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:in Beitrag zu Gehalt und prozessualen Aspekten
der Uberschuldungsanzeige (Art. 725 Abs. 2 OR)

Inhaltsverzeichnis

Grundlagen ... ....ooooiii

1.

1.
2.

Aktienrechtliche Aspekte der Uberschuldungsanzeige ................................

Die Finanzverantwortung des Verwaltungsrats ....................cooeiiii.
a) Grundlagen ...
b) Ausgestaltung des Rechnungswesens ..........ccccoeiiiiiiiiiiniiieineinnnnnns.
c) Ausgestaltung der Finanzkontrolle ...............ooco
d) Ausgestaltung der Finanzplanung ...............coveiiiiiiiniiiniiniin .
e) Der Einfluss der Fortfithrungsfahigkeit ........................n.
Die Uberschuldungsanzeige gemiss Art. 725 Abs. 2 OR .................coeen.
a) Gehalt der NOII ...t
b) Bezug zur FinanzverantWortung ............ccuveuviunirniuiiraiiaannaiaannaanss

Zivilprozessuale Aspekte der Uberschuldungsanzeige .................................

Grundsitzliches zu den Vermutungen .............ocoviiiiiiiinniiniiiiine.
Gesetzliche Vermutungen .................oooiiiiiiiiiiii e
a) Grundlagen ..........ooiiiiii
b) Gesetzliche Tatsachenvermutungen .............cc.cooiiiiiiiiiiiiiinee s
¢) Gesetzliche Rechtsvermutungen ...........cocoiiiiiiiiiiiiii e
A) FIREIOM oo e
e) Abgrenzung zur natiirlichen Vermutung ...................oocoii
Die Vermutung der Uberschuldung ...............ooviiiiiiiiiiiiiiniiiinnn.
a) Grundlagen ...
b) Beweisprobleme ... ...
c) Gesetzgeberische Hinweise fiir eine Vermutung ...............cco.ooeinn,
d) Elemente der Vermutung ...........oovmvvmeiiiiiiiiiiiiiiai e eee e
€) Vermutungsbasis ........cooviiiiiiiiriii i e
f) Wahrscheinlichkeitsfolgerung ...............ccoiiiiiiiii
g) Vermutungsfolge ...... ...
Entkriftungsmoglichkeiten ..........co.cooooiiii

Seite

190

190
190
190
190
191
191
192
192
192
193

194
194
194
194
195
195
195
196
196
196
196
197
198
198
199
199




Lukas Handschin/Beat Jucker

Die Vermutung der Uberschuldung

L

Der vorliegende Beitrag untersucht aktienrechtliche und zivilprozessuale Aspekte der
Uberschuldungsanzeige. Er befasst sich mit den Pflichten, die der Gesetzgeber dem Ver-
waltungsrat im Rahmen der Finanzverantwortung iibertragen hat und setzt diese in Be-
zug zur Pflicht, bei begriindeter Besorgnis der Uberschuldung eine Zwischenbilanz zu
erstellen. Der Beitrag zeigt zudem auf, dass im Wortlaut der Bestimmung, die die Uber-
schuldungsanzeige betrifft (Art. 725 Abs. 2 OR), eine gesetzliche Tatsachenvermutung
zum Ausdruck kommt, dass die Gesellschaft bei Nachweis der begriindeten Besorgnis der
Uberschuldung tatsichlich {iberschuldet ist.

Grundlagen

II.
1. Die Finanzverantwortung des Verwaltungsrats

a)  Grundlagen

Pflichten des Verwaltungsrats, deren Verletzung bei Vorliegen eines Schadens, einer Kau-
salitdt und eines Verschuldens zu einer Schadenersatzpflicht aus aktienrechtlicher Ver-
antwortlichkeit! fithren konnen, finden sich in Statuten und Gesetz. Fiir den Verwal-
tungsrat der Aktiengesellschaft ergeben sich solche Pflichten unter anderem aus den
uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben, die in Art. 716a Abs. 1 OR aufgezihlt
sind. Diese konnen weder an die Geschaftsleitung noch an die Generalversammlung
delegiert werden. Zu den Kernaufgaben des Verwaltungsrats gehoren unter anderem
die Oberleitung der Gesellschaft,? der Erlass eines Organisationsreglements® und die
Finanzverantwortung,* welche die Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanz-
kontrolle sowie der Finanzplanung umfasst.®

b)  Ausgestaltung des Rechnungswesens

Die Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats im Finanzbereich umfasst u.a. die Ausgestal-
tung des Rechnungswesens. Der Verwaltungsrat muss hierbei ein System schaffen, das
eine zweckmadssige, vollstindige, genaue und zeitnah erfolgende zahlenmassige Erfas-
sung der Geschaftsvorfille gewdhrleistet. Aus diesem System muss eine andauernde
finanzielle Standortbestimmung erfolgen, die Grundlage aller darauf folgenden Ent-
scheide ist.® Der Verwaltungsrat ist nicht fiir Einzelheiten oder Details verantwortlich,

Aktienrechtliche Aspekte der Uberschuldungsanzeige

Art. 754 Abs. 1 OR.
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR.

Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR.

Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR.

Vgl. Lukas HaNDscHIN, Rechnungslegung im Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., Basel 2016, Rz. 226;
BEAT JUCKER, Beweisvereitelung in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Diss. Basel 2015,
Rz. 16; HANs CASPAR VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern 2014, § 4 N 1411,

6 PETER BOckL1, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl.,, Ziirich 2009, § 13 N 343 ff.; GEORG KRNETA, Pra-
xiskommentar Verwaltungsrat, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 1229f1.
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sondern fiir die zweckmissige Organisation und Uberwachung sowie fiir die Festlegung
der verfahrensmdssigen und inhaltlichen Vorgaben. Er hat die Buchfithrung insbeson-
dere nicht selber zu besorgen.”

¢)
Neben der Ausgestaltung des Rechnungswesens muss der Verwaltungsrat im Rahmen
seiner Finanzverantwortung eine der Grosse und der Struktur des Unternehmens an-
gepasste Kontrollorganisation aufbauen. Er muss die Kontrollen nicht personlich vor-
nehmen, ist aber daftir verantwortlich, dass das System zweckmadssig ausgestaltet und
funktionsfihig ist.® Die Grundlage des Kontrollsystems ist eine gewissenhafte Rech-
nungslegung. Damit wird die Nachvollziehbarkeit der wirtschaftlichen Abliufe im Unter-
nehmen sichergestellt. Der Verwaltungsrat muss proaktiv die Recht- und Ordnungsmis-
sigkeit der finanziellen Abldufe im Unternehmen sowie die Liquiditit als Grundlage der
Fortfithrungsfihigkeit iberwachen.’

Ausgestaltung der Finanzkontrolle

Der Verwaltungsrat ist im Rahmen der Finanzkontrolle gehalten, ein internes Kontroll-
system (IKS) einzurichten. Beim internen Kontrollsystem handelt es sich um ein auf
Risiken und potentielle Schwachstellen ausgerichtetes System von Kontrollen. Das Ziel
dieses Systems besteht in der Sicherung ordnungsgemisser Betriebsablaufe, in einer ver-
lasslichen Finanzberichterstattung, im Vermégensschutz und in der Gewihrleistung der
Normeneinhaltung («legal compliance»).!® Die Existenz eines internen Kontrollsystems
wird gemdss Art. 728a Abs. 1 Ziff. 3 OR im Rahmen der ordentlichen Revision von der
Revisionsstelle iiberpriift.

d)

Neben der Ausgestaltung des Rechnungswesen und der Finanzkontrolle hat der Verwal-
tungsrat gestiitzt auf seine Finanzverantwortung auch die Finanzplanung zu verantwor-
ten. Eine seridse Planung ist richtigerweise nur méglich, wenn sie auch die finanzielle
Komponente umfasst. Finanzplanung ist deshalb mehr als blosse Budgetierung. Der Ver-
waltungsrat muss sich insbesondere mit einer (prospektiven) Geldflussrechnung tiber die
Entwicklung der Liquiditdt orientiert halten.!! Der Wortlaut des Gesetzes,1? der die
Finanzplanung nur vorschreibt, wenn sie fiir die Fithrung der Gesellschaft notwendig ist,
ist deshalb falsch. Dieser Fehler wird mit dem Vorentwurf 2014 korrigiert.13

Ausgestaltung der Finanzplanung

HanpscHIN (Fn.5), Rz.229; vgl. auch Bockrl (Fo. 6), § 13 N 343 ff; PETER FORSTMOSER/
ARTHUR MEIER-HAY0Z/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 30 N 40.
Boéckir (Fn. 6), § 13 N 348; KrNeTa (Fn. 6), Rz. 1239.

Bockwr (Fo. 6), § 13 N 347; HanpscHIN (En. 5), Rz, 230.

BockLr (Fn. 6), § 13 N 348a.

HanpscHin (Fn. 5), Rz 231.

Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR.

Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 Vorentwurf zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht), abrufbar
unter <https://goo.gl/R8eQfK> (29. Juli 2016).
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e)  Der Einfluss der Fortfiihrungsfihigkeit

Die Rechnungslegung beruht gemiss Art. 958a Abs. 1 OR auf der Annahme, dass das
Unternehmen auf absehbare Zeit fortgefiithrt wird (Prinzip des «going concern»). Ist die
Einstellung der Tatigkeit oder von Teilen davon in den néchsten zwélf Monaten ab Bilanz-
stichtag beabsichtigt oder voraussichtlich nicht abwendbar, so sind der Rechnungslegung
fiir die betreffenden Unternehmensteile Verausserungswerte, die in der Regel einen tie-
feren Wert aufweisen als Fortfithrungswerte, zugrunde zu legen. Fiir die mit der Einstel-
lung verbundenen Aufwendungen sind gemiss Art. 958a Abs. 2 OR Riickstellungen zu
bilden. Der Wechsel von Fortfithrungs- zu Liquidationswerten fithrt oft zu einer Reduk-
tion des Eigenkapitals, in vielen Fillen sogar direkt zur Uberschuldung. Nur wenn das
Unternehmen hohe stille Reserven besitzt, kann der Wechsel zu Verdusserungswerten zu
einer Erhohung des Eigenkapitals fihren.!* Die Einstellung der Tatigkeit oder von Tei-
len davon kann beispielsweise wegen der fehlenden Fahigkeit Zahlungen durchzufiithren,
akut werden. Die Frage der Fortfithrungsfihigkeit kniipft deshalb auch an die kurz- und
mittelfristige Liquiditatssituation an.!®

