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Die Anzeige- und Einberufungspflichten
der Revisionsstelle

Die Anzeigepflichten der Revisionsstelle gegentiber dem Verwaltungsrat und der
Generalversammlung haben durch das neue Revisionsrecht einige Ergédnzungen und
Erleichterungen erfahren. Eine systematische Abhandlung Uber die ordentliche und
die eingeschrankte Revision mit einer Empfehlung zur Anzeige flr gewisse Situationen
iIm Rahmen der eingeschrénkten Revision.

I. Aligemeines

Das Obligationenrecht auferlegt der Revisions-
stelle der einer ordentlichen Revision unterste-
henden Gesellschaft die Pflicht zur schriftlichen
Benachrichtigung des Verwaltungsrates (VR)
und — in schwerwiegenden Fallen — der Gene-
ralversammlung (GV), falls sie im Verlaufe ihrer
Prifung Verstosse gegen das Gesetz, die Sta-
tuten oder das Organisationsreglement fest-
stellt. Ebenso hat sie die Generalversammlung
zu benachrichtigen, wenn Anzeigen Gber Un-
regelmassigkeiten an den Verwaltungsrat ohne
angemessene Korrekturmassnahmen geblieben
sind (Art. 728c OR). In Bezug auf die Revi-
sionsstelle der der eingeschrankten Revision un-
terstellten Gesellschaften sieht das Gesetz keine
derartige Anzeigepflichten vor (vgl. Art. 729¢
OR); diese konnen indes eingefthrt werden
(Art. 731a OR). Sowohl im Rahmen eines Auf-
trags zur ordentlichen Revision wie auch eines
Mandats zur eingeschrankten Revision hat die
Revisionsstelle eine Pflicht zur Unterrichtung
des Richters im Falle offensichtlicher Uber-
schuldung und falls der Verwaltungsrat die dies-
bezlgliche Benachrichtigung des Richters un-
terlasst (Art. 728c Abs. 3 und Art. 729¢ OR).
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Im Ubrigen muss die Revisionsstelle in gewis-
sen Féllen die Generalversammlung einberufen
(Art. 699 Abs. 1 OR).

Il. Die Anzeigen an den VR und an
die GV bei Verstéssen gegen
Gesetz, Statuten oder Organisa-
tionsreglement im Rahmen einer
ordentlichen Revision

1. Anzeige an den VR

Verstosse gegen das Gesetz, die Statuten und
das Organisationsreglement mussen de lege
lata von der Revisionsstelle an den Verwaltungs-
rat angezeigt werden (1.1). Hingegen bedurfen
Verstosse gegen das Verwaltungsreglement kei-
ner solchen Anzeige; deren Beurteilung dréangt
sich jedoch auf, denn eine Benachrichtigung
kann zweckdienlich sein (1.2).

1.1 Verstosse gegen Gesetz, Statuten
und Organisationsreglement

Gemass Art. 728c Abs. 1 OR muss der Revisor

den Verwaltungsrat auf jeden anlésslich der or-

dentlichen Revision festgestellten Verstoss ge-

gen das Gesetz, die Statuten oder das Organi-

sationsreglement hinweisen. Unter Verstoss
gegen das Gesetz sind samtliche Verstosse ge-
gen die Rechtsordnung im weiteren Sinne un-
geachtet der Natur der verletzten Norm zu ver-
stehen! — so zum Beispiel das Fehlen einer
Konzernrechnung, wenn das Gesetz sie zur
Pflicht macht (Art. 663e OR), die Ausschittung
einer Dividende flir das laufende Geschaftsjahr
(Art. 675 Abs. 2 OR), Leistungen der Gesell-
schaft, die in einem Missverhaltnis zu den emp-
fangenen Gegenleistungen stehen (Art. 678
Abs. 2 OR), die Ruckzahlung des Betrags der
gezeichneten Aktien an die Aktionare (Art. 680
Abs. 2 OR), der Verstoss gegen die Offenle-
gungspflichten (Art. 697h OR), die Nichtaus-
fihrung eines Beschlusses der Generalver-
sammlung (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR), die
unterlassene Einberufung einer ausserordentli-
chen Versammlung bei Kapitalverlust (Art. 725
Abs. 1 OR).2 Die strafrechtlichen oder adminis-
trativen Delikte sind ebenfalls betroffen.3 Allen-
falls sollte auf Verstosse gegen das Daten-
schutzgesetz, gegen das Kartellgesetz und
gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb hingewiesen werden, obschon sich die
Revisionsstelle bei dieser Art von Verstdssen
sehr zurlickhalten sollte, um nicht Gber ihren
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Auftrag zur Rechnungsrevision, der nicht poli-
zeilicher Art ist, hinauszugehen. Unter Verstoss
gegen die Statuten sind sémtliche Abweichun-
gen von den Statuten und insbesondere dieje-
nigen, welche die Interessen der Aktionare und
der Inhaber von Partizipations- oder Genuss-
scheinen direkt oder indirekt schadigen, zu ver-
stehen. Zusatzlich zu den Verstdssen gegen die
Statuten ist auf diejenigen gegen das Organisa-
tionsreglement im Sinne von Art. 716b Abs. 1
OR hinzuweisen. Betroffen sind hauptsachlich
die Verstdsse namentlich betreffend die Grund-
satze der Corporate Governance und allenfalls
die durch die SIX Swiss Exchange eingerichte-
ten Governance-Prinzipien.* Es ist ebenfalls auf
weitere Verstosse gegen allfallige durch die Ge-
sellschaft erlassene Anwendungsnormen des
Organisationsreglements hinzuweisen, welche
Auswirkungen auf die finanziellen Verhéltnisse
und die Rechte der Aktionare haben. Die Pflicht
zur Anzeige von festgestellten Verstdssen gegen
das durch die Generalversammlung verabschie-
dete Organisationsreglement stellt eine Neuheit
dar, welche durch die am 1. Januar 2008 in
Kraft getretene Revision eingeftihrt wurde.

Die Anzeigepflicht ist nicht Teil der Kontrolle der
Compliance der Geschéftsfiihrung mit der ge-
samten Gesetzgebung. Sie stellt einzig die
Pflicht dar, auf Verstosse, die anlasslich des
Mandats zur ordentlichen Revision oder «per
Zufall» entdeckt wurden, hinzuweisen.®

1.2 Verstosse gegen das Verwaltungs-
reglement

Die Frage, ob auf festgestellte Verstosse gegen
das Verwaltungsreglement (das sich vom Orga-
nisationsreglement unterscheidet) hinzuweisen
ist, wird in der Lehre diskutiert, denn dieses Reg-
lement stammt vom Verwaltungsrat und wird
nicht durch die Generalversammlung gebilligt.6
Meines Erachtens ist auf einen Verstoss gegen
Normen hinzuweisen, welche die Rechte der
Mitglieder des Verwaltungsrates, zu einer guten
Kenntnis der Tatigkeit der Gesellschaft zu ge-
langen, einschréanken —zum Beispiel auf durch
das Verwaltungsreglement vorgesehene fehlen-
de Geschaftszwischenberichte, damit die Ver-
waltung formell darauf verzichtet oder deren
Notwendigkeit bestatigt. Dagegen ist es nicht
Sache der Revisionsstelle, Unregelmassigkeiten
hervorzuheben — zum Beispiel betreffend die
Sitzungsprotokolle des Verwaltungsrates, die
Modalitdten zur Ubermittlung von Informatio-
nen an die Mitglieder des Verwaltungsrates und
zwischen ihnen, und zwar auch dann, wenn
sich dies auf die Qualitat der Verwaltung aus-
wirken kann.

