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Value for Money - Anwaltliche Sorgfaltspflichten bei der Due Diligence - Modelle fiir

die Praxis

Due Diligence ist auch fiir Anwiilte haftungstréchtig. Einschrinkun-
gen des Prijfungsumfangs und Annabmen in Bezug auf nicht ge-
priifte Sachverbalte sollten aber nicht zur Folge haben, dass Untersu-
chungen und Hinweise im Due-Diligence-Bericht fiir den Mandanten
wesentliche Verbdltnisse der Zielgesellschaft nicht ausreichend beriick-
sichtigen. Der Beitrag stellt Vorgehensweisen dar, wie dem Interesse
des Mandanten an einem risikoorientierten Vorgehen und dem des
Anwalts an Limitierung von Priifungsumfang und Haftung Rech-
nung getragen werden kann. Dabei wird anch auf die Red-Flag Due
Diligence eingegangen.

I. Einleitung

Der Pflichtenkreis beim Anwaltsmandat ist nach der hochst-
richterlichen Rechtsprechung des BGH grundsitzlich weit ge-
steckt.) Nach stindiger Rechtsprechung des BGH ist ein Rechts-

*) Dr. iur., LL.M (UPenn), Rechtsanwalt und Attorney-at-law (New York), Partner von
Andersen Tax & Legal, Koln, mit Spezialisierung auf internationale M A-Transaktio-
nen. Herausgeber des im RW'S Verlag erscheinenden Standardwerks ,, Unternehmenskauf™,
das in Kiirze in 6. Auflage erscheint.

1) Hamm, in: Beck’sches Rechtsanwalts-Handbuch, 11. Aufl., 2016, § 51 Rz. 21.
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anwalt zur allgemeinen, umfassenden und moglichst erschop-
fenden Belehrung des Mandanten tber alle rechtlichen Risi-
ken im Zusammenhang mit dem erteilten Mandat verpflichtet.?
Bei komplexen Auftrigen, wie etwa einer rechtlichen Unter-
suchung des zu erwerbenden Unternehmens im Auftrag des
voraussichtlichen Kaufers (Due Diligence), fihrt dieser An-
satz zu weitreichenden Hinweispflichten.? Der Anwaltsver-
trag zur Durchfithrung der Due Diligence und Erstellung
eines Due-Diligence-Berichts ist als Werkvertrag? zu qualifi-
zieren, es ist ein Erfolg, nimlich der Due-Diligence-Bericht,
geschuldet. Im Rahmen seiner Pflichten muss der Anwalt ins-
besondere unter anderem durch Befragung seines Mandanten
alle Punkte kldren, die fir die rechtliche Beurteilung des Man-
dats wesentlich sind.”

»Due Diligence” bedeutet ,geschuldete Sorgfalt”. Der Begriff
entstammt dem angelsichsischen Rechtskreis, in dem die Ge-
wihrleistungsrechte des Kiufers viel schwicher ausgeprigt sind
als dies im civil law bekannt ist. Es gilt der Grundsatz ,caveat
emptor” (,es hiite sich der Kiufer”).? Die Due Diligence ist
also darauf gerichtet, alle aus den vorgelegten Unterlagen und
sonstigen Informationen und ggf. aufgrund der vorhandenen
Dokumentation zu erfragenden weiteren Informationen re-
sultierenden Risiken hinsichtlich des Kaufobjekts fiir den Man-
danten zu untersuchen und zu dokumentieren.” Gegenstand
der Due Diligence ist typischerweise ein Unternehmen, ein
Grundstiick oder ein anderer Vermdgensgegenstand mit viel-
schichtigen Rechtsbeziehungen. Dabei kann sich die Due Di-
ligence neben rechtlichen auf die steuerlichen, bilanziellen
und kommerziellen Verhiltnisse des Kaufobjekts erstrecken.
Hier ist nur von der rechtlichen Due Diligence die Rede. Dabei
ist in den meisten Fillen der Erwerbsinteressent (natiirliche
Person oder juristische Einheit) Mandant. Es kommt aber
auch vor, dass der Verkidufer vor dem Verkaufsprozess das Un-
ternehmen selbst analysieren will, um vorab iiber Risiken in-
formiert zu sein, aber auch um alle Kaufinteressenten zeit-
gleich mit den gleichen Informationen auszustatten (sog. Ven-
dor Due Diligence).? Fiir beide Formen der Due Diligence gel-
ten fir den Anwaltim Grundsatz die gleichen Sorgfaltspflichten.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie die allgemei-
nen Grundsitze zum Umfang der Pflichten eines Rechtsan-
walts bei der Beauftragung mit der Erstellung eines Due-Dili-
gence-Berichts angesichts der Komplexitit des Auftragsum-
fangs prizisiert werden konnen (nachfolgend II). In einem
nichsten Schritt soll der Frage nachgegangen werden, ob tiber
die Bedingungen einer Mandatsvereinbarung der Umfang der
anwaltlichen Pflichten fiir Mandant und Anwalt sinnvoll aus-
gestaltet werden kann (nachfolgend III). Zu beiden Fragen
sind bislang nur wenige untergerichtliche Entscheidungen er-
gangen, die in den nachfolgenden Ausfithrungen untersucht
werden.” Im Lichte dieser Entscheidungen soll ein praxisge-
rechter Losungsansatz vorgestellt werden, der sowohl berech-
tigte Interessen des Mandanten als auch diejenigen des Trans-
aktionsanwalts beriicksichtigt (nachfolgend IV). Dabei sollen
auch innovative Konzepte vorgestellt werden, wie der Anwalt
in der Praxis trotz der Breite des Pflichtenkreises bei gleichzei-
tigem Preisdruck Due-Diligence-Arbeiten effizient gestalten
kann.

