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Drohende Zahlungsunféahigkeit,
Kapitalverlust und Uberschuldung

Mit dem dritten Teil der Aktienrechtsreform schliesst der
Gesetzgeber ein Mammutprojekt ab. Rir die KMU-Wirtschaft sind
diese Anderungen wohl zu einem grossen Teil nicht von
praktischer Bedeutung - ausser die vorgenommenen
Anpassungen in Artikel 725 OR Im Falle von finanziellen Problemen
tut sich die Unternehmensleitung einen grossen Gefallen, die
entsprechenden Vorgaben zu kennen und einzuhalten. Andernfalls
drohen empfindliche Konsequenzen. ©iStock.com/ JONGHO SHIN

Frage
Welche Vorgaben sind bei Unternehmen mit finanziellen Problemen in Zukunft durch den Verwaltungsrat zu beachten und welche
Auswirkungen haben diese Anpassungen?

Antwort

Einleitung

Per 1. Januar 2023 wird der Gesetzgeber auch noch das dritte und somit letzte Anderungspaket der Aktienrechtsreform in Kraft setzen. 15 Jahre
nach dem ersten Paket ist damit die umfassende Anpassung des Handelsrechts in der Schweiz abgeschlossen. Neben einigen technisch
interessanten, aber fiir die KMU-Praxis nicht wirklich weltbewegenden Anpassungen (erwdhnt sei zum Beispiel die Tatsache, dass neu das
Axtienkapital in Aktien eingeteilt werden kann, die einen Nennwert «grésser Null» haben) sticht eine Anpassung von grosser allgemeiner
Bedeutung aus dem Reformpaket henvor. Mt der Anpassung des Artikels 725 des Obligationenrechts (OR) sind Anderungen verkniipft, welche alle
Unternehmen, die sich in einer finanzell schwierigen Situation befinden, betreffen. Die mit der Fiihrung eines solchen Unternehmens betrauten
Personengruppen tun gut daran, sich mit den Anpassungen bereits frihzeitig vertieft auseinander zu setzen.

Drohende Zahlungsunfahigkeit

Der neue Atikel 725 OR fiihrt in drei Bereichen zu teilweise gravierenden Anpassungen fir Gesellschaften sowie zu Handlungspflichten derer
Leitungsgremien. So wurde erstmalig die Pflicht zur Sicherstellung der dauernden Zahlungsfahigkeit der Unternehmung ins Gesetz
aufgenommen. Die Leitungsgremien haben somit ab dem neuen Jahr die Aufgabe, die Zahlungsfahigkeit ihrer Unternehmung sicherzustellen
sowie bei drohender Zahlungsunfahigkeit schnell wirksame Massnahmen umzusetzen. Der Gesetzgeber verzichtet explizt darauf, den
Leitungsorganen Vorgaben bei der Uberwachung der Liquidittssituation zu machen — ja, er hat sogar die in einer Vorersion der aktuellen
Gesetzesbestimmung vorgesehene Liquiditdtsplanung wieder aus dem Gesetzestext entfernt. Trotzdem muss wohl festgehalten werden, dass
Leitungsgremien von Gesellschaften, welche sich mit einer angespannten Liquiditdtssituation konfrontiert sehen, dringend anzuraten ist, eine
sinnwolle und dokumentierte Liquiditdtsplanung aufzubauen, wenn diese nicht bereits schon existiert. Sollte die drohende Zahlungsunfahigkeit in
eine tatsachliche Liquiditdtskrise miinden, werden die verantwortlichen Stellen froh sein, ihre Bemiihungen zur Rettung der Gesellschaft anhand
won aussagekraftigen Dokumenten nachweisen zu kénnen. Andemnfalls ist es nicht auszuschliessen, dass sich diese Personen zvilrechtlichen
SchadenersatzAnspriichen (zB. durch geschadigte Glaubiger und gegebenenfalls anderer Stellen) ausgesetzt sehen werden.

Priifungspflicht einer Jahresrechnung mit einem Kapitalverlust

Wie bereits das bestehende Gesetz hélt auch der neue Gesetzestext am Konzept des Kapitalverlusts fest. Ein Kapitalverlust tritt ein, wenn die
Verluste grosser sind als 50% des Nominalkapitals (also zum Beispiel des Aktien- oder Stammkapitals) sowie der fir die Ausschittung
gesperrten Reserven (in der Regel sind dies die gesetdichen Reserven bis zu einer Hohe von 50% des Aktien- oder Stammkapitals).

