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Sachverhalt:

A.

A. (nachfolgend: Beschwerdeflihrer) ersuchte die
eidgelIndssische Revisionsaufsichtsbehdrde (nachfolgend: Vorinstanz)
am 30. Oktober 2007 um Zulassung als Revisionsexperte und um
entsprelichende Eintragung in das Revisorenregister.

B.

Am 5. November 2007 erteilte die Vorinstanz dem Beschwerdefihrer
nach einer summarischen Prifung seines Gesuchs die provisorische
ZuUlassung als Revisionsexperte.

C.

Mit E-Mail vom 18. Marz 2009 forderte die Vorinstanz im Rahmen der
ablIschliessenden Beurteilung des Zulassungsgesuchs den
Beschwerdel( Ifuhrer auf, sein Gesuch mit den notwendigen Unterlagen zu
vervollstandil'gen und insbesondere die geltend gemachte Fachpraxis
nachzuweisen. Der Beschwerdeflhrer reichte samtliche Unterlagen am
17. April 2009 ein.

D.

Mit E-Mail vom 5. Oktober 2009 informierte die Vorinstanz den
Beschwerllideflhrer, dass die geltend gemachte Fachpraxis unter
Beaufsichtigung im Rahmen seiner Tatigkeit fur die X
Treuhand AG (nachfolgend: X. AG; seit dem 26.Juni 2009
X. Holding AG) vom 17. Januar 1994 bis zum 31. Mai 2004 nur
als unbeaufsichtigte Fachpraxis berlck[Isichtigt werden kdnne, da er
zusammen mit der beaufsichtigenden Perlison Einsitz in den
Verwaltungsrat genommen habe. Zudem seien die Voraussetzungen fur
die Anwendung der Hartefallklausel nicht erfullt, weshalb das Gesuch
voraussichtlich abgewiesen werde.

Der Beschwerdefiihrer flihrte mit Stellungnahme vom 6. November 2009 aus, die X. AG sei
bewusst als Aktiengesellschaft konstituiert worden; auch seien bewusst, zur besseren Kontrolle der
Geschéftstatigkeit, ein dipl. Bucherexperte sowie ein Jurist in den Verwaltungsrat gewahlt worliden. Als
Mehrheitsaktiondr habe er selbst Einsitz in den Verwaltungsrat genommen. Der ihn beaufsichtigende
Verwaltungsratsprasident sei mehr als eine Generation alter gewesen und habe ihn zumindest faktisch
beTaufsichtigt. Der Beschwerdefiihrer machte einen Hartefall geltend und stellte subsidiar den Antrag auf

Zulassung als Revisor.
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E.

Mit Verfugung vom 7. Dezember 2009 wies die Vorinstanz das Gesuch
des Beschwerdeflhrers um Zulassung als Revisionsexperte ab. Die
prollvisorische Zulassung als Revisionsexperte werde aufgehoben und
die entsprechende Eintragung im Revisorenregister geldoscht (Ziff. 1
Disposilitiv). Der Beschwerdefuhrer wurde, in Anwendung der
Hartefallklausel, als Revisor zugelassen und entsprechend im
Revisorenregister eingetragen (Ziff. 2 Dispositiv).

Die Vorinstanz begriindet den Entscheid damit, dass der BeschwerdelJfiihrer Uber keine anrechenbare
beaufsichtigte Fachpraxis verflige; aufligrund seiner Stellung als Verwaltungsratsmitglied der
X. AG koénne diese Zeit lediglich als unbeaufsichtigte Fachpraxis gewertet werden. SolImit seien
die Zulassungsvoraussetzungen nicht erfillt. Ein Hartefall liege nicht vor. Die Verweigerung der Zulassung
sei verhaltnismassig.

F.

Gegen diese Verfigung erhob der Beschwerdeflihrer mit Eingabe vom
12. Januar 2010 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht. Er
beanltragt die Aufhebung der angefochtenen Verfligung sowie die
Zulassung als Revisionsexperte.

Die Vorinstanz habe ihren Entscheid gestitzt auf die Annahme getroffen, dass ein Verwaltungsratsmitglied
ein anderes Verwaltungsratsmitglied nicht beaufsichtigen konne. Dies sei ein unzutreffendes
Prafungskrite(Jrium.  Die  interessierende  Tatigkeit sei  keineswegs im Rahmen des
Verl[Jwaltungsratsmandats ausgeubt worden. Neben der Austubung des Ver[walJtungsratsmandats konne
eine von diesem zu unterscheidende Tatiglkeit fur die gleiche Gesellschaft ausgeubt werden. Der
Beschwerdeflihrer habe als Mitarbeiter der X. AG Revisionen durchgefiihrt; die entlIsprechenden
Revisionsberichte habe er als Mitarbeiter und nicht als Verllwaltungsratsmitglied unterzeichnet. Diese
Tatigkeit sei als unselbstandige Erwerbstatigkeit zu qualifizieren; dies belegten auch die AHV-
Lohnlmeldungen, in welchen zwischen dem Einkommen als Verwaltungsrat und demjenigen aus
unselbstandiger Tatigkeit als Revisor unterschieden werde. Zudem sei das Einkommen aus dem
Verwaltungsratsmandat mar(iginal im Vergleich zum Einkommen als Mitarbeiter. Indem er die
Relvisionsberichte als "Treuhander mit eidg. Fachausweis" unterzeichnet habe, sei belegt, dass diese
unabhangig von seiner Tatigkeit als Verwal ltungsrat erstellt worden seien. Somit sei nicht zu prufen, ob
ein Verwallltungsrat einen anderen beaufsichtigen kbénne, sondern, ob die vom Bellschwerdefiihrer
ausgeubte Tatigkeit als beaufsichtigt gelte. Dabei sei zu berlcksichtigen, dass zwei weitere Mitarbeiter (der
X. AG) aufgrund analoger Fachpraxis als Revisionsexperten zugelassen worden seien. Die
Hartefallklausel sei im Ubrigen anwendbar, da sich der Beschwerde[filhrer (ber eine langjahrige
praktische Erfahrung ausweisen konne.
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G.

