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zwischen den Eltern nicht streitig sei. Damit konne dahin-
gestellt bleiben, ob der angefochtene Entscheid auch bei
einer Auslegung von Art. 273 ZGB unter Berlicksichtigung
von Art. 8 EMRK und Art. 18 UN-Kinderrechtskonvention
aufzuheben wire.

Das Bundesgericht nimmt schliesslich Stellung zur alter-
nativen Obhut — die allerdings im vorliegenden Fall gerade
nicht zur Diskussion steht, sondern die ausschliessliche
Obhut eines Elternteils mit ausgiebigem Besuchsrecht des
andern Elternteils — und gibt dabei dem Kantonsgericht
Fingerzeige, welche Voraussetzungen fiir die Annahme der
bisher nicht genehmigten Konvention erfiillt sein miissten:
glinstige Wohnverhélinisse, geringe Entfernung zwischen
Wohn- und Besuchsort sowie keine Uberforderung von
Eltern und Kind.

Bemerkungen:

Das neue Scheidungsrecht ist durch das Parlament bereits
verabschiedet worden. Die Referendumsfrist lduft bis am
15. Oktober 1998. Das neue Gesetz wird unter Vorbehalt
des Zustandekommens eines Referendums voraussichtlich
am 1. Juli 1999 in Kraft treten. Als wichtige Neuerung sieht
das neue Recht in Art. 133 Abs. 3 die gemeinsame elter-
liche Sorge (bisher Gewalt) fiir Kinder der geschiedenen
Eltern vor, sofern dies mit dem Kindeswohl vereinbar ist
und soweit als zusétzliche Voraussetzungen Einigkeit {iber
die Anteile der Kinderbetreuung und die Verteilung der
Unterhaltskosten bestehen. Die Vereinbarkeit mit dem
Kindeswohl vorausgesetzt, wire im vorliegenden Fall die
Konvention sowohl beziiglich des Sorgerechts, als auch
beziiglich des Besuchs- und Ferienrechts zu genehmigen
gewesen. Das Bundesgericht hat den Entscheid in Kennt-
nis der Ausgestaltung des neuen Scheidungsrechts nach
altem Recht entschieden und ausdriicklich eine Rechts-
fortbildung abgelehnt.

Die Frage um Sinn und Zweck der gemeinsamen elter-
lichen Sorge ist durch den Gesetzgeber (unter Vorbehalt
des Zustandekommens eines Referendums) entschieden.
Sie wird auch deshalb eingefiihrt, weil zahlreiche human-
wissenschaftliche Untersuchungen die Erkenntnis gebracht
haben, dass der Fortbestand einer Bezichung des Kindes
zu beiden Elternteilen fiir die Entwicklung eines Kindes
von hohem Wert ist (vgl. dazu als Auswahl: WALLER-
STEIN/BLAKESLEE, Gewinner und Verlierer, Miinschen 1989,
332 f.; FURSTENBERG/CHERLIN, Geteilte Familien, Stuttgart
1993, 114 f.; FiGpoR, Kinder aus geschiedenen Ehen,
Mainz 1991, 150 f.). Soweit es den Interessen des Kindes
entspricht und die Eltern sich verstidndigen kénnen, soll
kein Elternteil per Scheidungsurteil aus der Familie aus-
geschlossen werden. Die Auflsung der Paarbeziehung der
Eltern soll nicht einen Abbruch der Elternbeziehung nach
sich ziehen. Sofern die Umstéinde es zulassen, soll die
Eltern-Kind-Beziehung durch die Scheidung sowohl in fak-
tischer als auch in rechtlicher Hinsicht moglichst wenig
berithrt werden.

Vor diesem Hintergrund fasst m.E. das Bundesgericht
die Grenzen der Rechtsfortbildung zu eng, wenn es allein
den seltenen Fall des Rechtsmissbrauchs bei Anwendung
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einer Norm als Rechtfertigung einer Rechtsfortbildung
anerkennt. Finerseits muss unter Gewichtung der Maxime
des Kindeswohls eine teleologische Auslegung in den Vor-
dergrund treten und unter bestimmten Voraussetzungen eine
vom Wortlaut abweichende Auslegung als Relativierung
einer absolut formulierten Bestimmung zuléssig sein, wie
dies verschiedentlich von kantonalen Instanzen bereits
praktiziert worden ist (BALSCHEIT, AJP/PJA 1993 1204 ff.;
BezirksGer. St. Gallen, 8.11.1988, SJZ 85 [1989] 139,
Nr. 22; OberGer. Basel-Landschaft, 22.3.1993, plidoyer
3/1994, 59; zur teleologischen Reduktion KRAMER, Juris-
tische Methodenlehre, Bern und Miinchen 1998, 161 {f.).
Anderseits verliert ein Scheidungsrecht, bei dem gerade
zum im Streit stehenden Punkt ein Wandel greifbar wird,
ein Stiick weit an bindender Kraft. (Im Ergebnis anders
HAUSHEER/JAUN, ZBJV 134 [1998] 501, 508.) Gewichtige
Griinde fiir eine Rechtsfortbildung aus Sicht des heutigen
Gesetzgebers finden sich in der Botschaft zum neuen
Scheidungsrecht: Die Belastung des Kindes, die es durch
die Scheidung der Eltern erféhrt, sollte moglichst gering
gehalten werden. Der tibereinstimmende Wille der Eltern,
sich in Zukunft trotz Trennung gemeinsam um ihre Kinder
kiimmern zu wollen, diirfte tragfihiger sein als autoritativ
festgeschriebene Anordnungen.

