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Der Beitrag bebandelr die Abschlusspriiferbaftung in Deutschland und, rechtsvergleichend, in
einigen weiteren enropdischen Rechtsordnungen. Zundchst wird die Frage des Mitverschul-
denseinwands des Abschlusspriifers gegeniiber der gepriiften Gesellschaft untersucht. Schéiden
der Gesellschaft konnen z. B. bei iiberhoht ausgewiesenen Gewinnen durch Stenern, Dividen-
denausschiittungen oder gewinnbezogene Bonuszahlungen an Mitarbeiter entstehen. Febler
im Jahresabschluss setzen einen fehlerbaften Entwurf des Jabresabschlusses voraus—diesen zu
erstellen, obliegt allerdings der Geschiftsfiihrung, nicht dem Priifer. Unterbleibt die Auf-
deckung der Fehler wegen Mingeln bei der Abschlusspriifung, stellt sich die Frage, ob ein
schadensersarzpflichtiger Priifer der geschidigten Gesellschaft das Verbalten ihrer Geschifts-
leitung als Mirverschulden entgegenhalten kann. Weil sich die Frage bei fast jeder denkbaren

Der AuTOR ist wissenschaftlicher Referent am Max-Planck-Institut fiir auslindisches
und internationales Privatrecht. Dieser Beitrag ist Helmut Koziol zum 7. April 2015 sehr
herzlich gewidmet.
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Sachverhaltskonstellation stellt, ist sie von erbeblicher praktischer Bedeuntung. In einem zwei-
ten Teil wird die Haftung des Abschlusspriifers gegeniiber Dritten untersucht. Schiden Dritter
konnenvollig unabhingig von Schéiden der Gesellschaft entstehen. Nicht reflexartige Schiden
Dritter konnen durch Ersatz an die Gesellschaftnicht abgewickelt werden. Fiir derartige Dritr-
schiden besteht nur die Wahl, den Ersatz durch einen eigenen, direkten Anspruch Dritter gegen
den Priifer zuzulassen oder keinen Ersatzanspruch zu gewdihren. Untersucht werden die deut-
sche Rechtslage sowie eine Reibe anderer Europiischer Rechtsordnungen. Auf dieser Grund-
lage werden die unterschiedlichen Bewertungen der betroffenen Interessen herausgearbeitet.
In einem dritten Teil werden die verschiedenen Moglichkeiten einer Haftungsbegrenzung
verglichen. SchliefSlich werden in einer Gesamtschan die Zusammenhinge zwischen den ein-
zelnen behandelten Themenbereichen hergestellt und wesentliche Ergebnisse de lege lata und
de lege ferenda in Thesenform zusammengefasst.

This paper takes a comparative approach to auditor liability in Europe. It first deals with the
question of contributory negligence in the context of claims by the audited company againstits
auditor. An andited company can suffer losses due to the payment of taxes (based on overstated
earnings), dividend payments or bonuses to employees, to name a few examples. The annnal
accounts are first prepared by the management and a possible negligent andit failing to detect
these errors will therefore, in any event, raise the question of whether contributory negligence
canreduce the liability risks for the auditor in this context. This article argues that contributory
negligence shouldnot be taken into account inthisrelationship and bases thisresult on anumber
of arguments. The second part of the article deals with the question of third party liability of the
auditor. Losses of third parties can be fully independent of possible losses by the company and so,
under every jurisdiction, channeling claims for these non-reflective third party losses through
the audited company is not possible. The only choices are either to grant the third party a direct
claim against the auditor or, instead, not to indemnify for these losses. The article analyses a
number of European jurisdictions and their differing approaches. Finally, a thirdpart deals with
the possible modalities as to limiting aunditor liability.

I Einleitung

Im System der Corporate Governance nimmt der Abschlusspriifer! als Gate-
keeper? eine zentrale Stellung ein. Ob und inwieweit eine schidigende Pflicht-
verletzung auch Haftungsfolgen nach sich zieht oder nach sich ziehen sollte,
ist im Einzelnen umstritten. Die Haftung des Abschlusspriifers wird haufig in
zumindest zwei Bereiche unterteilt: Einerseits geht es um Anspriiche der
gepriften Gesellschaft, andererseits um Anspriiche Dritter.> Da beide Berei-

1 Die Bezeichnung ist hier und im Folgenden geschlechtsneutral intendiert.

2 Dazu Levens, Abschlusspriifer, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch des
Europiischen Privatrechts, 2009, 1{f; BINDER, Regulierungsinstrumente und Regulie-
rungsstrategien im Kapitalgesellschaftsrecht, 2012, S. 181, 209; MerkT, Unternehmens-
publizitit, 2001, insb. S. 212, 299, 470 ff; Correg, The Acquiescent Gatekeeper: Reputa-
tional Intermediaries, Auditor Independence the Governance of Accounting, Columbia
Law School, The Center for Law and Economic Studies, Working Paper No. 191 (2001);
zur Haftung: WAGNER, FS Kirchner, 2014, S. 1067 ff.

3 Die Haftung gegeniiber verbundenen Unternehmen der gepriiften Gesellschaft wird hier
ausgeklammert.
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che auf unterschiedliche Weise dem Glidubiger- und Anlegerschutz dienen,
werden sie in der rechtspolitischen Diskussion oft miteinander verbunden.
Trotz der zahlreichen und oft komplizierten Detailprobleme sind dabei die
allgemeinen Ziele des Schadensersatzrechts im Blick zu behalten: Neben dem
Schadensausgleich dient es der Pravention, da eine mogliche Haftung Anreize
zur Sorgfalt setzt und so zur Schadensvermeidung beitrigt.* Angemessen zu
berticksichtigen sind dabei auch die Interessen der Abschlusspriifer. Die Er-
wartungen an die Abschlusspriifung sind oft groff, manchmal zu groff* und
behauptete Anspriiche nicht immer fundiert. Die Reputation des Priifers kann
dennoch bis zur Klirung unter erheblichen Druck geraten, der in Einzelfillen
sogar durch gezielte Medienarbeit bewusst erhoht wird. Besonders mittlere
und kleinere Priiffungsgesellschaften konnen so in erhebliche Bedringnis ge-
raten.® Bedeutung fiir das Haftungsgefiige hat schliefflich auch die (Pflicht-)
Versicherung der Abschlusspriifer, die eine ,tiefe Tasche schafft und so die
Bereitschaft zur Anspruchsverfolgung erhohen kann. Aus dieser Fille von
Problemfeldern werden hier nur einzelne Aspekte der Haftung des gesetzli-
chen Abschlusspriifers” erortert® und rechtsvergleichende Schwerpunkte dort
gesetzt, wo besondere Unterschiede zur deutschen Rechtslage zu beobachten
sind.

4 WAGNER, in: Miinchener Komm. z. BGB, 6. Aufl., 2013, Band 5, Unerlaubte Handlun-
gen, Vorbemerkungen Rdn. 40.

5 Zum sog. expectation gap s. EBKE, in: Miinchener Komm. z. HGB, 3. Aufl., 2013, §317
Rdn. 66 mit zahlreichen N. in Fn. 275; MULLER, in: Claussen/Scherrer, Kolner Kommen-
tar zum Rechnungslegungsrecht, 2011, §322 Rdn. 3 f.

6 Die sog. big four diirften dabei, trotz des hohen Werts der Reputation fiir ihr Geschifts-
modell, aus zwei Grinden tendenziell im Vorteil sein: Bereits aufgrund der enormen,
weltweiten Ausmafle der Tatigkeit sind gelegentliche Fehler, Haftungsfille und teilweise
auch unberechtigte Vorwiirfe nicht vollstindig vermeidbar — Unternehmen in der Grofle
einer big four-Gesellschaft vollig ohne offene Streitfille gibt es nicht. Das fithrt dazu, dass
auch jede der vier groflen Prufungsgesellschaften zu jedem Zeitpunkt mit juristischen
Auseinandersetzungen in dem einen oder anderen Markt konfrontiert ist. Da diese Tat-
sache alle vier betrifft und bekannt ist, liegt darin fiir dieses Marktsegment kein Unter-
scheidungskriterium, solange kein zusitzlicher, besonderer Reputationsverlust (iiber das
ynormale“ Ausmafd einer potentiellen Haftung hinaus) entsteht. Der zweite Vorteil der
big four ist, dass sie grofie Priifungsmandate weltweit ausfithren konnen. Damit sind sie
derzeit nur begrenzt ersetzbar, wihrend kleinere und mittlere Priifer meist durch eine
Vielzahl anderer Priifer ausgetauscht werden konnen.

7 Die folgenden Ausfithrungen beziehen sich daher nicht auf freiwillige Priifungen und
andere Leistungen des Abschlusspriifers oder von Wirtschaftspriifungsgesellschaften.

8 Nicht behandelt werden konnen die bedeutenden Aspekte der Versicherung, insb. der
auch international iiblichen Pflichtversicherungen. Ebenso nicht vertieft werden hier die
bedeutenden Fragen des IPR der Abschlusspriiferhaftung. S. dazu insb. EBkE, aaO
(Fn.5), § 323 HGB Rdn. 1901f.
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II. Die Haftung gegeniiber der gepriiften Gesellschaft und
das Problem des Mitverschuldenseinwands

Die Geschaftsleiter trifft die Pflicht zur Buchfihrung.” Der Abschlusspriifer
hat nach §323 Abs.1 HGB gewissenhaft, unparteiisch und verschwiegen zu
prifen.’® Ein Schadensersatzanspruch gegen den Priifer setzt normalerweise
voraus, dass erstens der von den Geschiftsleitern erstellte Jahresabschluss
fehlerhaft war, zweitens der Priifer dies pflichtwidrig nicht aufgedeckt hat
und drittens die Gesellschaft in der Folge einen Schaden erlitten hat (beta-
Risiko). Fehlt eine dieser Voraussetzungen, scheitert der Schadensersatz-
anspruch gegen den Prifer."

Das hier interessierende Problem ist, ob sich die geschidigte, klagende Gesell-
schaft das Fehlverhalten ihrer Geschiftsleiter entgegenhalten lassen muss. Be-
jaht man dies, so kann der wegen seiner Pflichtverletzung zur Verantwortung
gezogene Abschlusspriifer mit dem Mitverschuldenseinwand die eigene Haf-
tung reduzieren oder ihr sogar ganz entgehen. Weil die Problemstellung vo-
raussetzt, dass der von der Geschiftsleitung aufgestellte Entwurf des Jahres-
abschlusses fehlerhaft war, ist die Frage des Mitverschuldenseinwands fiir
beinahe jeden Haftungsfall, in dem eine Gesellschaft von ihrem Priifer Ersatz
fordert, praktisch relevant.’? Wegen dieser Bedeutung und weil die rechtsver-

9 Im Grundsatz kann die Pflicht zur Buchfithrung bereits aus den allgemeinen Organi-
sationspflichten der Geschiftsleiter abgeleitet werden, das Gesetz ordnet sie aber sogar
ausdriicklich an (§41 GmbHG bzw. §91 AktG, jeweils i. V.m. § 329 HGB).

10 Zu den Pflichten s. auch §316 HGB und EBkE, 2aO (Fn.5), §316 HGB Rdn. 1 ff.

11 Daneben gibt es das sog. alpha-Risiko. Zu den Begriffen: FORSTER/GOERDELER/LAN-
FERMANN/MULLER/SIEPE/STOLBERG, in: Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung
und Priifung der Unternehmen, 6. Aufl., 2000, § 317 HGB Rdn. 150; BERTL/FROHLICH,
Der Ablauf von Jahresabschlusspriifungen, in: Koziol/W. Doralt, Abschlussprifer, Haf-
tung und Versicherung, 2004, Rdn. 6. Beim alpha-Risiko geht es um die pflichtwidrige
Verweigerung des uneingeschrinkten Testats durch den Priifer, obwohl der Jahres-
abschluss korrekt war. Praktisch ist dieses Risiko auflerordentlich selten, weil bei vor-
handenen Zweifeln ublicherweise Riicksprache mit den Geschiftsleitern gehalten wird,
um die Einschrinkung oder Verweigerung des Bestitigungsvermerks zu vermeiden (s.
etwa MULLER, aaO [Fn. 5], §322 HGB Rdn. 13). Meist kann der Priifer durch zusitz-
liche Informationen von den Ansitzen iiberzeugt werden oder es erfolgt eine Korrektur
im Sinne seiner Bedenken. Sind Meinungsverschiedenheiten nicht zu beheben, ist an die
Moglichkeit der Voranfrage (pre-clearance) bei der DPR zu denken (vgl. MULLER, 2aO
[Fn.5], §323 HGB Rdn. 67). Wenn auch auf diesem Weg keine Losung erzielt wird, die
Gesellschaft einen Schaden erleidet und Schadensersatz fordert, wird das alpha-Risiko
fiir die Haftung praktisch relevant. Diese praktisch seltene Entwicklung wird hier nicht
vertieft.

12 Die Kausalitit einer Pflichtverletzung ist dabei stets genau zu priifen, weil Schiden
bereits oft vor der Priifung entstehen, so dass die Kausalitit fehlt. Typische Folgescha-
den eines fehlerhaften Jahresabschlusses der Gesellschaft, fiir die sich die Frage der
Haftung von Priifer und Geschiftsleiter stellen kann, sind die Ausschiittung von Divi-
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gleichenden Ergebnisse nicht mit dem deutschen Recht iibereinstimmen, soll
das Problem hier untersucht werden.'?

1. Deutschland

Die aufgegriffene Frage ist in der Lehre umstritten.™* Nach einer Ansicht soll
der beklagte Priifer die Handlungen der, bis dahin meist abberufenen, Ge-
schiftsleiter als Mitverschulden der Gesellschaft zumindest dann einwenden
konnen, wenn die Fehler im Jahresabschluss auf deren vorsitzliche Tauschung
zurlickgehen, wihrend der Priifer hingegen lediglich fahrlissig gehandelt
hat.’> Denkbar ist auch, dass beide Seiten blof§ fahrlissig gehandelt haben.!¢
Im Schrifttum aus der Praxis tiberwiegt die Ansicht, dass der Mitverschuldens-
einwand zulissig sei (wobei allerdings die unmittelbaren Eigeninteressen an
der Entschirfung moglicher Schadensersatzanspriche zu beriicksichtigen

sind)."”

denden auf nur vermeintlich erzielte Gewinne (wobei eine Riickforderung an §32
GmbHG bzw. §62 Abs.1 AktG scheitert), nicht riickforderbare Pramienzahlungen
an Mitarbeiter oder die Leistung von Steuern auf — vermeintliche — Gewinne (fiir die
eine Riickforderung i.d. R. ebenso ausscheidet; vgl. §34 AO 1. V.m. §173 AO).

13 Nicht niher betrachtet werden hingegen die Anspriiche der Gesellschaft gegen ihre
Geschiftsleiter. Soweit solche Anspriiche fiir dieselben Schiden bestehen, kommt eine
solidarische Haftung der Geschiftsleiter und des Abschlusspriifers in Frage. Fiir die
Leistungsfahigkeit beim Regressanspruch im Innenverhiltnis ist die wachsende Ver-
breitung der D& O-Versicherung von Bedeutung, so dass auch aus Sicht der Abschluss-
priifer eine solche Versicherung wiinschenswert erscheint.

14 Vgl. zum Meinungsspektrum EBKE, aaO (Fn. 5), § 323 HGB Rdn. 74; HorT/MERKT, in:
Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl., 2014, §323 Rdn. 7; HABERSACK/SCHURNBRAND, in:
Staub/Canaris/Habersack/Schifer, Groflkomm. z. HGB, 5. Aufl., 2010, § 323 Rdn. 371,
alle m. w. N.

15 EBKE, aaO (Fn.5), §323 HGB Rdn. 74. SomMmERscHUH, Berufshaftung und Berufsauf-
sicht: Wirtschaftspriifer, Rechtsanwilte und Notare im Vergleich, 2003, S. 183 f.

16 Weitere Fallgruppen sind theoretisch denkbar: Vorsatz des Priifers neben blofler Fahr-
lassigkeit der Geschiftsleiter sowie Vorsatz des Priifers und Vorsatz der Geschiftsleiter.
Diese diirften aber sehr selten sein und werden daher hier nicht niher betrachtet. Dazu
SOMMERSCHUH, aaO (Fn. 15), S. 183 f; WOLBER, Die Abschlusspriferhaftung im Euro-
paischen Binnenmarkt, 2005, S.63f; vgl. auch BorMANN/GREULICH, in: Miinchener
Komm. zum Bilanzrecht, 2013, §323 Rdn. 104 ff.

17 S. WiNKELJOHANN/FELDMULLER, in: Beck’scher Bilanz-Komm., 9. Aufl., 2014, §323
Rdn. 121 ff, insb. 123, die im Wesentlichen der Ansicht EskE, aaO (Fn.5), §323 HGB
Rdn. 74, folgen. Zugelassen wird der Mitverschuldenseinwand auch bei FORrsTER/
GOERDELER/LANFERMANN/MULLER/SIEPE/STOLBERG, aaO (Fn.11), §323 HGB
Rdn. 1351f; vgl. aber hingegen MULLER, 2aaO (Fn.5), §323 HGB Rdn. 81 ff; DERs. in:
Wellhofer/Peltzer/Miiller, Die Haftung von Vorstand, Aufsichtsrat, Wirtschaftspriifer,
2008, §24 Rdn. 89.
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Der BGH hat die Frage vor wenigen Jahren entschieden.'® Nach dem fest-
gestellten Sachverhalt kann dem Priifer zunichst kein vollstindiges Versagen
vorgeworfen werden. Im Zuge der Priifung wurden einige Punkte kritisch
hinterfragt. Die in der Folge eingetretenen Verfehlungen belegen aber die
Auswirkungen des strukturell angelegten Unabhingigkeitsproblems, also
der Sorge vor dem Mandatsverlust bei allzu nachdricklicher Kontrolle:!
Das Testat wurde nimlich uneingeschrinkt erteilt, obwohl die zuvor ange-
forderten Bankbestitigungen weiterhin nicht vorlagen. Auch fir die vom
Priffer konkret hinterfragten Auszahlungen des Geschiftsfithrers an sich
selbst bestand keine Rechtsgrundlage.?> Obwohl der Priifer damit nachweis-
lich die Probleme erkannt hatte und sogar nachgefragt hatte, wurden sie in der
Folge ignoriert. Der siebente Senat lieff den Mitverschuldenseinwand zu. Das
ist in Anbetracht dieses Sachverhalts erstaunlich.

