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OLIVER KALIN®

Droht einer Gesellschaft ein Prozess, muss der Verwaltungsrat ent-
scheiden, wie die Gesellschaft das Risiko buchhalterisch darstellt. Es
stehen — neben der Nichtverbuchung — drei Mdglichkeiten zur Aus-
wahl: Das Risiko kann als Verbindlichkeit, als Riickstellung oder als
Eventualverbindlichkeit erfasst werden. Verbindlichkeiten und Rlick-
stellungen gehdren zum Fremdkapital und kénnen in entsprechender
Héhe die Gesellschaft (iberschulden. Verbucht eine Gesellschaft eine
hohe Forderung nicht ordnungsgemdss und deponiert der Verwal-
tungsrat die Bilanz deswegen zu spdt, kann ein Konkursverschlep-
pungsschaden entstehen. Dieser Artikel erkldrt an einem Sachverhalts-
beispiel, dass die Gesellschaft die Forderung verbuchen muss, sobald
Bestand und Hdéhe abschdtzbar sind. Auch zu erwartende Rechtskos-
ten sind zu verbuchen. Besteht Versicherungsdeckung, kann die Ge-
sellschaft den Betrag der Versicherungsleistung von der Verbindlichkeit
oder der Riickstellung abziehen.
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I.  Einleitung

A. Sachverhalt

Eine Aktiengesellschaft mit einem Aktienkapital
von CHF 100’000 verfiigt {iber Vermodgenswerte von
CHF 200’000, iiber Fremdkapital von CHF 80’000 und

OLiver KALIN, Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, Kélin Krausz Rechts-
anwilte, Ziirich.

Buchhalterische Beurteilung von
Prozessrisiken aus Beklagtensicht

Dargestellt an der Aktiengesellschaft nach
OR-Rechnungslegung

Lorsqu‘une société est menacée d’un proces, le conseil d’administra-
tion doit décider comment la société doit prendre ce risque en compte
au niveau comptable. Outre le fait de ne pas le faire figurer dans les
comptes, trois possibilités s‘offrent a la société : le risque peut étre
inscrit comme dette, comme provision ou comme engagement condi-
tionnel. Les dettes et provisions font partie des capitaux étrangers et
peuvent endetter la société en conséquence. Lorsqu’une société ne
comptabilise pas correctement une créance élevée et que le conseil
d’administration dépose, de ce fait, tardivement le bilan, il peut y
avoir un dommage résultant d’un retard dans le prononcé de la faillite.
Cet article explique a I'aide d’un exemple pratique que la société doit
comptabiliser la créance dés que son existence et le montant peuvent
étre estimés. Les frais de justice attendus doivent également étre comp-
tabilisés. S'il existe une couverture d’assurance, la société peut déduire
le montant de la prestation d’assurance de la dette ou de la provision.

iiber Reserven von CHF 20°000. Ein Geschidigter for-
dert von der Gesellschaft CHF 300’000 aus Produktehaft-
pflicht.! Die vorprozessuale Korrespondenz zwischen den
Parteien endet ohne Ergebnis und es kommt zum Prozess.
Die Gesellschaft verliert vollumfinglich und wird zur
Zahlung der CHF 300°000 verurteilt. Zudem muss sie
die Gerichtskosten (CHF 16°750) {ibernehmen und dem
Kléager eine Prozessentschiadigung (CHF 19°400) bezah-
len.? Die Gesellschaft ficht das Urteil nicht an. Sobald
das Urteil rechtskréftig wird, benachrichtigt der Verwal-
tungsrat das Gericht (Art. 725 Abs. 2 OR). Dieses eroff-
net den Konkurs iiber die Gesellschaft (Art. 192 SchKG,
Art. 725a Abs. 1 OR).

B. Fragestellung

Hat der Verwaltungsrat die Bilanz zum richtigen Zeit-
punkt deponiert oder hitte er frither — oder spiter — han-
deln sollen?

' Produktehaftungsfille als Beispiel erwihnt auch die Botschaft vom
21. Dezember 2007 zur Anderung des Obligationenrechts (Akti-
enrecht und Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen im Recht
der Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft, im GmbH-Recht,
Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht), BB1 2008
1598 ft., 1714.

2 100% der Gerichts- und Anwaltsgebiihr geméss den Tabellen zur
Gebiihrenverordnung des Ziircher Obergerichts (GebV OG) und
zur Ziircher Verordnung tiber die Anwaltsgebiihren (AnwGebV), je
vom 8. September 2010.
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Il.  Verwaltungsrat und kaufméannische
Buchfiihrung

A. Bedeutung der Buchhaltung

Nach Art. 957 Abs. 1 Ziff. 2 OR muss jede Aktienge-
sellschaft eine kaufménnische Buchhaltung® nach den
Bestimmungen des Obligationenrechts fithren.* Die
Buchhaltung bildet die Grundlage der Rechnungslegung
(Art. 957a Abs. 1 OR). Verantwortlich fiir das Rechnungs-
wesen — und damit auch fiir die Buchhaltung — ist nach
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR der Verwaltungsrat. Die Ver-
waltungsratsmitglieder sind nicht verpflichtet, die Biicher
selber zu fiithren, und diirfen die Buchfiihrungstétigkeit
delegieren.” Die Endverantwortung verbleibt aber beim
Verwaltungsrat.®

Art. 958 Abs. 3 OR verlangt, dass der Geschiftsbe-
richt innert sechs Monaten nach Ablauf des Geschifts-
jahres erstellt wird. Die Buchfiihrungs- und Rechnungs-
legungspflichten ruhen unterdessen aber nicht. Das
Rechnungswesen und insbesondere die Buchhaltung
miissen vielmehr zeitnah gefiihrt und auf dem aktuellen
Stand gehalten werden.” Das ergibt sich bereits aus der
Aufgabe des Verwaltungsrats, bei Uberschuldung der Ge-
sellschaft das Gericht zu benachrichtigen (Art. 716 Abs. 1
Ziff. 7 OR, Art. 725 Abs. 2 OR). Uberschuldet ist die
Gesellschaft, wenn der Wert der Gesellschaftsaktiven zu
Fortfithrungs- und zu Verdusserungswerten kleiner ist als

3 Die Begriffe Buchfiihrung und Buchhaltung sind identisch (Nach-
weise bei OLIVER KALIN, Die Sanierung der Aktiengesellschaft,
Zirich/Basel/Genf 2016, N 343, Fn. 655).

