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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Der BGH hat sich erneut mit der Dritthaftung des Steuer-
beraters befasst. Erhalt dieser in der Sanierungsphase einer
GmbH den Auftrag zur Priifung der Insolvenzreife, knnen
der Geschéftsfihrer und die Gesellschafter in den Schutz-
bereich des Prifungsauftrags einbezogen worden sein, wenn
der Gesellschafter entscheiden will, ob er weitere Finanz-
mittel zur Verfligung stellt und der Geschaftsfihrer wissen
will, ob er einen Insolvenzantrag stellen muss. Der BGH sieht
Parallelen zur Dritthaftung des Sachverstandigen. Da ein
gesonderter Priifungsauftrag erteilt wurde, war das Ergebnis
absehbar und entspricht der bisherigen Rechtsprechung.
Dem Steuerberater und Wirtschaftspriifer zeigt das Urteil,
dass Bilanzgesprache, in denen mit dem Mandanten auch
Uber eine mogliche Insolvenzreife gesprochen wird, eine
Vertragserweiterung begrinden kénnen, die zur Dritt-
haftung fuhrt.

Ein weiteres BGH-Urteil befasst sich mit der Haftung des
Wirtschaftspriifers aus der Beratung einer Verschmelzung von
zwei Unternehmen. Er war Abschlusspriifer der verschmol-
zenen GmbH und hatte dort massive Bilanzierungsfehler
Ubersehen. Er beriet gleichzeitig ,.in samtlichen Fragen des
Steuerrechts, der Wirtschaftsberatung” etc. die aufnehmende
KG und beflrwortete die Verschmelzung. Der BGH ver-
knipfte die fehlerhafte Abschlusspriifung der GmbH mit der
anschlieBenden Verschmelzungsberatung der KG und sprach
die Schadenersatzklage zu. Der Sachverhalt — aus 1997 —
wurde an das Berufungsgericht zurlickverwiesen. Offen sei,
ob der Abschlussprifer nicht bedingt vorsatzlich kritische
Priiffelder ,, umschifft” habe. In diesem Fall sei die vereinbarte
Haftungshochstsumme nicht mehr wirksam. Dem Wirt-
schaftsprifer und dem Steuerberater zeigt der BGH, dass er
sich nicht scheut, ihm bedingt vorsatzliches Handeln vorzu-
werfen, wenn er Prifungsthemen ausklammert. Das deutet
auf eine Verscharfung der Haftung hin.

Eine beliebte Frage nach einem Fachvortrag lautet, ob der
Referent fiir den Inhalt hafte. Das OLG Hamm verneint die
Frage, weil ein Auskunftsvertrag nicht entstehe. Die ausflhr-
lich begriindete Entscheidung befasst sich mit einem Vortrag
mit PowerPoint-Prasentation im Rahmen einer Gesellschafter-/
Treugeberversammlung, in dem ein neues Anlagekonzept
vorgestellt wurde.

Es grliBt Sie herzlich

v

Ihr Dr. Jirgen Grafe
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Gl News

BFH: Bauzeitzinsen kdnnen auch bei Uberschuss-
einkiinften Herstellungskosten sein

Sind Bauzeitzinsen wahrend der Herstellungsphase nicht als
(vorab entstandene) Werbungskosten abziehbar, konnen sie
in die Herstellungskosten einbezogen werden, wenn das
fertiggestellte Gebdude durch Vermietung genutzt wird.

So entschied der Bundesfinanzhof (BFH) durch Urteil vom
23.5.2012 = IX R 2/12 in einem Fall, in dem der Steuerpflich-
tige ein Mehrfamilienhaus errichtete, es zunédchst verkaufen
wollte, es dann aber aufgrund einer neuen Entscheidung ab
Fertigstellung vermietete. Solange das Gebaude verduBert
werden sollte, waren die wéhrend der Bauphase anfallenden
Finanzierungsaufwendungen keine vorab entstandenen
Werbungskosten. Die Frage stellte sich aber, ob sie insoweit
in die Herstellungskosten und damit in die AfA-Bemessungs-
grundlage einbezogen werden konnten.

Der BFH bejahte diese Frage. § 255 Abs. 3 Satz 2 des Han-
delsgesetzbuches (HGB) erlaubt den Ansatz von Bauzeit-
zinsen, also von Zinsen, die auf den Zeitraum der Herstellung
entfallen. Allerdings gelten die Vorschriften des HGB zu-
nachst nur fur bilanzierende Steuerpflichtige: Ihr handels-
rechtliches Einbeziehungswahlrecht wird auch einkommen-
steuerrechtlich anerkannt. Nach der stdndigen Rechtspre-
chung des BFH sind die AfA fiir den Bereich der Uberschuss-
einklinfte indes nach den gleichen Grundsatzen wie fir die
Gewinneinkiinfte zu bestimmen. Da Systematik und Zweck
des Gesetzes keine unterschiedliche Auslegung gebieten,
kdnnen Bauzeitzinsen ganz unabhdngig von den wahrend
der Herstellungsphase verfolgten Zwecken in die AfA-Bemes-
sungsgrundlage einbezogen werden, wenn der Steuer-
pflichtige das fertiggestellte Gebdude dazu nutzt, Einkinfte
aus Vermietung zu erzielen.

(BFH, Urt. v. 23.5.2012 = IX R 2/12)

Pressemitteilung d. BFH v. 11.7.2012 =

EuGH-Vorlage zur Abgabe von Zytostatika im
Krankenhaus

Mit einem an den Gerichtshof der Europaischen Union
(EuGH) gerichteten Vorabentscheidungsersuchen vom
15.5.2012 =V R 19/11 soll geklart werden, ob die Abgabe
von Zytostatika durch Krankenhausapotheken bei ambulan-
ten Behandlungen in Krankenh&usern umsatzsteuerfrei ist.
Die Finanzverwaltung sieht nur die ambulante Behandlung
selbst, nicht aber auch die Lieferung derartiger Medikamente
fur ambulante Behandlungen als steuerfrei an.

Der Streitfall betrifft die ambulante Behandlung im Rahmen
der sog. Chemotherapie, die entweder durch den Kranken-
haustrager selbst oder durch sog. ermachtigte Krankenhaus-

arzte erbracht wird. Fir beide Falle der ambulanten Behand-
lung liefert der Krankenhaustréger die in einer Krankenhaus-
apotheke hergestellten Zytostatika. In beiden Féllen kann die
Lieferung als mit der ambulanten Heilbehandlung eng ver-
bundener Umsatz steuerfrei sein. Der Entscheidung durch
den EuGH bedarf es, da die Vorschriften des nationalen Um-
satzsteuerrechts in Ubereinstimmung mit den Vorgaben des
EU-Rechts, hier der Richtlinie 77/388/EWG, auszulegen sind
und im Hinblick auf den Umfang der Steuerfreiheit nach der
Richtlinie durch den EuGH zu klarende Auslegungszweifel
bestehen.

Die Entscheidung des EuGH wird voraussichtlich von allge-
meiner Bedeutung fiir die Umsatzbesteuerung von Kranken-
hausapotheken sein. Nicht streitig ist demgegeniber die
Lieferung von Zytostatika bei stationdren Behandlungen.
Derartige Lieferungen sind auch nach Auffassung der Finanz-
verwaltung steuerfrei. Der Streitfall betrifft auch nicht die
Lieferung von Zytostatika durch andere Apotheken als
Krankenhausapotheken.

(BFH, Beschl. v. 15.5.2012 =V R 19/11)

Pressemitteilung d. BFH v. 1.8.2012 =

Steuerberaterhaftung

= |nsolvenzantragspflicht
= Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
(BGH, Urt. v. 14.6.2012 — IX ZR 145/11)

Leitsatz:

Der Gesellschafter und der Geschaftsfihrer kénnen in
den Schutzbereich eines zwischen einer GmbH und
einem Steuerberater geschlossenen Vertrages einbe-
zogen sein, welcher die Prifung einer moglichen Insol-
venzreife der GmbH zum Gegenstand hat. =

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin war Alleingesellschafterin und Geschéaftsfihrerin
der C. GmbH (nachfolgend: GmbH). Seit dem Jahr 2002 war
der beklagte Steuerberater, der seinerzeit eine Blirogemein-
schaft mit dem Ehemann der Klagerin, einem Rechtsanwalt,
unterhielt, fir die GmbH tatig und erstellte unter anderem
Jahresabschlisse und Bilanzen.

Anlasslich der Vorlage der Bilanz fir das Jahr 2004 fand am
10.2.2006 ein Gesprach zwischen der Kldgerin, ihrem an der
GmbH still beteiligten Ehemann und dem Beklagten statt.
Gegenstand der Unterredung war auch die wirtschaftliche
Situation der GmbH und die Frage einer méglichen Insol-
venzantragspflicht. Nach diesem Gesprach erhohte der Ehe-
mann der Kldgerin seine stille Beteiligung um 100.000 EUR.
Nach Erhalt der von dem Beklagten fiir das Jahr 2005 unter
dem Datum des 26.6.2006 gefertigten Bilanz stellte die
Klagerin am 27.6.2006 wegen Uberschuldung und drohen-



der Zahlungsunfahigkeit einen Insolvenzantrag Uber das
Vermdgen der GmbH.

Im er6ffneten Verfahren forderte der Insolvenzverwalter der
GmbH von der Kldgerin Erstattung der von ihr nach Insol-
venzeintritt fir die GmbH geleisteten Zahlungen. Infolge der
fir den 31.12.2005 festgestellten Uberschuldung der GmbH
wurde die Klagerin rechtskraftig zur Zahlung von 234.707
EUR verurteilt; auBerdem hatte sie Prozesskosten in Hohe
von 38.271,13 EUR zu tragen. Ferner wurden die Klagerin
und ihr Ehemann von der H. aus fur Verbindlichkeiten der
GmbH Gbernommenen Bilrgschaften in Regress genommen;
im Rahmen einer vergleichsweisen Regelung verpflichtete
sich die Klagerin zur Zahlung eines Abfindungsbetrages tber
67.570,39 EUR sowie zur Ubernahme von Prozesskosten
Gber 12.100,55 EUR. SchlieBlich hat die Kl&gerin ihrem Ehe-
mann wegen eines ihm aus Anlass der Erhdhung seiner
stillen Beteiligung erteilten Schuldanerkenntnisses 100.000
EUR zu zahlen.

Die Kldgerin verlangt von dem Beklagten wegen des Vor-
wurfs, bei der Unterredung vom 10.2.2006 in Kenntnis der
flir das Jahr 2005 maBgeblichen Zahlen die erbetene Auf-
klarung Uber die Insolvenzreife der GmbH versdumt zu
haben, Zahlung von Schadenersatz tUber 452.648,17 EUR.
Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der von
dem Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Klagerin ihr Begehren weiter. Die Revision hat Erfolg. Sie
fUhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und
zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. =

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat gemeint, dass dem zwischen der
GmbH und dem Beklagten geschlossenen Steuerberater-
vertrag keine drittschiitzende Wirkung zugunsten der Klage-
rin als Geschéaftsfiihrerin der GmbH innewohne. Es komme
lediglich im Einzelfall eine Einbeziehung des Geschaftsfuhrers
in den Schutzbereich des Mandats mit der GmbH in Betracht,
wenn ein Steuerberater monatlich gesondert abgerechnete
Uberschuldungspriifungen zu fertigen habe, deren Arbeits-
ergebnis in evidenter Weise auch fir den Geschaftsfihrer
mafBgeblich sei. Anhaltspunkte fir eine derartige Gestaltung
seien im Streitfall nicht ersichtlich. Die Kldgerin konne eigene
Anspriche auch nicht auf einen mit dem Beklagten geschlos-
senen Auskunftsvertrag stitzen.

Anspriiche der Kldgerin aus abgetretenem Recht der GmbH
schieden ebenfalls aus. Zwar habe dem Beklagten als Neben-
pflicht seines Auftrags oblegen, die GmbH vor einer Insol-
venzgefahr zu warnen. Darum waére der Beklagte anlésslich
der Unterredung vom 10.2.2006 verpflichtet gewesen, auf
eine drohende Insolvenzgefahr und die Erforderlichkeit ent-
sprechender Priifungen hinzuweisen. Es stelle sich aber die
Frage, in welchem Umfang eine Belehrung konkret geschul-
det sei und ob von der Widerlegung einer Belehrungsbeddirf-
tigkeit auszugehen sei. Insoweit komme dem Umstand Be-
deutung zu, dass die Kldgerin in ihrer Funktion als GmbH-
Geschaftsfuhrerin und wegen ihrer Vorbildung als Diplom-
volkswirtin nicht als in wirtschaftlichen Zusammenhangen
unerfahren gelten kénne. Im Ubrigen seien sich die Beteilig-
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ten anlésslich der Besprechung des Insolvenzrisikos bewusst
gewesen. Es stelle sich die weitere Frage, ob der Beklagte zu
einem deutlicheren Hinweis verpflichtet gewesen sei, dass
auf der Basis der vorhandenen Erkenntnisse keine abschlie-
Bende Beurteilung des Insolvenzrisikos erfolgen kénne. Hier
habe sich der Beklagte auf eine hinreichende Beratung der
Klagerin durch ihren Ehemann als zugezogenen Spezialisten
verlassen durfen.

Il. Diese Ausfihrungen halten rechtlicher Priifung nicht stand.
Nach dem revisionsrechtlich zu unterstellenden Sachverhalt
hat der Beklagte fehlerhafte Auskiinfte tber eine Insolvenz-
reife der GmbH erteilt.

1. Verpflichtet sich der Steuerberater zur Priifung der Insol-
venzreife eines Unternehmens, handelt es sich um einen
Werkvertrag (§ 637 BGB, vgl. BGH, Urt. v. 1.2.2000 — X ZR
198/97, WM 2000, 973, 974, v. 7.2.2002 - Il ZR 1/01,

WM 2002, 1406, 1407), der keine steuerliche Beratung zum
Gegenstand hat.

a) Der Tatigkeitsbereich des Steuerberaters geht tber die
eigentliche steuerliche Rechtsberatung weit hinaus. Die
Hilfeleistung in Steuersachen umfasst nach § 1 Abs. 2 Nr. 2
StBerG auch , die Hilfeleistung bei der Fiihrung von Blichern
und Aufzeichnungen sowie bei der Aufstellung von Ab-
schlissen, die fur die Besteuerung von Bedeutung sind”

(vgl. auch § 33 Satz 2 StBerG). Darliber hinaus ist dem
Steuerberater gemaB § 57 Abs. 3 Nr. 3 StBerG ausdriicklich
erlaubt ,eine wirtschaftsberatende, gutachtliche oder treu-
handerische Tatigkeit sowie die Erteilung von Bescheinigun-
gen Uber die Beachtung steuerrechtlicher Vorschriften in
Vermogenslbersichten und Erfolgsrechnungen”. Davon wird
auch verbreitet Gebrauch gemacht, und zwar vor allem — wie
auch der Streitfall belegt — bei der Erstellung oder Priifung
von Vermdgensibersichten und Erfolgsrechnungen (BGH,
Beschl. v. 13.10.1980 — NotZ 13/80, BGHZ 78, 237, 242).

Das Berufsbild des Steuerberaters kennt danach wenigstens
zwei selbststandige Formen der Berufsaustbung innerhalb
des Sammelbegriffs ,Hilfeleistung in Steuersachen”, einmal
die eigentliche Steuerberatung in der Form echter Rechts-
beratung auf dem Gebiet des Steuerrechts und zum anderen
die Buchfuihrungshilfe (BVerfGE 54, 301, 323). Von der
eigentlichen Steuerberatung als Rechtsberatung auf dem
Gebiet des Steuerrechts ist also die Hilfeleistung bei der
Erflllung der Buchfuihrungspflichten zu unterscheiden
(Gehre/Koslowski, StBerG 6. Aufl., § 33 Rdnr. 8), die der
Rechnungslegung zuzuordnen ist (Bundessteuerberater-
kammer, DStR 1992, 683, 686).

b) Bereits der Gesetzgeber hat im Rahmen der Begriindung
der mit § 33 StBerG nahezu inhaltsgleichen Vorganger-
vorschrift des § 2 StBerG a.F. in Einklang mit dem Gesetzes-
wortlaut darauf verwiesen, dass lediglich die Aufstellung von
Steuerbilanzen und deren steuerrechtliche Beurteilung als
Steuerberatung zu verstehen sind (BT-Drucks. 3/128, S. 24).
Gesetzlich vorgeschriebene Priifungen sind gemaB § 319
Abs. 1 HGB — abhangig von der GréBe des Unternehmens —
Wirtschaftsprifern und vereidigten Buchprifern vorbehalten.
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Dagegen konnen die im Streitfall den Vertragsgegenstand
bildenden freiwilligen Prifungen grundsatzlich von ,jeder-
mann” durchgefiihrt werden (Hense/Ulrich/Wollburg, WPO
2008, § 2 Rdnr. 5), mithin auch von Steuerberatern (Bundes-
steuerberaterkammer, DStR 1992, 683). Demgemal3 besteht
der eigens nach §§ 35, 36 StGebV zu vergiitende Vertrag
Uber die Abschlusspriifung unabhangig von dem Uber die
laufende Steuerberatertatigkeit (BGH, Urt. v. 1.2.2000,
a.a.0.). Vor diesem Hintergrund scheidet bei Austibung
dieser Tatigkeit eine steuerrechtliche Rechtsberatung aus.

2. Der Klagerin kénnen auf der Grundlage von § 634 Nr. 4
BGB aus Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter herzu-
leitende Schadenersatzansprlche (vgl. Zugehér in: Zugehér/
G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der An-
waltshaftung 3. Aufl., Rdnr. 1705) gegen den Beklagten
zustehen. Sie ist — was im Blick auf die verfolgten unter-
schiedlichen Schadenersatzanspriiche von Bedeutung ist —
sowohl in ihrer Funktion als Gesellschafterin wie auch als
Geschaftsfuhrerin in den Schutzbereich des von der GmbH
mit dem Beklagten geschlossenen Prifvertrages einbezogen.

a) Neben dem gesetzlich geregelten Vertrag zugunsten
Dritter (§ 328 BGB), bei dem ein Dritter unmittelbar das
Recht erwirbt, die Leistung zu fordern, hat die Rechtspre-
chung den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
herausgebildet, bei dem der Anspruch auf die geschuldete
Hauptleistung allein dem Glaubiger zusteht, der Dritte je-
doch in der Weise in die vertraglichen Sorgfalts- und Obhuts-
pflichten, aber auch Hauptleistungspflichten, einbezogen
ist, dass er bei deren Verletzung vertragliche Schadenersatz-
anspriche geltend machen kann (BGH, Urt. v. 8.6.2004 -
X ZR 283/02, WM 2004, 1869, 1870).

aa) Diese Rechtsprechung beruht auf einer maBgeblich durch
das Prinzip von Treu und Glauben (§ 242 BGB) gepragten er-
gdnzenden Vertragsauslegung (§ 157 BGB). |hr liegt zugrunde,
dass der Vertragsschuldner die Leistung nach dem Vertrag so
zu erbringen hat, dass bestimmbare Dritte nicht geschadigt
werden. Das hat zur Folge, dass einem einbezogenen Dritten
im Fall der Schadigung ein eigener Ersatzanspruch als sekun-
darer vertraglicher Leistungsanspruch gegen den Schuldner
zusteht (BGH, Urt. v. 20.4.2004 — X ZR 250/02, BGHZ 159,
1, 4). Der Bundesgerichtshof hat bei der Entscheidung da-
rlber, ob eine bestimmte Person in den Schutzbereich eines
Vertrages einbezogen ist, vielfach darauf abgestellt, ob

das Wohl und Wehe dieser Person dem Vertragspartner

der schutzpflichtigen Partei anvertraut war (BGH, Urt. v.
2.11.1983 — IVa ZR 20/82, NJW 1984, 355 f).

bb) Die Rechtsprechung darf jedoch nicht dahin missverstan-
den werden, dass damit die rechtlichen Grenzen fir die Ein-
beziehung Dritter in den Schutzbereich eines Vertrages ab-
schlieBend bezeichnet werden sollten; vielmehr sollte ledig-
lich die Frage entschieden werden, unter welchen Voraus-
setzungen allein aufgrund der objektiven Interessenlage —
also ohne einen konkreten Anhaltspunkt in ausdrticklichen
Parteierklarungen oder im sonstigen Parteiverhalten — die
stillschweigende Vereinbarung einer Schutzpflicht fir Dritte
anzunehmen ist. Die Vertragsparteien konnen daher auch

dann, wenn einer von ihnen Wohl und Wehe eines Dritten an-
vertraut ist, wirksam vereinbaren, dass dieser Dritte nicht in
den Schutzbereich des Vertrages eingebunden werden soll
(BGH, Urt. v. 23.1.1985 - IVa ZR 66/83, ZIP 1985, 398, 400).

cc) Ebenso kdnnen die Vertragspartner im umgekehrten Fall,
wenn es ihnen nicht um das Wohl und Wehe eines Dritten
geht oder gehen muss, diesen Dritten ausdriicklich oder still-
schweigend in den Schutzbereich ihres Vertrages einbeziehen
(BGH, Urt. v. 19.3.1986 — IVa ZR 127/84, NJW-RR 1986,
1307). Auf dieser Entwicklungslinie hat sich eine Berufs-
haftung fur Rechtsanwalte, Sachverstandige, Steuerberater
und Wirtschaftspriifer herausgebildet. Es handelt sich hier
um Berufsgruppen, die Uber eine besondere, vom Staat an-
erkannte Sachkunde verfligen und deren Vertragsleistungen
von vornherein erkennbar zum Gebrauch gegeniiber einem
Dritten bestimmt sind und nach dem Willen des Auftrag-
gebers mit einer entsprechenden Beweiskraft ausgestattet
sein sollen, so etwa bei einer Bilanz oder einem Sachverstan-
digengutachten, die nicht nur fir das Innenverhéltnis zwi-
schen Auftraggeber und Sachverstdndigem oder Steuer-
berater und Wirtschaftsprifer bestimmt sind (BGH, Urt. v.
2.7.1996 — X ZR 104/94, BGHZ 133, 168, 172).

b) Nach § 323 Abs. 1 Satz 1 HGB ist der Abschlusspriifer zur
gewissenhaften und unparteiischen Prifung und zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet. Verletzt er vorsatzlich oder fahr-
lassig seine Pflichten, ist er der Kapitalgesellschaft und, wenn
ein verbundenes Unternehmen geschadigt worden ist, auch
diesem zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens ver-
pflichtet (§ 323 Abs. 1 Satz 3 HGB). Wenn § 323 Abs. 1 Satz 3
HGB eine gesetzliche Haftung (nur) gegeniiber der Kapital-
gesellschaft und dem verbundenen Unternehmen regelt,
bedeutet dies nicht, dass damit eine vertragliche Haftung des
Abschlusspriifers gegeniiber Dritten nach MaBgabe der von
der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zur Dritthaftung
Sachkundiger von vornherein ausgeschlossen ware (BGH, Urt.
v. 2.4.1998 — lll ZR 245/96, BGHZ 138, 257, 261). In den
Schutzbereich des Abschlusspriifervertrages zwischen einer
Kapitalgesellschaft und einem Abschlusspriifer kann vielmehr
ein Dritter einbezogen sein (BGH, Urt. v. 15.12.2005 - lll ZR
424/04, WM 2006, 423, 425).

) Schutzwirkungen zugunsten Dritter werden allgemein bei
Vertrdgen angenommen, mit denen der Auftraggeber von
einer Person, die Uber eine besondere, vom Staat anerkannte
Sachkunde verfligt (z.B. 6ffentlich bestellter Sachverstan-
diger, Wirtschaftsprifer, Steuerberater), ein Gutachten oder
eine gutachtliche AuBerung bestellt, um davon gegeniiber
einem Dritten Gebrauch zu machen (BGH, Urt. v. 2.4.1998,
a.a.0., 260 f). Diese Grundsatze kdnnen auch in Fallen an-
gewendet werden, in denen ein Abschlusspriifer mit der
Prifung einer Kapitalgesellschaft betraut ist, wenn sich fiir
ihn nur hinreichend deutlich ergibt, dass von ihm anlasslich
dieser Priifung eine besondere Leistung begehrt wird, von der
gegeniiber einem Dritten, der auf seine Sachkunde vertraut,
Gebrauch gemacht werden soll (BGH, a.a.0., 267). Dem
Abschlusspriifer muss erkennbar sein, dass von ihm im Dritt-
interesse eine besondere Leistung erwartet wird, die Uber die
Erbringung der gesetzlich vorgeschriebenen Pflichtprifung



hinausgeht (BGH, Urt. v. 6.4.2006 — Il ZR 256/04, BGHZ
167, 155 Rdnr. 15 am Ende; v. 7.5.2009 - Il ZR 277/08,
BGHZ 181, 12 Rdnr. 39).

Dieser Rechtsprechung liegt der allgemeine Rechtsgedanke
zugrunde, dass fiir die Vollstandigkeit und Richtigkeit der in
Verkehr gebrachten Angaben jeder einstehen muss, der durch
von ihm in Anspruch genommenes und ihm auch entgegen-
gebrachtes Vertrauen auf den Willensentschluss Dritter Ein-
fluss genommen hat (BGH, Urt. v. 26.9.2000 — X ZR 94/98,
BGHZ 145, 187, 198). In diesen Féllen beschréankt sich der
Drittschutz nicht auf solche Personen, denen gegenliber dem
Vertragspartner eine gesteigerte Flrsorgepflicht obliegt, weil
keine Erweiterung des Haftungsrisikos eintritt, wenn dem
Abschlussprifer klar sein muss, dass die von ihm erbrachte
Leistung der Sicherung wirtschaftlicher Drittinteressen dient
(BGH, Urt. v. 20.4.2004, a.a.0., 9). Diese MaBstédbe gelten
auch fiir eine — hier in Rede stehende — freiwillige Priifung
(BGH, Urt. v. 6.4.2006, a.a.0., Rdnr. 13).

d) Das Bestehen und die Reichweite eines etwaigen Dritt-
schutzes sind durch Auslegung des jeweiligen Priifvertrages
zu ermitteln. Dabei kann nicht angenommen werden, dass der
Abschlusspriifer ein so weites Haftungsrisiko zu iibernehmen
bereit ist, wie es sich aus der Einbeziehung einer unbekannten
Vielzahl von Gldubigern, Gesellschaftern oder Anteilserwer-
bern in den Schutzbereich ergdbe (BGH, Urt. v. 15.12.2005,
a.a.0.). Anders liegt es indessen, wenn die Vertragsteile
Ubereinstimmend davon ausgehen, dass die Priifung auch
im Interesse eines bestimmten Dritten durchgefihrt und

das Ergebnis diesem Dritten als Entscheidungsgrundlage
dienen soll. Jedenfalls in solchen Fallen liegt in der Uber-
nahme des Auftrags die schlissige Erklarung des Prifers,
auch im Interesse des Dritten gewissenhaft und unparteiisch
prifen zu wollen (BGH, Urt. v. 2.4.1998, a.a.0., 262). Dem-
entsprechend kommt im Falle der Abschlussprifung ein
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in Betracht,
wenn die Bilanz im Blick auf den Anteilserwerb durch einen
bestimmten Dritten (BGH, Urt. v. 2.4.1998, a.a.0.,262 1)
oder im Blick auf eine Kreditvergabe durch einen bestimm-
ten Dritten (BGH, Urt. v. 26.11.1986 — |Va ZR 86/85, WM
1987, 257 ff; v. 21.1.1993 - lll ZR 15/92, WM 1993, 897,
v. 19.12.1996 — IX ZR 327/95, WM 1997, 359, 360) ver-
wendet werden soll.

