WIRTSCHAFTSPRUFUNG

Rico A. Camponovo

Die Verantwortlichkeit der
Revisionsstelle im Spiegel von
Rechtsprechung und Literatur

Pflichtverletzung, Schaden, adiiquater Kausalzusammenhang und
Verschulden/Solidaritiit seit Inkrafttreten des neuen Aktienrechts*

Seit der Einfiihrung des neuen Aktienrechtes am 1. Juli
1992 sind zahlreiche Gerichtsentscheide zur Haftung
der Revisionsstelle ergangen. Sie bestiitigen einerseits
bewdihrte Grundsitze, beantworten offene Fragen
und werfen neue Fragen auf Weiter zugespitzt hat
sich die Exposition der Revisionsstelle. Selbst ohne
Verschulden wird sie dfter eingeklagt als der Verwal-
tungsrat, der oft schwere Pflichtverletzungen begangen

hat 1]

Fiir die Revisionsstelle ist es daher es-
sentiell, die Entwicklungen in Recht-
sprechung und Literatur exakt zu ver-
folgen. Dieser Aufsatz bictet eine
kommentierte Zusammenfassung. Im
Kammerseminar «Aktuelle Rechtsfra-
gen der Revisionsstelle» werden diese
Fille laufend besprochen.

1. Aligemeines/Grundlagen
1.1 Einleitung/Ubersicht

Das Schwergewicht dieses Aufsatzes
liegt auf den Neuerungen in Recht-
sprechung [2] und Literatur zu den
Themen Pflichtverletzung, Schaden,
addquater Kausalzusammenhang und
Verschulden/Solidaritét der Revisions-
stelle i.S.v. Art. 755 OR [3]. Fiir das
Verantwortlichkeitsrecht im allgemei-
nen verweise ich auf die Speziallite-
ratur [4].

*La traduction paraitra dans un des prochains
numéros de 'EC.

1.2 Stiindige Verschirfung der
Haftung der Revisionsstelle

Weiter zugenommen hat der Druck auf
die Revisionsstellen. Auch wenn diese
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keine Pflichtverletzung begangen hat,
wird sie immer héufiger um Schaden-
ersatz angegangen. Dabei fillt auf,
dass der Verwaltungsrat (im Folgenden
VR) - mangels Solvenz bzw. Ver-
sicherungsschutz — von den Kldgern
selten eingeklagt wird. Dies gilt auch,
wenn dieser schwere Pflichtverletzun-
gen begangen und eventuell vor Kon-
kurserdffnung finanziell profitiert hat.
Da die Revisionsstellen regelméssig
versichert sind, konzentriert sich ein
Kléger auf diese [5]. Auch in nur halb-
wegs komplexen Verhéltnissen lassen
sich der Revisionsstelle immer irgend-
welche kleinen Fehler oder Unklarhei-
ten vorwerfen, die besonders im Riick-
blick — wenn die desolate Situation klar
vor Augen liegt — aufgebauscht und als
Schadensursachen hingestellt werden
konnen. Die einen tragen die Verant-
wortung, die anderen die Konsequen-
zen, wie es Forstmoser treffend um-
schrieben hat [6].

Eine Anderung dieser Situation ist
nicht in Sicht. Im Gegenteil wird die
Revisionsstelle heute praktisch bei
jedem Bilanzskandal a priori als Mit-
schuldige bezeichnet. Die politisch ge-
forderten Gegenmassnahmen richten
sich meist gegen die Revisionsstelle
(Verschiarfung der Unabhingigkeit,
neue Revisionsaufsicht usw.). Erstaun-
lich ist, dass fiir den VR kaum neue
Massnahmen gefordert werden. Die
aktienrechtlichen Anforderungen an
dessen Befdhigung und Unabhingig-
keit usw. hinken weit hinter denjenigen
der Revisionsstelle zuriick, obwohl
der VR Hauptverantwortlicher fiir die
korrekte Bilanzierung wire.

Der Schweizer Treuhinder 1-2/04

71



WIRTSCHAFTSPRUFUNG

Rico A. Camponovo, Die Verantwortlichkeit der Revisionsstelle im Spiegel von Rechtsprechung und Literatur

Eine Versicherungspflicht fir VR [7]
und fiir die mit der Geschiftsfithrung
befassten Personen ist nicht im Ge-
sprach [8],wire aber zu begriissen. Sie
wiirde das Interesse an einer Haftungs-
klage gegeniiber dem VR fordern. Die
Versicherungssumme miisste m. E. min-
destens CHF 0,5 Mio. betragen und zu-
sétzlich von der Hohe des Fremdkapi-
tals abhéngen, so dass bei grossen Ge-
sellschaften Summen iiber CHF 10
Mio. pro Person versichert werden.
Die Einhaltung der Versicherungs-
pflicht konnte bei jeder Eintragung
und Mutation durch das Handelsregi-
ster und jahrlich durch die Revisions-
stelle gepriift werden. Eine Beschrén-
kung der Pflicht auf mittlere und grosse
Unternehmen wire denkbar [9]. Auch
Beféahigungsvorschriften fiir Verwal-
tungsréte von Unternehmen ab mittle-
rer Grosse wiren unerldsslich. In gros-
sen Unternehmen miissten minde-
stens zwei im Finanzwesen besonders
befdhigte Personen in den VR gewdihit
werden [10].

Momentan bleibt der Revisionsstelle
lediglich die aufmerksame Verfolgung
der Rechtsprechung, um in der Praxis
der geforderten Sorgfalt so gerecht wie
nur moglich zu werden. Ohne poli-
tische Massnahmen wird sich die Misere
jedoch nicht beheben lassen.

1.3 Rechtsnatur der
Verantwortlichkeitsklage

Seit BGE 117 II 439ff. geht das Bun-
desgericht bis heute davon aus, dass
es sich bei der Rechtsnatur der Ver-
antwortlichkeitsklage aus mittelbarer
Schédigung um eine «einheitliche Klage
aus dem Recht der Gldubigergesamt-
heit» handle. Daraus ergibt sich z.B.,
dass personliche Einreden gegen den
Klédger ausgeschlossen sind [11] oder
dass der gesamte Gesellschaftsschaden
eingeklagt werden kann [12]. Fiir wei-
tere Fragen zur Rechtsnatur der Ver-
antwortlichkeitsklage aus mittelbarer
Schéidigung verweise ich auf die Litera-
tur [13]. Diese Frage spielt fiir diesen
Aufsatz keine wesentliche Rolle.

1.4 Definition des Schadens

Auch auf die neue bundesgerichtliche
Rechtsprechung zur Definition des

mittelbaren/unmittelbaren Schadens
gehe ich nur kurz ein. Sie spielt fiir
diesen Aufsatz ebenfalls keine wesent-
liche Rolle [14]. Unter alter Rechtspre-
chung und in Ubereinstimmung mit der
Lehre wurde die Unterscheidung zwi-
schen mittelbarem und unmittelba-
rem Schaden aufgrund der betroffenen
Vermogensmasse getroffen [15]. Un-
mittelbar war der Gliubiger dann ge-
schadigt, wenn direkt in seinem Ver-
mogen ein Schaden eintrat. Mittelbar
war die Schidigung, wenn er indirekt
geschédigt wurde, weil die Schuldnerin
ihren Verpflichtungen nicht nachkam.
Diese Unterscheidung leuchtet nach
wie vor ein.

Seit BGE 122 III 176ff. [16] soll die
Schadensart aber von der verletzten
Rechtsnorm abhéngen [17]. Wenn diese
nur den Gldubiger schiitzt, hat der
geschédigte Glaubiger einen unmittel-
baren Schaden erlitten. Bisher sind
folgende Normen mit einfacher Schutz-
funktion identifiziert worden: Art. 41
OR und culpa in contrahendo [18]
sowie Art. 744f. OR [19]. Wenn die
Norm auch die Gesellschaft schiitzt
(doppelte Schutzfunktion), hat der ge-
schidigte Glaubiger einen mittelbaren
Schaden erlitten. Bisher sind folgende
Normen mit doppelter Schutzfunktion
identifiziert worden: Art. 725 Abs. 3a
OR [20], Art. 628 Abs. 1 und 638 Abs.
2 Ziff.3a OR [21], Art.725 Abs.2 OR
[22], Art. 725a OR [23] und Art. 666
OR [24].

Diese neue Unterscheidung leuchtet
nicht ein. Auch rechtlich ldsst sie sich
nicht nachvollziehen [25]. Es scheint
eine Verwechslung zwischen Schaden
und Pflichtverletzung oder der Aktiv-
legitimation [26] vorzuliegen. Ein Zu-
sammenhang zum Schadensbegriff ist
nicht ersichtlich [27].

2. Haftungsvoraussetzungen

2.1 Pflichtverletzung
2.1.1 Allgemeines

Aus Sicht der Haftungspravention ist
von den vier Haftungselementen dasje-
nige der Pflichtverletzung das Wichtig-
ste, denn es liegt als einziges vollstindig
im Machtbereich des Priifers. Nicht

beeinflussen kann die Revisionsstelle,
ob aus einer Pflichtverletzung addquat
kausal ein Schaden erwichst, ob der
Kausalzusammenhang durch Dritte
unterbrochen wird, ob iiberhaupt ein
Schaden entsteht oder geltend gemacht
wird. Das tont banal, ist es in der Praxis
aber nicht. Oft ist der Priifer versucht,
fallige Massnahmen hinauszuschieben,
weil er meint, «der Schaden kdnne nicht
anwachsen», da z. B. die Gesellschaft
saniert werde. Oder er denkt, dass eine
Schadenszunahme fiir ihn unproble-
matisch sei, weil die Gldubiger der
Gesellschaft die Sanierungsversuche
«unterstiitzen» und den im Misser-
folgsfalle entstehenden Verzogerungs-
schaden «genehmigt» hétten usw. Die
nachfolgend besprochenen Bundes-
gerichtsentscheide vom 16. November
1999 [28] und BGE 127 11T 453 ff. [29]
sind Anwendungsbeispiele dazu.

Typisch fiir die Pflichtverletzung der
Revisionsstelle ist es, dass diese prak-
tisch nie [30] alleine steht. Regelméssig
liegt ihr eine vorausgehende Pflicht-
verletzung des VR, und zwar in Form
einer Gesetzes- oder Statutenverlet-
zung zugrunde [31]. Durch die Verlet-
zung von Revisionsaufgaben allein
wird nie Schaden entstehen, weil un-
geniigende Priifung oder Berichterstat-
tung nur zu einer Vergrosserung des
Schadens fiihrt, wenn eine bereits er-
folgte schiddigende Pflichtverletzung
zu spit aufgedeckt wird. Dies gilt auch
fiir die wenigen aktiven Pflichten der
Revisionsstelle, wie Einberufung der
Generalversammlung (GV, Art. 699
Abs. 1 OR) oder Benachrichtigung
des Richters bei offensichtlicher Uber-
schuldung der Gesellschaft (Art. 729b
Abs. 2 OR).

Deshalb sind die Pflichtverletzungen
der Revisionsstelle immer Unterlassun-
gen [32]. Sie unterlésst es z.B., erstens
im Revisionsbericht eine Pflichtverlet-
zung des VR in der Buchfiihrung, der
Jahresrechnung [33] oder beim Gewinn-
verwendungsantrag (Art. 728 Abs. 1
OR) durch Einschrankungen zu riigen.
Oder sie unterldsst es zweitens, eine
Verletzung eines anderen schweize-
rischen Gesetzes oder einer nicht die
Buchfiihrung betreffenden Bestim-
mung der Statuten durch den VR mit-
tels Hinweis im Revisionsbericht oder
im Management Letter (Art. 729b
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Abs. 1 OR) zu riigen. Es kann drittens
auch sein, dass sie die Uberschuldungs-
anzeige (Art. 729b Abs. 2 OR) oder die
Einberufung der GV (Art. 699 Abs. 1
OR) unterldsst, nachdem der VR sei-
nerseits die Bilanzdeponierung (Art.
725 Abs. 2 OR) oder die Einberufung
pflichtwidrig unterlassen hat.

2.1.2 In Rechtsprechung und Literatur

2.1.2.1 Zusammenfassung
fiir die Zeit vor 1992

Zusammenfassungen von Pflichtver-
letzungen des VR finden sich in der
Literatur [34]. Die Beispiele betreffen
zwar den VR, sie sind aber fiir Pflicht-
verletzungen der Revisionsstelle rele-
vant, weil sie zu Hinweisen oder Ein-
schrinkungen fithren miissen [35].

Pflichtverletzungen der Revisionsstelle
in der Judikatur bis ca. 1992 finden sich
in der Literatur [36]. Zusammengefasst
sind es Unterlassungen von Bestan-
despriifungen der Aktiven [37], der
Bewertung des Warenlagers [38], der
Erstellung einer konsolidierten Bilanz,
wenn die Priifpflicht nur so erfiillt wer-
den kann [39], der korrekten Wiirdi-
gung eines Bewertungsgutachtens, bzw.
wenn sie es der Gesellschaft iiberlisst,
die Gutachter auszuwihlen [40], der
Einberufung der GV [41], der Uber-
priifung der Angemessenheit von Ab-
schreibungen [42], des Hinweises auf
Art. 725 OR [43] und des Beizugs eines
Fachmanns oder der Mandatsnieder-
legung bei fehlender Fachkenntnis [44].

2.1.2.2 Uberschuldungsanzeige
der Revisionsstelle gemdiss Art. 729b
Abs.2 OR

Seit 1992 befassen sich diverse Pub-
likationen [45] und Gerichtsentscheide
mit dieser neuen Anzeigepflicht. Sie
dussern sich zur Frage des richtigen
Zeitpunktes der Anzeige, zum Begriff
«offensichtlich», zu den Alternativen
usw.

2.1.22.1 Zeitpunkt der
Offensichtlichkeit der Uberschuldung

BGE vom 16.11.1999 [46]

Sachverhalt: Der Revisionsstelle R
der X AG wurde im Februar 1993 der
provisorische Abschluss 1992 der X

mit einer Uberschuldung von ca. CHF
100000 bekannt gegeben. Erstim April
1994 erhielt sie die definitive, zahlen-
maéssig unverdnderte, Bilanz. R hat die
Verspitung nur einmal im Juni 1993
gemahnt. Der Revisionsbericht wurde
am 10. August 1994, also mehr als
13 Monate nach Ablauf der 6-Monats-
Frist geméss Art. 699 Abs. 2 OR, abge-
geben. Die Konkursverwaltung argu-
mentierte in ihrer Schadenersatzklage,
dass die offensichtliche Uberschuldung
im Februar 1993 erstellt gewesen sei. R
hitte daher spitestens im Mérz 1993
die Anzeige an den Konkursrichter er-
statten miissen und sei daher fiir den
Schadenszuwachs ab Mirz 1993 ver-
antwortlich. R argumentierte, dass im
Februar 1993 die Uberschuldung nicht
offensichtlich gewesen sei, weil der Ab-
schluss 1992 sowieso erst bis spitestens
Ende Juni 1993 hitte vorgelegt werden
miissen, weil die verhéltnisméssig ge-
ringe Uberschuldung es erlaubt habe,
Abkldrungen im Hinblick auf mogliche
Sanierungen vorzunehmen und weil sie
darauthin zudem dem VR eine Frist
von 4 bis 6 Wochen zur Bilanzdeponie-
rung hitte ansetzen diirfen. Ohnehin
sei die Anzeigepflicht entfallen, weil
die Banken durch Verzicht auf Kredit-
kiindigung/Zwangsverwertung sowie
durch Kundgabe von Stundungsabsich-
ten konkludent auf die Anzeige ver-
zichtet hitten. Entsprechend habe R
im Sommer 1995 sofort Bilanzdeponie-
rung verlangt, als die erste Bank ihren
Kredit gekiindigt habe.

Das Bundesgericht stellt zuerst fest,
dass die Anzeigepflicht primire Auf-
gabe des VR sei. Die Revisionsstelle
miisse erst dann handeln, wenn jeder
verstidndige Mensch ohne weitere Ab-
klarungen sofort sehe, dass die Aktiven
die Schulden und notwendigen Riick-
stellungen nicht zu decken vermégen
und keine oder keine geniigenden
Rangriicktritte erfolgt seien; was heis-
se, dass sich die Uberschuldung bei op-
timistischer Betrachtungsweise nicht
mehr leugnen lasse. Diese Regelung
sei deshalb erforderlich, weil die Revi-
sionsstelle nicht auf Fithrungsaufgaben
ausgerichtet sei. Die Anzeigepflicht
falle daher nur «in extremis» der Re-
visionsstelle zu. Dann hilt das Gericht
fest, es sei nicht erforderlich, dass die
Uberschuldung gross sein miisse, um
offensichtlich zu sein. Es geniige, dass

sie sich klar aus den Umstidnden er-
gebe. Damit ist geklért, dass eine Uber-
schuldung auch dann offensichtlich
sein kann, wenn sie betragsméssig und
prozentual unerheblich ausfillt [47].
Bei einer Bilanzsumme von ca. CHF 10
Mio. [48] betrug die Uberschuldung
CHF 100000 bzw. ca. 1 %.

