WIRTSCHAFTSPRUFUNG

Rico A. Camponovo

Kapitalerhohungsprufung
contra Unabhangigkeit
der Revisionsstelle

Zwei Revisoren fiir dieselbe Aktiengesellschaft?

Eine grosse Revisionsgesellschaft musste von einem
Mandat eines global titigen Kunden zuriicktreten,
weil die amerikanische Securities and Exchange Com-
mission (im folgenden SEC) ihr mit dem Lizenz-
entzug drohte. Ausloser war eine Aktienkapitaler-
hohung mit Sacheinlage in einer schweizerischen
Tochtergesellschaft des weltweit operierenden Kun-
den. Die Revisionsstelle habe —so die SEC—die in den
USA giiltigen Unabhingigkeitsvorschriften durch
Abgabe der Priifbestitigung zum Kapitalerhohungs-
bericht verletzt. Die darin enthaltene Bewertung des
Sacheinlageobjektes verstosse gegen das Verbot, bei
Kaufs- oder Verkaufsgeschiiften Bewertungen fiir die
Mandantin vorzunehmen.

I. Kapitalerhohungspriifung
durch die Revisionsstelle

Bei einer Kapitalerhohung[1] geméss
Art. 652f OR muss eine Priifungsbesta-
tigung der Revisionsstelle vorliegen. Die
Revisionsstelle muss dabei den Kapital-
erhohungsbericht des Verwaltungsrates
bestédtigen und schriftlich feststellen,
dass dieser vollstindig und richtig ist.
Keine Priifungsbestétigung ist erforder-
lich, wenn die Einlage auf das neue Ak-
tienkapital in Geld erfolgt, das Aktien-
kapital nicht zur Vornahme einer Sach-
tibernahme erhoht wird und die Bezugs-
rechte nicht eingeschrinkt oder aufge-
hoben werden (Art. 652f Abs. 2 OR).
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des Kapitalerhohungsberichtes ist auch

eine Bestiatigung der «Richtigkeit»
bzw. Vertretbarkeit der Bewertung der
eingelegten Sache enthalten. Die Revi-
sionsstelle muss m.a.W. gemiss dem
schweizerischen Recht zwingend zur
Bewertung des eingelegten Gutes Stel-
lung nehmen [2].

II. Rechtliche Ausgangslage

1. In den USA

1.1 Vorschriften der SEC

Die SEC ist eine weitgehend unabhén-
gige Behorde der amerikanischen Re-
gierung. Deren Hauptaufgabe besteht
in der Uberwachung des Wertschrif-
tenhandels der USA. Die SEC iiber-
wacht rund 12000 registrierte Gesell-
schaften. Davon ist nur ein Teil kotiert.
Hauptaufgabe der SEC ist die Sicher-
stellung klarer und vollstindiger Of-
fenlegung der finanziellen und juristi-
schen Informationen der registrierten
Gesellschaften.

Nach Ansicht der SEC wird die Unab-
hingigkeit u.a. dann verletzt, wenn die
Revisionsstelle eine der folgenden
Dienstleistungen fur aktuell oder kiinf-
tig der SEC-Uberwachung unterlie-
gende Kunden (im folgenden «SEC-
Gesellschaft») erbringt [3]:

«Any appraisal service, valuation ser-
vice, or any service involving a fairness
opinion for an audit client, where it is
reasonably likely that the results of
these services, individually or in the ag-
gregate, would be material to the fi-
nancial statements, or where the results
of these services will be audited by the
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accountant during an audit of the audit
client’s financial statements.»

Die SEC listet hier nicht revisionsbe-
zogene Dienstleistungen auf, die nach
deren Ansicht die Unabhingigkeit des
Priifers gefdhrden konnen. Der Kunde
darf also u.a. weder in seinen Kaufs-
noch Verkaufsabsichten bei der Preis-
festlegung unterstiitzt werden [4]. Die
in der Schweiz gesetzlich vorgeschrie-
bene Priifung des Kapitalerh6hungsbe-
richtes [5] wird von der SEC als Ver-
stoss gegen diese Vorschriften und da-
mit als Verletzung der Unabhangigkeit
interpretiert. Die SEC betrachtet dabei
die weltweit titigen Priifgesellschaften
als Einheit, auch wenn diese rechtlich
z.B. gar keine gesellschaftliche Struk-
tur aufweisen.

