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Neuerdings werden Revisoren wegen Misswirtschaft i.S. Art. 165 des Strafgesetz-
buches (StGB) strafrechtlich verfolgt, wenn ihre Revisionskunden in Konkurs fallen!
Das ist z.B. dann der Fall, wenn sie die ﬁberschuldungsanzeige zu spat eingereicht
haben oder wenn der Revisionsbericht einen Fehler enthielt.

RICO A. CAMPONOVO

ISTDER REVISOR «SCHULDNER» UND DAMIT
STRAFBAR WEGEN MISSWIRTSCHAFT?
Unzulassige Ausweitung des Organbegriffs

von Art. 29 Abs. 1 lit. a StGB auf die Revisionsstelle

1. EINLEITUNG
Neuerdings werden Revisoren wegen Misswirtschaft straf-
rechtlich verfolgt, wenn ihre Revisionskunden in Konkurs
fallen! Das ist z.B. dann der Fall, wenn sie die Uberschul-
dungsanzeige zu spit eingereicht haben oder wenn der Revi-
sionsbericht einen Fehler enthielt.

Die Verurteilung von Revisoren infolge von Misswirtschaft
basiert auf folgenden gesetzlichen Grundlagen:
«Art. 165 StGB Misswirtschaft|1]
1. Der Schuldner, der in anderer Weise als nach Artikel 164, durch
Misswirtschaft, namentlich durch ungeniigende Kapitalausstat-
tung, unverhiltnismissigen Aufwand, gewagte Spekulationen,
leichtsinniges Gewihren oder Beniitzen von Kredit, Verschleudern
von Vermégenswerten oder arge Nachlissigkeit in der Berufsaus-
tibung oder Vermogensverwaltung,
seine Uberschuldung herbeifiihrt oder verschlimmert, seine Zah-
lungsunfihigkeit herbeifiihrt oder im Bewusstsein seiner Zah-
lungsunfihigkeit seine Vermdgenslage verschlimmert,
wird, wenn tiber ihn der Konkurs ersffnet oder gegen ihn ein Ver-
lustschein ausgestellt worden ist, mit Gefingnis bis zu fiinfJahren
bestraft.»

Beziiglich der Vertretungsverhiltnisse bestimmt das StGB
folgendes:

«Art. 29 StGB 2]

7. Vertretungsverhiltnisse

Eine besondere Pflicht, deren Verletzung die Strafbarkeit begriin-
det oder erhsht, und die nur der juristischen Person, der Gesell-
schaft oder der Einzelfirma obliegt, wird einer natiirlichen Person
zugerechnet, wenn diese handelt:
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a.als Organ oder als Mitglied eines Organs einer juristischen
Person;

b. als Gesellschafter;

c.als Mitarbeiter mit selbstindigen Entscheidungsbefugnissen in
seinem Titigkeitsbereich einer juristischen Person, einer Gesell-
schaft oder einer Einzelfirma; oder

d. ohne Organ, Mitglied eines Organs, Gesellschafter oder Mitar-
beiter zu sein, als tatsichlicher Leiter.»

2. PROBLEMATIK

2.1 Allgemeines. Ist der Schuldner i.S. Art. 165 StGB eine
Aktiengesellschaft, so ist es nicht zulissig, dessen Revisions-
stelle als «Organ» i.S. Art. 29 Abs. 1lit. a StGB zu qualifizie-
ren. Eine solche Ubertragung des Vertretungsverhiltnisses
ginge von einer rein mechanischen und daher nicht gesetzes-
konformen Anwendung des Organbegriffs aus.

2.2 Begriindung, weshalb der Revisor nicht unter Art. 165
StGB fillt. Der Organbegriffisterstens ein struktureller Be-
griff, der zeigen will, wie eine Aktiengesellschaft organisiert
ist. Die Dreiteilung der Organe widerspiegelt in gewissem
Sinne die Machtverteilung der Gesellschaft. Die Generalver-
sammlung tritt dabei als «Gesetzgeber», der Verwaltungsrat
als «Exekutive» und die Revisionsstelle als «Kontrollorgan»
auf. Sie haben véllig unterschiedliche Aufgaben und kénnen
nicht einfach unbesehen als «Organ» i.S. Art. 29 Abs. 1lit. a
StGB angesehen werden. Der Organbegriff im StGB fokus-
siert auf die Handlungsebene, der Organbegriff im Obliga-
tionenrecht (OR) fokussiert u.a. auf eine strukturelle Ebene.
Zweitens sind die Organe der Aktiengesellschaft nicht nur
Verwaltungsrat und Revisionsstelle, sondern auch die Ge-
neralversammlung. Geht man streng wortlich bzw. mecha-
nisch—vom Organbegriffaus, so diirfte die Generalversamm-
lung nicht ausgeblendet werden. Die Generalversammlung
konnte nimlich im Rahmen eines missgliickten Sanierungs-
verfahrens ohne weiteres eine gewisse Rolle spielen, so z.B.
indem sie gewisse Beschliisse (Kapitalerhshungen, Kapital-
herabsetzungen, Dividendenausschiittungen usw.) fasst, die
im Riickblick der Sanierung nicht dienlich waren. Die Be-
schliisse konnten als «gewagte Spekulationen», «ungenii-
gende Kapitalausstattung» oder als «arge Nachlissigkeit in
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der Berufsausiibung oder Vermégensverwaltung» qualifi-
ziertwerden und damitstrafbar sein. Wie wollte man aber die
Mehrheit der abstimmenden Aktionire infolge Misswirtschaft
belangen? Auch hier zeigt sich, dass der Organbegriff bei
Art. 165 StGB auf die Exekutivorgane beschrinkt sein muss.