3. Das Berufungsgericht hat hier wesentlichen Auslegungs-
stoff, insbesondere den Zweck der erbetenen Stellungnahme
sowie die eigenen Angaben des Beklagten zu Inhalt und Um-
standen der Auftragserteilung (vgl. BGH, Urt. v. 20.4.2004,
a.a.0., 6) auBer Betracht gelassen. Bei Wiirdigung aller maf-
geblichen Gegebenheiten ergibt die Auslegung, dass die
Klagerin als Gesellschafterin ebenso wie als Geschaftsfiihre-
rin in den Schutzbereich des von der GmbH mit dem Beklag-
ten vereinbarten Prifvertrages eingebunden ist. Der Ab-
schlussprifer hat nicht nur fir Begutachtungen, sondern
auch fur Testate oder andere AuBerungen, die mit dem Priif-
gegenstand im Zusammenhang stehen, die haftungsrecht-
liche Verantwortung zu Ubernehmen (BGH, Urt. v. 2.4.1998,
a.a.0., 260). Daher ist eine Einstandspflicht auch bei unrich-
tigen mindlichen AuBerungen begriindet.
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a) Die Kl&gerin ist als Gesellschafterin in den zwischen der
GmbH und dem Beklagten geschlossenen Prifvertrag ein-
bezogen.

aa) Die Erkldrungen des Beklagten dienten einmal den Inte-
ressen der GmbH. War der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
(§ 17 Abs. 1 InsO) zu befiirchten, konnte ein entsprechen-
der Hinweis des Beklagten die GmbH in die Lage versetzen,
durch die VerauBerung von Vermogen oder durch eine
Kreditaufnahme den Liquiditatsengpass zu beseitigen. Sofern
eine Uberschuldung (§ 19 Abs. 1 InsO) drohte, konnte eine
Mitteilung Veranlassung geben, MaBnahmen zu treffen,
um mit Hilfe der bisherigen Gesellschafter oder durch Ge-
winnung neuer Gesellschafter das Eigenkapital der GmbH
zu erhohen.

bb) Von den Erkenntnissen des Beklagten sollte aber auch
bestimmungsgemaB gegeniiber der Kldgerin als Gesellschaf-
terin der GmbH Gebrauch gemacht werden. Insoweit sollte
eine Uber die Prifung hinausgehende besondere Leistung
erbracht werden, die Vermdgensdispositionen der Kldgerin
als Gesellschafterin der GmbH beeinflusste.

(1) Die Bilanz oder etwaige AuBerungen zu ihrem voraus-
sichtlichen Inhalt (BGH, Urt. v. 2.4.1998, a.a.0., 260, 262)
dienten ersichtlich nicht nur der Unterrichtung der GmbH.
Von der Begutachtung des Beklagten sollte nach dem Partei-
willen auch gegenlber der Klagerin als Gesellschafterin
Gebrauch gemacht werden (vgl. BGH, Urt. v. 2.4.1998,
a.a.0., 262, v. 20.4.2004, a.a.0., 4 ), weil die Feststellung
der wirtschaftlichen Verhéltnisse nach dem beiderseitigen
Parteiwillen Uber die Interessenlage der GmbH hinaus vor
allem auch eine Entscheidungsgrundlage fir die Klagerin
als Gesellschafterin des Unternehmens darstellte, entweder
zur Insolvenzvermeidung zulasten eigener Vermogenswerte
geeignete Vorkehrungen zu ergreifen oder — verbunden mit
Nachteilen fir das eigene geschéftliche Ansehen — einer
Liquidation oder der Einleitung eines Insolvenzverfahrens
den Vorrang zu geben. Die Hinweise des Beklagten waren
darum insbesondere fur eine EntschlieBung der Kldgerin
von Bedeutung, ob sie als Gesellschafterin zugunsten des
maoglicherweise insolventen Unternehmens weitere Mittel —
sei es durch eine Kapitalerhdhung, eine Darlehensgewah-
rung oder die Besicherung eines Fremddarlehens — bereit-
stellen wollte.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte die
Unterredung der Parteien — wie der Beklagte eingerdumt
hat — insbesondere die Frage zum Gegenstand, ob eine
Insolvenz durch Zufiihrung von Kapital abgewendet werden
konnte. Folglich bildete die fachkundige Beratung des Be-
klagten auch aus seiner eigenen Warte die Grundlage fiir
SanierungsmaBnahmen der Gesellschafter und ging damit
iiber eine reine Priifung hinaus (vgl. BGH, Urt. v. 6.4.2006,
a.a.0., Rdnr. 15; v. 7.5.2009, a.a.0., Rdnr. 39). Der Beklagte
musste nach dem Inhalt des Auftrags davon ausgehen,

dass seine Angaben von der Kldgerin verwendet und zur
Grundlage einer Entscheidung tUber Vermdgensdispositionen
gemacht werden wirden (vgl. BGH, Urt. v. 20.4.2004,
a.a.0., 5).
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(2) Da die Sanierung einer Gesellschaft regelméaBig ohne die
Mitwirkung ihrer Gesellschafter nicht gelingen kann, sind die
Interessen der GmbH und des Gesellschafters bei der Fest-
stellung einer etwaigen Insolvenzreife gerade auch aus dem
Blickwinkel eines Beraters aufs engste miteinander verwoben.
Ein Gesellschafter — Gleiches gilt fir einen Geschéftsfihrer —
wird zur Orientierung Uber eine Insolvenzgefahr den Rat des
Abschlussprufers seiner Gesellschaft einholen, weil dieser
Uber ihre finanzielle Lage aufgrund der Vertrautheit mit
ihren Verhaltnissen und dank seiner besonderen Sachkunde
am besten im Bilde ist. Wenden sich Gesellschafter und Ge-
schaftsfiihrer einer GmbH zur Klarung einer Insolvenzgefahr
an den standigen, auch mit der Abschlussprifung befassten
steuerlichen Berater des Unternehmens und werden dabei
Moglichkeiten der Insolvenzabwendung erwogen, kann sich
der Berater nicht der Einsicht verschlieBen, dass er Uber die
vermogensmaBigen Belange der GmbH hinaus zugleich
diejenigen des Gesellschafters und des Geschaftsfihrers, die
von einer Insolvenz ebenso unmittelbar wirtschaftlich betrof-
fen sind, zu wahren hat.

Dies gilt in besonderem MaBe fur den Streitfall, der dadurch
gepragt ist, dass sich in der Person der Kldgerin als Allein-
gesellschafterin, Geschaftsfihrerin und organschaftliche
Vertreterin der GmbH sdmtliche Interessen bindeln.

Das Drittinteresse des Gesellschafters als Unternehmens-
inhaber an der Begutachtung liegt fiir den Abschlusspriifer
auf der Hand; dies gilt vor allem dann, wenn er — wie hier —
auf der Grundlage der Priifung mit dem Gesellschafter im
Rahmen einer personlichen Kontaktaufnahme Sanierungs-
maglichkeiten erdrtert (vgl. BGH, Urt. v. 6.4.2006, a.a.O.,
Rdnr. 13 am Ende). Dann ist dem Berater bewusst, dass seine
gegenlber der GmbH erteilten Auskiinfte auch gegeniber
dem Gesellschafter und Geschaftsfiihrer verwendet werden.
Nach dem Inhalt der mit der Kl&gerin gefiihrten Erdrterung
musste der Beklagte erkennen, dass eine glinstige Stellung-
nahme zu Sanierungsaussichten der GmbH die Kldgerin

wie auch ihren bereits still beteiligten Ehemann zu einer Er-
hoéhung ihrer Beteiligung oder anstelle einer Liquidation zu-
mindest zu einer — gleichfalls Vermdgensrisiken bergenden —
Fortsetzung der GmbH veranlassen konnte.

(3) Mit Rucksicht auf ihre finanziellen Interessen befand sich
die Kldgerin in einer vergleichbaren Lage wie der Erwerber
eines Gesellschaftsanteils, der den Kauf von dem Inhalt einer
Abschlussprifung abhdngig macht und deshalb nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Urt. v. 2.4.1998,
a.a.0., 262 f) in die Schutzwirkung des Vertrages zwischen
der Gesellschaft und dem Prifer einbezogen ist. Bei der Be-
urteilung der Reichweite der Schutzwirkung kann nicht aus
dem Auge gelassen werden, dass ein Gesellschafter dem
Unternehmen, dessen wirtschaftliche Lage gepriift wird, sogar
niher steht als ein bloBer Erwerbsinteressent. Da das Uber-
leben einer in einer Krise befindlichen GmbH in erster Linie
von finanziellen Zusagen ihrer Gesellschafter abhangt, ist der
Gesellschafter in den Schutzbereich eines Prifvertrages ein-
bezogen, der auf die Feststellung der wirtschaftlichen Lage
der Gesellschaft und verbleibende Sanierungsmaglichkeiten
gerichtet ist. Handelt es sich — wie auch im Streitfall — um

keine Publikumsgesellschaft, sieht sich der Prifer nicht, was
eine Einbeziehung in den Schutzbereich des Vertrages aus-
schlieBen kdénnte, einer uniibersehbaren Vielzahl von Gesell-
schaftern als Anspruchsinhabern gegentiber.

b) Die Klagerin ist auch in ihrer Eigenschaft als Geschafts-
fiihrerin der GmbH in den Schutzbereich des Priifvertrages
einbezogen.

aa) Der Drittschutz beruht — wie bei der Einbeziehung der
Klagerin als Gesellschafterin — darauf, dass von dem Inhalt
des Gutachtens gegeniiber der Kldgerin zugleich in ihrer
Funktion als Geschaftsfihrerin Gebrauch gemacht werden
sollte. Weist das Gutachten eine Insolvenzreife der GmbH
aus, ist es Aufgabe und Verpflichtung des Geschéftsflhrers,
daraus die gesetzlichen Folgerungen durch die Stellung eines
Insolvenzantrags zu ziehen (§ 15 Abs. 1 Satz 1, § 15a Abs. 1
Satz 1 InsO; § 64 Abs. 1 GmbHG a.F.). Der Gesellschafter ist
— abgesehen von dem Sonderfall der Fihrungslosigkeit (§ 15
Abs. 1 Satz 2, § 15a Abs. 3 InsO) — zu einer Antragstellung
nicht berechtigt. Hat der Geschéftsfiihrer den Insolvenz-
antrag zu stellen, ist das Gutachten — wie der Abschluss-
priifer weiB — nicht zuletzt fiir dessen Gebrauch bestimmt.

Mit Rucksicht auf die Rechtsfolgen eines unterbliebenen
oder verspateten Insolvenzantrags wird die Stellungnahme
des steuerlichen Beraters zur Grundlage einer Entscheidung
Uber Vermogensdispositionen gemacht (vgl. BGH, Urt. v.
20.4.2004, a.a.0., 5). Folgerichtig hat der Abschlusspriifer
auch gegeniiber dem Geschéftsfihrer, dem er das Ergebnis
seiner Prifung mindlich auseinandersetzt, fir etwaige Fehler
seiner Begutachtung einzustehen.

bb) Ferner ist anerkannt, dass Sachverstandige nach den fir
Vertrdge mit Schutzwirkung zugunsten Dritter aufgestellten
Grundsatzen jedenfalls dann nicht nur gegentber ihrem
Vertragspartner haften, sondern auch Dritten fur die Richtig-
keit ihres Gutachtens einstehen missen, wenn der Auftrag
zur Erstattung des Gutachtens nach dem zugrunde zu legen-
den Vertragswillen der Parteien den Schutz Dritter umfasst
(BGH, Urt. v. 20.4.2004, a.a.0., 5). Mit Riicksicht auf die
dem Geschéftsfiihrer einer GmbH bei einer Missachtung der
Insolvenzantragspflicht drohenden Haftungsfolgen (§ 823
Abs. 2 BGB, § 15a Abs. 1 InsO, § 64 Abs. 1 GmbHG a.F.; § 64
Satz 1 und 3 GmbHG, § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. ) schlieBt der
Auftrag zur Feststellung der Insolvenzreife auch unter diesem
Gesichtspunkt den Schutz des Geschaftsfiihrers als Drittem
ein.

Von dem Inhalt der Bilanz hing ab, ob die Klagerin als Ge-
schéftsflhrerin der GmbH zur Stellung eines Insolvenz-
antrags verpflichtet war. Eine etwaige Antragstellung berihr-
te — wie dem Beklagten bewusst war — folglich die recht-
lichen Interessen sowohl der GmbH als auch ihrer Geschéfts-
flhrerin. Soweit Ersatzanspriiche gegen den Geschaftsfiihrer
wegen verspdteter Antragstellung in Betracht zu ziehen sind,
ist anerkannt, dass es an einem Verschulden fehlen kann,
wenn ein unabhangiger externer Berater nach umfassender
Darstellung der Verhaltnisse der Gesellschaft und Offen-
legung der erforderlichen Unterlagen eine Insolvenzreife



ausschlieBt und das Priifergebnis einer Plausibilitdtskontrolle
durch den Geschéftsleiter standhélt (BGH, Urt. v. 14.5.2007
— Il ZR 48/06, WM 2007, 1274 Rdnr. 15 ff; v. 27.3.2012 -
I1ZR 171/10, DB 2012, 1320 Rdnr. 16, 19).

Das Risiko der Inanspruchnahme des Geschéftsfiihrers einer
GmbH wegen verspéteter Insolvenzantragstellung ist eine
typische Begleiterscheinung einer fehlerhaften Bilanzierung
(vgl. BGH, Urt. v. 13.10.2011 - IX ZR 193/10, WM 2011,
2334 Rdnr. 9). Vor diesem Hintergrund diente der Auftrag
auch dem Schutz der Klagerin als Geschaftsfuhrerin der
GmbH (vgl. BGH, Urt. v. 20.4.2004, a.a.0.). Mithin ist die
Klagerin ebenfalls in ihrer Stellung als Geschaftsfihrerin der
GmbH fir eine Haftungserstreckung schutzwiirdig.

4. Bei dieser Sachlage kann die Klage entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts begriindet sein. Da die Klagerin
als Gesellschafterin wie auch als Geschéftsfihrerin in den
Schutzbereich des zwischen der GmbH und dem Beklagten
geschlossenen Vertrags eingebunden ist, kdnnen ihr gegen
den Beklagten Schadenersatzanspriiche zustehen, wenn
dieser anlasslich der Unterredung v. 10.2.2006 unrichtige
Angaben Uber eine Insolvenzreife der GmbH gemacht hat
(vgl. BGH, Urt. v. 2.4.1998, a.a.0., 260, 262).

lll. Auf die begriindete Revision der Kldgerin ist das ange-
fochtene Urteil aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Die Sache ist
mangels Entscheidungsreife gemaB § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO
an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

1. Nach der Zurtickverweisung wird das Berufungsgericht
konkrete Feststellungen tber den Inhalt der zwischen den
Parteien am 10.2.2006 gefUhrten Unterredung zu treffen
haben. Dabei ist insbesondere zu klaren, ob die Klagerin von
dem Beklagten nahere Hinweise Uber die wirtschaftliche
Situation der GmbH verlangt hat und ob der Beklagte ver-
sdumt hat, auf eine eingetretene oder sich abzeichnende
Insolvenz hinzuweisen.

a) Das Berufungsgericht geht — wenn auch im Rahmen
seitens der GmbH an die Kldgerin abgetretener Anspriiche —
zutreffend davon aus, dass der Beklagte, sofern ihm — was
bislang nicht festgestellt ist — noch nicht sdmtliche Unter-
lagen fiir das Jahr 2005 vorlagen, grundsatzlich verpflichtet
war, die Kldgerin auf die Notwendigkeit der Erstellung einer
Uberschuldungsbilanz aufmerksam zu machen. Fehlerhaft
meint das Berufungsgericht hingegen, ein solcher Hinweis
sei im Blick auf die bei der Klagerin als Geschéftsfihrerin und
Diplomvolkswirtin und bei ihnrem Enemann als Rechtsanwalt
vorauszusetzenden Kenntnisse entbehrlich gewesen.

b) Beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter muss
sich der begunstigte Dritte abgesehen von einem eigenen
(Zugehér, a.a.0., Rdnr. 1707) grundsatzlich auch ein Mit-
verschulden (§ 254 Abs. 1 BGB) des unmittelbaren Vertrags-
partners zurechnen lassen, weil ihm keine weitergehenden
Rechte als dem unmittelbaren Vertragspartner des Schadigers
zustehen (BGH, Urt. v. 10.11.1994 - Il ZR 50/94, BGHZ 127,
378, 384 f;v. 13.11.1997 — X ZR 144/94, WM 1998, 440,
442).
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aa) Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts waren

die Belehrungspflichten des Beklagten nicht wegen der Zu-
ziehung eines der Beratung der Kldgerin als Gesellschafterin
und Geschaftsfiihrerin verpflichteten Spezialisten gemindert
(vgl. BGH, Urt. v. 4.5.2000 — IX ZR 142/99, WM 2000, 1591,
1593, v. 19.7.2001 - IX ZR 246/00, WM 2001, 1868, 1869).
Zwischen der Kldgerin und ihrem Ehemann bestand kein den
Beklagten entlastendes Beratungsmandat. Dieser hat an dem
Beratungsgesprach zwischen der Klégerin und dem Beklag-
ten aus ehelicher Firsorge gefélligkeitshalber und im Eigen-
interesse als stiller Gesellschafter der GmbH mitgewirkt, aber
weder gegenlber der GmbH noch der Klagerin eine eigen-
standige vertragliche Beratungspflicht Gbernommen.

bb) Fir die Annahme eines in der Person der Kl&gerin ver-
wirklichten Mitverschuldens der GmbH ist ebenso kein
Raum. Der Berater hat grundsatzlich von der Belehrungs-
bediirftigkeit seines Auftraggebers auszugehen. Dies gilt
sogar gegeniber rechtlich und wirtschaftlich erfahrenen
Personen (vgl. BGH, Urt. v. 20.3.2008 - IX ZR 238/06, WM
2008, 950 Rdnr. 13). Im Fall eines Beratungsvertrages kann
es dem zu Beratenden nicht als mitwirkendes Verschulden
vorgehalten werden, er hatte das, worlber ihn sein Berater
hatte aufklaren oder unterrichten sollen, bei entsprechen-
den Bemihungen auch ohne fremde Hilfe erkennen kénnen.
Selbst wenn ein Mandant iiber einschldgige Kenntnisse
verfiigt, muss er darauf vertrauen konnen, dass der beauf-
tragte Berater die anstehenden Fragen fehlerfrei bearbeitet,
ohne dass eine Kontrolle notwendig ist (BGH, Urt. v.
15.4.2010 — IX ZR 189/09, WM 2010, 993 Rdnr. 14). Das
gilt auch im Anwendungsbereich des § 634 Abs. 4 BGB.

2. Falls dem Beklagten eine Pflichtwidrigkeit anzulasten ist,
bedarf es der weiteren Priifung, ob der von der Kldgerin
geltend gemachte Schaden darauf beruht.

a) Den Ursachenzusammenhang zwischen Pflichtverletzung
und Schaden muss derjenige beweisen, der den Schaden-
ersatzanspruch geltend macht. Dabei kann ihm der Beweis
des ersten Anscheins zustatten kommen (BGH, Urt. v.
19.12.1996 — IX ZR 327/95, WM 1997, 359, 360). In Ver-
trdgen mit rechtlichen Beratern gilt die Vermutung, dass der
Mandant beratungsgemaB gehandelt hatte, wenn nach der
Lebenserfahrung bei vertragsgemaBer Leistung des Beraters
lediglich ein bestimmtes Verhalten nahegelegen hatte. Kom-
men als Reaktion auf eine zutreffende Beratung hingegen
mehrere objektiv gleich verniinftige Verhaltensmdglichkeiten
in Betracht, hat der Mandant den Weg zu bezeichnen, fur
den er sich entschieden hatte. Ihn trifft in einem solchen

Fall die volle Beweislast, weil der Anscheinsbeweis bei der
Méglichkeit alternativer Verhaltensweisen nicht durchgreift
(BGH, Urt. v. 20.3.2008 — IX ZR 104/05, WM 2008, 1042
Rdnr. 12).

b) Ein Anscheinsbeweis zugunsten der Kldgerin dirfte vor-
liegend ausscheiden, weil bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise unterschiedliche MaBnahmen in Betracht kamen. Lag
bei der GmbH Insolvenzreife vor, bestand zum einen die
Madglichkeit, einen Insolvenzantrag zu stellen. Der Kldgerin
stand jedoch die Alternative offen, innerhalb der Insolvenz-
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antragsfrist (§ 15a Abs. 1 Satz 1 InsO; § 64 Abs. 1 GmbHG
a.F.) eine Umstrukturierung vorzunehmen und insbesondere
die Insolvenz durch Zuflihrung weiterer Mittel abzuwen-
den, um fir die Zukunft einen wirtschaftlich erfolgreichen
Geschaftsbetrieb der GmbH sicherzustellen. Bei dieser Sach-
lage ist — wenn nicht eine Sanierungsfahigkeit der GmbH
angesichts der finanziellen Moglichkeiten der Klagerin bei
vernUinftiger Betrachtung von vornherein ausgeschlossen
war — fur einen Anscheinsbeweis kein Raum.

3. Besteht ein Zurechnungszusammenhang, konnen die
geltend gemachten Schadenersatzanspriiche begriindet
sein.

a) Ausgangspunkt jeder Schadenberechnung bildet die
Differenzhypothese. Ob und inwieweit ein nach §§ 249 ff
BGB zu ersetzender Vermdgensschaden vorliegt, beurteilt
sich nach einem Vergleich der infolge des haftungsbegriin-
denden Ereignisses eingetretenen Vermdgenslage mit der-
jenigen, die ohne jenes Ereignis eingetreten ware. Die
Differenzhypothese umfasst zugleich das Erfordernis der
Kausalitdt zwischen dem haftungsbegriindenden Ereignis
und einer dadurch eingetretenen Vermdgensminderung:
Nur eine Vermogensminderung, die durch das haftungs-
begriindende Ereignis verursacht ist, d.h. ohne dieses nicht
eingetreten ware, ist als ersatzfahiger Schaden anzuerken-
nen (BGH, Urt. v. 19.5.2009 - IX ZR 43/08, WM 2009, 1376
Rdnr. 18).

b) Im Blick auf die geltend gemachten Schaden ist zu unter-
scheiden, ob die Kldgerin als Gesellschafterin oder Geschéfts-
fiihrerin der GmbH von einer fehlerhaften Priifungsleistung
des Beklagten betroffen ist. Da die geltend gemachten
Schéden in beiden Féllen in der Person der Klagerin wurzeln,
ging die Abtretung von Anspriichen der GmbH an die Klage-
rin mangels eines eigenen Schadens der GmbH von vorn-
herein ins Leere.

aa) Die Erstreckung des Schutzbereichs des Prifvertrages

auf die Klagerin als Gesellschafterin der GmbH kann einen
Schadenersatzanspruch begriinden, soweit sie im Vertrauen
auf eine fehlende Insolvenzreife als Gegenleistung fir die
stille Beteiligung ihres Ehemannes diesem durch die Ein-
gehung eines Schuldanerkenntnisses von 100.000 EUR eine
Sicherung gewahrt hat. Hinsichtlich der Inanspruchnahme
aus der zugunsten der H. Gbernommenen Birgschaft kommt
eine Ersatzpflicht nur in Betracht, wenn feststeht, dass die
BUrgschaft bei rechtzeitiger Insolvenzantragstellung nicht
zum Tragen gekommen waére. Soweit die Klagerin in dieser
Sache kein streitiges Urteil erwirkt, sondern sich zu einer
vergleichsweisen Zahlung verpflichtet hat, dUrfte dies ihren
Ersatzanspruch nicht berthren. Eine fir den Schaden mit-
ursdchliche willentliche Handlung des Verletzten schlieBt es
nicht ohne Weiteres aus, den Schaden demjenigen zuzurech-
nen, der die schadigende Kausalkette in Gang gesetzt hat.

Bestand flr die Zweithandlung des Geschadigten ein recht-
fertigender Anlass oder wurde sie durch das haftungsbe-
grindende Ereignis herausgefordert, erweist sich die Reak-
tion auch nicht als ungewodhnlich oder ganzlich unangemes-

sen, so bleibt der Zurechnungszusammenhang mit dem
Verhalten des Schadigers bestehen. Die Beendigung einer
rechtlichen Auseinandersetzung durch Vergleich kann grund-
satzlich ein sachgemales Verhalten sein, das auf die Zurech-
nung des Schadens zum haftungsbegriindenden Verhalten
des Schuldners keinen Einfluss hat (BGH, Urt. v. 3.12.1992 —
IXZR 61/92, NJW 1993, 1139, 1141).

bb) Soweit die Klagerin wegen nach Eintritt der Uberschul-
dung zulasten der GmbH vorgenommener Zahlungen in
Regress genommen wurde, kann ihr wegen ihrer Einbeziehung
als Geschaftsfiihrerin in den Schutzbereich des Vertrages

ein Schadenersatzanspruch im Blick auf den ausgeurteilten
Betrag von 234.707 EUR zustehen.

Dabei ist allerdings zu beachten, dass der — nach dem revisi-
onsrechtlich zu unterstellenden Sachverhalt — am 10.2.2006
mit der Insolvenzprifung betraute Beklagte fur etwaige von
der Klagerin zuvor ab Eintritt der Uberschuldung seit dem
31.1.2005 zulasten der GmbH bewirkte Zahlungen mangels
haftungsrechtlicher Zurechenbarkeit nicht einzustehen hat.
Vielmehr kommt eine Ersatzpflicht erst ab dem Zeitpunkt in
Betracht, zu dem der Beklagte nach dem Inhalt der mit der
GmbH getroffenen Abrede das Prifungsergebnis vorzulegen
hatte. Zwar darf sich der Geschaftsfiihrer, um Anspriiche
aus § 64 Satz 1 und 2 GmbHG (§ 64 Abs. 2 GmbHG a.F.)
auszuschlieBen, nach Auftreten der Krise nicht mit einer
unverziglichen Auftragserteilung begniigen, sondern muss
auBerdem auf eine unverzlgliche Vorlage des Priifungs-
ergebnisses hinwirken (BGH, Urt. v. 27.3.2012 - Il ZR
171/10, DB 2012, 1320 Rdnr. 19).

Vorliegend geht es indessen nicht um die Vermeidung einer
Inanspruchnahme des Geschéftsflihrers nach den genannten
Vorschriften, sondern um vertragliche Regressforderungen
eines erfolgreich wegen verbotener Zahlungen belangten
Geschaftsflhrers gegen seinen Berater, die auf eine unzu-
treffende Beurteilung der Insolvenzreife der GmbH gestitzt
sind. Ein solcher vertraglicher Rickgriff ist auch eréffnet,
wenn der Geschaftsfihrer den Berater verspatet — nach
Erkennbarkeit der Krise — einschaltet oder nicht auf eine
unverzigliche Durchfihrung der Prifung Bedacht legt. Der
Schadenersatzanspruch beruht ndmlich auf dem Inhalt der
getroffenen vertraglichen Vereinbarung.

cc) Die zulasten der Klégerin entstandenen Prozesskosten
von 38.271,13 EUR und 12.100,55 EUR kdnnen ebenfalls
erstattungsfahig sein.

Grundsétzlich hat der Schadiger fur den gesamten durch
seine pflichtwidrige Handlung verursachten Schaden Ersatz
zu leisten. Steht der Schaden zwar mit der Handlung des
Schadigers in einem kausalen Zusammenhang, ist dieser
Schaden jedoch entscheidend durch ein véllig ungewdhn-
liches und unsachgemaBes Verhalten des Geschadigten aus-
geldst worden, kann allerdings die Grenze Uberschritten
sein, bis zu der dem Schéadiger das dieses Fehlverhalten und
dessen Auswirkungen als haftungsausfillender Folgeschaden
seines Verhaltens zugerechnet werden kann (BGH, Urt. v.
11.7.1991 = VIl ZR 315/90, NJW-RR 1991, 1428).



Im Regelfall hat der Schadiger den gesamten durch die
pflichtwidrige Handlung addquat verursachten Schaden zu
tragen. Dazu gehoéren auch die Kosten eines objektiv un-
berechtigten Rechtsstreits, falls der Geschadigte ihn verninf-
tigerweise fur erforderlich halten durfte, um den Schaden
abzuwenden oder gering zu halten (BGH, Urt. v. 23.3.2000 -
II1ZR 152/99, WM 2000, 1023, 1025). Zu den ersatzfahigen
materiellen Schaden kdnnen also auch Aufwendungen fir
im Ergebnis erfolglose Prozesse gehoéren, wenn die Kldgerin
die Rechtsstreitigkeiten nach Lage der Dinge verstandiger-
weise fur erforderlich halten durfte (BGH, Urt. v. 25.9.1980 -
Il ZR 74/78, BGHZ 78, 274, 279 f). m

Wirtschaftspriiferhaftung

= Beratungsvertrag

= Abschlusspriifung

= Verschmelzungsberatung

= Bilanzmanipulationen

= Haftungshdchstsummenbegrenzung

= Bedingter Vorsatz des Wirtschaftsprifers?
(BGH, Urt. v. 19.4.2012 — Il ZR 224/10)

Leitsatz:

Zur Haftung eines Wirtschaftsprifers wegen Beratungs-
fehlern im Zusammenhang mit der Verschmelzung
zweier Gesellschaften. =

Zum Sachverhalt:

Der Kldger, Konkursverwalter Uber das Vermdgen der S. AG
& Co. KG (im Folgenden: Gemeinschuldnerin), begehrt von
dem Beklagten, einem Wirtschaftsprifer und Steuerberater,
im Wege der Teilklage Ersatz des Schadens, welcher der
Gemeinschuldnerin durch die Verschmelzung mit der Uber-
schuldeten S.D. GmbH entstanden ist.

