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Judith Hubatka/Andrea Werder-Stern”

Der Glaubigerschutz bei Emigrations-
tatbestanden unter FusG i.V.m.
IPRG (Sitzverlegung, Fusion, Spaltung)

Inhaltsiibersicht

1. FEinleitung 5. Bestdtigung der Nichtgefahrdung
2. Zeitpunkt des Schuldenrufs im Rahmen von Art. 164 IRPG

3. Inhalt des Schuldenrufs 6. Zusammenfassung

4. Sicherzustellende Forderungen

1. Einleitung!?

1.1 Dasam 1. Juli 2004 in Kraft getretene Fusionsgesetz (FusG) fiihrte zu zahl-
reichen einschneidenden, vorab nationale und internationale Umstrukturie-
rungen erleichternden Anderungen im Schweizer Privatrecht. Im Zusam-
menhang mit dem Glaubigerschutz beim grenziiberschreitenden Transfer
von Gesellschaften bzw. Vermdgen von Gesellschaften durch Sitzverle-
gung, Fusion oder Spaltung von der Schweiz ins Ausland (nachfolgend
«Wegzug» oder «Emigration») besitzen diese Anderungen — jedenfalls fiir
schweizerische (Rechts-)Verhiltnisse — geradezu revolutiondren Charakter.

1.2 Sowohl im Zusammenhang mit der Emigrationsfusion wie auch der -spal-
tung und der Sitzverlegung ins Ausland verweist das Bundesgesetz iiber das
internationale Privatrecht (IPRG) auf das Glaubigerschutzverfahren, wel-
ches gemiss FusG bei der nationalen Spaltung Anwendung findet (Art. 163
Abs. 2, Art. 163b Abs. 3, Art. 163d Abs. 1 i.V.m. Art. 163b Abs. 3, Art. 164
IPRG).? Dank dem genannten Verweis auf dieses Glaubigerschutzverfahren
ist es — unter engen Voraussetzungen — moglich, eine Gesellschaft von der
Schweiz ins Ausland zu verlegen, ohne (vor diesem Wegzug) die Forderun-

* Lic. iur.,, LL.M. Judith Hubatka und lic. iur., LL.M. Andrea Werder-Stern sind beide bei
Reichlin Hess Rechtsanwilte Steuerberater Notare als Rechtsanwiltinnen sowie im Bereich
Notariat titig.

I Danken mdchten wir Rechtsanwalt Dr. Paul Thalmann, Reichlin Hess Rechtsanwilte Steuer-
berater Notare fiir seine wertvollen Hinweise.

2 Dieser Artikel beriicksichtigt SHAB-Publikationen, bei den kantonalen Handelsregister-

dmtern hinterlegte Belege sowie Entscheide des Bundesgerichts bis zum 31. Oktober 2013.

Bei den nachfolgenden Ausfithrungen werden jeweils die Formulierungen der Aktiengesell-

schaft verwendet (namentlich Verwaltungsrat, Generalversammlung, Aktiondr, etc.). Diese

Ausfiihrungen gelten fiir die anderen Gesellschaftstypen analog.

Entsprechend wurden beim Verfassen dieses Artikels auch die Lehrmeinungen zur natio-

nalen Spaltung sowie, soweit durch Verweis anwendbar, der nationalen Fusion beigezogen

(siche entsprechende Verweise).
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gen der Glaubiger geméss Gesetz sichergestellt zu haben. Dies erleichtert
einen Wegzug erheblich.

1.3 Die mit Inkrafttreten des FusG neu gewonnene Flexibilitidt beim Wegzug
unterstellt, dass die Gesellschaft bzw. die zu transferierende Geschéftstétig-
keit am neuen Ort fortbesteht bzw. fortgefiihrt wird, an dem Gliubigerin-
teressen einem angemessenen, kohdrenten und dem diesbeziiglich in der
Schweiz geltenden analogen Rechtsschutzsystem unterliegen, und an dem
ausldndische Forderungen gleich den inlédndischen durchgesetzt werden
konnen. Das ist neu. Zwar anerkennt das Schweizer Recht den Grundsatz
der Kontinuitét der Rechtspersonlichkeit bei Sitzverlegung schon seit lan-
gem. Aber (zunichst) nur im innerschweizerischen Verhiltnis. Bislang galt
im Schweizer Recht die Annahme, dass In- und Ausland Welten mit (grund-
legend) verschiedenen Rechtssystemen seien, dass das Schweizer (Rechts-)
System grundsétzlich héhere Glaubigersicherheit bote, und dass eine Ge-
sellschaft, die ihren Sitz ins Ausland verlegt, somit (zumindest quasi) liqui-
diert und im Ausland neu errichtet werden miisse. Entsprechend hatte beim
Wegzug eine umfassende Bereinigung mit den bestehenden Glaubigern zu
erfolgen: Das Gesetz verlangte, dass vor Verlegung eines Gesellschaftssit-
zes ins Ausland alle bekannten Forderungen der Glaubiger befriedigt oder
sichergestellt werden, soweit nicht die Glaubiger der betreffenden Sitzver-
legung zustimmen. Dieses ehemalige gesetzliche Erfordernis verhinderte
faktisch einen Wegzug. In Fillen, in denen die Gldubiger nicht (zu fairen
Bedingungen) kooperierten, blieb eigentlich bloss die ausldndische Neu-
griindung mit aufwéndiger Einbringung der einzelnen Aktiven, soweit
moglich der einzelnen Passiven unter Fortfiihrung der alten Gesellschaft
zum «Aussitzen» allenfalls bloss behaupteter Anspriiche u.U. renitenter
Gldubiger. Die in Art. 46 Abs. 2 FusG per Analogie (auch) fiir die Emigra-
tion vorgesehene Moglichkeit, wonach anstelle des Einverstdndnisses der
Gldubiger oder der Sicherstellung deren Forderungen der Nachweis erbracht
werden kann, dass die Forderungen trotz Wegzug nicht gefdhrdet sind, ist
also Ol im Riderwerk grenziiberschreitender Transaktionen.

1.4 Folgerichtig gelangen auf Emigrationstatbestéinde also nicht die Glaubiger-
schutzbestimmungen des Kapitalherabsetzungsverfahrens zur Anwendung.
Diese sind strenger. Sie verlangen, dass simtliche angemeldeten Forderun-
gen befriedigt oder sichergestellt werden. Diese Strenge ist in der Vermu-
tung begriindet, dass im Rahmen einer Kapitalherabsetzung effektiv Haf-
tungssubstrat verloren geht, und dass dies die bestehenden Forderungen
(zusétzlich) gefahrdet.

1.5 Nachstehend befassen wir uns mit den Fragen betreffend den Zeitpunkt und
den Inhalt des Schuldenrufs, die sicherzustellenden Forderungen und die
Bestétigung des Revisionsexperten nach Art. 164 Abs. 1 IPRG. Insbeson-
dere versuchen wir zu kliren, wie sich der Nachweis der Nichtgefdhrdung
erbringen lasst.
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2.1

Zeitpunkt des Schuldenrufs

Gemaiss dem auch auf die Emigrationstatbestéinde (Sitzverlegung, Fusion,
Spaltung) anwendbaren Art. 45 FusG sind die Glaubiger der emigrierenden
Gesellschaft durch dreimalige Publikation im Schweizerischen Handels-
amtsblatt aufzufordern, unter Anmeldung ihrer Forderungen innerhalb von
zwei Monaten Sicherstellung zu verlangen.*

2.2 Weder die einschligigen Bestimmungen des IPRG noch Art. 46 FusG geben

Auskunft dariiber, zu welchem Zeitpunkt im Rahmen des Emigrationsver-
fahrens diese Publikationen zu erfolgen haben. Aus Art. 164 IPRG ergibt
sich lediglich, dass der Schuldenruf vor der Loschung der Gesellschaft er-
folgen muss. Weitere Angaben zum Zeitpunkt enthilt auch das IPRG nicht.

2.3 Nach einhelliger Meinung kann der Schuldenruf nach der Generalver-

sammlung, welche die Emigration beschliesst, erfolgen. Sinnvoll kann es
aber auch sein, wenn der Schuldenruf bereits vor dieser Generalversamm-
lung durchgefiihrt wird.> So kann der Verwaltungsrat der Generalversamm-
lung hinsichtlich des Wegzugs einen — auch unter Bezugnahme auf allfillige
mit diesem Wegzug verbundene Schwierigkeiten mit Glidubigern — fundier-
ten Antrag stellen.

2.4 Daim Rahmen einer Emigration die Gesellschaft analog der Liquidation in

4

der Schweiz geldscht wird, liegt es nahe, zur Beantwortung der hier gestell-
ten Frage nach dem idealen Zeitpunkt des Schuldenrufs einen Blick auf das
Liquidationsverfahren zu werfen: Im Liquidationsverfahren wird der
Schuldenruf erst nach dem Gesellschafterentscheid iiber die Auflosung pu-
bliziert.® Dies ist (rechts-)systematisch sicher nicht falsch. Die Riickmeldun-
gen auf den Schuldenruf diirften den Entscheid {iber die Liquidation in
aller Regel kaum beeinflussen. Diese mag infolge gemeldeter Forderun-

Der Verweis auf den Art. 46 FusG in den Artikeln Art. 163 Abs. 2, Art. 163b Abs. 3 und
Art. 163d Abs. 1 i.V.m. Art. 163b Abs. 3 IPRG schliesst nach einhelliger Lehre auch die An-
wendung von Art. 45 FusG ein (vgl. z.B. EIDGENOSSISCHES AMT FUR DAS HANDELSREGISTER,
Kurzkommentar zu den Bestimmungen der Handelsregisterverordnung zum Fusionsgesetz
11. Oktober 2004, in: REPRAX 2/3/2004, S. 27; GAssMANN, Stampfli’s Handkommentar,
Fusionsgesetz, Art. 163 IPRG RN 18, Art. 163b IPRG RN 38 und (implizit) COURVOISIER,
Stampfli’s Handkommentar, Fusionsgesetz, Art. 163d IPRG RN 29 ; MULLER, Ziircher Kom-
mentar zum Fusionsgesetz, 2. Auflage, 2012, Anhang zu Art. 3-28 FusG (grenziiberschrei-
tende Fusion) RN 117 und vgl. Anhang zu Art. 29-52 FusG (grenziiberschreitende Spaltung)
RN 86.

Sofern denn der entsprechende Beschluss der Genehmigung der Generalversammlung be-
darf. Dies ist namentlich bei gewissen konzerninternen Umstrukturierungen nicht der Fall
(vgl. Art. 23 f. FusG).

Vgl. z.B. STAUBLIL Basler Kommentar, Obligationenrecht 11, 4. Auflage, 2012, Art. 742 OR
RN 6, wonach die Registerbehdrden die Loschung erst dann vornehmen diirfen, wenn der
Schuldenruf nach dem Eintrag der Auflésung (und damit nach der entsprechenden Be-
schlussfassung durch die Generalversammlung) erfolgt ist.
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2.5

2.6

gen schlimmstenfalls verzégert werden. Das ist aber auch schon alles.
Ganz anders bei der Emigration: Soll eine Gesellschaft zwar einem an-
dern Rechtssystem unterstellt werden, soll (und will) diese ihre laufende
Geschiéftstétigkeit aber fortfiihren, kdnnen die Reaktionen auf den Schul-
denruf die Verlegung als solche, und damit die damit verbundenen Ent-
scheide von Verwaltungsrat und Generalversammlung, mitunter massgeb-
lich Dbeeinflussen: FErst wenn Anzahl und Ausmass allfilliger
Sicherstellungsbegehren bekannt sind, ist der Verwaltungsrat in der Lage,
mit einer gewissen Sicherheit Komplexitdt und Aufwand abzuschétzen, die
mit einer allfélligen Erfiillung dieser Begehren verbunden sind. Die diesbe-
ziiglich zu erlangende Trittsicherheit ist wiederum Voraussetzung, dass der
Verwaltungsrat der Generalversammlung einen hinreichend erwogenen
Antrag auf Sitzverlegung unterbreiten kann. Hinzu kommt, dass Glaubiger
einer Gesellschaft, die ihre Emigration bereits (definitiv) beschlossen hat
und damit auch unter einem gewissen Druck steht, entsprechende Disposi-
tionen zu treffen, versucht sind, ihre Position in erpresserischer Weise zu
missbrauchen. Wohl konnte die Generalversammlung den Verlegungsent-
scheid und mithin die Statutendnderung (auch in Bezug auf das Ergebnis
des Schuldenrufs) bedingt, oder je nach Ergebnis des Schuldenrufs auch
wieder einen Aufhebungsentscheid treffen. Viel einfacher ist aber ein vor-
gezogener Schuldenruf, d.h. ein Schuldenruf, der vor dem Generalver-
sammlungsbeschluss betreffend die Emigration erfolgt.

Dass die Durchfiihrung des Schuldenrufs vor dem Generalversammlungs-
beschluss iiber die Emigration zuléssig ist, ergibt sich bereits aus den Mate-
rialien. Bei der Revision des IPRG im Zusammenhang mit der Einfithrung
des FusG wollte der Gesetzgeber fiir alle Emigrationstatbestdnde einen
kohédrenten Glaubigerschutz verwirklichen und das Glaubigerschutzverfah-
ren der nationalen Spaltung auch im Rahmen der Emigrationsspaltung und
-fusion sowie Sitzverlegung ins Ausland zur Anwendung bringen.” Gemiss
dem Vorgehen bei der nationalen Spaltung muss der Schuldenruf abge-
schlossen sein, wenn die Generalversammlung die Spaltung beschliesst,
und zwar zwingend (vgl. Art. 43 1.V.m. Art. 45 und 46 FusG). Dieser Ablauf
sollte also auch im Rahmen der vorgenannten Emigrationstatbestdnde zuge-
lassen werden.?

Auch in der Lehre ist unbestritten, dass gestiitzt auf den Verweis auf Art. 46
FusG in den entsprechenden IPRG-Bestimmungen das bei der Binnenspal-

7 Botschaft FusG, S. 4498 und 4500.

§ Botschaft FusG, S. 4500, legt zur Emigrationsfusion jedoch lediglich fest, dass Schuldenruf
und Sicherstellung erfolgen, bevor das Haftungssubstrat ins Ausland abwandert. Gemass
GIRSBERGER/RODRIGUEZ ist die Durchfithrung von Schuldenrufund Sicherstellung erst nach
entsprechender Beschlussfassung nicht nur moglich, sondern gegebenenfalls gar sinnvoller
(vgl. GIRSBERGER/RODRIGUEZ, Basler Kommentar, Internationales Privatrecht, 2. Auflage,
2007, Art. 163b IPRG RN 42).
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tung vorgezogene Sicherstellungsverfahren (und damit der Schuldenruf)
auch bei der Emigration Anwendung findet.” Da dadurch in der Regel Haf-
tungssubstrat in der Schweiz entzogen wird, macht dieser vorgezogene
Glaubigerschutz beim Wegzug sicherlich Sinn.!'° In der Lehre zur nationalen
Spaltung wird teilweise gar die Publikation des Schuldenrufs vor Abschluss
des Spaltungsvertrags (damit notabene vor Beschlussfassung durch die Ge-
neralversammlung) als zuldssig erachtet."" Auch in der Praxis zur nationa-
len Spaltung finden sich vereinzelt Fille, in denen der Schuldenruf vor Er-
stellung des Spaltungsplans publiziert wurde.'? Selbstverstandlich kénnen
im konkreten Fall Uberlegungen auch gegen einen vorgezogenen Schulden-
ruf sprechen.”’ Im Ergebnis ist entscheidend, dass die Gesellschaft die Fle-
xibilitét hat, den Schuldenruf vorzuziehen.'

2.7 Zwar ist ein Vorziehen des Schuldenrufs aus Sicht des Gldubigerschutzes in

9

zweifacher Hinsicht relevant: Einerseits, weil das Recht auf Sicherstellung
nur fiir Forderungen geltend gemacht werden kann, die bereits vor der Pub-
likation des Schuldenrufs entstanden sind bzw. begriindet wurden (wobei

Zur Emigrationsspaltung vgl. GIRSBERGER/RODRIGUEZ, a.a.0., Art. 163d IPRG RN 19: die
Emigrationsspaltung untersteht geméss Art. 163d Abs. 2 IPRG dem schweizerischen Recht,
mithin auch Art. 43 FusG; zur Emigrationsfusion vgl. z.B. GIRSBERGER/RODRIGUEZ, a.a.0.,
Art. 163b IPRG RN 42.

Botschaft FusG, S. 4499 f; so auch die iiberwiegende Lehrmeinung: vgl. z.B. GIRSBERGER/
RODRIGUEZ, a.a.0., Art. 163b IPRG RN 36; VIscHER, Ziircher Kommentar zum IPRG,
2. Auflage, 2004, Art. 163b IPRG RN 2 und 11.

GLANZMANN, Umstrukturierungen, Eine systematische Darstellung des schweizerischen
Fusionsgesetzes, 2. Auflage, 2008, RN 571 und 572.

Siehe z.B. Publikationen der Schuldenrufe folgender Gesellschaften im SHAB: Birchmeier
AG, Bremgarten; Club «Indochine» AG, Ziirich; Convena AG, Zug; Sturo Holding AG,
Weinfelden.

VON SALISs ist in Bezug auf die nationale Spaltung, der weder weiter begriindeten noch beleg-
ten Ansicht, dass die Publikation eines Schuldenrufs vor der eigentlichen Beschlussfassung
iiber die Durchfithrung der Spaltung nicht gerade vertrauenserweckend sei (vOoN SaLis, Fu-
sionsgesetz, Version 08/2004, S. 348). Andere Autoren argumentieren (allerdings auch nicht
sonderlich iiberzeugend), dass ein vorgezogener Schuldenruf aus Sicht der Gesellschaft an-
gesichts der damit einhergehenden Auswirkungen auf Bonitdt und Reputation nicht sinnvoll
sei oder gar zur Verwirrung fithren kann, wenn infolge der gestellten Sicherheitsbegehren
von der geplanten Transaktion abgesehen werden muss (BINDER, Der Schutz der Glaubiger
von Aktiengesellschaften bei Spaltung und Vermogensiibertragung, 2005, S. 16). Unter
Hinweis auf die Problematik des praventiven Gldubigerschutzes: vgl. auch GIRSBERGER/
RODRIGUEZ, a.a.0., Art. 163b IPRG RN 42.

Erstaunlicherweise finden sich in der Praxis zur Sitzverlegung in den vergangenen drei Jah-
ren keine Fille von durchgefiihrten Sitzverlegungen von der Schweiz ins Ausland, in denen
der Generalversammlungsbeschluss erst nach der Publikation des Schuldenrufs erfolgt ist.
Bei den drei publizierten durchgefiihrten Emigrationsfusionen der letzten drei Jahre erfolg-
ten die Schuldenrufe zweimal vor Abschluss des Fusionsvertrags (und damit entsprechend
auch vor dem Generalversammlungsbeschluss). Bei der dritten Emigrationsfusion wurde der
Schuldenruf wenige Tage nach Abschluss des Fusionsvertrags publiziert und die Generalver-
sammlung erfolgte auch hier nach dem Schuldenruf. Eine Emigrationsspaltung ist in den
vergangenen drei Jahren nicht durchgefiihrt worden.
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tiberwiegend auf den Zeitpunkt der dritten Publikation abgestellt wird).!®
Andererseits, weil sich die finanziellen Verhéltnisse der Gesellschaft zwi-
schen Ablauf der Frist zur Anmeldung von Sicherstellungsbegehren und
Anmeldung der Emigration verschlechtern kénnen, und der Gldubiger in
einem solchen Fall wohl (doch) Sicherstellung verlangt hitte, wenn die Frist
fiir die Anmeldung nicht bereits abgelaufen wire. Diesen Bedenken lésst
sich indes Rechnung tragen, indem die Anmeldung der Emigration der Ge-
sellschaft innerhalb angemessener Frist seit dem Schuldenruf erfolgt. Diese
Frist soll nicht kiirzer — aber auch nicht viel ldnger — sein, als dass Zeit be-
ndtigt wird fiir die Priifung der Sicherstellungspflicht inkl. Verhandlung mit
Gldubigern, die Durchfiihrung der Generalversammlung und schliesslich
das Einholen des Berichts des Revisionsexperten nach Art. 164 Abs. 1
IPRG. Erfahrungsgemass sollte (zumindest bei einer KMU) eine Frist von
finf Monaten angemessen sein.'>” Auch fiir die Beschaffung weiterer
Nachweise, die anlésslich der Loschung vorliegen miissen (wie eine Zustim-
mung der Steuerbehdrde (Art. 127 Abs. 2 HRegV) sowie eine allféllige Ge-
nehmigung [vgl. Ziffer 2.9]) ist ein Zeitbedarf von eins bis vier Monaten
vorzusehen. Damit erfolgt die Loschung in der Regel innert sechs bis neun
Monaten nach dem ersten Schuldenruf. Da anlésslich der Loschung die Zu-
stimmung der Steuerbehorden vorliegen muss, tut die Gesellschaft im Hin-
blick auf eine zeitgerechte Loschung gut, das entsprechende Verfahren
(nach Riicksprache mit dem Handelsregisteramt) selbst friihzeitig in die
Wege zu leiten.'® Die Einsicht in die Handelsregisterbelege bestdtigt diese
Annahme : Im Durchschnitt dauerte es rund neun Monate vom ersten Schul-
denruf bis zur Loschung der Gesellschaft. Die kiirzeste Emigration erfolgte
innert dreieinhalb Monaten, die lingste dauerte iiber zwei Jahre."”

2.8 Uberschreitet die Zeitspanne zwischen Schuldenruf und Anmeldung der

20

Loschung eine gewisse Dauer — jedenfalls zw6lf Monate — empfiehlt es sich
aus Uberlegungen des Glaubigerschutzes einen zweiten Schuldenruf mit
entsprechendem Sicherstellungsverfahren vorzunehmen.?’

Vgl. Ziffer 4.2.

Wobei bei der Emigrationsspaltung die Frist fiir die Einsichtnahme durch die Aktionére hier
parallel laufen kann. A.M. BOckL1, er argumentiert, dass die Eingabefrist fiir Sicherstel-
lungsbegehren nicht gleichzeitig mit der Frist fiir Einsichtnahme enden kann, da ein Glaubi-
ger, der sich erst gegen Ende der Einsichtsfrist informiert, keine Zeit mehr hétte, sein Sicher-
stellungsbegehren zu stellen (BOckLL, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, 2009, § 3 RN 318).
Je nach Grosse der Gesellschaft, Komplexitdt der Transaktion und Anzahl der gestellten
Sicherstellungsbegehren ist allerdings davon auszugehen, dass diese Frist durchaus um eini-
ges langer sein kann (z.B. BOCKLI, der bei der Binnenspaltung von einer Frist von vier bis
sechs Monaten ausgeht (BockLl, a.a.0., § 3 RN 318).

Andernfalls holt das Handelsregisteramt die entsprechende Zustimmung erst nach Anmel-
dung der Emigration ein.

