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Wie weiter mit der Revisionshaftung?
Kritische Wiirdigung des Art. 759 Abs. 1" E-OR

VITO ROBERTO
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1. Die Problematik

Das Thema ist Wirtschaftsrechtlern geldaufig: Kommt es zu einer Insolvenz
und werden Verantwortlichkeitsklagen erwogen, richten sich die Anspriiche
besonders haufig gegen die Revisionsstelle. Sie ist eben oft die solventeste
der solidarisch haftenden Parteien. Uberdies lassen sich die gerichtlich gutge-
heissenen Anspriiche in der Praxis vergleichsweise einfach vollstrecken, da
die Revisionsstelle in der Schweiz belangbar ist.

Die Revisionsstelle ist aber regelmissig nicht jene solidarhaftpflichtige
Partei, welche die Hauptverantwortung fiir den finanziellen Misserfolg eines
Unternehmens tragt. Fiir dessen Geschicke sind vielmehr Verwaltungsrat und
Geschiftsleitung verantwortlich. Die Revisionsstelle kann nicht gestaltend in
den Geschiftserfolg eingreifen. Thre Aufgabe beschréinkt sich auf die Priifung
der Jahresrechnung sowie einzelner weiterer Aspekte.'

Insofern kann der Revisionsstelle regelméssig bloss vorgeworfen werden,
sie habe gewisse Fehler oder Missstinde nicht bemerkt oder die Aktionére —
bzw. im Falle einer Uberschuldung das Gericht — nicht informiert. Praktisch
bedeutsam ist namentlich die Untétigkeit bei einer finanziellen Schieflage.
Der Revisionsstelle wird somit in den meisten Féllen eine fahrldssige Unter-
lassung vorgeworfen. Vor Jahren bereits hatte FORSTMOSER in einem Beitrag

' Ftwa die Priifung, ob ein Internes Kontrollsystem (IKS) gemiss Art. 7284 Abs. 1 Ziff. 3 OR

besteht.
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VITO ROBERTO

«Den Letzten beissen die Hunde»” eindriicklich auf den Umstand aufmerk-
sam gemacht, dass der geringe Verantwortlichkeitsbeitrag der Revisionsstelle
in Kontrast zu ihrem hohen Haftungsrisiko steht. Ebenso hilt BOCKLI fest,
dass «das «Geschifty aus dem das Risiko entstanden ist, eben gerade nicht
dasjenige der Revisoren ist»’. Und NOBEL spricht in diesem Zusammenhang
von der «Gefahr der Ausfallbiirgschaft»”.

Die Problematik ist somit seit vielen Jahren bekannt. Unklar ist dagegen,
wie eine sachgerechte gesetzliche Losung aussehen konnte. In den letzten
beiden Jahrzehnten wurden verschiedene «Losungen» vorgeschlagen oder im
Gesetz verankert; zufriedenstellend war bislang keine.

II.  Die «Losung» in der Revision 1991

Schon bei der letzten grossen Aktienrechtsrevision war man sich des Prob-
lems bewusst. Und man beabsichtigte auch, es zu 16sen. In der Botschaft aus
dem Jahr 1983 wurde vorgeschlagen, dass die leichtfahrldssig handelnden
Organe im Aussenverhéltnis bloss in dem Umfang haften, in dem sie auch im
Innenverhéltnis fir den Schaden aufkommen miissten. Bei leichter Fahrlds-
sigkeit ware die Solidaritit somit entfallen.

Im Parlament war dieser Vorschlag nicht mehrheitsfahig. Man einigte sich
schliesslich darauf, fiir jeden Ersatzpflichtigen einen individuellen Solidari-
téitssplafond einzufiihren, was als «differenzierte Solidaritdt» bezeichnet wur-
de.” Der ins Gesetz aufgenommene Art. 759 Abs. 1 OR lautet:

«Sind fiir einen Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig, so ist jede von ihnen
nur insoweit mit den anderen solidarisch haftbar, als ihr der Schaden aufgrund ih-
res eigenen Verschuldens und der Umstdnde personlich zurechenbar ist.»

Von der differenzierten Solidaritit versprach man sich eine angemesse-
nere Haftung. Dieses Versprechen liess sich durch die gewiéhlte gesetzliche
Fassung jedoch nicht einldsen. Letztlich beruhte sie auf einem Missverstind-
nis der gesetzgebenden Organe.

