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URS BERTSCHINGER

I. Einfiihrung

Von der simplen «Kontrollstelle»,! die als Erbsenzihler wahrgenommen wurde,? zur
«Revisionsstelle» mit breiterem Aufgabenspektrum, die sich gegeniiber dem Verwal-
tungsrat besser Gehor verschaffen kann;® und von der Selbstregulierung zur Aufsicht
durch eine staatliche Aufsichtsbehorde:* Die Revisoren haben im privaten und &ffentli-
chen Recht einen kontinuierlichen Regulierungsprozess durchlaufen, der sie zumindest
«in the books» zu einer bedeutenden Kraft in der «Corporate Governance» werden
liess.

Die Revisionsstelle amtet bei der Legalititspriifung der Rechnungslegung einer Gesell-
schaft’ als Kontrolleurin der geschaftsfiihrenden Organpersonen.® Fiir die Verwaltungs-
réte, welche oftmals das faktische Ubergewicht des Managements beklagen, stellt die
externe Revisionsstelle auch ein Instrument in der Oberaufsicht iiber die Geschiftsfiih-
rung’ dar. Damit sind die Priifungsausschiisse angesprochen, denen eine «Scharnier-
funktion» zwischen Revisionsstelle und Gesamtverwaltungsrat zukommt.® Nur das
reibungslose Zusammenspiel dieser Funktionen gewihrleistet in der Aktiengesellschaft
ein ausgewogenes Verhiltnis von Fithrung und Kontrolle.® Unter diesem Blickwinkel
sollen im Folgenden einige aktuelle Aspekte im Recht der Revisionsstelle und der Ab-
schlusspriifung aufgegriffen werden.

II. Revisionsstelle — Anspruch und Wirklichkeit

1. «Midchen» fiir alle

Die Eigner der Gesellschaft wihlen ihre Gewahrsleute in den Verwaltungsrat.'® Als
Kontrollorgan erscheint die Revisionsstelle daher nicht als zwingend,'! wenngleich den

! So die Bezeichnung des Priiforgans vor der Revision des Aktienrechts von 1991. Der vorliegende

Beitrag wurde im Juni 2016 abgeschlossen.

BGE 34 1I 493, 501, wonach sich «die Aufgabe der Revisoren darauf (beschrinkt), Bilanz und
Rechnungen zu priifen, und zwar ist mit dieser Priifung eine solche rein kalkulatorischer Natur
gemeint» (Hervorhebung durch den Verfasser).

3 Gemiss Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBl 1983 II 844,
wurde zum Teil die Auffassung vertreten, es handle sich beim Revisionsrecht «um das dringends-
te Revisionspostulat».

Art. 15 ff. RAG.

Art. 728a Abs. 1 OR; Art. 729a Abs. 1 OR.

Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR; Art. 958 Abs. 2 und 3 OR.

Art. 716a Abs. | Ziff. 5 OR.

Dazu unter VIII.

Siehe dazu die Definition von «Corporate Governance» im «Swiss Code of Best Practice for
Corporate Governance» von economiesuisse, 6.

10 Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR.

[¥]
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Aktiondren nur ein beschrinktes Einsichtsrecht zukommt.!? Allerdings findet die Revi-
sionsstelle im Credo «Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser» eine logische Grundlage.
Sie wurde einst «als Organ der Generalversammlung, deren Auge sie darstellty, um-
schrieben.'® In kleinen Verhéltnissen hat der Gesetzgeber die Abschlusspriifung mit der
Méglichkeit zum «Opting-out» relativiert (Art. 727a Abs. 2 OR), sodass — aufgrund der
erforderlichen Einstimmigkeit — die Privatautonomie der Aktionére in den Vordergrund
tritt. '

Soweit die Statuten nichts anderes vorsehen, werden die Mitglieder des Verwaltungsra-
tes mit einfachem Beschlussquorum gewihlt (Art. 703 OR). Die Revisionsstelle stellt
daher einen markanten Ausdruck des Minderheitenschutzes dar.'> Unter dem Gesichts-
punkt des Glaubigerschutzes entspricht die Revisionsstelle einem Korrelat zur fehlen-
den persénlichen Haftung der Aktiondre.'® Und letztlich geht es bei der Erfiillung der
Priifungsaufgaben auch um die Interessen der «Allgemeinheit».!” Gesetzgeber und
Gerichte schreiben der Revisionsstelle eine «grundlegende Bedeutung als Element des
rechtlichen Rahmens wirtschaftlicher Tatigkeit zu.»'® Die Revisionsstelle dient vielfil-
tigen Interessen; sie ist entsprechend exponiert.

2.  Ausweg aus der «Commodity»-Falle?

Revisoren kann in der Praxis eine gewisse Geringschitzung widerfahren; Revisions-
dienstleistungen werden bisweilen als «Commodity» wahrgenommen. Der daraus resul-
tierende Honorardruck auf die Revisionsstelle wird mit der Gefahr schleichender Qua-
lititsverluste in Verbindung gebracht.!® Einem Bediirfnis der Priifkunden und Markt-
teilnehmer folgend haben die Revisoren den Wortlaut des Priifungstestates standard-

'l Siehe RETO EBERLE et al., Nutzen der Wirtschaftspriifung, Studie fiir die Treuhand-Kammer,
12. Dezember 2014, 108, die auf die Regelung in den USA hinweisen, wonach — vorbehiltlich
borsenkotierter Unternehmen — eine allgemeine Jahresabschlusspriifung gesetzlich nicht vorge-
schrieben sei.

12 Art. 697 OR.

9 Hans TONDURY, Zur Revision des schweizerischen Aktienrechtes, ZSR 1915 Neue Folge 34.
Band, 482.

14 Art. 7ZGB i.V.m. Art. 19 OR; dazu auch unter IV.

Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Revisionspflicht im Gesellschaftsrecht) sowie

zum Bundesgesetz iiber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen und Revisoren vom

23. Juni 2004, BBI 2004 3989.

16 Art. 620 Abs. 2 OR; Botschaft Revisionsrecht (Fn. 15), 3976.

7 BGer 4C.13/1997 vom 19. Dezember 1997 (= Pra 87 (1998), Nr. 121), E. 4.a.

'8 Botschaft Revisionsrecht (Fn. 15), 3976; siehe auch BGer 2C_163/2014 vom 15. Januar 2015,
E. 4.2.

19 Siehe RAB-Titigkeitsbericht 2010, 29; RAB-Titigkeitsbericht 2014, 4.
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isiert.” Damit haben sie der Differenzierung von Revisionsdienstleistungen unter den
Wettbewerbern einen Bérendienst erwiesen. Jedenfalls vermochte das Credo «der Weg
ist das Ziel» den Qualitidtswettbewerb in der Abschlusspriifung nicht in gewiinschtem
Masse zu férdern.?!

Revisionsstellen und Revisionsaufsichtsbehérde sind gefordert, eine hohe Qualitit der
Revisionsdienstleistungen zu gewihrleisten (Art. 1 Abs. 2 RAG). Die Differenzierung
in der Berichterstattung der Revisionsstelle, wie sie aufgrund der Angaben zu den fiir
die Priifung bedeutsamen Sachverhalten («Key Audit Matters»)** im Revisionsbericht
an die Generalversammlung angestrebt wird,* ist ein Ausgangspunkt zur Uberwindung
der «Commodity»-Falle.

III. Honorarabhingigkeit — Immanente Schwiiche des
Kontrollsystems

Die Revisionsstelle hingt am Tropf der Gesellschaft. Da das Geld bekanntlich die Welt
regiert, diirfte die Honorierung durch die Auftrag gebende Gesellschaft den Revisor in
seinem Verhalten nicht génzlich unbeeinflusst lassen. Es besteht eine systemimmanente
Abhdngigkeit der Revisionsstelle von der Priifkundin. Auf dieser Grundlage wurde das
Unabhéngigkeitsregime in den vergangenen Jahren in Gesetz?* und nachgelagerter
Regulierung? stetig ausgebaut, um die Unabhingigkeit der Revisionsstelle moglichst
gut zu schiitzen. Dass die kritische Grundhaltung von Priifern durch die Revisionsauf-
sichtsbehorde regelmissig beméngelt wird,? Idsst sich letztlich auf diese Systemarchi-
tektur zuriickfiihren. Die strategischen Ziele 2016 — 2019 der Revisionsaufsichtsbehor-
de legen denn auch ein besonderes Augenmerk auf die erforderliche kritische Grund-
haltung der Priifer.?

