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Pflicht der aktienrechtlichen
_ Revisionsstelle zur
Uberschuldungsanzeige

Unabhingigkeitserfordernis des Revisors als Basis

Auf dem Weg ins niichste Jahrtausend sehen sich die
Revisoren und die Revisionsstellen mit neuen Her-
ausforderungen konfrontiert, gerade auch im rechtli-
chen Bereich. Das revidierte Aktienrecht hat die An-
forderungen an Revisionsstellen gesteigert, doch viele
Fragen bleiben unbeantwortet; gewichtige Probleme
ergeben sich etwa im Zusammenhang mit den sog.
Uberschuldungsanzeigen («Bilanz deponieren»).

1. Vorbemerkungen

1.1 Einfithrung

Am 1. Juli 1992 trat eine neue aktien-
rechtliche Ordnung fiir die Schweiz in
Kraft[1]. Dieses revidierte Aktienrecht
warf gerade auch im Zusammenhang
mit den Revisionsstellen[2] der heute
fast 180 000 Aktiengesellschaften (AG)
eine Vielzahl von Fragen auf. Bis zum
heutigen Zeitpunkt haben sich bereits
viele Autoren[3] mit diesen komple-
xen Themen auseinandergesetzt, und
auch das Bundesgericht hat erste Ur-
teile gesprochen, auf die noch einzuge-
hen sein wird.

Eine Problematik sei hier kurz ange-
sprochen, die sich bekanntlich mit dem
neuen Recht iiberhaupt nicht gedndert
hat, ndmlich die (strenge) Verantwort-
lichkeit der Revisionsstellen flir denje-
nigen Schaden, den diese «durch ab-
sichtliche oder fahrldssige Verletzung
ihrer Pflichten verursachen» [4]. Unbe-
stritten ist nunmehr auch, dass sich
nicht bloss eine von der Generalver-
sammlung (GV) gewdhlite und schliess-

lich im Handelsregister eingetragene,
sondern ebenfalls eine bloss faktische
Revisionsstelle verantwortlich machen
kann [5].

Zwei wesentliche Neuerungen, die
zudem einen inneren Zusammenhang
haben, sind indes zu erwihnen und im
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Folgenden zu behandeln. Das Aktien-
recht unterstreicht und verstérkt nun-
mehr in Art. 727c OR das Erfordernis
der sog. Unabhiingigkeit der Revisions-
stelle vom Verwaltungsrat (VR)[6].
Zudem hat die Revisionsstelle — sozu-
sagen als «verldngerter Arm» ihrer Un-
abhéngigkeit vom VR —das Recht bzw.
zur Abwendung ihrer eigenen Verant-
wortlichkeit sogar die Pflicht, geméss
Art. 729b Abs. 2 OR anstelle des
(pflichtvergessenen) VR beim Gericht
fir die Gesellschaft eine sog. Uber-
schuldungsanzeige zu deponieren [7].

1.2 Unabhiingigkeit der
Revisionsstelle

Unter dem einprdgsamen Randtitel
«Unabhdingigkeit» verlangt Art. 727c
Abs. 1 OR: «Die Revisoren miissen
vom Verwaltungsrat und von einem
Aktiondr, der liber die Stimmenmehr-
heit verfligt, unabhingig sein. Insbe-
sondere diirfen sie weder Arbeitnehmer
der zu priifenden Gesellschaft sein
noch Arbeiten fiir diese ausfiihren, die
mit dem Priifungsauftrag unvereinbar
sind» [8]. Insbesondere der Doppel-
Hinweis auf den VR einerseits und
einen moglichen Mehrheitsaktiondr
andererseits macht ersichtlich, dass
diese Regelung gerade auch dem Ak-
tiondrs- und Minderheitenschutz in der
AG dienen soll [9].

Der Gesetzgeber selber machte aber
bereits klar, dass keine iibertriebenen
Anforderungen an die Revisoren ge-
stellt werden sollten: «Unabhéngigkeit
bedeutet Weisungsungebundenheit,
Freiheit des Urteils und Selbstdndig-
keit im Entscheid. Der Revisor darf in
seinen personlichen, wirtschaftlichen
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und finanziellen Verhiltnissen nicht
in solchem Ausmasse von der Verwal-
tung oder vom Hauptaktionér abhén-
gig sein, dass er in seiner Entschei-
dungsfreiheit wesentlich eingeschrinkt
ist[10]».

Die Treuhand-Kammer hat allge-
meine «Richtlinien zur Unabhéngig-
keit—1992» erlassen, an die sich die Re-
visionsstellen zur eigenen Absiche-
rung — selbst ohne Mitgliedschaft — in
jedem Fall halten sollten [11]. Zusitz-
lich ist aber des weiteren die vom
Eidg. Amt fiir das Handelsregister er-
lassene «Weisung vom 17. August 1994
iiber die Eintragung von Revisoren ins
Handelsregister und iiber die Unterla-
gen betreffend deren fachliche Beféhi-
gung» zu beachten [12]. Die verschie-
denen Autoren, die sich bis anhin mit
dieser Thematik befasst haben[13],
weisen meist auf das Spannungsver-
héltnis zwischen theoretisch Wiinsch-
barem einerseits und den Bediirfnissen
in der Praxis andererseits hin.

Das Bundesgericht hat sich bis heute
insbesondere in zwei publizierten Ent-
scheiden mit der Thematik befasst. In
BGE 123 III 31 hielt es fest, dass nicht
nur bei «tatsdchlicher Voreingenom-
menheit», sondern bereits beim «An-
schein der Voreingenommenheit» etwa
als Folge einer «wirtschaftlichen Ver-
flechtung» keine Unabhingigkeit der
Revisionsstelle mehr gegeben sei[14].
BGE 123 V 161 — notabene ein Ent-
scheid zur sozialversicherungsrechtli-
chen Beitragspflicht (v.a. AHV) hin-
sichtlich dem Entgelt fiir nebenamt-
liche Revisoren [15] - erkldrte das Fiih-
ren der Buchhaltung der zu priifenden
Gesellschaft sowie sog. Klumpenman-
date als unter dem Aspekt der Unab-
hingigkeit unzuldssig[16], liess indes
die Frage der Zuléssigkeit einer Bera-
tertdtigkeit mit dem Revisionsmandat
(noch) offen [17].

