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Benachrichtigung des Konkursrichters durch die Revisionsstelle

1. Einleitung

Vor fast 20 Jahren, am 1. Juli 1992, wurde der Revisionsstelle im Rahmen
der damaligen Aktienrechtsrevision eine geschiiftsfithrende Pflicht aufer-
legt. Sie muss den Konkursrichter iiber eine offensichtliche Uberschul-
dung der von ihr revidierten Gesellschaft benachrichtigen, sofern der
Verwaltungsrat dies unterlisst. Diese Pflicht wurde im Jahre 2008 fiir
Gesellschaften mit Eingeschrinkter Revision und solche ohne Revisions-
stelle beibehalten. Es ist an der Zeit, Bilanz tiber diese Anzeigepflicht zu
ziehen. Hat sie Glaubigerverluste reduziert? Wie wird sie gehandhabt?
Wo liegen ungeléste Probleme?

1.1 Vorgeschichte/Revision Aktienrecht 1992
und 2008

In der Schweizerischen Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht erschien im Jahre
1996 eine Publikation zur damals vier Jahre alten Pflicht der Revisions-
stelle, bei offensichtlicher Uberschuldung den Richter zu benachrichti-
gen, wenn der Verwaltungsrat die Anzeige unterlisst. Fast 20 Jahre nach
der Einfithrung ist es an der Zeit, Bilanz zu ziehen.!

In der Botschaft tiber die Revision des Aktienrechts schlug der Bundesrat
die Einfithrung des Art. 729b Abs. 2 aOR vor.? Diese neue, besonders
geartete Anzeigepflicht der Revisionsstelle solle, so der Bundesrat, Kon-
kursverschleppungen verhindern und die Glaubiger vor neuen Schulden
der Gesellschaft und vor Gliubigerbevorzugung schiitzen. Die Erfahrung
habe nidmlich gelehrt, dass der Verwaltungsrat alles daran setze, den
schweren Gang zum Richter nicht tun zu miissen. Dies fiihre nicht selten
dazu, dass die Konkursersffnung um Monate hinausgeschoben und der
Glaubigerausfall stark vergrossert werde. Der Bundesrat wollte die Revi-
sionsstelle als letzten Rettungsanker der Glaubiger einsetzen. An dieser
Zielsetzung hat sich bis heute nichts geindert.”

1  Rico Camponovo, Die Benachrichtigung des Konkursrichters durch die aktienrechtliche Revisions-
stelle, Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 1996, im Folgenden «Camponovo Benachrich-
tigungy, S. 211 ff./Das Gesetz vom 4. Oktober 1991 trat am 1. Juli 1992 in Kraft.

2 Botschaft des Bundesrates iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBl 1983 II
745 ff,, im Folgenden «Botschaft», S. 847, 927 und insb. 932.

3 Peter Bockli, Revisionsstelle und Abschlusspriifung, Ziirich Basel Genf 2007, im Folgenden «Bockli
Revisionsstelle», N 737 ff./Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, im Folgenden «Béckli»,
§15 N 736/Claudia Suter, Der Schaden bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Schweizer
Schriften zum Handels- und Wirtschaftsrecht, Bd 295, Ziirich St. Gallen 2010, im Folgenden «Suter»,
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Das Gesetz wurde in dieser Zeit weit reichend gedindert. So wurden die
Rechnungslegungsvorschriften sowie die Aufgaben der Organe der ver-
schiedenen Gesellschaften verschirft.* Fiir die Anzeigepflicht wichtig
war die Einfiihrung einer rechtsformiibergreifenden,’ nach Grossenkrite-
rien abgestuften Abschlusspriifung am 1. Januar 2008. Sie fiihrte zu einer
Dreiteilung der Revisionspflichten mit erhéhten Anforderungen bei der
Ordentlichen Revision, dem neuen Institut der Eingeschriinkten Revision
fiir KMU und einem Verzicht auf Revision fiir Gesellschaften mit maxi-
mal zehn Vollzeitstellen. Die Anzeigepflicht der Revisionsstelle wurde
unverindert fiir alle drei Gruppen beibehalten.

S. 187 und S. 202 /Basler Kommentar, Revisionsrecht, Art. 727-731a und Art. 755 OR, Basel 2011,
im Folgenden «BSK Revisionsrecht», Rolf Watter/Karim Maizar, Art. 728c OR N 8/Tatjana Linder/
Hans Caspar von der Crone, Die Revisionsstelle in der aktuellen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2007, S. 489 ff,, im Folgenden «Linder/von
der Crone», S. 490 ff.

4 Ohne vollstdndig sein zu wollen, soll hier an die Reform der Wirtschaftsdelikte im Strafgesetzbuch
am 17. Juni 1994, das Fusionsgesetz vom 3. Oktober 2003, das Transparenzgesetz beziiglich Ver-
glitungen und Kredite an Verwaltungsrat und Geschaftsleitung vom 7. Oktober 2005, die Revision
des GmbH-Rechtes vom 16. Dezember 2005 mit vielen wichtigen Anderungen fiir die Aktiengesell-
schaft und v.a. auch die Revisionsstelle (Inkrafttreten am 1. Januar 2008) und die Schaffung einer
Revisionsaufsichtsbehérde RAB durch das Revisionsaufsichtsgesetz (Inkrafttreten am 1. September
2007) erinnert werden.

5 Inklusive Genossenschaften, Vereine und Stiftungen.
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Praktische Bedeutung
2.1 Konkursverfahren/Glaubigerverluste
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Die Zahl der Konkurseroffnungen hat seit 1990° um ca. zwei Drittel zuge-
nommen. Bedenklich ist, dass die Mehrheit der Konkursverfahren man-
gels Aktiven eingestellt wird. Wurden 1990 noch 26% der Konkurse
(1992 30%) eingestellt, so sind es seit 2001 jihrlich ca. 55%! Das ist eine
Verdoppelung seit 1990. Die Hoffnung, durch die Anzeigepflicht Kon-
kursverschleppungen zu verhindern, hat sich offenbar nicht erfiillt.” Die
Zahlen gehen deutlich in die gegenteilige Richtung; mehr als die Hilfte
aller Konkursiten haben keine freien Aktiven. Werden Konkursersffun-
gen ohne Aktiven zum Normalfall?

In dieses Bild passen auch die ausgewiesenen Gliubigerverluste. Betrugen
diese in den Jahren 1990-1995 durchschnittlich CHF 2,23 Mia. (1992
CHF 1,31 Mia.), so sind sie von 1996-2010 auf durchschnittlich CHF 3,61
Mia. gestiegen. Aussagekriiftiger wird dieses Bild, wenn die Gliubigerver-
luste auf die Anzahl durchgefiihrter Verfahren umlegt werden.® Der Gliu-
bigerverlust pro Verfahren betrug 1992 noch TCHF 190, um dann stetig
bis zum Maximum von TCHF 933 im Jahre 2004 anzusteigen. In den
letzten drei Jahren ist dieser Betrag wieder auf ca. TCHF 450 gesunken.’
Der Durchschnitt von 1993-2010 betrdgt TCHF 666. Auch hier sind keine
positiven Auswirkungen der Anzeigepflicht auszumachen!®.

Nicht inbegriffen sind Verluste, die Gldubiger bei Konkurseinstellungen
mangels Aktiven erleiden; in diesen Fillen werden keine Kollokations-
pline erstellt. Dasselbe gilt fiir Glaubigerverluste in freiwilligen Liquida-
tionen.!" Die effektiven jahrlichen Glaubigerverluste sind erheblich hé-
her, als statistisch ausgewiesen.

2.2 Haufigkeit Uberschuldungsanzeige

Publizierte Statistiken zur Hiufigkeit von Uberschuldungsanzeigen durch
Revisionsstellen sind nicht vorhanden. Eine Statistik fiir diese Verfahren

6 1960 wurden 1305 Konkurse eroffnet (Bundesamt fiir Statistik). Die Zahl der Konkurseréffnungen
hat sich bis heute ca. verachtfacht.

7  Die Erweiterung der Anzeigepflicht auf Nicht-AGs ab 1. Januar 2008 ist quantitativ unbedeutend. Bei
der GmbH galt sie schon zuvor, wenn sie eine Revisionsstelle hatte.
8  Nurin diesen Fillen werden die Glaubigerverluste ermittelt.

9  Diese Reduktion ist kaum auf die Anzeigepflicht zurtickzufiihren. Ein Zusammenhang konnte mit
dem hohen Anteil an eingestellten Verfahren bestehen. Das Bundesamt fiir Statistik vermutet, dass
ab 2008 keine grosseren Konkursverfahren beendet wurden. Denkbar ware ein Zusammenhang mit
den Konkursen wegen Organisationsmangeln.

10 Auch «indirekt» bewirkt die Anzeigepflicht offenbar nichts, d.h. auch die Exekutivorgane erstatten
ihre Uberschuldungsanzeigen nicht rechtzeitiger als frither.

11 Das betrifft Glaubiger, die auf ihren Forderungen Rangriicktrittserklarungen abgegeben haben.
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bei KPMG!'? zeigt fiir die Zeitspanne vom 1. Juli 2010 bis 30. Juni 2011,
dass zwolf Priifkunden mit der Uberschuldungsanzeige gedroht'* werden
musste. In fiinf Fillen sanierte der Verwaltungsrat innert der gewithrten
Frist von 60 Tagen die Bilanz, in einem Fall deponierte der Verwaltungs-
rat die Bilanz selber, einmal entfiel die Anzeigepflicht aus anderen Griin-
den und in fiinf Fillen kam es zur Anzeige durch die Revisionsstelle. In
zwei dieser fiinf Fille wurde der Konkurs nicht eréffnet, wobei es bis zum
Nichtersffnungsentscheid 29 bzw. 28 Tage!* dauerte. In zwei Fiillen dau-
erte es zwei Monate bis zur Konkurseréffnung, der dritte Fall ist der
Drucklegung dieses Manuskriptes (Ende Januar 2012) noch hiingig. Eine
Zeitspanne von zwei Monaten bis zur Konkurseréffnung ist ein Mini-
mum. Meist dauert es linger."” Faktisch hat sich ein informeller «Kon-
kursaufschub» eingebiirgert, der je nach Aktivitit des Verwaltungsrats
iiber ein halbes Jahr dauern kann!

In zehn Fillen wurde die Uberschuldung bei der Abschlusspriifung ent-
deckt, einmal stellte der Kunde die Zwischenbilanz zu, ein Kunde war
nicht kontaktierbar. Interessant ist, dass nur in einem einzigen Fall eine
Zwischenbilanz erstellt und nie eine gepriift wurde.'® Zeitdruck, Kosten
und Fokussierung auf die Sanierung lassen diese Formalititen praktisch
immer entfallen. Die Sanierungsbemiihungen innert der 60-tigigen Frist
basieren durchwegs auf provisorischen Zahlen. Der Revisionsstelle bleibt
nur iibrig, die Uberschuldung vorsichtig zu schitzen und eine entspre-
chend grosse Sanierung zu verlangen. Unwahrscheinlich ist, dass die vie-
len kleinen Revisionsunternehmen hiufiger den Richter benachrichtigen;
immerhin verfiigten Ende 2010 105287 natiirliche Personen und Unter-
nehmen iiber eine definitive Zulassung der Revisionsaufsichtsbehorde.

12 Die Statistik erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit.

13 Die meisten iiberschuldeten Priifkunden sanieren ihre Bilanz (durch Rangriicktrittsvereinbarungen)
proaktiv selber, ohne dass mit Uberschuldungsanzeige gedroht werden muss.

14 Inbeiden Féllen reichte der Priifkunde dem Gericht betragsmassig ausreichende Rangriicktrittsverein-
barungen ein, sodass das Verfahren schriftlich und ohne Weiterungen abgeschlossen werden konnte.

15 Im Urteil des Tribunal de 1ére Instance Genf vom 14. November 2002 dauerte es sechseinhalb Mo-
nate (2. Mai bis 14. November). In ZR 94 (1995) Nr. 50 dauerte es fiinf Monate (1. Oktober 1993 bis
1.Mérz 1994). Im Urteil des Bezirksgerichtsprasidiums Maloja vom 3. Marz 2005 dauerte es drei
Monate (1. Dezember 2004 bis 3. Mdrz 2005). Im Entscheid des Obergerichtes Ziirich vom 3. Juli
2008 dauerte es erstinstanzlich 29 Tage (17. April bis 16. Mai) bzw. zweitinstanzlich (bis 3. Juli) zwei
Monate und 16 Tage.

16 Einmal setzte der Richter die gesetzliche Priifung durch. Der Konkurs wurde genau gleich eréffnet,
aber der Gesetzeswortlaut war erfiillt.

