WIRTSCHAFTSPRUFUNG

Rico A. Camponovo

_Wann ist die offensichtliche
Uberschuldung offensichtlich?

Konkretisierungsvorschlag zu den neuen Art. 729¢ bzw. 728¢ Abs. 3 EOR[1]

Seit 1992 verlangt das OR im Art. 729b Abs. 2, dass
die Revisionsstelle den Konkursrichter iiber eine of-
fensichtliche Uberschuldung benachrichtigt, sofern der
Verwaltungsrat (VR) dies unterlisst. Trotz 13-jihriger
Praxis ist bis heute nicht klar, was «Offensichtlichkeit»
bedeutet. Literatur und Judikatur liefern dazu wenig
Konkretes. Diese Anzeigepflicht bleibt in den vom
Parlament im 2005 beschlossenen Anderungen des
OR [2] unangetastet, obwohl neu zwei verschiedene
Revisionsarten — ordentliche und eingeschriinkte Re-
vision [3] — eingefiihrt werden, welche sich beziiglich
Priifungsintensitit wesentlich unterscheiden. Dieser
Beitrag mdchte das Kriterium der Offensichtlichkeit
konkretisieren.

ausfall stark vergrossert werde. Der
Bundesrat wollte mittels dieser neuen

1. Revision des
Aktienrechts 1992 4]

1.1 Zweck der Anzeigepflicht

In der Botschaft[5] iiber die Revision
des Aktienrechts von 1992 schlug der
Bundesrat die Einfiithrung des neuen
Art.729b Abs. 2 des Obligationenrechts
(OR) vor. Diese neue, besonders gear-
tete Anzeigepflicht der Revisionsstelle
solle, so der Bundesrat, Konkursver-
schleppungen verhindern und die
Gléaubiger vor neuen Schulden der Ge-
sellschaft und vor Gliubigerbevorzu-
gungen schiitzen. Die Erfahrung habe
nidmlich gelehrt, dass der VR alles
daran setze, den schweren Gang zum
Richter nicht tun zu miissen. Dies fiihre
nicht selten dazu, so der Bundesrat,
dass die Konkursertffnung um Monate
hinausgeschoben und der Gliubiger-
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Anzeigepflicht den Glidubigerschutz
ausbauen.

1.2 Umfeld und Vorstufen
der Anzeigepflicht

Fiir das Verstiandnis dieser Aufgabe
soll kurz das Umfeld der Pflicht darge-
stellt werden. Die Vermeidung einer
(offensichtlichen) Uberschuldung be-
ginnt bei der gesetzlichen Buchfiih-
rungspflicht fiir wirtschaftliche Unter-
nehmungen (Art. 957ff. OR). Die
Biicher miissen nach den allgemein an-
erkannten kaufménnischen Grundsiit-
zen, wie jenen der Vorsicht, der Stetig-
keit, der Wesentlichkeit, der Wahrheit
und der Klarheit gefiihrt werden. Fiir
Aktiengesellschaften gelten in den Art.
662 ff. OR zudem verschérfte Bestim-
mungen. Zusétzlich schreibt Art. 725
Abs. 1 OR[6] dem VR vor, dass er
schon bei hélftigem Verlust des Eigen-
kapitals, wenn also die Fremdkapita-
lien noch mehr als gedeckt sind, un-
verziiglich eine Generalversammlung
einzuberufen und Sanierungsmassnah-
men zu beantragen habe [7].

Die néchste Warnstufe wird dann er-
reicht, wenn der VR begriindete Be-
sorgnis hat, dass die Eigenmittel aufge-
braucht sein konnten (Art. 725 Abs. 2
OR) [8]. Diese Vermutung verpflichtet
ihn, eine Zwischenbilanz zu erstellen
und sie von der Revisionsstelle [9]
priifen zu lassen. Ergibt diese Bilanz
eine Uberschuldung sowohl unter dem
Blickwinkel der Unternehmensfort-
fithrung als auch unter dem Blickwin-
kel der Unternehmensliquidation, so
ist er verpflichtet, den Konkursrichter
zu benachrichtigen. Von dieser Be-
nachrichtigung kann er nur dann abse-
hen, wenn es ihm gelingt, die Bilanz
zu sanieren, z. B. indem Gladubiger mit
ihren Forderungen auf qualifizierte
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Weise hinter alle anderen Glaubiger
zuriicktreten.

1.3 Anzeigepflicht des Revisors

In dieser prekiren Situation — die Ge-
sellschaft ist iiberschuldet, der VR ist
untitig oder verzogert den Gang zum
Richter — mochte der Gesetzgeber,
dass die Revisionsstelle anstelle des
VR den Richter benachrichtigt. Die
Revisionsstelle ist aber erst dann zur
Anzeige verpflichtet, wenn die Uber-
schuldung «offensichtlich» ist, dies im
Gegensatz zur Formulierung fiir den
VR, der bereits bei «<normaler» Uber-
schuldung handeln muss. Das heisst,
dass die Revisionsstelle erst eingreifen
darf und muss, wenn die Uberschul-
dung deutlich weiter vorangeschritten
ist, wenn sie sich auch bei optimisti-
scher Beurteilung nicht leugnen lésst,
wie sich die Botschaft ausdriickt[10].
Das Bundesgericht[11] hat es so aus-
gedriickt: Die Revisionsstelle miisse
erst dann handeln, wenn jeder verstin-
dige Mensch ohne weitere Abkldrun-
gen sofort sehe, dass die Aktiven die
Schulden und notwendigen Riickstel-
lungen nicht zu decken vermogen und
keine oder keine gentigenden Ran-
griicktritte erfolgt seien (...) Die Anzei-
gepflicht falle daher nur «in extremis»
der Revisionsstelle zu.