Die Gemeinschuldnerin wurde am 29.10.1996 gegriindet.
Grundungsgesellschafter waren die S. Verwaltungs AG,
vertreten durch die Vorstande K.-P.S. und K., die Komman-
ditisten S.D. GmbH und S.C. GmbH, vertreten durch die
Geschéftsfihrer K.-P.S. und K.P., sowie vier weitere Kom-
manditisten.

Im Juni 1997 testierte der Beklagte im Auftrag der S.D.
GmbH als Wirtschaftsprifer deren Jahresabschluss zum
31.12,1996, der ein bilanzielles Eigenkapital von 666.000
DM auswies.

Bereits zuvor am 13.5.1997 hatten der Beklagte und die
Gemeinschuldnerin einen ,Beratungsvertrag” mit einer
Laufzeit von zwei Jahren — rlickwirkend ab 1.1.1997 bis zum
31.12.1998 — unterzeichnet, nach dem der Beklagte die
Gemeinschuldnerin ,in sémtlichen Fragen des Steuerrechts,
der betriebswirtschaftlichen Beratung, der Wirtschaftsbera-
tung, der Finanzberatung und dergleichen mehr” berét und
vertritt. Der Beklagte war damals auBBerdem stellvertretender
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Aufsichtsratsvorsitzender der S. Verwaltungs AG. In beiden
Funktionen sprach er sich fur eine Fusion der Gemeinschuld-
nerin mit der S.D. GmbH aus. Der Verschmelzungsbericht
stammte ebenfalls vom Beklagten.

Nach § 9 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages der Gemein-
schuldnerin waren (unter anderem) fir eine Verschmelzung
75% der Stimmen aller Gesellschafter erforderlich; die von
S. und P. représentierten Gesellschafter gentigten fir dieses
Quorum nicht. Am 18. 8.1997 fand eine auBerordentliche
Gesellschafterversammlung der Gemeinschuldnerin statt.
Auch bei dieser Gelegenheit vertrat der Beklagte den Stand-
punkt, dass es sich bei der Fusion um eine sinnvolle Maf3-
nahme handele, insbesondere weil die S.D. GmbH wirt-
schaftlich gesund sei. Die Gesellschafterversammlung be-
schloss einstimmig, dem zuvor zwischen der Gemeinschuld-
nerin, vertreten durch deren Komplementérin, diese ver-
treten durch S. und P. und der S.D. GmbH, ebenfalls
vertreten durch S. und P., abgeschlossenen und notariell
beurkundeten Verschmelzungsvertrag vom selben Tag
zuzustimmen.

Eine Sonderprifung bei der Gemeinschuldnerin durch die P.
GmbH vom 21.7.1998 ergab, dass in den Jahresabschluss
1996 der S.D. GmbH Verbindlichkeiten aus Lieferungen und
Leistungen in Hohe von mindestens 6.672.000 DM nicht
eingestellt, dafir in Héhe von 1.305.000 DM zu hohe Forde-
rungen aufgenommen worden waren. Unter Berlcksich-
tigung dessen belief sich das bilanzielle Eigenkapital nach
Beurteilung des Sonderpriifers auf minus 7.311.000 DM.
Ferner wurde festgestellt, dass flr Regressanspriiche der

D. AG sonstige Verbindlichkeiten hatten eingestellt werden
muUssen, was nicht geschehen war.

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

Infolge der Verschmelzung mit der S.D. GmbH geriet die
Gemeinschuldnerin in wirtschaftliche Schwierigkeiten, was
dazu fihrte, dass die aus den Zuschissen und Krediten
zugeflossenen Mittel zur Tilgung von Altverbindlichkeiten
der S.D. GmbH verwendet wurden und nicht mehr fir den
eigentlichen Férderungszweck zur Verfligung standen.

Die Bezirksregierung K. widerrief die Mittelzuwendung mit
Bescheid vom 8.9.1998 und forderte bereits ausgezahlte
Mittel in Hohe von 5,5 Mio. DM zurlick. Bedingt hierdurch
musste die Gemeinschuldnerin am 10.10.1998 Antrag auf
Eroffnung des Konkursverfahrens stellen.

Der Kldger hat den Beklagten im Wege der Teilklage auf
Schadenersatz in Héhe von 2,5 Mio. DM in Anspruch
genommen. Das Landgericht hat — unter Abweisung der
weitergehenden Klage — den Beklagten zur Zahlung von
226.890,11 EUR zzgl. Zinsen verurteilt. Die Berufung des
Beklagten hatte keinen, die des Klagers nur beziglich der
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Korrektur einer fehlerhaften Umrechnung von DM in EUR
(500.000 DM = 255.645,94 EUR) Erfolg. Hiergegen richten
sich die vom Berufungsgericht zugelassenen Revisionen
beider Parteien.

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet, die Revision des
Klagers fuhrt im Umfang der Anfechtung zur Aufhebung des
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Ober-
landesgericht. =

Aus den Griinden:

I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die vom Klager
erhobene Teilklage zwar zulassig, jedoch nur in geringerem
Umfang begriindet.

Zu Recht habe das Landgericht einen der Hohe nach auf
500.000 DM (§ 323 Abs. 2 Satz 1 HGB a.F.) begrenzten
Schadenersatzanspruch aus § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB a.F.

in Verbindung mit den Grundséatzen Uber den Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter bejaht. Dem Beklagten
musse aufgrund der zahlreichen Verflechtungen zwischen
der Gemeinschuldnerin und der gepriiften GmbH sowie
aufgrund seiner eigenen Stellung bei der Gemeinschuldnerin
deutlich vor Augen gestanden haben, dass die S.D. GmbH
den von ihm gepriften Jahresabschluss gegentiber der
Gemeinschuldnerin dazu gebrauchen werde, um auf dieser
Grundlage Uber eine Verschmelzung zu verhandeln. |hm
habe angesichts seiner personlichen detaillierten Kenntnisse
der verschiedenen Gesellschaften der S.-Gruppe klar sein
mussen, dass von ihm auch im Drittinteresse, namlich der zur
Verschmelzung neigenden Gemeinschuldnerin, eine beson-
dere Leistung erwartet werde, die Uber die Erbringung der
gesetzlich vorgeschriebenen Pflichtprifung hinausgehe.

Zutreffend habe das Landgericht aufgrund der von ihm
durchgefiihrten Beweisaufnahme und der eingeholten Sach-
verstandigengutachten festgestellt, dass der Beklagte in
mehrfacher Hinsicht seine Pflicht zur gewissenhaften Ab-
schlussprifung verletzt habe. Diese Pflichtverletzung sei
kausal flr den spéater eingetretenen Schaden der Gemein-
schuldnerin. Es sei mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit davon auszugehen, dass sich die Fremdkom-
manditisten gegen eine Verschmelzung ausgesprochen
hatten, wenn ihnen die wahre wirtschaftliche Situation der
S.D. GmbH bekannt gewesen ware. Der Umstand, dass das
Testat auf einer vorsatzlichen Irrefiihrung des Prifers durch
die vertretungsberechtigen Organe der gepriften GmbH

S. und P. beruhe, die zudem identisch seien mit den Vertre-
tungsorganen der Komplementéarin der Gemeinschuldnerin,
fuihre nicht aufgrund einer Wissenszurechnung nach § 166
Abs. 1 BGB zu einem Haftungsausschluss. Allerdings sei das
Fehlverhalten gemaR §§ 31, 254 BGB auf den Anspruch der
Gemeinschuldnerin anzurechnen. Der Verantwortungsteil
des Beklagten sei insoweit mit zumindest 10% des Gesamt-
schadens in Ansatz zu bringen, wobei es einer genaueren
Bestimmung im Hinblick auf die der Hohe nach bei fahrlassi-
gem Verhalten begrenzte Haftung auf 500.000 DM (§ 323
Abs. 2 HGB a.F.) nicht bedirfe. Vorsatzliches Handeln des
Beklagten habe das Landgericht zu Recht nicht feststellen
kénnen.

Unmittelbare Anspriiche der Gemeinschuldnerin aufgrund
positiver Vertragsverletzung des Beratervertrages vom
13.5.1997 sowie aufgrund der Beiratsstellung des Beklagten
schieden dagegen aus. Der Beklagte habe nicht die Ermitt-
lung neuer Erkenntnisse und deren Weitergabe an die Ge-
meinschuldnerin geschuldet. Eine Verpflichtung zur aktiven
Recherche, gerichtet auf die Offenlegung bislang unentdeckt
gebliebener Vorgange und etwaiger Manipulationen bei
anderen Gesellschaften, lasse sich dem vertraglich vereinbar-
ten Pflichtenkatalog nicht entnehmen. Da das Landgericht
ein positives Wissen des Beklagten bezuglich der Bilanzmani-
pulationen nicht habe feststellen kénnen, fehlten im Rahmen
der unmittelbaren vertraglichen Beziehungen der Parteien
zureichende tatsachliche Ankntpfungspunkte fir ein haf-
tungsbegrindendes Fehlverhalten. Der Beklagte habe keine
Information Uber Umsténde geschuldet, die ihm damals nicht
bekannt gewesen seien. Seine Nachldssigkeiten im Rahmen
der Pflichtprifung erstreckten sich nicht auf sein Verhaltnis
mit der Gemeinschuldnerin.

Der Beratervertrag sehe eine spezielle Betreuung der Gemein-
schuldnerin beziiglich etwaiger Ubernahme- oder Verschmel-
zungsgeschéfte nicht vor. Hatten die Parteien eine Einbin-
dung des Beklagten in diesem Punkte gewlnscht, hatte man
im Hinblick auf die damals parallel stattfindenden Fusions-
gesprache annehmen konnen, dass dies im Vertragstext aus-
drlicklich zum Ausdruck gekommen ware. Hinzu trete, dass
auch die vertraglich vereinbarte Haftungsobergrenze von

2 Mio. DM gegen einen derart erweiterten Aufgabenkreis
spreche; bei einer gezielten Mandatierung des Beklagten

zu diesem Punkt ware angesichts der Haftungstrachtigkeit
solcher Aufgaben wohl eine hohere Haftungssumme ver-
einbart worden. Auch kénne dem Beklagten nicht zum Vor-
wurf gemacht werden, vor der Fusion nicht auf der Durch-
flhrung einer so genannten due diligence bestanden zu
haben. Genauso wenig folge eine entsprechende Verpflich-
tung aus der Stellung des Beklagten als Mitglied des Beirats.

Il. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung nicht
stand, soweit das Berufungsgericht tiber 500.000 DM
(255.645,94 EUR) hinausgehende Schadenersatzanspriiche
der Gemeinschuldnerin verneint hat. Denn dieser steht
gegen den Beklagten ein unmittelbarer Anspruch auf
Schadenersatz aufgrund des Beratungsvertrages vom
13.5.1997 zu. Die Frage, ob der zwischen dem Beklagten
und der S.D. GmbH abgeschlossene Prifungsauftrag
Schutzwirkung zugunsten der Gemeinschuldnerin entfaltet
und sich eine diesbezlgliche Haftung des Beklagten nach

§ 323 Abs. 2 Satz 1 HGB a.F. auf 500.000 DM (255.645,94
EUR) beschrankt, bedarf deshalb keiner Entscheidung.

1. Entgegen der Riige des Beklagten ist die erhobene Teil-
klage nicht als unzuldssig abzuweisen.

1. a) Die in der Revisionsbegriindung angesprochene Ent-
scheidung (BGH, Urt. v. 8.12.1989 -V ZR 174/88, NJW
1990, 2068) ist nicht einschldgig. Zwar muss dann, wenn
sich der eingeklagte Schadenersatz aus mehreren eigenstan-
digen, nicht als bloBe unselbststandige Rechnungsposten
anzusehenden Schadenpositionen zusammensetzt und



insoweit mehrere prozessuale Anspriche vorliegen, ein
Klager gemaB § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO angeben, wie sich

die geltend gemachte Gesamtsumme ziffernmaBig auf

die verschiedenen Anspriiche verteilt, oder zumindest die
Reihenfolge bestimmen, in welcher die Anspriiche bis zu der
geltend gemachten Gesamtsumme gefordert werden (BGH,
a.a.0., 2069, siehe auch Senatsurt. v. 3.12.1953 - lll ZR
66/52, BGHZ 11, 192, 194, BGH, Urt. v. 22.5.1984 — VI ZR
228/82, NJW 1984, 2346, 2347, v. 19.6.2000 — Il ZR
319/98, NJW 2000, 3718, 3719; v. 17.7.2008 - IX ZR 96/06,
NJW 2008, 3142 Rdnr. 7 ff). Anderenfalls wirden sich un-
Uberwindbare Schwierigkeiten bei der Festlegung des Streit-
gegenstands und damit zusammenhédngend bei Fragen der
materiellen Rechtskraft und der Verjahrung ergeben.

Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor. Der Kldger macht
nicht im Rahmen einer Teilklage mehrere Schadenpositionen,
sondern einen bezifferten Teil eines einheitlichen Gesamt-
schadens geltend, den er daraus ableitet, dass der Beklagte
unter verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten pflicht-
widrig gehandelt habe, wobei jede dieser Pflichtverletzungen
ursachlich dafir gewesen sei, dass die Gemeinschuldnerin
mit der insolventen S.D. GmbH verschmolzen und aufgrund
dessen geschadigt wurde.

b) Zu Unrecht beruft sich der Beklagte auf den Hinweis-
beschluss des I. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom
24.3.2011 (1 ZR 108/09, BGHZ 189, 56). Zwar hat der

. Zivilsenat dort in einer Markensache unter Bezugnahme
auf die vorgenannte Rechtsprechung zur Teilleistungsklage
ausgeflhrt, dass hinsichtlich der Notwendigkeit einer Be-
stimmung der Priifungsreihenfolge nichts anderes bei der
Verfolgung eines einheitlichen Klagebegehrens gelten kénne,
das aus mehreren Schutzrechten oder mehreren wett-
bewerbsrechtlichen Anspriichen hergeleitet werde, sofern
sie verschiedene prozessuale Anspriiche (Streitgegenstande)
bildeten und nicht kumulativ, sondern alternativ verfolgt
wurden (a.a.0., Rdnr. 10). Abgesehen davon, dass der

. Zivilsenat in diesem Zusammenhang maBgeblich auf Be-
sonderheiten der Rechtsverfolgung bei Marken- und Kenn-
zeichenrechten abgestellt hat, ist der vorliegende Fall hiervon
abweichend - siehe auch die Abgrenzung des I. Zivilsenats
(a.a.0., Rdnr. 12) zum Urteil des Bundesgerichtshofs vom
4.7.1997 (V ZR 48/96, NJW-RR 1997, 1374) — davon gepragt,
dass der Klager mit den vorgetragenen Klagegrinden stets
nur ein und denselben Schadenersatz geltend macht. Es geht
deshalb nicht darum, dass der Kldger mehrfach Schaden-
ersatz aus mehreren Griinden fordern kdénnte, aber sich im
Verfahren auf eine Teilklage beschrankt. Eine unzuldssige
alternative Klagenhdufung liegt daher nicht vor.

2. Zu Recht rlgt der Kldger, dass das Berufungsgericht eine
Haftung des Beklagten wegen Verletzung des Beratungs-
vertrages vom 13.5.1997 mit der Begriindung verneint hat,
dieser Vertrag habe sich nicht auf die Fusion bezogen. Zwar
ist die Auslegung von Individualvereinbarungen grundséatzlich
Sache des Tatrichters. Sie unterliegt nur einer eingeschrank-
ten revisionsrechtlichen Uberprufung danach, ob VerstoBe
gegen gesetzliche Auslegungsregeln, Verfahrensvorschriften,
anerkannte Denkgesetze oder Erfahrungssétze vorliegen und
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sich der Tatrichter mit dem Verfahrensstoff umfassend sowie
widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat; leidet die Aus-
legung an solchen Fehlern, bindet sie das Revisionsgericht
nicht (vgl. nur BGH, Urt. v. 7.2.2002 - | ZR 304/99, BGHZ
150, 32, 37; Senat, Urt. v. 13.1.2011 - lll ZR 87/10, BGHZ
188, 71 Rdnr. 14). Die Auslegung des Vertrages durch das
Berufungsgericht erweist sich insoweit aber als rechtsfehler-
haft. Da es keiner weiteren tatsachlichen Feststellungen
mehr bedarf, kann der erkennende Senat die Auslegung
selbst vornehmen.

a) Nach Ziffer | des Vertrages vom 13.5.1997 hat der Beklagte
die Beratung der Gemeinschuldnerin ,,in sdmtlichen Fragen
des Steuerrechts, der betriebswirtschaftlichen Beratung, der
Wirtschaftsberatung, der Finanzberatung und dergleichen
mehr” libernommen. Hierbei wird diese Aufzahlung der
Tatigkeitsbereiche im Vertrag im folgenden Satz ausdricklich
als ,,nur beispielhaft” und ohne den Anspruch auf , Aus-
schlieBlichkeit” bezeichnet. Insoweit hat das Berufungs-
gericht zundchst zutreffend festgestellt, dass der Beklagte
gegen das im Vertrag vereinbarte Tageshonorar von 3.500
DM der Gemeinschuldnerin sein Wissen und seinen Sach-
verstand zur Verfiigung stellen sollte, wobei sein Pflichten-
kreis ,, global definiert war” und ,.im Ergebnis nahezu eine
Rundumbetreuung in allen finanziellen und steuerlichen
Angelegenheiten umfasste”. Vor diesem Hintergrund ist es
aber nicht nachvollziehbar und widerspriichlich, wenn das
Berufungsgericht etwas spater an anderer Stelle darauf ab-
stellt, dass der Vertrag eine spezielle Beratung der Gemein-
schuldnerin beziiglich etwaiger Ubernahme- oder Verschmel-
zungsgeschéafte nicht ausdricklich vorgesehen habe, dies
aber zu erwarten gewesen ware, wenn die Parteien eine
solche Einbindung des Beklagten gewdinscht hatten. Denn
war eine umfassende Betreuung geschuldet, bedurfte es ge-
rade keiner Aufzdhlung bestimmter Beratungsgegenstande.

Da bereits zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die Ver-
schmelzung der Gemeinschuldnerin mit der GmbH ein kon-
kretes Thema war — so hat sich etwa der Aufsichtsrat der
Komplementdrin der Gemeinschuldnerin in Anwesenheit des
Beklagten am Tag der Vertragsunterzeichnung am 13.5.1997
in einer Sitzung damit befasst —, liegt es fern, dass dieses fiir
die Belange der Gemeinschuldnerin zentrale Ereignis aus der
»~Rundumbetreuung” hédtte herausgenommen werden sollen.
Derartiges hat im Ubrigen der Beklagte in den Tatsachen-
instanzen selbst nicht geltend gemacht.

Der Hinweis des Berufungsgerichts darauf, dass die vertrag-
lich vereinbarte Haftungsobergrenze von 2 Mio. DM gegen
einen entsprechenden Aufgabenkreis des Beklagten spreche,
weil bei einer gezielten Mandatierung zu diesem Punkt
angesichts der Haftungstrachtigkeit solcher Aufgaben wohl
eine hohere Haftungssumme vereinbart worden ware, geht
fehl. Es geht nicht um die Frage der gezielten Mandatierung,
sondern angesichts des eindeutigen Wortlauts des Vertrages
um eine etwaige Einschrankung der Rundumbetreuung
gerade bezogen auf ein zentrales Ereignis. Darlber hinaus
weist die Revision zu Recht darauf hin, dass angesichts der
damaligen Haftungsbegrenzung auf 500.000 DM fur fahrlas-
sige Pflichtverletzungen im Rahmen einer Abschlussprifung
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nach § 323 HGB a.F., die nach der Rechtsprechung des er-
kennenden Senats (Urt. v. 2.4.1998 — Il ZR 245/96, BGHZ
138, 257, 266) auch fir etwaige Anspriiche im Rahmen eines
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter Geltung be-
ansprucht, eine Haftungssumme von 2 Mio. DM eine deutliche
Erweiterung bedeutet. Die Haftungstrachtigkeit einer ent-
sprechenden Beratung spricht daher — entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts — nicht dafiir, dass die Parteien,
wenn sie dies bedacht hatten, eine hohere Haftungssumme
vereinbart hatten; vielmehr lasst sich dieser Umstand als
Beleg fiir das erkennbare Interesse des Beraters daran an-
fiihren, seine Haftung summenmaBig zu begrenzen.

b) Im Ubrigen hat das Berufungsgericht bei seiner Bewertung
auch entscheidungserheblichen Prozessstoff auBer Acht
gelassen. Zutreffend weist der Klager darauf hin, dass der
Beklagte selbst fur sich und seinen Mitarbeiter W. Beratungs-
leistungen ,,i.S. Fusion” (Rechnungen vom 7.4. und 14.7.1997)
beziehungsweise ,,i.S. Fusionierung der S. GmbH mit der S. AG
& Co.” und der ,Rechnungslegung bei Verschmelzung” (Rech-
nung vom 9.10.1997) gegeniiber der Gemeinschuldnerin ab-
gerechnet hat. In letzterer Rechnung wird ausdriicklich unter
der Uberschrift ,Beratung in der Zeit 1.8. bis 3.9.1997 gemiB
Vereinbarung vom 13.5.1997" die ,Vorbereitung und Teil-
nahme an der Gesellschafterversammlung in Kéln am
18.8.1997 (9,35 Stunden = 1,2 Tage a 3.500 DM = 4.200
DM") aufgefiihrt. Auch hat das Berufungsgericht selbst im
Tatbestand seines Urteils festgestellt, dass der Beklagte sich
in seiner Funktion als Berater der Gemeinschuldnerin fir eine
Fusion mit der GmbH ausgesprochen und auch auf der
auBerordentlichen Gesellschafterversammlung am 18.8.1997
den Standpunkt vertreten hat, dass es sich um eine sinn-
volle MaBnahme handele, insbesondere weil die GmbH wirt-
schaftlich gesund sei. Der Beklagte hat damit Beratungsleis-
tungen im Rahmen der Fusion ausgeiibt und sie der Gemein-
schuldnerin berechnet.

Vor diesem Hintergrund fehlt der Annahme des Berufungs-
gerichts, der Beratungsvertrag habe sich nicht auf die Fusion
bezogen, sodass ein haftungsbegriindendes vertragliches
Fehlverhalten des Beklagten nur vorliege, wenn er, was nicht
habe festgestellt werden kénnen, um die Bilanzmanipula-
tionen gewusst und diese dann verschwiegen hatte, die not-
wendige Grundlage. Vielmehr war Gegenstand des Vertrages
auch die Beratung der Gemeinschuldnerin, ob die geplante
Verschmelzung eine wirtschaftlich sinnvolle unternehmerische
Entscheidung darstellt. Fir diese Beratung hatte dabei der
zuvor von der S.D. GmbH dem Beklagten erteilte Auftrag zur
Abschlussprifung, aufgrund dessen dann ab Mai 1997 die
wesentlichen Priifungstatigkeiten entfaltet wurden, erheb-
liche Bedeutung. Die Auffassung des Berufungsgerichts,
etwaige Versaumnisse des Beklagten im Rahmen seiner
Prifertatigkeit hatten mit dem Beratungsvertrag nichts zu
tun, greift insoweit zu kurz. Die ordnungsgemaBe Priifung
des Jahresabschlusses und die Feststellung (vgl. den dies-
beziiglichen Wortlaut des Testats des Beklagten), ob die Buch-
fiihrung und der Jahresabschluss ,.ein den tatsachlichen Ver-
héltnissen entsprechendes Bild der Vermégens-, Finanz- und
Ertragslage der Kapitalgesellschaft” widerspiegelt, war fiir
die Frage einer Fusion der beiden Gesellschaften wichtig.

Im spateren Verschmelzungsvertrag, dem die Gesellschafter-
versammlung am 18.8.1997 einstimmig zugestimmt hat, ist
in § 1 Abs. 2 dementsprechend auch ausdriicklich aufge-
flhrt, dass der Verschmelzung die Bilanz der S.D. GmbH zum
31.12.1996 zugrunde gelegt wird. Angesichts des den Ver-
tragsparteien bei Vertragsschluss am 13.5.1997 vor Augen
stehenden Umstands, dass der Beklagte mit der Priifung des
Jahresabschlusses 1996 der S.D. GmbH befasst war, kann es
keinem Zweifel unterliegen, dass der Beklagte die Beratung
auch und gerade unter Beriicksichtigung der von ihm bei der
(gewissenhaft und unparteiisch durchzufiihrenden) Priifung
erlangten Kenntnisse und Einblicke in die wirtschaftliche
Situation der zu priifenden GmbH vorzunehmen hatte. Ohne
korrekte Abschlusspriifung war es dem Beklagten mithin gar
nicht maglich, die geschuldete Fusionsberatung sachgerecht
durchzufiihren.

3. Ausgehend hiervon hat der Beklagte die ihm gegentber
der Gemeinschuldnerin obliegenden (vertraglichen) Pflichten
verletzt, weil er die Fusion unter Hinweis darauf, dass die
GmbH wirtschaftlich gesund sei, als sinnvoll empfohlen hat,
obwohl die Verschmelzung der Gesellschaften objektiv wegen
der Uberschuldung der S.D. GmbH nicht vertretbar war und
die von ihm nicht gewissenhaft durchgefiihrte Abschluss-
priifung keine Grundlage fiir eine solche Empfehlung bot.
Insoweit hat das Berufungsgericht in Ubereinstimmung mit
dem Landgericht auf der Grundlage der erstinstanzlich ein-
geholten Gutachten des Sachverstandigen R. und der Wirt-
schaftspriferkammer B. ohne Rechtsfehler festgestellt, dass
der Beklagte bei der Abschlusspriifung in mehrfacher Weise
- vor allem: keine Einholung von Rechtsanwalts- und Salden-
bestatigungen; keine Uberpriifung der (angeblichen) Forde-
rung der S.D. GmbH gegen die Gemeinschuldnerin in Hohe
von 790.000 DM - pflichtwidrig gehandelt hat.

Die diesbeziiglichen Angriffe der Revision bleiben ohne
Erfolg. Dabei trifft es nicht zu, dass der Sachverstdndige

und die Wirtschaftspriiferkammer — und ihnen folgend die
Instanzgerichte — von unrichtigen Beurteilungsgrundlagen
beziehungsweise Prifungsmalstdben ausgegangen sind;
insbesondere handelt es sich auch bei dem fir den hier
interessierenden Zeitraum einschldgigen Wirtschaftspriifer-
Handbuch 1996 nicht um eine véllig unverbindliche , private
Meinung”. Die im Hinblick auf eine behauptete Verletzung
von § 286 ZPO, Art. 103 Abs. 1 GG erhobenen Verfahrens-
rigen hat der Senat im Einzelnen geprift und fur nicht
durchgreifend erachtet; von einer nédheren Begriindung wird
gemaB § 564 ZPO abgesehen. Bei sachgerechter Beratung
unter Beriicksichtigung der bei einer gewissenhaften Ab-
schlussprifung erzielten Erkenntnisse hatte der Beklagte
deshalb von einer Fusion abraten missen. Seine gegenteilige
Empfehlung war zumindest fahrléssig; jedenfalls hat sich der
Beklagte nicht entlasten kénnen (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB
bzw. §§ 282, 285 BGB a.F. analog).

4. Entgegen der Auffassung des Beklagten steht seiner
Haftung nicht entgegen, dass den Vorstandsmitgliedern
der zur Geschaftsfiihrung und Vertretung (§ 5 Abs. 1 des
Gesellschaftsvertrages) berufenen Komplementérin der
Gemeinschuldnerin S. und P. im Rahmen ihrer gleichzeitigen



Geschéftsfiihrer- und Gesellschafterstellung in der S.D. GmbH
deren tatséchliche Situation bekannt war. Nach § 13 Abs. 1
UmwG wird ein Verschmelzungsvertrag nur wirksam, wenn
die Anteilsinhaber der beteiligten Rechtstrager ihm durch Be-
schluss (Verschmelzungsbeschluss) zustimmen, wobei dieser
Beschluss nur in einer Versammlung der Anteilsinhaber ge-
fasst werden kann. Ergénzend hierzu bestimmt § 9 Abs. 4
des Gesellschaftsvertrages der Gemeinschuldnerin, dass mit
einer Mehrheit von 75% der Stimmen aller Gesellschafter
und mit Zustimmung der personlich haftenden Gesellschafte-
rin die Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung die
Verschmelzung der Gesellschaft beschlieBen kénnen. Damit
ist das zur Entscheidung berufene Organ der Gemeinschuld-
nerin die Gesellschafterversammlung, auf die in diesem
Zusammenhang abzustellen ist.