Tritt nun ein solcher Kapitalverlust nach Artikel 725a OR ein, sieht bereits das aktuell noch gliltige Gesetz eine Sanierungspflicht durch die
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FUhrungsgremien einer Gesellschaft vor. Dies wird sich auch im neuen Gesetz nicht &ndem. Deutlich verscharfend kommt jedoch hinzu, dass
Gesellschaften, welche einen solchen Kapitalverlust in der Jahresrechnung ausweisen, diese Jahresrechnung neu einer Prifung (genauer: einer
eingeschrankten Revision) zu unterzehen haben. Wenn die Gesellschaft Gber eine Revisionsstelle verfiigt, wird diese die vorgeschriebene
Priifung vornehmen. Herausfordernder ist die Situation jedoch fiir die Gesellschaften, welche Uber keine Revisionsstelle verfiigen (also ein
sogenanntes Opting-out im Handelsregister eingetragen haben). Dies sind aktuell tber 80% der Gesellschaften in der Schweiz Diese haben
somit einen Priifer zu beauftragen, welcher die notwendige Prifung im Auftrag vornimmt. Es wird sich in Zukunft zeigen, wie einfach sich die
Beauftragung eines solchen Prifers in der Praxis gestalten wird. Auf jeden Fall sollten sich Unternehmen, welche in Gefahr geraten, in einen
Kapitalverlust zu fallen, sich frihzeitig um Sanierungsmassnahmen kiimmern. Sollten diese Massnahmen nicht ausreichend sein um den
Kapitalverlust zu beseitigen, musste sich die Unternehmensfiihrung rechtzeitig um die neu im Gesetzgeforderte Priifung bemuhen.

Die Pflicht zur Prifung von Abschliissen mit einem Kapitalverlust beginnt zwar erst per 1. Januar 2023. Betroffen sind jedoch alle Abschlisse,
welche zu diesem Zeitpunkt nicht bereits durch die Generalversammlung genehmigt worden sind. Damit fallen auch Jahresabschliisse mit einem
Abschlussdatum von beispielsweise 30. September 2022 darunter, welche einen Kapitalverlust ausweisen und nicht per 31. Dezember 2022
durch die Generalversammlung abgenommen worden sind.

Die Frage kann oder vielmehr muss an dieser Stelle aufgeworfen werden, was bei der Nicht-Wahmehmung dieser Priifungspflicht mit dem
Jahresabschluss passiert. Man kénnte in einem ersten Moment davon ausgehen, dass die Folgen zu vernachlassigen wéaren. Dem ist aber nicht
so. Auf der einen Seite wiirden sich die verantwortlichen Organe einer Unternehmung bei einer Verschlechterung der Unternehmenssituation wie
bereits vorgangig dargelegt zvilrechtlichen Anspriichen ausgesetzt sehen. Aber auch bei einer Rettung der Unternehmung sind die Folgen
beachtlich. So sieht Attikel 731 OR wvor, dass bei Fehlen eines gesetdich vorgeschriebenen Priifungsberichts samtliche Entscheidungen einer
Generalversammlung zu Themen, welche einen Zusammenhang mit der Jahresrechnung haben, nichtig sind. Somit wére eine — zwingende —
Genehmigung der Jahresrechnung durch die Generalversammlung gar nicht mehr méglich. Es ist selbstredend, dass es diese Nichtigkeit von
Generalversammlungsbeschliissen in jedem Falle zu verhindern gilt.

Ein neuer Rangriicktritt

In Situationen von finanziellen Problemen ist der Rangriickiritt ein probates und vielfach eingesetztes Hilfsmittel. Dies wird auch unter der neuen
gesetdichen Ordnung so bleiben. Der Gesetzgeber hat die Gewahrung eines Rangriicktritts aber verscharft. Kann unter dem bestehenden Recht
aktuell noch gewahlt werden, ob neben dem zurlickgestellten Betrag auch (allféllige) mit dem Darlehen verbundene Zinsen dem Rangriickiritt
unterliegen, wird dies ab dem neuen Jahr nicht mehr méglich sein. Die Zinsen sind dann zwingend ebenfalls dem Rangrucktritt zu unterstellen.

Diese Anpassung ist auf den ersten Blick nicht Uiberaus dramatisch. Jedoch hat sie zur Folge, dass nach Meinung von renommierten
Rechtsanwalten, vorhandene Rangriicktritte mit einer neuen, diesen Sachverhalt abdeckenden Formulierung angepasst oder aber ersetzt werden
muissen. Unternehmen mit einem bestehenden Rangriickiritt sollten daher friihzeitig das Gesprach mit dem Rangricktrittsgeber suchen und die
bestehenden Rangrickirittserklarungen anpassen.

Fazit

«Was lange wahrt, wird endlich gut» — unter diesem Motto kann wohl die Aktienrechtsreform mit Beginn des néchsten Jahres abgeschlossen
werden. Wahrend die ersten beiden Pakete wohl deutlich umfassendere Anpassungen (unter anderem in der Jahresrechnung) mit sich gebracht
haben, hat es dieses Schlusspaket in gewissen Details in sich. Wobei es zu beachten gilt, dass in finanzell herausfordernden Situationen
gerade diese Details sehr entscheidend sind. Unternehmensverantwortliche tun gut daran in finanzell problematischen Zeiten, und diese sind
prasenter als einem lieb ist, schnell und entschlossen zu handeln. Dazu gehort es aber in jedem Fall sich mit den gesetdichen Vorgaben genau
auszukennen. Andernfalls drohen unter Umsténden auch persénlich dusserst unangenehme Konsequenzen.
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