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* Fortsetzung in WM 19396, 377. i o

1 Vgl die Kritik seitens der Schutzgemeinschaft der Kleinakiiondre an
der Priffungsgesellschaft der YMOS-AG, der Attendorner Treuhand,
welche ihr Testat zurlickgezogen hatte, nachdem die Falschhilanzie-
rungen publik gewosden waren; hierzu Bérsen-Zeitung vom 25, Sep-
tember 1992, S. 7 und FAZ vom 25, September 1392,

2 pauf Dringen der Deutschen Bank, der Hausbank der ASKO-AG (vor
Ubernahme durch METRO}, wechselte das Unternehmen seine bis-
her mi¢ der Bilanzpriifung betrauten Wirtschaftspriifer aus und er-
setzte diese durch eine international titige Prifungsgesellschaft.
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ndren und nicht zuletzt in der Presseberichterstattung
die Frage nach der Verantwortlichkeit der jeweils mit
der Priifung der inkriminierten Bilanzen befaBten Jah.
resabschluBprifer in den Mittelpunkt geriickt.

Die inzwischen zweifellos eingetretene Sensibilisie-
rung fiir Fragen der Verantwortlichkeit des Abschiuf}-
priifers fiihrte zu ~ hislang eher ungewohnten — Breit-
seiten in der veréffentlichten Meinung?, aber nach un-
seren Erfahrungen insbesondere anch zu einer gedn-
derten Einstellung der Kreditinstitute, die heute in
Fallen unerwarteter Insolvenzen viel eher als noch vor
einigen Jahren bereit sind, die Moglichkeit eines et~
waigen Fehlverhaltens des AbschluBpriifers und sich
daraus ergebende Haftungsanspriiche zu priifen und
notfalls auch gerichtlich zu verfolgen. Damit beginnt
sich auch in Deutschland eine Entwicklung abzuzeich-
nen, die in vielen auslindischen Rechtsordnungen
schon wesentlich frither ihren Anfang genommen hat-
te. So unterliegen AbschluBBprifer in den USA*, aber
auch in vielen europaischen Nachbarstaaten® schon
seit langem einer weitreichenden Hatftung fiir fahrlds-
sig verschuldete Vermégensschdden dritter, nicht am
Pritfungsauftrag beteiligter Personen, insbesondere
Aktiondren und Gesellschaftsgliubigern.

Die Motive fiir die Statuiering einer derartigen
Dritthaftung des AbschluBpriifers liegen auf der
Hand: Wiirde der Priifer nur gegeniiber seinem eige-
nen Auftraggeber, also dem gepriiften Unternehmen,
verantwortlich sein, miite er nur selten fiirchten, fiir
schuidhaft erteiite Falschtestate in Regre§ genommen
zu werden, Die Bilanzerstellung obliegt dem gepriiften
Unternehmen. Wenn der Priifer den Verantwortlichen
dieses Unternehmens attestiert, dal der von ihnen er-
steilte JahresabschluB in Einklang mit Gesetz und Ge-
sellschaftsvertrag steht, wird selbst in Failen erhebli-
cher Pflichtverstéfle das Risiko eines Regresses seiner
Auftraggeber sehr begrenzt sein, da die Geschéftsfiih-
rungsverantwortlichen als AbschiuBersteller meist fiir
die Fehlbilanzierungen mitverantwortlich und damit
befangen sein werden. Auch wird es bei der Gesell-

schaft seibst, anders als bel Aktiondren und Glaubi-——

gern, hiufig an einem eigenen Schaden fehlen. Selbst
wenn ein solcher eingetreten und von einem ausge-
wechselten Management oder evtl. dem Aufsichtsrat
geltend gemacht werden sollte, miifte sich die Gesell-
schaft u, U, Mitverschulden® und ggis. Kenntnis (§ 166
BGB) ihrer gesetzlichen Vertreter entgegenhalten las-
sen. Erst recht gilt dies patiirlich fiir diejenigen Falle,
in welchen sich der Verdacht aufdréngt, dafl der Ab-
schluBprifer in stillschweigendem oder offenem Ein-
vernehmen mit dem Management des gepriften Un-
ternehmens diesem hehilflich gewesen ist, eine kri-
senhafte Entwickiung gegentliber Dritten (Unterneh-
menskdufern, Eigenkapitalgebern oder Kreditgebern)
zu verschleiern.

Das Thema der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit
und Haftung des AbschiuBfpriifers stellt sich daher, bel
Lichte besehen, in den praktisch relevanten Féllen na-
heru ausschlieBlich in Form einer mdglichen Dritthaf-
tung gegeniiber Auflenstehenden, die in Rechtshezie-
hungen zum Unternehmen treten und Vermdgensdis-
positionen im Vertrauen auf die OrdnungsméBigkeit
des erfeilten Bilanztestates treffen. Die vom Rechis-
verkehr fiir notwendig angesehene Richtigkeitskon-
trolle von Jahresabschliissen durch sachverstdndige
Priifer kann aber eigentlich nur dann den erforderii-
chen Grad an VerldBlichkeit aufweisen, wenn die Té-
tigkeit der Kontrollenre ihrerseits rechtlicher Uber-
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prifung nicht faktisch entzogen ist. Es liegt daher na-
he, eine soiche ,JKontrolle der Kontrolleure” mit den
Mitteln des zivilrechtlichen Sanktionensystems durch
diejenigen, die in einem der Kontrolitdtigkeit berech-
tigterweise entgegengebrachten Vertrauen enttduscht
worden sind, im Grundsatz zu bejahen und notwendi-
ge Grenzziehungen im Rahmen der Definition des ge-
schiitzten Personenkreises vorzunehmen. In den USA
nahm die Rechtsprechung zur Dritthaftung von Wirt-
schaftspriifern bereits im Jahre 1968 ijhren Anfang?,
als erstmals ein Wirtschaftspriifer fiir einen bei e¢inem
vertragsfremden Dritten eingetretenen, leicht fahrlas-
gig verursachten Vermogensschaden flir haftbar ge-
halten wurde. Im Rahmen der EG fand zwar der Vor-
schlag einer fiinften EG-Richtlinie (sog. Strukturricht-
linie} aus dem Jahre 1972, die eine der Héhe nach
unbeschrinkte, verschuldensabhdngige Haftung des
Rechnungspriifers gegeniiber der Gesellschaft, den
Alktioniren und sonstigen Dritten vorsah, nicht die er-
forderliche Mehrheit. Gleichwohl gelten in vielen EG-
Rechtsordnungen schon seit langem fiir Wirtschafts-
priifer dhnliche Haftungsgrundsétze, wie sie die Struk-
turrichtlinie vorgesehen hatte®. Speziell die Situation
in den USA verdeutlicht allerdings auch’die erhebli-
chen Risiken fiir den Berufsstand der Wirtschaftsprii-
fer, die sich angesichts der Hohe der bei Abschluliprii-
fungen regelmdBig invelvierten Vermdgensinteressen
ergeben kémnen. So wird denn auch die in den USA
festzustellende Entwicklung, die zu einer Krise des
Berufsstandes? gefithrt hat, vielfach zum Anlall ge-
nommen, vor einer dhnlichen Entwicklung in Deutsch-
land zu warnen und Haftungsausweitungstendenzen
zu Lasten der Wirtschaftsprifer schon von Beginn an
Einhait zu gebjetent’.

Ob solche rechtspolitischen Bedenken letztlich Ge-
hér finden und die ~ in erster Linie mit der Entschei-
dung der anstehenden Fragen befafite ~ hochstrichter-
liche Rechtsprechung zu beeinflussen vermégen, er-
scheint eher zweifelhaft. Die in vorderster Linie als
mégliche Anspruchssteller im Rahmen einer Dritthaf-
turig in Betracht kommenden Banken, die bei Kredit-
gewiihrungen bzw. Prolongaticnen auf der Grundlage
fehlerhafter Bilanztestate zu den Hauptgeschéddigten

3 ygl. Die Zeit vom 17. Juni 1994, S, 23: Hakelmanner im Zwielicht”,
manager magazin 6/1394, S. 34 ff.: ,Komplizen der Konzeme — Wirt-
schaftspriifer in Verruf”; FAZ vom 24. Februar 1994, 5. 16: ,Das
Tastat — ein Qualitatssiagel von eingeschirdnktem Wert”.

4 Vgl hierzu Quick/Baker, Die zivilrechtliche Haftung des Abschlul-
priifers in dan USA, RIW 1985, 474 ff.; {dck/Knetsch, ,Zus Haftung
des wirtschaftspriifenden Berufsstandes in den USA”, DB 1992, 901
ff.; umfassend dazu Ebke, Winschaftsprifer und Dritthaftung, 1983,
S. 140 ff.

5 Hierzu E£bke, a.a.0. {Fn. 4), 8. 6 ff.; ferner Hopt, ,Die Haftung des
Wirtschaftsprifers, Rechtsprobleme zu § 323 HGB (§ 168 AktG a.F.)
und zur Prospekt- und Auskunftshaftung™ in: Festschr. fiir Pleyer,
1986, 5. 341 £, 344; zum englischen Recht ndher Quick/Niemann,
,Die Dritthaftung von gesetzlichen AbschluRpriifern in GroBbritan-
nien”, RIW 1992, S. 836 ff.

¢ Allerdings wirkt sich etwaiges Mitverschulden wegen der Pflicht des
AbschiuRpriifers zu eigenverantwortlicher Priifung nicht ohne weite-
res schadensersatzbegrenzend aus, vgl. i. 8. Heymann/Herrmann,
HGB, § 323 Rdn. 8.

7 Hierzu £bke, a.a.0, {Fn, 4), S. 170 ff.; ders, .Revision und Revisions-
haftung im neuen schweizerischen Aktienrecht”, RIVW 1992, B23 ff,
824; Quick/Baker. a.a.Q. (Fn. 4), 5. 479; Hopt, a.a.0. {Fn. G}, S. 348.

& Vgl £bke, a.a,0. (Fn. 4}, 8. BI5; Hopr, a.a.Q. (Fn. B), 5. 34 .

% Hierzu insbesondere Lick/Holzer, ,Die Krise des wirtschaftspriifen-
den Berufsstands in den USA”, DB 1983, 237 ff.

0 So z. B. Milfler, ,Grenzen und Begrenzbarkeit der vertragsrechtii-
chen Dritthaftung $ir Priifungsergebnisse des AbschluBprirfers”, in:
Festschr. fir Karl-Heinz Forster, 1892, 5, 452 ff.; Ebke/Schesl ,Dia
Haftung des Winschaftsprifers fiir fahrlassig verursachte Vermé-
gensschiden Dritter”, WM 1991, 389 ff.; Schmitz ,Die Vertragshaf-
tung des Wirtschaftspriifers und Steuerberaters gegeniiber Dritten
- @gine Auseinandersetzung mit den Haftungsausdehnungstenden-
zen der Rechtsprechung des BGH”, DB 1989, 1809 ff,
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gehdren, konnen fiir die Schutzwiirdigkeit ihrer Inter-
essen quasi ,Verbraucherschutz’-Gesichtspunkte ins
Feld fiibren - eine fiir die von der Rechisprechung an-
sonsten nicht gerade verwdhnte Kreditwirtschaft
durchaus ungewohnte Rolle. Die der Einlagensiche-
rung dienende Vorschrift des § 18 KWG macht Kredit-
instituten zur Auflage, Kreditgewdhrungen ohne Si-
cherheitenbesteliung nur auf der Grundlage testierter
Jahresabschiulibilanzen des Kreditmehmers vorzuneh-
men und erhebt damit das Testat zur Essentialie jeder
Kreditwiirdigkeitspriifung.

Auch scheint das Argument, dafl die amerikanische
Entwicklung eine Uberforderung des Berufsstandes
durch eine soiche Dritthaftung belege. keineswegs
zwingend. Die h&ufip enormen und zum Teil auch
nicht mehr versicherbaren Schadensersatzrisiken,
welchen US-amerikanische Wirtschaftspriifer ausge-
setzl sind, erscheinen zu einem Grobteil weniger als
Konsequenz der Dritthaftung ais solcher, sondern
vielmehr als Auspragung der allgemeinen schadenser-
satzrechtlichen Besonderheiten des US-amerikani-
schen Rechtssystems. Die zum Teil exzessive Hohe
von eingeklagten Schadensersatzforderungen'! diirfte
z. B. weniger darauf zuriickzufiihren sein, daB die Jah-
resabschluBerstellung und -priifung typischerweise
ganz aufergewdhnliche, haftungsrechtlich nicht mehr
tragbare Risiken heinhaitet, sondern vielmehr durch
die Moglichkeit der Erhebung von Gruppenklagen
{class action suits)?, ein meist nicht vorhandenes Ko-
stentisiko des Kldgers im Falle des Unferliegens vor
Gericht®, die Eigenarten des amerikanischen jury
trial® sowie die weitreichende Gesamtschuldnerhaf-
tung® nach amerikanischem Recht bedingt sein. So ist
denn auch die relative Hiufigkeit von Schadensersatz-
fordeTungen exorbitanten Ausmales ein generelies
Charakteristikum des vom kontinentaleuropiischen
Standard sehr stark abweichenden, amerikanischen
Schadensersatz- und Prozefrechts, wie dies insbeson-
dere auch in den Bereichen der Produkthaftung, des
Wettbewerbsrechts und des Gesellschaftsrechts zum
Ausdruck kommt. Ferner trigt zur besonderen Anfil-
ligkeit amerikanischer Wirtschaftspriifungsgesell-
schaften in bezug auf eine persodnliche FEinstands-
pflicht ihrer Gesellschafter nach den Grundsétzen der
Gesamtschuldnerhaftung bei, daB diese — anders als
hierzulande — weithin in der Form von partnerships
und nicht als Kapitalgesellschaften mit beschrankter
Haftung organisiert sind'®, '

So hat beispielsweise das Schweizer Recht, welches
ebenfalls die befragsm#Big unbeschrinkte Dritthaf-
tung des AbschiuBpriifers auch flir fahrlissig falsche
Testate kennt”, keineswegs zu vergleichbaren Ent-
wicklungen wie in den USA gefiihrt. Auch haben die
von der Rechtsprechung entwickelten, auBerordent-
lich weitreichenden Sorgfalispflichtanforderungen,
die hierzulande an die beratende Tatigkeit von Steuer-
beratern, Wirtschaftspriifern und Rechisanwilten ge-
stellt werden, bislang nicht zu einer mit amerikani-
schen Verhiltnissen vergleichbaren Welle von Haft-
pilichtprozessen oder gar einer Existenzbedrohung
des Berufsstandes gefithrt. Gerade angesichts der
hohen, vom Bundesgerichtshof an die Berufsausiibung
von Freiberuflern wie Rechtsanwiiten, Wirtschafts-
prifern und Steuerheratern gesteliten Sorgfaltspélicht-
anforderungen war letztlich kaum zu erwarten, daR
der Kernbereich der Berufsausiibung von Wirtschafts-
prifern (z. T, aber auch von Steuerberatern), ndmlich
die JahresabschluBprifung, von dieser Entwicklung
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verschont bleiben, bzw. sich haftungsrechtlich auf das
von der praktischen Bedeutung her eher unmaBgeh)i-
che Rechtsverhditnis zum Prifungsauftraggeber be-
schrinken lassen wiirde, Eine neue Qualitit in der
héchstrichteriichen Rechtsprechung zur Dritthaftung
bei Testaterteilungen wurde mit den Entscheidungen
des IV a-Senates des BGH vom 26, November 19854
sowie des danach fiir dieses Rechtsgebiet zustindig
gewordenen XI. Senates vom 18. Oktober 1988% ge-
schaffen. Belde Entscheidungen haben das Einfallstor
tiir mégliche Schadensersatzpflichten des AbschluB-
priifers gegenfiber kreditgebenden Banken des ge-
priiften Unternehmens bei freiwilligen AbschiuBpri-
fungen weit aufgestoBen. Angesichts beider vorge-
nannter Entscheidungen wachsen die Zweifel, ob in
dem praktisch viel bedeutsameren Bereich der Pflicht-
pritfung die restriktive Haftungsregelung des § 323
HGB noch einen verldfllichen Schutz gegen die An-
wendung der zur freiwilligen Abschlufipriffung ergan-
genen Dritthaftungsgrundsitze bieten wird®. Eine
héchstrichterliche Entscheidung hierzu steht noch
aus, ist jedoch angesichts der im Vergieich zu frilher
deutlich zunehmenden Klagebereitschaft seitens der
Kreditwirtschaft in nicht allzu ferner Zukunft zu er-
warten, sofern nicht zuvor eine Neuregelung seitens
des Gesetzgebers erfolgt.

