RUCKERSTATTUNG DES

AUS DER RECHTSPRECHUNG

REVISIONSSTELLENHONORARS INFOLGE
PAULIANISCHER ANFECHTUNG
Sind die Leistungen der Revisionsstelle nichts wert?[1]

RICO A. CAMPONOVO

Die paulianischen AnfechtungstatbestindederArt. 285ff.
des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (SchKG)
sollen Vermogenswerte der Zwangsvollstreckung zu-
fiihren, die ihr durch bestimmte zivilrechtlich korrekte
Rechtshandlungen entzogen worden sind. Der An-
wendungsbereich dieser Bestimmungen wurde durch
einen Entscheid des Handelsgerichtes Ziirich so stark
ausgeweitet, dass die Erbringung von Dienstleistungen
anUnternehmungen in finanziellen Krisen nicht mehr
honoriert werden muss[2].

Zuerst wird der Inhalt des Entscheides zusammengefasst
und anschliessend die Problematik besprochen.

1. SACHVERHALT

R ist Revisionsstelle der X AG. R stellt verschiedene Rech-
nungen fiir erbrachte Dienstleistungen. Dazu gehéren vor
allem Aufwendungen fiir die Abschlussrevision des Ge-
schiftsjahres 2000, Revisionsarbeiten zum Zwischenab-
schluss per 30. Juni 2000 fiir den konsolidierten Abschluss
und den im Jahre 2000 geplanten Initial Public Offering (IPO),
Priifungshandlungen fiir die Jahresrechnung 2001, steuer-
liche Abklirungen, Koordinationsarbeiten mit den Revisi-
onsstellen der Auslandgesellschaften sowie Aufwendungen
fiir die Sanierung der X AG. Alle diese Rechnungen wurden
im Mirz 2001 durch die X AG bezahlt. Am 21. Mai 2001 fiel
die X AG in Konkurs.

Die Konkursverwaltung der X AG verlangt von der Revi-
sionsstelle vollstindige Riickerstattung aller im Mirz 2001 be-
zahlten Honorare aufgrund einer objektiven Gliubigerschi-
digungim Sinne von Art. 288 SchKG. Gemiss diesem Artikel
sind alle Rechtshandlungen anfechtbar, welche die X AG in-
nerhalb der letzten fiinf Jahre vor der Konkurseroffnung in
der anderen Teilen erkennbaren Absicht vorgenommen hat,
seine Gliubiger zu benachteiligen oder einzelne Gliubiger
zum Nachteil anderer zu begiinstigen. Die Konkursverwal-
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tung behauptet, dass diese Voraussetzungen erfiillt seien.
DieRechnungen wurden erst zwei Monate vor Konkurserdff-
nung bezahlt, die X AG habe mit diesen Zahlungen die Ab-
sichtverfolgt, einzelne Gliubiger, nimlich die R, zum Nach-
teil anderer Gliubiger zu begiinstigen und die R habe diese
Absicht der Gliubigerbegiinstigung erkennen kénnen.

Die R verweigert die Riickgabe der Honorare mit der Be-
griindung, dass die Revisionsstelle als Organ zur Pflichter-
fiilllung angehalten sei und bei einem finanziell angeschla-
genen Kunden keineswegs ohne Risiko vom Mandat zurtick-
treten konne, weil sie sich selber dadurch zusitzlichen
Haftungsrisiken aussetze (Riicktritt zur Unzeit und Verant-
wortlichkeit) und ein solcher Riicktritt daher fiir die Gliubi-
gerund Aktionire ebenso schidigend sein konne. Der grosste
Teil der Honorarrechnung betrifft Revisionsarbeiten oder
Sanierungsbemiihungen. Sanierungsbemiihungen gehéren
zwar nicht zum Pflichtenkatalog der Revisionsstelle, sie sind
aber fiir die Rettung einer finanziell angeschlagenen Gesell-
schaft unentbehrlich, und eine Riickerstattung von Sanie-
rungshonoraren wiirde dazu fiihren, dass keine Sanierer
mehr ihre Dienstleistungen erbringen.