2 Siehe Schweizer Priifungsstandards (PS), Ausgabe 2013, PS 701 Ordentliche Revision: Bildung
eines Priffungsurteils und Erteilung eines Vermerks zum Abschluss.

2l Siehe RAB-Titigkeitsbericht 2015, 23, wo die Revisionsaufsichtsbehorde den Qualitdtswettbe-
werb statt des Wettbewerbs «ausschliesslich iiber den Preis von Revisionsdienstleistungen» be-
tont.

22 Gemiss KPMG Audit Committee Institute, News Ausgabe 51 / Q4 2015, 22, handelt es sich bei
den «Key Audit Matters» um «those matters that keep the auditor awake at night».

23 Siehe RAB-Rundschreiben 1/2015; dazu auch unter VII.

24 Art. 728 OR und Art. 729 OR.

Siche etwa RAB-Rundschreiben 1/2010 iiber die Berichterstaitung der staatlich beaufsichtigten

Revisionsunternehmen an die Aufsichtsbehorde, Rz. 22 lit. b, zum Verhiltnis von Revisionshono-

raren und Honoraren fiir weitere Dienstleistungen.

26 RAB-Titigkeitsbericht 2015, 12; RAB-Titigkeitsbericht 2013, 19; RAB-Titigkeitsbericht 2012, 4.

71 Eidgendssische Revisionsaufsichtsbehorde, Strategische Ziele 2016 — 2019, Stand: 15. Oktober
2015.
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Ein probates Mittel, welches bei der Honorarabhéngigkeit der Revisionsstelle Abhilfe
schafft, ist nicht in Sicht. Im Bereich der finanzmarktrechtlichen Priifgesellschaften hat
der Internationale Wahrungsfonds im Hinblick auf die Stirkung der Unabhéngigkeit
der Schweiz empfohlen, diese Dienstleister nicht mehr von den Finanzintermedisren,
sondern aus einem Honorarpool der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) zu
entschidigen.?® Der Bundesrat will von dieser Idee allerdings nichts wissen.?’ Was fiir
die bewilligungspflichtigen Finanzinstitute recht ist, ist allemal fiir die nicht der FIN-
MA unterstellten Gesellschaften billig. In der Aktiengesellschaft unterliegt die Hono-
rierung der Revisionsstelle dem «Say on Pay» der Aktiondre, da die Wahlkompetenz
der Generalversammlung die Vergiitungskompetenz einschliesst.>® Bemerkenswert ist,
dass bei den Investoren und Stimmrechtsberatern — abgesehen von den Honoraren fiir
Zusatzauftrige der Revisionsstelle’' — die Entwicklung der Revisionshonorare kaum
auf Interesse stosst. Beriicksichtigung findet eine wesentliche Anderung der Revisions-
honorare bei der Auswahl der zu iiberpriifenden Revisionsmandate («File Review»)
durch die Revisionsaufsichtsbehdrde.>

IV. «Opting»-System und Minderheitenschutz

Die Ausrichtung des Revisionsrechts an der volkswirtschaftlichen Bedeutung der Ge-
sellschaften® fiihrt fiir kleine Verhéltnisse zwangslaufig zur Mglichkeit des «Opting-
out» (Art. 727a Abs. 2 OR). Da die Zustimmung sdmtlicher Aktionére verlangt wird,
entspricht die eingeschrénkte Revision einem Individualrecht des Aktiondrs. Gemiss
Art. 727 Abs. 2 OR muss eine ordentliche Revision vorgenommen werden, wenn es
Aktionére, die zusammen mindestens zehn Prozent des Aktienkapitals vertreten, ver-
langen («Opting-up»). Die ordentliche Revision ist ein qualifiziertes Minderheitsrecht.

Sofern die Aktiondre auf eine eingeschriinkte Revision verzichten, hat jeder Aktionir
das Recht, spitestens zehn Tage vor der Generalversammlung eine eingeschrinkte
Revision zu verlangen. Die Generalversammlung muss sodann die Revisionsstelle
wihlen (Art. 727a Abs. 4 OR). Bei der zehntiégigen Frist zur Benachrichtigung der
Gesellschaft ist der Tag der Generalversammlung und der Tag der Ubermittlung des

*  Dazu URs BERTSCHINGER, Das Finanzmarktaufsichtsrecht Mitte 2014 bis ins vierte Quartal 2015,
SZW 87 (2015), 631 f.

¥ Bundesrat, Die FINMA und ihre Regulierungs- und Aufsichtstitigkeit, 18. Dezember 2014, 15 £,

3 Dazu schon eingehender URS BERTSCHINGER, Honorardruck und Unabhingigkeit der Revisions-
stelle, AJP 22 (2013), 27.

3! Siehe Art. 728 Abs. 2 Ziff. 4 OR.

32 RAB-Ttitigkeitsbericht 2015, 10.

33 Siehe insbesondere Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR.
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Begehrens nicht mitzuzihlen,* sodass dem Verwaltungsrat effektiv zehn Tage fuir die
Suche einer Revisionsstelle bleiben, die im Falle der Wahl durch die Generalversamm-
lung das Revisionsstellenmandat iibernimmt.

Fiir die Ausiibung des Rechts auf eine ordentliche Revision (Art. 727 Abs. 2 OR) fin-
det sich in der Lehre die Auffassung, dass ein Aktionirsantrag analog zu Art. 727a
Abs. 4 Satz 2 OR bis spétestens zehn Tage vor der Generalversammlung méglich ist.
Ob sich dieses qualifizierte Minderheitsrecht aufgrund des Individualrechts auf eine
eingeschrinkte Revision beschneiden ldsst, ist fraglich. Art. 700 Abs. 3 OR zihlt die
Wahl einer Revisionsstelle infolge des Begehrens eines Aktiondrs zu den nicht traktan-
dierungspflichtigen Verhandlungsgegenstinden. Der Wortlaut des Gesetzes suggeriert,
dass sich das Minderheitsrecht geméss Art. 727 Abs. 2 OR auch direkt in der General-
versammlung ausiiben ldsst.*® Dazu kann insbesondere Anlass bestehen, wenn — nach
der historischen Absicht des Gesetzgebers — die Generalversammlung als gesellschafts-
rechtliche Einrichtung zur Informationsvermittlung und -verarbeitung verstanden
wird,?” was in kleineren Verhiltnissen nach wie vor zutrifft. Wird das Recht auf eine
ordentliche Revision in der Generalversammlung ausgeiibt, kommt es zur Wahl einer
Revisionsstelle ohne vorgéngige Annahmeerkldrung. Falls der Abschluss des Mandats-
vertrags mit dieser Revisionsstelle aus irgendeinem Grund nicht gelingt, ist die Revisi-
onsstelle in einer weiteren Generalversammlung zu wihlen.

Das «Opting-up» in die ordentliche Revision gemiss Art. 727 Abs. 2 OR war schon im
Entwurf des Bundesrates vorgesehen ebenso wie das «Opting-out» gemdss Art. 727a
Abs. 2 OR. Die Botschaft erachtet diese Regelung als Gesamtkonzept.®® Der geltende
Art. 727a Abs. 4 OR und die Wahl der Revisionsstelle auf das Begehren eines Aktio-

34 Art. 77 Abs. 1 Ziff. 1 OR analog; ebenso fiir die Berechnung der Einberufungsfrist fur die Gene-
ralversammlung DIETER DUBS/ROLAND TRUFFER, in: Honsell/Vogt/Watter (Hrsg.), Basler Kom-
mentar, Obligationenrecht I1, 5. Aufl., Basel 2016, N 4 f. zu Art. 700.

