wissen

OPTING-OUT UND UBERSCHULDET, WAS NUN?

Dass viele konkrete Fragen erst bei der praktischen Umsetzung auftauchen, zeigt sich einmal
mehr auch beim neuen Aktienrecht, das per 1. Januar 2023 in Kraft getreten ist. Der
vorliegende Beitrag greift die Frage auf, was bei einer Giberschuldeten Gesellschaft im Opting-
out zu tun ist.

Welcher Bericht bei tberschuldeten Gesellschaften im Opting-out?

Der Gesetzesartikel scheint klar zur sein, die Umsetzung dagegen nicht. Art. 725a Abs. 2 OR
sieht vor, dass bei Vorliegen eines Kapitalverlustes die Gesellschaften, welche keine
Revisionsgesellschaften haben (Opting-out), die letzte Jahresrechnung vor ihrer
Genehmigung durch die Generalversammlung einer eingeschrankten Revision unterziehen
mussen. Der VR ernennt den zugelassenen Revisor bzw. die zugelassene Revisorin. Im
darauffolgenden Gesetzesartikel (Art. 725a Abs. 3 OR) wird weitergefuhrt, dass auf eine
Prifung «nur» dann verzichtet werden kann, wenn der VR ein Gesuch um Nachlassstundung
einreicht. Dies beantwortet die in der Praxis haufig gestellte Frage, ob Rangrticktritte von der
Prifung befreien. Rangrucktritte in ausreichender Héhe befreien einzig von der Pflicht, den
Richter zu benachrichtigen, jedoch nicht von der Prfpflicht.

Gilt diese indirekte Prufpflicht auch fir Gberschuldete Gesellschaft? Die Antwort findet sich im
Q&A von EXPERTsuisse, wo festgehalten wird, dass bei der Uberschuldung auch der
Tatbestand des Kapitalverlustes erfilllt ist. Die Uberschuldung ist also nichts als ein
«erweiterter Kapitalverlust». Damit steht klar, dass auch bei Vorliegen einer Uberschuldung
eine Auftragsrevision nach Art. 725a Abs. 2 OR durchzufithren ist. Da es sich um eine
eingeschrankte Revision handelt sind in diesen Verhaltnissen auch Doppelmandatierungen
denkbar. Eine Mandatsannahme sollte aber sicherlich gut tGberlegt und dokumentiert sein.
Insbesondere ist das Vorgehen abzuwégen, sollte der Kapitalverlust oder die Uberschuldung
im Folgejahr nicht beseitigt werden kénnen und es sich in eine jahrlich wiederholende
Endlosschlaufe entwickeln. An dieser Stelle verweise ich gerne noch auf die neuen Richtlinien
zur Unabhéngigkeit Art. 151 RzU der die Unabhangigkeit bei Spezialprifungen im Falle von
Doppelmandaten bei eingeschréankter Revision behandelt. Fihrt die Revisionsstelle eine
eingeschrankte Revision durch und wirkt gleichzeitig bei der Buchfiihrung mit, so sind auch
die Prifungen gemass Art. 725b Abs. 2 OR mit der Unabhangigkeit vereinbar. Andere gesetz-
liche Spezialpriifungen darf sie nur dann durchfiihren, wenn eine Uberpriifung eigener
Arbeiten ausgeschlossen werden kann. Im Grundsatz gelten bei Spezialprifungen die
Unabhangigkeitsanforderungen der ordentlichen Revision und Doppelmandate sind nicht
zulassig.

Eine nachste immer wieder auftauchende Frage ist, ob aufgrund der Uberschuldung auch
eine Uberschuldungspriifung nach PS-CH 290 vorzunehmen ist. Massgebend ist hierbei Art.
725b Abs. 1 OR, wobei eine Zwischenbilanz zu Fortfihrungs- und Verausserungswerten zu
erstellen und zu prufen ist. Der kleine, aber entscheidende Punkt liegt im Begriff «begriindete
Besorgnis». Denn der Zeitpunkt der begriindeten Besorgnis kommt nur unter dem Jahr vor.
An dieser Stelle ist auf dem Anhang H im SER 2022 hinzuweisen, der dies in einer schdénen
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Grafik zeigt. Wird im Jahresabschluss eine Uberschuldung ausgewiesen entspricht das
automatisch der Zwischenbilanz zur Fortflhrungswerten. Eine Zwischenbilanz zu Ver-
ausserungswerten wird in der Praxis i.d.R. nicht erstellt und gemass PS-CH 290 gepruft.
Dennoch ist an dieser Stelle auf die Q&A von EXPERTsuisse hinzuweisen, die in diesem
besonderen Fall vorsieht zusatzlich einen Abschluss zu Verausserungswerten zu erstellen
und zwei Berichte zu verfassen (Auftragspriifung infolge Kapitalverlust und Bericht gemass
PS-CH 290). Es wird sich zeigen, was sich in der Praxis durchsetzt. Bisher blieb die
Uberschuldungspriifung am Jahresende ein Theoriefall. Zusammenfassend kann festge-
halten werden, dass bei einer ausgewiesenen Uberschuldung im Jahresabschluss im Opting-
out primar eine «Kapitalverlustprifung» und nicht auch gleich eine Uberschuldungsprifung
vorzunehmen ist. Bei den Berichten ist zudem zu beachten, dass die aktuellen Vorlagen
verwendet werden mit den entsprechenden neuen Bezeichnungen SA-CH flr Schweizer
Standard zur Abschlusspriifung, welche die PS Schweizer Priifungsstandard ersetzt haben.
In der Beilage finden Sie die Mustervorlagen.

Die festgestellte und ausgewiesene Uberschuldung lést in jedem Fall die Handlungspflicht fiir
den VR aus, den Richter zu benachrichtigen. Dies kann durch vor-liegen gentigend hoher
Rangricktritte verhindert werden. Was aber sind die Folgen, wenn der VR dieser Prifpflicht
nicht nachkommt? Bei Missachtung der «Kapitalverlust»-Prifpflicht sind die Beschllisse der
Generalversammlung nichtig (Art. 731 Abs. 3 OR). Fiur die Berichterstattung bei
Uberschuldeten Gesellschaften im Opting-out ist daran zu denken, dass der Sachverhalt der
Uberschuldung sowie die vorliegenden Rangruicktritte mit einem Zusatz offenzulegen ist. Zu
guter Letzt ist die Wichtigkeit hervorzuheben, dass fiur den leitenden Revisor keine weiteren
Anzeige- oder Handlungspflichten bestehen, d.h. es besteht keine Pflicht zu einer
ersatzweisen Einberufung der Generalversammlung oder Benachrichtigung des Gerichts im
Sinne von Art. 699 Abs. 1 OR bzw. Art. 729¢ OR. Es besteht auch keine Pflicht zur Ubernahme
eines zusatzlichen Prifauftrages nach Art. 725b OR.
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