Neben der Frage der méglicherweise im Rahmen
derartiger Haftpflichtprozesse in Betracht kommen-
den Anspruchsgrundliagen stellen sich eine Reihe wei-
terer, bislang vielfach noch ungekldrter Rechtsfragen,
die im folgenden ebenfalls behandelt werden.

" Aufsehen arregte der Fail der US-amerikanischen Priffungsgesell-
schaft LAVENTHOL & HORWATH, die angesichts von ca. 100 an-
héngigen Gerichisverfahren mit Schadensersatzforderungen von
insgesarnt mehr als 2 Mrd. US-$ Konkurs anmeldete; hierzu Liick/
Holzer, a.a,0. (Fn. 9}, S. 241 und FAZ v. 10 November 92, S. 20.

™ Class action suits sind ein typisches Charakteristtkum des US-ameri-
kanischen Schadensersatzrechtes. Bei der class suit ist die Zahl der
maglichen Klager so grofR, daR eine Klage unter Beteiligung sarntli-
cher Kiager unverhalnismaBig aufwendiq, wenn nicht gar unmdég-
lich wére. tn soichen Falien betreibt ein Kliger — zugleich stellvertre-
tend fiir alle anderen mdéglichen Klager - das Verfahren. Hierzu na-
her Henn/Alexander, Laws of Corporations, 1983, S. 1045 ff.; zum
Gebrauch der class suit in Schadensersatzprozessan gegen Wirt-
schafsprifer vol. Lilck/Kneisch, a.a.0. (Fn. 4], 8. 803; durch das feh-
tende Kostenrisike wird die Bereitschaft einer Vielzahi mogiicher
Kidger gefordert, sich in solcher Weise im ProzeR vertroten zu las-
sen; zur {Mit-)urséchlichkeit der class suits fiir die hohen Haftungsri-
siken US-amerikanischer Wintschaftspriifer vgl. auch Quick/Baker,
a.a.0. (Fn. 4}, 5. 6.

® |m US-amerikanischen Recht gibt es keine Kostentragungspflicht
der var einem Gericht unterlegenen Partei flir die Kosten der gegne-
rischen Seite. Hinzu kommt, dal die vom Klager selbst beauftragten
Anwiaite hdufig auf der Basis von sog. contingency fees titig wer-
den, d. h. Erfoigshonoraren, die nur aus einer fiir den Fail des Obsie-
gens realisierten Zahiung der Gegenseite zu bezahlen sind.

" Die Prozesse werden haufig von Geschworenengerichten enischie-
den, die mit Laienrichtern besetzt sind.

% Hierzu niher Quick/Baker, a.a.0. {Fn. 4), S. 476 sowie Lick/Knetsch,
a.a.0. (Fi. 4), S. 803; die Haftungsgrundsaize der joint and several
liability wurden auch von der amerikanischen Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft ARTHUR ANDERSEN als Hauptpunkt der Kritik am gal-
tenden amerikanischen Haftungsrecht fiir Wirtschaftsprifer ins Fetd
gefibhrt, vgl. FAZ vom 10. November 1992, 5. 20.

8 Vgl Quick/Baker, Die zivilrechtliche Haftung des AbschtuBpriifers in
den USA, RIVV 1995, 474, 477,

Y Hierzu insbesondere Hopt, a.a.0. (Fn. b}, S. 344 ff.; avsfiihslich Ebke,
Revision und Revisionshaftung im neuen schweizerischen Akfien-
recht”, RIW 1932, B23 .

# BGH vom 26. November 1986 = WM 1987, 253 = WuB | G 5-3.87
Hauser = NJW 1987, 1758 ff.

¥ BGH vom 18. Oktober 1988 = WM 1889, 375 = WuB IV A. § 676 BGB
1.89 Sturmhoebel = NJW-RR 1989, 636.

# So auch die skeptische Erwartung der berufsstindischen Organi-
sationen: So heilt es im WP-Handbuch, 1992, Bd. 1, Rdn. 303 aus-
driicklich, dalk eina Dritthaftung des AbschiuBpriifers im Rahmen
von Pflichtpriifungen noch” nicht bestehe; zur Einschitzung der
Situation durch das Fachinstitut des deutschen Steuerberaterver-
bandes vgi. auch Handelsbiatt vom 7. Januar 1992, S. 5 {,Die Dritt-
haftung ist das besondere Risiko beim Testat durch einen Steuer-
berater”); ferner Niesert, Die Diskussion um die Haftung des Wirt-
schaftspriifers geht weiter, Blick durch die Wirtschaft v. 27. Juli 95,
8.7
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|I. Vertragliche und quasivertragliche
Anspriche

1. Dritthaftung bei freiwilliger AbschluBprufung

Freiwillige, d. h. nicht aul gesetzlicher Anordnung
beruhende AbschluBprifungen kommen in der Praxis
insbesondere bei Personengesellschaften™ vor, wobei
dort wiederum die GmbH & Co. die wichtigste Fall-
gruppe darstellt. Angesichts der herausragenden Be-
deutung der GmbH & Co. als typischer Rechtsform
mittelstandischer Unternehmen giht es somit zumin-
dest derzeit eine erhebliche Anzahl wirtschaftlich be-
deutender Unternehmen, die nicht der Rechnungsle-
gungspflicht gem. §§ 264 ff. HGB und damit auch nicht
der gesetzlichen Pflichtpriifung unterliegen®. Gleich-
wohl 146t der fiberwiegende Teil dieser Gesellschatten
den JahresabschluB auf freiwilliger Basis priifen, wo-
bei hierfiir neben der Schutzfunktion des Testats fir
unternehmerisch nicht tatige Gesellschafter insbeson-
dere der Umstand maBgeblich ist, daB Kreditgewih-
rungen durch Banken regelméfiig nur bel Voriage
testierter Bilanzen erfolgen. Damit gibt es derzeit
noch einen an Zahl und wirtschaftlichem Gewicht be-
deutenden Bereich der Jahresabschluflprifung, fir
welchen keine gesetzlichen Regelungen der Priifer-
haftung existieren,

Sobald die GmbH & Co hinsichtlich der Rechnungs-
legungspflicht und damit auch der Pritfungspflicht der
reinen Kapitaigeselischalt gleichgesteilt ist, was in
nichster Zukunft zu erwarten sein diirfte, wird die
freiwitlige Abschlufpriifung in Deutschland praktisch
bedeutungslos werden. Gleichwohl wird hier hinsicht-
jich der Haftungssituation des Ahschlufiprifers zwi-
schen freiwilliger und Pflichtpriifung ditferenziert, zu-
mal die neuere BGH-Rechtsprechung zur Dritthaftung
zu Fallen freiwilliger Abschlufprifung entwickelt
wurde,

a} Haftungsausschiu durch analoge Anwendung
von § 323 Abs. 1 HGB?

Nach verbreiteter, allerdings unzutrettender (vgl.
nachstehend zu Il 2) Amnsicht regeit § 323 HGB die
Haftung von Wirtschaftspriifern, Wirtschaftpriifungs-
gesellschaften, vereidigten Buchpriifern und Buchprii-
fungsgesellschaften (§ 319 Abs. 1 IIGB) in Bereichen
der gesetzlich vorgeschriebenen Jahresabschliisse ab-
schliefend dahingehend, daB die Haftung bei fahrlis-
sigen Pflichtverletzungen auf hdchstens 500 000~ DM
begrenzt wird, insbesondere daB die Vorschrift als lex
specialis jegliche Haftung gegeniiber in der Vorschrift
nicht genannten Dritten, die auf das Testat der Wirt-
schaftsprifer vertrauen, ausschliefe®. Fiir den Be-
reich der Pflichtpriiffungen soll dies unter II. 2 erdriert
werden. Im Rahmen von freiwilligen AbschluBpriifun-
gen wird vereinzelt in der instanzgerichtlichen Recht-
sprechung und in Teilen der Literatur die Anffassung
vertreten, daB auch hier zine vertragliche bzw. quasi-
vertragliche Dritthaftung des Abschlufipriifers abzu-
lehnen sei, da ansonsten ein Syslemwiderspruch zu
Pflichtpriifungen bestehe. Der AbschluBprifer diirfe
im Rahmen von freiwilligen Priiffungen nicht schirfer
haften als bei PHlichtpriifungen®. Da eine vertragliche
Dritthaftung aber im Bereich ven Pflichtpriifungen
anfgruud des § 323 Abs. 1 HGB ausgeschlossen sel,
miisse dies erst Recht fiir freiwillipe AbschluBpriifun-
gen gelten®™.
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Dieser Ansicht kann nicht gefolpt werden. Sie ist
sowohl in ihrer Pramisse als auch in ihrer Schiuffolge-
rung verfehlt. Zum einen kommen vertragliche Scha-
densersatzanspriiche Dritter gegen den Abschlufiprii-
fer nach der hier vertretenen Auffassung auch im Rah-
men von Pilichtpriiffungen in Betracht (siehe II. 2). Ein
Systemwiderspruch besteht somit von vornherein
nicht. Zum anderen besteht kein AnlaB, die Parteiau-
tonomie im Bereich der freiwilligen Abschlulipriifun-
gen fiber die Grenzen der §§ 134, 138 BGB hinaus ein-
zuschriinken. Sofern die Parteien, sei es auch nur kon-
kludent, vertragliche Verpflichtungen eingehen bzw.
Schutzpflichten zugunsten Dritter begriinden, muf
dies als Ausflub der Veriragsireiheit anerkannt wer-
den. So hat auch der BGH in seinen Entscheidungen
zu freiwilligen AbschluBpriifnngen die Haftung des
Priifers gegeniiber den geschiddigten Dritten nicht et-
wa fiber eine analoge Anwendung des § 323 Abs. 1
HGB ausgeschlossen®. Der BGH hat mit diesen Ent-
scheidungen den Weg zu einer Ausdehnung der ver-
traglichen Haftung des Abschlupriifers gewiesen, die
im folgenden néher untersucht werden soil.

b) Auskunftsvertrag

Eine vertragliche Haftung des AbschluBpriifers
kommt in Betracht, wenn dieser als Auskunftgeber
seine Pflichten aus einem ausdriicklich oder konklu-
dent geschlossenen Auskunfts- und Beratungsvertrag
verletzt.

Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist der AbschiuB eines stillschweigenden
Auskunftsvertrages und damit eine vertragliche Hat-
tung des Auskunftgebers fiir die Richtigkeit seiner
Auskunft, ungeachtet des § 676 BGB, dann anzuneh-
men, wenn diese fiir den Empfanger erkennbar von er-
heblicher Bedeutung ist und er sie zur Grundlage we-
sentlicher Entschiiisse machen will; dies gilt insheson-
dere in Fillen, in denen der Auskunftgeber fiir die
Erteilung der Auskunft besonders sachkundig ist oder
ein eigenes wirtschaftliches Interesse verlolgt”. Aller-
dings hat der BGH dies im Urteil vom 17. September
1985 insoweit eingeschrinkt, dal allein die Sachkunde
des Auskunftgebers und die Bedentung der Auskunft
fiir den Empfénger fir das Zustandekommen eines
Auskunftsvertrages nicht ansreichen®. Diese Umstén-

2 Goweit diese nicht bereits nach § 1 Abs. 1 PublG einer Priifungs-

piticht unterliegen (Gréenkriterien: Bilanzsumme groRer als 125
Mio. DM, Umsatzerldse groBes als 260 Mio. DM, mehr als 5000 Ar-
beitnehmer) mit der Folge, dal die fiir die Pflichtpriifung geltende
Haftungsnorm des § 323 HGB geman § 6 Abs. 1 Satz 2 PubiG An-
wendung findet.
2 Zwar unterliegt auch die kleine GmbH (§ 267 Abs. 1 HGB) nicht der
Pfichtprifung. Freiwillige AbschluBpriifungen kommen hier jedoch
angesichts des geringen Bitanzvolumens nur selten vor.
Vgl. OLG Karisrithe WM 1985, 940, 944 = WuB It A. § 168 AktG 1.85
Stiitzle; LG Ménchengladbach NJW-RR 1991, 415, 416; Ebke, Wirt-
schaftsprifer und Dritthaftung, 1983, . 38-44 und 56-60; Ebke/Ber,
EWS 1003, 230, 231; Fbke/Fechtrup, JZ 1986, 1112, 1116; Ebke/
Scheel WM 1991, 389; Adler/Dinng/Schmaitz, Rechnungslegung
und Priffung der Unternehmen, 5. Aufl, § 323 HGB Rdn. 77, 91.
® |G Ménchengladbach NJW RR 1991, 415, 416; vgi. auch 4. £ Miiller,
Grenzen und Begrenzbarkeit der vertragsrechttichen Dritthaftung fiir

ra
&

Priifungsergebnisse des Abschiuprifers, in: Festschr. fiir Karl Heinz
Forster, 1992, 5. 462, 460 f.; Schmitz, DB 1989, 1909, 1914 ff.

& Fhke, WM 1991, 389, 395.

% BGH WM 1987, 257 ff. = WuB | D 3.-3.87 GoBmann = NJW 1887,
1758 ff.; BGH WM 1389, 375 = WuyB [V A. § 676 BGE 1.89 Sturmhoe-
bel. NJW-RR 1989, 696 ff.

7 ygl. u. a. BGHZ 7, 371, 374 . 74, 103, 106 f, = WM 1979,-530; BGH
W 1962, 1110; BGH WM 1965, 287; BGH WM 1972, 466; BGH WM
1979, 771, 772; BGH WM 1985, 450, 451; BGH W 1985, 1631 = WuB
IV A § 676 BGB 2.86 Frisinger = NJW 1986, 180,

® BGH WM 1985, 1631 = WuB IV A. § 676 BGB 2.86 Frisinger = NJW
1986, 140, 18%.
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de stellten zwar Indizien mit erheblichen Gewicht dar.
Entscheidend sei aber darauf abzustellen, ob die Ge-
samtumstdnde unter Beriicksichtigung der Verkehrs-
auffassung und des Verkehrshediirfnisses den Riick-
schlufl zulassen, daf beide Teile nach dem objektiven
Inhalt threr Erklarungen die Auskunit zum Gegenstand
vertraglicher Rechte und Pllichten gemacht haben®.
Weitere Umsténde, die fiir eine vertragliche Verpflich-
tung des Auskunflgebers sprechen kénnen, sind z. B.
sein persénliches Engagement in der Form von Zusi-
cherungen nach Art einer Garantieiibernahme®, das
Versprechen eigener Nachpriifung der Angaben des
Geschiftspartners des Auskunftempfangers®, die Hin-
zuziehung des Auskunftgebers zu Vertragsverhandlun-
gen auf Verlangen des Auskunftempféngers®™ oder die
Einbeziehung in solche Vertragsverhandlungen als un-
abhdngige neutrale Person™ gowie eine bereits ander-
weitig bestehende Vertragsbeziehung zwischen Aus-
kunftgeber und Auskunftempfinger™.

Verneint wurde eine vertragliche Bindung des Aus-
kuntigebers gegeniiber dem Auskuni{tempfénger hin-
gegen, wenn ersterer nicht als unparteiischer Sach-
walter, sondern lediglich als unselbstindige Hilfsper-
son (verlingerter Arm") des Geschéftspartners des
Auskunftemplingers auftritt*. Im Ergebnis wird es auf
eine Gesamtbetrachtung.des Einzelfalles ankommen,
bei der das Vorliegen der vorgenannten Indizien ent-
sprechend zu gewichten ist.