Gegen die Zulissigkeit des Mitverschuldenseinwands bestehen grundlegende
Bedenken.?! Ziel der externen Rechnungslegung insgesamt ist es, neben der

18 BGH v. 10.12.2009, VII ZR 42/08, NJW-Spezial 2010, 144.

19 Dieses Problem wird in Zukunft die externe Rotation abschwichen. Sinnvoll und not-
wendig wire allerdings neben der Rotationspflicht, dass der Priifer fiir eine mehrjahrige
Dauer bestellt wird. Dazu Max Pranck INSTITUTE WORKING GROUP ON AUDITOR
INDEPENDENCE, EBOR 2012, 89 ff.

20 Die dem Priifer vorliegenden Protokolle der Verwaltungsratssitzung, in der tiber eine
Erhohung der Geschiftsfihrerbeztige diskutiert worden war, belegten, dass es keinen
entsprechenden Beschluss gegeben hatte.

21 S. bereits HECk, AcP 140 (1935), 154, 164 ff, der dieses Ergebnis mit Bezug auf einen
Sachverhalt vor Einfihrung der Pflichtprifung fir eine freiwillige Prifung bereits aus
den Vertragspflichten heraus begriindet; erst recht muss das fir die Pflichtpriifung
gelten. S. ebenso bereits FrRH. v. GopiN/WiLHELMI, Aktiengesetzkommentar, 2. Aufl,,
1950, § 141 Rnd. 658; KrROPFF, in: Gessler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, Aktiengesetz
Kommentar, 1973, § 168 Rdn.27. Aus jiingerer Zeit: SCHATTKA, Die Europiisierung
der Abschlusspriifung, 2012, S.307 f; MULLER, aaO (Fn.5), § 323 HGB Rdn. 81 ff; Ha-
BERSACK/SCHURNBRAND, 22O (Fn. 14), §323 HGB Rdn. 37 f; Forsing, ZRFC 2009, 76;
DERS., ZCG 2010, 80f; W. DoraLT/HELLGARDT/HOPT/LEYENS/ROTH/ZIMMERMANN,
Auditors Liability and its Impact on the European Financial Markets, Cambridge Law
Journal (CLJ) 2008, 67(1), 62, 66; PENTZ, in: Miinchener Komm. z. AktG, 3. Aufl., 2008,
§49 Rdn. 37 (Griindungspriifer); SCHULZE-OSTERLOH, FS Canaris, 2007, S. 379 (der den
Mitverschuldenseinwand fiir die fehlerhafte Erstellung des Jahresabschlusses ablehnt,
ihn hingegen mit tiberzeugenden Argumenten dort fiir gerechtfertigt hilt, wo die Ge-
schiftsfihrung und damit die Gesellschaft ihre Mitwirkungspflichten verletzt, so dass
etwa eine Verzogerung entsteht, die vom Prifer nicht verursacht wurde); Kozior/W.
Doratr, FS P. Doralt, 2004, S.337; jiingst ebenso gegen die Zulissigkeit des Mitver-
schuldenseinwands in dieser Konstellation WAGNER, Die mangelhafte Haftungsverfas-
sung der Finanzmirkte: Verantwortlichkeit von Wirtschaftspriifern gegeniiber dem
Anlegerpublikum, in: Calliess, Transnationales Recht, 2014, S.312. Sehr einschrinkend
auch ZIMMER, in: Ulmer, GroKommHGB/Bilanzrecht, 2002, §323 Rdn. 40 ff; Bi-
RENZ, BB 2003, 1781, 1783 f.
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internen Rechnungslegung fiir die Gesellschaft?? auch fiir Dritte eine zuver-
lissige Informationsgrundlage zu schaffen.?> Die Abschlussprifung reduziert
die Fehlerwahrscheinlichkeit. Stellt man sich vor, es gibe keine verpflichtende
Abschlusspriifung, so mussten sich interessierte Adressaten der internen und
externen Rechnungslegung allein auf die von Geschaftsleitern erstellten Infor-
mationen verlassen. Das war bis zur Einfithrung der Pflichtpriifung der Fall.
Aufgrund der bis dahin gesammelten Erfahrungen (und Verfehlungen) hat der
Gesetzgeber die verpflichtende Kontrolle durch unabhingige, externe Sach-
verstandige angeordnet.?* Man hatte erkannt, dass in bestimmten Situationen
gefahrliche Anreize zur bewussten Fehldarstellung der Ertrags-, Finanz- und
Vermogenslage im Jahresabschluss verleiten konnen.?> Unternehmenszusam-
menbriiche mit enormen Massenschiden hatten diesen Lernprozess begleitet
und schliefllich zum Eingriff des Gesetzgebers gefiihrt.?6

Die gesetzlichen Vorgaben sind dabei maflvoll geblieben und bis heute effi-
zient: Die Pflichtpriifung und die Veroffentlichung des Jahresabschlusses
machen eine erneute Priifung durch den einzelnen Glaubiger verzichtbar.?”
Vom Prifer wird ein ,gesundes Misstrauen® erwartet.?® Er schuldet aber nach
allgemeinem Konsens keine Unterschlagungspriifung und muss seine Prii-
fungsplanung folglich nicht auf kriminelle Handlungen ausrichten, sofern
keine entsprechenden Anhaltspunkte vorliegen. Soweit bereits bei regulirer
Prifung Unregelmafiigkeiten auffallen, muss deren Aufdeckung vom Prufer
allerdings erwartet werden konnen. Wesentliche Fehler im Entwurf des Jah-
resabschlusses sind vor der Erteilung eines uneingeschrinkten Testats auf-

22 Zur Rolle des Priifers, zum Priifungsbericht und zu den Schnittstellen mit dem Auf-
sichtsrat MULLER, Der Priifungsbericht des Abschlusspriifers als Instrument der Cor-
porate Governance, 2013 (insb. S. 118 ff).

23 Zu den Zwecken der handelsrechtlichen Rechnungslegung im Einzelnen BAETGE/
KirscH/THIELE, Bilanzen, 12. Aufl., 2012, S. 93 ff.

24 Die Einfihrung war schon lingere Zeit erwogen worden. Rechtsvergleichend gab es
bereits bekannte Vorbilder. Zur Diskussion vor der Einfiihrung ist auch auf den 34.
Deutschen Juristentag 1926 zu verweisen, insb. auf die Berichterstattung von PINNER,
650 ff (in: Verhandlungen des Deutschen Juristentages, herausgegeben von der Standi-
gen Deputation des Deutschen Juristentages, 1926), in der sich unter anderem eine
Auseinandersetzung mit dem englischen Recht findet. Dazu MERkT, 22O (Fn.2),
S.4711.

25 Zur Frage der Zurechnung dieser Handlungen und des Wissens der Geschiftsleiter
gegentiber der Gesellschaft Kozior/W. Doratr, FS P. Doralt, S. 341 ff.

26 Zum Kontext und zu den Schwierigkeiten der Einfithrung gegen die Widerstinde der
Wirtschaft die Darstellung bei MERkT, aaO (Fn.2), S.471f S. auch HABERSACK, in:
Miinchener Komm. z. AktG, 3. Aufl., 2008, Einleitung Rdn. 20; SENNINGER, Harmoni-
sierung der Abschlusspriifung in der EU, 2011, S.29 ff; W. DoraLt, Haftung der Ab-
schlusspriifer, 2005, Rdn. 30 ff (zur Entwicklung in Deutschland und Osterreich).

27 Anders selbstverstindlich in Ausnahmefillen, so etwa, wenn es um den Erwerb der
Gesellschaft oder eines wesentlichen Anteils geht.

28 So auch IDW, PS 210.
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zudecken und die Geschiftsfiihrung zur Berichtigung zu dringen.?” Denn
aufgrund der Entwicklungsgeschichte der Pflichtpriifung ist zu unterstellen,
dass der Gesetzgeber den Priifer nicht als Sicherungsinstanz zur Vermeidung
von Tippfehlern im Jahresabschluss und zur ,Fahnenkorrektur® zwingend
eingefithrt hat, sondern weil eine externe Prifung durch einen unabhingigen
Sachverstindigen fiir erforderlich gehalten worden war und diese erkennbare,
wesentliche Fehler aufdecken sollte.

Dass der Gesetzgeber bereits zum Zeitpunkt der Einfithrung der Ptlichtprii-
tung davon ausging und noch heute davon ausgeht, eine gepriifte Gesellschaft
konne bei einem Pflichtverstoff des Abschlusspriifers Schiden erleiden, die
dieser der Gesellschaft ersetzen muss, ist durch die gesetzliche Haftungs-
hochstgrenze belegt. Denn gerade darin berticksichtigt der deutsche Gesetz-
geber die Interessen der Priifer vor einer ausufernden haftungsrechtlichen
Verantwortung. Eine solche Regelung wire kaum sinnvoll, jedenfalls aber
nicht erforderlich, wenn der Priifer fiir die konkrete Pflichtverletzung und
den entstandenen Schaden nicht einstehen miisste, weil die Verantwortung
der Geschaftsleiter jene des Prifers verdringt. Genau das wire jedoch das
Ergebnis, wenn der Mitverschuldenseinwand in dieser Situation durchgreifen
wiirde.

2. Rechtsvergleichender Uberblick
a) Osterreich

Der Vergleich mit Osterreich ist an dieser Stelle besonders interessant, denn
die Pflichten des Priifers sind aus historischen Griinden dhnlich wie in
Deutschland geregelt.*® Der weit tiberwiegende Teil der Lehre lehnt den Mit-
verschuldenseinwand unter Verweis auf die Funktion der Abschlussprifung
jedoch ab’' und auch aus praktischer Sicht ist die Frage als entschieden zu

29 Dem entsprechen auch die Prifungsstandards, so etwa der IDW PS 302 n.E (und die
Klarstellungen . d. E v. 23. 8.2013), wo festlegt ist, dass Bestitigungen Dritter nicht iiber
die zu priifende Geschiftsleitung, sondern bei Dritten auf direktem Wege anzufordern
sind und sogar zum Versand nihere Vorgaben bestehen, so dass durch die direkte Uber-
mittlung an den Priifer Filschungen vermieden werden sollen. Eine solche Regel als
anerkannter Berufsstandard ergibt nur dann einen Sinn, wenn Filschungen abstrakt
stets fir moglich gehalten werden miussen. S.LG Hamburg v. 12.6.2013, BeckRS
2013/10766.

30 Niher zur historischen Entwicklung W. Dorart, 22O (Fn. 26), Rdn. 30ff.

31 STECKEL, in: Torggler, UGB Kommentar, 2013, § 275 Rdn. 28; FRABERGER/PETRITZ, in:
Hirschler, Bilanzrecht Kommentar, 2010, §275 Rdn.76f; P. DORALT/DIREGGER, in:
Miinchener Komm. z. AktG, 3. Aufl.,, 2008, §49 Rdn. 58; Kozior/W.Dorartr, FS P.
Doralt, S. 341 ff; DEnn, OBA 2002, 377, 384 f; GELTER, RAW 2001, 69, 71; VAVROVSKY,
OBA 2001, 577, 585; ARrTMANN, JB1 2000, 623, 632; KaAROLLUS/ARTMANN, W'T 1998, 40;
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betrachten, weil der Oberste Gerichtshof (OGH) in einer Grundsatzentschei-
dung den Mitverschuldenseinwand ausgeschlossen hat: ,,Zunichst ist der...
Auffassung entgegenzutreten, vom Zweck der Abschlussprifung sei die Auf-
deckung vorsitzlicher strafbarer Handlungen des Vorstandes zum Schaden
der Gesellschaft nicht umfasst... Der Prufbericht ... hat daher auch den
Zweck, eine vorsitzlich unrichtige Rechnungslegung des Vorstandes zum
Schaden der Gesellschaft aufzudecken und damit eine weitere Schidigung
der gepriiften Gesellschaft durch weiteres rechtswidriges Verhalten des Vor-
stands zu verhindern.“*

b) England

In England sind die Pflichten des Abschlusspriifers in Part 16 Companies Act
2006 (ssec. 475 ff.) geregelt. Die hier interessierende Frage ist bislang jedoch
nicht eindeutig gelost.?* Eine Entscheidung findet sich zu einer bestimmten
Facette des Problems — nimlich zur Fahrlassigkeit des Managements neben
der Fahrlissigkeit des Priifers.>* Entschieden wurde, dass die geschadigte kla-
gende Bank sich das Verschulden ihres kriminellen Mitarbeiters zurechnen
lassen musste.>> Der konkrete Mitarbeiter war ein angestellter Handler, kein
Geschiftsleiter und die Geschiftsleitung hatte keine angemessene Aufsicht
tber die Tatigkeit dieses Mitarbeiters ausgeiibt. Der Sachverhalt betraf den
Zusammenbruch der traditionsreichen Barings Bank und war Anlass fiir eine
Reihe weiterer Verfahren zwischen den Parteien, darunter auch eines, in dem
dariiber gestritten wurde, ob ein representation letter der Geschaftsfithrung
zur Entlastung des Priifers fithrte. Darin wurden dem Priifer bestimmte Tat-
sachen zugesichert, so dass dieser in der Folge, unter Verweis auf die Tiu-
schung, seine Verantwortung bestritt. Leider wurde die Frage nicht geklart,

NowOTNY/STERL/ZEHETNER/GELTER, in: IWP, Wirtschaftspriffer Jahrbuch 1998,
S.145f; in dhnlichem Zusammenhang HeinricH, Bonititspriifung im Verbraucherkre-
ditrecht, 2014, S.184{. Fiir die Moglichkeit des Mitverschuldenseinwands hingegen
ZEHETNER, in: Jabornegg/Strasser, Aktiengesetz Kommentar, 5.Aufl,, 2011, §42
Rdn. 26; Byprinskr, FS Ostheim, 1990, S. 370, Fn. 77.

32 OGH v. 23.10.2000, 8 Ob 141/991 (BHI), abgedruckt in OBA 2001, 5601f. Zu den
bemerkenswerten Einzelheiten des Falles W. DoraLT, 22O (Fn. 26), Rdn. 30 ff.

33 Ausdriicklich Lorp MaNCE in der Entscheidung Moore Stephens (a firm) v Stone Rolls
Limited (in Liquidation), [2009] UKHL 39 bei Rdn. 275, der auch deshalb die Mehr-
heitsentscheidung bedauerte, den Rechtsstreit bereits aufgrund der Vorfrage zu been-
den, statt fir eine gerichtliche Klarung des Problems zu sorgen; ebenso Davies/WorT-
HINGTON, Gower & Davies: Principles of Modern Company Law, 9. Aufl., 2012,
Rdn. 22-39.

34 Der Fall betraf den Zusammenbruch der Barings Bank in der ersten Hilfte der 1990er
Jahre: Barings Plc (in liguidation) v. Coopers & Lybrand, [2003] EWHYV 1319 (Ch.).

35 Mangels Instanzenzug kam der Fall leider nicht vor den Supreme Court (zu dem Zeit-
punkt noch House of Lords).
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weil nach den Feststellungen des Gerichts keine Tauschungsabsicht der Ge-
schiftsleiter, sondern blof§ eine — insoweit gutgliubige — Wissenserklirung
vorlag. Weder den Geschiftsleitern, noch dem Priifer, war die abweichende
dramatische Lage bekannt. Ob eine solche Bestitigung den Priifer entlasten
kann, wenn sie in Tauschungsabsicht gegeben wird, ist daher bislang offen.>

Zu erwahnen ist eine weitere Entscheidung,” die allerdings nur auf den ersten
Blick mehr Klarheit zu bringen scheint: Vom Insolvenzverwalter einer Gesell-
schaft war eine Klage gegen den Priifer eingebracht worden und das House of
Lords hatte zu entscheiden, ob der Anspruch bereits an einer Vorfrage schei-
tern misste. Konkret ging es um einen Geschiftsleiter,’® der den Prifer tiber
den tatsichlichen Zustand der Gesellschaft getauscht und thm seine eigenen
kriminellen Handlungen verschwiegen hatte. Die Besonderheit des Falles lag
darin, dass der Geschiftsleiter gleichzeitig Alleingesellschafter war. Die Ge-
sellschaft wurde von thm ausschliefflich fiir groffangelegte Betrugshandlungen
gegeniiber Banken genutzt, denen durch geschickte Tauschungen Kredite
entlockt worden waren (Schadenshohe iiber $ 94 Mio.). Geschiftsleiter und
Geld waren zum Zeitpunkt des Zusammenbruchs der Gesellschaft unauffind-
bar. Der Insolvenzverwalter, der vom Priifer Schadensersatz forderte, sah sich
dem Einwand der Klageunzulissigkeit ausgesetzt, weil niemand von eigenen
kriminellen Handlungen profitieren sollte (ex turpi causa non oritur actio).*
Eine zentrale Frage war, ob die Handlungen des Geschiftsleiters der Gesell-
schaft zuzurechnen waren. Die Mehrheit der Richter hatte das in der kon-
kreten Situation bejaht. Im Ergebnis wurde die Betrugshandlung des Ge-
schiftsleiters nicht als dessen eigene Handlung, sondern als Handlung der
Gesellschaft gewertet und mit einer Mehrheit von drei* zu zwei*! der ex-turpi
causa-Einwand zugelassen. In den Ausfihrungen der Mehrheit werden die
ungewohnlichen Umstinde des Sachverhalts betont.*? Nach Ansicht der
Mehrheit bestand zumindest abstrakt das Risiko, dass der kriminelle Ge-
schiftsleiter als Alleingesellschafter durch den Schadensersatzanspruch indi-

36 S. dazu OripHANT, Auditors’ Liability in England, in: Koziol/W. Doralt, Abschluss-
prufer, Haftung und Versicherung, 2004, Rdn. 25. Missverstandlich insoweit Davies/
WORTHINGTON, 2aO (Fn. 33), Rdn. 22-39 und das Zitat in Fn.239.

