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Der Verwaltungsrat in Krisenzeiten — die Uberschuldung

Sehr geehrte Damen und Herren

Der Verwaltungsrat ist fur die Aufsicht Uber das Unternehmen zusténdig. Diese
wirdevolle Rolle wird zuallererst mit guter finanzieller Entschadigung in Verbindung
gebracht, beinhaltet aber auch Risiken. Obwohl urspriinglich nur eine Haftplicht der
Gesellschaft vorgesehen war, hat die Rechtsprechung den Anwendungsbereich seit
langerer Zeit auf die verantwortlichen Organe der Gesellschaft ausgedehnt. Diese
Rechtsprechung wurde schliesslich vom Gesetz Ubernommen. Die Aufgaben und
Pflichten des Verwaltungsrates sind im Art. 752 OR detailliert festgeschrieben (gelten
auch fur Organe einer GmbH oder Genossenschaft), daraus ergeben sich
Haftungsrisiken aus eigenem Verhalten und Pflichtwidrigkeiten gemass Art. 754 OR. Ein
Verwaltungsrat haftet flr jedes Verschulden, das heisst auch fir leichte Fahrlassigkeit.

Wir méchten deshalb anhand der Uberschuldung aufzeigen welche potenziellen Risiken
vermieden werden sollten und wie sich der Verwaltungsrat besonders in schwierigen
Zeiten schitzen sollte. Das Beispiel macht klar, dass eine Annahme eines Mandats als
Verwaltungsrat aus Gefalligkeit oder weil damit leicht Geld zu verdienen ware, nicht
ratsam ist, denn der Verwaltungsrat haftet solidarisch. Jedes Mitglied kann flr den
vollen Schaden belangt werden. Die Geschadigten werden daher zuallererst das Geld
dort einfordern wo Vermdgen vorhanden ist. Der Ruckgriff auf die anderen
Verwaltungsrate dirfte dann nur ein kleiner Trost sein.

Art. 725 OR verlangt vom Verwaltungsrat verschiedene, abgestufte Handlungen, falls
seine Unternehmung in finanzielle Schwierigkeiten gerat. Der erste Absatz von Art. 725
OR betrifft den sogenannten Kapitalverlust. Dies ist der Fall, wenn unter
Berucksichtigung des laufenden Verlustes das Eigenkapital auf weniger als die Halfte
des Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven sinkt. In diesem Falle muss der
Verwaltungsrat unverziglich Sanierungsmassnahmen einleiten, eine General-
versammlung einberufen und ihr die Sanierungsantrage zur Genehmigung vorlegen.
Wenn klare Hinweise bestehen, dass der Kapitalverlust bereits unter dem Jahr
eingetreten ist, hat der Verwaltungsrat eine Zwischenbilanz zu erstellen. Seine
Bemilhungen (Antrdge an Generalversammlung, seine Uberlegungen dazu, sowie die
von ihm schon selbst eingeleiteten Sanierungsmassnahmen) sollten dokumentiert
werden. Als Sanierungsmassnahmen kommen operative Massnahmen die zu einer
Verbesserung der Ertragslage fUhren und bilanzmassige Massnahmen, wie Kapital-
erhbhungen und Herabsetzungen, Forderungsverzichte etc. in Frage. Im neuen
Aktienrecht wird die in der Praxis bereits gelebte Pflicht des Verwaltungsrates, die



Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft zu Uberwachen und sicherzustellen, explizit im
Gesetz festgehalten.

Sollten diese Massnahmen nichts fruchten, kommt man dann fast zwangslaufig zum
zweiten Absatz von 725 OR, dieser betrifft die Uberschuldung. Dies ist der Fall, wenn
das Fremdkapital weder zu Fortfihrungs- noch zu Liquidationswerten (Verkaufswert)
durch die vorhandenen Aktiven gedeckt ist. Buchmassig Ubersteigen dann die
verbuchten Verluste das noch vorhandene Aktienkapital und alle Reserven (verblrgte
Covid-19 Kredite bis 0.5 Mio. CHF werden wahrend der ganzen Laufzeit flr die
Berechnung der Uberschuldung als Eigenkapital betrachtet). Bestehen naheliegende
und ernsthafte Hinweise auf eine Uberschuldung, so hat der Verwaltungsrat schon
wahrend des laufenden Jahres einen Zwischenabschluss zu erstellen. Diesen
Zwischenabschluss muss er zwingend der Revisionsstelle zur Prifung vorlegen. Bei
einem Opting-Out muss ein externer, offiziell zugelassener Revisor mit der Prifung
beauftragt werden. Diese Regelung soll die Beschénigung des Abschlusses durch den
Verwaltungsrat verhindern. Damit hier der Verwaltungsrat rechtzeitig reagieren kann,
muss er also schon vorher seine Verantwortlichkeit fir die Ausgestaltung des
Rechnungswesens, der Finanzkontrolle und der Finanzplanung wahrgenommen haben
und daflr gesorgt haben, dass die Zahlen auch aktuell und aussagekraftig sind.

