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Le MSA sensibilise la profession™*

Le Manuel suisse d’audit (MSA) qui vient d’étre pu-
blié contient un certain nombre de modifications es-
sentielles. C’est ainsi que le comportement de 'organe
de révision lors de la constatation de distributions dis-
simulées de bénéfices est précisé, alors que ['ancien
Manuel suisse de révision (MSR) de 1992 n’entrait en
matiere que de maniere rudimentaire sur ce sujet. Les
distributions dissimulées de bénéfices ne peuvent pas
seulement influencer la régularité de la présentation
des comptes annuels, mais également les droits des ac-
tionnaires minoritaires et des créanciers; elles peuvent
par ailleurs avoir une influence considérable sur la
responsabilité de 'organe de révision. Le présent ar-
ticle a pour but de présenter les nouveautés et de sen-
sibiliser la profession a leur égard.

1. Enoncé du probleme

1.1 Définition du terme

Le terme de «distribution dissimulée
de bénéfices» provient du droit fiscal. Il
s’agit de prestations directes ou indi-
rectes de sociétés de capitaux, en regle
générale de sociétés anonymes [1] ver-
sées a leurs actionnaires a des condi-
tions non conformes au marché. Dans
le droit fiscal, le terme de «prestation
appréciable en argent»[2] est utilisé

*Traduction de 'article paru dans I'EC 6-7/99.

depuis peu de temps comme terme
générique. En regle générale, on fait la
distinction entre deux sous-groupes de
prestations appréciables en argent: dis-
tributions dissimulées de bénéfices et
prélevements anticipés de bénéfices.
Les distributions dissimulées de béné-
fices sont des prestations de la société
aux actionnaires et a des personnes qui
leur sont proches, qui, en comparaison
avec la contre-prestation, sont mani-
festement trop élevées (charges exa-
gérées de la société [3]. Exemples: sa-
laires, frais, honoraires, intéréts exces-
sifs, prise en charge de dépenses pri-

vées, acquisitions d’actifs a un prix ex-
cessif, prix de transfert et management
fees exagérés, etc.,[4]. Sont réputés
prélevements anticipés de bénéfices
des prestations que la société consent a
des associés ou a des personnes qui leur
sont proches sans contre-prestation ou
alors moyennant une contre-prestation
inférieure a ce qu’elle exigerait ou
pourrait obtenir de tiers indépendants
dans les mémes circonstances (produit
trop bas de la société) [5]. Exemples: in-
téréts trop bas, mise a disposition gra-
tuite de biens a des fins privées, vente
d’actifs a des prix trop bas, produits
provenant de livraisons et de presta-
tions non comptabilisés ou comptabi-
lisés partiellement, etc.

Ce qui est étonnant c’est que, dans le
droit commercial, on ne trouve aucune
définition pour qualifier de tels états de
faits. Dans I’article 678 al. 2 CO, le droit
commercial parle d’obligation de resti-
tution pour certaines prestations qui
couvrent en regle générale des presta-
tions appréciables en argent au sens fis-
cal du terme. Le texte de loi n’utilise
que le terme de «prestations». Par
conséquent, dans la pratique, on a re-
cours pour de tels états de faits a la dé-
finition fiscale, et dans le présent article
on utilisera le terme de «distribution
dissimulée de bénéfices» [6].

Il y a lieu d’attirer I’attention sur le
fait que la définition de prestations ap-
préciables en argent et de distributions
dissimulées de bénéfices en droit fiscal
et en droit commercial ne se recoupe
pas d’une maniere absolue. L’aspect fis-
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cal se base principalement sur la déli-
mitation de charges justifiées ou non
par I'usage commercial. En revanche,
le droit commercial exige que 1’on
examine du point de vue de la société si
le résultat présenté et ’emploi du béné-
fice ont été effectués de maniere con-
forme alaloiet auxstatuts [7]. Les deux
aspects ont pour dénominateur com-
mun que les distributions dissimulées
de bénéfices conduisent a une diminu-
tion du bénéfice de la société. On cons-
tate par exemple des différences par le
fait que le droit commercial, contraire-
ment au droit fiscal, soumet expressé-
ment également les prestations versées
a des administrateurs a 1’obligation de
restitution (art. 678 CO) et inclut égale-
ment la protection des intéréts des ac-
tionnaires minoritaires et des créan-
ciers [8]. Par ailleurs, le droit commer-
cial n’exige pas seulement une dispro-
portion évidente avec la contre-presta-
tion, mais également avec la situation
économique de la société (art. 678 al. 2
CO). Celle-ci est insignifiante dans le
droit fiscal. Dans le droit commercial,
on exige une disproportion évidente,
tandis que pour une reprise fiscale, le
pur fait d’étre manifeste suffit[9].
Ainsi, le droit fiscal estime a un stade
antérieur au droit commercial qu’il y a
distribution dissimulée de bénéfices.

