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ANDREAS BINDER*

Bei begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung der Aktiengesellschaft
hat der Verwaltungsrat Zwischenabschliisse zu erstellen und der Re-
visionsstelle zur Priifung vorzulegen (Art. 725b Abs. 1 und 2 OR).
Bislang ist ungekldrt, ob die Revisionsstelle einer der eingeschrénkten
Revision unterliegenden Aktiengesellschaft die Priifung der Zwischen-
abschliisse auch dann vornehmen kann, wenn sie in Anwendung von
Art. 729 Abs. 2 OR bei der Buchfiihrung mitgewirkt oder fiir die be-
treffende Gesellschaft andere Dienstleistungen erbracht hat, soweit sie
mittels organisatorischer und personeller Massnahmen die Verldsslich-
keit der Priifung sicherstellt. Eine Auslegung der massgebenden Geset-
zesbestimmungen anhand der vier klassischen Auslegungselemente
fiihrt zur Bejahung dieser Rechtsfrage. Entscheidend sind dabei insbe-
sondere das Zusammenspiel von Art. 725b Abs. 2 OR mit der Pflicht
der Revisionsstelle zur Uberschuldungsanzeige bei Untdtigkeit des
Verwaltungsrates (Art. 729c OR) sowie teleologische Gesichtspunkte,
gerade in Bezug auf die Qualitét und Geschwindigkeit der Priifung.

Inhaltsiibersicht

I.  Einleitung
Il.  Rechtsprechung zum Untersuchungsgegenstand
A. Allgemeiner Befund
B. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7872/2015
vom 21. April 2016
1. Sachverhalt und Erwdgungen
2. Nichtanwendbarkeit des Urteils auf die hier
untersuchte Fragestellung
3. Aufhebung des Urteils durch das Bundesgericht
Ill. Stellungnahmen in der Literatur zum Untersuchungs-
gegenstand
A. Prifungshandlungen und Priifungsumfang bei
der Priifung der Zwischenabschlisse
B. Zustandigkeit fir die Priifung der Zwischenabschliisse
C. Anforderungen zur Unabhéngigkeit bei Vornahme
von Spezialpriifungen, insbesondere bei der Priifung
der Zwischenabschliisse nach Art. 725b Abs. 2 OR
IV. Auslegung der relevanten Gesetzesbestimmungen
A. Grammatikalische Auslegung
1. Art. 725b OR
2. Art. 728 und 729 OR
3. Zwischenfazit

*  ANDREAS BINDER, Prof. em. Dr. iur. et lic. oec. HSG, Rechtsanwalt,
Binder Rechtsanwilte KL G, emeritierter Honorarprofessor an der
Universitit St. Gallen.

** RomaN S. GurzwiLLER, Dr. iur. HSG, MBA (HEC Paris), Rechts-
anwalt, Binder Rechtsanwilte KL G, Lehrbeauftragter und Habili-
tand an der Universitét St. Gallen. Die Autoren haben im Jahr 2022
fiir EXPERTsuisse, TREUHAND SUISSE und veb.ch ein Rechts-
gutachten zu dieser Rechtsfrage erstellt.

Uberschuldungspriifung —
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S'il existe des raisons sérieuses d’admettre que la société anonyme est
surendettée, le conseil d’administration doit établir des comptes inter-
médiaires et les faire vérifier par I'organe de révision (art. 725b al. 1
et 2 CO). Jusqu’a présent, la question de savoir si I'organe de révision
d’une société anonyme soumise au contréle restreint peut également
procéder a la vérification des comptes intermédiaires lorsque, en appli-
cation de I’art. 729 al. 2 CO, il a collaboré a la tenue de la comptabi-
lité ou fourni d’autres prestations a la société concernée, pour autant
qu’elle garantisse la fiabilité de I’audit par la mise en place de mesures
sur le plan de I'organisation et du personnel, n‘a pas été tranchée.
Une interprétation des dispositions légales applicables au moyen des
quatre approches usuelles permet de répondre par I'affirmative a cette
question. Les éléments déterminants résident dans I'interaction entre
les art. 725b al. 2 et 729c CO, qui obligent I'organe de révision a ef-
fectuer un avis de surendettement en cas d’inaction du conseil d’admi-
nistration, et ressortent d’aspects de nature téléologique, notamment
en ce qui concerne la qualité et la rapidité de la vérification.
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I.  Einleitung

Damit die Revisionsstelle als gesetzlich vorgesehenes Ge-
sellschaftsorgan im System der Aktiengesellschaft die ihr
zugeschriebene Funktion korrekt erflillen kann, muss sie
unabhéngig sein. Die Anforderungen an die Unabhingig-
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keit der Revisionsstelle unterscheiden sich je nachdem,
ob die Aktiengesellschaft der ordentlichen oder der einge-
schrinkten Revision unterliegt. Art. 728 OR enthélt eine
strenge Regelung der Unabhingigkeit der Revisionsstelle
von Aktiengesellschaften, die ihre Jahresrechnung und
gegebenenfalls ihre Konzernrechnung ordentlich priifen
lassen miissen; bei der ordentlichen Revision nicht mit
der Unabhéngigkeit der Revisionsstelle vereinbar ist ins-
besondere das Mitwirken bei der Buchfiihrung sowie das
Erbringen anderer Dienstleistungen, durch die das Risiko
entsteht, als Revisionsstelle eigene Arbeiten {iberpriifen
zu miissen (Art. 728 Abs. 2 Ziff. 4 OR). Anders verhilt es
sich bei der eingeschrinkten Revision: Gemaéss Art. 729
Abs. 2 OR st es der eingeschrinkt priifenden Revisions-
stelle gestattet, bei der Buchfiithrung der zu priifenden Ge-
sellschaft mitzuwirken oder fiir die zu priifende Gesell-
schaft andere Dienstleistungen zu erbringen, sofern dort,
wo das Risiko der Uberpriifung eigener Arbeiten besteht,
durch geeignete organisatorische und personelle Mass-
nahmen eine verldssliche Priifung sichergestellt wird.

Kommt bei einer Aktiengesellschaft die begriindete
Besorgnis einer Uberschuldung auf, so ist der Verwal-
tungsrat nach Art. 725b Abs. 1 OR verpflichtet, unverziig-
lich je einen Zwischenabschluss zu Fortfilhrungswerten
und zu Verdusserungswerten zu erstellen. Gestiitzt auf
Art. 725b Abs. 2 OR muss der Verwaltungsrat die Zwi-
schenabschliisse durch die Revisionsstelle oder, wenn
eine solche fehlt, durch einen zugelassenen Revisor prii-
fen lassen. Unterliegt die betreffende Gesellschaft der ein-
geschrinkten Revision, so hat die Revisionsstelle, die nun
die aufgrund begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung
erstellten Zwischenabschliisse priifen soll, gegebenenfalls
an der Buchfithrung mitgewirkt oder andere Dienstleis-
tungen fiir die Gesellschaft erbracht.

In Bezug auf die Priifung der Zwischenabschliisse nach
Art. 725b Abs. 2 OR stellt sich die Frage, ob es zuldssig
ist, bei Aktiengesellschaften, die der eingeschrinkten Re-
vision unterliegen, im Falle der begriindeten Besorgnis
einer Uberschuldung die von der Generalversammlung
gewihlte Revisionsstelle mit der Priifung der Zwischen-
abschliisse zu beauftragen, wenn die Revisionsstelle in
Anwendung von Art. 729 Abs. 2 OR bei der Buchfiihrung
mitgewirkt oder andere Dienstleistungen fiir die betreffen-
de Gesellschaft erbracht hat, sofern durch geeignete orga-
nisatorische und personelle Massnahmen eine verldssliche
Priifung sichergestellt wird. Wéhrend EXPERTsuisse,
der Expertenverband fiir Wirtschaftspriifung, Steuern
und Treuhand, dies in den aktuellen Richtlinien zur Un-
abhéngigkeit (RzU) bejaht (Art. 151 Satz 1 RzU), vertritt
die Eidgendssische Revisionsaufsichtsbehorde in ihren im

Jahr 2023 publizierten FAQ zur Unabhéngigkeit der Re-
visionsstelle bei punktuellen Dienstleistungen die Auffas-
sung, dass die im Kontext der begriindeten Besorgnis einer
Uberschuldung erstellten Zwischenabschliisse nicht durch
die Revisionsstelle gepriift werden konnen, falls diese bei
der Buchfiihrung mitgewirkt oder andere Dienstleistungen
mit dem Risiko einer Selbstpriifung erbracht hat. Als Be-
griindung bringt die Eidgendssische Revisionsaufsichtsbe-
horde vor, dass die Priifung der Zwischenabschliisse nach
Art. 725b Abs. 2 OR «sowohl im Priifziel als auch in der
Priifungsmethodik der ordentlichen Revision und nicht der
eingeschrinkten Revision» entspreche, womit die Unab-
héngigkeitsregeln von Art. 728 OR heranzuziehen seien.!

Die Rechtsfrage nach der Vereinbarkeit der Priifung
der im Rahmen der begriindeten Besorgnis einer Uber-
schuldung erstellten Zwischenabschliisse durch die Re-
visionsstelle mit deren Mitwirkung bei der Buchfiihrung
bzw. deren Erbringen von anderen Dienstleistungen bil-
det Gegenstand der vorliegenden Untersuchung. Hier-
fiir wird zundchst auf die Rechtsprechung (Kap. I1.) und
die Literatur (Kap.Ill.) zum Untersuchungsgegenstand
eingegangen. Sodann erfolgt eine Auslegung der rele-
vanten Gesetzesbestimmungen anhand der klassischen
Auslegungselemente (Kap. IV.). Der Aufsatz endet mit
einem Fazit und der Beantwortung der zu untersuchenden
Rechtsfrage (Kap. V.).

Il. Rechtsprechung zum
Untersuchungsgegenstand

A. Allgemeiner Befund

Eine Analyse der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts, welches gemaéss Art. 31 f. und Art. 33 lit. e VGG
1.V.m. Art. 28 Abs. 2 RAG als Beschwerdeinstanz gegen
Verfiigungen der Eidgendssischen Revisionsaufsichtsbe-
horde amtet, und jener des Bundesgerichts zeigt, dass die
einleitend erwdhnte Rechtsfrage weder vom Bundesver-
waltungsgericht noch vom Bundesgericht geklart wurde.
Zwar hatte das Bundesverwaltungsgericht verschie-
dene Beschwerden zu beurteilen, die sich gegen Verfii-
gungen der Eidgenossischen Revisionsaufsichtsbehdrde
richteten, durch welche den Betroffenen aufgrund eines

Eidgendssische Revisionsaufsichtsbehorde, Darf ein Revisionsunter-
nehmen gesetzlich vorgeschriebene punktuelle Revisionsdienst-
leistungen (auch: Priifung besonderer Vorgénge) fiir ein Unterneh-
men erbringen, bei dem es auch bei der Buchfithrung mitwirkt oder
andere Dienstleistungen erbringt, bei denen das Risiko der Uber-
priffung eigener Arbeiten entsteht?, Bern 2023, Internet: https:/
www.rab-asr.ch/#/page/102/1698 (Abruf 20.5.2024).
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Verstosses gegen die Unabhingigkeitsbestimmungen und
des resultierenden Wegfalls der Zulassungsvoraussetzung
des unbescholtenen Leumundes i.S.v. Art. 4 Abs. 1 RAG
die Zulassung als Revisor bzw. Revisionsexperte befristet
oder dauerhaft entzogen worden war;> soweit ersichtlich
ging es dabei aber nie um die Durchfithrung einer Priifung
der Zwischenabschliisse nach Art. 725b Abs. 2 OR durch
die von der Generalversammlung gewéhlte Revisions-
stelle, die in Anwendung von Art. 729 Abs. 2 OR an der
Buchfiihrung mitgewirkt oder andere Dienstleistungen
fiir die betreffende Gesellschaft erbracht hatte.

B. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-7872/2015 vom 21. April 2016

Dies gilt, wie im Folgenden dargelegt wird, auch fiir das
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7872/2015 vom
21. April 2016, welches in der Praxis fiir Aufsehen ge-
sorgt hat.

1.  Sachverhalt und Erwdagungen

Im erwéhnten Urteil hat das Bundesverwaltungsgericht
eine Beschwerde gegen den auf die Dauer von zwei Jah-
ren befristeten Entzug der personlichen Zulassung und der
Zulassung des Einzelunternehmens als Revisionsexperten
aufgrund des Verstosses gegen die Unabhingigkeitsregeln
abgewiesen. Beschwerdefithrer war ein zugelassener
Revisionsexperte, der iiber sein ebenfalls als Revisions-
experte zugelassenes Einzelunternehmen die Griindungs-
prifung i.S.v. Art. 635a OR fiir eine Aktiengesellschaft
durchfiihrte, welche mittels Sacheinlage- und Sachiiber-
nahmevertrag das Geschift einer einfachen Gesellschaft
mit allen Aktiven und Passiven iibernommen hatte.

Das Bundesverwaltungsgericht wies dabei auf drei
wesentliche Sachverhaltsfeststellungen hin, die dem als
Beschwerdefiihrer auftretenden Revisionsexperten von
der Eidgendssischen Revisionsaufsichtsbehérde zum Vor-
wurf gemacht wurden:

— Der Revisionsexperte war als Mitgriinder der besag-
ten Aktiengesellschaft aufgetreten und hielt Aktien im
Umfang von 5% des Aktienkapitals.

— Er pflegte enge geschiftliche Beziehungen zu den
Mitgriindern, bedeutenden Aktiondren und Verwal-
tungsratsmitgliedern der Gesellschaft.

2 Vgl.zB.BVGer, B-3781/2018, 8.6.2020; B-2332/2018, 11.3.2020;
B-3972/2016, 5.6.2018; B-3409/2016, 26.3.2018; B-456/2016,
19.7.2017; B-4117/2015, 16.1.2017; B-5317/2014, 14.7.2016;
B-5434/2014, 14.7.2016; B-6791/2015, 27.4.2016.

— Er wurde an der Griindungsversammlung der Aktien-
gesellschaft in den Verwaltungsrat gewéhlt.

Das Bundesverwaltungsgericht kam wie die Eidgenos-
sische Revisionsaufsichtsbehorde zum Schluss, dass der
Revisionsexperte in mehrfacher Hinsicht gegen die Unab-
hangigkeitsbestimmungen verstossen habe, wodurch sich
ein befristeter Entzug der Zulassung als Revisionsexper-
te rechtfertige. Im Rahmen seiner Erwigungen schiitzte
das Bundesverwaltungsgericht dabei die Ausfiihrungen
der Eidgendssischen Revisionsaufsichtsbehdrde, wonach
«die Griindungspriifung sowohl im Priifziel als auch in
der Priifmethodik der ordentlichen Revision entspreche,
da letztlich eine positive Priifaussage (sog. positive assu-
rance) erfolge», so dass «bei der Griindungspriifung die
Unabhéngigkeitsbestimmungen von Art. 728 OR beziig-
lich der ordentlichen Revision einschlédgig sind» und dass
bei der Griindungspriifung «mehr Parallelen zur ordentli-
chen Revision bestehen als zur eingeschrénkteny.’

2. Nichtanwendbarkeit des Urteils auf die
hier untersuchte Fragestellung

Nach unserem Dafiirhalten ldsst sich aus diesem Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts fiir die hier untersuchte
Fragestellung nichts ableiten:

Erstens betrifft das Urteil eine andere gesetzliche
Spezialpriifung: Im dem Urteil zugrundeliegenden Sach-
verhalt ging es um eine Griindungspriifung, d.h. um die
Priifung, ob der Griindungsbericht vollstdndig und rich-
tig ist, und um die Abgabe einer schriftlichen Bestitigung
(Art. 635a OR). Im Gegensatz dazu befasst sich der vor-
liegende Aufsatz mit der Priifung der Zwischenabschliisse
1.S.v. Art. 725b Abs. 2 OR, welche bei Aufkommen der
begriindeten Besorgnis einer Uberschuldung durch den
Verwaltungsrat zu erstellen sind. Bei der Priifung der Zwi-
schenabschliisse stellt sich die Frage, ob diese durch die
von der Generalversammlung gewdhlte Revisionsstelle —
quasi in Fortsetzung ihres Mandates zur (eingeschrankten
oder ordentlichen) Revision der Jahresrechnung — durch-
geflihrt werden kann oder muss, wihrend es bei der Griin-
dungspriifung aus sachlogischen Griinden noch gar keine
von der Generalversammlung gewihlte Revisionsstelle
geben kann.

Zweitens liegen dem Urteil klare Verstdsse gegen die
Unabhéngigkeit zugrunde: Der als Beschwerdefiihrer
auftretende Revisionsexperte war Mitgriinder der besag-
ten Aktiengesellschaft, pflegte enge geschiftliche Be-
ziehungen zu den anderen Mitgriindern, zu bedeutenden

*  BVGer, B-7872/2015,21.4.2016, E. 3.5.6.

779




780

Andreas Binder/Roman S.

Gutzwiller

AJP/PJA 8/2024

Aktionédren und zu den Verwaltungsratsmitgliedern und
wurde an der Griindungsversammlung der Aktiengesell-
schaft in den Verwaltungsrat gewahlt. Bei der vorliegend
zu diskutierenden Rechtsfrage geht es hingegen um die
Mitwirkung bei der Buchhaltung (oder das Erbringen an-
derer Dienstleistungen) durch die doppelmandatierte Re-
visionsstelle bei Gesellschaften, die der eingeschrankten
Revision unterliegen, fiir welche aufgrund der Ausnah-
mebestimmung von Art. 729 Abs. 2 OR hinsichtlich der
Unabhingigkeit der Revisionsstelle besondere Regeln
gelten.

