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bestehenden Pensionszusagen zu entpflichten. Aber welche Lésung gibt es konkret
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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Gleich zwei Entscheidungen in diesem Heft haben den
Schadenersatzanspruch eines Mandanten, dessen Rechts-
anwalt einen Prozess flr ihn unzureichend gefihrt hat, zum
Gegenstand. Anerkannt ist in der Rechtsprechung seit lan-
gem, dass der Mandant dann keinen Schaden erlitten hat,
wenn das Ergebnis des Vorprozesses letztlich der materiellen
Rechtslage entspricht. Denn Aufgabe des Regressprozesses
ist es nicht, dem Mandanten einen Vermdgensvorteil zu
verschaffen, den er auch bei pflichtgem&Bem Handeln seines
Rechtsanwalts im Vorprozess nicht erhalten hatte. Das
Anliegen, im Regressprozess ein dem materiellen Recht ent-
sprechendes und damit , richtiges” Ergebnis zu finden, er-
weitert letztlich den Verteidigungsspielraum des in Anspruch
genommenen Rechtsanwalts:

Der BGH (IX ZR 207/11) stellt ausdrtcklich klar, dass sich der
Rechtsanwalt zur Vermeidung seiner Haftung auch auf
Gesichtspunkte stlitzen kann, die im Vorprozess Uberhaupt
nicht angesprochen worden waren. So ist es ihm nicht ver-
wehrt vorzutragen, dass das von ihm seinerzeit vertretene
Klagebegehren wegen einer erst nachtraglich entdeckten
Tduschung unbegriindet war.

Noch deutlicher wird der positive Effekt auf die Vortrags-
mdglichkeiten des Rechtsanwalts in dem Beschluss des OLG
Dusseldorf (13 U 80/11): Das Regressgericht hat im Haf-
tungsprozess alle dort zuldssigen Beweismittel zu bertick-
sichtigen. Als Zeugenbeweis gehort hierzu auch die Anho-
rung des damaligen Gegners des Mandanten aus dem Vor-
prozess, obwohl dieser dort gerade nicht als Zeuge, sondern
— unter den bekannten Einschrankungen — allenfalls als
Partei hatte gehort werden kénnen.

Lohnenswert ist schlieBlich auch die Lektire der Entschei-
dung des OLG Dresden (8 U 1603/08) zur Haftung eines
Wirtschaftspriifers, der von einem Anleger wegen eines in
einem Anlageprospekt verdffentlichten, fehlerhaften Testats
in Anspruch genommen wurde. Geradezu als Lehrstiick kann
die dort vorgenommene Aufarbeitung aller Anspruchsgrund-
lagen dienen, welche in solchen Konstellationen theoretisch
Uberhaupt denkbar sind. Positiv hervorzuheben ist die Klar-
stellung des OLG Dresden, dass allein die gesetzlich vorge-
schriebene Prospektierung des Bestatigungsvermerks nicht
die Einbeziehung der Anleger in den Schutzbereich des Prif-
auftrages zur Folge hat.

Es gruBt Sie herzlich

Rafael Meixner
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Gl News

Investitionszulage: BFH legt dem EuGH Fragen zur
KMU-Empfehlung 2003 vor

Mit Beschluss vom 20.12.2012 —lll R 30/11 hat der Bundes-
finanzhof (BFH) dem Gerichtshof der Européischen Union
(EuGH) im Wege eines Vorabentscheidungsersuchens mehre-
re Fragen vorgelegt, unter welchen Voraussetzungen zwei
oder mehrere an sich unabhangige Unternehmen fir die
Beurteilung, ob es sich um ein kleines oder mittleres Unter-
nehmen handelt, als Einheit zu betrachten sind.

Im Streitfall begehrt die Kldgerin, eine GmbH, eine erhohte
Investitionszulage gemaB § 2 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 InvZulG
2005. Dies setzt u.a. voraus, dass der Betrieb, in den in-
vestiert wird, die Merkmale fir Kleinstunternehmen sowie
flr kleinere und mittlere Unternehmen im Sinne der Empfeh-
lung der Europdischen Kommission erflillt (so genannte
KMU-Empfehlung). Obwohl die Klagerin fur sich betrachtet
die in der KMU-Empfehlung enthaltenen Schwellenwerte
einhdlt, hat ihr das Finanzamt die erhohte Investitionszulage
verwehrt, weil es davon ausgeht, die Kldgerin bilde zusam-
men mit einer weiteren GmbH eine wirtschaftliche Einheit.

Der Entscheidung durch den EuGH bedarf es, da die Euro-
paische Kommission im Anhang zu ihrer KMU-Empfehlung
zwar einerseits detaillierte, an konzernrechtlichen Verflech-
tungen orientierte Anforderungen fiir die Annahme verbun-
dener Unternehmen aufgestellt hat, in ihrer Spruchpraxis
aber andererseits bei deren Nichtvorliegen im Einzelfall an
der im Zusammenhang mit der nicht so prézisen Vorganger-
empfehlung aus dem Jahr 1996 entwickelten wirtschaft-
lichen Gesamtbetrachtung festhalt. Rechtsprechung des
EuGH (oder des Gerichts erster Instanz der Europdischen
Gemeinschaften) existiert bislang nur zu der durch die KMU-
Empfehlung 2003 abgeldsten Vorgdngerempfehlung.

(BFH, Beschl. v. 20.12.2012 - lll R 30/11)

Pressemitteilung d. BFH v. 6.3.2013 =

Gl Leitsatze

Hausanwalt des Haftpflichtversicherers / Reisekosten /
Erstattungsfahigkeit

Die gegenuber den fiktiven Reisekosten eines am Wohn-
oder Geschaftsort des Versicherungsnehmers ansassigen
Rechtsanwalts hoheren Reisekosten des vom Haftpflicht-
versicherer beauftragten Hausanwalts sind nicht erstattungs-
fahig, wenn dieser weder am Sitz des Gerichts noch am
Wohn- oder Geschaftsort des Versicherungsnehmers an-
sassig ist.

(BGH, Beschl. v. 13.9.2011 - VI ZB 42/10) =

Anwaltshaftung / Vergleichsverhandlungen /
Insolvenzanfechtung

1. Ein Rechtsanwalt, der in Vergleichsverhandlungen einge-
schaltet ist, muss seinen Mandanten auf Vor- und Nachteile
des beabsichtigten Vergleichs hinweisen, ihm also im Einzel-
nen darlegen, welche Gesichtspunkte fiir und gegen den
Abschluss sprechen, und alle Bedenken, Unsicherheitsfakto-
ren und die sich fir den Mandanten aus dem Vergleich er-
gebenden Folgen erdrtern.

2. Drohen dem Mandanten durch Insolvenzanfechtungen
und gerichtliche Verfallsanordnungen erhebliche Vermdgens-
einbuBen, so ist ein etwaiges Beratungsdefizit vor Abschluss
eines Vergleichs mit dem Insolvenzverwalter nicht kausal fur
durch Verzichtserkldrungen des Mandanten entstandene
Vermdgensnachteile, wenn solche ohne den Vergleich noch
groBer gewesen wadren.

(OLG Ddsseldorf, Beschl. v. 31.5.2010 — I-24 U 208/09) =

Personliche Haftung des Insolvenzverwalters

1. Fur eine Haftung des Insolvenzverwalters nach § 61 InsO
ist kein Raum, wenn die Entscheidung eines Arbeitnehmers,
in einem Kindigungsschutzprozess einen Vergleich mit
Abfindungsregeln zu schlieBen, auf einer eigenverantwort-
lichen, in Kenntnis aller Tatsachen und Risiken getroffenen
Beurteilung der Sach- und Rechtslage und damit auf einem
bewussten Handeln auf eigenes Risiko beruht.

2. Nimmt der Arbeitnehmer den Insolvenzverwalter, der
einen Vergleich in einem Kiindigungsschutzprozess geschlos-
sen, die darin vereinbarte Abfindung jedoch nicht gezahlt
hat, aus § 61 InsO auf Schadenersatz in Anspruch, muss er
als Teil seiner Darlegungslast fir den ihm entstandenen
Schaden darlegen, dass er im Kindigungsschutzprozess
obsiegt hat.

3. Macht der Arbeitnehmer Verteilungsfehler des Insolvenz-
verwalters geltend und nimmt ihn deshalb nach § 60 InsO
personlich auf Haftung in Anspruch, muss er sich bemihen,
Uber eine Einsicht in die gerichtliche Insolvenzakte Informa-
tionen Uber die vom Insolvenzverwalter an andere Glaubiger
geleisteten Zahlungen zu erlangen. Das nach § 299 Il ZPO
erforderliche rechtliche Interesse fr eine derartige Akten-
einsicht dirfte in der Vorbereitung moglicher Schadenersatz-
anspriiche gegen den Insolvenzverwalter liegen. Ohne einen
solchen Versuch zur Akteneinsicht hat der Arbeitnehmer
nicht alle ihm zur Verfligung stehenden Mdglichkeiten zu
naherem Tatsachenvortrag zur Darlegung der von ihm be-
haupteten Pflichtverletzung des Insolvenzverwalters ausge-
schopft. Der Insolvenzverwalter ist darum nicht nach den
Grundsétzen der sekundéren Behauptungslast zum Vortrag
positiver Gegenangaben verpflichtet (Orientierungssatze der
Richterinnen und Richter des BAG).

(BAG, Urt.v. 6.10.2011 -6 AZR 172/10, LAG Niedersachsen) »



Insolvenzanfechtung

= Honorarzahlung an Steuerberater
= Vermutung der Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit
= Steuerberater, nahestehende Personen
gemaB § 130 Abs. 3 InsO?
= Buchflihrungsmandat, Wissensvorsprung
(BGH, Urt. v. 15.11.2012 - IX ZR 205/11)

Leitsatze:

1. Werden vor dem gesetzlichen Dreimonatszeitraum
Deckungshandlungen des Insolvenzschuldners gegen-
Uber einer ihm nahestehende Person angefochten,
braucht der Anfechtungsgegner nicht zu beweisen,
dass ihm ein Vorsatz des Schuldners, die Glaubiger zu
benachteiligen, unbekannt war. Bei Priifung dieser
Kenntnis hat der Tatrichter die Nahe zum Schuldner im
Vornahmezeitpunkt der angefochtenen Rechtshandlung
aber als Indiz zu wiirdigen.

2. Eine Person kann einer juristischen Person oder Ge-
sellschaft ohne Rechtspersonlichkeit auch nahestehen,
wenn ihr als freiberuflicher oder gewerblichen Dienst-
leister alle Uber die wirtschaftliche Lage des Auftrag-
gebers erheblichen Daten Ublicherweise im normalen
Geschaftsgang zuflieBen, so dass sie Uber den gleichen
Wissensvorsprung verflgt, den sonst ein mit der Auf-
gabe befasster leitender Angestellter des Schuldner-
unternehmens hatte (ausgelagerte Buchhaltung).

3. Ist der Anfechtungsgegner von dem Insolvenzschuld-
ner als externer Helfer mit der Fiihrung seiner Biicher
und internen Konten beauftragt, kann er nicht als nahe-
stehende Person angesehen werden, wenn zum Vor-
nahmezeitpunkt der angefochtenen Rechtshandlung
der Zufluss von Buchungsunterlagen aus dem betreuten
Unternehmen langer als ein Vierteljahr stockte. =

Zum Sachverhalt:

Die Beklagten sind Gesellschafter einer Steuerberater-
sozietat, welche die Schuldnerin, eine GmbH & Co. KG, seit
langerer Zeit betreute. Unter anderem erledigte die Sozietat
der Beklagten fur die Schuldnerin laufende Buchfiihrungs-
und Kontierungsarbeiten des Zeitraums Januar bis April
2007. Die Schuldnerin glich die zur Abgeltung dieser Tatig-
keiten jeweils im Folgemonat erteilten Rechnungen erst

am 18.2.2008 mit einem Teilbetrag von 500 EUR und am
12.6.2008 mit der Restsumme von 985,78 EUR aus.

Die Schuldnerin beantragte am 4.9.2008 die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens Uber ihr Vermogen, die das Amtsgericht
am 21.11.2008 beschloss. Der zum Insolvenzverwalter be-
stellte Kldger verlangt mit seiner Anfechtungsklage von den
Gesellschaftern die an ihre Sozietdt am 18.2. und 12.6.2008
geleisteten Honorarzahlungen zur Masse zuriick.

Die Beklagten sind vom Amtsgericht antragsgemaB verurteilt
worden. Die hiergegen gerichtete Berufung ist ohne Erfolg
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geblieben. Mit der vom Landgericht zugelassenen Revision

verfolgen die Beklagten ihren Klageabweisungsantrag wei-
ter. Die Revision ist begrlindet, der Rechtsstreit in der Sache
selbst jedoch noch nicht zur Endentscheidung reif. =

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat die Klage nach § 133 InsO fir
begriindet erachtet, weil es sich bei den Beklagten um der
Schuldnerin nahestehende Personen gemal3 § 138 Abs. 2
Nr. 2 InsO handele und der Beweis, dass ihnen zur Zeit der
angefochtenen Zahlungen ein Vorsatz der Schuldnerin, die
Glaubiger zu benachteiligen, unbekannt war, nicht erbracht
worden sei.

II. Das Berufungsurteil halt rechtlicher Priifung in mehrfacher
Hinsicht nicht stand.

1. Rechtlich fehlerhaft ist bereits die vom Berufungsgericht
angenommene Beweislastumkehr gemafB § 133 Abs. 2

Satz 2 InsO. Sie tritt nur dann ein, wenn der Insolvenzver-
walter nach § 133 Abs. 2 Satz 1 InsO einen entgeltlichen Ver-
trag zwischen dem Schuldner und einer ihm nahestehenden
Person i.S.d. § 138 InsO anficht, durch den die Insolvenz-
glaubiger unmittelbar benachteiligt werden. Dieser Anfech-
tungstatbestand liegt nicht vor, weil die Schuldnerin keinen
entgeltlichen Vertrag mit den Beklagten oder ihrer Sozietat
abgeschlossen, sondern eine bestehende Verbindlichkeit
erfullt hat. Fir die hier mithin gegebene Anfechtung einer
kongruenten Deckung kommt nur die Beweislastumkehr
nach § 130 Abs. 3 InsO in Betracht. Sie kann aber zeitlich fur
die Zahlung vom 18.2.2008 noch nicht eingreifen, sondern
erst fUr die Zahlung vom 12.6.2008. Fir die bei der &lteren
Zahlung allein moglichen Vorsatzanfechtung gemaf § 133
Abs. 1 InsO kann die Ndhe des Anfechtungsgegners zum
Schuldner nur indizielle Bedeutung haben (vgl. Miinch-
Komm-InsO/Kirchhof 2. Aufl., § 133 Rdnr. 27). Unter diesem
beweisrechtlichen Gesichtspunkt ist sie vom Tatrichter nicht
gepriift worden.

2. Mit Recht beanstandet die Revision insbesondere, dass
das Berufungsgericht die Beklagten Uberhaupt als der
Schuldnerin nahestehende Personen i.S.d. § 138 Abs. 2
Nr. 2 InsO angesehen hat.

a) Fur die Beklagten kann die Nahe zur Schuldnerin nur als
Gesellschafter gemaB § 138 Abs. 2 Nr. 2 und 3 InsO be-
stehen, wenn sie nicht personlich in den Diensten der
Schuldnerin standen, sondern die von ihnen begriindete
rechtsfahige Steuerberatersozietét. Die Beklagten haften
auch fiir anfechtungsrechtliche Geldschulden ihrer Sozietit,
welche die Vergiitungszahlungen der Schuldnerin erhalten
hat, entsprechend § 128 HGB.

b) Die Steuerberatersozietdt der Beklagten ist nach § 138
Abs. 2 Nr. 2 InsO als eine der Schuldnerin nahestehende Per-
son zu beurteilen, wenn sie aufgrund einer den Organen oder
qualifizierten Gesellschaftern der Schuldnerin vergleichbaren
gesellschaftsrechtlichen oder dienstvertraglichen Verbindung
die Moglichkeit hatte, sich iiber die wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der Schuldnerin zu unterrichten. Dienstnehmer stehen
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in einer solchen Verbindung zum Insolvenzschuldner in der
Regel nur dann, wenn sie durch ihre Tatigkeit innerhalb des
Schuldnerunternehmens eine besondere Informationsmdg-
lichkeit Gber dessen wirtschaftliche Verhéltnisse besitzen
(vgl. BGH, Urt. v. 6.4.1995 — IX ZR 61/94, BGHZ 129, 236,
245 f;v. 11.12.1997 — IX ZR 278/96, WM 1998, 304, 305;
Jaeger/Henckel, InsO, § 138 Rdnr. 31, Stodolkowitz/Berg-
mann in: MtinchKomm-InsO 2. Aufl., § 138 Rdnr. 33 ).

Im Anschluss an Kirchhof (ZInsO 2001, 825, 829) vertreten
allerdings manche Stimmen des Schrifttums die Ansicht,
externe Beziehungen zu einem Steuerberater seien dann
wie Félle leitender Angestellter zu behandeln, wenn auf den
Berater die Buchhaltung der Schuldnerin im Wesentlichen
ausgelagert sei. Fir den beauftragten Steuerberater gelte
dann nichts anderes als fiir den angestellten Leiter der Buch-
haltung (etwa FK-InsO/Dauernheim 6. Aufl., § 138 Rdnr. 17,
Rogge/Leptien in: Hmb-Komm-InsO 4. Aufl., § 138 Rdnr. 25;
Ehricke in: Kidbler/Pritting/Bork, InsO 2008, § 138 Rdnr. 24;
Uhlenbruck/Hirte, InsO 13. Aufl., § 138 Rdnr. 48).

Solche, den Bereich nahestehender Dritter nicht unbetrécht-
lich erweiternde Ausnahmen sind nur dann zu rechtfertigen,
wenn an die Voraussetzungen, hier die organisatorische Aus-
lagerung der Buchhaltung, strenge Anforderungen gestellt
werden. Nicht jeder freiberufliche oder gewerbliche Dienst-
leister, schon gar nicht jeder andere Vertragspartner kann als
nahestehender Dritter aufgefasst werden, nur weil er auf-
grund seiner Rechtsbeziehungen zum Schuldner gréBeren Ein-
blick in dessen wirtschaftliche Verhéltnisse hat als sonstige
unternehmensfremde Personen. So gehoren GroBlieferanten
oder kreditgewahrende Banken Ublicherweise nicht zu den
nahestehenden Dritten ihrer Kunden (BT-Drucks. 12/2443,
S. 163 zu § 155 des Regierungsentwurfs). Das kann wiede-
rum anders sein, wenn sie auch Uber eine Kapitalbeteiligung
unterhalb der Schwelle des § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO verfligen
(vgl. BGH, Urt. v. 5.7.2007 — IX ZR 256/06, BGHZ 173, 129
Rdnr. 4 und 56). Insoweit bedirfen die Umsténde einer
zweckentsprechenden Wirdigung.

Dem Freiberufler im Dienst des Schuldners missen, wenn er
als nahestehende Person gemaB § 138 Abs. 2 Nr. 2 InsO
gelten soll, nach der ihm vertraglich eingerdumten Rechts-
stellung wie einem in gleicher Zustandigkeit tatigen Ange-
stellten alle iiber die wirtschaftliche Lage des Auftraggebers
erheblichen Daten iiblicherweise im normalen Geschaftsgang
zuflieBen. Werden einem freiberuflichen Dienstleister vom
Schuldner planmaBig bestimmte (klassifizierte) Tatsachen
vorenthalten, kann ein Ndheverhdltnis nach § 138 Abs. 2

Nr. 2 InsO nicht entstehen. Das Buchhaltungsmandat eines
Steuerberaters mit einem Unternehmen kann deshalb nur
dann die Beweislast des Insolvenzverwalters im Anfech-
tungsprozess nach § 130 Abs. 3 InsO umkehren, wenn es
nach seiner rechtlichen und tatsachlichen Pragung dem An-
fechtungsgegner den typischen Wissensvorsprung tber die
wirtschaftliche Lage des Mandanten vermittelt, den sonst
nur damit befasste leitende Angestellte des Unternehmens
haben. Denn hierin liegt der innere Grund, der die Anfech-
tung gegentber Personen, die dem Schuldner gemaB § 138
InsO nahestehen, durch Beweislastumkehr nach Mal3gabe
von § 130 Abs. 3 InsO erleichtert. Diesen Vermutungstat-

bestand muss der Anfechtungskldger darlegen und nétigen-
falls beweisen, der sich hierauf beruft.

Hat der Steuerberater eine Sonderstellung i.5S.d. § 138 Abs. 2
Nr. 2 InsO erlangt, kann er sie durch Kiindigung oder Ande-
rung des Dienstvertrages, der sie begriindet hat, wieder
verlieren. Diese Einwendung gehort zur Darlegungs- und
Beweislast des mandatierten Dienstleisters, wenn unstreitig
oder vom klagenden Insolvenzverwalter bewiesen worden
ist, dass der Anfechtungsgegner jedenfalls zunéchst zu einer
dem Schuldner nahestehenden Person geworden war. Hat
der Steuerberater die Vermutung des § 130 Abs. 3 InsO

auf diese Weise entkraftet, kann der Insolvenzverwalter den
ihm sonst obliegenden Beweis des Anfechtungstatbestands
wie gegenlber jedem Anfechtungsgegner gleichwohl noch
erbringen.

Der dem Schuldner nahestehende Anfechtungsgegner kann
die Vermutung auch dadurch entkraften, dass er zwar keine
rechtliche Vertragsdnderung behauptet, wohl aber nétigen-
falls beweist, der Informationsfluss, der seinen typischen
Wissensvorsprung begriindete, sei ohne rechtliche Vertrags-
anderung tatsachlich versiegt oder auf langere Zeit unter-
brochen worden. Sobald der nachgewiesene Aktualitats-
verlust der einmal gewonnenen Kenntnisse Uber die wirt-
schaftlichen Verhaltnisse des Schuldners bezogen auf den
nach § 140 InsO maBgebenden Anfechtungszeitpunkt
ernsthafte Zweifel rechtfertigt, ob der entscheidende allge-
meine Wissensvorsprung aus der friheren Rechtsstellung
Uber die wirtschaftliche Lage des Schuldners noch fortdauert,
ist die Grundlage der Beweislastumkehr entfallen.

Diesen Rechtsgedanken bringt flr den Sonderfall der auf-
geldsten Ehe oder hduslichen Gemeinschaft das Gesetz in

§ 138 Abs. 1 Nr. 1 und 3 InsO zum Ausdruck. Er ist hierauf
aber nicht beschrankt und entsprechend auf Personen zu
Ubertragen, die unter § 138 Abs. 2 Nr. 1 und 2 InsO fallen.
Allerdings kann die Jahresfrist der in § 138 Abs. 1 Nr. 1

und 3 InsO genannten geldsten Verbindungen fir die anders
gelagerten Rechtsverhdltnisse des § 138 Abs. 2 Nr. 1 und 2
InsO nicht gelten. Die in § 138 Abs. 2 InsO so genannten,
unternehmerisch tatigen Schuldner sind im Allgemeinen
schneller der Anderung ihrer wirtschaftlichen Lage ausge-
setzt als naturliche Personen. Hier kann daher schon eine
lénger als vierteljahrliche Unterbrechung des Informations-
flusses den erlangten allgemeinen Wissensvorsprung auf
der bisherigen Téatigkeit fir den Schuldner infrage stellen.
Normativ drickt sich diese Schnelllebigkeit etwa in den
Sonderfallen inldndischer Aktienemittenten am regulierten
Markt aus, die nach § 37x Abs. 1 und 3 WpHG zu quartals-
weisen Finanzberichten verpflichtet sind (vgl. auch Art. 6
Abs. 1 der Richtlinie 2004/109 EG v. 15.12.2004, ABI L 390
v. 31.12.2004, S. 38). Drei Monate nach AbreiBen des Infor-
mationsflusses ist deshalb die Vermutung des § 130 Abs. 3
InsO entkraftet, selbst wenn sich eine rechtliche Vertrags-
anderung nicht feststellen l&sst. Der Insolvenzverwalter hat
aber alle Moglichkeiten, die vorher nach § 130 Abs. 3 InsO
vermuteten Tatsachen nach allgemeinen Grundsatzen zu
beweisen und kann sich hierbei auch auf die Indizwirkung
von Tatsachen stiitzen, die der Anfechtungsgegner in der



Zeit erlangt hat, als er dem Schuldner nach § 138 Abs. 2
Nr. 2 InsO noch nahestand.

Von der Entkraftung des Vermutungstatbestands ist die
Widerlegung der Vermutung zu unterscheiden. Dauert das
Nihe stiftende Dienstverhiltnis ohne wesentliche Anderung
bis zum Vornahmezeitpunkt der angefochtenen Rechts-
handlung geméaB § 140 InsO fort, obliegt dem Anfechtungs-
gegner der volle Beweis seiner Unkenntnis. So kann er be-
haupten und — wenn nétig — beweisen, dass ihm trotz seines
allgemeinen Wissensvorsprungs infolge seiner Nahe zum
Schuldner einzelne wesentliche Schlisselinformationen un-
bekannt geblieben sind und ihm infolgedessen die in § 130
Abs. 2 InsO bezeichneten Kenntnisse fehlten.

) Nach diesen Grundsétzen fehlt es hier bisher an hinrei-
chenden Feststellungen, nach denen die Kenntnisvermutung
des § 130 Abs. 3, § 138 Abs. 2 InsO fur die Zahlung vom
12.6.2008 gegen die Beklagten wirkt. Es steht schon nicht
fest, dass das Buchfiihrungsmandat der Steuerberatersozietit,
deren Gesellschafter die Beklagten sind, wenigstens im

Jahr 2007 rechtlich und tatséchlich so gepragt war, dass es
ihnen in Gestalt einer organisatorisch ausgelagerten Buch-
haltung den typischen Wissensvorsprung iiber die wirtschaft-
liche Lage verschafft hat, den ohne das Mandat ein ange-
stellter (leitender) Buchhalter der Schuldnerin gehabt hatte.
Das Berufungsgericht ist auch dem Vortrag der Beklagten
nicht ausreichend nachgegangen, ihre Tatigkeit fir die
Schuldnerin habe seit Januar 2008 iiber fiinf Monate hinweg
gestockt, so dass sie die Kenntnisvermutung des § 130

Abs. 3 InsO jedenfalls entkraftet hatten, wenn die weitere
Sachaufklarung die Richtigkeit ihrer Behauptung bestatigen
sollte. Dem Kl&ger kdnnen deshalb nach derzeitigem Sach-
stand die Beweisvorteile des § 138 InsO gegeniber den
Beklagten nicht zugute kommen. Das hierauf gestitzte
Berufungsurteil kann mit dieser Begriindung nicht aufrecht-
erhalten bleiben.

lll. Entgegen der Revisionserwiderung stellt sich das Beru-
fungsurteil auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar
(§ 561 ZPO). Beide Vorinstanzen haben nach den vorliegen-
den Aussagen und Indizien bisher nicht den Schluss gezogen,
dass die Beklagten zur Zeit der angefochtenen Zahlungen
wussten, es bestehe oder drohe die Zahlungsunfahigkeit
der Schuldnerin, sondern sie haben auf die Beweislastregel
des § 133 Abs. 2 InsO zurlickgegriffen. Die angespannte
wirtschaftliche Lage der Schuldnerin und der Stand ihres
Geschiftskontos nahe der Grenze des Uberziehungskredits
gestattet dem Revisionsgericht noch nicht, stattdessen nach
§ 133 Abs. 1 Satz 2 InsO die Kenntnis der Beklagten zu
vermuten, dass die angefochtenen Honorarzahlungen der
Schuldnerin mit dem Vorsatz der Glaubigerbenachteiligung
geleistet worden sind. Entscheidend ist hierflir nach den
Umstanden des Streitfalls, ab wann die Beklagten konkret
mit dem Ausfall der Forderungen rechnen mussten, deren
Uneinbringlichkeit die Schuldnerin schlieBlich veranlasste,
den Insolvenzantrag zu stellen. Ansonsten kommt es darauf
an, welche Verbindlichkeiten der Schuldnerin von ihr zu
welchem Zeitpunkt nach Kenntnis der Beklagten ernsthaft
eingefordert und nicht beglichen waren. =
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Anwaltshaftung

= Normativer Schaden
® Rechtswidriger Vermodgensvorteil
(BGH, Urt. v. 25.10.2012 - IX ZR 207/11)

Leitsatz:

Geht ein Rechtsstreit wegen eines Anwalts verloren, ist
ein Schadenersatzanspruch gegen den Rechtsanwalt
nicht gegeben, wenn das Ergebnis des Vorprozesses
dem materiellen Recht entspricht. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager war Geschaftsfihrer der G. GmbH (nachfolgend:
GmbH), die sich gegenlber Interessenten erbot, treuhdnde-
risch auf deren Rechnung Vermoégensanlagen zu erwerben.
Ende Mai des Jahres 2000 handigte E.D. dem Klager einen
Betrag in Hohe von 380.000 DM aus, den der Kldger auf ein
unter seinem eigenen Namen geflihrtes Treuhandkonto ein-
zahlte. Am 6.6.2000 unterzeichnete D. gegentber der GmbH
eine Beitrittserkldrung nebst Zusatzvereinbarung, nach deren
Inhalt die GmbH treuhédnderisch fir D. 2.350 Fondsanteile
an der N. AG zu einem Ausgabepreis von je 74 EUR fur
2.100 Stlck und von je 78,90 EUR flr 1.250 Stick mit einer
Laufzeit bis zum 30.5.2002 erwerben sollte. In der Verein-
barung vom 6.6.2000 wurde u.a. folgende Regelung getrof-
fen: ,Sollte der Verkaufspreis bei Falligkeit unter 100 EUR
sein, zahlt die GmbH bzw. Herr K.S. (personlich) den Rest-
betrag, bis 100 EUR erfullt sind”.