In der parlamentarischen Debatte wurde das Wesen der neuen Bestim-
mung vom damaligen Bundesrat Arnold Koller mit folgendem Beispiel erldu-
tert: Wenn zwei Verwaltungsrite eingeklagt werden, von denen der eine kri-

2 FORSTMOSER PETER, Den Letzten beissen die Hunde: Zur Haftung der Revisionsstelle aus

aktienrechtlicher Verantwortlichkeit, in: Ackermann Jiirg-Beat/Donatsch Andreas/Rehberg
Jorg, Wirtschaft und Strafrecht: Festschrift fiir Niklaus Schmid zum 65. Geburtstag, Ziirich
2011, 483 ff.
3 BOCKLI PETER, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009, § 18 N 191.
NOBEL PETER, Aufgaben und Macht der Revisionsstelle, in: Hertig Gérard (Hrsg.),
Kolloquium Alain Hirsch, Die Fithrung der Gesellschaften und die Einhaltung der Regeln,
Ziirich 1996, 121 ff., 134.
GERICKE DIETER/WALLER STEFAN, Art. 759 OR, N 4 f., in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim
Peter/Watter Rolf (Hrsg.), Basler Kommentar zu OR II, 4. Aufl., Basel 2012.
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minell gehandelt hat, aber mittellos ist, der andere dagegen aufgrund seines
geringen Verschuldens oder der Umsténde einen Herabsetzungsgrund geltend
machen kann, dafiir vermdgend ist, so soll geméss der neuen Solidaritétsrege-
lung letzterer «im Aussenverhdltnis nur zur Entrichtung der Hilfte des Scha-
dens verurteilt» werden.’

Jeder Haftpflichtrechtler weiss, dass es in der gesamten veroffentlichten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung kaum Fille gibt, in denen der Schaden-
ersatz mit Blick auf ein geringes Verschulden reduziert wurde. Und bei den
wenigen «Ausreissern» betrug die Reduktion meist nicht mehr als zwanzig
Prozent.” Die geringe Bedeutung der Reduktion wegen geringen Verschul-
dens mag darauf zuriickzufiihren sein, dass — wie NOBEL es pointiert aus-
driickt — «ein Geschédigter in der Regel immer noch weniger schadensursich-
lich und schuld ist, als auch ein bloss fahrldssig handelnder Schidiger. Ziel
sollte wohl — nach wie vor — die vollstindige Entschédigung sein»®.

Auch die tibrigen personlichen Herabsetzungsgriinde kommen kaum je
zum Tragen,’ so dass sich die differenzierte Solidaritit von der «normalen»
Solidaritét im Ergebnis nicht unterscheiden diirfte.

Im Rahmen der Aktienrechtsreform wurde auch Art. 759 Abs. 2 OR ein-
gefiigt. Das Verhéltnis dieses zweiten Absatzes, welcher die interne Haf-
tungsquote betrifft, zum ersten Absatz von Art. 759 OR ist unklar. Der neu
eingefiigte zweite Absatz hat folgenden Wortlaut:

«Der Klédger kann mehrere Beteiligte gemeinsam fiir den Gesamtschaden einkla-
gen und verlangen, dass der Richter im gleichen Verfahren die Ersatzpflicht jedes
einzelnen Beklagten festsetzt.»

Der erste Halbsatz der neuen Bestimmung enthilt eine Selbstverstandlich-
keit: Mehrere Beteiligte an einer Schidigung haften schon nach den allge-
meinen Bestimmungen {iber die Solidaritét solidarisch und koénnen im Aus-
senverhiltnis auf den gesamten gemeinsam verursachten Schaden eingeklagt
werden. Das Neue ist daher im zweiten Teil der Bestimmung zu suchen. Was
damit bewirkt werden sollte, war freilich von Beginn an wenig verstiandlich.
NOBEL fiihrt diesbeziiglich aus:

°  Amtl. Bull. StR 1991, 471.

7 Soweit ersichtlich finden sich insgesamt drei Entscheidungen, meist lteren Datums, in

denen der Ersatz infolge geringen Verschuldens reduziert wurde; Roberto Vito/Schister

Roman, Leichtes Verschulden - kein Reduktionsgrund, HAVE 2014, 431 ff., 431; vgl. auch

Roberto Vito, Haftpflichtrecht, Bern 2013, N 32.03 f.

NOBEL PETER, Solidaritdt und Unsolidaritit, in: Baer Charlotte M. (Hrsg.), Aktuelle Fragen

zur aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, Bern/Stuttgart/Wien 2003, 99 ff., 107, wobei es

gemidss NOBEL zu beachten gilt, dass die vollstindige Entschiddigung «in der Realitit

oftmals eine Fiktion ist, denn die Schadenssummen iibersteigen die personlichen

Leistungsfahigkeiten bei weitem. Verantwortlichkeit ist ja vor allem Drohpotentialy.

