BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

1 ZR 224/10 Verkiindet am:
19. April 2012
Kiefer
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein
BGHR: ja
BGB § 675

Zur Haftung eines Wirtschaftspriifers wegen Beratungsfehlern im Zusammenhang

mit der Verschmelzung zweier Gesellschaften.

BGH, Urteil vom 19. April 2012 - lll ZR 224/10 - OLG KélIn
LG Kaln



Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 19. April 2012 durch den Vizeprasidenten Schlick sowie die Richter Dorr,

Hucke, Seiters und Tombrink

fur Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Kéln vom 23. September 2010 wird zu-

ruckgewiesen.

Auf die Revision des Klagers wird das vorbenannte Urteil im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als zu seinem Nachteil erkannt
worden ist. Die Sache wird in diesem Umfang zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-

rechtszugs, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager, Konkursverwalter Gber das Vermégen der S. AG &
Co. KG (im Folgenden: Gemeinschuldnerin), begehrt von dem Beklagten, ei-
nem Wirtschaftspriifer und Steuerberater, im Wege der Teilklage Ersatz des
Schadens, welcher der Gemeinschuldnerin durch die Verschmelzung mit der

Uberschuldeten S. D. GmbH entstanden ist.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Gemeinschuldnerin wurde am 29. Oktober 1996 gegriindet. Grin-

dungsgesellschafter waren die S. Verwaltungs AG, vertreten durch die
Vorstande K. -P. S. und K. P. , die Kommanditisten S. D.

GmbH und S. C. GmbH, vertreten durch die Ge-
schéaftsfihrer K.  -P. S. und K. P. , sowie vier weitere Kom-
manditisten.

Im Juni 1997 testierte der Beklagte im Auftrag der S. D.
GmbH als Wirtschaftsprifer deren Jahresabschluss zum 31. Dezember 1996,

der ein bilanzielles Eigenkapital von 666.000 DM auswies.

Bereits zuvor am 13. Mai 1997 hatten der Beklagte und die Gemein-
schuldnerin einen "Beratungsvertrag" mit einer Laufzeit von zwei Jahren - rick-
wirkend ab 1. Januar 1997 bis zum 31. Dezember 1998 - unterzeichnet, nach
dem der Beklagte die Gemeinschuldnerin "in samtlichen Fragen des Steuer-
rechts, der betriebswirtschaftlichen Beratung, der Wirtschaftsberatung, der Fi-
nanzberatung und dergleichen mehr" berat und vertritt. Der Beklagte war da-
mals auBerdem stellvertretender Aufsichtsratsvorsitzender der S. Verwal-
tungs AG. In beiden Funktionen sprach er sich fir eine Fusion der Gemein-
schuldnerin mit der S. D. GmbH aus. Der Verschmelzungsbe-

richt stammte ebenfalls vom Beklagten.

Nach § 9 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrags der Gemeinschuldnerin wa-
ren (unter anderem) fur eine Verschmelzung 75 % der Stimmen aller Gesell-
schafter erforderlich; die von S. und P. reprasentierten Gesellschafter
genugten fur dieses Quorum nicht. Am 18. August 1997 fand eine auf3erordent-

liche Gesellschafterversammlung der Gemeinschuldnerin statt. Auch bei dieser
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Gelegenheit vertrat der Beklagte den Standpunkt, dass es sich bei der Fusion
um eine sinnvolle Manahme handele, insbesondere weil die S. D.
GmbH wirtschaftlich gesund sei. Die Gesellschafterversammlung beschloss
einstimmig, dem zuvor zwischen der Gemeinschuldnerin, vertreten durch deren
Komplementarin, diese vertreten durch S.  und P. , und der S. D.
GmbH, ebenfalls vertreten durch S. und P. , abgeschlossenen
und notariell beurkundeten Verschmelzungsvertrag vom selben Tag zuzustim-

men.

Eine Sonderprifung bei der Gemeinschuldnerin durch die Firma P.

GmbH vom 21. Juli 1998 ergab, dass in
den Jahresabschluss 1996 der S. D. GmbH Verbindlichkeiten aus
Lieferungen und Leistungen in H6he von mindestens 6.672.000 DM nicht ein-
gestellt, dafir in H6he von 1.305.000 DM zu hohe Forderungen aufgenommen
worden waren. Unter Bericksichtigung dessen belief sich das bilanzielle Eigen-
kapital nach Beurteilung des Sonderprifers auf minus 7.311.000 DM. Ferner
wurde festgestellt, dass fir Regressanspriiche der DG D. AG sonsti-
ge Verbindlichkeiten hatten eingestellt werden mussen, was nicht geschehen

war.

Die Gemeinschuldnerin hatte zuvor Ende 1996/Anfang 1997 vom Land
Nordrhein-Westfalen im Rahmen des Projekts "Kommunikations-Offensive
NRW" verlorene Zuschiisse in Hohe von tber 15 Mio. DM erhalten. Au3erdem
gewahrten ihr die Kreissparkassen K. und H. einen Kredit Uber
20 Mio. DM, fiir den sich das Land Nordrhein-Westfalen zu 80 % rickverbiirgte.

Infolge der Verschmelzung mit der S. D. GmbH geriet die

Gemeinschuldnerin in wirtschaftliche Schwierigkeiten, was dazu fihrte, dass die
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aus den Zuschissen und Krediten zugeflossenen Mittel zur Tilgung von Altver-
bindlichkeiten der S. D. GmbH verwendet wurden und nicht mehr
fur den eigentlichen Foérderungszweck zur Verfugung standen. Die Bezirksre-
gierung K. widerrief die Mittelzuwendung mit Bescheid vom 8. September
1998 und forderte bereits ausgezahlte Mittel in Héhe von 5,5 Mio. DM zurick.
Bedingt hierdurch musste die Gemeinschuldnerin am 10. Oktober 1998 Antrag

auf Eréffnung des Konkursverfahrens stellen.

