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Boéckii/Buhler: Ausklammerung der Revisionsstelle aus der Solidarhaftung

Einleitung

Die unbeschrinkre Haftung der Revisionsstelle gegeniiber den Gliubigern dervon
ihr gepriiften Gesellschaft' fiir fahrldssig verursachte oder auch nur mirverursachte
Gesellschaftsschiden ist eines der brennendsten Themen des heutigen Wirtschafts-
rechts?. Eine Tendenz, in Anwendung der «deep-pocket»-Theorie® im Konkursfall
in erster Linie die Revisoren zur Schadensdeckung heranzuziehen, geht zwar schon
einige Zeit zuriick, doch hat sie sich verstirkt und scheint geradezu zu einem
«Ritual» geworden zu sein®, Die Konkursverwalter oder Liquidatoren konzentrieren
in Insolvenzfillen ihre Haftungsanspriiche mit Vorliebe auf die Revisionsstelle.
Genau entgegen dem, was bei der Aktienrechtsrevision von 1983/91 angestrebt
worden war, ist in Fillen aktienrechtlicher Verantwortlichkeit die Revisionsstelle
die bevorzugte oder manchmal sogar ausschliessliche Zielscheibe, obwohl sie
im Unterschied zu den Leitungsorganen nicht die Hauptverantwortung fiir die
Aktiengesellschaft trigt®. Die Solidarhaftung der Revisionsstelle wurde denn auch
als die «grisste berufliche Herausforderung» der Wirtschaftspriifer bezeichnet”. Durch
das Zusammentreffen konzentrisch wirkender Fakroren ist die Revisionsstelle fiir
diejenigen, die Haftungsanspriiche geltend machen, ein besonders lohnendes
Ziel,

Im Rahmen der im Dezember 2005 angestossenen Teilrevision des Aktienrechts
wird die Frage der Haftungsbeschrinkung der Revisionsstelle kontrovers dis-
kutiert®. Die am 21. Dezember 2007 vom Bundesrat verabschiedete Botschaft
zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts schligt nun vor, dass die
Revisionsstelle fiir jeden Grad der Fahrlissigkeit nur noch bis zu demjenigen
Betrag haften soll, fiir den sie zufolge Riickgriffs aufkommen miisste. Damit soll
der subsidiiren Stellung des Revisionsorgans sachlich Rechnung getragen und
vermieden werden, «dass die Revisionsstelle auch bei einem sebr kleinen Verschulden

letztlich voll fiir das Verschulden des Verwaltungsrates und der Geschifisfiihrung auf-

kommen miuss».

" Art. 755 und Art. 757 OR in der Fassung vom 4. Okrober 1991.

2So bereits Botschaft 1983, 106, Ziff. 217.2; Peter Bickli (1994) 1.

3 «Tieps ist die Tasche der Wirtschaftspriifungsgesellschaften in typischen Fillen im Vergleich mic den
als Beldagten infrage kommenden, oft primir schuldigen Leitungsorganen, und wegen der meist nur
auf der Seite der Revisoren bestehenden Haftpflichtversicherung.

4So Jean Nicolas Druey (2007) 29; vgl. auch Vito Roberto (2006) 30.

> Botschaft 1983, a.a.0.

6 Peter Forstmoser (2001) 483 ff; vgl. auch Thierry Luterbacher (2006) 864.

? Finanz und Wirtschaft, 19. Marz 2003, 16.

8 Zum Vorentwurf EJPD vom 2. Dezember 2005: hiernach Ziff. 3.1.2.1., vgl. S. 262 weiter hinten.

?So wortlich, wenn auch rechtlich nicht ganz prizise, die Bozschaft 2007, 1696, Ziff. 2.1.36.
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1 Probleme des gelienden Konzepis der differenzierten
Solidaritat
1.1 Begrenzie Tragweite des Konzepts von 1891

Das heute geltende Aktienrecht von 1991 differenziert die Solidarhaftung in der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit bereits im Aussenverhiltnis, d.h. gegeniiber
dem Geschidigten, nach dem Grad des persénlichen ursichlichen Schadensbei-
trages und verbessert so im Grundansatz die Stellung eines Beklagten, der, wie
die Revisionsstelle, im typischen Fall nicht den primiren und nicht den grossten
Beitrag zur Entstehung des Gesamtschadens erbrachr hat. Jeder Solidarschuldner
kann seine personlichen, thn betreffenden Umstinde und Herabserzungsgriinde
gemiss Art. 43 und 44 bereits gegeniiber dem Kliger im Aussenverhilenis geltend
machen'®.

Nach dem geltenden Konzept der differenzieren Solidaritit gemiss Art. 759 OR
1991 sollte das Zusammenspiel zwischen Solidaritit und Regress theoretisch dazu
fithren, dass jede verantwortliche Person letztlich dicjenige Quote des Schadens
tragen muss, die ihrem persénlichen Verschulden und den anderen relevanten Um-
stinden entspricht'!. Die Differenzierung sollte sozusagen eine Individualisierung
der Haftung in das an sich vom Gleichheitsgedanken geprigre Regime der Soli-
daritit bringen'?. fn der Praxis jedoch wird im Rahmen dieser im Gesetz eigentlich
vorgesehenen «Austarierung» die Schadensersatzpflicht nur selten reduziert. Zwar
haftet der Revisor dem Kliger solidarisch fiir einen Schaden, den regelmissig in
erster Linie die Exelkutivorgane verursacht haben, nur insoweit, als ithm dieser
Schaden aufgrund seines eigenen Verschuldens, d.h. durch Mitverursachung des
betreffenden Schadens in einer fahrlissigen Verletzung der eigenen Sorgfales-
pflichten in der Durchfithrung der Revision und der Umstinde «personlich zure-
chenbar» ist. Nun wird aber der Revisor in einen typischen, «flibrungsverursachten»
Schaden als Mitverursacher voll einbezogen, sobald gesagt werden kann, der
Schaden wiire nicht oder geringer ausgefallen, wenn der Revisor noch sorgfiltiger
gepriift oder noch unmissverstindlicher berichtet hitre. Sodann liegt der Kern
jeder Solidaritit, wie bereits dargelegt, auch bei der differenzierten Interpretation

10 Urteil des Bundesgerichts 2A.252/2002 vom 4. November 2002 E 3.2.2.1 und H 235/03 vom
2. Mirz 2004 E. 5; BGE 132 I11 564, E. 7; BGE 127 III 459; Amtl. Bull. StR (1988) 526. - Vgl.
w.a. Peter Bockli (1994) 25 £ und 31; Peter Nobel (2003) 122 und 124; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel
(1996) 432; Peter Bickli (2004) § 18 N. 457; Forstmoser/Sprecher/ Tondury (2005) N. 212 ff.; Bernard
Corboz (2005) Art. 759 N. 18; Vito Roberto (2006) 34 £5 Thicrry Luterbacher (2006) 871; Olivier
Chapuis (2006) 155 muw.H.; Hans-Ueli Vogt (2008) 28 ff.

'Vgl. BGE 96 I 172 ff. sowie BGE 127 III 453; vgl. u.a. Urs Bertschinger (2002) N. 1 zu Art. 759;
Vito Roberto (1997) N. 846-872; derselbe (2006) 33 fF., 35; Peter Bockli (2004) § 18 N. 112; Bernard
Corboz (2005) Art. 759 N. 39; Hans-Ueli Vogr (2008) 53 L.

12 Peter Nobel (2005) 122 und 124; Hans-Ueli Vogz (2008) 25.
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Béckli/Bihler: Ausklammerung der Revisionsstelle aus der Solidarhaftung

des Art. 759 Abs. 1 OR in einer Uberschusshaftung; der Revisionsstelle wird nach
aussen mindestens teilweise das Insolvenzrisiko der Leitungsorgane aufgebiirdet,
obwohl ihr keine aktive geschiftsfithrende, sondern lediglich eine priifende Auf-
gabe zukommyt, sie eben nur subsidiires Organ oder sekundiires Organ ist®. Der
Vorbehalt der spiteren Entlastung durch die Regressmoglichkeit bleibt oft «ur
verbaler Trost, wenn die Mitverantwortlichen zahlungsunfibig oder fliichtig sind»'%;
es gehore zu den Rechtstatsachen, dass Revisionsstellen nur in seltenen Fillen sich
durch erfolgreiche Riickgriffsprozesse entlasten kénnen.

In 90 % aller Fille — so die beste Schitzung der besten Kenner der Materie — endet
der Anspruch der Konkursverwaltung mit einem Vergleich, und in den Ver-
gleichsverhandlungen muss die Solidaritit der Revisionsstelle notwendigerweise
eskomptiert werden. In den relativ wenigen Fillen, die zu einem Endurteil der
letzten Instanz fiihren, hac sich die differenzierte Haftung des Modells 1991
nur selten zugunsten der Revisionsstelle ausgewirke. Dies fithrt zusammen mit
anderen Elementen im praktischen Ergebnis dazu, dass die Revisionsstelle — in
der Solidaritit mir den Leitungsorganen — tendenziell in eine garantendbnliche
Stellung gerit®. Wenn es das Ziel der Aktienrechtsrevision von 1991 war, das
finanzielle Risiko der meist nur sekundir in die Encstehung eines Schadenfalls
involvierten Revisionsstelle zu reduzieren, so wurde dieses prakeisch iberhaupt
nicht erreicht!¢,

1.2 Grinde fiir die Fehlentwicklung

Die einzelnen Griinde fiir die #bermissige Haftungsexponierung der Revisionsge-
sellschaften in Verantwortlichkeitsfillen ordnen sich in einen ganzen Ficher ein?,
Von Bedeutung sind insbesondere:

i.  Engmaschiger Pflichtenkaralog: die Revisionsstelle hat einen anspruchs-
vollen, klar definierten Pflichtenkatalog zu erfillen'®, was den Nachweis einer
PHichtverletzung erleichtert”. Stark vereinfacht gesagt: ein Fiihrungsfehler

13 Peter Bickli (1994) 31.

' So schon Rolf Bir (1986) 67.

Vgl. Rolf Bir (1984) 65; vgl. auch Rico A. Camponovo (2004) 71; Uys Bertschinger (2005) 592/93.

'6 Vito Roberto (2006) 30; Begleithericht EJPD 2005, Ziff. 2.2.8; Oliver Chapuis (2006) 148, a.A.
allerdings Hans Caspar von der Crone (2006) 13/14, der die geltende Regelung niche fiir revisionsbe-
diirfrig halt.

17 Siehe dazu w.a. Ofiver Chapuis (2006) 153; Hans-Ueli Vagr (2008) 43/44.

*® Ausfiihtlich zur Frage einer haftungsverschirfenden Wirkung des neuen Revisionsrechs Vagt/Fischer
(2006) 118 {E; Peter Bickii (2007) N. 44 ff,; kridsch zu den vergleichsweise minimalen aktien-
rechtlichen Anforderungen an die Befdhigung und Unabhingigkeit usw. des Verwaltungsrates Rico
A. Camponovo (2004) 71.

P Vgl. Olivier Chapuis (2006) 153.
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ist in aller Regel noch lange kein Haftungsgrund, auch wenn er Schaden stif-
tet; ein Revisionsfehler aber ist per definitionem, wenn nicht das Wunder eines
verschuldensfreien Fehlers vorliegt, ein Haftungsgrund;

ii. Qualifizierter Sorgfaltsmassstab: die Titigkeit der Revisionsstelle wird nicht
erst seit Inkraftereten des neuen Revisionsrechts an einem gualifizierten Sorg-
Jaltsmassstab gemessen®;

iii. Versicherungsdeckung: die (grossen) Revisionsstellen sind in der Regel ver-
migender als die einzelnen beklagten Verwaltungsratsmitglieder und verfligen
zudem iiber eine Versicherungsdeckung.

iv. Keine und vor allem keine frithe Eingriffsmoglichkeir der Revisoren: die
Revisionsstelle hat kaum eine Chance, eine Schaden stiftende Pichtverletzung
der geschiftsfithrenden Organe wihrend des Geschiftsjahres so frithzeitig zu
erkennen, dass sie iiberhaupt noch schadensverhindernd oder -eindimmend
eingreifen konnte?!. Wenn die Revisoren ihre jahrlichen Abschlusspriifungsar-
beiten durchfiihren, ist die Ursache fiir die Schadensentstehung lingst gesetzt,
hat das Geschwiir meistens lingst weiter gewuchert. Zudem wird die Revisi-
onsstelle nicht iiber die fortlaufende Managementtitigkeit informiert; sie ist
nicht in das Management Information System (MIS) einbezogen. Sie nimmt
zwar Einsicht in die Verwaltungsratsprotokolle, aber erst im Nachhinein, und
sie hat gerade bei besonders schadensintensiven, verdeckten Entwicklungen
durch das Protokollstudium iiberhaupt keinen Einblick in das wahre Gesche-
hen. Das Unabhingigkeitsgebot versagt ihr — zu Recht — genau jenes Rechr und
jene Pflicht zum Eingreifen, die dem Verwaltungsrat als zentrales Mittel seiner
Aufsichestidtigkeit zusteht.

v.  Druck der Versicherer auf Vergleichsabschluss: Der Druck auf die Revisionsstelle
zur Erzielung eines Vergleiches ist nicht nur wegen der Tendenz der Versicherer,
die Prozesse keineswegs bis zur letzten Instanz weiterzufiihren, sondern auch
aus Griinden des Reputationsrisikos betrichtlich. Den Kligern spielt dabei
auch in die Hinde, dass die Versicherungen daran interessiert sind, ein neues
gerichtliches Prijudiz zu den Voraussetzungen einer Haftung der Revisions-

stelle zu verhindern?.