In einem nicht amtlich publizierten
Urteil hat das Bundesgericht schliess-
lich festgehalten, dass die Unabhéngig-
keit auch durch familidre Beziehungen
bedroht sein konne. Im konkreten Fall
wurde deshalb die Eintragung des
Schwagers des Delegierten des VR der
zu revidierenden AG nicht zur Eintra-
gung in das Handelsregister zugelas-
sen: «Solche Konstellationen fiithren

leicht zu Interessenkonflikten und sind
insbesondere geeignet, Beeinflussun-
gen der Revisionstitigkeit durch un-
sachliche Riicksichtnahmen zu veran-
lassen [18]».

Bei Verletzung der Unabhingig-
keit der Revisionsstelle stehen an sich
vier «Sanktionen» im Vordergrund: (i)
Nicht-Eintragung im Handelsregi-
ster [19]; (i) Klage auf Abberufung des

visionsstelle (Art. 729b Abs. 2 OR)[27].
Zum Stellen solcher Anzeigen sind hin-
gegen nicht berechtigt beispielsweise
die Generalversammlungen, die einzel-
nen Aktiondre und schliesslich die
Glaubiger der AG[28].

Diese Anzeigen stellen keine Klagen
i.e. §. dar, sondern gelten als blosse Vor-
stellungsdusserungen der Anzeiger,
und zwar bei allen drei Typen der

«Die Lehre sowie die Praxis zur Unabhdngigkeit
der Revisionsstelle diirften sich in den néichsten Jahren
noch wesentlich entwickeln. »

Revisors [20]; (iii) mogliche Verant-
wortlichkeit der Revisionsstelle [21];
sowie u.U. (iv) standesrechtliches Ein-
greifen durch die Treuhand-Kam-
mer [22]. Revisoren und Revisionsstel-
len sollten aus diesen Griinden kiinftig
genau abklidren bzw. abkldren lassen,
welche «Beziehungen» mit den zu revi-
dierenden AG noch zuléssig sind, ohne
das Revisionsmandat zu gefdhrden.

Die Lehre sowie die Praxis zur Un-
abhingigkeit der Revisionsstelle diirf-
ten sich in den nichsten Jahren noch
wesentlich entwickeln. Interessant ist
in jedem Fall aber, dass das heutige Ge-
setz eine sozusagen institutionalisierte
Unabhingigkeit in Gestalt der durch
die Revisionsstelle einzureichenden
Uberschuldungsanzeige kennt [23]; bei
dieser eigentlichen Ersatzvornahme
(ndmlich «Revisionsstelle ersetzt VR»)
handelt es sich um eine wesentliche
Neuerung des revidierten Aktienrechts
im Bereich der Klagen [24].

2. Zu den Uberschuldungs-
anzeigen

2.1 Allgemeines

Uberschuldungsanzeigen koénnen von
verschiedenen Organen der AG ein-
gereicht werden, némlich entweder
vom Verwaltungsrat (Art. 725 Abs. 2
OR)[25], vom Liguidator (Art. 743
Abs.2 OR)[26] oder im Sinne einer Er-
satzvornahme schliesslich von der Re-

Uberschuldungsanzeigen [29]. Dessen
ungeachtet werden durch die Anzeigen
eigentliche Gerichtsverfahren ausge-
16st, die mit Gutheissung, Abweisung
oder Nichteintreten abgeschlossen
werden konnen. Da der Anzeiger je-
weilen das vorliegende Zahlenmaterial
der AG, insbesondere deren Bilan-
zen [30], bei Gericht einreicht, wird pla-
stisch etwa auch vom «Bilanz deponie-
ren» gesprochen.

Das Einreichen einer Uberschul-
dungsanzeige stellt eine Massnahme
der Geschiiftsfiihrung dar. Insofern ist
es zumindest systemkonform, dass VR
und Liquidatoren anzeigeberechtigt
sind. Systemwidrig und im Gesetzge-
bungsverfahren denn auch entspre-
chend gertigt erscheint indes aus die-
sem Grund, dass die Revisionsstellen in
diesem Bereich nun neu aktiv werden
konnen bzw. sogar miissen [31].

2.2 Verwaltungsrat und
Liquidatoren — Erste Konkurrenz-
fragen "

Die Uberschuldungsanzeige ist geméss
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 7 OR eine sog.
uniibertragbare Aufgabe des Verwal-
tungsrats, wobei der Gesamt-VR und
nicht etwa ein einzelnes Mitglied des
VR [32] hierfiir zustdndig ist [33].
Bevor der VR eine solche Anzeige bei
Gericht einreichen muss, hat er jedoch
noch verschiedene Handlungsalterna-

tiven (z.B. Nachweis von ausreichen-
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den Rangriicktritten [34]); auf diese
soll hier nicht weiter eingegangen wer-
den|[35].

Fur eine aufrechtstehende AG, also
eine Gesellschaft ausserhalb eines Li-
quidationsverfahrens gemiss Art.
7391f. OR, ist in erster Linie der VR zur
Uberschuldungsanzeige legitimiert [36],
und zwar gestiitzt auf Art. 725 Abs. 2
OR. Die origindre Pflicht zur Anzeige
liegt beim VR, nicht etwa bei der Revi-
sionsstelle, die in diesem Sinn in einer
bloss derivativen Pflicht steht. Tritt die
AG aber schliesslich in die Liguida-
tionsphase, so gelangt unter verschie-
denen Aspekten ein anderes Regime

Sollten schliesslich nicht der VR ge-
miss Art, 740 Abs. 1 OR, sondern die
Liquidatoren im Anschluss an die Auf-
16sung einer AG im Rahmen des Li-
quidationsverfahrens eine Uberschul-
dung der Gesellschaft feststellen, so
miissen diese geméss Art. 743 Abs. 2
OR ebenfalls eine entsprechende An-
zeige an den Richter machen[39].
Wihrend ein Antrag auf Konkursauf-
schub gemiss Art. 725a OR in diesem
Verfahren nicht mehr in Frage kom-
men kann[40], ist aber zumindest
vom (neuen) Uberschuldungsbegriff
im Sinne von Art. 725 Abs.2 OR-d.h.
den Rangriicktritt ausdriicklich be-
riicksichtigend — auszugehen [41].

«Noch nicht endgiiltig ist die Frage
der Konkurrenz zwischen den Uberschuldungs-
anzeigen von Revisionsstellen einerseits und
Liquidatoren andererseits entschieden. »

zur Anwendung, und zwar unbesehen
davon, ob die Liquidation durch den
VR oder durch einen besonderen Li-
quidatoren durchgefiihrt wird.