Die die Fusion betreffenden Beratungsleistungen, die nach
dem Vertrag vom 13.5.1997 der Gemeinschuldnerin ge-
schuldet waren, hatte der Beklagte deshalb angesichts der
existenziellen wirtschaftlichen Bedeutung der Angelegenheit
sowie der gesellschaftsinternen Kompetenzverteilung nicht
(nur) gegeniiber der Geschéftsfiihrung, sondern (vor allem)
gegeniiber der Mitgliederversammlung der Gesellschafter als
dem fiir die Entscheidung iiber die Verschmelzung zustandi-
gen Organ zu erbringen. Dementsprechend hat der Beklagte
auch in seiner Funktion als Berater an der Versammlung

am 18.8.1997 teilgenommen und sich dort fir die Fusion
ausgesprochen. Vor diesem Hintergrund ist das Berufungs-
gericht zu Recht der Meinung des Beklagten nicht gefolgt,
die Kenntnis von S. und P. fihre analog § 166 Abs. 1 BGB
zu einem Haftungsausschluss. Dies schlieBt allerdings eine
Beriicksichtigung im Rahmen von § 254 BGB nicht aus
(siehe 6. a)).

5. Die Pflichtverletzung des Beklagten ist auch kausal fiir den
Schaden der Gemeinschuldnerin gewesen.

a) Ob bezlglich der Frage, inwieweit die Kommanditisten
der Gemeinschuldnerin bei pflichtgemaBem Verhalten des
Beklagten der Fusion nicht zugestimmt hatten, die Ver-
mutung aufklarungs- oder beratungsgerechten Verhaltens
beziehungsweise die Grundsatze des Anscheinsbeweises
eingreifen, ist nicht entscheidungserheblich. Denn das Beru-
fungsgericht hat keine Beweislastentscheidung getroffen.
Vielmehr wird im angefochtenen Urteil festgestellt, dass
»Mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit” davon
auszugehen sei, dass sich die Fremdkommanditisten gegen
eine Verschmelzung ausgesprochen hétten, wenn ihnen die
wirtschaftliche Situation der GmbH bekannt gewesen ware;
bei einer Offenlegung der Uberschuldung hitten diese nicht
fiir eine Verschmelzung votiert. Diese tatrichterliche — im
Rahmen der Prifung der Haftung nach § 323 HGB vorge-
nommene — Wirdigung ist rechtsfehlerfrei und gilt genauso
flr die Kausalitat der vorliegenden Beratungspflichtverlet-
zung des Beklagten.

b) Der Beklagte verweist demgegeniber darauf, dass nach
seinem Vortrag vor den Instanzgerichten dem Kommanditis-
ten M. die Manipulationen der Buchfiihrung bekannt gewesen
seien und der Kommanditist St. als Angestellter der Komple-
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mentdrin der Gemeinschuldnerin in einer besonderen Abhén-
gigkeit von dieser und damit von deren Vorstianden S. und P.
gestanden habe. Die behaupteten Pflichtverletzungen seien
daher nicht kausal flr die Zustimmung von M. zur Fusion
gewesen. Bei St. habe zumindest die ernstzunehmende
Moglichkeit bestanden, dass er infolge seiner Abhangigkeit
trotzdem die Verschmelzung gebilligt hatte. Berlicksichtige
man, dass sowohl die Komplementdrin der Gemeinschuld-
nerin als auch die Kommanditisten S.D. GmbH und S.C.
GmbH von S. und P. beherrscht worden seien, ware mithin
das notwendige Quorum von 75% fur die Fusion in jedem
Fall erreicht worden.

Zunachst ist hierzu anzumerken, dass es mehr als fraglich ist,
ob S. und P. im Fall einer pflichtgemaBen Beratung des
Beklagten an dem Vorhaben der Fusion versucht hatten fest-
zuhalten. Auch ist nicht nachvollziehbar, weshalb allein das
Beschaftigungsverhaltnis des Kommanditisten St. diesen
hatte veranlassen sollen, der Verschmelzung mit einem Gber-
schuldeten Unternehmen zuzustimmen und damit den wirt-
schaftlichen Verlust seines Kommanditanteils Gber 100.000
DM in Kauf zu nehmen. Dies mag aber letztlich dahinstehen.
Entscheidend ist, dass der Beklagte bei seiner Betrachtung,
ob das Quorum von 75 % erreicht worden ware, lediglich
darauf abstellt, wer mit welchem Anteil zum Zeitpunkt der
Griindung der Gemeinschuldnerin am 29.10.1996 deren
Kommanditist war. Hierbei Ubersieht er, dass ausweislich
des zu den Akten gereichten Handelsregisterauszugs in

der Folgezeit bis zur Fusion weitere Kommanditisten der
Gemeinschuldnerin beigetreten sind; dass auch diese der
Verschmelzung im Falle der Kenntnis des wahren Sach-
verhalts mehrheitlich zugestimmt hétten, so dass das not-
wendige Quorum von 75 % der Stimmanteile erreicht wor-
den wére, ist weder vorgetragen noch ersichtlich. Vielmehr
kann ein solch wirtschaftlich unsinniges Verhalten offen-
kundig ausgeschlossen werden.

6. Ausgehend hiervon ist im Ergebnis die Annahme des
Berufungsgerichts, der Haftungsanteil des Beklagten betrage
mindestens 10 %, nicht zum Nachteil des Beklagten rechts-
fehlerhaft, sodass dessen Revision zurlickzuweisen war. Im
Umfang der Anfechtung des Kldgers ist demgegeniber das
Berufungsurteil aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO) und, da die
Sache mangels ausreichender tatrichterlicher Feststellungen
nicht zur Entscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO), insoweit
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Denn
im Rahmen des Beratungsvertrages spielt die Haftungs-
beschrénkung des § 323 Abs. 2 Satz 1 HGB a.F. keine Rolle,
sodass der Annahme von Land- und Oberlandesgericht, es
bedurfe bei der Abwégung der beiderseitigen Verschuldens-
anteile keiner genaueren Bestimmung des Haftungsanteils
des Beklagten (,,zumindest 10% “), die Grundlage entzogen
ist. Diese Abwéagung muss nunmehr nachgeholt werden.

FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

a) Nach § 254 Abs. 1 BGB hangt, wenn bei der Entstehung des
Schadens ein Verschulden des Geschadigten mitgewirkt hat,
die Verpflichtung zum Ersatz sowie der Umfang des zu leisten-
den Ersatzes von den Umsténden, inshesondere davon ab,
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inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder dem
anderen Teil verursacht worden ist.

Insoweit wird das Berufungsgericht zu priifen haben, ob der
Beklagte nur fahrlassig oder gegebenenfalls auch bedingt
vorsatzlich seine Pflichten aus dem Beratungsvertrag verletzt
hat. Bei der Abwagung gemaB § 254 BGB ist dabei die
Beweislastregel des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht anzuwen-
den (vgl. nur BGH, Urt. v. 23.12.1966 — V ZR 26/64, BGHZ
46, 260, 267 f; Palandt/Grineberg, BGB 71. Aufl., § 254
Rdnr. 72), das heif3t, der Kldger muss insoweit Vorsatz des
Beklagten nachweisen. Bedingter Vorsatz setzt allerdings,
anders als es das Land- und das Oberlandesgericht im Rah-
men der Priifung des Vorsatzes bei § 323 HGB angenommen
haben, nicht voraus, dass der Beklagte mit S. und P. kollusiv
zusammengearbeitet beziehungsweise von den Bilanzmani-
pulationen Kenntnis gehabt hat. Dies hat auch Auswirkung
auf die zusatzliche Erwdgung des Berufungsgerichts, der
Klager habe keine ausreichenden Anhaltspunkte fiir dies-
beziigliches vorsatzliches Verhalten des Beklagten dargelegt.

Bedingter Vorsatz liegt, worauf die Revision des Kldgers
zutreffend hinweist, bereits dann vor, wenn der Handelnde
die tatbestandsrelevanten Umsténde fiir moglich gehalten
und billigend in Kauf genommen hat (vg/. nur BGH, Urt. v.
20.12.2011 - VI ZR 309/10, NJW-RR 2012, 404 Rdnr. 10
m.w.N). Es reicht deshalb aus, wenn der Beklagte, der nach
den Feststellungen der Instanzgerichte im Rahmen der Ab-
schlusspriifung kritische Priiffelder ,umschifft” sowie grund-
legende Berufspflichten unberiicksichtigt gelassen hat und
dessen Verschulden deshalb schwer wiegt, es fiir mdglich
gehalten und billigend in Kauf genommen haben sollte, die
Gemeinschuldnerin falsch zu beraten beziehungsweise die
Fusion zu Unrecht zu empfehlen. Diese Priifung setzt eine
umfassende Wiirdigung aller Umsténde voraus, die das
Berufungsgericht nachzuholen haben wird.

Im Rahmen der Abwégung muss sich die Gemeinschuldnerin
zwar das Verhalten der Vorstandsmitglieder ihrer zur Ge-
schaftsfihrung und Vertretung (§ 5 Abs. 1 des Gesellschafts-
vertrages) berufenen Komplementarin S. und P. anrechnen
lassen, die in Kenntnis der Uberschuldung der GmbH an der
Fusion mitgewirkt und den Verschmelzungsvertrag fir die
Gemeinschuldnerin abgeschlossen haben. Dieses vorsatzliche
Organverschulden kann aber vor dem Hintergrund, dass — wie
ausgefiihrt — die vom Beklagten geschuldeten Beratungs-
leistungen vor allem gegeniiber der Mitgliederversammlung
der Gesellschafter als dem fiir die Entscheidung iiber die Ver-
schmelzung zusténdigen Organ zu erbringen waren, nicht zu
einem vollstandigen Haftungsausschluss fiihren, selbst wenn
aufseiten des Beklagten nur fahrldssiges Verhalten festzu-
stellen sein sollte. Insoweit gilt im Grundsatz nichts anderes
als regelmaBig flr Anspriiche einer gepriften Gesellschaft
gegen einen Abschlussprifer bei Fehlverhalten der Ge-
schaftsfUhrung (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 10.12.2009 - VIl ZR
42/08, BGHZ 183, 323, Rdnr. 54 ff).

b) Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen,
dass der Beklagte seine Pflichten aus dem Beratervertrag
bedingt vorsitzlich verletzt hat, so ist im Ubrigen der im

Beratungsvertrag festgelegte Hochstbetrag von 2 Mio. DM
hinféllig. Nach § 276 Abs. 3 BGB kann die Haftung des
Schuldners fur Vorsatz nicht abbedungen werden; dieses
Verbot erfasst auch summenmaBige Haftungsbegrenzungen
(Palandt/Griineberg, a.a.0., § 276 Rdnr. 35). Dabei ist es
beziiglich dieser Haftungsbeschrankung Sache des Beklagten
nachzuweisen, dass er seine Beraterpflichten nur fahrlassig
und nicht vorsatzlich verletzt hat; § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB
(bzw. § 282 BGB a.F.) biirdet dem Schuldner den Entlas-
tungsbeweis auf, ohne dass dabei eine Differenzierung nach
dem Verschuldensgrad vorgenommen werden kann ( vgl.
BGH, Urt. v. 12.5.2009 - XI ZR 586/07, NJW 2009, 2298
Rdnr. 17).

¢) Vorsorglich weist der Senat fir den Fall, dass es hierauf
noch ankommen sollte, darauf hin, dass eine Haftung des
Beklagten im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit als Mit-
glied des so genannten Partnerbeirats der Gemeinschuld-
nerin nicht in Betracht kommt. Der Klager vertritt in seiner
Revision unter Hinweis auf das Urteil des II. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs vom 22.10.1979 (Il ZR 151/77, WM
1979, 1425) die Auffassung, dass den Beklagten in dieser
Eigenschaft umfassende Kontroll- und Uberwachungspflich-
ten sowie im Hinblick auf die von der Geschéftsfihrung an-
gedachte Fusion weitreichende Nachforschungspflichten —
vergleichbar denen eines Aufsichtsrats einer Kapitalgesell-
schaft — getroffen hatten. Die zitierte Entscheidung ist je-
doch zu einer Publikums-Kommanditgesellschaft ergangen;
der II. Zivilsenat hat auf die Besonderheiten der Massen-
gesellschaft und die speziellen tatsachlichen und rechtlichen
Verhaltnisse der dortigen Kommanditgesellschaft abgestellt.
Insoweit ist das Urteil nicht einschlagig, wie das Berufungs-
gericht zutreffend festgestellt hat.

Soweit der Kldger behauptet, der Beklagte habe in seiner
Funktion als Beirat die Verschmelzung aktiv unterstiitzt und
betrieben, was angesichts der Uberschuldung der GmbH
objektiv pflichtwidrig gewesen sei, hat das Berufungsgericht
keine entsprechende Feststellung getroffen. Im Urteil ist ein
entsprechendes Verhalten des Beklagten nur fur seine Téatig-
keit als Aufsichtsratsmitglied der Komplementarin und in
seiner Funktion als Berater der Gemeinschuldnerin festgehal-
ten. Eine Tatbestandsberichtigung hat der Kldger nicht be-
antragt. Abgesehen davon ist der in diesem Zusammenhang
erfolgte Hinweis der Revision auf den Inhalt der Klageschrift
untauglich. Zwar hat der Klager dort vorgetragen, der Be-
klagte habe im Partnerbeirat nachdriicklich die Auffassung
vertreten, dass eine Verschmelzung der Gesellschaften sinn-
voll sei. Hierzu hat er als Anlage das Protokoll der 1. Partner-
beiratssitzung vom 28.5.1997 (nicht wie in der Klage ange-
geben 16.6.1997; an diesem Tag ist das Protokoll nur unter-
zeichnet worden) vorgelegt und sich auf den Zeugen B. be-
rufen. Der Beklagte hat jedoch ausweislich des Protokolls an
dieser Sitzung nicht teilgenommen. Dies gilt auch fir den
Zeugen B., der im Ubrigen kein Mitglied des Beirats, sondern
des Aufsichtsrats war. Da auf dieser Sitzung zudem einstim-
mig beschlossen worden ist, dass die Partnerbeiratssitzung
gewohnlich nur einmal jahrlich stattfindet, fehlt es an einem
hinreichend substanziierten Vortrag des Klagers, dass der Be-
klagte sich als Beirat in dem behaupteten Sinn gedufBert hat. =



Anwaltshaftung

= Stillschweigend geschlossener Auskunftsvertrag
® Fachreferat
(OLG Hamm, Urt. v. 1.3.2012 - 34 U 68/11)

Leitsatz (d.Red.):

Halt ein Rechtsanwalt ein Fachreferat, so kommt in der
Regel ein eigenstandiger, stillschweigend geschlossener
Auskunftsvertrag mit den Zuhorern nicht zustande. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager nimmt die Beklagten zu 1) bis 3) aus eigenem
sowie aus abgetretenem Recht seines Geschéaftspartners S.
unter dem Gesichtspunkt einer fehlgeschlagenen Kapital-
anlage auf Zahlung von Schadenersatz in Anspruch.

Die Beklagten zu 2) und 3) waren bis zum Jahr 2009 Gesell-
schafter der Beklagten zu 1) — einer Sozietdt aus Rechts-
anwalten, Notaren, Steuerberatern und Wirtschaftsprifern —
und fuhrten in der Sozietdt den Geschaftsbereich ,, Wirt-
schaftsprifung und Steuerberatung”. Im Verlauf des Jahres
2007 betreuten die Beklagten zu 2) und 3) das in Alicante/
Spanien anséssige Unternehmen ,0." (klinftig abgekdirzt
mit: O.). Der Klager und der Zedent X2 beteiligten sich im
Jahr 2007 zusammen mit etwa 40 weiteren Anlegern mittel-
bar als Treuhandkommanditisten an der O. Als Treuhdnderin
fungierte die — mittlerweile umfirmierte — U2 AG, deren
Vorstandsmitglied der Beklagte zu 3) war. Die Beteiligungen
wurden von der P. AG gegen Provision vertrieben.

Auf einer Gesellschafter- und Treugeberversammlung der O.
am 2.12.2007 in Kufstein/Osterreich wurde den Anlegern
anstelle des urspriinglich insbesondere auch aus steuerlichen
Grinden ins Auge gefassten Metallhandels ein neues
Anlagekonzept vorgestellt, das den Handel mit interaktiven
Werbesystemen — so genannten ,Dn” — vorsah. Der Gesell-
schafter C3 der Beklagten zu 1) flhrte bei dieser Versamm-
lung das Protokoll, die ebenfalls teilnehmenden Beklagten
zu 2) und 3) erlduterten das neue Anlagekonzept unter Ver-
wendung einer mit der Uberschrift , Zeichnungsunterlagen
O." versehenen Vortragsunterlage (PowerPoint-Prasenta-
tion). Der Kldger und der Zedent haben — wie im Verlauf des
erstinstanzlichen Verfahrens unstreitig wurde — an der Ver-
sammlung vom 2.12.2007 nicht selbst teilgenommen. Die
zur Akte gereichte Ablichtung der Anwesenheitsliste der
Versammlung vom 2.12.2007 enthélt in der Namensspalte
des Klagers und des Zedenten unter der Rubrik ,Vollmacht
erteilt an” den Namen des Vorstands der P. AG X3. Die vor-
stehend erwdhnten ,Zeichnungsunterlagen” Ubermittelte
der Beklagte zu 2) dem Klager und dem Zedenten jedenfalls
noch im November 2007. (...)

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen — allerdings nicht
unerheblichen — Teil der Zinsforderung stattgegeben. Zur
Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefuihrt: Zwischen
dem Kldger sowie dem Zedenten und der Beklagten zu 1)

sei spatestens Ende November 2007 ein jedenfalls konklu-
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denter Beratungsvertrag abgeschlossen worden. Insbesonde-
re aufgrund der auf jeder Seite der Vortragsunterlage deut-
lich sichtbaren Firmenbezeichnung der Beklagten zu 1) habe
bei den jeweiligen Anlegern aus der insoweit maBgeblichen
Empfangersicht der Eindruck entstehen mussen, dass die Be-
klagte zu 1) als Vertragspartner ,flr den Inhalt der Présen-
tation verantwortlich” gezeichnet habe. Die Beklagte zu 1)
habe — unter anderem durch die am Ende der Unterlage
gewahlte Formulierung ,Packen wir es an!!!" — mit ersicht-
lichem Rechtsbindungswillen Rat und Auskunft gegeben,
wobei auch ,in der besonderen Sachkunde der Beklagten
bezuglich der interessierenden, insbesondere steuerlichen
Fragen” ein weiteres Indiz fir deren Rechtsbindungswillen
liege. In der vorab versandten Zeichnungsunterlage seien
unzutreffende Aussagen zur Fremdfinanzierung des Konzep-
tes gemacht worden, insbesondere habe — anders als in der
Zeichnungsunterlage vermittelt — gerade keine gesicherte
und verbindlich zugesagte Fremdfinanzierung durch die
Volksbank H2 in Hohe des veranschlagten Fremdkapitals
von 18.860.000 EUR zur Verfligung gestanden.

Diese objektiv pflichtwidrige Darstellung stelle einen schuld-
haften VerstoB gegen die der Beklagten aus dem Beratungs-
vertrag mit dem Kldger und dem Zedenten obliegenden
Pflichten dar, so dass letztlich dahinstehen konne, ob noch
weitere schuldhafte Pflichtverletzungen — etwa dadurch, dass
.die Anleger nach dem 2.12.2007 mit keinem Wort vom
Scheitern der in den Zeichnungsunterlagen bzw. auf der Ver-
sammlung ... dargelegten Fremdfinanzierung in Kenntnis ge-
setzt” wurden — vorldgen. Die Beklagten zu 2) und 3) hafteten
insoweit jedenfalls akzessorisch als damalige Gesellschafter
der Beklagten zu 1). Der Kl&ger kdnne allerdings lediglich ab
Rechtshangigkeit Zinsen verlangen, nicht aber bereits seit
Ende Oktober 2007 und in Héhe von 7 Prozent.

Gegen dieses Urteil richten sich die form- und fristgerecht
eingelegten wechselseitigen Berufungen der Parteien. Die
Beklagten begehren mit ihrer Berufung jeweils eine voll-

umfangliche Klageabweisung, wohingegen der Kldger den
erstinstanzlich abgewiesenen Zinsanspruch weiterverfolgt.

Die Beklagte zu 1) tragt im Wesentlichen vor: Das Land-
gericht sei zu Unrecht vom Bestehen eines Beratungsvertra-
ges zwischen der Beklagten zu 1) einerseits und dem Klager
sowie dem Zedenten andererseits ausgegangen. Das Land-
gericht habe Ubersehen, dass in Kufstein neben der Gesell-
schafterversammlung auch eine Treugeberversammlung
stattgefunden habe. Dabei habe der Beklagte zu 3) auch und
gerade in seiner Eigenschaft als Vorstand der Treuhanderin
agiert. Soweit die Beklagten zu 2) und 3) auf der Gesell-
schafterversammlung auch fir die Beklagte zu 1) gehandelt
hétten, habe die Beklagte zu 1) lediglich ersichtlich unter-
nehmensbezogene Erkldrungen fur die O. — nicht aber im
eigenen Namen — abgegeben. Die Annahme eines vertrag-
lichen Rechtsbindungswillens mit der Vielzahl aller Gesell-
schafter gehe fehl, zumal es sich bei der Prasentation ledig-
lich um eine Informationsunterlage fir gesellschaftliche
Anliegen der O. gehandelt habe und Referenten tblicher-
weise keine Haftung fur die Richtigkeit ihrer Ausfihrungen
Uberndhmen.
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Aufgrund der auch aus dem Protokoll der Versammlung
ersichtlichen Prazisierung der Angaben zur Finanzierung,
dass namlich fur die Bankdarlehen derzeit die Volksbank H2,
das Bankhaus H3 sowie die H4 , bereitstiinden”, habe jeder
Anleger davon ausgehen mussen, dass der in den Zeich-
nungsunterlagen gegebene Hinweis auf die Finanzierungs-
zusage der Volksbank H2 habe konkretisiert und erldutert
werden sollen, weshalb die Anleger nur von der bloBen
Bereitschaft dieser Banken zur Finanzierung hatten ausgehen
durfen.

Im Ubrigen hatten die Beklagten zu 2) und 3) durchaus von
einer gesicherten Zusage ausgehen kénnen. Der Zeuge K2
als fur die Verhandlung zustandiger Mitarbeiter der Volks-
bank H2 habe seine Finanzierungsbereitschaft Gber ein
Gesamtvolumen von rund 20 Millionen EUR mindlich er-
klart, zur eigenen Absicherung aber noch die ihm kurzfristig
zugesagte schriftliche Bestatigung des genossenschaftlichen
Prifungsverbandes abgewartet, dass vorliegend — wie von
Mitarbeitern des Prifungsverbandes zuvor miindlich erklart —
wegen der ,Warenabsicherung in gleicher Wahrung und
Hohe im eigenen Hause” nicht das vom H5 bei GroBkrediten
vorgesehene Prifungsverfahren eingehalten werden mdisse.
Diese dem Zeugen K. zugesagte schriftliche Bestatigung sei
dann aber wider Erwarten ausgeblieben.

Soweit der Kldger den Vorwurf erhebe, die Beklagten zu 2)
und 3) hatten angeblich pflichtwidrig gehandelt, als sie nach
dem 2.12.2007 eine andere Finanzierung als die bei der in
Kufstein durchgefiihrten Gesellschafterversammlung vor-
gestellte gewdhlt hatten, kénne dies jedenfalls nicht der
Beklagten zu 1) angelastet werden. Diese habe in keinem
Beratungsverhéltnis zu den Anlegern gestanden und sei
deshalb — anders als die O. oder die U2 AG — auch nicht

zur Aufklarung verpflichtet gewesen.

Letztlich habe das Landgericht dem Kl&ger zu Unrecht auch
das Agio zugesprochen, da er durch einen Schadenersatz-
anspruch letztlich bestenfalls so gestellt werden kénne, als
habe er bei — in seinen Augen — ordnungsgemaBer Aufkla-
rung das ihm am 2.12.2007 eingerdumte Ricktrittsrecht
ausgeubt. In diesem unterstellten Fall hatte er das Agio aber
auch nicht erhalten, da der Beklagte zu 3) zwar die Riick-
abwicklung der O.-Beteiligung angeboten habe, Uber die
seitens der P. AG bereits verdiente Provision aber gar nicht
habe verflgen durfen.

Die Beklagten zu 2) und 3) schlieBen sich der Berufungs-
begriindung der Beklagten zu 1) unter Wiederholung und
Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens sinngemaB an.
Sie gehen insbesondere davon aus, dass das von ihnen kon-
zipierte Steuersparmodell letztlich — jedenfalls im Instanzen-
weg — erfolgreich sein und den Anlegern ganz erhebliche
Steuervorteile bescheren werde, die im Wege eines Vorteils-
ausgleichs zu berlicksichtigen seien. Das Landgericht habe
auch Ubersehen, dass man einer PowerPoint-Prdsentation,
die erkennbar lediglich der optischen Untermalung eines frei
gehaltenen Vortrags gedient habe, inhaltlich nicht den ver-
bindlichen Charakter eines Prospekts im Rechtssinne beimes-
sen kénne, zumal der Beklagte zu 3) wahrend seines Vor-

trags am 2.12.2007 auch deutlich gemacht habe, dass es
noch keinen verbindlichen schriftlichen Finanzierungsvertrag
mit den Banken gebe.

(Antrdge ...)

Der Klager ist der Auffassung, er kdnne seit Ende Oktober
2007 eine — dazu auch noch siebenprozentige — Verzinsung
des vom Landgericht zuerkannten Betrages verlangen. Der
Klager, der bereits zuvor Gelder in dhnliche — allerdings nach
seinem Vortrag ebenfalls fehlgeschlagene — Steuerspar-
modelle investiert habe, hétte bei ordnungsgemaBer Aufkla-
rung in ,alternative Kapitalanlagen mit ebenfalls steuerbe-
glnstigenden Effekten investiert”. Damit — etwa mit einem
Investment in Photovoltaikprojekte oder mit dem Kauf einer
Denkmalschutzimmobilie oder einem Investment , tber einen
gewissen Zeitraum in die staatlich geférderte Rirup-Rente” —
waren , jeweils Renditen mindestens in Hohe des beantrag-
ten Zinssatzes prognostiziert” gewesen.

Im Ubrigen verteidigt der Kliger das erstinstanzliche Urteil —
soweit es zu seinen Gunsten ergangen ist — unter Wieder-
holung und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens.
Die Beklagte zu 1) sei in die gesamte Vorbereitung, Prdsen-
tation und Bewerbung des Projekts O. maB3geblich involviert
gewesen und daher als ,, Initiatorin” zu erachten, die durch
die Erstellung und Prasentation der Unterlagen als eigenstan-
diger Vertragspartner gegenliber den Anlegern aufgetreten
sei. Da die Beklagte zu 1) — wie auch durch die dhnliche
Aufmachung des Briefpapiers dokumentiert werde — gegen-
Uber den Anlegern immer ihre enge Verbundenheit zur U.
AG und zur Vermittlerin P. AG in den Vordergrund gestellt
habe, hafte sie — jedenfalls ,,hochst hilfsweise” — auch unter
dem Aspekt einer ,konzernrechtlichen Vertrauenshaftung”
far Pflichtverletzungen der Treuhanderin gegenlber den
Anlegern. ,,Hochst hilfsweise” hafte die Beklagte zu 1) dem
Klédger auch nach den Grundsétzen eines Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter.

Die Beklagten hatten entgegen ihrem Vorbringen schon
deshalb nicht mehr auf eine gesicherte Finanzierung ver-
trauen durfen, weil die Volksbank H2 anlasslich einer am
29.11.2007 durchgefiihrten Besprechung im Beisein des
Beklagten zu 3) sowie des Sozietdtsmitglieds C3 der Beklag-
ten zu 1) klargestellt habe, dass lediglich eine Kreditvergabe
in Hohe von 6 Millionen EUR erfolgen werde. Der von den
Beklagten benannte Zeuge K2 hingegen durfe Uber Kredite
in einer GroBenordnung von gut 18 Millionen EUR gar
keine Zusagen abgeben. Dennoch sei auch in Kufstein am
2.12.2007 noch behauptet worden, es liege eine Finan-
zierungszusage der Volksbank H2 Gber 18,9 Millionen EUR
vor, ohne dass ,,von einer vagen Inaussichtstellung oder
Ahnlichem gesprochen” worden ware. Sowohl der Klager als
auch der Zedent hatten bei Kenntnis der wahren Sachlage
dem ,,D.-Konzept” nicht zugestimmt.