B Are. 727b £, OR und Art. 3 ff. RAG; Urteil des Bundesgerichts vom 14. Dezember 1999, Revue
jurassienne de jurisprudence 2000, 135 ff, E 7b: «Sagissans de [organe de contrdle, la prudence et la
diligence attendues sont proportionnelles an haut degré de qualification exigé de celui-ci [...].».

» Botschaft 2007, 1694, Ziff. 2.1.36.

Vgl Peter R. Isler (2005) 198; Vogt/Fischer (2006) 112 f.
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vi. Geringer Trost aus der Regressindglichkeit: Zwar steht der Revisionsstelle gegen-
tiber dem Verwaltungsrat und der Geschiftsleitung, die hiufig die Hauptver-
antwortung fiir den Zusammenbruch tragen, ein Regressanspruch zu. Oftmals
reichen jedoch die finanziellen Mittel der Betroffenen nicht aus, um ihren

Verpflichtungen nachzukommen?®.

Die erwihnten sechs Hauptgriinde machen nicht eine abschliessende Analyse aller
Fakeoren aus. Aber sie geniigen, um die Revisionsstellen in der klassischen Kons-
tellation einer Organverantwortlichkeit nach Schweizer Recht — im Konkurs der
Gesellschaft sucht die Konkursverwaltung nach zahlungsfihigen Haftpflichtigen
— als pridestiniertes Hauptopfer dastehen zu lassen.

1.3 Handlungsbedarf des Gesetzgebers?

Soll der Tendenz zu einer garantieihnlichen Wirkung der Haftungsregelung der
Art. 755 ff. OR und insbesondere der Solidaritit entgegengewirke werden, bedarf
es nach heute tiberwiegender Ansicht einer Reform?.

Ziel einer neuen Haftungsregelung muss es sein, die Haftung der Revisions-
stelle im Verhilenis zu jener der Geschiftsfiihrungsorgane auf das tatsichliche
Zusammenwirken der beiden Organe bei der Erfillung ihrer Aufgaben und das
Zusammenspiel ihrer Pllichtenkataloge abzustimmen®. Sie hat dariiber hinaus die
Konsequenzen aus der neulich noch stirker rechdich abgesicherten Unabhingigkeir
der Revisionsstelle und aus ihrer in den praktisch wichtigsten Fillen rein sekun-
diiven Rolle* im unheilvollen Ablauf einer Schadensentwicklung zu ziehen.

2 Der bundesratliche Entwurf von 2007
2.1 Wortlaut des bundesratlichen Vorschlags

Der bundesritliche Vorschlag versucht diesen unerwiinschten Auswirkungen zu
begegnen. Unter einer neuen Marginale «C. Differenzierte Solidaritdt und Riick-
griffs soll nach dem geltenden Art. 759 OR ein neuer Absatz 1°* mit folgendem
Wortlaut eingefiigt werden:

BVol. Edgar Fluri (2006) 826. .

# Peter Forstmoser (2001) 510: «Korrekturen in der Gerichtspraxis und Massnahmen der Revisionsstelle
kinnen [...] das sibermdissige Haftungsrisiko der Revisionsstelle nur begrenzt vermindern. Dieser Befund
weckt den Ruf nach dem Gesetzgeber»; a. M. allerdings Hans Caspar von der Crone (2006) 13 £,

¥ Hans-Ueli Vgt (2008) 45; vgl. auch Urs Berzsehinger (2005) 595/596.

% Ausdriickdich so Bozschaft 2007, 1694, Ziff. 2.1.36.
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«Personen, die der Revisionshafiung unterstehen und die einen Schaden
lediglich fabrlissic mitverursacht haben, haften bis zu dem Betrag,
Siir den sie zufolge Riickgriffs aufkommen miissten.»

(Hervorhebungen durch Verfasser)

Dieser bereits 1983 im Rahmen der Aktienrechtsrevision® vorgeschlagene, von
der Lehre damals kritisierte Vorschlag der Expertengruppe unter der Leitung
von Christoph von Greyers erhilt damit beinahe 25 Jahre spiter ein unerwartetes

Comeback.

2.2 Leitidee: Projektion des Regressverhéaitnisses auf das
Aussenverhaltnis

Wihrend die geltende Regelung in Art. 759 Abs. 3 OR 1991 eine «Wiirdigung
aller Umstiinde» erst im Regressverbiltnis anordnet, soll der Losungsvorschlag des
Gesetzesentwurfs vom 21. Dezember 2007 dazu fithren, dass die Haftung auch
im Aussenverbiiltnis nur so weit geht, als sich dies aus den von den verschiedenen
Organen zu verantwortenden Ursachen in der vergleichenden Abwigung durch
das Gerichr ergibt?®. Die Revisionsstelle soll nach dem Vorschlag in Art. 759
Abs. 1% auch im Aussenverhiltnis gegeniiber dem Geschidigten nur noch fiir
denjenigen Anteil haften, «fiir den sie zufolge Riickgriffs aufommen» miisste. Die
sehr besondere Methodik des Regressprozesses soll also quasi ins Aussenverhiltnis
verlegr werden. Der in Art. 759 Abs. 3 OR 1991 vorgezeichnete Regressprozess
soll dabei nicht etwa zwingend mit dem Hauptprozess zusammengelegt werden; es
geht vielmehr nach dem Konzept des Gesetzesentwurfs vom 21. Dezember 2007
um eine virtuelle Projektion des Regressverhiiltnisses auf das Aussenverhiltnis. Der
Regressprozess wird durch die Erginzung um Art. 759 Abs. 1°* E-OR 2007 somit
nicht einfach tiberfliissig. Man kénnte daher auch von einer partiellen «Simulation
des Regressprozesses im Aussenverhiltmis» sprechen®.

Dabei steht fest, dass die Revisionsstelle sich lediglich im Falle fabriissiger Mirver-
ursachung auf die neue Haftungsregel berufen kann. Oberhalb der Schwelle der
Fahrlissigkeit, d. h. im Bereich dessen, was das OR «absichtliche» Verletzung von
Rechtspflichten nennt — vor allem also bei einer Kollusion zwischen geschiftsfiih-
renden Personen und der Revisionsstelle — bleibt die neue Regel unwirksam®.

7 Botschaft 1983, 106/107, Ziff. 217.2; Art. 759 Abs. 2 E-OR 1983,

2 Vel. Hans-Ueli Vogt (2008) 47.

2 So bereits Marthias Eppenberger (1991) 542 ff. im Zusammenhang noch mit dem Revisionsentwurf
des Bundesrates von 1983 fiir den damaligen Art. 759 Abs. 2 E-OR 1983.

3 Es kommen dann die Regeln der differenzierten Solidaritit nach dem bestehenden Konzept in Art.
759 OR Abs. 1-3 OR 1991 zur Anwendung.
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Hat die Revisionsstelle dagegen «bloss» fahrlissig gehandelt oder sich fahrlissig
einer Unterlassung schuldig gemacht, so ist nach dem bundesritlichen Losungs-
konzept der Schaden jedes einzelnen solidarisch Verantwortlichen ausgehend von
der rtatsichlich zu leistenden Schadenersatzsumme bereits im Aussenverhiltnis
quotenmdssig zu beziffern®. Weil die Geschiftsfithrungsorgane es sind, die die
Schidigung in aller Regel ausldsen und den davon ausgehenden Kausalverlauf
primir beeinflussen konnen, und weil sie und nur sie in vielen Fillen wihrend
langer Zeit — im Gegensatz zur Revisionsstelle — den Schadensverlauf wahrnehmen
und durch Gegenmassnahmen eigentlich abstoppen oder im Ausmass eindimmen
konnen, hat die von der Revisionsstelle gesetzte Teilursache, bezogen auf den
Schaden, in der Regel geringeres Gewicht. Das hat nach dem Konzept des bun-
desritlichen Vorschlags zur Folge, dass die Revisionsstelle oft auch nach aussen,
der fiir die Gldubigergesamtheit klagenden Konkursverwaltung gegeniiber, einen
geringeren quotalen Anteil am Schaden tragen muss.

Wihrend das Verschulden zunichst nicht weiter zu differenzieren ist — es ge-
niigt, dass wie meist nicht Absicht, sondern Fahrlissigkeit vorliegt, um Art. 759
Abs. 1°* anwendbar zu machen —, spielt anschliessend der ganz genau zu ermit-
telnde Verschuldensgrad eine umso grossere Rolle. Bei der Bemessung des U~
Jangs des Riickgriffs hat das genaue Ausmass des Verschuldens neben den weiteren
Umstinden grosse praktische Auswirkungen. Der Grad des Verschuldens und der
weiteren Umstinde hat unter Regressgesichtspunkten bestimmende Auswirkungen
auf den Anteil am Schaden, den die Revisionsstelle endgiiltig zu tragen hat®?. Der
Verschuldensgrad ist unter allen massgeblichen «Umstinden» anerkanntermassen
der bei weitem Wichrigste.

Der Betrag, fiir den die Revisionsstelle unter Regressgesichtspunkten haftet, ist
somit regelmissig betrichtlich kleiner als jener, den sie nach dem bestehenden
Konzept der differenzierten Solidarhaftung im Aussenverhiltnis unter Beriick-
sichtigung ihres Verschuldens leisten miisste®,

2.3 Weit gehende Aufhebung der Solidaritét des Priifers
mit den Gepriften

Die Solidaritit in der Haftung der Revisionsstelle mit den geschiftsfithrenden
Organmirgliedern wird durch die vorgeschlagene Bestimmung in Art, 759 Abs,
1% bei fahrlissiger Mitverursachung im Ergebnis aufgehoben. Freilich verstrickt
sich der Bundesrat in seinen Erlduterungen dazu erneut, wie schon in seiner
unseligen Borschaft 1983, in Widerspriiche. Der Bundesrat spricht in seiner ver-

3 Vgl. schon Felix Horber (1986) 41 zum Geserzesentwurf von 1983.
2Vgl. Borschaft 2007, 1696, Ziff. 2.1.36; Katharina Riidlinger (2008) 22.
3 Vgl. schon Peter Forstmoser (1997) 75.
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schwommenen Ausdrucksweise von einer blossen «Verdeutlichung» der bereits im
geltenden Recht vorgeschenen Regelung der differenzierten Solidaritit. Davon
kann keine Rede sein®; fiir den Fall, dass die Revisionsstelle den Schaden fahrlissig
mitverursacht hat, wird deren Haftung vielmehr aus der Solidarivit herausgelsst
und verselbststindige®.

Immerhin: Der Gesetzestext selbst ist diesmal klar und eindeutig formuliert. Und
an anderer Stelle® lisst der Bundesrat dann doch durchblicken, worum es geht:
um eine Aufthebung der Solidaritit fiir die Revisionsstelle — und nur fiir sie.

Die dadurch vorgeschlagene Sonderbehandlung der Revisionsstelle bedarf ohne
Zweifel einer eindeutigen Rechtfertigung. Diese ergibt sich, wie noch eingehender
darzulegen ist, aus der Rolle des Abschlusspriifers. Die Ausklammerung der Re-
visionsstellen aus der Solidarhaftung® findet ihre Rechtfertigung dogmatisch in
dem tief reichenden Unterschied zwischen einer geschiftsfithrenden Organtitig-
keit und einer Titigkeit als Revisionsstelle, und pragmatisch in den stossenden
Auswirkungen des bestehenden Konzepts, namentlich in der «Opferrolle» bei
Verantwortlichkeitsklagen von Konkursverwaltern und in der Abschiebung des
Bonitétsrisikos der Gesellschaftsorgane auf die Revisionsstellen.

Die nun vorgeschlagene Losung einer Begrenzung der Haftung auf den Regress-
betrag nimmt zwar im Grundansatz einen Gesetzesvorschlag aus dem Jahre 1983
wieder auf®®, ist aber klarer formuliert und besser eingegrenzt. Sie fiihre dazu, dass
die Revisionsstelle als Beklagte auch im Aussenverhiltnis lediglich ihren Anteil
am von ihr — spezifisch durch Verletzung ihrer Revisionspflichten — verursachten
Schaden tragen muss. Es wird dadurch nicht nur, aber vor allem sichergestellt,
dass die Revisionsstelle — soweit ihr Schaden stiftender Beitrag sich im Bereiche
der Fahrlissigkeit hilt — nicht mehr fiir die Bonitit der hauptverantwortichen Lei-
tungsorgane einstchen muss. Das ist vielleicht weniger hervorstechend im Bereich
der bis zur Stufe des Bundesgerichts ausgefochtenen Verantwortlichkeitsprozesse,
wohl aber in den in der Praxis viel wichtigeren Vergleichsverbandlungen mit den
gegen die Revisionsstelle vorgehenden Konkursverwaltung. Die vorgeschlagene
Lésung reduziert die Eignung der Revisionsstellen als bevorzugtes «Opfer».

34 So aber Botschaft 2007, 1695 (unten), Ziff. 2.1.36. — Ahnlich wie hier Hans-Ueli Vogt (2008) 48; Vito
Roberto (2006) 39/40.

35 Befiirworter von Peter Bockii (2004) § 18 N. 180; Jacques Bondallaz (2005) 32/33.

3 Botschaft 2007, 1696, Ziff. 2.1.36.

7 Immer nur unter der Voraussetzung, es liege keine vorsitzliche oder eventualvorsitzliche Mitverur-
sachung des relevanten Schadens vor.