17 Tatigkeitsbericht der Eidg. Revisionsaufsichtsbehérde 2010, S. 7 f. Davon entfallen ca. 300 auf KPMG.
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Die zahlenmidissige Bedeutung der Anzeigen ist verschwindend klein. Das
bestitigt die Statistik des Bezirksgerichts Ziirich.!® Auffillig ist der gene-
relle Riickgang der Uberschuldungsanzeigen.

Statistik Bezirksgericht Ziirich 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
Uberschuldungsanzeigen total 55 76 85 51 53 38 29 22 12 22

Uberschuldungsanzeigen
von Revisionsstellen

3. Frithwarnsysteme des Gesetzes -
Minimierung Glaubigerverluste

3.1 Massnahmen fiir alle Gesellschaften

Das Gesetz ist nach wie vor durch die Vorschriften von Art. 662 ff., 725 ff.
und 957 ff. OR sowie die personliche Haftung der Griinder, Verwaltungs-
rite und Revisoren darauf ausgerichtet, dass Glidubigerschiddigungen mini-
miert bzw. selten Konkursmassen ohne freie Aktiven anzutreffen sind."

3.2 Massnahmen bei Kapitalverlust
und Uberschuldung i.S.v. Art. 725 OR

Art. 725 Abs. 1 OR schreibt dem Verwaltungsrat vor, dass er schon bei
Kapitalverlust unverziiglich eine Generalversammlung einzuberufen und
Sanierungsmassnahmen zu beantragen habe. Besteht begriindete Besorg-
nis einer Uberschuldung, so ist er nach Abs. 2 verpflichtet, eine Zwischen-
bilanz zu erstellen und priifen zu lassen. Ergibt sich daraus eine Uber-
schuldung zu Fortfithrungs- und zu Veriusserungswerten, muss er den
Richter benachrichtigen, sofern nicht Gesellschaftsgliubiger im Ausmass
der Unterdeckung hinter alle anderen Gldubiger zuriicktreten.® Eine
neue Verschirfung dieser Pflicht verlangt unter Strafandrohung
Bilanzdeponierung innert 60 Tagen.?! Art. 725 Abs. 3 OR bestimmt seit
dem 1. Januar 2008, dass selbst Gesellschaften ohne Revisionsstelle ihre

18 Die Zahlen wurden verdankenswerterweise durch den Konkursrichter Felix Ziltener zur Verfigung
gestellt.

19 Art. 752 ff. OR/Basler Kommentar, Obligationenrecht II, Art. 530-1186, 3.A. Basel 2008, im Folgen-
den «BSK OR II», Hanspeter Wiistiner, Art. 725 N 2.

20 BSK OR II - Hanspeter Wiistiner, Art. 725 N 40a/BSK OR II-Rolf Watter/Karim Maizar, Art. 728¢c N
39. Echten Sanierungseffekt haben auch Forderungverzichte und Mittelzuschiisse.

21 Nachfolgend BGer 6B_492/2009 vom 18. Januar 2010.
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Zwischenbilanzen priifen lassen miissen. Sie haben einzig deswegen
einen Revisoren zu bestimmen, den sogar die Anzeigepflichten der einge-
schrinkt priifenden Revisionsstelle treffen.

3.3 Massnahmen Revisionsstelle
3.3.1 Meldepflichten

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. Seit dem 1. Januar 2008 gilt dies fiir die
Ordentliche Revision gemiiss Art. 728¢c Abs. 1 und 2 OR. Fiir die Einge-
schriinkte Revision wurde diese Hinweispflicht gemiss Art. 729¢ OR ab-
geschafft. In der Praxis hat die Treuhand-Kammer eine beschrinkte Hin-
weispflicht, insbesondere fiir Art. 725 Abs. 1 und 2 OR wieder eingefiihrt.*

3.3.2 Anzeigepflicht Revisionsstelle
3.3.2.1 Ausgangslage

Verzogert der Verwaltungsrat bei einer offensichtlich iiberschuldeten
Gesellschaft den Gang zum Richter, verlangte der Gesetzgeber in
Art. 729b Abs. 2 aOR, dass die Revisionsstelle anstelle des Verwaltungsrats
den Richter benachrichtigt. Der Verwaltungsrat hat eine primére
Deponierungspflicht,”® die Revisionsstelle miisste bei Offensichtlichkeit
spiter anzeigen. Offensichtlich bedeute, so die Botschaft, dass die
Uberschuldung deutlich weiter vorangeschritten sei, dass sie sich auch bei
optimistischer Betrachtungsweise nicht mehr leugnen lasse.** Am 1. Januar
2008 wurde die Abschlusspriifung nach Grissenkriterien abgestuft. Trotz
Dreiteilung der Revision mit verdndertem Informationsstand und reduzier-
ter Priifungstiefe wurde die Anzeigepflicht bei der Eingeschrinkten Revi-
sion (Art. 729¢ OR), ja gar beim Opting-out (Art. 725 Abs. 3 OR) unbese-
hen?® beibehalten. In der Botschaft fehlt dazu eine Kommentierung.

22 Treuhand-Kammer/Schweizerischer Treuhdnder-Verband, Standard zur Eingeschrankten Revision,
Ziirich/Bern 2007, Ziff. 9 Uberschuldung, Anhang F Berichterstattung, Beispiel Nr. 7/Treuhand-
Kammer, Neues Revisionsrecht, Ausgewahlte Fragen und Antworten, Ziirich, Mdrz/November 2009,
Ziff. 3.7/BSK OR II-Rolf Watter/Karim Maizar, Art. 729¢ N 4 f./Bockli Revisionsstelle, N 502.

23 BSK ORII-Rolf Watter/Karim Maizar, Art. 728¢ N 31.

24 Botschaft, S. 847 /BSK OR II-Hanspeter Wiistiner, Art. 725 N 42 /BSK OR II-Rolf Watter/Karim Maizar,
Art. 728¢ N 34/BSK Revisionsrecht - Rolf Watter/Karim Maizar, Art. 728c OR N 33 ff./Bockli Revi-
sionsstelle, N 740./Bockli, §15 N 740/Treuhand-Kammer, Schweizer Priifungsstandards, Ausgabe
2010, im Folgenden «PS», PS 290 J]. Michel Hopf, Die Aufgaben der Revisionsstelle in der finanziellen
Krise der AG. Der Schweizer Treuhdnder 2008/2, S. 643 ff.

25 Bockli Revisionsstelle, N 504 ff. und 735 ff./Bockli, §15 N 504 ff. und 735 ff./BSK OR II-Rolf Watter/
Karim Maizar, Art. 729¢ N 10 ff./BSK OR II-Peter Widmer/Dieter Gericke/Stefan Waller, Art. 755 N
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3.3.2.2 Systembedingte Verspitung

Die Revisionsstelle hat in der Regel einmal jihrlich Einblick in die Lage
der Gesellschaft. Bei der Eingeschrinkten Revision beschrinkt sich der
Kontakt oft auf einen einzigen Tag. Die Wahrnehmung der offen-
sichtlichen Uberschuldung kann in der Regel bei einer Abschlusspriifung
erwartet werden. Das bedeutet eine systembedingte Verzogerung von bis
zu eineinhalb Jahren. Selten wird die Revisionsstelle frither informiert,
z.B. wenn der pflichtbewusste Verwaltungsrat aktiv wird. In diesen Fillen
fehlt es aber am Handlungsbedarf der Revisionsstelle.

3.3.2.3 Systemwidrigkeit

Die Aufgabe der Revisionsstelle bei der Priifung der Jahresrechnung ist
retrospektiv. Informationen zur Uberschuldung sind daher immer veral-
tet. Die Anzeigepflicht verlangt aktuelle Daten und wihrend der Sanie-
rungsfrist von 60 Tagen miissen in die Zukunft gerichteten Entscheide
gefillt werden. Kontriir zu allen anderen Priifungsaufgaben muss die Re-
visionsstelle auf das Informationsniveau der Geschiftsfithrung kommen.
Der Gesetzgeber befordert die Revisionsstelle zum «Ober-Verwaltungsrat»
und nimmt einen Eingriff in ihre Unabhingigkeit in Kauf.?

4. Anzeigepflicht der Revisionsstelle
in der Rechtsprechung

4.1  Zivilrechtliche Entscheidungen

4.1.1 Konkretisierung Anzeigepflicht
4.1.1.1 Offensichtlichkeitsformel - Zeitpunkt Offensichtlichkeit

BGer 4C.117/1999 vom 16. November 1999%"

Im ersten bundesgerichtlichen Entscheid zur Anzeigepflicht erhielt die Re-
visionsstelle im Februar 1993 einen provisorischen Abschluss per 31. De-
zember 1992 mit einer Uberschuldung von ca. CHF 100000.—. Sie erstat-

tete am 10. August 1994 den Revisionsbericht, mehr als 19 Monate nach
Ablauf des Geschiftsjahres. Er bestitigte die Uberschuldung von CHF

17 f./BSK Revisionsrecht - Rolf Watter/Karim Maizar, Art. 729c OR N 9 ff./Suter, S. 203 /Urs Bert-
schinger, Verantwortlichkeit der Revisionsstelle - Aktuelle Fragen und Perspektiven, Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht, Bd 124 (2005) II, S. 569 ff.,, im Folgenden «Bertschinger», S. 585.

26 Art. 728 Abs. 2 Ziff. 1 und 729 OR. Art. 728a Abs. 3 und 729a Abs. 3 OR. Auch Art. 731a Abs. 2 OR.

27 Thierry Luterbacher, Ein wegweisendes Bundesgerichtsurteil zur Verantwortlichkeit der Revisions-
stelle, Der Schweizer Treuhander 2000/11, im Folgenden «Luterbacher», S. 1267 ff.
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100000.— (ca. 1% der Bilanzsumme).?® Der Konkurs wurde am 7. Dezem-
ber 1995 eroffnet. Das Bundesgericht stellt zuerst fest, dass die fir die
Revisionsstelle funktional atypische Anzeigepflicht primiire Aufgabe des Ver-
waltungsrats sei. Die Revisionsstelle miisse erst dann handeln, wenn jeder
verstindige Mensch ohne weitere Abkldrungen sofort sehe, dass die Akti-
ven die Schulden und notwendigen Riickstellungen nicht zu decken ver-
mogen und keine oder keine gentigenden Rangriicktritte erfolgt seien, was
heisse, dass sich die Uberschuldung bei optimistischer Betrachtungsweise
nicht mehr leugnen lasse. Diese Regelung sei deshalb erforderlich, weil die
Revisionsstelle nicht auf Fiithrungsaufgaben ausgerichtet sei. Die Anzeige-
pflicht falle daher nur «in extremis» der Revisionsstelle zu.

Mit dieser Formel versucht das Bundesgericht den unbestimmten Begriff
der Offensichtlichkeit zu konkretisieren.?’ Die Formel klingt aus Sicht der
Revisoren vorteilhaft, sind diese doch daran interessiert, zeitlich mog-
lichst spit und vor allem erst nach dem Verwaltungsrat zur Anzeige
schreiten zu miissen. Die Gerichtspraxis hat den Revisoren jedoch nach
und nach einen strengeren Massstab auferlegt.

Fiir den exakten Zeitpunkt der Kenntnis der offensichtlichen Uberschul-
dung hilt das Bundesgericht fest, dass der provisorische Abschluss 1992
Zweifel an der Uberschuldung erlaubt und die Revisionsstelle auf der
Vorlage definitiver Zahlen habe beharren diirfen. Erst am 10. August
1994 habe sie daher Sicherheit iiber die bestehende Uberschuldung ge-
habt. Dieser sinnvolle Ansatz wurde von der Gerichtspraxis bis zum heu-
tigen Tag beibehalten.*

Urteil Tribunal de 1ére Instance Genfvom 14. November 2002 (nicht publiziert):
Die Revisionsstelle bestitigte im Revisionsstellenbericht ein intaktes Ei-
genkapital, erstattete aber trotzdem Uberschuldungsanzeige. Einziges
Aktivum der AG war eine Forderung gegeniiber der Konzernmutter. Letz-
tere befand sich in finanziellen Schwierigkeiten, sodass das Aktivum

28 Die Immobilienkonsortialaktiven waren mit CHF 6 Mio. bewertet, bis zum Schluss stieg die Uberschul-
dung auf CHF 9 Mio. Ich schitze die Bilanzsumme auf ca. CHF 10 Mio. oder mehr, Luterbacher, S. 1268.

29 Esstitzt sich dabei auf die Botschaft, S. 847, und auf Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2.A., Ziirich
1996, S.915 N 1713 f./Luterbacher, S. 1269.

30 Ebenso BGer 4C.58/2007 vom 25. Mai 2007, E. 2.1/BGer 4A_505/2007 vom 8. Februar 2008, E.
4.1.3/BGer 4A_478/2008 vom 16. Dezember 2008, E. B.b. Die Konstanz in diesem Punkt ist fiir die
Revisionsstellen erfreulich. Sie ist auch erstaunlich. In keinem Fall wurden die z.T. massiven Verspa-
tungen thematisiert (z.B. 13 Monate im BGer 4C.117/1999 vom 16. November 1999).