Die Formulierungen erscheinen klar
und deutlich, in der Praxis haben sie
aber viele Fragen offen gelassen.

1.4 Bedeutung der Anzeigepflicht

In der Praxis sind Uberschuldungsan-
zeigen der Revisionsstelle nicht alltdg-
lich[12]. Weil die Anzahl von iiber-
schuldeten und trotzdem aktiven [13]
Gesellschaften jedoch erheblich ist,
stellt sich im Revisionsalltag die Frage
der Abgrenzung von normaler und of-
fensichtlicher Uberschuldung dennoch
héufig. Besonders wichtig ist die Un-
terscheidung aber in Verantwortlich-
keitsprozessen geworden: Keine Klage
wird nicht auch damit begriindet, die
Revisionsstelle habe die offensicht-
liche Uberschuldung zu spit entdeckt.
Andererseits verweigert der VR im-
mer hiufiger Informationen, Unterla-
gen und Honorarzahlungen oder wéhlt

die Revisionsstelle ab, sobald er merkt,
dass sie gegen seinen Willen zur An-
zeige schreitet. Er ist meist der Ansicht,
sie sei zu pessimistisch und zu frith zur
Annahme einer Offensichtlichkeit be-
reit. Klarung des Begriffs der Offen-
sichtlichkeit tut not.

1.5 Heutige Problematik der
Anzeigepflicht bzw. des Begriffs
«offensichtlich»

1.5.1 In der Literatur

Die Problematik wird weder in der Li-
teratur noch in der Judikatur themati-
siert. Im Basler Kommentar [14] wird
die Klarheit des Begriffs vorausgesetzt
und nur angetont, dass diese Klarheit
durch eventuelle Wertkorrekturen, der
Revisionsstelle zur Kenntnis kommen-
de Ereignisse oder durch Uberlegun-
gen zur Fortfiihrung fraglich sein kann.
Bei Forstmoser [15] wird ebenfalls von
der Klarheit des Begriffs ausgegangen
und vorgeschlagen, dass in Zweifels-
fillen der VR entscheiden solle. Auch
Bockli [16] geht — gestiitzt auf den oben
zitierten Wortlaut der Botschaft (1.3.) -
davon aus, dass der Begriff klar und nur
selten ein echtes Problem sei. Er tont
an, dass die «Cash-Situation» dabei
eine Rolle spielen konne und dass die
Revisionsstelle in gewissen Fillen sel-
ber Bilanz- und Erfolgsrechnung er-
stellen miisse, um die Offensichtlich-
keit feststellen zu konnen.

1.5.2 In der Judikatur [17]

Die hochstrichterliche Rechtsprechung
befasst sich mit dieser Problematik erst
seit ca. 1999. Einige Fragen wurden ge-
lost. Wichtiges jedoch harrt der Kldrung.
In zeitlicher Hinsicht scheint geklért,
dass die Revisionsstelle nach Erkennen
der offensichtlichen Uberschuldung
dem VR eine Frist von 4 bis 6 Wochen
bzw. 60 Tagen zur Erfiillung seiner Sa-
nierungs- oder Bilanzdeponierungs-
pflichten einrdumen muss [18]. Dieser
Entscheid hilt zudem fest, dass auch
eine betraglich und prozentual kleine
Uberschuldung eine offensichtliche
Uberschuldung sein konne [19]. Weiter
wird festgehalten, dass wenn die Re-
visionsstelle erfihrt, dass eine Gesell-
schaft sogar tiberschuldet — aber noch
nicht offensichtlich iiberschuldet — sei,
sie nicht verpflichtet ist, diesen Kunden

laufend zu iiberwachen, um den Tag
des Eintritts der Offensichtlichkeit
nicht zu verpassen. Sie darf bis zum
nichsten ordentlichen Priifungszeit-
punkt zuwarten [20]. Ein Genfer Ent-
scheid hielt fest, dass die Revisions-
stelle auch allenfalls zu friih eine Anzei-
ge machen darf, wenn das vom VR
ausgewiesene Eigenkapital bewer-
tungskritisch ist und der VR Unterla-
gen verspitet und unvollstédndig zu-
stellt[21]. Schliesslich existiert ein Ent-
scheid des Obergerichtes Ziirich, der
bestiitigt, dass ohne ausreichend abge-
sicherte Liquiditdt eine Gesellschaft
kein Anrecht auf die Erstellung einer
Zwischenbilanz zu Fortfithrungswer-
ten habe. Die Frage der Offensicht-
lichkeit entscheide sich dann trotz an-
derem Wortlaut von Art. 725 Abs. 2
OR einzig auf der Basis der Liquida-
tionswerte [22].

1.5.3 In der aktuellen Praxis

1.5.3.1 VR geht selber von
Uberschuldung aus

Am einfachsten ist es mit dem Begriff
der Offensichtlichkeit dann, wenn der
VR selber von einer Uberschuldung
ausgeht. Die nachfolgend (1.5.3.2) er-
orterten Probleme kommen allerdings
in gewissen Féllen auch hier zum Tra-
gen, ndmlich dann, wenn Uneinigkeit
iiber die betragliche Hohe der Uber-
schuldung oder iiber die zulédssigen Sa-
nierungsmassnahmen besteht. Der VR
wird erstens in den ihm zugestandenen
60 Tagen namlich nur die Sanierung fiir
den von ihm z.B. auf 100 geschitzten
Uberschuldungsbetrag anstreben, auch
wenn die Revisionsstelle der Ansicht
ist, dieser betrage eher 400. Nach Ab-
lauf der Frist behauptet der VR, die
Uberschuldung sei beseitigt, die Revi-
sionsstelle beharrt auf einer offensicht-
lichen Uberschuldung von 300. Reicht
zweitens eine Sanierung im Umfang -
von 400 auch dann aus, wenn das Bud-
get weitere Verluste vorsieht, wenn
m.a. W. klar ist, dass ein Tag nach der
Sanierung die (offensichtliche) Uber-
schuldung bereits wieder vorhanden
ist? Muss die Beseitigung der Offen-
sichtlichkeit auch eine gewisse Ab-
deckung von Zukunftsverlusten ein-
schliessen? Oder der VR erreicht drit-
tens innert 60 Tagen eine erhebliche
Kostenreduktion und weist nach, dass
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dadurch innert z.B. 9 Monaten die
Uberschuldung durch Gewinne besei-
tigt werden kann. Die Revisionsstelle
wird eher der Ansicht sein, dass die
Uberschuldung offensichtlich geblieben
sei, weil kiinftige Gewinne die momen-
tane Uberschuldung nicht beriihren.