38 Botschaft 1983, 106/107, Ziff. 217.2 und 194, Ziff. 364; Arc. 759 Abs. 2 E-OR 1983.
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Allerdings bietet die vorgeschlagene Haftungsregel den Abschlusspriifern auch
nicht eine «schusssichere Weste». In allen jenen Fillen, in denen der am Schiuss
von der Revisionsstelle oder ihrem Versicherer zu bezahlende Ersatzbetrag — selbst
nach der Herabsetzung auf einen blossen Anteil von z. B. 20 % nach dem System
der relativen Teilhaftung — die Versicherungssumme weit {ibersteigt oder in die
Hunderte von Millionen oder sogar in die Milliarden geht, ist vom neuen System
wenig zu erwarten. Das am 21. Dezember 2007 vorgeschlagene System #ndert
nichts daran, dass die zugesprochene, wenn auch auf eine Quote beschrinkte
und herabgesetzte Summe ein Revisionsunternchmen in die Insolvenz treiben
kann. Das neue System kann vermutlich nur in «kleinen und mittleren» Haf-
tungsfillen eine echte Entlastung bringen, so wenn z.B. bei einer vorhandenen
Versicherungsdeckung von CHF 5 Mio. der zu Lasten der Priifer auf 20 % festge-
setzte Ersatzbetrag CHEF 2 Mio. ausmacht, der volle aber (mit CHF 10 Mio.) die
Revisionsstelle mit den verbleibenden ungedeckten CHF 5 Mio. zum finanziellen
Scheitern gebrachr hitte.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die vom Bundesrat vorgeschlagene Re-
gelung in Art. 759 Abs. 1% E-OR 2007 nur in eine Richtung wirkt: wihrend
die Revisionsstelle nimlich nicht mehr solidarisch mit den geschiftsfithrenden
Organmirgliedern haftet, sind diese von der Solidarhaftung mit der Revisionsstelle
nicht befreir.

2.4 Rechtliche Begriindung fir eine differenzierte Behandlung der
Revisionsstelle im Verhalinis zu den geschéafisfiihrenden Organen

2.4.1 Sonderbehandlung der Revisoren?

Der Vorschlag von 2007 stellt klar, dass die Befreiung von der Solidaritit spezifisch
nur die mit Revisionsaufgaben betrauten Personen betriff®. Die Losung fithrr in der
Tat —wenn man in Abweichung von der hier vertretenen Auffassung die Haftung
der Revisionsstelle und jene der geschiftsfithrenden Organe als idealerweise «sym-
metrisch» ansieht — zu einer «Asymmetrie im Kreis der Verantwortlichen»*® bzw. zu
einer Sonderbehandlung der Revisoren:

i. Die Haftung der Geschifisfiibrungsorgane untersteht weiterhin dem Konzept
der differenzierten Solidaritit nach dem Modell des OR 1991;

® Der Gesetzesentwurf fiir Art. 759 OR von 1983 hatte in seiner letzten, publizierten Fassung (wegen
des damaligen, hiervor kritisch erliuterten Absatzes 3) letztlich aflen der akiiensechtlichen Verantwort-
lichkeit unterworfenen Organtrigern bereits im Aussenverbéltnis die Haftungsmilderung zugestehen
wollen. Er sah diese Begrenzung (i) bei der Revisionsstelle implizit fiir alle Grade der Fahldssigkeit
vor, (ii) fiir die geschiftsfithrenden Organe dagegen ausdriicklich nur im Bereich der leichten Fahr-
Jassigkeit.

9 So Hans-Ueli Vogt (2008) 47.
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ii. Fiir die Haftung der Revisionsstelle demgegentiber soll im Falle fahrldssiger
Mitverursachung neu ein Konzept gelten, das einer anteilsmissigen Haftung
auch im Aussenverhiltnis gleichkommt.

Es stellt sich die Frage, wie diese angebliche «Asymmetrie» rechilich gerechtfertige
werden kann. Dieser Punkr ist entscheidend, denn es ist vorauszusehen, dass eine
ganze Kohorte von Autoren (und spiter Parlamentariern) mit dem Argument
der «Asymmetrie» und damit einer «ungerechtfertigten Privilegierung» gegen den
Vorschlag des Bundesrates antreten wird.

2.4.2 Materielle Begriindung fiir die unterschiedliche Behandlung
des Priifers

Auf die Hafrungsbeschrinkung des Art. 759 Abs. 1% E-OR 2007 kénnen sich
nur die Revisionsstellen und nicht auch die geschiftsfithrenden Organe berufen.
Diese unterschiedliche Behandlung der Verantwortlichen fithrt indessen nicht zu
einer unzulissigen Privilegierung der Priifer. Es gibt starke sachliche Griinde fiir
diese Differenzierung.

2.4.2.1 Dysfunktionale Auswirkungen der Einbindung der Revisionsstelle
in die Solidaritat

Nach Art. 755 OR 1991 haftet die Revisionsstelle fiir jeden in Verletzung der
Pfichten eines Revisors schuldhaft, d.h. fahrlissig oder vorsitzlich verursachten
Schaden. Dabei gilt nach der allgemeinen Lehre des Haftpflichtrechts die Mit-
verursachung als Verursachung. Durch diese Haftung ist die Revisionsstelle den
Haftungsklagen nicht nur des eigenen Auftraggebers, sondern auch der Aktio-
nire und — im prakeisch wichtigsten Fall, dem Insolvenzfall — insbesondere der
Gesellschaftsgliubiger und der sie vertretenden Konkursverwaltung ausgesetzt.
Dieser gesetzliche Einbezug der Revisoren in die Verantwortlichkeit eines Ge-
sellschaftsorgans hilt sie sicherlich, was im Rahmen der Corporate Governance
zuniichst als positiv beurteilt werden kann, einerseits dazu an, ihre Funktion be-
sonders sorgfiltig wahrzunehmen. Anderseits fithre der Einbezug in die Haftung
fiir Fehler der geschiftsfithrenden Organe auch dazu, dass die Revisionsstelle zu
ihrem eigenen Schutz daran interessiert sein muss, in die Kausalititskette einer
Schadensverursachung, die von den Geschiftsfiihrungsorganen ausgeht, mog-
lichst frithzeitig einzugreifen. Eine derartige Einwirkung der Revisionsstelle in
die Geschiftsabliufe ist jedoch absolut unvereinbar mit der in der Neufassung
des Revisionsrechts von 2005 noch betrichtlich grifiger und klarer herausgear-
beiteten Unabhingigkeit der Revisionsstelle* und dem ausdriicklichen gesetz-

4 Arc. 728 OR 2005.
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lichen Verbot einer Priifung der Geschiftstitigkeit®. Wer solidarisch fiir einen
anderen haftet, hat indessen ein vitales Interesse daran, auf das Verhalten dieses
anderen frithzeitig einzuwirken und die Entstehung des Schadens abzustoppen
oder wenigstens eine Vergrdsserung des Schadens zu verhindern. Die Solidaritit
zwischen den Fithrungsorganen und den Revisoren — den Priifern also, die dem
relevanten Fehlverhalten der geschiftsfithrenden Organe gar nicht oder zu spit auf
die Spur gekommen sind und dadurch in die Schadensverursachung nacheriglich
als Mitverursacher einbezogen werden — muss daher letztlich eine eigentlich vom
Gesetzgeber gerade nicht erwiinschte, misstrauische und laufende Uberwachung
und Einmischung der Priifer in den Kompetenzbereich der Geschiftsfithrung
fordern®®. Gerade eine derartige Einwirkung in die Geschiftsfiihrungstitigkeit ist
der Revisionsstelle rechtlich verboten und tatsichlich unméglich, weil sie tibers
Jahr in der Gesellschaft nicht priisent ist*.

Es ist ein Wertungswiderspruch, wenn das gleiche Gesetz einerseits den Priifer zu
immer schirferer Unabhingigkeit von den geschiftsfithrenden Organen verpflich-
tet und ihn andererseits mit diesen solidarisch haftbar erklirt.

2.4.2.2 Fehlende effektive Organfunkiion der Revisionssielle

Der Irrtum des Art. 759 Abs. 1 OR 1936 bestand darin, den Revisor rechtsdog-
matisch einem Anstifter, (Mit-) Urheber oder Gehilfen eines Schidigers im Sinne von
Art. 50 Abs. 1 OR gleichzusetzen — also den klassischen Mitverursacher im Hand-
lungsablauf einer unerlaubten Handlung. Man beachtete nicht, dass der Revisor in
seiner Rolle des Abschlusspriifers gar nicht unter die Definition eines echten Organs
falle — er darf gar nicht tun, was fiir ein Organ typisch ist — und immer nur eine
gesetzlich definierte sekundire Rolle spielt. Sein Versagen ist (wenn nicht etwa der
skandalése Fall einer Kollusion mit dem Verwaltungsrat vorliegt) darauf begrenzt,
dass er den primir von den Geschiftsfithrern verursachten Fehler nicht rechezeitig
bemerkt oder die Auswirkungen nicht hinreichend erkannt oder den erkannten
Fehler nicht kraftvoll genug geriigt hat. Eine Plichtwidrigkeit in der oft schwie-
rigen, sekundiren Priifungsrolle kann niemals rechtlich nach aussen die gleiche
Haftungsfolge auslésen wie die primire Schadensstiftung durch eine pflichtwidrige
Fithrung der Geschifte. Es geht also letztlich um eine fehlerhafte Ubertragung
der Mitverursachungslehre des allgemeinen Haftpflichtrechts auf die Sondersituation
des Verhiltnisses des Priifers zum Gepriiften. Es liegt ein eigentlicher Wertungsfehler
vor.

2 Arr, 728a Abs. 3 und Art. 729a Abs. 3 OR 2005, dazu Peter Bickli (2007) N. 574 ff.

B Peter Bickli (1994) 11 ff; BSK-Widmer/Banz (2002) N. 24 zu Art. 755 und N. 1 £, zu Arc. 759.

4“4 Poter Bockli (1994) 13 ff.; derselbe (2004) § 18 N. 180 ff. und N. 479 ff.,; befiirwortend Vito Roberto
(2006) 37; Peter R. Isler (2005) 199/200; abweichend diesbeziiglich u.a. frene Eggmann (1997) 234.

#1m Ansatz schon Art. 674 OR 1881 (damals aber nur fiir absichtliche PRichiverletzungen).
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2.4.2.3 Ausgewogenes Verhélinis von Fihrung und Kontrolle im
Unternehmen

Es entspricht einem Grundanliegen der Corporate Governance, ein ausgewogenes
Verhiltnis von Fithrung und Kontrolle im Unternehmen herzustellen und auf-
recht zu erhalten. Die Tatsache, dass aktienrechtliche Verantwortdichkeitsklagen
vornehmlich gegen die Revisionsstelle gerichtet werden, fithrt im Ergebnis zu einer
sachlich nicht zu rechtfertigenden Verschiebung von Verantwortlichkeiten der
Geschiftsfithrungsorgane auf die Revisionsstelle. Die Corporate Governance zielt
darauf ab, die Zustindigkeiten der drei Elemente Fithrung, Revision und Gene-
ralversammlung méglichst funktional zu definieren und jedem Bereich die ihn
treffende Aufgabe und Verantwortung, aber auch nur diese, zuzuweisen. Aufgabe
und Verantwortung sollen sich decken. Aus Sicht der Corporate Governance ist
auch im Bereich der Verantwortlichkeit ein besseres Gleichgewicht zwischen den
Grundfunktionen der verschiedenen Organe der Gesellschaft herzustellen, das der
rein sckundiren Stellung der mit der Revision betrauten Personen im Verhilenis
zu den Geschiftsfithrungsorganen Rechnung trigt.

2.4.2.4 Risiko eines Marktversagens im Bereich der internationalen
Prifungsdienstleistungen

Publikumsgesellschaften benétigen Priifungsdienstleistungen auf internationaler
Ebene, wenn sie Tochtergesellschaften in mehreren Lindern unterhalten. Die Un-
ternehmen haben dabei heute in der Regel nur die Wahl zwischen vier Anbietern?,
die in der Lage sind, die Nachfrage nach internationalen Priifungsleistungen fiir
birsenkotierte Unternehmen zu bedienen. Im Bereich der Finanzdienstleistungen
ist die Auswahl sogar noch weiter eingeschrinke, weil die Unabhingigkeitsvor-
schriften nicht die Inanspruchnahme desselben Anbieters fiir Priifungs- und Be-
wertungsarbeiten gestatten und den Beizug einer anderen Firma fiir Nicheprit-
fungsdienstleistungen nahe legen. Verglichen mit der Lage noch vor fiinf Jahren
steigt durch die dargelegte Entwicklung der zunehmenden haftungsrechtlichen
Exponiertheit der Revisoren das Risiko, dass weitere grosse Anbieter von Prii-
fungsdienstleistungen/'8 aus dem Markr ausscheiden. Die Aussicht, dass ein neuer
wichtiger Akteur in den Markt eintritt, ist demgegeniiber relativ gering, da der
Aufbau eines internationalen Netzes Zeit und Ressourcen erfordert®.

i S0 ausdriicldich nun die Botschaft 2007, 1694 ff. und insb. 1696, Ziff. 2.1.36.

7 Den sogenannten «Big Four»: PricewaterhouseCoopers, KPMG, Deloitte und Ernst & Young.

® «Big Four, bis 2002 noch «Big Fives; zavor «Big Eight».

#Vel. deutsche Zusammenfassung des begleitenden EU-Kommissionsdolumentes zur Empfehlung der
Kommission vorm 5. Juni 2008 zur Beschrinkung der zivilrechtlichen Haftung von Abschlusspriifern
und Priifungsgesellschafren, 1.
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2.4.2,5 Mangelnde Versicherungskapazitat

Nach den im Juni 2008 versffentlichten Erhebungen der Europdischen Kommis-
sion deckr der derzeitige gewerbliche Versicherungsschutz hiufig weniger als 5%
der grosseren Schadenersatzanspriiche ab. Fiir die iibrigen Forderungen betreiben
die «Big Four» ihre cigenen Selbstversicherungsgesellschaften («Captives»), wel-
che Primien von Priifungsgesellschaften im gleichen Netz zusammenlegen und
so elnige grossere Entschidigungsanspriiche in begrenziem Umfang abdecken
kénnen. Der Zugang zu externen Versicherungen fiir Priifungsgesellschaften, die
Publikumsgesellschaften priifen, ist demgegeniiber stark riickliufig. Nach Ver-
lusten von itber EUR 2 Mrd. im Zeitraum von 1981 bis 1992 ist der gewerbliche
Versicherungsmarke niche mehr in der Lage, einen vollen Berufshaftpflichtversi-
cherungsschutz fiir den internationalen Wirtschaftspriifungsmarke anzubieten.