Das Bundesgericht hilt fest, dass der
provisorische Abschluss 1992 Zweifel
an der Uberschuldung erlaubt habe
und R daher auf der Vorlage definitiver
Zahlen habe beharren diirfen. Erst am
10. August 1994, dem Abgabetag des
Revisionsstellenberichtes, habe diese
daher Sicherheit tiber die bestehende
Uberschuldung gehabt. R hitte daher
im vorliegenden Fall Ende September
1994 — unter Einbezug einer Frist von
vier bis sechs Wochen — die Anzeige zu
erstatten gehabt. Die Verzogerung der
Konkurseroffnung zwischen Ende Sep-
tember 1994 und dem 7. Dezember
1995 sei daher der Revisionsstelle an-
zulasten.

Interessant ist, dass auf die Verspitung
1.S.v. Art. 699 Abs. 2 OR nicht ein-
gegangen wird [49]. Dies ist v.a. vor
dem Hintergrund der Entwicklung der
Uberschuldung bemerkenswert, stieg
diese doch per Ende 1993 auf CHF
5,9 Mio. und Ende 1994 auf CHF
8,9 Mio.! Im Zeitpunkt der verspéteten
Berichtsabgabe im August 94 betrug
diese also schon ca. 7 Mio.!

Exkurs:

Frist zur Bilanzdeponierung oder Uber-
schuldungsanzeige bei geplanter Sa-
nierung?

Interessant ist, dass das Bundesgericht
hier erstmals fiir den VR feststellt, dass
seine Sanierungsfrist bei Uberschul-
dung auf maximal 60 Tage beschriinkt
sei [50]. Dieser Entscheid steht im
Gegensatz zum unter altem Aktien-
recht ergangenen BGE 116 11 533 [51],
wo dem VR ohne zeitliche Beschrin-
kung bei vorhandenen Sanierungs-
chancen weitere Sanierungsversuche
erlaubt wurden [52].

Auch in der neueren Literatur findet
sich aber immer noch die Meinung,
dass der VR bei konkreten Sanierungs-
chancen die Bilanz nicht deponieren
miisse [53]. Diese Meinung ist deshalb
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nicht haltbar, weil fiir die Revisions-
stelle bei Offensichtlichkeit die Frist
von 60 Tagen ohne weiteres eingehal-
ten werden muss. Fiir sie gilt nicht, dass
sie die Erfolgsaussichten von 60 Tage
iiberschreitenden Sanierungschancen
beurteilen darf; dies steht unter dem
neuen Aktienrecht nur dem Konkurs-
(aufschubs)richter zu. Einzig innert
dieser Frist vollzogene, voll bilanzwirk-
same und damit kurzfristige Sanierun-
gen konnen die Revisionsstelle von der
Anzeige abhalten [54]. Weder in der
Literatur noch bei den Gerichten
wurde dieser altrechtliche Entscheid
den Bestimmungen des neuen Aktien-
rechts angepasst. Es ist widerspriich-
lich, dem VR bei guten Sanierungs-
chancen beliebig viel Zeit fiir diese
einzurdumen, andererseits der Revi-
sionsstelle aber bei offensichtlicher
Uberschuldung eine Reaktionszeit von
maximal 60 Tagen fiir die Anzeige ein-
zurdumen. Der Widerspruch kann nur
so gelost werden, dass der VR innert
dieser Frist die offensichtliche Uber-
schuldung beseitigen muss. Andernfalls
miisste der Revisionsstelle zugestan-
den werden, dass sie sogar bei offen-
sichtlicher Uberschuldung auf die An-
zeige verzichten darf, wenn der VR von
der Sanierung tiberzeugt ist. Das ent-
spricht weder dem Gesetzeswortlaut
noch seinem Sinn. Es ist zwar richtig,
dass die eigentliche «Sanierung» nicht
in 60 Tagen erfolgen kann. In der Regel
sind langfristige Massnahmen erforder-
lich. Durch die Anzeigepflicht der
Revisionsstelle kann diese langfristige
Sanierung jedoch nicht mehr vor dem
Hintergrund einer Uberschuldung
(auch wenn diese zuriickgeht) statt-
finden, ausser ein Konkursaufschubs-
richter erteile die Genehmigung.

Auch ein BGE vom 19. Juni 2001 [55]
verkniipft den Entscheid nicht mit den
Ausfiihrungen des Entscheides vom
16. November 1999. Ja, es zitiert diesen
fritheren Entscheid nicht. Sachverhalt:
Die Kldgerin verlangt vom VR und von
der Revisionsstelle Schadenersatz in-
folge verspiteter Konkurseroffuung [56].
Die Vorinstanz wies darauf hin, dass
die Benachrichtigung des Konkurs-
richters nach Art. 725 Abs. 2 OR nicht
erforderlich gewesen sei, weil recht-
zeitig Sanierungsmassnahmen — Mass-
nahmen zur Verbesserung der Liqui-
ditdt - eingeleitet worden seien[57].

Obwohl die Revisionsstelle miteinge-
klagt war, verweist also die Vorinstanz
fiir diese Begriindung nicht auf Art.
729b Abs. 2 OR. Sie setzt sich mit an-
deren Worten mit der Frage der An-
zeige durch die Revisionsstelle nicht
auseinander. Das Bundesgericht dus-
sert sich dazu auch nicht. Es verweist
pauschal auf BGE 116 II 533 und be-
stétigt, dass bei unverziiglicher Sanie-
rung die Bilanzdeponierung nicht er-
forderlich sei.

Es schliesst sich zwar den Ausfithrun-
gen der Vorinstanz nicht an, dies jedoch
aus anderen Griinden. Neu verlangt es,
dass nicht nur konkrete Sanierungsaus-
sichten vorliegen miissen, sondern es
«... missen die Voraussetzungen fiir
einen Konkursaufschub nach Art. 725a
OR gegeben sein, da die Gldubiger
nicht schlechter gestellt werden diirfen,
als wenn der Richter benachrichtigt
wiirde.» Es scheint, dass nun der VR
anstelle des Konkursaufschubsrichters
selber entscheiden darf. Dies erstaunt,
wird damit das Institut des Konkurs-
aufschubs praktisch ausser Kraft ge-
setzt.

Erfahrungsgemiss wird der VR diese
Voraussetzung auch in aussichtslosen
Fillen bejahen. Faktisch wiirde dieser
Entscheid — wenn er sich durchsetzt —
bedeuten, dass die Anzeigepflicht der
Revisionsstelle ad acta gelegt werden
kann [58]. In der Botschaft iiber die
Revision des Aktienrechts schlug der
Bundesrat namlich die Einfithrung des
Art. 729b Abs.2 OR vor [59], weil diese
neue, besonders geartete, Anzeige-
pflicht der Revisionsstelle, eine Kon-
kursverschleppung verhindern und
die Gldubiger vor neuen Schulden der
Gesellschaft und vor Glaubigerbevor-
zugungen schiitzen solle. Die Erfah-
rung habe ndmlich gelehrt, dass der
Verwaltungsrat alles daran setze, den
schweren Gang zum Richter nicht tun
zu miissen. Dies fiihre nicht selten
dazu, fihrt der Bundesrat weiter, dass
die Konkurseréffnung um Monate hin-
ausgeschoben und der Gldubigeraus-
fall stark vergrossert werde. Mit diesem
neuen Kriterium der «Voraussetzungen
fiir einen Konkursaufschub» zeigt das
Bundesgericht zwar in die richtige Rich-
tung. Aber eine rechtlich einwandfreie
Verkniipfung dieser Rechtsprechung
mit Art. 729b Abs. 2 OR ist fillig.

2.1.2.2.2 Strafbarkeit des Priifers
BGE 1271V 110 ff.

Sachverhalt: Per 31. Mai 1993 wurde
eine Zwischenbilanz der K AG er-
richtet. Sie zeigte eine Uberschuldung
von CHF 293,468 zu Fortfiihrungs-
werten. Am 31. August 1993 stellte der
Priifer R einen Revisionsbericht aus.
In diesem Bericht hiess es, dass eine
Zwischenbilanz zu Liquidationswerten
ebenfalls eine Uberschuldung aus-
weise, dass daher der Richter i.S.v.
Art.725 Abs.2 OR benachrichtigt wer-
den miisse und dass «der VR beabsich-
tige, kurzfristig der GV einen Sanie-
rungsplan vorzulegen, der die Uber-
schuldung der Gesellschaft drastisch
reduzieren werde. Aus diesen Griinden
verzichte der VR provisorisch auf die
Benachrichtigung des Richters» Die-
ser Revisionsbericht wurde der GV der
K AG am 30. November 1993 présen-
tiert.

Der von dieser GV akzeptierte Sanie-
rungsplan hielt fest, dass «die K AG in
eklatanter Weise iiberschuldet sei»,
und sah vor: neues Darlehen von CHF
100000 durch einen VR, Kaufvertrag
zwischen der K AG und einer neu-
gegriindeten E AG[60], wonach die
E AG Aktiven der K AG von CHF
623 000 und Schulden von CHF 475 000
zu einem Kaufpreis von CHF 150000
sowie Personal und Unterhaltsvertrige
der K AG gegen monatliche Zahlung
von CHF 12000 (monatlich kiindbar)
iibernahm und eine einmalige Voraus-
zahlung von CHF 50000 an K AG lei-
ste. Nicht tibernommen wurden ge-
miss diesem Kaufvertrag Schulden der
K AG aus Personalvorsorge, AHV und
Quellensteuern von CHF 380000. Ein
Jahr spéter, am 20. Dezember 1994
wurde die GV informiert, das Uberle-
ben der K AG sei unmoglich, weil die
E AG ihre monatlichen Zahlungen ein-
gestellt habe. R hat keine Anzeige er-
stattet. Der Konkurs wurde am 8. Mai
1995 eroftnet.

Eine Anwendung der im Entscheid
vom 16. November 1999 erarbeiteten
Kriterien auf diesen Fall ergébe folgen-
des Resultat. Am 31. August 1993 wird
der Revisionsbericht erstellt, der die
Uberschuldung der K AG ausweist. R
hitte jetzt 60 Tage Zeit fiir die Uber-
schuldungsanzeige und miisste diese
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spitestens Ende Oktober 1993 einrei-
chen. Das Bundesgericht #ussert sich
jedoch nicht zum spétesten Zeitpunkt,
wohl weil es sich um einen strafrecht-
lichen Fall handelt. Gegen R wurde
Strafanzeige wegen leichtsinnigen
Konkurses und Vermogensverfalls ein-
gereicht [61]. Einerseits hilt es aber
fest, dass R die Offensichtlichkeit der
Uberschuldung bereits am 31. August
1993 kannte [62]. Andererseits scheint
aus dem Tenor des Entscheids hervor-
zugehen, dass erst die Einstellung der
monatlichen Zahlungen durch die E
AG (Dezember 1994) die Anzeige-
pflicht ausgelost hat. Es dauerte nur
schon 90 Tage bis zur Abhaltung der
Sanierungs-GV am 30. November
1993. Auch dieser Zeitpunkt liegt be-
reits einen Monat nach Ende Oktober.
Kann diese Fristverldngerung von
einem Monat vielleicht durch die ge-
plante GV und die anschliessende wei-
tere Verldngerung um fast ein Jahr
durch die getroffenen Sanierungsmas-
snahmen erkldrt werden? Das ist frag-
lich, denn selbst das Bundesgericht
halt fest, dass dem R bereits an der Sa-
nierungs-GV klar gewesen sein miisse,
dass diese Massnahmen nicht genii-
gen[63]. Die Gewihrung eines Dar-
lehens ohne Rangriicktritt sei keine
echte Sanierungsmassnahme [64]. Auch
der Verkauf eines Teils der Aktiven
und Passiven ist m.E. keine Sanie-
rungsmassnahme, sondern sieht eher
nach einer faktischen Liquidation aus.
Wenn zudem ein Drittel der Schul-
den in der K AG zuriickgelassen wer-
den, kann nicht von Sanierung die
Rede sein. Daran kann auch die Be-
zahlung einer monatlichen Gebiihr von
CHF 12000 bei Schulden von CHF
330000[65] nichts dndern.

Tatsdchlich hat das Bundesgericht R
mit zehn Tagen Gefingnis bestraft. Es
stellt fest, dass Uberschuldung und
Zahlungsunfihigkeit der K AG zwi-
schen dem 31. Mai 1993 bis zum 20. De-
zember 1994 zugenommen hat. Zu-
dem bestitigt es, dass die Unterlassung
der Uberschuldungsanzeige in einem
Kausalzusammenhang mit dieser Ver-
schlechterung stand. Hitte R die An-
zeige erstattet, wire die Verschlechte-
rung nicht in diesem Ausmass einge-
treten. Damit wurde im Sinne von
Art. 165 StGB «die Vermogenslage
verschlimmert». In der Vergangenheit

konnte ein Wirtschaftspriifer bei einer
Pilichtverletzung davon ausgehen, dass
er allenfalls zivilrechtlich fiir Schaden
haftbar wurde. Mit diesem Entscheid
steht deshalb zusitzlich das Risiko im
Raum, dass der Wirtschaftspriifer sich
strafbar macht. Immerhin hilt das Ge-
richt fest, mit diesem Entscheid sei
nicht gemeint, jede Verletzung einer
zwingenden Bestimmung des Obliga-
tionenrechts miisse eine grobe Nach-
lassigkeit in der Ausiibung des Berufes
bedeuten.

Nebenbei beantwortet das Bundesge-
richt[66] die interessante Frage, was
eine Revisionsstelle tun miisse, wenn
sie erfihrt, dass die finanzielle Situa-
tion der gepriiften Gesellschaft sich
verschlechtert, wenn sie sogar iiber-
schuldet ist, aber die Uberschuldung
bei optimistischer Betrachtungsweise
noch nicht offensichtlich ist. Sie ist
nicht verpflichtet, diesen Kunden nun
laufend zu tiberwachen, um den Tag
des Eintritts der Offensichtlichkeit
nicht zu verpassen, d.h., sie kann dem
normalen Lauf ihrer Tatigkeit geméiss
bis zum néchsten Priifungszeitpunkt
zuwarten [67]. Anders erscheint mir die
Sachlage, wenn der Priifer unter dem
Jahr sichere Kenntnis der offensicht-
lichen Uberschuldung erlangt. Er muss
Frist fiir die Priifung von Zwischen-
bilanzen (Art. 725 Abs.2 OR) ansetzen
und Anzeige androhen [68].

2.1.2.2.3 Verfriiht eingereichte
Uberschuldungsanzeige?

In der Offentlichkeit wird den Priifern
vorgeworfen, sie reagierten zu spéit und
zu milde auf die finanziellen Note ihrer
Priifkunden. In der Alltagsrealitiit sicht
sich der Priifer mit dem gegenteiligen
Vorwurf konfrontiert. Der VR bezich-
tigt den Priifer der Uberingstlichkeit,
der Ubertreibung, der Fehleinschiit-
zung der Lage usw. Die Reaktionen des
Verwaltungsrats fallen z.T. heftig aus.
Nicht selten droht er mit sofortiger Ab-
wahl, mit Schadenersatzklagen. Aus-
stehende Honorarnoten — auch unbe-
strittene — werden nicht bezahlt, Vor-
schussforderungen fiir die in solchen
Situationen normalen Zusatzaufwen-
dungen werden ignoriert. Der VR be-
griindet seine Opposition immer unge-
fahr gleich: Die Sanierung der Gesell-

schaft sei «kein Problem», sei praktisch
«gesichert», Kostensenkungsmassnah-
men seien im Gang und wirkten sich
bereits aus, neue Partner und Geldge-
ber seien gefunden, «nur» die Vertrige
miissten noch unterzeichnet werden,
und wenn bekannt werde, dass die Re-
visionsstelle eine Anzeige einreiche,
wiirden die neuen Investoren absprin-
gen usw. Der Hinweis der Revisions-
stelle, dass das Konzept des Gesetz-
gebers es ihr nicht erlaube, Sanierungs-
chancen zu beurteilen, sondern dass
der VR seine Argumente vor dem
Konkursrichter vorbringen miisse, dass
er allenfalls das eigens dafiir vorge-
sehene Instrument des Konkursauf-
schubs ergreifen solle, geht meist ins
Leere. Es ist daher zu begriissen, dass
nun zwei Gerichtsentscheide vorlie-
gen, die diesen Vorwurf klar zuriick-
weisen.