4 Ob die Gesellschaft zusitzlich verpflichtet ist, einen Abschluss

nach einem anerkannten Standard zu erstellen, richtet sich nach

Art. 962 OR. Welche Regelwerke dazu gehoren, sagt die Verord-

nung vom 21. November 2012 iiber die anerkannten Standards zur

Rechnungslegung (VASR; SR 221.432).

Ausser in kleinen Gesellschaften wird der Verwaltungsrat regelma-

ssig die Geschéftsleitung mit der Umsetzung seiner Vorgaben fiir

das Rechnungswesen betrauen (RoLAND MULLER/LORENZ Lipp/

ADRIAN PLUSS, Der Verwaltungsrat, 4. A., Ziirich/Basel/Genf

2014, 207).

®  Botschaft vom 23. Februar 1983 iiber die Revision des Aktien-
rechts, BBl 1983 1I 745 ff., 922; PETER FORSTMOSER/ARTHUR
MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern
1996, § 30 N 40.

7 Eric HOMBURGER, Ziircher Kommentar, Obligationenrecht,
Art. 707-726 OR, Der Verwaltungsrat, Ziirich 1997, Art. 716a OR
N 565; BSK OR II-WATTER/ROTH PELLANDA, Art. 716a N 16, in:
Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter, Obligationenrecht
11, Basler Kommentar, 5. A., Basel 2016 (zit. BSK OR II-Verfas-
ser); KARL KAFER, Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Die kaufménnische Buchfiihrung, Art. 957-964 OR, Bern
1981 (zit. BK-KAFER), Art. 957 OR N 316 f.

der Wert des Fremdkapitals.® Diese Zahlen sind der kauf-
ménnischen Buchfiihrung der Gesellschaft zu entnehmen.
Letztlich geben also die Buchhaltungsunterlagen Aus-
kunft dariiber, ob die Gesellschaft iiberschuldet ist.

Art. 725 Abs. 2 OR verlangt vom Verwaltungsrat,
dass der bei begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung
eine Zwischenbilanz erstellt. Das Gesetz nennt keine
Sachverhalte, die beim Verwaltungsrat ein Besorgnisge-
fiihl ausldsen (sollten). Angedrohte Klagen gehdren aber
spétestens dann dazu, wenn sie einen im Verhéltnis zum
Gesellschaftsvermogen hohen oder gar iibersteigenden
Streitwert aufweisen.’

Selbst wenn die Gesellschaft eine angedrohte Klage fi-
nanziell verkraften kann, sind Schadenersatzforderungen
oft ein Hinweis auf einen unternehmerischen Missstand
oder — im Fall von Produkteméingeln — auf einen fehler-
haften Produktionsprozess. Schon zur Fehlerkorrektur
sollte der Verwaltungsrat angedrohte Klagen ernst neh-
men (sofern sie nicht offensichtlich unbegriindet sind).
Beachten muss der Verwaltungsrat zudem die Schwelle
in Art. 725 Abs. 1 OR: Erleidet die Gesellschaft durch
das Verbuchen einer geltend gemachten Forderung einen
hilftigen Kapitalverlust'®, muss der Verwaltungsrat han-
deln und eine Sanierungsversammlung einberufen.

B. Gefahr der Konkursverschleppung

Im eingangs dargestellten Sachverhaltsbeispiel wird die
Gesellschaft mit einer Forderung konfrontiert, die ihr Ver-
mogen tbersteigt. Ist die Forderung begriindet, bewirkt
sie die Uberschuldung der Gesellschaft. Der Verwaltungs-
rat muss daher abkldren, wie wahrscheinlich die Forde-
rung zu einem Mittelabfluss aus der Gesellschaft fiihrt.
Bleibt der Verwaltungsrat untitig, kann ein Konkursver-
schleppungsschaden (auch: Fortfiihrungsschaden) entste-
hen. Ein solcher tritt ein, wenn das Gesellschaftsvermo-
gen wihrend der Verschleppungsphase abnimmt.!' Davon
betroffen sind die Gesellschaftsgldubiger: Ihnen steht im
Zeitpunkt der Konkurseroffnung weniger Haftungssubst-
rat zur Verfligung, als wenn der Verwaltungsrat!? rechtzei-

8 BSK OR II-WUSTINER (FN 7), Art. 725 N 29 f.; KALIN (FN 3),
N 595.

®  Siehe Hans CaspAR VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern 2014,

§ 13N 10; KALIN (FN 3), N 605.

Das heisst, der Bilanzverlust der Gesellschaft ist grosser als die

Summe (a) der Hélfte des nominalen Aktienkapitals, (b) der Halfte

des Partizipationskapitals und (c) der Halfte der gesetzlichen Re-

serven (KALIN [FN 3], N 434).

" Nimmt das Vermdgen zu statt ab, entsteht kein Konkursverschlep-
pungsschaden und eine Verantwortlichkeit der Gesellschaftsorgane
fallt ausser Acht.

12 Oder die Revisionsstelle (Art. 728c Abs. 3 OR).
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tig gehandelt hitte."* Sind neben dem Schaden die {ibrigen
Haftungsvoraussetzungen ebenfalls erfiillt,'* haften die
Verwaltungsratsmitglieder nach Art. 754 OR."

Da der Fortfithrungsschaden auf die buchhalterische
Bewertung der Gesellschaftsaktiven abstellt,'® ist die
Héhe des Schadens — wie die Frage nach der Uberschul-
dung — anhand der Buchhaltungsunterlagen zu bestim-
men.'”