35 PETER BocCKLI, Revisionsstelle und Abschlusspriifung, Ziirich 2007, N 114; REINHARD OERTLY/
ROLF HANNL, in: Amstutz et al. (Hrsg.) Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. Aufl., Zi-
rich 2016, N 24 zu Art. 727-727a OR.

3¢ Ebenso DANIEL HUSER/RETO SANWALD, Die Revision, Schweizerisches Privatrecht VIII/ 10, Basel
2014, § 5 N 106; MARTIN PEYER, Das interne Kontrollsystem als Aufgabe des Verwaltungsrats
und der Kontrolistelle, Diss. St. Gallen, Ziirich 2009, 50 f.; siche auch PETER BOCKLI, Schweizer
Aktienrecht, 4. Aufl., Zirich 2009, § 15 N 114. Die Auffassung von CHK-OERTLI/HANNI
(Fn. 35), N 24 zu Art. 727-727a OR, wonach der Aktionir im Falle der Nichteinhaltung der zehn-
tégigen Frist vor der Generalversammlung die Zusatzkosten der Gesellschaft tragen miisse, findet
keine rechtliche Stiitze.

37 Siehe URS BERTSCHINGER, Aktienrecht im digitalen Zeitalter, Festgabe Schweizerischer Juristen-
tag 2015 in St. Gallen, Ziirich 2015, 178.

38 Botschaft Revisionsrecht (Fn. 15), 3993: «Korrespondierend zur Méglichkeit eines Opting-out fur
Kleinunternehmen wird also zum Schutz von Personen mit Minderheitsbeteiligungen auch eine
Opting-up-Regelung vorgesehen.»
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ndrs in Art. 700 Abs. 3 OR kamen erst im Verlaufe des parlamentarischen Prozesses
ins Gesetz.* Die historische Perspektive l4sst ebenfalls keinen Raum, das «Opting-up»
in die ordentliche Revision (Art. 727 Abs. 2 OR) im Sinne von Art. 727a Abs. 4 OR
fristgebunden zu verstehen.

Vorbehiltlich eines Missbrauchs*! lisst sich das «Opting-up» zur ordentlichen Revisi-
on der Jahresrechnung fiir das bereits abgelaufene Geschiftsjahr richtigerweise bis an
der Generalversammlung ausiiben, die iber diese Jahresrechnung beschliessen wollte 2
Da sich Art. 727 Abs. 2 OR bloss in kleineren und mittleren Verhiltnissen manifestiert,
diirfte die Ad hoc-Wahl einer Revisionsstelle kaum zu problematischen Situationen
fiihren. Gegen den Anlegerschutz durch die Revisionsstelle diirfen Barrieren, wie die
analoge Anwendung der Meldefrist gemass Art. 727a Abs. 4 OR, nicht leichthin errich-
tet werden.

V. Stirkere Einbindung der Revisionsstelle in die
«Governance»

1. I"Jberschuldungsanzeige

In der Aktienrechtsrevision von 1991 wurde die Benachrichtigung des Gerichts bei
offensichtlicher Uberschuldung der Gesellschaft und Untitigkeit des Verwaltungsrats
zur Pflicht des Revisors. Die Ersatzvornahme der Revisionsstelle soll Konkursver-
schleppungen durch den Verwaltungsrat verhindern.** Der Revisionsstelle wurde damit
eine heikle Geschiftsfiihrungshandlung auferlegt. Die Botschaft von 1983 hilt denn
auch fest, dass die «Revisionsstelle nicht darum herumkommen [wird], die Wirksam-
keit von Sanierungsmassnahmen und die Giiltigkeit von Rangriicktrittsvereinbarungen
zu priifen.»* Das Bundesgericht hat die Uberschuldungsanzeige der Revisionsstelle
bereits als «systemwidrige Aufgabe» bezeichnet.** Misstrauen gegeniiber den ge-

¥ Siehe Amtliches Bulletin 2005 Nationalrat, 1256-1258 und 1261.

%0 Siehe auch BSK OR II-MAIZAR/WATTER (Fn. 34), N 61 f. zu Art. 727.

4 Art. 2 Abs. 2 ZGB.

#2 Nach einer vermittelnden Position erscheint eine méglichst frithzeitige Information an den Ver-
waltungsrat als angezeigt, selbst wenn dadurch die 10-Tagesfrist gemiiss Art. 727a Abs. 4 OR
nicht mehr gewahrt wird. Im Sinne der schonenden Rechtsausiibung sollte dem Verwaltungsrat
ein moglichst grosser zeitlicher Spielraum fiir Dispositionen, insbesondere fiir Abkldrungen mit
einer Revisionsstelle, verbleiben.

4 Botschaft Aktienrechtsrevision 1983 (Fn. 3), 932.

#  Botschaft Aktienrechtsrevision 1983 (Fn. 3), 932.

45 So BGer 4C.117/1999 vom 16. November 1999, E. 1.b, zur Anzeigepflicht der Revisionsstelle bei
offensichtlicher Uberschuldung. In E. 1.a hilt das Gericht zudem fest, dass diese Anzeigepflicht
der Revisionsstelle «fur deren grundsitzlich nicht auf Fiihrungsaufgaben, sondern auf nachtrégli-
che Kontrolle ausgerichtete Funktion untypisch» sei.
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schiftsfiihrenden Organpersonen hat den Gesetzgeber veranlasst, die Revisionsstelle in
der Unternehmenskrise quasi als «Ober-Oberleitungsorgan»*® zu etablieren.

2.  Priifung der Existenz des internen Kontrollsystems

Anfang 2008 wurde bei der ordentlichen Revision der Priifauftrag ergiinzt. Die Revisi-
onsstelle muss seither auch priifen, ob ein internes Kontrollsystem (IKS) existiert.*” Im
Spannungsverhéltnis zwischen Existenz und Wirksamkeit des IKS kam es — unter dem
Eindruck von «Section 404» des amerikanischen «Sarbanes Oxley Act»*® — zunichst
zu spannungsgeladenen Diskussionen zwischen Vertretern der Revisionsbranche und
Emittenten. Diese Aufregung hat sich lingst gelegt. Geblieben ist der teilweise weitge-
hende Schweizer Priifungsstandard (PS) 890 zur Priifung der Existenz des IKS, der
auch «Walk-through»-Tests (sog. Wurzelstichproben) vorsieht. Der Priifungsstandard
beschreibt dieses Verfahren als «eine effiziente Priifungshandlung» zum Nachweis der
Existenz des IKS. Dabei wird ein einzelner Geschiftsvorfall von Anfang bis zum Ende
nachvollzogen und die Dokumentation zu den Schliisselkontrollen gepriift.*’ Da
«Walk-through»-Tests unméglich sdmtliche Geschiftsvorfille erfassen kénnen, unter-
liegt die Revisionsstelle einem Auswahlrisiko. Schadenstiftende Vorkommnisse diirf-
ten in der Regel auf eine IKS-Schwéche zuriickzuflihren sein.’® Wenngleich sich eine
strikte Ex-ante-Betrachtung aufdréngt, kénnen sich fiir die Revisionsstelle ex post Haf-
tungsrisiken ergeben.

3.  Priifung der Liquidititsplanung

a) Gesetzesentwiirfe von 2007 und 2014

Schon im ersten Anlauf zur laufenden Aktienrechtsrevision wurde die Bedeutung der
Liquiditat fiir das Uberleben der Gesellschaft thematisiert. Der Vorschlag in der Bot-
schaft von 2007 war noch vergleichsweise einfach gestrickt.>! Im Falle begriindeter
Besorgnis, dass die Gesellschaft zahlungsunféhig ist, sollte der Verwaltungsrat unver-
ziiglich einen Liquiditétsplan erstellen und ihn durch einen zugelassenen Revisor prii-
fen lassen. Im Einklang mit dem «Going concern»-Kriterium musste sich der Liquidi-

4 Siehe zur Oberleitung durch den Verwaltungsrat Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR.

47 Art. 728a Abs. 1 Ziff. 3 OR.

48 Diese «Section» handelt vom «Management Assessment of Internal Controls». Die urspriingli-
chen Erkenntnisse nach Inkrafttreten des «Sarbanes Oxley Act» deuteten aufgrund der Priifung
des IKS auf einen erheblichen Kostenschub bei der Revision.