1.5.3.2 VR bestreitet die Uberschul-
dung/Bilanz weist Figenkapital aus

a) Einschrénkungen zu Bilanz-
positionen im Revisionsbericht

In Verantwortlichkeitsklagen wird dem
Priifer regelmass1g vorgeworfen, eine
Uberschuldung sei auch dann offen-
sichtlich, wenn die Jahresrechnung Ei-
genkapital ausweist[23]! Fiir die Of-
fensichtlichkeit gentige es nimlich,
wenn der Priifer Einschrankungen an-
bringe, die — wenn sie umgesetzt wiir-
den — zu einer Uberschuldung fiihren.
Es geht m.a. W. um Fille, wo die Revi-
sionsstelle zwar eine Jahresrechnung
mit ausgewiesenem Eigenkapital er-
hilt, dem Verwaltungsrat jedoch di-
verse Vorwiirfe beziiglich korrekter
Buchfiihrung (meistens geht es um
Uberbewertungen) machen muss. Die
Verantwortlichkeitspraxis reagiert lo-
gisch: Sie behauptet, wenn ein Wirt-
schaftspriifer Einschrankungen macht
und damit unmissversténdlich kundtut,
dass die Zahlen des Verwaltungsrats
falsch seien, so soll er daraus auch die
finanziellen Konsequenzen ziehen und
die Uberschuldungsanzeige erstatten.
Den Klédgern kommt dabei zustatten,
dass das HWP[24] von einer Quanti-
fizierung von Einschridnkungen aus-
driicklich spricht und z.B. eine Riick-
weisung der Rechnung verlangt, wenn
dadurch die Situation von Art. 725
Abs.2 eintreten wiirde.

b) Einschrankungen zur Fortfiihrung
(Liquiditdt) im Revisionsbericht

Problematisch ist die Offensichtlich-
keit auch dann, wenn aus Sicht des Prii-
fers die Fortfithrung gefihrdetist, sei es
wegen fehlendem Fortfiihrungswillen,
Marktverdnderungen, Prozessnieder-
lagen usw.[25] Weist der Priifer des-
halb die Rechnung zu Fortfiihrungs-
werten zuriick, dann sind die meisten
Gesellschaften zu Liquidationswerten
tiberschuldet. Ist diese Uberschuldung
offensichtlich? Die Botschaft scheint
dies zu bejahen [26]. Fiir den Fall man-

gelnder Liquiditdt wurde durch den
erwdhnten Ziircher Entscheid vom
18.3.2002 ein dies bestitigendes Priju-
diz geschaffen.

c) VR verweigert
die Zusammenarbeit

Nicht selten stoppt der VR die Zusam-
menarbeit mit der Revisionsstelle, so-
bald er merkt, dass diese hartnéickig an
Schwachstellen bohrt, weitere Infor-
mationen und Aufklirung verlangt, um
die eventuelle Offensichtlichkeit be-
urteilen zu konnen. In diesen Fillen
steckt die Revisionsstelle meist noch

Priifer sich m.a.W. nur anlésslich der
Jahresrevision tiber die Anzeigepflicht
Gedanken machen? Beispiele: 1. Der
Priifer erfihrt aus der Zeitung vom
Konkurs der Firma X. X war im Prii-
fungszeitpunkt vor wenigen Monaten
Hauptdebitor seines Priifkunden. Falls
diese Forderung abgeschrieben werden
muss, ist sein Kunde iiberschuldet.
Muss er anrufen und fragen, ob der Be-
trag noch vor Konkurs eingegangen
ist? 2. Der VR-Prisident ruft im No-
vember an, um den Priifungstermin fiir
das néchste Jahr festzulegen. Neben-
bei erwihnt er, das laufende Jahr sei
schlecht gewesen, die Gesellschaft sei

«Einzig der VR soll zur Entscheidung iiber
eine offensichtliche Uberschuldung befugt sein.»

mitten im Entscheidungsprozess, ob sie
die Einschétzungen des VR teilen kann
oder (inwieweit allenfalls) nicht. Der
VR liefert keine weiteren Informatio-
nen, versteift sich auf seine eigene Ein-
schitzung, verweigert die Erstellung
der angeforderten Zwischenbilanzen
nach Art. 725 Abs. 2 OR, bezichtigt die
Revisionsstelle der nutzlosen Kosten-
treiberei, stoppt die Zahlung von Rech-
nungen oder Akontovorschiissen [27],
droht mit Schadenersatzklagen, falls
die Uberschuldungsanzelge eingereicht
werde, und wihlt [28] die Revisions-
stelle nicht selten in einer Nacht- und
Nebelaktion ab. Die Revisionsstelle ist
machtlos. Soll sie die Offensichtlichkeit
als Vermutung zur Anzeige bringen
oder ist das kein Fall von Offensicht-
lichkeit?

d) Informationen iiber Verschlech-
terung der Finanzlage treffen zufillig
bei der Revisionsstelle ein

Schlechte Finanzinformationen iiber
Kunden treffen oft, zu beliebigen Zeit-
punkten und tiber verschiedene Kanile
(Banken, Lieferanten, Aktionire, 6f-
fentliche Quellen, Mitarbeiter, CFO,
einzelne VR, ehemalige VR) beim Prii-
fer ein. Darf er diese ignorieren, und
zwar auch dann, wenn sie von kompe-
tenter Stelle kommen und klar eine
Uberschuldung belegen? Muss der

heute iiberschuldet. Darf der Priifer
dies ignorieren oder muss er sofort die
60-tégige Frist ansetzen?

e) Was muss der VR innert
der 60-tagigen Frist tun, damit
die Offensichtlichkeit entfallt?