C. Einschatzen des Prozessausgangs

Wird der Gesellschaft eine Forderungsklage angedroht,
muss der Verwaltungsrat beurteilen, wie wahrscheinlich
die geltend gemachte Forderung zu einem Geldabfluss
fiihrt. Bei bestrittenen Forderungen, die grundsitzlich
bilanziert werden miissen,'® hat der Verwaltungsrat den
Ausgang eines allfilligen Gerichtsverfahrens einzuschit-
zen.

Der Verwaltungsrat wird diese Einschidtzung in der
Regel nicht selbst vornehmen.” Vielmehr wird er einen

3 BGE 136 III 322 E. 3.2; PETER BOcKLI, Schweizer Aktienrecht,
4. A., Zirich/Basel/Genf 2009 (zit. BockLI, Aktienrecht), § 18
N 176a und 369 f. Die Hohe des Konkursverschleppungsschadens
entspricht der Differenz zwischen dem Vermdgensstand der Ge-
sellschaft im Zeitpunkt, in dem die Organe die Bilanz hitten depo-
nieren sollen, und dem Vermégensstand im Zeitpunkt, in dem der
Konkurs eroftnet wird (BGE 136 111 322 E. 3.2.1 mit dem Hinwesis,
dass die beiden Vermogensstdnde nach Liquidationswerten und
nicht nach Fortfithrungswerten zu berechnen sind).

4 Pflichtverletzung, Kausalzusammenhang und Verschulden (PETER
ForsTMOSER, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. A., Zii-
rich 1987, N 1).

15 BSK OR II-GERICKE/WALLER (FN 7), Art. 754 N 28; BOCKLI, Ak-
tienrecht (FN 13), § 18 N 367.

16 Zur Schwierigkeit des Schadensnachweises siehe die Rechtspre-
chungsiibersicht bei WALTER A. STOFFEL/ARNAUD CONSTANTIN,
Das Gesellschaftsrecht 2016/2017, SZW 2017, 359 ff., 361 ff.

7 BGE 136 III 322 E. 3.2.1 («Der Schaden, der durch eine verzo-

gerte Konkurser6ffnung entstanden ist, kann bundesrechtskonform

in der Weise festgestellt werden, dass der aus den Buchhaltungs-
unterlagen ersichtliche Saldo im Zeitpunkt der Verletzung der Be-
nachrichtigungspflicht mit dem (héheren) Verlust im Zeitpunkt der
tatséchlich erfolgten Konkurserdffnung verglichen wird [...].»);

BGer, 4A_271/2016, 16.1.2017, E. 3.1 (Erwdgung in BGE 143 III

106 nicht publiziert).

Sofern sie nicht offensichtlich unberechtigt sind; Schweizeri-

sche Kammer der Wirtschaftspriifer und Steuerexperten (Hrsg.),

Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung, Band «Buchfiih-

rung und Rechnungslegungy», Ziirich 2014 (zit. HWP, Buchfiih-

rung und Rechnungslegung), 206; LORENZ Lipp, in: Vito Roberto/

Hans Rudolf Triieb (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Pri-

vatrecht, GmbH Genossenschaft, Handelsregister und Wertpapiere

(Art. 772—-1186 OR) inkl. Bucheffektengesetz, 3. A., Ziirich/Basel/

Genf 2016, Art. 960e OR N 11 (zit. CHK-Lipp).

Es sei denn, der Verwaltungsrat besteht aus Mitgliedern mit ausrei-

chender Prozesserfahrung.

Prozessanwalt beiziehen und ihn bitten, die Obsiegens-
bzw. Unterliegenschancen zu beurteilen sowie die An-
waltshonorare, Gerichtskosten und die Parteientschidi-
gung zu bewerten.® Es geht mit anderen Worten um die
Schitzung von Bestand und Hohe der Forderung sowie
der zu erwartenden Rechtskosten. Ausgehend von der
Wahrscheinlichkeit des Mittelabflusses entscheidet der
Verwaltungsrat, wie die Gesellschaft die Forderung ver-
bucht.

Ist der geltend gemachte Anspruch offensichtlich un-
begriindet und ist die Wahrscheinlichkeit, dass Mittel ab-
fliessen, null oder praktisch null, braucht die Gesellschaft
keine Buchung vorzunehmen.?! Querulatorische Forde-
rungen oder Schikanebetreibungen bleiben buchhalte-
risch unbeachtlich. Ist der Anspruch hingegen nicht offen-
sichtlich unbegriindet und wird die Bezahlung zu einem
gewissen Grad wahrscheinlich, muss die Gesellschaft die
Forderung in der Buchhaltung ausweisen.

Das Buchfiihrungsrecht unterscheidet drei Moglich-
keiten, wie die Gesellschaft eine Forderung darstellen
kann: (A) als Verbindlichkeit, (B) als Riickstellung und
(C) als Eventualverbindlichkeit.?*> Allen drei Darstellun-
gen ist gemein, dass sie einen moglichen kiinftigen Mit-
telabfluss betreffen, dessen Ursache in der Vergangenheit
liegt. Sie unterscheiden sich danach, wie wahrscheinlich
der Mittelabfluss eintritt und wie zuverléssig seine Hohe
geschatzt werden kann.?

lll. Buchhalterische Erfassung einer
gegen die Gesellschaft gerichteten
Forderung

A. Verbindlichkeit

Verbindlichkeiten umfassen Schulden und Riickstellun-
gen.* Verbucht werden Schulden und Riickstellungen je-
doch getrennt. Das Gesetz meint mit Verbindlichkeiten in

2 HWP, Buchfiihrung und Rechnungslegung (FN 18), 218; PETER
BockLi, Neue OR-Rechnungslegung, Ziirich/Basel/Genf 2014 (zit.
BockLi, Rechnungslegung), N 1048.

2l HWP, Buchfiihrung und Rechnungslegung (FN 18), 213; CHK-
Lipp (FN 18), Art. 960e OR N 11.

