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I.  Einleitung

Die geplante Aktienrechtsrevision ldsst das Verantwortlichkeitsrecht in sei-
ner Grundstruktur zu Recht unangetastet und mdchte es nur in fiinf Einzel-
punkten reformieren,' von denen auch nur einer, namlich die Begrenzung der
solidarischen Haftung der Revisionsstelle, von grundlegender Bedeutung ist.
Bezieht man den Umstand ein, dass sich die gegenwértige politische Diskus-
sion um die Aktienrechtsrevision vor allem auf die Rolle des Managements
und seine Entlohnung konzentriert, verwundert es, wenn man iiberhaupt
grundlegende rechtspolitische Uberlegungen zum Thema Haftung der Revi-
sionsstelle anstellt. Das Thema erscheint alles andere als dringend. Dieser
Eindruck tduscht jedoch. Das grundlegende Problem ist ein wettbewerbli-
ches, namlich der Markt fiir Wirtschaftspriifung im Allgemeinen. Wie noch
zu zeigen sein wird, erweisen sich zwei Entwicklungen als problematisch fiir
diesen Markt. Es herrscht zum einen eine hohe Konzentration in Bezug auf
die Priifung borsenkotierter und grosser Unternehmen. In der Schweiz sind
nahezu ausschliesslich die Big Four in diesem Marktsegment tétig, ndmlich
PricewaterhouseCoopers, Emnst & Young, KPMG und Deloitte. Eine wesent-
liche Ursache fiir diese Konzentration,? die auch international zu beobachten
ist,” liegt im Haftungsrecht; mittlere und kleine Priifgesellschaften konnen
das Haftungsrisiko nicht versichern und haben daher faktisch derzeit keine
Moglichkeit, in dieses Marktsegment vorzudringen. Zum anderen fordert die

Vorgeschlagen ist eine Begrenzung der solidarischen Haftung der Revisionsstelle
(dazu unter II.), eine redaktionelle Anderung von Art. 755 Abs. 2 OR, eine Ver-
schiebung der Kostentragungsregel in die ZPO, die Moglichkeit fiir die General-
versammlung, die Verwaltung zur Erhebung einer Verantwortlichkeitsklage anzu-
weisen sowie die Streichung von Art. 758 Abs. 3 OR (dazu jeweils unter IV.). Zur
Diskussion s.a. SETHE ROLF, Verantwortlichkeitsrecht, in: WATTER (Hrsg.), Die
,.grosse Schweizer Aktienrechtsrevision, Ziirich, St. Gallen 2010, 299 ff.

Zum bestehenden Oligopol im Markt fiir Priifungen von bérsenkotierten und gros-
sen Aktiengesellschaften sowie Priifungen von Banken und Versicherungen vgl.
WEKO, RPW 1998/2, 214 ff. (,,Revisuisse Price Waterhouse/STG-Coopers &
Lybrand*); WEKO, RPW 2002/2, 356 ff.; 2002/3, 469 ff. (,,Ernst & Young AG/Ar-
thur Andersen AG*). Vgl. auch die Interpellation 02.3155 (,,Andersen-Pleite. Bald
ein Oligopol der Revisionsgesellschaften?*) im NR vom 22.3.2002, <www.parla-
ment.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20023155>.

3 S. unten, bei FN 46.
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Rechtspolitische Uberlegungen zur Haftung der Revisionsstelle

hohe Haftungsdrohung auch bei den mittleren und kleinen Revisoren und
Priifgesellschaften, die KMU priifen, eine weitere Marktkonzentration.

Im Folgenden soll daher im Detail untersucht werden, ob die Haftung der
Revisionsstelle fiir Fehler notwendig ist und warum die derzeitige Ausgestal-
tung der Verantwortlichkeitsregeln sich als nachteilig fiir den Wettbewerb
erwiesen hat (II.). Anschliessend wird dargelegt, welche gesetzlichen Rah-
menbedingungen nétig sind, um den Wettbewerb zu stirken (II1.). Unter I'V.
werden weitere Reformvorschldge aufgezeigt.

II. Anamnese — Solidarische Haftung als Hemmnis des
Wettbewerbs

1. Grundsitzliche Notwendigkeit der Haftung der Revisionsstelle

Die verbandsrechtliche Verantwortlichkeit ist das notwendige Korrelat zur
Machtfiille von Organen juristischer Personen. Ihr kommen drei Hauptfunk-
tionen zu: (1) Die Haftungsdrohung soll eine sorgfiltige Aufgabenerfiillung
der Organmitglieder gewéhrleisten (praventive Verhaltenssteuerung). Die
Vorschriften zur Verantwortlichkeit sind damit ein Teil der Regelungen zur
Corporate Governance. Sie dienen dazu, den in der Organstellung immanen-
ten Principal-Agent-Konflikt zwischen den Interessen der Eigentiimer (Ak-
tionédre) und der Agenten (Management und Revisoren) zu entschirfen. Der
Umstand, dass Glaubiger im Konkurs ebenfalls anspruchsberechtigt sind,
verdeutlicht, dass auch ihre Interessen durch die Verantwortlichkeit ge-
schiitzt werden sollen.* Zum Kreis der Glaubiger zhlt auch die Allgemein-
heit, die beispielsweise ein Interesse an der Erfiillung sozialversicherungs-
und steuerrechtlicher Pflichten hat. (2) Im Falle mangelnder Sorgfalt stellen
die Verantwortlichkeitsvorschriften den Ersatz von dadurch verursachten
Schiaden bei Aktiondren oder Glaubigern sicher (Kompensationsfunktion).

Dies unterscheidet das Schweizer Recht etwa vom britischen Recht, bei dem die
Haftung der Priifer allein dem Schutz der Gesellschaft und nicht dem von Gesell-
schaftern, Glaubigern oder sonstigen Dritten dient, vgl. Caparo Industries plc v
Dickman [1990] 2 AC 605, HL; FERRAN EIL{S, Three Recent Developments in Au-
ditors’ Liability, in: GRUNDMANN/HAAR/MERKT/MULBERT/WELLENHOFER (Hrsg.),
Unternehmen, Markt und Verantwortung, FS Klaus J. Hopt, Berlin/New York 2010,
645, 652.
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(3) Wird ein Verantwortlicher zu hohem Schadenersatz verurteilt, kann dies
seine Existenz vernichten, so dass die Auslesefunktion des Wettbewerbs zum
Tragen kommt. Dieser Aspekt spielt vor allem bei den Revisionsgesellschaf-
ten eine zentrale Rolle.’ (4) Daneben wird den Verantwortlichkeitsregeln
auch noch die Aufgabe der Sicherung des Rechtsfriedens zugeschrieben.
Allerdings ist dies keine spezielle Funktion des Verantwortlichkeitsrechts,
sondern eine solche des Haftungsrechts im Allgemeinen.

2. Die Reichweite der Haftung der Revisionsstelle
a) Tatsdichliche Ausgangslage

Im Falle von Pflichtverletzungen haften die Mitglieder des Verwaltungsrats
und der Revisionsstelle beschrankt solidarisch (Art. 759 Abs. 1 OR). Be-
schriankte Solidaritdt bedeutet eine gesamtschuldnerische Haftung im Aus-
senverhéltnis gegeniiber dem Geschadigten, soweit sich die Verschuldensan-
teile mehrerer Verantwortlicher decken. Die Revisionsstelle muss also in
Hohe des auf sie entfallenden Anteils an der Pflichtverletzung gesamt-
schuldnerisch haften. Im Vergleich zum bis zur Aktienrechtsrevision 1992
giiltigen Konzept der absoluten Solidaritét (ausfiihrlich unten, 11.3.a) sollte
die differenzierte Solidaritit die Revisionsstellen von iiberproportionalen
Haftungsrisiken entlasten. Diese Erwartung hat sich nicht erfiillt, da sich die
solidarische Haftung immer noch allein zum Nachteil der Revisionsstelle
auswirkt. Dabei spielt eine Reihe von Faktoren zusammen:

Bekanntestes Beispiel ist das Ausscheiden der global titigen Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft Arthur Andersen, die in den Enron-Skandal verwickelt war und den
Geschiftsbetrieb einstellte, bevor es zu Anklagen oder einer Verurteilung zu Scha-
denersatz kam, vgl. etwa GENDRON Y VES/SPIRA LAURA F., What went wrong? The
downfall of Arthur Andersen and the construction of controllability boundaries sur-
rounding financial auditing, Contemporary accounting research 26 (2009), 987 ff.;
MARKHAM JERRY W., A financial history of modern U.S. corporate scandals, New
York/London, 2006, 197 ff.; SCHMID STEFAN/SCHULZE STEPHAN, Arthur Andersen:
Ein renommiertes internationales Unternehmen zerbricht, in: SCHMID (Hrsg.), Stra-
tegien der Internationalisierung, Miinchen u.a., 2006, 183 ff. Schockartige Aus-
wirkungen auf die Kurse der von ihr gepriiften Unternehmen hatte auch das 2006
vom japanischen Finanzministerium verhéngte zweimonatige Tétigkeitsverbot fiir
Chuo Aoyama PricewaterhouseCoopers, <http://jp.fujitsu.com/group/fri/en/column/
message/200605/2006-05-23-1.html>.
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e Die Revisionsstelle ist gut versichert und verfiigt in der Praxis iiber eine
grossere Haftungsmasse als die natiirlichen Personen, die als Mitglieder
des Verwaltungsrates titig waren. Im Falle der Verurteilung zur solida-
rischen Haftung von Verwaltungsrat und Revisionsstelle fordern die
Geschidigten daher den gesamten Schadenersatz von der Revisionsstel-
le. Diese triagt damit das Risiko, ihre Regressanspriiche gegen die Mit-
glieder des Verwaltungsrats nicht oder nicht in voller Hohe verwirkli-
chen zu konnen.

e Die prozessuale Erfahrung zeigt, dass die Revisionsstelle im Vergleich
zum Verwaltungsrat rein tatséchlich benachteiligt ist. Bei ihr lassen sich
Pflichtverletzungen leichter nachweisen als beim Verwaltungsrat, da die
Revisionsstelle einen Priifauftrag hat und die leicht zu belegende Er-
kenntnis, dass die Jahresrechnung falsch war, regelmassig als Beleg fiir
die Sorgfaltswidrigkeit ausreicht.

e Auch sind Richter eher geneigt, die Wirtschaftspriifer zu verurteilen, da
sie liber ausreichend Vermdgen und zumeist iiber eine Haftpflichtversi-
cherung verfiigen (Deep-Pocket-Argument).

In der Praxis nehmen die Geschédigten daher priméir die Revisionsstellen in
Anspruch. Dies gilt vor allem im Konkursfall, in dem regelméssig Verant-
wortlichkeitsanspriiche geltend gemacht werden. Die Konkursverwaltung
kann auf diese Weise die Masse vergrossern und befindet sich in einer giins-
tigen Beweislage, da ihr simtliche Unternehmensinterna zur Verfiigung ste-
hen. Die ganz iiberwiegende Zahl der Verfahren wird aussergerichtlich abge-
wickelt, wobei die Revisionsstellen den Lowenanteil der Schadenssummen
begleichen.® FORSTMOSER hat diese missliche Haftungssituation der Revisi-
onsstelle eindriicklich in einem Aufsatz mit dem Titel ,,Den Letzten beissen

6 BOCKLI PETER, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich, 2009, § 18 N 191c, 519d
geht davon aus, dass dabei die Revisionsstellen im Konkurs 90% aller Schadener-
satzzahlungen leisten, wihrend die hauptverantwortlichen Verwaltungsrite gerade
einmal 10% zur Regulierung der Schédden beitragen. Néhere Angaben zur Quelle
dieser Zahlen fehlen jedoch. Konkrete Zahlen zur Haufigkeit von Verantwortlich-
keitsklagen gegen Verwaltungsrite finden sich bei KELLER SUSANNE, Verantwort-
lichkeit des Verwaltungsrates — Bedeutung und Entwicklung von zivilrechtlichen
Verantwortlichkeitsklagen gegen Verwaltungsrite, Jusletter 24. Oktober 2011, die
von rund 1500 Féllen pro Jahr ausgeht.
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die Hunde* beschrieben;’ BOCKLI bezeichnet die Revisionsstelle als ,,gesetz-

lichen Ausfallbiirgen fiir zahlungsunfihige Verwaltungsrite®.®

b) Widerspruch zur gesetzgeberischen Intention

Die Rechtstatsachen widersprechen damit der gesetzgeberischen Intention
bei der Einfiihrung der beschrinkten Solidaritidt durch Art. 759 Abs. 1 OR
(dazu unten, I1.3.a). Sie erweisen sich aber auch deshalb als stossend, weil
die Hohe der Einstandspflicht fiir die eigenen Fehler nicht dem tatséchlichen
Ausmass des Pflichtverstosses der Revisionsstelle entspricht. Sie trifft nim-
lich nur eine sekundire Verantwortung in drei Bereichen:

e  Sie ist fiir die Priifung der von der Verwaltung aufgestellten Jahresrech-
nung verantwortlich. Als Pflichtverletzung kommt eine ungenaue Prii-
fung oder ein — um den Erhalt des Mandats willen — pflichtwidrig erteil-
tes Testat in Betracht.

e  Sie ist subsidiér fiir die Einberufung der Generalversammlung (Art. 699
Abs. 1, 728¢c Abs. 2 OR) zustindig. Eine Pflichtverletzung der Revi-
sionsstelle liegt vor, wenn sie eine Einberufung trotz der erkennbaren
Notwendigkeit unterlésst.

e  Schliesslich begeht die Revisionsstelle eine Pflichtverletzung, wenn sie
ihre subsididre Pflicht zur Benachrichtigung des Richters bei offensicht-
licher Uberschuldung versiumt (Art. 728¢ Abs. 3, 729¢ OR).

