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far Recht erkannt;
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I. Auf die Berufung des Klagers sowie die Anschlussberufung der Beklagten zu 2 und 3
wird das Urteil des Landgerichts Karlsruhe vom 6. Februar 2002 - 6 O 405/01 - im

Kostenpunkt aufgehoben und im tbrigen wie folgt abgeandert:

1. Die Beklagte zu 1 wird verurteilt, an den Klager € 20.343,28 nebst 5 -%.Zinsen p.a.

uber dem Basiszinssatz seit dem 15.07.2001 zu zahlen.

2. Die Beklagte zu 2 wird verurteilt, an den Klager € 25.681,91 nebst 5 % Zinsen p.a.

Uber dem Basiszinssatz aus € 20.728,80 seit dem 15.07.2001 und aus € 4.953,11
seit dem 18.10.2001 zu zahlen. |

3. Die Beklagte zu 3 wird verurteilt, an den Klager € 5.761,95 nebst 5 % Zinsen p.a.
Uber dem Basiszinssatz aus € 5.308,23 seit dem 15.07.2001 und aus € 453,72 seit
dem 18.10.2001 zu zahlen.

4. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Il. Die weitergehende Anschlussberufung der Beklagten zu 2 und 3 wird zuriickgewie-
sen.

I1l.Von den Gerichtskosten sowie den auRergerichtlichen Kosten des Klagers tragen die
Beklagte zu 1 37 %, die Beklagte zu 2 52 % und die Beklagte zu 3 11 %. Die Beklag-
ten behalten ihre auRergerichtlichen Kosten auf sich.

IV. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagten kénnen die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung i.H.v. 110 % des
jeweils aus dem Urteil vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der Klager
vorher Sicherheit i.H.v. 110 % des zu vollstreckenden Betrages leistet.

V. Soweit die Berufung des Klagers Erfolg hat, wird die Revision zugelassen.
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TATBESTAND:

Der Klager nimmt die Beklagten auf Zahlung von Wirtschaftspriiferhonorar und Steuer-
beratergeblihren in Anspruch.

Der Klager ist Mitglied der Wirtschaftsprifer- und Steuerberatersozietit .
- Die beklagten Gesellschaften sind Mitglieder der sogenannten
-Gruppe, zu der weitere in- und auslandische Gesellschaften gehdren (vgl. Organi-
gramm, Anlage B 1). Die Geschaftsanteile samtlicher Gesellschaften der ~Gruppe

befinden sich in der Hand des Geschéftsfiihrers der Beklagten

Die beklagten Gesellschaften beauftragten mit Auﬂragsbestétigungsschreiben vom
05.12.2000 (Beklagte zu 1) bzw. vom 14.12.2000 (Beklagte zu 2 und 3) die Sozietit
' ) mit der Prifung der Jahresabschliisse zum
31.12.2000 und der Lageberichte der Gesellschaften fiir das Jahr 2000. Mit Rechnun-
gen vom 06.06.2001 stellte die Sozietat hierflr der Beklagten zu 1 DM 39.788,00, der
Beklagten zu 2 DM 40.542,00 und der Beklagten zu 3 DM 10.382,00 in Rechnung. Au-
erdem berechnete die Sozietat fiir die Teilnahme an steuerlichen Betriebspriifungen
mit Rechnungen vom 15.08.2001 gegenuber der Beklagten zu 2 DM 14.720,40 und ge-
genuber der Beklagten zu 3 DM 1.252,80. Die Sozietit hat ihre diesbeziiglichen An-
spruche an den Klager abgetreten.

Die Beklagten vertreten die Ansicht, die an die Zedentin erteilten Priifungsauftrage seien
nichtig. Sie stlitzen sich hierbei im Wesentlichen auf folgende Umsténde: Der Klager war
von 1996 - 2001 alleinvertretungsberechtigter CEO (chief executive officer) der
of America Inc., einer Gesellschaft der -Gruppe. Er nahm in dieser Eigenschaft an
Besprechungen der Gesbhéﬂsieitungen der Gesellschaften (sogenannte executive-
meetings) der . -Gruppe teil und gab bei dieser Gelegenheit Statusberichte (iber
die - of America ab. Am 14.12.1998 schloss er als Vertreter der of America
Inc. mit der Beklagten zu 2 einen Darlehensvertrag tiber DM 4,237 Mio. (Anlage B 6).
Die Gesellschaften der ~Gruppe gewahrten Sicherheiten flir Bankkredite, die die
_.of America Inc. aufnahm. Im Jahre 1996 fuhrte der Kldger als Vertreter der Be-

k[agten zZu 2 Verhandlungen mit einer heute nicht mehr bestehenden Gesellschaft der
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K -Gruppe mit Sitz in Mexiko mit dem Auftrag, zwei von der Beklagten zu 2 an diese
Gesellschaft gelieferte Maschinen zurtickzuholen. Der Klager schloss in dieser Eigen-
schaft am 28.08.1996 namens der Beklagten zu 2 einen Vertrag, wonach eine Maschine

zurlickgegeben werde und damit die Anspruche der Beklagten zu 2 erfullt seien.

Der Klager hat die Ansicht vertreten,

diese Tatigkeiten und Funktionen fuhrten nicht zu einer Unwirksamkeit der von den Be-
klagten im Dezember 2000 erteilten Prifungsauftrage an die Wirtschaftspriifer- und
Steuerberatersozietat, der er angehort. Der in Rechnung gestellte zeitliche Aufwand sei
tatsachlich angefallen, die in Rechnung gestellten Tagesséatze entsprachen den Ublichen

Satzen der Sozietat, die den Beklagten bekannt und mit denen diese einverstanden ge-
wesen seien.

Der Klager hat beantragt:

1. Die Beklagte zu 1 wird verurteilt, an den Klager DM 39.788,00 nebst 5 % Zinsen
Uber dem Basiszinssatz nach § 1 DUG seit dem 15.07.2001 zu zahlen.

2. Die Beklagfe zu 2 wird verurteilt, an den Klager DM 55.262,40 nebst 5 % Zinsen
Uber dem Basiszinssatz nach § 1 DUG aus DM 40.542,00 seit dem 15.07.2001
und aus DM 14.720,40 seit dem 15.09.2001 zu zahlen.