37 Moore Stephens (a firm) v Stone Rolls Limited (in Liguidation), [2009] UKHL 39,
[2008] EWCA Civ 644.

38 Im konkreten Fall ging es um einen shadow director; der Begriff ist in sec. 251 des UK
Companies Act 2006 niher definiert. S. dazu W. DoraLT, Managerpflichten in der
englischen Limited, Companies Act Kommentar, 2011, sec. 251 Rdn. 1 ff m. w. N.

39 Vertreten wurde der Abschlusspriifer, der die Pflichtwidrigkeit und deren Kausalitit fir
die Schiden fiir diesen Verfahrensabschnitt anerkannte, u.a. von Jonathan Sumption,
QC, mittlerweile Lord Sumption und Mitglied des Supreme Court.

40 Lord Phillips, Lord Walker und Lord Brown.

41 Dissenting Lord Scott und Lord Mance.

42 Vgl. Davies/WoORTHINGTON, 2aO (Fn. 33), Rdn. 22-39; FErrAN, FS Hopt, 2010, S. 645,
652 ff.
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rekt begiinstigt werden konnte. Daher wurde bereits auf der Ebene der Vor-
frage gegen die Zulissigkeit der Klage des Insolvenzverwalters entschieden.
Lord Mance (dissenting) lehnte das Ergebnis ab, nicht weil die Gesellschaft in
der konkreten Situation schutzbediirftig gewesen wire, sondern aufgrund der
Glaubigerinteressen, um die es in diesem Streit eigentlich ging.** Wegen der
Beendigung dieses Verfahrens im Stadium der Vorfrage, bleibt die Rechtslage
in England deshalb, bis auf weiteres, unklar.*

c) Frankreich

Die commissaires aux comptes sind fiir Pflichtpriifungen in Frankreich zu-
standig. Die entsprechenden Regelungen finden sich in Art. L 820-1{f. Code
de commerce.* In Art. L. 822-17 ist ihre Haftung geregelt. Daneben bleibt das
allgemeine Deliktsrecht und insbesondere die Generalklausel des Art. 1382
Code civil relevant. Die Gerichte beziehen sich in ihren Entscheidungen teil-
weise auf die Bestimmung des Code de commerce, teilweise auf das Delikts-
recht.*

Klargestellt wird im Gesetz, dass Priifer nicht fiir Pflichtverstofle der Ge-
schiftsleiter verantwortlich sind, es sei denn, dass sie in Kenntnis der Verstofle
untitig bleiben und den Berichtspflichten gegentiber den Gesellschaftern oder
dem zustindigen Organ nicht nachkommen.*” Im Haftungsfall ist bei der
Priifung durch eine Prifungsgesellschaft nach einer Entscheidung der Cour

43 Bei Insolvenznihe, in der sich die Gesellschaft stets befunden hatte, seien Glaubiger-
interessen vorrangig zu berticksichtigen und daher die Betrachtung der Mehrheit ver-
fehlt: Denn nicht die Gesellschaft, oder gar der Gesellschafter, wiirden vom Schadens-
ersatz profitieren, sondern ausschliefllich die Gliubiger (LorD MANCE, 2aaO [Fn.33],
Rdn.206ff). S. dazu insb. STEFFEK, Glaubigerschutz in der Kapitalgesellschaft, 2011,
S. 259 ff; W. DoraLT, 2aaO (Fn. 38), sec. 172 Rdn. 18 ff; BACHNER, Creditor Protection in
Private Companies, 2009.

44 Fiir eine sorgfiltige Aufarbeitung der offenen Fragen s. POWELL/STEWART/JACKSON,
Jackson & Powell on Professional Liability, 7. Aufl., 2014, 17, insb. 17-052 ff, 17-087.

45 Ausfihrlich RoBerT, Responsabilité des commissaires aux comptes et des experts
comptables, 2011, 28 ff und zur Entwicklung in Frankreich 2 {f.

46 ROBERT, aaO (Fn.45), 21 ff. Geschuldet wird grundsitzlich eine obligation de moyen:
MERLE, Droit Commercial, Sociétés commerciales, 16. Aufl., 2013, Rdn. 519 (nur aus-
nahmsweise eine obligation de résultat, woraus allerdings eine erhebliche Verschiebung
der Beweislast resultiert; s. SENNINGER, aaO [Fn. 26], S. 174); GERMAIN/MAGNIER, Les
sociétés commerciales, 21. Aufl., 2014, Rdn. 1743, alle m. w. N. Auf Deutsch s. ScHATT-
KA, 22O (Fn.21), S. 84; zur fritheren Rechtslage WOLBER, 2aO (Fn. 16), S. 126 ff.

47 Art. L 822-17 Abs. 3: Les commissaires aux comptes ,,. . .ne sont pas civilement respons-
ables des infractions commises par les dirigeants et mandataires sociaux, sauf si, en ayant
eu connaissance, ils ne les ont pas signalées dans leur rapport a Iassemblée générale ou a
I‘organe compétent...“ Ob diese Klarstellung im Gesetz notig war, ist umstritten. S.
ROBERT, 2aO (Fn. 45), 351.
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de Cassation der handelnde Priifer stets personlich neben der Priifungsgesell-
schaft schadensersatzpflichtig.*s

Im Grundsatz sind Geschaftsleiter der gepriften Gesellschaft und Prufer je-
weils nur fir die eigenen Pflichten und, bei Verstof8en, nur fir die jeweils
verursachten Schiden verantwortlich. Wird derselbe Schaden sowohl von
den Geschiftsleitern als auch vom Priifer pflichtwidrig und schuldhaft ver-
ursacht, kommt es zur solidarischen Haftung.* Der Ausgleich findet im In-
nenverhiltnis statt.*® Eine Verringerung der Haftung des pflichtwidrigen Ab-
schlusspriffers kommt in Betracht, wenn die Kontrolleinrichtungen der
Gesellschaft nicht adiquat waren. Insbesondere gilt das, wenn der Abschluss-
prifer von den Gesellschaftsorganen die Einfilhrung bestimmter Kontroll-
mechanismen verlangt hatte und thm nicht gefolgt wurde.’! Grundsitzlich
ist aber sonst die Berufung auf das Mitverschulden der Gesellschaft wegen
Verfehlungen ihrer Geschiftsleiter ausgeschlossen.

Abgesehen von den noch getrennt zu erérternden Fragen der Haftung gegen-
tber Dritten und der Haftungseingrenzung ist eine Besonderheit des franzo-
sischen Schadensersatzrechts bei grober Fahrlissigkeit und bei Vorsatz zu
beachten: Die Ersatzpflicht umfasst dann nicht blof} vorhersehbare Schiden.>
Hingegen scheidet die Haftung des Priifers — selbstverstandlich — aus, wenn
Fehler oder Manipulationen trotz sorgfaltiger Prifung nicht zu erkennen
waren.>

48 Cour de Cassation, chambre commerciale (Cass. com.), v. 23.3.2010, N° de pourvoi:
09-10791, Bulletin 2010, IV, n° 60: ,,. . .attendu que le commissaire aux comptes agissant
en qualité d’associé, d’actionnaire ou de dirigeant d’une société titulaire d’un mandat de
commissaire aux comptes répond personnellement des actes professionnels qu’il accom-
plit au nom de cette société, quelle qu’en soit la forme. ..“ Dazu LE CANNU/DONDERO,
Droit des sociétés, 4. Aufl., 2012, Rdn. 523.

49  Cass. com., v. 14.12.2004, N° de pourvoi: 01-02511 : ,,...chacun des responsables d’un
méme dommage doit étre condamné 2 le réparer en totalité sans qu’il y ait lieu de tenir
compte du partage de responsabilités qui n’affecte que les rapports réciproques entre les
responsables et non 1’étendue de leurs obligations envers la partie lésée...“ Insoweit
irrefithrend zu dieser Entscheidung die Zusammenfassung bei CHARVERIAT/COURET/
ZaBALA/MERCADAL, Sociétés Commerciales, 46. Aufl., 2014, Rdn. 78153. S. hingegen
LancgE, Commissaire aux comptes, Jurisclasseur Société, Band 5, Fascicule 134-25,
Stand 22.5.2009 (Loseblatt), Rdn. 51 ff.

50 Cass. com., v. 14.12.2004, N° de pourvoi: 01-02511; LanGE, aaO (Fn. 49), Rdn. 49ff,
54f.

51 S. CHARVERIAT/COURET/ZABALA/MERCADAL, 22O (Fn. 49), Rdn. 78153 ; MESTRE/VEL-
ARDOCCHIO, Lamy Sociétés Commerciales, 2011, Rdn. 1350, insb. 1354 m. w. N.

52 Bei schwerem Verschulden sind also auch fiir die Vertragshaftung ungewohnliche Kau-
salverldufe vom Abschlussprifer (ggf. solidarisch mit den Geschaftsleitern) zu verant-
worten. Vgl. allg. dazu VINEY/JOoURDAIN, Les conditions de la responsabilité, 3. Aufl.,
2006, Rdn. 605 m. w. N. (krit. zum Stand der Rspr. bei Rdn. 607).

53 LANGE, aaO (Fn. 49), Rdn. 48.
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d) Belgien

Die Haftung der commissaires aux comptes ist in Belgien primir in Art. 140
Code des sociétés geregelt. Demnach kommt eine Haftungsbefreiung nur in
Betracht, wenn den eigenen Pflichten gentigt wurde (Abs. 2). Aus dem Wort-
laut ergibt sich (e-contrario), dass der Einwand des Mitverschuldens aus-
geschlossen ist, wenn der Priifer seine Pflicht verletzt hat.

e) Italien

Die Verantwortung des Revisore contabile ist in Italien seit 2010 in einer
eigenen Verordnung geregelt> In Art. 15 wird darin ausdriicklich die Haftung
des Abschlusspriifers gegeniiber der gepriften Gesellschaft gemeinsam mit
der Haftung der Gesellschaftsorgane, solidarisch, angeordnet.>> Der Ausgleich
erfolgt auch hier im Innenverhiltnis.* Der Einwand des Mitverschuldens der
gepriften Gesellschaft wegen Fehlverhaltens ihrer Organe steht dem Ab-
schlusspriifer im Verhiltnis zur gepriiften Gesellschaft nicht zu.”” Dies ent-
spricht der bereits frither in Italien etablierten Rechtslage, fir die auf den
Zweck der Abschlusspriifung verwiesen wurde:> Der im italienischen Schuld-
recht allgemein geltende Grundsatz, das Mitverschulden des Geschidigten zu
berticksichtigen, findet im Hinblick auf den Zweck der Priifung keine An-
wendung.

54 Decreto Legislativo v. 27.1.2010, n. 39, Gazzetta Ufficiale v. 23.3.2010, n. 68 — Sup-
plemento Ordinario n. 58. Gegeniiber der fritheren Rechtslage in Art.209-sexies des
Codice Civile hat sich allerdings fiir die hier interessierenden Fragen wohl nichts ver-
andert: s. nur FERRUCCI/FERRENTINO, Societa di Capitali, Societd Cooperative e Mutue
Assicuratrici, 2. Aufl., 2012, Band I, Rdn. 37.5. (S.747 ).

55 Art.15 (1) Decreto Legislativo v. 27.1.2010, n. 39: ,I revisori legali e le societd di
revisione legale rispondono in solido tra loro e con gli amministratori nei confronti
della societa che ha conferito Iincarico di revisione legale. ..

56 Art. 15 (1) Decreto Legislativo v. 27.1.2010, n. 39: ,,.. .Nei rapporti interni tra i debitori
solidali, essi sono responsabili nei limiti del contributo effettivo al danno cagionato.“ S.
zur Reform Amatucci, Giurisprudenza commerciale 2012, 864, 873 {f.

57 Vgl. dazu Grupict, ECGI Working Paper N. 155/2010, 24 { (mit einer Aufarbeitung
Skonomischer und vergleichender Argumente zu den europiischen Reformiiberlegun-
gen).

58 S. Scarso, Abschlusspriferhaftung in Italien, in: Koziol/W. Doralt, Abschlussprifer,
Haftung und Versicherung, 2004, Rdn. 19 ff zum fritheren Stand der Lehre und Rspr.
m. w. N.

59 Vgl. ADDANTE, Danno e Responsabilita 2003, 353, 362 m. w. N.
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f) Schweiz

Die Haftung der Revisionsstelle ist in Art. 755 OR geregelt.®® Auch in dieser
Norm wird eine solidarische Haftung mit den Verwaltungsorganen gemein-
sam angeordnet. Das betrifft nicht nur die Haftung der Revisionsstelle, son-
dern auch jene der Verwaltungsorgane der Gesellschaft bei mehreren Ersatz-
pilichtigen. Regelmiflig wurde eine Entschirfung gefordert® und der
Gesetzgeber ist dem in Art.759 OR mit der sogenannten differenzierten
Solidaritat nachgekommen.®? Diese entwickelt einen bereits an anderer Stelle
im OR verankerten allgemeinen Ansatz fort: Im schweizerischen Haftungs-
recht kann bet leichtem Verschulden die Haftung generell reduziert werden.®
In Fortfihrung dieses Gedankens wurde in Art. 759 OR fiir die Haftung der
Revisionsstelle und der Geschiftsleiter eine spezifische Regelung eingefiihrt,
die es dem Gericht im Einzelfall ermoglicht, bei leichtem Verschulden von
der im Grundsatz angeordneten solidarischen Haftung aller Verursacher
eines Schadens direkt im Auflenverhiltnis zu befreien. Die Haftung wird
dann auf jenes Maf} reduziert,* das ohne diese Regel nach dem Ausgleich
im Innenverhiltnis der solidarisch Haftpflichtigen beim Priifer verbleiben
wiirde.%> Konkret soll diese Hohe anhand des Verschuldens und des Verursa-
chungsbeitrags festgelegt werden,* wobei die Umstinde des Einzelfalls an-

60 BERTSCHINGER, in: Watter/Bertschinger, Basler Kommentar, Revisionsrecht, 2011,
Art. 755 Rdn. 1 ff, 8 ff; GERICKE/WALLER, in: Honsell/Vogt/Watter, Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, 4. Aufl., 2012, Art. 755 Rdn. 1 ff, Art. 759 Rdn. 1 a ff. Zur Haftung
gegentiber Dritten s. auch FLouMANN, Haftung aus Priffung und Berichterstattung
gegeniiber Dritten, 2004, S. 25 ff.

61 S. die N. bei GERICKE/WALLER, aaO (Fn. 60), Art.755 OR Rdn. 1ff; v. DER CRONE,
SZW 2006, 2 ff m. w. N.

62 Art.759 OR: ,1 Sind fiir einen Schaden mehrere Personen ersatzpflichtig, so ist jede von
ithnen insoweit mit den anderen solidarisch haftbar, als ihr der Schaden aufgrund ihres
eigenen Verschuldens und der Umstinde personlich zurechenbar ist. 2 Der Klager kann
mehrere Beteiligte gemeinsam fiir den Gesamtschaden einklagen und verlangen, dass
der Richter im gleichen Verfahren die Ersatzpflicht jedes einzelnen Beklagten festsetzt.
3 Der Ruckgriff unter mehreren Beteiligten wird vom Richter in Wiirdigung aller
Umstinde bestimmt.

63 S. bereits Art.43 Abs. 1, Art.44 und Art.99 OR.

64 GERICKE/WALLER, 2aO (Fn.60), Art.755 OR Rdn. 1ff, insb. 3; BERTSCHINGER, 2aO
(Fn.60), Art.755 OR Rdn.46; BLuMER, Bilanzkosmetik und Schadenersatz, 2007,
S.2131f.

65 So etwa Bundesgericht Entscheid (BGE) v. 4.11.2002, 2A.252/2002/bmt; BGE v.
21.1.2004, H 267/02; BGE v. 19.1.2006, H 94/05; BGE v. 27.6.2006, 132 III 564;
BGE v. 4.1.2012, 4A_468/2011; BGE v. 4.2.2013, 4A_435/2012; s. auch die N. bei
CoRBOZ, in: Tercier/Amstutz, Commentaire Romand, Code des Obligations II, 2008,
Art. 759 Rdn. 15 ff.

