RECHT

Rico A. Camponovo

Aufgaben und Stellung
der Revisionsstelle im Umfeld
von Art. 725 OR

Neuerungen infolge des neuen Aktienrechts

Zur Berechnung des hiilftigen Kapitalverlustes
gemuiss Art. 725 OR verlangt das neue Aktienrecht
neu den Einbezug der gesetzlichen Reserven. Wenn
begriindete Besorgnis einer Uberschuldung besteht,
geniigt es nicht, eine Zwischenbilanz zu Verdiusse-
rungswerten zu errichten. Neu muss diese auch zu
Fortfiihrungswerten erstellt und der Revisionsstelle
zur Priifung vorgelegt werden. Neu darf der Verwal-
tungsrat die Benachrichtigung des Richters bei Uber-
schuldung unterlassen, sofern Gesellschaftsgliubiger
im Ausmass dieser Unterdeckung im Rang hinter alle
anderen Gesellschaftsgliubiger zuriicktreten. Diese
Neuerungen werfen Fragestellungen auf, denen sich
die Revisionsstelle nicht entziehen kann [1].

1. Ein]eitung ihre Aktiven htchstens zu den Werten
gemiss Art. 664ff. OR bewertet wer-
Die Grundlagen des Art. 725 OR haben
im neuen Aktienrecht keine Verinde-
rung erfahren. Die Begriffe «Bilanzver-
lust» [2], «Unterbilanz» [3], «Kapital-
verlust» [4] und «Uberschuldung» [5]
werden von verschiedenen Autoren [6]
mit verschiedenen Inhalten gebraucht.
Auch das Gesetz verwendet die Aus-
driicke nicht konsequent. Die von mir
als Grundlage dieses Artikels verwen-
deten Voraussetzungen und Definitio-
nen folgen in Ziffer 2.

2. Voraussetzungen und
Definitionen
2.1 Voraussetzungen

Im Normalfall ist die Aktiengesell-
schaft auf Fortfiihrung gerichtet, womit
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den diirfen. Die nachfolgende Defini-
tion des Kapitalverlustes geht davon
aus, dass diese Bewertungsobergren-
zen weder lber- noch unterschritten
werden. Bei einer Unterschreitung die-
ser Werte besisse die fragliche Gesell-
schaft namlich neben den Zwangsre-
serven weitere stille Reserven, die die
nachfolgenden Berechnungen verfil-
schen [7]. Die Formeln basieren zudem
auf der Annahme, dass das Fremdkapi-
tal zu den tiefsten aktienrechtlich zulis-
sigen Werten eingesetzt wird.

Das Eigenkapital setzt sich aus dem
fiir die Berechnung des Kapitalverlu-
stes «gebundenen» und dem «freien»
Eigenkapital zusammen. Zum in die-
sem Sinne gebundenen Eigenkapital
gehort das nominelle Aktienkapital,
das nominelle Partizipationskapital
(Art. 656b Abs. 3 OR) und die gesetz-
liche Reserve, bestehend aus der all-
gemeinen Reserve, der Reserve fiir
cigene Aktien und der Aufwertungs-
reserve.

Beim freien Eigenkapital handelt es
sich z.B. um statutarische Reserven,
um den Gewinnvortrag und weitere
freiverwendbare Reserven. Diese spie-
len beim hier verwendeten Ansatz fiir
die Berechnung von Kapitalverlust
oder Uberschuldung keine Rolle.

2.2 Kapitalverlust

Gemiss Art. 725 Abs. 1 OR liegt ein re-
levanter Kapitalverlust vor, wenn die
Hilfte (oder mehr) des Aktienkapitals
und der gesetzlichen Reserven nicht
mehr gedeckt ist [8] (Abbildung 1). Mit
anderen Worten ist dies der Fall, wenn
die Aktiven einerseits das Fremdkapi-
tal mindestens egalisieren oder tiber-
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steigen und andererseits letzteres
gleichzeitig grdsser ist, als die Differenz
von Aktiven und der Halfte des gebun-
denen Eigenkapitals. Dies kann kurz in
dernachfolgenden Formel ausgedriickt
werden:

Kapitalverlust i.S.v.Art. 725
Abs. 1 OR[9]

AKnom+PSnom+RAllg+REAKt+RAufw
2

A2FK>A-

Soweit diese Bedingungen erfiillt
sind, lautet die Formel fiir die Be-
rechnung der Hohe des Kapitalver-
lustes:

Kapitalverlust i.S.v.Art. 725
Abs. 1 OR

Kapital-

AKnom+PSnom+RAllg+REAKkt+ RAufw
verlust = A - FK -

2

2.3 Uberschuldung

Einfach gesagt, liegt eine Uberschul-
dung dann vor, wenn die Aktiven klei-
ner als das Fremdkapital sind. Art. 725
Abs. 2 OR verlangt bei begriindeter
Besorgnis einer Uberschuldung eine
Zwischenbilanz zu Fortfiihrungs- und
zu Verdusserungswerten. Fiir die Be-
rechnung einer Uberschuldung muss
daher die Bewertung der Aktiven auf
zwel verschiedene Weisen durchge-
fiilhrt und anschliessend bei beiden
Werten eine Uberschuldung ausgewie-
sen werden (Abbildung 2). Andernfalls
muss, so der Wortlaut von Art. 725
Abs.2 OR, der Verwaltungsrat den
Richter noch nicht benachrichtigen.
Die Berechnung ergibt sich nach fol-
gender Formel:

Uberschuldung [10]

AFf < FK
und
ALig < FK

3. Umfang der gesetzlichen
Reserven i.S.v. Art. 725
Abs.1OR

Zu den gesetzlichen Reserven i.S. von
Art. 725 Abs, 1 OR gehoren die allge-
meine Reserve (Art. 671 OR), die Re-
serve fiir eigene Aktien (Art. 671a
OR) und die Aufwertungsreserve (Art.
671b OR). Dies ist heute, nachdem sich
Bockli[11] der Mehrheitsmeinung an-
geschlossen hat, kaum mehr umstrit-
ten. Agiobetrige sind gemiss Art. 671
Abs. 2 Ziff. 1 OR der allgemeinen Re-
serve zuzuweisen und daher bei der Er-
mittlung der Sperrschwelle von Art.
725 Abs. 1 OR mitzuzihlen.

Von der Reserve fur eigene Aktien
hingegen behauptet Homburger[12],
sie diirfe fiir die Berechnung der Sperr-
ziffer nicht berticksichtigt werden, da
sowohl die Bildung wie die Aufldsung
dieser Reserve vom Verwaltungsrat
beschlossen werden kénne und weil es
eine Rolle spiele, ob die in Frage ste-
hende Reserve gemiss Gesetz frei ver-
fiigbar oder gesperrt sei. Die Reserve
fiir eigene Aktien unterliege keiner
Sperre.