4 Schweizer Priifungsstandards (PS), Ausgabe 2013, PS 890, Rz. 18.

30 Siehe dazu ein Beispiel aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts bei URS BERTSCHINGER, Ver-
antwortlichkeit der Revisionsstelle — Aktuelle Fragen und Perspektiven, ZSR 124 (2005), 596 f.

31 Art. 725a E-OR (2007); siche BBI 2008 1785.
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titsplan auf die zu erwartenden Ein- und Auszahlungen der nichsten zwdlf Monate
beziehen.

Der Vorentwurf vom November 2014 sieht in Art. 725 VE-OR die Pflicht zur Erstel-
lung eines Liquiditétsplans vor, sofern begriindete Besorgnis besteht, dass die Gesell-
schaft in den néchsten zw&If Monaten zahlungsunfihig wird. Der Verwaltungsrat soll
positiv-rechtlich dazu verpflichtet sein, die Liquiditétssituation der Gesellschaft stirker
vorausschauend im Auge zu behalten. Ergibt sich aus dem Liquidittsplan, dass keine
Zahlungsunfahigkeit droht, muss der Verwaltungsrat den Liquidititsplan einem zuge-
lassenen Revisor vorlegen. Dieser priift den Liquiditétsplan auf seine Plausibilitit und
erstattet dem Verwaltungsrat Bericht (Art. 725 Abs. 3 VE-OR). Droht Zahlungsunfi-
higkeit oder bestétigt der Revisor die Plausibilitdt des Liquidititsplans nicht, muss der
Verwaltungsrat eine Generalversammlung einberufen und ihr Sanierungsmassnahmen
beantragen (Art. 725 Abs. 4 VE-OR).

b)  Priifung des Liquidititsplans im System des Aktienrechts

Der Vorentwurf von 2014 diktiert dem Verwaltungsrat zu einem friiheren Zeitpunkt ins
Pflichtenheft als der Gesetzesentwurf von 2007. Damit findet ein steigendes Misstrau-
en gegeniiber den Verwaltungsriten Ausdruck. Folglich tritt auch der Revisor friiher
auf den Plan, was ihn noch stirker an den Dunstkreis der Geschiftsfiihrung heranfiihrt.
Das Paritétsprinzip, welches die Kompetenzen der Revisionsstelle von den Kompeten-
zen der anderen Gesellschaftsorgane — Verwaltungsrat und Generalversammlung — ab-
grenzt,* schliesst eine Uberpriifung von Geschiftsfiihrungsentscheiden durch die Revi-
sionsstelle aus. Der Gehalt von Art. 728a Abs. 3 OR und Art. 729a Abs. 3 OR erstreckt
sich auch auf die Priifung eines Liquiditétsplans.”® Ebenso wie die Uberschuldungsan-
zeige der Revisionsstelle® bildet die Priifung des Liquidititsplans eine «systemwidrige
Aufgaben».

Der Revisor wird bei der Priifung des Liquiditétsplans nicht zum faktischen Manager.
Es wird vom Priifer nicht verlangt, sein Ermessen iiber dasjenige der geschiftsfiihren-
den Organpersonen zu stellen. Gemiss Begleitbericht zum Vorentwurf muss ein Liqui-
ditétsplan an der Plausibilitétspriifung scheitern, sofern er «unter allzu optimistischen
Annahmen des Verwaltungsrats die Abwendung der drohenden Zahlungsunfihigkeit

32 Urs BERTSCHINGER, in: Watter/Bertschinger (Hrsg.), Basler Kommentar, Revisionsrecht, Basel
2011, N 49 zu Art. 755 OR; HaNs CASPAR VON DER CRONE, Aktienrecht, Bern 2014, § 6 N 125,
PETER BOCKLI, Der «aktuelle Liquiditdtsplan» des Vorentwurfs — Ein neuer Fokus fiir Verwal-
tungsrat und Revisor in einer drohenden Finanznotlage, SZW 87 (2015), 502, befiirchtet, dass die
Plausibilitdtspriifung des Liquiditétsplans den Ausschluss des Revisors von der Geschiftsfiih-
rungspriifung verletzt.

3 Siehe vorne unter V.1.
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vorsieht»®. Allerdings muss iibertriebener Optimismus des Verwaltungsrates dem
Revisor geradezu ins Auge springen und damit offensichtlich sein. Diese Messlatte,
welche der Uberschuldungsanzeige der Revisionsstelle von Gesetzes wegen zugrunde
liegt,” dringt sich ebenso bei der Priifung des Liquiditétsplans auf, da es in beiden
Féllen um die oftmals heikle Beurteilung einer finanziellen Krisensituation durch die
Revisionsstelle geht.

¢)  Verzicht auf eine Revisionsstelle («Opting-out»)

Mangelt es einer Gesellschaft aufgrund eines «Opting-out»®” an einer Revisionsstelle,
entspricht die Priifung des Liquidititsplans einem «Kaltstarty. Der Zeitdruck ldsst eine
seridse Einarbeitung des Revisors in das Unternehmen und dessen Marktumfeld kaum
zu. Wenngleich die Komplexitit der Verhiltnisse bei maximal zehn Vollzeitstellen
naturgemdss begrenzt sein diirfte, erfolgt die Plausibilitétspriifung des Liquidittsplans
durch den Ad hoc-Revisor unter speziellen, von den Aktiondren mit dem «Opting-out»
geschaffenen Voraussetzungen. Der «Assurance Level» dieser Plausibilititspriifung ist
zwangsldufig geringer.

4.  Indirekte Regulierung des Verwaltungsrates

Neue Aufgaben der Revisionsstelle strahlen auch auf den Verwaltungsrat aus: Die
gesetzliche Pflicht zur Benachrichtigung des Richters bei offensichtlicher Uberschul-
dung®® schaffte fiir den Verwaltungsrat zustzlichen Handlungsdruck in der finanziel-
len Krise der Gesellschaft. Die Priifung der Existenz des IKS*® hat da und dort die
Organisationspflicht des Verwaltungsrates im Bereich der unternehmensinternen Kon-
trolle® vollstiandig zur Entfaltung gebracht. Und die Pflicht zur Priifung eines Liquidi-
tétsplans®' wird — falls sie dereinst im geltenden Recht verankert ist — der Pflicht des
Verwaltungsrates zur Finanzplanung und -kontrolle®? ein hoheres Profil verleihen. Aus
Sicht der Priifer kann die zunehmend engere Verzahnung der Verhaltenspflichten von
Verwaltungsrat und Revisionsstelle im Zivil- und Aufsichtsrecht®® den Keim fiir Ver-
antwortlichkeitsrisiken der Revisionsstelle fiir Managementfehler legen.

55 Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD, Erlduternder Bericht zur Anderung des
Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 28. November 2014. 139, zu Art. 725 VE-OR.

6 Art. 728c Abs. 3 OR; Art. 729¢ OR.

57 Art. 727a Abs. 2 OR.

8 Dazu vorne unter V.1.

3% Dazu vorne unter V.2.

60 Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR.

6 Dazu vorne unter V.3.

62 Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR.

8 Art. 755 OR sowie fiir die Einhaltung des Revisionsrechts als Bewilligungsvoraussetzung
BSK Revisionsrecht-BERTSCHINGER (Fn. 52), N 4 zu Art. 4 RAG.
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VL. Revisionsstelle als Sekundéirorgan und Neuordnung der
Revisionshaftung

Aufgrund der Kontrollfunktion hat das Bundesgericht die Revisionsstelle als Sekun-
ddrorgan der Gesellschaft identifiziert. Begriindet wird dies auch damit, dass eine un-
sorgféltige Revisionsstelle lediglich fiir den Fortsetzungsschaden haftet, da der Scha-
denskeim durch die Geschéftsfiihrung gesetzt wird.%* Der Revisor ist in erheblichem
Masse mit dem Verstehen und kritischen Beurteilen von Entscheidungen des Manage-
ments seines Priifkunden befasst. Diese Nihe zur Geschiftsfiihrung schafft Raum fiir
latente Haftungsrisiken des Abschlusspriifers.