Gemiiss Art. 740 Abs. 1 OR kann —
und vermutungsweise soll auch — der
VR als Liquidator bestimmt sein. M. E.
gelangt in dieser Situation hinsichtlich
der Uberschuldungsanzeige auf den
VR jedoch nicht etwa Art. 725 Abs. 2
OR (also «AG vor Auflsung»), son-
dern vielmehr Art. 743 Abs. 2 OR (also
«AG nach Auflosung») zur Anwen-
dung. Dies hat fiir den VR einer zu li-
quidierenden AG gegeniiber dem VR
einer aufrechtstehenden AG in erster
Linie zwei praktische Folgen:

(i) Ein solcher VR kann —obwohl der
Wortlaut von Art. 725a Abs. 1 OR ein-
fach von «des Verwaltungsrates»
spricht — keinen Antrag auf Konkurs-
aufschub stellen[37]. (ii) Die Revi-
sionsstelle muss bzw. darf ausserdem
gegentiiber einem solchen VR — obwohl
-der Wortlaut von Art. 729b Abs. 2 OR
ebenfalls den «Verwaltungsrat» ohne
Einschrinkungen erwdhnt — hinsicht-
lich der Uberschuldungsanzeige keine
Ersatzvornahme machen [38].

Bei pflichtwidrigem «Ausfall» eines
anzeigeberechtigten bzw. -pflichtigen
Organsstellt sich die Frage, ob bzw. wer
an dessen Stelle aktiv werden kann oder
muss (sog. Ersatzvornahme). Hierbei
geht es regelmdissig um die Stellung der
Revisionsstelle [42]. Ahnlich ist indes
die Ausgangslage etwa auch bei «Aus-
fall» des einzigen VR-Mitglieds infolge
dessen Todes. Sollte das verstorbene
Mitglied des VR testamentarisch einen
Willensvollstrecker (Art. 517f. ZGB)
eingesetzt haben, so ist dieser geméss
einem Ziircher Urteil aber nichtsde-
stotrotz nicht berechtigt (und auch
nicht verpflichtet) zur Uberschul-
dungsanzeige [43].

2.3 Revisionsstelle und weitere
Konkurrenzfragen

2.3.1 Allgemeine Ausfiihrungen

Das revidierte Aktienrecht brachte
viele Neuerungen im Klagenbereich mit
sich [44], darunter beispielsweise auch
die Uberschuldungsanzeige durch die
Revisionsstelle geméss Art. 729b Abs.
2 OR. Die bundesritliche Botschaft be-
zeichnet es als Zweck dieser Regelung,

hindern und die Glaubiger vor neuen
Schulden der Gesellschaft und Glaubi-
gerbevorzugungen [zu] schiitzen» [45].
Oder etwas trivialisiert: Was sowieso
dem Tode geweiht ist, soll — wenn schon
— ziigig sterben und nicht ewig dahin-
siechen.

Nur der guten Ordnung halber sei
erwihnt, dass die Revisionsstelle statt
einer solchen Anzeige auch gewisse
Handlungsalternativen (Hinweispflicht
gegeniiber dem VR ~betreffend Zwi-
schenbilanz, GV-Einberufung, Antrag
auf Finleitung einer Sonderpriifung

- usw.) [46] hat, auf die hier indes nicht

ndher eingegangen werden soll [47].

2.3.2 Verhdltnis zum Verwaltungsrat

Die Uberschuldungsanzeige ist eine
Massnahme der Geschiftsfithrung [48],
so dass es in erster Linie am VR (sowie
u.U. am Liquidator) liegt, hier aktiv zu
werden. Gemiss Art. 729b Abs. 2 OR
kommt die Revisionsstelle nur, aber
immerhin unter der doppelten Voraus-
setzung zum Zug, dass (i) eine sog. of-
fensichtliche Uberschuldung der AG
vorliegt, und dass (ii) der VR eine An-
zeige unterldsst und gerade damit
pflichtwidrig handelt:

Nicht jede Uberschuldung, sondern
bloss die offensichtliche berechtigt und
verpflichtet die Revisionsstelle zur An-
zeige, womit der Druck auf diese unter
dem «Damoklesschwert» der Verant-
wortlichkeit nicht unerheblich redu-
ziert wurde. Das Kriterium der Offen-
sichtlichkeit bedeutet, dass ein Eingrei-
fen erst dann nétig ist, «wenn kein
Zweifel mehr tiber die Uberschuldung
besteht, wenn ohne grosse Abkldrun-
gen fiir jeden verstdndigen Menschen
die Uberschuldung evident ist» [49].

Um zu entscheiden, ob der VR
tatsichlich eine Uberschuldungsan-
zeige unterlisst, konnte ihm die Revi-
sionsstelle vorgéngig zu ihrer eigenen
Anzeige eine Frist ansetzen, wobei das
Gesetz dies zwar nicht ausdriicklich
verlangt, immerhin aber stillschwei-
gend zuldsst[50], und auch keine Frist-
dauer vorschreibt[51]; fiir die Revi-
sionsstelle besteht allerdings keine
Pflicht zur Fristansetzung [52], d.h. in
einem konkreten Fall kann sie auch
ohne vorgingige Ansetzung einer Frist
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an der VR sogleich eine Uberschul-
dungsanzeige einreichen [53].

Somit steht also fest, dass die Hand-
lungspflicht der Revisionsstelle gegen-
iiber derjenigen des VR bloss subsididr
ist, dies zumindest dem Grundsatze
nach. In géwissen Situationen kann nun
die Frage zur Konkurrenz zwischen
diesen beiden obligatorischen Organen
der AG jedoch etwas komplizierter
sein. Unklar und bis zum heutigen Zeit-
punkt noch nicht endgiiltig entschieden
erscheint insbesondere, ob die Revi-
sionsstelle eine Uberschuldungsan-
zeige fiir den Fall nicht (mehr) einrei-
chen muss bzw. kann, dass der VR fiir
die AG bereits ein Gesuch um Nach-
lassstundung gestellt hat [54]:

Fine Lehrmeinung will die Revisi-
onsstelle trotz Einleitung eines ent-
sprechenden gerichtlichen Verfahrens

von dieser Ersatzvornahme-Pflicht
nicht befreien, weil die «Pflicht zur An-
zeige (..) vom Gesetzgeber bedin-
gungslos ausgestaltet worden» sei[55].
Eine andere Ansicht in der Doktrin be-
trachtet in einer solchen Situation hin-
gegen eine durch die Revisionsstelle

Glédubiger vorab erhalten» bleibt [56].
Eine hochstrichterliche Praxis besteht
m.W. bis anhin noch nicht [57].