Auf dem dargelegten rechtlichen und wirtschafilichen Hintergrund rechtfertigt
sich das vom Bundesrat gewihlte Konzept einer Ausklammerung der Revisions-
stelle aus der solidarischen Haftung fiir Pflichtverletzungen der geschiftsfiihrenden
Organmirglieder. Es packt ein Problem an, das echte wirtschaftliche Hintergriinde
hat und keineswegs als Versuch eines Berufzweigs abgetan werden kann, sich
Privilegien zu ergattern. Es hat sich tiberdies gezeigt, dass die oben analysierten
Probleme ihre Wurzeln in einer eigentichen juristischen Fehlkonzeption des ak-
tienrechtlichen Verantwortlichkeitsrechts von 1881 und 1936 haben und nicht
nur Zufille der Rechtspraxis ausdriicken.

3 Probleme in der prakiischen Umsetzung des virtuelien
Regressprozesses

Nun ist es freilich auch nicht angebracht anzunehmen, das am 21. Dezember
2007 dem Parlament zur Beratung zugeleitete Konzept der aus der Solidaritit
ausgeklammerten Revisionshaftung sei frei von Problemen.

3.1 Prozessuale Hiirden und methodische Schwierigkeiten

Eines steht fest: Der durch die Ausklammerung aus der Solidaritit bewirkee Weg-
fall der Uberschusshaftung diirfte geeignet sein, in den praktisch im Vordergrund
stehenden Insolvenzfillen den Anreiz fiir eine selektive und unverhiltnismissige
Einklagung der Revisionsstelle einzudimmen und das Interesse des Kligers ver-
mehrt auf die (erst-)verantwortlichen Verwaltungsrite und Geschiftsfithrungs-
mitglieder zu richten®. Es stellt sich jedoch die Frage, ob und wie der vom Bundes-
ratin Art. 759 Abs. 1 E-OR 2007 nun anvisierte Losungsansatz eines «virtuellen

O Vgl. Widmer/Camponove (2008) 114; Marthias Eppenberger (1991) 544/45.
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Regressprozesses» im Aussenverhilenis auch in der Praxis durchfithrbar ist. In der
Tat stellen sich da dornige Probleme. Einige dieser Fragen wurden bereits im
Zusammenhang mit dem bundesritlichen Vorschlag von Art. 759 E-OR 1983

kontrovers diskutiert.

3.2 Schwierige Aufgabe fir den Richier

Nach dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs haben die Parteien Anspruch darauf,
dass sie ihre Sache dem Gericht vortragen und zu allen Vorbringen der Gegenpar-
tei Stellung nehmen kénnen, dass ihre Beweismittel abgenommen werden und
dass sich das Gericht ernsthaft mit thren Vorbringen und Beweisen auseinander-
setzt®!, Wichrigster Ausfluss des Anspruchs auf rechtliches Gehor ist das Reche
auf gebithrende Anhérung beziiglich der eigenen tatsichlichen und rechdlichen
Begriindung der Klage und beziiglich der Ausfithrungen der Gegenpartei vor dem
Erlass des Urteils. Nun ist allerdings klar, dass ein moglicher Beklagter, der niche
in den Prozess einbezogen ist, auch nicht volles Anrecht auf rechtliches Gehér hat,
gegebenenfalls nur auf eine Anhérung als Nebenintervenient.”

Wie schon Arthur Hunziker® ausgefiihrt hat, lisst sich der Grundsatz «audiatur
et altera pars» unter dem Konzept des «wirtuellen Regressprozesses» oftmals nicht
in befriedigender Weise durchfithren. Im «virtuellen Regressprozess», der sich nach
dem Konzept des Art. 759 Abs. 1% um die Haftung der Revisionsstelle dreht,
kénnen einzelne oder gerade die fiir den Prozess wichtigsten dieser Parteien feh-
len. Sie kénnen sich folglich auch gegen allfillige Schuldzuweisungen auf ihre
Person, die im virtuellen Regressprozess zu einem wichtigen Thema werden,
nicht zur Wehr setzen und den Beitrag zur Erhellung des Sachverhaltes nicht lei-
sten, der im echten Regressprozess zustande kime. Es besteht daher ein gewisses
Risiko, dass der Richter zu einer falschen oder unvollstindigen Wiirdigung des
Verschuldens aller im «wirtuellen Regressprozess» unter die Lupe zu nehmenden
Organmitglieder verleitet wird. Die Revisionsstelle hat ein natiirliches Interesse
daran, das Verschulden der geschiftsfithrenden Organe — mindestens einzelner
unter ihnen — als méglichst gross darzustellen, und das eigene als gering, und ausser
dem Kliger kann niemand ihr mit Behauptungen und Beweisen widersprechen.
Wird die Revisionsstelle allein eingeklagt, so muss der Richter im «wirtuellen Re-
gressprozessy iiber Rechtsverhiltnisse zwischen Personen urteilen, die nicht an dem
kontradiktorischen Verfahren selber teilgenommen haben®, Der Richter miisste
namentlich den relativen Schuldanteil eines von mehreren Ersatzpflichrigen in

51 Vagel/Spithler (2006) § 31 N. 73; zur formellen Natur des Gehérsanspruchs siche BGE 111 Ia 166.

2Vgl. Art. 72 E-ZPO 2006.

53 Arthur Hunziker (1984) 104/05.

5 Kritisch in diesem Sinne bereits Matshias Eppenberger (1991) 543; vgl. auch Urs Bertschinger (2005)
593.
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Abwesenheit der anderen Mitverantwortlichen bemessen; diese kénnen allenfalls
nicht aufzeigen, dass relativ das grosste Verschulden eben doch bei der Revisi-
onsstelle liegt. Der Grundsatz «audiatur et altera pars» wird, wenn man vom Fall
einer Nebenintervention absieht, in der gegebenen Konstellation ausgehebelt, was
die Revisionsstelle, wenn sie alleine eingeklagt wird, im «virtuellen Regressprozess»
systematisch zu begiinstigen scheint.

Der Richter hat dann —weil nur der Kliger und auf der Beklagtenseite im anvisier-
ten Fall nur die Revisionsstelle Sachbehauptungen aufstellen und Beweisantrige
stellen kénnen — Miihe, die Regressprozess-Situation einigermassen verlisslich zu
«imulieren». Das Gericht muss sich geistig einen Sachverhalt vor Augen fiihren
und, unter Beachtung von Beweistegeln, erstellte und nicht erstellte Sachverhalts-
elemente unterscheiden. Schliesslich muss es aus dem so gewonnenen Bild heraus
das individuelle Verschulden (nebst anderen Umstinden) der Revisionsstelle mit
demjenigen der geschiftsfithrenden Organmitglieder konfrontieren. Es gelangt
auf diese Weise zu einem «Verschuldensgefiilles unter den Beteiligten, aus dem sich
dann die Haftungsquote fiir die Revisionsstelle ableiten Lisst.

Wie auch immer das Gericht vorgeht, immer steht eines fest: das Gericht kann
in einem «wirtuellen Regressprozess» zu einem anderen Ergebnis gelangen als bei
der anschliessenden effektiven Festlegung der Regressquoten im Innenverhiltnis,
aufgrund eines nachher noch tatsichlich durchgefithrten Regressprozesses™.

Virtuelle Uberlegungen hat das Gericht zwar bereits etwa im Rahmen der «nti-
zipierten» Beweiswiirdigung anzustellen; diese ist insbesondere zuléssig, wenn das
Gerichr den Sachverhalt als durch die bereits erhobenen Beweismittel hinldnglich
abgekldrt erachtet oder wenn es infolge Zeitablaufs fiir ausgeschlossen hilt, dass
durch weitere Beweismassnahmen noch Niheres in Erfahrung gebracht werden
kénnte®. Die virtuelle Durchfithrung eines Regressprozesses zur Bestimmung des
Haftungsanteils einer eingeklagten Revisionsstelle geht aber im Schwierigkeitsgrad
der notwendigen hypothetischen Gedankenabliufe dariiber hinaus.

3.3 Weitere prozessrechtliche Fragen

Es bestehen noch weitere prozessrechdiche Stolpersteine des bundesritlichen
Entwurfs. Ungeklirt ist ctwa, wie das Verhiltnis der Revisionsstelle zu den iibrigen
Hafipflichtigen im Prozess thematisiert werden kann. Es stellt sich die Frage,
wie und unter welchen Bedingungen die Geschiftsfithrungsorgane nachuiglich
Regress auf die Revisionsstelle nehmen kénnen, nachdem diese aufgrund cines

5 Vel. zu diesem Problem auch Hans-Ueli Vogr (2008) 54.
5 Vogel/Spiihler (2007) § 47 N. 79b mit Verweis insbesondere auf BGE 90 II 310 und BGE 98 II
245.
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Urteils oder Vergleichs den Betrag bezahlt hat, fiir den sie gemiss Art. 759 Abs.
1% E-OR 2007 zufolge Riickgriffs hitte aufkommen miissen”. Ein Riickgriff ge-
schiftsfithrender Organmirtglieder auf die Revisionsstelle wird offenbar durch Art.
759 Abs. 1% E-OR 2007 nicht ausgeschlossen. Offen ist auch, ob der Richter im
spirteren, effekriven Regressprozess an das im virtuellen Regressprozess zustande
gekommene Urteil iiber die Haftung der Revisionsstelle gegeniiber dem Geschi-
digten gebunden ist. Es besteht ein Risiko sich widersprechender Entscheide
oder — damit einhergehend — einer latenten Uberentschidigung. Ein Gericht
kénnte in extremis in Genf zum Schluss kommen, die Revisionsstelle B hafte im
Aussenverhilenis zu 30 Prozent, und das Gericht in Ziirich urteilt im gleichen
Fall, der Verwaltungsrat A hafte zu 100 Prozent.

3.4 Fallbeispiel

Fin prakeisches Fallbeispiel soll die geschilderte Problematik des «virtuellen Re-
gressprozesses» anschaulich machen. Dabei wird nicht die Situation gewihlt, wo
die Revisionsstelle vom klagenden Konkursverwalter allezn ins Recht gefasst wird;
auf diesen fiir das Konzept des «virtuellen Regressprozesses» besonders heiklen Fall
wird nachher noch eingegangen.

Es ist von folgender Konstellation auszugehen:

i. wvier mogliche Beklagte A, B, C, und R stehen dem Konkursverwalter gegen-
iiber;

ii. davon ist einer, der Hauptverantwortliche der Geschiftsleitung (A), nicht greif-
bar — es ist der Schuldigste, und er wird nicht ins Rechr gefasst, weil er ohne
Angabe einer Adresse verreist ist oder sonst sich dem Rechtssystem entzieht;

iii. unter den drei Verbleibenden finden sich zwei Mirglieder des Verwaltungsrates
(B und C); einer hat mit Eventualvorsatz Schaden gestiftet (B), und der andere
(C) hat nur leicht fabrlissig gehandelt bzw. sich eine Unterlassung zuschulden
kommen lassen (indem er alles zu spit gemerkr hat);

iv. die Revisionsstelle (R) als vierte mogliche Beklagte, muss sich fiir die Entstehung
eines bestimmten Schadens mittleres Verschulden vorwerfen lassen.

Das Prozessergebnis hingt nach dem Konzept des «wirtuellen Regressprozesses»
notwendigerweise stark davon ab, wie das konkrete «Verschuldensgefislles der Betei-
ligten unter Beriicksichtigung «aller Umstiinde» (wie z. B. der Mitgliedschaft eines
verantwortlichen Verwaltungsratsmitglieds im Audit Committee) aussicht. Wire
der Revisionsstelle R Absicht (Kollusion mit den geschiftsfithrenden Organen oder
zivilrechtlicher Eventualvorsatz) vorzuwerfen, so wire die neue Regelung ohnehin

57 So auch Widmer/Canponovo (2008) 112; Hans-Uel; Vogt (2008) 48 und 54.
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nicht anwendbar. Hat R «grob fahrlissig» oder «mittelschwer» versage bzw. «leicht
fahrlissigr gehandelt, kann sie von der neuen Regel dagegen profitieren. In un-
serem Fallbeispiel (mittleres Verschulden der R) ist diese Voraussetzung erftillr.

Es ist auch in Bezug auf dieses Fallbeispiel darauf hinzuweisen, dass im Rah-
men des Regresses der Grad des jedem Beteiligten zuzuordnenden Verschuldens
nach der Praxis die allergrésste Bedeutung hat. Zwar wird der Richter gemiss
der gesetzlichen Vorgabe «alle Umstiinde» abwigen; aber bei niherem Zusehen
entpuppen sich manche der dann namhaft gemachten Umstinde wiederum als
Elemente einer Verschuldensmilderung oder -verschirfung. Die Methodik der
Urteilsfindung im Regressstadium unterscheidet sich radikal von derjenigen einer
im Aussenverhiltnis angestrengten Verantwortlichkeitsklage nach Art. 754/55 OR
1991. Im Aussenverhiltnis ist heute der genaue Verschuldensgrad — sobald einmal
mindestens leichte Fahrlissigkeit erstellt und Absicht, wie meist, auszuschliessen
ist — kaum ein Thema. Und namentlich sind Versuche, durch Behauptung eines
relativ geringen Verschuldens den Ersatzbetrag zu reduzieren, fast immer aus-
sichtslos. Im Regressverhilnis jedoch entscheidet die Feinskala des individuellen
Verschuldens. Entscheidend ist der Vergleich des relativen Verschuldensgrades der
Beteiligten, was hier mit dem neu vorgeschlagenen Begtiff «Verschuldensgefiller
bezeichnet wird.