Um den Revisor nicht automatisch dem Haftungsstrudel von Managementfehlern aus-
zusetzen, wurde die Revisionshaftung im Zuge der Aktienrechtsrevision von 1991 in
Art. 755 OR verselbstindigt.®> Mit der Streitverkiindungsklage (Art. 81/82 ZPO) kann
das schadenstiftende Verhalten verschiedener Protagonisten einem einzigen Gericht zur
Beurteilung vorgelegt werden.%® Und weil die differenzierte Solidaritit,’” insbesondere
hinsichtlich der Revisionsstelle, nicht die erwiinschten Ergebnisse gebracht hat, soll in
der laufenden Aktienrechtsrevision die «Governance» der Gesellschaft in der aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeit angemessener abgebildet werden.

Geméss Art. 759 Abs. 2 VE-OR (2014) haften Personen, die der Revisionshaftung
unterstehen und die einen Schaden lediglich fahrldssig mitverursacht haben, bloss bis
zu dem Betrag, fiir den sie zufolge Riickgriffs aufkommen miissten. Dieselbe Regelung
findet sich bereits im Entwurf von 2007.%® Der Gesetzesentwurf von 1983 enthielt eine
dhnliche Regelung,® die spiter verworfen wurde.

6 BGer 4C.118/2005 vom 8. August 2005, E. 4.3: «[...] I'organe de révision a une position atypique

dans la société anonyme, car d'une part il s'agit d'un organe secondaire, qui intervient de maniére

sporadique et généralement aprés coup, et, d'autre part, il n'est en principe pas I'auteur unique du

préjudice, qui découle avant tout du comportement des organes exécutifs»; BGE 129 III 129, E. 8.

Zuvor war die Haftung der Kontrollstelle (nun Revisionsstelle) zusammen mit der Geschiftsfiih-

rungshaftung in Art. 754 altOR geregelt.

6  Siehe URS BERTSCHINGER, Streitverktindungsklage und aktienrechtliche Verantwortlichkeit, in:
FS Schwander, Ziirich 2011, 820 ff.

67 Art. 759 Abs. 1 OR.

6 Art. 759 Abs. 1°* E-OR (2007).

%  Botschaft Aktienrechtsrevision 1983 (Fn. 3), 992, Art. 759 Abs. 2 E-OR: «Wer der Revisionshaf-
tung untersteht und fiir einen fahrléssig mitverursachten Schaden solidarisch mit anderen Perso-
nen einzustehen hat, haftet bis zu dem Betrag, fiir den er zufolge Riickgriffs aufkommen miisste.»
Auf Seite 938 hilt die Botschaft fest, dass die Revisoren dadurch «nicht begiinstigt, sondern von
den Auswirkungen einer fiir sie in der Wirkung unertriglichen Bundesgerichtspraxis entlastet»
werden. Wenngleich sich diese Ausfilhrungen auf einen Zeitraum beziehen, in welchem die Kon-
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Die Neuordnung der Revisionshaftung hat den Stinderat im Juni 2009 diskussionslos
passiert.”’ Damals entstand der Eindruck, dass diese Regelung unbestritten sei. In der
Vernehmlassung zum Vorentwurf vom November 2014 wurde wieder Diskussionsbe-
darf angemeldet.”! Kritische Stimmen wollen entweder Haftungserleichterungen fiir
sdmtliche Organpersonen,’ also auch fiir Verwaltungsrite, oder monieren die man-
gelnde Einbettung der erwéhnten Neuregelung zugunsten der Revisoren ins prozessua-
le Umfeld. Dazu wird vorgetragen, dass aufgrund des sog. «virtuelleny» Regresses auf
die Revisoren durch die primér haftbaren Personen mit Geschiftsfiihrungsfunktion das
Verhalten dieser Personen in die gerichtliche Beurteilung einfliesse, wenngleich sie am
Prozess nicht teilnehmen.”

Die vorgeschlagene Haftungsregelung zugunsten der Revisionsstelle entspricht ihrer
Stellung als Sekundérorgan. Die primére Haftung der Verwaltungsrite rechtfertigt sich
hingegen dadurch, dass sie die Mittel zur wirksamen Kontrolle der Geschiftsfihrung
mobilisieren konnen,”* was fiir die Revisoren nicht zutrifft. Bei der Umsetzung von
Art. 759 Abs. 2 VE-OR (2014) im Prozess geht es darum, aufgrund von glaubhaften
Ausfithrungen einer allein eingeklagten Revisionsstelle ihre sekundire Stellung in der
«Governance»’” im Verantwortlichkeitsrecht zu reflektieren. Fiir die Revisionsstelle ist
das Ergebnis des Erstprozesses nicht in jedem Fall definitiv, da das Gericht den Riick-
griff unter mehreren Beteiligten in Wiirdigung aller Umstéinde bestimmt.’”® Der «virtu-
elle» Regress unterliegt also dem Hirtetest des tatsdchlichen Regressprozesses, falls
geschiftsfiihrende Organpersonen fiir den Schaden eingeklagt werden, der nicht zufol-
ge Riickgriffs auf die Revisionsstelle entfillt, und Verwaltungsrite oder Geschiftslei-
tungsmitglieder eine andere Schadensallokation anstreben.

Da die differenzierte Solidaritéit des geltenden Art. 759 Abs. 1 OR die personliche Zu-
rechenbarkeit an das eigene Verschulden und die Umstiinde kniipft, wéren die Gerichte

trollstelle unter Art. 754 altOR (1936) der vollen Solidaritdt mit den geschéftsfiihrenden Organ-
personen unterlag, bleibt diese Einschitzung auch unter geltendem Recht massgeblich.

" Siehe URS BERTSCHINGER, Berichterstattung zum Handels- und Gesellschaftsrecht 2007-2009, in:
Fellmann/Poledna (Hrsg.), Aktuelle Anwaltspraxis 2009, Bern 2009, 589.

™ Siehe auch PETER FORSTMOSER/MARCEL KUCHLER, Schweizer Aktienrecht 2020, Zum Stand der
schweizerischen Aktienrechtsreform, Expert Focus 2016, 96.

2 Vorgeschlagen wird — hnlich wie in den Vernehmlassungen zum Vorentwurf von 2005 — zum
Beispiel ein Vielfaches des jeweils bezogenen Honorars, und zwar fiir alle potenziell Verantwort-
lichen, nicht bloss fiir die Revisionsstelle, der generelle Ausschluss leichter Fahrlassigkeit, die
Einfiihrung eines maximalen Haftungsbetrags mit relativer Bemessungsgrundlage oder die Mog-
lichkeit vertraglicher Haftungsbegrenzung mit Offenlegung im Handelsregister oder Geschifisbe-
richt,

> Siehe dazu BERTSCHINGER (Fn. 66), 832 f,

™ Siehe Art. 716a Abs. 1 OR.

5 Siehe dazu VI. am Anfang,

6 Art. 759 Abs. 4 VE-OR (2014).
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in der Lage, die sekundére Stellung der Revisionsstelle in der «Governance» schon
unter dem geltenden Verantwortlichkeitsrecht zum Tragen zu bringen. Die Wiirde des
Verwaltungsratsmandates spiegelt sich zwangsldufig in der Biirde der priméren Ver-
antwortung.

