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Unterlassene Neuregelung der Revisionshaftung -
Verpasste Chance?

Beatrice Waser*

Revisionsstellen werden in Verantwortlichkeitsprozessen aufgrund der in der
Schweiz geltenden Solidarhaftung nach Art. 755 iV.m. Art. 759 OR besonders
hdufig belangt und miissen trotz ihres meist untergeordneten Verschuldens hohe
Schadenssummen bezahlen. Die derzeitige Rechtslage fiihrt nicht nur zu einem
uberproportionalen Haftungsrisiko der Revisionsstelle im Vergleich zu den an-
deren (mit-)verantwortlichen Organen, sondern wirkt sich auch negativ auf die
Versicherbarkeit und den Wettbewerb aus.

Da die Revisionshaftung in der Aktienrechtsrevision 2020 trotz entsprechender
Vorschldge unverdndert blieb, untersucht die vorliegende Masterarbeit, ob es im
Zuge einer kommenden Aktienrechtsrevision einer Neuregelung der Revisions-
haftung bedarf und wie eine solche ausgestaltet sein sollte.
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I. Einleitung

Die Revisionshaftung nach Art. 755 i.V.m. Art. 759 OR ist seit geraumer Zeit
Thema zahlreicher Debatten zur Neuregelung des Verantwortlichkeitsrechts.
Revisionsstellen werden wegen der Solidarhaftung in Verantwortlichkeitspro-
zessen, v.a. in Konkursfillen, iibermassig haufig herangezogen und miissen
in einer Vielzahl der Falle fiir grosse Schadenssummen einstehen, obwohl ihr
Verschulden im Vergleich zu den tibrigen mitverantwortlichen Organen hiufig
nur von untergeordneter Bedeutung ist.' Die Auswirkungen sind dabei nicht
nur auf die betroffenen Revisionsstellen selbst begrenzt, sondern die {iberpro-
portionalen Haftungsrisiken wirken sich auch negativ auf die Versicherbarkeit
und den Wettbewerb aus.”

Auch mit der jiingsten Aktienrechtsrevision wurde trotz intensiven und kon-
troversen Diskussionen an der bestehenden Regelung nichts geindert.’ Es
stellt sich also die Frage, ob es im Zuge weiterer Revisionen einer Neuregelung
der Revisionshaftung bedarf und wie eine solche ausgestaltet sein sollte. Dies
stellt somit die Forschungsfrage der vorliegenden Arbeit dar.

Diese Masterarbeit soll in einem ersten Schritt die Notwendigkeit des Verant-
wortlichkeitsrechts im Allgemeinen und die Kritik daran kurz darlegen. Da-
nach erfolgt ein kurzer Problemaufriss, weshalb die Revisionsstellen de lege
lata so haufig in Verantwortlichkeitsprozessen herangezogen werden. Im dar-
auffolgenden Kapitel werden weitere Auswirkungen, die die jetzige Ausgestal-
tung der Revisionshaftung hervorruft, aufgezeigt. In einem nachsten Schritt
wird die historische Entwicklung der geltenden Regelung untersucht und es
werden Argumente fiir und gegen eine Neuregelung der Revisionshaftung auf-

gezeigt.

Danach folgt eine Analyse und Bewertung der bereits vorgeschlagenen Neu-
regelungen im Rahmen der Aktienrechtsrevision. Der Fokus wird dabei auf
dem zuletzt diskutierten Anderungsvorschlag liegen. Im Sinne eines Ausblicks
werden ausgewahlte alternative Ansatze aufgezeigt und bewertet. Die Arbeit
schliesst mit einem Fazit, in dem die obgenannte Forschungsfrage beantwor-
tet wird.

! Anstatt vieler: HABLUTZEL, S. 93 f.; ROBERTO, Wiirdigung, S.253 f.; SETHE, Uberlegungen,
S. 125.

2 Anstatt vieler: SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 307 f.

3 Anstatt vieler: FORSTMOSER /KUCHLER, Art. 759 OR N 3 und N 6.
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II. Das Verantwortlichkeitsrecht im Allgemeinen

1. Die Funktionen des Verantwortlichkeitsrechts

1.1. Préaventive Verhaltenssteuerung

In erster Linie sollen die Regelungen des Verantwortlichkeitsrecht den sog.
Principal-Agent-Konflikt zwischen Interessen der Eigentiimer® und der Agen-
ten mildern.” Auch die Interessen der Glaubiger, worunter auch die Allgemein-
heit fallt, werden durch das Verantwortlichkeitsrecht geschiitzt.’

Das Verantwortlichkeitsrecht hat eine praventive Wirkung zur Erbringung ef-
fizienter und sorgfaltiger Dienstleistungen, weil eine schlechte Dienstleis-
tungserbringung auf der Seite des Haftpflichtigen eine u.U. existenzvernich-
tende Haftung nach sich ziehen kann.” Aus ékonomischer Sicht besteht also
ein Anreiz zu pflichtkonformem Verhalten und das Haftpflichtrecht soll kiinf-
tige Schidigungen verhindern.?

Pflichtkonformes Verhalten ist nebst rechtlichen und 6konomischen Gesichts-
punkten auch in ethischer Hinsicht geboten. Jeder Verstoss gegen vertragliche
oder ausservertragliche Bestimmungen ist mit einem negativen Werturteil
konnotiert. Verstarkend wirkt diese ethische Dimension, wenn das pflicht-
konforme oder -widrige Verhalten vom relevanten Umfeld des Haftpflichtigen
wahrgenommen wird, da sich die Verhaltensweise positiv oder negativ auf
dessen Reputation auswirkt.’

1.2. Kompensationsfunktion

Geschadigte Glaubiger und Aktiondre konnen Organe einklagen, um fiir den
von diesen herbeigefiihrten Schaden entschidigt zu werden.”” Der Gescha-

Um die Lesbarkeit der folgenden Arbeit zu erleichtern, werden jeweils nur die maskulinen
Formen verwendet. Selbstversténdlich sind aber auch die femininen Formen eingeschlos-
sen.

5 SETHE, Uberlegungen, S. 123; vgl. HABLUTZEL, S. 82 f.; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 5.
SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 299 f.; SETHE, Uberlegungen, S. 123; vgl. VON DER CRONE,
Aktienrecht, N 19.

7 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 153; vgl. LASER, S. 8.

8 HABLUTZEL, S. 82 f.; VON DER CRONE/BUFF, S. 446; vgl. GRIEDER, S. 43.

®  LASER, S. 8 f.; VON DER CRONE/BUFF, S. 446.

10 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 152; HABLUTZEL, S. 81 f.; LASER, S. 6 f.; SETHE, Verantwortlichkeits-
recht, S. 300.
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digte soll in die wirtschaftliche Lage versetzt werden, in der er sich befande,

wenn kein schadigendes Ereignis stattgefunden hatte resp. wenn die verant-

wortliche Person sich keine Pflichtverletzung hatte zu Schulden lassen kom-
1

men.

1.3. Wiederherstellung des Rechtsfriedens

Wegen der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands durch eine Scha-
denersatzleistung entfallt das Stihnebedirfnis fiir den Rechtsbruch. Dadurch
dient sie der Wahrung des Rechtsfriedens und der Konfliktbewaltigung. Aller-
dings kommt dem Haftpflichtrecht kein ponaler Charakter zu, da der eingetre-
tene Schaden die Obergrenze des Schadenersatzanspruchs darstellt.”

1.4. Auslesefunktion des Wettbewerbs

Wie bereits erwahnt, konnen Schadenersatzforderungen eine Hohe erreichen,
die die Existenz des Haftpflichtigen gefahrdet. Bei Revisionsunternehmen
kommt dem Verantwortlichkeitsrecht insofern auch eine Auslesefunktion im
Wettbewerb zu."”

2. Kritik am heutigen Verantwortlichkeitsrecht

Hinsichtlich der obgenannten Punkte weist das heutige aktienrechtliche Ver-
antwortlichkeitsrecht Defizite auf. Pflichtwidriges Verhalten der Organe kann
zu nicht tragbaren und zu nicht bezahlbaren Konditionen versicherbarer
Grossschiden fiihren."

Wie oben aufgezeigt, ist die Wirksamkeit des Haftpflichtrechts gerade davon
abhangig, dass entstandene Schaden effektiv ausgeglichen werden. Nicht
trag- und versicherbare Grossschaden resp. fehlendes Haftungssubstrat der
Verantwortlichen wirken sich negativ auf die Kompensationsfunktion der ak-
tienrechtlichen Verantwortlichkeit aus.”

Ein weiteres Problem zeigt sich bei zwei Fehlanreizen bzgl. der praventiven
Verhaltenssteuerung:

' GRIEDER, S. 42; VON DER CRONE/BUFF, S. 445 f.

12 GRIEDER, S. 43; LASER, S. 9 f.; VON DER CRONE/BUFF, S. 446 f.

13 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 300; SETHE, Uberlegungen, S. 124.
14 VON DER CRONE/BUFF, S. 448 f.

15 VON DER CRONE/BUFF, S. 448.
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i) Den allgemeinen Grundsatzen des Haftpflichtrechts entsprechend, ist man
bereits fiir eine leichtfahrlassige Pflichtverletzung haftbar. Selbst den Sorg-
faltigen konnen jedoch leichtfahrlassige Fehler unterlaufen und solche lassen
sich nicht ganzlich ausschliessen. In der Folge machen nicht trag- und ver-
sicherbare Verantwortlichkeitsanspriiche potenziell haftbare Organe risiko-
avers, was sich kontraproduktiv auf den kreativen Umgang mit unternehmeri-
schen Risiken auswirkt.'®

ii) Durch die nicht ganzlich kontrollierbaren und versicherbaren Risiken be-
steht die Gefahr eines Verdrangungseffektes. Mandate in aktienrechtlichen
Organen sind fiir risikobewusste, verantwortungsvolle und reputationsemp-
findliche Personen unattraktiv.”

Auch hinsichtlich der Wahrung des Rechtsfriedens und der Stihnefunktion ist
das Verantwortlichkeitsrecht mangelbehaftet. In Fallen, wo die Haftpflicht das
Haftungssubstrat des Haftpflichtigen tibersteigt, werden durch haftungsbe-
griindende Normen Erwartungen hinsichtlich einer Aussohnung erweckt, die
nicht erfiillt werden kénnen." Verstirkt wird diese Problematik zudem durch
eine unangemessene Verfahrensordnung bzgl. Kostenrisiken bei aktienrecht-
lichen Klagen."

3. Zwischenfazit

Das Verantwortlichkeitsrecht ist notwendig, um der Macht und dem Einfluss
von Organen juristischer Personen entgegenzuwirken. Die aktienrechtliche
Verantwortlichkeit zwingt Organe, die Verantwortung fir ihre (schadigenden)
Handlungen zu iibernehmen.” Die Haftung - mitunter auch die Revisionshaf-
tung - sollte so ausgestaltet sein, dass die Funktionen des Verantwortlich-
keitsrechts nicht untergraben werden und die 6konomische Realitat bertick-
sichtigt wird.

16 LASER, S. 9; VON DER CRONE/BUFF, S. 448 ff.; vgl. HABLUTZEL, S. 83 f.

17" GRIEDER, S. 45; VON DER CRONE/BUFF, S. 448 ff.

8 VON DER CRONE/BUFF, S. 450 f.

19 VON DER CRONE/BUFF, S. 453; vgl. BAERISWYL, S. 262 f.; HABLUTZEL, S. 84 f.

20 GLM. SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 299; SETHE, Uberlegungen, S. 123.
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II1. Problemaufriss; Griinde fir das Heranziehen der
Revisionsstelle

Seit langerem wird eine rechtspolitische Diskussion dariiber gefiihrt, dass Re-
visionsstellen aufgrund der beschrankten Solidarhaftung nach Art. 759 Abs. 1 OR
fiir primare Fehler anderer Organe einzustehen haben bzw. solidarisch fiir einen
Fehler in Form eines Fortfithrungsschadens haften, obwohl die Revisionsdienst-
leistung eine nur sekundire Stellung innerhalb der Corporate Governance® ein-
nimmt. In vielen Fallen haben die Revisionsstellen bei Verantwortlichkeitspro-
zessen einen hohen Teil des Gesamtschadens zu tragen.” Die Revisionsstelle als
Kontrollorgan wird daher faktisch haufig als Ausfallbiirge fiir die zahlungsunfahi-
gen hauptverantwortlichen Organe herangezogen.” Als Konsequenz ergibt sich
eine nicht gerechtfertigte Verschiebung der aktienrechtlichen Verantwortlich-
keit von den mithaftenden Geschéftsfiihrungsorganen hin zur Revisionsstelle.”*

Diese Erscheinung ist auf Griinde zuriickzufiihren, von denen ein Teil in der
derzeitigen Ausgestaltung der Solidarhaftung und andere auf faktischen Bege-
benheiten beruhen, die sogleich erlautert werden.

1. Deep pocket-Argument

Revisionsstellen werden von Kliagern haufig belangt, da sie regelmassig solven-
ter als die Geschaftsfithrungsorgane sind - in diesem Zusammenhang ist von
tiefen Taschen die Rede - und zudem normalerweise iiber eine Haftpflicht-

21 Vgl. BAUEN/BERNET, N 682 f., wonach der Begriff uneinheitlich definiert wird. Grds. geht es
jedoch um ein System, durch das ein Unternehmen gefiihrt und kontrolliert wird. Nach
BockL, Aktienrecht 2022, § 12 N 20 ff., geht es neben der Leitung und Aufsicht eines Un-
ternehmens auch um Transparenz, Nachhaltigkeit und Sozialvertraglichkeit. Gem. BOCKLI,
Aktienrecht 2009, § 18 N 191y, soll die Corporate Governance ausserdem die Zustandigkeiten
der Fiihrung, Revision und Generalversammlung definieren und in jedem Bereich die Auf-
gaben und Verantwortung zuweisen, wobei sich Aufgaben und Verantwortung decken sol-
len.

22 BERTSCHINGER-BSK Revisionsrecht, Art.755N 8 und N 10; HABLUTZEL, S.93f.; KUZNIAR,
S. 509; MEIER-HAYOZ /FORSTMOSER/SETHE, §10 N 143; SETHE, Uberlegungen, S.125; a.M.
BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 146 f.; BOCKLI, Vorentwurf, S. 26.

23 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 147; FORSTMOSER, Hunde, S. 489.

24 BOckLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 86; LASER, S. 278; NOBEL, § 9 N 127; a.M. BAERISWYL, S. 259 f.
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versicherung® verfiigen.” Letzteres ist den interessierten Kreisen bekannt.”’
Daher ist der monetare Anreiz flir Klager, den vollen Schaden bei der Revisi-
onsstelle einzuklagen, attraktiv, ungeachtet ihres Anteils an der eigentlichen
Schadensverursachung.®

2. Sorgfaltspflichtverletzung

Im Gegensatz zu den relativ allgemein umschriebenen Organpflichten des
Verwaltungsrats®, sind die Berufsregeln der Revisionsstellen umfassender und
detaillierter geregelt und richten sich nach ihrem gesetzlichen Auftrag.* In
Verantwortlichkeitsprozessen ist es daher einfacher, eine ggf. auch geringfii-
gige Sorgfaltspflichtverletzung nachzuweisen, zumal die Arbeit der Revisoren
genau dokumentiert ist.*' Allein die Erkenntnis, dass die Jahresrechnung falsch
war und die Revisionsstelle dies ibersehen hat, geniigt als Nachweis fiir eine
Sorgfaltswidrigkeit. Dies stellt eine tatsichliche Benachteiligung dar.** Insb.
gilt dies fiir Revisionsunternehmen, die Revisionsdienstleistungen fiir Publi-
kumsgesellschaften erbringen, da sie seit dem Inkrafttreten des RAG gewisse
Priifungsstandards einhalten missen.”

3. Offentlicher Druck und expectation gap

Viele Revisionsstellen stehen in der Geschaftswelt unter Beobachtung einer
breiten Offentlichkeit. Um Reputationsschaden im Zusammenhang mit einem
langwierigen Gerichtsprozess zu vermeiden und den Schadensfall mit ver-
ninftigem Aufwand zu erledigen, sind Revisionsunternehmen deshalb im Ver-
gleich zu den anderen Organpersonen gewillter, bereits in einer frithen Phase

25 Bspw. miissen Revisionsunternehmen, die Revisionsdienstleistungen fiir Publikumsgesell-

schaften erbringen, gem. Art. 9 Abs. 1lit. ¢ RAG ausreichend versichert sein, um zugelassen
zu werden.