66 Soweit es um die Frage des Pflichtverstofles geht, gilt fiir die nihere Definition der
Pflicht auch nach schweizerischem Recht, dass von der Revisionsstelle eine skeptische
Grundhaltung, Nachfragen bei Zweifeln und die Uberpriifung der erhaltenen Angaben
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gemessen zu berticksichtigen sind.” Vom Risiko, im Innenverhaltnis keinen
vollstindigen Regress nehmen zu konnen, ist die Revisionsstelle damit be-
freit. Anzumerken ist, dass der Wortlaut der Bestimmung des Art. 759 OR die
Tragweite der Entlastung nicht deutlich macht®® (wohl aber die Entscheidun-
gen des Bundesgerichts). Gelegentlich wurde dartiber hinaus gefordert, eine
direkte gesetzliche Beschrinkung der Haftung der Revisionsstelle in gleicher
Hohe wie bei der differenzierten Solidaritit einzufiihren. Das wire im Er-
gebnis eine reine anteilige Haftung. Der Gesetzgeber ist dem bislang nicht
gefolgt.®” Dass im Schrifttum betont wird, die Haftung der Revisionsstelle
setze eine pflichtwidrige Verursachung des Schadens voraus,” erscheint
selbstverstandlich.

3. Bewertung

Die meisten der betrachteten Rechtsordnungen verwehren dem beklagten
Abschlusspriifer eine Entlastung durch den Mitverschuldenseinwand. Dem
deutschen Recht am ihnlichsten ist dabei die Gesetzeslage in Osterreich,
wo die Rechtsprechung den Mitverschuldenseinwand unter Verweis auf
die Funktion des Priifers und auf den Zweck der Pflichtprifung nicht be-
rucksichtigt. Auch in Italien, Frankreich und Belgien kommt eine Entlastung
des Prifers nicht in Betracht. In England ist die Rechtslage bislang nicht
geklart.

In diesem Zusammenhang findet sich im praktischen Schrifttum nicht selten
der Hinwetis, eine Entlastung durch den Mitverschuldenseinwand sei bereits

gefordert wird. S. Bundesgericht v. 3. 8.2009, 4A_65/2008; dazu auch BERTSCHINGER,
2a0 (Fn. 60), Art. 755 OR Rdn. 60.

67 Art.759 Abs.3. Zur prozessualen Vereinfachung in Abs.2s. CorBoz, aaO (Fn. 65),
Art.759 OR Rdn. 22 ff.

68 Das gilt teilweise auch fiir die Hinweise im Schrifttum. Vgl. CorBoz, aaO (Fn. 65),
Art.759 OR Rdn. 17 {f; v. DER CRONE, SZW 2006, 2 ff. Deutlich hingegen BERTSCHIN-
GER, ZSR 2005, 569, 592, der die Entlastung im Aufenverhaltnis begriifit und fiir wei-
tergehende Entlastungen eintritt: ,Das Grundproblem des Abschlusspriifers liegt darin,
dass er selbst alles richtig machen kann, und trotzdem haftbar wird.“ Eine damit im-
plizierte Garantiehaftung ist allerdings auch dem schweizerischen Recht in der Kon-
stellation — selbstverstindlich — fremd. Die Literatur zur Abschlusspriiferhaftung ist
haufig interessengeleitet.

69 S. dazu SeTHE, Rechtspolitische Uberlegungen zur Haftung der Revisionsstelle, in:
Weber/Isler, Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht, 2012, S.131f m. w. N. sowie
die entsprechenden Forderungen zur Entschirfung in dem genannten Sinn B&ckLl/
BuHLER FS Boemle, 2008, S. 235.

70 GERICKE/WALLER, 2aO (Fn. 60), Art.755 OR Rdn. 1 {f. Vgl. zu diesem in der Schweiz
iiberraschend oft diskutierten Problem die genaue Aufarbeitung der Entwicklung bei
ScHAUER, FS Delle Karth, 2013, S. 781, 786 ff.
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deswegen erforderlich, weil das kleinste Priiferversehen zu enormen Schiden
und Haftungsrisiken fithren konne, wihrend fir dieselben Schiden den
Geschiftsleitern hiufig schwereres Verschulden vorzuwerfen sei. Die Argu-
mentation klingt zwar auf den ersten Blick plausibel, trifft aber nur be-
schrankt zu. Denn wird der Grundsatz der Wesentlichkeit fiir die Priifungs-
planung und fiir die Priifungsdurchfithrung beachtet, so konnen im Regelfall
wesentliche Fehler im Jahresabschluss durch entsprechende Schwerpunkt-
setzungen vermieden werden. Enorme Schiden und damit Haftungsfolgen
drohen vorrangig dann, wenn Planung oder Durchfithrung der Prifung
nicht dem Wesentlichkeitsgrundsatz entsprechen.”’ Entsprechend bringen
typischerweise kleinere Versehen das Risiko kleinerer Schiden mit sich,
schwere Fehler bei der Priifungsplanung und Durchfithrung hingegen ten-
denziell das Risiko groflerer Schiden und damit auch entsprechende
Haftungsfolgen. Die genannten Rechtsordnungen, in denen der Mitver-
schuldenseinwand nicht greift, tragen damit auch dem Wesentlichkeitsgrund-
satz in typisierter Weise Rechnung. Wenn hingegen dennoch ausnahmsweise
ein geringes Versehen zu einem enormen Schaden fihrt, hilt lediglich das
schweizerische Recht eine — im Sinne des Priifers — befriedigende Losung
bereit. Die solidarische Haftung kann gerichtlich in eine anteilige Haftung
umgewandelt werden.

Demgegentiber bringt die Entscheidung des BGH”? im Ergebnis eine aufler-
ordentlich fragwiirdige Interessenlage: Der Priifer, der pflichtwidrig einen
fehlerhaften Jahresabschluss uneingeschrinkt bestdtigt hat, muss hoffen, dass
die Geschiftsleiter nicht blof} sorglos, sondern kriminell waren. Hingegen
kommt es nach der Rechtsprechung nicht darauf an, wie auffillig die Fail-
schung war. Auf Grundlage des geltenden deutschen Rechts ist diese Losung
nicht tiberzeugend und sollte tiberdacht werden. Sie wird der Rolle des Ab-
schlusspriifers und seiner zentralen Kontrollfunktion nicht gerecht. Gerade
bei kriminellen Filschungen sind Gesellschaften besonders haufig mit erheb-
lichen Folgeschiden konfrontiert,”” etwa durch Dividendenausschiittungen
auf der Grundlage blof vermeintlicher Gewinne,”* durch Zahlung nicht riick-

71 Dazu ScaMIDT, in: Beck’scher Bilanz-Komm., 9. Aufl., 2014, §317 HGB Rdn. 103 ff;
MEexaAT, Der Grundsatz der Wesentlichkeit in der Rechnungslegung und Abschluss-
prifung, 2009, im Zusammenhang mit der Haftung des Priifers s. insb.: S. 199 ff; zur
entsprechenden Abstimmung der Priifungsplanung und -durchfihrung S.155ff,
163 ff.

72 Der kiirzlich beispielsweise auch das LG Hamburg v. 12. 6. 2013, BeckRS 2013/10766 in
einer ausfithrlichen Entscheidung gefolgt ist, die allerdings in diesem Punkt ebenso zu
tberdenken wire. Gleiches gilt fiir die Entscheidung des OLG Saarbriicken v.
18.7.2013, NZG 2013, 1077.

73 SCHATTKA, aaO (Fn.21), S.307{.

74 S.§32 GmbHG und §62 Abs.1 AktG.
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forderbarer Mitarbeiterprimien oder Steuern. Schiden aufgrund weiterer kri-
mineller Handlungen kommen oftmals hinzu (z.B. fortgesetzte Untreue).
Gerade in diesen Fillen ist fiir jene Fehler, die bei regulirer Priifung auffallen
miussen, nicht ersichtlich, warum der Prifer durch die kriminelle Energie der
zu kontrollierenden Geschiftsleiter entlastet wird.

Die Verantwortung der Geschiftsfiihrung bleibt daneben unvermindert — bei
eigener schidigender Pflichtwidrigkeit trifft sie eine strenge Haftung.
Besteht eine Verantwortlichkeit fiir denselben Schaden, kommt es zur soli-
darischen Haftung des Priifers und der Geschiftsleiter mit einem Aus-
gleichsanspruch im Innenverhiltnis. War ein Fehler hingegen bei der Ab-
schlusspriifung nicht zu entdecken, fehlt fiir die Handlung des Prifers die
Kausalitat seines Pflichtverstofles und eine Ersatzpflicht entfillt. Ebenso
muss der Schadensersatzanspruch scheitern, wenn die Filschung so gut ge-
lungen ist, dass sie trotz sorgfiltiger Priffung nicht aufgedeckt wurde — dann
fehlt bereits die Pflichtwidrigkeit des Priifers. Allgemein hat die Priifung
wesentliche Fehler aufzudecken und dafiir trigt der Prifer auch die Verant-
wortung. Der Mitverschuldenseinwand sollte an dieser Stelle daher nicht
entlastend eingreifen.

I11. Die Haftung gegeniiber Dritten
1. Abgrenzung zur Haftung gegeniiber der Gesellschaft

Die Haftung des Abschlusspriifers gegentiber der Gesellschaft und die Haf-
tung gegentiber Dritten werden in der rechtspolitischen Diskussion nur selten
isoliert betrachtet. Trotz der erheblichen Unterschiede ist es zumindest rechts-
politisch sinnvoll, stets beide Aspekte zu beriicksichtigen. Aus Sicht des Prii-
fers ist jede Haftung ein Kostenfaktor und ein Risiko. Aus Sicht der Geschi-
digten geht es um die Frage, ob fiir einen eingetretenen Schaden Ersatz
gefordert werden kann. Aus Sicht des Gesetzgebers stellt sich zudem die Frage
nach den angemessenen Anreizen zur Sorgfalt, also der priventiven Wirkung
der Haftung.

Fir die Unterscheidung der Haftung gegeniiber der Gesellschaft und der
Haftung gegeniiber Dritten kann an die verschiedenen Schiden angekniipft
werden. Fur das Gesellschaftsrecht prigend ist der Grundsatz der Binnenhaf-
tung, so dass Anspriiche generell tiber die Gesellschaft abgewickelt werden.
Die Gesellschaft als juristische Person kann damit den Ersatz fiir die in ihrer
Sphire eingetretenen Vermogensschiden einfordern. Allfallige indirekte Scha-
den Dritter (Reflexschiden) konnen durch Ersatzleistung an die Gesellschaft
zudem meist effizienter ausgeglichen werden. Zu den typischen Schiden der
Gesellschaft im Zusammenhang mit einer pflichtwidrigen Abschlusspriffung
zihlen Vermogensdispositionen auf der Grundlage eines falschen Jahres-
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abschlusses, etwa eine Dividendenausschuttung,”> Mitarbeiterprimien, die
Entrichtung von Steuern’® oder die Kosten einer neuen Priffung und damit
verbundene Beratungsaufwendungen. Diese Schiden kénnen durch eine man-
gelhafte Prifung mitverursacht sein. Allfillige, bereits davor entstandene
Schiden fallen hingegen nicht in den Verantwortungsbereich des Priifers —
so etwa der Verlust der Gesellschaft durch die erstmalige Untreue eines Ge-
schiftsleiters.

Eine direkte Haftung gegentiber Dritten setzt zunichst voraus, dass diese
einen Uber den Reflexschaden hinausgehenden, eigenen Schaden erlitten ha-
ben. Derartige Schiden treffen Dritte in jeweils unterschiedlichem Ausmaf}
und haufig mit unterschiedlichem Kausalverlauf. Zu denken ist etwa daran,
dass mangels Aufdeckung der tatsichlichen finanziellen Lage der Gesell-
schaft ein Anteilskauf noch zu Bedingungen erfolgt, zu denen dieser nicht
stattgefunden hitte, wenn eine pilichtgemifle Prifung den fehlerhaften Jah-
resabschluss verhindert hitte. Durchaus moglich ist allerdings, dass die Ge-
sellschaft selbst in einem solchen Fall tiberhaupt keinen vom Priifer ver-
ursachten eigenen Schaden erlitten hat (etwa, weil auf Grundlage des
fehlerhaften Jahresabschlusses noch keine Steuern oder Dividenden geleistet
wurden, bevor die Aufdeckung der Tauschung der Geschiftsleiter und der
tatsichlichen Lage erfolgt). Folglich scheidet bereits konzeptionell ein An-
spruch der Gesellschaft in einer derartigen Situation mangels Schadens der
Gesellschaft aus. Gleichzeitig kann aber bei Dritten, die auf Grundlage des
fehlerhaften Jahresabschlusses Anteile der Gesellschaft erworben oder Kre-
dit gewihrt haben, ein erheblicher Schaden bis hin zum Totalverlust eintre-
ten. Das Schadensausmafd trifft Dritte dann ungleichmifig, je nachdem, zu
welchem Zeitpunkt sie mit der Gesellschaft eine Verbindung eingegangen
sind und je nachdem, ob es sich um einen Anteilserwerb oder um eine
Kreditgewdhrung handelt.”” Hier stellt sich die Frage des direkten An-

75 S.§32 GmbHG und §62 Abs.1 AktG, wodurch eine Riickforderung der Dividenden
im Regelfall ausscheidet.

76 Diese sind 1. d. R. nicht rickforderbar; vgl. §34 AO 1. V.m. §173 AO.

77 Praktisch sind in diesem Zusammenhang immer wieder unhaltbare Argumentationen
anzutreffen. Dazu folgende Beispiele: Aktien einer Gesellschaft werden am 1.4. nach
Durchsicht des eben veroffentlichten Jahresabschlusses zu einem Kurs von € 100 er-
worben. Bis zum 1.6. bewegt sich der Kurs zwischen € 95 und € 125. Tatsichlich war die
Gesellschaft bereits im Zeitpunkt der Testatserteilung materiell insolvent. Gertichte
tber finanzielle Engpisse und moglicherweise sogar kriminelle Handlungen erreichen
die Medien; der Kurs fillt zwischen 1.6. und 15.6. auf € 45. Am 16.6. werden Bilanz-
filschungen und die wahre finanzielle Lage bekannt — der Kurs erreicht binnen Minuten
einen neuen Tiefststand unter € 1. Aktionire, die bereits seit Jahren beteiligt waren, sind
jedoch entgegen oftmals anzutreffender Behauptungen nicht durch den pflichtwidrigen
Priifer geschidigt und haben keinen Ersatzanspruch gegen diesen, weil sie nicht auf
Grundlage des fehlerhaft gepriiften Jahresabschlusses ge- bzw. verkauft haben. Ebenso
scheidet aber deren denkbare Argumentation aus, dass beispielsweise der Kurs am 1.4.
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spruchs gegen den Priifer — der indirekte Ersatz durch einen Anspruch der
Gesellschaft scheidet fiir diese Schiden aus. Denn selbst wenn die Gesell-
schaft ebenfalls einen Schaden durch die Pflichtverletzung des Priifers erlit-
ten hat, handelt es sich dabei um einen anderen Schaden. Fiir Schiden Drit-
ter, die keine Reflexschiden sind, muss sich jede Rechtsordnung die Frage
stellen, ob sie einen direkten Ersatzanspruch gegen den pflichtwidrigen Pri-
fer gewahrt und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen.”

2. Europa

Eine europiische Rechtsvereinheitlichung fehlt in diesem Bereich bislang.
Zwar hat die Europidische Kommission hatte vor einigen Jahren eine Rege-
lung erwogen und eine Konsultation eingeleitet.”” Als deren Ergebnis wurde
eine Empfehlung an die Mitgliedsstaaten abgegeben, die Haftung der Ab-
schlusspriifer zu begrenzen.®® Verbindliche Rechtsakte sind auf europiischer
Ebene aber nicht gefolgt und diirften in absehbarer Zeit auch nicht zu er-
warten sein.

noch bei € 100 lag und man bei pflichtgemafler Abschlussprifung bereits an diesem Tag
zu dem Tageskurs, also € 100, verkauft hitte, wihrend nun, im Juni, der Kurs nahe bei
null lige. Gleiches gilt fiir die Argumentation, man hitte andernfalls bis 1.6. zu Kursen
zwischen € 95 und € 125 verkauft oder aber wenigstens vor dem 16.6. zu einem Kurs von
noch iiber € 45. Ubersehen wird dabei, dass bei pflichtgemifer Priifung und Auf-
deckung der Fehler nicht erst am 16.6. der Kurs auf nahezu null gefallen wire, sondern
bereits Monate frither. Auf Grundlage falscher Informationen gebildete, historische
Tageskurse konnen daher keinen Anhaltspunkt fiir die Schadensberechnung eines fik-
tiven Verkaufspreises geben. S. dazu den Sachverhalt der Entscheidung BGH .
4.12.2012, VI ZR 379/11, BeckRS 2013, 00260.

78 Zu den damit verbundenen Implikationen auf Ebene des IPR EBkE, aaO (Fn.5), §323
HGB Rdn. 191 ff; vgl. in einem zhnlich gelagerten Kontext die Losungsansitze von
Durra, IPRax 2014, 33 ff.

79 EurorirscHE Komwmission, Haftung von Abschlusspriifern: Konsultation zu mogli-
cher Reform der Haftungsbestimmungen in der EU, 18.1.2007, IP/07/60; dazu Do-
raLT/HeLLGARDT/HoPT/LEYENS/ROTH/ZIMMERMANN, CLJ 2008, 67(1), 62, 66; FLO-
rEs, EBOR 2011, 415; EBkE, FS Stiirner, 2013, S. 1001 ff; pERs., FS Westermann, 2008,
S.873ff.