Mit Vernehmlassung vom 22. Februar 2010 beantragt die Vorinstanz, die
Beschwerde abzuweisen. Die Wahl einer arbeitsvertraglich angestellten
Person in den Verwaltungsrat habe zur Folge, dass diese in einem
doppelten Rechtsverhaltnis zur Gesellschaft stehe. Es sei jedoch
um(stritten, ob das far den Arbeitsvertrag typische
Subordinationsverhaltnis in einer solchen Konstellation fortbestehe. Fur
die Beurteilung, ob Fachlipraxis unter Beaufsichtigung im Sinne des
Revisionsaufsichtsgesetzes erworben wurde, sei einzig die Frage
relevant, ob der Beschwerdefiihrer einer Fachperson formell unterstellt
gewesen sei und seine Tatigkeit weisungsgebunden ausgetibt habe. In
diesem Zusammenhang sei uner(lheblich, ob ein Gesuchsteller diese
Fachpraxis als selbstéandig oder unliselbstandig Erwerbstatiger erworben
habe. Auch selbstandig Erwerbs(itdtige konnten im Rahmen eines
Auftragsverhaltnisses einer Fachperson formell unterstellt sein und ihre
Arbeit weisungsgebunden ausiben. Demgegeniber bestehe nicht
zwingend ein formelles Unterstellungsliverhaltnis, wenn jemand als
Arbeitnehmer tatig sei. Dies sei besonders dann der Fall, wenn diese
Person zugleich dem Verwaltungsrat ange(hore. Das
Subordinationsverhaltnis falle durch die Wahl in den Verwallltungsrat
dahin oder werde mindestens stark relativiert. Als Mitglied des
Verwaltungsrates gehdére der Beschwerdefuhrer zum obersten
Leitungsiiorgan der Gesellschaft. Aufgrund der Stellung des
Verwaltungsrates existiere keine weitere Instanz, deren Weisungen
denjenigen des Bellschwerdefiihrers vorgehen wirden. Bei einer Person,
die sich in ein Doppelverhaltnis begebe, kdnne nicht je nach den
Umstanden die Stellllung als Mitglied des Verwaltungsrates oder
diejenige als Arbeitnehmer in den Vordergrund riicken. Uberdies kénne
nicht auf ein de-facto-Unter(istellungsverhaltnis abgestellt werden, da die
Zulassungsvoraussetzungen formeller Natur seien. Die Vorinstanz
bestreite nicht, dass der Beschwerl[Idefiihrer eine langjahrige Fachpraxis
nachweisen kdnne; aufgrund dieses Nachweises sei er in Anwendung der
Hartefallklausel als Revisor zugelllassen worden. Eine Zulassung als
Revisionsexperte gestitzt auf die Hartefallklausel sei ohne beaufsichtigte
Fachpraxis jedoch nicht moglich. Der Hinweis auf weitere Personen in
vergleichbarer Lage sei unzulang(lich; die Vorinstanz prufe alle Gesuche
anhand gleicher Kriterien, wobei sie sich auf die von den Gesuchstellern
belegten Tatsachen stitze.

H.
Mit Eingabe vom 19. Marz 2010 reicht der Beschwerdefiihrer eine
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Ver(leinbarung zwischen ihm und der X. AG vom 18. November
1996 ein. Daraus kénne enthommen werden, dass er seit jeher in einem
Arbeits[Iverhaltnis zur X. AG stehe. Zudem sei damit belegt, dass
zwischen der Verwaltungsratstatigkeit und der durch diese Vereinbarung
geordnete Arbeithnehmertatigkeit unterschieden werde.

.
Mit Stellungnahme vom 21. April 2010 aussert sich die Vorinstanz zu der
vom Beschwerdeflihrer eingereichten Vereinbarung.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung der vorliegenden
Streitsache  zusténdig  (Art. 31f. sowie Art.33 Bst.e des
Verwaltungsligerichtsgesetzes vom 17.Juni 2005 [VGG, SR 173.32]
i.V.m. Art. 28 Abs. 2 des Revisionsaufsichtsgesetzes vom 16. Dezember
2005 [RAG, SR 221.302)).

Der Beschwerdefluhrer hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen (Art. 48 Abs. 1 Bst.a des
Bundesgesetzes iber das Verwaltungsveriifahren vom 20. Dezember 1968 [VwVG, SR 172.021]), ist
durch die anligefochtene Verfiigung besonders berthrt (Art. 48 Abs.1 Bst.b VwVG) und hat ein
schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung (Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG).

Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen
liegen vor (Art. 50 Abs. 1, Art. 52 Abs. 1 und Art. 44 ff. VWVG). Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

2,
Das Revisionsaufsichtsgesetz ist seit dem 1. September 2007 in Kraft
(Verordnung Uber die weitere Inkraftsetzung des

Revisionsaufsichtsgelsetzes vom 22. August 2007 [AS 2007 3969]).
Dieses regelt die ZulasJsung und die Beaufsichtigung von Personen, die
RevisionsdienstleisJtungen erbringen, und dient der ordnungsgemassen
Erfullung und der Sicherstellung der Qualitat von
Revisionsdienstleistungen (Art. 1 Abs. 1 und 2 RAG).