II. Sorgfaltspflichten ohne Prizisierung in einer Mandats-
vereinbarung

Gerade bei komplexeren Mandaten ist der Abschluss einer
Mandats- und Vergiitungsvereinbarung heute weit verbreitet.!”
Sofern die Parteien keine derartige Vereinbarung getroffen haben
bzw. diese keine Regelung zum Umfang der Titigkeit und des
Pflichtenkreises des Anwalts enthalt, gilt hinsichtlich der Pflicht
des Beraters zur Aufklirung des Sachverhalts, dass dieser zwar
grundsitzlich keine eigenen Nachforschungen anstellen muss,
sondern vielmehr auf die Richtigkeit und Vollstindigkeit der
ihm vom Mandanten bzw. der Zielgesellschaft oder dem Ver-
kiufer zur Verfugung gestellten Informationen vertrauen darf.!V
Der Rechtsanwalt muss sich aber durch zusitzliche Fragen um
erganzende Aufklirung bemiihen, wenn die Kenntnis weiterer
Tatsachen nach den Umstinden fiir eine zutreffende rechtli-
che Einordnung erforderlich ist und deren Bedeutung fiir den
Mandanten nicht ohne Weiteres ersichtlich ist.!?

Fur den Fall der Beauftragung mit der Durchfiihrung einer
Legal Due Diligence hat das LG Berlin in seinem Urteil vom
14.9. 2012 (bestitigt durch das Urteil des Kammergerichts vom
17.9.2013)"¥ eine Modifizierung des einleitend beschriebe-
nen allgemeinen Pflichtenkreises fiir Beauftragungen im Fall
einer Due Diligence vorgenommen. Danach ist die allgemeine
Pflichtenstellung des Rechtsanwalts fiir die besondere Situa-
tion der Beauftragung mit einer Legal-Due-Diligence-Prifung
dahin zu modifizieren, ,,dass der Rechtsanwalt nur dann auf
fehlende Informationen hinweisen muss, wenn (1) die abschlie-
Bende Beurteilung des in Rede stehenden Gesichtspunkts fiir
die betreffende Transaktion von hervorgehobener Bedeutung
ist, und (2) (a) dem Rechtsanwalt die fiir seine Beurteilung
schlechterdings unabdingbaren Dokumente nicht vorliegen,
oder (b) aufgrund der zur Verfiigung stehenden Informatio-
nen konkreter Anlass fiir die Annahme besteht, dass es sich
um ein tatsichliches Problem handelt.“¥ Zur Begriindung die-
ser Einschrinkung des Pflichtenkreises weist das LG Berlin da-
rauf hin, anderenfalls wiirde ,der Rechtsanwalt vor die Auf-
gabe gestellt [...], einen hinsichtlich seiner rechtlichen Bezie-
hungen zur Umwelt duflerst komplexen Transaktionsgegen-
stand allgemein zu prifen®, und sein Bericht wirde ,zu

2) St. Rspr. des BGH, zuletzt Urt. v. 21. 6. 2018 - IX ZR 80/17, ZIP 2019, 521,
Rz. 8, dazu EWiR 2019, 17 (Rohm/Seichter).

3) Ausfithrlich zu Due-Diligence-Priifungen Becker/VofS, in: Knott, Unternehmens-
kauf, 5. Aufl., 2017, Rz. 32 ff.

4) Palandt/Spran, BGB, 77. Aufl., 2018, § 675 Rz. 23 m. Verweis auf die Recht-
sprechung; s. dazu unten Text bei Fufln. 39 bis 41.

5) Hamm (Fuln. 1), § 51 Rz. 22.

6) Becker/Vof$ (Fufin. 3), Rz. 31.

7) Becker/Vof$ (Fuln. 3), Rz. 40.

8) Becker/Vofs (Fufin. 3), Rz. 61 f.

9) Zur Legal Due Diligence LG Berlin v. 14. 9. 2012 - 2 O 540/11, ZfIR 2012,
840 (LS) = juris, und KG v. 17. 9. 2013 - 7 U 160/12, juris, sowie zur sog. Red-
Flag Due Diligence LG Diisseldorf v. 15. 10. 2013 - 7 O 6/12 U., AnwBI 2014,
450.

10) S. dazu unten unter III am Anfang.

11) BGH v. 13. 3. 1997 - IX ZR 81/96, NJW 1997, 2168, 2169 = juris Rz. 16
(Rz. 16 - gilt nicht fiir Rechtstatsachen und rechtliche Wertungen).

12) BGH v. 2. 4. 1998 - IX ZR 107/97, NJW 1998, 2048, 2049 = juris Rz. 25
(Pflicht zur Nachfrage nach dem Vorhandensein gerichtlicher Urteile in Unter-
haltssache — nachdem Mandantin einen Unterhaltsvergleich als ,letztes Urteil be-
zeichnet hatte -, so dass statt Unterhalts- Abinderungsklage erthoben worden wire).
13) S. zu beiden Urteilen oben Fuln. 9 und Becker/Vof§ (Fufin. 3), Rz. 112 - 114.
14) LG Berlin v. 14. 9. 2012 - 2 O 540/11, juris Rz. 20.
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groflen Teilen aus rein abstrakten rechtlichen Risikohinwei-
sen”“ bestehen.!