Soweit das LG Ménchengladbach in seinem Urteil
vom 31. Mai 1990% {iber eine Betrachtung der genann-
ten Umstdnde des Einzelfalles hinaus eine ,unmitfel-
bare Fiithlungnahme" zwischen Auskunftgeber und
Auskunftempfinger zur conditio sine qua non fiir das
Zustandekommen eines stilschweigenden Auskunfts-
vertrages erhiebt, sind Zweifel angebracht. Bei ndherer
Betrachtung findet diese Beurteilung auch keine aus-
reichende Grundiage in der Rechtsprechung des
BGH. Richtig ist, daB von den Umstdnden eines direk-
ten Kontaktes zwischen Auskunftgeber und Auskunft-
nehmer eine erhebliche Indizwirkung ausgehen kann,
was in den vom BGH zur Dritthaftung bei freiwilligen
Abschluffpriifungen entschiedenen Féllen zumeist ge-
geben war”. Einen {iber die Indizwirkung hinausge-
henden Bedingungscharakter spricht jedoch selbst der
BGH einer unmittelbaren Fihlungnahme nicht zu. In
der Tat wird in vielen Fillen kein direkter Kontakt
zwischen AbschluBpriifer und Auskunftempfénger be-
stehen. Soweit jedoch freiwilligpe Abschluipriifungen
gerade im Hinblick auf eine Kreditvergabe bzw. Pro-
longation oder einen Unternehmenskaul vorgenom-
men werden und der Auskunftempfdnger fiir den Ab-
schlubpriifer erkennbar auf der Grundiage und im
Vertrauen auf die OrdnungsméBigkeit eines erteilten
Bilanztestates erhebliche Vermdgensdispositionen
trift, liegt es nahe, die oben ertrterten Grundsétze flir
das stillschweigende Zustandekommen eines Aus-
kunftsvertrages zwischen Priifer und Dritten auch oh-
ne direkten persénlichen Kontakt anzuwenden®, Den
hierfiir erforderlichen Willen zu zielgerichteter Aus-
kunftserteilung wird man z. B. dann unterstelien kon-
nen, wenn der Priifer seinem Auftraggeber gerade so-
viele Exemplare des gesiegelten Priifungsberichtes
zur Verflgung stellt, wie von der Gruppe der an das
Unternehmen Kredite ausreichenden Banken bendtigt
werdern.

Die Voraussetzungen fiir die Annahme eines still-
schweigenden Auskunftsvertrages werden allerdings
dann nicht mehr vorliegen, wenn weder ein unmittel-
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barer Kontakl zwischen Priifer und Kreditinstitut zu-
standegekommen ist, noch sich aus den Umstdnden
konkludent ein Wille ableiten 1d8t, zu den kreditge-
benden Banken in eine vom Verhédltnis zum Priifungs-
auftraggeber unterscheidbare, seibstandige Rechtsbe-
ziehung zu treten. Liegen fiir das Zustandekommen
eines Auskunftavertrages demnach keine ausreichen-
den Anhaltspunkte vor, ist jedoch zu priifen, ob quasi-
vertragliche Anspriiche nach den von der Rechtspre-
chung zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter aufgesteliten Grundsdtze eingreifen. Zumin-
dest flir die hier interessierende Rechisbeziehung zwi-
schen Priffer und Bankenkreditgeber des Prifungsauf-
traggebers diirfte die frither zum ,Auskunftsvertrag
mit dem, den es angeht” ergangene Rechtsprechung®
durch die nachfelgend zu erdrternden Urteile beiref-
fend das Zustandekommen eines Verirages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter iiberholt sein.

¢} Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Neben der Haftung des AbschiuBipriifers aus einem
konkludent geschlogsenen Ausknnitsvertrag konnen
Anspriiche Dritier aus dem zwischen Auftraggeber
und Abschluflpriifer geschlossenen Priifungsvertrag in
Betracht kommen, wenn der Dritie in den Schutzbe-
reich dieses Verirages einbezogen wurde. Der auf
dem Prinzip von Treu und Glauben beruhende und in
Anlehnung an § 328 BGB entwickeite ,Vertrag mit
Schutzwirkung gegeniiber Dritten" begriindet fiir den
Dritten einen eigenen Ersatzanspruch fiir Schaden,
die dieser aufgrund von Vermégensdispositionen er-
leidet, die er im — enttiuschten — Vertrauen auf die
Richtigkeit des Testates getroffen hat.

Urspriinglich wurde die Einbeziehung eines Dritten
in den Schutzbereich eines Verirages angenommen,
wenn dem Vertragspartner der in Anspruch genom-
menen Partei eine Schutz- bzw. Flirsorgepflicht zugun-
sten des geschidigten Dritten oblag®. Der Bundesge-
richtshof hat jedoch klargestellt, dafl mit dieser ,Wohl-
und Wehe-Rechtsprechung" nicht bereits die Grenzen
fiir die Einbeziehung Dritier in den Schutzbereich
eines Verirages gezogen seien. In den der ,Wohl- und
Wehe-Rechisprechung” zugrundeliegenden Féllen er-
gebe sich allein aufgrund der objektiven Interessenia-

2 BGH WM 1973, 141; BGH WM 1878, 576, 577; BGH WM 1985, 1631 ==
WuB IV A, § 676 BGB 2.86 Frisinger = NJW 1986, 180, 181.

® BGHZ 7, 371, 377, BGH WM 1962, 845 BGH WM 1985, 1631 = WuB
IV A. § 6768 BGB 2.86 Frisinger = NJW 1586, 180, 18%.

“ BGH WM 1985, 287; BGH WM 1985, 15631 = wWuB IV A. § 676 BGB
2.B6 Frisinger ~ NJVW 1986, 180, 181.

3 BGH WM 1966, 1283; BGH Wi 1985, 1531 = WuB IV A & 676 BGB
2.86 Frisinger = NJVV 1986, 180, 181,

¥ BGH WM 1972, 465; BGH WA 1985, 1531 = WuB IV A_ % 676 BGB
2.86 Frisinger = NJVW 1986, 180, 181.

¥ BGH WM 1969, 36, 37; BGH WM 1985, 1631 = WuB |V A. § 676 BGB
2.B6 Frisinger = NJWV 1986, 180, 181.

% BGH WM 1985, 1531 = WuB IV A. § 676 BGB 2.86 Frisinger = NJW
1986, 180 f.

¥ |G Ménchengladbach NJW-RR 1831, 4156 unter Berugnahme auf
BGH DB 1973, 716 m.w.N.; ebenso bzgl. des Erfordernisses , unmit-
tetbarer Filhlungnahme”: Quick/Baker, BB 1992, 1675 ff., 1683; Hud-
de/Hense, in: Beck’'scher Bilanzkommmentar, 3. Aufl. 1995, § 323 HGB
Rdn. 213.

¥ Vgl bereits BGH WM 1973, 141 = NJW 1973, 321, 322 m.w.N.

¥ Vgl auch BGH DB 1390, 2516.

® Vgl. BGHZ 12, 105, 109; BGH WM 1970, 1021 = NJW 1970, 1737;
OLG K&In VersR 1978, 333; OLG Saasbricken BB 1978, 1434, 1435;
OLG Hamm WM 1887, B51 = NJW-RR 1987, 209; OLG Kaln NJW.
RR 1988, 335, 336, aus der Literatur vgl. Missig, NJW 1989, 1697,
1701; Honsell JuS 1976, §21, 626; Schindhefm/Grothe, D5tH 1988,
445, 449; Ebke/Scheel, WM 1981, 389, 391.

W \gt, BGH WM 1976, 427 = NJW 1976, 712; BGH NJW 1964, 33; BGH
WM 1969, 1984 = NJW 1970, 38; BGH WM 1970, 1100 = NJW 1971,
1931,
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ge die stillschweigende Verelubarung einer Schutz-
pilicht fiir Dritte?!. Aber auch ohne eine bereits aus
der objektiven Interessenlage entspringende Firsor-
gepilicht koémne sich eine Schutzpflicht zugunsten
Dritter ergeben, da es den Parteien gemd8 § 328 BGB
freistehe, ausdricklich cder stillschweigend eine Lei-
stungspflicht zugunsten eines Dritten zu begriinden.
Ob ein solcher rechtsgeschiftlicher Wille bestehe, sei
von dem Tatrichter nach allgemeinen Auslegungs-
grundsitzen zu ermittein®,

In der Entscheidung vom 26. November 1986* hat
der Bundesgerichtshof beispielsweise die Einbeziehung
eines Kédufers von Geschiftsanteilen in den einem
Steuerberater erteilten Auftrag zur Prifung eines Zwi-
schenabschlusses der Gesellschaft bejaht, weil fiir den
Steuerberater erkennbar war, daf sein Testat entweder
fiir einen K#ufer oder fiir einen Kreditgeber bestimmt
war. Fir die Annahme einer Einbeziehung in den
Schutzbereich des Vertrages ist es uach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes nicht erforderlich, daf
dem Schutzpllichtigen die Zahl oder die Namen der zu
schiitzenden Personen bekannt sind*. Es geniigt, da
die Schutzpflicht auf eine iiberschaubare, klar abgrenz-
hare Personengruppe beschrdnkt wird®. Eine solche
Abgrenzbarkeit und Uberschaubarkeit des geschiitzten
Personenkreises liegt daher nicht etwa nur hinsichtlich
der bei Testaterteilung bereits vorhandenen und dem
Priifer bereits bekannten, sondern auch in bezug auf et-
waige kiinftige Kreditgeber vor, die sich bei den geprif-
ten Unternehmen unter Zugrundelegung der testierten
Bilanz neu engagieren*,

Die Annahme eines Vertrages mit Schutzwirkung
fiir Dritte hingt regelm#Big davon ab, ob aufgrund der
objektiven Interessenlage Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, daB die Parteien den Schutz eines Dritten wollen,
was dann anzunehmen ist, wenn die testierte Bilanz
dem Dritten, z. B. als Kidufer oder Kreditgeber, er-
kennhar als Entscheidungsgrundlage zu dienen be-
stimmt ist¥. Entsprechend ging das Landgericht Ham.-
burg in einer Entscheidung aus dem Jahre 1989 davon
aus, daB ein Auftrag zur Erstellung einer Jahresbilanz
Schutzwirkung zugunsten eines Kautinteressenten
hat, da Jahresbilanzen iiblicherweise auch zur Kredit-
erlangung und Werbung von neuen Gesellschaftern
benutzt werden®.

Da Kreditinstitute gemif § 18 KW bei der Vergabe
von Krediten iiber mehr als 100 000,~ DM verpilichtet
~ sind, die wirtschaftlichen Verhéitnisse der Kreditneh-
mer, insbescndere anhand von testierten Jahresab-
schliissen, zu {iberpriifen, liegt es nahe, aus dieser of-
fentlich-rechtlichen Pflicht eine Einbeziehung von Kre-
ditinstituten m den Schutzbereich von Prifungsvertré-
gen grundsétzlich abzuleiten, sofern dem Priifer die
dem Kreditgewerbe aus diesen aufsichtsrechtlichen
Vorschriften erwachsenden Verpilichtungen* bekannt
sind. Der BGH hatte es im Urteil vom 26. November
1986 den tatrichterlichen Feststellungen {iberlassen, oh
dem Abschluiprifer die auf § 18 KWG beruhenden
Pllichten der Kreditinstitute bekannt waren®. Diese
Kenntnis ist jedoch bei Priifungsgesellschaften ohne
weiteres zu unterstellen, so daB allein aus diesem
Grund fiir den AbschluBipriifer erkennbar ist, daf die
kreditpebenden Banken des gepriiften Unternehmens
das Ergebnis seiner Abschiufipriifung zu einer Entschei-
dungsgrundlage fiir ihr Kreditengagement machen.

Inzwischen ist auch als gefestigte Rechtsprechung
anzusehen, daB eine etwaige Gegenldufigkeit der In-
teressen des Auftraggebers und des Dritten nicht des-
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sen Einbeziehung in den Schutzbereich des Vertrages
ausschliedt®, In der instanzgerichtlichen Rechtspre-
chung wie auch in der Literatur ist hierzu teilweise er-
hebliche Kritik geduBert worden®. Ebke/Scheel* hal-
ten dem BGH wvor, die Annahme eines gemeinsamen
Interesses des Auftraggebers und des Dritten an der
Richtigkeit eines Testates oder eines Gutachtens sei le-
bensfremmd. Wiahrend es beispielsweise einer Kredit-
nehmerin darauf ankomme, ihre wirtschattliche Lage
moglichst vorteilhaft darzustellen und nicht eine Haf-
tung des Abschiullpriifers zu begriinden, sei die Kredit-
geberin daraul bedacht, ihr Kreditengagement mdg-
Hchst optimal abzusichemn. Angesichts dieses Interes-
senwiderstreits entpuppe sich die Konstruktion eines
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter als Fik-
tiomn.

Dies vermag nicht zu Gberzeugen. Wie der BGH im
Girmes-Urteil vom 20. Mirz 1995 erneut bestitigt hat,
kann auch bei bestehender Gegenliufigkeit der Inter-
essen von Auftraggeber und Dritten die Einbeziehung
des Dritten in den Schutzbereich des Verirages im
Einzelfall geboten sein®. Ansatzpunkt des BGH ist,
daB Personen, die iiber eine besondere vom Staat an-
erkannte Sachkunde verfiigen (wie z. B. éffentlich be-
stellte Sachverstindige, Wirtschaftspriifer, Steuerbe-
rater}, davon ausgehen miissen, daf sie bei der Begut-
achtung Sorgfaltspfiichten unter Umstinden gegen-
fiber mehreren Personen mit unterschiedlicher Inter-
essenrichtung zu beachten haben®. Dem AbschluB-
priifer wird dabei in der Regel bewulit sein, daB sei-
nem Testat Beweiskraft zukommen soll. Soweit der
AbschiuB ~ fiir den Priifer erkennbar ~ Dritten als Ent-
scheidungsgrundlage fiir Vermdgensdispositionen zur
Verfligung gestellt werden soll, hat der Auftraggeber
typischerweise ein Interesse daran, daB diese Beweis-
kraft durch eine nach bestem Wissen und Gewissen
durchgefiihrte objektive Prifung des Abschlusses her-
gestellt wird. ln diesem Sinne muf auch die Auftrags-
erteilung nach dem objektiven Empfingerhorizont
ausgelegt werden. Eine etwa vorhandene Absicht des
Auftraggebers, den Kreditgebern lediglich zum Schein
eine ordnungsgemil ausgestellte und gepriifte Bilanz
vorzulegen, wahrend tatsdchlich ein gegenteiliges In-
4 ygh BGH WM 1971, 1100 = NJW 1987, 1758, 1759; BGH WM 1985,

450 = NJW 1984, 355; BGH WM 1985, 450 = NJW-RBR 1985, 484.

2 BGH WM 1985, 450 = NJW 1984, 355 = LM & 328 BGB Nr, 75,
4 BGH WM 1987, 257 = WuB | D 3-3.87 GdBmann = NJW 1987, 1758

ff.

# gl BGH WM 1958, 710; BGH NJW 1981, 213; BGH WM 1871, 1100
= NJW 1971, 1931; BGH NJwW 1956, 1193; BGH WM 1985, 45) =
N.JW 1984, 355; BGH Wi 1987, 257 = WuB | D 3.-3.87 GéBmann =
N.W 1987, 1758,

% ygl, BGH WM 1987, 257 = WuB | D 3.-3.87 Gé8mann = NJW 1987,
aa.0. {Fn. 44). .

® wql. z. B. BGH WM 1987, 257 = WuB | D 3-3.87 GoBmann = NJW
1887, 1758, 1760;: BGH WM 1993, 897 = NJW-RR 1993, 944; BGH
NJW 1995, 392

“ vgl. BGH WM 1887, 257 = WuB | D 3. 3.87 GéBmann = NJW 1987,
1758, 1759; vgl. auch BGH NJW-RR 1989, 6§96,

# Vgl LG Hamburg DStR 1989, 649, 850.

# vgl. auch Anweisung des Bundesaufsichtsamtes fir das Kreditwe- -

sen vem 5. Juli 1977 -13-237- 4/77, betr.: Fragen zur Auslegung des

§18 KWG; abgedr. bei Refschaver/Kieinhans, KWG-Komm., KzA /
115, Anh. zu § 1B Nr. 1. :

¥ \gl. BGH WM 1987, 257 = WuB | D 3-3.87 GaBmann = NJW 1987,
1758, 1759.