In allen drei Féllen kommt ein Pflichtverstoss der Revisionsstelle also nur in
Frage, wenn zuvor der Verwaltungsrat seine Pflichten nicht ordnungsgemass
erfiillt hat und die Revisionsstelle diese Pflichtverletzung nicht oder zu spét
entdeckt bzw. die deshalb notige Benachrichtigung unterlésst. Allein durch
die ungeniigende Arbeit der Revisionsstelle wird also nie ein Verantwort-

FORSTMOSER PETER, Den Letzten beissen die Hunde — Zur Haftung der Revisions-
stelle aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit, in: ACKERMANN/DONATSCH/REH-
BERG (Hrsg.), Wirtschaft und Strafrecht, FS Niklaus Schmid, Ziirich, 2001, 483.
Siehe auch DORALT WALTER, Haftungsbegrenzung fiir die Revisionsstelle — Not-
wendigkeit oder Privileg?, SZW 2006, 168 f.

BOCKLI PETER, Neuerungen im Verantwortlichkeitsrecht fiir die Revisionsstelle,
SnA Band 8, Ziirich 1994, 16.
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lichkeitsanspruch ausgelost. Hinzu kommt die im Vergleich zum Verwal-
tungsrat ,atypische* Stellung der Revisionsstelle, der gerade keine umfas-
senden Uberwachungskompetenzen iiber die Geschiftsfiihrung zusteht
(Art. 728a Abs. 3, 729a Abs. 3 OR). Sie verfiigt weder iiber das gleiche In-
formationsniveau wie der Verwaltungsrat noch stehen ihr Geschéftsfiih-
rungskompetenzen zu (sieht man von der hilfsweisen Zustandigkeit zur Ein-
berufung der Generalversammlung ab).

c) Folgen

Es ldsst sich damit festhalten, dass die Revisionsstelle faktisch der primére
Schuldner von Verantwortlichkeitsanspriichen ist, obwohl sie nur eine se-
kundére Verantwortung trifft und der Gesetzgeber dieser gesetzlichen Wer-
tung mit der beschrinkten Solidarhaftung an sich Rechnung tragen wollte.
Das tiberproportionale Haftungsrisiko hat drei negative Folgen.

e Es kann zu schlechter Leistung der Revisionsstelle fiihren, da sie sich
auf die Haftungsvermeidung konzentriert statt ihrer eigentlichen Auf-
gabe der Priifung nachzugehen.’

e  Ein iiberproportionales Haftungsrisiko kann eine schlechte oder gar eine
fehlende Versicherbarkeit zur Folge haben.'” Welch dramatischen Ef-
fekt dies haben kann, belegt ein Beispiel aus den USA. 1984 kam es zu
einer Prozessflut gegen directors und officers amerikanischer Gesell-
schaften.'" Die Pramien der D & O Insurances stiegen daraufhin von

DRUEY JEAN NicOLAS, Rechtsstellung und Aufgaben des Abschlusspriifers, in:
HELBLING (Hrsg.), Rechtsgrundlagen und Verantwortlichkeit des Abschlusspriifers,
Ziirich 1980, 9 ff. sowie 20: ,,Die Gefahr ist, dass zu strenge Verantwortlichkeit,
verbunden mit Unbestimmtheit der Verhaltensmassstébe, das Gegenteil von ihrem
Zweck bewirkt, indem man beginnt, gegen statt fiir den Kunden zu arbeiten®.

' Ebenso BOcKLI (EN 6), § 18 N 192.

Bekanntester Fall diirfte das Urteil des Supreme Court of Delaware im Fall Smith v.
van Gorkom 488 A.2d 858 (1985) sein, bei dem es um die Ubernahme der Trans
Union Corporation ging. Die Direktoren waren auf 50 Mio. $ Schadenersatz ver-
klagt worden. Erhoben wurde der Vorwurf unsorgfiltiger Geschiftsfithrung, da die
Entscheidungsfindung bei der Ubernahme unsorgfiltig vorbereitet gewesen sei.
Das Verfahren endete mit einem Vergleich tiber 23,5 Mio. $. Die Haftpflichtversi-
cherung der beklagten Direktoren musste daraufhin die vereinbarte Deckungssum-
me von 10 Mio. $ leisten, hierzu und zum Folgenden SETHE ROLF, Die personalisti-
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54% im Jahre 1984 auf 700% im Jahre 1987."” Deshalb liess sich das
Haftpflichtrisiko faktisch nicht mehr versichern. Diese Entwicklung
filhrte dazu, dass zahlreiche directors ihre Positionen aufgaben. Die da-
durch ausgeldste Krise erforderte schliesslich ein Eingreifen der einzel-
staatlichen Gesetzgeber mit dem Ziel, die Haftung des Managements
wieder kalkulierbar zu machen."

Kleine Revisionsunternehmen, die keinen Versicherungsschutz iiber so-
genannte Eigenversicherungen (Captives) aufbauen konnen, werden bei
stark steigenden Prdmien vom Markt gedringt, da sie sich die Pramien
nicht leisten konnen. Da — wie bereits erwdhnt — die Konzentration im
Bereich der Wirtschaftspriifungsgesellschaften sehr hoch ist und bor-
senkotierte sowie grosse Aktiengesellschaften in der Schweiz faktisch
nur von den vier Anbietern gepriift werden (kénnen), verhindert das ho-
he Haftungsrisiko letztlich den Markteintritt anderer Priifgesellschaften
in das Marktsegment der Priifung borsenkotierter sowie grosser Unter-
nehmen.

Im Markt fir kleine und mittlere Revisoren/Revisionsgesellschaften
droht eine Marktkonzentration, da die hohen Versicherungspramien nur
von entsprechend finanzkréiftigen Gesellschaften geschultert werden
konnen.

Diese schwierige Situation der Revisionsstellen ist nicht neu und deshalb hat
der Gesetzgeber bereits mehrere Versuche unternommen, sie zu verbessern.
Auf diese Situation ist nachfolgend einzugehen.'*
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sche Kapitalgesellschaft mit Borsenzugang, Koln, 1996, 227 f. S.a. BUNGERT
HARTWIN, AG 1994, 297 ff., 302 m.w.N.

Bezugsjahr ist 1974 mit 100%.

Vgl. hierzu die Beitrdge von KARL KREUZER und RICHARD M. BUXBAUM, in:
KREUZER (Hrsg.), Die Haftung der Leitungsorgane von Kapitalgesellschaften, Ba-
den-Baden 1991, 7 f. bzw. 99.

Die nachfolgende Darstellung entspricht weitgehend SETHE (FN 1), 302 ff.
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3. Gesetzgeberische Versuche zur Losung des Problems
a)  Aktienrechtsrevision von 1992

Ausgangspunkt ist das Aktienrecht von 1936. Es sah in Art. 754 Abs. 1 OR
vor, dass alle mit der Verwaltung, Geschéftsfiihrung oder Kontrolle betrauten
Personen sowohl der Gesellschaft als auch den einzelnen Aktionédren und
Gesellschaftsgldaubigern fiir den Schaden verantwortlich waren, den sie
durch absichtliche oder fahrlidssige Verletzung der ihnen obliegenden Pflich-
ten verursachten. Waren fiir einen Schaden mehrere Organe verantwortlich,
statuierte das Aktienrecht von 1936 eine solidarische Haftung. Der Riickgriff
unter mehreren Schuldnern sollte nach dem Grad des Verschuldens erfolgen
(Art. 759 OR a.F.). Das Bundesgericht ging davon aus, dass der Grad des
Verschuldens der einzelnen Verantwortlichen im Aussenverhéltnis gegeniiber
den Geschédigten keine Rolle spielte, sondern erst bei der Frage des Regres-
ses im Innenverhiltnis zu beriicksichtigen war'"> (absolute Solidaritit). Der
Grad des Verschuldens und individuelle Herabsetzungsgriinde (Art. 43, 44
OR) waren im Aussenverhiltnis daher unbeachtlich. Die Moglichkeit, dass
wegen Zahlungsunfahigkeit der anderen Schuldner der Riickgriff ergebnislos
bleibt, stellte nach Ansicht des Bundesgerichts keinen Grund fiir die Be-
schrinkung der Haftung des belangten Schuldners dar, denn es wire noch
ungerechter, wenn der Geschédigte anstelle eines der Schadensstifter den
Verlust tragen miisste.'® Die absolute Solidaritit galt nicht nur fiir die Ver-
antwortlichkeit mehrerer Mitglieder innerhalb eines Organs, sondern auch
fiir das Verhéltnis zwischen verschiedenen Organen.

Diese absolute Solidaritit fiihrte zu einer Benachteiligung des damals noch
als Kontrollstelle bezeichneten Organs im Vergleich zu den anderen Verant-
wortlichen, da die Geschadigten aus den bereits genannten Griinden priméar

" BGE 59 II 458 f;; 93 II 322; 97 II 415 f;; ZR 1976 Nr. 21 und ST 1976, 9, 27;
FORSTMOSER PETER, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit. Die Haftung der mit
der Verwaltung, Geschiftstiihrung, Kontrolle und Liquidation einer AG betrauten
Personen, 2. Aufl., Ziirich 1987, N 397. In einzelnen Entscheiden postulierte das
BGer sogar eine solidarische Haftung fiir jenen Teil des Schadens, der von dem be-
klagten Organmitglied gar nicht mitverursacht wurde (iiberkausale Haftung), vgl.
BockL! (FN 6), § 18 N 481 m.w.N. auch zu dem deshalb bestehenden Theorien-
streit.

' BGE971l416.
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die Priifer in Anspruch nahmen, die ihrerseits faktisch kaum Regress bei den
anderen Verantwortlichen nehmen konnten. Diese Benachteiligung 16ste eine
rege Diskussion aus,'’ die sich in den parlamentarischen Beratungen zur
letzten Aktienrechtsrevision fortsetzte. Die bundesritliche Botschaft von
1983 sah in Art. 759 Abs. 2 E-OR eine Einschriankung der solidarischen Haf-
tung des nun Revisionsstelle genannten Organs vor; die Solidaritit der Haf-
tung nach aussen sollte also auf den Betrag herabgesetzt werden, fiir den die
Revisoren bei einem Regress im Innenverhiltnis aufkommen miissten.'® Die
Revisoren sollten sich auch im Aussenverhiltnis darauf berufen kénnen, dass
ihr Verschulden geringer sei als dasjenige der Verwaltungsréte oder der Ge-
schéftsfithrer. Somit bestand die Solidaritit grundsitzlich zwar weiter, er-
streckte sich aber nicht auf den ganzen, sondern bloss auf den von der Revi-
sionsstelle fahrldssig verursachten Schaden. Dabei stellte die Botschaft'
klar, dass die neue Vorschrift sich nur auf das Verhiltnis zwischen Revi-
sionshaftung einerseits und Haftung fiir Verwaltung, Geschéftsfithrung und
Liquidation andererseits beziehen sollte; die Solidaritit der Haftung mehre-
rer Revisoren richte sich nach den allgemeinen Regeln. Zudem wurde be-
tont, dass die Beschrankung nur im Falle der Fahrlassigkeit gelten sollte und
somit nicht, wenn Verwaltungsratsmitglieder, Geschéftsfiihrer und Revisoren
den Schaden durch absichtliches Zusammenwirken verursacht haben.

BAR ROLF, Funktionsgerechte Ordnung der Verantwortlichkeit des Verwaltungsra-
tes, SAG 58 (1986), 57, 64 ft.; ZK- BURGI/NORDMANN-ZIMMERMANN, Bd. 5, Das
Obligationenrecht, Ziirich, 1979, Art. 759 N 10 ff.; FORSTMOSER PETER, Die Ver-
antwortlichkeit der Verwaltungsrite, in: BAR u.a. (Hrsg.), Die Verantwortung des
Verwaltungsrates in der AG, SSHW Band 29, Ziirich, 1978, 52 ff.; FORSTMOSER
PETER, Solidaritdt, Kausalzusammenhang und Verschulden im aktienrechtlichen
Verantwortlichkeitsrecht, SJZ 78 (1982), 369, 370 ff.; FORSTMOSER PETER, Wiirdi-
gung der Aktienrechtsreform aus der Sicht der Rechtswissenschaft, in: HELBLING
(Hrsg.), Rechtliche und betriebswirtschaftliche Aspekte der Aktienrechtsreform,
SSHW 74, Zirich 1984, 109, 124; FORSTMOSER, Verantwortlichkeit (FN 15),
N 271, 365 ff., 397; REICHWEIN HEINZ, Uber die Solidarhaftung der Verwaltungsri-
te der Aktiengesellschaft und ihre Beschrinkung, SJZ 64 (1968), 129 ff.; VON
GREYERZ CHRISTOPH, Die Verwaltung in der privaten Aktiengesellschaft, in: BAR
u.a. (Hrsg.), Die Verantwortung des Verwaltungsrates in der AG, SSHW Band 29,
Ziirich, 1978, 67 ff.; VON GREYERZ CHRISTOPH, Die Aktiengesellschaft, in: Schwei-
zerisches Privatrecht, Bd. VIII/2, Basel 1982, 297 ff.