Anzumerken ist, dass bei zahlreichen Gesell-
schaften das Organisations- und Verwaltungs-
reglement in einem einzigen Dokument zusam-
mengefasst sind. In Anbetracht des neuen Art.
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728c OR wird sich somit die Frage stellen mus-
sen, ob die beiden Reglemente zu unterschei-
den sind.

1.3 Art der Benachrichtigung

Hinweise Uber Unregelmassigkeiten erfolgen in
schriftlicher Form an den Verwaltungsrat. Eine
Unterrichtung der Direktion oder gar der betrof-
fenen administrativen Einheit entspricht nicht
der durch Art. 728c Abs. 1 OR eingefihrten
Pflicht. Die Revisionsstelle kann ihre Aufgabe
mit Hilfe eines Schreibens, eines Berichts oder
eines Vermerks in ihrem ausfuhrlichen Bericht
zur ordentlichen Revision an den Verwaltungs-
rat erflllen. Es gehort zu ihrem Zustandigkeits-
bereich, unter Berlcksichtigung der Bedeutung
der angegebenen Verstdsse das angemessene
Mittel zu definieren.

2. Unterrichtung der GV

Wesentliche Verstosse gegen das Gesetz und
die Statuten mussen de lege lata den Gegen-
stand einer Anzeige der Revisionsstelle an die
Generalversammlung bilden (2.1). Hingegen
bedurfen Verstosse gegen das Organisationsreg-
lement keiner solchen Anzeige; deren Beurtei-
lung drangt sich jedoch auf, denn eine Benach-
richtigung kann zweckdienlich sein (2.2), so wie
es eine Anzeige wegen anderer wiederholter
Verstosse gegen Sonderregeln trotz — folgenlos
gebliebener — Benachrichtigung an den Verwal-
tungsrat sein konnte (2.3).

2.1 Wesentliche Verstosse gegen Gesetz
und Statuten

Gemass Art. 728c Abs. 2 OR muss der Revisor
die Generalversammlung Uber wesentliche Ver-
stosse gegen das Gesetz oder die Statuten (Ziff.
1) sowie Uber Falle direkt informieren, in denen
der Verwaltungsrat — obschon dieser in schrift-
licher Form Uber die Feststellung von Ver-
stdssen unterrichtet wurde — es unterlassen hat,
die angemessenen Massnahmen zu deren Ab-
hilfe zu ergreifen (Ziff. 2). Wesentliche Verstdsse
gegen das Gesetz oder die Statuten sind na-
mentlich diejenigen, welche den wirtschaftli-
chen Bestand der Gesellschaft beeintrachtigen
kénnen, sowie diejenigen, welche die wirtschaft-
lichen und gesellschaftlichen Mitwirkungsrech-
te der Aktionare und der Inhaber von Partizipa-
tions- und Genussscheinen schadigen sowie
materielle Auswirkungen auf die finanziellen
Verhéltnisse und folglich auf das Prufungsurteil
haben.” Wiederholte Verstosse gegen das Ge-
setz oder die Statuten von geringerer Bedeu-
tung kénnen in ihrer Gesamtheit als wesentlich
qualifiziert werden, denn sie deuten auf eine
Funktionsstérung in der Geschaftsfihrung
hin.8

Aus Art. 728c Abs. 2 Ziff. 2 OR, der auf das
Unterlassen von angemessenen Massnahmen
Bezug nimmt, ergibt sich, dass die Revisions-
stelle eine Pflicht zur Nachverfolgung der ange-
zeigten Unregelméssigkeiten und der durch
den Verwaltungsrat dagegen ergriffenen Mass-
nahmen hat.?

2.2 Verstosse gegen das Organisations-
reglement

Wie die Botschaft des Bundesrats hervorhebt,
sieht das Gesetz — im Gegensatz zur Anzeige-
pflicht der Revisionsstelle gegentiber dem Ver-
waltungsrat — keine Unterrichtung der General-
versammlung Uber Verstdsse gegen das
Organisationsreglement vor.10 Liest man Art.
728c Abs. 2 OR, so ist dies effektiv der Fall. Al-
lerdings ist auf Verstdsse gegen die Statuten
und das Gesetz hinzuweisen, und es kann sich
als heikel erweisen zu wissen, ob eine Norm
des Organisationsreglements, die verletzt ware,
nicht der Auslegung der Anwendung des Ge-
setzes oder der Statuten unterliegt. Dass auf
einen Verstoss gegen das Organisationsregle-
ment nicht hinzuweisen ist, wird somit nur in-
soweit als zutreffend betrachtet, als der festge-
stellte Verstoss die wesentlichen Rechte der
Aktionére, der Inhaber von Partizipationsschei-
nen und gar der Inhaber von Genussscheinen
nicht beeintrachtigt. Ebenso kann vorgebracht
werden, dass ein Verstoss gegen Normen der
Corporate Governance, die in einem Organisa-
tionsreglement enthalten sind, anzuzeigen ist,!!
denn die verletzten Grundsétze fallen formell in
den Bereich des Organisationsreglements, aber
materiell in den Bereich des Aktienrechts und
der Statuten des betroffenen Gebildes.

2.3 Dem VR angezeigte, ohne Korrektur-
massnahmen verbliebene Verstosse
gegen weitere Normen

Die Unterrichtung der Generalversammlung

Uber Félle, in denen der Verwaltungsrat — ob-

schon dieser in schriftlicher Form Gber die Fest-

stellung von Verstéssen unterrichtet wurde — es
unterlassen hat, angemessene Massnahmen zu
deren Abhilfe zu ergreifen, stellt eine Neuheit

im Revisionsrecht dar. Die Pflicht hat zum

Zweck, den Verwaltungsrat auf seine Pflichten

zur sorgféltigen Geschéftsfihrung und zur all-

falligen Unterrichtung der Generalversammlung

Uber Versaumnisse seinerseits aufmerksam zu

machen.

2.4 Art der Benachrichtigung

Der Beschluss zur Unterrichtung der General-
versammlung ist flr die Revisionsstelle von
schwerwiegender Art, denn das Vorgehen kann
sowohl fur die Gesellschaft wie auch fur die
Revisionsstelle selbst nachteilig sein.!2 Es wird
ihre Sache sein einzuschatzen, ob die Anzeige
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mundlich anlasslich der Generalversammlung
erfolgen kann oder ob eine im Revisionsbericht
verfasste Mitteilung notwendig ist, um sich ge-
gen ihre Haftpflicht zu schitzen, falls ihr das
Unterlassen einer Anzeige vorgeworfen wiirde,
welche die Begrenzung eines allfalligen Scha-
dens erlaubt hatte.

Die Anzeigen an die Generalversammlung be-
durfen keiner Voranzeige an den Verwaltungs-
rat, aber eine solche vorgédngige Unterrichtung
drangt sich auf, damit die Revisionsstelle den
Standpunkt des Verwaltungsrates anhéren und
ihr weiteres Vorgehen zur Benachrichtigung der
Generalversammlung begriinden oder zu Recht
allenfalls darauf verzichten kann.13 Im Falle der
Wiederherstellung der Ordnungsmassigkeit
durch den Verwaltungsrat hat dies nicht zur
Folge, dass eine Anzeige an die Generalver-
sammlung nicht mehr notwendig ist, denn die
Aktiondre mussen von einer friheren schwer-
wiegenden Funktionsstérung Kenntnis haben,
auch wenn diese in Ordnung gebracht wurde.!4
Hindert der Verwaltungsrat den Revisor daran,
seine Anzeigepflicht wahrzunehmen, so kann
und muss Letzterer in Anwendung von Art. 699
Abs. 1 OR die Generalversammlung direkt ein-
berufen.