1.2 Konsequenzen fiir Schweizer
Gesellschaften

1.2.1 Allgemeines

In der Zukunft muss fiir jede qualifi-
zierte Kapitalerhohung/Griindung einer
schweizerischen Tochtergesellschaft
Uberpriift werden, ob im Konzernver-
bund eine SEC-Gesellschaft, d.h. eine
in den USA der Aufsicht der SEC un-
terstehende Gesellschaft existiert oder
in naher Zukunft existieren wird. In
diesen Fillen muss von der Priifbesti-
tigung in der Schweiz meist Abstand
genommen werden. Dasselbe gilt fiir
andere Bewertungshandlungen der
Revisionsstelle fiir vom Kunden ge-
plante Kdufe oder Verkiufe.

1.2.2 Spezielle Fragen zur
Anwendbarkeit

Mangels praktischer Erfahrung im
heutigen Zeitpunkt sind gewisse Fra-
gen offen [6].

Dazu gehért die Frage des «Verwandt-
schaftsgrades» [7] der betroffenen Ge-
sellschaften. Gelten die Regeln nur,
wenn die Schweizer Gesellschaft eine
Untergesellschaft der SEC-Gesell-
schaft ist? Was ist, wenn sie Mutter-,
oder Schwestergesellschaft der SEC-
Gesellschaft ist? Mit grosster Wahi-
scheinlichkeit richtet die SEC ihren be-
aufsichtigenden Blick auf die Jahres-
rechnung der von ihr tiberwachten
Einheit und will sicherstellen, dass bei

der Konsolidierung der Untergesell-
schaften keine Bewertungen in die Jah-
resrechnung einfliessen, die durch den
Priifer bestétigt wurden. Diesfalls wiir-
de die hier diskutierte Problematik dann
entfallen, wenn die Schweizer Gesell-
schaft in Bezug auf die SEC-Gesell-
schaft Obergesellschaft oder Schwe-
stergesellschaft ist [8].

Eine andere offene Frage ist diejenige
nach der Herkunft der eingebrachten
Giiter. Sofern diese namlich rein kon-
zernintern, und zwar innerhalb des
Konsolidierungskreises der SEC-Ge-
sellschaft verschoben werden, entfallen
diese Werte bei der niichsten Konsoli-
dierung wieder. Der Priifbericht bzw.
die darin enthaltene Bewertung des
Sacheinlagegutes hat daher keinen
Einfluss auf die ausgewiesenen Zahlen
der SEC-Gesellschaft. In solchen Fil-
len konnte daher die normale Revisi-
onsstelle den Priifbericht wie gewohnt
erstellen.

Ein anderer Punkt ist die Form der Ge-
sellschaft in der Schweiz. Bisher war
von Aktiengesellschaften die Rede.
Nimmt der Priifer bei einer GmbH,
einer Genossenschaft oder einer ande-
ren wirtschaftlichen Einheit Bewer-
tungshandlungen vor und wird diese
Einheit in eine SEC-Gesellschaft kon-
solidiert, so kann sich dieselbe Pro-
blemsituation ergeben.

Unklar ist auch die zeitliche Tragweite
der Bestimmung, dass unter diese Vor-
schriften auch Verbindungen zu einer
SEC-Gesellschaft gehoren, die «in
naher Zukunft» entstehen konnten.
Wenn die Revisionsstelle keine Kennt-
nisse von solchen Plidnen hat, sollte dies
fir die Wahrung der Unabhéngigkeit
geniigen. Die vorsichtige Revisions-
stelle wird allerdings aus eigenem In-
teresse vom Management ihrer Klien-
tin und von demjenigen der Oberge-
sellschaft eine ausdriickliche Erkla-
rung verlangen, dass keine solchen
Plane existieren [9].

Auch wenn keinerlei Verbindung zu
einer SEC-Gesellschaft existiert oder
geplant ist, kann allerdings das Pro-
blem — wie kiirzlich in Deutschland ge-
schehen — plotzlich aktuell werden.
Wie in der Schweiz werden auch in
Deutschland vom Priifer von Gesetzes

wegen Bewertungsbestitigungen bei
Sacheinlagen verlangt, die von der SEC
als unabhingigkeitsverletzend einge-
stuft werden. Die Priifgesellschaft P hat
in diesem Fall solche Bestétigungen be-
denkenlos abliefern kénnen, weil die
deutsche Gruppe keinerlei Beziehung
zu einer SEC-Gesellschaft unterhielt
oder plante. Unerwartet wurde die
Gruppe von einem britischen Konzern
(mit der Priifgesellschaft Q) tibernom-
men, der seinerseits bereits Verbindun-
gen zu einer SEC-Gesellschaft plante.
Bei der Konsolidierung der deutschen
Gruppe in den Abschluss der SEC-Ge-
sellschaft stellte sich die SEC auf den
Standpunkt, dass die Priifberichte von
P (aus der Zeit vor der Ubernahme) die
Unabhingigkeitsregeln verletzten und
dass daher diese Berichte auf mehrere
Jahre zuriick neu erstellt werden miis-
sten (und zwar nicht durch Q).