Die Problematik wurde schon unter
1.5.3.1 angeschnitten. Es muss geklirt
werden, wie hoch der Sanierungs-
betrag in einer andauernden Verlust-
situation ausfallen muss, welche Sanie-
rungsmassnahmen v.a. in zeitlicher
Hinsicht ausreichend sind. Die Bot-
schaft [29] hilt zwar fest, dass die Revi-
sionsstelle nicht darum herumkommen
werde, die Wirksamkeit von Sanie-
rungsmassnahmen zu tberpriifen; die
zeitliche Komponente ist jedoch un-
klar.

1.5.4 Zusammenfassung

Seit dem Ende der 90er Jahre wird in
praktisch allen mir bekannten Ver-
antwortlichkeitsverfahren geriigt, die
Uberschuldungsanzeige sei zu spét er-
stattet worden. Trotz der scheinbar kla-
ren Umschreibung der Offensichtlich-
keit (1.3) wird entlang der erwihnten
Probleme (1.5) argumentiert. Selten
kommt es zu Gerichtsentscheiden,
wenn immer moglich dringen die Ver-
sicherungen auf Vergleichslosungen,
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und Kliarung der Fragen bleibt aus.
Dringlich wiren Klarstellungen auch
im Alltag des Priifers, wenn hitzige Dis-
kussionen mit dem (zu) optimistischen
VR iiber die Offensichtlichkeit gefiihrt
werden miissen.

2. Aktuelle Gesetzesrevision
verschirft die Problematik

2.1 Ordentliche und
eingeschriinkte Revision [30]

Neu wird zwischen ordentlicher und
eingeschriankter Revision unterschie-
den[31]. Der ordentlichen Revision
unterliegen grosse Gesellschaften, der
eingeschriankten Revision die KMU.
Im Vergleich zu heute wird bei den er-
steren der Priifungsaufwand zuneh-
men, weil neu eine Berichterstattung
zum internen Kontrollsystem (IKS)
und zur Risikobeurteilung gefordert
wird [32]. Der Priifungsaufwand bei den
KMU soll reduziert werden, weil nur
gepriift wird, ob Jahresrechnung und
Gewinnverwendungsantrag Gesetz und
Statuten entsprechen, wobei sich die
Revision auf Befragungen, analytische
Priifungshandlungen und angemessene
Detailpriifungen beschrénken solle [33].

2.2 Anzeige der offensichtlichen
Uberschuldung bei beiden
Revisionsarten!

Uberraschend ist, dass bei beiden Re-
visionsarten die Anzeigepflicht genau
gleich lautet [34]. Die Botschaft dussert
sich nicht dazu [35]. Die Revisionsstelle
besitzt bei der eingeschrénkten Revi-
sion wesentlich weniger Informationen
iiber den Kunden, sodass es m.E. sogar
sachgerecht wire, die Anzeigepflicht
abzuschaffen.

Zur Problematik passt auch die For-
mulierung im neuen Art. 725 Abs. 3
EOR:

«Verfiigt die Gesellschaft iiber keine Revisions-
stelle [36], so obliegen dem zugelassenen Revisor
die Anzeigepflichten der eingeschrinkt priifen-
den Revisionsstelle.»

Dieser zugelassene Revisor kennt den
Kunden iiberhaupt nicht, er wird erst
beigezogen, wenn der VR aus eigenem

Antrieb Zwischenbilanzen gemdéss
Art. 725 OR erstellt hat; trotzdem soll
er die Anzeige der offensichtlichen
Uberschuldung analog zu den anderen
Fillen vornehmen [37].

2.3 Zusammenfassung
der Problematik

Der eingeschriankt Priifende wird ge-
nau wie der ordentliche Priifer vor den
oben in 1.5 erwidhnten Problemen ste-
hen. Mit dem Unterschied, dass der
Kunde mit einer tiefen Kostenbela-
stung rechnet und dem Priifer die
Hinde zur Abklarung von Fragen weit-
gehend gebunden sind. Bsp: Die Bilanz
zeigt per 31.12. zuwenig Liquiditét. An-
lasslich der eingeschrénkten Revision

dieselbe. Aber wo muss der Priifer
eingreifen? Klirung tut Not. Bis die
Gerichtspraxis dies tut, konnen Jahr-
zehnte vergehen. Der Gesetzgeber
sollte prézisierend tétig werden.