Der Entscheidung lag der beabsichtigte Erwerb eines Grund-
stlicks zugrunde. Eine Due Diligence in Bezug auf die rechtli-
chen Verhiltnisse hatte der spatere Kiufer Ende 2006 bei der
beklagten Kanzlei (nachfolgend die ,DD-Kanzlei®) in Auftrag
gegeben. Die DD-Kanzlei hatte einen Due-Diligence-Bericht
erstellt (nachfolgend der ,DD-Bericht®). Den Anwilten war
die Bedeutung des Fortbestands der Mietvertrige fiir die
Kaufentscheidung bzw. den Preis, den der Kaufer zu zahlen
bereit sein wiirde, bewusst. Im Jahre 2005 war das Grundstiick
an eine aus vier Gesellschaftern bestehende Anwaltskanzlei,
die als GbR gefithrt wurde (nachfolgend die ,Mieter-Kanz-
lei®), vermietet worden. Die Laufzeit war bis zum 31. 12. 2012.
Eine Sozia war aus der Mieter-Kanzlei Ende 2005 ausgeschie-
den und hatte den Mietvertrag nicht mitunterschrieben. Damit
war das Schriftformerfordernis der §§ 578, 550 Satz 1 BGB
nicht erfiillt. Die Mieter-Kanzlei hatte den Mietvertrag am
25.9. 2009 vorzeitig gekiindigt.

Die DD-Kanzlei, die auch die Sozia im Rahmen ihres Aus-
scheidens aus der Mieter-Kanzlei beraten hatte, konnte sich
vor den Berliner Gerichten zur Abwehr der Haftung wegen
Berufsversehens erfolgreich auf folgende Aspekte berufen: Sie
habe im DD-Bericht darauf hingewiesen, ihre Untersuchun-
gen nur anhand der zur Verfiigung gestellten Unterlagen und
sonstigen Informationen und nur auf konkret erkennbare Ri-
siken zu erstrecken. Diese Informationen seien als richtig und
vollstindig unterstellt worden, aufler soweit es offensichtlich
sei, dass weitere Informationen erforderlich seien. Der DD-Be-
richt enthalte den Hinweis, die DD-Kanzlei sei davon ausge-
gangen, dass der Abschluss des Mietvertrags durch dafiir aus-
reichend bevollmiachtigte Personen erfolgt sei. Alle diese An-
nahmen und Einschrinkungen des Priifungsumfangs fiir die
DD-Kanzlei seien vom Kiufer akzeptiert worden, denn er
hitte ihnen nicht widersprochen. In dem Mietvertrag sei der
Mieter als ... Rechtsanwilte“ bezeichnet worden. Die DD-
Kanzlei habe nicht wissen miissen, dass die Mieterin eine GbR
gewesen sei. Dies ginge aus der Bezeichnung des Mieters als
... Rechtsanwilte“ nicht hervor. Selbst wenn die DD-Kanz-
lei von diesem Umstand Kenntnis gehabt hatte, ware ihr nicht
bekannt gewesen, wie viele Gesellschafter die GbR zum Zeit-
punkt des Abschlusses des Mietvertrags gehabt hitte. Anhand
des Schriftbilds des Mietvertrags lieffe sich nicht erkennen,
wie viele Personen fuir die Mieter-Kanzlei tatsichlich unterzeich-
net hatten. Daher, so die Berliner Gerichte, wire jeglicher Hin-
weis auf die Einhaltung des Schriftformerfordernisses notwen-
digerweise abstrakt geblieben. Damit sei dieser Hinweis von
der Sorgfaltspflicht der DD-Kanzlei nicht mitumfasst. Die DD-
Kanzlei habe daher der Problematik der Einhaltung des Schrift-
formerfordernisses nicht weiter nachgehen mussen. Das Wis-
sen derjenigen Anwilte aus der DD-Kanzlei, die die Ende 2005
ausgeschiedene Sozia der Mieter-Kanzlei beraten hitten, sei
den fiir die Due Diligence zustindigen Anwalten der DD-Kanz-
lei nicht zuzurechnen.

Die Urteile der Berliner Gerichte sind unter dem Gesichts-
punkt der Haftungsrisiken fiir Anwaltskanzleien aus den Ti-
tigkeiten im Rahmen von Kaufvoruntersuchungen berater-

freundlich ausgefallen.!® Sollte man die Urteile daher mit Ge-
nugtuung zur Kenntnis nehmen und zur Tagesordnung tiber-
gehen? Oder ist es auf der Grundlage langjihriger Erfahrung
in Due-Diligence-Prozessen angebracht, die anwaltlichen Sorg-
faltspflichten unter Beriicksichtigung dessen, was der Man-
dant ohne Uberspannung der Sorgfaltspflichten vom Anwalt
erwarten kann, angemessen festzulegen? Der Kaufer hatte hier
die Untersuchung der rechtlichen Verhiltnisse des Grundstiicks
mit dem Hinweis bei der DD-Kanzlei in Auftrag gegeben,
ihm sei an der Wirksamkeit des Mietvertrags als wesentlicher
wertbildender Faktor des zu erwerbenden Grundstiicks gele-
gen. Mit den im DD-Bericht artikulierten Annahmen und Ein-
schrinkungen des Priifungsumfangs brauchte die DD-Kanzlei
letztlich gar nicht mehr zu priifen, ob der Mietvertrag wirk-
sam abgeschlossen worden war. Simtliche wesentlichen, inso-
weit relevanten Aspekte waren Gegenstand von Annahmen
(wirksame Unterzeichnung des Mietvertrags — alle notwendi-
gen Bevollmichtigungen lagen vor) bzw. sollten nicht Teil der
Untersuchungspflicht der DD-Kanzlei sein (Rechtsform des
Mieters).