Man kann das drittens auch daraus ersehen, dass es bei
Art. 29 Abs. 1lit. a StGB um die Ubertragung der «besonderen
Pflicht, deren Verletzung die Strafbarkeit begriindet oder
erh6ht», auf eine natiirliche Person geht. Faktisch ist es zwar
richtig, dass die Revisionsstellen manchmal als natiirliche
Personen gewihlt werden. Ublich ist jedoch, dass Gesell-
schaften, d.h. juristische Personen als Revisionsstelle ge-
wihlt werden. Art. 29 Abs. 11it. a StGB wire dann nur in den
ersteren Fillen anwendbar, was stérend wire. Selbstverstind-
lich gibt es in der juristischen Person Revisionsstelle einen
«leitenden Revisor», der eine natiirliche Person ist. Wiederum
istdieser leitende Revisor nicht automatisch Organ oder Mit-
glied eines Organs der juristischen Person Revisionsstelle.
Mankann auch hieraus ersehen, dass Art. 29 Abs. 11lit. 2 StGB
nicht zur Anwendung auf das Organ Revisionsstelle oder
Generalversammlung geschaffen wurde. Es darf nicht sein,
dass Art. 29 StGB, der nur die «Vertretungsverhiltnisse» re-
geln will, zu einer materiellen Ausweitung des Art. 165 StGB
missbraucht wird.

Weiter muss viertens beachtet werden, dass Art. 165 StGB
in einer engen Beziehung zu Art. 163 und 164 StGB steht|[3].
Soist Art. 165 StGB ein subsidiirer Tatbestand, ein Auffang-
tatbestand [4], gegeniiber Art. 163 und 164 StGB. Beim be-
triigerischen Konkurs zeigt die Lektiire des Straftatbestan-
des aber deutlich, dass dieser auf das Organ Revisionsstelle
nicht anwendbar sein kann. Die Revisionsstelle kann keine
Vermogenswerte zum Scheine beiseite schaffen, verheim-
lichen, Schulden vortiuschen, vorgetiuschte Forderungen
anerkennen oder deren Geltendmachung veranlassen usw.
DieRevisionsstelle kann auch keine Vermogenswerte beschi-
digen, zerstoren, entwerten oder unbrauchbar machen oder
Vermdgenswerte unentgeltlich gegen eine Leistung mit of-
fensichtlich geringerem Wert veriussern usw. Wenn tiber-
haupt die Revisionsstelle fiir ihren Revisionskunden solche
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Tdtigkeiten veranlassen konnte, so miisste sie als Dritte i. S.
Art. 164 Abs. 2 StGB ins Recht gefasst werden.

Der Auffangtatbestand von Art. 165 StGB wurde fiinftens
alssolcher notgedrungen sprachlich und sachlich wesentlich
weiter gefasst als die anderen beiden Artikel. Diese Formu-
lierungen laden daher zu Unrecht dazu ein, den Titerkreis
auszuweiten auf Personen, die von Art. 165 StGB gar nicht
erfasst werden wollens].

Sechstens mochte Art. 165 StGB «Misswirtschaft», wie es
die Marginalie deutlich ausdriickt, ahnden. Was heisst «Miss-
wirtschaft»? Misswirtschaft kann nur von einem Verhalten
des Schuldners herriihren. Es muss sich dabei um ein Organ
dieser Person handeln, das tatsichlich «misslich wirtschaf
ten» kann, d.h. eine Person, die die «Wirtschaft» oder die
«Bewirtschaftung» dieser Rechtseinheit tatsichlich in Hin-
denhiltund betreibt. Das st fiir die nicht exekutiven Organe
der juristischen Person trotz Art. 29 Abs. 11it. a StGB nicht so
einfach der Fall. Man sicht leicht an der Aufzihlung in
Art. 165 StGB, dass der Gesetzgeber die Geschiftsfithrung
gemeint haben muss. Der Gesetzestext erldutert den Begriff
Misswirtschaft mit folgenden Beispiclen: «<ungentigende Ka-
pitalausstattung, unverhiltnismissiger Aufwand, gewagte
Spekulationen, leichtsinniges Gewihren oder Beniitzen von
Kredit, Verschleudern von Vermdégenswerten» usw. Diese
Beispiele zeigen deutlich, dass der Gesetzgeber weder die Re-
visionsstelle noch die Generalversammlung ins Visier neh-
men will. Es ist klar, dass die Revisionsstelle bei keinem
dieser Beispiele auch nur die geringste Moglichkeit hitte,
entsprechend zu handeln.

Nicht anders lautet das Urteil fiir die letzten beiden Auf-
zihlungspunkte in Art. 165 StGB. Das letzte Beispiel nennt
in einem Atemzug zweierlei, nimlich die «arge Nachlissig-
keitin der Berufsausiibung oder Vermégensverwaltung». Die
Staatsanwaltschaft stiitzt sich bei den leider zunehmenden
Anklagen offenbar ohne Frage einzig auf die fiinf Worter
«arge Nachlissigkeit in der Berufsausiibung» ab, um die Re-
visionsstelle zu belasten. Die anderen Beispiele in Art. 165
StGB lassen sich eben auch bei mechanischer Ubertragung
des Organbegriffes auf die Revisionsstelle nicht anwenden.
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Es muss klar gesehen werden, dass sich dieser letzte Auf-
zihlungspunkt nahtlos an dieanderen Beispiele anfiigt. Man
sieht sofort, dass sich alle Punkte an die Exekutive richten
und dass auch mit der argen Nachlissigkeit in der Berufs-
ausiibung nur die Exekutive gemeint sein kann. Es mag
sein, dass rein wortlich und durch Beschrinkung auf diese
fiinf Worter und ohne sich Gedanken iiber die Organ-
eigenschaft zu machen, der Satzausschnitt in mechanischer
Weise auf die Revisionsstelle angewendet werden kénnte.
Allein die bisherigen Ausfiihrungen zeigen, dass dieser
Punkt nicht fiir das Kontroll- oder das Gesetzgebungsor-
gan massgebend sein kann. Zweitens zeigt der Gesetzgeber
auch selber, indem er die «arge Nachlissigkeit in der Berufs-
ausiibung oder Vermégensverwaltung» in einem Atemzug
nennt, dass er hier nur die Exekutive meint, weil «Vermé-
gensverwaltung» wieder ganz klar einzig und allein in den
Bereich der Exekutive gehort.