3. Losungsvorschlige

3.1 Grundsatzfragen — Wer
bestimmt die Offensichtlichkeit?

Die sprachlichen Versuche in 1.3, den
Begriff zu konkretisieren, setzen vor-
aus, dass Offensichtlichkeit in gewis-
ser Hinsicht objektiv feststellbar sei
(«... wenn jeder verstindige Mensch so-
fort sieht...» — die Worte suggerieren,

«Muss die Beseitigung der Offensichtlichkeit
auch eine gewisse Abdeckung von Zukunfis-
verlusten einschliessen? »

im Mai befragt er den VR dazu. Dieser
erklart, die Liquiditétssituation sei
heute wieder gut. Soll der Priifer miss-
trauisch sein und «angemessene De-
tailpriifungen» vornehmen? Oder die
Bilanz zeigt eine Riickstellung. Der VR
teilt auf Frage hin mit, dass sie fiir einen
Prozess gebildet und ausreichend do-
tiert sei. Geniigt dem Priifer das? Im
Schadenfall werden die Glaubiger be-
haupten, dass Liquiditét oder Prozess-
riickstellungen enorm wichtig seien [38]
und unbedingt hétten detailliert ge-
priift werden miissen; es konne nicht
sein, dass dem VR in kritischen Be-
reichen alles geglaubt werden diirfe,
ansonsten die Priifung zur Farce ver-
komme. Der Priifer habe daher die da-
mals vorhandene offensichtliche Uber-
schuldung pflichtwidrig verkannt.

Das Argument des Priifers, bei der ein-
geschrinkten Revision sei er infolge re-
duzierter Priifvorgaben nicht gehalten,
sich intensiv um die Frage der Offen-
sichtlichkeit zu kiimmern, wird man
ihm nicht zugestehen wollen. Die Kl4-
ger werden behaupten, die Anzeige-
pflicht sei bei beiden Revisionsarten

dass man sich gar nichts liberlegen
miisse!). Praktisch gesehen konnen
aber nur zwei konkrete Personen (und
nicht «jeder») angesprochen sein: VR
oder Revisionsstelle [39]. Die entschei-
dende Frage ist, wer von den beiden be-
stimmen darf/muss, ob Offensichtlich-
keit vorliegt.

Die Praxis hat bisher so entschieden,
dass das letzte Wort bei der Revisions-
stelle liegt. Zudem hat die Praxis — an
sich logisch — von der Revisionsstelle
verlangt, dass sie dabei ihr ganzes Wis-
sen einfliessen ldsst [40]. Sie darf sich
nicht wie ein ahnungsloser Aussenste-
hender verhalten. Die Erorterung der
Probleme in 1.5.3 zeigen dies schon.
Die nachfolgenden Losungsvorschldge
basieren auf diesen Grundiiberlegun-
gen und postulieren fiir die einge-
schrinkte Revision eine Verschiebung
der Verantwortung auf den VR. Die
Revisionsstelle wird zur reinen Frist-
wichterin. Bei der ordentlichen Revi-
sion soll hingegen die Verantwortung
bei der Revisionsstelle liegen; diverse
Probleme sollten dennoch geklart wer-
den.
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3.2 Eingeschriinkte Revision

Einzig der VR soll zur Entscheidung
iiber eine offensichtliche Uberschul-
dung befugt sein. Da die Priifungszeit
kurz und die Kosten tief sein miissen,
kann die Revisionsstelle die Informa-
tionen zur Beurteilung der Frage nicht
beschaffen. Eine Uberschuldung ist
fir die Revisionsstelle bei der einge-
schrinkten Revision nur offensichtlich,
wenn sie vom Verwaltungsrat dlrekt
iiber die Uberschuldung informiert
wird, sei es, dass er es in der Befragung
mitteilt, oder sei es, dass die Jahres-
rechnung eine Uberschuldung ausweist.
Im Gesetz oder den Materialien miisste
z.B.folgendes festgehalten werden [41]:

Ergibt sich aus der Befragung oder aus der Jah-
resrechnung, dass die Gesellschaft offensichtlich
iiberschuldet ist und unterlésst der Verwaltungs-

rat die Anzeige, so benachrichtigt die Revisions-

stelle den Richter.

Diese Klarstellung bedeutet, dass die
Revisionsstelle bei der eingeschrink-
ten Revision reine Fristwichterin fiir
die Bilanzdeponierung durch den VR
ist. Erst wenn der VR selber die Uber-
schuldung in der Befragung oder durch
die iibergebene Bilanz anerkennt, muss
die Revisionsstelle die Uberschuldungs-
anzeige (z.B. innert 60 Tagen) andro-
hen. Dadurch wird klar, dass sie keine
weiteren Informationen beschaffen
oder verwerten muss. Selbst wenn aus
anderen Griinden angemessene De-
tailpriifungen fiir gewisse Positionen
erforderlich sind (und dabei weitere In-
formationen iiber die Uberschuldung
ans Tageslicht kommen) oder wenn sie
auf andere Weise von einer moghchen
Uberschuldung erfihrt, wenn sie bei
der Plausibilititsanalyse Zweifel an der
Werthaltigkeit gewisser Bilanzposi-
tionen hegt oder wenn allfillige Ein-
schrinkungen einen zusétzlichen Ein-
fluss auf die Uberschuldungshohe
haben, auch dann muss sie nicht auf
eine (hohere) offensichtliche Uber-
schuldung schliessen. Der VR ent-
scheidet allein, ob die offensichtliche
Uberschuldung vorliegt und wie hoch
sie ist.

