BGHR: ja

BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

III ZR 275/96

vom

23. Oktober 1997

in dem Rechtsstreit



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 23. Oktober 1997 durch den Vorsitzenden Richter

Dr. Rinne und die Richter Dr. Wurm, Streck, Schlick und Dorr
beschlossen:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil

des Hanseatischen Oberlandesgerichts Ham-

burg, 5. Zivilsenat, vom 25. September

1996 - 5 U 208/95 - wird nicht angenommen.

Die Kl&dgerin trdgt die Kosten des Revisi-

onsverfahrens (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Streitwert: 500.000,00 DM

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Griunde

Die Rechtssache hat keine grundsdtzliche Bedeutung.
Die Revision hat im Ergebnis auch keine Aussicht auf Er-

folg (BVerfGE 54, 277).

Die klagende GmbH und ihr im Oktober 1991 abberufener
Geschéadftsfilhrer waren Gesellschafter der im April 1992 in
Konkurs gefallenen Firma a. Die Kldgerin und die Firma a.
wurden seit ihrer Griindung im Jahre 1976 durch die Beklag-
te zu 1, eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft, geprift,

die auch die Jahresabschliisse dieser Firmen erstellte.

Die Kladgerin hatte 1982 gegeniiber der Commerzbank ei-
ne unbegrenzte und unbefristete selbstschuldnerische Biirg-
schaft flir alle bestehenden und kiinftigen Verbindlichkei-
ten der Firma a. ibernommen. 1984 vereinbarte der Ge-
schaftsfilhrer der Kladgerin in deren Namen mit der Bank ei-
ne Umwandlung der Biirgschaft in eine bis zum 25. Juni 1985
befristete Blirgschaft, verbunden mit der Abrede, diese
Blirgschaft am 4. Juli 1985 bis zum 25. Juni des darauffol-
genden Jahres 2zu erneuern. Mit dieser in allen darauffol-
genden Jahren ebenso gehandhabten "Bilanzverschdnerungsab-
rede" sollte erreicht werden, daB die Biirgschaft in den
jdhrlich Jjeweils zum Stichtag 30. Juni 2zu erstellenden

Jahresabschliissen der Kladgerin nicht auftauchte. Aufgrund
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dieser Abrede teilte die Commerzbank der Beklagten zu 1 im
Rahmen der Jjeweils fiir die Jahresabschliisse abgefragten
Saldenmitteilungen die zugunsten der Firma a. eingegangene
Biirgschaft nicht mit. Dies hatte zur Folge, daB die Biirg-
schaft (auch) in dem JahresabschluB per 30. Juni 1990, den
die Beklagte zu 1 mit dem von den Beklagten zu 2 und 3 un-
terschriebenen Testat am 16. Oktober 1990 vorlegte, nicht

vermerkt war.

Die Kl&dgerin ist aufgrund der Biirgschaftserklarung
vom 4. Juli 1991 rechtskraftig dazu verurteilt worden, an

die Commerzbank iiber 1 Mio. DM nebst Zinsen zu zahlen.

Die Klagerin verlangt von den Beklagten Schadenser-
satz. Sie ist der Auffassung, daB die Beklagten bei der
Erstellung des Jahresabschlusses zum Stichtag 30. Juni
1990 Nachforschungen beziiglich eventueller Biirgschaftsver-
pflichtungen der Kladgerin h&dtten anstellen miissen und ver-
pflichtet gewesen seien, die aufgrund dieser Nachforschun-
gen gewonnenen Erkenntnisse der Kladgerin mitzuteilen. Ware
dies geschehen, so hadtte sie, die Kldgerin, die Biirgschaft
vom 4. Juli 1990 gekiindigt und wdre diejenige vom 4. Juli
1991 nicht mehr eingegangen. Ihr Schaden wdre dann um min-

destens 500.000 DM niedriger ausgefallen.