Es stellt sich hier natiirlich die Frage,
wie die SEC reagiert hitte, wenn der
britische Konzern seinerseits (zufélli-
gerweise) auch von P gepriift worden
wire. Hitte sie dann der P den Riick-
tritt vom Gesamtmandat nahegelegt?
Oder hétte sie sich damit begniigt, die
Nachpriifung der fraglichen deutschen
Priifberichte durch einen Dritten zu
verlangen? Diese in gewisser Weise
nicht mehr kontrollierbare Problema-
tik kénnte so gelost werden, dass
immer ein Drittpriifer fiir die proble-
matischen Berichte beigezogen wird,
auch wenn kein SEC-Konnex existiert
oder geplant ist.

2. In der Schweiz

2.1 Ausgangslage

Obligationenrechtlich gesehen bedeu-
tet die qualifizierte Kapitalerhdhung
und Griindung nichts anderes als ein
Kaufgeschift, wobei die Gegenleistung
fiir das zur Liberierung eingelegte
Sachgut in Form von Aktien erbracht
wird. Nach schweizerischem Recht
darf auf die Priifbestdtigung nicht ver-
zichtet werden. Eine Revisionsstelle,
die in der Schweiz die gesetzlich vorge-
schriebenen Priifpflichten erfiillt, ver-
letzt damit gleichzeitig die Unabhin-
gigkeitsvorschriften in den USA und
riskiert, dass ihrer Partnergesellschaft
in den USA der Entzug der Lizenz an-
gedroht wird.
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2.2 Griindungspriifung

Fir den Griindungspriifer verwendet
das Gesetz in Art. 635a OR die Be-
zeichnung «ein Revisor». Die entspre-
chende Terminologie fiir den Kapital-
erhohungspriifer in Art. 652f Abs. 1
OR lautet die «Revisionsstelle». Tat-
sdchlich hélt die Botschaft[10] fest,
dass der Griindungsrevisor nicht Mit-
glied der (spéteren) Revisionsstelle
sein miisse.

2.3 Kapitalerhohungspriifung
2.3.1 Allgemeines

Anders ist es bei der Kapitalerhdhung,
weil das Gesetz diese Priifung der Re-
visionsstelle zuschreibt. In der Lehre
herrscht die Meinung vor, dass nur
die von der Generalversammlung ge-
wihlte Revisionsstelle diese Priifung
durchfiihren kénne [11].

2.3.2 Zwei Revisoren —
eine Revisionsstelle?

Gemass Art. 727 Abs. 1 OR wiihlt die
Generalversammlung einen oder meh-
rere Revisoren als Revisionsstelle. Der
Gesetzeswortlaut selber ldsst also die
Wahl mehrerer Revisoren zu. Diese
konnen natiirliche oder juristische [12]
Personen sein.

2.3.3 Aufgabenteilung innerhalb
der Revisionsstelle?

Art. 731 OR bestimmt, dass Statuten
und Generalversammlung die Organi-
sation der Revisionsstelle eingehender

regeln und deren Aufgaben erweitern
kénnen.

In der Literatur wird zur Aufgabener-
weiterung v.a. betont, dass damit der
Revisionsstelle weder die Unabhéngig-
keit beeintrachtigende Aufgaben, noch
solche des Verwaltungsrates zugeteilt
werden diirfen [13]. Erlaubt seien z.B.
die Erweiterung der Priifungspflichten
auf Zwischenrevisionen [14] oder die
Vornahme selbstdndiger Bewertungen
tiber die vom Gesetz verlangten Stich-
proben bzw. iiber die Beurteilung von
Hauptaktiven hinaus [15]. Denkbar sei
auch cine iiber das Rechnungswesen
hinausgehende allgemeine Priifung der
umfassenden Rechtmassigkeit der ge-
sellschaftlichen Titigkeit («legal com-
pliance audit») [16].

Unter die Moglichkeit, die Organisa-
tion der Revisionsstelle eingehender zu
regeln fillt z.B. eine Bestimmung, dass
bei mehreren Revisoren jeder fiir ein
Geschéftsjahr die Priifung leitet [17].

IIL. Losungsvorschlag

1. Fiir die Griindungspriifung

Der hier thematisierte Widerspruch
zwischen den Unabhangigkeitsvor-
schriften der SEC und der Griindungs-
priifung ldsst sich ohne weitere Um-
stinde vermeiden. Es muss lediglich
darauf geachtet werden, dass der Griin-
dungspriifer nicht zur nachmaligen Re-
visionsstelle gehort.

