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HGB 88 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 271 Abs. 2

Ob ein Unternehmen, dessen gesetzlicher Vertreter als Abschlu3prufer tatig ist oder
werden soll, i.S.d. 8§ 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 HGB mit der zu prifenden Kapitalge-
sellschaft verbunden ist, beurteilt sich nach § 271 Abs. 2 HGB.

WirtschaftspruferO § 49; BGB § 134

Allein ein Verstol3 gegen § 49 2. Altern. WPO fuhrt nicht gemafld § 134 BGB zur

Nichtigkeit des der Tatigkeit des Wirtschaftsprifers zugrundeliegenden Vertrags.

BGH, Urt. v. 3. Juni 2004 - X ZR 104/03 - OLG Karlsruhe
LG Karlsruhe



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Ver-
handlung vom 3. Juni 2004 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Melullis, den
Richter Scharen, die Richterinnen Ambrosius und Muhlens sowie den Richter
Dr. Meier-Beck

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das am 24. Juli 2003 verkiindete
Urteil des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe wird

zuruckgewiesen.

Die Gerichtskosten des Revisionsrechtszugs und die in diesem
Rechtszug dem Klager entstandenen aul3ergerichtlichen Kosten
werden der Beklagten zul zu44/100, der Beklagten zu?2
zu 45/100 und der Beklagten zu 3 zu 11/100 auferlegt. Die Beklag-
ten tragen ihre eigenen aul3ergerichtlichen Kosten im Revisions-

rechtszug selbst.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Klager ist Mitglied einer Sozietat von Wirtschaftsprifern und Steu-
erberatern. Von 1996 bis 2001 war er ferner Chief Executive Officer (CEO) der
K. of America Inc., einer Gesellschaft der sogenannten K. -Gruppe.
Dieser Gruppe gehdren auch die beklagten Gesellschaften an. In seiner Ei-
genschaft als CEO der K.  of America Inc. nahm der Klager an Treffen der
Ge-
schaftsleitungen der Gesellschaften der K. -Gruppe, sogenannte Executive
Meetings, teil. Im Jahre 1996 fuhrte er als Vertreter der Beklagten zu 2 Ver-
handlungen mit einer heute nicht mehr bestehenden Gesellschaft der K. -
Gruppe und schloR am 28. August 1996 in dieser Angelegenheit namens der
Beklagten zu 2 einen Vergleichsvertrag. Am 14. Dezember 1998 schlof3 er im
Namen der K. of America Inc. mit der Beklagten zu 2 einen Darlehensver-
trag. Die K. of America Inc. nahm aul3erdem Bankkredite auf, fir welche

Gesellschaften der K. -Gruppe Sicherheiten gewahrten.

Im Dezember 2000 beauftragten die beklagten Gesellschaften die Sozie-
tat jeweils mit der Prifung ihres Jahresabschlusses zum 31. Dezember 2000
und des Lageberichts fiir das Jahr 2000. Die hierfir in Rechnung gestellte Ver-
gutung lieRBen die Beklagten teilweise unbezahlt. Gegeniber der Beklagten
zu 2 und der Beklagten zu 3 sind auf3erdem Rechnungen fir die Teilnahme an

steuerlichen Betriebsprifungen offen.



Die sich hiernach ergebenden Betrdge nebst Zinsen hat der Klager ge-
gen die Beklagten zur Zahlung eingeklagt, nachdem die Sozietat ihre Anspri-
che gegenuber den Beklagten an den Klager abgetreten hatte. Das Landge-
richt hat dem Klager nur die fur die Mitwirkung an der steuerlichen Betriebspru-
fung berechneten Steuerberaterhonorare zuerkannt, beziglich der geltend ge-
machten Wirtschaftspriferhonorare die Klage jedoch abgewiesen. Auf die hier-
gegen eingelegten Rechtsmittel der Parteien hat das Oberlandesgericht dieses
Urteil abgeé&ndert, indem es einerseits an Steuerberatungsvergiitung einen
niedrigeren Betrag zuerkannt hat, andererseits der Klage auf Wirtschaftspru-
ferhonorar vollen Umfangs entsprochen hat. Soweit die Berufung des Klagers
hiernach Erfolg hatte, hat das Oberlandesgericht ferner die Revision zugelas-

sen.
Mit diesem Rechtsmittel verfolgen die Beklagten nunmehr ihr Begehren
nach Abweisung der Klage insoweit weiter, als sie zur Zahlung von Wirt-

schaftspruferhonorar verurteilt worden sind.

Der Klager tritt dem Rechtsmittel entgegen.

Entscheidungsqrinde:

1. Soweit das Berufungsgericht tber die Zahlung von Steuerberaterge-
bihren entschieden hat, ist das Urteil des Oberlandesgerichts nicht angegrif-

fen. Im Revisionsrechtszug ist nur Gber die vom Oberlandesgericht ausgespro-



chene Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von Wirtschaftspriferhonorar fir
die Prifung der Jahresabschlisse der Beklagten zum 31. Dezember 2000 und
deren Lageberichte fir das Jahr 2000 zu entscheiden, welche die Sozietat des
Klagers durchgefiihrt hat. Die insoweit zugelassene und auch ansonsten zu-
lassigerweise erhobene Revision der Beklagten bleibt jedoch in der Sache oh-

ne Erfolg.

2. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, die Wirtschaftsprufer-
tatigkeit habe die Sozietat jeweils aufgrund einer entsprechenden vertraglichen
Ubereinkunft der Beklagten mit den ihr angehérenden Mitgliedern vorgenom-
men. Das begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Dal? jede Beklagte die So-
zietat beauftragt hat, ihren Jahresabschluf® und Lagebericht das Jahr 2000 be-
treffend als Abschlu3prufer zu prifen, wird auch von der Revision nicht ange-
zweifelt. In Streit steht vielmehr, ob die Prifungsvertrage wirksam waren, wie
das Berufungsgericht angenommen hat, weil weder die Mitglieder der Sozietat
nach 8 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 3 oder 5 HGB Abschlu3prufer nicht hatten sein
durfen, noch ein Verstol3 gegen § 49 2. Altern. WPO zur Nichtigkeit des der

Tatigkeit zugrundeliegenden Geschafts fuhre.

3. Das Verbot nach § 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 HGB, wonach ein Wirt-
schaftsprifer unter anderem dann nicht Abschlu3prifer sein kann, wenn er
oder eine Person, mit der er seinen Beruf gemeinsam ausubt, gesetzlicher Ver-
treter einer juristischen Person ist, die mit der zu priufenden Kapitalgesellschaft
verbunden ist, hat das Berufungsgericht als nicht verletzt angesehen, weil die
Beklagten und die K.  of America Inc., deren gesetzlicher Vertreter der Kl&-

ger als CEO gewesen sei, keine verbundenen Unternehmen gewesen seien.



Ob selbstédndige Unternehmen im Sinne des 8§ 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 HGB
verbunden seien, richte sich namlich nicht nach den 8§ 15 ff. AktG, sondern
nach der durch 8§ 271 Abs. 2 HGB gegebenen gesetzlichen Definition. Die hier-
nach zu beachtenden Voraussetzungen seien im Streitfall beztglich der K.

of America Inc. und den Beklagten nicht verwirklicht gewesen.

Die Revision zieht hieran nicht in Zweifel, dal3 es sich bei den Beklagten
und der K. of America Inc. nicht um verbundene Unternehmen im Sinne
des 8§ 271 Abs. 2 HGB handele; sie meint jedoch unter Hinweis auf entspre-
chende Stimmen in der Literatur (GK AktG/Roéhricht, 4. Aufl., 8 33 Rdn. 31;
Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh, GmbHG, 17. Aufl., 8 41 Rdn. 73; Munch-
Komm./Ebke, HGB, 8§ 319 Rdn. 25), entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts kbnne fur die Frage, wann ein Wirtschaftsprifer nach 8 319 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 HGB nicht Abschlu3prifer sein dirfe, allein auf die 88 15 ff. AktG
zuruckgegriffen werden, wonach der Rahmen fir einen Verbund weiter als in
§ 271 Abs. 2 HGB gezogen sei, weshalb ausgehend von dem umfassenden
Vortrag der Beklagten hierzu in den Tatsacheninstanzen im Streitfall die Be-

klagten und die K.  of America Inc. erfal3t seien.

Dem kann nicht beigetreten werden. § 271 Abs. 2 HGB, der anders als
die 88 15 bis 19 AktG auf die Pflicht zur Konzernrechnungslegung bzw. die
Moglichkeit der Aufstellung eines befreienden Konzernabschlusses abhebt
(vgl. BT-Drucks. 10/3440, S. 35), bestimmt, ob die Personen, Gesellschaften
oder Unternehmen, auf die nach 8 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 HGB abzustellen ist,
verbunden sind (ebenso u.a. Ulmer, Festschrift fir Reinhard Goerdeler, 1987,
S. 623, 638; Staub/Zimmer, HGB, 4. Aufl., 8§ 319 Rdn. 35; Ensthaler/Marsch-



Barner, GK-HGB, 6. Aufl., 8 319 Rdn. 7; Baumbach/Hopt, HGB, 30. Aufl., § 319
Rdn. 5; Ebenroth/Boujung/Joost/Wiedmann, HGB, 8§ 319 Rdn. 12).