Ein die wirtschaftlichen Interessen des Mandanten bertick-
sichtigender Wirtschaftsanwalt wiirde sich im Mandantenin-
teresse wie folgt verhalten: Er sieht, die Mieterin firmiert unter
... Rechtsanwilte“. Danach war die Wahrscheinlichkeit sehr
hoch, dass die Mieter-Kanzlei als GbR (Sozietit) organisiert
war. Dann stellte sich die Frage nach der Formwirksamkeit des
Abschlusses des Mietvertrags. Hier hitte dem rechtsunkundi-
gen Kiufer im Sinne einer Beratung, die dem Mandanten
einen Mehrwert verschafft, der Hinweis gegeben werden miis-
sen, dass es sich bei dem Mieter aller Voraussicht nach um
eine Sozietit in Form der GbR handelte, zur Wahrung der
Formerfordernisse alle Sozien den Mietvertrag unterschrei-
ben mussten, die Zahl der Sozien der Mieter-Kanzlei der DD-
Kanzlei nicht bekannt sei, es darauf im Mietvertrag keinen
Hinweis gebe!” und auch anhand 6ffentlich zuganglicher Ur-
kunden nicht zu uberpriifen sei. Die DD-Kanzlei hitte daher
dem Kaufer nahelegen miissen, beim Verkiufer nach der Rechts-
form des Mieters nachzufragen und - wenn es eine GbR war
- weiter nachzufragen, wie viele Gesellschafter die GbR zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrags Ende 2005 hatte
und wer den Mietvertrag unterschrieben hatte. Wenn die DD-
Kanzlei mit einem Anwalt des Verkiufers in Kontakt stand,
konnte sie diese Fragen direkt an diesen Anwalt richten. Diese
Riickfragen waren notwendig, um das Risiko einer Unwirk-
samkeit des Mietvertrags mit der Mieter-Kanzlei zu priifen.

Soweit sich diese Fragen nicht vollstindig hitten beantworten
lassen, war die DD-Kanzlei verpflichtet, im DD-Bericht da-
rauf hinzuweisen, ihr hitten nicht alle angeforderten Unterla-
gen betreffend die Wirksamkeit des Mietvertrags vorgelegen.
Wenn sich die Rechtsform der Mieter-Kanzlei nicht hitte er-
mitteln lassen und die Zahl bzw. Identitit der Gesellschafter

15) LG Berlin v. 14. 9. 2012 - 2 O 540/11, juris Rz. 21.

16) S. auch die Besprechung der Entscheidungen von Chab, AnwBl 2014, 444.
17) Laut dem von den Berliner Gerichten mitgeteilten Sachverhalt war weder
aus den Unterschriftszeilen noch aus der Bezeichnung der Parteien am Anfang
des Mietvertrages (Rubrum) erkennbar, ob es sich bei der Mieter-Kanzlei um
eine GbR handelte und wer deren Gesellschafter waren, KG v. 17.9.2013 -7 U
160/12, juris Rz. 22.
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nicht ermittelt werden konnte, hitte die DD-Kanzlei den
Kiufer darauf hinweisen miissen, dass (i) Anwilte traditionell
als GbR organisiert sind, (ii) bei der GbR alle Gesellschafter
den Mietvertrag unterschreiben miissen, und (iii) anhand der
vorliegenden Kopie des Mietvertrags nicht bestitigt werden
konne, ob diese Voraussetzung erfiillt sei. Daher konne die
Wirksamkeit des Mietvertrags trotz Nachfrage beim Mandan-
ten/Verkaufer nicht bestitigt werden. Erst mit diesen (nahelie-
genden) Hinweisen hitte der mit den Formvorschriften fiir
Mietvertriage nicht vertraute Kiufer die rechtlichen Aspekte
im Zusammenhang mit der Wirksamkeit der Mietvertrdge be-
urteilen konnen und entsprechend in die Verhandlungen mit
dem Verkiufer bzw. die Vertragsgestaltung einflieen lassen
konnen. So hitte sich der Kiufer die Wirksamkeit des Miet-
vertrags bis zum 31. 12. 2012 im Grundstiickskaufvertrag vom
Verkaufer garantieren lassen konnen. Eine solche Garantie hat
der Verkaufer des Grundstiicks aber offenbar nicht abgegeben.
Sonst wire ja nicht der DD-Anwalt in Regress genommen
worden, sondern der Verkdufer aus der selbststindigen Garan-
tiezusage.'¥

Das eventuell vorhandene Wissen {iber die Verhiltnisse der
Mieter-Kanzlei aufgrund der Beratung deren Ende 2005 aus-
geschiedenen Sozia diirfte hier aber nicht zum Nachteil der
DD-Kanzlei unter rechtlicher Betrachtung Beriicksichtigung
finden, da es ein anderes Mandatsverhiltnis betrifft und inso-
fern Verschwiegenheitsverpflichtungen zu beachten sind. Rein
praktisch hitte dieses Wissen natiirlich in die Beratung ein-
flieRen kdnnten, wenn es dem den Kiufer beratenden Anwalt
der DD-Kanzlei bekannt war. Eine organisatorische Pflicht,
dieses Wissen verfiigbar zu machen, oder gar eine Wissenszu-
rechnung analog § 166 BGB kommt aber angesichts der Grund-
satze des anwaltlichen Berufsrechts nicht in Betracht.