Auch bei der Eintragung der Griin-
dung ins Handelsregister ergeben sich
dabei keine Probleme. Weder wird der
Griindungspriifer ins Register einge-
tragen, noch wird die Anmeldung zu-
riickgewiesen [18], wenn der Griin-
dungspriifer nicht identisch mit der bei
der Griindung einzutragenden Revisi-
onsstelle ist.

2. Fiir die Kapital-
erhohungspriifung

2.1 Ausgangslage

Unter den obenerwihnten gesetzli-
chen Voraussetzungen kann die Frage
bejaht werden, ob eine Aufgabentei-
lung unter den Revisoren[19] derge-
stalt moglich sei, dass der eine — der
Spezialrevisor [20] — ausschliesslich fiir
Kapitalerhdhungen, der andere — der
ordentliche Revisor — hingegen fiir alle
anderen Pflichten zustdndig wird.

2.2 Wortlaut der Statuten-
bestimmung/Eintragung
im Handelsregister

Voraussetzung fiir die Aufgabenteilung
ist ein statutenergidnzender Beschluss
der Generalversammlung. Dieser neue
Artikel kann z. B. lauten:

«Die Generalversammlung kann fiir
eine Amtsdauer von drei Jahren einen
Spezialrevisoren wihlen, welcher die
bei Kapitalerh6hungen verlangten Prii-
fungsbestitigungen (gemiss Art. 6521,
653f und 6531 OR) [21] abgibt.»
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Im Handelsregister werden sowohl der
ordentliche wie auch der Spezialrevisor
mit ihrem Namen bzw. der Firma ein-
getragen. Beim Spezialrevisoren wird
zudem die Aufgabenbeschrinkung auf
KapitalerhGhungen ausdriicklich ver-
merkt.

Die vorliegende Problematik wird meist
erst dann entdeckt, wenn bereits eine
Kapitalerhohung geplant und der Ge-
neralversammlungstermin feststeht. Die
Wahl des Spezialrevisoren muss aber
durch die Generalversammlung erfol-
gen und verlangt eine vorgingige Sta-
tutenédnderung. Im Kanton Ziirich ent-
stehen daraus keine zeitlichen Pro-
bleme, weil die Praxis des Handels-
registeramtes Ziirich es erlaubt, in der
fraglichen Generalversammlung so-
wohl die Statuten zu dndern, den Spe-
zialrevisoren zu wihlen und die Kapi-
talerhohung zu beschliessen, diese Be-
schliisse und die Wahl gleichzeitig zur
Eintragung anzumelden und dabei
ebenfalls gleichzeitig die Priifungsbesta-
tigung des Spezialrevisoren vorzulegen.

Sollte sich diese Praxis in der Schweiz
durchsetzen, so konnte darauf verzich-
tet werden, die entsprechende Statu-
tenbestimmung routineméssig bereits
bei der Griindung einer Aktiengesell-
schaft vorzusehen und bei jeder Gene-
ralversammlung vorsorglich einen Spe-
zialrevisoren zu bestimmen. Spétestens
bei der Schaffung von genehmigtem
Kapital (Art. 651 ff. OR) miissen diese
Anderungen und die Wahl jedoch er-
folgen, weil bei der eigentlichen Er-
hohung keine Generalversammlung
erforderlich ist.

2.3 Befihigung des Spezial-
revisoren

Grundsitzlich schreibt das Gesetz —
wie bereits erwdhnt — vor, dass die
Kapitalerhohungspriifung durch die
Revisionsstelle vorgenommen werde.
Welcher Art die Befahigung der Revi-
sionsstelle sein miisse hdngt u.a. von
der Grosse der zu priifenden Gesell-
schaft ab (Art. 727b OR). Damit hat es
der Gesetzgeber in Kauf genommen,
dass Kapitalerhdhungen bei kleinen
Gesellschaften von nicht besonders
befdhigten Revisionsstellen gepriift
werden.

Bei der Bestimmung des Spezialreviso-
ren empfiehlt essich, generell einen be-
sonders befihigten Revisoren zu be-
stimmen. Zwingend ist dies m. E. dann,
wenn die Kriterien von Art. 727b OR
erfiillt sind. Werden diese nicht er-
reicht, ist dies dann zwingend, wenn die
Revisionsstelle besonders befihigt ist.