a) § 271 Abs. 2 HGB gibt an, welche Unternehmen "verbundene Unter-
nehmen im Sinne dieses Buches", also - da die Vorschrift Teil des dritten Bu-
ches ist- im Sinne dieses durch das Gesetz zur Durchfiihrung der Vierten,
Siebten und Achten Richtlinie des Rates der Europaischen Gemeinschaften zur
Koordinierung des Gesellschaftsrechts (Bilanzrichtliniengesetz - BiRILG) vom
19. Dezember 1985 (BGBI. | 2355) eingefugten Buches des Handelsgesetzbu-
ches sind. Dieser Wortlaut des Gesetzes ist eindeutig. Er verbietet, aus dem
Umstand, daf3 die Vorschrift in das Handelsgesetzbuch innerhalb der die Bilan-
zierung durch Kapitalgesellschaften selbst betreffenden gesetzlichen Regelun-
gen eingestellt worden ist, abzuleiten, sie bilde fur andere Bereiche nicht die
gesetzliche Grundlage oder sei gar nur bei der Aufstellung von Jahresabschluf3
und Lagebericht selbst beachtlich. Da es an einer die umfassende Festlegung
in 8 271 Abs. 2 HGB einschrankenden Sonderregelung fur bestimmte Bereiche
des Dritten Buches des Handelsgesetzbuches fehlt, 1al3t der eindeutige Wort-
laut des Gesetzes insbesondere auch nicht das Verstandnis zu, daf} verbun-
dene Unternehmen anders definiert sein kdnnten, wenn die sie betreffende
Regelung des Dritten Buches des Handelsgesetzbuches sich mit der Prufung
von Jahresabschlissen und Lageberichten von Kapitalgesellschaften befalit,
die im 3. Unterabschnitt des 2. Abschnitts des Dritten Buches des Handelsge-
setzbuches geregelt sind. 8 271 Abs. 2 HGB gilt deshalb auch, wenn es darum
geht, ob ein Wirtschaftsprifer nach § 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 HGB Abschlul3-
prufer nicht sein darf. Diese Vorschrift gebraucht zwar anders als 88 266
Abs. 2 AllllL1. und Abs. 3 C.6., 268 Abs. 7, 275 Abs. 2 Nr. 9 ff. und 285 Nr. 3



HGB die Worte "verbundene Unternehmen” selbst nicht. Dal3 statt dessen die
Worte "mit ... verbunden” verwendet sind, erklart sich aber zwanglos daraus, in
8§ 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 HGB die Notwendigkeit verbundener Unternehmen
im Rahmen eines Nebensatzes auszudriicken. Einen sachlichen Unterschied
zu der Ausdrucksweise in § 271 Abs. 2 HGB und den anderen genannten Vor-

schriften des Dritten Buches des Handelsgesetzbuches bedeutet das nicht.

b) Angesichts des eindeutigen Wortlauts von § 271 Abs. 2 HGB versagt
auch die aus der Gesetzeshistorie abgeleitete Argumentation der Revision ge-
gen die Geltung von 8§ 271 Abs. 2 HGB im Rahmen des § 319 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 HGB. Aus dem Umstand, daf} bei der Prifung von Jahresabschlissen
durch Abschlul3prifer, die vor Inkrafttreten des Bilanzrichtliniengesetzes nach
88 162 bis 169 AktG erfolgte, aus den 88 15 bis 19 AktG zu entnehmen war,
welche Unternehmen verbunden sind, ist fir den jetzigen Rechtszustand unbe-
achtlich. Der Gesetzgeber hat die 88 162 bis 169 AktG durch das Bilanzrichtli-
niengesetz aufgehoben und die Prifung durch AbschluBprufer einheitlich in
88 316 bis 324 HGB geregelt, ohne dabei zur Definition verbundener Unter-
nehmen durch Verweisung auf das Aktiengesetz oder inhaltliche Ubernahme
des Regelungsgehalts dort niedergelegter Vorschriften auf die bisherige Fest-
legung zurtickzugreifen. Dies rechtfertigt zugleich die Annahme, dal3 die Giil-
tigkeit der neuen Festlegung auch fur die Prifung von Jahresabschlissen und
Lageberichten im Willen des Gesetzgebers liegt. Denn dalR § 271 Abs. 2 HGB
zu Einschrankungen gegeniuber dem bis zum Inkrafttreten des Bilanzrichtlini-
engesetzes geltenden Recht fuhrt, ist ausweislich der Begrindung zu § 236
Abs. 3 Nr. 3 HGB in der Fassung des Entwurfs des Gesetzes zur Durchfuhrung
der Siebten und Achten Richtlinie (BT-Drucks. 10/3440, S. 35) gesehen wor-