'8 Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBl 1983,
745, 850 £, 992.

" Botschaft (FN 18), BBI 1983, 851.

130



Rechtspolitische Uberlegungen zur Haftung der Revisionsstelle

Art. 759 Abs. 4 E-OR regelte den Riickgriff dahingehend, dass dieser vom
Richter nach dem Anteil des Einzelnen an der Gesamtverursachung und un-
ter Berilicksichtigung des Verschuldens sowie der iibrigen Umstinde be-
stimmt werden sollte.”’

Die in der Botschaft enthaltene Idee der Einschrinkung der absoluten Soli-
daritét stiess im Grundsatz auf Zustimmung. Wie weit diese Einschrankung
reichen sollte, blieb jedoch bis zum Schluss der parlamentarischen Beratun-
gen umstritten. Man verénderte den Wortlaut des Art. 759 E-OR mehrfach®
und verzichtete am Ende doch auf einen volligen Gleichlauf von Aussen-
und Innenverhiltnis. Art. 759 OR erhielt seinen heutigen Wortlaut, der eine
differenzierte Solidaritdt auch im Aussenverhiltnis vorsieht. Die Revisions-
stelle haftet — soweit ihr Verschuldensanteil reicht — den Geschédigten ge-
geniiber auch im Aussenverhiltnis solidarisch. Gegeniiber der alten Rechts-
lage war dies ein Fortschritt, weil die Revisionsstelle nicht mehr fiir den
ganzen Schaden im Aussenverhéltnis aufkommen musste, sondern nur noch
in Hohe ihrer Haftungsquote einstehen musste. Dies stiess im Schrifttum
iiberwiegend auf Zustimmung.”> Das Bundesgericht #nderte nachfolgend
seine Rechtsprechung auch zum alten Recht entsprechend” und vollzog
damit, was nach teilweise vertretener Ansicht ohnehin schon zuvor geltendes
Recht gewesen wire.”* Ein Teil des Schrifttums erkannte jedoch sofort, dass
diese Losung langfristig keinen Bestand haben wiirde. Man kritisierte die
gefundene Losung, da bereits die Grundidee einer solidarischen Haftung von
Kontrolliertem und Kontrolleur ,,aberwitzig® sei.”” Man habe den Revisor
wie einen Anstifter oder Gehilfen des pflichtwidrig handelnden Verwaltungs-

" Botschaft (FN 18), BBI 1983, 992.

' Amtl. Bull. NR 1985, 1788 f.; SR 1988, 527 ff.; NR 1990, 1389 ff.; SR 1991, 76;
NR 1991, 852 ff.

Statt vieler BK-WIDMER/GERICKE/WALLER, Art. 759 N 1 (,,gegliickte Losung®);
BoOckLI (FN 6), § 18 N 495 (,,gegliickt”), wobei Letzterer eine Einschrinkung in
Bezug auf die differenzierte Solidaritit der Revisionsstelle macht. Vgl. auch die
Nachweise bei ROBERTO VITO, Probleme der differenzierten Solidaritit, GesKR
2006, 29, 32 FN 34.

» BGer 4C.147/1995 vom 11. Juni 1996, E. 5a und 5b, insoweit nicht abgedruckt in
BGE 122 III 324.

# FORSTMOSER (FN 7), 483, 484 FN 7.
»  BockL (FN 6), § 18 N 519a.
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rats eingestuft, ohne zu erkennen, dass sich die Kompetenzen der Revisions-
stelle auf eine sekundire Rolle beschrianken.

Die von den Kritikern gedusserten Beflirchtungen, dass die Haftungssitua-
tion der Revisionsstelle nicht nachhaltig verbessert worden sei, bewahrheite-
ten sich rasch. Das vom Gesetzgeber angestrebte Ziel, wonach ein Revisor
nur flir eigenes Verschulden einzustehen habe, wurde nicht erreicht. Viel-
mehr sind die Revisionsstellen bis heute dem beschriebenen iiberproportio-
nalen Haftungsrisiko ausgesetzt und faktisch immer noch primirer An-
spruchsgegner; zudem konnen sie ihre Regressanspriiche nur selten voll
durchsetzen. Dies hat die unter 11.2.c) beschriebenen negativen Folgen.

b)  Der Vorentwurfvon 2005

Um die missliche Lage der Revisionsstelle zu verbessern, sah der Vorentwurf
vom 2. Dezember 2005 im Falle leichter Fahrldssigkeit eine Haftungsober-
grenze der Revisionsstelle von 10 Mio. Fr. bzw. bei kotierten und wirtschaft-
lich bedeutenden Gesellschaften i.S.v. Art. 727 OR von 25 Mio. Fr. vor.*® In
der Vernehmlassung stiess dieser Vorschlag auf sehr viel Kritik.”” Die Mehr-
heit der Stellungnahmen lehnte die vorgeschlagene summenmaéssige Haf-
tungsbegrenzung als unsachgemaéss ab, zum Teil unter Hinweis darauf, dass
die Revisionsstelle gegeniiber den anderen potentiell Verantwortlichen
grundlos bevorzugt werde, zum Teil, weil eine komplette Uberarbeitung des
Verantwortlichkeitsrechts fiir sinnvoller erachtet wurde. Ein Teil der Befiir-
worter einer summenmassigen Haftungsbegrenzung forderte eine stirkere
Abstufung der Haftungshochstsummen.

c) Die Botschaft von 2007

Als Reaktion auf die iiberwiegende Ablehnung des Vorentwurfs sieht die
Botschaft vom 21. Dezember 2007 keine summenméssige Haftungsbe-
schrankung mehr vor, sondern schligt nun in Art. 759 I E-OR einen

* " Vorentwurf vom 2. Dezember 2005, 87 f., <www.bj.admin.ch/bj/de/home/themen/

wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision.html>.

7 Vgl. die Zusammenfassung der Vernehmlassungsergebnisse vom 14. Februar 2007,

25, <www.bj.admin.ch/bj/de/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsre-
vision.html>.
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Gleichlauf von Aussen- und Innenhaftung vor: ,, Personen, die der Revisi-
onshaftung unterstehen und die einen Schaden lediglich fahrildssig mitverur-
sacht haben, haften bis zu dem Betrag, fiir den sie zufolge Riickgriffs auf-
kommen miissten. “** Damit greift die Botschaft die bereits 1983 vorgeschla-
gene Ldsung (s. oben, 11.3.a) wieder auf. Um zu verhindern, dass der Richter
zwischen verschiedenen Formen der Fahrldssigkeit differenzieren muss, gilt
die vorgeschlagene Privilegierung fiir jede Form der Fahrlissigkeit.”’ Der
Grad der Fahrldssigkeit spielt nur fiir die Bestimmung der Grdsse des Ver-
schuldens und damit fiir die Bemessung der Hohe des (potentiellen) Riick-
griffs eine Rolle.

Folgendes Beispiel®” verdeutlicht die Unterschiede der bereits dargestellten
bisherigen Gesetzesfassungen und des in der Botschaft gemachten Vor-
schlags: Der Schaden betrdgt 100°000 Fr., der Verwaltungsrat handelte vor-
satzlich (Haftungsquote 100%), die Revisionsstelle tibersah dies leicht fahr-
lassig (Haftungsquote 20%).

*  Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht und Rechnungsle-

gungsrecht sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und der Kommanditgesell-
schaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht)
vom 21. Dezember 2007, BB1 2008, 1589, 1694 ff. sowie den Entwurf, BBI 2008,
1751, 1787.

¥ Botschaft (FN 28), BBI 2008, 1696.
% Beispiel nach SETHE (FN 1), 309.
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Schaden | Haftung VR Haftung RS Regress RS
nach aussen nach aussen beim VR

absolute Soli- 100°000 100000 100000 90°000
daritat
differenzierte 100°000 100000 20°000 10000
Solidaritét
auf Riickgriff 100000 100000 10°000 0
eingeschriankte
Solidaritét

Solange alle Beteiligten solvent sind, ergeben sich keine Unterschiede zwi-
schen den drei Arten der solidarischen Haftung, da der in Anspruch genom-
menen Revisionsstelle der Regressweg offen steht. Kann jedoch der Verwal-
tungsrat nicht leisten, trdgt die Revisionsstelle bei der absoluten und der
differenzierten Solidaritdt mehr vom Schaden als ihrem Verschuldensanteil
entspricht. Die auf Riickgriff eingeschrinkte Solidaritit vermeidet dieses
Ergebnis.

Der Stinderat hat dem bundesritlichen Vorschlag zugestimmt.’' Die Kom-
mission fiir Rechtsfragen des Nationalrats beschloss am 26. Mérz 2010, die
Aktienrechtsrevision von der Volksinitiative gegen Abzockerei zu entkop-
peln und alle die Corporate Governance betreffenden Bestimmungen der
Vorlage des Bundesrates vorerst nicht weiter zu behandeln.’” Daher steht die
Zustimmung des Nationalrats noch aus und wird voraussichtlich auch nicht
vor der 2012 stattfindenden Abstimmung iiber die Volksinitiative erfolgen.

d)  Kritik an Vorentwurf und Botschaft
aa)  Nichtberiicksichtigung wettbewerblicher Aspekte

Der Vorentwurf und die Botschaft beschreiben zutreffend die Probleme, die
das bisherige Recht verursachte, ziehen hieraus aber nur unzureichende Kon-

3 Sommersession 2009 — 16. Sitzung vom 11.06.2009, Amtl. Bull. SR 2009, 713.

2 <www.parlament.ch/d/mm/2010/seiten/mm-rk-n-2010-03-26.aspx>.
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sequenzen. Die vorgeschlagene Regelung berilicksichtigt vor allem die haf-
tungsrechtlichen Aspekte und vernachléssigt die wettbewerblichen. Zwar
findet sich in der Botschaft der folgende Satz: ,,Weiter gilt es, einen funktio-
nierenden Markt mit Revisionsdienstleistungen zu sichern: Es ist zu vermei-
den, dass Revisionsstellen auf existenzbedrohende Schadenssummen belangt
werden konnen, obwohl ihr Verschulden im Vergleich mit demjenigen der
andern beteiligten Personen sehr gering ist.“”> Details zur wirtschaftlichen
Lage der Revisionsgesellschaften oder zum Markt fiir Priifungen fehlen aber.
Auch werden keine entsprechenden Konsequenzen gezogen.

Dadurch, dass die Haftungssumme nicht in der Hohe begrenzt ist, kann
— auch bei der nun privilegierten Fahrlissigkeit — ein so grosser Schadensfall
eintreten, dass das Revisionsunternehmen in Konkurs fillt.>* In diesem Fall
wiirde die ohnehin schon sehr hohe Marktkonzentration im Bereich der Prii-
fung grosser und borsenkotierter Aktiengesellschaften® weiter zunehmen.*®
Dieser Aspekt spricht dafiir, eine Haftungsobergrenze einzufiihren, wie es
der Vorentwurf vorsah.”’ Die Forderung nach einer solchen Lésung wird
nach meiner Kenntnis nicht nur von den Revisionsunternehmen, sondern
auch aus dem Lager der Versicherungen unterstiitzt.

Allerdings hat ihr der Gesetzgeber nicht ohne Weiteres nachgegeben und das
zu Recht. Es ist bislang ungeklért, in welchem Verhiltnis die Gewinne der
Revisionsunternehmen zur Hohe der von ihnen zu entrichtenden Versiche-
rungspramien stehen und wie stark die Konkurrenz auf dem Marktsegment
der Priifung grosser und borsenkotierter Unternehmen heute ist. Eine Privi-
legierung der Revisionsunternehmen durch eine Haftungshdchstsumme be-
darf einer Rechtfertigung, fiir die — zumindest in Bezug auf den Schweizeri-
schen Markt — bislang nicht geniigend Argumente vorgetragen worden

3 Botschaft (FN 28), BBI 2008, 1695.

* Ebenso BOCKLI (FN 6), § 18 N 519i; BOCKLI PETER/BUHLER CHRISTOPH B., Aus-
klammerung der Revisionsstelle aus der Solidarhaftung mit den geschéftsfiihrenden
Organen, FS Max Boemle, Ziirich 2008, 235, 245.

3 S. oben, FN 2.

** Diese Befiirchtung dussert auch BOCKLI (FN 6), § 18 N 191z; siche auch das Zitat
aus der Botschaft in FN 33.

Zustimmend VON DER CRONE HANS CASPAR, Haftung und Haftungsbeschrankung
in der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, SZW 2006, 2, 16 ff.
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sind.*® Uberspitzt konnte man formulieren: Um die Kleinen zu fordern, muss
man nicht die Grossen privilegieren. Eine starre betragsméssige Haftungs-
héchstsumme, die nicht an die Grdosse des Revisionsunternehmens ankniipft,
begiinstigt faktisch die grossen Revisionsunternehmen, aus deren Sicht nur
die ,,Peanuts® zu versichern sind, wihrend Revisoren, die kleine und mittlere
Unternehmen priifen, das volle Risiko versichern miissen.*

Auf dem Markt fiir die Revision von KMUs sowie auf dem Markt fiir Treu-
hand sind in der Schweiz dagegen mehrere tausend Unternehmen titig,* so
dass in diesem Marktsegment kein Wegbrechen des Wettbewerbs zu befiirch-
ten ist. Hier wére eine Haftungshochstsumme also nicht nétig, um den Wett-
bewerb aufrecht zu erhalten. In letzter Konsequenz miisste man daher bei der
Frage, ob Haftungshdchstsummen eingefiihrt werden sollen, nach Markt-
segmenten differenzieren, was jedoch den geschidigten Gldubigern®' und
auch der Offentlichkeit kaum vermittelbar sein diirfte.