80 EurorirscHE Kommission, Empfehlung v. 5. 6.2008 zur Beschriankung der zivilrecht-
lichen Haftung von Abschlusspriifern und Priifungsgesellschaften (2008/473/EG),
Amtsblatt der Europiischen Union v. 21.6.2008, L 162/39.
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3. Mégliche Anspriiche Dritter gegen den Abschlusspriifer — drei Modelle
a) Keine Haftung (England, Deutschland)

aa) England

Fur England ist die Leitentscheidung Caparo Industries plc v Dickman.®!
Darin hatte das House of Lords entschieden, dass der Abschlusspriifer im
Grundsatz nur gegeniiber der gepriiften Gesellschaft verantwortlich ist. Ohne
das Hinzutreten einer sogenannten special relationship zwischen Priifer und
Dritten besteht in diesem Verhiltnis keine Sorgfaltspflicht (duty of care) und
daher im Fall der schidigenden Pflichtverletzung auch kein Anspruch.®? Nicht
abschlieffend geklart ist, wann eine ausreichende Beziehung Dritter im Sinne
einer special relationship besteht.®> Bereits in Carparo findet sich dazu folgen-
der Hinweis von Lord Bridge:®

». .- that the defendant knew that his statement would be communicated to the plaintiff, either as
an individual or as a member of an identifiable class, specifically in connection with a particular
transaction or transactions of a particular kind (e.g. in a prospectus inviting investment) and that
the plaintiff would be very likely to rely on it for the purpose of deciding whether or not to enter
upon that transaction or upon a transaction of that kind.“

Praktisch bedeutend ist eine Weiterentwicklung der Rechtsprechung zu Un-
ternehmensgruppen. Fiir den Auditor der Tochtergesellschaften wird regel-
miflig eine special relationship zur Muttergesellschaft, und damit dieser ge-
gentiber eine duty of care, angenommen, weil bestimmte Entscheidungen
normalerweise auch auf Grundlage der Ergebnisse der Abschlusspriifung
der Tochtergesellschaft getroffen werden.®® Die in Caparo allgemein von Lord
Bridge aufgestellten Kriterien sind dabei in der Regel zwar erfiillt, weil keine
untiberschaubare Anzahl von Anlegern sondern nur die eine Muttergesell-
schaft zur Ersatzforderung berechtigt wird. Das dabei implizite Ziel der Ein-
grenzung der Haftung wird damit aber im Ergebnis nicht unbedingt erfullt.
Denn die Dispositionen der Muttergesellschaft mit Bezug auf eine
100%-Tochtergesellschaft haben oft ein weitaus grofleres Schadenspotential
als etwa die Dispositionen einer Gruppe von Kleinanlegern. Wihrend aber der
Muttergesellschaft gegentiber die duty of care besteht und diese geschiitzt
wird, scheidet der Anspruch fiir sonstige Investoren aus. Schlussig erscheint

81 [1990] 1 All ER 568, [1990] UKHL 2, [1990] 2 AC 605.

82 WALTER, Charlesworth & Percy on Negligence, 12. Aufl., 2010, Rdn. 2-19{f.

83 Die damit verbundene Unsicherheit betont RoGers, Winfield and Jolowicz on Tort,
18. Aufl., 2010, Rdn. 5.8.

84 [1990] 2 AC 621; s. dazu OvrrpHANT, 2aO (Fn.36), Rdn.35. S. auch Davies/Wort-
HINGTON, aaO (Fn. 33), Rdn. 2242 ff.

85 Fir die Abgrenzungen s. Davies/WORTHINGTON, aaO (Fn.33), Rdn. 22-44 ff.

86 Fiir eine klare Darstellung des aktuellen Standes s. POWELL/STEWART/JACKSON, aaO
(Fn. 44), 17-030ff.
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das nur, wenn man die Sorge vor uferloser Haftung primir auf die Anzahl der
Geschidigten bezieht, nicht hingegen auf das Schadenspotential selbst, das
nicht notwendigerweise mit der Anzahl der , kleinen“ Geschidigten zunimmt.

Die weitgehende Entlastung des Abschlusspriifers gegentiber Dritten durch
Caparo fihrt in der Praxis dazu, dass in bestimmten Situationen vom Ab-
schlusspriifer direkt Bestitigungen erbeten werden, etwa vor einem grofleren
Anteilserwerb,®” oder dass einzelne Dritte eine vertiefte eigene Prifung vor-
nehmen, soweit ihnen das ermoglicht wird. Die wichtigste Konsequenz ist,
dass bestimmte Schiden in England trotz Vorliegen einer Pflichtverletzung
und Kausalitit keinen Ersatzanspruch auslosen.

bb) Deutschland

In Deutschland ist gesetzlich in §323 HGB nur die Haftung gegentiber der
gepriften Gesellschaft und gegentiber verbundenen Unternehmen ausdriick-
lich geregelt. Umstritten ist, ob und wenn ja, auf welcher Grundlage, gegen-
Uber Dritten Anspriiche bestehen. Ausgangspunkt dafiir ist die restriktive
Haltung des BGB gegentiber dem Ersatz reiner Vermogensschiden auflerhalb
eines Vertrages.®® Die komplexen Fragen der Haftung des Priifers gegentiber
Dritten konnen an dieser Stelle nicht im Detail erortert werden.® Beim Schutz
Dritter auf der Grundlage eines Auskunftsvertrags, soweit dieser nicht aus-
driicklich besteht, ist die Rechtsprechung zuriickhaltend geblieben.” Fur den
Anspruch aus Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter gegen den Ab-
schlusspriffer wurde der Parteiwillen betont und fiir erforderlich gehalten,
dass die Parteien Dritte in den Schutzbereich tatsichlich einbeziehen woll-
ten.”! Die hohen Anforderungen sind fiir diese Anspruchsgrundlagen dogma-

87 Vgl. dazu etwa Morgan Morgan Crucible Co Plc v. Hill Samuel & Co Ltd, [1991] Ch
295 CA.

88 S. dazu WaGNER, 2aO (Fn.4), Unerlaubte Handlungen, Vorbemerkungen Rdn. 1 ff;
EBkE, 2aO (Fn.5), §323 HGB Rdn. 85 ff; HABERSACK/SCHURNBRAND, aaO (Fn. 14),
§323 HGB Rdn. 52 ff; GROTHEER, Die Verantwortung des Wirtschaftspriifers fur fehler-
hafte Kapitalmarktinformation, 2011; Faust, AcP 210 (2010), 555 ff; KersTING, Die
Dritthaftung fiir Informationen im Biirgerlichen Recht, 2007 (konkret zu Verantwor-
tung des Abschlusspriifers S. 545 ff).; Magnus, Abschlusspriiferhaftung in Deutschland,
in: Koziol/W. Doralt, Abschlusspriifer, Haftung und Versicherung, 2004, Rdn. 37 ff;
GRUNEWALD, ZGR 1999, 583 ff; Canaris, ZHR 163 (1999), 206; DERS., JZ 1998, 603;
HIrTE, Berufshaftung, 1996 (insb. S. 57 ff); Hoprt, AcP 183 (1983), 608. Zum verwand-
ten Problem der Ratings Haar, DB 2013, 2489.

89 Dazu EBkg, aaO (Fn.5), §323 HGB Rdn.85ff; HABERSACK/SCHURNBRAND, aaO
(Fn. 14), §323 HGB Rdn. 52 ff; Hor1/MERKT, 22O (Fn. 14), § 323 HGB Rdn. 8.; SE1s1/
WOLLENSCHLAGER, DB 2011, 1378.

90 S. die ausfithrlichen N. zum erreichten Stand bei EBkE, aaO (Fn.5), §323 HGB
Rdn. 124 ff; HABERSACK/SCHURNBRAND, aaO (Fn. 14), § 323 HGB Rdn. 55.

91 Dazu EBkE, aaO (Fn.5), §323 HGB Rdn. 132 ff; HABERSACK/SCHURNBRAND, aaO
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tisch konsequent, denn soweit eine vertragliche Anspruchsgrundlage fir Drit-
te bemtht wird, muss der Vertrag zumindest einen Ankniipfungspunkt als
Grundlage bieten. Gleichzeitig ergibt sich daraus, dass Anspriiche Dritter
auf diesem Weg praktisch nicht oder nur sehr schwer zu begriinden sind.
Stattdessen auf §826 BGB auszuweichen erscheint generell, ebenso wie im
konkreten Zusammenhang, fragwiirdig, zumindest aber dogmatisch nicht be-
friedigend. Soweit es um den Willen des Gesetzgebers geht, miisste gerade
§826 BGB mit Zuriickhaltung eingesetzt werden. Uberlegenswert erscheint
es hingegen, der Abschlusspriifung Schutzgesetzcharakter zuzuerkennen,
auch wenn der aktuelle Konsens dem entgegensteht.?? Historisch betrachtet
wurde die verpflichtende Abschlusspriiffung zumindest ebenso deutlich im
Interesse Dritter eingefiihrt, wie im Interesse der Gesellschaft. Ohne den
Schutz von Interessen Dritter zu beriicksichtigen, ldsst sich nicht erkliren,
dass der Gesetzgeber die Gesellschaft zur Priifung zwingt und nicht einmal
bei einstimmiger Entscheidung der Gesellschafter von der Pflicht zur Ab-
schlusspriifung abgewichen werden kann.”> Auch die Veroffentlichungspflicht
des Jahresabschlusses und des Testats betont die Orientierung an Drittinteres-
sen.®* Ob das Gesetz tatsichlich den Drittschutz bezweckt, ohne Dritten
jedoch einen Anspruch zuzuerkennen, ist eine Wertungsfrage. Griinde lassen
sich fir beide Standpunkte finden. Im Gesetz fehlt aber jedenfalls eine aus-
driickliche Regelung und die Rechtsprechung ist bislang auflerordentlich zu-
rlickhaltend geblieben. Faktisch ist damit in Deutschland die Frage der Haf-
tung gegeniiber Dritten fir die fehlerhafte Pflichtpriifung vorrangig ein
theoretisches und weniger ein praktisches Problem geblieben.?

(Fn.14), §323 HGB Rdn.56 ff. Vgl. jiingst allerdings, wenn auch im Zusammenhang
mit einem Prospektfall, BGH v. 24.4.2014, III ZR 156/13, abgedruckt etwa in DStR
2014, 1515 (Anm. JURETZEK).

92 Deass sich eine solche Sichtweise dandern kann, belegt das Beispiel der Insolvenzantrags-
pilicht.

93 Im Hinblick auf den Minderheitenschutz liefle sich noch rechtfertigen, dass nur bei
qualifizierter Mehrheit oder Einstimmigkeit auf die Abschlusspriifung verzichtet wer-
den kann.

94 Die zunehmende Ausweitung der Aufgaben der Abschlusspriifung betont auch stirker
die Drittinteressen. Vgl. BINDER, 2aO (Fn. 2), 550; fiir eine gesetzliche Regelung Bor-
MANN/GREULICH, 22O (Fn. 16), §323 HGB Rdn. 170f. Fiir die Haftung gegentiber
Dritten LUTTER, ZSR 2005, 415, 448, s. auch SENNINGER, 2aO (Fn. 26), S. 178 ff; Havs-
LEIB, Die Haftung des Wirtschaftspriifers gegentiber Anlegern am Kapitalmarkt, 2010,
S. 66 ff; RicHTER, Die Dritthaftung der Abschlusspriifer, 2005, insb. S. 297 ff, wo fiir eine
Haftung gegentiber Dritten bei grober Fahrlissigkeit pladiert wird. Mit sorgfiltigen und
okonomisch unterlegten Argumenten SCHATTKA, 2aO (Fn. 21), insb. bei S.201 ff.

95 Inanderen Bereichen, als der hier interessierenden gesetzlichen Abschlusspriifung, sind
Angehorige des Berufsstandes hiufiger praktisch mit dem Problem der Haftung kon-
frontiert, etwa im Zusammenhang mit Prospekten oder wegen Beratungsfehlern.
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b) Von der Rechtsprechung entwickelte Haftung gegeniiber Dritten
(Osterreich, Griechenland)

aa) Osterreich

In Osterreich war die Haftung des Abschlusspriifers gegeniiber Dritten lange
Zeit nicht geklirt und in der Lehre umstritten.” In einer Grundsatzentschei-
dung aus 2001 hat der OGH den Abschlusspriifer gegentiber einem Anleger,
der eine Anleihe gezeichnet hatte, zum Ersatz verpflichtet.®” Der Abschluss-
prifer hatte sich, entgegen den Grundsitzen sorgfiltiger Priifung, nur die
Kopie eines Belegs angesehen, auf dem eine wesentliche Forderung gegen eine
Grofbank ausgewiesen war (in Hohe von ca. € 23 Mio., was etwas mehr als
dem halben Wert der Aktivseite entsprach). Tatsichlich gab es keine Forde-
rung — der Kopie lag eine Filschung zu Grunde. Bereits wegen der absoluten
Hohe des Betrags wire das ein Anwendungsbeispiel fiir den Wesentlichkeits-
grundsatz gewesen. Erst recht wire die Forderung als wesentlich einzustufen
gewesen, wenn man das Verhiltnis zur Bilanzsumme bedenkt. Eine besonders
sorgfiltige und genaue Uberpriifung dieser Forderung wire also ohne Zweifel
geboten gewesen. Wirtschaftlicher Hintergrund der in dem Jahresabschluss
nicht erkennbaren tatsichlichen Finanziellen Lage war die tiber Jahre hin-
durch immer weitergehende Veruntreuung von Gesellschaftsmitteln durch
den Vorstandsvorsitzenden. Ein deswegen schliefflich drohender Liquiditats-
engpass wurde durch die Emission der Anleihe noch einmal abgewendet. Der
OGH begrindete die Haftung gegeniiber den geschadigten Investoren auf der
Grundlage eines Vertrags mit Schutzwirkung zu deren Gunsten.”® Allerdings
wurde der Vertrag vom Gericht in weiten Teilen der Parteiendisposition ent-
zogen, so dass im Ergebnis die Bezeichnung als Vertrag (mit Schutzwirkung)
ungliicklich gewihlt erscheint. Eher diirfte in der Sache von einer gesetzlichen,
objektiv-rechtlichen Grundlage auszugehen sein.”

96 S. dazu insb. ArTMANN, JBI 2000, 623, deren sorgfiltige Argumentation gegen die
Sperrwirkung von § 275 HGB (nunmehr UGB) vom OGH tibernommen wurde (OGH
50b 262/01 t); Karss, OBA 2002, 187; p1ks., OBA 2000, 641; SCHAUER, RAW 1999, 290.

97 OGH 27.11.2001, 5 Ob 262/01 t, OZW 2002/3 (Anm. ARTMANN), = OBA 2002, 820
(Anm. W. Dorarr).

98 Die Struktur und Systematik des Osterreichischen §275 UGB entsprechen aus histori-
schen Griinden in weiten Teilen der des deutschen §323 HGB (abgesehen von den
durch jiingere Reformen entstanden Unterschieden, insb. der unterschiedlichen Haf-
tungsgrenzen). Die Rechtslagen beider Lander unterscheiden sich aber gerade in diesem
Bereich trotz der Parallelitit wegen der generellen Unterschiede im Deliktsrecht, das
zwar in weiten Bereichen durch eine Rezeption deutschen Deliktsrechts in der 6sterrei-
chischen Lehre und Rspr. gepragt ist, gerade aber beim Ersatz reiner Vermogensschiden
teilweise erhebliche Abweichungen kennt. Zu diesem Rezeptionsprozess und seinen
Urspriingen s. W. Dorart, ABGB, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch
des Europdischen Privatrechts, 2009, 41.

99 Zu den verschiedenen Ansitzen W. Dorart, aaO (Fn. 26), Rdn. 324 ff.
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In der osterreichischen Lehre ist die Haftung des Abschlusspriifers gegentiber
Dritten mittlerweile akzeptiert.'® Der OGH hatte im Zusammenhang mit der
Abschlusspriiferhaftung zuletzt primar Fragen der Verjihrung zu entscheiden
und bei dieser Gelegenheit seine bisherige Rechtsprechung mehrfach besta-
tigt,'°! so dass von einer gefestigten Rechtsprechung auszugehen ist. Fiir die
Anspruchsgrundlage kann jedenfalls aus Sicht der Praxis von einem Vertrag
mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter ausgegangen werden, der Dritten fiir
eigene Schiden einen direkten Anspruch gegen den Prifer gibt.

100 ArTMANN, JB12000, 623; Karss, OBA 2002, 187; Dern, OBA 2002, 377; Kozio, JBl
2004, 274, 280 ff, SCHAUER, Aufsichtsrat aktuell 2005, 4; KarorLrus, RAW 2006, 389f;
Noworny, in: Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, 2008,
Rdn. 4/383; KARNER, in: Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB Kommentar, 4. Aufl.,
2014,§1295Rdn. 2, §1299 Rdn. 9, § 1311 Rdn. 5; ETTEL, in: P. Doralt/Nowotny/Kalss,
Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl., 2012, § 42 Rdn. 10 (Griindungsprifer). Gegen
die Haftung: TORGGLER, wbl 2001, 545; HARRER, wbl 2005, 108; DERs., FS Georgiades,
2006, S.637; KorPENSTEINER/RUFFLER, GmbHG Kommentar, 3. Aufl., 2007, §22
Rdn. 21.