Letztlich hat das Bundesgericht die strikte Gesetzesan-
wendung dem erklirten und nachvollziehbaren Willen der
Eltern vorgezogen. Nach Inkrafttreten des neuen Schei-
dungsrechts wird die Praxis gefordert sein, Richtlinien
dafiir zu entwickeln, inwieweit in den in der Konvention
niedergelegten Willen der Eltern hineinregiert werden darf.
In dieser Hinsicht gibt das Urteil Anlass zur Sorge, indem
das Bundesgericht bereits die Umstéinde idealisiert, die fiir
ein ausgedehntes Besuchsrecht vorliegen miissen, und
anscheinend einen strengen Massstab angelegt wissen will.

3.  Wirtschaftsrecht / Droit économique

3.1. Gesellschaftsrecht / Droit des sociétés
(5) Die Haftung der Revisionsstelle gegeniiber Dritten

Bundesgericht, 1. Zivilabteilung, 19.12.1997, P. AG c. X.
AG (4C.13/1997/kls, keine BGE-Publikation vorgesehen).

Bemerkungen von

Driur: LEAM. LUKAS GLANZMANN,

! Rechtsanwalt. Ziirich
!

Zusammenfassung des Sachverhalts:

A. — Die in der Chemiebranche, insbesondere im Kunst-
stoffbereich titige A. SA, deren Aktienkapital Fr. 720000.—
betrug und sich aus 1108 Namenaktien mit einem Nomi-
nalwert von je Fr. 650.— zusammensetzte, war eine Toch-
tergesellschaft der A. Holding AG und gehorte zusammen
mit anderen Gesellschaften zur A.-Gruppe. Revisionsstelle
der A. SA war die X. AG. Die Bilanz per 31. Dezember



1992 wies ein Eigenkapital von Fr. 1452017.22 aus. Die
Erfolgsrechnung schloss fiir das Geschiftsjahr 1992 mit
einem Gewinn von Fr. 20884.52. Im Bericht, den sie am
25. Mérz 1993 als Revisionsstelle zuhanden der General-
versammlung erstattete, hielt die X. AG fest, dass Buch-
fiihrung und Jahresrechnung sowie der Antrag iiber die Ver-
wendung des Bilanzgewinnes nur mit Einschrinkungen
Gesetz und Statuten entsprichen. Die Bilanzierung sei zu
Fortfithrungswerten erfolgt, obschon die Fortfithrung der
Unternehmung wegen der bestehenden Liquidititsschwie-
rigkeiten ernsthaft gefihrdet sei. Im Rahmen eines Konto-
korrentverhéltnisses bestiinden Forderungen gegeniiber den
verbundenen Gesellschaften, die sich — nach Abzug des
Delkredere und unter Verrechnung der Kreditoren — auf
insgesamt Fr. 10141 106.26 belaufen wiirden. Die Gewéh-
rung von Krediten an die verbundenen Gesellschaften in
dieser Grossenordnung bilde ein Klumpenrisiko und ver-
stosse gegen das Verbot der Einlagenriickgewéhr gemiss
Art. 680 Abs. 2 OR. Obschon angesichts der fraglichen
Bonitiit der verbundenen Gesellschaften die diesen gegen-
iiber bestehenden Forderungen grosstenteils hitten wert-
berichtigt werden miissen, womit sich eine Uberschuldung
ergeben hitte, habe es der Verwaltungsrat unterlassen, eine
Zwischenbilanz zu Fortfithrungs- und zu Verdusserungs-
werten zu erstellen und gegebenenfalls den Richter zu
benachrichtigen. Trotz dieser Feststellungen empfahl die
X. AG die Jahresrechnung zur Genehmigung, weil begriin-
dete Aussicht bestehe, dass der Verkauf der Beteiligungen,
welche die A. Holding AG an der A. SA, der A.-B. SA, der
C. SA und der A. Ltd. hielt, gelinge und die A. Holding AG
aus dem Erlds der Transaktionen ihre Schulden gegeniiber
der A. SA zariickzahlen konne.

Mit Kaufvertrag vom 26. Mirz 1993 erwarb die im
Dezember 1992 gegriindete P. AG sdmtliche Aktien der A.
SA zu einem Preis von Fr. 9500000.—. Zum "integrieren-
den Bestandteil" des Kaufvertrags erklérten die Parteien
die Bilanz und die Erfolgsrechnung per 31. Dezember
1992, welche die X. AG gepriift hatte. Nach der Ubernah-
me wurde eine "korrigierte Bilanz" per 31. Mérz 1993
erstellt. Diese wies ausgehend von einem Verlustvortrag
aus dem Jahre 1992 in Hohe von Fr. 1936000.— und einem
negativen Periodenergebnis von Fr. 1593 000.— eine Uber-
schuldung im Umfang von Fr. 2349000.— aus.

B. — Am 9. Januar 1995 klagte die P. AG beim Handels-
gericht des Kantons Ziirich gegen die X. AG auf Schaden-
ersatz im Betrag des Kaufpreises von Fr. 9500000.—, den
sie fiir die A. SA bezahlt hatte. In der Replik beschrinkte
sie sich darauf, den Ersatz des ihrer Ansicht nach von der
Beklagten zu vertretenden Wertberichtigungsbedarfs zu
fordern, den sie auf Fr. 1827909.68 bezifferte. Mit Urteil
vom 25. November 1996 erklirte das Handelsgericht den
Prozess im Umfang von Fr. 7672090.32 als durch Klage-
riickzug erledigt und wies im tibrigen die Klage ab.

C. — Die Klégerin beantragt dem Bundesgericht mit Beru-
fung, das handelsgerichtliche Urteil aufzuheben und die
Sache zur Durchfiihrung eines Beweisverfahrens und zu
neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Die
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Beklagte schliesst auf Abweisung der Berufung und
Bestitigung des angefochtenen Entscheids.