Die Fristen wurden gestiitzt auf die in den vergangenen drei Jahren im SHAB publizierten
Schuldenrufe berechnet.:

Aus den Publikationen der vergangenen drei Jahre geht allerdings kein Fall hervor, in wel-
chem ein Schuldenruf wiederholt wurde.
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2.9 Spezielles hinsichtlich des Zeitpunkts des Schuldenrufs ist letztlich bei

Gesellschaften zu beachten, die einer obrigkeitlichen Aufsicht unterstehen
(namentlich Banken, Versicherungen). Will eine Gesellschaft emigrieren,
die hierzu einer 6ffentlich-rechtlichen Genehmigung bedarf, muss sie diese
Genehmigung vor dem (definitiven) Generalversammlungsentscheid ein-
holen. Unter Umstidnden kann es in derlei Fillen angezeigt sein, dass die
Generalversammlung den entsprechenden Beschluss (aufschiebend) be-
dingt fasst. Beschliesst die Generalversammlung (aufschiebend) bedingt,
muss sichergestellt werden, dass hinsichtlich Bedingungseintritt bzw.
-nichteintritt keine Unklarheiten entstehen konnen. Die Bedingung ist also
mit grosser Sorgfalt zu formulieren. In aller Regel ist es am einfachsten, das
Erfiillen der Bedingung an das Vorliegen eines entsprechenden Beschlusses
des Verwaltungsrats zu kniipfen. Einfacher diirfte es allerdings auch hier
sein, die Generalversammlung erst bei Vorliegen der entsprechenden Ge-
nehmigung — die dann ihrerseits (aufschiebend) bedingt erfolgt — liber die
Emigration beschliessen zu lassen.? Da die obrigkeitlichen Genehmigungs-
verfahren in aller Regel sehr aufwéndig sind*?, macht es — jedenfalls be-
triebswirtschaftlich — kaum Sinn, diese vor dem Schuldenruf durchzufiih-
ren, wenn die Moglichkeit nicht ausgeschlossen werden kann, dass je nach
Ergebnis des Schuldenrufs auf den Wegzug verzichtet wird (und das be-
absichtigte Transaktionsziel auf anderem Wege erreicht oder ganz auf die
geplante Transaktion verzichtet werden soll). In derlei Féllen dringt es sich
geradezu auf, den Schuldenruf vorgéngig, das heisst vor Durchfithrung des
Genehmigungsverfahrens und damit (jedenfalls regelmissig) auch vor
Fassung des Verlegungsbeschlusses durch die Generalversammlung — z.B.
gestlitzt auf einen Beschluss des Verwaltungsrats — durchzufiihren. Aus
Griinden der Rechtssicherheit ist es in diesem Fall aber sinnvoll darauf hin-
zuweisen, dass die aufsichtsrechtliche Genehmigung noch aussteht.?* Basie-
rend auf dem Ergebnis des Schuldenrufs ist dann dariiber zu entscheiden,
ob mit der Emigration weiterzufahren ist und um eine aufsichtsrechtliche
Genehmigung nachgesucht werden soll. Natiirlich empfiehlt es sich in An-
betracht der Komplexitét des aufsichtsrechtlichen Genehmigungsverfah-
rens und des damit einhergehenden Zeitaufwands, dieses mit der Behorde
bereits vor Durchfiihrung des Schuldenrufs soweit vorbereitend in die Wege

2l Die Genehmigung wire damit an die Bedingung gekniipft, dass das Aktionariat den Wegzug

22

23

beschliesst.

Vgl. z.B. das Verfahren bei einer Emigration eines Riickversicherungsunternehmens: Auf-
grund der besonderen Aufsichtsregelung von Art. 2 Abs. 2 lit. a VAG ist das Riickversiche-
rungsunternehmen, welches seinen Sitz ins Ausland verlegt in der Schweiz nicht mehr auf-
sichtspflichtig. Der Sitzverlegung muss ein Entlassungsgesuch vorausgehen, wobei das
Unternehmen der Aufsichtsbehorde einen Abwicklungsplan zur Genehmigung vorzulegen
und die Pflichten aus dem Aufsichtsrecht (namentlich die Abwicklung des Versicherungsge-
schifts) zu erfiillen hat (Art. 35 Abs. 2 1.V.m. Art. 60 Abs. 5 VAG).

Z.B. mittels Ergédnzung der Publikation durch folgenden Text in der Rubrik «Bemerkungeny :
die Sitzverlegung bedarf noch der Zustimmung der FINMA.
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zu leiten, dass nicht spater infolge Zeitablauf ein weiterer Schuldenruf pub-
liziert werden muss.?*

2.10 Es versteht sich von selbst, dass das Recht auf Sicherstellung entféllt, wenn

die Emigration nach dem Schuldenruf nicht vollzogen wird. Es steht der
Gesellschaft frei, ihre Glaubiger (jedenfalls solche, die sich auf den Schul-
denruf gemeldet haben), dariiber zu informieren, dass sie von der Emigra-
tion absieht.

Inhalt des Schuldenrufs

3.1 Zum Inhalt des zu publizierenden Schuldenrufs dussert sich das Gesetz,

24
25

26

27

28

29

jedenfalls betreffend die Sitzverlegung und die Emigrationsfusion, nicht.?
Die Handelsregisteramter haben sich dennoch davon zu {iberzeugen, dass
der Schuldenruf in rechtsgeniiglicher Weise erfolgt ist.?® Da der Schutz der
Gliubiger gemadss Art. 163d Abs. 2 IPRG bei einer Emigrationsspaltung den
schweizerischen Regeln der Binnenspaltung untersteht, ist die Ausgestal-
tung des Schuldenrufs im internationalen Verhéltnis dann hinreichend,
wenn sie analog dem zur nationalen Spaltung geltenden erfolgt.?’ Die ein-
schligigen, online abrufbaren SHAB-Formulare scheinen auf diesen Uber-
legungen zu griinden, fithren aber dariiber hinausgehende Angaben auf:28

Bei der Sitzverlegung :%°

Firma (Name) der Gesellschaft:
Rechtsform der Gesellschaft:
(Bisheriger) Sitz der Gesellschaft:
Neuer Sitz der Gesellschaft:
Sitzverlegungsbeschluss durch:
Datum des Beschlusses:

A

Vgl. hierzu Ziffer 2.8.

Art. 163 Abs. 2 bzw. Art. 163b Abs. 2 IPRG sagt lediglich, dass die Aufforderung unter
Hinweis auf «die bevorstehende Anderung des Gesellschafisstatutsy bzw. «bevorstehende
Fusion» zu erfolgen hat.

EIDGENOSSISCHES AMT FUR DAS HANDELSREGISTER, a.a.0., S. 13; KAcH, Die Praxis des
Handelsregisteramtes Kanton Ziirich zum Fusionsgesetz, in: GesKR 2/2007, S. 139.

GLM. vON DER CRONE ET AL., Das Fusionsgesetz, 2004, RN 1162; COURVOISIER, a.a.0.,
Art. 163d IPRG RN 4. GAassMANN spricht sich auch fiir eine analoge Anwendung von Art. 45
FusG aus (vgl. GASSMANN, a.a.0., Art. 163 IPRG RN 18 und Art. 163b IPRG RN 38; vgl. auch
VoGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER, FusG, Kommentar, 2. Auflage, 2012, Art. 163 IPRG RN 13).
Vgl. auch der entsprechende Verweis in den jeweiligen SHAB-Titeln (z.B. bei der Sitzver-
legung : Schuldenrufe, Aufforderung an die Gldubiger infolge Verlegung der Gesellschaft
von der Schweiz ins Ausland (Art. 163 IPRG i.V.m. Art. 45 f. FusG)).

Siehe die online abrufbaren SHAB-Formulare SR 20 und SR 26. Es ist unklar, warum zwei
(mit teilweise unterschiedlichen Vorgaben versehene) Formulare vorgesehen sind. Diese Pro-
blematik wurde mit dem SHAB bzw. EHRA aufgenommen und fiithrt moéglicherweise zu
einer Anpassung der SHAB-Formulare.
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30
31

7. Anmeldefrist fiir Forderungen:

Anmeldestelle fiir Forderungen:

9. Hinweis: Die Gliubiger der Gesellschaft werden aufgefordert, ihre An-
spriiche anzumelden.*°

10.[Bemerkung : die Sitzverlegung bedarf noch der Zustimmung der Ge-
neralversammlung.]*!

>

Bei Fusion und Spaltung :3?

Firma (Name) der iibertragenden schweizerischen Gesellschaft:

Sitz der iibertragenden schweizerischen Gesellschaft:

Firma (Name) der iibernehmenden auslidndischen Gesellschaft:

Sitz der tibernehmenden auslédndischen Gesellschaft:

[optional : Fusionsvertrag/Spaltungsvertrag bzw. Spaltungsplan vom [...]*
Anmeldefrist fiir Forderungen:

Anmeldestelle fiir Forderungen:

NNk W=

Diese Formulierung ist beim SHAB-Formular vorgegeben und kann nicht gedndert werden.
Eine Bemerkung kann z.B. dann angebracht sein, wenn die Generalversammlung noch nicht
iiber die Sitzverlegung beschlossen hat oder wenn infolge 6ffentlich-rechtlicher Regulierung
der Gesellschaft die Bewilligung von einer Behorde noch ausstehend ist. In einzelnen Fallen
wurde auch auf den Zeitpunkt zu dem Sicherstellung verlangt werden kann sowie wann die
Sicherstellung erfolgen werde, hingewiesen (z.B. Trinity Mining Holding AG, Publikationen
im November 2011 : Publikationstext: «Die Gldubiger kénnen innerhalb von zwei Monaten
seit der letzten Aufforderung die Sicherstellung ihrer Forderungen verlangen. Verlangen
Gldubiger die Sicherstellung, so erfolgt dies erst nach Ablauf der vorerwdihnten Zweimonats-
frist, sofern bis dahin nicht ohnehin die Forderung durch Erfiillung getilgt wirdy) oder es
erfolgte nochmals explizit ein Hinweis auf die Unterstellung unter das neue Recht (z.B. Tog
Mor Marine SA, Publikationen im Juni 2011 : Publikationstext: «les créanciers sonst in-
formés que par suite de transfert de siége, la société sera soumise au droit belge»). Nach
ALBRECHT empfiehlt es sich sogar auf das anvisierte Verfahren der Sicherstellung insbeson-
dere dann hinzuweisen, wenn die Gesellschaft die Forderungen erst nach Ablauf der Anmel-
defrist sicherstellen will (ALBRECHT, Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, 2. Auflage,
2012, Art. 25 FusG RN 11). Dies kann vor dem Hintergrund des Gleichbehandlungsgebots
der Gldubiger durchaus Sinn machen, andererseits empfiehlt es sich angesichts des Zeitauf-
wands bereits frithzeitig (und damit wohl vor Ende der Anmeldefrist) mit den entsprechen-
den Glaubigern iiber die Sicherstellung zu verhandeln.

Dies entspricht dem SHAB-Formular SR 25 bei den Emigrationsfusionen (online abrufbar).
Gemadss miindlicher Auskunft des SHAB sind die Emigrationsspaltungen unter «4Andere
gesetzliche Publikationen» zu publizieren.

Ein Verweis auf das Datum des Fusionsvertrags ist nicht zwingend nétig. Es ist nicht ersicht-
lich, inwiefern ein Gldubiger zur Wahrung seiner Rechte zwingend dariiber informiert sein
miisste, zumal sich nebst den Tatsachen, dass der Vertrag geschlossen wurde und dem Zeit-
punkt des Vertragsschlusses, daraus nichts ableiten ldsst. Insbesondere bedeutet dies auch
nicht, dass die Fusion in der Folge effektiv durchgefiihrt werden wird. Entsprechend ist die
Nennung des Datums gemiss SHAB-Formularvorlage keine zwingende Angabe.
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3.2

3.3

34

4.1

8. Hinweis: Die Gliubiger der iibertragenden Gesellschaft kénnen ihre
Forderungen gemaiss Art. 45f. FusG anmelden und Sicherstellung ver-
langen.3*

9. [Bemerkung: %

Wenig nachvollziehbar ist, warum betreffend die Sitzverlegung die Angabe
des Beschlussorgans und des Beschlussdatums verlangt wird, betreffend
die Fusion jedoch nicht. Ein Schuldenruf diirfte aber auch dann ohne diese
Angaben rechtsgentiglich erfolgt sein, wenn er im Hinblick auf eine Sitzver-
legung erfolgt.3¢

Halt man sich (dennoch) an den genannten online-Raster, ergeben sich fol-
gende zwei Umsetzungsvarianten: Entweder wird in der Publikation auf
den vom Verwaltungsrat gefassten Beschluss betreffend die Publikation des
Schuldenrufs bzw. die Priifung des Wegzugs oder auf den von der General-
versammlung bedingt gefassten Entscheid iiber den Wegzug verwiesen.
Das Gros der Handelsregisteramter akzeptiert sowohl den Verweis auf
einen Verwaltungsratsbeschluss als auch den Verweis auf einen aufschie-
bend bedingten Generalversammlungsbeschluss.

Spezielles gilt hinsichtlich des Inhalts des Schuldenrufs bei Gesellschaften,
die einer obrigkeitlichen Aufsicht unterstehen (namentlich Banken, Versi-
cherungen). Handelt es sich um eine Gesellschaft, die einer 6ffentlich-recht-
lichen Genehmigung fiir den Wegzug bedarf, so empfiehlt es sich im Schul-
denruf darauf hinzuweisen, sofern die Genehmigung zum Zeitpunkt des
Schuldenrufs noch nicht vorliegt.

Sicherzustellende Forderungen
Die Forderungen der Gldubiger sind sicherzustellen, sofern diese innert

Frist angemeldet werden (vgl. Art. 46 Abs. 1 FusG). Die Gldubiger verlieren
ihren Anspruch auf Sicherstellung, wenn sie diesen nicht innerhalb der drei-

3 Dieser Text entspricht der Vorlage beim SHAB-Formular. Korrekterweise miisste jedoch
auch auf den entsprechenden Artikel im IPRG verwiesen werden, d.h. bei der Fusion: «Die
Gldubiger der iibertragenden Gesellschaft konnen ihre Forderungen gemdss Art. 163b IPRG
i.V.m. Art. 45 f. FusG anmelden und Sicherstellung verlangen» und bei der Spaltung: «Die
Gldubiger der iibertragenden Gesellschaft konnen ihre Forderungen gemdss Art. 163d IPRG
i.V.m. Art. 45 f. FusG anmelden und Sicherstellung verlangeny. Oder aber die Gesetzesbe-
stimmungen werden analog der internationalen Sitzverlegung ganz weggelassen.

3 Vgl. FN 31 (Bemerkungen bei Sitzverlegung).

36 Diese Problematik wurde mit dem SHAB bzw. EHRA aufgenommen und fithrt moéglicher-
weise zu einer Anpassung der SHAB Formulare.
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malig publizierten zweimonatigen Anmeldefrist geltend machen.?” In derlei
Fillen ist ihr Anspruch auf Sicherstellung verwirkt.3

4.2 In zeitlicher Hinsicht ist die Sicherstellungspflicht auf Forderungen be-

37

40

schriankt, die vor der dritten Publikation des Schuldenrufs entstanden sind
bzw. begriindet wurden (vgl. hierzu Ziffer 4.4).3° Eine Person, die nach Pu-
blikation des Schuldenrufs und damit in Kenntnis iiber die Tragweite der
bevorstehenden Transaktion und der damit gegebenenfalls einhergehenden
Verschlechterung ihrer Glaubigerstellung Glaubiger wird, soll nicht (mehr)
vom Sicherstellungsanspruch profitieren. Diese Ansicht vertritt auch ein
nambhafter Teil der Lehre (in Anlehnung an die Praxis zum Schuldenruf bei
der Kapitalherabsetzung).*°

Botschaft FusG, S. 4442 ; GIRSBERGER/RODRIGUEZ, a.a.0., Art. 163b IPRG RN 44, Art. 163d
IPRG RN 19 und Art. 164 IPRG RN 12; vgl. auch COURVOISIER, a.a.0., Art. 164 IPRG RN
4; EHRAT/WIDMER, Basler Kommentar, Fusionsgesetz, 2005, Art. 46 FusG RN 9. So verstan-
den entspricht das hiesige Glaubigerschutzkonzept auch jenem im strengen Kapitalherabset-
zungsverfahren gemdss Art. 733 OR. Dort verwirkt sein Recht auf Sicherstellung ebenfalls
(endgiiltig), wer dieses nicht innerhalb der publizierten zweimonatigen Frist geltend macht
(vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, 1996, § 53 RN 155).
A.M. voN SaLIs, der dafiir pladiert, dass gerade bei grossen zeitlichen Verzégerungen zwi-
schen Schuldenruf und Vollzug (z.B. infolge wettbewerbsrechtlicher Bewilligungsverfah-
ren) fiir Forderungen, die nach Publikation des Schuldenrufes entstehen bzw. begriindet
werden, Sicherstellungsgesuche auch nach Ablauf der ordentlichen zweimonatigen Gesuchs-
frist zuldssig sein miissen. In der Regel diirfte dabei eine Nachfrist von einem Monat nach
Entstehung der Forderung angemessen sein (VON SALIs, a.a.0., S. 348). Dies hat jedoch fiir
die Gesellschaft die unangenehme Konsequenz, dass sie bis zum Ablauf dieser Nachfristen
nicht mit Sicherheit weiss, ob die Emigration nun durchgefiihrt werden kann oder eben in-
folge der Sicherstellungsgesuche (in zu hohen Ausmass) blockiert ist. VON SALIS versucht
diese Problematik dadurch zu beheben, dass er Art. 43 Abs. 1 FusG (Sicherstellung vor Be-
schlussfassung) nur auf die innerhalb der ordentlichen Frist gestellten Sicherstellungsbegeh-
ren fiir anwendbar erklért.

EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 7; VOoGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 46
FusG RN 8. Aus Glaubigerschutzgriinden ist die dritte Publikation (und nicht bereits die
erste) als massgeblicher Stichtag zu betrachten ; dies scheint auch der Gedanke bei der Kapi-
talherabsetzung zu sein (vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, a.a.0., § 53 RN 162 und
FN 50; HEiNzMmANN, Die Herabsetzung des Aktienkapitals, S. 157 ; auf die erste Publikation
abstellend dagegen: MULLER, Das Begehren des Glaubigers um Befriedigung oder Sicher-
stellung bei der Kapitalreduktion, in: AJP 4/2011, S. 532 ; BURGI, Ziircher Kommentar zum
Obligationenrecht: Aktiengesellschaft und Kommanditaktiengesellschaft: Art. 739—
777 OR, 1969, Art. 733 OR RN 14).

GLANZMANN, a.a.0., RN 563 ; EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 9; VoGEL/HE1Z/
BEHNISCH/SIEBER, a.2.0., Art. 46 FusG RN §; a.M. von SALIs (vgl. FN 38). Wenn Sicherstel-
lungsgesuche auch fiir Forderungen, die erst nach der dritten Publikation des Schuldenrufes,
wihrend oder gar nach der Zweimonatsfrist entstehen, geltend gemacht werden konnten,
wiirde das Sicherstellungsverfahren quasi ins Unendliche perpetuiert, was eine Emigration
verunmoglichen wiirde (hnlich EHRAT/ WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 7 sowie vgl. auch
VON DER CRONE ET AL., a.2.0., RN 665 FN 340).
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4.3 Sicherzustellen sind sdmtliche Forderungen, die vor der Publikation des

Schuldenrufs entstanden sind oder begriindet wurden. Dazu zéhlen fillige,
bestrittene, auflosend bedingte und konkursrechtliche privilegierte Forde-
rungen sowie Forderungen aus Dauerschuldverhéltnissen. Nicht sicherzu-
stellen sind demgegeniiber aufschiebend bedingte sowie (grundsétzlich)
bereits besicherte oder nachrangig gewihrte Forderungen (ausfiihrlich
hierzu Ziffern 4.4 ff)).

4.4 Gemiss wohl herrschender Lehre beschlidgt das Recht auf Sicherstellung

nur Forderungen, die vor der Publikation des Schuldenrufs entstanden sind.
Auch die Botschaft spricht von Forderungen, die vor der Publikation des
Schuldenrufs begriindet wurden.*! Eine Forderung ist dann «begriindet»,
wenn ihr Rechtsgrund gesetzt ist: Bei vertraglichen Forderungen ist dies
grundsétzlich der Zeitpunkt des Vertragsschlusses, bei Forderungen aus un-
erlaubter Handlung der Zeitpunkt der schiddigenden Handlung und bei For-
derungen aus ungerechtfertigter Bereicherung der Zeitpunkt der Bereiche-
rung.* Ob auch nur schon begriindete Forderungen, die notabene aber noch
nicht entstanden sind, sicherzustellen sind, ist in der Lehre allerdings um-
stritten.* Diese Beurteilung bedarf einer differenzierten Betrachtung:

4.5 Aufschiebend bedingte Forderungen (die im gegebenen Zeitpunkt noch

42

43

44

45

nicht begriindet sind und, solange die Bedingung schwebt, Anwartschaften
darstellen) unterliegen nicht der Sicherstellungspflicht.** Der Begriff «For-
derungen der Glaubiger» ist streng auszulegen.* Versicherungsgesellschaf-

Botschaft FusG, S. 4442 und 4426.

Vgl. voN SaLIs, a.a.0., S. 351 und 182 ; HIRSIGER, Der Schutz der Gesellschafter, Glaubiger
und Arbeitnehmer bei der Fusion von Kapitalgesellschaften, nach schweizerischem und
europdischem Fusionsrecht, 2006, S. 217.

Pro: GLANZMANN, a.a.0., RN 561 ; AFFENTRANGER, Stimpfli’s Handkommentar, Fusions-
gesetz, 2003, Art. 25 FusG RN 6; PETER/TRIGO TRINIDADE, Commentaire LFus, 2005,
Art. 25 FusG RN 35. Contra : EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 7 ; ALBRECHT, a.a.0.,
Art. 25 FusG RN 6; vgl. auch die kritischen Bemerkungen von VOGEL/HEIZ/BEHNISCH/
SIEBER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 12 i.V.m. Art. 46 FusG RN 8§; vgl. auch TRUFFER, Basler
Kommentar, Fusionsgesetz, 2005, Art. 25 FusG RN 18.

Diese Ansicht wird auch von einem namhaften Teil der Lehre vertreten: TRUFFER, a.a.0.,
Art. 25 FusG RN 18 und 19, der dies mittels einer Gegeniiberstellung von Art. 25 und Art. 26
FusG begriindet; EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 7; ALBRECHT, a.a.0., Art. 25
FusG RN 6; AMSTUTZ/MABILLARD, Fusionsgesetz, Kommentar, 2008, Art. 25 FusG RN 6;
VOGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER, a.2.0., Art. 46 FusG RN 8 und Art. 25 FusG RN 12; vgl.
auch HIRSIGER, die durch Gegeniiberstellung von Schutzbediirfnis der Glaubiger und Inte-
resse der Gesellschaft zum gleichen Resultat gelangt (HIRSIGER, a.a.0., S. 219); a.M. AFFEN-
TRANGER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 2 und Art. 25 FusG RN 9; voN DER CRONE ET AL., a.a2.0.,
RN 656; voN SaLIs, a.a.0., S. 352; GLANZMANN, der sich zur Begriindung der Sicherstel-
lungspflicht auf den bei den aufschiebend bedingten Forderungen anwendbaren Art. 152
Abs. 2 OR bezieht (GLANZMANN, a.a.0., RN 561).

SCHNELLER, Die Organe der Aktiengesellschaft bei einer ordentlichen Fusion, 2006, S. 237;
vgl. TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 19; dhnlich AMSTUTZ/MABILLARD, a.a.0., Art. 25
FusG RN 6.
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ten wiren anderenfalls verpflichtet, fiir jeden moglichen zukiinftigen Scha-
den, der zu einer Versicherungsleistung berechtigten wiirde, Sicherstellung
zu leisten.* Dies trotz des gestiitzt auf die Sondergesetzgebung bestehenden
Schutzes von Anwartschaften :¥’ In der Praxis erfolgt die Sicherstellung von
Anwartschaften z.B. bei der Entlassung aus der Aufsicht eines Riickversi-
cherungsunternehmens im Rahmen des Abwicklungsplanes durch Errich-
tung eines in der Schweiz verwalteten Fonds. Eine zusitzliche Sicherstel-
lung nach Art. 46 FusG ist daher nicht nétig. Eine solche zusitzliche
Sicherstellung wiirde zu einer unnétigen Blockierung erheblicher Mittel
und damit einhergehenden Schwichung der Gesellschaft fiihren und kann
daher nicht gerechtfertigt sein.

4.6 Auch bei Dauerschuldverhdltnissen ist eine differenzierte Betrachtungs-

46
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weise angezeigt : Eine Sicherstellung sdmtlicher (begriindeter) Forderungen
bei Dauerschuldverhédltnissen kann insbesondere bei langfristigen Vertra-
gen fiir die Gesellschaft gravierende Folgen haben.*® In Analogie zu den
Forderungen der Arbeitnehmer gemiss Art. 49 Abs. 2 FusG ist der An-
spruch auf Sicherstellung auf diejenigen Forderungen zu beschrénken, die
bis zum Zeitpunkt entstehen, auf den das betreffende Schuldverhiltnis erst-
mals ordentlich beendet werden kann;* sofern ein Dauerschuldverhéltnis
auf bestimmte Zeit eingegangen wurde bzw. keine ordentliche Kiindigungs-
moglichkeit besteht, sind entsprechend sdmtliche Forderungen fiir die ge-
samte Vertragsdauer sicherzustellen.>

TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 19. TRUFFER weist zudem darauf hin, dass Art. 96 Abs. 3
FusG explizit vorsieht, dass bei einer Fusion von Pensionskassen die Versicherten keinen
Anspruch auf Sicherstellung haben (TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 19).

Sie sind insbesondere Gegenstand des Abwicklungsplans bei der Entlassung einer Riickver-
sicherung aus der Aufsicht (Art. 60 VAG).

AFFENTRANGER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 8; SCHNELLER, a.a.0., S. 236 f.

EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 8 ; AFFENTRANGER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 2 und
Art. 25 FusG RN 8; VoGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 8; bei der
Binnenfusion (mit Verweis auf die analoge Anwendung von Art. 27 Abs. 2 FusG) : HIRSIGER,
a.a.0., S. 218 f; GLANZMANN, a.a.0., RN 561 : als zukiinftige Forderung gilt z.B. die Zinsfor-
derung aus Darlehen (nicht jedoch die Riickforderung der Darlehensvaluta). Demgegeniiber
lehnen AMSTUTZ/MABILLARD eine Gleichsetzung mit den Forderungen der Arbeitnehmer
ab, aus ihrer Sicht ist eine solche Privilegierung nicht gerechtfertigt, vielmehr seien geméss
der Grundregel nur Forderungen, die vor der Publikation des Schuldenrufs begriindet wur-
den, sicherstellungsberechtigt (AMSTUTZ/MABILLARD, a.a.0., Art. 25 FusG RN 6). Die Au-
toren meinten wohl «entstandeny, ansonsten die kritisierte Gleichstellung mit den Arbeit-
nehmern in Wirklichkeit eine Privilegierung gegeniiber den Arbeitnehmern bedeuten wiirde.
AFFENTRANGER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 2 und Art. 25 FusG RN 8 ; VoGEL/HEIZ/BEHNISCH/
SIEBER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 8 und Art. 25 FusG RN 13; bei der Binnenfusion (mit Ver-
weis auf die analoge Anwendung von Art. 27 Abs. 2 FusG): HIRSIGER, a.a.0., S. 218 {.
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471 Fillige Forderungen sind nicht sicherzustellen, sondern zu begleichen.!

Gemeint kann damit nur sein, dass die Gesellschaft bei einem Sicherstel-
lungsbegehren die Forderung erfiillen muss und eine blosse Sicherstellung
nicht ausreicht.’> Allerdings kann es aus Sicht der Gesellschaft unter gege-
benen Umstinden vorteilhaft sein, eine féllige Forderung lediglich sicher-
zustellen, sofern ein Glaubiger dies und nicht die (sofortige) Erfiillung ver-
langt.> Das Einverstindnis des Glaubigers zu dieser Stundung sollte auf
jeden Fall schriftlich vorliegen, ansonsten er in einem spéteren Zeitpunkt
(vor der Emigration) doch noch Erfiillung verlangen konnte. Nicht moglich
ist es aber, den Gldubiger einer félligen Forderung mittels Nichtgefdhr-
dungs-Attest (vgl. Ziffer 5.2) um die Sicherstellung zu bringen.*

4.8 In Anlehnung an das Recht der Kapitalherabsetzung sind auch bestrittene

51

52

53

54
55

56

57

Forderungen sicherzustellen.> Die Gesellschaft soll durch ein blosses Be-
streiten der Forderung nicht leichthin ihre Sicherstellungspflicht umgehen
konnen.*® Es ist allerdings ein Mindestmass an Glaubhaftmachung der For-
derung zu verlangen, ansonsten sich ein querulatorischer Gliubiger der
Emigration allzu leichthin in den Weg stellen kann.>’

Dies ist die liberwiegende Lehrmeinung, statt vieler EHRAT/ WIDMER, a.a.O., Art. 46 FusG
RN 7.

Gleicher Ansicht ist wohl auch HIRSIGER, die argumentiert, dass es keinen Grund gébe,
warum ein Glaubiger, der statt Erfiillung Sicherstellung verlangt, abzuweisen ist (HIRSIGER,
a.a.0., S. 218); vgl. auch die Ansicht von VON SALIS: «das Sicherstellungsrecht bezweckt
somit namentlich die Sicherstellung fiir Forderungen, die erst nach Rechtswirksamkeit der
Spaltung fillig werdeny (VON SALIS, a.a.0., S. 351), wobei hier unklar ist, ob er tatsdchlich
die Moglichkeit, dass der Glaubiger anstatt Erfiillung Sicherstellung verlangen kann, ausge-
schlossen haben will (vgl. HIRSIGERS Bemerkungen zu den Ausfithrungen von VON SALIS,
HIRSIGER, a.2.0., S. 218); vgl. auch AMSTUTZ/MABILLARD, a.a.0., Art. 25 FusG RN 6.
Mindestens sofern sich daraus fiir die Gesellschaft keine anderweitigen Nachteile (wie z.B.
anhaltender Zinsenlauf) ergeben.

Vgl. voN SaLIs, a.a.0., S. 182.

EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 7; AFFENTRANGER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 9;
VON DER CRONE ET AL., a.2.0., RN 656; vON SaALIS, a.a.0., S. 352 (zur Spaltung); VOGEL/
HE1z/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 8 ; die hinsichtlich der Binnenfusion abwei-
chenden Lehrmeinungen kommen infolge des bei der Emigration vorgezogenen Glaubiger-
schutzes vorliegend nicht zum Tragen (vgl. z.B. TRUFFER, der als Grund anfiigt, dass die
Sicherstellung keine Voraussetzung fiir den Vollzug der Fusion ist (TRUFFER, a.a.0., Art. 25
FusG RN 22)). Dies ist bei der Emigration nun eben nicht der Fall, oder vgl. AMSTUTZ/MA-
BILLARD, a.a.0., Art. 25 FusG RN 7.

Vgl. zur Fusion: ALBRECHT, a.a.0., Art. 25 FusG RN 10 und WEBER, Handkommentar zum
Schweizer Privatrecht, Wirtschaftsrechtliche Nebenerlasse, KKG, FusG, UWG und PauRG,
2. Auflage, 2012, Art 25 FusG RN 7.

Vgl. EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 7; voN SaLIs, a.a.0., S. 352 ; vgl. auch BOCKLI,
a.a.0., § 3 RN 319a.
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4.9 Bereits besicherte Forderungen bediirfen keiner Sicherstellung (voraus-

gesetzt die bestehende Sicherheit ist nach Art und Héhe angemessen).*®

4.10 Bei einer unter Rangriicktritt gewahrten Forderung erklirt der Glaubiger,

erst nach sdmtlichen anderen Glaubigern befriedigt werden zu wollen. Ein
Sicherstellungsbegehren steht dieser Erklarung diametral entgegen. Ent-
sprechend ist es nicht zuzulassen.”

4.11 Auch eine konkursrechtlich privilegierte Forderung kann Gegenstand der

Sicherstellungspflicht sein.®® Allerdings ist davon auszugehen, dass in
einem solchen Fall der Nachweis der Nichtgefahrdung geméss Art. 46
Abs. 2 FusG leichter zu erbringen ist.5!

4.12 Jede Forderung, die einen Vermdgenswert darstellt, ist sicherzustellen ; lau-

tet sie nicht auf Geld, so unterliegt der Betrag, der bei Nichterfiillung zu
leisten wire, der Sicherstellung.®

4.13 Was den Umfang der Sicherstellung betrifft, so ist davon auszugehen, dass
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grundsétzlich der gesamte Nominalbetrag samt Nebenanspriichen sicherzu-
stellen ist.®* Vereinzelt wird die Ansicht vertreten, dass der Umfang der
Forderung (lediglich) bei einem zweiseitigen Vertrag, den auch der Glaubi-
ger noch nicht erfiillt hat, auf die Differenz zwischen dem Marktwert der

EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 7; AMSTUTZ/MABILLARD, a.a.0., Art. 25 FusG
RN 6; ALBRECHT, a.a.0., Art. 25 FusG RN 5; VoGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 46
FusG RN 7 und Art. 25 FusG RN 15; SCHNELLER, a.a.0., S. 238 {.; differenzierter bzgl. der
Person, die Sicherheit gewdhrt: vON SALIS, a.a.0., S. 352 sowie HIRSIGER, die die Ansicht von
VON SALIs jedoch nicht teilt (HIRSIGER, a.a.0., S. 219 f)); im Resultat wohl auch AFFENTRAN-
GER, der argumentiert, ein Sicherstellungsbegehren miisse grundsétzlich zugelassen werden,
da der Schuldner jedenfalls fiir den Verwertungsausfall haftbar bleibe (AFFENTRANGER,
a.a.0., Art. 46 FusG RN 2 und Art. 25 FusG RN 9).

VOGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER sind der Ansicht, dass nachrangige Gldubiger implizit auf
eine Sicherstellung verzichtet haben (VOGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 46 FusG
RN 8 und Art. 25 FusG RN 14); TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 21: dies gelte auch fiir
die Ausgleichszahlung und Abfindung geméss Art. 7 f. FusG (so auch vON DER CRONE ET AL.,
a.2.0., RN 656 und voN SaLIs, der gar argumentiert, Anspriiche auf Ausgleichszahlung und
Abfindung fallen nicht unter Art. 46 FusG, da die Glaubigerstellung fehle (voN SALIS, a.a.0.,
S. 351)).

Vgl. Art. 49 Abs. 2 FusG hinsichtlich Forderungen aus Arbeitsvertrag.

TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 21 ; VoGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 46 FusG
RN 7 und Art. 25 FusG RN 14 ; AMSTUTZ/MABILLARD, a.a.0., Art. 25 FusG RN 6.
TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 17 ; VOoGEL/HEIZ/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 25 FusG
RN 11.

EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 10; voN SaLIs, a.a.0., S. 351 ; GASSMANN, a.a.0.,
Art. 163 IPRG RN 18 mit Verweis auf AFFENTRANGER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 2 ff.; voN
DER CRONE ET AL., a.a.0., RN 657 ; WEBER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 8; AMSTUTZ/MABIL-
LARD fiihren aus, dass diese Regel verhéltnisméssig sei, steht doch der Gesellschaft die Mog-
lichkeit offen, mittels Nachweis der fehlenden Gefdhrdung die Sicherstellungspflicht zu
umgehen (AMSTUTZ/MABILLARD, a.a.0., Art. 25 FusG RN 8).
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Forderung und der Gegenleistung des Glaubigers zu reduzieren ist.%* Dif-
ferenzierter betrachtet einzig BOCKLI die Problematik des Umfangs der
Sicherstellung : er argumentiert, dass die Sicherstellung (bloss) eine Ver-
hinderung der Schlechterstellung bewirken soll, jedoch in keinem Fall eine
Besserstellung. Entsprechend konne Sicherstellung nur in dem Umfang be-
gehrt werden, der die durch die geplante Transaktion bewirkte Schlechter-
stellung wieder ausgleicht.®> Zwar leuchtet diese Argumentation ein. Doch
erscheint dieser Ansatz als kaum umsetzbar vor dem Hintergrund, dass
kaum je mit verniinftigem Aufwand wird festgestellt werden kénnen, inwie-
fern bzw. in welchem Ausmass eine geplante Emigration die Rechtsstellung
des Glaubigers beeintrachtigt.®

4.14 Die Form und Art der Sicherstellung kann gemaéss allgemein geltenden ob-
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ligationenrechtlichen Grundsétzen nach Wahl der Gesellschaft erfolgen.®’
Die Sicherstellung muss dem Glaubiger Gewissheit verschaffen, dass seine
Forderung damit nicht mehr als gefdhrdet i.S.v. Art. 46 Abs. 2 FusG gilt.®8
Vorab stehen der Gesellschaft Personalsicherheiten (Biirgschaft, Vertrag zu
Lasten eines Dritten, kumulative Schuldiibernahme) und Realsicherheiten
(Pfandrecht) an Vermogenswerten der Gesellschaft zur Verfiigung.®® Auch
Aktiven der Gesellschaft konnen als Sicherheit dienen.”® Die Aufzahlung ist
nicht abschliessend : Geméss TRUFFER kommen u.U. gar unkonventionelle
Arten der Sicherstellung in Frage.”! Der Glaubiger hat keinen Anspruch auf
gleichartige Sicherheiten, wohl aber, dass diese werthaltig sind.”> Entspre-
chend wird in der Lehre auch die relativ strenge Meinung vertreten, dass nur
die Bankgarantie, die Bankhinterlage sowie eventuell das Grundpfand als
relativ einfach bewertbare Sicherheiten in Frage kommen kénnen.”” Eine

Gemiss VON SALIs z.B. soll bei einem Kauf iiber einen Gegenstand mit Marktwert die Dif-
ferenz zwischen Marktwert und Kaufpreis und bei einem langjédhrigen Mietvertrag nur die
Differenz zwischen dem Mietzins und dem aktuellen Marktzins sichergestellt werden miis-
sen (VON SALIS, a.a.0., S. 182); vgl. VON DER CRONE ET AL., und VOGEL/HEIZ/BEHNISCH/
SIEBER, die zudem Art. 83 Abs. 1 OR analog angewendet haben wollen (VON DER CRONE ET
AL.,a.2.0., RN 404 ; VOGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 8a mit Verweis
auf VON SALIS).

BockLl, a.a.0., § 3 RN 319a und 167.

So auch TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 24 ; AFFENTRANGER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 2
mit Verweis auf Art. 25 FusG RN 9; SCHNELLER, a.a.0., S. 242.
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, a.2.0., § 53 RN 167: vorausgesetzt die Sicherheit ist
ausreichend und verwertbar ; vonder CRONE ET AL., a.a.0., RN 651 ; voN SALIS, a.a.0., S. 353 ;
EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 10.

TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 23 f.; VoGEL/HE1z/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 25
FusG RN 18.

Botschaft FusG, S. 4426.

HIRSIGER, a.a.0., S. 220; bei der Kapitalherabsetzung : FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
a.2.0., § 53 RN 168.

Sofern sie dem Glaubiger die nétige Gewissheit verschaffen (vgl. TRUFFER, a.a.0., Art. 25
FusG RN 23); vgl. auch SCHNELLER, a.a.0., S. 242.

VON SALIS, a.a.0., S. 353.

ALBRECHT, a.a.0., Art. 25 FusG RN 8.
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andere Lehrmeinung erachtet es als nicht zwingend, dass eine Personalsi-
cherheit von einer Bank gestellt werden muss, eine Interzession einer Ge-
sellschaft die mindestens so solide ist wie die Schuldnergesellschaft reiche
aus.” Es stellt sich angesichts des Erreichens des ndtigen Grads an Gewiss-
heit die Frage, ob nicht argumentiert werden konnte, eine Personalsicherheit
einer Bank sei in der Regel hoher einzustufen als die eines anderen Dritten,
womit beim Umfang der Sicherstellungspflicht entsprechend Abschlige ge-
macht werden diirfen. Von der Lehre ebenso wenig beantwortet wird die
Frage, was hinsichtlich Sicherheiten mit moéglicherweise (stark) schwanken-
dem Wert gilt.” Solche Sicherheiten werden wohl nur dann als ausreichend
gelten, wenn die Deckung der Forderung im relevanten Umfang zu jedem
Zeitpunkt gewihrleistet ist. Andererseits darf dies nicht in einer Glaubiger-
begiinstigung resultieren.’”® Entsprechend ist eine Sicherheit, die starken
Wertschwankungen unterliegt, abzulehnen.

4.15 Die Handelsregisterbehdrden priifen grundsétzlich nicht, ob die Sicherhei-

ten korrekt geleistet wurden. Geniigt der Bericht des Revisionsexperten
nach Art. 164 Abs. 1 IPRG den inhaltlichen Anforderungen des Handels-
registers nicht, kann es aber sein, dass doch noch zum Sicherstellungsrecht
Stellung genommen wird. Es ist somit angebracht, mit dem zustdndigen
Handelsregisteramt Riicksprache zu nehmen, sollte der Revisionsbericht
nicht dem vorgesehenen Standard entsprechen (siehe entsprechende Vorla-
gen der Schweizerischen-Treuhandkammer).

4.16 Die herrschende Lehre pladiert im Allgemeinen fiir Zuriickhaltung bei der
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Anwendung des Sicherstellungsrechts, u.a. aufgrund des massiven Eingriffs
in das Gesellschaftsvermogen.”’

TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 24.

TRUFFER weist lediglich darauf hin, dass der Wert einer Realsicherheit vom (verdnderlichen)
Wert und der Verdusserbarkeit des Gegenstandes, derjenige einer Personalsicherheit von der
Bonitét des Interzedenten abhdngt (TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 23); vgl. auch die
kritischen Bemerkungen zur Problematik der Sicherheiten von ALTENBURGER/CALDERAN/
LEDERER (ALTENBURGER/CALDERAN/LEDERER, Schweizerisches Umstrukturierungsrecht,
2004, RN 642 ff. (zur Spaltung).

WEBER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 9.

VON SALIS, a.a.0., S. 181 ; vgl. auch BINDER unter Hinweis darauf, dass die Glaubigerschutz-
bestimmungen des FusG weit iiber den Standard des iibrigen Aktienrechts hinausgehen
(BINDER, a.a.0., S. 23). Hinsichtlich der Emigrationsspaltung ist zudem zu beachten, dass
infolge Anwendbarkeit des Schweizer Rechts (Art. 163d Abs. 2 IPRG) auch die subsidiére
Haftung der an der Spaltung beteiligten Gesellschaften geméss Art. 47 FusG greift (vgl. auch
MALACRIDA, Spaltung von Gesellschaften, in: ZSR 1/2004, S. 54 f.).
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5.1

5.2

53

Bestatigung der Nichtgefahrdung im Rahmen von
Art. 164 IPRG

Die Voraussetzungen zur Loschung einer emigrierenden Gesellschaft im
Handelsregister sind in Art. 164 IPRG geregelt. Art. 164 IPRG verlangt
(unter anderem) die Vorlage des Berichts eines zugelassenen Revisions-
experten. Dieser Bericht ist dem Handelsregisteramt einzureichen, sobald
um Loschung der emigrierenden Gesellschaft ersucht wird.”

Gemadss Wortlaut von Art. 164 Abs. 1 IPRG ist im Bericht des Revisions-
experten alternativ zu bestdtigen, dass:

— die Forderungen der Glaubiger im Sinne von Art. 46 FusG erfiillt worden
sind ; oder

— die Forderungen der Glaubiger im Sinne von Art. 46 FusG sichergestellt
worden sind ; oder

— die Glaubiger, welche Erfiillung oder Sicherstellung ihrer Forderungen
geltend gemacht haben, ihr Einverstdndnis zur Léschung erklart haben.”

Nun héilt die Botschaft ausdriicklich fest, dass Art. 164 IPRG direkt an die
Glaubigerschutzbestimmungen der Emigration ins Ausland ankniipft.8° Der
den Bestimmungen in Art. 164 IPRG zugrunde liegende Glaubigerschutz
entspricht also jenem, welchen Art. 163 Abs. 2, Art. 163b Abs. 3 und
Art. 163d Abs. 1 IPRG in Verbindung mit Art. 46 Abs. 1 FusG postuliert.
Folglich erfasst der Verweis in Art. 164 Abs. 1 IPRG auch Abs. 2 von Art. 46
FusG.?3' Im Ergebnis kann der Bericht des Revisionsexperten (als vierte Al-
ternative) auch bestétigen, dass:

— die angemeldeten Forderungen trotz Wegzug nicht gefahrdet sind.

Anders als im Gldubigerschutzverfahren bei der Kapitalherabsetzung
(Art. 733 OR) ist es im Rahmen der Emigration ins Ausland also mdglich,
der Sicherstellungspflicht durch den Nachweis der Nichtgefdhrdung zu ent-
gehen.

Gehen innert der Anmeldefrist keine Sicherstellungsbegehren ein, so verlie-
ren die Glaubiger nach herrschender Lehre zur Emigration (Art. 164 Abs. 1,

78 Art. 127 Abs. 1 lit. b HRegV (Sitzverlegung), Art. 146 Abs. 2 lit. ¢ HRegV (Fusion) und
Art. 147 1.V.m. Art. 146 Abs. 2 lit. c HRegV (Spaltung).

7 Dass nur das Einverstdndnis, der ihre Forderung geltend machenden Glaubiger erforderlich
ist, ergibt sich daraus, dass davon auszugehen ist, dass diejenigen Glaubiger, die kein Sicher-
stellungsbegehren stellen, implizit mit der Emigration einverstanden sind (vgl. weitere Aus-
fiihrungen in Ziffer 5.3).

80 Botschaft FusG, S. 4504.

81 COURVOISIER, a.a.0., Art. 164 IPRG RN 7 ; GIRSBERGER/RODRIGUEZ, a.a.0., Art. 163b IPRG
RN 43 ff. und Art. 164 IPRG RN 11; voN DER CRONE ET AL., a.a.0., RN 1176; dhnlich
VISCHER, a.a.0., Art. 163b RN 13 und Art. 164 RN 3 ; HIRSIGER, a.a.0., S. 253.
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5.5

Art. 163 Abs. 2, Art. 163b Abs. 3 und Art. 163d Abs. 1 IPRG) bzw. zur na-
tionalen Spaltung (Art. 46 Abs. 1 FusG) ihren Anspruch auf Sicherstellung
und die Sicherstellungpflicht entfallt gidnzlich.’? In diesem Fall hat der Re-
visionsexperte (als flinfte Alternative) in seinem Bericht lediglich zu besté-
tigen, dass:

— die Schuldenrufe durchgefiihrt worden und keine Anmeldungen einge-
gangen sind.

Dies bedeutet, dass die Loschung vorgenommen werden kann, ohne dass
zuvor noch Nachweise iiber entsprechende Einwilligungen der Glaubiger
erbracht werden miissen. Die Bestimmungen in Art. 164 Abs. 1, Art. 163
Abs. 2, Art. 163b Abs. 3, Art. 163d Abs. 1 IPRG und Art. 46 Abs. 1 FusG
kdénnen nur so verstanden werden, dass ein Gldubiger der es unterldsst, in-
nert der ordentlich publizierten Anmeldefrist seine Forderung auf Sicher-
stellung anzumelden, (konkludent und unwiderruflich) als mit der Lo-
schung der Gesellschaft einverstanden gilt.3 Es wére unhaltbar, wenn ein
Glaubiger, dessen Anspruch auf Sicherstellung nach Art. 163 Abs. 2,
Art. 163b Abs. 3, Art. 163d Abs. 1 IPRG in Verbindung mit Art. 46 Abs. 1
FusG verwirkt ist, in Anwendung von Art. 164 IPRG (doch noch) die L&-
schung verzogern oder gar verweigern konnte.

Gehen innert der Anmeldefrist Sicherstellungsbegehren ein, hat der Revi-
sionsexperte dazu Stellung zu nehmen: Er hat zu bestitigen, dass die For-
derungen befriedigt oder sichergestellt wurden, die um Sicherstellung
ersuchenden Gliubiger der Emigration zugestimmt haben oder dass der
Wegzug nicht zu einer Gefdhrdung der angemeldeten Forderungen fiihrt.

Bei dieser Bestdtigung wird der Revisionsexperte sich vornehmlich auf die
von der Gesellschaft erbrachten Nachweise stiitzen (miissen). Wahrend die
Priifung der Befriedigung der angemeldeten Forderung(en) wohl in der
Regel unproblematisch ist, bestehen beziiglich der Priifung der Sicherstel-
lung, insbesondere hinsichtlich der Erfordernisse an Art und Umfang, be-
reits Unklarheiten (vgl. hierzu vorne Ziffer 4.13 f). Zudem &ussert sich das
Gesetz auch nicht dazu, unter welchen Voraussetzungen der Revisionsex-
perte eine Gefdhrdung der Forderung(en) ausschliessen kann, insbesondere
welche Nachweise er von der Gesellschaft hierzu verlangen und welche Be-

8 Vgl. FN 31.
8 COURVOISIER, a.a.0., Art 164 IPRG RN 4 ; GIRSBERGER/RODRIGUEZ, Art. 164 IPRG RN 11;
VoGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art 164 IPRG RN 4.

REPRAX 1/14



weiskraft diesen Nachweisen zukommen soll.* In den nachfolgenden Aus-
fiihrungen wird versucht, hier etwas Klarheit zu schaffen.

5.6 Da das IPRG — wie bereits erwdhnt — auf die sinngemdsse Anwendung von

Artikel 46 des FusG verweist, der die Moglichkeit des Nachweises der
Nichtgefahrdung bei der nationalen Spaltung vorsieht (vgl. Art. 163 Abs. 2,
Art. 163b Abs. 3 sowie Art. 163d Abs. 1), sind auch Botschaft, Rechtspre-
chung und Lehre, die sich zu den Voraussetzungen des Nachweises der
Nichtgefahrdung nach FusG dussern, zu beriicksichtigen (Spaltung : Art. 46
Abs. 2 FusG, Fusion: Art. 25 Abs. 3 FusG). Diese konnen im Wesentlichen
wie folgt zusammengefasst und hinsichtlich der in diesem Artikel zu beant-
wortenden Fragen ergiinzt werden:

5.7 Es geniigt, wenn die Gesellschaft gegeniiber demjenigen Glaubiger, der Si-

cherstellung verlangt, darlegt, dass die angedachte Umstrukturierung (Emi-
gration) seine individuelle Forderung nicht gefdhrdet.®> Mithin kann nur die
konkrete, fristgerecht angemeldete Forderung Gegenstand der Priifung
sein. Unbestritten ist auch, dass durch den Wegzug nicht nur der Bestand
der Forderung per se, sondern ebenfalls deren Hohe nicht gefdhrdet sein
darf.