Das blosse Stellen eines Nachlassge-
suches hat noch keine Schutzwirkun-
gen fiir die Glaubiger der AG, so dass

«Das neue Aktienrecht auferlegt der Revisionsstelle

im Fall der offensichtlichen Uberschuldung der
Gesellschaft eine neuartige Pflicht: Sie hat ndmlich
bei Gericht die <Bilanz zu deponierens. »

eingereichte Anzeige als «ungiiltig»,
weil mit dem Begehren bzw. mit der
(erteilten) Nachlassstundung das «Haf-
tungssubstrat flir die Forderungen der

in diesem Verfahrensstadium die Revi-
sionsstelle weiterhin zum Handeln,
d.h. zur Ersatzvornahme berechtigt
bzw. verpflichtet ist. Anders sieht es fiir
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den Fall aus, dass das Nachlassgesuch
gutgeheissen wurde; hier ist auf eine
spéter eingereichte Anzeige der Revi-
sionsstelle nicht einzutreten, und eine
bereits hiingige Uberschuldungsan-
zeige wird gegenstandslos und ist ent-
sprechend abzuschreiben [58].

2.3.3 Verhdltnis zu den Liquidatoren

Noch nicht endgiiltig, zumindest aber
nicht verbindlich ist die Frage der
Konkurrenz zwischen den Uberschul-
dungsanzeigen von Revisionsstellen ei-
nerseits und Liquidatoren andererseits
entschieden. Es geht also um die in der
Praxis zentrale Thematik, ob die Revi-
sionsstelle zur ersatzweisen Anzeige
berechtigt bzw. verpflichtet ist, wenn
die Liquidatoren (oder der VR gemiss
Art. 740 Abs. 1 OR) zwar eine Uber-
schuldung feststellen, den Richter je-
doch nicht benachrichtigen.

Das letzte Wort in dieser Angelegen-
heit diirfte noch nicht gesprochen sein.
Immerhin sprach sich das Bundesge-
richt kiirzlich in einem sog. obiter dic-
tum[59] dahingehend aus, dass — zu-
mindest nach dieser vorldufig gedusser-
ten, hochstrichterlichen Ansicht ~ von
einer Anzeigepflicht der Revisionsstelle
nicht nur gegeniiber dem VR [60], son-
dern auch gegeniiber dem Liquidator
auszugehen ist:

«Dieser Pflicht [gemidss Art. 729b
Abs. 2 OR] diirfte [die Revisionsstelle|
auch bei der aufgelosten Gesellschaft
unterstellt sein, und zwar nicht nur,
falls die Liquidation in den Hénden des
Verwaltungsrates liegt, sondern auch
dann, wenn die Liquidation durch be-
sondere Liquidatoren besorgt wird und
diese die Uberschuldung nicht anzei-
gen. Die subsididre Anzeigepflicht der
Revisionsstelle ist bei der (...) aufgels-
sten Gesellschaft nicht weniger von Be-
deutung als bei der unaufgelosten, wer-
benden Gesellschaft [61]».

Diese Ansicht ist allerdings abzuleh-
nen, d.h. die Revisionsstelle hat an sich
keine Anzeigepflicht in Konkurrenz mit
den Liquidatoren[62]. Zu diesem Er-
gebnis filhren im Wesentlichen drei
Uberlegungen bzw. Ansatzpunkte
einer Auslegung der Gesetzesbestim-
mung: ‘

(i) Der Wortlaut von Art. 729b Abs. 2
OR, von dem zumindest nicht ohne
Not abzuweichen ist, spricht klarer-
weise dafiir, dass die Ersatzvornahme
der Revisionsstelle exklusiv auf den
VR und nicht auf die Liquidatoren be-
zogen ist [63]. (ii) Das hier vertretene,
eher restriktive Verstindnis zu Art. 729b
Abs. 2 OR, das eine Ersatzvornahme-
pflicht iiber den Wortlaut hinaus ver-
hindern will, ist des weiteren auch des-
halb berechtigt, weil eine solche An-
zeige — als Massnahme der Geschéfts-
fithrung, nicht der Aufsicht[64] — im
Zusammenhang mit der Revisions-
stelle systemwidrig ist.

Das Argument, das wohl noch am
ehesten fiir die (vermutlich kiinftige)
Praxis des Bundesgerichts spricht, ist
das Postulat eines moglichst breiten
Glaubigerschutzes [65]. (iii) Doch auch
diese Anndherung vermag nicht voll zu
iiberzeugen, wird dabei doch tiberse-
hen, dass — zumindest im idealtypischen
Fall — das Schutzbediirfnis der Gliubi-
ger i.d.R. gerade im Liquidationsver-
fahren geringer ist als bei der AG aus-
serhalb einer Liquidation: Der Liqui-
dator, der gemaéss Art. 743 Abs. 1 OR
in erster Linie «die laufenden Ge-
schifte zu beendigen» hat, diirfte sersi-
bilisierter sein als der ohne entspre-
chende «Zielorientierung» aktive VR
bei der Thematik der Uberschul-
dung[66], so dass es — etwas triviali-
siert — die Anzeige der Revisionsstelle
eigentlich in diesem Bereich fast nicht
«braucht» [67].

2.4 Ausgewiihlte Sonderfragen

Eine Revisionsstelle, die sich (noch) in
«Amt und Wiirden» befindet, ist ohne
Zweifel zur Uberschuldungsanzeige le-
gitimiert [68]. Wie es sich allerdings fiir
den Fall verhilt, dass die GV die Revi-
sionsstelle abwdihlt (Art. 727e Abs. 3
OR), und zwar noch bevor diese zur
dem VR angekiindigten Ersatzvor-
nahme geschritten ist [69], scheint zur
Zeit unklar zu sein:

Hierzu wird jiingst etwa vorgebracht,
dass auch eine solche Revisionsstelle
noch immer zur Anzeige berechtigt
und verpflichtet sei[70]. Diese Ansicht
ist aber doch wohl zu streng, und die
Legitimation einer abgewéhlten Revi-

sionsstelle muss verneint werden [71].
Dies gilt zumindest nach deren Lo-
schung im HR, kann sich doch unter
dem Aspekt des Dritt-Schutzes ein
Glaubiger spitestens von diesem Zeit-
punkt an sowieso nicht mehr auf die
Revisionsstelle verlassen bzw. sein Ver-
trauen in diese investieren [72].