Unter auf M&A-Transaktionen spezialisierten Anwilten wird
die Due Diligence als sehr haftungstrichtiges Vorgehen im
Rahmen der anwaltlichen Titigkeit angesehen, und das zu
Recht: In allen von der rechtlichen Due Diligence erfassten
Rechtsgebieten!? ist der Anwalt gehalten, die fiir den Erwerb
des Kaufobjekts relevanten rechtlichen Aspekte zu untersu-
chen und die Ergebnisse bzw. verbleibenden, nicht zu kldren-
den offenen Themen - alles bezogen auf die aus Sicht des Man-
danten im Hinblick auf sein Interesse am Erwerb des Kaufob-
jekts relevanten rechtlichen Risiken — mitzuteilen. Beim Un-
ternehmenskauf sind regelmiflig die gesellschaftsrechtlichen
(beim Anteilskauf??), arbeitsrechtlichen, vertragsrechtlichen,
wettbewerbs-, umwelt- und sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Fra-
gen sowie die Verhiltnisse bzgl. Rechtsstreitigkeiten, Finan-
zierung und evtl. weitere Aspekte von Bedeutung. Um eine
Due Diligence durchzuftihren, muss die DD-Kanzlei also simt-
liche erforderlichen Spezialisierungen abdecken oder entspre-
chend spezialisierte Kanzleien im Wege des Unterauftrags ein-
schalten.

Die Berliner Gerichte schrinken den Umfang der anwaltli-
chen Sorgfaltspflichten im Rahmen der Due Diligence mit dem
Hinweis ein, der Anwalt briuchte keine ,,abstrakten® Hinweise
in seinem Bericht zu geben, diese seien fir den Mandanten
nicht von Nutzen. Diese Unterscheidung zwischen ,abstrakt-
problematisch® und dem, was das LG Berlin ein ,tatsdchliches

Problem® nennt?V (gemeint ist wohl ,tatsichlich ein Problem*®
im Gegensatz zu ,abstrakt ein Problem®), ist sicher insoweit
sinnvoll, als der Anwalt dem Mandanten keine irrelevanten
Risiken abstrakt darzustellen braucht. So braucht der Anwalt
z. B. keine Ausfithrungen zum Risiko der Einlagenriickgewdhr
zu machen, wenn es hierfiir in den Unterlagen, die der Due
Diligence zugrunde liegen, keine Anzeichen gibt.

Anders verhilt es sich aber in Bezug auf den Mietvertrag mit
der Mieter-Kanzlei im Fall des LG Berlin. Das Risiko, nicht
alle Gesellschafter der Mieter-Kanzlei hitten den Mietvertrag
unterschrieben, war nimlich konkret, nicht nur abstrakt. Zwar
mag der Mietvertrag keine Anhaltspunkte dafiir enthalten
haben, dass Unterschriften fehlen wiirden, aber die DD-Kanz-
lei musste die Moglichkeit in Betracht ziehen, die ,,... Rechts-
anwilte“ seien in Form einer GbR organisiert.?? Fiir diesen
Fall konnte die DD-Kanzlei nicht bestitigen, dass die Unter-
schriften all derer vorlagen, die zur Zeit des Abschlusses des
Mietvertrags Sozien der Mieter-Kanzlei waren. Dieser Hinweis
war nicht abstrakt, sondern konkret, weil dieses Risiko tat-
sachlich bestand - und sich ja in der Folge auch realisiert hat.

III. Méglichkeiten zur Begrenzung der Sorgfaltspflichten
bei einer Due Diligence

Es entspricht heutigem Standard, gerade bei komplexeren Pro-
jekten Mandatsvereinbarungen abzuschlieffen. Darin wird ins-
besondere der Umfang der Tétigkeit des Anwalts festgelegt und
eine Begrenzung seiner Haftung vereinbart. Zur Wahrung der
Transparenz gegeniiber dem Mandanten muss eine regelmi-
Rig ebenfalls getroffene Vergiitungsvereinbarung von den Re-
gelungen der Mandatsvereinbarung deutlich abgesetzt sein (s.
§ 3a Abs. 1 Satz 2 RVG). Die vertragliche Festlegung der Ta-
tigkeiten, die der Anwalt durchzufiithren hat, soll umgekehrt
auch klarstellen, dass er alle anderen ggf. von ihm zu erwar-
tenden Untersuchungen nicht zu erledigen braucht. In die-
sem Zusammenhang ist darauf zu achten, dass die Mandats-
vereinbarung nicht deswegen unwirksam ist, weil der Man-
dant tber die Risiken der Einschrinkung des Tatigkeitsum-
fangs nicht ausreichend aufgeklirt war. Dieser Aspekt konnte
in der hier besprochenen Fallkonstellation hinsichtlich der
von der DD-Kanzlei postulierten Annahme, der Mietvertrag
sei wirksam abgeschlossen, relevant sein. Grund dafir ist, dass
infolge dieser Annahme der Mandant nicht auf die Besonder-
heiten beim Abschluss des Mietvertrags mit einer GbR (An-
waltssozietit) hingewiesen worden ist (ndmlich das Erforder-
nis der Unterschrift aller Sozien).?¥ Nach Ansicht der Berliner
Gerichte war dieser Hinweis aber gar nicht erforderlich, weil

