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Bei Konkursverschleppung und Gliubigerbevorzugung lauert die
Gefahr eines Strafverfahrens, denn nicht immer liuft alles rund. Wirt-
schaftskrise, unternehmerische Fehlentscheide, staatliche Regulierungs-
vorschriften — zahlreiche Faktoren konnen dazu fiihren, dass ein
Unternehmen in Schieflage gerit. Als Verwaltungsrat ist man in solchen
Situationen gefordert. Es gilt Losungen zu suchen, zu sanieren, die

Unternehmung wieder auf den richtigen Kurs zu bringen.

Dabei miissen nicht nur die Vorschriften des Obligationenrechts, z.B. Art.
725 OR betr. des Deponierens der Bilanz beachtet werden, sondern auch die
entsprechenden Regelungen des Strafgesetzbuchs. Niche alles ist erlaubt!

Voraussetzungen der Konkursverschleppung
und Glaubigerbevorzugung

Der Tatbestand der Misswirtschaft gemiss Art. 165 StGB bestraft Verhal-
tensweisen, mit welchen ein Schuldner seine Uberschu[dung herbeifithrt oder
verschlimmert, seine Zahlungsunfihigkeit herbeiftihrt oder im Bewusstsein

seiner Zahlungsunfihigkeit seine Vermdgenslage verschlimmert. Die Uber-
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schuldung muss durch ungeniigende Kapitalausstattung, unverhilenis-
missigen Aufwand, gewagte Spekulationen, leichtsinniges Gewidhren oder
Beniitzen von Krediten, Verschleudern von Vermégenswerten oder arge
Nachlissigkeit in der Berufsausiibung oder Vermégensverwaltung herbeige-
fithre werden. Die Strafandrohung betrigt Geldstrafe oder bis zu 5 Jahre Frei-
heitsstrafe (Gefingnis).

Der Tatbestand der Bevorzugung eines Gliaubigers gemiss Art. 167 StGB
ist erfiille, wenn der Schuldner in Kenntnis seiner Zahlungsunfihigkeit
Handlungen vornimmt, um einzelne seiner Glaubiger zum Nachteil anderer
zu bevorzugen. Das Bezahlen nicht verfallener Schulden, das Tilgen einer
verfallenen Schuld auf uniibliche Weise (z.B. durch Autos oder Waren statt
durch Geld), das unnétige Sicherstellen einer Schuld (z. B. durch das Aushin-
digen von Pfindern) gehéren zu den Handlungen, welche den Tatbestand von
Art. 167 StGB erfiillen kénnen. Die Strafandrohung betrigt Geldstrafe oder
bis zu 3 Jahre Freiheitsstrafe (Gefingnis).

Bei juristischen Personen (so bei der Aktiengesellschaft) sind ihre Organe (Art.
29 StGB) zur sorgfiltigen Vermégensverwaltung verpflichtet. Dies gilt insbe-
sondere fiir die Geschiftsleitung eines Unternehmens. Daneben konnen auch

der Verwaltungsrat und die Revisionsstelle strafrechtlich haftbar werden.!

Definition der Zahlungsunfahigkeit
und Uberschuldung

Sowohl der Tatbestand der Konkursverschleppung wie auch der Gliubiger-
bevorzugung sprechen von der Zahlungsunfihigkeit des Unternehmens. Ge-
miss herrschender Lehre ist die Zahlungsunfihigkeit eingetreten, wenn ein
Schuldner ausserstande ist, fillige Schulden nicht nur voriibergehend nicht
mehr begleichen zu kénnen.? Das Bundesgericht prizisiert diesen Begriff und
hile fest, dass ein Schuldner zahlungsunfihig ist, «<wenn keine wesentlichen
Anhaltspunkete fiir eine Verbesserung seiner finanziellen Situation zu erken-

nen sind und er auf unabschbare Zeit als illiquid erscheint».?

In der Praxis zeichnet sich die Zahlungsunfihigkeit vor allem dadurch aus,

dass der Schuldner «Konkursandrohungen anhiufen ldsst, systematisch
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Rechtsvorschlag erhebt und selbst kleinere Beitrige nicht bezahlt.4 Noch

nicht als zahlungsunfihig gilt ein Schuldner, wenn er «bloss voriibergehend
Zahlungsschwierigkeiten hat». Uber alles gesehen ist entscheidend, «welchen
Gesamteindruck man aufgrund der Zahlungsgewohnheiten eines Konkur-

siten gewinnt».3

Die Uberschuldung tritt ein, sobald dem Fremdkapital nicht mehr geniigend
Aktiven gegeniiberstehen und damit der Gesamtwert der Forderungen der
Gesellschaftsgliubiger den Gesamtwert des Vermégens der Gesellschaft
tibersteigt.