2 Art. 959 Abs. 5 OR (Verbindlichkeiten); Art. 960e Abs. 2 OR
(Riickstellungen); Art. 959¢ Abs. 2 Ziff. 10 OR (Eventualverbind-
lichkeiten).

% Siche dazu die Ubersicht in HWP, Buchfiihrung und Rechnungs-
legung (FN 18), 214; siehe auch CHK-Lipp (FN 18), Art. 959 OR
N 54 («4-Stufen Modelly).

2 Bockwu, Rechnungslegung (FN 20), N 342; BK-KAFER (FN 7),
Art. 957 OR N 239.
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Art. 959a Abs. 2 OR allerdings Schulden und verwischt
die Begriffe.”

Nach Art. 959 Abs. 5 OR muss die Gesellschaft gegen
sie gerichtete Forderungen als Verbindlichkeiten (Schul-
den) verbuchen, «wenn sie durch vergangene Ereignis-
se bewirkt wurden, ein Mittelabfluss wahrscheinlich ist
und ihre Hohe verldsslich geschitzt werden kanny». Die
Forderung ist als lang- oder kurzfristige Verbindlichkeit
zu verbuchen und unter dem Fremdkapital darzustellen
(Art. 959a Abs. 2 Ziff. 1 oder Ziff. 2 OR). Dabei wird die
Schuld zum Nennwert eingesetzt (Art. 960e Abs. 1 OR).

Kommt der Verwaltungsrat zum Schluss, dass die
Schuld besteht und dass die Gesellschaft einen Prozess
mit hoher Wahrscheinlichkeit verliert, muss die Gesell-
schaft den geforderten Betrag als Verbindlichkeit verbu-
chen.

Beurteilt der Verwaltungsrat im eingangs genannten
Sachverhaltsbeispiel die Forderung von CHF 300’000
als ausgewiesen und verbucht die Gesellschaft den Be-
trag als Verbindlichkeit, erhoht sich das Fremdkapital
von CHF 80’000 auf CHF 380°000. Das Fremdkapital
iibersteigt somit die Vermogenswerte der Gesellschaft
(CHF 200°000) und die Uberschuldung tritt ein. Der Ver-
waltungsrat muss handeln (Art. 725 Abs. 2 OR). Bleibt
er untétig und erleiden die Glaubiger einen Konkursver-
schleppungsschaden, kénnen die Verwaltungsratsmitglie-
der haftbar gemacht werden.

B. Riickstellung

Wie Verbindlichkeiten sind Riickstellungen buchhalteri-
sche Darstellungen von vergangenen Ereignissen, die ei-
nen kiinftigen Mittelabfluss erwarten lassen. Wahrend bei
Verbindlichkeiten der Mittelabfluss in Bestand und Hohe
so gut wie sicher ist, sind Betrag und Verfall der Schuld
bei einer Riickstellung nicht genau bekannt.?® Eine Ge-
sellschaft muss Riickstellungen bilden, wenn der Mittel-
abfluss zwar gut moglich, aber nicht sicher ist.

Die rechtliche Grundlage enthilt Art. 960e Abs. 2 OR:
«Lassen vergangene Ereignisse einen Mittelabfluss in
kiinftigen Geschiftsjahren erwarten, so miissen die vor-
aussichtlich erforderlichen Riickstellungen zulasten der

% Das Fremdkapital wird gegliedert in Verbindlichkeiten (Art. 959a
Abs. 2 Ziff. 1 lit. a—c OR sowie Art. 959a Abs. 2 Ziff. 2 lit. a und
b OR), Riickstellungen (Art. 959a Abs. 2 Ziff. 2 lit. ¢ OR) und die
passive Rechnungsabgrenzung (Art. 959a Abs. 2 Ziff. 1 lit. d OR).

26 ERNST BOSSARD, Ziircher Kommentar, Die kaufménnische Buch-
fiihrung, Art. 957-964 OR, Ziirich 1984 (zit. ZK-BOSSARD),
Art. 958 OR N 245; Max BoEMLE/RALF Lutz, Der Jahresab-
schluss, Bilanz, Erfolgsrechnung, Geldflussrechnung, Anhang,
5.A., Zirich 2008, 370; BGE 113 I1 52 E. 2.

Erfolgsrechnung gebildet werden.» Riickstellungen wer-
den unter dem Fremdkapital verbucht (Art. 959a Abs. 2
Ziff. 2 lit. ¢ OR) und konnen — wie Verbindlichkeiten —
einen hilftigen Kapitalverlust oder die Uberschuldung
auslosen.

Ein drohender oder laufender Prozess fiihrt regelmés-
sig zu Riickstellungen.”” Die Gesellschaft muss Mittel
zurilickstellen, wenn der Verwaltungsrat zur Einschdtzung
gelangt, dass die Gesellschaft vor Gericht zwar nicht si-
cher, aber moglicherweise unterliegt. Wére das Unter-
liegen sicher, miisste die Forderung als Verbindlichkeit
verbucht werden. Massgebend ist die Wahrscheinlichkeit,
mit welcher die Gesellschaft den angedrohten oder lau-
fenden Prozess verliert.

Geht der Verwaltungsrat beispielsweise von einer Un-
terliegenswahrscheinlichkeit von 50 % aus, heisst das, dass
die Gesellschaft die Forderung mit einer Wahrscheinlich-
keit von 50 % bezahlen muss. Es stellt sich dann die Fra-
ge, ob der Verwaltungsrat die Hilfte der Forderung (50 %)
zuriickstellen kann oder ob der volle Betrag zuriickgestellt
werden muss.

Uber das Bilden von anteilsméssigen Riickstellungen
ist man sich uneins. Die Mehrheitsmeinung geht dahin,
dass bei einer Wahrscheinlichkeit von unter 50 % eine an-
teilsmissige Riickstellung gebildet werden kann, bei einer
Wahrscheinlichkeit iiber 50% aber die volle Summe als
Riickstellung zu buchen ist.?