1.2 Problémes relevant
du droit commercial

Les distributions dissimulées de béné-
fices peuvent violer la loi de différentes
manieres [10]. On pense par exemple
aux violations des prescriptions en ma-
tiere de régularité de 1’établissement
des comptes annuels selon Darticle
662a CO, aux prescriptions en maticre
d’évaluation contenues dans les articles
664ss CO, aux dispositions relatives a
laffectation aux réserves 1égales selon
larticle 671 CO, aux prescriptions de
Plarticle 675 al. 2 CO, qui stipulent que
les dividendes ne peuvent étre prélevés
que sur le bénéfice résultant du bilan et
sur les réserves constituées a cet effet, a
I’obligation de restitution de certaines
prestations selon I'article 678 CO, aI'in-
terdiction de restitution des apports
selon I'article 680 al. 2 CO en liaison
avec I’article 732 CO, ainsi qu’aux pres-
criptions relatives aux devoirs de dili-
gence et de fidélité du conseil d’admi-
nistration et a 1’égalité de traitement

des actionnaires (art. 717 al. 1 et 2 CO).
En outre, les distributions dissimulées
de bénéfices peuvent également violer
d’autres lois, ainsi par exemple les
prescriptions du droit fiscal, du droit en
matiere de taxes et de redevances ou
d’assurances sociales.

1.3 Actualité

Il peut y avoir distribution dissimulée
de bénéfices dans n’importe quel genre
de sociétés: petites sociétés anonymes
liées a des personnes déterminées ou
groupes sous le mot-clé «problemes des
prix de transfert». Souvent, la motiva-
tion a la base de telles attributions pri-
vilégiées est de nature fiscale. On cher-
che ainsi par exemple a éviter une
double imposition économique [11] ou
encore a tirer profit des écarts fiscaux
sur le plan intercantonal ou internatio-
nal[12]. Le théme des «distributions
dissimulées de bénéfices dans le droit
des sociétés anonymes et dans le droit
fiscal» avait déja été traité [13] lors du
Congres de la Chambre de Davos en
1995 et fait par la suite I'objet d’'une pu-
blication séparée [14].

Depuis peu, les distributions dissi-
mulées de bénéfices jouent un role im-
portant également du point de vue du
droit commercial. La raison est d’une
part due a une jurisprudence plus
stricte, d’autre part a de vives discus-
sions dans la doctrine. Dans ce que ’'on
appelle le «cas Appenzell», une so-
ciété anonyme domiciliée dans le can-
ton d’Appenzell Rhodes Extérieures,
qui avait effectué pendant des années
des remboursements de frais excessifs
et pris en charge des dépenses privées
pour le compte de I’actionnaire princi-
pal et de ses deux fils, a été condamnée
par le Tribunal fédéral pour tentative
de fraude fiscale [15]. Etant donné
que l’actionnaire principal ne déclarait
pas entierement les prestations ainsi
percues, il fut lui aussi condamné pour
tentative de fraude fiscale [16]. Le révi-
seur de la société anonyme, qui était en
méme temps le représentant de I’ac-
tionnaire principal et des deux fils pour
les questions fiscales, fut condamné
pour complicité de tentative de fraude
fiscale de la société, de I’actionnaire
principal et de ses fils [17]. Par ailleurs,
aussi bien le réviseur que I’actionnaire
principal furent condamnés en pre-

miere instance a une peine d’emprison-
nement avec sursis pour escroquerie
fiscale répétée et faux dans les titres
répétés. Le jugement fut toutefois sus-
pendu en deuxiéme instance et le révi-
seur et I’actionnaire principal furent en
fin de compte condamnés par le Tribu-
nal fédéral pour faux dans les titres [18].

Dans la doctrine, Bockli défend
I’'opinion selon laquelle les distribu-
tions dissimulées de bénéfices consti-
tueraient pour deux motifs un objet de
la révision: premierement, les préleve-
ments dissimulés de bénéfices impor-
tants effectués intentionnellement sont
dans tous les cas soumis a I'obligation
d’annonce au sens de I’article 678 al. 2
CO. Deuxiecmement, de telles presta-
tions conduisent forcément a de fausses
indications dans le bilan, parfois aussi
dans le compte de profits et pertes et
constituent ainsi, selon I’article 728 al. 1
CO[19], un objet de la révision.

Le renforcement de la jurisprudence
etles débats dans la doctrine ont amené
la Chambre fiduciaire a se prononcer
sur le sujet du comportement de l’or-
gane de révision en cas de distribution
dissimulée de bénéfices a I’occasion de
la réédition du Manuel suisse de révi-
sion, devenu maintenant Manuel suisse
d’audit «<MSA» [20].

2. Objet de la révision

Conformément a P'article 728 al. 1 CO,
lorgane de révision doit vérifier si la
comptabilité, les comptes annuels et la
proposition concernant I’emploi du bé-
néfice résultant du bilan sont conformes
a la loi et aux statuts. Par ailleurs, I’or-
gane de révision présente a I’assemblée
générale un rapport écrit sur le résultat
de sa vérification et recommande 1’ap-
probation des comptes annuels avec ou
sans réserves [21] ou leur renvoi (art.
729 al. 1 CO). Les violations de la loi et
des statuts constatées lors de I’'exécu-
tion de I’audit doivent dans tous les cas
étre annoncées au conseil d’administra-
tion, dans les cas graves également a
’assemblée générale (art. 729b al. 1 CO).