Auch der in Diskussionen immer wieder zu horende Hinweis darauf, dass
der Zusammenbruch von Arthur Andersen ein Beispiel fiir die Notwendig-
keit von Haftungshochstgrenzen sei, iiberzeugt nicht. Im Falle Arthur Ander-
sen ging es um die vorsitzliche Beihilfe zu Bilanzmanipulationen. Fiir Vor-
satz aber war nie eine Haftungsprivilegierung im Gespriach und auch jene

*  Ein starkes Indiz dafiir, dass Haftungshdchstsummen den Wettbewerb im Markt-

segment um die Priifung grosser Unternehmen belebt, zeigt die Studie von London
Economics/EWERT RALF, Study on the Economic Impact of Auditors’ Liability Re-
gimes (MARKT/2005/24/F) Final Report to EC-DG Internal Market and Services,
September 2006, 179. In Mérkten mit Haftungshdchstsumme ist die Marktkonzent-
ration nicht so hoch. Andererseits ist streitig, ob dadurch nicht die angewendete
Sorgfalt sinkt, vgl. FN 42.

Ebenso BOCKLI (FN 6), § 18 N 190a, der unter Berufung auf BERTSCHINGER, Der
Wirtschaftspriifer an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, ST 1999, 911, 917 f., statt
einer Haftungsobergrenze die analoge Anwendung von Art. 99 Abs. 2 OR befiir-
wortet.

% WEKO, RPW 2002/3, 473 N 20 (,,Ernst & Young AG/Arthur Andersen AG).

4" VON DER CRONE, SZW 2006, 2, 16, weist darauf hin, dass auch die Glaubiger ein
Interesse an einer Haftungshochstsumme haben, da dies die indirekten Kosten der
AG verringere. Glaubiger vertrauen aber auch auf die Jahresrechnung und wollen
im Falle des Scheiterns der Unternehmung Kompensation ihrer kausal durch eine
fehlerhafte Revision verursachten Schiden, so dass sich Haftungshéchstsummen
immer zulasten der Glaubiger auswirken, die gerade keine Verantwortung fiir das
Scheitern des Unternehmens tragen.
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Staaten, die eine starre Haftungsobergrenze kennen (z.B. Deutschland und
Osterreich), kniipfen diese an Fahrlissigkeit.

Im Ubrigen ist fraglich, ob nicht eine Haftungshochstsumme auch dazu
fiihrt, dass die Sorgfalt und damit die Qualitit der Priifung nachlassen.*
Deutschland, das mit § 323 Abs. 2 HGB seit langem eine in der Summe sehr
niedrige Haftungsbegrenzung (1 Mio. € bzw. bei kotierten Gesellschaften
4 Mio. €) kennt, hat 2005 eine ,,Bilanzpolizei“43 eingefiihrt, um die Jahresab-
schliisse borsenkotierter Unternehmen zu liberpriifen. Die zu Tage getretenen
ersten Ergebnisse waren erschiitternd; rund ein Viertel der Bilanzen war feh-
lerhaft.** Ob es einen Kausalzusammenhang mit der Haftungshchstsumme
fiir Priifer gibt, ist bislang nicht nachgewiesen. Zumindest stimmen jedoch
die Notwendigkeit fiir die Einfithrung der ,,Bilanzpolizei* und deren Ermitt-
lungsergebnisse sehr nachdenklich.

Dass der Gesetzgeber die Losung des Vorentwurfs aufgegeben hat, erweist
sich also als iiberzeugend.*’ Offen bleibt damit noch die Frage nach der Ver-
sicherbarkeit. Eine potentiell unbegrenzte Haftung fiihrt dazu, dass fiir mit-
telgrosse Priifgesellschaften die Versicherbarkeit nur noch schwer zu errei-
chen ist, wenn sie grosse Unternechmen priifen wollen. Grosse Revisionsun-
ternehmen konnen es sich dagegen leisten, Eigenversicherungen zu errich-
ten. Will ein Revisionsunternehmen, das nicht zum Kreis der Big Four ge-
hort, in dieses Marktsegment vordringen (was unter Wettbewerbsgesichts-
punkten wiinschenswert wére), muss es das Problem der Versicherbarkeit so
hoher Schadenssummen iiberwinden. Mangels ausreichender Grosse wird es
dem Unternehmen schwer fallen, ebenfalls eine Eigenversicherung zu errich-
ten. Indem der Gesetzgeber die Frage der Versicherbarkeit jetzt nicht thema-
tisiert, ,,zementiert™ er faktisch den derzeitigen Markt fiir die Priifung grosser

* So die bei London Economics/EWERT (FN 46), 154 zitierten Studien sowie BAHAR

RASHID/TRIGO TRINDADE RITA, Revision des Verantwortlichkeitsrechts: Differen-
zierte Solidarhaftung der Revisionsstelle und iibrige Anderungen, GesKR Sonder-
nummer 2008, 146, 153; anders aber die Schlussfolgerung von London Economics/
EWERT (FN 46), 180.

43 .
<www.frep.info>.

4 <www.manager-magazin.de/finanzen/artikel/0,2828,656840,00.htmI>.

* Ebenso BOCKLI/BUHLER (FN 34), 262 f.; CAMPONOVO RICO/BERTSCHINGER PETER,

Haftungsreform flir die Abschlusspriifung — Europédische, amerikanische und
schweizerische Sicht, ST 2007, 256, 259; DORALT (FN 7), 168 ff.
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und borsenkotierter Aktiengesellschaften; die hohe Marktkonzentration und
die geringen Markteintrittschancen neuer Bewerber werden ein dauerhaftes
Problem bleiben. Die im Auftrag der EU-Kommission durchgefiihrte Studie
von London Economics kommt zum Ergebnis, dass es in absehbarer Zeit
keinem der mittelgrossen Wettbewerber gelingen wird, in den Markt fiir die
Priifung grosser und borsenkotierter Unternehmen vorzustossen.*® Deshalb
miisste der Gesetzgeber iberlegen, welche Instrumente einen stirkeren
Wettbewerb fordern. Momentan profitieren die Big Four von den Eigenver-
sicherungen, die ihnen eine giinstige Versicherung erlauben und deren Ertra-
ge ihnen letztlich wieder zufliessen. Wiirde man Anreize schaffen, dass auch
mittlere Gesellschaften sich gilinstiger gegen Grossschidden versichern kon-
nen, wire der Wettbewerb in dem Marktsegment fiir grosse und boérsenko-
tierte Gesellschaften gestdrkt. Solche Anreize konnen jedoch aus den ge-
nannten Griinden nicht in einer starren Haftungshochstsumme bestehen.
Vielmehr miissen sie mittels anderer Instrumente, wie z.B. in einer Erleichte-
rung der Versicherbarkeit fiir Grossschiaden, geschaffen werden, indem man
— wie sie etwa in Bezug auf eine mit risikoaddquater Beitragsbemessung
versehenen Einlagensicherung diskutiert werden — eine Poolldsung vor-
schreibt, die zu einer tragfdhigen Versicherbarkeit fiir alle angeschlossenen
Unternehmen fiihrt. Mdglich wiére es auch, iiber eine strikte Trennung der
Tétigkeit als Revisor und derjenigen als Unternehmensberater und Rechtsbe-
rater nachzudenken. Die Koppelung verschafft derzeit vor allem den Big
Four eine starke Marktstellung, die sie dann im Markt fiir Revisionen aus-
spielen konnen. Wiirde man die Unabhingigkeit der Revisionstitigkeit vor-
schreiben und diesen auch jegliche Personal- und Konzernverflechtungen zu
Beratungsfirmen untersagen,”’ konnte dies den Wettbewerb im Marktseg-
ment um die Priifung grosserer Gesellschaften ebenfalls fordern. Hierzu
miisste man vor allem die Entwicklung in den USA betrachten, die im Sar-
banes Oxley Act eine solche Trennung vorgeschrieben haben.

% London Economics/EWERT, Study on the Economic Impact of Auditors’ Liability

Regimes (MARKT/2005/24/F) Final Report to EC-DG Internal Market and Servi-
ces, September 2006, 40 ff., <http://ec.europa.cu/internal market/auditing/docs/
liability/auditors-final-report_en.pdf>; CAMPONOVO /BERTSCHINGER (FN 45), 256.

*7 Damit wiirde man iiber die jetzt schon bestehende Regelung bei Art. 728 Abs. 2

Ziff. 4 OR hinausgehen und nicht nur im Einzelfall der Gefahr eines Interessenkon-
flikts begegnen, sondern dauerhafte strukturelle Massnahmen ergreifen.
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Damit 1dsst sich feststellen, dass die Botschaft nur einen Teilbereich der be-
stehenden Probleme des Verantwortlichkeitsrechts aufgreift und es sinnvoll
wire, wenn der Gesetzgeber eine entsprechende Tatsachenerhebung vor-
nimmt, auf der eine sowohl gesellschaftsrechtliche als auch wettbewerbliche
Aspekte berticksichtigende Losung aufgebaut wird.

bb)  Etikettenschwindel?

Die Botschaft spricht davon, dass der Entwurf die bereits im geltenden Recht
vorgesehene Regelung der differenzierten Solidaritit ,,verdeutliche®.*® Fak-
tisch soll die solidarische Haftung bei leichter Fahrlédssigkeit abgeschafft
werden,” denn die Gleichsetzung der Haftung von Innen- und Aussenver-
hiltnis beseitigt den in Art. 143, 144 OR enthaltenen Kern der solidarischen
Haftung, wonach der Gldubiger von jedem Schuldner den vollen Betrag
fordern kann. Ehrlicher wire es, die Abschaffung auch ausdriicklich ins Ge-
setz zu schreiben, es sei denn, der Gesetzgeber bezweckt mit der Formulie-
rung, dass bestimmte Teile der Regeln iiber die solidarische Haftung fortbe-
stehen sollen. Als solche kdme Art. 148 Abs. 3 OR in Betracht, wonach sich
die Haftung der {ibrigen solidarisch Haftpflichtigen erhoht, falls ein Mitver-
antwortlicher zahlungsunfahig wird. Zu denken wire auch an Art. 145 OR,
der die Einreden der solidarisch Haftenden regelt. Ob dies beabsichtigt ist,
lasst sich der Botschaft aber gerade nicht entnehmen.

cc)  Einseitige Privilegierung

Die in Art. 759 Abs. 1”® E-OR enthaltene Privilegierung ist auf Revisions-
stellen beschrénkt. Dies wird kritisiert, da auch die nicht geschiftsfithrenden
Verwaltungsratsmitglieder eine — der Revisionsstelle vergleichbare — atypi-
sche Stellung innerhalb der Gesellschaft innehétten, die es ebenfalls rechtfer-

“  Botschaft (FN 28), BBI 2008, 1695.

* " So auch BOCKLI (FN 6), § 18 N 519f; BOCKL/BUHLER (FN 34), 244; WATTER
ROLF/GARBARSKI ANDREW M., La responsabilité solidaire du réviseur selon le pro-
jet de révision du droit de la société anonyme — changement de paradigme?, SZW
2009, 235, 246; VOGT HANS-UELI, Solidaritét in der aktienrechtlichen Verantwort-
lichkeit, in: WEBER/ISLER (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht 1V,
Ziirich 2008, 21, 48. Im Ergebnis auch ROBERTO (FN 22), 29, 40 (allerdings vor
Veroffentlichung der Botschaft).
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tige, sie zu privilegieren.”® Diese Argumentation iibersieht allerdings, dass
die nicht geschéftsfiihrenden Verwaltungsratsmitglieder in die Oberleitung
der Gesellschaft eingebunden sind, wesentlich stirkere Eingriffsmoglichkei-
ten in die Geschéftsfiihrung haben als die Revisionsstelle und sie schneller
und besser an Informationen gelangen; sie miissen daher im Haftungsfall
auch mehr Verantwortung iibernehmen als die Revisoren.