Die GmbH erzielte am Ende der Laufzeit aus der VerduBe-
rung der Anlage infolge erheblicher Kursverluste einen Erlds
in Héhe von insgesamt nur 28.687,37 EUR. Gestutzt auf

die vorstehende Klausel nahm D. den durch den beklagten
Rechtsanwalt vertretenen Kldger in einem Vorprozess auf
Zahlung in H6he von 235.000 EUR in Anspruch. Der Klager
machte zu seiner Rechtsverteidigung u.a. geltend, die Ab-
rede vom 6.6.2000 sei durch eine von D. — was dieser
bestritt —am 8.6.2000 unterzeichnete Vereinbarung ersetzt
worden, derzufolge der Restbetrag ,,... ab Ausgabepreis bis
100 EUR ..." zu erstatten sei. Das Oberlandesgericht ver-
urteilte den Klager auf der Grundlage der Vereinbarung vom
6.6.2000 rechtskraftig zur Zahlung von 206.312,63 EUR
(2.350 x 100 EUR = 235.000 EUR abzlglich des Erloses von
28.687,37 EUR). Dabei gelangte es — sachverstéandig beraten
— zu der Feststellung, dass von dem Klager der Beweis fir die
Unterzeichnung der Erklarung vom 8.6.2000 durch D. nicht
geflhrt sei.

Vorliegend nimmt der Klager wegen des Verlusts des Vor-
prozesses den Beklagten unter dem Vorwurf, nicht die
gebotenen prozessualen Mdéglichkeiten zum Nachweis der
Unterzeichnung der Vereinbarung vom 8.6.2000 durch D.
ergriffen zu haben, auf Schadenersatzleistung in Anspruch.
Nach Abweisung der Klage durch das Landgericht hat das
Berufungsgericht den Beklagten in der Hauptsache zur
Zahlung von 146.437,63 EUR sowie zur Erstattung von
Kosten aus dem Vorprozess in Hohe von 3.017,39 EUR ver-
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urteilt und auBerdem festgestellt, dass der Beklagte ver-
pflichtet ist, dem Klager einen weiteren Schaden aus der
Vollstreckung des in dem Vorprozess ergangenen Urteils zu
ersetzen. Mit der von dem Berufungsgericht zugelassenen
Revision verfolgt der Beklagte sein Klageabweisungsbegeh-
ren weiter.

Die Revision ist begriindet und fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht. =

Aus den Griinden:
I. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt
begriindet:

Der Beklagte habe in dem Vorprozess fehlerhaft reagiert,
weil er sich mit der Begutachtung der Originalunterschrift
durch den Sachverstéandigen wahrend einer Sitzungspause
anlasslich der mindlichen Verhandlung vor dem Oberlandes-
gericht begnitgt und nicht beantragt habe, dem Sachverstan-
digen eine Untersuchung des Schriftstlicks im Rahmen eines
Ergdnzungsgutachtens aufzugeben. Das Regressgericht sei
wegen des Vorrangs materieller Gerechtigkeit nicht auf die
Aufklarungsmaglichkeiten beschrankt, die dem Richter des
Vorprozesses zur Verfiigung gestanden hatten. Das in vor-
liegendem Verfahren eingeholte Sachverstdndigengutachten
ergebe, dass die Unterschrift des D. unter der Zusatzverein-
barung vom 8.6.2000 echt sei.

Zwar seien Schadenersatzanspriiche des D. auf der Grund-
lage von § 823 Abs. 2 BGB, § 32 KWG a.F. gegen den
Klager denkbar. Sie seien jedoch nicht zugunsten des Beklag-
ten zu berlcksichtigen, weil D. die Voraussetzungen derarti-
ger Ansprlche in dem Vorprozess gegen den Klager nicht
vorgetragen habe. Diese Anspriiche stlitzten sich wegen des
Gesichtspunkts einer fehlenden Erlaubnis der GmbH auf
einen anderen Lebenssachverhalt als der in dem Vorprozess
tatsdchlich geltend gemachte vertragliche Anspruch aus

der Vereinbarung vom 6.6.2000. Ein Hinweis auf einen sol-
chen Anspruch hétte das Gebot der Unparteilichkeit verletzt
und ware daher von dem erkennenden Senat nicht erteilt
worden. Der normative Schadenbegriff gebiete keine Korrek-
tur dieses Ergebnisses. Der Klager hatte den Vorprozess nach
den Regeln des Zivilprozessrechts zu Recht gewonnen, weil
der Beklagte nicht auf eine etwaige Erlaubnispflicht habe
hinweisen dirfen oder gar missen. Ob der Kldger wegen
der Anschaffung der konkreten Fondsanteile gegentiber D.
hafte, konne ebenfalls offenbleiben, weil sich D. darauf in
dem Vorprozess nicht gestltzt habe. Es finde sich nur offen-
sichtlich unzutreffendes Vorbringen zu Options- und Termin-
geschaften.

Diese Ausflihrungen halten in entscheidenden Punkten
rechtlicher Prifung nicht stand.

Il. Die Revision nimmt die Wirdigung des Berufungsgerichts
hin, dass in dem Vorprozess infolge von Pflichtwidrigkeiten
des Beklagten nicht der Nachweis der Unterzeichnung der
Vereinbarung vom 8.6.2000 durch D. erbracht wurde. Eben-
so wendet sich die Revision nicht gegen die Annahme des

Berufungsgerichts, wonach in Hohe von 146.437,63 EUR
eine Zahlungsverpflichtung des Kldgers auf der Grundlage
der Vereinbarung vom 8.6.2000 gegeniber D. nicht be-
stand. Durchgreifende Rechtsfehler sind insoweit nicht er-
sichtlich. Angesichts des Ausgabekurses von jeweils 74 EUR
fir 2.100 Stlick und jeweils 78,90 EUR fur 250 Stick belduft
sich bezogen auf den Erstattungsbetrag von jeweils 100 EUR
die Ersatzpflicht des Kladgers nach MaBBgabe der Verein-
barung vom 8.6.2000 auf 59.875 EUR; ausgehend von dem
in dem Vorprozess zu seinem Nachteil ergangenen Urteil
Uber 206.312,63 EUR bemisst sich sein Schaden folgerichtig
auf 146.437,63 EUR.

lll. Nicht gefolgt werden kann hingegen der Wirdigung des
Berufungsgerichts, dass ein Schadenersatzanspruch des
Klagers wegen des Verlusts des Vorprozesses selbst dann
gegen den Beklagten begriindet ware, wenn D. in dem Vor-
prozess zwar nicht aus Vertrag, aber aufgrund ihm zustehen-
der Schadenersatzanspriiche gegenliber dem Kldger obsiegt
hatte. Insoweit hat das Berufungsgericht die Reichweite des
Streitgegenstands des Vorprozesses (§ 253 Abs. 2 Nr. 2,

§ 261 Abs. 2, § 263 ZPO) wie auch die Grundsatze des
normativen Schadenbegriffs (§ 249 Abs. 1 BGB) verkannt.

1. Die Gerichte hatten sich in dem Vorprozess, wenn sie
nach MaBgabe der Vereinbarung vom 8.6.2000 D. vertrag-
liche Anspriiche gegen den Klager teilweise versagt hatten,
von Amts wegen mit der Frage auseinandersetzen mussen,
ob das Klagebegehren des D. wegen des Differenzbetrags
aufgrund etwaiger ihm zustehender Schadenersatzanspriiche
aus § 823 Abs. 2 BGB, § 32 KWG a.F. oder aus unterlasse-
ner Aufklarung Gber die Risiken der Anlage gegenliber dem
Klédger begriindet war.

a) Der Streitgegenstand des Vorprozesses umfasste von
vornherein neben vertraglichen Anspriichen auch etwaige
gesetzliche Schadenersatzanspriiche des D. aus § 823
Abs. 2, § 32 KWG a.F. gegen den Klager.

aa) Hangt die Haftung des Anwalts vom Ausgang eines Vor-
prozesses ab, hat das Regressgericht nicht darauf abzustellen,
wie jener voraussichtlich geendet hétte, sondern selbst zu
entscheiden, welches Urteil richtigerweise hatte ergehen
miissen. Dabei ist grundsatzlich von dem Sachverhalt aus-
zugehen, der dem Gericht des Inzidentprozesses bei pflicht-
gemaBem Verhalten des Rechtsanwalts unterbreitet und

von ihm aufgeklart worden ware (BGH, Urt. v. 13.6.1996 —
IX ZR 233/95, BGHZ 133, 110, 111 f; v. 16.6.2005 — IX ZR
27/04, BGHZ 163, 223, 227, jeweils m.w.N.). Im Vorprozess
wurde der Streitgegenstand gemal3 § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
durch das Klagevorbringen des D. bestimmt (BGH, Urt. v.
19.12.1991 - IX ZR 96/91, BGHZ 117, 1, 6, Beschl. v.
7.4.2009 - KZR 42/08, GRUR-RR 2009, 319), das der
Beklagte seiner Beratung zugrunde zu legen hatte.

bb) Mit der Klage wird nicht — wie das Berufungsgericht
meint — ein bestimmter materiell-rechtlicher Anspruch gel-
tend gemacht; vielmehr ist Gegenstand des Rechtsstreits der
als Rechtsschutzbegehren oder Rechtsfolgenbehauptung
aufgefasste eigenstdndige prozessuale Anspruch. Dieser wird



bestimmt durch den Klageantrag, in dem sich die vom Kldger
in Anspruch genommene Rechtsfolge konkretisiert, und den
Lebenssachverhalt (Anspruchsgrund), aus dem der Klager
die begehrte Rechtsfolge herleitet (BGH, Urt. v. 19.12.1991,
a.a.0., 5; Beschl. v. 10.12.2002 — X ARZ 208/02, BGHZ 153,
173, 175, v. 16.9.2008 — IX ZR 172/07, NJW 2008, 3570
Rdnr. 9, jeweils m.w.N.). Der Klagegrund geht tber die Tat-
sachen, welche die Tatbestandsmerkmale einer Rechtsgrund-
lage ausfullen, hinaus; zu ihm sind alle Tatsachen zu rech-
nen, die bei einer natdrlichen, vom Standpunkt der Parteien
ausgehenden Betrachtungsweise zu dem durch den Vortrag
des Klagers zur Entscheidung gestellten Tatsachenkomplex
gehoren, den der Klager zur Stiitzung seines Rechtsschutz-
begehrens dem Gericht zu unterbreiten hat (BGH, Urt. v.
11.7.1996 — lll ZR 133/95, NJW 1996, 3151, 3152, Beschl. v.
16.9.2008, a.a.0.). Dies gilt unabhangig davon, ob die ein-
zelnen Tatsachen des Lebenssachverhalts von den Parteien
vorgetragen worden sind oder nicht (BGH, Urt. v. 17.3.1995
-V ZR 178/93, NJW 1995, 1757 f).

Erfasst werden alle materiell-rechtlichen Anspriiche, die sich
im Rahmen des gestellten Antrags aus dem dem Gericht zur
Entscheidung vorgetragenen Lebenssachverhalt herleiten
lassen. Auf die rechtliche Begriindung des Kldgers kommt
es nicht an (BGH, Urt. v. 17.10.1995 — VI ZR 246/94, NJW
1996, 117, 118; v. 18.7.2000 — X ZR 62/98, NJW 2000,
3492, 3493 f; v. 19.11.2003 - VIl ZR 60/03, BGHZ 157,

47, 53). Findet das Klagebegehren nach dem ihm zugrunde
liegenden Sachverhalt eine Rechtsgrundlage sowohl in Delikt
als auch in Verschulden bei Vertragsschluss, ist folgerichtig
derselbe Streitgegenstand betroffen (BGH, Urt. v. 5.7.1977 —
VI ZR 268/75, VersR 1978, 59, 60, die dort wegen § 32 ZPO
angenommene Prifungsbeschrénkung auf deliktische An-
spriiche ist Uberholt: BGH, Beschl. v. 10.12.2002 — X ARZ
208/02, BGHZ 153, 173, 176 ff).

cc) Soweit der unveranderte Klageantrag in dem Vorprozess
abgesehen von Vertrag auch nach § 823 Abs. 2 BGB, § 32
KWG a.F. gerechtfertigt sein konnte, handelte es sich um
denselben Streitgegenstand. Der Lebenssachverhalt wurde
durch die Gesamtumstande gekennzeichnet, die den Finanz-
dienstleistungen ausweisenden Vereinbarungen vom 6. und
8.6.2000 zugrunde lagen (vgl. BGH, Urt. v. 17.3.1995,
a.a.0., 1758). Vorliegend ist insoweit von Bedeutung, dass
Schadensersatzanspriche aus § 823 Abs. 2 BGB, § 32 KWG
aF an vertragliche Abreden Uber die Ausflihrung von Finanz-
dienstleistungen ankniipfen und abgesehen von einer feh-
lenden Erlaubnis sowie einem — infolge einer Unterrichtungs-
pflicht — regelmaBig anzunehmenden fahrldssigen Versto3
nicht an besondere zusatzliche Voraussetzungen gekoppelt
sind (vgl. BGH, Urt. v. 21.4.2005 - lll ZR 238/03, WM 2005,
1217, 1218).

Die Frage, ob die GmbH Uber eine zur Vornahme der mit D.
vereinbarten Finanzdienstleistungen notwendige Erlaubnis
verfligte, war danach ungeachtet des Parteivorbringens bei
natUrlicher Betrachtungsweise Bestandteil des hier auf der
Grundlage des Klagevorbringens zu untersuchenden Sach-
verhalts. Denn sie stand in engem tatsachlichem und recht-
lichem Zusammenhang mit dem von D. erhobenen Vertrags-
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anspruch (vgl. BGH, Urt. v. 17.3.1995, a.a.0.). Ein VerstoB3
gegen § 32 KWG a.F. lag in dem Streitfall Gberdies nach
dem vorgetragenen Sachverhalt nahe, weil bei der Vertrags-
partnerin des Klagers als mit Vermdgensbetreuung befasster
GmbH, die Zahlungen ihrer Vertragspartner Uber ein Treu-
handkonto ihres Geschaftsfiihrers entgegennahm, eine
bankrechtliche Erlaubnis nicht ohne Weiteres zu erwarten
war und keine der Parteien die Erteilung einer solchen
Erlaubnis vorgetragen hatte.

dd) Vor diesem Hintergrund mussten die Gerichte des Vor-
prozesses ohne Rlcksicht auf die von D. fUr sein Klage-
begehren gegebene rechtliche Begriindung auch rechtliche
Gesichtspunkte untersuchen, die nach dem vorgetragenen
Sachverhalt das Klagebegehren geméal3 § 823 Abs. 2, § 32
KWG a.F. tragen konnten. Nicht nétig ist es, dass der Klager
den rechtlichen Gesichtspunkt bezeichnet, unter dem sein
Sachvortrag den Klageantrag stiitzt. Die Subsumtion des
vorgetragenen Sachverhalts unter die in Betracht kommen-
den gesetzlichen Tatbestdnde ist vielmehr Sache des Gerichts
(BGH, Urt. v. 20.3.1997 — IX ZR 71/96, BGHZ 135, 140, 149,
v. 17.3.1994 — IX ZR 102/93, NJW 1994, 1656, 1657 a.E.; v
21.6.1999 — Il ZR 47/98, NJW 1999, 2817 f). Das Gebot zur
rechtlichen Priifung des Sachverhalts von Amts wegen ver-
letzt entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht die
Pflicht zur Unparteilichkeit der Gerichte, weil eine umfassen-
de Rechtspriifung den anerkennenswerten Interessen aller
Verfahrensbeteiligter dient.

(1) In dem Vorprozess hatte D. einen auf die Vereinbarung
vom 6.6.2000 gestUtzten vertraglichen Anspruch gegen den
Klager verfolgt. Dieser Anspruch konnte nur bestehen, wenn
dem Vertrag vom 6.6.2000 keine Giiltigkeitsmangel anhafte-
ten und er nicht durch die — ihrerseits wirksame — Verein-
barung vom 8.6.2000 modifiziert worden war. Deshalb
mussten die mit dem Vorprozess befassten Gerichte unge-
achtet des Parteivorbringens und insbesondere der Echtheit
der Vereinbarung vom 8.6.2000 im Blick auf beide Abreden
etwaigen sich aus VerstdBen gegen Normen zur Regelung
des Kreditwesens in Zusammenhang mit § 134 BGB er-
gebenden Nichtigkeitsgriinden nachgehen (vgl. Minch-
Komm-BGB/Armbrdister 6. Aufl., § 134 Rdnr. 69, Staudinger/
Sack, BGB 2003, § 134 Rdnr. 258; PWW/Ahrens, BGB

7. Aufl., § 134 Rdnr. 48, jeweils m.w.N.).

Sofern VerstoBe gegen Vorschriften des Kreditwesens die
Wirksamkeit des Vertrages unberGhrt lieBen (vgl. BGH, Urt.

v. 23.1.1997 = IX ZR 297/95, NJW 1997, 1435, 1436, v.
21.4.2005, a.a.0.), waren mogliche Schadenersatzanspriche
aus § 823 Abs. 2 BGB, § 32 KWG a.F. in Betracht zu ziehen.
Gleiches galt, wenn beide vertraglichen Abreden wirksam
waren, aber die spatere Vereinbarung nach ihrem Inhalt
etwaige Ersatzpflichten des Klagers abénderte.

(2) Die Gerichte des Vorprozesses konnten derartige An-
sprliche entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
nicht wegen eines offensichtlich unzutreffenden Klagevor-
bringens zu Options- und Termingeschaften auBer Acht
lassen. Die Gerichte haben die Parteien gemaB § 139 Abs. 1
ZPO auf bislang nicht beachtete Anspruchsgrundlagen hin-
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zuweisen, die in ihrem Sachvortrag wenigstens andeutungs-
weise enthalten sind (vgl. BGH, Beschl. v. 2.10.2003 - V/ ZB
22/03, BGHZ 156, 269, 272, Urt. v. 9.10.2003 - | ZR 17/01,
NJW-RR 2004, 495, 496). Darum hatten die Gerichte des
Vorprozesses D. auf rechtliche Gesichtspunkte, die jedoch
den geltend gemachten vertraglichen Anspriichen entgegen-
standen, neben ihnen oder an ihrer Stelle gesetzliche An-
spriiche nahelegten, hinweisen mussen (vgl. MinchKomm-
ZPO/Wagner 3. Aufl., § 139 Rdnr. 33, Zéller/Greger, ZPO
29. Aufl., § 139 Rdnr. 18). Falls ein VerstoB gegen Vorschrif-
ten des Kreditwesens wie § 32 KWG a.F. die Wirksamkeit
des Vertrages unberihrt lieB, konnte aus einem solchen Ver-
stoB i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB ein Schadenersatzanspruch
folgen, der wirtschaftlich zum selben Ergebnis wie die Ver-
tragsnichtigkeit fuhrt (vgl. OLG Schleswig, VuR 2002, 445,
447). Auch auf diesen Zusammenhang hatten die Gerichte
die Parteien hinweisen muissen. Bei dieser Sachlage waren
die Gerichte des Vorprozesses ungeachtet eines Parteivor-
bringens von Amts wegen gehalten, etwaige aus VerstdBen
gegen Vorschriften Uber das Kreditwesen sich ergebende
Rechtsfolgen in ihre Entscheidungsfindung einzubeziehen.

b) Abgesehen von der Amtspflicht zur Prifung von Schaden-
ersatzansprlichen aus § 823 Abs. 2 BGB, § 32 KWG a.F.
hatte D. in dem Vorprozess nachtraglich von sich aus mehr-
fach ausdrticklich auf einer Fehlberatung Uber Risiken der
Anlage beruhende Anspriche in das Verfahren eingefihrt.
Die Anspriiche aus dem dadurch im Wege der Klage-
hdufung eingeflihrten weiteren Streitgegenstand (§ 260
ZPO) einer Vertragsverletzung waren in dem Vorprozess in-
folge einer fingierten Einwilligung (§§ 263, 267 ZPO) durch
den Klager als damaligen Prozessgegner ebenfalls zu unter-
suchen.

aa) In dem Vorprozess hatte sich — wie die Revision zutref-
fend rigt — D., nachdem bereits der Erstrichter bank- und
borsenrechtliche Aspekte erdrtert hatte, neben vertraglichen
Ansprlichen namentlich auch auf etwaige Schadenersatz-
anspriiche gegen den Kldger berufen. Insoweit hatte D.

vor allem beméngelt, von dem Kldger Uber die Risiken der
Anlage nicht hinreichend aufgeklart worden zu sein. Diesen
Vortrag hat er nach Abweisung seiner Klage in der Beru-
fungsbegriindung im Einzelnen wiederholt.

bb) Zum Klagegrund kdnnen nicht alle Tatsachen gerechnet
werden, die das konkrete Rechtsschutzbegehren objektiv zu
stltzen geeignet, im Vortrag des Kldgers aber nicht einmal
im Ansatz angedeutet sind und von seinem Standpunkt aus
auch nicht vorgetragen werden mussten (BGH, Urt. v.
19.12.1991 - IX ZR 96/91, BGHZ 117, 1, 6).

(1) Kommen Anspriiche aus Vertrag oder einer Vertragsver-
letzung in Betracht, bleibt dem Klager vorbehalten, ob er
beide Anspriiche oder nur einen von ihnen verfolgt. In einer
solchen Konstellation sind unterschiedliche Lebenssach-
verhalte berthrt. Folglich handelt es sich um selbststandige
Streitgegenstande, wenn neben einem vertraglichen An-
spruch ein auf eine schuldhafte Vertragsverletzung gestiitz-
ter Anspruch geltend gemacht wird (BGH, Urt. v. 15.1.2001 —
Il ZR 48/99, NJW 2001, 1210, 1211).

(2) In dieser Weise verhielt es sich in dem Vorprozess. Dort
hatte D. zunachst einen Anspruch aus Vertrag und nach-
tréglich unter Berufung auf eine Fehlberatung vertragliche
Schadenersatzanspriiche zur Prifung gestellt, so dass der
Vorprozess zwei Streitgegenstande umfasste. Die in der
Geltendmachung auch des vertraglichen Schadenersatz-
anspruchs liegende objektive Klagehdufung (§ 260 ZPO)
bildete eine Anderung des Streitgegenstands, die im Falle
der Einwilligung durch den Gegner oder ihrer Sachdienlich-
keit zulassig ist (§ 263 ZPO). Die Einwilligung des Gegners
kann gemaB § 267 ZPO stillschweigend erteilt werden,
indem er sich rtigelos auf die gednderte Klage einlasst. Da
der Klager in dem Vorprozess nach Erweiterung des Klage-
begehrens durch D. ohne vorherige schriftsatzliche Beanstan-
dung in der muindlichen Verhandlung einen Antrag auf
Abweisung der Klage gestellt hatte, war seine Einwilligung
unwiderleglich zu vermuten.

cc) Bei der Beurteilung der Zuléssigkeit der Klage war es
ohne Bedeutung, ob der maBgebende Lebenssachverhalt im
Blick auf Schadenersatzanspriiche vollstandig beschrieben
oder der Klageanspruch schllssig oder substanziiert dar-
gelegt wurde. Vielmehr war es ausreichend, wenn der An-
spruch als solcher identifizierbar war (BGH, Urt. v. 18.7.2000 —
X ZR 62/98, NJW 2000, 3492, 3493, v. 17.7.2003 — | ZR
295/00, NJW-RR 2004, 639, 640, v. 11.2.2004 - VIIl ZR
127/03, NJW-RR 2005, 216, Beschl. v. 7.4.2009 — KZR 42/08,
GRUR-RR 2009, 319). Dieser Voraussetzung war genlgt,
weil D. in dem Vorprozess eine ordnungsgeméfe Aufklarung
Uber die Risiken der ihm empfohlenen Anlage beanstandet
hatte. Sofern der Sachvortrag im Blick auf die geltend ge-
machten Schadenersatzanspriiche inhaltlich unzureichend
war, hatten die Gerichte des Vorprozesses einen prozess-
leitenden Hinweis (§ 139 Abs. 1 ZPO) erteilen missen, um
die gebotene Substanziierung zu ermdglichen. Sie durften
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ein als
rechtlich unzutreffend gewertetes tatsachliches Vorbringen
nicht ohne Unterrichtung der Partei einfach beiseitelassen.
Uberdies hat das Berufungsgericht, welches Vorbringen zu
Options- und Termingeschéaften als offensichtlich unzu-
treffend eingestuft hat, nicht bedacht, dass sich D. tatsach-
lich insbesondere auf Aufklarungsmangel berufen hatte.

2. Der das allgemeine Schadenrecht (§ 249 Abs. 1 BGB)
beherrschende normative Schadenbegriff schlieBt einen
Schadenersatzanspruch des Klagers aus, wenn er in dem
Vorprozess seinem Gegner D. zwar nicht — wie das mit dem
Verfahren befasste Gericht angenommen hatte — aus Ver-
trag, sondern aus § 823 Abs. 2 BGB, § 32 KWG a.F. oder
wegen einer vertraglichen Aufklarungspflichtverletzung zur
Zahlung verpflichtet war.

a) Um die Ursachlichkeit der Pflichtverletzung eines Rechts-
anwalts fiir den geltend gemachten Schaden festzustellen,
ist zu priifen, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgemadBem
Verhalten genommen hétten. Ist im Haftpflichtprozess die
Frage, ob dem Mandanten durch eine schuldhafte Pflicht-
verletzung des Rechtsanwalts ein Schaden entstanden ist,
vom Ausgang eines anderen Verfahrens abhangig, muss das
Regressgericht selbst priifen, wie jenes Verfahren richtiger-



weise zu entscheiden gewesen ware (BGH, Urt.v. 18.12.2008 —
IX ZR 179/07, WM 2009, 324 Rdnr. 16).

b) Dabei ist von dem normativen Schadenbegriff auszu-
gehen.

aa) Ein Geschéadigter soll grundsatzlich im Wege des
Schadenersatzes nicht mehr erhalten als dasjenige, was er
nach der materiellen Rechtslage hétte verlangen kénnen.
Der Verlust einer tatséchlichen oder rechtlichen Position, auf
die er keinen Anspruch hat, ist grundsatzlich kein erstattungs-
fahiger Nachteil. Durch eine fiktive Entscheidung, die ge-
rade mit diesem Inhalt nicht hatte ergehen dirfen, wird
kein schutzwirdiger Besitzstand begriindet (BGH, Urt. v.
15.11.2007 — IX ZR 34/04, WM 2008, 41 Rdnr. 21). Bei
wertender Betrachtung kann namlich der Verlust eines
Rechtsstreits nicht als Schaden im Rechtssinne angesehen
werden, wenn sich im Anwaltshaftungsprozess herausstellt,
dass die unterlegene Partei den Vorprozess materiell-recht-
lich zu Recht verloren hat, dieser also nach Auffassung des
mit dem Anwaltshaftungsprozess befassten Gerichts im
Ergebnis richtig entschieden worden ist. Der Umstand, dass
die Partei bei sachgerechter Vertretung durch ihren Anwalt
den Vorprozess gewonnen hétte, rechtfertigt es nicht, der
Partei im Regressprozess gegen ihren Prozesshevollméchtig-
ten einen Vermodgensvorteil zu verschaffen, auf den sie nach
materiellem Recht keinen Anspruch hatte. Auf diesen Fall
trifft die Regel nicht zu, dass ein Schaden bereits dann bejaht
werden kann, wenn die Partei einen Prozess verloren hat,
den sie bei sachgeméBer Vertretung gewonnen hatte (BGH,
Urt. v. 2.7.1987 — IX ZR 94/86, ZIP 1987, 1393, 1395 f).

bb) Nach diesen MafBstdben musste das Berufungsgericht
in eine umfassende Prifung eintreten, ob der Klager in dem
Vorprozess aus von den angerufenen Gerichten nicht er-
Orterten rechtlichen Griinden unterlegen waére.

(1) Der normative Schadenbegriff, der eine rechtliche End-
ergebnisbetrachtung verlangt, gebietet, den in dem Vor-
prozess unterbreiteten Sachverhalt einer umfassenden recht-
lichen Priifung nach allen denkbaren Richtungen zu unter-
ziehen. Erhebt der in einem Vorprozess verurteilte Beklagte
gegen seinen Anwalt Ersatzanspriiche, hat das Regress-
gericht zu untersuchen, ob die in dem Vorprozess aus einem
bei zutreffender rechtlicher Wurdigung nicht durchgreifen-
den rechtlichen Gesichtspunkt zugesprochene Klageforde-
rung gleichwohl aus einem anderen Rechtsgrund begriindet
war. Wurde zu Unrecht ein vertraglicher Anspruch zuerkannt,
muss das Regressgericht also priifen, ob im Falle der Unwirk-
samkeit des Vertrages etwa inshesondere Anspriiche aus
Delikt oder ungerechtfertigter Bereicherung das Klagebegeh-
ren trugen. Macht demgegenUber der in dem Vorprozess
unterlegene Klager unter Berufung auf eine fehlerhafte Pro-
zessflihrung Ersatzanspriiche gegen seinen Anwalt geltend,
ist zu untersuchen, ob die Klage trotz der Pflichtwidrigkeit
des Anwalts ohnehin unbegriindet war. Diese Prifung

kann ergeben, dass ein zu Unrecht mangels Nachweis einer
Einigung versagter Vertragsanspruch tatsdchlich an einem
Formmangel oder der Austibung eines Gestaltungsrechts
scheiterte oder einer rechtsirrig bereits dem Grunde nach
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abgelehnten Schadenersatzforderung ein Haftungsausschluss
oder ein ganz Uberwiegendes Mitverschulden des Klagers
(§ 254 Abs. 1 BGB) entgegenstand.