5 ygl. BGH WM 1987, 257 = WuB i D 3-3.87 GéBmann = NJW 1887,
1758, 1759; BGH WM 1989, 375 = WuB IV A, § 676 BGB Sturmfocebei
= NJW-RR 1989, 696 m.w.N.; BGH WM 1993, 897 = NJW-RR 1993,
844; BGH NJW 1995, 392 ff. (zur Dritthaftung eines Bausachverstén-
digen).

5 | G Ménchengiadbach NJW-RR 1991, 415, 416 f.; Ebke/Scheel, WM
1991, 389, 391 ff.

% fhke/Scheed a.a.0. (Fn. 52), 5. 392

2 BGH WM 19395, 882 = WuB Il A. § 165 AktG 1.95 Henarichs = NJW
1995, 1739, 1747 m.w.N.

% \/gi, BGH WM 1989, 375 = WuB IV A. § 676 BGB 1.88 Sturmhoebel
= NJW-RR 1989, 696.
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teresse verfolgt wird, wiére als geheimer Vorbehalt
(§ 116 BGB) unbeachtlich und kénnte einer Einbezie-
hung der Bilanzempfdnger in den Schutzbereich des
Priifungsvertrages entgegen der von Ebke/Scheel ver-
tretenen Auffassung keinesfalis entgegenstehen.,

2. Dritthaftung bei Pfiichtpriifungen

Zum Teil wird in Rechtsprechung und Literatur die
Auffagsung vertreten, dall Dritten bei Plichtpriifun-
gen keine wvertraglichen Anspriiche gegen Wirt-
schaftspriifer zustiinden. § 323 Abs. 1 HGB stehe einer
Geltendmachung von Drittschdden insoweit entge-
gen®. § 323 HGB schliefii jedoch nach richtiger Auf-
fassung nur in seinem eigenen Anwendungsbereich
eine Haftung gegeniiber dort nicht genannten Dritten
aus. Anspruchsgrundlagen wie Auskunftsvertrag oder
Delikt sind dagegen nach iiberwiegender Meinung da-
von nicht betrotfen™. Insoweit regelt § 323 HGB die
Haftung gegeniiber Dritten tiberhaupt nicht®. Das
gleiche gilt jedoch entgegen einer in der Literatur ver-
breiteten Meinung® auch fiir eine Haftung nach den
wvon der Rechisprechung zum Vertrag mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter aufgesteliten Grundsdtzen®.

Sinn und Zweck des § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB ist le-
diglich die Normierung einer gesetzlichen Anspruchs-
_ grundlage im Verhéltnis zwischen der zu priifenden
Gesellschaft bzw. mit ihr verbundenen Unternehmen
und dem AbschiuBpriifer. Sofern die Vertragsparteien
dariber hinaus vertragliche Leistungs- und Schutz-
pllichten begriinden wollen, sind sie daran nicht durch
§ 323 Abs. 1 Satz 3 HGB gehindert, insbesondere ist es
ihnen unbenommen, nach § 328 BGB Leistungspflich-
ten zugunsten eines Dritten zu begriinden. Der Gestal-
tungsfreiheit der Parteien sind in dieser Hinsicht kei-
ne engeren Grenzen gezogen als die, die fiir alle Ver-
trdge gelten (insbesondere §§ 134, 138 BGB). Den Ver-
tragsparteien steht daher frej, eine Schutzpflicht auch
zugunsien von solchen Personen - insbesondere aui
das Abschlulitestat vertrauenden Banken - zu begriin-
den, die nicht ihrer Fiirsorge anvertraut sind®, Ob ein
solcher rechtsgeschiftlicher Wille besteht, hat der
Richter nach aligemeinen Auslegungsgrundsétzen zu
ermitteln®

‘Wie bei den Rechtsprechungsgrundsétzen zu frei-
willigen AbschiuBpriiffungen kann es dabei unter Zu-
grundelegung einer typisierenden, auf den objektiven
Empféngerhorizont abstellenden Betrachtungsweise
nicht darauf ankommen, ob der Priifer bereit ist, sich
gegenlber der Bank als Dritten ins Obligo zu bege-
ben. MaBgebend ist nur, ob er weiB oder wissen mub,
dafl sein Abschinf als Entscheidungsgrundlage (wenn
auch nicht die alleinige) fiir Vermégensdispositionen
der Bank zugunsten oder zu Lasten des gepriiften Un-
ternehmens dient. Dann ist die Frage aber genauso
wie im Fall der freiwilligen AbschluBprifung unter Be-
riicksichtigung des Einlegerschutzzwecks des § 18
KWG zu beantworten.

Die Argumentation von Lang®, infolge der Nicht-
einbeziehung der Dritthaftung bei der Transformation
des § 168 AktG in § 323 HGB im Rahmen des Bilanz-
richtliniengesetzes vom 19. Dezember 1985 JEge eine
aktuelle Steliungnahme des Gesetzgebers vor, die
eine richterliche Rechtsfortbildung verbiete, ist nicht
iiberzengend, Im Gesetzgebungsverfahren wurde die
Thematik einer gesetzlichen Haftung des Abschlufi-
priifers gegeniiber Dritten nicht einmal erwahnt. Aber
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auch die Argumentation von Ebke/Scheef* und Ad-
ler/Diiring/Schmalt#*®, wonach § 323 HGB wegen der
Einbeziehung wvon verbundenen Unternehmen als
moglichen Haftungsglaubigern flir den Bereich der
Pllichtpriifung eine abschlieBende Regelung der Dritt-
haftung enthalte, ist nicht tragfahig. § 323 HGB ent-
hélt vielmehr bel niherem Hinsehen keinerlei Rege-
lung einer Haftung des AbschluBprifers gegeniiber
Dritten.

Der Gesetzgeber hat in § 323 HGB lediglich die Mo-
dalititen der Haftung gegeniiber dem Priifungsauf-
traggeber im Rahmen von Konzernverhiltnissen gere-
gelt. Der Umstand, dafl auch die Haftung gegeniiber
verbundenen Unternehmen (§§ 271 Abs. 2, 290 HGB),
falls diese geschidigt sind, mitgeregelt ist, beinhaltet
keine Konstituierung einer Haftung gegentiber pri-
fungsvertragsfremden Dritten. in Konzernverhéltnis-
sen ist ,wirtschaftlicher Priiffungsauftraggeber” die
Muttergesellschaft als zustindiges Priiferwahlorgan
(§ 318 Abs. 1 Satz 1 HGB}, wohingegen dem Abschluf}
des Pritfungsvertrages durch die gesetzlichen Vertre-
ter der Tochtergesellschafl {(§ 318 Abs. 1 Satz 4 HGB)
i.d.R. nur noch formelle Bedeutung zukommt. Dali die
Muttergesellschalt mit der Geltendmachung eines bei
ihr eingetretenen, vom Priifer verschuldeten Schadens
nicht deswegen ausgeschlossen sein kann, weil der
von ihr ausgewdhlte Priifer seinen Aunftrag formal von
dem ~ insoweit lediglich als ausfithrendes Organ chne
eigene Entscheidungskompetenz handeinden — Mana-
gement der Tochtergesellschaft gegenzeichnen 1&Bt,
ist nur konsequent. Die Muttergeselischaft ist hier
nicht ,Dritter’, sondern der eigentliche Priifungsauf-
traggeber. Handelt es sich bei dem geschéidigten, ver-
bundenen Unternehmen dagegen um eine Tochterge-
sellschaft des Priiffungsauftraggebers, liegt mittelbar
immer auch ein Schaden des Priifungsauftraggebers
selbst vor (Wertminderung seiner Beteiligung). Fir
diesen Fall war es naheliegend zu bestimmen, dafl die
Schadensersatzhaftung trotz fehlender unmittelbarer
Vertragsbeziehungen (auch) direkt gegentiber der
Tochiergesellschaft und nicht ansschiieBlich gegen-
iiber der den Priifungsaufirag erteilenden Mutterge-
sellschaft, die nach gesellschaftsrechtlichen Grundsat-
zen die Ersatzleistung ohnehin meist an die Tochter
weiterleiten miifte, besteht.

% Vgl. LG Ménchengladbach NJW-RR 1991, 415, 416; Ebke/Scheel,
Die Hafiung des Wirtschaftspriifers fiir fahrldssig verursachte Ver-
mbgensschaden Dritter, WM 199%, 389, 395; Schmitz, Die Vertrags-
haftung des Wirtschaftspriifers und Steuerberaters gegenuber Drit-
ten, DB 1989, 1909, 1914; Lang, Zur Dritthaftung der Wirtschaftsprii-
fer. Wpg. 1989, &7, 58; Adler/Diring/Schmaltz, Rechnungsiegung
und Priifung der Aktiengesellschaft, 4. Aufl. 1965, Bd. 2, § 168 Rdn.
38

8 ygl. Claussen, in: Kéiner Komm. z. AktG, § 323 HGB Rdn 22; Hopt,
Die Haftung des Wirntschafspritfers. Rechtsprobleme zu § 323 HGB
(8 168 AktG a.F.); GeBier/Hefermehl/Kropff Aktiengesetz, Bd. 3, § 168
Rdn. 32; Brénner, in: GroRkommentar zum Aktiengesetz, 2. Bd,, § 168
Rdn. 10; Czech, Die Haftung des Wirtschaftspriifers gegeniiber Drit-
ten, BB 1975, 723 f.; Heymann/Herrmann, HGB, Bd. 3, § 323 Rdn. 6;
aA: Budde/Hense, a.a.0. {Fn. 36), § 323 Rdn. 191; E£bke/Scheel
a.a.0. (Fn. 56}, S. 395,

% Vgl Claussen, in: Kdlner Kornmentar z. AktG, § 323 HGB Rdn. 3; Hey-

mann/Herrmann, HGB, Bd. 3, § 323 Rdn. 6.

Vgi. Adfer/Diring/Schmaltz, Rechnungslegung und Prisfung der Un-

ternehmen, 5. Auf., & 323 Rdn. 77, 91; Lang, Zur Dritthaftung von

Wirtschaftspriifern, Wpg. 1989, 57, b8; Ebke, JZ 1990, 688, 689; Ebke/

Scheel a.a.0. (Fn. b6}, 5. 395; Budde/Hense, a.a.0. {Fn. 38), § 323

Rdn. 191.

® \Wie hier inshescndere Claussen, a.a.0. (Fn. b8}, § 323 Rdn. 22,

¥ BGH WM 1987, 257 = WuB | D 3.-3.87 GéBmann = NJW 1987, 1758,
1769,

2 BGH WM 1084, 34 == NJVW 1984, 355 = LM & 328 BGB Nr. 75; BGH
WM 1985, 450 = NJW-RR 1986, 484 = LM § 328 BGB Nr. 78.

& tang, a.a.0. (Fn. 59), 8. 57, BB.

™ Ebke/Scheel, a.a.0. Fn. 58}, 5. 395,

% Adfer/Dilring/Schmaltz, a.a.0. (Fn. 59}, § 323 Rdn. 77, 91.
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Gleichgiiltig, ob es sich bei dem durch den Priifer
geschddigten verbundenen Unternehmen im Sinne
von § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB um die Muttergesell-
schaft oder eine Tochtergesellschaft des Pritfungsaui-
traggebers handelt: In keinem Falle handelt es sich
der Sache nach um eine gesetzliche Regelung der Haf-
tung des Abschlufiprifers gegeniiber prifungsver-
tragsfremden Dritten®, sondern vielmehr um eine den
Besonderheiten von Konzemverhiltnissen Rechnung
tragende Haftung gegeniiber dem Priifungsauftragge-
ber selbst. Damit fehlt es fiir die Hypothese einer in
§ 323 HGB vermeintlich abschliefend getroffenen Re-
gelung vertragiicher Dritthaftung des AbschiuBpriifers
bereits an der hierflir erforderlichen Primisse: Was
nicht geregelt ist, kann auch nicht abschliefend gere-
gelt sein. Im Frgebnis kann sich daher eine Haftung
des Prifers gegeniiber Dritten auch im Rahmen einer
Pllichtprifung aus dem Priifungsvertrag ergeben,
wenn die besonderen Vorausseizungen gegehen sind,
unter denen die Rechtsprechung, bislang bei Ireiwilli-
gen Abschinfprifungen, das Vorliegen eines Vertra-
ges mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bejaht hat®,

Hl. Anspriiche Dritter aus Delikt
1. § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. einem Schutzgesetz

Eine deliktische Haftung aufgrund des § 823 BGB
wird in der Regel nicht in Betracht kommen. Zum
einen hat der Gesetzgeber das Rechtsgut Vermégen
nicht im Katalog des § 823 Abs. 1 BGB geschiitzt. Zum
anderen sind Normen wie § 18 KWGQG oder die §§ 2, 43,
48 WPO von der Rechtsprechung nicht als Schutzge-
setze im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB anerkannt®.
Schutzgesetzqualitdt wird zwar insbesondere Normen
des Strafrechts zugesprochen. Typischerweise erfor-
dern diese Straftatbestinde aber ein vorsdtzliches
Fehiverhalten des Abschlufpriifers oder eine heson-
dere Absicht, was nur schwer nachzuweisen sein wird,

2, 5826 BGB

Von der Diskussion um die Reichweite des § 323
HGB ist die Haftungsnorm des § 826 BGB nicht betrof-
fen. Die Beurteilung von Priifungstestaten von Wirt-
schaftspriffern erfoigt nach den gleichen Kriterien,
wie sie bei Sachverstdndigengutachten anzuwenden
gind®. Die im Sachverstindigenbereich entwickelte
Rechtsprechung stellt nichts anderes dar, als die Sta-
tuierung und Sanktionierung berufs- und rollenbezo-
gener Verkehrspilichten zugunsten fremder Vermo-
gensinteressen’™.

Haftungsvoraussetzung ist ein sittenwidriges vor-
satzliches Handeln. Der Vorsatz braucht sich dabei
nur auf den Schadenseintritt zu beziehen, Im Bereich
der Wirtschaftspriiferhaftung hat die Rechtsprechung
die Merkmale Sittenwidrigkeit und Vorsatz in mehre-
ren Entscheidungen ausgelegt und ausgetillt™.

a} Zur Sittenwidrigkeit

Fiir die Annahme eines Sittenverstoles im Sinne
von § 826 BGB hat sich in der Rechtsprechung die Tat-
bestandsdefinition des .grob leichtfertigen, gewissen-
losen Verhaltens® eingebiirgert”, Hiervon wird inshe-
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sondete bei ieichtfertiger Enttduschung eines beson-
deren, durch den Beruf begriindeten Vertrauens aus-
zugehen sein™. Dies kann z. B. anzunehmen sein,
wenn der Abschlufiprifer die zur Durchfithrung der
Priifung notwendigen Untetlagen nicht mit gebiihren-
der Sorgialt berticksichtigt™ oder in wesentlichen Fra-
gen Angaben des gepriiften Unternehmens, die nach-
priifbar sind, ungepriift Gbermnommen hat* In der
praktischen Konsequenz gehen dabei die Begriffe der
groben Leichtfertigkeit und groben Fahridssigkeit
ineinander {iber, ohne dafl eine strikte Abgrenzung
mbglich erscheint. Das OLG Frankfurt a.M. nahm bei-
spielsweise grobe Leichifertigkeit in einem Fall an, in
welchem ein Steuerberater sein Testat trotz sich aul-
drdngender erhebiicher Zweilel an der Richtigkeit der
Buchfiihrung und der Wertansitze nicht einge-
schrénkt oder aut eine Erweiterung seines Priifungs-
auftrages gedréngt hat™.

Diese Rechtsprechung wird zwar in bezug auf die
deliktische Haftung des Jahresabschlufipriifers in der
Literatur zum Teil heftig kritisiert”™, ist jedoch auf-
grund ihrer Orientierung an der stdndigen Recbtspre-
chung zur Auskunftshaftung und zur Haftung Fir Gut-
achten und Expertisen™ als gefestigt anzusehen. Das
Bewuftsein der Sittenwidrigkeit wird seit ber 30 Jah-
ren in der stindigen Rechtsprechung nicht als Tatbe-
standsvoraussetzung angesehen®. .