5.8 Die Gefdhrdung muss einen direkten Zusammenhang zur Umstrukturie-
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rung (Emigration) aufweisen. Es sind also nur Verschlechterungen der
Gldubigerposition relevant, die ihren Grund (ihre Causa) in der Transaktion
(Emigration) haben.® Ist die Erfiillung einer Forderung also bereits vor der
Transaktion gefahrdet, und verschlimmert sich diese Gefidhrdung infolge

AMSTUTZ/MABILLARD sprechen von liberwiegender Wahrscheinlichkeit (AMSTUTZ/MABIL-
LARD, a.2.0., Art. 25 FusG RN 20). Von SaLis fiihrt (zur nationalen Spaltung) aus, dass zwar
ein blosses Glaubhaftmachen nicht ausreiche, die materiellen Voraussetzungen an den Be-
weis aber nicht allzu streng sein diirfen, zumal die Gesellschaften ja noch subsididr haften
(Art. 47 FusG; vON SALIS, a.a.0., S. 353 f). Da diese Bestimmung bei der Sitzverlegung und
Emigrationsfusion jedoch nicht (analog) anwendbar ist, wird man vermutlich doch einen
etwas strengeren Beweis verlangen miissen. Zu Recht argumentiert TRUFFER, dass {iber einen
zukiinftigen Sachverhalt ein Beweis im strengen Sinn gar nicht moglich ist (TRUFFER, a.a.0.,
Art. 25 FusG RN 34: beim Nachweis der Nichtgefahrdung handelt es sich um eine Voraus-
sage); vgl. auch HIRSIGER, a.a.0., S. 225; BINDER, a.a.0., S. 41; VOGEL/HE1Z/BEHNISCH/
SIEBER, a.a.0., Art. 163d IPRG RN 32 mit Verweis auf Kommentierung in Art. 46 FusG RN
15 bzw. Art. 25 FusG RN 31 ff. Vgl. auch hinten Ziffer 5.11.

PFEIFER/MULLER, Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz, 2. Auflage, 2012, Art. 46 FusG
RN 2 mit Verweis auf die Kommentierung von ALBRECHT, a.a.0., Art. 25 FusG RN 14 ff.;
EHRAT/WIDMER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 15 mit Verweis auf die Kommentierung von TRUF-
FER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 34 ff. ; vgl. auch analog TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 29;
FOrRSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL, a.a.0., § 53 RN 94; BockLl, a.a.0., § 3 RN 170; Bin-
DER, a.a.0., S. 41 ; VOGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 13 ff.; AFFEN-
TRANGER, a.2.0., Art. 46 FusG RN 3 mit Verweis auf Kommentierung zu Art. 25 FusG RN
16 ; implizit auch in der Botschaft FusG, S. 4442.

PFEIFER/MULLER, a.a.0., Art. 46 FusG RN 2 mit Verweis auf die Kommentierung von AL-
BRECHT, a.2.0., Art. 25 RN 14 ff.; GLANZMANN, a.a.0., RN 566 ; BINDER, a.a.0., S. 41.
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der Transaktion nicht, so mangelt es an der notwendigen Kausalitét.?” Kurz:
Vorbestehende Gefdhrdungen sind fiir sich nicht relevant.

5.9 Eine relevante Verschlechterung der Position des Glaubigers ist nicht bereits

dann anzunehmen, wenn sich die Wahrscheinlichkeit der Erfiillung der For-
derung infolge des Wegzugs bloss geringfiigig vermindert; z.B. reicht der
Umstand, dass die Schuldnerin vor der Fusion eine hohere Bonitit aufweist
als ihre Fusionspartnerin und damit durch die Fusion an Bonitét verliert, per
se nicht aus.®® Es braucht eine ernst zu nehmende Verschlechterung der
Glaubigerlage.®* Kurz: Geringfiigige Verschlechterungen der Glaubigerlage
sind nicht relevant.

5.10 Hinsichtlich der Umsténde, die eine Gefdhrdung auslésen konnen, fithrt die

Botschaft zum FusG beispielhaft an, dass eine relevante Gefdhrdung darin
bestehen kann, dass die neue Schuldnerin nach der Fusion weniger strengen
Kapitalschutzvorschriften unterliegt : dies ist geméss Botschaft z.B. bei der
Ubernahme einer Aktiengesellschaft durch eine Genossenschaft der Fall.”
Fiir sich allein ist das aber noch kein ausreichender Grund, eine Gefdhrdung
der Glaubigerlage anzunehmen.”!

5.11 Gemadss Wortlaut des Gesetzes hat die Gesellschaft die Nichtgefahrdung

87
88

89

90

91

92

93

94

nachzuweisen.”? Unbestritten diirfte sein, dass iiber einen zukiinftigen
Sachverhalt ein Beweis im strengen Sinn nicht mdglich ist.> Hinzu kommt,
dass der negative Beweis als solcher in der Regel nur schwer zu erbringen
ist. Demnach muss ein Glaubhaftmachen im Sinne eines Plausibilisierens
geniigen.”* Es diirfte ebenso unbestritten sein, dass eine Gefdhrdung nicht
bereits dann zu bejahen ist, wenn in der Regel nicht damit gerechnet werden
kann, dass sich die Gefahr realisieren wird. Eine relevante Gefadhrdung wird
hingegen dann vorliegen und der entsprechende «Nachweis» der Nicht-
gefidhrdung misslingen, wenn aufgrund konkreter Indizien verniinftiger-
weise davon ausgegangen werden muss, dass das gefidhrdende zukiinftige
Ereignis eintritt.

AFFENTRANGER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 19 FN 18; BINDER, a.a.0., S. 41.

BockLl, a.a.0., § 3 RN 170; TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 36; GLANZMANN, a.a.O.,
RN 567.

Bockir a.a.0., § 3 RN 170; GLANZMANN, a.a.0., RN 567.

Botschaft FusG, S. 4426.

Gemiss TRUFFER liegt z.B. bei gesunden Vermdgensverhéltnissen kein ausreichender Grund
vor (TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 36).

Art. 46 Abs. 2 FusG: «die Pflicht zur Sicherstellung entfdllt, wenn die Gesellschaft nach-
weist, dass ...».

TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 34; vgl. auch HIRSIGER, a.a.0., S. 225; BINDER, a.a.0.,
S. 41 ; VoGEL/HE1z/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 163d IPRG RN 32 mit Verweis auf Kom-
mentierung in Art. 46 FusG RN 15 bzw. Art. 25 FusG RN 31 ff.

Ersteres: BINDER, a.a.0., S. 41 mit weiterem Verweis; letzteres: AMSTUTZ/MABILLARD,
a.a.0., Art. 25 FusG RN 20.
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5.12 Zur Art und Weise wie der Nachweis der Nichtgefdhrdung zu erbringen ist,

5.13

besteht schon hinsichtlich der nationalen Umstrukturierungen keine ein-
heitliche Meinung. Dennoch: Es scheint sich doch ein breit anerkanntes
(und auch praktikables) Kriterium zu etablieren: Die Notwendigkeit der
Wertberichtigung. Danach gilt eine angemeldete Forderung (erst) dann als
gefihrdet, wenn sie aus Sicht des Glaubigers nach den allgemein anerkann-
ten kaufménnischen Grundsitzen wertberichtigt werden muss (bzw.
miisste).” Zur Beantwortung der Frage, wann wertberichtigt werden muss
(bzw. miisste), sind die einschldgigen Rechnungslegungsnormen des OR
(und nicht etwa anderer, vom Gldubiger zu verwendende oder von diesem
verwendete Rechnungslegungsnormen) beizuziehen. Folglich liegt hin-
sichtlich einer Forderung eine (im Sinne von Art. 46 Abs. 2 FusQG) relevante
Gefdhrdung vor, wenn und sobald diese Forderung (nach den einschldgigen
Rechnungslegungsnormen des OR) nicht mehr zum vollen Betrag bilanziert
werden darf (bzw. diirfte).”® Es gilt die Einzelbetrachtung. Die Méglichkeit
der pauschalen Berichtigung ist in diesem Zusammenhang irrelevant. Das
heisst, pauschale Wertberichtigungen auf Debitorenbestéinden (gestiitzt auf
die abstrakte Annahme, dass einige der Forderungen nicht einbringbar sind,
wiahrend andere erfiillt werden) sind fiir die Beurteilung der Gefédhrdung
einer Forderung gemadss Art. 46 Abs. 2 FusG keine relevanten Wertberich-
tigungen, also unerheblich.”” Ist die Notwendigkeit einer Einzelwertberich-
tigung ausschlaggebendes Kriterium fiir die Beurteilung der Gefédhrdung
einer Forderung, beantwortet dies auch die Frage, ob Anwartschaften — na-
mentlich solche gegeniiber (Riick-)Versicherungsgesellschaften — im Sinne
von Art. 46 FusG sicherzustellen sind. Nach den einschldgigen Rechnungs-
legungsnormen des OR erscheinen Anwartschaften nicht in der Bilanz des
Gldubigers. Sie sind im Verfahren nach Art. 46 FusG, d.h. auch im Rahmen
der Emigration, folglich irrelevant.*®

Bei der Beurteilung der Gefdhrdung werden auch bestimmte Positionen der
Gesellschaft wie z.B. Eigenkapitalausstattung, Liquiditidt, Banklimiten,
dingliche Belastung oder Veridusserbarkeit der Aktiven beriicksichtigt.”
Letztlich wird vereinzelt auch auf die Art der Forderung selbst abgestellt.!?

9 TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 37; BOcKLI, a.a.0., § 3 RN 164 ; BINDER, a.a.0., S. 41.

9% BINDER, a.a.0., S. 41.

97 TRUFFER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 37; vgl. zu Delkredere auch SCHWEIZERISCHE-TREU-
HANDKAMMER, Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung, Band 1, Buchfithrung und
Rechnungslegung, 2. Auflage, 2009, S. 231.

% Diese Auffassung deckt sich auch mit dem Postulat eines namhaften Teils der Lehre, wonach
Anwartschaften nicht gleich entstandener Forderungen sicherstellungspflichtig sein sollen
(vgl. Ziffer 4.4). Wo es das offentliche Interesse verlangt, werden Anwartschaften mittels
Sondergesetzgebung geschiitzt (vgl. Ziffer 4.4).

9 VoN SALIS, a.a.0., S. 354 ; teilweise auch BINDER, a.a.O., S. 41.

100 Nach GLANZMANN spielt der Zeitpunkt der Félligkeit und die Kollokationsklasse eine Rolle
(GLANZMANN, a.a.0., RN 567) ; hinsichtlich Falligkeit vgl. auch von SALIS (VON SALIS, a.a.0.,
S. 354).

REPRAX 1/14



5.14

5.15

5.16

5.17

Im Weiteren sind die Besonderheiten der einzelnen im FusG geregelten Tat-
bestdnde zu berticksichtigen. Klar diirfte z.B. sein, dass bei der Spaltung im
Gegensatz zur Fusion infolge der Aufteilung des Haftungssubstrats als sol-
ches eine Verschlechterung der Glaubigerposition eher angenommen wird,
und dies den Nachweis der Nichtgefahrdung grundsitzlich erschwert.!”!
Gleichzeitig ist bei der Spaltung allerdings auch die subsididre Solidarhaf-
tung nach Art. 47 FusG in die Beurteilung miteinzubeziechen, was den
Nachweis der Nichtgefahrdung wiederum erleichtern sollte.!*

Diese vorstehend aufgefiihrte, in Bezug auf die nationalen Umstrukturie-
rungstatbestinde entwickelte Praxis zum FusG gilt grundsétzlich auch fiir
die Emigrationstatbestdnde. Im vorliegenden Artikel wird auf diese Praxis
nur dann und insoweit eingegangen, als sie im internationalen Verhiltnis
nicht oder nur anders gelten kann. Nachstehende Ausfithrungen befassen
sich mit der Frage, welche Voraussetzungen neben denjenigen nach FusG
erfiillt sein miissen, damit dem Gldubigerschutz bei der Emigration gebiih-
rend bzw. angemessen Rechnung getragen wird.

Bei der blossen Sitzverlegung ins Ausland bleibt die Person des Schuldners
dieselbe und auch das Haftungssubstrat ist dasselbe. In Bezug auf die Nicht-
gefihrdung bei einer Sitzverlegung ins Ausland beschrinkt sich die Prii-
fung (lediglich) auf die Frage, ob die Unterstellung der Schuldnerin unter
eine neue Rechtsordnung eine Gefdhrdung der Erfiillung der Forderung
bewirkt. Dies bedeutet, dass die Praxis zu den nationalen Umstrukturierun-
gen hochstens analog, und auch so nur beschrénkt, anwendbar ist.

Eine Sitzverlegung gefidhrdet eine Forderung im Sinne von Art. 164 IPRG
1.V.m. Art. 46 Abs. 2 FusG dann, wenn sie sich auf die Forderung derart
auswirkt, dass diese zufolge der mit der Sitzverlegung verbundenen Nach-
teile beziiglich Bestand, Einbringbarkeit oder Durchsetzbarkeit der Forde-
rung unter Anwendung des Grundsatzes der Bilanzwahrheit (Art. 957 OR)
wertberichtigt werden muss (vgl. Ziffer 5.12).19 Die Beurteilung der Ge-
fahrdung im Sinne von Art. 164 IPRG i.V.m. Art. 46 Abs. 2 FusG erfolgt

101" Gemass einzelner Lehrmeinungen zur Binnenspaltung diirfte der Nachweis der Nichtgefahr-
dung bei der Binnenspaltung bereits dann gelingen, wenn (auch) nach der Spaltung zur Be-
friedigung der Forderung(en) noch geniigend freies Vermogen vorhanden ist (DAENIKER/
FANKHAUSER, Die Spaltung von Gesellschaften in der Praxis, in: Fusionsgesetz Auswirkun-
gen auf die Praxis, 2004, S. 65 und 66). Zu der Frage, was gilt, wenn bereits vor der Trans-
aktion nicht ausreichend freies Vermogen vorhanden ist, nehmen die Autoren keine Stellung.
Gestlitzt auf den Kausalitdtsgrundsatz lasst sich daraus jedenfalls nicht per se das Vorliegen
einer Gefdhrdung ableiten.

192 Tnfolge des Verweises in Art. 163d Abs. 2 IPRG auf das Schweizerische Recht allgemein ist
die subsididre Solidarhaftung der Binnenspaltung auch auf die Emigrationsspaltung an-
wendbar (vgl. insbesondere Art. 47 Abs. 2 lit. d und e FusG).

103 Die teilweise detaillierteren und strengeren Regeln von IFRS und Swiss Gaap FER sind nicht
zwingend anwendbar. Daher bleiben sie entsprechend unberiicksichtigt.
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hier also in erster Linie unter Anwendung der Regeln des Rechnungsle-
gungsrechts. Vor dem Hintergrund von Art. 164 IPRG i.V.m. Art. 46 Abs. 2
FusG, der die Uberpriifung dieser Frage zunichst einem zugelassenen Re-
visionsexperten liberldsst, erscheint dies sachgerecht. Zwar bindet das Prii-
fungsurteil des Revisionsexperten den Richter nicht; er wird es aber ange-
messen in seine freie Beweiswiirdigung einbeziehen.!** Namhafte Schweizer
Wirtschaftspriifungsunternehmen bestdtigen, dass in der Praxis die Nicht-
gefdhrdung nach den genannten Kriterien gepriift wiirde. Allerdings seien
bei dieser Priifung nicht nur Verschlechterungen der Glaubigerposition re-
levant, die ihren Grund (ihre Causa) in der Emigration haben, sondern auch
vorbestehende Gefidhrdungen (z.B. prekére finanzielle Situation der Schuld-
nerin) (vgl. Ziffer 5.8). Solange also kein hdochstrichterliches Urteil vorliegt,
welches die vorbestehende Geféhrdung als nicht relevant im Sinne von
Art. 164 IPRG 1.V.m. Art. 46 Abs. 2 FusG beurteilt, wird in der Praxis wohl
kein engerer Priifungsmasstab angewendet werden. Im Rahmen der Beur-
teilung der Nichtgefdhrdung bzw. des Wertberichtigungsbedarfs werden die
drei nachfolgenden Priifungsschritte vorgenommen :'%

1. Hat die Gesellschaft nach der Emigration noch ausreichend Eigenkapital
(Nettoaktiven) und liquide Mittel, um die Forderung zu begleichen ?

2. Darf die Gesellschaft die Forderung im Zuzugsland iiberhaupt noch be-
zahlen?

3. Ist die Forderung im Zuzugsland notfalls zwangsweise durchsetzbar und
vollstreckbar ?

5.18 In einem ersten Schritt priift der Revisionsexperte im Wesentlichen die
Fortfiihrungsfihigkeit der Gesellschaft, d.h. Liquiditdts-, Finanz- und Er-
tragslage, unter Beriicksichtigung sdmtlicher mit dem Wegzug anfallender
Kosten (u.a. Wegzugsbesteuerung, Beratungskosten, operative Umstruktu-
rierungskosten) sowie die Eigenkapitalsituation (Nettoaktiven) unter Be-
riicksichtigung der Kapitalschutzvorschriften im Zugzugsland (objektives
Priifungselement). Hier werden wie angesprochen auch Verschlechterungen
der Glaubigerposition beriicksichtigt, die ihre Causa nicht in der Emigration
haben (vgl. Ziffer 5.17). Ist die Fortfithrung nicht gewéhrleistet, wird der
Revisionsexperte eine Nichtgefahrdung nicht ohne Weiteres attestieren
wollen, auch wenn die Causa der Gefdhrdung nicht die Sitzverlegung selber

104 Vgl. VOGEL/HE1Z/BEHNISCH/SIEBER, a.a.0., Art. 25 FusG RN 31. Dies im Gegensatz zum
Handelsregisteramt, welches die Loschung gestiitzt auf den Bericht vornehmen muss, sofern
keine Handelsregistersperre angeordnet wurde.

195 Dies entspricht der Praxis angesehener Schweizer Wirtschaftspriifungsunternehmen. An
dieser Stelle danken wir Herrn Philipp Aichele, Director Legal Services, Pricewaterhouse-
Coopers AG, Basel, Frau Sandra Terzic, Director Department of Professional Practice,
KPMG AG sowie Herrn Frank Scharnagl, zugelassener Revisionsexperte, LacMont AG, fiir
ihre wertvollen Ausfithrungen.
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5.19

ist (d.h. bei einer vorbestehenden Gefidhrdung).'% Fazit: In der Praxis diirf-
ten wohl nur gesunde Gesellschaften ein uneingeschrénktes Nichtgefdhr-
dungs-Attest vom Revisionsexperten erhalten.!?’

Zu den Priifungshandlungen unter Schritt 1 z&hlt folglich auch die Abkli-
rung, ob die Kapitalschutzvorschriften und gegebenenfalls allfallige Kon-
kursprivilegien im Zuzugsland beziiglich der angemeldeten Forderungen
gleichwertig sind, bzw. ob ein kohérenter, mit der Schweiz vergleichbarer
Gldubigerschutz besteht, wobei notabene nicht Identitét verlangt wird. Die
Abkliarungen der Kapitalschutzvorschriften und allfélliger Konkursprivile-
gien sind immer nur als Indiz und fiir sich alleine nicht als ausschlaggeben-
des Kriterium zu bewerten. Je nach vorhandener Liquiditét und Eigenkapi-
talsituation (Nettoaktiven) der Gesellschaft sind auch weniger strenge
Kapitalschutzvorschriften oder mangelnde Konkursprivilegien kein Grund,
um die angemeldete Forderung als gefdhrdet anzusehen.

Weiter priift der Revisionsexperte die Zahlungswilligkeit (Integritit) von
Verwaltungsrat/Management/beherrschendem Aktiondr der Schuldnerge-
sellschaft (subjektives Priifungselement). In der Praxis verlangt der Revi-
sionsexperte hierzu eine sogenannte Vollstindigkeitserkldrung, worin u.a.
festgehalten wird, dass die Verbindlichkeiten im Zeitpunkt der Filligkeit
vollumféinglich beglichen werden (sofern sich diese als berechtigt erweisen).
Zu beachten ist, dass die verantwortlichen Personen im Zeitpunkt der Fillig-
keit der Forderung unter Umstinden nicht mehr dieselben sind ; daher kann
diese Erkliarung nur als Indiz fiir die Nichtgefahrdung gewertet werden.

In einem zweiten Schritt priift der Revisionsexperte, ob sich allenfalls eine
Wertberichtigung aufdringt, weil ein eklatanter Mangel an politischer Sta-
bilitit im Zuzugsland die Einbringbarkeit der Forderung verunmdglicht (na-
mentlich z.B. bei Krieg), d.h. ob die Forderung selbst bei Zahlungswilligkeit
nicht mehr erfiillt werden diirfte.'*® Weitere massgebliche Faktoren, die per
se die Begleichung einer Forderung verunmoéglichen und entsprechend

106 Daher wird es wohl in dieser Situation — wenn iiberhaupt — nur mit einem rechtskriftigen

10

3

Gerichtsentscheid moglich sein, ohne Zustimmung des Gléubigers bzw. ohne Sicherstellung
von dessen Forderung den Wegzug durchzufiihren bzw. die Loschung der Gesellschaft im
Handelsregister zu erhalten.

Ist die angemeldete Forderung durch die Sitzverlegung per se zwar nicht gefdhrdet (nament-
lich weil sie konkursrechtlich privilegiert ist wie z.B. Forderungen von Arbeitnehmern), die
Gesellschaft aber (bereits vor Sitzverlegung) liberschuldet, wird der Revisionsexperte das
entsprechende Priifungsurteil — wenn tiberhaupt — nur auf den entsprechenden Sachverhalt
zugeschnitten ausstellen und hochstens bestatigen, dass die Erfiillung der angemeldeten For-
derungen durch die Sitzverlegung nicht zusétzlich geféhrdet ist. Zudem wird er in einem
solchen Fall darauf hinweisen, dass die Gesellschaft iiberschuldet und die Vorschriften von
Art. 725 Abs. 2 OR zu beachten sind.

108 Entsprechende Informationen zur politischen Lage kann man z.B. beim Eidgendssischen

Departement fiir auswirtige Angelegenheiten in Erfahrung bringen.
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5.20

5.21

5.22

zwingend eine Wertberichtigung nach sich ziehen, sind Devisenrestriktio-
nen (Restriktionen fiir Kapitalexport).

In einem dritten Schritt priift der Revisionsexperte immer auch, ob eine
Forderung — wie die angemeldete — sofern sie begriindet ist, im Zuzugsland
(weiter-)besteht und zwangsweise durchgesetzt und vollstreckt werden
kann. Diese Priifung erfolgt unter dem Gesichtspunkt des anwendbaren ma-
teriellen Rechts sowie des lokalen Zivilprozessrechts bzw. Zwangsvollstre-
ckungsrechts. Gegebenenfalls ist eine Forderung im Ausland nicht durch-
setzbar, weil der Anspruch infolge des neu anwendbaren Rechts verjdhrt ist,
oder aber gar, weil das lokale Recht die Durchsetzung nicht zuldsst (z.B.
mangels Konformitit mit der SHARIA). Kommt der Revisionsexperte zum
Schluss, dass die Forderung im Zuzugsland nicht durchsetzbar und damit
per se gefdhrdet ist, stellt sich die Frage, ob die Gefdhrdung durch den Weg-
zug bzw. die Unterstellung unter das neue Rechtssystem begriindet ist (Kau-
salitét). Ist die Forderung auch in der Schweiz nicht durchsetzbar, so handelt
es sich um eine vorbestehende Gefihrdung, welche nicht relevant ist
(vgl. Ziffer 5.8). Die Forderung gilt damit als nicht gefdhrdet im Sinne von
Art. 46 Abs. 2 FusG.