Der Verwaltungsrat kann m. E. aber
keineswegs frei iiber die Auflésung
oder Bildung dieser Reserve bestim-
men. Er ist im Gegenteil geméss Art.
659a Abs. 2 OR beim Erwerb von eige-
nen Aktien zur Bildung dieser Reserve
gezwungen. Im tibrigen ist der Geset-
zeswortlaut von Art. 725 Abs. 11.V.m.
Art. 671 und 671a OR ecindeutig: die
Reserve fiir eigene Aktien gehort zur
gesetzlichen Reserve. Es ist nicht ein-
zusehen, weshalb diese zusitzliche
Vorsichtsmassnahme des Gesetzgebers
zu Diskussionen Anlass geben kann.
Die Beriicksichtigung der Reserve fiir
eigene Aktien fiihrt ja gerade zu einem
zusitzlichen Schutz fiir die Gldubiger,
wird doch der Zeitpunkt, in dem der
Verwaltungsrat Sanierungshandlungen
unternehmen muss, dadurch vorver-
schoben.

4. Berechnungsweise des
hiilftigen Kapitalverlustes
i.S.v. Art. 725 Abs. 1 OR

Fiir die Berechnungsweise des Kapital-
verlustes bestehen teilweise unter-

Abbildung 1
Kapitalverlust
Aktiven Fremdkapital
A AKnom. +
PSnom.
RAllg.
Y
REAKt.
RAufwertung
Gewinnvortrag
freie Reserven

schiedliche Meinungen. Aus der Abbil-
dung I bzw. der obenstehenden Formel
ersehen sie sofort, dass es fiir die Frage,
ob ein Kapitalverlust vorliegt oder
nicht, eine Rolle spielt, ob man die
vorhandenen Bilanzzahlen vor der Be-
rechnung des Kapitalverlustes verédn-
dert. Verrechnet man z. B. rein gedank-
lich die allgemeine Reserve[13] mit
dem Bilanzverlust, so verkleinert sich
die Bezugsgriisse, die sich aus Aktien-/
Partizipationsscheinkapital plus ge-
setzliche Reserve zusammensetzt. Ent-
sprechend verkleinert sich auch die
Hiilfte dieser Bezugsgrdsse und siehe
da, plotzlich ist der Kapitalverlust ge-
schrumpft oder gar verschwunden. Von
der Kommission flir Revisionspraxis
der Treuhand-Kammer[14] wird gar
vorgeschlagen, die Aufwertungsre-
serve konne gedanklich zur Berech-
nung des Kapitalverlustes vom Bilanz-
verlust abgesetzt werden.

Fiir die Berechnung des aktienrecht-
lich relevanten Kapitalverlustes sind
m.E. keine gedanklichen Verrechnun-
gen moglich [15]. Solche Gedanken-
spiele sind nur sinnvoll im Hinblick auf
ein Sanierungskonzept und auf ent-
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sprechende Beschliisse der Sanierungs-
generalversammlung. Nur die Gene-
ralversammlung kann ndmlich tiber die
Verwendung der gesetzlichen Reserve
entscheiden. Auch die Verwendung
von statutarischen Reserven und des
Gewinnvortrages fillt ja in die Kompe-
tenz der Generalversammlung (Art.
698 Abs. 2 Ziff. 4 OR). Dazu kommt,
dass auch die Generalversammlung in
der Verwendung dieser Reserven nicht
frei ist. Sie kann die allgemeine Re-
serve jedoch ohne Einschrankung zur
Deckung von Verlusten verwenden
(Art. 671 Abs. 3 OR). Durch einen ent-
sprechenden  Generalversammlungs-
beschluss verkleinert sich die Sperrzif-
fer des Art. 725 Abs. 1 OR («Hilfte des
Aktienkapitals und der gesetzlichen
Reserven») und der Kapitalverlust
kann alleine dadurch unter Umstédnden
beseitigt werden. Die Reserve fiir ei-
gene Aktien hingegen kann nur bei
Veridusserung oder Vernichtung von
Aktien im Umfang der Anschaffungs-
werte aufgehoben werden (Art. 671a
OR). Die Aufwertungsreserve kann
nur durch Umwandlung in Aktienkapi-
tal usw. verwendet werden (Art. 671b
OR). Weder gedankliche noch be-

Abbildung 2
Uberschuldung

Aktiven
zZu
Liguidations-
werten

? Fremdkapital
Aktiven
zu
Fortfiihrungs-
werten

y Utia. ; UFf

il lust
Bilanzyerlys Eigenkapital

schlussmissige Verrechnungen sind
hier denkbar.

5. Pflichten von Verwaltungs-
rat und Revisionsstelle
im Umfeld von Art. 725 OR

5.1 Massnahmen des Verwaltungs-
rates bei Kapitalverlust

Art. 725 Abs. 1 OR schreibt dem Ver-
waltungsrat vor, dass er bei Kapitalver-
lust unverziiglich eine Generalver-
sammlung einzuberufen und, das ist
neu, Sanierungsmassnahmen zu bean-
tragen habe [16]. Nach dem alten Ak-
tienrecht musste der Verwaltungsrat
die Generalversammlung lediglich von
der Sachlage unterrichten.

Der Verwaltungsrat muss m. E. einen
realistischen und mindestens mittel-
fristigen Sanierungsplan vorlegen, mit
dem Ziel, die vollstindige Gesundung
der Gesellschaft zu erreichen. Glaubt
der Verwaltungsrat nicht an die Ret-
tung der Gesellschaft, so soll er der
Generalversammlung die Liquidation

beantragen.

5.2 Massnahmen des Verwaltungs-
rates bei Uberschuldung

Die néchste Stufe wird dann erreicht,
wenn der Verwaltungsrat begriindete
Besorgnis hat, dass die Eigenmittel auf-
gebraucht sein konnten (Art. 725 Abs.
2 OR)[17]. Diese Vermutung verpflich-
tet ihn, eine Zwischenbilanz zu erstel-
len und, dies wurde unter dem neuen
Aktienrecht eingefiigt, sie von der Re-
visionsstelle priifen zu lassen. Ergibt
diese Bilanz eine Uberschuldung so-
wohl unter dem Blickwinkel der Un-
ternehmensfortfithrung 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 Aktien-
rechts), wenn es ihm sofort gelingt, die
Bilanz zu sanieren, indem Gldubiger
mit ihren Forderungen auf qualifizierte
Weise hinter alle anderen Gldubiger
zuriicktreten.  Erstaunlich ist  die
neuere Rechtslehre [18] und das Bun-

desgericht (BGE 116 II 541), welche
dem Verwaltungsrat den Gang zum
Richter ersparen wollen, wenn nur
schon Sanierungschancen bestehen.
Diese Erleichterung der Verzoge-
rungstaktik widerspricht dem klaren
Gesetzeswortlaut, ist angesichts der
grossen Glidubigerverluste in den letz-
ten Jahren nicht sachgerecht und muss
abgelehnt werden. BGE 116 11 541 er-
ging zudem unter altem Aktienrecht.
Heute zeigt sogar der Wortlaut des Ge-
setzes, dass nur die erwdhnten Rang-
riicktritte des Verwaltungsrates vom
Gang zum Konkursrichter entbinden.