Zwar ist einzurdumen, dall zum Vorsatzerfordernis
grundsiitzlich die Kenntnis (,Wissen und Wollen") der
Pilichtwidrigkeit des eigenen Verhaltens gehort™. Im
Falle der Haftung fiir Gutachten und Expertisen eines
aufgrund seiner herausgehobenen Stellung im Rechts-
verkehr besondere Sachkunde und Kompetenz fiir
sich in Anspruch nehmenden Sachverstindigen
kommt jedoch die Berufung auf eine vermeintliche
oder tatsidchliche Unkenntnis des die in Anspruch ge-
nomimene Kompetenz begriindenden Fachwissens nur
sehr eingeschrinkt in Betracht. So wird bei dem Jah-
resabschluBpriifer grundsétziich die Kenntnis derjeni-
gen Bilanzierungsvorschriften und Priifungstechniken
zu unterstellen sein, welche das Institut der Wirt-
schaftspriiter in den einschidgigen Fachgutachten ver-
langt {dazu nachstehend 2). Unterstellt man aber das
von einem Wirtschaftspriiffer danach zu erwartende

% So aber unzutreffend Adler/Diring/Schmaltz, a.a.0. {Fn, 59), § 323
Rdn. 81; Fbke/Scheel, a.a.0. {Fn. 56), 5. 395.

¥ im Ergebnis ebenso Claussen, a.a.0. (Fn. 58), § 323 Rdn. 22.

B BGH WM 1966, 1148; OLG Saarbricken BB 1978, 1434, 1436; LG

Méanchengladbach NJW-RR 1991, 415, 417,

Vai. Mertens, in: MiinchKomm., BGB, § 826 Anm. 180, 181, m.w,N.

Vgi. Mertsns, a.a.0. (Fn. 69); Brandner, Berufshaftung und Versiche-

rung der Wirtschaftspriifer, JZ 1985, 757, 760.

Vgi. OLG Frankfurt a.M. WM 1989, 1618 f.; BGH WM 1987, 257 =

NJW 1987, 1758 ff.; BGH WM 1985, 1531, 1533 = WuB IV A. § 676

28

~

BGB 2.86 Frisinger, OLG Karisruhe WM 1985, 340 = ZIP 1985, 408,
412; LG Karlsruhe ZIP 1982, 1098, 1089; OLG Oidenburg VersR 1981,
B8; BGH WM 1979, 326, BGH MDR 1953, 29.
2 Vgl BGH WM 1987, 267 = NJW 1987, 1768; OLG Hamm a.a.0.; BGH
WM 1985, 1531, 1533 m.w.N.; BGH NJW 1986, 180, 181; OLG Karlsru-
he W 1985, 34 = 7IP 1985, 409, 412; LG Karlsruhe ZIP 1982, 1098,
1099; OLG Oldenburg VersR 1981, 88; BGH WM 1979, 326, BGH MDR
1957, 28.
Vgl. BGH MDR 1957, 29, 30; LG Karisruhe ZIP 1982, 1098, 1100; OLG
Karisruhe WM 1985, 940 = ZIP 1985, 409, 412.
Vgl auch Czeeh, Die Haftung des Winschaftspritffers gegeniiber
Dritten, BB 1975, 723, 726.
% Vgl. GeBler/Hefermehi/Kropff, Aktiengesetz, § 168 Rdn. 37, Quick,
Die Haftung des handelsrechtiichen Abschlultprifers, BB 1992, 1675,
1680; Adler/Diiring/Schmaitz, a.a.0. (Fn. 59), § 323 HGB Rdn. 88.
OLG Frankfurt a. M. Urt. v. 20. September 1988 = WM 1989, 168,
Vyl. £bke/Scheel, Die Haftung des Winschaftspritfers fiir fahrldssig
verursachte Vermégensschaden Dritter, WM 1991, 389, 380; Quick,
a.a0. {Fn. 75), 1675, 1680.
% Vgl. MunchKamm/Mertens, a.a.0. {Fn. 89), Rdn. 175 m.w.N.
" Vgl. schon BGH MDR 1957, 29, BGHZ 10, 228, 233.
# Sg z. B. Budde/Hense, a.a.0. {Fn. 56}, § 323 Rdn. 184.
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Fachwissen, wird sich bei dessen Nichtbeachtung im
Rahmen einer AbschiuBprifung die Kenntnis der
Pilichtwidrigkeit in vielen Fillen von selbst ergeben.
Andererseits geniligt im Rahmen einer Haftung nach
§ 826 BGB aber nicht jede Pilichtwidrigkeit®. Zur Er-
fillilung der qualifizierten Anforderungen des § 826
BGB wird vielmehr zu verlangen sein, daB dem
PilichtverstoB im Hinblick auf die hieraus folgenden
Konsequenzen fiir Jahresabschlufl und Testat ein be-
sonderes Gewicht zukommt.

b) Zum Schadensvorsatz

Fiir die Haftung gemé&B § 826 BGB geniigt bedingter
Vorsatz®. Dieser liegt bereits dann vor, wenn der Aus-
kunftgeber mit der Méglichkeit rechnet, daB der hier-
aui Vertrauende durch sein Verhalten geschadigt wer-
den konnte und er dieses Ergebnis billigend in Kauf
nahm®. Fiir die Haftung von Wirtschaftspriifern und
Steuerberatern bedeutet dies, daB die Vorsteliung aus-
reicht, der Abschlub kénne bei Verhandlungen mit
einem (Geldgeber verwandt werden und diesen zu
einer ihm nachteilipen Disposition veranlassen®. Um
dies auszuschlieBen, miissen positive Anhaltspunkte
dafiir vorliegen, daB der Empféinger die Bilanz (nur} fiir
eigene Zwecke verwendet®. Es kommt also mnicht
mehr darauf an, Ob der Auftraggeber dem Wirt-
schaftspriifer mitteili, er werde das Testat an Dritte
weitlergeben. Der Bundesgerichtshof hat, wie schon
ausgefiihrt, darauf abgestellt, daB testierte Abschliisse
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im Geschiftsverkehr zwischen Kreditnehmern und
Banken schon deswegen bendtigt werden, weil die
Banken vom Bundesaufsichtsamt gem. § 18 KWG an-
gehalten werden, von den Kreditnehmern testierte
Jahresabschliisse zu verlangen. Es unterliege daher
der tatrichterlichen Beurteilung, inwieweit diese Pra-
xis den beklagten AbschlubBpriifern bekannt war und
inwieweit sie deshalb mit der Méglichkeit der Vorlage
des Abschlusses bei einer Bank rechneten®. Die
Kenntnis des § 18 KWG diirfte jedoch beil Wirtschafts-
pritffern alipemein zu unterstellen sein. Unahhangig
hiervon kann zusétzlich auch aus einem bescnders
leichtfertigen Verhalten auf bedingten Vorsatz zur
Schadenszufiigung geschlossen werden®.

{wird fortgesetzt)

8 BGH WM 1991, 2034 =~ WuB IV A, § B26 BGB 2.92 BroR = NJW
1991, 3282, 3283

8 Vgi. BGH WM 1985, 1631 = WuB IV A. § 676 BGB 2.86 Friesinger =
NJW 1986, 182; WM 1972, 466 = NJW 1972 678, 680; BGH WM 1977,
59; Adler/Diring/Schmaltz, a.a.0. {Fn. 59), § 323 HGB Rdn. £9.

o gl BGH WM 1985, 1531 = WuB IV A. 3 676 BGB 2.86 Frisinger =
NJW 1986, 181; BGH WM 1987, 267 = WuB | D 3-3.87 GdBmann =
N.JW 1987, 1758; OLG Frankfurt a. M. WM 1389, 1618, 1620 = WuB
IV A § B26 BGB 2.90 Sturmhoebel.

# wVgl. OLG Frankfurt a.M. a.a.0. (Fn. 83); BGH WM 1887, 257 = WuB |
D 3-387 GoBmann = NJW 1987, 1758, 1769,

& wgl. OLG Frankfurt a. M. WM 1989, 1618, 1620 = WuB IV A § 826
BGB 2.90 Swurmhoebel; BGH WM 1987, 257 = WuB | D 3-3.87 Goé-
mann = NJW 1987, 1758, 1759; Hopt, Dritthaftung fir Testate, NJW
1987, 1745, 1746,

B \gl. BGH WM 1887, 257 = WuB | D 3.-3.87 GdBmann = NJW 1867,
1768, 1759,

& vgl BGH WM 1986, 806 = WuB IV A. § 1287 BGB 1.86 Siimer/
Miinch.
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halten ihrer Gehilfen gem. § 831 BGB, wobei jedoch
die Exkulpationsméglichkeit im Ergebnis regelmdlig
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in der Satzung vorgesehen ist. Er braucht auch keine
rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht zu besitzen. Es
geniigt, daB dem Vertreter durch die allgemeine Be-
triebsregelung und Handhabung bedeutsame wesens-
méBige Funktionen der juristischen Person zur selb-
stindigen, eigenverantwortlichen Erfillung zugewie-
sen sind und er die juristische Person insoweit repra-
sentiert®, Entsprechend hat sich die Reprisentanten-
haftung z. B. auf Filialleiter und die Leiter weifgehend

*  Fortsetzung aus WM 1996, 333,

B vgl. MinchKomm/Mertens, a.a.0. (Fn. 69}, Rdn. 79; Palandt/Thomas,
BGB, 51. Aufl, § B31 Rdn, 4.

8 ygl. BGHZ 49, 19, 21 = WM 1965, 35.
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selbstandiger Funktionen ausgedehnt®. DaB die in der
Rechtsprechung entwickelten Kriterien der Reprédsen-
tantenhaftung auch auf Wirtschaftsprifer zutreffen,
kann angesichts des § 43 WPO keinem Zweilel unter-
liegen.

DemgemdB wird eine Wirtschaftsprifungsgesell-
schaft anch fiir sittenwidriges Handeln der an den
mabgeblichen Priifungshandlungen beteiligten, inshe-
sondere das Testat ausstellenden Wirtschaftsprifer
einstehen miissen, gleich ob diese gesetzliche oder
rechtsgeschiftliche Vertretungsbefugnisse besitzen.

V. Pflichtwidriges Handeln des Abschlulipra-
fers

1. Ausgangsiage

In den hier relevanten Fillen wird es regelmafig
darum gehen, da mit dem vom Unternehmen erstell-
ten JahresabschhiB eine beginnende oder tatsiichlich
bereits eingetretene Unternehmenskrise gegeniiber
den kreditgebenden Banken verschleiert werden soll.
Hier sind zwei unterschiedliche, aus Sicht des Unter-
nehmens in Betracht kommende Vorgehensweisen zu
unterscheiden:

Zum einen kann die Bilanz durch schlichten Ver-
stoll gegen zwingende Bilanzierungsvorschriften vex-
filscht werden, z. B. indem zweilelhaite Forderungen
oder ungingige Vorrite unter VerstoB gegen das Nie-
derstwertprinzip nicht oder nicht ausreichend wertbe-
richtigt werden, Forderungen unter Verstod gegen das
Realisationsprinzip (z. B. trotz noch nicht erfolgter
Auslieferung der Waren) ausgewiesen werden etc. {da-
zu nachstehend ? b). Zum anderen kann eine ,Schd-
nung" der Bilanz aber auch wirkungsvoll unter Aus-
nutzung an sich gesetzlich zuldssiger Bewerlungs-
spielrdume erteicht werden; in diesen Fillen wird es
sich regelmiBig um eine ergebnissteigernde Ande-
rung der bislang angewandten Bewertungsmethoden

handeln. Tnsoweit ist zu unterscheiden zwischen der-

Vereinbarkeit eines solchen Bewertungswechsels mit
dem in § 252 Abs, 1 Nr. 6 1.V.m. Abs. 2 HGB niederge-
legten Grundsatz der Bewertungsstetigkeit und ~ soll-
te diese zu bejahen sein — der diesbeziiglichen Pilicht
zur Berichterstattung im Anhang des Jahresahschlus-
ses gem. § 284 Abs. 2 Ziff. 3 HGB (dazu nachstehend
2 ¢). Die Priifungspilichten des AbschiuBpriifers be-
ziehen sich vor diesem Hintergrund nicht nur auf die
Aufdeckung und Verhinderung {durch Testatverwei-
gerung oder Einschrankung des Testates) von gesetz-
ich unzulissigen Bilanzansdtzen, sondern nicht zu-
letzt auch auf die Einhaltung der vom HGB zwingend
vorgeschriebenen Berichterstattungspflicht im Bilanz-
anhang iiber zuldssigerweise vorgenommene Bewer-
tungswechsel und deren Auswirkungen aul die Ver-
mdgens-, Finanz- und Ertragslage. Diese Erlduterungs-
pilicht ist um so bedeutsamer als derartige ~ hautig
ein erstes Krisensigna! darstellende - Bewertungs-
wechsel ohne Offeniegung selbst fiir den gelbtesten
Bilanzanatysten kaum erkennbar sind und dadurch ein
effizientes Mittel zur Verschleierung eines Ertragsein-
bruches oder Verlustes darstellen.

SchiieBlich ist von den dem Abschiubpriifer oblie-
genden Pflichten auch die Einhaltung der Grundsatze
ordnungsmaBiger Berichterstattung in dem von ihm
zu erstellenden Priifungsbericht umfaBt (dazu nachste-
hend 3).
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2. Pflichtwidrige {uneingeschrankie] Testatertei-
lung far einen bei pflichtgem&Ber Prifung er-
kennbar fehlerhaften Jahresabschiulb

a) Vom Prifer zu beachtende Vorschriften

Die Priifungspflicht des Abschlubpriiers bezieht
sich auf die Einhaltung der fiir die Rechnungslegung
geltenden gesetzlichen Vorschriften, nédmlich insbe-
sondere die Vorschriften des HGB iiber Buchfithrung
und Inventar, Bilanzierung und Bewertung, die Glie-
derung des Jahresabschlusses sowie die Angaben im
Anhang und im Lagebericht. Ferner sind ebenfalls
wirtschaftszweigspezifische Vorschritten zu beachten.
SchiieBlich ist bei Kapitalgesellschaften zu priifen, ob
der Jahresabschlu8 unter Beachtung der Grundsédtze
ordnungsmaBiger Buchfiihrung ein den tatsichlichen
Verhiltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-,
Finanz- und Ertrapslage vermitlelt (§ 264 Abs. 2
HGBY.

Dariiber hinaus hat der Priifer die von den Fachaus-
schiissen des Imstituts der Wirtschaftsprifer (JdW) ab-
gegebenen Fachgutachten, Stellungnahmen und som-
stigen Verlautbarungen zu beachten. Insbesondere
sind hinsichtlich der Att und Weise der Priifungs-
durchfiihrung die in dem Fachgutachten 1/1988 (FG
1/1988) niedergelegten ,Grundsétze ordnungsmibiger
Durchfiihrung von Abschluipriifungen” einzuhalten.
In diesem Fachgutachten wird ausdriicklich daraui
hingewiesen, daB die Nichibeachtung der von dem
1dW in Fachgutachten oder sonstigen Stellungnahmen
aulgestellten Grundsétze oder die Duldung von deremn
Nichtbeachtung durch das geprifte Unternehmen
(z. B. ohne entsprechenden Flinweis im Prilfungsbe-
richt bzw. ohne Ergdnzungen, Einschrénkungen oder
Versagung des Testats) dazu fiihrt, da dies ,in Re-
greBfdllen, in einem Verfahren der Berufsaufsicht
oder in einem Strafverfahren (§ 332 Abs. 1 HGB) zu
seinem Nachteil ausgelegt werden kann".

b) . B'iianz/GuV sind vom gepriften Unternehmen un-
ter Versto gegen gesetzliche Bestimmungen
aufgesteilt

Typische Verstdbe gegen zwingende Bilanzierungs-
vorschriften mit dem Ziel der Verschlelerung eines
eingetretenen Verlustes bzw. des Ausweises tatsdch-
lich nicht erzielter Gewinne betreffen erfahrungsge-
miB insbesondere folgende Tatbestéinde, ohne dab al-
lerdings diese Aufzahlung auch nur anndhernd voll-
stindig sein kdnnte.

