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Erwagungen

E.1

Die Treuhandgesellschaft X. AG amtete mit Wirkung ab dem Geschéftsjahr 1998
alsKontrollstelle der Vorsorgeeinrichtung der Firma M. & Co. AG. Die
beschwerdefihrende Stiftung Sicherheitsfonds BV G mdchte auf die X. AG
Ruckgriff nehmen aufgrund von Pflichtverletzungen, die deren Vorgangerin, die

Y. AG, im Zusammenhang mit Darlehen der V orsorgeeinrichtung begangen
haben soll.

E.11

Gemass Art. 52 Abs. 1 BV G (in der bis Ende 2011 giltigen Fassung) sind alle mit der
Verwaltung, Geschéftsfihrung oder Kontrolle der Vorsorgeeinrichtung betrauten Personen
flr den Schaden verantwortlich, den sie ihr absichtlich oder fahrlassig zuftigen. Danach
gehort die Kontrollstelle zum Kreis der Passiviegitimierten ( Kieser, in:
Schneider/Geiser/Géchter, Handkommentar zum BV G und FZG, 2010, Art. 52 N 19).
Soweit der Sicherheitsfonds BV G V orsorgel eistungen sichergestellt hat, kann er gegentber
Personen, die fur die Zahlungsunfahigkeit einer VVorsorgeeinrichtung ein Verschulden trifft,
in die Anspruche der Vorsorgeeinrichtung eintreten ( Art. 56a Abs. 1 BVG ; vgl. BGE 130
V 277 E. 2.1 S. 280).

E.12
In seinem Entscheid vom 5. Mérz 2012 schickte das Bundesgericht voraus, dass die
Passivlegitimation der Beschwerdegegnerin (X. AG) nicht durch eine

Geschéftsiibernahme im Sinne von Art. 181 OR (vgl. BGE 86 11 89) infolge der
Ubernahme der Aktien der friiheren Kontroll- und Revisionsstelle begriindet sein kann. Die
Beschwerdegegnerin ist auch nicht durcheigenes Verschulden berufsvorsorgerechtlich
haftbar geworden, weil sich der Schaden bereits vor der Ubernahme der alféligen
Schadensverursacherin (Y. AG) ereignet hat. Schon aus diesem Grund stellt sich
auch nicht die Frage nach einer Haftung aus Konzernvertrauen (Urteil 4A_306/2009 vom 8.
Februar 2010 E. 5.1 mit Hinweisen). Weiter liegt keine Garantie zugunsten der
Beschwerdefihrerin, etwain Form einer bindenden Patronatserklarung, vor; eine solche

V ertragsbeziehung ware - wie im Ubrigen auch eine Schadenersatzforderung wegen
"Kundgabe falsche (r) Information” (unterlassener Hinweis auf eine allenfalls haftbare
andere Konzerngesellschaft) - auf dem zivilrechtlichen Weg geltend zu machen (vgl. E. 2
und 3 des Urteilsvom 5. Mérz 2012).

Zu kléren blieb die Frage, ob die strittige Passivlegitimation unter dem Titel einer
konkludenten Schuldibernahme im Sinne von Art. 176 OR zu bejahen ist, welil die
Beschwerdegegnerin - durch Eintritt in die bestehenden Mandate der Y . AG -
eine fremde berufsvorsorgerechtliche Schuld tibernommen hat. Dabel ist der nach dem



Aktienkauf sichtbar manifestierte rechtsgeschéftliche Wille der Beschwerdegegnerin
massgebend, wie ihn die Beschwerdefthrerin nach dem V ertrauensprinzip verstehen durfte
und musste (E. 4 des Urtellsvom 5. Mé&rz 2012).