Benachrichtigung des Konkursrichters durch die Revisionsstelle

hitte abgeschrieben werden sollen, was zur Uberschuldung gefiihrt hitte.
Die Revisionsstelle erhielt trotz mehrfacher Nachfrage nicht gentigend
Unterlagen, um die Bonitdt der Mutter beurteilen zu kénnen. Der Ver-
waltungsrat weigerte sich, die Bilanz zu deponieren. Weil von offensicht-
licher Uberschuldung keine Rede sein kinne, sprach er der Revisions-
stelle Anzeigerecht und -pflicht ab und drohte mit Schadenersatzklage.
Der Verwaltungsrat musste dem Konkursrichter Unterlagen zur Beurtei-
lung der Bonitit der Mutter einreichen. Es zeigte sich, dass die Forde-
rung werthaltig war. Der Richter stellte fest, die AG sei nicht iiberschul-
det. Er hielt aber fest, die Revisionsstelle habe die Uberschuldungsanzeige
unter den vorliegenden Umstidnden zu Recht erstattet.

Dieser Entscheid relativierte erstmals die Offensichtlichkeitsformel. Bei
diesem Sachverhalt kann keine Rede davon sein, dass jeder verstindige
Mensch ohne weitere Abklirungen sofort sehe, dass die Aktiven die Schul-
den ... nicht zu decken vermogen ..., was heisse, dass sich die Uberschul-
dung bei optimistischer Betrachtungsweise nicht mehr leugnen lasse. Das
einzige Aktivum deckte die Schulden bei optimistischer Betrachtungs-
weise bei weitem. Einzig die gut informierte, fachlich qualifizierte und
kritische Revisionsstelle konnte eher vermuten denn «sehen», dass eine
offensichtliche Uberschuldung vorliegen konnte.

Urteil Obergericht Ziirich vom 18. Miirz 2002 (nicht publiziert):*!

Die Revisionsstelle verlangte vom Verwaltungsrat Zwischenbilanzen 1.S.v.
Art. 725 Abs. 2 OR. Diese zeigten zu Fortfiihrungswerten keine Uberschul-
dung. Die AG war jedoch praktisch illiquid. Die Revisionsstelle argumen-
tierte, bei Illiquiditit fehle die Fortfithrungsbasis. Aus Glaubigersicht sei
daher nur die offensichtlich tiberschuldete Liquidationsbilanz relevant. Sie
drohte mit Uberschuldungsanzeige, weil die Liquiditit nicht gesichert sei.
Der Verwaltungsrat stellte sich entschieden dagegen, weil der Wortlaut von
Atrt. 725 Abs. 2 OR ausdriicklich von Uberschuldung in beiden Zwischen-
bilanzen ausgehe. Das Obergericht schloss sich der Ansicht der Revisions-
stelle an.* Die Uberschuldungsanzeige muss bei Illiquiditiit auch bei intak-

31 Rekurs gegen eine Verfiigung des Konkursrichters des Bezirkes Ziirich vom 3. September 2001.

32 «b) .. Wenn also die Revisionsstelle feststellte, dass die Liquiditdt nur fir weitere zwei Monate
gesichert war, was im Ubrigen seitens der X-AG unbestritten blieb, konnte nicht ernsthaft von der
Fortfiihrung der Gesellschaft gesprochen werden. Die Revisionsstelle ging mithin zutreffend davon
aus, dass per 31. Mai 2001 die Uberschuldung zu Fortfiihrungswerten nach wie vor begriindet war.
Entgegen der Vorinstanz ist damit die Liquidationsbilanz, welche eine Uberschuldung von CHF -1,14
Mio. aufwies, durchaus zu beachten. Der X-AG gelang es in der Folge wiederum nicht, innert der
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tem Eigenkapital erstattet werden. Dieser Entscheid relativierte die
Offensichtlichkeitsformel im Blick auf die Liquiditit.

BGE 132 1l 564 vom 27. Juni 2006:%
Das Bundesgericht wiederholt mit Verweis auf zwei einschligige Ent-
scheide* lediglich deren Formulierungen.

BGer 4C.58/2007 vom 25. Mai 2007:%

Die Jahresabschliisse einer AG zeigten unter Einbezug von Rangriicktrit-
ten ein positives Eigenkapital. Die AG war daher nach Art. 725 Abs. 2 OR
nicht tiberschuldet. Die Revisionsstelle hat im Bericht Einschrinkungen
zu fehlenden Abschreibungen und Riickstellungen angebracht. Tm Pro-
zess hielt eine Expertise fest, die von der Revisionsstelle gertigten Mingel
seien zutreffend gewesen. Sie hitte ihre Einschrinkungen quantifizieren
und sofort vom ausgewiesenen Eigenkapital abziehen miissen. Aus der
Nichtiiberschuldung wiire eine «offensichtliche Uberschuldung» gewor-
den. Mit Selbstverstindlichkeit geht das Bundesgericht davon aus, dass
die Revisionsstelle diese «Uberschuldung» hiitte sehen miissen.

Dieser Entscheid relativierte die Offensichtlichkeitsformel erneut, diesmal
im Blick auf Einschrinkungen. Die Revisionsstellen tun seit diesem Ent-
scheid gut daran, von einer offensichtlichen Uberschuldung selbst dann aus-
zugehen, wenn der Verwaltungsrat Eigenkapital ausweist und die Revisions-
stellein Einschrinkungen Bedenkenanmeldet. Siemuss die Einschrinkungen
quantifizieren, diese Betrige vom Eigenkapital gedanklich abzichen und bei
resultierender «Uberschuldung» Frist zur Bilanzdeponierung ansetzen.

4.1.1.2 Frist von 60 Tagen

BGer 4C.117/1999 vom 16. November 1999:%
Bis zum heutigen Tag ist die Léinge der Anzeigefrist nicht klar. Die frithere
Praxis des Bundesgerichtes®” erlaubte dem Verwaltungsrat bei unverziig-

von der Revisionsstelle letztmals angesetzten Frist bis zum 2. Juli 2001 ihre Liquiditatssituation zu
verbessern, ebenso wenig deponierte sie bis zu diesem Datum die Bilanz beim Konkursrichter. Unter
diesen Umsténden ging die Revisionsstelle zu Recht von einer offensichtlichen Uberschuldung aus
und war damit geméss Art. 729b Abs. 2 OR verpflichtet, den Richter zu benachrichtigen».

33 E.5.1/Die Praxis 5/2007 Nr. 57, E. 5.

34 BGE 11611533, E. 5a) S. 541 und BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001, E. 4b).

35 Insb.C.

36 Luterbacher, S. 1267 ff.

37 BGE 11611533, E. 5a), S. 540 f. Der Entscheid erging 1990 vor Einfithrung der Uberschuldungsanzeige.
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licher Sanierung den Verzicht auf Bilanzdeponierung ohne zeitliche Be-
schrinkung. Jetzt wird fiir die Revisionsstelle eine Frist von vier bis sechs
Wochen ab Erkenntnis der offensichtlichen Uberschuldung als angemes-
sen bezeichnet.*® Das Bundesgericht erkennt, dass diese Frist im Wider-
spruch zu laufenden Sanierungsbemiihungen des Verwaltungsrats stehen
kénne. Die Revisionsstelle diirfe daher unter solchen Umstinden auf die
Anzeige verzichten. Erstmals hilt das Bundesgericht fiir den Verwal-
tungsrat fest, dass er nach Feststellung der Uberschuldung die finanzielle
Sanierung innert einer Frist von maximal 60 Tagen zu erwirken habe.*
Das sind aber nur 18 Tage mehr als die maximalen sechs Wochen fiir die
Revisionsstelle. Das Bundesgericht bestitigt immerhin das Prinzip, dass
keinesfalls die Revisionsstelle zeitlich vor dem Verwaltungsrat zur An-
zeige schreiten muss. Schon hier stellt sich die Frage, ob das nur gilt,
wenn der Verwaltungsrat sanieren will.

Praktisch wurde die Theorie selbst in diesem Fall nicht umgesetzt. Der
Revisionsstelle wurde vorgeworfen, sie hitte spitestens Ende September
Anzeige beim Richter erstatten miissen. Das sind aber 51 Tage (mehr als
siecben Wochen)* nach der Berichtsabgabe vom 10. August.

38 In Anlehnung an Camponovo Benachrichtigung, S. 215 /Luterbacher, S. 1270.

39 In Anlehnung an Art. 64 Abs. 2 lit.b des Vorentwurfes zu einem Bundesgesetz iiber die Rechnungs-
legung und Revision vom 29. Juni 1998. Die Art. 64 und 65 lauteten:
«Art. 64 Benachrichtigung des Gerichtes durch das oberste Geschéftsfithrungsorgan
! Ergibt sich aufgrund der Zwischenbilanzen des Einzelabschlusses, dass die Organisation tiber-
schuldet ist, oder ist sie zahlungsunfahig, so muss das oberste Geschaftsfiihrungsorgan das Gericht
benachrichtigen.
2 Das Gericht ist nicht zu benachrichtigen, sofern: a. Glaubiger der Organisation im Ausmass der
Unterdeckung zu Fortfiihrungswerten im Rang hinter alle anderen Glaubiger zuriicktreten und ihre
Forderungen stunden; oder b. konkrete Aussicht besteht, dass die Uberschuldung beziehungsweise
die Zahlungsunfahigkeit innerhalb von 60 Tagen seit Erstellung der Zwischenbilanzen beziehungs-
weise seit Feststellung der Zahlungsunfahigkeit behoben wird.
3
Art. 65 Benachrichtigung des Gerichts durch den Abschlusspriifer:
Nimmt das oberste Geschaftsfithrungsorgan seine Pflichten nach den Artikeln 63 und 64 nicht wahr,
so benachrichtigt bei offensichtlicher Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit der Abschlusspriifer
des Einzelabschlusses oder die fachkundige Person gemass Artikel 63 Absatz 2 das Gericht».

40 Luterbacher, S. 1270, letzte Spalte. Sechs Wochen wiren am 21. September abgelaufen. Es mag sein,
dass fiir die Schadensberechnung eine Monatsende «einfacher» ist. Eine Frist sollte nicht einfach
abgeandert werden, nur weil sie «ungiinstig» fallt. Anzeigetag und Konkurseroffnungstag weichen
immer voneinander ab.
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BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001:*!

Nur eineinhalb Jahre spiter erwithnt das Bundesgericht diese Fristenthe-
orie nicht mehr. Es bezieht sich nur noch auf den erwihnten BGE 116 11
533* und gesteht dem Verwaltungsrat Verzicht auf Bilanzdeponierung
ohne zeitliche Limite zu, sofern konkrete Aussichten auf Sanierung be-
stehen. Solange der Verwaltungsrat tue, was von ithm verntinftigerweise
erwartet werden diirfe, miisse er den Richter nicht benachrichtigen. Es
gentiige mithin, wenn die Voraussetzungen fiir einen Konkursaufschub
nach Art. 725a OR gegeben seien, da die Gldubiger nicht schlechterge-
stellt werden diirfen, als wenn der Richter benachrichtigt wiirde.

Es ist widerspriichlich, dass die Frist von 60 Tagen nicht mehr erwihnt
wird. Der Sachverhalt war analog zum Entscheid vom 16. November
1999.% Neu ist die Argumentation beziiglich Konkursaufschubs. Darf der
Verwaltungsrat anstelle des Richters selber entscheiden, ob die Vorausset-
zungen erfillt sind und sich den Aufschub gleich selbst «gewiihren»?
Materiell gesehen wire dieser Entscheid in Erginzung zu BGE 116 11
533 sinnvoll. Der Verwaltungsrat sollte bei realistischen Sanierungs-
ausichten die nétige Zeit erhalten.

BGE 132 1l 564 vom 27. Juni 2006:*

Die Frage der Fristen fiir Verwaltungsrat und Revisionsstelle wird nicht
thematisiert.*

BGer 4C.436/2006 vom 18. April 2007:%

Die Abgabe des Revisionsberichts erfolgte Mitte September 1992. Trotz
offensichtlicher Uberschuldung geht das Bundesgericht mit der Vorinstanz
davon aus, dass die Revisionsstelle auf die Anzeige jedenfalls solange ver-
zichten darf, als eine erfolgreiche Sanierung moglich sei. Der vertrauens-
wiirdige und fachlich versierte Verwaltungsrat sei ndmlich keineswegs un-
titig gebliecben und habe u.a. erhebliche finanzielle Mittel zur Sanierung
bereitgestellt. Der Konkurs wurde erst am 29. Dezember 1993 eroffnet.*”

41 Insb.E. 4.b)/Suter, S. 192 f.

42 BGer 4C.117/1999 vom 16. November 1999 wird nicht zitiert. Das gilt auch fiir BGE 127 IV 110 ff,
E. 5a), wo nur BGE 116 11 533 erwédhnt wird.