VIIL. «Audit Judgement Rule» und «Key Audit Matters»

Das Bundesgericht hat im Rahmen der Geschéftsfithrungshaftung wiederholt darauf
hingewiesen, dass «die Gerichte sich bei der nachtriglichen Beurteilung von Ge-
schiftsentscheiden Zuriickhaltung aufzuerlegen habeny, sofern sie «in einem einwand-
freien, auf einer angemessenen Informationsbasis beruhenden und von Interessenkon-
flikten freien Entscheidprozess zustande gekommen sind».”” Abschlusspriifung ist
nicht blosses Nachrechnen, sondern oftmals mit Wertungen in Ermessensspielriumen
verbunden.”® Das sorgfiltige «Audit Judgement» muss daher — dhnlich wie das «Busi-
ness Judgement» der geschiftsfihrenden Organpersonen — geschiitzt sein, sofern die
Revisionsstelle iiber die erforderliche Zulassung verfiigt, die Vorschriften zur Unab-
héngigkeit eingehalten sind, unter Anwendung anerkannter Methoden korrekt vorge-
gangen wurde, angemessene Informationen zur Verfligung standen und eine faire Be-
richterstattung an den Verwaltungsrat und die Generalversammlung erfolgte.”

Fiir den Schutz des «Business Judgement» wurde schon eine «ernsthafte Entscheidfin-
dungy vorausgesetzt,*® was ohne ausreichende Dokumentation undenkbar ist. Auch fiir
den Priifer ist das Bauchgefiihl keine tragfihige Entscheidungsgrundlage,®' sondern
bloss ein zusitzlicher Referenzpunkt. Das Fehlen einer Dokumentation oder Dokumen-
tationsdefizite kénnen — abgesehen von aufsichtsrechtlichen Konsequenzen — das ver-
niinftige «Audit Judgement» in Frage stellen und die Verantwortlichkeitsrisiken fiir die
Revisionsstelle tendenziell erhshen.

Mit dem Rundschreiben 1/2015 vom 21. Dezember 2015 hat die Revisionsaufsichtsbe-
hdrde aufgrund von Art. 728b Abs. 2 Ziff. 1 OR bei Gesellschaften, deren Beteili-
gungspapiere oder Anleihen an einer Borse kotiert sind, die Umsetzung des «Internati-

"7 BGer 4A_74/2012 vom 18. Juni 2012, E. 5.1; 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010, E. 7.2.1 und
E.7.2.4.

8 Siehe Schweizer Priifungsstandards (PS), Ausgabe 2013, PS 315 Beurteilung der Risiken und
Verstehen der Einheit, Rz. 11 ff.; EXPERTsuisse/Treuhand|Suisse, Schweizer Standard zur Ein-
geschrinkten Revision (SER), Ausgabe 2015, Ziff. 3, 14 £, zur Risikobeurteilung.

™ Siehe VON DER CRONE (Fn. 52), § 12 N 80; DERS., Haftung und Haftungsbeschrinkung in der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, SZW 78 (2006), 11 ff; BSK Revisionsrecht-BERTSCHINGER
(Fn. 52), N 80 zu Art. 755 OR.

8 Siehe BGer 4A_306/2009 vom 8. Februar 2010, E. 7.2.1.

$!" Dazu URS BERTSCHINGER, Filhrung und Verantwortung in der Aktiengesellschaft, in: Luterbacher
(Hrsg.). Verantwortlichkeits-, Zivilprozess- und Versicherungsrecht, Band 1, Ziirich 2012, 8 f.
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onal Standard on Auditing (ISA) 701 — Communicating Key Audit Matters in the Inde-
pendent Auditor's Report»® geregelt, bis ISA 701 in die Schweizer Priifungsstandards
(PS) tiberfiihrt ist. Das Rundschreiben 1/2015 trat am 21. Dezember 2016 in Kraft und
findet Anwendung auf die Priifung von Jahres- und Konzernrechnungen fiir Geschiifts-
jahre, die nach diesem Zeitpunkt enden. Dieser Standard diirfte der Verdeutlichung des
«Audit Judgement» dienen.®® Es liegt daher im Interesse der Revisionsunternehmen,
die «Key Audit Mattersy der Generalversammlung mdglichst spezifisch, also nicht
standardisiert zu kommunizieren.®*

VIII. «Audit Committee» — Stiirkung der «Governance»

1. «Verlingerter Arm» der Revisionsaufsichtsbehorde?

Der Priifungs- bzw. Revisionsausschuss des Verwaltungsrates bildet das Bindeglied
zwischen der Revisionsstelle einerseits und dem Gesamtverwaltungsrat sowie der Ge-
schiftsleitung anderseits.®® Die Revisionsaufsichtsbehorde (RAB) erklérte schon mehr-
fach, dass der Priifungsausschuss «dhnlich wie die RAB die Qualitit der Arbeit der
Revisionsstelle zu beurteilen und kritisch zu hinterfragen [hat]. Aufgrund dieser &hn-
lich gelagerten Interessen hat die RAB den Kontakt zu Priifungsausschiissen in den
letzten zwei Jahren intensiviert»®. In diesem Zusammenhang werden Interviews mit
dem Vorsitzenden des Priifungsausschusses von Gesellschaften des &ffentlichen Inte-

Siehe <www.iaasb.org>.

Unter geltendem Recht diirfte die Offenlegung bedeutsamer Sachverhalte in der Abschlussprii-

fung gegeniiber der Generalversammlung bisweilen Anlass zu Diskussionen geben (Art. 730b

Abs. 2 OR).

8 Siehe dazu ISA 701 A44; Finanz und Wirtschaft, Der Revisionsbericht wird spannend, 23. April
2016, 16, wonach aufgrund der «Key Audit Matters» eine «wertvolle Auseinandersetzung mit den
Unternehmensrisiken angestossen werden [kann]»; CHRISTOPH DOLENSKY, ISA 700 (Revised)
und ISA 701, Expert Focus 2015, 919, wenn auch aus Sicht des Berichtsadressaten. Der PCAOB
Release No. 2016-003 vom 11. Mai 2016, «Proposed Auditing Standard — The Auditor's Report
on an Audit of Financial Statements when the Auditor Expresses an Unqualified Opinion»
(<www.pcaobus.org>), schligt unter anderem vor, dass sdmtliche sog. «critical audit matters», die
dem Audit Committee gemeldet werden bzw. gemeldet werden miissen, im Priifbericht fiir
«investors and other financial statement users» offenzulegen sind.

8 THIERRY AUBERTIN/CHRISTINE CSIBI, Sind die Audit Committees bereit?, Handelszeitung vom
11. Februar 2016, 45; CHRISTIAN OFFENHAMMER, Das Audit Committee in der Schweiz, Empiri-
sche Erkenntnisse im Rahmen einer effektiven Corporate Governance, Diss. St. Gallen/Wies-
baden 2012, 162 ff.

8 RAB-Titigkeitsbericht 2015, 22; siehe schon RAB-Titigkeitsbericht 2012, 22; RAB-Titig-

keitsbericht 2014, 4 und 27. Die Revisionsaufsichtsbehorde hat auf ihrer «Website» im Abschnitt

«Aufsicht» fiir die «Audit Committees» eine eigene Unterseite eingerichtet: <https://www.rab-

asr.ch/de/aufsicht/informationen-an-audit-committees-de.html>. Dort findet sich auch ein interna-

tionaler Rechtsvergleich.
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resses®’ erwihnt, die im Rahmen von Uberpriifungen staatlich beaufsichtigter Revisi-
onsunternehmen erfolgen. Zeigen sich hier Bestrebungen, den Priifungsausschuss des
Verwaltungsrates als «verldngerten Arm»®® der Revisionsaufsichtsbehorde zu etablie-
ren?

a)  Kontrolle der Kontrolleure — Auswirkungen auf den Priifungsausschuss

Das Revisionsaufsichtsgesetz dient der ordnungsgemissen Erfiillung und der Sicher-
stellung der Qualitdt von Revisionsdienstleistungen (Art. 1 Abs. 2 RAG). Bei der Uber-
priifung der staatlich beaufsichtigten Revisionsunternehmen hat die Revisionsaufsichts-
behdrde im Rahmen der «File Review» die Moglichkeit und je nach den konkreten
Umsténden die Pflicht, ihre Beurteilung des Priifungsausschusses einer gepriiften Ge-
sellschaft in den Bericht an das oberste Leitungsorgan des Revisionsunternehmens ein-
fliessen zu lassen (Art. 16 Abs. 3 RAG). Stellt die Revisionsaufsichtsbehrde im Rah-
men einer «File Review» zum Beispiel ein stark gesunkenes Revisionshonorar fest,
ohne dass sich daflir unter dem Gesichtspunkt des Revisionsaufwandes eine plausible
Erkldrung ergibt,® kann sich eine Bemerkung zur Angemessenheit des Revisionshono-
rars aufdréingen, die den Bogen zum Priifungsausschuss spannt.