Il est manifeste que les articles 728
al. 1 CO et 729b al. 1 CO n’entendent
pas, lorsqu’ils parlent de «loi», les
mémes dispositions [22]. L’article 728
al. 1 CO ne mentionne que les pres-
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criptions qui réglementent la tenue de
la comptabilité et 1’établissement des
comptes annuels [23]. Lobjet de I’obli-
gation d’annonce selon I’article 729b
al. 1 CO est a contrario constitué par
toutes les dispositions légales qui ne re-
présentent pas des prescriptions en ma-
tiere de tenue de la comptabilité et
d’établissement des comptes annuels
[24]. Il s’agit 1a d’une fagon tres large de
considérer les choses qui doit, a notre
avis, ainsi que conformément a la
norme ISA ne 250 [25], étre limitée a
des lois que le réviseur a identifiées
comme étant importantes pour la bran-
che et la société et qui, selon son ap-
préciation, peuvent avoir une incidence
sur les principaux postes et indications
des comptes annuels [26].

Dans son rapport, le réviseur con-
firme le respect des normes de la pro-
fession [27] et, partant, 'observation
des normes de révision [28]. Il doit
orienter son audit sur les risques, plani-
fier et réaliser la vérification de ma-
nicre telle que des anomalies significa-
tives dans les comptes annuels puissent
&tre constatées avec une assurance rai-
sonnable [29]. En font a notre avis no-
tamment partie les anomalies essentiel-
les consécutives a une distribution dis-
simulée de bénéfices [30]. Sur la base
des informations internes et externes
importantes recueillies dans le cadre de
la préparation de I’audit et concernant
I’entreprise, le réviseur identifie dans
une premiere phase les risques d’affai-
res majeurs. Il s’agit de risques de na-
ture générale qui découlent des ac-
tivités déployées par I’entreprise et de
I’environnement économique ainsi que
de la maniere de traiter les affaires [31].
Les risques d’affaires doivent étre af-
finés en tenant compte du caractere es-
sentiel jusqu’a ’échelon des différents
secteurs d’audit et les risques inhérents
qui en résultent doivent étre analysés
par secteur d’audit [32]. Par la suite, il y
alieu d’évaluer le risque de contrdle de
chaque secteur d’audit, c’est-a-dire le
risque découlant de faiblesses ou de
défaillances des mesures de controle
interne [33]. Sur la base de ces évalua-
tions, le réviseur déterminera le type et
I’étendue de ses opérations d’audit. 11
influence par 1a méme le risque de dé-
tection, c’est-a-dire le risque que des
opérations comportant des risques ne
soient pas détectées par le réviseur [34].

Le risque d’audit par secteur d’audit
découle du risque de détection. Le ris-
que de contrdle pour I’ensemble du
mandat résulte de la somme des risques
d’audit de tous les secteurs [35].

Ainsi que cela a été précisé plus haut,
les distributions dissimulées de bénéfi-
ces peuvent violer des dispositions de la
loi et des statuts qui ne représentent au-
cune prescription en matiere de comp-
tabilité et d’établissement des comptes
annuels. Elles ne constituent donc pas
dans tous les cas un objet de la révision
[36]. Seule une évaluation conforme
des risques permettra d’identifier si le
risque d’une distribution dissimulée de
bénéfices existe. Dans le cadre de la
planification de ’audit, on identifiera
les facteurs de risques qui laissent sup-
poser une distribution dissimulée de
bénéfices et peuvent avoir une in-
fluence considérable sur les comptes
annuels. Ces facteurs devront étre ana-
lysés au moyen d’opérations d’audit
appropriées. Le réviseur devra tenir
compte du fait que des risques peuvent
également découler d’attentes excessi-
ves du public ou de groupes d’intéres-
sés particuliers [37]. Il doit mettre en
parallele les différents intéréts. Il peut
s’avérer le cas échéant utile d’appro-
fondir spontanément le travail d’audit.

3. Comportement selon
le MSA

Lorsque le réviseur constate des distri-
butions dissimulées de bénéfices, il
peut procéder selon le schéma de déci-
sion publié dans le MSA [38].

1. Les distributions dissimulées de béné-
fices manifestes et importantes doi-
vent étre annoncées par écrit au con-
seil d’administration.

Le caractere manifeste se réfere a la te-
neur de I'article 678 al. 2 CO, le carac-
tere essentiel découle de I’article 662a
al. 2 ch. 2 CO et la norme de révision
n°1ch.3.5. Les deux conditions doivent
étre considérées de maniere cumula-
tive: lorsqu’une distribution dissimulée
de bénéfices n’est pas manifeste, elle
n’est pas assujettie a ’obligation de res-
titution selon Iarticle 678 al. 2 CO. Lor-
squ’elle n’est pas essentielle, elle n’est
pas importante pour le lecteur du bilan.
Dans la pratique, une large marge

d’appréciation existe s’agissant de la
question de savoir s’il y a disproportion
entre la prestation et la contre-presta-
tion et par rapport a la situation écono-
mique. Il appartient en priorité a la so-
ciété, en particulier au conseil d’admi-
nistration, d’évaluer s’il y a une dis-
proportion manifeste.