Kritisiert wird auch der Umstand, dass die anderen Verantwortlichen (Pros-
pektverantwortliche, Mitglieder des Verwaltungsrats etc.) benachteiligt wiir-
den, da sie weiterhin solidarisch mit der Revisionsstelle haften, fiir die um-
gekehrt die Solidaritit nicht gelte.’’ Auch hier ist jedoch zu beriicksichtigen,
dass Prospektverantwortliche und Mitglieder des Verwaltungsrats eine pri-
médre Verantwortung tragen und die Revisionsstelle diese Personenkreise
lediglich kontrollieren soll. Aufgrund dessen ist die Sonderbehandlung der
Revisionsstelle gerechtfertigt.

dd)  Haftungsmassstab

Zu begriissen ist, dass die in der Botschaft vorgeschlagene Fassung von
Art. 759 Abs. 1°® E-OR jede Form der Fahrlissigkeit erfasst.”* Die noch im
Vorentwurf (s.o0. I1.3.b) enthaltene Einschrinkung, wonach die Privilegierung
nur in Féllen leichter Fahrldssigkeit galt, barg das Risiko, dass die Recht-
sprechung — nicht zuletzt aufgrund des bei den Revisionsunternehmen vor-
handenen Vermogens und der (Eigen-)Versicherung (Deep-Pocket-Argu-
ment) — geneigt sein konnte, rasch eine grobe Fahrlédssigkeit zu bejahen, um
damit letztlich die Privilegierung einzuschrinken.” Uberspannte Erwartun-
gen an die Revision (,,Expectation Gap*) und die Gefahr einer Deep-Pocket-
Argumentation besteht nun nur noch bei der Frage, wie das Haftungsrisiko
zwischen mehreren Haftpflichtigen zu verteilen ist, welchen Anteil also die

" WATTER/GARBARSKI (FN 49), 235, 245 f.; GLANZMANN LUKAS, Die grosse Aktien-

rechtsrevision — Kritische Anmerkungen zum Entwurf des Bundesrates, ST 2008,
665, 679; zu Recht a.A. BOCKLI (FN 6), § 18 N 191u ff.; VOGT (FN 49), 47.
' BOCKLI (FN 6), § 18 N 191s ff.; ROBERTO (FN 22), 29, 37 f.
> Ebenso WIDMER DIETER/CAMPONOVO RiICO A., Haftung der Revisionsstelle im
Entwurf zum Aktien- und Rechnungslegungsrecht, ST 2008, 110, 112.

> BOCKLI (FN 6), § 18 N 190; ROBERTO (FN 22), 29, 37 f.
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Revisionsstelle am Gesamtschaden zu tragen hat.”* Dieser Gefahr kann je-
doch kaum durch eine gesetzliche Regelung begegnet werden,” sondern nur
durch eine Justiz, die sich vom Umstand des Versicherungsschutzes und
Vermdgensumfangs unbeeinflusst zeigt.

ee)  Prozessuale Folgefragen

Noch nicht vollig geklart sind einige prozessuale Folgefragen des vorge-
schlagenen Gleichlaufs von Haftung im Aussen- und Innenverhéltnis, auf die
an dieser Stelle jedoch nicht vertieft eingegangen werden kann.”® Beispiel-
haft genannt sei die isolierte Klage der Geschéddigten gegen die Revisions-
stelle: Der Richter muss nicht nur die Haftung der Revisionsstelle gegentiber
dem Geschédigten kldren, sondern zugleich das Innenverhéltnis zwischen
der Revisionsstelle und den anderen Mitverantwortlichen, um den ,, Betrag
[festzustellen)], fiir den sie zufolge Riickgriffs aufkommen miisste (Art. 759
Abs. 1°® E-OR). Da aber die anderen Mitverantwortlichen nicht zwingend
Partei dieses Prozesses sein miissen, muss der Richter bei einer isolierten
Verantwortlichkeitsklage gegen die Revisionsstelle einen ,,virtuellen Re-
gressprozess*’’ fithren, an dem die anderen Verantwortlichen gerade nicht
beteiligt sind.”® In der Praxis wird die Revisionsstelle allerdings ein Interesse
daran haben, spéter nicht von anderen Gldubigern oder Aktiondren zu einer
hoheren Quote in Anspruch genommen zu werden und wird diesen daher den
Streit verkiinden (Art. 78 Abs. 1, 2. Alternative ZPO). Den Geschidigten
steht zudem die Mdglichkeit der Nebenintervention (Art. 74 ff. ZPO) offen.
Die Gefahr sich widersprechender Entscheide ldsst sich durch diese prozes-

** Auf den Umstand, dass hier der Grad der Fahrlissigkeit massgeblich ist, weisen

auch WIDMER/CAMPONOVO (FN 52), 110, 113, hin. Ebenso BOCKLI (FN 6), § 18
N 191q.

Zu einer der Business Judgement Rule vergleichbaren Regel fiir die Revision
(,,Audit Judgement Rule*) VON DER CRONE, SZW 2006, 2, 11.

' Umfassend BOCKLI (FN 6), § 18 N 519j ff.; BOCKL/BUHLER (FN 34), 249 ff;
CAMPONOVO/BERTSCHINGER (FN 45), 261 f.; WATTER/GARBARSKI (FN 49), 235,
246 ff.

7 Begriff nach BOCKLI (FN 6), § 18 N 519k.
¥ Kritisch deshalb auch BOcKLI (FN 6), § 18 N 5191 ff.

55
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sualen Moglichkeiten begrenzen.” Hilfreich ist dabei natiirlich auch die in
Art. 40 ZPO geregelte gerichtliche Zustindigkeit fiir Verantwortlichkeitskla-
gen.

4. Rechtsvergleichende Aspekte

Innerhalb der EU bestand keine einheitliche Auffassung zur Rolle, Stellung
und Haftung des Abschlusspriifers; dies beruht zum einen auf unterschiedli-
chen Rechtstraditionen, zum anderen aber auch auf andersgearteten Risiko-
verteilungsmechanismen sowie abweichenden Strukturen der Unterneh-
mensverfassung. Diese Unterschiede verursachten bei grenziiberschreitenden
Priifungen Probleme hinsichtlich des Inhalts und der Qualitdt der Priifung
und wirkten sich negativ auf die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
im Priifungswesen insgesamt aus. Auch die zivilrechtliche Haftung war und
ist hochst unterschiedlich geregelt: So wird die Klage der gepriiften Gesell-
schaft gegen die Priifer teils als vertragliche und teils als deliktische begrif-
fen. Die Einbeziehung der Gesellschafter, Glaubiger oder sonstiger Dritter in
den Schutzbereich der Priifung ist ebenfalls unterschiedlich ausgestaltet. Die
Verjahrung unterscheidet sich nicht nur hinsichtlich der Dauer der Frist, son-
dern auch hinsichtlich des Verjdhrungsbeginns. Uneinheitlich ist schliesslich
die Frage der gesetzlichen oder vertraglichen Haftungsbegrenzung gere-
gelt.”

Das ,,Griinbuch zur Rolle, Stellung und Haftung des Abschlusspriifers in der
Européischen Union* aus dem Jahre 1996 &usserte sich sehr sybillinisch zur
Frage der Notwendigkeit einer Regulierung der Haftungsfrage: ,,Aktionen
im Rahmen der EU diirften sich auf diesem Gebiet schwierig gestalten. Es
handelt sich hier nicht um den einzigen Berufsstand, der sich mit Haftungs-
problemen auseinanderzusetzen hat. Zudem sind die Rechtstraditionen der
Mitgliedstaaten im Bereich der zivilrechtlichen Haftung sehr unterschied-
lich. Es ist zu liberdenken, ob die negativen Auswirkungen der fortdauernden
Unterschiede bei den Bestimmungen iiber die Haftung von Abschlusspriifern

% Im Vorfeld der Aktienrechtsrevision von 1992 war dariiber diskutiert worden, Ver-

antwortlichkeitsklagen in einem Prozess zu biindeln, vgl. Amtl. Bull. SR 1988, 528.

% So die Ergebnisse der von der EU-Kommission in Auftrag gegebenen Studie iiber

die Zivilhaftung von Abschlusspriifern vom 15.1.2001, <http://ec.europa.cu/inter-
nal_market/auditing/docs/liability/auditliability _en.pdf>.
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wichtig genug sind, ein Tatigwerden der EU zu rechtfertigen; dabei sind die
Schwierigkeiten in Betracht zu ziehen, die ein solches Tatigwerden mit sich
bringen kann sowie die mogliche Diskriminierung fiir andere Berufe, die

eine spezifische Aktion fiir den Priiferberuf bewirkt“.®’

Mit der Richtlinie 2006/43/EG iiber Abschlusspriifungen® hat die EU die
Anforderungen an die Abschlusspriifung harmonisiert. Art. 31 dieser Richt-
linie verpflichtet die Kommission, einen Bericht iiber die Auswirkungen der
derzeitigen nationalen Haftungsregelungen fiir Abschlusspriifungen auf die
Europédischen Kapitalmirkte und auf die Versicherungsbedingungen zu er-
stellen. Sie soll, wenn nétig, Empfehlungen vorlegen. Die entsprechende
Studie wurde im September 2006 vorgelegt.” Sie kommt zum Ergebnis, dass
der Markt fiir die Priifung von grossen und von borsenkotierten Gesellschaf-
ten stark konzentriert ist und von den Big Four dominiert wird. Eine Ande-
rung dieses Zustands sei nicht zu erwarten. Mittelgrosse Wettbewerber wiir-
den beim Versuch, in dieses Marktsegment einzudringen, auf uniiberwindba-
re Hindernisse stossen. Als solche werden die nicht ausreichende Reputation,
fehlende Kapazititen und Vernetzung sowie die Kombination aus unbe-
schriankter Haftung und der sehr begrenzten Verfiigbarkeit von Versiche-
rungsleistungen identifiziert. Umfang und Deckungssummen der Haftpflicht-
versicherungen seien in den letzten Jahren dramatisch gesunken; die Bedin-
gungen fiir eine Inanspruchnahme der Versicherung seien verschérft worden.
Derzeit deckten in einigen Mitgliedstaaten die Versicherungen weniger als
5% der Schadenssummen ab, die gegen Wirtschaftspriifer eingeklagt wiir-
den. Die Pradmien seien stark gestiegen. Im Falle der Captives der Big Four
habe sich die Pramie der Riickversicherung innerhalb der letzten fiinf Jahre
verdoppelt. Hinzu komme eine deutlich gestiegene Bereitschaft (der Gesell-
schaften bzw. der Insolvenzverwalter) zur Klage. Die Big Four bzw. ihre

' Vgl. Griinbuch zur Rolle, Stellung und Haftung des Abschlusspriifers in der Euro-

pdischen Union vom Juli 1996, N 5.7, <http://ec.europa.eu/internal_market/audi-
ting/docs/liability/700996_de.pdf>.

62 Richtlinie 2006/43/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 17.5.2006
iiber Abschlusspriifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen,
zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates und zur
Aufhebung der Richtlinie 84/253/EWG des Rates, ABl EU Nr. L 157 vom
9.6.2006, 87; zuletzt gedndert durch die Richtlinie 2008/30/EG, AB1 EU Nr. L 81
vom 20.3.2008, 53.

% London Economics/EWERT (FN 38).
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Captives seien damit einem erheblichen Risiko ausgesetzt, zur Zahlung einer
hohen Schadenersatzforderung verurteilt zu werden oder einer hohen Ver-
gleichssumme zustimmen zu miissen. Verzehre dies die Mittel der Versiche-
rung oder der Captives, bleibe als Haftungssubstrat nur das Vermogen der
Partner. Diese Gefahr schmailere die Chance der Big Four auf qualifizierten
Nachwuchs. Zudem drohe der Zusammenbruch einer der Big Four und damit
steigt die Wahrscheinlichkeit, dass grosse oder borsenkotierte Unternehmen
keine Priifer mehr finden. Dies wiederum beeintrachtigt die Kapital- und
Versicherungsmarkte.

Um diese Risiken zu reduzieren, hat die EU-Kommission im Jahre 2008 eine
Empfehlung zur Beschrinkung der zivilrechtlichen Haftung von Abschluss-
priifern und Priifungsgesellschaften erlassen.** In ihrer Ziff. 5 werden wahl-
weise folgende Massnahmen fiir die Haftung der Revisoren von borsenko-
tierten Gesellschaften empfohlen:

e Festlegung eines finanziellen Hochstbetrags oder einer Formel zur Be-
rechnung eines solchen Betrags,

e  Einschrankung der unbeschrinkten und solidarischen Haftung,

e  Vertragsfreiheit hinsichtlich einer Haftungsbeschrénkung.

Die Kommission konzentriert sich mit der Empfehlung auf das Marktseg-
ment der Priifung borsenkotierter Gesellschaften. Sinnvoll wére jedoch eine
Losung, die auch die anderen Marktsegmente in den Blick nimmt und den
Umstand berticksichtigt, dass auch dort sehr hohe Versicherungspramien zu
zahlen sind, existenzvernichtende Klagen drohen und die Marktkonzentra-
tion zunimmt. Zudem sind — wie nachfolgend zu zeigen sein wird — die drei
vorgeschlagenen Mechanismen zur Haftungsbegrenzung nicht gleichermas-
sen gut geeignet, um die Zunahme der Marktkonzentration zu verhindern.
Daher erweckt die Empfehlung auf den ersten Blick den Eindruck eines
Trostpflasters, der keinen echten Fortschritt bewirkt, da EG-Empfehlungen
oft das Schicksal haben, nicht beachtet zu werden. Dass die Kommission
trotzdem diesen Weg beschreitet, beruht auf dem Umstand, dass sie nicht nur
die Haftung der Abschlusspriifer im Blick hat, sondern den Wettbewerb in

*  Empfehlung der Kommission vom 5.6.2008 zur Beschrinkung der zivilrechtlichen

Haftung von Abschlusspriifern und Priifungsgesellschaften (2008/473/EG), ABL.
EU Nr. L 162 vom 21.6.2008, 39; dazu FERRAN (FN 4), 646.
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diesem Markt durch vielfdltige andere Massnahmen stiarken will und zu die-
sem Zweck ein Griinbuch vorgelegt hat.® Da dieses — vor dem Hintergrund
der gerade ergangenen Empfehlung konsequent — die Haftung ausblendet,
werden die darin gemachten Vorschldge an dieser Stelle nicht vertieft.

