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Im Zuge der Aktienrechtsrevision wurden per 1. Januar 2023 die gesetzlichen Bestimmun-
gen insbesondere in Bezug auf die Handlungspflichten der Verwaltungsrate, der Revisions-
stelle oder des zugelassenen Revisors bzw. der zugelassenen Revisorin in Fallen drohender
Zahlungsunfahigkeit und Vorliegen eines Kapitalverlusts oder einer Uberschuldung der Ge-
sellschaft geandert. Dies machte auch eine umfassendere Uberarbeitung von PS 290 (neu:
PS-CH 290) notwendig.

Die in diesem Zusammenhang entstandenen Fragen greift EXPERTsuisse in loser Folge mit
diesem Q&A-Dokument auf und méchte damit zu einer sicheren Rechtsanwendung beitra-
gen.

Dieses Dokument stellt ein «lebendes» Dokument und eine Arbeitshilfe dar. Die hier gemach-
ten Aussagen entsprechen der Meinung der Fachkommissionen von EXPERTsuisse zum Zeit-
punkt der Publikation dieses Dokuments. Die vorliegenden Antworten sind genereller Natur
und nicht ohne weiteres auf die individuellen Umsténde eines bestimmten Unternehmens an-
wendbar.
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1. Kapitalverlust gemass Art. 725a OR

Zeigt die letzte Jahresrechnung einen Kapitalverlust, hat der Verwaltungsrat Massnahmen
zur Beseitigung des Kapitalverlusts zu ergreifen. Falls erforderlich, trifft er weitere Sanie-
rungsmassnahmen oder beantragt der Generalversammlung solche, soweit sie in deren Zu-
standigkeit fallen (Art. 725a Abs. 1 OR).

Art. 725a Abs. 2 OR sieht zudem vor, dass bei Vorliegen eines Kapitalverlusts die Gesell-
schaften, welche keine Revisionsstelle (Opting-out) haben, die letzte Jahresrechnung vor ih-
rer Genehmigung durch die Generalversammlung einer eingeschrankten Revision unterzie-
hen missen. Der Verwaltungsrat (VR) ernennt den zugelassenen Revisor. Die einge-
schrankte Revision erfolgt in diesem Fall im Auftragsverhaltnis. Auf eine Prifung kann ver-
zichtet werden, wenn der VR ein Gesuch um Nachlassstundung einreicht.

1.1 Ermittlung Kapitalverlust

Frage 1

Direkt gehaltene eigene Kapitalanteile sind im Eigenkapital als Minusposten auszuweisen (Art.
959a Abs. 2 Ziffer 3.e OR). Welchen Einfluss hat dies auf die Ermittlung des geschitzten Ka-
pitals (vgl. PS-CH 290 Tz. 11)?

Antwort 1
Eigene Kapitalanteile vermindern das frei verfigbare Eigenkapital. Das geschutzte Eigenkapi-
tal und damit die Bezugsgrosse nach Art. 725a OR resp. PS-CH 290 bleiben unverandert.

Frage 2

Gelten die Bestimmungen von Art. 24 des Bundesgesetzes lber Kredite mit Solidarbirg-
schaft infolge des Coronavirus (Covid-19-SBUG), wonach fur die Berechnung der Deckung
von Kapital und Reserven nach Art. 725a Abs. 1 OR und fur die Berechnung einer Uber-
schuldung nach Art. 725b OR Covid-19-Kredite nicht als Fremdkapital berticksichtigt werden,
immer noch?

Gilt dies auch fur die Bestimmungen nach Art. 21 der COVID-19-Hartefallverordnung 2020
(HFMV 20), wonach Darlehen oder verburgte/garantierte Kredite nach HFMV 20! furr die Be-
rechnung des halftigen Kapitalverlusts und der Uberschuldung nach OR nicht als Fremdkapi-
tal berticksichtigt werden?

Antwort 2

Ja. Die Bestimmungen sind auch unter den (neuen) Art. 725a und 725b OR anwendbar.

Falls unter Berucksichtigung der Covid-Kredite bzw. der Hartefall Darlehen kein Kapitalverlust
mehr vorliegt, entfallen somit auch die Prifpflichten nach Art. 725a Abs. 2 OR. Falls unter
Beruicksichtigung der Covid-Kredite bzw. der Hartefall-Darlehen keine Uberschuldung mehr
vorliegt, entfallen auch die Pflichten nach Art. 725b OR.

Die diesbezlglichen Bestimmungen des Covid-19-SBiG gelten vom 19. Dezember 2020 bis
zum 31. Dezember 2032 (Art. 31). Jene der HFMV 20 sind giiltig bis 31. Dezember 2031
(Art. 23 Abs. 3 HFMV 20 i.V.m. Art. 9 lit. ¢ Covid-19-Gesetz).

1 Art. 21 HFMV 20 verweist noch auf Art. 725 Abs. 1 und 2 altOR. Das diirfte ein Versehen sein, da Art. 21 HFMV
20 bis zum 31. Dezember 2031 gilt.
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1.2 Pflichten im Zusammenhang mit einem Kapitalverlust

Frage 3

Die Gesellschaft hat keine Revisionsstelle (Opting-out). Muss die Jahresrechnung im Falle
eines Kapitalverlusts geméass Art. 725a Abs. 1 OR auch geprift werden, wenn Rangrucktritte
vorliegen, die den Kapitalverlust decken?