Entscheid Tribunal 1° Instance Genf
vom 14.11.02 (nicht publiziert)/Uber-
schuldungsanzeige wegen Bewertungs-
unsicherheit bei intaktem Eigenkapital?

Sachverhalt: R liefert am 7. September
2001 den Revisionsstellenbericht der
X AG fiir das Geschéftsjahr 1999 ab.
Er zeigt eine Bilanzsumme von ca.
CHF 550 000 und ein Eigenkapital von
CHF 312000. Einziges Aktivum ist
eine Forderung gegeniiber der Kon-
zernmutter von X im Umfang CHF
550000. Der Revisionsstellenbericht
hélt fest: Die grosse Verspatung der Be-
richtsabgabe rithre daher, dass der
Kunde schwer erreichbar sei und sich
viel Zeit fiir die Erstellung des Ab-
schlusses und die Lieferung von Zu-
satzinformationen gelassen habe. Die
Konzernmutter befinde sich in finanzi-
ellen Schwierigkeiten, und das Haupt-
aktivum miisse ev. teilweise oder ganz
abgeschrieben werden. Die Fortfiih-
rung der X sei gefdhrdet. Der Bericht
fiigt hinzu, dass die Muttergesellschaft
jedoch im Jahr 2000 CHF 360000 als
Gebiihreneinnahmen an die X iiber-
wiesen habe. Damit wurden die laufen-
den Kosten gedeckt. Die ausstehende
Forderung sei dabei nur geringfiigig an-
gestiegen. Aufgrund dieser Geldfliisse
in beschrinktem Umfang konne noch
nicht definitiv bestimmt werden, ob
die Forderung teilweise oder ganz ab-
geschrieben werden miisse. R weist
auf Art. 725 OR hin, falls eine Ab-
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schreibung im entsprechenden Um-
fang vorgenommen werden miisste
und empfiehlt Abnahme der Jahres-
rechnung,

Ebenfalls am 7. September 2001 wird
der Kunde aufgefordert, umgehend die
Jahresrechnung 2000 abzuliefern. Der
Kunde reagiert nicht. R mahnt den
Kunden wiederholt schriftlich und
miindlich. Am 27. November 2001 setzt
R eine letzte Frist zur Ablieferung der
Jahresrechnung 2000 bis spétestens
10. Dezember 2001. Zudem verlangt R
einen Zwischenabschluss per 30. Sep-
tember 2001, um einen Uberblick iiber
die aktuelle Finanzlage zu erhalten.
Am 14. Dezember 2001 setzt R eine
letzte Frist zum Nachweis der Nicht-
iiberschuldung oder einer allfélligen
Sanierung, ansonsten droht R, dass er
die Anzeige der Uberschuldung vor-
nehmen werde.

Am 15. April 2002 trifft eine provisori-
sche Bilanz fiir das Geschéftsjahr 2000
ein. Diese ungepriiften Zahlen zeigen
eine Bilanzsumme von CHF 540000
und ein Eigenkapital von CHF 280 000.
Die Aktiven bestehen wiederum aus-
schliesslich aus der Forderung gegen-
iiber der Muttergesellschaft. R stellt
bei der Durchsicht der Unterlagen fest,
dass Steuerriickstellungen fehlen (sie
betrugen im Vorjahr ca. CHF 50000),
dass kein Saldraufwand gebucht wurde
(Vorjahr CHF 168000), dass keine
Riickstellung fiir das Revisionshonorar
gebildet worden ist (ca. CHF 30000)
und dass fiir die Buchhaltung kein Auf-
wand zuriickgestellt worden ist (Vor-
jahr ca. CHF 50000). R stellt zudem
fest, dass Betreibungen gegen X fiir
CHF 112000 im Gange sind (BVG,
Ertragssteuern und Forderungen der
Buchhaltungstreuhandstelle).

Fiir R scheint sich die Situation des
Kunden verschlechtert zu haben. Die
Mutter hat ihre Schuld nach wie vor
nicht beglichen. Die fehlenden Auf-
wandbuchungen zeigen, wie dieses de-
solate Bild verschleiert wird. Der VR
weigert sich, die Bilanz zu deponieren,
weil nach wie vor Eigenkapital vor-
handen sei. Mit derselben Begriindung
spricht er der R Anzeigerecht und
-pflicht ab, denn von offensichtlicher
Uberschuldung konne keine Rede
sein. Schadenersatz wird angedroht.

Gemiss dem Urteil vom 14. November
2002 hat der Konkursrichter den VR
am 13. Mai 2002 vorgeladen und ihm
eine Frist zur Priifung und Ablieferung
der Jahresrechnung angesetzt. X liefert
sowohl Jahresrechnung als auch Priif-
bericht einer neuen Revisionsstelle ab.
Im 2001 wurde ein Jahresgewinn von
CHF 218000 erzielt. Nach wie vor
konnte X iiberschuldet sein, wenn die
Forderung an die Mutter nicht ein-
bringlich ist. Der Richter stellt fest,
dass die Gesellschaft jetzt offensicht-
lich zu Fortfithrungswerten nicht tiber-
schuldet sei, hilt aber ausdriicklich fest,
dass die alte Revisionsstelle ihre Uber-
schuldungsanzeige unter den vorlie-
genden Umstdnden zu Recht gemacht
habe.

Entscheid Obergericht ZH vom 18.3.02
(nicht publiziert) [69]/Illiquiditiit/Uber-
schuldungsanzeige auch ohne Uber-
schuldung der Zwischenbilanz zu Fort-
fithrungswerten?

Sachverhalt: R war Revisionsstelle der
A AG. Anlisslich der Priifung des Ab-
schlusses 2001 stellt R Anfang Mai
2002 fest, dass die A am Bilanzstichtag
zu Fortfithrungswerten iiberschuldet
war. Zudem war R der Ansicht, dass
die Uberschuldung zu Liquidations-
werten noch hoher ausfallen wiirde
und dass die Liquiditétslage sehr ange-
spannt sei. Er verlangte daher vom VR
Zwischenbilanzen i.S.v. Art. 725 Abs. 2
OR per 31. Mérz 2002. Der VR dieser
im E-Business titigen Gesellschaft war
der Ansicht, R beurteile die Situation
viel zu pessimistisch, weil der Fortfiih-
rungswert der A stark von Zukunfts-
erwartungen abhénge und grossen Be-
urteilungsspielraum offen lasse.

Die Zwischenbilanzen zeigten zu Fort-
fiihrungswerten eine leichte Uber-
schuldung und zu Liquidationswerten
eine massive Uberschuldung, Die Li-
quiditdtslage hatte sich in den ersten
fiinf Monaten zusétzlich angespannt.
Der Liquiditétsplan sah vor, dass in ca.
vier Wochen Illiquiditét eintritt. Der
Priifbericht zu den Zwischenbilanzen
bestitigte die Uberschuldungen. R for-
derte den VR auf, innert zweier Wo-
chen die Bilanz zu deponieren, anson-
sten er die Uberschuldungsanzeige ein-
reichen wiirde. In dieser Zeit gelang es
dem VR, einen Teil des Lagerbestan-

des zu verkaufen und damit nach-
zuweisen, dass die Uberschuldung zu
Fortfiihrungswerten beseitigt war. Die
Liquiditétslage entschérfte sich da-
durch fiir einen Monat.

R anerkannte, dass durch den Verkauf
die aktuelle Uberschuldung zu Fort-
fithrungswerten beseitigt sei. Aller-
dings sei die Eigenkapitalbasis schmal.
Zudem verlangte er vom VR dennoch
umgehende Deponierung der Bilanz,
weil die Liquiditdtslage keinen ande-
ren Ausweg zulasse. Wieder drohte R,
dass er die Uberschuldungsanzeige
beim Konkursrichter einreichen werde,
sofern der VR die Bilanzdeponierung
unterlasse. Der VR stellte sich ent-
schieden gegen diese Forderung, ver-
wies auf den Wortlaut von Art. 725
Abs. 2 OR, der ausdriicklich von der
Uberschuldung in beiden Zwischen-
bilanzen ausgehe und drohte R mit der
obligaten Schadenersatzklage.

R argumentierte folgendermassen: Es
sei praxisiiblich, dass die Liquiditat
mindestens fiir ca. ein Jahr gesichert
sein miisse, ansonsten nicht von einer
gesicherten Fortfiihrung ausgegangen
werden konne. Liquiditét fiir vier oder
acht Wochen geniige nicht. Eine Ge-
sellschaft, deren Fortfithrungsfihig-
keit nicht gesichert sei, entbehre einer
Basis fiir die Bilanz zu Fortfiihrungs-
werten. Solange die Liquiditit nicht
gesichert sei, sei aus Glaubigersicht
nur die Liquidationsbilanz relevant.
Mochte der VR auf die Bilanzdeponie-
rung verzichten, so miisse er daher die
Deckungsliicke der Liquidationsbilanz
abdecken. Das Obergericht ZH schloss
sich dieser Ansicht an:

«b) Der Verwaltungsrat liess per 31. Mirz 2001
eine Zwischenbilanz erstellen. Anlisslich der Prii-
fung dieser Bilanz stellte die Revisionsstelle am
1. Juni 2001 eine Uberschuldung sowohl zu Fort-
fithrungs- als auch zu Liquidationswerten fest,
weshalb grundsitzlich der Konkurs hiitte erdffnet
werden miissen. Gleichentags setzte sie der X-AG
Frist bis zum 11. Juni 2001, innert welcher der Ver-
waltungsrat selber die Bilanz gemdss Art. 725a
OR deponieren solle oder den Nachweis zu er-
bringen habe, dass die Liquiditit gesichert und die
Uberschuldung beseitigt sei. In der Folge konnte
durch erfolgreiche Produktverkiufe die Situation
per 31. Mai 2001 verbessert sowie mittels Rang-
riicktritten die Uberschuldung zu Fortfiihrungs-
werten abgedeckt werden, wie aus dem Schreiben
der Revisionsstelle vom 19. Juni 2001 an die X-AG
hervorgeht. Dies blieb unbestritten, und es kann
diesbeziiglich auf die zutreffenden Ausfiihrungen
der Vorinstanz verwiesen werden (§ 161 GVG).
Auf dieses Schreiben vom 19. Juni 2001 stiitzt sich
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nun die X-AG und macht geltend, da eine Uber-
schuldung zu Fortfiihrungswerten kraft eigener
Feststellung der Revisionsstelle nicht mehr bestan-
den habe, sei die Anzeige unbegriindet gewesen.
Dabei liess sie indes die weiteren Ausfiihrungen
der Revisionsstelle in diesem Schreiben — wie letz-
tere zu Recht feststellt — vollstindig unbeachtet. So
halt ndmlich die Revisionsstelle weiter fest, dass
von einer Fortfiihrungsfihigkeit nur dann die
Rede sein konne, wenn die Liquiditit mindestens
fiir ca. ein Jahr gesichert sei, was vorliegend leider
nicht der Fall sei. Vielmehr wiirde die Liquiditiit le-
diglich fiir weitere zwei Monate ausreichen. Damit
wiirden die Fortfiihrungswerte einer Grundlage
entbehren, weshalb per 31. Mai 2001 nach wie vor
von einer Uberschuldung ausgegangen werden
miisse. Der Revisionsstelle ist darin vollumfing-
lich beizupflichten. Von der Fortfiihrungsfihig-
keit einer Gesellschaft ist dann auszugehen, wenn
die Weiterfiihrung der Unternehmenstitigkeit hin-
reichend, d.h. zeitlich unbeschrinkt oder zumin-
dest iiber einen lingeren Zeitraum gewiihrleistet
ist, ansonsten der Revisionsstelle innert kiirzester
Zeit erneut eine Zwischenbilanz vorgelegt werden
miisste (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.O.
§51 N 45, Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Auf-
lage, Ziirich 1996, N 1693). Wenn also die Revi-
sionsstelle feststellte, dass die Liquiditit nur fiir
weitere zwei Monate gesichert war, was im iibrigen
seitens der X-AG unbestritten blieb, konnte nicht
ernsthaft von der Fortfiihrung der Gesellschaft ge-
sprochen werden. Die Revisionsstelle ging mithin
zutreffend davon aus, dass per 31. Mai 2001 die
Uberschuldung zu Fortfiihrungswerten nach wie
vor begriindet war. Entgegen der Vorinstanz ist
damit die Liquidationsbilanz, welche eine Uber-
schuldung von Fr. —1,14 Mio. aufwies, durchaus
zu beachten. Der X-AG gelang es in der Folge wie-
derum nicht, innert der von der Revisionsstelle
letztmals angesetzten Frist bis zum 2. Juli 2001 ihre
Liquiditiitssituation zu verbessern, ebenso wenig
deponierte sie bis zu diesem Datum die Bilanz
beim Konkursrichter. Unter diesen Umstinden
ging die Revisionsstelle zu Recht von einer offen-
sichtlichen Uberschuldung aus und war damit
gemiss Art. 7290 Abs. 2 OR verpflichtet, den
Richter zu benachrichtigen. »

Dies deckt sich auch mit der Behand-
lung des Liquiditdtsthemas durch die
Treuhand-Kammer [70]:

«Die Bilanzierungs- und Bewertungsgrundsitze
des OR beruhen auf der Primisse der zeit-
lich nicht begrenzten Unternehmensfortfiihrung
(Going-Concern). Die gesetzlichen Hochst-
werte werden daher auch als Fortfithrungswerte
bezeichnet. Falls die Going-Concern-Primisse
nicht mehr zutrifft, muss in der Bilanz von Fort-
fiihrungs- auf Verdusserungswerte umgestellt
werden.»

Weiter heisst es im GzA Nr. 13[71],
dass der Abschlusspriifer die Fortfiih-
rung der Unternehmenstétigkeit ver-
neinen muss, wenn ein unabwendba-
rer Liquidititsengpass vorliege. Diese
Ausfiihrungen beziehen sich auf die
ordentliche Jahresbilanz. Es liegt auf
der Hand, dass man diese Uberlegun-
gen fiir die Zwischenbilanzen gemiiss
Art. 725 Abs. 2 OR heranziehen kann.
Sie gelten umso mehr, als ja bereits die

Situation von Art. 725 Abs. 2 OR vor-
liegt und die Liquiditdtsknappheit gra-
vierende Auswirkungen haben kann.

2.1.2.3 Zur Hinweispflicht
der Revisionsstelle nach Art. 729b
Abs. 1 OR

2.12.3.1 Allgemeines

Welche Gesetzesverletzungen umfasst
dieser Artikel, und welcher Gewiss-
heitsgrad iiber die Gesetzes- oder Sta-
tutenverletzung muss vorhanden sein?
Die Treuhand-Kammer [72] hélt fest,
dass nicht nur das Aktienrecht, son-
dern alle schweizerischen Gesetze er-
fasst werden. Beispicle finden sich
im Handbuch der Wirtschaftspriifer
(HWP)[73], bei Eggmann [74] und im
Basler Kommentar [75]. Verdacht[76]
auf mogliche deliktische Handlungen,
der sich im Rahmen der Abschlussprii-
fung nicht ausrdumen lésst, geniigt, um
den Hinweis platzieren zu miissen [77].

Ungeklért ist auch der Hinweiszeit-
punkt. Das Gesetz dussert sich dazu
nicht. Das ist verstindlich, weil sich im
Normalfall der Zeitpunkt von selber
ergibt. Die Revisionsstelle ist meist nur
wenige Tage [78] beim Kunden, und die
oGV findet kurz danach statt. Hin-
weise an die GV [79] werden regelmiis-
sig in den Priifbericht integriert, wobei
das Gesetz die Form des Hinweises
nicht vorschreibt. Denkbar ist miind-
liche oder briefliche Berichterstattung
an die GV [80]. Damit ist im Normalfall
gewihrleistet, dass der Hinweis zeitge-
recht erfolgt. Was ist, wenn die Revi-
sionsstelle mitten im Jahr von einer
Gesetzesverletzung erfihrt oder wenn
die GV erst in Monaten geplant ist?
Darf sie bis ein Jahr warten, d. h. bis zur
néchsten Berichtsabgabe/GV?