Es ist auffallig, dass der Gesetzgeber
im Falle des Kapitalverlustes vom Ver-
waltungsrat die Einberufung einer Sa-
nierungsgeneralversammlung und die
Unterbreitung entsprechender Mass-
nahmen verlangt und andererseits im
Falle der Uberschuldung keine solche
Versammlung vorschreibt, sofern der
Verwaltungsrat Rangriicktritte in der
erforderlichen Hohe erhiltlich machen
kann. An sich ist es folgerichtig, dass
der Gesetzgeber bei Uberschuldung
keine Sanierungsgeneralversammlung
vorschreibt, geht er doch grundsitzlich
davon aus, dass der Verwaltungsrat in
diesem Falle die Bilanz deponieren
muss und seine Sanierungsvorschlige
dem Konkursrichter zu unterbreiten
hat (Art. 725a OR). Trotz Fehlens einer
entsprechenden Bestimmung muss je-
doch m. E. auch bei gentigenden Rang-
rlicktritten eine Sanierungsgeneralver-
sammlung einberufen werden. Es ist
nicht einzusehen, weshalb der Verwal-
tungsrat vom Gesetz bei Kapitalverlust
zu diesem Schritt gezwungen wird und
in der prekireren Situation der Uber-
schuldung die Sanierungsmassnahmen,
die neben den Rangriicktritten auf
jeden Fall unerlédsslich sind, nicht
einer Generalversammlung unterbrei-
ten miisste [19].

5.3 Massnahmen der
Revisionsstelle

5.3.1 Meldung an die
Generalversammliung

Verletzt der Verwaltungsrat seine
Pflichten, so muss die Revisionsstelle
der Generalversammlung sowohl im
Falle von Art. 725 Abs. 1 als auch Abs.
2 OR Meldung erstatten (Art. 729b
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Abs. 11.V. mit Art. 699 Abs. 1 OR). An
dieser Generalversammlung kann die
Revisionsstelle die Aktionére lediglich
dariiber informieren, dass der Verwal-
tungsrat es unterlassen habe, diese ein-
zuberufen und ihr Sanierungsvor-
schldge zu unterbreiten bzw. eine Zwi-
schenbilanz zu erstellen und priifen
lassen. Die Revisionsstelle kann und
darf diese Aufgaben nicht an sich reis-
sen [20].

5.3.2 Priifung der Zwischenbilanz

Wie erwihnt, muss diese Zwischenbi-
lanz neu zu Fortfithrungs- und Verdus-
serungswerten erstellt und von der Re-
visionsstelle gepriift werden. Fiir die
Form des Priifberichtes finden wir im
Gesetz keine Vorschrift [21]. Wie beim
normalen Bericht geméss Art. 729 OR
muss der Bericht m.E. schriftlich ab-
gefasst werden. Er richtet sich jedoch
nicht an die Generalversammlung son-
dern an den Verwaltungsrat.

In der Praxis zeigt sich jedoch, dass
sich der Verwaltungsrat im Uberschul-
dungsfalle und wenn er die Sanierungs-
aussichten als schlecht beurteilt mit
diesen Pflichten schwer tut. Oft muss
die Revisionsstelle, die den Konkurs-
richter wegen offensichtlicher Uber-
schuldung benachrichtigt, die Zwi-
schenbilanz zu Fortfiihrungs- und Ver-
dusserungswerten provisorisch selber
erstellen und beim Konkursrichter ein-
reichen. Manchmal reicht der Verwal-
tungsrat eine Zwischenbilanz direkt
dem Konkursrichter ein, fiir die Erstel-
lung eines Priifungsberichtes reicht
jedoch das Geld nicht mehr. Gliickli-
cherweise gibt es bereits verschiedene
Entscheide [22], die der Meinung von
Brunner [23] nicht gefolgt sind, dass
der Konkurs nicht erdffnet werden
konne, wenn der Uberschuldungsan-
zeige des Verwaltungsrates eine unge-
priifte Bilanz beiliege. M.E. gebietet
der Glaubiger- und Aktiondrsschutz in
solchen Fillen, den Konkurs zu eroff-
nen. Die Zukunft wird zeigen, ob diese
neue Priifungspflicht in kritischen Fil-
len nicht zu Makulatur verkommt und
praktisch nur dann eingehalten wird,
wenn der Verwaltungsrat von der Sa-
nierung iiberzeugt ist und diese durch
einen formellen Konkursaufschub ge-
miss Art. 725a OR realisieren will.

3.3.3 Anzeigepflicht der Revisionsstelle
an den Richter

In dieser prekiren Situation — die Ge-
sellschaft ist iiberschuldet, der Verwal-
tungsrat ist untétig oder verzégert den
Gang zum Richter — mochte der Ge-
setzgeber gemiss neuem Aktienrecht
(Art. 729b Abs. 2 OR), dass die Revi-
sionsstelle anstelle des Verwaltungsra-
tes den Richter benachrichtigt. Die Re-
visionsstelle ist aber erst dann zur An-
zeige verpflichtet, wenn die Uber-
schuldung «offensichtlich» ist, dies
im Gegensatz zur Formulierung fiir
den Verwaltungsrat, der bereits bei
«normaler» Uberschuldung handeln
muss [24].

6. Beurteilung des Rangriick-
tritts durch die Revisionsstelle

6.1 Einleitung

Rangriicktritte von Gldubigern sind
seit Jahrzehnten in der Praxis verbrei-
tet[25]. Ob diese den Verwaltungsrat
von der Benachrichtigung des Richters
entbinden, war allerdings umstritten
(vgl. z.B. ZR 89 [1991] Nr. 94). Im
neuen Aktienrecht wurde dieser nun
durch das Gesetz anerkannt. Art. 725
Abs. 2 OR gibt dem Verwaltungsrat die
Maglichkeit, trotz festgestellter Uber-
schuldung auf die Benachrichtigung
des Richters zu verzichten, sofern «Ge-
sellschaftsgldubiger im Ausmass dieser
Unterdeckung im Rang hinter alle an-
deren Gesellschaftsgliubiger zuriick-
treten»,

Allerdings ergeben sich durch die
unklare Formulierung auch neue Pro-
bleme [26]. Im alten Aktienrecht (Art.
725 Abs. 2 aOR) wurde nur eine Zwi-
schenbilanz zu Verdusserungswerten
verlangt, im neuen Aktienrecht wie er-
wihnt hingegen auch eine Zwischen-
bilanz zu Fortfiihrungswerten. Dazu
kommt, dass das Gesetz gemiss seinem
klaren Wortlaut nur von einem Rang-
riicktritt spricht und die fiir die Wirk-
samkeit unerléssliche Stundung tiber-
haupt nicht erwihnt. Damit wiirde es
der Gesetzeswortlaut zulassen, dass ein
Gliubiger seine Forderung einem Rang-
riicktritt unterstellt, diese aber sofort
nach Filligkeit eintreiben kann[27].