Allein aufgrund des Umstands, dass die Durchsetzung einer Forderung im
Ausland fiir einen Schweizer Glaubiger (in aller Regel) mit zusétzlichem
Aufwand und hoheren Kosten verbunden ist und deshalb eine Wertberichti-
gung zugelassen wird, kann noch keine Gefdhrdung der Forderung im Sinn
von Art. 46 Abs. 2 FusG angenommen werden.!” Zwar wire in derlei Fail-
len eine Wertberichtigung zuléssig, sie ist aber nicht notwendig. Der Ge-
setzgeber scheint zusétzlichen Durchsetzungsaufwand und hohere Durch-
setzungskosten grundsitzlich in Kauf zu nehmen. Ansonsten bliebe
Art. 46 Abs. 2 FusG toter Buchstabe.

Hinsichtlich Emigrationsfusion und -spaltung werden dieselben drei Prii-
fungsschritte analog vorgenommen unter Berticksichtigung der zu den na-
tionalen Umstrukturierungstatbestdnden entwickelten Praxis.

Die Priifung des Revisionsexperten beschrankt sich in der Regel auf den
Zeitraum von maximal zwolf Monaten ab Wegzugsdatum, wobei er auch
die Monate zwischen Datum des letzten ordentlichen Revisionsberichts und
des Wegzugs fiir seine Meinungsbildung mitberiicksichtigen wird."° In be-

109 Ahnlich COURVOISIER, der argumentiert, dass die Tatsache, dass sich die Rechtsverfolgung
im Ausland erschweren kann, nicht zwingendermassen mit einer Gefdhrdung i.S.v. Art. 46
Abs. 2 FusG gleichgesetzt werden kann. Mithin pliddiert auch er dafiir, dass nicht jede mogli-
che Gefdhrdungi.S.v. Art. 46 Abs. 2 FusG massgeblich ist (COURVOISIER, a.a.0., Art. 164 IPRG
RN 7).

10 Vgl. z.B. Schweizer Priifungsstandards, 2013, PS 570, S. 551, Ziffer 13 und PS 570, S. 558
Ziffer A13-Al4.
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5.24

sonderen Fillen muss auch eine grdssere Zeitspanne in die Beurteilung mit-
einbezogen werden. Bei Gesellschaften, welche auf eine eingeschridnkte
Revision verzichtet haben, kann sich der Revisionsexperte nicht auf ge-
priifte Zahlen stiitzen, weshalb er sich beziiglich des abgeschlossenen Ge-
schéftsjahres selber ins Bild setzen wird. Allerdings wird er in der Regel
darauf verzichten, selber eine eingeschrinkte Revision des Abschlusses
vorzunehmen und die Zahlen nur stichprobenweise priifen bzw. eine Prii-
fung der Entwicklung und Finanzlage der Gesellschaft (inkl. Planung) im
Rahmen einer Plausibilisierung vornehmen.

Der Revisionsexperte wird sich — sofern sich die zur Beurteilung der Nicht-
gefihrdung der Forderung erforderlichen Informationen seiner Kenntnis
entziehen — zur Beurteilung dieser Frage auf Gutachten von Drittpersonen
im Zuzugsland (wie namentlich rechtliche Memoranden/Rechtsgutachten
von Rechtsexperten oder Stellungnahmen von Revisionsexperten) stiitzen
wollen. Gutachten von Drittpersonen werden in der Regel fiir die Frage der
Kapitalschutzvorschriften und des Konkurssystems (Ziffer 5.18) sowie der
Durchsetzbarkeit (vgl. Ziffer 5.20) nétig sein.

Hinsichtlich des Wortlauts des Priifungsberichts bei Sitzverlegung einer
Schweizer Gesellschaft ins Ausland (Art. 164 IPRG; Art. 127 Abs. 1 lit. b
HRegV), kann auf die Berichtsvorlage der Schweizerischen-Treuhandkam-
mer verweisen werden.!!! Der Revisionsexperte hat sich bei seinem Bericht
nach Art. 164 Abs. 1 IPRG i.V.m. Art. 46 FusG mit bis zu fiinf verschiede-
nen Féllen zu befassen, namentlich : die angemeldeten Forderungen wurden
erfillt (Fall 1), sichergestellt (Fall 2), das Einverstindnis des Gldubigers
zum Wegzug liegt vor (Fall 3), die wihrend der zweimonatigen Publika-
tionsfrist angemeldeten Forderungen sind infolge des Wegzugs nicht ge-
fahrdet (Fall 4) oder es sind wahrend der Publikationsfrist keine Anmel-
dungen eingegangen (Fall 5) (vgl. Ziffern 5.2 f)). Die Berichtsvorlage der

1 Vgl. Schweizer Priifungshinweis 10 : Berichterstattung zur Priifung von besonderen Vorgén-
gen, verabschiedet am 21. Oktober 2013 vom Ausschuss des Vorstands der Schweizeri-
sche-Treuhandkammer und publiziert am 13. Dezember 2013, Ziffer 2.14 («PH 10»). Hin-
sichtlich des Priifungsberichts bei Fusion von der Schweiz ins Ausland (Art. 164 IPRG;
Art. 146 Abs. 2 lit. c. HRegV) und bei Spaltung von der Schweiz ins Ausland (Art. 164 IPRG;
Art. 147 iV.m. Art. 127 Abs. 1 lit. b HRegV) wurden bis Dato von der Schweizerische-Treu-
handkammer keine Priifungsvorlagen erstellt.
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6.1

6.2

Schweizerischen-Treuhandkammer deckt die Fille 1 bis 3 ab, auf eine Vor-
lage zu Fall 4 und 5 wurde verzichtet.'?

Zusammenfassung

Eine Rechtsordnung im globalen Umfeld mobil agierender Gesellschaften
muss nicht nur den Zuzug unter verniinftigen Regeln ermdglichen, sondern
ebenso den Wegzug, ansonsten sich eine Gesellschaft im entsprechenden
Rechtssystem gefangen sieht, was sich bei langfristiger Betrachtung als
Standortnachteil fiir die Schweiz erweist. Es war immer schon die Stirke
der Schweiz, angemessene rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Teil-
nahme am Wirtschaftsleben zu schaffen. Dazu zdhlt nicht nur das immer
wieder angesprochene steuerrechtliche Umfeld sondern auch das gesell-
schaftsrechtliche. Auf diesem Hintergrund hat die Schweiz bei der Revision
des IPRG infolge der Einfithrung des FusG Erleichterungen hinsichtlich des
Zuzugs insbesondere aber auch der Emigration zugelassen. Dies nicht zu-
letzt vor dem Hintergrund der tendenziell globalen Angleichung der Rechts-
systeme bzw. Glaubigerschutzbestimmungen und mit dem Grundgedanken,
dass auch auf auslédndische (Gldubiger-)Schutzbestimmungen angemessen
abgestellt werden darf. Die Schweiz hat die Chance wahrgenommen, ge-
setzliche Rahmenbedingen zur Verfiigung zu stellen, um eine gewisse Fle-
xibilitdt beim Wegzug von Unternehmen aus der Schweiz zu gewéhrleisten.
Es ist darauf Acht zu geben, dass die gesetzlich gewonnene Flexibilitdt im
Rahmen der Umsetzung nutzbar gemacht werden kann.

Entsprechend soll die Emigration im Rahmen nachfolgender Voraussetzun-
gen moglich sein:

6.2.1 Nur die innerhalb von zwei Monaten nach dem dritten Schuldenruf
angemeldeten Forderungen sind sicherzustellen ; wer sich nicht innert
Frist meldet, verwirkt sein Recht auf Sicherstellung (nicht aber das
Recht auf Erfiillung im Zeitpunkt der Filligkeit).

6.2.2 Ein dreimaliger Schuldenruf, der vor dem Generalversammlungsbe-
schluss iiber den Wegzug publiziert wird, ist ebenso rechtsgeniiglich
wie einer, der nach demselben publiziert wird ; macht es doch fiir ein

112 Das Priifungsurteil fiir die Félle 1 bis 3 (PH 10, Ziffer 2.14) lautet wie folgt: «Nach unserer

Beurteilung sind die Forderungen der Gldubiger der [Name der Gesellschaft] im Sinne von
Art. 46 FusG sichergestellt oder erfiillt worden oder die Gliubiger mit der Loschung der
Gesellschaft im Handelsregister einverstanden.»
Analog zur Berichtsvorlage zu den Féllen 1 bis 3, konnte das Priifungsurteil beziiglich Fall
4 (Nichtgefdhrdungs-Attest) z.B. wie folgt lauten: «Nach unserer Beurteilung besteht keine
Pflicht zur Sicherstellung der angemeldeten Forderungen der Gliubiger der [Name der Ge-
sellschaft], da die Erfiillung dieser Forderungen im Sinne von Art. 46 FusG durch den Weg-
zug nicht gefihrdet ist.»
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6.2.3

6.24

6.2.5

6.2.6

Unternehmen durchaus Sinn, die Reaktionen auf den Schuldenruf ab-
zuwarten, bevor iiber den definitiven Wegzug entschieden wird. Im
Sinne des Glaubigerschutzes sollte aber mit dem Wegzug grundsétz-
lich nicht lénger als zwo6lf Monate seit drittem Schuldenruf gewartet
werden, ansonsten der Schuldenruf wiederholt werden muss und das
Recht auf Sicherstellung erneut zu gewihren ist.

Sicherzustellen sind sdmtliche Forderungen, die vor der Publikation
des Schuldenrufs entstanden sind, umfassend somit auch bestrittene
und auflosend bedingte Forderungen nicht aber Anwartschaften. Fil-
lige Forderungen sind zu begleichen.

In der Regel ist der gesamte Nominalbetrag samt Nebenanspriichen
sicherzustellen.

Die Pflicht zur Sicherstellung entfdllt, wenn die konkret angemeldete
Forderung infolge des Wegzugs nicht gefdhrdet ist. Grundsétzlich
muss die Verschlechterung der Glaubigerposition zwar durch den
Wegzug selber begriindet und soll eine vorbestehende Gefihrdung
nicht relevant sein. Die Revisionsexperten werden aber kaum
davon abzubringen sein, in ihre Priifung auch noch die generelle fi-
nanzielle Situation der Gesellschaft einzubeziehen (vorbestehende
Gefiahrdung).

Die fiir die Loschung erforderliche Bestétigung durch den Revisions-
experten nach Art. 164 IPRG kann durch Beibringung eines Nichtge-
fahrdungs-Attests im Sinne von Ziffer 6.2.5 erbracht werden. Bei der
Sitzverlegung gibt es grundsétzlich nur ein massgebendes Kriterium:
Der Revisionsexperte priift (inhaltlich), ob die angemeldete Forde-
rung unter Anwendung der Rechnungslegungsnormen des OR und
unter zufolge der Emigration qualifizierter Priifung zwingend eine
Wertberichtigung verlangt (vgl. Ziffer 6.2.5). Die Priifung des Revisi-
onsexperten bei einer internationalen Fusion und Spaltung richtet sich
zudem nach der Praxis zur nationalen Fusion und Spaltung (analoge
Anwendung). Im Streitfall aber bindet das Priifungsurteil des Revi-
sionsexperten den Richter nicht.
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Résumé

6.1 Un ordre juridique, dans I’environnement global (mondial) de sociétés dont
I’exploitation est mobile, doit non seulement permettre leur arrivée, en vertu
de préceptes raisonnables, mais également leur départ, sauf a susciter pour
les sociétés concernées un sentiment d’emprisonnement dans un systéme
juridique, ce qui, considéré a long terme, s’avérerait étre un désavantage
pour la Suisse en tant que lieu d’implantation. La force de la Suisse a tou-
jours résidé dans sa capacité d’offrir un cadre réglementaire convenant a une
participation a la vie économique. Cet aspect comprend non seulement 1’en-
vironnement fiscal régulierement mentionné, mais aussi le droit des socié-
tés. A la lumiere de ces éléments, la Suisse, lors de la révision de la LDIP
consécutive a I'introduction de la LFus, a accordé des allégements pour I’ar-
rivée de sociétés et également pour les situations d’émigration. Ceci, notam-
ment au vu de la tendance a harmoniser globalement les systémes juridiques,
respectivement les dispositions de protection des créanciers et avec I'idée
essentielle que I'on peut adéquatement s’adapter aux dispositions étrangeres
de protection (des créanciers). La Suisse a saisi la chance de proposer des
conditions 1égales permettant de garantir une certaine souplesse lors du dé-
part d’entreprises vers 1’étranger. 11 convient de veiller a que la souplesse
obtenue sur le plan légal puisse étre exploitée au niveau de la mise en ceuvre.

6.2 L’émigration doit en conséquence étre possible dans le cadre des conditions
suivantes :

6.2.1 Seules les créances produites dans le délai de deux mois suivant le
troisieme appel aux créanciers bénéficient de siiretés ; le créancier qui
ne s’annonce pas pendant ce délai est déchu de son droit a des stiretés
(mais conserve le droit a 'exécution au moment de I’exigibilité).

6.2.2 Un triple appel aux créanciers, publi¢ avant la décision de I’Assem-
blée générale concernant le départ, s’inscrit a satisfaction de droit, a
satisfaction de droit, I'instar de celui publi¢ postérieurement; il est
parfaitement logique pour une entreprise d’attendre les réactions
suscitées par I'appel aux créanciers avant que le départ définitif soit
arrété. Dans l'esprit de la protection des créanciers, il ne devrait en
principe pas s’¢couler plus de douze mois depuis le troisiéme appel a
ces derniers; au dela, il conviendra de le réitérer et de garantir a nou-
veau le droit a des stretés.

6.2.3 Toutes les créances qui sont nées avant la publication de l'appel aux
créanciers doivent étre garanties, les créances contestées et subor-
données a des conditions résolutoires étant incluses, a [ ‘exception des
expectatives. Les créances échues doivent étre satisfaites.
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6.24

6.2.5

6.2.6

En régle générale, le montant nominal total comprenant les créances
accessoires doit bénéficier de stretés.

L'obligation de fournir des siiretés s’éteint si 'exécution de la créance
produite n’est pas compromise a la suite de I’émigration. Par principe,
la détérioration de la position des créanciers doit en effet &tre fondée
sur le départ lui-méme ; une mise en danger préexistante des préten-
tions des créanciers ne devrait pas étre pertinente. Les experts-ré-
viseurs n’en seront pas pour autant dissuadés d’inclure également la
situation financie¢re générale de la société dans leur controle (mise en
danger ou risque préexistant).

Lattestation d’un expert-réviseur exigée pour la radiation du registre
du commerce, selon I’art. 164 LDIP, peut étre fournie par un document
prouvant que I’exécution de la créance n’est pas compromise (« Nicht
Geféhrdungs-Attest») au sens du chiffre 6.2.5. Lors d’un transfert de
siége, un seul critére est en principe déterminant: ’expert-réviseur
examine (sous ’angle du contenu) si la créance produite requiert im-
pérativement une provision, en application des normes comptables du
CO et a la lumiere d’un contrdle qualifié consécutif a '’émigration (cf.
ch. 6.2.5). Le contrdle de ’expert-réviseur, lors d’une fusion et d’une
scission a caractére international, dépend aussi de la pratique en
matiere de fusion ou de scission sur le plan national (application par
analogie). Cependant, en cas de litige, le juge n’est pas lié par le rap-
port de controle (attestation) de I'expert-réviseur.

(trad. par lic. iur. Nicolette Rusca, OFRC)
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Reto Sanwald”

Biindelung der Aufsicht iiber Revisions-
unternehmen und Priifgesellschaften

Inhaltsiibersicht
I.  Einleitung ITII. Vereinheitlichung der Aufsicht
II. Zweigeteilte Aufsicht tiber die IV. Schluss

Revisionsbranche

I. Einleitung

Der Bundesrat hat am 28. August 2013 die Botschaft zur Biindelung der Aufsicht
iiber Revisionsunternechmen und Priifgesellschaften verabschiedet'. Die parla-
mentarischen Beratungen sind mittlerweile rund zur Hilfte abgeschlossen. Der
Beitrag zeigt zum einen auf, wie die Revisionsaufsicht in der Schweiz aktuell
organisiert ist und welche Probleme sich daraus ergeben?. Zum anderen wird er-
lautert, wie diese Schwachpunkte beseitigt werden sollen?.

II.  Zweigeteilte Aufsicht iiber die Revisionsbranche

A) Grundsatz

Anders als in den meisten Landern dieser Welt wird die Aufsicht iiber die Revi-
sionsbranche in der Schweiz aktuell noch von zwei verschiedenen Aufsichtsbe-
horden ausgeiibt:

— Die Eidg. Finanzmarktaufsicht (FINMA) ist am 1. Januar 2009 aus der Eidg.
Bankenkommission (EBK), dem Bundesamt fiir Privatversicherungen und
der Kontrollstelle zur Bekdmpfung der Geldwéscherei hervorgegangen®. Be-
reits 2002 hatte die EBK die Aufsicht iiber die Priifgesellschaften als eines

*  Der Autor ist Dr.iur., Rechtsanwalt und MLP-HSG. Er ist als Leiter Recht und Internationales
sowie stellvertretender Direktor der Eidg. Revisionsaufsichtsbehorde (RAB) in Bern titig.
Er vertritt im vorliegenden Aufsatz seinen personlichen Standpunkt.

' BBI 2013 6857 ff.

2 Hinten Ziff. 1.

3 Hinten Ziff. III. Die Vorlage enthélt auch eine Nachfithrung der internen Corporate Go-
vernance der RAB (Botschaft 2013 [Fn. 1], 6866 f. und weitere Anpassungen (a.a.O., 6867).
Auf diese Punkte wird vorliegend nicht eingegangen.

4 Vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates vom 1. Februar 2006 zum Bundesgesetz iiber die
Eidgendssische Finanzmarktaufsicht, BBI 2006 2829 ff.
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von mehreren Instrumenten zur Aufsicht Giber die Finanzinstitute entwi-
ckelt’. Dieses Instrument wurde von der FINMA iibernommen.

Die Griindung der Fidg. Revisionsaufsichtsbehorde (RAB) im Jahr 2006
entsprang dagegen der Notwendigkeit, nach einer Reihe von Unternehmens-
und Revisionsskandalen das Vertrauen in die Tétigkeit von Revisionsstellen
insbesondere von borsenkotierten Unternehmen wiederherzustellen und der
internationalen Entwicklung zu folgen®.

Dieses zweipolige Aufsichtssystem basiert somit nicht auf einem bewussten Ent-
scheid des Gesetzgebers, sondern ist historisch durch unterschiedliche Entwick-
lungslinien und verschiedene Zielsetzungen’ zu erkldren.

B)

Zulassung

Die Aufgabenteilung im Bereich der Zulassung sieht aktuell wie folgt aus:

Die Zulassungen sind in einem sog. Modulsystem organisiert: Die RAB er-
lasst fiir Unternehmen und natiirliche Personen, die gesetzlich vorgeschrie-
bene Revisionsdienstleistungen erbringen wollen, eine Grundzulassung als
Revisor/in, Revisionsexperte/in® oder staatlich beaufsichtigtes Revisionsun-
ternechmen.

Die FINMA baut ihre spezialgesetzlichen Zulassungen fiir die Priifung in
bestimmten Finanzbranchen (Banken, Effektenhdndler, Pfandbriefzentra-
len, Versicherungen, kollektiven Kapitalanlagen und direkt der FINMA un-
terstellte Finanzintermediére) auf die Grundzulassung der RAB auf®, wobei
sie zusitzliche branchenspezifische Anforderungen verlangt. Die RAB ver-
offentlicht die Zulassungen der FINMA in ihrem 6ffentlichen Register. Der
Entzug der Grundzulassung der RAB fiihrt automatisch zum Verlust der
spezialgesetzlichen Zulassung der FINMA, und der Entzug der spezialge-
setzlichen Zulassung je nach den Umsténden auch zum Entzug der Grund-
zulassung der RAB.

Trotz aller Bemiithungen bestehen gewisse Doppelspurigkeiten'”: Es muss je ein
Gesuch bei zwei Behorden eingereicht werden, die Gesuche werden unterschied-
lich behandelt, und es werden zwei Zulassungsgebiihren erhoben. Zudem miissen
FINMA und RAB einander jede Anderung in einer Zulassung separat mitteilen.

Botschaft 2013 (Fn. 1), 6872.

Botschaft (Fn. 1), 6872. Vgl. dazu die Botschaft des Bundesrates vom 23. Juni 2004 zur
Anderung des Obligationenrechts (Revisionsrecht im Gesellschaftsrecht) sowie zum Bun-
desgesetz iiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren, BBI
2004 3969 ff., 4003 ff.

Vgl. dazu hinten Ziff. I1.C.1.

Die Zulassung als Revisor/in und als Revisionsexperte/in kann sowohl natiirlichen Personen
als auch Revisionsunternehmen erteilt werden.

Zum Folgenden Botschaft 2013 (Fn. 1), 6862 f., und FINMA-Rundschreiben 2013/4 «Priif-
gesellschaften und leitende Priifer» vom 6. Dezember 2012.

Zum Folgenden Botschaft 2013 (Fn. 1), 6864.
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Schwierigkeiten gibt es auch im Bereich der Sanktionierung, weil der Zulas-
sungsentzug jeweils koordiniert werden muss.

0) Aufsicht

1. Rechnungspriifung versus Aufsichtspriifung

Sowohl die RAB als auch die FINMA iiben Aufsichtsfunktionen iiber die Priif-
gesellschaften (Terminologie FINMA) bzw. die staatlich beaufsichtigten Revi-
sionsunternehmen (Terminologie RAB) aus. Es handelt sich dabei um dieselben
Unternehmen, die ihre Priifungen aber in jeweils unterschiedlichen Branchen
und Rollen durchfiihren.

a) Rechnungspriifung

Als Rechnungspriifung (Financial Audit) gilt die Priifung durch die Revisions-
stelle! nach OR'? oder ZGB'"3, ob die gepriifte juristische Person die anwendbaren
Vorgaben zur Buchfiihrung und Rechnungslegung einhélt. Zu den Priifgegen-
stinden gehort vorab die Jahres- und ggf. die Konzernrechnung, aber je nach
Rechtsform auch der Antrag des Verwaltungsrates iiber die Verwendung des Bi-
lanzgewinnes oder die Existenz des internen Kontrollsystems (IKS)'“. Als Rech-
nungspriifung gelten im Weiteren auch alle verwandten sog. punktuellen Revi-
sionsdienstleistungen wie z.B.5 die Kapitalerhohungspriifung nach OR, die
Fusionspriifung nach Fusionsgesetz'® oder die Priifung der Deckung des Grund-
kapitals bei der Sitzverlegung in die Schweiz nach IPRG".

Die Rechnungspriifung ist seit 1881'® der Grundauftrag der Revisionsstelle.
Im Verlauf der Zeit hat der Gesetzgeber'® der Revisionsstelle aber auch weitere
Priifaufgaben zugewiesen. So war die Revisionsstelle von Genossenschaften von
1936 bis 2007 verpflichtet, auch die Geschéftsfithrung der Genossenschaft zu

' Die Rechnungspriifung muss nicht zwingend durch die Revisionsstelle des Unternehmens
durchgefiihrt werden. Punktuelle Revisionsdienstleistungen diirfen auch durch Drittpriifer
durchgefiihrt werden, sofern diese unabhingig sind und iiber die notwendige Zulassung ver-
fiigen: SANWALD/D’AMELIO FAVEZ, in: von Biiren et al. (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht,
Band VIII/10, Die Revision, Basel 2014, § 14 N 45 ff.

12 Obligationenrecht (OR; SR 220).

13 Zivilgesetzbuch (ZGB; SR 210).

4 Auf die Unterschiede zwischen ordentlicher Revision (Art. 728a OR) und eingeschrénkter
Revision (und Art. 729a OR) wird vorliegend nicht eingegangen.

15 Vgl. dazu die Liste in der Botschaft 2004 (Fn. 6), 4059 ff.

16 Fusionsgesetz (FusG; SR 221.301).

17" Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht (IPRG; SR 291).

18 Vgl. zur Entwicklung der Vorgaben an die Revisionsstelle RETo SANWALD (Fn. 11), § 3
N1 ff.

19 Daneben ist es in einem gewissen Rahmen auch zuldssig, dass die gepriifte Gesellschaft
selbst die Aufgabe der Revisionsstelle erweitert oder prazisiert (Art. 731a Abs. 1 und 2 OR):
vgl. SANWALD/D’AMELIO FavEz (Fn. 11), § 19 N 1 ff.
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priifen (Art. 906 Abs. 1 OR 1936)?" 2!, Die Geschéftsfiihrungspriifung wurde
allerdings abgeschafft, weil sie in der Praxis weitgehend «toter Buchstabe» ge-
blieben war?%: Einer objektiven Priifung sind grundsétzlich nur die Ordnungs-
missigkeit und die Legalitit der Geschiftsfithrung zugénglich, nicht jedoch die
Zweckmadssigkeit von Entscheiden der Geschéftsfithrung. Weiter kann aus Sicht
der Ordnungsmissigkeit und Legalitidt zwar die Vereinbarkeit der Genossen-
schaftstétigkeit mit den Statuten, der Aufbau der Geschéftsfithrung mit Blick auf
ihre Aufgaben und die Gesetzes- bzw. Statutenkonformitit der Geschéftsfithrung
gepriift werden, aber es besteht ein so grosser Ermessensspielraum, dass die Ge-
schiftsfiihrungspriifung wenig bis keine Erkenntnisse bringt. Das OR hélt daher
heute sogar ausdriicklich fest, dass die Geschéftsfithrung nicht Gegenstand der
Priifung durch die Revisionsstelle bildet (Art. 728a Abs. 3 und 729a Abs. 3 OR).