2.4 Haftungsbeschrinkung —
Organisationsreglement?

Zusitzlich stellt sich die Frage, ob aus
verantwortlichkeitsrechtlicher Sicht
eine der Aufgabenteilung entsprechen-
de Beschriankung der Haftung moglich
ist. Es darf nicht geschehen, dass bei
Pflichtverletzungen - insbesondere
durch Unterlassung — Unklarheit dar-
iiber besteht, welcher Revisor zur Ver-
antwortung gezogen werden kann und
welcher nicht.

Auch die Solidaritit des Art. 759 OR
sollte zwischen den beiden Revisoren
nicht zum Tragen kommen, und zwar
auch dann nicht, wenn beide grobfahr-
ldssig gechandelt haben. Es ist nicht ein-
zusehen, weshalb im Aussenverhiltnis
z.B. der ordentliche Revisor, der trotz
grobfahrlédssiger Pflichtverletzung [22]
z.B. nur einen kleinen Schaden ange-
richtet hat, solidarisch mit dem Spe-
zialrevisor fiir den von letzterem ange-
richteten grossen Schaden haften soll.
Ansonsten entstiinde dic widerspriich-
liche Situation, dass zwar aus Unab-
héngigkeitsgriinden ein Spezialrevisor
gewihlt wurde, dass dieser zwar tat-
sdchlich unabhingig gepriift hat, dass
dann aber der andere Revisor fiir des-
sen Verfehlungen trotzdem einstehen
miisste [23]!

Damit wird hier die Frage aufgewor-
fen, ob analog zur Regelung beim Ver-
waltungsrat (Art. 716b OR) die Statu-
ten bzw. die Generalversammlung die
Revisionsstelle erméchtigen konnen,
die Revisionstitigkeit nach Massgabe
eines Organisationsreglementes ganz
oder zum Teil an einzelne Mitglieder
der Revisionsstelle zu iibertragen.
Diese Vorsichtsmassnahme ist m.E.
tiberfliissig, weil nicht die beiden Revi-
soren die interne Kompetenzabgren-
zung vereinbaren. Es ist die General-
versammlung, welche die Aufgaben zu-
teilt. Insofern ist diese Analogie zur

Kompetenzdelegation beim Verwal-
tungsrat unzutreffend. Es zeigt sich je-
doch, dass die organisatorische Auftei-
lung in den Statuten geniigend prizise
vorgenommen werden muss. Dann
eriibrigt sich der Erlass eines Organisa-
tionsreglementes.

Weil es sich um Neuland handelt, kann
sich im Zweifelsfalle eine detaillierte
Bestédtigung der Kompetenzabgren-
zungen zwischen den Priifern in einem
Organisationsreglement empfehlen.

IV. Zwei Revisionsstellen?

Konnte die Wahl von zwei Revisions-
stellen (anstelle von zwei Revisoren)
durch die Generalversammlung mit
entsprechender Aufgabenabgrenzung
eine andere Losungsvariante des Pro-
blems bedeuten?

In der Praxis sieht man die Termino-
logie «Spezialrevisionsstelle» (anstatt
Spezialrevisor) neben der «ordentli-
chen» Revisionsstelle [24]. Dennoch
kannm.E. davon ausgegangen werden,
dass die Wahl von zwei Revisionsstel-
len in der Schweiz gesetzlich nicht vor-
geschen ist. Das Gesetz lésst dic Wahl
von verschiedenen Revisoren mit un-
terschiedlichen Aufgaben zu und hat
daher die Wahl von mehreren Revi-
sionsstellen nicht vorgesehen. Unklar
wiire auch, ob diese Variante fiir die
Haftungsbeschrinkung Vorteile bieten
kénnte oder ob sich nicht genau diesel-
ben Abgrenzungsfragen stellen.

V. Revisionsstelle neben
besonders befihigtem
Kapitalerhohungspriifer?

1. Ausgangslage

Wie bereits eingangs erwéhnt schreibt
das Gesetz bei der Kapitalerhohung
die Priifung durch die Revisionsstelle
vor und in der Lehre herrscht die Mei-
nung vor, dass nur dic von der Gene-
ralversammlung gewihlte Revisions-
stelle diese Priifung durchfithren kon-
ne [25].

Trotz der Komplexitit von qualifizier-
ten Kapitalerh6hungen hat es der Ge-
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setzgeber unterlassen, fir diese Prii-
fung die besondere Befdhigung vorzu-
schreiben. Einzig wenn die kapitaler-
hohende Gesellschaft unter die Gros-
senkriterien von Art. 727b OR fillt
muss deren Revisionsstelle besonders
befihigt sein. Einleuchtend ist daher
die Kritik von Forstmoser[26] und
Backli [27], die es bei kleineren Gesell-
schaften fiir sinnvoll erachten wiirden,
wenn ein besonders befdhigter Revi-
sor, der nicht zur Revisionsstelle ge-
hort, die Kapitalerhohungspriifung
durchfiihrt. Er kénnte —so Bockli — fiir
sein Mandat direkt im Kapitalerho-
hungsbeschluss erméchtigt werden. Al-
lerdings hélt Bockli fest, dass der klare
Wortlaut des Gesetzes solche Losun-
gen nicht zulasse.