Schliesslich handelt es sich bei der Wiedergabe der in
Kap. I1.B.1. aufgefiihrten Erwigung der Eidgendssischen
Revisionsaufsichtsbehorde durch das Bundesverwaltungs-
gericht um nicht entscheidungsrelevante Gesichtspunkte
(sog. obiter dicta), da es sich beim inkriminierten Verhal-
ten des Revisionsexperten klarerweise um Verstosse gegen
die Unabhingigkeitsregeln handelt, unabhingig davon,
ob man die gesetzliche Unabhéingigkeitsbestimmung zur
ordentlichen Revision (Art. 728 OR) oder jene zur einge-
schriankten Revision (Art. 729 OR) als Beurteilungsmass-
stab heranzieht. Wie das Bundesverwaltungsgericht —
unter Hinweis auf die entsprechende bundesgerichtliche
Rechtsprechung — selbst betont, sind die Anforderungen
an die Unabhingigkeit der Revisionsstelle bei der ordent-
lichen Revision und bei der eingeschrinkten Revision
grundsétzlich dieselben, freilich unter Ausnahme von den
in Art. 729 Abs. 2 OR genannten Tétigkeiten.* Ein mehr-
facher Verstoss gegen die Unabhéngigkeit wire folglich
vom Bundesverwaltungsgericht auch dann festgestellt
worden, wenn es nicht die Unabhéngigkeitsbestimmung
von Art. 728 OR, sondern diejenige von Art. 729 OR her-
angezogen hétte. Die in Kap. I1.B.1. zitierten Ausfithrun-
gen der Eidgenossischen Revisionsaufsichtsbehdrde bzw.
des Bundesverwaltungsgerichts hatten somit keinen Ein-
fluss auf das Ergebnis des Urteils.

3. Aufhebung des Urteils durch
das Bundesgericht

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts wurde im Rah-
men einer Beschwerde in offentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten vom Bundesgericht mit Urteil 2C_487/2016
vom 23. November 2016 aufgehoben.

Entscheidend fiir die Gutheissung der Beschwerde
war der Umstand, dass — unter Beriicksichtigung aller
Sachverhaltselemente — der befristete Entzug der Zulas-
sung des Revisionsexperten nach bundesgerichtlicher

4 BVGer, B-7872/2015,21.4.2016,E. 3.5.7.

Auffassung als eine unverhéltnisméssige Sanktion zu
qualifizieren sei und ein schriftlicher Verweis die ange-
zeigte Sanktion darstelle; die Unverhdltnisméssigkeit
des befristeten Zulassungsentzuges ergebe sich aus dem
konkreten Verhalten des Revisionsexperten, wobei dem
Revisionsexperten namentlich zugutezuhalten sei, dass er
sich in seiner beruflichen Laufbahn keine anderen Pflicht-
verletzungen habe zuschulden kommen lassen und nach
Bekanntgabe des Sachverhaltes an die Eidgendssische
Revisionsaufsichtsbehorde von sich aus unverziiglich
samtliche zur Wiederherstellung des Publikumsschutzes
notwendigen Massnahmen ergriffen habe.’

Im Rahmen seiner Erwigungen fiihrte das Bundes-
gericht — ohne nihere Begriindung — aus, dass der Revi-
sionsexperte «nicht gegen die (die ordentliche Revision
betreffende) Bestimmung von Art. 728 Abs. 1 OR, aber
gegen die Zulassungsvoraussetzung des guten Leumun-
des verstossen» habe.®

Warum das Bundesgericht, anders als das Bundesver-
waltungsgericht, einen Verstoss gegen Art. 728 Abs. 1 OR
verneint, wird nicht dargelegt. Insbesondere dussert sich
das Bundesgericht nicht dazu, ob Art. 728 OR, der sich
aufgrund seiner systematischen Stellung im Obligatio-
nenrecht auf die ordentliche Revision der Jahresrechnung
bezieht, iiberhaupt auf die fiir eine Griindungspriifung ge-
forderte Unabhéngigkeit Anwendung findet oder nicht.

lll. Stellungnahmen in der Literatur
zum Untersuchungsgegenstand

Im Schrifttum erfolgt vor allem eine Diskussion dariiber,
von welchen Priifungshandlungen und welchem Prii-
fungsumfang bei der Priifung der Zwischenabschliisse
nach Art. 725b Abs. 2 OR (bzw. bei der Priifung der Zwi-
schenbilanz nach Art. 725 Abs. 2 aOR) auszugehen ist
(Kap. III.A.) und inwieweit bei Gesellschaften, die einer
Revisionspflicht unterliegen, diese Priifung von der von
der Generalversammlung gewédhlten Revisionsstelle vor-
zunehmen ist (Kap. I1I.B.). Deutlich weniger Stellung-
nahmen finden sich zur einleitend dargelegten und im
vorliegenden Aufsatz untersuchten Rechtsfrage, zu der
sich, soweit ersichtlich, noch keine herrschende Meinung
etabliert hat (Kap. I11.C.).

> BGer, 2C_487/2016,23.11.2016, E. 2.5.
¢ BGer, 2C_487/2016, 23.11.2016, E. 2.4.
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A. Prifungshandlungen und
Priifungsumfang bei der Priifung
der Zwischenabschliisse

Besteht begriindete Besorgnis einer Uberschuldung, so hat
der Verwaltungsrat unverziiglich je einen Zwischen-
abschluss zu Fortfithrungswerten und Verdusserungswer-
ten zu erstellen (Art. 725b Abs. 1 OR) und diese der Revi-
sionsstelle oder, wenn eine solche fehlt, einem zugelassenen
Revisor zur Priifung vorzulegen (Art. 725b Abs.2 OR).
Das Gesetz dussert sich indes nicht zu den vorzunehmen-
den Priifungshandlungen und zum Priifungsumfang.

In der juristischen Lehre wird betont, dass die Zwi-
schenabschliisse auf ihre Angemessenheit und Vertret-
barkeit zu tiberpriifen sind.” Im Fokus steht die Bestiti-
gung der Uberschuldung, wobei das genaue Ausmass
der Uberschuldung von untergeordneter Bedeutung ist.®
Die Priifung der Zwischenabschliisse ist «auf jeden Fall
methodisch abgekiirzt und zeitlich gerafft»,” denn «es
ist so gut wie undenkbar, dass das ganze Paket von Prii-
fungshandlungen abléuft, das einen heutigen «full audit
eines Jahresabschlusses nach den Priifungsstandards
kennzeichnet».!” Die Priifung der Zwischenabschliisse
folgt daher eigenen Regeln," die nicht auf dem Anforde-
rungsniveau eines «full audit», sondern néher bei der Me-
thodik einer eingeschriankten Revision liegen.!?

7 BSK OR II-KAGI/ZWEIFEL/WUSTINER, Art. 725b N 31, in: Rolf Watter/
Hans-Ueli Vogt (Hrsg.), Obligationenrecht 11, Basler Kommentar,
6. A., Basel 2024 (zit. BSK OR II-Verfasser); dhnlich PETER Bock-
L1, Revisionsstelle und Abschlusspriifung nach neuem Recht, Zii-
rich 2007, N 741, der darauf hinweist, dass im Sinne der Priifungs-
standards «die Revisionsstelle in ihrer Beurteilung der umstrittenen
Positionen der Bilanz und Erfolgsrechnung, in denen ein Ermes-
sensspielraum besteht, eine noch vertretbare <optimistische» Vari-
ante» zu unterstellen habe.
Lukas HanbpscHIN, in: Lukas Handschin (Hrsg.), Ziircher Kommen-
tar, Obligationenrecht, Art. 698—726 und 731b OR, Die Aktien-
gesellschaft, Generalversammlung und Verwaltungsrat, Mingel
in der Organisation, 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2018 (zit. ZK-HaND-
SCHIN), Art. 725 OR N91; BSK OR II-KAG/ZWEIFEL/WUSTINER
(FN 7), Art. 725b N 31.
®  Bocku (FN 7),N 731.
10 Bockri (FN 7), N 731 (Hervorhebung des Originals weggelassen);
vgl. auch BSK OR II-KAG/ZWEIFEL/WUSTINER (FN 7), Art. 725b N 31.
" Perer Bockri, Schweizer Aktienrecht, 5. A., Zirich/Genf 2022,
§ 13 N 578; Bockur (FN7), N 733; BSK OR II-KAGI/ZWEIFEL/
WUsTINER (FN 7), Art. 725b N 31; KarRL RENGGLI/RAPHAEL Kiss-
LING/Rico A. CampoNovo/Tosias HonoLp/THoMas KEEL, Die einge-
schriankte Revision, 3. A., Zirich 2023, 312 und 315 ff.; DANIELA
SaLkiv, SER 2022: Wichtige Anderungen im Uberblick, TREX
2022, 338 ff., 338; PaTrICK SCHACHER/PATRIZIA PABST, Schweizer
Standard zur eingeschrinkten Revision: Fit fiir das neue Aktien-
recht, EF 2022, 400 ft., 403 und 405.
Bockul (FN 7), N 733, der darauf hinweist, dass Befragungen, ana-
lytische Priifungshandlungen und angemessene Detailpriifungen

Insbesondere dann, wenn eine offensichtliche Uber-
schuldung besteht und der Verwaltungsrat sich zu einer
Uberschuldungsanzeige durchgerungen hat, wird das Er-
fordernis der Priifung der Zwischenabschliisse als eine
«unndétige Formalitity angesehen, «die Kosten verursacht
und eine gebotene Konkurser6ffnung zum Nachteil der
Gesellschaftsglaubiger verzogert, was letztlich nieman-
dem dient».'3 Die Kritiker weisen deshalb darauf hin, dass
die Konkurserdffnung «nicht zum Schaden der Glaubiger
und der Allgemeinheit von allzu strengen Anforderun-
gen an eine formelle Priifung» abhéingig gemacht werden
soll;'* gewisse Autoren wollen in klaren Féllen sogar eine
reine Plausibilitdtspriifung'® bzw. summarische Priifung!'®
geniigen lassen.

Auch nach dem Schweizer Priifungsstandard PS-CH 290
(2023) ist es vertretbar, bei Zwischenabschliissen, die im
Rahmen einer begriindeten Besorgnis einer Uberschul-
dung erstellt werden, dann Vereinfachungen bei der Be-
wertung und Darstellung bei deren Erstellung sowie bei
deren Priifung vorzunehmen, wenn die Uberschuldung
offensichtlich und erheblich und eine Sanierung der
Gesellschaft nicht moglich oder nicht beabsichtigt ist
(PS-CH 290 [2023], Tz.A9). Die Priifungshandlungen
diirfen sich in einer solchen Konstellation auf Priifungs-
handlungen beschranken, die darauf ausgelegt sind, fest-
zustellen, ob die Uberschuldung zu Verdusserungswerten
offensichtlich und erheblich ist (PH 10 [2023], Muster-
bericht 18). Ansonsten ist die Priifung so zu planen und
durchzufiithren, dass hinreichende Sicherheit dariiber
erlangt wird, dass die Zwischenabschliisse zu Fortfiih-
rungs- und zu Verdusserungswerten als Ganzes frei von
wesentlichen falschen Darstellungen aufgrund von dolo-
sen Handlungen oder Irrtiimern sind (PS-CH 700 [2022],

erforderlich und hinreichend sind; in diesem Sinne auch Bockri
(FN 11), § 11 N 201; ZK-HanpscHiN (FN 8), Art. 725 OR N91;
BSK OR II-KAGI/ZWEIFEL/WUSTINER (FN 7), Art. 725b N 31.

13 BSK OR II-KAGI/ZWEIFEL/WUSTINER (FN 7), Art. 725b N 30, die —
mittels teleologischer Reduktion des Gesetzeswortlautes von
Art. 725b Abs. 2 OR — in denjenigen Situationen, in denen der Ver-
waltungsrat «rasch vorgehen will», sogar eine Konkursanmeldung
durch den Verwaltungsrat ohne Priifung der Zwischenabschliisse
zulassen wollen; vgl. auch Lukas Granzmann, Die Pflichten des
Verwaltungsrates und der Geschiftsfilhrung in finanziellen Kri-
sensituationen, in: Vito Roberto (Hrsg.), Sanierung der AG: Aus-
gewihlte Rechtsfragen fiir die Unternehmenspraxis, 2. A., Ziirich
2003, 20 ff., 67; Urs ScHENKER, Anzeigepflichten des Verwaltungs-
rates (Art. 725-725d E-OR), GesKR Sondernummer 2008, 138 ff.,
142; dhnlich ZK-HanpscHIN (FN 8), Art. 725 OR N 91.

4 BSK OR II-KAiG/ZwEIFEL/WUSTINER (FN 7), Art. 725b N 30.

5 GranzmanN (FN 13), 67; ZK-HanpscHIN (FN 8), Art. 725 OR N 91;
BSK OR II-KAGI/ZWEIFEL/WUSTINER (FN 7), Art. 725b N 30.

16 Bockul (FN 11), § 11 N 201; ZK-HanpscHiN (FN 8), Art. 725 OR
Nol.
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Tz. 11, bzw. ISA-CH 700 [2022], Tz. 11; PH 10 [2023],
Musterbericht 17).

Aus den gemdss juristischer Lehre angezeigten Prii-
fungshandlungen und dem erforderlichen Priifungs-
umfang ldsst sich keine Aussage zur einleitend aufge-
worfenen Rechtsfrage herleiten, da die Frage nach den
vorzunechmenden Handlungen und dem einzuhaltenden
Umfang der Priifung keinen Bezug zur Unabhéngigkeit
des Priifers hat. Immerhin ldsst sich aber sagen, dass dort,
wo eine Uberschuldung durch den Priifer zu bestitigen ist,
die Geschwindigkeit der Priifung der Zwischenabschliisse
als wichtiger als die Genauigkeit der Priifung betrachtet
wird,'” was im Rahmen der teleologischen Auslegung von
Art. 725b Abs. 2 OR (vgl. dazu Kap. IV.D.) zu beriick-
sichtigen sein wird. Umgekehrt ist eine Schwerpunkt-
setzung auf die Priifgeschwindigkeit zulasten der Priif-
qualitdt dann nicht angezeigt, wenn der Verwaltungsrat
im Rahmen der Erstellung der Zwischenabschliisse zum
Schluss gelangt, dass die Gesellschaft nicht {iberschuldet
ist und mit der Priifung der Zwischenabschliisse eine Be-
stitigung des Nichtvorliegens einer Uberschuldung ange-
strebt wird.

B. Zustandigkeit fiir die Priifung
der Zwischenabschliisse

Zur Frage der Zustindigkeit fiir die Priifung der im Kon-
text der begriindeten Besorgnis einer Uberschuldung er-
stellten Zwischenabschliisse finden sich im Schrifttum
verschiedenartige Stellungnahmen.

Einigkeit besteht insoweit, als die Priifung der Zwi-
schenabschliisse grundsétzlich durch die von der Gene-
ralversammlung gewéhlte Revisionsstelle vorgenommen
werden darf, jedenfalls sofern es sich bei ihr zumindest
um einen zugelassenen Revisor handelt.'® Die vorliegend
entscheidende Frage, ob dieser Grundsatz allgemein gilt
oder nur dann, wenn die Revisionsstelle nicht in Anwen-
dung von Art. 729 Abs. 2 OR bei der Buchfiihrung mitge-
wirkt oder fiir die zu priifende Gesellschaft andere Dienst-
leistungen erbracht hat, wird — mit einzelnen Ausnahmen
(vgl. Kap. III.C.) — indes gerade nicht diskutiert.

Uneinig ist sich die Lehre in der Frage, ob die Prii-
fung der Zwischenabschliisse grundsétzlich durch die von
der Generalversammlung gewihlte Revisionsstelle vor-
genommen werden muss oder ob es dem Verwaltungsrat

17 ZK-HanpscHIN (FN 8), Art. 725 OR N 91.

8 Gesellschaften, die zur eingeschrinkten Revision verpflichtet sind,
miissen aufgrund von Art. 727¢ OR zumindest einen zugelassenen
Revisor nach den Vorschriften des RAG als Revisionsstelle be-
zeichnen.

freisteht, anstelle der Revisionsstelle einen anderen Prii-
fer, der zumindest ein zugelassener Revisor ist (Art. 725b
Abs. 2 OR bzw. Art. 725 Abs. 2 Satz 1 aOR), mit der Prii-
fung der Zwischenabschliisse zu beauftragen.

Ein gewichtiger Teil der Lehre hilt die Zusténdigkeit
der von der Generalversammlung gewéhlten Revisions-
stelle fiir zwingend,!® wobei vor allem systematische Ar-
gumente (namentlich die Anzeigepflicht der Revisions-
stelle nach Art. 729¢ OR) und teleologische Argumente
(insbesondere die hohere Priifqualitit und Priifgeschwin-
digkeit bei der Priifung durch die Revisionsstelle) ins Feld
geflihrt werden, auf welche weiter unten (vgl. Kap. IV.B.2.
und IV.D.1.) zuriickzukommen ist. Das Ubergehen der
von der Generalversammlung gewéhlten Revisionsstelle
durch Beizug eines ad hoc bestimmten Priifers, der mit
der Priifung der Zwischenabschliisse beauftragt wird, ist
nach dieser Ansicht hochstens zuldssig, wenn sachliche
Griinde gegen die Mandatierung der Revisionsstelle spre-
chen.?