Trotz dieser berechtigten Einwidnde umfasst der gesetzliche Priifauftrag der
Revisionsstelle im Bereich der beruflichen Vorsorge? weiterhin die Geschéfts-
fiihrung und geht sogar noch weiter: Gepriift wird auch, ob die Alterskonten den
gesetzlichen Vorschriften entsprechen, ob die Vermdgensanlage den gesetzlichen
und reglementarischen Bestimmungen entspricht, ob die Vorkehren zur Sicher-
stellung der Loyalitdt in der Vermdgensverwaltung getroffen wurden und die
Einhaltung der Loyalitdtspflichten durch das oberste Organ hinreichend kontrol-
liert wird, ob die freien Mittel oder die Uberschussbeteiligungen aus Versiche-
rungsvertrigen in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen und reglementarischen
Bestimmungen verwendet wurden, ob im Falle einer Unterdeckung die Vorsor-
geeinrichtung die erforderlichen Massnahmen zur Wiederherstellung der vollen
Deckung eingeleitet hat, ob die vom Gesetz verlangten Angaben und Meldungen
an die Aufsichtsbehorde gemacht wurden und ob die Vorgaben zu Rechtsgeschéf-
ten mit Nahestehenden eingehalten wurden (Art. 52¢ Abs. 1 BVG i.V.m. Art. 35
Abs. 1 BVV2%),

20 Vgl. dazu im Allgemeinen die schon recht veraltete Literatur bei HANS BERWEGER, Die
Prifung der Geschiftsfithrung durch die Kontrollstelle im Schweizerischen Aktienrecht,
Diss. Basel 1979; BRANDNER ET AL. (Hrsg.), Geschiftsfiihrungspriifung, Schriftenreihe der
Treuhand-Kammer, Band 61, Ziirich 1984; JORG ScHMID, Gegenstand und Methoden der
Geschiftsfithrungspriifung, Diss. St. Gallen 1978; ANDRE ZUND, Geschiftsfithrungspriifung,
ST 1983, 2 ff. Zur Geschiftsfithrungspriifung bei Vorsorgeeinrichtungen P1us BACHMANN,
Geschiftsfithrungspriifung durch die Kontrollstelle bei Vorsorgereinrichtungen (Art. 53
Abs. 1 BVG), in: Festschrift fiir André Ziind, Ziirich 1988, 15 ff.

2l Die Priifung des Verzeichnisses der Genossenschafter bei Genossenschaften mit person-
licher Haftung oder Nachschusspflichten blieb dagegen als zusitzlicher gesetzlicher Priif-
auftrag erhalten (Art. 907 OR).

22 Zum Folgenden Botschaft 2004 (Fn. 6), 4043 f., m.N.; Schweizer Handbuch der Wirtschafts-
prifung (HWP), Ziirich 2009, Band 1V, 225 f. Die Geschiftsfithrungspriifung kann aber
nach wie vor freiwillig an Sachverstdndige iibergeben werden (Art. 731a Abs. 3 OR): vgl.
SANWALD/D’AMELIO FavEZ (Fn. 11), § 19 N 15 ff.

2 Eine solche Priifung nimmt auch die Revisionsstelle jeder Krankenkasse vor: Art. 87 Abs. 1
Verordnung iiber die Krankenversicherung (KVV; SR 832.102).

24 Bundesgesetz iliber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BVG;
SR 831.40) und Verordnung des Bundesrates iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenvorsorge (BVV2; SR 831.441.1).
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b) Aufsichtspriifung

Die FINMA beaufsichtigt jene Personen, die nach den Finanzmarktgesetzen eine
Bewilligung, eine Anerkennung, eine Zulassung oder eine Registrierung der
FINMA bendétigen, sowie die kollektiven Kapitalanlagen (Art. 3 FINMAG?). Sie
tibt diese Aufsicht nach Massgabe der Finanzmarktgesetze entweder selbst, durch
beigezogene Dritte oder durch von den Beaufsichtigten beauftragte Priifgesell-
schaften aus (Art. 24 Abs. 1 FINMAG). Soweit eine Delegation an Priifgesell-
schaften erfolgt, agieren diese als sog. «verldngerter Arm» der FINMA?Z,

Als Aufsichtspriifung (Regulatory Audit) gilt die Priifung durch eine Priif-
gesellschaft, ob ein von der FINMA beaufsichtigtes Finanzinstitut die aufsichts-
rechtlichen Bestimmungen einhélt bzw. auch in absehbarer Zeit einhalten kann
(Rz 3 FINMA-RS 2013/3%7). Zu den Priifgegenstinden gehoren insbesondere die
Eigenmittel (Solvenz), das Risikomanagement, die Liquiditét, die interne Or-
ganisation (inkl. Corporate Governance) und interne Kontrolle, die Informatik,
die interne Revision, das Outsourcing, das Business Continuity Management, die
Bekdmpfung der Geldwischerei und die Einhaltung der Reportingpflichten ge-
geniiber der FINMA.

Rechnungs- und Aufsichtspriifung sind konzeptionell voneinander getrennt
durchzufiihren (Rz 45 FINMA-RS 2013/3). Nur im Ausnahmefall werden Rech-
nungs- und Aufsichtspriifung durch unterschiedliche leitende Priifer bzw. Priif-
teams durchgefiihrt (Rz 46 FINMA-RS 2013/3). In aller Regel ist die obligatio-
nenrechtliche Revisionsstelle des Finanzinstituts zugleich auch die aufsichts-
rechtliche Priifgesellschaft.

2. Aufgabenteilung
Die Aufgabenteilung im Bereich der Aufsicht sieht aktuell wie folgt aus:

— Die RAB beaufsichtigt alle Revisionsunternehmen, die Revisionsdienstleis-
tungen fiir Publikumsgesellschaften?® erbringen. Die freiwillige Unterstel-
lung unter die Aufsicht der RAB ist auch moglich (Art. 7 RAG). Die Aufsicht
der RAB beschrinkt sich dabei auf die Rechnungspriifung? und umfasst
keine Aufsichtspriifung3.

— Die FINMA ist wie erwdhnt verantwortlich fiir die Aufsicht {iber die Priif-
titigkeit der Priifgesellschaften bei den beaufsichtigten Finanzinstituten
nach Massgabe der verschiedenen Finanzmarktgesetze.

Die beiden Behorden koordinieren ihre Aufsichtstatigkeiten, um Doppelspurig-
keiten zu vermeiden (Art. 22 Abs. 1 RAG und Art. 28 Abs. 2 FINMAG).

25 Finanzmarktaufsichtsgesetz (FINMAG; SR 956.1).

26 Botschaft 2013 (Fn. 1), 6872.

27 FINMA-Rundschreiben Nr. 2013/3 «Priifwesen» vom 6. Dezember 2012.

2 Vgl. zum Begriff der Publikumsgesellschaft Art. 2 Bst. ¢ Revisionsaufsichtsgesetz (RAG;
SR 221.302) i.V.m. Art. 727 Abs. 1 Ziff. 1 OR.

2 Vorne Ziff. I1.C.1.a.

30 Vorne Ziff. I1.C.1.b.
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Im Bereich der Rechnungspriifung sind RAB und FINMA parallel zustidn-
dig fiir die Aufsicht iiber Revisionsstellen bzw. Priifgesellschaften von Finanz-
instituten, die zugleich Publikumsgesellschaften sind. FINMA und RAB haben
sich so abgesprochen’!, dass die RAB zusténdig ist fiir die Priifung der Organi-
sation und der internen Prozesse der Priifgesellschaften (sog. Firm Review). Bei
der Priifung der Arbeitspapiere zu den einzelnen Revisionsmandaten (sog. File
Review) ist die RAB verantwortlich fiir die Publikumsgesellschaften und die
FINMA fiir alle nicht kotierten Finanzinstitute.

Bei der Aufsichtspriifung gibt es keine Uberschneidung, und die erwéihnte
Absprache zur Rechnungspriifung hat sich grundsitzlich bewahrt?2. Dennoch ist
festzustellen, dass letztlich doch zwei Behorden mit unterschiedlichem Ressour-
ceneinsatz, mit unterschiedlich fokussiertem Fachwissen und auf im Detail recht
unterschiedliche Art und Weise Revisions- bzw. Priifmandate tiberwachen. Dies
ist mit Blick auf die Rechnungspriifung sachlich nicht zu rechtfertigen und wirft
Fragen nach der Gleichbehandlung und der Konsistenz der Aufsichtsqualitét auf.
Diese Unterschiede ergeben sich auf den unterschiedlich formulierten Rechts-
grundlagen, aber auch aus der Tatsache, dass FINMA und RAB bei der Beauf-
sichtigung unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen. Die Beaufsichtigung der
Priifgesellschaften bildet anders als bei der RAB nicht die Kernaufgabe der
FINMA, sondern stellt nur eines von mehreren Instrumenten dar, die der Auf-
sicht {iber die Finanzinstitute dienen («Mittel zum Zweck»).

Im Rahmen der Aufsichtspriifung ergibt sich eine weitere Problematik dar-
aus®, dass die Priifgesellschaften gleichzeitig sowohl als Aufsichtsinstrument
und als «verldngerter Arm» der FINMA tétig sind3* als auch der Aufsicht und
Sanktionierung durch die FINMA unterstehen. Diese Doppelstellung kann bei
den Priifgesellschaften Interessenkonflikte zur Folge haben, was den Nutzen
ihres Einsatzes empfindlich reduziert: Es besteht die Gefahr, dass Priifgesell-
schaften der FINMA wichtige Informationen iiber Finanzinstitute vorenthalten
oder Meldungen an die FINMA unterlassen, um zu vermeiden, dass ihnen die
Misssténde bei einem Finanzinstitut als Versdumnis ihrer eigenen Priifung ange-
lastet werden. Diese Doppelstellung der Priifgesellschaften bildet die Haupt-
schwiche des heutigen Systems?®.

D) Internationale Amtshilfe

Die Aufgabenteilung im Bereich der internationalen Amtshilfe sieht aktuell wie
folgt aus:

Die RAB ist zusténdig fiir die internationale Amtshilfe im Bereich der Re-
visionsaufsicht. Sie darf bei Erfiillung der gesetzlichen Voraussetzungen
ausldndischen Revisionsaufsichtsbehdrden nicht 6ffentlich zugéngliche Aus-

31 Hierzu und zum Folgenden Botschaft 2013 (Fn. 1), 6864.
32 Hierzu und zum Folgenden Botschaft 2013 (Fn. 1), 6864 f.
3 Hierzu und zum Folgenden Botschaft 2013 (Fn. 1), 6864 f.
Vorne Ziff. I1.C.1.b.

35 Vgl. dazu Botschaft 2013 (Fn. 1), 6865, m.w.N.

[
b
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kiinfte und Unterlagen iibermitteln und Aufsichtshandlungen in der Schweiz
gestatten bzw. diese dabei begleiten (Art. 26 f. RAG).

— Die FINMA leistet gegeniiber auslindischen Aufsichtsbehdérden in ver-
gleichbarer Weise Amtshilfe zu Zwecken der direkten Beaufsichtigung von
ausldndischen Finanzinstituten (Art. 42 f. FINMAG).

Auch hier kommt es zu liberschneidenden Zustiandigkeiten, was fiir auslédndische
Revisionsaufsichtsbehorden nur schlecht verstindlich ist**. Im Verhiltnis zu
Staaten, die Vor-Ort-Kontrollen im Ausland durchfiihren (USA), kompliziert dies
die Fiihrung von Verhandlungen, den Abschluss von Vereinbarungen zur Zu-
sammenarbeit und die operative Durchfiihrung von gemeinsamen Inspektio-
nen. Mit Blick auf Lander, die grundsétzlich auf die Arbeit der heimatstaatlichen
Aufsichtsbehdrde abstellen und daher nur am Informationsaustausch mit der
Schweiz interessiert sind, bestehen ebenfalls erhebliche Abgrenzungs- und Ko-
ordinationsprobleme.

III.  Vereinheitlichung der Aufsicht

A) Entstehung der Vorlage

Bereits beim Erlass des RAG im Jahr 2005 war klar, dass es zu Uberschneidun-
gen in den Zustidndigkeiten von RAB und FINMA kommen wiirde®’. Zur Vermei-
dung von Doppelspurigkeiten wurden daher beide Behorden verpflichtet, ihre
Aufsichtstatigkeiten zu koordinieren®. Allerdings zeigen die praktischen Erfah-
rungen der letzten rund fiinf Jahre, dass eine Bereinigung der Kompetenzen we-
sentliche Effizienzsteigerungen mit sich bringen kann®*. FINMA und RAB haben
daher 2012 entschieden, dem Bundesrat die Biindelung der Zustidndigkeiten zu
beantragen. Der Bundesrat hat am 15. Juni 2013 das Eidg. Justizdepartement mit
der Erarbeitung einer entsprechenden Vorlage beauftragt. Vom 21. Dezember
2012 bis 6. Februar 2013 hat die Anhdrung der betroffenen Kreise stattgefun-
den*, und am 28. August 2013 hat der Bundesrat die Vorlage zu Handen der Eidg.
Réte verabschiedet.

Ein Teil der FINMA-Kompetenzen ist faktisch bereits im geltenden Rechts-
rahmen an die RAB iibertragen worden: Am 1. September 2012 hat dic RAB die
Aufsicht iiber die Rechnungspriifung von borsenkotierten Finanzinstituten iiber-
nommen*. Dies ist moglich, weil sich in diesem Bereich die Zustidndigkeiten von

36 Hierzu und zum Folgenden Botschaft 2013 (Fn. 1), 6865.

37 Botschaft 2013 (Fn. 1), 6862.

38 Vorne Ziff. 11.C.2.

3 Botschaft 2013 (Fn. 1), 6862.

40 Botschaft 2013 (Fn. 1), 6869 ff. Samtliche Anhérungsteilnehmer begriissten die Vorlage.
Allgemein wird erwartet, dass mit der Biindelung der Aufsichtskompetenzen Effizienz-
gewinne und Entlastungen fiir die betroffenen Revisionsunternehmen erzielt werden und
dass eine weitere Professionalisierung der Aufsicht erfolgt.

4 Botschaft 2013 (Fn. 1), 6866.
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FINMA und RAB iiberschneiden und die gesetzliche Grundlage fiir die Ubertra-
gung bereits besteht.

B) Grundsatz der Neuordnung

Mit der Vorlage des Bundesrates werden die bisherigen Aufsichtskompetenzen
der FINMA f{iber Priifgesellschaft auf die RAB iibertragen. Die Vorteile einer
Zusammenfithrung konnten zwar auch durch die Integration der RAB in die
FINMA erreicht werden; dies wire allerdings mit einer Reihe von Nachteilen
verbunden, die im umgekehrten Fall nicht entstehen*.

Die betroffenen Revisionsunternehmen und Priifgesellschaften profitieren
hiervon insofern, als die Aufsicht kiinftig «aus einer Hand» erfolgt und nicht
mehr von zwei Aufsichtsbehérden wahrgenommen wird®. Mit der Konzentration
der Aufsichtszusténdigkeiten werden aber auch die personellen Ressourcen und
das Fachwissen gebiindelt, was zu einer weiteren Professionalisierung der Auf-
sicht liber die Revisionsbranche fithren wird*. Die FINMA wird im Umgang mit
Priifgesellschaften an Unabhéngigkeit gewinnen, was den Austausch zwischen
den Priifgesellschaften und der FINMA {iber Probleme bei Finanzinstituten ver-
bessert. Und schliesslich lassen sich auch Doppelspurigkeiten eliminieren und
damit Effizienzgewinne fiir die Priifgesellschaften erzielen®. Die Blindelung der
Aufsichtskompetenzen bei der RAB bedeutet im Einzelnen Folgendes:

0) Zulassung

Die RAB iibernimmt die alleinige Verantwortung fiir die Zulassung und ent-
scheidet daher neu auch iiber die Zulassung von Priifgesellschaften und leitenden
Priiferinnen und Priifern, die im Finanzmarktbereich eine spezialgesetzliche
Zulassung bendtigen®,

D) Aufsicht

Die RAB zeichnet kiinftig allein verantwortlich fiir die Aufsicht {iber die Priif-
gesellschaften in den Bereichen der Rechnungs- und der Aufsichtspriifung®’. Da

4 Vgl. dazu Botschaft 2013 (Fn. 1), 6867 f. Zu denken ist insbesondere an (i) die Ausweitung
des FINMA-Mandates auf Teile der Revisionsbranche, die nichts mit dem Finanzmarkt zu
tun haben, an (ii) die problematische Ausweitung des FINMA-Auftrages auf den Schutz der
Interessen von Aktiondrinnen und Aktiondren, an (iii) die weiterhin problematische Doppel-
stellung von Priifgesellschaften, an (iv) die Moglichkeit von «blinden Fleckeny, die bei einem
einzigen Regulator wahrscheinlicher ist als bei zwei Regulatoren, an (v) die hohe Akzeptanz
der RAB im Ausland, die sich die FINMA wieder «verdienen» miisste und (vi) die hoheren
Integrationskosten.

4 Botschaft 2013 (Fn. 1), 6904.

4 Hierzu und zum Folgenden Botschaft 2013 (Fn. 1), 6866, 6904 f.

4 Auch wenn sich keine konkreten Einsparungen errechnen lassen, so diirfte es doch fiir die
betroffenen Unternehmen zu Entlastungseffekten und zur Abschaffung von Doppelspurig-
keiten kommen: Botschaft 2013 (Fn. 1), 6904.

46 Botschaft 2013 (Fn. 1), 6865.

47 Botschaft 2013 (Fn. 1), 6866.

REPRAX 1/14



Aufsicht und Sanktionierung nicht getrennt werden kénnen, wird zusammen mit
der Aufsichtszustéindigkeit auch die Zusténdigkeit fiir die Sanktionierung von
Priifgesellschaften sowie von leitenden Priiferinnen und Priifern an die RAB
tibertragen*. Die Priifinhalte und -standards fiir die Aufsichtspriifung werden
allerdings weiterhin von der FINMA festgelegt*’, wiahrend die RAB fiir die An-
erkennung der Standards fiir die Rechnungspriifung zusténdig bleibt™.

E) Internationale Amtshilfe

Die RAB ist kiinftig ausschliesslich fiir die internationale Amtshilfe im Bereich
der Revisionsaufsicht zustdndig®'. Amtshilfeersuchen an die RAB diirfen aller-
dings nicht dazu verwendet werden, um an Informationen und Unterlagen von
Finanzinstituten zu gelangen, die von der FINMA nicht erhéltlich gemacht wer-
den koénnen. Das Gleiche gilt auch fiir grenziiberschreitende Inspektionen.

IV. Schluss

Die Biindelungsvorlage des Bundesrates ist im Grundsatz unbestritten und diirfte
relativ schnell durch die Eidg. Réte verabschiedet werden. Wann genau die
Gesetzesanpassung in Kraft tritt, ist wie immer schwer vorherzusagen. Der Zeit-
punkt des Inkrafttretens diirfte jedoch zwischen dem 1. Januar 2015 und dem
1. Januar 2016 liegen.

48 Botschaft 2013 (Fn. 1), 6866.

4 Vgl. dazu das FINMA Rundschreiben Nr. 2013/3 «Priifwesen» vom 6. Dezember 2012.
0 Vgl. dazu Art. 16a E-RAG.

St Hierzu und zum Folgenden Botschaft 2013 (Fn. 1), 6866.

Résumé

Le projet du Conseil fédéral relatifala  vigueur. La date d’entrée en vigueur
concentration de la surveillance n’est  devrait cependant se situer entre le ler
en principe pas contesté et devrait €tre  janvier 2015 et le 1°f janvier 2016.
adopté rapidement par les Chambres

fédérales. Il est, comme a ’accoutumée, (trad. par
difficile d’indiquer précisément quand lic. iur. Nicolette Rusca, OFRC)
la modification législative entrera en

REPRAX 1/14



Markus Bosiger/Philipp Engel”

Legal Controlling

Inhaltsiibersicht
1. Gegenstand und Ziel des vorliegenden 4. Prozessmodelle des Legal Controlling
Diskussionsbeitrages 5. Erfassung des Risikoprofils und
2. Der Begriff des Legal Controlling Steuerung des Risikoverlaufs in den
3. Strukturmodell der vier Controlling Controlling Bereichen
Bereiche 6. Schlussbemerkung

1. Gegenstand und Ziel des vorliegenden Diskussionsbeitrages

«Legal Controlling» ist kein geldufiger Begriff und als solcher erkldrungsbediirf-
tig. In der Literatur finden sich nur wenige Hinweise dazu!. Welches ist das Kon-
zept, das sich hinter dem Begriffspaar von «Legal» und «Controllingy verbirgt?

Die Antwort darauf liefern zwei lapidare Feststellungen: Zum einen ist die
Bedeutung des Rechts fiir die Unternehmung evident. Zum anderen sind Cont-
rollingprozesse nicht aus dem Unternehmensalltag wegzudenken. Es ist somit
naheliegend, das zwischen rechtlich relevanten Unternehmensbelangen und er-
folgskritischen Controllingprozessen ein symbiotischer Zusammenhang besteht.

Der vorliegende Diskussionsbeitrag vermittelt einen Vorschlag zur begrift-
lichen Erfassung von «Legal Controlling» (2). Ferner werden einfache Struktur-
und Prozessmodelle vorgestellt, anhand welcher Legal Controlling wirksam be-
trieben werden kann (3 und 4). Die theoretischen Ausfithrungen werden sodann
anhand einiger Beispiele konkretisiert (5).

2. Der Begriff des Legal Controlling

2.1  Unternehmung und Recht

Das Recht im objektiven Sinn ist fiir die Unternehmung in doppelter Hinsicht
relevant. Einerseits enthélt es eine Vielzahl von Normen, welche die Unterneh-
mung in ihrer betrieblichen Tétigkeit auf ein bestimmtes Verhalten verpflichten.
Das Recht manifestiert in diesem Sinne eine limitierende Funktion. Werden die

*  Dr. Markus Bosiger, Rechtsanwalt, Dr. Philipp Engel, LL.M., Rechtsanwalt, beide Partner
bei BEELEGAL, Bosiger. Engel. Egloft.

' Eine eingehendere Darstellung findet sich immerhin bei STAUB LEO, Legal Management,
Management von Recht als Fithrungsaufgabe, 2. Auflage, Ziirich 2006, S. 61 ff.; vgl. zudem
MULLER THOMAS, Compliance-Management, Bern 2007, S. 63 f.; KUHN, MICHAEL, Rechtli-
ches Risikomanagement fiir Beschiftigungsverhéltnisse — Wie Risiken aus Beschéftigungs-
verhiltnissen erkannt, minimiert, transferiert und kontrolliert werden konnen, WAZ Band/
Nr. 1, Winterthur 2009, S. 51 f.
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Normen nicht eingehalten, reagiert der Hoheitstrdger mit den ihm zur Verfiigung
stehenden Machtmitteln: Er verweigert oder entzieht Bewilligungen, verhdngt
Sanktionen oder interveniert mit anderen Zwangsmassnahmen. Die resultierende
Notwendigkeit zu normgemédssem Verhalten wird gemeinhin mit dem Begriff
«LegalCompliance» umschrieben?.

Auf der anderen Seite stellt das Recht aber auch Rechtsbehelfe zur Verfii-
gung, welche die Unternehmung bei Verteidigung ihrer Individualinteressen
unterstiitzen. Die exklusive Nutzung einer Erfindung kann etwa mit der Hinter-
legung eines Patents sichergestellt, die Zahlung einer Forderung durch eine
Bankgarantie abgesichert werden. Das Recht offenbart in diesem Zusammen-
hang seine unterstiitzende Funktion®.