Les distributions dissimulées de bé-
néfices doivent é&tre communiquées au
conseil d’administration. Selon Iarticle
716aal. 1 ch. 1 et 3 CO, celui-ci a les at-
tributions intransmissibles et inaliéna-
bles d’exercer la haute direction de la
société et de fixer les principes de la
comptabilité, du controle financier
et de la planification financiere. Il doit
notamment s’assurer que les personnes
chargées de la direction observent la
loi, les statuts et les reglements et les
instructions données [40]. Par ailleurs,
conformément a I’article 717 al. 1 CO,
il doit veiller aux intéréts de la société
avec toute la diligence nécessaire.
Ainsi, le conseil d’administration a
également pour mission de créer les
structures susceptibles d’empécher des
distributions dissimulées de bénéfices
avec incidence considérable sur les
comptes annuels, a savoir de faire en
sorte d’avoir connaissance du verse-
ment de telles prestations. L’avis au
conseil d’administration doit se faire
par écrit. Il a lieu dans le cadre de I’avis
obligatoire selon I'article 729b al. 1 CO.
Il ne s’agit ici pas du rapport sur ’objet
de l'audit. Lorsque les distributions dis-
simulées de bénéfices ont été commu-
niquées au conseil d’administration, il
lui appartient de sauvegarder les in-
téréts de la société et de faire valoir le
cas échéant le droit a restitution.

L’évaluation du caractére manifeste
et essentiel de distributions dissimulées
de bénéfices est d’une grande impor-
tance tant il est vrai que c’est une fois
qu’'elle aura été effectuée que le révi-
seur décidera s’il doit entreprendre
d’autres démarches ou s’il convient de
ne donner aucune suite a la distribution
dissimulée de bénéfices. Le réviseur
doit documenter son évaluation.

2. Dans une deuxiéme phase, le réviseur
examinera si les conditions de restitu-
tion selon article 678 CO sont réu-
nies. Ce qui est déterminant, c’est la
volonté du conseil d’administration
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de demander le remboursement de la
distribution dissimulée de bénéfices.
On examinera en outre si le destina-
taire est en mesure de restituer la pres-
tation ou sa contrevaleur. La société
comptabilisera la créance si les deux
conditions sont remplies.

Les distributions dissimulées de bé-
néfices qui remplissent les conditions
de I'article 678 CO engendrent aupres
de la société Iésée ex lege un droit a res-
titution. Jusqu’a ce jour, la question de
la comptabilisation ne faisait pas 'una-
nimité dans la doctrine [41]. Avec ce
schéma de procédure, la Chambre fidu-
ciaire plaide en faveur d’une obliga-
tion de comptabilisation fondamentale,
dans la mesure ou existent les condi-
tions pour une inscription a I’actif selon
le droit commercial, a savoir la volonté
de restitution et la capacité de restitu-
tion. Dans la pratique, il sera toutefois
rare que les deux conditions soient réu-
nies. Normalement, la volonté de resti-
tution va faire défaut tant il est vrai
qu'en regle générale, les distributions

dissimulées de bénéfices sont caracté-
risées par le fait que la société privilé-
gie (intentionnellement) un actionnai-
re, un membre du conseil d’adminis-
tration ou une personne qui lui est
proche. Il peut toutefois arriver que
tous les membres du conseil d’adminis-
tration ne soient pas au courant du ver-
sement de la prestation et que I’avis de
Porgane de révision ait pour effet que
I’ensemble du conseil d’administration
décide une restitution de la prestation.
Un changement au niveau de I’action-
nariat, par exemple par la vente ou une
succession peut avoir pour effet que la
société ait la volonté de demander la
restitution de la prestation. Aux termes
de I’article 678 al. 4 CO, I’obligation de
restitution se prescrit par cinq ans a
compter de la réception de la prestation.

3. 8i le conseil d’administration n’a pas
la volonté de demander la restitution
de la créance, une remarque se rap-
portant al'article 678 alinéa 1 CO sera
apportée dans le rapport de I'organe
de révision.

Si le conseil d’administration n’a pas
la volonté de demander la restitution
de la prestation, aucune créance ne
pourra étre comptabilisée en vertu des
principes du droit commercial. Une
comptabilisation aurait pour effet que
la présentation des comptes annuels
n’est pas sincere, a savoir qu’ils con-
tiennent un actif fictif. Pour informer
les actionnaires minoritaires et les
créanciers éventuellement désavan-
tagés, ’organe de révision doit appor-
ter dans son rapport de révision une re-
marque sur la violation de larticle 678
CO [42]. Au moyen de remarques, des
violations de dispositions légales autres
que celles ayant trait a la tenue de la
comptabilité et a I’établissement des
comptes annuels sont soulevées. 1l s’a-
git en "occurrence de I’avis obligatoire
a I’assemblée générale, portant sur des
faits importants, formulé dans larticle
729b al. 1 CO [43]. Les remarques n’ont
aucune incidence sur la recommanda-
tion de I'organe de révision en ce qui
concerne l’approbation des comptes
annuels selon Iarticle 729 al. 1 CO [44].

Tableau 1

La distribution
dissimulée de bénéfices
est-elle manifeste et
importante?