— Unterlassene Vornahme erforderlicher Gangig-
keitsabschldge auf den Warenbestand (Verstob ge-
gen das Niederstwertprinzip®) wegen langer Lager-
dauer, technischer Wertminderung etc.;

— fehlerhafte Vorratsinventur {Erfassung nicht vor-
handener Warenbestdnde); zur Teilnahme und
Uberwachungspflicht des WP bei der kérperlichen
Besiandsaufnahme vgl. FG 1/1988 (D II 4 by

— gewinnerhéhende Einbuchung von Forderungen
srotz Nichtauslieferung der Waren vor dem Bilanz-

% ygl. MinchKommy Reuter, BGB, 3. Aufl., § 31 Rdn. 3 mow. M.

Vgl. Fachgutachten (FG 1/1388 (Cl-IV) des Instituts der Winschafts-
prifer (IdW).

So FG 1/1988 {C IV 1}.

§ 253 Abs. 3 Satz 1 u. 2 HGB.

@
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stichtag (Verstofi gegen das Realisationsprinzip®

Forderungsausweis erst nach Gefahriibergang auf

den Abnehmer zulédssig®). Erforderliche Prifungs-

mafnahmen: insbes. Einholung von Saldenbestdti-
gungen unter Beachtung der detaillierten Vorga-
ben in FG-1/1988 (D 11 4 ¢}

-~ Unterlassung von gebotenen Linzel- und/oder Pau-
schalwertberichtipungen des Forderungshestandes
bzgl. zweilelhafter® oder uneinbringlicher Forde-
rungen; Unterdotierung der ProzeBkostenriickstel-
lung zwecks Verschleierung des tatsachlichen Um-
fangs strittiger Forderungen;

— VerstoB gegen den Grundsatz der verjustfreien Be-
wertung bel Anwendung der Methode retrograder
Vorratsbewertung® {Ableilung des den Vorriten
am Stichtag beizulegenden Wertes aus einem —
{iberhéhl angesetzten — rach dem Stichiag voraus-
sichtlich erzielbaren Verkauiserlds abzgl. — zu nied-
rig angesetzter — noch anfallender anteiliger Ko-
sten)

— VerstoB gegen die in bezug aul die Zuldssigkeit
von Teilgewinnrealisierungen bei langtristiger Fer-
tigung® (Bauindustrie, GroBanlagenbau} nach herr-
schender Meinung zu beachtenden, restriktiven
Grundsétze und Berichtspflichten;

~ unterlassene Bildung erforderlicher Riickstellun-
gen fiir ungewisse Verbindlichkeiten und insbeson-
dere fiir drochende Verluste aus schwebenden Ge-
schiiften™ (z. B. wegen vorhersehbaren Kostenstei-
gerungen, Wechselkursinderungen) und Dauer-
schuldverhéltnissen.

Bei ordnungsgemifier Durchfiihrung der AbschluB-
priiffung werden dem Priifer eklatante Verstbbe gegen
zwingende Bilanzierungsvorschriften normalerweise
nicht verborgen bleiben, Etwas anderes mag dann gel-
ten, wenn die Geschiftsieitung des zu prifenden Un-
ternehmens den Abschiufiprifer bewuft tiuscht, z. B.
durch Vorlage gefiilschter oder irrefiihrender oder fal-
scher Unterlagen, Erteilung irreflibrender oder fal-
scher Auskiinfte etc. ErfahrungsgemdlB berufen sich
AbschiuBpriifer in gegen sie getiihrten Haftungspro-
zessen aber kaumn einmal auf eine bewulite Tauschung
geitens ihres Auftraggehers. Dies mag damit zusam-
menhiingen, dall hiermit zugleich ein straf- oder hat-
tungsrechtlich relevanter Vorwurf erhoben wiirde,
was fiir den AbschluBpriifer das Risiko beinhallet, dab
seitens der Geschéftsleitung des gepriiften Unterneh-
mens .m Gegenzupe” fiir den Pritfer nachteilige Aus-
sagen gemacht werden kénnten,

c} Bilanz/GuV sind in Einklang mit gesetziichen Be-
stimmungen erstelit, gesetzliche Berichtspflich-
ten {Anhang} jedoch nicht beachtet

‘Wie schon ausgefiihri, wird es aus Sicht des Unter-
nehmens hiufig naheliegen, gerade zu Beginn einer
krisenhaften Entwicklung zum Mittel der Ausnutzung
gesetzlich zuldssiger Bewertungsspielrdume zu grei-
fen. Effektive VerstdBe gegen zwingendes Bilanzrecht
(inshesondere Niederstwertprinzip, Realisationsprin-
zip und Imparitdtsprinzip} werden dagegen hdufig erst
in der zweiten Stufe erwogen, wenn samtliche zuldssi-
gen Bewertungsspielrdiume ausgeschdpft sind. Die Zu-
idssigkeit von Bewertungsdnderungen mul sich je-
doch zunéchst am - zwingenden — Grundsatz der Be-
wertungssletigkeit {§ 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB) messen
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lassen, da hiervon gem. § 252 Abs. 2 HGB ,aur in be-

grindeten Ausnahmefdilen ahgewichen werden” darf.

Hierzu ist im einzelnen manches streitig'™. Unstreitig

dirtte jedoch sein, dall eine Durchbrechung der Be-

wertungsstetigkeit zur Verschleierung eines tatsdch-
lich eingetretenen FErtragseinbruches keinesialls zu-
ldssig ist'ol

Aus Sicht der kreditgebenden Bank wird die Frage
der Zuldssigkeit einer Abweichung vom Grundsatz
der Bewertungsstefigkeit dagegen weniger im Vorder-
grund stehen. Flr die Bank ist viel entscheidender, ob
dag Unternehmen, wie § 284 Abs. 2 Ziff. 3 HGB fiir Ka-
pitalgesellschaften zwingend vorschreibt, im Anhang
auf die Bewertungsénderung hinweisl und deren Aus-
wirkungen auf die Vermdgens-, Finanz- und Ertragsla-
ge prizise erldutert. Die Banken kénnen anhand einer
solchen, pflichtgemédBen Berichterstattung selbst eine
Jberichtigte” Bilanz fir interne Zwecke erstelien und
ihr Kreditrisiko zutreffend einschétzen.

Fiir den Abschlufipriifer ist eine von ihm unbean-
standet gebliebene Nichteinhaltung dieser Grundsét-
ze durch das gepriifte Unternehmen im Falle einer
sich abzeichnenden Krise besonders haftungstréchtig.
Seitens des Unternehmens vorgenommene Bewer-
tungsinderungen kénnen ihm bei ordnungsgemiber
Priifung schlechierdings nicht verborgen bleiben und
fiir eine Nichtbeanstandung der Verletzung der Be-
richterstattungspflicht im Bilanzanhang gibt es kaum
eine denkbare Exkulpation, zumal der Priifer im Pri-
fungsbericht Bewertungsinderungen zu erldutern und
darzulegen hat, ob der Stetigkeitsgrundsatz berechtig-
terweise durchbrochen wurde!®,

Typische, in der Praxis anzutrefiende Fille der Be-
wertungsinderung zum Zwecke der ,Gldttung” von
Verlusten bzw, Ertragseinbriichen sind insbesondere:
- Ubergang von degressiver auf lineare Abschrei-

bung oder Verlingerung der fiir die Abschrei-

bungsprozentsitze maBgeblichen, anzunehmenden

Nutzungsdauer von Wirtschaftsgilitern;

— erstmalige Einbeziehung von Verwaltungskosten
und/oder Fremdkapitalzinsen und/oder Ferti-
gungs- und Materialgemeinkosten in die Herstel-
lungskosten bei produzierenden Unternehmen'

# § 252 Abs. 1 Nr. 4 {2. Halbs} HGB.

% vyl Sarx/Pankow, in: Beck’scher Bilanzkommentar, 3. Aufl. 1895,
§ 247 Rdn. 82; hierbei handeit es sich in erster Linie um den Gefahr-
iibergang durch Versendung (§ 447 BGB] oder sonstige Ubergabe
{3446 BGB) der Ware, wohingegen ein biof vereinbarter Gefahr-
libergang in bezug auf noch nicht ausgelieferte, noch beim Veridiu-
fer lagernde Ware aus Vorsichisgriinden nicht zur Gewinnrealisie-
rung berechtigt, vgl. BFH BSsBlL 1986 Ii, §. BE2 und Sanx/Pankow,
a.a.0., Rdn. 85.

% Vgl. zu dem Grunde nach bestrittenen Forderungen {z. B. auf Scha-
densersatz, aus ungerechtfertigter Bereicherung etc.; BFH DB 1989,
1948, wonach deren Ansatz erst dann zulassig ist, wenn diese aner-
kannt worden oder hieriiber rechtskriftig entschieden ist; sine blo-
e Wertberichtigung der Forderungshdhe reicht — anders als bei
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen {hierzu Sarx,
Beck’scher Bilanzkommentar, a.a.0. (Fn. 85}, § 253 Rdn. 569 ff.) -
nicht aus.

9 \igl Adler/Diiring/Schmaltz, a.a.0. [Fn. 59}, § 253 HGB Rdn. 452, 480

ff., Sarxa.a.0. (Fn, 85), § 253 Rdn. 521 ff,, bdb.

Vgl. Forster, in: Beck'sches Handbuch der Rechnungsiegung, B 700

{dort auch zu den Anforderungen an die Berichtesstattung im An-

hang nach § 264 Abs, 2 Sazz 1 HGB}

® ol Adler/Diring/Schmaltz, a.a.Q. {Fn. 59), § 253 HGB Rdn. 209 ff.

W0 \/gl. 2. B. Budde/Geiller, in: Beck’'scher Bilanzkommentar a.a.0. {Fn.

95, § 262 Rdn. 59 ff. maw.N.

So Kiiting, \Undurchsichtige Bilanzen”, in Biick durch die Wirtschaft

vom 1. November 1995, S. 7.

Se FG 2/1988, Grundsitze ordnungsmaBigar Berichterstattung bei

AbschiuBprafungen (C 111 3).

Nach § 255 Abs. 2 Satz 3 und 4 HGB i. V. m. Abschn. 33 Abs. b EStR

besteht ein handels- und steverrechtliches Wahlrecht, Gemeinko-

stenbestandteile in die Hersteliungskosten einzubeziehen; Zinsen

fiir Fremdkapitai diirfen {Wahirecht} im Rahmen von & 255 Abs. 3

Satz 2 HGB in die Herstellungskosten eingerechnet werden.
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{Effekt: Minderung des Aufwandes durch teilweise
Einbeziehung origindrer Aufwendspositionen in
die ~ erfolgsneutral zu aktivierenden — Herstel-
lungskosten; ein solcher Bewertungswechsel be-
wirkt eine vorgezogene Aufbesserung der GuV, die
zu einem spiteren Zeitpunkt durch einen — wegen
der erhohten FEinstandskosten - niedrigeren Wa-
renverduflerungsgewinn ,bezahit” wird};

- Aufgabe des lifo-Verfabrens'®;

~ Anderung der Wahrungsumrechnung;

~ Anderungen von Konsolidierungsmethoden (insbe-
sondere Kapitalkonsolidierung);

— kommentarlose Anderung der Bilanzgliederung
und des Inhaltes der einzelnen Bilanzposten (Ab-
weichung von der sog. formellen Bilanzkontinuitét)
unter Verstod gegen die Berichterstattungspflicht
im Anhang gem. § 265 Abs. 1 Satz 2 HGB.

bl

Pflichtwidrige Berichterstattung in dem (den
Kreditgebern zugeleiteten) Prifungsbericht

Neben der Frage, ob dem AbschluBprifer pfiicht-
widriges Verhalten wegen uneingeschrinkter Testat-
erteilung fiir einen den pesetzlichen Vorschriften
nicht entsprechenden Jahresabschluf} zur Last zu le-
gen ist, kommt auch dem vom Priifer regelmalig zu
erstellenden Priifungsbericht selbstindige Haftungs-
relevanz zu. Dies ergibt sich aus dem Umstand, daf
sich die kreditgebenden Banken in der Praxis nicht et-
wa mit der blofen Uberlassung des testierten Jahres-
abschlusses durch das Unternehmen zufrieden geben,
sondern zumeist auch auf der Uberlassung des voll-
stiudigen Priifungsberichtes bestehen. Den Abschlufl-
priiffern ist diese Handhabung bekannt, weshalb oft
der Priffungsbericht abhingig von der Zahl der Kredit-
geber in vielfacher Ausfertigung erstellt wird.

Selbstindige, iber die Frage der eventueilen
Pflichtwidrigkeit der Testaterteilung hinausgehende
Bedeutung kommt dem Priifungsbericht insbesondere
wie folgt zu: o

a) Berichtspflichten nach § 321 Abs. 2 HGB und
§ 321 Abs. 1 Satz 4 HGB

Nach § 321 Abs. 2 HGB hat der Abschluflprifer im
Prifungsbericht auf eine drohende Bestandsgefahr-
dung des Unternehmens hinzuweisen. Bedeutsam ist,
daB diese Redepflicht sich keineswegs nur auf Um-
stinde bezicht, die etwa im gepriiften Jahresabschluf
ihren Niederschlag hitten finden missen. Berichts-
pflichtig sind vielmehr auch Tatsachen, die erst nach
dem AbschluBstichtag eingetreten sind'%®. Zusitzlich
ist pem. § 321 Abs. { Satz 4 HGB auch unabhingig von
einer drohenden Bestandsgefdhrdung iber etwaige
nachteilige Veriinderungen der Vermogens-, Finanz-
und Ertragslage gegeniiber dem Vorjahr zu berichten.
Hier wird es sich im Regelfall um Bilanzpositionen
des Vorjahresabschiusses handeln, die sich im geprii-
ten JahresabschiuB nachteiiig verindert haben {z. B.
Riickstellung fiir drohende Verlnste); jedoch kénnen
zu den nachteiligen Verdnderungen auch solche gehd-
ren, die sich nicht in der Bilanz niedergeschlagen ha-
ben {z. B. Veriinderungen zwischen Abschiubstichtag
und Beendigung der Priffung, im Rahmen der Prifung
erkennbare Wertverluste bel stillen Reserveni®).
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Haftungsrisiken fiir den AbschlufBpriifer kénnen
sich danach also selbst bei ordnungsméBiger Erteilung
eines uneingeschrinkten Testates [iir den gepriften
AbschiuB dann ergeben, wenn die Berichterstattungs.-
pflichten nach vorgenannten Bestimmungen nicht be-
achtet werden, Regelmalig wird dieser Aspekt Bedeu-
tung erlangen, wenn das Unternehmen kurze Zeit
nach Erteilung des uneingeschrankten Testates Kon-
kurs- oder Vergleichsantrag steflt.

b) Freiwillige AbschiuBprifung

Die vorstehend zu 2 ¢} angesprochenen Berichts-
pilichten des Unternehmens im Bilanzanhang betref-
fend wihrend des Geschiftsjahres vorgenommener
Bewertungsénderungen bestehen nur bei prifungs-
pilichtigen Kapitalgesellschalten, nicht jedoch bei Per-
sonengesellschaften (z. B. GmbH & Co.), die ihren Jah-
resabschluB freiwillig priifen lassen. Insoweit kommt
dem Priifungsbericht des Abschlufipriifers eine gestei-
gerte Bedeutung zu, da die erforderlichen Angaben
iiber die Ausiibung von Ansatz- und Bewertungswahl-
rechten auch in diesem Fall zwingend im Priifungshbe-
richt gemacht werden milssen'”, Sofern ein dem § 322
Abs. 1 HGE nachgebildeter Bestatigungsvermerk er-
teilt werden soll, kann hierauf auch nicht durch Ver-
einbarung mit dem Prifungsauftraggeber verzichiet
werden.