Weil Rangriicktritte zumeist schriftlich
abgefasst werden, ist er bei dieser For-
derungseintreibung sogar im Vorteil,
besitzt er doch eine Schuldanerken-
nung und damit einen Rechtsdffnungs-
titel [28], der ihm eine beschleunigte
Realisierung der Forderung — eventuell
vor Einleitung einer Zwangsvoll-
streckung — gestattet. Ich gehe im fol-
genden davon aus, dass der Gesetzge-
ber dies nicht beabsichtigt hat, sondern
dem Verwaltungsrat den Gang zum
Richter nur bei einem umfassenden
Rangriicktritt mit Stundung, wie ihn
die Praxis definiert hat erlassen will.

Die Priifungsaufgaben der Revi-
sionsstelle geméss Art. 728 ff. OR und
insbesondere dic Anzeigepflichten von
Verstossen gegen Gesetz oder Statuten
gemiss Art. 729b Abs. 1 OR machen
eine eingehende Prifung der vom Ver-
waltungsrat vereinbarten Rangriick-
trittserkldarungen durch die Revisions-
stelle erforderlich [29].

6.2 Begriff und Zweck
des Rangriicktritts

Art. 725 Abs. 2 OR ist eine Gldubiger-
schutzbestimmung. Zweck des Rang-
rlicktritts ist es daher, Gldaubigeraus-
fille zu verhindern, indem der im Rang
zuriicktretende Gldubiger seine Be-
reitschaft erklart, im Konkurs- oder
Nachlassfalle Verluste der Gldubiger
bis zur Hohe seiner Forderung als ein-
ziger zu iibernehmen. Der tiberschul-
deten Gesellschaft erméglicht der
Rangriicktritt die Weiterfiihrung des
Geschiiftes und im Zusammenhang mit
anderen Massnahmen die Sanierung
der Gesellschaft. Das Gesetz sanktio-
niert mit dieser Bestimmung erstmals,
dass ein Geschift in gewissen Fillen
ohne Eigenkapital betrieben werden
darf[30].

Heute ist allgemein anerkannt, dass
nur ein Rangriicktritt geniigt, bei wel-
chem der Gesellschaftsgldubiger unbe-
dingt und unwiderruflich sowohl den
Riicktritt im Rang fiir den Insolvenz-
oder Liquidationsfall als auch Stun-
dung der Kapitalforderung, evtl. auch
Stundung der Zinsen, erklért und zwar
mindestens so lange als ungedeckte
Forderungen gegeniiber Dritten beste-
hen [31]. Auch ein Verrechnungsverbot
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gehort dazu, ansonsten konnte der
Glédubiger die Forderung auf diesem
Weg tilgen [32]. Durch die Stundung
fehlt es allerdings sowieso an der fiir die
Verrechnung notwendigen Vorausset-
zung der Filligkeit (Art. 120 Abs. 1
OR), im Konkurs wird diese Voraus-
setzung jedoch erfiillt (Art. 208 Abs. 1
SchKG).

Zweiseitig sollte die Vereinbarung
sein, weil auch die Gesellschaft die
Forderung nicht tilgen darf. Unwider-
ruflich muss der Vertrag deshalb aus-
gestattet werden, weil der Glaubiger
seinen Verzicht auf vorldufige Tilgung
seiner Forderung zu Gunsten der ande-
ren Gldubiger der Gesellschaft aus-
spricht. Im Zwangsvollstreckungsfalle
wird dies z.B. im Kollokationsplan
deutlich, weil die anderen Glaubiger
durch Kollokationsklage (Art. 250
Abs.2 SchKG) die Zuriickversetzung
im Rang gegeniiber dem betroffenen
Gldubiger durchsetzen konnen [33].
Nichts anderes kann fiir den Fall der
unerlaubten Riickzahlung ausserhalb
des Zwangsvollstreckungsfalles gelten.
Jeder Gldubiger hat gemiss Art. 112
OR das Recht, den betreffenden Glidu-
biger auf Riickleistung an die Gesell-
schaft zu verklagen [34].

6.3 Hohe des Rangriicktritts

Das Gesetz nimmt leider nicht Stellung
zur Frage, ob die Deckungsliicke zu
Fortfithrungswerten, jene zu Liquida-
tionswerten oder die Grassere der bei-
den abgedeckt werden miisse [35]. Aus
Art. 725 Abs. 2 OR geht allerdings her-
vor, dass der Verwaltungsrat den Rich-
ter nur benachrichtigen muss, wenn die
Forderungen der Gesellschaftsglaubi-
ger weder zu Fortfithrungs- noch zu
Verdusserungswerten gedeckt sind.
Entsprechend findet sich in der Bot-
schaft zum neuen Aktienrecht (BBL
1983 11 S. 927) der Hinweis, dass, wenn
nur die Liquidationsbilanz eine Uber-
schuldung zeige, die Eroffnung des
Konkurses jedenfalls dann nicht ange-
zeigt sei, wenn die Fortfithrung der Ge-
sellschaft in keiner Weise gefihrdet sei.
In der Botschaft steht dieser Satz aller-
dings nicht im Zusammenhang mit der
Frage, wie hoch ein allfilliger Rang-
riicktritt sein miisse. Diese Ausserung
der Botschaft bezieht sich ganz allge-

mein auf die Anwendbarkeit des Art.
725 OR.

Wenn eine Bilanz zu Fortfithrungs-
werten eine Uberschuldung zeigt und
sich zu Veridusserungswerten eine noch
grossere Uberschuldung ergibt, stellt
sich daher die Frage, ob ein Rangriick-
tritt im Ausmass der Unterdeckung zu
Fortfilhrungswerten gentige. Im Allge-
meinen ist wohl davon auszugehen,
dass dies dann geniigt, wenn die Fort-
fithrungsfahigkeit der Unternehmung
nach sachgerechter und pflichtge-
mésser Beurteilung nicht in Frage
steht [36]. Keine Zweifel an der Fort-
filhrungstahigkeit bestehen dann, wenn
die Gesellschaft durch den Rangriick-
tritt und vor allem durch die weiteren
Sanierungsmassnahmen innert Kiirze
in der Lage sein wird, wieder gewinn-
bringend zu arbeiten. Sollte das Sanie-
rungspaket Teilliquidationen der Ge-
sellschaft umfassen, so miissen fiir
diese Aktiven allerdings die Liquida-
tionswerte berticksichtigt werden.