den. Wenn der Gesetzgeber diese Einschrankungen fir den Bereich der Pri-
fung von Jahresabschlissen nicht als im Rahmen seines Planes liegend oder
gar als nicht hinnehmbar erachtet hatte, hatte unter diesen Umstanden erwartet
werden konnen, dald die Neuregelung fur diesen Bereich auf die 88 15 bis 19
AktG verweist, zumal der Gesetzgeber gerade auch in 8§ 271 HGB, namlich in
Abs. 1, von der Méglichkeit entsprechender Anwendung von Regelungen aus
dem Aktiengesetz Gebrauch gemacht hat. Der gesetzgeberische Wille steht
auch nicht in Frage, wenn - worauf Schulze-Osterloh (Festschrift fir Hans-
Joachim Fleck, 1988, S. 313 ff.) wesentlich abstellt, auf den die in der Literatur
vertretene Meinung der Weitergeltung der 88 15 ff. AktG fur den Bereich der
Prifung von Jahresabschliissen zuriickgeht - die Vorgaben der Richtlinien zur
Koordinierung des Gesellschaftsrechts (ABI. EG v. 14.08.1978 Nr. L 222/11-31;
ABIl. EG v. 18.07.1983 Nr. L 193/1-17; ABI. EG v. 04.12.1984 Nr. L 314/28), zu
deren Umsetzung der deutsche Gesetzgeber das Bilanzrichtliniengesetz erlas-
sen hat, nur fir den von Kapitalgesellschaften zu erstellenden Jahresabschlul3
und den betreffenden Lagebericht selbst eine Bestimmung des Kreises der
verbundenen Unternehmen vorsahen, wie sie in 8 271 Abs. 2 HGB Gesetz ge-
worden ist. Ein Schluf3, die tatsdchliche Umsetzung der Richtlinien habe nur
soweit als hiernach notig erfolgen sollen, ergibt sich hieraus namlich nicht.
Denn der deutsche Gesetzgeber, der durch die Richtlinienkompetenz der Eu-
ropaischen Union ohnehin nicht gehindert ist, sich eine gebotene Umsetzung
ins nationale Recht zur inhaltsgleichen Regelung weiterer rechtlicher Sachver-
halte zunutze zu machen, hat durch das Bilanzrichtliniengesetz das Recht der
Buchfuihrung, Bilanzierung und Rechnungslegung, Prifung und Offenlegung
fur alle Kaufleute, Kapitalgesellschaften und eingetragenen Genossenschaften

in einer Kodifikation zusammengefuhrt und hierzu eigens ein neues Drittes
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Buch des Handelsgesetzbuches geschaffen. Hierdurch kommt ein Gbergreifen-
der Regelungswille zum Ausdruck, der ohne weiteres auch eine Erklarung da-
fur ist, dal3 die Vorschrift, die im Rahmen der Neuregelung den Kreis der ver-
bundenen Unternehmen festlegt, einheitlich fur alle neu kodifizierten Bereiche
gelten soll. Dem von der Revision insoweit noch angefuhrten Anliegen des Bi-
lanzrichtliniengesetzes, die Anforderungen an die Auswahl des Abschlul3pri-
fers zu verscharfen, ist dabei bereits dadurch Rechnung getragen, daf3 der Ka-
talog der AusschluRgrinde im Verhéltnis zu 8 164 AktG erweitert und insoweit
die Vorschriften tGber den Ausschluld von Abschlu3prufern wegen der Gefahr
der Befangenheit strenger gefal3t worden sind (vgl. BGHZ 118, 142, 147).

c) Unter diesen Umstanden steht der Anwendung von 8§ 271 Abs. 2 HGB
im Streitfall auch nicht das entgegen, was die Revision als Wertungswider-
spruch bezeichnet, weil vor allem die Prifung von Jahresabschliissen und La-
geberichten von Gebietskdrperschaften, aber auch diejenige von im Sinne des
8 19 AktG lediglich wechselseitig beteiligten Unternehmen aus dem Anwen-
dungsbereich des 8 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 HGB herausfielen. Hieraus ergibt
sich namlich keine willkirrliche Verschiedenbehandlung, weil im Vergleich zu
den von 88 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 271 Abs. 2 HGB erfassten in den von der
Revision benannten Fallen ein kaufmannisch tatiges Mutterunternehmen fehlt,
das wegen gerade ihm eroffneter und von o6ffentlich-rechtlichen Bindungen un-
beeinflu3ter Moglichkeiten der EinfluBnahme die in 8 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
HGB genannten Personen als in besonderem Mal3e ungeeignet zur Abschluf3-
prifung innerhalb eines Konzerns erscheinen la3t. Mit ihrem als Wertungswi-
derspruch bezeichneten Argument verweist die Revision deshalb lediglich auf

eine Erscheinung, die einer gesetzlichen Abgrenzung derart, wie sie friher (al-
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lein) in den 88 15 ff. AktG und nunmehr (auch) in 8 271 Abs. 2 HGB enthalten

ist, grundséatzlich eigen ist.

4. Es begegnet ebenfalls keinen rechtlichen Bedenken, dal’3 das Beru-
fungsgericht auch einen Verstol3 gegen 8 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 HGB verneint
hat, wonach ein Wirtschaftsprifer nicht Abschlu3prifer sein darf, wenn er oder
eine Person, mit der er seinen Beruf gemeinsam ausubt, bei der Fiuhrung der
Bilcher oder der Aufstellung des zu priufenden Jahresabschlusses der Kapital-

gesellschaft Gber die Prufungstétigkeit hinaus mitgewirkt hat.