3. Die Beklagte zu 3 wird verurteilt, an den Klager DM 11.634,80 nebst 5 % Zinsen

iber dem Basiszinssatz nach § 1 DUG aus DM 10.382,00 seit dem 15.07.2001
und aus DM 1.252,80 seit dem 15.09.2001 zu zahlen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie haben die Ansicht vlertreten,

der Klager sei aufgrund seiner vielfaltigen Tatigkeiten fur Gesellschaften der

Gruppe und flr deren Gesellschafter nach § 319 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 5 HGB als Ab-
schlusspriifer der Beklagten ausgeschlossen, jedenfalls aber befangen gewesen. Dies
fihre zu einer Nichtigkeit der Wahlbeschlisse wie auch zur Nichtigkeit der schuldrechtli-
chen Prifungsvertrage, weshalb der Klager keinen Anspruch auf Honorar habe. Auch

Kondiktionsanspriiche bestliinden nicht. Im Ubrigen werde der in Rechnung gestellte
zeitliche Aufwand bestritten.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Parteivorbringens wird auf den

Tatbestand des landgerichtlichen Urteils verwiesen.

Das Landgericht hat die Beklagte zu 2 zur Zahlung von 7.526,42 € (=14.720,40 DM)
und die Beklagte zu 3 zur Zahlung von 640,72 € (= 1.252,80 DM) verurteilt; hinsichtlich
der geltend gemachten Wirtschaftspriiferhonorare fiir die Priifung der Jahresabschliisse
und Lageberichte der Beklagten hat es die Klage abgewiesen. Auf die Griinde des an-
gefochtenen Urteils vom 06.02.2002 wird Bezug genommen.

Mit der Berufung des Kldgers und der Anschlussberufung der Beklagten zu 2 und 3 ver-
folgen die Parteien ihre Ziele weiter.

Der Klager vertritt die Ansicht, er sei weder nach § 319 Abs. 2 Nr. 3 noch nach § 319
Abs. 2 Nr. 5 HGB als Abschlusspriifer der Beklagten ausgeschlossen gewesen. Bei den
Beklagten und der of America Inc. handele es sich nicht um verbundene Unter-
nehmen i.S.d. § 319 HGB. Der Begriff des verbundenen Unternehmens werde in § 271
Abs. 2 HGB fiir den Anwendungsbereich des § 319 HGB abschlieRend definiert. Entge-
gen der Ansicht des landgerichtlichen Urteils kénne der aktienrechtliche Konzernbegriﬁ
daher nicht zur Ausfiillung dieses Rechtsbegriffes herangezogen werden. Im (ibrigen sei
der Klager auch dann nicht als Abschlussprifer ausgeschlossen gewesen, wenn man
den Konzernbegriff des Aktienrechts heranziehe. Denn die Beklagten hatten fur die Aus-
flllung dieses Konzernbegriffs nicht hinreichend vorgetragen, insbesondere sei nicht
dargetan, dass die Unternehmen der -Gruppe unter einer einheitlichen Leitung im
konzernrechtlichen Sinne stiinden. Der Klager habe fiir die Beklagten auch keine unter-
nehmerischen Entscheidungen getroffen. SchlieRlich habe sich der Klager auch nicht
wegen der Besorgnis der Befangenheit der Tatigkeit als Abschlusspriifer enthalten mus-
sen. Wollte man dies anders sehen, fiihre eine Besorgnis der Befangenheit des Klagers

jedenfalls nicht zur Nichtigkeit der den Rechnungen zugrunde liegenden Prifungsver-
trage. | '
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Im Gbrigen ist der Klager der Ansicht, dass der Sozietat selbst dann Anspriiche entstan-
den sind, wenn die zugrunde liegenden Prifungsvertrage nichtig sein sollten. Die Be-
klagten seien in diesem Fall bereicherungsrechtlich zur Zahlung des Honorars verpflich-
tet. Die subjektiven Voraussetzungen des § 817 S. 2 BGB seien in der Person des Kla-
gers nicht erfillt. Jedenfalls sei eine Berufung der Beklagten auf die Nichtigkeit der Ver-
trage treuwidrig und damit unbeachtlich, weil die erteilten Testate wirksam seien und
Mitarbeiter der Beklagten noch wahrend der Anhangigkeit des vorliegenden Rechts-

streits weitere Exemplare der Prifungsberichte angefordert hatten.

Der Klager beantragt:

Das Urteil des LG Karlsruhe vom 06.02.2002 (Az. 6 O 405/01) wird auf die Beru-

fung des Klagers aufgehoben, soweit es die Klage abgewiesen hat, und insgesamt
wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte zu 1 wird verurteilt, an den Klager € 20.343,28 nebst 5 % Zinsen Uber
dem Basiszinssatz nach § 1 DUG seit dem 15.07.2001 zu zahlen.

2. Die Beklagte zu 2 wird verurteilt, an den Klager € 28.255,22 nebst 5 % Zinsen Uber

dem Basiszinssatz nach § 1 DUG aus € 20.728,80 seit dem 15.07.2001 und aus €
7.526,42 seit dem 15.09.2001 zu zahlen.

3. Die Beklagte zu 3 wird verurteilt, a.n den Klager € 5.948,78 nebst 5 % Zinsen Uber
dem Basiszinssatz nach § 1 DUG aus € 5.308,23 seit dem 15.07. 2001 und aus €
640,72 seit dem 15.09.2001 zu zahlen.

Die Beklagten beantragen, die Berufung des Klagers zuriickzuweisen.

Die Beklagten zu 2 und zu 3 beantragen dariiber hinaus, das Urteil des Landgerichts

Karlsruhe vom 06.02.2002 dahmgehend abzuandern, dass die Klage in vollem Umfang

abgewiesen wird.

Sie verteidigen das angefochtene Urteil, soweit es die Klage abgewiesen hat, und ver-
treten nach wie vor die Ansicht, dass der Klager als Abschlusspriifer der Beklagten aus-
geschlossen war. Im Ubrigen flhre auch eine Besorgnis der Befangenheit des Klagers

zur Nichtigkeit der Prifungsvertrage. Bereicherungsrechtliche Anspriiche der Sozietét

 bestinden- in- diesem: Falle nicht. Die-in-Rechnung- gestellten-Steuerberatergebiihren-- ---

seien Uberhdht. Die Rechnungen enthielten Leistungen, die nach der Kiindigung des
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Auftrags erbracht worden seien. Die Berechnung der Hochstgebihr sei nicht berechtigt;

der abgerechnete Stundenaufwand werde&bestritten.