Wie folgr ist nun unter der Herrschaft von Art. 754 Abs. 1% vorzugehen:

i.  Als Erstes muss der Richter den 7e:l des Schadens, den die Revisoren R weder
verursacht noch mitverursacht haben, aussondern,

ii. Ist der von R nach den Lehren des allgemeinem Haftpflichtrechts (adidquat
kausal) «mitverursachte» Schaden ermirtelt, muss der Richter die Quoze an
diesem Schaden im virtuellen Regressprozess auf die vier (und nichr nur die
drei am Prozess effektiv teilnehmenden) méglichen Beklagten aufteilen:

— Hinsichtlich der drei am Prozess Beteiligten B, C und R hat er nicht den
vollen Bestand an Sachbehauptungen und Beweisantrigen eines wirklichen
Regressprozesses vor sich; immerhin aber liegen ihm das Klagfundament,
die Behauptungen und die Beweisantrige des Kligers und die prozessualen
Vorbringen der drei Beklagten B, C und R vor. Er kann daraus fiir die
relative Schuldanlastung im «virtuellen Regressprozess» gewisse, wenn auch
nicht alle Schliisse ziehen;

— Hinsichtlich der nicht in den Prozess einbezogenen Person A (und vielleicht
weiterer denkbarer Beklagter D, E, F und G) ist der Richter auf indirekre
Schliisse angewiesen;

— Dem Richter muss es nach dem vom Bundesrat vorgeschlagenen neuen
Recht zustehen, im Prozess gemiss Art. 759 Abs. 1°* E-OR 2007 rele-
vante Fragen des Innenverhiltnisses gemiss Parteivorbringen und den

253



Recht

Beweisantrigen abzukliren. Dabei wird er den beiden Verwaltungsriten B
und C die Méglichkeit erdffnen, sich zur internen Anlastung der Ersatzbe-
trige zu dussern, und der Revisionsstelle R, dazu Stellung zu nehmen.

Im Ergebnis kommt der Richter im «virtuellen Regressprozess» mit den drei von ihm
auftretenden Beklagten B, C und R immerhin zu einer ungefibren Beurteilung
der Anteile im Innenverhilenis. Er kann z. B. dem Hauptschuldigen A (in reinster
Virtualitit, denn dieser nimmt am Prozess gar nicht teil) 40 % des massgeblichen
Schadens zuordnen, dem «eventualvorsitzlichen» Verwaltungsrat B 309%, dem
leicht fahrlissigen Verwaltungsrat C 10% und der mittelschwer belasteten Re-
visionsstelle R 20 %. Das sind 100% — und es diirfen nicht mehr sein, weil im
«irtuellen Regressprozess» keine Uberschussdeckung vorkommen darf.

3.5 Folgerungen

Es zeigt sich anhand dieses Beispiels, dass der «wvirtuelle Regressprozess» umso
schwieriger durchzufithren ist, je weniger Beklagte gleichzeitig ins Recht gefasst
werden. Wenn im vorstehenden Beispiel nur die Revisionsstelle R eingeklagt wire,
diirfre es dem Richter sehr schwerfallen, verantwortungsvoll auch nur ungefihre
Quoten fiir A, B, C und R zu bestimmen. Wie soll er feststellen, dass — was die
Revisionsstelle im gegebenen System ja entscheidend entlasten miisste — in Wirk-
lichkeit der erste der beiden Verwaltungsrite (B) mit grossem Verschulden zum
relevanten, von der Revisionsstelle R «mitverursachten» Schadensteil beigetragen
har? Die Revisionsstelle wird es vielleicht behaupten, aber in der Variante «beklagr
ist nur die Revisionsstelle» sind der Geschiftsfithrer A und die Verwaltungsrite B
und C ja am Prozess nicht beteiligt. Und der Kldger hat keinen Anlass, in seinen
Rechtsschriften und Bewelsantrigen auf die Darstellung eines besonders hohen
Verschuldens der Verwaltungsrite auszugehen, reduziert sich doch dadurch im
«virtuellen Regressprozess» der Haftungsteil der Revisionsstelle. Auch der zweite
Verwaltungsrat C, der voraussichtlich nach Kriften Behauptungen und Beweise
fiir das Verschulden seines Kollegen B liefern wiirde (und dadurch im Ergebnis
zur relativen Entlastung der Revisionsstelle beitragen), steht in dieser Fallvariante
nicht vor dem Richter.

Das Problem des «virtuellen Regressprozesses» bedarf daher einer Losung mindestens
fiir den Fall, dass eine Klage selektiv gegen die Revisionsstelle oder nur gegen diese
und einen oder zwei nur gerade leicht fahrlissig in die Schadensverursachung
involvierte Verwaltungsratsmitglieder eingereicht wird.
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3.6 Zwischenergebnis und Vorbehalt zur Beurteilung
von Art. 759 Abs. 1°¢

Es erscheint insgesamt als sachgerecht, die Problematik der Solidarhaftung im
Verantwortlichkeitsrecht auf dem Wege einer Beschrinkung der Haftung auf den
Regressbetrag auch im Aussenverhiltnis zu 18sen. Der Ansatz einer relativen Teil-
haftung setzt der unsachgemissen und kontraproduktiven Solidaritit der Priifer
mir den Gepriiften ein Ende; er ist geeignet, der heutigen Tendenz zu einer sogar
garantiedhnlichen Wirkung des Verantwortlichkeitsrechts entgegenzutreten.

Der Vorschlag ist zwar offensichdlich allein auf eine Gruppe der Haftpflichtigen,
nimlich den Berufsstand der Wirtschafispriifer in der Rolle der Revisionsstelle,
ausgerichtet. Dies ldsst sich aber dadurch begriinden, dass die Revisionsstelle eine
véllig andere Rolle spielt als die Fiihrer des Geschiifts, materiell gar kein Organ
ist und von jeder organtypischen Titigkeit sogar gesetzlich ausgeschlossen ist; sie
darf daher bei genauer Analyse gar nicht in die klassische Mitverursachungskette
der Anstifter, Mittiter und Gehilfen einbezogen werden.

Es ist indes fraglich, ob die vom Bundesrat vorgeschlagene Losung des auf das
Aussenverhilenis projizierten, «virtuellen Regressprozesses» in der Praxis in allen
Konstellationen problemlos durchfithrbar ist. Namentlich die fehlende tatséch-
liche Einbindung der Mitverantwortlichen — eine Frage die in der Botschaft
vollends ausgeblendet wurde ~, diirfte in der Praxis zu Schwierigkeiten fithren.
Will man dem in seinem Kerngehalt begriissenswerten Konzept einer Beschrin-
kung der Revisionshaftung zum Durchbruch verhelfen, muss auch noch besser
vorgezeichnet werden, wie der «wirtuelle Regressprozess» (und dessen Verhiltnis zum
tatsichlichen Regress im Innenverhiltnis) praktisch gehandhabt werden soll. Dem
ist im Folgenden nachzugehen.

4 Lésungsansatz der Streitverkiindungsklage als Ergénzung
zum bundesratlichen Geseizesvorschlag

Das nun vom Bundesrat vorgeschlagene Konzept in Art. 759 Abs. 1°* E-OR
2007, das im Falle fahrlissiger Mitverursachung die Solidaritit der Revisionsstelle
aufhebt, wird von den Autoren als eine sachgerechte und zielfithrende Losung er-
achtet. Bei diesem Ansatz geht es — stets im Bereiche fahrlissiger Pfichtverletzung
— darum, die subsidiir verantwortlichen Revisoren aus der Solidaritit mit jenen
Personen auszunehmen, die zufolge Geschéftsfiibrungs- oder Liguidationstitighkeit
primir die Verantwortung tragen.

Der bundesritliche Entwurf diirfte jedoch in der praktischen Umsetzung mit
den aufgezeigten und noch weiteren prozessualen Problemen konfrontiert sein.

255



Recht

Im Vordergrund steht das Problem der fehlenden tatsichlichen Einbindung der
Mitverantwortlichen in den_«virtuellen Regressprozess», der aufgrund einer gegen
eine Revisionsstelle eingereichten Verantwortlichkeitsklage im Aussenverhltnis
durchgefithre werden muss®™. Es sollte in jedem Fall sichergestellt sein, dass auch
die verantwortlichen geschiftsfithrenden Organe im Falle fahildssiger Mitverur-
sachung durch die Revisionsstelle in den virtuellen Regressprozess einbezogen
werden konnen.

4.1 Bedeutung der Streitverkiindungsklage («appel en cause»)

Die dargelegten prozessualen Hiirden eines ins Aussenverhiltnis projizierten Re-
gressprozesses, wie ihn der bundesritliche Vorschlag in Art. 759 Abs. 1% E-OR
2007 nun vorsieht, sollten sich mit einer gesetzlichen Regelung tiberbriicken
lassen, welche es der beklagten Revisionsstelle erméglicht, im (externen) Haupt-
prozess eine passive Streitgenossenschaft herbeizufithren. Diese Méglichkeir zielt
vor allem auf den Fall ab, dass eine Klage selektiv gegen die fabrlissig handelnde

Revisionsstelle eingereicht wird.

4.1.1 Neue Schweizer Zivilprozessordnung

Eine mogliche Losung liegt in der sog. Streitverkiindungsklage, die durch die
neue Schweizer Zivilprozessordnung in unsere Gerichtswelt Einzug halten soll. Es
handelt sich dabei um den aus dem franzéssischen Zivilprozessrecht stammenden,
in den welschen Kantonen® bereits eingefithrten «appel en causer®. Art. 79/80
E-ZPO lauten wie folgt:

«Art. 79 Voraussetzungen

! Die streitverkiindende Partei kann ibre Anspriiche, die sie im Falle
des Unterliegens gegen die streitberufene Person zu haben glanbt, beim
Gericht, das mit der Hauptklage befasst ist, geltend machen.

2 Die streitherufene Person kann keine weitere Streitverkiindungsklage
erbeben.

3 I vereinfachten und im summarischen Verfahren ist die Streitver-
kiindungsklage unzuliissig.

38 Dazu Niheres vorn S. 249 (f.

Vel Art. 83 ff. ZPO VD, Arc. 53 ff. ZPO VS sowie Art. 104 £. ZPO GE und illustrativ BGE 1321
3.

@ Borschaft 2006, 7284/85, Ziff. 5.5.5.

& In der von der Kommission des Stinderates beantragten Fassung vom 14. Juni 2007; vgl. Amtl. Bull.
StR (2007) 509.
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Art. 80 Verfahren

! Die Zulassung der Streitverkiindungsklage ist mit der Klageantwort oder
mit der Replik im Hauptprozess zu beantragen. Die Rechisbegehren,
welche die streitverkiindende Partei gegen die streitberufene Person zu
stellen gedenk, sind zuu nennen und kurz zu begriinden.

2 Das Gerichr gibr der Gegenpartei sowie der streitberufenen Person
Gelegenheit zur Stellungnahme.

3 Wird die Streitverkiindungsklage zugelassen, so bestimmt das Gericht
Zeitpunks und Umfang des betreffenden Schrifienwechsels; [...].

¢ Der Entscheid iiber die Zulassung der Klage ist mit Beschwerde an-
fechtbar.»

Im Unterschied zur einfachen Streitverkiindung wird hier der Dritte niche bloss
zur Mitwirkung angehalten. Vielmehr macht die streitverkiindende Person — im
Konrext der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit wire dies der Klager oder die
beklagte Revisionsstelle bzw. das beklagte Verwaltungsratsmitglied — dem Dritten
gegeniiber unmittelbar ihre Anspriiche auf Schadloshaltung geltend fiir den Fall,
dass sie im Exstprozess unterliegt. Die streitberufene Person ist hier also nichr bloss
Nebenpartei, sondern bedingt beklagte Hauptpartes.

Die Streitverkiindungsklage fiihre — wenn das Geriche sie zuldsst — dazu, dass
die Anspriiche verschiedener Beteiligter in einem einzigen Prozess (statt in sukzes-
siven Einzelverfahren) behandelt werden kinnen und ein fiir alle Beteiligren und
auch fiir die Regressfrage rechuskriftiges Urteil ergeht. Ein solches «Gesamtver-
fahren», das dementsprechend zu einem «Gesamturteil» fiihre, bietet verschiedene
Vorteile®:

i. Da die Streitverkiindungsklage nicht nur am Ort des Hauptprozesses, son-
dern direkt beim befassten Gericht erhoben wird, werden widerspriichliche
Urteile im Erst- und Folgeprozess vermieden. Den Parteien bleibt zudem ein
méglicherweise aufwindiger Gerichtsstandwechsel erspart.

ii. Die Streitverkiindungsklage dient der Prozessskonomie, weil sie zwei nachge-
schaltete Prozesse verhindert. Es miissen sich nicht zwei unterschiedliche Ge-
richte mit nahezu identischen Fragen befassen. Dies spart Zeit und Kosten.

ii. Das Gesamtverfahren erhoht die Rechtssicherheir fiir die Beteiligten, weil sie
wissen, wie viel sie wem endgiiltig zahlen oder nicht zahlen miissen.

iv. Das Gesamtverfahren diirfte in vielen Fillen einen Vergleich erleichtern und
dessen Verlisslichkeit erhshen.