Das Berufungsgericht ist in Ubereinstimmung mit der in standiger
hdchstrichterlicher Rechtsprechung vertretenen Auslegung von 8 319 Abs. 2
Satz 1 Nr. 5 HGB (BGH, Urt. v. 25.11.2002 - Il ZR 49/01, ZIP 2003, 290, 293;
BGHZ 135, 260) davon ausgegangen, dald eine unzuldssige Mitwirkung im
Sinne dieser Vorschrift gegeben ist, wenn die Tatigkeit des Abschlul3prifers fir
das zu prufende Unternehmen Uber die Darstellung von Alternativen im Sinne
einer Entscheidungshilfe hinausgeht, insbesondere wenn der Wirtschaftsprifer
selbst anstelle des Mandanten eine unternehmerische Entscheidung in bezug
auf den zu Uberprifenden Jahresabschlul} trifft. Hieran hat das Berufungsge-
richt das behauptete Verhalten des Klagers geprift, aber nicht festzustellen
vermocht, dal} etwas derartiges dargetan oder ersichtlich sei. Dem halt die Re-
vision vergeblich entgegen, durch den mit tatbestandlicher Wirkung festgehal-
tenen Abschlul3 eines Vergleichsvertrags fir die Beklagte zu 2 im Jahre 1996
habe der Klager eigenverantwortlich bilanzrechtliche Vorgédnge geschaffen.
Denn es ist schon nicht ersichtlich oder dargetan, inwiefern dieser Vorgang aus

dem Jahre 1996 Uberhaupt noch die Aufstellung des hier allein interessieren-
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den Abschlusses fur das Jahr 2000 berthrt hat. Abgesehen davon genugt fur
8§ 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 HGB nicht jede Mitwirkung des Abschlu3prifers bei
der geschaftlichen Tatigkeit des Unternehmens, die vor der Aufstellung des
Jahresabschlusses geschieht und deshalb bei dieser zu bertcksichtigen ist.
Die Aufstellung selbst mul3 durch Gestaltung der insoweit bestehenden Mog-
lichkeiten beeinflul3t werden, etwa indem das fragliche Geschéaft Gberhaupt
oder in der gewahlten Art und Weise unter Mitwirkung des Wirtschaftsprifers
getatigt wird, um so Moglichkeiten der Gestaltung des Jahresabschlusses zu
schaffen oder in bestimmter Hinsicht nutzen zu kénnen. Dal3 der Abschlul? des
Vergleichsvertrags aus dem Jahre 1996 eine solche EinfluBnahme des Klagers
auf einen Jahresabschluld der Beklagten bedeutet hétte, ist jedoch nicht gel-

tend gemacht und auch nicht ersichtlich.

5. Das Berufungsgericht hat den Verbotstatbestand des 8§ 319 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 HGB, wonach ein Wirtschaftsprifer unter anderem dann nicht Ab-
schluBprufer sein darf, wenn er oder eine Person, mit der er seinen Beruf ge-
meinsam ausubt, Mitglied des Aufsichtsrats der zu prufenden Gesellschatft ist
oder in den letzten drei Jahren vor seiner Bestellung war, als mit dem bis zum
Schlul® der mindlichen Verhandlung gehaltenen Vortrag nicht dargelegt ange-
sehen, weil diesem nicht zu entnehmen sei, dal} die sogenannten Executive
Meetings, an denen der Klager teilgenommen habe, mehr als nur beratende
Funktion fir die Beklagten gehabt hatten. Mangels Darlegung einer durch Sat-
zungen der Beklagten erfolgten Ubertragung irgendwelcher Kompetenzen an
die Teilnehmer dieser Treffen komme deshalb eine auch nur entsprechende
Anwendung von 8 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 HGB nicht in Betracht. Wegen des
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Vorbringens der Beklagten im Schriftsatz vom 7. Juli 2003 sei eine Wiederer-

offnung der mundlichen Verhandlung nicht veranlaf3t.

Die Revision halt dem entgegen, die mundliche Verhandlung habe wie-
dereroffnet werden mussen, weil das Berufungsgericht auf die von ihm ange-
nommene Unschlissigkeit des bisherigen Vortrags der Beklagten habe hinwei-

sen mussen. Ein Rechtsfehler wird hiermit jedoch nicht aufgezeigt.

Der Wiedereintritt in die mundliche Verhandlung liegt grundséatzlich im
freien Ermessen des Tatrichters. Von dem Sonderfall eines Wiederaufnahme-
grunds abgesehen liegt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ein
revisionsrechtlich beachtlicher Verfahrensfehler erst dann vor, wenn die Wie-
derer6ffnung aufgrund neuen, nicht gemaR § 283 ZPO nachgelassenen Vor-
bringens abgelehnt wird, obwohl dieses Vorbringen ergibt, da3 es aufgrund
eines nicht prozel3ordnungsgemalien Verhaltens des Gerichts nicht rechtzeitig
in den Rechtsstreit eingefuhrt worden ist (BGH, Urt. v. 28.10.1999
- IX ZR 341/98, NJW 2000, 142 m.w.N.). Das ist gemafd 8§ 551 Abs.3 Nr.2 b
ZPO in der dort angegebenen Weise vom Revisionsfiihrer darzulegen (8 557
Abs. 3 Satz 2 ZPO). Hieran fehlt es im Streitfall.