E.13

Diesbezliglich erwog das kantonale Gericht im nunmehr angefochtenen Entscheid vom 27.
November 2012, der Stiftungsrat der Vorsorgeeinrichtung der FirmaM. & Co.
AG habeam 17. Juli 1997 der Y. AG das Kontrollstellenmandat fur das am 31.
Dezember 1997 ablaufende Geschéftgahr 1997 erteilt. Im Jahr 1998 habe ein vertragsoser
Zustand bestanden. Die beklagte X. AG habe das Mandat der Y. AG
indes weitergefihrt und am 25. August 1999 in eigenem Namen den Kontrollstellenbericht
fUr das Jahr 1998 erstattet. In diesem Zusammenhang kénne hochstens insofern von einem
"faktischen Vertrag" gesprochen werden, als der Stiftungsrat mit der Genehmigung des
Kontrollstellenberichts 1998 die Beklagte als neue Kontrollstelle und Nachfolgerin der

Y. AG akzeptiert habe. Eine solche Mandatierung sei am 12. Juli 2000 durch
entsprechende Wahl explizit bestétigt worden.

Dieser Hergang zeige, dass die Beklagte ab Geschaftgahr 1998 mit einemeigenen Mandat
und nicht im Namen der Y. AG asKontrollstelle tétig gewesen, also nicht in
einen bestehenden Vertrag eingetreten sei. Es bestlinden keine Anhaltspunkte dafiir, dass
die Beklagte allfalige bestehende oder kiinftige Schuldverpflichtungen der Y.

AG ubernehmen wollte. Hinzu komme, dass sich eine Schuldibernahme stets auf einzelne
Schulden, nicht auf ganze Vertragsverhdtnisse beziehe. Als die Beklagte die Y.

AG durch Aktienkauf Ubernommen habe, seien keine Aktiven und Passiven Ubertragen
worden; Letztere habe zwar ihre wirtschaftliche Selbstandigkeit eingebiisst, sei aber as
Rechtstragerin unveréndert bestehen geblieben. Auch aus diesem Grund sei nicht einsichtig,
weshalb die Beklagte das Haftungsrisiko ihrer rechtlich selbsténdigen Tochter hétte
ubernehmen sollen. Schliesslich sal ein Angebot der Beklagten, vergleichsweise eine
Zahlung von Fr. 100'000.- zu leisten, nicht mit einer Schuldanerkennung verbunden,
sondern (mit drel Prozent der Forderung) lediglich a's (versuchter) Prozessauskauf zu
verstehen gewesen.

E.21
Nachdem das Bundesgericht im Riickweisungsentscheid vom 5. Méarz 2012 festgehalten
hat, dassim Verhdtnis der X. AGzurY. AG keine

Geschéftsiibernahme nach Art. 181 OR mit globalem Ubergang der Verbindlichkeiten
stattfand (vgl. oben E. 1.2), geht die beschwerdeflihrende Stiftung Sicherheitsfonds BV G
davon aus, konkrete V ertragsumstande (Handlungen und Willensdusserungen) legten nahe,
dassim Verhdtnis zwischen der X. AG (as Schuldibernehmerin) und der
Vorsorgeeinrichtung (al's urspriinglicher Glaubigerin) ein normativer Konsens tber eine
Schuldibernahme nach Art. 176 OR zustandegekommen sai.

Die Prifung dieser Streitfrage erfolgt grundsétzlich im Rahmen der tatsachlichen
Feststellungen der Vorinstanz ( Art. 105 Abs. 2 BGG).

E.22

Eine konkludente Ubernahme bestimmter fremder Verbindlichkeiten im Sinne von Art. 176
OR muss an Anhaltspunkten festgemacht werden kénnen, welche einen Bezug zur
individuellen Schuld herstellen, und sai es nur indirekt (so durch ausdriickliche



Bezugnahme auf einen Vertrag, in dem die fragliche Verpflichtung enthalten ist: BGE 108
[l 254 E. 4 S. 264). Diese Anforderung ergibt sich aus der Konzeption von Art. 176 OR : Im
Rahmen der externen Schuldibernahme kann nicht nur die Annahmeerklérung des
Glaubigers aus den Umstanden hervorgehen (Abs. 3), das heisst stillschweigend erfolgen,
sondern auch der Antrag des (fraglichen) Ubernehmers der Schuld nach Art. 176 Abs. 2 OR
(Urteil 4D_111/2009 vom 11. November 2009 E. 2.4). Bezieht sich diese Offerte den
Umsténden nach nicht auf eine hinreichend bestimmte oder bestimmbare individuelle
Schuld, fehlt esindes an einer Erkl&rung, die Gegenstand einer konkludenten
Annahmeerklarung des Glaubigers bilden konnte.