Die Form der Anzeige besteht in einer Erwéh-
nung im Jahresbericht zu Handen der General-
versammlung. Die Anzeige kann ebenfalls Ge-
genstand eines Ad-hoc-Berichts sein. Art. 728c
Abs. 2 OR schliesst in seiner Formulierung eine
mundliche Information nicht aus. Meines Er-
achtens kann diese einzig insofern gliltig sein,
als die offengelegten Tatsachen — obschon sie
eine gewisse Schwere aufweisen — nicht bedeu-
tend sind, die Tagesordnung der Versammlung
eine Mitteilung der Revisionsstelle mit ausrei-
chender Klarheit in Bezug auf deren Gegen-
stand angeklindigt hat und das Protokoll der
Generalversammlung zumindest in grossen Z0-
gen Uber die Mitteilung der Revisionsstelle be-
richtet, wobei anzumerken sein wird, dass kei-
ne schriftliche Mitteilung erfolgt ist.

lll. Anzeigen an den VR und die
GV bei Verstossen gegen Ge-
setz, Statuten oder Organisa-
tionsreglement im Rahmen
einer eingeschrankten Revision

1. Grundsatze

Art. 729¢ OR sieht bei Verstdssen gegen das Ge-
setz, die Statuten oder das Organisationsregle-
ment, welche die Revisionsstelle im Verlauf ihrer
Prufung festgestellt hat, keine Anzeige an den
Verwaltungsrat oder an die Generalversammlung
vor. Die fragliche Bestimmung hat im Parlament
zu keinen Debatten Anlass gegeben, 5 obschon
der durch das Gesetz Ubernommene Grundsatz
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ausserst bestreitbar ist. Meines Erachtens ist dies
bedauernswert, denn die fragliche, durch das
OR im Rahmen einer ordentlichen Revision vor-
gesehene Pflicht setzt keine Kontrolle der Com-
pliance mit der Rechtsordnung voraus, sondern
einzig eine Pflicht, auf Unregelmassigkeiten hin-
zuweisen, welche anlasslich der Ausfiihrung der
Revision oder «per Zufall» entdeckt wurden.16
Anzumerken ist, dass —wenn das Gesetz die Re-
visionsstelle nicht dazu verpflichtet, bei wesent-
lichen, zufalligerweise festgestellten Unregelmas-
sigkeiten Anzeigen an den Verwaltungsrat oder
gar an die Generalversammlung zu richten —
nichts dagegen spricht, dass sie solche Anzeigen
vornimmt, falls sie es als notwendig erachtet. So-
mit wirde es zweckdienlich erscheinen, dass die
Revisionsstelle, die mit einer eingeschrankten
Revision einer Gesellschaft beauftragt ist, deren
wirtschaftlichen Inhaber aufgrund eines allge-
meinen Geschaftsfihrungsauftrags einen Uber-
blick tber die indirekte Geschéftsflihrung haben,
Uber angezeigte und festgestellte wesentliche
oder wiederkehrende Unregelméssigkeiten — wie
zum Beispiel durch ein Mitglied des Verwaltungs-
rates unterzeichnete Zahlungsauftrage in einem
gewissen Betrag, wahrend das Organisations-
oder das Verwaltungsreglement eine Kollektivun-
terschrift verlangen wirde — unterrichtet wird.

2. Anzeigepflichten durch Erweiterung
des Auftrags der Revisionsstelle

In Anwendung von Art. 731a OR kann der Auf-
trag der Revisionsstelle auf Auftrage ausge-
dehnt werden, welche mit inrem Revisionsauf-
trag vereinbar bleiben. Ein Pflicht zur Anzeige
von Verstdssen gegen das Gesetz, die Statuten
oder das Organisationsreglement sowohl an
den Verwaltungsrat wie auch an die General-
versammlung im Sinne von Art. 728c OR im
Rahmen einer eingeschrankten Revision ist
vereinbar und kann sich als sehr nitzlich er-
weisen. Sie ist in jedem Fall eines allgemeinen
Auftrags zur Geschéftsfiihrung einer Gesell-
schaft, welcher treuhanderisch handelnden
Verwaltungsrate anvertraut wird, sogar win-
schenswert. Der Beschluss zur Erweiterung des
Mandats der Revisionsstelle kann Uber eine
Anderung der Statuten, aber auch punktuell
mit einfachem Beschluss der Generalversamm-
lung erfolgen.t”
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IV. Die Anzeigen bei offensicht-
licher Uberschuldung im Falle
der ordentlichen und der ein-
geschrankten Revision

1. Grundsatze

Falls die Entwicklung des Unternehmens auf-
zeigt, dass eine Uberschuldung sehr wahr-
scheinlich ist, schreibt Art. 725 Abs. 2 OR vor,
dass eine Zwischenbilanz erstellt wird, welche
einer zugelassenen Revisionsstelle zur Priifung
vorzulegen ist. Verfugt die Gesellschaft in ihrer
Organisation Uber keine zugelassene Revisions-
stelle (Gesellschaft, die sich fir ein Opting out
oder ein Opting down mit nicht zugelassenem
Revisor entschieden hat), so ist sie dazu ver-
pflichtet, ihre Bilanz durch einen zugelassenen
Revisor prifen zu lassen. Untersteht die Gesell-
schaft der ordentlichen Revision, so ist die Pri-
fung der Zwischenbilanz einem zugelassenen
Revisionsexperten vorzulegen. Ein staatlich be-
aufsichtigtes Revisionsunternehmen kann
selbstredend die Revision der vorgenannten Bi-
lanz vornehmen. Auf alle Félle hat eine Gesell-
schaft, welche durch ein staatlich beaufsichtig-
tes Revisionsunternehmen geprift werden
muss, ihre Zwischenbilanz durch ein solches
Revisionsunternehmen priifen zu lassen.

Die gesetzlichen Pflichten von Art. 725 Abs.
2 OR betreffend den Verlust der Gesamtheit
der Eigenmittel — was eine Uberschuldung zur
Folge hat — zielen auf den Schutz der Glaubi-
ger und der Allgemeinheit ab. Die Situation ist
von derjenigen des Art. 725 Abs. 1 OR zu un-
terscheiden; dessen diesbeztiglichen Pflich-
ten streben in erster Linie den Schutz der Ge-
sellschaft und ihrer Aktiondre in einer Phase
des qualifizierten Verlusts von Gesellschafts-
aktiven in der Hohe der Halfte des Aktienka-
pitals und der gesetzlichen Reserven oder dar-
Uber an.18

2. Bericht der Revisionsstelle

Die Revisionsstelle erstattet dem Verwaltungsrat
einen Bericht Uber das Ergebnis ihrer Prifung.
Sie muss mitteilen, ob die Aktiven die Forde-
rungen der Gesellschaftsglaubiger sowohl zu
Fortfihrungswerten wie auch zu Verausse-
rungswerten decken oder nicht. Allenfalls wird
ihr Bericht vorweg diejenigen Wertberichtigun-
gen enthalten, welche sie als notwendig erach-
tet, und zwar zum Zwecke der Forderlichkeit
und des Schutzes der Gesellschaftsglaubi-
ger.19