2. Zulassigkeit der Wahl eines
besonders befihigten Revisors

Es ist zwar richtig, dass das Gesetz in
Art. 652f von der «Revisionsstelle»
spricht. Unklar ist jedoch, weshalb
darin ein klares Verbot zur Ubertra-
gung dieser Priifung auf einen von der
Revisionsstelle verschiedenen, beson-
ders befihigten Revisoren erblickt
werden soll.

Erstens weicht das Gesetz selber be-
reitsin Art. 653f sowie Art. 6531 OR bei
der bedingten Kapitalerh6hung davon
ab und verlangt fiir diese Priifungsbe-
statigung auch bei kleinen Gesellschaf-
ten einen besonders befihigten Revi-
soren. Wichtiger noch ist jedoch, dass
auch bei der ordentlichen bzw. geneh-
migten Kapitalerh6hung nur ein be-
sonders befdhigter Revisor Revisions-
stelle sein darf, wenn die Gesellschaft
den Grossenkriterien von Art. 727b
OR geniigt. Dahinter steckt der Ge-
danke des Aktionirs- und Gldubiger-
schutzes, der bei grosseren Gesell-

schaften eine besondere fachliche Be-
fdhigung verlangt.

Es ist nicht einzusehen, weshalb dieser
Schutzzweck des Gesetzgebers bei
kleinen Gesellschaften nicht freiwillig
verstiarkt werden darf, und zwar durch
Wahl eines besonders befihigten Revi-
sors fiir die Kapitalerhshungspriifung
anstelle der normal befdhigten (Art.
727a OR) Revisionsstelle. Von hier ist
es nur noch ein kleiner gedanklicher
Schritt zur Bejahung der Wahl eines
besonders befidhigten Revisors, auch
wenn die Revisionsstelle selbst die be-
sondere Befdhigung aufweist.

Wie es Bockli[28] oben vorschlagt,
kénnte dieser Priifer fiir sein Mandat
direkt im Erhéhungsbeschluss erméch-
tigt werden. Damit wiirde sich eine sta-
tutarische Grundlage fiir diesen Spezi-
alrevisor ertibrigen. Ob die Handels-
registerdmter Erhohungen mit einem
Priifbericht von einem anderen Prii-
fer als der Revisionsstelle eintragen
miissten, muss allerdings offen bleiben.
Bis zum heutigen Zeitpunkt lehnt das
Handelsregisteramt Ziirich jedenfalls
solche Anmeldungen ab.

Vereinfacht wire diesfalls eventuell die
Frage der Haftungsabgrenzung, weil
dieser besonders befdhigte Revisor
nicht zum Organ Revisionsstelle ge-
hort[29]. Immerhin wiirde er jedoch
der Haftungsnorm von Art. 755 OR
unterliegen.

VI. Schlussfolgerungen

Die SECsieht in der Abgabe der in der
Schweiz gesetzlich vorgeschriebenen
Priifungsbestitigung durch die Revi-
sionsstelle bei Kapitalerhthungen eine
Verletzung der Unabhéngigkeit, wenn
es sich dabei um eine Gesellschaft im
Konzernverbund mit einer der SEC-

Aufsicht unterstehenden Gesellschaft
handelt. Erfihrt sie von diesem Sach-
verhalt, beurteilt sie insbesondere auch
die US-Partnergesellschaft als abhén-
gig und verlangt den Riicktritt vom
Mandat. Das daraus resultierende Ri-
siko eines Mandatsverlustes kann
durch Einfithrung einer neuen Statu-
tenbestimmung, durch Wahl eines Spe-
zialrevisoren fiir diese Priifungen und
durch Eintragung ins Handelregister
geldst werden. =

Anmerkungen

Dasselbe gilt fiir die Griindung geméiss Art.
635a OR, wobei hier nicht die Revisionsstelle,
sondern «ein Revisor» die Priifbestitigung
abgeben kann.