82 Borschaft 2006, 7284, Ziff. 5.5.5; Stachelin/Stachelin/ Grolimund (2008) 176/177.
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Gemiss Art. 123 lic. b E-ZPO 2006 kann das Gericht zur Vereinfachung des
Prozesses gemeinsam eingereichte Klagen allerdings trennen. Sind die Verhiltnisse
aufgrund von Streitverkiindungsklagen absehbar sehr komplex, kénnte das Ge-
richt die Streitverkiindungsklagen als dilatorisches Verhalten der Revisionsstelle
einstufen oder «wegen iibermissiger Verkomplizierung des Prozesses» verweigern®.
Es versteht sich, dass immerhin der in Art. 50 E-ZPO 2006 verankerte Verfah-
rensgrundsatz des Handelns nach Treu und Glauben den durch Art. 123 E-ZPO

erdffneten Ermessensspielraum in die Schranken weist.

4.1.2 Interesse der Revisionssielle an einem «appel en cause»

Die Revisionsstelle hat in bestimmten Fillen eventuell kein Interesse, Verwaltungs-
rats- bzw. Geschiftsleitungsmitglieder in den Prozess hineinzuzwingen. Denn sie
wird dann eventuell die Geister, die sie rief, nicht mehr los, und diese beniitzen
ihre Chance im Einheitsprozess dazu, die Revisionsstelle — eventuell sogar in
Absprache — nach Kriften zu belasten.

In bestimmten Konstellationen ist trotz dieser natiirlichen Zuriickhaltung der Re-
visionsstellen gegeniiber der Streitverkiindungsklage («appel en cause») durchaus
damit zu rechnen, dass die Revisionsstelle — vom Konkursverwalter oder dem
Liquidator allein als Beklagte ins Recht gefasst — Mitglieder der geschiftsfiihrenden
Organe in den Prozess hineinzwingen wiirde.

Ein «appel en cause» ist dann offensichlich eher im Interesse der Revisionsstelle,
wenn die Revisoren einen «clear case» dafiir haben, dass ihr Beitrag zum einge-

klagten Schaden

i.  nur leicht fabrlissig war (durch den Einschluss der Verwaltungsrite und/oder
Geschiftsleitungsmitglieder wird es der Revisionsstelle moglich, das erhebliche
«Verschuldensgefille» zwischen thr und diesem Exekutivorgan dem Gericht
besser darzulegen, als wenn sie allein cingeklagt wird), oder aber

il gar nicht kausal war (wird der eigentliche Prozessstoff auf die Schadensverursa-
chung durch die geschiftsfithrenden Organe ausgedehnt, ist es fiir das Gericht
vielleicht eine leichtere Aufgabe, zu erkennen, dass selbst bei vollkommener
Pfichterfiillung durch die Revisionsstelle der Eintritt des Schadens héchst-
wahrscheinlich gar nicht verhindert worden wiire).

Immerhin, der «wppel en cause» ist fiir den Prozessanwalt der Revisionsstelle eine
heikle Option, von der er nur nach sorgfiltger Uberlegung Gebrauch machen
wird.

% So namentlich im Fall der X. AG gegen den Kanton Genf und mehrere Streitberufene, BGE 132 1
13 ff.
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4.1.3 Interesse des Klagers (Konkursverwaltung oder Liquidator)
zur Einklagung auch von Geschéfisflihrungsorganen

Das alles liuft nun aber keineswegs darauf hinaus, dass die Revisionsstelle unter
dem System des Art. 759 Abs. 1°* in der Grosszahl der Fille allein oder praktisch
allein eingeklagt wiirde. Im Gegenteil: Der Kliger wird in vielen Fillen ein Inte-
resse daran haben, nicht nur das «bevorzugte Opfer», die Revisionsstelle, ins Recht
zu fassen, sondern auch mehrere Mitglieder der geschifisfiibrenden Organe. Der
Kliger wird sich allerdings dabei auch tiberlegen miissen, dass dieses Vorgehen
sein Kostenrisiko im Prozess erhoht.

In erster Linie erreicht der Kliger durch die Einklagung auch der Exekutivorgane
oder, als Ergebnis, durch den «appel en cause», dass zwei Beklagrenkreise sich
gegenseitig mit Behauptungen, Beweisantrigen, Bestreitungen und Gegenbe-
weisangeboten belasten und mit Zeugen und Dokumenten ihren Standpunke
zu belegen trachten. Diese Konstellation ist im Regelfall dem Kliger niitzlich,
und schidlich fiir die Revisionsstelle, die ja zusitzlich ein betrichdliches Reputa-
tionsrisiko trigt. Sie wird dadurch wohl in verstirkeem Masse auf sie belastende
Vergleiche eingehen miissen.

Das natiirliche Interesse des Kligers, mehrere Personen einzuklagen, erlaubt es
dem Richter, in dem gegeniiber mehreren Beklagten aufgerollten Prozessstoff das
fiir den «wirtuellen Regressprozesses» gegeniiber den Revisoren entscheidende «Ver-
schuldensgefiille», aber auch die Abgrenzung des von der Revision adiquat kausal
verursachten Teilschadens, klarer zu erkennen.

4.1.4 Zwischenergebnis

Es hat sich gezeigt, dass je nach der gegeben Konstellation entweder die (allein)
beklagte Revisionsstelle oder aber die klagende Konkursverwaltung ein nattirliches
Interesse haben werden, unter dem neu vorgeschlagenen Recht des Art. 759
Abs. 1% («relative Teilhaftung») weitere geschiftsfithrende Organmitglieder in den
Haftungsprozess einzubeziehen. In allen diesen Fillen wird es dem Gericht —an-
gesichts des erweiterten Beklagtenkreises, des erweiterten Prozessstoffes und des
profilierteren Beweisergebnisses — tendenziell leichter fallen, das fiir die Festlegung
des Haftungsteils der Revisionsstelle weitgehend ausschlaggebende «Verschuldens-
gefiille» unter den Beteiligten festzustellen. Wenn die hypothetische Kausalitit ergibt,
dass die Revisionsstelle auch bei voller Pflichterfiillung am Schadensverlauf nichts
Wesentliches hitte dndern konnen, diirfte es dem Gericht im Mehrparteienprozess
auch leichter fallen, die Verantwortlichkeitsklage gegen die Revisoren — wie schon
nach heutiger Bundesgerichtspraxis — tiberhaupt abzuweisen.
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In gewissen eher seltenen Fillen jedoch wird in der Tat weder der Kldger noch die
Revisionsstelle sich dazu entschliessen, geschiftsfithrende Organmirglieder in den
Verantwortlichkeitsprozess einzubeziehen. Dann steht die Revisionsstelle allein
vor dem Gericht, und dieses muss wohl oder iibel den «virtuellen Regressprozess»
im vollen Sinn dieses Begriffs durchfithren. Das Gericht muss aufgrund des vom
Kliger und der einzigen Beklagten abschliessend beherrschren Prozessstoffs und
der von ihnen allein beantragten Beweismittel zum Schluss kommen, inwieweir die
Revisionsstelle den Schaden adiquat kausal selbst verursacht hat und wie sich das
«Verschuldensgefiilles darstellt, d.h. wie das Verschulden der Revisionsstelle und die
anderen «Umstinde» sich im Rahmen dieses Teilschadens zum Verschuldensgrad
(und den anderen «Umstinden») der tibrigen Mitverursacher verhalten®.

4.2 Die Frage der Nebenintervention

Die neue Schweizerische ZPO wird dem Insticut der Nebenintervention eher
gewogen sein als gewisse heutige kantonale Prozessordnungen. Fasst der Kliger
nur die Revisionsstelle ins Recht, so kénnten eventuell einzelne geschiftsfiihrende
Organe ein Interesse an einer Nebenintervention geltend machen. Je mehr sie
das «Verschuldensgefiille» zulasten der Revisionsstelle darzutun vermégen — d.h.
aufzeigen, dass sie selbst relativ wenig Schuld tragen, die Revisionsstelle aber eine
umso schwerere, oder dass die Revisionsstelle gar mit einem auf Abwege gera-
tenen Geschiftsfithrungsmitglied in Kollusion gehandelt hat —, desto mehr sind
sie selbst in einem eventuell spiter von einem gegen sie selbst geltend gemachten
Haftungsanspruch relativ entlastet. Denn nur bei Fahrlissiglkeit kann die Revisi-
onsstelle eine Schadensanlastung nach dem Grundsatz der «relativen Teilhaftung
beanspruchen. Und selbst wenn das nicht gelingt, kann doch der bei den Revi-
soren hereingeholte Ersatzbetrag nicht mehr gegen die geschiftsfithrenden Organe
eingeklagt werden — bei diesen vom Kliger nicht, weil es keine mehr als 100%ige
Schadensdeckung gibt, und in einem allfilligen nachfolgenden Regressverfahren
der Revisoren gegen Exekutivorgane nicht, weil ein Regress des Schuldigeren ge-
gen den Unschuldigeren nur in den seltensten Fillen moglich ist, ndmlich dann,
wenn im Regressprozess — dem echten — sich ein geradezu spiegelsymmetrisch

umgekehrtes Bild des Verschuldensgefilles ergeben sollte.

% Die vom Bundesrat vorgeschlagene Losung geht allerdings, wie Hans-Ueli Vogr (2008) 54 zu Rechr
hervorgehoben hat, mit keinem Wort auf die Frage ein, ob die Revisionsstelle, wenn das Urteil {(im
wirtuellen Regressprozess») gegen sie einmal gefillt ist, sich gegentiber einer Riickgriffsklage der ge-
schifisfiihrenden Organe zu schiitzen vermag,
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5 Beurteilung des Gesetzesentwurfs im kritischen Vergleich
mit alternativen Losungsanséatzen

Es ist nun unerlisslich, das vorgeschlagene System einer relativen Teilhaftung
der Revisionsstelle gemiss Gesetzesentwurf vom 21. Dezember 2007% mit den
bisherigen Losungsansitzen zu konfrontieren. Welche Losung ist die beste —oder
die am wenigsten schlechte?

In der Doktrin wurden bis heute verschiedene Losungsansitze diskutiert®®; deren
Vor- und Nachteile sollen nachstehend im kritischen Vergleich in der gebotenen
Knappheit aufgezeigt werden.

5.1 Erste Variante, Ansatz beim Verschulden

Fin moglicher und schon seit Langem erdrterter Losungsansatz will die Revisi-
onshaftung auf mittleres und schweres Verschulden, oder auf grobe Fahrlissigkeit
beschrinken®. Dieser Ansatz miisste sich jedoch als Schlag ins Wasser erweisen:

i. Die Analyse der Rechtsprechung zur Revisionshaftung hat gezeigt, dass das
einmal festgestellte Fehlverhalten der Revisoren sich in einem grossen Haf-
cungsfall riickblickend («light of hindsight») regelmissig keineswegs als nur
leicht fabrlissig prisentiert®,

ii. Sobald die Schwelle des «leichten Verschuldens» zum Hauptkriterium fiir
die Haftungsbeschrinkung wird, muss das Gericht die Abgrenzung zwi-
schen leichter und mittlerer, sowie mittlerer und grober Fahrlissigkeit un-
ter die Lupe nehmen. Dabei handelt es sich um eine Unrerscheidung, die
in den Utteilen heute nur deshalb &fters nicht scharf herausgearbeitet wird,
weil sie nur selten eine prozessentscheidende Rolle spielt. Stellt sich das
Verschulden aber einmal als grob dar und begriindet das der Richrer sorg-
filtig, um seinen Entscheid gegen die Haftungsbeschrinkung zu rechtfer-
tigen, kann die Revisorenfirma in eine schwierige Lage gegeniiber ihrem
Versicherer geraten. Das Versicherungsvertragsrecht erlaubt es — auch wenn

6 Art. 759 Abs. 1% E-OR 2007.

%Vgl. zu den Fundstellen insbesondere Peter Forstmoser (2001) 510 f.; Urs Bertschinger (2005) 598 L
Hans Caspar von der Crone (2006) 2 ff. m.w.FL; Jean Nicolas Druey (2007) 29; Linderfvon der Crone
(2007) 494/495; Vito Roberto (2006) 37 fE; Peter Bickli (2006) 25/26 und (2007) 50 ff. — Zum
deutschen Recht der Abschlusspriiferhaftung Wesner F Ebke (2007) 349 ff.

¢ Dieser Ansatz wurde bereits in der Aktienrechtsreform 1991 erwogen und sogar zu Zeiten in der
vorberatenden Kommission des Stinderats befiirwortet, aber sogleich wieder verworfen: Amel. Bull.
StR 1988, 524/25. Vgl. auch Uss Bertschinger (1999) 920; Caroline Fliimann (2004) 224; kritisch
Jacques Bondallaz (2005) 44.

8 Peter Bockli (2006) 56.
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die Versicherungsgesellschaften bisher von dieser Moglichkeit meist nur zu-
riickhaltend Gebrauch gemacht haben — bei grober Fahrlissigkeit die Versi-

cherungsleistungen zu kiirzen.

Eine Begrenzung der Haftung bei leichtem Verschulden oder leichier Fabrlissigkeit
bringt daher letztlich keine wirksame Entlastung mit sich®.

5.2 Zweite Variante, Ansaiz beim Haftungsbeirag
5.2.1 Beschridnkung auf eine absolute Zahi in Landeswahrung

Eine andere mégliche Losungsvariante besteht in der Beschrinkung der Haftung
auf eine absolute Zahl in Landeswihrung, allenfalls unter Berticksichtigung der
Grdsse und/oder der Borsenkotierung der Gesellschaft”.

Die Maglichkeit der betragsmissigen Beschrinkung, im deutschen Haftungsrecht
schon vor Jahrzehnten verwirklicht, wurde schon in der Botschaft des Bundesrates
1983 aufgebracht, damals aber als «michr zur Diskussion stehend» verworfen”. Mehr
als zwanzig Jahre spiter stellte indessen der Vorentwurf des EJPD” eine solche
betragsmissige Obergrenze der Haftung der Revisionsstelle in Fillen leichten
Verschuldens wieder zur Diskussion. Der Vorentwurf enthielt eine zweistufige
Lésung, die zwischen kotierten oder wirtschaftlich bedeutenden Unternehmen
sowie weiteren Unternehmen differenzierte”. In der Vernehmlassung wurde der
Vorschlag, wie dargelegt, mehrheitlich abgelehnt’.