2.2 Recht und Controlling

Controllingprozesse sind kybernetische Regelkreise. Im Zeitablauf werden Ist-
Werte mit definierten Soll-Werten verglichen und bei Abweichungen korrigie-
rend auf den Ist-Zustand eingewirkt*. Situiert man die genannten Funktionen des
Rechts im Regelkreis eines Controllingprozesses, ergibt sich folgendes Resultat:

In seiner limitierenden Funktion entspricht das Recht dem mit dem Con-
trollingprozess zu erreichenden Sollzustand. Der marktbeherrschenden Unter-
nehmung geht es etwa darum, die Einhaltung der kartellrechtlichen Vorschriften
dauerhaft und in sdmtlichen Unternehmensbereichen sicherzustellen.

Demgegeniiber iibernimmt die unterstiitzende Funktion des Rechts im Con-
trollingprozess die Rolle des Steuerungselements. So konnen Forderungsausfille
einer Unternehmung z.B. mittels der Pflicht zur Leistung von Personal- oder
Realsicherheiten reduziert werden.

2.3  Legal Controlling als rechtliches Risikomanagement

2.3.1 Der Risikobegriff

Risikomanagement setzt eine klare Vorstellung des Begriffsinhaltes der korrela-
tiven Phdnomene von Chance und Risiko voraus. Die Doktrin zeigt einen beacht-

2 Zum Begriff der Compliance vgl. RoTH Monika, Compliance in a nutshell, Ziirich/St. Gal-
len 2011, S. 1 ff.

3 Der hier getroffenen Unterscheidung zwischen limitierender und unterstiitzender Funktion
des Rechts liegt ein praxisorientierter Denkansatz zugrunde. In der Rechtstheorie wird die
Funktion des Rechts als Ordnung zur Konfliktbereinigung und Friedenssicherung beschrie-
ben; vgl. etwa FORSTMOSER PETER/VOGT HANs-UELL Einfithrung in das Recht, 5. Auflage,
Bern 2012, Rz 128 ff.

4 Zum Begriff des Controlling vgl. etwa Springer Gabler Verlag (Herausgeber), Gabler Wirt-
schaftslexikon, Stichwort: Controlling, online im Internet abrufbar unter http://wirtschafts-
lexikon.gabler.de/Archiv/399/controlling-v7.html (17.04.2014); zur jingeren Entwicklung
des Controllingbegriffs vgl. LINGNAU VOLKER, Controlling — Ein kognitionsorientierter An-
satz, in: Lingnau Volker, Beitrdge zur Controlling-Forschung, 2. Auflage, Kaiserslautern
2006 (abrufbar als Beitrag Nr. 4 unter http:/www.Controlling-Forschung.de). Wahrendem
sich in der jiingeren Controlling-Auffassung eine verhaltensorientierte Komponente offen-
bart (Sicherstellen der Rationalitdt der Fiihrung) basiert der vorliegende Beitrag auf einem
ilteren, kybernetischen Begriffsverstindnis der Controllingfunktion.
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lichen Variantenreichtum an Begriffsdefinitionen’. Die Autoren schlagen fiir die
vorliegenden Zwecke ein auf den Unternehmenswert fokussiertes Begriffsver-
standnis vor. Demnach sind Risiken Zustdnde oder mogliche Ereignisse, die sich
negativ auf den Unternehmenswert auswirken. Letzterer wird dabei als Kombi-
nation der unternehmerischen Substanz und Ertragskraft verstanden®. Einfach
ausgedriickt sind Risiken also schidliche Zustéinde und Ereignisse. Demgegen-
iber sind Chancen im Hinblick auf den Unternehmenswert niitzliche Zustéinde
und Ereignisse.

Bei differenzierter Betrachtung sind Chancen und Risiken im engeren und
weiteren Sinn zu unterscheiden. Erstere sind Zustidnde und Ereignisse, welche
direkt auf den Unternehmenswert einwirken. Zustinde und Ereignisse, die den
Unternehmenswert je nach Kausalverlauf nur potenziell verandern kénnen, sind
demgegeniiber Chancen und Risiken im weiteren Sinn. Das Treffen einer kartell-
rechtswidrigen Abrede wire demnach ein Risiko im weiteren Sinn, sozusagen ein
risikobehafteter Zustand, weil sie den Unternechmenswert selber (noch) nicht ver-
dndert. Erst das Erkennen des Sachverhalts und die Sanktionierung des Verhal-
tens durch die Wettbewerbsbehorde ist das Risiko im engeren Sinn. Fiir eine ge-
zielte Identifikation und Bewertung von Chancen und Risiken als Grundvoraus-
setzung effektiven Risikomanagements ist diese Unterscheidung unabdinglich’.

2.3.2 Risikomanagement im Allgemeinen

Risikomanagement versteht sich als Geschéftsprozess zur Identifikation und Be-
wertung unternehmerischer Chancen und Risiken sowie zur dauerhaften Steue-
rung des Risikoverlaufs®. Als solches erfiillt es eine Controllingfunktion, indem
das unternehmerische Risikoprofil permanent beobachtet und bei Planabwei-
chungen korrigierend auf den Risikoverlauf eingewirkt wird.

Das Risikomanagement kann grundsétzlich in zwei Teilaspekte aufgeteilt
werden. Einerseits geht es um den Entscheid, welche Chancen verfolgt und wel-
che Risiken eingegangen werden (strategisches Risikomanagement), andererseits

5 Eine umfassende Ubersicht iiber die Entwicklung des Risikobegriffs in der deutschsprachi-
gen betriebswirtschaftlichen Literatur findet sich bei JONEN ANDREAS, Semantische Analyse
des Risikobegriffs, in: Lingnau Volker, Beitrdge zur Controlling-Forschung, Kaiserslautern
2006 (abrufbar als Beitrag Nr. 11 unter http:/www.Controlling-Forschung.de).

¢ Die Substanz entspricht dem unternehmerischen Eigenkapital unter Beriicksichtigung der
stillen Reserven, einschliesslich der Steuerlast auf stillen Reserven, die Ertragskraft der
Summe der auf den Bewertungszeitpunkt diskontierten zukiinftigen Ertragserwartungen.
Das KMU-Portal des Bundes enthélt Praktikerhinweise zur Ermittlung des Unternehmens-
werts; vgl. http://www.kmu.admin.ch — Praktisches Wissen — Nachfolge/Betriebseinstel-
lung — Ubertragung des Unternehmens — Unternehmensbewertung (17.04.2014).

7 Vgl. dazu BOSIGER ENGEL, in: Controlling als Inhouse-Consulting, Wiesbaden 2012, S. 155 f.

§  Vgl. etwa SCHNECK OTTMAR, Risikomanagement: Grundlagen, Instrumente, Fallbeispiele,
Weinheim 2010; DieDERICHS MARC, Risikomanagement und Risikocontrolling, 3. Auflage,
Miinchen 2012; WILDEMANN HORsT, Risikomanagement, Leitfaden zur Umsetzung eines
Risikomanagement-Systems fiir die wertorientierte Steuerung von Unternehmen, 11. Auf-
lage, Miinchen 2012.
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gilt es die verfolgten Chancen moglichst gut zu sichern und die in Kauf genom-
menen Risiken zu kontrollieren (operatives Risikomanagement)®.

Sowohl das strategische als auch das operative Risikomanagement erfordern
die Identifikation und Bewertung der Chancen und Risiken. Erkannte und bewer-
tete Chancen und Risiken bilden beim strategischen Risikomanagement die
Grundlage fiir den Risikoentscheid, beim operativen Risikomanagement die
Basis fiir die Auswahl der Mittel und Massnahmen zur Beeinflussung des Ri-
sikoverlaufs.

2.3.3 Legal Controlling als rechtliches Risikomanagement

Legal Controlling im hier verstandenen Sinn bewegt sich ausschliesslich auf der
Ebene des operativen Risikomanagements. Es geht mithin nicht um die Frage,
welche Chancen verfolgt und welche Risiken eingegangen werden sollen, son-
dern vielmehr darum, wie die Unternehmung die Chancen auf dem eingeschla-
genen Weg optimal sichert und Risiken wirkungsvoll kontrolliert.

Entsprechend der oben unter 2.1 dargestellten Doppelfunktion des Rechts
umfasst rechtliches Risikomanagement zwei verschiedene Aktionsebenen:

Betrachtet man die limitierende Funktion des Rechts, geht es beim rechtli-
chen Risikomanagement um die Sicherung der Compliance. Non-Compliance
bedeutet Risiko im weiteren Sinn, welche eine hoheitliche Intervention als Risiko
im engeren Sinn provozieren kann'.

Fokussiert man die unterstiitzende Funktion des Rechts, besteht das rechtli-
che Risikomanagement in der Steuerung des Risikoverlaufs anhand rechtlicher
Behelfsmittel. In der Unternehmenspraxis ist Risikosteuerung allerdings nicht
nur eine Frage rechtlicher Massnahmen. Organisatorische Vorkehrungen spielen
eine ebenso wichtige Rolle, was eine entsprechende Erweiterung des Begriffs des
Legal Controlling nahelegt.

Nach dem Gesagten kann Legal Controlling als die Summe der im Rahmen
von Regelkreisen eingesetzten rechtlichen und organisatorischen Massnahmen
zur Sicherstellung der Legal Compliance sowie zur Gewahrleistung eines fiir die

° Die Unterscheidung stammt von den Autoren. In der Literatur findet sich keine einheitliche
Systematisierung von Risiken. Oft werden Risiken nach wirtschaftlichen, rechtlichen, finan-
ziellen oder politischen Aspekten unterschieden; vgl. z.B. Wyss Lukas, Juristisches Risk
Management und Hedging als Mittel zur Risikokontrolle, Bern 2005, S. 48 ff.

10° Zur Unterscheidung von Chancen und Risiken im engeren und weiteren Sinn vgl. vorn, bei
Fussnote 7.
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Unternehmung giinstigen 6konomischen Risikoverlaufs im Hinblick auf die Stei-
gerung des Unternehmenswerts beschrieben werden!'’.

Legal Controlling schematisch dargestellt

3.

> Rechtliche und
organisatorische Massnahmen

ZIEL
1. Legal Compliance
2. Steigerung Unternehmenswert

Messung von Umsetzung und
Wirkung der Massnahmen

Strukturmodell der vier Controlling Bereiche

Die rechtsrelevanten Belange einer Unternehmung weisen im Einzelfall individu-
elle Ziige auf und weichen je nach Industriesektor und Branche stark voneinander
ab. Es stellt sich daher die Frage, wie ein allgemeingiiltiges Modell zur systema-
tischen Erfassung des Risikoprofils einer Unternehmung aussehen konnte. Das
im Folgenden vorgestellte Modell unterscheidet vier Controllingbereiche'?, wel-
che sich auf jede Unternechmung anwenden lassen.

11

Aus der hier vorgeschlagenen Definition ergibt sich eine Verwandtschaft des Legal Con-
trolling mit dem Internen Kontrollsystem (IKS). Wie beim Legal Controlling ist auch beim
IKS Legal Compliance ein zentrales Anliegen. Zudem ist beiden Disziplinen die Zielsetzung
der Steigerung des Unternehmenswertes anhand der Kontrolle von Risiken gemeinsam.
Steht beim Legal Controlling rechtliches Risikomanagement im Vordergrund, ist es beim
IKS die Sicherstellung von Effizienz und Effektivitdt der Geschiftstatigkeit sowie die Ver-
lasslichkeit der Rechnungslegung. Zum Begriff des IKS nach schweizerischen Recht vgl.
PrAFF DIETER/RUUD FLEMMING, Schweizer Leitfaden zum Internen Kontrollsystem, S. 19 ff.;
weitere Darstellungen zum Thema IKS: BuNGARTZ OLIVIER, Handbuch Interne Kontroll-
systeme (IKS), Steuerung und Uberwachung von Unternehmen, 3. Auflage, Berlin 2012;
RAUTENSTRAUCH THOMAS/HUNZIKER STEFAN, Internes Kontrollsystem: Perspektiven der
internen Kontrolle, Ziirich 2011.

Das vorgeschlagene Strukturmodell orientiert sich einerseits an der Doppelfunktion des
Rechts und andererseits an einer Innen- (Organisationsverfassung) und Aussensicht (Rechts-
beziehungen, Marktposition). Rechtliches Risikomanagement kann auch anhand anderer
Kriterien strukturiert werden, so etwa aufgrund einer Kombination von Rechtsgebieten und
Unternehmensbereichen (vgl. dazu StauB, a.a.0, S. 112 ff.).
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3.1 Rechtliche Rahmenbedingungen

In diesem Controllingbereich ist die Gesamtheit aller Rechtsnormen von Inter-
esse, welche als rechtliche Rahmenbedingungen von aussen auf die Unterneh-
mung einwirken und sie zu einem bestimmten Verhalten verpflichten. Solche
Normenkomplexe sind etwa das Steuerrecht, das Umweltrecht, das Wettbewerbs-
recht oder das Kapitalmarktrecht'>.

Jede Unternehmung hat je nach Branche und Marktleistung ihr eigenes, ge-
rade fiir sie relevantes rechtliches Umfeld. Der Verstoss gegen Bestimmungen der
relevanten Normenkomplexe ist fiir die Unternehmung ein Risiko, da er Sank-
tionen und Prozesse auslosen kann, welche unternehmerische Ressourcen bin-
den, ohne gleichzeitig eine Wertschopfung zu generieren.

Der im Controllingbereich der rechtlichen Rahmenbedingungen anzustre-
bende Sollzustand besteht in der Sicherstellung der Kongruenz der aus den limi-
tierenden Normen abgeleiteten Verhaltensvorgaben und dem tatsdchlichen Ver-
halten der Unternehmung.

3.2  Rechtsbeziehungen

Ein zweiter systematisch abgrenzbarer Bereich bildet die Summe der bestehen-
den und potenziellen Rechtsbeziechungen der Unternehmung.

Bestehende Rechtsbeziehungen sind die von der Unternehmung abgeschlos-
senen bzw. typischerweise wiederkehrenden Vertriage. Jeder Geschiftsbeziehung
liegt notwendigerweise eine Vertragsbeziehung zugrunde. Der in diesem Teil-
bereich anzustrebende Sollzustand besteht in der optimalen Gestaltung der Ge-
schifts- und Vertragsbeziehungen. Konkret geht es um die Sicherstellung einer
positiven Leistungsbilanz'*, d.h. eines letztlich Gewinn bringenden Vollzugs
jeder Vertragsbeziehung.

Potenzielle Rechtsbeziehungen der Unternehmung kdnnen sich im Bereich
der Haftungsrisiken ergeben. Zu denken ist etwa an mogliche Forderungen Drit-
ter aufgrund der Produkthaftpflicht. Als Sollzustand gilt es unternehmerische
Zustiande zu schaffen, welche die Gefahr der Erfiillung eines Haftungstatbestan-
des reduzieren oder die Haftungsfolgen fiir den Fall des Eintritts eines Haftungs-
tatbestandes beschrianken.

13 Im Controllingbereich der rechtlichen Rahmenbedingungen sind in erster Linie Bestimmun-
gen des Offentlichen Rechts von Bedeutung. Hingegen konnen auch privatrechtliche Nor-
menkomplexe relevant sein, z.B. das Sportverbandsrecht: Verletzt ein Fussballclub etwa
Transferbestimmungen, kann dies eine Intervention der zustédndigen Verbandsinstanzen aus-
16sen, welche sich direkt auf den Unternehmenswert des Sportclubs auswirkt und damit ein
Risiko im hier verstandenen Sinn darstellt.

4 Der von den Autoren verwendete Begriff der positiven Leistungsbilanz basiert auf einem
funktionalen Vertragsverstindnis. Die positive Leistungsbilanz ergibt sich bei einer plange-
missen und effizienten Geschéftsabwicklung, indem beide Parteien den von ihnen ange-
strebten 6konomischen Zielzustand erreichen (Prinzip der beidseitigen Bediirfnisbefriedi-
gung). Vgl.zum Vertragszweckauch FISCHER WILLI/BRAGGERFRANZISK A, Vertragsgestaltung
und Vertragsmanagement: Einfithrung in die Kautelarjurisprudenz, allgemeiner Teil, Ziirich
2010, S. 17 ff.
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3.3  Marktposition

Jede Unternehmung erlangt ihre Marktposition aufgrund spezifischer Leistungs-
oder Wertetreiber'>. Diese Wertetreiber sind die Erfolgsfaktoren, welche die Un-
ternehmung von ihren Mitbewerbern abheben und dafiir sorgen, dass sie im Kon-
kurrenzkampf besteht. Zu nennen sind etwa exklusive Bezugs- oder Vertriebs-
kanéle, Standortvorteile, Know-how, Immaterialgiiterrechte etc.

Der im Bereich der Marktposition zu verfolgende Sollzustand besteht in der
Erlangung und Aufrechterhaltung jener Zustdnde, welche die Wertetreiber in
ihrem Bestand sichern und in ihrer Wirkung fiir die Unternehmung optimieren.

3.4  Organisationsverfassung

Wihrend die drei vorstehenden Controllingbereiche gewissermassen die «Aus-
senwelt» der Unternehmung betreffen, geht es hier um deren «Innenleben». Von
einer guten Organisationsverfassung kann dann gesprochen werden, wenn die
Unternehmung in der Lage ist, rasch qualitativ gute Entscheidungen zu treffen
und diese Entscheidungen rasch und gut umzusetzen!®.

Die genannten unternehmerischen Kernfahigkeiten kdnnen sowohl durch
organisatorische Unzulénglichkeiten wie auch durch Spannungen innerhalb von
oder zwischen den verschiedenen Organisationsebenen beeintrichtigt werden.

Der Sollzustand im Controllingbereich der Organisationsverfassung besteht
in der Sicherstellung und Wirkungsoptimierung jener Zustinde, welche rasches
und gutes Entscheiden bzw. Umsetzen von Entscheidungen ermdglichen.

15 Wertetreiber, im englischen Sprachgebrauch «value driversy, sind Faktoren hoher Relevanz
fiir das finanzielle Ergebnis einer Unternehmung; vgl. zum Begriff etwa Springer Gabler
Verlag (Herausgeber), Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Werttreiber, abrufbar im Inter-
net: http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/16156/werttreiber-vS.html.

Dieser Controllingbereich weist gewisse Beriihrungspunkte zur Corporate Governance auf.
Verfiigt eine Unternehmung iiber eine gute Organisationsverfassung, dient dies auch den
Anliegen der Corporate Governance; vgl. Bosiger/Engel, a.a.O., S.154. Weiterfiihrende Lite-
ratur zur Corporate Governance: KrRAus PATRICK, Die Auswirkung von Corporate Gover-
nance und Nachhaltigkeit auf den Unternehmenserfolg: eine Betrachtung im Kontext der
wertorientierten Unternehmensfithrung, Lohmar 2011; METTEN MICHAEL, Corporate Go-
vernance: eine aktienrechtliche und institutionsendkonomische Analyse der Leitungsma-
xime von Aktiengesellschaften, Wiesbaden 2010; vgl. auch Swiss code of Best Practice for
Corporate Governance (abrufbar unter http:/www.economiesuisse.ch).
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Schematische Darstellung der vier Controllingbereiche:

Rechtsbeziehungen
Sollzustand:
Positive Leistungsbilanz bei
Vertragsbeziehungen
Marktposition Vermeidung Haftungsrisiken Rechtl. Rahmenbedingungen
Sicherlslgllfll:lidta\;ll?r:kun S Sollzustand:
g un & Einhaltung der relevanten
optimierung

von Wertetreibern Organisationsverfassung  Normen (Legal Compliance)
Sollzustand:
Rasch und gut entscheiden,
Entscheide umsetzen kdnnen

4. Prozessmodelle des Legal Controlling

4.1  Erfassung des Risikoprofils (Legal Audit)

Bei der Erfassung des Risikoprofils geht es im Wesentlichen um eine stichtags-
bezogene Identifikation und Bewertung wesentlicher Chancen und Risiken in
den unter Titel 3 erwédhnten vier Controllingbereichen'’. Das Ziel des Prozess-
schritts besteht darin, Schwachstellen im Risikoprofil zu erkennen und entspre-
chenden Handlungsbedarf aufzuzeigen. Dieser Handlungsbedarf ist in Form
einer Aufgabenumschreibung zu formulieren und bildet gleichsam den Aus-
gangspunkt des zweiten Prozessschritts, der Steuerung des Risikoverlaufs. Ein
Handlungsbedarf besteht generell dort, wo wesentliche Chancen ungeniigend
gesichert oder entscheidende Risiken nicht hinreichend kontrolliert sind.

Die Identifikation von Chancen und insbesondere von Risiken darf nicht
unterschitzt werden. Es ist eine bekannte Tatsache, dass man sich gemeinhin
schwer tut, quasi «iiber den Tellerrand hinaus zu schauen» und damit mogliche
Risikoszenarien, aber auch sich erdffnende Chancen frithzeitig zu erkennen. Es

17 Die stichtagsbezogene Aufnahme des Risikoprofils zeigt Ahnlichkeiten zur Due Diligence.
Weiterfiihrende Literatur zur Due Diligence: BERENS WOLFGANG/BRAUNER HANS/STRAUCH
JoacHIM/KNAUER THOMAS, Due Diligence bei Unternehmensakquisitionen, 7. Auflage,
Stuttgart 2013; HoOFMANN ERIK/NOTHARDT FRANZ, Logistics due diligence: Analyse-Bewer-
tung-Anlédsse-Checklisten, Berlin 2009; HouN JakoB, Einfiithrung in die Rechtliche Due
Diligence, Ziirich 2003.
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empfiehlt sich daher die Anwendung entsprechender Denktechniken zur Erken-
nung auch weniger naheliegender Ereignisse und Kausalketten's.

Die Bewertung identifizierter Chancen und Risiken hat nach Bestidndigkeit
und Wirkung von Zusténden bzw. Eintrittswahrscheinlichkeit und -wirkung von
Ereignissen zu erfolgen. Die bereits bestehenden organisatorischen und recht-
lichen Massnahmen sind in den Bewertungsvorgang miteinzubeziehen.

4.2  Steuerung des Risikoverlaufs (operatives Risikomanagement)

Ausgangspunkt der Steuerung des Risikoverlaufs ist der im Rahmen des Legal
Audits definierte Handlungsbedarf, bzw. die in diesem Zusammenhang formu-
lierten Aufgabenumschreibungen. Die Risikosteuerung kann in zwei Teilele-
mente aufgeteilt werden, ndmlich das Controllingkonzept und den Controlling-
prozess.

Das Controllingkonzept dussert sich iiber mogliche Massnahmen zur Risiko-
steuerung und die Verantwortungsregelung fiir deren Umsetzung'. Der Con-
trollingprozess besteht in einer im Zeitablauf stattfindenden Abfolge von Kon-
troll- und Steuerungshandlungen.

Die Einrichtung eines Controllingprozesses ist angezeigt, wenn der ange-
strebte Sollzustand einer Summe von Ereignissen entspricht (z.B. Senkung des
Garantieaufwandes). Im Weiteren ist er dann erforderlich, wenn die Umsetzung
und/oder die Wirkung einer oder mehrerer Massnahmen nicht einfach erkennbar
sind und daher speziell beobachtet werden miissen. Ein Controllingprozess ist etwa
notwendig, wenn es darum geht, die Wirkung von arbeitsrechtlichen Leistungs-
anreizen auf die Motivationshaltung der betroffenen Belegschaft zu erfassen.

Nicht immer ist die Wirklichkeit ohne weiteres erkennbar. Der Controlling-
prozess besteht daher wesentlich in der Definition von Indikatoren, welche Riick-
schliisse auf relevante Zustinde und damit die Beobachtung des Risikoverlaufs
erlauben. Es empfiehlt sich eine Aufgliederung nach folgendem Raster: Messob-
jekt (Gegenstand der Messung, z.B. Materialaufwand fiir Garantieaufwendun-
gen), Messeinheit (z.B. Anzahl, Wiahrungseinheit, Prozentsatz); Messrhythmus
(Zeitperiode der Messintervalle).