Antwort 3

Ja. Rangrucktritte beseitigen einen Kapitalverlust nach Art. 725a Abs. 1 OR nicht. Lediglich
wenn ein Gesuch um Nachlassstundung eingereicht worden ist, kann von einer Prifung ab-
gesehen werden (Art. 725a Abs. 3 OR).

Frage 4

Die Gesellschaft hat keine Revisionsstelle (Opting-out) und es liegt ein Kapitalverlust ge-
mass Art. 725a Abs. 1 OR vor. Was sind die Konsequenzen, wenn der Verwaltungsrat sei-
nen Pflichten geméass Art. 725a Abs. 1 und 2 OR nicht nachkommt (Beseitigung Kapitalver-
lust, Sanierung, Ernennung zugelassener Revisor)?

Antwort 4

Es ist die Pflicht des Verwaltungsrats, einen zugelassenen Revisor zu beauftragen. Eine ex-
terne Uberprifung, ob der Verwaltungsrat seinen Pflichten nachgekommen ist, findet nicht
statt. Ebenso wenig findet eine Prifung der Jahresrechnung von "Amtes wegen" statt.

Bei Missachtung der Prufpflicht nach Art. 725a Abs. 2 OR sind die Beschliisse der General-
versammlung zur Genehmigung der Jahresrechnung sowie zur Verrechnung des Bilanzver-
lusts oder anderweitiger Verwendung von Reserven jedoch nichtig (Art. 731 Abs. 3 OR). Ein
nichtiger Beschluss kann nicht durch Zeitablauf oder durch eine formell korrekte Genehmi-
gung einer nachfolgenden Jahresrechnung geheilt werden. Wurde spater / in den Folgejah-
ren eine Dividende ausbezahlt, sind die Aktiondre ungerechtfertigt bereichert und haben die
Dividende grundsatzlich zurtickzuerstatten (Art. 678 OR). Diese Riickabwicklung I6st zudem
zahlreiche steuerrechtliche Probleme aus, so insbesondere in Bezug auf die Verrechnungs-
steuer. Es wird empfohlen, dass ein spater involvierter Prifer zur Beurteilung des konkreten
Sachverhalts rechtlichen Rat einholt.

Leitet der Verwaltungsrat keine Massnahmen zur Beseitigung des Kapitalverlusts bzw. der
Sanierung der Gesellschaft ein, liegt unter Umstanden eine Sorgfaltspflichtverletzung durch
den Verwaltungsrat vor (Art. 717 Abs. 1 OR).

Wird die Jahresrechnung durch einen zugelassenen Revisor gepriift, wird dieser in seinem
an den Verwaltungsrat adressierten Bericht eine solche Pflichtwidrigkeit anzeigen (vgl. auch
Ausfuhrungen zu Frage 8).

Frage 5

Die letzte Jahresrechnung weist einen Kapitalverlust gemass Art. 725a Abs. 1 OR aus. Der
Verwaltungsrat hat qualitativ und quantitativ ausreichende Rangrucktrittsvereinbarungen er-
langt und hat von weiteren (Sanierungs-)Massnahmen abgesehen.

Frage 5a: Kann der Kapitalverlust durch einen Rangrucktritt beseitigt werden bzw. stellt der
Rangricktritt eine Sanierungsmassnahme dar?
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Frage 5b: Erfillt der Verwaltungsrat damit seine Pflichten nach Art. 725a Abs. 1 OR?

Frage 5c: Welche Auswirkungen hat diese Situation auf die Berichterstattung der Revisions-
stelle bzw. des zugelassenen Revisors?

Antwort 5

Antwort 5a: Ein Rangricktritt an sich beseitigt den Kapitalverlust nicht und stellt auch keine
Sanierungsmassnahme nach Art. 725a OR dar. Der Rangrucktritt befreit lediglich von der
Benachrichtigung des Gerichts im Falle einer Uberschuldung nach Art. 725b OR (PS-CH 290
Tz. A21).

Antwort 5b: Ob im konkreten Fall tatsachlich eine Pflichtwidrigkeit des Verwaltungsrats und
ein wesentlicher Verstoss gegen das Gesetz im Sinne von Art. 728c Abs. 2 Ziffer 1 OR (or-
dentliche Revision) bzw. Art. 729b Abs. 1 Ziffer 2 OR (eingeschrankte Revision)? vorliegt, ob-
liegt der Beurteilung der Revisionsstelle bzw. des zugelassenen Revisors. In der Praxis sind
Félle denkbar, in denen z.B. aufgrund der Art und beabsichtigten Entwicklung der Geschéfts-
tatigkeit die Erlangung von Rangricktritten eine hinreichende Massnahme darstellen kann.

Antwort 5c: Die Revisionsstelle bzw. der zugelassene Revisor wird in ihrem/seinem Bericht
an die Generalversammlung bzw. den Verwaltungsrat auf das Vorliegen eines Kapitalver-
lusts aufmerksam machen und - je nach Beurteilung der Situation geméass Antwort b - einen
Hinweis auf einen Gesetzesverstoss anbringen. Weitere Erlauterungen betreffend Berichter-
stattung siehe Frage 8.

Frage 6

Erwachsen dem zugelassenen Revisor im Rahmen einer eingeschrankten Revision gemass
Art. 725a Abs. 2 OR (Opting-out) weitere Pflichten, wenn der Abschluss eine Uberschuldung
zeigt oder zu begrindeter Besorgnis einer Uberschuldung Anlass gibt?