Der Klager hat den Beklagten im Wege der Teilklage auf Schadensersatz
in Héhe von 2,5 Mio. DM in Anspruch genommen. Das Landgericht hat - unter
Abweisung der weitergehenden Klage - den Beklagten zur Zahlung von
226.890,11 € nebst Zinsen verurteilt. Die Berufung des Beklagten hatte keinen,
die des Klagers nur beziglich der Korrektur einer fehlerhaften Umrechnung von
DM in Euro (500.000 DM = 255.645,94 €) Erfolg. Hiergegen richten sich die

vom Berufungsgericht zugelassenen Revisionen beider Parteien.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet, die Revision des Klagers
fuhrt im Umfang der Anfechtung zur Aufhebung des Urteils und zur Zurtckver-

weisung der Sache an das Oberlandesgericht.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die vom Klager erhobene

Teilklage zwar zulassig, jedoch nur in geringerem Umfang begriindet.
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Zu Recht habe das Landgericht einen der H6he nach auf 500.000 DM
(§ 323 Abs. 2 Satz 1 HGB a.F.) begrenzten Schadensersatzanspruch aus § 323
Abs. 1 Satz 3 HGB a.F. in Verbindung mit den Grundsatzen lber den Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bejaht. Dem Beklagten misse aufgrund
der zahlreichen Verflechtungen zwischen der Gemeinschuldnerin und der ge-
priuften GmbH sowie aufgrund seiner eigenen Stellung bei der Gemeinschuld-
nerin deutlich vor Augen gestanden haben, dass die S. D. GmbH
den von ihm gepriften Jahresabschluss gegeniiber der Gemeinschuldnerin da-
zu gebrauchen werde, um auf dieser Grundlage Uber eine Verschmelzung zu
verhandeln. Ihm habe angesichts seiner personlichen detaillierten Kenntnisse
der verschiedenen Gesellschaften der S. -Gruppe klar sein missen, dass von
ihm auch im Drittinteresse, namlich der zur Verschmelzung neigenden Gemein-
schuldnerin, eine besondere Leistung erwartet werde, die Gber die Erbringung
der gesetzlich vorgeschriebenen Pflichtpriifung hinausgehe. Zutreffend habe
das Landgericht aufgrund der von ihm durchgefiihrten Beweisaufnahme und
der eingeholten Sachverstandigengutachten festgestellt, dass der Beklagte in
mehrfacher Hinsicht seine Pflicht zur gewissenhaften Abschlusspriifung verletzt
habe. Diese Pflichtverletzung sei kausal fir den spéter eingetretenen Schaden
der Gemeinschuldnerin. Es sei mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
davon auszugehen, dass sich die Fremdkommanditisten gegen eine Ver-
schmelzung ausgesprochen hatten, wenn ihnen die wahre wirtschaftliche Situa-
tion der S. D. GmbH bekannt gewesen ware. Der Umstand, dass
das Testat auf einer vorséatzlichen Irrefilhrung des Prifers durch die vertre-
tungsberechtigen Organe der gepriften GmbH S. und P. beruhe, die
zudem identisch seien mit den Vertretungsorganen der Komplementéarin der
Gemeinschuldnerin, fuhre nicht aufgrund einer Wissenszurechnung nach § 166

Abs. 1 BGB zu einem Haftungsausschluss. Allerdings sei das Fehlverhalten



13

gemal §§ 31, 254 BGB auf den Anspruch der Gemeinschuldnerin anzurech-
nen. Der Verantwortungsteil des Beklagten sei insoweit mit zumindest 10 % des
Gesamtschadens in Ansatz zu bringen, wobei es einer genaueren Bestimmung
im Hinblick auf die der H6he nach bei fahrlassigem Verhalten begrenzte Haf-
tung auf 500.000 DM (§ 323 Abs. 2 HGB a.F.) nicht bedurfe. Vorsatzliches
Handeln des Beklagten habe das Landgericht zu Recht nicht feststellen kdn-

nen.

Unmittelbare Anspriiche der Gemeinschuldnerin aufgrund positiver Ver-
tragsverletzung des Beratervertrags vom 13. Mai 1997 sowie aufgrund der Bei-
ratsstellung des Beklagten schieden dagegen aus. Der Beklagte habe nicht die
Ermittlung neuer Erkenntnisse und deren Weitergabe an die Gemeinschuldne-
rin geschuldet. Eine Verpflichtung zur aktiven Recherche, gerichtet auf die Of-
fenlegung bislang unentdeckt gebliebener Vorgénge und etwaiger Manipulatio-
nen bei anderen Gesellschaften, lasse sich dem vertraglich vereinbarten Pflich-
tenkatalog nicht entnehmen. Da das Landgericht ein positives Wissen des Be-
klagten beziglich der Bilanzmanipulationen nicht habe feststellen kénnen, fehl-
ten im Rahmen der unmittelbaren vertraglichen Beziehungen der Parteien zu-
reichende tatsachliche Anknlipfungspunkte fur ein haftungsbegriindendes Fehl-
verhalten. Der Beklagte habe keine Information Uber Umstadnde geschuldet, die
ihm damals nicht bekannt gewesen seien. Seine Nachlassigkeiten im Rahmen
der Pflichtprufung erstreckten sich nicht auf sein Verhaltnis mit der Gemein-
schuldnerin. Der Beratervertrag sehe eine spezielle Betreuung der Gemein-
schuldnerin beziiglich etwaiger Ubernahme- oder Verschmelzungsgeschafte
nicht vor. Hatten die Parteien eine Einbindung des Beklagten in diesem Punkte
gewunscht, hatte man im Hinblick auf die damals parallel stattfindenden Fusi-
onsgesprédche annehmen kénnen, dass dies im Vertragstext ausdricklich zum