2.3 Verstoss gegen Art.1 StGB. Zusammenfassend ergibt
sichaus diesen Argumenten die Folgerung, dass hier ein Ver-
stoss gegen Art. 1 StGB vorliegt. Das Strafgesetzbuch sieht
keine ausdriickliche Strafe fiir das Organ Revisionsstelle
bei Misswirtschaft des Schuldners vor. Bei den hier diskutier-
ten Konkurs- und Betreibungsverbrechen oder -vergehen
visiert der Gesetzgeber eindeutig die Exekutive bei juristi-
schen Personen oder jedenfalls die handelnden natiirlichen
Personen an. Die Vertretungsverhiltnisse in Art. 29 Abs. 1
lit. a StGB sind dazu da, Gesetzesverletzungen von juristi-
schen Personen, Gesellschaften oder Einzelfirmen einer na-
tiirlichen Person zurechnen zu kénnen. So wurde Art. 165
StGB nach 1935 vom Bundesgericht nur auf exekutiv han-
delnde Personen angewendet. Einzige Ausnahmen sind die
nachfolgend zu besprechenden Fille, alle aus neuerer Zeit,
die den Anlass fiir diesen Aufsatz bilden.

In der strafrechtlichen Literatur findet sich denn auch die
entsprechende Kritik an der allzu unbestimmten Formulie-
rung in Art. 165 StGB. So formuliert Schubarth dazu aus-
driicklich seine Bedenken im Hinblick auf Art. 1 StGB. Er
beruft sich dabei auf Stratenwerth[6]. Schubarth zeigt auch,
dass gewisse Formulierungen von Art. 165 StGB in ihrer
Unbestimmtheit dazu geeignetsind, moralisierende Wertur-
teile iiber die Lebensfithrung des angeklagten Schuldners
hervorzubringen. Er erwihnt dabei namentlich die Formu-
lierung der «Nachlissigkeit in der Ausiibung des Berufes».
Gemiss Schubarth war nimlich urspriinglich vorgesehen,
dass diese Formulierung in Anlehnungan die fritheren kan-
tonalen Rechte dann zur Strafbarkeit fiihren sollte, wenn
sie auf Arbeitsscheu, Miissiggang, Trunksuchtoder aufihn-
lichen Beweggriinden beruht|7]. Diese Ausfithrungen ma-
chen deutlich, wie weit sich der Wortlaut von Art. 165 StGB
verselbstindigt und vom urspriinglichen Sinn des Artikels
entfernt hat. Fiir Schubarth gehort zur «groben Nachlissig-
keit in der Ausiibung des Berufes» in erster Linie die Ver-
nachlissigung des Rechnungswesens sowie der Buchfiih-
rung in Geschiftsbetrieben und die Verletzung der Anzeige-
pflicht gemiss Art. 725 OR durch den Verwaltungsrat. Man
sieht deutlich, dass der Sinn des Artikels auf die Exekutiv-
organe abzielt[8].
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Die neuerdings in Mode kommende Bestrafung von Reviso-
ren fiir Misswirtschaft ist ein Anwendungsfall dafiir, wie
allzu unbestimmte Formulierungen im Strafgesetzbuch eine
Eigendynamik in Richtung Ausweitung der Strafbarkeit
nach sich ziechen konnen |9].

3. BESPRECHUNG VON KONKRETEN FALLEN

3.1 Unterlassung der Uberschuldungsanzeige durch die
Revisionsstelle. Dem Bundesgerichtsentscheid (BGE) 127
IV 110 vom 9. Mai 2001 lag folgender Sachverhalt zugrunde:
A war diplomierter Wirtschaftspriifer und Angestellter der
B Treuhand AG. Die B Treuhand AG war Revisionsstelle von
1991 bis 1994 fiir ihre Klientin C AG, wobei A die Kundin C
betreute. Am 8. Mai 1995 fiel die C AG in Konkurs.

Per 31. Mai 1993 wurde eine Zwischenbilanz der C AG er-
richtet. Sie zeigte eine Uberschuldung von CHF 293468 zu
Fortfithrungswerten. Am 31. August 1993 wurde ein Revi-
sionsbericht ausgestellt. In diesem Bericht hiess es, dass eine
Zwischenbilanz zu Liquidationswerten ebenfalls eine Uber-
schuldung ausweise und dass daher der Richter i.S. Art. 725
Abs. 2 OR benachrichtigt werden miisse. Dieser Revisionsbe-
richt wurde der Generalversammlung der C AG am 30. No-
vember 1993 prisentiert. Der Revisionsbericht prizisierte
dazu, dass «der Verwaltungsrat beabsichtige, kurzfristig
der Generalversammlung einen Sanierungsplan vorzulegen,
der die Uberschuldung der Gesellschaft drastisch reduzieren
werde. Aus diesen Griinden verzichte der Verwaltungsrat
provisorisch auf die Benachrichtigung des Richters.»