Die Sorgfaltspflicht der Mitglieder des Priifungsausschusses (Art. 717 Abs. 1 OR)
verlangt, im «Engagement Letter» mit der Revisionsstelle die Offenlegung der Inspek-
tionsergebnisse der Revisionsaufsichtsbehérde zu vereinbaren.”® Damit erhilt der Prii-
fungsausschuss Kenntnis von einer Einschétzung durch die Revisionsaufsichtsbehérde.
Hier zeigt sich ein weiterer Reflex des Revisionsrechts auf den Verwaltungsrat.’!

b)  Selbstregulierung oder Gesetzgebung?

Die Revisionsaufsichtsbehérde hat in einem «Audit Committee Guide» die wesentli-
chen Verhaltenspflichten von Priifungsausschiissen zusammengestellt. Darin findet
sich ein Katalog von Fragen an die Revisionsstelle, der neben Massnahmen zur Quali-
tdtssicherung und Unabhédngigkeit verschiedene weitere Aspekte abdeckt, wie die Be-
stimmung der Wesentlichkeit in der Abschlusspriifung, die Verwendung von «Shared
Service Centers», die Zusammenarbeit mit der internen Revision, betriigerische Hand-
lungen und Steuerrisiken.

8 Art. 2 lit. ¢ RAG.

8  Diese Figur ist aus dem Finanzmarktaufsichtsrecht bekannt, wo den Priifgesellschaften und Priif-
beauftragten diese Funktion von Rechts wegen fiir die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
(FINMA) zukommt; siche Art. 24 FINMAG; FINMA-Jahresbericht 2015, 10.

Plausibel erklaren liesse sich eine Verringerung des Revisionsaufwandes zum Beispiel infolge des
Verkaufs eines Geschéftssegmentes.

% Dazu schon BERTSCHINGER (Fn. 30), 31.

' Dazu schon vorne V 4.
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Im Tatigkeitsbericht 2011 hat die Revisionsaufsichtsbehérde die Frage aufgeworfen,
ob die Selbstregulierung der «Audit Committees» den Bediirfnissen des Kapitalmarkts
noch zu geniigen vermége, da «nur eine glaubwiirdige Regulierung die notwendige
Wirkung erzielen» kénne.”” Die vom Bundesrat beim Eidgendssischen Justiz- und
Polizeidepartement (EJPD) in Aufirag gegebenen Abkldrungen zum gesetzgeberischen
Handlungsbedarf im Revisions- und Revisionsaufsichtsrecht werden zeigen,” ob die
Regulierungsspirale die Priifungsausschiisse erfasst. Nachdem aufgrund der Vernehm-
lassungsergebnisse zum Vorentwurf der Aktienrechtsrevision vom November 2014 auf
eine spezifische Sorgfalts- und Treuepflicht der Organpersonen fiir die Vergiitungen®
verzichtet wird,”® erscheint es nur als konsequent, auch von gesetzlichen Pflichten fiir
die Mitglieder des Priifungsausschusses abzusehen. Die Selbstregulierung bleibt fur die
Priifungsausschiisse der angemessene Massstab.

2. Zusammensetzung des Priifungsausschusses

Der «Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance» verlangt in Ziffer 23,
dass die Mehrheit der Ausschussmitglieder, einschliesslich des Vorsitzenden, im Fi-
nanz- und Rechnungswesen erfahren sind. In komplexen Verhiltnissen soll zumindest
ein Mitglied Finanzexperte sein, zum Beispiel ein «Chief Financial Officer» (CFO)
oder ein Wirtschaftspriifer. Angesichts des stetig steigenden Regulierungsgrades des
Revisionswesens sollte bei der Besetzung von Priifungsausschiissen auch die Kenntnis
des Revisionsrechts Beriicksichtigung finden.

Gemiss geltendem «Swiss Code of Best Practice» setzt sich der Priifungsausschuss aus
nicht exekutiven und unabhingigen Mitgliedern des Verwaltungsrates zusammen. Im
Vergleich zur Empfehlung des «Swiss Code» von 2002, wonach die Mitglieder zwar
nicht exekutiv, aber bloss «vorzugsweise» unabhiingig sein sollten, wurde die Unab-
héngigkeit des Priifungsausschusses durch die Revision des «Swiss Code» von 2014
gestarkt.%

2 RAB-Titigkeitsbericht 2011, 23.

% Siehe KARIN POGGIO/FLORIAN ZIHLER, Weiterer Meilenstein in der Aktienrechtsrevision, Expert
Focus 2016, 81. Gemiss RAB-Titigkeitsbericht 2015, 8, sollen die entsprechenden Berichte dem
Bundesrat im Herbst 2017 vorgelegt werden.

4 Art. 717 Abs. 1"* VE-OR (2014).

% Was POGGIO/ZIHLER (Fn. 93), 82, festhalten («die allgemeine Sorgfaltspflicht nach Art. 717 OR
umfasst die vergiitungsspezifische Sorgfaltspflicht vollstandigy), ist im vorliegenden Kontext fiir
die Pflichten der Mitglieder eines Priifungsausschusses verallgemeinerungsfihig.

% Zur Unabhingigkeit von Mitgliedern des Verwaltungsrates siehe Ziffer 14 des «Swiss Coden
(Fn.9).
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3.  Aufgaben des Priifungsausschusses

a)  Garant des Priifungsumfeldes

Steuert der Verwaltungsrat die Selektion einer Revisionsstelle aktiv, kann dies die
Unabhéngigkeit der Priifer gegeniiber dem Management der gepriiften Gesellschaft
stirken.”” Zur Frderung der kritischen Grundhaltung des Priifers muss der Priifungs-
ausschuss ein Umfeld schaffen, «indem es der Revisionsstelle ermdglicht wird, das
Management angemessen kritisch zu hinterfragen»®®. Die Mitglieder des Priifungsaus-
schusses bleiben pflichtwidrig untitig, falls sie sich nicht fiir ein derartiges Arbeitskli-
ma der Priifer in der Gesellschaft einsetzen.”® Unter diesem Gesichtspunkt kénnen
Qualitétsdefizite von Revisionsdienstleistungen nicht bloss bei der Revisionshaftung!'®
eine Rolle spielen, sondern fir die Mitglieder des Priifungsausschusses unter Umstin-
den auch im Hinblick auf die Geschiftsfithrungshaftung.'®! Fiir die Revisionsgesell-
schaft, die allein fur einen Schaden eingeklagt wird, kann wegen eines mangelhaften
Priifungsumfeldes in Betracht fallen, Mitglieder des Priifungsausschusses mit Streit-
verkiindungsklage zur Liquidation des Gesamtschadens in den Verantwortlichkeitspro-
zess zu ziehen.'%?

b)  Beurteilung und Interaktion mit der Revisionsstelle

Im Rahmen seiner aufgabenspezifischen Oberleitungs- und Organisationsfunktion'®
soll der Priifungsausschuss die Effizienz der Priifung fordern.'® Der Ausschuss beur-
teilt die Leistung und Wirksamkeit der externen Revisionsstelle. Er vergewissert sich
iiber deren Unabhingigkeit und priift dabei, ob allfllige Zusatzauftrige mit der Revi-
sionstétigkeit zu vereinbaren sind.'%

Nach Auffassung der Revisionsaufsichtsbehdrde sollte die Revisionsstelle grundsitz-
lich an den Sitzungen des Priifungsausschusses teilnehmen. Zwar wird bereits auf die
Gefahren dieser Zusammenarbeit hingewiesen.'”® Kommunikation unter den Gesell-

9 RAB-Titigkeitsbericht 2015, 23.

%8 RAB-Titigkeitsbericht 2015, 23; siche auch RAB-Tétigkeitsbericht 2013, 4.