Ausdruck gekommen ware. Hinzu trete, dass auch die vertraglich vereinbarte
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Haftungsobergrenze von 2 Mio. DM gegen einen derart erweiterten Aufgaben-
kreis spreche; bei einer gezielten Mandatierung des Beklagten zu diesem Punkt
ware angesichts der Haftungstrachtigkeit solcher Aufgaben wohl eine héhere
Haftungssumme vereinbart worden. Auch kénne dem Beklagten nicht zum
Vorwurf gemacht werden, vor der Fusion nicht auf der Durchfiihrung einer so-
genannten due diligence bestanden zu haben. Genauso wenig folge eine ent-
sprechende Verpflichtung aus der Stellung des Beklagten als Mitglied des Bei-

rats.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand, soweit
das Berufungsgericht Gber 500.000 DM (255.645,94 €) hinausgehende Scha-
densersatzanspriiche der Gemeinschuldnerin verneint hat. Denn dieser steht
gegen den Beklagten ein unmittelbarer Anspruch auf Schadensersatz aufgrund
des Beratungsvertrags vom 13. Mai 1997 zu. Die Frage, ob der zwischen dem
Beklagten und der S. D. GmbH abgeschlossene Prifungsauftrag
Schutzwirkung zugunsten der Gemeinschuldnerin entfaltet und sich eine dies-
bezugliche Haftung des Beklagten nach § 323 Abs. 2 Satz1 HGB a.F. auf
500.000 DM (255.645,94 €) beschrankt, bedarf deshalb keiner Entscheidung.

1. Entgegen der Rige des Beklagten ist die erhobene Teilklage nicht als

unzulassig abzuweisen.

a) Die in der Revisionsbegriindung angesprochene Entscheidung (BGH,
Urteil vom 8. Dezember 1989 -V ZR 174/88, NJW 1990, 2068) ist nicht ein-
schlagig. Zwar muss dann, wenn sich der eingeklagte Schadensersatz aus

mehreren eigenstandigen, nicht als bloRe unselbstandige Rechnungsposten
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anzusehenden Schadenspositionen zusammensetzt und insoweit mehrere pro-
zessuale Anspriiche vorliegen, ein Klager gemaf § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO an-
geben, wie sich die geltend gemachte Gesamtsumme ziffernmaRig auf die ver-
schiedenen Anspriiche verteilt, oder zumindest die Reihenfolge bestimmen, in
welcher die Anspriiche bis zu der geltend gemachten Gesamtsumme gefordert
werden (BGH, aaO S. 2069; siehe auch Senatsurteil vom 3. Dezember 1953
-l ZR 66/52, BGHZ 11, 192, 194; BGH, Urteile vom 22. Mai 1984 - VI ZR
228/82, NJW 1984, 2346, 2347, vom 19. Juni 2000 - Il ZR 319/98, NJW 2000,
3718, 3719 und vom 17. Juli 2008 - IX ZR 96/06, NJW 2008, 3142 Rn. 7 ff).
Anderenfalls wiirden sich unuberwindbare Schwierigkeiten bei der Festlegung
des Streitgegenstands und damit zusammenhédngend bei Fragen der materiel-
len Rechtskraft und der Verjahrung ergeben. Ein solcher Fall liegt hier aber
nicht vor. Der Klager macht nicht im Rahmen einer Teilklage mehrere Scha-
denspositionen, sondern einen bezifferten Teil eines einheitlichen Gesamtscha-
dens geltend, den er daraus ableitet, dass der Beklagte unter verschiedenen
rechtlichen Gesichtspunkten pflichtwidrig gehandelt habe, wobei jede dieser
Pflichtverletzungen ursachlich dafiir gewesen sei, dass die Gemeinschuldnerin
mit der insolventen S. D. GmbH verschmolzen und aufgrund des-

sen geschadigt wurde.

b) Zu Unrecht beruft sich der Beklagte auf den Hinweisbeschluss des
I. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 24. Marz 2011 (I ZR 108/09, BGHZ
189, 56). Zwar hat der I. Zivilsenat dort in einer Markensache unter Bezugnah-
me auf die oben genannte Rechtsprechung zur Teilleistungsklage ausgefiihrt,
dass hinsichtlich der Notwendigkeit einer Bestimmung der Prifungsreihenfolge
nichts anderes bei der Verfolgung eines einheitlichen Klagebegehrens gelten
kénne, das aus mehreren Schutzrechten oder mehreren wettbewerbsrechtli-

chen Anspriichen hergeleitet werde, sofern sie verschiedene prozessuale An-
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spriche (Streitgegenstande) bildeten und nicht kumulativ, sondern alternativ
verfolgt wirden (aaO Rn. 10). Abgesehen davon, dass der |. Zivilsenat in die-
sem Zusammenhang malgeblich auf Besonderheiten der Rechtsverfolgung bei
Marken- und Kennzeichenrechten abgestellt hat, ist der vorliegende Fall hiervon
abweichend - siehe auch die Abgrenzung des |. Zivilsenats (aaO Rn. 12) zum
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 4. Juli 1997 (V ZR 48/96, NJW-RR 1997,
1374) - davon gepragt, dass der Klager mit den vorgetragenen Klagegrinden
stets nur ein und denselben Schadensersatz geltend macht. Es geht deshalb
nicht darum, dass der Klager mehrfach Schadensersatz aus mehreren Grinden
fordern konnte, aber sich im Verfahren auf eine Teilklage beschrankt. Eine un-

zulassige alternative Klagenhaufung liegt daher nicht vor.