Was geschieht innert der 60-tigigen
Frist? Klargestellt sollte werden, dass
der VR innert Frist das Bilanzbild
ginzlich bereinigen, d.h. die Uber-
schuldung beseitigen muss, wenn er die

Anzeige verhindern will. Die Revi-
sionsstelle priift, ob der vom VR be-
hauptete Uberschuldungsbetrag durch
sofort wirksame Sanierungsmassnah-
men aufgewogen wird (Rangriicktritt,
a fonds perdu Zuschuss, Gldubigerver-
zicht, Kapitalerh6hung). Ein Beispiel:
Die dem Priifer iiberreichte Bilanz per
31.12. zeigt eine offensichtliche Uber-
schuldung von 100. Bei der Priifung im
Juni legt der VR einen Rangriicktritt
tiber 50 und eine Zwischenerfol gsrech-
nung per 31.5. vor. Letztere weist einen
Gewinn von 50 aus. Er behauptet, die
Uberschuldung sei aktuell beseitigt.
Die Revisionsstelle wird den Rang-
riicktritt und die Zwischenrechnung
priifen und die Anzeigepflicht entfillt —
falls diese standhalten. Sie iiberpriift
aber nicht, ob erwartete Verluste bis
zum néchsten Priifungszeitpunkt ab-
gedeckt sind. Klargestellt miisste sein,
dass mittel- bzw. langfristige Sanie-
rungsmassnahmen fiir den Verzicht auf
die Bilanzdeponierung nicht ausrei-
chen.

Man kénnte nun argumentieren, diese
Vorschlige bedeuteten eine Abschwi-
chung des Gldubigerschutzes. Dies ist
aber eine Konsequenz der einge-
schrinkten Priifung, welche an sich den
Schutz reduziert. Die heutige Praxis
zur Uberschuldungsanzelge passt nicht
zum neuen Institut der eingeschrink-
ten Priifung. Sie wiirde dazu fiihren,
dass auf die Revisionsstellen eine jah-
relange Unsicherheit zukommt, bis ge-
klért wire, dass die Anzeigepflicht sehr
defensiv gemeint sei. Nicht zu reden
von den Streitigkeiten mit den Kunden,
die aus Kostengriinden und mit Ver-
weis auf das Ziel der eingeschrinkten
Revision vertiefte Priifungen ableh-
nen, Bezahlung verweigern und Scha-
denersatz fiir den unniitzen Gang zum
Richter androhen.

3.3 Ordentliche Revision

Hier sollte die Revisionsstelle nicht nur
Fristwichterin sein. Sie muss sich auch
materiell mit der Frage der offensicht-
lichen Uberschuldung auseinander-
setzen. Bei der ordentlichen Revision
rechtfertigt sich dies, weil die Revi-
sionsstelle viel mehr Informationen
tiber die Finanzlage besitzt, weil gros-
sere Geldsummen im Spiel sind und

der Gldubigerschutz wesentlicher wird.
Wichtig ist es, sich am Problemkatalog
in 1.5.3 zu orientieren.

Bei der Jahresrevision fiihrt die der Re-
visionsstelle gebotene Quantifizierung
der Einschriankungen[42] hochstens
dazu, dass die Rechnung zuriickgewie-
sen werden muss, d.h., die Generalver-
sammlung (GV) kann beurteilen, ob
sie sich diesem Urteil anschliesst oder
nicht. Bei den Zwischenbilanzen hin-
gegen sind die Konsequenzen der
Quantifizierung dramatisch, denn sie
wirft die Frage der Anzeige beim Kon-
kursrichter auf. Die Quantifizierung ist
materiell problematisch, denn sie kon-
kretisiert Zukiinftiges und ist daher
regelmissig willkiirlich. Dazu kommt,
dass zukiinftige Ereignisse in ihrer
Unsicherheit stark variieren konnen.
Ein Passivprozess kann z.B. zehn Jahre
dauern, und seine Chanceneinschiit-
zung kann von 10 bis 90% schwanken.
Der Zwang zur Quantifizierung kann
jedoch bedeuten, dass mindestens 10%
zurlickgestellt werden miissen, was zur
offensichtlichen Uberschuldung fiih-
ren kann. Kann das der Sinn der Uber-
schuldungsanzeige sein? Oder die Ge-
sellschaft hilt eine Beteiligung in Russ-
land. Der VR ist iiberzeugt von der
Werthaltigkeit dieser Neuinvestition
und hat alle aufgelaufenen Kosten ak-
tiviert. Die Revisionsstelle zweifelt,
miisste aber fiir eine seridse Einschit-
zung des Wertes Abkldrungen in Russ-
land vornehmen, die das Revisions-
honorar sprengen. Sie schriinkt ihren
Bericht ein; wie soll diese Einschrin-
kung quantifiziert werden?

Mehr noch als beim Jahresbericht muss
bei den Zwischenbilanzen (wo Ein-
schrinkungen, Riickweisung usw. nicht
moglich sind) klar sein, dass sich die
Quantifizierung von Bewertungszwei-
feln auf klare Fille beschrinken
muss[43]. Wenn der Verwaltungsrat
sich weigert, gewisse Risiken einzuse-
hen, soll die Revisionsstelle im Sinne
des Glaubigerschutzes solche Risiken
selber quantifizieren und auf dieser
Basis die Offensichtlichkeit beurtei-
len [44]. Es geht nicht darum, dass der
Revisionsstelle hellseherische Qualiti-
ten zugemutet werden. Im Gegenteil
sind Zukunftsprognosen immer will-
kiirlich. Es kann aber nicht sein, dass
die noch willkiirlichere «Augen zu»-
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Haltung des VR massgebend ist. Die
Einschétzung des Risikos durch die
Revisionsstelle darf optimistisch [45]
sein. In der Zukunft darf sich trotzdem
herausstellen, dass sie falsch — zu vor-
sichtig oder zu aggressiv — war.