26 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 147 und S. 152; BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 88; FORSTMOSER /
KUCHLER, Art. 759 OR N 9; SETHE /FAHRLANDER, S. 235; STUDER /FRITSCHI, S. 744.

27 LASER, S. 282; vgl. BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 85.

28 BERTSCHINGER-BSK Revisionsrecht, Art. 755 N 13; vgl. LUTERBACHER, S. 864.

2 Vgl. bspw. Art. 716 und Art. 717 OR.

30" BERTSCHINGER-BSK Revisionsrecht, Art.755 N 47; BOcKLI, Aktienrecht 2022, §16 N 88;
FORSTMOSER /KUCHLER, Art. 759 OR N 9.

31" FORSTMOSER/KUCHLER, Art.759 OR N 9; SETHE/FAHRLANDER, S.235f.; STUDER/FRITSCHI,

S. 744; vgl. BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 88; SETHE, Uberlegungen, S. 125; VON DER CRONE,

Aktienrecht, N 1928.

SETHE, Uberlegungen, S. 125; m.w.H. BAERISWYL, S. 260, der eine relativ niedrige Haftungs-

schwelle bzgl. Kausalitat postuliert.

33 BERTSCHINGER-BSK Revisionsrecht, Art. 755 N 5.
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aussergerichtliche Vergleiche abzuschliessen®, um das Verfahren abzukiirzen
und Publizitit zu vermeiden.* Zusitzlich dringen die Haftpflichtversicherer
die Revisionsstellen zu einem Vergleich36, um zu verhindern, dass durch die
Gerichte der Sorgfaltsmassstab konkretisiert und gefestigt wird.”’

Sowohl die Offentlichkeit als auch Gerichte haben i.d.R. erhdhte Erwartungen
bzgl. der Aufgaben und Einwirkungsmoglichkeiten der Revisionsstellen, was
zu einem sog. expectation gap fithrt.*® Basierend auf dem Revisionsbericht soll
und kann nicht auf die Verfassung des Unternehmens oder auf die Qualitat
der Geschaftsfiihrung geschlossen werden, was indes aber die Erwartung zu
sein scheint.*® Auch die Einfithrung von Art. 728a Abs. 3 OR im Jahre 2008, der
eine Prazisierung des Priifungsumfangs vorsieht, bzw. die Geschaftsfiihrung
des Verwaltungsrates von der Priifung ausnimmt, vermochte die hohen Er-
wartungen nicht zu mindern.*’ Aufgrund des expectation gaps werden im Falle
eines Haftpflichtprozesses in einer ex post-Betrachtung kausalitatsunterbre-
chende Tatsachen nicht richtig bzw. nicht geniigend berticksichtigt und es
wird schnell auf ein (zu) hohes Verschulden der Revisoren geschlossen.*

3 vgl. BockLl, Aktienrecht 2022, § 16 N 86 und BOCKLI/BUHLER, S. 239, wonach 90% der Ver-

antwortlichkeitsklagen in einem Vergleich enden.

BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S.152; KUZNIAR, S. 509 f.; LASER, S.282; STUDER-HaftpflichtKomm,

Art. 759 N 36; STUDER/FRITSCHI, S.744; vgl. BOCKLI, Aktienrechtsrevision, S.136; SETHE/

FAHRLANDER, S. 236; m.w.H. BERTSCHINGER-BSK Revisionsrecht, Art. 755 N 7, wonach das RAG

die Vergleichsbereitschaft bei staatlich beaufsichtigten Revisionsunternehmen zusatzlich

verstirkt. Gem. Art. 25 RAG melden kantonale Zivilgerichte und das BGer samtliche Ver-

fahren betreffend Revisionshaftung nach Art. 755 OR, die ein staatlich beaufsichtigtes Re-

visionsunternehmen betreffen, an die RAB und es werden ihr die Urteile und andere Ent-

scheide, die ein solches Verfahren abschliessen, zugestellt. Dieser Mechanismus erlaubt es

der RAB ein Fallregister zu fithren. Daher erhoht sich der Druck auf die staatlich beaufsich-

tigten Revisoren, das Verfahren mit einem aussergerichtlichen Vergleich abzuschliessen,

um unerwiinschte Fragen der RAB zu umgehen.

36 BockL, Aktienrecht 2022, § 16 N 85; LASER, S. 282 f.; SETHE /FAHRLANDER, S. 236.

37 BOCKLI/BUHLER, S. 240 und S. 267; LASER, S. 282 f.; SETHE/FAHRLANDER, S. 236.

38 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S.154; LASER, S. 279 f.; vgl. BockL, Aktienrecht 2022, § 13 N 23 ff;
ROBERTO, Wiirdigung, S. 262; a.M. BAERISWYL, S. 254 f. und S. 259.

3 Botschaft Obligationenrecht 2004, S. 3996 f.; BOckLI, Aktienrecht 2022, §13 N 23 ff. und
§16 N99f; HaBLUTZEL, S.93f; KuUzNIAR, S.509; LUTERBACHER-HaftpflichtKomm,
Art. 755 N 9.

40 KUZNIAR, S. 509; PFIFFNER /WATTER-BSK IT OR, Art. 728a N 125 f.; a.M. BAERISWYL, S. 259.

41 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S.154; FORSTMOSER, Hunde, S. 513; ROBERTO, Wiirdigung, S. 262 f;
vocr, S. 37 ff.
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4. Regressprozess

Ein nachtraglicher Regressprozess birgt zweierlei Schwierigkeiten. Einerseits
verfiigen die meist hauptverantwortlichen Exekutivorgane nicht iiber genti-
gend finanzielle Mittel. Andererseits sind diese Hauptverantwortlichen teil-
weise wegen ihres auslandischen Wohnsitzes nur schwer fassbar oder sie sind
ggf. gar untergetaucht.”” In der Praxis sind Regressprozesse mit effektiver fi-
nanzieller Entlastung zugunsten der Revisionsstellen daher eine Seltenheit.*

5. Zwischenfazit

Fir Revisionsstellen besteht ein tiberproportionales Haftungsrisiko im Ver-
gleich zu den anderen (mit-)verantwortlichen Organen. Die Auswirkungen der
geltenden Bestimmung zeigen, dass eine Neuregelung der Revisionshaftung
ernsthaft in Betracht zu ziehen ist.

42 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 147; BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 88; BOCKLI/BUHLER, S. 239;
LUTERBACHER, S. 864; STUDER /FRITSCHI, S. 744.

4 BirTscH, S. 119; BockL, Aktienrecht 2022, § 16 N 88; LASER, S. 277 f; SETHE, Uberlegungen,
S. 125; SETHE /FAHRLANDER, S. 236; STUDER /FRITSCHI, S. 744.
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IV. Weitere Folgen

1. Haftungsminimierung als neues Hauptziel

Eine weitere negative Auswirkung zeigt sich darin, dass die Revisionsstellen
die Haftungsminimierung als neues Hauptziel sehen. Ressourcen werden fir
die Haftungsminimierung anstelle der eigentlichen Priifungsaufgaben verwen-
det, wodurch die Qualitit der Revisionsdienstleistungen gefihrdet ist.**

2. Schlechte oder fehlende Versicherbarkeit

Die durch Haftpflichtprozesse generierten, teilweise exorbitanten Kosten
werden nicht bloss durch die Revisionsunternehmen selbst getragen. Auch die
Versicherungen tragen das Insolvenzrisiko der anderen mitverantwortlichen
Organe.” Eine schlechte oder sogar fehlende Versicherbarkeit fiir Tatigkei-
ten der Organe ist die Folge dieses {iberproportionalen Haftungsrisikos.*® Dies
fithrt zu steigenden Pramien fiir Berufshaftpflichtversicherungen und indirekt
zu hoheren Revisionskosten, die auf die zu priiffende Gesellschaft iberwalzt
werden. Infolgedessen steigen die Kosten der gepriiften Gesellschaft fiir ihre
Dienstleistungen und Waren. Mittelbar tragt also auch die gesamte Volkswirt-
schaft diese Kosten.”’

Sowohl die Europaische Kommission als auch die Vertreter der schweizerischen
Versicherungen betonen, dass die Versicherungskapazitat und -deckung fiir Re-
visionsstellen mit Mandaten von Publikumsgesellschaften fiir einen geniigenden
Versicherungsschutz nicht ausreicht.*®

3. Wettbewerbliche Auswirkungen

Im Marktsegment der kleinen und mittleren Revisionsgesellschaften bzw. Re-
visoren droht eine Marktkonzentration und es wird ihnen die Chance ver-
wehrt, gréssere Mandate anzunehmen, weil die Kosten von hohen Versiche-

44 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S.307; SETHE, Uberlegungen, S.127, STUDER/FRITSCHI,

S. 745.

45 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 147 f.; LASER, S. 283 f.

46 BockLl, Aktienrecht 2009, § 18 N 192; LUTERBACHER, S. 865; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht,
S. 307; SETHE, Uberlegungen, S. 127 f.; vgl. Begleitbericht Obligationenrecht 2005, S. 88.

47 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 147 f.; LASER, S. 283 f.

4 Bocki, Aktienrecht 2009, § 18 N 192; BOCKLI/BUHLER, S. 249; LASER, S. 283; London Econo-
mics/EWERT, S. 99 ff.
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rungspramien kiinftig nur von finanzstarken Akteuren getragen werden
kénnen.*

Kleinere und mittlere Revisionsunternehmen ohne interne Versicherungsge-
sellschaften® drohen aus dem Markt gedringt zu werden, da sie die hohen
und weiter steigenden Versicherungspramien nicht zu stemmen vermégen.”
Fiir mittelgrosse Revisionsunternehmen ist es zudem schwer, die Versicher-
barkeit fiir die Priifung grosser Unternehmen zu erreichen. Die Errichtung ei-
ner Eigenversicherung dirfte, im Gegensatz zu grossen Revisionsunterneh-
men, wegen der fehlenden Grosse problematisch sein.*

Der Markt fiir Revisionsgesellschaften, die borsenkotierte oder grosse Akti-
engesellschaften priifen, konzentriert sich wegen den hohen Haftungsrisiken
und Versicherungspramien auf vier grosse Wirtschaftsprifungsgesellschaf-
ten™>* Nur diese Unternehmen sind in der Lage, die strengen Anforderungen
des RAG zu erfiillen.”® Aufgrund der hohen Markteintrittsschranken und Haf-
tungsrisiken ist es im Bereich der Revisionsstellen mit Mandaten von Publi-
kumsgesellschaften und grossen Aktiengesellschaften sehr unwahrscheinlich,
dass neue Unternehmen in diesem Marktsegment hinzukommen werden.*®
De facto liegt eine Marktabschottung im Markt fiir die Priifung von grossen
und borsenkotierten Unternehmen vor und die Gefahr eines Wegbrechens des
Wettbewerbs droht.”’

Ein Bankrott eines dieser Unternehmen hatte dramatische Auswirkungen auf
den bereits sehr stark konzentrierten Wettbewerb dieses Marktsegments, weil
u.a. die Gefahr besteht, dass die Unabhangigkeit der Revisionsstellen nicht ge-
wahrt werden kann.*®

SETHE, Uberlegungen, S. 128 und S. 157; STUDER /FRITSCHL, S. 745; vgl. LUTERBACHER, S. 864.
Sog. Captives.

SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 308; STUDER /FRITSCH], S. 745.

SETHE, Uberlegungen, S. 137.

Gemeint sind die Unternehmen EY, Deloitte, KPMG und PwC. Diese werden auch Big Four
genannt.

STUDER /FRITSCHI, S. 745; VOGT/FISCHER, S. 112.

55 BOCKLI/BUHLER, S. 248; LUTERBACHER, S. 864; vgl. BOCKLI, Aktienrecht 2009, § 18 N 191z.
BOCKLI/BUHLER, S.248; LASER, S.283; London Economics/EWERT, S.46 f.; SETHE, Verant-
wortlichkeitsrecht, S. 308 und S. 312; SETHE, Uberlegungen, S.128 und S. 157.

LUTERBACHER, S. 864; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 312; SETHE, Uberlegungen, S. 157,
vgl. Botschaft Obligationenrecht 2016, S. 603, die die Sicherung eines funktionierenden
Markts zwar als Kriterium aufzéhlt, jedoch in den Ausfiihrungen keine weiterfiihrenden
Konsequenzen daraus zieht oder Lésungen vorschlagt.

58 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 147 f. und S. 154; BOCKLI/BUHLER, S. 248; LUTERBACHER, S. 864.
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4. Zwischenfazit

Um dieses Spannungsfeld zu entscharfen, sollte sich der Gesetzgeber m.E. bei
einer Revision dieser Schwachstellen bewusst sein. Mitunter miissen nebst
den haftpflichtrechtlichen auch die wettbewerblichen Aspekte beachtet wer-
den.
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V. Revisionsbestrebungen: Eine historische Analyse

1. Absolute Solidaritat

Bis 1991 galt im aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsrecht die absolute Soli-
daritat, die eine Haftung aller Mitverantwortlichen fiir den ganzen Schaden
vorsah.”® Der Grad des Verschuldens der einzelnen Haftpflichtigen wurde nur
im Innenverhaltnis berticksichtigt und war im Aussenverhaltnis unbeacht-
lich.** Dies fithrte aus den obgenannten Griinden® zu einer Benachteiligung
der Revisionsstelle.*””

In der Botschaft von 1983 wurde bereits tiber eine Haftungsbegrenzung dis-
kutiert.” Art. 759 Abs. 2 E-OR 1983 sah eine Haftungsbegrenzung fiir die mit
der Revision befassten Personen vor. Der Bundesrat schlug eine Haftungspri-
vilegierung zugunsten der Revisionsstelle vor, wonach sie bei Fahrlassigkeit
nur fiir den Betrag, fiir den sie infolge Riickgriffs aufkommen miisste, haften
sollte.**

Des Weiteren beabsichtigte der Entwurf von 1983 in Art. 759 Abs. 3 E-OR 1983
bereits eine Haftungsbeschrankung fiir Personen, deren Verschulden im Ver-
haltnis zu den anderen solidarisch Mithaftenden geringfiigig ist. Damit war eine
Haftungsbeschrankung fiir alle gesellschaftsrechtlichen Organe, die der Verant-
wortlichkeit nach Art.754 f. OR unterliegen, vorgesehen.”> Art.759 Abs. 4 E-
OR 1983 regelte den Riickgriff, wonach der Richter diesen nach dem Anteil des
Einzelnen an der Gesamtverursachung und unter Berticksichtigung des Ver-
schuldens sowie der {ibrigen Umstinde bestimmen sollte.*®

59 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 149; HABLUTZEL, S. 37 f.; LASER, S. 73; SETHE, Verantwortlichkeits-
recht, S. 302; SETHE, Uberlegungen, S. 124; WIDMER /CAMPONOVO, S. 110.

60 HABLUTZEL, S.37f.; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S.302; SETHE, Uberlegungen, S.129;

STUDER-HaftpflichtKomm, Art. 759 N 1.

Siehe Kap. IIL

62 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 302 ff.; SETHE, Uberlegungen, S. 129 f.; vgl. Botschaft Ak-
tienrecht 1983, S. 850 f.

03 GLANZMANN, S. 679; HABLUTZEL, S. 40 f.; LASER, S. 82; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 304;
SETHE, Uberlegungen, S. 130.

% Botschaft Aktienrecht 1983, S. 850 f. und S. 938. Dies entspricht inhaltlich dem Vorschlag,
der in der jiingsten Aktienrechtsrevision erneut diskutiert wurde. Weitere Ausfiihrungen

61

diesbzgl. folgen in Kap. VIL.1.2.

65 Botschaft Aktienrecht 1983, S. 852 und S. 938; BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 150; GLANZMANN,
S. 679; HABLUTZEL, S. 40.