18) Zur Bedeutung von selbststindigen Garantiezusagen nach § 311 Abs. 1 BGB
beim Unternehmenskauf s. Stamer, in: Knott, Unternehmenskauf, 5. Aufl., 2017,
Rz. 237.

19) S. zu den von der Legal Due Diligence potentiell erfassten Rechtsgebieten
Becker/Vof$ (Fufin. 3), Rz. 40.

20) Becker/Vof$ (Fuln. 3), Rz. 120.

21) S. LG Berlin v. 14. 9. 2012 - 2 O 540/11, juris Rz. 20 f.

22) A. A. (die Annahmen und Einschrinkungen der Berliner Gerichte akzeptie-
rend) Beisel, in: Beisel/Klump, Der Unternehmenskauf, 7. Aufl., 2016, § 2 (Due
Diligence) Rz. 53.b.

23) Im hier dargestellten Sinne fiir eine Art ,teleologisch reduzierte Auslegung®
der Annahme im DD-Bericht, alle Dokumente seien vollwirksam und giiltig, LG
Diisseldorf AnwBI 2014, 450 = juris Rz. 37.
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die DD-Kanzlei nicht davon ausgehen musste, Mieterin kénne
eine GDR sein.

In dem im Ergebnis das Urteil des LG bestitigende Berufungs-
urteil vom 17. 9. 2013 fithrte das KG eine anders Begriindung
an als das LG. Das LG hob generell die Einschrinkung des
Prifungsumfangs bei Due-Diligence-Auftrigen fiir Anwilte
hervor.?¥ Das KG beurteilte den Umfang des Mandats dage-
gen auf der Basis der Annahmen und Einschrinkungen zum
Umfang der Pritfungspflicht, die die DD-Kanzlei im DD-Be-
richt gemacht hatte. Diese seien fur den Kiufer verbindlich,
da er nicht verlangt hatte, dass z. B. der wirksame Abschluss
des Mietvertrages mit der Mieter-Kanzlei gepriift werde. Der
konkrete Umfang der anwaltlichen Pflichten richte sich, so das
KG, nach dem erteilten Mandat und den Umstinden des Ein-
zelfalls.?? Der rechtsunkundige Kiufer konnte aber gar nicht
die Problematik erkennen, ob der Mietvertrag mit der Mieter-
Kanzlei wirksam abgeschlossen war. Ihm war ja gar nicht be-
kannt, dass ein Mietvertrag mit einer GbR von allen Gesell-
schaftern der GbR unterschrieben werden muss.

Praktisch kommen danach zur Festlegung des Umfangs der
Prifungspflichten des Anwalts zwei Zeitpunkte in Betracht,
um den Pflichtenumfang festzulegen: derjenige der Mandats-
erteilung (nachfolgend 1) und derjenige der Erstellung des
DD-Berichts (nachfolgend 2).

1. Bei Mandatserteilung

Zunichst kann eine mit einer Due-Diligence-Priifung beauf-
tragte Kanzlei ihren Prifungsumfang bei der Mandatsertei-
lung im Grundsatz auf die zur Verfiigung gestellten Unterla-
gen beschrianken. Dies geschieht primir durch Vereinbarung
entsprechender Bedingungen in der Mandatsvereinbarung (En-
gagement Letter).?® Der Vorteil dieses Vorgehens ist, dass der
Hinweis vor Beginn der Arbeiten der beauftragten Kanzlei er-
folgt und gegebenenfalls noch verhandelt werden kann. Der
Mandant kann Fragen stellen und vor Aufnahme der Pri-
fungstitigkeiten Aufklarung iiber die Risiken erhalten, die sich
aus dieser Einschrainkung des Prifungsumfangs im Rahmen
der Due Diligence ergeben. Allerdings muss die DD-Kanzlei
darauf achten, dass sie durch solche Hinweise die Due-Dili-
gence-Priifung nicht ihres eigentlichen Inhalts entleert, indem
diejenigen Aspekte Gegenstand von Annahmen oder Ein-
schrainkungen sind, welche gerade Gegenstand der Due-Dili-
gence-Prifungen sein sollen, wie etwa der wirksame Abschluss
des Mietvertrags mit der Mieter-Kanzlei im Fall, der den Ent-
scheidungen der Berliner Gerichte zugrunde lag.