Avis écrit
au CA

Comportement de I'organe de révision en cas de distributions dissimulées de bénéfices [39]

Le CA a-t-il la
volonté de demander
la restitution de la créance
et le destinataire est-il

en mesure de la
rembourser?

Des fonds disponibles
et distribuables
existent-ils?

Aucune
autre suite

La régularité
des comptes annuels
est-elle assurée?

Des actionnaires (minoritaires)
ont-ils 6té lésés?

Non Oui Non Oui Non
¥ ¥ ¥ ¥ ¥
_ - Violation de l'article 680 al. 2 CO _— o
Aucune Communication de Comptes el (interdiction de restitution) - Violation de 'égalité de

a établir  nouveau

suite

lorgane de révision au CA

- Aucune suite

- Violation de larticle 732 CO
(procédure ordinaire de
réduction de capital)

- Remarques dans le rapport de
lorgane de révision a l'assemblée
générale

traitement (art. 717 al. 2 CO,
article 660 al. 1 C0)

- Remarques dans le rapport
de l'organe de révision a
l'assemblée générale

Réserves dans le rapport de
lorgane de révision a 'assemblée
générale en raison du manque de
régularité des comptes annuels

Rapport de l'organe de révision a 'assemblée générale

- Remarque en raison de la
distribution dissimulée et
non remboursée de
bénéfice (art. 678 al. 1 C0)

- Remarque en raison de
la distribution dissimulée
de capital (art. 680
al. 2/art. 732 C0)

Réserves et compléments pouvant étre nécessaires cumulativement

- Remarque en raison de
la distribution dissimulée
et non remboursée de
bénéfice (art. 678 al. 1 C0)
- Remarque en raison de
I'égalité de traitement
des actionnaires (art. 717
al. 2/art. 660 al. 1 C0)

- Remarque en raison de
la distribution dissimulée
et non remboursée de
bénéfice (art. 678 al. 1 CO).

- Réserve sur la régularité
des comptes annuels
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Elles permettent au lecteur du bilan, en
particulier aux actionnaires (minoritai-
res), de faire usage de leur droit de
renseignement et de consultation selon
Iarticle 697 CO et d’exiger de la part du
conseil d’administration des informa-
tions détaillées concernant les transac-
tions en question.

4. Si la volonté existe de demander la
restitution de la prestation mais que le
destinataire n’est pas en mesure de la
rembourser, la créance sera compta-
bilisée et fera I'objet d’une correction
de valeur.

La créance doit étre comptabilisée
sur la base du principe de I'intégralité
(art. 662a al. 2 ch. 1 CO), mais doit faire
simultanément I’objet d’une correction
de valeur sur la base du principe de la
prudence et de I'imparité. La question
de savoir si la créance de valeur doit
étre présentée au montant brut ou net
releve de I'appréciation de la société.
L'incapacité de restitution du bénéfi-
ciaire en tant que tel exige une remar-
que lorsque d’autres dispositions 1éga-
les sont violées [45].

5. Le réviseur devra apprécier s’il existe
suffisamment de fonds disponibles et
distribuables.

11 existe suffisamment de fonds dis-
ponibles et distribuables lorsque le
montant de la distribution dissimulée
de bénéfices est inférieure ou du moins
identique au montant du bénéfice du
bilan plus les réserves disponibles pou-
vant étre distribuées. D’éventuelles
provisions au titre de dettes fiscales
doivent étre prises en compte. Lorsqu’il
n’y a pas suffisamment de fonds dispo-
nibles et distribuables, on se trouve en
présence d’un remboursement du capi-
tal dissimulé. Etant donné que les dis-
positions des articles 732ss CO sont
violées, il y a lieu d’attirer I’attention
sur ces violations de la loi dans le rap-
port de I'organe de révision. Les distri-
butions dissimulées de bénéfices peu-
vent également violer I'interdiction de
restitution selon I'article 680 al. 2 CO.
Ce fait devra également faire I'objet
d’une remarque dans le rapport.

6. Le réviseur doit apprécier si, du fait de
la distribution dissimulée de bénéfi-
ces, des actionnaires, en régle géné-

rale minoritaires, sont lésés de ma-
niére importante.

Les distributions dissimulées de bé-
néfices reviennent a certains actionnai-
res ou a des personnes qui leur sont
proches.

Lorsqu’il y a encore d’autres action-
naires, en regle générale des actionnai-
res minoritaires, ceux-ci se trouveront
lésés du fait de la distribution dissi-
mulée de bénéfices. Les préjudices im-
portants causés aux actionnaires peu-
vent violer 'obligation du conseil d’ad-
ministration de traiter de la méme
maniere les actionnaires qui se trou-
vent dans la méme situation (art. 717 al.
2 CO). Selon Iarticle 660 al. 1 CO, tout
actionnaire a droit a une part propor-
tionnelle du bénéfice résultant du
bilan. Etant donné que les distributions
dissimulées de bénéfices sont assimila-
bles au versement de dividendes, il en
résulte un désavantage pour les autres
actionnaires. Lorsque ces préjudices
sont essentiels, c’est-a-dire lorsque ’avis
a 'assemblée générale concernant les
violations de la loi a pour effet que les
actionnaires peuvent se faire un autre
jugement au sujet de la gestion, une re-
marque devra étre apportée dans le
rapport de I'organe de révision.