In diesem Sanierungsplan hiess es, dass «die C AG in ekla-

tanter Weise iiberschuldet sei». Der von der GV akzeptierte
Sanierungsplan sah vor:
- neues Darlehen durch einen Verwaltungsrat der C AG im
Umfang von CHF 100 000; ~ Kaufvertrag zwischen der CAG
und einer neugegriindeten E AG (einziger Verwaltungsrat
ist Wirtschaftspriifer A), wonach die E AG Aktiven der C AG
von CHF 623000 und Schulden von CHF 475000 zu einem
Kaufpreis von CHF 150 000 iibernahm. Nicht tibernommen
wurden gemiss diesem Kaufvertrag Schulden der C AG aus
Personalvorsorge, gegeniiber der AHV und aus Quellensteu-
ern im Umfang von CHF 380000; — die E AG iibernahm
Personal und Unterhaltsvertrige der C AG gegen monatliche
Zahlung von CHF 12 000 (monatlich kiindbar) und einmalige
Vorauszahlung von CHF 50000 an C AG.

Am 20. Dezember 1994 wurde die GV informiert, dass das
Uberleben der C AG unméglich sei, weil die E AG ihre monat-
lichen Zahlungen eingestellt habe.

Aufgrund dieses Sachverhalts wurde gegen den Wirt-
schaftspriifer A eine Strafanzeige wegen leichtsinnigem Kon-
kurs und Vermégensverfall (Art. 165 aStGB) eingereicht. Tat-
sichlich hat das Bundesgericht den Wirtschaftspriifer A mit
zehn Tagen Gefingnis bestraft.

Das Bundesgericht stellt fest, dass Uberschuldung und
Zahlungsunfihigkeit der C AG zwischen dem 31. Mai 1993
bis zum 20. Dezember 1994 zugenommen hat. Zudem be-
stitigtes, dass die Unterlassung der Uberschuldungsanzeige
einen Kausalzusammenhang mit dieser Verschlechterung
hatte. Hitte der Wirtschaftspriifer m.a. W. die Anzeige er-

DER SCHWEIZER TREUHANDER 2009(10



IST DER REVISOR «SCHULDNER» UND DAMIT STRAFBAR WEGEN MISSWIRTSCHAFT?

stattet, wire die Verschlechterung nicht in diesem Ausmass
eingetreten.

Das Bundesgericht bejaht auch, dass die Unterlassung der

Anzeige eine «grobe» Nachlissigkeit in der Ausiibung des
Berufes sei, und zwar aufgrund folgender Erwigungen:
- Awussteseit dem 31. August 1993, dass eine offensichtliche
Uberschuldung seit 31. Mai 1993 existierte; — A wusste, dass
der Sanierungsplan die Uberschuldungssituation der Gesell-
schaft als «eklatant» bezeichnete und dass keinerlei Rang-
riicktritte existierten; — es musste A klar sein, dass die von
der Generalversammlung vom 30. November1993 akzeptier-
ten Sanierungsschritte keine effiziente und rasche Beseiti-
gung der Uberschuldung garantierten; - dies gilt insbeson-
dere deshalb, weil A wusste, dass die monatlichen Zahlungen
von CHF 12000 jeden Monat durch Kiindigung beendet
werden konnten; = zudem wusste A als Verwaltungsrat der
Schuldnerin dieser monatlichen Zahlung Bescheid dariiber,
dass diese Zahlungen eingestellt wurden.
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Immerhin hilt das Bundesgericht fest, dass mit diesem Ent-
scheid nicht gemeintsei, dass jede Verletzung einer zwingen-
den Bestimmung des OR eine grobe Nachlissigkeit in der
Austibung des Berufes bedeuten miisse.

Kommentar: Man sieht aus diesem Entscheid deutlich, dass
sichdas Gericht iiberhaupt nicht mit den eingangs aufgewor-
fenen Fragen befasst. In zivilrechtlicher Hinsicht mag es zu-
treffen, dass der Wirtschaftspriifer im vorliegenden Fall die
Uberschuldungsanzeige pflichtwidrig unterlassen hat. Fiir
die Strafbarkeit infolge Misswirtschaft besteht jedoch kein
Raum [10].

3.2 Aktivierung einer Forderung aus einem Schadener-
satzprozess. Eine weitere Ausweitung der Anwendbarkeit
von Art. 165 StGB auf die Revisoren ist aus dem nachfolgen-
den Fall zu befiirchten. Dem Wirtschaftspriifer W wird vor-
geworfen, dass eine aktivierte Schadenersatzforderung in der
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Jahresrechnung 2002 der Revisionskundin X AG nicht bi-
lanzfihig gewesen sei, dass er dies hitte feststellen und die
Jahresrechnung zur Riickweisung empfehlen miissen. Die
Anklage lautet auch hier auf Misswirtschaft i.S. Art. 165
StGB, weil dieses Verhalten von W einer argen Nachlissigkeit
in der Berufsausiibung gleichkomme.

In der Bilanz per 31. Dezember 2002 der X AG wurde
unter den Forderungen eine bestrittene Schadenersatzforde-
rung gegen einen Geschiftspartner ausgewiesen. Der Ver-
waltungsrat der X AG und der Wirtschaftspriifer liessen
die Durchsetzbarkeit dieser Schadenersatzforderung durch
einen Rechtsanwalt abkliren. Dieser kam zum Schluss, dass
50% der betreffenden Forderung mit hoher Wahrscheinlich-
keit durchsetzbar seien. Vorsichtshalber schrieb die X AG
die aktivierte Forderung jedoch um 60% statt 50% ab. Der
Revisor weist in seinem Bericht auf die Unsicherheit dieser
vorsichtigerweise um 60% abgeschriebenen Schadenersatz-
forderung hin und teilt mit, dass fiir den Fall, dass diese For-
derung nicht werthaltig sein sollte, eine begriindete Besorg-
nis einer Uberschuldung bestehen wiirde. In der Folge geht
der Prozess vor Gericht um diesen Schadenersatzbetrag voll-
stindig verloren. Die ganze Forderung muss abgeschrieben
werden. Die X AG fillt in Konkurs.