2. Zu Recht rugt der Klager, dass das Berufungsgericht eine Haftung des
Beklagten wegen Verletzung des Beratungsvertrags vom 13. Mai 1997 mit der
Begrindung verneint hat, dieser Vertrag habe sich nicht auf die Fusion bezo-
gen. Zwar ist die Auslegung von Individualvereinbarungen grundsatzlich Sache
des Tatrichters. Sie unterliegt nur einer eingeschrankten revisionsrechtlichen
Uberpriifung danach, ob VerstéRe gegen gesetzliche Auslegungsregeln, Ver-
fahrensvorschriften, anerkannte Denkgesetze oder Erfahrungsséatze vorliegen
und sich der Tatrichter mit dem Verfahrensstoff umfassend sowie widerspruchs-
frei auseinandergesetzt hat; leidet die Auslegung an solchen Fehlern, bindet sie
das Revisionsgericht nicht (vgl. nur BGH, Urteil vom 7. Februar 2002 - | ZR
304/99, BGHZ 150, 32, 37; Senat, Urteil vom 13. Januar 2011 - lll ZR 87/10,
BGHZ 188, 71 Rn. 14). Die Auslegung des Vertrags durch das Berufungsge-
richt erweist sich insoweit aber als rechtsfehlerhaft. Da es keiner weiteren tat-
sachlichen Feststellungen mehr bedarf, kann der erkennende Senat die Ausle-

gung selbst vornehmen.
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a) Nach Ziffer | des Vertrags vom 13. Mai 1997 hat der Beklagte die Be-
ratung der Gemeinschuldnerin "in samtlichen Fragen des Steuerrechts, der be-
triebswirtschaftlichen Beratung, der Wirtschaftsberatung, der Finanzberatung
und dergleichen mehr" Gbernommen. Hierbei wird diese Aufzéhlung der Tatig-
keitsbereiche im Vertrag im folgenden Satz ausdricklich als "nur beispielhaft"
und ohne den Anspruch auf "Ausschlielichkeit" bezeichnet. Insoweit hat das
Berufungsgericht zunachst zutreffend festgestellt, dass der Beklagte gegen das
im Vertrag vereinbarte Tageshonorar von 3.500 DM der Gemeinschuldnerin
sein Wissen und seinen Sachverstand zur Verfigung stellen sollte, wobei sein
Pflichtenkreis "global definiert war" und "im Ergebnis nahezu eine Rundumbe-
treuung in allen finanziellen und steuerlichen Angelegenheiten umfasste". Vor
diesem Hintergrund ist es aber nicht nachvollziehbar und widersprichlich, wenn
das Berufungsgericht etwas spéater an anderer Stelle darauf abstellt, dass der
Vertrag eine spezielle Beratung der Gemeinschuldnerin beziglich etwaiger
Ubernahme- oder Verschmelzungsgeschafte nicht ausdriicklich vorgesehen
habe, dies aber zu erwarten gewesen ware, wenn die Parteien eine solche Ein-
bindung des Beklagten gewiinscht hatten. Denn war eine umfassende Betreu-
ung geschuldet, bedurfte es gerade keiner Aufzahlung bestimmter Beratungs-
gegenstande. Da bereits zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die Ver-
schmelzung der Gemeinschuldnerin mit der GmbH ein konkretes Thema war
- s0 hat sich etwa der Aufsichtsrat der Komplementérin der Gemeinschuldnerin
in Anwesenheit des Beklagten am Tag der Vertragsunterzeichnung am 13. Mai
1997 in einer Sitzung damit befasst -, liegt es fern, dass dieses fur die Belange
der Gemeinschuldnerin zentrale Ereignis aus der "Rundumbetreuung" hétte
herausgenommen werden sollen. Derartiges hat im Ubrigen der Beklagte in den
Tatsacheninstanzen selbst nicht geltend gemacht. Der Hinweis des Berufungs-
gerichts darauf, dass die vertraglich vereinbarte Haftungsobergrenze von

2 Mio. DM gegen einen entsprechenden Aufgabenkreis des Beklagten spreche,
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weil bei einer gezielten Mandatierung zu diesem Punkt angesichts der Haf-
tungstrachtigkeit solcher Aufgaben wohl eine héhere Haftungssumme verein-
bart worden ware, geht fehl. Es geht nicht um die Frage der gezielten Mandatie-
rung, sondern angesichts des eindeutigen Wortlauts des Vertrags um eine et-
waige Einschrankung der Rundumbetreuung gerade bezogen auf ein zentrales
Ereignis. Dariiber hinaus weist die Revision zu Recht darauf hin, dass ange-
sichts der damaligen Haftungsbegrenzung auf 500.000 DM fir fahrlassige
Pflichtverletzungen im Rahmen einer Abschlusspriifung nach § 323 HGB a.F,,
die nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats (Urteil vom 2. April
1998 - lll ZR 245/96, BGHZ 138, 257, 266) auch fur etwaige Anspriiche im
Rahmen eines Vertrags mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter Geltung bean-
sprucht, eine Haftungssumme von zwei Millionen DM eine deutliche Erweite-
rung bedeutet. Die Haftungstrachtigkeit einer entsprechenden Beratung spricht
daher - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts - nicht dafir, dass die
Parteien, wenn sie dies bedacht hatten, eine héhere Haftungssumme vereinbart
hatten; vielmehr lasst sich dieser Umstand als Beleg fur das erkennbare Inte-
resse des Beraters daran anfuhren, seine Haftung summenmaRig zu begren-

Zen.

b) Im Ubrigen hat das Berufungsgericht bei seiner Bewertung auch ent-
scheidungserheblichen Prozessstoff auller Acht gelassen. Zutreffend weist der