In der Literatur finden sich kaum Stel-
lungnahmen: Die Treuhand-Kammer
geht davon aus, dass ein Hinweis in
den Priifbericht integriert wird, und
dussert sich nicht, ob dieser anders er-
folgen kann oder muss[81]. Einzig
HWP 4.12124 geht davon aus, dass der
Hinweis auf Art. 725 Abs. 1 OR im
Priifbericht dann nicht geniige, wenn
der VR nicht unverziiglich zur oGV
einlade. Dann miisse die Revisions-
stelle die Sanierungs-GV (Art. 699

Abs. 1 OR) selber einberufen [82]. Glei-
cher Meinung sind Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel [83]. Zusitzlich gehen sie
davon aus, dass die Revisionsstelle vom
Einberufungsrecht auch Gebrauch ma-
chen konne, wenn der GV schwerwie-
gende Verstosse gegen Gesetz und Sta-
tuten mitzuteilen sind. Eggmann geht
weiter und verlangt von der Revisions-
stelle nicht nur Einberufung im Falle
von Art. 725 Abs. 1 OR[84], sondern
immer, wenn die oGV nicht kurzfristig
stattfindet[85]. Bockli [86] scheint da-
von auszugehen, dass die Hinweis-
pflicht an die GV nur anlésslich der
oGV wahrgenommen werden muss.

2.1.2.3.2 Hinweispflicht Verletzung
qualifizierter Grindungsvorschriften

BGE 128 IIT 180 ff

Sachverhalt: Am 28. Februar 1992
wurde die Z AG mit einem Aktien-
kapital von CHF 400000 gegriindet.
Das Aktienkapital wurde einerseits
durch Bareinlage im Umfang von
CHF 100000 und durch Sacheinlage
eines Heizungsgeschiftes im Umfang
von CHF 300000 liberiert. Im Griin-
dungszeitpunkt galt das alte Aktien-
recht. Fiir Sacheinlagen schrieb es vor,
dass die Statuten tiber den Gegenstand,
die Bewertung und Anrechnung sowie
die Person des Sacheinlegers und die
Zahl der ihm dafiir zukommenden
Aktien Aufschluss zu geben haben
(Art. 628 Abs. 1 aOR). Auch verlangte
Art. 638 Abs. 2 Ziff. 2 aOR zudem die
Bestitigung, dass das Aktienkapital
zur freien Verfiigung der Gesellschaft
stehe. Die Griinder hielten jedoch die
Vorschriften des alten Aktienrechts
nicht ein. Mit Hilfe von Darlehen wur-
den CHF 400000 Bargeld auf dem
Griindungskonto deponiert und die
Heizungsfirma fir CHF 300000 ge-
kauft. Der erste Jahresabschluss vom
31. Dezember 1992 zeigt einen Jahres-
verlust von CHF 4400 und wurde von
der oGV genehmigt. Fin vorbehalt-
loser Revisionsbericht lag vor. Im Fe-
bruar 1994 zeigten die Abschlusszah-
len fiir das Geschiftsjahr 1993 einen
Verlust von CHF 370000. Der VR
deponierte die Bilanz. Fiir 1993 wurde
kein Revisionsbericht erstellt. Am
23. Februar 1994 wurde der Konkurs
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eroffnet. Die Uberschuldung betrug
CHF 3,5 Mio. In der Verantwortlich-
keitsklage wurde R vorgeworfen, im
Bericht den Hinweis auf die Gesetzes-
verletzung bei der Griindung unterlas-
sen zu haben (Art. 729b Abs. 1 OR).

Das Bundesgericht stellt tatséchlich
fest, dass die Griindungsvorschriften
verletzt worden seien[87]. Es ist da-
von auszugehen, dass der Priifer diese
Gesetzesverletzung in den Bericht
hitte aufnehmen miissen. Das Bun-
desgericht dussert sich zur Pflicht-
verletzung von R nur indirekt, in-
dem es festhilt, dass es am Nachweis
eines adiquaten Kausalzusammen-
hangs zwischen Pflichtverletzung und
Schaden fehle (dazu hinten Ziff. 2.3.2)
und die Klage deshalb abzuweisen
sei[88].

Die Verletzung der Griindungsvor-
schriften wird in den entsprechenden
Beispielen im HWP nicht erwéhnt.
Trotzdem ist klar, dass diese Vorschrif-
ten dazugehoren [89]. Dies gilt analog
im neuen Aktienrecht [90]. So miissen
die Griinder neu in einem schriftlichen
Bericht Rechenschaft iber die Sach-
einlagen und deren Bewertung ablegen
(Art. 635 OR). Zudem muss ein Revi-
sor den Griindungsbericht priifen und
schriftlich bestétigen, dass dieser voll-
stindig und richtig ist (Art. 635a OR).
Oft erfahrt die Revisionsstelle bei den
ersten Kundenkontakten (z.B. bei der
Mandatsannahme), wie der Kunde die
Gesellschaft zu griinden beabsichtigt.
Eine Pflicht zur aktiven Abkldrung
aller Griindungsdetails besteht aller-
dings fiir die Revisionsstelle nicht.

Interessant ist, dass die Frage der
Pflichtverletzung nicht mit der Frage
der Uberbewertung der Sacheinlage
verkniipft wurde. Die Situation sieht
anders aus, wenn der Priifer von einer
Uberbewertung ausgeht. Dies kann
kurz nach der Griindung dazu fiihren,
dass der Priifer den VR auf die Situa-
tion einer Besorgnis der Uberschul-
dung i.S.v. Art. 725 Abs. 2 OR auf-
merksam machen miisste, weil bereits
ein Teil oder das ganze Aktienkapital
ungedeckt ist. Zudem kann dies die Be-
urteilung beeinflussen, ob ein «wichti-
ger Fall» i.S.v. Art. 729b Abs. 1 OR
vorliegt.

2.1.2.3.3 Hinweispflicht
Klumpenrisiken

BGE vom 25.6.03 [91]

Die aktienrechtlichen Revisoren der
Spar- und Leihkasse Thun hitten in
ihrem Kontrollstellenbericht vom 7. Fe-
bruar 1991 Hinweise auf ihnen aus dem
Bericht der bankengesetzlichen Revi-
sionsstelle bekannte Risiken anbrin-
gen missen. Es handelte sich um
Klumpenrisiken auf Aktivkrediten, die
das gemiss Bankengesetz [92] zuldssi-
ge Mass iiberschritten. Auf Dréngen
des VR liessen sie sich davon abbrin-
gen. Das Bundesgericht beanstandete
dies als Pflichtverletzung [93].

2.1.2.3.4 Hinweispflicht nicht
ordnungsgemaésse Buchfithrung

BGE vom 3.3.98[94]

Sachverhalt: Die Kontrollstelle K iiber-
nahm vor dem Jahr 1985 die Fiihrung
der sich in einem desolaten Zustand
befindenden Biicher des Priifkunden
X. Die Buchhalterin der X hatte in den
Jahren 1985 bis 1989 Veruntreuungen
begangen. K erkannte aufgrund des
Zustandes der Unterlagen diese Ver-
untreuungen nicht, wies jedoch den
VR mehrfach auf fehlende Unterlagen
und Unklarheiten hin. K wurde 1988
abgewihlt, als sie mangels Kldrbarkeit
der Fragen entsprechende Abschrei-
bungen verlangte. Spiter kamen die
Veruntreuungen zum Vorschein.

Fiir die Beurteilung der Pflichtverlet-
zung der K wendet das Bundesgericht
einen erhohten Sorgfaltsmassstab an,
weil das Zusatzmandat der Buchfiih-
rung das Wissen der K vergrossert. Das
Bundesgericht wirft K vor, sie hétte
den VR schriftlich und ausdriicklich
auf die Mangel in der Buchfiihrung hin-
weisen und zudem die Priifung verwei-
gern miissen [95].

In der Literatur besteht Einigkeit dar-
iiber, dass Mingel in der Buchfithrung
im Revisionsbericht zu Einschrénkun-
gen und nicht zu Hinweisen fiihren.
Das Bundesgericht geht dennoch von
einem unterlassenen Hinweis an den
VR aus. Diese Vermischung kann in
casu nur mit der speziellen Kombina-
tion Beauftragtenstellung/Kontrollstelle
erklart werden. Der Fall zeigt, dass Zu-

satzmandate die Sorgfaltspflichten er-
hohen. Klar — und zu Recht - geht aus
dem Entscheid hervor, dass dic Kom-
bination Kontrollstelle/Buchfithrung
rechtlich unter Unabhéngigkeitskrite-
rien nicht zu beanstanden ist[96]. Er-
staunlich ist, dass die eventuelle Hin-
weispflicht an eine einzuberufende GV
(oben 2.1.2.3.1) nicht diskutiert wird.

2.1.2.3.5 Unterlassener Hinweis
Art. 725 Abs. 2 OR Alternativen
zum Rangriicktritt

BGE vom 14.12.99[97]

In diesem Entscheid dussert sich das
Bundesgericht nebenbei zur Frage, ob
«Deckungsgarantien» bzw. Garantien
und Patronatserkldrungen als Alterna-
tiven zum Rangriicktritt in Frage kom-
men. Die Gesellschaft war tiberschul-
det, und die Revisionsstelle unterliess
gestiitzt auf Deckungsgarantien die
Anzeige. Garantien sind kein Ersatz
fiir einen Rangriicktritt [98]. Das Bun-
desgericht nimmt hier erstmals in die-
ser Weise Stellung [99].

2.1.2.3.6 Unterlassener Hinweis
Art. 725 Abs. 2 OR/Reduktion
rangriicktrittsbelastetes Darlehen

BGE 129 11 129ff. [100]

Sachverhalt: R war Revisionsstelle der
X AG. Gleichzeitig fithrte R die Biicher
der X und hatte damit auch Einblick in
das passive Aktiondrskonto von Ak-
tiondr D. R beriet X auch in anderen
Belangen. Am 12. Dezember 1990
stellte X die Produktion ein. Bis zum
31. Dezember 1990 betrug der Jahres-
verlust CHF 491 000 bei einem Aktien-
kapital von CHF 900000. Das Ak-
tiondrsdarlehen betrug CHF 1308 000.
An der oGV vom 27. Juni 1991 wurde
festgehalten, dass die Zukunft der X
von einem Garantieprozess abhingt.
Das Uberleben der X wurde einzig
durch die bisherigen finanziellen Zu-
wendungen des D ermdglicht.

Im Geschiftsjahr 1991 betrug der Jah-
resverlust der X CHF 938 000. Der Ver-
lustvortrag stieg auf CHEF 1430000.
Das Aktiondrsdarlehen betrug nun
CHF 2306 000. Am 19. August 1992 er-
kldrte D Rangriicktritt auf diesem Be-
trag. Der Revisionsbericht vom 21. Au-
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gust 1992 verwies auf Art. 725 OR,
konnte aber wegen des Rangriicktritts
auf weitere Massnahmen verzichten.

Im Geschiiftsjahr 1992 betrug der Jah-
resverlust CHF 638000. Der Verlust-
vortrag stieg auf CHF 2067 000. Das
Aktiondrsdarlehen nahm um weitere
CHF 344000 zu[101], obwohl D im
gleichen Jahr Waren von der X im Be-
trag von CHF 161000 gekauft und
durch Verrechnung mit seinem Dar-
lehen getilgt (Zeitpunkt unbekannt)
hatte. Da D weitere Fakturen der X im
Umfang von CHF 158000 bezahlte,
nahm das Darlehen per Saldo trotzdem
zu. Der Revisionsbericht vom 16. Juni
1993 verwies auf Art. 725 OR und
erkldrte, der Rangriicktritt (CHF
2306000 vom 19. August 1992) geniige
eventuell nicht mehr, falls die vorhan-
denen Maschinen nicht fiir mindestens
CHF 320000 verkauft werden konnten
(der Verlustvortrag wiirde nimlich auf
CHF 2387000 steigen). Die Maschinen
waren unverkduflich. Der Konkurs
wurde am 16. August 1993 eroffnet.

Abtretungsgldaubiger der Konkursmas-
se X klagten gegen R auf Erstattung
von CHF 161000 plus Zins. Sie warfen
R vor, sie sei als Buchhalterin bei Ver-
buchung der unerlaubten Verrechnung
von CHF 161000 darauf aufmerksam
geworden und hitte als Revisionsstelle
mit einem Hinweis auf die Verletzung

von Art. 725 Abs. 2 OR reagieren sol-
len. Zwar muss die Revisionsstelle sol-
che Gesetzesverletzungen nicht aktiv
suchen [102], aber es leuchtet ein, dass
sie als Buchhalterin regelmassig infor-
miert wird. Die Bedeutung des Termi-
nus «...bei der Durchfithrung ihrer
Priifung...» (Art. 729b Abs. 1 OR) wird
in einem solchen Fall auf diese Titig-
keit als Buchhalterin ausgedehnt [103].
Genau wie im BGE vom 3. Mérz 1998
(oben 2.1.2.3.4) handelt es sich um eine
Revisionsstelle, die als Buchhalterin
des Priifkunden erhohter Sorgfalts-
pflicht ausgesetzt ist.

Das Bundesgericht halt fest, dass R als
Beauftragte durch Verbuchung der
fraglichen Transaktion keinen Fehler
begangen habe[104]. Als Revisions-
stelle miisste ihr aber klar gewesen
sein, dass die Vorschriften zum Rang-
riicktritt damit verletzt werden, weil
Verrechungen bei andauernder Uber-
schuldung verboten sind. Erstens
wurde dabei die Gesellschaft geschi-
digt, weil sie in einer schwierigen Situa-
tion Aktiven verdusserte, ohne dass die
Liquiditét sich verbesserte [105]. Zwei-
tens wurde damit ein Gldubiger bevor-
zugt. Zudem hitte R als Buchhalterin
merken miissen, dass ein genehmi-
gungsbediirftiger Fall von Selbstkon-
trahieren vorlag[106]. Damit ist fiir
das Bundesgericht erstellt, dass R eine
schriftliche Hinweispflicht i.S.v. Art.

729b Abs. 1 OR an die «gesetzlich vor-
gesehenen Organe» hatte [107]. Offen
bleibt, wie und an wen dieser Hinweis
hitte gerichtet werden sollen. Hiitte
nur der VR oder auch die GV infor-
miert werden miissen? Hitte unver-
ziiglich eine GV einberufen werden
miissen [108]?

Die Vorinstanz hatte die Verrechnung
als zuldssig erachtet, weil 1992 der
Saldo des Aktiondrsdarlehens netto
um CHF 344000 zugenommen habe
und weil dieser Saldo bis zur Konkurs-
eroffnung nicht mehr abnahm, womit
die anderen Glaubiger nicht benachtei-
ligt, sondern sogar bevorzugt worden
seien. Das Bundesgericht verwirft die-
ses Argument mit der Begriindung,
dass dies nichts daran dndere, dass
durch die Verrechnung ein Teil der Ak-
tiven aus der Gesellschaft abgeflossen
seien [109]. Dieses Argument leuchtet
nicht ein. Was ist dagegen einzuwen-
den, wenn ein Gldubiger sein rang-
riicktrittsbelastetes Darlehen zwar
verbotenerweise durch Verrechung re-
duziert, anschliessend aber durch Wie-
dereinzahlung den Fehler riickgingig
macht? Die Argumentation des Bun-
desgerichtes macht dann Sinn, wenn
die Verrechung ausdriicklich die bela-
stete Forderung betraf und die Er-
hohungen des Saldos nicht dem Rang-
riicktritt unterstanden. Denkbar wiire
auch, dass die Saldozunahme zeitlich
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vor der Verrechnung erfolgte. Dann
hitte D argumentieren konnen, dass
die Verrechung nur den freien Teil des
Darlehenssaldos betreffe [110].

2.1.2.4 Bestandespriifung/Unter-
lassene Abstimmung Banksaldi/
fehlende Einschréankung

BGE 127 II1 453 ff [111] -

Die Pflichtverletzung [112] des Priifers
bestand darin, dass er die Banksaldi
nicht auf Ubereinstimmungen mit der
Buchhaltung priifte. Die Pflichtverlet-
zung auf seiten des Revisors war unbe-
stritten. Sie ermdglichte Veruntreuun-
gen im Zeitraum von 1982 bis 1992 im
Umfang von CHF 1 Mio.

2.1.2.5 Bewertungspriifung/
Steuerriickstellungen/fehlende
Einschrénkung

Handelsgericht ZH vom 6.12.02

Zu den in 1.2 und 2.1.2.2.3 erwéhnten
iiberrissenen Anforderungen an den
Priifer kommt dazu, dass zunehmend
der Priifkunde fiir eigene Fehler die
Revisionsstelle haftbar machen will.
Haufig geschieht dies im Zusammen-
hang mit der Mehrwertsteuer, wo
Steuerrevisionen oft erhebliche Nach-
forderungen auslosen, weil dieses re-
lativ neue Instrument noch nicht voll
eingespielt ist. Selbst wenn die Gesell-
schaft sich von anwaltlichen Steuerex-
perten beraten liess [113] versuchen sie
Nachforderungen mit der Begriindung
der Revisionsstelle anzulasten, diese
habe ja die Position Steuern gepriift
und nichts angemerkt. In solchen Fél-
len stoppt der Kunde als erstes meist
alle Honorarzahlungen, auch diejeni-
gen fiir ordentlich erbrachte Priifungs-
leistungen und verlangt Anerkennung
der Verrechnung fiir kiinftige Kosten.