Es ist letztlich nur schwer nachvollziehbar, weshalb die Revisionsstelle ausgerech-
net in grossen Haftungsfallen fiir den von ihr selbst (d.h. durch eine spezifische
Verletzung ihrer Revisionspflichten und ohne jede Solidaritit fiir andere haft-
bare Personen) fahlissig, pflichtwidrig und adiquat kausal verursachten Schaden
jenseits einer bestimmten Zahl #berhaupr nicht autkommen sollte. Durch eine
betragsmissige Fixierung wiirde eine objektiv nicht begriindbare Ungleichbehand-

9 Peter Bickli (2007) 24; derselbe (2006) 54 ff. mit Hinweisen auf weitere Aspekre; zu den geringen
praktischen Auswirkungen einer auf leichtes Verschulden eingegrenzten Haftungsbeschrinkung ins-
besondere auch Urs Bersschinger (2005) 609.

Vgl Hans Caspar von Crone (2006) 9. — Dies ist die Losung des deutschen Rechts, § 323 Abs. 2 Sarz
1 und Sarz 2 HGB.

7' Botschaft 1983, 106, Ziff. 217.2.

72 Art. 759 Abs. 1% VE-OR 2005; ersreert (und verworfen) in Bozschaft 2007, 1685, Ziff. 2.1.36.

73 Begleitbericht EJPD 2005, 87/88.

74Er fand denn auch nicht Eingang in den Entwurf der bundesritlichen Botschaft zur Revision des
Aktien- und Rechnungslegungsrechts von 2007. Bosschaft 2007, 1695, Ziff. 2.1.36; a. M. etwa Wid-
mer/Camponovo (2008) 112, die eine solche Limitierung fiir kleine Gesellschaften fiir sachgerecht
halten ~ den Betrag von CHF 10 Mio. gemiss Vorentwurf 2005 halten sie allexdings fiir zu hoch
angesetzt.
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lung geschaffen. Bei «kleinen» Revisionsfirmen, die kleinere Gesellschafen priifen,
bestiinde praktisch Vollhaftung, wihrend bei grossen Priifungsfirmen, die sehr
grosse Gesellschaften priifen, méglicherweise nur ein kleiner Teil des Schadens
gedeckt wire”. Dazu kommt, dass eine Haftungsgrenze von z. B. CHF 25 Mio.
fiir sehr grosse Revisionsgesellschaften bei sehr grossen Priffungskunden weniger
als ein einziges Jahreshonorar des Revisionsunternehmens ausmachen wiirde, die
Grenze von CHF 10 Mio. fiir kleinere Priifungskunden jedoch dem Honorar des
Revisors flir 100 Jahre Titigkeit entsprechen kénnte.

5.2.2 Beschrankung auf ein Mehrfaches des jahrlichen
Revisionshonorares

Ein weiterer, methodisch an sich eher einleuchtender Lésungsansatz ist in einer
gesetzlichen Beschrinkung der Haftung auf ein Mebrfaches des Revisionshonorars
21 erblicken. Dabel kénnte auf das Honorar fiir die zu revidierende Gesellschaft
oder auf das gesamte Einkommen, das die Revisionsgesellschaft in einem Jahr
erzielt, abgestellt werden’.

Eine derartige Regelung macht, wenn tiberhaupt, nur dann Sinn, wenn beziiglich
des Revisionshonorars auch Transparenz besteht”.

Fiir eine Regel, nach der das Risiko nur bis zu einem bestimmten oder bestimm-
baren Betrag zu tragen wire, trat in der schweizerischen Doktrin insbesondere
Hans Caspar von der Crone ein”. Er plidiert fiir eine betragsmissig limitierte
Haftung fiir leicht fabrlissige Plichtverletzungen, die sich sowohl fiir die Re-
visionsstelle als auch fiir den Verwaltungsrat am Honorar orientiert — konkret
cine Haftungsobergrenze, die durch ein Vielfaches des Honorars gebildet wird.
Die Risikoprimie, welche die Gesellschaft im Rahmen des Salirs der Organe zu
tragen hat, bestimme damit verniinftigerweise auch die Haftungsgrenze, was die
Bedeutung des jeweiligen Organs ins richtige Licht zu riicken vermoge”. Dieser
Vorschlag beriicksichtigt jedoch wohl zu wenig, dass

3 Vel. auch Michael Werder (2006) 1.

76 Die Borschaft 2007, 1695, Ziff. 2.1.36, hilt dazu fest: «Eine enssprechende Regelung hiltte zur Folge, dass
das Revisionshonorar nach Maglichleit kiinstlich tief gehalten wiirde, wihrend weitere Dienstleistungen,
die iiber die Grundaufgabe der Revision hinausgeben, separat verrechnet wiirden. In der Rechisamwendung
kinnten sich erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben.»

77 Gemiss Botschaft 2007 sollen grossere Unternchmen kiinfiig allgemein verpflichtet werden, im Anhang
der Jahresrechnung je gesondert Angaben zum Honorar der Revisionsstelle fiir Revisionsdienstleis-
rungen und fiir andere Dienstleistungen zu machen, Art. 961a Ziff. 2 E-OR 2007; Bosschafi 2007,
1716, Ziff. 2.2.3.

78 Hans Caspar von der Crone (2006) 14; a.A, Peter Bockli a.2.0.

79 Linderfvon der Crone (2007) 496 mit Verweis auch Camponovo/Bertschinger (2007) 260,
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L. eine Privilegierung von «eicht fahrlissigen» Plichtverletzungen, wie hiervor
dargelegt wurde, ein Schlag ins Wasser ist, und

i es bei vertiefrer Analyse gute, ja eigentlich zwingende rechtliche Griinde gibr,
die Revisionshaftung rechtlich von der Haftung geschiftsfithrender Organ-
mitglieder abzukoppeln.

5.3 Dritte Variante, Ansatz beim Gesamtschaden
(objektive Teilhaftung)

Ein weiterer Losungsansatz stellt die Beschrinkung der Revisionshaftung auf eine
prozentuale Quote des (adiquat kausal zurechenbaren) Gesamtschadens dar®.
Diese Methodik kann durchaus aus dem unversffentlichren Urteil des Bundes-
gerichts vom 3. Mirz 1998 entnommen werden®. In jenem Entscheid hatte das
Bundesgericht einen Fall zu beurteilen, wo die belangte Revisionsstelle die Un-
abhingigkeitsvorschriften nicht beachtet hatte; sie hatte sowoh! die Buchhaltung
wie auch die Revision besorgt. Die Vorinstanz hatte die solidarische Haftung der
Revisionsstelle auf ein Viertel des Gesamtschadens begrenzt, wobei zu beachten
ist, dass in casu ein relativ erhebliches Verschulden der Revisionsstelle vorlag. Das
Bundesgericht schiitzte den Entscheid der Vorinstanz und wies darauf hin, dass
das Verhiltnis der Schadensverteilung im Wesentlichen auf dem Ermessen des
Richters in Tatfragen beruhe®,

Der entsprechende Prozentsatz —z. B. 25 % fiir die Revisionsstelle®?, obwohl eigent-
lich dieser Prozentsatz dem Sachverhalt eines ganz konkreten Falles entsprochen
hatte — miisste gesetzlich festgelegt werden. Im Ubrigen wiirden die geschiftsfith-
renden Organe nach den allgemeinen Regeln ohne Einschrinkung fiir den ihnen
zurechenbaren Schaden haften.

Als Vorteil kann die Einfachheit der Losung hervorgehoben werden. In der Tat
wird bestdrtigt, dass in den Vergleichsverbandlungen der Zeit seit dem Urteil vom
3. Mirz 1998 die 25 %-Regel eine bedeutende praktische Rolle gespielt hat. Un-
zdhlige Vergleiche konnten gefunden werden, weil die Versicherer die Zahlungs-
summe mit der 25 %-Faustregel in tragbare Gréssenordnungen herunterhandeln
konnten.

80 Vel. Thierry Luterbacher (2006) 8§72.

81 Urteil des Bundesgerichts 4C.506/1996, Erw. 9 am Ende; vgl. auch S] 1999 1 228 ff;; SZW 70 (1998)
207 f£).

% Die «25 %-Regel», die im Ergebnis angewendet wurde und seither oft angefithre wird, ist also nicht
das Ergebnis einer normativen Wiirdigung des Bundesgerichts, sondern war in jenem Fall Gegenstand
der der Beurteilung des Bundesgerichtes entzogenen Tatsachenerstellung.

8 Erwihnt in Botschaft 2007, 1695, Ziff. 2.1.36.

264



Bockli/Bihler: Ausklammerung der Revisionsstelle aus der Solidarhaftung

Als Nachteile dieses Losungsansatzes kénnten sich demgegeniiber insbesondere die
undifferenzierte Ausgestaltung sowie die im Derail ungeklirte Auswirkung auf die
differenzierte Solidaritit erweisen®. Die Festlegung des Prozentsatzes z. B. auf 25 %
wire letztlich ein Akt gesctzgeberischer Willkiir®. Eine gesetzlich standardisierte
prozentuale Schadensverteilung konnte zudem bei hohen Schadenssummen die
Situation der Revisionsstelle sogar ins Gegenteil verkehren und sogar zu einer
Ausdehnung der Haftung fithren®. Im Grunde genommen ist die Methodik der
objektiven Teilhaftung gar nicht eine Alternative zum Ausschluss der Solidaritir,
sondern eine vielleicht als Erginzung®” denkbare Haftungs-Kanalisierung.

5.4 Vierte Variante, Privatautonomer Ansatz: statutarische
Haftungslimite

Ein weiterer Losungsansatz stellt auf die versragliche oder statutarische Beschrinkung
der Haftungssumme ab. Demgemiss wiirden die Gesellschaften die Maoglichkeit
erhalten, mit ihren Revisoren Haftungsbeschrinkungen in «angemessenem Um-
fang» zu vereinbaren. Diese wiren von der Generalversammlung der betroffenen
Gesellschaften zu genehmigen und im Anhang zur Jahresrechnung zu publizie-
ren®®. Sie wiirden im Verhiltnis der Gesellschaft zu den Aktiondren einerseits
und zu den Revisoren andererseits gelten, nicht jedoch im Verhiltnis zu Dritten,
insbesondere zu den Gliubigern®®. Nach dem geltenden Recht ist ein vertraglicher
oder statutarischer Ausschluss der Haftung auch fiir leichte Fahrlissigkeit mit Blick
auf die zwingende Natur der Aufgaben der Revisionsstelle nichtig®.

Da sich die Hafrungsbeschrinkung primir zulasten der Gldubiger auswirke, was
die Artraktivitic der Gesellschaft vermindern kann, diirfren die Aktionire schon
aus praktischen Uberlegungen kaum cin Interesse entwickeln, fiir die Revisoren
eine Lanze zu brechen?'. Diese Variante erdffner die Maglichkeit, im Gegenzug
fiir eine geringere Haftung der Revisoren auch tiefere Revisionsgebithren auszu-
handeln?. Der Ansatz ist von Beginn an falsch aufgegleist, weil niemand bei der
Festsetzung der statutarischen Haftungslimite im Zusammenspiel von Verwal-

% Vgl. CamponovolBertschinger (2007) 256 ff.; Thierry Lutenbacher (2006) 872.

85 Auch die Bosschaft 2007, 1695, Ziff. 2.1.36, lehnr eine generelle prozentmissige Begrenzung der
Haftung fiir Revisionsdienstleistungen ab, weil sie eine «materiell nicht begriindbare Pauschalisierung»
vornehme.

# So auch Widmer/Camponovo (2008) 112.

7 So Peter Bickli (2007) N. 51 als «Haftungsdach».

$Vgl. auch Linder/von der Crone (2007) 495/496.

®Vel. Hans Caspar von der Crone (2006) 3/4.

9 Siehe Peter Forstmoser (2001) 508; Peter Bickli (2004) § 18 N. 160; Oliver Chapuis (2006) 153 ~Vgl.
auch Art. 100 Abs. 2 OR.

9 Uhs Bersschinger (2005) 604; vorher schon Perer Forstmoser (2001) 512.

92Vgl. Industrie-Holding (2006) 21.
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tungsrat und Akeiondrsmehrheit die dadurch betroffenen Gliubiger der Gesell-
schaft vertritt und niche ersichdlich ist, wie dieses Interesse tiberhaupt angemessen
vertreten werden konnte®”.

5.5 Flinfte Variante, Ansatiz bei der Versicherungspflicht
5.5.1 Versicherungspflicht flir Revisionsstellen

Immer wieder diskutiert wurde die Einfithrung eines Versicherungsobligatoriums fiir
die Revisionsstelle®. International ist die Versicherungspflicht fiir den Abschluss-
pritfer stark verbreitet”. In der Schweiz ist der Abschluss solcher Versicherungen
in der Branche seit Lingerem tiblich. Die Revisionsstelle ist im Unterschied zu den
Verwaltungsriten meistens berufshaftpflichtversichert®. Das Revisionsaufsichts-
gesetz schreibt den staadich beaufsichtigten Revisionsunternehmen im Ubrigen
seit dem 1. Januar 2008 den Abschluss einer Haftpflichtversicherung vor®, wobei
diese bei einem Priifhonorar von mehr als CHF 20 Mio. im Jahr lediglich eine
Deckung von maximal CHF 5 Mio. beinhalten muss®™.