Im Ergebnis muss der Verwaltungsrat jederzeit eine Fortfithrungsprognose erstellen,
die sich Uber den Zeitraum von zwolf Monaten erstreckt.!6 «Zu Fortfiihrungswerten
darf also nur dann bilanziert werden, wenn weder die Absicht noch die Notwendigkeit
besteht, das Unternehmen zu liquidieren oder dessen Geschiftstatigkeit wesentlich
einzuschrianken».!”

2. Die Uberschuldungsanzeige gemiss Art. 725 Abs. 2 OR

a) Gehalt der Norm

Der Verwaltungsrat muss gestiitzt auf Art. 725 Abs. 2 OR eine Zwischenbilanz vorlegen,
wenn begriindete Besorgnis einer Uberschuldung besteht und gestiitzt auf Art. 716a Abs. 1
Ziff. 7 OR den Richter benachrichtigen, wenn sich aus dieser Zwischenbilanz ergibt, dass
die Gesellschaft sowohl zu Fortfithrungs- als auch zu Liquidationswerten tiberschuldet
ist. Mit dem Begriff der begriindeten Besorgnis der Uberschuldung bringt der Gesetz-
geber zum Ausdruck, dass die Handlungspflicht des Verwaltungsrats bereits dann ein-
setzt, wenn er befiirchtet, dass eine Uberschuldung vorliegen kénnte und nicht erst bei
deren sicheren Kenntnis.'3

14 Vgl dazu eingehend HANDSCHIN (Fn. 5), Rz. 307 ff.

15 Vgl dazu Béckil (Fn. 6), § 8 N 135F; HANDSCHIN (Fn. 5), Rz. 127ff.

16 Lukas HANDSCHIN, in: Lukas HanpscHIN (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht,
V. Band, Obligationenrecht, 4. Teil, Die Aktiengesellschaft, Teilband ¢, Organisation der Aktien-
gesellschaft, Art. 698 - 726, 731b OR, Ziirich 2017, Art. 725 OR N 3.

17 Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung, Band 1: Buchfithrung und Rechnungslegung, Kom-
MISSION FUR WIRTSCHAFTSPRUFUNG DER TREUHAND-KAMMER (Hrsg.), 2. Aufl., Ziirich 2009,
S. 60.

18 ZK-HanpscHiN (Fn. 16), Art. 725 OR N 4.

Die Vermutung der Uberschuldung

Durch die Bestimmung von Art. 725 Abs. 2 OR wird einer iiberschuldeten Gesellschaft
untersagt, weiterhin am Geschiftsverkehr teilzunehmen, sich fiir zusitzliche Verbind-
lichkeiten zu verpflichten und ihre Aktiven zum Nachteil der Glaubiger zu verwenden.®
Gesellschaften ohne geniigend Eigenkapital sollen nicht am Wirtschaftsverkehr teilneh-
men konnen, damit Dritte nicht zu Schaden kommen. Durch die rechtzeitige Uberschul-
dungsanzeige sollen die betroffene Gesellschaft, die Allgemeinheit und die gegenwirtigen
und zukiinftigen Kreditgeber geschiitzt werden.20

Ob begriindete Besorgnis einer Uberschuldung vorliegt, ist aufgrund der wirtschaft-
lichen und finanziellen Situation der Gesellschaft permanent zu verfolgen und zu beur-
teilen.?! Der Verwaltungsrat muss dann begriindet besorgt sein, «(...) wenn sich die Lage
der Gesellschaft {iber eine gewisse Zeit kontinuierlich verschlechtert, sodass die Uber-
schuldung absehbar wird oder aber wenn aussergewdhnliche Ereignisse eingetreten sind,
die zu einer schlagartigen Verschlechterung der finanziellen Lage der Gesellschaft
fithren.»?* Situationen, in denen in der Regel eine solche Besorgnis vorliegt, sind bei-
spielsweise Illiquiditat, Liefersperren, Zusammenbruch des Markts oder der Weggang
von Personal. Weiter ist auf Gerichtsverfahren, Schadensfille, Fehlinvestitionen, Preis-
zerfall oder Verluste bei Beteiligungsgesellschaften hinzuweisen.??

b)  Bezug zur Finanzverantwortung

Die Finanzverantwortung des Verwaltungsrats, welche die Ausgestaltung des Rechnungs-
wesens, der Finanzkontrolle und der Finanzplanung umfasst, ergibt sich aus Art. 716a
Abs. 1 Zift. 3 OR. Gestiitzt darauf ist der Verwaltungsrat u.a. verpflichtet, die finanzielle
Situation des Unternehmens, insbesondere die Entwicklung des Eigenkapitals, konstant
zu iiberwachen. Zum Inhalt der Finanzverantwortung gehort aber auch die Pflicht zur re-
gelmissigen Erstellung von Zwischenbilanzen.