Antwort 6

Der zugelassene Revisor wird den konkreten Sachverhalt in seiner Berichterstattung an den
Verwaltungsrat angemessen beriicksichtigen missen und den Verwaltungsrat auf die ent-
sprechenden Handlungspflichten gemass Art. 725b OR aufmerksam machen. Weitere Aus-
fuhrungen bezliglich Berichterstattung siehe Frage 8.

Darlber hinaus erwachsen ihm keine weiteren Anzeige- oder Handlungspflichten, d.h. es be-
steht keine Pflicht zu einer ersatzweisen Einberufung der Generalversammlung oder Be-
nachrichtigung des Gerichts im Sinne von Art. 699 Abs. 1 OR bzw. Art. 729¢ OR.

Es besteht auch keine Pflicht zur Ubernahme eines zusétzlichen Priifauftrages nach Art.
725b OR.

2 Siehe HWP Band "Eingeschrénkte Revision", Kapitel 11.4.2.9.1 fiir Erlauterungen zur "beschrankten Hinweis-
pflicht" bei einer eingeschréankten Revision.
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1.3 Berichterstattung zur Prifung nach Art. 725a Abs. 2 OR

Frage 7

Wo findet sich die Berichtsvorlage fur eine eingeschrankte Prifung nach Art. 725a Abs. 2
OR?

Antwort 7

Im Schweizer Standard zur Eingeschréankten Revision (SER), Ausgabe 2022 ist ein Berichts-
beispiel enthalten (Anhang F, Berichtsbeispiel 17), welches mit Korrigendum per Marz 2023
auf der Website von EXPERTsuisse in der Fachbibliothek abrufbar ist. Fir Abweichungen
zum Standardwortlaut sind auch die Ausfuhrungen in den anderen Berichtsbeispielen in An-
hang F des SER massgebend.

Frage 8
Was gilt es bei der Berichterstattung zu einer eingeschrankten Revision nach Art. 725a Abs.
2 OR weiter zu beachten?

Antwort 8
Generell gelten die im Schweizer Standard zur Eingeschrénkten Revision, Ausgabe 2022
enthaltenen Ausfihrungen und Beispiele.

Erganzende Erlauterungen: Der zugelassene Revisor nimmt die eingeschrankte Revision
nach Art. 725a Abs. 2 OR im Auftrag wahr. Dementsprechend muss aus dem Bericht hervor-
gehen, dass er nicht als Revisionsstelle agiert, z.B. indem er in der Uberschrift als "zugelas-
sener Revisor" bezeichnet wird. Der Adressat des Berichts ist als Auftraggeber der Verwal-
tungsrat.

Wird durch die eingeschrénkte Revision erhéartet, dass tatsachlich ein Kapitalverlust nach Art.
725a OR, eine begriindete Besorgnis einer Uberschuldung oder ausgewiesene Uberschul-
dung nach Art. 725b OR vorliegt, wird der zugelassene Revisor in seinem Bericht einen ent-
sprechenden Zusatz anbringen.

- Kapitalverlust: "Ferner machen wir darauf aufmerksam, dass die Halfte der Summe
aus Aktienkapital, nicht an die Aktionare zuriickzahlbarer gesetzlicher Kapitalreserve
und gesetzlicher Gewinnreserve nicht mehr gedeckt ist (Art. 725a Abs. 1 OR)."

- Vorliegen begriindete Besorgnis einer Uberschuldung: "Wir machen darauf aufmerk-
sam, dass eine begriindete Besorgnis einer Uberschuldung im Sinne von Art. 725b
OR vorliegt. Es sind die entsprechenden Vorschriften zu beachten" (in Anlehnung an
HWP Band Eingeschrankte Revision, Kapitel 111.4.4.3 Beispiel 9).

- Uberschuldung (unabhangig ob Rangriicktritte vorhanden): "Ferner machen wir da-
rauf aufmerksam, dass die [Name der Gesellschaft] im Sinne von Art. 725b OR uber-
schuldet ist. Es sind die entsprechenden Vorschriften zu beachten."

Wird ein Gesetzesverstoss seitens des Verwaltungsrats festgestellt (z.B. fehlende Sanie-
rungsbemiihungen, fehlende Zwischenabschliisse) dann enthélt der Bericht einen entspre-

3 Fur weitere Ausfiihrungen siehe Kapitel 2.2.
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chenden Hinweis auf einen Gesetzverstoss (Art. 729b Abs. 1 Ziffer 2 OR i.V.m. Ausfihrun-
gen HWP Band Eingeschrankte Revision, Kapitel 11.4.2.9.1):

- "Sodann weisen wir darauf hin, dass es der Verwaltungsrat unterlassen hat, Mass-
nahmen zur Beseitigung des Kapitalverlusts zu ergreifen, weitere Massnahmen zur
Sanierung der Gesellschaft zu treffen oder der Generalversammlung solche zu bean-
tragen, soweit sie in deren Zustéandigkeit fallen."

- Fehlende Zwischenabschlisse (Schweizer Standard zur Eingeschrénkten Revision,
Anhang F, Beispiel 13): "Ferner weisen wir darauf hin, dass es der Verwaltungsrat
unterlassen hat, einen Zwischenabschluss gemass Art. 725b OR zu erstellen. Sollte
dieser zeigen, dass sowohl zu Fortfihrungs- als auch Verausserungswerten eine
Uberschuldung besteht, sind die Vorschriften von Art. 725b OR zu beachten."