2.1. Naturliche Personen und Revisionsunternehmen, die
Revisions[dienstleistungen erbringen, bedirfen einer Zulassung durch
die AufsichtsClbehtrde (Art. 3 Abs.1 RAG iV.m. Art. 1 Abs.1 der
Revisionsaufsichts[verordnung vom 22. August 2007 [RAV,

Seite 5



B-187/2010

SR 221.302.3]). Die Aufsicht obliegt nach Art.28 Abs.1 RAG der
Vorinstanz. Diese entscheidet auf Gellsuch hin Uber die Zulassung von
Revisionsexpertinnen und Revisionsllexperten, Revisorinnen und
Revisoren sowie staatlich beaufsichtigten Rellvisionsunternehmen
(Art. 15 Abs. 1 RAG).

22. Art.43 Abs.3 RAG iV.m. Art.47 Abs.1 RAV sehen
Ubergangsrechtlllich ein erleichtertes Zulassungsverfahren vor:
Naturliche Personen und Revisionsunternehmen, die bis vier Monate
nach Inkrafttreten des Relvisionsaufsichtsgesetzes bei der
Aufsichtsbehoérde ein Gesuch um ZulaslIsung als Revisorin oder Revisor,
Revisionsexpertin  oder Revisionslexperte oder als staatlich
beaufsichtigtes Revisionsunternehmen einreilichen, dirfen bis zum
Entscheid Uber die Zulassung Revisionsdienstllleistungen im Sinne von
Art. 2 Bst. a RAG erbringen. Die fristgerechte Einreichung bewirkt somit
eine provisorische Zulassung. Die Aufsichtsbellhdrde ist jedoch gemass
Art. 47 Abs. 2 RAV befugt, Gesuche abzuweisen und eine provisorische
Zulassung zu verweigern, wenn die Zulassungslvoraussetzungen
aufgrund einer summarischen Prifung offensichtlich nicht erflllt sind. Die
Aufsichtsbehoérde bestatigt dem Gesuchsteller schriftlich die fristgerechte
Einreichung des Gesuchs (vgl. Botschaft zur Anderung des
Obligationenrechts [Revisionspflicht im Gesellschaftsrecht] sowie zum
Bundesgesetz Uber die Zulassung und Beaufsichtigung der Revisorinnen
und Revisoren vom 23.Juni 2004, BBI2004 3969 ff., 4092f,
nachfolgend: Botschaft RAG). Im Revisorenregister wird sodann
angemerkt, dass es sich um eine provisorische Zulassung handelt
(Art. 47 Abs. 1 Satz 2 RAV).

Der Beschwerdeflihrer hat das Gesuch um Zulassung als Revisionsexperte am 30. Oktober 2007, somit
innerhalb der viermonatigen Frist, eingereicht und wurde in der Folge provisorisch als Revisionsexperte
zullgelassen.

3.

Die Beschwerde ist nur im Rahmen des Streitgegenstandes zulassig.
Dieser wird durch den Gegenstand des angefochtenen Entscheids und
durch die Parteibegehren bestimmt, wobei der angefochtene Entscheid
den moglichen Streitgegenstand begrenzt (BGE 133 Il 35 E. 2). Die
Bellschwerde richtet sich gegen die Nichtzulassung als
Revisionsexperte; die Zulassung als Revisor ist daher nicht Gegenstand
des vorliegenden Bellschwerdeverfahrens und damit rechtskraftig (Ziff. 2
des Dispositivs der angefochtenen Verfuigung).

Seite 6



B-187/2010

4,

Eine naturliche Person wird gemass Art.4 Abs.1 RAG als
Revisions[Jexpertin oder Revisionsexperte zugelassen, wenn sie die
Anforderungen an Ausbildung und Fachpraxis erfullt und Uber einen
unbescholtenen Leumund verflgt. Es ist erstellt und unbestritten, dass
der Beschwerdel fuhrer die Anforderungen an Leumund und Ausbildung
erfullt.

Strittig ist, ob der Beschwerdefiihrer die Anforderungen an die beaufsich(Jtigte Fachpraxis hinsichtlich der
anbegehrten Zulassung als Revisionsex(lperte erflillt.

4.1. Der Beschwerdeflihrer macht beaufsichtigte Fachpraxis im Rahmen
seiner Tatigkeit fur die X. AG vom 17. Januar 1994 bis zum
31. Mai 2004 (124 Monate) geltend. Als beaufsichtigende Person gibt er
B. , dipl. Blcherexperte, an, der seit Griindung im Feb(lruar 1987
bis Mai 2004 als Verwaltungsratsprasident der X. AG amtete und
Enlde Mai 2004 verstarb. Als unbeaufsichtigte Fachpraxis fuhrt der
Bellschwerdeflihrer seine Tatigkeit bei der Y. AG vom 1. Mai
1976 bis zum 30. April 1987 (132 Monate) an sowie die Tatigkeit bei der
X. AG bis zum 16. Januar 1994 (80 Monate) und ab dem 1. Juni
2004 bis zum Datum der Gesuchseinreichung (41 Monate bzw.
58 Monate bis zur schriftlichen vervollstandigten Einreichung des
Gesuchs).