%  Botschaft Aktienrecht 1983, S. 938.
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Obwohl der Idee einer Einschrankung der absoluten Solidaritat grds. zuge-
stimmt wurde®, konnte sich dieser Vorschlag zur Einfithrung einer Haftungs-
begrenzung im obgenannten Sinne im Parlament nicht durchsetzen.’® Das
Parlament hielt am Grundsatz der Solidaritat fest und lehnte die Haftungs-
beschrankung fiir die Revisionsstelle und diejenige fiir die tbrigen Organe
nach Art. 759 Abs. 3 und Abs. 4 E-OR 1983 ab. Immerhin wurde nach einer ver-
mittelnden Lésung gesucht und die Solidaritit als Uberschusshaftung einge-
schrankt.®

2. Differenzierte Solidaritat

2.1. Merkmale und gesetzgeberische Intention

Mit der Revision von 1991 wurde die absolute Solidaritat durch die differen-
zierte Solidaritit nach Art. 759 Abs. 1 OR ersetzt.” Hierbei sollen individuelle
Reduktionsgriinde - gemeint sind Art. 43 Abs. 1 und Art. 44 OR - der jeweili-
gen Ersatzpflichtigen bei der Schadenersatzbemessung bereits im Aussenver-
héltnis beriicksichtigt werden kénnen.” Damit soll vermieden werden, dass
aufgrund der solidarischen Haftung dem Haftpflichtigen ein grosserer Anteil
am Gesamtschadens auferlegt wird, als er aufgrund der individuellen Haft-
pflicht tragen miisste. M.a.W. sollte fiir jeden Beklagten die Moglichkeit eines
Solidaritatsplafonds bzw. Verschuldensplafonds eingefithrt werden, der nach
dem eigenen Verschulden und den Umstinden zu bestimmen ist.” Das Grund-
merkmal der Solidarhaftung als Uberschusshaftung soll trotz dieser Differen-
zierung erhalten bleiben.”

Ferner wurde mit der Einfithrung von Art. 759 Abs. 2 OR die Moglichkeit ge-
schaffen, wonach der Richter im selben Verfahren die Ersatzpflicht von jedem
Beklagten festsetzten kann. Damit soll der Kliagerseite eine prozessuale Er-
leichterung eingerdumt werden, indem eine gemeinsame Einklagung des Ge-

67 ROBERTO, Probleme, S. 30; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 305.

68 HABLUTZEL, S. 45 f.; ROBERTO, Probleme, S. 30; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 305.

®  BockL, Aktienrecht 2009, § 18 N 516; HABLUTZEL, S. 45 f.; LUTERBACHER, S. 867.

70 GRAF, S. 730; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 305; VoG, S. 23 f.

71" BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S.149; BOCKLI/BUHLER, S. 238; HABLUTZEL, S. 45 f.; KUZNIAR, S. 509;
STUDER-HaftpflichtKomm, Art. 759 N 6; VOGT, S. 25.

72 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 149; BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 470 f.; STUDER-Haftpflicht-
Komm, Art. 759 N 6; vgl. GRAF, S. 730; ROBERTO, Probleme, S. 30; SETHE, Uberlegungen, S. 124;
vocr, S. 25 f.

73 GERICKE/WALLER-BSK II OR, Art. 759 N 5; VoG, S. 27 f; vgl. Urteil des BGer 2A.252/2002
vom 4. September 2002, E. 3.2.2.1.
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samtschadens™ und eine Verminderung des Prozesskostenrisikos ermoglicht
LTS
wird.

Ein allfalliger Regress wird sodann nach Art. 759 Abs. 3 OR unter Berticksichti-
gung aller Umstande vorgenommen, wobei die relative Verschuldensintensitat
entscheidend ist.”” Das Verhiltnis zwischen den Solidarschuldnern bestimmt
sich nach Art. 147 ff. OR.”

2.2. Kritik

Die Regelung der differenzierten Solidaritat in Art. 759 Abs. 1 OR wird weitest-
gehend als gescheitert betrachtet, da sie in der Praxis keine wesentlichen
Verbesserungen herbeizufithren vermochte.”® Dies liegt v.a. daran, dass die
Rechtsprechung, insb. das Bundesgericht”, nur ausnahmsweise die Schaden-
ersatzsumme aufgrund von geringem Verschulden reduziert und auch die an-
deren Herabsetzungsgriinde selten als erfiillt befunden werden.*® Das Ver-
schulden der Revisionsstelle wird nicht mit der Intensitat des Verschuldens
der anderen Haftpflichtigen verglichen, sondern nach einem eigenen, isoliert
zu betrachtenden objektivierten Massstab beurteilt.*’ Es stellt sich zudem die
Frage, ob das Verschulden aufgrund der grundlegend unterschiedlichen Auf-

74 Mw.H. HABLUTZEL, S. 258 ff. und LASER, S. 151 ff. bzgl. der strittigen Unterscheidung des Ge-
samtschadens im engeren Sinn, des Gesamtschadens im weiteren Sinn und des Gesamt-
schadens im weitesten Sinn.

75 BOcKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 478 ff. und N 485; GERICKE/WALLER-BSK IT OR, Art. 759 N 7 f;
HABLUTZEL, S. 46; STUDER-HaftpflichtKomm, Art. 759 N 2; VOGT, S. 48 f.; VON DER CRONE, Aktien-
recht, N 1926.

76 GERICKE/WALLER-BSK II OR, Art.759 N 10; Vogr, S.53 ff.; VON DER CRONE, Aktienrecht,
N 1927.

77 GERICKE/WALLER-BSK II OR, Art. 759 N 9.

78 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S.146f; BOCKLI, Aktienrecht 2022, §16 N 86 und N 468;
FORSTMOSER, Aktienrechtsreform, S. 212; KUZNIAR, S. 509; LASER, S. 277; ROBERTO, Probleme,
S. 30; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S.306; SETHE, Uberlegungen, S.124 und S.132;
SETHE/FAHRLANDER, S.235; STUDER/FRITSCHI, S.745; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1925;
a.M. BAERISWYL, S. 262; vgl. VOGT, S. 42 f., der darauf hinweist, dass die Kritik am Konzept der
differenzierten Solidaritit unberechtigt sei, weil die differenzierte Solidaritat keine wei-
tergehende Haftungserleichterung bringe und dies auch nicht die Erwartung gewesen sei;
man miisse dariiber hinausgehende Vorschlage priifen.

7 Bspw. Urteil des BGer 4C.358,/2005 vom 12. Februar 2007, E. 5.5.1; Urteil des BGer 4A_259/

2016 vom 13. Dezember 2016, E. 7; Urteil des BGer 4A_19/2020 vom 19. August 2020, E. 3.1.3.

BAHAR /TRIGO TRINIDADE, S. 146 f.; HABLUTZEL, S. 62 f.; KUZNIAR, S. 509; LASER, S. 277; STUDER/

FRrITSCHI, S. 745; vgl. BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 86, N 471 und N 473 ff.; ROBERTO, Pro-

bleme, S. 34 f.

81 LAsER, S. 150; STUDER-HaftpflichtKomm, Art. 759 N 8; VOGT, S. 34 f. und S. 41 ,; vgl. Urteil des
BGer 4C.198 /2000 vom 28. September 2000, E. 4c und E. 5a; BOCKLI/BUHLER, S. 240.

80
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gaben aller Ersatzpflichtigen denn tiberhaupt das richtige Kriterium zu Be-
messung der Haftungssumme im Aussenverhiltnis ist.*

Auch die Vermischung von Aussen- und Innenverhaltnis i.Z.m. der Einklagung
des Gesamtschadens in Art. 759 Abs. 2 OR ist problematisch und deren Trag-
weite nicht geklirt.* Einerseits steht eine solche Bestimmung im Widerspruch
zur ZPO.** Umstritten ist dabei das Verhiltnis zu der in der ZPO geltenden
Beweis- und Substantiierungslast aufgrund der Verhandlungsmaxime nach
Art. 55 Abs. 1 ZPO.® Andererseits wird der Verminderung des Prozesskosten-
risikos fiir die Klagerseite nur bedingt Rechnung getragen. Art. 759 Abs. 2 OR
verfolgte das Ziel, dass der Klager bei Klageabweisung die Kosten nur soweit
tragen muss, wie wenn auf der Gegenseite ein einzelner Beklagter gestanden
hatte. Dies wurde allerdings durch die Rechtsprechung weitgehend einge-
schrankt und gilt nur fiir den erstinstanzlichen Prozess*® und bei fehlendem
Interessenkonflikt® hinsichtlich einer gemeinsamen anwaltlichen Vertretung
der Beklagten.®

Zudem stellt das Insolvenzrisiko der anderen Mitschuldner aufgrund von
Art. 148 Abs. 3 OR ein weiteres Problem der jetzigen Regelung dar, weil der
nicht eintreibbare Schuldanteil eines oder mehrerer Mitschuldner von den
anderen gleichmissig® zu tragen ist.”” Aufgrund von Art. 759 Abs. 3 OR kann

82 STUDER/FRITSCHI, S.745; vgl. Botschaft Obligationenrecht 2016, S. 602, wonach auch die
Botschaft auf das unterschiedliche Verschulden der Beteiligten hinweist.

83 BGE 122 111 324 = PRA 86 (1997), E. 7a; BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 478 ff.; LASER, S. 84 f.
und S. 154; ROBERTO, Wiirdigung, S. 255; STUDER/FRITSCHI, S. 745.

84 Bockul, Aktienrecht 2022, § 16 N 479 ff.; LASER, S. 187 f.

85 BOckLI, Aktienrecht 2022, §16 N 485 ff.; HABLUTZEL, S. 262 ff.; LASER, S. 165 ff.; STUDER-Haft-
pflichtKomm, Art. 759 N 18; m.w.H. BOCKLI, Aktienrecht 2009, § 18 N 496 ff. und Vocr, S. 48 f.,
die beschreiben, dass die Bestimmung keine Anderung der geltenden Beweis- und Substan-
tiierungslast bedeutet. Der Kliger hat lediglich nicht schon bei Klageerhebung die individuel-
len Schadensbeitrage, Pflichtverletzungen und Verschulden zu beziffern und zu substanziie-
ren. Es geht eher um eine weit verstandene Prozessleitungsfunktion des Richters.

86 BGE 125 111 138, E. 2¢; Urteil des BGer 4A_410/2011 vom 11. Juli 2012, E. 12.2.

87 BGE 125 111 138, E. 2¢ f,; Urteil des BGer 4A_603,/2014 vom 11. November 2015, E. 12.2.1. f;
Urteil des BGer 4A_410/2011 vom 11. Juli 2012, E. 12.2.

8 Bocku, Aktienrecht 2022, § 16 N 485 ff.; GERICKE /WALLER-BSK IT OR, Art. 759 N 8; HABLUTZEL,

S. 274 f.und S. 278 f.; LASER, S. 165 ff.; STUDER-HaftpflichtKomm, Art. 759 N 19 ff.

Nicht ganzlich geklart ist, was eine gleichmassige Tragung i.S.v. Art. 148 Abs. 3 OR bedeutet.

Eine Aufteilung des Ausfallrisikos nach dem internen Anlastungsverhaltnis erscheint nach

der h.L. sachgerecht. Dieser Lehrmeinung folgend BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 496;

HABLUTZEL, S. 244; LASER, S. 209 f.; VOGT, S. 55 f.; a.M. GRABER-BSK I OR, Art. 148 N 8, der im

Grundsatz eine Aufteilung nach Kopfen vorsieht.

% ROBERTO, Probleme, S. 36 f.; vgl. BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 496; HABLUTZEL, S. 244;
LASER, S. 209 f.
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dem Verschulden und den f{brigen Umstanden i.Swv. Art.43 Abs.1 und
Art. 44 OR bei der Bemessung der internen Quote zwar grosseres Gewicht bei-
gemessen werden. Daher kann sich das Ergebnis des Regressprozesses im Ver-
gleich zu dem des Hauptprozess unterscheiden, was wegen des i.d.R. gerin-
gen Verschuldens der Revisionsstelle hiufig der Fall sein diirfte.”" Allerdings
schwacht der potenzielle, insolvenzbedingte Ausfall eines Mitschuldners die-
sen Mechanismus aufgrund von Art. 148 Abs. 3 OR erheblich ab.*

2.3. Zwischenfazit

Bislang wurde die Intention der differenzierten Solidaritati.S.v. Art. 759 Abs. 1 OR
in der Rechtspraxis nur unzureichend umgesetzt. Die «Kompromisslosung», wie
sie vom Gesetzgeber beabsichtigt war, brachte wenig Besserung hinsichtlich der
bereits geschilderten Probleme®. Auch die mit der Einfiihrung der differenzier-
ten Solidaritat antizipierte prozessuale Erleichterung hinsichtlich des Prozess-
kostenrisikos fiir die Klagerseite gem. Art. 759 Abs. 2 OR erweist sich in der Pra-
xis als wenig tauglich, da sie von der Rechtsprechung weitgehend eingeschrankt
wurde. Hinzu kommt, dass das Ausfallrisiko eines Solidarschuldners wie bereits
erwahnt nach Art. 148 Abs. 3 OR von den tbrigen Schuldnern getragen werden
muss, was wegen der begrenzten Solvenz der anderen Haftpflichtigen nachteilig
fiir die Revisionsstelle ist.

3. Die «grosse» Aktienrechtsrevision

Die wihrend rund 30 Jahren® diskutierte Aktienrechtsrevision sah nebst di-
versen anderen Punkten eine Neuregelung der Revisionshaftung vor, um die
missliche Lage der Revisionsstellen zu verbessern.”” Es gab mehrere Vorent-
wirfe und Entwiirfe und verschiedene Ansatze bzgl. der Neuregelung der Re-
visionshaftung.”® Im Wesentlichen wurden zwei Losungsansitze® diskutiert,

91 BockLl, Aktienrecht 2022, §16 N 496; GERICKE/WALLER-BSK II OR, Art.759 N 10;
STUDER-HaftpflichtKomm, Art. 759 N 28; VOGT, S. 53 ff.; vgl. LASER, S. 197 f. und S. 209 {.

92 BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 496; LASER, S. 209 f.; MEIER-HAYOZ /FORSTMOSER, § 16 N 975.

% Siehe Kap. IIL. und Kap. IV.

% PoGGIO, Aktienrecht, S. 143.

9 PoGGIO, Aktienrecht, S. 143 f.

% Mw.H. LUTERBACHER-HaftpflichtKomm, Vorbemerkungen zu Art. 754-760 N 156, wonach das
gesamte Verfahren u.a. aufgrund der Volksinitiative «gegen die Abzockerei», die 2013 an-
genommen wurde, erst einmal sistiert wurde. Der Bundesrat wurde beauftragt die Bestim-
mungen zu Umsetzung dieser Initiative in die Vorlage zur Aktienrechtsrevision einzubet-
ten. Vgl. POGGIO, Aktienrecht, S. 143 f.; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 301.

97 Siehe Kap. VILL.
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die beide abgelehnt wurden. De lege lata hat sich mit der Aktienrechtsreform
im Bereich der Revisionshaftung nichts geindert.”® Die geltende gesetzliche
Bestimmung entspricht also nach wie vor derjenigen von 1991.” Das Thema
wird in nichster Zeit wohl nicht an Aktualitit verlieren.'”

% FORSTMOSER/KUCHLER, Art. 759 OR N 3; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1928.
% FORSTMOSER/KUCHLER, Art. 759 OR N 7.
100 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 156; BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 490.
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VI. Bestehender Revisionsbedarf?

1. Argumente fiir eine Haftungsbeschrankung

Einige Autoren sind sich einig, dass es im Bereich der Revisionshaftung Neue-
rungen bedarf."”"