Dem zugelassenen Revisor erwachsen keine Prifpflichten im Zusammenhang mit einem -
im Fall eines Kapitalverlusts auch nicht zu erwartenden - Antrag Uber die Verwendung des
Bilanzgewinns, weshalb dieser Teil im Revisionsbericht entfallt. Das gilt auch fur anderwei-
tige Antrage an die Generalversammlung z.B. zur Verrechnung des Bilanzverlusts oder Ver-
wendung von Reserven.

2. Uberschuldung gemass Art. 725b OR
2.1 Ermittlung Uberschuldung

Beziglich der Wirkung von COVID-19-Krediten und -Darlehen oder verbirgte/garantierte Kre-
dite nach Hartefall-VO siehe Frage 2.

Beziglich der Wirkung von Rangrucktritten siehe Ausfuhrungen in den folgenden Kapiteln.
2.2 Pflichten im Zusammenhang mit einer Uberschuldung
2.2.1 Priufung Jahresrechnung

Frage 9

Gelten die Bestimmungen von Art. 725a Abs. 2 OR (Opting-out), wonach die Jahresrech-
nung im Falle eines Kapitalverlusts von einem zugelassenen Revisor geprift werden muss,
auch, wenn eine Uberschuldung nach Art. 725b OR vorliegt? Was ist, wenn die Uberschul-
dung durch Rangriicktritte gedeckt ist?

Antwort 9

Liegt eine Uberschuldung im Sinne von Art. 725b OR vor, ist auch der Tatbestand eines Ka-
pitalverlusts nach Art. 725a Abs. 1 OR weiterhin erfillt, d.h. die Jahresrechnung muss durch
einen zugelassenen Revisor geprift werden. Dies gilt so lange bis kein Kapitalverlust mehr
vorliegt.

Dies ist auch der Fall, wenn die Uberschuldung durch Rangriicktritte gedeckt ist. Die Wir-
kung des Rangrucktritts erstreckt sich einzig darauf, dass die Benachrichtigung des Gerichts
unterbleiben kann, sofern die in Art. 725b Abs. 4 Ziffer 1 OR genannten Anforderungen erfullt
sind.
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2.2.2 Erstellung und Prufung Zwischenabschlisse

Frage 10

Kann bei einer begriindeten Besorgnis einer Uberschuldung gemass Art. 725b Abs. 1
OR von der Erstellung und Prifung eines Zwischenabschlusses abgesehen werden, wenn
der Tatbestand innerhalb von 6 Monaten ab Bilanzstichtag festgestellt wird und eine gepriifte
Jahresrechnung vorliegt?

Antwort 10

Art. 725b OR sieht eine solche Erleichterung nicht vor. Massgebend fiir die Beurteilung, ob
eine Uberschuldung vorliegt, ist der aktuelle Zwischenabschluss. Der Zwischenabschluss
sollte deshalb in jedem Fall einverlangt werden, da dieser einerseits bendétigt wird, um das
Ausmass des Rangrucktritts beurteilen zu kdnnen und andererseits auch zum Schutz der
Revisionsstelle dient (Beginn der gesetzlichen 90-Tage-Frist bzw. maximal 90 Tage umfas-
senden Frist fur die Sanierung nach Vorliegen der gepriiften Zwischenabschliisse). Durch
das Einverlangen des Zwischenabschlusses wird auch dem VR klar, dass sich das Unter-
nehmen in einer kritischen Lage befindet und er aktiv werden muss. Einzig denkbare Aus-
nahmen:

- Fur die Konkursanmeldung, wenn bei massiver, offensichtlicher Uberschuldung ein sehr
rasches Handeln geboten ist und so unnotige Kosten und Versdumnisse vermieden wer-
den kdnnen (vgl. auch Ausfihrungen in Frage 15).

- Der Stichtag der letzten gepruften / noch zu prifenden Jahresrechnung und des auf-
grund begriindeter Besorgnis zu priifenden Zwischenabschlusses fallen zusammen. In
diesem Fall ist zuséatzlich ein Abschluss zu Verausserungswerten zu erstellen, wenn die
Jahresrechnung zu Fortfilhrungswerten eine Uberschuldung ausweist (Art. 725b Abs. 1
OR). Auch in diesem Fall sind jedoch zwei Berichte zu verfassen (Bericht zur einge-
schrénkten Revision und Bericht geméass PS-CH 290).

Frage 11

Es besteht eine begriindete Besorgnis einer Uberschuldung der Gesellschaft. Die An-
nahme der Fortfiihrungsfahigkeit der Gesellschaft ist gegeben. Der geprifte Zwischenab-
schluss zu Fortfiihrungswerten zeigt eine (buchméssige) Uberschuldung, der gepriifte Zwi-
schenabschluss zu Verausserungswerten zeigt keine Uberschuldung.

Kann die Gesellschaft auf die Erlangung von Rangricktritten verzichten und trotzdem den
Gang zum Gericht vermeiden?