Zusammenfassung der Erwdgungen:

1. — Die Klégerin stellt keinen materiellen Berufungsan-
trag, wie er nach Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG an sich erforder-
lich ist. Das Handelsgericht dussert sich im angefochtenen
Urteil jedoch erst zur Frage, ob die Beklagte grundsitzlich
hafte. Sollte das Bundesgericht die Rechtsauffassung der
Klagerin, wonach eine Haftung der Beklagten grundsitz-
lich zu bejahen ist, als begriindet erachten, so konnte es
daher gar kein Sachurteil féllen, sondern miisste die Streit-
sache zur weiteren Abkldrung des Sachverhalts, insbeson-
dere zur Feststellung des Schadens, an die Vorinstanz
zuriickweisen. Bei dieser Sachlage geniigt der blosse Riick-
weisungsantrag der Klidgerin (vgl. BGE 106 II 201 E. 1
S.203; 104 I1 209 E. 1 S. 211, je mit Hinweisen).

2. — Die Klégerin wirft der Beklagten vor, gegen die Vor-
schriften iiber die Pflichten der Revisionsstelle (Art. 728 ff.
OR) verstossen zu haben. Sie macht geltend, sie sei zu
Schaden gekommen, weil sie im Vertrauen auf den pflicht-
widrigen Revisionsbericht der Beklagten und auf die von
dieser unsorgfiltig gepriifte Jahresrechnung die Aktien der
A. SA erworben habe. Thre Klageforderung stiitzt sie
einerseits auf aktienrechtliche Verantwortlichkeit gemiss
Art. 755 OR, anderseits auf die allgemeine Verschuldens-
haftung aus unerlaubter Handlung gemiss Art. 41 OR. Das
Handelsgericht spricht der Kldgerin in bezug auf Art. 755
OR die Aktivlegitimation ab; eine Haftung nach Art. 41
OR verneint es mit der Begriindung, dass die behauptete
Schidigung nicht in den Schutzbereich der Vorschriften
iiber die Pflichten der Revisionsstelle falle, weshalb es an
der Widerrechtlichkeit fehle. Die Klédgerin riigt das ange-
fochtene Urteil in beider Hinsicht als bundesrechtswidrig.

3. — Der A. SA ist dadurch, dass die Klédgerin sie im Ver-
trauen auf den Revisionsbericht und die darin abgesegnete
Jahresrechnung iibernommen hat, kein Schaden entstanden.
Als Geschédigte tritt einzig die Klédgerin auf. Der einge-
klagte Schaden leitet sich nicht mittelbar aus einer priméren
Schidigung der Gesellschaft ab, wie sie in den Art. 756 ff.
OR niher geregelt wird. Es geht vielmehr um unmittel-
baren Schaden. Die Klageberechtigung beurteilt sich daher
einzig nach Art. 755 OR; die in den Art. 756-759 OR
vorgesehenen Beschriinkungen greifen nicht. Nach Art. 755
OR sind neben der Gesellschaft insbesondere auch die ein-
zelnen Aktionidre berechtigt, die Revisionsstelle fiir den
Schaden zu belangen, den diese durch absichtliche oder
fahrlissige Verletzung ihrer Pflichten verursacht. Dabei ist
allerdings — jedenfalls fiir die Geltendmachung von unmit-
telbarem Schaden — weder erforderlich noch ausreichend,
dass der Klidger im Zeitpunkt der Klageeinleitung Aktionir
ist. Entscheidend ist vielmehr, in welcher Eigenschaft der
Klidger geschiddigt worden ist (RETO THOMAS RUOSS, Zur
Haftung der Revisionsstelle fiir unmittelbaren Schaden
eines Investors, ST 1996, 562). Wer als Aktionér geschidigt
worden ist, bleibt klageberechtigt, auch wenn er seine



Beteiligung in der Zwischenzeit verdussert hat, bei Klage-
einleitung mithin keine Aktionérstellung mehr besitzt (BGE
106 11 232 E. 2b, 234). Umgekehrt kann, wer als Aussen-
stehender aus widerrechtlichem Verhalten eines Gesell-
schaftsorgans zu Schaden kommt, die Klageberechtigung
nach Art. 755 OR nicht etwa dadurch erlangen, dass er sich
nachtriglich noch einige Aktien besorgt. Nicht bloss als
Aussenstehender kann jedoch im Zusammenhang der Legi-
timationsfrage ein Investor bezeichnet werden, der im Ver-
trauen auf einen Revisionsbericht ein Aktienpaket erwirbt,
dessen Wert, wie sich spiter herausstellt, nicht dem Kauf-
preis entspricht. Denn sein Schaden tritt nicht vor, sondern
gleichzeitig mit dem Aktienerwerb ein. Der Zeitpunkt der
1Schidigung fillt demnach mit dem Augenblick zusammen,
in welchem der Investor Aktionér wird. Insofern ldsst sich
durchaus sagen, dass er als Aktiondr geschidigt wird. Das
muss auch fiir den vorliegenden Fall gelten. Die Kldgerin
ist daher entgegen der Auffassung des Handelsgerichts
nicht nur zur Klage aus Art. 41 OR, sondern auch zu jener
aus Art. 755 OR legitimiert.

4. — a) Nach der Rechtsprechung ist eine Schadens-
zufiigung widerrechtlich, wenn sie gegen eine allgemeine
gesetzliche Pflicht verstdsst, indem entweder ein absolu-
tes Recht des Geschédigten beeintrachtigt (Erfolgsunrecht)
oder eine reine Vermogensschidigung durch Verstoss gegen
eine einschlédgige Schutznorm bewirkt wird (Verhaltens-
unrecht). Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit zielt auf
den Ersatz reiner Vermogensschiden. Die Haftung setzt
deshalb voraus, dass die in Anspruch genommenen Organ-
personen Verhaltensnormen verletzt haben, die nach ihrem
Zweck vor Schiiden von der Art des eingetretenen schiitzen
sollen (BGE 122 IIT 176 E. 7b, 192; 119 1 127 E. 3, 128 £,
mit Hinweisen).