2. BESPRECHUNG DES ENTSCHEIDES

2.1 Argumente der Konkursverwaltung. Die paulia-
nischen Tatbestinde hat der Gesetzgeber deswegen ins
SchKG eingefiihrt, weil er die Exekutionsrechte der Gliubi-
ger wahren will. Sie sind daher ein wichtiges Instrument zur
Verwirklichung der Gleichbehandlung der Gliubiger. Das
SchKG legtin Art. 197 Abs. 1 nimlich den Grundsatz fest, dass
das gesamte Vermdgen des Schuldners zur Zeit der Kon-
kurserdffnung eine einzige Masse bilde, die zur gemein-
samen Befriedigung der Gliubiger diene. Wenn nun der
Schuldner kurz vor der Konkursersffnung oder jedenfalls
mitBlick auf die Konkursersffnung dieses Vermégen zugun-
sten einzelner Gliubiger vermindert, versteht es sich von
selbst, dass die anderen Gliubiger dadurch benachteiligt wer-
den. Deshalb wird es durch die paulianischen Tatbestinde
moglich, auf diese Weise zu Unrecht entzogenes Vermogen
wieder in die Masse zuriickzufiihren.

Dievon Art. 288 SchKG verlangte 5s-Jahres-Frist ist hier ein-
gehalten. Die Zahlungen erfolgten nur zwei Monate vor Kon-
kursersffnung.

Die Konkursverwaltung (und das Ziircher Handelsgericht)
argumentierte folgendermassen: Bei einer iiberschuldeten
Aktiengesellschaft fiihrt jede Zahlung (auch einer filligen
und ausgewiesenen Schuld) zu einer weiteren Schmilerung
der Masse und damit zu einer Benachteiligung der zurtick-
bleibenden Gliubiger, ausser wenn der Zahlungsempfinger
sowieso ein Privileg gemiss Art. 219 SchKG besitze, wie es
z.B. die Arbeitnehmer tun|3].
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Allerdings konne eine Schidigung der Gliubiger dann ver-
neint werden, wenn fiir die Zahlung dem Schuldner eine
gleichwertige Gegenleistung zufliesse. Dahinter steht der
Gedanke, dass der Austausch von gleichwertigen, verwert-
baren Aktiven bloss zu einem Aktiventausch fithrt und daher
den Deckungsgrad fiir die Glaubiger nicht verindert.

Die Konkursverwaltung ist der Ansicht, dass die Bezah-
lung von Dienstleistungen (egal welcher Art) nie zu einem
gleichwertigen Austausch von Aktiven fiihre. Der Schuldner
erwerbe dadurch ja keinen aktivierbaren und im Konkurs
verwertbaren Vermégenswert. Eine Dienstleistung besitze
zwar einen Marktwert, was allerdings fiir eine Verwertung
im Konkurs unwichtig sei, denn Dienstleistungen lassen sich

«Das Gericht ist sich bewusst,

dass diese unterschiedliche Behandlung
der Sachleistung und der
Dienstleistung in der Literatur
teilweise kritisiert worden ist.»

nicht verwerten. Es spiele daher auch keine Rolle, ob es sich
um einen Sanierer handle, der seine Dienstleistung einzig in
der Hoffnung erbringe, dass die Gesellschaft den Turn-
around schaffe. Falls sie trotzdem in Konkurs fillt, habe der
Sanierer daher sein Honorar zuriickzuerstatten.

Das Gericht ist sich bewusst, dass diese unterschiedliche
Behandlung der Sachleistung und der Dienstleistung in der
Literatur teilweise kritisiert worden ist. Das Bundesgericht
hat einmalig nebenbei in einem Entscheid erwihnt, dass das
Institut der Anfechtungsklage nicht den Zweck habe, alle
Versuche zur Rettung des Schuldners zu verunméglichen
oder sehr gefihrlich zu machen. Esliege nimlich im Interesse
der Gliubiger, dass Dritte versuchen kénnen, dem Schuldner
zu helfen, ohne Gefahr laufen zu miissen, im Falle der Nutz-
losigkeit ihrer Bemiihungen das Recht zu verlieren, ihre Vor-
schiisse wiederzuerlangen [4].