Antwort 11

Ja, die Gesellschaft ist nicht geméass beiden Zwischenabschliissen Gberschuldet und damit
besteht auch keine - mittels der Erlangung von Rangrticktritten abwendbaren - Pflicht das
Gericht zu benachrichtigen (Art. 725b Abs. 3 OR). Der Verwaltungsrat hat, gestitzt auf seine
Sorgfaltspflicht, aber weiterhin die Pflicht, Sanierungsmassnahmen zu ergreifen bzw. der Ge-
neralversammlung solche zu beantragen.
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Frage 12

Kann bei Vorliegen einer Uberschuldung gemaéss Art. 725b Abs. 1 OR im Jahresabschluss
von der Erstellung und Prufung eines Zwischenabschlusses abgesehen werden, wenn Ran-
gricktritte vorliegen, welche die Uberschuldung decken?

Antwort 12

Art. 725b OR sieht keine solche Erleichterung vor. Die Wirkung des Rangruicktritts erstreckt
sich einzig darauf, dass die Benachrichtigung des Gerichts unterbleiben kann, sofern die in
Art. 725b Abs. 4 Ziffer 1 OR genannten Anforderungen erflillt sind. Einzige denkbare Aus-
nahme: In Gbersichtlichen Verhéltnissen kann ggf. auf die erneute Erstellung und Priifung ei-
nes Zwischenabschlusses verzichtet werden (vgl. Frage 14), jedoch ist dies gemass individu-
eller Risikobeurteilung u.a. unter Berlcksichtigung der Art der Geschaftstatigkeit, Volatilitat
der Vermogenslage und der Hohe der Rangrticktritte im Einzelfall zu entscheiden.

Frage 13

Der Jahresabschluss zu Fortfilhrungswerten zeigt eine Uberschuldung im Sinne von Art.
725b OR. Die Annahme der Fortfiihrungsfahigkeit der Gesellschaft ist gegeben. Es bestehen
keine Rangrucktritte. Es erscheint dem Verwaltungsrat offensichtlich, dass zu Veréausse-
rungswerten keine Uberschuldung vorliegt (z.B. weil die von externer Stelle ermittelten Ver-
kehrswerte von Immobilien Gber dem Buchwert liegen und damit die Uberschuldung beseiti-

gen).
Kann auf die Erstellung und Prifung eines Zwischenabschlusses verzichtet werden?

Antwort 13

Art. 725b OR sieht eine solche Erleichterung nicht vor. Massgebend fir die Beurteilung, ob
eine Uberschuldung vorliegt, ist der aktuelle Zwischenabschluss. Es steht der Gesellschaft
jedoch - sofern die Voraussetzungen erflllt sind - frei, Bewertungsreserven aufzulésen bzw.
Aufwertungen im Sinne von Art. 725¢c OR vorzunehmen, um die ausgewiesene Uberschul-
dung zu eliminieren.

Sieht die Gesellschaft von einer solchen Bewertungsanpassung ab, obwohl die Méglichkeit
dazu bestehen wirde, ist eine entsprechende Offenlegung im Anhang zu erwagen und

wird die Revisionsstelle bzw. der zugelassene Revisor im Rahmen der Prifung der Jahres-
rechnung in der Berichterstattung an die Generalversammlung bzw. an den Verwaltungsrat
den Sachverhalt angemessen beriicksichtigen (vgl. Frage 14). Fir die Berichterstattung ei-

ner eingeschrankten Revision nach Art. 725a Abs. 2 OR siehe Frage 8.

Frage 14

Die letzte Jahresrechnung weist eine Uberschuldung aus. Der Verwaltungsrat hat qualitativ
und quantitativ ausreichende Rangricktrittsvereinbarungen erlangt und hat von weiteren
(Sanierungs-)Massnahmen abgesehen.

Frage 14a: Kann der Kapitalverlust bzw. die Uberschuldung durch einen Rangrucktritt besei-
tigt werden bzw. stellt der Rangrticktritt eine Sanierungsmassnahme dar?

Frage 14b: Erflllt der Verwaltungsrat damit seine Pflichten nach Art. 725a Abs. 1 OR?

Frage 14c: Welche Auswirkungen hat diese Situation auf die Berichterstattung der Revisi-
onsstelle bzw. des zugelassenen Revisors?

10



FL,'JJ EXPERT

Antwort 14

Antwort 14a: Ein Rangriicktritt an sich beseitigt die Uberschuldung nicht und stellt auch keine
Sanierungsmassnahme nach Art. 725a OR dar. Der Rangrticktritt befreit lediglich von der
Pflicht zur Benachrichtigung des Gerichts im Falle einer Uberschuldung nach Art. 725b OR
(PS-CH 290 Tz. A21).

Antwort 14b: Ob im konkreten Fall tats&chlich eine Pflichtwidrigkeit des Verwaltungsrats und
ein wesentlicher Verstoss gegen das Gesetz im Sinne von Art. 728c Abs. 2 Ziffer 1 OR (or-
dentliche Revision) bzw. Art. 729b Abs. 1 Ziffer 2 OR (eingeschrankte Revision)* vorliegt, ob-
liegt der Beurteilung der Revisionsstelle bzw. dem zugelassenen Revisor. In der Praxis sind
Falle denkbar, in denen z.B. aufgrund der Art und beabsichtigten Entwicklung der Geschafts-
tatigkeit die Erlangung von Rangriicktritten eine hinreichende Massnahme darstellen kann.