Abschliessend stellt sich noch die
Frage, wie bzw. ob iiberhaupt die Uber-
schuldungsanzeige durch eine Revi-
sionsstelle zu sanktionieren ist. Ein Ur-
teil aus dem Kanton Ziirich macht seit
kurzem geltend, dass sozusagen als
«Strafsanktion» gegen einen pflicht-
vergessenen Verwaltungsrat einem all-
falligen VR-Antrag auf Konkursauf-
schub (Art. 725a Abs. 1 Satz 2 OR)
nunmehr a priori nicht stattzugeben
sei[73].

Diese Ansicht ist aus verschiedenen
Griinden abzulehnen [74], d.h. ein Ge-
richt kann bei Erfiillung der gesetzli-
chen Voraussetzungen (v.a. «Aussicht
auf Sanierung») einen entsprechenden
VR-Antrag selbst fiir den Fall einer
vorgingigen Uberschuldungsanzeige
durch die Revisionsstelle gutheissen. Es
ist davon auszugehen, dass die Rege-
lungen von Art. 729b Abs. 2 OR (Er-
satzvornahme) sowie von Art. 725a
Abs. 1 OR (Konkursaufschub auf VR-
Antrag) dem Glaubigerschutz, sicher-
lich aber nicht der Abrechnung mit dem
VR dienen sollen. =

Anmerkungen

1 Ausfithrungen hierzu finden sich beispiels-
weise in der bundesritlichen Botschaft zum
OR: BBI 1983 II 745-949 (im Folgenden ge-
miss Sonderdruck zitiert).

2 Die Revisionsstelle ist ein obligatorisches
Organ jeder AG und muss zwingend im Han-
delsregister eingetragen werden (Art. 641
Ziff. 10 OR); die Beendigung des Amts ist
dem Handelsregister anzuzeigen (Art. 727e
Abs. 4 OR).

Aktienrechtliche Standardwerke sind heute
insbesondere: Peter Bockli, Schweizer Ak-
tienrecht (2. 'A. Zirich 1996); Peter Forst-
moser/Arthur Meier-Hayoz/Peter Nobel,
Schweizerisches Aktienrecht (Bern 1996).
Hingewiesen sei aber auch auf zwei Spezial-
nummern des «Schweizer Treuhdnder»:
ST 65 (1991) 525-618 sowie ST 71 (1997)
355-494.

4 Revisionshaftung: Art. 755 OR. Neuere Lite-
raturauswahl: Irene C. Eggmann, Die aktien-
rechtliche Verantwortlichkeit der Revisions-
stelle bei der Abschlusspriifung (Diss. Ziirich
1997); Peter Forstmoser, Die Verantwortlich-
keit des Revisors, ST 71 (1997) 389-396; Peter
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Peter V. Kunz, Pflicht der aktienrechtlichen Revisionsstelle zur Uberschuldungsanzeige

Bockli, Neuerungen im Verantwortlichkeits-
recht fiir die Revisionsstelle (Ziirich 1994),
Reto Thomas Ruoss, Zur Haftung der Revi-
sionsstelle fiir unmittelbaren Schaden eines
Investors — Investor aufgrund Art. 755 OR
nicht zur Klage gegen Revisionsstelle legiti-
miert, ST 70 (1996) 559-570.

Peter V. Kunz, Die Klagen im Schweizer Ak-
tienrecht (Ziirich 1997) 24 sowie 69; des wei-
teren: Eggmann (FN 4) 29ff. Zur (strittigen)
Rechtslage unter dem fritheren Aktienrecht:
Erich Frey, Regress auf eine faktische Kon-
trollstelle, ST 65 (1991) 355-357 m.w.H. auf
die kantonale Praxis.

Vgl. dazu hinten Ziff. 1.2. Auch das frithere
Recht verlangte ein Mindestmass an Unab-
hangigkeit: «Die Revisoren (...) brauchen
nicht Aktionére zu sein. Sie diirfen nicht Mit-
glieder des Verwaltungsrates oder Ange-
stellte der [zu priifenden] Gesellschaft sein»
(Art. 727 Abs.2 aOR). Die Aktienrechtsrevi-
sion strebte indes eine bewusste Verschir-
fung an: BGE 123 ITI 32 Erw. 1. a.

Vgl. dazu hinten Ziff. 2.1/Ziff. 2.3. Weil die
Revisionsstelle anstelle des VR aktiv werden
muss, wird etwa auch von einer Ersatzvor-
nahme gesprochen.

Das Unabhingigkeitserfordernis gilt nur,
aber immerhin unter gewissen Umstidnden
auch bei Konzern-Tatbestédnden (Art. 727c
Abs. 2 OR); diese Abschwichung des Unab-
héngigkeitserfordernisses bei Konzernen ist
nur mit dem dort bestehenden «praktischen
Bediirfnis» zu rechtfertigen und kann insbe-
sondere nicht etwa als verallgemeinerungs-
fihig betrachtet werden: BGE 123 111 34 Erw.
3. c¢; allg.: Roland von Biiren, Der Konzern,
SPR VIII/6 (Basel 1997) 110. In jedem Fall ge-
langt das Erfordernis zudem zur Anwendung
bei Handelsgesellschaften (z. B. AG) und Ge-
nossenschaften als Revisionsstellen, und zwar
sowohl bei den Gesellschaften als solchen als
auch bei den natiirlichen Personen, welche
die Priifung durchfiihren (Art. 727d Abs. 3
OR).

Eshandelt sichm.a.W. um ein gesetzliches In-
strumentarium in diesem Schutzbereich; zu
dieser Thematik statt vieler: Peter V. Kunz,
Der Minderheiten- bzw. Aktiondrsschutz in
der Schweiz — Ausgewihlte Probleme und
Losungsansitze, ST 71 (1997) 415-432. Brei-
ter im Ansatz etwa ZR 94 (1995) Nr. 49, 150
Erw. 2.3.2: «Diese gesetzlichen Vorkehrun-
gen [u.a. die Unabhingigkeit] sollen die In-
teressen der Gesellschaft selber, namentlich
der Aktiondre, wie auch die gesamtwirt-
schaftlichen Interessen der Allgemeinheit an
intakten Unternehmen wahren».