Ein dhnlicher Fall wurde vom Ziir-
cher Handelsgericht am 6. Dezember
2002[114] zugunsten der Revisions-
stelle entschieden. Sachverhalt: Die
Gesellschaft X unterliess es aus uner-
klirlichen Griinden jahrelang, Steuer-
erkldrungen einzureichen. Die Ein-
schitzungen erfolgten von Amtes
wegen und fielen hoher aus als ge-
rechtfertigt. X behauptete, dass die
Revisionsstelle fiir die steuerlichen
Probleme mitverantwortlich sei und

die Diskrepanz zwischen Ertragslage
und Steuersumme hitte entdecken
sollen. Auch hitte sie die Einschét-
zungen iiberpriifen miissen.

Das Handelsgericht hilt im rechtskréf-
tigen Entscheid fest: Die Revisions-
stelle priift Ubereinstimmung von Jah-
resrechnung und den Grundsétzen ord-
nungsmissiger Buchfithrung. Sie priift
mit freiem Ermessen nach dem Grund-
satz der Wesentlichkeit diejenigen Po-
sitionen, die kritisch erscheinen. Ge-
horen die Steuerpositionen — wie in
casu — nicht dazu, so konne es ohne
weiteres sein, dass sie sich damit nicht
oder nur oberfldchlich befasse. Daran
konnte sogar Kenntnis von den Mah-
nungen der Steuerbehorden zur Ein-
reichung der Steuerkldrung nichts &n-
dern. Auch wenn sie die Ermessenein-
schitzungen gesehen hitte, stehe damit
nicht fest, dass diese von der X nicht ge-
wollt war. Es sei nicht an der Revi-
sionsstelle, die Geschiftsfithrung zu
iberwachen. Auch handle es sich bei
der Nichteinreichung der Steuererklé-
rung nicht um eine Gesetzesverletzung
i.S.v. Art. 729b Abs. 1 OR, da die Folge
Einschidtzung nach Ermessen sei. Im
tibrigen miisse die Revisionsstelle nicht
nach Gesetzesverletzungen fahnden.
Eine Hinweispflicht bestand nicht.

2.1.2.6 Faktische Revisionsstelle/
fehlende Einschrankung/keine GV

BGE 119 I1 255 ff [115]

Kann eine faktische Revisionsstelle,
welche immerhin drei Priifberichte fiir
drei Geschiftsjahre erstellt hatte, fiir
fehlerhafte Berichte verantwortlich
gemacht werden? Aus dem Entscheid
geht die Art der vorgeworfenen Pflicht-
verletzung nicht hervor. Da der VR in
dieser Zeit nie eine GV durchfiihrte,
verneint das Bundesgericht die Haf-
tung, weil auch ein falscher Revisions-
bericht eine GV, die nicht abgehalten
werde, nicht tduschen konne.

Interessant ist, dass die in der Literatur
diskutierte Pflicht des Priifers zur Ein-
berufung der GV [116] nicht angespro-
chen wird. Spitestens im 2. Berichts-
jahr hitte ein Hinweis auf Art. 699
Abs.2 OR erfolgen miissen. Dies ist
eventuell damit erkldrbar, dass die Ge-
sellschaft von einem — fiir die Misswirt-

schaft verantwortlichen — Alleinaktio-
nér gehalten wurde und die drei Ver-
waltungsrite bestens im Bild waren. In-
formation der GV wire zwecklos ge-
wesen (nachstehend 2.3.2).

2.1.2.7 Bestandespriifung/
Unterlassene Lagerpriifung/
fehlende Einschrinkung

BGE vom 28.9.00 [117)

Sachverhalt: R war Revisionsstelle der
X AG seit 1985. Der Revisionsbericht
fiir das Geschiiftsjahr 1987 war vorbe-
haltlos. 1988 beteiligte sich ein Investor
neu an der X, wobei er sich u. a. auf die-
sen Bericht abstiitzte. Der Bericht 1988
war ebenfalls vorbehaltlos. Ab 23. De-
zember 1988 nahm der Investor Einsitz
in den VR. Zugang zu den Akten er-
hielt er erst ab Mai 1989. Ab Juni 1989
entdeckte er Uberbewertungen des
Warenlagers seit 1987 im Umfang von
CHF 325000, welche zur Uberschul-
dung und Konkurseroffnung Ende
1989 fiihrten.

R hatte das Warenlager in den Jahren
1987 bis 1989 nie gepriift, sondern dem
VR vertraut. Das Verhiltnis von Bi-
lanzsumme und Lagerwert hétte eine
mindestens stichprobenweise Uber-
priifung verlangt [118]. R hétte die Ver-
letzung von Art. 666 OR entdecken
und eine Einschriankung im Bericht an-
bringen miissen[119]. Die Pflichtver-
letzung war erstellt.

2.1.3 Dritthaftung der Revisionsstelle
BGEvom 19.12.97

Seit ldngerer Zeit umstritten ist, inwie-
weit die Revisionsstelle Schutzfunktio-
nen zugunsten Dritter, d.h. kiinftiger
Aktionire und Gliaubiger (potentieller
Investoren), habe. Das Bundesgericht
hat in seiner Rechtsprechung diese
Frage wiederholt angesprochen, dabei
jedoch in meist unbestimmter Weise
auf «offentliche Funktionen» der Revi-
sionsstelle hingewiesen [120]. Einzig in
BGE 106 II 232ff. nennt es ausdriick-
lich kiinftige Glaubiger oder Aktionédre
als zu Schiitzende, allerdings ohne Be-
griilndung. In der Lehre sind die Mei-
nungen mit guten Begriindungen ge-
teilt [121]. Insgesamt am fundiertesten
erscheint die Ansicht von Ruoss [122].
Sie basiert auf einer Gesamtsicht, wiir-
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digt in angemessener Weise die recht-
lichen Moglichkeiten der wenigen In-
strumente, welche der Revisionsstelle
zur Verfiigung stehen, und kommt zum
Schluss, dass die Revisionsstelle ge-
maéss Art. 755 OR nicht fiir potentielle
Investoren haften kann und muss [123].
Haften kann sie hochstens gemiss
Art.41 OR oder Art. 55 Abs. 3 ZGB
wegen unerlaubten Handlungen eines
Organs. Anders ist es nur fiir die An-
zeigepflicht bei offensichtlicher Uber-
schuldung gemiss Art. 729b Abs.2 OR,
die auch fiir potentielle Investoren von
Bedeutung ist [124].

Auch fiir Bockli [125] ist selbst der feh-
lerhafte Revisionsbericht keine Haf-
tungsgrundlage fiir Investoren. Eine
Ausnahme macht Bockli dann, wenn
der Investor Opfer einer unerlaubten
Handlung der Revisionsstelle i.S.v.
Art. 41 OR wird. Dies wird wohl dann
der Fall sein, wenn die Revisionsstelle
die Bedeutung des Berichts fiir einen
Investor kennt, weil dieser sich direkt
an sie gewendet hat und die Revisions-
stelle darauf nicht reagiert [126)].

Auch Forstmoser beurteilt die Rechts-
lage analog [127]. Der Revisionsbericht
nimmt zu den Kriterien, die den In-
vestor am meisten interessieren, die
finanzielle Gesundheit der Gesell-
schaft, die Qualitit der Geschiftsfiih-
rung und die Zukunftschancen, iiber-
haupt nicht Stellung[128]. Fiir die
Priifpflichten der Revisionsstelle hin-
gegen sieht Forstmoser eine Schutz-
funktion auch zugunsten kiinftiger In-
vestoren [129].

Trotzdem hat das Bundesgericht im
Entscheid vom 19. Dezember 1997 [130]
klargestellt, dass ein potentieller Inve-
stor, der sdmtliche Aktien einer Ge-
sellschaft gestiitzt auf einen fehler-
haften Revisionsbericht erworben hat,
klagelegitimiert sei. Speziell an diesem
Fall war, dass der Investor vor dem
Kauf die Revisionsstelle schriftlich
kontaktiert und ausdriicklich darauf
aufmerksam gemacht hatte, dass der
Revisionsbericht zu einer bestimmten
Bilanz einen wesentlichen Teil des
Kaufvertrages bilde, weil iibliche Ga-
rantien des Verkaufers fehlten. Die Re-
visionsstelle hatte darauf nicht rea-
giert[131]. Muss die Revisionsstelle
nun auf jedes Schreiben, welches in ir-

gendeiner Form auf einen Revisions-
bericht Bezug nimmt, sofort reagieren
und jede Haftung ablehnen [132]? Das
Bundesgericht basierte diesen Ent-
scheid aber nicht auf dieser speziellen
Vertrauensstellung. Es geht allgemein
von Drittschutzfunktionen der Revisi-
onsstelle aus [133]. Es stiitzt sich dabei
auf wenige Indizien [134] und setzt sich
mit den begriindeten Gegenargumen-
ten nicht auseinander.

Der Entscheid ist noch aus einem an-
deren Grund erstaunlich. Der fragliche
Revisionsbericht war ndmlich in erheb-
licher Weise eingeschrinkt[135]. Er
enthielt Einschrankungen zu den Fort-
fithrungswerten infolge ernsthafter Li-
quiditétsprobleme, zu Klumpenrisiken
auf konzerninternen Forderungen so-
wie zu unterlassenen Abschreibungen,
die zur Uberschuldung fithren wiirden.
(Bei Eigenkapital von CHF 1,45 Mio.
schiitzte die Revisionsstelle den Ab-
schreibungsbedarf auf «den grossten
Teil» des Forderungsbetrages von
CHF 10,1 Mio.) Zudem weist der Be-
richt auf einen Verstoss gegen Art. 680
OR hin (Verbot der Einlageriickge-
wihr) und darauf, dass der VR trotz
Besorgnis der Uberschuldung die
Pflichten von Art. 725 Abs. 2 OR nicht
wahrnehme. Aus dieser Sicht wird es
verstandlicher, dass die Revisionsstelle
auf das Schreiben des Investors nicht
reagiert hat. Es ist erstaunlich, dass
gemiss diesem Bundesgerichtsent-
scheid ein Investor nicht einmal bei
einem derart eingeschrinkten Bericht
eigene Abkldrungen zur Werthaltig-
keit der Aktiven vornehmen muss. Es
ist zwar richtig, dass die Revisions-
stelle die Rechnung hitte zuriickwei-
sen miissen [136]. Sie kommt auch mit
dem Hinweis auf kiinftige Sanierungs-
chancen [137] (bzw. den fraglichen Ver-
kauf!) nicht darum herum. Auf diesen
Fehler lasst sich das Vertrauen des In-
vestors auf Werthaltigkeit der Aktien
jedoch wahrlich nicht abstiitzen.

Klar ist, dass sich das Haftungsrisiko
der Revisionsstelle ausgeweitet hat [138].
Es bleibt zu hoffen, dass das Bundes-
gericht sich mit den Gegenargumen-
ten [139] befasst und die Rechtspre-
chung anpasst. Die Revisionsstelle muss
gemiéss der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung und entgegen wichtiger [140]
Autoren in der Literatur damit rech-

nen, dass beliebige Dritte auf ihre Be-
richte vertrauen diirfen. Sie tut gut
daran, dieses Vertrauen in jedem Ein-
zelfall sofort zu relativieren, wenn sie
erfahrt, dass ein Investor auf ihre Be-
richterstattung baut [141].

Die Folgen dieser Rechtsprechung wer-
den in praxi allerdings durch den oben
besprochenen BGE 122 III 176 ff. ein-
geschréinkt, kann doch im Konkursfall
eine solche Haftungsklage weder von
Aktiondren noch Gldubigern geltend
gemacht werden, weil die Berichter-
stattungspflicht eine Norm mit doppel-
ter Schutzfunktion ist. Nur im Fort-
fithrungsfalle kann ein Aktionir eine
solche Klage anstrengen [142].

2.2 Schaden
2.2.1 Allgemeines

Das Bundesgericht hat mehrfach fest-
gehalten, dass der verantwortlichkeits-
rechtliche Schaden aus der Differenz
zwischen dem gegenwértigen Vermo-
gensstand und dem Stand besteht, den
das Vermogen ohne das schidigende
Ereignis hitte [143]. Unter dem neuen
Aktienrecht wurde dies mehrfach be-
statigt, weil die meisten Kldger diese
Berechnungen vernachlédssigen und
vermeiden [144]. Dabei versuchen sie,
die Beweislast auf die Revisionsstelle
zu verschieben. Dieser wird der Nach-
weis zugemutet, es sei kein Schaden
entstanden oder er sei kleiner, als eine
von den Klédgern willkiirlich behaup-
tete Zahl [145]. Oft wird versucht, die
Beweislast iiber Art.42 Abs.2 OR dem
Gericht <aufzubiirden>. Schadensbe-
rechnungen sind jedoch moglich und
zumutbar, so dass Gerichte solche Kla-
gen wiederholt mangels Substantiie-
rung abwiesen.

2.2.2. In Rechtsprechung und
Literatur

2.2.2.1 Bestitigung der Differenz-
theorie

Bestitigt wurde dieser Grundsatz im
BGE vom 16. November 1999 [146], wo
es festhlt, dass zwei Liquidationswerte
verglichen werden miissen, nimlich
derjenige bei Konkurseroffnung und
derjenige, der an der theoretischen
Konkurserdffnung Ende September
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1994 gegolten hitte. Der Schaden be-
stehe in der Zunahme des Passiven-
iiberschusses zwischen diesen zwei
Zeitpunkten.

Auch der BGE vom 19. Juni 2001 [147]
bestitigt die Differenztheorie. So hatte
die Vorinstanz der klagenden Gliubi-
gerin eine Schidigung abgesprochen,
weil ihre Guthaben zwischen dem Zeit-
punkt der behaupteten Pflichtverlet-
zung und der Konkurserdffnung von
CHF 1,1 Mio. auf CHF 0,65 Mio. abge-
nommen hatten. Diese reale Entwick-
lung der Guthaben zeigt aber nur den
Vermogensstand unter Einbezug der
Pflichtverletzung an. Erst der Vergleich
mit dem hypothetischen Verlauf ohne
Pflichtverletzung wird zeigen, ob ein
Schaden vorliegt [148]. Ohne Pflicht-
verletzung konnten ja die Guthaben
z.B. giinzlich getilgt worden sein.

So auch BGE 128 I11 1801f. [149], wo die
Klédger die Betrdge von CHF 400000
bzw. CHF 100000 gegen R eingeklag-
ten. An einer Berechnung der Scha-
denshohe im Differenzverfahren fehlte
es. Die Klage wurde abgewiesen.

Auch das Handelsgericht St. Gallen
wies am 16. August 2000[150] eine
Klage ab, weil die Differenztheorie
nicht beachtet wurde. Sachverhalt: Am
Ende des Konkursverfahrens gegen die
X AG belief sich die Hohe der Glaubi-
gerausfille auf CHF 552 500. Die Kla-
gerin musste in diesem Konkursverfah-
ren eine ungedeckte Forderung von
CHF 60000 hinnehmen. Fiir diesen Be-
trag wurde sie rechtskréftig kolloziert.
R ist nicht Gldubigerin der X und figu-
riert nicht im Kollokationsplan. Die
Klégerin klagte R auf Ersatz des Scha-
dens von CHF 60000 ein.

Wenn der Kldger einfach die Gesamt-
summe der Ausfille oder einen Teil
davon einklagt — so argumentiert das
Handelsgericht [151] —, entspricht dies
nicht der Differenztheorie. Der Kliger
muss im Zusammenhang mit der
Pflichtverletzung nachweisen, wie hoch
die Vermogensschadigung effektiv auf
Grund dieser Pflichtverletzung sei,
bzw. um wieviel tiefer der Ausfall ge-
wesen wire, wenn die Pflichtverletzung
nicht stattgefunden hitte. Die Nen-
nung eines kollozierten Betrages ge-
niigt nicht.