Es wire kaum vertretbar, wenn die ungeniigende Verfolgung der finanziellen Lage der
Gesellschaft, und damit die regelmassige Erstellung von Zwischenbilanzen, ausserhalb
des Rahmens der begriindeten Besorgnis der Uberschuldung, wenn also die Alarm-
glocken nicht lauten, nicht zur Verantwortlichkeit fithren kénnte. Die Pflicht zur Uber-
wachung des Eigenkapitals besteht vielmehr konstant, und nicht erst im Zeitpunkt, in
welchem begriindete Besorgnis der Uberschuldung besteht. Vor diesem Hintergrund
muss die Haftungsnorm, die zur Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats fithren kann,
von der begriindeten Besorgnis der Uberschuldung losgelést sein. Diese Anforderung
wird nur erfiillt, wenn sich diese Haftungsnorm aus der Finanzverantwortung ergibt. Die

19 BSK-WUSTINER, Art. 725 OR N 1.
20 BSK-WUSTINER, Art. 725 OR N 5; Béexer (Fn. 6), § 13 N 714a.

ZK-HANDSCHIN (Fn. 16), Art. 725 OR N 82.

Von perR CrRONE (Fn. 5), § 13 N 10.

Bockei (Fn. 6), § 13 N 768; ZK-HanNDscHIN (Fn. 16), Art. 725 OR N 9; STERAN WiRrz, Die Uber-
schuldungsanzeige als Pflicht und Pflichtverletzung, Diss. Basel 2015, Rz. 474; BSK-WSTINER,
Art. 725 OR N 33.
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Notwendigkeit, das Eigenkapital stindig zu verfolgen und in regelmassigen Abstinden
Zwischenbilanzen zu erstellen, hat somit in Art. 725 Abs. 2 OR keine eigenstindige Be-
deutung. Die Aufgabe dieser Bestimmung besteht zum einen darin, den Zeitpunkt** zu
definieren, ab welchem die Uberschuldung dem Gericht angezeigt werden muss, dann
namlich, wenn begriindete Besorgnis einer Uberschuldung besteht und nicht erst bei
deren sicheren Kenntnis. Zum anderen ergibt sich, wie noch zu zeigen sein wird,” aus
dem Wortlaut der Bestimmung eine Vermutung der Uberschuldung.

III.  Zivilprozessuale Aspekte der Uberschuldungsanzeige

1. Grundsitzliches zu den Vermutungen

Vermutungen sind Schliisse von Bekanntem auf Unbekanntes aufgrund von Wahrschein-
lichkeitsfolgerungen.?® Den Vermutungen ist gemeinsam, dass sie eine Wertung vor-
nehmen, die in einer beweisrechtlichen Privilegierung einer Partei miindet. Gleichzeitig
benachteiligen sie die Gegenpartei, weswegen sie restriktiv auszulegen sind.?” Die Vermu-
tung ist ein Anwendungsfall vom mittelbaren Beweis, auch Beweis durch Indizien. «Un-
mittelbar rechtserheblich sind jene Tatsachen, die als konkretes Geschehen direkt einem
Tatbestandsmerkmal der in Frage stehenden Rechtsnorm entsprechen, wihrend als mit-
telbar erheblich oder als Indizien solche Tatsachen bezeichnet werden, die nach abstrak-
tem Rechtssatz nicht direkt Voraussetzung einer Rechtsfolge bilden, aus denen aber nach
Erfahrungssitzen auf Vorliegen oder Fehlen unmittelbar erheblicher Tatsachen geschlos-
sen werden kann».?8

2. Gesetzliche Vermutungen

a) Grundlagen

Gesetzliche Vermutungen verfolgen unterschiedliche Zielsetzungen. Sie werden oft auf-
grund der Unmoglichkeit — oder wegen Schwierigkeiten in der Beweisfithrung einge-
setzt. Sie kénnen aber beispielsweise auch aus Griinden der Rechtssicherheit, des Ver-
trauensschutzes oder aus Riicksicht auf die besonderen Bediirfnisse des Rechtsverkehrs
statuiert werden.? Es ist unprézis, wenn davon gesprochen wird, dass gesetzliche Vermu-
tungen die Beweislast umkehren wiirden, da gar nicht feststeht, wer ohne sie die Beweis-

24 Der Zeitpunkt der Uberschuldungsanzeige kann fiir die Abgrenzung zwischen mittelbarem und
unmittelbarem Schaden und damit fiir die Sachlegitimation der Verantwortlichkeitsklage von Be-
deutung sein; vgl. dazu eingehend JuCkEer (Fn. 5), Rz. 101, 53 ff.

25 Vgl. dazu unten, S. 196 ff.

26 ZK-EGGER, Art. 8 ZGB N 22; BK-KuMMER, Art. 8 ZGB N 317.

27 BK-KUMMER, Art.8 ZGB N 329f; ADRIAN STAEHELIN/DANIEL STAEHELIN/PASCAL GROLI-
MUND, Zivilprozessrecht, 2. Aufl,, Ziirich 2013, § 18 Rz. 54,

28 JurgeN C. BRONNIMANN, Die Behauptungs- und Substanzierungslast im schweizerischen Zivil-
prozessrecht, Diss. Bern 1989, S. 131.