Diese Auslegung von Art. 725 Abs. 2
OR widerspricht dem Gesetzeswort-
laut nicht. Sie beriicksichtigt zudem,
dass es in der Praxis Unternehmungen
gibt, die Gewinne erwirtschaften, ob-
wohl ihre Aktiven zu Liquidationswer-
ten die Gldubigerforderungen nicht
vollumfinglich abdecken wiirden. Ich
denke dabei nicht nur an Gesellschaf-
ten, die erst vor kurzem gegriindet wur-
den, bei diesen liegt der Liquidations-
wert wohl meistens tiefer als der Fort-
fithrungswert, sondern auch z.B. an
Immobiliengesellschaften, die in der
heutigen Zeit aus gewissen Liegen-
schaften befriedigende Ertrige erar-
beiten, bei einer Zwangsliquidation je-
doch einen Wertverlust hinnehmen
miissten. Diese Uberlegungen treffen
auch auf andere Gesellschaften zu, die
z.B. fiir spezialisierte Aufgaben mass-
geschneiderte und teure Anlagen be-
schaffen mussten und daher einen tie-
fen Liquidationswert besitzen. Dazu
kommt, dass es wohl unbestritten ist,
dass ein Forderungsverzicht in der
Hohe der Unterdeckung zu Fort-
fiihrungswerten den Gang zum Richter
tiberfliissig machen wiirde [37]. Art.
725 Abs. 2 OR wire nicht anwendbar.
Es ist nicht einzusehen, weshalb ein
Rangriicktritt in der entsprechenden
Héhe nicht gentigen sollte.

Ansich ist es nicht sinnvoll, die Hohe
des Rangriicktrittes exakt auf das Aus-
mass der bestehenden Liicke auszu-
richten [38]. Dadurch muss die Gesell-
schaft, wie gesagt, mit einem Eigen-
kapital von null arbeiten. Es wire
sinnvoller, wenn man sich fiir die Hohe
des Rangriicktrittes an Art. 725 Abs. 1
OR orientieren wiirde. Dieser verlangt
vom Verwaltungsrat Sanierungsmass-
nahmen schon, wenn die Hilfte von
Aktienkapital und gesetzlichen Reser-
ven noch vorhanden sind. Weshalb
sollte daher im Falle einer Uberschul-
dung, die zu weit grosserer Besorgnis
Anlass geben muss, lediglich die
Deckung der entsprechenden Liicke
geniigen? Deckt der Rangriicktritt nur
die Uberschuldungsliicke ab, so muss
der Verwaltungsrat zudem gemaéss Art.
725 Abs. 1 OR jedes Jahr nach Erstel-
lung der Jahresrechnung eine Sanie-
rungsgeneralversammlung einberufen,
und zwar so lange, bis die durch die
erfolgreichen Sanierungsmassnahmen
erwirtschafteten Ertrége die Hilfte des
Kapitals wieder decken[39]. Je nach
Hohe des nominalen Kapitals — das ge-
setzliche Minimum liegt ja bei CHF
100000.— — kann dieser iiberschies-
sende Teil des Rangriicktritts daher
von CHF 50000.- bis zu einem viel
grosseren Betrag reichen. Bei einem
Aktienkapital von CHF 100000 000.—
miisste der die Deckungsliicke iiber-
schiessende Teil CHF 50000 000.- be-
tragen. Es ist daher nicht sinnvoll, eine
fixe Grosse fiir diesen iiberschiessen-
den Teil anzugeben. Man wird sich im
Einzelfall daran orientieren miissen, in
welchem Zeitraum die Sanierung von
statten geht und den Uberschuss ent-
sprechend dotieren.

6.4 Riickzahlung von rangriick-
trittsbelasteten Forderungen?

Kénnen Rangriicktritte so ausgestaltet
werden, dass sie sich parallel zur
wihrend der Sanierung abnehmenden
Uberschuldung reduzieren? Eine dhn-
liche Frage stellt sich fiir Rangriick-
tritte von verschiedenen Gldubigern,
die z. B. infolge weiterer Vergrosserung
der Uberschuldung nicht zum gleichen
Zeitpunkt abgegeben werden. Kann
in die Rangriicktrittsvereinbarung mit
dem zweiten Gldubiger eine Klausel
aufgenommen werden, die besagt, dass
der zweite Rangriicktritt nur bis zur
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Uberdeckung dieses zweiten Rang-
riicktritts dauert und nicht etwa bis das
Eigenkapital wieder auf null gestiegen
ist[40]?

Verliduft die Sanierung plangemiss,
so versteht es sich von selber, dass die
Uberschuldung abnimmt. Die Sanie-
rung ist aber erst abgeschlossen, wenn
das Eigenkapitalkonto wieder auf null
gestiegen ist, bzw. es sollte ein erheb-
licher Teil — im Idealfall das gesamte
Eigenkapital — wieder hergestellt sein,
Allein aus diesem Grund verbietet es
sich, Rangriicktritte mit Degressions-
klauseln zu versehen. Die Sanierungs-
phase ist eine kritische Zeit fiir die be-
troffene Unternehmung. Die erfolgrei-
che Sanierung erfordert alle Krifte und
eine disziplinierte Realisierung der Sa-
nierungsmassnahmen. Auch die Idee
einer Kaskade von Rangriicktritten mit
verschiedenen Aufldsungszeitpunkten
widerspricht dieser These.

Es versteht sich, dass in der Praxis
Fille denkbar sind, in denen solche
Klauseln nicht a priori ausgeschlossen
werden kdnnen. Dies gilt z. B. wenn die
Rangriicktritte im Rahmen des Sanie-
rungskonzeptes untergeordnete Be-
deutung haben oder wenn der zweite
Rangriicktritt betragsméssig im Ver-
héltnis zum ersten Rangriicktritt und im
Verhiiltnis zu den anderen Sanierungs-
massnahmen unbedeutend ist. Auch in
diesen Fillen empfiehlt sich jedoch
eine klare vertragliche Regelung und
z.B. eine gewisse Wartefrist [lr die
Riickzahlung nach erfolgtem Wegfall
bzw. Reduktion des Rangriicktrittes [41].

Manchmal prisentiert sich der Revi-
sionsstelle anlésslich der Abschlussprii-
fung die Situation, dass die rangriick-
trittsbelastete Forderung vertragswid-
rig teilweise zuriickbezahlt worden ist,
z.B.in dem Umfang, in dem die Uber-
schuldung im zu priifenden Geschéfts-
jahr zuriickgegangen ist oder in einem
belicbigen anderen Umfang. Es stellt
sich die Frage, ob die Revisionsstelle
einen Hinweis auf die Riickzahlung in
thren Bericht aufzunehmen hat, auch
wenn die Hohe der bestehenden Rang-
riicktritte nach wie vor gentiigend ist.