(2) Die in dem Vorprozess obsiegende Partei hatte wegen der
ihr glinstigen Rechtsauffassung des entscheidenden Gerichts
regelmaBig keinen Anlass, ihrerseits je nach ihrer Prozessrolle
zu etwaigen weiteren Anspruchsgrundlagen oder Gegen-
rechten vorzutragen. Auf der Grundlage des § 287 ZPO, der
fiir die Beurteilung gilt, wie der Vorprozess richtigerweise
entschieden worden ware (BGH, Urt. v. 16.6.2005 — IX ZR
27/04, BGHZ 163, 223, 227), ist davon auszugehen, dass der
Gegner des Vorprozesses nach Unterrichtung iiber einen nicht
durchgreifenden ihm giinstigen rechtlichen Gesichtspunkt
nach ordnungsgemaBer Beratung durch seinen Bevollméch-
tigten samtliche weiteren ihm erdffneten rechtlichen und
tatsdchlichen Moglichkeiten zur Durchsetzung seiner Rechts-
position genutzt hatte. Deshalb kann sich der Anwalt, der in
dem Regressverfahren an die Stelle des Prozessgegners seiner
Partei riickt (vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2007 - IX ZR 232/03,
Rdnr. 7), zur Vermeidung seiner Haftung auch auf rechtliche
Gesichtspunkte stiitzen, die in dem Vorprozess iiberhaupt
nicht angesprochen wurden. Gleiches folgt aus der Er-
wagung, dass ein Schaden im Rechtssinne selbst dann aus-
scheidet, wenn der Regressklager bei zutreffender Beratung
den Vorprozess gewonnen hatte, sich aber nachtrdglich
herausstellt, dass er den Prozess materiell-rechtlich zu Recht
verloren hat (BGH, Urt. v. 2.7.1987, a.a.O.).

Darum kann dem in Rickgriff genommenen Rechtsanwalt
aus Griinden materieller Gerechtigkeit nicht verwehrt wer-
den, sich darauf zu berufen, dass das geltend gemachte, von
ihm anwaltlich vertretene Klagebegehren wegen einer etwa
erst nachtraglich entdeckten Tauschung unbegriindet war.

Bei dieser Sachlage besteht im Streitfall kein Hinderungs-
grund, in eine Priifung einzutreten, ob der Klager in dem
Vorprozess nach MaBgabe von § 823 Abs. 2 BGB, § 32
KWG a.F. oder eines Aufklarungsmangels ohnehin unter-
legen ware. (...) =

Anwaltshaftung

Klageschriftsatz

Unterschrift

Identifizierbarkeit

Unterzeichnung mit ,,i.V."” und , nach Diktat auBer Haus"
(BGH, Beschl. v. 26.7.2012 - lll ZB 70/11)

Leitsatz:

Ein Rechtsanwalt, der unter Angabe seiner Berufs-
bezeichnung einen bestimmenden Schriftsatz fir einen
anderen Rechtsanwalt unterzeichnet, Gbernimmt mit
seiner Unterschrift auch dann die Verantwortung fir
den Inhalt des Schriftsatzes, wenn vermerkt ist, dass der
andere Anwalt ,nach Diktat auBer Haus” ist. =



)
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Aus den Griinden:

I. Die Klagerin verlangt von dem Beklagten wegen behaup-
teter entgeltlicher Arbeitnehmeriberlassung Zahlung von
1.372,39 EUR zzgl. Zinsen. Das Amtsgericht hat die Klage
mit Urteil vom 18.3.2011, das dem als Einzelanwalt tatigen
Prozessbevollmachtigten der Kldgerin am 8.4.2011 zugestellt
worden ist, abgewiesen. Hiergegen hat der Prozessbevoll-
machtigte der Kldagerin am 9.5.2011 (einem Montag) Beru-
fung eingelegt. Innerhalb verlangerter Frist ist am 7.7.2011
ein das Rechtsmittel begriindender Schriftsatz per Fax bei
dem Berufungsgericht eingegangen. Er weist ebenso wie das
am 11.7.2011 eingegangene Original auf der ersten Seite

im Kopf (nur) den die Kldgerin vertretenden Rechtsanwalt V.
aus; am Ende dieses Schriftsatzes finden sich maschinen-
schriftlich dessen Vor- und Nachname sowie die Berufs-
bezeichnung ,Rechtsanwalt”, seine Unterschrift fehlt; da-
runter ist ,nach Diktat auBer Haus"” hinzugeflgt, es folgt

ein handschriftlicher Schriftzug, unter der ,,Rechtsanwaltin”
gedruckt ist.

Nach Hinweis des Beklagten, dass die Berufungsbegriindung
nicht ordnungsgemaf unterzeichnet und deshalb die Beru-
fung als unzuldssig zu verwerfen sei, hat der Prozessbevoll-
machtigte der Klagerin erldutert, dass die Berufungsbegriin-
dung von der Rechtsanwaltin B. unterzeichnet worden sei,
wie dies auch ein Vergleich mit der unter ihren — in Kopie
beigefligten — Personalausweis geleisteten Unterschrift
belege.

Im Anschluss an einen darauf erfolgten gerichtlichen Hinweis
und einer dazu ergangenen Stellungnahme des Vertreters
der Kldgerin hat das Berufungsgericht das Rechtsmittel mit
Beschluss vom 6.10.2011 als unzuléssig verworfen. Zur Be-
grindung hat es ausgefiihrt, dass weder auf dem Fax noch
auf dem Original der Berufungsbegriindung eine ordnungs-
gemaBe Unterschrift vorhanden gewesen sei. Es sei nicht
ausreichend, dass der Schriftsatz von einem zugelassenen
Rechtsanwalt unterzeichnet und dessen Identitat feststellbar
sei. Weder aus der Berufungsbegrindung noch aus dem
sonstigen Akteninhalt habe sich ergeben, wer die Berufungs-
begriindung unterschrieben habe. Der Briefkopf des Schrift-
satzes habe allein Rechtsanwalt V. ausgewiesen, ein Namens-
stempel der Rechtsanwaltin B. sei nicht angebracht gewesen
und ihre Identitat habe sich bei Ablauf der Berufungs-
begriindungsfrist auch sonst nicht ergeben.

Hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde der Klagerin.

Il. Die gemaB § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4
ZPO statthafte sowie form- und fristgerecht eingelegte und
begriindete Rechtsbeschwerde ist zuldssig, weil die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert (§ 574 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 2 ZPO). Die Verwerfung der Berufung als unzuldssig,
weil es an einer ordnungsgemaf begriindeten Berufung
fehle, verletzt die Kldgerin in ihren Verfahrensgrundrechten
auf Gewdhrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1
GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) sowie auf
rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG).

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die
eigenhandige Unterschrift des Ausstellers nach § 520 Abs. 5,
§ 130 Nr. 6 ZPO Wirksamkeitsvoraussetzung fir eine recht-
zeitige Berufungsbegriindung. Damit soll die Identifizierung
des Urhebers der schriftlichen Prozesshandlung ermdglicht
und dessen unbedingter Wille zum Ausdruck gebracht
werden, den Schriftsatz zu verantworten und bei Gericht
einzureichen. Fir den Anwaltsprozess bedeutet dies, dass
die Berufungsbegriindung von einem dazu bevollméchtigten
und bei dem Prozessgericht zugelassenen Rechtsanwalt
zwar nicht selbst verfasst, aber nach eigenverantwortlicher
Priifung genehmigt und unterschrieben sein muss (vgl. BGH,
Beschl. v. 23.6.2005 — V' ZB 45/04, NJW 2005, 2709; v.
22.11.2005 - VI ZB 75/04, VersR 2006, 387, 388; v.
17.11.2009 - XI ZB 6/09, NJW-RR 2010, 358 Rdnr. 12 sowie
v. 26.10.011 -1V ZB 9/11, BeckRS 2011, 26453 Rdnr. 6;
Jeweils m.w.N.). Entsprechendes gilt, wenn, wie hier, die
Berufungsbegriindung in zuldssiger Weise per Telefax Uber-
mittelt wird; in diesem Falle muss es sich bei der Kopier-
vorlage um den eigenhédndig unterschriebenen Original-
schriftsatz handeln (vgl. BGH, Beschl. v. 23.6.2005, a.a.0.).

2. An diesen Grundsatzen gemessen ist vorliegend eine
formgerechte Berufungsbegriindung eingereicht worden.

a) Der entsprechende Schriftsatz ist entgegen der Auffassung
der Beschwerdeerwiderung mit einem individuellen, nicht
nur als Handzeichen oder Paraphe anzusehenden, sondern
den Anforderungen an eine Unterschrift genigenden hand-
schriftlichen Schriftzug unterzeichnet (vgl. hierzu BGH,
Beschl. v. 26.2.1997 - XIl ZB 17/97, FamRZ 1997, 737, v.
27.9.2005 - VIl ZB 105/04, NJW 2005, 3775 v.

17.11.2009, a.a.0.,; v. 9.2.2010 - VIl ZB 67/09, BeckRS
2010, 04929 Rdnr. 10 sowie v. 16.9.2010 — IX ZB 13/10,
NZI 2011, 59, 60).

b) Dartber hinaus hat der Prozessbevollméachtigte der Klage-
rin belegt, dass dieser Schriftzug von Rechtsanwéltin B. her-
rihrt, bei der es sich um eine bei dem Berufungsgericht —
einem Landgericht — postulationsfahige Rechtsanwaltin
handelt. Zwar ist dies erst nach Ablauf der Berufungsbegrin-
dungsfrist erldutert worden, so dass flr das Berufungsgericht
bis dahin nicht erkennbar war, welche Rechtsanwaltin unter-
schrieben hat. Darauf kommt es jedoch nicht maBgeblich an.

Denn entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist fur
die Priifung der Frage, ob die Identitét und die Postulations-
fahigkeit des Unterzeichners eines derartigen Schriftsatzes
feststeht beziehungsweise erkennbar ist, nicht auf den Zeit-
punkt des Ablaufs der Berufungsbegriindungsfrist, sondern
auf den Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung iiber die
Zuldssigkeit der Berufung abzustellen (vgl. BGH, Beschl. v.
26.4.2012 - VIl ZB 83/10, MDR 2012, 796 Rdnr. 11).

Die vollstdndige Namensnennung des Prozessbevollméchtig-
ten der Kldgerin am Ende des Schriftsatzes im Zusammen-
hang mit dem Zusatz ,,nach Diktat auBer Haus” macht deut-
lich, dass die Berufungsbegriindung von diesem Rechtsanwalt
erstellt, aber wegen Ortsabwesenheit nicht selbst unterschrie-
ben werden konnte.



Auch wenn ein ausdriicklicher Zusatz, ,fiir” diesen tétig zu
werden, fehlt, l3sst sich hier der Unterzeichnung durch eine
Rechtsanwaltin, wovon das Berufungsgericht aufgrund der
angegebenen Berufsbezeichnung ausgehen konnte, gleich-
wohl entnehmen, dass sie an seiner Stelle die Unterschrift
leisten und damit als Unterbevollmachtigte in Wahrnehmung
des Mandats der Klagerin auftreten wollte. Damit hat sie zu
erkennen gegeben, dass sie zugleich die Verantwortung fiir
den Inhalt der Berufungsbegriindung iibernehmen wollte.
Anhaltspunkte, die dem entgegenstehen kénnten, sind nicht
ersichtlich. Fir einen Rechtsanwalt versteht es sich im Zweifel
von selbst, mit seiner Unterschrift auch eine entsprechende
Verantwortung fir einen bestimmenden Schriftsatz zu Uber-
nehmen (vgl. BGH, Urt. v. 31.3.2003 - Il ZR 192/02, NJW
2003, 2028) und nicht lediglich als Erklarungsbote tatig zu
werden (vgl. fir den Zusatz ,i.A.” Beschl. v. 5.11.1987 —

V' ZR 139/87, NJW 1988, 210, Senatsbeschl. v. 27.5.1993 —
Il ZB 9/93, NJW 1993, 2056, 2057).

3. Ist danach die Unterschrift unter die Berufungsbegriin-
dung in diesem Sinne von Rechtsanwaltin B. geleistet wor-
den, durfte die Berufung nicht als unzuléssig verworfen
werden. Die Kldgerin hat vielmehr ihre Berufung rechtzeitig
und formgerecht begrlindet, so dass der angefochtene
Beschluss aufzuheben und die Sache an das Berufungs-
gericht zurlickzuverweisen war (§ 577 Abs. 4 Satz 1 ZPO). =

Anwaltshaftung

= Beweisverfahren im Regressprozess
= Hypothetischer Ausgang eines Vorprozesses
(OLG Ddsseldorf, Beschl. v. 2.5.2012 - 13 U 80/11)

Leitsatz (d. Red.):

Hangt die Haftung des Anwalts vom Ausgang eines
Vorprozesses ab, hat das Regressgericht selbst zu ent-
scheiden, welches Urteil richtigerweise hatte ergehen
mussen. Dabei hat es sich aller Beweismittel zu be-
dienen, die in diesem Prozess zur Verfligung stehen.
Dazu gehort auch die Vernehmung des damaligen
Klagers als Zeuge, obwohl dieser im Vorprozess nur
unter den fir die Vernehmung der beweispflichtigen
Partei geltenden Einschrénkungen hatte gehort werden
kénnen. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager begehrt von der Beklagten Schadenersatz wegen
Rechtsanwaltsverschuldens. Der Kl&ger wurde in dem
Rechtsstreit vor dem Landgericht Ménchengladbach von
dem Zeugen L. auf Zahlung von 80.000 DM zzgl. 8 % Zinsen
seit dem 8.8.2000 aufgrund eines Kaufvertrages tber Gast-
statteninventar in Anspruch genommen. Er erteilte den
Zeugen B. und Z. Prozessvollmacht. Diese vertraten ihn im
Prozesskostenhilfepriifungsverfahren. Nach Bewilligung von
Prozesskostenhilfe und Klagezustellung teilten die Zeugen
mit, sie vertraten den Klager nicht mehr, nachdem dieser
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in seine Heimat Griechenland zurlickgekehrt sei. Der Zeuge
B. trat im Termin vom 4.9.2002 nicht auf, so dass am selben
Tag klagestattgebendes Versdumnisurteil erging, das den
Zeugen am 16.9.2002 zugestellt wurde. Im Januar 2003
beauftragte der Klager die Beklagte. Diese legte am
22.1.2003 Einspruch ein und beantragte Wiedereinsetzung
in die versdumte Einspruchsfrist. Mit Urteil vom 19.3.2003
wurde der Einspruch als unzulassig verworfen.

In dem Rechtsstreit 10 O vor dem Landgericht Monchen-
gladbach nahm der Kléger, vertreten durch die Beklagte, den
Zeugen B. auf Schadenersatz in Hohe seiner Verurteilung
gemal Versdumnisurteil vom 4.9.2002 in Anspruch. Der
entsprechende Prozesskostenhilfeantrag ging am 29.12.2006
beim Landgericht ein. Der Zeuge B. erhob die Einrede der
Verjdhrung. Mit rechtskraftigem Urteil vom 8.11.2007 wies
das Landgericht die Klage mit der Begriindung ab, Schaden-
ersatzansprliche gegen den Zeugen B. seien verjdhrt.

In diesem Rechtsstreit begehrt der Kldger von der Beklagten
Freistellung von seinen Verpflichtungen aus beiden Urteilen.
Er hat geltend gemacht, die Beklagte habe es schuldhaft
unterlassen, Schadenersatzanspriiche gegen den Zeugen B.
zu unverjahrter Zeit einzuklagen. Hatte sie sich pflichtgemaf
verhalten, so ware die Klage gegen den Zeugen B. erfolg-
reich gewesen, so dass er — der Kldger — sowohl von den
Verpflichtungen aus dem Versdumnisurteil vom 4.9.2002 als
auch von der Kostenpflicht aus dem Urteil vom 8.11.2007
befreit ware.

(Antrége ...)

Die Beklagte hat geltend gemacht, der Klager habe sie nicht
friher mit der gerichtlichen Geltendmachung von Schaden-
ersatzanspriichen gegen den Zeugen B. beauftragt, weshalb
sie an der Einhaltung der Verjéhrungsfrist gehindert gewesen
sei. Die Klage gegen den Zeugen B. wére auch deshalb nicht
erfolgreich gewesen, weil dieser im Vorprozess keine anwalt-
lichen Pflichten verletzt habe, da er nur mit dem Prozess-
kostenhilfeverfahren, nicht mit der Hauptsache beauftragt
gewesen sei und da er den Klager nach dessen Rickkehr
nach Griechenland nicht mehr flir Besprechungen habe er-
reichen kénnen. Zudem hatte die Regressklage gegen den
Zeugen B. deswegen keinen Erfolg gehabt, weil auch bei
streitiger Entscheidung des Vorprozesses der Zeuge L. ob-
siegt hatte, da er entweder den Abschluss eines entspre-
chenden Kaufvertrages tUber das Gaststatteninventar hatte
beweisen kénnen oder einen Anspruch aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung gegen den Klager gehabt hatte.

Das Landgericht hat tGber das Zustandekommen eines Kauf-
vertrages Uber das Gaststatteninventar zwischen dem Klager
und dem Zeugen L. Beweis erhoben. Mit Urteil vom
1.9.2011 hat es der Klage stattgegeben. Zur Begriindung
hat es ausgeflihrt, die Beklagte habe ihre Pflichten aus dem
Anwaltsvertrag schuldhaft verletzt, indem sie die Regress-
klage gegen den Zeugen B. erst nach Verjdhrungseintritt
erhoben habe. Daher habe sie den Kldger sowohl vom
Kostenerstattungsanspruch des Zeugen B. aufgrund des
klageabweisenden Urteils vom 8.11.2007 freizustellen als

43



44  Glaktuell Nr.2/April 2013

auch von der Inanspruchnahme durch den Zeugen L. aus
dem Versdaumnisurteil vom 4.9.2002. Denn die Regressklage
hatte im Falle rechtzeitiger Erhebung Erfolg gehabt, da zum
einen der Zeuge B. seine anwaltlichen Pflichten verletzt habe,
indem er im Termin vom 4.9.2002 nicht aufgetreten und
gegen das Versaumnisurteil keinen Einspruch eingelegt habe,
und da zum anderen im Falle streitiger Entscheidung die
Klage des Zeugen L. abgewiesen worden ware, weil dieser
das Zustandekommen des Kaufvertrages nicht hatte bewei-
sen kdnnen.

Mit ihrer hiergegen gerichteten Berufung verfolgt die Beklag-
te ihren Klageabweisungsantrag unter Wiederholung und
Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens weiter. (...) ®

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung der Beklagten hat in der Sache nach
einstimmiger Uberzeugung des Senats offensichtlich keinen
Erfolg (§ 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO).

Zur Begriindung verweist der Senat auf seinen Hinweis-
beschluss vom 27.2.2012. Der Senat hat dort im Wesent-
lichen Folgendes ausgefuhrt:

.Zutreffend hat das Landgericht entschieden, dass die
Beklagte dem Kl&ger aus § 280 Abs. 1 BGB wegen Verlet-
zung der sie aus dem Rechtsanwaltsvertrag gemaB §§ 675,
611 BGB treffenden Pflichten in der Weise auf Schaden-
ersatz haftet, dass sie ihn von der Inanspruchnahme durch
seinen jeweiligen Prozessgegner in den Verfahren 3 O und
10 O, jeweils Landgericht Ménchengladbach, freizustellen
hat.

Die Beklagte hat ihre anwaltlichen Pflichten verletzt, indem
sie in dem Verfahren 10 O vor dem Landgericht Ménchen-
gladbach das Prozesskostenhilfegesuch fir die beabsichtigte
Regressklage gegen Rechtsanwalt B. erst am 29.12.2006
und damit zu einem Zeitpunkt bei Gericht eingereicht hat,
als die Regressforderung gegen Rechtsanwalt B. wegen
defizitdrer Fihrung des Vorprozesses bereits verjahrt war.
Verjahrung war spatestens mit Ablauf des 15.2.2006 ein-
getreten.

Der Verjahrungsbeginn richtet sich gemaB Art. 229 § 12

Abs. 1 Nr. 3i.V.m. Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 2 EGBGB nach
dem durch das Verjahrungsanpassungsgesetz zum Ablauf des
14.12.2004 aufgehobenen § 51b BRAO. Danach verjahrte der
primdre Schadenersatzanspruch kenntnisunabhéngig und tag-
genau binnen drei Jahren ab Entstehung des Schadenersatz-
anspruchs, spatestens binnen drei Jahren nach Beendigung
des Auftrags (vgl. BGH, WM 2003, 928; WM 1996, 1832,
OLG Celle, OLGR 2009, 661, Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee,
Handbuch der Anwaltshaftung, Rdnr. 1339, 1348). Der
Schadenersatzanspruch entsteht dann, wenn sich die Ver-
maogenslage des Betroffenen durch die Pflichtverletzung des
Beraters gegenlber seinem friiheren Vermdgensstand objek-
tiv verschlechtert hat. Dafiir geniigt es, dass der Schaden
wenigstens dem Grunde nach erwachsen ist, mag auch seine
Hohe noch nicht beziffert werden kénnen (Risiko-Schaden-
Formel, vgl. BGH, NJW-RR 2006, 642; NJW-RR 2004, 1358;

Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung,
Rdnr. 1342 ff). Im Falle eines fehlerhaften Prozessverhaltens
des Rechtsanwalts, wie es hier vorlag, kommt es auf den Zeit-
punkt der ersten fiir den Mandanten nachteiligen Gerichts-
entscheidung an (vgl. BGH, BRAK-Mitt 2006, 24, WM 2002,
1078). Dabei hat der BGH seine Rechtsprechung, wonach ein
Schaden regelmaBig noch nicht eingetreten und damit ein
Schadenersatzanspruch noch nicht entstanden ist, solange
nicht auszuschlieBen ist, dass die Entscheidung in einem
weiteren Rechtszug zugunsten des Mandanten korrigiert wird
(vgl. noch BGH, NJW 1992, 2828), inzwischen aufgegeben
(vgl. BGH, WM 2002, 1078).

Demnach ist der vom Landgericht zugrunde gelegte Ablauf
der Frist fir den Einspruch gegen das Versaumnisurteil des
Landgerichts Ménchengladbach vom 4.9.2002 in dem Ver-
fahren 3 O 75/01 der spatestmdgliche Verjahrungsbeginn.
Das Versaumnisurteil wurde den seinerzeitigen Prozessbevoll-
machtigten des Kldgers am 16.9.2002 zugestellt, so dass die
Einspruchsfrist am 17.9.2002 begann und die Verjdhrung
des Schadenersatzanspruchs am 1.10.2002. Zu einem frihe-
ren Zeitpunkt war mangels vorzeitiger Kiindigung auch das
zugrunde liegende Mandat nicht beendet.

Die am 1.10.2002 in Gang gesetzte Verjahrungsfrist richtete
sich gemaB den Uberleitungsvorschriften des Art. 229 § 12
Abs. 1 Nr. 3i.V.m. Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1 EGBGB anstelle
des zum Ablauf des 14.12.2004 aufgehobenen § 51b BRAO
nunmehr nach § 195 BGB (vgl. BGH NJW 2007, 1584, OLG
Celle, OLGR 2009, 661). Da jedoch die relative dreijahrige
Verjahrungsfrist des § 195 BGB langer ist als die objektiv
anknlpfende des § 51b BRAO, ist gemal3 Art. 229 § 12
Abs. 1 Nr. 3i.V.m. Art. 229 § 6 Abs. 3 EGBGB der Zeitpunkt
maBgeblich, zu dem die Verjahrung nach § 51b BRAO voll-
endet war. Die Verjdhrung war damit grundséatzlich mit
Ablauf des 30.9.2005 vollendet.

Die Verjahrung war geméal3 § 203 BGB wegen Verhandlungen
Uber den Regressanspruch gegen Rechtsanwalt B. allenfalls
in der Zeit vom 5.4.2003 bis 20.8.2003 gehemmt. Sie war
damit spatestens mit Ablauf des 15.2.2006 vollendet.

Ein Verhandeln, das geeignet ist, die Verjahrung zu hemmen,
erfordert einen Meinungsaustausch iiber den Schadenfall
zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten, bei dem
nicht sofort und eindeutig jeder Ersatz abgelehnt wird. Der in
Anspruch Genommene muss daher Erkldrungen abgeben, die
dem Geschédigten die Annahme gestatten, der Verpflichtete
lasse sich auf Erdrterungen iiber die Berechtigung von
Schadenersatzanspriichen ein (vgl. BGH, NJW 2009, 1806;
NJW 2008, 576). Dafiir geniigt es, wenn der in Anspruch
Genommene mitteilt, er lasse die Angelegenheit durch seinen
Versicherer priifen, weil dadurch eine einversténdliche Rege-
lung iiber den Anspruch nicht grundsatzlich ausgeschlossen
ist (vgl. BGH, NJW 1983, 162, OLG Disseldorf, OLGR 2006,
518). Diese Voraussetzungen sind im Streitfall allenfalls fur
die Zeit vom 5.4.2003 bis 20.8.2003 erflillt. Denn das erste
Schreiben, mit dem die Beklagte fur den Klager Rechtsanwalt
B. auf Schadenersatz in Anspruch genommen hat, datiert
vom 5.4.2003. Am 20.8.2003 ging der Beklagten das



Schreiben des Haftpflichtversicherers von Rechtsanwalt B.
vom 19.8.2003 zu, mit dem Anspriiche letztmals zurlick-
gewiesen wurden.

Fur die Annahme einer Sekundarverjahrung des Regress-
anspruchs gegen Rechtsanwalt B. ist kein Raum. Allerdings
sind die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
iiber die Sekundérhaftung weiterhin anwendbar, wenn die
Primarverjdhrung, wie hier, altem Verjdhrungsrecht unterliegt
(vgl. BGH, NJW-RR 2011, 858; WM 2011, 796). Ein Sekun-
daranspruch kommt in Betracht, wenn der Rechtsanwalt bei
der Bearbeitung des Mandats vor Verjghrung des Primar-
anspruchs Anlass hat, zu prifen, ob er durch einen Fehler
dem Mandanten Schaden zugeflgt hat. Unerheblich ist, ob
der Rechtsanwalt seinen Fehler im Rahmen dieser Priifung
tatsachlich erkennt, ob er die gebotene Prifung seiner Tatig-
keit unterlasst oder die gebotene Aufklarung des Mandanten
unterlasst (vgl. BGH, NJW-RR 2011, 858, WM 2009, 283).
Dabei beginnt die dreijdhrige Verjahrungsfrist des Sekundar-
anspruchs nach § 51b BRAO mit dem Eintritt der Primér-
verjdhrung zu laufen, sofern das Mandat zu diesem Zeit-
punkt noch fortbesteht, anderenfalls mit der Beendigung des
Mandats (vgl. BGH, NJW-RR 2011, 858; BGHZ 94, 380,
390).

Nach stiandiger Rechtsprechung des BGH, von der abzu-
weichen der Senat keinen Anlass hat, entféllt eine Sekundar-
haftung u.a. dann, wenn der Mandant rechtzeitig vor Ablauf
der Primdrverjéhrung wegen der Haftungsfrage anderweitig
anwaltlich beraten wird (vg/. BGH, NJW 2001, 3543; WPM
1996, 33; NJW 1995, 2109, OLG Hamm, BRAK-Mitt 2006,
218; OLGR 1998, 365). Die aus dem neuen Mandat begriin-
deten Hinweispflichten treten dann an die Stelle derjenigen,
die dem haftpflichtigen Anwalt ansonsten zur Erfillung der
gegen ihn gerichteten Ansprliche obliegen (vgl. BGH, NJW
1993, 837, OLG Hamm, OLGR 1998, 365). So liegt der Fall
hier. Die Beklagte war nach eigenem Vortrag seit Januar
2003 damit beauftragt, Schadenersatzanspriiche gegen
Rechtsanwalt B. aus dessen defizitarer Flihrung des Vor-
prozesses geltend zu machen.

Die Beklagte hat keine Grlinde vorgetragen, aus denen sie
die Pflichtverletzung nicht zu vertreten héatte (§ 280 Abs. 1
Satz 2 BGB). Infolgedessen haftet sie fir den dem Klager
durch die prozessuale Geltendmachung des verjahrten
Anspruchs entstandenen Schaden. Dieser besteht in der
Verpflichtung, die Rechtsanwalt B. entstandenen Kosten zu
erstatten. Von dieser Verpflichtung hat sie ihn gemaB § 249
BGB freizustellen.

Ebenfalls zu Recht hat das Landgericht die Beklagte dazu ver-
urteilt, den Klager von der Inanspruchnahme durch seinen
Prozessgegner L. in dem Verfahren 3 O vor dem Landgericht
Monchengladbach aus dem Versdumnisurteil vom 4.9.2002
freizustellen.

