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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

heute haben Sie das letzte gedruckte Heft in Ihren Handen.
Ab der kommenden Ausgabe wird es Gl nur noch als Online-
Zeitschrift geben.

Nach 33 Jahren soll der elektronischen Entwicklung, dem
veranderten Leseverhalten und den Verdnderungen im
Markt der Fachzeitschriften Rechnung getragen werden.
An den Inhalten, der Redaktion und dem Herausgeber wird
sich nichts andern. Sie werden weiterhin Uber alle neuen
Gerichtsentscheidungen zur Haftung des Steuerberaters,
Wirtschaftsprifers und Anwalts informiert. Die , Gl aktuell”
bleibt einzigartig.

Beachten Sie: Den Online-Bezug stellen Sie nur sicher, wenn Sie
= die beigefligte Karte zurlckschicken oder
= unter hdi.de/gi den Button ,Abonnieren” anklicken.

Zum Inhalt dieses Heftes:

Das OLG Saarbriicken hat den Wirtschaftsprifer entlastet,
dessen unverfrorener Mandant ihm manipulierte Excel-
Tabellen zum Warenbestand vorlegte. Der Geschéaftsfiihrer
nahm Aufschlage bis zu 40 % vor. Dessen offenkundig
kriminelles Verhalten ist der Gesellschaft zuzurechnen. Selbst
wenn der Abschlussprifer leicht fahrldssig von Priifungs-
standards abgewichen ist, kann die Gesellschaft wegen des
massiven Eigenverschuldens des Geschaftsflihrers keinen
Schadenersatz von ihm verlangen.

Das Dauerthema , Haftung des Steuerberaters gegeniiber dem
Lieferanten oder der Bank des Mandanten” erdrtert sehr an-
schaulich das OLG Dusseldorf. Ein Auskunftsvertrag kommt
nicht allein zustande, weil der Steuerberater sachkundig ist.
Das ist nur ein Indiz unter vielen. Die Drittschutzwirkung
entsteht jedenfalls nicht, wenn und solange er deutlich
macht, als ,verldngerter Arm” des Mandanten aufzutreten.

Die Schenkung-/Erbschaftsteuer kann nicht isoliert als
Schaden ersetzt verlangt werden. Vielmehr muss das
Gesamtvermogen des Beschenkten betrachtet und die
Vorteile aus der Schenkung — Liquiditdtszuwachs,
Finanzierungsmoglichkeiten etc. — beriicksichtigt werden.

Der Anwalt sollte vor einer kostenaufwendigen Klage-
erhebung in Zukunft haufiger die 6ffentlich zuganglichen
Insolvenzinformationen zu Rate ziehen
(insolvenzbekanntmachungen.de). Lauft bereits ein Insolvenz-
verfahren, ist in der Regel nicht mehr zu einer Klage zu raten.

Es gruBt Sie herzlich

v

Ihr Dr. Jirgen Grafe
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Gl News

BFH: Keine Verlangerung der Festsetzungs-
verjdhrung bei vom Steuerberater unrichtig
erstellter Einkommensteuer

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 29.10.2013 -
VIII R 27/10 entschieden, dass ein Steuerberater, der bei der
Erstellung einer Einkommensteuererklarung den Gewinn des
Mandanten leichtfertig fehlerhaft ermittelt, nicht Tater einer
leichtfertigen Steuerverkirzung ist, da er selbst keine unrich-
tigen Angaben gegenlber dem Finanzamt (FA) macht. Das
leichtfertige Handeln des Steuerberaters ist dem Steuer-
pflichtigen auch nicht zuzurechnen, so dass die Vorausset-
zungen fUr eine Verldngerung der Festsetzungsfrist auf finf
Jahre nicht vorliegen.

Ein Arzt hatte seinen Steuerberater mit der Erstellung der
Gewinnermittlung und der Einkommensteuererkldrung
beauftragt. Aufgrund eines leichtfertigen Fehlers des Steuer-
beraters wurde der Verlust aus der Beteiligung des Arztes an
einer Laborgemeinschaft in der Steuererklarung und bei der
Einkommensteuerfestsetzung jeweils doppelt beriicksichtigt,
ohne dass dies fur den Steuerpflichtigen bei der Unterschrift
der Steuererklarung auf den ersten Blick erkennbar war
(insoweit abweichend von dem Fall des BFH-Urteils vom
23.7.2013 = VIII R 32/11, in dem sich der Fehler aufdrangen
musste). Das FA stellte den Fehler bei einer AuB3enprifung
fest und erlieB einen gednderten Einkommensteuerbescheid.

Der BFH hat den Einkommensteueranderungsbescheid auf-
gehoben, da zum Zeitpunkt seines Erlasses die reguldre
Festsetzungsverjdhrung von vier Jahren bereits abgelaufen
war. Die Voraussetzungen fir eine Verldngerung der Festset-
zungsfrist auf funf Jahre wegen einer leichtfertigen Steuer-
verkiirzung hatten nicht vorgelegen, da weder der Klager
noch sein Steuerberater eine leichtfertige Steuerverkiirzung
begangen hatten. Der Steuerberater habe den objektiven
Tatbestand einer leichtfertigen Steuerverklirzung nicht er-
flllt, da nicht er selbst, sondern der Steuerpflichtige die
Steuererkldarung beim FA eingereicht und damit unrichtige
Angaben gemacht habe. Der Steuerpflichtige, der den objek-
tiven Tatbestand der Steuerverkiirzung durch die Abgabe der
unrichtigen Steuererklarung erfillt habe, habe nicht leicht-
fertig gehandelt, da er auch bei gewissenhafter und ihm zu-
mutbarer Prifung nicht habe erkennen kénnen, dass die von
ihm unterschriebene Einkommensteuerklarung unrichtig war.
Das leichtfertige Handeln des Steuerberaters kdnne dem
Klager auch nicht nach straf- oder steuerrechtlichen Grund-
sdtzen zugerechnet werden. Deshalb kénne die bei der Er-
stellung der Steuererklarung haufig notwendige Aufgaben-
teilung zwischen Steuerpflichtigen und steuerlichem Berater
dazu flhren, dass die Festsetzungsfrist bei objektiv unrich-
tigen Angaben wie Ublich ablduft, selbst wenn sich der
Ermittlungsaufwand der Finanzbehorde erhéht.

(BFH, Urt. v. 29.10.2013 = VIl R 27/10)

Pressemitteilung d. BFH v. 11.12.2013 =

BFH: Weitere erfolgreiche Klage wegen tberlanger
Dauer eines finanzgerichtlichen Verfahrens

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 7.11.2013 —
X K 13/12 erneut Uber einen Entschadigungsanspruch ent-
schieden, der wegen der Uberlangen Dauer eines finanz-
gerichtlichen Klageverfahrens geltend gemacht worden war
(siehe bereits Pressemitteilung vom 15.5.2013).

In der aktuellen Entscheidung hat der fir alle Entschadi-
gungslagen aus dem Bereich der Finanzgerichtsbarkeit in
erster und letzter Instanz zusténdige X. Senat des BFH erst-
mals allgemeine Leitlinien fir die Beurteilung der Angemes-
senheit der Verfahrensdauer finanzgerichtlicher Verfahren
aufgestellt.

Danach ist der Anspruch auf eine zlgige Erledigung des
Rechtsstreits stets abzuwédgen mit dem Anspruch auf eine
mdglichst weitgehende inhaltliche Richtigkeit und eine
maoglichst hohe Qualitat gerichtlicher Entscheidungen, dem
Grundsatz der Unabhangigkeit der Richter und dem An-
spruch auf den gesetzlichen Richter. Dem Ausgangsgericht
steht ein erheblicher Spielraum fir die Gestaltung seines Ver-
fahrens zu. Mit zunehmender Verfahrensdauer verdichtet
sich allerdings die Pflicht, sich nachhaltig um eine Férderung,
Beschleunigung und Beendigung des Verfahrens zu bemiihen.

Da die gesetzliche Regelung (§ 198 des Gerichtsverfassungs-
gesetzes) den konkreten Einzelfall in den Vordergrund stellt,
kénnen keine festen Fristen bezeichnet werden, in denen
ein Verfahren im Regelfall abschlieBend erledigt sein muss.
Angesichts der im Vergleich zu anderen Gerichtsbarkeiten
relativ homogenen Fallstruktur in der Finanzgerichtsbarkeit
kénnen jedoch flr bestimmte Abschnitte des Verfahrens in
zeitlicher Hinsicht Angemessenheitsvermutungen aufgestellt
werden. Bei finanzgerichtlichen Klageverfahren, die im
Vergleich zu dem bei derartigen Verfahren typischen Ablauf
keine wesentlichen Besonderheiten aufweisen, spricht eine
Vermutung flr die Angemessenheit der Verfahrensdauer,
wenn das Gericht gut zwei Jahre nach dem Eingang der
Klage mit MaBnahmen beginnt, die das Verfahren einer
Entscheidung zufiihren sollen, und die damit begonnene
Laktive” Phase des gerichtlichen Handelns nicht durch
nennenswerte Zeitrdume unterbrochen wird, in denen das
Gericht die Akte unbearbeitet |3sst.

Im konkreten Fall war ein Klageverfahren, mit dem ein
hoherer Kindergeldanspruch geltend gemacht wurde, insge-
samt acht Jahre und neun Monate beim Finanzgericht (FG)
anhéngig. Da der Fall in rechtlicher Hinsicht schwierig war
und Sachverhaltsermittlungen im Ausland erforderte, war
dem FG hier ein Uberdurchschnittlich langer Zeitraum zur
Bearbeitung des Verfahrens einzurdumen. Gleichwohl hat
der BFH bei einer Betrachtung aller Umsténde des Einzelfalls
eine Verzdgerung um insgesamt 43 Monate angenommen,
weil das Verfahren, auch wegen mehrfachen Wechsels des
zustandigen Berichterstatters, immer wieder Uber ldngere
Zeitrdume unbearbeitet geblieben ist.



Der BFH hat hier zunachst durch Zwischenurteil nur tber den
Entschadigungsanspruch dem Grunde nach entschieden und
diesen bejaht. Die Entscheidung Uber die Hohe der Entscha-
digung ist dem noch ausstehenden Endurteil vorbehalten.
(BFH, Urtv. 7.11.2013 = X K 13/12)

Pressemitteilung d. BFH v. 11.12.2013 =

Anwaltshaftung

® Geblhrenforderung als Schaden

= Gemeinsame Vertretung von Eheleuten
in Scheidungsangelegenheit

(BGH, Urt. v. 19.9.2013 - IX ZR 322/12)

Leitsatz:

Suchen Eheleute gemeinsam einen Rechtsanwalt auf,
um sich in ihrer Scheidungsangelegenheit beraten zu
lassen, hat der Anwalt vor Beginn der Beratung auf die
gebihren- und vertretungsrechtlichen Folgen einer
solchen Beratung hinzuweisen. =

Zum Sachverhalt:

Der Beklagte suchte die klagende Rechtsanwaltin zu einer
anwaltlichen Beratung in einer Scheidungsangelegenheit am
10.3.2011 gemeinsam mit seiner Ehefrau auf. Zu Beginn
des Gesprachs ergab sich, dass die Eheleute unterschiedliche
Vorstellungen Uber die Modalitdten der Trennung und der
Scheidung hatten. Wunschgemaf versandte die Kldgerin das
Protokoll Gber das Beratungsgesprach an sie beide. Die Ehe-
frau mandatierte daraufhin andere Anwalte. Nachdem die
Klagerin weiterhin fur den Beklagten tatig geworden war,
kiundigte dieser am 26.4.2011 das Mandat. Die Kldgerin
rechnete ihre Leistungen in Hohe von 1.811,36 EUR gegen-
Uber dem Beklagten ab. Dieser beglich die Rechnung nicht
und beauftragte ebenfalls andere Anwalte mit der Vertre-
tung seiner familienrechtlichen Interessen.

Die Kl&gerin verlangt von dem Beklagten den berechneten
Betrag. Das Amtsgericht hat die Klage ab-, das Landgericht
hat ihre Berufung zurlickgewiesen. Mit der vom Landgericht
zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin das geltend
gemachte Anwaltshonorar weiter. Die Revision hat keinen
Erfolg. =

Aus den Griinden:

|. Das Landgericht hat ausgefihrt: Der Kldgerin stehe ein ver-
traglicher Vergltungsanspruch nicht zu, weil sie entgegen

§ 43a Abs. 4 BRAO beide Eheleute beraten habe, was nach
§ 134 BGB zur Nichtigkeit des Anwaltsvertrages geflhrt habe.
Denn schon zu Beginn des Beratungsgesprachs habe sich
herausgestellt, dass sich die Vorstellungen der Eheleute zu
mehreren Fragen als Folge ihrer Trennung und der beabsich-
tigten Scheidung widersprachen. Auch eine Teilvergltung
komme nicht in Betracht, weil die Klagerin den Beklagten
bereits in den Jahren 2008/2009 familienrechtlich beraten

Glaktuell Nr.1/Februar 2014

habe und sie deswegen nicht mehr fir beide Eheleute hatte
tatig werden dirfen. Gesetzliche Vergitungsanspriiche be-
stinden ebenso wenig. Anspriiche aus §§ 670, 677, 683
BGB stiinden der Klagerin nicht zu, weil sie ihre Aufwendun-
gen im Zusammenhang mit einer gesetzeswidrigen Tatigkeit
nicht fir erforderlich habe ansehen durfen. Bereicherungs-
rechtliche Anspriiche seien auch nicht begriindet, weil der
Beklagte jedenfalls entreichert sei. Nach Aufdeckung der
Interessenkollision habe er berechtigt einen anderen Anwalt
mit seiner umfassenden familienrechtlichen Vertretung be-
auftragt.

II. Diese Ausfiihrungen halten jedenfalls im Ergebnis der
rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Beide Vorinstanzen haben, was die Revision nicht in
Zweifel zieht, festgestellt, dass die Kldgerin in dem die
streitgegenstandlichen Gebulhren auslésenden Beratungs-
gesprach am 10.3.2011 den Beklagten und seine Ehefrau
gemeinsam beraten hat. Hiervon ist deshalb fir das Revi-
sionsverfahren auszugehen.