1.1. Sekundire Verantwortung

Die Aufgaben der Revisionsstelle sind eher kontrollierender und dokumentie-
render Natur."”” Namentlich ist sie fiir die Priifung der Jahresrechnung ver-
antwortlich sowie subsidiar zur Einberufung der Generalversammlung und
zur Benachrichtigung des Richters bei offensichtlicher Uberschuldung zustén-
dig."” Als Pflichtverletzung kommt daher vor allem eine Unterlassung in Be-
tracht, weil sie Pflichtverletzungen nicht oder zu spit bemerkt."”* Der Tatbei-
trag der Revisionsstelle begrenzt sich bei einem Schadensereignis i.d.R. auf die
Verschlimmerung eines bereits vorhanden Schaden, dem sog. Fortfithrungs-
schaden, und es trifft sie nur eine sekundire Verantwortung.'”® Umso stossen-
der ist die Tatsache, dass in aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsprozessen
die Revisionsstelle regelmassig einen hohen Teil der Schadenersatzleistung
tragen muss.'”® Dies deckt sich in keiner Weise mit dem tatsichlichen Ausmass
des Pflichtverstosses der Revisionsstelle."”’

1.2. Atypische Stellung

Die Revisionsstelle ist nicht direkt an der Entscheidfindung und den Hand-
lungen des Managements beteiligt und der Beizug der Revisionsstelle erfolgt

101 CAMPONOVO/BERTSCHINGER, S. 258 f.; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, § 10 N 143; abwi-

gend SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 323, der eine vorangehende umfassende Ermitt-
lung der Tatsachen und Gestaltungsmdglichkeiten fordert. Mw.H. SETHE, Uberlegungen,
S. 142 ff., bzgl. rechtsvergleichender Aspekte.

102 FORSTMOSER, Aktienrechtsreform, S.210; KUZNIAR, S.509; vgl. BOCKLI, Aktienrecht 2022,
§ 13 N 20; STUDER-HaftpflichtKomm, Art. 759 N 8.

103 Bk, Aktienrecht 2022, § 13 N 20; HABLUTZEL, S. 95; NOBEL, § 9 N 124 f.; SETHE, Uberlegun-
gen, S. 126; vgl. MEIER-HAYOZ /FORSTMOSER, § 16 N 964.

104 BAERISWYL, S. 260; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 N 964; VOGT, S. 36.

105 KUZNIAR, S.509; LUTERBACHER, S.871f.; SETHE, Uberlegungen, S.126; vgl. BARTSCHI, S.119;
BoOckLL, Aktienrecht 2022, § 16 N 86; HABLUTZEL, S. 97; SETHE /FAHRLANDER, S. 236.

106 BARTSCHI, S.119; BERTSCHINGER-BSK Revisionsrecht, Art. 755 N 8 und N 10; KUZNIAR, S. 509;
SETHE/FAHRLANDER, S. 236; .M. BAHAR /TRIGO TRINIDADE, S. 146 f.; BOCKLI, Vorentwurf, S. 26.

107 BOCKLI/BUHLER, S. 247; SETHE, Uberlegungen, S. 126; vgl. FORSTMOSER, Aktienrechtsreform, S. 211.
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grds. nur einmal im Jahr nach Abschluss des Geschaftsjahres, weshalb eine In-
tervention zur Schadensabwendung oder -minderung haufig zu spat kommen
diirfte."”®

Fir die Durchfiihrung der Revision sind Vorbereitungshandlungen des Ver-
waltungsrats und/oder Geschaftsleitung von Néten und ersterer oder letztere
sollte die Revisionsstelle tiber Sachverhalte von grosserer Tragweite aufklaren.
Es liegt also mitunter im Ermessen des Verwaltungsrates bzw. der Geschafts-
leitung, welche Informationen der Revisionsstelle zukommen bzw. vorenthal-
ten werden.'” M.aW. verfiigt die Revisionsstelle nicht iiber das gleiche Infor-
mationsniveau."’

Die Revisionsstelle darf sodann aufgrund des Unabhangigkeitsgebot nach
Art. 728a Abs. 3 und Art. 729a Abs. 3 OR sowie Art. 11 RAG gerade nicht auf die
Geschiftsfithrung einwirken und es stehen ihr keine umfassenden Uberwa-
chungskompetenzen zu.""

2. Argumente gegen eine Haftungsbeschrinkung
Andere Autoren erachten die jetzige Losung als sachgerecht und sehen keinen
Handlungsbedarf."

2.1. Ausreichender Schutz

Jene Autoren vertreten die Auffassung, dass die Revisionshaftung in ihrer jet-
zigen Ausgestaltung ausreichend sei und es keiner Reform bedarf." Revisoren
seien durch die differenzierte Solidaritat i.S.v. Art. 759 Abs. 1 OR ausreichend
geschiitzt, da sie nur fiir Schaden haftbar sind, die sie pflichtwidrig, kausal

108 BockLl, Aktienrecht 2022, §16 N 88; BOCKLI/BUHLER, S.240; KUZNIAR, S.509 f.; LASER,
S. 279 f.; LUTERBACHER-HaftpflichtKomm, Art.755 N1; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE,
§ 10 N 143; SETHE /FAHRLANDER, S. 236 f.

109 KUZNIAR, S. 509 f.; LASER, S. 279 f.; vgl. FORSTMOSER, Aktienrechtsreform, S. 210.

110 BockL, Aktienrecht 2009, § 18 N 191h; BOCKLI/BUHLER, S. 240; SETHE, Uberlegungen, S. 127.

1 BOCKLL/BUHLER, S. 246 f.; LUTERBACHER-HaftpflichtKomm, Art. 755 N 1; SETHE, Uberlegungen,
S. 127; vgl. BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 13 N 19 und N 22.

112 BAERISWYL, S. 262 f.; BAHAR /TRIGO TRINIDADE, S. 153; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1928; VON

DER CRONE, Haftungsbeschrankung, S.13; vgl. LASER, S. 284 f., der eine Haftungsbeschran-

kung nur zugunsten der Revisionsstelle ablehnt und diese fiir weitere Organe fordert.

M.w.H. VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1928, der angesichts der gesteigerten Anstrengungen

der RAB und der Revisionsunternehmen hinsichtlich Qualitdtssicherung eine Neuregelung

fiir nicht notig erachtet. Die Wahrscheinlichkeit von Revisionsfehlern diirfte in den letzten

Jahren markant gesunken sein. Daher koénne am Konzept der differenzierten Solidaritéat

festgehalten werden.

113
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und schuldhaft (mit-)verursacht haben und nicht fiir {iberkausale" Schiden
haften.' Es ist die Charakteristik der Solidaritat, dass die Interessen der Ge-
schiadigten hoher gewertet werden und diese von einer Uberschusshaftung
profitieren. Die Geschadigten trifft kein Verschulden i.Z.m. der Schadensver-
ursachung. Wenn diese den durch die Organe herbeigefiihrten Schaden nicht
nur auf ebendiese, sondern u.U. auch auf die Revisionsstelle, abwélzen konnen,
wire dies hochst stossend."®

2.2. Moral hazard-Problematik

Gegen eine zu grossziigige Haftungsbeschrankung spricht ausserdem die sog.
moral hazard-Problematik'. Die Revisionsstelle iibt im Gesellschaftsrecht eine
wichtige Gatekeeping-Funktion™ in der Corporate Governance aus. Wenn die
Kosten der Erbringung einer qualitativ hochwertigen und gesetzmassigen
Leistung im Vergleich zu einem potenziell zu ersetzenden Schaden tiberwie-
gen, werden Revisionsstellen diese Leistung nicht erbringen und im Haftungs-
fall lediglich die Entschadigung auszahlen. Wird die Revisionshaftung also
zu sehr gelockert, konnten Revisionsstellen geneigt sein, die Qualitédt ihrer
Dienstleistungen zu senken. Eine weitreichende Entscharfung der Revisions-
haftung hat folglich negative Auswirkungen auf die praventive Verhaltens-

steuerung'™.*°

114 AM. ROBERTO, Probleme, S. 31, der diesen Begriff fiir irrefiihrend halt, weil das in Anspruch

genommene Organmitglied den Schaden zumindest kausal mitverursacht oder vergréssert
hat.

115 BockL, Aktienrecht 2022, §16 N 472; GRAF, S.731; LASER, S.284 f.; LUTERBACHER, S. 870 f;;
REICHART, S. 662 f.; VOGT, S. 36 f.; vgl. FORSTMOSER/KUCHLER, Art. 759 OR N 8; HABLUTZEL,
S.76 f.

116 REICHART, S. 662 f.; VOGT, S. 23.

17 vgl. ZWEIFEL/EISEN, S. 294 f., wonach es sich in der 6konomischen Theorie um eine (nicht
beobachtbare) Verhaltensanpassung eines Vertragspartners handelt, die durch Bestehen
eines Vertrages herbeigefiihrt wird. LANz, S. 36 f. und S. 48 ff., beschreibt den Begriff im
Allgemeinen so, dass sich das Verhalten eines Wirtschaftssubjekt bei Bestehen einer ir-
gendwie gearteten Sicherheit verandert. Im Bereich des Haftpflichtversicherungsschutz
bedeutet moral hazard mithin, dass ein Haftpflichtversicherter aufgrund des bestehenden
Versicherungsschutzes in seinen Bemiihungen, den von ihm zu verantwortende Schaden-
fille zu vermeiden, nachlassen konnte. Insb. wird beim Versicherungsschutz fiir leicht-
fahrlassige Schadensverursachung aufgrund der vollumfénglichen Haftung des Versiche-
rers i.S.v. Art. 14 Abs. 4 VVG moral hazard nicht sanktioniert.

118 ygl. Botschaft Obligationenrecht 2016, S. 660.

19 Siehe Kap. ILLL

120 BAERISWYL, S. 263; BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 153; LASER, S. 285 f.; vgl. VON DER CRONE/BUFF,
S. 455, die sich tber die Haftungsbeschrankungen im Verantwortlichkeitsrecht im Allge-

Next Generation Nr. 8 | 29



Der moral hazard-Problematik kann entgegengehalten werden, dass ein Haf-
tungsausschluss fiir nur leichte Fahrlassigkeit keine Auswirkungen auf die pra-
ventive Verhaltenssteuerung hatte, weil es nicht moglich ist, sich bewusst
leichtfahrlassig zu verhalten, ohne dabei absichtlich oder zumindest eventual-
vorsitzlich zu handeln.” Zusatzlich kénnte ein angemessener Selbstbehalt
diesem Dilemma entgegenwirken.'””

2.3. Unsachgemasse Privilegierung

In der jiingeren Gerichtspraxis hat sich gezeigt, dass Revisoren nicht so haufig
und in so grossem Ausmass aufgrund der Solidaritat fiir die Fehler der anderen
Organe haftbar gemacht werden, sondern nur fiir die eigenen Fehler und im
Umfang derer belangt werden. Das alleinige Ansetzten einer solchen Privile-
gierung bei der Solidaritit ist dogmatisch falsch und wirkungslos.”

3. Zwischenfazit

Nach dem bisher Gesagten, besteht aus meiner Sicht nach wie vor Anpas-
sungsbedarf bei der Revisionshaftung. Sowohl 6konomische'* als auch recht-
liche™ Griinde rechtfertigen eine Anderung. Es geht nicht an, dass die Revi-
sionsstellen trotz ihrer sekundaren Stellung aufgrund mangelnder Finanzkraft
der tibrigen mitverantwortlichen Organe immens hohe Schadenssummen be-
zahlen missen, obwohl sie in den meisten Fallen ein untergeordnetes Ver-
schulden trifft. Diese sekundare Stellung rechtfertigt sodann auch die einsei-
tige Privilegierung der Revisionsstelle. Daran mag auch das Argument, dass mit
einer Haftungsbeschrankung allenfalls das Bonitatsrisiko zumindest teilweise
auf die Geschadigten iiberwalzt wird, nichts andern.

Dass die Qualitat der Revisionsdienstleistung zu stark abnimmt, erscheint mir
unwahrscheinlich. Die Haftung der Revisionsstelle wiirde schliesslich auch
nicht ganzlich aufgehoben, sondern nur auf ein tragbares und dem Verursa-

meinen aussprechen. Vgl. SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 311, der sich iiber die Priif-
qualitat i.Z.m. Haftungshochstsummen &dussert.

121 YON DER CRONE/BUFF, S. 455.

122 vgl. SeTHE, Uberlegungen, S. 151, der sich i.Z.m. einer Pauschalierung der Ersatzpflicht auf
ein Vielfaches des Revisionshonorars iiber einen angemessenen Selbstbehalt als Anreiz zur
Erfillung der Sorgfaltspflicht aussert.

123 BockL, Vorentwurf, S. 25 f.; vgl. LASER, S. 315 f.; a.M. BOCKLI/BUHLER, S. 239 und S. 244, die

anmerken, dass die Fehlentwicklungen sich v.a. bei Vergleichen zeigen und die Rechtspre-

chung kein vollstandiges Bild prasentiert.

Siehe Kap. IV.

Siehe Kap. VL1.

124
125
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cher- und Verschuldensprinzip entsprechendes Mass reduziert. Zudem geht
jeder Prozess mit negativer Kritik und Publizitat einher, weshalb die Revisions-
stellen Haftpflichtprozesse ohnehin vermeiden mdchten. Gleichwohl muss ein
verninftiges Mass zwischen Haftung und Risiko gefunden werden.

Eine alternative Losung sollte folgende Aspekte beriicksichtigen':

i) Die Haftung muss den Interessen der geschadigten Gesellschafter, Glaubiger
und Gesellschaft gerecht werden und sie muss prozessual praktikabel ausge-
staltet werden. Somit konnen die Funktionen des Verantwortlichkeitsrechts
gewahrt werden."”’

ii) Um der Stellung der Revisionsstelle innerhalb des Corporate Gover-

nance-Systems Rechnung zu tragen, muss sie in haftpflichtrechtlicher Sicht

effektiv entlastet werden, indem Verschulden und Haftung besser korrelie-
128

ren.

iii) Die negativen wettbewerblichen Folgen miissen in allen Marktsegmenten
der Revisionsdienstleistungen wirksam bekampft® werden, damit sich der
Markt nicht noch weiter konzentriert.”

126 GLM. SETHE, Uberlegungen, S. 145; SETHE /FAHRLANDER, S. 238.

127 Siehe Kap. 1L3.

Siehe Kap. 111.5. und VL3.

Mw.H. HABLUTZEL, S. 222 f., der die Wirksamkeit einer gesetzlichen Haftungsbeschriankung
aufgrund der Internationalitat des heutigen Wirtschaftsrechts im Marktsegment der Big

128
129

Four relativiert.
130 Siehe Kap. IV.4.; mw.H. SETHE, Uberlegungen, S. 137 ff., der neben einer Haftungsbeschrin-
kung noch andere Instrumente wie bspw. eine Versicherungspflicht mit Poollésung oder
die strikte Trennung der Tatigkeit als Revisor und derjenigen als Unternehmens- und

Rechtsberater vorstellt, um den Wettbewerb zu férdern.
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VII. Verpasste Neuregelung der Revisionshaftung?

1. Die Gesetzesentwiirfe der grossen Aktienrechtsrevision
1.1. Betragsmaissige Begrenzung

1.1.1. Vorgeschlagene Regelung

Im Vorentwurf von 2005 wurde eine betragsmassige Begrenzung der Revi-
sionshaftung vorgeschlagen. Die Haftung der Revisionsstelle sollte gem.
Art. 759 Abs. 1% VE-OR 2005 bei nur leichtem Verschulden auf CHF 10 Mio.
bzw. CHF 25 Mio. bei grossen oder bérsenkotierten Unternehmen beschrankt
werden. Der Begleitbericht stellt Vergleiche mit anderen europaischen Staa-
ten auf, deren Rechtsordnungen eine betragsmassige Begrenzung vorsehen,
und betont sodann die im Vergleich hoch angesetzten Summen. Die unter-
schiedlichen Haftungshdchstsummen rechtfertigen sich durch unterschiedli-
che Schadenssummen. Die Schaden bei grossen und bdrsenkotierten Unter-
nehmen sind i.d.R. bedeutend héher als bei den iibrigen Unternehmen."”

Nach Ansicht des Parlaments stellte dieser Vorschlag eine unsachgemasse Pri-
vilegierung der Revisionsstelle dar, weshalb er nicht mehrheitsfahig war und
im Vernehmlassungsverfahren abgelehnt wurde.*

1.1.2. Kritik

1) Ungerechtfertigte Privilegierung

Auch in der Lehre wird die Haftungsprivilegierung zugunsten der Revisions-
stelle kritisiert und als unbegriindet sowie als Systembruch des Haftpflicht-
rechts™ gewertet. Insb. sollte nicht ein einziger Berufsstand privilegiert wer-
den, vielmehr miissten alle Organe von einem gesetzlichen Haftungsprivileg
profitieren oder es sollte eine Uberarbeitung des Verantwortlichkeitsrecht als
Ganzes diskutiert werden."**

131 Begleitbericht Obligationenrecht 2005, S. 88.

132 FORSTMOSER/KUCHLER, Art. 759 OR N 10; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 308, vgl. Bot-
schaft Obligationenrecht 2016, S. 603.