Auch vom Basler Zivilgericht gibt es unterschiedliche Ur-
teile. Im Jahre 1983 hat es die Gleichbehandlung von Dienst-
leistungen und Sachleistungen abgelehnt, im Jahr 1999 hat
es sie akzeptiert. Im Entscheid von 1999 hat das Basler Zivil-
gericht([s| erwogen, dass Dienstleistungen gleichermassen
wie Sachleistungen ein Marktwert zukomme und die Gleich-
wertigkeit von Leistung und Gegenleistung nicht im Hin-
blick auf die Liquidation des Vermdgens des Schuldners,
sondern unter dem Aspekt der Fortfiihrung zu beurteilen sei.
Somitkénne auch eine Dienstleistung eine gleichwertige Ge-
genleistung fiir das bezahlte Honorar darstellen.

Das Ziircher Handelsgericht verwirft diese Meinung des
Basler Gerichtes und meint, es gehe bei der paulianischen
Anfechtung darum, den Liquidationszweck im Konkurs zu
gewihrleisten und daher sei der Marktwert bzw. der Fortfiih-
rungsgedanke nicht relevant. Es glaubt die Losung darin zu
finden, dass das Konkursrecht das Ziel der gleichmissigen
Gldubigerbefriedigung sehr hoch bewerte und damit auch
die paulianische Anfechtung nicht aufgeweicht werden
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diirfe. Wenn der Gesetzgeber Ausnahmen von diesem Grund-
satz der Gleichbehandlung der Gliubiger gewollt hitte, so
hitte er dies im Gesetz statuieren miissen. Er habe dies z. B.
mit den Konkursprivilegien und den dinglichen Vorrechten
getan, weitere Ausnahmen kenne das Gesetz nicht.

DasHandelsgericht anerkenntallerdings, dass sich bei den
gesetzlich vorgeschriebenen Aufgaben einer Revisionsstelle
ein zusitzliches Problem stelle. So miisse die Revisionsstelle
Aufgaben besonders dann zum Schutze der Gliubiger und
Aktionire erfiillen kénnen, wenn die finanzielle Lage der
Gesellschaft gewisse Probleme aufwerfe. Dies gelte insbeson-
dere deshalb, weil ein Riicktritt der Revisionsstelle in einem
solchem Fall als zur Unzeit gelten konnte und Schadenersatz-
forderungen nach sich ziehen wiirde. Ausserdem habe die
Revisionsstelle Pflichten im Zusammenhang mit der Uber-
schuldung (Art. 725 OR), von denen sie sich auch nicht durch
Riicktritt entledigen konne. Trotzdem sieht das Handelsge-
richt auch in dieser Hinsicht keinen Raum fiir eine Aus-
nahme. Es verweist dabei vor allem auf einen Bundesgerichts-
entscheid zu einem anderen Organ, nimlich dem Verwal-
tungsrat, dem die Privilegierung in der ersten Klasse des
Art. 219 Abs. 4 als Arbeitnehmer verweigert wurde, weil fiir
ihnals Unternehmensleiter kein besonderes Schutzbediirfnis
vorhanden sei, wie es sonst fiir die normalen Arbeitnehmer
der Fall ist. Die Arbeitnehmer seien nimlich normalerweise
vom Arbeitgeber vollig abhingig und konnten auch bei ge-
fihrdeter Finanzlage des Unternehmens nicht rechtzeitig
anders disponieren. Sie konnten auch keinen Einfluss auf
Geschiftsgang und Firmenpolitik nehmen. Der Verwal-
tungsrat hingegen habe allerdings solche Einflussmdglich-
keiten, auch wenn er aus formellen Griinden ebenfalls Ange-
stellter der Aktiengesellschaft sei.

Das Handelsgericht tibertrigt nun diese Uberlegungen
«erst recht» auf die Revisionsstelle, weil die Stellung der Re-
visionsstelle genau deshalb «vergleichbar» sei mit derjenigen
des Verwaltungsrates|[6].