2. Auf die vom Berufungsgericht und der Revisionsbegriin-
dung aufgeworfene Frage, ob der anlasslich des Beratungs-
gespraches am 10.3.2011 zustande gekommene Anwalts-
vertrag wegen eines VerstoBes gegen das Verbot, wider-
streitende Interessen zu vertreten (§ 43a Abs. 4 BRAO, § 3
Abs. 1 BORA), nach § 134 BGB unwirksam ist, kommt es
nicht an. Denn auch bei Wirksamkeit des Anwaltsvertrages
steht der Klagerin ein Zahlungsanspruch gegeniiber dem
Beklagten nicht zu.

a) In Scheidungsverfahren soll es hdufig vorkommen, dass
sich die scheidungswilligen Eheleute in der Annahme volligen
Interessengleichklangs und der Absicht, die Kosten fr einen
zweiten Anwalt zu sparen, gemeinsam durch einen Anwalt
beraten lassen wollen (vgl. § 1566 Abs. 1 BGB, § 114 Abs. 1
und 4 Nr. 3, § 128 Abs. 1, § 133 Abs. 1 Nr. 2 FamFG;
Gdppinger/Bérger, Vereinbarungen anldsslich der Eheschei-
dung 10. Aufl.,, 1. Teil Rdnr. 143; Hartung, Berufs- und
Fachanwaltsordnung 5. Aufl., § 3 BORA Rdnr. 57; Henssler
in: Henssler/Prtitting, BRAO 3. Aufl., § 43a Rdnr. 178). Auch
wenn das durch die Ehe begrlindete einheitliche Lebens-
verhaltnis eine identische Rechtssache darstellt (B6hnlein in:
Feuerich/Weyland/\Vosseblirger/Bhnlein/Briggemann, BRAO
8. Aufl., § 43a Rdnr. 63, Hartung, a.a.O., Rdnr. 56, Henssler,
a.a.0., Rdnr. 177, 200; Kleine-Cosack, BRAO 6. Aufl., § 43a
Rdnr. 93) und die Eheleute im Fall der Trennung und Schei-
dung Uber das moglicherweise gleichlaufende Interesse
hinaus, maglichst schnell und kostenglinstig geschieden zu
werden, typischerweise gegenlaufige Interessen in Bezug auf
die Scheidungsfolgen haben, wird in Rechtsprechung und
Literatur die Meinung vertreten, dass eine gemeinsame
Beratung mit dem Ziel einer einvernehmlichen Scheidung im
Grundsatz mdglich ist, wobei Voraussetzungen und Folgen
einer solchen gemeinsamen Beratung unterschiedlich ge-
sehen werden (zu den Voraussetzungen einerseits BayObLG,
NJW 1981, 832, 833; KG, NJW 2008, 1458 f, andererseits
AG Gifhorn, FPR 2004, 161 f; GSppinger/Bérger, a.a.O.,
Rdnr. 146; Henssler, a.a.O., Rdnr. 178, GroB3, FPR 2000, 136,
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138, zu den Folgen einerseits Grol3, FPR 2000, 136, 139,
andererseits Géppinger/Bérger, a.a.O.; Henssler a.a.O.; noch
weiter gehend OLG Karlsruhe, NJW 2002, 3561, 3563,
Kleine-Cosack, a.a.O., Rdnr. 122, der Zuldssigkeit einer ge-
meinsamen Beratung stehen ablehnend gegeniber: AG
Neunkirchen, FamRZ 1996, 298 f; LG Hildesheim, FF 2006,
272, Hartung, a.a.O., Rdnr. 57 ff; Zuck in: Gaier/Wolf/
Gorken, Anwaltliches Berufsrecht, § 43 BRAO/§ 3 BORA
Rdnr. 11).

Jedenfalls dann, wenn die gemeinsame Beratung der Eheleute
nicht zu der beabsichtigten Scheidungsfolgenvereinbarung
fiihrt und es trotz anfinglicher Ubereinstimmungen wihrend
der anwaltlichen Beratung zu einem Interessenwiderstreit
kommt, darf der Rechtsanwalt fiir keinen der beiden Ehepart-
ner mehr tdtig werden; in diesem Punkt besteht in Recht-
sprechung und Literatur Einigkeit (AG Gifthorn, a.a.0.; KG,
a.a.0., Goppinger/Bdérger, a.a.O.; Henssler, a.a.O.; Becker-
Eberhard, FS Dieter Schwab, 2005, 629, 633, Kilian, RdA
2006, 120, 124, Kleine-Cosack, AnwBl 2005, 338, 340).

b) Zugunsten der Kldgerin unterstellt der Senat, dass eine so
beschriebene gemeinsame Beratung scheidungswilliger Ehe-
leute zuldssig ist, sie den Beklagten und seine Ehefrau in
diesem Sinne gemeinsam beraten hat und der unauflésliche
Interessenwiderstreit zwischen den Eheleuten erst aufgetre-
ten ist, nachdem alle von ihr abgerechneten Gebiihrentat-
bestande erfiillt waren, der Anwaltsvertrag mithin bis zum
Erkennbarwerden des Interessenwiderstreits wirksam und
die geltend gemachte Vergiitung im Grundsatz verdient war
(vgl. BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 167/07, NJW 2009,
3297 Rdnr. 32). Trotzdem kann sie die geltend gemachten
Gebihren nach § 242 BGB nicht verlangen, weil dem
Beklagten in diesem Fall in Hohe der Gebiihrenforderung aus
dem Anwaltsvertrag i.V.m. § 311 Abs. 2, § 280 Abs. 1 BGB ein
Schadenersatzanspruch gegen die Kldgerin zusteht.

aa) Die Kldgerin hatte den Beklagten und seine Ehefrau vor
der gemeinsamen Beratung darauf hinweisen missen, dass
ein Anwalt im Grundsatz nur einen von ihnen beraten kann,
dass sie bei einer gemeinsamen Beratung nicht mehr die
Interessen einer Partei einseitig vertreten darf, sondern sie
die Eheleute nur unter Ausgleich der gegenseitigen Interes-
sen beraten kann, und dass sie jedenfalls dann, wenn die
gemeinsame Beratung nicht zu einer Scheidungsfolgen-
vereinbarung fiihrt und widerstreitende Interessen der Ehe-
leute untiberwindbar aufscheinen, das Mandat gegentber
beiden Eheleuten niederlegen muss mit der Folge, dass beide
Eheleute neue Anwalte beauftragen mussen, so dass ihnen
Kosten nicht nur fir einen, sondern fir drei Anwalte ent-
stehen.

Weiter hétte sie die Eheleute dariiber belehren miissen, dass
sie moglicherweise auch dann, wenn die Eheleute eine Schei-
dungsfolgenvereinbarung treffen, einen der Eheleute im
Scheidungsverfahren zur Stellung des Scheidungsantrags
nicht vertreten kann, die Eheleute danach auch im Fall der
einvernehmlichen Scheidung die Kosten fiir zwei Anwilte
tragen miissen, weil diese Frage richterlich noch nicht geklart
ist (vgl. die vorstehend zitierte Lit.).

Diese Belehrungen hat die Kldgerin dem Beklagten und
seiner Ehefrau pflichtwidrig nicht erteilt. Dass ein Rechts-
anwalt seinem Mandanten Belehrungen iiber Umsténde
schuldet, die zu zusétzlichen Kosten fiir den Mandanten
fiihren kdnnen, ist in der Rechtsprechung des Senats an-
erkannt (vgl. BGH, Urt. v. 8.11.2007 - IX ZR 5/06, BGHZ
174, 186 Rdnr. 14).

Aber auch im Ubrigen hat der Rechtsanwalt den Mandanten
dariiber aufzukldren, wenn aus Sicht des Mandanten Beden-
ken dariiber bestehen kdnnen, ob der Anwalt seine Interes-
sen konsequent durchsetzt. So muss ein Rechtsanwalt, der
wahrend des Mandatsverhéltnisses in einer anderen Sache
einen Dritten gegen den Mandanten vertritt, darauf hin-
weisen, weil der Mandant in der Regel darauf vertraut, dass
der von ihm beauftragte Anwalt nur seine Interessen und
nicht auch gleichzeitig die Interessen Dritter gegen ihn
wahrnimmt (BGH, a.a.O., Rdnr. 10). Dariiber hinaus hat ein
Rechtsanwalt auch offenzulegen, dass er oder ein anderes
Mitglied seiner Sozietdt den Gegner der Person, welche ihm
ein neues Mandat antragt, haufig in Rechtsangelegenheiten
vertritt, und zwar unabhéngig davon, ob ein tatsachlicher
oder rechtlicher Zusammenhang zu dem neuen Mandat
besteht. Denn der Rechtssuchende darf einen unabhéangigen,
verschwiegenen und nur den Interessen des eigenen Mandan-
ten verpflichteten Rechtsanwalt erwarten, der seine Interes-
sen ohne Riicksicht auf die gegenldufigen Interessen der
anderen Seite umfassend vertritt. Wird ein Anwalt oder
dessen Sozius haufig fir eine bestimmte Partei tatig, kann
aus der Sicht anderer Mandanten fraglich sein, ob der An-
walt ihre Interessen gegenlber dem anderen Mandanten mit
gleichem Nachdruck vertritt wie gegenlber einem dem An-
walt vollig gleichglltigen Gegner (BGH, a.a.0., Rdnr. 12 f).

In einer dhnlichen Lage befinden sich die scheidungswilligen
Eheleute, die den Rechtsanwalt vielleicht aus Kostengriinden
zu einer gemeinsamen Beratung aufsuchen. lhnen ist in
diesem Fall nicht bewusst, dass ihre Interessen gegenldufig
sein kdnnen, weil ihnen die gegenseitigen Rechte unbekannt
sind. Sie vertrauen darauf, dass der sie gemeinsam beratende
Rechtsanwalt das Beste fir sie herausholt, ohne sich klar-
zumachen, dass dieser in einer gemeinsamen Beratung bei
gegenlaufigen Interessen dazu nicht in der Lage sein wird.
Zudem ist ihnen die Gefahr unbekannt, dass der Anwalt, der
sie gemeinsam berat, unter Umstanden das Mandat gegen-
Uber beiden niederlegen muss, und dass auf sie zusatzliche
Anwaltskosten zukommen kénnen.

bb) Infolge der unterlassenen Hinweise ist dem Beklagten
auch der Schaden in Hohe der Gebiihrenforderung der Klage-
rin entstanden. Denn er musste, nachdem diese infolge der
bei der gemeinsamen Beratung auftretenden widerstreiten-
den Interessen weder fiir seine Ehefrau noch fiir ihn mehr
tatig werden durfte und beiden Eheleuten gegeniiber das
Mandat niederlegen musste (§ 43a Abs. 3 BRAO, § 3 Abs. 1
und 4 BORA, vgl. auch Nr. 3.2.1. und 3.2.2. der Berufsregeln
der Rechtsanwalte der Europdischen Union), einen neuen
Anwalt mit seiner Vertretung in der familienrechtlichen
Angelegenheit beauftragen, so dass die von der Klagerin
geltend gemachten Gebuhren fir ihn erneut anfielen.



Die von der Klagerin erbrachte Beratungsleistung war fur ihn
insoweit wertlos. Hatte die Kldgerin dem Beklagten und
seiner Ehefrau die erforderlichen Hinweise erteilt, spricht
eine Vermutung dafir, dass diese sich nicht gemeinsam von
ihr hatten beraten lassen. Vielmehr hatte sich der Beklagte
allein von ihr beraten und vertreten lassen (vgl. G. Fischer in:
Zugehér/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch
der Anwaltshaftung 3. Aufl., Rdnr. 1115). Denn die Eheleute
hatten — wie sie wussten — vor dem Gesprach mit der Klage-
rin weder den Unterhalt noch den Hausrat und den Kindes-
umgang des Beklagten geklart. Ein Scheitern der gemein-
samen Beratung lag mithin auf der Hand. Bei dem Entschluss
des Beklagten, sich allein oder gemeinsam mit der Ehefrau
beraten zu lassen, handelt es sich auch nicht um eine Ent-
scheidung im hochstpersdnlichen Lebensbereich, bei der

die Vermutungsregel nicht gilt (vgl. G. Fischer, a.a.O., Rdnr.
1113).

3. Sollte der Anwaltsvertrag von Anfang an nach § 134 BGB
wegen VerstoBes gegen § 43a Abs. 3 BRAO, § 3 Abs. 1

und 4 BORA nichtig gewesen sein, stlinden der Kldgerin
ebenfalls, wie das Berufungsgericht zutreffend gesehen hat
und wie von der Revision auch nicht bezweifelt wird, keine
Zahlungsansprilche zu, weder aus Vertrag noch aus §§ 670,
677, 683 BGB noch aus § 812 13 Abs. 1 BGB (vgl. BGH,
Urt. v. 17.2.2000 - IX ZR 50/98, NJW 2000, 1560, 1562). =

Insolvenz des Steuerberaters

= Freistellungsanspruch gegen den Versicherer

= Absonderungsrecht des Geschadigten, § 110 VWG
= Aufnahme des unterbrochenen Rechtsstreits
(BGH, Urt. v. 18.7.2013 = IXZR 311/12)

Leitsatze:

1. Ein geschddigter Dritter kann wegen des ihm gegen
den Versicherungsnehmer zustehenden Anspruchs
abgesonderte Befriedigung aus dessen Freistellungs-
anspruch gegen den Versicherer verlangen, wenn Uber
das Vermogen des Versicherungsnehmers das Insol-
venzverfahren eroffnet ist; er kann den Anspruch im
Fall der Verfahrensunterbrechung durch Eréffnung des
Insolvenzverfahrens im Wege der Aufnahme des gegen
den Schuldner gefiihrten Rechtsstreits verfolgen (Fort-
fliihrung von BGH, 25.4.1989 - VI ZR 146/88, ZIP 1989,
857).

2. Die Aufnahme des durch die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermdgen des Versicherungs-
nehmers unterbrochenen Kostenfestsetzungsverfahrens
stellt den gegenuber der Zahlungsklage gegen den
Insolvenzverwalter des Versicherungsnehmers einfache-
ren und billigeren Weg zur Geltendmachung der von
dem Absonderungsrecht gedeckten Kosten des Rechts-
streits dar. =
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Zum Sachverhalt:

Der Kldger ist Verwalter in dem am 23.12.2004 er6ffneten
Insolvenzverfahren lber das Vermdgen der B. GmbH (fortan:
B.), die von der Steuerberaterin Sch. (fortan: Schuldnerin)
beraten wurde. Der Beklagte ist Insolvenzverwalter im Ver-
fahren Uber das Vermogen der Steuerberaterin, das am
3.6.2009 eroffnet worden ist. In einem Vorprozess zwischen
dem Klager und der Schuldnerin erlie3 das Landgericht
Limburg an der Lahn am 29.3.2009 ein Versdumnisurteil
gegen die Schuldnerin, in dem u.a. festgestellt wird, dass
diese dem Kléager als Insolvenzverwalter den materiellen
Schaden zu ersetzen hat, welcher der Masse dadurch ent-
standen ist, dass sie die Anspriiche in mehreren fir die B.
geflhrten Einspruchsverfahren vor dem Finanzamt Essen-Ost
nicht begriindet, in einem finanzgerichtlichen Verfahren vor
dem Finanzgericht Dusseldorf die Klagefrist versdumt und
mehrere mit einer Verfligung des Gerichts angeforderte
Rechnungen nicht vorgelegt hat. Gegen dieses Versaumnis-
urteil ist bislang kein Einspruch eingelegt worden. Das dazu-
gehorige Kostenfestsetzungsverfahren ist aufgrund der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen der
Schuldnerin unterbrochen.