Antwort 14c: Die Revisionsstelle bzw. der zugelassene Revisor wird im Bericht an die Gene-
ralversammlung bzw. den Verwaltungsrat auf das Vorliegen einer Uberschuldung aufmerk-
sam machen und - je nach Beurteilung der Situation gemass Antwort b einen Hinweis auf ei-
nen Gesetzesverstoss anbringen (vgl. Ausfiihrungen in Frage 8 fiir die eingeschrénkte Revi-
sion nach Art. 725a Abs. 2 OR).

Frage 15
Welche Standards sind bei einer Prifung des Zwischenabschlusses nach Art. 725b Abs. 2
OR anwendbar?

Antwort 15

Die Priifung hat in Ubereinstimmung mit den Schweizer Standards zur Abschlusspriifung
(SA-CH) zu erfolgen, auch fur Gesellschaften, die der eingeschrankten Revision oder keiner
Revision unterliegen. Der Prifungsbericht enthalt ein Prifungsurteil in Bezug auf die Uber-
einstimmung des Zwischenabschlusses mit dem schweizerischen Gesetz und den Statuten.
Aus dem Gesetzeswortlaut und aus der Zielsetzung von Art. 725b Abs. 2 OR lasst sich fer-
ner ableiten, dass der dazugehdrige Bericht der Revisionsstelle bzw. des zugelassenen Re-
visors eine eindeutige Aussage darlber zu treffen hat, ob die Gesellschaft Gberschuldet ist
oder nicht.

Ist die Uberschuldung offensichtlich und erheblich und eine Sanierung der Gesellschaft nicht
maglich oder nicht beabsichtigt, erscheint es angesichts des Zwecks eines solchen Zwi-
schenabschlusses vertretbar, Vereinfachungen bei der Bewertung und Darstellung bei des-
sen Erstellung sowie bei dessen Prifung vorzunehmen. Massgebend ist die eindeutige Aus-
sage von Verwaltungsrat und/oder Revisionsstelle bzw. dem beauftragten zugelassenen Re-
visor, dass die Gesellschaft Giberschuldet ist. In diesem Fall erfolgt die Priifung nach PS-CH
290 Drohende Zahlungsunfahigkeit, Kapitalverlust und Uberschuldung (PS-CH 290 Tz. A9).

Ein vereinfachtes Verfahren zur Beurteilung der Uberschuldung muss der Revisionsstelle
schliesslich auch dort zugebilligt werden, wo sich der Verwaltungsrat weigert, einen Zwi-
schenabschluss zu erstellen, und die Revisionsstelle in der Uberzeugung einer offensichtli-
chen Uberschuldung selbst das Gericht benachrichtigt. In solchen Fallen wird die Revisions-
stelle dem Gericht den Tatbestand der offensichtlichen Uberschuldung auf andere Art — z.B.
durch eine an die letzte Jahresrechnung anknipfende Darstellung — glaubhaft machen mis-
sen (PS-CH 290 Tz. Al1l).

4 Siehe HWP Band "Eingeschrénkte Revision", Kapitel 11.4.2.9.1 fiir Erlauterungen zur "beschrénkten Hinweis-
pflicht" bei einer eingeschréankten Revision.
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Bezuglich Berichterstattung siehe auch weitere Ausfiihrungen in Frage 18.

Frage 16
Die Gesellschaft verfugt Uber keine Revisionsstelle (Opting-out). Was sind die Konsequen-
zen, wenn der Verwaltungsrat seinen Pflichten gemass Art. 725b OR nicht nachkommt (Er-
stellung Zwischenabschliisse, Prifung Zwischenabschlisse, Sanierung, Benachrichtigung
Gericht)?

Antwort 16

Es ist die Pflicht des Verwaltungsrats, die Massnahmen nach Art. 725a und Art. 725b OR in
die Wege zu leiten. Eine externe Uberpriifung, ob der Verwaltungsrat seinen Pflichten nach-
gekommen ist, findet nicht statt, wenn keine Revisionsstelle besteht (Opting-out) und auch
kein zugelassener Revisor beauftragt wurde, die Jahresrechnung aufgrund der Bestimmungen
von Art. 725a Abs. 2 OR zu prifen. Ebenso wenig findet eine Priifung des Zwischenabschlus-
ses von "Amtes wegen" statt. Kommt der Verwaltungsrat diesen Pflichten nicht nach, liegt
unter Umstanden eine Sorgfaltspflichtverletzung durch den Verwaltungsrat vor (Art. 717 Abs.
1i.V.m. Art. 725a und Art. 725b OR).

Wird die Jahresrechnung durch einen zugelassenen Revisor im Auftrag gepruft, wird dieser
dem Verwaltungsrat diese Pflichtwidrigkeit anzeigen (vgl. Ausfihrungen zur Berichterstat-
tung in Frage 8). Ausserdem obliegen dem zugelassenen Revisor die Anzeigepflichten der
eingeschrankt priifenden Revisionsstelle (Art. 725b Abs. 5 OR). Entsprechend muss der zu-
gelassene Revisor das Gericht benachrichtigen, wenn der Verwaltungsrat die Anzeige unter-
lasst (Art. 729¢ OR).

2.2.3 Berichterstattung zur Prafung nach Art. 725b Abs. 2 OR

Frage 17
Wo findet sich die Berichtsvorlage fur die Prifung des Zwischenabschlusses nach Art. 725b
Abs. 2 OR?

Antwort 17
Im Schweizer Prifungshinweis (PH) 10 sind entsprechende Berichtsbeispiele enthalten (Be-
richtsbeispiele 17 und 18).