Immerhin anerkennt das Handelsgericht, dass hier von
Seiten des Gesetzgebers evtl. Regelungsbedarfbestehe oder
dass die Revisionsstellen sich gegen das geschilderte Risiko
durch Anpassung ihrer Honorarsitze oder andere Vorkehren
absichern kénnten|7].

2.2 Kritische Uberlegungen zu diesem Urteil. Die Unter-
scheidung zwischen Dienstleistungen und Sachwerten in
bezugaufihren «Wert» erscheintanachronistisch. Diese Dis-
kussion wurde beim Ubergang von Industrie- zu Dienstlei-
stungsgesellschaften gefiihrt, sie ist lingst abgeschlossen.

Zweifelhaft ist auch die Fokussierung auf den Untergang
der Gesellschaft anstatt auf ihr Uberleben. Nicht nachvoll-
ziehbar sind zudem die vom Gericht postulierten Identititen:
Dienstleistung gleich wertlos, Sachleistung gleich werthal-
tig.

Das Handelsgericht scheint sicher zu sein, dass der Fokus
des Gesetzgebers vor allem derjenige war, dass bei konkur-
siten Gesellschaften moglichst viel Vermogen fiir die Vertei-
lung der Gliubiger vorhanden ist. Fiir den Gesetzgeber ist
m.E. jedoch viel wichtiger, dass iiberlebensfihige Gesell-
schaften gerettet werden kénnen. Neben dem Nachlassver-
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fahren und dem Konkursaufschub ist z. B. auch auf die Mog-
lichkeit der Gewihrung von Rangriicktritten in Art. 725
Abs. 2 OR oder auf die Moglichkeit der Fusion von iiberschul-
deten Gesellschaften im neuen Fusionsgesetz Art. 6 hinzu-
weisen; es gibt weitere Beispiele. Auch die paulianischen
Anfechtungstatbestinde sind kein Gegenbeispiel dafiir und
werden m.E. hier zu Konkursbeschleunigern umfunktio-
niert — was gewiss nicht im Sinne des Gesetzgebers ist. Der
Fokus des Gesetzgebers bei krisengeschiittelten Unterneh-
men liegt eindeutig bei der Férderung der Sanierungschan-
cen.

Nicht zutreffend ist auch die Gleichsetzung von Wertlosig-
keit mit Dienstleistung und Werthaltigkeit mit Sachleistung.
Wertlose Sachleistungen sind nimlich ohne weiteres denk-
bar, man nehme z.B. den Aufbau einer Marke in den Jahren
vor Konkurserdffnung. Diese kann zwar aktiviert werden,
wird aber durch die Konkursersffnung wertlos. Mit der vom
Handelsgericht angewendeten Argumentation miisste der
bezahlte Kaufpreis zuriickverlangt werden. Wie steht es mit
Dienstleistungsvertrigen, die es ermoglichen, Sachwerte zu
erwerben, z. B. die Leistungen eines Immobilienmaklers, der
zum Kaufverschiedener Immobilien verholfen hat? Muss der
Makler sein Honorar zuriickerstatten? Oder man denke an-
dererseits an die Lieferung von teuren, massgeschneiderten
Spezialgeriten. Diese Sachleistungen sind im Konkurs wert-
los und verursachen lediglich Entsorgungskosten. Wie steht
es z.B. mit dem Kauf von Biiromobiliar, welches eindeutig
ein Sachwert ist, in Konkursen aber regelmissig mit einem
Einschlag von 90% vergantet werden muss? Miissen hier 90%
der wertlosen Leistung zuriickerstattet werden?

Die jetzige Rechtsprechung bedeutet, dass die Anforde-
rungen von Art. 288 SchKG aufgeweicht werden, weil sich die
Abklirung der Absicht der Gliubigerbenachteiligung und
der Erkennbarkeit dieser Absicht beinahe darauf reduziert,
ob Dienstleistungen bezahlt wurden oder nicht. Die aprio-
rische Entscheidung, Dienstleistungen seien wertlos und
Sachleistungen werthaltig, beraubt den befriedigten Gliubi-
ger weitgehend der Einrede, er habe die Benachteiligungsab-
sicht nicht erkennen kénnen, und entzieht dem Schuldner
das Argument, er habe mit dieser Bezahlung keine Gliubiger
benachteiligen wollen.