Botschaft zum OR (FN 1) 185.

Abgedruckt™ in: Revisionshandbuch der
Schweiz —1992, Bd. I (Ziirich 1992) 378 £, zit.
als RHB sowie als TK-Richtlinien. Graziano
Pedroja/Rolf Watter, Basler Kommentar, in:
Obligationenrecht IT (Basel 1994) N 3 zu Art.
727c¢ OR kritisieren die TK-Richtlinien zu
Unrecht.

Diese Weisung (im Folgenden «<EHRA-Wei-
sung») behandelt die Unabhingigkeit der
Revisoren — obwohl nicht im Weisungs-Titel
genannt — im Zusammenhang mit der Prii-
fungsbefugnis des Handelsregisterfiihrers,
némlich: EHRA-Weisung, III. 2.

Genannt seien etwa: Erich Frey, Beziehungs-
netze und Unabhéngigkeit der Revisoren, ST
71 (1997) 397-398; Lukas Handschin, Zur
Unabhingigkeit der Revisionsstelle (...), STZ
90 (1994) 344-347; Joseph Kiing, Kritische

14

15

16

17
18

19

2

o

2

—

22

23

24
25
26
27
28

Bemerkungen zur Unabhingigkeit der Re-
visionsstelle in der Praxis, SJZ 93 (1997)
323-324; Jean Nicolas Druey, Die Unabhén-
gigkeit des Revisors — Was besagt Art. 727¢
OR?,ST 69 (1995) 703-708; Max Meyer, The-
sen zur Unabhingigkeit der Revisionsstelle,
ST 70 (1996) 159-162; Pedroja/Watter (FN
11) N 4 ff. zu Art. 727¢ OR.

BGE 123 III 32 Erw. 1. a.; der Entscheid
wurde etwa besprochen bei Frey (FN 13)
3971. Jiingst bestatigt: BGE 123 V 165 Erw. 3.
b. cc.

U.a. gelangte das Bundesgericht zum Ergeb-
nis, dass die «generelle Qualifikation der ne-
benberuflichen Revisionstitigkeit als un-
selbstindige Erwerbstétigkeit» unzuléssig
sei: BGE 123 V 1671. Erw. 4. b.

AlsKlumpenmandat wird ein Revisionsman-
dat dann bezeichnet, wenn der Honoraranteil
eines einzelnen Kunden mehr als 10 Prozent
der gesamten Honorareinnahmen des Revi-
sors ausmacht: TK-Richtlinie (FN 11) Ziff.
3.13; vgl. auch: Bockli (FN 3) N 1788d; BGE
123V 165 Erw. 3. b. cc.

BGE 123 V 1651 Erw. 3. b. cc.

Urteil 4A.2/1997 vom 11. Juli 1997; Urteils-
passage zit. geméss NZZ Nr. 187 (1997) 19.
Ein identischer Wortlaut findet sich auch in
einem amtlich publizierten Urteil: BGE 123
111 33 Erw. 2. Unklar ist, wie der Handelsre-
gisterfithrer im vorliegenden Fall {iberhaupt
von der Schwagerschaft erfahren hat.

BGE 123 111 33 Erw. 1. b.; BGE 123 V 166
Erw. 3. b. dd. Der Handelsregisterfiihrer hat
indes eine bloss beschriankte Kognition,
indem er nur diejenigen Verletzungen der
Unabhéngigkeit riigen kann, die ihm «be-
kannt sind oder die sich ohne weiteres und
ohne besondere Abkldrungen aus dem An-
meldungstext oder aus den Belegen erge-
ben»: EHRA-Weisung (FN 12) Ziff. III. 2.
a.E.; insbesondere hat er keine Nachfor-
schungs-Kompetenzen.

Art. 727e Abs. 3 Satz 2 OR; klageberechtigt
ist entweder ein Aktiondr oder ein Gldubiger,
und die Klage ist gegen die Gesellschaft —
nicht etwa gegen die Revisionsstelle — gerich-
tet. Ausfiihrlicher: Kunz (FN 5) 46; Marc-An-
toine Schaub, La révocation du réviseur, ST
66 (1992) 778ff. Auf diese Méglichkeit hin-
weisend auch: BGE 123 IT1 33 Erw. 1. b. sowie
BGE 123 V 166 Erw. 3. b. dd.

In diesem Sinne: BGE 123 V 166 Erw. 3. b. dd.
Anwendbar ist Art. 755 OR: Vgl. hierzu
vorne Ziff. 1.1. m.w.H.

TK-Richtlinien (FN 11) Ziff. 4 («Verfahren
bei Verstoss gegen die Richtlinien zur Unab-
hingigkeit»).

Literaturauswahl zur Uberschuldungsanzei-
ge durch die Revisionsstelle: Bockli (FN 4)
771f; ders. (FN 3) N 1834a; Forstmoser/
Meier-Hayoz/Nobel (FN 3) § 33 N 901f; Egg-
mann (FN 4) 156£f.; Kunz (FN 5) 28 ff. m.w.H.;
Rico A. Camponovo, Die Benachrichtigung
des Konkursrichters durch die aktienrecht-
liche Revisionsstelle, SZW 68 (1996) 211-221;
Pedroja/Watter (FN 11) N 5ff. zu Art. 729b
OR. -

Ubersicht: Kunz (FN 5) 22 {f.
Vgl. dazu hinten Ziff. 2.2.
Vgl. dazu hinten Ziff. 2.2.
Vgl. dazu hinten Ziff. 2.3.1.

Hinweise zu weiteren Nicht-Berechtigten bei:
Alexander Brunner, Insolvenz und Uber-

29

30

31

32

33

34

35

36

37

38

39

40

41

2
43

schuldung der Aktiengesellschaft, AJP 1
(1992) 814 FN 102-FN 110 (iiberholt hin-
sichtlich der «Kontrollstelle»); Kunz (FN 5)
29 FN 60 m.w. H.

Zum VR: Brunner (FN 28) 816; zum Liqui-
dator: Kunz (FN 5) 28 FN 58 a.E.; zur Revi-
sionsstelle: Camponovo (FN 23) 219 und 220.