BK-KuMMER, Art. 8 ZGB N 328; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn. 27), § 18 Rz. 51.
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last tragen wiirde. Vielmehr wird durch die gesetzliche Vermutung die Beweislast erst
verteilt, es handelt sich mit anderen Worten um Vorschriften tiber die Beweislastvertei-

lung.>®

Der Vermutungsgegner kann die gesetzliche Vermutung anhand zweier Méglichkeiten
entkraften. Einerseits kann er durch Gegenbeweis die sog. «Vermutungsbasis», d.h. die
Primissen beziehungsweise die Indizien, die erst zur Vermutungsfolge fithren, besei-
tigen.’! Andererseits besteht die Mdglichkeit, durch den sog. «Beweis des Gegenteils»,
einem Hauptbeweis, die Vermutungsfolge zu widerlegen.

b)  Gesetzliche Tatsachenvermutungen

Gewisse Tatsachen miissen, solange der Beweis des Gegenteils nicht erbracht worden ist,
nicht bewiesen werden, weil bestimmte Gesetzesnomen sie aufgrund einer Wahrschein-
lichkeitsprognose als vorhanden vermuten.®® Das Gericht muss bei Nachweis einer Hilfs-
tatsache, der Vermutungsbasis, das Vorliegen einer rechtserheblichen Haupttatsache an-
nehmen.** Da das Gericht die Sachumstinde beziiglich der vermuteten Tatsache nicht
frei wiirdigen darf, kann von einer Einschrinkung der freien Beweiswiirdigung durch
eine formelle Beweisregel gesprochen werden.3>

c) Gesetzliche Rechtsvermutungen

Bei den gesetzlichen Rechtsvermutungen geht die Privilegierung noch einen Schritt wei-
ter und es wird aus einem bestimmten Sachverhalt auf das Bestehen beziehungsweise
Nichtbestehen eines Rechts oder Rechtsverhiltnisses geschlossen.?® «Auf Grund der
Vermutungsbasis wird ein bestimmter weiterer Sachumstand (...) vermutet (...), auf ihn
das Recht angewendet und nunmehr die sich ergebende Rechtsfolge (...) als das Vermu-
tete ausgegeben.»*’

d)  Fiktion

Einige gesetzliche Vermutungen, sog. «praesumtiones iuris et de iure», sind unwider-
legbar, der Beweis des Gegenteils ausgeschlossen.®® Zur Beurteilung, ob eine Fiktion
oder eine (widerlegbare) Vermutung vorliegen, muss die fragliche Norm ausgelegt wer-
den.® Dies ist nicht immer einfach. Haufig verwendet der Gesetzgeber den Ausdruck

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn. 27), § 18 Rz. 52; THOMAS SUTTER-SOMM, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, 2. Aufl,, Ziirich 2012, Rz. 865f.

ZK-EGGER, Art. 8 ZGB N 28; BK-KUMMER, Art. 8 ZGB N 337.

BK-KUMMER, Art. 8 ZGB N 108, 338; SuTTER-SoMM (Fn. 30), Rz. 868.
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn. 27), § 18 Rz. 52.

ZK-EGGER, Art. 8 ZGB N 23; BK-KUMMER, Art. 8 ZGB N 318, 333.
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn. 27), § 18 Rz. 34, 52.

SuttER-SOoMM (Fn. 30), Rz. 868.

BK-KuMMER, Art. 8 ZGB N 324,

SuTTER-SOoMM (Fn. 30), Rz. 870.

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND (Fn. 27), § 18 Rz. 56; SurTER-SoMM (Fn. 30), Rz. 870.
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«gilt», obwohl es sich de facto um eine gesetzliche und somit widerlegbare Vermutung
handelt.*0

e)
Von den gesetzlichen Vermutungen sind die natiirlichen Vermutungen, sog. «praesump-
tio hominis», zu unterscheiden. Man spricht auch von den tatséchlichen oder allgemei-
nen Vermutungen. Hierbei handelt es sich im Gegensatz zur gesetzlichen Vermutung
nicht um eine Beweislastverteilungsregel, sondern um einen Ausdruck der allgemeinen
Lebenserfahrung im Einzelfall.*! Der Unterschied zu den gesetzlichen Vermutungen be-
steht darin, dass bei jenen ein Rechtssatz den Schluss vom Bekanntem aufs Unbekannte
vorsieht und den Richter bindet, derweil bei den natiirlichen Vermutungen der Richter
diese aus den Erfahrungen des tiglichen Lebens gewinnt und bei der Wiirdigung der Be-
weise kritisch verwertet.4?