®  ROBERTO (Fn. 7) N 32.01 ff. Einen seltenen Fall findet man in BGE 127 III 459, in
welchem die Haftung der Revisionsstelle wegen geringer Entschidigung der Revisionsstelle
reduziert wurde; ob derjenige, der ein geringes Entgelt fiir die Revisionstétigkeit verlangt,
schiitzenswert ist, darf freilich bezweifelt werden.
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«Diese Norm, fiir die der Geist des Herrn erneut {iber David kam und dies als ak-
tienrechtliche <Lex David> festschrieb, ist wahrlich so schwer zu entritseln wie ein
Bibeltext. Es handelt sich um eine spéte Rechtsschopfung des Parlaments wéhrend
der Differenzbereinigung [...]. Beim Studium der Materialien féllt auf, dass an-
fanglich niemand die Bestimmung verstand, auch der Aktienrechtsprofessor
Arnold Koller nicht, der meinte, sie schaffe nur Verwirrung und gehe «rechtsdog-
matischy nicht auf, da Aussen- und Innenverhéltnis vermischt wiirden. Einen Sinn
konne man der Norm nur rein prozessual beimessen. Das ist dann wohl auch der
zu akzeptierende Sinn dieser Norm [.. .].»10

Problematisch ist die richterliche Festsetzung von Haftungsquoten im In-
nenverhiltnis insbesondere dann, wenn am Prozess nicht alle Solidarhaft-
pflichtigen beteiligt sind (vgl. dazu unter Ziff. V).

Die Regelung der differenzierten Solidaritét in der Revision aus dem Jahre
1991 warf insgesamt mehr Fragen auf, als sie beantworten konnte. Als erfolg-
reiche Regelung diirfte sie jedenfalls kaum noch von jemandem erachtet wer-
den.

III. Vorentwurf 2005

Im Begleitbericht zum Bundesritlichen Vorentwurf aus dem Jahre 2005 er-
kannte man zutreffend, dass in Bezug auf die solidarische Haftung der Revi-
sionsstelle nach wie vor Handlungsbedarf besteht. Der Vorentwurf erblickte
die Losung in den im deutschen und Osterreichischen Recht bestehenden Re-
gelungen. Diese sehen bei leichter Fahrlédssigkeit der Revisionsstelle eine
betragsméssige Haftungsbegrenzung vor.!" Diesem Vorbild folgend lautete
der vorgeschlagene Art. 759 Abs. 1°° VE-OR 2005:

«Wer der Revisionshaftung untersteht und nur fiir leichtes Verschulden solida-
risch mit anderen Personen einzustehen hat, haftet hdchstens bis zum Betrag von
10 Millionen Franken. Bei der Revision von Gesellschaften, deren Beteiligungs-
papiere an der Borse kotiert sind und bei der Revision von wirtschaftlich bedeu-
tenden Gesellschaften nach Art. 727 ist die Haftung fiir leichtes Verschulden auf
25 Millionen Franken beschrénkt.»

Der Vorschlag wurde erwartungsgeméss kontrovers aufgenommen. Wah-
rend die Treuhand-Kammer die Neuregelung begriisste,'” kritisierten andere
die Privilegierung grosser Revisionsunternehmen.” Zutreffend diirfte hinge-

" NOBEL (Fn. 8) 109.

""" Begleitbericht zum Vorentwurf zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts im
Obligationenrecht vom 2. Dezember 2005.

WIDMER DIETER/CAMPONOVO RICO A., Haftung der Revisionsstelle im Entwurf zum
Aktien- und Rechnungslegungsrecht: Ein Schritt in die richtige Richtung zur Losung der
Haftungsfrage — Botschaft vom 21. Dezember 2007, ST 3/2008, 110 ff., 112.

Vgl. etwa SETHE ROLF, Rechtspolitische Uberlegungen zur Haftung der Revisionsstelle, in:
Weber Rolf H./Isler Peter R. (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht VI, Ziirich
2012, 121 ff., 136.
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gen die Ansicht sein, dass die Neuregelung faktisch weder einen Fortschritt
noch eine Privilegierung gebracht hétte. Vielmehr hitte sich kaum etwas ge-
andert. So zeigt die Rechtsprechung zur Haftung des Verwaltungsrates fiir
nicht einbezahlte Sozialversicherungsbeitrige, dass Gerichte trotz der Haf-
tungsvoraussetzung des zumindest grobfahrldssigen Verschuldens in Art. 52
AHVG eine Haftung jeweils bejahen.'* Es sind kaum Fille bekannt, in denen
die Rechtsprechung die Haftung wegen leichter Fahrldssigkeit ablehnte."