Offensichtlichkeit kann auch dann vor-
liegen, wenn die Fortfiihrung gefahrdet
ist, wobei fiir die Beurteilung dieser
Frage die obenerwihnten Vorbehalte
ebenfalls anzubringen sind. Bei der Be-
urteilung der Zwischenbilanzen kann
die Gefdhrdung der Fortfiihrung[46]
nicht eingehend gepriift werden. Ein-
zige Ausnahme ist die Liquiditét. Ist sie
ungentigend, fehlt es an der Fortfiih-
rungsbasis. Allerdings gilt es auch hier,
auf den Unterschied zur Jahresrevision
hinzuweisen, wo diese fiir zwolf Mo-
nate gesichert sein muss. Uberschul-
dete Gesellschaften, die mitten in Sa-
nierungen stecken, konnen die Liqui-
ditét nicht so lange gewihrleisten. Oft
ist die Sicherstellung der Liquiditét

offensichtlich iiberschuldet ist, muss
sie jederzeit den VR an seine Pflichten
mahnen und mit der Anzeige dro-
hen [49].

Sinnvoll wire, dass die kurzfristige Sa-
nierung auch budgetierte Verluste bis
zur nichsten ordentlichen GV ab-
decken muss und dass nur sofort wirk-
same Sanierungsmassnahmen die An-
zeigepflicht beseitigen [50].

3.4 Fazit

Der Begriff der Offensichtlichkeit hat
seit seiner Einfiihrung zu grosser Unsi-
cherheit bei den Revisionsstellen und
den betroffenen Kunden gefiihrt. Die
Haftungsexposition der Revisionsstel-
le hat deswegen unnétigerweise stark
zugenommen, und die Kunden bekla-
gen sich tiber unnotige Kosten von «zu
vorsichtigen» Revisionsstellen. Die Ein-
fithrung der eingeschrankten Revision

«Der Gesetzgeber sollte prizisierend titig werden.»

selbst eines der Sanierungsfelder. Eine
erhebliche Verkiirzung dieser Frist
sollte daher fiir die Bejahung der Fort-
fithrungsfahigkeit moglich sein.

Hindert der VR die Revisionsstelle an
den Abklidrungen zur Offensichtlich-
keit, dann darf sie aus den vorhande-
nen Zahlen nach bestem Wissen selber
darlegen, dass die Uberschuldung of-
fensichtlich sein kénnte und die An-
zeige damit begriinden [47]. In diesen
Fillen muss sie zudem das Recht
haben, die Anzeige sofort zu erstatten,
ohne den Ablauf der 60-tigigen Frist
abwarten zu miissen. Dasselbe muss
gelten, wenn ihre Honorare deswegen
nicht bezahlt werden. Wird sie gar ab-
gewahlt, dann soll sie unverziiglich die
Anzeige erstatten [48].

Normalerweise soll der Priifer sich
nur anldsslich der Jahresrevision iiber
die Anzeigepflicht Gedanken machen
miissen. Einzig wenn klare und stich-
haltige Informationen von kompeten-
ter Stelle aus der Unternehmung (VR,
CFO) eintreffen, dass die Gesellschaft

mit einer wesentlich reduzierten Priif-
aufgabe verschirft diese Problematik
zusétzlich, weil sie die Anzeigepflicht
nicht angepasst hat. Es ist unerlésslich,
die Offensichtlichkeit zu konkretisie-
ren und bei der eingeschriankten Re-
vision allein den VR zur Feststellung
der Offensichtlichkeit zu erméchtigen.
Die Revisionsstelle wird so zur reinen
Fristwichterin. Bei der ordentlichen
Revision muss sich die Revisionsstelle
mit der Frage materiell befassen.

P
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RESUME

Quand un surendettement est-il
vraiment manifeste?

Depuis 1992, le Code des obligations
exige a I'article 729b al. 2 que 'organe
de révision avise le juge en cas de sur-
endettement manifeste, si le conseil
d’administration omet de le faire. Le
but de cette obligation d’annonce était
de renforcer la protection des créan-
ciers. Malgré treize années de pra-
tique, la signification du terme «mani-
feste» est aujourd’hui encore peu
claire. En outre, cette obligation d’avis
n’a, de maniére surprenante, pas été
modifiée dans le nouveau droit de laré-
vision bien que deux types de révision,
la révision ordinaire et le controle res-
treint, aient été introduits, et que ces
deux types de révision prévoient des
contrdles d’intensité diverse. Il y a donc
nécessité de concrétiser le critere du
surendettement «manifeste».

Le Tribunal fédéral n’a traité cette
problématique dans sa jurisprudence
qu’a partir de 1999. Quelques ques-
tions ont été résolues depuis. Une fois
qu’il a pris connaissance d’un suren-
dettement manifeste, ’organe de révi-
sion doit impartir un délai de 60 jours
au conseil d’administration pour pro-
céder a I’assainissement de la société
ou a la communication de lavis au
juge. Il est également clair qu’un sur-
endettement peu important, que ce
soit en valeur nominale ou en pour-
centage du bilan, peut constituer un

cas de surendettement manifeste.
L’organe de révision n’est par ailleurs
pas contraint de surveiller continuel-
lement le client pour ne pas manquer
le jour de I’entrée en situation de sur-
endettement; il peut attendre jusqu’a
la prochaine période ordinaire de ré-
vision. ’organe de révision a le droit
dans tous les cas de procéder a une an-
nonce anticipée lorsque les prétendus
fonds propres annoncés par le conseil
d’administration ont été évalués de
maniere discutable et lorsque le
conseil d’administration ne met les
documents nécessaires a la disposition
de I'organe de révision que tardive-
ment et de manicre incompléte. En
I’absence de liquidités assurées, une
société n’a pas le droit d’établir un
bilan intermédiaire aux valeurs de
continuation.