Frage 18
Was gilt es bei der Berichterstattung zur Prifung des Zwischenabschlusses nach Art. 725b
Abs. 2 OR zu beachten?

Antwort 18
Der Wortlaut des Berichts hangt davon ab, welche Prifungsstandards Anwendung finden.

Wie in Frage 15 erlautert, hat die Priifung grundsatzlich in Ubereinstimmung mit den Schwei-
zer Standards zur Abschlussprifung (SA-CH) zu erfolgen, auch fiir Gesellschaften, die der
eingeschrankten Revision oder keiner Revision unterliegen. Format und Inhalt des Berichts
richten sich primér nach den entsprechenden Standards (ISA-CH 700, ISA-CH 705 bzw.
ISA-CH 706). Der Musterbericht findet sich in PH 10, Beispiel 17. Aus der Uberschrift des

12
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Berichts geht hervor, ob die Prifung durch die "Revisionsstelle” oder durch den (beauftrag-
ten) zugelassenen Revisor (hier: "Unabhangiger Priufer") durchgefuhrt wird. Der Adressat
des Berichts ist in beiden Féallen der Verwaltungsrat. Der Prifbericht enthalt ein Prifungsur-
teil in Bezug auf die Ubereinstimmung des Zwischenabschlusses mit dem schweizerischen
Gesetz und den Statuten. Aus dem Gesetzeswortlaut und aus der Zielsetzung von Art. 725b
Abs. 2 OR lasst sich ferner ableiten, dass der dazugehdrige Bericht der Revisionsstelle bzw.
des zugelassenen Revisors eine eindeutige Aussage darlber zu treffen hat, ob die Gesell-
schaft Uberschuldet ist oder nicht.

Erfolgt die Prifung in dem in Frage 15 erwahnten abgekurzten Verfahren nach PS-CH 290,
dann findet der Musterbericht in PH 10, Beispiel 18 Anwendung.

13
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3.  Weitere Fragestellungen

Frage 19

Ausgangslage: Die Muttergesellschaft eines Konzerns ist ordentlich prufpflichtig und verfugt
Uber Schweizer Tochtergesellschaften, bei welchen auf die eingeschrankte Revision verzich-
tet wird (Opting-out) und die somit statutarisch nicht geprift werden. Die Tochtergesellschaf-
ten weisen einen Kapitalverlust oder sogar eine Uberschuldung auf, wobei die Benachrichti-
gung des Gerichts aufgrund ausreichender Rangricktritte verhindert werden kann. Die Ge-
sellschaften sind nicht bedeutsam fir den Konzern.

Hat die Revisionsstelle der Muttergesellschaft weitergehende Pflichten in Bezug auf die
Tochtergesellschaften?

Antwort 19

Nein, die Revisionsstelle der Muttergesellschaft des Konzerns hat keine gesetzlichen Hand-
lungspflichten in Bezug auf diese Tochtergesellschaften: Es liegt in der Verantwortung des
Verwaltungsrats der jeweiligen Tochtergesellschaften im Falle eines Kapitalverlusts einen
zugelassenen Revisor zu beauftragen, um die letzte Jahresrechnung prifen zu lassen.

Dem Konzernprufer erwachsen durch das Vorliegen des Kapitalverlusts keine zusatzlichen
Prifpflichten. Es steht dem Konzernprifer aber grundsatzlich frei, den separaten Prifauftrag
fur die eingeschrénkte Revision der Jahresrechnung der Tochtergesellschaft anzunehmen.

Aus Gruppensicht werden sich jedoch unter Umstanden andere Fragestellungen ergeben
(z.B. Bewertungsfragen, Fragen bezlglich der Integritdt des Managements). Zudem legt der
Konzernprifer im Rahmen der Prifungsplanung die Art der Tatigkeiten fest, die in Bezug auf
die Finanzinformationen von Teilbereichen durchzufiihren sind (Scoping) (ISA-CH 600 Tz.
26ff). Falls die Nicht-Durchfiihrung einer eingeschrankten Revision der Jahresrechnung der
betreffenden Tochtergesellschaften zu einer Abweichung bzw. einer Einschrankung des ge-
planten Prifungsumfangs fihrt, muss der Konzernprifer abwagen, ob dies zu einer Modifi-
kation des Prifungsurteils oder gar der Nichtabgabe eines Prifungsurteils fihrt (ISA-CH 705
Tz. 6).

Weiter wird die Revisionsstelle mit dem Management bzw. dem Verwaltungsrat des Kon-
zerns nach Massgabe von ISA-CH 260 Tz. 16ff i.V.m. ISA-CH 250 Tz. 23ff beztglich des
Sachverhalts kommunizieren. Falls die Unternehmensgruppe ihren Pflichten nicht nach-
kommt, wird die Revisionsstelle dies in ihrer Berichterstattung insbesondere im umfassenden
Bericht an den Verwaltungsrat der Muttergesellschaft angemessen beriicksichtigen.
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4. Unabhangigkeit

Frage 20

Welche Unabhéngigkeitsbestimmungen sind bei einer eingeschrankten Revision im Auftrag
nach Art. 725a Abs. 2 OR massgebend? Darf die Treuhandstelle, welche die Buchflhrung
vornimmt, die eingeschrankte Revision im Auftrag nach Art. 725a Abs. 2 OR durchfuhren?