43 BGer 4C.366/2000, E. 2.a) und E. 6. b) bb).
44 Die Praxis 5/2007 Nr. 57.

45 Evtl. weil nur der Verwaltungsrat Beklagter war. Die Sanierungsfrist wurde nicht thematisiert, weil
der Verwaltungsrat trotz Uberschuldung jahrelang untitig blieb.

46 Insb.E. 4.2.bis 4.5/Linder/von der Crone S. 489 ff.
47 Das Gericht stiitzt sich diesmal auf BGE 116 11 533, E. 4.1. Die anderen Entscheide werden nicht erwdhnt.
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BGer 4C.58/2007 vom 25. Mai 2007:

Die Abgabe des Revisionsberichts erfolgte am 7. November 1996. Eine
Auseinandersetzung mit den Ausfithrungen im Entscheid vom 16. No-
vember 1999 (vier bis sechs Wochen fiir die Revisionsstelle, 60 Tage fiir
den Verwaltungsrat) findet nicht statt.*® Das Bundesgericht wiederholt
die Ausserungen der Vorinstanz, der hypothetische Konkurs wire Ende
1996 eingetreten. Das sind nur 54 Tage bis zur Konkurseréffnung! Das
ist nicht méglich, wenn man nur schon die Frist fiir den Verwaltungsrat
von 60 Tagen beriicksichtigen wiirde. Auch wenn man sechs Wochen fiir
die Revisionsstelle einsetzt, gentigen elf Tage fiir die Konkursersffnung
nicht. Erstmals und ohne Begriindung postuliert das Gericht am Fris-
tende nicht mehr den «Tag der Uberschuldungsanzeige», sondern den
«Tag der Konkursersffnung».

BGer 4A_505/2007 vom 8. Februar 2008:

Die Abgabe des Revisionsberichts erfolgte am 14. April 1997. Das Bun-
desgericht schliesst sich der Vorinstanz an, wonach der Konkurs spites-
tens am 15. Juni 1997, nach exakt 60 Tagen, eréffnet worden wiire.*
Erneut steht am Ende der Frist der Tag der Konkursersffnung statt der
Uberschuldungsanzeige.

BGer 4A_478/2008 vom 16. Dezember 2008:>°

Die Abgabe des Revisionsberichts erfolgte am 7. November 1996. Das
Bundesgericht schliesst sich der Vorinstanz an, wonach der Konkurs spi-
testens am 31. Dezember 1996, nach 54 Tagen, hiitte eroffnet werden
sollen.

48 Der Entscheid wird sogar in E. 2.5 kurz erwahnt, allerdings nur in Bezug auf die Differenztheorie.
Auch BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001 wird nicht erwédhnt. Dies hétte sich umso mehr aufge-
dringt, als ein Verwaltungsrat fiir die verspitete Uberschuldungsanzeige mit der Revisionsstelle
solidarisch haftbar erklart wurde. Der Verwaltungsrat hatte allerdings schon den erstinstanzlichen
Entscheid akzeptiert.

49 Erstmals 60 Tage fiir die Revisionsstelle! Es stiitzt sich diesmal auf BGer 4C.117/1999 vom 16. No-
vember 1999, E. C. 4.1.2 und 4.2.1. BGer 4C.366,/2000 vom 19. Juni 2001wird nicht erwahnt/Luter-
bacher, S. 1267 ff.

50 BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001wird nicht erwahnt.
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BGer 6B_492/2009 vom 18. Januar 2010:>'>?

Verwaltungsrat X erfuhr am 27. April 2002 von der Uberschuldung. Vor
Gericht trigt X vor, welche Sanierungsbemiihungen er bis zum 30. Juli
2002 (Konkurseréffnung) unternommen habe. Das Gericht argumen-
tiert, die maximale Frist fiir Sanierungsbemiihungen betrage 60 Tage. Die
Dauer von 94 Tagen seit dem 27. April bedeute eine unzulissige und
strafbare Fristiiberschreitung von 34 Tagen.”® Am Ende der Frist steht
wieder der Tag der Uberschuldungsanzeige.*

4.1.1.3 Quantitative Héhe der Uberschuldung

BGer 4C.117/1999 vom 16. November 1999:

Es ist nicht erforderlich, dass die Uberschuldung gross ist, um offensicht-
lich zu sein. Es gentigt, dass sie sich klar aus den Umstinden ergibt.>
Eine Uberschuldung kann also auch dann offensichtlich sein, wenn sie
betragsmissig und prozentual unerheblich ausfillt.

4.1.1.4 Laufende Uberwachung finanziell angeschlagener
Priifkunden?

BGE 127 IV 114 vom 9. Mai 2001:

Was muss eine Revisionsstelle tun, wenn sich die finanzielle Situation der
gepriiften Gesellschaft bis zur Uberschuldung verschlechtert, diese bei opti-
mistischer Betrachtungsweise jedoch noch nicht offensichtlich ist? Die Revi-
sionsstelle ist nicht verpflichtet, diesen Priifkunden laufend zu tiberwachen,
um den Tag des Eintritts der Offensichtlichkeit nicht zu verpassen. Das be-
deutet, sie kann dem normalen Lauf ihrer Titigkeit gemiss bis zum nichsten
Priifungszeitpunkt zuwarten.

51 Insb.E.2.1,E.1.2undE. 1.3.1.

52 InBGer 4A_391/2009 vom 12. Februar 2010 (bzw. 4A_188/2008 vom 9. September 2008) wird die
60-Tagefrist fiir den Verwaltungsrat nicht thematisiert, obwohl die Uberschuldung per 3. September
1991 (E. 2.3) festgestanden habe und der Konkurs erst am 24. Marz 1999 (A.c) erdffnet wurde,
mithin 7,5 Jahre(!) spater. Spatestens ab Inkrafttreten des Aktienrechts am 1. Juli 1992 hitte die
60-Tagefrist thematisiert werden kénnen. Auch im BGer 4A_467/2010 vom 5. Januar 2011 wird die
60-Tagefrist nicht erwihnt, obwohl der Verwaltungsrat X die Uberschuldung schon am 31. Dezem-
ber 1993 gekannt habe (Anzeige beim Richter, zweitletzter Absatz) und der Konkurs erst am 16. Sep-
tember 1998 eréffnet wurde, mithin fast fiinf Jahre spéater. Die Verfehlungen des X als Verwaltungsrat
waren aber nur indirekt Thema im Prozess. Im BGer 9C_330/2010 vom 18. Januar 2011 (E. 5.2) wird
ausgefiihrt, dass der Verwaltungsrat «héchstens wenige Wochen» hatte zuwarten diirfen, nachdem
die Sanierungsaussichten sich zerschlagen hatten. Der Entscheid setzt sich ausfiihrlich mit der Frage
auseinander, unter welchen Bedingungen die Sanierungsaussichten nicht aussichtslos seien.

53 Indiesem Entscheid gilt die Frist von 60 Tagenselbst fiir einen Verwaltungsrat, der intensive Sanie-
rungsbemiihungen unternimmt.

54 E.2.3.1,4.Absatz Der Konkurs wurde einen Monat spéter eréffnet. Erstmals wird BGer 4C.366/2000
vom 19. Juni 2001 in E. 2.2, 4. Absatz wieder erwiahnt, aber nur einleitend.

55 Luterbacher, S. 1269.
56 Insb.E.5a),S.114. Analog PS 290 U.



Benachrichtigung des Konkursrichters durch die Revisionsstelle

4.1.1.5 Abwabhl Revisionsstelle zwecks Verhinderung der
Uberschuldungsanzeige?

ZR 94 (1995) Nr. 50°" und Entscheid des Bezirksgerichtsprisidiums Maloja
vom 3. Mirz 2005:

Auf die Uberschuldungsanzeige einer Revisionsstelle ist auch dann ein-
zutreten, wenn diese zum Zeitpunkt der Anzeige schon abgewihlt ist. Das
Gericht in Maloja schreibt: «Es stellt sich somit die Frage, ob eine Revi-
sionsstelle auch dann noch zu einer solchen Anzeige berechigt ist, wenn
sie bereits nicht mehr fiir die betreffende AG tiitig ist. Diese Frage ist zu
bejahen, wiire es doch sonst fiir eine kleine AG [...] ein Leichtes, sich
einer drohenden Anzeige zu entledigen, indem sie eine unliebsame Revi-
sionsstelle absetzen wiirde. Damit wiirde der Gesetzestext vereitelt, nim-
lich das Entfernen von bankrotten Unternehmungen aus dem Rechtsver-
kehr zum Schutz von potentiellen Gliubigern. [...] Auch zum eigenen
Schutz der Gesuchstellerin musste eine Anzeige anfangs Dezember 2004
moglich sein[...] denn fiir die Dauer ihrer Titigkeit unterliegt sie der
aktientrechtlichen Verantwortlichkeit, von der sie sich ganz oder teilweise
befreien kann, indem sie durch eine Uberschuldungsanzeige auf finanzi-
elle Missstinde hinweist».

Entscheid des Obergerichtes Ziirich vom 3. Juli 2008:>

Die Revisionsstelle einer AG wurde am 4. Februar 2008 vermutlich ohne
ihr Wissen abgewihlt. Jedenfalls erstattete sie ihren Bericht zum Jahres-
abschluss 2007 am 29. Februar 2008 und drohte dem Verwaltungsrat mit
der Uberschuldungsanzeige. Am 17. April reichte sie diese beim Richter
ein. Der Konkurs wurde am 16. Mai 2008 ersffnet. Die AG argumentiert,
der Revisionsstelle fehle die Legitimation zur Anzeige; sie sei seit dem
4. Februar 2008 abgewiihlt. Zwar wurde sie im Handelsregister nicht ge-
loscht, aber dieser Eintrag habe nur deklaratorische Bedeutung. Das
Obergericht bejaht die Anzeigelegitimation mit den oben dargelegten Ar-
gumenten.® Es fiigt hinzu, dies miisse jedenfalls bis zur Léschung im
Handelsregister gelten. Diese Ergiinzung ist fragwiirdig. Es sind Gldubi-
gerschutzgriinde, die den Fortbestand der Anzeigelegitimation trotz giilti-
ger Abwahl erforderlich machen. Der Zeitpunkt der Loschung im Han-

57 Felix Ziltener, Sanierung - die Sicht eines Richters, Sanierung und Insolvenz von Unternehmen, Hrsg.
Thomas Sprecher, Europa Institut an der Universitat Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2011, S. 87 ff,, im
Folgenden «Ziltener», S. 191.

58 Entscheid nicht publiziert. Auslassungen durch den Autor.
59 Blatter fiir Schuldbetreibung und Konkurs, im Folgenden «BISchK», 2009 Heft 4, S. 148 ff.

60 BISchK, S. 149, E. 4.b)/BSK OR II-Hanspeter Wiistiner, Art. 725 N 42a/BSK OR II-Rolf Watter/Karim
Maizar, Art. 728c N 44/PS 290 NN.
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delsregister dndert nichts an diesen Schutzbediirfnissen. Allerdings ist
einer abgewiihlten Revisionsstelle umgehende Vornahme der Anzeige zu
empfehlen; zu lange zuzuwarten, kénnte ihr als Verzicht ausgelegt wer-
den. Dies gilt selbst dann, wenn die Frist von 60 Tagen nicht abgelaufen
ist. Nach giiltiger Abwahl kann sie keine Handlungen als Revisionsstelle
mehr vornehmen. In casu waren seit dem 4. Februar bis 17. April lange
zweieinhalb Monate verstrichen! Es ist daher einsichtig, dass sich das
Gericht zumindest behelfsweise auf den Registereintrag abstiitzt.

4.1.1.6 Antrag Verwaltungsrat auf Konkursaufschub

nicht méglich?
7R 94 (1995) Nr. 50
Zeigt die Revisionsstelle die Uberschuldung an, sei ein Konkursaufschub
auf Antrag des Verwaltungsrat nicht mehr moglich.®! Ein Verwaltungsrat,
der pflichtwidrig die Bilanz nicht deponiere, verdiene kein Vertrauen,
wenn er erst nach Anzeige der Revisionsstelle ein Aufschubsbegehren
stelle. Solche Gesellschaften miissten zum Schutz der Gldubiger rasch
aus dem Verkehr gezogen werden.

Diese Ansicht ist fragwiirdig. Das Bezirksgericht stiitzt sich auf Literatur
von 1986 ab, als es die Anzeige der Revisionsstelle noch nicht gab. Aus
Gliubigerschutzgriinden lisst sich gegenteilig argumentieren. Auch ein
serivser Verwaltungsrat kann der Ansicht sein, die Revisionsstelle sei
tibervorsichtig. Die Frist von vier bis sechs Wochen bzw. 60 Tagen ist fiir
eine Sanierung meistens zu kurz. Zudem verdient ein Verwaltungsrat, der
ein gut begriindetes Aufschubsbegehren stellt, immer Beachtung. Die
Wertvernichtung bei Konkurseroffnung wiegt fiir die Gliaubiger schwer.