Eine gewisse Schranke ist noch darin zu sehen, dass der
Begiinstigte beweisen darf, dass er die schlechte Vermdgens-
lage des Schuldners nicht gekannt hat(8]. Fiir Sanierer oder
die Revisionsstelle entfillt diese Einrede aber automatisch,
fiir andere Dienstleister (z. B. Steuerberater) wird es bei (zu-
meist vorhandener) Kenntnis der Lage ebenfalls kritischer.

Dies gilt selbst dann, wenn der Konkurs Jahre spiter eroffnet
wird.

Bisher war es so, dass die Anfechtbarkeit im Sinne von
Art. 286 SchKG aus Sicht der Konkursmasse am einfachsten
und erfolgversprechendsten war. Bereits schwieriger war eine
Anfechtung nach Art. 287 SchKG, und weitaus am schwie-
rigsten war diejenige nach Art. 288 SchKG. Deshalb konnte
es sich der Gesetzgeber auch erlauben, bei Art. 288 SchKG
eine sehr lange Verdachtsfrist von fiinf Jahren zu gewihren.

«Fiir Sanierungsberater und die
Revisionsstellentdtigkeit bei finanziell
angeschlagenen Kunden empfiehlt

es sich bis zur Klirung mehr denn je,
einzig auf Vorschussbasis zu arbeiten.»

Durch dieses Urteil kehrt sich diese Situation um; Art. 288
SchKG wird zum erfolgversprechendsten Anfechtungstatbe-
stand, wenn es sich um eine Dienstleistung handelt.

Der Vergleich mit dem Verwaltungsrat als Organ leuchtet
nicht ein. Der Entzug des Konkursprivilegs fiir den Verwal-
tungsrat wird ja gerade damit begriindet, dass er im Gegen-
satz zum Arbeitnehmer nicht von der Gesellschaft abhingig
sei und die Geschicke der Unternehmung selber steuern
konne. Letzteres trifft fiir die Revisionsstelle nicht zu. Es ist
ihr verboten, die Geschicke der Unternehmung zu steuern.
Esist zwar richtig, dass die Revisionsstelle genau wie der Ver-
waltungsrat nicht von der Gesellschaft abhingig ist. Aller-
dings ist Gleichheit in diesem Punkt mit dem Verwaltungsrat
trotzdem nicht gegeben, denn der Verwaltungsrat ist von der
Gesellschaft deshalb nichtabhingig, weil er ihr oberstes Lei-
tungsorgan ist und Entscheidungsbefugnisse hat. Die Revi-
sionsstelle hingegen ist von der Gesellschaft nicht abhingig
weil es ihr verboten ist, solche Einfliisse auf die Unterneh-
mung auszuiiben. Sie muss unabhingig sein. Aus einem sol-
chen Vergleich zu schliessen, dass der Revisionsstelle in die-
sem Punkt eine dhnliche Stellung wie dem Verwaltungsrat
zukomme, entbehrt einer Grundlage.

Besonders fiir die Revisionsstelle ist der Entscheid unhalt-
bar. Sie muss fiir den Aktionirs-und Gliubigerschutz gerade
in Krisensituationen ihre Aufgabe erfiillen. Zudem ist es no-
torisch, dass ihre Honorare genau in dieser Situation infolge
Mehraufwand massiv ansteigen kénnen. Dazu kommt, dass
sich die Revisionsstelle aus Haftungsgriinden zu Recht in
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einer solchen Situation nicht des Mandates entledigen darf.
Daraus zu schliessen, ihre Dienstleistungen seien wertlos
und daher habe sie eben doch kein Anrecht auf Zahlung, ist
ohne rechtliche Basis.