Die Praxis hat gezeigt, dass der Abschluss einer Versicherung #icht nur Vorteile
mit sich bringt. Das Vorhandensein einer Haftpflichtversicherung weckt Begehr-
lichkeiten und steigert die Klagefreudigkeit, verfiigt doch die Revisionsstelle im
Ergebnis tiber ein erheblich grosseres Haftungssubstrat als die geschifesfithrenden
Organe, jedenfalls in den meisten Fillen®. Auch die Versicherer tragen ihren Teil
dazu bei, indem sie, wie schon erwihnt, in der Regel auf einen Abschluss des
Vergleiches, d.h. zu einer partiellen Anerkennung der Klage dringen'®. Oftmals
spielt in diesem Zusammenhang auch das Repusationsrisiko der Revisionsunter-

9 1In der Botschaft 2007, 107, Ziff. 2.1.36, werden statutarische Haftungsbegrenzungen denn auch als
rechespolitisch bedenklich abgelehnt, weil die Rechstellung des Gliubigers beeintriichtigr werden
kénnte und weil ein solcher Ansatz zu sachlich nicht begriindbaren Haftungsunterschieden zwischen
den Gesellschaften fithren wiirde.

% Vel. Peter Forstmoser (2001) 513; Urs Bertschinger (2005) 590/591; Thierry Luterbacher (2004)
441 ff. und (2006) 864 ff.

Vgl Urs Bertschinger (2005) 590 Fn. 97 mit Hinweisen.

%Vel. Thierry Luterbacher (2004) 441 und 2006, 864 f; Caroline Flithmann (2004) 229; Hans Caspar
von der Crone (2006) 4; Peter Bockli (2007) N.44.

7 Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ des Revisionsaufsichrsgesetzes (RAG.

% Siehe Art. 11 der Revisionsaufsichtsverordnung (RAV); kritisch zu diesem Erfordernis Urs Bersschinger
(2005) 591.

»Vel. Jacques Bondallaz (2005) 40; Urs Bertschinger (2005) 590.

190 Mit dem Inkrafttreten der Bestimmung von Art. 25 RAG, wonach die kantonalen Zivilgerichte und
das Bundesgericht der Revisionsaufsichisbehsrde simtliche Verfahren betreffend die Revisionshaf-
tung gemiss Art. 755 OR, die ein staatlich beaufsichtigtes Revisionsunternehmen betreffen, melden
miissen, diirfte der Vergleichsdruck sogar noch zunehmen. Vgl. Uss Bersschinger (2005) 591; Thierry
Luterbacher (2006) 864 ff.
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nehmen eine Rolle!®. Diese verbreitete Vergleichspraxis fithre dazu, dass eine
Konkretisierung der erforderlichen Sorgfaltsstandards in der Abschlusspriifung
durch die Gerichte weithin unterbleibt.

Die Einfithrung eines allgemeinen, d.h. auch die zugelassenen Revisionsexperten
und Revisoren erfassenden Obligatoriums wire auch insofern problematisch, als
Versicherungen nicht verpflichtet sind, eine Revisionsstelle zu versichern. Im
Ergebnis entscheidet dann der Versicherer, ob der Revisor seinen Beruf ausiiben
darf®2, In diesem Lichte vermag das Versicherungsobligatorium nur als Teil eines
Losungsansatzes eine sinnvolle Option darzustellen!®,

5.5.2 Versicherungspflicht fur Verwaltungsrate

Ein anderer Vorschlag sicht die Losung in einer Versicherungspflicht mit einer
Mindestdeckung fiir die Mirglieder von Verwaltungsriiten'™. Dieser Ansatz, der
vom Thema dieses Beitrags wegfiihrt, wird dusserst kontrovers diskutiert und
wohl mehrheitlich (und zu Recht) abgelehnt'®. Von den vielen hunderttausend
Personen, die in Schweizer Aktiengesellschaften als Verwaltunggsrite fungieren,
wiirde eine grosse Anzahl die strengen Kriterien fiir die Versicherbarkeit unter
den geschiftsiiblichen Haftpflicht-Policen nicht erfiillen; somit wiirden letztlich
die Versicherungsgesellschaften dariiber entscheiden, wer in der Schweiz ein Ver-
waltungsratsmandat fithren darf.

5.6 Sechste denkbare Variante: graduelle Teilhaftung
nach Verschulden

Fine letzte Alternative fiir einen Losungsansatz bleibt iibrig. Diese besteht darin,
dass fiir die Revisionshaftung nicht eine «elative Teilhaftung» nach der Gestal-
tungsidee des «wirtuellen Regressprozesses» gemiss Art. 759 Abs. 1% E-OR 2007
eingefiihrt wird, sondern eine «graduelle Teilhafiung», abgestuft nach Verschuldens-
grad. Das Gesetz wiirde die am Schluss fiir die Revisionsstelle herauskommende
Quote von dem internen, konkret in der Konstellation gegebenen « Verschuldens-

100 gl. Urs Bertschinger (2005) 591.

192 Thierry Luterbacher (2006) 866.

103 Ahnlich auch Peter Forstmoser (2001) 513, der fiir eine Kombination mit einer Haftungsbegrenzung
pladiert.

19 Rico A. Camponovo (2004) 72 schlige u. a. die jahrliche Uberpriifung durch die Revisionsstelle vor und
erwag auch eine Beschrinkung auf mittlere und grosse Gesellschaften; Giorgio Behr (2005) 4 weist
— offenbar in Befiirwortung des Gedankens — darauf hin, dass die Hohe der Primie erste Indizien
zur Qualicit der Verwaltungsrite liefern witrde.

105 Kritisch dussert sich Urs Bertschinger (2005) 610, der eine weitere Ankurblung der «Versicherungs-
spinaler sowie eine Verteuerung der Unternehmensfithrung befiirchret. Vgl. zu den Haftpflichuversi-
cherungen fiir Verwaltungsrite auch Thierry Luterbacher (2003) 153 f.; Peter Bockli (2004) § 13 N.
851 ff; (2006) 858.
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gefiller loslosen, und dem Richter auftragen, den Grad des Verschuldens der Re-
visionsstelle fiir sich allein zu bestimmen. Dann gilte ein notwendigerweise im
Gesetz festgeschriebener «Tarifs (wobei fiir alle Grade der Fahrlissigkeit und nur
diese die Befreiung von der Solidaritit gilte). Das kdnnte wie folgt aussehen:

L. bei Absicht oder zivilrechtlichem Eventualvorsatz: volle Haftung, in Solidaricir
mit den Fihrungsorganen;

il. bei grober Fahrlissigkeit: 2. B. 20 % des verursachten Schadens;

iil. bei mittlerem Verschulden: z.B. 15 % des verursachten Schadens;

iv. beli leichter Fahrlissigheit: 2. B. 10 % des verursachten Schadens.

Dieses alternative System der «graduellen Teilbaftung nach Verschulden» hitte seine
Vorteile. Die Revisionsstelle stiinde nicht mehr in der ziemlich preliren Position
des «virtuellen Regressprozesses». Dieser miisste nicht mehr durchgefiihre werden,
denn nicht das «relative Verschuldengefiille» zwischen den einzelnen geschiftsfiih-
renden Organmitgliedern und der Revisionsstelle bestimmt nun deren Haftungs-
quote. Die Revisionsstelle muss nicht mehr einfach deshalb mehr zur Deckung
des Schadens beitragen, weil zufilligerweise in der gegebenen Konstellation allen
geschiftsfiihrenden Organen nur geringere Schuldvorwiirfe gemacht werden kén-
nen. Das Endergebnis der Verantwortlichkeitsklage gegen eine Revisionsstelle
wiirde dadurch besser voraussehbar.

Der Gesetzgeber stiinde in dieser Variante jedoch vor der anspruchsvollen und
auch undankbaren Aufgabe, einen im Haftpflichtrecht sonst in dieser Art vollig
unbekannten «Tarify in absoluten Progenisiitzen aufzustellen. Sogar die Stufe des
«mittleren Verschuldens» oder einer «mittleren Fahrldssigkeit» ist bisher nicht ein
allgemein anerkannter und in der Praxis regelmissig angewendeter Begriff.

6 Fazit

Das Ergebnis ist eindeutig: von allen bis heute tiberhaupt in die Diskussion einge-
fiihrten Losungsansitzen bringt der Vorschlag des Bundesrates vom 21. Dezember
2007 mit der relativen Teilhaftung die im Vergleich beste Lésung, und er har wohl
auch die besten Aussichten auf Akzeptanz.

Der Ausschluss der Revisionsstelle aus der Solidaritit mit dem methodischen
Lésungsansatz des «irtuellen Regressprozesses» und der «Streitverkiindungsklage»
hat folgende Vorteile:

i. ohne dass es im Gesetzestext ausdriicklich gesagt werden muss, wird durch
die Formulierung «bis zu dem Betrag, fiir den sie zufolge Riickgriffs aufkommen
miissten» die Revisionsstelle rechtlich eindeutig und klar aus der Haftungssols-
daritit mit den geschiftsfithrenden Organen ausgeklammert;
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il

iil.

iv.

vi.

die Beschrinkung auf die Fille fahrldssiger PAlichtverletzungen verhindert von
Anfang an eine zu weit gehende Bevorzugung der Revisionsstelle. Sollte der
Revisor in riicksichtsloser Inkaufnahme des Schadens oder gar in Kollusion
(«conspiracy») mit den geschiftsfithrenden Organen handeln, so haftet er soli-
darisch, und im Bereich der Verletzung seiner eigenen Pflichten gibt es keine
Privilegierung durch eine summenmissige Haftungsbegrenzung;

fiir die Festsetzung des Ausmasses des von der Revisionsstelle zu zahlenden
Ersatzbetrages braucht es im Gesetz nicht einen besonderen, nach dem Ver-
schulden abgestuften «Tarif», der zu endlosen Diskussionen Anlass geben
miisste. Das einzige Wort «Riickgriffs macht fiir sich allein schon das System
der relativen Teilhafiung ohne Solidaritit anwendbar, das im allgemeinen Haft-
pflichtrecht (Regressprozess im Innenverhilnis) bestens bekannt ist;

das prozessuale Problem des «wirtuellen Regressverfabrens» lisst sich, wie darge-
stelle, jedenfalls weit gehend lésen. In den typischen Fillen von Verantwort-
lichkeitsprozessen nach Eintritt des Konkurses hat die Konkursverwaltung ein
natiirliches Interesse, nicht nur die Revisionsstelle allein ins Recht zu fassen.
Finder sich die Revisionsstelle dennoch in der Lage der einzigen Beklagten,
so hat die Revisionsstelle mit der Streitverkiindungsklage (cappel en causer) der
neuen Schweizer Zivilprozessordnung die Mglichkeit, von der als Kldgerin
auferetenden Konkursverwaltung verschonte mégliche Beklagte (ndmlich vor-
aussichtlich schwer schuldhafte Mitglieder der geschiftsfithrenden Organe)
gegen den Willen sowohl des Klagers wie dieser Personen selbst in den Prozess
einzubezichen;

die Tatsache, dass am Schluss die Revisionsstelle einen umso grosseren Teil
des durch ihre Plichtverletzung verursachten Schadens {ibernehmen muss,
je «weniger schuldig» die anderen haftbaren Personen sind (und umgekehrt
einen umso kleineren, je schuldiger die anderen sind), ist eine unausweichliche
Folge des gewihlten Systems einer Schadenstragung nach dem Regresssystem.
Obwohl die Vorstellung zunichst als stossend erscheinen mag, dass deshalb
in einem Fall eine leicht fahrlissige Revisionsstelle mehr an den Schaden
beitragen muss als in einem anderen cine grob fahrlissige, hat der dahinter
stehende Grundgedanke einer relativen Anlastung nach der konkreten Verschul-
denskonstellation viel fiir sich. Der Losungsansatz geht der Gefahr aus dem
Wege, heute noch — mitten in der parlamentarischen Vorberatung — eine im
Rechtssystem gar nicht bekannte Form der Schadenstragung — nimlich die
«graduelle Teilbaftung nach Verschuldensgrad» — einzufithren.

Die Solidaritit des Priifers mit den Gepriiften — 1881 eingefithre, 1936 bestd-
tigt, 1991 etwas eingeschrinke — war in der Tat ein Fehlansatz. Sie fithrt auch
dazu, dass die Revisionsstelle zu ihrem eigenen Schutz daran interessiert sein
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miisste, in eine Geschiftsfithrung, die Schaden verursacht oder zu verursachen
droht, mdglichst frithzeitig einzugreifen. Das ist aber absolut unvereinbar mit
der in der Revision von 2005 noch betrichtlich griffiger und klarer gefassten
Unabhingigkeit der Revisionsstelle!®. Es ist zudem unvereinbar mit dem
gesetzlichen Verbot einer Priifung der Geschiftstitigkeit'”. Auch die Cor-
porate Governance verlangt, dass ein besseres Gleichgewicht zwischen den
Grundfunktionen der verschiedenen Organe der Gesellschaft hergestellt wird;
der rein sekundiren Stellung der mit der Revision betrauten Personen im
Verhiltnis zu den Geschiiftstithrungsorganen ist Rechnung zu tragen.

Der Ansatz des bundesriitlichen Gesetzesvorschlags trite diesen gesellschaftsrecht-
lichen Dysfunktionen und der Tendenz zu einer garantenihnlichen Stellung der
Revisionsstelle entgegen. Er setzt der unsachgemissen und kontraproduktiven
Solidaritit der Priifer mit den Gepriiften ein Ende. Auch der bundesritliche
Gesetzesvorschlag kann freilich nicht auf einen Schlag alle Probleme lésen (vor
allem nicht die Fille mit Haftungsbetriigen, welche die Versicherungssumme
um ein Vielfaches tibersteigen), und er hat auch seine eigenen Problembereiche
(«wvirtueller Regressprozess»). Aber die Nachteile treten klar zuriick gegeniiber den
praktischen Vorteilen.

106 Arg, 728 OR.
107 Are. 728a Abs. 3 OR.
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