Die Beklagte hat ihre anwaltliche Pflicht verletzt, den
Regressanspruch gegen Rechtsanwalt B. wegen defizitarer
Flhrung dieses Prozesses zu unverjdhrter Zeit gerichtlich
geltend zu machen (§ 280 Abs. 1 Satz 1 BGB).
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Sie war nach ihrem eigenen Vorbringen seit Januar 2003
damit beauftragt, Schadenersatzanspriiche gegen Rechts-
anwalt B. auBergerichtlich geltend zu machen. Im Rahmen
dieses Mandats oblag ihr die Pflicht, sicherzustellen, dass dem
Klager keine Rechtsnachteile durch Verjdhrung entstehen (vgl.
BGH, NJW 1993, 1779; NJW 1992, 840). Nachdem eine
Hemmung der Verjahrung durch Verhandlungen tber den
Anspruch gemaB § 203 BGB jedenfalls mit Zugang des letz-
ten Ablehnungsschreibens seitens des Haftpflichtversicherers
von Rechtsanwalt B. am 20.8.2003 beendet war, hétte sie
weitere verjdhrungsunterbrechende oder -hemmende MaB-
nahmen veranlassen mussen, insbesondere eine rechtzeitige
Klageerhebung. Etwas anderes folgt nicht daraus, dass sie
nach ihrem Vortrag lediglich mit der auBergerichtlichen
Geltendmachung des Anspruchs beauftragt war. Denn der
Rechtsanwalt muss auch bei eingeschranktem Mandat das
Notwendige veranlassen, wenn sich bei sorgfaltiger Bearbei-
tung die Gefahr aufdréngt, dass Anspriiche gegen Dritte ver-
jahren konnen (vgl. BGH. ZIP 2008, 1402). Die Beklagte
hatte den Kldger daher spatestens nach dem 20.8.2003 auf
die drohende Verjdhrung hinweisen muissen und zur Klage-
erhebung raten mussen.

Diese Pflicht hat die Beklagte verletzt. Sie hat erstinstanzlich
nicht vorgetragen, dass bzw. wann sie den Klager auf den
drohenden Verjédhrungseintritt hingewiesen und ihm zur
Klageerhebung geraten hatte. Aus ihrem Vorbringen, der
Klédger habe bei Erorterung des Ablehnungsschreibens des
Haftpflichtversicherers von Rechtsanwalt B. vom 19.8.2003
erklart, er beabsichtige nun, nach Griechenland zurickzu-
gehen und dort eine Wascherei zu eréffnen, ergibt sich auch
dann, wenn dieser Vortrag zutrafe, nicht, dass sie den Klager
pflichtgemaB belehrt hatte bzw. dass und warum die grund-
satzlich gebotene Belehrung ausnahmsweise entbehrlich
gewesen ware.

Soweit die Beklagte erstinstanzlich weiter vorgetragen hat,
der Kldger habe sie im April 2005 erneut aufgesucht, er habe
mitgeteilt, dass sein Vorhaben nicht erfolgreich verlaufe und
dass er beabsichtige, einen Insolvenzantrag zu stellen, er
habe ferner mitgeteilt, er beabsichtige eventuell, sich als
Transporteur selbststandig zu machen, und wisse nicht, ob
ein Klageverfahren durchgefihrt werden solle, ist auch dem
nicht zu entnehmen, dass sie den Klager pflichtgemaB Gber
notwendige MaBnahmen zur Verjghrungsunterbrechung
belehrt hatte. Insbesondere lasst der Umstand, der Klager
habe zu diesem Zeitpunkt nicht gewusst, ob ein Klagever-
fahren durchgeflhrt werden solle, auch dann, wenn er
zutréfe, nicht darauf schlieBen, dass eine entsprechende
Belehrung entbehrlich gewesen wére. Denn es ist nicht er-
sichtlich, dass der Klager anderweitig Uber die Dauer der
Verjdhrungsfrist und die Notwendigkeit verjahrungsunterbre-
chender MaBnahmen Kenntnis gehabt und daher in der Lage
gewesen ware, aufgrund eigener Sach- und Rechtskenntnis
die notwendige Entscheidung zu treffen bzw. aufzuschieben.

In der Berufung tragt die Beklagte — insoweit neu — vor, der
Klager habe im April 2005 mitgeteilt, eine Klage gegen
Rechtsanwalt B. habe keinen Sinn, wenn er Insolvenz an-
melden musse; zum einen fehle ihm das Geld, zum anderen
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falle dann ohnehin ein etwaiger Gewinn in die Insolvenz-
masse. Auch dieses Vorbringen, das bestritten ist und gemaf
§§ 531, 529 ZPO keine Berlicksichtigung finden kann, erhellt
im Ubrigen nicht, inwiefern die Beklagte den Klager pflicht-
gemaB belehrt oder sichergestellt hat, dass diesem der Lauf
der Verjahrungsfrist und die Notwendigkeit verjahrungsun-
terbrechender MaBnahmen anderweitig bekannt waren, so
dass er in der Lage war, die Entscheidung gegen eine Klage
sachgerecht zu treffen.

Spatestens zu diesem Zeitpunkt ab April 2005 héatte die
Beklagte dem Klager aber zur Klageerhebung raten missen.
Denn sie musste nach dem Grundsatz, dass der Rechtsanwalt
im Sinne seines Mandanten den sichersten Weg zu wéhlen
hat, die Moglichkeit in Betracht ziehen, dass die Verjdhrungs-
frist bereits mit Zustellung des Versdumnisurteils, d.h. am
17.9.2002, zu laufen begonnen hatte und die Voraussetzun-
gen fur eine Verjdhrungshemmung i.S.d. § 203 BGB nicht
gegeben waren, so dass die Verjahrung bereits mit Ablauf
des 16.9.2005 vollendet sein wirde (vgl. BGH, NJW-RR
2008, 1235; NJW 1993, 2797).

Zugunsten des Kldgers streitet die Vermutung, dass er sich
aufklarungsgerecht verhalten hatte (vgl. BGH, NJW 1998,
749; NJW 1993, 3259). Diese hat die Beklagte nicht zu er-
schittern vermocht, zumal der Kldger der Beklagten zu
einem spéateren Zeitpunkt tatsachlich Klageauftrag erteilt
hat.

Diese Pflichtverletzung, die die Beklagte mangels Exculpation
zu vertreten hat (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB), hat aufseiten
des Klagers zu dem Schaden geflihrt, mit der durch defizitére
Prozessfiihrung von Rechtsanwalt B. entstandenen Ver-
pflichtung gegeniiber dem Prozessgegner L. aus dem Ver-
adumnisurteil vom 4.9.2002 belastet zu bleiben.

Hatte die Beklagte die Regressklage gegen Rechtsanwalt B.
hingegen rechtzeitig anhdngig gemacht, so ware diese
erfolgreich gewesen und Rechtsanwalt B. wdre verurteilt
worden, den Klager von der Inanspruchnahme durch L. frei-
zustellen.

aa) Rechtsanwalt B. haftete dem Klager aus § 280 Abs. 1
BGB auf Schadenersatz, weil er seine anwaltliche Pflicht in
dem Verfahren 3 O vor dem Landgericht Monchengladbach,
im Termin vom 4.9.2002 aufzutreten und damit ein Ver-
sdumnisurteil zu verhindern bzw. gegen dieses rechtzeitig
Einspruch einzulegen, schuldhaft verletzt hat. Der Klager
hatte der Rechtsanwaltskanzlei B. und Z. uneingeschrénkte
Prozessvollmacht erteilt. Fiir den Schaden aus der mangel-
haften Erfiillung eines einer Rechtsanwaltssozietdt erteilten
Mandats haftet seit Anerkennung der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts als teilrechtsfahig deren Gesellschafter analog
§ 128 HGB akzessorisch (vgl. BGH, NJW 2003, 1445).

Aus der uneingeschrankten Prozessvollmacht ergab sich die
Pflicht von Rechtsanwalt B., im Termin vom 4.9.2002 aufzu-
treten und Klageabweisung zu beantragen bzw. gegen das
Versaumnisurteil rechtzeitig Einspruch einzulegen. Diese
Pflicht hat er schuldhaft verletzt. Er hatte sich insbesondere

nicht damiti.S.v. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB entschuldigen
kénnen, dass er zu weiterem, substanziiertem Sachvortrag
verpflichtet gewesen sei, hierzu aber nicht in der Lage ge-
wesen sei, weil der Kldger sich am 10.8.2001 ohne Hinter-
lassung einer neuen Anschrift nach Griechenland verabschie-
det habe und deshalb fiir ihn nicht mehr erreichbar gewesen
sei.

Es ist bereits nicht ersichtlich, zu welchem Sachvortrag
Rechtsanwalt B. in der damaligen prozessualen Situation
verpflichtet gewesen sein soll, so dass er im Termin vom
4.9.2002 nicht habe auftreten kdnnen, weil ihm dieser
Sachvortrag nicht moglich gewesen sei. Der damalige Klager
L. hatte zunachst Prozesskostenhilfe flr eine beabsichtigte
Klage gegen den hiesigen Klager auf Zahlung eines Kauf-
preises von 80.000 DM fir von diesem Gbernommenes Gast-
statteninventar beantragt. Im beigefligten Klageentwurf
hatte er die Kaufpreisvereinbarung unter Beweis gestellt.
Rechtsanwalt B. war dem mit Schriftsatz vom 6.3.2001 unter
Gegenbeweisantritt entgegengetreten. Das Landgericht
Monchengladbach hatte den Prozesskostenhilfeantrag mit
Beschluss vom 15.5.2001 zurlickgewiesen, weil L. auf das
Bestreiten des hiesigen Klagers nicht mehr erwidert hatte. L.
hatte mit Schriftsatz vom 18.6.2001 Beschwerde eingelegt
und weiter zur Sache vorgetragen. Rechtsanwalt B. hatte auf
das Beschwerdevorbringen mit Schriftsdtzen vom 19.7.2001,
23.8.2001 und 24.9.2001 eingehend erwidert.

Das OLG Dusseldorf hatte L. mit Beschluss vom 28.1.2002
Prozesskostenhilfe mit der Begriindung bewilligt, dieser habe
den Anspruch jedenfalls mit dem Beschwerdevorbringen
schlissig dargelegt und unter Beweis gestellt. Die Richtigkeit
seiner Behauptungen sei nunmehr durch Beweisaufnahme
zu klaren. Daraufhin hatte das Landgericht die Klage zuge-
stellt und — nachdem Rechtsanwalt B. rechtsirrig behauptet
hatte, nur fur das Prozesskostenhilfeverfahren mandatiert
gewesen zu sein — Termin bestimmt. Ein Gber das bereits im
Prozesskostenhilfeverfahren Vorgetragene hinausgehender
Vortrag war nicht erforderlich. Das Landgericht hatte, wenn
Rechtsanwalt B. sich pflichtgemaB verhalten hatte, aufgrund
des Termins vom 4.9.2002 Beweisbeschluss erlassen. Inso-
weit geht auch der Hinweis der Beklagten auf das Urteil des
BGH vom 8.10.1981 (NJW 1982, 437) fehl. Der dortige Fall,
dass die fehlerhafte Fiihrung des Ausgangsprozesses — mog-
licherweise — auf unzureichender Information durch den
Mandanten beruhte, liegt hier gerade nicht vor.

Im Ubrigen hat das Landgericht im angefochtenen Urteil
zutreffend festgestellt, dass Rechtsanwalt B. seine anwalt-
lichen Pflichten auch insoweit verletzt hat, als er nicht die
notwendigen MaBnahmen ergriffen hat, den Kldger zu er-
reichen. Hierzu hatte der Versuch gehort, mit dem Klager
Uiber dessen Handy-Nummer oder die vor Ubernahme der
Gaststatte bestehende Anschrift ... in Ménchengladbach
Kontakt aufzunehmen oder beim Einwohnermeldeamt, der
Post oder dem Gaststattenverpachter nachzufragen. Diese
MaBnahmen hatten zum Erfolg gefihrt, weil der Kldger
unstreitig durchgehend unter der Anschrift ... in Monchen-
gladbach gemeldet war und ihn dort im fraglichen Zeitraum
auch andere Post erreicht hat. Rechtsanwalt B. hat bei seiner



Zeugenvernehmung vor dem Landgericht am 10.2.2011
indes eingerdumt, eine Einwohnermeldeamtsanfrage unter-
lassen zu haben. Andere MaBBnahmen — abgesehen von
einem erfolglosen Versuch, den Klager telefonisch zu errei-
chen — hat er nach seiner Aussage ebenfalls nicht ergriffen.
Zwar liegt ein Verschulden des Mandanten vor, wenn der
Anwalt ein Rechtsmittel nicht einlegt, weil der Mandant in
Kenntnis eines bereits ergangenen Urteils eine Reise antritt
und es unterldsst, vor der Reise Kontakt zu seinem Anwalt
aufzunehmen oder sonst wie sicherzustellen, dass rechtzeitig
vor Ablauf der Rechtsmittelfristen zumindest telefonisch
eine Entscheidung iiber die Rechtsmitteleinlegung getroffen
werden kann (vgl. BGH, NJW 2009, 1608). Ein solcher Fall
war hier nicht gegeben. Es bedurfte keiner kurzfristigen
Kontaktaufnahme zwischen Rechtsanwalt B. und dem
Klager.

bb) Diese schuldhafte Pflichtverletzung hat dazu gefiihrt,
dass der Klager in dem Rechtsstreit unterlegen ist und von L.
aus dem Versaumnisurteil vom 4.9.2002 in Anspruch ge-
nommen werden kann. Das Landgericht hat rechtsfehlerfrei
festgestellt, dass die Beklagte den ihr obliegenden Beweis,
der Klager ware auch bei pflichtgeméaBer Prozessfiihrung
durch Rechtsanwalt B. unterlegen, nicht gefiihrt hat.

Hangt die Haftung des Anwalts vom Ausgang eines Vorprozes-
ses ab, hat das Regressgericht selbst zu entscheiden, welches
Urteil richtigerweise hatte ergehen miissen (vgl. BGH, NJW
1996, 2501, NJW 1996, 48). Dabei hat es sich — losgeldst
von Aufkldrungsbeschrankungen, die im Ausgangsverfahren
bestanden hatten — im Interesse einer richtigen Sachentschei-
dung aller Beweismittel zu bedienen, die in diesem Prozess
zur Verfiigung stehen. Dazu gehort auch die Vernehmung des
damaligen Klagers L. als Zeuge, obwohl dieser im Vorprozess
nur unter den fiir die Vernehmung der beweispflichtigen
Partei geltenden Einschrankungen hdtte gehort werden
konnen (vgl. BGH, VersR 1984, 160, VersR 1979, 183). Nach
diesen MaBgaben ist das Landgericht in nicht zu beanstan-
dender Weise zu dem Ergebnis gelangt, dass die Klage des L.
hatte abgewiesen werden mussen, weil der Beweis, dass L.
aus einem Verkauf des Inventars noch eine Kaufpreisforde-
rung gegen den Klager zusteht, nicht gefuhrt ist. (...)

Das Vorbringen der Beklagten in den Schriftsatzen vom
1.3.2012 und 10.4.2012 gibt keinen Anlass zu einer ab-
weichenden Beurteilung.

Dass der den Rechtsanwalten B. und Z. erteilten Prozessvoll-
macht das Mandat zugrundelag, den Klager auch im Klage-
verfahren zu vertreten, ergibt sich schon daraus, dass die
mit Anwaltsschriftsatz vom 3.8.2000 vorgelegte Prozess-
vollmacht zu einem Zeitpunkt erteilt wurde, als der am
15.2.2001 beim Landgericht eingegangene Prozesskosten-
hilfeantrag noch nicht existierte und mithin nicht absehbar
war, ob dem Klageverfahren ein Prozesskostenhilfeverfahren
vorangestellt werden wiirde. Die Beklagte hat auch nicht
vorgetragen, dass das einmal erteilte Mandat — und die Voll-
macht — nach Erteilung und vor Zustellung der Klageschrift
eingeschrankt bzw. gekiindigt worden sei. Eine solche Kiindi-
gung kann insbesondere nicht allein darin gesehen werden,
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dass der Kldger sich wahrend des laufenden Prozesskosten-
hilfeverfahrens nach Griechenland , verabschiedete”. Eine
Kundigung seitens der Rechtsanwalte B. und Z. ist nicht
dargetan.

Wie der Senat bereits ausgeflhrt hat, war Rechtsanwalt B.
nicht deswegen daran gehindert, im Termin vom 4.9.2002
aufzutreten bzw. gegen das Versaumnisurteil Einspruch einzu-
legen, weil er mit dem Kldger seit August 2001 nicht habe
sprechen kdnnen, da es keinen Gesprachsbedarf gab.

Auch nach den weiteren Ausfiihrungen der Beklagten bleibt
es dabei, dass Rechtsanwalt B. den Kldger ohne Weiteres
hétte erreichen kdnnen, wenn er das in diesem Fall Nahe-
liegendste unternommen hatte, namlich diesen unter den ihm
bekannten Anschriften anzuschreiben bzw. eine Einwohner-
meldeamtsanfrage durchzufiihren. (...) =

Belehrungspflicht des Rechtsanwalts

= Betriebswirtschaftliche Fragestellungen

(OLG Minchen, Urt. v. 18.10.2011 — 30 U 513/10; rkr.
nach BGH, Beschl. v. 19.7.2012 - IXZR 179/11, wird
im Anschluss abgedruckt)

Leitsatz (d. Red.):

Vom Rechtsanwalt einer Interessengemeinschaft kann
keine auf personlichen Bedlrfnisse und Belange der
einzelnen Mitglieder der Interessengemeinschaft zu-
geschnittene individuelle Beratung erwartet werden. =

Zum Sachverhalt:

Die Klager nehmen den Beklagten wegen behaupteter Ver-
letzungen von Pflichten aus einem Anwaltsvertrag im Zusam-
menhang mit dem Abschluss eines auBergerichtlichen Ver-
gleichs in Anspruch.

Das Landgericht hat die Klage, mit der Zahlung von Schaden-
ersatz in Hohe von 41.603,19 EUR zzgl. Prozesszinsen von

5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz hieraus und Frei-
stellung von allen Verpflichtungen aus einem Kreditvertrag
Zug um Zug gegen Ubereignung des Anteils der Kldger am
...-Fonds Nr. ... GbR begehrt sowie Freistellung von Anspri-
chen, die Gesellschafter oder Glaubiger des Fonds geltend
machen, verlangt wird, mit Endurteil vom 25.6.2010 abge-
wiesen. (...) =

Aus den Griinden:

1. Die Berufung ist statthaft und zulassig (§§ 511, 513, 517,
519, 520 ZPO). Insbesondere ist sie form- und fristgerecht
eingelegt und begriindet. Das Endurteil wurde den Kldgern
am 5.7.2010 zugestellt. Der Berufungsschriftsatz vom
4.8.2010 ging am selben Tag beim Oberlandesgericht
Miinchen ein. Die Begriindung erfolgte mit Schriftsatz vom
5.10.2010, eingegangen am selben Tag, innerhalb der bis
5.10.2010 verldngerten Berufungsbegriindungsfrist.
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2. Die Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. Das Land-
gericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Denn es hat die
gemaB §§ 280 Abs. 1, 611, 612, 675 BGB geltend gemach-
ten Schadenersatz- und Freistellungsanspriiche zutreffend
bereits deshalb verneint, weil der Beklagte seine anwalt-
lichen Pflichten aus dem zwischen den Parteien zustande
gekommenen Geschaftsbesorgungsvertrag im Zusammen-
hang mit dem Abschluss des Vergleichs nicht verletzt hat.

Erganzend ist im Hinblick auf das Vorbringen in der Beru-
fungsinstanz noch Folgendes auszuflhren:

2.1 Entgegen der Ansicht der Klager hat der Beklagte da-
durch, dass er vor der Unterzeichnung der Vergleichsverein-
barung mit der Sparkasse ... vom 21.4./9.5.2010 — von sich
aus weder personlichen Kontakt mit ihnen aufgenommen
noch sie individuell tiber die Vor- und Nachteile dieses Ver-
gleichs aufgeklart hat, nicht gegen seine Pflichten aus dem
Anwaltsvertrag verstoBBen.

2.1.1 Zwar ist nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ein Rechtsanwalt grundsatzlich verpflichtet,
seinen Auftraggeber umfassend und erschopfend zu belehren,
um ihm eine eigenverantwortliche, sachgerechte Entschei-
dung darlber zu ermdglichen, wie er seine Interessen in
rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht zur Geltung bringen
will (BGH, NJW 2009, 1589 ff m.w.N.). Dies gilt insbesonde-
re dann, wenn der Anwalt in Vergleichsverhandlungen ein-
geschaltet ist (BGH, NJW 1993, 1325 f; BGH, NJW-RR 1996,
567). In diesen Féllen ist er deshalb nicht nur gehalten, sich
der Zustimmung des Mandanten zum vorgesehenen Ver-
gleich zu versichern (BGH, NJW 2002, 292, Zugehér/Fischer/
Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl., Rdnr.
714; Borgmann/Haug, Anwaltshaftung 3. Aufl., Rdnr. 103),
sondern hat er ihm die Grundlage fir die Entscheidung zu
schaffen, indem er mit dem Mandanten den Vergleichstext
erdrtert und insbesondere auf die Chancen und Risiken hin-
weist (Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, a.a.O., Rdnr. 716, Borg-
mann/Haug, a.a.0.). Dabei hat er darauf zu achten, dass der
Mandant keinen Fehlvorstellungen unterliegt und die Zustim-
mung durch seine Aufklarung und Belehrung gedeckt ist
(Borgmann/Haug, a.a.O., Rdnr. 104, Vollkommer/Greger/
Heinemann, Anwaltshaftung 3. Aufl., S. 143 m.w.N.).

2.1.2 Allerdings konnen diese regelmaBig umfassenden
Anwaltspflichten — ebenfalls nach stéandiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (BGH, NJW 2009, 1589 ff) — zum
einen durch die Grenzen des erteilten Mandats eingeschréankt
sein. Denn maBgebend fur Inhalt und Ausgestaltung des
konkreten Anwaltsvertrages und damit fir den Pflichtenkreis
des Rechtsanwalts im Einzelfall ist der vom Auftraggeber
festgelegte und gegebenenfalls durch zusatzliche Weisungen
veradnderte oder sich aus den Umstanden ergebende Auf-
tragsgegenstand und -umfang (Vollkommer/Greger/Heine-
mann, a.a.0., S. 4, BGH, NJW 1993, 3323). Nur wenn das
Mandat unbeschrénkt ist, schuldet der Rechtsanwalt eine um-
fassende Beratung und Vertretung innerhalb der Rechtsange-
legenheit, ist also der Mandant umfassend vor Rechtsnach-
teilen zu bewahren oder auf Rechtsanspriiche gegen Dritte

zu verweisen (Vollkommer/Greger/Heinemann, a.a.O.,; BGH,

NJW 1997, 2168; 1996, 2929). Ist jedoch die Geschafts-
besorgung auf ein punktuelles Tatigwerden innerhalb einer
Rechtssache beschrankt, hat ein solch eingeschranktes Man-
dat Auswirkungen auf den Umfang nicht nur der Hauptleis-
tungspflicht, sondern auch der Nebenpflichten (Vollkommer/
Greger/Heinemann, a.a.0., m.w N.).

Zum anderen ist der Rechtsanwalt auch grundsatzlich an
gegebene Weisungen des Mandanten gebunden (Borgmann/
Haug, a.a.0., Rdnr. 124 m.w.N.). Dies gilt unbedingt fir
MaBnahmen und Schritte, die den Anspruch oder die Inte-
ressen eines Mandanten rechtlich oder finanziell entschei-
dend beeinflussen, wie z.B. der Abschluss eines Vergleichs
(Borgmann/Haug, a.a.O.).

SchlieBlich hdngt der Umfang der Belehrungspflicht von der
Belehrungsbediirftigkeit des Mandanten ab (Vollkommer/
Greger/Heinemann, a.a.0., S. 130). In Féllen, in denen Vor-
kenntnis eines Mandanten den Umfang der Belehrungs-
pflicht einschrénkt, mindert sich diese darlber hinaus dann,
wenn der Mandant in derselben Sache auch anderweitig
Belehrung erfdhrt (Vollkommer/Greger/Heinemann, a.a.O.,
S. 131).

2.1.3 Nach diesen Grundsédtzen musste sich der Beklagte
wegen der hier gegebenen besonderen Umstdnde eigen-
initiativ nicht mehr um eine weitere Aufkldrung und Bera-
tung der Kldger bemiihen, nachdem diese mit Formblatt-
schreiben vom 1.10.2004 dem ihnen mit Schreiben der ...
GmbH vom 28.9.2004 unterbreiteten Vergleichsvorschlag,
der — in komprimierter Form — sémtliche wesentlichen
Elemente der spater unterzeichneten Vergleichsvereinbarung
enthielt, ausdricklich zugestimmt hatten.

Zwar weisen die Kldger zu Recht darauf hin, dass sie dem
Beklagten eine uneingeschrankte schriftliche Vollmacht zu
ihrer auBergerichtlichen Vertretung ,in der Angelegenheit
gegen die Sparkasse ..." erteilt hatten, wobei sich die Ver-
tretungsbefugnis ausdriicklich auch auf ,,auBergerichtliche
Verhandlungen aller Art beziiglich der Geltendmachung der
Nichtigkeit des zwischen dem Vollmachtgeber und der Spar-
kasse ... geschlossenen Darlehensvertrages” und ,,den Ab-
schluss eines Vergleichs” erstreckte.

Diese Vollmachtserteilung erfolgte indessen im Rahmen der
Mitgliedschaft der Klager in der , Interessengemeinschaft
der ...-Fonds Nr. ... GbR", deren Ziel und Zweck gemaR dem
Formulartext der — von den Klagern am 8.7.2004 unter-
zeichneten — Beitrittserkldrung , die gemeinsame Geltend-
machung von Anspriichen gegentiber der Sparkasse ... aus
den seinerzeit zur Finanzierung der Beteiligung abgeschlos-
senen Darlehensvertragen” war. Die Behauptung der Klager,
die Fondsgesellschafter seien der Interessengemeinschaft
deshalb beigetreten, ,,um herausfinden zu lassen, was fir
sie der beste Weg sei”, ist demnach unzutreffend.

Iniziiert wurde die Interessengemeinschaft, der zuletzt 58
Mitglieder angehorten, einem in der Gesellschafterver-
sammlung vom 15.5.2004 erteilten Auftrag entsprechend
von der ... GmbH (im Folgenden: ... GmbH), der Verwalterin



des Fonds, deren Geschaftsflihrerin Rechtsanwaltin ... ist.
Aus den bereits in erster Instanz von den Parteien vorgeleg-
ten Unterlagen ergibt sich, dass die ... GmbH auch die
Geschafte der Interessengemeinschaft fuhrte. Sie war in der
Gesellschafterversammlung vom 15.5.2004, deren Protokoll
samt einem entsprechenden Anschreiben die Kldger nach
den Feststellungen im Ersturteil erhalten hatten, beauftragt

worden, einen , fachkundigen Rechtsanwalt” heranzuziehen,

der ,den Gesellschaftern dann einen Vorschlag — auch im
Hinblick auf die GeblUhren — fir eine auBergerichtliche Vor-
gehensweise macht”. Die entsprechende Bevollméachtigung
der ... GmbH ist im Formulartext der Beitrittserkldrung ent-
halten. Hierauf wurde der Beklagte von der Geschéaftsfihre-
rin der Interessengemeinschaft namens und im Auftrag
deren Mitglieder mandatiert. Mit Schreiben der ... GmbH
vom 20.7.2004 wurde der Beklagte nachfolgend davon in
Kenntnis gesetzt, dass die Interessengemeinschaft zundchst
darauf abziele, , einen auBergerichtlichen Vergleich mit der
Sparkasse ... zu erzielen”, wobei , jedoch — aus steuerlichen
Griinden — nicht die Riickzahlung von Zinsen und Disagio im
Vordergrund stehen” sollte, sondern vielmehr daran gedacht
sei, dass ,die Bank auf einen Teil der Darlehensforderung
verzichtet”.

Das Erstgericht hat hierzu festgestellt, dass diese Zielsetzung
darauf zuriickging, dass in der Gesellschafterversammlung
vom 15.5.2004 die Mehrheit der Anwesenden im Fall der
Ruckabwicklung des Fonds den Verlust bereits in Anspruch
genommener Steuervorteile und damit entsprechende
steuerliche Nachteile befirchtete, weswegen Gberwiegend
Vergleichsgesprache in Richtung einer Reduzierung des
Darlehens und der Zinsen gewiinscht wurden. Ebenso wie
die Ubrigen vom Landgericht festgestellten Tatsachen hat —
entgegen der Meinung der Klager — der Senat auch diese
Feststellungen, die allein auf der Aussage der Zeugin ...
beruhen, seiner Entscheidung zugrunde zu legen (§ 529
Abs. 1 ZPO). Denn das Erstgericht ist ersichtlich aufgrund
einer Gesamtwirdigung der Angaben der Zeugin zu der
Uberzeugung gelangt, dass diese der Wahrheit entsprechen.
Das lasst Rechts- oder Verfahrensfehler nicht erkennen.
Solche zeigen auch die Kldger nicht auf. Soweit sie darlegen,
aus welchen Grlnden der Zeugin aus ihrer Sicht nicht ge-
glaubt werden kann, setzen sie lediglich ihre eigene Beweis-
wurdigung an die Stelle jener des Erstgerichts.