Klager darauf hin, dass der Beklagte selbst fir sich und seinen Mitarbeiter

W. Beratungsleistungen "i.S. Fusion" (Rechnungen vom 7. April und 14. Juli
1997) beziehungsweise "i.S. Fusionierung der S. D. GmbH mit der
S. AG & Co." und der "Rechnungslegung bei Verschmelzung" (Rechnung

vom 9. Oktober 1997) gegenuber der Gemeinschuldnerin abgerechnet hat. In
letzterer Rechnung wird ausdriicklich unter der Uberschrift "Beratung in der Zeit
01.08. - 30.09.97 gemal Vereinbarung vom 13.05.1997" die "Vorbereitung und
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Teilnahme an der Gesellschafterversammiung in Kélin am 18.08.1997 (9,35
Stunden = 1,2 Tage a 3.500 DM = 4.200 DM") aufgefuihrt. Auch hat das Beru-
fungsgericht selbst im Tatbestand seines Urteils festgestellt, dass der Beklagte
sich in seiner Funktion als Berater der Gemeinschuldnerin fur eine Fusion mit
der GmbH ausgesprochen und auch auf der auBerordentlichen Gesellschafter-
versammlung am 18. August 1997 den Standpunkt vertreten hat, dass es sich
um eine sinnvolle MaRnahme handele, insbesondere weil die GmbH wirtschaft-
lich gesund sei. Der Beklagte hat damit Beratungsleistungen im Rahmen der

Fusion ausgeiibt und sie der Gemeinschuldnerin berechnet.

c¢) Vor diesem Hintergrund fehlt der Annahme des Berufungsgerichts, der
Beratungsvertrag habe sich nicht auf die Fusion bezogen, sodass ein haftungs-
begrindendes vertragliches Fehlverhalten des Beklagten nur vorliege, wenn er,
was nicht habe festgestellt werden kénnen, um die Bilanzmanipulationen ge-
wusst und diese dann verschwiegen hatte, die notwendige Grundlage. Vielmehr
war Gegenstand des Vertrags auch die Beratung der Gemeinschuldnerin, ob
die geplante Verschmelzung eine wirtschaftlich sinnvolle unternehmerische
Entscheidung darstellt. Fiir diese Beratung hatte dabei der zuvor von der S.
D. GmbH dem Beklagten erteilte Auftrag zur Abschlussprifung, auf-
grund dessen dann ab Mai 1997 die wesentlichen Prifungstatigkeiten entfaltet
wurden, erhebliche Bedeutung. Die Auffassung des Berufungsgerichts, etwaige
Versaumnisse des Beklagten im Rahmen seiner Prifertatigkeit hatten mit dem
Beratungsvertrag nichts zu tun, greift insoweit zu kurz. Die ordnungsgemafe
Prufung des Jahresabschlusses und die Feststellung (vgl. den diesbeziiglichen
Wortlaut des Testats des Beklagten), ob die Buchfihrung und der Jahresab-
schluss "ein den tatsdchlichen Verhaltnissen entsprechendes Bild der Vermé-
gens-, Finanz- und Ertragslage der Kapitalgesellschaft" widerspiegelt, war fur

die Frage einer Fusion der beiden Gesellschaften wichtig. Im spateren Ver-
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schmelzungsvertrag, dem die Gesellschafterversammlung am 18. August 1997
einstimmig zugestimmt hat, ist in § 1 Abs. 2 dementsprechend auch ausdriick-
lich aufgeflihrt, dass der Verschmelzung die Bilanz der S. D.

GmbH zum 31. Dezember 1996 zugrunde gelegt wird. Angesichts des den Ver-
tragsparteien bei Vertragsschluss am 13. Mai 1997 vor Augen stehenden Um-
stands, dass der Beklagte mit der Prifung des Jahresabschlusses 1996 der
S. D. GmbH befasst war, kann es keinem Zweifel unterliegen,
dass der Beklagte die Beratung auch und gerade unter Berlcksichtigung der
von ihm bei der (gewissenhaft und unparteiisch durchzufiihrenden) Priifung er-
langten Kenntnisse und Einblicke in die wirtschaftliche Situation der zu priifen-
den GmbH vorzunehmen hatte. Ohne korrekte Abschlusspriifung war es dem
Beklagten mithin gar nicht moéglich, die geschuldete Fusionsberatung sachge-

recht durchzuftihren.

3. Ausgehend hiervon hat der Beklagte die ihm gegeniber der Gemein-
schuldnerin obliegenden (vertraglichen) Pflichten verletzt, weil er die Fusion
unter Hinweis darauf, dass die GmbH wirtschaftlich gesund sei, als sinnvoll
empfohlen hat, obwohl die Verschmelzung der Gesellschaften objektiv wegen
der Uberschuldung der S. D. GmbH nicht vertretbar war und die
von ihm nicht gewissenhaft durchgefiihrte Abschlussprifung keine Grundlage
fur eine solche Empfehlung bot. Insoweit hat das Berufungsgericht in Uberein-
stimmung mit dem Landgericht auf der Grundlage der erstinstanzlich eingehol-
ten Gutachten des Sachversténdigen R. und der Wirtschaftspriferkammer
B. ohne Rechtsfehler festgestellt, dass der Beklagte bei der Abschlusspri-
fung in mehrfacher Weise - vor allem: keine Einholung von Rechtsanwalts- und
Saldenbestatigungen; keine Uberprifung der (angeblichen) Forderung der S.