Der Klager beantragt, die Anschiuséberufung der Beklagten zu 2 und zu 3 zurlickzuwei-

sen.

Wegen delr weiteren Einzelheiten des Berufungsvorbringens der Parteien wird auf die

zwischen ihnen gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

.
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ENTSCHEIDUNGSGRUND E:

Die zuléssigen Rechtsmittel des Klagers sowie der Beklagten zu 2 und 3 haben
(zum Teil) Erfolg. Der Klager hat Anspruch auf das geltend gemachte Wirtschafts-
priuferhonorar. Der Anspruch auf Steuerberatervergitung, der in erster Instanz in

vollem Umfang zugesprochen worden ist, ist jedoch nicht in voller Hohe begrindet.

Dabei sind auf das Schuldverhaltnis der Parteien gem. Art. 229 § 5 EGBGB die am
31.12.2001 geltenden Gesetze anzuwenden.

I. Berufung des Klagers

Die Berufung des Klégers hat Erfolg. Der Klager ist Inhaber vertraglicher Anspriiche
auf Zahlung von Honorar fiir die Priifung der Jahresabschliisse der Beklagten zum
31.12.2000 und der Lageberichte der Beklagten fiir das Jahr 2000. Entgegen der
Ansicht des angefochtenen Urteils sind die entsprechenden Vertrage, die zwischen

der Zedentin und den Beklagten geschlossen worden sind, nicht unwirksam.

1. Das Landgericht hat angenommen, der Kléger bzw. die Sozietat, der er angehort,
seien gem. § 319 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 HGB als Abschlusspriifer der Beklagten aus-
geschlossen gewesen, weil der Kladger als CEO der ~ of America Inc. ge-
setzlicher Vertreter einer juristischen Person gewesen sei, die mit den zu prufen-
den Beklagten verbunden war. Der Senat teilt diese Ansicht nicht. Zwar bestimmt
das Personalstatut der zu priifenden Gesellschaften tiber die Anforderungen an
die Unabhé&ngigkeit, Unbefangenheit und Unparteilichkeit des Abschlussprifers
(MinchKomm.HGB/Ebke, § 319 Rn. 3 Fn. 26), weshalb diesbezlglich deutsches
Recht zur Anwendung gelangt. Die Voraussetzungen des § 319 Abs. 2 S.1 Nr. 3
(i.V.m. Abs—3 Nr. 3) HGB sind jedoeh-vorliegend nicht erfiillt, weil es sich bei den
Beklagten und der of America Inc. nicht um verbundene Unternehmen im
Sinne dieser Vorschrift handelt. Auf weiteres kommt es deshalb nicht an.
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a) Nach ganz Uberwiegender Auffassung wird der in § 319 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 HGB
verwendete Begriff ,verbunden” durch § 271 Abs. 2 HGB gesetzlich definiert
(Adler/During/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Unternehmen, 6.
Aufl., § 319 HGB Rn. 97; Hense/Veltins in: Beck 'scher Bilanz-Kommentar, 5.
Aufl., § 319 Rn. 18; Zimmer in: Grokomm.HGB, 4. Aufl., § 319 Rn. 35: Claus-
sen/Korth in: Kélner Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl., § 319 HGB Rn.
39; Heymann/Herrmann, HGB, 2. Aufl., § 319 Rn. 4; Ulmer, Festschrift fiir
Goerdeler, 1987, Seite 623, 638). Danach handelt es sich bei den Beklagten
und der of America Inc. nicht um verbundene Unternehmen, weil sie

nicht unter der einheitlichen Leitung einer Kapitalgesellschaft stehen (§ 271
Abs. 2 i.V.m. § 290 HGB).

b) DemgegenUber wird von Teilen der Literatur vertreten, fiir § 319 HGB hinsicht-
lich des Begriffs der verbundenen Unternehmen auf §§ 15 ff AktG zurlickzu-
greifen (Schulze-Osterloh in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl., § 41 Rn.
73; Rohricht in:  GroBkomm.AktG, 4. Aufl., § 33 Rn.31: Minch-
Komm.HGB/Ebke, § 319 Rn. 25). Zur Begriindung wird geltend gemacht, der
Begriff der verbundenen Unternehmen in § 271 Abs. 2 HGB ermégliche keine -
angemessene Konkretisierung des Ausschlussgrundes der Befangenheit nach

§ 49 WPO (Schulze-Osterloh, a.a.0.; ebenso Rohricht a.a.0.). Dem vermag
der Senat nicht zu folgen.

aa) Nach § 271 Abs. 2 HGB sind ,verbundene Unternehmen im Sinne dieses Bu-
ches" solche Unternehmen, die als ,Mutter- oder Tochterunternehmen (§ 290)"
in den Konzernabschluss eines Mutterunternehmens einzubeziehen sind. Da §
319 HGB wie § 271 Abs. 2 HGB dem Dritten Buch des HGB angehort, ist
Wortlaut und Systematik des Gesetzes eindeutig zu entnehmen, dass der Beg-
riff des verbundenen Unternehmens in § 319 HGB durch § 271 Abs. 2 HGB

—definiert- wird-und-ein-Rickgriff-auf- §§ 15 ff-AktG ausscheidet. Dariiber kann
sich die Rechtsanwendung nicht hinwegsetzen.