[lustrativ sind auch die Ausfiihrungen des fritheren Bundesrichters
CORBOZ in Bezug auf den hiufigen Fall, dass eine Revisionsstelle eine Uber-
schuldung nicht bemerkt und die Generalversammlung nicht dariiber infor-
miert:

«Dans un tel cas, les réviseurs ont assurément commis une faute grave, en violant

un de leurs devoirs les plus élémentaires en vidant de sons sens I’intervention de
s 16

I’organe de révision» .

1V. Entwurf 2007

Aufgrund der Kritik gegen den Vorentwurf 2005 versuchte man in der Folge,
die Thematik neu anzugehen. Die Haftungsbeschriankung bei leichter Fahrlds-
sigkeit wird fallen gelassen und dafiir eine Haftung im Umfang desjenigen
Betrages statuiert, fiir welchen die Revisionsstelle bei einem Regress auf-
kommen miisste. Die Einschrankung auf den internen Regressanteil kommt
bei Fahrldssigkeit (auch bei grober Fahrldssigkeit) zum Zuge. Eine unbe-
schrinkte solidarische Haftung im Aussenverhiltnis besteht folglich bloss
noch bei (Eventual-)Vorsatz. Die Bestimmung im Entwurf aus dem Jahre
2007 lautet:

«Personen, die der Revisionshaftung unterstehen und die einen Schaden lediglich
fahrldssig mitverursacht haben, haften bis zu dem Betrag, fiir den sie zufolge
Riickgriffs aufkommen miissten.»

Geméss der Botschaft handelt es sich dabei um eine «Verdeutlichungy der
bisherigen differenzierten Solidaritit.'” Dies ist offenkundig ein Versehen.
Wer im Umfang des Regresses haftet, trigt bloss die interne Haftungsquote.
Anders ldsst sich die neu vorgeschlagene Bestimmung nicht verstehen. Die

" ROBERTO VITO, Probleme der differenzierten Solidaritit, GesKR 2006, 29 ff., 37.

So explizit auch das Bundesgericht, s. BGE 132 III 523 ff., 530 : «La négligence grave
mentionnée a l'art. 52 aLAVS est admise tres largement par la jurisprudence. »

CORBOZ BERNARD, La responsabilité des organes en droit des sociétés, Basel 2005, OR 759
N 19.

Botschaft vom 21. Dezember 2007 zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht und
Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und der Kommandit-
gesellschaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht), BB1
2008, 1589 ff., 1695.
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differenzierte Solidaritdt will dagegen etwas anderes: Sie will sicherstellen,
dass der solidarische Haftungsbetrag nicht hoher ist, als wenn der Haftpflich-
tige allein haften wiirde.

Die interne Haftungsquote hat mit der Schadensbemessung im Aussenver-
héltnis nichts zu tun. Wiahrend die differenzierte Solidaritit — wie vorne erldu-
tert — in Bezug auf den Haftungsumfang kaum etwas brachte, fiihrt die Be-
schrinkung der Haftung auf den Regressbetrag im Innenverhiltnis zu einer
drastischen Reduktion des Haftungsbetrages.

Die Revisionsstelle ist nie alleine haftpflichtig. Dies muss schon deshalb
so sein, weil sie bloss die Jahresrechnungen (bzw. das Bestehen eines IKS)
priifen muss, welche andere erstellt haben.'® Handelt es sich um eine Gesell-
schaft mit lediglich einem operativ titigen Verwaltungsrat, in welcher weder
andere Verwaltungsrite noch Geschiftsleitungsmitglieder oder andere mate-
rielle Organe vorhanden sind, betrdgt die interne Regressquote im Regelfall
bereits weniger als 50%.

Nun diirften aber in der Mehrzahl der Fille mehrere Organe haften: Neben
den formellen allenfalls materielle und vielleicht auch faktische Organe. Da-
mit reduziert sich die maximale Haftungsquote der Revisionsstelle rasch auf
einen geringen prozentualen Anteil an der Gesamtsumme.

V. Virtueller Regressprozess

Die Beschriankung auf den internen Regressanteil sieht auf den ersten Blick
iiberzeugend aus. Das Bonititsrisiko, welches die Revisionsstelle bislang in
zahlreichen Féllen mittrug, entféllt. Bei ndherer Betrachtung kommen freilich
Zweifel in Bezug auf die Praktikabilitdt auf.