Die Vorinstanz anerkennt die vom Beschwerdeflhrer als beaufsichtigte Fachpraxis geltend gemachte Zeit
lediglich als unbeaufsichtigte FachIpraxis. Sie fuhrt an, der Beschwerdefuhrer sei nach eigenen Angaben
stets Mehrheitsaktionar der X. AG gewesen (direkt oder indirekt zu 80 % bzw. 70 %) und
beherrsche diese wirtschaftlich. Bei einem Organ, welches die juristische Person wirtschaftlich beherrsche,
konne es nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung am notwendigen Unter(Jord( ][ Inungsverhaltnis
fehlen, obwohl die Parteien der Meinung seien, einen Ar(lbeitsvertrag geschlossen zu haben. Diese, ein
Arbeitsverhaltnis ausischliessende Situation, liege hier vor. Uberdies liege kein Arbeitsvertrag vor,
sondern lediglich eine Vereinbarung betreffend Umsatz- und Gewinnllbeteiligung; diese habe der
Beschwerdefiihrer sowohl personlich als auch im Namen der Gesellschaft (mit)unterzeichnet. Der
Beschwerdel Ifuhrer kdnne zum Vornherein in keinem Abhangigkeitsverhaltnis zur GesellIschaft stehen
und damit nicht als Weisungsempfanger betrachtet werden.

4.2. Zugelassene Revisionsexperten sind berechtigt, wirtschaftlich
belldeutsame Unternehmen im Rahmen einer ordentlichen Revision zu
prifen (Art. 727b Abs. 2 des Obligationenrechts vom 30. Marz 1911 [OR,
SR 220]). Sie mussen Uber dieselbe Ausbildung verfugen wie
zullgelassene Revisoren, haben sich jedoch Uber eine zusatzliche,
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deutllich langere Fachpraxis auszuweisen (vgl. Botschaft RAG, BBI 2004
4007). Die Fachpraxis ist vom Gesuchsteller nachzuweisen (Art. 3 Abs. 1
und 2 RAV; vgl. auch HANS PETER WALTER/RETO SANWALD, Die Aufsicht
Uber die Revisionsstellen - Instrument zur echten
QualitatsIverbesserung?, Schweizerische Zeitschrift fir Wirtschafts- und
Finanz[lmarktrecht [SZW] 6/2007, S. 450 ff., 456).

4.3. Sinn und Zweck der (gesetzlichen) Festsetzung von fachlichen
An(forderungen an Revisorinnen und Revisoren bzw.
Revisionsexpertinnen und Revisionsexperten ist die Gewahrleistung der
Verlasslichkeit von Relvisionen (Botschaft RAG, BBI 2004 3997 f.). Nach
dem Zweckartikel des Revisionsaufsichtsgesetzes dient dieses der
ordnungsgemassen Erflullllung und der Sicherstellung der Qualitat von
Revisionsdienstleistungen (Art. 1 Abs. 2 RAG). Die Umschreibung des
Zwecks ist fir die Auslegung des Revisionsaufsichtsgesetzes
heranzuziehen (Botschaft RAG, BBI2004 4059). Unter diesem
Gesichtspunkt ist das Kriterium der (bellaufsichtigten) Fachpraxis zu
werten.

4.4. Der Beschwerdefiihrer verfiigt tGber einen Abschluss als Treuhander
mit eidgendssischem Fachausweis, weshalb vorliegend Art. 4 Abs. 2
Bst. ¢ RAG einschlagig ist:

Die Anforderungen an Ausbildung und Fachpraxis erfillen:

[...]

c. Absolventinnen und Absolventen eines Universitats- oder
Fachhoch(Ischulstudiums in Betriebs-, Wirtschafts- oder Rechtswissenschaften
an einer schweizerischen Hochschule, Fachleute im Finanz- und
Rechnungswesen mit eidgendssischem Fachausweis sowie Treuhanderinnen
und Treuhdnder mit eidgendssischem Fachausweis, je mit mindestens zwdlf
Jahren Fachpraxis;

[..]
Die Anforderungen an die Fachpraxis werden in Art. 4 Abs. 4 RAG prazisiert:

Die Fachpraxis muss vorwiegend auf den Gebieten des Rechnungswesens und
der Rechnungsrevision erworben worden sein, davon mindestens zwei Drittel
unter Beaufsichtigung durch eine zugelassene Revisionsexpertin oder einen
zugelassenen Revisionsexperten oder durch eine ausléndische FachIperson mit
vergleichbarer Qualifikation. Fachpraxis wahrend der Ausbildung wird
angerechnet, wenn diese Voraussetzungen erfillt sind.

Diese Bestimmung wurde aus der Verordnung des Bundesrates vom 15. Juni 1992 Uber die fachlichen
Anforderungen an besonders befahigte Revisoren (AS 1992 1210) Ubernommen und angepasst. Der
Beschwerlldefihrer muss somit Uber zwdlf Jahre Fachpraxis verfigen, wovon acht Jahre unter
Beaufsichtigung absolviert sein mussen. Die Fachpraxis hat dabei vorwiegend auf den Gebieten des
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Rechnungswesens und der Rellchnungsrevision zu erfolgen. Aus Sinn und Zweck dieser Regelung ergibt
sich, dass diese praktische Erfahrung mindestens zu einem grossen Teil aus der entsprechenden Flihrung
von Mandaten (interne oder externe Revisionsarbeiten) stammen muss. Der Erwerb der praktischen
ErfahlJrung hat sowohl in den Bereichen des Rechnungswesens als auch der Rechnungsrevision ohne
grossere Unterbriiche zu erfolgen (vgl. hierzu Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-390/2008 vom
30. April 2008 E. 3.6.3).

Die Vorinstanz nimmt gemass ihrer Praxis eine vorwiegende Tatigkeit auf den erwahnten Gebieten bei
einem Tatigkeitsgrad von 75 % einer 100 %-Stelle an. Somit hat der Beschwerdeflhrer eine beaufsichtigte
Fachpraxis von 72 Monaten zu erfiillen (144 x 3/4 x 2/3).