Eine Verletzung der richterlichen Aufklarungspflicht gegeniber einer
substantiierungspflichtigen Partei, auf welche die Revision hier abhebt, kommt
dann in Betracht, wenn diese - oder in Anwaltsprozessen ihr Prozel3bevoll-
machtigter - bei Anwendung der von ihr zu verlangenden Sorgfalt nicht zu er-
kennen vermag, auf welchen Tatsachenvortrag es fur die Entscheidung an-
kommen kann (BGH, Urt. v. 22.02.2001 - | ZR 227/00, GRUR 2001, 754) oder



-14 -

wenn sie ersichtlich darauf vertraut, dal3 ihr bisheriger schriftsatzlicher Vortrag
ausreichend ist (BGH, Urt. v. 04.07.1989 - Xl ZR 45/88, BGHR ZPO § 139
Abs. 1 - Anwaltsprozel3 3). Damit, dal3 das hier der Fall gewesen sei und sich
zudem aus dem nachgereichten Vorbringen im Schriftsatz vom 7. Juli 2003 er-
geben habe, befalit sich die Revision jedoch nicht. Das ist auch eher fernlie-
gend angesichts des engen, an sich auf die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat des
zu prifenden Unternehmens abstellenden Wortlauts des § 319 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 HGB, der ersichtlich erforderte, die Bedeutung der Executive Meetings
durch Tatsachenvortrag zu Ubertragenen gesellschaftsrechtlichen Kompeten-
zen zu vermitteln, und nicht ausreichend erscheinen lassen konnte, auf die
Existenz solcher Zusammenkuinfte innerhalb der K. -Gruppe und die Teilnah-

me des Klagers hieran zu verweisen.

6. Was den in den Tatsacheninstanzen ferner kontrovers diskutierten
§ 49 2. Altern. WPO anbelangt, wonach der Wirtschaftsprifer seine Tatigkeit
zu versagen hat, wenn die Besorgnis der Befangenheit bei der Durchfihrung
eines Auftrags besteht, hat das Berufungsgericht allerdings gemeint, der Kla-
ger und die Sozietat, der er angehort, héatten sich zur Prifung der Jahresab-
schlisse und Lageberichte der Beklagten nicht bereitfinden dirfen. Die Be-
sorgnis der Befangenheit ergebe sich aus den nahen Beziehungen des Klagers
zu den Beklagten. So sei der Klager vor allem in seiner Eigenschaft als CEO
der K.
of America Inc. in das Management der sogenannten K. -Gruppe einge-

bunden gewesen.
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Von einem unter anderem deshalb gegebenen Verstol3 gegen 8§49
2. Altern. WPO kann firr die weitere revisionsrechtliche Uberpriifung ausge-
gangen werden. Denn die Beklagten haben die hierzu getroffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts als ihnen gunstig nicht in Zweifel gezogen, und der
Klager erleidet hierdurch keine prozefRRerheblichen Nachteile, weil das Beru-
fungsgericht rechtsfehlerfrei angenommen hat, dal3 der Versto3 gegen § 49
2. Altern. WPO die Wirksamkeit der zustande gekommenen Priufungsvertrage

und den hierauf beruhenden Vergiutungsanspruch nicht berthrt.

a) Zu seiner Auffassung, der Verstol3 gegen 849 2. Altern. WPO sei
nicht entscheidungserheblich, ist das Berufungsgericht gelangt, weil der Ge-
setzgeber in 8 319 HGB nur bestimmte, im Regelfall zuverlassig feststellbare
Ausschluf3griinde mit besonderem Gewicht normiert habe und die anhand von
§ 49 2. Altern. WPO zu wertenden Sachverhalte nicht scharf konturiert seien,
sondern flieRende Ubergdnge aufweisen konnten. Ein bloRer VerstoR gegen
8§ 49 2. Altern. WPO fuhre deshalb nicht gemaf § 134 BGB zur Nichtigkeit des
zwischen dem Wirtschaftsprifer und dem zu prifenden Unternehmen zustande

gekommenen Prufungsvertrags.

Auch hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. § 49 2. Altern.
WPO enthalt kein gesetzliches Verbot im Sinne von § 134 BGB, so dal} trotz
einer § 49 2. Altern. WPO miRachtenden Ubernahme einer Priifung durch ei-
nen Wirtschaftspriufer dessen Vertrag mit dem zu prufenden Unternehmen