¢} Eventueli haftungsausschlielende Wirkung des
Prifungsberichts bei pflichtwidriger Testatertei-
tung

Unter Umstinden kann der Abschiubpriifer durch
vollstindige und umfassende Berichterstattung im
Priiffungsbericht aber auch eine andernfalls bestehen-
de Haftung wegen pflichtwidriger Erteilung eines un-
eingeschrinkten Testates ausschlieBen. Dies kommt
dann in Betracht, wenn das geprilite Unternehmen in
einer fiir den Prifer erkennbaren Weise Bilanzie-
rungsvorschriften verletzt hat, ohne dafi dies zu einer
Rinschrinkung des Testates gefiihrt hat, der Priifer
den zugrundeliegenden Sachverhait im Priifungsbe-
richt jedoch umfassend erlautert. Ist auf diese Weise
die Gewinnauswirkung bestimmter, an sich unzuldssi-
ger Bilanzpositionen (z. B. in unzuldssigem Umfang
vorgenommene Teilgewinnrealisierungen bei langfri-
stiger Fertigung) ausreichend dokumentiert, wird dies
die Haftung des AbschluBpriifers gegeniiber den Emp-
fangern dieses Pritfungsberichtes ausschlieflen. Denn
haftungsbegriindend ist nicht die Pllichiwidrigkeit
eines erteilten Testates als solche, sondern der hier-

™ Das sog. Jast in-first out”-Verfahren impliziert, dak die zuletzt ange-
schafften Vorratsgegenstdnde zuerst verbraucht oder verduBert
werden. Bei steigenden Preisen wird so der Verbrauch/Abgang mit
zoitnahen Einstandspreisen aufwendswirksam, so daf sich der Aus-
weis von $cheingewinnen weitgehend vermeiden 18Rt vgl. z. B. Fér-
schle/Kropp, in: Beck'scher Bifanzkommenzar, a.a.0. (Fn. 95}, § 256
Rdn. 41. Die Aufgabe dieser Bewertungsmethode filhrt daher regel-
miRig zu einem erhohten Gewinnausweis.

105 \gi. FG 2/1988, (C V2); Plend!, Die Berichterstattung des Abschiul-
pridfers, 1990, S. 69; Budde/Kunz, Beck'scher Bilanzkommentar, § 321
Rdn. 90; ais Beispieie filr sine Berichtspflicht werden u. a. angefiihrt:
nicht kostendeckende Fertigung. nachhaitige Preisverinderungen
im Beschaffungs- und Absatzbereich, Ausfall grofier Forderungen
durch Insolvenz des Kunden, Anzeichen fiir eine Fehlpianung von
gréReren Investitionen etc., vgl, Budde/Kunz, a.a.0_, Rdn. 33 mw.N.

W G 2/1988 {C 1V 3}; ausfihrlich bierzu Plend] a.a.0. (Fn. 108), S. 66 ff.

wEG 21988 {E 1 1, 2).
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durch beim Bilanzleser erzeugte [rrtum iber den fn-
halt der in der Bilanz getroffenen Aussage {iber die Fi-
nanzverfassung des Unternehmens. Ein soicher Irrtum
kann u. U. auch hel gesetzwidriger Bilanzierung durch
ausfithrliche Berichterstattung vermieden werden.

4. Wortlaut des Testates

Umfassende Anforderungen an die Ordnungsmaé-
Bigkeit der JahresabschluBprifung im Sinne der vor-
stehenden Ausfilhrungen ergeben sich nur dann,
wenn der Priifer — wie regelindfig der Fall - den fiir
Priiftungen von Jahresabschlissen von Kapitalgeseil-
schaften gesetzlich vorgeschriebenen Wortlaut des
uneinpeschrinkten Bestdtigungsvermerks (Kernfas-
sung) gem. § 322 Abs. 1 HGB verwendet. Ist dies dage-
gen, z. B, auBlerhalb von Pflichtpriifungen, nicht der
Fali und wird lediglich bestdtigt, daB die Bilanz auf der
Grundlage von ungepriift vom Prifungsauftraggeber
libernommenen Angaben und Unterlagen ordnungs-
gemdh ist, ist die Verantwortlichkeit des Pritfers weit-
gehend eingeschrankt. In einem solchen Fall bezieht
sich die Haftung lediglich auf die formelle, nicht aber
die materielle Ordnungsmaéfigkeit des Jahresab-
schhusses'®. Im Normalfall werden sich Kreditgeber
mit solchen Prifungsvermerken, auber vielieicht im
Falle kleiner Unternehmen, kaum zufriedengeben, zu-
mal dies auch nicht den Anforderungen von § 18
KWG entsprechen diirfte. Es handelt sich in solchen
Féllen nicht um Bestdtigungsvermerke im -eigent-
lichen Sinne, sondern um blofe ,Bescheinigungen™®,
die je nach Art der Einschrdnkung der Prifungstatig-
keit den unterschiedlichsten Inhalt haben kénnen.

Vl. Kausalitédtsfragen

Nicht jede Fehlerhaftigkeit des Abschiusses kann
im Sinne eines addquat kausalen Geschehensablauis
zu der Annahme fithren, daf} eine Bank einen Kredit
vorzeitig fillig gestellt oder gar nicht erst vergeben
hatte. Auch hier wird es aufl die Betrachtung des Ein-
zelfalles ankommen, Generell wird die Kausalitdt zu
bejahen sein, wenn ein verschleiertes Minderergebnis
des Jahresabschlusses Ausdruck einer sich abzeich-
nenden Entwicklung war, die erkennbar bereits das
konkrete Risiko einer unmittelbar oder mittelfristig
bevorstehenden Insolvenz bzw. Uberschuldung bein-
haltete. Beispielsweise dlrfte eine ,Schénung" der
Jahresabschliiisse durch (nicht offengeiegte) Bewer-
tungsinderungen oder VerstoB gegen zwingende Bi-
lanzvorschriften dann kausal fiir den bei einer Bank
entstehenden Schaden sein, wenn diese Mabnahmen
einen tatsdchlich erzielten, das Eigenkapital bzw. die
Liquiditdt ernstlich gefdhrdenden Verlust kompensie-
ren, dies weder aus der Bilanz bzw. Gewinn- und Ver-
lustrechnung seibst noch aus dem Priifungsbericht mit
der gebotenen Deutlichkeit erkennbar ist und noch
ein zeitlicher Zusammenhang mit einer spiter einge-
tretenen, zum Kreditansfall fiihrenden Insolvenz fest-
gestellt werden kann.

In Haftungsprozessen wird seitens der Priifer haufig
eine vermeintliche UnmafBgeblichkeit der Bilanz fir
die Kreditvergabe eingewandt: Zum einen sei der Jah-
resabschlub stets vergangenheitsbezogen. Dritte, ins-
besondere an das Unternehmen Kredite ausreichende
Banken diirften sich daher nicht aliein auf den testier-
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ten AbschluB verlassen. Wenn diese zur Vorbereitung
einer Entscheidung iiber die Vergabe oder die Verlén-
gerung eines Kredites nicht neuere Informationen und
Daten des Unternehmens einholten, sei dies grob
fahrldssig und schlieBe eine Haltung des Priifers aus.
Bezieht die Bank jedoch aktuellere Daten und Infor-
mationen der Geschéftsieitung des gepriiften Unter-
nehmens in die Kreditwiirdigkeitspriifung mit ein, so
sei der fehlerhafte Jahresahschluf fir die Kreditent-
scheidung nicht ursiichlich, da diese maBgebiich auf
anderweitigen Informationen beruhe. Die Haftung des
AbschluBpriifers liefle sich bei dieser Betrachtungs-
weise praktisch immer verneinen. Dem steht jedoch
entgegen, dab die Schadenskausalitit nicht dadurch
entfillt, da noch andere Ursachen zur Entstehung
des Schadens beigetragen haben’*. Der zum Scha-
densersatz verplfiichtende Umstand braucht auch nicht
die iiberwiegende oder wesentliche Ursache zu sein'™.
Die Mitursdchlichkeit der letztgiiltigen, von dem Un-
ternehmen erstellten und vom AhschiuBpriifer unein-
geschrinkt testierten Bilanz fir die Kreditvergabeent-
scheidung ist schon im Hinblick auf § 18 KWG im
Normalfall zu unterstellen.

Dall die Banken in der Regel bemiiht — und auch
verpilichtet — sind, sich von der Geschaftsleitung des
Unternehmens zeitnihere betriebswirtschaftiiche In-
formationen zu besorgen, &ndert hieran nichts. Wenn
diese von der Geschiftsleitung iiberlassenen Informa-
tionen die tatséchliche Situation des Unternehmens
falsch darstellen, unterbricht dies keineswegs den
Kausalverlauf im Hinblick auf ein pilichtwidrig erteil-
tes Testat fiir den Vorjahresabschlufi. Im Gegenteil
werden solche zusétzlich frrefiihrenden Intormationen
zumeist erst durch die mit dem Testat verbundene
Richtigkeitsgewdhr in bezug aul den vorangegange-
nen, fehlerhaften Jahresabschluf erméglicht. Etwas
anderes wiirde natiirlich gelten, wenn die vom Unter-
nehmen erstellten, zeitnahen Informationen die kriti-
sche Finanzverfassung des Unternehmens im Gegen-
satz zu der auf den letzten AbschluBstichtag erstellten
Bilanz zutreffend und ungeschminkt wiedergeben
wiirden. In einem soichen wohl eher theoretischen
Fali kdme es aber kaum zur Kreditvergabe oder -ver-
ldngerung.

Schwierige Bewertungsfragen hinsichtlich der Scha-
densberechnung konnen sich ergeben, wenn eine
Bank einen zuvor bereits gewdhrten Kredit aufgrund
eines fehlerhaften Testates prolongiert. Sofern die
Bank mit ihter Darlehensriickforderung ausfallt, wire
zu fragen, ob der Schaden durch eine rechtzeitige
Kiindigung bzw. eine Nichtverlingerung des Kredits
hatte vermieden oder verringert werden kénnen. Der
Schaden miiBte iiber die Erstellung. eines Status des
Unternehmens zum Zeitpunkt des letzten zuriicklie-
genden Kiindigungstermins ermittelt werden. Zu be-
denken ist, daB} mdglicherweise auch andere Banken
ihre Kredite dann fdllig gestellt hdtten, so dal die
Bank auch in einem solchen Fall auf eine ~ zu diesem
friitheren Zeitpunkt i. d. R. aber noch hShere — Kon-
kursquote verwiesen wire, mit der Folge, daf} der ein-
getretene Schaden in der Differenz zwischen der tat-

% Vgi BGH WM 1973, 141.

™ FG 3/1988, Grundsétze fir die Erteilung von Bestdtigungsvermerken
bet AbschluBprisfungen {G i1).

0 OLG Frankfurt a.M,, Urt. v. 20. September 1988 = WM 1889, 1678,
3619 f. = WuB iV A § 826 BGB 290 Sturmhoebel

OBGH WiV 1990, 1710 = WuB IV A. § 675 BGB 3.90 Huff = NJW 1990,
2883.
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sdchlichen und der bei abweichendem Kausalverlauf
erzielbaren Quote bestiinde, Letztlich wird es hier auf
die Gestaltung des Einzelfalles ankommen.

Vi, SummenmaBige Haftungsbeschrankun-
gen; Einwand des Mitverschuidens des
gepriiften Unternehmens

1. Deliktische Anspruchsgrundiagen

‘Wegen § 276 Abs. 2 BGB kommt eine summenméfi-
ge Haftungsbeschrdnkung gegeniiber Anspriichen aus
Delikt, hier insbesondere also aus § 826 BGB, nicht in
Betracht. Ebensowenig spielt fiir den Anspruchsbe-
rechtigten eine Rolle, inwieweit auch die Verantwort-
lichen des gepriilten Unternehmens schuldhaft gehan-
delt haben. Letzteres ist lediglich im Rahmen des Ge-
samtschuldnerausgieichs zwischen mehreren Ersatz-
pllichtigen nach §§ 830, 426 BGB von Belang.

2. Vertragliche Anspruchsgrundlagen
a) Auskunftsvertrag

Soweit eine Ersatzpilicht des Wirtschafispriifers ge-
geniiber Kreditgebern des gepriiften Unternehmens
nach den zur Annahme eines stillschweigenden Aus-
kunfisvertrages entwickeiten Rechtsgrundsdtzen be-
steht, diirften vertragliche Haffungsbeschrankungen
ebenfalls ausscheiden, da sich aus dem Verhalten der
Parteien fiir eine im Wege der Auslegung zu ermit-
telnde, ausdriickliche Haltungsbeschrinkung schwer-
lich Anhaltspnnkte ergeben werden'. Dies gilt auch
im Rahmen von Pflichtprifungen, da die — im {ibrigen
wegen der unzureichenden summenrmiBigen Haf-
tungsbeschrankung auch nicht analogiefdhige!® - Be-
stimmung des § 323 Abs. 2 HGB auf die im Rahmen
eines Anskunftsvertrages anzunehmende, selbstdndi-
ge Rechtsbezieliung zwischen dem Priifer und dem
Auskunftsemplinger (Kreditgeber) nicht durchschlagt.

b) Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Soweit Schadensersatzanspriiche aul eine Haftung
des AbschinBpriifers nach den Grundsitzen des Ver-
trages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter gestiitzt
werden, kiéinnen nach der Rechtsprechung des BGH
dem geschiitzten Dritten grundsdtzlich keine weiter-
gehenden Rechte zustehen als dem gepriiften Unter-
nehmen als unmittetbarem Vertragspartner des Ab.
schlufipritters'*. Allerdings hat der BGH dies in einer
neueren Entscheidung!’® dahingehend eingeschriinkt,
daB es sich hinsichtlich des derivativen Charakters
des Drittschntzes ,nur um einen Grundsatz, nicht aber
um ein unverrickbares Prinzip' handele. Einge-
schrinkt werde diese Begrenzung des Drittschntzes
zum einen durch die Grundsitze von Treu und Glau-
ben und zum anderen durch eine entsprechende An-
wendung des § 334 BGB. Wegen des dispositiven Cha-
rakters des § 334 BGB, wonach dem Dritten im Prinzip
alle Einwendungen aus dem zugrundeliegenden Ver-
trage entgegengehalten werden konnen, kénne diese
Vorschrift auch stillschweigend abbedungen werden.
Letzteres kdnne sich insbesondere aus der Natur des
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Vertrages', aus welchem der Dritte seine Rechte ablei-
tet, ergeben, was um so mehr dann gelte, wenn § 334
BGB - wie hier ~ nicht unmittelbar, sondern lediglich
entsprechend anwendbar ist.

Auf der Grundlage dieser rechtlichen Erwégungen
hat der BGH den Finwand des Mitverschuldens des
Auftraggebers eines erkennbar auch fiir Dritte be-
stimmten Gutachtens letzterem gegentiber nicht
durchgreifen lassen, da es nach der Natur des Gutach-
tenvertrages dem offenkundigen Interesse des Dritten
entspreche, daB sein Vertrauen auf die Richtigkeit des
Gutachtens gerade auch in den Fillen rechtlich ge-
schiitzt wird, in denen der Gutachtenauftraggeber in
unredlicher Weise auf den Inhalt des Gutachtens Ein-
flub nimmt'®. Von der Anwendung dieser Grundsitze
auch im Falle von Mitverschulden des Prifungsauf-
traggebers bei Jahresabschlufipriifungen diirfte ange-
sichts der grundsdtzlichen, iiber den entschiedenen
Einzelfall {(Gutachten eines Bausachverstdndigen) hin-
ausgehenden Urteilshegriindung auszugehen sein.

