AUS DER RECHTSPRECHUNG

Rico A. Camponovo

Keine Konkurseroffnung
wegen fehlender Revisionsstelle

Unter dem neuen Aktienrecht muss eine
Revisionsstelle ins Handelsregisier ein-
getragen werden, wodurch der Handels-
registerfiihrer kontrollieren kann, wer
die  Pflicht zur Wahl einer Re-
visionsstelle missachtet. Zur Durch-
setzung dieses Erfordernisses wurde die
Ernennung der Revisionsstelle durch
den Richter geschaffen. Weil dieses
Instrument aber oft versagt, hat das
Handelsregisteramt des Kantons Ziirich
versucht, iiber solche Gesellschaften
kurzerhand den Konkurs erdffnen zu
lassen. Das Obergericht des Kantons
Ziirich hat vor kurzem eine entspre-
chende Verfiigung des Bezirksgerichtes
Ziirich aufgehoben und diese Praxis

gestopptl.

1. Ausgangslage

Im Gegensatz zum fritheren Aktien-
recht, unter dem keine Gewiéhr dafiir
bestand, dass das Kontrollorgan be-
stellt wurde, ist die Revisionsstelle im
neuen Recht fiir alle Aktiengesell-
schaften zwingend eintragungsptlichtig
(OR 641 Ziff. 10 und 727f Abs. 1). Zur
Durchsetzung dieses Erfordernisses
wurde die Maglichkeit ihrer Ernen-
nung durch den Richter geschaffen
(OR 727f Abs. 2). In der Praxis schei-
tert diese jedoch oft daran, dass die
betroffene Gesellschaft keinen ent-
sprechenden Kostenvorschuss leistet.
Eine Bevorschussung des Honorars
aus der Staatskasse kommt nicht in
Frage. Fiir den Sdumnisfall sind keine
gesetzlichen Sanktionen vorgesehen.
Die Wahl der Revisionsstelle ist aber
unerldsslich (OR 626 Ziff. 6 und 629
Abs. 1).

Die Loschung der Aktiengesellschaft
gemiss HRV 89 kommt nicht in Frage,
da von der Nichternennung der Revi-
sionsstelle nicht auf das Fehlen von
Aktiven geschlossen werden kann,
Eine Vorschrift analog zur HRV 86
oder 88a wurde fiir die Nichtwahl einer
Revisionsstelle anldsslich der Aktien-
rechtsrevision nicht geschaffen. Die
Anordnung einer Liquidation in analo-

ger Anwendung dieser Vorschriften
konnte untauglich sein, da der Verwal-
tungsrat bereits mit der Nichtwahl der
Revisionsstelle seine Pflichten miss-
achtet hat.

2. Fall

Der Kanton Ziirich gelangte durch das
Handelsregisteramt an den Einzelrich-
ter im summarischen Verfahren des
Bezirks Ziirich mit dem Begehren, es
sei der X-AG eine Revisionsstelle zu
ernennen oder die Gesellschaft durch
den Richter aufzulosen. Auf die Frist-
ansetzung und Konkursandrohung an
die X-AG erfolgte keine Reaktion.
Anschliessend iiberwies der FEinzel-
richter das Verfahren androhungs-
gemiss zwecks Einleitung der konkurs-
amtlichen Liquidation an den Kon-
kursrichter, der den Konkurs iiber die
X-AG eroffnete.