Der Wirtschaftspriifer wird erstinstanzlich wegen Miss-
wirtschaft i.S. Art. 165 StGB zu 9o Tagen Gefingnis verur-
teilt. Das Gericht begriindet dies damit, dass das schweizeri-
sche Buchfiihrungsrecht grundsitzlich verbiete, bestrittene
Forderungen zu aktivieren, und daher eine Bilanzierung der
Forderung zum vornherein grundsitzlich nicht moglich ge-
wesen sei [11].

Kommentar: Es handelt sich hier um ein weiteres Anwen-
dungsbeispiel fiir die unzulissige Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs von Art. 165 StGB.

3.3 Verpflichtung der Revisionsstelle, dass die Jahres-
bilanz rechtzeitig erstellt wird? Der erste Entscheid, bei
welchem dem Revisoren Strafbarkeit i.S. Art. 165 StGB vor-
geworfen wurde, datiert vom 27. April 1990 (BGE 116 IV 26).

Die B AG war Kontrollstelle von zwei Gesellschaften, die
beide im Jahr 1981 in Konkurs fielen. Bei beiden Gesellschaf-
ten waren praktisch nie Buchhaltungen gefiihrt worden. Der
Kontrollstelle B AG wurde im vorliegenden Falle nicht nur
ein Vorwurfi.S. Art. 165 StGB gemacht, sondern der Revisor
wurde als (faktischer) Geschiftsfiihrer zudem beschuldigt,
dass er sich der Unterlassung der Buchfithrung i.S. Art. 166
StGB strafbar gemacht habe. Das Gericht wies allerdings die
Anklage an die kantonalen Instanzen zwecks weiterer Ab-
klirungen zuriick.

Fiir die in diesem Aufsatz aufgeworfene Frage ist der Ent-
scheid aber dennoch interessant. So zeigen die Ausfiihrun-
gen unter Erwigung 4b) dieses BGE zur Anwendbarkeit von
Art. 165 StGB auf das Kontrollorgan, dass die Uberlegungen
dazu durch das Bundesgericht sehr rudimentir sind. Sie be-
fassen sich einzig mit der wortlichen Auslegung von Art. 172
aStGB und thematisieren die entscheidende — in diesem
Aufsatz aufgeworfene — Frage nicht. Das Bundesgericht
kommtdenn leider auch zum Schluss, dass die Ubertragung
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der Strafbarkeit auf das Kontrollorgan einer AG i.S. Art. 172
aStGB mdglich sei.

Betrachtet man die Vorwiirfe zu den Pflichtverletzungen
des Kontrollorgans, dann wird deutlich, dass nochmals
eine wesentliche Ausweitung des Anwendungsbereichs von
Art. 165 StGB zur Debatte stand. Als strafbare Pflichtver-
letzungen wurde nimlich diskutiert, ob die Kontrollstelle
nicht gemiss Art. 699 Abs. 1 OR die Generalversammlung
einberufen miisse, wenn der Verwaltungsrat dies in unver-
antwortlicher Weise unterlasse, oder ob die Kontrollstelle
dafiir hitte sorgen miisse, dass die Jahresrechnung durch
den Verwaltungsrat rechtzeitig erstellt werde, wenn sie fiir
ihre Priifungsarbeit die entsprechenden Unterlagen nicht
erhalten habe|[12]. Die Kontrollstelle miisse die Unterlagen
fiir ihre Kontrolle friihzeitig von der Verwaltung verlan-
gen, damit der Abschluss des Geschiftsjahres innerhalb der
gesetzlichen Halbjahresfrist moglich sei. Weil der Sach-
verhalt in diesem Punkt allerdings nicht ganz klar war,
wurde der Entscheid in diesem Punkt an die Vorinstanz
zuriickgewiesen.

Dieses Beispiel macht deutlich, wohin die Ausweitung von
Art. 165 StGB fiir die Revisionsstelle fithren kann. Es wiirde
geniigen, wenn man nicht rechtzeitig den Verwaltungsrat
dazu dringt, die Jahresbilanz zeitgerecht zu erstellen. Spe-
ziell in diesem Fall war allerdings die Tatsache, dass die Re-
visionsstelle als (faktischer) Geschiftsfiihrer der Gesell-
schaften betrachtet wurde. Es mag sein, dass dieser Umstand
eine Rolle gespielt hat. Aus dem Entscheid geht das aller-
dings nichtklar hervor.

Interessant sind auch die Ausfiihrungen in diesem Ent-
scheid zum Delikt der Unterlassung der Buchfiihrung i.S.
Art. 166 StGB. Interessanterweise wird hier trotz Art. 172
aStGBklar festgehalten, dass die Kontrollstelle nicht «Schuld-
ner» i.S. Art. 166 StGB sei und dass sie die erwihnte gesetz-
liche Pflicht zur Buchfiihrung gar nicht treffen kénne. Diese
Pflichten kénnen «der Natur der Sache nach bei der Kontroll-
stelle gar nicht vorhanden sein; sie sei von Gesetzes wegen
nie buchfiithrungspflichtig und diirfe es auch nicht sein,
wenn sie die Priifungspflichten gemiss Art. 728 aOR wirk-
sam und unabhingig soll wahrnehmen kénnen.»