Die Erstellung einer Zwischenbilanz aufgrund
der Beflrchtung einer Uberschuldung ergibt
erst dann einen Sinn, wenn die Voraussetzun-
gen der Fortfihrung des Unternehmens erflllt
sind. Ist dies nicht der Fall, muss einzig eine
Bilanz zu Verdusserungswerten erstellt wer-
den.?0

97



fachbeitrage _articles spécialisés

3. Pflicht des VR zur Benachrichtigung
des Richters
Die Pflicht zur Benachrichtigung des Richters
im Falle der Uberschuldung ist Sache des Ver-
waltungsrates (Art. 725 Abs. 2 OR). Eine Uber-
schuldung besteht dann, wenn aus der Bilanz
hervorgeht, dass die Forderungen der Gesell-
schaftsglaubiger weder zu Fortfihrungswerten
noch zu Verdusserungswerten gedeckt sind. Die
Unterrichtung des Richters ist nicht notwendig,
sofern Glaubiger der AG im Ausmass der Un-
terdeckung im Rang hinter alle Gesellschafts-
glaubiger zurlcktreten (Art. 725 Abs. 2 OR)
oder wenn kurzfristig umsetzbare Sanierungs-
massnahmen, wie ein Forderungsverzicht, er-
griffen werden.
Die Benachrichtigung des Richters erfordert ei-
nen entsprechenden Ratsbeschluss,?! ist dieser
einmal gefasst, kann der Verwaltungsrat eines
seiner Mitglieder mit der Unterrichtung beauf-
tragen. Grundsétzlich kann ein Mitglied des Ver-
waltungsrates nicht alleine Uber diese Mitteilung
entscheiden, und zwar auch dann, wenn er
Uber die Einzelunterschriftsberechtigung ver-
fugt.22 Der Richter er6ffnet auf die Benachrich-
tigung des Verwaltungsrates hin den Konkurs.
Er kann diesen auf Antrag des Verwaltungsrates
oder eines Glaubigers aufschieben, falls Aus-
sicht auf Sanierung der Gesellschaft besteht
(Art. 725a Abs. 1 OR) oder wenn im Falle einer
GmbH ausstehende Nachschusse unverziglich
einbezahlt werden und Aussicht auf Sanierung
der Gesellschaft besteht (Art. 820 Abs. 2 OR).
Die Revisionsstelle muss auch — namentlich in
einem Konzern, aufgrund der Tatsache, dass
die Informationen ihr zur Verflgung stehen —
die Zahlungsfahigkeit der Glaubiger, deren For-
derungen im Rang nachgehen, beurteilen. Der
vollumfangliche Verlust der Forderung eines im
Rang zurlcktretenden Glaubigers muss ertrag-
lich sein, ohne das Risiko zu bergen, eine eige-
ne Uberschuldung zu verursachen. Reichen die
Rangrucktritte nicht aus oder bestehen andere
Grinde, die deren Ungultigkeit nach sich zie-
hen, hat die Revisionsstelle den Verwaltungsrat
dartber zu informieren und ihn darauf hinzu-
weisen, dass er dennoch gemass Art. 725 Abs.
2 OR den Richter benachrichtigen muss. Zum
Begriff der Uberschuldung im Unterschied zum
qualifizierten Kapitalverlust siehe nachstehend
VI.

4. Anzeigepflichten der Revisionsstelle
gegeniiber dem Richter im Falle
offensichtlicher Uberschuldung und
unterlassener Benachrichtigung des
Richters durch den VR

4.1 Grundsatze

Nach Art. 728c Abs. 3 und Art. 729¢ OR hat

der Revisor den Richter direkt Uber eine offen-

sichtliche Uberschuldung zu unterrichten,
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wenn der Verwaltungsrat dies unterlasst. Die
Uberschuldung ist die durch Art. 725 Abs. 2
OR anvisierte Situation, d.h. wenn die Netto-
Aktiven der Gesellschaft die Fremdmittel und
die Schulden sowohl zu ihren Fortfihrungs- wie
auch zu ihren Verausserungswerten nicht mehr
decken, was den Verlust der Eigenmittel mitein-
bezieht.23 Verfugt die Gesellschaft Uber keine
Revisionsstelle (im Falle von Gesellschaften, die
ein Opting out vorgenommen haben) oder Gber
keine zugelassene Revisionsstelle (im Falle von
Gesellschaften, die ein Opting out gefolgt von
einem Opting down mit Ruckgriff auf die Dienst-
leistungen eines nicht zugelassenen Revisors
durchgefuhrt haben), so obliegt es gemass Art.
725 Abs. 3 OR dem zugelassenen Revisor (er
muss mindestens zugelassen sein), dem die
Revision der Zwischenbilanz anvertraut worden
ist, die Anzeigepflichten zu erflllen, welche Sa-
che der mit der eingeschrankten Prifung be-
auftragten Revisionsstelle sind. Art. 725 Abs. 3
OR nimmt Bezug auf Anzeigepflichten in der
Pluralform; es handelt sich dabei um ein irrttim-
liches Plural, denn die eingeschrankte Revision
— die eine solche ware, wenn das Opting out
oder das Opting down nicht erfolgt wéaren — sieht
in diesem Rahmen, wie es Art. 729¢ OR angibt,
nur eine einzige Anzeigepflicht vor, ndmlich die-
jenige gegenitber dem Richter im Falle der
Uberschuldung.4

4.2 Begriff der offensichtlichen Uber-
schuldung

Die Uberschuldung ist offensichtlich, wenn sie
jeder urteilsfahigen Person als offenkundig er-
scheint. Der Begriff «offensichtlich iberschul-
det» ist somit restriktiv auszulegen,?s die Uber-
schuldung ist jedoch anzunehmen, wenn ihre
Verneinung Uber die Grenzen eines normalen
Ermessensspielraums geht.26 Sie betrifft eine
augenscheinlichere — namlich offensichtliche
— Situation als die «begriindete Besorgnis [des
Bestehens] einer Uberschuldung» von Art. 725
Abs. 2 OR.27 Folglich ist die Uberschuldung of-
fensichtlich, wenn keine Zweifel mehr beste-
hen, dass die Aktiven die Verbindlichkeiten
nicht decken kénnen und dass die gewahrten
Rangrtcktritte nicht ausreichen. Die Effizienz
der Rangricktritte ist durch die Revisionsstelle
unter dem Blickwinkel ihres Ausreichens und
ihrer Rechtmassigkeit namentlich unter Beach-
tung der actiones paulianae der Art. 285 ff.
SchKG zu kontrollieren.2® Die Revisionsstelle
muss den Richter nicht unterrichten, wenn in
Bezug auf die Uberschuldung eine verniinftige
Meinungsverschiedenheit besteht.22