2.2.2.2 Rechtskriftig kollozierte
Glaubigerforderungen konnen
materiell iberpriift werden

Interessant sind auch die Ausfiihrun-
gen des Handelsgerichts St. Gallen zur
Kollokation. Es halt fest, dass sich die
Bindung des Verantwortlichkeitsrich-
ters beziiglich der rechtskriftigen Kol-
lokation nur darauf beschriankt, dass er
die Aktivlegitimation des Kl4gers nicht
mehr in Frage stellen kann[152]. Ob
die Haftungsvoraussetzungen geméss
Verantwortlichkeitsrecht — und damit
auch die Schadenshohe — erfiillt seien,
kann der Verantwortlichkeitsrichter
frei priifen. Auch das Bundesgericht
hat diesen Grundsatz in BGE 119 111
124 [153] bestitigt. Das bedeutet nichts
anderes, als dass die definitive Kollo-
kation einer Forderung deren Bestand
im Verantwortlichkeitsprozess nicht
préjudiziert, weil der Kollokationsplan
seine Wirkung nur im laufenden Kon-
kursverfahren entfaltet. Auch das Ziir-
cher Obergericht hat in einem Ent-
scheid vom 24. Februar 2000 [154] fest-
gehalten, dass es unbillig wire, wenn
ein Gesellschaftsorgan, das aktien-
rechtlich zur Verantwortung gezogen
wird, einer kollozierten Forderung
nicht entgegentreten konnte, sondern
ihren Bestand unabhéngig von der Be-
griindetheit akzeptieren miisste.

Dies ist sinnvoll, werden doch in den
meisten Konkursverfahren die Forde-
rungseingaben «mangels Interesse»,
d.h. mangels Dividendenaussichten,
nicht gepriift. Wenn der Kldger den
gesamten Gldaubigerschaden von CHF
552500 einklagt, dann konnen wohl
sdamtliche kollozierten Forderungen in
Frage gestellt werden[155]. Klagt K
nur seine eigene Forderung von CHF
60000 ein, so beschriankt sich diese
Widerrede auf seine Forderung. Hier
bleiben Fragen offen. Was geschieht,
wenn sich herausstellt, dass die Forde-
rung des K nur im Umfang von z.B.
CHF 5000 materiell begriindet ist?
Bleibt es bei der eingeklagten Summe
von CHF 60000 [156], wobei K im Er-
folgsfalle CHF 55000 an die Masse ab-
liefern muss [157]? Oder reduziert sich
die Klagesumme auf CHF 50007 Ver-
liert K dadurch nicht in beiden Fillen
faktisch das Prozessinteresse? Was ist,
wenn sich herausstellt, dass K materiell
gar keine Forderung besitzt? Kann nun

die Aktivlegitimation doch in Frage ge-
stellt werden [158]?

2.2.2.3 Verteilung der Beweislast,
insbesondere Art. 42 Abs.2 OR

In der Praxis fillt auf, dass die Kldger
den Schadensnachweis meiden und auf
Art. 42 Abs. 2 OR ausweichen. Die
Auseinandersetzung mit Literatur und
Judikatur zeigt, dass dies nicht moglich
ist. Schon der Gesetzeswortlaut zeigt,
dass nur derjenige Schaden vom Rich-
ter abgeschitzt werden darf, der «nicht
ziffernmissig nachweisbar» ist. Dieser
Artikel kommt z.B. zur Anwendung
bei Berechnung des Vertrauensscha-
dens oder wenn die Schédigung an sich
nicht nachweisbar ist, sich aber nach
den Umstinden mit einer gewissen
Uberzeugungskraft aufdringt [159]. Es
zeigt sich, dass es hier vor allem um
immaterielle Schidigungen geht, die
sich der Quantifizierung entziehen. Bei
einer Schadenersatzklage ist dies nicht
der Fall[160]. Eine Klage, die keine
Schadensberechnung enthélt, ist man-
gels Substantiierung abzuweisen.

Auch ein Blick in die Judikatur zeigt,
dass es um Fille geht, wo eine Berech-
nung unméglich ist. So z.B. in BGE 102
IT 11, wo es um die Schitzung einer
verschwundenen Briefmarkensamm-
lung ging. Bei der Riickgabeforderung
durch den Hinterleger musste daher
der Wert der Sammlung, deren Zusam-
mensetzung unbekannt war, geschétzt
werden. Das Gericht orientierte sich
dafiir an der Hohe des gewihrten
Darlehens. Ebenso BGE 105 11 89 E3,
wenn der ziffernmissige Schadensbe-
weis ausgeschlossen ist, sei es, dass Be-
weise fehlen, sei es, dass die Beweis-
fithrung dem Geschédigten nicht zuzu-
muten ist. Ebenso BGE 118 II 3121,
wo es um einen Arbeitnehmer ging,
der seine Stelle ohne wichtigen Grund
fristlos verlassen hatte. Neben dem
pauschalen Schaden von einem Viertel
des Monatslohnsi.S.v. Art. 337d Abs. 1
OR fiir den Arbeitgeber bejaht das
Bundesgericht die Moglichkeit, den
weiteren Schaden geméss Art. 42
Abs. 2 OR zu schitzen. Schon die Pau-
schalisierung der Entschédigung durch
den Gesetzgeber zeige, dass in solchen
Fillen die Schadensberechnung zif-
fernmassig nicht moglich sei.
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In BGE 128 IIT 180ff.[161] hélt das
Bundesgericht zur Beweislast fest, dass
selbst wenn die Griindungsvorschriften
bei der Aktiengesellschaft relativ de-
tailliert sind, daraus nicht abgeleitet
werden kann, dass der Schadensnach-
weis nun durch die Beklagten gefiihrt
werden miisse (bzw. dass sie nachwei-
sen miissen, dass kein Schaden vor-
liege). Es sei Aufgabe der Kliger, den
Schaden und den Kausalzusammen-
hang nachzuweisen. Die Kliger haben
dies unterlassen, und die Klage wurde
daher abgewiesen [162].

2.2.3 Schadensbemessung

Gemiss den Art. 43 und 44 OR kann
der angerichtete und zu ersetzende
Schaden reduziert werden. Dies gilt
z.B. bei Selbstverschulden des Geschi-
digten (Art. 44 Abs. 1) und bei gerin-
gem Verschulden des Ersatzpflichtigen
(Art. 43 Abs. 1) usw. [163].

Der BGE vom 16. November 1999 [164]
hélt fest, dass eine Pflichtverletzung
des VR keinesfalls ein Entlastungs-
grund der Revisionsstelle i.S.v. Art. 43
Abs. 1 OR sei, weil die Handlungs-
pflicht der R erst durch die Pflichtver-
letzung des VR ausgeldst werde. Auch
das Vertrauen auf eine baldige Erho-
lung der Immobilienwerte oder die
Einwendung der R, dass im Jahre 1993
der Begriff der «offensichtlichen Uber-
schuldung» in Lehre und Praxis noch
nicht klar umschrieben gewesen sei,
lasst das Bundesgericht nicht als Re-
duktionsgrund gelten.

R verlangte weiter eine Reduktion des
Schadenersatzes, weil die Klidger als
Glédubigerbanken in die Verzogerung
der Uberschuldungsanzeige eingewil-
ligt hitten (Art. 44 OR). Das Bundes-
gericht lehnt dies ab. Weil die Anzeige-
pflicht der R dem Schutz aller (auch
kiinftiger) Gldubiger diene, sei es uner-
heblich, ob bestehende Gldubiger (z.B.
die Gldubigerbanken) dem Aufschub
der Anzeigepflicht zugestimmt hitten
oder nicht[165]. Sobald die Gefahr
der Schidigung von Neugldubigern
entstehe, sei ein Aufschub der An-
zeige pflichtwidrig. Im vorliegenden
Fall musste daher nicht entschieden
werden, ob das Verhalten der Banken-
vertreter als «Zustimmung zu Sanie-
rungsversuchen» ausgelegt werden

konnte. Ob ein Selbstverschulden der
Glaubigerbanken vorliege, spiele keine
Rolle, weil nicht die Glidubiger selber,
sondern die Gesellschaft X AG Klige-
rin sei. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung tritt die Konkursver-
waltung im Verantwortlichkeitsprozess
im Interesse der Gldubigergesamtheit
auf. Fin allfalliges Mitverschulden ein-
zelner Glaubiger kann daher der Klage
nicht entgegengehalten werden.

BGE 127 III 453£f.[166] bestitigt die
Herabsetzungsgriinde der Vorinstanz,
welche die Revisionsstelle zu einer
Schadenersatzleistung von 2/3 des ein-
geklagten Betrages verurteilt hat. Das
Obergericht hielt fest, dass nicht zu be-
zweifeln sei, dass die Kl4gerin selber
durch Unterlassen ihrer Kontrolle den
Eintritt des Schadens begiinstigt habe.
Darin sei eine Pflichtverletzung zu er-
blicken [167]. Andererseits sei nicht zu
iibersehen, dass die Honorarnoten des
Wirtschaftspriifers sehr tief gewesen
seien, was ebenfalls eine reduzierte
Haftbarkeit induziere. Auch beziig-
lich der tiefen Honorarnoten hélt das
Bundesgericht fest, dass gemiss der
langjéhrigen Rechtsprechung die Sorg-
faltspflicht des Beauftragen (bzw. des
Priifers) sich nicht nur nach objektiven
Kriterien richte und dass die Sorgfalts-
pilichten reduziert seien, wenn ein Auf-
trag gratis oder fast gratis gefiihrt
werde. So bestimme Art. 99 Abs. 2 OR,
dass das Mass der Haftung sich nach
der besonderen Natur des Geschiftes
richte und insbesondere dann milder
beurteilt werde, wenn das Geschéft fiir
den Schuldner keinerlei Vorteil be-
zwecke [168].

Im BGE vom 28. September 2000 [169]
verneinte es ein Eigenverschulden des
Investors. R hatte argumentiert, dass
der Investor die Jahresrechnung 1988
und damit die Uberbewertung akzep-
tiert habe. Da diese Jahresrechnung
fiir den Investitionsentscheid im Jahre
1987 keine Rolle gespielt hatte, ver-
neinte das Gericht ein Eigenverschul-
den. Zudem stellt sich die Frage, ob der
Investor am Anfang nicht umfassen-
dere Priifungen hitte vornehmen miis-
sen. Das Gericht verneint dies, weil er
die finanzielle Situation der Gesell-
schaft auf der Basis von Dokumenten
tiberpriift habe, die von einer «grossen

Treuhandgesellschaft» revidiert wor-
den seien. Zudem sei die Investitions-
summe relativ gering gewesen, so dass
umfangreiche eigene Priifungen nicht
zumutbar gewesen seien [170].

2.3 Adiquater
Kausalzusammenhang

2.3.1 Allgemeines

Fiir die Haftbarkeit muss zwischen
dem pflichtwidrigen Verhalten und
dem Schaden eine Beziehung von Ur-
sache und Wirkung bestehen. Damit ist
zuerst ein natiirlicher Kausalzusam-
menhang gemeint, der immer dann ge-
geben ist, wenn das fragliche Verhalten
nicht weggedacht werden kann, ohne
dass auch der eingetretene Erfolg ent-
fallt. Zudem muss ein addquater Kau-
salzusammenhang bestehen. Das Bun-
desgericht hat in BGE 113 II 57 fiir
die aktienrechtliche Verantwortlich-
keit den addquaten Kausalzusammen-
hang als gegeben formuliert, «<wenn es
nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge und nach der Erfahrung des Le-
bens geeignet war, einen Erfolg von der
Art des eingetretenen herbeizufiih-
ren, so dass der Eintritt dieses Erfolgs
durch jenes Ereignis allgemein begiin-
stigt erscheint ...». Kompliziert wird
dies bei der Revisionsstelle dadurch,
dass ihre Pflichtwidrigkeit regelmassig
in einer Unterlassung besteht. Zwischen
einer pflichtwidrigen Unterlassung und
dem Eintritt eines Schadens kann es
aber definitionsgeméss keinen natiir-
lichen Kausalzusammenhang geben.
Ein «Nichts» kann nie Ursache fiir eine
Wirkung (z.B. Schaden) sein. Fiir die
Eruierung der Haftbarkeit der Revi-
sionsstelle muss daher mit Hypothesen
gearbeitet werden. Es gilt die Frage zu
beantworten, ob ein Schaden einge-
treten wire, wenn an der Stelle der
Unterlassung ein korrektes und pflicht-
gemisses Handeln gestanden hitte.
Gemiss BGE 115 I1 447 muss zur Fest-
stellung dieser hypothetischen Kausa-
litdt i.d.R. auf die allgemeine Lebens-
erfahrung abgestellt werden[171].
Diese «Komplikation» ist aber sach-
gerecht; es leuchtet ein, dass ein man-
gelhafter Bericht tiber einen Fehler
nicht dieselben Auswirkungen haben
kann wie der Fehler selber.

Der Schweizer Treuhdinder 1-2/04

83



WIRTSCHAFTSPRUFUNG

Rico A. Camponovo, Die Verantwortlichkeit der Revisionsstelle im Spiegel von Rechtsprechung und Literatur

2.3.2 In Rechtsprechung und Literatur

In BGE 128 I11 1801f. [172] fehlen Aus-
fithrungen der Klégerin tiber den adé-
quaten Kausalzusammenhang zwi-
schen den behaupteten Pflichtver-
letzungen und dem Schaden. Das
Bundesgericht stellt zwar fest, dass die
Griindungsvorschriften verletzt wor-
den seien. Wir gehen davon aus, dass
auch der Priifer eine Pflichtverletzung
begangen hat [173]. Das Bundesgericht
hilt aber mit Selbstverstidndlichkeit
fest, dass diese Pflichtverletzung kei-
neswegs automatisch eine Schidigung
der Gesellschaft X bedeute. Die Klage
miisse abgewiesen werden, weil nicht
bewiesen sei, dass die Pflichtverletzung
bei der Griindung der X einen Schaden
angerichtet habe.

In BGE 11911259 [174] wird festgehal-
ten, dass selbst ein fehlerhafter (zu giin-
stiger) Revisionsbericht nicht addquat
kausal zum entstandenen Schaden sei,
wenn er an einer GV présentiert wird,
wo nur der Alleinaktiondr anwesend
ist, der fiir die ganze Misere verant-
wortlich ist. Er hétte ndmlich auch in
korrekter Form nichts gentitzt.

In BGE 129 [T 129 £f. [175] bestand die
Pflichtverletzung von R im Unterlas-
sen der schriftlichen Hinweispflicht auf
rangriicktrittswidrig erfolgte Verrech-
nungen. Das Gericht verneinte aber
den adédquaten Kausalzusammenhang
zwischen dieser Pflichtverletzung und
dem Schaden, weil die Verrechnung
durch den Hinweis nicht zu stoppen
gewesen wire. Da bis zur Konkurs-
eroffnung keine weiteren Verrech-
nungen erfolgten, hétte der Hinweis
zudem keine préventive Wirkung ent-
falten konnen. Also verneinte das Ge-
richt den addquaten Kausalzusammen-
hang [176].

Der BGE vom 25. Juni 2003 [177] ver-
neint den adidquaten Kausalzusam-
menhang zwischen der Pflichtverlet-
zung der Revisoren und dem Schaden.
Im Zeitpunkt der GV vom 25. Mai 1991
sei bereits die EBK eingeschaltet ge-
wesen. Ein Hinweis der Revisoren an
der GV hitte daher keine Beschleuni-
gung und so auch keine Schadensmin-
derung bewirken konnen.

In BGE 127 III 453ff.[178] bringt R
vor, dass zwischen ihren Pflichtverlet-
zungen und dem Schaden der Gesell-
schaft kein adédquater Kausalzusam-
menhang bestehe. Das Bundesgericht
stiitzt sich bei der Beantwortung dieser
Einwendung auf den Entscheid des
Kantonsgerichts. Dieses hatte sich auf
ein juristisches Gutachten abgestiitzt,
welches festhielt, dass ohne die stindi-
gen Pflichtverletzungen von R bei der
Kontoabstimmung diese Betriigereien
nicht oder nicht so lange hétten ausge-
fithrt werden konnen. Es fehlt daher
nicht an einem adédquaten hypotheti-
schen Kausalzusammenhang.

R bringt weiter vor, dass der addquate
Kausalzusammenhang durch schwere
Verfehlungen des VR der Kldgerin un-
terbrochen worden sei. Das Bundesge-
richt hilt fest, dass die Solidaritit nach
Art. 759 Ziff. 1 OR einer Einwendung
der Unterbrechung des Kausalzusam-
menhanges zwar nicht entgegenstehe.
Allerdings miisse das auslosende Er-
eignis so schwerwiegend sein, dass der
Kausalzusammenhang zwischen der
Pflichtverletzung des Priifers und dem
Schaden geradezu als unangemessen
erscheine und diesen vollig in den Hin-
tergrund dringe. Die Anforderungen
sind hier sehr hoch. Im vorliegenden
Fall habe die Kldgerin ihre Aufsichts-
pflicht tatséchlich verletzt. Sie habe die
buchfithrende Treuhandgesellschaft,
wo die Veruntreuungen stattfanden,
nicht mehr im geringsten iiberwacht,
und daher sei auch das Verhalten der
Klégerin nicht tiber alle Zweifel erha-
ben. Allerdings seien diese Verfehlun-
gen nicht derart gravierend, dass sie den
Kausalzusammenhang unterbrechen.