bb) Im (brigen erscheinen dem Senat die fiir die Gegenansicht angefiihrten Griin-
de letztlich nicht stichhaltig:
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Die Ausschi'ussgrUnde des § 319 Abs. 2 und 3 HGB sollen die Unabhangigkeit,
Unparteilichkeit und Unbefangenheit des Abschlussprifers gewéahrleisten. Sie
enthalten Ausformungen des berufsrechtlich (§ 49 WPO) geltenden Grundsat-
Zes, dass der Wirtschaftspriifer seine Unabhangigkeit wahren muss und kei-
nen Anlass zur Besorgnis seiner Befangenheit geben soll. Sind die Vorausset-
zungen eines Ausschlussgrundes des § 319 Abs. 2 und 3 HGB erfullt, wird die
Befangenheit des Abschlussprifers von Gesetzes wegen unwiderleglich ver-
mutet; die Ausschlussgriinde werden deshalb als auch ,<absolute” Befangen-
heitsgrinde  bezeichnet (vgl. BayObLGZ 1987, 297, 311: Miinch-
Komm.HGB/Ebke, § 318 Rn. 33, § 319 Rn. 11; Hense/Veltins in: Beck scher
Bilanz-Kommentar § 319 Rn. 5). Daneben gibt es noch zahireiche weitere
Sachverhalte, die in § 319 Abs. 2 und 3 HGB nicht aufgefuhrt werden, aber
dennoch die Besorgnis der Befangenheit des Abschlusspriifers zu begriinden
vermogen (MunchKomm.HGB/Ebke § 318 Rn. 33, § 319 Rn. 15: Hense/Veltins
in: Beck’scher Bilanz-Kommentar § 318 Rn. 23; Lutter, Festschrift flir Semler,
1993, Seite 835, 838 f; vgl. BayObLG a.a.0.: ,relative" Befangenheitsgriinde).
Das Gesetz sieht sich somit nicht in der Lage, alle Sachverhalte, in denen der
gewahlte Abschlusspriifer de_r Besorgnis der Befangenheit ausgesetzt ist und
sich deshalb der Priifungstéatigkeit enthalten soll (indem er den Prﬁfungsauf-
trag ablehnt bzw. einen bereits angenommenen Prifungsauftrag aus wichti-
gem Grund gem. § 318 Abs.6 kiindigt, vgl. MiichKomm.HGB/Ebke § 318 Rn. 78;
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl., Anh. § 42 Rn. 18), angemessen zu konkre-
tisieren und damit abschlieRend zu umschreiben.

Es will dies auch nicht, wie sich unter anderem aus § 318 Abs. 3 HGB ergibt. Da-
nach hat das Gericht den gewahlten Priifer abzuberufen und einen neuen Priifer
zu bestellen, wenn die Besorgnis der Befangenheit des gewahlten Priifers besteht.
Demgegentber flihren Ausschlussgriinde nach § 319 Abs. 2 und 3 HGB von Ge-
setzes wegen analog § 241 Nr. 3 AktG zur Nichtigkeit der Wahl des Priifers und
gem. § 134 BGB zur Nichtigkeit des Priifungsauftrages (BGHZ 118, 142, 145, zu §
319 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 HGB; allgemein Schulze-Osterloh in: Baumbach-Hueck,
GmbHG, § 41 Rn. 74; MiinchKomm.HGB/Ebke § 318 Rn. 73, § 319 Rn. 16). Sol-
che Grinde kdnnen deshalb ein Ersetzungsverfahren nach § 318 Abs. 3 HGB
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wenn der moglicherweise befangene Abschlussprufer zunachst wirksam berufen
worden ist (Hense/Veltins in: Beck'scher Bilanz-Kommentar § 318 Rn. 22; Lut-
ter, Festschrift fur Semler, Seite 839; Adler/Diring/Schmaltz § 318 HGB
Rn. 317). Das Abberufungs- und Ersetzungsverfahren nach § 318 Abs. 3 HGB
wegen einer Besorgnis der Befangenheit des Abschlusspriifers ware mithin
uberflussig, wenn die gesetzliche Regelung der ,absoluten Befangenheits-
grinde des § 319 Abs. 2 und 3 HGB den Ausschlussgrund der Befangenheit
hinreichend konkretisieren wollte. |

Schlieflich darf nicht Gbersehen werden, dass die in § 319 Abs. 2 und 3 nor-
mierten ,absoluten® Ausschlussgrinde die Grundlage flir weitreichende Sank-
tionen bilden kdnnen. So handelt nach § 334 Abs. 2 HGB ordnungswidrig, wer
einen Bestatigungsvermerk gem. § 322 HGB erteilt, obwohl nach § 319 Abs. 2
HGB er oder nach § 319 Abs. 3 HGB die Wirtschaftspriifungsgesellschaft, fur
die er tatig wird, nicht Abschlussprufer sein darf. Die genannten Ausschluss-
grunde mussen mithin moglichst scharf konturiert sein. Danach verbietet es
sich, entgegen Wortlaut und Systematik des Gesetzes in § 319 Abs. 2 S. 1 Nr.
3 HGB einen anderen als den bilanzrechtlichen Begriff des verbundenen Un-
ternehmens (§ 271 Abs. 2 HGB) heranzuziehen.

2. Der Klager bzw. die Sozietat, der er angehort, waren auch nicht gem. § 319 Abs. 2 S.
1 Nr. 5, Abs. 3 Nr. 4 HGB von der Prifung der Beklagten ausgeschlossen.

a) Nach § 319 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 HGB darf nicht Abschlusspriifer sein, wer bei der
Fahrung der Bucher oder der Aufstellung des zu priifenden Jahresabschlusses der
Kapitalgesellschaft Uber die Prifungstéatigkeit hinaus mitgewirkt hat. Die gesetzli-
che Regelung ist Ausschluss des Verbots der Selbstpriifung (Rohricht, WpG 1998,
163, 155, 161), als Prufer soll nicht tatig werden, wer selbst an der Erstellung der
zu prufenden Unterlagen mitgewirkt hat (Hense/Veltins in: Beck'scher Bilanz-
Kommentar, § 319 Rn. 21; MichKomm.HGB/Ebke § 319 Rn. 27). Das bedeutet
nicht, dass sich der Abschlussprifer jeder weiteren Tatigkeit bei der zu prufenden
Gesellschaft enthalten muss. Die Beratung eines Auftraggebers in wirtschaftlichen
und steuerlichen Angelegenheiten ist mit einer Abschlusspriifung durch den selben
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Wirtschaftsprufer grundsatzlich vereinbar. Zur unzulassigen Mitwirkung wird sie im
Regelfall erst dann, wenn sie Uber die Darstellung von Alternativen im Sinne der
Entscheidungshilfe hinausgeht, insbesondere wenn der Berater selbst an Stelle
des Mandanten eine unternehmerische Entscheidung in Bezug auf den zu
uberprifenden Jahresabschluss trifft (BGHZ 135, 260 ff). Dagegen begrindet es
keine Inhabilitat des Abschlusspriufers, wenn dem Beratenen die
Entscheidungskompetenz verbleibt, ob er dem Vorschlag folgt oder nicht (BGHZ
135, 260, 264; BGH ZIP 2003, 290, 293). Ohnehin kdnnen solche Handlungen des
Prifers fur das Unternehmen, die ohne inneren Bezug zu der spater von ihm
durchzufthrenden Abschlussprifung stehen, nicht zu seinem Ausschluss nach 8§
319 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 HGB flihren (Rohricht, WpG 1998, 158). Andererseits kénnen
auch Handlungen des Wirtschaﬁspr[ifers, die den Tatbestand des § 319 Abs. 2 S.
1 Nr. 5 HGB nicht erflillen, Anlass sein, die Besorgnis seiner Befangenheit zu
begriinden (OLG Hamburg BB 1992, 1533; Hense/Veltins a.a.0.; vgl. auch BGH
ZIP 2003, 290).