Abgrenzung zur natiirlichen Vermutung

3.
a)

Nach der konstanten Praxis des Bundesgerichts*® sowie nach gefestigter Auffassung in
der Lehre,* tragt in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit der Klager, also der Aktio-
nér, der Glaubiger oder die Gesellschaft, die Behauptungs- und Beweislast fiir die Tat-
bestandsmerkmale von Art. 754 Abs. 1 OR. Demnach muss der Geschidigte im Sinne des
Hauptbeweises den Schaden, die Pflichtwidrigkeit sowie die addquate Kausalitit behaup-
ten und beweisen. Umstritten ist einzig, wer das Verschulden zu beweisen hat. Die Losung
ist verschieden, je nachdem, ob man von einer delikts- oder vertragsahnlichen Natur der
Verantwortlichkeitsklage ausgeht.*®

b)
Das sichere Wissen iiber die Uberschuldung kann nur dann vorliegen, wenn sich der Ver-
waltungsrat pflichtgemiss verhalten hat und bei begriindeter Besorgnis der Uberschul-
dung eine Zwischenbilanz erstellt hat. Verhilt sich dieser jedoch pflichtwidrig und ver-
letzt er deshalb die der Finanzverantwortung inhérente Pflicht zur Erstellung einer
Zwischenbilanz, kann sich beim Klager eine Beweisnot einstellen. Ein solcher Mechanis-
mus kann als Beweisvereitelung bezeichnet werden. Unter Beweisvereitelung wird ganz
grundsitzlich ein Tun oder Unterlassen, beispielsweise mittels Manipulation, Beseitigung

Die Vermutung der Uberschuldung
Grundlagen

Beweisprobleme

40
41
42
43
44
45

Bspw. Art. 255 Abs. 1 ZGB.
BK-KUMMER, Art. 8 ZGB N 364; SutTER-SOoMM (Fn. 30), Rz. 778, 871.

ZK-EGGER, Art. 8 ZGB N 23; vgl. auch SUTTER-SoMM (Fn. 30), Rz. 768, 778, 872.

BGE 128 111 180, E. 2d; BGer 4A_127/2013 E. 7.1; BGer 4A_626/2013 E. 5.2.

Bockel (Fn. 6), § 18 N 368, 371, 432; BSK-GERICKE/WALLER, Art. 754 OR N 21.

Vgl. dazu Lukas HaANDSCHIN/BEAT JUCKER, Sorgfalt, Pflichtwidrigkeit und Verschulden, im Auf-
trags-, Arbeits- und aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht, in: Eva-MARIA BANI/ANGELA
OBr1sT (Hrsg.), Festschrift zur Emeritierung von Jean-Fritz Stockli, Ziirich/St. Gallen 2014,
S. 3174L, 327f; JuCKER (Fn. 5), Rz. 2201L.
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oder Zuriickhalten von Beweismitteln des Gegners der beweisbelasteten Partei verstan-
den, das dazu fithren kann, einen an sich moglichen Beweis zu verhindern oder zu er-
schweren und dadurch die Beweisfithrung der beweisbelasteten Partei scheitern zu las-
sen. Massgeblich ist dabei die Vernichtung der Beweisfunktion des Beweismittels.*6
Unmstritten ist, wie auf eine durch Beweisvereitelung entstandene Beweisnot reagiert wer-
den soll.¥” Neben einer Beweislastumkehr werden die Beriicksichtigung des Verhaltens
der Gegenpartei bei der Beweiswiirdigung, eine Herabsetzung des Regelbeweismasses
oder auch natiirliche Vermutungen, dass die Behauptungen des Kldgers richtig sind, be-

fiarwortet.*8

¢)
Einer durch Beweisvereitelung ausgelosten Beweisnot hat der Gesetzgeber im Rahmen
der Uberschuldungsanzeige gleich selber entgegengewirkt, indem im Wortlaut der Be-
stimmung (Art. 725 Abs. 2 OR) richtigerweise eine gesetzliche Tatsachenvermutung zum

Ausdruck kommt:

Gesetzgeberische Hinweise fiir eine Vermutung

Begriindete Besorgnis der Uberschuldung kann auch dann bewiesen werden, wenn der
Verwaltungsrat passiv geblieben ist und keine Zwischenbilanz erstellt hat. Die Indikato-
ren, welche eine begriindete Besorgnis der Uberschuldung auslésen konnen, sind bei-
spielsweise Illiquiditt, Zusammenbruch des Markts, mogliche Gerichtsverfahren, Scha-
densfille, Preiszerfall oder Verluste bei Beteiligungsgesellschaften.*’ Diese Indikatoren
lassen sich anhand von Unterlagen nachweisen, die der Verwaltungsrat gestiitzt auf
diverse Dokumentationspflichten®® erstellen muss und die mit Hilfe verschiedener Infor-
mationsinstrumente®! herausverlangt bzw. eingesehen werden kénnen. Diese Doku-
mente sind von der Zwischenbilanz unabhingig, d.h., die begriindete Besorgnis der
Uberschuldung lasst sich auch nachweisen, wenn sich der Verwaltungsrat pflichtwidrig
verhalten hat und keine Zwischenbilanz erstellt hat. Wichtigste Beispiele sind die Geld-

46" GOTTFRIED BAUMGARTEL, Die Beweisvereitelung im Zivilprozess, in: WALTER H. RECHBERGER/
RupoLF WELSER (Hrsg.), Verfahrensrecht — Privatrecht, Festschrift fiir Winfried Kralik zum
65. Geburtstag, Wien 1986, S. 63ff,, 68; ISABELLE BERGER-STEINER, Das Beweismass im Privat-
recht, Diss. Bern 2008, Rz. 07.12.