4.3 Vorrangige Pflicht, den VR auf seine
Pflichten hinzuweisen

Die Revisionsstelle, die feststellt, dass die be-

grindete Besorgnis einer offensichtlichen Uber-

schuldung besteht, muss zuerst den Verwal-
tungsrat auf diese Tatsache sowie auf dessen
Pflicht zur Benachrichtigung des Richters auf-
merksam machen.30 Erst wenn dieser keine Sa-
nierungsmassnahme vorschlagt und die Unter-
richtung des Richters, wie es das Gesetz
verlangt, unterlésst, obliegt es der Revisionsstel-
le, sich an diesen zu wenden. Wie es Stoffel3!
und Bocklis2 hervorheben, wird die Revisions-
stelle in diesem Fall dazu veranlasst, eine Ge-
schéftsfihrungsaufgabe zu erflllen, was nor-
malerweise nicht zu ihren Befugnissen gehort.
Es obliegt der Revisionsstelle nicht, Sanierungs-
massnahmen zu ergreifen oder Kapitalverluste
zu vermeiden. Sie muss dem Verwaltungsrat in
schriftlicher Form eine Frist ansetzen. Ab die-
sem Zeitpunkt muss sie die durch ihn ergriffe-
nen Massnahmen aufmerksam Uberwachen,
um falls notwendig den Richter benachrichtigen
zu kdnnen. Bestehen keine Aussichten auf eine
Sanierung, so ist Art. 725 Abs. 2 OR anwend-
bar. Die Revisionsstelle besteht nicht, um den
Verwaltungsrat zu beaufsichtigen, sondern um
sich zu vergewissern, dass Gesetz und Statuten
eingehalten werden. Das Unterlassen einer Be-
nachrichtigung des Richters im Falle einer of-
fensichtlichen Uberschuldung bildet einen
schwerwiegenden Verstoss gegen das Gesetz.
Im Anschluss an die Anzeige der Revisionsstel-
le ladt der Richter den Verwaltungsrat vor, bevor
er sich dussert.

4.4 Situation im Falle ernsthafter Aus-
sichten auf Sanierung

Gemass Bundesgericht sollte die Revisionsstel-
le davon absehen, den Richter im Falle einer
offensichtlichen Uberschuldung zu unterrich-
ten, wenn die Aussichten auf Sanierung konkret
sind und die Mitglieder der Leitung in diesem
Sinne hinarbeiten.33 Diese Enthaltung muss
sich aus einer ernsthaften, sachlichen und ver-
tieften Analyse ergeben.3* Fur das Bundesge-
richt mUssen die Mitglieder der Leitung inner-
halb einer Frist von 60 Tagen ab der Feststellung
der Uberschuldung zu einer Sanierung gelan-
gen. Nach Ablauf dieser Frist sollte sich die
Revisionsstelle, die das Scheitern der Sanie-
rungsmassnahmen feststellt, an den Richter
wenden.35 Fir bestimmte Autoren ist diese Frist
zu kurz, denn sie wlrde es in manchen Fallen
nicht erlauben, trotz der unternommenen Be-
muhungen, die durch die Aktionére weiterver-
folgt werden kénnen, zu einer Sanierung zu ge-
langen.36 Meines Erachtens ist diese Frist, die
einen Aufschub der Benachrichtigung des
Richters ermoglicht, unter Vorbehalt einer aus-
weglosen Situation, die eine sofortige Unterrich-
tung des Richters erfordert, als angemessen zu
betrachten. Es ist namlich nicht Sache der Mit-
glieder der Leitung einer Gesellschaft, mittels
Privatabmachung einen Konkurs aufzuschie-
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ben.3” Der Konkursaufschub oder eine Nach-
lassstundung mussen die rechtlichen Mittel zur
Rettung einer Gesellschaft bleiben, welche in-
nerhalb einer dem freien Ermessen Uberlasse-
nen Frist von héchstens zwei Monaten nicht zu
diesem Ziel gelangen konnte.

Nach erfolgter Benachrichtigung kann die An-
zeige Uber die Uberschuldung nicht zurtickge-
zogen werden, solange diese besteht.38

V. Pflichten zur Einberufung der GV

1. Einberufung der ordentlichen GV

Nach Art. 699 Abs. 1 OR3 kann und muss die
Revisionsstelle nétigenfalls selbst die Generalver-
sammlung einberufen. Dies ist gewdhnlich der
Fall, wenn der Verwaltungsrat die ordentliche Ge-
neralversammlung nicht innerhalb von sechs Mo-
naten nach Schluss des Geschaftsjahres einberuft
(Art. 699 Abs. 2 OR). Die sechsmonatige Frist hat
zum Zweck, eine missbrauchliche Verschiebung
der Generalversammlung zu vermeiden; diese
Frist ist eine Ordnungsvorschrift.40 Hat die Revi-
sionsstelle zufolge dieser Frist von der Leitung der
Gesellschaft keine Nachricht und im Falle eines
bestétigten Schweigens derselben Uibernimmt sie
die Verantwortung im Sinne von Art. 755 OR,
wenn sie die Generalversammlung nicht einberuft.
Besteht die Revisionsstelle aus mehreren Reviso-
ren, so kann jeder von ihnen sein Recht zur Ein-
berufung austiben.#! Art. 699 Abs. 1 OR ist eine
wichtige Ausnahme vom Grundsatz, wonach die
Revisionsstelle nicht in die Geschaftsfiihrung der
Gesellschaft eingreifen soll.*2 Das Recht zur Ein-
berufung ist somit subsididrer Natur und wird nur
bei offensichtlicher Notwendigkeit ausgetibt.

2. Einberufung von ausserordentlichen
Versammlungen

In bestimmten Situationen muss die Revisions-
stelle ebenfalls eine ausserordentliche General-
versammlung einberufen, etwa dann, wenn der
Verwaltungsrat dazu nicht mehr in der Lage ist,
zum Beispiel falls das alleinige Mitglied des Ver-
waltungsrates krank oder verstorben ist oder
kein Lebenszeichen mehr gibt,*3 wenn die Mit-
glieder des Verwaltungsrates allesamt zurtick-
getreten sind und kundgetan haben, dass sie
nicht mehr fur die Gesellschaft handeln wollen
(im Gegensatz zu ihren Pflichten, die Ubertra-
gung der Befugnisse sicherzustellen), wenn die
Revisionsstelle es als notwendig erachtet, die
Grinde ihres Verzichts auf das Revisionsmandat
vorzulegen. Stellt die mit einer ordentlichen Re-
vision beauftragte Revisionsstelle wesentliche
Verstosse fest, wodurch sie es als notwendig er-
achtet, sie kurzfristig der Generalversammlung
vorzulegen, so ist sie frei, in Anwendung von Art.
728c OR eine ausserordentliche Generalver-
sammlung einzuberufen, wenn der Verwaltungs-
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rat dies unterlasst, obschon es ihm obliegt. Im
Falle einer eingeschrénkten Revision sieht Art.
729c OR diese Pflicht nicht vor, aber diese Be-
stimmung verbietet sie auch nicht, wobei es der
Revisionsstelle Uberlassen bleibt, die Erheblich-
keit einer Information zu beurteilen.

3. Art der Einberufung

Die Einberufung hat nach den ordentlichen Mo-
dalitdten zu erfolgen, jedoch vorzugsweise mit
eingeschriebenem Brief. Erscheint kein Aktionar
an der Versammlung (was bei einer kleinen AG,
in der sémtliche Aktionare Mitglieder des Verwal-
tungsrates sind, der Fall sein kann), so hat der
Revisor ein Einberufungs- und Abwesenheitspro-
tokoll zu erstellen und sollte zuriicktreten oder
gar —wenn die Interessen Dritter in Gefahr sind
—den Fall beim Richter zur Anzeige bringen.