Es stellt sich ndmlich dasselbe Problem wie unter Art. 759 Abs. 2 OR: Um
den Haftungsumfang der (nicht vorsétzlich handelnden) Revisionsstelle zu
ermitteln, miissen die individuellen Verantwortlichkeitsbeitrige der Haft-
pflichtigen festgestellt werden. Dies ist dann unproblematisch, wenn sdmt-
liche haftpflichtige Personen in den Prozess einbezogen sind.'” Damit stellt
sich bereits die erste Frage nach dem Kreis der Haftpflichtigen: Es ist jeweils
keineswegs unmittelbar evident, welche Personen als materielle und faktische
Organe gelten und welche friiheren, zwischenzeitlich ausgeschiedenen Orga-
ne ebenfalls mithaften.

Oftmals diirfte sich eine Klage aber bloss gegen einige der potentiell Haft-
pflichtigen oder gar bloss gegen die Revisionsstelle richten. Namentlich dann,

Pointiert dazu BOCKLI, der die «Wurzel» der heutigen Revisionshaftungsprobleme in
Art. 759 Abs. 1 aus dem Jahre 1936 sieht: «Man beachtete nicht, dass der Revisor in seiner
Rolle des Abschlusspriifers gar nicht unter die Definition eines echten Organs féllt — er darf
gar nicht tun, was fiir ein Organ typisch ist [...].» (BOCKLI (Fn. 3) § 18 N 191x).

19 BOCKLI (Fn. 3) § 18 N 519m.
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wenn einzig die Revisionsstelle eingeklagt wird, 1dsst sich ihr interner Re-
gressanteil kaum bestimmen. Die Revisionsstelle wird alles daran setzen,
ihren eigenen Verschuldensbeitrag als moglichst gering, jener der anderen
(nicht eingeklagten) Organe dagegen als erheblich darzustellen. Ob der Kla-
ger willens und in der Lage ist, die Interessen der im Verfahren nicht invol-
vierten Organe geniigend zu wahren, ist zu bezweifeln. Aufgrund der Ver-
handlungsmaxime muss das Gericht auf die Vorbringen und Beweismittel des
Klagers und der beklagten Revisionsstelle abstellen. Es besteht damit die
Gefahr, dass das Gericht den internen Regressanteil der Revisionsstelle zu
Lasten der iibrigen Haftpflichtigen zu tief beurteilt.”

Sodann ist das Verhéltnis vom virtuellen zum echten Regressprozess un-
geklart. Es ist namlich denkbar, dass der Geschidigte in einem ersten Verfah-
ren die Revisionsstelle einklagt, dann aber in einem zweiten Prozess gegen
die Primérorgane vorgeht.”’ Geht man davon aus, dass der Richter die Haf-
tungsquoten im tatséchlichen Innenverhédltnis anders festsetzen kann als im
virtuellen Regressprozess, fithrt das zu Doppelspurigkeiten, widerspriich-
lichen Urteilen und fiir die Revisionsstelle zu Rechtsunsicherheit. Eine Bin-
dung des Richters an die im virtuellen Regressprozess festgesetzten Haf-
tungsquoten kann auch keine Losung sein: Da in der Regel nicht alle Beteilig-
ten in diesen Erstprozess einbezogen sind, ist eine objektive Festlegung der
Haftungsquoten nicht moglich.

In der Lehre werden drei Griinde angefiihrt, welche die Problematik in der
Praxis entschirfen sollten: (1) Das Interesse des Klégers, simtliche Haft-
pflichtigen in den Prozess einzubeziehen, (2) die Streitverkiindungsklage und
(3) die Moglichkeit der Nebenintervention.”

Weshalb ein Klédger ein Interesse daran haben soll, jeweils sémtliche Haft-
pflichtigen einzuklagen, ist nicht nachvollziehbar. Dagegen spricht, dass sich
der prozessuale Aufwand fiir den Kldger aufgrund der zahlreichen Rechts-
schriften erheblich erhoht. Bei Klageabweisung fallen iiberdies mehrfache
Parteientschidigungen an. Der vor etwa zwei Jahrzehnten durch das Bundes-
gericht begriindete Grundsatz der einfachen Prozessentschiadigung wurde im
Laufe der Zeit zunehmend aufgeweicht. Gemiss der aktuellen Rechtspre-
chung sind mehrere Prozessentschidigungen zu leisten, wenn infolge von
Interessenkonflikten eine gemeinsame Vertretung der Beklagten nicht mog-

% BERTSCHINGER URS, Streitverkiindungsklage und aktienrechtliche Verantwortlichkeit, in:

Lorandi Franco/Staehelin Daniel (Hrsg.), Innovatives Recht: Festschrift fiir Ivo Schwander,
Ziirich 2011, 811 ff., 832.