Die Verletzung von Dokumentations- und Aufbewahrungspflichten wirkt sich im Zivilprozess aus,
wenn es fiir den beweisbelasteten Klager darum geht, die Tatbestandsmerkmale der Verantwortlich-
keitsklage nachzuweisen. Die gegen den Klager wirkende Beweislastverteilung fithrt zu einem zwei-
felhaften Anreiz des Verwaltungsrats, die potentiellen Beweismittel nicht aufzubewahren, sodass
dem Kliger die Rekonstruktion der moglicherweise pflichtwidrigen Handlungen nicht méglich ist.
Um einen solchen Anreiz zu verhindern, zeigt Jucker (Fn. 5) auf, dass bei Vereitelung des Urkun-
denbeweises durch Vetletzung einer Aufbewahrungspflicht eine natiirliche Vermutung, dass die Be-
hauptungen des Klagers sind, angenommen werden sollte. Eine Umkehr der Beweislast wird abge-
lehnt.

Vgl. dazu Jucker (Fn. 5), Rz. 582f.

Vgl. dazu oben, S. 193

Vgl. dazu eingehend JUCKER (Fn. 5), Rz. 2521

Insbesondere Art. 696 und 697 OR; vgl. zu den Informationsinstrumenten Jucker (Fn. 5), Rz, 422 .
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flussrechnung, der Liquidititsplan, der Lagebericht, die Geschiftskorrespondenz aber
auch die Jahresrechnung und die Revisionsberichte. Da die Uberschuldungsanzeige ei-
nen giiltigen Beschluss des Verwaltungsrats voraussetzt, konnen ferner auch die dies-
bezuglichen Verhandlungen, die im Verwaltungsratsprotokoll festgehalten sein miissen,
wichtige Hinweise auf eine begriindete Besorgnis der Uberschuldung liefern.

Vor dem Hintergrund des Problems, dass das sichere Wissen iiber die Uberschuldung
nur dann vorliegen kann, wenn sich der Verwaltungsrat pflichtgemiss verhalten hat und
eine Zwischenbilanz erstellt hat sowie dem Wortlaut von Art. 725 Abs. 2 OR, wonach die
Uberschuldung angezeigt werden muss, wenn begriindete Besorgnis einer Uberschuldung
besteht und nicht erst bei deren sicheren Kenntnis, kommt im Wortlaut von Art. 725
Abs. 2 OR richtigerweise eine gesetzliche Tatsachenvermutung dergestalt zum Ausdruck,
dass die Gesellschaft bei Nachweis der begriindeten Besorgnis der Uberschuldung tat-
séchlich tiberschuldet ist.

Eine solche Beweisprivilegierung bedeutet nicht, dass der Klager den Beweis der Uber-
schuldung nicht direkt erbringen kann, zum Beispiel durch eine Bilanz, die am Bilanz-
stichtag eine Uberschuldung zeigt. Der Nachweis der begriindeten Besorgnis der Uber-
schuldung soll den Klidger aufgrund von Beweisproblemen besser stellen. Ob diese
Privilegierung genutzt wird, ist in das Ermessen des Klagers gestellt.

d)
Far die Anwendung der (gesetzlichen) Vermutung, dass die Gesellschaft bei Nachweis
der begriindeten Besorgnis der Uberschuldung tatsichlich iiberschuldet ist, braucht es
dreierlei: Erstens ist eine vom Klager zu beweisende Vermutungsbasis®? notwendig.
Deren Tatsache, die begriindete Besorgnis der Uberschuldung, ist bekannt und anhand
verschiedener Dokumente beweisbar. Allerdings ist sie bloss ein Indiz fir die Vermu-
tungsfolge. Zweitens braucht es eine Wahrscheinlichkeitsfolgerung, beispielsweise einen
Erfahrungssatz,>® welcher dem Richter im Rahmen des Rechtssatzes den Schluss vom Be-
kannten, der Vermutungsbasis, aufs Unbekannte, die Vermutungsfolge, vorgibt. Aus der
Kombination von Vermutungsbasis und Erfahrungssatz ergibt sich drittens die Vermu-
tungsfolge.>*

e)

Die vom Kliger zu beweisende Vermutungsbasis, d.h. die Indizien, von denen anschlies-
send mit Hilfe des Erfahrungssatzes auf die Vermutungsfolge geschlossen werden muss,
ist die begriindete Besorgnis der Uberschuldung, wie beispielsweise Illiquiditat, Liefer-
sperren, Zusammenbruch des Markts oder der Weggang von Personal. Wie bereits fest-
gestellt, geniigt es bei passiv bleiben des Verwaltungsrats, wenn der Kliger die Haftung
desselben aus der begriindeten Besorgnis der Uberschuldung ableitet. Eine solche kann