wirksam ist, wenn nicht andere Nichtigkeitsgriinde eingreifen.
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b) § 49 2. Altern. WPO ist als zwingendes Gebot an den Wirtschaftspri-
fer formuliert, nicht tatig zu werden, wenn bei Durchfiihrung des Auftrags die
Besorgnis der Befangenheit begriindet ist. Besorgnis der Befangenheit meint
hier, dal3 gentigend objektive Griinde bestehen, die nach Meinung eines ruhig
und vernunftig denkenden Dritten die Befurchtung wecken kdnnen, der Wirt-
schaftsprifer stehe der Sache, in der er téatig werden soll, nicht unvoreinge-
nommen und damit nicht unparteiisch gegentuber (vgl. BVerfGE 82, 38; 92,
139). § 49 2. Altern. WPO kniipft damit - wie das Berufungsgericht zu Recht
erkannt hat - nicht an einen vom Wirtschaftsprifer im Einzelfall regelméfRig ein-
fach ermittelbaren, sondern an einen erst aufgrund einer Wertung aus dritter
Sicht feststellbaren Sachverhalt an. Der Wirtschaftsprifer ist deshalb gehalten,
vor Aufnahme einer Tatigkeit gewissenhaft das insoweit Mal3gebliche zu pri-
fen. Diese Pflicht trifft ihn in jedem Stadium, in dem er mit einer Angelegenheit
befal3t wird oder ist. Sobald er erkennt, dal3 bei Aufnahme oder Fortfiilhrung
einer Tatigkeit der Vorwurf der Befangenheit zu Recht erhoben werden kann,

hat er diese Tatigkeit zu versagen.

Angesichts dieses Inhalts gibt § 49 2. Altern. WPO eine Verhaltensregel
fur den Wirtschaftsprifer und ist losgelost vom Abschlul® eines Prifungsver-
trags, seiner privatrechtlichen Wirksamkeit und damit seinem wirtschaftlichen
Erfolg. Der Vorschrift kann nicht entnommen werden, dafld dann, wenn der Wirt-
schaftsprifer eine bestehende Besorgnis der Befangenheit nicht oder nicht
rechtzeitig erkennt, von Gesetzes wegen mif3billigt wird, dal3 es zu einem Auf-
trag mit den sich daraus ergebenden zivilrechtlichen Rechten und Pflichten
kommt oder gekommen ist. Dies gilt auch fur die Falle, fur welche die Revision

die Nichtigkeitssanktion jedenfalls fiir geboten erachtet, namlich diejenigen ein-
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eindeutigen Félle, in denen ein Verstol3 gegen § 49 2. Altern. WPO nicht zwei-
felhaft sein kann, so dald dem Wirtschaftsprifer als Verschulden vorgeworfen
werden muf3, die Notwendigkeit der Zuriickweisung einer angetragenen Tatig-
keit nicht erkannt zu haben. Denn dafir, dal im Rahmen des § 49 2. Altern.
WPO eine solche Abgrenzung bezweckt sei, fehlt es im Gesetz an jeglichen

Anhaltspunkten.

Was die hier interessierende Abschlu3prifung anbelangt, wird die vor-
stehende Auslegung von 8 49 2. Altern. WPO vielmehr durch die 88 318, 319
HGB bestatigt. Denn hiernach soll bereits vor Ablauf des Geschéaftsjahrs ein
Abschlu3prifer vorhanden sein und es bis zum abschlielBenden Prifungsbe-
richt eine Zeit nicht geben, in der es an einem durch Annahme des auch spater
nicht widerrufenen oder ungekindigten Prifungsauftrags gebundenen oder
durch gerichtliche Bestellung verpflichteten Abschlu3prifer fehlt. Bereits dies
spricht daflr, daR das Gesetz davon ausgeht, dal3 ein zivilrechtlicher Vertrag,
auf dessen Abschluf3 mit einem Priifungsauftrag durch das Unternehmen ange-
tragen wird, grundsatzlich wirksam und verpflichtend ist. Vor allem § 318 Abs. 1
Satz 5 HGB, wonach der Prufungsauftrag eines zum Abschlu3prifer gewahlten
Wirtschaftsprifers nur widerrufen werden kann, wenn ein anderer Prifer be-
stellt worden ist, weil dies aus einem in der Person des gewahlten Prufers lie-
genden Grund insbesondere wegen Besorgnis der Befangenheit geboten war,
ware nicht recht verstandlich, wenn der angenommene Priufungsauftrag an ei-
nen befangenen Wirtschaftspriifer ohnehin keine Rechte und Pflichten begrin-
den konnte. 8§ 318 HGB liegt vielmehr zugrunde, dal3 der Prifungsvertrag im
Falle der Besorgnis der Befangenheit des Wirtschaftsprifers erst nach einem