19 Rico A. CAMPONOVO/MONIQUE VON GRAFFENRIED-ALBRECHT, Neues

Revisionsrecht — offene juristische Fragen: Prézisierungs- und Aus-
legungsbedarf im neuen Recht, ST 2008, 204 ft., 209; ZK-Hanp-
scHIN (FN 8), Art. 725 OR N 97; BSK OR II-KAGI/ZWEIFEL/W USTINER
(FN 7), Art. 725b N 33; TaorsTEN KLEBOLD/BEAT RUFENACHT, Das
revidierte Aktienrecht aus Sicht der Wirtschaftspriifung: Tour
d’Horizon iiber die kiinftigen Kapital- und Glaubigerschutzbestim-
mungen, EF 2021, 248 ff., 256; KUKO OR-Sunaric, Art. 725 N 7,
in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Kurzkommentar OR, Basel 2014 (zit.
KUKO OR-Verfasser). Vgl. auch PETER FORSTMOSER/MARCEL
KucHLER, Schweizerisches Aktienrecht 2020, Bern 2022, Art. 725b
OR N 14, die aufgrund des klaren Wortlautes von Art. 725b Abs. 2
OR im derzeit geltenden Recht von einer zwingenden Zustindig-
keit der Revisionsstelle fiir die Priifung der Zwischenabschliisse
ausgehen, die Frage, wie es sich im fritheren Recht (vgl. Art. 725
Abs. 2 aOR) verhielt, jedoch offenlassen; fiir eine zwingende Kom-
petenz der von der Generalversammlung gewéhlten Revisionsstelle
unter revidiertem Aktienrecht wohl auch Bockir (FN 11), § 11
N 199 und § 13 N 578.

2 Vgl. zur frither geltenden Regelung nach Art. 725 Abs.2 aOR
HANSPETER WUSTINER, Art. 725 N 39d, in: Heinrich Honsell/Nedim
Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Obligationenrecht 11, Basler Kom-
mentar, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK ORII [5. A.]-Verfasser), der
verlangt, dass fiir den Beizug eines ad hoc bestimmten Priifers, der
mit der Priifung der Zwischenabschliisse beauftragt wird, (1) sei-
tens des Verwaltungsrates sachliche Griinde vorliegen, die gewéhl-
te Revisionsstelle (bzw. die Generalversammlung) zu iibergehen,
und (2) der Beizug dieses Priifers nicht zu zeitlichen Verzogerun-
gen beziiglich der Priifung der Zwischenabschliisse (namentlich
wegen Einarbeitungsarbeiten, Mandatsverhandlungen etc.) oder
zu einem Gefalligkeitstestat fiihrt. Vgl. ferner BEAT RUFENACHT,
Standards zur Abschlussprifung: PS-CH 290, EF 2022, 298 ff.,
299, wonach die Zustdndigkeit der Revisionsstelle fiir die Priifung
der Zwischenabschliisse nach Art. 725b Abs.2 OR als «Grund-
satz» gilt.
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Andere Autoren gehen (oder gingen) von einem ge-
nerellen Wahlrecht des Verwaltungsrates aus, d.h. von
der Zuldssigkeit, einen Priifer ad hoc zu bestimmen und
mit der Priifung der Zwischenabschliisse zu beauftragen
(und insofern die von der Generalversammlung gewihl-
te Revisionsstelle ohne Vorliegen sachlicher Griinde zu
iibergehen).?! Der Teil der Lehre, der sich fiir die freie
Wahlmoglichkeit ausspricht, argumentiert insbesondere
mit der Botschaft OR 2004, worin der Bundesrat ausfiihrt,
dass bei einer Gesellschaft, die {iber eine Revisionsstelle
verfiigt, die Priifung der Zwischenabschliisse durch die
Revisionsstelle vorgenommen werden «kanny:?

«Auch Absatz 2 muss der Tatsache angepasst werden, dass eine

Aktiengesellschaft nach dem Entwurf nicht in jedem Fall iiber

eine Revisionsstelle verfiigt [...]. Es wird daher vorgesehen,

dass die Gesellschaft die Zwischenbilanz in jedem Fall durch
eine zugelassene Revisorin oder einen zugelassenen Revisor
priifen lassen muss. Verfligt die Gesellschaft liber eine entspre-

chend ausgestaltete Revisionsstelle, kann — wie bisher — diese
die Revision vornehmen.»?

Anzumerken ist, dass ein Teil der hier zitierten Stellung-
nahmen sich auf die vor Inkrafttreten der Aktienrechts-
revision 2020 geltende Regelung bezieht, in welcher
der Gesetzestext — anders als die heutige Bestimmung
von Art. 725b Abs. 2 OR — ausschliesslich von «einem
zugelassenen Revisor» spricht und die von der General-
versammlung gewihlte Revisionsstelle unerwahnt ldsst
(vgl. Art. 725 Abs. 2 Satz 1 aOR). Ob mit dem im Rah-
men der Aktienrechtsrevision 2020 eingefiihrten neuen
Art. 725b Abs. 2 OR, wonach die Priifung der Zwischen-
abschliisse «durch die Revisionsstelle oder, wenn eine
solche fehlt, durch einen zugelassenen Revisor» zu erfol-
gen hat, eine materielle Rechtsdnderung bezweckt wurde
oder ob die massgebende Bestimmung inhaltlich unverén-
dert beibehalten, aber sprachlich prizisiert werden sollte,
geht aus den Materialien nicht hervor; unseres Erachtens
handelt es sich lediglich um eine sprachliche Prézisierung
(vgl. Kap. IV.C.2.).

21 Bocku (FN 7), N 730 (vgl. aber fiir die Regelung nach Inkrafttre-
ten der Aktienrechtsrevision 2020 Bockri [FN 11], § 11 N 199 und
§ 13 N 578); RETo EBERLE/DANIEL LENGAUER, in: Lukas Handschin
(Hrsg.), Ziircher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 727-731a
OR, Die Aktiengesellschaft, Revisionsstelle, Ziirich/Basel/Genf
2016 (zit. ZK-EBERLE/LENGAUER), Art.727-727¢ OR N 66 und
Art. 729¢ OR N 11.

2 Botschaft vom 23. Juni 2004 zur Anderung des Obligationenrechts
(Revisionspflicht im Gesellschaftsrecht) sowie zum Bundesgesetz
iiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Re-
visoren, BB12004 3969 ff. (zit. Botschaft OR 2004), 4038.

3 Botschaft OR 2004 (FN 22), 4038 (Hervorhebung des Originals
weggelassen).

C. Anforderungen zur Unabhingigkeit
bei Vornahme von Spezialpriifungen,
insbesondere bei der Priifung der
Zwischenabschliisse nach Art. 725b
Abs. 2 OR

Zur Frage, ob bei Aktiengesellschaften, die der einge-
schriankten Revision unterliegen, die Priifung der Zwi-
schenabschliisse nach Art. 725b Abs. 2 OR durch die von
der Generalversammlung gewihlte Revisionsstelle er-
folgen darf, wenn diese an der Buchfiihrung mitgewirkt
oder fiir die zu priifende Gesellschaft andere Dienstleis-
tungen erbracht hat (sofern die notwendigen organisato-
rischen und personellen Massnahmen zur Sicherstellung
der Verlésslichkeit der Priifung getroffen werden), hat
sich soweit ersichtlich bis heute noch keine herrschende
Meinung etabliert.

Hinzuweisen ist an dieser Stelle auf einen Aufsatz
von KLEBOLD/NayY. In ihrem Aufsatz fordern die Auto-
ren eine gesetzliche Klarstellung, «dass die aktienrecht-
lich definierten Spezialpriifungen durchfiihrbar bleiben,
auch wenn der Revisor ein Doppelmandat hilt, d.h. bei
seinem Revisionskunden neben der eingeschrinkten Re-
vision in gesetzlichem Rahmen bei der Buchfiihrung
mitwirkty, weil die «an sich konsequente Umsetzung der
Doppelmandate [...] durch die aktuelle hochstrichter-
liche Rechtsprechung in Zweifel gezogen [wurde] und
[...] jiingst fiir Verunsicherung im Berufsstand gesorgt»
hat.** Die beiden Autoren postulieren, dass Spezialprii-
fungen auch bei Mitwirkung der Revisionsstelle an der
Buchfiihrung mit den Unabhéngigkeitsanforderungen, die
an die Revisionsstelle gestellt werden, kompatibel sind,
«wenn die doppelmandatierte Revisionsstelle im Rahmen
der Spezialpriifung einen Priifungsgegenstand zu testie-
ren hat, mit dem sie vorab anlédsslich der Mitwirkung bei
der Buchfiihrung nicht inhaltlich befasst war (also keine
Selbstpriifung vorliegt)».” Ferner sollte das Vorliegen
eines Doppelmandates die Durchfiihrung von Spezial-
prifungen dort nicht verunmdéglichen, wo «der Gesetz-
geber (implizit) davon ausgeht, dass die Revisionsstelle
die Spezialpriifung — quasi in Fortsetzung ihres Mandats
als Revisionsstelle — vornimmt, so etwa die Priifung der
Zwischenbilanz bei begriindeter Besorgnis einer Uber-
schuldung (Art. 725 Abs. 2 [a]OR) oder die Priifung auf

2 TuHorSTEN KLEBOLD/MARTIN Nay, Gesetzgeberischer Handlungs-

bedarf in Revisionsrecht und Revisionsaufsicht?, EF 2018, 123 ff.,
124.
% KreBoLD/NAy (FN 24), 124.
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Zuldssigkeit einer Aufwertung im Kontext eines hélftigen
Kapitalverlusts (Art. 670 Abs. 2 [a]OR)».%

Auch ARNET/ScHACHER halten dafiir, dass die mit der
eingeschrankten Revision betraute Revisionsstelle unter
gewissen Umstédnden auch dann eine gesetzliche Spezial-
priiffung durchfiithren diirfe, wenn sie ein Doppelmandat
habe. Wie KLEIBOLD/NAY sehen auch ARNET/SCHACHER die
ausschlaggebenden Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit
der Vornahme einer gesetzlichen Spezialpriifung durch
eine doppelmandatierte Revisionsstelle in der Abwesen-
heit einer inhaltlichen Befassung mit dem Priifgegenstand
im Rahmen der Mitwirkung an der Buchfiihrung bzw., al-
ternativ, im impliziten gesetzgeberischen Entscheid, dass
die Spezialpriifung von der Revisionsstelle als eine Art
Fortsetzungsmandat vorzunehmen sei.?’” Fiir die beiden
Autoren ist dabei die Frage der Unabhdngigkeit immer
auch eine Frage des konkreten Einzelfalles, wobei sich
nach ihrem Dafiirhalten immerhin gewisse Kategorisie-
rungen vornehmen lassen;?® die Priifung der Zwischen-
abschliisse bei begriindeter Besorgnis einer Uberschul-
dung durch eine doppelmandatierte Revisionsstelle wird
von den beiden Autoren ausdriicklich als zuldssig be-
zeichnet.?”

Nach Meinung von RUFENACHT ist implizit klargestellt,
dass die Mitwirkung der Revisionsstelle bei der Buch-
fiihrung bzw. das Erbringen anderer Dienstleistungen fiir
die zu priifende Gesellschaft i.S.v. Art. 729 Abs. 2 OR die
Durchfithrung zumindest der Priifung der Zwischenab-
schliisse nach Art. 725b Abs. 2 OR und der Aufwertungs-
priifung nach Art. 725¢ Abs. 2 OR nicht verunméglicht.*
Als Begriindung fiihrt er an, dass die gegenteilige Auffas-
sung zu einem «unhaltbaren Auseinanderfallen von Priif-
pflichten und Anzeigepflichten» fithren wiirde (vgl. dazu
Kap.IV.B.2.).%!

Schliesslich ist auf RENGGLI/KisSLING/CAaMPONOVO/
HonoLp/KEEL hinzuweisen, welche sich auf den Stand-
punkt stellen, bei Gesellschaften, die der eingeschrinkten
Revision unterliegen, sei Art. 729 OR auf sémtliche Spe-
zialpriifungen (und folglich auch auf die Priifung der Zwi-
schenabschliisse nach Art. 725b Abs. 2 OR) anwendbar.*

% KreBoLD/NAY (FN 24), 125.

27 MARC ARNET/PATRICK SCHACHER, Priifung besonderer Vorgénge im
Lichte der Unabhéngigkeit: Grenzen und Moglichkeiten bei gesetz-
lichen Spezialpriifungen, EF 2020, 825 ff., 827.

2 ARNET/ScHACHER (FN 27), 827.

2 ARNET/ScHACHER (FN 27), 830.

3 RureNacHT (FN 20), 302; vgl. auch Bear RureNacHT, Pflichten bei
drohender Zahlungsunfihigkeit, Kapitalverlust und Uberschul-
dung, EF 2023, 350 f., 351.

31 RureNAcHT (FN 20), 302 Fn 23.

32 ReNGGLI/KissLING/CampoNovo/HoNoLD/KEEL (FN 11), 605.

Gegenpol dazu bilden Autoren, die — allerdings ohne
néhere Begriindung — den Anwendungsbereich der Unab-
héngigkeitsbestimmungen zur eingeschrinkten Revision
(also Art. 729 OR) strikt auf die eingeschrénkte Priifung
der Jahresrechnung beschriinken und im Ubrigen generell
die Unabhéngigkeitsbestimmungen zur ordentlichen Re-
vision (also Art. 728 OR) heranziehen wollen. Zu nennen
ist namentlich voN DER CRONE, der wie folgt argumentiert:

«Unklar ist die Handhabung der Unabhéngigkeitsanforderun-
gen im Bereich der ausserordentlichen Priifungen. Die Unab-
héngigkeit wird mit Ausnahme des staatlich beaufsichtigten
Unternehmens nicht parallel zu den fachlichen Anforderungen
geregelt, sondern je nachdem, ob eine ordentliche oder ein-
geschrinkte Priifung erfolgt. Ausserhalb der Jahresrechnung
kommt diese Unterscheidung jedoch nicht zum Tragen, da sich
die Vorschriften der eingeschrinkten Revision ausschliesslich
auf die Jahresrechnung beziechen. Es fragt sich deshalb, ob
immer die strengeren Anforderungen von Art. 728 revOR zur
Anwendung kommen oder ob, wenn das Gesetz fiir die jewei-
lige ausserordentliche Priifung bloss einen zugelassenen Re-
visor verlangt, die Unabhéngigkeitsanforderung nach Art. 729
revOR anwendbar ist. Da die Vorschriften zur eingeschriankten
Revision nur fiir die Jahresrechnung zur Anwendung kommen,
miissten streng genommen ausserordentliche Priifungen immer
die strikten Unabhéngigkeitsforderungen nach Art. 728 revOR
befolgen. Dies ist wohl auch sachlich gerechtfertigt, da es nur
Priifungen im Einzelfall sind und folglich die Kosten fiir einen
separaten Revisor nicht so stark ins Gewicht fallen.»*

In die gleiche Richtung gehen EBERLE/LENGAUER in ihrer
Kommentierung von Art. 729 OR, allerdings bezogen auf
«Dienstleistungen im Rahmen der Griindung, Kapitalver-
dnderung und Anpassung der Strukturen nach Fusions-
gesetzy:

«Die Unabhéngigkeitsvorschriften nach Art. 729 [OR] gelten
nur fiir die eingeschriankte Revision der Jahresrechnung. Nicht
anwendbar sind sie auf die iibrigen Revisionsdienstleistungen,
die durch einen zugelassenen Revisor erbracht werden. Damit
gibt es bei Spezialpriifungen keinen Raum fiir ein Mitwirken
des Revisors und das Erbringen anderer Dienstleistungen im
Rahmen der Griindung, Kapitalverdnderung und Anpassung
der Strukturen nach Fusionsgesetz im Sinne einer analogen
Anwendung von Art. 729 Abs. 2 [OR]. Die Unzuldssigkeit der
Mitwirkung kann auch nicht durch Offenlegung des Sachver-
haltes im Priifbericht der Spezialpriifung geheilt werden. Die
Bestétigungen aufgrund der sog. «Spezialpriifungen> enthal-
ten wie von den gesetzlichen Bestimmungen verlangt, eine
Schlussfolgerung in positiver Form [...]. Fiir kleine und mitt-
lere Unternehmen bestehen diverse Erleichterungen, wobei da-
von auszugehen ist, dass der Gesetzgeber diese abschliessend
geregelt hat.»*

Diese Argumentation krankt freilich daran, als sie nicht
zu erkliren vermag, warum auf die gesetzlichen Spezial-
priiffungen gerade die Unabhéngigkeitsbestimmungen zur

3 Hans CaspAr VON DER CRONE, Aktienrecht, 2. A., Bern 2020, N 1726.
3 ZK-EBERLE/LENGAUER (FN 21), Art. 729 OR N 7.
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ordentlichen Revision (also Art. 728 OR) Anwendung
finden sollen, die nach Gesetzeswortlaut in Bezug zur
ordentlichen Priifung der Jahresrechnung (und nicht in
Bezug zu den Spezialpriifungen) stehen. Sowohl Art. 728
OR als auch Art. 729 OR bezichen sich auf die Revision
der Jahresrechnung (bzw. Konzernrechnung) mit dem
gesetzlich festgelegten Umfang (vgl. Art. 728a OR fiir
die ordentliche Revision und Art. 729a OR fiir die ein-
geschrinkte Revision) und nicht auf Spezialpriifungen
(vgl. dazu Kap. IV.B.1.).