D. GmbH gegen die Gemeinschuldnerin in Héhe von 790.000 DM -
pflichtwidrig gehandelt hat. Die diesbeziglichen Angriffe der Revision bleiben
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ohne Erfolg. Dabei trifft es nicht zu, dass der Sachverstandige und die Wirt-
schaftspriferkammer - und ihnen folgend die Instanzgerichte - von unrichtigen
Beurteilungsgrundlagen beziehungsweise Prifungsmalstdben ausgegangen
sind; insbesondere handelt es sich auch bei dem flir den hier interessierenden
Zeitraum einschlédgigen Wirtschaftsprifer-Handbuch 1996 nicht um eine véllig
unverbindliche "private Meinung". Die im Hinblick auf eine behauptete Verlet-
zung von § 286 ZPO, Art. 103 Abs. 1 GG erhobenen Verfahrensrigen hat der
Senat im Einzelnen geprift und fir nicht durchgreifend erachtet; von einer na-
heren Begrindung wird gemaR § 564 ZPO abgesehen. Bei sachgerechter Be-
ratung unter Beriicksichtigung der bei einer gewissenhaften Abschlusspriifung
erzielten Erkenntnisse hatte der Beklagte deshalb von einer Fusion abraten
milssen. Seine gegenteilige Empfehlung war zumindest fahrlassig; jedenfalls
hat sich der Beklagte nicht entlasten kénnen (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB bzw.
§§ 282, 285 BGB a.F. analog).

4. Entgegen der Auffassung des Beklagten steht seiner Haftung nicht ent-
gegen, dass den Vorstandsmitgliedern der zur Geschéftsfihrung und Vertre-
tung (§ 5 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags) berufenen Komplementarin der
Gemeinschuldnerin S. und P. im Rahmen ihrer gleichzeitigen Ge-
schaftsfuhrer- und Gesellschafterstellung in der S. D. GmbH deren
tatsachliche Situation bekannt war. Nach § 13 Abs. 1 UmwG wird ein Ver-
schmelzungsvertrag nur wirksam, wenn die Anteilsinhaber der beteiligten
Rechtstrager ihm durch Beschluss (Verschmelzungsbeschluss) zustimmen,
wobei dieser Beschluss nur in einer Versammlung der Anteilsinhaber gefasst
werden kann. Ergédnzend hierzu bestimmt § 9 Abs. 4 des Gesellschaftsvertra-
ges der Gemeinschuldnerin, dass mit einer Mehrheit von 75 % der Stimmen
aller Gesellschafter und mit Zustimmung der personlich haftenden Gesellschaf-

terin die Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung die Verschmelzung
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der Gesellschaft beschlieRen kénnen. Damit ist das zur Entscheidung berufene
Organ der Gemeinschuldnerin die Gesellschafterversammlung, auf die in die-
sem Zusammenhang abzustellen ist. Die die Fusion betreffenden Beratungs-
leistungen, die nach dem Vertrag vom 13. Mai 1997 der Gemeinschuldnerin
geschuldet waren, hatte der Beklagte deshalb angesichts der existentiellen
wirtschaftlichen Bedeutung der Angelegenheit sowie der gesellschaftsinternen
Kompetenzverteilung nicht (nur) gegeniber der Geschaftsfilhrung, sondern (vor
allem) gegeniber der Mitgliederversammlung der Gesellschafter als dem fir die
Entscheidung Uber die Verschmelzung zustéandigen Organ zu erbringen. Dem-
entsprechend hat der Beklagte auch in seiner Funktion als Berater an der Ver-
sammlung am 18. August 1997 teilgenommen und sich dort fur die Fusion aus-
gesprochen. Vor diesem Hintergrund ist das Berufungsgericht zu Recht der
Meinung des Beklagten nicht gefolgt, die Kenntnis von S. und P. fuhre
analog § 166 Abs. 1 BGB zu einem Haftungsausschluss. Dies schlief3t aller-

dings eine Beriicksichtigung im Rahmen von § 254 BGB nicht aus (siehe 6 a).

5. Die Pflichtverletzung des Beklagten ist auch kausal fur den Schaden der

Gemeinschuldnerin gewesen.

a) Ob bezuglich der Frage, inwieweit die Kommanditisten der Gemein-
schuldnerin bei pflichtgeméaRem Verhalten des Beklagten der Fusion nicht zu-
gestimmt hatten, die Vermutung aufklarungs- oder beratungsgerechten Verhal-
tens beziehungsweise die Grundsatze des Anscheinsbeweises eingreifen, ist
nicht entscheidungserheblich. Denn das Berufungsgericht hat keine Beweislast-
entscheidung getroffen. Vielmehr wird im angefochtenen Urteil festgestellt, dass
"mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit" davon auszugehen sei, dass
sich die Fremdkommanditisten gegen eine Verschmelzung ausgesprochen héat-

ten, wenn ihnen die wirtschaftliche Situation der GmbH bekannt gewesen ware;
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bei einer Offenlegung der Uberschuldung hatten diese nicht fur eine Ver-
schmelzung votiert. Diese tatrichterliche - im Rahmen der Priifung der Haftung
nach § 323 HGB vorgenommene - Wirdigung ist rechtsfehlerfrei und gilt ge-
nauso fur die Kausalitat der vorliegenden Beratungspflichtverletzung des Be-

klagten.

b) Der Beklagte verweist demgegenuber darauf, dass nach seinem Vor-
trag vor den Instanzgerichten dem Kommanditisten M. die Manipulationen
der Buchfihrung bekannt gewesen seien und der Kommanditist St. als
Angestellter der Komplementarin der Gemeinschuldnerin in einer besonderen
Abhangigkeit von dieser und damit von deren Vorstanden S. und P.
gestanden habe. Die behaupteten Pflichtverletzungen seien daher nicht kausal
fur die Zustimmung von M. zur Fusion gewesen. Bei St. habe zu-
mindest die ernstzunehmende Mdéglichkeit bestanden, dass er infolge seiner
Abhangigkeit trotzdem die Verschmelzung gebilligt hatte. Berucksichtige man,
dass sowohl die Komplementarin der Gemeinschuldnerin als auch die Kom-
manditisten S. D. GmbH und S. C. GmbH von
S. und P. beherrscht worden seien, ware mithin das notwendige Quo-

rum von 75 % fur die Fusion in jedem Fall erreicht worden.