Die Vorinstanz anerkennt, dass der Beschwerdefiihrer seit mehr als zwolf Jahren mehrheitlich ohne
wesentliche Unterbriiche auf den Gellbieten des Rechnungswesens und der Rechnungsrevision tatig ist
(vgl. Ziff. 6.8 der angefochtenen Verfligung). Somit ist vorliegend lediglich zu prifen, ob die vom
Beschwerdefiihrer geltend gemachte Fachlpraxis-Zeit als unter Beaufsichtigung erworben anerkannt
werden kann oder nicht und damit die Frage, ob die Vorinstanz zu Recht die vom Beschwerdefiihrer
geltend gemachte Zeit lediglich als unbeaufsichtigte Fachpraxis gewertet hat und ihm deshalb die
Zulassung als Revisionsexperte verweigert hat.

Dabei ist zu klaren, ob der Beschwerdefuhrer wahrend der geltend gelimachten Zeitspanne in einem
allfélligen Doppelverhaltnis zur X. AG gestanden hat und daher hinsichtlich der Voraussetzung der
beaufsich(itigten Fachpraxis zwischen dem Arbeitsverhaltnis und dem organschaftiilichen Verhaltnis zur
betreffenden Gesellschaft zu unterlischeiden ist (vgl. BVGE 2010/18 E. 4.6.4).

441. Massgebend ist Art. 7 RAV, welcher den Begriff der
Beaufsichtillgung definiert. Demnach gilt Fachpraxis als unter
Beaufsichtigung erliworben, wenn die Gesuchstellerin oder der
Gesuchsteller  einer  Fachllperson, welche die gesetzlichen
Anforderungen erfullt, formell unterstellt war und die Tatigkeit
weisungsgebunden ausgetbt hat. Verlangt ist somit eine formelle
Unterstellung unter eine die gesetzlichen Voraussetzungen erfillende
Fachperson sowie die weisungsgebundene Ausubung der Tatigkeit.

4.4.2. Der Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft steht zu dieser in
einem organschaftlichen Verhaltnis. In Lehre und Rechtsprechung wird
dabei von einem einheitlichen Vertragsverhaltnis ausgegangen, das eine
gesellschaftsrechtliche und eine auftragsrechtliche Komponente aufweist;
zu diesem organschaftlichen Grundverhaltnis kdénnen weitere
eigenlistandige Rechtsverhaltnisse hinzukommen (zum Ganzen KARIN
EUGSTER/HANS CASPAR VON DER CRONE, Rechtliche Stellung des
Gellschaftsfihrers im Konzern, SZW 6/2007, S.434ff., 438, mit
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Hinweisen; MARC BAUEN/SILVIO VENTURI, Der Verwaltungsrat,
Zirich/Basel/Genf 2007, Rz. 76 ff.; ROLAND MULLER/LORENZ LIPP/ADRIAN
PLUss, Der Verllwaltungsrat, Ein Handbuch fir die Praxis, 3. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2007, S. 31 f.; ROLAND MULLER, Der Verwaltungsrat als
Arbeitnehmer,  Zirich/Basel/Genf 2005, S. 80 [nachfolgend: Der
Verwaltungsrat]; ROLAND MULLER, Problematik einer Doppelstellung als
Verwaltungsrat und Arbeitnehmer, Ein besonderes Mass an
Verantwortung?, Der Schweizer Treuhander [ST] 2006, S. 851 ff., 852
[nachfolgend: Proliblematik einer Doppelstellung]).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Frage, ob ein leitenCJdes Organ einer
Aktiengesellschaft zu dieser in einem Arbeitsverhaltnis stehen kann, ist jeweils eine Beurteilung im
Einzelfall vorzunehmen; dabei ist entscheidend, ob die betroffene Person in dem Sinne in einem
Abhangigkeitsverhaltnis steht, dass sie Weisungen empfangt; ist dies zu bejahen, liegt ein arbeits- und
gesellschaftsrechtliches Doppelverhaltnis vor (BGE 130 Ill 213 E. 2.1; vgl. auch BGE 128 1ll 129 E. 1aa).
Das Bundesgericht geht somit von zwei Rechtsverhaltnissen aus, die gleichJzeitig nebeneinander Bestand
haben kénnen (vgl. zum Ganzen MULLER, Der Verwaltungsrat, S. 203 ff., insb. S. 220). Eine Doppelstellung
als Ver[waltungsrat und Arbeitnehmer ist dann gegeben, wenn das organschaftllliche und das
arbeitsrechtliche Verhaltnis rechtsgultig zur selben Zeit zur gleichen Gesellschaft bestehen (MULLER,
Problematik einer Doppellstellung, S. 851).

4.4.3. Vorliegend amtete der Beschwerdefiihrer seit Griindung der
X. AG als Verwaltungsratsmitglied (Delegierter) und war, wie er
geltend macht, gleichzeitig Arbeitnehmer. Der Beschwerdefiihrer hat
somit gleichlzeitig die Stellung als Verwaltungsrat und, gegebenenfalls,
als ArbeitCnehmer erlangt, ohne dass eine der Funktionen bereits
vorbestanden hat (dies im Unterschied zum Sachverhalt, welcher dem
Urteil BVGE 2010/18 zugrunde lag).