IV. Auslegung der relevanten
Gesetzesbestimmungen

Angesichts der bestehenden Rechtsunsicherheit soll im
Folgenden die hier aufgeworfene Rechtsfrage auf der
Grundlage des im schweizerischen Recht verwendeten
Auslegungskanons beantwortet werden. Nach diesem er-
folgt die Auslegung von Rechtsnormen anhand der vier
klassischen Auslegungselemente: der sprachlich-gram-
matikalischen Auslegung, der systematischen Auslegung,
der historischen Auslegung und der teleologischen Ausle-
gung.® Das Bundesgericht verfolgt dabei einen «pragma-
tischen Methodenpluralismus», geméss welchem es keine
Hierarchie der einzelnen Auslegungsmethoden gibt.*
Zusammenfassend konnen Vorgang und Ziel der Aus-
legung rechtlicher Normen wie folgt umschrieben werden:

«Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das
heisst nach seinem Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zu-
grunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleologischen
Verstdndnismethode ausgelegt werden. Die Gesetzesauslegung
hat sich vom Gedanken leiten zu lassen, dass nicht schon der
Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst das an den Sachver-
halten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die
sachlich richtige Entscheidung im normativen Gefiige, aus-
gerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis. Der
Auslegungsvorgang soll zu einem verniinftigen, praktikablen
und befriedigenden Ergebnis fithren, das dem Problemldsungs-
bedarf Rechnung trdgt, ohne die Wertungsentscheidungen des
geschichtlichen Normsetzers zu missachten [...]. Dabei befolgt
das Bundesgericht einen pragmatischen Methodenpluralismus;
es lehnt es ab, die einzelnen Auslegungselemente hierarchisch
zu ordnen [...].»%

35 ErnsT A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 6. A., Miinchen/Wien/
Bern 2019, 66 ff.

% Vgl. zB. BGE 14111262 E.4.1; 140111206 E. 3.5.4; 137V 434
E.3.2; 136111 23 E. 6.6.2.1.

7 BGE 14111262 E. 4.1.

A. Grammatikalische Auslegung

Die grammatikalische Auslegung fokussiert auf den Wort-
laut des Normtextes der auszulegenden Norm und bildet
den Ausgangspunkt der Auslegung.®

1. Art. 725b OR

Die Pflicht des Verwaltungsrates, bei begriindeter Be-
sorgnis einer Uberschuldung der Gesellschaft die Zwi-
schenabschliisse zu erstellen und diese priifen zu lassen,
ist seit dem 1. Januar 2023 in Art. 725b Abs. 1 und 2 OR
normiert:

Art. 725b OR

! Besteht begriindete Besorgnis, dass die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft nicht mehr durch die Aktiven gedeckt sind, so
erstellt der Verwaltungsrat unverziiglich je einen Zwischenab-
schluss zu Fortfiihrungswerten und Verdusserungswerten. Auf
den Zwischenabschluss zu Verdusserungswerten kann verzich-
tet werden, wenn die Annahme der Fortfilhrung gegeben ist
und der Zwischenabschluss zu Fortfiihrungswerten keine Uber-
schuldung aufweist. Ist die Annahme der Fortfiihrung nicht
gegeben, so geniigt ein Zwischenabschluss zu Verdusserungs-
werten.

2 Der Verwaltungsrat ldsst die Zwischenabschliisse durch die
Revisionsstelle oder, wenn eine solche fehlt, durch einen zuge-
lassenen Revisor priifen; er ernennt den zugelassenen Revisor.

[...]

5 Verfuigt die Gesellschaft {iber keine Revisionsstelle, so oblie-
gen dem zugelassenen Revisor die Anzeigepflichten der einge-
schrankt priifenden Revisionsstelle.

¢ Der Verwaltungsrat und die Revisionsstelle oder der zugelas-
sene Revisor handeln mit der gebotenen Eile.

Bis Ende 2022 war diese Pflicht zur Erstellung von Zwi-
schenabschliissen bei begriindeter Besorgnis einer Uber-
schuldung und dessen Vorlage zur Priifung in Art. 725
Abs. 2 aOR geregelt. Art. 725 Abs. 2 Satz 1 aOR hielt
fest, dass bei begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung
eine Zwischenbilanz erstellt und «diese einem zugelasse-
nen Revisor zur Priifung vorgelegt» werden muss. Ob da-
bei die Priifung der Zwischenbilanz nach Art. 725 Abs. 2
aOR durch die von der Generalversammlung gewahlte
Revisionsstelle erfolgen muss, ob sie durch die von der
Generalversammlung gewihlte Revisionsstelle erfolgen
darf (aber nicht muss) oder ob sie durch jemand anderen
als die von der Generalversammlung gewihlte Revisions-
stelle zu erfolgen hat, ging aus dem Normtext nicht her-
vor; Art. 725 Abs. 2 Satz 1 aOR besagte lediglich, dass fiir
die Priifung die fachliche Mindestqualifikation des zuge-
lassenen Revisors erforderlich ist, so dass ein Laienrevi-
sor, der {iber keine Zulassung verfiigt, fiir die Priifung der

# BGE 13111697 E. 4.1.
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Zwischenbilanz nicht infrage kommt. Gemaéss Art. 727¢
OR miissen Gesellschaften, die zur eingeschrénkten Revi-
sion verpflichtet sind, als Revisionsstelle einen zugelasse-
nen Revisor nach den Vorschriften des Revisionsauf-

sichtsgesetzes® bestimmen, wobei nach dem Grundsatz a

minore ad maius auch Revisionsexpertinnen und Revi-

sionsexperten sowie staatlich beaufsichtigte Revisions-
unternehmen als Revisionsstelle gewéhlt werden konnen;*

im Gegensatz dazu kommen nicht zugelassene Revisoren

(Laienrevisoren) als Revisionsstelle von zur einge-

schriankten Revision verpflichteten Aktiengesellschaften

nicht in Betracht. Aus dem Zusammenspiel von Art. 725

Abs. 2 Satz 1 aOR mit Art. 727¢ OR ergab sich folglich,

dass bei den zur eingeschrankten Revision verpflichteten

Aktiengesellschaften die Priifung der Zwischenbilanz

nach Art. 725 Abs. 2 Satz 1 aOR durch die von der Gene-

ralversammlung rechtskonform gewéhlte Revisionsstelle
hinsichtlich der erforderlichen fachlichen Mindestqualifi-
kation rechtsgeniigend ist, da es sich bei dieser Revisions-
stelle auf jeden Fall zumindest um einen zugelassenen

Revisor handelt. Aus dem Wortlaut des Normtextes von

Art. 725 Abs. 2 Satz 1 aOR liess sich aber nicht herleiten,

in welchen Féllen die Zwischenabschliisse aufgrund be-

sonderer Umstidnde — beispielsweise aufgrund fehlender

Unabhingigkeit — nicht durch die von der General-

versammlung gewihlte Revisionsstelle gepriift werden

diirfen.

Art. 725b Abs. 2 OR enthélt — im Vergleich zu Art. 725
Abs. 2 Satz 1 aOR — eine Klarstellung, dass die Priifung
der Zwischenabschliisse «durch die Revisionsstelle» und
dann, «wenn eine solche fehlt, durch einen zugelassenen
Revisor» zu erfolgen hat, wobei in letzterem Fall der mit
der Priifung der Zwischenabschliisse beauftragte zugelas-
sene Revisor durch den Verwaltungsrat bestimmt wird.
Gemadss dem Wortlaut des Normtextes von Art. 725b
Abs. 2 OR ist entsprechend wie folgt zu unterscheiden:

— Verfligt die Gesellschaft iiber eine Revisionsstelle, so
beauftragt der Verwaltungsrat die Revisionsstelle mit
der Priifung der von ihm nach Art. 725b Abs. 1 OR er-
stellten Zwischenabschliisse.

— Verfligt die Gesellschaft iiber keine Revisionsstelle, so
ernennt der Verwaltungsrat einen zugelassenen Revi-

% Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005 iiber die Zulassung und

Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren (Revisionsauf-
sichtsgesetz; RAG; SR 221.302).

4 Vgl. BSK OR I[I-Watter/BANziGER (FN 7), Art. 727b/727¢ N 32
(«zumindest einen zugelassenen Revisor nach den Vorschriften
von Art. 5 f. RAG» [Hervorhebung des Originals weggelassen]); so
auch KUKO OR-KircHSCHLAGER/WIRTH (FN 19), Art. 727b/727¢
N 12.

sor, den er mit der Priifung der von ihm nach Art. 725b
Abs. 1 OR erstellten Zwischenabschliisse beauftragt.
Dies muss u.E. auch dann gelten, wenn die Gesell-
schaft infolge eines Opting-downs zwar iiber eine Re-
visionsstelle verfiigt, diese aber den Anforderungen
von Art. 727¢ OR nicht geniigt.

Art. 725b Abs. 2 OR sieht damit einen grundsétzlichen
Vorrang der von der Generalversammlung gewéhlten Re-
visionsstelle vor.

Aus dem Wortlaut von Art. 725b Abs. 2 OR allein er-
gibt sich nicht, ob dieser Grundsatz allgemein gilt oder ob
Art. 725b Abs. 2 OR teleologisch zu reduzieren ist, etwa
in dem Sinne, dass die Priifung der Zwischenabschliisse
durch die von der Generalversammlung gewdhlte Revi-
sionsstelle nur moglich ist, soweit die Revisionsstelle
nicht bei der Buchfithrung mitgewirkt oder fiir die zu prii-
fende Gesellschaft andere Dienstleistungen erbracht hat.

In Art. 725b Abs. 6 OR wird schliesslich festgehalten,
dass der Verwaltungsrat und die Revisionsstelle bzw. der
zugelassene Revisor «mit der gebotenen Eile» handeln.
Das Gesetz bringt damit die Dringlichkeit des Handelns
klar und unmissverstandlich zum Ausdruck. Diesem Wer-
tungsgesichtspunkt gilt es insbesondere bei der teleologi-
schen Auslegung von Art. 725b Abs. 2 OR Rechnung zu
tragen (vgl. Kap. IV.D.).

2. Art. 728 und 729 OR

In Art. 728 und 729 OR wird die gesetzlich geforderte Un-
abhéngigkeit der Revisionsstelle umschrieben, wobei sich
Art. 728 OR auf die ordentliche Revision und Art. 729
OR auf die eingeschriankte Revision bezieht.

Art. 728 und 729 OR umschreiben Unabhingigkeits-
anforderungen, die an die Revisionsstelle gestellt werden,
und &dussern sich nicht zu Spezialpriifungen und insbe-
sondere nicht zur Priifung der Zwischenabschliisse nach
Art. 725b Abs. 2 OR. Aus ihrer systematischen Stellung
ergibt sich (vgl. dazu Kap. IV.B.1.), dass die Unabhingig-
keitsanforderungen fiir die ordentliche Revision (Art. 728
OR) und fiir die eingeschrinkte Revision (Art. 729 OR) in
Bezug auf die mit der ordentlichen bzw. eingeschrinkten
Revision zusammenhdngenden Aufgaben der Revisions-
stelle geregelt werden.

3. Zwischenfazit

Wihrend Art. 725 Abs. 2 Satz 1 aOR hinsichtlich der Fra-
ge der Zustandigkeit fiir die Durchfithrung der Priifung
der Zwischenabschliisse noch offen formuliert war, wurde
mit Inkrafttreten von Art. 725b Abs. 2 OR die primére Zu-
standigkeit der von der Generalversammlung gewéhlten
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Revisionsstelle fiir diese Priifung und die bloss subsididre
Zustindigkeit eines ad hoc hinzugezogenen zugelassenen
Revisors (ndmlich bei Fehlen einer rechtsgentigenden Re-
visionsstelle) klar normiert. Ob dort, wo die Revisions-
stelle bereits an der Buchfiihrung mitgewirkt oder andere
Dienstleistungen fiir die betreffende Gesellschaft erbracht
hat, Abweichendes gelten soll oder ob die Regel des Vor-
rangs der Revisionsstelle absolut zu verstehen ist, lasst
sich dem Wortlaut von Art. 725b Abs.2 OR nicht ent-
nehmen.

Aus Art. 725b Abs. 2 OR ergeben sich keine Hinweise
zur Beantwortung von Unabhingigkeitsfragen der Revi-
sionsstelle betreffend die Priifung der Zwischenabschliisse
im Falle der begriindeten Besorgnis einer Uberschuldung:
Weder enthélt Art. 725b Abs.2 OR eine Regelung der
Unabhéngigkeit fiir die Priifung der Zwischenabschliisse
noch wird diesbeziiglich auf Art. 728 bzw. 729 OR ver-
wiesen. Umgekehrt nehmen Art. 728 und 729 OR ledig-
lich auf die ordentliche (Art. 728 OR) bzw. auf die ein-
geschriankte Revision (Art. 729 OR), nicht jedoch auf die
Priifung der Zwischenabschliisse nach Art. 725b Abs. 2
OR Bezug.

B. Systematische Auslegung

Bei der systematischen Auslegung wird die auszulegen-
de Rechtsnorm in den Kontext zu anderen Rechtsnormen
gesetzt!! und hinsichtlich ihrer systematischen Stellung
«im Gefiige des Gesetzesganzen, eines Teilgebietes des
Rechts, ja der Rechtsordnung insgesamty analysiert.*?

Zu untersuchen sind vorliegend einerseits das Verhilt-
nis und Zusammenspiel von Art. 725b Abs. 2 OR zu bzw.
mit Art. 728 und 729 OR, wo Regeln zur Unabhéngig-
keit der Revisionsstelle bei der ordentlichen und bei der
eingeschriankten Revision normiert sind (Kap. IV.B.1.),
und andererseits das Verhiltnis und Zusammenspiel von
Art. 725b Abs. 2 OR zu bzw. mit Art. 725b Abs. 5 und
Art. 729¢ OR, wonach bei offensichtlicher Uberschul-
dung der Gesellschaft und Untitigkeit des Verwaltungs-
rates die Revisionsstelle bzw. — bei deren Fehlen — der
mit der Priifung der Zwischenabschliisse betraute zuge-
lassene Revisor der Pflicht unterliegt, dem zusténdigen
Gericht die Uberschuldung der Gesellschaft anzuzeigen
(Kap. IV.B.2.).

41 UrricH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA THURNHERR,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. A., Ziirich/Basel/Genf 2020,
N97.

4 Kramer (FN 35), 99.

1. Verhaltnis und Zusammenspiel
von Art. 725b Abs. 2 OR zu bzw. mit
Art. 728 und 729 OR

Wie bereits oben (vgl. Kap. IV.A.2. und [V.A.3.) dargelegt
wurde, enthalten die Art. 728 und 729 OR Regeln zur Un-
abhéngigkeit der Revisionsstelle, die sich allerdings, wie
sich aus der systematischen Stellung der beiden Normen
ergibt, auf die ordentliche Revision (Art. 728 OR) und auf
die eingeschrinkte Revision (Art. 729 OR) bezichen,
ohne in irgendeiner Weise Bezug auf die gesetzlichen
Spezialpriifungen (darunter insbesondere die Priifung der
Zwischenabschliisse bei Vorliegen einer begriindeten Be-
sorgnis einer Uberschuldung) zu nehmen. Prima facie
lasst sich daher nicht herleiten, ob Art. 728 OR oder
Art. 729 OR auf die Priifung der Zwischenabschliisse
nach Art. 725b Abs. 2 OR Anwendung findet.

In der Lehre wird vereinzelt die Auffassung vertre-
ten, dass Art. 728 OR umfassende Geltung beanspruchen
miisse und damit auch bei gesetzlichen Spezialpriifungen
die massgebende Unabhéngigkeitsbestimmung darstelle,
weil sich Art. 729 OR auf den Fall der eingeschrénkten
Revision beschrinke.* Vor dem Hintergrund des Umstan-
des, dass sich sowohl Art. 728 OR als auch Art. 729 OR in
keiner Weise zu den Spezialpriifungen dussern, sondern
Unabhéngigkeitsregelungen fiir die ordentliche bzw. ein-
geschriankte Revision der Jahresrechnung (bzw. Konzern-
rechnung) festhalten, iiberzeugt diese Auffassung nicht.
So ist der diesbeziigliche Hinweis voN DER CRONES, dass
«die Vorschriften zur eingeschrdnkten Revision nur fiir
die Jahresrechnung zur Anwendung kommen»,* zwar
zutreffend; allerdings ist anzumerken, dass gleichermas-
sen auch die Unabhingigkeitsvorschriften zur ordent-
lichen Revision (d.h. Art. 728 OR) einen eingeschriankten
Anwendungsbereich haben, da sich Art. 728 OR auf die
ordentliche Revision der Jahresrechnung bzw. Konzern-
rechnung (mit dem in Art. 728a OR normierten Priifungs-
gegenstand und -umfang) bezieht. Daher driangt sich von
DER CRONEs Schlussfolgerung, dass «streng genommen
ausserordentliche Priifungen immer die strikten Unab-
hingigkeitsforderungen nach Art. 728 revOR befolgen»
miissen,* gerade nicht auf.