Im wesentlichen stellte sich der Kon-
kursrichter auf den Standpunkt, OR
727t Abs. 2 enthalte aufgrund einer ver-
sehentlichen Unterlassung des Gesetz-
gebers eine echte Liicke, die gemiss
ZGB 1 Abs. 2 in freier richterlicher
Rechtsfindung zu schliessen sei. Zur
Verhinderung des Weiterwirtschaftens
der gesetzwidrig organisierten Gesell-
schaften zum Schaden von Aktionéren,
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Gldubigern und Allgemeinheit sei
daher einzig die richterliche Auflosung
und die konkursamtliche Liquidation
geeignet. Das Klagerecht der Aktio-
nére und Glaubiger auf Auflosung der
Gesellschaft gemiss OR 625 Abs. 2
komme dem Handelsregisterfithrer als
Vertreter der Allgemeinheit zu.
Zudem finde sich auch im SchKG eine
Grundlage, da die Voraussetzungen fiir
eine ordentliche Konkurseréffnung —
vollstreckbare Forderung und vorange-
gangene Konkursandrohung - erfiillt
seien. Der Einzelrichter im summari-
schen Verfahren habe - so fihrt der
Konkursrichter weiter — sowohl die
Leistung eines Kostenvorschusses
durch die X-AG fiir den Fall der Nicht-
ernennung einer Revisionsstelle ange-
ordnet, als auch fiir den Sdumnisfall
den Konkurs angedroht. Da die Verfii-
gung rechtskréftig und keine Revi-
sionsstelle eingetragen sei, befinde sich
die X-AG im Zahlungsverzug. Im Zeit-
punkt der Konkurserdffnung hitten
somit die Gldubigereigenschaft des
Kantons Ziirich, eine verbindlich
geschuldete Forderung der X-AG
gegeniiber dem Staat und die Andro-
hung der Konkurserdffnung vorgele-
gen, womit die Konkurseroéffnung
rechtmissig erfolgt sei. Bei fehlender
Revisionsstelle konne ndmlich weder
eine auf die gepriifte Zwischenbilanz
abgestiitzte rechtsgeniigende Uber-
schuldungsanzeige des Verwaltungsra-
tes noch ersatzweise eine solche der
Revisionsstelle selbst erfolgen (OR 725
Abs. 2 und 729b Abs. 2). Der Richter
konne deshalb in aller Regel den Kon-
kurs nicht aussprechen, womit der
bezweckte Glidubigerschutz vereitelt
werde,

Die X-AG erhob Rekurs gegen die
Verfiigung des Konkursrichters und
beantragte deren Aufhebung. Die
Rekurrentin brachte vor, die Konkurs-
eroffnung sei zu Unrecht erfolgt. Dem
Handelsregisteramt stehe kein An-
tragsrecht auf Auflosung der X-AG zu,
und es fehle an einem gesetzlich vor-
geschenen Grund zur Konkurseroff-
nung.
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Der Rekurs wurde vom Obergericht
gutgeheissen.

3. Erwigung
des Obergerichtes

Zuerst stellt das Obergericht fest, dass
die zwingend vorgeschriebene Ernen-
nung einer Revisionsstelle anhand des
bestechenden Gesetzesrechtes nicht
durchgesetzt werden kann. Es bestehe
daher tatsédchlich eine Gesetzesliicke
im Sinne von ZGB 1 Abs. 2, die durch
richterliche Rechtsfindung zu schlies-
sen sei. Allerdings weist das Ober-
gericht alle Argumente des Konkurs-
richters zuriick. So unterstellte die
Vorinstanz mit ihrer Argumentation
beziiglich Unmaéglichkeit einer Uber-
schuldungsanzeige durch Verwaltungs-
rat oder Revisionsstelle ohne weiteres,
jede AG ohne eingetragene Revisions-
stelle sei iiberschuldet, ohne dass
irgendwelche Anhaltspunkte fir Zah-
lungsschwierigkeiten vorldgen und
diese Aspekte iiberhaupt gepriift wor-
den wiren. Es bleibe unberiicksichtigt,
dass die materiellen Voraussetzungen
fir eine Konkurserdffnung vom
Gericht von Amtes wegen gepriift wer-
den miissen (§ 213 Ziff. 5 ZPO i.V.m.
SchKG 192). Das von der Vorinstanz
gewihlte Vorgehen treffe demnach
auch finanziell gesunde Gesellschaften
und fiihre zur fragwiirdigen Einsetzung
des Instituts der konkursamtlichen
Liquidation fiir sachfremde Zwecke.

Dann weist das Obergericht die
Ansicht zuriick, die Auflésung der AG
konne auf eine Klage des Handelsre-
gisterfithrers hin erfolgen, dem «als
Vertreter der Allgemeinheit» eine
eigenstindige Legitimation aus OR
625 Abs. 11.V.m. 736 Ziff 5 zukomme.
In Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Lehre sei daran festzuhalten,
dass zur Erhebung der Auflosungs-
klage wegen Fehlens notwendiger Or-
gane geméss OR 625 Abs. 2 ausschliess-
lich Aktiondre und Gldubiger der AG
aktivlegitimiert sind, jedoch keine
Dritten ohne Gldubigerstellung sowie
insbesondere keine Registerbehtrden
und sonstige Amtsstellen.