b) Nach diesem MaRstab kann dem Sachvortrag der Beklagten nicht entnommen
werden, dass der Klager bzw. die Priifungssozietat, der er angehért, von der Pri-
fung der Jahresabschllisse der Beklagten zum 31.12.2000 gem. § 319 Abs. 2 S. 1

Nr. 5 HGB ausgeschlossen war.

Die Tatigkeit des Klagers fur die of America Inc. kann nicht zur Inhabilitat
des Klagers nach dieser Norm flhren. Dies gilt nicht nur, soweit der Klager auf so-
genannten ,executive-meetings“ der Gesellschaften der -Gruppe Meinungen
geduRert und Vorschlage unterbreitet, sondern auch, soweit er im Namen der
of America Vertrage mit den Beklagten (insbesondere der Beklagten zu 2) ab-
geschlossen hat. Die Beklagten wurden von ihren Geschaftsflihrern geleitet und
vertreten, denen gegenuber nur der Gesellschafter "~ weisungsberechtigt ist.
Dass diese Personen bei Abschluss des Darlehensvertrages zwischen der Beklag-
“fenzu 2und der of America Inc. oder bei der Steliting von Sicherheiten fur
Bankverbindlichkeiten dieser Gesellschaft nicht eigenverantwortlich entscheiden
konnten, ob sie entsprechende Willenserklarungen fir die Beklagten abgeben, ist
nicht dargetan und auch nicht ersichtlich. Die Tatsache allein, dass der Prifer mit

der zu prifenden Gesellschaft im eigenen oder im fremden Namen einen Vertrag

* schliefit, kann nicht zu seinem Ausschiuss nach § 319 Abs. 2 S. 1Nr. 5 HGB fuh-
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ren. Ob aus ihr eine Besorgnis der Befangenheit des Prifers folgen kann, ist an

dieser Stelle nicht zu entscheiden.

Aus der Tatsache, dass der Klager im Jahre 1996 fur die Beklagte zu 2 tatig war
-und in deren Namen einen Vertrag mit einer mexikanischen Gesellschaft des . ...

abgeschlossen hat, folgt letztlich nichts anderes. Dabei kann offen blei-
ben, ob er bei dieser Tétigkeit in vollem Umfang den Weisungen des Geschaftsfih-
rers und Gesellschafters der Beklagten zu 2 folgte oder nicht. Die
Geschaéftsflihrer der Beklagten zu 2 haben deren Jahresabschliisse aufzustellen
und zu verantworten (§§ 242, 245 HGB). Wenn diese in Folge des von dem Klager
abgeschlossenen Vertrages in den Jahresabschlissen der Beklagten zu 2 von
1996 und 1997 Forderungen gegen die mexikanische Gesellschaft wertberichtigt
oder abgeschrieben haben, kann daraus - auch wenn die entsprechenden Ansatze
grundsétzlich in spateren Jahresabschlissen verandert oder berichtigt werden
kénnen - nicht entnommen werden, dass der Klager deshalb an der Aufstellung des
Jahresabschlusses der Beklagten zu 2 zum 31.12.2000 mitgewirkt hat, auf den sich

der seiner Wirtschaftsprifersozietat erteilte Priifungsauftrag bezieht.

3. Der bis zum Schiuf der mindlichen Verhandlung gehaltene Vortrag der Parteien
fihrt auch nicht zu der von den Beklagten mit Schriftsatz vom 07.07.2003 begehrten

Feststellung, der Klager sei entsprechend § 319 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 3 HGB
als Abschlussprufer ausgeschlossen.

Nach dieser Vorschrift darf u. a. nicht Abschlusspriifer sein, wer Mitglied des
Aufsichtsrats der zu prifenden Kapitalgesellschaft ist oder in den letzten drei Jahren
vor seiner Bestellung war. Auf die Bezeichnung eines Organs als Aufsichtsrat soll es
dabei nicht ankommen. Vielmehr soll ihm auch ein Beirat oder sonstiges Organ
gleichgestellt sein, sofern ihm entsprechende tiberwachende Funktionen tbertragen
sind (Adler/Diring/Schmaltz § 319 HGB Rn. 89; Claussen/Korth in: Kolner
Kommentar zum AktG § 319 HGB Rn. 33, jeweils m.w.N.). Es ist jedoch nicht
vorgetragen, dass den sogenannten executive-meetings, an denen der Klager
teilgenommen hat, durch die Satzungen der Beklagten irgendwelche Kompetenzen

ibertragen worden wéren und diesem Gremium deshalb mehr als nur beratende

~ Funktion zukam, welche fiir eine
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Anwendung des Ausschlussgrundes nicht ausreichend ist (vgl. nur Ad-
ler/Daring/Schmaltz und Claussen/Korth a.a.0.). Eine direkte oder auch nur entspre-
chende Anwendung dieses Ausschlussgrundes kann daher vorliegend nicht erfolgen.

Die mindliche Verhandlung vor dem Senat wieder zu erdffnen, ist nicht veranlasst.