7. Le réviseur appréciera si la régularité
des comptes annuels est assurée.

La régularité des comptes annuels
comprend les prescriptions de Iarticle
662a CO ainsi que des articles 957ss CO.
Elle résulte en particulier du respect
des principes d’'intégralité, de clarté et
de caractere essentiel des indications,
de prudence ainsi que d’interdiction de
compensation entre charges et produits
(art. 662a al. 2 CO). Lorsque ces prin-
cipes sont violés de maniére essentielle,
le réviseur devra apporter une réserve
dans son rapport.

8. Une réserve dans le rapport de l'or-
gane d’audit pourra aussi étre néces-
saire en relation avec I'emploi du bé-
néfice au bilan, par exemple en ce qui
concerne la dotation des réserves.

Lorsque le montant de la réserve
générale de 50% du capital-actions
libéré prescrit dans’article 671 al. 1 CO
n’est pas atteint, les distributions im-

portantes dissimulées de bénéfices
peuvent avoir pour effet que les attri-
butions aux réserves ne soient pas suf-
fisantes. L’organe de révision appré-
ciera si la proposition du conseil d’ad-
ministration au sujet de ’emploi du
bénéfice au bilan est quand méme con-
forme aux prescriptions légales. Si tel
n’est pas le cas, une réserve devra étre
apportée dans le rapport.

9. Enfin, le réviseur devra procéder da
une appréciation globale.

Les indications et réserves ci-dessus
doivent étre apportées de maniere cu-
mulative. De ce fait, le réviseur devra
apprécier lors de son audit effectué en
vertu des prescriptions du CO si les
comptes annuels donnent un apercu
aussi stir que possible du patrimoine et
des résultats. Si la société établit ses
comptes annuels selon le principe de
«true and fair view», le réviseur devra
examiner si ceux-ci donnent une image
fidele du patrimoine, de la situation fi-
nancicre et des résultats. Cette appré-
ciation globale lui permettra d’émettre
une recommandation a I’assemblée
générale quant a la question de savoir
si les comptes annuels peuvent étre ap-
prouvés sans ou en dépit d’une réserve
ou s’ils doivent étre renvoyés au conseil
d’administration en raison de la réserve
[46].

Lorsque la distribution dissimulée
de bénéfices n’a aucune influence sur
I'image des comptes annuels, le révi-
seur peut s’en tenir a 1’avis au conseil
d’administration, a moins que d’autres
dispositions qui nécessitent une remar-
que ou une réserve soient violées. Un
rapport sans remarque ou réserve est
envisageable lorsque le conseil d’admi-
nistration a été informé par écrit que les
comptes annuels ont été établis de ma-
niere réguliere et que ni des actionnai-
res minoritaires, ni des créanciers n’ont
été 1ésés. La question de savoir si cela
est le cas dans la pratique est pour le
moins douteuse.

4. Appréciation et questions
en suspens

Pour donner encore plus de clarté au
schéma publié dans le MSA, il y aurait
encore lieu d’ajouter que le réviseur
doit analyser et évaluer tous les risques
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existants en rapport avec les distribu-
tions dissimulées de bénéfices. En fait
notamment partie le risque que de tel-
les prestations peuvent avoir des consé-
quences fiscales ou dans le domaine des
charges sociales. Si des rappels d’im-
pOts peuvent étre réclamés, la société
devra estimer le montant de la provi-
sion nécessaire a la date du bilan. En
dépit des dispositions légales sur la
comptabilité commerciale, il arrive fré-
quemment que I'on omette de porter
ces rappels d’impots au passif du bilan.
Souvent, on cherche a «(...) éviter
d’anticiper sur le résultat d’un controle
fiscal en cours ou a venir ou de préjuger
d’une reprise fiscale éventuelle» [47].
Cela n’est toutefois admis que lorsque
d’autres réserves non utilisées ou d’au-
tres réserves latentes sont disponibles.
Sitel n’est pas le cas, il y a lieu de cons-
tituer des provisions ouvertes ou laten-
tes. Le réviseur devra évaluer les éven-
tuelles provisions en fonction du motif
et du montant. Il y a lieu de recom-
mander au réviseur d’examiner les cas
complexes avec un conseiller juridique
et/ou un conseiller fiscal. Celui-ci suit
régulierement I’évolution de la juris-
prudence et peut ainsi contribuer a éva-
luer le risque de conséquences en ma-
tiere de droit pénal fiscal.

Lorsque la distribution dissimulée de
bénéfices découverte est manifeste et
essentielle, il est extrémement impor-
tant que le réviseur suive pas a pas le
cheminement du schéma de procédure.
Méme si le MSA ne sert que de guide
de référence et d’instrument auxiliaire
appelé a étre utilisé quotidiennement
dans la pratique [48], on peut néan-
moins s’imaginer qu’on s’y référera
dans le cadre d’une procédure judi-
ciaire ayant pour but de juger les cas de
versements de prestations appréciables
en argent. Le réviseur sera bien inspiré
de motiver tout comportement diver-
gent. Il y a lieu de relever qu’en fin de
compte, tant I'interprétation de certai-
nes définitions juridiques abstraites tel-
les que «caractere manifeste» que I’ap-
plication de normes légales en rapport
avec un cas particulier demeurent des
questions juridiques auxquelles il ap-
partient en finalité au juge de répon-
dre [49].