Anderer Meinung sind Boemre/Lutz. Sie gehen da-
von aus, dass bei einer Wahrscheinlichkeit von unter
50% keine Riickstellung gebildet werden muss.”® Dieser
Auffassung steht allerdings die bundesgerichtliche Recht-
sprechung entgegen. Das Bundesgericht hat entschieden
— wenn auch nach altem Rechnungslegungsrecht —, dass
der Verwaltungsrat verantwortlich werden kann, wenn er
bei Wahrscheinlichkeiten von unter 50 % keine Riickstel-
lungen bildet.*

Bocku differenziert, dass bei einer Wahrscheinlich-
keit von bis zu 25 % keine Riickstellung, bei einer Wahr-
scheinlichkeit von 25 % bis 75 % eine Riickstellung nach
dem geschitzten Grad und bei einer Wahrscheinlichkeit

27 BK-KAFER (FN 7), Art. 958 OR N 576; Lukas HANDSCHIN, Rech-
nungslegung im Gesellschaftsrecht, 2. A., Basel 2016, N 779;
BoeMLE/LuUTz (FN 26), 372; HWP, Buchfiihrung und Rechnungs-
legung (FN 18), 215 und 218 (siche aber HWP, Buchfiihrung und
Rechnungslegung [FN 18], 293, betr. Eventualverbindlichkeiten).

% HWP, Buchfithrung und Rechnungslegung (FN 18), 216 (mit
Verweis auf das Vorsichtsprinzip); CHK-Lipp (FN 18), Art. 959
N 55 f.; sieche HANDSCHIN (FN 27), N 774b f.

¥ BoeMLE/LuTzZ (FN 26), 374 (wie nach IFRS, konkret nach IAS
37.23 «more likely than noty).

3 BGer, 4A 277/2010,2.9.2010, E. 2.1.
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von 75 % bis 100 % der volle Betrag zu buchen ist, wobei
es sich dann um eine Verbindlichkeit handelt.’! Die Ab-
stufung von BockLi ist fiir das Einschitzen von tiefen Pro-
zessrisiken moglicherweise zu exakt: Hat die Klage gegen
die Gesellschaft wenig Aussicht auf Erfolg und schéatzt
der Verwaltungsrat die Wahrscheinlichkeit des Mittelab-
flusses entsprechend tief ein, z.B. auf 20 %, miisste die
Gesellschaft den Betrag nicht zuriickstellen. Bei 30 %
hingegen wire eine Riickstellung zu bilden. Allerdings
konnen Prozessrisiken kaum exakt auf 20 % oder 30 % be-
urteilt werden (wobei die Schwelle von 25 % aber gemaéss
Bockui eine Riickstellung auslost). Liegt indessen ein ho-
hes Unterliegensrisiko vor, z.B. 70 %, ist es wahrschein-
lich, dass die Gesellschaft die gesamte Schuld bedienen
muss. In solchen Fillen sollte die Gesellschaft aufgrund
des Vorsichtsprinzips (Art. 958c Abs. 1 Ziff. 5 OR) eine
Riickstellung in Hohe des gesamten Betrags ausweisen.

Nach hier vertretener Auffassung sollte wie folgt auf
das Vorsichtsprinzip®? abgestellt werden: Bei einer Wahr-
scheinlichkeit von 50% und hdher ist es liberwiegend
wahrscheinlich, dass die Gesellschaft die gesamte For-
derung bezahlen muss. Somit muss die Gesellschaft den
vollen Betrag zuriickstellen. Betragt der Wert 50 %, ist die
Wabhrscheinlichkeit, dass die Gesellschaft den gesamten
Betrag bezahlen muss, gleich gross wie die Chance, dass
die Gesellschaft die Forderung nicht zu tilgen braucht. In
diesem Zweifelsfall ist von der ungiinstigeren Variante
auszugehen und die Gesellschaft muss den gesamten Be-
trag als Riickstellung buchen. Liegt die Wahrscheinlich-
keit unter 50% und ist die Bezahlung der Schuld somit
weniger wahrscheinlich als die Nichtbezahlung, darf die
Gesellschaft die Riickstellungen nicht einfach unterlassen.
Sie muss das Vorsichtsprinzip dadurch beriicksichtigen,
dass sie eine eher pessimistische, anteilsméssige Riickstel-
lung vornimmt. Der Verwaltungsrat muss somit auch bei
Klagen mit wenig Aussicht auf Erfolg eine Riickstellung
veranlassen. Was die Hohe angeht (bzw. das Einschétzen
der Wahrscheinlichkeit), verfiigt der Verwaltungsrat {iber
Spielraum. Dabei ist zu empfehlen, den Entscheidungsfin-
dungsprozess zu Beweiszwecken zu dokumentieren.

Falls der Geschédigte iiberklagt und eine tiberhohte
Forderung stellt, muss die Gesellschaft denjenigen Betrag
(ganz oder anteilsmaéssig) zurlickstellen, der wahrschein-
lich geschuldet ist.*

31 BockLi, Rechnungslegung (FN 20), N 1025.

2 Bei dem es sich um eine Bewertungsregel handelt (HANDSCHIN,
Rechnungslegung [FN 27], N 343).

3 StepHAN J. THIELE, Rechnungslegung fiir schwebende Rechts-
streitigkeiten, ST 2003, 1057 ff., 1062.

Kommt der Verwaltungsrat im eingangs genannten
Sachverhaltsbeispiel zum Schluss, dass die Forderung zu
40% zu einem Mittelabfluss flihrt, hat die Gesellschaft
anteilsmdssig CHF 120°000 zuriickzustellen. Kommt der
Verwaltungsrat hingegen zum Schluss, dass die Forderung
zu 50% oder mehr zu einem Mittelabfluss fithrt, muss
die Gesellschaft CHF 300°000 als Riickstellung verbu-
chen. Damit steigt das Fremdkapital der Gesellschaft von
CHF 80’000 um CHF 120’000 auf CHF 200’000 bzw. um
CHF 300’000 auf CHF 380°000. Die Gesellschaft verfiigt
iiber ein Vermoégen von CHF 200°000 und steht im ersten
Fall auf der Uberschuldungsschwelle; im zweiten Fall ist
die Gesellschaft iiberschuldet (Art. 725 Abs. 2 OR).