. Damit erhebt sich die Frage, wieweit die Vorschriften
iiber die Pflichten der Revisionsstelle nicht nur vor Schidi-
gungen der Gesellschaft mit mittelbaren Auswirkungen auf
Aktionidre und Glaubiger, sondern auch vor unmittelbaren
Schidigungen Dritter, die im Vertrauen auf die Berichter-
stattung der Revisionsstelle Aktien erwerben oder Darle-
hen gewihren und damit zu Aktiondren bzw. Gldaubigern
werden. Diese Frage ist umstritten. Die eine Meinung geht
dahin, dass die Revisionsstelle als reines Innenorgan keine
Verpflichtungen gegeniiber Dritten habe (VON GREYERZ,
Die Aktiengesellschaft, in: Schweizerisches Privatrecht,
Basel, Bd. VIII/2, 294; DERSELBE, Die Verantwortlichkeit
der aktienrechtlichen Kontrollstelle, in: Rechtsgrundlagen
und Verantwortlichkeit des Abschlusspriifers, 55 f.; Ruoss,
a.a.0., 560 f. und 564). Der Revisionsbericht sei funktio-
nal eine Grundlage fiir zwei und nur zwei Entscheidungen
der Aktiondre: fiir die Genehmigung der Rechnung und fiir
den Beschluss iiber die Dividende. Die Revisionsstelle gebe
den Revisionsbericht fiir die Aktiondre und nur in einem
ganz bestimmten funktionalen Zusammenhang ab: Sie
beantworte darin Fragen, die auf die gesetzlich geforderten
Beschliisse der Generalversammlung, mithin auf kérper-
schaftliche Gestaltungsakte ausgerichtet seien. Auf den
individuellen Investitionsentscheid eines Dritten seien die
Priifungshandlungen der Revisionsstelle demgegentiber gar
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nicht zugeschnitten (PETER BOCKLI, Neuerungen im Ver-
antwortlichkeitsrecht fiir die Revisionsstelle, 35 f.).
Diese Lehrmeinung, der sich das Handelsgericht im
angefochtenen Urteil anschliesst, versteht die der Revi-
sionsstelle zukommende Funktion zu eng. Die Revisions-
stelle ist nicht lediglich eine Einrichtung gesellschaftsin-
terner Selbstkontrolle; ihre Funktion ist vielmehr gesell-
schaftsiibergreifend, mithin auch drittschutzbezogen (WER-
NER F. EBKE, Die Revision aus schweizerischer und euro-
péischer Sicht, ST 1992, 773). Ginge es nur um den Schutz
der direkt Beteiligten, so wire schwer einzusehen, weshalb
das Gesetz die Einsetzung einer — hinreichend sachkun-
digen (Art. 727a OR) — Revisionsstelle fiir jede Aktienge-
sellschaft zwingend vorschreibt (Art. 727 und 727f OR)
und in bezug auf die Aufgaben der Revisionsstelle zwin-
gende Mindestvorschriften enthélt (Art. 728 ff. OR), die in
den Statuten zwar erweitert, nicht aber eingeschriankt wer-
den konnen (Art. 731 Abs. 1 OR). Ebenso wire kaum
erkldrbar, weshalb das Gesetz verlangt, dass die Revisions-
stelle von einem Hauptaktiondr unabhéngig sein muss
(Art. 727c OR). Aus dem Gesamtzusammenhang der
gesetzlichen Regelung ergibt sich demnach, dass die Revi-
sionsstelle ihre Priicfungsaufgaben nicht nur im Interesse
der direkt Beteiligten, sondern auch zugunsten der Allge-
meinheit zu erfiillen hat. Diese Betrachtungsweise liegt
denn auch der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zugrun-
de. So hat das Bundesgericht festgehalten, dass die Bestim-
mungen iiber die Pflichten der Revisionsstelle auch den
Schutz der Allgemeinheit bezwecken, insbesondere den
Schutz Dritter, die der Gesellschaft ein Darlehen gewihren
oder sich an ihr beteiligen (BGE 106 II 232 E. 2c, 235; vgl.
ferner auch 122 ITI 176 E. 7c, 193 sowie — zur bankenge-
setzlichen Revisionsstelle — 99 Ib 104 E. 5, 110 £.). Der
gleiche Standpunkt wird auch in der Lehre von einer Reihe
von Autoren vertreten (EBKE, a.a.0.; FORSTMOSER, Die Ver-
antwortlichkeit des Revisors nach Aktienrecht, 81 ff.; PETER
WIDMER, in: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Basel, N 18 zu Art. 755 OR; IRENE C. EGGMANN, Die akti-
enrechtliche Verantwortlichkeit der Revisionsstelle bei der
Abschlusspriifung, Diss. Ziirich 1997, 14).

b) Entgegen der Ansicht des Handelsgerichts kann dem-
nach die Kldgerin den Schutz der Vorschriften, deren
Verletzung sie der Beklagten vorwirft, durchaus fiir sich in
Anspruch nehmen. Die Haftung der Beklagten kann des-
halb nicht zum vornherein mangels Widerrechtlichkeit ver-
neint werden. Die Streitsache ist vielmehr zur Abkldrung
der tibrigen Haftungsvoraussetzungen an die Vorinstanz
zuriickzuweisen.

Gestiitzt auf diese Erwégungen hat das Bundesgericht die
Berufung der Klégerin gutgeheissen, das Urteil des Handels-
gerichts aufgehoben und die Streitsache zur Neubeurteilung
an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Die Gerichtsgebiihr von
Fr. 15000.— wurde den Parteien je zur Hélfte auferlegt, und
Parteikosten wurden keine gesprochen.