Das Obergericht sieht auch im
SchKG keine Grundlage fiir eine Kon-
kurseroffnung iiber die X-AG. Danach
miisse die Konkurseréffnung die durch

den Gldubiger veranlasste ordentliche
Konkursbetreibung abschliessen. Dazu
sei ein Betreibungsbegehren einzurei-
chen, ein Zahlungsbefehl zuzustellen,
evtl. Rechtsoffnung zu erwirken, das
Fortsetzungsbegehren zu stellen, die
Konkursandrohung zuzustellen, das
Konkursbegehren zu stellen und zur
Konkursverhandlung vorzuladen. All
dies sei vorliegend nicht geschehen.
Die gemiss Vorinstanz erfolgte «Kon-
kursandrohung» sei von einer unzu-

nicht voraussehbar, da sie {iber die
notorisch abschliessende Aufzihlung
moglicher gesetzlicher Konkursgriinde
hinausgeht. Sie stehe auch im Wider-
spruch zu volkswirtschaftlichen und
Arbeitnehmer-Interessen. Schliesslich
bestehe bei einer Konkurserdffnung als
Sanktion der fehlenden Revisionsstelle
die Gefahr, dass das Auflosungsrecht
der Generalversammlung umgangen
werde und dass die Konkurserdffnung
zur Liquidierung einer nicht mehr

«Aus dem Blickwinkel der aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit kann keinem Verwaltungsrat
geraten werden, auf die Bestellung des
Kontrollorganes zu verzichten.»

stdndigen Instanz in der falschen Form
und unter Verweigerung der im Betrei-
bungsverfahren tiblichen Rechtsmittel
ergangen; richtigerweise wére sie vom
Betreibungsamt mit obligatorischem
Formular zu erlassen, wogegen die
Schuldnerin  Beschwerdeméglichkei-
ten hitte. Abgesehen davon fehle ein
vollstreckbarer Forderungstitel. Eine
prozessleitende Verfligung, die ledig-
lich alternativ die Leistung eines
Kostenvorschusses zur Sicherstellung
des gerichtlichen Tétigwerdens im Hin-
blick auf die Ernennung einer Revi-
sionsstelle anordne, erfiille die An-
forderungen an ein Gerichtsurteil
gemdss SchKG 80f nicht. Sollte es sich
dabei um eine offentlich-rechtliche
Forderung handeln, kidme eine Kon-
kursbetreibung ohnehin nicht in
Betracht.

Zudem sei eine unter derartigen
Umstéinden erfolgte Konkurserdff-
nung mit den Grundsitzen zur Aus-
fiilllung von Gesetzesliicken nicht ver-
einbar, da sie dem bestehenden Ge-
setzesrecht und dessen Wertungen
widerspreche. Zudem gehe die ein-
schneidende Massnahme der Konkurs-
erdffnung verglichen mit anderen
Fillen, die zufolge fehlender oder
mangelhaft besetzter Organe zur Auf-
losung der AG auf dem Weg der
ordentlichen Liquidation fiihren, zu
weit. Sodann sei diese Rechtsfolge

aktiven Gesellschaft auf Kosten des
Staates missbraucht werde.

Die richtige Losung im vorliegenden
Fall ergebe sich aus Art. 2 Abs. 2 der
Schlussbestimmungen des Bundes-
gesetzes iiber die Revision des Aktien-
rechts. Diese sehen die gerichtliche
Auflosung und damit den Eintritt der
Gesellschaft in das Liquidationssta-
dium vor. Dasich keine bessere Lisung
finden liess, nahm der Gesetzgeber
bewusst in Kauf, dass die Sanktion der
Auflosung nicht zur Beseitigung der
Gesellschaft fithren muss, da niemand
diese zwingen kann, die Liquidation
durchzufiihren und sich im Register
léschen zu lassen. Es rechtfertigt sich,
das ordentliche Vorgehen gemiss OR
7391f. in analoger Weise auf die zufolge
fehlender Revisionsstelle vom Gericht
in freier Rechtsfindung aufzuldsende
AG anzuwenden, die betrolfene Ge-
sellschaft in Liquidation zu versetzen
und die entsprechende Eintragung im
Handelsregister zu veranlassen (vgl.
HRYV 59 Abs. 2).