4. Schlieflich sind die Priifungsauftrage auch nicht deshalb unwirksam, weil sich der

Klager der Besorgnis der Befangenheit ausgesetzt sieht.

a) Der Senat ist allerdings der Ansicht, dass der Klager und die Sozietat, der er an-
gehort, den Auftrag zur Priifung der Jahresabschliisse der Beklagten gem. § 49
WPO nicht annehmen durften, weil der Klager bei Durchfiihrung des Auftrages der

Besorgnis der Befangenheit ausgesetzt war.

aa) Die Besorgnis der Befangenheit eines Abschlussprifers liegt vor, wenn aus der
Sicht eines objektiv und sachgerecht urteilenden Dritten Umstande gegeben sind,
die die Annahme rechtfertigen, dass das Priifungsergebnis durch sachfremde Mo-
tive beeinflusst werden kann (BGH ZIP 2003, 290, 293; Schulze-Osterloh in:
Baumbach-Hueck, GmbHG, § 41 Rn. 66; Adler/Dlring/Schmaltz § 318 HGB Rn.
353; Zimmer in: GroRKomm.HGB § 318 Rn. 55; MinchKomm.HGB/Ebke § 318
Rn. 40). Wann dies der Fall ist, wird aus der Sicht des Berufsstandes durch § 21
der Satzung Uiber die Rechte und Pflichten bei der Austibung der Berufe des Wirt-
schaftsprifers und des vereidigten Buchpriifers (Berufssatzung der Wirtschaftspri-
ferkammer) vom 11.06.1996 (Bundesanzeiger Seite 7509) naher erlautert. Danach
liegt Besorgnis der Befangenheit insbesondere vor, wenn nahe Beziehungen des
Wirtschaftsprifers zu einem Beteiligten oder zum Gegenstand der Beurteilung be-
stehen, die geeignet sein kdnnten, die Urteilsbildung zu beeinflussen (§ 21 Abs. 1).
Nahe Beziehungen bestehen u. a. insbesondere bei finanziellen Bindungen ge-
geniiber dem zu prifenden Unternehmen oder einem an der Sache Béteiiigten (§
21 Abs. 2 Nr. 2) oder bei der Gefahr von Interessenkollisionen, wie sie z. B. bei der
Wahrnehmung von Interessen von Vertragspartnern des zu priifenden Unterneh-

mens gegentber diesem bestehen (§ 21 Abs. 2 Nr. 3 der Berufssatzung der

Offizieller Wortlaut der im WPK Magagzin 2/2004 in www.wpk.de/magazin/2-2004/
redaktionell Uberarbeiteter Form veréffentlichten Entscheidung.



-15 -

Wirtschaftspriiferkammer). Damit ist der Begriff der Besorgnis der Befangenheit

aber nicht abschlieend umschrieben.

bb) Solche Beziehungen, die Anlass zur Besorgnis der Befangenheit des Klagers ge-
ben, sind im vbrliegenden Fall vorhanden. So hat der Klager - im ubrigen unter
VerstoRk gegen § 43 a Abs. 3 Nr. 2 WPO - mit dem Alleingesellschafter der Beklag-
ten einen Anstellungsvertrag als CEO der of America Inc. abgeschlossen,
der eine jahrliche Mindestverglitung von 300.000,00 US-§ vorsieht. In dieser Ei-
genschaft wurde der Klager in das Management der sogenannten -Gruppe
eingebunden. Als Vertreter der of America Inc., die u. a. mit der Beklagten
zu 2 vertragliche Beziehungen unterhalt, war er zur Wahrnehmuhg der Interessen
Ersterer gegeniiber der Beklagten zu 2 als von ihm zu prifenden Unternehmen
verpflichtet. All dies musste gem. § 49 WPO zur Ablehnung der von den Beklagten
erteilten Priifungsauftrage flhren. AuRerdem hatte die Sozietat des Klégers nach §
318 Abs. 3 S. 1 HGB als Priifer abberufen werden konnen.

b) Dies fiihrt jedoch nicht zur Nichtigkeit der entsprechenden Prifungsvertrage.

Wie bereits oben (1. b) bb)) ausgefiihrt, hat ein Versto® gegen die gesetzli-
chen ,absoluten” Ausschlussgriinde des § 319 Abs. 2 und 3 HGB die Nichtig-
keit der Wahl des Prifers und gem. § 134 BGB die Nichtigkeit des Prifungs-
auftrages zur Folge. Die Wahl eines Abschlussprifers, der zwar nicht gem. 8§
319 Abs. 2 und 3 HGB absolut ausgeschlossen, jedoch der Besorgnis der Be-
fangenheit ausgesetzt ist, ist demgegeniiber wirksam. Er kann nach § 318
Abs. 3 S. 1 HGB durch das Gericht abberufen werden, was die Wirksamkeit
seiner Wahl voraussetzt (Lutter, Festschrift fir Semler, Seite 839; Mich-
Komm.HGB/Ebke § 318 Rn. 34 f).

In der bilanzrechtlichen Literatur, die sich zu der entsprechenden Frage &u-
“Rert besteht im Anschluss an diesen Befund Einigkeit, dass die entspre chen-
den Prufungsauftrage nicht von Gesetzes wegen gem. § 134 BGB nichtig sind.
Bei den Vorschriften der §§ 43, 49 WPO handele es sich ndmlich um berufs-
rechtliche Regelungen, die sich zum einen allein an den Prifer richten und
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zum anderen als Ordnungsvorschriften zu qualifizieren seien. Sie konnten so-
mit nicht als gesetzliches Verbot i.S.v. § 134 BGB angesehen werden. Ent-
sprechendes gelte fur § 318 Abs. 3 S. 1 HGB, der eine Ersetzungsbefugnis,
aber kein gesetzliches Verbot enthalt (Lutter a.a.0., MinchKomm.HGB/Ebke
§ 318 Rn. 34 f, 78). |