Allerdings binden auch fehlerfreie Tatsachenfeststellungen
des Erstgerichts das Berufungsgericht nicht, wenn konkrete
Anhaltspunkte dafir bestehen, dass diese unvollstandig oder
unrichtig sind und deshalb neue Feststellungen geboten sind
(§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Entsprechende Zweifel ergeben
sich flr den Senat indessen weder aufgrund der Berufungs-
riigen noch bei der gebotenen Wirdigung des Prozessstoffs
der ersten Instanz von Amts wegen. Vielmehr spricht — im
Gegenteil — fur die Richtigkeit der Aussage der Zeugin, dass
sie mit den vorliegenden Beweisurkunden in Einklang steht
und deren Inhalte widerspruchsfrei erganzt.

Bei dieser Sachlage war — wovon auch das Erstgericht zutref-
fend ausgeht — der Beklagte von der Geschaftsfiihrung der
Interessengemeinschaft in Einklang mit den Wiinschen der

Glaktuell Nr.2/April 2013

Mehrheit der Gesellschafter bzw. Mitglieder von vornherein
beauftragt oder angewiesen, nur in einer bestimmten Rich-
tung tatig zu werden, nadmlich auBergerichtliche Anspriiche
gegenlber der Sparkasse geltend zu machen und eine ver-
gleichsweise Einigung herbeizufliihren mit dem Primat einer
Aufrechterhaltung der Fondsbeteiligung zu verbesserten
Darlehenskonditionen. Dass — im AuBenverhaltnis — die Ver-
tretungsbefugnis infolge der unbeschrankten Vollmacht
weiter reichte, ist — entgegen der Meinung der Kldger — im
Innenverhaltnis zwischen den Mitgliedern der Interessen-
gemeinschaft und dem Beklagten unerheblich.

Im Ergebnis ohne Bedeutung ist ferner, ob die dem Beklag-
ten vorgegebene Zielrichtung — wie vom Erstgericht — als
beschranktes Mandat oder — wozu der Senat tendiert — als
bindende Weisung anzusehen ist. Soweit die Klager geltend
machen, durch das Schreiben vom 20.7.2004 sei ,.eine
Beschrankung der Einzelmandate nicht moglich” gewesen,
.da die Klagepartei und alle anderen Anleger dieses An-
schreiben nie zur Kenntnis bekamen und die Fondsgesell-
schaft auch keine rechtliche Bevollméchtigung hatte, die
Einzelmandate in irgendeiner Form zu beschranken”, greift
dieser Einwand im Ergebnis nicht durch. Denn nachdem sein
Ansprechpartner aufseiten der Interessengemeinschaft eine
Rechtsanwaltin war, durfte sich der Beklagte jedenfalls auf
die Richtigkeit der vorgegebenen eingeschrankten Zielrich-
tung verlassen und oblag es ihm insbesondere auch nicht,
deren RechtmaBigkeit zu hinterfragen oder gar zu Uber-
prifen.

Mit der Uber den Beklagten zwischen den Klagern und der
Sparkasse ... zustande gekommenen Vergleichsvereinbarung,
namentlich auch der Reduzierung der Darlehensvaluta um
40% und des Zinssatzes auf 4%, wurde die Vorgabe der
Interessengemeinschaft letztlich umgesetzt. Die Kldger ihrer-
seits hatten sich durch ihre Mitgliedschaft in der Interessen-
gemeinschaft deren Zweck und Ziel unterworfen, was not-
wendigerweise mit sich brachte, dass keine den Individual-
interessen des einzelnen Mitglieds angepasste, sondern nur
eine dem Gemeinschaftsinteresse der Gesamtheit der Mit-
glieder weitestgehend entsprechende Losung gefunden
werden konnte. Die Kldger durften deshalb von vornherein
kein auf ihre personlichen Bediirfnisse und Belange zuge-
schnittenes Ergebnis erwarten, zumal sie vereinbarungs-
gemaB fiir die Tatigkeit des Beklagten eine Geschaftsgebiih-
renpauschale von nur 100 EUR zu entrichten hatten (die zu-
satzlich fallige Vergleichsgebiihr wurde zum Teil von der
Sparkasse Ubernommen).

Hinzu kommt, dass flr die Frage, ob die Fondsbeteiligung zu
den bisherigen oder zu gednderten Darlehensbedingungen
fortgeflhrt werden sollte (nur diese Frage stellte sich auf-
grund der beschrankten Zielsetzung), im Wesentlichen rein
wirtschaftliche Erwdgungen maBgebend waren, die primar
nicht der Beratungskompetenz eines Rechtsanwalts, sondern
vielmehr jener eines Steuer- oder Wirtschaftsberaters unter-
fallen. Entgegen der Meinung der Kldger war deshalb der
Beklagte ihnen gegeniiber nicht individuell zur , Bereitstel-
lung der notwendigen Informationen" und zu einem , inten-
siven Informationsaustausch mit entsprechender Aufklarung
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und Beratung” sowie zur Durchflhrung einer ,individuellen
Schadenvergleichsrechnung” verpflichtet. Vielmehr gentigte
es, dass — wie jedem anderen Mitglied der Interessengemein-
schaft auch — auf Veranlassung des Beklagten in der Anlage
zum Schreiben vom 28.9.2004, in dem das Ergebnis der
Verhandlungen mit der Sparkasse in Form eines Vergleichs-
vorschlags mitgeteilt wurde, den Kldgern als Entscheidungs-
grundlage eine auf ihre personliche Beteiligungshdhe abge-
stimmte iibersichtliche Darstellung der Darlehenshdhe, des
jeweiligen Nominalzinses, der jahrlichen Zinsrate und der
jéhrlichen Einschisse jeweils vor und nach dem — vorgeschla-
genen - Vergleich nebst Differenzberechnung zur Verfiigung
gestellt wurde.

Dem Beklagten oblag es — entgegen der Ansicht der Kldger —
auch nicht, von sich aus die Interessengemeinschaft, etwa

im Rahmen einer einzuberufenden Mitgliederversammlung,
Uber die Vor- und Nachteile des beabsichtigten Vergleichs
aufzukldren. Denn abgesehen davon, dass — wie ausgefiihrt —
infolge der eingeschrénkten Zielsetzung die einzige Hand-
lungsalternative die Beibehaltung des status quo war und
sich deshalb — was die Kldger durchweg verkennen — die
Frage der Vor- und Nachteile einer Ruickabwicklung der
Beteiligung nicht stellte, weswegen der Beklagte hiertber
weder zu beraten noch aufzuklaren hatte, wurden die Be-
lange der Interessengemeinschaft — gleichsam gebindelt —
von der ... GmbH, diese vertreten durch die Geschaftsfihre-
rin, wahrgenommen. Nur diese, nicht aber die einzelnen Mit-
glieder der Interessengemeinschaft, war unstreitig Ansprech-
partnerin des Beklagten.

Nachdem Frau ... von Beruf Rechtsanwaltin ist, konnte und
durfte sich der Beklagte darauf verlassen, dass von dort aus
ihm gegeniber Aufkldrungs- und Beratungsbedarf nament-
lich auch im Hinblick auf den Vergleichsabschluss angemel-
det wird, falls ein solcher besteht. Dies gilt umso mehr, als
den Mitgliedern der Interessengemeinschaft die Annahme
oder Ablehnung des Vergleichsvorschlags véllig freistand,
was sich dem entsprechenden Formblatt, das dem Schreiben
vom 28.9.2004 beilag und mit dem die Kldger unter dem
Datum 1.10.2004 ihr Einverstandnis erklarten, sowohl text-
lich als auch von der optischen Gestaltung her klar und ein-
deutig entnehmen lieB. Hinzu kommt, dass im Schreiben
vom 28.9.2004 ausdriicklich angeboten war, fir Rickfragen
zur Verfligung zu stehen.

2.2 Der Beklagte war — entgegen der Meinung der Klager —
ferner nicht verpflichtet, die Mitglieder der Interessen-
gemeinschaft personlich oder auch nur indirekt Uber die
geschaftsfiihrende ... GmbH ausdricklich darauf hinzu-
weisen, dass statt der Aufrechterhaltung eine vollstandige
Ruckabwicklung der Fondsbeteiligung und in diesem Zusam-
menhang insbesondere auch des Darlehensvertrags verlangt
werden kann. Denn nach den auch insoweit fehlerfreien
Feststellungen des Erstgerichts war dieser Anspruch auf Riick-
abwicklung den Klagern insbesondere aufgrund des Pro-
tokolls Uber die Gesellschafterversammlung vom 15.5.2004
und des Schreibens des Grindungsgesellschafters ... vom
4.10.2004 geraume Zeit vor Abschluss des Vergleichs positiv
bekannt.

Aufgrund des an ihn gerichteten Schreibens der ... GmbH
vom 20.7.2004 durfte der Beklagte diese Kenntnis auch
voraussetzen.

2.3 SchlieBlich hat das Landgericht zu Recht angenommen,
dass den Beklagten im Hinblick auf die vorgegebene Ziel-
richtung (Aufrechterhaltung der Fondsbeteiligung unter
geanderten Bedingungen statt Rickabwicklung) keine Warn-
pflicht traf.

2.3.1 Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs braucht der Rechtsanwalt bei einem beschrankten
Mandat grundsatzlich Interessen seines Mandanten auf3er-
halb des Mandatsgegenstands nicht wahrzunehmen. Aller-
dings besteht fur ihn nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
eine Nebenpflicht zur Warnung des Mandanten vor Gefah-
ren auBerhalb des beschrdnkten Gegenstands des Mandats,
soweit diese dem Anwalt bekannt oder fir ihn offenkundig,
d.h. auf den ersten Blick ersichtlich, und damit evident sind
(BGH, NJW-RR 2005, 1511, BGH, NJW 2002, 1413, 2001,
3477; 1997, 2168, 1996, 2929, 1995, 958, Zugehér/
Fischer/Sieg/Schlee, a.a.O., Rdnr. 496 f; \lollkommer/Greger/
Heinemann, a.a.0., S. 94). Gleiches gilt im Wesentlichen bei
einer Weisung des Mandanten (Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee,
a.a.0., Rdnr. 940, Vollkommer/Greger/Heinemann, a.a.O.,
S. 163 fm.w.N.).

2.3.2 Das Erstgericht hat unter rechtsfehlerfreier Anwen-
dung dieser Grundséatze eine Warnpflicht zu Recht verneint.

2.3.2.1 Soweit die Kl&ger geltend machen, der Beklagte
habe ,,vor der Zusammenarbeit mit der ... GmbH" fir
mehrere Anleger ,eine Rickabwicklung als vorteilhafteste
Variante ausgewahlt” und habe damit wieder besseres
Wissen ,ein vermeintlich eingeschrénktes Mandat in Kennt-
nis einer eindeutig besseren Lésung angenommen”, hat der
Beklagte lediglich eingerdumt, Fondsbeteiligungen vollstan-
dig rlckabgewickelt zu haben. Der Beklagte hat sich aber
unwiderlegt dahingehend eingelassen, dies sei nicht deshalb
erfolgt, weil er die Rlickabwicklung als die bessere Variante
angesehen habe, sondern allein deswegen, weil die ent-
sprechenden Anleger dies ausdriicklich gewiinscht hatten.

2.3.2.2 Aufgrund eingehender und sorgféltig begriindeter
Erwdgungen ist das Landgericht ferner zu dem zutreffenden
Ergebnis gelangt, dass eine Rickabwicklung der Fondsbetei-
ligung nicht evident besser gewesen ware als die von der
Interessengemeinschaft gewlinschte Aufrechterhaltung zu
geénderten Bedingungen.

Wesentlich in diesem Zusammenhang ist auch aus Sicht des
Senats, dass bei einer Riickabwicklung zwar einerseits Nach-
schuss- und Darlehenspflichten entfallen wéren, andererseits
aber die dann erfolgten Riickflisse von Aufwendungen, die
zuvor bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung als Werbungskosten abgezogen worden sind
bzw. sich als AfA steuerlich ausgewirkt hatten, im Zeitpunkt
des Zuflusses gemal3 §§ 21 Abs. 1, 11 Abs. 1 EStG als Ein-
nahmen hatten versteuert werden missen (BGH, NJW 2007,
2401, 2008, 649, 2773, jeweils m.w.N. auf die Rspr. d. BFH).



Evidenz wéare demnach allenfalls dann anzunehmen, wenn
wegen der Einkommenssituation der Kldger entweder die
Fondsbeteiligung keine Steuervorteile gebracht oder die
Ruckerstattung von Aufwendungen durch die Sparkasse zu
keinen Steuernachteilen gefiihrt hatte und dies dem Beklag-
ten bekannt oder fur ihn offenkundig gewesen ware. Beides
ist indessen ersichtlich nicht der Fall.

2.4 Das Vorbringen der Klager, der Beklagte habe Partei-
verrat dadurch begangen, dass er sich unter Hintanstellung
ihrer Interessen den Zielen der ... GmbH, die bei einer Riick-
abwicklung des Fonds den Verlust ihrer Geschéaftsfihrer-
tatigkeit habe beflirchten missen, unterworfen habe, l3sst
auBer Betracht, dass — ausweislich des Protokolls der Gesell-
schafterversammlung vom 15.5.2004 und der Aussage der
Zeugin ... — die Gesellschafter selbst die ... GmbH in Person
der Geschéftsflhrerin ... mit der Iniziierung der Interessen-
gemeinschaft betraut hatten und mehrheitlich Vergleichs-
gesprache in Richtung einer Aufrechterhaltung des Fonds
unter verbesserten Darlehensbedingungen wiinschten. Damit
bestand kein Gegensatz, sondern ein Gleichklang der Inte-
ressen der Gesellschafter und der Verwaltung des Fonds.

2.5 SchlieBlich ist — entgegen der Meinung der Klager — der
Vergleich mit der Sparkasse ... vom 21.4./9.5.2005 auch
inhaltlich nicht zu beanstanden, so dass dem Beklagten in
dieser Hinsicht ebenfalls keine Pflichtverletzung vorzuwerfen
ist. Insbesondere wird hierin die Vorgabe, die Fondsbeteili-
gung unter verbesserten Darlehensbedingungen (Verzicht
der Sparkasse auf 40% der urspriinglichen Darlehens-
valuta und Reduzierung des Zinssatzes auf 4% p.a. gemaB
Schreiben der ... GmbH vom 28.9.2004 und Einverstandnis-
erkldrung vom 1.10.2004) aufrechtzuerhalten, fehlerfrei
umgesetzt.

2.5.1 Zwar ist einzurdumen, dass sich diese Umsetzung aus
§ 2 des Vergleichs, in dem — unter gleichzeitigem gegenseiti-
gen Verzicht auf die Rechte aus bzw. im Zusammenhang mit
der Beteiligung an dem ... -Fonds Nr. ... GbR und der Rechte
aus der Finanzierung dieser Beteiligung — die Klager zuguns-
ten der Sparkasse ein Schuldanerkenntnis tiber 43.360 EUR
abgeben, einem juristischen Laien nicht ohne Weiteres
erschlieBt. Zwischen den Parteien ist aber unstreitig, dass
hierdurch aus wirtschaftlicher Sicht und vom finanziellen
Ergebnis her der Vorgabe gleichwohl entsprochen wird. Der
anerkannte Schuldbetrag wurde absprachegemaf mittels
eines Darlehens der Sparkasse ... aus dem Jahr 2005 mit
einem Nominalzins von exakt 4% p.a. finanziert.

2.5.2 Wesentlicher Sinn und Zweck der Vereinbarung zwi-
schen den Kldgern und der Sparkasse war es, die infolge
der Nichtigkeit des Darlehensvertrages eingetretene Rechts-
unsicherheit abschlieBend zu beseitigen und die Rechts-
beziehung auf neue Grundlagen zu stellen (vgl. § 1 des
Vergleichs). Es war deshalb nur folgerichtig und auch im
Interesse der Klager, dass unter § 6 des Vergleichs eine um-
fassende Abgeltung sdmtlicher wechselseitiger Anspriiche,
die in Zusammenhang mit der Beteiligung an dem Fonds
und deren Finanzierung bestehen oder entstehen konnten,
vereinbart wurde.
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2.5.3 Soweit unter § 5 des Vergleichs von den Kldgern
Rechte und Anspriiche gegen Dritte an die Sparkasse tUber-
tragen bzw. abgetreten wurden, ist die Vereinbarung —
worauf die Kldger zu Recht hinweisen — sehr weit gehend,
begrlindet aber aus Sicht des Senats gleichwohl keine Pflicht-
widrigkeit des Beklagten. Denn von Anfang an stand fest,
dass die Gesellschafter des Fonds der Sparkasse die Moglich-
keit zu eroffnen haben, sich fir den teilweisen Ausfall des
Finanzierungsdarlehens gegeniber Dritten schadlos zu
halten (Ziffer 7 des Vergleichsvorschlags im Schreiben vom
28.9.2004). Dementsprechend heiBt es unter § 5 Abs. 1 des
Vergleichs, dass , die in diesem Paragraphen vom Anleger
abgegebenen Erklarungen” dazu , dienen, die der Sparkasse
gegenlber Dritten zustehenden Anspriiche aus eigenem
oder Ubertragenem Recht zu realisieren”.

Damit ist aber die durch die umfassende Ubertragung der
Rechte und Anspriiche im AuBenverhaltnis bestehende
Rechtsmacht der Sparkasse im Innenverhéltnis zu den Kl&-
gern erheblich und dem Regelungszweck entsprechend
eingeschrankt. Hinzu kommt, dass die Sparkasse als Wirt-
schaftsunternehmen in 6ffentlicher Tragerschaft gehalten
ist, weitest moglich flr einen Ausgleich der eingetretenen
Verluste zu sorgen und deshalb auch ein anerkennenswertes
Interesse daran hat, in weitem Umfang die hierflr erforder-
lichen Instrumente zur Verfligung gestellt zu bekommen.
Bei der gebotenen Gesamtwiirdigung wurde somit aus
Sicht des Senats eine den beiderseitigen Belangen gerecht
werdende und die Kldger nicht einseitig in unbilliger Weise
benachteiligende Lésung gefunden.

2.5.4 Gegen die Ubrigen Vereinbarungen im Vergleich vom
21.4,/9.5.2005 ist ersichtlich nichts zu erinnern und werden
auch von den Klagern keine Einwendungen erhoben. Noch
vor der Unterzeichnung durch den Beklagten am 9.5.2005
war der vollstdndige Text der Vergleichsvereinbarung den
Kldgern mit Begleitschreiben der ... GmbH vom 25.4.2005
zur Kenntnisnahme Ubersandt worden, wobei sich dem
Schreiben ausdricklich entnehmen lieB (,sie wird ... unter-
zeichnet"), dass eine Unterschriftsleistung noch nicht
erfolgtist. (...) m

Belehrungspflicht des Rechtsanwalts

= Betriebswirtschaftliche Fragestellungen
(BGH, Beschl. v. 19.7.2012 — IX ZR 179/11)

Leitsatz (d.Red.):

Es ist nicht Aufgabe des Rechtsanwalts, dem Mandan-
ten grundlegende Entschlisse in dessen Angelegen-
heiten abzunehmen. Die betriebswirtschaftliche Frage-
stellung, welche Rendite kiinftig aus der Fondsbeteili-
gung des Mandanten zu erwarten war, muss der
Rechtsanwalt nicht prifen. Es obliegt vielmehr dem
Mandanten selbst zu beurteilen, ob er das Aufrecht-
erhalten der Fondsbeteiligung zu giinstigeren Konditio-
nen als wirtschaftliche vorteilhaft erachtet. =
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Aus den Griinden:

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist statthaft und auch im
Ubrigen zuldssig, hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.
Weder hat die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung, noch
erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revi-
sionsgerichts (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Das Berufungs-
gericht hat keine Verfahrensgrundrechte der Klager verletzt.

1. Soweit die Beschwerdebegriindung riigt, das Berufungs-
gericht habe den Anspruch der Kléger auf rechtliches Gehor
verletzt, indem es sich nicht ndher mit den Angriffen der
Berufungsbegriindung gegen die Glaubwdirdigkeit der
Zeugin P. auseinandergesetzt habe, wird die Entscheidungs-
erheblichkeit des behaupteten GehorsverstoBes nicht aus-
reichend dargelegt.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts haben die
Klager den Beklagten durch das Schreiben der Verwalterin
des Fonds vom 20.7.2004 mandatiert, wobei die Kldger die
Verwalterin durch ihre Beitrittserkldrung zur Interessen-
gemeinschaft der Anleger vom 8.7.2004 hierzu bevollmach-
tigt haben. Dass der Anwaltsvertrag zwischen den Parteien
auf andere Weise zustande gekommen ware, haben die
Kl&ger in den Tatsacheninstanzen nicht dargelegt und wird
auch von der Beschwerdebegriindung nicht behauptet. Das
Berufungsgericht hat den Inhalt des erteilten Mandats daher
mit Recht aus einer Auslegung des Schriftverkehrs entnom-
men, nachdem die Parteien — wie die Beschwerdebegriin-
dung selbst aufzeigt — zu keinem Zeitpunkt mindlich mit-
einander in Kontakt getreten sind. Weshalb die Glaub-
wurdigkeit der Zeugin P. bei der Auslegung der vorgelegten
Urkunden von Bedeutung sein soll, zeigt die Beschwerde-
begriindung nicht auf.

2. Fur die Auslegung des Beauftragungsschreibens vom
20.7.2004 ist gemaB § 164 Abs. 1 Satz 1, § 166 Abs. 1 BGB
nicht auf die Person der Kldger, sondern auf diejenige der
Fonds-Verwalterin abzustellen, welche den Beklagten in Ver-
tretung der Kldger mandatiert hat. Auf die Frage, ob die Ver-
walterin dieses Schreiben den Klagern zur Kenntnis Uber-
mittelt hat, kommt es nicht an.

3. Entgegen der Auffassung der Beschwerdebegriindung
musste der Beklagte nicht wegen der mangelnden Rentabili-
tatserwartung des streitgegenstandlichen Fonds von dem
Abschluss des Vergleichs abraten.

a) Es ist nicht Aufgabe des Rechtsanwalts, dem Mandanten
grundlegende Entschliisse in dessen Angelegenheiten abzu-
nehmen (BGH, Urt. v. 7.2.2008 - IX ZR 149/04, WM 2008,
946 Rdnr. 13). Die betriebswirtschaftliche Fragestellung,
welche Rendite klinftig aus der Fondsbeteiligung des Klagers
zu erwarten war, musste der Beklagte nicht prifen. Es oblag
vielmehr den Kldgern selbst zu beurteilen, ob sie das Auf-
rechterhalten der Fondsbeteiligung zu giinstigeren Konditio-
nen als wirtschaftlich vorteilhaft erachteten.

b) Ob der Beklagte die Klager auf die steuerrechtlichen Fol-
gen einer Rickabwicklung der Fondsbeteiligung hatte hin-

weisen missen, kann dahinstehen, weil die Beschwerde-
begriindung die Entscheidungserheblichkeit dieser Frage-
stellung nicht aufzeigt.

Nach der Beurteilung des Berufungsgerichts, die von der
Beschwerdebegriindung in steuerrechtlicher Hinsicht nicht
angegriffen wird, hatte der Kldger bei einer Riickabwicklung
die bereits gezogenen Steuervorteile nachversteuern mussen.
Unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten war der geschlosse-
ne Vergleich mit der S. demnach ginstiger als eine Rick-
abwicklung. Der Beklagte musste daher nicht aus steuer-
rechtlichen Griinden von dem Vergleichsschluss abraten.

4. Die Frage, ob der Beklagte seine Beratung an den gemein-
samen Interessen aller Mitglieder der Interessengemeinschaft
auszurichten hatte oder eine Beratung der einzelnen Mit-
glieder unter Berticksichtigung individueller Umsténde schul-
dete, ist nicht entscheidungserheblich. Die Beschwerde-
begriindung zeigt keine individuellen Umsténde der Kldger
auf, wonach die Vorteilhaftigkeit des ausgehandelten Ver-
gleichs fir sie anders zu beurteilen gewesen ware als bei den
Ubrigen Mitgliedern der Interessengemeinschaft.

5. Von einer weiteren Begriindung wird abgesehen (§ 544
Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO). =

Wirtschaftspriiferhaftung

= Abschlusspriifung
= Vorsatzlich sittenwidrige Schadigung
(OLG Dresden, Urt. v. 30.6.2012 - 8 U 1603/08)

Leitsatz (d. Red.):

Ein Wirtschaftsprifer handelt vorsatzlich i.S.d. § 826
BGB, wenn er sich Uber offensichtliche Bedenken gegen
die Richtigkeit des Lageberichts und der Werthaltigkeit
der in der Bilanz eingestellten Forderungen hinweg-
gesetzt hat, so dass die uneingeschrankte Erteilung des
Bestatigungsvermerks als gewissenlos zu werten ist. =

Zum Sachverhalt:

Die Kldger nehmen den Beklagten als Wirtschaftsprifer aus
der Erstellung eines in einem Anlageprospekt veréffentlich-
ten Testats zur Prifung des Jahresabschlusses und des Lage-
berichts der Anlagegesellschaft, der Wohnbaugesellschaft ...
AG (im Folgenden: WBG), auf Riickzahlung der geleisteten
Einlagen in Anspruch. Fir das erstinstanzliche Vorbringen
der Parteien wird auf den Tatbestand des landgerichtlichen
Urteils verwiesen.

Das Landgericht Leipzig hat mit Urteil vom 5.9.2008 nach
Ricknahmeerkldrung der weiteren Klager die Klagen der
Berufungskldger und des Kldgers zu 17) abgewiesen. Hin-
sichtlich der dem Tenor zugrunde liegenden rechtlichen und
tatsachlichen Erwdgungen wird auf die Entscheidungsgriinde
des angefochtenen Urteils Bezug genommen.



Mit der Berufung verfolgen die Berufungsklager unter
Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vorbringens ihre An-
trédge weiter. Sie vertreten die Auffassung, sie seien in den
Schutzbereich des Abschlussprifungsvertrages einbezogen.
Entscheidend sei hierfiir die Kenntnis des Beklagten von

der Veroffentlichung seines Bestatigungsvermerks in dem
Prospekt der Anlagegesellschaft. Den hierzu von den Klagern
angebotenen Zeugenbeweis hatte das Landgericht nicht als
verspatet zurlckweisen durfen. Jedenfalls sei mit der Erkla-
rung des Beklagtenvertreters zu Protokoll des Landgerichts
vom 6.6.2008 unstreitig gestellt, dass der Prospekt zu den
hier von den Berufungsklagern gezeichneten Anleihen zu
einem Zinssatz von 7% den Bestatigungsvermerk enthalten
habe. Der Beklagte habe aufgrund seiner Kenntnis von der
Verdffentlichung des Testats zumindest mit bedingtem Vor-
satz gehandelt. Die Priifung habe er nicht mit der erforder-
lichen Sorgfalt ausgefiihrt. Seit 2001 sei die erhebliche
Risikolage der Gesellschaft in Fachartikeln publiziert worden.
Aus den gutachterlichen Feststellungen der Wirtschafts-
priferkammer zu dem von einem anderen Wirtschaftsprifer
erteilten Testat fur die Geschéaftsjahre 2002 und 2003 sei
der Schluss zu ziehen, dass erst recht fir das Jahr 2004 der
Beklagte einen uneingeschrankten Bestatigungsvermerk
nicht hatte erteilen durfen.

Die Klager halten an ihrer Auffassung fest, der Beklagte sei
Garant im Sinne der Prospekthaftung. Dies ergebe sich
daraus, dass in dem Prospekt nicht nur der Bestatigungs-
vermerk, sondern auch der geprifte Jahresabschluss und
Jahresbericht wiedergegeben wird. Ferner beziehen sich die
Klager auf ein weiteres Gutachten der Wirtschaftsprufer-
kammer vom 7.4.2009 und vertreten demgeméaf die Auf-
fassung, dass bei Erteilung des Bestatigungsvermerks
wesentliche Prifungshandlungen noch nicht abgeschlossen
seien, der Bestatigungsvermerk erteilt worden sei, obwohl
der Lagebericht kein zutreffendes Bild Gber die abgeben und
auch formale Griinde der Erteilung des Bestatigungsvermerks
entgegengestanden hatten. Auch habe der Beklagte die

im Jahresabschluss ausgewiesenen Forderungen gegen den
hinter der WBG stehenden J.S. e K. und zu Konzerngesell-
schaften zu Unrecht unbeanstandet als voll werthaltig tUber-
nommen. (...)

Der Beklagte verteidigt das landgerichtliche Urteil und halt
an seiner Auffassung fest, dass Anspriiche gegen ihn nicht
begriindet seien. Es fehle bereits an einer Anspruchsgrund-
lage und an der Kausalitat des Prifvermerks fir die Anlage-
entscheidung der Klager. Insbesondere habe sich der Beklag-
te gegeniber den Klagern nicht vorsatzlich sittenwidrig ver-
halten. Bis zu der zivilrechtlichen Auseinandersetzung habe
er von dem Inhalt der Prospekte sowie der konkreten Ver-
offentlichung des Bestétigungsvermerks keine Kenntnis
gehabt. Abweichendes ergebe sich nicht aus der Protokoll-
erkldrung vom 6.6.2008. Die Behauptungen der Klager zur
Unrichtigkeit des Bestatigungsvermerks und zur Prospekt-
kenntnis seien vom Landgericht zu Recht als verspatet
zurlickgewiesen worden. Der Kldger zu 1) habe nicht hin-
reichend nachgewiesen, dass ihm der von ihm behauptete
Originalprospekt vor Zeichnung der Inhaberschuldverschrei-
bungen vorgelegen habe. Der Kldger zu 2), der von seinem
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Vater die Inhaberschuldverschreibungen geschenkt erhalten
haben will, sei nicht aktivlegitimiert.