VI. Priifung des Kapitalverlusts und
der Uberschuldung

Es gilt, im Rahmen dieses Beitrags den qualifi-
zierten Kapitalverlust (1) sowie die Uberschul-
dung (2) naher zu definieren und zu unterschei-
den, um klarzustellen, wann die Revisionsstelle
im Falle einer Uberschuldung handeln muss,
wenn der Verwaltungsrat untatig bleibt.

1. Begriff des qualifizierten Kapitalver-
lusts und damit verbundenes Verfah-
ren

1.1 Begriffsbestimmung

Zeigt die letzte Jahresbilanz, dass die Halfte des

Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven

nicht mehr durch die Aktiven der AG gedeckt ist,

so hat der Verwaltungsrat kraft Art. 725 Abs. 1

OR unverzlglich eine Generalversammlung ein-

zuberufen und ihr Sanierungsmassnahmen zu

beantragen. Diese Bestimmung strebt danach,
in erster Linie die Interessen der Aktionare der

AG zu schitzen* und nicht unmittelbar dieje-

nigen der Glaubiger, wahrend im Falle einer

Uberschuldung (Art. 725 Abs. 2 OR) der Rechts-

schutz vor allem auf Letztere abzielt.*> Das Ge-

setz fordert zu einer sofortigen Einberufung auf;
es wird jedoch eine gewisse Lockerung der Un-
mittelbarkeit zum Zwecke einer besseren Analy-
se und Vorbereitung der Versammlung mit kon-
kreten und umsetzbaren Antragen empfohlen.6
Hingegen versteht es sich von selbst, dass eine
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sofortige Einberufung zu einer «Orientierungs-
versammlung» Uber die Situation und die mog-
lichen Sanierungsmassnahmen angebracht ist.*”
Anlasslich dieser Versammlung kann der Revisor
der Gesellschaft verschiedene Antrage zur Sa-
nierung stellen; es steht ihm jedoch nicht zu, die
zu ergreifenden Massnahmen anzugeben.*®
Art. 725 Abs. 1 OR nimmt auf die letzte Jahres-
bilanz Bezug. Es gilt, den Text im Sinne der letz-
ten jahrlichen Zwischenbilanz zu Fortfiihrungs-
werten zu verstehen, deren Erstellung die
Mitglieder der Leitung in Anbetracht ihres Ver-
dachts auf einen qualifizierten Kapitalverlust und
ohne die Erstellung der Bilanz zum Jahresende
abzuwarten als nutzlich erachtet haben.*

1.2 Bestimmung der Referenz-
Eigenmittel

Die Referenz-Eigenmittel sind das Aktienkapital,

das Partizipationskapital (vgl. Art. 656a Abs. 2

OR) und die gesetzlichen Reserven. Diese um-

fassen:®0

e die allgemeine Reserve (Art. 671 OR) und,
allenfalls,

e die Reserve fur eigene Aktien (Art. 671a OR)
sowie

e die Aufwertungsreserve (Art. 671b OR).

Gemass dem eindeutigen Wortlaut von Art. 725
Abs. 1 OR und der einfachen Auslegung sind
das Aktienkapital, das Partizipationskapital, der
gesamte Betrag der allgemeinen Reserve (auch
wenn er allenfalls héher als die Hélfte des Ak-
tienkapitals ist), die Reserve flr eigene Aktien
und die Aufwertungsreserve aus der letzten
Jahres- oder Zwischenbilanz zusammenzuzéh-
len und durch zwei zu dividieren. Sind die Ak-
tiven in der Bilanz unter Abzug der Fremdmittel
tiefer als die Halfte des Referenzbetrags, be-
steht ein qualifizierter Kapitalverlust im Sinne
von Art. 725 Abs. 1 OR.5!

1.3 Antrdge zur Sanierung

Die Antrage zur Sanierung kénnen organisato-
rischer und struktureller Natur (Umstrukturie-
rung, Aufgabe von defizitaren Betriebsberei-
chen, Fusion, Spaltung usw.) oder finanzieller
Art (Aufldsung von statutarischen Reserven,
Kapitalherabsetzung, Rekapitalisierung, Kapi-
talerhn6hung, Rangricktritt, Forderungsver-
zicht, Umwandlung von Forderungen in Kapi-
tal®2, Verwertung von stillen Reserven durch
den Verkauf von bestimmten Aktiven, Aufwer-
tung von Aktiven...)>3 sein. Unter Sanierungs-
massnahme ist somit jeglicher Eingriff zu ver-
stehen, welcher dazu geeignet ist, Verhéaltnisse
wiederherzustellen, in denen die durch Art.
725 Abs. 1 OR festgesetzte Grenze nicht mehr
Uberschritten wird.5* In diesem kritischen Sta-
dium der finanziellen Verhéltnisse der AG muss
der Verwaltungsrat der Generalversammlung
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einzig Massnahmen zum Zwecke der Sanie-
rung der Gesellschaft in Anbetracht des Kapi-
talverlusts und des Uberschuldungsrisikos be-
antragen. Der Verwaltungsrat muss den Richter
Gber den Kapitalverlust der Gesellschaft nicht
benachrichtigen, denn die Aktiven decken die
Fremdmittel und die Schulden vollumfanglich,
und einzig das Aktienkapital, das Partizipa-
tionskapital und die gesetzlichen Reserven sind
nur zu weniger als 50% (qualifizierte Unterbi-
lanz) gedeckt. Kdnnen sich die Aktionadre Gber
die zu ergreifenden Massnahmen nicht ver-
standigen und gelingt es ihnen nicht, anlasslich
der Sanierungsversammlung konkrete Mass-
nahmen zu verabschieden, welche dazu geeig-
net sind, den qualifizierten Kapitalverlust zu
beheben, ist es Sache des Verwaltungsrates,
die Aktiondre Uber die Risiken eines relativ
kurzfristigen Konkurses der Gesellschaft — im
Allgemeinen wegen deren kommenden Zah-
lungsunfahigkeit und weil diese in Kenntnis der
kinftigen Zahlungsunfahigkeit die Interessen
der Glaubiger nicht beeintrachtigen durfen — zu
informieren.

1.4 Anzeige des Kapitalverlusts an
die GV

Die Generalversammlung ist auf alle Falle im
Anschluss an die Feststellung des sich aus der
letzten erstellten Bilanz ergebenden Kapitalver-
lusts einzuberufen. Der Verwaltungsrat kann
sich nicht damit begntigen, die ndchste ordent-
liche Generalversammlung abzuwarten, es sei
denn, diese stehe unmittelbar bevor.®® Im Falle
der Untatigkeit des Verwaltungsrates (allenfalls
der Liquidatoren) sollte die Revisionsstelle — in
Kenntnis des qualifizierten Kapitalverlusts — no-
tigenfalls nach ihrem Ermessen die Generalver-
sammlung einberufen (Art. 699 Abs. 1 OR).%6
Die Einberufung erfolgt ordentlich, es sei denn,
eine Universalversammlung kdénne abgehalten
werden. Die der Einberufung beigelegte Tages-
ordnung hat die Anzeige Uber den Kapitalverlust
— genauer dessen Hohe — sowie die Antrage des
Verwaltungsrates zu dessen Behebung zu ent-
halten.5” Wie vorstehend dargelegt, kann in ei-
ner ersten Phase eine Orientierungsversamm-
lung namentlich dann einberufen werden, wenn
Sanierungsldsungen nicht rasch gefunden wer-
den kdnnen (namentlich im Falle einer grossen
Anzahl von Aktiondren ohne bedeutende wirt-
schaftliche Aktionare). Musste die Sanierungs-
versammlung aufgrund der Untéatigkeit des Ver-
waltungsrates durch das Revisionsorgan
einberufen werden, so steht es ihm nicht zu,
Sanierungsmassnahmen zu beantragen.>8
Beantragt der Verwaltungsrat der Generalver-
sammlung (Sanierungsversammlung) keine
konkreten Sanierungsmassnahmen, so ist er
dazu verpflichtet, vollstandig und eingehend zu
erklaren, wie die klnftigen Ergebnisse den Ka-
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pitalverlust korrigieren und die Finanzierungs-
massnahmen, die seines Erachtens nicht zu
ergreifen waren, abwenden werden.>?