entsprechenden Gestaltungsakt der Beteiligten keine zivilrechtlichen Wirkun-
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gen mehr zeitigt, sei es, dald er durch den Auftraggeber unter Beachtung von
Abs. 3 widerrufen oder durch den die Besorgnis der Befangenheit erkennenden
Wirtschaftsprifer gemaR Abs. 6 Satz 1 gekindigt wird. Eine Ausnahme hiervon
regelt allerdings § 319 HGB. Wie aus dem Umstand, dal3 gemaf § 334 Abs. 2
und 3 HGB nur insoweit eine Ahndung als Ordnungswidrigkeit vorgesehen ist,
aber auch an der im Vergleich zu § 49 2. Altern. WPO eindeutigen Fassung als
Verbot ("darf nicht AbschluBprifer sein™) deutlich wird, hat der Gesetzgeber
bestimmte Tatbestande, in denen Befangenheit des Wirtschaftsprifers zu be-
sogen ist, als besonders gravierend angesehen und fur sie festgelegt, dal3 die
Stellung als AbschluRpriufer schlechthin ausgeschlossen sein soll (vgl. BGHZ
118, 142 hinsichtlich § 319 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5, Abs. 3 Nr. 2 HGB). Nur sie hat
der Gesetzgeber aus dem Kreis der nicht naher bezeichneten allgemeinen Be-
fangenheitsgrinde herausgenommen (BGHZ aaO). Sind die insoweit normier-
ten Voraussetzungen - wie nach den bereits abgehandelten rechtsfehlerfreien
Feststellungen des Berufungsgerichts im Streitfall - nicht gegeben, kann aus
den erdrterten Grunden auch aus 8 49 2. Altern. WPO die Nichtigkeit eines
abgeschlossenen Vertrags zur Prifung des Jahresabschlusses und des
Lageberichts nicht hergeleitet werden. Soweit die Revision noch auf
hdchstrichterliche Rechtsprechung verweist, die 8 134 BGB bei Verstol3 gegen
Vorschriften angewendet hat, welche die Mitglieder eines bestimmten
Berufsstands zu beachten haben (BGHZ 147, 39; 141, 69), betreffen diese
Verbote (814 Abs. 4
BNotO; § 46 Abs. 2 Nr. 1 BRAO) Tatbestande, bei denen eine besondere Ge-
fahr der Interessenkollision besteht. Sie sind mithin den in § 319 HGB genann-
ten vergleichbar, nicht aber dem in 8§ 49 2. Altern. WPO allgemein gehaltenen
Gebot, sich bei Besorgnis der Befangenheit der Tatigkeit als Abschluf3prufer zu

enthalten, weshalb auch aus dieser Rechtsprechung nichts fur die Unwirksam-
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keit der infolge von Prufungsauftragen der Beklagten zustande gekommenen

Prufungsvertrage hergeleitet werden kann.

7. Die angesichts der Wirksamkeit der zustande gekommenen Vertrage
zur Prufung der Jahresabschlisse und Lageberichte betreffend das Jahr 2000
dem Klager als Zessionar zustehende Vergiutung hat das Berufungsgericht in
voller Hohe zugesprochen. Die in Rechnung gestellten Tagessatze seien zwi-
schen den Parteien vereinbart gewesen. Aus einer vorgelegten schriftlichen
Aufstellung ergebe sich, welcher Mitarbeiter an welchem Tag fur die Beklagten
tatig gewesen sei. Die Beklagten hatten an dieser Aufstellung zwar den Um-
stand gerigt, da® nicht auch angegeben sei, welche Zeit man pro Tag tatig
gewesen sei. Da der Klager unwidersprochen vorgetragen habe, dal3 die auch
hier gewahlte Aufstellung langjahrig unbeanstandeter Handhabung durch die
Parteien entsprochen habe, habe es aber - worauf hingewiesen worden sei -
den Beklagten obgelegen, néher darzutun, inwieweit der in Rechnung gestellte

Zeitaufwand nicht angefallen sein solle.

Die hiergegen erhobene Riige der Revision, das Berufungsgericht habe
den Beklagten damit verfahrensfehlerhaft eine Darlegungslast auferlegt, ist im

Ergebnis ebenfalls unberechtigt.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, unter Zugrundelegung
der bisherigen Abrechnungspraxis zwischen den Beklagten und der Sozietat
lasse sich der vorgelegten Aufstellung entnehmen, dal3 die Sozietat die der
Beklagten zu 1 in Rechnung gestellten 20 Tagewerke, die der Beklagten zu 2

in Rechnung gestellten 22,5 Tagewerke und die der Beklagten zu 3 in Rech-
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nung gestellten 5,5 Tagewerke vollbracht habe. Die Revision zeigt nicht auf,
daRR dies anders sei, insbesondere warum die Beklagten im Streitfall flr diese
Erkenntnis zusatzlich der Angabe der an den jeweiligen Tagen gearbeiteten
Zeit bedurft hatten. Der blo3en Ruge, daf diese Angabe fehle, mul3te das Be-
rufungsgericht deshalb ein Bestreiten der schlissigen Darlegung der Klagefor-
derung nicht entnehmen. Hierzu héatte es vielmehr eines den Anforderungen
des 8138 ZPO entsprechenden ausdriicklichen Vorbringens der Beklagten
bedurft. Mangels entsprechender tatbestandlicher Feststellungen des Beru-
fungsgerichts fehlt es hieran, so dal3 auf der Grundlage der schliissigen Darle-

gung des Klagers entschieden werden konnte.

8. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 97 Abs. 1, 100 Abs. 2 und 3

ZPO.

Melullis Scharen Ambrosius

Mihlens Meier-Beck