Fir die Verantwortlichen in einer Unternehmung ist es wichtig zu wissen, dass
sich die Zahlungsunfihigkeit von der Uberschuldung, welche z. B. gemiss Art.
725 OR die Pflicht auslést, die Bilanz zu deponieren, unterscheidet. Die Uber-
schuldung betrifft die Vermégenslage eines Schuldners, die Zahlungsunfihig-
keit die Liquidititslage.”
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Praxisbeispield

Ausgangslage

Herr Bauer ist seit dem 1. Juni 2007 Geschiftsfithrer und Verwaltungsrat
der Office AG sowie Geschiftsfithrer und Hauptgesellschafter der Papeterie
GmbH. Seit dem Jahr 2008 schreibt die Office AG ohne Unterbruch
Verluste. Seit dem 31. Dezember 2008 weist sie einen hilftigen Kapitalver-
lust aus. Ab dem 31. Dezember 2009 ist die Office AG iiberschuldet. Im
Zeitraum vom 20. November 2008 bis 6. Mirz 2012 wird die Office AG
105 Mal im Gesamtbetrag von CHF 400000 betrieben. Im selben Zeitraum
bestehen 20 offene Verlustscheine iiber CHF 100000. Am 10. Mirz 2012
wird iiber die Gesellschaft der Konkurs eréffnet. Im Konkursverfahren ste-
hen den Forderungseingaben von CHF 90000 ein Vermdgenswert von
CHF 500 gegeniiber.

Vorwiirfe gegeniiber Herrn Bauer (Verwaltungsrat und Gesellschafter)

Herrn Bauer wird vorgeworfen, den Konkurs der Office AG vorsitzlich um
mindestens 2 Jahre verschleppt zu haben, indem er keine Uberschuldungsan-
zeige gemacht und dadurch die Uberschuldung und Zahlungsunfihigkeit der
Office AG verschlimmert hat (Misswirtschaft). Zudem hat er die Papeterie
GmbH zum Nachteil der anderen Glaubiger bevorzugt, indem er ihr die ge-
samten Warenvorrite und Einrichtungsgegenstinde der Office AG iibertra-

gen und mit Gegenforderungen verrechnet hat (Gliubigerbevorzugung).

Rechtliche Beurteilung

Die Office AG ist seit dem 31. Dezember 2009 erheblich und zunehmend iiber-
schuldet. Herr Bauer hat es als Verwaltungsrat und damit als Organ im Sinne
von Art. 29 lit. a StGB unterlassen, die Uberschuldung der Office AG gemiss
Art. 725 Abs. 2 OR dem Richter anzuzeigen. Die Unterlassung der Uberschul-
dungsanzeige stellt gemiss Rechtsprechung des Bundesgerichts® eine arge
Nachlissigkeit in der Berufsausiibung im Sinne von Art. 165 StGB dar.

Der Verwaltungsrat kann bei Uberschuldung zwar die Benachrichtigung des
Richters fiir eine kurze Zeit aufschieben!?, daran sind aber konkrete Aussich-
ten auf eine aussergerichtliche finanzielle Sanierung und Wiederherstellung

der Ertragskraft gekniipft. Herr Bauer hat keine Sanierungsmassnahmen ein-
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geleitet oder beabsichtigt, solche vorzunehmen. Er hat die Anzeige der Uber-
schuldung unterlassen und damit seine Pflichten arg vernachlissigt. Der Tat-
bestand der Misswirtschaft gemiss Art. 165 StGB ist damit erfiillt.

Indem Herr Bauer zudem die gesamten Warenvorrite und Einrichtungsge-
genstinde an die Papeterie GmbH mit der aufgelaufenen Darlehensforderung
verrechnet hat, erfiillt er zusitzlich den Tatbestand der Glidubigerbevor-

zugung gemiss Art. 167 StGB.

Diese Handlung ist nur strafbar, weil die Papeterie GmbH im Vergleich zu
anderen Gliubigern der Office AG bevorzugt wird. Korrekterweise miisste
das Geld, welches aus dem Verkauf der Warenvorrite und Einrichtungsgegen-
stinden stammt, simtlichen Gldubigern der Office AG zur Verfiigung stehen.

Konformes Alternativverhalten
des Verwaltungsrates

Sofern das Unternehmen sanierungsfihig ist bzw. die Sanierungschancen
grosser sind als die Risiken der Sanierung, muss der Verwaltungsrat aufgrund
seiner Treue- und Sorgfaltspflicht eine Sanierung versuchen.!! Als Verwal-
tungsrat muss man deshalb eine Situation, wie jene der Office AG, frithzeitig

erkennen und Handlungsschritte einleiten.

Besteht jedoch keine Sanierungsfihigkeit, darf der Verwaltungsrat nach der
Feststellung des Kapitalverlusts keine Sanierung mehr durchfiithren sondern

muss die Liquidation der Gesellschaft beantragen.!2

Das Bundesgericht hat die erforderliche Aussicht auf Sanierung an folgende

kumulativen Voraussetzungen gekniipft:

1. Die Voraussetzungen fiir einen Konkursaufschub gemiss Art. 725a OR
miissen erfiille sein. Es muss Aussicht auf Sanierung bestehen, d.h. die
«dauerhafte finanzielle Gesundung der Gesellschaft» muss erwartet werden
und «deren Ertragskraft wiederhergestellt» werden kénnen. Zudem diirfen
Forderungen der Gesellschaftsgliubiger nicht «durch eine neuerliche

Verschlechterung der finanziellen Lage» gefihrdet werden.!?
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2. Die Sanierung muss kurzfristig, d.h. innert weniger Wochen, realisiert
werden kénnen. Ein Aufschieben der Benachrichtigung um mehr als 4 bis

6 Wochen bzw. maximal 60 Tage ist unzulissig.!

Eine gute Zusammenarbeit mit der Revisionsstelle ist mit Blick auf die Wich-
tigkeit der Bewertung unerldsslich. Der Entscheid, ob und gegebenenfalls
welche Sanierungsmassnahmen aufgrund der Bewertung durchgefiihre wer-

den, obliegt dem Verwaltungsrat.
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