Wenn nun aber sowohl Art. 728 OR als auch Art. 729
OR Unabhingigkeitsvorschriften fiir jeweils einen spe-
zifischen Priifungsfall (ndmlich: die ordentliche Priifung
der Jahresrechnung bzw. Konzernrechnung im Fall von

4 Vgl. etwa ZK-EBERLE/LENGAUER (FN 21), Art. 729 OR N 7; VON DER
CronE (FN 33), N 1726.

4 Von peEr CroNE (FN 33), N 1726.

4 Vo~ per CronE (FN 33), N 1726.
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Art. 728 OR und die eingeschrankte Priifung der Jahres-
rechnung im Fall von Art. 729 OR) bereithalten, so lasst
sich nicht sagen, dass eine der beiden Normen allgemeine
Giiltigkeit und damit Giiltigkeit auch in Bezug auf die ge-
setzlichen Spezialpriifungen beanspruchen wiirde. Auch
aus der Bezeichnung der einen Revisionsart als «ordent-
liche» und der anderen als «eingeschrinkte» lédsst sich
diesbeziiglich nichts ableiten, da die Revision der Jahres-
rechnung (bzw. Konzernrechnung) in gegensténdlicher
Hinsicht nichts mit den gesetzlichen Spezialpriifungen zu
tun hat. Im Ubrigen ist zu beachten, dass die ordentliche
Revision von Gesetzes wegen nur ausnahmsweise ver-
langt wird, ndmlich dann, wenn eine der in Art. 727 Abs. 1
OR genannten Konstellationen vorliegt, wenn Aktionire,
die zusammen mindestens 10 % des Aktienkapitals vertre-
ten, dies verlangen (Art. 727 Abs. 2 OR) oder wenn eine
ordentliche Revision statutarisch oder durch General-
versammlungsbeschluss angeordnet wird (Art. 727 Abs. 3
OR); wann immer eine solche zur ordentlichen Revision
verpflichtende Konstellation fehlt, muss die Gesellschaft
ihre Jahresrechnung bloss eingeschrinkt priifen lassen
(Art. 727a Abs. 1 OR).

Die ordentliche Revision und die eingeschrinkte Re-
vision unterscheiden sich nicht nur hinsichtlich des ge-
setzlichen Anwendungsbereichs (vgl. Art. 727 und 727a
OR), der Qualifikations- und Unabhingigkeitsanforde-
rungen, die an die Revisionsstelle gestellt werden (vgl.
Art. 727b und 727¢ OR sowie Art. 728 und 729 OR), und
der jeweiligen Priif-, Berichts- und Anzeigeaufgaben, die
der Revisionsstelle obliegen (vgl. Art. 728a—728c¢ und
729a—729¢ OR), sondern auch darin, dass die Revisions-
stelle bei der ordentlichen Revision eine positive Priifaus-
sage (sog. positive assurance), bei der eingeschrankten
Revision hingegen lediglich eine negative Priifaussage
(sog. negative assurance) macht. Vor diesem Hintergrund
ist das oben (vgl. Kap.Il.B.) erwidhnte und diskutierte
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7872/2015 vom
21. April 2016 zu verstehen, in welchem insinuiert wird,
Art. 728 OR sei auf Priifungen mit positiver Priifaussage
und Art. 729 OR auf Priifungen mit negativer Priifaussage
zugeschnitten.*® Aus der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung ergibt sich nicht, dass das Bundesgericht dieser
Auffassung folgen wiirde.*” Nach unserem Dafiirhalten

4 Vgl. BVGer, B-7872/2015, 21.4.2016, E. 3.5.6.

47 Vgl. etwa den bereits oben (Kap. I1.B.3.) erwéihnten BGer, 2C_487/
2016, 23.11.2016, E. 2.4, wo das Bundesgericht festhélt, der be-
schwerdefiihrende Revisionsexperte habe mit der Vornahme der
Griindungspriifung, die er trotz des Auftretens als Mitgriinder, des
Unterhalts enger geschéftlicher Beziehungen zu den Mitgriindern,
bedeutenden Aktiondren und Verwaltungsratsmitgliedern und der
anschliessenden Wahl in den Verwaltungsrat durch die Griindungs-

ist die Unterscheidung zwischen positiver Priifaussage
und negativer Priifaussage jedenfalls kein massgebender
Gesichtspunkt, der bei der Bestimmung der Unabhéngig-
keitsvoraussetzungen zu beriicksichtigen wire: Der
Grund hierfiir liegt darin, dass die Art der Priifaussage
(positiv oder negativ) nicht Definitionskriterium fiir kon-
krete Unabhingigkeitsanforderungen ist, sondern Folge
einer bewussten gesetzgeberischen Entscheidung beziig-
lich der erforderlichen Priifungsqualitdt bzw. -tiefe. Wir
erachten deshalb das Argument, dass iiberall dort, wo
mehr als nur eine negative Priifaussage verlangt wird, im-
mer die Unabhéngigkeitsregeln, die fiir die ordentliche
Revision in Art. 728 OR normiert sind, zur Anwendung
gelangen miissten (sei es direkt, sei es per analogiam), als
nicht iiberzeugend.

2.  Verhiltnis und Zusammenspiel
von Art. 725b Abs. 2 OR zu bzw. mit
Art. 725b Abs. 5 und Art. 729¢c OR

Art. 729¢ OR sieht fiir die eingeschrinkt priifende Revi-
sionsstelle die Pflicht vor, das Gericht zu benachrichti-
gen, wenn die Gesellschaft offensichtlich iiberschuldet
ist und der Verwaltungsrat es unterlésst, die erforderliche
Uberschuldungsanzeige zu machen. Art. 728c Abs. 3 OR
normiert eine identische Anzeigepflicht fiir die ordentlich
priifende Revisionsstelle.

Es gibt allerdings Fallkonstellationen, in welchen
eine Aktiengesellschaft {iber keine ordentlich oder einge-
schrinkt priifende Revisionsstelle verfiigt (etwa infolge
eines Opting-outs bzw. Opting-downs). Fiir diesen Fall
auferlegt Art. 725b Abs.5 OR die Pflicht zur gericht-
lichen Anzeige der Uberschuldung bei Untitigbleiben des
Verwaltungsrates dem ad hoc hinzugezogenen und mit
der Priifung der Zwischenabschliisse beauftragten zuge-
lassenen Revisor.*

Die Regelung von Art. 725b Abs. 5 OR ergibt deshalb
Sinn, weil mangels Vorhandenseins einer anzeigepflichti-
gen Revisionsstelle die Anzeige der Uberschuldung beim
zustdndigen Gericht im Falle eines Untétigbleibens des
Verwaltungsrates trotz festgestellter und bestitigter Uber-
schuldung unterbleiben wiirde, wenn nicht der ad hoc bei-
gezogene Priifer die Uberschuldung beim Gericht anzeigt.
Die Regelung beschrinkt sich aber strikt auf den Fall, in

versammlung durchgefiihrt hatte, «nicht gegen die (die ordentliche
Revision betreffende) Bestimmung von Art. 728 Abs. 1 OR» ver-
stossen (wohl aber «gegen die Zulassungsvoraussetzung des guten
Leumundesy).

#  Eine inhaltlich identische Regelung fand sich bis Ende 2022 in
Art. 725 Abs. 3 aOR.
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welchem die Gesellschaft {iber keine Revisionsstelle ver-
fiigt — womit zugleich klar ist, dass es ausschliesslich um
Konstellationen geht, in welchen die Priifung der Zwi-
schenabschliisse nicht durch die Revisionsstelle erfolgen
kann, sondern durch einen ad hoc hinzugezogenen und
mit der Priifung der Zwischenabschliisse beauftragten zu-
gelassenen Revisor erfolgen muss.

Fiir den vorliegenden Aufsatz interessiert indes aus-
schliesslich die Konstellation, in welcher die Gesellschaft
iiber eine eingeschrénkt priifende Revisionsstelle verfiigt.
In dieser Konstellation bleibt die Revisionsstelle auf-
grund der klaren Bestimmung von Art. 729¢ OR fiir die
Uberschuldungsanzeige zustindig, solange sie als Revi-
sionsstelle im Amt ist; dies gilt nach der h.L. auch dann,
wenn die Priifung der Zwischenabschliisse — aus welchem
Grund auch immer — durch einen (anderen) zugelassenen
Revisor erfolgt.*

Der Umstand, dass die von der Generalversammlung
gewidhlte Revisionsstelle ihre Anzeigepflicht wéhrend
der gesamten Amtsdauer behilt, legt nahe, dass es fiir
gewohnlich die Revisionsstelle sein muss, welche bei
begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung die Zwi-
schenabschliisse priift:*® Wiirde ndmlich die Priifung der
Zwischenabschliisse nicht durch die von der Generalver-
sammlung gewéhlte Revisionsstelle, sondern durch einen
(anderen) zugelassenen Revisor erfolgen, wire es fiir die
Revisionsstelle viel schwieriger, die gegebenenfalls not-
wendig werdende Uberschuldungsanzeige vorzunehmen,
hat die Revisionsstelle selbst mangels Mitwirkung an der
Priifungshandlung doch keine Kenntnis der Zwischen-
abschliisse.’! Und wenn sie durch eine entsprechende Mit-
teilung des hinzugezogenen zugelassenen Revisors oder

4 ZK-EBERLE/LENGAUER (FN 21), Art. 727b-727¢ OR N 66; ZK-
HanpscHIN (FN 8), Art. 725 OR N 97; BSK OR II-KAGI/ZWEIFEL/
WusTINER (FN 7), Art. 725b N 33; RurenacHT (FN 20), 302 Fn 23;
BSK ORI [5. A.]-WatTEr/Maizar (FN 20), Art. 729¢ N 6a. Eine
andere, von der h.L. abweichende Ansicht vertritt die Eidgendssi-
sche Revisionsaufsichtsbehorde (FN 1): «Der Gesetzgeber macht
keine explizite Aussage dazu, ob die Revisionsstelle wihrend die-
ser Drittpriifung [gemeint ist die Priifung der Zwischenabschliisse
nach Art. 725b Abs. 2 OR durch einen Drittpriifer statt durch die
von der Generalversammlung gewéhlte Revisionsstelle] einer An-
zeigepflicht unterliegt. Es macht aber sachlich Sinn, dass Priifung
und allfdllige Anzeige beim Gericht ausschliessliche Aufgabe des
Drittpriifers bilden. Stellt dieser keine Uberschuldung fest, ist sein
Mandat abgeschlossen, und die Anzeigepflicht <lebty wieder bei der
Revisionsstelle auf. Stellt der Drittpriifer eine Uberschuldung fest
und bleibt der VR untitig, entscheidet auf seine Anzeige hin das
Gericht. Bei unterschiedlichen Einschitzungen geht die Einschét-
zung des unabhingigen Drittpriifers vor.»

% Soauch BSK OR II [5. A.]-WusTINER (FN 20), Art. 725 N 39c.

31 ZK-EBERLE/LENGAUER (FN 21), Art. 727b-727¢ OR N 66; ZK-
HanpscHN (FN 8), Art. 725 OR N 97.

durch die Gesellschaft Kenntnis von der Priifung der Zwi-
schenabschliisse erhielte, wiirde sie — aus Diligenzgriin-
den — vor dem Stellen der Uberschuldungsanzeige eine
eigene Priifung der Zwischenabschliisse vornehmen, was
unvermeidlich zu entsprechenden Kosten und zeitlichen
Verzogerungen fithren wiirde,> die vom Gesetz so nicht
gewollt sein konnen. Zudem drohen widerspriichliche Be-
urteilungen, wenn die vom Verwaltungsrat aufgrund einer
begriindeten Besorgnis einer Uberschuldung erstellten
Zwischenabschliisse von einem ad hoc beigezogenen Prii-
fer gepriift, aber auch von der der Anzeigepflicht gemiss
Art. 729¢ OR unterliegenden Revisionsstelle begutachtet
werden.> Insoweit ist systembedingt nur eine Schlussfol-
gerung moglich: Priifungshandlung und Anzeigepflicht
miissen stets Hand in Hand gehen.>

Denkbar wire immerhin, den Anwendungsbereich von
Art. 725b Abs. 5 OR teleologisch so zu erweitern, dass die
Pflicht zur Uberschuldungsanzeige nicht nur dann dem ad
hoc hinzugezogenen und mit der Priifung der Zwischen-
abschliisse beauftragten zugelassenen Revisor obliegt,
wenn die Gesellschaft iiber keine Revisionsstelle verfiigt,
sondern auch dann, wenn diese — beispielsweise aufgrund
einer fehlenden Unabhingigkeit — nicht fiir die Priifung
der Zwischenabschliisse infrage kommt;** hierdurch wire
ein Gleichlauf von Priifungshandlung und Anzeigepflicht
generell hergestellt, namentlich auch fiir diejenigen Kon-
stellationen, in denen die Gesellschaft iiber eine Revi-
sionsstelle verfiigt, die Priifung der Zwischenabschliisse
aber durch einen (anderen) zugelassenen Revisor erfolgt.
Allein: Eine derartige Interpretation von Art. 725b Abs. 5
OR mithilfe einer teleologischen Erweiterung scheint uns
nicht angebracht und wiirde gegen das Gebot der Rechts-
sicherheit verstossen: Welche Revisionsstelle wiirde es
wagen, gestiitzt auf eine solche extensive, vom Wortlaut
der Bestimmung nicht abgedeckte Auslegung auf die
Uberschuldungsanzeige an das Gericht zu verzichten mit
dem Risiko, sich einem unabschétzbaren Haftungsrisiko

2 Zudem koénnen sich Weiterungen ergeben, wenn die Revisionsstel-
le und der zugelassene Revisor — und gegebenenfalls der Verwal-
tungsrat — zu unterschiedlichen Beurteilungen gelangen.

3 BSKORII[5. A.]-WustiNer (FN 20), Art. 725 N 39c.

% So auch RureNacHT (FN 20), 302 Fn 23. Vgl. diesbeziiglich fer-
ner CAMPONOVO/VON GRAFFENRIED-ALBRECHT (FN 19), 209: «Eine
Funktionsspaltung in diesem zeitkritischen Moment wiére nicht im
Sinne des Gesetzgebers.»

3 Art. 725b Abs. 5 OR wire mit anderen Worten wie folgt zu ver-
stehen: «Verfligt die Gesellschaft iiber keine Revisionsstelle oder
kann die Revisionsstelle aus Griinden der fehlenden Unabhdngig-
keit die Priifung der Zwischenabschliisse gemdss Absatz 2 nicht
vornehmen, so obliegen dem zugelassenen Revisor die Anzeige-
pflichten der eingeschrinkt priifenden Revisionsstelle.»
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auszusetzen?*® Es wiirde nach unserem Dafiirhalten dem

Gesetzgeber obliegen, Art. 725b Abs. 5 OR gegebenen-

falls entsprechend anzupassen.

Nach dem Dargelegten kann sich die von der Gene-
ralversammlung gewihlte Revisionsstelle einer zur ein-
geschriankten Revision verpflichteten Gesellschaft ihrer
Anzeigepflicht nicht entledigen, solange die Revisions-
stelle als solche im Amt ist. Zugleich setzt das System der
Aktiengesellschaft einen Gleichlauf von Priifungshand-
lung und Anzeigepflicht voraus, weil das Auseinander-
brechen dieses Gleichlaufes mit erheblichen Problemen
verbunden wére. Daher kann es aus systemimmanenten
Griinden nicht die Meinung von Art. 725b Abs.2 OR
sein, dass die Priifung der Zwischenabschliisse von einem
ad hoc beigezogenen Priifer vorgenommen wird, solan-
ge die Gesellschaft iiber eine von der Generalversamm-
lung gewihlte Revisionsstelle verfiigt, jedenfalls solange
es im betreffenden Einzelfall keine zwingenden Griinde
gibt, von diesem Grundsatz abzuweichen.’’ Ohne solchen
zwingenden Grund muss es die von der Generalversamm-
lung gewéhlte Revisionsstelle, die der Anzeigepflicht von
Art. 729¢ OR unterliegt, sein, welche im Falle der be-
griindeten Besorgnis einer Uberschuldung die Zwischen-
abschliisse priift, damit der Gleichlauf von Priifungshand-
lung und Anzeigepflicht gewahrt bleibt.

Der alleinige Umstand, dass die eingeschriankt prii-
fende Revisionsstelle an der Buchfithrung mitgewirkt
hat, qualifiziert nach der hier vertretenen Ansicht nicht
als ein solcher zwingender Grund, der den Gleichlauf von
Priifungshandlung und Anzeigepflicht zu durchbrechen
vermag:

— Zum einen ist nicht einzusehen, weshalb die einge-
schrinkt priifende Revisionsstelle, die an der Buch-
fihrung mitgewirkt oder andere Dienstleistungen
erbracht hat und die mit Blick auf das Risiko der
Uberpriifung eigener Arbeiten geeignete organisa-
torische und personelle Massnahmen trifft, um eine
verldssliche Priifung sicherzustellen, fiir die Priifung
der Jahresrechnung geniigend unabhingig sein soll,
die gleiche Revisionsstelle unter Anwendung glei-
cher Massnahmen aber dann nicht mehr geniigend
unabhéngig sein soll, wenn es darum geht, im Falle
einer begriindeten Besorgnis einer Uberschuldung die

% Das Haftungsrisiko im Zusammenhang mit dem sog. Fortsetzungs-
oder Konkursverschleppungsschaden ist in der Realitét bekanntlich
eines der grossten Haftungsrisiken der Organe.

57 Zu denken ist beispielsweise an das Auftreten eines Ereignisses,
das es der Revisionsstelle im massgebenden Zeitpunkt verunmog-
licht, die Priifung der Zwischenabschliisse in der erforderlichen
Qualitdt und Geschwindigkeit vorzunehmen.