4.4.4. Im fraglichen Zeitraum vom 17. Januar 1994 bis zum 31. Mai 2004
war der Beschwerdefuhrer stets Delegierter des Verwaltungsrats. Der
Begriff des Delegierten ist in Art. 718 Abs. 2 OR geregelt, wonach der
Verwaltungsrat die Vertretung einem oder mehreren Mitgliedern
(Delegierte) oder Dritten (Direktoren) Ubertragen kann. Dem Delegier(ten
wird, gegebenenfalls, die Fuhrung der Geschafte — nach Weisung und
unter Aufsicht des Verwaltungsrats — ganz oder in grossen Teilen
Ubertragen (PETER BOCKLI, Schweizerisches Aktienrecht, 4. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2009, § 13 Rz. 533; MULLER/LIPP/PLUSS, S.70; vgl.
Art. 716b Abs. 1 OR). Er kann in einem (zuséatzlichen) Arbeitsverhaltnis
zur betreffenden Gesellschaft stehen. Bezuglich der
geschaftsfihrenliden Aufgaben entsteht ein arbeitsvertragsrechtliches
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Verhaltnis mit der charakteristischen Unterordnung (MARC BAUEN/SILVIO
VENTURI, Der Verwaltungsrat, Zirich/Basel/Genf2007, Rz.78). Die
Organstellung widerspricht dem vorrangigen arbeitsrechtlichen Merkmal
der Subordillnation und Weisungsgebundenheit nicht; vielmehr hat ein
vom Verwalltungsrat eingesetzter Delegierter die Weisungen des
Verwaltungsrates zu beachten (EUGSTER/VON DER CRONE, a.a.0., S. 437).

4.4.5. Die Vereinbarung vom 18. November 1996 vermag isoliert
belltrachtet noch kein Arbeitsverhaltnis bzw. Subordinationsverhaltnis zu
belegen, selbst wenn darin stets vom Beschwerdeflhrer als
"ArbeitCinehmer" die Rede ist, ist jedoch als Indiz zu werten: Die
Vereinbarung wurde, entgegen der Ansicht der Vorinstanz, rechtsguiltig
abgeschlosiisen (vgl. Art. 718b OR). Sie beinhaltet im Wesentlichen
Modalitaten der Umsatz- und Gewinnbeteiligung des Beschwerdefihrers
sowie die Abgeltung von Uberzeit. Zudem wird festgehalten, dass das
seit 1987 bestehende Arbeitsvertragsverhaltnis durch die Vereinbarung
nicht belJtroffen sei und es sich um eine Zusatzvereinbarung handle. Die
Verein[Jbarung belegt weiter, dass der Beschwerdeflihrer (als Delegierter
des Verwaltungsrats) im fraglichen Zeitraum mit der Geschaftsflihrung
der X. AG betraut war. Da ein Arbeitsvertrag grundsatzlich auch
gellsellschaftliche Elemente, wie beispielsweise eine
Gewinnllbelteillli"lgung, enthalten kann (vgl. THOMAS GEISER/ROLAND
MULLER, Arbeits(Irecht in der Schweiz, Bern 2009, Rz. 133), spricht die
Vereinbarung dber eine Gewinn- und Umsatzbeteiligung nicht gegen das
Vorliegen eines Arlbeitsverhaltnisses.

4.4.6. Ein Einzelarbeitsvertrag kann grundsatzlich formfrei geschlosiisen
werden; mindliche Vereinbarungen oder auch konkludentes Ver(lhalten
genigen (Art. 320 Abs.1 OR; vgl. hierzu GEISER/MULLER, a.a.O.,
Rz. 269 ff.; WOLFGANG  PORTMANN, in: Basler = Kommentar,
ObliClgationenrecht |, 4. Aufl., Basel 2007, N. 32 zu Art. 320 OR). Ein
schriftlllicher  Arbeitsvertrag des  Beschwerdefihrers mit  der
X. AG liegt dem Gericht nicht vor. In der Vereinbarung vom
18. November 1996 wird auf ein bestehendes Arbeitsvertragsverhaltnis
hingewiesen (vgl. E. 4.5.5). Zu priufen ist demnach, ob die wesentlichen
Elemente eines Arbeitsvertrags nach Art. 319 Abs. 1 OR erfilllt sind, und
daher ein mundlicher Arbeitsvertrag vorliegt: Die Arbeitsleistung des
Bellschwerlideflihrers ist durch die eingereichten Revisionsberichte
belegt; zudem weist auch die Vorinstanz in der angefochtenen Verfliigung
darauf hin, dass der Beschwerdefiihrer "seit mehr als zwdlf Jahren
mehrheitlich und ohne wesentliche Unterbriche auf den Gebieten des
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Rechnungsiiwesens und der Rechnungsrevision tatig" sei
(angelifochiitene Verfuligung, S.8). Es handelt sich um ein
Dauerschuldverhaltnis, vorliegend eine auf unbestimmte Zeit geschuldete
Arbeitsleistung. Die Arbeits(lleistung wurde gegen Entgelt erbracht (vgl.
die Lohnllablirechiinungen). Die Arbeitsleistung hat im Dienste des
Arbeitgebers zu er(ifolgen; durch die Eingliederung in eine fremde
Arbeitsorganisation entlisteht das, vorllliegend von der Vorinstanz
bestrittene, far das Arbeits[verhaltnis typilische
Subordinationsverhaltnis, welches den Arbeitlinehmer in seiner Tatigkeit
personlich,  organisatorisch,  zeitlich und  wirtlischaftlich  der
Weisungsgewalt des Arbeitgebers unterstellt (PORTMANN, a.a.0., Art. 319
Rz.14). Da der Verwaltungsrat der X. AG im fraglichen
Zeitlraum stets aus mehreren Personen bestand, denen gegenulber der
BelIschwerdefuhrer als Geschaftsfuhrer weisungsgebunden war (vgl.
E.4.54) und der Beschwerdefuhrer im fraglichen Zeitraum nicht
Allein[Jeigentimer der X. AG war, handelt es sich vorliegend
nicht um eine Einmann-AG, bei der ein Arbeits(iverhaltnis des einzigen
Verwaltungs(rates, der gleichzeitig wirtischaftlicher Eigentimer der
betreffenden Aktiengesellschaft ist, unfimdglich erscheint (vgl. BGE 125
Il 81 E.4; MULLER, Problematik einer Doppelstellung, S.852). Der
Delegierte und Geschéaftsfiihrer wird vom Verllwaltungsrat eingesetzt,
kann von diesem jedoch jederzeit ablIberufen werden (Art. 726 Abs. 1
OR). Der Bellschwerdeflhrer Ubt bzw. Ubte seine Tatigkeit bei der
X. AG hauptiberuflich aus. Als Mehrilheitsaktionar musste er
zudem nicht zwingend Mitglied des VerlIwaltungsrates sein; er kdnnte
auch ohne Verwaltungsiiratsmandat als Geschéaftsfihrer eingesetzt
werden (Direktor, vgl. Art. 716b OR) und diesbezlglich in einem
Arbeitsverhaltnis stehen, in welchem er gegenlluber dem Verwaltungsrat
weisungsgebunden ist. Als weiteres Indiz fur das Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses ist der Umstand zu werten, dass gegenulber der
Ausgleichskasse zwischen der Entschadigung als Verwaltungsrat und
dem Salar als Mitarbeiter unterschieden wurde (vgl. GEISER/MULLER,
a.a.0., Rz. 110). Der Umlistand, dass der Bellschwerdefihrer im
fraglichen Zeitraum nach eigenen Angaben stets (direkt oder indirekt) zu
70 % bzw. 80 % an der X. AG beteiligt war, fiihrt zwar dazu, dass
er die X. AG Uber die Generalllversammlung steuern konnte,
entbindet ihn aber in seiner Funktion als Geschaftsfuhrer nicht von der
Weisungsgebundenheit gegeniber dem Gellsamtverwaltungsrat. Selbst
wenn man ein Arbeits[lverhaltnis verlineinen wirde (und statt dessen
von einem Auftragsverilhaltnis ausligehen wirde), bliebe diese
Weisungsgebundenheit aufligrund seiner FunkJtion als