Bemerkungen:

Das Bundesgericht beurteilt im vorliegenden Fall die Frage,
ob die Revisionsstelle fiir den unmittelbaren Schaden eines



Eigenkapitalinvestors aus aktienrechtlicher Verantwort-
lichkeit haftet. In einem ersten Teil des Urteils (Erw. 3)
erortert das Gericht die Aktivlegitimation von Investoren
bei Verantwortlichkeitsklagen gemiss Art. 755 OR. Im
zweiten Teil (Erw. 4) geht es um den Schutzbereich der
Vorschriften iiber die Pflichten der Revisionsstelle bei einer
Haftung nach Art. 41 OR. In der vorliegenden Besprechung
werden zuerst ein paar allgemeine Ausfithrungen zur
Geltendmachung eines direkten Schadens gemacht. An-
schliessend wird auf die Voraussetzungen der Aktivlegi-
timation bei einer Klage nach Art. 755 OR eingegangen
und diskutiert, wer durch die Vorschriften iiber die Pflich-
ten der Revisionsstelle geschiitzt werden soll. Schliesslich
folgen noch einige Bemerkungen zum adéquaten Kausal-
zusammenhang.

1. Allgemeines

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur aktienrechtli-
chen Verantwortlichkeit unterlag in jiingster Zeit starken
Anderungen, die ihren vorliufigen Abschluss in BGE 122
IIT 176 fanden. In diesem Entscheid nahm das Bundesge-
richt noch nach altem Aktienrecht eine Neudefinition der
Unterscheidung zwischen mittelbarem und unmittelbarem
Schaden vor. Danach ist fiir die Bestimmung, ob ein mittel-
barer oder ein unmittelbarer Schaden vorliegt, nicht ent-
scheidend, welche Vermogensmasse direkt betroffen ist,
sondern welche Rechtsgrundlage fiir die jeweilige Schaden-
ersatzpflicht heranzuziehen ist. Ein unmittelbarer Schaden
eines Aktiondrs oder eines Glaubigers liegt demnach dort
vor, wo das Verhalten eines Organs Pflichten verletzt, wel-
che dieses gegeniiber dem betreffenden Aktionidr oder
Gldubiger personlich hat (BGE 122 111 176 E. 7b, 191).
Ebenfalls in diesem Entscheid hat das Gericht die Voraus-
setzungen fiir die Geltendmachung eines unmittelbaren
Schadens neu definiert und zwar fiir den Fall, dass der
Schaden aus einem Verstoss gegen Pflichten herriihrt,
welche sowohl den Interessen der Gesellschaft als auch
dem Schutz der Gliubiger dienen. In diesem Fall soll eine
Pflichtverletzung zunichst zu einem Schadenersatzan-
spruch der Gesellschaft fiithren, der sich auf Art. 754 aOR
abstiitzt. Mit der Konkurseroffnung wird dieser Schaden-
ersatzanspruch durch den einheitlichen Anspruch der Gliu-
bigergesamtheit aus mittelbarem Schaden abgel6st, und es
werden konkurrierende Anspriiche aus unmittelbarem
Gléaubigerschaden, welche auf dieselbe Handlung oder
Unterlassung gestiitzt werden, ausgeschlossen. Solche
unmittelbare Schadenersatzanspriiche entstehen nur dann,
wenn gleichzeitig noch weitere Bestimmungen verletzt
werden, die allein dem Schutz des betreffenden Dritten
dienen, oder allenfalls ein Tatbestand der culpa in contra-
hendo vorliegt, welcher eine perstnliche Haftung des Han-
delnden begriindet (BGE 122 III 176 E. 7c, 193 f.).

Das Bundesgericht dussert sich im vorliegenden Fall
nicht zur Frage, ob die noch unter altem Aktienrecht vor-
genommene Anderung der Rechtsprechung beziiglich der
Geltendmachung von unmittelbarem Schaden auch unter
neuem Recht Bestand hat. Ebensowenig geht das Gericht
auf die Kritik ein, die seiner Rechtsprechung erwachsen ist
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(siehe etwa RoLF WATTER/ROLAND A. TRUFFER, AJP/PJA
1996, 1583; PATRICK UMBACH, in SZW 1997, S. 176; PETER
ForsTMOSER, Die Verantwortlichkeit des Revisors nach
Aktienrecht, Ziirich 1997, N 48). Immerhin kann aber
festgehalten werden, dass sich das Urteil beziiglich der
Geltendmachung von unmittelbarem Schaden in das in
BGE 122 III 176 aufgestellte System einfiigen Idsst.

Im vorliegenden Fall wird die Revisionsstelle fiir den
unmittelbaren Schaden der Kldgerin verantwortlich ge-
macht, wobei die Kldgerin ihren Anspruch aus einem Ver-
stoss gegen Pflichten ableitet, die auch den Interessen der
Gesellschaft dienen. Indem das Bundesgericht die Klage
ohne weiteres zuldsst, wird deutlich, dass unmittelbare
Schadenersatzanspriiche des Aktionérs ausserhalb des Kon-
kurses auch weiterhin geltend gemacht werden kdnnen.
Dies gilt selbst dann, wenn Bestimmungen verletzt wer-
den, die sowohl den Interessen der Gesellschaft als auch
dem Schutz der einzelnen Aktiondre dienen. Diese L&sung
ist sachgerecht, weil vor der Konkurserdffnung die vom
Bundesgericht fiir den Ausschluss der Klagebefugnis ange-
fiihrte Begriindung der zeitlichen Benachteiligung der
Gesellschaft nicht besteht (FORSTMOSER a.a.0., N 334). Das
gleiche muss auch fiir die Geltendmachung eines unmit-
telbaren Gliaubigerschadens gelten (a.M. FORSTMOSER,
a.a.0., FN 334, der offenbar davon ausgeht, dass die Glau-
biger nicht zu Schaden kommen konnen, solange die
Gesellschaft zahlungsfihig ist; dem ist entgegenzuhalten,
dass Glaubiger beispielsweise direkt geschidigt werden,
wenn der Verwaltungsrat die finanzielle Situation der
Gesellschaft zu negativ darstellt und die Gldubiger dazu
bringt, auf einen Teil ihrer Forderungen zu verzichten). In
diesem Sinne ist das vorliegende Urteil mit der in BGE 122
IIT 176 noch zum alten Aktienrecht begriindeten Recht-
sprechung vereinbar.