Forstmoser, Peter/Meier-Hayoz, Arthur/No-
bel, Peter; Schweizerisches Aktienrecht,
Bern 1996, im folgenden «Forstmoser», § 15
N 50ff.: Bockli, Peter; Schweizer Aktienrecht,
2.A. Ziirich 1996, im folgenden «Bockli», N
84ff; Handbuch der Wirtschaftspriifung,
Ziirich 1998, Ziff. 7.1514ff. (S. 131f.) und Ziff.
7242 (S.39); BBI 1983 11, S. 114 und S. 122.

SEC Final Rule: Revision of the Commissi-
ons’ Auditor Independence Requirements,
Parts 210 und 240, p. 114, im folgenden «SEC
Final Rule» [s. unter http://www.sec.gov.rules/
final/33-7919.htm).

4 Die SEC hat erwogen, generell auch rechtli-
che Dienstleistungen von Priifern als Beein-
trichtigung der Unabhéngigkeit zu qualifizie-
ren. Nachdem die SEC ihre Vorschriften zu
den «legal services» nun liberaler interpre-
tiert entfdllt das Risiko, das diese Priifbe-
richte aus diesem Blickwinkel als unabhin-
gigkeitsverletzend qualifiziert werden.

Bei einer Barkapitalerhhung im Festiiber-
nahmeverfahren ist ein Priifbericht erforder-
lich, weil formell das Bezugsrecht entzogen
wird. Allerdings enthilt der Bericht des Ver-
waltungsrates keine Bewertungsaussagen;
damit ist dieser Priifbericht unproblematisch.

6 SEC Final Rule, p. 55; Offen ist auch, ob Ein-
zelfallpriifungen bei der SEC innert kurzer
Frist moglich wiiren.

7 Offen ist auch die Frage, ob diese Vorschrif-
ten auch bei «Joint Ventures» oder dhnlichen
vertraglichen Bindungen zur Anwendung
kommen.

8 Auch wenn die Gesellschaft in der Schweiz
nicht eine 100%-Beteiligung oder gar eine
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Minderheitsbeteiligung ist, konnte die Frage
davon abhingen, ob diese konsolidiert wird.
Mit abnehmendem Anteil fillt die Beteili-
gung allerdings irgendwann unter die We-
sentlichkeitsgrenze.

9 Es besteht die Gefahr, dass die SEC bis drei
Jahre vor Unterstellung unter ihre Aufsicht
als kritische Periode betrachtet. Die drei
Jahre entsprechen der iiblichen Zeitspanne,
fir die beim Aufnahmegesuch finanzielle
Daten eingereicht werden miissen.

10 BBI1983 11 S. 858 1.

11 Forstmoser, § 52 N 158 mit Fussnote 61;
Backli, N 212 mit Fussnote 263.

12 Art. 727d OR.

13 Bockli, N 1837 und N 1837a; Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationen-
recht II, 1994 Basel und Frankfurt am Main,
im folgenden «Basler Kommentar», Kom-
mentar zu Art. 731 OR N 4f; Forstmoser, § 33
N 97 und N 103f.

14 Forstmoser, § 33 N 99; Basler Kommentar zu
Art. 731 OR N 3.

15 Forstmoser, § 33 N 99.

16 Forstmoser, § 33 N 100; Bockli, N 1837; Bas-
ler Kommentar zu Art. 731 OR N 3.

17 Basler Kommentar zu Art, 731 OR N 6.

18 Dies entspricht jedenfalls der Praxis des
Handelsregisteramtes des Kantons Ziirich.

8]

19 Es handelt sich nicht um eine spezielle Re-
visionsstelle, wie es im Antrag an die Gene-
ralversammlung der UBS vom 7.9.2000 un-
ter Traktandum 3 formuliert wurde (NZZ
Nr. 179 vom 4.8.2000, S. 20), sondern um
einen speziellen Revisoren (von gesamthaft
zwei) in der einen Revisionsstelle der Ge-
sellschaft.

20 Man konnte diesen auch «besonderen Revi-
sor» nennen. Allerdings wiirden dann termi-
nologische Verwechslungen mit dem Begriff
des «besonders befihigten Revisors» hiufi-
ger.

Die drei Artikel miissen in den Statuten nicht
erwihnt werden. Jedenfalls verlangt das Ge-
setz bei den Art. 653f und 653i OR nicht die
Revisionsstelle, sondern einen besonders be-
fahigten Revisor als KapitalerhGhungspriifer.
In diesen Fillen konnte daher m.E. auch
ohne entsprechende statutarische Grundlage
ein anderer Priifer als die Revisionsstelle be-
auftragt werden. Dies ist dann ein Muss, wenn
letztere die besondere Befihigung nicht auf-
weist. Die Priifungen nach Art. 633f und 653i
enthalten im {ibrigen m.E. keine Bewer-
tungselemente, sodass der ordentliche Revi-
sor diese Priifungen durchfiihren diirfen
sollte. Dies gilt m. E. auch dann, wenn bei der
bedingten Kapitalerhshung durch Verrech-
nung liberiert wird (Art. 653 Abs. 2 OR).