101 OGHv.20.2.2013,3 Ob231/12 k (abgedruckt in RdW 2013, 460); OGH v. 21.2.2013,
2 Ob241/12y; OGH v. 21.2.2013, 2 Ob 248/12b; OGH wv. 21.2.2013, 20b250/12 x;
OGH v. 26.2.2013, 10 Ob56/12a; OGH v. 27.3.2013, 7 Ob225/12g; OGH .
14.3.2013, 2 Ob169/12k; OGH v. 19.3.2013, 4 Ob234/12h; OGH v. 24.4.2013, 9
Ob60/12 g; OGH v. 8.5.2013, 6 Ob175/12x; OGH v. 29.5.2013, 9 Ob13/13 x; OGH
v. 28.8.2013, 6 Ob243/12x; OGH v. 9.9.2013, 6 Ob252/12w. Nur in der Entschei-
dung OGH v. 29.4.2013, 10b238/12 z, wird ausgefihrt: ,Dass der Abschlusspriifer
(auch) Dritten, die wegen eines erkennbar unrichtigen Jahresabschlusses Vermogens-
schiden erlitten haben, haftet, ist im Revisionsverfahren nicht strittig. Ob diese Haf-
tung aus einem Vertrag — zwischen der gepriiften Gesellschaft und dem Abschluss-
prufer — mit Schutzwirkung zugunsten Dritter oder daraus abzuleiten ist, dass die
einschligigen gesetzlichen Vorschriften objektiv — rechtliche Sorgfaltspflichten des
Abschlusspriifers gegeniiber Dritten begriinden. . ., ist . .. nicht von ausschlaggebender
Bedeutung.” Diese Entscheidungen befassen sich mit Fragen der Verjahrung. In man-
chen wurde vom Kliger Vorsatz des Beklagten behauptet — eine ungewohnliche und
praktisch sehr seltene Argumentation. Denn damit einher geht das Risiko, den Ver-
sicherungsschutz des Beklagten zu verlieren. Aus Sicht der Klager diirfte das aber
dennoch rational gewesen sein: Der OGH hatte jetzt erst, tiberraschend entschieden,
dass auch die Anspriiche Dritter nicht nach den Regeln des Biirgerlichen Rechts,
sondern nach der Sonderbestimmung fiir die Haftung des Priifers gegeniiber der Ge-
sellschaft verjahren (§275 Abs.5 UGB), also ohne subjektive Kenntnis des Gescha-
digten binnen fiinf Jahren. Davon ausgenommen hatte das Gericht nur Fille, in denen
Vorsatz des Beklagten vorlag. Fiir diese wurde doch die Verjahrung nach ABGB (sub-
jektive Frist, Beginn erst mit Kenntnis) angenommen. Die Kliger mussten daher Vor-
satz behaupten, um nicht bereits an der Verjahrung zu scheitern, auch wenn das gleich-
zeitig bedeutete, dass dafiir der Versicherungsschutz des Beklagten ,,geopfert” werden
musste.
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bb) Griechenland

In Griechenland'® gibt es die direkte Haftung des Abschlusspriifers gegen-
Uber Dritten, wobei diese gerichtlich entwickelt wurde, denn im Gesetz ist nur
die Haftung gegentiber der gepriiften Gesellschaft angeordnet.!®?

¢) Gesetzlich angeordnete Haftung gegeniiber Dritten
(Slowenien, Frankreich, Belgien, Italien und Schweiz)

In Slowenien'® ist die Haftung ausdriicklich sowohl gegeniiber der gepriiften
Gesellschaft als auch gegeniiber Dritten angeordnet.'%

In Frankreich normiert Art. L. 822-17 die Haftung der commissaires aux
comptes gegentiber der gepriiften Gesellschaft sowie gegentiber Dritten. Ein
Unterschied zwischen Gesellschaft und Dritten wird dabei nicht gemacht.
Relativ hohe Anforderungen hat die Rechtsprechung allerdings zu den Ver-
schuldenserfordernissen'® aufgestellt, ebenso fiir die Kausalitit.!”” So ist unter
anderem erforderlich, dass das Testat des Prifers konkret als Entscheidungs-
grundlage durch den Dritten herangezogen wurde.'%

Auch in Belgien ist die direkte Haftung gegentiber Dritten ausdriicklich im
Gesetz verankert.!®

In der bereits erwihnten Verordnung aus 2010, die die Haftung des Revisore
contabile in Italien regelt, wird in Art. 15 (1) ausdriicklich die Haftung gegen-
Uber Gesellschaftern und Dritten angeordnet.® Die Haftung erfolgt solida-
risch, gemeinsam mit den Geschiftsleitern, soweit diese denselben Schaden

102 Besonderen Dank schulde ich Dimitrios Tzakas fir die Hinweise zum griechischen
Recht.

103 Athener Kollegialgericht erster Instanz (Polymeles Protodikeio) Entscheidung
Nr. 10370/1997, veroffentlicht in Dikaio Epicheiriseon kai Etairion 1998, 284.

104 Besonderen Dank schulde ich Maja Brkan fur die Hinweise zum slowenischen Recht.

105 Article 57 Abs.3 Zakon o gospodarskih drubah.

106 S. ROBERT, 22O (Fn. 45), 28 ff. Geschuldet wird grundsitzlich eine obligation de moy-
en: MERLE, aaO (Fn. 46), Rdn. 519 (ausnahmsweise aber auch eine obligation de résul-
tat, woraus eine erhebliche Verschiebung der Beweislast resultiert; s. SENNINGER, 22O
[Fn.26], S.174); LANGE, aaO (Fn.49), Rdn. 25 ff; GERMAIN/MAGNIER, aaO (Fn. 46),
Rdn. 1743, alle m. w. N. Auf Deutsch s. ScHaTTKA, 220 (Fn.21), S. 84; zur fritheren
Rechtslage WOLBER, aaO (Fn. 16), S. 126 ff.

107 Dazu ROBERT, aaO (Fn. 45), 107 ff; GERMAIN/MAGNIER, aaO (Fn. 46), Rdn. 1743; LaN-
GE, 220 (Fn.49), Rdn. 105 ff.

108 S. SENNINGER, 2aO (Fn.26), S.175.

109 Art. 140 Code des sociétés.

110 Die hier gewidhlte Formulierung entspricht der Verordnung. Impliziert wird dabei,
dass Gesellschafter demnach nicht als ,Dritte” gesehen werden.
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verursacht haben.!"! Der Ausgleich erfolgt auch hier im Innenverhiltnis.!'?
Dariiber hinaus werden die Mitarbeiter der Priifungsgesellschaft, die an der
Prifung mitgewirkt haben, personlich zur Haftung gegeniiber der gepriiften
Gesellschaft und Dritten verpflichtet.!!?

In der Schweiz ist in dem bereits erwihnten Art.755 OR ausdriicklich die
Haftung des Priifers direkt gegentiber ,den einzelnen Aktionaren und Gesell-
schaftsglaubigern fir den Schaden® geregelt, der ,,durch absichtliche oder
fahrlissige Verletzung“ von Pflichten verursacht wurde.!'*

4. Bewertung

Die vorangehende Darstellung zeigt ein Spektrum verschiedener Losungs-
wege. Diese lassen sich nach den beteiligten Interessen und deren jeweiliger
Bewertung in den verschiedenen Rechtsordnungen darstellen: Einerseits be-
steht ein Interesse des Priifers an der moglichst weitgehenden Vermeidung
jeder Haftung, gleichgtiltig, ob diese gegeniiber Dritten oder gegeniiber der
gepriften Gesellschaft besteht. Aus Sicht der Geschidigten geht es um die
Frage, ob fiir einen eingetretenen Schaden im Fall einer ursichlichen Pflicht-
verletzung des Priifers von diesem Ersatz gefordert werden kann. Aus Sicht
des Gesetzgebers sind dariiber hinaus die Ziele der gerechten und effizienten
Regelungsgestaltung relevant.

Betrachtet man anhand dieser Kriterien die Haftung gegentiber Dritten, so
betont das englische Recht die Interessen des Abschlusspriifers am stirksten,
weil es die Anspriiche Dritter im Grundsatz ausschlief8t. Praktisch dhnlich ist
die Rechtslage in Deutschland, weil die von der Rechtsprechung geschaffenen
Hiirden der Anspruchsverfolgung durch Dritte meist entgegenstehen. Einen
weitergehenden Ausgleich zwischen den beteiligten Interessen findet man im
osterreichischen und im griechischen Recht, die die Haftung gegeniiber Drit-
ten teilweise zulassen. Eine dritte Gruppe von Rechtsordnungen betont hin-
gegen die Interessen der Geschidigten und ordnet die direkte Haftung gegen-
tiber diesen im Gesetz an. Dazu gehoren Slowenien, Frankreich, Belgien,

111 Art. 15 (1) Decreto Legislativo v. 27.1.2010, n. 39.

112 Art. 15 (1) Decreto Legislativo v. 27.1.2010, n. 39.

113 Dabei ist allerdings der Wortlaut von Art. 15 (2) Decreto Legislativo v. 27.1.2010, n. 39
sehr ungliicklich. Man wird die Bestimmung wohl so verstehen mussen, dass fiir die
personliche Haftung der Mitarbeiter und beteiligten Personen im Auf§enverhaltnis nur
eine anteilige Haftung intendiert ist. S. dazu AmaTuccr, Giurisprudenza commerciale
2012, 878 ff m. w. N.

114 Umstritten war zwar die zivilrechtliche Einordnung dieser Haftung, nicht aber, auf-
grund der ausdriicklichen Regelung, ihr Bestehen selbst. Gesellschafter und andere
Dritte haben daher einen direkten Anspruch gegen die Revisionsstelle. Dazu LoSER,
Die Vertrauenshaftung im schweizerischen Schuldrecht, 2006, S.500 {f.



292 Walter Doralt ZGR 2/2015

Italien und die Schweiz, wo die Interessen Dritter stirker berticksichtigt wer-
den, als in den anderen genannten Rechtsordnungen. Diese Bewertungen sind
allerdings noch um die Modelle der Haftungsbegrenzung, um die es im Fol-
genden geht, zu erginzen.

IV. Modelle der Haftungsbegrenzung

Der Wunsch nach einer Haftungsbegrenzung wird von Abschlusspriifern in
jeder Rechtsordnung an den Gesetzgeber herangetragen. Auch die Europii-
sche Kommission hatte deswegen vor wenigen Jahren eine Begrenzung der
Haftung erwogen.'® Wegen der absehbaren politischen Hiirden fir eine sol-
che Regelung wurde das Vorhaben aber fallengelassen. Ubrig blieb eine Emp-
fehlung an die Mitgliedsstaaten.!"® Eine verbindliche Regelung auf europii-
scher Ebene ist derzeit nicht absehbar. Daher sollen im Folgenden die in
verschiedenen Rechtsordnungen bereits geltenden Modelle der Haftungs-
begrenzung im Uberblick dargestellt werden.!”” Soweit nicht nur die Haftung
gegeniiber der gepriiften Gesellschaft, sondern auch gegentiber Dritten be-
steht, werden dabei beide Aspekte der Haftung berticksichtigt.

1. Keine Haftung gegeniiber Dritten und vertragliche Begrenzung (England)

Eines der weitgehendsten Modelle der Haftungsbegrenzung findet sich im
englischen Recht, wo im Grundsatz keine Haftung gegeniiber Dritten besteht.
Im Zuge der Vorarbeiten zum Companies Act 2006 wurde die Einfithrung
einer Haftungsbegrenzung diskutiert, schliellich aber verworfen. Jedoch hat
der Gesetzgeber die bis dahin untersagten vertraglichen Haftungsbeschrin-
kungen zwischen Priifer und Gesellschaft mit diesem Gesetz erlaubt; aller-
dings bestehen dafiir auch gewisse Schranken. Zulissig ist die Vereinbarung
einer Kostentragung der zivil- und strafrechtlichen Verteidigung des Priifers
durch die gepriifte Gesellschaft, wenn dieser das Verfahren gewinnt bzw. frei-
gesprochen wird. Vereinbarungen zur Haftungsbeschrinkung sind stets nur
fir ein Jahr wirksam, wobei jede beliebige Form der Beschrinkung gewahlt
werden darf, nicht blof§ ein bestimmter Haftungshdchstbetrag.!'® Notwendig
sind die Zustimmung der Gesellschafter und die Verotfentlichung der Verein-

115 Federfihrend zu dem Zeitpunkt war Kommissar Charlie McCreevy, der (moglicher-
weise aufgrund seiner eigenen beruflichen Erfahrungen vor der Politik) stets offen fiir
die besonderen Anliegen dieses Berufsstandes war.

116 Empfehlung der Kommission v. 5. 6.2008 zur Beschrankung der zivilrechtlichen Haf-
tung von Abschlussprifern und Prifungsgesellschaften, ABI. 21.6.2008, L 162/39.

117 Rechtsvergleichend v. Boom/Koz1oL/WITTING, in: v. Boom/Koziol/Witting, Pure
Economic Loss, 2004, Outlook, Rdn. 13 ff.

118 Sec. 535 (1) und (4) Companies Act.
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barung. Schliellich bestehen auch materielle Grenzen: Die Vereinbarung gilt
soweit, als sie ,fair and reasonable ist.!"” Geht eine Begrenzung zu weit, ist
eine geltungserhaltende Reduktion (bzw. Anhebung) vorgesehen.!?°

In der Praxis kommen die Vereinbarungen nicht vor,'?! wobei das weniger an
der Rechtsunsicherheit liegen diirfte,'? als an den Investoren, deren Zustim-
mung wie dargestellt erforderlich ware. Mafigebliche institutionelle Investo-
ren hatten in einer gemeinsamen Erklirung eine sehr zurtickhaltende Posi-
tion eingenommen: Gegen eine Beschrinkung der Haftung bestiinden
prinzipielle Bedenken, weil damit die Anreize zur Sorgfalt reduziert wiirden.
Eine Zustimmung komme daher nur in Frage, wenn plausibel darlegt wird,
wie vorher die Priffungsqualitit verbessert wurde.'?> Bemerkenswert ist die-
ser Standpunkt besonders dann, wenn man bedenkt, dass Anleger in England
grundsitzlich keinen direkten Anspruch gegen den Priifer haben. Die deut-
liche Ablehnung von Investoren gegeniiber der Begrenzung der Haftung
zwischen Priifer und Gesellschaft belegt, wie stark auch auf diesem Weg
in die Interessen der Anleger eingegriffen wird. Diese Beobachtung betrifft
folglich in gleicher Weise entsprechende gesetzliche Eingriffe in die allgemei-
ne Haftungsordnung, wie sie in anderen Rechtsordnungen bestehen, so etwa
in Deutschland.

2. Gesetzliche Haftungshiochstsummen

a) Kapitalmarktorientierung der gepriiften Gesellschaft
als Unterscheidungskriterium (Deutschland, Belgien)

In Deutschland ist die Haftungsbegrenzung in § 323 Abs. 2 HGB geregelt. Die
Ersatzptlicht wird bei Fahrlassigkeit auf € 1 Mio. pro Priifung beschrinkt. Fiir
Gesellschaften, deren Aktien zum Handel im regulierten Markt zugelassen
sind, gilt eine Grenze von € 4 Mio.'**

In Belgien gilt seit 2007 eine gesetzliche Haftungsbegrenzung, nach der der
Abschlusspriifer bis zu einer Summe von € 3 Mio. pro Priifung bzw. bis zu € 12

119 Sec. 537 (1) Companies Act.

120 Sec. 535 (2) Companies Act.

121 S. FerraN, FS Hopt, S. 648 f (Stand September 2009).

122 Insb. ist auf die ausfithrlichen Guidelines des Financial Reporting Council (FRC) zu
verweisen; FRC, Guidance on Auditor Liability Limitation Agreements, June 2008
(abrufbar tiber die Website http://www.frc.org.uk/).

123 INSTITUTIONAL SHAREHOLDERS' COMMITTEE, Statement on Auditor Liability Limita-
tion Agreements, 30. Juni 2008 (abrufbar unter http://www.theaic.co.uk).

124 Dazu niher EBkg, aaO (Fn.5), §323 Rdn.74; HaBERSACK/SCHURNBRAND, aaO
(Fn. 14), §323 HGB Rdn. 4ff, 45 ff.
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Mio. bei Priifung einer borsennotierten Gesellschaft haftet.’?> Die Summen
sind der vertraglichen Disposition entzogen.!?

b) Abstufung der Haftung je nach Grofie der gepriiften Gesellschaft

(Osterreich, Slowenien)

aa) Osterreich

In §275 Abs. 2 UGB wird die Ersatzpflicht bei Fahrlissigkeit begrenzt, wobei
je nach Grofle der gepriften Gesellschaft unterschieden wird. Die Haftung ist
pro Priifung auf € 2 Mio. fiir die Priffung einer kleinen oder mittelgroflen
Gesellschaft beschrankt, auf € 4 Mio. fir die Priffung einer groflen Gesell-
schaft, auf € 8 Mio. bei Priifung einer sehr groffen Gesellschaft und schliefflich
auf € 12 Mio. bei Priifung besonders grofler Gesellschaften.!?” Weiter erhoht
werden diese Grenzen durch Sonderregelungen fiir die Priifung von Banken
und Versicherungen (bis zu € 18 Mio.).?® Eine Besonderheit ist das Entfallen
des Privilegs der Haftungsbegrenzung, wenn der Prifer trotz Kenntnis seiner
Befangenheit oder von Ausschlussgriinden gepriift hat.!?” Der Kenntnis wird
grob fahrlissige Unkenntnis gleichgesetzt.