Obwohl die in diesem Beitrag kritisierte mechanische An-
wendung der Vertretungsverhiltnisse auch bei Art. 166 StGB
ohne weiteres dazu fiithren kénnte, dass die Revisionsstelle
auch fiir die Buchfiihrung verantwortlich erklirt wird (sie
ist und bleibt ja «Organ» des Schuldners), wird hier diese
Pflicht fiir die Revisionsstelle dennoch als unméglich be-
urteilt. Die Klarheit der Aussage, die m.E. generell gelten
wiirde, kommt allerdings nur deshalb zustande, weil die
Unabhingigkeitsvorschriften im klaren Widerspruch dazu
stiinden, von der Revisionsstelle eine Buchfiihrungspflicht
zu verlangen.

4. FAZIT

Zu Unrecht werden Revisionsstellen vermehrt wegen Miss-
wirtschaft im Sinne von Art. 165 StGB verurteilt. Die Zu-
rechnung von strafbaren Pflichtverletzungen des Revisions-
kunden an die Revisionsstelle erfolgt in mechanischer
Weise auf der Basis von Art. 29 Abs. 1lit. a StGB und verkennt,
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dass das Delikt der Misswirtschaft auf die exekutiven Or-
gane des Revisionskunden abzielen. Die Revisionsstelle ist
jedoch kein exekutives Organ, das Misswirtschaft betreiben
kann. Auch die ausufernde Subsumtion praktisch der ge-
samten Revisionsstellentitigkeit (Uberschuldungsanzeige,

fehlende Einschrinkung im Revisionsbericht, Nichteinbe-

Anmerkungen: 1) Der alte Art. 165 StGB «leicht-
sinniger Konkurs und Vermégensverfall» lautete
dhnlich. Die Unterschiede sind fiir die in diesem
Beitrag diskutierte Frage nicht relevant. 2) Frither
waren die Vertretungsverhiltnisse in Art. 172 StGB
geregelt. Fiir die hier zur Debatte stehenden Fra-
gen sind die Anderungen nicht relevant. 3) Schu-
barth, Martin; Kommentar zum Schweizerischen
Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Band, im folgenden
«Schubarth», Art. 165 N. 1. 4) Ebenso Trechsel,
Stefan et al; Schweizerisches Strafgesetzbuch Pra-
xiskommentar, Ziirich/St. Gallen 2008, Kommen-
tar zu Art. 165 N 1. 5) «Aufgefangen» werden sol-
len damit weitere Sachverhaltsvarianten, nicht
weitere Personenkreise. 6) Schubarth, Art. 165N 9.
7) Schubarth, Art. 165 N 9. 8) Schubarth, Art. 165
N 13. 9) Schmid, Niklaus; Die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit des Revisors, Schriftenreihe der
Treuhand-Kammer, Band 141, Ziirich 1996 N 15,
N 137ff. und insb. N 152 ff. Schmid thematisiert
die Anwendbarkeit von Art. 172a StGB in N 138 in
allgemeiner Weise und diskutiert die hier aufge-
worfene Frage des Verstosses gegen Art.1 StGB
nicht. Auch N 152f., wo Schmid ausdriicklich die
Frage der Strafbarkeit des Revisors bei Misswirt-
schaft stellt, enthilt keine kritische Auseinander-
setzung mit der hier aufgeworfenen Frage. Schmid

tibernimmt fiir seine Ansicht unbesehen die wei-
ter hinten diskutierten Bundesgerichtsentscheide
und geht davon aus, dass diese den selbstverstind-
lichen Massstab fiir diese Fragen bilden. Dasselbe
gilt fiir Herren, Peter; Die Misswirtschaft gemiss
Art. 165 StGB, Ziirich-Basel-Genf 2006, S. 110ff.
Herren diskutiert die hier anvisierte Frage nicht.
Er ibernimmt die Ansicht von Schmid und der
hinten diskutierten Bundesgerichtsentscheide. Er
geht daher weit und erklirt praktisch alle Pflich-
ten der Revisionsstelle zu potentiellen Tatbestin-
den. Sogar Art. 725 OR ordnet er dem Pflichtenka-
talog der Revisionsstelle zu. 10) Lukas Imark (Imark,
Lukas in: Der Schweizer Treuhinder 10/02, S. go1 ff
insb. Ziff. 3) kritisiert die strafrechtliche Qualifi-
kation durch das Bundesgericht in diesem Ent-
scheid ebenfalls. Er vermisst allerdings nur eine
eingehende Beurteilung, welche Kriterien fiir eine
arge Nachlissigkeit in der Berufsausiibung gelten
sollen. Er ist der Ansicht, dass eine Strafbarkeit
wegen Unterlassung der Uberschuldungsanzeige
nur in hoffnungslosen Fillen angemessen sei.
Zudem vermisst er eine Auseinandersetzung mit
der Frage, ob Art. 165 StGB tiberhaupt durch Un-
terlassen erfiillt werden kénne bzw. ob dem Revi-
sor iiberhaupt eine Garantenstellung gegeniiber
den Gliubigern zukomme. 11) Nur nebenbei ist
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rufung der Generalversammlung, nicht rechtzeitiges Ein-
verlangen der Jahresrechnung) unter die «arge Nachlissig-
keitin der Berufsausiibung» ist zuriickzuweisen. Es handelt
sich bei dieser Rechtsprechung um einen Verstoss gegen Art. 1
StGB. Art. 165 StGB ist auf die Revisoren nicht anwendbar.

