer durchfithren wiirden.