Im vorliegenden Rechtsstreit begehrt der Klager — soweit hier
noch von Bedeutung — die Verurteilung des Beklagten zur
Begleichung der Kosten des Vorprozesses vor dem Land-
gericht Limburg in Hohe von 2.908,66 EUR sowie Schaden-
ersatz in Hohe von 34 EUR. Den letztgenannten Betrag hat
das Finanzamt als Verspatungszuschlag wegen der nicht
rechtzeitigen Abgabe der Kérperschaftsteuererklarung fur
das Jahr 2003 durch die Schuldnerin festgesetzt. Der Klager
hat seine Zahlungsanspriiche jeweils auf den Deckungs-
anspruch der Schuldnerin gegen ihren Vermdgensschaden-
haftpflichtversicherer beschréankt.

Die Klage ist in den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Mit
seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt
der Klager weiterhin Zahlung von 2.942,66 EUR beschrankt
auf den Deckungsanspruch der Schuldnerin gegen ihren
Haftpflichtversicherer. Die Revision ist unbegriindet. =

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat ausgeflhrt, die Klage sei unzu-
lassig, soweit es um die Kosten des vor dem Landgericht Lim-
burg geflihrten Vorprozesses gehe. Insoweit habe der Klager
die Moglichkeit, durch Aufnahme des Kostenfestsetzungs-
verfahrens innerhalb des unterbrochenen Prozesses gemaR

§ 86 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf einfacherem und kostengiinstige-
rem Weg die Titulierung seines Anspruchs zu erreichen.

Im Hinblick auf § 110 VVG, der im Fall der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens Gber das Vermdgen des Versicherungs-
nehmers dem geschadigten Dritten wegen des ihm gegen
den Versicherungsnehmer zustehenden Anspruchs ein Recht
auf abgesonderte Befriedigung aus dem Freistellungs-
anspruch des Versicherungsnehmers gebe, sei anerkannt,
dass insoweit unmittelbar Zahlungsklage gegen den Insol-
venzverwalter erhoben werden kénne. Nach § 86 Abs. 1

Nr. 2 InsO kénne im Fall einer bei Verfahrenseréffnung an-
hdngigen Haftungsklage der Rechtsstreit beschrankt auf den
Anspruch auf abgesonderte Befriedigung aus dem Freistel-
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lungsanspruch gegen den Versicherer sowohl vom Insol-
venzverwalter als auch vom Gegner aufgenommen werden.
Einer vorherigen Anmeldung und Feststellung der Forderung
zur Insolvenztabelle bedirfe es nicht. Die Moglichkeit der
Aufnahme des Verfahrens misse aus prozessokonomischen
Grinden auch hinsichtlich eines durch die Verfahrenseroff-
nung Uber das Vermogen des Versicherungsnehmers gemaf
§ 240 ZPO unterbrochenen Kostenfestsetzungsverfahrens
bestehen. Der Versicherer hafte im Rahmen seiner Freistel-
lungspflicht auch fur die Kosten des gegen den Versiche-
rungsnehmer geflihrten Prozesses auf abgesonderte Befriedi-
gung. Die Aufnahme des Kostenfestsetzungsverfahrens stelle
deshalb den einfacheren und billigeren Weg dar, den An-
spruch zu titulieren.

Soweit das Amtsgericht einen Schadenersatzanspruch in
Hohe von 34 EUR abgewiesen habe, sei nicht dargelegt, dass
die Schuldnerin sich schadenersatzpflichtig gemacht habe,
weil schon die Darlegung des Klagers fehle, zu welchem
Zeitpunkt sich die Beklagte im Besitz der fir die Anfertigung
der Kdrperschaftsteuererklarung fur das Jahr 2003 notwen-
digen Unterlagen befunden habe. Aus dem Versaumnisurteil
des Landgerichts Limburg vom 29.3.2009 kénne eine ent-
sprechende Haftung nicht entnommen werden, weil sich
dieses Urteil nicht mit dem Saumniszuschlag wegen ver-
spateter Abgabe der Korperschaftsteuererkldrung fir 2003
befasse.

II. Diese Ausflihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
stand.

1. Die Klage ist mangels Rechtsschutzbedrfnisses unzulas-
sig, soweit der Klager den Anspruch auf Bezahlung der
Kosten des Vorprozesses im Wege der Absonderungsklage
verfolgt.

Das Berufungsgericht ist zutreffend von einem fehlenden
Rechtsschutzbedirfnis des Kldgers fiir die gegen den Beklag-
ten erhobene Zahlungsklage unter Beschrankung auf den
Freistellungsanspruch gegen den Haftpflichtversicherer der
Schuldnerin ausgegangen. Die Aufnahme des durch die
Verfahrenserdffnung unterbrochenen Kostenfestsetzungs-
verfahrens stellt einen einfacheren und billigeren Weg dar,
um zu einer Festsetzung der Kosten des durch die Insolvenz-
erdffnung unterbrochenen Rechtsstreits unter Beschréankung
auf den Freistellungsanspruch der Schuldnerin zu gelangen.

a) GemaR § 110 VVG, der inhaltlich der friiheren Regelung
des § 157 VWG a.F. entspricht, kann der Dritte wegen des
ihm gegen den Versicherungsnehmer zustehenden An-
spruchs abgesonderte Befriedigung aus dem Freistellungs-
anspruch des Versicherungsnehmers verlangen, wenn Uber
das Vermdgen des Versicherungsnehmers das Insolvenz-
verfahren erdffnet worden ist. Diesen Freistellungsanspruch
kann der Dritte durch unmittelbare Klage auf Zahlung gegen
den Insolvenzverwalter, beschrankt auf die Leistung aus der
Versicherungsforderung, geltend machen, ohne dass es des
Umwegs iiber das insolvenzrechtliche Anmeldungs- und
Priifungsverfahren bedarf (BGH, Urt. v. 13.7.1956 — VI ZR
223/54, VersR 1956, 625, 626, v. 25.4.1989 — VI ZR 146/88,

ZIP 1989, 857; OLG Hamm, Urt. v. 23.4.2012 - 18 U
236/10, Rdnr. 47 f; Prélss/Martin/Licke, VVG 28. Aufl.,

§ 110 Rdnr. 6; MiinchKomm-VVG/Littbarski, § 110 Rdnr.
23 f, 28, MinchKomm-InsO/Ganter 3. Aufl., § 51 Rdnr.
238). Ist hinsichtlich der Schadenersatzforderung des Dritten
gegen den Schuldner zum Zeitpunkt der Verfahrenseroff-
nung bereits ein Rechtsstreit anhdngig, der durch die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens gemaB § 240 ZPO unterbro-
chen wird, kann der Dritte diesen Rechtsstreit gemaB § 86
Abs. 1 Nr. 2 InsO insoweit aufnehmen, als er abgesonderte
Befriedigung aus dem Freistellungsanspruch des Versiche-
rungsnehmers gegen die Versicherung geltend macht. Dies
folgt aus der Aufwertung des Zahlungsanspruchs durch

§ 110 WG.

§ 86 Abs. 1 Nr. 2 InsO sieht vor, dass Rechtsstreitigkeiten,
die zur Zeit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gegen den
Schuldner anhangig sind, sowohl vom Insolvenzverwalter

als auch vom Gegner aufgenommen werden kdnnen, wenn

sie die abgesonderte Befriedigung betreffen. Es gibt durch-
greifende Grlinde, die Regelung des § 86 Abs. 1 Nr. 2 InsO
auf das Absonderungsrecht des § 110 VVG anzuwenden.

aa) Allerdings betrifft die Vorschrift zuvorderst anhangige
Rechtsstreitigkeiten gegen den Schuldner, die unmittelbar
die abgesonderte Befriedigung betreffen, wie etwa Klagen
auf Duldung der Zwangsvollstreckung aus einem Grundsttick
wegen eines Grundpfandrechts, Vorzugsklagen nach § 805
ZPO und Teilungsklagen (vgl. HK-InsO/Kayser 6. Aufl., § 86
Rdnr. 11). Demgegeniber ist Gegenstand des unterbroche-
nen Haftungsprozesses allein der Zahlungsanspruch des
Anspruchstellers gegen den Versicherungsnehmer und nicht
das Recht, sich aus der Deckungsforderung gegen den Ver-
sicherer zu befriedigen. Der Deckungsanspruch ist nicht
gegenstandlich beschrédnkt, sondern auf die Haftung des
Schuldners mit seinem gesamten Vermdgen ausgerichtet.

Es geht in Fallen der vorliegenden Art auch nicht um die
Herausgabe oder Freigabe des Deckungsanspruchs, der im
Haftungsprozess anders als in den genannten typischen
Féllen des § 86 Abs. 1 Nr. 2 InsO keine Rolle spielt (vgl.
Thole, NZI 2011, 41, 42 f).

bb) Trotz dieser konstruktiven Unterschiede spricht gleich-
wohl mehr dafir, auch die Zahlungsklage des Anspruch-
stellers unter § 86 Abs. 1 Nr. 2 InsO zu fassen. Da dem
Glaubiger nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs im Sonderfall des § 110 VVG das Recht eingerdumt ist,
gegen den Insolvenzverwalter auf Zahlung, beschrankt auf
Leistung aus der Versicherungsforderung, zu klagen und

auf diese Weise indirekt das Absonderungsrecht geltend zu
machen, liefe es auf eine iiberfliissige Formelei hinaus, den
Glaubiger auf einen neuen Prozess nach Insolvenzeroffnung
zu verweisen (vgl. Thole, a.a.O.). Durch die Notwendigkeit
der Beschrénkung des Klageantrags ist prozessual auf andere
Weise sichergestellt, dass nicht ein als reine Insolvenzforde-
rung zu qualifizierender Haftungsanspruch entgegen § 87
InsO von § 86 InsO erfasst wird. Mit der Zulassung der
Absonderungsklage gegen den Insolvenzverwalter ist deshalb
folgerichtig auch die Zulassung einer Verfahrensaufnahme
nach § 86 Abs. 1 Nr. 2 InsO verbunden.



b) Das Recht zur Aufnahme des Passivprozesses schlief3t die
Aufnahme wegen entstandener Kosten ein, soweit diese
durch das Recht gesichert sind, das dem Glaubiger i.S.d.

§ 86 InsO abgesonderte Befriedigung gewahrt (vgl. Like in:
Kbler/Pritting/Bork, InsO 2010, § 86 Rdnr. 12, Mtinch-
Komm-InsQ/Schumacher 2. Aufl., § 86 Rdnr. 25, Uhlen-
bruck, InsO 13. Aufl., § 86 Rdnr. 12, HmbKomm-InsQ/
Kuleisa 4. Aufl., § 86 Rdnr. 10, 21). Dies folgt aus der Reich-
weite des Freistellungsanspruchs des Versicherungsnehmers
aus § 100 VVG. Der Versicherer ist bei einer Haftpflichtver-
sicherung auch verpflichtet, den Versicherungsnehmer von
Anspriichen freizustellen, die von einem Dritten aufgrund
der Verantwortlichkeit des Versicherungsnehmers fiir eine
wahrend der Versicherungszeit eintretende Tatsache geltend
gemacht werden. Der Versicherer muss deshalb in gleicher
Weise wie fiir die Hauptforderung auch fiir den Kosten-
erstattungsanspruch des Dritten einstehen.

Aufgrund der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Gber das
Vermdgen der Schuldnerin ist auch das Kostenfestsetzungs-
verfahren vor dem Landgericht Limburg unterbrochen (vgl.
BGH, Beschl. v. 29.6.2005 - Xl ZB 195/04, NZI 2006, 128;
v. 15.5.2012 - VIl ZB 79/11, ZInsO 2012, 2216). Liegt dem
Kostenfestsetzungsverfahren — wie vorliegend — ein An-
spruch des Kostenglaubigers auf abgesonderte Befriedigung
zugrunde, kann der Kostenglaubiger das Verfahren gemaB
§ 86 Abs. 1 Nr. 2 InsO wieder aufnehmen. Dies kann im

Fall des § 110 VVG mit der MaBgabe geschehen, dass der
Anspruch auf Befriedigung aus dem Freistellungsanspruch
des Versicherungsnehmers gegen die Haftpflichtversicherung
beschrankt wird. Dieser Weg ist im Hinblick darauf, dass
bereits eine Kostengrundentscheidung ergangen ist, ein-
facher und prozessékonomischer als die Erhebung einer
selbststandigen Klage auf Ausgleich der Kosten des Vor-
prozesses aus dem Freistellungsanspruch gegen den Ver-
sicherer. Ein Rechtsschutzbedirfnis flr eine derartige Klage
besteht deshalb nicht. =
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Steuerberaterhaftung

= Treuhandkommanditist

= Griindungsgesellschafter

= Aufklarungspflicht Gber Vorstrafen
(BGH, Urt. v. 9.7.2013 - Il ZR 9/12)

Leitsatze:

1. Ein Treuhandkommanditist, der auch eigene Anteile
an der Gesellschaft halt, haftet bei einer Verletzung der
Aufklarungspflicht gegenliber den Anlagegesellschaf-
tern wie ein Grlindungsgesellschafter. Ein Verschulden
eines Verhandlungsgehilfen ist ihm nach § 278 BGB zu-
zurechnen.