Der Senat hat mit Beschluss vom 2.7.2009 die Verwertung
der gutachterlichen Stellungnahme der Wirtschaftsprifer-
kammer ... vom 7.4.2009 aus dem unter Az. 206 Js 5899/06
der Staatsanwaltschaft Leipzig u.a. gegen den Beklagten
geflihrten Ermittlungsverfahren angeordnet. Ferner hat er
Beweis erhoben durch Einholung eines schriftlichen Gutach-
tens des Sachverstéandigen Dipl.-Volkswirt A.D.T. vom
30.11.2010, seines Ergdnzungsgutachtens vom 6.4.2011
und seiner Anhorung im Termin vom 14.4.2011. Fur das
Ergebnis wird auf die Gutachten und das Protokoll der
mundlichen Verhandlung vom 14.4.2011 verwiesen. Der
Beklagte hat mit Schriftsatz vom 19.5.2011 zum Ergebnis
der Beweisaufnahme Stellung genommen. Der Antrag des
Beklagten, die Ablehnung des Sachverstéandigen wegen
Besorgnis der Befangenheit flr begriindet zu erklaren,
wurde mit Beschluss vom 29.6.2011 zurlickgewiesen; auf
die Griinde wird Bezug genommen. =

Aus den Griinden:

(...) Der Beklagte haftet den Klagern auf Ersatz desjenigen
Schadens, der ihnen durch den Erwerb der streitgegensténd-
lichen Inhaberschuldverschreibungen jeweils entstanden ist.

1. Eine vertragliche Haftung des Beklagten scheidet aller-
dings aus. Ein unmittelbares Vertragsverhaltnis zwischen den
Parteien bestand nicht; Anspriche aus Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter sind nicht gegeben.

1.1. Ein vertragliches oder vorvertragliches Schuldverhéltnis
ist zwischen den Parteien nicht, auch nicht konkludent, zu-
stande gekommen. Der Beklagte haftet insoweit insbesonde-
re nicht unter dem Gesichtspunkt der Prospekthaftung im
weiteren Sinn.

a) Der Prospekthaftung im weiteren Sinn unterfallen all jene,
denen auf vertraglicher oder vertragsahnlicher Grundlage fir
in Anspruch genommenes persdnliches Vertrauen eine Auf-
klarungspflicht obliegt und die sich zur Erflllung derselben
eines Prospekts bedienen und inhaltlich zu eigen machen
oder einen ,aus ihrer Person hergeleiteten zusatzlichen Ver-
trauenstatbestand” schaffen, um so ihrem Verhandlungs-
partner eine zusatzliche, wenn nicht gar die ausschlaggeben-
de Gewahr fir die Richtigkeit der in dem Werbeprospekt
oder anderweitig Uber die Kapitalanlage gemachten Angaben
zu bieten (OLG Frankfurt, Urt. v. 24,9.2008 — 4 U 262/07
Rdnr. 26 (zitiert nach juris m.w.N.)). Fir die Annahme eines
Auskunftsvertrages ist regelmaBig — wie bei der Haftung
wegen eines Verhandlungsverschuldens, aber anders als

bei der Prospekthaftung im engeren Sinne — ein Kontakt
zwischen den Parteien erforderlich, der im Hinblick auf die
intendierte rechtsgeschaftliche Haftung dahin gehen muss,
dass eine als verbindliche Willenserklarung anzusehende
Auskunft gegeniiber einem Interessenten erteilt wird, der sie
zur Grundlage seiner EntschlieBung machen mochte (BGH,
Urt. v. 6.3.2008 - lll ZR 89/06 Rdnr. 16 m.w.N.; BGH, Beschl.
v. 29.1.2009 - Il ZR 74/08 Rdnr. 10, OLG Dresden, Beschl.
v.12. und 28.1.2009 — 8 U 1759/08).

53



54 Glaktuell Nr.2/April 2013

Soweit eine unmittelbare (Vor-)Vertragsbeziehung nicht
besteht, kommt eine Haftung nach § 311 Abs. 3 BGB fiir ein
Verschulden bei Vertragverhandlungen ausnahmsweise in
Betracht, wenn im Zusammenhang mit dem Zustandekom-
men des Beitritts nicht nur typisiertes, sondern auch persén-
liches Vertrauen in Anspruch genommen wurde und dies den
Beitritt beeinflusst hat; auBerhalb eines zumindest mittel-
baren vertraglichen Kontakts (dieser féllt schon unmittelbar
unter § 311 Abs. 2 BGB; vgl. hierzu BGH, Urt. v. 1.10.1984 —
Il ZR 158/84, NJW 1985, 380, Urt. v. 14.7.2003 - Il ZR
202/02 = NJW-RR 2003, 1393, 1394 m.w.N., Urt. v.
7.7.2003 - Il ZR 18/01 = NJW-RR 2003, 1351 m.w.N.;, OLG
Dresden, Beschl. v. 12. und 28.1.2009 — 8 U 1759/08)

sind hier aber hohe Anforderungen zu stellen (BGH, Urt. v.
19.2.2008 — XI ZR 170/00 Rdnr. 16).

b) Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Es hat zwi-
schen den Kldgern und dem Beklagten keinen (vor-)vertrag-
lichen Kontakt gegeben. Der Beklagte hat auch nicht beson-
deres personliches Vetrauen in Anspruch genommen. Allein
daraus, dass er als Wirtschaftspriifer eine Abschlusspriifung
vorgenommen hat, fiir die eine besondere berufliche Qualifi-
kation und eine gewisse Unabhéangigkeit Voraussetzung ist,
folgt nicht, dass damit bei den Anlegern ein besonderes per-
sonliches Vertrauen begriindet wird. Dem steht schon ent-
gegen, dass der Bestatigungsvermerk des Abschlussprifers
zunachst allein im Interesse des Unternehmens erfolgt (vgl.
§ 323 Abs. 1 Satz 3 HGB).

1.2 Der Beklagte haftet auch nicht unter dem Gesichtspunkt
des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter aus dem
zwischen ihm und der WBG geschlossenen Prifvertrag.

a) Grundsatzlich haftet der Abschlussprifer fir Fehler nach
§ 323 Abs. 1 Satz 3 HGB nur der Gesellschaft und, wenn

ein verbundenes Unternehmen geschadigt worden ist, auch
diesem gegeniber. Er ist jedoch nicht den Anteilseignern
und sonstigen Glaubigern der Gesellschaft zum Ersatz des
daraus entstehenden Schadens verpflichtet. Die Bestimmung
des § 323 HGB schlieBt zwar nicht von Rechts wegen aus,
dass flr den Abschlussprifer auf vertraglicher Grundlage
auch eine Schutzpflicht gegentber dritten Personen begriin-
det werden kann. An die Annahme einer vertraglichen Ein-
beziehung eines Dritten in den Schutzbereich sind aber
strenge Anforderungen zu stellen (BGH, Urt. v. 6.4.2006 —

Il ZR 256/04, BGHZ 167, 155, 162 ff; BGH, NJW 2009, 512;
BGH, Beschl. v. 11.11.2008 - lll ZR 317/07, Rdnr. 5).

Da Bestatigungsvermerken nach § 325 Abs. 1 HGB ohnehin
die Bedeutung zukommt, Dritten Einblick in die wirtschaft-
liche Situation des publizitatspflichtigen Unternehmens zu
gewahren und ihnen fir ihr beabsichtigtes Engagement eine
Beurteilungsgrundlage zu geben, dies den Gesetzgeber aber
nicht veranlasst hat, die Verantwortlichkeit des Abschluss-
prifers ebenso weit zu ziehen, genlgt es fir die Annahme
einer Schutzwirkung in dem hier betroffenen Bereich allein
nicht, dass ein Dritter die von Sachkunde geprégte Stellung-
nahme des Prifers fir diesen erkennbar zur Grundlage einer
Entscheidung mit wirtschaftlichen Folgen machen méchte.
Es ist deshalb grundsatzlich erforderlich, dass dem Abschluss-

priifer deutlich wird, dass von ihm im Drittinteresse eine
besondere Leistung erwartet wird, die iiber die Erbringung
der gesetzlich vorgeschriebenen Pflichtpriifung hinausgeht
(BGH, Beschl. v. 30.10.2008 - lll ZR 307/07, BGHZ 167, 155,
166, BGH, N)W 2009, 512; BGH, Beschl. v. 11.11.2008 -

Il ZR 317/07, Rdnr. 5; Heppe, WM 2003, 753, 760 f).

b) Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Die vom
Beklagten zu erbringenden Leistungen gingen nicht Gber
die der WBG geschuldete Pflichtpriifung hinaus. Die (poten-
ziellen) Anleger der WBG konnten deshalb vom Beklagten
keine besondere Leistung erwarten, die gerade ihrem Schutz
dient. Allein daraus, dass die in Rede stehende Beteiligung
mit dem durch Gesetz zur Verbesserung des Anleger-
schutzes (Anlegerschutzverbesserungsgesetz — AnSVG) vom
28.10.2004 eingefligten § 8f VerkaufsprospektG der Pros-
pektpflicht zum 1.7.2005 unterworfen wurde und gemaR

§ 11 Verordnung Uber Vermogensanlagen-Verkaufspros-
pekte (VermVerkProspV) der Bestatigungsvermerk — jeden-
falls bei Inhaberschuldverschreibungen mit einer Laufzeit
von mehr als einem Jahr — zu prospektieren ist, folgt keine
Einbeziehung potenzieller Anleger in den Schutzbereich des
zwischen Abschlussprifer und zu prifender Gesellschaft
geschlossenen Prufvertrages. Zwar kann durch solche An-
gaben in einem Prospekt — flir den Abschlusspriifer erkenn-
bar — die Anlagebereitschaft von an einer Beteiligung interes-
sierten Dritten positiv beeinflusst werden. Jeden in solcher
Weise an einer Beteiligung Interessierten in den Schutz-
bereich der Prifvertrédge einzubeziehen, ware jedoch ein
offener Widerspruch gegen die in der Haftungsbeschran-
kung des § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB zum Ausdruck kommen-
de gesetzgeberische Wertung (BGH, Urt. v. 6.4.2006 —

Il ZR 256/04, Rdnr. 14 zu bérsennotierten und damit schon
damals einer Prospektpflicht unterliegenden Wertpapieren).

2. Der Beklagte haftet auch nicht wegen Prospekthaftung

im engeren Sinne. Ein Abschlussprifer, der — wie hier der
Beklagte — lediglich eine Pflichtprifung durchfihrt und des-
sen Bestdtigungsvermerk (auch in Kenntnis des Abschluss-
prifers) in einem Verkaufsprospekt verdffentlicht wird,
haftet nicht unter dem Gesichtspunkt der Prospekthaftung
im engeren Sinne, gleich ob der Prospekt der Haftungsnorm
des § 13 VerkaufsprospektG unterféllt oder lediglich den der
(urspriinglich) aus culpa in contrahendo oder (spater) in einer
Analogie zu §§ 44 BorsG entwickelten Grundsatzen der
burgerlichrechtlichen Prospekthaftung im engeren Sinne (vgl.
hierzu: BGH, Urt. v. 24.4.1978 — Il ZR 172/76 Rdnr. 10 und
12, BGHZ 71, 284 ff; BGH, Urt. v. 18.12.2000 - Il ZR 84/99,
Seite 4, BGH, Urt. v. 7.7.2003 - Il ZR 18/01, Seite 7).

2.1 Zwar ist zweifelhaft, ob der herrschenden Auffassung in
der Literatur gefolgt werden kann, wonach eine Haftung von
Sachkennern — wie des Abschlussprifers — nach § 44 BorsG,
gegebenenfalls i.V.m. § 13 VerkaufsprospektG, die nur an
einem Teil des Prospekts mitgewirkt haben, aber nach auBen
in Erscheinung getreten sind, nicht in Betracht kommt
(Baums/Fischer, Haftung des Prospekt- und Abschlussprdifers
gegentiber den Anlegern, Seite 4 m.w.N.; GroB3, Kapital-
marktrecht, § 45 Rdnr. 36 f; weitere Nachweise: Bultmann/
Hoepner/Lischke, Anlegerschutzrecht, Rdnr. 193 m.w.N.).



So hat der Bundesgerichtshof zwar die bloBe Mitwirkung an
der Herausgabe des Prospekts (vgl. BGHZ 79, 337, 348 f)
oder an dessen Gestaltung fiir ebenso wenig ausreichend
erachtet wie die nur in Teilbereichen ausgetibte Einfluss-
nahme (BGH, Urt. v. 31.3.1992 — XI ZR 70/91, NJW-RR 1992,
879, 883 1, BGH, Urt. v. 14.6.2007 — lll ZR 185/05, Rdnr. 12).
Er hat sich jedoch fir den Bereich der eigentlichen birger-
lichrechtlichen Prospekthaftung — ohne allerdings auf § 44
BorsG abzustellen — nicht gegen eine Haftung des Abschluss-
prifers ausgesprochen, sondern vielmehr betont, dass sich
die Einstandspflicht eines Abschlussprifers von vornherein
nur auf die ihm selbst zuzurechnenden Prospektaussagen

beschrankt (BGH, Urt. v. 14.6.2007 — Il 2R 185/05, Rdnr. 15;

zweifelnd auch: GroB, Kapitalmarktrecht, § 45 Rdnr. 36 f;
BGH, Urt. v. 15.12.2005 — lll ZR 424/04, Rdnr. 19 ff).

2.2 Der Streit kann aber offenbleiben, weil in einem ab-
gegebenen Priifertestat eines Wirtschaftpriifers allein noch
keine eine eigenstandige Haftung auslosende Prospekt-
erklérung liegt (unklar: BGH, Urt. v. 15.12.2005 - Ill ZR
424/04, Rdnr. 20 ff), denn insowert iibernimmt der Wirt-
schaftspriifer nur eine gesetzliche Aufgabe gegeniiber der
Gesellschaft. Eine (Prospekt-)Haftung auch gegentber
Anlegern ist deshalb nur dann anzunehmen, wenn er tUber
diese Rolle hinausgehend als ,,Garant” (vgl. BHGZ 158, 110,
115; BGH, NJW-RR 2006, 611, 613, BGH, NJW-RR 2007,
1479, 1480; BGH, Urt. v. 21.11.1983 — Il ZR 27/83, NJW
1984, 865, 866, Assmann, AG 2004, 435, 440) auch gegen-
Uber potenziellen Anlegern im Prospekt die Gewahr fur die
Richtigkeit seines Vermerks tbernimmt.

Bei einer Beschrankung des Wirtschaftprifers auf die Durch-
fUhrung der Pflichtprifung und der Erstellung eines Bestati-
gungsvermerks ist dies aber nicht der Fall. Andernfalls wirde
die beschrénkte Haftung dahingehend, dass der mit der
Pflichtprifung einer Gesellschaft nach §§ 316 ff HGB be-
traute Abschlussprifer fur Fehler nach § 323 Abs. 1 Satz 3
HGB nur der Gesellschaft und, wenn ein verbundenes Unter-
nehmen geschadigt worden ist, auch diesem gegentber haf-
tet, nicht jedoch den Anteilseignern und sonstigen Glaubi-
gern der Gesellschaft zum Ersatz des daraus entstehenden
Schadens (vgl. BGH, Urt. v. 2.4.1998 — lll ZR 245/96, BGHZ
138, 257, 259 f; BGH, Beschl. v. 30.10.2008 - Ill ZR 307/07,
NJW 2009, 512; BGH, Beschl. v. 11.11.2008 — lll ZR 317/07,
Rdnr 5; OLG Dusseldorf, Urt. v. 19.11.1998 — 8 U 59/98,
NZG 1999, 901, 903, Vogt, Abschlussprtiferhaftung gegen-
Uber Dritten in Deutschland und den USA, Seite 155), unter-
laufen. Insoweit gilt nichts anderes als zum Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter bereits ausgefihrt.

3. Eine Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 332 HGB
scheidet fir den Beklagten ebenfalls aus. § 332 HGB stellt
nach herrschender Auffassung zwar — anders als etwa § 323
HGB (Hopt/Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB 34. Aufl., § 323
Rdnr. 8) — ein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB dar und
soll nicht nur die Gesellschaft, sondern auch den einzelnen
Anleger schiitzen (OLG Disseldorf, Urt. v. 19.11.1998 - 8 U
59/98, NZG 1999, 901, 1903, OLG Celle, Urt. v. 5.1.2000 -
3 U 17/99, NZG 2000, 613). Dem kann jedoch in dieser
Reichweite nicht gefolgt werden.
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§ 332 HGB mag zwar ein Schutzgesetz sein, es schiitzt aber
nicht den einzelnen Anleger. Uber die deliktische Haftung
wurde andernfalls ndmlich der Schutzzweck von Bestati-
gungsvermerk und Prifbericht, der nach § 323 Abs. 1 Satz 3
HGB klar auf die Gesellschaft oder mit ihr verbundenen
Unternehmen begrenzt ist, auch auf die Anleger erweitert.
Der Schutzzweck einer deliktrechtlichen Norm kann aber nicht
weiter sein als der derjeniger Norm, welche die deliktrecht-
liche Vorschrift sanktioniert (vgl. auch Ebke in: MinchKomm-
HGB 2. Aufl., § 323 Rdnr. 120).

4. Der Beklagte haftet den Klagern allerdings gemaf3 § 826
BGB auf Schadenersatz, weil er mit dem in Rede stehenden
Bestatigungsvermerk die Klager vorsatzlich sittenwidrig
geschadigt hat.

4.1 Sittenwidrigkeit liegt im Rahmen der Erteilung von
Bestdtigungsvermerken durch Wirtschaftsprifer vor, wenn
der Handelnde, der mit Rlcksicht auf sein Ansehen oder
seinen Beruf eine Vertrauensstellung einnimmt, bei der
Erteilung des Testats in einem solchen MaBe Leichtfertigkeit
an den Tag gelegt hat, dass sie als Gewissenlosigkeit zu
werten ist (vgl. BGH, Urt. v. 26.11.1986 — [Va ZR 86/85,
NJW 1987, 1758 ff; BGHZ 145, 187, 202, BGH, Urt.. v.
15.12.2005 - lll ZR 424/04 Rdnr. 31, zitiert nach juris, NJW-
RR 2006, 612, 615; OLG Ddsseldorf, a.a.O.; OLG Bremen,
OLG-Report 2006, 856, 859 m.w.N., Vogt, a.a.O., Seite
174). Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich der Wirt-
schaftspriifer leichtfertig und gewissenlos iiber erkannte
Bedenken hinwegsetzt, bewusst auf eine unerlassliche eigene
Priifung verzichtet (OLG Bremen, a.a.0., m.w.N.; Ebke,
a.a.0., § 323 Rdnr. 105) oder sich grob fahrlassig der Ein-
sicht in die Unrichtigkeit seines Bestatigungsvermerks ver-
schlieBt (vgl. BGHZ 145, 187, 202, OLG Bremen, a.a.O.;
Ebke, a.a.0., § 323 Rdnr. 105). Dies kann auch darin liegen,
dass Prifergebnisse ungeprift Gbernommen werden (Ebke,
a.a.0.).

Entscheidend ist, dass der Abschlussprufer — etwa durch
nachldssige Ermittlungen oder gar durch ,ins Blaue hinein”
gemachte Angaben — eine Riicksichtslosigkeit gegeniiber dem
Adressaten des Gutachtens oder den in seinem Informa-
tionsbereich stehenden Dritten an den Tag gelegt hat, die
angesichts der Bedeutung, die das Gutachten bzw. Testat
fur deren EntschlieBung hatte, und der in Anspruch genom-
menen Kompetenz als gewissenlos bezeichnet werden muss
(OLG Bremen, a.a.0., m.w.N.). Die bloBe Fehlerhaftigkeit des
Abschlusses als solche reicht indes fiir sich genommen nicht
aus (BGHZ 145, 287, 202, OLG Bremen, a.a.0.,; Vogt, a.a.O.,
S. 174, jeweils m.w.N.).

4.2 Nach diesem MaBstab ist der Senat im Ergebnis der
Beweisaufnahme, insbesondere aufgrund der Ausfihrun-
gen des Sachversténdigen T. in seinen Gutachten vom
30.11.2010 und 6.4.2011 sowie in seiner Anhdrung vor
dem Senat vom 14.4.2011, gemaB § 286 ZPO davon Uber-
zeugt, dass der in Rede stehende Abschlussvermerk des
Beklagten vom 22.6.2005 nicht nur zu Unrecht unein-
geschrankt erteilt worden ist, sondern sich der Beklagte
mit der uneingeschrankten Erteilung auch bewusst, zumin-
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dest aber leichtfertig, Uber offensichtliche Bedenken hinweg-
gesetzt hat, so dass daraus auf eine gewissenlose Erteilung
des Prufvermerks zu schlieBen ist.

a) Der Beklagte bestatigt in seinem Vermerk vom 22.6.2005,
dass er den Jahresabschluss und Lagebericht geprift und
seine Prfung zu keinen Einwendungen gefihrt habe. Er
bringt zum Ausdruck, dass dabei auch der Lagebericht des
Vorstands der WBG vom 17.6.2005 ein zutreffendes Bild der
Vermogens-, Finanz- und Ertragslage zeichnet. Diese unbe-
schrankte Bestatigung des Jahresabschlusses und des Lage-
berichts flr das Geschéaftsjahr 2004 war nicht vertretbar.

aa) Der Abschlussprifer hat geméaB § 317 Abs. 2 HGB die
Pflicht zu priifen, ob die Darstellungen im Lagebericht mit
der von ihm wahrend der Priifung gewonnenen Erkenntnis
im Einklang stehen und ob der Lagebericht insgesamt eine
zutreffende Vorstellung von der Lage des Unternehmens
vermittelt. GemaB § 322 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 und 4 HGB st
nur dann ein uneingeschrénkter Bestatigungsvermerk zu
erteilen, wenn der Jahresabschluss und damit auch der Lage-
bericht unter Beachtung der Grundsatze ordnungsmaBiger
Buchfiihrung oder sonstiger maBgeblicher Rechnungs-
legungsgrundséatze ein den tatsachlichen Verhaltnissen ent-
sprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage
des Unternehmens oder des Konzerns vermittelt. Dabei muss
der Lagebericht nicht nur klar und verstandlich sein, wirt-
schaftliche Schwierigkeiten des Unternehmens durfen viel-
mehr nicht verharmlost oder verschleiert werden (Ellrot in:
Beck'scher Bilanzkommentar 7. Aufl., § 289 Rdnr. 9). Ist dies
nicht der Fall, sind gemaB § 322 Abs. 4 HGB in ihrer Trag-
weite erkennbare Einschrankungen vorzunehmen. Falls Ein-
schrankungen nicht ausreichen, um in der Zusammenschau
mit dem Lagebericht ein zutreffendes Bild zu vermitteln, ist
der Bestatigungsvermerk zu versagen.

bb) Tatsdchlich gibt der Lagebericht der WBG kein zutreffen-
des Bild des Unternehmens, wieder. Die dort prognostizierte
positive Entwicklung ist vielmehr mit gravierenden Risiken
versehen, die im Lagebericht nicht im Ansatz kenntlich
gemacht, sondern sogar kaschiert werden. Der Lagebericht
macht nicht ansatzweise deutlich, dass die WBG bereits im
Jahr 2004 existenzbedrohenden Risiken ausgesetzt war.

(1) Der Lageplan zeichnet ein positives Ergebnis von der Ent-
wicklung der WBG im Jahr 2004 und &uBert die Erwartung,
das Jahr 2005 werde sich dhnlich entwickeln wie das Jahr
2004. Hinsichtlich der wesentlichen Risiken der kiinftigen
Entwicklung werden zum einen das Vermietungsrisiko und
das Risiko, dass Ertrdge aus den bei der L. AG (im Folgenden
L.) geblndelten Beteiligungen ausbleiben, genannt. Zum
anderen wird darauf hingewiesen, dass im Bereich der Ver-
bindlichkeiten die Gesellschaft ,teilweise” durch ,die Be-
gebung von unterjahrigen Anleihen kurzfristig ausgerichtet”
sei und die Erfullung dieser Verbindlichkeiten daher ins-
besondere von einer ,,vorausschauenden und ergebnis-
orientierten Leitung der Gesellschaft, verbunden mit ent-
sprechenden RefinanzierungsmafBnahmen” abhdnge. Unter
.Leistungsmerkmale" ist die Rede davon, dass bereits
25.000 Anleger gewonnen worden seien und dieser damit

verbundene ,enorme Wert des Unternehmens” sich auch
in der Zukunft positiv auswirken sollte. Unter dem Punkt

. Voraussichtliche Entwicklung” wird mitgeteilt, dass keine
Umstande bekannt seien, die einer fristgemaBen Rickzah-
lung der Anleihen entgegenstiinden.

(2) Diese Angaben werden den tatsachlich bestehenden, fur
die WBG existenzgefdhrdenden Risiken nicht ansatzweise
gerecht.

(a) Aus dem Lagebericht selbst ergibt sich bereits, dass die
WBG Verbindlichkeiten von 253,9 Mio. EUR hatte und davon
215,20 Mio. EUR auf die seit 1999 emittierten Inhaberteil-
schuldverschreibungen entfielen. Nicht aus dem Lagebericht,
aber immerhin noch aus der Bilanz ergibt sich, dass davon
Anleihen im Wert von mehr als 107 Mio. EUR eine Restlauf-
zeit von lediglich einem Jahr hatten und deshalb bereits im
Jahr 2005 zur Refinanzierung anstanden. Dabei stand zum
31.12.2004 aber nur kurzfristige Liquiditat von lediglich
7.805.000 EUR zur Verfigung. Der Restbetrag musste durch
Eingehung neuer Schulden refinanziert werden, wobei dem
Lagebericht nicht zu entnehmen ist, dass — jedenfalls ganz
Uberwiegend — andere Mdglichkeiten als der erneuten Ein-
werbung von Anlagergeldern auf dem Kapitalmarkt (noch)
nicht zur Verfligung standen, jedenfalls aber nicht beabsich-
tigt waren. Davor waren laut Lagebericht zwar bereits die
bis zum 16.6.2005 falligen Anlagen zuriickbezahlt (bzw. in
neue Inhaberschuldverschreibungen umgetauscht) worden.
Aber auch zu diesem Zeitpunkt standen noch mehr als

50 Mio. EUR zur Refinanzierung an.

Das Sachverstandigengutachten der Wirtschaftspriferkam-
mer vom 7.4.2009 weist zudem zu Recht darauf hin, dass
sich die risikobelastete Liquiditatslage insoweit gegentiber
dem Vorjahr noch verschérft hatte. Wahrend der Refinan-
zierungsbedarf im Lauf der Jahre stets groBer wurde, gestal-
tete sich die Laufzeit der Inhaberteilschuldverschreibungen
immer kiirzer. Wurden — wie sich aus der Ubersicht auf Seite
9 der u.a. gegen den Beklagten erhobenen Anklage vom
14.11.2009 ergibt — in den Jahren 1999 und 2000 noch
jeweils ca. 33 und 34 Mio. EUR Uber Inhaberteilschuld-
verschreibungen mit einer Laufzeit von jeweils finf Jahren
eingeworben, so dass zunéchst in den Folgejahren keine
Betrage flr die Abldsung dieser Emissionen eingeworben
werden mussten, wurden die Neuemissionen im 2003 auf
ca. 70 Mio. EUR gesteigert (Uberwiegend mit einer Laufzeit
von lediglich einem Jahr), wobei ca. 31 Mio. EUR Altverbind-
lichkeiten im Jahr 2003 abzuldsen waren. Im Jahr 2004
standen dann bereits 70 Mio. EUR zur Abldsung, die sich

im Jahr 2005 nochmals auf 107 Mio. EUR steigerten.

Kann aber dieser kurzfristige und erhebliche Refinanzierungs-
bedarf, soweit er Uber die kurzfristigen Liquiditatswerte
hinausgeht, auch nur teilweise nicht realisiert werden, zieht
dies die Zahlungsunfahigkeit und diese mit hoher Wahr-
scheinlichkeit die Insolvenz der WBG nach sich (vgl. § 17
Abs. 1 InsO). Angesichts des zunehmenden Refinanzierungs-
bedarfs, der auch in kurzer Zeit, d.h. innerhalb eines Jahres
zu bewerkstelligen ist, knlpfen sich daran ganz erhebliche
Unsicherheiten fur die Finanzierung der WBG. Diesen Risiken



kann nicht — wie der Lagebericht Glauben zu machen ver-
sucht — durch eine ,vorausschauende und ergebnisorientier-
te Leitung der Gesellschaft, verbunden mit entsprechenden
RefinanzierungsmaBnahmen” entgegengewirkt werden.
Hier wird suggeriert, der Vorstand der WBG allein hatte es in
der Hand, die Verbindlichkeiten zurilickzufiihren. Angesichts
des kurzfristigen Refinanzierungsbedarfs und des Umstands,
dass die WBG aufgrund iiberwiegend fehlender eigener Mittel
(geringe kurzfristige Liquiditat, geringer Unternehmens-
gewinn) nicht in Lage war, ihre Schulden zuriickzuzahlen,
mussten binnen eines Jahres ganz erhebliche Mittel am
Kapitalmarkt erneut eingeworben werden.