Das Bundesgericht nimmt auch die Gelegenheit wabhr,
seine zum alten Aktienrecht gemachten Ausserungen iiber
die Nichtanwendbarkeit von Art. 756 und 758 aOR bei der
Geltendmachung von unmittelbarem Schaden (BGE 122
IIT 176 E. 7b, 192) zu bestitigen. In einem obiter dictum
hilt das Gericht fest, dass die in Art. 756759 OR (richtig
wohl Art. 756758 OR) vorgesehenen Beschrinkungen bei
der Geltendmachung von unmittelbarem Schaden nicht
greifen. Offengelassen hat das Gericht aber weiterhin die
Frage, ob die speziellen Bestimmungen hinsichtlich Solida-
ritdt, Verjdhrung und Gerichtsstand anwendbar sind. Diese
Frage ist mit der herrschenden Lehre zu bejahen (FORST-
MOSER, a.2.0., N 271; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-
Hayoz/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Ziirich
1996, § 36 N 16; WALTER A. STOFFEL, Klagen und Einre-
den in der Organverantwortlichkeit, in: STOFFEL [Hrsg.],
Die Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates, Ziirich 1994,
27; IRENE C. EGGMANN, Die aktienrechtliche Verantwort-
lichkeit der Revisionsstelle bei der Abschlusspriifung, Diss.
Ziirich 1997, 37 f.).

Bevor auf die bundesgerichtlichen Ausfithrungen iiber
die Aktivlegitimation nach Art. 755 OR und den Schutz-
bereich der Vorschriften iiber die Pflichten der Revisions-
stelle eingegangen wird, bleibt an dieser Stelle noch anzu-



merken, dass nicht ersichtlich ist, weshalb das Gericht die
Prozesskosten den Parteien hilftig auferlegt hat und auf
eine Zusprechung von Parteientschiddigung verzichtet hat.
Ebensowenig ist nachvollziehbar, weshalb das Urteil nicht
in der amtlichen Sammlung verdffentlicht wird.

2. Die Aktiviegitimation nach Art. 755 OR
Das Bundesgericht erértert in Erwégung 3 seines Ent-
scheides, ob ein Investor legitimiert ist, eine Klage nach
Art. 755 OR anzuheben. Gemdiss Art. 755 OR sind alle mit
der Priifung der Jahres- und Konzernrechnung, der Griin-
dung, der Kapitalerh6hung oder Kapitalherabsetzung be-
fassten Personen sowohl der Gesellschaft als auch den
reinzelnen Aktiondren und Gesellschaftsglaubigern fiir den
Schaden verantwortlich, den sie durch absichtliche oder
fahrlissige Verletzung ihrer Pflichten verursachen. Gemdss
der Rechtsprechung des Bundesgerichtes zum alten Aktien-
recht war ein Aktionér oder Gesellschaftsgldubiger zur
Anhebung einer Verantwortlichkeitsklage legitimiert, wenn
er in seiner Stellung als Aktionédr oder als Gesellschafts-
glidubiger geschéddigt worden war (BGE 106 I1 232 E. 2b).
Das Bundesgericht bestitigt diese Rechtsauffassung mit
Bezug auf das neue Aktienrecht, und erklirt, dass ein Inve-
stor, der im Vertrauen auf einen Revisionsbericht ein Akti-
enpaket erwirbt, als Aktionér geschidigt werde, weil der
Schaden gleichzeitig mit dem Aktienerwerb eintrete. Diese
Ausserung gilt es im folgenden zumindest zu relativieren.

Im vorliegenden Zusammenhang interessiert die Frage,
ob die Kldgerin, die simtliche auf den Namen lautenden
Aktien der Gesellschaft kaufte, als Aktionérin geschédigt
wurde. Die Beantwortung dieser Frage hingt davon ab, ob
die Kldgerin im Zeitpunkt des Schadenseintritts schon
Aktionirin war oder ob sie diese Stellung erst spiter er-
worben hat. Die Voraussetzungen fiir den Erwerb der
Rechtsstellung als Aktionérin sind einerseits ein obligato-
risches Rechtsgeschift, beispielsweise ein Kaufvertrag,
und anderseits die Ubertragung der Namenaktien durch
Ubergabe des indossierten Aktientitels an den Erwerber
(Art. 684 Abs. 2 OR; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL,
a.2.0., § 44 NN 87 und 90). Fiir die Ausiibung der Mit-
gliedschaftsrechte bedarf es zudem noch der Eintragung
im Aktienbuch der Gesellschaft (Art. 686 Abs. 4 und
Art. 689 Abs. 1 OR).