Antwort 20

Es handelt sich dabei um eine gesetzliche Prifung und es gelten dieselben Bestimmungen
wie bei einer eingeschrankten Revision durch die Revisionsstelle. Demnach ist beispiels-
weise bei entsprechender organisatorischer und personeller Trennung sowie entsprechender
Offenlegung im Revisionsbericht auch die Mitwirkung bei der Buchfiihrung gestattet (Art. 729
OR).

Frage 21
Welche Unabhéngigkeitsbestimmungen sind bei einer Revision im Auftrag nach Art. 725b
Abs. 2 OR (Opting-out) massgebend?

Antwort 21

Die Rechtslage in diesem konkreten Fall ist nicht abschliessend geklart. Grundsatzlich dir-
fen gesetzliche Spezialpriifungen nur durchgefiihrt werden, wenn eine Uberprifung eigener
Arbeiten im konkreten Fall ausgeschlossen ist.

Gemass einer in Auftrag gegebenen Rechtsexpertise ist die Vornahme der Prifung des Zwi-
schenabschlusses i.S.v. Art. 725b Abs. 2 OR durch die von der Generalversammlung ge-
wahlte Revisionsstelle auch im Falle eines Doppelmandates rechtlich zulassig, solange die
zur Sicherstellung der Verlasslichkeit der Prifung erforderlichen organisatorischen und per-
sonellen Massnahmen getroffen werden. Dies wird auch explizit in Art. 151 RzU festgehal-
ten. Die Mandatierung einer anderen Revisionsstelle macht in diesem Fall aus rechtlichen
wie auch wirtschaftlichen Uberlegungen wenig Sinn. Die RAB ist diesbeziiglich allerdings
eher zurtickhaltend®.

Sachlich wére es naheliegend, Art. 151 RzU auch bei einem Opting-out analog anzuwenden,
dies u.a. deshalb, weil ein bereits mit der Buchhaltung beauftragter Treuhénder bzw. beauf-
tragte Treuh@nderin diese Aufgabe mit der gebotenen Eile ausfiihren kénnte. Es ist aber klar
festzuhalten, dass der Wortlaut von Art. 151 RzU nur von (gesetzlicher) Revisionsstelle
spricht und den vom Verwaltungsrat beauftragten zugelassenen Revisor nicht erwéhnt. Das
Argument, dass die Prufungs- und Anzeigepflicht bei der Mandatierung einer anderen Revisi-
onsstelle auseinanderfallt, kommt in diesem Falle nicht zum Zuge. Es besteht daher in dieser
Frage keine abschliessende Rechtsklarheit. Letzten Endes liegt es in der Risikobeurteilung
der Prifgesellschaft zu entscheiden, ob der Zwischenabschluss auf Mandatsbasis aus Unab-
hangigkeitstiberlegungen geprift werden soll oder nicht. Die Annahme solcher Mandate ist
von der Priferin oder dem Prifer daher in Eigenverantwortung und unter angemessener Do-
kumentation zu entscheiden.

5 Vgl. hierzu die FAQ der RAB «Unabhéngigkeit bei punktuellen Revisionsdienstleistungen» vom 26.05.2023
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5. Ubergangsbestimmungen

Die nachfolgenden Fragestellungen sind in Erganzung zu jenen in der Publikation "Uber-
gangsbestimmungen zu den neuen Schweizer Standards zur Abschlusspriifung (SA-CH)"
von EXPERTsuisse, zu finden in der Fachbibliothek von EXPERTsuisse.

Frage 22

Gelten fUr Unternehmen, die bereits in der Vergangenheit einen Kapitalverlust bzw. eine
Uberschuldung in der Jahresrechnung ausgewiesen haben, andere Regeln ("Grandfathe-
ring")?

Antwort 22

Nein, das revidierte Aktienrecht sieht diesbezuglich keine erleichterten Ubergangsbestim-
mungen vor. Die neuen Bestimmungen bezuglich Zwischenabschlissen und Prifungs- und
Sanierungspflichten gelten ab 1.1.2023 fur sdmtliche Unternehmen.

Bereits in der Vergangenheit initiierte und noch nicht abgeschlossene Sanierungsmassnah-
men koénnen jedoch als Sanierungsmassnahmen im Sinne von Art. 725a Abs. 1 OR betrach-
tet werden.

Frage 23
Bis wann mussen Rangricktritte, welche die Zinsforderungen nicht mitumfassen (wie dies
neu in Art. 725b Abs. 4 Ziffer 1 OR verlangt wird), erneuert oder erganzt werden?

Antwort 23

Gemass Art. 6 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung des Obligationenrechts vom 19.
Juni 2020 missen Vertrage innerhalb von 2 Jahren (also bis 31.12.2024) angepasst werden.
Nach Ablauf dieser Frist sind die Vorschriften des neuen Rechts auf alle Vertrage anwend-
bar. Zur Frage, ob diese Ubergangsbestimmung fiir Rangriicktritte letztlich wirklich greift
oder ob Vertrage Uberhaupt angepasst werden missen (bzw. die Zinsforderung neu sogar
ex lege vom Rangrticktritt mitumfasst ist), gibt es derzeit keine gefestigte Meinung.

Es empfiehlt sich, zeitnah bestehende Rangriicktritte zu erganzen, um den Gang zum Ge-

richt zu vermeiden und die Risiken fur Verwaltungsrat und Revisionsstelle aufgrund dieser
Rechtsunsicherheit einzuschranken.
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