Diese Bilanzen miissen — zumindest bei der
Anzeige durch den VR - grundsitzlich durch
die Revisionsstelle tiberpriift werden: ZR 94
(1995) Nr. 49, 1491f.

Die Kritik pragmatisch relativierend: Forst-
moser/Meier-Hayoz/Nobel (FN 3) §33 N 91.

Bei einem Einpersonen-VR gentigt natiirlich
bereits der Entscheid des einzigen Mitglieds
des VR: Kunz (FN 5) 29 FN 64 a.E.

Es braucht einen entsprechenden VR-Be-
schluss, wobei nicht Einstimmigkeit erforder-
lich ist; ein Mehrheitsbeschluss gentigt ohne
weiteres: ZR 86 (1987) Nr. 44, 102 Erw. 4. b.

Hierzu statt vieler: Claude Honegger, Ge-
danken zum Rangriicktritt geméss OR Art.
725 Abs. 2, ST 71 (1997) 441-446; Peter Her-
zog, Der Rangriicktritt nach Aktienrecht,
ST 70 (1996) 979-980.

Ubersicht etwa bei: Alexander Dubach,
Handlungsalternativen des Verwaltungsrats
bei Uberschuldung der AG, ST 71 (1997) 53 {f.

Die Literatur hierzu ist so umfangreich, dass
einzig verwiesen sei auf: Bockli (FN 3) N
1690 ff. m.w.H.

Der Liquidator ist zum Stellen eines Antrags
auf Konkursauschub geméss klarem Wortlaut
von Art. 725a Abs. 1 OR nicht berechtigt;
nicht anders kann es sich aber fiir den Fall ver-
halten, dass der VR gestiitzt auf Art. 740 Abs.
1 OR als Liquidator fungiert. Art. 725a Abs.
1 OR meint also nur den «VR einer nicht in
Lig. befindlichen AG». Keine solche (zumin-
dest explizite) Einschrinkung findet sich bei
Hanspeter Wiistiner, Basler Kommentar, in:
Obligationenrecht IT (Basel 1994) N 6 zu Art.
725a0R,; dies erstaunt, weist der Autor doch
ebenfalls darauf hin, dass Liquidatoren nicht
antragsberechtigt sind (a.a.0.).

In Art. 729b Abs. 2 OR geht es also einzig
um den «VR einer nicht in Liq. befindlichen
AGp»; diese These beruht indes auf der hier
vertretenen und spéter noch zu begriinden-
den Ansicht, dass die Revisionsstelle gegen-
tiber den Liquidatoren zu keiner Ersatzvor-
nahme berechtigt bzw. verpflichtet sei, was
dusserst umstritten ist: Vgl. dazu hinten Ziff.
23.3.

Hierbei handelt es sich nicht etwa um eine Er-
satzvornahme, sondern (wie beim VR einer
aufrechtstehenden AG) um eine originére
Pflicht der Liquidatoren.

Christoph Stiubli, Basler Kommentar, in:
Obligationenrecht IT (Basel 1994) N 16 zu
Art. 743 OR; Wiistiner (FN 37) N 6 zu Art.
725a OR.

In diesem Sinne bereits: Staubli (FN 40) N 15
zu Art. 743 OR.

Vgl. dazu hinten Ziff. 2.3.

ZR 94 (1995) Nr. 51, 1561. Erw. 4.3 halt apo-
diktisch fest: «Eine Uberschuldungsanzeige
erweist sich sodann als mit den Aufgaben der
Willensvollstrecker grundsétzlich nicht ver-
einbar». Diesem Ergebnis ist zuzustimmen:
Die Uberschuldungsanzeige stellt nidmlich
eine uniibertragbare Aufgabe des VR (Art.
716a Abs.1Ziff. 7OR) dar, und das VR-Man-
dat ist hochstpersonlich.
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Peter V. Kunz, Pflicht der aktienrechtlichen Revisionsstelle zur Uberschuldungsanzeige

Ubersicht hierzu bei: Kunz (FN 5) 22ff.
Botschaft zum OR (FN 1) 188.

Hinweise etwa bei: Alexander Brunner,
Handlungsalternativen der Revisionsstelle
bei Uberschuldung, ST 68 (1994) 927-936, v.a.
9321f,; vgl. auch: Rico A. Camponovo, Aufga-
ben und Stellung der Revisionsstelle im Um-
feld von Art. 725 OR, ST 71 (1997) 765-774;
Rudolf Ziiger, Verhalten der Revisionsstelle
bei Kapitalverlust und Uberschuldung — Ge-
danken zur Vernehmlassung des Grundsatzes
zur Abschlusspriifung Nr. 15, ST 69 (1995)
1069-1070.

Fiir die diversen Anzeigepflichten der Revisi-
onsstelle: Graziano Pedroja, Anzeigepflich-
ten der Revisionsstellen bei Gesetzesverstds-
sen, ST 71 (1997) 775-778.

Vgl. dazu vorne Ziff. 2.1. a.E.

Camponovo (FN 23) 215 m.w.H. (Hervorhe-
bungen im Original); vgl. auch: Bockli (FN 4)
78; ders. (FN 3) N 1714a.

Eggmann (FN 4) 160f. Eine generelle Aus-
sage zur Fristansetzung ist unmoglich. Je nach
«Dringlichkeit» einer konkreten Situation
kann eine Fristansetzung anstelle einer sofor-
tigen Uberschuldungsanzeige wohl auch als
schuldhafte Pflichtwidrigkeit im Rahmen der
Verantwortlichkeit der Revisionsstelle (Art.
755 OR) beurteilt werden.

Gemiss Camponovo (FN 23) 217 sollte die
Frist nicht langer als vier bis sechs Wochen
sein. Je nach Einzelfall konnte dies jedoch
etwas lang sein.

Der VR kann im anschliessenden Gerichts-
verfahren die Ersatzvornahme der Revisions-
stelle also nicht etwa damit generell in Frage
stellen, dass ihm vorgéngig keine Frist ange-
setzt worden sei.

Kunz (FN 5) 30.