Seite 12



B-187/2010

GeschéftsIflhrer bestehen. Ubt ein weillsungsgebundenes Organ eine
auf Dauer ausgerichtete, strukturierte Tatigkeit aus, ist die betreffende
Person nicht nur Organ, sondern auch Arbeitnehmer (EUGSTER/VON DER
CRONE, a.a.0., S.438). In Bezug auf die vorliegend zu beurteilende
Revisions(tatigkeit kann jedenfalls auf ein BeauflIsichtigungs(iverhaltnis
zwischen dem (damaligen) Verwal(ltungs(ratsiprasilden(iten und dem
Beschwerdeflihrer geschlossen werlIden.

4.4.7. Der damalige Verwaltungsratsprasident der X. AG,
B. , erfullte die fachlichen  Anforderungen an die
beauflisichtigende Person gemass Art. 7 RAV: Als dipl. Blcherexperte,
was heute dem dipl. Wirtschaftsprifer entspricht, ware er nach Art. 4
Abs. 2 Bst.a RAG ohne Weiteres als Revisionsexperte zugelassen
worden, sofern er Uber einen unbescholtenen Leumund verflgte, wovon
vorlliegend auszugehen ist.

4.5. Somit verfugt der Beschwerdeflhrer grundsatzlich Uber 124 Monate
beaufsichtigte Fachpraxis (17.1.1994 - 31.05.2004); davon ist jedoch
dielljenige Zeit abzuziehen, in welcher er als Verwaltungsrat
organabhangige Aufgaben wahrgenommen hat. Diese ist aufgrund der
Angaben des Beschwerdefiihrers sowie angesichts der verhaltnismassig
niedrigen EntlIschadigung als gering einzustufen. Als unbeaufsichtigte
Fachpraxis kann, nach der Praxis der Vorinstanz (vgl. BVGE 2010/18
E. 4 zu Beginn), die Zeit bei der X. AG ab dem Zeitpunkt drei
Jahre vor Aus( bildungsabischluss als Treuhander mit Eidgendssischem
Fachausweis (24. Oktober 1994), somit vom 24. Oktober 1991, bis zum
16. Jallnuar 1994 gewertet werden sowie die Zeit ab Ubernahme des
Verllwalltungs(ratsprasidiums durch den Beschwerdefuhrer am 1. Juni
2004 bis zum Urteilszeitpunkt (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-1379/2010 vom 30. August 2010 E.7.4.2). Die geltend gemachte
unbeaufsichtigte  Fachpraxis im Rahmen der Tatigkeit des
Beschwerdefuhrers bei der Y. AG (1.5.1976 - 30.4.1987) kann
nicht bertcksichtigt werden, da der Bellschwerdefiihrer damals noch
nicht tGber die entsprechende Aus(bildung verfugte.

Der Beschwerdeflihrer verfligt damit insgesamt Uber die nach Art. 4 Abs. 2 Bst. c RAG erforderlichen
zwolf Jahre Fachpraxis (beaufsichtigt und unbeaufsichtigt).

Angesichts dieses Ergebnisses erlbrigt sich die Prifung einer allfalligen Anwendung der Hartefallklausel

nach Art. 43 Abs. 6 RAG.
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5.