2. Vorstrafen der mit der Verwaltung des Vermdgens
einer Anlagegesellschaft betrauten Person sind jeden-
falls dann zu offenbaren, wenn die abgeurteilten Straf-
taten nach Art und Schwere geeignet sind, ein Ver-
trauen der Anleger in die Zuverlassigkeit der betreffen-
den Person zu erschittern. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager beteiligte sich mit Beitrittserklarungen vom
15.10.2004 und 3.5.2005 Uber die T. mbH Steuerbera-
tungsgesellschaft H. (friihere Beklagte zu 3)) als Treuhande-
rin an der Z.J. GmbH & Co. Prozesskostenfonds KG (im
Folgenden: Z.J.) und der D.J. GmbH & Co. Prozesskosten-
fonds KG (im Folgenden: D.J.) mit Einlagen in Hohe von
50.000 EUR zzgl. 5% Agio und 25.000 EUR. Griindungs-
kommanditistin der Fondsgesellschaften und deren
Geschaftsbesorgerin ist die J. AG (Beklagte zu 1)), Komple-
mentdrin die J. Verwaltungs-GmbH, eine 100 %ige Tochter-
gesellschaft der Beklagten zu 1). Deren Vorstandsvorsitzen-
der und zugleich Geschéaftsfihrer der J. Verwaltungs GmbH
war M.H. (Beklagter zu 2).

Das Angebot zum Abschluss eines Treuhandvertrages gab
der Anleger aufgrund eines Prospekts durch Unterzeichnung
einer vorformulierten Beitrittserklarung ab. Diese sollte an
die Fondsgesellschaft geschickt und von dort an die Treu-
handerin weitergeleitet werden. Angenommen wurde die
Beitrittserklarung jeweils von der Treuhanderin und der
Fondsgesellschaft.

Der Beklagte zu 2), gegen den am 18.2.2009 Anklage wegen
mehrfacher Untreue und Urkundsdelikten erhoben wurde,
ist ausweislich der Eintragungen im Bundeszentralregister
23-mal vorbestraft.

Der Kldger ist der Auffassung, dass er Uber diese Vorstrafen
von den Beklagten zu 1) und 2), aber auch von der Treu-
hdnderin hatte informiert werden missen. Da das nicht
geschehen ist, verlangt er mit seiner Klage — soweit jetzt
noch von Bedeutung — Rickzahlung der Einlagen zzgl. Agio
und Zinsen abzlglich erhaltener Ausschittungen, und
zwar hinsichtlich der Beteiligung an der Z.J. in Héhe von
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43.073,77 EUR zzgl. Zinsen und hinsichtlich der D.J. in Héhe
von 21.009,59 EUR zzgl. Zinsen, insgesamt 64.083,36 EUR
zzgl. Zinsen, Zug um Zug gegen Ubertragung seiner Rechte
aus den Beteiligungen, sowie die Feststellung, dass die
Beklagten zum Ersatz aller weiteren Schaden verpflichtet
sind.

Das Landgericht hat die Beklagten zu 1) und 2) antrags-
gemaR verurteilt, die Klage gegen die Treuhéanderin da-
gegen abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das
Berufungsgericht auch der Klage gegen die Treuhanderin
stattgegeben. Hiergegen richtet sich die vom Berufungs-
gericht zugelassene Revision der Treuhanderin.

Uber deren Vermégen ist im Laufe des Revisionsverfahrens
das Insolvenzverfahren eréffnet worden. Der Beklagte zu 3)
als Insolvenzverwalter hat den Rechtsstreit aufgenommen
und beantragt, seinen Widerspruch gegen die zur Insolvenz-
tabelle angemeldete Klageforderung fur begriindet zu er-
kldren. Der Kldger beantragt, die Revision zurlickzuweisen,
und vorsorglich, unter Bezugnahme auf die Anmeldung einer
Schadenersatzforderung aus der Beteiligung in Hohe von
43.073,77 EUR zzgl. 3.092,38 EUR Zinsen und 11.154,80
EUR Kosten, insgesamt 57.320,95 EUR, die Klageforderung
in dieser Hohe im Insolvenzverfahren Uber das Vermogen der
Schuldnerin zur Insolvenztabelle festzustellen. Die Revision
hat Erfolg. =

Aus den Griinden:

Allerdings hat das Berufungsgericht die Klage gegen die
friihere Beklagte zu 3) zu Recht fir begriindet erachtet.
Gleichwohl ist das Berufungsurteil nach Erdffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der Schuldnerin
aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zurlick-
zuverweisen, weil der Klageanspruch nach der zuldssigen
Antragséanderung im Revisionsverfahren nicht mehr auf den
vom Berufungsgericht zuerkannten Inhalt lauten kann und
der Rechtsstreit insoweit noch nicht zur Endentscheidung
reif ist.

I. Nachdem wahrend des Revisionsverfahrens Gber das
Vermogen der Schuldnerin das Insolvenzverfahren eréffnet
worden ist, sind noch Feststellungen zu treffen, die dem
Tatrichter obliegen.

1. Die Anderung des Antrags des Beklagten zu 3) nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der
Schuldnerin dahin, seinen Widerspruch gegen die zur Insol-
venztabelle angemeldete Klageforderung fir begriindet zu
erklaren, ist auch in der Revisionsinstanz zuléssig (vgl. BGH,
Besch. v. 29.6.1994 — VIIl ZR 28/94, ZIP 1994, 1193).

2. Auf den gednderten Antrag ist das Berufungsurteil auf-
zuheben und die Sache an das Berufungsgericht zurlickzu-
verweisen, weil nach den bisherigen Feststellungen weder
der Widerspruch des Beklagten zu 3) als unbegriindet
zurlickgewiesen werden kann noch die Klageforderungen
zur Insolvenztabelle festgestellt werden kénnen.

a) Der Beklagte zu 3) hat zur Begriindung seines nach Auf-
nahme des Rechtsstreits in der Revisionsinstanz gestellten
Antrags, seinen Widerspruch gegen , die zur Insolvenztabelle
angemeldete Klageforderung fur begriindet zu erkldren”,
zwar angeflhrt, der Kldger habe ,seine behauptete Forde-
rung” zur Insolvenztabelle angemeldet und er, der Beklagte
zu 3), habe sie bestritten, ohne allerdings den genauen
Inhalt der Anmeldung im Hinblick auf die vom Berufungs-
gericht im angefochtenen Urteil zugesprochenen Anspriche
im Einzelnen darzulegen. Aus dem vom Kldger vorgelegten
Auszug aus der Insolvenztabelle ergibt sich lediglich die
Anmeldung einer bezifferten Schadenersatzforderung
einschlieBlich Zinsen und Kosten in Hohe von insgesamt
57.320,95 EUR, die hinsichtlich des Schadenersatzbetrages
dem zuerkannten Zahlungsantrag hinsichtlich der Beteiligung
an der Z.J. entspricht. Ob und mit welchem Inhalt hinsicht-
lich der Ubrigen Ansprliche, die das Berufungsgericht zu-
erkannt hat (Zahlungsanspruch hinsichtlich der Beteiligung
an der D.J., Feststellung der Pflicht zum Ersatz sonstiger
Schéden), weitere Anmeldungen zur Insolvenztabelle erfolgt
sind und der Beklagte zu 3) widersprochen hat, lasst sich
dem Vorbringen der Parteien in der Revisionsinstanz da-
gegen nicht entnehmen.

b) Diese weiteren Anspriiche kénnten im Ubrigen nur dann
zur Insolvenztabelle festgestellt werden, wenn sie in Geld
umgerechnet worden waren.

Mit der Zug-um-Zug-Einschrankung kdnnte der Schaden-
ersatzanspruch beziglich der Beteiligung an der D.J. nach
dem insolvenzrechtlichen Grundsatz der gleichméBigen
Befriedigung der Glaubiger aus der Masse nicht zur Insol-
venztabelle angemeldet werden. Anmeldeféahig sind nur —
gegebenenfalls nach Umrechnung geméaB § 45 Satz 1 InsO —
auf Geld gerichtete Ansprliche, die sich fir die Berechnung
der Quote eignen (BGH, Beschl. v. 19.4.2011 — Il ZR 263/10,
NZG 2011, 750 Rdnr. 7 ff m.w.N.).

Hinsichtlich der Pflicht zur Freistellung des Kldgers von samt-
lichen weiteren Schaden gilt gleichfalls, dass allenfalls die
Feststellung eines nach § 45 Satz 1 InsO umgerechneten
Zahlungsanspruchs erfolgen kann.

) Soweit der Klager die Forderung eines (bezifferten)
Schadenersatzanspruchs hinsichtlich der Beteiligung an der
Z.J. mit dem vollen Zahlungsbetrag ohne die beantragte

und vom Berufungsgericht ausgesprochene Zug-um-Zug-
Einschrankung angemeldet hat, hdngt die Entscheidung von
dem Wert der Zug um Zug zu Ubertragenden Beteiligung ab.
Denn die Einschrankung des Zahlungsanspruchs durch die
Zug um Zug zu leistende Ubertragung der Rechte aus der
Beteiligung stellt einen Anwendungsfall der den Anspruch
unmittelbar betreffenden Vorteilsausgleichung dar (vgl. BGH,
Urt. v. 15.1.2009 — Il ZR 28/08, ZIP 2009, 870 Rdnr. 14).

Im vorliegenden Fall kommt daher in Betracht, den Wert der
Zug-um-Zug-Einschrédnkung in entsprechender Anwendung

des § 45 Satz 1 InsO auf einen Geldbetrag zu schatzen und

von dem Schadenersatzbetrag abzuziehen (zur Abgrenzung
zu § 103 InsO s. BGH, Urt. v. 23.10.2003 - IX ZR 165/02,



ZIP 2003, 2379 ff). Der Insolvenzverwalter hat geltend ge-
macht, die Beteiligung sei jedenfalls nicht wertlos. Da somit
nach dem gemaB § 559 Abs. 1 ZPO der revisionsrechtlichen
Beurteilung unterliegenden Vorbringen der Parteien nicht
ohne Weiteres davon ausgegangen werden kann, dass die
Beteiligung wertlos ist, und die Parteien dies in der Revisions-
instanz auch nicht unstreitig gestellt haben, bedarf es inso-
weit der weiteren Aufklédrung durch den Tatrichter.

Il. FUr das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dass das Berufungsgericht der Klage — vor Erdffnung des
Insolvenzverfahrens — zu Recht stattgegeben hat.

1. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im Wesent-
lichen wie folgt begriindet:

Die Schuldnerin hafte nach den Grundsétzen der Prospekt-
haftung im weiteren Sinne auf Schadenersatz, weil sie sowohl
als Gesellschafterin der Fondsgesellschaft als auch als Treu-
handerin verpflichtet gewesen sei, den Kldger tber die Vor-
strafen des Beklagten zu 2) aufzukldren. Jedenfalls auf die
Vorstrafen mit vermogensrechtlichem Hintergrund habe hin-
gewiesen werden missen. Der Kldger habe ein entsprechen-
des Informationsinteresse, weil er dem Beklagten zu 2) sein
Geld anvertraut habe. Dem kénne angesichts der gro3en
Zahl der Vorstrafen das Resozialisierungsinteresse des Be-
klagten zu 2) nicht entgegengehalten werden. Auch folge
aus § 7 Abs. 1 Satz 1 der am 6.12.2011 in Kraft getretenen
Vermogensanlagen-Verkaufsprospektverordnung
(VermVerkProspV) nicht, dass andere als die dort genannten
Vorstrafen nicht offenbart werden missten.

Die Schuldnerin sei auch passivlegitimiert. Das folge unab-
hdngig von der Frage, ob sie Griindungsgesellschafterin sei,
jedenfalls aus ihrer Stellung als Gesellschafterin vor Beginn
des Vertriebs und beziehe sich auch auf Treugeber, die — wie
hier der Kldger — im Innenverhaltnis wie ein Kommanditist
gestellt worden seien. Ebenso sei die Schuldnerin auch in
ihrer Eigenschaft als Treuhanderin zur Aufklarung verpflich-
tet gewesen. Der Hinweis im Prospekt auf die fehlende
Prifung durch die Schuldnerin dndere an der Haftung nichts.
Zum einen kénne man sich nicht mittels einer solchen Klau-
sel der Haftung entziehen. Zum anderen sei die Klausel in-
transparent und auch deshalb unwirksam.

Die Schuldnerin habe den Informationsmangel auch zu ver-
treten. Jedenfalls sei ihr das Verschulden der J. Verwaltungs
GmbH und damit des Beklagten zu 2) als deren Geschafts-
fUhrer nach § 278 BGB zuzurechnen.

2. Diese Ausfiihrungen halten revisionsgerichtlicher Kontrolle
stand. Die Insolvenzmasse haftet dem Klager auf Schaden-
ersatz wegen Verletzung von Aufklarungspflichten im
Zusammenhang mit den Fondsbeitritten — vorbehaltlich der
noch zu treffenden insolvenzrechtlichen Feststellungen

(s. Rdnr. 12 ff).

a) Die Schuldnerin war aufgrund ihrer Stellung als Gesell-
schafterin der Fondsgesellschaften zur Aufklarung des Klagers
iiber die Vorstrafen des Beklagten zu 2) verpflichtet.
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aa) Die Prospekthaftung im weiteren Sinne ist ein Anwen-
dungsfall der Haftung fir Verschulden bei Vertragsschluss
nach § 280 Abs. 1, 3, §§ 282, 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB
(st. Rspr., s. etwa BGH, Urt. v. 23.4.2012 — Il ZR 75/10, ZIP
2012, 1342 Rdnr. 9 u. Il ZR 211/09, ZIP 2012, 1231 Rdnr.
23). Danach obliegen dem, der selbst oder durch einen Ver-
handlungsgehilfen einen Vertragsschluss anbahnt, gewisse
Schutz- und Aufklarungspflichten gegentber seinem Ver-
handlungspartner, bei deren Verletzung er auf Schaden-
ersatz haftet (MdnchKomm-BGB/Emmerich 5. Aufl., § 311
Rdnr. 112). Diese Haftung wird — wie das Berufungsgericht
zutreffend angenommen hat — durch die spezialgesetzlichen
Formen der Prospekthaftung nicht auBer Kraft gesetzt
(Suchomel, NJW 2013, 1126, 1129 ff; Nobbe, WM 2013,
193, 204, Wagner in: Assmann/Schiitze, Handbuch des
Kapitalanlagerechts 3. Aufl., § 15 Rdnr. 187, a.A.; Reinelt,
NJW 2009, 1, 3, zur Haftung von Wirtschaftsprifern s. BGH,
Urt. v. 21.2.2013 - Ill ZR 139/12, ZIP 2013, 935 Rdnr. 13;

s. auch BGH, Urt. v. 21.3.2013 - lll ZR 182/12, ZIP 2013, 921
Rdnr. 23).