Zunachst ist hierzu anzumerken, dass es mehr als fraglich ist, ob S.
und P. im Falle einer pflichtgemaien Beratung des Beklagten an dem
Vorhaben der Fusion versucht hatten festzuhalten. Auch ist nicht nachvollzieh-
bar, weshalb allein das Beschéftigungsverhaltnis des Kommanditisten St.
diesen hétte veranlassen sollen, der Verschmelzung mit einem Uberschuldeten
Unternehmen zuzustimmen und damit den wirtschaftlichen Verlust seines
Kommanditanteils Gber 100.000 DM in Kauf zu nehmen. Dies mag aber letztlich

dahinstehen. Entscheidend ist, dass der Beklagte bei seiner Betrachtung, ob
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das Quorum von 75 % erreicht worden waére, lediglich darauf abstellt, wer mit
welchem Anteil zum Zeitpunkt der Grundung der Gemeinschuldnerin am
29. Oktober 1996 deren Kommanditist war. Hierbei ibersieht er, dass ausweis-
lich des zu den Akten gereichten Handelsregisterauszugs in der Folgezeit bis
zur Fusion weitere Kommanditisten der Gemeinschuldnerin beigetreten sind;
dass auch diese der Verschmelzung im Falle der Kenntnis des wahren Sach-
verhalts mehrheitlich zugestimmt hatten, so dass das notwendige Quorum von
75% der Stimmanteile erreicht worden ware, ist weder vorgetragen noch er-
sichtlich. Vielmehr kann ein solch wirtschaftlich unsinniges Verhalten offenkun-

dig ausgeschlossen werden.

6. Ausgehend hiervon ist im Ergebnis die Annahme des Berufungsgerichts,
der Haftungsanteil des Beklagten betrage mindestens 10 %, nicht zum Nachteil
des Beklagten rechtsfehlerhaft, sodass dessen Revision zuriickzuweisen war.
Im Umfang der Anfechtung des Klagers ist demgegeniber das Berufungsurteil
aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO) und, da die Sache mangels ausreichender tat-
richterlicher Feststellungen nicht zur Entscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO),
insoweit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Denn im Rahmen des Bera-
tungsvertrags spielt die Haftungsbeschrankung des § 323 Abs. 2 Satz 1 HGB
a.F. keine Rolle, sodass der Annahme von Land- und Oberlandesgericht, es
bedurfe bei der Abwagung der beiderseitigen Verschuldensanteile keiner ge-
naueren Bestimmung des Haftungsanteils des Beklagten ("zumindest 10 %"),
die Grundlage entzogen ist. Diese Abwagung muss nunmehr nachgeholt wer-

den. Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes hin:

a) Nach § 254 Abs. 1 BGB hangt, wenn bei der Entstehung des Scha-
dens ein Verschulden des Geschadigten mitgewirkt hat, die Verpflichtung zum

Ersatz sowie der Umfang des zu leistenden Ersatzes von den Umstanden, ins-
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besondere davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder

dem anderen Teil verursacht worden ist.

Insoweit wird das Berufungsgericht zu priifen haben, ob der Beklagte nur
fahrlassig oder gegebenenfalls auch bedingt vorsatzlich seine Pflichten aus
dem Beratungsvertrag verletzt hat. Bei der Abwagung gemal § 254 BGB ist
dabei die Beweislastregel des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht anzuwenden (vgl.
nur BGH, Urteil vom 23. Dezember 1966 -V ZR 26/64, BGHZ 46, 260, 267 f;
Palandt-Griineberg, BGB, 71. Aufl., § 254 Rn. 72), das heif3t, der Klager muss
insoweit Vorsatz des Beklagten nachweisen. Bedingter Vorsatz setzt allerdings,
anders als es das Land- und das Oberlandesgericht im Rahmen der Prifung
des Vorsatzes bei § 323 HGB angenommen haben, nicht voraus, dass der Be-
klagte mit S. und P. kollusiv zusammengearbeitet beziehungsweise
von den Bilanzmanipulationen Kenntnis gehabt hat. Dies hat auch Auswirkung
auf die zusatzliche Erwagung des Berufungsgerichts, der Klager habe keine
ausreichenden Anhaltspunkte fir diesbeziigliches vorsatzliches Verhalten des
Beklagten dargelegt. Bedingter Vorsatz liegt, worauf die Revision des Klagers
zutreffend hinweist, bereits dann vor, wenn der Handelnde die tatbestandsrele-
vanten Umstande fir méglich gehalten und billigend in Kauf genommen hat
(vgl. nur BGH, Urteil vom 20. Dezember 2011 - VI ZR 309/10, NJW-RR 2012,
404 Rn. 10 mwN). Es reicht deshalb aus, wenn der Beklagte, der nach den
Feststellungen der Instanzgerichte im Rahmen der Abschlussprifung kritische
Priffelder "umschifft" sowie grundlegende Berufspflichten unberiicksichtigt ge-
lassen hat und dessen Verschulden deshalb schwer wiegt, es fiir méglich ge-
halten und billigend in Kauf genommen haben sollte, die Gemeinschuldnerin
falsch zu beraten beziehungsweise die Fusion zu Unrecht zu empfehlen. Diese

Prafung setzt eine umfassende Wiirdigung aller Umstédnde voraus (vgl. BGH,
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Urteil vom 20. Dezember 2011, aaO Rn. 11 mwN), die das Berufungsgericht

nachzuholen haben wird.