In diesem Zusammenhang erscheint zunéchst fraglich, ob die VVorsorgeeinrichtung
Uberhaupt als Glaubigerin - und damit as Mitteilungsempféngerin im Sinne von Art. 176
Abs. 2 OR - in Frage kommt; die Beschwerdefiihrerin leitet die (spatere) Verantwortlichkeit
der Kontrollstelle aus einem priméren Fehlverhalten der Vorsorgeeinrichtung (im
Zusammenhang mit der Kreditvergabe unter anderem an die Stifterfirma) ab. Dies kann
angesi chts des Folgenden aber dahingestellt bleiben.

E.23

Zum ausseren Ablauf des Mandatstibergangs zwischen den beiden beteiligten Kontroll- und
Revisionsstellen macht die Beschwerdefuhrerin geltend, das (fir das Geschéftgahr 1997
eingegangene) Mandatsverhdtnis zwischen der Y. AG und der
Vorsorgeeinrichtung sei nach Erstattung des Kontrollstell enberichts 1997 zunéachst
weltergelaufen, worauf die X. AG (nach ohne Ubertragung von Aktiven und
Passiven erfolgter Ubernahme der bisherigen Kontrollstelle) in die bisherige
Kundenbeziehung konkludent eingetreten sei; es verhalte sich, anders als die Vorinstanz
annehme, nicht so, dass das urspriingliche Mandatsverhdtnis beendet worden und der
folgende vertragslose Zustand zunéchst in einen faktischen Vertrag mit der X.

AG Ubergegangen sai, bis der Stiftungsrat der V orsorgeeinrichtung sie im Jahr 2000
offiziell als Kontrollstelle gewahlt habe. Fir die Geschéftgahre 1998 und 1999 sal die
Begrundung eines neuen, vom bisherigen Mandatsverhatnis unabhangigen Vertrags nicht
nachgewiesen (Ziff. 14 der Beschwerdeschrift).

In der Tat hat die Vorsorgeeinrichtung die X. AG im Jahr 2000 als "bisherige
Kontrollstelle fur eine weitere Amtsdauer von 3 Jahren” gewahlt (Protokoll vom 12. Juli
2000), nachdem sie bereitsim Vorjahr Jahresrechnung und -bericht 1998 der X.

AG entgegengenommen und genehmigt hat (Protokoll der Sitzung vom 21. September
1999). Auch trifft es zu, dass die 1997 fir ein Jahr erfolgte Wahl der Y. AG
(Protokoll vom 17. Juli 1997) in den Jahren 1998 und 1999 nicht ausdricklich bestétigt
worden ist (Ziff. 18 der Beschwerdeschrift). Wie weit aus diesen Umsténden eine
Kontinuitét im Kontrollstellenmandat ableitbar ist, kann offenbleiben: Zunéchst fuhrt das
von der Beschwerdefiihrerin genannte gesetzliche Obligatorium einer Kontrollstelle (Ziff.
21) nicht zur Vermutung, die Beschwerdegegnerin habe einer Fortfiihrung des Mandats
ihrer Vorgangerin zugestimmt, welche auch eine Ubernahme von deren Verbindlichkeiten
umfasst. Sodann ergibt sich selbst dann noch keine konkludente Schul diibernahme, wenn
mit dem Sicherheitsfonds davon ausgegangen wird, das Mandatsverhdtnis sei nahtlos
Ubergegangen, well jenes zwischen der Vorsorgeeinrichtung und der Y. AG auf
Ende 1997 nicht formell beendet worden war (vgl. Ziff. 19). Auch in diesem Fall kann nicht
gesagt werden, den Umstanden nach habe die Beschwerdegegnerin konkludent ihren Willen
bekundet, fir die hier interessierende spezifische Schuld einzustehen. Hinweise der