133 Mw.H. LASER, S. 291 und LUTERBACHER, S. 870.

134 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 148; BOCKLI, Vorentwurf, S. 25; KUNZ, S. 136 f.; VOGT, S. 44; VON DER
CRONE/ANGSTMANN, S. 22 Fn. 147; VON DER CRONE/BUFF, S. 458; vgl. BOCKLI, Aktienrecht 2009,
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1) Rechtsvergleichendes Element

Der Begleitbericht fiihrt die Lander, die eine betragsmassige Begrenzung ex-
plizit abgelehnt haben, nicht auf, weshalb dem «rechtsvergleichenden» Argu-
ment wenig Berechtigung geschenkt werden sollte."**

iii) Fehlende Effektivitdit

Auch wird die Ankniipfung der Haftungsbeschrankung bei der Solidaritat und
das Abstellen auf den subjektiven Tatbestand im Sinne des leichten Verschul-
dens kritisiert.”®® Gerichte tendieren selten dazu, fehlerhaftes Verhalten in ei-
ner ex post-Betrachtung als leicht zu taxieren, wenn einmal eine schaden-
stiftende Pflichtverletzung festgestellt wurde.”” Damit lduft die gewiinschte
Privilegierung von Vornherein ins Leere. Wenn das Haftungsprivileg nicht
auch bei grober Fahrlassigkeit gewahrt wird, ist die Regelung daher wenig ef-
fektiv.”*®

Die genaue Uberpriifung des Verschuldensgrades durch ein Gericht - was auf-
grund des bereits Gesagten meist auf eine Qualifizierung als grobfahrlissige
Pflichtverletzung hinausliefe - kann zudem eine Kiirzung der Versicherungsleis-
tung i.Sv. Art. 14 Abs. 2 VVG nach sich ziehen, sofern die Versicherungsbedin-
gungen keinen Verzicht auf Kiirzung im Fall grober Fahrlissigkeit vorsehen.”

Als weiterer Kritikpunkt wird die unklare Auswirkung der Regelung im Innen-
verhaltnis aufgefiihrt. So ist nicht geklart, wie sich diese im Innenverhaltnis
auswirkt, da der Vorentwurf keine Anderung von Art. 759 Abs. 3 OR vorsieht.
Die festgelegten CHF 10 Mio. bzw. CHF 25 Mio. kénnen tiber dem im Innenver-
haltnis zu tragenden Betrag der Revisionsstelle liegen. Die Gefahr, dass die Re-
visionsstelle letztlich mehr als die interne Quote zu tragen hat, besteht nach
wie vor."*

§ 18 N 160 ff. und N 519a ff., der die solidarische Haftung der Revisionsstelle als «methodi-
sches Unding» bzw. «dogmatischen Fehlansatz» bezeichnet.

135 Kungz, S.136.

136 Bocku, Vorentwurf, S. 25 f.; LASER, S.294; vgl. KUZNIAR, S.513; LASER, S.294 und S.299;
ROBERTO, Probleme, S. 37 f.; SETHE, Uberlegungen, S. 140.

137 BockL, Aktienrecht 2022, § 16 N 91; BOCKLI, Vorentwurf, S. 25 f.; LASER, S. 294; LUTERBACHER,
S. 869 f.; vgl. ROBERTO, Wiirdigung, S. 256 f.

138 BockL, Vorentwurf, S. 25 f.; LASER, S. 294 und S. 299; vgl. KUZNIAR, S. 513; ROBERTO, Probleme,
S.37 f; SetHE, Uberlegungen, S.140; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S.314; WIDMER/
CAMPONOVO, S. 112.

139 BockL, Vorentwurf, S. 26; LASER, S. 307; ROBERTO, Probleme, S. 38; vgl. LUTERBACHER, S. 866
und S. 869 f.

140 LASER, S. 295.
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iv) Fehlende Berticksichtigung wettbewerblicher Aspekte

Die Festlegung einer fixen Haftungshdchstsumme beginstigt grosse Revisi-
onsunternehmen und benachteiligt kleinere Revisionsunternehmen, die kleine
oder mittlere Unternehmen priifen. Erstere miissen nur einen Bruchteil versi-
chern, wihrend letztere das gesamte Risiko versichern miissen. Daher sollte
die summenmissige Haftungsbegrenzung stirker abgestuft werden.**

Gerade im sehr konzentrierten Marktsegment der Priiffung borsenkotierter
und grosser Aktiengesellschaften konnte durch die Einfithrung von Haftungs-
obergrenzen, wie es im Vorentwurf von 2005 vorgesehen war, den wettbe-
werblichen Aspekten Rechnung getragen werden."*’ Im Marktsegment fiir die
Priifung von KMUs und auf dem Markt fiir Treuhand hingegen ist der Wett-
bewerb (noch) ausreichend, weshalb sich eine Haftungshochstsumme nicht
rechtfertigt.

Konsequenterweise bediirfte es innerhalb der Prifungstatigkeiten einer Auf-
teilung nach Marktsegmenten, was geschadigte Glaubiger und die Offentlich-
keit wohl kaum befiirworten wiirden."*

1.1.3. Zwischenfazit

Die Festsetzung einer fixen Haftungsobergrenze wird in der Praxis immer zu
hoch oder zu niedrig ausfallen, da der Einzelfall bzw. die Unternehmensgrosse
nicht ausreichend bertcksichtigt werden kann. Dies erfolgt jeweils zu Unguns-
ten des Geschadigten oder der Haftpflichtigen. Diese Ungleichheit misste be-
griindet werden.

Angesichts der jetzigen Rechtsprechung zur differenzierten Solidaritat, wo die
Herabsetzungsgriinde nach Art. 43 Abs.1 und Art. 44 OR sehr geringen Ein-
fluss haben, ist sowieso fraglich, ob Gerichte, wie bereits erwahnt, jemals das
Tatbestandselement des leichten Verschuldens zugestehen.

Die vorgeschlagene Neuregelung ist deshalb m.E. abzulehnen.

141 BockL, Aktienrecht 2009, § 18 N 190a und N 192f; BOCKLI/BUHLER, S. 262 f.; SETHE, Verant-
wortlichkeitsrecht, S. 310 f.; SETHE, Uberlegungen, S. 136.

142 CAMPONOVO/BERTSCHINGER, S.259; vgl. SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S.308; SETHE,
Uberlegungen, S. 132.

143 SeTHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 310; SETHE, Uberlegungen, S. 135.

144 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 311; SETHE, Uberlegungen, S. 136.
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1.2. Regressquote als Haftungsplafond

1.2.1. Vorgeschlagene Regelung

Der Losungsansatz zur Neuregelung der Revisionshaftung, wie er bereits mit
ahnlichem Wortlaut in der Botschaft von 1983 diskutiert wurde, wurde im Ent-
wurf von 2016™° inhaltlich unverandert wieder aufgenommen.'*

Art. 759 Abs. 2 E-OR 2016™" sieht eine Durchbrechung zwischen Innen- und
Aussenverhaltnis vor, indem der Geschadigte von der Revisionsstelle bei fahr-
lassiger Mitverursachung des Schadens nur noch erhalten soll, was diese im
Innenverhaltnis infolge Riickgriffs ggii. den anderen Mitbeklagten oder Ersatz-
pflichtigen zu tragen hitte."*® Gem. Botschaft soll dies eine Verdeutlichung der
bereits bestehenden differenzierten Solidaritit bezwecken.*?

Die Regelung greift, wenn eine Haftung von Personen, die der Revisionshaf-
tung nach Art. 755 OR unterstehen, zur Diskussion steht und diesen Personen
nur fahrlissiges Handeln zum Vorwurf gemacht werden kann."’

Das Haftungsprivileg kommt demnach nur bei Bestehen einer Mehrzahl von
Ersatzpflichtigen zum Tragen, die fiir den gleichen Schaden haftbar sind. So-
wohl die systematische Angliederung bei der solidarischen Haftung mehrerer
Verantwortlicher als auch der Wortlaut bringen dies zum Ausdruck. Haftet
die Revisionsstelle hingegen allein, muss sie auch den ganzen Schaden tragen.
Eine generelle Haftungsbeschrankung ist auch nicht nétig, da lediglich eine
Korrektur zum jetzigen Zustand, wonach die Revisionsstelle haufig als Ausfall-
biirge herangezogen wird, geschaffen werden soll.”

Der Entwurf verfolgt das Ziel, die Proportionalitat zwischen Verschulden und
Haftung zu wahren bzw. soll vermeiden, dass die Revisionsstelle auch bei bloss

145 Ebenfalls im Entwurf von 2007 und im Vorentwurf von 2014.

146 FORSTMOSER/KUCHLER, Art.759 OR N 4; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, § 16 N 972; vgl. SETHE,
Uberlegungen, S. 133, der sich jedoch nur auf den Entwurf von 2007 beschrénkt.

147 Sowie auch Art. 759 Abs. 1”S E-OR 2007 und Art. 759 Abs. 2 VE-OR 2014.

148 LEHMANN, S.334; REICHART, S.665; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S.309; STUDER/
FRITSCHI, S. 745 f.; VON DER CRONE/BUFF, S. 445.

149 Bericht Obligationenrecht 2014, S.161f; Botschaft Obligationenrecht 2008, S.1695;
ROBERTO, Wiirdigung, S. 257.

150 LEHMANN, S. 334.

51 LASER, S. 306.
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kleinem Verschulden letzten Endes fiir das Verschulden der anderen Organe
einzustehen hat."™

Die Haftungsbeschrankung greift ferner nur bei einer fahrlassigen Schadensver-
ursachung, was bei der Revisionsstelle i.d.R. der Fall sein durfte. Bei vorsatzlichen
oder eventualvorsatzlichen Pflichtverletzungen der Revisionsstelle bleibt es hin-
gegen bei der differenzierten Solidaritit i.S.v. Art. 759 Abs. 1 OR."*® Die Haftungs-
beschrankung soll fiir alle Arten von Fahrlassigkeit gelten. Demzufolge kann die
schwierige Abgrenzungsfrage zwischen leichter, mittlerer und schwerer Fahrlas-
sigkeit vermieden werden.”™ Durch den Einbezug aller Arten von Fahrlassigkeit
kann eine effektive Umsetzung gewahrleistet werden.™

Die vorgeschlagene Losung wurde zwar zunichst im Vernehmlassungsver-
fahren im Allgemeinen und von Seiten der Revisionsbranche begriisst.”® Die
Rechtskommission des Nationalrates beantragte hingegen, die Anderung von
Art. 759 OR fallen zu lassen. Der Nationalrat leistete diesem Antrag diskussi-
onslos Folge. Auch der Standerat schloss sich im Differenzbereinigungsverfah-
ren ohne Diskussion dem Nationalrat an, obwohl der Stinderat zunichst der
Position des Bundesrates zustimmte."’

1.2.2. Kritik

1) Ungerechtfertigte Privilegierung

Die vorgeschlagene Regelung gilt nur fiir rechtliche und faktische Revisionsstel-
len sowie fiir Personen, die vom Gesetz vorgesehene Revisionsdienstleistungen
erbringen. Andere gesellschaftsrechtliche Organe sind ausgeschlossen, was als
ungerechtfertigte Privilegierung der Revisionsstellen erachtet wird."® Insb. nicht

152 BERTSCHINGER-BSK Revisionsrecht, Art. 755 N 11; LASER, S. 296 f.; vgl. Botschaft Obligatio-
nenrecht 2016, S. 604; BOCKLI, Aktienrechtsrevision, S. 136.

153 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 149 f.; LEHMANN, S. 334; STUDER /FRITSCHI, S. 745 f.

154 Bericht Obligationenrecht 2014, S.162; Botschaft Obligationenrecht 2008, S. 1696; BAHAR/
TRIGO TRINIDADE, S.150; LASER, S. 297; ROBERTO, Wiirdigung, S. 257; SETHE, Verantwortlich-
keitsrecht, S. 309; SETHE, Uberlegungen, S. 133.

155 LASER, S. 294 und S. 299; WIDMER /CAMPONOVO, S. 112; siehe Kritik in Kap. VIL.1.1.2.iii), wonach
die Effektivitat der Regelung im Falle der Beschriankung auf nur leichtes Verschulden be-
eintrachtigt ist.

156 FORSTMOSER/KUCHLER, Art. 759 OR N 4; GERICKE /WALLER-BSK 11 OR, Art. 759 N 1a.

157 FORSTMOSER/KUCHLER, Art. 759 OR N 4; POGGIO, Meilenstein, S. 664; vgl. BOCKLI, Aktienrecht
2022, Einleitende Bemerkungen N 8 und § 16 N 96.

158 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S.150; FORSTMOSER, Aktienrechtsreform, S. 214; GRAF, S. 731; HABLUTZEL,
S. 215; LASER, S. 286 f.; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 314; vgl. KUZNIAR, S. 513.
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exekutive Verwaltungsrate haben, organisatorisch und funktionell bedingt, auch
wenig bis keine Einflussmoglichkeiten auf die Geschaftsfiihrung.®® Gleiches gilt
fiir die anderen Verantwortlichen, die weiterhin solidarisch mit der Revisions-
stelle haften, wihrend die Solidaritit fiir die Revisionsstelle nicht mehr gilt.'*

Die vorgeschlagene Regelung fiihrt im Endeffekt zu einer Verlagerung des Haf-
tungsrisiko auf die iibrigen zahlungskriftigen Organe."®'

i) Haftungsbeschrdnkung fiir alle Arten der Fahrldssigkeit

Stossend wirkt, dass die Privilegierung auch bei grober Fahrlassigkeit An-
wendung findet.'” Unter Beriicksichtigung der Interessen der Geschidigten
ist das Zugestehen einer grossziigigen Haftungsbeschrankung bedenklich. Bei
grober Fahrlassigkeit kann nicht von einem unkontrollierbaren Risiko die Rede
sein, weil solches Verhalten vermeidbar ist und die Missachtung von elemen-
taren Vorsichtsgeboten nicht mit einer Haftungsbeschrankung honoriert wer-
den sollte.” Immerhin kann die relative Grésse des Verschuldens bzw. der
Grad der Fahrlassigkeit auf der Ebene der Rickgriffsbemessung berticksich-
tigt werden.'™ Eine solche Regelung steht trotzdem im Widerspruch zum pri-
vatrechtlichen Grundsatz gem. Art. 100 Abs. 1 OR, wonach die Haftung nur bei
leichter Fahrlassigkeit beschrinkt werden kann.'®®

iii) Verschiebung des Ausfallrisikos

Das Verschulden der Revisionsstelle, das ggf. geringer ist als die Pflichtverlet-
zung, die die Kausalkette urspriinglich ausgelost hat, sollte nur im Innenver-
haltnis eine Rolle spielen, da ansonsten die Aussenhaftung behindert wird. Im
Endeffekt wird so das Ausfallrisiko ungerechtfertigterweise von der Revisions-
stelle auf die Geschidigten abgewalzt."®®

159 GLANZMANN, S. 679; HABLUTZEL, S. 215 f.; KUZNIAR, S. 510; LASER, S. 288; REICHART, S. 663; a.M.
SETHE, Uberlegungen, S. 140.

160 vgl. BOCKLI/BUHLER, S. 245, die darauf hinweisen, dass das Haftungsprivileg nur in eine
Richtung gilt. A.M. SETHE, Uberlegungen, S. 140, der diese Privilegierung fiir gerechtfertigt
halt, weil die anderen Verantwortlichen eine primare Verantwortung tragen.

161 KuzNIAR, S. 510 und S. 512; ROBERTO, Wiirdigung, S. 260 f.

162 FORSTMOSER, Aktienrechtsreform, S.214; HABLUTZEL, S.216 f.; LASER, S.294 und S.299;
REICHART, S. 663; a.M. SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 314; SETHE, Uberlegungen, S. 140.