Eine andere Frage ist, inwieweit sich der Dritte eine
im Verhéitnis zwischen dem JahresabschluBpriler
und dem Priiffungsunternehmen zur Anwenrdung kom-
mende, summenmdbige Beschrinkung der Priiferhat-
tung entgegenhalten lassen mull. Was die im Rahmen
von Pilichtpriifungen vorgesehene Haftungsbeschrin-
kung gem. § 323 Abs. 2 HGB (Héchstbetrag 500 000,—
DM) anbelangt, diirfte die — von der Rechtsprechung
bislang nicht entschiedene — Frage der Anwendung
dieser Haftungsobergrenze auch auf Dritte erhebli-
chen Zweifein begegnen'”. So wird diese Haftungs-
obergrenze schon im Hinblick auf das — weitaus weni-
ger haltungsrelevante - Rechtsverhilinis zum Pri-
fungsauftraggeber flir unangemessen und nicbt analo-
giefdhig gehalten. Wenn auch im Rahmen von Pflicht-
priffungen grundsétziich - mangels einer in § 323
HGE abschlieBend getroffenen Dritthattungsregelung
- eine Fahrlassigkeitshaftung aus Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter in Betracht kommt, wovon
1, E, auszugehen ist, wére es im iibrigen widerspriich-
lich, diese Vorschrift Dritten gegeniiber zwar nicht
hinsichtlich des HaftungsmaBstabes, wobl aber hin-
sichtlich der dort vorgesehenen Haftungsobergrenze
anzuwenden.

Mit dem Priifungsauftraggeber individualvertraglich
oder im Rahmen von AGB vereinbarte, summenm#Bi-
ge Haftungsheschrdnkungen kénnen dagegen grund-
sidtzlich auch im Verhdltnis zum Dritten durchgrei-
fen'®, Zweifel werden hier alierdings insbesondere
von Hopt#'® angemeldet, der aus prinzipielien Erwi-
gungen keinen Ranm ffir eine derivative Haftungsbe-
gchriankung gegeniiber dem Dritten sieht, da insheson-
dere bei Gutachten und Testaten, welche gerade zur
Vorlage an den Dritten eingeholt werden, hierdurch
der Sache nach im wesentlichen der Dritte und weni-
ger der eigentliche Priifungsauftraggeber belastet wer-
de. Hier wird abzuwarten bleiben, ob die vom BGH™

"2 Ebenso Ebke/Scheel a.a.Q. (Fn. 77), S. 386; Budde/Hegnse, a.a.0.
(Fn. 56}, § 323 HGB Rdn. 216.

2 So explizit Hopt in: Baumbach/Hopt, HGB, § 323 Rdn, 9,

 Vgi. BGH WM 1987, 257 = WuB | D 3.-3.87 GdBmann = NJW 1987,
17R9, 1760; Brandner, ZIP 1984, 1193 m.w.N.

Y5 BGH NJWW 1995, 392, 393.

5 BGH a.a.0. (Fn. 115}, 5. 393,

W Ahnlich Quick, BB 1992, 5. 1584,

"% BGH NJWW 1987, 1760 sowie die (iberwiegende Meinung im Schrifi-
tum, vgt. Ebke/Scheel aa.0. {Fn. 77}, 5. 396; Budde/Hense, a.a.0.
{Fn_77), § 323 HGB Rdn. 202,

8 Vgl. Hopt, Festschr. Player, S. 368.

2 BGH NJW 1995, 393,



WM Heft 9/1996

fir den Fall des Mitverschuldens des Gutachtenaul-
traggebers entwickelten Einschrédnkungen der Annah-
me einer lediglich derivativen Rechtsstellung des Drit-
ten unter Berufung auf Treu und Glauben bzw. die
Natur des zugrundeliegenden Auftragsverhiltnisses
eventuell auch auf summenméfige Haftungsbeschrin-
kungen erstreckt werden.

Geht man einmal davon aus, daB gegeniiber dem
Pritfungsauftraggeber zuldissige Haftungsbeschrin-
kungen auch in bezug auf Dritte dnrchgreifen, so er-
gab sich nach bisheriger Rechtslage hinsichtlich der -
in der Praxis zumeist allein relevanten - AGB-maBi-
gen Freizeichnungsklausein {AAB fiir Wirtschaitspurii-
fer und Wirtschaftspriifergesellschaften v. 1. 1. 1990)
ein verh8ltnismiBip klares Bild: Danach wurde eine
generelle Haftungsbeschriankung auch im kaufménni-
schen Geschiftsverkehr bei grobem Verschulden des
Wirtschaftsprifers ganz iiberwiegend gem. § & Abs. 2
AGBG fir unwirksam erachtet'”!, Diesbeziiglich hat
sich jedoch aufgrund des am 15. Juli 1994 verkiindeten
Anderungsgesetzes zur Wirtschaltspriferordnung
eine neue Situation ergeben: Gemidll dem neu einge-
fiigten § 54 a Abs. 1 Nr. 2 WPO ist nunmehr vorgese-
hen, daB} durch Verwendung vorformulierter Vertrags-
bedingungen die Haftung fiir fahrléssiges Verhalten
des Wirtschaftspriifers auf das Vierfache des Mindest-
haftpflichtversicherungsbetrages, derzeit also auf 2
Mio. DM beschriankt werden kann, ohne dalk insoweit
ein Unterschied zwischen leichter und grober Fahrlés-
sigkeit gemacht wird. Diese Haftungsbeschrinkungs-
méglichkeit ist fiir jedwede Tatigkeit des Wirlschafts-
priifers vorgesehen, also nicht nur fiir Priifungsarbei-
ten, sondern auch fiir alle beratenden und forensi-
schen Dienstleistungen'”. Eine Auseinandersetzung
mit der anderslautenden Vorschrift des § 11 Nr. 7
AGBG, der hierzu - auch fiir die Verwendung unter
Kaufleuten — ergangenen, umfangreichen Rechtspre-
chung des BGH sowie zu der Frage, in welchem Ver-
haitnis die beiden, offenbar zumindest wertungsmalig
miteinander konfligierenden Gesetzesbestimmungen
stehen, findet sich in der Gesetzesbegriindung
nicht'®.

Fine solche Steliungnahme des Gesetzgebers befin-
det sich jedoch, allerdings im entgegengesetzten Sin-
ne, in der Begriindung zu dem nur kurze Zeit spiter
durch Gesetz vom 2. September 1994'* neu eingefiig-
ten § 51 a BRAO, welcher einen mit § 54 a WPQO nahe-
zu identischen Wortlaut hat, in Abs. 1 Nr. 2 die Zulds-
sigkeit der AGB-miBigen Haftungsbeschrankung bei
Rechtsanwiélten jedoch auf Félle leichter Fahrldssig-
keit begrenzt. Entgegen dem urspriinglich vorgesehe-
nen Gesetzentwurt, welcher auch in § 51 a Abs. 1 Nr. 2
BRAQ die Zuldssigkeit einer AGB-méfigen Haftungs-
beschrdnkung auf 2 Mio. DM unterschiedslos tiir alle
Félle der Fahrlassigkeit vorsah®®, wurde diese Mog-
lichkeit wegen Zustimmungsverweigerung des Bun-
desrates, welcher — anders als beim Anderungsgesetz
zur Wirtschaftspriferordnung - zusténdig war'®, ver-
worfen. Zur Begrindung wurde daraul abgehoben,
dafi eine Haftungsbegrenzung auch fiir grobe Fahriés-
sigkeit einen Wertungswiderspruch zu § 11 Nr. 7
AGBG beinhalte und die Mandanten unangemessen
benachteilige'?.

Auf den offenkundigen Widerspruch zu den kurz
zuvor in bezug auf die Freizeichnungsméglichkeiten
fiir Wirtschaftspriifer und Steuerberater ergangenen
Gesetzesbestimmungen wird in der Begrindung zu
§ 51 @ BRAO nicht eingegangen. Ersichtlich sollte die
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abweichende Haftungsregelung jedoch nicht etwa auf
eine andersgeartete Beurteilung der Schutzbediirftig-
keit der Mandanten von Rechtsanwilten im Vergleich
zu denjenigen von Wirtschaftspriifern und Steuerbera-
tern gesiiitzt werden, woflir schon angesichts der in
den genannten Berufsstinden vielfach anzutreffenden
Doppel- und Mehrfachqualifikationen auch keinerlei
sachliche Rechtfertigung erkennbar wire. Es ist daher
davon auszugehen, dal angesichts der dargesteliten
kontriren AuBerungen des Gesetzgebers hinsichtlich
der Auslepung von § 54 a Abs. 1 Nr. 2 WPO im Lichte
der §§ 11 Nr. 7, @ Abs. 2 AGBC eine unklare Rechtsla-
ge entstanden ist, die inshesondere die Annahme
einer Vorrangigkeit der neugeschaffenen Bestimmung
im Sinne einer lex specialis'® als zweifelhaft erschei-
nen laBt. Eine Klarung wird der Rechisprechung tiber-
lassen bleiben, sofern der Gesetzgeber nicht erneut
eingreift,

Ein sicherer Schutz gegen Inanspruchnahmen we-
gen grob fahrldssiger Pflichtverletzungen auch dber
den Héchstbetrag von 2 Mio. DM hinaus wird selbst
bei Annahme der Vorrangigkeit des § 54 a WPO ge-
geniiber den AGB-gesetziichen Regelungen kaum in
allen Fillen erreichbar sein. Nach stindiger Recht-
sprechung werden im Hinblick auf § 9 Abs. 2 Nr. 2
ACBG klauselmafige Haftungsbegrenzungen in be-
zug auf sog. Kardinalpflichien” grundsdtzlich — auch
im Falie eines schon nach bisheriger Rechtslage an
gich zuldssigen Haftungsausschlusses fiir leichte Fahr-
lassigkeit — {iir unwirksam gehalten’®. Detroffen sind

¥ Sa 2. B. Uimer/Brandner/Hensen, AGBG, 7. Aufl 1983, Aph. §§ 9-11
Rdn. 955 sowie ferner § 9 Rdn. 145 maw.N.; weitere Nachweise bei
£bke/Scheel a.a.0. {Fn. b6}, S. 396; vgl. auch Brandner, ZIF 1984,
1186.

2 Eine inhaltfich gieichiautende Anderung hat sich auch fiir die
Steuerberaterhaftung durch Einflgung des § 54 a WPO entspre-
chenden § 67 a StBerG mit Gesetz vom 15.7.94 ergeben. Dia AAB
der Wirtschaftspriffer sind per 1.1.1995 der neuen Gesetzeslage an-
gepallt worden und machen von der Méaglichleit der Haftungsbe-
schriinkung gem. & b4 a Abs. 1 Nr. 2 fiir alle Faile der Fahridssigkeit
Gebrauch.

2 \gl. BT-Drucks. 12/5685, wo ohne Erwdhnung des AGB-Gesetzas
und ohne Differenzierung zwischen leichter und grober Fahriassig-
keit auf ein Bediirfnis nach wirtschaftiicher Beschrinkung des Haf-
tungsrisikog flir den Berufsstand verwiesen wird. Der notwendige
Mandantenschutz werde dabei durch die nach 3 54 WPO vorge-
schrisbene Benufshafipflichtversicherung gewdhrieistet.

2 BGRI.|, S. 2278,

25 \gl. BT-Drucks. 12/7656: ,Nicht aufgegriffen wird der Vorschiag des
Bundesrates, die Mdglichkeit der vertragiichen Haftungsbeschran-
kung einzuengen auf Filie einfacher Fahridssigkeit. Der Ausschull
sihe als Folge siner soichen Regeiung erhebliche Schwierigkeiten
fir die Rechtsanwendung .. .".

% Dje Bundesratszustandigkeit fiir das ,Gesetz zur Neuordnung des
Berufsrechts der Rechtsanwéite und Patentanwaite” ergab sich aus
dem Umstand, daR das Gesetzesvorhaben auch die teilweise Aufhe-
bung des Lokalisierungsprinzips {§ 78 ZPQ} vorsah.

& Vgl BT-Drucks. 12/7888: ,Die Méglichkeit, die Haftung durch vorfor-
mulierte Vertragsbedingungen auch fir Falle grob fahridssig verur-
sachter Schaden zu begrenzen, benachteiligt die Mandanten unan-
gemessen. Denn sie setrt als spezialgesetztiche Mdaglichkeit die in
& 11 Nr. 7 AGB-Gesetz zum Schutz der Verbraucher aufgestelite
Grundregel auRer Kraft, dal ein Ausschiull oder eine Begrenzung
der Haftung fiir einan Schaden, der auf einer grob fahrlassigen Ver-
fragsverletzung beruht in Allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht
maoglich sein soll . .. Die Freistellung von der Haftung flir grobe Fahr-
lassigkeit entspricht auch dann nicht der Billigkeit, wenn immerhin
ein Versicherungsschutz in Hohe von 2 Mio. DM gewahrleistet ist.
Denn grob fahrldssiges Fehlverhalten ist grundsatzlich nicht schufz-
wiirdig. Darltber hinaus ist auch nicht ersichtlich, dak es dem Vor-
schiag an der gebotenen Transparenz mangelt. Es steht auler Zwei-
fel, dalk mit dem Begriff der ,leichten Fahrldssighkeit” eine Beschran-
kung der Haftung fur grobe Fahridssigkeit verhindert werden soll,
Der Begriff ,grobe Fahrldssigkeit” hat aber bereits in vielen gesetaii-
chen Regeiungen Verwendung gefunden {z. B. § 277 BGB), Pro-
bleme bei der Rechisanwendung sind deshalb nicht zu befiirchten

&

128 ir;.d:zesem Sinne aber Budde/Hense, a.a.0. (Fn. 56}, § 323 HGB Rdn.
168,

™ Vgl die Rechisprechungsnachweise bei Ulmer/Brandner/Hensen,
AGBG, § 9 Rdn. 147 sowie Palandt/Heinrichs, BGB, b4. Aufl. 1995, § 9
AGBG Rdn. 25 f.
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hiervon vor allem diejenigen Pflichten, deren Erfiil-
lung die ordnungsgeméBe Durchflihrung des Vertra-
ges liberhaupt erst ermdglicht und auf deren Erfilllung
der Vertragspartner daher vertraut und auch vertrau-
en darf, da eine Einschrinkung soicher Rechte und
Pflichten den Vertragszweck gefihrden wiirde'®. Die
Einschrinkung solcher vertraglicher Hauptpilichten
wird als VerstoB gegen wesentliche Grundgedanken
des Privatrechts angesehen'®!. Das OLG Frankfurt
a. M.'® gah in Ausfiillung dieser Grundsiitze eine Haf-
tungsausschluBklausel einer Wirtschaftsauskunftei flir
Verschulden von nicht leitenden Angestellten auch
im kanfméinnischen Verkehr als unwirksam an, da die
Erteilung von Auskiiniten Hauptpflicht 1.5.v. § 9 Abs.
2 Nr. 2 AGBG sei. Die mukiinftige Beurteilung der
Wirksamkeit von Ziff. 9 Abs. 2 der AAB fiir Wirt-
schaftspritfer vom 1. 1. 1995, wonach unter Berufung
auf § 54 Abs. 1 Nr. 2 WPO die Haltung des Wirt-
schaftspriifers generell - fiir jedwede Vertragspflicht -
auf 2 Mio. DM beschréinkt wird, erscheint daher auch
unter diesem Gesichtspunkt als ungewiB.
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Im Ergebnis diirfte angesichts der duBerst restrikti-
ven Haltung der Rechtsprechung gegentiber klausel-
miBigen Haftungsbeschrankungen auch nach Inkraft-
treten des § 54 a Abs. 2 WPO, insbesondere ange-
sichts der im Gesetzgebungsverfahren aufgetretenen
Widerspriiche, das letzte Wort noch nicht gesprochen
sein, Aus Sicht des betroffenen Berufsstandes erschie-
ne daher sine etwa im Vertrauen auf die gesetzliche
Neuregelung vorgenommene Beschrinkung des Ver-
sicheTungsschutzes auf 2 Mio. DM als riskant, soweit
im EBinzelfall aufgrund der jeweiligen Tatigkeit des
Wirtschaftspriifers, namentlich bei Jahresabschluf3-
priifungen gréBerer Geselischaften, wesentlich héhere
Vermégensinteressen involviert sind.

W S0 BGH NJVW 1985, 3016 ff.,, 3018 m.w.N.

W Vgl Palandt/Heinrchs, a.a.0. {Fn. 129}, § 9 AGBG Rdn. 25; abenso
OLG Frankfurt a.M. ZIP 1984, 976, 977.

12 gt OLG Frankfurt a.M. Z!P 1983, 9/6.