Im Ubrigen hafteten die Beklagten auch aus Delikt. Der —
schon erstinstanzlich erhobene — Vorwurf, dass die Beklag-
ten zu 2) und 3) den Kldger bzw. den Zedenten vorsatzlich
sittenwidrig geschadigt hatten, werde durch den an die



Staatsanwaltschaft Bielefeld zum Aktenzeichen 6 Js 166/09
gerichteten und in Ablichtung zur Akte gereichten Ermitt-
lungsbericht der Steuerfahndung C2 vom 4.7.2011 unter-
mauert. Die Beklagten hatten namlich bereits im September
2007 den Wechsel der Handelsware von Edelmetall zu Dn
geplant. Sie hatten dabei gewusst, dass die D. GmbH bislang
nur wenige Gerate verkauft habe und zu gréBeren Lieferun-
gen in der mit der O. vereinbarten Zahl im Jahr 2007 nicht in
der Lage gewesen sei, so dass die O. eine ,nicht betrieblich
veranlasste Anzahlung” wirde leisten missen. Dennoch
seien noch im Oktober ohne Offenlegung der anderen
Planungen an die Anleger Vertragsunterlagen hinsichtlich
des im Juni 2007 zunachst angedachten Edelmetallhandels
geschickt worden. Erst mit Schreiben vom 19.11.2007 seien
die Anleger dann - allerdings ohne nahere Konkretisierung —
Uber einen geplanten Wechsel der Handelsware informiert
worden. Die Beklagten zu 2) und 3) hatten — handelnd fur
die Beklagte zu 1) — die Anleger getduscht, um deren Zu-
stimmung zu erhalten. Dabei hatten die Beklagten zu 2)

und 3) in persénlicher Bereicherungsabsicht gehandelt und
Uberdies die Tatbestdnde des Kapitalanlagebetrugs (§ 264a
StGB) sowie des Betrugs (§ 263 StGB) verwirklicht.

AuBerdem ergebe sich eine Haftung der Beklagten auch
~nach den Grundsatzen der Prospekthaftung”. Ein Auftrag
der O. zur Erstellung der als Zeichnungsunterlage betitelten
PowerPoint-Prasentation habe nicht vorgelegen. Eigentliche
Gestalter und Initiatoren der O. seien die Beklagten zu 2)
und 3) gewesen. Deshalb hafteten sie fur ,typisiertes Ver-
trauen”. Die Anleger seien weder Uber die genaue Finanzie-
rung noch Uber die personellen und wirtschaftlichen Ver-
flechtungen der Beklagten mit den Geschéaftspartnern O.
und D. GmbH sowie Uber das persodnliche Profitinteresse der
Beklagten zu 2) und 3) hinreichend aufgeklart worden.

Die Berufung der Beklagten ist — worauf der Senatsvorsit-
zende bei der ausfihrlichen Erérterung der Sach- und Rechts-
lage in der mundlichen Verhandlung eingehend hingewiesen
hat — begrlindet. Die Berufung des Kldgers hingegen hat
keinen Erfolg. =

Aus den Griinden:

I. Entgegen der Auffassung des Landgerichts bestehen zur
Uberzeugung des Senats fiir den Kldger weder aus eigenem
noch aus abgetretenem Recht vertragliche Anspriiche gegen-
Uber der Beklagten zu 1), fur die auch die Beklagten zu 2)
und 3) als damalige Gesellschafter der Beklagten zu 1) jeden-
falls akzessorisch haften wirden.

1. Auf der am 2.12.2007 in Kufstein durchgefiihrten Gesell-
schafter- und Treugeberversammlung der O. — an der wie
erwahnt der Kldger und der Zedent gar nicht teilgenommen
haben — wurde weder ausdriicklich noch stillschweigend ein
Auskunfts- oder Beratungsvertrag zwischen der Beklagten zu
1) und den jeweiligen Anlegern und Treugebern geschlossen.
Daran andert auch die Tatsache nichts, dass der Gesellschaf-
ter C3 der Beklagten zu 1) auf dieser Versammlung das
Protokoll fihrte und die Beklagten zu 2) und 3) den An-
legern im Rahmen eines Vortrags ein neues Anlagekonzept
vorstellten und unter Verwendung einer von ihnen erstellten,
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auf jeder Seite mit dem Sozietétslogo versehenen Vortrags-
unterlage erlduterten.

a) Ob die von den Beklagten zu 2) und 3) sowie vom Sozius
C3 in Kufstein entfalteten Tatigkeiten aus der insoweit
maBgeblichen Empfangersicht den Rechtsbindungswillen
zum Ausdruck brachten, wenigstens konkludent Auskunfts-
oder Beratungsvertrage gerade zwischen den einzelnen
Anlegern und der Beklagten zu 1) abschlieBen zu wollen,
beurteilt sich nach allgemeinen Auslegungskriterien. Dabei
ist zundchst im Rahmen der Auslegung empfangsbediirftiger
Willenserklarungen darauf abzustellen, welche Erklarungs-
bedeutung der Empfénger dem Verhalten des Erkldrenden
unter Beriicksichtigung der Gesamtumstande nach Treu und
Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte beimessen
darf (vgl. nur Palandt/Ellenberger, BGB 71. Aufl. 2012,

§ 133 Rdnr. 9 m.w.N.). Darlber hinaus ist nach gefestigter
standiger Rechtsprechung flr den stillschweigenden Ab-
schluss eines Auskunfts- oder Beratungsvertrages entschei-
dend darauf abzustellen, ob die Gesamtumstande unter
Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung und des Verkehrs-
bedurfnisses den Rickschluss zulassen, dass beide Teile nach
dem objektiven Inhalt ihrer Erklarungen Auskunft oder Rat
zum Gegenstand vertraglicher Rechte und Pflichten gemacht
haben (BGH, WM 1973, 141, 143, BGH, WM 1978, 576,
577; BGH, WM 1985, 1531, 1532; BGH, WM 2009, 369,
Tz. 11).

b) Die Beklagten zu 2) und 3) flhrten den Geschéftsbereich
. Wirtschaftsprifung und Steuerberatung” der Beklagten zu
1) und betreuten dabei in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter
der Beklagten zu 1) die O. Der Beklagte zu 3) fungierte zu-
gleich als Vorstandsmitglied der U2 AG, Uber die sich samt-
liche anwesenden Anleger mittelbar als Treuhandkomman-
ditisten an der O. beteiligt hatten. AufBerdem waren die
Beklagten zu 2) und 3) Mitglieder des Aufsichtsrats der P.
AG, die mit dem Vertrieb der O.-Beteiligungen befasst war.

Unterstellt man nun einmal trotz der Mehrschichtigkeit der
vorstehend dargestellten Tatigkeitsfelder zugunsten des
Klagers, dass die Beklagten zu 2) und 3) bei der Erlduterung
des neuen Anlagekonzepts — woflr insbesondere die Ver-
wendung des Sozietatslogos auf der von ihnen erstellten
Vortragsunterlage spricht — in ihrer Eigenschaft als Sozien
der Beklagten zu 1) handelten, so lassen sich daraus allein
keine hinreichenden Ruckschlisse darauf ziehen, die Beklag-
te zu 1) habe dieserhalb Vertragspartner eines gerade mit
den Anlegern abzuschlieBenden Beratungsvertrages werden
sollen.

Die Versammlung in Kufstein diente ganz Uberwiegend den
gesellschaftlichen Anliegen der O. Die Treugeber hatten Uber
das neue, ihnen dort prasentierte Anlagekonzept der Gesell-
schaft O. zu beraten und zu befinden. Die O. war Mandantin
der Beklagten zu 1), deren sie betreuenden Gesellschaftern
die Aufgabe zukam, im Rahmen der Gesellschafter- und
Treugeberversammlung ein durch eine so genannte Power-
Point-Prdsentation unterlegtes Fachreferat zu halten. Inhalt
des Referats waren schwerpunktmdBig unternehmens-
bezogene Gesichtspunkte. Auch und gerade in Ansehung
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der Unternehmensbezogenheit des Vortragsthemas war der
Wille der Beteiligten zur Uberzeugung des Senats gerade
nicht darauf gerichtet, die Beklagte zu 1) zum Partner von
Beratungsvertrdgen mit den jeweiligen Anlegern zu machen.
Die Annahme, in einer Gesellschafterversammlung sei der
Wille der Gesellschafter darauf gerichtet, mit Beratern der
Gesellschaft oder mit fiir gesellschaftliche Anliegen engagier-
ten Referenten eigenstidndige Auskunfts- und Beratungs-
vertrdge abzuschlieBen, erachtet der Senat ohne das Hinzu-
treten besonderer - hier nicht ersichtlicher — Umstande fiir
lebensfern. Gleiches gilt fiir die Annahme, aufseiten der
Beklagten habe unter Beriicksichtigung der Gesamtumstande
des hier zu beurteilenden Falles der Rechtsbindungwille be-
standen, jeweils Auskunfts- bzw. Beratungsvertrdge mit den
einzelnen Anlegern zu schlieBen.

Dabei kommt noch — ohne dass dies allerdings entschei-
dungserheblich ware — hinzu, dass offenbar weder der
Klager noch der Zedent oder — soweit ersichtlich — irgendein
anderer beteiligter Anleger davon ausgegangen ist, insoweit
personlich eine Vergiitung fir Auskunfts- und Beratungs-
leistungen an die Beklagte zu 1) oder die Beklagten zu 2)
und 3) entrichten zu missen.

) Auch belastbare Anhaltspunkte fir die Annahme, aus der
Protokollfiihrung durch den Sozius C3 der Beklagten zu 1)
lieBen sich nach den Umstanden hinreichende Rickschlisse
fir das Zustandekommen eines Auskunfts- oder Beratungs-
vertrages zwischen dem Klager bzw. dem Zedenten und
der Beklagten zu 1) ziehen, sind weder vorgetragen noch
ersichtlich.

2. Nichts anderes gilt, soweit die Beklagten zu 2) und 3) im
unmittelbaren Vorfeld der Versammlung in Kufstein — etwa
durch Ubermittlung der mit der Uberschrift ,Zeichnungs-
unterlagen O." versehenen Vortragsunterlage an den Klager
und/oder den Zedenten sowie deren fernmindliche Prasen-
tation — Tatigkeiten entfaltet haben.

Fur den Klager und den Zedenten war es zur Uberzeugung
des Senats offensichtlich, dass es sich bei den Ubermittelten
Unterlagen um eine PowerPoint-Prdsentation handelte, die
zur Unterlegung eines noch mindlich zu haltenden Vortrags
im Rahmen der in Kufstein durchzufiihrenden Versammlung
der Anleger und Treugeber diente. Der Kldger hat selbst mit
Schriftsatz vom 4.3.2011 vorgetragen, ihm und dem Zeden-
ten seien die Unterlagen ,telefonisch prasentiert” sowie per
E-Mail zugesandt worden, so dass sie beide von dem neuen
Konzept Uberzeugt gewesen seien und von einer Teilnahme
in Kufstein Abstand genommen hatten.

Auf Nachfrage im Verhandlungstermin vor dem Senat hat
der Kldger den schriftsdtzlichen Vortrag seiner Prozessbevoll-
machtigten dahingehend erganzt, er habe im Oktober (2007)
einen Brief von der Vermittlerin — der P. AG — erhalten, in
dem es um den Austausch der Handelsware gegangen sei.
Wegen dieses Briefs hatten er und der Zedent sodann Kon-
takt zur P. AG aufgenommen. Die P. AG habe sie dann an
die Beklagten verwiesen. Er habe , priméar mit Herrn X (dem
Beklagten zu 2) Kontakt gehabt und mit ihm nach dem

19.11. telefoniert”. lhnen sei dann wahrend einer Telefon-
konferenz vom Beklagten zu 2) , per Bildschirm die Prasenta-
tion gezeigt und erldutert” worden. Sie hatten allgemeine
Fragen zu der Prasentation gehabt. Der Beklagte zu 2) habe
die Sache als interessantes und attraktives Investment mit
Uberschaubarem Risiko dargestellt. Wenn alles laufe, bekom-
me man die Einlage quasi schon nach ein bis zwei Jahren
zurlick. Die restlichen 80 Prozent hatten von der Volksbank
H2 kommen sollen, die bereits gut 18 Millionen EUR zuge-
sagt habe. Uberdies stiinden auch noch zwei weitere Banken
flr eine Finanzierung bereit. Die Telefonkonferenz sei auch
vor dem Hintergrund erfolgt, dass ihm und dem Zedenten
eine Teilnahmemaglichkeit an der Versammlung in Kufstein
ungewiss erschienen sei. Seine Ehefrau sei zum Zeitpunkt
der Versammlung in Kufstein hoch schwanger gewesen,
weshalb er sich nur sehr ungern nach Osterreich habe be-
geben wollen. AuBerdem sei der Zedent X2 damals krank
gewesen.

Dass im Hinblick auf den Abschluss eines etwaigen Aus-
kunfts- oder Beratungsvertrages zwischen dem Klager bzw.
Zedenten und der Beklagten zu 1) im Vorfeld der Versamm-
lung in Kufstein rechtsgeschaftliche Erklarungen erfolgt
wadren, die in entscheidungserheblicher Art und Weise Uber
die in Kufstein entfalteten Handlungen und Tatigkeiten
hinausgegangen waren und eine vertragliche Haftung der
Beklagten zu 1) begriinden konnten, ist unter Berlcksich-
tigung der vorstehenden Pramissen weder vorgetragen noch
ersichtlich.

II. Auch unter dem ,hochst hilfsweise” verfolgten Gesichts-
punkt eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
hat das Begehren des Klagers zur Uberzeugung des Senats
keinen Erfolg.

1. Neben dem gesetzlich in § 328 BGB geregelten Vertrag
zugunsten Dritter, bei dem ein Dritter unmittelbar das Recht
erwirbt, die Leistung zu fordern, hat die Rechtsprechung den
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter herausgebildet,
bei dem der Anspruch auf die geschuldete Hauptleistung
allein dem Glaubiger zusteht, der Dritte jedoch in der Weise
in die vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflichten, aber auch
Hauptleistungspflichten, einbezogen ist, dass er bei deren
Verletzung vertragliche Schadenersatzanspriiche geltend
machen kann. So kénnen etwa nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs — unter bestimmten, im
Folgenden noch ndher darzulegenden Umsténden — ins-
besondere Personen, die iiber eine besondere, vom Staat
anerkannte Sachkunde verfiigen und in dieser Eigenschaft ein
Gutachten oder eine gutachterliche AuBerung abgeben, wie
etwa offentlich bestellte und vereidigte Sachverstéandige,
Wirtschaftspriifer oder Steuerberater, Dritten haften, denen
gegeniiber der Auftraggeber von dem Gutachten bestim-
mungsgemaBen Gebrauch gemacht hat (BGHZ 145, 187, 197,
BGH, WM 2004, 1869, Tz. 17).

Dabei muss — dem Kriterium der Leistungsndhe Rechnung
tragend — (erstens) der Dritte bestimmungsgemaB mit der
Leistung in Beriihrung kommen und den Gefahren von
Pflichtverletzungen ebenso ausgesetzt sein wie der Glaubiger



selbst. Zum anderen muss (zweitens) ein hinreichendes Ein-
beziehungsinteresse gegeben sein, welches anzunehmen

ist, wenn der Glaubiger (a) fir das , Wohl und Wehe" des
Dritten mitverantwortlich ist und ihm Schutz und Firsorge
schuldet oder aber (b) an der Einbeziehung des Dritten in
den Schutzbereich des Vertrages ein besonderes Interesse
hat und der Vertrag dahin ausgelegt werden kann, dass der
Vertragsschutz in Anerkennung dieses Interesses auf den
Dritten ausgedehnt werden soll. Uberdies (drittens) setzt eine
Haftung des Schuldners voraus, dass er die Drittbezogenheit
der Leistung und die Glaubigernahe des Dritten erkennen
kann. Letztlich Viertens) muss der Dritte auch hinreichend
schutzbedUrftig sein (vgl. Palandt/Griineberg, 71. Aufl.
2012, § 328 Rdnr. 17, 18 m.w.N.).

2. Jedenfalls am letztgenannten Gesichtspunkt der Schutz-
bediirftigkeit scheitern etwaige Anspriiche des Klagers.

An der Ausdehnung des Vertragsschutzes muss namlich
nach Treu und Glauben ein BedUrfnis bestehen, weil der
Dritte anderenfalls nicht ausreichend geschiitzt ware. Des-
halb ist ein zusatzlicher Drittschutz nach allgemeiner Auf-
fassung ausgeschlossen, wenn der Dritte wegen des Sach-
verhalts, aus dem er seinen Anspruch herleitet, einen inhalts-
gleichen oder jedenfalls gleichwertigen vertraglichen
Anspruch gegen den Gldubiger oder einen anderen hat
(BGHZ 70, 327, 330, BGHZ 129, 136, 169, MtinchKommy/
BGB-Gottwald, 5. Aufl. 2007, § 328 Rdnr. 127, Staudinger/
Jagmann, BGB, Neubearbeitung 2009, § 328 Rdnr. 106
m.w.N.).

So liegen die Dinge auch hier. Der Klager und der Zedent
hatten — bei Unterstellung des Klagevortrags als zutreffend —
gegenlber der U2 AG wegen Verletzung von Pflichten aus
dem Treuhandvertrag, insbesondere aber gegeniiber der O.
aufgrund der Verletzung gesellschaftsvertraglicher Treue-
pflichten Anspriiche, die jedenfalls mit den nun gegeniber
den Beklagten verfolgten Anspriichen gleichwertig waren.
Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass diese Anspriiche
mittlerweile aus wirtschaftlichen Griinden wegen fehlender
Leistungsfahigkeit des Schuldners vollstreckungsrechtlich
mdglicherweise nicht mehr — jedenfalls aber wohl nicht mehr
in voller Hohe - durchsetzbar wéren (BGH, NJW 2004, 3630,
3632, OLG Naumburg, IBR 2008, 340).

lll. Auch eine Haftung der Beklagten aus § 311 Abs. 3 BGB
bzw. aus culpa in contrahendo in Verbindung mit den ge-
wohnheitsrechtlich anerkannten Fallgruppen einer aus-
nahmsweisen Eigenhaftung eines Vertreters scheidet vor-
liegend aus.

1. Eine solche Haftung kommt — da grundséatzlich allein die
Partner eines angebahnten Vertrages aus culpa in contra-
hendo in Anspruch genommen werden kénnen und Ver-
treter im Regelfall lediglich unter deliktischen Gesichts-
punkten haften — nur ausnahmsweise in Betracht, wenn (a)
der Vertreter am Vertragsschluss ein unmittelbares eigenes
wirtschaftliches Interesse hat oder wenn er (b) besonderes
personliches Vertrauen in Anspruch genommen und hierdurch
die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss erheblich
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beeinflusst hat (Palandt/Grineberg, BGB, 71. Aufl. 2012,
§ 311 Rdnr. 60 m.w.N.; MiinchKomm/BGB-Schramm,
6. Aufl. 2012, § 164 Rdnr. 11).

2. Eine solche Eigenhaftung Dritter wegen eines eigenen
wirtschaftlichen Interesses an dem Geschaft wird nach
mittlerweile gefestigter Auffassung in Rechtsprechung und
Schrifttum nur dann bejaht, wenn der Dritte bei den Ver-
handlungen im Grunde in eigener Sache tatig wird, weil er
etwa von vornherein die Absicht hat, die Gegenleistung des
anderen Teils nicht ordnungsgemaB an den Vertretenen
weiterzuleiten, sondern fir eigene Zwecke zu verwenden.
Der Vertreter muss insoweit quasi als eigentlicher Vertrags-
partner, als wirtschaftlicher Herr des Geschifts oder als
eigentlicher wirtschaftlicher Interessentrdger anzusehen

sein. Ein bloB mittelbares wirtschaftliches Interesse an dem
Geschaft, etwa in Gestalt von Provisionen oder Gewinnen der
vertretenen Gesellschaft, reicht dagegen nicht aus (vg/. BGHZ
19, 136, 170, BGH, NJW-RR 1989, 110, 111, BGH, NJW
2002, 1309, BGH, NJW-RR 2006, 993, 994, Palandt/Gr(ine-
berg, a.a.0., Rdnr. 61 m.w.N.; MiinchKomm/BGB-Emmerich,
5. Aufl. 2007, § 311 Rdnr. 242).

Unter den vorstehend dargelegten Prémissen sind die
Voraussetzungen einer Eigenhaftung wegen eigenen wirt-
schaftlichen Interesses auf der Beklagtenseite selbst dann
nicht gegeben, wenn man zugunsten des Klagers unterstellt,
die Beklagten zu 2) und 3) hatten schon seinerzeit fest eine
spatere Beteiligung an der Firma D. mit jeweils knapp 5%
Prozent des Stammekapitals ins Auge gefasst. Der Bundes-
gerichtshof hat ndmlich das Interesse eines Gesellschafters
an ,seiner” Gesellschaft selbst dann als unzureichend ange-
sehen, wenn der handelnde Vertreter Uber eine maBgebende
oder beherrschende Beteiligung an der vertretenen Gesell-
schaft verfligt; auch in einem solchen Falle werden noch
zusatzliche — hier nicht gegebene — Umstande verlangt, um
die Annahme zu rechtfertigen, es liege ein Handeln , gleich-
sam in eigener Sache” vor (BGH, WM 1985, 1526, 1528;
BGH, NJW-RR 1989, 110, 111).

3. Eine Eigenhaftung wegen der Inanspruchnahme besonde-
ren personlichen Vertrauens kommt nur dann in Betracht,
wenn der Vertreter unter Hinweis auf seine besondere Sach-
kunde oder Zuverlassigkeit dem anderen Teil eine zusétzliche
personliche Gewabhr fiir das Gelingen des Geschafts gibt, so
dass der andere Teil in ihm geradezu den , Garanten der
Vertragsdurchfihrung” selbst fir den Fall sieht, dass der
eigentliche Vertragspartner sich nicht als vertrauenswiirdig
erweist. Es muss sich insoweit — anders formuliert — im
Grunde um Fallgestaltungen ,im Vorfeld” einer echten
vertraglichen Garantie handeln (MinchKomm/BGB-Emme-
rich, 5. Aufl. 2007, § 311 Rdnr. 241 f m.w.N.).

Auch diese Voraussetzungen sieht der erkennende Senat im
vorliegend zu beurteilenden Fall nicht als erfllt an. Belast-
bare Anhaltspunkte dafir, dass die Beklagten als Garant der
Vertragsdurchfiihrung im Sinne einer zusatzlichen persén-
lichen Gewahriibernahme selbst flir den Fall einstehen woll-
ten, dass die eigentlichen Vertragspartner — hier die Treu-
handgesellschaft und die O. — sich nicht als vertrauenswirdig
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erweisen sollten, lassen sich nicht feststellen. Der Hinweis
auf eine besondere personliche Sachkunde, eine langjahrige
Geschaftsbeziehung oder das Auftreten als ausgewiesener
Fachmann reichen dieserhalb nicht aus (BGH, NJW 71990,
506, BGH, NJW-RR 92, 605, BGH, NJW 1994, 197).

IV. Anhaltspunkte dafir, die Klage kénne unter dem
Gesichtspunkt einer wie auch immer gearteteten , konzern-
rechtlichen Vertrauenshaftung” begriindet sein, vermag der
Senat unter Bericksichtigung derjenigen Tatsachen, die er
gemaB § 529 ZPO seiner Verhandlung und Entscheidung
zugrunde zu legen hat, nicht festzustellen

V. Im Hinblick auf die vom Klager reklamierten Anspriiche
.nach den Grundsatzen der Prospekthaftung” bleibt das
Klagebegehren ebenfalls ohne Erfolg.

1. Dabei kann dahinstehen, ob die Beklagten — was bereits
zweifelhaft erscheint — Uberhaupt als etwaige Prospekt-
verantwortliche in Betracht kdmen. Denn nach den in der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen kommen als
Prospektverantwortliche (nur) die Initiatoren, Griinder und
Gestalter einer Gesellschaft, sofern sie das Management
bilden oder beherrschen (BGHZ 79, 337, 340 ff; BGHZ 115,
213,217 f, BGHZ 123, 106, 109 f; BGH, WM 2010, 262,
Tz. 21) sowie diejenigen Personen in Betracht, die hinter der
Gesellschaft stehen und auf ihr Geschaftsgebahren oder die
Gestaltung des konkreten Modells besonderen Einfluss aus-
Uben und deshalb Mitverantwortung tragen (BGHZ 158,
110, 115; BGH, WM 2010, 262, a.a.0.).

2. Der Anwendungsbereich einer Prospekthaftung ist im vor-
liegend zu beurteilenden Sachverhalt namlich — unabhéngig
von der Frage nach etwaigen Prospektverantwortlichen —
bereits im Grundsatz nicht eroffnet.

a) Die mittelbare Treuhandkommanditistenbeteiligung des
Klagers und des Zedenten an der O. sowie die auf der
Gesellschafter- und Treugeberversammlung in Kufstein
gefassten Beschllsse stehen in keinem Zusammenhang mit
einem Wertpapier i.5.d. §§ 1 und 2 Nr. 1 bis 3 WpPG.
Ebenso wenig ging es um den Erwerb eines aufgrund eines
Prospekts zum Borsenhandel zugelassenen Wertpapiers i.S.d.
§ 44 BorsG. Anspuiche nach dem WpPG in Verbindung mit
dem BorsG kommen aus diesem Grund nicht in Betracht.

b) Auch auf der Grundlage des Verkaufsprospektgesetzes
(VerkProspG) vermag der Senat keine Ansprliche zu erken-
nen.

Zwar haben der Kldger und der Zedent einen nicht in Wert-
papieren im Sinne des Wertpapierprospektgesetzes verbrief-
ten ,Anteil” i.5.d. § 8f VerkProspG erworben. Gleichwohl
sind aber die Voraussetzungen einer Haftung nach dem
VerkProspG nicht schlissig dargelegt. Denn bei der dem
Kldger und dem Zedenten vorab telefonisch erlduterten,

per E-Mail Ubersandten und einer PowerPoint-Prasentation
dienenden Vortragsunterlage handelte es sich weder um
einen Prospekt im Sinne des Wertpapierprospektgesetzes
noch um einen Verkaufsprospekt i.S.d. § 13 VerkProspG.

c) Weitere prospekthaftungsrechtliche Anspruchsgrundlagen
sind nicht ersichtlich. Dabei ist noch zusatzlich zu beachten,
dass nach herrschender Auffassung fiir alle unter § 8f Abs. 1
VerkProspG fallenden Anlagen Anspriiche aus der von der
Rechtsprechung entwickelten so genannten , biirgerlichrecht-
lichen Prospekthaftung” nach Sinn und Zweck der jetzt sehr
weitgehend geregelten gesetzlichen Prospekthaftung aus-
geschlossen sind (Palandt/Griineberg, BGB, 71. Aufl. 2012,
§ 311 Rdnr. 68 m.w.N.).

VI. Letztlich vermag sich der Kldger mit Erfolg auch nicht
auf etwaige deliktische Anspriche zu stitzen.

1. Anspriiche aus den §§ 823 Abs. 2 BGB, 263 StGB hat
der Klager zur Uberzeugung des Senats nicht schliissig dar-
gelegt.

Der Betrugstatbestand hat insgesamt vier objektive Merk-
male, die untereinander in der Weise verknlpft sein missen,
dass jedes jeweils die Ursache des ndchstfolgenden ist. Es
sind dies die Tauschungshandlung des Taters, der Irrtum

des Getduschten, die durch diesen Irrtum veranlasste Ver-
maogensverfiigung des Getduschten und der dadurch bewirk-
te Vermdgensschaden. Subjektives Tatbestandsmerkmal ist
die Absicht, sich oder einem Dritten aus der Schadigung —
und zwar nach allgemeiner Meinung stoffgleich — einen
Vermogensvorteil zu verschaffen, wobei der erstrebte Ver-
maogensvorteil objektiv rechtswidrig sein muss.

Bezogen auf die gegenliber den Beklagten erhobenen Vor-
wirfe gilt insoweit Folgendes:

a) Dass die Beklagten zu 2) und 3) ,im September 2007 "
einen Alternativplan entwickelten, der einen Wechsel ,,von
Edelmetallen zu D. Systemen” zum Inhalt hatte, stellt keine
Tduschung — und erst recht keine vorsatzliche sittenwidrige
Schédigung — dar. Abgesehen davon, dass der Alternativplan
gerade offen zur Abstimmung gestellt werden sollte und
auch wurde, ist es die ureigenste Aufgabe von Beratern eines
Unternehmens, frihzeitig und dem Ublichen Zeitvorlauf
gesellschaftlicher Abstimmungsprozesse Rechnung tragend
etwaige Handlungsalternativen aufzuzeigen.

b) Dass die D. GmbH bislang erst rund 100 Systeme verkauft
hatte und eine Lieferung der noch zu bestellenden Zahl nicht
mehr im Jahr 2007 wiurde erfolgen kénnen, war kein Ge-
heimnis und wurde offen auf der Gesellschafterversammlung
erortert. Eine Tduschung scheidet auch dieserhalb aus.