Dies zu bewaltigen, lag im Wesentlichen nicht im Geschick
des Vorstands und seiner vorausschauenden, ergebnisorien-
tierten Leitung. Soweit zum Ende des Jahres 2004 zwei
Fonds aufgelegt worden waren, um hierliber eine Summe
von 25 Mio. EUR alternativ aufbringen zu kénnen, dndert
dies an den erheblichen mit der Refinanzierung verbundenen
Risiken nichts. Denn es stand Uberhaupt nicht fest, in wel-
chem Umfang die damit angestrebte Summe tatsachlich ein-
geworben werden konnte. Man konnte noch nicht einmal
davon ausgehen, dass dieses Refinanzierungsmodell gegen-
Uber dem bisherigen — Uber Inhaberteilschuldverschreibun-
gen — Vorteile haben werde. Insoweit bestanden, worauf der
Sachverstandige T. zu Recht im Rahmen seiner Anhérung
hingewiesen hat, fur die WBG keinerlei eigene Erfahrungen.
An den erheblichen Unsicherheiten dnderte sich auch nichts
dadurch, dass die Rechtsanwaltskanzlei, welche das Vor-
haben begleitete, nach Behauptung des Beklagten einen
Erfolg der Fondsmodelie fir realistisch hielt. Zum einen deckt
die darauf entfallende Summe nur einen geringen Teil des
Refinanzierungsbedarfs und zum anderen handelte es sich
lediglich um eine auf allgemeinen Erfahrungen beruhende
Prognose.

Das dargestellte erhebliche Refinanzierungsrisiko hatte

daher — wie auch der Sachversténdige in seinem Gutachten
vom 30.11.2010 und in seiner Anhdérung vom 14.4.2011

zu Recht ausfiihrt — zwingend und eingehend im Lagebericht
dargestellt werden missen und dementsprechend der Prif-
vermerk allenfalls unter entsprechender Einschrankung erteilt
werden dirfen.

Unabhéngig davon — darauf hat der gerichtliche Sachverstén-
dige T. in seiner Anhérung wiederum zu Recht hingewiesen —
hat sich der Beklagte auch nicht priferisch damit auseinan-
dergesetzt. Letztlich stellt dies der Beklagte selbst nicht in
Abrede. Er weist zwar allgemein darauf hin, dass die Liquidi-
tatsplanung von einem Unternehmensberater, dem Zeugen
M.D., ,aufbereitet”, dem Beklagten Ubergeben und sodann
Gegenstand von Besprechungen war (vgl. fur die Einzel-
heiten Schriftsatz des Beklagten vom 21.12.2009). Dass
dabei auch die Refinanzierungsmodelle einer kritischen
Prifung unterzogen worden sind, behauptet der Beklagte
allerdings nicht. Den gegenteiligen Ausfiihrungen des Sach-
verstandigen vermochte der Beklagte in der mindlichen
Verhandlung nichts entgegenzuhalten. Es fehlt an Betrach-
tungen fur den Fall, dass die von Anlegern erwarteten
Zahlungen teilweise ausblieben, so dass die vorhandene
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Liquiditat flr die Rickzahlung der fallig werdenden Anleger-
betrdge nicht ausreichte. Dies ware aber, darauf hat der
gerichtlich bestellte Sachverstandige T. zutreffenderweise
hingewiesen, angesichts der erheblichen Summen zwingend
erforderlich gewesen.

(b) Ferner stellt der Lagebericht bestehende hohe Risiken aus
einer zweifelhaften Werthaltigkeit von — gemessen an der
Bilanzsumme — erheblichen Forderungen der WBG gegen
verbundene Unternehmen, die Eingang in die Bilanz gefun-
den haben, nicht dar. Zudem hat der Beklagte die Wert-
haltigkeit nicht, wie er im Bestatigungsvermerk allgemein
erklart und wie es seine Verpflichtung gewesen waére, hin-
reichend gepriift. (...)

Der Senat ist geméal3 § 286 ZPO auch davon Uberzeugt, dass
sich der Beklagte vorsatzlich, zumindest aber in so grober
Leichtfertigkeit iiber die dargestellten, offensichtlichen
Bedenken gegen die Richtigkeit des Lageberichts und der
Werthaltigkeit der in die Bilanz eingestellten Forderungen
gegen J.S. und die L. hinweggesetzt hat, dass seine un-
eingeschrankte Erteilung des Bestdtigungsvermerks am
22.5.2005 als gewissenlos zu bewerten ist.

(1) Der Beklagte hat erkannt, dass sich bereits im Jahr 2005
fur die WBG existenzbedrohende Risiken stellten, weil die
Refinanzierung der WBG bereits im Jahr 2005 mit ganz
erheblichen Unsicherheiten behaftet war.

Dies folgt zunéachst bereits aus der Offenkundigkeit des er-
heblichen, kurzfristigen Finanzierungsbedarfs wegen der
Falligkeit von in den vergangenen Jahren ausgegebenen
Inhaberteilschuldverschreibungen, der letztlich mehr als ein
Drittel der Bilanzsumme des Unternehmens und mehr als die
Halfte aller bestehenden Verbindlichkeiten, wobei diese ganz
Uberwiegend auf Inhaberteilschuldverschreibungen entfielen,
betraf. Wie der Sachversténdige T. in seiner Anhdrung zu
Recht ausgefiihrt hat, hdtten angesichts des hinzutretenden
Umstands, dass im Aktivbereich nur langfristige Forderungen
bilanziert sind, , die Alarmglocke lauten miissen” (Protokoll
der miindlichen Verhandlung vom 14.4.2011). Der Beklagte
hat auch die Problematik nicht iibersehen, sondern in seinen
Arbeitspapieren festgehalten (Sachverstdndigengutachten
vom 30.11.2011; Protokoll der mindlichen Verhandlung
vom 14.4.2011), dass die Anleihen nicht mehr ausbaufahig
sind, eine fristenkongruente Rickflhrung gefahrdet sein
kann, die Refinanzierung kurzfristig, die Mittelverwendung
hingegen langfristig angelegt ist, hohe Verrechnungskonten
im Verbund bestehen, die Forderungen im Verbund zudem
problematisch sind und Risiken aus Zinsveranderungen
resultieren konnen.

Diese Risiken hat er nicht nur bei Beginn seiner Priifung
identifiziert, sondern auch noch nach Abschluss seiner
Prufung fur relevant gehalten. Denn noch im Entwurf des
Prufberichts (Anlage zum Gutachten der Wirtschaftsprifer-
kammer vom 7.4.2009) hat er auf Seite 3 festgehalten, dass
.die zukinftige Entwicklung der Unternehmensgruppe ...
ganz mafB3geblich von der Fahigkeit der Gesellschaft be-
stimmt sein (wird), vorhandene Vermdgensgegenstdnde und
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Beteiligungen liquiditatswirksam zu realisieren und das
Anleihevolumen im bisherigen Umfang aufrechterhalten
zu kénnen”.

(2) Damit war ihm aber bereits bewusst, dass mit den An-
gaben im Lagebericht (WBG ,teilweise” durch ,die Be-
gebung von unterjahrigen Anleihen kurzfristig ausgerichtet”;
die Erflllung dieser Verbindlichkeiten daher insbesondere
von einer,vorausschauenden und ergebnisorientierten
Leitung der Gesellschaft, verbunden mit entsprechenden
RefinanzierungsmaBnahmen” abhéngig) das Refinanzie-
rungserfordernis und das damit verbundene Risiko nicht
richtig dargestellt wurde. Insbesondere ist ihm bewusst
gewesen, dass die Refinanzierung nicht allein im Geschick
der Unternehmensleitung liegt.

(3) Es steht zudem fest, dass der Beklagte eine Priifung des
von ihm bei Beginn der Priifung als erheblich eingestuften
Refinanzierungsrisikos weitgehend unterlassen hat und des-
halb — unabhangig von den vorstehenden Ausfiihrungen —
Uberhaupt nicht die Feststellung im Lageplan bestdtigen
konnte, dass , die Gesellschaft fiir 2005 ein Ergebnis im
Durchschnitt der vergangenen Jahre” erwarte und damit
letztlich, dass die Refinanzierung auch im Jahr 2005 gelingen
werde.

Der Sachverstandige T. hat vor allem in seiner mindlichen
Anhorung am 14.4.2011 Uberzeugend dargestellt, dass sich
in den Arbeitspapieren keine Unterlagen befinden, die da-
rauf hindeuten, dass die erwartete Refinanzierung der fillig
werdenden Inhaberteilschuldverschreibungen tatsachlich
kritisch hinterfragt worden ist. Ein solches kritisches Hinter-
fragen konnte der Sachverstandige weder hinsichtlich der
geplanten Refinanzierung durch Ausgabe neuer Inhaber-
schuldverschreibungen noch hinsichtlich der beabsichtigten
Auflage von zwei Fondsmodellen bestatigen.

Dem Beklagten war bewusst, dass in diesem Bereich intensiv
zu prifen ist, hatte er doch bei Beginn der Priifung entspre-
chende Risiken, wie negative Presse oder eine Veranderung
des Zinsniveaus selbst identifiziert und die Riickzahlung der
falligen Anleihen insgesamt als risikobehaftet angesehen.
Der Beklagte hat ebenfalls erkannt, dass allein der Umstand,
dass die Refinanzierung in den Vorjahren funktioniert hat,
keine Gewahr daflr bietet, dass dies auch in Zukunft der Fall
sein wird. Zum einen ist er jedenfalls zu Beginn der Prifung
davon ausgegangen, dass die Refinanzierung tber Anleihen
nicht ausbaufahig ist und selbst fiir den erreichten Stand
weiter Risiken bestehen. Zum anderen hatte er bereits bei
nur ganz oberflachlicher Prifung erkennen mussen, dass der
Refinanzierungsbedarf — wie bereits ausgefiihrt — in den
letzten Jahren sprunghaft angestiegen und insoweit die an-
stehende Ablosung der félligen Inhaberteilschuldverschrei-
bungen fir die WBG noch nicht zu einem Routinevorgang
geworden ist.

Dennoch hat er es unterlassen selbst zu priifen — wie es der

Sachverstandige T. fur zwingend erforderlich héalt —, ob eine
Refinanzierung realistisch erscheint und sich nur auf die An-
gaben des Vorstands und - hinsichtlich der Fondsmodelle —

auf die Prognose der in die Fondkonzeption eingebundenen
Rechtsanwaltskanzlei verlassen. Er hat auch keine Uberle-
gungen und Priifungen angestellt, welche Folgen es fir die
WBG nach sich zieht, wenn sich einzelne Parameter éndern
und die erforderlichen Gelder nicht in vollem Umfang einge-
worben werden kénnen.

(4) Der Senat ist weiterhin davon Uberzeugt, dass damit dem
Beklagten als Wirtschaftspriifer mit einer langen Berufs-
erfahrung auch bewusst war, dass sich diese Risiken als fur
die WBG existenzbedrohend darstellten und dies im Lage-
bericht hatte deutlich gemacht werden missen. Die Priifung
der Richtigkeit des Lageberichts gehort zu den zentralen
Aufgaben des Abschlusspriifers und der Beklagte weif als
Wirtschaftsprufer, dass der Lagebericht ein klares Bild von
der Lage der Gesellschaft zeichnen muss und Risiken fur den
Fortbestand nicht zu kaschieren, sondern deutlich zu machen
sind. Es war ihm bewusst, dass sich seine Erkenntnisse hin-
sichtlich der von ihm bereits bei Beginn der Prifung identifi-
zierten Risiken nicht im Lagebericht finden und er auch im
Lauf der Prifung keine Anhaltspunkte daflir gefunden hatte,
die diese vorldufige Einschatzung relativierten. Soweit der
Beklagte in der mindlichen Verhandlung sich dahingehend
geduBert hat, dass auch in Lageberichten anderer Immobi-
lienunternehmen das Refinanzierungsrisiko nicht deutlich
herausgestellt wurde, spricht dies indiziell dafur, dass sich
der Beklagte am Ublichen orientiert hat, ohne die maBgeb-
lichen, konkreten Umstande zu priifen und das Ergebnis
dieser Prifung zum MaBstab der Erteilung seines Bestati-
gungsvermerks zu machen.

(5) Der Beklagte hat ferner erkannt, dass die Forderungen
gegen J.S. und die L. erheblichen Bedenken hinsichtlich

ihrer Werthaltigkeit begegnen, und daher einer intensiven
Prifung bedurften. Der Senat ist insoweit davon Uberzeugt,
dass dem Beklagten bewusst war, dass er diesen Priifungs-
anforderungen nicht geniigte und er deshalb nicht in der Lage
war, den vorgelegten Jahresabschluss einschrankunglos zu
bestatigen.

Der Beklagte hat erkannt, dass das Beteiligungsmanagement
von N. aus gefiihrt wird und eine interne Kontrolle insgesamt
problematisch ist (Arbeitspapier DA 90 Allgemeines Unter-
nehmens-IKS; vgl. Sachverstandigengutachten vom
30.11.2011); ein Einblick in das Beteiligungsmanagement,
das auBerhalb der WBG mafgeblich von J.S. in N. gefuhrt
werde, sei nur bedingt gegeben und intransparent. Der
Beklagte hat ferner erkannt, dass die gegen J.S. aktivierte
Forderung kritisch ist (Arbeitspapier ,, Verbundene Unter-
nehmen”, unter ,Beziehungen”; vgl. Sachverstéandigen-
gutachten vom 30.11.2011). Ohne aufgestellten Konzern-
abschluss und nachvollziehbare Bewertung der Verbund-
gesellschaften war ein abschlieBendes Urteil kaum moglich.

Dem Beklagten war damit klar, dass ohne eine eingehende
Priifung dieser Forderungen der Jahresabschluss nicht besta-
tigt werden konnte, zumal auch diesen Positionen — jeweils
fur sich genommen — gemessen an der Bilanzsumme ein
erhebliches Gewicht zukam. Dennoch hat der Beklagte eine
eingehende Prifung unterlassen. (...)



4.3 Aus den genannten Griinden ist in der uneingeschrank-
ten Erteilung des Bestatigungsvermerks trotz des fehlenden
Hinweises Im Lagebericht auf die erheblichen, existenzbedro-
henden Refinanzierungsrisiken und trotz der vom Beklagten
ungepriften Risiken hinsichtlich der Werthaltigkeit der
Forderungen gegen J.S, und die L. — bereits jeweils flr sich
genommen — eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung

zu sehen. An diesem Verhalten des Beklagten und seiner
Bewertung als vorsatzlich und sittenwidrig dndert der Um-
stand, dass die WBG im Jahr 2005 noch keine Insolvenz
angemeldet hat, ebenso wenig wie der Umstand, dass die
Insolvenz eingetreten ist, weil J.S. nicht mehr bereit war,
Geld zur SchlieBung von Liquiditatsliicken zur Verfligung

zu stellen.

Der Senat kann es deshalb offenlassen, ob auch die weiteren
VerstoBe gegen die Prifungs- und Dokumentationspflichten
sowie die Nichtbeachtung von Férmlichkeiten, wie sie vom
gerichtlichen Sachverstdndigen T. und im Gutachten der
Wirtschaftspriferkammer festgestellt werden, fir sich ge-
nommen oder in ihrer Gesamtschau ebenfalls geeignet sind,
eine vorsatzlich sittenwidrige Schadigung zu begriinden.

Dass aber wesentliche Priifungsschritte — entgegen der Ver-
pflichtung des Beklagten als Wirtschaftspriifer, seine Priifung
in seinen Handakten und Arbeitspapieren so zu dokumentie-
ren, dass ein sachverstindiger Dritter damit in die Lage ver-
setzt wird, aus Arbeitspapieren und Priifungsbericht den ge-
samten Verlauf der Priifung (sachliche Planung, Zeitplanung,
Personalplanung) und der Priifungsdurchfiihrung nachzuvoll-
ziehen (Ebke, a.a.0., § 317 Rdnr. 88 m.w.N.) - zumindest
nicht dokumentiert worden sind, ist nicht nur ein Hinweis
darauf, dass diese Priifungshandlungen tatsdchlich nicht
durchgefiihrt wurden, sondern liefert zumindest ein weiteres
Indiz dafiir, dass vorliegend von vornherein auf eine unbe-
schrankte Erteilung des Priifvermerkes, unabhangig vom
Ergebnis der Priifung, hingearbeitet wurde. Soweit der Klager
nunmehr auf Memos hinweist, aus denen sich bestimmte
Prifungsschritte doch ergeben sollen, erfolgt dies nicht nur
weit nach Ablauf der ihm zur Stellungnahme zum schrift-
lichen Gutachten des Sachverstéandigen vom 30.11.2010
gesetzten Frist und ohne dass diese Memos dem Sachver-
stdndigen vom Beklagten im Anhdrungstermin vorgehalten
wurden; der neue Vortrag ist deshalb bereits nach § 296a
ZPO nicht mehr zu beriicksichtigen. Die Voraussetzungen
fur eine Wiederer6ffnung nach § 156 ZPO lagen ebenfalls
nicht vor.

Es muss zudem auch davon ausgegangen werden, dass der
Sachverstandige, der sich umfangreich mit den ihm Gber-
gebenen Unterlagen auseinandergesetzt und glaubhaft be-
kundet hat, dass er sie auf die durchgefihrten Priifungs-
handlungen durchgesehen hat, diese Memos bei Abfassung
seines Gutachtens nicht Ubersehen hat. Soweit der Beklagte
spekuliert, dass sich weitere Unterlagen bei den Ermittlungs-
akten befinden oder gar im Zug der Beschlagnahme dieser
Unterlagen verlorengegangen sein kdnnten, benennt er
solche Unterlagen nicht konkret. Auch hatte er selbst die
Moglichkeit, die Unterlagen bei der zustéandigen Strafkam-
mer des Landgerichts einzusehen.
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4.4 Dieses dargestellte Verhalten stellt sich nicht nur gegen-
Uber der WBG, sondern auch gegeniiber den Anlegern und
damit den Klagerin im vorliegenden Verfahren als vorsatz-
liche sittenwidrige Schadigung dar.

a) Eine Eingrenzung durch eine Verneinung des Schutzzweck-
zusammenhangs ist insoweit — anders als zu § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 332 HGB ausgefiihrt — nicht vorzunehmen, weil
§ 826 BGB nicht ein bloBes (vorsatzliches) Fehlverhalten des
Abschlusspriifers nach § 323 HGB sanktioniert, sondern ein
sittenwidriges, einen anderen schadigendes Verhalten. § 826
BGB verfolgt anders als § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 332 HGB
einen eigenstandigen Schutzzweck (dieses Verstandnis dirfte
auch der Entscheidung BGH, Urt. v. 26.11.1986 — IVa ZR
86/85, NJW 1987, 1758, 1759 zugrunde liegen, ohne dass
dort allerdings diese Problematik erdrtert wird).

b) Der Beklagte hat hier auch eine Schadigung derjenigen
Anleger der WBG, die sich Uberlegten, Inhaberteilschuld-
verschreibungen zu erwerben, zumindest billigend in Kauf
genommen. Denn er wusste, dass sich die WBG auch in
Zukunft im Wesentlichen mit Inhaberteilschuldverschrei-
bungen finanzieren wird. Der Beklagte hat es zudem zumin-
dest fiir moglich gehalten und billigend in Kauf genommen -
wenn nicht gar gewusst —, dass die Anleger den Jahresab-
schluss, den Lageplan und den vom Beklagten erteilten
Bestatigungsvermerk zur Grundlage ihrer Entscheidung,
Inhaberteilschuldverschreibungen der WBG zu erwerben,
machen werden. Denn bei diesen Unterlagen handelt es sich
um zentrale Dokumente, aus denen die aktuelle Situation
der Gesellschaft fiir einen Anleger ablesbar ist. Der Senat ist
deshalb davon Uberzeugt, dass dem Beklagten klar war, dass
zumindest einzelne Anleger ohne Erhalt dieser Informationen
eine Beteiligung nicht zeichnen werden.

Da dem Beklagten aus seiner Prifung zudem bekannt war,
dass die WBG die Anleger nicht Gber Vermittler und damit in
Gesprachen anwarb, war ihm bewusst, dass die Anleger mit
schriftlichen Informationen geworben werden. Es lag nahe,
dass dies — wie Ublich — mittels Prospekten geschieht, die im
Hinblick auf das Vollstandigkeitserfordernis (vg/. BGH, Urt. v.
6.3.2008 - lll ZR 256/06 m.w.N.) als die zentralen Doku-
mente fiir die Situation der Gesellschaft Jahresabschluss,
Lagebericht und Bestatigungsvermerk zu enthalten haben.
Fur Inhaberteilschuldverschreibungen mit einer Laufzeit von
mindestens zwolf Monaten besteht sogar eine gesetzliche
Pflicht zur Herausgabe eines Prospekts (§ 3 Abs. 1i.V.m. § 2
Abs. 1 Nr. 1 WpPG). Insoweit besteht nach § 7 WpPG in
Verbindung mit in Verbindung mit Art. 3 Verordnung (EG)
Nr. 809/2004 der Kommission vom 29.4.2004 zur Um-
setzung der Richtlinie 2003/71/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rats eine ausdrlickliche Verpflichtung, den
Jahresabschluss, den Lagebericht und den Bestatigungs-
vermerk des Abschlussprifers zu veroffentlichen.

Der vom Beklagten erteilte Bestatigungsvermerk vom
22.6.2005 war kausal fiir die Entscheidung des Klagers zu 1)
und des Vaters des Kldgers zu 2), die Inhaberschuldverschrei-
bungen zu erwerben. (...)
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I\V. Der Kl&ger zu 1) kann vom Beklagten den auf die von ihm
erworbene Beteiligung gezahlten Betrag von 5.000 EUR ver-
langen. Der Klager zu 2) kann vom Beklagten die Erstattung
derjenigen Betrdge verlangen, die er auf die am 12.1.2005
(2.000 EUR) und 19.5.2006 (5.000 EUR) gekauften Inhaber-
schuldverschreibungen gezahlt hat. Soweit er allerdings
daritiber hinaus auch die Erstattung des Kaufpreises von
Inhaberschuldverschreibungen verlangt, die sein Vater bereits
vor Erscheinen des vom Beklagten erteilten Bestatigungs-
vermerks gezeichnet hatte und sodann — nach Kenntnis von
diesem Vermerk —am 1.12.2005 und 17.6.2006 lediglich
umgetauscht hat, steht ihm kein Schadenersatzanspruch
gegen den Beklagten zu, weil nicht davon ausgegangen
werden kann, dass durch den Umtausch ein (weiterer)
Schaden entstanden ist.

1. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist der Anleger, der aufgrund einer fehlerhaften Empfehlung
eine flr ihn nachteilige Kapitalanlage erworben hat, in der
Regel bereits durch deren Erwerb geschadigt und deshalb
gemaB § 249 Abs. 1 BGB so zu stellen, wie er stehen wiirde,
wenn er die Anlage nicht gezeichnet hadtte (BGH, Urt. v.
8.3.2005 - XI ZR 170/04, ZIP 2005, 802, BGH, Urt. v.
26.9.1991 - VIl ZR 376/89, BGHZ 115, 213, 221 f). Nichts
anderes gilt fur den Anleger, der aufgrund eines fehlerhaften
Bestatigungsvermerks eines Wirtschaftsprifers erworben hat.
Denn auch dann steht bereits der Erwerb der Anlage nicht
im Einklang mit seinen damit verfolgten Zielen.

2. DemgemaB konnen die Klager zwar diejenigen Betrage
zuriickverlangen, die nach Kenntnis des Bestatigungsver-
merks vom Kldger zu 1) bzw. vom Vater des Klagers zu 2)
tatsdchlich noch an die WBG auf die gezeichneten Inhaber-
schuldverschreibungen gezahlt worden sind. Der Klager zu 2)
kann hingegen nicht den Nennbetrag der dann noch umge-
tauschten Inhaberschuldverschreibungen ersetzt verlangen.
Denn insoweit kann bereits nach dem Klagervortrag — auch
nach Hinweis des Senats in der mindlichen Verhandlung
vom 14.4.2011 auf seine Urteile vom 20.1.2011 (8 U
944/06, 8 U 945/06 und 8 U 946/07) — nicht entnommen
werden, dass der Kldger zu 2) bzw. sein Vater nach dem
(auch durch den Bestatigungsvermerk des Beklagten moti-
vierten) Umtausch schlechter steht, als er ohne Vornahme
des Umtausches stiinde.

FUr die zum 17.6.2006 getauschten Papiere, die am
16.6.2006 zur Auszahlung fallig geworden waren, erscheint
es ganzlich unwahrscheinlich, dass auf diese noch vor dem
Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens am 19.6.2006
tatsachlich Zahlungen geleistet worden waren. Letztlich
kann es der Senat offenlassen, ob bei Félligkeit der Inhaber-
schuldverschreibungen Zahlungen erfolgt waren, ware der
Umtausch unterblieben.

Denn es kommt fir die Frage, ob dem jeweiligen Anleger
durch das Verhalten des Beklagten ein Schaden entstanden
ist. nicht allein darauf an, ob die WBG auf die gekauften
Inhaberschuldverschreibungen bei ihrer reguldren Falligkeit
noch hatte zahlen kdnnen oder tatséchlich gezahlt hatte.
Entscheidend ist, ob dies auch der Fall gewesen ware, wenn

der Beklagte nicht gegen seine Pflichten, wie von den
Klagern behauptet, verstoBen, sich vielmehr rechtmaBig
verhalten und den Bestatigungsvermerk nicht oder ein-
geschrankt erteilt hatte.

Hierbei stellt der Vortrag des Schadigers, bei der ihm vorge-
worfenen pflichtwidrigen Vereitelung eines Anspruchs des
Geschadigten gegen einen Dritten (hier: durch Umtausch in
eine neue Anleihe) wére auch bei dem vom Geschéadigten
geforderten, pflichtgeméaBen Verhalten der Schaden entstan-
den, weil die Forderung uneinbringlich war, nicht den Ein-
wand des rechtmaBigen Alternativverhaltens dar, sondern
betrifft den vom Geschadigten vollstdndig darzulegenden
und zu beweisenden Schaden selbst (BGH, Urt. v. 19.9.71985 -
IX ZR 138/94, NJW 1986, 246, 247).

Von einer Riickzahlung der vom Vater des Klagers zu 2)
urspriinglich in Inhaberschuldverschreibungen der WBG
angelegten Betrdge kdnnte deshalb nur dann ausgegangen
werden, wenn festgestellt werden kann, dass bei pflicht-
gemaBem Verhalten des Beklagten bei Félligkeit der vom
Vater des Kldgers zu 2) gehaltenen Wertpapiere die bis dahin
falligen Forderungen der Anleger auf Riickzahlung und
sodann auch noch die Forderung des Vater des Klagers zu 2)
bedient worden waren. Vorliegend ist dies bereits nach dem
Vortrag des Klagers zu 2) nicht mit der fir § 287 ZPO hin-
reichenden Sicherheit maoglich.

2.1 Es ist zwar denkbar, dass die WBG weiter Gelder ein-
geworben héatte, wenn der Beklagte die Erteilung des Be-
statigungsvermerks verweigert oder diesen mit Einschran-
kungen hinsichtlich der tatsdchlichen Risiken der Refinanzie-
rung und der Werthaltigkeit der bilanzierten Forderungen
gegen verbundene Unternehmen versehen und ohne ent-
sprechenden Prifvermerk Prospekte verdffentlicht hatte.
Auch wenn eine Prospektierungspflicht fir unterjdhrige
Inhaberschuldverschreibungen (wie die streitgegenstand-
lichen) nicht bestand (§ 2 Abs. 1 Halbsatz 2 WpPG) und
derartige Prospekte nicht der BaFin zur Genehmigung vor-
zulegen waren, ware ein Prospekt, der diese wesentliche
Information verschweigt, allerdings unvollstdndig und die
Verantwortlichen wéren einer Haftung nach § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 264a StGB ausgesetzt. Dass unter diesen
Umstanden die WBG dennoch weiter Gelder eingeworben
hatte, ist wenig wahrscheinlich und wird vom Klager zu 2)
letztlich auch gar nicht behauptet.

2.2 Es ist deshalb genauso gut mdglich, dass die WBG keine
neuen Gelder mehr eingeworben héatte. Fir diesen Fall konn-
te aber nicht davon ausgegangen werden, dass dennoch
gentgend Gelder vorhanden gewesen waren, noch im
Dezember 2005 oder gar im Juni 2006 die bis dahin falligen
Anspriiche der Anleger zu bedienen und damit davon, dass
der Vater des Klagers zu 2) (ohne den Umtausch) sein Geld
zurlickerhalten hatte.

a) Denn in diesem Fall hatte nicht nur der Vater des Kldgers
zu 2), sondern auch alle anderen Anleger keine neuen
Inhaberschuldverschreibungen mehr erworben. Es ware dann
kein neues Geld von der WBG eingeworben worden.



b) Wie in diesem Fall aber die ab Mitte Mai 2005 félligen
Inhaberschuldverschreibungen hatten refinanziert werden
kénnen, ist dem Vortrag des Klagers zu 2) nicht zu entneh-
men. Angesichts des Umstandes, dass die WBG selbst nicht
in der Lage war, diese Schulden aus eigener Kraft zurtick-
zuflhren, war es an dem Klé&ger zu 2), hierzu néher vorzu-
tragen, warum es dann dennoch zur Auszahlung der von
ihm gehaltenen Inhaberschuldverschreibungen gekommen
ware.