Wie in Ziff. 6.2 oben erwihnt, setzt
die vertragswidrige Handlung die Kla-
gemoglichkeit der iibrigen Gldubiger

auf Riickerstattung der Zahlung frei.
Der Verwaltungsrat und der betref-
fende Gldubiger haben sich im Vorjahr
auf einen Rangriicktritt in der Vorjah-
reshohe geeinigt. Die Revisionsstelle
hatjenen Rangriicktritt gepriift und ge-
stiitzt auf die damalige Hohe in ihrem
Bericht trotz Uberschuldung die Ge-
nehmigung der Jahresrechnung emp-
fohlen. Damit waren die gesetzlichen
Vorschriften des Art. 725 Abs. 2 OR er-
fillt und der Verwaltungsrat war vom
Gang zum Richter entbunden. Auch
wenn im heutigen Zeitpunkt die Hohe
der Rangriicktritte die Uberschuldung
nach wie vor abdecken, wiirden Glédu-
biger und Dritte durch eine erneute
vorbehaltlose Absegnung der Bilanz
getduscht. Die vor einem Jahr gemach-
ten Aussagen stimmen aus heutiger
Sicht nicht mehr. Die gesetzlichen Vor-
schriften von Art. 725 Abs. 2 OR wer-
den im Riickblick nicht mehr eingehal-
ten und die Revisionsstelle muss in die-
sem Jahr einen entsprechenden Hin-
weis in den Bericht aufnehmen.

6.5 Befristung des Rangriicktritts

Befristungen des Rangriicktritts sind
sehr problematisch [42]. Kurze Befri-
stungen konnen den Zweck gemiss
Arl. 725 Abs. 2 OR nicht erfiillen.
Lange Befristungen, die dem Sanie-
rungsplan der Gesellschaft entspre-
chen und eine grossziigige zeitliche Si-
cherheitsmarge beinhalten, miissen
von der Revisionsstelle sorgfiltig tiber-
wacht werden. Jedes Jahr ist die Situa-
tion der Gesellschaft und der Fort-
schritt in den Sanierungsbemiihungen
im Verhdltnis zur noch bevorstehenden
zeitlichen Geltungsdauer des Rang-
riicktrittes zu beurteilen. Zeigt sich,
dass der Sanierungsplan nur verzogert
eingehalten werden kann, muss sie ab-
wiigen, ob die Befristung nicht verlidn-
gert werden muss, damit der Rang-
riicktritt wieder den Vorschriften von
Art. 725 Abs. 2 OR geniigt. Befristun-
gen sind problematisch, weil sie der
Gesellschaft ein Weiterwirtschaften bei
einem Eigenkapital von null erlauben,
dabei allenfalls die Uberschuldung ver-
grossern und die Gesellschaft dadurch
nach Ablauf der Befristung noch
schlimmer tiberschuldet sein konnte als
vor dem Rangriicktritt. Der befristete
Rangriicktritt birgt demnach die Ge-
fahr, dass das Gegenteil dessen erreicht

wird, was der Gesetzgeber damit in
Art. 725 Abs. 2 OR erreichen wollte.

6.6 Erwithnung im Anhang

Gemass Art. 662a OR muss die Jahres-
rechnung so aufgestellt werden, dass
die Vermogens- und Ertragslage der
Gesellschaft moglichst zuverlissig be-
urteilt werden kann. Gestiitzt auf Art,
663b Ziff. 12 OR miissen Rangriick-
tritte daher m.E. im Anhang aufge-
fiihrt werden. Zur Beurteilung der
Lage der Gesellschaft sind die Rang-
riicktritte in der Regel von eminenter
Bedeutung [43].

7. Patronatserklirung

Patronatserklirungen werden in der
Regel im Konzern von Muttergesell-
schaften gegeniiber Kreditgebern zu
Gunsten ihrer Tochtergesellschaften
abgegeben. Esist hier nicht der Ort, auf
den Variantenreichtum dieser Formu-
lierungen einzugehen [44]. Es stellt sich
die Frage, ob Patronatserkldrungen an-
stelle von Rangriicktritten i.S. von Art.
725 Abs. 2 OR dieselbe Funktion er-
fiillen kénnten [45].

Patronatserkldarungen kommen in
der Praxis mit sehr unterschiedlichen
Formulierungen vor. Oft ist deren
rechtliche  Verbindlichkeit entspre-
chend zweifelhaft. Die Form der Patro-
natserklarung wird ja gerade deshalb
gewihlt, weil man die verbindlichen
Formen der Garantie oder Biirgschaft
vermeiden will. Als Substitut fiir eine
Subordinationserkldrung kénnen m. E.
allerdings nur rechtlich eindeutig bin-
dende Patronatserkldrungen in Frage
kommen. Dabei gentigt es nicht, wenn
der Erkldrende nur dem betreffen-
den Gldubiger verbindliche Zusagen
macht, sondern auch der schuldneri-
schen Gesellschaft gegeniiber muss
eindeutig und unwiderruflich zugesagt
werden, dass der betreffende Gliubi-
ger im Liquidations- oder Zwangsvoll-
streckungsfalle vollumfinglich befrie-
digt werde, und dass der Erkldrende
auf die daraus allfillig erwachsende
Regressforderung verzichte oder im
Rang hinter alle dannzumaligen Gldu-
biger zuriicktrete. Auf diese Weise ist
die schuldnerische Gesellschaft in der
Lage, ihre Leistungspflicht gegentiber
allen Gldubigern zu erfiillen und die
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= AKnom + PSnom +
RAllg + REAKkt +
RAufw

=nominelles Aktien-
kapital

= nominelles Partizipa-
tionsscheinkapital

= Allgemeine Reserve

= Reserve fiir eigene
Aktien

= Aufwertungsreserve

= Aktiven zu Fort-
fiihrungswerten

= Aktiven zu Liquida-
tionswerten

= Uberschuldung zu
Fortfiihrungswerten

= Uberschuldung zu
Liquidationswerten

EKg
(gebundenes EK)

AKnom
PSnom

RAllg
REakt

RAufw
AFf

ALiq
UFf
ULiq

Backli, N 1681 f.
Homburger, Art. 725 OR, N 1209.

Am héufigsten wird die allgemeine Reserve
gedanklich mit dem Bilanzverlust verrechnet,
kann sie doch gemiss Art. 671 Abs. 3 OR zur
Deckung von Verlusten verwendet werden.

Treuhand-Kammer, Entwurf zum neuen
Grundsatz zur Abschlusspriifung Nr. 15, im
folgenden «GzA Nr. 15», Verhalten der Revi-
sionsstelle bei Kapitalverlust und Uberschul-
dung, in: Der Schweizer Treuhiinder 12/95,
Kammerorgane Ressort 1: Fachfragen, Ver-
nehmlassung, S. 8ff., Ziff. 4.1,

Backli, N 1680a; Dellmann, S. 74.

RHB, Ziff. 3.47, S. 518 ff.: Reinarz, Peter: Die
Unternehmens-Sanierung im Lichte des Ak-
tien- und des Steuerrechts, im folgenden
«Reinarz», in: Aktuelle Juristische Praxis
4/97, S. 443ff., S. 444, Ziff. B.1.a.; Béckli, N
16781f.; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 50
N 203; Homburger, Art. 725 OR, N 1215ff.
RHB, Ziff. 3.47, S. 519(1.

Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, §50 N 212
mit weiteren Verweisen; Bockli, N 1697 und
1711; Bér, Rolf: Wichtige Neuerungen im re-
vidierten Aktienrecht, in: Der Bernische
Notar, 1992, S. 391ff., S. 418/419; RHB, Ziff.
3.47, S. 526; Helbling, Carl: Erfahrungen zu
den Neuerungen in Rechnungslegung und
Revision, in: Der Schweizer Treuhinder
11/94, S. 883 ff., S. 886 Ziff. 7 Abs. 3; Hombur-
ger, Art. 725 OR, N 1255ff.

Homburger, Art. 725 OR, N 1269 ff.

Botschaft des Bundesrates tiber die Revision
des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBI
1983 I1 745ff., S. 932 letzter Absatz; GzA Nr.
15, Ziff. 4.6 und 4.10; Brunner, Alexander:
Handlungsalternativen der Revisionsstelle
bei Uberschuldung, in: Der Schweizer
Treuhdnder 11/94, S. 9271f, im folgenden
«Brunner», S. 935 D. I1. 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 Revisionsstelle allerdings dann,
wenn diese von einer bereits offensichtlichen
Uberschuldung ausgeht und direkt Anzeige
im Sinne von Art. 729b Abs. 2 OR erstattet;
Homburger, Art. 725 OR, N 1230.

Homburger, Art. 725 OR, N 1249,
Z.B. ZR 94 (1995) Nr. 49.
Brunner, S. 928 B.I. Abs. 2.

Brunner, Alexander: Insolvenz und Uber-
schuldung der Aktiengesellschaft, in: Aktu-
elle Juristische Praxis 6/92, S. 8061f., S. 808

Ziff. 2 Abs. 2.; Camponovo, Rico A.: Die Be- | 36 Herzog, S. 979 3. Spalte; Fachmitteilung Nr. 7,
nachrichtigung des Konkursrichters durch die Ziff. 3 Abs. 6; GzA Nr. 15, Ziff. 4.19; Honeg-
aktienrechtliche Revisionsstelle, in: «Schwei- er, S. 443, Ziff. 4; Bockli, N 1705b.
: J g
geriiq?};fe ZSEizliS(EhI“ﬂ lfi'lr Wirtschaftsrecht 5/96, | 37 Backli, N 1705b; Herzog, S. 979 3. Spalte.
v b o 38 Fachmitteilung Nr. 7, Ziff. 3 Abs. 7 Herzos,
25 Vgl anstelle vieler: Bockli, S. 908 Anm. 893; $.980 2. Spalte; Honegger. S. 443, Ziff. 4 Abs.
Forstmoscr.’Meier?Hayoz;’Nobcl. § 50, S. 672 1: GzA Nr. 15, Ziff. 4::19 Abs. 4: Bosckli. N
Anm. 85, RHB, Ziff. 2.2., S. 250ff. 1705¢; Forstmoser/Meier-Havoz/Nabel, §50
26 Bockli, N 1699 und N 1707; Fachmitteilung N 218.
der Treuhand-Kammer Nr. 7, Der Rangriick- Sokli
tritt, im folgenden «Fachmitteilung Nr. 7»; 351 otkIg AT e : -
Ziff. 2 Abs. L. 40 Honegger, S. 444, Ziff. 5.1; Fachmitteilung
27 Bockli, N 1701; Homburger, Art. 725 OR, N | NF-7.Ziff.:3 Abs.4.
1265; Honegger, Claude: Gedanken zum | 41 Honegger, S. 444, Ziff. 5.1 Abs. 3.
Rangriicktritt geméss OR Art. 725 Abs. 2,im | 42 Fachmitteilung Nr.7, Ziff. 3 Abs. 8; Honegger,
folgenden «ITonegger», in: Der Schweizer S.444, Zill. 5.2; RHB, Zilf. 2.2, 5. 251 {; Bockli,
Treuhdnder 5/97, S. 4411f., Ziff. 2. Abs. 2. N 1705d; Homburger, Art. 725 OR, N 1280;
28 Art. 821.SchKG. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § S0 N 217,
29 Fachmitteilung Nr. 7, Ziff. 7 Abs. 2. 43 Bockli, N 1710a; RHB, Ziff. 2.2, S. 251.
30 Bockli, N 1700 und 1704; Homburger, Art. | 44 Vgl. dazuz. B.: Altenburger, Peter R.: Die Pa-
725 OR, N 1263 f.; Fachmitteilung Nr. 7, Ziff. tronatserkldarungen als «unechte» Personal-
2: RHB, Ziff. 2.2, S. 250f. sicherheiten, Diss. Basel. Schweizer Schrif-
31 Fachmitteilung Nr. 7, Ziff. 3; GzA Nr. 15, Ziff. en zum Handels- ond “Wirtschafisrecht
4.19; Bockli, N 1703; Forstmoser/Meier- «SSHW», Bd. 40, Zirich 1979; Schnyder,
Hayoz/Nobel, § 50 N 219. Anton: Palronatserk]arunbgen - ”Halfnfmgs;
L - . re—— grundlage fiir Konzernobergesellschaften?
B l;%g'g::ée;{l;}l;% 13607 Ziff. 3 Abs. 4; Bockli, N Schweizerische Juristenzeitung 86 (1990),
O i s 57ff.; RHB, Ziff. 2.2, S. 249f.
;3 g??'}(‘;?‘tg“h;‘(’}% N 17\'/12;_{[{‘ N f‘bf" I_LC"T““"Z(; 45 Homburger, Art. 725 OR, N 1288ft; Giroud,
e ﬁ 128% a; a.M. Homburger, Art. 7 Roger: Die Konkurseroffnung und ihr Auf-
oy _l . schub bei der Aktiengesellschaft, SSHW,
35 fgclél};%llelllgnﬁ Nr'b 7, Zift. S3 ﬁl;s Zﬁgf?fiAHNr. Bd. 50, Ziirich 1986, §5 N 98.
. Ziff. 4.19: Homburger, S. 443, Ziff. 4; Her- o < .
zog, Peter: Der Rang?iicklrill nach Aktien- 46 Fachmitteilung Nr. 7, 2iff, 3 Abs. 12.
recht, im folgenden «Herzog», in: Der | 47 Homburger. Art. 725 OR, N 1289.
Schweizer Treuhinder 12/96, S. 979f. 48 Homburger, Art. 725 OR, N 1289.
RESUME

Attributions et position
de 'organe de révision dans
le contexte de I’article 725 CO

I’actif. Ces innovations soulévent des

Pour calculer la perte de moitié du
capital selon I'article 725 CO, le droit
des sociétés anonymes exige désormais
I'intégration des réserves légales. Sil
existe des raisons sérieuses d’admettre
que la société est surendettée, il ne suf-
fit pas d’établir un bilan intermédiaire
aux valeurs de liquidation. Un tel bilan
doit également étre établi aux valeurs
d’exploitation et soumis a la vérifica-
tion de 'organe de révision. Le conseil
d’administration n’est plus obligé d’a-
vertir le juge en cas de surendettement
aussi longtemps que les créanciers de la
société acceptent que leur créance soit
placée a un rang inférieur a celui de
toutes les autres créances de la société
dans la mesure de cette insuffisance de

questions auxquelles 'organe de révi-
sion ne peut se soustraire.