III. Therapie — Begrenzung der solidarischen Haftung

Eine tragfahige Losung der Haftungsfrage muss drei Ziele im Blick haben.
Einerseits darf die Haftung nicht so ausgestaltet sein, dass sie fiir die gescha-
digte Gesellschaft, deren Gesellschafter und Glaubiger wertlos ist. Anderer-
seits muss sichergestellt sein, dass die Revisionsstelle kiinftig nicht mehr als
Ausfallbiirge fiir zahlungsunfdhige Verwaltungsrite fungiert und dass die
genannten wettbewerblichen Aspekte Berticksichtigung finden.

1. Haftungshochstsummen fiir staatlich beaufsichtigte
Revisionsgesellschaften

Im Schrifttum findet sich der Vorschlag, bei staatlich beaufsichtigten Revi-
sionsunternechmen Haftungshdchstsummen einzufiihren. Bei ihnen werde die
Qualitét der Organisation und der Dienstleistungen von der Aufsichtsbehorde
gemaiss den Bestimmungen des RAG kontrolliert, so dass es keines zusétzli-
chen Anreizes zu hoher Sorgfalt aufgrund einer drohenden aktienrechtlichen
Verantwortlichkeit bediirfe. Zugleich werde so das Risiko des Untergangs
eines grossen Revisionsunternehmens aufgrund einer extrem hohen Verant-
wortlichkeitsklage ausgeschlossen. Die zivilrechtlichen Klagen sollen als

% Griinbuch — Weiteres Vorgehen im Bereich der Abschlusspriifung: Lehren aus der

Krise vom 13.10.2010, KOM (2010) 561 endg., <http://ec.europa.eu/internal mar-
ket/consultations/docs/2010/audit/green_paper_audit de.pdf>. Zum Griinbuch vgl.
etwa KAMPFER GEORG/KAYSER HARALD/SCHMIDT STEFAN, Das Griinbuch der EU-
Kommission zur Abschlusspriifung, DB 2010, 2457; Max-Planck-Institut-Arbeits-
gruppe zur Unabhingigkeit der Abschlusspriifer, Stellungnahme zum Griinbuch der
Europédischen Kommission, ZIP 2011, 459; Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschulleh-
rer Rechtswissenschaft, Stellungnahme zum Griinbuch der Europdischen Kommis-
sion, NZG 2011, 176; NIEMANN WALTER, Aktuelles aus der Wirtschaftspriifung fiir
den Mittelstand — Das Griinbuch der EU-Kommission, DStR 2010, 2368.
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»Alarmanlage® fir die Revisionsaufsichtsbehdrde dienen und diirften des-
halb nicht allzu stark eingeschrinkt werden.®

Dieser Vorschlag dhnelt sehr stark demjenigen, den der Vorentwurf enthielt.
Der einzige Unterschied besteht darin, dass die Haftungshdchstsummen nur
fiir die Revisionsunternehmen (Art. 6 RAG) gelten sollen, wihrend sie fiir
Revisionsexperten (Art. 4 RAG) und Revisoren (Art. 5 RAG) nicht gelten
sollen. Gegen diese Losung sprechen die oben unter 11.3.b) genannten Griin-
de, da man die grossen Revisionsgesellschaften schiitzt und die kleineren da-
durch faktisch iiber Gebiihr belastet. Zudem beriicksichtigt der Vorschlag
nicht die Konzentrationsbewegung im Marktsegment der Priifung von
KMU."

2. Statutarische oder vertraglich vorgesehene Haftungshéchstsumme

Weiterhin wird die gesetzliche Zulassung von haftungsbeschriankenden Ver-
einbarungen zwischen der zu priifenden Gesellschaft und ihrer Revisions-
stelle vorgeschlagen. Eine Haftungsbeschrinkung soll fiir den Fall leichter
Fahrldssigkeit und mit einer Dauer von maximal fiinf Jahren vereinbart wer-
den diirfen. Die Beschrinkung diirfe das Fiinffache des durchschnittlichen
Revisionshonorars fiir die betreffende Gesellschaft nicht unterschreiten.”®

Dieser Vorschlag stellt zwar die Versicherbarkeit her, weist aber auch Nach-
teile auf. (1) Die Idee zu dieser Losung stammt aus dem britischen Recht, bei
dem die Revision allein im Interesse der Gesellschaft durchgefiihrt wird, so
dass Glaubiger nicht in den Schutzbereich der Verantwortlichkeitsanspriiche
gegen Revisoren einbezogen sind.” Wollte man diese Losung in das hiesige
Recht ,,implantieren®, miisste der Gesetzgeber klarstellen, dass solche Ver-
einbarungen auch zulasten der Glaubiger gelten, denn andernfalls lduft die
Regelung im Konkurs weitgehend ins Leere. Zudem miisste er fiir ausrei-
chende Transparenz sorgen, damit die Glaubiger von der Haftungsbeschrén-
kung Kenntnis erhalten. Wenn der Gesetzgeber sich zu einer solchen Losung

5 BAHAR RASHID/TRIGO TRINDADE RITA, Sondernummer GesKR 2008, 154 f.

7" Ablehnend auch SETHE (FN 1), 316.

% BSK-WIDMER/GERICKE/WALLE, Art. 759 N 1; dhnlich auch FORSTMOSER (FN 24),
512.

% S. oben, FN 4 m.w.N. sowie London Economics/EWERT (FN 46), 198.
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entschliessen sollte und der Gesellschaft erlaubt wird, zulasten der Glaubiger
eine Vereinbarung zu treffen, birgt dies den Nachteil, dass diese ihre Interes-
sen nicht geltend machen konnen.”” Dies konnte man mit dem Hinweis
rechtfertigen, die Glaubiger seien selbst in der Lage, durch vertragliche Ver-
einbarungen mit der Gesellschaft ihrerseits Vorsorge zu treffen. Dieses Ar-
gument iiberzeugt jedoch nur bedingt, denn nicht alle Glaubiger sind in einer
entsprechenden Verhandlungsposition. Daher machen regelméssig nur Ban-
ken und grossere Vertragspartner von ihr Gebrauch. Die Vielzahl der {ibrigen
Glaubiger bleibt dagegen schutzlos.”' (2) Gegen diese Losung wurde auch
eingewandt, dass mit ihr ein unnotiger Formalismus verbunden sei, da alle
Gesellschaften von dieser Moglichkeit Gebrauch machen wiirden, um eine
Revisionsstelle gewinnen zu konnen.” In diesem Fall konne man die Vorga-
ben fiir die Haftungsbeschrankung auch gleich in das Gesetz schreiben, zu-
mal dies die Transparenz auch fiir aussenstehende Glaubiger erhdhe. Inzwi-
schen liegen jedoch erste Erfahrungen aus Grossbritannien vor, das diese
Losung mit den sections 532-538 des Companies Act 20067 eingefiihrt hat-
te. Es zeigt sich, dass die Abschlusspriifer diese Moglichkeit nicht nutzen, da
sie befiirchten, dass in den Verhandlungen iiber die Haftungsbegrenzung
auch eine Reduktion ihres Honorars zur Debatte steht.”* Der Einwand, alle
Gesellschaften wiirden die Moglichkeit ohnehin nutzen, iiberzeugt also
nicht. (3) Allerdings offenbart die britische Erfahrung einen ganz anderen
Umstand: Offensichtlich ist den Big Four die Hohe des Honorars in einer
Vielzahl von Fillen wichtiger als die Vorsorge fiir einen Haftungsfall oder
gar die eigene Insolvenz. Da jedoch auch die Offentlichkeit ein Interesse
daran hat, den Wettbewerb in diesem Marktsegment zu erhalten, sollte man
die Frage der Haftungsbegrenzung gerade nicht den Priifungsunternehmen
iberlassen, da deren priméres Interesse nicht in der Erhaltung des Wettbe-
werbs als solchem, sondern in der Optimierung ihrer Einnahmen besteht. Die
,» Verhandlungslésung* ist also von vornherein ungeeignet, da die Priifer sel-
ber an Verhandlungen nur interessiert sind, wenn sie dafiir keine Gegenleis-
tung erbringen miissen. (4) Zudem setzen Verhandlungen ein Verhandlungs-

7 BOCKLI (FN 6), § 18 N 1921 f.

n Ablehnend daher auch die Botschaft (FN 28), BB1 2008, 1695.
” So SETHE (FN 1), 316.

7 Companies Act 2006, c. 46.

™ FERRAN (EN 4), 649.
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gleichgewicht voraus. Der britische Gesetzgeber unterstellt ein solches zwi-
schen den gepriiften Unternehmen und den Priifgesellschaften. Will jedoch
eine Priifgesellschaft, die nicht zum Kreis der Big Four gehort, in das Markt-
segment der Priifung grosserer oder kotierter Unternehmen eindringen, ist
ihre Verhandlungsmacht zunédchst nicht sehr stark, so dass eine Verhand-
lungslésung auch deshalb scheitern wird. Sie fiihrt nicht zu mehr Wettbe-
werb. (5) Mit dem Vorschlag einer vertraglichen Haftungsbeschrankung wird
auch die Idee verbunden, dass die Priifgesellschaften gerade fiir den Fall
riskanter Situationen ihre Einstandspflicht limitieren konnten.” Dies setzt
allerdings voraus, dass der Risikocharakter der Priifung vorhersehbar ist.
Betrachtet man jedoch die Fille, in denen die Revisionsunternehmen in gros-
serem Umfang in Anspruch genommen wurden, waren hiervon die Priifge-
sellschaften selbst iiberrascht. (6) Gegen die britische Losung spricht auch,
dass sie keine sichere Abgrenzung der Reichweite der Haftungsbeschrén-
kung zu erlauben scheint, denn in Konzernsachverhalten ist die Einbezie-
hung der Tochtergesellschaften unklar.”® (7) Schliesslich ist zu bedenken,
dass die US-amerikanische SEC Haftungsbeschrinkungen nicht anerkennt,
da sie bei Vorliegen einer solchen Vereinbarung davon ausgeht, dass der
Priifer nicht mehr unabhéngig sei. Ausnahmen fiir ausldndische Emittenten
will die SEC nicht machen.”” Die in den USA kotierten schweizerischen Ge-
sellschaften konnten also bei Haftungsprozessen keinen Nutzen aus einer
vereinbarten Haftungsbeschrinkung ziehen.”

Die gleichen Einwénde sprechen auch gegen eine in den Statuten vorgesehe-
ne Haftungshochstsumme.”

7 FERRAN (FN 4), 648.
* FERRAN (FN 4), 649.
7 HuGHES JENNIFER, SEC blocks auditor liability deals, Financial Times, March 10
2009.

" FERRAN (FN 4), 649 f.

" Ebenso BOCcKLI (FN 6), § 18 N 1921 f.
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3. Prozentuale Pauschalierung der Ersatzpflicht

In Anlehnung an einen unverdffentlichten Bundesgerichtsentscheid™ wird
eine Beschrinkung der Revisionshaftung auf eine Quote des Gesamtscha-
dens von 25% vorgeschlagen.®' Damit liesse sich die Versicherbarkeit leich-
ter erreichen. Allerdings bleibt das Problem bestehen, dass bei grossen Scha-
den der Untergang des Revisionsunternehmens droht. Zudem erscheint die
gesetzliche Festlegung eines Prozentsatzes recht willkiirlich.** Ist der Anteil
des Verschuldens der Revisionsstelle sehr gering, kann die Festlegung eines
25%-Anteils sogar zu einer Haftungsverschérfung fiir die Revisionsstelle im
Vergleich zum heutigen Recht fiihren.

Eine Alternative konnte darin bestehen, die differenzierte Solidaritit beizu-
behalten und mit einer Haftungsquote nach oben zu begrenzen. Der Haf-
tungsanteil wiirde dann in zwei Schritten festgestellt: Zunéchst ist zu ermit-
teln, fiir welchen Anteil des Schadens die Revisionsstelle verantwortlich ist.
Von diesem Anteil miisste sie dann einen bestimmten Prozentsatz tragen.®
Bei extrem grossen Schdden wird damit aber der Zusammenbruch einer Re-
visionsgesellschaft nicht verhindert. Zudem wird die prozentuale Quote ge-
rade nicht in Relation zu den vereinnahmten Honoraren der Revisionsstelle
gesetzt, so dass diese Losung wiederum eher die grossen Revisionsunter-
nehmen begiinstigt.

4. Nach Unternehmensgrosse gestaffelte Haftungshochstsummen

Vorgeschlagen wird auch eine Haftungsobergrenze, die sich nach der Grosse
des zu priifenden Unternehmens richtet.* Diese Losung birgt den Nachteil,
dass damit die mittleren Revisionsgesellschaften gehindert werden, in den
Markt fiir die Priifung grosser und borsenkotierter Unternehmen vorzudrin-
gen, denn in diesem Marktsegment wird die Haftungsobergrenze so hoch

8 BGer 4C.506/1996 vom 3. Mirz 1998.

' LUTERBACHER THIERRY, Versicherung und Revisionshaftung, ST Spezialnummer

2006, 864, 872; siehe auch oben FN 66; a.A. BOCKLI (FN 6), § 18 N 192i ff. Ab-
lehnend auch die Botschaft (FN 28), BB1 2008, 1695.
2 Ebenso BOCKLI/BUHLER (FN 34), 265; CAMPONOVO/BERTSCHINGER (FN 45), 260.
¥ So CAMPONOVO/BERTSCHINGER (FN 45), 260.