Dem tritt der Senat - jedenfalls im Ergebnis - bei. Hierfiir ist freilich nicht aus-
schlaggebend, dass sich der Normbefehl des § 49 WPO allein an den Wirt-
schaftspriifer und nicht auch an seinen Vertragspartner richtet. In der oberge-
richtlichen Rechtsprechung ist namlich anerkannt, dass Rechtsgeschéfte auch
dann gem. § 134 BGB als nichtig angesehen werden kénnen, wenn sich das
Verbot nur an einen der Partner wendet. So fiihrt ein Versto3 gegen § 46 Abs.
2 Nr. 1 BRAO zur Nichtigkeit des Anwaltsvertrages, obwohl sich das entspre-
chende Tatigkeitsverbot nur gegen einen Vertragsbeteiligten - den Rechtsan-
walt - richtet (BGH NJW 1999, 1715, 1717). Auch der Ausschlussgrund des
§ 319 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 HGB fiihrt - wie bereits oben ausgefiihrt - ungeachtet
des Umstandes, dass das entsprechende Tatigkeitsverbot nur an den Prifer
adressiert ist, zur Nichtigkeit des Vertrages zwischen Abschlusspriifer und zu
prifender Gesellschaft (BGHZ 118, 142). Entscheidend ist vielmehr, ob sich
die jeweilige Verbotsvorschrift nach ihrem Sinn und Zweck nicht nur gegen
den Abschluss des Rechtsgeschéftes wendet, sondern auch gegen seine pri-
~ vatrechtliche Wirksamkeit und damit gegen seinen wirtschaftlichen Erfolg

(BGHZ 118, 142, 144; allgemein Muinchener Kommentar/Mayer-
Maly/Armbrister, BGB, 4. Aufl., § 134 Rn. 41, 49).

Der Senat gelangt auf dieser Grundlage zu dem Ergebnis, dass ein Verstof3
gegen die zweite Alternative des § 49 WPO, wonach der Wirtschaftsprufer
seine Tatigkeit versagen soll, wenn bei der Durchfihrung des Auftrages die
Besorgnis der Befangenheit besteht, nicht zur Nichtigkeit des Vertrages gem.
§ 134 BGB fihrt. Zwar soll auch diese Norm - ebenso wie die Ausschluss-
grinde des § 319 HGB - u. a. sicherstellen, dass Wirtschaftspriifer bei ihren
gesetzlich vorgesehenen Aufgaben nicht tatig werden, wenn sie wegen Bezie-
hungen oder Verbindungen zu dem zu prifenden Unternehmen in ihrer Unab-

hangigkeit beeintrachtigt sein kénnen. Die genannten Ausschlussgriinde sind
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jedoch aus dem Kreis der nicht naher bezeichneten allgemeinen Befangen-
heitsgriinde besonders hervorgehoben worden, um ‘in jedem Fall einen be-
stimmten Standard an Zuverldssigkeit und Unbefangenheit der Abschlusspri-
fung zu gewahrleisten; zu diesém Zweck erscheint es notwendig, einen
gleichwoh! erteilten Prifungsauftrag an einen Abschlussprufer - dessen
Bestellung aulRerdem ohnehin nichtig ist - zivilrechtlich nicht bestehen zu
lassen (vgl. BGHZ 118, 142, 148). Bei den gesetzlichen Ausschlussgrinden
handelt es sich durchweg um -solche Sachverhalte, die ein besonderes
Gewicht aufweisen, zuverldssig eine Sachverhaltskonstellation beschreiben,
bei der die Besorgnis der Befangenheit indiziert ist, und deren

Voraussetzungen hinreichend scharf konturiert sind.

Bei den daneben bestehenden sogenannten ,relativen” Befangenheitsgrinden
ist dies nicht der Fall: Sie erfassen auch weniger gravierende Sachverhalte.
Die Feststellung von Umstanden, die die Annahme rechtfertigen, dass das
Priifungsergebnis durch sachfremde Motive beeinflusst werden kann (vgl. o-
ben 4. a) aa)), erfordert in jedem Fall eine Wertung, deren Ergebnis keines-
wegs eindeutig sein muss. Die zugrundeliegenden Sachverhalte sind nicht
scharf konturiert, sondern kénnen im Einzelfall flieRende Ubergdnge aufwei-
sen,- in die erforderlichenfalls dennoch durch Zuweisung zu der einen oder an-
deren Fallgruppe harte Zasuren geschlagen werden miissen. Gerade bei der
Prifung durch den standigen Berater eines Unternehmens kénnen vielfaltige
Konstellationen auftreten, die an eine Besorgnis der Befangenheit denken las-
sen. Dennoch hat der Gesetzgeber des Bilanzrichtlinien-Gesetzes bewusst auf
die obligatorische Trennung von Prifung und Beratung verzichtet (vgl. nur
BGHZ 135, 260, 262 f m.w.N.; Réhricht, WpG 1998, 153, 162 f). Bei diesem
Befund erscheint es nicht sachgerecht, an die Feststellung, dass der Wirt-

schaftspriifer der Besorgnis der Befangenheit ausgesetzt war, die Sanktion

der Nichtigkeit des Prifungsauftrages zu knlpfen, zumal der Prifer dann der -
unter Umstéanden existenzbedrohenden - Gefahr der Rickforderung der Pri-
fungshonorare friiherer Jahre ausgesetzt sein kann (vgl. zu diesem Gesichts-
punkt Réhricht, WpG 1998, 153, 155). Dagegen lasst sich nicht einwenden, im
vorliegenden Fall sei die Wertung Uber die Befangenheit des Klagers relativ
eindeutig zU treffen. Welche Rechtsfolge ein Verstot gegen § 49 2. Alt. WPO o
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im Hinblick auf die Wirksamkeit des Prifungsauftrages hat, muss vielmehr

abstrakt entschieden werden.

c) Bei dieser Sachlage ist es nach Ansicht des Senats ohne Hinzutreten weiterer
Umstande (wie etwa der Verabredung von Pflichtverletzungen des Klagers bei
der PrGfung) nicht mdglich, die zwischen der Sozietat des Klagers und den
Beklagten geschlossenen Priifungsvertrage als sittenwidrig i.S.v. § 138 Abs. 1
BGB zu charakterisieren.