In der Praxis fallen der Abschluss des obligatorischen
Verpflichtungsgeschiifts und die Ubergabe des Besitzes an
den Aktientitel in der Regel zeitlich auseinander. Durch
das Verpflichtungsgeschift verpflichtet sich der Investor
zur Bezahlung eines bestimmten Kaufpreises, wihrend sich
der Altaktionér zur Ubertragung der Aktientitel verpflichtet.
Haben nun die Aktientitel weniger Wert als angenommen,
so tritt der Schaden beim Investor grundsétzlich mit dem
Abschluss des Verpflichtungsgeschiftes ein, denn ab die-
sem Zeitpunkt steht seinem Anspruch auf Ubertragung der
Aktien eine zu hohe Kaufpreisforderung gegeniiber. Der
Investor ist aber in diesem Zeitpunkt in der Regel noch
nicht Aktiondr, weil die Aktientitel erst spéter iibertragen
werden. Deshalb kann den Ausfithrungen des Bundesge-
richts, wonach der Schaden mit dem Aktienerwerb eintritt,
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nur dann zugestimmt werden, wenn der Abschluss des Ver-
pflichtungsgeschiiftes und die Ubertragung der Aktientitel
zeitlich zusammenfallen. Weil aus dem Sachverhalt nicht
ersichtlich ist, ob im vorliegenden Fall die Ubertragung der
Aktientitel zeitlich mit dem Abschluss des Verpflichtungs-
geschiftes zusammengefallen ist, kann auch nicht beurteilt
werden, ob das Bundesgericht seine unter dem alten Ak-
tienrecht entwickelte Praxis wirklich bestitigt. Unter der
Voraussetzung, dass die Titel nicht beim Abschluss des Ver-
pflichtungsgeschiftes tibertragen worden sind, wiirde sich
das Gericht vom Erfordernis trennen, dass ein Kliger als
Aktionir geschidigt werden muss. An dieser Stelle soll
nicht diskutiert werden, ob eine solche Ausdehnung der
Haftung wiinschenswert ist oder nicht. Es bleibt hier einzig
darauf hinzuweisen, dass in diesem Fall klare Abgrenzungs-
kriterien fiir eine Haftung angezeigt wiren. So miisste bei-
spielsweise geklédrt werden, ob die Revisionsstelle selbst
gegeniiber potentiellen Investoren haftet, die gestiitzt auf
einen Revisionsbericht Aufwendungen vornehmen, jedoch
in der Folge nicht einmal das Verpflichtungsgeschift ab-
schliessen. Oder besteht die Haftung nur gegeniiber jenen
Investoren, die zumindest das Verpflichtungsgeschéift
abschliessen? Oder ist es notwendig, dass ein Investor
wenigstens nachtriglich die Aktionérsstellung erwirbt, auch
wenn die Schiddigung bereits vor dem Erwerb dieser
Stellung eintritt?

3. Der Schutzbereich der Vorschriften iiber die Pflichten
der Revisionsstelle

In Erwigung 4 des Urteils geht das Bundesgericht auf die
Frage des Schutzbereiches der Vorschriften iiber die Pflich-
ten der Revisionsstelle bei einer Haftung aus Art. 41 OR
ein. Nach stdndiger Rechtsprechung kann die Kldgerin
einen Anspruch gegen die Revisionsstelle gestiitzt auf
Art. 41 OR nur dann geltend machen, wenn diese Verhal-
tensnormen verletzt hat, die nach ithrem Zweck vor Schiden
von der Art des Eingetretenen schiitzen sollen (BGE 122
I 176 E. 7b, 192, 119 11 127 E. 3, 128 f.). Die Frage, ob
die Revisionsstelle auch Pflichten hat, welche Dritte vor
unmittelbarer Schidigung schiitzen, ist umstritten. Ein Teil
der Lehre geht davon aus, dass die Revisionsstelle ein
reines Innenorgan der Gesellschaft ist und dass die Vor-
schriften iiber deren Pflichten nicht dem Schutze Dritter
dienen (CHRISTOPH VON GREYERZ, Die Aktiengesellschaft,
SPR VIII/2, Basel 1982, 294; JEaN NIicoLas DRUEY,
Grundziige des Schweizerischen Aktienrechts, Ziirich 1995,
697, 712d und 712f; PETER BOCKLI, Neuerungen im Ver-
antwortlichkeitsrecht fiir die Revisionsstelle, 35 f. Eben-
falls dahingehend dussert sich RETo THOMAS RUOSS, Zur
Haftung der Revisionsstelle fiir unmittelbaren Schaden
eines Investors, ST 1996, 560, wobei jedoch zu bemerken
ist, dass dieser Autor im vorliegenden Fall Vertreter der
Beklagten war und sein Artikel iiber ein Jahr nach Klage-
anhebung erschienen ist). Die Vertreter dieser Lehre gehen
sodann folgerichtig davon aus, dass Dritte keine Anspriiche
gegeniiber der Revisionsstelle haben, solange diese bloss
eine einfache Sorgfaltspflichtverletzung begeht und nicht
eigentlich widerrechtlich handelt (BOckLI, a.a.0., 36 £.).