163 LASER, S. 294 und S. 299.

164 Botschaft Obligationenrecht 2016, S. 604; BOCKLI/BUHLER, S. 243; REICHART, S. 663; SETHE, Verant-
wortlichkeitsrecht, S. 309; SETHE, Uberlegungen, S. 133 und S. 140 f.; WIDMER /CAMPONOVO, S. 113.

165 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 150; REICHART, S. 663.

166 GRAF, S. 731; LASER, S. 287 f.; vgl. Botschaft Obligationenrecht 2016, S. 660 f.
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iv) Aufhebung der Solidarhaft?

Kritisiert wird insb., dass diese Regelung intransparent ist. Sie stellt faktisch
eine Aufhebung der Solidarhaft der Revisionsstelle im Falle von Fahrlassigkeit
dar, weil sie im Wesentlichen von der Solidarhaft ausgenommen wird und nur
noch anteilsmissig haftet.'” Dass die Neuregelung eine Verstirkung der diffe-
renzierten Solidaritit bewirkt, ist unzutreffend.'”® Der Haftungsbetrag im Aus-
senverhiltnis korrespondiert mit dem Regressbetrag im Innenverhaltnis.'® Die
Botschaft des Bundesrates hitte dies stirker zum Ausdruck bringen sollen.”

Die Botschaft aussert sich ferner nicht dazu, ob gewisse Grundsatze der So-
lidaritat™ nur fiir den Umfang der Regressquote oder fiir den ganzen Scha-
densumfang weiter Bestand haben sollen.”” Geht man von letzterem aus, so
ergibt sich die folgende Konsequenz: Art. 148 Abs. 3 OR™ findet weiterhin An-
wendung und die Haftpflichtigen haben das Ausfallrisiko eines Mitverantwort-
lichen im Innenverhiltnis proportional ™ zu tragen. In der Konsequenz bedeu-
tet dies, dass die Haftungsbegrenzung im Aussenverhaltnis auf die Hohe eines
allfalligen Regressanspruchs nur zu einer begrenzten Entlastung der Revisi-
onsstelle fiihrt und der Problematik der deep pockets” nicht sicher Abhilfe ge-
schaffen wird."

167 BOCKLI/BUHLER, S. 243; SETHE, Uberlegungen, S. 139; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 313;
STUDER/FRITSCHI, S.746; vgl. GLANZMANN, S. 679; LASER, S.298; LEHMANN, S.335;
MEIER-HAYOZ /FORSTMOSER /SETHE, § 16 N 857; SETHE/FAHRLANDER, S.237; VON DER CRONE/
ANGSTMANN, S. 21 f.

168 BOCKLI/BUHLER, S.243 f.; FORSTMOSER, Aktienrechtsreform, S.213; ROBERTO, Wiirdigung,
S. 257 f.; VOGT, S. 48 Fn. 93.

169 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S.149; BERTSCHINGER-BSK Revisionsrecht, Art.755N11; vgl
WIDMER/CAMPONOVO, S. 112.

170 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S.313; SETHE, Uberlegungen, S.139; STUDER/FRITSCHI,
S. 746; vgl. GLANZMANN, S. 679; LASER, S.298; LEHMANN, S. 335; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/
SETHE, § 16 N 857; SETHE /FAHRLANDER, S. 237; VON DER CRONE/ANGSTMANN, S. 21 f.

71 vgl. Art. 143 ff. OR.

172 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S.311; SETHE, Uberlegungen, S.139; SETHE/FAHRLANDER,
S. 237.

173 M.w.H. REICHART, S. 664, der darauf hinweist, dass die Regelung aufgrund von Art. 148 Abs. 3 OR
auch fiir den Geschadigten einen prozessualen Hiirdenlauf darstelle und dessen Rechtsdurch-
setzung erschwert wiirde.

174 LASER, S. 209 f.

175 Siehe Kap. IIL1.

176 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 150 f.; LASER, S.209; REICHART, S. 664; siche Kap. V.2.2., wonach
diese Problematik bzgl. Art. 148 Abs. 3 OR auch bei der jetzigen Regelung besteht. AM.
ROBERTO, Wiirdigung, S. 261.
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v) Fehlende Effektivitdt

Bei einer solchen Haftungsbeschriankung sind Klager versucht, den Revisi-
onsstellen eine absichtliche oder eventualvorsatzliche Pflichtverletzung nach-
zuweisen, um den Mechanismus von Art. 759 Abs. 2 E-OR 2016'"" auszuhebeln.
Des Weiteren werden Klager versuchen, auch das relative Verschulden im Ver-
gleich zu den anderen Mitverantwortlichen zu akzentuieren, damit die Re-
visionsstelle dennoch uneingeschrankt zur Verantwortung gezogen werden
kann."”® Ausserdem lisst die Bestimmung die Frage offen, welches der erfor-
derliche Grad der richterlichen Uberzeugung fiir die Beachtung von entlasten-
den Argumenten zugunsten der Revisionsstelle ist."”

Dartiiber hinaus stellt die vorgeschlagene Haftungsbeschrankung keine be-
tragsmassige Obergrenze auf. Existenzvernichtende Klagen kénnen, wie oben
erlautert’®, zum Konkurs auch von grossen Revisionsunternehmen fiihren,
selbst wenn die Revisionsstelle nur fahrlassig ihre Pflichten verletzt hat. Fiir ei-
nen ohnehin bereits stark konzentrierten Wettbewerb besteht weiterhin eine
Konkursgefahr und die vorgeschlagene Losung bietet keine Abhilfe."'

Hinsichtlich der Hohe eines Regressanspruchs besteht nach wie vor grosse
Unsicherheit, da diese von richterlichem Ermessen und der finanziellen Lage
der anderen Mitverantwortlichen abhangt. Den Problemen bzgl. Verfiigbarkeit
von Versicherungen und Hohe von Versicherungskosten kann daher mit die-
sem Konzept wohl nicht wirksam begegnet werden."®

vi) Prozessuale Folgefragen

Mit der vorgeschlagenen Neuregelung stellen sich verschiedene prozessuale
Folgefragen." Weder die Botschaft noch der Entwurf dussern sich zur prozes-
sualen Umsetzung.®

Um die Aufteilung der Haftung zu beurteilen, miissten in einem Haftungspro-
zess im gleichen Prozess sowohl das Innen- als auch das Aussenverhaltnis ge-

177 Betrifft ebenfalls Art. 759 Abs. 1° E-OR 2007 und Art. 759 Abs. 2 VE-OR 2014.

178 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 151; WIDMER/CAMPONOVO, S. 112.

179 BERTSCHINGER-BSK Revisionsrecht, Art. 755 N 11.

180 Sjehe Kap. I1.2.

181 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S.152; BOCKLI/BUHLER, S.245; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht,
S. 310; SETHE, Uberlegungen, S. 135.

182 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 152.

183 KUZNIAR, S. 510; LASER, S. 298 f.; STUDER /FRITSCH], S. 746; VON DER CRONE/ANGSTMANN, S. 22.

184 REICHART, S. 665; vgl. HABLUTZEL, S. 218, der eine gesetzliche Regelung bzgl. der prozessualen
Folgen fordert.
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priift werden, wobei der Prozess tiber das Innenverhaltnis wenigstens virtuell
auf den Prozess iiber das Aussenverhiltnis projiziert werden muss."® Ersterer
wird normalerweise in einem Regress- oder Folgeprozess zeitlich nachgela-
gert gemacht."®

Unabhangig davon, ob neben der Revisionsstelle noch andere Mitverantwort-
liche in einem Prozess involviert sind," muss ein Klager folgende Aspekte be-
riicksichtigen:

i) Der Geschadigte muss, wie bereits im geltenden Recht, darlegen, inwiefern
die Revisionsstelle schuldhaft ihre Pflichten verletzt hat und wie diese Pflicht-
verletzung adaquat kausal zu einem Schaden gefiihrt hat.

ii) Weiter muss der Klager jedoch aufzeigen, wer nebst der Revisionsstelle so-
lidarisch fiir den Schaden haftbar gemacht werden kann, und er muss mit der
Klageerhebung antizipieren, welche Haftungsquote das Gericht im Innenver-
haltnis wohl aussprechen wird. Ansonsten besteht fiir den Geschadigten die
Gefahr des Uberklagens.®®

Diese Problematik lasst sich jedoch durch Art. 85 Abs. 1 ZPO entscharfen, in-
dem das Gericht dem Klager gewahrt, sein Rechtsbegehren nicht genau bezif-
fern zu missen und lediglich einen Mindeststreitwert anzugeben. Allerdings
sollte Art. 85 Abs. 2 ZPO dabei nicht zur Anwendung kommen, weil auch nach
Abschluss des Beweisverfahrens die Haftungsquote im Innenverhaltnis von
richterlichem Ermessen abhingt.® Auch in Bezug auf die Kostenfolgen sieht
Art. 107 lit. a ZPO eine Losung bei allfilligem Uberklagen vor. Das Gericht kann
die Prozesskosten nach Ermessen verteilen, wenn die Klage zwar im Grund-
satz, nicht aber in der Forderungshohe gutgeheissen wurde und diese Hohe
vom gerichtlichen Ermessen abhingig oder die Bezifferung schwierig war.'*’

Dass ein Geschadigter alle mutmasslichen Verantwortlichen einklagt, um die
obgenannten prozessualen Hindernisse umgehen zu kdnnen, ist aus mehreren
Griinden unwahrscheinlich. Oft dirfte es gar nicht moéglich sein, alle ver-
meintlich Mitverantwortlichen zu eruieren, wenn bspw. fraglich ist, ob friih-
zeitig ausgeschiedene oder neu eingetretene Verwaltungsrate auch haftbar

185 BOCKLI/BUHLER, S.242; LASER, S.298 f; STUDER/FRITSCHI, S.746; WIDMER/CAMPONOVO,
S. 112 f.; vgl. REICHART, S. 665.

186 STUDER-HaftpflichtKomm, Art. 759 N 34; STUDER /FRITSCHI, S. 746.

187 REICHART, S. 665.

188 LEHMANN, S. 338; REICHART, S. 666; STUDER /FRITSCHI, S. 746.

189 REICHART, S. 666.

190 REICHART, S. 667; STUDER /FRITSCHI, S. 746.
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sind."”" Ferner bilden mehrere Beklagte eine einfache Streitgenossenschaft
und kénnen daher eigene Antrage stellen und Rechtsschriften einreichen. Der
Geschadigte muss den Schadensbeitrag von jedem Beklagten substantiiert be-
haupten und ggf. beweisen. U.U. aussern sich die Beklagten gegenseitig zu
den Antragen und Rechtsschriften der anderen. Je mehr Beklagte involviert
sind, desto komplexer wird das Verfahren. Ausserdem ist aufgrund des Kos-
ten- und Entschadigungsrisikos die Einklagung jeglicher Verantwortlicher un-
wahrscheinlich."®

Die Probleme eines virtuellen Regressprozesses verdeutlichen sich, wenn der
Klager seinen Anspruch nur ggii. gewissen Organen oder nur ggi. der Revisi-
onsstelle geltend macht.

Die Revisionsstelle hat in einem Prozess Tatsachen vorzubringen, die bewei-
sen, dass andere nichtbeteiligte Organe ebenfalls passivlegitimiert sind, sowie
dass die Ubrigen Haftungsvoraussetzungen gegeben sind. Sie wird darstellen
wollen, weshalb das eigene Handeln nur einen geringfiigigeren Einfluss auf die
Schadensstiftung hatte.” Indessen wird der Geschidigte, der an einer mog-
lichst hohen Haftungsquote der Revisionsstelle interessiert ist, versuchen, Ar-
gumente zur Entlastung der anderen (virtuell) Mitbeklagten im Innenverhalt-
nis einzubringen. Klagt der Geschadigte mehrere Verantwortliche ein, fithrt
dies insgesamt zu einer grotesken Konstellation, da er gleichzeitig im Aussen-
verhiltnis belastende Argumente vorzutragen hat.'**

Die Gerichte miissen einen virtuellen Regressprozess fiihren, in welchem zu
prifen ist, welche virtuelle Mitbeklagte oder Dritte mit welchem Anteil haf-
ten.””” U.U. entscheidet das Gericht tiber den relativen Verschuldensanteil der
Revisionsstelle mangels vollstandiger Informationslage anders, als wenn meh-
rere oder alle mithaftenden Organe im Prozess involviert sind.'”®

Die virtuell Mitbeklagten sind nicht Prozessparteien, weshalb sich hinsichtlich
des Rechtlichen Gehors nach Art. 29 Abs. 2 BV, der Verhandlungsmaxime und
der substantiierten Bestreitung von Tatsachen Probleme ergeben. Die ge-

191 REICHART, S. 668 f.; ROBERTO, Wiirdigung, S. 258 f.

192 ReICHART, S. 668 f.; siche Kap. V.2.2., wonach die Erleichterung des Kosten- und Entschi-
digungsrisikos durch die geltende bundesgerichtliche Rechtsprechung erheblich einge-
schrankt wird. A.M. BOCKLI/BUHLER, S. 239.

193 BERTSCHINGER-BSK Revisionsrecht, Art.755 N 11; REICHART, S.668; ROBERTO, Wiirdigung,
S. 259.

194 REICHART, S. 668.

195 BockL, Aktienrecht 2022, § 16 N 96; LASER, S. 294 und S. 299; LEHMANN, S. 338; SETHE, Ver-
antwortlichkeitsrecht, S. 315; SETHE, Uberlegungen, S. 141; STUDER /FRITSCHI, S. 746.

196 LEHMANN, S. 338; ROBERTO, Wiirdigung, S. 259.
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genwartigen prozessualen Institute der Streitverkiindungsklage nach
Art. 81f. ZPO und der Nebenintervention gem. Art. 74 ff. ZPO vermdgen diese
Problematik nur teilweise zu 16sen.”’

Es ist unwahrscheinlich, dass die Revisionsstelle den anderen Verantwortli-
chen den Streit verkiindet. Durch den Einbezug der anderen Mitverantwortli-
chen kann sich die Lage fiir die Revisionsstelle auch verschlechtern, weil diese
kein Interesse an einer geringen Haftungsquote der Revisionsstelle haben.'”®

Sofern ein Urteil einen Einfluss auf die interne Haftungsquote der nicht einge-
klagten Haftpflichtigen hat, haben diese ein rechtliches Interesse am Ausgang
des Verfahrens und die Nebenintervention wére eine geeignete Eingriffsmog-
lichkeit. Thr oberstes Ziel wird die Klageabweisung sein. Bei einer Gutheis-
sung der Klage gegen die Revisionsstelle hingegen sind sie daran interessiert,
dass die Revisionsstelle einen moglichst hohen Anteil zu tragen hat. Dies er-
gibt ebenfalls eine verquere Situation."” Zu beachten ist ausserdem das hohe
Kostenrisiko bei einem Eingriff in den Prozess. Auch eine Nebenintervention
der anderen Mitverantwortlichen diirfte daher eher selten vorkommen.**’

Im Ubrigen hat das Urteil gegen die Revisionsstelle keine materielle Rechts-
kraft bzgl. des Regressprozesses, weil nicht die gleichen Parteien und der glei-
che Streitgegenstand vorliegen. Allenfalls wiirde sonst die Regressquote im In-
nenverhéltnis anders festgelegt, was zu Doppelspurigkeit und Widerspriichen
fithren kann.*”"

1.2.3. Zwischenfazit

Eine anteilsmassige Haftung bzw. ein Gleichlauf von Innen- und Aussenver-
haltnis wiirde das Spannungsverhaltnis zwischen gesetzlicher Solidaritat und
Verschulden bertiicksichtigen. Das Verschulden wiirde im Gegensatz zur gel-
tenden Regelung, wonach es isoliert betrachtet wird, relativ zu den tbrigen
Organen bemessen.

197 REICHART, S. 669; ROBERTO, Wiirdigung, S. 259 f.; STUDER/FRITSCHI, S.746; VON DER CRONE/
ANGSTMANN, S. 22; vgl. BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 96, der sich nur bzgl. der Streitver-
kiindungsklage dussert. A.M. SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 315; SETHE, Uberlegungen,
S.141f.