% So BAHAR/TRIGO TRINDADE (FN 42), 155.
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sein, dass mittlere Revisionsgesellschaften Schwierigkeiten haben werden,
eine Versicherung zu finden.*” Der Vorschlag hitte damit faktisch eine Ver-
festigung des Status quo der Marktabschottung zur Folge.

5. Pauschalierung der Ersatzpflicht auf ein Vielfaches des
Revisionshonorars

Als iiberzeugend erweist sich der Vorschlag, die Haftung der Revisionsstelle
auf ein Vielfaches des Revisionshonorars zu begrenzen.*® Er bietet den Vor-
teil der leichteren Versicherbarkeit und verhindert extreme Schadenersatz-
pflichten, die zum Zusammenbruch einer weiteren grossen Revisionsgesell-
schaft fiihren konnten. Zudem wiirde er kleinen und mittleren Priifgesell-
schaften erlauben, in ,,hShere” Marktsegmente vorzustossen. Damit wiirde
den oben genannten wettbewerblichen Gesichtspunkten Rechnung ge-
tlragen.87

Diese Losung setzt jedoch wirksame Vorkehrungen voraus, um zu verhin-
dern, dass die Revisionsstelle die Honorare fiir die Revision kiinstlich tief
hélt und ihre Einnahmen stattdessen {iber sonstige Beratungsleistungen gene-
riert.* Massgebend miissten daher alle Entgelte und Leistungen sein, die die
Revisionsstelle und die mit ihr verbundenen Unternehmen von der zu prii-
fenden Gesellschaft fiir die Revision oder andere Dienstleistungen erhalten
haben. Die bislang fehlende Transparenz liesse sich dadurch erreichen, dass
man gesetzlich eine Offenlegungspflicht vorschreibt (nun vorgesehen in
Art. 961a Ziff. 2 E-OR). Diese Variante hiétte gegeniiber einer starren
Hochstsumme den Vorteil, dass sie die Grossenunterschiede zwischen den
Revisionsgesellschaften beriicksichtigt und diesen gleichwohl eine verlassli-

% Kritisch auch CAMPONOVO/BERTSCHINGER (EN 45), 259.

8 FORSTMOSER (FN 24), 511 f.; BOCKLI (FN 6), § 18 N 192¢ ff.; VON DER CRONE,
SZW 2006, 2, 17; BAHAR/TRIGO TRINDADE (FN 42), 155.

BOCKLI (FN 6), § 18 N 192h, wendet sich im Ergebnis gegen diese Losung, weil er
prinzipiell den anderen Ansatz verfolgt, die Haftung der Revisionsstelle von derje-
nigen der anderen Verantwortlichen abzukoppeln. Im Ubrigen scheint er aber die-
sem Ansatz positiv gegeniiberzustehen. Ebenso BOCKLI/BUHLER (FN 34), 263 f.

% Die Botschaft (FN 28), BBI 2008, 1695, hatte deshalb diese Losung abgelehnt,
ohne zu priifen, wie man die Umgehung wirksam verhindern kann.

87
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che Kalkulation erlaubt.® Mittels eines angemessenen Selbstbehalts konnte
zudem ein Anreiz zur Erfiillung der Sorgfaltspflicht gesetzt werden.”

6. Zwischenfazit

Die Begrenzung der Haftungssumme auf ein Vielfaches des Honorars der
Revisionsstelle schafft eine verldssliche Grundlage fiir die Versicherbarkeit
und trdgt damit den geschilderten wettbewerblichen Problemen am besten
Rechnung. Diese Losung ldsst sich allerdings nur um den Preis erzielen, dass
Geschédigte nicht mehr in den Genuss des vollen Schadenersatzes kom-
men.”' Dabei ist zu differenzieren. Die Aktionire miissen als wirtschaftliche
Eigentiimer das Risiko der Gesellschaft tragen und sind daher nicht beson-
ders schutzwiirdig. Anders ist dies bei den Glidubigern, die weder einen un-
ternehmensinternen Einfluss besitzen noch das wirtschaftliche Risiko des
Unternehmens iibernommen haben. Jegliche Haftungsbegrenzung fiihrt zu
ihrer Benachteiligung, da ihnen im Konkursfalle weniger Haftungsmasse zur
Verfiigung steht.”” Der Gesetzgeber muss daher eine Wertentscheidung tref-
fen, ob der langfristige Erhalt der Versicherbarkeit der Revision und der
Wettbewerbsfahigkeit im Markt fiir die Priifung grosser und borsenkotierter
Gesellschaften Vorrang vor den Interessen der Glaubiger hat. Dies wiederum
setzt eine sorgfiltige Ermittlung der Tatsachen (Versicherbarkeit, Marktbe-
dingungen fiir Revisionsunternehmen in der Schweiz etc.) voraus, die bis-
lang nicht vorgenommen wurde.

% Befiirwortend auch CAMPONOVO/BERTSCHINGER (FN 45), 260.

% Ebenso VON DER CRONE, SZW 2006, 2, 18 f.

91 . o . . . .. o .
In diesen Genuss kdmen sie auch nicht, wenn ein Revisionsunternehmen anlésslich

eines grossen Schadensfalles in Konkurs fillt.

2 Dabei miisste man eigentlich noch nach Gliubigergruppen unterscheiden, da sich

bestimmte Glaubigergruppen (z.B. Banken) besser schiitzen kdnnen als andere.

151



Rolf Sethe

IV. Weitere Regelungsvorschlige der Aktienrechtsrevision

1.  Die Anderung von Art. 755 Abs. 2 OR

Eine lediglich redaktionelle Klarstellung ohne Anderung der materiellen
Rechtslage soll in Art. 755 Abs. 2 OR erfolgen. Der Vorentwurf” und die
Botschaft™ ersetzen das Wort ,Mitarbeiter durch ,,Arbeitnehmer*. Der
Stinderat hat dieser Anderung zugestimmt’ und auch das Schrifttum scheint
sie zu billigen, denn es sieht keine Notwendigkeit, auf die Anderung niher
einzugehen.”® Die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats beschloss
am 26. Mirz 2010, die Aktienrechtsrevision von der Volksinitiative gegen
Abzockerei zu entkoppeln und alle die Corporate Governance betreffenden
Bestimmungen der Vorlage des Bundesrates vorerst nicht weiter zu behan-
deln. Die Zustimmung des Nationalrats wird voraussichtlich nicht vor der
2012 stattfindenden Abstimmung iiber die Volksinitiative erfolgen.”’

2. Die Kostentragungsregelung

Als Folge des Inkrafttretens einer einheitlichen Zivilprozessordnung fiir die
Schweiz am 1. Januar 2011%® sollen alle in materiellen Gesetzen befindlichen
prozessualen Kostentragungsregeln in das Prozessrecht iiberfiihrt werden.
Ein solches Vorgehen erfolgte auch in Bezug auf die in Art. 756 Abs. 2 OR
enthaltene Kostentragungsregel zur Verantwortlichkeitsklage.” Der bisheri-
ge Art. 756 Abs. 2 OR sah vor, dass der Richter die Kosten, soweit sie nicht
ohnehin von dem beklagten Organverantwortlichen zu tragen sind, nach
seinem Ermessen auf den Kldger und die Gesellschaft verteilen kann, sofern

% Vorentwurf (FN 26), 87.

% Botschaft (FN 28), BBI 2008, 1693.

*  Sommersession 2009 — 16. Sitzung vom 11.06.2009, Amtl. Bull. SR 2009, 711.
% BAHAR/TRIGO TRINDADE (FN 42), 146.

o7 S. oben, Text bei FN 32.

% Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (SR 272).

®  Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, BBI 2006,

7221 sowie Vorentwurf (FN 26), 87; Botschaft (FN 28), BB1 2008, 1693. Die Auf-
hebung der Norm erfolgte dann durch Anhang 1 Ziff. IT 5 der Zivilprozessordnung
vom 19. Dezember 2008, mit Wirkung seit 1. Januar 2011, AS 2010, 1739.
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der Aktiondr aufgrund der Sach- und Rechtslage begriindeten Anlass zur
Klage hatte. Auf diese Weise sollte verhindert werden, dass das Kostenrisiko
Aktiondre von der Verantwortlichkeitsklage abhélt, die sie auch im Interesse
der Gesellschaft erheben (,,der Aktionar als Hiiter des Rechts). Da die neue
ZPO vergleichbare Kostentragungsregeln enthilt, war die Uberfiihrung der
Regelung in das Prozessrecht unter systematischen Gesichtspunkten sinn-
voll. Dieses enthélt nun in Art. 107 Abs. 1 ZPO eine Regelung, wonach der
Richter die Kosten zwischen den Parteien nach Ermessen verteilt, wenn eine
Partei in guten Treuen zur Prozessfithrung veranlasst war (lit. b) oder andere
besondere Umsténde vorliegen, die eine Verteilung nach dem Ausgang des
Verfahrens als unbillig erscheinen lassen (lit. f).

Die Formulierung der Kostentragungsregel ist jedoch nicht gelungen und da-
her auf Kritik gestossen.'” Bei der Neuregelung wurde iibersehen, dass die
Gesellschaft bei der Riickerstattungsklage und bei der Verantwortlichkeits-
klage nicht Prozesspartei ist, wenn nicht die Gesellschaft, sondern ein Aktio-
nér gegen ein Organmitglied auf Erstattung von Leistungen oder Ersatz von
Schédden an die Gesellschaft klagt (Art. 678, 756 Abs. 1 OR). Daher deckt
der Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 ZPO gerade nicht die in Art. 756 Abs. 2
altOR enthaltene Moglichkeit ab, die Kosten auf die am Prozess gar nicht
beteiligte Aktiengesellschaft abzuwélzen. Es wurde daher vorgeschlagen,
Art. 107 ZPO auf diesen Fall analog anzuwenden.'”’ Der Bundesrat nutzte
jedoch die — durch die Minderinitiative veranlasste — Zusatzbotschaft'"* da-
zu, diesen Fehler zu beheben. In Art. 107 Abs. 1°® E-ZPO ist daher vorgese-
hen, dass das Gericht die Prozesskosten bei Abweisung gesellschaftsrechtli-
cher Klagen, die auf Leistung an die Gesellschaft lauten (Art. 678 und 756
OR), nach Ermessen auf die Gesellschaft und die klagende Partei verteilen
kann. Kritisch anmerken kann man, dass das bisher in Art. 756 Abs. 2 OR
enthaltene Tatbestandsmerkmal ,, aufgrund der Sach- und Rechtslage be-
griindeten Anlass zur Klage* entfillt. Allerdings wird jeder Richter diese

19 BAHAR/TRIGO TRINDADE (FN 42), 156.

%" BAHAR/TRIGO TRINDADE (FN 42), 156.

192 Botschaft zur Volksinitiative ,,gegen die Abzockerei“ und zur Anderung des Obli-

gationenrechts (Aktienrecht); BB1 2009, 327 f.
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Voraussetzungen ohnehin in seine Ermessensentscheidung einbeziehen, so
dass in der Sache kein Unterschied zum heutigen Recht bestehen diirfte.'”

Bei den Beratungen dieser Neuregelung im Stinderat wurde ein Zusatzan-
trag gestellt, wonach Art. 756 Abs. 1" E-OR wie folgt zu formulieren sei'**:
,Das Gericht auferlegt auf Antrag der klagewilligen Aktiondre vor Anhdn-
gigmachung der Klage das Prozesskostenrisiko inklusive Parteientschddi-
gung der Gesellschaft, sofern: 1. Tatsachen vorliegen, die den Verdacht
rechtfertigen, dass ein Haftungstatbestand gemdss Artikel 754 vorliegt;
2. die Aktiondre zusammen einen Teil des Aktienkapitals besitzen, der ihnen
das Recht zur Einberufung einer Generalversammlung einrdumt; 3. die Akti-
ondre nachweisen, dass sie oder ihre Gesamtrechtsvorgdnger die Aktien vor
dem Zeitpunkt erworben haben, als ihnen die Tatsachen gemdss Ziffer 1 be-
kannt wurden; 4. keine iiberwiegenden Griinde des Unternehmenswohls
entgegenstehen. “ Im Ergebnis sollte der Richter also bereits vor Anhéngig-
machung der Klage iiber die Kosten entscheiden. Hiergegen wurden zu
Recht rechtsstaatliche Bedenken erhoben, weil der Richter so zu einer beina-
he schon hellseherischen Prognose iiber den Ausgang des Prozesses ge-
zwungen wirde, denn zu diesem Zeitpunkt kennt er die wahre Sachlage
noch nicht, da er weder iiber eine Stellungnahme der Gegenseite verfiigt
noch eine Beweisaufnahme stattgefunden hat. Der Stinderat hat daher diesen
Zusatzantrag mit Mehrheit abgelehnt und der in der Zusatzbotschaft vorge-
sehenen Anderung zugestimmt.'” Die Kommission fiir Rechtsfragen des
Nationalrats beschloss am 26. Méarz 2010, die Aktienrechtsrevision von der
Volksinitiative gegen Abzockerei zu entkoppeln.'” Die Rechtskommission
des Stinderats legte am 25. Oktober 2010 einen indirekten Gegenvoran-

1% BAHAR/TRIGO TRINDADE (FN 42), 156 f. dariiber hinaus eine Beibehaltung der

Kostentragungsregeln im Aktienrecht anstelle der ZPO fordern, um die Trittbrett-
fahrerproblematik zu beheben, ist nicht einsichtig. Aus Sicht des klagenden Aktio-
nirs ist es gleichgiiltig, ob er den Antrag auf Uberwilzung der Kosten auf die Ge-
sellschaft nach OR oder nach ZPO stellt.