22 Eine Pflichtverletzung in seinen Priifungs-
bereich hat in der Regel keinen Zusammen-

2
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hang zu Pflichtverletzungen bei Kapitaler-
hohung.

23 Dies miisste selbst fiir folgenden Fall gelten:
Der Spezialrevisor iibersehe cine Uberbe-
wertung des Sacheinlagegutes und begehe
damit eine grobe Pflichtverletzung. Der or-
dentliche Revisor libersehe seinerseits bei der
nédchsten Jahresendpriifung diese Uberbe-
wertung ebenfalls und begehe damit eben-
falls eine grobe Pflichtverletzung, weil es sich
z.B. um das Hauptaktivum der Gesellschaft
handle (an sich sind ja die Priifungsanforde-
rungen bei der KapitalerhShung strenger).
Die beiden Revisoren diirfen selbst in diesem
Fall nicht solidarisch fiir den gesamten daraus
entstandenen Schaden haftbar gemacht wer-
den, weil sonst der eine Priifer fiir die Pflich-
ten des anderen haften wiirde. Jeder haftet
demnach im Aussen- wie im Innenverhéltnis
nach seinem personlichen Anteil am Schaden.

24 Z.B. Neue Ziircher Zeitung Nr. 179 vom
4. August 2000, S. 20, Traktandum 3.

25 Forstmoser, § 52 N 158 mit Fussnote 61;
Backli, N 212 mit Fussnote 263.

26 Forstmoser § 52 N 158 und Fussnote 61.
27 Bockli, N 212 mit Fussnote 263.
28 Bockli, N 212 mit Fussnote 263.

29 Erist nicht «ein Revisor» i.S.v. Art. 727 Abs.
1 OR und gehort daher nicht zur Revisions-
stelle.
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RESUME

Contrdle de 'augmentation de capital
contre indépendance de ’organe de révision

Une grande société d’audit a d re-
fuser un mandat d'un client actif
globalement parce que la Securities
and Exchange Commission (ci-aprés
«SEC») américaine la menacait d’un
retrait de licence. La raison était une
augmentation du capital-actions avec
apport en nature dans une société af-
filiée suisse du client opérant au ni-
veau mondial. Selon la SEC, 'organe
de révision avait contrevenu aux pres-
criptions d'indépendance valables aux
Etats-Unis par la remise de la confir-
mation de ’audit pour le rapport
d’augmentation de capital. L'évalua-
tion de 'apport en nature contenue
dans ce rapport violait I'interdiction
pour le mandant d’effectuer des éva-
luations lors de "achat ou de la vente
de sociétés.

Selon I'article 652 £ CO, une confirma-
tion du contrdle doit étre présentée

par l'organe de révision lors d’une
augmentation de capital. L'organe
doit donc confirmer le rapport d’aug-
mentation de capital du conseil d’ad-
ministration et constater par écrit que
celui-ci est complet et correct. Aucune
confirmation de contréle n’est exi-
gée lorsque 'apport au nouveau capi-
tal-actions est effectué en especes, que
le capital-actions n’est pas augmenté
par suite de la mise en ceuvre d’une
reprise d’éléments corporels et que
les droits de souscription ne sont pas
limités ni supprimés (art. 652f al. 2
CO).

Cette confirmation de I'exactitude du
rapport d’augmentation de capital,
contient également une confirmation
de I'«exactitude» et/ou de la confor-
mité de I'évaluation des biens appor-
tés. Conformément au droit suisse,
I'organe de révision doit obligatoire-

ment prendre position sur I’évaluation
du bien apporté.

La SEC voit dans la remise par 'or-
gane de révision lors d’augmentations
de capital de cette confirmation de con-
trole, prescrite légalement en Suisse,
une violation du principe d’indépen-
dance lorsqu’il s’agit d’une société
dans l'’environnement d’un groupe
comportant une société soumise 2 la
surveillance de la SEC. Si celle-ci a
connaissance d’un tel état de fait, elle
considére cette société et en particu-
lier la société partenaire américaine
comme dépendantes, et exige le refus
dumandat. Le risque de perte de man-
dat qui en résulte peut étre évité par
I'introduction d’une nouvelle disposi-
tion statutaire, par le choix d’un ex-
pert-comptable spécialement pour les
contréles et par I'inscription au Regis-
tre du commerce. RAC/TPM
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