%  BERTSCHINGER (Fn. 30), 24 f.

100 Art, 755 OR.

101 Art. 754 Abs. 1 OR.

192 Dazu allgemein schon bei Fn. 66.

103 Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 und 2 OR i.V.m. Art. 716a Abs. 2 OR.

1% RAB-Titigkeitsbericht 2015, 4, wonach der Priifungsausschuss «ein wichtiger Faktor fur die
Priifungsqualitét» sei.

195 Siehe Ziffer 24 «Swiss Code» (Fn. 9).

1 RETO EBERLE/JEANNINE STEHLI, Wie arbeiten Audit Committee und Revisionsstelle in der
Schweiz zusammen?, Expert Focus 2015, 849 f., wonach aufgrund der iiberwiegenden fachlichen
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schaftsorganen ist allerdings eine unabdingbare Voraussetzung fiir eine effektive «Cor-
porate Governance». Dass sich die Verwaltungsrite bei ihren uniibertragbaren Aufga-
ben nicht auf das Urteil der Revisionsstelle verlassen kénnen, ergibt sich aus dem Pari-
tétsprinzip.'"’

Eine addquate «Audit Governance» strebt danach, die Qualitét der Priifung durch pro-
zedurale Mittel zu férdern. Wird die Honorierung der Revisionsstelle vom Priifungs-
ausschuss statt vom Management festgelegt, vermag dies die Unabhingigkeit der Prii-
fer gegeniiber dem Management zu férdern.'® Besprechungen des Priifungsausschus-
ses mit der Revisionsstelle sollten auch ohne Beteiligung des Managements durchge-
fuhrt werden.'”” Damit lésst sich zwischen der Revisionsstelle und dem Priifungs-
ausschuss der Informationsfluss tiber die Arbeit der Geschiftsleitung verbessern. Wo
stattdessen die «Vertrauenskultur» in der zu priifenden Gesellschaft betont wird, ist
eher von einer gewissen Nonchalance denn von einer professionellen Begleitung des
Priifprozesses durch das «Audit Committee» auszugehen.

c) Rotation der Revisionsstelle

Den europdischen Rotationsanforderungen an Revisionsunternehmen''? steht die Revi-
sionsaufsichtsbehorde kritisch gegeniiber. Sie erachtet es als sinnvoller, dass der Prii-
fungsausschuss periodisch die Angemessenheit der Mandatsdauer der Revisionsstelle
kritisch beurteilt und die Neuausschreibung des Mandates einleitet.!!! Die Revisions-
aufsichtsbehérde empfiehlt dafiir einen Zeitraum von 10 bis 14 Jahren.!'? Damit ist —
im Unterschied zur Rotation des leitenden Revisors bei der ordentlichen Revision!!? —
die «Independence in Appearance» der Revisionsstelle angesprochen. Sicherlich soll-
ten Qualitdtsverbesserungen in der Abschlusspriifung, die mit zunehmender Mandats-
dauer der Revisionsstelle aufgrund des vertiefteren Verstindnisses der zu priifenden

Kenntnisse der externen Revision «das Audit Committee zum verldngerten Arm der externen Re-
vision» werden konne.

107 BGE 132 Il 564, E. 5.2, wonach, «se satisfaisant de I'avis émis par l'organe de révision selon
lequel une simple note en pied de bilan mentionnant cette créance était suffisante», fur die Ver-
waltungsrite in casu nicht geniigte, sodass sie wegen verspiteter Bilanzdeponierung haftbar
wurden.

108 RAB-Titigkeitsbericht 2015, 24.

199 Revisionsaufsichtsbehorde, «Audit Committee Guide», 5 (siehe fiir die Quelle Fn. 86).

' Siehe Art. 17 (Laufzeit des Priffungsmandats) der Verordnung Nr. 537/2014 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 16. April 2014; zu damit verbundenen Auswirkungen siehe
CHRISTOPH G. SCHMUTZ, Mehr Schwung im Priifermarkt, NZZ vom 17. Juni 2016, 29.

11 RAB-Titigkeitsbericht 2015, 24.

"2 Revisionsaufsichtsbehérde, «Audit Committee Guide», 4 (siehe fiir die Quelle Fn. 86). Im RAB-
Tatigkeitsbericht 2012, 17, wird ein Zeitfenster von 9 bis 12 Jahren erwihnt.

13 Art. 730a Abs. 2 OR.
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Gesellschaft und ihres Umfeldes zu erwarten sind, nicht leichthin durch den Wechsel
der Revisionsstelle geopfert werden.

Da sich die Kraft der «Appearance» zunehmend Bahn bricht, diirfte eine periodische
Ausschreibung des Revisionsstellenmandates unausweichlich sein. Mitglieder des Pri-
marorgans gelten bisweilen nicht als unabhéngig, wenn sie mehr als zwsIf Jahre im
Verwaltungsrat weilen, und nach lingstens zwanzig Jahren ist ihre Wahlbarkeit im
Urteil gewisser Beobachter grundsitzlich in Frage gestellt.''* Wenngleich die Unab-
hangigkeit beim Sekund&rorgan ein hohes Profil aufweist, darf sich die Praxis — unter
Berlicksichtigung der konkreten Umstéinde — ebenfalls an zwanzig Dienstjahren der
Revisionsstelle orientieren, zumal ihr rechtskonformes Handeln auch aufsichtsrechtlich
abgesichert ist.

IX. Ausblick

Die Anforderungen an Revisionsunternehmen und Priifer sind in der jungeren Vergan-
genheit deutlich gestiegen. Ein Ende dieser Entwicklung ist nicht absehbar.!'s Im
Rahmen der internationalen Kompatibilitit kann Druck zum Nachvollzug auslindi-
scher Rechtsentwicklungen entstehen, um das Konzept der « Home Country Supervisi-
on» mit gegenseitiger Anerkennung nicht zu gefihrden.''¢

Die Digitalisierung schafft neue Herausforderungen fiir die Revisionsbranche und die
Aufsichtsbehdrde. Das Wettriisten der grossen vier «Audit»-Netzwerke im Bereich der
Technologie diirfte die Schwelle fiir den Markteintritt weiter erhdhen.!'” Sofern die
technologiebedingten Einsparungen bei Routine-Priifaktivititen in spezifische Vertie-
fungen der Priifungen fliessen, trigt die Digitalisierung zur Steigerung der Qualitt in
der Abschlusspriifung bei.

Der Ausbau des Revisionsrechts strahlt auch auf den Verwaltungsrat aus.''® Mit Blick
auf die Qualitét der Abschlusspriifung hat die Revisionsaufsichtsbehdrde wiederholt
auf die grosse Bedeutung des Priifungsausschusses des Verwaltungsrates hingewie-
sen.'”” Da die Verwaltungsrite die Verantwortung fiir ein angemessenes Kontrollum-

14 Ethos, Richtlinien zur Ausiibung der Stimmrechte 2016 (<www.ethosfund.ch>), Anhang 1, lit. j,
51, sowie Ziff. 2.1, 26, wonach gegen die Wahl einer Person als Mitglied des Verwaltungsrates
gestimmt wird, wenn der Kandidat seit iiber zwanzig Jahren Mitglied des Gremiums ist und fur
die Wiederwahl keine iiberzeugende Begriindung (Griindermitglied, Grossaktioniirin, spezifische
Kompetenzen) geltend gemacht wird.

115 Siehe vorne V.3.

116 Siehe aus schweizerischer Sicht Art. 8 RAG.

"7 Siehe Financial Times, Pitch battle, 10. Mai 2016, 7.

18 Dazu schon vomne V.4.

119 Siehe vorne VIII.1.
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feld in der Gesellschaft tragen, sind sie auch im Wirkungsbereich der Revisionsstelle in
der Pflicht."* Der Verwaltungsrat trégt als Primérorgan im umfassenden Sinne primére
Verantwortung fiir eine wirksame «Governance» in der Aktiengesellschaft.

120 Dazu schon vome VIIL3.a.
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