Tant la comptabilisation d’un droit
de restitution (sous ce titre) que le ren-

voi a l'article 678 CO dans le rapport
de I'organe de révision ont pour consé-
quence délicate que les autorités fisca-
les ont également connaissance de dis-
tributions dissimulées de bénéfices si
elles demandent a prendre connais-
sance du rapport de I'organe de révi-
sion [50]. Cet état de fait est d’autant
plus délicat que, comme mentionné ci-
dessus, le contenu de la définition rele-
vant du droit commercial et le contenu
de la définition fiscale de la distribution
dissimulée de bénéfices ne se recou-
pent pas; au contraire, une reprise fis-
cale est reconnue en tant que telle bien
plus tdt qu’une prestation n’est assujet-
tie a I’obligation de restitution selon le
droit commercial. Cela pourrait avoir
pour effet que de tels comptes annuels
soient examinés en détail par les auto-
rités fiscales ou qu’en cas de remarque
dans le rapport, il en résulterait une re-
prise fiscale entrainant des éventuelles
conséquences sur le plan du droit pénal
fiscal. Il est indéniable que de tels faits
peuvent entrainer I’organe de révision
dans une situation délicate.

La principale nouveauté est consti-
tuée par une proposition détaillée de la
Chambre fiduciaire sur le theme des
«distributions dissimulées de bénéfi-
ces» et en particulier sous la forme d’un
avis explicite portant sur I'obligation de
porter le droit de restitution a I’actif.
Une difficulté réside dans le fait que le
réviseur devra dans tous les cas appré-
cier le caractere manifeste de la dispro-
portion. Il s’agit d’'une décision laissée
a sa libre appréciation, que le réviseur
fera bien de documenter de maniere
appropriée. En revanche, 1’évaluation
des violations des dispositions de la loi
et des statuts en rapport avec les distri-
butions dissimulées de bénéfices n’est
pas nouvelle. Il estimaginable que dans
le cas particulier, des discussions aient
lieu avec les clients qui ne vont guere
comprendre un «changement de pra-
tique» — six ans apres I'introduction du
nouveau droit des sociétés anonymes. 11
est donc conseillé d’entamer suffisam-
ment tot une discussion avec les clients
et d’attirer leur attention sur les chan-
gements. Dans certains cas, il pourra
méme s’avérer utile de renoncer au
mandat.

Le schéma de comportement repro-
duit dans le MSA constitue une solu-

tion réalisable pour limiter les risques
pouvant résulter de la distribution dis-
simulée de bénéfices. Bien entendu,
cela ne suffit pas pour répondre a tou-
tes les questions. Le theéme fait ’objet
d’une dissertation en travail a I'Univer-
sité de St-Gall (HSG), qui entre en ma-
tiere a propos de questions en suspens
[51]. Jusqu’a présent, aucun critére n’a
encore pu étre défini dans la pratique,
qui pourrait répondre a la question de
savoir quand il est possible de dire qu’il
y a manifestement disproportion. Cela
est en grande partie dii a ’absence
d’une jurisprudence. Les choses sont
différentes dans le droit fiscal, ou il exis-
te différents arrétés qui traitent de la
question de savoir a quel moment une
distribution dissimulée de bénéfice re-
présente une fraude fiscale ou une sous-
traction fiscale [52]. L’absence de crite-
res pour la quantification du caractere
manifeste de la disproportion constitue
un manque de sécurité considérable.

De maniere fondamentale et nonob-
stant le schéma publié dans le MSA, on
peut se demander si un droit de res-
titution doit étre comptabilisé selon
larticle 678 CO. La teneur de larticle
678 CO précise seulement que la so-
ciété peut faire valoir le droit a restitu-
tion et que le bénéficiaire est soumis a
I’obligation de restitution. En principe,
aucune conséquence juridique directe
ne peut étre tirée de 'article en ques-
tion [53]. A notre connaissance, les tri-
bunaux n’ont pas encore, jusqu’a pré-
sent, eu a répondre a cette question.
Néanmoins, elle a une influence déci-
sive sur la maniere de procéder du révi-
seur.

Dans le domaine des distributions
dissimulées de bénéfices, une grande
partie du probleme est dii au fait que la
taxation fiscale repose sur les comptes
annuels établis en fonction des princi-
pes relevant du droit commercial [54].
Les risques les plus importants pour le
réviseur dans le domaine du droit fiscal
relevent de la complicité de fraude et
de soustraction fiscales, ainsi que le cas
appenzellois mentionné ci-dessus le
montre. A ce niveau-la également se
pose la question de savoir si une sépa-
ration des questions de comptabilisa-
tion et d’évaluation en fonction de
criteres relevant du droit commercial et
du droit commercial est souhaitable [55].
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tamment les réviseurs en garde contre
Poption qui consisterait a tolérer taci-
tement les distributions dissimulées de
bénéfices. Il s’agit d’un secteur qui se
trouve en pleine évolution. Le réviseur
doit étre conscient du fait que la juris-
prudence change et devient plus rigou-
reuse et qu’il peut en résulter de nom-
breuses conséquences du point de vue

du droit des sociétés anonymes, du
droit civil, du droit pénal fiscal et du
droit pénal. =

5. Conclusion

Il y a d’'une part lieu d’espérer que le —_—
réviseur ne se trouvera jamais dans la
situation qui I’obligera a se servir du
schéma de décision de la Chambre fi-
duciaire, parce qu’il a des clients qui ne
fournissent pas de telles prestations.