Im BGE vom 3. Mirz 1998 [179] stellte
sich die Frage, ob der Kausalzusam-
menhang zwischen der Pflichtverlet-
zung der Kontrollstelle und dem Scha-
den infolge des kriminellen Verhaltens
(Absicht) der Buchhalterin und man-
gelnder Aufsicht des VR unterbrochen
wurde. Diese Faktoren wertet das
Gericht nicht als derart gravierend,
dass eine Unterbrechung eingetreten
sei [180].

2.4 Verschulden/Solidarit:it
2.4.1 Allgemeines und Literatur

Jedes Verschulden — auch leichte Fahr-
lassigkeit — ist fiir die aktienrechtliche

Verantwortlichkeit ausreichend [181].
In Art. 759 Abs. 1 aOR wurde die soli-
darische Haftung fiir denselben Scha-
den als absolute Solidaritit gere-
gelt [182]. Selbst Personen mit leichten
Pflichtverletzungen hafteten fiir den
ganzen Schaden, der von anderen Per-
sonen, welche allenfalls ein schweres
Verschulden trifft, angerichtet worden
ist. Im neuen Aktienrecht haftet eine
Person, welche eine leichte Pflichtver-
letzung begangen hat, im Aussenver-
héltnis nur fiir denjenigen Schaden, der
mit dieser Pflichtverletzung adédquat
kausal zusammenhingt [183]. Nur bei
schweren Pflichtverletzungen kommt
die alte Solidarititsregelung zum Zug.
Seit BGE 122 IIT 324[184] ist klarge-
stellt, dass das neue Aktienrecht be-
ziiglich Solidaritdt auch auf altrechtli-
che Fille zur Anwendung kommt [185].

2.4.2 In der Rechtsprechung

Oft sind die Pflichtverletzungen der
Revisionsstelle erstens im Verhéltnis
zu denjenigen des VR und zweitens in
einem absoluten Sinne klein. Daher ist
es fiir die Revisionsstelle von grosser
praktischer Bedeutung, dass sie in
einem solchen Falle im Aussenverhilt-
nis nicht fiir den ganzen Schaden haf-
ten muss. Fiir die praktische Arbeit der
Revisionsstelle — die ja sehr oft Risiko-
abwégungen machen muss—ist es wich-
tig zu wissen, welche Risiken zu schwe-
ren und welche zu leichten Pflichtver-
letzungen fithren. Erstaunlich ist daher,
dass der Verschuldensgrad in den hier
besprochenen Prozessen von den be-
klagten Revisionsstellen kaum thema-
tisiert wurde.

FEine interessante Ausnahme ist der
Bundesgerichtsentscheid vom 14. De-
zember 1999 [186]. Sachverhalt: Die D
SA wurde im Jahre 1978 gegriindet. Sie
betitigte sich in der Kleiderproduk-
tion. Revisionsstelle war R. Am 9. De-
zember 1986 fiel D in Konkurs. Die
Uberschuldung betrug CHF 5,7 Mio.
Im Jahre 1990 klagten Abtretungsgldu-
biger der Masse von D gegen alle VR
und R. Das Kantonsgericht des Kan-
tons Jura entschied am 14. Mai 1998,
dass R solidarisch mit dem VR CHF 0,5
Mio. an die Konkursmasse zu zahlen
habe.

Dagegen reicht R Berufung beim Bun-
desgericht ein. Sie beansprucht, dass
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ihre Haftung auf CHF 150000 redu-
ziert werden miisse, weil sie nur eine
leichte Fahrldssigkeit und damit nur
eine leichte Pflichtverletzung began-
gen habe. Ihr einziger Fehler sei es ge-
wesen, die Uberbewertung auf den Im-
mobilien seit 1980 iibersehen zu haben.
Das Kantonsgericht hatte sich — ge-
stiitzt auf eine Expertise — auf folgende
verschuldensrelevanten Tatsachen[187]
abgestiitzt:

D war zu Fortfiihrungswerten vom

-ersten bjs zum letzten Geschiftsjahr

tiberschuldet:

— Auf den Immobilien bestand eine
Uberbewertung von CHF 0,5 Mio.
bereits ab 1980;

— Abschreibungsbedarf auf Beteili-
gungen und Darlehen an T6chter ab
1. Dezember 1984 iibersehen;

— Ab 1985 Abschreibungsbedarf auf
einer Forderung von CHF 1,5 Mio.
(Forderungsbetrag) gegeniiber einem
Schuldner in den USA nicht erkannt;

— Uberbewertung der Inventare ab
dem 31. Oktober 1986 von CHF 1,45
Mio. iibersehen;

— Deshalb war die Buchfiihrung ab
1980 nicht ordnungsgemiiss;

— VR wie auch R hitten diese Fehler
erkennen miissen;

— Die Revisionsstellenberichte fiir die
Geschiftsjahre 1980, 1981 und 1982
erwihnen zwar die Uberschuldung,
ohne aber auf Art. 725 OR hinzu-
weisen, weil sie auf vorhandene
Rangriicktritte von Aktionéren (oder
Deckungsgarantien) verweisen;

~ Zudem miisse davon ausgegangen
werden, dass R weder Rangriick-
tritte noch Deckungsgarantie juri-
stisch {iberpriift, ja vielleicht nicht
mal gelesen habe, weil R sonst leicht
deren Zweifelhaftigkeit oder sogar
deren Ungiiltigkeit entdeckt hitte;

— R hitte wissen miissen, dass «Dek-
kungsgarantien» (wie Garantien
oder Patronatserkldrungen) vom
Hinweis auf Art. 725 OR nicht ent-
binden [188].

Dagegen betont R, dass ihre Verfeh-
lungen im Vergleich zu denjenigen des
VR gering seien. Hauptproblem sei die
Forderung gegeniiber dem Debitor in
den USA, ein Klumpenrisiko, das der
VR gar nicht hitte eingehen diirfen.
Die ganze Problematik fiir die Gesell-

schaft sei erst entstanden, als dieses
Klumpenrisiko eingegangen wurde
und als dieser Debitor nicht zahlen
konnte. Zudem sei die Produktepolitik
des VR ab 1986 so schlecht gewesen,
dass die Verkéufe eingebrochen seien.

Zuerst dussert sich das Bundesgericht
zum Verschuldensmassstab, nach wel-
chem die Schwere der Pflichtverletzun-
gen der R gemessen wird. Das Bundes-
gericht halt fest, dass die Verweise der
R auf die Schwere der Pflichtverlet-
zungen des VR (Klumpenrisiko, Pro-
duktepolitik usw.) unbehelflich seien.
Der Schweregrad der Pflichtverletzung
von R werde néimlich nach einem fiir
die Revisionsstelle eigenen Massstab
beurteilt. Die Revisionsstelle miisse
mit einem strengen Massstab rechnen,
weil das Gesetz hohe Anforderungen
an ihre Qualifikation stelle.-Im neuen
Aktienrecht sind ndmlich die Anforde-
rungen an die Revisionsstelle erhoht
worden. So muss nach Art. 727a OR
der Revisor fiir seine Aufgabe befihigt
sein. Nach Art. 727b OR miissen die
Revisoren in gewissen Fillen sogar be-
sondere fachliche Voraussetzungen er-
fiilllen. Das Bundesgericht hilt daher
fest, dass die Revisionsstelle in jedem
Fall fihig sein miisse, die Klarheit und
die Richtigkeit einer Bilanz zu beurtei-
len und Fehler zu entdecken [189].

Doch wie soll nun die leichte von der
groben Pflichtverletzung praktisch un-
terschieden werden? Zur Beantwor-
tung dieser Frage greift das Bundes-
gericht [190] zuerst auf die bisherige
Rechtsprechung zuriick. Es zeigt, dass
sdmtliche Autoren in der Literatur da-
von ausgehen, dass eine grobe Pflicht-
verletzung im Aussenverhiltnis zur
vollen Solidaritdt fiihre, wo hingegen
eine leichte Pflichtverletzung diese
auf die dem eigenen Verschulden ent-
sprechende Solidaritit reduziere. In
BGE 100 IT 332 E 3a) habe das Bun-
desgericht erstmals festgehalten, dass
es zwischen einer groben und einer
leichten Pflichtverletzung auch eine
mittlere Pflichtverletzung geben miiss-
te. Die Lebenserfahrung zeige némlich,
dass nicht alle Pflichtverletzungen ein-
deutig grob oder leicht seien. In jenem
Falle ginge es um die Beurteilung einer
Feuersbrunst, wo zwei neunjihrige
Knaben mit bengalischen Ziindhélzern
gespielt und ein Bauernhaus nieder-

gebrannt hatten. Das Bundesgericht
tonte in jenem Falle an, dass von einer
mittleren Pflichtverletzung der beiden
Knaben ausgegangen werden konnte.
Interessant ist, dass das Bundesgericht
hier die Moglichkeit eroffnet, dass Re-
visionsstellen sich in Prozessen sogar
auf ein «mittleres» Verschulden beru-
fen konnen.

In casu konnte das Bundesgericht die
genaue Unterscheidung zwischen gro-
ben, mittleren und leichten Pflichtver-
letzungen offen lassen. Es ging davon
aus, dass hier eine schwere Pflichtver-
letzung vorliege, weil R

— seit 1980 nicht erkannt hat, dass die
Grundsétze ordnungsméssiger Buch-
fithrung verletzt sind,;

— die Massnahmen nach Art. 725 Abs.
3 aOR nicht gefordert hat;

— ihre Fehler wihrend mehreren Jah-
ren wiederholt hat und weil grosse
Geldsummen im Spiel waren.

Alle diese Fehler seien schwerwiegend
und die fehlende Uberpriifung der
Rangriicktrittserklarungen bzw. der
«Deckungsgarantie» sei vermutlich
auch schwerwiegend [191].

Die Argumente der R, die Verschlim-
merung sei erst im Jahre 1986 eingetre-
ten steche nicht, weil bei rechtzeitiger
Pflichterfiillung der Konkurs gewiss
frither als am 9. Dezember 1986 einge-
treten wire. Jedenfalls meint das Bun-
desgericht, dass der Konkurs vor der
Vergabe der neuen Kredite durch die
Kantonalbank des Kantons Jura einge-
treten wire oder dass diese neuen Kre-
dite unter den verschlimmerten Um-
stdnden nicht gewdhrt worden wiiren.

Im BGE vom 28. September 2000 [192]
wurde das Verhalten von R ebenfalls
als schwere Pflichtverletzung qualifi-
ziert. R hatte das Warenlager in den
Jahren 1987 bis 1989 nie gepriift, son-
dern immer den Angaben des VR ver-

s

traut. e

Anmerkungen

1 Forstmoser, Peter: Den Letzten beissen die
Hunde, Sonderdruck aus: Wirtschaft und
Strafrecht, Festschrift fiir Niklaus Schmid
zum 65. Geburtstag, Ziirich 2001 (im Folgen-
den «Forstmoser»), S. 486.
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2 Beriicksichtigt wurden alle mir bekannten
Entscheide seit ca. 1993, die sich nach den Be-
stimmungen des neuen Aktienrechtes rich-
ten, auch wenn der Sachverhalt sich unter
altem Recht verwirklicht hat. Anspruch auf
Vollstindigkeit besteht nicht. Auch die neue
Literatur wurde grosstenteils berticksichtigt.

3 Nicht behandelt wird hier die Haftung fiir
nicht organspezifische Sonderauftrige (BGE
112 1I 262 E b), die Haftung der banken-
gesetzlichen Revisionsstelle (BGE 117 II
315ft.), des Sonderpriifers, des internen Re-
visorats und des Konzernpriifers. Obwohl
letzterer nach Art. 755 OR haftet, ist mir noch
kein Fall bekannt, wo gegen einen Konzern-
priifer eine Haftungsklage eingereicht wurde.
Es handelt sich hier um Neuland mit vielen
ungeklérten Fragen. Kompliziert wiirde eine
solche Klage, weil Konzernrechnungen meist
nach IAS (neu IFRS), Swiss GAAP FER
oder US GAAP/SEC - einem in der Schweiz
nur wenigen Spezialisten bekannten Regel-
werk — abgefasst sind. Dies scheint in der
schweizerischen Praxis dazu zu fiihren, dass
diese Klagemoglichkeit nicht beniitzt wird;
Vgl. auch Bockli, Peter: Neuerungen im Ver-
antwortlichkeitsrecht fiir die Revisionsstelle,
in: Schriften zum neuen Aktienrecht, Band 8
Ziirich 1994 (im Folgenden «Bockli Verant-
wortlichkeit»), S. 33f.

4 Vgl. anstelle vieler: Bockli, Peter: Schweizer
Aktienrecht, Ziirich 1996, Kapitel 13 (im Fol-
genden «Bockli»); Forstmoser, Peter/Meier-
Hayoz, Arthur/Nobel, Peter: Schweizerisches
Aktienrecht, Bern 1996, 8. Kapitel (im Fol-
genden «Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel»).

5 Emch, Urs: Dornenvolle Verantwortlich-
keitsprozesse, in: «Neue Ziircher Zeitung»
vom 4.September 2003 (im Folgenden
«NZZ»), S.27; Alleine das Kriterium vor-
handenen Versicherungsschutzes bei der
Revisionsstelle reicht aus, damit diese fraglos
zu den einzuklagenden Personen gehort.

6 Forstmoser, S. 486ff. und S. 4891.

7 Ebenso fiir den faktischen VR. Die Pflicht zur
Uberwachung der Versicherungspflicht fiir
diesen und die geschiftsfiihrenden Personen
miisste den eingetragenen VR obliegen, mit
der Konsequenz bei Pflichtverletzung, dass
sie fiir deren Fehler wie fiir eigene Fehler ein-
stehen miissten. Unterlédsst ein VR die Versi-
cherung oder findet er keinen Versicherer,
miisste er von geschiftsfiihrenden Aufga-
ben ausgeschlossen und im Handelsregister
geldscht werden.

8 Auch im Banken- und im Borsenrecht gibt es
keine solche Vorschrift.

9 Wird die Revisionspflicht fiir kleine Unter-
nehmen abgeschafft, wie es der Vorentwurf
zu einem Bundesgesetz iiber die Rechnungs-
legung und Revision (im Folgenden «<RRG»)
vom 29. Juni 1998 in Art. 43 vorsieht, dann
konnte aus Sicht der Revisionsstelle auf die
Versicherungspflicht fiir diese Unternehmen
verzichtet werden.

10 Auch in diesem Bereich ist nichts im Ge-
spriich, wobei das RRG oder das OR im Zu-
sammenhang mit dem neuen Bundesgesetz
iiber die Revisionsaufsicht eine solche Be-
stimmung aufnehmen konnte.

11 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 36 N 51.
12 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 36 N 53.

13 Z.B. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 36
N 35ff.; Basler Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht, Obligationenrecht I, 2. A.

Basel Genf Miinchen 2002, Widmer, Peter/
Banz, Oliver (im Folgenden «BSK OR II-
Widmer/Banz»), Art. 757 N 71f.; Kunz, Peter
V.: Zu den Haftungsvoraussetzungen und zu
einigen weiteren Themen der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit — Riickblick, Status
quo und Perspektiven, in: Aktuelle Juristi-
sche Praxis (im Folgenden «AJP») 11/98 (im
Folgenden «Kunz»), S. 1281ff; Bachmann,
Roland: Aktienrechtliche Verantwortlichkeit
im Konkurs, in: AJP 5/2003, S. 4991f.

14 Forstmoser, S. 506 a).

15 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 36 N 14ff.
16 Bestitigt in BGE 125 111 86 ff.

17 BSK OR II-Widmer/Banz, Art. 754 N 25.

18 BGE 125 I1I 86ff.

19 BGE 17. April 2000, 4C.17/2000 E 5.a).

20 BGE 125 III 86f.

21 BGE 128 III 183 E 2.d).

22 Schulthess, Hans Conrad: Grenzen der Haf-
tung des Verwaltungsrates fiir unmittelbaren
Glédubigerschaden, in: Der Schweizer Treu-
hénder (im Folgenden «ST») 9/99, S. 825.