Zwischenabschliisse zu priifen. Die fehlende Schliis-
sigkeit dieser Argumentationslinie zeigt sich darin,
dass sich die Frage der geniigenden Unabhéngigkeit
gar nicht erst stellt, wenn die eingeschriankt priifende
Revisionsstelle, die an der Buchfiihrung mitgewirkt
oder andere Dienstleistungen erbracht hat, im Rahmen
der Priifung des Jahresabschlusses — und nicht eines
Zwischenabschlusses — zum Schluss gelangt, die Ge-
sellschaft sei nicht {iberschuldet bzw. sei offensicht-
lich tberschuldet. Niemand kdme hier auf die Idee,
den Jahresabschluss noch einmal und zusétzlich durch
einen Drittpriifer priifen zu lassen mit der Begriin-
dung, der Revisionsstelle mangle es an einer geniigen-
den Unabhéngigkeit.

— Zum anderen ist aufgrund des Umstandes, dass die
subsidiére Pflicht zur Anzeige der Uberschuldung bei
der Revisionsstelle verbleibt und nicht beim Dritt-
priifer liegt, nichts gewonnen, wenn der Verwaltungs-
rat untitig bleibt und die Revisionsstelle zu einem an-
deren Ergebnis gelangt als der Drittpriifer; am Schluss
entscheidet eben doch die Revisionsstelle und nicht
der ad hoc beigezogene und mit der Priifung der Zwi-
schenabschliisse beauftragte zugelassene Revisor, ob
im Falle eines Untdtigbleibens des Verwaltungsrates
eine Uberschuldungsanzeige gemacht wird oder ob
eine solche Anzeige mangels Vorliegens einer offen-
sichtlichen Uberschuldung unterbleiben kann.

3. Zwischenfazit

Nach dem Dargelegten lésst sich aus einer systematischen
Betrachtung nicht herleiten, ob die Unabhingigkeits-
bestimmung von Art. 728 OR oder diejenige von Art. 729
OR besser auf die Priifung der bei begriindeter Besorg-
nis einer Uberschuldung erstellten Zwischenabschliisse
passt, da sowohl Art. 728 OR wie auch Art. 729 OR kei-
nen Bezug zu den gesetzlichen Spezialpriifungen herstel-
len (vgl. Kap. IV.B.1.).

Indes ergibt sich aus dem Verhéltnis und Zusammen-
spiel von Art. 725b Abs.2 OR zu bzw. mit Art. 725b
Abs. 5 und Art. 729c OR, dass die Priifung der Zwischen-
abschliisse sinnvollerweise durch die von der Generalver-
sammlung gewédhlte Revisionsstelle erfolgt, weil gemaiss
Art. 729¢ i.V.m. Art. 725b Abs. 5 OR die Pflicht zur Uber-
schuldungsanzeige bei Untitigbleiben des Verwaltungs-
rates der Revisionsstelle und nicht einem anderen Priifer
obliegt, solange die Revisionsstelle im Amt ist, und ein
Auseinanderfallen von Priifpflicht und Anzeigepflicht
moglichst vermieden werden sollte (vgl. Kap. IV.B.2.).
Dies legt nahe, dass es der von der Generalversammlung
gewdhlten Revisionsstelle auch dann gestattet sein soll,
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bei begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung die Zwi-
schenabschliisse zu priifen, wenn sie in Anwendung von
Art. 729 Abs. 2 OR bei der Buchfithrung mitgewirkt oder
fiir die zu priifende Gesellschaft andere Dienstleistungen
erbracht hat, sofern durch geeignete organisatorische und
personelle Massnahmen eine verléssliche Priifung sicher-
gestellt wird. Schliesslich gilt nichts anderes, wenn die
Revisionsstelle im Rahmen der Priifung des Jahres- statt
des Zwischenabschlusses beurteilen muss, ob die Gesell-
schaft iberschuldet ist oder nicht.

C. Historische Auslegung

Die historische Auslegung berilicksichtigt die Entste-
hungs- und Entwicklungsgeschichte der auszulegenden
Rechtsnorm und zieht insbesondere den historischen Wil-
len des Gesetzgebers, wie er sich aus den Gesetzesmateri-
alien ergibt, bei.*®

1. Anforderungen an die Unabhangigkeit
der Revisionsstelle

Die historische Auslegung des Revisionsrechts macht
sichtbar, dass mit der Aktienrechtsrevision 1991 erstmals
iiberhaupt und in relativ zuriickhaltender Weise Unabhén-
gigkeitsregeln fiir die Revisionsstelle eingefiihrt wurden
(vgl. Art. 727¢ aOR [in der Fassung vom 1. Juli 1992]).%
Mit dieser Einfiihrung von Unabhingigkeitsregeln konnte
es gemdss Botschaft des Bundesrates indes «nicht darum
gehen, ausfiihrliche Vorschriften iiber die Unabhéngigkeit
zu erlassen»;® nach damaliger Ansicht sollte «die Statuie-
rung eines Grundsatzes, verbunden mit Publizitatspflich-
ten und einem Verfahren zur Uberpriifung», geniigen.®!
Entsprechend schlug der Bundesrat im Jahr 1983 folgende
Bestimmung zur Unabhéngigkeit der Revisionsstelle vor:

Art. 727¢ E-OR 1983

' Die Revisoren miissen vom Verwaltungsrat und von einem
Aktiondr, der iiber die Stimmenmehrheit verfiigt, unabhéngig
sein.

2 Sie miissen auch von Gesellschaften, die dem gleichen Kon-
zern angehdren, unabhéngig sein, sofern ein Aktionér oder ein
Gléubiger dies verlangt.

Der 1992 in Kraft getretene Art. 727¢ aOR war gegeniiber
der vom Bundesrat im Jahre 1983 vorgeschlagenen Fas-

% Vgl. beispielsweise HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 41),
N 101 ff.

% Vgl. dazu Botschaft vom 23. Februar 1983 iiber die Revision des
Aktienrechts, BB1 1983 1I 745 ff. (zit. Botschaft Aktienrecht 1983),
845 f. und 929.

®  Botschaft Aktienrecht 1983 (FN 59), 845.

¢ Botschaft Aktienrecht 1983 (FN 59), 845.

sung etwas spezifischer, indem klargestellt wurde, dass
die Revisoren weder Arbeitnehmer der zu priifenden Ge-
sellschaft sein noch Arbeiten, die mit dem Priifungsauf-
trag unvereinbar sind, fiir diese ausfiithren diirfen:

Art. 727¢ aOR (in der Fassung vom 1. Juli 1992)

' Die Revisoren miissen vom Verwaltungsrat und von einem
Aktiondr, der iiber die Stimmenmehrheit verfiigt, unabhéngig
sein. Insbesondere diirfen sie weder Arbeitnehmer der zu prii-
fenden Gesellschaft sein noch Arbeiten fiir diese ausfiihren, die
mit dem Priifungsauftrag unvereinbar sind.

2 Sie miissen auch von Gesellschaften, die dem gleichen Kon-
zern angehoren, unabhéngig sein, sofern ein Aktionér oder ein
Glaubiger dies verlangt.

Wie der heutige Art. 725b Abs. 2 OR enthielt auch der
Art. 725 Abs. 2 aOR in der ab 1. Juli 1992 geltenden Fas-
sung keine Bestimmung zur Unabhéngigkeit der Revi-
sionsstelle bei der Priifung der Zwischenabschliisse im
Falle der begriindeten Besorgnis einer Uberschuldung.

Im Rahmen der Neuregelung des Revisionsrechts
wurden Verschirfungen betreffend die Unabhéngigkeit
der Revisionsstelle beschlossen, die per 1. Januar 2008
in Kraft traten. Die Verschéirfungen riickten insbesonde-
re vor dem Hintergrund verschiedener Bilanzskandale in
den USA in den Fokus. Im Mittelpunkt der Anpassung
des Revisionsrechts lagen daher Grossunternehmen so-
wie Publikumsgesellschaften. Der Bundesrat hielt in der
Botschaft hierzu fest: «Das erhebliche offentliche Inter-
esse an einer verldsslichen Revision rechtfertigt fiir die
ordentliche Revision strenge Anforderungen an die Un-
abhéngigkeit. Aus der gesetzlichen Regelung ergibt sich
fiir die Beurteilung der Unabhéngigkeit daher auch fiir
nicht ausdriicklich aufgefiihrte Tatbestinde ein strenger
Massstab.»*

Fiir kleine und mittlere Unternehmen hingegen sollte
das neue Revisionsrecht mit der Unterscheidung von ein-
geschrinkter Revision, Opting-out und Opting-down eine
addquatere Regelung als nach bisherigem Recht — wel-
ches fiir alle Aktiengesellschaften dieselben gesetzlichen
Anforderungen an die Unabhéngigkeit enthielt®® — bereit-
stellen, was der Bundesrat in der Botschaft im Kapitel
«KMU-Vertraglichkeit» explizit als «wichtige Erleichte-
rungen» bezeichnete.*

Dass mit der Unterscheidung zwischen ordentlicher
Revision und eingeschrinkter Revision eine differenzier-
te Regelung eingefiihrt werden sollte, die insbesondere

¢ Botschaft OR 2004 (FN 22), 3999.

¢ Botschaft OR 2004 (FN 22), 3999.

% Botschaft OR 2004 (FN 22), 4099; vgl. dazu auch Rico A. Camro-
Novo/SarA R. Camponovo, Anschein der Unabhéngigkeit bei ein-
geschrinkter Revision: Der Konkretisierungsauftrag des Gesetz-
gebers, AJP 2014, 627 ff., 628 und 629.

791




792

Andreas Binder/Roman S.

Gutzwiller

AJP/PJA 8/2024

der Situation und den Bediirfnissen von KMU gebiihrend
Rechnung trégt, ergibt sich auch aus verschiedenen Voten,
die im National- und Stdnderat wéhrend der parlamenta-
rischen Debatte fielen. Besonderes Augenmerk lag auf
dem Wunsch der KMU nach einer finanziellen Entlastung
betreffend die Kosten der Revision, welchem mit der Auf-
teilung der Revision in eine (aufwendige und damit kost-
spielige) ordentliche Revision und eine (einfachere und
damit kostengiinstigere) eingeschrinkte Revision nachge-
kommen werden soll:

«Neu wird die Revision in zwei Kategorien aufgeteilt — Sie ha-
ben es gehort —, in eine ordentliche und in eine eingeschrank-
te Revision; das ist neu. Letztere bietet besonders hinsichtlich
Priifungsumfang, Priifungsschérfe und fachlicher Anforderung
an die Revisionsstellen verschiedene Entlastungen gegeniiber
der ordentlichen Revision. Ganz wesentlich ist die Einsparung
der Kosten.»®

«Die Moglichkeit der eingeschrénkten Revision entspricht einem
Wunsch der KMU nach finanzieller Entlastung. Die Kosten
einer eingeschrinkten Revision sind wesentlich tiefer als die-
jenigen einer ordentlichen. Folgende Erleichterungen sind vor-
gesehen: 1. Beschriankung des Priifungsumfanges und der Prii-
fungsintensitdt. 2. Weniger weit gehende Anforderungen an die
Revisionsstelle betreffend die fachlichen Voraussetzungen, das
heisst die Fachkompetenz. 3. Weniger Anforderungen an die
Revisionsstelle betreffend Unabhangigkeit.»®’

Es erklirt sich vor dem spezifischen Hintergrund der
«Bediirfnisse der KMU nach Dienstleistungen <aus einer
Hand>»,*® dass der Gesetzgeber — quasi als «kKompromiss
im Interesse der Praktikabilitdt»® — es der eingeschréankt

% Vgl. etwa Votum Huber, AB 2005 N 64: «Die Unterscheidung in or-
dentliche und eingeschréinkte Revision erachten wir als sachgerecht
und sinnvoll. Insbesondere die Mdoglichkeit der eingeschrénkten
Revision liegt im Interesse der KMU, gestattet sie doch hinsichtlich
Priifungsauftrag und Priifungsschirfe sowie hinsichtlich der fach-
lichen Anforderungen an die Revisionsstellen wesentliche Entlas-
tungen gegeniiber der ordentlichen Revision.» Vgl. ferner Votum
Aeschbacher, AB 2005 N 65: «Gleichzeitig wird aber auch den
Anliegen der kleinen Unternehmungen Rechnung getragen, indem
je nach Grosse und Bedeutung unterschieden wird zwischen der or-
dentlichen und einer eingeschrinkten Revision, die weniger hohe
Anspriiche stellt und finanziell ganz andere Pramissen hat.»

% Votum Baumann, AB 2005 N 67.

97 Votum Thanei, AB 2005 N 74.

% Botschaft OR 2004 (FN 22), 4026; vgl. auch Urs BERTSCHINGER,
Unabhiéngigkeit der Revisionsstelle bei der eingeschrinkten und
ordentlichen Revision — Gleichlauf und Differenz, AJP 2012,
1221 ff., 1233.

©  ZK-EBERLE/LENGAUER (FN 21), Art. 729 OR N 85 (Hervorhebung
des Originals weggelassen); in diesem Sinne auch MarTIN BockLi,
Die Revisionsstelle in der eingeschrinkten Revision: An KMU-
Verhiltnisse angepasste Anforderungen an die Unabhéngigkeit,
ST 2014, 1083 ff., 1084; CHRISTIAN HAAS/PATRICK SCHACHER, Un-
abhingigkeit der Revisionsstelle: Kompass und Orientierung in
der KMU-Priifer-Landschaft, ST 2014, 1060 ff., 1061; BSK OR II-
Warter/Rampint (FN 7), Art. 729 N 6; vgl. ferner CHrisTiaAN Nuss-

priifenden Revisionsstelle gestattet, an der Buchfiihrung
der gepriiften Gesellschaft mitzuwirken oder fiir diese
andere Dienstleistungen zu erbringen, soweit die zur Si-
cherstellung einer verlédsslichen Priifung notwendigen
organisatorischen und personellen Massnahmen getrof-
fen werden. Dass damit «weniger strenge Anforderungen
an die Unabhéngigkeit» der Revisionsstelle einhergehen,
wird vom Gesetzgeber explizit akzeptiert:”

«Was das Schweizer Gesetz mit dem embedded audit fiir KMU
eingefiihrt hat, ist ein auf die effektiven Vorgénge und Bediirf-
nisse kleinerer Unternehmen zugeschnittenes Konzept einer
Drittberatung durch Fachleute des Rechnungswesens und der
Revision mit einer einzigen Anlaufstelle. Es ist der den KMU
angepasste Kompromiss, der Doppelspurigkeiten vermei-
den und den KMU eine grosse Kostenersparnis erlauben soll.
Die daraus resultierende Beeintrichtigung der Unabhingig-
keit der Revisionsstelle wird gesetzlich ausdriicklich in Kauf
genommen.»”!

Im Rahmen der Aktienrechtsrevision 2020 und der damit
einhergehenden Anpassung der Sanierungsbestimmungen
im Aktienrecht wurde die im vorliegenden Aufsatz behan-
delte Rechtsfrage nicht thematisiert.”

2.  Zustandigkeit fir die Priifung
der Zwischenabschliisse im
Falle der begriindeten Besorgnis
einer Uberschuldung

Ein Blick auf die Entwicklungsgeschichte von Art. 725b
Abs. 2 OR und Art. 725 Abs. 2 aOR erhellt, dass bis Ende
2007 vor dem Hintergrund des eindeutigen Wortlautes
des damaligen Normtextes die Pflicht zur Priifung der
Zwischenabschliisse im Falle der begriindeten Besorgnis

BAUMER/CHRISTIAN FELLER, Unabhéngigkeit — kritische Wiirdigung
aus der Sicht der Praxis: Unterschiedliche Handhabung der Unab-
hangigkeitsvorschriften, ST 2014, 1105 ff., 1106.

70 Botschaft OR 2004 (FN 22), 4026; vgl. auch Bockii (FN 69), 1084;
BSK OR II-Warter/Rampint (FN 7), Art. 729 N 6 («eine vom Ge-
setz gewollte Erleichterung der Unabhéngigkeitsanforderungen fiir
die eingeschrinkte Revision»).

T Bockui (FN 69), 1084 (Hervorhebungen des Originals weggelassen).

2 Vgl. insbesondere Botschaft vom 21. Dezember 2007 zur Anderung
des Obligationenrechts (Aktienrecht und Rechnungslegungsrecht
sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und der Kommandit-
gesellschaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister-
sowie Firmenrecht), BBI 2008 1589 ff., 1691 f.; Erldauternder Be-
richt des Bundesrates vom 28. November 2014 zur Anderung des
Obligationenrechts (Aktienrecht), 41 ff., 138 ff., 143 und 144; Bot-
schaft vom 23. November 2016 zur Anderung des Obligationen-
rechts (Aktienrecht), BB1 2017 399 ff. (zit. Botschaft OR 2016),
462 ff., 573 ff., 582 und 583. In der Botschaft vom 5. Dezember
2008 zur Volksinitiative «gegen die Abzockerei» und zur Anderung
des Obligationenrechts (Aktienrecht), BBI 2009 299 ff., wird das
Thema der Sanierung im Aktienrecht nicht angesprochen.
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einer Uberschuldung der Gesellschaft ausdriicklich der
Revisionsstelle zugewiesen war (vgl. Art. 725 Abs. 2 aOR
[in der Fassung vom 1. Juli 1992]):7

Art. 725 aOR (in der Fassung vom 1. Juli 1992)
...]