GARBARSKI ANDREW M./WATTER ROLF, La responsabilité solidaire du réviseur selon le
projet de révision du droit de la société anonyme: changement de paradigme?, SZW 2009,
235 ff., 247.

BOCKLI PETER/BUHLER CHRISTOPH B., Ausklammerung der Revisionsstelle aus der
Solidarhaftung mit den geschéftsfithrenden Organen, in: SKV Verlag (Hrsg.), Max Boemle:
Festschrift zum 80. Geburtstag, Ziirich 2008, 235 ff., insbes. 258 ff.

21

22
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lich ist.”® Wie der Jubilar vor Jahren schon feststellte, sind indes Interessen-
konflikte dem internen Verhéltnis unter den Solidarhaftpflichtigen imma-
nent.** Der erhdhte Aufwand und die Gefahr hoher Parteientschadigungen
diirften dem Einbezug samtlicher potentiell Haftpflichtigen entgegen stehen,
sofern diese iiberhaupt bekannt sind.

Noch weniger zu iiberzeugen vermag der Hinweis auf die Streitverkiin-
dungsklage. Diese in der eidgendssischen ZPO vorgesehene prozessuale Kla-
ge soll es einer beklagten Partei ermoglichen, einen Dritten im Falle ihres
Unterliegens auf Regressanspriiche einzuklagen.” Weshalb eine Revisions-
stelle ein Interesse daran haben sollte, andere Organe in den Prozess einzube-
ziehen, ist nicht erfindlich. Andere Organe diirften die Lage der Revisions-
stelle eher erschweren, da sie kein Interesse an der Festsetzung einer geringen
Haftungsquote zugunsten der Revisionsstelle haben konnen.

Schwieriger abzuschétzen ist die Bedeutung der Nebenintervention. Haft-
pflichtige Organe, die nicht eingeklagt wurden, haben ein rechtliches Interes-
se am Ausgang des Prozesses (vorausgesetzt das Urteil wirkt sich auf ihren
internen Haftungsanteil aus) und konnen daher als intervenierende Partei dem
Prozess beitreten.” Sie stehen jedoch vor einem Dilemma. Denn einerseits ist
ihr oberstes Ziel die Klageabweisung, z.B. weil keine Pflichtverletzung be-
steht oder die Kausalitit zum eingetretenen Schaden nicht gegeben ist. Ande-
rerseits profitieren sie im Falle einer Gutheissung des Anspruchs gegen die
Revisionsstelle davon, wenn die Revisionsstelle einen moglichst hohen Anteil
des Gesamtschadens tragen muss. In jedem Fall diirften die in Verantwort-
lichkeitsklagen erfahrungsgeméss erheblichen Anwaltskosten die meisten
Organe von einer Nebenintervention abhalten.

VI. Auswirkungen auf die iibrigen Organe

In den Unterlagen zur Gesetzesrevision finden sich keine Hinweise, inwiefern
sich eine Haftungsbeschrankung zugunsten der Revisionsstelle auf die ande-
ren Organe einer Aktiengesellschaft auswirkt. Aufgrund der solidarischen
Haftung und den oftmals hohen eingeklagten Schadenersatzbetrigen miissen
letztlich nicht zwingend die Hauptverantwortlichen fiir den Schaden auf-
kommen; soweit die finanziellen Moglichkeiten dieser Personen ausgeschopft
sind, tragen die anderen Organe die finanziellen Folgen. Neben der Revisi-
onsstelle sind dies die finanzkréftigen Organe.

> BGE 125 III 138 ff,, 140.

* NOBEL (Fn. 8) 111.

2 SCHWANDER DANIEL, Art. 81 ZPO, N 10, in: Sutter-Somm Thomas/Hasenbohler Franz/
Leuenberger Christoph (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZPO), 2. Aufl., Ziirich 2013.

* Art. 74 ZPO.
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Keine Probleme bestehen, wenn die hauptverantwortlichen Organe zu-
gleich die wohlhabendsten Organe sind. Ist dies dagegen nicht der Fall, wird
die Problematik des hohen Haftungsrisikos durch die vorgeschlagene Rege-
lung nicht geldst, sondern verlagert. Da die Revisionsstelle bloss noch fiir
einen Teil des Gesamtschadens aufkommen muss, vergrossert sich das Haf-
tungsrisiko finanzkriftiger, aber nicht hauptverantwortlicher Organe. Dabei
diirfte es sich meistens um nichtexekutive Verwaltungsrite handeln.