Der Schuldner, der sich um einen Nachlass-
vertrag bemiiht, hat ein entsprechendes be-
griindetes Gesuch sowie den Entwurf fiir
einen Nachlassvertrag zusammen mit einer
Bilanz, einer Betriebsrechnung oder ver-
gleichbaren Unterlagen dem Nachlassrichter
einzureichen (Art. 293 Abs. 1 SchKG). Im
vorliegenden Zusammenhang ist wichtig,

55
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dass das Nachlassvertragsverfahren aber
keine ausdriicklich in Art. 725 Abs. 2 OR
genannte Sanierungsmassnahme darstellt,
deren Einleitung den VR von einer Uber-
schuldungsanzeige entbinden wiirde.

Camponovo (FN 23) 217.

In diesem Sinne: Jiirg A. Koeferli, Der Sanie-
rer einer Aktiengesellschaft (Diss. Ziirich
1994) 159.

Mit Verfiigung vom 7. Februar 1997 trat der
Konkursrichter des Bezirksgerichts Ziirich
auf die Uberschuldungsanzeige einer Revi-
sionsstelle nicht ein, weil der AG im konkre-
ten Fall bereits Nachlassstundung gewihrt
worden war; gemdss einer Erwadgung hitte —
zumindest nach Ansicht dieses Gerichts —
indes bereits das blosse Stellen des Nachlass-
gesuches durch den VR ausgereicht.

In diesem Sinne bereits: Kunz (FN 5) 31.

D.h. diese Frage war im konkreten Fall an
sich tiberhaupt nicht streitentscheidend und
wurde berfliissigerweise  «entschieden»,
womit — gerade unter Berticksichtigung des
vom Bundesgericht verwendeten Konjunk-
tivs — die Prdjudizwirkung geringer sein
diirfte. Tatsdchlich ging es in erster Linie um
die Problematik des Widerrufs eines Auflo-
sungsbeschlusses durch die GV: BGE 123 I1I
473.

Vgl. dazu vorne Ziff. 2.3.2.

BGE 123 111 478f. Erw. 4. a. (Hervorhebun-
gen hinzugefiigt). Dieselbe Meinung wird
iibrigens bereits vertreten in: RHB (FN 11)
494 Ziff. 3.42152 mit Verweisung auf 518ff.
Ziff. 3.47, auf das sich auch das Bundesgericht
zur Rechtfertigung seiner Stellungnahme be-
ruft.

So bereits: Kunz (FN 5) 31f; gl. M. zudem:
Staubli (FN 40) N 14 zu Art. 743 OR.

Kunz (FN 5) 31.

Vgl. dazu vorne Ziff. 2.1 a.E. sowie Ziff. 2.3.2
a.A.

Der entsprechende Ansatz geht also vom sog.
teleologischen Element der Auslegung aus.
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Beim VR wird die Uberschuldung denn auch
fast nur «en passant» erwiahnt (Art. 725 Abs.
2 OR). Beim Liquidator hingegen ist im ex-
pliziten Pflichtenheft des Liquidationsverfah-
rens festgeschrieben, dass die Uberschuldung
zukontrollieren sei (Art. 743 Abs. 1 a.E. OR).
Vernachléssigt der Liquidator seine Pflicht,
so droht ihm eine Verantwortlichkeit (Art.
754 Abs. 1 OR).

Eine #hnliche Uberlegung diirfte vermutlich
bei Staubli (FN 40) N 14 zu Art. 743 OR vor-
liegen, der die Revisionsstelle ebenfalls ge-
geniiber den Liquidatoren als von einer An-
zeige befreit betrachtet und dies als «jeden-
falls insofern gerechtfertigt [ansieht], als nicht
mehr iiber die Fortfiihrung einer Unterneh-
mung zu befinden ist».

Vgl. dazu vorne Ziff. 2.3.

U.U. stellt die durch den VR der GV bean-
tragte Abwahl der Revisionsstelle eine «Ver-
teidigungsstrategie» des pflichtvergessenen
Organs dar, um den Gang vor Gericht zu ver-
meiden und seine eigene Pflichtvergessenheit
zu kaschieren.

Camponovo (FN 23) 217 f. Diese Ansicht ver-
tritt auch ein Ziircher Entscheid; mit richter-
licher Verfiigung vom 30. Dezember 1993 trat
namlich der Konkursrichter am Bezirksge-
richt Ziirich auf die Uberschuldungsanzeige
einer Revisionsstelle vom 1. Oktober 1993
ein, obwohl diese am 23. August 1993 — an-
scheinend ohne ihr Wissen — bereits abge-
wihlt worden war: ZR 94 (1995) Nr. 50, 151.

Bis zur hochstrichterlichen Entscheidung die-
ser Frage muss aber den Revisoren geraten
werden, trotz Abwahl aus Griinden der eige-
nen Verantwortlichkeit sozusagen vorsorg-
lich entsprechende Anzeigen zu machen,
selbst wenn das zustdndige Gericht diese
schliesslich mangels Aktivlegitimation mit
Kostenfolge zu Lasten der Revisionsstelle ab-
zuweisen hat.

Kunz (FN 5) 30.
ZR 94 (1995) Nr. 50, 152 Erw. 3.1.

74 Ausfiihrlicher: Kunz (FN 5) 32.

RESUME

Obligation de 'organe de révision de déclarer

En cas de surendettement manifeste, et
si le conseil d’administration omet d’a-
vertir le juge, une nouvelle obligation
incombe a l’organe de révision selon le
nouveau droit des sociétés anonymes, a
savoir le «dépot de bilan» aupres du
juge (art. 729b al.2 CO). La base doc-
trinale développée dans le cadre de la
révision du droit des sociétés anonymes
est formée par I’exigence renforcée en
matiere d’indépendance de 1’organe de
révision (art. 727¢ CO).

le surendettement

II existe trois instances de la société

habilitées a aviser le juge, le conseil

d’

administration, les liquidateurs en

tant que premiers responsables et I’or-
gane de révision qui intervient, dans le
sens d’'une mesure de remplacement,
comme second responsable. Des ques-
tions de concurrence entre les organes
sont manifestes. Contrairement aux al-
lusions ressortant d’un récent arrét du
Tribunal fédéral, I’auteur s’exprime en
particulier contre ’obligation d’agir a

titre subsidiaire de 'organe de révision,
par rapport aux liquidateurs.

En conclusion, des questions essen-

tielles sont traitées, notamment 1’avis
obligatoire de l’organe de révision
dans le cadre de sa révocation ainsi
que les conséquences dans le cadre
d’'une demande d’ajournement de la
faillite.

PVK/AFB
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