Die haftungsrechtliche Privilegierung war aus zahlreichen Griinden erhebli-
cher Kritik ausgesetzt. Allerdings ist die Differenzierung nach der Grofle der
Gesellschaften gegeniiber der fritheren Rechtslage, mit einer einheitlichen,
sehr niedrigen Begrenzung, ein Fortschritt. Ob die aktuellen Grenzen einer
verfassungsrechtlichen Priifung standhalten, ist noch nicht geklirt — bei einer
der Vorlduferbestimmungen gab es Zweifel.!2°

Infolge der Anerkennung der Haftung gegentiber Dritten durch die Recht-
sprechung stellt sich die Frage der Anwendung der Haftungsgrenzen auf An-

125 Art.17 Loi-du-22-juillet-1953; abrufbar unter http://www.oversight-audit-belgi-
um.en/ysite/pdf/.

126 Nicht geklirt scheint die Frage, ob die Grenzen fiir alle Anspriiche gemeinsam gelten
oder etwa pro Anspruch, oder aber einmal fiir die Gesellschaft und einmal fiir Dritte.

127 Die Groflenmerkmale bezichen sich auf §221 Abs.2 und 3 UGB. Sehr grofie Gesell-
schaften sind solche, bei denen das Fiinffache eines der in Euro ausgedriickten Gro-
Benmerkmale einer groffen Gesellschaft tiberschritten wird. Besonders grofie Gesell-
schaften sind solche, bei denen das Zehnfache eines der in Euro ausgedriickten
Groflenmerkmale einer groflen Gesellschaft tiberschritten wird.

128 Fiir Kreditinstitute mit einer Bilanzsumme von tber € 15 Mrd. (geringere Grenzen
gelten in Abstufungen fiir kleinere Banken); § 622 BWG, § 82 VAG.

129 §275 Abs.2 UGB.

130 Das Verfahren wurde durch einen Vergleich beendet, in dessen Rahmen, dem Verneh-
men nach, Schadensersatz weit uiber die damalige gesetzliche Grenze hinausgehend
geleistet wurde. Dazu HoLousek/KarorLus/RummeL, OBA 2002, 953 und W. Do-
RALT/STOGER, OBA 2003, 265 ff.
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spriiche Dritter. Gerichtlich entschieden ist die Frage bislang nicht. Der OGH
erwahnt aber in einer Entscheidung (ohne Anlass im konkreten Fall), dass von
einer analogen Anwendung auszugehen sei.'*! Damit bleiben mehrere Varia-
nten denkbar: Jeder Anspruch eines Dritten ist bis zur genannten Haftungs-
grenze moglich, womit allerdings die erkennbare Intention des Gesetzgebers
einer Haftungsreduktion unterlaufen wird (fiir Grofiglaubiger bliebe ein er-
heblicher Beschrankungseffekt; weil diese sich aber durch eigene Vorsorge
etwas leichter absichern konnten, wire dieser Effekt moglicherweise hin-
zunehmen). Eine zweite Losung wire, die Haftungsgrenzen einmal fiir die
Anspriiche der Gesellschaft und einmal fiir jene Dritter anzuwenden, so dass
im Ergebnis zwei getrennte Haftungsfonds entstehen. Der Begrenzungseffekt
wird damit weniger deutlich abgeschwicht als bei der erstgenannten Lsung
und die Interessen Dritter konnten immerhin teilweise berticksichtigt werden.
Diese Losung ist ein Kompromiss zwischen den verschiedenen, beteiligten
Interessen. Als dritte Losung ist schliefflich denkbar, dass die Haftungsgrenze
insgesamt nur einmal fiir alle Anspriiche zur Verfiigung steht. Damit wiirden
zwar die Interessen des Priifers am deutlichsten berticksichtigt, allerdings mit
einem gravierenden praktischen Nachteil: Anspriiche Dritter wiren aus dem-
selben Haftungsfonds wie Anspriiche der Gesellschaft zu bedienen, wodurch
dem Ersatzpotential der Gesellschaft eine Aushohlung droht. In Anbetracht
des Eingriffs einer gesetzlichen Haftungshochstgrenze erscheint diese weitere
Reduktion gegentiber der Gesellschaft kaum vertretbar.!??

bb) Slowenien

Auch in Slowenien gibt es eine Haftungsbegrenzung.!* Sie ist nach Grofle der
Gesellschaften abgestuft und liegt bei € 150.000 fiir kleine Gesellschaften, €
500.000 fiir mittlere Gesellschaften und € 1 Mio. fir groffe Gesellschaften.!>*
Die Haftungsbegrenzung entfillt nicht nur bei Vorsatz, sondern auch bei
grober Fahrlissigkeit. Die Haftung des Abschlusspriifers wird ausdriicklich
gegentiber der Gesellschaft und gegentiber Dritten angeordnet.!?

131 OGH 27.11.2001, 5 Ob 262/01t (= OBA 2002, 820).

132 Zur Abhilfe wurde gelegentlich erwogen, Gesellschaftsanspriichen den Vorrang zu
geben, jedoch fehlen dafiir prozessual wie materiell die Rechtsgrundlagen. Ohne kla-
rende Anordnung des Gesetzgebers erscheint dieser Weg daher praktisch nicht um-
setzbar. Dazu auch Denn, OBA 2002, 392. Zum Streitstand ART™MANN, RAW 2007,
323, 325; W. DoraLT, RAW 2006, 687; KaroLLus, RAW 2006, 389{.

133 Article 57 Abs.3 Zakon o gospodarskih drubah.

134  Anzumerken ist dabei, dass die Groflenkriterien sich auf relativ kleine Merkmale
beziehen: Grofle Gesellschaften sind solche, die wenigstens zwei der folgenden drei
Kriterien erfiillen: mehr als 250 Arbeitnehmer, mehr als € 35 Mio. Umsatz und mehr als
€ 17,5 Mio. Bilanzsumme.

135 Nicht geklart scheint die Frage, ob die Grenzen fiir alle Anspriiche gemeinsam gelten,
pro Anspruch oder einmal fiir die Gesellschaft und einmal fiir Dritte.
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3. Begrenzung auf Grundlage des Honorars (Griechenland)

Auch in Griechenland findet sich eine gesetzliche Haftungsbegrenzung. Die
Haftung ist auf die zehnfache Hohe der Vergiitung des Abschlusspriifers be-
grenzt."* Da im Gesetz nur die Haftung gegentiber der gepriiften Gesellschaft
geregelt ist, bleibt offen, ob die im unmittelbaren systematischen Zusammen-
hang verankerte Begrenzung auch fiir Anspriiche Dritter zu gelten hat. Soweit
ersichtlich gibt es dazu bislang nur eine iltere Gerichtsentscheidung (zu einer
fritheren Rechtslage), die aber nach wie vor einschligig sein dirfte. Dabei wur-
den die Haftungsgrenzen fiir jeden Anspruchsberechtigten analog angewandt,
also pro Anspruch, auch fiir die als deliktisch eingestuften Anspriiche Dritter.!?”

4. Sog. differenzierte Solidaritit — Anteilshaftung (Schweiz)

Die Haftung der Revisionsstelle ist in der Schweiz gegentiber der gepriiften
Gesellschaft sowie gegentiber Aktioniren und Glaubigern zwingend angeord-
net.””® Die gingige Rechtsprechung entlastet die Revisionsstelle bei geringem
Verschulden von der solidarischen Haftung.'*

Diskutiert wird in der Schweiz tiber die weitergehende Einschrinkung der Ver-
antwortung der Revisionsstelle. Eine Begrenzung nach deutschem Vorbild war
allerdings wegen der zu weitgehenden Privilegierung nicht konsensfihig, ob-
wohl die Betrige immerhin mit CHF 10 Mio. und CHF 25 Mio. (fiir die Priifung
borsennotierter Gesellschaften) hoheralsin Deutschland geplant waren. 140 Wei-
terhin werden aber Vorschlige zur Einschrankung der Haftung gemacht, ins-
besondere die Ersetzung der sogenannten differenzierten Solidaritit durch eine
reinanteilige Haftung. Die Ersatzpflichtim Aufenverhiltnis wiirde dann nurso
weitvon der Revisionsstelle getragen, wie dies nach einem (fiktiven) Regress im
Innenverhiltnis mit anderen Haftpflichtigen der Fall wire.'*! Erwogen wird
auch eine Beschrankung je nach Verschuldensgrad'#? oder mit einem Multipli-
kator des Priifungshonorars, etwa der fiinffachen Summe.!#

136 Geregelt in Art.29 des G. 3693/2008.

137 Athener Kollegialgerichts erster Instanz (Polymeles Protodikeio) Entscheidung
Nr. 10370/1997, veroffentlicht in Dikaio Epicheiriseon kai Etairion 1998, 284.

138 BERTSCHINGER, 2a0 (Fn. 60), Art.755 OR Rdn. 1.

139 Zur differenzierten Solidaritit nach Art. 759 OR s. bereits oben; fiir die Zusammen-
hinge mit dem allgemeinen Schuldrecht s. Art.43 Abs. 1, Art. 44 und Art. 99 und 100
OR.

140 Dazu SETHE, aaO (Fn. 69), S. 132 ff.

141 BoOckLI/BUHLER, FS Boemle, S. 241 ff, 249 ff.

142 v. pEr CRONE, SZW 2006, 17.

143 SETHE, 22O (Fn. 69), S. 145 {f.
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5. Vertragliche Begrenzung fiir leichte Fahrlissigkeit (Frankreich)

In Frankreich wird die Haftung der commissaires aux comptes gegentiber der
gepriften Gesellschaft teilweise der vertraglichen Haftung und teilweise der
deliktischen Haftung zugeordnet.!** Die Unterscheidung ist von geringerer
Bedeutung als im deutschen Recht, da reine Vermogensschaden auch auf de-
liktischer Grundlage ersatzfihig sind. Zu beachten ist dabei die Regel des non
cumul, wonach grundsitzlich kein deliktischer Anspruch besteht, wenn eine
vertragliche Anspruchsgrundlage vorhanden ist.'*> Unter anderem ergeben
sich daraus Folgen fir die Frage der Vertraghchen Haftungsbegrenzungen
Gesetzlich ist die Haftung der commissaires aux comptes in Frankreich nicht
beschrinkt. Vertragliche Beschrinkungen kommen aber vor und sind grund-
satzlich zuldssig,'* wobei dies allerdings nur fiir leichte Fahrlassigkeit gesi-
chert ist. Bei schwerem Verschulden erklart die Rechtsprechung vertragliche
Haftungsbeschrankungen haufig fiir unwirksam, stets aber bei Vorsatz.'*” Die
Wirkung der Vereinbarung beschrinkt sich auf das Verhaltnis zur Gesellschaft
als Vertragspartei.'*® Nach iiberwiegender Ansicht kommt eine vertragliche
Modifikation der Haftung dabei grundsitzlich nur fiir vertragliche Anspriiche
in Betracht, hingegen nicht fiir die weit reichenden deliktischen Anspriiche.
Eine Parteiendisposition scheidet damit selbst dann aus, wenn die Parteien
bereits vertraglich in einer Beziehung zueinander stehen.'*? Schliefflich kann
tber deliktische Anspriiche erst nach dem Schadenseintritt vertraglich dis-
poniert werden.'”®® Die allgemeine Zuriickhaltung gegeniiber haftungs-
beschrinkenden Vereinbarungen im franzosischen Recht erschwert damit
auch jede Beschrinkung der Haftung der commissaires aux comptes. Der im
Haftungsrecht sonst tibliche, fiir eine Reduktion der Haftungsrisiken durch-
aus sinnvolle Weg einer klaren Konturierung der geschuldeten Aufgaben und
die Konkretisierung des Sorgfaltsmafistabs ist bei der gesetzlichen Abschluss-
prifung nur eingeschrinkt moglich, da die Anforderungen weitgehend gesetz-
lich vorgegeben sind.

144 S. ROBERT, 2aO (Fn.45), 211.

145 S. etwa MALAURIE/AYNES/STOFFEL-MUNCK, Les Obligations, 6.Aufl,, 2013,
Rdn. 1007 ff.

146 ROBERT, 2aO (Fn.45), 211.

147 S. VINEY/JOURDAIN, aaO (Fn.52), Rdn.605m.w.N.; MALAURIE/AYNES/STOFFEL-
Munck, aaO (Fn. 145), Rdn. 980 ff, 986.

148 MALAURIE/AYNES/STOFFEL-MUNCK, aaO (Fn. 145), Rdn. 980.

149 MALAURIE/AYNES/STOFFEL-MUNCK, 22O (Fn. 145), Rdn. 980; RoBERT, 22O (Fn. 45),
21, beide mit N. zur etablierten Rspr. in diesem Punkt; s. auch die weiteren N. bei
Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, 2. Aufl., 2009, Rdn. 97 f, der mit guten
Griinden gegen die stindige Rspr. argumentiert.

150 ROBERT, aaO (Fn.45), 21.
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6. Keine Begrenzung (Italien)

Die Haftung des revisore contabile ist in Italien zwingend; eine vertragliche
Beschrinkung kommt nicht in Frage.'** Auch in Italien wurden Forderungen
nach einer Haftungsbeschrinkung an den Gesetzgeber herangetragen,'>? die
Wiinsche blieben aber weitgehend unerfillt, abgesehen von kleineren Erfol-
gen bei der Verkiirzung der Verjahrungsfrist.'s3

7. Bewertung

Ob Dritte in bestimmten Situationen direkte Anspriiche gegen den Abschluss-
prifer der gepriiften Gesellschaft haben sollten, ist rein abstrakt betrachtet
nicht zu entscheiden. Im Ergebnis steht hinter der Antwort in jeder Rechts-
ordnung eine Wertungsfrage. Sowohl fiir als auch gegen diese Anspriiche
lassen sich gute Argumente anfithren.* Gleiches gilt fir eine Beschrinkung
der Anspriiche. Eine sinnvolle Gestaltung setzt voraus, dass Anspriiche Drit-
ter und deren mogliche Begrenzung nicht isoliert von der vorhandenen
Rechtslage zur Haftung gegentiber der gepriiften Gesellschaft betrachtet wer-
den, sondern ein Gesamtkonzept die einzelnen Bereiche und die dabei zu
treffenden Abwigungen auf einander abstimmt. Rechtsvergleichend finden
sich folgende Ansitze:

Im englischen Recht gibt es zwar kaum direkte Anspriiche Dritter, dafiir ist die
Haftung gegeniiber der gepriiften Gesellschaft im Ausgangspunkt aber unbe-
schrankt und vertraglich nur unter bestimmten Voraussetzungen beschrink-
bar. Auch in Deutschland scheitern Anspriiche Dritter in der Praxis fur die
typischen Fallkonstellationen an den Hiirden der Rechtsprechung. Bemer-
kenswert ist bereits im Vergleich der englischen und der deutschen Rechts-
ordnung das Gesamtbild, bei dem das deutsche Recht den Priifer in beiden
Haftungsbereichen so weit entlastet, dass die geringen tibrigen Risiken bis auf
Vorsatz vollstindig ,,wegversichert“ werden konnen.'? In allen anderen an-

151 Scarso, aaO (Fn.58), Rdn. 24 ff.

152 Grupict, ECGI Working Paper N. 155/2010, 6, 24, 33 f; Scarso, Responsabilita civile
e previdenza 2007, 1226; DERS., 2aO (Fn.58), Rdn.23; s. auch AppaNTE, Danno e
Responsabilita 2003, 353.

153 Art. 15 Abs. 3 des Decreto Legislativo v. 27. 1. 2010, n. 39 (Verjihrung in finf Jahren ab
Testatserteilung). S. dazu bereits Scarso, Die Haftung des Abschlusspriifers fiir reine
Vermogensschiden nach italienischem Recht, in: Gruber/Harrer, Aktuelle Probleme
der Abschlusspriifung, 2006.

154 Vgl. die Abwigung der Argumente bei Kozior, Rechtsvergleichender Uberblick und
Schlussfolgerungen, in: Koziol/W. Doralt, Abschlusspriifer, Haftung und Versiche-
rung, 2004, Rdn. 6 ff.

155 FEin anderer Befund wire fiir die teilweise erheblichen anderen Haftungsrisiken des
Berufsstandes anzunehmen, insb. fiir Schadensersatzanspriiche aufgrund von Bera-
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gefithrten Vergleichsrechtsordnungen besteht hingegen neben der Haftung
gegentber der gepriiften Gesellschaft eine direkte Haftung gegentiber Dritten,
entweder durch eine Entwicklung der Rechtsprechung oder aufgrund gesetz-
licher Anordnung.

Auf die Frage der Haftungsbegrenzung finden sich ebenfalls unterschiedliche
Antworten. Das englische Recht lisst diese privatautonom zwischen Priifer
und Gesellschaft zu. Anspriiche Dritter bestehen grundsitzlich nicht, womit
tir diesen Bereich auch jede Beschrinkung entbehrlich wird. Die Akzentuie-
rung der Privatautonomie bewirkt, dass fiir die Zustimmung zur Haftungs-
begrenzung eine Gegenleistung erwartet wird — eine Haftungsbeschrinkung
hat also einen Wert. Obwohl Dritte nach englischem Recht keine direkten
Anspriiche stellen konnen, belegt die 6ffentliche Stellungnahme institutionel-
ler Anleger, wie sehr eine Haftungsbeschrinkung auch im Verhiltnis Prifer-
Gesellschaft die Interessen der Anleger beriithrt und in diese eingreift. Dem
tragt der Companies Act mit dem Erfordernis der Zustimmung der Gesell-
schafter Rechnung.