2Wenn begriindete Besorgnis einer Uberschuldung besteht,
muss eine Zwischenbilanz erstellt und diese der Revisionsstelle
zur Priifung vorgelegt werden. Ergibt sich aus der Zwischen-
bilanz, dass die Forderungen der Gesellschaftsgldubiger weder
zu Fortfiihrungs- noch zu Verdusserungswerten gedeckt sind, so
hat der Verwaltungsrat den Richter zu benachrichtigen, sofern
nicht Gesellschaftsglaubiger im Ausmass dieser Unterdeckung
im Rang hinter alle anderen Gesellschaftsglaubiger zuriick-
treten.

Erst mit der Anderung des Revisionsrechts und aus-
schliesslich aufgrund der dadurch eingefiihrten Mdglich-
keit eines Opting-outs (bzw. eines Opting-downs) von
der Revisionspflicht wurde der besagten Norm in Abs. 2
Satz 1 der von Anfang 2008 bis Ende 2022 geltende —
unspezifische — Wortlaut («Wenn begriindete Besorgnis
einer Uberschuldung besteht, muss eine Zwischenbilanz
erstellt und diese einem zugelassenen Revisor zur Prii-
fung vorgelegt werden.») gegeben. Notwendig wurde die-
se Anpassung von Abs. 2 Satz 1 deshalb, weil durch das
Opting-out (bzw. das Opting-down) von der Revisions-
pflicht Sachverhalte geschaffen werden konnen, in denen
die Gesellschaft iiber keine (bzw. keine rechtsgentiglich
ausgestaltete) Revisionsstelle verfiigt, welche die Zwi-
schenabschliisse priifen konnte;™ in einer solchen Kon-
stellation muss sachnotwendigerweise ein zugelassener
Revisor ad hoc beigezogen und mit der Priifung der Zwi-
schenabschliisse beauftragt werden:
«Auch Absatz 2 muss der Tatsache angepasst werden, dass eine
Aktiengesellschaft nach dem Entwurf nicht in jedem Fall iiber
eine Revisionsstelle verfiigt [...]. Es wird daher vorgesehen,
dass die Gesellschaft die Zwischenbilanz in jedem Fall durch

eine zugelassene Revisorin oder einen zugelassenen Revisor
priifen lassen muss.»”

Die Materialien dussern sich nicht dazu, ob der Beizug
eines ad hoc herbeizuziechenden Priifers auf diejenigen

7 Vgl. auch bereits Botschaft Aktienrecht 1983 (FN 59), 927.

7 Botschaft OR 2004 (FN 22), 4038; ZK-HanpscHiN (FN 8), Art. 725
OR N 95; vgl. auch ZK-EBERLE/LENGAUER (FN 21), Art. 727b—727¢
OR N 66, die allerdings davon ausgehen, dass mit der Anpassung
von Art. 725 Abs. 2 aOR per 1. Januar 2008 ein generelles Wahl-
recht des Verwaltungsrates besteht, entweder die eigene Revisions-
stelle mit der Priifung der Zwischenbilanz nach Art. 725 Abs. 2 aOR
zu beauftragen oder einen anderen Priifer (der mindestens ein zuge-
lassener Revisor ist) fiir diese Priifung herbeizuziehen (vgl. hierzu
Kap. II1.B.).

> Botschaft OR 2004 (FN 22), 4038 (Hervorhebung des Originals
weggelassen).

Konstellationen beschriankt bleiben soll, in welchen eine
Revisionsstelle fehlt (oder in welchen die Revisionsstelle
die fachliche Mindestqualifikation des zugelassenen Re-
visors nicht erreicht). Fiir diese Interpretation spricht die
in der bundesritlichen Botschaft vorgebrachte Begriin-
dung betreffend die Notwendigkeit der Anpassung von
Art. 725 Abs. 2 aOR (in der Fassung vom 1. Juli 1992),
die darlegt, dass mit der angepassten Formulierung dar-
auf abgezielt wird, sicherzustellen, dass die Priifung der
Zwischenabschliisse auch bei Fehlen einer entsprechend
ausgestalteten Revisionsstelle durch einen zugelassenen
Revisor erfolgt. Gegen diese Interpretation spricht, dass
die Botschaft im Anschluss an diese Begriindung festhilt,
dass die Revisionsstelle die Priifung der Zwischenbilanz
vornehmen «kann», wenn die Gesellschaft iiber eine Re-
visionsstelle verfiigt, die den Anforderungen, welche bei
der eingeschriankten Revision an die Revisionsstelle ge-
stellt werden, gentigt:

«Verfiigt die Gesellschaft {iber eine entsprechend ausgestalte-

te Revisionsstelle, kann — wie bisher — diese die Revision [ge-

meint: die Priiffung der Zwischenbilanz nach Art. 725 Abs. 2
aOR] vornehmen.»

Es ist allerdings unklar, ob der Verwendung dieser «Kann-
Formulierung» (anstelle einer «Muss-Formulierungy)
insoweit Bedeutung zuzumessen war, als seitens des Ge-
setzgebers ein bewusster Entscheid fiir ein entsprechen-
des Wahlrecht des Verwaltungsrates getroffen wurde. Wie
weiter unten noch darzulegen ist, ergibt die teleologische
Auslegung von Art. 725b Abs. 2 OR und damit auch von
Art. 725 aOR, dass der gesetzgeberisch anvisierte Schutz-
zweck dieser Regelung besser erreicht werden kann,
wenn die Priifung der Zwischenabschliisse durch die Re-
visionsstelle vorgenommen wird, solange nicht zwingen-
de Griinde gegen die Mandatierung der Revisionsstelle
fiir die Priifung der Zwischenabschliisse sprechen (vgl.
Kap. IV.B.2)).

Seit Inkrafttreten der Aktienrechtsrevision 2020 ist
die Priifpflicht in Art. 725b Abs. 2 OR geregelt, wobei
die verwendete Formulierung (vgl. hierzu Kap. IV.A.1.)
sprachlich genauer ist und an die bis Ende 2007 verwen-
dete Formulierung ankniipft, ndmlich, dass die Priifung
der Zwischenabschliisse durch die von der Generalver-
sammlung gewihlte Revisionsstelle erfolgen soll, neu er-
ginzt um die (notwendige) Prizisierung, dass bei Fehlen
einer Revisionsstelle ein zugelassener Revisor zur Prii-
fung der Zwischenabschliisse beigezogen werden muss.

Warum fiir Art. 725b Abs. 2 OR der prézisierte Wort-
laut gewahlt wurde, geht aus den Materialien — wie bereits

6 Botschaft OR 2004 (FN 22), 4038.
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erwihnt — nicht hervor.”” Das Fehlen jeglicher Begriin-
dung fiir die diesbeziigliche Anpassung des Normtex-
tes diirfte ein Indiz dafiir sein, dass es — ungeachtet der
fraglichen Formulierung in der Botschaft OR 2004, wo-
nach immer dann, wenn die Gesellschaft {iber eine Re-
visionsstelle verfiigt, die Revisionsstelle die Priifung der
Zwischenbilanz nach Art. 725 Abs.2 aOR vornehmen
«kann» — immer schon die Meinung gewesen ist, dass es
primir die (rechtsgeniiglich aufgestellte) Revisionsstelle
sein soll, die bei Vorliegen einer begriindeten Besorgnis
einer Uberschuldung die Zwischenabschliisse priift. Vor
diesem Hintergrund ist u.E. davon auszugehen, dass mit
Art. 725b Abs.2 OR keine materielle Rechtséinderung,
sondern einfach eine sprachliche Prizisierung angestrebt
wurde; die verwendete Formulierung im Normtext von
Art. 725b Abs. 2 OR ist daher als blosse Klarstellung zu
verstehen, die keine Anderung der Rechtslage herbeifiihr-
te.”® Soweit man entgegen der hier vertretenen Meinung
aus dem bis Ende 2022 geltenden Art. 725 Abs. 2 aOR
ein uneingeschranktes Wahlrecht des Verwaltungsrates
herauslesen wollte, wire dieses jedenfalls mit Art. 725b
Abs. 2 OR nicht mehr vereinbar und mit Inkrafttreten der
Aktienrechtsrevision 2020 weggefallen.

3. Zwischenfazit

Aus der historischen Auslegung von Art. 725b Abs. 2
OR bzw. Art. 725 Abs. 2 aOR ist nicht ableitbar, dass die
Revisionsstelle einer zur eingeschrinkten Revision ver-
pflichteten Aktiengesellschaft aus Unabhingigkeitsgriin-
den nicht zur Priifung der Zwischenabschliisse befugt ist,
wenn sie in Anwendung von Art. 729 Abs. 2 OR bei der
Buchfiihrung mitgewirkt oder fiir die zu priifende Gesell-
schaft andere Dienstleistungen erbracht hat (und sie durch
geeignete organisatorische und personelle Massnahmen
eine verlassliche Priifung sicherstellen konnte).

Deutlich sichtbar wird indessen das gesetzgeberische
Anliegen, im Zusammenhang mit der eingeschrankten
Revision Erleichterungen fir KMU vorzusehen, damit
Dienstleistungen kostengiinstig, praktikabel und mog-
lichst «aus einer Hand» bezogen werden konnen, selbst

77 Der angepasste Wortlaut war im Entwurf des Bundesrates vom
23. November 2016 zur Anderung des Obligationenrechts (Aktien-
recht) (E-OR 2016) bereits enthalten (vgl. Art. 725b Abs. 2 E-OR
2016), jedoch noch nicht im Vorentwurf des Bundesrates vom
28. November 2014 zur Anderung des Obligationenrechts (Ak-
tienrecht) (VE-OR 2014), wonach der Verwaltungsrat «die Zwi-
schenbilanz durch einen zugelassenen Revisor priifen lassen» muss
(Art. 725b Abs. 2 VE-OR 2014).

8 So auch BSK OR II-KAGI/ZWEIFEL/WUSTINER (FN 7), Art. 725b
N 10 und 33.

wenn damit Abstriche beziiglich der Unabhéngigkeit der
Revisionsstelle verbunden sind. Diese Wertungsgesichts-
punkte des Gesetzgebers konnen freilich nicht eins zu
eins von der eingeschrinkten Revision auf die gesetzli-
chen Spezialpriifungen (wie insbesondere die Priifung
der Zwischenabschliisse im Falle einer begriindeten Be-
sorgnis einer Uberschuldung) iibertragen werden, sind
aber im Rahmen der hier interessierenden Auslegung von
Art. 725b Abs. 2 OR immerhin mitzuberiicksichtigen.

Nach unserem Dafiirhalten ergibt sich aus der histori-
schen Auslegung auch, dass der Gesetzgeber im Zusam-
menhang mit der Priifung der Zwischenabschliisse stets
die Revisionsstelle als primére Priifbeauftragte im Fokus
hatte und den Hinweis auf die Priifvornahme durch einen
zugelassenen Revisor ausschliesslich fiir den Fall, dass
eine (rechtsgeniiglich aufgestellte) Revisionsstelle fehlt,
in den Normtext von Art. 725 Abs. 2 aOR (in der Fassung
vom 1. Januar 2008) aufgenommen hatte. Mit Inkrafttre-
ten von Art. 725b Abs. 2 OR wurde jedenfalls klargestellt,
dass der Einsatz eines ad hoc herbeizuziehenden Priifers
bei begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung dann —
und grundsitzlich nur dann” — angezeigt ist, wenn eine
Revisionsstelle fehlt.

D. Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung fragt nach der Zweckvor-
stellung, die mit einer Rechtsnorm verbunden ist (sog.
ratio legis).*

Art. 725b Abs. 2 OR bezweckt die Sicherstellung, dass
die vom Verwaltungsrat erstellten Zwischenabschliisse
von dritter, unabhdngiger Stelle gepriift werden, und
zwar — wie in Art. 725b Abs. 6 OR klargestellt wird — «mit
der gebotenen Eiley.

Der Schutzzweck der gesetzlichen Pflichten bei dro-
hender Zahlungsunfihigkeit, Kapitalverlust und Uber-
schuldung umfasst generell den Schutz der Allgemeinheit,
der Gldubiger, der Aktionédre und der Gesellschaft.! Die
Bestimmungen zum Vorgehen bei begriindeter Besorgnis
einer Uberschuldung dienen unmittelbar dem Gliubiger-
schutz® und sollen eine gleichméssige Befriedigung der

7 ForstMosER/KUcHLER (FN 19), Art. 725b OR N 14; BSK OR II-
KAGY/ZwEIFEL/WUSTINER (FN 7), Art. 725b N 33.

80 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 41), N 120; KraMER (FN 35),
171 f.

81 Bocku (FN 11), § 11 N 38.

82 BGE 121 111420 E. 3a; BSK OR II-KAGI/ZWEIFEL/WUSTINER (FN 7),
Art. 725b N 4; vgl. auch PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/
PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 55 N 37.
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Gliubiger sicherstellen; dariiber hinaus erfolgt die Uber-
schuldungsanzeige zum Schutz der Allgemeinheit und der
zukiinftigen Kreditgeber und anderer Geschéftspartner.®*
Was die Priifung der bei begriindeter Besorgnis einer
Uberschuldung erstellten Zwischenabschliisse durch die
Revisionsstelle im Besonderen angeht, dient diese gesetz-
liche Priifpflicht dazu, den Verwaltungsrat zu sorgféltiger
Arbeit zu veranlassen.®

1.  Qualitat und Geschwindigkeit der Priifung
der Zwischenabschliisse

Unter teleologischen Gesichtspunkten ist zunéchst zu be-
riicksichtigen, dass die Priifung der Zwischenabschliisse
bei begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung nur dann
dem Schutzzweck von Art. 725b Abs. 2 OR gerecht wer-
den kann, wenn sie in qualitativer Hinsicht {iberzeugt und
zeitlich geniligend schnell erfolgt. Die Qualitdt und die
Geschwindigkeit der Priifung der Zwischenabschliisse
sind folglich wesentliche Erfolgskriterien fiir die Errei-
chung des Schutzzweckes; dies gilt es bei der Auslegung
von Art. 725b Abs. 2 OR zu beriicksichtigen.

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass im
Normalfall die von der Generalversammlung gewéhlte
Revisionsstelle beziiglich Qualitidt und Geschwindigkeit
der Priifung der Zwischenabschliisse eine qualitativ bes-
sere und zeitlich schnellere Priifungsleistung zu erbringen
vermag als ein zugelassener Revisor, der eigens fiir die
Priifung der Zwischenabschliisse hinzugezogen wird.3¢

Der Grund liegt darin, dass die Revisionsstelle, an-
ders als ein ad hoc beigezogener Priifer, der sich noch nie
mit der Gesellschaft befasst hat, die Gesellschaft bereits
kennt und ohne grossen Aufwand die von ihr erstellten
Vorakten fiir die Priifung der Zwischenabschliisse kon-
sultieren kann.?” Die Revisionsstelle kann somit bei be-
griindeter Besorgnis einer Uberschuldung sofort mit der
Priifung der vom Verwaltungsrat erstellten Zwischen-
abschliisse beginnen. Im Gegensatz dazu fallen fiir einen
ad hoc beigezogenen zugelassenen Revisor aufwendige
Einarbeitungsarbeiten an, die wertvolle Zeit beanspru-
chen und gegebenenfalls zu einer Verzégerung der Uber-

8 BSK OR II-KAG/ZWEIFEL/WUSTINER (FN 7), Art. 725b N 4; vgl.
auch ZK-HanpscHIN (FN 8), Art. 725 OR N 7.

8 BSK OR II-KAGI/ZWEIFEL/WUSTINER (FN 7), Art. 725b N 5.

8 Bocku (FN 11), § 11 N 201.

8 ZK-EBERLE/LENGAUER (FN 21), Art. 727b—727c OR N 66; ZK-
HanpscHIN (FN 8), Art. 725 OR N 97 f.; BSK OR 11 [5. A.]-WUSTINER
(FN 20), Art. 725 N 39c.

87 ZK-EBERLE/LENGAUER (FN 21), Art. 727b-727¢c OR N 66; ZK-
HanpscHIN (FN 8), Art. 725 OR N 98; BSK OR II [5. A.]-WUSTINER
(FN 20), Art. 725 N 39c.

schuldungsanzeige der Gesellschaft fiihren, was nicht im
Sinne von Art. 725b Abs. 2 OR ist.

Auch ist die Revisionsstelle aufgrund ihrer oftmals
langerfristigen Priifbezichung mit der Gesellschaft viel
besser in der Lage als ein anderer Priifer, die Zwischen-
abschliisse durch einen Abgleich mit eigenen — auch die
Vorjahre betreffenden — Unterlagen richtig zu beurteilen
und mogliche Manipulationsversuche des Verwaltungsra-
tes zu erkennen.®®

In der Literatur wird der Beizug eines zugelassenen
Revisors fiir die Priifung der Zwischenabschliisse man-
gels Kenntnis der Gesellschaft und aufgrund fehlenden
Zugriffs auf die Vorakten denn auch als sehr anspruchs-
voll bezeichnet.*

2.  Missbrauchspotenzial bei Ubergehung
der von der Generalversammlung
gewadhlten Revisionsstelle

Die Revisionsstelle wird von der Generalversammlung
fiir die Dauer von einem bis drei Jahren gewéhlt (Art. 698
Abs. 2 Ziff. 2, Art. 730 Abs. 1 und Art. 730a Abs. 1 OR).
Der Verwaltungsrat kann (und muss) der Generalver-
sammlung eine bestimmte Revisionsstelle vorschlagen,
die endgiiltige Wahl obliegt aber den Aktionédren.