C. Eventualverbindlichkeit

Art. 959¢ Abs. 2 Ziff. 10 OR definiert Eventualverbind-
lichkeiten als Verpflichtungen der Gesellschaft, «bei
denen ein Mittelabfluss entweder unwahrscheinlich er-
scheint oder in der Hohe nicht verlésslich geschitzt wer-
den kanny.

Wie Verbindlichkeiten und Riickstellungen stellen
Eventualverbindlichkeiten mégliche kiinftige Geldabfliis-
se dar. Im Unterschied zu Verbindlichkeiten und Riick-
stellungen ist der Mittelabfluss aber unwahrscheinlich
und/oder betragsmissig nicht bestimmbar. Buchhalte-
risch werden Eventualverbindlichkeiten nicht bilanziert,
sondern im Anhang aufgefiihrt (Art. 959¢ Abs. 2 Ziff. 10
OR). Eventualverbindlichkeiten gehéren somit nicht zum
Fremdkapital. Sie konnen weder einen hélftigen Kapital-
verlust bewirken noch die Uberschuldung verursachen.

Prozessrisiken fiihren regelméssig zu Eventualver-
bindlichkeiten: Eine Eventualverbindlichkeit liegt vor,
wenn die Gesellschaft mit einer unbezifferten Klage kon-
frontiert wird. Steht der Forderungsbetrag fest, bleibt der
Sachverhalt aber derart unklar, dass er rechtlich nicht be-
urteilt werden kann, besteht ebenfalls eine Eventualver-
bindlichkeit. Riickstellung und Eventualverbindlichkeit
schliessen sich nicht aus: Hat der Verwaltungsrat auf-
grund einer angedrohten Klage eine anteilsméassige Riick-
stellung gebildet, muss die Gesellschaft den Differenzbe-
trag als Eventualverbindlichkeit darstellen.**

Kommt der Verwaltungsrat im eingangs dargestellten
Sachverhaltsbeispiel zum Schluss, dass die Forderung zu

3 Anderer Meinung sind PETER KARTSCHER/BRUNO RoOsSI/DANIEL
SUTER, Finanzberichterstattung, Systematischer Uberblick fiir Ver-
waltungsrat und Geschéftsleitung, 2. A., Ziirich/Basel/Genf 2016,
131, die so lange von einer Eventualverbindlichkeit ausgehen, als
der Ausgang des gerichtlichen Verfahrens unsicher ist (was aller-
dings bis zum Ende des Prozesses zutrifft).
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30% berechtigt ist, muss die Gesellschaft CHF 90°000
zuriickstellen. Die verbleibenden CHF 210°000 sind als
Eventualverbindlichkeit zu vermerken.

Die Gesellschaft hat im Anhang stets Angaben zum
Streit zu machen (liber Kligerschaft, Streitgegenstand,
Streitwert, Versicherungsdeckung, Gegenforderungen,
Stand des Verfahrens, Instanzenzug) sowie den Prozess-
ausgang einzuschitzen.

IV. Rechtskosten

Neben Bestand und Hohe der Forderung hat der Verwal-
tungsrat auch die Rechtskosten einzuschdtzen, die das
Gerichtsverfahren verursacht. Die Rechtskosten beste-
hen zum einen aus den Prozesskosten nach Art. 95 Abs. 1
ZPO (Gerichtskosten und Parteientschidigung im Unter-
liegensfall) und zum anderen aus dem Honorar fiir den ei-
genen Anwalt.

Die Hohe der Rechtskosten hiangt von der Dauer des
Rechtsstreits ab und davon, iiber wie viele Instanzen hin-
weg gestritten wird. Ein Prozess kann bis vor Bundesge-
richt gefiihrt werden und Jahre dauern; ebenso konnen
sich die Parteien an der Schlichtungsverhandlung (sofern
eine vorgesehen ist) oder an der ersten Instruktionsver-
handlung vor Bezirks- oder Handelsgericht (Art. 226
Abs. 1 ZPO) einigen.

Zuverléssig sind die Rechtskosten lediglich fiir das
Verfahren vor der jeweiligen Instanz zu beurteilen: Die
Gerichtskosten und die Parteientschdadigung kénnen an-
hand der kantonalen Gebiihrenverordnungen bestimmt
werden.*® Der eigene Anwalt kann sein mutmassliches
Honorar schitzen. Rechtskosten fiir Rechtsmittelverfah-
ren konnen hingegen nicht zuverlédssig beurteilt werden.
Zunéchst wird die naturgemiss unsichere Schétzung von
zukiinftigen Ereignissen umso unschirfer, je weiter in
der Zukunft der zu erwartende Geldabfluss liegt.’” Weiter
hingt die Frage, ob ein Rechtsmittel ergriffen wird, vom
(ungewissen) Ausgang des erstinstanzlichen Verfahrens
ab. Unterliegt die Gesellschaft, konnen die Rechtsmittel-
aussichten erst beurteilt werden, wenn das begriindete Ur-
teil vorliegt. Obsiegt die Gesellschaft, hat sie regelméssig
keine Einsicht in den Entscheidungsprozess der Gegen-
seite und kann nicht prognostizieren, ob die Gegenseite
den Entscheid anficht. Die Frage, ob auch Rechtskosten
fiir weitere Instanzen zuriickgestellt werden miissen, ist

35 HWP, Buchfiihrung und Rechnungslegung (FN 18), 293.

3 Art. 96 ZPO: «Die Kantone setzen die Tarife fiir die Prozesskosten
fest.»

37 HWP, Buchfiihrung und Rechnungslegung (FN 18), 216.

daher zu verneinen. Diese Rechtskosten sind als Eventu-
alverbindlichkeiten im Anhang aufzufiihren.