Elemente der Vermutung

Vermutungsbasis

52 Vgl dazu unten, S. 198f.
53 Vgl. dazu unten, S. 199.
54 Vgl. dazu unten, S. 199.
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auch dann bewiesen werden, wenn der Verwaltungsrat passiv bleibt und keine Zwischen-
bilanz erstellt.>

1) Wahrscheinlichkeitsfolgerung

Den Vermutungen ist gemeinsam, dass aufgrund einer Wahrscheinlichkeitsfolgerung
Schliisse vom Bekannten aufs Unbekannte gezogen werden. Grundlage solcher Wahr-
scheinlichkeitsfolgerungen, die auf der Einstufung der Moglichkeit des Eintretens bezie-
hungsweise der Voraussehbarkeit eines Ereignisses basieren, kénnen Erfahrungssitze
sein. Ein Erfahrungssatz ist etwas regelmassig Gegebenes, das verallgemeinerungsfihig

ist.%®

Im Zusammenhang mit der Uberschuldungsanzeige muss der Richter aufgrund des Er-
fahrungssatzes, dass beispielsweise bei fehlender Liquiditat in’der Regel auch eine Uber-
schuldung besteht, von der Vermutungsbasis auf die Vermutungsfolge, die tatsdchliche
Uberschuldung, schliessen. Im Unterschied zu den natiirlichen Vermutungen sieht bei
den gesetzlichen Vermutungen ein Rechtssatz den Schluss vom Bekanntem aufs Unbe-
kannte vor und bindet den Richter, derweil bei den natiirlichen Vermutungen der Rich-
ter diese aus den Erfahrungen des tiglichen Lebens gewinnt und bei der Wiirdigung der
Beweise kritisch verwertet.>’

9 Vermutungsfolge

Bei Nachweis der begriindeten Besorgnis der Uberschuldung im Sinne der Vermutungs-
basis, muss der Richter gestiitzt auf den Erfahrungssatz, dass beispielsweise bei fehlender
Liquiditat in der Regel auch eine Uberschuldung besteht, auf die Vermutungsfolge, die
tatsichliche Uberschuldung der Gesellschaft, schliessen.

h)  Entkriftungsmoglichkeiten

Der Vermutungsgegner kann die gesetzliche Tatsachenvermutung anhand zweier Mog-
lichkeiten entkriften. Einerseits kann er durch Gegenbeweis die Vermutungsbasis, d.h.
die Pramissen, die erst zur Vermutungsfolge fithren, widerlegen.®® Andererseits besteht
die Moglichkeit, durch den sog. «Beweis des Gegenteils», einem Hauptbeweis, die Ver-
mutungsfolge zu widerlegen.” Im Gegensatz zur natiirlichen Vermutung kann gegen die
im Erfahrungssatz zum Ausdruck kommende Denkoperation kein Gegenbeweis erbracht
werden, da diese vom Gesetzgeber vorgesehen worden ist.5

Im Zusammenhang mit der Uberschuldungsanzeige kann der Vermutungsgegner im
Sinne des Gegenbeweises nachweisen, dass er keine begriindete Besorgnis der Uber-
schuldung hitte haben miissen. Der Beweis des Gegenteils kann erbracht werden, indem
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58
59
60

ZK-HanpscHiN (Fn. 16), Art. 725 OR N 86.
GasseER/RickLI, ZPO Kurzkommentar, Art. 151 ZPO N 3.
ZK-EGGER, Art. 8 ZGB N 23; vgl. auch SUTTER-SomMm (Fn. 30), Rz. 768, 778, 872.
ZK-EGGER, Art. 8 ZGB N 28; BK-KuMMER, Art. 8§ ZGB N 337.

BK-KUMMER, Art. 8 ZGB N 108, 338; SurTER-SOoMM (Fn. 30), Rz. 868.
BERGER-STEINER (Fn. 46), Rz. 02.31 ff,; BK-KUMMER, Art. 8 ZGB N 363, 366.
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der Verwaltungsrat eine Zwischenbilanz erstellt und nachweist, dass die Gesellschaft VIKTORIA HARSAGI
nicht tiberschuldet ist. Die Zwischenbilanz ist somit potentiell entlastend.®!

Deficiencies of collective redress in Hungary

IV.  Fazit and recommendations for codification’
Die Pflicht zur Verfolgung der finanziellen Lage der Gesellschaft besteht gestiitzt auf die
Finanzverantwortung konstant, und nicht erst im Zeitpunkt, in welchem begriindete Be-

sorgnis der Uberschuldung besteht. Die Notwendigkeit, das Eigenkapital stindig zu ver-

folgen und in regelmassigen Abstinden Zwischenbilanzen zu erstellen, hat somit in Table of Contents Page
Art. 725 Abs. 2 OR keine eigenstindige Bedeutung. Die Aufgabe dieser Bestimmung be-
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1 The essay was written within the framework of OTKA (Hungarian Scientific Research Fund) research
— project (registration number K-105559). The manuscript was completed in April 2015; therefore, it
61 Vgl zum Ganzen ZK-HanpscHIN (Fn. 16), Art. 725 OR N 86. could not have regard to codification processes taking place following that date.
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