Bestdtigt die Prifung des Revisors eine Uberschuldung zu Fortfiihrungs- und zu
Liquidationswerten oder ist die Fortflihrung des Betriebes wegen fehlender Liquiditat
gar nicht mehr méglich und besteht zudem eine Uberschuldung zu Liquidationswerten,
so hat der Verwaltungsrat den Richter zu benachrichtigen. Dazu muss er einen
formellen Verwaltungsratsbeschluss erlassen. Verwaltungsrate neigen in dieser
Situation oft dazu, den Revisor als Totengraber des mit viel Schweiss aufgebauten
Unternehmens zu sehen. Dass der Revisor als Organ der Gesellschaft hier auch haftet,
geht dabei vergessen. Wenn der Verwaltungsrat bei offensichtlicher Uberschuldung
untatig bleibt, hat der Revisor die gesetzliche Pflicht, selber den Richter zu
benachrichtigen.

Auf die Benachrichtigung des Richters kann gemass Art. 725 Abs. 2 OR verzichtet
werden, wenn Gesellschaftsgldubiger einen Rangricktritt auf ihre Forderungen
aussprechen, der insgesamt die Unterdeckung des Eigenkapitals verhindert. Dies dlrfte
aber nur dann moéglich sein, wenn es sich bei diesen Glaubigern um Nahestehende
Personen handelt.

Da der Gesetzestext ausdrlcklich die Pflicht zur Prifung der Zwischenbilanz festhalt,
verlangen einige Gerichte zwingend einen Bericht des Revisors um tatig zu werden. In
der Praxis genugt meist ein Schreiben des Revisors, dass auch ohne vertiefte Prifung
eine offensichtliche Uberschuldung vorliegt. So kann auch im Sinne der Glaubiger Zeit
und Kosten gespart werden.

Die Gerichte haben zwar mehrfach bestatigt, dass mit der unverzliglichen Anzeige
zugewartet werden darf, wenn konkrete Aussichten auf Sanierung bestehen. Genannt
wird eine Frist von maximal vier bis sechs Wochen. Wir empfehlen aber eine sofortige
Anzeige, denn mit der Benachrichtigung des Richters hat der Verwaltungsrat seine
Pflicht erflllt und kann die weitere Entscheidung dem Richter Uberlassen. Eine
verspatete Benachrichtigung des Richters kann flir den Verwaltungsrat zu
haftpflichtrechtlichen Problemen fiihren, wenn sich in dieser Zeit der Fortfliihrungs-
schaden vergrossert. Der Verwaltungsrat kann mit der Anzeige auch den Antrag auf



Nachlassstundung (Art. 293 ff. SchKG) oder einen Konkursaufschub (Art. 752a OR)
stellen, dann muss der Richter die Aussichten auf eine Sanierung beurteilen.

Neben dem Fortfihrungsschaden wegen verspateter Anzeige kann der Verwaltungsrat
bei Pflichtverletzung fur folgendes persdnlich haftbar gemacht werden:

e Sozialversicherungsbeitrage, z.B. AHV-Beitrage

e Verschiedene Steuergesetze, z.B. Verrechnungssteuer, Mehrwertsteuer, Direkte
Bundessteuer

e Beitrage an die Pensionskasse

Zusatzlich kénnte es wegen ungetreuer Geschaftsfiuhrung oder Konkursverschleppung
auch zu Strafanzeigen kommen.

Frihzeitiges Reagieren bei einer sich abzeichnenden Krisensituation erleichtert
Sanierungsmassnahmen und fordert eine nachhaltig positive Entwicklung. Wir kénnen
Sie einerseits Uber unsere Tochtergesellschaft BM Swiss Audit AG als Revisionsstelle
sachkundig durch alle Klippen begleiten, andererseits kénnen wir Sie bei der
Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle und der Finanzplanung
unterstitzen, zudem helfen wir Ihnen gerne bei den organisatorischen und formellen
Fragen, so dass Sie ihre Aufgaben als Verwaltungsrat gesetzeskonform ausiben kénnen
und damit Ihre Risiken minimieren kénnen.
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