Die Aktiondre haben auch die Moglichkeit, die Re-
visionsstelle mittels eines entsprechenden Generalver-
sammlungsbeschlusses abzuberufen.®® Mit Inkrafttreten
der Aktienrechtsrevision 2020 wurde die Mdoglichkeit der
jederzeitigen Abberufung durch die Generalversammlung
allerdings insoweit eingeschrénkt, als die Abberufung nur
noch aus wichtigen Griinden moglich ist (Art. 730a Abs. 4
OR). Damit soll es Mehrheitsaktiondren verunmoglicht
werden, insbesondere bei Vorliegen einer begriindeten Be-
sorgnis einer Uberschuldung eine unbequeme Revisions-
stelle an einer ausserordentlichen Generalversammlung
rasch loszuwerden oder sie durch die Inaussichtstellung
einer potenziellen Abberufung gefiigiger zu machen.”

88 ZK-HanpscHIN (FN 8), Art. 725 OR N 97; dhnlich CaMPoNOVO/VON
GRAFFENRIED-ALBRECHT (FN 19), 209.

8 ZK-HanpscHIN (FN 8), Art. 725 OR N 96; BSK OR II [5. A.]-WUs-
TINER (FN 20), Art. 725 N 39¢; Bockur (FN 11), § 13 N 391, rdumt
ein, dass sich ein ad hoc fiir die Priifung der Zwischenabschliisse
beigezogener zugelassener Revisor im Vergleich zur von der Gene-
ralversammlung gewéhlten Revisionsstelle in einer «schwierigeren
Lage» befindet.

% Vgl. ZK-EBERLE/LENGAUER (FN 21), Art. 730a OR N 34 ff.; CHK
OR-HANNI/Ljusicic, Art. 730a N 15 ff., in: Vito Roberto/Hans Ru-
dolf Triieb (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht,
Personengesellschaften und Aktiengesellschaft, 4. A., Ziirich/Basel/
Genf2023; BSK OR II-ReuTTER (FN 7), Art. 730a N 20 ff.

! Botschaft OR 2016 (FN 72), 583.




796

Andreas Binder/Roman S.

Gutzwiller

AJP/PJA 8/2024

Das Gesetz will damit bewusst eine gewisse institutionel-
le Unabhéngigkeit der Revisionsstelle sicherstellen.

Soll oder kann die Priifung der Zwischenabschliisse
nicht durch die Revisionsstelle erfolgen, muss diese Prii-
fung einem (anderen) zugelassenen Revisor zugewiesen
werden. Zustindig fiir die Wahl und Mandatierung dieses
ad hoc herbeizuziehenden Priifers ist der Verwaltungsrat
(vgl. die Klarstellung in Art. 725b Abs. 2 OR). Wenn aber
der Verwaltungsrat bestimmt, wer die von ihm erstellten
Zwischenabschliisse priift, geht damit immer die Mdg-
lichkeit eines Missbrauchs einher, denn es ldsst sich nicht
verhindern, dass der Verwaltungsrat sich angesichts der
Notsituation der Gesellschaft anschickt, einen Priifer zu
mandatieren, der ihm besonders genehm ist und mit einer
eher unkritischen Geisteshaltung an die Priifungsaufgabe
herantritt.*?

Gewiss: In denjenigen Fillen, in denen die notleiden-
de Gesellschaft iiber keine Revisionsstelle verfiigt, gibt es
aufgrund der Notwendigkeit eines raschen Vorgehens kei-
ne andere realistische Losung, als das Recht zur Bestim-
mung des Priifers in die Hinde des Verwaltungsrates zu
legen; fiir die Einberufung einer ausserordentlichen Ge-
neralversammlung und Einholung eines Wahlbeschlusses
der Generalversammlung bleibt angesichts der finanziel-
len Notlage schlicht keine Zeit.

Indes ist nicht ersichtlich, weshalb in denjenigen Fél-
len, in denen die notleidende Gesellschaft iiber eine von
der Generalversammlung gewéhlte Revisionsstelle ver-
fiigt, die Priifung der Zwischenabschliisse bei begriindeter
Besorgnis einer Uberschuldung nicht durch denjenigen
Priifer erfolgen soll, der mittels Wahl als Revisionsstel-
le das generelle Vertrauen der Aktiondre bereits zuge-
sprochen erhalten hat. Wére es — umgekehrt — gemeinhin
zuldssig, von der Mandatierung der von der Generalver-
sammlung gewdhlten Revisionsstelle abzusehen und
einen anderen zugelassenen Revisor mit der Priifung der
Zwischenabschliisse zu beauftragen, wiirde dem Verwal-
tungsrat unndétigerweise die soeben beschriebene Mog-
lichkeit eines Missbrauches erdffnet. Und selbst wenn
der Verwaltungsrat keinerlei Missbrauchsgedanken hegt,
wiirde mit der Mandatierung eines anderen Priifers im-
merhin der Wille der Generalversammlung, die sich fiir
eine bestimmte Revisionsstelle ausgesprochen hat, {iber-
steuert.”

Von diesem Gesichtspunkt her betrachtet darf die
von der Generalversammlung gewdhlte Revisionsstelle

%2 ZK-EBERLE/LENGAUER (FN 21), Art. 727b-727¢ OR N 66; ZK-
HanpscHN (FN 8), Art. 725 OR N 98; BSK OR II [5. A.]-WUSTINER
(FN 20), Art. 725 N 39c.

% So auch BSK OR II [5. A.]-WusTINER (FN 20), Art. 725 N 39c.

hochstens dann durch Mandatierung eines ad hoc bei-
gezogenen zugelassenen Revisors iibergangen werden,
wenn zwingende Griinde ein solches Vorgehen nahelegen
(vgl. Kap. IV.B.2.). Nach unserem Dafiirhalten kann der
Umstand, dass die Revisionsstelle bei der Buchfiihrung
mitgewirkt oder fiir die Gesellschaft andere Dienstleis-
tungen erbracht hat, nicht als ein solcher zwingender
Grund betrachtet werden, zumal das Gesetz in Art. 729
Abs.2 OR die Mitwirkung der Revisionsstelle bei der
Buchfiithrung bzw. die Erbringung anderer Dienstleistun-
gen bei denjenigen Gesellschaften, die der eingeschrénk-
ten Revision unterliegen, ausdriicklich als zuldssig quali-
fiziert, solange geeignete organisatorische und personelle
Massnahmen getroffen werden, welche die Verldsslich-
keit der Priifung sicherstellen. Die Schlussfolgerung, dass
das Mitwirken an der Buchfiihrung bzw. das Erbringen
von anderen Dienstleistungen trotz gleichzeitiger Um-
setzung der erforderlichen organisatorischen und perso-
nellen Massnahmen nach Sinn und Zweck des Gesetzes
keinen Anlass darstellen kann, der Revisionsstelle die
Befugnis zur Priifung der Zwischenabschliisse abzuspre-
chen, folgt auch aus der Uberlegung, dass die gegenteilige
Ansicht dem Verwaltungsrat die Moglichkeit einrdumen
wiirde, die — aus Sicht des Verwaltungsrates moglicher-
weise etwas unbequeme — Revisionsstelle mit einer (rela-
tiv unbedeutenden) Mitwirkungsarbeit bei der Buchfiih-
rung zu mandatieren, um sich ihrer Priifungstatigkeit im
Rahmen der Priifung der Zwischenabschliisse entziehen
zu konnen; damit wiirde sich wiederum ein entsprechen-
des Missbrauchspotenzial eroffnen, was so von Art. 725b
Abs. 2 OR nicht gewollt sein kann.

3. Potenzielle Schwierigkeit, zeitnah einen
zugelassenen Revisor zu finden, der bereit
ist, das Priifmandat zu iibernehmen

Ferner ist zu beriicksichtigen, dass es sich fiir eine not-
leidende Gesellschaft als schwierig herausstellen kann,
zeitnah einen (anderen) zugelassenen Revisor zu finden,
der bereit ist, das Mandat zur Priifung der vom Verwal-
tungsrat aufgrund begriindeter Besorgnis einer Uberschul-
dung erstellten Zwischenabschliisse zu iibernehmen.*
Der Grund hierfiir geht auf Kosten-Nutzen-Uber-
legungen zuriick, die sich potenzielle Kandidaten anstel-
len: Bei der Priifung der Zwischenabschliisse bei begriin-
deter Besorgnis einer Uberschuldung handelt es sich um
ein verhdltnisméssig kleines Mandat, dessen Ausfiihrung
entsprechend zu relativ bescheidenem Umsatz fiihrt. Hin-

% In diesem Sinne auch RENGGLI/KissSLING/CampoNovVO/HoONOLD/KEEL

(FN 11), 316.
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zu kommt, dass nach absolvierter Priifung der Zwischen-
abschliisse keine potenziell lukrativen Folgemandate
in Aussicht stehen: Zum einen verfligt die Gesellschaft
bereits liber eine Revisionsstelle, zum anderen besteht
eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass die Gesellschaft tat-
séchlich {iberschuldet ist und deshalb der Konkurs iiber
sie erdffnet wird. Der Nutzen der Ubernahme eines Man-
dates zur Priifung der Zwischenabschliisse ist deshalb
vergleichsweise gering, was dazu fiihrt, dass potenzielle
Kandidaten regelmaéssig nicht bereit sein diirften, das aus
der Priifung der Zwischenabschliisse resultierende Haf-
tungsrisiko zu tragen.

4. Tendenziell hohere Kosten der Priifung
durch einen ad hoc beigezogenen Priifer

Miissen die Zwischenabschliisse durch einen ad hoc bei-

gezogenen Priifer statt durch die Revisionsstelle gepriift

werden, ist davon auszugehen, dass die Kosten dieser

Dienstleistung vermutlich deutlich héher sein diirften, als

wenn die Revisionsstelle die Priifung vornchmen wiir-

de, was mit der historischen Absicht des Gesetzgebers,
die Priifungskosten bei KMU moglichst tief zu halten

(vgl. Kap.IV.C.1.), unvereinbar erscheint. Mit hoheren

Kosten ist aus zwei Griinden zu rechnen:

— Erstens hat der ad hoc beigezogene Revisor einen nicht
unbetréichtlichen Einarbeitungsaufwand, welcher bei
der von der Generalversammlung gewéhlten Revi-
sionsstelle nicht anfillt, sowie einen héheren Priifauf-
wand als die Revisionsstelle (vgl. Kap. IV.D.1.).

— Zweitens wird sich der ad hoc beigezogene zugelasse-
ne Revisor infolge der fiir ihn nicht besonders attrakti-
ven Kosten-Nutzen-Situation (vgl. Kap. IV.D.3.) seine
Dienstleistungen moglicherweise teurer als {iblich ent-
schidigen lassen wollen.

5. Zwischenfazit

Eine Analyse von Art. 725b Abs.2 OR unter teleologi-
schen Gesichtspunkten spricht klar dafiir, dass die mit
der gebotenen Eile vorzunehmende Priifung der Zwi-
schenabschliisse im Falle einer begriindeten Besorg-
nis einer Uberschuldung durch die von der Generalver-
sammlung gewdhlten Revisionsstelle durchgefiihrt wird,
wenn die Gesellschaft {iber eine solche verfiigt, und zwar
auch dann, wenn die Revisionsstelle in Anwendung von
Art. 729 Abs. 2 OR bei der Buchfiihrung mitgewirkt oder
fiir die zu priifende Gesellschaft andere Dienstleistungen
erbracht hat. Normalerweise wird die Revisionsstelle —
konstellationsbedingt — eine qualitativ bessere und zeit-
lich schnellere Priifungsleistung erbringen konnen als ein

anderer Priifer, der nur fiir die Priifung der Zwischenab-
schliisse beigezogen wird (vgl. Kap. IV.D.1.). Zum ande-
ren besteht ein gewisses Missbrauchspotenzial, wenn der
Verwaltungsrat bestimmen kann, wer die Priifung der von
ithm erstellten Zwischenabschliisse durchfiihrt, weshalb
dem Verwaltungsrat ein solches Bestimmungsrecht nur
dann eingerdumt werden soll, wenn die Gesellschaft {iber
keine Revisionsstelle verfiigt oder wenn andere zwingen-
de Griinde hierfiir sprechen (vgl. Kap. IV.B.2.). Auch die
potenzielle Schwierigkeit, zeitnah einen zugelassenen Re-
visor zu finden, der bereit ist, das Mandat zur Priifung der
Zwischenabschliisse zu iibernehmen (vgl. Kap. [V.D.3.),
und die potenziell hoheren Priifkosten bei Vornahme der
Priifung durch einen Drittpriifer (vgl. Kap. IV.D.4.) zei-
gen, dass ein praktikables Ergebnis nicht darin bestehen
kann, dass die notleidende Gesellschaft dazu gezwungen
wird, im Rahmen der Priifung der Zwischenabschliisse
auf die Dienste der von der Generalversammlung gewéhl-
ten Revisionsstelle zu verzichten, bloss weil diese bei der
Buchfiithrung mitgewirkt oder andere Dienstleistungen er-
bracht hat, wenn sie die zur Sicherstellung der Priifungs-
verlésslichkeit angezeigten organisatorischen und perso-
nellen Massnahmen trifft.

V. Fazit

Zur diesem Aufsatz zugrundeliegenden Frage, ob es zu-
lassig ist, bei Aktiengesellschaften, die der eingeschrénk-
ten Revision unterliegen, die von der Generalversamm-
lung gewéhlte Revisionsstelle auch dann mit der Priifung
der im Zusammenhang mit einer begriindeten Besorgnis
einer Uberschuldung erstellten Zwischenabschliisse zu
beauftragen, wenn die Revisionsstelle in Anwendung von
Art. 729 Abs. 2 OR bei der Buchfiihrung mitgewirkt oder
fiir die zu priifende Gesellschaft andere Dienstleistungen
erbracht hat (angenommen, eine verléssliche Priifung ist
durch geeignete organisatorische und personelle Mass-
nahmen sichergestellt), gibt es bisher — soweit ersicht-
lich — keine Rechtsprechung, und auch in der Lehre hat
sich noch keine herrschende Meinung gebildet. Um bei
dieser Rechtsfrage zu einer Antwort zu gelangen, ist es
erforderlich, eine Auslegung von Art. 725b Abs. 2 OR
anhand der vier klassischen Auslegungselemente vorzu-
nehmen.

Allein aus dem Normtext von Art. 725b Abs.2 OR
lasst sich diese Frage nicht beantworten. Immerhin wird
durch die in Art. 725b Abs.2 OR verwendete Neufor-
mulierung im Vergleich zu Art. 725 Abs.2 Satz 1 aOR
klargestellt, dass die bei begriindeter Besorgnis einer
Uberschuldung zu erstellenden und zu priifenden Zwi-
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schenabschliisse primédr von der Revisionsstelle der be-
troffenen Gesellschaft gepriift und ein anderer Priifer nur
dann beigezogen werden soll, wenn die Gesellschaft {iber
keine (bzw. keine rechtsgeniigende) Revisionsstelle ver-
fiigt; normiert wird damit ein grundsétzlicher Vorrang der
von der Generalversammlung gewéhlten Revisionsstelle
zur Priifung der Zwischenabschliisse. Ob diese Regel aber
absolut zu verstehen ist, d.h. der Normtext von Art. 725b
Abs. 2 OR vollstindig ist oder ob ausnahmsweise Abwei-
chendes gilt — gerade in der hier interessierenden Konstel-
lation, in welcher die Revisionsstelle an der Buchfiihrung
mitgewirkt oder andere Dienstleistungen erbracht hat —,
kann allein mit der grammatikalischen Auslegung nicht
beantwortet werden.

Ein Blick auf die librigen Auslegungselemente legt in-
des nahe, dass die Priifung der Zwischenabschliisse auch
dann von der Revisionsstelle durchgefiihrt werden soll,
wenn diese in Anwendung von Art. 729 Abs. 2 OR an der
Buchfiihrung mitgewirkt oder andere Dienstleistungen er-
bracht hat, sofern ein verléssliches Priifergebnis gewihr-
leistet ist. Diesbeziiglich sei auf die entsprechenden Aus-
fiihrungen in Kap. IV.B., IV.C. und IV.D. verwiesen.

Wir gelangen deshalb zum Schluss, dass es einer von
der Generalversammlung gewédhlten Revisionsstelle, die
bei der Buchfiihrung mitgewirkt oder fiir die betreffende
Gesellschaft andere Dienstleistungen erbracht hat, bei
der eingeschrinkten Revision unterliegenden Aktien-
gesellschaften grundsétzlich gestattet sein muss, die im
Falle einer begriindeten Besorgnis einer Uberschuldung
gesetzlich vorgesehene Priifung der Zwischenabschliisse
vorzunehmen. Erforderlich ist freilich, dass diejenigen
organisatorischen und personellen Massnahmen getroffen
werden, die erforderlich sind, um die Verlésslichkeit der
Priifung sicherzustellen.

Im Weiteren folgt aus der Auslegung des Art. 725b
OR, dass die Priifung der Zwischenabschliisse grund-
sdtzlich durch die von der Generalversammlung gewéhl-
te Revisionsstelle vorgenommen werden muss und dem
Verwaltungsrat unter neuem Recht klarerweise kein
Auswahlermessen zusteht.