23 BGE 127 111 374 {f.

24 BGE vom 28. September 2000, 4C.198/2000 E
4.c).

25 Noch verwirrender wird diese Rechtspre-
chung, wenn der unveréffentlichte BGE vom
31. Dezember 1998 einbezogen wird. Das Ge-
richt ging davon aus, dass die Gesellschaft
zwischen dem Zeitpunkt der Pflichtverlet-
zung der Revisionsstelle und der Konkurs-
eroffnung eine Schadensabnahme zu ver-
zeichnen hatte. Die Pflichtverletzung hatte
also die Gesellschaft nicht geschadigt, son-
dern begiinstigt, wobei einzelne, spiter hin-
zugekommene Gldubiger (die Kldger) einen
unmittelbaren Schaden erlitten hatten. Da es
sich bei der verletzten Norm um eine mit dop-
pelter Schutzfunktion handelte, waren die
einzelnen Gldubiger nach der eigenen Recht-
sprechung des Bundesgerichtes nicht klagele-
gitimiert. Nur mittelbarer Schaden kann aus
einer solchen Verletzung eingeklagt werden,
und ein solcher Schaden lag nicht vor. Den-
noch verpflichtete das Bundesgericht die Re-
visionsstelle zum Ersatz des Schadens, wobei
eine Begriindung dieser erneuten Praxisin-
derung fehlt. In spiteren Entscheiden bezieht
sich das Gericht nie mehr auf diesen BGE.
Vgl. dazu: Ruoss, Reto Thomas: Sorgfalt und
Haftung der Revisionsstelle — Ausgewihlte
Aspekte der Revisionsstellenhaftung, in: Pu-
blikationsreihe des Europa Instituts an der
Universitit Ziirich, Band 41, Ziirich Basel
Genf 2003 (im Folgenden «Ruoss Sorgfalt»),
S. 126; Pfeifer, Michael: in: AJP 12/2000, (im
Folgenden «Pfeifer»), S. 1471; Hirsch, Alain:
La responsabilité des organes en cas d’in-
solvabilité de la SA: dommage direct et
dommage indirect des créanciers, in:
«Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts-
recht» (im Folgenden «SZW>»), 2/2000, S. 94 ff.
(im Folgenden «Hirsch»), S. 971f.; Forstmo-
ser, Peter/Untersander, Oliver: Entwicklun-
gen im Gesellschaftsrecht, in: Schweizerische
Juristenzeitung 95 (1999) Nr. 20 (im Folgen-
den «SJZ»), S. 4711.

26 Ruoss Sorgfalt, S. 44

27 Weber, Rolf H.: Streifziige durch das Verant-
wortlichkeitsrecht, in: Anwaltsrevue 1/2002,
3.1; Forstmoser, S. 485 und S. 491 ff.; Umbach,
Patrick: Neue bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zur Unterscheidung zwischen mittel-

barem und unmittelbarem Schaden bei akti-
enrechtlichen Verantwortlichkeitsanspriichen,
in: SZW 4/97, S. 175 1f;; BSK OR II-Widmer/
Banz, Art. 754 N 171f,; Vischer, Frank: 10 Jah-
re neues Aktienrecht, in: ST 5/02, S. 394f,;
Kunz, S. 1272 ff.; Hirsch, S. 94 ff.; Umbach, Pa-
trick/Weber, Rolf H.: Schadensberechnung in
Verantwortlichkeitsprozessen, in: Publikati-
onsreihe des Europa Instituts an der Univer-
sitit Ziirich, Band 41, Ziirich Basel Genf 2003
(im Folgenden «Umbach/Weber»), S. 116ff;
Hasenbohler, Stefan: Die Haftungsvoraus-
setzungen der Verantwortlichkeitsklage nach
Art. 754 OR im Vergleich zum US-amerika-
nischen Recht, Basler Diss., Ziirich Basel
Genf 2003 (im Folgenden «Hasenbohler»),
S.481f.

28 Nachstehend 2.1.2.2.1.
29 Nachstehend 2.1.2.4 und 2.2.3.

30 Mir ist in der Praxis noch nie ein solcher Fall
begegnet.

31 Bockli Verantwortlichkeit S. 21 f.; Forstmo-
ser, Peter: Die Verantwortlichkeit des Revi-
sors, in: ST 5/97 (im Folgenden «Forstmoser
Verantwortlichkeit»), S. 389.

32 Ruoss Sorgfalt, S. 36.

33 Dazu kann die Unterlassung der Empfehlung
zur Riickweisung der Jahresrechnung kom-
men (Art. 729 Abs. 1 OR).

34 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel § 37 N 21 f.

35 Dasselbe gilt fiir Pflichtverletzungen der
Griinder, vgl. die Liste bei Forstmoser/Meier-
Hayoz/Nobel § 37 N 671f. oder der Personen,
diei.S.v. Art. 752 OR haften, vgl. die Liste bei
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel § 37 N 84f.

36 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel § 37 N 491f.;
Forstmoser, S. 494 f.

37 BGE 116 11 541, 112 11 462.
38 BGE 93 11 24ff.

39 ZR 75 (1976) Nr. 21 S. 751. = Schweizerische
Aktiengesellschaft 50 (1978) 26 ff.

40 ZR 78 (1979) Nr. 134 S. 306 £f., 309.
41 BGE 8611179, 183,93 11 28.

42 BGE 93 11 24 {f.

43 BGE 8611182, 93 I1 271.

44 BGE 93 11 261,

45 Camponovo, Rico A.: Die Benachrichtigung
des Konkursrichters durch die aktienrecht-
liche Revisionsstelle, in: SZW 5/96 (im Fol-
genden «Camponovo Benachrichtigung»),
S.211ff.; Camponovo, Rico A.: Wann ist die
Uberschuldung offensichtlich? in: ST 1-2/00
(im Folgenden «Camponovo Uberschul-
dung»), S. 67 ££.; vgl. Literatur in FN 4; Chau-
det, Francois: Responsabilité civile et princi-
paux devoirs des réviseurs, in: ST 4/00 (im Fol-
genden «Chaudet»), S. 306 ff.

46 BGE 4C.117/1999; Vgl. die Darstellung von
Luterbacher, Thierry: Ein wegweisendes
Bundesgerichtsurteil zur Verantwortlichkeit
der Revisionsstelle, in: ST 11/00 (im Folgen-
den «Luterbacher»), S. 1267 ff.

47 Camponovo Uberschuldung, S. 70.

48 Die Immobilienkonsortialaktiven waren mit
CHF 6 Mio. bewertet, bis zum Schluss stieg
die Uberschuldung auf 9 Mio. Ich schitze die
Bilanzsumme auf ca. CHF 10 Mio. oder mehr.

49 Auch wird der Revisionsstelle immer wieder
vorgeworfen, sie hitte — gestiitzt auf Art. 699
Abs. 1 OR —selber diese GV einberufen miis-
sen, wenn der VR dies unterlasse. Ist im vor-
liegenden Entscheid davon nicht die Rede,
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weil ev. die Sanierungs-GV im Juni 1993 statt-
gefunden hat?

50 In Anlehnung an die vorgesehene Regelung
im neuen RRG.

51 E 5a 8. 5401,

52 Wobei das Gericht sogar auf diesen Entscheid
verweist.

53 BSK OR II-Widmer/Banz, Art. 754 N 28;
Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel §50 N 212;
Bockli, N 1697; weitere Zitate im BGE vom
19. Juni 2001, 4C.366/2000 E 4b.

54 Camponovo Benachrichtigung, S. 216 f.
55 Entscheid 4C.366/2000.

56 Entscheid 4C.366/2000 E 2.a).

57 Entscheid 4C.366/2000 E 2.a).

58 Woriiber unsere Branche nicht ungliicklich
wire.

59 Botschaft zur Revision des Aktienrechts vom
23. Februar 1983, BBI 1983 II 7451f,, S. 847,
927 und insb. 932.

60 Einziger VR ist R, der Priifer der KAG!

61 Der alte Artikel 165 Ziff. 1 StGB lautete:
«Leichtsinniger Konkurs und Vermdgensver-
fall/1. Der Schuldner, der durch argen Leicht-
sinn, unverhiltnisméssigen Aufwand, ge-
wagte Spekulationen oder grobe Nachlissig-
keit in der Ausiibung seines Berufes seine
Zahlungsunfihigkeit herbeigefiihrt oder in
Bewusstsein seiner Zahlungsunfihigkeit seine
Verméogenslage verschlimmert hat, wird,
wenn {iber ihn der Konkurs eroffnet ... wor-
den ist, mit Gefiingnis bestraft.»

62 BGE 1271V 114.
63 BGE 127 IV 114.
64 BGE 127 IV 114.
65 CHEF 380,000 minus CHF 50 000.
66 BGE 127 IV 114.

67 Was ist, wenn die Revisionsstelle im Verlaufe
des Jahres erfihrt, dass die Gesellschaft of-
fensichtlich iiberschuldet ist, ohne dass kon-
krete Zahlen vorliegen? Kénnen diese Ent-
scheide so interpretiert werden, dass keine
Handlungen der Revisionsstelle erforderlich
sind, weil weder Priifbericht noch definitive
Bilanz vorliegen?

68 Chaudet, S. 319.

69 Rekurs gegen eine Verfiigung des Konkurs-
richters des Bezirkes Ziirich vom 3. Septem-
ber 2001.

70 Treuhand-Kammer, Grundsitze zur Ab-
schlusspriifung (im Folgenden «GzA»), Aus-
gabe 2001, GzA Nr. 13, Fortfithrung der Un-
ternehmenstitigkeit (Going-Concern), 1.2.

71 S. 80.

72 GzA Nr. 9, Deliktische Handlungen und Ab-
schlusspriifung, 3.3 i.V.m. 4.4; GzA Nr. 16,
Auftragsbestitigung zur Abschlusspriifung,
4.57,z.B.: Steuergesetze, Umweltgesetze, So-
zialversicherungsgesetze wie AHV/IV/EO/
ALV, strafgesetzliche Bestimmungen usw.;
Eggmann, Irene: Die aktienrechtliche Ver-
antwortlichkeit der Revisionsstelle, Ziirich
1997 (im Folgenden «Eggmann»), S. 153.

Schweizer Handbuch der Wirtschaftsprii-
fung, Ziirich 1998 (im Folgenden «HWP»),
4.12123: — offensichtliche und wesentliche
Fille von verdeckten Gewinnausschiittun-
gen; — Ausschiittung einer Zwischendividen-
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de aus dem laufenden Ergebnis; — Verstoss
gegen das Verbot der Einlageriickgewihr; —
Unterlassung der Einberufung der GV bei
Kapitalverlust; — Unterlassung der Benach-
richtigung des Richters bei Uberschuldung; —
Nichtausfiihrung von GV-Beschliissen (z.B.
Gewinnverwendung); — Nichterstellen einer
Konzernrechnung; — Verletzung von Publi-
zitétsvorschriften (Art. 697h OR).

74 Eggmann, S. 155, wo sie eine Liste der «wich-
tigen Fille» présentiert.

75 BSK OR II-Widmer/Banz, Art. 754 N 2630;
Die Autoren dussern sich hier zu Pflichtver-
letzungen des VR; diese sind aber Gegen-
stand der Hinweispflicht der Revisionsstelle;
BSK OR II-Widmer/Banz, Art. 755 N 12 ff.;
BGE 127 III 332ff. befasst sich mit dem
Selbstkontrahieren/Doppelvertretung. Es hilt
fest, dass diese Geschifte nachtriglich von
einem anderen VR genehmigt werden miis-
sen. In Konzernen wird dieser Regel oft nicht
nachgelebt. Entdeckt die Revisionsstelle zu-
fallig solche Sachverhalte, ist ein Hinweis er-
forderlich.

76 Der kleinstmogliche Verdacht geniigt nicht.
Diese Abgrenzungsfrage beziiglich Ver-
dachtshohe kann nur einzelfallweise beant-
wortet werden. Im Zweifelsfalle gilt hier die
Regel «Im Zweifel fiir die Sicherheit der Hin-
weisadressaten».

77 GzA Nr. 9, 3.4. Die Konsequenzen daraus
sind in Ziff. 3.5 und in Ziff. 4.5 ersichtlich.

78 Bei kleinen Kunden kann es weniger als ein
Tag sein, bei weitaus den meisten ist es weni-
ger als eine Woche.

79 Der Hinweis an den VR ist zeitlich kein Pro-
blem, er kann jederzeit erfolgen.

80 Die Frage ist brisant. Der VR verlangt, den
Hinweis der GV nicht im Bericht, sondern
miindlich mitzuteilen, weil er den Bericht
Gldubigern aushindigen muss, die gemiss
VR kein Recht haben, Hinweise zu sehen.
Sind z.B. Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen VR und Revisionsstelle beziiglich Steu-
erriickstellungen vorhanden, dann ist es
kaum Aufgabe der Revisionsstelle, die Steu-
erbehodrde mittels Hinweis darauf aufmerk-
sam zu machen. Bei Gesellschaften mit gros-
sem Aktionarskreis bleibt die Frage ungeldst;
da muss die Schwelle fiir die Annahme eines
wichtigen Falles m.E. hoch gesetzt werden.
Darf die Revisionsstelle auf den Hinweis der
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes fiir Aktionire dann verzichten, wenn der
VR bei den Minderheitsaktiondren Zustim-
mung einholt?

GzANr.17,2.5,3.4,4.5;GzANr. 9,3.5; HWP
4121241,

82 HWP 3.1422, S. 47, Chaudet, S. 3191.

83 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, § 23 N 20
FN 13.

84 Eggmann, S. 152.
85 Eggmann, S. 156 und S. 166 f.

86 Bockli Verantwortlichkeit, S. 19 (ii), die Aus-
serung steht aber in einem anderen Zusam-
menhang. In Bockli, N 1824 &ussert er sich
nicht zur zeitlichen Frage.

87 BGE 128 I11 183 d).
88 BGE 128 I1I 186.
89 HWP 4.12123.

90 Daran kann auch der quer in der Landschaft
stehende BGE 128 I11 178 nichts dndern. Jede

8
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(55

Gesellschaft verwendet ihr Kapital im Sinne
ihres statutarischen Zweckes. Wenn allein das
geniigt, damit die qualifizierten Vorschriften
entfallen (so dieser BGE), dann wiiren diese
generell aufgehoben. Aus Vorsichtsgriinden
sollte die Revisionsstelle weiterhin von alter
Lehre und Rechtsprechung ausgehen.

91 Entscheid 4C.53/2003; NZZ vom 21. Juli
2003, S. 14.

92 Art. 4%s BankG bzw. Art. 21 Abs. 1 BankG;
Entscheid 4C.53/2003 A.c 2. Abs.

93 Bzw. der Appellationshof des Kantons Bern,
Entscheid 4C.53/2003 C 4.1.

94 4C.506/1996; Forstmoser, Peter: Entwicklun-
gen im Gesellschaftsrecht, in: STZ 94 (1998)
Nr. 21, S. 465; Hiitte, Klaus: Fragen rund um
die Haftung der Revisionsstelle aus nicht er-
kannten Veruntreuungen, in: SZW 4/98 (im
Folgenden «Hiitte»), S. 207 ff.

95 Hiitte, S. 208.

96 Camponovo, Rico A.: Die Unabhingigkeit
der Revisionsstelle, in: ST 12/97, S. 1145ff;
Unklar ist, was Hiitte (S. 210 Ziff. 3.3) meint.
Der Entscheid zeigt die heutige Rechtslage
klar auf.

97 In Sachen Moore & Co. ¢/ Kantonalbank des
Kantons Jura in RJJ-2000-135 ff. Der Ent-
scheid wird unter 2.4.2 detailliert besprochen.

98 Camponovo, Rico A.: Der Rangriickiritt
und seine Alternativen, in: ST 9/02, S. 816 ff.

99 Es stiitzt sich dabei auf den neuen Basler
Kommentar/BSK OR II-Wiistiner, Art. 725
N 43.

100 4C.200/2002; Pra 2003 Nr. 105; Forstmoser,
Peter/Harder Schuler, Christa-Maria: Ent-
wicklungen im Gesellschaftsrecht, in: SJZ 99
(2003) Nr. 21, 561 f.

101 Vermutlich auf CHF 2,650,000, wobei der
Rangriicktritt nicht tiber CHF 2,306 Mio. er-
hoht wurde.

102 BGE 129 111 130¢., 7.1.

103 BGE 129 111 131, 7.1f.

104 BGE 129 111 132, 7.4.

105 BGE 129 III 133; Gemiss dem Entscheid
verlief die Transaktion zu Verkehrswerten,
so dass daraus keine weitere Schadigung der
Gesellschaft resultieren konnte, Aktiven-
und Passivenabnahme hielten sich némlich
die Waage.

106 BGE 129 III 133.

107 BGE 129 111 133.

108 Das Bundesgericht hat diese Uberlegungen
wohl deshalb unterlassen, weil es die Klage
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