Einschrinkungen des Prifungsumfangs der DD spielten in
dem Fall eine Rolle, der dem Urteil des LG Diisseldorf vom
15. 10. 2013*” zugrunde lag. Dieses hatte sich mit dem Um-
fang der Prifungspflichten des Anwalts im Falle einer sog.
Red-Flag Due Diligence zu befassen. Ausweislich der Man-
datsvereinbarung sollte die DD-Kanzlei nimlich nur sog. Deal-
breaker im DD-Bericht darstellen. Damit sind solche Risiken
gemeint, die fir den Abschluss des in Aussicht genommenen
Unternehmenskaufs wesentlich sein kdnnten. Dafiir musste
die DD-Kanzlei aber dennoch umfassend Due-Diligence-Prii-
fungsmafinahmen vornehmen.?® Sie hatte zum einen Art und
Hohe von Schadensrisiken festzustellen und dartiber hinaus

deren Eintrittswahrscheinlichkeit zu priifen.”” Auch ein hohes
Schadensrisiko mit geringer Eintrittswahrscheinlichkeit kann
einen Dealbreaker darstellen.

Bei der Beurteilung, ob ein Dealbreaker vorliegt, kommt es
maf3geblich auf die Wahrscheinlichkeit an, inwieweit die Ver-
wirklichung des betreffenden Risikos zu erwarten ist.*” Je hoher
der zu befiirchtende Schaden ist, desto geringer sind die An-
forderungen, die an die Wahrscheinlichkeit der Verwirklichung
des betreffenden Risikos zu stellen sind. Trotzdem muss das
Risiko realistisch und nicht nur abstrakter Natur sein.’V Im
Fall des LG Disseldorf gab es im Zeitpunkt der Priifung durch
die DD-Kanzlei noch gar keine Rechtsprechung zu dem be-
treffenden Risiko,’? und die Diskussion der relevanten juristi-
schen Fragestellung im Schrifttum war noch schwach entwi-
ckelt.® Vor diesem Hintergrund hat das LG Diisseldorf im Er-
gebnis das Vorliegen eines Dealbreakers zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Unternehmenskaufvertrages verneint.>¥

2. Hinweise im DD-Bericht

Hinweise auf den eingeschrinkten Umfang der Priifungstatig-
keit, die die DD-Kanzlei erst im DD-Report erteilt, sind zu-
nichst rein einseitiger Natur. Im Hinblick auf die Frage, ob
eine Kanzlei durch Hinweise im DD-Bericht, sie sei von der
Wirksamkeit und Vollstindigkeit der ihr tiberlassenen Doku-
mente ausgegangen, ihren Prifungsumfang begrenzen kann,
weichen die Entscheidungen des KG vom 17. 9. 2013 und des
LG Disseldorf vom 15. 10. 2013 voneinander ab.3?

Laut Urteil des LG Diisseldorf vom 15. 10. 2013% soll die im
DD-Bericht zum Ausdruck gebrachte Annahme, alle Unterla-
gen seien in der der DD-Kanzlei vorliegenden Form rechts-
wirksam, falls nicht explizit anders angegeben, auf die Pri-
fung von Unterlagen, die Dealbreaker enthalten kénnten, nicht
anwendbar sein. Im Ubrigen wird sie in der Entscheidung aber
als wirksam angesehen. In der Literatur geht eine Ansicht noch
weiter.?”) Danach soll eine Beschrinkung des Pflichtenumfangs
der DD-Kanzlei allein durch Hinweise im DD-Bericht tiber-
haupt nicht zulissig sein. Fir diese Meinung spricht der ein-
seitige Charakter solcher nach Mandatierung erst im DD-Be-
richt abgegebenen Erkldrungen der DD-Kanzlei. Es kann in
diesem Fall auch an einer ausreichenden Aufklirung des Man-
danten fehlen.’®

24) S. dazu die Ausfithrungen im Urteil v. 14. 9. 2012 - 2 O 540/11, juris Rz. 20 f.
25) KGv. 17.9.2013 - 7 U 160/12, AnwBI 2014, 449 = juris Rz. 18 unter Ver-
weis auf die Rechtsprechung des BGH.

26) KG AnwBI 2014, 449 = juris Rz. 20.

27) LG Dusseldorf AnwBl 2014, 450.

28) LG Diisseldorf AnwBI 2014, 450 = juris Rz. 28.

29) S. zur Red-Flag Due Diligence (im Unterschied zur Full-Scope Due Diligence)
Becker/Vof$ (Fufin. 3), Rz. 115 f.

30) LG Diisseldorf AnwBl 2014, 450 = juris Rz. 39.

31) LG Disseldorf AnwBI 2014, 450 = juris Rz. 46.

32) Es ging um die Tariffihigkeit einer Gewerkschaft und die im Falle einer Ta-
rifunfihigkeit drohenden Nachzahlungen insbesondere von Sozialversicherungs-
abgaben.

33) LG Diisseldorf AnwBl 2014, 450 = juris Rz. 45.

34) LG Dusseldorf AnwBI 2014, 450 = juris Rz. 38 ff.

35) S. dazu schon oben Fufin. 23.

36) LG Dusseldorf AnwBl 2014, 450 = juris Rz. 35 - 37; dazu Becker/Vof? (Fuin. 3),
Rz. 115 f.

37) Semler, in: Festschrift Quack, 1991, S. 439, 440.