¢) Dass die Finanzbehorden die Anzahlung auf demnéchst
zu liefernde D.-Systeme als , nicht betrieblich veranlasst”
und damit als steuerschadlich ansehen wiirden, haben die
Beklagten, von denen sich der Senat im Verlauf der mehr-
stiindigen Verhandlung ein eigenes Bild verschaffen konnte,
zur tatrichterlichen Uberzeugung des Senats gerade nicht
gewollt. Sie haben alle Treugeber im Ubrigen ausdriicklich
auf das Risiko hingewiesen, dass die Finanzbehdrden hier
wahrscheinlich eine Position vertreten wirden, die es erfor-
derlich machte, die streitigen Rechtsauffassungen gerichtlich
kldren zu lassen.



d) Dass die Anleger ,erst mit Schreiben vom 19.11.2007
Uber einen geplanten Wechsel (der Handelsware) informiert”
wurden, stellt ebenfalls keine Tduschung dar. Alle Ladungs-
fristen waren gewahrt. Eine Rechtspflicht zur friheren Er-
teilung detaillierterer Planungsstande vermag der Senat nicht
zu erkennen.

e) Moglicherweise haben die Beklagten zu 2) und 3) — auf
der Grundlage des Klagevorbringens — dariiber getduscht,
dass die Finanzierungszusage der Volksbank H2 nicht in
Hohe eines Betrages von rund 18 Millionen EUR, sondern
lediglich in Hohe eines Betrages von 6 Millionen EUR
»stand” und dass die Finanzierung deshalb insgesamt
geféhrdet war oder zu scheitern drohte.

aa) Schon dies erscheint allerdings — was letztlich aber
dahinstehen kann — zweifelhaft, weil ausweislich des offen-
bar von allen Treugebern konkludent genehmigten Proto-
kolls der Versammlung vom 2.12.2007 in Kufstein gerade
darauf hingewiesen worden war, flir den Finanzierungs-
rahmen stiinden , derzeit” die H4, die Volksbank H2 und das
Bankhaus H3 , bereit”. Eine solche — vom Protokoll belegte —
Aussage stellt ein nicht unerhebliches Indiz gegen eine
Tauschungsabsicht dar. Denn jedem aufmerksamen Teil-
nehmer hatte es bei dieser Formulierung eigentlich auffallen
mussen, dass eine derzeitige Finanzierungsbereitschaft von
gleich drei Instituten eben keine verbindliche Zusage zur
Deckung des vollen Finanzierungsrahmens durch nur ein
Institut darstellt.

bb) Unterstellt man hier einmal zugunsten des Klagers eine
Tauschung Uber die Finanzierungsmodalitdten und insbeson-
dere eine Zusage der Volksbank H2, die einen Irrtum des
Klagers und des Zedenten hervorgerufen hétte, so kdnnte
die durch Tauschung und Irrtum veranlasste Vermdgens-
verfligung darin liegen, dass Kldger und Zedent (a) in der
Gesellschafterversammlung durch ihren Vertreter die Zustim-
mung zum gednderten Geschaftsmodell haben erteilen
lassen und (b) das ihnen eingerdumte Riickabwicklungsrecht
haben verstreichen lassen.

cc) Ein den Betrugsvorwurf rechtfertigender (unmittelbarer)
Vermogensschaden — wobei unter Umstanden auch eine
Vermogensgefahrdung als Vermogensschaden angesehen
werden kann, wenn sie nach wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise bereits eine konkrete Verschlechterung der Ver-
mogenslage darstellt — kdnnte in der fehlenden Geltend-
machung von Rickabwicklungsanspriichen oder etwa darin
liegen, dass unter Umstanden die Mehrheit der Anleger bei
nach Vorstellung des Klagers ordnungsgemaBer Aufklarung
ihre Rechte aus dem urspriinglich geplanten Geschaftsmodell
verfolgt hatte, sofern dieses, was zweifelhaft erscheint, Gber-
haupt noch zur Anwendung gelangt waére.

dd) Indes vermag der Senat nicht zu erkennen, inwiefern
hier den Beklagten oder einem Dritten ein stoffgleicher Ver-
maogensvorteil verschafft werden sollte, der zudem auch
noch objektiv rechtswidrig erstrebt worden sein misste.
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Der Vorteil spaterer etwaiger Gewinnbeteiligungen der
Beklagten aus der bloB avisierten und rechtlich noch gar
nicht gesicherten Gesellschaftsbeteiligung an der D. GmbH
oder auf Provisionszahlungen aus noch gar nicht erfolgten
Geschéften wire zur Uberzeugung des Senats nicht als
stoffgleicher Vermdgensvorteil anzusehen. Etwaige Geschéaf-
te der O. mit spateren Vertragspartnern wirden tberdies
jedenfalls keine objektiv rechtswidrigen Vermdgensvorteile
zur Folge haben.

ee) Unabhangig von der vorstehenden Erwagung scheitert
eine deliktische Haftung wegen Betrugs zur tatrichterlichen
Uberzeugung des Senats aber jedenfalls auch daran, dass
die Beklagten zu 2) und 3) den subjektiven Tatbestand nicht
verwirklicht haben. Der Senat hat die tatrichterliche Uber-
zeugung gewonnen, dass die Beklagten zu 2) und 3) jeden-
falls bis zum Zeitpunkt der Versammlung in Kufstein an den
Erfolg ihres Modells geglaubt haben. Die Beklagten haben
an diesem Modell — auch und gerade um den Anlegern
immense Steuervorteile zu sichern — festgehalten, obwohl
flr sie ,Plan B” wegen der durch sie selbst erforderlichen
Darlehensaufnahme in Millionenh&he mit ganz erheblichen
Haftungsrisiken verbunden war. Das mag in erheblicher
Weise sorgfaltspflichtwidrig gewesen sein und zur Haftung
der Treuhanderin und der O. geflihrt haben. Einen Vorsatz
i.S.v. § 263 StGB oder gar i.S.v. § 826 BGB kann dieses Ver-
halten ohne das Hinzutreten weiterer — hier nicht ersicht-
licher — Umstande aber nicht begriinden.

f) Ein Betrug durch Unterlassen einer spateren — nach
Kenntnis des Scheiterns der urspriinglich angedachten
Finanzierung durchaus maglichen — Aufklarung der Anleger
kommt zur Uberzeugung des Senats ebenfalls nicht in
Betracht. Die Beklagten hatten — anders als moglicherweise
die O. und die Treuhanderin — bereits keine Garanten-
stellung. AuBerdem gelten auch hier die vorstehend genann-
ten Gesichtspunkte im Hinblick auf die Stoffgleichheit, die
Rechtswidrigkeit des erstrebten Vermdgensvorteils und den
Vorsatz.

2. Eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung i.S.v. § 826
BGB vermag der Senat unter Berlicksichtigung der vor-
stehend skizzierten Pramissen ebenfalls nicht festzustellen.

3. Letztlich vermag der Senat auch keine Haftung unter dem
Gesichtspunkt eines Kapitalanlagebetrugs aus §§ 823 Abs. 2
BGB, 264 a StBG festzustellen.

a) Eine Darstellung oder Ubersicht tiber den Vermdgensstand
i.S.d. § 264a StGB liegt nicht vor. Zu bejahen ware allen-
falls — was wegen des strafrechtlich weiteren Begriffs (vgl.
Schénke/Schréder/Cramer/Perron, StGB, 28. Aufl. 2010,

§ 264a Rdnr. 18 f) zugunsten des Klagers einmal unterstellt
werden soll — das Vorliegen eines Prospekts.

b) Ein solcher Prospekt ware aber nicht im Gesetzessinne
einem groBeren Kreis von Personen gegenlber verwendet
worden, was eine solch groBe Zahl potenzieller Anleger
voraussetzt, dass deren Individualitdt gegentiber dem sie zu
einem Kreis verbindenden potenziell gleichen Interesse an
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der Kapitalanlage zuriicktritt (Fischer, StBG, 57. Aufl. 2010,
§ 264a Rdnr. 17, Schénke/Schréder, a.a.O., Rdnr. 33).

Nach Sinn und Zweck des Gesetzes soll der Tatbestand die
systematisch betriebene Einwirkung auf eine Vielzahl von
Einzelpersonen umfassen, wie zum Beispiel die Werbung
durch eine Prospektverteilung von Tir zu Tir, Informationen
Uber das Internet oder durch die massenweise Versendung
von E-Mails. Die Norm ist aber jedenfalls nicht anwendbar,
wenn gezielt nur einige wenige Anleger angesprochen
werden, um diesen potenziellen Anlegern malgeschneider-
te, speziell auf sie zugeschnittene Angebote zu unterbreiten
(MinchKomm-StGB/Wohlers, 1. Aufl. 2006, § 264a Rdnr. 55
m.w.N.).

So liegen die Dinge zur Uberzeugung des Senats auch hier.
Der Kreis der Anleger war sehr Uberschaubar. Soweit aus
den vor dem Senat noch anhdngigen und den bereits ver-
gleichsweise erledigten Parallelverfahren ersichtlich haben
alle Anleger vorgetragen, zu den Beklagten zu 2) und 3)
schon vor der Zeichnung in besonderer Weise Vertrauen
aufgebaut zu haben. Das Steuersparmodell war ersichtlich
individuell exakt auf die zu erwartende Steuerschuld eines
jeden einzelnen Treugebers zugeschnitten. Aus diesem
Grund ist ein Kapitalanlagebetrug schon tatbestandsmaBig
nicht erfillt. (...) =

Anwaltshaftung

= Abschluss eines Abfindungsvergleichs
= Anscheinsbeweis
(OLG Ddsseldorf, Hinweisbeschl. v. 16.1.2012 -24 U 119/11)

Leitsatze (d.Red.):

1. Die Regeln des Anscheinsbeweises sind unanwend-
bar, wenn unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
verschiedene Verhaltensweisen ernsthaft in Betracht
kommen und die Aufgabe des Beraters lediglich darin
besteht, dem Mandanten durch die erforderlichen fach-
lichen Informationen eine sachgerechte Entscheidung
zu ermdoglichen.

2. Der haftpflichtige Rechtsanwalt hat den Mandanten
vermodgensmaBig so zu stellen, wie dieser bei pflicht-
gemaBem Verhalten des Beraters stiinde. Die hierfir
notwendige Differenzrechnung darf hierbei nicht auf
einzelne Rechnungsposten beschrankt werden, sondern
erfordert einen Gesamtvergleich, der alle von dem haf-
tungsbegrindenden Ereignis betroffenen Vermdgens-
positionen umfasst. =

Aus den Griinden:

Der Kldgerin steht gegen die beklagte Rechtsanwaltspartner-
schaftsgesellschaft — wie das Landgericht im Ergebnis zu-
treffend entschieden hat — ein Schadenersatzanspruch nach
§§ 611, 675, 276, 2801 BGB nicht zu.

|. Die Beklagte hat zwar ihre Pflichten aus dem Mandats-
verhaltnis mit der Klagerin schuldhaft verletzt, indem sie die
Klagerin nicht innerhalb der Frist zum Widerruf des am
29.7.2008 vor dem ArbG geschlossenen Vergleichs auf die
Tragweite und die Folgen der Regelung in Nr. 7 des Prozess-
vergleichs hingewiesen hat. Es kann jedoch nicht festgestellt
werden, dass die Pflichtverletzung der Beklagten einen
Schaden der Kldgerin verursacht hat. Denn es ist nicht mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass
sich die Vermdgenslage der Klagerin bei Durchfihrung des
Rechtsstreits insgesamt guinstiger entwickelt hatte, als dies
bei Abschluss des Vergleichs der Fall gewesen ware.

1. Es kann schon nicht davon ausgegangen werden, dass die
Klagerin bei pflichtgemaBer Beratung den in Rede stehenden
Vergleich nicht abgeschlossen hétte.

a) Den Ursachenzusammenhang zwischen der pflichtwidrigen
Beratung und dem beim Auftraggeber eingetretenen
Schaden hat dieser zu beweisen (BGHZ 123, 311, 313 ff =
NJW 1993, 3259). Das gilt auch flr die Frage, wie sich der
Auftraggeber bei richtiger Beratung verhalten hatte. Insoweit
kommen ihm zwar, da es sich dabei um die haftungsausfiil-
lende Kausalitdt handelt, Beweiserleichterungen zu Hilfe.

Es gilt nicht § 286, sondern § 287 ZPO (BGH, NJW 2000,
509 = WM 2000, 197, 198 m.w.N.). AuBerdem kann dem
Mandanten die Beweisfiihrung nach den Grundsétzen des
Anscheinsbeweises (Vermutung beratungsgerechten Ver-
haltens) erleichtert sein; das gilt indessen nur, wenn ein
bestimmter Rat geschuldet war und es in der gegebenen
Situation unverniinftig gewesen ware, diesen Rat nicht zu
befolgen (BGHZ 123, 311, 314 f = NJW 1993, 3259, NJW-
RR 2003, 1212).

Die Regeln des Anscheinsbeweises sind dagegen unanwend-
bar, wenn unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten verschiede-
ne Verhaltensweisen ernsthaft in Betracht kommen und die
Aufgabe des Beraters lediglich darin besteht, dem Mandanten
durch die erforderlichen fachlichen Informationen eine sach-
gerechte Entscheidung zu erméglichen (BGH, NJW-RR 1999,
641, 642 = WM 1999, 645, 646, NJW-RR 2001, 1351,
1353 = WM 2001, 741, NJW 2004, 2817, 2818, NJW-RR
2005, 784, 785, Senat, Beschl. v. 13.7.2010 — 24 U 228/09,
BeckRS 2011, 01072; Senat, Urt. v. 31.10.2000 - 24 U
271/99).

b) So liegt der Fall hier. Um beurteilen zu kénnen, wie der
Auftraggeber sich nach pflichtgeméaBer anwaltlicher Beratung
verhalten hatte, mussen die Handlungsalternativen gepriift
werden, die sich ihm stellten; deren Rechtsfolgen miissen
ermittelt sowie miteinander und mit den , Handlungszielen”
des Mandanten verglichen werden (BGH, NJW-RR 2005, 784;
NJW 2005, 3275, 3276, Senat, Beschl. v. 13.7.2010-24 U
228/09, BeckRS 2011, 01072). Im Streitfall hatte die Kldgerin
nach ordnungsgemaBer Aufklarung tber die Bedeutung von
Nr. 7 des Prozessvergleichs diesen widerrufen kdnnen; sie
hatte den Vergleich jedoch auch nicht widerrufen kénnen.
Ob es fur die Klagerin verntinftig war, den Vergleich in der
gewahlten Form abzuschlieBen, hing vom Ergebnis der Ab-
wagung aller damit verbundenen Vor- und Nachteile ab.



Auch im Fall einer ordnungsgeméBen Beratung iiber die
Tragweite des Vergleichs sprach die vereinbarte Abfindungs-
summe von 75.000 EUR, zu deren Zahlung sich die Arbeit-
geberin der Klagerin in dem Vergleich verpflichtet hatte,
gegen einen Widerruf des Vergleichs. Denn der ausgehandelte
Abfindungsbetrag war relativ hoch. Ausweislich des Berichts
der Beklagten an die Kldgerin vom 29.7.2008 Uber den
Termin zur Guteverhandlung vor dem ArbG Aachen, dessen
inhaltliche Richtigkeit die Klagerin nicht in Abrede stellt,
hatte das ArbG als Abfindung lediglich einen Betrag in Hohe
von 50.000 EUR vorgeschlagen. Dieser Betrag errechnete
sich aus einer Regelabfindung in Hohe von rund 38.000 EUR
(Abfindungsbetrag = Monatsgehalt (4.500 EUR) x Beschéfti-
gungszeit/Jahr (17) x 1/2) zuzlglich eines Aufschlags wegen
der vom ArbG angenommenen Unwirksamkeit der von der
Arbeitgeberin der Kldgerin ausgesprochenen Kiindigung. Im
Laufe der Vergleichsverhandlungen konnte der den Termin
flr die Kldgerin wahrnehmende Sachbearbeiter der Beklag-
ten eine Erhdhung des vom ArbG vorgeschlagenen Abfin-
dungsbetrags auf 75.000 EUR erreichen. Dieser Betrag lag
Uber dem Abfindungsbetrag, den die Kl&gerin im Fall der
Stellung eines Antrags nach §§ 9, 10 KschG erhalten hatte.

Da die Kldgerin das 50. Lebensjahr vollendet und das
Arbeitsverhaltnis 17 Jahre bestanden hatte, ware nach

§ 10 11 1 KSchG namlich nur ein Betrag bis zu 15 Monats-
verdiensten als Abfindung festzusetzen gewesen. Bei einem
Monatsverdienst der Kldgerin von rund 4.500 EUR ent-
sprach dies einer Abfindung bis 67.500 EUR.

Zu beriicksichtigen war ferner, dass die Kldgerin durch den
Vergleich mit sofortiger Wirkung bis zum Ende des Arbeits-
verhdltnisses am 31.3.2009 bei Fortzahlung der vollen Ver-
giitung fiir die Dauer von sieben Monaten von ihrer Verpflich-
tung zur Arbeitsleistung freigestellt wurde. Bei einer vertrag-
lichen Arbeitszeit von 165,55 Stunden im Monat (38,5
Stunden/Woche; 38,5 x 4,3) ergab sich — ohne Beriicksich-
tigung von Uberstunden — eine Freistellungszeit von 1158,85
Stunden. Diese war mehr als doppelt so hoch wie die von
der Klagerin nunmehr behauptete Uberstundenzahl (494,65
Stunden).

Offensichtlich hatte die Klagerin auch — jedenfalls im Hinblick
auf das offensichtlich zerriittete Verhaltnis zum Geschafts-
fUhrer der Gemeinschaftspraxis — kein erhebliches Interesse
an einer Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses. Andernfalls
hatte sie im Hinblick auf die ihr in dem Terminsbericht der
Beklagten vom 29.7.2008 mitgeteilte, ihr glinstige Einschéat-
zung des ArbG, dass die Kiindigung der Arbeitgeberin vom
13.6.2008 unwirksam sei, den vor dem ArbG geschlossenen
Vergleich kaum abgeschlossen. Aufgrund dieser Information
konnte sie ndmlich mangels gegenteiliger Hinweise der Be-
klagten davon ausgehen, dass sie den Kiindigungsschutz-
prozess gewinnen wdrde. In diesem Fall hdtte das Arbeits-
verhaltnis fortbestanden.

Ware die Kldgerin von der Beklagten ordnungsgemaf da-
rber belehrt worden, dass mit Abschluss des Vergleichs
Anspriiche gegen ihre Arbeitgeberin auf Bezahlung von Uber-
stunden nicht mehr geltend gemacht werden kénnen, muss-
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te andererseits in Erwdgung gezogen werden, den Vergleich
zu widerrufen, um in Nachverhandlungen ein noch giinstige-
res Vergleichsergebnis zu erzielen. Da die Regelung gemal3
Nr. 7 des Vergleichs — wovon nach der Lebenserfahrung
auszugehen ist — auf Bestreben ihrer Arbeitgeberin in den
Vergleich aufgenommen wurde, musste die Klagerin jedoch
damit rechnen, dass die Gegenseite zum Abschluss eines
Vergleichs unter Ausklammerung des auBergerichtlich von
ihr bereits geltend gemachten Anspruchs auf Vergltung
von Uberstunden nicht bereit ist. Auch musste in Rechnung
gestellt werden, dass ihre Arbeitgeberin im Fall eines Wider-
rufs an dem bisherigen Vergleichsinhalt (Abfindung in Hohe
von 75.000 EUR; Freistellung bis zum 31.3.2009) nicht
festhalten wiirde. SchlieBlich lagen auch keine konkreten
Anhaltspunkte daflr vor, die Gegenseite sei im Hinblick

auf den auBergerichtlich geltend gemachten Vergtungs-
anspruch zu Zahlung einer héheren Abfindung bereit.

Tatséchlich ist hier auch nicht feststellbar, dass Nachverhand-
lungen zu einer — der Kldgerin giinstigeren — Einigung ge-
fUhrt hatten. Es muss vielmehr davon ausgegangen werden,
dass die Arbeitgeberin der Kldgerin auf deren zusatzliche
Winsche betreffend die Berlcksichtigung der von der Klage-
rin auBergerichtlich angemeldeten Uberstundenvergiitung
nicht eingegangen ware. Wie sich aus dem von der Klage-
rin Uberreichten Bericht des damaligen Prozessvertreters

der Arbeitgeberin der Kl&gerin an seine Mandantin vom
30.7.2008 Uber den Termin vor dem ArbG ergibt, war sich
der Vertreter der Arbeitgeberin dariiber bewusst, dass mit
dem Abschluss des Vergleichs auch der von der Kldgerin an-
gemeldete Anspruch auf Bezahlung von Uberstunden erledigt
ist. Ohne eine entsprechende Klausel hatte die Beklagte den
Vergleich im Zweifel nicht geschlossen. In dem nach Ab-
schluss des in Rede stehenden Vergleichs gefiihrten Folge-
prozess vor dem ArbG Aachen (3 Ca 5508/08 h), in welchem
die Klagerin ihre ehemalige Arbeitgeberin auf Zahlung einer
Vergitung in Hohe von 12.510,85 EUR fir von ihr geleistete
Uberstunden in Anspruch genommen hat, hat die ehemalige
Arbeitgeberin der Kldgerin ausweislich des zu den Akten
gereichten Urteils des ArbG Aachen vom 5.1.2010 denn
auch vorgetragen, sie hatte den Vergleich ohne dessen Nr. 7
nicht geschlossen.

Ausweislich des Urteils des ArbG Aachen ist dies im dortigen
Rechtsstreit zwischen der Kldgerin und ihrer ehemaligen
Arbeitgeberin sogar unstreitig gewesen. Daraus kann zu-
gleich gefolgert werden, dass die Arbeitgeberin der Klagerin
zur Zahlung eines hoheren Abfindungsbetrags als 75.000
EUR im Hinblick auf die von der Kl&gerin auBergerichtlich
geltend gemachten Vergitungsanspriche nicht bereit war.

Etwas anderes ergibt sich nicht aus dem von der Klagerin
vorgelegten Terminsbericht des damaligen Prozessvertreters
ihrer Arbeitgeberin vom 30.7.2008. Zwar fihrt der damalige
Prozessvertreter der Arbeitgeberin der Klagerin darin aus,
dass der abgeschlossene Vergleich ein Vergleich sei, mit dem
man aus Sicht der Gemeinschaftspraxis ,,gut leben” konne.
Hierbei handelt es sich allerdings nur um eine eigene Ein-
schatzung des Prozessvertreters gegeniiber dem Geschéfts-
fUhrer der Gemeinschaftspraxis. Dass die Arbeitgeberin der
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Klagerin bereit gewesen waére, auch eine héhere Abfindung
an die Klagerin zu zahlen, ist dem Terminsbericht von ... nicht
zu entnehmen. Insbesondere geht aus diesem nicht hervor,
dass die im Vergleich vereinbarte Abfindung von 75.000 EUR
unterhalb einer zuvor von der Gemeinschaftspraxis genann-
ten Obergrenze liege. Sonstige Umstande, aus denen sich
eine Bereitschaft der Arbeitgeberin der Kldgerin zur Zahlung
einer hoheren Abfindung ergeben konnte, sind weder dar-
getan noch ersichtlich.

Die Klagerin behauptet zwar, sie hatte bei ordnungsgemafer
Aufklarung tber den Umfang des Vergleichs diesem nicht
zugestimmt, weil mit dem Abschluss des Vergleichs ein Ver-
zicht auf die ihr noch zustehende Uberstundenvergiitung
verbunden gewesen ware. Wie sie selbst vortragt, ging sie
bei Abschluss des Vergleichs allerdings noch davon aus, dass
ihr ein entsprechender Anspruch in der mit dem vorprozes-
sualen Schreiben der Beklagten vom 18.6.2008 geltend
gemachten Héhe von 35.635 EUR zustehe. Tatsachlich kam
hier jedoch allenfalls ein Zahlungsanspruch in Hohe von
12.510,86 EUR in Betracht. Dass die Kldgerin den Prozess-
vergleich auch dann widerrufen hatte, wenn sie hiertber
aufgeklart worden ware, ist zweifelhaft.

Letztlich musste die Klagerin im Fall einer ordnungsgemaBen
Beratung bei ihrer Entscheidung, ob sie den Vergleich wider-
ruft oder nicht, auch beriicksichtigen, dass im Fall eines Wider-
rufs nicht nur der durch den Vergleich beendete Kiindigungs-
schutzprozess fortzusetzen gewesen ware, sondern auch in
einem weiteren Rechtsstreit Zahlungsklage gegen ihre Arbeit-
geber hatte erhoben werden miissen. In diesem Zusammen-
hang hétte die Kl&gerin darlber belehrt werden mussen,
dass eine solche Klage nur im Fall der Unwirksamkeit von § 5
der Ergénzungsvereinbarung, bei der es sich nach dem un-
widersprochen gebliebenen Vorbringen der Beklagten um
einer Individualvereinbarung handeln soll, Erfolg hatte. In
diesem Zusammenhang ware die Kldgerin auch darlber

zu unterrichten gewesen, dass die Pauschalierungsabrede
gemaB § 5 Satz 1 der Ergdnzungsvereinbarung zwar gegen
§ 3 ArbZG verstoBen konnte, hierzu aber — soweit ersicht-
lich — noch keine hochstrichterliche noch obergerichtliche
Rechtsprechung vorliegt.

AuBerdem musste die Klagerin dartiber aufgeklart werden,
dass der Arbeitnehmer, der in einem Prozess von seinem
Arbeitgeber die Bezahlung von Uberstunden fordert, beim
Bestreiten der Uberstunden im Einzelnen darlegen muss,

an welchen Tagen und zu welchen Tageszeiten er Uber die
Ubliche Arbeitszeit hinaus tatig geworden ist (BAG, NZA
2002, 1340; LAG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 9.6.2011 - 3 Sa
126/11, BeckRS 2011, 77506, LAG Hamm, Urt. v. 11.7.2007
— 6 5a410/07, ErfK/Preis 12. Aufl., § 611 BGB Rdnr. 492).
Der Anspruch auf Uberstundenvergiitung setzt ferner voraus,
dass die Uberstunden vom Arbeitgeber angeordnet, gebilligt
oder geduldet wurden oder jedenfalls zur Erledigung der
geschuldeten Arbeit notwendig waren (BAG, NZA 2002,
1340, LAG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 9.6.2011 - 3 Sa 126/11,
BeckRS 2011, 77506, LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
3.6.2010- 15 Sa 166/10; LAG Hamm, Urt. v. 11.7.2007 —
6 Sa 410/07). Der Arbeitnehmer muss deshalb ferner ein-

deutig darlegen, ob die Stunden vom Arbeitgeber angeord-
net oder zur Erledigung der ihm obliegenden Arbeit notwen-
dig oder vom Arbeitgeber gebilligt oder geduldet worden
sind (ErfK/Preis, § 611 BGB Rdnr. 492). Die vorstehend an-
gesprochenen Gesichtspunkte hatte die Beklagte mit der
Klagerin ebenfalls erdrtern und die Kldgerin Uber die ange-
sprochenen Unsicherheitsfaktoren hinweisen missen. Dass
die Klagerin auch nach vollstandiger Aufklarung tber alle
Risiken vom Abschluss des Vergleichs Abstand genommen
hatte, erscheint eher unwahrscheinlich.

2. Letztlich kommt es hierauf allerdings nicht entscheidend
an. Es kann jedenfalls nicht festgestellt werden, dass der
Klégerin aus dem Abschluss des Vergleichs ein Schaden im
Sinne einer Verschlechterung ihrer Gesamtvermogenslage
entstanden ist.

a) Ob und in welchem Umfang ein nach §§ 249 ff BGB zu
ersetzender Schaden vorliegt, beurteilt sich grundsatzlich
nach einem rechnerischen Vergleich der durch das schadi-
gende Ereignis bewirkten Vermdgenslage mit derjenigen,
die ohne jenen Umstand eingetreten ware (so genannte
Differenzhypothese; vgl. BGHZ 98, 221, 217 = NJW 1987,
50, BGHZ 99, 182, 196 = NJW 1987, 831, BGHZ 123, 96,
99 = NJW 1993, 2527, BGH, NJW 1988, 1143, 1144, NJW-
RR 1988, 1367, NJW-RR 1990, 629, 630 f, NJW 2000,
734; NJW 2001, 673, 674, Zugehdr/Fischer, Handbuch der
Anwaltshaftung, Rdnr. 1048). Der haftpflichtige Rechts-
anwalt hat den Mandanten vermdgensmaBig so zu stellen,
wie dieser bei pflichtgemaBem Verhalten des Beraters stiinde
(BGH, NJW-RR 1990, 1241, 1244, NJW 1995, 449, 451,
NJW 2000, 2669, 2670; NJW 2001, 673, 674, Zugehdr/
Fischer, Rdnr. 1048). Dazu muss die tatsachliche Gesamt-
vermdgenslage derjenigen gegentbergestellt werden, die
sich ohne den Fehler des Rechtsanwalts ergeben hatte
(Zugehér/Fischer, Rdnr. 1048).