Abgesehen von dem Sonderfall des § 311 Abs. 3 BGB, in dem
auch ein Dritter haften kann, wenn er in besonderem Maf
Vertrauen flr sich in Anspruch genommen hat, trifft die
Haftung aus Verschulden bei Vertragsschluss denjenigen,
der den Vertrag im eigenen Namen abschlieBen will (BGH,
Urt. v. 23.4.2012 =11 ZR 211/09, ZIP 2012, 1231 Rdnr. 23).
Das sind bei einem Beitritt zu einer Kommanditgesellschaft
grundsétzlich die schon beigetretenen Gesellschafter. Denn
der Aufnahmevertrag wird bei einer Personengesellschaft
zwischen dem neu eintretenden Gesellschafter und den Alt-
gesellschaftern geschlossen (BGH, Urt. v. 23.4.2012 - Il ZR
75/10, ZIP 2012, 1342 Rdnr. 9). Die Komplementéarin kann
dabei bevollméchtigt werden, im Namen der Gbrigen Gesell-
schafter zu handeln, was hier in § 5 Abs. 5 der Gesellschafts-
vertrdge geschehen ist.

Bei einer Publikumsgesellschaft — wie hier bei den Fonds-
gesellschaften — ist eine Haftung wegen Verschuldens bei
Vertragsschluss nur insoweit ausgeschlossen, als sie sich
gegen Altgesellschafter richten wiirde, die nach der Griindung
der Gesellschaft rein kapitalistisch beigetreten sind und auf
die Vertragsgestaltung und die Beitrittsverhandlungen und
-abschliisse erkennbar keinerlei Einfluss haben (BGH, Urt. v.
24.4.1978 — Il ZR 172/76, BGHZ 71, 284, 286, Urt. v.
30.3.1987 - Il ZR 163/86, ZIP 1987, 912, 913, Urt. v.
19.7.2004 — Il ZR 354/02, ZIP 2004, 1706, 1707, Urt. v.
20.3.2006 — Il ZR 326/04, ZIP 2006, 849 Rdnr. 7). Sie sind

in der Regel bei ihrem Beitritt ebenso nicht ordnungsgemaB
iiber die Risiken der Anlage aufgeklart worden wie die Neu-
gesellschafter. Es ware deshalb unbillig, wenn bei dieser Sach-
lage die friiher beigetretenen Anlagegesellschafter den spater
beigetretenen haften wiirden.

Ein solcher Ausnahmefall liegt hier entgegen der Ansicht der
Revision nicht vor. Dabei kann offenbleiben, ob die Schuldne-
rin zu den Griindungskommanditisten der Fondsgesellschaften
gehort. Denn jedenfalls war sie schon Gesellschafterin, als
sich die ersten Anleger an den Fondsgesellschaften beteiligt
haben. Diese Gesellschafterstellung erschopfte sich auch nicht
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in dem treuhdnderischen Halten von Beteiligungen der Treu-
geber. Die Schuldnerin hielt vielmehr auch jeweils einen
eigenen Anteil. Damit war sie nicht nur Treuhandgesellschaf-
terin, so dass offenbleiben kann, ob ein Treuhandgesellschaf-
ter, der ausschlieBlich als solcher beteiligt ist, einem geringe-
ren Pflichtenkatalog unterliegt. Die Schuldnerin haftet viel-
mehr — auch — als ,normale Gesellschafterin”. Ihr kommen
die Haftungs-erleichterungen fir rein kapitalistische Anleger
nicht zugute. Anders als jene verfolgt sie nicht ausschlieBlich
Anlageinteressen. Sie erhalt fir ihre Dienste nach § 11 der
Treuhandvertrage ein einmaliges Entgelt und sodann eine
jahrliche Vergiitung.

Auch war sie nicht — wie ein nur kapitalistisch beteiligter
Anlagegesellschafter — erkennbar von jedem Einfluss auf die
Vertragsgestaltung und die Einwerbung von neuen Gesell-
schaftern ausgeschlossen. Unabhéngig von der Frage, ob
sie tatsachlich auf die Gestaltung des Gesellschafts- und des
Treuhandvertrages Einfluss genommen hat, war das auf-
grund ihrer Einbindung in die Gesellschaftsstruktur jedenfalls
aus der Sicht der Anleger nicht ausgeschlossen. Die Anleger
mussten daher auch nicht davon ausgehen, dass die Schuld-
nerin zu ihrem Gesellschaftsbeitritt und ihrer Tatigkeit als
Treuhdnderin ausschlieBlich mit den Informationen gewon-
nen worden war, die sich aus dem Prospekt ergaben. Zumin-
dest aber hatte die Schuldnerin insoweit einen eigenen
Handlungsspielraum, als sie die Angebote auf Abschluss von
Treuhandvertragen annehmen oder ablehnen konnte und
ohne ihre Annahmeerklarung solche Vertrage nicht zustande
kommen konnten.

Dass der Klager nicht — unmittelbar — als Kommanditist,
sondern nur mittelbar tber die Schuldnerin als Treuhanderin
beteiligt werden wollte — wie das Berufungsgericht fest-
gestellt hat und was die Revision daher ohne Erfolg infrage
stellt (vgl. BGH, Urt. v. 8.1.2007 — Il ZR 334/04, NJW-RR
2007, 1434 Rdnr. 11) -, ist fur die Haftung der Schuldnerin
als Gesellschafterin der Fondsgesellschaften ebenfalls ohne
Bedeutung. Denn aufgrund der Ausgestaltung der Treuhand-
verhaltnisse in § 6 der Gesellschaftsvertrdge und § 8 der
Treuhandvertrdge sollte der Kl&ger im Innenverhéltnis so
gestellt werden, als ware er — unmittelbarer — Gesellschafter
(vgl. BGH, Urt. v. 14.5.2012 - Il ZR 69/12, ZIP 2012, 1289
Rdnr. 17 f; Urt. v. 23.4.2012 — Il ZR 75/10, ZIP 2012, 1342
Rdnr. 9 u. Il ZR 211/09, ZIP 2012, 1231 Rdnr. 10, Urt. v.
13.7.2006 — Il ZR 361/04, ZIP 2006, 1631 Rdnr. 10, Urt. v.
20.3.2006 - Il ZR 326/04, ZIP 2006, 849 Rdnr. 7). Dann aber
wirde ihm die Schuldnerin — in ihrer Eigenschaft als Alt-
gesellschafterin — personlich fir Verletzungen der vorvertrag-
lichen Aufklarungspflicht auf Schadenersatz haften.

Dass die Beitrittsinteressenten neben dem Treuhandmodell
die Mdglichkeit hatten, auch als — unmittelbare — Gesell-
schafter den Fondsgesellschaften beizutreten, spielt keine
Rolle. Denn jedenfalls war die Schuldnerin fir den GroBteil
der Anleger, die nur treuhdnderisch beitreten wollten, not-
wendige Vertragspartnerin (vgl. BGH, Urt. v. 15.7.2010 -
I ZR 321/08, ZIP 2010, 1801 Rdnr. 9).

bb) Auf die Vorstrafen des Beklagten zu 2) hatte der Klager
in dem Emissionsprospekt oder auf andere Weise hingewie-
sen werden mussen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Senats muss einem
Anleger fiir seine Beitrittsentscheidung ein richtiges Bild iiber
das Beteiligungsobjekt vermittelt werden, d.h. er muss Gber
alle Umsténde, die fur seine Anlageentscheidung von
wesentlicher Bedeutung sind oder sein konnen, verstandlich
und vollstandig aufgeklart werden, wozu auch eine Auf-
kldrung Uber Umsténde gehort, die den Vertragszweck ver-
eiteln kdnnen (s. etwa BGH, Urt. v. 23.4.2012 - Il ZR 211/09,
ZIP 2012, 1231 Rdnr. 13 m.w.N.). Dazu gehorte es hier, Gber
die Vorstrafen des fur die Verwaltung des Fondsvermdgens
zustandigen Beklagten zu 2) zu informieren.

Eine derartige Offenbarungspflicht besteht jedenfalls dann,
wenn die abgeurteilten Straftaten nach Art und Schwere
geeignet sind, ein Vertrauen der Anleger in die Zuverlassig-
keit der betreffenden Person zu erschiittern. Das hat das
Berufungsgericht rechtsfehlerfrei angenommen. Es ging
nicht nur um vereinzelt gebliebene Verurteilungen und auch
nicht um Verurteilungen, die nur andere als Vermdgens-
delikte betrafen. Vielmehr war der Beklagte zu 2) unter
anderem wegen Eigentumsdelikten, mehrfachen Betruges,
Meineids, mehrfacher Beitragsvorenthaltung und Insolvenz-
verschleppung verurteilt worden. Die Fille der Vorstrafen
und der Umstand, dass sich der Beklagte zu 2) trotz zum Teil
vollzogener Freiheitsstrafen nicht von der Begehung weiterer
Straftaten hatte abhalten lassen, stellt eine Information dar,
die von ausschlaggebender Bedeutung fir den Entschluss
der Anleger war, ihr Geld gerade dem Beklagten zu 2) an-
zuvertrauen.

Dass die Strafen noch nicht ausreichten, um den Beklagten

zu 2) von dem Amt des Geschaftsfiihrers einer GmbH oder
des Vorstands einer Aktiengesellschaft nach § 6 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3, Satz 2 GmbHG, § 76 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 AktG fiir
die Dauer von fiinf Jahren auszuschlieBen, ist fiir die Auf-
klarungspflicht ebenso wenig von Bedeutung wie die Frage,
ob und inwieweit die Strafen auch nach § 7 Abs. 1 Satz 1

Nr. 4, 5 VermVerkProspV in einem Verkaufsprospekt nach § 1
Abs. 2 VermAnlG zu offenbaren gewesen waren. Zum einen
handelt es sich nach § 2 Abs. 1 Satz 2 VermVerkProspV bei
dieser Aufzéhlung lediglich um Mindestangaben, zum anderen
betrifft sie nur die spezialgesetzlich angeordnete Prospekt-
haftung nach §§ 1, 6 ff VermAnIG, nicht dagegen die Prospekt-
haftung im weiteren Sinne, also die Haftung wegen Ver-
schuldens bei Vertragsschluss.

b) Dass der Aufklarungsmangel fir den Abschluss der Beteili-
gungsvertrage durch den Klager ursdchlich geworden ist und
dass der Klager dadurch einen Schaden in der geltend ge-
machten Hohe erlitten hat, ist vom Berufungsgericht rechts-
fehlerfrei festgestellt worden. Dagegen wehrt sich die Revi-
sion nicht.

¢) Ob die Schuldnerin ein persdnliches Verschulden an der
Aufklarungspflichtverletzung trifft, wie das Berufungsgericht
angenommen hat, kann offenbleiben. Denn jedenfalls ist ihr



das Verschulden der J. Verwaltungs-GmbH und ihres
Geschéftsfihrers, des Beklagten zu 2), nach § 278 BGB
zuzurechnen.

FUr eine Zurechnung des Verschuldens eines Verhandlungs-
gehilfen nach § 278 Satz 1 BGB reicht es aus, dass der spatere
Vertragspartner — hier die Schuldnerin hinsichtlich der im
Innenverhaltnis einer Beteiligung als Gesellschafter gleich-
stehenden Treuhandvertrdge — die Vertragsverhandlungen
nicht selbst fiihrt und dabei auch nicht selbst die etwaigen
Aufklarungspflichten erfillt, sondern sich dazu der Hilfe
eines anderen bedient (BGH, Urt. vom 14.5.2012 - Il ZR
69/12, ZIP 2012, 1289 Rdnr. 10; Urt. v. 21.9.1987 — Il ZR
265/86, NJW-RR 1988, 161). Der Verhandlungsgehilfe muss
entgegen der Auffassung der Revision keine Abschlussvoll-
macht haben (BGH, Urt. v. 8.12.1989 — V ZR 259/87, NJW
1990, 1661, 1662, Erman/Kindl, BGB 13. Aufl., § 311 Rdnr.
24). Entscheidend ist allein, dass er nach den tatsachlichen
Gegebenheiten des Falles mit dem Wissen des Schuldners bei
der Erflllung einer diesem obliegenden Verbindlichkeit als
dessen Hilfsperson tatig wird (BGH, Urt. v. 8.2.1974 - V ZR
21/72, BGHZ 62, 119, 124, Urt. v. 9.10.1986 — | ZR 138/84,
BGHZ 98, 330, 334; Urt. v. 3.5.2011 - XI ZR 373/08, WM
2011, 1465 Rdnr. 24).

Diese Voraussetzungen sind hier erfillt. Die Schuldnerin hat
sich nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bei der
Anwerbung von Anlegern als Treugeber oder — unmittelbare
— Gesellschafter der Komplementarin als Verhandlungs- und
damit Erfullungsgehilfin i.S.d. § 278 Satz 1 BGB bedient.
Diese wiederum hat die Beklagte zu 1) mit der Durchfiihrung
der Vertragsanbahnungen beauftragt (vgl. BGH, Urt. v.
14.5.2012 - Il ZR 69/12, ZIP 2012, 1289 Rdnr. 14). Der
Beklagte zu 3) kann sich daher nicht auf fehlendes eigenes
Verschulden der Schuldnerin berufen.

Ob der Vorstandsvorsitzende der Beklagten zu 1) und zu-
gleich Geschéftsfihrer der Komplementarin der Fondsgesell-
schaften, ndmlich der Beklagte zu 2), um dessen Vorstrafen
es geht, selbst gehandelt hat, kann offenbleiben. Jedenfalls
wadre sein Wissen von den Vorstrafen den beiden Gesell-
schaften in entsprechender Anwendung der §§ 166, 31 BGB
zuzurechnen (vgl. BGH, Urt. v. 2.2.1996 — ZR 239/94, BGHZ
132, 30, 37). Dabei spielt keine Rolle, ob es sich bei den Vor-
strafen um privat erlangte Kenntnisse des Beklagten zu 2)
handelt. Zwar wird im Schrifttum die Meinung vertreten,
dass privat erlangtes Wissen eines Organmitglieds der Gesell-
schaft nur dann zuzurechnen sei, wenn der Wissenstrager
selbst gehandelt habe (Fleischer, NJW 2006, 3239, 3242;
Buck-Heeb, WM 2008, 281, 283, s. auch BGH, Urt. v.
9.4.1990 - Il ZR 1/89, ZIP 1990, 636, 637 a.E.; Urt. v.
30.4.1955 - Il ZR 5/54, WM 1955, 830, 832).