38) S. dazu schon oben III 1. Absatz.
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Nach dem Berufungsurteil des KG vom 17. 9. 2013 sind die
einseitigen Einschrinkungen, die die DD-Kanzlei im DD-Be-
richt artikuliert, fir den Pritfungsumfang der DD-Kanzlei maf-
gebend. Die Entgegennahme des DD-Berichts wird als Zu-
stimmung zu den darin enthaltenen Ausfihrungen betref-
fend den eingeschriankten Prifungsumfang angesehen. Wenn
der Mandant nicht einverstanden ist, kann er die im DD-Be-
richt enthaltenen Einschrinkungen ganz oder teilweise ableh-
nen und Nacherfillung im Hinblick auf die Due-Diligence-
Arbeiten verlangen (§ 635 BGB). Dieser Anspruch ist nach
dem insoweit mafigeblichen Werkvertragsrecht®” dem Recht,
Schadensersatz zu verlangen, vorgelagert. Erweiterte Hinweis-
pflichten bestehen nach Ansicht des KG nur dann, wenn aus
der Priifung der Dokumente erkennbar ist, dass fir die Beur-
teilung von in der Due Diligence zu priifenden wesentlichen
Fragen Unterlagen oder Informationen offensichtlich fehlen
bzw. Zweifel an der Richtigkeit der allgemein ausgesproche-
nen Annahmen und Angemessenheit der Einschrinkungen
des Prifungsumfangs bestehen.*” Allerdings gilt der Vorrang
der Nacherftillung nicht in denjenigen Fillen, in welchen Er-
satz von Mangelfolgeschiden geltend gemacht wird,* wie in
dem hier besprochenen Sachverhalt (Schadensersatz wegen
Mietausfalls aufgrund vorzeitiger Kiindigung des Mietvertrags
mit der Mieter-Kanzlei).

IV. Empfehlungen fiir die Praxis

Es empfiehlt sich fir den DD-Anwalt, den Mandanten nicht
erstmals im DD-Bericht mit Klauseln zu konfrontieren, die
Annahmen und sonstige Beschrinkungen des Prifungsum-
fangs enthalten. Der DD-Anwalt sollte diese Klauseln entwe-
der schon in der Mandatsvereinbarung festlegen oder in der
Mandatsvereinbarung jedenfalls eine ,,Offnungsklausel® vor-
sehen, in der angekiindigt wird, im DD-Bericht gewisse An-
nahmen zu treffen und Einschrinkungen des Priifungsum-
fangs vorzusehen. Diese sollen nur dann nicht gelten, wenn
im Hinblick auf eine fiir den Mandanten wesentliche Frage
der Due-Diligence-Priifung fiir den DD-Anwalt offensichtlich
ist, dass weitere Unterlagen oder Informationen bendtigt wer-
den.

Annahmen und Einschrinkungen sollten keinesfalls so weit
reichen, dass der Anwalt nicht die fir die Kauf- oder sonstige
Entscheidung des Mandanten wesentlichen Themen soweit
als moglich vollstindig prift und auf bestehenbleibende un-

beantwortete Fragen hinweisen muss. Dabeli ist die Angemes-
senheit von Annahmen und Einschrinkungen des Priifungs-
umfangs im konkreten Kontext genau zu hinterfragen. Der
Anwalt muss sich vor Augen halten, was die Anwendung der
Annahmen und der Restriktionen des Priiffungsumfangs im
konkreten Kontext fiir die Durchftihrung der Due-Diligence-
Priifung unter Berticksichtigung der Interessen des Mandan-
ten flr diesen bedeutet und sie entsprechend risikobezogen*?
anwenden. Bei denjenigen Themen, an deren Priifung der Man-
dant aufgrund ausdriicklichen Hinweises oder infolge des recht-
lichen und wirtschaftlichen Umfelds der Transaktion nach ver-
niinftiger Einschitzung des Transaktionsanwalts ein Interesse
haben muss, kann der Anwalt sich nicht auf allgemein formu-
lierte Annahmen und Einschrinkungen des Priifungsumfangs
berufen. Nur dann bekommt der Mandant wirklich value for
money.

Bei der Red-Flag Due Diligence ist der Prifungsumfang in
Bezug auf das zu erwerbende Unternehmen thematisch nicht
limitiert, aber es werden im DD-Bericht nur diejenigen Risi-
ken dargestellt, die potentiell Dealbreaker sein konnen. Ein
anderer Ansatz, dem hohen Kostendruck sowie gleichzeitig
hohem Risiko bei auf Due Diligence gerichteten Auftrigen zu
begegnen, ist folgender: In enger Abstimmung mit dem Man-
danten den Umfang der Priifung auf bestimmte Themen kon-
zentrieren, die aufgrund der Verhiltnisse am Markt, in dem
das Zielunternehmen titig ist, sowie der spezifischen Verhilt-
nisse des Zielunternehmens selbst als risikobehaftet einzu-
schitzen sind. Soweit der DD-Bericht auch der Entscheidung
Uber die Gewihrung von Fremdfinanzierung dient oder Grund-
lage einer Gewihrleistungsversicherung sein soll, lassen sich
Beschrinkungen des Umfangs der Due-Diligence-Priiffung nur
allerdings nur schwer durchsetzen.

Selbststudium nach § 15 FAO mit der ZIP:

Zum Beitrag finden Sie einen Multiple-Choice-Test
als Lernerfolgskontrolle (Fortbildungsnachweis tiber
eine Zeitstunde) bis zum 12. 1. 2020 unter zip-
online.de/15FAQ.

§15

FAO

39) S. dazu KG AnwBI 2014, 449 = juris Rz. 21.
40) KG AnwBl 2014, 449 = juris Rz. 22.

41) Palandt/Spran (Fufin. 4), § 634 Rz. 17.

42) ,Teleologisch reduziert®, s. oben Fufin. 23.