Dieses Vorgehen erfiille die Anfor-
derungen an die richterliche Liicken-
fiilllung und sei sachlich tiberzeugend.
Zudem sei das gewihlte Vorgehen ver-
tretbar, da im Interesse direkt Betrof-
fener, die ausserdem ein selbstindiges
Klagerecht besitzen (OR 625 Abs. 2).
Ausserdem werden den Interessen der

770

Der Schweizer Treuhéiinder 10/96




COLUMNA
INVEST

«Far Kapitalanlagen in der 2. Saule...

...erwarte ich erstens Professionalitat.
Und zweitens eine einfache Lésung.»

Wir haben beides. Die COLUMNA-INVEST Anlagestiftung legt Ihre
Vorsorgegelder unter professioneller Fiihrung in Gber einem Dutzend
gewinnbringenden Anlagegruppen an. Und das mit einer erfolgreichen
Performance. Wenn Sie als Stiftungsrat einmal vergleichen méchten,
liefern wir Ihnen gerne die Zahlen.

Sie sind in jedem Volksbank-Standort willkommen.
Persénlich oder telefonisch.
Oder direkt bei der COLUMNA-INVEST Anlagestiftung: 01 808 31 43.

Lellbrmmen.

Schweizerische Volksbank




RECHT

Rico A. Camponovo, Keine Konkurserdffnung wegen fehlender Revisionsstelle

Offentlichkeit an der gesetzeskonfor-
men Organisation der Aktiengesell-
schaft Rechnung getragen, indem eine
aufgeloste AG in der Firma den Zusatz
«in Liquidation» zu fithren habe und
die Befugnisse ihrer Organe auf Liqui-
dationshandlungen beschriankt wiirden
(OR 739). Dies werde eine solche
Gesellschaft bei der Teilnahme am Ge-
schiiftsverkehr zumindest behindern
(Botschaft tiber die Revision des Akti-
enrechts vom 23. Februar 1993, BBI
1983 11 940), und es liege in der eigenen
Verantwortung allfélliger Geschéfts-
partner, die sich anhand des Handels-
registers {iber den Zustand jeder
Gesellschaft informieren konnen,
trotzdem mit ihr Geschéfte zu tétigen.

Diese Ldsung sei auch angemessen,
wenn die Ernennung und Eintragung

der Revisionsstelle nicht an der fehlen-
den Vorschussleistung der AG scheite-
re, sondern an einem aus anderen
Griinden erfolgenden Riicktritt vom
Mandat oder dessen Ablehnung
durch vom Gericht angefragte Reviso-
ren, da fir diese mangels gesetz-
licher oder allenfalls standesrechtlicher
Grundlage keine Annahmeverpflich-
tung besteht.

4. Schlussbemerkungen

Das sorgfiltig begriindete und erfreu-
liche Urteil des Obergerichtes ldsst
keine Zweifel zu: Eine Aktiengesell-
schaft, die sich weigert, eine Revisions-
stelle zu ernennen oder fiir die sich
auch durch gerichtliche Anlrage keine
Revisionsstelle finden lisst, kann vom

Handelsregisteramt nicht einfach in
Konkurs getrieben werden. Die rich-
terliche Auflésung der Gesellschaft
und die Eintragung dieser Tatsache
ins Handelsregister sind die einzig
moglichen Sanktionen. Es ist Dbe-
griissenswert, dass die «neue Praxis»
des Handelsregisteramtes und des
Bezirksgerichtes damit im Keime
erstickt worden ist. Die Sanktion der
Konkurseroffnung stiinde in keinem
Verhdltnis zur Grosse der begangenen
Gesetzesverletzung. Sie entbehrt der
gesetzlichen Grundlage und wiire
unverhéltnismdssig. Aus dem Blick-
winkel der aktienrechtlichen Verant-
wortlichkeit kann allerdings keinem
Verwaltungsrat geraten werden, auf
die Bestellung des Kontrollorganes zu
verzichten.
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