Der weit grossere Teil der Lehre (so etwa WERNER F.
EBKE, Die Revision aus schweizerischer und européischer
Sicht, in ST 1992, 773; FORSTMOSER, a.2.0., N 308; PETER
WIDMER, BS-Komm. OR 755 N 18; EGGMANN, a.a.0., 40 {.)
und auch das Bundesgericht (BGE 122 IIT 176 E. 7c, 193,
106 I1 232 E. 2c) vertreten eine andere Auffassung beziig-
lich der Funktion der Revisionsstelle. Danach ist die Funk-
tion der Revisionsstelle gesellschaftsiibergreifend und
dadurch auch drittschutzbezogen. Nach Ansicht des Bun-
desgerichtes lésst sich diese Funktion der Revisionsstelle
direkt ans dem Gesetz ableiten: Art. 727 i.V.m. Art. 727f
OR bestimmt, dass jede Gesellschaft zwingend iiber eine
Revisionsstelle verfiigen muss, die gemiss Art. 728 ff. OR
gewisse Aufgaben zwingend wahrnehmen muss. Die Revi-
soren miissen zudem nach Art. 727a OR befihigt sein, ihre
Aufgabe zu erfiillen, und in gewissen Fillen miissen sie
sogar besondere fachliche Qualifikationen haben (Art. 727b
OR). Ferner miissen die Revisoren vom Verwaltungsrat und
vom Hauptaktiondr unabhingig sein (Art. 727¢ OR).
Sowohl auf das Erfordernis der fachlichen Qualifikation
wie auch auf jenes der Unabhingigkeit kann selbst bei Ein-
manngesellschaften nicht verzichtet werden. Gestiitzt dar-
auf folgert das Bundesgericht richtigerweise, dass die Revi-
sionsstelle ihre Priifungsaufgaben nicht nur im Interesse
der Direktbeteiligten, sondern auch zugunsten der Allge-
meinheit zu erfiillen hat. Dies ergibt sich im tibrigen noch
viel deutlicher aus der Pflicht der Revisionsstelle, bei offen-
sichtlicher Uberschuldung der Gesellschaft den Richter zu
benachrichtigen, wenn der Verwaltungsrat die Anzeige
unterlidsst (Art. 729b Abs. 2 OR). Ferner wire bei fehlen-
der Schutzwirkung fiir Dritte nicht einzusehen, weshalb
die Revisionsberichte zusammen mit der Jahres- und Kon-
zernrechnung im Schweizerischen Handelsamtsblatt zu
verdffentlichen oder jeder Person, die es innerhalb eines
Jahres seit Abnahme verlangt, zuzustellen sind. Obwohl
diese weitgehende Offenlegungspflicht nur fiir Gesell-
schaften gilt, die Anleihensobligationen ausstehend haben
oder deren Aktien an einer Borse kotiert sind
(Art. 697h Abs. 1 OR), miissen alle anderen Gesellschaf-
ten immerhin jenen Gldubigern, die ein schutzwiirdiges
Interesse nachweisen, Einsicht in die Revisionsberichte
gewihren (Art. 697h Abs. 2 OR). Schliesslich bleibt zu
erwihnen, dass die Revisionsstelle im Handelsregister ein-
getragen werden muss und dass der Handelsregisterfithrer
die Pflicht hat, beim Fehlen einer Revisionsstelle der
Gesellschaft eine Frist zur Wiederherstellung des recht-
missigen Zustandes anzusetzen (Art. 727f Abs. 1 OR).
Umgekehrt konnen Gléubiger klageweise die Abberufung
eines Revisors verlangen, der die Voraussetzungen fiir das
Amt nicht erfiillt (Art. 727¢ Abs. 3 OR). Auch diese Vor-
schriften machen nur Sinn, wenn die Drittschutzwirkung
der Pflichten der Revisionsstelle anerkannt wird (vgl.
FORSTMOSER, a.a.0., NN 301 bis 305).

4. Der adiquate Kausalzusammenhang

Aufgrund der obenstehenden Ausfithrungen muss das
Bundesgericht dahingehend verstanden werden, dass der
Schutzbereich der Vorschriften iiber die Pflichten der Revi-
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sionsstelle auch Investoren, d.h. kiinftige Aktionére und
Gléaubiger erfasst und dass diese ein individuelles Klage-
recht gegen die Revisionsstelle haben. Dennoch diirfte eine
Haftung der Revisionsselle gegeniiber diesem Personen-
kreis nicht leicht zu bejahen sein, weil der Investor insbe-
sondere den adiquaten Kausalzusammenhang zwischen
der schuldhaften Pflichtwidrigkeit der Revisionsstelle und
seinem Schaden zu beweisen hat. Ein addquater Kausal-
zusammenhang ist einmal dann nicht gegeben, wenn der
Revisionsbericht dem Investor gar nicht vorgelegen hat, sei
es, dass er ihn nicht verlangte oder dass der Revisionsbe-
richt erst spiter erschien (FORSTMOSER, a.a2.0., N 345).
Doch selbst wenn der Investor den Revisionsbericht kann-
te, diirfte der Beweis des Kausalzusammenhangs nicht
immer ganz leicht sein. Der Revisionsstellenbericht hat
nimlich nur eine beschréinkte Aussagekraft, weil einerseits
die Revisionsstelle nicht die Geschéftsfithrung des Ver-
waltungsrates, sondern bloss die Gesetzes- und Statuten-
konformitét der Jahresrechnung iiberpriift (DRUEY, a.2.0.,
697 f.), und anderseits der Revisionsbericht hauptsichlich
in die Vergangenheit schaut und sich auch deshalb schlecht
als Grundlage fiir die Beurteilung kiinftiger Entwicklungen
eignet (FORSTMOSER, a.a2.0., N 342). Schliesslich diirfte der
adédquate Kausalzusammenhang auch dann verneint wer-
den, wenn der Investor aufgrund von Insider-Wissen oder
einer durchgefiihrten umfassenden Due-Diligence iiber die
Lage der Gesellschaft informiert war (FORSTMOSER, a.a.0.,
N 346). Umgekehrt wird der adidquate Kausalzusammen-
hang nicht durch grobes Selbstverschulden des Investors
unterbrochen, wenn dieser keine Due-Diligence durchfiihrt
(a.M. offenbar EGGMANN, a.a.0., 194), denn ein Investor
hat grundsitzlich keine Obliegenheit zur Durchfithrung
einer Due-Diligence. Gerade beim Erwerb eines Minder-
heitspaketes oder bei der Gewihrung eines untergeordneten
Kredites ist eine Due-Diligence kaum durchfithrbar. Eben-
sowenig liegt ein den Kausalzusammenhang unterbre-
chendes Selbstverschulden des Investors alleine deshalb
vor, weil dieser sich vorbehaltlos auf den Revisionsstellen-
bericht verliess und keine Garantien oder andere angemes-
sene Sicherheitsleistungen verlangte (a.M. FORSTMOSER,
a.a.0., N 347). Weil zwischen der Richtigkeit des Revi-
sionsstellenberichts und dem Bestellen von Sicherheiten
kein Zusammenhang besteht, darf es einem Investor nicht
zum Nachteil gereichen, wenn er keine Sicherheiten ver-
langt. Das Bejahen einer Pflicht zum Einverlangen von
Sicherheiten bedeutete ndmlich, dass der Investor eine
Obliegenheit hat, die Revisionsstelle vor einer Haftung aus
Verantwortlichkeit zu bewahren, obwohl eine solche Haf-
tung nur dann gegeben ist, wenn die Revisionsstelle ihre
Pflichten schuldhaft verletzt hat. Diese Pflicht kann dem
Investor aber nicht auferlegt werden.