3. Soweit die Kldger vom Beklagten Zahlung der angeleg-
ten Gelder verlangen kénnen, muissen sie sich weder Zins-
ausschittungen noch Steuervorteile anrechnen lassen.

Steuervorteile mussen sich die Kldger nicht anrechnen lassen,
weil die Schadenersatzzahlung ihrerseits der Besteuerungs-
pflicht unterliegen wird (vgl. BGH, Urt. v. 30.11.2007 -V ZR
284/06 Rdnr. 11 m.w.N.). Da Zinsen — vor der Insolvenz der
WBG nach den Anleihebedingungen jeweils noch nicht féllig
waren — ist davon auszugehen, dass solche auch nicht
gezahlt worden sind.

4. Der Klager hat Zug um Zug die Rechte aus den Inhaber-
schuldverschreibungen an den Beklagten als ausgleichspflich-
tigen Vorteil (vgl. BGH, Urt. v. 21.10.2004 - lll ZR 323/03,
NJW-RR 2005, 170, BGH, Urt. v. 15.1.2009 - [ll ZR 28/08)
zu ilibertragen.

Eines besonderen Antrags bedurfte es hierfur nicht. (...) =

Gemischte AuBensozietat,
Scheinsozietat

= Nachweis des Versicherungsschutzes

= Gesamtschuldnerische Haftung

= \Widerruf der Bestellung

(OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 23.2.2012 - 0OVG 12 B
26/10)

Leitsatz:

Ein unterhalb der Uberschrift , Rechtsanwaltssozietat”
auf dem Sozietatsbriefbogen unter dem Namen eines
Sozius angefuhrter Hinweis auf zusatzliche berufliche
Qualifikationen als Steuerberater und vereidigter Buch-
prifer kann im Rechtsverkehr den Rechtsschein einer
gemischten AuBensozietat begriinden. Ein vereidigter
Buchprufer, der tatsachlich als Steuerberater und ver-
eidigter Buchprifer eine Einzelpraxis unterhalt, unter-
liegt bei Kundmachung einer gemeinsamen Berufs-
auslibung in der Sozietat der erweiterten Versiche-
rungspflicht des § 44b Abs. 4 WPO. Bei fehlendem
Nachweis des vorgeschriebenen Versicherungsschutzes
flr den Fall gesamtschuldnerischer Haftung ist der
Widerrufstatbestand des § 20 Abs. 2 Nr. 4 i.V.m. § 130
Abs. 1 WPO erfullt. m
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Zum Sachverhalt:

Der Kldger ist zugelassener Rechtsanwalt und Steuerberater
und seit 1992 auch als vereidigter Buchprifer bestellt. Er
wendet sich gegen den von der Beklagten ausgesprochenen
Widerruf seiner Bestellung als vereidigter Buchprufer.

Der Klager betreibt als Rechtsanwalt zusammen mit Rechts-
anwalt J.S. eine Anwaltssozietét in K. Daneben unterhalt er
unter der gleichen Anschrift eine eigene Praxis als Steuer-
berater und vereidigter Buchpriifer. In den seit September
2007 fur die Anwaltskanzlei verwendeten Briefbogen wird
auf die Qualifikationen des Klégers mit folgendem Briefkopf
hingewiesen:

.Rechtsanwaltssozietat C.K., J.S. Steuerberater — Vereidigter
Buchprifer K. &S., A., K.

Mit Schreiben vom 17.9.und 16.10.2007 teilte die Beklagte,
die bereits die vorherige Fassung der Sozietatsbriefodgen
beanstandet hatte, dem Klager mit, dass auch gegen die
jetzt verwendete Fassung rechtliche Bedenken bestlinden.
Aus der neu aufgenommenen Bezeichnung ,Rechtsanwalts-
sozietdt” in der Kopfzeile werde fur potenzielle Mandanten
nicht hinreichend deutlich, dass sich das Angebot der Sozie-
tat auf Rechtsdienstleistungen beschrénke. Die Gestaltung
der Briefbogen erwecke im Rechts- und Geschaftsverkehr
vielmehr den Eindruck, dass der Kldger der Sozietat auch

als vereidigter Buchpriifer angehore. Nach der seit dem
1.1.2004 geltenden Rechtslage misse der Klager auch im
Fall der Kundmachung einer gemeinsamen Berufsausiibung
in einer Sozietat eine Berufshaftpflichtversicherung unter-
halten, die bei gesamtschuldnerischer Inanspruchnahme den
vorgeschriebenen Versicherungsschutz fur jeden Versiche-
rungsfall uneingeschrankt abdecke.

Nachdem der Kliger eine ihm vorgeschlagene Anderung

der Briefbogen — etwa in Form eines Zusatzes zu der hervor-
gehobenen Qualifikation als vereidigter Buchprifer ,nur in
eigener Praxis tatig” — abgelehnt hatte, widerrief die Beklag-
te nach vorheriger Anhérung mit Bescheid vom 26.10.2007
seine Bestellung als vereidigter Buchprifer. Nach §§ 130
Abs. 1, 20 Abs. 2 Nr. 4 i.V.m. § 44b Abs. 4 und 6 der Wirt-
schaftspriferordnung (WPO) sei die Bestellung eines ver-
eidigten Buchprifers zwingend zu widerrufen, wenn er eine
Sozietat mit einem nicht als Wirtschaftsprifer oder vereidig-
ten Buchprufer bestellten Angehorigen eines freien Berufes
kundmache, ohne den erforderlichen Nachweis zu erbringen,
dass ihm auch bei gesamtschuldnerischer Inanspruchnahme
der als vereidigter Buchprufer vorgeschriebene Versiche-
rungsschutz uneingeschrankt zur Verfligung stehe. Von der
Kundmachung einer derartigen AuB3ensozietét sei vorliegend
auszugehen; die verwendeten Briefbogen erweckten nach
auBen den Eindruck, dass der Kldger in der Sozietat auch als
vereidigter Buchprufer tatig sei. Den danach erforderlichen
Versicherungsschutz habe er nicht nachgewiesen.

Mit der dagegen erhobenen Klage hat der Klager unter
Bezugnahme auf ein vorangegangenes berufsgerichtliches
Verfahren im Wesentlichen geltend gemacht, dass mit den
beanstandeten Briefbdgen keine gemeinsame Berufsaus-
Ubung als vereidigter Buchprifer kundgemacht werde.
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Mit der Angabe ,vereidigter Buchpriifer” werde lediglich auf
seine entsprechende zusatzliche Qualifikation hingewiesen.
Ein derartiger Hinweis zu Werbezwecken kénne ihm im
Geschéftsverkehr nicht verwehrt werden. Im Ubrigen seien
die Anwaltssozietat und seine Einzelpraxis in jeder Hinsicht
getrennt. Der Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung,
die die Gefahr einer gesamtschuldnerischen Haftung bei
gemeinsamer Berufsausibung abdecke, konne von ihm
daher nicht verlangt werden. Eine eventuelle Haftung im
Rahmen der Sozietat sei bereits durch die von ihm als
Rechtsanwalt unterhaltene Berufshaftpflichtversicherung
abgedeckt.

Mit den Verfahrensbeteiligten am 5.11.2008 zugestelltem
Urteil hat das Verwaltungsgericht der Klage stattgegeben
und den Widerrufsbescheid der Beklagten vom 26.10.2007
aufgehoben. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen aus-
gefiihrt, dass der Widerrufsgrund des § 130 Abs. 1, § 20
Abs. 2 Nr. 4 WPO nicht vorliege. Der Kldger unterhalte als
vereidigter Buchprifer unstreitig die nach § 54 WPO vor-
geschriebene Berufshaftpflichtversicherung. Er sei dartiber
hinaus nicht zum Nachweis eines erweiterten Versicherungs-
schutzes nach § 44b Abs. 4 WPO verpflichtet. Soweit die
Vorschrift gemaB § 44b Abs. 6 WPO im Fall der Kund-
machung einer gemeinsamen Berufsaustibung entsprechen-
de Anwendung finde, erwecke der vom Klager bei seiner
Sozietatstatigkeit verwendete Briefbogen nicht den Rechts-
schein, dass er auch als vereidigter Buchprifer in der An-
waltssozietat tatig sei.

Die deutlich ins Auge fallende und inhaltlich unmissverstand-
liche Bezeichnung ,Rechtsanwaltssozietdt” im Briefkopf
mache hinreichend klar, dass sich der Klager und Rechts-
anwalt S. nicht zu einer interprofessionellen Berufsausiibung,
sondern nur mit Blick auf die anwaltliche Berufsaustibung zu
einer Sozietdt zusammengeschlossen hétten. Die nach dem
Namen des Klagers aufgeflihrte Qualifikation als vereidigter
Buchprufer kénne bei verstdndiger Betrachtung im Rechts-
verkehr nur als werbender Hinweis auf besonderes wirt-
schaftliches und steuerliches Hintergrundwissen des Klagers
in seiner Funktion als Rechtsanwalt aufgefasst werden. Sie
erwecke dagegen nicht den Eindruck, dass er in der Sozietat
auch buchpriiferisch tatig sei, zumal gemischte Sozietaten
zwischen Rechtsanwalt und Buchpriifer schon wegen der
geringen fachlichen Uberschneidungen eher selten sein
durften.

Der Begriff der Kundmachung einer AuBensozietat sei mit
Blick auf die damit verbundenen Rechtsfolgen eher restriktiv
auszulegen. Auch wenn die von der Beklagten unterbreite-
ten Gestaltungsvorschldge moglicherweise besser geeignet
seien, den Anschein einer interprofessionellen Sozietat zu
vermeiden, reiche danach der bloBe Umstand, dass die
Gestaltung des in Rede stehenden Briefkopfes auf einzelne
Teilnehmer des Rechtsverkehrs missverstandlich wirken
kdnne, zur Begriindung eines allgemeinen Rechtsscheins
nicht aus.

Gegen die vorgenannte Entscheidung richtet sich die vom
Senat zugelassene Berufung der Beklagten.

Sie macht geltend, dass das Verwaltungsgericht zu Unrecht
die Kundmachung einer gemeinsamen Berufsausiibung
verneint habe. Mit dem Auftreten als vereidigter Buchprifer
auf dem Briefbogen der Anwaltssozietdt vermittle der Klager
den Eindruck, dass er in der Sozietat auch die Dienstleistun-
gen eines vereidigten Buchprifers anbiete. Soweit damit im
Rechtsverkehr der Eindruck einer Scheinsozietdt begriindet
werde, unterliege der Kldger der erweiterten Versicherungs-
pflicht. Mit der zum 1.1.2004 in Kraft getretenen Neurege-
lung des § 44b Abs. 4 und 6 WPO habe der Gesetzgeber
dem Verbraucherschutz Rechnung getragen und die fir die
Berufsaustibung in einer gemischten Sozietét vorgeschriebe-
ne Versicherungspflicht auch auf nach auBen kundgemachte
Scheinsozietaten erstreckt. Fir eine vom Verwaltungsgericht
vorgenommene restriktive Auslegung sei insofern kein Raum.
Sie flihre zu einer Benachteiligung potenzieller Mandanten,
denen trotz der kundgemachten AuBensozietat im Haftungs-
fall nicht der fur die Tatigkeit als vereidigter Buchprifer
vorgeschriebene Mindestversicherungsschutz zur Verfligung
stehe.

Nach den allgemeinen Versicherungsbedingungen der Haft-
pflichtversicherer werde bei unterschiedlichen Deckungs-
summen der Mitglieder der (AuB3en)Sozietat eine Durch-
schnittsversicherungssumme gebildet, bis zu der der
Versicherer maximal eintrete. Da die Mindestversicherungs-
summe bei Rechtsanwalten und Steuerberatern nur 250.000
EUR, bei vereidigten Buchprifern dagegen 1 Mio. EUR
betrage, musse der Klager nachweisen, dass ihm auch im
Falle einer gesamtschuldnerischer Inanspruchnahme der Min-
destversicherungsschutz vollstandig zur Verfligung stehe.

Da der Klager diesen Nachweis nicht erbracht habe, seien
die Voraussetzungen fir den Widerruf seiner Bestellung ent-
gegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts erfillt. (...) =

Aus den Griinden:

Der Senat konnte im Einverstandnis der Beteiligten im
schriftlichen Verfahren entscheiden (§ 125 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. § 101 Abs. 2 VwWGO).

Die zuldssige Berufung der Beklagten ist begriindet. Das
Verwaltungsgericht hat der Klage zu Unrecht stattgegeben.
Der angefochtene Widerrufsbescheid der Beklagten vom
26.10.2007 ist rechtmdBig und verletzt den Kldger nicht in
seinen Rechten; fur eine Aufhebung des Bescheides ist da-
nach kein Raum (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Rechtsgrundlage fur den Widerruf der Bestellung des Klagers
als vereidigter Buchprifer ist § 130 Abs. 1i.V.m. § 20 Abs. 2
Nr. 4 WPO. Danach ist die Bestellung zu widerrufen, wenn
der vereidigte BuchprUfer nicht die vorgeschriebene Berufs-
haftpflichtversicherung (§ 44b Abs. 4, § 54) unterhalt. Nach
§ 54 Abs. 1 Satz 1 WPO sind vereidigte Buchprifer, die
selbststandig tatig sind, verpflichtet, eine Berufshaftpflicht-
versicherung zur Deckung der sich aus ihrer Berufstatigkeit
ergebenden Haftpflichtgefahren fir Vermdgensschaden ab-
zuschlieBen und die Versicherung wéhrend der Dauer ihrer
Bestellung oder Anerkennung aufrechtzuerhalten. Die Min-
destversicherungssumme fur den einzelnen Versicherungsfall
muss den in § 323 Abs. 2 Satz 1 HGB bezeichneten Umfang



(1 Mio. EUR) betragen (Satz 2). § 44b Abs. 4 WPO sieht vor,
dass vereidigte Buchprifer ihren Beruf in Sozietdten mit
natirlichen und juristischen Personen, die nicht selbst Berufs-
angehorige sind oder als vereidigte Buchpriifer bestellt oder
als Wirtschaftspriifungs- oder Buchprifungsgesellschaft
anerkannt sind (so genannte gemischte oder interprofessio-
nelle Sozietdten) nur dann austben durfen, wenn sie der
Wirtschaftspriferkammer bei Aufnahme einer solchen Tatig-
keit nachweisen, dass ihnen auch bei gesamtschuldnerischer
Inanspruchnahme der nach § 54 vorgeschriebene Versiche-
rungsschutz fir jeden Versicherungsfall uneingeschrankt

zur Verfligung steht. Eine entsprechende Nachweispflicht
besteht nach § 44b Abs. 6 WPO, wenn eine gemeinsame
Berufsauslibung in einer gemischten Sozietat kundgemacht
wird.

Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts sind die
vorgenannten Voraussetzungen fiir den Widerruf der Bestel-
lung vorliegend erfillt. Der Kldger unterhélt als vereidigter
Buchpruifer zwar unstreitig einen Versicherungsschutz, der
den Anforderungen des § 54 WPO entspricht. Er hat jedoch
weder im Verwaltungs- noch im gerichtlichen Verfahren
nachgewiesen, dass ihm dieser Versicherungsschutz auch in
dem von § 44b Abs. 4 WPO gesetzlich vorgeschriebenen
Umfang uneingeschrénkt zur Verfligung steht.

Nach den zutreffenden erstinstanzlichen Feststellungen ist
die Vorschrift des § 44b Abs. 4 WPO im Fall des Klagers
zwar nicht unmittelbar anwendbar, weil es sich bei der von
ihm und Rechtsanwalt S. gebildeten Sozietdt um eine reine
Anwaltssozietat handelt. Dass der Kléger seinen Beruf als
vereidigter Buchprifer nicht in der Sozietat austibt und eine
gemischte Sozietat i.S.d. § 44b Abs. 4 WPO damit tatsdch-
lich nicht besteht, wird auch von der Beklagten nicht in Ab-
rede gestellt. Der Klager unterliegt jedoch Uber die Verwei-
sung in § 44b Abs. 6 WPO der erweiterten Versicherungs-
pflicht. Fir die Annahme, dass sich der Widerrufsgrund des
§ 20 Abs. 2 Nr. 4 WPO allein auf die Falle bezieht, in denen
tatsdchlich eine gemischte Sozietét i.S.d. § 44b Abs. 4 WPO
vorliegt, bestehen entgegen dem Vorbringen des Kldgers
keine nachvollziehbaren Anhaltspunkte.

Der bloBe Hinweis auf den Wortlaut des § 20 Abs. 2 Nr. 4
WPO, der allein auf § 44b Abs. 4 WPO verweist, vermag eine
derartige einschrénkende Auslegung nicht zu tragen. Uber
die Verweisungsvorschrift des § 44b Abs. 6 WPO besteht auch
dann eine Versicherungspflicht in dem in § 44b Abs. 4 WPO
vorgeschriebenen Umfang, wenn eine gemeinsame Berufs-
ausiibung in einer gemischten Sozietdt kundgemacht wird.
Auch bei so genannten AuBensozietdten richtet sich der vor-
geschriebene Versicherungsschutz mithin nach § 44 Abs. 4
WPO; das Gesetz enthélt insoweit keine Regelungslicke. Mit
der Einfligung des § 44b Abs. 6 WPO hat der Gesetzgeber
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs Rechnung
getragen (vgl. BGH, Urt. v. 12.10.2000 — WpSt 1/00, BGHSt
46, 154) und AuBensozietdten im Interesse des Mandanten-
schutzes ausdriicklich auch hinsichtlich der Pflicht zum Nach-
weis des Versicherungsschutzes gemischten Sozietdten i.S.d.
§ 44b Abs. 1 WPO gleichgestellt (vgl. BT-Drucks. 15/1241,

S. 36 f). Da auch bei AuBensozietaten die Gefahr gesamt-
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schuldnerischer Haftung besteht, greift nach seinem Sinn
und Zweck auch in diesen Fallen der Widerrufsgrund des
fehlenden oder nicht ausreichenden Versicherungsschutzes
ein, soweit ein entsprechender Nachweis nicht erbracht wird.

Andernfalls bliebe die Unterhaltung einer Haftpflichtversiche-
rung, die nicht den Anforderungen des § 44b Abs. 4 WPO
genlgt, bei reinen AuBensozietdten sanktionslos. Dies ent-
spricht ersichtlich nicht dem Willen des Gesetzgebers. Aus-
weislich der Gesetzesmaterialien dient der in § 20 Abs. 2

Nr. 4 WPO neu aufgenommene Verweis auf die Regelung
des § 44b Abs. 4 WPO gerade der Klarstellung, dass der
Widerrufstatbestand auch den Fall einer zwar bestehenden,
aber nicht den gesetzlichen Anforderungen entsprechenden
Haftpflichtversicherung umfasst (BT-Drucks. 15/1241, S. 34).

Fur eine Differenzierung, ob die Berufsaustibung in einer
gemischten Sozietdt oder in einer kundgemachten AufBen-
sozietdt erfolgt, ist danach kein Raum. Vielmehr fehlt es
auch dann an der Unterhaltung der vorgeschriebenen
Berufshaftpflichtversicherung, wenn bei Kundmachung einer
gemeinsamen Berufsaustbung ein den Anforderungen des
§ 44b Abs. 4 und 6 WPO entsprechender Versicherungs-
nachweis nicht erbracht wird (vgl. Uhimann, in: Hense/Ulrich,
WPO Stand 2008, § 20 Rdnr. 42, 46).

So liegt der Fall hier. Zu Recht ist die Beklagte in dem an-
gefochtenen Widerrufsbescheid davon ausgegangen, dass
durch die vom Kléger verwendeten Sozietatsbriefbogen eine
gemeinsame Berufsaustibung auch als vereidigter Buchprifer
i.S.d. § 44b Abs. 6 WPO kundgemacht wird.

Die Vorschrift soll sicherstellen, dass die fir eine gemischte
Sozietat geltenden berufsrechtlichen Vorgaben auch dann
eingehalten werden, wenn eine solche zwar nicht vorliegt,
Uber die Kundmachung nach auB3en aber ein dahingehender
Rechtsschein gesetzt wird (Schnepel, in: Hense/Ulrich, a.a.0.,
§ 44b Rdnr. 33). Hinsichtlich des Umfangs der Versicherungs-
pflicht werden gemischten Sozietdten ausdriicklich auch so
genannte AuBen- und Scheinsozietdten gleichgestellt, in
denen Uber das Auftreten nach auBen dem Rechtsverkehr
der Eindruck vermittelt wird, dass sich die kundgemachten
Personen zur gemeinsamen Berufsausiibung in einer Sozietat
verbunden haben (BT-Drucks. 15/1241, S. 36). Mit der Ver-
wendung des von der Beklagten beanstandeten Briefbogens
hat der Klager einen solchen Anschein einer Sozietdt hervor-
gerufen.

Bei der gebotenen Gesamtbetrachtung erweckt der Brief-
bogen den Rechtsschein, dass der Klager der Sozietat auch
als vereidigter Buchprifer angehért und entsprechende
Dienstleistungen in der Sozietdt angeboten werden. Dass
sich der Klager nur in seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt zu
einer Sozietdt mit Rechtsanwalt S. verbunden hat, wird durch
die in der Kopfzeile enthaltene Uberschrift ,Rechtsanwalts-
sozietdt” nicht hinreichend deutlich. Fur juristisch nicht vor-
gebildete Rechtskreise liegt eine Beschrankung der Sozietat
auf die ausschlieBliche Betreuung von Rechtsanwaltsman-
daten nicht auf der Hand. Vielmehr besteht aufgrund des
unmittelbar an den Namen des Kldgers anschlieBenden
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Hinweises auf seine Qualifikationen als Steuerberater und
vereidigter Buchpriifer bei verstandiger Wiirdigung die
Gefahr, dass potenzielle Mandanten irrtiimlich annehmen,
diese Leistungen wiirden neben den anwaltlichen Tatigkeiten
angeboten und gehorten gleichfalls zum Leistungsumfang der
Sozietdt. Ein Hinweis, dass der Kldger seinen Beruf als Steuer-
berater und vereidigter Buchpriifer in Einzelpraxis ausiibt,
lasst sich dem Briefbogen an keiner Stelle entnehmen. Im
Gegenteil unterstreicht der in kleinerer Schrift abgesetzte
Kanzleiname , K. & S.” mit der beigeflgten Anschrift der
Sozietat den Eindruck, dass eine gemeinsame Berufsaus-
Ubung auch mit Blick auf die angefihrten Zusatzqualifika-
tionen des Klagers vorliegt. Der Einwand des Klagers, dass
ihm die Angabe dieser Qualifikationen zu Werbezwecken
nicht verwehrt werden dirfe, rechtfertigt keine andere Be-
urteilung. Er vermag schon angesichts der von der Beklagten
aufgezeigten Gestaltungsmoglichkeiten, die die Gefahr einer
Irreflhrung vermeiden, ohne dem Kl&ger die Méglichkeit
der Angabe seiner zusétzlichen Qualifikationen zu nehmen,
nicht zu Gberzeugen.

Aufgrund der Kundmachung einer gemeinsamen Berufs-
austibung ist der Kldger danach verpflichtet, eine den An-
forderungen des § 44b Abs. 4 WPO entsprechende Berufs-
haftpflichtversicherung zu unterhalten. Da er nicht nach-
gewiesen hat, dass ihm auch bei gesamtschuldnerischer
Inanspruchnahme der nach § 54 WPO vorgeschriebene
Versicherungsschutz fir jeden Versicherungsfall uneinge-
schrankt zur Verfligung steht, hat die Beklagte seine Bestel-
lung als vereidigter Buchprifer zu Recht widerrufen. § 130
Abs. 1i.V.m. § 20 Abs. 2 Nr. 4 WPO sieht einen Widerruf
bei fehlendem Nachweis des vorgeschriebenen Versiche-
rungsschutzes zwingend vor und rdumt der Beklagten kein
Ermessen ein. Anhaltspunkte fir einen unverhéltnismaBigen
Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit des Kldgers sind
weder substanziiert dargetan noch ersichtlich.

Soweit es dem Klager, wie bereits vorstehend dargelegt,
ohne Weiteres mdglich und zumutbar ist, seine beruflichen
Qualifikationen auch durch eine andere Gestaltung der Brief-
bogen hervorzuheben, begegnet die angefochtene Ver-
figung mit Blick auf den Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit keinen durchgreifenden Bedenken. Ebenso wenig kann
sich der Klager mit Erfolg darauf berufen, dass das Haftungs-
risiko im Fall der gesamtschuldnerischen Inanspruchnahme
bereits durch seine Berufshaftpflichtversicherungen, die er
als Rechtsanwalt und Steuerberater unterhalte, abgedeckt
sei. Unabhangig davon, dass die fir diese Berufe geltenden
Mindestversicherungssummen — wie von der Beklagten
angeflhrt — niedriger sind als der Mindestumfang des Ver-
sicherungsschutzes eines vereidigten Buchprifers (vgl. § 517
Abs. 4 Satz 1 BRAO, §§ 67 Satz 1, 158 Nr. 6 StBerG i.V.m.
§ 52 Abs. 1 DVStB), hat der Kldger weder dargetan noch
belegt, dass ihm ein anderweitiger Versicherungsschutz auch
im Fall gesamtschuldnerischer Haftung in dem von § 44b
Abs. 4 WPO vorgeschriebenen Umfang zur Verfligung steht.
FUr die Annahme, er sei aufgrund seiner zusétzlichen Berufs-
qualifikationen von der Einhaltung des flr vereidigte Buch-
prifer geltenden Berufsrechts befreit, ist danach kein

Raum. (...) =
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Scholz - Kommentar zum GmbH-Gesetz

Nach einem Jahrhundert der schleppenden, oft nur margina-
len Verdnderungen des GmbH-Rechts hat der Wandel mit
dem Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrduchen (MoMiG) und dem Gesetz
zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
(ESUG) neue Qualitdt angenommen. Vor allem die Moderni-
sierung der Kapitalschutzregeln (§§ 19 und 30) wirft fur die
Beratung und Entscheidung von GmbH-Féllen neue Fragen
auf. Vollstdndig neu ist das Recht der Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrankt).
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dung von Gesellschaftern, Uber den Rangriicktritt in der
Krise und Uber Gesellschafterkredite sowie Uber zahlreiche
Insolvenzrechtsprobleme verlangt der GmbH-Praxis Neu-
orientierungen ab.

Der Generationenwechsel bei Familiengesellschaften lenkt
ebenso wie die Change-of-Control-Problematik neue Auf-
merksamkeit auf Vinkulierungsklauseln. Gesellschafterliste
und Anteilserwerb sind neu geregelt.

Band | enthélt mit den §§ 1-34 das Griindungsrecht, das
Recht der Geschéftsanteile und der Gesellschaftsfinanzie-
rung sowie den Anhang zum Konzernrecht. Die Rechts-
fragen des Austritts und der AusschlieBung von Gesellschaf-
tern sind auBerhalb des § 15 im Anhang zu § 34 behandelt.
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Lutzenkirchen GroBkommentar
zum Mietrecht Bearbeitet von RA
Dr. Klaus Lutzenkirchen und RA Dr.
Marc Dickersbach. 2073, rd. 2.600
Seiten Lexikonformat, gbd. Bis 3 Mo-
nate nach Erscheinen nur 129,- €.
Danach 149,— €. Erscheint im Mai.
ISBN 978-3-504-45077-9
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a muss der
cholz ran.

Scholz GmbH-Gesetz 77., neu bearbeitete und
erweiterte Auflage in drei Bénden. Band | (§§ 1—
34), Juni 2012, 1.864 Seiten Lexikonformat,
gbd. 149,— €. ISBN 978-3-504-32554-1. Band Il
(8§ 35-52) und Band Ill (§§ 53—-85) in Vorbe-
reitung fiir 2013, gbd. je ca. 150, €. Abnahme-
verpflichtung fiir alle drei Bande.

Wenn die Fragen des GmbH-Rechts den ganzen Berater fordern
— am juristischen Hochreck sozusagen — dann weiB er: Da muss
der Scholz ran. Denn der ist seit Uber 80 Jahren die Institution in
diesem Rechtsgebiet. Jetzt wieder jung und frisch in einer nagel-
neuen Auflage.

In dem zundchst vorliegenden ersten Band wird vor allem das
MoMiG noch einmal umfassend und ausfihrlich erldutert, an
Ort und Stelle in der von diesem Kommentar gewohnten Qua-
litdt. Mit allen bisherigen Erfahrungen, dazu ergangenen Ent-
scheidungen und den lang ersehnten Antworten auf alle neu
aufgeworfen Fragen.

Scholz GmbH-Gesetz Jetzt Probe lesen und bestellen bei
www.otto-schmidt.de

Service-Fax

(0511) 645 111 3661

Bitte senden Sie Ihre Anfragen zu folgenden Themen an die
oben stehende Fax-Nummer: Adressénderungen - Nach-
bestellung von einzelnen Gl-Heften - Anforderung einzelner
Gl-Urteile (bitte Jahrgang und Seitenzahl angeben).

Worauf Sie sich verlassen konnen:

HDI steht fiir umfassende Versicherungs- und Vorsorge-
|6sungen, abgestimmt auf die Bedirfnisse unserer Kunden
aus Industrie, mittelstandischen Unternehmen, den Freien
Berufen und Privathaushalten.

Was uns auszeichnet, sind zukunftsorientierte, effiziente
Produktkonzepte mit einem guten Preis-Leistungs-Verhaltnis
sowie ein exzellenter Service. Die HDI Versicherung AG
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 gehdrt zum Talanx-Konzern, der nach Beitragseinnahmen
drittgroBten deutschen Versicherungsgruppe.
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