Nach der bisherigen Regelung muss jeder Haftpflichtige im Aussenver-
haltnis fiir den ganzen Schaden aufkommen. Da der Kldger auswéhlen kann,
gegen welchen Solidarhaftpflichtigen die gerichtlich anerkannte Schadener-
satzforderung geltend gemacht wird, hilt er sich zweckméissigerweise an ei-
nen der finanzkréftigsten Verantwortlichen. Dieser kann dann auf die Mitver-
antwortlichen nach Massgabe ihres Haftungsanteils Riickgriff nehmen. Was
bei einzelnen Haftpflichtigen nicht erhiltlich gemacht werden kann, tragen
die tibrigen Mitverantwortlichen gemeinsam. Die finanzkriftigen Solidarhaft-
pflichtigen tragen daher das Bonitétsrisiko in Bezug auf die weniger wohlha-
benden Organe.”’ ‘

Die vorgeschlagene Regelung in Art. 759 Abs. 1™ E-OR beseitigt infol-
gedessen die Einstandspflicht der Revisionsstelle fiir das Bonitétsrisiko. Ent-
sprechend erhoht sich das Haftungsrisiko fiir die verbleibenden finanzkréfti-
gen Organe.

Teilweise wird vertreten, dass dies durchaus gerechtfertigt sei. Denn an-
ders als die Revisionsstelle konnten die Organe auf die Geschehnisse in der
Gesellschaft Einfluss nehmen.” Diese Auffassung ist aus theoretischer Sicht
zutreffend. Aus praktischer Sicht vermag der Einwand weniger zu tiberzeu-
gen. Verantwortlichkeitsklagen beruhen oftmals auf dem Vorwurf, die finan-
zielle Lage einer Gesellschaft falsch eingeschétzt oder unrichtig dargestellt zu
haben. Um Einfluss nehmen zu kénnen, bedarf es entsprechender Kenntnisse.
Der Einblick in die finanzielle Lage einer Gesellschaft diirfte aber fiir die
Revisionsstelle im Regelfall sogar hoher sein als fiir nichtexekutive Verwal-
tungsrite.”

VII. Alternativen zum Entwurf 2007

In der Lehre finden sich verschiedene Vorschldge, wie das Haftungsrisiko der
Revisionsstelle beschrankt werden kann. So wurde etwa postuliert, privatau-
tonome Regelungen zuzulassen. In den Statuten konnten Haftungsbeschrin-
kungen zugunsten der Revisionsstelle vorgesehen werden. Um Missbrauche

27 Vgl. mit Nachweisen ROBERTO (Fn. 14) 39.

% SETHE (Fn. 13) 140.
¥ GLANZMANN LUKAS, Die grosse Aktienrechtsrevision: Kritische Anmerkungen zum
Entwurf des Bundesrates, ST 2008, 665 ff., 679.
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zu verhindern, miisste der Handlungsspielraum durch gesetzliche Minimal-
standards begrenzt werden.*

Ob unterschiedliche Haftungen in Bezug auf die einzelnen Gesellschaften
winschenswert sind, darf bezweifelt werden. Die Annahme, dass sich Gldu-
biger vorgéingig iiber Haftungsbeschrankungen orientieren und dies bei der
Geschiéftsbeziehung mit der Gesellschaft entsprechend berticksichtigen, diirf-
te sich in der Praxis kaum verwirklichen.

Sodann wird auch diskutiert, die Haftung im Verhéltnis zum Revisionsho-
norar zu beschrinken: In Betracht kime z.B. ein Haftungshochstbetrag im
Umfang eines «Multiples» des Revisionshonorars.’’

Ein anderer Vorschlag beruht auf einem Versicherungsobligatorium.* Die
Versicherungsgesellschaften wiren damit die «Gate-keepery, welche den
Markt vor Revisionsgesellschaften schiitzen, welche wiederholt wegen einer
Pflichtverletzung fiir einen Schaden aufkommen mussten.

Letztlich handelt man sich bei allen bislang vorgeschlagenen Ldsungen
gleichzeitig erhebliche Schwierigkeiten ein. Das fiihrt zur Frage, ob die Lo-
sung am richtigen Ort gesucht wird. Bislang fokussierten die Vorschlige je-
weils auf die Begrenzung des Haftungsumfangs. Das Problem diirfte jedoch
in der Uberdehnung der Aufgaben bzw. der Erwartungen an die Revisions-
stellen liegen. Diesbeziiglich fithrte NOBEL bereits vor zwei Jahrzehnten aus:

«Es scheint fast, dass man ihr [der Revisionsstelle] in den letzten Jahren fast zu
viel an Aufgaben und vor allem an Erwartungen aufgebiirdet hat. Mehr Zuriick-
haltung konnte empfehlenswert sein.»