1.5 Sanierungsmassnahmen

Es ist Sache des Verwaltungsrates, den in der
Generalversammlung beschlossenen Sanie-
rungsmassnahmen Folge zu leisten. Die Revi-
sionsstelle sollte Uber den qualifizierten Kapital-
verlust und die durch die Generalversammlung
beschlossenen Massnahmen informiert wer-
den. Es trifft jedoch zu, dass de lege lata die
Revisionsstelle von dieser Situation ferngehalten
werden kann. Der Verwaltungsrat wird es dann
allenfalls auf sich nehmen mussen, dass er da-
rauf verzichtet, bei ihr Rat einzuholen. Die ver-
abschiedeten Massnahmen sind kurzfristig oder
in bestimmten, als angemessen beurteilten Fris-
ten umzusetzen (welche zum Beispiel sechs
Monate betragen kénnten). Wurde die Revi-
sionsstelle Gber die Lage informiert, so steht es
ihr zu, einerseits die ergriffenen Massnahmen
nachzuverfolgen und andererseits — falls sie an
der ausserordentlichen Versammlung anwe-
send war, welche die Sanierungsmassnahmen
beschlossen hat, und somit das weitere Vorge-
hen sicherstellt — die Generalversammlung ein-
zuberufen und zu informieren, wenn es ihr er-
scheint, dass die Massnahmen nicht innert
kirzester Frist und geméass den Beschllssen
ergriffen werden.

2. Begriff der Uberschuldung

2.1 Begriffsbestimmung

Eine Uberschuldung besteht dann, wenn die
Aktiven weder zu Fortfihrungswerten noch zu
Verausserungswerten die Fremdmittel decken
(Art. 725 Abs. 2 OR).%0 Wie dargelegt, ist der
Verwaltungsrat dazu verpflichtet —falls begriin-
dete Besorgnis zur Annahme einer allfélligen
Uberschuldung der AG besteht — eine Zwi-
schenbilanz zu erstellen, in welcher er das Ver-
maogen zu ihrem Fortfihrungswert (dynamische
Bilanz) und, falls sich daraus eine Uberschul-
dung ergibt, zu ihrem Verdusserungswert (sta-
tische Bilanz) beurteilt. Bei begriindeter Be-
sorgnis kann ausser der Einsicht in eine hohe
Verluste aufzeigende Zwischenbilanz auf die
Voraussage von gegenwartigen und kinftigen
chronischen Verlusten, den Verlust von wichti-
gen Mdrkten, das aktuelle und voraussehbare
mittelfristige Fehlen von Liquiditaten oder die
Notwendigkeit einer bedeutenden Ruckstellung
hingewiesen werden.6! In dieser letzten Bilanz
kdnnen die Vorrate und die Produktionsmittel
eine bedeutende Abwertung erfahren, wahrend
die stillen Reserven zum Vorschein kommen.
Diese Zwischenbilanz muss auf der Passivseite
die voraussehbaren Kosten auffiihren, welche
die Liquidation der Gesellschaft nach sich zie-
hen wird (ohne die Entschadigungen des So-

zialplans zu vergessen). Da die Norm danach
strebt, eine Zunahme der Verluste zu vermei-
den, besteht ihr Ziel im Schutz der jetzigen wie
auch der kunftigen Glaubiger.62 Eine Uber-
schuldung besteht einzig dann, wenn die eine
und die andere Bilanz hervorheben, dass die
Schulden der Gesellschaft auch unter Bertck-
sichtigung der konjunkturellen Entwicklung
oder der Anderung der Grundlagen zur Bewer-
tung der Aktiven nicht mehr gedeckt sind.®3 An-
zumerken ist, dass wenn die Bilanz der Gesell-
schaft gemass einem Referenzrahmen erstellt
wurde, wie SWISS GAAP FER, IFRS oder US
GAAP, die Bilanz zu Fortfuhrungswerten im
Prinzip einer Liquidationsbilanz sehr nahe
kommt, da diese Referenzrahmen die latenten
Werte, die sich aus freien Ermessensbeurteilun-
gen des Verwaltungsrates ergeben, verbieten.
Allerdings kdnnen immaterielle Werte in der Li-
quidationsbilanz wichtig sein, zum Beispiel im
Falle einer Vermarktung von Patenten, der eine
Liquidation der Gesellschaft folgen wiirde.

2.2 Unterscheidungen

Eine uneigentliche oder buchhalterische Uber-
schuldung besteht dann, wenn das Eigenkapital
einzig auf der buchhalterischen Ebene verloren
ist und die Gesellschaft unter Bertcksichtigung
von objektiven stillen Reserven wirtschaftlich in
bonis ist.#* Obschon die Zahlungsunfahigkeit
ein Zeichen von Uberschuldung sein kann, sind
diese Begriffe nicht identisch. Eine Gesellschaft
kann wegen eines Mangels an Liquiditat zah-
lungsunféhig, aber aufgrund von bestehenden
wesentlichen, jedoch nicht leicht flissigen Wer-
ten nicht Uberschuldet sein.®> Die Zahlungsun-
fahigkeit ohne Uberschuldung verpflichtet die
Mitglieder der Leitung nicht dazu, den Richter
zu benachrichtigen; die Zahlungsunfahigkeit
kann jedoch zu einem freiwilligen Konkurs ohne
vorherige Betreibung Anlass geben.

2.3 Priifung der Uberschuldung

Die Zwischenbilanz und implizit die Gewinn-
und Verlustzwischenrechnung, ohne die die
Zwischenbilanz nicht erstellt werden konnte,
werden einer zugelassenen Revisionsstelle zur
Prifung vorgelegt (Art. 725 Abs. 2 OR, unter
Vorbehalt der Kontrolle durch einen zugelasse-
nen Revisionsexperten oder ein staatlich be-
aufsichtigtes Revisionsunternehmen). Art. 725
Abs. 2 OR macht diese Prufung zur Pflicht. Die
Bezeichnung eines zugelassenen Revisors —
falls die Gesellschaft aufgrund ihrer Statuten
infolge eines Opting out oder eines Opting down
Uber keinen solchen verfligt — gehort mit einfa-
cher Mehrheit in den Zusténdigkeitsbereich des
Verwaltungsrates. Im Falle einer Unstimmigkeit
und der Unmoglichkeit fur den Verwaltungsrat,
einen Beschluss mit einfacher Mehrheit zu fas-
sen, sind die Mitglieder des Verwaltungsrates

TREX Der Treuhandexperte 2/2009



einzeln dafur verantwortlich, den Richter Uber
die allfallige Uberschuldung der Gesellschaft
und die Unmadglichkeit, eine Revisionsstelle zu
bezeichnen, zu unterrichten. Eine Prifung
konnte nur im Falle einer Rangricktrittserkla-
rung nicht unternommen werden, deren Betrag
jegliches Risiko fur die Glaubiger offensichtlich
abwenden wirde.