D’autre part, il y a lieu de mettre ins-

Note

Pour les annotations, se référer au texte original
allemand.

KOLUMNE

Zur Missbrauchsanfilligkeit
der Informationsgesellschaft

Meldungen mit den Schlagzeilen wie,
«Schweizer Hacker verurteilt» (Tages-
Angzeiger, 10. Mai 99), «Tatort Inter-
net» (FACTS, 27. Mai 99), «Drohung
im Briefkasten» (Tagblatt der Stadt
Ziirich, 27. Mai 99), «Die Akte Mit-
nick» (Cash, 28. Mai 99) und «Hacker-
krieg» (SonntagsZeitung, 6. Juni 99)
hduften sich in den letzten Monaten in
der Presse. Aufgrund ihrer Sensation
und Faszination wird der Leser in
ihren Bann gezogen was zugleich den
Effekt hat, dass dieser fiir das wach-
sende Problem, Computerkrimina-
litiit, sensibilisiert wird. Diese Berichte
stellen fiir ihn eine spannende, ja sogar
unterhaltsame Abwechslung dar.

Computerkriminalitdit, so wie wir sie
antreffen, ist jedoch keineswegs Unter-
haltung. Sie behindert Unternehmen in
ihrer Wertschopfung, gefihrdet Inve-
stitionen in strategische Betriebsge-
heimnisse, verletzt das Kundenver-
trauen, bringt betroffene Organisatio-
nen in die Negativ-Presse und verur-
sacht zusdtzliche Kosten, um den dar-
aus hervorgehenden Schaden wieder
zu beheben.

Was wir zur Bekimpfung dieser
Form der digitalen Aggression brau-
chen, ist nicht unterhaltsame Literatur,
sondern verlissliche Informationen
als Entscheidungsgrundlage, damit wir
unsere knappen Ressourcen im Be-
reich der Informationssicherheit opti-
mal einsetzen und damit wir mit diesen
neuartigen Risiken dkonomisch um-
gehen konnen. Gerichtsentscheide be-

Henrik Czurda

treffend Computerkriminalitit sollten
von den zustindigen Behorden in
einer leicht zuginglichen Form, bei-
spielsweise im Internet, bereitgestellt
werden. Bis anhin sind einzig die
Bundesgerichtsentscheide leicht auf-
zufinden; zur Computerkriminalitiit
sagen sie jedoch noch nichts aus. Es
drangt sich die Frage auf, wie die an-
deren, offentlich zuginglichen, bereits
in elektronischer Form vorliegenden
Gerichtsentscheide der ersten und
zweiten Instanz systematisch zugdng-
lich gemacht werden konnen. Diese
Angaben wiirden uns helfen, die pri-
mdr aus den Schlagzeilen bekannten
und real existierenden digitalen Be-
drohungen aus dem fast flichen-
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deckenden Einsatz neuer Kommuni-
kationstechnologien realistischer und
verldsslicher einzuschdtzen und geeig-
nete Massnahmen dagegen entwickeln
zu konnen.

Die bewusste Wahrnehmung dieser
Risiken konnte auch die herkomm-
liche Meinung indern, dass lediglich
Bomben und Panzer eine ernstzuneh-
mende Gefahr fiir eine entwickelte und
vernetzte Volkswirtschaft darstellten.
Das Bewusstsein wdchst damit, dass
Computerviren, logische Bomben,
Hacking und das systematische Sam-
meln und Auswerten von Informatio-
nen im Rahmen des wirtschaftlichen
Nachrichtendienstes oder die gezielte
Storung unserer Informations- und
Kommunikationsinfrastrukturen eine
ernstzunehmende Gefahr darstellen.
Entsprechend zu anderen Lindern,
wie beispielsweise Amerika, sollten
auch wir in einer konzentrierten und
zwischen der Wirtschaft, den Be-
horden und dem Militir koordinierten
Aktion, uns vor dieser Art der Bedro-
hung schiitzen. Entsprechend sollten
die Vorschlige aus der strategischen
Fiihrungsitbung (SFU97), im Sinne
eines digitalen Frithwarnsystems, um-
gesetzt werden. Eine zusditzliche In-
spirationsquelle ist die amerikanische
SEC (Securities and Exchange Com-
mission). Sie baut zur Zeit eine neue
schlagkriftige Gruppe von Internet-
Sicherheitsspezialisten auf, um den
wachsenden Missbrauch elektronischer
Handelssysteme im Internetbanking
besser bekiimpfen zu konnen. =
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