Auch das Argument, es wiirde sich dabei um die (unzulis-
sige) Gewihrung eines neuen Konkursprivilegs an die Revi-
sionsstelle handeln, ist nicht stichhaltig, geht es doch um
bereits vor Konkurseroffnung bezahlte Rechnungen und
nicht etwa um eine Privilegierung im Konkurs.

Dieser Entscheid bedeutet, dass finanziell angeschlagene
Gesellschaften Dienstleistungen nur beziehen diirfen, wenn
die Sanierung erfolgreich verlduft; was aber erst ex post klar
wird. Es besteht die Gefahr, dass fiir viele Gesellschaften die
Sanierung wegen dieser Rechtsprechung misslingt.

3. VORSCHUSSZAHLUNGEN ALS LOSUNG?

Der Entscheid thematisiert die Frage nicht, ob die Revisions-
stelle (oder andere Dienstleister?) sich vor der Riickzahlung
ihrer Honoraredurch Vorschussleistungen schiitzen konnten.
Wenn Dienstleistungen a priori wertlos sind, niitzt es nichts,
wenn manssich eine Dienstleistung bevorschussen lisst. Falls
die Kriterien fiir die Anwendung von Art. 288 SchKG aber
nach wie vor auf die echte Schidigungsabsicht oder Bevorzu-
gungsabsicht des Zahlers und Erkennbarkeit von seiten des
Schuldners abstellt, dann miissten Vorschusszahlungen vor
einer Riickzahlungschiitzen. Denn erstens gew#hrt man eine

Vorschusszahlung nicht an einen Gliubiger, sondern nur an
einen potenziellen Gliubiger, der zudem cine kiinftige Ge-
genleistung fiir diesen Vorschuss erbringen muss. Der Gliu-
biger wird durch diese Vorschusszahlungen nicht bevorzugt,
denn er war noch nicht mit den anderen Glaubigern in der
Schicksalsgemeinschaft der bereits in einem Kreditverhilenis

«Die Unterscheidung
zwischen Dienstleistungen
und Sachwerten in bezug
auf ihren Wert> erscheint
anachronistisch.»

Stehenden verbunden. Verpasst es hingegen ein Dienstleister,
auf Vorschussbasis zu arbeiten und wird seine Rechnung bei
Konkursersffnung nicht bezahlt, so untersteht er tatsichlich
den normalen Folgen des Konkursrechts und muss seine For-
derungen zuhanden des Kollokationsplanes anmelden.

Fiir Sanierungsberater und die Revisionsstellentitigkeit
bei finanziell angeschlagenen Kunden empfiehlt es sich bis
zur Klirung mehr denn je, einzig auf Vorschussbasis zu ar-
beiten. [ ]

Anmerkungen: 1) Besprechung eines Entscheides
des Handelsgerichtes Ziirich vom 13. Juni 2005,
publiziert in ZR 104 (2005) Nr. 78. 2) Gegen diesen
Entscheid sind Rechtsmittel eingelegt worden.
3) Das ist nicht zutreffend. Woher soll man im vor-
aus wissen, ob die 1. Klasse gedeckt sein wird? In
vielen Konkursen bleibt auch fiir die 1.Klasse
nichts oder nur sehr wenig tibrig. Dazu kommt,

dass es der 2. Gliubigerversammlung im Konkurs
i.S.v. Art. 253 SchKG erlaubt ist, die vorhandenen
Mittel z.B. fiir Aktivprozesse der Konkursmasse
zu verwenden. Auch die Zahlungen an Arbeitneh-
mer schidigen daher zuriickbleibende Gliubiger.
4) BGE 99111 27, 37 zitierend BGE 78 111 83 ff. 5) Ur-
teil vom 12. Mirz 1999 P3 1997/00342. 6) Dies ist
die ganze Begriindung des Handelsgerichtes fiir
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diese Gleichstellung zwischen Revisionsstelle und
Verwaltungsrat! 7) Was fiir andere Vorkehren dies
sein konnten, lisst das Handelsgericht allerdings
offen. 8) Wenn die Vermdgenslage gut ist, kann
der Dienstleistungserbringer ja von der Werthal-
tigkeit der Dienstleistung ausgehen.
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