61 Ebenso Obergericht Ziirich, BISchK, 2009 Heft 4, S. 150/Alexander Brunner, Kommentar SchKG II, Ba-
sel 1998, Art. 192 N 9 f./Ziltener, S. 191./Peter Breitschmid, Der Richter als Sanierer? Richterliche
Rechtsfortbildung in Theorie und Praxis, Festschrift fiir Hans Peter Walter, Bern 2005, S. 37 ff,, S. 53.

62 Roger Giroud, Die Konkurseroffnung und ihr Aufschub bei der Aktiengesellschaft, 2.A., Ziirich 1986,
§ 6 Anm. 137.
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4.2  Strafrechtliche Entscheidungen
des Bundesgerichtes

4.2.1 Strafbarkeit des Priifers wegen
unterlassener Uberschuldungsanzeige

4.2.1.1 BGE 1271V 110 vom 9. Mai 2001

Ein Revisor wurde wegen leichtsinnigem Konkurs nach Art. 165 aStGB®

(neu Misswirtschaft)®* mit zehn Tagen Gefingnis bestraft. Die offen-

sichtliche Uberschuldung der C SA blieb vom 31. Mai 1993 bis zum
20. Dezember 1994 bzw. 8. Mai 1995 (Konkursersffnung) bestehen. Die
Abgabe des Revisionsberichts erfolgte am 31. August 1993. Ab diesem
Tag kannte der Revisor die Offensichtlichkeit der Uberschuldung. Spi-
testens Ende Oktober 1993 hiitte er Anzeige erstatten miissen. Bis zum
Konkurs dauerte es mehr als eineinhalb Jahre. In dieser Zeit fanden Sa-
nierungsbemiihungen statt. Es war aber im Voraus klar, dass diese nicht
ausreichend sind.®> Das Gericht bestitigt, dass die Unterlassung der
Uberschuldungsanzeige in einem Kausalzusammenhang mit der finanzi-
ellen Verschlechterung stand®. Damit habe der Revisor i.S.v. Art. 165
aStGB durch grobe Nachlissigkeit in der Ausiibung des Berufes «die Ver-
mogenslage verschlimmert». Diese Verspitung zeigt zwar eine obligatio-
nenrechtliche Pflichtverletzung; dennoch stellt sich die Frage, ob eine
Revisionsstelle iiberhaupt wegen Misswirtschaft strafbar ist.

63 Der alte Artikel 165 Ziff. 1 StGB lautete: «Leichtsinniger Konkurs und Vermogensverfall 1. Der
Schuldner, der durch argen Leichtsinn, unverhaltnismassigen Aufwand, gewagte Spekulationen oder
grobe Nachlassigkeit in der Ausiibung seines Berufes seine Zahlungsunfihigkeit herbeigefiihrt oder
in Bewusstsein seiner Zahlungsunfahigkeit seine Vermogenslage verschlimmert hat, wird, wenn
tiber ihn der Konkurs eréffnet [...] worden ist, mit Gefangnis bestraft.»

64 Art. 165 Ziff. 1 StGB Misswirtschaft lautet: «Der Schuldner, der in anderer Weise als nach Artikel 164,
durch Misswirtschaft, namentlich durch ungentigende Kapitalausstattung, unverhaltnismassigen
Aufwand, gewagte Spekulationen, leichtsinniges Gewédhren oder Beniitzen von Kredit, Verschleu-
dern von Vermogenswerten oder arge Nachlassigkeit in der Berufsausiibung oder Vermogensver-
waltung, seine Uberschuldung herbeifiihrt oder verschlimmert, seine Zahlungsunfihigkeit herbei-
fithrt oder im Bewusstsein seiner Zahlungsunfahigkeit seine Vermégenslage verschlimmert, wird,
wenn iiber ihn der Konkurs eréffnet oder gegen ihn ein Verlustschein ausgestellt worden ist, mit
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft».

65 BGE 1271V 114,E.5b/aa),S. 114 f.
66 BGE 1271V 114,E.5b/bb),S.115.
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4.2.1.2 Revisor als «Schuldner» i.S.v. Art. 165 StGB?¢

Das Strafgesetzbuch sieht keine Strafe fiir das Organ Revisionsstelle bei
Misswirtschaft des Schuldners bzw. Priifkunden vor. Der Organbegriff
ist ein struktureller Begriff, der zeigt, wie eine Aktiengesellschaft orga-
nisiert ist. Die Dreiteilung der Organe widerspiegelt die Machtvertei-
lung. Die Generalversammlung tritt dabei als «Gesetzgeber», der Ver-
waltungsrat als «Exekutive» und die Revisionsstelle als «Kontrollorgan»
auf. Sie haben unterschiedliche Aufgaben und kénnen nicht einfach
unbesehen als «Organ» i.S.v. Art. 29 Abs. 1 lit. a StGB®® angesehen
werden. Der Organbegriff im StGB fokussiert auf die Handlungsebene,
der Organbegriff im OR fokussiert u.a. auf eine strukturelle Ebene. Bei
Art. 29 Abs. 1 lit. a StGB geht es um die Ubertragung der «besonderen
Pflicht, deren Verletzung die Strafbarkeit begriindet oder erhéht», auf
eine natiirliche Person. Die Revisionsstelle wird manchmal als natiirli-
che, meistens aber als juristische Person gewihlt. Art. 29 Abs. 1 lit. a
StGB wire nur in den ersteren Fillen anwendbar, was stérend ist.
Selbstverstiindlich gibt es in der juristischen Person Revisionsstelle ei-
nen «leitenden Revisor», der wiederum eine natiirliche Person ist. Die-
ser ist nicht automatisch Organ oder Mitglied eines Organs der juristi-
schen Person Revisionsstelle. Man ersieht hieraus, dass Art. 29 Abs. 1
lit. a StGB nicht zur Anwendung auf die Organe Revisionsstelle oder
Generalversammlung geschaffen wurde. Art. 29 StGB, der nur die «Ver-
tretungsverhiltnisse» regeln will, darf nicht zu einer materiellen Aus-
weitung des Art. 165 StGB missbraucht werden. Der Auffangtatbestand
von Art. 165 StGB wurde zudem sprachlich und sachlich wesentlich
weiter gefasst als die Artikel 163 und 164 StGB. Diese Formulierungen
laden zu Unrecht dazu ein, den Titerkreis auszuweiten auf Personen,
die von Art. 165 StGB gar nicht erfasst werden wollen. «Aufgefangen»
werden sollen damit weitere Sachverhaltsvarianten, nicht weitere

67 Rico A. Camponovo, Ist der Revisor «Schuldner» und damit strafbar wegen Misswirtschaft?, Der
Schweizer Treuhdnder 2009/10, S. 744 ff.

68 Art. 29 StGB lautet: «7. Vertretungsverhaltnisse - Eine besondere Pflicht, deren Verletzung die Straf-
barkeit begriindet oder erhdht, und die nur der juristischen Person, der Gesellschaft oder der Ein-
zelfirma obliegt, wird einer natiirlichen Person zugerechnet, wenn diese handelt:

- als Organ oder als Mitglied eines Organs einer juristischen Person;

- als Gesellschafter;

- als Mitarbeiter mit selbstdndigen Entscheidungsbefugnissen in seinem Tatigkeitsbereich einer
juristischen Person, einer Gesellschaft oder einer Einzelfirma; oder

- ohne Organ, Mitglied eines Organs, Gesellschafter oder Mitarbeiter zu sein, als tatsachlicher Leiter.»
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Personenkreise. Die neuerdings in Mode® kommende Bestrafung von
Revisoren wegen Misswirtschaft verstosst gegen Art. 1 StGB.

4.2.2 Strafbarkeit Verwaltungsrat
wegen unterlassener Uberschuldungsanzeige

BGer 6B_492/2009 vom 18. Januar 2010.7

Die Verletzung der Sorgfaltspflicht des Verwaltungsrats nach Art. 717
OR, insbhesondere die Unterlassung der Uberschuldungsanzeige oder
Vernachlissigung der Rechnungslegung, stelle eine nachlissige™ Berufs-
ausiibung und damit Misswirtschaft i.S.v. Art. 165 StGB dar. Die maxi-
male Frist fiir Sanierungsbemiihungen betrage 60 Tage und sei mit 94
Tagen in unzuldssiger Weise um 34 Tage tiberschritten worden. Der Ver-
waltungsrat wird zu einer bedingten Busse verurteilt.

Das Bundesgericht geht zu schnell davon aus, dass Misswirtschaft vorliege.
Es mag richtig sein, dass eine verspitete Uberschuldungsanzeige eine nach-
lissige Berufsausiibung darstellt. Fiir eine solche Verzogerung kann der Ver-
waltungsrat ja zivilrechtlich haftbar werden. Trotzdem wiirde man bei einer
relativ kurzen Fristiiberschreitung kombiniert mit intensiven Sanierungsbe-
miihungen eine eindriickliche Auseinandersetzung mit der Frage der argen
Nachlissigkeit erwarten. Das Bundesgericht bezieht sich auf frithere Urteile,
wo der Verwaltungsrat die Uberschuldungsanzeige aber unterlassen hat.”
Das ist hier nicht der Fall. Der Entscheid bedeutet eine Verschiirfung der
Pflichten des Verwaltungsrats.

69 Mir ist ein weiterer laufender Fall bekannt. Vgl. auch Medienmitteilung der Staatsanwaltschaft des
Kt. Ziirich, wonach «untatige Revisoren wegen Misswirtschaft bestraft werden sollen», siehe: Daniel
Hunkeler, Projekt «Wegwerfgesellschaften» der Staatsanwaltschaft des Kt. Ziirich - strafrechtliche
Verantwortlichkeit im Konkurs von Gesellschaften, Jusletter 14. September 2009 /Lukas Imark (Lu-
kas Imark, Der Schweizer Treuhdnder 2002/10, S. 901 ff. insb. Ziff. 3) kritisiert die strafrechtliche
Qualifikation durch das Bundesgericht ebenfalls. Er vermisst eine eingehende Beurteilung, welche
Kriterien fiir eine arge Nachlassigkeit in der Berufsaustibung gelten sollen. Er ist der Ansicht, dass
eine Strafbarkeit wegen Unterlassung der Uberschuldungsanzeige nur in hoffnungslosen Fallen an-
gemessen sei. Zudem vermisst er die Auseinandersetzung mit der Frage, ob Art. 165 StGB tiberhaupt
durch Unterlassen erfiillt werden kénne bzw. ob dem Revisor eine Garantenstellung gegentiber den
Glaubigern zukomme.

70 Insb.E.2.2.

71 Das Wort «arge» oder «grobe» wird nicht erwdhnt. In E. 2.3.4.2. schreibt das Gericht, dass die Vorin-
stanz dem Verwaltungsrat ein grob fahrldssiges Handeln vorwerfe. Dieser Ausdruck kommt aus dem
Zivilrecht und bedeutet haftungsrechtlich eine gewisse Verscharfung. Das Bundesgericht scheint diese
grobe Fahrlassigkeit ohne weiteres mit der argen Nachlassigkeit des Strafrechts gleichzusetzen.

72 Der zitierte BGer 6S.1/2006 vom 21. Marz 2006, E. 8.1, betraf immerhin einen Verwaltungsrat, der
die Uberschuldungsanzeige wihrend drei Jahren(!) unterliess. Das Gericht setzt sich mit diesem
erheblichen zeitlichen Unterschied zum vorliegenden Fall nicht auseinander. Zudem war in jenem
Entscheid der Verwaltungsrat wegen Veruntreuung und Betrug verurteilt worden. Er hatte ein Inte-
resse, die Uberschuldungsanzeige méglichst lange zu verzégern.



142

Benachrichtigung des Konkursrichters durch die Revisionsstelle

5.  Schlussfolgerungen

1996 schrieb ich, die Anzeigepflicht der Revisionsstelle scheine wenig
durchdacht. Es werde sich kaum etwas daran indern, dass die ungesi-
cherten Gldubiger ihre Forderungen auch in Zukunft abschreiben miis-
sen. Die neue Anzeigepflicht werde die nicht funktionierenden Friih-
warnsysteme des Zivilrechtes nicht ersetzen.” Diese Befiirchtungen
haben sich bewahrheitet. Hinzugefiigt werden muss, dass sie Sanierungen
gar erschwert, unverstindliche Strafurteile provoziert und den Gliubigern
nichts niitzt. Dieser Riickblick zeigt zudem von anderer Seite, was wir
schon wissen: Das Sanierungsrecht ist ein wunder Punkt im Schweizeri-
schen Recht.”