198 BockLl, Aktienrecht 2022, § 16 N 96; ROBERTO, Wiirdigung, S. 260; differenzierend BockL/
BUHLER, S. 258; m.w.H. REICHART, S. 669.

199 RoBERTO, Wiirdigung, S. 260.

200 REICHART, S. 669; ROBERTO, Wiirdigung, S. 260; a.M. BOCKLI/BUHLER, S. 260.

201 REICHART, S. 669; ROBERTO, Wiirdigung, S. 259.
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Gleichzeitig wiirde jedoch das Haftungssubstrat des Geschadigten aufgrund
der verminderten Uberschusshaftung geschmilert, was m.E. jedoch vertretbar
scheint. Begriissenswert ist zudem, dass alle Arten der Fahrlassigkeit einge-
schlossen sind und die Regelung daher effektiv ware. Dass dies wegen den
Interessen des Geschadigten stossend sei, ist unzutreffend: Der Verschul-
densgrad schlagt sich auf den Regressbetrag im Innenverhaltnis nieder, der
wiederum die Quote im Aussenverhaltnis bestimmt.

Gleichwohl ist eine Regelung, die im Innenverhaltnis ansetzt, aufgrund der
prozessualen Unsicherheiten fiir Klager, Beklagte und Gerichte m.E. nicht
tragbar und nicht praktikabel. Die Haftungsbeschrankung kann nur in Relation
zu den anderen Mithaftpflichtigen vollstandig eruiert werden und - sofern
nicht alle Verantwortlichen eingeklagt werden, was eher unwahrscheinlich ist
- die prozessualen Anforderungen sowohl an den Geschadigten, die Revisions-
stelle wie an die Gerichte sind zu hoch. Der Vorschlag ist daher m.E. abzuleh-
nen.

2. Mogliche Alternativen
2.1. Beibehaltung der differenzierten Solidaritit

2.1.1. Reduktion des expectation gap

Ein moglicher Losungsansatz ist, den richterlichen expectaiton gap*** zu korri-
gieren, indem die vordefinierten Verhaltenspflichten niedriger angesetzt und
die Grenzen der Eingriffsmoglichkeiten der Revisionsstelle klar aufgezeigt
werden.””® Bspw. konnte eine Audit Judgement Rule’™ ins Gesetz aufgenom-
men werden.”” Im Wesentlichen geht es darum, die organschaftlichen Pflich-

202 Siehe Kap. IIL.3.

203 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 154; FORSTMOSER, Hunde, S. 513; ROBERTO, Wiirdigung, S. 262 f.

204 vgl. HABLUTZEL, S. 173, wonach in Anlehnung an die Business Judgement Rule pflichtgemasses
Verhalten vermutet wird, sofern das Vorgehen der unabhingigen und ausreichend befihig-
ten Revisionsstelle auf der Grundlage einer angemessenen Informationsbasis und unter An-
wendung einer anerkannten Priifungsmethode unter Einhaltung des anwendbaren Rech-
nungsstandards ergangen ist und das Ergebnis sachlich vertretbar ist.

205 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S.154; ROBERTO, Wiirdigung, S. 262 f.; vgl. BARTSCHI, S. 124; mw.H.
VON DER CRONE, Haftungsbeschrankung, S. 10 f.; ablehnend LASER, S. 314, der diese fiir nicht
dringlich erachtet, weil Gerichte den Sorgfaltsmassstab der Revisionsstelle bereits unter
geltendem Recht in Kongruenz mit der Audit Judgement Rule interpretieren.
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ten sachgerechter zu differenzieren und die arbeitsteilige Struktur der ver-
schiedenen Organe zu bertcksichtigen. So wird bereits auf der Ebene der
Haftungsvoraussetzungen eingegriffen.”*®

M.E. ware diese Losung zielfiihrend, zumal mit einer konsequenten und funkti-
onsgerechten Anwendung der differenzierten Solidaritat i.S.v. Art. 759 Abs. 1 OR
die Revisionsstellen de lege lata ein effektives Instrument zur Entlastung hatten.
Die anderen vorgeschlagenen Konzepte zur Haftungsbeschrankung wiirden sich
daher ertbrigen; stattdessen wiirde bei einer Reduktion der Erwartungen ange-
setzt werden.

Allerdings ist fraglich, wie ein solcher Paradigmenwechsel wirksam angestos-
sen werden soll. Ob die Gerichte und die Offentlichkeit einen solches Umden-
ken je umsetzen wiirden, kann nicht abschliessend beurteilt werden. Daher ist
m.E. einer gesetzlichen Regelung puncto Effektivitat Vorzug zu gewahren.

2.1.2. Versicherungsobligatorium

Mit der Einfiilhrung eines Versicherungsobligatoriums kann gewahrleistet
werden, dass Revisionsstellen nicht aufgrund von exorbitanten Schadener-
satzforderungen bankrott gehen. Jedoch ergeben sich gewisse Folgeprobleme.
Die Versicherungsgesellschaften unterliegen keinem Kontrahierungszwang,
weshalb sie letztendlich entscheiden wiirden, welche Revisionsgesellschaften
ihre Tatigkeit noch weiterfithren konnten.”” Zudem sind Versicherungen auf-
grund des hohen Risikos und wenig Versicherungssubstrat einer Aufnahme
wohl eher negativ gesinnt.””®

Interessentenkreise werden bei einer Klage nach wie vor v.a. Revisionsstellen
einklagen, da sie iiber die Haftpflichtversicherung Bescheid wissen. Die deep
pocket-Problematik diirfte dadurch eher verschirft werden.”*?

Eine Versicherungspflicht fiir die iibrigen Organpersonen, stellt ebenfalls eine
mogliche Losung dar. Aufgrund des grosseren Haftungssubstrats werden diese
haufiger eingeklagt, was zur Entlastung fiir Revisionsstellen fiihren wiirde.
Trotzdem ist dies aus praktischen Erwagungen abzulehnen, weil der Versi-
cherungsmarkt wahrscheinlich nicht samtliche Organpersonen mit einer Ver-
sicherung decken kénnte.”® Auch hier wiirden die Versicherungen indirekt

206 HABLUTZEL, S. 159 f.; ROBERTO, Wiirdigung, S. 262 f.

207 BockLl, Aktienrecht 2009, § 18 N 192p; BOCKLI/BUHLER, S. 267; LASER, S. 309; LUTERBACHER,
S. 866.

208 TASER, S. 283 und S. 309; LUTERBACHER, S. 866.

209 BockL, Aktienrecht 2009, § 18 N 1920; BOCKLI/BUHLER, S. 266; LASER, S. 309 f.

210 BoekL, Aktienrecht 2009, § 18 N 192q; BOCKLI/BUHLER, S. 267; LASER, S. 310.
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o . . . . . 21
dariiber entscheiden, wer eine Organfunktion austiben dirfte,” was dem

Wahlrecht der Generalversammlung und Corporate Governance-Grundsatzen
entgegenlauft.*

M.E. ist diese Alternative mangels Praktikabilitat abzulehnen. In der Konse-
quenz lage aufgrund der Vertragsfreiheit der Entscheid bei beiden Varianten
bei den Versicherungsgesellschaften, wer kiinftig Organmandate ausiiben
konnte. Ferner miisste gesetzlich festgelegt werden, wie hoch die Versiche-
rungssumme sein misste, was abermals ein willkiirlicher gesetzgeberischer
Entscheid ware.

2.2. Modifikation der Solidaritéit

2.2.1. Statutarische oder vertraglich vorgesehene Haftungsbeschrdnkung

Eine statutarische oder vertragliche Haftungsbeschrankung fiir leichte Fahr-
lassigkeit ist wohl bereits unter geltendem Recht zuldssig.””® Zu denken ist
nicht nur an einen ganzlichen Ausschluss fiir leichte Fahrlassigkeit; auch eine
relative oder absolute betragsmassige Begrenzung waren mogliche Alternati-
ven.”™

Fraglich ist, ob unterschiedliche Haftungsregelungen bei verschiedenen Ge-
sellschaften wiinschenswert sind.”” Vertragliche oder statutarische Haftungs-
beschrankungen stehen im Widerspruch zur Drittschutzfunktion der aktien-

211 Bocki, Aktienrecht 2009, § 18 N 192q; BOCKLI/BUHLER, S. 267; LASER, S. 310; LUTERBACHER,
S. 866.

212 1XSER, S. 310.

213 FORSTMOSER, Hunde, S. 512; HABLUTZEL, S.193; VON DER CRONE, Aktienrecht, N 1911; m.w.H.
VON DER CRONE/BUFF, S. 454, die darauf hinweisen, dass Art. 100 Abs. 1 OR als allgemeine
Bestimmung des Obligationenrechts auf alle Teile des Obligationenrechts Anwendung fin-
det, mithin also auch auf das Aktienrecht. Dem Aktienrecht fehlt eine ausdriickliche, die
allgemeine Bestimmung verdrangende, Regelung bzgl. des Verschuldensmasstabs, zumal
Art. 754 OR nur auf die absichtliche oder fahrléssige Pflichtverletzung Bezug nimmt, sich je-
doch nicht tiber den Grad der Fahrlassigkeit ausspricht. A.M. BOCKLI, Aktienrecht 2009, § 18
N 160 und N 1921, der eine privatautonome Haftungsbeschrankung aufgrund der zwingen-
den Natur der Aufgaben der Revisionsstelle ablehnt. Vgl. auch LUTERBACHER, S. 870, der auf-
grund der strittigen Rechtsnatur von Art. 755 OR nicht ohne Zweifel von einer Anwendung
von Art. 100 Abs. 1 OR ausgeht.

214 VON DER CRONE/BUFF, S. 456; vgl. bspw. GERICKE/WALLER-BSK II OR, Art. 759 N 1a, die eine
statutarische Beschridnkung fiir maximal 5 Jahre vorsehen, wobei die Beschrankung das
Finffache des durchschnittlichen Revisionshonorars nicht unterschreiten darf.

215 Botschaft Obligationenrecht 2016, S. 603; ROBERTO, Wiirdigung, S. 262.
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rechtlichen Verantwortlichkeit und greifen in das (zwingende) aktienrechtli-
che Haftungssystem ein.”® Fiir Glaubiger bedeuten solche Beschrinkungen
einen Vertrag zu Lasten Dritter.””

Solche privatautonomen Regelungen mogen auf den ersten Blick als Benach-
teiligung fiir Glaubiger erscheinen, jedoch steht es ihnen i.d.R. frei, ob sie in
geschaftliche Beziehungen mit einer solchen Gesellschaft treten wollen. Insb.
bei statutarischen Beschrankungen wird durch die Statuten Transparenz ge-
wihrleistet.”'®

Aktionare haben via Generalversammlung ein Mitspracherecht und haben auf
die Ausgestaltung der Statuten einen Einfluss. Im Ubrigen ist anzumerken,
dass wenn die Statuten keine solche Beschrankung vorsehen, dies als Zeichen
fiir eine Zusammenarbeit mit einer verantwortungsbewussten und sorgfalti-
gen Revisionsstelle gewertet werden kann.*

Diesen Argumenten muss allerdings entgegengehalten werden, dass nicht alle
Glaubiger in einer genligend starken Verhandlungsposition sind, was zur
Schutzlosigkeit von einer Vielzahl von Gliubigern fiihrt.**°

M.E. ist die Regelung v.a. wegen der allfalligen Ungleichheiten zwischen den
Gesellschaften, des deutlichen Widerspruchs zur Drittschutzfunktion und der
Schutzlosigkeit vieler Glaubiger abzulehnen.

Zudem sinkt durch eine solche Beschrankung die Attraktivitat der Gesell-
schaft. Insb. Kleinaktionare verfiigen nicht tiber gentigend Einfluss, um an der
Generalversammlung tber die Ausgestaltung bestimmen zu konnen.

2.2.2. Prozentuale Pauschalierung der Ersatzpflicht

Die Einfithrung einer prozentualen, pauschalierten Ersatzpflicht ist in der An-
wendung einfach und geht mit Rechtssicherheit einher.””' Hinsichtlich der Zu-

216 HABLUTZEL, S. 198; LASER, S. 308; vgl. BOCKLI, Aktienrecht 2022, § 16 N 94; SETHE, Verantwort-
lichkeitsrecht, S. 316.

217 Botschaft Obligationenrecht 2016, S.603; HABLUTZEL, S.198; LASER, S.308; WIDMER/
CAMPONOVO, S. 112.

218 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 155 f.; VON DER CRONE/BUFF, S. 455; VON DER CRONE, Aktienrecht,
N 1911; ablehnend ROBERTO, Wiirdigung, S. 262, der dies in der Praxis fiir nicht wahrschein-
lich halt.

219 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 155 f.; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 317.

220 SerHE, Uberlegungen, S. 147; vgl. BOCKLI/BUHLER, S. 265 f., der betont, dass auch bei der sta-
tutarischen Festsetzung niemand die Glaubigerinteressen vertritt.

221 BOCKLI/BUHLER, S. 264; LASER, S. 311 f.; LUTERBACHER, S. 872.

46 | Next Generation Nr. 8



lassigkeit einer Pauschalierung und insb. der Hohe der Quote®” gehen die

Meinungen jedoch stark auseinander, zumal die Festlegung dieser Quote will-
kiirlich erscheint.”

Anstelle einer fixen Pauschale ist auch die Ankniipfung an das Verschulden
denkbar. Die Quoten werden je nach Verschuldensgrad abgestuft®, was dann
mit einer Kiirzung der Versicherungsleistung®® einhergehen kann.?*®

Eine Pauschalierung der Ersatzpflicht verunmdoglicht indes die Berticksich-
tigung von Einzelfillen.”” Ggf. verschirft die vorgeschlagene Regelung die
Haftung der Revisionsstelle, weil die durch die Quote errechnete Schaden-
ersatzsumme iiber dem Verschuldensanteil der Revisionsstelle liegen kann.*®
Schlussendlich verhindert diese Regelung das Risiko eines Untergangs eines
Revisionsunternehmen nicht, weil grosse Schadenssummen nach wie vor exis-
tenzvernichtend sein kénnen.”*

M.E. ist dieser Vorschlag aufgrund der willkiirlichen Festlegung der Pauschale
abzulehnen. Die Revisionsstellen wiirden ggf. nicht entlastet, weil sie potenzi-
ell bei zu hohen Pauschalen und/oder hohen Schaden immer noch enorm ho-
hen Schadenssummen ausgesetzt sein kdnnen.

Des Weiteren ist auch die Ankniipfung an das Verschulden aufgrund der obge-
nannten Griinde*** wenig effektiv.

222 vgl. Urteil des BGer 4C.506,/1996 vom 3. Marz 1998, E. 9, wonach in diesem unveréffentlich-
ten Bundesgerichtsentscheid - an den sich einige Autoren anlehnen -damals eine Quote
von 25% des Gesamtschadens als angebracht taxiert wurde. In casu beachtete die be-
langte Revisionsstelle die Unabhangigkeitsvorschriften nicht und es lag ein relativ erheb-
liches Verschulden der Revisionsstelle vor. Das Bundesgericht bestétigte den vorinstanzli-
chen Entscheid und erlduterte, dass das Verhéltnis der Schadensverteilung wesentlich auf
Ermessen des Richters in Tatfragen beruht und daher nicht durch das Bundesgerichts ge-
prift wird.

223 Bockil, Aktienrecht 2009, §18 N 192k; BOCKLI/BUHLER, S.265; LASER, S. 311; SETHE, Ver-
antwortlichkeitsrecht, S. 317; SETHE Uberlegungen, S. 149; vgl. Botschaft Obligationenrecht
2016, S. 603; BOCKLL, Aktienrecht 2022, § 16 N 94.

24 vgl. BockLl, Aktienrecht 2009, § 18 N 192r ff. und BOCKLI/BUHLER, S. 268 fiir eine mogliche
Ausgestaltung.

225 Siehe Kap. VIL1.1.2.iii).

226 BOCKLI/BUHLER, S. 267 f.; LASER, S. 312 f.

227 LASER, S. 311 f.; vgl. WIDMER /CAMPONOVO, S. 112.

228 BockLI, Aktienrecht 2009, § 18 N 192k; BOCKLI/BUHLER, S. 265; SETHE, Uberlegungen, S. 149;

WIDMER/CAMPONOVO, S. 112.

BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 155; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 317; SETHE, Uberlegun-

gen, S. 149.

230 Siehe Kap. VIL1.1.2.iii) und Kap. VIL.1.2.2.ii).

229
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2.2.3. Nach Unternehmensgrosse gestaffelte Haftungshéchstsummen

In grésseren Unternehmen und insb. Publikumsgesellschaften ist die Revisi-
onsdienstleistung mit mehr Risiken aber auch einem héheren Honorar ver-
bunden. Damit geht indirekt die Vorstellung einher, wonach zwischen einge-
gangenem Risiko und dem Entgelt eine Relation besteht und die Ankniipfung
an die Unternehmensgrosse daher ein geeignetes Kriterium darstellt.”” Die
Betrage diirfen indes nicht zu hoch angesetzt werden, da sonst die Schutzwir-
kung zugunsten der Revisionsstelle entfallt.**”

Jedoch wird fiir mittelgrosse Revisionsunternehmen ein Vordringen in das
Marktsegment der Prifung grosser und borsenkotierter Aktienunternehmen
geradezu verunmoglicht, weil die Haftungsobergrenzen in diesem Segment zu
hoch waren, sodass die Versicherbarkeit fiir jene Unternehmen nach wie vor
schwer sein diirfte. Faktisch wird der Vorschlag aus wettbewerblicher Sicht in
diesem Marktsegment keine Verbesserung der jetzigen Lage bringen.”*

Trotz einer effektiven Entlastungsmoglichkeit zugunsten der Revisionsstelle,
ist die Alternative m.E. abzulehnen, weil der wettbewerbliche Aspekt nur un-
geniigend berticksichtigt wird.

2.2.4. Pauschalierung der Ersatzpflicht auf ein Vielfaches des Revisionshonorars

Die Bemessung der Ersatzpflicht nach dem Revisionshonorar hat den klaren
Vorteil der Kalkulierbarkeit. Aufgrund der betragsmassigen Begrenzung kann
ein Konkurs einer grossen Revisionsgesellschaft eher verhindert bzw. den
wettbewerblichen Aspekten aufgrund der erleichterten Versicherbarkeit ge-
niigend Beriicksichtigung geschenkt werden.”* Gleichzeitig bezieht eine sol-
che Regel die 6konomische Realitat ein, da die Obergrenze relativ bestimmt
wird

Um die Regelung sinnvoll umsetzen und eine zuverlassige Haftungslimite fest-
legen zu konnen, muss eine Offenlegungspflicht der Vergiitungen eingefiihrt
werden. Diese muss alle bezogenen Leistungen - auch jene neben der eigent-
lichen Prifungstatigkeit — der Revisionsstelle miteinbeziehen, da dieser Rege-
lung ansonsten Umgehungsversuche mittels tief gehaltener Honorare entge-

231 LASER, S. 292,

232 CAMPONOVO/BERTSCHINGER, S. 259.

233 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 318; SETHE, Uberlegungen, S. 149 f.

234 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 318; SETHE, Uberlegungen, S. 150.

235 CAMPONOVO,/BERTSCHINGER, S. 260; VON DER CRONE, Haftungsbeschréankung, S. 17 f.
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genwirken konnten.”® Durch die Festlegung eines gebiihrenden Selbstbehalts
kann der priventiven Verhaltenssteuerung Rechnung getragen werden.””’

Meiner Ansicht nach wiirde dieser Ansatz eine effektive Entlastung zugunsten
der Revisionsstelle bewirken und den wettbewerblichen Problematiken konnte
Abhilfe verschafft werden. Indessen liegt in der Bestimmung der Obergrenze,
d.h. dem Vielfachen®®, die Krux, da eine optimale Balance zwischen erwiinsch-
tem Risiko und Haftung gefunden werden muss.

2.2.5. Haftungsbeschrdnkung fiir staatlich beaufsichtigte Revisionsgesellschaften

Bei staatlich beaufsichtigten Revisionsunternehmen wird die Qualitat von Or-
ganisation und Dienstleistung durch die Aufsichtsbehdrde gem. den gesetzli-
chen Bestimmungen des RAG kontrolliert.”® Weitere Anreize fiir hohe Sorg-
falt sind demnach nicht von Néten.”*® Aufgrund der staatlichen Kontrolle lisst
sich eine Haftungsbeschrankung nur zugunsten staatlich beaufsichtigter Revi-
sionsgesellschaften rechtfertigen.”*! Eine solche Anderung fiihrt allerdings zu
einer noch grosseren Verantwortung der Aufsichtsbehorde.**

Mit diesem Ansatz kann das Untergangsrisiko eines der grossen Revisionsun-
ternehmen wegen eines hohen Verantwortlichkeitsprozesses ausgeschlossen
werden. Dieser Vorschlag lasst jedoch das Marktsegment der Priifung mittle-
rer und kleinerer Gesellschaften unberticksichtigt. Zudem werden grosse Re-
visionsunternehmen geschiitzt, wahrend kleinere belastet werden.”*®

236 BOCKLI/BUHLER, S. 263; LASER, S. 293; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 318; SETHE, Uber-
legungen, S.150; ablehnend Botschaft Obligationenrecht 2016, S. 603 f., die das Losungs-
konzept insgesamt verwirft und keine Offenlegungspflicht vorschlagt.

237 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 319; SETHE, Uberlegungen, S. 151.

238 Vgl. bspw. LASER, S. 316 f., der das Vielfache von 10 Jahressaliren bzw. eine entsprechende
Hochrechnung als angemessen erachtet. Bei Organen, die weniger als fiinf Jahre tatig wa-
ren, sollte das Vielfache bei 5 Jahressaldren angesetzt werden. Vgl. hingegen VON DER CRONE,
Haftungsbeschrankung, S. 17, der das Vielfache bei 5 Jahressalaren ansetzt.

239 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 154 f.; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 316; SETHE, Uberlegun-
gen, S. 145.

240 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 316; SETHE, Uberlegungen, S. 145.

241 M.w.H. BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S.154 f. und SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 316, die
darauf hinweisen, dass eine zivilrechtliche Klagemoglichkeit auch bei diesen Revisions-
stellen nicht zu stark eingeschrankt resp. ginzlich aufgehoben werden sollte, da eine
zivilrechtliche Klage fiir die Aufsichtsbehérde als Informationsbeschaffungsmechanismus
wirkt. Dieser Informationsaustausch ist fiir die Austibung der Aufsichtstatigkeiten von
grosser Bedeutung. Abhilfe kénnte eine an Art. 25 RAG angelehnte Meldepflicht der Kon-
kursverwaltung an die Aufsichtsbehoérde bei allfélligen Pflichtverletzungen darstellen.

242 BAHAR/TRIGO TRINIDADE, S. 154 f.

243 SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 316; SETHE, Uberlegungen, S. 146.
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Dieser Ansatz ist m.E. zu einseitig, da nur das Marktsegment fiir die Priifung
grosser und borsenkotierter Gesellschaften beachtet wird und grosse Revisi-
onsstellen ungerechtfertigterweise begtinstigt wiirden.

2.2.6. Beschrdnkung der Solidaritdt auf Fdlle schweren Verschuldens

Mitunter wird eine Beschrankung der Solidaritat auf Falle schweren Verschul-
dens, d.h. grober Fahrlassigkeit und Absicht, diskutiert. Wie oben bereits auf-
gezeigt, werden Verhaltensweisen bzw. das Verschulden retrospektiv nur sel-
ten als leicht taxiert, weshalb die Wirksamkeit einer solchen Beschrankung
fraglich ist. Zudem drohen Kiirzungen der Versicherungsleistungen ***

M.E. ist diese Losung zu stark von der Gerichtspraxis abhangig, weshalb eine
effektive Entscharfung der jetzigen Problematiken fraglich ware.

2.3. Aufhebung der Solidaritit

Durch eine anteilsméssige Haftung wird die Gesamtheit der Passivlegitimier-
ten im Aussenverhaltnis nur noch bis zu dem Betrag haftbar, fiir den sie infolge
Riickgriffes aufkommen miissten.”*® Die in Art. 759 Abs. 2 und Abs. 3 OR einge-
raumte Moglichkeit, die Gesamtheit der Schadiger einzuklagen und den Rich-
ter anzurufen, die individuellen Ersatzpflichten der Beklagten festzusetzten,
erlaubt einen ganzlichen Verzicht auf die Solidaritat und wiirde alle Organe
gleichermassen bertcksichtigen. Eine solche Vorgehensweise lasst eine voll-
standige Kompensation jedoch nur in Fallen zu, in denen dem Aktivlegitimier-
ten simtliche Mitverantwortliche bekannt sind.*’

Gleichwohl wird im Endeffekt das gesamte Insolvenzrisiko aller Haftpflichti-
gen auf den Kliger tiberwilzt.*

Eine anteilsmassige Haftung wiirde zwar zur effektiven Entlastung der Re-
visionsstelle beitragen und infolgedessen wiirden den wettbewerblichen As-
pekten geniigend Rechnung getragen werden. Allerdings ist diese Regelung
mit Rechtsunsicherheit verbunden und fiir die Geschadigten nur schwer ab-
schatzbar, zumal bei komplexen Verhaltnissen selten alle Mitverantwortlichen

244 Siehe Kap. VIL1.1.2.ii).
245 Bockl, Aktienrecht 2009, § 18 N 192 f.; BOCKLI/BUHLER, S. 261 f.; LASER, S. 307.

246 GRAF, S. 732; HABLUTZEL, S. 201.
247 GRAF, S. 732.
248 ROBERTO, Probleme, S. 39 f.
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bekannt sind**’ und das Ergebnis stark von gerichtlichem Ermessen abhingig

ware. Dies lauft der Kompensationsfunktion des Haftpflichtrechts entgegen,
weshalb dieser Vorschlag m.E. abzulehnen ist.

2.4. Zwischenfazit

Die Aufgabe der solidarischen Haftung fithrt zu einer echten Einschrankung
des Haftungsrisikos. Allerdings steht dies diametral den Interessen der Ge-
schadigten entgegen. Es sollte am Grundsatz der Solidaritat festgehalten wer-
den, zumal das Schadensereignis meist auch auf einem - wenn auch unter-
schiedlichem - Zusammenwirken verschiedener Organe beruht.

Grundsatzlich sollte eine Haftungsbeschrankung bei allen Arten der Fahrlas-
sigkeit Anwendung finden, um die Abgrenzungsfragen bzgl. Fahrlassigkeits-
grad zu vermeiden und eine effektive Umsetzung zu gewihrleisten.”

Festgelegte Haftungshochstsummen erlauben Kalkulierbarkeit und - sofern
diese nicht zu hoch angesetzt werden - ausreichenden Versicherungsschutz.
Hinzu kommt, dass die zu tragende Schadenssumme eine Schwelle betrags-
massig nicht bersteigen kann. Damit kann das Konkursrisiko der Revisions-
unternehmen geschmalert werden.”'

Bei einer Festlegung einer fixen Summe besteht jedoch die Gefahr, dass diese
zu pauschal und willkirlich ausfallt. Einer relativen Bemessung ist daher der
Vorzug zu gewahren, zumal eine solche Berechnung die Unternehmensgros-
sen und die 6konomische Realitiat geniigend miteinbezieht und die Schaden-
ersatzzahlungen dennoch nicht tiberproportional ausfallen.?*

Jede Art von Haftungsbeschrankung wirkt sich zu Lasten der Glaubiger und
Aktiondre aus, da die Haftungsmasse geschmalert wird. Mit dem Bestimmen
einer Obergrenze geht indirekt auch der Wertungsentscheid einher, um wie
viel die Haftungsmasse zulasten der Geschadigten eingeschrankt wird.”*

249 Siehe Kap. VIL1.2.2.vi), wonach sich aufgrund des Abstellens auf das Innenverhéltnis die
gleichen prozessualen Probleme stellen wiirden.

250 GL.M. BOCKLI/BUHLER, S. 262.

251 GLM. HABLUTZEL, S.193 f; SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 310; SETHE, Uberlegungen,
S. 135.

252 GL.M. CAMPONOVO,/BERTSCHINGER, S. 259 f.

253 GLM. SETHE, Verantwortlichkeitsrecht, S. 319.
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VIII. Fazit

Es hat sich gezeigt, dass auch die Einfithrung der differenzierten Solidaritat
keine Entscharfung der Probleme herbeizufiihren vermochte. Vom Grundsatz
her ist die geltende differenzierte Solidaritat keine schlechte Losung, weil das
individuelle Verschulden und andere Herabsetzungsgriinde beachtet werden
koénnen und so eine Proportionalitiat zwischen Verschulden und Schaden be-
steht. Jedoch wird die differenzierte Realitat in der Praxis sehr zurtickhaltend
umgesetzt. Solange die Anwendung durch die Gerichte nicht andert, was nota
bene schwer erreichbar sein diirfte, erscheint die jetzige gesetzliche Bestim-
mung unbefriedigend und ist aufgrund der haftpflichtrechtlichen und wettbe-
werblichen Folgen langfristig gesehen wohl nicht tragbar. Meiner Ansicht nach
besteht daher nach wie vor Revisionsbedarf.

Die im Rahmen der grossen Aktienrechtsrevision behandelten Regelungen
sind m.E. abzulehnen und es sollten andere Losungskonzepte in Betracht ge-
zogen werden. Eine starre betragsmassige Begrenzung wird der 6konomi-
schen Realitdt nicht gerecht, weil die Grosse der Revisionsgesellschaften und
der zu priifenden Gesellschaft nicht gentigend berticksichtigt wird. Der Ansatz
eines Gleichlaufs von Innen- und Aussenverhaltnis ist insb. wegen der prozes-
sualen Schwierigkeiten abzulehnen.

Die ginzliche Abschaffung der Solidaritat fiir Revisionsstellen wiirde eine
drastische Reduktion des Haftungssubstrats zu Lasten des Geschadigten be-
deuten, was mit den Funktionen des Haftpflichtrechts nicht vereinbar ist.

M.E. ware eine Koppelung der Haftungshdéchstsumme an ein Vielfaches des
Revisionshonorars die geeignetste Alternative, um die Haftungsrisiken zu-
gunsten der Revisionsstelle zu schmalern. Diese Alternative hat den Vorteil,
dass sich die Obergrenze relativ zur Grosse der Revisionsstelle und gepriifter
Gesellschaft bemisst und der Betrag nach oben begrenzt ist. Somit wiirden die
Problematiken der Versicherbarkeit und letztlich des Wettbewerbs wirksam
bekampft. Die Funktionen des Haftpflichtrechts blieben dennoch gewahrt,
weil ein Vielfaches des Honorars und ein angebrachter Selbstbehalt doch eine
Summe erreicht, die einerseits die Revisionsstelle zu pflichtkonformem Ver-
halten anhalt und andererseits eine zumindest betrachtliche Kompensation
des Schadens erlaubt. Die Eruierung einer optimalen Balance zwischen Haf-
tung und Risiko ist sicherlich kein leichtes Unterfangen und miisste vom Ge-
setzgeber gepriift werden.
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Next Generation

Revisionsstellen werden in Verant-
wortlichkeitsprozessen aufgrund der in
der Schweiz geltenden Solidarhaftung
nach Art. 755 i.V.m. Art. 759 OR besonders
haufig belangt und miissen trotz ihres
meist untergeordneten Verschuldens hohe
Schadenssummen bezahlen. Die derzeitige
Rechtslage fuhrt nicht nur zu einem
uberproportionalen Haftungsrisiko der
Revisionsstelle im Vergleich zu den
anderen (mit-)verantwortlichen Organen,
sondern wirkt sich auch negativ auf

die Versicherbarkeit und den Wettbewerb
aus. Da die Revisionshaftung in der Ak-
tienrechtsrevision 2020 trotz entspre-
chender Vorschlage unverandert blieb,
untersucht die vorliegende Master-
arbeit, ob es im Zuge einer kommenden
Aktienrechtsrevision einer Neuregelung
der Revisionshaftung bedarf und wie
eine solche ausgestaltet sein sollte.

Beatrice Waser
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