L'organe de révision dispose des me-

sures suivantes:

avis a I'assemblée générale s'il cons-
tate que le conseil d’administration
ne remplit pas ses obligations;
vérification du bilan intermédiaire
aux valeurs d’exploitation et de liqui-
dation;
avis obligatoire au juge en cas de sur-
endettement si le conseil d’adminis-
tration omet de le faire;
évaluation de la postposition.
RAC/AFB
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Forderung des betreffenden Gléubi-
gers kann von der Revisionsstelle
analog behandelt werden, wie wenn
eine Rangriicktrittserkldrung vorlie-
gen wiirde.

Vorsicht ist geboten, falls die Forde-
rung des betreffenden Glaubigers z.B.
pfandgesichert oderi.S. des SchKG pri-
vilegiert ist. In diesen FFallen besteht die
Gefahr, dass die Patronatserkldrung
gar nie zum Tragen kommt und die un-
gesicherten Gldubiger trotzdem Aus-
fille erleiden. Fiir die Dauer der Pa-
tronatserklirung bzw. Uberschuldung
miisste sich der Gléubiger zusitzlich
bereit erkldren, die Sicherheit nicht
geltend zu machen [46].

Vorsicht ist ebenfalls geboten, wenn
sich der Erkldarende gegeniiber dem
Gldubiger und der schuldnerischen
Gesellschaft verpflichtet, die zur vollen
Befriedigung des Glaubigers bendtig-
ten finanziellen Mittel der schuldneri-
schen Gesellschaft zur Verfiigung zu
stellen [47]. Stellt sich ndmlich im
Zwangsvollstreckungsverfahren her-
aus, dass die Aktiven entgegen den Er-
wartungen nicht zur Deckung der tibri-
gen Glaubiger ausreichen, dann ist es
der schuldnerischen Gesellschaft (bzw.
der Konkursverwaltung) verwehrt, die
erhaltenen Mittel vollumfinglich dem
betreffenden Gldubiger auszurichten.
Das Gleichbehandlungsprinzip im
Konkursverfahren zwingt die Konkurs-
verwaltung, die vorhandenen Mittel
auf alle ungesicherten Gldubiger zu
verteilen, womit der betreffende Gliu-

biger mit einem Ausfall rechnen muss.
In diesen Fillen miisste sich der Er-
klirende gegeniiber dem Glédubiger
und der schuldnerischen Gesellschaft
verpflichten, diejenigen finanziellen
Mittel zur Verfiigung zu stellen, welche
die schuldnerische Gesellschaft zur
vollen Befriedigung aller Gldubiger
benotigt. Dies lduft allerdings auf eine
meist unerwiinschte Abdeckung des
Gesamtverlustes aus der Zwangsvoll-
streckung hinaus.

Es zeigt sich, dass auch bei einer Pa-
tronatserkldrung die Bonitdt des Er-
kldrenden intakt sein muss, ansonsten
kann diese kein valabler Ersatz fiir
einen Rangriicktritt sein [48]. Die Aus-
fithrungen zur Hohe, zur Reduktion,
zur Befristung und zum Anhang (Ziff.
6.3-6.6 hiervor) gelten m.E. analog
auch fir die Patronatserkldrung.

8. Schlussbemerkung

Das neue Aktienrecht hat der Revi-
sionsstelle ein breites Feld neuer Wir-
kungsmaglichkeiten und Fragen eroff-
net. Es ist zu hoffen, dass diese offenen
Fragen in den néchsten Jahren mit zu-
nehmender Erfahrung und weiteren
Stellungnahmen in Literatur und Judi-
katur noch priziser beantwortet wer-
den konnen. =

Anmerkungen

1 Dieser Aufsatz basiert auf einem Vortrag des
Autoren an einer Tagung des Schweizeri-
schen Institutes fiir Verwaltungskurse,

St.Gallen, mit dem Thema «Gesellschafts-
und Unternehmensrecht 1I: Die Revisions-
stelle», vom 12. Juni 1997 im Casino Luzern.

2 Art. 663a Abs. 4 und Art. 670 Abs. 1 OR. Ein
Bilanzverlust liegt immer dann vor, wenn die
Aktiven kleiner sind als die Passiven. Uber-
schuldung, Kapitalverlust und Unterbilanz
wiiren demnach Spezialfille von Bilanzverlu-
sten.

Art. 670 und Art, 735 OR; Das Geseltz ver-
wendet den Begriff «Unterbilanz» in Art. 735
OR eng gefasst. Verlangt ist ndmlich, dass
das Aktienkapital/Partizipationskapital nicht
mehr voll gedeckt ist. Das Gesetz geht dem-
nach davon aus, dass keine offenen Reserven
(mehr) bestehen. Mit der Ausnahme von
Zwangsreserven ist auch das Vorhandensein
von «stillen Reserven» im Falle von Art. 735
OR nicht denkbar. In Art. 670 OR taucht der
Begriff der «Unterbilanz» an anderer Stelle
im Gesetz auf. Hier kdnnen die gesetzlichen
Reserven scheinbar doch wieder beriicksich-
tigt werden.

Art. 725 OR Marginale VIL
Art. 725 Abs. 2 OR.

Bockli, Peter: Schweizer Aktienrecht, im fol-
genden «Bockli», 2. A., Ziirich 1996, N 1684;
Dellmann, Klaus: Bilanzverluste und deren
Folgen im neuen Aktienrecht, im folgenden
«Dellmann», in: Schweizerische Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht 2/1997, S. 66 ff., S. 74;
Homburger, Eric: Ziircher Kommentar zum
Obligationenrecht, Teilband V 5b, Der Ver-
waltungsrat, im folgenden «Homburger»,
Ziirich 1997, Art. 725 OR, N 1196ff. und
1226 ff.; Forstmoser, Peter/Meier-Hayoz, Ar-
thur/Nobel, Peter: Schweizerisches Aktien-
recht, im folgenden «Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel», Bern 1996, §50 N 187ff;
Treuhand-Kammer, Revisionshandbuch der
Schweiz, im folgenden «RHB», Ziirich 1992,
Ziff, 3.47, S. 518{f. und Ziff 7.13, S. 508 {1.; usw.
7 Zur Beriicksichtigung von stillen Reserven
vgl. insbesondere: Bockli, N 1680a.

8 Im alten Art. 725 Abs. 1 OR musste die ge-
setzliche Reserve fiir die Berechnung des Ka-
pitalverlustes nicht miteinbezogen werden.
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9 A = Aktiven
FK = Fremdkapital
EK = Eigenkapital
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