Gewiss wurde die Anzeigepflicht der Revisionsstelle in diesen 20 Jah-
ren konkretisiert. So beginnt die Kenntnis der offensichtlichen Uber-
schuldung mit dem Tag der Abgabe des Revisionsberichts. Eine kleine
Uberschuldung kann eine offensichtliche Uberschuldung sein. Ab-
wahl der Revisionsstelle zwecks Verhinderung der Anzeige ist rechts-
missbriuchlich. Wichtige Fragen wie die Sanierungsfrist oder die
Konkretisierung der Offensichtlichkeitsformel sind bis heute nicht
schliissig beantwortet.

Es existert ein «Fristensalat». Regelmiissig wird die primire Anzeigepflicht
des Verwaltungsrats betont. Es ist aber widerspriichlich, wenn der Revi-
sionsstelle erstens mit vier bis sechs Wochen eine kiirzere Frist als dem
Verwaltungsrat mit 60 Tagen gewihrt wird. Es ist auch keine Losung, der
Revisionsstelle doch 60 Tage zu gewihren, wenn der Verwaltungsrat Sa-
nierungsaussichten hat. In 18 Tagen lisst sich eine solche Frage durch

73 Camponovo Benachrichtigung, S. 215 Ziff. 4.

74 Franco Lorandi, Vorgeschlagene Anderungen zum Sanierungsrecht, Blitter fiir Schuldbetreibung
und Konkurs (BISchK), 2011 Heft 3, S. 95 ff,, im Folgenden «Lorandi», S. 96 f. und S. 99 f. Es mag
sinnvoll sein, den Konkursaufschub abzuschaffen. Jedes amtliche und damit zwangsvollstreckungs-
rechtliche Institut ist aber Gift fiir ein ums Uberleben kdmpfende Unternehmen. Sinnvoll ist eine
private Sanierungsmaoglichkeit, sei es durch den Verwaltungsrat allein z.B. in Zwangsbegleitung
mit der Revisionsstelle/Illustrativ, Peter Forstmoser, Der Richter als Krisenmanager? Richterliche
Rechtsfortbildung in Theorie und Praxis, Festschrift fiir Hans Peter Walter, Bern 2005, S. 263 ff,
im Folgenden «Forstmoser Krisenmanager»/Biihler, S. 445/Markus R. Neuhaus/Lukas Imark, Sa-
nierung und Insolvenz - Die Sicht der Revisionsstelle, Sanierung und Insolvenz von Unternehmen,
Hrsg. Thomas Sprecher, Europa Institut an der Universitat Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2011, S. 87 ff,,
im Folgenden «Neuhaus/Imark», S. 95/Daniel Hunkeler, Umfassende Revision des Sanierungsrech-
tes lanciert, Jusletter 13. September 2010/Dominik Gasser/Daniel Hunkeler/Roger Kénig/Tamara
Pietsch-Kojan, Entwicklung des Insolvenz- und Sanierungsrechts in den Jahren 2009 und 2010 (Teil
1), Anwaltsrevue 9/2011, S. 363 ff,, S. 368 f.
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die Revisionsstelle™ nicht kldren. Zweitens schwankt das Gericht hin und
her zwischen strenger Fristanwendung und unbeschrinkter Zeitgewiih-
rung. Fiir beide Organe ist dies unbefriedigend. Unklar ist drittens, ob bei
Ablauf der Frist Anzeige erfolgen oder der Konkurs eréffnet sein muss.
Letzteres ist jedenfalls praktisch nicht moglich, mindestens zwei Monate
dauert das Verfahren vor dem Richter.

Die Offensichtlichkeitsformel wird bis heute in allen Entscheiden und der
Literatur «gebetsmiihlenartig» repetiert. In der Gerichtspraxis wurde sie
ins Gegenteil verkehrt. Offensichtliche Uberschuldung liegt schon dann
vor, wenn die gut informierte, fachlich qualifizierte und kritische Revisi-
onsstelle vermuten muss,” dass eine offensichtliche Uberschuldung vor-
liegen konnte.

Dazu passt die strafrechtliche Entwicklung. Selbst fiir den Verwaltungs-
rat ist Strafbarkeit wegen Misswirtschaft bei Uberschreiten der Frist um 34
Tage (mit Sanierungsbemiithungen!) tibertrieben. Bei der Revisionsstelle
ist sie noch stossender. Bei stidndiger Verschirfung der Anzeigepflicht
durch Umpolung der Offensichtlichkeitsformel ins Gegenteil und bei un-
klarer Lage beziiglich der Fristen ist es materiell unverstindlich, der Re-
visionsstelle Misswirtschaft anzulasten. Juristisch gesehen ist diese Pra-
xis zudem nicht StGB-konform.

Die sinnvolle alte Praxis vor 1992 erlaubte dem Verwaltungsrat Sanie-
rungen ohne zeitliche Beschrinkung.”” Die Anzeigepflicht der Revisions-
stelle kam quer dazu in die Landschaft. Das Bundesgericht schwankt
seither zwischen der alten Praxis™ und engster Fristanwendung selbst
fiir den sanierungaktiven Verwaltungsrat.”” Nie hat es die alte Praxis
klar mit der neuen Anzeigepflicht der Revisionsstelle verkniipft. Heute
sind wir an einem Punkt, wo iiberschuldete Gesellschaften iibereilt in
den Konkurs gefiihrt werden miissen, ausser ihnen gelingt eine Blitzsa-

75 Sie kann beantworten, ob an einem Stichtag eine Uberschuldung vorliegt. Ob Sanierungschancen
bestehen, ist ein Geschaftsfithrungsentscheid und der Kompetenz der Revisionsstelle zu Recht ent-
zogen. Miissen beide Organe nach 60 Tagen anzeigen, ist das immer noch keine primare Pflicht des
Verwaltungsrats/Biihler, S. 446 Ziff. 3.2.2.

76 Keine Rede mehr, dass in dieser Situation «jeder verstindige Mensch ohne weitere Abklarungen
sofort sehe ...»

77 BGE 116 II 533, E. 5a), S. 540 f./Suter, S. 200 f./BSK OR II-Peter Widmer/Dieter Gericke/Stefan
Waller, Art. 754 N 28/BSK Revisionsrecht - Rolf Watter/Karim Maizar, Art. 728c OR N 38 f.

78 BGer 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001 oder BGer 4C.436/2006 vom 18. April 2007.
79 BGer 6B_492/2009 vom 18. Januar 2010.
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nierung.® Sanierungswilligen Gesellschaften wird das Leben unnétig
schwer gemacht.®!

Die Anzeigepflicht hat ihr praktisches Ziel, die Glaubiger besser zu schiit-
zen, trotz Verschirfungen der Buchfiihrungs- und Revisionsstellenpflich-
ten verfehlt. Die Misere fiir die Glaubiger zeigt sich nach wie vor in der
hohen Zahl von Konkursen ohne Aktiven (55%) und in der starken Zu-
nahme und Hohe der Verluste von TCHF 666 pro durchgefiihrtes Verfah-
ren. Das liegt nicht an der Anzeigepflicht. Die Frithwarnsysteme des Zi-
vilrechts funktionieren nicht so, wie es sich der Gesetzgeber vorgestellt
hat. Die Einfithrung der Anzeigepflicht der Revisionsstelle hat nichts
gebracht ausser Kosten.®?

6. Praktische Handhabung
der Anzeigepflicht

6.1  Ablauf Uberschuldungsanzeige -
Eintreffen von Informationen

Die Bedeutung der Uberschuldungsanzeige in Verantwortlichkeitskla-
gen®® zwingt die Revisionsstellen zu einer vorsichtigen Umsetzung der

Aufgabe *

80 PS290GG.

81 Forstmoser Krisenmanager, S. 266 ff. Das Mikron-Beispiel zeigt die Problematik sehr schon auf. Tat-
sédchlich sind komplexe Sanierungen nur in gesetzwidriger Weise moglich (Forstmoser Krisenmana-
ger, S. 268), auch wenn Forstmoser nachzuweisen versucht, dass der Verwaltungsrat nach wie vor
die Sanierung in die eigene Hand nehmen diirfe (S. 286). Sein Nachweis wirkt iiberzeugend, obwohl
er sich mit der Rechtsprechung zur Uberschuldungsanzeige nicht auseinander setzt. Diese relati-
viert seinen Ansatz. Selbst im Falle der Mikron war der Verwaltungsrat darauf angewiesen, dass die
«besonnene» Revisionsstelle ihre klare Anzeigepflicht auf eigenes Risiko hin unterliess (Forstmoser
Krisenmanager, S. 267)/Lorandi, S. 98 B/Neuhaus/Imark, S. 93.

82 Geht der Priifkunde in Konkurs, werden die Kosten der Revisionsstelle nicht honoriert. Ist die Sa-
nierung erfolgreich, wird sie nur honoriert, wenn der Kunde ihre Leistungen als hilfreich fiir die
Sanierung beurteilt.

83 Es gibt kaum Verantwortlichkeitsklagen ohne den Vorwurf der unterlassenen oder verspéteten Anzeige.

84 Eine Gratwanderung ist es trotzdem, zu streng mochte man nicht sein, weil dies sonst zum Standard
werden Kann.
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Ablauf Uberschuldungsanzeige

Phase 1: Eintreffen der Information

Aus laufender Priifung Aus anderer Priifung: Direkt von Kunden: Aus anderer Quelle:
Quelle der Jahresrechnung/ « Kapitalerh6hung « telefonisch * Medien
Konzernrechnung « Kapitalherabsetzung e miindlich * Gewerkschaft
+andere evom VR oder CFO « Mitarbeiter des Kunden
« Lieferanten des Kunden

Revisionsstelle

« Verluste Zahlungsprobleme/| | Art.725 Abs. 1 OR Art. 725 Abs. 2 OR « Unfille
e schlechter Liquiditat Kapitalverlust * Besorgnis « Betrug
Geschiftsgang * Uberschuldung « Entlassungen
Inhalt « Uberschuldung « Zwischenbilanz
e Sanierung

— ———

Evaluation der Situation |

Abbildung 1

Die Revisionsstelle ist nicht stdndig im Kontakt mit dem Priifkunden. Das
gilt besonders bei der Eingeschrinkten Revision. Am hiufigsten erhilt
die Revisionsstelle Informationen tiber eine eventuelle Uberschuldung
bei laufender Abschlussrevision. Selten ist dies bei anderen
Priifungshandlungen wie Kapitalerhshung oder -herabsetzung, bei telefo-
nischen Kontakten oder von Dritten der Fall (Lieferant des Priifkunden
informiert, weil seine Rechnung nicht bezahlt werde).

Inhaltlich sind die Informationen sehr heterogen. Sie reichen von Bilanzen
mit klar ausgewiesenen Uberschuldungen bis zu vagen Aussagen «der
Geschiftsgang sei schlecht» oder «die Liquiditit sei angespannt». Treffen
die Informationen aus 6ffentlich zugiinglicher Quelle, von Dritten (Ban-
ken oder Lieferanten), von Aktiondren oder Mitarbeitern des Priifkunden
ein, so ist die Revisionsstelle nicht verpflichtet, Massnahmen zu ergrei-
fen. Treffen diese aber von kompetenter Stelle®® beim Priifkunden ein, so
muss die Revisionsstelle umgehend aktiv werden.

85 Verwaltungsrat, CFO, Geschaftsfiihrer/PS 290 U.
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6.2  Evaluation Information/Erstes Mahnschreiben

Phase 2: Evaluation der Information/Erstes Mahnschreiben

1. Beurteilung der vorhandenen Zahlen 9. Frage der offensichtlichen Uberschuldung

2. Beurteilung der bereits erfolgten Sanierungsschritte 10. 60-Tage-Frist/Vier bis sechs Wochenfrist

3. Beurteilung der weitern vorgesehenen Sanierungsschritte 11. Finanzielle Fithrung der Gesellschaft

4. Fehlende Abschliisse 12. Kontakt neue Investoren?

5. Liquiditat 13. Risikobeurteilung fiir die Revisionsstelle/

6. Fehlende Unterlagen (Vertrage, Rangriicktritte, Interdisziplindres Vorgehen/Mandatsniederlegung
Teilverkiufe etc.) 14. Unterscheidung Holding AG/Tochter AG/Konzern

7. Befolgung der Vorschriften von Art. 725 OR 15. Information aller Verwaltungsrite oder nur Prasident?

8. Sanierungsgeneralversammlung 16. Termine

Falls mindestens «Besorgnis der Uberschuldung» besteht:

Schriftliches Mahnschreiben mit erster Fristansetzung (20-30 Tage) und einem Anforderungskatalog zur Sanierung/
Nachreichung von Dokumenten.