Erfolg diirfte einzig eine Losung versprechen, die statt bei den Haftungs-
folgen bei den Pflichten ansetzt. Das Pflichtenprogramm der Revisionsstellen,
welches fortwidhrend ausgeweitet wurde und in einer miturséchlichen Wech-
selwirkung zum vielbeklagten «expectation gap» steht, ist wieder auf einen
angemessenen und sachgerechten Umfang zuriickzufiihren. Die Sachlage
findet ihre Parallele im ausufernden und die nicht-geschiftsfithrenden Ver-
waltungsrite iiberfordernden Pflichtenkatalog in Art. 716a OR.** Zu demsel-
ben Ergebnis kommt man, wenn man analog zu der Haftung der Verwal-
tungsrite auch bei den Revisionsstellen eine gerichtliche Zuriickhaltung bei
der nachtriglichen Uberpriifung der Angemessenheit ihrer Titigkeiten aner-

3 SETHE ROLF, Verantwortlichkeitsrecht, in: Watter Rolf (Hrsg.), Die <grosse> Schweizer

Aktienrechtsrevision — Standortbestimmung per Ende 2010, Ziirich 2010, 299 ft., 316.

3! SETHE (Fn. 13) insbes. 150 f.

32 FORSTMOSER (Fn. 2) 512.

3 NOBEL (Fn. 4) 138.

* Umfassend hierzu RUDISSER MICHELE F., Boards of Diectors at Work: An Integral
Analysis of Nontransferable Duties under Swiss Company Law from an Economic
Perspective, Diss. St. Gallen, Bamberg 2009, 149 ff.

262
© Stampfli Verlag AG Bern



Wie weiter mit der Revisionshaftung?

kennt. Entsprechend der «Business Judgment Rule» miisste daher eine «Audit
Judgment Ruley Eingang in die Gerichtspraxis finden®.

VIII. Schluss

Im Wirtschaftsrecht ist seit Jahren eine zuweilen hektische Gesetzesaktivitit
zu beobachten.”® Das Aktienrecht aus dem Jahre 1881 erfuhr erst nach iiber
einem halben Jahrhundert (im Jahre 1937) eine Uberarbeitung. In der Folge
dauerte es nochmals {iber ein halbes Jahrhundert, bis im Jahre 1992 das Ak-
tienrecht revidiert wurde. Bloss dreizehn Jahre spiter (im Jahre 2005) er-
schien der Vorentwurf der Aktienrechtsreform.

Auch wenn man es in der heutigen schnelllebigen Zeit kaum noch zu
schreiben wagt: Es ist, wie das Beispiel der Revisionshaftung exemplarisch
zeigt, zu begriissen, dass der Entwurf nicht moglichst rasch durch den Ge-
setzgebungsprozess geschleust wurde. Der Werdegang verschiedener neuerer
Gesetzesrevisionen — zu denken ist etwa an die Regelung der kollektiven Ka-
pitalanlagen®” — belegen den Wert einer sorgfiltigen und umsichtigen Priifung
von Gesetzesvorhaben.

Bei der Analyse neuer Gesetzesvorschldge sollten namentlich auch die tat-
sdchlichen Folgen neuer Normen geniigend Beachtung finden. Der Jubilar
setzt sich seit langem mit dieser Problematik auseinander; nicht zuletzt aus
diesem Grund hat er an der Universitit St. Gallen den Lehrgang Recht mit
Wirtschaftswissenschaften initiiert und massgeblich gefordert. Ein besseres
Verstidndnis namentlich auch der wirtschaftlichen Zusammenhénge erleichtert
dem Gesetzgeber und den Juristen gleichermassen die Folgeabschitzung neu-
er Rechtsnormen.

» So bereits VON DER CRONE HANS CASPAR, Haftung und Haftungsbeschriinkung in der

aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, SZW 2006, 2 ff., 11.

S. auch FORSTMOSER PETER, Hektik statt Bedachtigkeit: Entwicklungen in der Schweizer
Gesetzgebung, in: Griffel Alain (Hrsg.), Vom Wert einer guten Gesetzgebung, Bern 2014,
9 ff., 9: «Innert kiirzester Zeit werden Entwiirfe vorgelegt, Gesetze erlassen und manchmal
auch eben erst verabschiedete Erlasse wieder gedndert.»

Das KAG aus dem Jahre 2007, welches das Gesetz aus dem Jahre 1995 ersetzte, wurde
bereits im Jahre 2013 revidiert, und im Entwurf zu einem neuen Finanzdienstleistungsgesetz
sind wiederum Modifikationen vorgesehen. Vgl. die Nachweise bei FORSTMOSER (Fn. 36)
12.

36

37
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