18 Z.B. Brain Storming, morphologische Methode, 3-Phasen-Modell; vgl. dazu BOSIGER/
ENGEL, a.2.0., S. 160 f.

9" Die Verantwortung fiir die Steigerung der Motivationshaltung von Mitarbeitern wére bei-
spielsweise dem Chef der Personalabteilung, Massnahmen zur Sicherstellung der Legal
Compliance dem Chef Rechtsdienst zuzuordnen.
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Beispiel eines Controllingprozesses zur Sicherung
unternehmerischen Know-hows

Massnahmen Kontrolle der Umsetzung und Wirkung von Massnahmen
anhand von Indikatoren
Messobjekt Messeinheit Messperiode
Erfassung und Erfiillungsgrad in % | Quartalsweise
Nachfiihren der

Summe der Dokumentation

Massnahmen zur ) .

vollstindigen Zutrittskontrollen Umsetzungsgrad Stichproben

Dokumentation, auf Firmengelénde in %

Sicherung sowie ) o

Gewihrleistung Wissen der Erfiillungsgrad Jéhrlich

der Verfiigbarkeit Mitarbeiter Testergebnisse in %

des Know-how o .
Fertigkeiten- Erfiillungsgrad Sporadisch
Mitarbeiter Qualitétstests
Garantiefille % Geschdftsumsatz | Jahrlich

5. Erfassung des Risikoprofils und Steuerung des
Risikoverlaufs in den Controlling Bereichen

Im Folgenden wird mit einigen Ergédnzungen und Beispielen auf die Umsetzung
des Legal Controlling in den vier Controllingbereichen des Struktrumodells ein-
gegangen. Der Rahmen des vorliegenden Diskussionsbeitrages gestattet nur einen
summarischen Uberblick, um die bisherigen Ausfiihrungen zu verdeutlichen.

5.1 Rechtliche Rahmenbedingungen

Eine Risikolage besteht vorliegend nicht nur bei einer tatsdchlichen Inkongruenz
zwischen vorgeschriebenem und tatsdchlichem Zustand bzw. Verhalten. Sie ist
vielmehr auch dann zu bejahen, wenn die Inkongruenz nicht vollstindig ausge-
schlossen werden kann, sei es, dass der Kreis und Inhalt der relevanten Normen
oder die tatsdchlichen unternehmerischen Zustinde und Verhaltensweisen nicht
mit hinreichender Sicherheit bekannt sind oder die Frage der Anwendbarkeit
einer Norm im konkreten Fall fraglich ist?’. Schliesslich gibt es unternehmerische
Sachverhalte, wo aufgrund der getroffenen Massnahmen nicht mit Sicherheit
davon ausgegangen werden kann, dass die relevanten Verhaltensvorschriften

20 So kann beispielsweise Unsicherheit hinsichtlich der Frage bestehen, ob eine Preisempfeh-
lung eine kartellrechtlich unzulédssige und sanktionsbewehrte Preisbindung der zweiten
Hand darstellt (vgl. zur Problematik BSK KG-KRAUSKOPF PATRICK/OLIVIER SCHALLER,
Art. 5; N 390 ff.).
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dauerhaft eingehalten werden?'. Nebst tatsdchlicher Inkongruenz kann man diese
anderen Fille als eventuelle Inkongruenz (Unsicherheit hinsichtlich Norminhalt,
Tatbestand und Anwendbarkeit) sowie potentielle Inkongruenz (Unsicherheit
hinsichtlich Dauerhaftigkeit der Compliance) bezeichnen.

Dies vorausgeschickt, kann ein Handlungsbedarf aufgrund des vorzuneh-
menden Bewertungsvorgangs angezeigt sein, wenn

— eine effektive Inkongruenz festgestellt wird oder eine eventuelle bzw. poten-
tielle Inkongruenz nicht mit hoher Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen wer-
den konnen,

— die Eintrittswahrscheinlichkeit einer Intervention der zustindigen Instanz
relativ hoch ist und zudem

— im Interventionsfall mit scharfen Sanktionen und/oder erheblicher unterneh-
merischer Ressourcenbindung zu rechnen ist.

Die Massnahmen zur Risikosteuerung liegen im Bereich der rechtlichen
Rahmenbedingungen folgerichtig in der liickenlosen Erfassung und Analyse aller
relevanten Normen sowie der Instruktion und Durchsetzung der geforderten Zu-
stands- und Verhaltensvorschriften im Unternehmen. Bei Unsicherheiten hin-
sichtlich Inhalt und Anwendbarkeit der Normen kann ein pro-aktives Verhalten
mit den zustdndigen Behorden hilfreich sein (z.B. Einholung eines Steuerrulings;
einer Beratung durch die Weko, etc.??).

Die Beobachtung des Risikoverlaufs im Rahmen von Controllingprozessen
fokussiert vor allem die Kontrolle der Massnahmenumsetzung (z.B. Ausbildung)
wie auch der Massnahmenwirkung (Ausbildungserfolg im Sinne von instrukti-
onsgemassen Verhalten).3

5.2  Rechtsbeziehungen

Die Erfassung von Chancen und Risiken in diesem Bereich bedingt eine Inventa-
risierung und Priorisierung sdmtlicher Geschifts- bzw. Vertragsbeziehungen der
Unternehmung. Ein systematisches Vorgehen unter den Gesichtspunkten der Be-
schaffung, Produktion und Absatz erleichtert das Erzielen eines vollstindigen

2l Ein Finanzinstitut stellt beispielsweise fest, dass die getroffenen organisatorischen und
rechtlichen Massnahmen zur Sicherstellung der Compliance im Bereiche der Geldwésche-
reigesetzgebung unzureichend sind.

22 Gemidss Art. 23 Abs. 2 KG Kartellgesetz (KG) berit das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission Unternehmungen bei Fragen zum Gesetz. Nach Art. 49a Abs. 3 KG haben die Un-
ternechmungen sodann die Moglichkeit, Wettbewerbsbeschrankungen vor deren Umsetzung
zu melden, womit unter bestimmten Voraussetzungen eine Sanktionierung entféllt, wenn
sich im folgenden Verfahrensverlauf eine Kartellrechtswidrigkeit ergibt.

23 Man denke etwa an die Umsetzung der GWG Massnahmen in einem Finanzinstitut.
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Arbeitsresultats?®. Im Zusammenhang mit den Haftpflichtrisiken stellt sich die
Frage, welches die fiir die Unternehmung relevanten Haftungsnormen sind.

Bei der Bewertung der mit den Vertragsbeziehungen verbundenen Chancen
und Risiken lautet die Frage, wie gross die Gefahr des Nichterreichens einer po-
sitiven Leistungsbilanz ist. So wire etwa Handlungsbedarf angezeigt, wenn die
Forderungsausfille im Zusammenhang mit wiederkehrenden Kaufvertragsbezie-
hungen iiberdurchschnittlich hoch sind.

Grundvoraussetzung fiir die erfolgreiche Steuerung des Risikoverlaufs im
Bereich der Vertragsbeziehungen ist das Fiithren eines aktiven Vertragsmanage-
ments?. Im Ubrigen hat man sich zu vergegenwirtigen, dass eine positive Leis-
tungsbilanz nur dann erreicht werden kann, wenn die Unternehmung selber
sowie allenfalls beigezogene Subunternehmer ihre Leistung fehlerfrei erbringen.
Rechtliche Massnahmen zur Risikokontolle im Bereich der eigenen Leistungser-
bringung wiéren etwa schriftliche Dokumentation von Vertragsabschluss und
Vertragsvollzug, vertragliche Absicherung der Leistung von Subunternehmern,
arbeitsvertragliche Pflichtenhefte und Leistungsanreize der eingesetzten Beleg-
schaft, Gewéhrleistungsausschluss oder Gewéhrleistungsbeschrinkungen, Haf-
tungsausschluss oder Haftungsbeschrinkungen, Versicherung von Restrisiken,
etc. Die rechtlichen Massnahmen im Bereiche der Absicherung der gegnerischen
Leistungen sind bei Geldleistungen die Vereinbarung von Vorauszahlungen
sowie Real- oder Personalsicherheiten, bei Sach- und Dienstleistungen Er-
fiillungsgarantien, Konventionalstrafen, etc. Weitere wichtige Behelfe zur Absi-
cherung der positiven Leistungsbilanz sind etwa Geheimhaltungspflichten oder
Konkurrenzverbote.

Die Beobachtung des Risikoverlaufs bereitet bei einfachen Vertrdgen auf
Leistungsaustausch kaum Schwierigkeiten. Anders verhilt es sich indessen bei
Vertragsbeziehungen, welche zwar einen einmaligen, insgesamt aber komplexen
Leistungsaustausch zum Gegenstand haben?¢. Bei Dauerschuldverhéltnissen ist
die Beobachtung des Risikoverlaufs ebenfalls angezeigt (z.B. Leistungssteuerung

24 Im Beschaffungsbereich finden sich etwa Vertrige wie Alleinbezugs-, Distributions- oder
Agenturvertrige fiir Handelswaren, Kauf und/oder Werkvertrige fiir Rohstoffe, Komponen-
ten oder Betriebsmittel, Auftragsverhéltnisse mit Dienstleistungserbringern, Miet- und
Pachtvertrage, Darlehens- oder Kreditvertrage etc. Im Produktionsbereich fallen Patent- und
Softwarelizenzvertrage, Arbeitsvertriage, Auftragsverhiltnisse, Service Level Agreements
etc. in Betracht. Der Absatzbereich umfasst schliesslich Kauf-, Werk- oder Dienstleistungs-
vertrige mit Abnehmern, Makler-, Agentur oder Kommissionsvertridge mit Vertriebspart-
nern oder Speditions- und Frachtvertrage mit Subunternehmern etc.

25 Die Unternehmung bedarf eines klaren Uberblicks iiber die Summe aller Vertriige, den Ver-
tragsgegenstand, die Vertragsparteien sowie den Vertragsstatus (z.B. Nachfiihrung von An-
derungen und Ergidnzungen, Vollstindigkeit von Vertragsbeilagen). Die saubere Erfassung
der Vertragsgegenparteien mag auf erstes Hinsehen als unnétig erscheinen. Indessen kann
es in Konzernverhiltnissen zuweilen unklar sein, welche Gruppengesellschaft Vertragspar-
tei ist, was zu Unsicherheiten hinsichtlich des Gerichtstandes und des anwendbaren Rechts
fiihrt.

26 EDV-Projekte laufen oft zunédchst unerkannt aus dem Ruder und erweisen sich schliesslich
als «Fass ohne Boden».
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im Rahmen von Arbeitsvertragen). Die Beobachtung des Risikoverlaufs hat hier
anhand festgesetzter Indikatoren zu erfolgen?”.

5.3  Marktposition

Die Erfassung des Risikoprofils im Bereiche der Marktposition erfordert die
Auflistung der fiir die Unternehmung relevanten Wertetreiber. Auch hier emp-
fiehlt sich ein systematisches Vorgehen, indem der Beschaffungs-, Produktions-
und Absatzbereich getrennt untersucht werden. Wertetreiber im Beschaffungsbe-
reich wéren etwa gute Beschaffungskanile fiir Handelsprodukte, Rohstoffe oder
Komponenten, Wertetreiber im Produktionsbereich z.B. Know-How oder quali-
fizierte Mitarbeiter, solche im Absatzbereich eine schlagkriftige Vertriebsorga-
nisation oder gute externe Distributionskanile?.

Bei der Bewertung von Chancen und Risiken sind die Wertetreiber unter
dem Gesichtspunkt ihrer Bedeutung fiir die Unternehmung zur priorisieren. Ein
Handlungsbedarf ist dann zu bejahen, wenn die Stabilitit und der Wirkungsgrad
der als wichtig beurteilten Wertetreiber ungeniigend sind.

Als typische rechtliche Sicherungsbehelfe im Beschaffungsbereich kommen
in Betracht: Rahmenvertrdge mit Lieferanten, mittels Konventionalstrafen abge-
sicherte Leistungsgarantien, langfristige Preisvereinbarungen, Lizenzrechte hin-
sichtlich Immaterialgiiterrechten, Sicherung exklusiver Bezugsrechte oder Ab-
sicherung von Wahrungsrisiken. Im Produktionsbereich kdnnen Massnahmen
wie attraktive Arbeitsbedingungen, sinnvolle Leistungsanreize, transparente
Kommunikationspolitik, Geheimhaltungsverpflichtungen, Konkurrenzverbote,
immaterialgiiterrechtliche Schutzdispositionen oder Massnahmen zur Sicherung
von betrieblichem Know-How genannt werden. Schliesslich sind im Absatz-
bereich beispielsweise die langfristige Sicherung von Vertriebsstandorten, Ex-
klusivvertriebsrechte, Leistungsanreize in den Arbeits- und Agenturvertriagen,
die sorgfiltige Auswahl der Vertriebspartner oder langfristige Rahmenvertréige
mit Abnehmern zu erwihnen.

Hinsichtlich der Beobachtung des Risikoverlaufs verhélt es sich im vorlie-
genden Zusammenhang dhnlich wie bei vertragsrechtlichen Dauerschuldverhalt-
nissen. Der Grad der Mitarbeitermotivation als unternehmerischer Wertetreiber
konnte etwa anhand Indikatoren wie Arbeitsproduktivitét, Riickmeldung bei
Mitarbeiterumfragen, Fluktuationsrate, Anzahl Krankheitsfélle oder der Haufig-
keit disziplinarischer Fille gemessen werden.

5.4  Organisationsverfassung

Die Fihigkeit, zeitgerecht qualitativ gute Entscheidungen zu féllen, ist gemeinhin
unter der Voraussetzung der rechtzeitigen Verfligbarkeit verldsslicher Entschei-
dungsgrundlagen, Vorhandensein kompetenter Entscheidungstriger sowie effizi-
enter Entscheidungsprozesse gegeben. Auch die rasche und gute Umsetzung von

27 Viele Krankheitsausfélle sowie eine hohe Fluktuationsrate konnen z.B. auf eine schlechte
Motivationshaltung der Belegschaft hinweisen.
28 Weitere Beispiele vgl. BOSIGER/ENGEL, a.a.0., S. 176.
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Entscheidungen erfordert drei Elemente, ndmlich die rechtzeitige Information
und Instruktion der umsetzenden Organe, die klare Verantwortlichkeit- und
Kompetenzregelung sowie eine Unternehmenskultur der Offenheit gegeniiber
Verdnderungen und Loyalitét aller Beteiligten.

Bei der Identifikation von Chancen und Risiken im Bereich der Organisati-
onsverfassung haben die Gesellschaftsorgane selbstkritisch dariiber Rechen-
schaft abzulegen, ob die organisatorischen und personellen Verhéltnisse den ge-
nannten Anforderungen geniigen. Ein Handlungsbedarf ist dann angezeigt, wenn
die organisatorischen Voraussetzungen unzulinglich sind oder personliche Span-
nungen und Konflikte als Risikoquelle nicht ausgeschlossen werden kdnnen.

Die zur Gewihrleistung der Entscheidungsféhigkeit in Frage kommenden
Massnahmen sind beispielsweise klare Definition des Informationsbedarfs und
der Informationsquellen, sinnvolle personelle Besetzung der Entscheidungsorgane
sowie die Sicherstellung des Grundkonsenses in strategischen Fragen zwecks
Garantie effizienter Entscheidungsprozesse. Neben der klaren Regelung der Ver-
antwortlichkeiten sind die entsprechenden Handlungsvollmachten zu erteilen
und Handlungsrichtlinien zu definieren, um eine reibungslose Umsetzung von
Entscheidungen zu gewdhrleisten. Dem Abbau von moglichen Spannungen und
Konflikten als hiufigen Risikoquellen dient insbesondere ein angemessener ge-
sellschaftsrechtlicher Ausgleich zwischen Individual- und Gemeininteressen,
Mehrheits- und Minderheitsinteressen sowie vor allem die Schaffung von Aus-
tritts- und Ausschlussmoglichkeiten?.

Die strukturierte Beobachtung des Risikoverlaufs anhand von Controlling-
prozessen ist im vorliegenden Controllingbereich wohl eher die Ausnahme. In-
dessen ist ein Controllingsprozess allenfalls im Zusammenhang mit der Umset-
zung komplexer Entscheidungen wie der Umstellung und Reorganisation wichti-
ger Unternehmensteile zu empfehlen. Das Controlling steht in diesem Fall in der
Néhe des Projektcontrollings.

6. Schlussbemerkung

Die Unternehmung, welche mittels eines wirksamen Legal Controlling die ver-
folgten unternehmerischen Chancen besser als andere sichert und die eingegan-
genen Risiken besser kontrolliert, stellt einen optimalen Ressourceneinsatz sicher
und verschafft sich damit einen entscheidenden Wettbewerbsvorteil.

Wie beim Risikomanagement iiberhaupt, miissen auch beim Legal Con-
trolling drei Hauptschwierigkeiten {iberwunden werden: die Antizipation nicht
nahe liegender Risikoentwicklungen, die authentische Wahrnehmung der rele-

2 Bei der GmbH ist dies im Rahmen der Statuten méglich, wihrendem bei der AG das Mittel
des Aktiondrbindungsvertrages heranzuziehen ist. Vgl. dazu Bosiger Markus, Bedeutung
und Grenzen des Aktiondrbindungsvertrages bei personenbezogenen Aktiengesellschaften,
in: REPRAX 1/03 1 ff.; Engel Daniel, in: Handbuch Schweizer Aktienrecht, Aktionirsver-
einbarungen, S182 ff., insbesondere Rz. 14.16.
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vanten Unternehmenswirklichkeit und die Einrichtung von einfachen und praxis-
tauglichen Controllingkonzepten und Controllingprozessen.

Die hier dargestellten Struktur- und Prozessmodelle erleichtern die erfolg-
reiche Aufgabenbewiltigung. Legal Controlling im dargestellten Sinn kann auch
von der nicht juristisch geschulten Fiihrungskraft betrieben werden, wobei je
nach Sachlage die Unterstiitzung durch Fachspezialisten erforderlich ist.

Résumé

Lentreprise, qui, par le biais d’un
contrdle juridique (Legal Controlling)
efficace, garantit mieux que d’autres
les opportunités entrepreneuriales
poursuivies et controle davantage les
risques encourus, assure une utilisa-
tion optimale des ressources et se pro-
cure ainsi un avantage concurrentiel
décisif.

A l'instar de la gestion des risques,
le controle juridique (Legal Control-
ling) suppose également de surmonter
trois difficultés principales: ’anticipa-
tion de I’évolution non évidente des
risques, la perception authentique de

la réalité de I’entreprise et la créa-
tion de concepts de contrdle simples et
réalisables, assortis de processus de
contrdle.

Les mod¢les de structure et de
processus présentés ici facilitent un
accomplissement réussi des taches. Le
controle juridique (Legal Controlling)
au sens mentionné peut étre utilisé
également par des cadres non-juristes,
moyennant, selon les circonstances,
I’appui de spécialistes.

(trad. par
lic. iur. Nicolette Rusca, OFRC)

REPRAX 1/14



Mitteilung des Eidgendssischen Amtes fiir das Handelsregister

Praxismitteilung EHRA 4/13
17. Dezember 2013

Hinweise zur Praxis des Eidg. Amtes fiir das Handelsregister
Nachlassstundung, Art. 160 HRegV*

1. Allgemeines

Am 1. Januar 2014 tritt das neue Sanierungsrecht in Kraft.2 Die Anderungen im
SchKG3 zur Nachlassstundung betreffen auch die Eintragungen im Handels-
register.

2. Provisorische oder definitive Nachlassstundung

Das positive Recht sieht neu ausdriicklich vor, dass das Gericht entweder eine
provisorische* oder eine definitive’ Nachlassstundung bewilligen kann. Im Ein-
tragungstext ist auf diesen Unterschied hinzuweisen:

Publikationstext:
... Mit Entscheid vom (...) hat das Gericht die provisorische/definitive Nachlass-
stundung bis zum (...) bewilligt.

3. Art. 160 Abs. 4 HRegV

Mit dem Inkrafttreten des neuen Sanierungsrechts ist es nicht mehr erforderlich,
die Tatsachen, dass der Nachlassvertrag abgelehnt oder die Nachlassstundung
widerrufen wurde, in das Handelsregister einzutragen. Auch sind die Verweise in
Art. 160 Abs. 4 HRegV auf die Artikel des SchKG nicht mehr aktuell, daher wird
dieser Absatz bei einer kiinftigen Revision der Handelsregisterverordnung ge-
dndert bzw. aufgehoben.

Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007 (HRegV; SR 221.411).

AS 2013 4111.

Bundesgesetz liber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April 1889 (SchKG; SR 281.1).
Art. 293a SchKG.

Art. 294 Abs. 1 SchKG.
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Die Ablehnung des Nachlassvertrages® und die Tatsache, dass keine Aussicht
auf Sanierung oder Bestitigung eines Nachlassvertrages besteht,” fithren zur
Konkurserdffnung von Amtes wegen durch das Gericht. Die Eintragung der Kon-
kurserdffnung im Handelsregister richtet sich auch in diesen Fallen nach Art. 159
HRegV.

EiDG. AMT FUR DAS HANDELSREGISTER
Nicholas Turin

¢ Art. 309 SchKG.
7 Art. 294 Abs. 3 SchKG.
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Communiqué de 'Office fédéral du registre du commerce

Communication OFRC 3/14
17 décembre 2013

Information concernant la pratique de I'Office fédéral
du registre du commerce

Sursis concordataire selon l'art. 160 ORC?

1. Généralités

Le nouveau droit de I’assainissement? entre en vigueur le 1 janvier 2014. Les
modifications de la LP? portant sur le sursis concordataire concernent également
les inscriptions au registre du commerce.

2. Sursis provisoire ou définitif

Le droit positif prévoit désormais expressément que le tribunal peut autoriser un
sursis concordataire provisoire* ou définitif> Le texte de I'inscription doit souli-
gner cette différence:

Texte de publication:
... Par décision du (...) le tribunal a autorisé le sursis concordataire provisoire/

définitif jusqu’au (...).

3. Art. 160, al. 4, ORC

Dé¢s I'entrée en vigueur du nouveau droit de I’assainissement, les faits tels que le
refus d’octroyer le concordat ou la révocation du sursis ne doivent plus étre ins-
crits au registre du commerce. En outre, les renvois aux dispositions de la LP
contenus a l’art. 160, al. 4, ORC ne sont plus actuels; cette disposition devra étre
modifiée, voire supprimée, lors d’une révision ultérieure de 'ordonnance sur le
registre du commerce.

Ordonnance du 17 octobre 2007 sur le registre du commerce (ORC; RS 221.411).

RO 2013 4111.

Loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP; RS 281.1).
Art. 293a LP.

Art. 294, al.1, LP.
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Le refus d’octroyer le concordat® et le fait quaucune perspective d’assainis-
sement ou d’octroi d’un concordat n’existe’ conduisent a I'ouverture d office de la
faillite par le tribunal. L’inscription au registre du commerce de 'ouverture de la
faillite s’effectue, dans ces cas également, selon I’art. 159 ORC.

OFFICE FEDERAL DU REGISTRE DU COMMERCE
Nicholas Turin

¢ Art. 309 LP.
7 Art. 294, al. 3, LP.
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Comunicazione dell’'Ufficio federale del registro di commercio

Comunicazione UFRC 4/13
17 dicembre 2014

Informazione concernente la prassi dell’'Ufficio federale
del registro di commercio

Moratoria art. 160 ORC!

1. In generale

La nuova procedura di risanamento? entra in vigore il 1° gennaio 2014. Le modi-
fiche della LEF? in materia di moratoria concordataria riguardano anche le iscri-
zioni nel registro di commercio.

2. Moratoria concordataria provvisoria o definitiva

Il diritto positivo prevede ormai espressamente che il tribunale pud concedere
una moratoria concordataria provvisoria* o definitiva.> Occorre evidenziare que-
sta differenza nel testo dell’iscrizione:

Testo di pubblicazione:
... Con decisione (...) il tribunale ha concesso la moratoria provvisoria/definitiva

fino al (...).

3. Art. 160 cpv. 4 ORC

Con I’entrata in vigore della nuova procedura di risanamento, i fatti corrispon-
denti al rigetto del concordato o alla revoca della moratoria non devono piu essere
iscritti nel registro di commercio. Inoltre, i riferimenti alle disposizioni della LEF
nell’art. 160 cpv. 4 ORC perdono la loro rilevanza; questo paragrafo sara quindi
modificato o cancellato in una futura revisione dell’ordinanza sul registro di
commercio.

Ordinanza del 17 ottobre 2007 sul registro di commercio (ORC; RS 221.411).

RU 2013 4111.

Legge federale dell’11 aprile 1889 sulla esecuzione e sul fallimento (LEF; RS 281.1).
Art. 293a LEF.

Art. 294 cpv. 1 LEF.
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I1 rigetto del concordato® e il fatto che nessuna prospettiva di risanamento o
d’omologazione del concordato esiste,” portano alla dichiarazione di fallimento
d’ufficio dal tribunale. L’iscrizione nel registro di commercio ¢ diretta anche in
questi casi dall’art. 159 ORC.

UFFICIO FEDERALE DEL REGISTRO DI COMMERCIO
Nicholas Turin

UFRC 4/13

¢ Art. 309 LEF.
7 Art. 294 cpv. 3 LEF.
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