IT.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB der
mit einem Testat der Beklagten zu 1 versehene JahresabschluB
der Kl&dgerin zum 30. Juni 1990 objektiv unrichtig war. Wird
einer Blirgschaft vereinbarungsgemdB eine zeitliche Begren-
zung hinzugefiigt, so kann das zweierlei bedeuten: Die zeit-
liche Begrenzung kann den Sinn eines Endtermins haben, nach
dessen Ablauf die Verpflichtung des Biirgen erldschen soll.
Sie kann aber auch die Verbindlichkeit, fir die sich der
Blirge verbiirgt, dahin ndher bestimmen, daB der Birge nur fiir
innerhalb einer bestimmten Zeit begriindete Verbindlichkeiten
- fiilr diese aber unbefristet - einstehen soll (vgl. nur BGH,
Urteil vom 17. Dezember 1987 - IX ZR 93/87 - NJW 1988, 908).
Aufgrund der Ziffer 1 Abs. 3 der Biirgschaftserkldrung, die
der Geschdftsfilhrer im Namen der Kldgerin der Bank gegeniiber
abgegeben hat, ist die darin enthaltene Befristung zum
25. Juni 1990 im letzteren Sinne auszulegen. Da somit - un-
abhangig von der zum 4. Juli 1990 vorgenommenen "Erneuerung"
der Bilirgenverpflichtung - eine Birgenhaftung der Kl&gerin
auch zum Stichtag 30. Juni 1990 bestand - wenn auch 1limi-
tiert auf den Stand der Verbindlichkeiten der Firma a. zum
25. Juni 1990 - hatte dies gemdB3 §§ 251, 268 Abs. 7 HGB in
der Bilanz vermerkt werden miissen. Es ist Jjedoch revisions-
rechtlich nicht 2zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht
trotz dieses "Bilanzierungsfehlers" eine Haftung der Beklag-

ten verneint.



2. Eine Haftung der Beklagten zu 1 wegen positiver Forde-
rungsverletzung des Priifauftrags (§ 318 HGB, § 675 BGB) des-
wegen, weil die Beklagte zu 1 anldBlich der AbschluBpriifung
den Umstdnden der Biirgschaftserteilung und der damit verbun-
denen Bilanzierungspflicht nicht weiter nachgegangen ist und
die Kl&dgerin hieriiber - nach entsprechender Nachforschung -
nicht unterrichtet hat, kommt nicht in Betracht. Eines sol-
chen Hinweises bedurfte es schon deshalb nicht, weil der
Kldgerin die Umstédnde der Biirgschaftserteilung wund deren
rechtsgeschdftlicher Inhalt bekannt war. Das diesbeziigliche

Wissen wurde ihr von ihrem Geschiftsfiihrer vermittelt.

3. Im Rahmen der gesetzlichen Haftung des § 323 HGB konnen
die - selbst nur fahrldssig handelnden - Beklagten geltend
machen, daB der ihnen unterlaufene "Bilanzierungsfehler"”
durch den Geschédftsfiihrer planmdBig und gezielt durch die
mit der Bank getroffene "Bilanzverschdnerungsabrede" herbei-
gefiihrt worden war. Dieses vorsdtzliche Handeln ihres Ge-
schaftsfiihrers muB3 sich die Klagerin nach § 31 BGB als eige-
ne "Vorsatztat" zurechnen lassen (vgl. nur BGH, Urteile vom
6. Dezember 1983 - VI ZR 60/82 - NJW 1984, 921, 922 und vom
8. Oktober 1991 - XI ZR 207/90 - NJW 1991, 3208, 3210). Die-
ses vorsatzliche Mitverschulden hat nach § 254 BGB eine An-
spruchsminderung 2zur Folge. Allerdings entspricht es der
herrschenden Meinung, daB im Hinblick darauf, daB es gerade
die Aufgabe des AbschluBpriifers ist, Fehler in der Rech-
nungslegung der Kapitalgesellschaft aufzudecken und den dar-
aus drohenden Schaden von dieser abzuwenden, bei einer An-
wendung des § 254 BGB im Rahmen der Haftung aus § 323 Abs. 1
Satz 3 HGB mehr Zurickhaltung als sonst iiblich geboten ist.



Daher 1&Bt auch eine vorsatzliche Irrefiithrung des Priifers
die Ersatzpflicht nicht - wie sonst - ohne weiteres g&dnzlich
entfallen (vgl. Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl. § 323 Rn. 7).

Dies bedeutet aber nicht, daB der Tatrichter im Einzelfall
nicht doch iiber § 254 BGB zu einem vollstdndigen Haftungs-
ausschlub gelangen kann (vgl. Budde/Hense, § 323,
Rn. 121 ff; Adler/Diring/Schmaltz, § 323 Rn. 56 ff; auch
BGHZ 64, 52, 61 f zur aktienrechtlichen Haftung eines Griin-
dungspriifers steht dem nicht entgegen). Dies ist vorliegend
schon deshalb nicht 2zu beanstanden, weil das Berufungsge-
richt rechtsfehlerfrei zu Lasten der Kldgerin nicht nur den
Vorsatz ihres Geschdftsfithrers berilicksichtigt hat, sondern
auch den Umstand, daB die Gesellschafter der Kldgerin ihrem
Geschdftsfiihrer umfassend vertrauten und nicht einmal ein

"Mindestmall an Kontrolle" wahrgenommen haben.

Rinne Wurm Streck

Die Richter Schlick und Dorr
sind im Urlaub und kénnen da-
her nicht unterschreiben.

Rinne
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