Abbildung 2

Die Revisionsstelle muss die finanzielle Lage rasch kldren. Das Vorgehen
orientiert sich an den 16 in Abb. 2 erwidhnten Themen. Zentral sind die
ersten sechs Punkte beziiglich zahlenmiissiger Evaluation der Situation.
Selten ist eine zeitnahe und klare zahlenmissige Beurteilung in dieser
Phase maglich, z.B. wenn der Verwaltungsrat aus eigener Initiative eine
Zwischenbilanz erstellt. Meistens sind nur veraltete Zahlen vorhanden.
Findet z.B. die Abschlusspriifung fiir ein Geschiftsjahr im folgenden Mai
statt, sind es die ungepriiften Zahlen per Ende des Geschéftsjahres. Re-
gelmiissig liegen die letzten gepriiften Zahlen tiber ein Jahr zuriick. Hier
muss die Revisionsstelle fehlende Zahlen kurzfristig einverlangen. Hiufig
treffen Informationen tiber bereits vollzogene oder geplante Sanierungs-
massnahmen ein, wobei meistens die nitigen Dokumentationen zur Prii-
fung fehlen.

Meist kennen die Verwaltungsriite ihre Pflichten gemdiss Art. 725 OR
nicht genau. Die Revisionsstelle verlangt gemiss Ziff. 7 und 8 umge-
hende Erstellung einer zeitnahen Zwischenbilanz zwecks kurzfristiger
Priifung und Durchfihrung der Sanierungsgeneralversammlung. Die Re-
visionsstelle versucht abzuschitzen, ob aufgrund der vorhandenen Unter-
lagen von einer offensichtlichen Uberschuldung ausgegangen werden
muss. Falls dies der Fall ist, hat sie festzulegen, an welchem Tag die
60-tigige Anzeigefrist zu laufen begonnen hat (Ziff. 10).

Die restlichen Punkte betreffen z.B. die finanzielle Fiihrung der Gesell-
schaft (Ziff. 11). Regelmissig sind die Angestellten des Priifkunden in
dieser Situation zeitlich tiberlastet. Nicht selten ist die finanzielle Fiih-
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rung gefihrdet, weil der Buchhalter bereits gekiindigt hat. Neue Investo-
ren nehmen mit der Revisionsstelle Kontakt auf, weil sie sich unabhin-
gige Informationen erhoffen. Wichtig ist, dass die Revisionsstelle von
ihrer Funktion her nicht zum Garanten fiir neu eingeschossene Mittel
wird. In Konzernen sind die Gesellschaften exakt zu unterscheiden; wel-
che Gesellschaft wird mit welchen Informationen versorgt, welchen fi-
nanziellen Zustand hat jede einzelne Gesellschaft unter Berticksichti-
gung der Verflechtungen. Mahnschreiben der Revisionsstelle kiénnen
beim Priifkunden erhebliche Unruhe erzeugen. Es kann der Sanierung
dienen, wenn das erste Mahnschreiben nur dem Prisidenten des Verwal-
tungsrats zugestellt wird. Als Letztes ist die Terminfrage zu kldren. Meis-
tens wird dem Priifkunden eine erste Frist von 20-30 Tagen zur Beibrin-
gung der erforderlichen Unterlagen gewiihrt.

Eine mit dem Richter drohende, Fristen setzende, ultimativ Wertkorrek-
turen verlangende Revisionsstelle wird nicht geschiitzt. Sie wird als anma-
ssend wahrgenommen, renitente oder schlecht informierte Verwaltungs-
rite opponieren. Sie bezichtigen den Priifer der Uberiingstlichkeit, der
Fehleinschiitzung der Lage etc., halten Informationen zuriick, liefern
verlangte Zahlen nicht, ignorieren Vorschussforderungen, bezahlen selbst
unbestrittene Honorarausstinde nicht, drohen mit sofortiger Abwahl und
Schadenersatzklagen, falls der Richter benachrichtigt werde.® Der Ver-
waltungsrat begriindet seine Opposition meistens ungefihr gleich: Die
Sanierung der Gesellschaft sei «kein Problem», sei praktisch «gesichert»,
Kostensenkungsmassnahmen seien im Gang und wirkten sich bereits
aus, neue Partner und Geldgeber seien gefunden, «nur» die Vertrige
miissten noch unterzeichnet werden, und, falls bekannt werde, dass die
Revisionsstelle eine Anzeige einreiche, wiirden die neuen Investoren ab-

springen etc.

Umgekehrt kann es sein, wenn der Verwaltungsrat mit allen Mitteln eine
Sanierung anstrebt. Dann benutzt er den Druck der Revisionsstelle und
richtet ihn auf neue (und alte) Tnvestoren, um sie von der Dringlichkeit
neuer Zuschiisse zu iiberzeugen. Die bewertungskritische Haltung der
Revisionsstelle schmerzt den Verwaltungsrat u.U. trotzdem, sie kann aber
umgekehrt Vertrauen bei den zogernden Investoren schaffen. Die Revi-

86 Erfahrungsgemadss droht der Verwaltungsrat in der Halfte aller Falle mit Schadenersatzklage. Bisher
wurde nie Klage eingereicht.
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sionsstelle tut jedenfalls gut daran, sich nicht in die Interessen der Inves-
toren einbinden zu lassen. Die nachhaltige Beseitigung der offensichtli-
chen Uberschuldung ist keine Garantie, dass das Investment kiinftig die

erwarteten Renditen erzielt.

6.3 Zweites Mahnschreiben

Phase 3: Zweites Mahnschreiben/evtl. Uberschuldungsanzeige

Ablauf erste Fristansetzung

Kunde hat nicht reagiert Kunde hat Kunde hat alle Kunde hat uns als RST
Anforderungen teilweise Anforderungen erfiillt abgewahlt
erfullt (und evtl. saniert?!)

Zweites Mahnschreiben
mit gleichem Inhalt wie
erstes zusatzlich Drohung,
dass wir in 30 Tagen selber
Zwischenbilanz nach Art.

Evaluation der Situation

Sofortige Anzeige

beim Richter mit eigener
plausibler Konkretisierung
der Uberschuldungs-
besorgnis

Analoges Vorgehen (wie Phase 2)
Eventuell zweites Mahnschreiben
mit Androhung der Anzeige

725 Abs. 2 OR erstellen und
Anzeige erstatten werden

Abbildung 3

Manchmal reagiert der Kunde nicht auf das erste Schreiben. In diesen
Fillen wird es ein zweites Mal versandt und mit der Drohung ergiinzt,
dass bei Nichtantwort von einer offensichtlichen Uberschuldung ausge-
gangen werde. Der Nachweis dieser Uberschuldung gegeniiber dem
Richter werde durch eigenhindige® Erstellung einer provisorischen Zwi-
schenbilanz erbracht. Diese werde sich auf die letzten gepriiften Zahlen
und alle Informationen tiber die zwischenzeitliche Entwicklung abstiit-
zen, wobei das Eigenkapital vorsichtig geschiitzt werde. Manchmal trifft
als Antwort einzig ein Generalversammlungsprotokoll des Priifkunden
ein, man sei als Revisionsstelle abgewiihlt worden. In diesen Fiillen wird
ohne Riicksicht auf die laufende 60-Tagefrist umgehend Anzeige beim
Richter erstattet.

Reagiert der Priifkunde materiell auf das erste Schreiben, wird die Situa-
tion wiederum entlang den 16 Punkten (Abb. 2) evaluiert. Das zweite
Schreiben reicht von der Bestitigung, dass keine Uberschuldung bestehe

87 Die Gesellschaft wird nicht benachteiligt, der Verwaltungsrat kann beim Konkursrichter dazu Stel-
lung nehmen.
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oder dass sie bereits beseitigt sei, bis zur letzten Fristansetzung von wei-
teren ca. 30 Tagen mit erginztem Anforderungkatalog. Die Revisions-
stelle kann eine dritte, iiber die 60 Tage hinausreichende Frist gewiihren,
wenn bei Ablauf der 60 Tage ein erheblicher Teil der Uberschuldung
beseitigt ist und begriindete Aussicht auf kurzfristige Deckung der restli-
chen Uberschuldung besteht.

6.4 Uberschuldungsanzeige

Die Uberschuldungsanzeige besteht in der Regel aus einem Handelsregis-
terauszug der Gesellschaft, einer kurzen Schilderung der Ereignisse, evtl.
unterlegt mit Revisionsberichten und Bilanzen, den Schreiben mit Frist-
ansetzung an den Verwaltungsrat, seinen allfilligen Reaktionen darauf
sowie evtl. der revidierten Zwischenbilanz und/oder eigenen Aufstel-
lungen der Revisionsstelle.

6.5 Verfahren vor dem Konkursrichter -
Revisionsstelle als Prozesspartei?®°

Es gibt immer noch Gerichte, die eine Anzeige durch die Revisionsstelle
als streitiges Verfahren zwischen Revisionsstelle und Verwaltungsrat beur-
teilen. Die Revisionsstelle wird zur Duplik aufgefordert, Kosten werden
auferlegt, wenn sie «unterliegt». Die Anzeige der Revisionsstelle ist ledig-
lich eine Vorstellungsiusserung bzw. eine Information. Es handelt sich um
eine Ersatzvornahme an Stelle des siumigen Verwaltungsrats.” Die Revi-
sionsstelle hat weder Recht noch Pflicht, in ein Zweiparteienverfahren
einzutreten. Kosten und Entschidigungsfolgen zulasten der Revi-
sionsstelle entfallen selbstredend. Natur und Aufgabe der Revisionsstelle
zeigen klar, dass diese kein eigenes Interesse an der finanziellen Lage des
Priifkunden haben darf. Sie hat Schutzfunktionen und dazugehérige
Pflichten wahrzunehmen. Streitige Verfahren mit dem Verwaltungsrat
sind im gesamten Bereich der Revisionsstellentiitigkeit nicht vorgesehen.
Meinungsverschiedenheiten und Streitigkeiten zwischen Verwaltungsrat
und Revisionsstelle sind systemimmanent. Diese werden jedoch regel-
miissig durch Entscheid der Revisionsstelle beendet, sei es, dass sie ihren

88 PS 290 HH.

89 Camponovo Benachrichtigung, S. 219 ff. Die Ausfithrungen sind noch aktuell/Camponovo Anzeige, S.
383/BSK OR II-Rolf Watter/Karim Maizar, Art. 728c N 41/BSK Revisionsrecht - Rolf Watter/Karim
Maizar, Art. 728c OR N 41 f.

90 Bockli,§15N 735f.
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Bericht in einer fiir den Verwaltungsrat nicht genehmen Weise erstattet
(Einschrinkungen, Hinweise oder Zusitze), sei es, dass sie die Berichts-
abgabe verweigert (z.B. bei Kapitalerhshungen oder Kapitalherabsetzun-
gen), sei es, dass sie eine entsprechende Anzeige an Generalversammlung
oder Richter macht. Konsequent ist das Gesetz auch darin, dass gegen
solche Massnahmen der Revisionsstelle nie Rechtsmittel vorgesehen

sind.

7.  Anderungsvorschlige
7.1 Delegelata

Das Bundesgericht sollte sich auf die Praxis der unbeschriinkten Zeitgewiih-
rung bei konkreten Sanierungsaussichten festlegen. Die Anzeigepflicht der
Revisionsstelle muss es dann allerdings neu definieren. Kénnte die Revisi-
onsstelle z.B. zu einer gesetzlichen Sanierungsbegleiterin werden?

Der sanierungswillige Verwaltungsrat miisste die Revisionsstelle im Rah-
men seiner Massnahmen von Art. 725 OR davon tiberzeugen, dass er
sowohl die Uberschuldung beseitigen als auch die Fortfithrungsfihigkeit
wiederherstellen kann. Die Revisionsstelle sollte dem Verwaltungsrat da-
fiir bis sechs Monate zugestehen diirfen, mit ein- oder zweifacher Verlidn-
gerungsmoglichkeit, wenn wesentliche Fortschritte erzielt werden.”! Die
Frist von vier bis sechs Wochen bis zur Uberschuldungsanzeige kiime erst
dann zum Zug, wenn die Revisionsstelle Sanierungschancen verneint.”
Der Gesetzgeber hat mit der Anzeigepflicht der Revisionsstelle eine un-
abhingige Uberwachung der Sanierung eingefiihrt. Seinem Willen kann

91 Neuhaus/Imark, S. 96 weisen in dieselbe Richtung. Denkbar wire auch eine Kombination dieser
neuen Kompetenzen der Revisionsstelle mit den Aufgaben des Konkursrichters. Sie wéare vom Kon-
kursrichter mit gerichtlichen Funktionen ins Aufschubverfahren einzubeziehen. Bauer schldgt einen
Sanierungsbeauftragten und ein Sanierungsgericht vor: Thomas Bauer, Nachhaltige Unternehmens-
sanierung, Der Schweizer Treuhdnder 2010/8, S. 455 ff./Zur Sanierungsdauer auch Daniel Hunkeler.
Die Sanierungsphase mit Blick auf ein nachfolgendes Insolvenzverfahren, Sanierung und Insolvenz
von Unternehmen Hrsg. Thomas Sprecher, Europa Institut an der Universitét Ziirich, Ziirich/Basel/
Genf 2011, S. 19 ff.