Zusammengefasst ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrer die
Anfordellrungen an die beaufsichtigte und unbeaufsichtigte Fachpraxis in
Bezug auf die Zulassung als Revisionsexperte erfllt. Die Beschwerde ist
daher gutzuheissen und die angefochtene Verfligung insoweit
aufzuheben, als dass diese sich auf die Nichtzulassung des
Beschwerdeflihrers als  Revisionsexperte  bezieht (Ziff. 1  der
angefochtenen Verfigung). Da der Beschwerdeflhrer die Anforderungen
an Leumund und Ausbildung ebenfalls erflillt (vgl. E. 4 sowie Ziff. 4.1 der
angefochtenen Verfugung), ist er als Revisionsexperte zuzulassen und
entsprechend in das Revisoren(register einzutragen.

6.

Bei diesem Verfahrensausgang gilt der Beschwerdefiihrer als obsiegende
Partei, weshalb ihm keine Kosten aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1
VwVG). Vorinstanzen haben keine Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63
Abs. 2 VWVG).

Als obsiegende Partei hat der Beschwerdeflihrer Anspruch auf eine Parlteientschadigung fir die ihm
erwachsenen notwendigen Kosten (Art. 64 Abs.1 VwVG i.V.m. Art. 7 Abs.1 des Reglements vom
21. Februar 2008 (ber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsligericht [VGKE,
SR 173.320.2]). Diese umfasst die Kosten der Vertretung sowie allfallige weitere notwendige Auslagen der
Parteien (Art. 8 ff. VGKE). Das Anwaltshonorar wird nach dem notwendigen Zeitaufwand des Vertreters
bemessen. Der Stundenansatz betragt flir Anwalte mindestens Fr. 200.— und hdchstens Fr. 400.—,
ausschliesslich MehrCOwertsteuer (Art. 10 VGKE). Wird keine Kostennote eingereicht, setzt das
Bundesverwaltungsgericht die Parteientschadigung aufgrund der Akten fest (Art. 14 VGKE).

Der Beschwerdefuhrer liess sich vor Bundesverwaltungsgericht anwaltlich vertreten, reichte hingegen keine
detaillierte Kostennote ein. Die Parteil lentschadigung ist daher aufgrund der Akten und des geschatzten
Aufllwands durch das Bundesverwaltungsgericht festzusetzen. Eine Parteillentschadigung in Hohe von
Fr. 3'300.— (inkl. MwSt.) erscheint insgesamt als angemessen.

Die Parteientschadigung wird der Vorinstanz in ihrer Funktion als verlifigende Behdrde auferlegt (Art. 64
Abs. 2 VWVG).

7.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt es sich bei der
Beurteilung der erforderlichen Dauer der zu absolvierenden Fachpraxis
nicht um eine rein formelle, rechnerische Voraussetzung, vielmehr muss
die erworbene Fachpraxis unter qualitativen Gesichtspunkten gewdirdigt
werden. Im Ergebnis geht es deshalb gemass der bundesgerichtlichen
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Praxis um die Bewertung der Eignung des Beschwerdeflihrers aufgrund
seiner praktischen Fachtatigkeit, deren Uberpriifung dem Bundesgericht
entzogen ist (vgl. Art. 83 lit. t des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 [BGG, SR 173.110] sowie Urteile des Bundesgerichts 2C_438/2008
vom 16. Oktober 2008 E. 2 und 2C_136/2009 vom 16. Juni 2009). Ob
das Bundesgericht in einem Fall, in welchem es um die Frage geht, ob
beaufsichtigte Fachpraxis (-Zeit) als Verwaltungsratsdelegierter und
Gellschéaftsfliihrer sowie Mehrheitsaktionar einer Gesellschaft erworben
werllden kann, zum gleichen Schluss kommen wirde, ist eine Frage,
deren Beantwortung nicht in der Kompetenz des
Bundesverwaltungsgerichts liegt. Vielmehr wird das Bundesgericht
gegebenenfalls selbst Gber die Zulllassigkeit einer allfalligen Beschwerde
entscheiden. Diese Uberlegungen filhren zu der Rechtsmittelbelehrung,
wie sie im Nachgang zum Ent[Ischeiddispositiv formuliert ist.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen. Die angefochtene Verfligung vom
7. Dezember 2009 wird insoweit aufgehoben, als dass sie sich auf die
Nichtzulassung des Beschwerdefiihrers als Revisionsexperte bezieht
(Ziff. 1 der angefochtenen Verfligung).

2,
Der Beschwerdefuhrer wird als Revisionsexperte zugelassen.

3.
Die Vorinstanz wird angewiesen, den Beschwerdefuhrer als
Revisions(Jexperte im Revisorenregister einzutragen.

4.

Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Dem Beschwerdefiihrer wird
der am 19. Januar 2010 geleistete Kostenvorschuss von Fr. 2'000.— nach
Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils aus der Gerichtskasse
zurlckerstattet.

5.

Dem Beschwerdefuhrer wird zu Lasten der Vorinstanz eine
Parteientl1schadigung von Fr. 3'300.— (inkl. MwSt.) zugesprochen. Dieser
Betrag ist nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils dem
Beschwerdel Ifuhrer zu Uberweisen.
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6.
Dieses Urteil geht an:

- den Beschwerdefuhrer (Gerichtsurkunde; Beilage:
Ruckerstattungs(iformular)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. [...]; Gerichtsurkunde)

— das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement, EJPD
(GerichtsJurkunde)

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Ronald Flury Astrid Hirzel

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten geflihrt werden, sofern die Voraussetzungen gemass
den Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (BGG, SR 173.110) gegeben sind. Die Rechtsschrift ist in einer
Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der
angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie der
Beschwerdefiihrer in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 18. Januar 2011
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