5. Die Hohe der Vergutung richtet sich entsprechend der Vereinbarung der Parteien
nach dem angefallenen Zeitaufwand. Nach dem unbestrittenen Vortrag des Kla-
gers waren die in Rechnung gesteliten Tagessatze zwischen den Parteien ver-
einbart. Flr den angefallenen Zeitaufwand tragt der Klager die Darlegungs- und
Beweislast (vgl. BGH NJW 2000, 1107). Er hat zu diesem Zweck schriftliche Auf-
stellungen vorgelegt (Anlagen S + P 9-11, Anlagenheft Seite 57-111), aus denen
sich detailiert ergibt, welcher Mitarbeiter der Sozietat des Klagers an welchem
Tag zur Erf[jllung der entsprechenden Auftrage tatig war. Damit hat der Klager
seiner Darlegungslast geniigt. Soweit die Beklagten fiir einige wenige Tage sub-
stantiiert bestritten haben, dass der Klager insoweit fiir die Beklagten (gemeint ist
wohl die Beklagte zu 1) tatig war (vgl. Seite 7 oben der Klageerwiderung vom
07.11.2001, 1/53), hat der Klager mit Schriftsatz vom 27.11.2001 (dort Seite 7 un-
ten bis 8 oben, 1/79-81) schllssig repliziert, ohne dass die Beklagten hierauf zu-
rickgekommen wéren. Die Beklagten riigen insoweit noch, aus den Aufstellun-
gen ergebe sich nicht, welche zeitlicher Aufwand an einem Tag angefallen sei.
Der Klager hat jedoch unwidersprochen vorgetragen, dass diese Handhabung
langjahriger unbeanstandeter Praxis’ zwischen den Parteien entspricht. Die So-
zietat des Klagers hat auch keineswegs fiir jeden Tag und Mitarbeiter ein volles
Tagwerk abgerechnet. Angesichts dessen obliegt es den Beklagten, naher darzu-
legen, inwieweit der in Rechnung gestellte Zeitaufwand nicht angefallen sein soll.
Der Senat hat hierauf im Verhandlungstermin ergebnislos hingewiesen. Die Klag-

ansprtche sind somit auch der Hohe nach begriindet.
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II. Berufung der Beklagten zu 2 und 3

Die Berufungen der Beklagten zu 2 und 3 haben zum Teil Erfolg. Dem Klager steht
Steuerberatervergutung nicht in dem zugesprochenen Umfang, sondern lediglich
i.H.v. 4.953,11 € (= 9.687,45 DM) gegen die Beklagte zu 2 und i.H.v. 453,72 €
(=887,40 DM) gegen die Beklagte zu 3 zu.

1. Der Klager macht gem. § 29 Nr. 1 StBGebV Vergtitung fur die Teilnahme an steuerli-
chen Betriebsprifungen bei den Beklagten zu 2 und 3 gelten. Hierfiir fallen Zeitge-
buhren an (§ 13 StBGebV). Die Zeitgebuhr ist gem. § 13 S. 2 StBGebV eine Rah-
mengebuhr, bei der dem Steuerberater nach § 11 StBGebV das Bestimmungsrecht
gem. § 315 BGB a.F. zukommt. Die Sozietat des Klagers hat die HochstgebUhr i.H.v.
DM 90,00 je halbe Stunde in Rechnung gestellt. Die Beklagten riigen dies und geste-
hen nur die Mittelgebthr zu. Der Steuerberater muss jedoch im Streitfall die tatsachli-
chen Voraussetzungen, die eine Uberschreitung der Mindestgebiihr rechtfertigen sol-
len, darlegen und beweisen (OLG Dusseldorf OLGR 2002, 173; OLG Hamm NJW-RR
1999, 510). Hierflr sind Bedeutung, Umfang und Schwierigkeitsgrad der Angelegen-
heit maflgebend; liegen diese im Durchschnitt, rechtfertigt dies nur die Mittelgebthr
(OLG Dusseldorf a.a.0.).

Der Klager hat insoweit lediglich vorgetragen, die Hochstgeblihr sei ,angesichts der
Komplexitat der Buchprifung angemessen®. Dies genigt nicht fiir eine substantiierte
Darlegung, worauf nicht nur die Beklagten, sondern auch der Senat ergebnis[oé hin-
gewiesen haben. Damit bleibt es bei der von den Beklagten zu 2 und 3 zugestande-

nen Mittelgebthr i.H.v. DM 63,75 je halbe Stunde. Die Rechnungen vom 15.08.2001
sind entsprechend zu kiirzen.

2. Die zu Lasten der Beklagten zu 2 abgerechneten fiinf Arbeitsstunden des Klagers,
die dieser am 17.07.2001 geleistet hat, erfolgten unstreitig nach Kiindigung des Man-
dats. Der Klager ist insoweit der Ansicht, er sei nach der Kiindigung des Mandats
noch zur Erstellung eines Briefentwurfs verpflichtet gewesen. Er war jedoch nicht
gehindert, bei seiner Auftraggeberin nachzufragen, ob diese die Fertigung eines
solchen Entwurfs wiinsche. Der daflr angefallene Zeitaufwand ist somit nicht
vergutungsfahig, weshalb die Rechnung auf 65,5 Stunden 4 DM 127,50 zu klrzen ist.
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3. Soweit die Beklagten den abgerechneten Zeitaufwand pauschal mit Nichtwissen
bestreiten, flihrt dies nicht zum Erfolg der Berufung. Die Sozietat des Klagers hat mit
den Rechnungen stundengenaue Zeitaufstellungen vorgelegt. Angesichts dieser Auf-
stellungen liegt es an den Beklagten, ihr Bestreiten zu substantiieren, zumal sich ein
groRer Teil der abgerechneten Tatigkeit in ihrem Hause abgespielt hat. Sie sind hier-

auf ergebnislos hingewiesen worden.

Das Formerfordernis des § 9 Abs. 2 StBGebV ist erflllt. Spatestens im Prozess hat
der Klager auf die §§ 11, 13 StBGebV hingewiesen.

Hl.
Die zugesprochenen Zinsen rechtfertigen sich aus §§ 284, 286, 288 BGB a.F.

Die Entscheidung tber die Kosten des Rechtsstreits folgt aus §§ 91, 92 Abs. 2, 100
ZPO, diejenige Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Soweit die Berufung des Klagers Erfolg hat (Anspruch auf Zahlung von Wirtschaftspri-
ferhonorar) lasst der Senat gem. § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO die Revision zu. Die Frage
nach der Reichweite der geltend gemachten Ausschlussgriinde gem. § 319 Abs. 2 und 3
HGB hat ebenso wie die Frage, ob ein trotz Besorgnis der Befangenheit des Prifers

angenommener Priifungsauftrag nichtig ist, grundsatzliche Bedeutung.
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