V. Zeitpunkt der Verbuchung
A. Forderung

Nach den bisherigen Ausfiihrungen muss eine Gesell-
schaft die gegen sie gerichtete Forderung als Verbindlich-
keit oder Riickstellung verbuchen, sobald der Bestand und
die Hohe abschitzbar sind. Bei Forderungsstreitigkeiten
verlangt die Kldgerschaft die Zahlung der Schuld oft zu-
nichst auf dem Korrespondenzweg und/oder betreibt die
Gesellschaft {iber den geforderten Betrag. In dieser Zeit
steht der Prozess zwar bevor, die Gesellschaft kann bis
zur Klageeinleitung aber nicht zuverldssig wissen, dass
es tatsdchlich zum Prozess kommt. Ob die Gesellschaft in
dieser Zeit bereits eine Riickstellung bilden muss, héngt
davon ab, wie zuverldssig die Hohe des kiinftigen Mittel-
abflusses geschétzt werden kann. Ist das nicht moglich,
z.B. weil der Kldger die Schadenshéhe nicht nachweist
oder den Sachverhalt unklar darstellt, kann der Verwal-
tungsrat die Schuld nicht zuverlédssig beurteilen. Somit
hitte die Gesellschaft die Forderung als Eventualverbind-
lichkeit darzustellen. Legt der Kldger den Sachverhalt
indessen so substantiiert dar, dass der Verwaltungsrat die
Richtigkeit tiberpriifen kann, und liegt eine detaillierte
Forderungsberechnung bei, muss die Gesellschaft den
Betrag verbuchen.®

B. Rechtskosten

Auch fiir die zu erwartenden Rechtskosten muss der Ver-
waltungsrat die Wahrscheinlichkeit des Mittelabflusses
schitzen. Der Mittelabfluss ist abschitzbar, wenn sich
der Prozess abzeichnet. Ein Prozess zeichnet sich spétes-
tens bei Rechtshéngigkeit der Klage ab. Die Gesellschaft
kann von der hingigen Klage dadurch erfahren, dass sie
eine Verfahrensanzeige des Gerichts erhilt (Art. 62 Abs. 2
ZPO) oder die Schlichtungsbehorde fiir eine Termin-
absprache anruft. Die Gesellschaft muss indessen nicht
zwingend durch ein Gericht {iber die Rechtshingigkeit
informiert werden. Es reicht, wenn der Verwaltungsrat an-
derweitig zuverldssige Kenntnis von der Klageanhebung

3% Siehe ZK-BossARD (FN 26), Art. 957 OR N 132 («Wird ein Haf-
tungsfall von einem Geschédigten geltend gemacht, was durch
briefliche Substantiierung der Schadenersatzforderung, durch Be-
treibung oder Anhebung einer Klage geschieht [...]»); BockLi,
Rechnungslegung (FN 20), N 1048, der die Verbuchung verlangt,
«sobald ein ernst zu nehmendes Prozessrisiko entstehty.
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erhdlt.’® Dies ist z.B. der Fall, wenn der Klager die Gesell-
schaft mit einer Kopie des eingereichten Schlichtungsge-
suchs oder der verschickten Klageschrift bedient.*

VI. Versicherungsdeckung

Hat die Gesellschaft das eingetretene Ereignis versichert,
muss sie die Versicherung benachrichtigen, sobald der
Verwaltungsrat Kenntnis von der Forderung erlangt und
ernstlich mit dem Eintritt des Versicherungsfalls rechnen
muss (Art. 38 VVG).*! In der Regel wird der Verwal-
tungsrat die Versicherung bei Erhalt der vorprozessualen
Korrespondenz benachrichtigen. Anerkennt die Versiche-
rung ihre Leistungspflicht oder ergibt sie sich aus dem
Versicherungsvertrag, heisst das, dass die Versicherung
die Schuld der Gesellschaft bezahlt. Es stellt sich die Fra-
ge, wie die Gesellschaft die Versicherungsleistung verbu-
chen soll.

Nach Art. 959 Abs. 2 OR darf die Gesellschaft einen
Vermogenswert nur verbuchen, wenn sie aufgrund ver-
gangener Ereignisse dariiber verfiigen kann, ein Mittelzu-
fluss wahrscheinlich ist und der Wert verlésslich geschétzt
werden kann. Das Gesetz verwendet somit eine dhnliche
Formulierung wie fiir Verbindlichkeiten in Art. 959 Abs. 5
OR.

Der Regressanspruch der Gesellschaft gegen die Ver-
sicherung entsteht, wenn sdmtliche Tatsachen vorliegen,
welche die Leistungspflicht des Versicherers begriinden
(Art. 46 VVG).*? Die Forderung gegen die Versicherung
kann somit mit dem Eintritt des Schadens beim Geschi-

3 Anderer Meinung ist THIELE (FN 33), 1058 f., der auf den Eintritt
der Rechtshéngigkeit abstellt.

40 Gerichte verlangen regelméssig Prozesskostenvorschiisse (Art. 98
ZPO). Bei Nichtbezahlen fehlt eine Prozessvoraussetzung (Art. 59
Abs. 2 lit. f ZPO). Das hat zur Folge, dass das Gericht auf die Klage
nicht eintritt (Art. 59 Abs. 1 ZPO). Erhélt die Gesellschaft von der
Klagerin eine Kopie der Klageschrift, kann sie nicht sicher sein,
ob die Kldgerin den Prozesskostenvorschuss (und allféllige Sicher-
heiten nach Art. 99 ZPO) leisten kann. Nach dem Vorsichtsprinzip
muss die Gesellschaft trotzdem eine Riickstellung bilden, es sei
denn, andere Prozessvoraussetzungen seien offensichtlich nicht
erfuillt (weil z.B. die Klage bereits an einem anderen Gericht héan-
gig ist oder der Kldgerin die Prozessfahigkeit fehlt). In diesem Fall
liegt eine Eventualverbindlichkeit vor.