Im Rahmen der Abwagung muss sich die Gemeinschuldnerin zwar das
Verhalten der Vorstandsmitglieder ihrer zur Geschaftsfilhrung und Vertretung
(§ 5 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags) berufenen Komplementéarin S. und
P. anrechnen lassen, die in Kenntnis der Uberschuldung der GmbH an
der Fusion mitgewirkt und den Verschmelzungsvertrag fiir die Gemeinschuldne-
rin abgeschlossen haben. Dieses vorsatzliche Organverschulden kann aber vor
dem Hintergrund, dass - wie oben ausgefiihrt - die vom Beklagten geschuldeten
Beratungsleistungen vor allem gegeniber der Mitgliederversammlung der Ge-
sellschafter als dem fiir die Entscheidung tber die Verschmelzung zustandigen
Organ zu erbringen waren, nicht zu einem vollstdndigen Haftungsausschluss
fuhren, selbst wenn auf Seiten des Beklagten nur fahrlassiges Verhalten festzu-
stellen sein sollte. Insoweit gilt im Grundsatz nichts anderes als regelmalig fur
Anspriiche einer gepriiften Gesellschaft gegen einen Abschlusspriifer bei Fehl-
verhalten der Geschéaftsfiihrung (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 10. Dezember
2009 - VII ZR 42/08, BGHZ 183, 323, Rn. 54 ff).

b) Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen, dass der Be-
klagte seine Pflichten aus dem Beratervertrag bedingt vorséatzlich verletzt hat,
so ist im Ubrigen der im Beratungsvertrag festgelegte Hochstbetrag von 2,0
Mio. DM hinféllig. Nach § 276 Abs. 3 BGB kann die Haftung des Schuldners fir
Vorsatz nicht abbedungen werden; dieses Verbot erfasst auch summenmalige
Haftungsbegrenzungen (Palandt/Griineberg, aaO, § 276 Rn. 35). Dabei ist es
beziglich dieser Haftungsbeschrankung Sache des Beklagten nachzuweisen,
dass er seine Beraterpflichten nur fahrlassig und nicht vorsatzlich verletzt hat;
§ 280 Abs. 1 Satz2 BGB (bzw. § 282 BGB a.F.) burdet dem Schuldner den
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Entlastungsbeweis auf, ohne dass dabei eine Differenzierung nach dem Ver-
schuldensgrad vorgenommen werden kann ( vgl. BGH, Urteil vom 12. Mai 2009
- XI ZR 586/07, NJW 2009, 2298 Rn. 17).

c¢) Vorsorglich weist der Senat fur den Fall, dass es hierauf noch ankom-
men sollte, darauf hin, dass eine Haftung des Beklagten im Zusammenhang mit
seiner Tatigkeit als Mitglied des sogenannten Partnerbeirats der Gemein-
schuldnerin nicht in Betracht kommt. Der Klager vertritt in seiner Revision unter
Hinweis auf das Urteil des Il. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 22. Okto-
ber 1979 (Il ZR 151/77, WM 1979, 1425) die Auffassung, dass den Beklagten in
dieser Eigenschaft umfassende Kontroll- und Uberwachungspflichten sowie im
Hinblick auf die von der GeschaftsfUhrung angedachte Fusion weitreichende
Nachforschungspflichten - vergleichbar denen eines Aufsichtsrats einer Kapital-
gesellschaft - getroffen hatten. Die zitierte Entscheidung ist jedoch zu einer
Publikums-Kommanditgesellschaft ergangen; der Il. Zivilsenat hat auf die Be-
sonderheiten der Massengesellschaft und die speziellen tatsachlichen und
rechtlichen Verhéltnisse der dortigen Kommanditgesellschaft abgestellt. Inso-
weit ist das Urteil nicht einschlagig, wie das Berufungsgericht zutreffend festge-
stellt hat. Soweit der Klager behauptet, der Beklagte habe in seiner Funktion als
Beirat die Verschmelzung aktiv unterstitzt und betrieben, was angesichts der
Uberschuldung der GmbH objektiv pflichtwidrig gewesen sei, hat das Beru-
fungsgericht keine entsprechende Feststellung getroffen. Im Urteil ist ein ent-
sprechendes Verhalten des Beklagten nur fur seine Tatigkeit als Aufsichtsrats-
mitglied der Komplementarin und in seiner Funktion als Berater der Gemein-
schuldnerin festgehalten. Eine Tatbestandsberichtigung hat der Klager nicht
beantragt. Abgesehen davon ist der in diesem Zusammenhang erfolgte Hinweis
der Revision auf den Inhalt der Klageschrift untauglich. Zwar hat der Klager dort

vorgetragen, der Beklagte habe im Partnerbeirat nachdriicklich die Auffassung
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vertreten, dass eine Verschmelzung der Gesellschaften sinnvoll sei. Hierzu hat
er als Anlage K 21 das Protokoll der 1. Partnerbeiratssitzung vom 28. Mai 1997
(nicht wie in der Klage angegeben 16. Juni 1997; an diesem Tag ist das Proto-
koll nur unterzeichnet worden) vorgelegt und sich auf den Zeugen B.  beru-
fen. Der Beklagte hat jedoch ausweislich des Protokolls an dieser Sitzung nicht
teilgenommen. Dies gilt auch fir den Zeugen B. , der im Ubrigen kein Mit-
glied des Beirats, sondern des Aufsichtsrats war. Da auf dieser Sitzung zudem
einstimmig beschlossen worden ist, dass die Partnerbeiratssitzung gewéhnlich
nur einmal jahrlich stattfindet, fehlt es an einem hinreichend substantiierten Vor-
trag des Klagers, dass der Beklagte sich als Beirat in dem behaupteten Sinn

geédulert hat.

Schlick Dorr Hucke

Seiters Tombrink

Vorinstanzen:
LG KolIn, Entscheidung vom 10.12.2009 - 2 O 394/00 -
OLG KolIn, Entscheidung vom 23.09.2010 - 8 U 2/10 -
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