Beschwerdefihrerin auf weiteres Verhalten, namentlich eine wiederkehrende Bezugnahme
auf das bisherige Mandatsverhdtnis, womit die X. AG klar zu erkennen gegeben
habe, die bisherigen Kundenbeziehungen der Y. AG Ubernommen zu haben (Ziff.
29 ff. und 31 ff.), &ndern daran nichts; diese Umstande reichen nicht an die Konstellation
heran, dass sich die Parteien in einem V ertragsschluss ausdriicklich auf die Konditionen
eines (mit einer Rechtsvorgéngerin der einen Partei geschlossenen) friheren Vertrags
beziehen (vgl. oben E. 2.2; BGE 108 11 254 E. 4 S. 264). Daher kann die geltend gemachte
Rechtsfolge von Art. 176 OR ebensowenig aus dem Umstand abgel eitet werden, es wére
realitdtsfremd anzunehmen, die X. AG habe hinsichtlich der Geschéaftgahre 1998
und 1999 bloss auf Grundlage eines faktischen Vertrags gehandelt; daher sei nach dem
Vertrauensprinzip davon auszugehen, dass der Stiftungsrat der V orsorgeeinrichtung das
Mandat mit der bisherigen Kontrollstelle Ende 1997 innerhalb eines dreijéhrigen
Wahlzyklus (vgl. Protokoll des Stiftungsrats vom 12. Juli 2000 Ziff. 3b) stillschweigend
verlangert habe, worauf die X. AG nach ihrer Grandung im Juni 1998 in dieses
eingetreten sai (vgl. Ziff. 17 ff., 23 ff.).

Die angerufenen Vorgénge (wie auch die ausseren Umsténde der Berichterstattung
gegenlber dem Stiftungsrat der V orsorgeeinrichtung in den Jahren 1998 bis 2000; vgl. Ziff.
31 f.) weisen insgesamt nicht den erforderlichen Bezug zu einer alfalligen
Verantwortlichkeitshaftung der Y. AG auf. Eine (wenigstens indirekte)
Bezugnahme auf diese konkrete Schuld (-anwartschaft) wére, mangels eines Ubergangs von
Aktiven und Passiven nach Art. 181 OR , erforderlich gewesen, damit von einer
Schuldiibernahme im Sinne von Art. 176 OR ausgegangen werden konnte.

E.24

Die Beschwerdefthrerin legt weiter dar, die Beschwerdegegnerin habe, als sie mit den
Ansprichen aus der Téatigkeit ihrer Rechtsvorgangerin konfrontiert worden sei, eine
Haftung anerkannt, indem sie - zunéchst selbst, danach durch ihren Haftpflichtversicherer -
Vergleichsangebote und eine V erjahrungseinrede-V erzichtserkl&rung unterbreitet habe.
Dieses Angebot der X. AG als Muttergesellschaft zeige, dass sie auch fur ihre
Tochter Y. AG einstehe (Ziff. 39, 43 und 45 ff.). Vergleichsofferten stellen
indessen prinzipiell keine schuldnerische Handlung im Sinne von Art. 176 Abs. 3 OR dar.
Selbst eine Teilzahlung kdnnte nur dann al's konkludente Offerte hinsichtlich einer
Schuldiibernahme gelten, wenn aus den Umstanden hervorginge, dass der Zahlende
dadurch zum Ausdruck brachte, sich in Gestalt einer Schuldiibernahme vertraglich binden
zu wollen (erwahntes Urteil 4D_111/2009 E. 2.4). Auch die Abgabe einer Erklarung Gber
den Verjahrungseinredeverzicht erfolgt naturgemass unprgjudiziell. Es kann darin ebenfalls
kein Eingestandnis gesehen werden, dass V erpflichtungen der friheren Kontroll- und
Revisionsstelle tibernommen worden sind.

E.3

Nachdem die Haftung unter anderen Titeln bereits friher verneint wurde (oben E. 1.2),
besteht mit Bezug auf die Beschwerdegegnerin mangels eines konkludent manifestierten
Schuldibernahmewillensim Sinne von Art. 176 OR kein Raum fur eine Haftung nach Art.
52 BVG oder einen Ruckgriff nach Art. 56a BV G (vgl. das Urteil vom 5. Méarz 2012 E.
4.2).

E.4



Dem Ausgang des V erfahrens entsprechend werden die Gerichtskosten der
Beschwerdefuhrerin auferlegt ( Art. 66 Abs. 1 BGG ).
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