Ob dem zu folgen ist, kann jedoch offenbleiben. Denn diese
Einschrankung kann jedenfalls dann nicht gelten, wenn es
sich bei dem privat erlangten Wissen um einen Umstand
handelt, der fiir den Erfolg des Gesellschaftsunternehmens
von ganz wesentlicher Bedeutung und bei jedem Vertriebs-
vorgang zu beachten ist. Das ist hier der Fall. Auf die Vor-
strafen des Beklagten zu 2) ist bei jeder Werbung eines
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Anlegers hinzuweisen, und damit steht und féllt der Erfolg
der Fondsgesellschaften.

d) Die Haftung der Schuldnerin ist nicht durch den Inhalt der
Beitrittserkldarungen ausgeschlossen. Dort heift es:

,Mir ist bewusst, dass der Treuhander und die Rechts-
anwalte nicht fur die Plausibilitdt des Angebots haften und
sie die Beteiligung nicht geprift haben.”

Diese Klausel unterliegt der AGB-rechtlichen Kontrolle, da es
sich nicht um eine gesellschaftsvertragliche Regelung handelt
und daher die Bereichsausnahme des § 310 Abs. 4 BGB nicht
einschldgig ist. Das hat der Senat fir eine Verjahrungs-
klausel in einem Emissionsprospekt ausgesprochen (BGH,
Urt. v. 23.4.2012 -1 ZR 211/09, ZIP 2012, 1231 Rdnr. 41
m.w.N.). Es qgilt fir eine Haftungsfreizeichnungsklausel in
einem vorformulierten Angebot zum Abschluss eines Treu-
handvertrages ebenso.

Wie der Senat ebenfalls schon entschieden hat, sind derartige
formularméaBige Freizeichnungsklauseln wegen der grund-
legenden Bedeutung der Aufklarungspflicht fiir den Schutz
der Investoren nach § 307 Abs. 1 BGB bzw. § 9 AGBG nichtig
(BGH, Urt. v. 14.1.2002 - Il ZR 41/00, NJW-RR 2002, 915
Rdnr. 24, s. auch BGH, Urt. v. 11.12.2003 - lll ZR 118/03, ZIP
2004, 414, 415 f; Urt. v. 19.11.2009 - Ill ZR 108/08, BGHZ
183, 220 Rdnr. 11 ff). Sie benachteiligen die Anleger ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen.
Das gilt hinsichtlich der Haftung fir vorsatzliches oder grob
fahrldssiges Verhalten (s. § 309 Nr. 7b BGB) ebenso wie
hinsichtlich der Haftung fir leichte Fahrlassigkeit. Damit
kann offenbleiben, ob die Klausel hier — da nur die Plausi-
bilitat der Anlage angesprochen wird — Uberhaupt anwend-
bar ware.

Das Gleiche gilt fur den Haftungsausschluss in § 12 Abs. 3
der Treuhandvertrdge. Auch diese Klausel ist unwirksam.

e) Die in § 6 Abs. 8 der Gesellschaftsvertrage geregelte Aus-
schlussfrist von sechs Monaten steht dem Schadenersatz-
anspruch gegen den Beklagten zu 3) ebenfalls nicht ent-

gegen.

Die Klausel schlieBt — ebenso wie eine entsprechende Ver-
jahrungsverkiirzung (s. BGH, Urt. v. 23.4.2012 - Il ZR
211/09, ZIP 2012, 1231 Rdnr. 41) — die Haftung auch fiir
grobes Verschulden mittelbar aus. Als Begrenzung der
Haftung flr grobe Fahrlassigkeit im Sinne des Klauselverbots
nach § 309 Nr. 7b BGB sieht der Bundesgerichtshof in stén-
diger Rechtsprechung auch eine generelle Verkiirzung der
Verjdhrungsfrist an (BGH, Urt. v. 29.5.2008 - Ill ZR 59/07,
ZIP 2008, 1481 Rdnr. 34 f; Urt. v. 6.11.2008 - lll ZR 231/07,
ZIP 2009, 1430 Rdnr. 17, Urt. v. 18.12.2008 - lll ZR 56/08,
NJW-RR 2009, 1416 Rdnr. 20 f m.w.N.; Urt. v. 23.7.2009 —
Il ZR 323/07, juris, Rdn. 8). Die Anordnung einer Ausschluss-
frist befasst sich zwar nicht unmittelbar mit der Frage des
HaftungsmaBes. Da sie aber keine Ausnahme enthalt, ist
davon auszugehen, dass alle Anspriiche unabhédngig von der
Art des Verschuldens erfasst werden.

1
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Mittelbar fihrt die generelle Einflihrung einer Ausschlussfrist
also dazu, dass sich die Beklagten nach Fristablauf auf die
Ausschlussfrist hinsichtlich aller etwaigen Schadenersatz-
anspriiche unabhangig von dem jeweiligen Haftungsmaf-
stab berufen kénnen und so ihre Haftung fir jedwede Art
des Verschuldens entféllt. Die Klausel |asst es nicht zu, sie
auf einen unbedenklichen Inhalt zurtickzufthren.

f) Der Anspruch ist auch nicht nach §§ 195, 199 BGB ver-
jahrt, wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellt
hat und was von der Revision auch nicht in Zweifel gezogen
wird. =

Wirtschaftspriiferhaftung

= Pflichtprifung
= Mitverschulden der gepriften Gesellschaft
(OLG Saarbrticken, Urt. v. 18.7.2013 -4 U 278/11-88)

Leitsdtze:

1. Eine Haftung des Abschlusspriifers wegen Miss-
achtung der ihm aus § 323 Abs. 1 Satz 1 HGB ob-
liegenden Pflichten tritt hinter eine der zu prifenden
Gesellschaft zuzurechnende vorsatzliche Bilanz-
falschung des Geschaftsfiihrers vollstandig zuriick,
solange der Pflichtversto3 des Abschlussprifers die
Grenze zur groben Fahrlassigkeit nicht erreicht.

2. Es stellt keinen groben Fehler im vorgenannten Sinne
dar, wenn der Abschlussprifer von der Routine der
vorangegangenen Jahre nicht abweicht und er die
Funktionsweise des Warenwirtschaftssystems sowie
dessen konkreten Einsatz nicht durch unmittelbaren
Einblick in den virtuellen Datenbestand tberprift. =

Zum Sachverhalt:

I. Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt der Insolvenzverwalter
Uber das Vermodgen der (im Folgenden: Gemeinschuldnerin)
die Beklagte aus deliktischer und vertraglicher Rechtsgrund-
lage auf Schadenersatz in Anspruch.

Die Beklagte wurde durch Gesellschafterbeschluss der
Gemeinschuldnerin vom 25.7.2005 zur Abschlusspriferin
flr das Geschaftsjahr 2005 bestimmt und sodann von der
Geschaftsfiihrung mit der Pflichtprifung des Abschlusses
und des Lageberichts beauftragt. Die Priifung fand zwischen
Maérz und Juni 2006 statt. Unter dem 23.6.2006 erstattete
die Beklagte einen Bericht und erteilte uneingeschrankten
Bestatigungsvermerk. Das Honorar der Priifung betrug
60.005,35 EUR.

Im April 2007 erstattete der Geschéftsfiihrer der Gemein-
schuldnerin bei der Staatsanwaltschaft Saarbriicken Selbst-
anzeige wegen umfangreicher Bilanzmanipulationen, ins-
besondere beziiglich des vorhandenen Vorratsvermdgens
sowohl hinsichtlich des Mengengeristes als auch der

Bewertung. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Ablichtung der Selbstanzeige vom 9.4.2007, die schriftliche
Einlassung des Geschéftsflhrers vom 3.6.2008 zur gegen ihn
erhobenen Anklage und seine undatierte Stellungnahme
verwiesen. Unmittelbar danach stellten die Geschaftsfiihrer
Insolvenzantrag Uber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin,
woraufhin der Kldger mit Beschluss vom 11.6.2007 zum
(endglltigen) Insolvenzverwalter bestellt wurde.

Durch Urteil des Landgerichts Saarbriicken vom 13.6.2008 —
2 KLs 6/08 wurde der Geschaftsfihrer wegen unrichtiger
Darstellung in Bilanzen in funf Fallen und wegen Betrugs

in einem besonders schweren Fall in vier Fallen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Klager Feststellung,
dass die Beklagte zur Insolvenzmasse Schadenersatz bezlig-
lich des Insolvenzverschleppungsschadens wegen nicht ord-
nungsgemaBer Prifung des Jahresabschlusses und unter-
bliebener Aufklarung tber die Insolvenzreife der Gemein-
schuldnerin schulde; hilfsweise begehrt er Ersatz des fr
die Prifung des Jahresabschlusses gezahlten Honorars zur
Insolvenzmasse und tragt insoweit vor, dass die Beklagte
ihren Leistungspflichten bei der Abschlussprifung nicht
nachgekommen sei, weshalb die Beklagte in Hohe der
Gebuhrenrechnung zum Schadenersatz verpflichtet sei.

Der Kldger hat im Wesentlichen vorgetragen, samtliche
Aussagen zur OrdnungsgemaBheit des Jahresabschlusses
und des Lageberichts fir das Geschaftsjahr 2005 seien
unzutreffend gewesen und héatten nicht in den Prifbericht
aufgenommen werden dirfen. Aufgrund erheblicher
Bilanzierungs- und Buchungsfehler hatte zudem kein unein-
geschrankter Bestatigungsvermerk erteilt werden durfen.
Dieser hatte vielmehr aufgrund offenkundiger und aufdeck-
barer Bilanzfalschungen des Geschéaftsflhrers ganzlich
versagt werden mdssen.

Der Klager hat behauptet, bei den Inventuren der Jahre 2004
und 2005 sei die Beklagte, wenn Uberhaupt, nur sporadisch
anwesend gewesen und habe sich auf die Bestandsmittei-
lungen der Lagerhalter verlassen. Eine Uberpriifung der Tran-
sitware sei nie erfolgt. Im Zuge der Bilanzerstellung seien
lediglich Ausdrucke angefordert worden, die nachgewiesen
hatten, dass die Mengen erst in der Folgeperiode zugebucht
worden seien. Die Beklagte habe nicht auf einem System-
ausdruck bestanden. Sie habe sich vielmehr mit einem Aus-
druck Uber das Programm Excel zufriedengegeben. In diesem
Programm habe der Geschaftsfihrer F. die Warenstrome so
angepasst, dass sie zu den behaupteten Bestdnden gepasst
hatten.

Die Beklagte habe — wie auch schon in den Jahren zuvor - die
Stichproben so gezogen, dass eine Uberprifung des unteren
Preissegments vollstandig unterblieben sei. Demgegeniber
hatte es der Beklagten oblegen, zumindest stichprobenartig
zu Uberpriifen, ob die ihr vorgelegten Abverkaufszahlen der
Realitat entsprochen hatten. Sie hatte sich hierzu entweder
die Ausgangsrechnungen vorlegen oder einen Abgleich mit
den Daten aus dem System Navision vornehmen massen.



Den erheblich erhdhten Bestand habe die Beklagte noch zu-
satzlich Uberhdht bewertet. Verbindlichkeiten gegentiber der
..., einem nahestehenden Unternehmen, in H6he von um-
gerechnet 2,199 Mio. EUR seien nicht ausgewiesen worden.
In der Bilanz sei so ein Eigenkapital von 5,834 Mio. EUR aus-
gewiesen, was um 15,251 Mio. EUR zu vermindern gewesen
ware. Bei einem derartigen Vorgehen hatte sich ein nicht
durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag von 9,417 Mio. EUR
ergeben, weshalb die Gesellschaft Gberschuldet gewesen sei.
Hatte die Beklagte ihre Pflichten als Abschlusspriiferin nicht —
so die Auffassung des Klagers — grob fahrléssig verletzt,
hatten die Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin spates-
tens Ende Juni 2006 einen erfolgreichen Antrag auf Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens gestellt.

Durch die nicht rechtzeitige Antragstellung sei ein Insolvenz-
verschleppungsschaden in Hohe von ca. 15,062 Mio. EUR
entstanden. Der Stand der Verbindlichkeiten der Gemein-
schuldnerin habe sich zum 30.6.2006 auf 60,243 Mio. EUR
belaufen. Inzwischen beliefen sich die zur Insolvenztabelle
angemeldeten Forderungen auf einen Betrag von 84,113
Mio. EUR.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, dass die Jahres-
abschlisse und Lageberichte seitens der GmbH vorsatzlich
fehlerhaft aufgestellt worden seien und der Beklagten grobe
Fahrlassigkeit vorzuwerfen sei. Daher sei bei der Abwagung
der wechselseitigen Mitverschuldensanteile eine Schaden-
ersatzforderung mindestens in Hohe von 1 Mio. EUR begrin-
det. Aus der Zusammenschau der eklatanten Pflichtverlet-
zungen ergebe sich ferner eine Haftung nach § 826 BGB.

(Antrége ...)

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der Feststellungs-
antrag sei unzuldssig, weil er weder bestimmt noch bestimm-
bar sei. Sie habe die Abschlussprifung ordnungsgemal3
durchgeflhrt und den Bestatigungsvermerk ordnungsgemaf
erteilt. Sie habe eine vollstandige Mengenpriifung durch-
gefiihrt, indem sie die von dem Lagerverwalter gemeldeten
Daten mit der Gesellschaft abgestimmt habe, was einen
Lagerbestand von tatsdchlich 1.016.437 Stlick ergeben habe.
Im Rahmen der Priifung habe sie die Preise stichprobenartig
gepruft; auf diese Weise seien 70 % der Vorréate preislich
Uberprift worden. Eine Gberhohte Bewertung sei nicht er-
folgt.

Auch sei die Gesellschaft zum 31.12.2005 nicht insolvenzreif
gewesen; bis 2006 habe noch eine positive Fortbestehens-
prognose bestanden. Auch sei nicht davon auszugehen, dass
der Geschéftsfiihrer bei Kenntnis einer Insolvenzreife spétes-
tens zum 30.6.2006 einen Antrag auf Er6ffnung eines Insol-
venzverfahrens gestellt hitte. Ein Mandat fir eine Uberschul-
dungspriifung, eine Fortflihrungsprognose oder Insolvenz-
reifeanalyse habe nicht bestanden.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass eine etwaige
fahrlassige Pflichtverletzung des Abschlusspriifers hinter vor-
satzlichem Handeln von Mitarbeitern der gepriiften Gesell-

schaft zurlicktrete. Die Gesellschaft musse sich das betriigeri-
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sche Verhalten ihres Geschaftsfihrers in vollem Umfang
zurechnen lassen, wohingegen eine Haftung der Beklagten
Dritten gegeniber nach § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB ausge-
schlossen sei.