1% Sommersession 2009 — 16. Sitzung vom 11.06.2009, Amtl. Bull. SR 2009, 711 f.

19 Sommersession 2009 — 16. Sitzung vom 11.06.2009, Amtl. Bull. SR 2009, 712,
717 f.

1% Q. oben, Text bei FN 32.
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schlag vor,'” der an der in der Zusatzbotschaft des Bundesrats'” vorge-
schlagenen Kostentragungsregel festhielt. Stinde- und Nationalrat stimmten
dem am 14. Dezember 2010 bzw. am 9. Mirz 2011 zu.'"” Da jedoch andere
Punkte noch streitig sind,''” kam es bislang nicht zu einer endgiiltigen Ver-
abschiedung des indirekten Gegenvorschlags.

3. Der Beschluss der GV zur Klageerhebung

In der Zusatzbotschaft''' nutzt der Bundesrat den nun freiwerdenden Ab-

satz 2 des Art. 756 OR fiir eine weitere, klarstellende Regelung: Bei der
Riickerstattungsklage (Art. 678 Abs. 5 E-OR) soll die Generalversammlung
beschliessen kdnnen, dass die Gesellschaft die Riickerstattungsklage erheben
muss. Eine parallele Regelung fiir die Verantwortlichkeitsklage wird in
Art. 756 Abs. 2 E-OR verankert: ,, Die Generalversammlung kann beschlies-
sen, dass die Gesellschaft die Verantwortlichkeitsklage erhebt. Sie kann mit
der Prozessfiihrung den Verwaltungsrat oder einen Vertreter betrauen. “ Der
Stinderat hat dieser Anderung am 11. Juni 2009 zugestimmt.''> Auch dieser
Punkt wurde in den indirekten Gegenvorschlag der Rechtskommission des
Stinderats {ibernommen und fand sodann die Zustimmung von Sténde- und
Nationalrat. Allerdings kam es wegen anderer Streitpunkte bislang nicht zur
Verabschiedung des indirekten Gegenvorschlags.'"

97 Indirekter Gegenentwurf zur Volksinitiative ,,gegen die Abzockerei®, Bericht der

Kommission fiir Rechtsfragen des Stdnderates vom 25. Oktober 2010, BBI 2010,
8253 sowie <www.parlament.ch/d/dokumentation/berichte/berichte-legislativkom-
missionen/kommission-fuer-rechtsfragen-rk/Documents/entwurf-rk-s-10-443-2010-
10-25-d.pdf>.

1% Zusatzbotschaft (FN 102), BB1 2009, 327 f.

19 <www.parlament.ch/sites/doc/CuriaFolgeseite/2010/20100443/N1-33%20D.pdf>.

"9 Ausfiihrlich SETHE ROLF/ANDREOTTI FABIO, Entwicklungen im Gesellschaftsrecht

und im Wertpapierrecht/Le point sur le droit des sociétés et des papiers-valeurs,
SJZ 2011, 489 ff.

"' Zusatzbotschaft (FN 102), BBI 2009, 327 f.
12 Sommersession 2009 — 16. Sitzung vom 11.06.2009, Amtl. Bull. SR 2009, 712.
3S. oben, IV.2.
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4. Die Streichung von Art. 758 Abs. 3 OR

Mit der Aktienrechtsrevision von 1992 wurden Art. 757 Abs. 2 und 3 OR
eingefiihrt, um die Doppelnatur der Verantwortlichkeitsklage (Klage der
Aktiondre und Gldubiger aus eigenem Recht und Klage aus dem Recht der
AG) festzuschreiben.'"* Kurz bevor die Aktienrechtsrevision verabschiedet
wurde, entwickelte das Bundesgericht 1991 die Raschein-Doktrin, wonach
mit dem Eintritt des Konkurses nicht mehr ein Anspruch der Gesellschaft
gegen die Organmitglieder geltend gemacht werde, sondern ein eigenstiandi-
ger, einheitlicher Anspruch der Glaubigergesamtheit.''> Als die Aktienrechts-
revision 1992 in Kraft trat, passten die gednderten Vorschriften des Art. 757
OR nicht mehr zur neuen Linie der Rechtsprechung, an der das Bundesge-
richt seitdem festgehalten hat.''®

Wihrend der Vorentwurf''” noch keinerlei Anderung bei Art. 757 OR vorsah,
wurde in der Botschaft''® vorgeschlagen, dessen Absatz 3 zu streichen, um
eine Doppelspurigkeit zu beseitigen, da Art. 757 Abs. 2 OR materiell schon
auf Art. 260 SchKG verweise. Der Stinderat stimmte dem bundesrétlichen
Vorschlag zu.'"” Die Zustimmung des Nationalrats steht noch aus.'” Zu
iiberlegen wire jedoch, ob es nicht sinnvoll wire, die von der Rechtspre-
chung entwickelte Raschein-Doktrin auch im Wortlaut des Gesetzes zu ver-
ankern.'”'

""" Botschaft (FN 18), BBl 1983, 937; Amtl. Bull SR 1988, 525; Amtl. Bull NR 1990,
1389; BAHAR RASHID/TRIGO TRINDADE RITA, Sondernummer GesKR 2008, 157.

"5 BGE 117 11 432.

"6 Vgl. etwa BGE 132 III 342; 136 111 107.

"7 Vorentwurf (FN 26), 87.

"' Botschaft (FN 28), BBI 2008, 1693.

""" Sommersession 2009 — 16. Sitzung vom 11.06.2009, Amtl. Bull. SR 2009, 712.
120 Vgl. Text bei FN 32.

2l In diese Richtung zielen auch BAHAR/TRIGO TRINDADE (FN 42), 157.
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5. Offene Fragen

Die Aktienrechtsrevision greift nur einen Teil der Probleme des Verantwort-
lichkeitsrechts heraus. Drei seit langem diskutierte Komplexe werden nicht
angesprochen: (1) Der Gesetzgeber konnte die Reform nutzen und die im
Schrifttum streitige Frage, ob es — entweder konstitutiv oder deklaratorisch —
einer gesetzlichen Verankerung der Business Judgement Rule bedarf, kla-
ren.'”> Auch die Forderung nach einer Haftungsbefreiung des Laienrevisors
wurde nicht thematisiert.'> Gleiches gilt fiir die Forderung nach Abschaf-
fung der als faktische Kausalhaftung beschriebenen Verantwortlichkeit bei
der Nichtabfiihrung von Sozialabgaben.'**

V. Fazit und Ausblick

National wie international bereitet der Markt fiir die Priifung von Unterneh-
men Anlass zu grosser Sorge. Grosse und borsenkotierte Gesellschaften wer-
den allein von den Big Four gepriift. Kleine und mittlere Priifgesellschaften
konnen faktisch nicht in dieses Marktsegment eindringen, da sie sich gegen
die drohenden hohen Verantwortlichkeitsanspriiche nicht ausreichend versi-
chern konnen, so dass eine faktische Marktabschottung vorliegt. Die hohe
Marktkonzentration kénnte gar noch weiter zunehmen, wenn eine der Big
Four insolvent wird. Diese Gefahr ist real, denn — wie dargelegt — kdnnen ein
oder zwei grosse Haftungsfille eine dieser Priifgesellschaften zu Fall brin-
gen. Nicht nur die fehlende Mdglichkeit des Eindringens kleinerer und mitt-
lerer Priifgesellschaften in dieses Marktsegment ist problematisch, sondern
auch die zunehmende Konzentration innerhalb der kleinen und mittleren
Priifgesellschaften. Auch hier spielen die hohen Kosten fiir Versicherung
eine zentrale Rolle. Es muss also ein Weg gefunden werden, die Versiche-
rungssummen kalkulierbar und versicherbar zu machen.

122 Bereits bei der Aktienrechtsrevision von 1992 war eine Einschrinkung der Haftung

fiir unternehmerische Entscheide diskutiert worden, vgl. nur Amtl. Bull. SR 1988,
527 f. Zum Diskussionsstand SETHE (FN 1), 300 sowie BAHAR/TRIGO TRINDADE
(FN 42), 158.

' BAHAR/TRIGO TRINDADE (FN 42), 157 £.

2% MEIER-HAYOZ ARTHUR/FORSTMOSER PETER, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,

10. Aufl,, Bern 2007, § 16 N 589 f.
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Dieses Problem ist zwar erkannt, die Gefahr aber keineswegs gebannt. Wéh-
rend der Européische Gesetzgeber die Frage der Haftung eher stiefmiitterlich
in einer Empfehlung behandelt und andere Massnahmen zum Aufbrechen
des abgeschotteten Marktes bevorzugt, konzentriert sich der schweizerische
Gesetzgeber auf die Haftung, geht aber halbherzig vor. Sicherlich ist es zu
begriissen, dass sich der Gesetzgeber vom Vorschlag einer starren Haftungs-
begrenzung verabschiedet hat. Die als Ersatz vorgelegte Losung der fakti-
schen Abschaffung der differenzierten Solidaritit erweist sich aber als nicht
ausgereift. Sie beriicksichtigt zwar die bestehenden praktischen Probleme,
vernachléssigt aber die virulente Frage des langfristigen Erhalts der Versi-
cherbarkeit der Revision und der Wettbewerbsfahigkeit im Markt fiir die
Priifung grosser und borsenkotierter Gesellschaften. Will man diese Faktoren
einbeziehen, ist allein die Losung einer Haftungshdchstsumme, die ein Viel-
faches des Honorars der Revisionsstelle betrdgt, ein geeignetes Mittel. Bei
der Bemessung der Hochstsumme muss man allerdings auf die Gesamtsum-
me aller vom Unternehmen an die Revisionsgesellschaft und deren verbun-
denen Unternehmen gezahlten Honorare und sonstigen Dienstleistungen
abstellen, um eine Umgehung wirksam zu verhindern. Die dazu notwendige
gesetzliche Vorgabe liber die Offenlegung solcher Zahlungen hat der Gesetz-
geber mit Art. 961a Ziff. 2 E-OR bereits auf den Weg gebracht.

Jede Haftungsbegrenzung durch eine Hochstsumme benachteiligt im Kon-
kursfalle die Glaubiger und bedarf daher einer sorgfiltigen Abwigung durch
den Gesetzgeber. Diese setzt ihrerseits eine umfassende Ermittlung der Tat-
sachen und Gestaltungsmdoglichkeiten (Versicherbarkeit, Marktbedingungen
fiir Revisionsunternehmen in der Schweiz, Schaffung eines Versicherungs-
pools, Selbstbehalt etc.) voraus, die in der Botschaft nicht dargelegt wurden.
Insoweit ist die Analyse der EU, die sie in dem Griinbuch zur Abschlussprii-
fung vorgelegt hat, deutlich detaillierter. Nur wenn sich eine Gefédhrdung der
Wettbewerbsfahigkeit der grossen Revisionsunternehmen und ein unabweis-
bares Bediirfnis nach deren Erhalt ergeben, sollte der Gesetzgeber eine rela-
tive Haftungsbegrenzung einfithren. Andernfalls ist die vom Bundesrat vor-
geschlagene Variante zur Losung der derzeit bestehenden Probleme mit der
differenzierten Solidaritdt angemessen.'” Stimmiger wire es allerdings, in

' Fiir BocKLI (FN 6), § 18 N 192u, ist diese Lsung allen anderen iiberlegen, wobei

er auch Sympathien fiir die Losung einer Haftungsbegrenzung durch Pauschalie-
rung der Ersatzpflicht auf ein Vielfaches des Revisionshonorars hegt, s. oben,
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diesem Fall auf die solidarische Haftung der Revisionsstelle im Falle von
Fahrlassigkeit ganz zu verzichten.'*

Da die Minder-Initiative sich als Sprengsatz zur Aktienrechtsrevision erwie-
sen hat, darf man gespannt sein, wann die vom Parlament sistierten Teile der
Reform, zu denen auch die Frage der solidarischen Haftung der Revisions-
stelle gehort, letztlich Gesetz werden. Der derzeitige gesetzgeberische Still-
stand bote die Chance, die notwendige tatsdchliche Analyse des Marktes fiir
Priifungen vorzunehmen, die Frage der solidarischen Haftung der Revisions-
stelle zu {iberdenken und die hier vorgeschlagene Alternative in Erwigung
zu ziehen.

FN 87. Dagegen halten BAHAR/TRIGO TRINDADE (FN 42), 156, das geltende Recht
fiir ausreichend.

126 Sjehe oben, Text bei FN 25.
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