materiell dazu zu sagen, dass das Gericht offenbar
die Standardliteratur zur Buchfithrung nicht kon-
sultiert hat. Es hitte dabei festgestellt, dass die
schweizerischen Grundsitze ordnungsmissiger
Buchfiihrungvorsehen, dass bestrittene Forderun-
gen generell aktiviert werden diirfen. Die entspre-
chenden Belege finden sich z.B. im Schweizer
Handbuch der Wirtschaftspriifung (HWP), Zii-
rich 1998, Treuhand-Kammer, Band I, Ziff. 2.3405
«Forderungen aus Lieferungen und Leistungen»,
¢) Bilanzierung Bewertung (S.131) oder analog
HWP Ziff. 2.3420 ¢) Bilanzierung (S. 210) fiir Ver-
bindlichkeiten. Auch das Standardwerk im schwei-
zerischen Recht beziiglich der Grundsitze ord-
nungsmissiger Buchfithrung geht davon aus, dass
bestrittene Forderungen und insbesondere auch
Schadenersatzforderungen aktivierbar sind. So
Karl Kifer im Berner Kommentar zum Obligatio-
nenrecht, Band VIII, zweite Abteilung, die kauf-
minnische Buchfiihrung, Art. 957 bis 964 OR,
1. Teilband, Grundlagen und Artikel 957 OR, Bern
1981, auf S. 421 in N 292 oder in N 297 ausdriick-
lich zu den zweifelhaften Forderungen oder im
zweiten Teilband Art. 958 bis 964 OR zu Art. 958
auf S. 749 N 546. 12) BGE 116 IV 26 E.4b.

Le réviseur a-t-il qualité de «débiteur» et peut-il étre poursuivi

Laqualification d’organe au sens del’ar-
ticle 29 du code pénal est inappropriée
pour l'organe de révision. Dorénavant,
les réviseurs pourront faire l'objet de
poursuites pénales au sens de ’arti-
cle165 du code pénal (CP) pour gestion
fautive lorsque leurs clients d’audit fe-
ront faillite! Par exemple s’ils transmet-
tent I’avis de surendettement tardive-
ment ou si leur rapport de révision
contient une erreutr.

«Art. 165 CP Gestion fautive

1. Le débiteur qui, de maniéres autres que
cellesvisées al’art. 164, par des fautes de ges-
tion, notamment par une dotation insuffi-
santeen capital, par des dépenses exagérées,
pardesspéculations hasardeuses, parPoctroi
ou l'utilisation 2 la légere de crédits, par le
bradage de valeurs patrimoniales ou par une
négligence coupable dansl’exercice desa pro-
fession ou dans 'administration de ses biens,

pour gestion fautive?

aura causé ou aggravé son surendettement,
aura causé sa propre insolvabilité ou aggravé
sasituation alors qu’il se savait insolvable,
sera, s’il a été déclaré en faillite ou si un acte
de défaut de biens a été dressé contre lui,
punid’une peine privative de liberté de cing
ans au plus ou d’une peine pécuniaire.»

Lorsque le débiteur au sens de I’arti-
cle165 CP est une société anonyme, il est
illicite de qualifier son organe de révi-
sion d’«organe» au sens de larticle 29
lettre a CP. Seule une transposition ma-
chinale de ]a notion d’organe permet-
trait en effet d’interpréter le rapport
de représentation de cette fagon, mais
cela ne serait pas conforme a laloi. Voici
pourquoi.

Premi¢rement, la notion d’organe a
deux acceptions. L'une de nature struc-
turelle: le droit de la société anonyme
prévoit trois catégories d’organes qui

font en quelque sorte pendant aux trois
pouvoirs deI’Etat moderne. Lassemblée
générale a des prérogatives «législati-
ves», le conseil d’administration des
compétences «exécutives» et l'organe
de révision une fonction de «contréle».
Avec des attributions aussi différentes,
on ne saurait les qualifier tous trois
d’«organes» au sens de l'article 29 al. 1,
let. a CP. Dans le code pénal, «organe»
fait référence au pouvoir du sujet visé,
tandis que le code des obligations (CO)
vise plus spécifiquement la structure de
lasociété.

Deuxi¢mement, les organes de la so-
ciété anonyme nese limitent pas au con-
seil d’administration et a I'organe de
révision. Lassemblée générale en fait
aussi partie. Sil’on veut s’en tenir stric-
tementalalettre delaloi—danslecadre
d’une transposition machinale -, il fau-
drait donc aussi lui appliquer le qualifi-
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catif d’organe au sens pénal du terme.
L'assemblée générale pourrait en effet
jouer un réle dans I’échec d’un proces-
sus d’assainissement, par exemple en
prenant certaines décisions (augmenta-
tions ou réductions du capital-actions,
distributions de dividendes, etc.) qui,
avec le recul, apparaftraient comme in-
opportunes. Celles-ci pourraient étre
qualifiées de «spéculations hasardeu-
ses», «dotation insuffisante en capital»
ou encore «négligence coupable dans
Iexercice de sa profession ou dans 1’ad-
ministration de ses biens» et faire 'objet
de poursuites pénales, Mais comment
s’y prendrait-on pour poursuivre la ma-
jorité des actionnaires ayant approuvé
ces décisions pour gestion fautive? On
voit bien qu’au sens de I’article 165 CP,
la portée de la notion d’organe s’arréte
aux organes exécutifs.