Beruft sich der Mandant darauf, einen nachteiligen Vergleich
aufgrund einer pflichtwidrigen Beratung geschlossen zu
haben, kann er verlangen, so gestellt zu werden als hédtte er
die Vereinbarung nicht geschlossen. Zur Beurteilung, ob und
in welcher Hohe in dem Vergleich ein Schaden liegt, sind
alle Vor- und Nachteile, welche die Vereinbarung mit sich
gebracht hat, in den erforderlichen , Gesamtvermdgens-
vergleich” einzustellen (BGH, NJW 2005, 3275, 3276; NJW
2010, 1357 Rdnr. 14 ff). Die Differenzrechnung darf hierbei
nicht auf einzelne Rechnungsposten beschrankt werden,
sondern erfordert einen Gesamtvergleich, der alle von dem
haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen Vermogens-
positionen umfasst (vgl. BGH, WM 2005, 999, 1000 =
BeckRS 2005, 01948; NJW 2005, 3275, 3276, Senat, Beschl.
v. 31.5.2010 - 24 U 208/09, BeckRS 2011, 01251; AnwBI
2012, 97 L = BeckRS 2011, 22083, Zugehdri/Fischer, Rdnr.
1048 m.w.N.).

b) Unter Zugrundelegung dieser Rechtsgrundséatze gilt im
Streitfall Folgendes:

Da die Kldgerin im Streitfall den am 29.7.2008 vor dem
ArbG Aachen geschlossenen Vergleich widerrufen hatte,



Nachverhandlungen aller Wahrscheinlichkeit zu keinem
Erfolg geflihrt hatten (siehe vor), ware es zur Fortsetzung des
durch den Vergleich beendeten Kiindigungsschutzprozesses
gekommen, weshalb nunmehr der hypothetische Ausgang
dieses Rechtsstreits festgestellt werden muss. Da die Ent-
scheidung des Erstgerichts nicht mehr herbeizufihren ist, ist
im Regressprozess gegen den Anwalt allein darauf abzu-
stellen, wie nach Auffassung des erkennenden Gerichts das
Erstgericht rechtméaBig hatte entscheiden mussen (vgl. Senat,
Urt. v. 31.10.2000 — 24 U 271/99). Hangt im Regressprozess
die Frage, ob eine fiir einen Schaden kausale Pflichtverletzung
des Rechtsanwalts vorliegt, vom hypothetischen Ergebnis

des Ausgangsverfahrens ab, muss das Regressgericht selbst
priifen, wie jenes Verfahren richtigerweise zu entscheiden
gewesen wadre. Dabei ist der Sachverhalt zugrunde zu legen,
der auch dem Ausgangsgericht zur Entscheidung vorgelegt
worden waére (vgl. BGHZ 133, 110, 11 = NJW 1996, 2501,
2502, BGHZ 163, 223 = NJW 2005, 3071, 3072, BGH, NJW
2000, 1572, 1573 = NZA 2000, 478, Senat, FamRZ 2010,
392; NJW-RR 2011, 1688; FamRZ 2007, 1982 = BeckRS
2007, 07107).

Insoweit mag hier zugunsten der Kldgerin unterstellt werden,
dass sie in dem vor dem ArbG Aachen unter dem Akten-
zeichen 3 Ca 5508/08 geflihrten Kiindigungsrechtsstreit
obsiegt héatte, weil die von ihrer Arbeitgeberin ausgesproche-
ne Kiindigung vom 13.6.2008 unwirksam war, was der
Senat derzeit mangels ndheren Vortrags der Parteien zum
Kindigungsgrund und ohne Kenntnis der dortigen Akten
allerdings nicht zu beurteilen vermag. Ebenso kann zuguns-
ten der Klagerin unterstellt werden, dass ihr gegen ihre
Arbeitgeberin wegen im Zeitraum vom 7.11.2005 bis zum
2.3.2008 geleisteter Uberstunden ein Vergiitungsanspruch
in Hohe von 12.510,85 EUR, den sie im Fall des Widerrufs
des am 29.7.2008 vor dem ArbG Aachen geschlossenen
Vergleichs in einem weiteren Rechtsstreit gegen ihre Arbeit-
geberin mit Erfolg hatte durchsetzen kdnnen. In diesem Fall
ware das bisherige Arbeitsverhdltnis fortgesetzt worden und
die Kldgerin hatte von ihrer Arbeitgeberin eine weitere Ver-
gltung in Héhe von 12.510,85 EUR fiir geleistete Uberstun-
den erhalten.

Im Rahmen des hier vorzunehmenden Gesamtvermégens-
vergleichs sind jedoch — was die Klagerin Ubersieht — auch
die Vorteile zu beriicksichtigen, die der Klagerin infolge des
Vergleichs zugeflossen sind. So hat die Klagerin aufgrund des
Vergleichs nicht nur eine Abfindung in Héhe von 75 000 EUR
erhalten, sondern sie ist auch vom 29.7.2007 bis zum Ende
des Arbeitsverhéltnisses am 31.3.2009 bei Fortzahlung der
vollen Vergltung fir die Dauer von sieben Monaten von
ihrer Verpflichtung zur Arbeitsleistung freigestellt worden.
Bei einer vertraglichen Arbeitszeit von 165,5 Stunden im
Monat (38,5 x 4,3) ergibt sich eine Freistellungszeit von
1.158,85 Stunden. Die von ihr im Zeitraum vom 7.11.2005
bis zum 2.3.2008 im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses geleis-
teten Uberstunden gibt die Klagerin mit 494,65 Stunden an.
Die durch den Vergleich erlangte Freistellungszeit iibersteigt
die von der Kligerin behauptete Uberstundenzahl damit um
mehr als 130%. Geht man mit der Kldgerin davon aus, dass

§ 5 der Erganzungsvereinbarung vom 18.6.1991 wegen Ver-
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stoBes gegen § 3 ArbZG insgesamt nach § 134 BGB nichtig
ist, und folgt man der Kl&gerin ferner in ihrer Auffassung,
dass in diesem Fall die in § 5 des urspriinglichen Arbeits-
vertrages vom 18.6.1991 vereinbarte Regelung greift, so
hatten die von der Kldgerin nach ihrem Vortrag geleisteten
Uberstunden auch in Freizeit abgegolten werden kénnen.
Durch die aufgrund des Vergleichs gewéhrte Freistellungszeit
hat die Kldgerin weit mehr Freizeit erhalten, als ihr nach dem
urspriinglichen Arbeitsvertrag vom 18.6.1991 zugestanden
hatte.

Zu berlcksichtigen ist schlieBlich, dass die Klagerin im Fall
der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erhebliche Arbeits-
leistungen hatte erbringen missen, um 75.000 EUR zu ver-
dienen.

Unter diesen Umstdnden kann ein Schaden der Kldgerin
nicht festgestellt werden. =

Anwaltshaftung

= Grenzen des erteilten Mandats

= Belehrungspflichten

= \Wiederholte Belehrungspflicht

= Ablehnung der Mandatstibernahme

(OLG Kéin, Beschl. v. 11.11.2009 — 13 U 190/08)

Leitsatze (d.Red.):

1. Belehrungspflichten des Anwalts bestehen grund-
satzlich nur in den Grenzen des erteilten Mandats. Vor
Gefahren fur den Auftraggeber, die ihm bekannt oder
offenkundig sind, muss er auch bei eingeschranktem
Mandat warnen, wenn dieser erkennbar die drohenden
Nachteile nicht erkennt.

2. Uber eine Verfallsfrist muss auch ein zweites Mal
belehrt werden, wenn deren Ablauf im Zeitpunkt der
Mandatsablehnung unmittelbar bevorsteht. =

Aus den Griinden:

|. Die Klagerin, die von der Beklagten im Jahr 2003 anwalt-
lich vertreten worden ist, begehrt Schadenersatz wegen
eines unterlassenen Hinweises auf eine tarifliche Ausschluss-
frist. Wegen der Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und
Streitstandes einschlieBlich der gestellten Antrage wird auf
den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen
(§ 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

Das Landgericht hat die Klage mit Urteil vom 30.10.2008,
auf das im Ubrigen wegen der rechtlichen Wiirdigung durch
die Zivilkammer verwiesen wird, abgewiesen. Zur Begrin-
dung hat es ausgefiihrt, der Kldgerin sei der Nachweis, die
Beklagte auch mit der Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen mandatiert zu haben, nicht gelungen; im Rah-
men des bestehenden Mandats aber habe der einmalige Hin-
weis auf die Verfallsfrist ausgereicht.
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Mit der am 3.12.2008 eingegangenen Berufung verfolgt die
Klagerin ihr Klagebegehren weiter. Sie ist der Ansicht, das
Gericht sei zu Unrecht von einem auf die Kiindigungsschutz-
angelegenheiten beschrénkten Mandat ausgegangen; aber
selbst wenn man der Kammer insoweit folge, stelle es eine
Pflichtverletzung dar, dass die Beklagte nicht nochmals auf
den drohenden Ablauf der Ausschlussfrist aus dem Rahmen-
tarifvertrag hingewiesen habe. (...)

Il. Die zuldssige Berufung der Kldgerin hat in der Sache inso-
weit Erfolg, als die Klage dem Grunde nach gerechtfertigt ist
und der Rechtsstreit zur Aufklarung der streitigen Héhe von
Schadenersatzanspriichen an die Zivilkammer zurtickzuver-
weisen ist (§ 538 Abs. 2 Nr. 4 ZPO).

1. Der Klagerin steht gegen die Beklagte dem Grunde nach
ein Schadenersatzanspruch gemaB § 280 Abs.1 BGB zu, da
die Beklagte es unterlassen hat, vor Ablauf der die Mitarbei-
terin E. betreffenden, zeitlich ersten Verfallsfrist nochmals
auf den drohenden Fristablauf hinzuweisen; auch hat die
Beklagte die Klagerin pflichtwidrig nicht tber das Bestehen
des gegen sie gerichteten Schadenersatzanspruchs und den
Lauf der Verjdhrung informiert.

a) Keinen Bedenken begegnet allerdings die Annahme des
Landgerichts, der Kl&gerin sei der Nachweis einer umfassen-
den, sich auch auf die Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen beziehenden Mandatserteilung nicht gelungen.
Insoweit hat die Kammer zutreffend darauf hingewiesen,
dass die vorgelegten Schreiben den Schluss auf eine umfas-
sende Bevollméchtigung nicht zulassen und auch die Beweis-
aufnahme insoweit unergiebig war. Die dagegen mit der
Berufung erhobenen Einwande fuhren nicht zu einer ande-
ren Beurteilung, denn die Kldgerin zieht aus den auch vom
Landgericht berlcksichtigten Schreiben und weiteren Um-
standen lediglich andere, in der Sache aber nicht zwingende
Schlisse und setzt damit nur ihre Beweiswirdigung an die
Stelle derjenigen des Landgerichts.

b) Allerdings ist der Beklagten nach Ansicht des Senats
gleichwohl eine Pflichtverletzung zur Last zu legen. Zwar
besteht die Pflicht des Anwalts, die Interessen seines Auf-
traggebers nach jeder Richtung umfassend wahrzunehmen
und sich so zu verhalten, dass Schadigungen des Mandan-
ten moglichst vermieden werden, grundsatzlich nur in den
Grenzen des erteilten Mandats (BGH, Urt. v. 29.4.1993 —
IXZR 101/92, NJW 1993, 2045, v. 4.6.1996 — IX ZR 51/95,
NJW 1996, 2648, 2649, zur Steuerberaterhaftung vgl. auch
BGHZ 128, 358, 361). Indes muss der Rechtsanwalt vor
Gefahren, die ihm bekannt oder fiir ihn offenkundig sind, den
Mandanten auch bei einem eingeschrankten Mandat warnen
(BGH, Urt. v. 13.3.1997 — IX ZR 81/96, NJW 1997, 2168,
2169), wenn er Grund zu der Annahme hat, dass sich der
Mandant der ihm drohenden Nachteile nicht bewusst ist
(BGH, WM 1998, 2246).

¢) Eine Pflicht der Beklagten, auf die Verfallsfrist des § 22
RTV hinzuweisen, bestand hier, nachdem der Beklagten am
23.9.2003 vom Zeugen Q. der Rahmentarifvertrag tUber-
geben worden war, aus dem sich die zweimonatige Aus-

schlussfrist ergab. Diese Pflicht entfiel auch nicht dadurch,
dass dem Zeugen Q. — wie er bei seiner Vernehmung bekun-
det hat — die in § 22 RTV enthaltene Ausschlussfrist dem
Grunde nach bekannt war; die Beurteilung der rechtlichen
Frage, ob und gegebenenfalls bei welchen Mitarbeitern bzw.
Scheinmitarbeitern diese Frist im Einzelfall einschlagig war
und wann der Lauf dieser Frist jeweils begann, hatte der
Zeuge Q. ersichtlich nicht selbst vorgenommen; vielmehr
wollte er dies der fachkundigen Beurteilung durch die Be-
klagte Uberlassen. Dass die Beklagte — auch wenn ihr ein
Mandat fur die Geltendmachung von Schadenersatzanspri-
chen seinerzeit noch nicht erteilt worden war — dies ebenso
gesehen hat, zeigt ihr Schreiben vom 25.9.2003, in welchem
sie die Kldgerin auf den Verfall der Anspriiche bei nicht recht-
zeitiger Geltendmachung ausdriicklich hingewiesen hat.

Anders als das Landgericht ist der Senat aufgrund der Einzel-
fallumstande allerdings der Auffassung, dass die Beklagte
den ihr obliegenden Pflichten mit diesem einen Hinweis nicht
genlgt hat.

Richtig ist, dass — wéare das Mandat nach diesem Hinweis
insgesamt beendet worden — eine Pflichtverletzung zu ver-
neinen ware. Vorliegend besteht allerdings die Besonderheit,
dass das Mandat in Bezug auf die Kiindigungsschutzverfahren
fortbestand und die Frage einer Erweiterung hinsichtlich

der Geltendmachung von Schadenersatz auch aus Sicht der
Beklagten vollig in der Schwebe hing: So teilte die Beklagte
der Klagerin unter dem 14.10.2003 mit, dass das Arbeits-
gericht in der Kiindigungsschutzklage Termin auf den
30.10.2003 anberaumt habe und sie davon ausgehe, dass
die Klagerin das Verfahren auch dazu nutzen méchte, den
ihr entstandenen Schaden gegeniiber Frau E. geltend zu
machen; zugleich bat sie um Weisung, ob der sich aus der
erstatteten Strafanzeige ergebende Schadenersatzbetrag von
insgesamt 43.236,44 EUR insgesamt geltend gemacht
werden solle. Ferner richtete die Beklagte am 14.10.2003
eine Deckungsschutzanfrage in Sachen E. auch bezlglich
einer beabsichtigten Widerklage wegen der Schadenersatz-
ansprliche an die Rechtsschutzversicherung der Kldgerin;
eine entsprechende Bitte um Deckungsschutz fiir Anspriiche
gegen Herrn F. erfolgte bei der Rechtsschutzversicherung
unter dem 23.10.2003.

Zu diesem Zeitpunkt ging die Beklagte — wie sie in der mind-
lichen Verhandlung vor dem Senat erklért hat — davon aus,
die Klagerin wolle die Schadenersatzanspriiche geltend
machen. Erst nachdem sie in der Folgezeit weder eine kon-
krete Weisung noch Unterlagen Uber die Schadenh&he er-
hielt, will die Beklagte bei dem Gesprach mit dem Geschafts-
fUhrer der Klédgerin und dem Zeugen Q. anlasslich des Gite-
termins am 11.11.2003 erklért haben, dass die Kldgerin
.das mit den Schadenersatzanspriichen selbst machen”
solle; Letzteres sollen der Geschéftsfiihrer und der Zeuge Q.
zustimmend bejaht haben.

Angesichts der Tatsache, dass nach dem ersten Hinweis
bereits mehrere Wochen verstrichen waren, die Klagerin
auch aus Sicht der Beklagten ihre Absicht, Schadenersatz
geltend zu machen, nicht aufgegeben hatte und der Ablauf



der Verfallsfrist in der Sache E. kurz bevorstand (im Schrei-
ben vom 25.9.2003 hatte die Beklagte als spatesten Termin
Mitte November 2003 benannt), ware die Beklagte in dieser
Situation auch unter Zugrundelegung ihres Vortrags, nach
welchem sie am 11.11.2003 eine Mandatsiibernahme im Hin-
blick auf die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen
abgelehnt hat, zu einem nochmaligen Hinweis verpflichtet
gewesen. Aus ihrer Sicht stand namlich der Ablauf der Ver-
fallsfrist und damit die Gefahr eines Anspruchsverlusts un-
mittelbar bevor. Anhaltspunkte dafir, dass die Klagerin sich
der Eilbedurftigkeit der Angelegenheit (noch) bewusst war,
bestanden fir die Beklagte nicht; auch hatte die Beklagte
durch den letzten Absatz ihres bereits erwahnten Schreibens
vom 14.10.2003 den Eindruck vermittelt, die Darlegung des
Sachverhalts — und zwar auch beziglich einer Widerklage auf
Schadenersatz — eile nicht besonders, bis zum Gutetermin
musse zwingend nur die ordnungsgemafBe Anhdérung des
Betriebsrats und gegebenenfalls die Moglichkeit einer Nach-
holung gepruft werden.

Soweit die Beklagte in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat erstmals behauptet hat, den Geschéaftsfihrer
der Kldgerin und den Zeugen Q. in dem Gesprach am
11.11.2003 mit den Worten ,jetzt wird es eng” auf die Eil-
bedurftigkeit hingewiesen zu haben (der diesbeztigliche Teil
der Aussage ist nicht protokolliert worden), handelt es sich
um neuen, streitigen und damit gemaB § 531 Abs.2 ZPO
nicht zu berlcksichtigenden Vortrag. Letztlich zeigt aber
auch dieses Vorbringen, dass die Beklagte selbst von einer
erneuten Hinweispflicht zum damaligen Zeitpunkt ausging.

d) Der der Klagerin damit zustehende Schadenersatz-
anspruch — das Verschulden der Beklagten wird vermutet —
ist nicht unter dem Gesichtspunkt eines Mitverschuldens zu
mindern. Der Umstand, dass der Kldgerin das Bestehen einer
Verfallsfrist nach dem Rahmentarifvertrag nicht nur dem
Grunde nach, sondern im Hinblick auf das Schreiben der Be-
klagten vom 25.9.2003 auch bezogen auf die konkreten
Einzelfélle bekannt war, fuhrt nicht zu einem Mitverschulden.

Vorliegend hatte die Beklagte ihre anféngliche Einschatzung
namlich wieder relativiert, indem sie durch den letzten
Absatz des bereits erwédhnten Schreibens vom 14.10.2003
den Eindruck fehlender Eilbedurftigkeit erweckte. Aufgrund
der dort gewahlten Formulierung konnte die Klédgerin davon
ausgehen, die Schadenersatzanspriiche seien im Hinblick
auf die bestehenden Schwierigkeiten bei der Bezifferung
und die nach wie vor laufenden staatsanwaltschaftlichen
Ermittlungen noch nicht féllig i.S.d. § 22 RTV. Dies insbeson-
dere, da das Schreiben der Beklagten vom 25.9.2003 keine
definitive Aussage hinsichtlich des konkreten Beginns der
Verfallsfrist(en) enthielt, die Beklagte vielmehr nur erklart
hatte, dass , man sich auf den Standpunkt stellen” konne,
fur die Falligkeit der Schadenersatzanspriche nach § 22 RTV
komme es auf den Zugang der Kiindigung an.

Da zum Zeitpunkt der Mandatierung von Rechtsanwalt C.
mit der Geltendmachung der Schadenersatzanspriiche Mitte
Januar 2004 die Anspriiche der Klagerin bereits verfallen
waren, kommt auch eine Kiirzung des Schadenersatz-
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anspruchs unter dem Gesichtspunkt eines — der Kldgerin
zurechenbaren — Verschuldens von Rechtsanwalt C. nicht
in Betracht.

e) Entgegen der Ansicht der Beklagten ist der Schadenersatz-
anspruch nicht verjahrt. Zwar ist — geht man von einer
Pflichtverletzung spatestens am 20.11.2003 aus (zu diesem
Zeitpunkt sind nach dem Urteil des Arbeitsgerichts KoIn

vom 27.9.2004 - 1 Ca 11464/03, die gegen F. gerichteten
Anspriiche spatestens verfallen) — nach der hier noch an-
wendbaren Vorschrift des § 51b BRAO Verjahrung hinsicht-
lich des Primaranspruchs grundsatzlich drei Jahre spater und
damit am 21.11.2006 eingetreten, hier greifen aber die von
der hochstrichterlichen Rechtsprechung entwickelten Grund-
satze zur Sekundérhaftung des Rechtsanwalts ein; danach
trifft den schadenersatzpflichtigen Rechtsanwalt grundsatz-
lich die Pflicht, den Mandanten auf das Bestehen eines
Schadenersatzanspruchs sowie den Lauf der Verjdhrung
hinzuweisen.

Diese — auch der Beklagten obliegende — sekundare Hinweis-
pflicht hat die Beklagte schuldhaft verletzt. Die Einschaltung
von Rechtsanwalt C. hat auf das Bestehen dieser Pflicht
keinen Einfluss, denn die Kldgerin hat Rechtsanwalt C. allein
mit der Verfolgung der — wegen der Primarpflichtverletzung
letztlich nicht mehr durchsetzbaren — Schadenersatz-
anspriiche gegen die urspriinglichen Schadiger beauftragt,
nicht aber mit der Kldrung der Haftungsfrage in Bezug auf
die Beklagte (vgl. dazu etwa BGH, XI ZR 227/02, Gl aktuell
2008, 14).(...) =

Steuerberaterhaftung

= Verjahrungsbeginn

m Entstehen von Anwaltskosten vor Erlass des belastenden
Bescheids

(LG Stuttgart, Urt. v. 26.10.2011 - 27 O 503/10)

Leitsatz (d.Red.):

Die Verjahrung eines Schadenersatzanspruchs des
Mandanten wegen fehlerhafter steuerlicher Beratung
beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der An-
spruch entstanden ist; bei einer steuerlichen Fehlbera-
tung entsteht der Schaden mit Bekanntgabe des ersten
belastenden Steuerbescheids. Fallt vor dem Erlass eines
Steuerbescheids jedoch bereits ein selbststandiger
Schadenposten an, der nicht lediglich eine Nebenleis-
tung i.S.v. § 217 BGB zu dem eigentlichen steuerlichen
Schaden darstellt, so lauft die Verjdhrung bereits mit
dem Schluss des Jahres an, in dem dieser selbststandige
Schadenposten entstanden ist. Ein solcher Schaden-
posten liegt vor, wenn der Mandant bereits vor dem
Erlass eines Steuerbescheids Kosten fir eine weitere
steuerliche und anwaltliche Beratung aufwendet, um
Schadenersatzanspriiche gegen den Steuerberater
geltend zu machen. =
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Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin macht mit der am 31.12.2010 bei Gericht ein-
gegangene Klage als Erbin ihres am 3.7.2009 verstorbenen
Ehemanns Schadenersatz gegen den Beklagten als Steuer-

berater geltend.

Der Ehemann der Kl&gerin (Erblasser), der einen landwirt-
schaftlichen Betrieb fihrte, war langjdhrig Mandant des
Beklagten, der die Steuererklarungen fiir den Erblasser an-
fertigte und ihn in steuerlichen Fragen beriet.

Der Erblasser hatte drei Kinder, wobei der Sohn den land-
wirtschaftlichen Betrieb Gbernehmen sollte. Die beiden
Tochter des Erblassers sollten je ein Baugrundstick auf den
Flurstiicken X, welche Bauerwartungsland waren, erhalten.
Diese Grundstlicke waren im Betriebsvermdgen des landwirt-
schaftlichen Betriebs.

Eine Entnahme eines Grundstiicks aus dem Betriebsver-
maogen eines Landwirts in dessen Privatvermdgen ist einkom-
mensteuerpflichtig. Nach § 14a Abs. 3 EStG wurde bei einer
Entnahme von Grundstiicken aus einem land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieb nach dem 31.12.1979 und vor dem
1.1.2006 der durch die Entnahme entstandene Gewinn nur
insoweit zur Einkommensteuer herangezogen, als er den
Betrag von 61.800 EUR Ubersteigt, wenn der VerduBerungs-
preis nach Abzug der VerduBerungskosten oder der Grund
und Boden innerhalb von 12 Monaten nach der VerduBe-
rung oder Entnahme in sachlichem Zusammenhang mit der
Hoferbfolge oder Hoflibernahme zur Abfindung weichender
Erben verwendet wird und das Einkommen des Steuerpflich-
tigen ohne Beriicksichtigung des Gewinns aus der Verauf3e-
rung oder Entnahme und des Freibetrags in dem dem Ver-
anlagungszeitraum der VerduBerung oder Entnahme voran-
gegangenen Veranlagungszeitraum den Betrag von 18.000
EUR nicht Uberstiegen hat, wobei sich bei Ehegatten der
Betrag von 18.000 EUR auf 36.000 EUR erhohte.

Diese Regelung hat zur Folge, dass eine Entnahme eines
Grundstlcks bis 31.12.2005 aus dem landwirtschaftlichen
Betrieb bis zum Wert von 61.800 EUR steuerfrei erfolgen
konnte, dem Landwirt ein entsprechender Freibetrag zu-
stand. Bei hdheren Einkommen vermindert sich der Frei-
betrag gemaB § 14a Abs. 4 Satz 2 EStG.

Im Jahr 2005 flhrte die Gemeinde ein Umlegungsverfahren
durch, welches auch die Flurstlicke des Erblassers betraf.

Am 6.6.2006 haben die Klagerin, die Tochter des Erblassers
sowie der Steuerberater den Beklagten im Hinblick auf einen
Beratungsfehler wegen fehlendem Hinweis auf den Frei-
betrag nach § 14a EStG aufgesucht.

Am 22.8.2006 unterschrieb der Erblasser eine eidesstattliche
Versicherung, in welcher er die Beratungen aus seiner Sicht
darstellte.

Mit Schreiben vom 23.8.2006 an den Rechtsanwalt nannte
der Steuerberater als Schaden 58.920,12 EUR.

Am 17.10.2006 zeigte Rechtsanwalt G. dem Beklagten die
Vertretung des Erblassers an, rligte einen Beratungsfehler
wegen Nichtaufkldrung Uber steuerliche Vorteile, wenn das
Grundstick im Jahr 2005 Ubertragen worden ware und
forderte den Ausgleich eines entstandenen Schadens von
58.920,12 EUR bis 30.10.2006.

Der Erblasser hat am 30.11.2006 ein Grundstick mit 741 m?2
im Wert von mindestens 130.000 EUR auf die Tochter K.
zum Kaufpreis von 100.000 EUR und am 6.7.2007 ein
Grundsttick mit 801 m2 im Wert von mindestens 150.000
EUR auf die Tochter S. zum Kaufpreis von 100.000 EUR
Ubertragen.

In den Steuerbescheiden des Finanzamts tber die Einkom-
mensteuer betreffend die Jahre 2006-2008 des Erblassers
bzw. der Kldgerin hat das Finanzamt mangels entsprechen-
der Erklérung der Kldgerin und des Erblassers Entnahme-
gewinne wegen der Grundstlicke nicht versteuert. Die Ein-
kommensteuerfestsetzungen fiir 2007 und 2008 stehen
unter dem Vorbehalt der Nachpriifung nach § 164 Abs. 1
AO. Der jetzige Steuerberater A. hat hinsichtlich des Ent-
nahmegewinns mit Schreiben vom 16.6.2010 an das Finanz-
amt mitgeteilt, dass eine Ruicklage nach §§ 6b, 6¢ EStG
wegen eines beabsichtigten Hallenneubaus einzustellen sei.

Die Klagerin macht den Schaden geltend, der dadurch ent-
standen sei, dass der Erblasser die den Téchtern zugedachten
Grundstiicke nicht bis zum 31.12.2005 aus dem Betriebs-
vermdgen entnahm. Der Beklagte erhebt die Einrede der
Verjadhrung.