92 Zwar wiirde so das selten benutzte Instrument des Konkursaufschubs weiter relativiert. Es wére aber
fiir die Glaubiger besser, als den Verwaltungsrat alleine liber die Sanierungsaussichten entscheiden
zu lassen oder ihm die Funktion des Konkursaufschubsrichters zuzusprechen (BGer 4C.366/2000
vom 19. Juni 2001). Der Aufsatz von Forstmoser geht materiell in dieselbe Richtung. Ein sinnvolles
Sanierungsrecht ermoglicht es dem Verwaltungsrat ohne Zeitdruck und ohne Beteiligung des Richters,
alle sinnvollen Chancen fiir die Sanierung zu packen. Ich denke auch, dass dies ohne Beteiligung der
Revisionsstelle moglich sein sollte, sofern die Anzeigepflicht der Revisionsstelle abgeschafft wiirde.
Forstmoser Krisenmanager S. 263 ff./Ziltener, S. 184 /Linder/von der Crone S. 492.
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mit diesem Vorschlag aber besser entsprochen werden, als durch die un-
differenzierte Guillotine einer sehr kurzen Frist. Das revisionsbediirftige
Sanierungsrecht wiirde damit um eine wirkungsvolle Facette ausserhalb
des Zwangsvollstreckungsrechts bereichert.

Auch der Gesetzgeber kinnte das Verhiltnis der Anzeigepflichten von Ver-
waltungsrat und Revisionsstelle klaren. Art. 728¢ Abs. 3 OR (bzw. Art. 729¢
OR) kénnte lauten: «Ist die Gesellschaft offensichtlich iiberschuldet und
besteht keine Aussicht auf Sanierung, benachrichtigt die Revisionsstelle das
Gericht, sofern der Verwaltungsrat die Anzeige unterliisst.»

Praktisch hat die Anzeigepflicht ldngst zur Revisionsstelle als Sanierungsbe-
gleiterin gefiihrt. In den z.T. hart umkiimpften Verhandlungen innert der (zu
kurzen) Frist von 60 oder 90 Tagen” findet dieser Prozess statt. Der Anschein
der Unabhiingigkeit (i.S.v. Art. 728 Abs. 1 OR) ist in dieser Phase dem Gesetz-
geber zu Recht nicht wichtig. Die Rettung der Gesellschaft ist wichtiger.
Unabhiingig agiert sie in dieser Phase selbstverstindlich trotzdem.

7.2 Delege ferenda

Konnten die Gliubigerverluste im aktuellen Ausmass nicht ein natiirli-
ches Produkt einer normal funktionierenden Wirtschaft sein? Dominiert
vielleicht Wunschdenken das Thema Gliubigerschutz? Fiir Kleinunter-
nehmen geniigen doch Buchfithrungsvorschriften und Haftungsnormen
als Gldubigerschutz. Fiir diese Gesellschaften mit Eigenkapitalien um
CHF 100000.—, mit doppelt bis dreimal so grossen Bilanzsummen und
Jahresumsiitzen sind Fehler sofort existenzbedrohend. Marktuntaugliche
Geschiftsideen fiihren schnell zum Konkurs. Die geringen Aktiven sind
rasch verbraucht. Gliubigerverluste mogen dabei zwar gesamthaft gese-
hen bei immerhin 5000 bis 6000 mangels Aktiven eingestellten Konkur-
sen pro Jahr erheblich sein. Sie werden aber je Glaubiger mit vier- oder
fiinfstelligen Frankenbetrigen ausfallen und sind offenbar volkswirt-
schaftlich verkraftbar. Kleinunternehmen bediirfen folglich keines
Glidubigerschutzes i.S. einer Priifungspflicht (Art. 725 Abs. 2 OR), keiner
Pflicht zur Revision der Jahresrechnung und keiner Anzeigepflicht der
Revisionsstelle.”* Fiir sie geniigt eine Buchfithrungspflicht, die eine zu-

93 PS 290 HH.

94  Auch die Pflicht fiir die anderen Revisionsberichte konnte schadlos gestrichen werden. In den USA
gibt es keine Revisionspflicht fiir KMU; diese trifft nur kotierte Gesellschaften. In Deutschland gibt
es gemadss § 267 Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz keine Revisionspflicht bei Gesellschaften mit
bis zu 50 Mitarbeitern.
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verlidssige Beurteilung der Vermggens- und Ertragslage gewiihrleistet.
Schritte in die richtige Richtung waren daher die Einfithrung der Még-
lichkeit des Opting-out in Art. 727a OR und die Erhshung der Schwellen-
werte fiir die Ordentliche Revision.”” In diesem Sinne kénnte auch die
Schwelle fiir das Opting-out angehoben und bei Opting-out und Einge-
schrinkter Revision” die Anzeigepflicht der Revisionsstelle abgeschafft
werden. Die Anhebung der Umsatzschwelle auf CHF 500000.— fir die
Pflicht zur Buchfithrung gemiiss Art. 957 E-OR®” wiire auch fir juristi-
sche Personen zu priifen.”

Der Trend weist aber in die andere Richtung. In der momentan penden-
ten Aktienrechtsrevision” wird die Anzeigepflicht des Revisors sowohl bei
der Eingeschriinkten Revision wie auch bei Gesellschaften mit Opting-out
beibehalten (Art. 725¢ Abs. 3 E-OR). Zudem wird eine neue Anzeige-
pflicht der Revisionsstelle bei Zahlungsunfiihigkeit vorgesehen (Art. 725a
E-OR), und zwar wieder fiir alle Gesellschaften. Auch diese Pflicht wiire
auf die Ordentliche Revision zu beschriinken.

Art. 725 OR hilft dem Verwaltungsrat bei seiner Aufgabe nicht. Abs. 1 ist

100

in der Praxis bedeutungslos und kénnte gestrichen werden.'® Die meisten

Gesellschaften geraten direkt in die Uberschuldung, ohne je die Situa-
tion von Art. 725 Abs. 1 OR feststellen zu kénnen. Wird die Situation in

95 Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 EOR, Anderung vom 17. Juni 2011, Inkrafttreten 1. Januar 2012.

96 Rico A. Camponovo, Wann ist die offensichtliche Uberschuldung offensichtlich? Der Schweizer Treu-
hander 2005/8, S. 543 ff,, S. 546/Rico A. Camponovo, Anzeige der offensichtlichen Uberschuldung
durch die Revisionsstelle?, Der Schweizer Treuhdnder 2006/5, S. 382 ff,, im Folgenden «Camponovo
Anzeige», S. 383.

97 Fiir Einzelunternehmen und Personengesellschaften beschlossen vom Nationalrat am 20. September
2010 und bestétigt vom Stianderat am 16. Marz 2011. Siehe auch Kurt Schiile, Die Milchbiichleinrech-
nung ist kein buchhalterischer Freipass, Der Schweizer Treuhdnder, 2010/12, S. 856 f./Florian Zihler,
Das zukiinftige Rechnungslegungsrecht, Der Schweizer Treuhdnder, 2011/1-2, S. 40 ff,, S. 42 Ziff. 4.2.

98 Fiir die juristischen Personen wird diese Regelung deshalb abgelehnt, weil deren Eigentiimer nur
beschrankt haften (vgl. die Debatte im Stdnderat am 16. Mérz 2011 zu Art. 957 Abs. 1 Ziff. 1 mit
dem Votum von Pankraz Freitag, Amtliches Bulletin, Die Wortprotokolle von Nationalrat und Stén-
derat, Frithjahrssession 2011, 12. Sitzung vom 16. Mérz 2011). Dieser Zusammenhang ist allerdings
nur bedingt relevant. Volle Haftung der Organe kénnte auch bei weniger detaillierter Buchfithrung
beibehalten werden und die Eigentiimerhaftung faktisch ersetzen. Wenn es in diesen Kleinverhalt-
nissen je zu Verantwortlichkeitsklagen kommt, sollten sich die notwendigen Klagegrundlagen trotz
reduzierter Buchhaltung finden lassen.

99 Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2007 zur Revision des Aktien- und Rechnungs-
legungsrechts, Stand am 21. November 2011.

100 Letztlich geht es um die Frage, wie friih der Verwaltungsrat mit der Sanierung beginnen soll. Dies sollte
spatestens dann sein, wenn die Gewinne schrumpfen, nicht wenn das Kapital angegriffen ist und schon
gar nicht erst bei halftigem Kapitalverlust/Christoph B. Biihler, Aussergerichtliche Sanierung der Ak-
tiengesellschaft, Der Schweizer Treuhdnder 2010/8, S. 444 ff,, im Folgenden «Biihler», S. 446.
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seltenen Fillen aktuell, so wird héchstens formell gehandelt.!®" Art. 725
Abs. 2 OR entfaltet seine Wirkung vor allem durch den in der Praxis
hiufigen Rangriicktritt. Der Rest von Abs. 2 wird kaum gelebt. Selten
werden Zwischenbilanzen erstellt (und wenn, dann nur zu Fortfiihrungs-
werten), noch seltener werden sie gepriift.!”? Konkursreife Gesellschaf-
ten sollten direkt in Konkurs gehen diirfen, d.h. Abs. 2 sollte eine Priif-
pflicht nur fir sanierungswillige, ordentlich revidierte Gesellschaften
statuieren.!” Fiir die Liquidationsbilanz sollte die Priifung freiwillig sein.
Art. 725 Abs. 3 OR sollte ersatzlos gestrichen werden. Ein Revisor wird
sich hiiten, ein solches Mandat anzunehmen.'”* Er miisste die iiber eine
Eingeschrinkte Revision hinausreichende Priifungspflicht (hshere Prii-
fungssicherheit erforderlich) bei einer unbekannten Gesellschaft (hoher
Einarbeitungsbedarf) tibernehmen. Dann miisste er den Kunden bei sei-
nen Sanierungsbestrebungen 60 Tage lang begleiten und ggf. Anzeige
beim Richter erstatten.'” Die Kosten betriigen mindestens CHF 10 000.—.
Zudem wird sich ein die Bilanzdeponierung verschleppender Verwal-

tungsrat hiiten, genau dann einen teuren Uberwacher zu mandatieren.'®

Es ist unklar, ob und wie der Verwaltungsrat zu proaktiverer Bearbeitung von
Uberschuldungssituationen gebracht werden kénnte. Eine Versicherungs-

pflicht fiir Verwaltungsrite erscheint nicht machbar und sie wiirde kaum
107

Eine Ausbildungspflicht fir Verwaltungsrite beziiglich

etwas bringen.
Sanierung und Gliubigerschutz wire iibertrieben. Denkbar wiiren auf ins-
titutioneller Ebene eine Verschirfung der Eigenmittelvorschriften, wie es
bei den Banken diskutiert wird. Ein solcher Eingriff wiire jedoch massiv.

101 In Memoranden wird festgehalten, welche Sanierungsmassnahmen man ergriffen habe. Eine Sanie-
rungsgeneralversammlung wird nie einberufen, schon gar nicht durch die Revisionsstelle (PS 290 1),
auch wenn dies in der Literatur meistens anders geschildert wird (z.B. Bockli Revisionsstelle, N 425
f./Bockli, § 15 N 425 ff. und 720 ff.). Steht sowieso eine Generalversammlung bevor, wird hochstens
ein Traktandum «Sanierung» eingefiigt, um dem Gesetz Geniige zu tun/Biihler, S. 446 Ziff. 3.2.1.

102 In dieser Richtung PS 290 X und Y.

103 BSK OR II-Hanspeter Wiistiner, Art. 725 N 39b.

104 Art. 725 Abs. 3 OR ist ein Ausrutscher. Ich habe von keinem Fall nach Art. 725 Abs. 3 OR gehort.
105 Bockli Revisionsstelle, N 508 ff., insb. N 512.

106 Kann man den potenziellen Tater verpflichten, vor der Tat den Polizisten zu rufen?

107 Bertschinger, S. 610 f./Rico A. Camponovo, Die Verantwortlichkeit der Revisionsstelle im Spiegel
von Rechtsprechung und Literatur, Der Schweizer Treuhdnder 2004/1-2, S. 71 ff., S. 72./Die Risiken
aus Verantwortlichkeit sind auch fiir den Verwaltungsrat zu gross. Daher z.B. der Vorschlag, seine
Verantwortlichkeit de lege ferenda auf grobe Fahrldssigkeit zu beschranken. Vgl. Hans Caspar von
der Crone/Benjamin Bloch, Was kann die aktienrechtliche Verantwortlichkeit leisten? S. 83 ff. und
Rolf Sethe, Rechtspolitische Uberlegungen zur Haftung der Revisionsstelle, Verantwortlichkeit im
Unternehmensrecht VI, Band 124, Hrsg. Rolf H. Weber und Peter Isler, Europa Institut an der Univer-
sitdt Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2012, S. 121 ff.
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