Troisiémement, il faut relever que I’ar-
ticle 29 CP a pour objet I'imputation &
une personne physique d’un «devoir
particulier dont la violation fonde ou
aggrave la punissabilité». Dans les faits,
Porgane de révision élu est parfois une
personne physique, mais il s’agit le plus
souvent de sociétés, donc de personnes
morales. Larticle 29 CP ne sapplique-
rait-il donc que dans le premier cas de
figure? Celaserait génant.Ilyacertesau
sein de toute personne morale exergant
la fonction d’organe de révision un «ré-
viseur responsable» qui est une per-
sonne physique. Mais ce dernier n’a pas
nécessairement la qualité d’organe oude
membre d’un organe dela personne mo-
rale en question. Ce raisonnement per-
met donc aussi d’exclure que la notion
d’organeausensdel’article 29 CP puisse
s’appliquer a 'organe de révision ou 2
P’assemblée générale.

Quatriémement, I’article 165 CP s’ins-
critdans unesérie de dispositions péna-
les surles crimes et délits dans la faillite
etla poursuite pour dettes (art. 163 2165
CP). 1l qualifie une infraction subsi-
diaire a celles visées aux articles 163 et
164. En ce qui concerne la banqueroute
frauduleuse, la lecture des faits consti-
tutifs de 'infraction montre que cette
disposition ne peut s’appliquer a I'or-
gane de révision. Ce dernier ne peut en
effet distraire ou dissimuler fictivement

des valeurs patrimoniales, invoquer des
dettes supposées, reconnaitre des créan-
ces fictives ou inciter un tiers a les pro-
duire, etc. Lorgane de révision ne peut
pas non plus endommager, détruire, dé-
précier ou mettre hors d’usage des va-
leurs patrimoniales, ou les céder 4 titre
gratuit ou contre une prestation de va-
leur manifestement inférieure, etc.
Lorgane de révision qui parviendrait
néanmoins a se livrer A de tels agisse-
ments envers son client d’audit le ferait
de toute maniére en qualité de tiers
au sens de I’article 163 chiffre 2 ou 164
chiffre 2 CP et non d’organe de la so-
ciété anonyme.

Cinquiemement, de par sa nature
d’infraction subsidiaire, I’article 165 CP
a dd étre formulé de fagon 4 avoir une
portée beaucoup plus large queles deux
autres articles, ce qui incite naturelle-
ment, mais a tort, a étendre le cercle des
personnes visées au-dela de ce que le 1¢-
gislateur a voulu.

Sixiémement, I'article 165 CP punitla
«gestion fautive». Mais que faut-il en-
tendre par 132 La gestion fautive qualifie
tout d’abord un comportement du dé-
biteur et plus précisément celui d’un de
ses organes qui peut réellement «gérer
de maniére fautive», quelqu’un qui
peut exercer et exerce réellement la
«gestion» de l'entité juridique. C’est dif-
ficilement le cas pour les organes non
exécutifs dela personne morale, en dépit
de l'article 29 CP. Et telle devait étre la
volonté du législateur. On en veut pour
preuvel’énumération del’article 165 CP
qui explicite la gestion fautive en don-
nant les exemples suivants: dotation
insuffisante en capital, dépenses exagé-
rées, spéculations hasardeuses, octroi
ou utilisation de crédits 4 la 1égere, bra-
dage de valeurs patrimoniales, etc. Ces
exemples montrent clairement que le
législateur n’avait dans sa ligne de mire
ni I'assemblée générale ni organe de
révision. Dans aucun des exemples cités,
l'organe de révision n’a la moindre pos-
sibilité d’intervenir. Le verdict est le
méme pour les deux derniers points de
I’énumération, qui n’en font d’ailleurs
qu’un, a savoir «négligence coupable
dans l'exercice de sa profession ou dans
I’administration de ses biens». Dans

les dossiers d’accusation, malheureuse-
mentde plus en plus fréquents, le minis-
tere public ne retient de toute évidence
que le premier membre de expression
«négligence coupable dans 'exercice de
sa profession» pour charger 'organe de
révision.

Pourtant, le dernier point deI’énumé-
ration s’ajoute a tous ceux de la liste qui
précédent et qui visent exclusivement
l'organe exécutif. On peine donca com-
prendre pourquoi seule la «négligence
coupable dans'exercice de sa profession»
devraitsappliquer ad’autres organes de
lasociété. Certes, si 'on prend cette ex-
pression au pied de la lettre, en dehors
de son contexte et sans mener une ré-
flexion de fond sur la notion d’organe,
on peut la transposer machinalement a
Porgane de révision. Mais les arguments
qui précedent démontrent que ce point
ne peuts’appliqueral’organe de contréle
ni al'organe législatif de la société ano-
nyme. De plus, lelégislateur alui-méme
exprimé trés clairement son intention
enliant intimement, dans une seule ex-
pression, la «négligence coupable dans
exercice de sa profession ou dans I’ad-
ministration de ses biens». Or «l’admi-
nistration des biens» est une attribu-
tion exclusive de I'organe exécutif dela
société.

Le faisceau d’arguments présenté ci-
dessus nous amene donc a conclure que
nous sommes en présence d’une viola-
tion de P’article 1 CP. Le code pénal ne
prévoit pas expressément de peine sanc-
tionnant la gestion fautive du débiteur
par un organe dénommé «organe de ré-
vision». Dans le cas des crimes et délits
dans la faillite et la poursuite pour det-
tes dont nous avons discuté, il apparait
incontestablement que le législateur vi-
saitorgane exécutif dela personne mo-
rale, voire les personnes physiques agis-
sant dans cette fonction. Les rapports
de représentation dont il est question a
larticle 29 CP ont pour but de pouvoir
imputer a une personne physique des
actes illégaux commis par des person-
nes morales, des sociétés ou des raisons
individuelles. Or depuis 1935, le Tribu-
nal fédéral n’a appliqué l'article 165 CP
qu’a des personnes physiques agissant
dans une fonction exécutive. RC/PB
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