Andere Rechtsordnungen haben sich fiir einen paternalistischeren Ansatz ent-
schieden und schwichen fiir Abschlusspriifer das biirgerlich-rechtliche Haf-
tungsgefiige ab. Gesetzliche Hochstgrenzen, abgestuft nach dem Kriterium
der Kapitalmarktorientierung, gibt es in Deutschland und Belgien, sowie,
abgestuft je nach Grofle der gepriiften Gesellschaft, in Slowenien und Oster-
reich. In beiden Gestaltungsvarianten liegt ein ungewohnlicher Eingriff, den
man sonst nur in der Gefihrdungshaftung kennt. Besser vertretbar erschiene
ein solcher Systembruch, wenn zumindest im Regelfall ein angemessener Er-
satz fir die Geschadigten gesichert wire und nur ungewohnlich hohe Schiden
durch den Gesetzgeber von der Ersatzpflicht ausgenommen wiren. Vor die-
sem Hintergrund ist die gegenwirtige deutsche Rechtslage zu hinterfragen.
Zunichst sind die Betrage rechtsvergleichend betrachtet auffillig niedrig an-
gesetzt, obwohl die in Deutschland gepriiften Gesellschaften im Durchschnitt
grofler als in anderen europiischen Lindern sind. Bei der Priifung kleinerer
Gesellschaften kann die Haftungsgrenze in Deutschland fallweise noch adi-
quat sein. Fiir mittlere und fiir groffe Gesellschaften sind die deutschen Gren-
zen aber zu niedrig angesetzt. Das verstirkt die Skaleneffekte grofler Prii-
fungsgesellschaften gegentiber kleineren, weil gerade die Priifung groflerer
Gesellschaften typischerweise auch von grofleren Priifungsgesellschaften
durchgefihrt wird. Fur diese Priifungen wirkt die zu niedrig angesetzte Haf-
tungssumme wie eine gesetzliche Subvention. Faktisch kommt der Vorteil
Uberwiegend groflen Priifungsgesellschaften zu Gute. Eine allgemeine Anhe-
bung der deutschen Haftungsgrenzen sowie eine Abstufung nach Grofle der

tungsfehlern, etwa bei der Steuerberatung. Die Versicherung wird meist fiir alle Be-
reiche insgesamt abgeschlossen, so dass die Schadensentwicklung nicht ohne weiteres
einen Riickschluss nur auf die Haftung aus fehlerhafter Abschlusspriffung zulisst.
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gepriften Gesellschaft wiirden meist angemessenere Losungen ermoglichen.
Als singulirer paternalistischer Eingriff in die buirgerlich-rechtliche Haftungs-
ordnung kann die aktuelle Gesetzeslage prinzipiell hinterfragt werden. Da der
Gesetzgeber im Rahmen eines Vertragsverhiltnisses tiblicherweise keine spe-
zielle Abweichung von der burgerlich-rechtlichen Haftungsordnung zwin-
gend vorgibt, ist ein solcher Eingriff begriindungsbediirftig. Problematisch
ist aber nicht nur der Ansatz, sondern auch die konkrete Ausgestaltung, bei
der die Interessen der Priifer einseitig berticksichtigt werden. Insoweit ist die
aktuelle Rechtslage vorrangig der Geschicklichkeit eines exzellent vernetzten
Berufsstandes und seiner Interessenvertretungen geschuldet.

Eine weitere Alternative, mit der angemessenere Ergebnisse erzielt werden
konnten, ist die Berechnung der Haftungsgrenzen anhand des Prifungshono-
rars (Griechenland). Sinnvollerweise sollten dabei, fiir die Berechnung, auch
Beratungshonorare einbezogen werden. Andernfalls entstehen Anreize zur
teureren Abrechnung der Beratung und zur Verstirkung des bereits jetzt all-
gemein fir problematisch befundenen low-balling bei der Priifung.!>¢

Als weiteres Modell ist die differenzierte Solidaritit (Schweiz) zu nennen, mit
der fiir jene seltenen Fille eine Entlastung von der solidarischen Haftung
geschaffen wird, in denen tatsichlich hohe Schiden bei bloff geringem Ver-
schulden des Priifers entstanden sind. Bei Berticksichtigung des Wesentlich-
keitsgrundsatzes in der Priifungsplanung und der Durchfiihrung ist ein sol-
ches Szenario selten, wenn auch nicht ausgeschlossen. Die gerichtliche
Einschrinkung der Haftung im Einzelfall kann mit dem allgemeinen Schuld-
recht in der Schweiz ohne allzu grofie Mithe in Einklang gebracht werden. Ob
darin fiir andere Rechtsordnungen ein Modell zu sehen ist, wire gesondert zu
untersuchen.!”’

Schliefflich finden sich Rechtsordnungen (Frankreich und Italien), in denen
keine gesetzliche Beschrinkung der Haftung besteht und in denen die Haftung
gegeniiber der gepriiften Gesellschaft nur teilweise vertraglich beschrinkt
werden kann. In beiden Rechtsordnungen bestehen auflerdem direkte An-
spriche Dritter. Deren Ausuferung wird aber auf Ebene der Anspruchs-
voraussetzungen entgegengewirkt, insbesondere durch eine sorgfiltige Pri-
fung der Kausalitit.

Auf der Grundlage dieser Ergebnisse ist zunichst der im nationalen Diskurs
anzutreffenden Behauptung entgegenzutreten, wonach eine gesetzliche Be-
grenzung der Haftung erforderlich sei, weil andernfalls kaum jemand fir die

156 Da nach verbreiteter Ansicht gepriifte Gesellschaften ohnehin immer seltener von
threm Prufer beraten werden, durfte dies weitgehend unproblematisch sein.

157 Zur Entwicklung in Liechtenstein, wo die Gesetzgebung in einer wenig transparenten
Weise das Konzept der differenzierten Solidaritit aus der Schweiz allgemein iber-
nommen hat, s. die treffende Kritik von ScuauERr, FS Delle Karth, S. 790 ff.
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Titigkeit der gesetzlichen Abschlusspriifung zu gewinnen wire. Gleiches gilt
tir die Behauptung, dass die Risiken der Abschlusspriifung versicherbar im
Sinne einer vollstindigen Versicherung sein miissten. Beiden Argumenten
stehen die Erfahrungen der Rechtsvergleichung entgegen.

Noch offen bleibt damit die Frage, wie ein Gesetzgeber am besten vorgehen
sollte, wenn die politische Entscheidung zur Beglinstigung der Abschlussprii-
fer durch eine Haftungsbeschrinkung gefallen ist. Auch dann ist vom Gesetz-
geber ein moglichst sorgfiltiger und gerechter Interessenausgleich zwischen
den Beteiligten zu erwarten. Besonders hohe Anforderungen an die Ausgewo-
genheit bestehen natiirlich bei zwingendem Recht. Zu beachten ist daneben
auch der Gleichheitsgrundsatz.!*® Insbesondere muss bei einer Gestaltung
durch den Gesetzgeber (statt durch die Vertragsparteien) gefragt werden, ob
der Eingriff erforderlich ist. Fiir einen einseitigen Eingriff ist auflerdem zu
kliren, welche tragenden Argumente eine Entlastung zu Lasten anderer Inte-
ressen rechtfertigen. Eine Begriindung kann sich aus entsprechenden 6ffent-
lichen Interessen ergeben. Fiir die Haftung der Abschlusspriifer wurde in
diesem Kontext die Sorge vor dem Zusammenbruch einer weiteren grofien
Prifungsgesellschaft genannt sowie die damit verbundenen Risiken einer wei-
teren Marktkonzentration und von Engpassen auf dem Markt der Abschluss-
prifung. Diese Argumente laufen auf ein 6ffentliches Interesse am Schutz
grofler Priifungsgesellschaften vor existenzbedrohenden Haftungsrisiken hi-
naus. Auch ohne gesichertes Wissen dartiber, welche tatsichlichen Folgen ein
weiterer Zusammenbruch einer groffen Priifungsgesellschaft hitte, erscheint
ein offentliches Interesse auf diesem Weg begriindbar. Der Gesetzgeber kann
praventiv eingreifen, ohne erst die Erfahrungen eines Zusammenbruchs ab-
zuwarten. Der Eingriff wird allerdings nur so weit gerechtfertigt sein, als er
zur Erreichung des Ziels auch erforderlich ist. Wenn also das Ziel die Verhin-
derung des Zusammenbruchs einer groflen Priifungsgesellschaft wegen 6tfent-
licher Interessen ist, muss der gesetzliche Eingriff sich auch daran messen
lassen. Weitergehende Entlastungen konnen auf dieser Grundlage nicht ge-
rechtfertigt werden.

Folglich ist zu fragen, welches Ausmafl einer Haftung von einer big four
Prifungsgesellschaft noch getragen werden kann und ab welcher Grenze
der Zusammenbruch droht. In der Studie von London Economics und Ralf
Ewert findet sich dafiir eine Berechnung,'® die zunichst von den englischen

158 Z.B. muss bedacht werden, dass auch Insolvenzverwalter, Notare, Arzte oder Zivil-
techniker, teilweise auch Rechtsanwilte Aufgaben im offentlichen Interesse erfiillen
und dabei erheblichen Haftungsrisiken ausgesetzt sind, der Gesetzgeber fiir sie aber —
aus gutem Grund — nicht eingreift. Eine Haftungsbeschrinkung miissen die genannten
mit ithrem Vertragspartner vereinbaren.

159 Lonpon Econowmics/EWeRT, Study on the Economic Impact of Auditors® Liability
Regimes 2009, 104 ff.
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big four-Gesellschaften ausgeht. Demnach waren nach Ausschopfung der ei-
genen Versicherung sowie der internationalen captive-Versicherung,'* je nach
Gesellschaft, Betrige von € 170 Mio. bis € 540 Mio. die Grenze, ab der ein
Zusammenbruch der Priifungsgesellschaft drohte.'s! Fiir Deutschland wurde
die Hilfte dieser Betrige angenommen,'¢? also € 85 Mio., wenn man die nied-
rigste Summe ansetzt. Daran miisste sich eine gesetzliche Haftungsbegren-
zung zur Vermeidung des Zusammenbruchs eine big four Gesellschaft orien-
tieren.!63

Ob der Gesetzgeber dariiber hinaus, also abgesehen von dem dargestellten
offentlichen Interesse, gerade fir die Haftung des Abschlusspriifers besser
wissen kann, welche Haftung fir die privatautonom agierenden Parteien an-
gemessen ist, erscheint zweifelhaft. Im Privatrecht ist im Zweifel stets vom
Vorrang der Privatautonomie auszugehen. Insoweit erscheint das englische
Modell einer privatautonomen Begrenzung fiir jede niedriger angesetzte Haf-
tungsbegrenzung vorzugswiirdig.!** Insbesondere sollte dabei das Erfordernis
der Zustimmung der Gesellschafter bedacht werden, deren Interessen durch
eine solche Vereinbarung indirekt, aber erheblich, bertihrt werden. Ebenso ist
die Moglichkeit der gerichtlichen Korrektur unangemessener Vereinbarungen
im Sinne einer geltungserhaltenden Reduktion zu beriicksichtigen.

V. Zusammenfassende Thesen

1. Weder die Planung noch die Durchfithrung der Priifung sind auf die Ent-
deckung krimineller Handlungen auszurichten. Soweit aber Fehler im Jahres-
abschluss bei regularer Priifung erkennbar sind, trifft den Abschlusspriifer die

160 Zu diesen EBKE, aaO (Fn.5), §323 HGB Rdn. 12 m.w. N.

161 LonpoN Economics/EweRrT, Study on the Economic Impact of Auditors® Liability
Regimes 2009, 104 ff. Die Bandbreite ergibt sich aus den Unterschieden zwischen den
big four-Gesellschaften und daraus, dass man nicht sicher vorhersagen kann, bis zu
welcher Hohe die Gesellschafter eine temporire Einkommensreduktion hinnehmen,
ohne dass diese scharenweise zu anderen Prifungsgesellschaften wechseln und so
einen Zusammenbruch herbeifiihren. Die Studie unterstellt im vorsichtigeren Szenario
eine Bereitschaft zur Einbufle von 15% fiir drei Jahre (in einem anderen 20% fiir drei
Jahre, woraus hohere Betrage resultieren). Fiir Deutschland wird in der Studie ange-
nommen, dass die Betrige in etwa mit der halben Hohe anzusetzen sind.

162 LonpoN Economics/EweRT, Study on the Economic Impact of Auditors® Liability
Regimes 2009, 106.

163 Soweit sich eine Haftung gegeniiber Dritten in Deutschland etabliert oder sie der
Gesetzgeber anordnet, wire fiir beide Haftungsbereiche eine Begrenzung aufgrund
der insoweit gleichlaufenden 6ffentlichen Interessen vertretbar. Sinnvoll und erforder-
lich wire dann ein Verteilungsmechanismus.

164 S.auch die Ergebnisse bei DorarT/HELLGARDT/HOPT/LEYENS/ROTH/ZIMMERMANN,
CLJ 2008, 67(1), 62.
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Verantwortung, diese aufzudecken. Einer Berticksichtigung des Verschuldens
der Geschiftsleiter als Mitverschulden der Gesellschaft steht der Zweck der
Priifung entgegen.

2. Typischerweise fithren nicht die geringftigigen Versehen bei der pflichtwid-
rigen Abschlusspriifung zu enormen Schiden. Wird der Grundsatz der We-
sentlichkeit in Planung und Durchfiihrung der Prifung umgesetzt, konnen
wesentliche Fehler im Jahresabschluss im Regelfall vermieden werden.

3. Entstehen dennoch infolge eines bloff geringen Versehens ausnahmsweise
grofle Schiden, kommt im schweizerischen Recht — bei geringem Verschulden
des Priifers — die Anwendung der sogenannten differenzierten Solidaritit in
Frage. Das Gericht kann die solidarische Haftung in eine anteilige Haftung
umwandeln. Ob eine vergleichbare Bestimmung mit dem deutschen Recht in
Einklang gebracht werden konnte, bedarf einer vertieften Untersuchung.

4. Die gesetzliche Abschlusspriifung dient dem Schutz der Gesellschaft, be-
sonders aber dem Schutz Dritter, insbesondere jener Dritten, die in der Regel
gezwungen sind, sich auf den testierten Jahresabschluss als einzige Informa-
tionsquelle zu verlassen. Historisch war die Ausrichtung an diesen Informa-
tionsbedurfnissen bei Einfithrung der gesetzlichen Abschlusspriifung bestim-
mend, bis heute prigt sie die externe Rechnungslegung und Priifung. Im
Deliktsrecht ist damit die Frage des Schutzgesetzcharakters verbunden.

5. Direkte Ersatzanspriiche von Gliubigern und Anlegern gegen einen Ab-
schlusspriifer finden sich in vielen Rechtsordnungen. Auch nach deutschem
Recht sind diese Anspriiche de lege lata nicht ausgeschlossen. Die vom Ge-
setzgeber intendierte Beschrinkung der Haftung ist rechtspolitisch fragwiir-

dig, muss aber wohl auch fiir diese Anspriiche durch analoge Anwendung von
§323 Abs.2 HGB berticksichtigt werden.

6. Soweit es rechtspolitisch um Fragen der Haftungsbegrenzung geht, sind
neben den Anspriichen der gepriiften Gesellschaft auch jene Dritter zu bertick-
sichtigen. Beide Haftungsbereiche dienen auf unterschiedliche Weise auch dem
Glaubiger- und Anlegerschutz. Daher ist de lege ferenda die Einschrinkung
oder der Ausschluss direkter Anspriiche Dritter eher vertretbar, wenn wenigs-
tens der Ersatzanspruch der Gesellschaft nicht besonders beschrankt ist.

7. Mit den Grundsitzen des Privatrechts ist eine vertragliche Haftungs-
beschrinkung eher als eine gesetzliche zu vereinbaren. Gesetzliche Haftungs-
begrenzungen bediirfen als Eingriff in die Interessen der Geschadigten und
deren Glaubiger besonderer Griinde. Sie sollten nur vorgesehen werden, wenn
und soweit klar definierte 6ffentliche Interessen dies erfordern. Weitergehen-
de Beschriankungen sind auch aus Gleichheitserwiagungen problematisch.

8. Im internationalen Vergleich geht die Beschrinkung der Haftung in
Deutschland auffillig weit. Die niedrigen Summen privilegieren besonders
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die Priifer von mittleren und grofleren Gesellschaften. Der Vorteil kommt in
der aktuellen Marktlage vorrangig den grofleren Prufungsgesellschaften zu-
gute. Eine Abstufung der Haftungsbetrige je nach Grofle der gepriiften Ge-
sellschaft konnte dem entgegenwirken und den beteiligten Interessen besser
Rechnung tragen.

9. Die haftungsrechtliche Privilegierung sollte tiberpriift werden. Ein ange-
messener Ausgleich setzt voraus, dass der Gesetzgeber neben den Interessen
eines pilichtwidrig handelnden Abschlusspriifers auch die Interessen des
durch ihn Geschidigten berticksichtigt. Daher sind die Haftungsbetrige in
angemessener Weise zu erhohen. Gegeniiber groflen Glaubigern wire der ver-
bleibende Eingriff eher vertretbar, weil diese tendenziell leichter selbst Vor-
sorge treffen konnen.

10. Ein offentliches Interesse, grofle Wirtschaftspriifungsgesellschaften vor
dem Risiko eines Zusammenbruchs infolge von Haftungsanspriichen zu
schiitzen, kann gegeben sein. Gesetzliche Eingriffe, die diesem Ziel dienen,
sind an der Leistungsfihigkeit der groflen Wirtschaftspriifungsgesellschaften
auszurichten. Fiir weitergehende Beschrankungen ist nicht ersichtlich, wie der
Gesetzgeber besser als die Parteien erkennen kann, welche Hohe angemessen
1st.