2.4 Uberschuldungsanzeige oder
Sanierungsmassnahmen

Wird ersichtlich, dass die Gesellschaft Gber-
schuldet ist, so muss der Verwaltungsrat den
Richter benachrichtigen. Erscheint es, dass die
Gesellschaft offensichtlich Uberschuldet ist und
dass der Verwaltungsrat sich nicht dazu ent-
schliesst, den Richter zu unterrichten, so hat
die Revisionsstelle flir dessen Untatigkeit Abhil-
fe zu schaffen (vgl. vorstehend IV.4.). Im Falle
der Uberschuldung hat die Revisionsstelle
grundsétzlich von der Lage der Gesellschaft
Kenntnis. Beschliesst die Generalversammlung,
die Gesellschaft mit Sanierungsmassnahmen
zu retten, steht es der Revisionsstelle zu, diese
in Bezug auf die Modalitaten und auf die effek-
tive Umsetzung der Massnahmen genau nach-
zuverfolgen. Sie sollte allenfalls auf der Grund-
lage ihrer Einschatzung aller Umstande die
Generalversammlung einberufen, falls Sanie-
rungsmassnahmen beschlossen wurden und
diese nicht ausgeftihrt werden und wenn der
Verwaltungsrat nicht selbst die Generalver-
sammlung einberuft, um ihr in Ermangelung
von sofortigen effektiven Sanierungsmassnah-
men eine bevorstehende Einreichung der Bilanz
anzukuindigen.

2.5 Entwurf zur Revision des Rechnungs-
legungsrechts

Der Entwurf des Bundesrates vom 21. Dezem-
ber 2007 zur Revision des Rechnungslegungs-
rechts verpflichtet den Verwaltungsrat dazu, be-
reits im Falle einer Zahlungsunféahigkeit sofort
einen Liquiditatsplan, der den aktuellen Be-
stand der flissigen Mittel feststellt und eine Auf-
stellung der zu erwartenden Ein- und Auszah-
lungen in den nachsten zwolf Monaten enthalt,
zu erstellen. Dieser Liquiditatsplan ist von einem
zugelassenen Revisor zu prufen. Wird ersicht-
lich, dass die Gesellschaft zahlungsunfahig ist,
so hat der Verwaltungsrat ohne Verzug die Ge-
neralversammlung einzuberufen und ihr Sanie-
rungsmassnahmen zu beantragen.t® Mit dieser
Gesetzesdanderung berlcksichtigt das OR die
Tatsache, dass das Entscheidende nicht so sehr
die Bilanz der Gesellschaft sowie der qualifizier-
te Kapitalverlust und die Uberschuldung im
Rahmen einer retrospektiven Analyse sind, son-
dern die Rechnung tber die Finanzfllsse in ei-
ner prospektiven Analyse der Zahlungsfahig-
keit.6”
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2.6 Verantwortlichkeit der Revisionsstelle
in Bezug auf die Feststellung der
Uberschuldung

Das Unterlassen einer Benachrichtigung des
Richters durch die Revisionsstelle, obschon es
die Situation erfordert hatte, zieht deren Verant-
wortung im Sinne von Art. 755 OR nach sich.
Sie haftet fur den Schaden, welcher der Ver-
schlimmerung der Verhaltnisse wegen ihres
Schweigens entspricht.®® Allerdings ist die Un-
terrichtung des Richters eine ultima ratio,® in
Anbetracht der Schwierigkeit, die Lage zu be-
urteilen, wenn die Revisionsstelle der Meinung
ist, dass der Richter benachrichtigt werden
muss, wahrend der Verwaltungsrat aufgrund
einer abweichenden Einschatzung der Gesell-
schaftsaktiven untatig bleibt.”0

Der mit einer eingeschrankten Revision beauf-

tragten Revisionsstelle steht betreffend ihre

Pflicht zur Unterrichtung des Richters im Falle

einer Uberschuldung, die festgestellt wurde oder

in Bezug auf eine mit einer ordentlichen Revi-
sion beauftragten Revisionsstelle hatte festge-
stellt werden mussen, keine geringere Verant-
wortung zu, wenn das vollziehende Organ der
Gesellschaft nicht handelt. Wegen der angemes-
senen Detailpriifungen, welche die Revisionsstel-
le im Rahmen einer eingeschrénkten Revision
durchzufiihren hat (Art. 729a Abs. 2 OR), muss
namlich jede Risikosituation unabhangig von den
zusétzlichen Honoraren, die dies erzeugen kann,
ausfthrlich und angemessen gepruft werden.

Das Gesetz validiert keine begrenzte Beurteilung

im Falle von im Rahmen einer eingeschrankten

Revision festgestellten oder in Betracht gezoge-

nen Problemen. Jedes erfasste gréssere Problem

ist vollstandig zu analysieren. Angesichts der

Pflicht zu angemessenen Detailpriifungen gilt

der begrenzte Charakter der Priifung im Rahmen

einer eingeschrénkten Revision einzig fur Ver-
haltnisse, die anscheinend gesund sind und als
solche hatten beurteilt werden konnen.

Fazit

Das neue Revisionsrecht hat die Anzeige- und
Einberufungspflichten der mit einer ordentli-
chen Revision beauftragten Revisionsstelle
nicht empfindlich verandert. Die wesentlichen
Neuheiten sind einerseits die Anzeigepflicht ge-
genUber dem Verwaltungsrat im Falle eines Ver-
stosses gegen das Organisationsreglement und
andererseits die Benachrichtigung der General-
versammlung bei Féllen, in denen der Verwal-
tungsrat — obschon er in schriftlicher Form tber
die Feststellung von Verstdssen informiert wur-
de —die Ergreifung geeigneter Massnahmen zu
deren Abhilfe unterlassen hat.

Was die mit einer eingeschrankten Revision be-
auftragte Revisionsstelle anbelangt, so ist die
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durch das neue Recht hervorgebrachte Ande-
rung empfindlich. Ihre Anzeigepflicht wird auf
eine Benachrichtigung des Richters im Falle
einer offensichtlichen Uberschuldung und einer
Untatigkeit des Verwaltungsrates begrenzt. Hin-
gegen kann ihr die Generalversammlung mittels
einer Ausdehnung ihres Mandats eine Anzeige-
pflicht dem Verwaltungsrat und ihr gegentiber
im Falle eines Verstosses gegen das Gesetz, die
Statuten oder das Organisationsreglement sowie
eine Anzeigepflicht gegentiber dem Verwal-
tungsrat im Falle der Feststellung von Ver-
stdssen, auf die hingewiesen wurde und ohne
Massnahmen zu deren Behebung verblieben
sind, Ubertragen. Die Erweiterung ist besonders
im Falle von vollstdndigen Verwaltungsauftra-
gen, die treuhanderisch handelnden Verwal-
tungsraten anvertraut werden, zweckdienlich.
Schliesslich ist anzumerken, dass der Entwurf
zur Revision des Rechnungslegungsrechts neue
Pflichten der Revisionsstelle bereits im Falle ei-
ner Zahlungsunfahigkeit — einer Situation, die
von derjenigen einer Uberschuldung zu unter-
scheiden ist — vorsieht.
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