4 BSK VVG-NEF, Art. 38 N 8 sowie Art. 41 N 7, in: Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Anton K. Schnyder/Pascal Grolimund
(Hrsg.), Versicherungsvertragsgesetz, Basler Kommentar, Basel
2001; BSK VVG (Nachfiihrungsband)-LEUTHARDT/VILLARD,
Art. 38 N 8, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Anton K.
Schnyder/Pascal Grolimund (Hrsg.), Versicherungsvertragsgesetz,
Nachfiihrungsband, Basler Kommentar, Basel 2012.

4 BGE 139 11 263 E. 1.2, in: Pra 2013, Nr. 77, 594 ff.; BGE 127 III
268 E. 2.b.

digten entstehen. Solange die Gesellschaft die Forderung
aber bestreitet, bleibt unklar, ob die Gesellschaft zur Zah-
lung der Schuld verpflichtet wird. Ebenso bleibt unklar, ob
die Versicherung die Schuld fiir die Gesellschaft bezahlen
muss. Aus Sicht der Gesellschaft fehlt es somit an der Ver-
fligungsmacht iiber den Versicherungsanspruch und allen-
falls auch an dessen Bewertbarkeit. Bis aber nicht klar
ist, ob die Forderung zu einer Zahlung der Versicherung
fiihrt, darf die Gesellschaft aufgrund des Imparitétsprin-
zips kein Aktivum verbuchen.* Die Regressforderung
stellt entsprechend eine nicht aktivierbare Eventualforde-
rung dar.* Thren Regressanspruch gegen die Versicherung
kann die Gesellschaft dadurch beriicksichtigen, dass sie
den Betrag, der von der Versicherung iibernommen wird,
von der Verbindlichkeit oder der Riickstellung abzieht.*

Stellt die Gesellschaft im vorgenannten Sachverhalts-
beispiel 30 % der angemeldeten Forderung (CHF 90°000)
zuriick und besteht in diesem Umfang Versicherungsde-
ckung (CHF 90°000), kann die Gesellschaft die Riickstel-
lung auflésen. Die gesamte Forderung von CHF 300’000
wird dadurch zu einer Eventualverbindlichkeit. Besteht
Versicherungsdeckung im Umfang von nur CHF 50’000
und bildet die Gesellschaft entsprechend eine Riickstel-
lung von CHF 40’000, verbleibt eine Eventualverbind-
lichkeit von CHF 260°000.

Bestreitet die Versicherung den Regressanspruch,
muss der Verwaltungsrat diesen Anspruch wiederum be-
urteilen, moglichweise unter Beizug eines Versicherungs-
anwalts.

Entscheidet die Versicherungsleistung dariiber, ob
die Gesellschaft {iberschuldet ist, und ist der Anspruch
der Gesellschaft gegen die Versicherung noch nicht ge-
klart, verbleibt die Mdoglichkeit, dass der Verwaltungsrat
um provisorische Nachlassstundung ersucht (Art. 293
SchKG). Die Nachlassstundung kann der Gesellschaft
Zeit verschaffen, um die versicherungsrechtliche Situa-
tion zu kldren. Dieses Vorgehen diirfte allerdings nur in
Einzelfdllen angezeigt sein.

4 Das Imparitdtsprinzip (auch: Realisationsprinzip) konkretisiert das

Vorsichtsprinzip (HANDSCHIN, Rechnungslegung [FN 27], N 347)
und verlangt, dass Ertrige erst bei der Realisierung, Verluste aber
bereits bei der Feststellung bilanzmaissig beriicksichtigt werden
(BGE 116 11 533 E. 2.a/dd).

4 Siehe HANDSCHIN (FN 27), N 642; siehe auch Art. 959 Abs. 2 OR
a.E.

4 BK-KAFER (FN 7), Art. 958 OR N 570; siche CHK-Lipp (FN 18),
Art. 960e OR N 11.
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VII. Antwort und Schlussbemerkung

Im eingangs genannten Sachverhaltsbeispiel hat der Ver-
waltungsrat dem Konkursgericht die Uberschuldungs-
anzeige eingereicht, nachdem das negative Urteil in
Rechtskraft erwachsen ist. Die Frage lautete, ob der Ver-
waltungsrat rechtzeitig gehandelt hat.

Die Gesellschaft hat den Prozess vollumfanglich ver-
loren. Es ist davon auszugehen, dass eine sorgfiltige Ein-
schitzung des Prozessrisikos durch den Verwaltungsrat
ergeben hitte, dass die Unterliegenswahrscheinlichkeit
zumindest 50 % betrdgt. Damit hétte die Gesellschaft eine
Riickstellung im vollen Betrag (CHF 300°000) bilden
miissen, abziiglich einer allfilligen Versicherungsleis-
tung. Da der Verwaltungsrat die Bilanz aber deponierte,
bestand keine oder keine geniigende Versicherungsde-
ckung. Diese Uberlegungen deuten darauf hin, dass der
Verwaltungsrat zu spét gehandelt hat.

Droht einer Aktiengesellschaft ein Prozess, hat der
Verwaltungsrat zusammengefasst zwei Punkte zu priifen:
(1) Ist die Forderung berechtigt und wenn ja, in welchem
Umfang besteht die Schuld? (2) Hat sich die Gesellschaft
gegen die Folgen des eingetretenen Ereignisses versi-
chert?

Vermag der Verwaltungsrat diese Fragen nicht selbst
zu beantworten, muss er juristischen Rat einholen. Die
rechtliche Einschitzung der Forderung — und allenfalls
der Versicherungsdeckung — bildet die Grundlage fiir den
Verwaltungsrat um zu entscheiden, ob die Forderung als
Verbindlichkeit, als Riickstellung, als Eventualverbind-
lichkeit oder gar nicht verbucht werden soll. Verbucht
die Gesellschaft die Forderung nicht ordnungsgemiss,
besteht je nach deren Hohe die Gefahr eines Konkursver-
schleppungsschadens. Im Hinblick auf die eigene Haft-
barkeit nach Art. 754 OR sind die Verwaltungsratsmit-
glieder somit gut beraten, Prozessrisiken sorgfiltig und
rechtzeitig zu beurteilen.