Ou résident les probleémes? La situa-
tion est plus simple lorsque le conseil
d’administration lui-mé&me considere
qu’il y a surendettement. Des pro-
blemes peuvent toutefois exister dans
ce cas lorsqu’il y a désaccord avec I’or-
gane de révision sur I'importance du
surendettement ou sur les mesures
d’assainissement qui peuvent étre ad-
mises. Dans le délai de 60 jours qui lui
aura été imparti, le conseil d’adminis-
tration ne procedera qu’a la mise en
place des mesures d’assainissement de

nature a supprimer le montant du sur-
endettement qu’il reconnait. Qu’en
est-il en outre lorsque le budget fait
état de nouvelles pertes, notamment
s’il est clair qu’un jour apres la période
d’assainissement le surendettement
(manifeste) sera de nouveau 1a? La
suppression du surendettement ma-
nifeste doit-elle également inclure
d’éventuelles pertes futures? Ou, troi-
sieme cas, le conseil d’administration
parvient a réduire les colits de ma-
niere massive durant les 60 jours im-
partis et démontre que dans les 9 mois
qui suivent par exemple, le suren-
dettement pourra étre supprimé par le
biais de bénéfices. L’organe de révi-
sion ne pourra que conclure que le
surendettement est resté manifeste
dans la mesure ot les profits futurs
n’ont aucun impact sur le surendette-
ment présent.

Cela devient plus compliqué lorsque
le conseil d’administration nie qu’il y
a surendettement. Dans les cas de
responsabilité, il est souvent opposé
aux réviseurs qu’un surendettement
peut également étre manifeste lorsque
les comptes annuels font état de fonds
propres mais que le réviseur a émis des
réserves qui, diment quantifiées, peu-
vent conduire a un surendettement.
Cela peut également étre probléma-
tique lorsque le réviseur conteste que
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la société a la capacité de continuer
I’exploitation. De nombreuses so-
ciétés sont surendettées aux valeurs
de liquidation. Souvent, le conseil
d’administration cesse toute coopéra-
tion avec 'organe de révision des qu’il
remarque que celui-ci exige de nou-
velles informations et explications afin
d’étre en mesure d’apprécier 1’éven-
tuel surendettement manifeste de la
société. Le conseil d’administration
refuse d’établir les bilans intermé-
diaires requis, il reproche a 'organe
de révision d’engendrer des cofits
inutiles, il cesse de payer les factures,
il menace d’actions en dommages et
intéréts et ne manque pas parfois de
révoquer le mandat de I'organe de ré-
vision!. Dans certains cas, des infor-
mations sur la péjoration de la situa-
tion financiére de I’entreprise tom-
bent par hasard entre les mains de
I'organe de révision. Celui-ci a t-il le
droit de les ignorer si elles provien-
nent d’une source fiable et qu’elles
démontrent de maniere claire 1’exis-
tence d’un surendettement?

Qui doit décider qu’il y a surendette-
ment manifeste: le conseil d’adminis-
tration ou l'organe de révision? En
pratique, il a été jusqu’a présent établi
que le dernier mot appartient a I’or-
gane de révision et il est exigé que
celui-ci apporte dans ce domaine
toutes ses connaissances. Les proposi-
tions de solutions présentées dans le
présent article partent du principe que
le controle restreint déplace la res-

RESUME

ponsabilité sur les épaules du conseil
d’administration. L’organe de révision
ne serait dans ce cas qu’un gardien des
délais.

Dans le cadre du contrdle restreint,
seul le conseil d’administration est
compétent pour décider s’il y a suren-
dettement manifeste. Dans la mesure
ol la période d’audit et les cots liés a
celui-ci doivent étre bas, I’organe de
révision n’est pas en mesure d’obtenir
les informations lui permettant de
traiter cette question. Un surendette-
ment ne peut étre manifeste pour I'or-
gane de révision dans le cadre d’un
controle restreint que lorsqu’il en a été
directement informé par le conseil
d’administration, que ce soit dans le
cadre d’une discussion ou dans le
cadre de la transmission des comptes
annuels. Dans ce contexte, 'organe de
révision ne fait qu’examiner si le mon-
tant du surendettement avancé par
le conseil d’administration peut étre
supprimé par des mesures d’assainis-
sement immédiates.

Dans le cadre de la révision ordinaire,
l’organe de révision doit matérielle-
ment se charger de la question du sur-
endettement manifeste. Cela se justi-
fie en raison du fait que ’organe de
révision dispose de bien plus d’infor-
mations sur la situation financiére de
la société, qu’en outre des sommes
d’argent plus importantes sont en jeu
et que des lors la protection des cré-
anciers passe encore plus au premier

plan. Il convient toutefois de préciser
certains points: il peut y avoir suren-
dettement manifeste également lors-
que le réviseur émet des réserves dans
le cadre de son rapport ou lorsque la
continuation de ’exploitation est en
péril. Si le conseil d’administration
empéche 'organe de révision de pro-
céder a des clarifications, ce dernier est
en droit d’exposer la situation de sur-
endettement avec ses propres chiffres
etil ne doit pas attendre I’échéance du
délai de 60 jours. En dehors de la révi-
sion annuelle, I’organe de révision ne
doit se faire de souci au sujet de I’avis
au juge que lorsque des informations
claires et indiscutables lui sont com-
muniquées d’une source autorisée au
sein de entreprise et que lasociété est
manifestement surendettée selon ces
informations. Il doit également étre
clair que I’assainissement immédiat de
la société doit aussi couvrir les pertes
budgétées jusqu’a la prochaine assem-
blée générale ordinaire. En outre,
seules des mesures d’assainissement
immédiatement efficaces peuvent em-
pécher que I'on procede a l'avis au
juge.
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1Dans les faits, le conseil d’administration a en

effet souvent la possibilité de convoquer une
assemblée générale & bréve échéance. La révo-
cation d’un organe de révision peut constituer
un abus de droit si elle est liée au fait que I’or-
gane a menacé de procéder a I’avis au juge.
Ceci a été retenu pour la premiere fois dans
ZR 94 «1995» n° 50 et confirmé depuis a plu-
sieurs reprises.
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