Hinsichtlich des Schadenersatzanspruchs und des hilfsweise
geltend gemachten Honorarrlickzahlungsanspruchs beruft
sich die Beklagte auf die Einrede der Verjahrung. Sie ist des
Weiteren der Auffassung, dass die gemaB Ziffer 9 Abs. 3

der Allgemeinen Auftragsbedingungen vereinbarte Aus-
schlussfrist von einem Jahr ab Kenntnis von Schaden und an-
spruchsbegriindendem Ereignis bereits 2007 abgelaufen sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf den Inhalt
der angefochtenen Entscheidung wird auch hinsichtlich der
darin getroffenen Feststellungen gemaB § 540 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 ZPO Bezug genommen. Hiergegen richtet sich die
Berufung des Kldgers, mit der er sein erstinstanzliches Klage-
begehren in vollem Umfang weiterverfolgt.

Der Kldger vertritt die Auffassung, dass die Aufklarungs-
pflicht der Beklagten nicht deshalb entfallen sei, weil der
Geschéftsfiihrer die Uberschuldung der Gesellschaft gekannt
habe. Entscheidend sei vielmehr, dass der Mitgeschaftsfiihrer
B. keine Kenntnisse besessen habe und folglich aufklarungs-
bedurftig gewesen sei.

Sodann habe sich das Landgericht bei der Gewichtung der
der Beklagten vorgeworfenen VerstoBe nicht mit dem Vor-
trag des Klagers befasst, dass die Beklagte die Manipula-
tionen ohne nennenswerten Aufwand hatte aufdecken
kénnen, wenn sie eine direkte Systemuberprifung durch-
geflihrt hatte und zumindest in Einzelfallen Daten aus dem
zertifizierten Warenwirtschafts- und Buchhaltungssystem der
Gemeinschuldnerin gezogen hatte. Dies stelle ein gravieren-
des Versdumnis der Beklagten dar.

Gleiches gelte fir die unterlassene Uberpriifung der in der
Reichweitenanalyse eingestellten Abverkaufszahlen. Auch
hier hatten die korrekten Daten im Buchhaltungs- und
Warenwirtschaftssystem ermittelt werden kénnen.

Darlber hinaus seien verschiedene andere Manipulationen
des Geschaftsfihrers ohne Eingriff in die Buchhaltung der
Gemeinschuldnerin erfolgt. Auch habe sich das Landgericht
mit zahlreichen der Beklagten vom Kldger vorgeworfenen
Vertragsverletzungen nicht befasst. Dies gelte im Einzelnen
fur die Vorhersehbarkeit der gezogenen Stichproben, fir die
fehlerhafte Aktivierung der Kosten fur Software und Lizen-
zen, die fehlerhafte Uberpriifung der Herstellungskosten, die
Prifung der angeblichen Schwimm- und Transferware, den
Abwertungsbedarf bei RMA- bzw. B-Ware sowie die nicht
ausreichende Berlicksichtigung des Wertverlustes technisch
Uberalterter und gebrauchter Gerate.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts ware es flr die
Beklagte unschwer moglich gewesen, eine Saldenbestati-
gung bei der ... einzuholen, die die Manipulation aufgedeckt
hatte, dass der Geschéaftsfihrer eine Verbindlichkeit gegen-
Uber der ... als zu niedrig angegeben habe. Bei der betroffe-
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nen Gesellschaft handele es sich um eine deutsche GmbH.
Zwar stamme die streitgegenstandliche Zahlung aus Asien.
Dies andere jedoch nichts daran, dass seitens der Beklagten
die Mdglichkeit bestanden habe, bei der ... eine Salden-
bestatigung in Bezug auf die behauptete Hohe der Ver-
bindlichkeit einzuholen. Da auch der Geschaftsfihrer
Geschaftsfihrer der ... gewesen sei, hatte dieser eine falsche
Saldenbestatigung nicht unterschrieben.

Soweit das Landgericht ausgefiihrt habe, dass der Mit-
geschaftsfihrer und die anderen Gesellschafter dem
Geschéftsfihrer umfassend vertraut hatten, habe das Land-
gericht keine Beweisaufnahme durchgefiihrt, sondern den
Sachverhalt unterstellt.

(Antrage ...)

Aus den Griinden:

Il. A. Die zuldssige Berufung ist nicht begriindet, da die
angefochtene Entscheidung weder auf einem Rechtsfehler
beruht, noch die gemaB § 529 ZPO zugrunde zu legenden
Tatsachen ein flr den Klager glinstigeres Ergebnis recht-
fertigen (§ 513 Abs. 1 ZPO).

B. Die Feststellungsklage ist unbegriindet: Nach dem Ergeb-
nis der Beweisaufnahme steht dem Kléger der im Feststel-
lungsantrag geltend gemachte Schadenersatzanspruch nicht
zu, da der Beklagten bei der Durchflihrung der Abschluss-
prifung nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme allenfalls
leichte Fahrlassigkeit vorgeworfen werden kann. Dieser
geringfiigige SorgfaltsverstoB tritt jedoch in der Haftungs-
abwéagung nach § 254 BGB hinter das vorsatzliche, schwere
Verschulden des Geschéftsfiihrers F. vollstandig zuriick.

1. Der Wirtschaftsprifer ist seinem Auftraggeber aus § 280
Abs. 1 BGB zum Ersatz des Schadens verpflichtet, wenn er bei
der Erstellung des Abschlussberichts die ihm aus §§ 317 ff
HGB resultierenden Pflichten, insbesondere die in § 323 Abs. 1
Satz 1 HGB normierte Pflicht zur gewissenhaften Priifung,
verletzt hat. Das Landgericht hat hinsichtlich der vom Klager
detailliert behaupteten Pflichtverletzungen keine Tatsachen-
feststellung getroffen, sondern hat die Haftung der Beklag-
ten stattdessen wegen Uberwiegenden Mitverschuldens
verneint. Dem ist in dieser Allgemeinheit nicht zu folgen:

Zwar muss sich die den Prifauftrag erteilende Gesellschaft
das Verschulden ihres Geschaftsfiihrers nach § 31 BGB ohne
Entlastungsmoglichkeit zurechnen lassen. Ein Verschulden
des Geschaftsfihrers ist mithin auch bei der Haftungs-
abwégung nach § 254 Abs. 1 BGB von Relevanz (BGHZ 183,
323, 338, 68, 142, 68, 142; Urt. v. 8.2.1952 — | ZR 92/51,
NJW 1952, 537). Hierbei ist es im Grundsatz anerkannt, dass
ein vorsatzliches Mitverschulden des Glaubigers den Ver-
schuldensanteil des Schuldners vollstédndig entfallen lassen
kann. Jedoch darf bei der Gewichtung der Mitverschuldens-
anteile im vorliegenden Fall nicht auBer Betracht bleiben,
dass der dem Wirtschaftspriifer iibertragene Priifauftrag auch
darauf gerichtet war, Fehler in der Rechnungslegung aufzu-
decken und daraus resultierende Schaden von der Gesell-
schaft abzuwenden (BGHZ 183, 323, 339).

Diese Zweckbestimmung des Auftrags ldsst es gerechtfertigt
erscheinen, die vollstandige Haftung der Beklagten fiir eine
fehlerhafte Priifung gegeniiber einem vorsatzlich handelnden
Geschéftsfiihrer nur dann zuriicktreten zu lassen, wenn dem
Wirtschaftspriifer einfache Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist.
Demgegentiber ist eine anteilige Haftung des Wirtschafts-
prifers im Regelfall schon dann nicht mehr zu verneinen,
wenn der SorgfaltsverstoB des Wirtschaftsprifers die Grenze
zur groben Fahrlassigkeit erreicht, ohne sie bereits zu tber-
schreiten (BGHZ 183, 323, 340; vgl. BGH, Urt. v. 19.4.2012 -
Il ZR 224/10, MDR 2012, 765).

Wie schwer der der Beklagten vorgeworfene Sorgfaltsversto3
tatsdchlich wiegt, bedarf einer eingehenden Wiirdigung der
behaupteten Vertragsverletzungen. Nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme Ubersteigt der der Beklagten anzulastende
SorgfaltsverstoB jedoch die Grenze der leichten Fahrlassigkeit
noch nicht.

2. Bevor jedoch auf die der Beklagten vorgeworfenen Sorg-
faltsverstéBe eingegangen wird, ist herauszustellen, dass die
fehlerhafte Feststellung des Jahresabschlusses in erster Linie
auf dem Verhalten des Geschaftsfiihrers F. beruht, der mit
ganz erheblicher krimineller Energie darauf hinwirkte, die
wahre wirtschaftliche Situation der Gemeinschuldnerin zu
verschleiern:

So hat der Zeuge ausgesagt, dass er der Zeugin auf Anfrage
Excel-Tabellen vorgelegt habe, die er selbst zuvor manipuliert
habe. Diese Manipulationen hatten zum einen den Niedrig-
preissektor betroffen, in dem der Zeuge Aufschlage bis zu
40% in die Excel-Tabellen aufgenommen habe. Soweit die
Zeugin im Rahmen der Abschlusspriifung zu einzelnen
Waren Artikelstammblatter angefordert habe, habe er —

um Widerspriliche zu den Uberreichten Excel-Tabellen zu ver-
meiden — auch diese Artikelstammblatter gefélscht. Bei
diesen Félschungen habe er das duBere Erscheinungsbild der
Lechten” Stammblatter beibehalten. Auf den gefélschten
Artikelstammblattern seien u.a. auch die Kosten fur Soft-
ware-Lizenzen als bereits geschuldet deklariert worden,
obwohl die Lizenzgeblhren nach dem Inhalt der korrespon-
dierenden Vertrage erst mit dem Verkauf der Waren fallig
geworden seien. Hinsichtlich der Schwimm- und Transfer-
ware habe er Waren als nicht eingegangen deklariert,
obwohl die Waren in dem Bestand der Lager bereits vor-
handen gewesen seien.

Der Senat hat keine Veranlassung, die Glaubhaftigkeit der
Zeugenaussage in Zweifel zu ziehen. Sie belegt, dass der
Zeuge planvoll und zielgerichtet auf vorsatzliche Weise die
Zeugen in die Irre fUhrte. Das Verhalten besaB — wie die
strafrechtliche Verurteilung zeigt — nicht nur eine strafrecht-
liche Relevanz. Im Rahmen der zivilrechtlichen Haftungs-
abwagung nach § 254 BGB ist von besonderer Bedeutung,
dass der Zeuge dazu in der Lage war, die Unterlagen spontan
zu manipulieren. So hat er davon berichtet, dass die in den
Geschaftsrdumen der Gemeinschuldnerin anwesende Zeugin
Sch. ihn mitunter gebeten habe, bestimmte Artikelstamm-
blatter vorzulegen. Auf diese Anforderung habe er sodann —
gewissermaBen im Nachbarbiiro — die Artikelstammblatter



spontan verfalscht und diese der Zeugin etwa 20 Minuten
spater vorgelegt. Das Verhalten des Zeugen zeugt von einer
gewissen Unverfrorenheit. Zumindest enttduscht es das im
sozialen Kontakt und auch im Geschaftsverkehr essenzielle
gegenseitige Vertrauen, auf dessen Einhaltung sich die Zeugin
auch bei Erfiillung des Priifauftrages verlassen durfte.

3. Hinter dieses grobe Verschulden tritt ein moglicher Sorg-
faltsverstoB3 der Zeugin Sch. bei der Ausfiihrung der Jahres-
prifung, den sich die Beklagte gemal3 § 278 Abs. 1 BGB
zurechnen lassen muss, vollstéandig zurtick.

a) Der erste Kardinalvorwurf des Klagers lautet, dass die
Beklagte ihre Sorgfaltspflichten deshalb grob missachtet
habe, weil sich die Zeugin auf die Excel-Tabellen und andere
vom Zeugen geschaffene Unterlagen verlassen habe, ohne
einen Abgleich mit dem auf den Rechnern vorhandenen
Datenbestand aus dem Warenwirtschaftssystem vorgenom-
men zu haben. Dieser Sichtweise vermag sich der Senat nicht
anzuschlieBen:

aa) So kann der Zeugin nicht vorgeworfen werden, keine
eigenstandige Feststellung der systemischen Funktionsweise
des Warenwirtschaftssystems Navision getroffen zu haben:
Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht fest, dass das
Programm Navision als solches eine Zertifizierung besal3, an
deren Aussagekraft zu zweifeln kein Anlass bestand. Fir eine
systemische Prifung bestand auch deshalb kein Anlass, weil
der Zeugin das Warenwirtschaftssystem Navision aus den
Vorjahren bereits bekannt war, wenngleich das Programm
im Jahr 2006 — so die glaubhafte Aussage der Zeugin — einen
Ausbau erfahren hatte.

bb) Darlber hinaus hat die Zeugin die Funktionsweise des
Warenwirtschaftssystems und dessen korrekten Einsatz im
Geschaftsbetrieb durch Einzelfallprifung hinterfragt. Die
Zeugin hat glaubhaft ausgesagt, dass sie in einer Vielzahl
von Einzelfallen durch Einsicht in Rechnungen und Artikel-
stammblatter die Plausibilitdt der ihr vorgelegten Excel-
Ausziige Uberprift und hierbei keine Widerspriiche oder
Ungereimtheiten festgestellt habe. Die Aussage der Zeugin
ist glaubhaft; ihre Richtigkeit wird letztlich auch vom Klager
nicht in Abrede gestellt.

cc) Dass die Zeugin keinen Eindruck in den virtuellen Daten-
bestand genommen hat, vermag ebenfalls keinen Sorgfalts-
tverstoB zu begriinden:

Die Frage, welche Priifungsdichte ein Abschlusspriifer
beachten muss, wird durch gesetzliche Vorgaben und durch
berufsstandische Standards definiert. So regelt das Gesetz
den zentralen Grundsatz, dass der Abschlussprifer und seine
Gehilfen zur gewissenhaften und unparteiischen Priifung
sowie zur Verschwiegenheit verpflichtet sind (§ 323 Abs. 1
Satz 1 HGB). Nach § 321 Abs. 1 Satz 1 HGB hat der Ab-
schlussprifer Gber Art und Umfang sowie Uber das Ergebnis
der Prifung mit der gebotenen Klarheit zu berichten. Diese
gesetzlichen Vorgaben werden von nationalen und internatio-
nalen Berufsorganisationen der Wirtschaftspriifer weiter kon-
kretisiert. Hierbei hat sich in der nationalen Priifungspraxis
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der IDW Priifungsstandard des Instituts der Wirtschaftspriifer
in Deutschland e.V. (im Folgenden: IDW PS) etabliert. Dieses
Regelungswerk definiert insbesondere den Grundsatz der
Vollstandigkeit der Abschlusspriifung, wonach der Ab-
schlussprufer im Prifbericht alle in den jeweiligen gesetz-
lichen Vorschriften oder vertraglichen Vereinbarungen ge-
forderten Feststellungen zu treffen hat und zu berichten hat,
welche wesentlichen Tatsachen die Priifung erbracht hat
(IDW PS 450.10; zu den Prifgrundséatzen eingehend:
MtiinchKomm-HGB/Ebke 2. Aufl., § 321 Rdnr. 16 ff; Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB 2. Aufl., § 321 Rdnr. 6 ff).