Die Klagerin bringt vor, dass der Beklagte langjdhrig den
Erblasser in allen wirtschaftlichen und privaten steuerlichen
Angelegenheiten beraten habe. Der Beklagte sei vom Erb-
lasser schon seit den neunziger Jahren Uber dessen Pléane,
den Tochtern die Baugrundstlicke zukommen zu lassen,
eingeweiht gewesen. Der Erblasser habe den Beklagten im
Jahr 2005 am 4.6.2005, 20.7.2005 und im November 2005
aufgesucht. Jedes Mal sei es um die Herausnahme der
Grundsticke gegangen. Zuletzt habe der Erblasser den Be-
klagten im November 2005 aufgesucht, habe ihm wie jedes
Jahr seine Steuerunterlagen gebracht und dem Beklagten
vom Umlegungsverfahren erzahlt. Der Erblasser habe schon
vor Jahren Obstbaume beseitigt, um die Herausnahme zu
fordern. Der Beklagte habe jedoch gemeint, dass sich hier-
durch nichts veréndere.

Der Erblasser habe die Klagerin und die Kinder jedes Mal
darUber unterrichtet, dass der Beklagte immer gemeint habe,
die Herausnahme der Grundstiicke habe fir ihn nachteilige
steuerliche Folgen. Der Beklagte habe erklart, er sehe keine
Maoglichkeit, den Anfall der Besteuerung durch die Heraus-
nahme der Grundstlcke zu vermeiden. Der Erblasser habe
deshalb mit der Herausnahme zugewartet. Von einer Steuer-
verglinstigung bis 31.12.2005 habe der Erblasser nichts
gewusst.

Der Beklagte habe daher — entgegen seiner Verpflichtung —
den Erblasser nicht auf die Moglichkeit der steuerlichen



Beglnstigung bis 31.12.2005 hingewiesen, was der Ehe-
mann der Kldgerin auch dem Steuerberater und seinem
spateren Rechtsanwalt eindeutig erkldrt habe. Der Beklagte
habe seine ihn als Steuerberater treffenden Pflichten verletzt.
Die Pflicht zur Aufklarung Uber steuerliche Vorteile bestehe
auch ungefragt, umso mehr jedoch bei konkreter Nachfrage
des Mandanten nach bestimmten Steuerersparnissen. Der
Beklagte habe falsch beraten.

Da ein Steuerbescheid noch nicht vorliege, sei der Feststel-
lungsantrag begriindet, weil der konkrete Schaden noch
nicht feststehe, dieser liege bei 58.920,12 EUR.

Der Erblasser habe Rechtsanwalt G. eingeschaltet, um seine
Anspriiche durchzusetzen. Dieser habe geraten, das Wissen
seines Mandanten im Hinblick auf dessen Gesundheits-
zustand in Form der eidesstattlichen Versicherung vom
22.8.2006 formlich aufzunehmen und zu manifestieren.
Rechtsanwalt G. habe auch den neuen Steuerberater zur
Berechnung des Schadens hinzugezogen.

Zwischenzeitlich hatten die Tochter die Grundstlicke im
Wege des Erbganges erhalten, so dass die Kldgerin dem-
nachst als erbliche Rechtsnachfolgerin die steuerliche Belas-
tung aus der Entnahme der Grundsticksanteile tragen
musse. Der Schaden durfte ca. 60.000 EUR betragen.

Die Anspriiche seien auch nicht verjahrt, weil eine Verjah-
rung erst mit Bekanntgabe des an den Mandanten gerich-
teten nachteiligen Steuerbescheids laufe, den es bislang
nicht gebe.

(Antrége ...)

Das Mandatsverhaltnis zum Erblasser habe sich auf die An-
fertigung von Steuerkldrungen und die Beratung in steuer-
lichen Fragen bei konkretem Anlass beschrankt. Eine Bera-
tung in wirtschaftlichen Fragen habe nicht stattgefunden.

Eine Pflichtverletzung sei dem Beklagten nicht vorzuwerfen.
Die Folgen einer Entnahme des betreffenden Grundstticks
bzw. Teilflaichen aus diesem Grundstiick aus dem land- und
forstwirtschaftlichen Betrieb seien immer wieder Thema der
Besprechungen mit dem Ehemann der Kldgerin gewesen.
Eine solche Entnahme héatte auch bei Inanspruchnahme

des Freibetrags aus § 14a Abs. 4 EStG zu einer erheblichen
steuerlichen Belastung des Erblassers gefiihrt, weshalb sich
dieser entschlossen habe, die Entnahme nicht vorzunehmen,
weil er die Steuerbelastung, die er habe selbst tragen mUs-
sen, gescheut habe.

Die Eigenschaft der Grundflachen als land- und forstwirt-
schaftliches Betriebsvermdgen sei seit vielen Jahren stdndiges
Thema der Beratung durch den Beklagen gewesen. Schon
1991 habe der Ehemann der Kldgerin einen Antrag auf ver-
bindliche Auskunft des Finanzamts gestellt, dass die Grund-
flachen steuerlich zum Privatvermdgen gehoren, was das
Finanzamt im Hinblick auf dort befindliche Obstbaume ver-
neint habe. Der Erblasser habe dann die Baume entfernen
lassen, um eine solche Entnahme eher zu ermdglichen.
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Sowohl im Jahr 2004 als auch im Jahr 2005 habe der Be-
klagte dem Erblasser bei persdnlichen Besprechungen erlau-
tert, dass der Freibetrag tUber den 31.12.2005 hinaus nicht
mehr zur Verfligung stehe, dass anderseits aber auch bei
Entnahme unter Ausnutzung des Freibetrags eine Belastung
mit Einkommensteuer in erheblicher GréBenordnung zu
tragen sein wirde. So habe der Beklagte den Erblasser aus-
weislich seiner Zeiterfassung am 4.6.2004 0,5 Stunden Uber
die Mdglichkeit der Entnahme und deren steuerlichen Folgen
beraten. Auch im Jahr 2005 habe der Beklagte den Erblasser
entsprechend beraten.

Der Erblasser habe daher den Freibetrag bis Ende 31.12.2005
nicht ausnutzen wollen, weil dies nur unter Inkaufnahme
einer weit hoheren steuerlichen Belastung habe erfolgen
kénnen. Zudem habe eine Ubertragung der Grundstiicke
2005 nicht stattfinden kénnen, weil die Finanzierung der
vereinbarten Gegenleistung von jeweils 100.000 EUR nicht
gesichert gewesen sei. Es fehle daher an der erforderlichen
Kausalitat der Pflichtverletzung fir einen Schaden.

Der Erblasser sei auch unabhdngig vom Beklagten durch
regelmaBige Lektlre der ,Bauernzeitung” und Beratung
durch den Bauernverband tber das Problem der Entnahmen
informiert gewesen.

Mit der Entscheidung des Erblassers hatten sich die Klagerin
und die Tochter jedoch nicht abgefunden und sich mit E-Mail
an den Beklagten gewandt, der Erblasser habe jedoch er-
klart, dass er nicht wisse, was diese wollten und so zum Aus-
druck gebracht, er selbst werde keine Anspriiche gegen den
Beklagten aus einer vermeintlich unterlassenen Aufklarung
Uber den Freibetrag geltend machen, was ein Verzicht auf
jegliche Schadenersatzanspriiche aus einer solchen vermeint-
lichen Pflichtverletzung darstelle.

Ein Schaden sei bislang nicht eingetreten, weder beim Erb-
lasser noch bei der Kldgerin, weil eine Entnahme erhebliche
steuerliche Belastungen zur Folge gehabt hatte und die
Grundstiicke im Vermdgen des Erblassers verblieben. Eine
Gesamtschau zur Ermittlung des Schadens stelle die Kldgerin
nicht auf. Auch kénne der Schaden und die Steuerbelastung
durch die Einstellung des VerduBerungsgewinns in einer
Ricklage gemal3 § 6¢ EStG vermindert werden. Eine steuer-
liche Festsetzung der Entnahmegewinne sei bislang nicht
erfolgt. Wenn die Entnahmen jedoch ordnungsgemaB in
den Steuererkldrungen aufgenommen worden waren, hétte
das Finanzamt die Entnahmegewinne mit den Einkommen-
steuerbescheiden bis 2008 bereits festgesetzt.

Nach dem Anwaltsschreiben vom 17.10.2006 habe der
Beklagte von der Angelegenheit bis zur Erhebung der Klage
nichts mehr gehort, so dass eventuelle Anspriche ohnehin
verjahrt seien. Der Schaden sei spétestens am 31.12.2005
mit Wegfall des Freibetrags eingetreten. Der Erblasser und
die Klagerin sowie die Téchter hatten bereits im Januar 2006
Kenntnis vom behaupteten Schaden, wie die E-Mail vom
31.1.2006 zeige, so dass Verjahrung mit dem 31.12.2009
eingetreten sei. (...)
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Die mindliche Verhandlung vor der Kammer fand am
20.4.2011 statt. Zum weiteren Vorbringen der Parteien und
dem Inhalt der miindlichen Verhandlung wird auf das
Protokoll verwiesen.

Mit Beschluss vom 26.9.2011 hat die Kammer mit Zustim-
mung der Parteien das schriftliche Verfahren mit Schriftsatz-
frist bis 14.10.20.11 angeordnet. =

Aus den Griinden:

Die zuléssige Klage ist unbegriindet. Die Klagerin hat keinen
durchsetzbaren Schadenersatzanspruch als Erbin ihres Ehe-
manns wegen fehlerhafter Beratung im Zusammenhang mit
der Entnahme der beiden Grundstticke aus dem landwirt-
schaftlichen Betrieb im Jahr 2005 gemaB §§ 280, 1922 BGB,
weil ein solcher Schadenersatzanspruch verjahrt ist (§ 214
BGB). Der Beklagte hat sich ausdriicklich auf die Einrede der
Verjahrung berufen.

Die Voraussetzungen fir einen Schadenersatzanspruch des
Klagers sind ein Steuerberatungsvertrag zwischen den Par-
teien, aus dem sich eine bestimmte Pflichtenlage ergibt, die
Verletzung dieser Pflichtenlage seitens des Steuerberaters,
die Ursachlichkeit dieser Pflichtverletzung fir eine schaden-
trachtige Vermogensdisposition bzw. die Unterlassung einer
gebotenen Vermogensdisposition und letztlich der Eintritt
eines Schadens. Liegt nur eine dieser Voraussetzungen nicht
vor, ist ein Schadenersatzanspruch nicht gegeben. SchlieBlich
darf der Schadenersatzanspruch nicht verjéhrt sein.

Ungeachtet der Frage, ob die Voraussetzungen flr einen
Schadenersatzanspruch der Klagerin vorliegen, also dem
Beklagten eine Pflichtverletzung vorzuwerfen ist oder Uber-
haupt ein Steuerschaden bei der Kldgerin eintrat, ist ein
solcher Schadenersatzanspruch gemaB §§ 195, 199 BGB
verjdhrt und der Beklagte kann gemal3 § 214 BGB die
Schadenersatzleistung verweigern.

Nach §§ 195, 199 BGB verjdhrt ein Anspruch binnen drei
Jahren mit dem Schluss des Jahres, in welchem der Anspruch
entstanden ist und der Glaubiger von den den Anspruch
begriindenden Umstdnden und der Person des Schuldners
Kenntnis erlangt hat, wobei grob fahrlassige Unkenntnis
einer Kenntnis gleichsteht.

Die Schadenentstehung ist anzunehmen, wenn der Schaden
wenigstens dem Grunde nach erwachsen ist, mag seine
Hohe noch nicht beziffert werden kdnnen, ferner wenn
durch die Verletzungshandlung eine als Schaden anzusehen-
de Verschlechterung der Vermdgenslage eingetreten ist,
ohne dass feststehen muss, ob ein Schaden bestehen bleibt
und damit endglltig wird, oder wenn eine solche Ver-
schlechterung der Vermdgenslage oder auch ein endglltiger
Teilschaden entstanden ist und mit der nicht fernliegenden
Maéglichkeit weiterer, noch nicht erkennbarer, addquat ver-
ursachter Nachteile bei verstandiger Wiirdigung zu rechnen
ist (BGHZ 100, 228, 231 f; 114, 150, 152 f). Ist dagegen
noch offen, ob ein pflichtwidriges, mit einem Risiko behafte-
tes Verhalten zu einem Schaden flhrt, ist ein Ersatzanspruch
noch nicht entstanden, so dass eine Verjahrungsfrist nicht

in Lauf gesetzt wird (BGHZ 100, 228, 232). Dementspre-
chend hat der Bundesgerichtshof in BGHZ 114, 150, 153 f,
urspriinglich ausgefihrt, die Verjahrungsfrist des inzwischen
auBer Kraft getretenen § 68 StBerG beginne mit dem Eintritt
der Bestandskraft des belastenden Steuerbescheids. In spate-
ren Entscheidungen hat der Bundesgerichtshof auf die
Bekanntgabe des ersten belastenden Bescheids abgestellt
(BGH v. 21.10.2010, DStR 2011, 238 ff; v. 7.2.2008, NJW-
RR 2008, 1508). Die Mdglichkeit, auch auf Feststellung einer
Pflicht zur Leistung kinftigen Schadenersatzes zu klagen,
bestimmt den Zeitpunkt der Schadenentstehung nicht (BGHZ
100, 228, 232).

Wenn der Steuerberater einen fehlerhaften Rat in einer
Steuersache erteilt und dieser sich in einem fir den Mandan-
ten nachteiligen Steuerbescheid niedergeschlagen hat, ist
nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
daher eine als Schaden anzusehende Verschlechterung der
Vermdgenslage des Mandanten grundsatzlich erst mit der
Bekanntgabe des ersten belastenden Bescheids eingetreten.
Das gilt fUr alle Schadenfélle in Steuersachen, gleichgliltig,
ob die Schadenursache dazu fiihrt, dass gegen den Mandan-
ten ein Leistungsbescheid der Finanzbehdrde ergeht oder
ein Steuervorteil durch einen Feststellungs-(Grundlagen-)
Bescheid versagt wird (BGHZ 119, 69, 72 f; 129, 386, 388;
BGHv. 18.12.1997 — IX ZR 180/96, WM 1998, 779, 780;

v. 23.1.2003 - IX ZR 180/01, WM 2003, 936, 939, v.
12.2.2004 — IX ZR 246/02, WM 2004, 2034, 2037, v.
3.11.2005 - IX ZR 208/04, WM 2006, 590, 591, v.
13.12.2007 - IX ZR 130/06, WM 2008, 611, 612 Rdnr. 11;
v. 21.3.2000 - IX ZR 183/98, DStR 2000, 1360, NJW 2000,
2678, 2679; v. 23.1.2003 - IX ZR 180/01, DStR 2003, 1626,
WM 2003, 936, 939, v. 16.10.2003 — IX ZR 167/02, DStRE
2004, 237, WM 2004, 472, 473, BGHZ 129, 386, 388 f).
Denn dann ist das Steuerfestsetzungsverfahren der Finanz-
behorde abgeschlossen.

Die Verjahrung des Ersatzanspruchs gegen einen Steuer-
berater, der steuerliche Nachteile seines Mandanten ver-
schuldet hat, beginnt daher regelméaBig friihestens mit Zu-
gang des Bescheids des Finanzamts. Das gilt auch dann, wenn
eine AuBenpriifung vorausgegangen ist (BGH v. 2.7.1992 —
IX ZR 268/91, BGHZ 119, 69-74, Klarstellung zu BGH v.
22.2.1979 - VIl ZR 256/77, BGHZ 73, 363). Dieser Recht-
sprechung liegt der Gedanke zugrunde, dass erst ab ab-
geschlossenem Steuerfestsetzungsverfahren bekannt ist, ob
die Pflichtverletzung fiir den Mandanten negative steuerliche
Folgen hat. Mit dem Steuerbescheid wird regelmaBig die
Zahlungspflicht des Mandanten bezlglich der Mehrsteuer
ausgeldst und das Vermogen des Mandanten gemindert, tritt
also die VermdgenseinbuBe ein (BGH v. 2.7.1992 — IX ZR
268/91, a.a.0.), so dass sich der Mandant, gegebenenfalls
hiervon veranlasst anwaltlicher oder sonstiger Hilfe bedient,
um den Steuerschaden ersetzt zu erhalten. In einem solchen
Fall ist der zeitlich erste Schaden der Steuerschaden selbst
und die sonstigen Kosten wie etwa Anwaltskosten und
Steuerberaterkosten sind die Folge dieses schon feststehen-
den und eine Zahlungspflicht auslésenden Steuerschadens.
Dies rechtfertigt, den Schadeneintritt erst mit dem belasten-
den Steuerbescheid anzunehmen.



Vorliegend bedienten sich der Erblasser und die Klagerin
jedoch schon vor einem belastenden Steuerbescheid anwalt-
licher und sonstiger Hilfe, die nicht nur mit der Abwehr eines
kinftigen drohenden Steuerschadens betraut waren, son-
dern mit der Verfolgung des Schadenersatzanspruchs gegen-
Uber dem Beklagten. Unmittelbar nachdem mit dem
31.12.2005 die Frist fir eine steuerbegiinstigte Entnahme
der Grundstlicke aus dem landwirtschaftlichen Betrieb abge-
laufen war, wandten sich zunachst die Tochter des Erblassers
wegen des Wegfalls des Freibetrags im Januar 2006, spéater
dann mundlich die Klagerin in Absprache mit dem Erblasser
anlasslich eines Gesprachs am 6.6.2006 an den Beklagten
und machten Schadenersatz geltend. Damit war spatestens
im Juni 2006 dem Erblasser sowohl die Person des vermeint-
lichen Schéadigers als auch die wesentlichen schadenersatz-
begriindenden Umstande (Wegfall des Freibetrags) bekannt.
Dies folgt auch aus der von der Kldgerin selbst vorgelegten
eidesstattlichen Versicherung des Erblassers vom 22.8.2006.

Mit Schreiben vom 17.10.2006 wandte sich namens des
Erblassers Rechtsanwalt G. an den Beklagten, zeigte dessen
Vertretung an und machte die Zahlung des Steuerschadens
von 58.920,12 EUR geltend. Dies zeigt, dass der Erblasser
von einer — schon bestehenden — Zahlungspflicht ausging
sowie alle diese begriindenden Umstande (Ablauf der Frist
flr den Freibetrag) und die Person des Schadigers kannte.
Dass Rechtsanwalt G. oder der zeitgleich vom Erblasser ein-
geschaltete Steuerberater A. unentgeltlich arbeiteten, wére
lebensfremd. Hiervon vermag die Kammer ohne weiteren
substanziierten Vortrag der Kldgerseite dazu nicht auszu-
gehen, denn solche Berater verlangen in aller Regel eine
Vergitung. Dies bestatigte die Klagerseite auch, denn bei
dem Antrag macht die Kldgerin auch ,schon entstandene”
Schaden geltend und in der mindlichen Verhandlung er-
kldrte der Klagervertreter hierzu, dass er hierbei an Rechts-
anwalts- und Steuerberaterkosten dachte.

Nach der weiteren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
verjdhren jedoch alle Schaden, die auf ein- und dieselbe
Pflichtverletzung zurlickzufihren sind, nach dem Grundsatz
der Schadeneinheit einheitlich (BGH, WM 1990, 815; BGHZ
50, 21, 23 f). Folglich beginnt dann, wenn aufgrund einer
Vertragsverletzung einzelne Schaden in zeitlichen Abstdnden
nach und nach entstehen, die Verjéghrung einheitlich mit dem
Eintritt des ersten Schadens, soweit bei dessen Auftreten die
spater entstehenden Folgen wie hier voraussehbar waren
(BGH v. 10.10.1978 = VI ZR 115/77, NJW 1979, 264, BGH,
BB 1994, 183). Dies ist in den regelméaBig vorliegenden
Schadenfallen, zunéchst Eintritt des Steuerschadens durch
den belastenden Steuerbescheid und dann in der Folge hier-
von die Beauftragung von Rechtsanwalten und/oder Steuer-
beratern mit Folgekosten unproblematisch, denn die Verjah-
rung lauft einheitlich ab dem belastenden Steuerbescheid
und wegen des Grundsatzes der Schadeneinheit verjahrt der
Ersatzanspruch bezlglich der Folgekosten einheitlich mit
dem Steuerschaden.

Hier liegt jedoch der umgekehrte Fall vor. Einen belastenden
Steuerbescheid gibt es noch nicht, weil die Klagerin eine
Rucklage bildete und so den Entnahmegewinn minderte.
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Dem Erblasser und der Kldgerin waren jedoch die Pflichtver-
letzung und die Person des Schadigers spatestens Anfang
2006 bekannt. Ein solcher vom Regelfall abweichender
Sachverhalt ist — soweit ersichtlich — von der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung noch nicht entschieden.

Soweit eine Pflichtverletzung Anwalts- und Steuerberater-
kosten ausl6st, stellen solche Kosten auch ohne die Voraus-
setzungen eines Verzugs einen ersatzfahigen Schaden dar
und sind in die Schadenersatzberechnung durch Gesamt-
vermdgensvergleich als Schadenposition einzustellen, weil
sie aus der Sicht des Geschadigten zur Wahrnehmung seiner
Rechte erforderlich und zweckmaBig und deswegen eine
adaquate Folge der schuldhaften Pflichtverletzung des
Schédigers sind (BGH v. 23.10.2003 — IX ZR 249/02, NJW
2004, 444-446; v. 11.5.1999 — IX ZR 298/97, NJW 1999,
2435, 2436, v. 8.11.1994 - VI ZR 3/94, NJW 1995, 446,
447; v. 30.4.1986 — VIl ZR 112/85, NJW 1986, 2243, 2245).

Ein solcher Schaden verbleibt dem Geschadigten auch dann,
wenn spater — z.B. durch Aufhebung eines belastenden
Steuerbescheids oder nach einem finanzgerichtlichen Ver-
fahren — der Steuerschaden als solcher wegféllt. Er ist daher
anders als Nebenleistungen wie Zinsen oder sonstige Ver-
zugsschaden nicht abhdngig vom Steuerschaden. Anders als
die durch Verzug begriindeten Anwaltskosten sind folglich
Anwalts- und Steuerberaterkosten, die vor dem Steuer-
schaden durch die Inanspruchnahme anwaltlicher oder steuer-
beraterlicher Hilfe vor der Steuerfestsetzung entstanden sind,
keine Nebenforderungen nach § 217 BGB und verjahren inso-
fern nicht gemaB § 217 BGB mit der Hauptforderung.

So hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass der Zins-
schaden, der dem Mandanten des Steuerberaters entsteht,
weil er eine Forderung finanzieren muss, hinsichtlich welcher
er wegen der fehlerhaften Beratung seitens des Steuer-
beraters nicht erkennt, dass er sie in Wahrheit nicht schuldet,
keine Nebenforderung i.S.d. BGB § 224 a.F. (heute § 217
BGB) ist, sondern als Teil des Schadenersatzanspruchs
Hauptforderung (BGH v. 25.3.1987 — IVa ZR 250/85, NJW
87,3137, v.27.11.1985 — IVa ZR 97/84, VersR 1986, 362,
v. 1.10.1981 — Il ZR 13/80, VersR 1982, 42).

Damit ist vorliegend der erste Schaden als VermogenseinbuBe
bereits im Jahr 2006 entstanden und die Kldgerseite hatte

im Jahr 2006 schon Kenntnis von sémtlichen anspruchs-
begriindenden Tatsachen.

Die Situation der Kl&gerin bzw. des Erblassers gleicht den
Féllen, in welchen der eigentlichen Steuerfestsetzung Grund-
lagenbescheide vorangingen. In solchen Fallen beginnt nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Verjahrung
bereits ab Bekanntgabe des Grundlagenbescheids, denn
mafBgebend sei, wann das Feststellungs- und Beurteilungs-
risiko des Steuerpflichtigen, dessen Einschatzung sein weite-
res Verhalten bestimmt, sich durch einen Verwaltungsakt der
Finanzbehorde erstmals zu einem Schaden verdichtet hat
(BGH v. 12.11.2009 - IX ZR 218/08, MDR 2010, 269, 270;
BGHZ 129, 386, 389 f). Dies setzt bei einem Grundlagen-
bescheid nicht voraus, dass gleichzeitig bereits ein Leistungs-
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bescheid der Finanzverwaltung ergangen und eine zusétz-
liche Steuerschuld nebst Zinspflicht begriindet worden ist,
fur die im Wege der Leistungsklage Ersatz gefordert werden
kodnnte, soweit diese Belastung vermeidbar war.

Schon der Grundlagenbescheid verdichtet das bestehende
Nachversteuerungs- und Verzinsungsrisiko zu einem mit
hoher Wahrscheinlichkeit bevorstehenden Schaden und die
Erhebung einer Klage, welche die Ersatzpflicht des Beraters
fur die drohende Nachversteuerung und Verzinsung fest-
stellen soll, ist dem Geschadigten von diesem Zeitpunkt an
maoglich und zuzumuten.

Dies ist auch deshalb gerechtfertigt, weil es — wie der vor-
liegende Fall zeigt — bei einem Abstellen bezlglich des Laufs
der Verjahrung und der Schadenentstehung auf eine erste
belastende Steuerfestsetzung auch nach Entstehen eines
Teilschadens der Mandant in der Hand hatte, durch Nicht-
vornahme der Entnahme oder durch die Bildung einer Rick-
lage eine Klarung der Schadenersatzpflicht jahrelang zu
verzdgern, ohne dass Rechtssicherheit fir die Parteien ein-
tritt.

Die dreijahrige Verjahrungsfrist lief daher Ende 2009 gemaR
§§ 195, 199 BGB ab, nachdem der Erblasser bzw. die Klage-
rin, wie ausgefiihrt, seit 2006 Kenntnis von den anspruchs-
begriindenden Umstdnden hatten und weil der Steuer-
berater A. und Rechtsanwalt G. schon 2006 mit der Ver-
folgung der Schadenersatzanspruche beauftragt waren, so
dass deren Honorare ebenfalls 2006 entstanden.

Von einer Hemmung der Verjahrung geméal § 203 BGB ver-
mag die Kammer nicht auszugehen. Es ist nicht vorgetragen
und ersichtlich, ob sich die Parteien bzw. die Erblasser und
der Beklagte in Verhandlungen Uber den Schadenersatz-
anspruch i.5.d. § 203 BGB befanden, nachdem nach dem
Vortrag der Kldgerin der Beklagte im Gesprach vom
6.6.2006 eine Pflichtverletzung bestritten hatte und demzu-
folge sich der Beklagte daher auf Verhandlungen Uber eine
Schadenersatzverpflichtung nicht einlieB. Daran dnderte
auch das Schreiben von Rechtsanwalt G. vom 17.10.2006,
mit welchem der Erblasser den Schadenersatzanspruch
geltend machte, nichts, denn die bloBe Anmeldung eines
Schadenersatzanspruchs ist nicht ausreichend fur Verhand-
lungen i.S.d. § 203 BGB. Erforderlich ist vielmehr, dass der
Schuldner, hier folglich der Beklagte, zum Ausdruck bringt,
er lasse sich auf Erérterungen Uber die Berechtigung des
Anspruchs ein. Ein solches Verhalten hat die Kldgerin jedoch
nicht vorgebracht.

Somit ist der geltend gemachte Schadenersatzanspruch — so
er gegeben ist — Ende 2009 verjéhrt. Die Klage ging beim
Landgericht Stuttgart ausweislich des Eingangsstempels erst
am 31.12.2010 ein, so dass eine Verjahrungshemmung
durch Rechtsverfolgung gemaB § 204 Abs. 1 BGB nicht
mehr rechtzeitig erfolgte. (...) =
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Privat- und Firmenkundenbereich zusammengelegt. Erfahren
Sie Genaueres im Editorial des Gl service.
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bietet ein breites Leistungsspektrum, das alle Bereiche der
Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung abdeckt: Es reicht
von unserem innovativen Compact-Versicherungsschutz fir
Firmen Uber unsere leistungsfahigen Berufshaftpflichtver-
sicherungen fir die Freien Berufe bis hin zu anspruchsvollen
Losungen fur den Privathaushalt.

HDI gehort zum Talanx-Konzern, der nach Beitragseinnahmen
drittgroBten deutschen Versicherungsgruppe.

Impressum

Gl Informationen fir wirtschaftspriifende,
rechts- und steuerberatende Berufe - ISSN 1430-550 X

Herausgeber
HDI Versicherung AG, Nicole Gustiné, Produktmarketing
HDI-Platz 1, 30659 Hannover, Fax: (0511) 6451113661

Redaktion

Dr. Jiirgen Gréfe, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht
Fachanwalt fiir Versicherungsrecht (verantwortlich fiir den Inhalt)
Rafael Meixner, Rechtsanwalt, HDI

Erscheinungsweise
6-mal im Jahr, jeweils am 10. des Monats

Verlag
Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Gustav-Heinemann-Ufer 58, 50968 Koln

Abonnementservice
Fax: (0511) 645 1113661

Layout und Satz
Type Connection, Lechenicher Str. 29, 50374 Erftstadt

Druck
rewi druckhaus, Reiner Winters GmbH, Wiesenstr. 11, 57537 Wissen

Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Postfach 511026, 50946 Koln
Postvertriebsstiick G 31191, Entgelt bezahlt