Jedoch schreiben diese Regelungen dem Abschlusspriifer nicht
vor, im Rahmen der Abschlusspriifung einen Systemabgleich
vorzunehmen. Vielmehr entspricht es nach den tberzeugen-
den Ausflihrungen des Sachverstandigen St. einer durchaus
gangigen Praxis, dass Unternehmen einem Abschlussprifer
keinen unmittelbaren Zugang zu dem virtuellen Daten-
bestand (der Sachverstandige spricht insoweit von einem
,Onlinezugang”) gewdhren. Ein solcher Onlinezugang sei —
so der Sachverstandige St. weiter — zwar mdglich, aber nicht
zwingend. So sei es nicht zu beanstanden, dass sich der
Abschlussprifer zur Validierung der Bilanzdaten auf ihm
Ubergebene Unterlagen stitze, die der Prifer ohne systemi-
schen Abgleich als richtig unterstelle. Dies gelte jedenfalls
dann, solange es keine konkreten Anhaltspunkte fir Un-
regelmaBigkeiten oder gar kriminelle Machenschaften der
Beteiligten gibt. Diese Einschatzung des Sachverstandigen
Uberzeugt.

dd) Auf der Grundlage der vorstehenden Ausfihrungen
besitzt auch der Vorwurf, die Beklagte habe bei der Reich-
weitenanalyse den Abwertungsbedarf unzutreffend ermit-
telt, kein eigenstandiges Gewicht.

Die Zeugin hat hierzu ausgesagt, sie habe die Abwertung
nach dem Niederstwertprinzip ermittelt und hierbei einen
Vergleich zwischen den Anschaffungskosten und den Ver-
kaufspreisen der Jahre 2005 und 2006 angestellt. Dartiber
hinaus habe sie die Abverkaufszahlen beriicksichtigt. Ferner
habe sie die Daten in Einzelféllen in einer Internetrecherche
abgeglichen. Letztendlich habe sie die im Reichweiten-
verfahren gefundenen Ergebnisse anhand einer weiteren,
vom Zeugen Ubergebenen Liste Uberprift. Ausweislich die-
ser Liste habe der Wert der im Jahr 2005 angeschafften
Waren, die zum Zeitpunkt der Priifung noch auf Lagern vor-
handen gewesen seien, rund 3 Mio. EUR betragen, weshalb
die angegebenen Verkaufszahlen plausibel erschienen seien.

Diese Verfahrensweise war nicht zu beanstanden. Auch hier
beruht die objektive Fehlerhaftigkeit der ermittelten Werte
ausschlieBlich darauf, dass die Zeugin die ihr vom Geschéafts-
flhrer F. présentierten Daten nicht durch einen internen
Systemabgleich verifizierte. Indessen begriindete dieses
Unterlassen in der gegebenen Situation noch keinen Sorg-
faltsverstof3.

b) Als zweiten Kardinalfehler fuhrt der Kldger ins Feld, dass
die Beklagte bei der Prifung des Jahresabschlusses 2005 von
ihrer bisherigen Priifroutine nicht abgewichen sei und sich
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ebenso wie in den sechs Jahren zuvor darauf beschrankt
habe, lediglich die teuren Artikel einer ndheren Prifung zu
unterziehen. Auf die Beibehaltung dieser Praxis habe sich der
Geschaftsfuhrer eingestellt, weshalb er die Bilanzdaten bei
billigeren Waren manipuliert habe. Hatte — so der Vorwurf
des Kl&gers — die Beklagte ihr Prifschema veréndert und
auch die billigeren Waren stichprobenartig tberpriift, ware
die Manipulation aufgefallen.

Auch diese Argumentation verhilft der Berufung nicht zum
Erfolg: Nach dem Wesentlichkeitsgrundsatz darf der Priifungs-
schwerpunkt einer Abschlusspriifung im Allgemeinen durchaus
in der hoheren Produktgruppe gesetzt werden. Diese Vor-
gehensweise bietet sich nach der Einschatzung des Sach-
verstandigen insbesondere deshalb an, weil die Abschluss-
prifung auch Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkte wahren
muss. Zwar ist nicht zu verkennen, dass sich bei einer lang-
jahrigen Zusammenarbeit von Abschlussprifer und Unter-
nehmen eine Routine einstellen kann, die die Objektivitat des
Prifergebnisses beeintrdchtigt und Manipulationen Vorschub
leisten kann. Diese Gefahr haben auch die beteiligten Ver-
kehrskreise erkannt und vorgeschlagen, den Abschlusspriifer
in einem Turnus von langstens 5 Jahren zu wechseln. Dass
die Gemeinschuldnerin aus dolosen Motiven von dieser Vor-
gabe abgewichen ist, darf jedoch nicht der Beklagten zum
Nachteil gereichen. Es begegnet daher keinen Bedenken,
dass die Beklagte unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck
einer Abschlusspriifung von diesem Priifungsschema auch im
sechsten Jahr nicht abgewichen ist, da es zum Zeitpunkt der
Priifung keine konkreten Anhaltspunkte fiir UnregelmaBig-
keiten gab.

Ergdnzend ist anzumerken, dass es dem Kldger auch nicht
gelungen ist, den Beweis dafiir zu fiihren, dass die Manipula-
tionen bei einem Wechsel der Priifroutine aufgefallen waren.
In diesem Detail ist die Aussage des Zeugen nicht frei von
Widerspriichen: Wenn er tatsdchlich ausschlieBlich die
billigeren Warengruppen pauschal beaufschlagt hatte, die
jedoch — so der Sachvortrag des Kldgers — nicht geprift
worden seien, hdtte es keine Notwendigkeit gegeben, die
korrespondierenden Listen und Artikelstammblatter zu mani-
pulieren. Gerade diese Manipulation gesteht der Zeuge
jedoch zu. Darlber hinaus liegt es nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme nicht fern, dass der Zeuge Uber eine hin-
reichende kriminelle Energie verfligte, um auch auf eine
geanderte Prifroutine flexibel zu reagieren. Immerhin will er
ohne Weiteres in der Lage gewesen sein, der Zeugin spontan
und unvorhersehbar angeforderte Artikelstammblatter in nur
kurzer Zeit mit gefalschten Daten zu Uberreichen.

¢) Weiterhin rigt der Kldger, die Beklagte habe die Kosten
flr Software und Lizenzen fehlerhaft aktiviert. Hierzu hat der
Klager erstinstanzlich vorgetragen, dass die Beklagte bei den
Lagerwaren auch die Lizenzgebihren aktiviert habe, die auf
die Software entfallen seien. Auf den fraglichen Navigations-
geraten sei die Software bereits aufgespielt gewesen. Tat-
sachlich seien diese Lizenzgebihren nach dem Inhalt der
korrespondierenden Lizenzvertrdge erst mit dem Verkauf der
Ware fallig geworden, weshalb die Lizenzgebihren der nicht
verkauften Lagerwaren nicht hatten aktiviert werden durfen.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme hat der Zeuge
diesen Sachverhalt bestétigt. Er hat ausgesagt (insoweit
wurde seine Aussage nicht protokolliert), dass er die Lizenz-
geblhren auf den entsprechenden Artikelstammblattern als
angefallen deklariert habe, obwohl dies nach dem Inhalt der
betreffenden Lizenzvertrdge nicht zutreffend gewesen sei.

Unter Zugrundelegung dieses Sachverhalts beruht die objek-
tiv fehlerhafte Erfassung der Lizenzgebiihren nicht auf einem
SorgfaltsverstoB der Zeugin Auch in diesem Detail durfte sich
die Abschlusspriferin mangels greifbarer Anhaltspunkte fir
ein unredliches Verhalten des Geschaftsfiihrers auf dessen
Angaben verlassen und war nicht gehalten, die rechtliche
Stichhaltigkeit dieser Kostenposition durch Einsicht in die
korrespondierenden Lizenzvertrdge nachzuvollziehen: Wie
die Regelung des § 321 Abs. 2 Satz.a 6 HGB zeigt, ist die
Nachfrage bei den gesetzlichen Vertretern des zu prifenden
Unternehmens ein taugliches Mittel, um die prifungsrele-
vanten Tatsachen aufzukl&ren.

d) Weiterhin habe die Beklagte — so die Behauptung des
Klagers — die Schwimm- und Transferware unzureichend
gepriift. Die Manipulation des Geschéaftsfiihrers habe darin
bestanden, dass es ihm gelungen sei, die per Seefracht in
den letzten acht Wochen vor dem 31.12.2005 in den Lagern
bereits eingetroffenen Waren als noch nicht eingetroffen

zu deklarieren. Dies habe zu einer Verdopplung der Waren-
bestdnde gefiihrt. Analog sei der Geschaftsfihrer hinsichtlich
der mit Luftfracht importierten Waren vorgegangen, die in
den letzten 14 Tagen vor dem 31.12.2005 in Frankfurt ein-
getroffen seien. Darlber hinaus habe der Zeuge gegentiber
der Beklagten erklart, dass in den Lagern Waren vorhanden
seien, die von den Lagerhaltern noch nicht erfasst gewesen
seien und sich deshalb nicht im System befunden héatten.
Auch die Richtigkeit dieser Angabe habe die Beklagte nicht
Uberprift.

Auch unter diesen Aspekten ist ein Fehler der Beklagten bei
der Abschlussprifung nicht nachgewiesen.

aa) Nach dem beiderseitigen Sach- und Streitstand steht
nunmehr auBer Streit, dass der in den Lagern tatsachlich
vorhandene Warenbestand richtig erfasst wurde. Hinsichtlich
der Schwimmwaren ist eine weitere Auseinandersetzung
schon deshalb entbehrlich, weil der Wert der Schwimm-
waren lediglich 99.555,21 EUR betrug (so der unstreitig
gebliebene Sachvortrag der Beklagten im Schriftsatz vom
7.2.2013), weshalb eine eventuelle Fehlerfassung mit Blick
auf die Bilanzsumme das Ergebnis der Prifung nicht tangie-
ren konnte.

bb) Hinsichtlich der Transitwaren spitzt sich der Streit auf
die Frage zu, ob die Beklagte den in der Bestatigung der P.
vom 16.5.2006 enthaltenen Angaben Glauben schenkten
durfte. In dieser Urkunde hat die Spediteurin bescheinigt,
dass sich detailliert bezeichnete Warensendungen bereits am
31.12.2005 in der Verfligungsgewalt der Spediteurin befun-
den héatten. Diese Angabe veranlasste die Beklagte dazu,
einen Warenbestand von 5.026.002,60 EUR nachzubuchen
(Schriftsatz vom 7.2.2013).



Nach Auffassung des Senats ist der Beklagten auch insoweit
kein SorgfaltsverstoB unterlaufen: Es handelte sich bei der P.
um ein von der zu priifenden Gesellschaft unabhangiges
Unternehmen. Eine Gefahr von Abhangigkeiten war nicht
ersichtlich. Auch war kein Anlass gegeben, die Richtigkeit
der Angaben durch Anforderungen spezifischer Unterlagen
zu Fracht- und Lagerkosten zu Uberprufen.

e) Mit der Behauptung, die Beklagte habe den Abwertungs-
bedarf bei RMA- bzw. B-Ware unzureichend ermittelt, weist
der Kldger auf folgenden Zusammenhang hin: In den Lagern
befanden sich groBe Bestdnde an RMA-Waren, also defekten
Waren. Diese Waren hatte die Beklagte mit einem Wert von
insgesamt 1.950.431,81 EUR bewertet, obwohl - so die
Behauptung des Klagers — die Ware wertlos gewesen sei,

da sie nicht habe abgesetzt werden kdnnen. Soweit die
Beklagte dem entgegensetzte, dass die Ware mit dem glei-
chen Wert wie eine neue Ware zu bewerten sei, da hinsicht-
lich der Defekte korrespondierende Ersatzanspriiche gegen-
Uber den Lieferanten bestanden hatten, sei dies unzutref
fend, da diese Forderungen tatsachlich nicht bestanden
hatten. Zumindest hatten diese Ersatzforderungen nicht als
Teil des Lagers, sondern allenfalls als Forderungen bilanziert
werden durfen.

Auch dieser Vortrag belegt zumindest keine schwerwiegende
Pflichtverletzung der Beklagten. Auch in diesem Zusammen-
hang war es nicht zu beanstanden, dass die Zeugin hinsicht-
lich der behaupteten Gewahrleistungsrechte auf die Aussage
des Geschaftsflihrers vertraute, an dessen Redlichkeit zu
zweifeln zum Zeitpunkt der Prifungshandlung noch kein
Anlass bestand. Hinzukommt, dass die Frage, inwieweit
eventuelle Gewahrleistungsanspriche tatsdchlich realisiert
werden kénnen, jedenfalls dann einer intensiven rechtlichen
Beurteilung bedarf, wenn sich die Anspriiche — wie im vor-
liegenden Fall geschehen — auch gegen auslandische Rechts-
subjekte richten. Eine solche rechtliche Uberpriifung wird die
Sachkunde eines Abschlussprifers regelmaBig Ubersteigen.
Soweit der Klager der Beklagten vorwirft, dass die aus der
Lieferung mangelhafter Waren resultierenden Gewahrleis-
tungsanspriche nicht im Rahmen des Warenwerts, sondern
als Forderungen hatten bilanziert werden mussen, besitzt
dieser rechnungstechnische Umstand bei der bilanziellen
Betrachtung keine Relevanz.

f) SchlieBlich rigt die Berufung, die Beklagte habe es pflicht-
widrig unterlassen, eine Saldenbestétigung der ... einzuholen,
aus der zu ersehen gewesen sei, dass die Verbindlichkeit zu
niedrig ausgewiesen worden sei. Auch unter diesem Aspekt
vermag der Berufungsvortrag nicht zu tUberzeugen, da
bereits die Kausalitat der unterlassenen Aufklarung fur das
Prifergebnis nicht nachgewiesen ist: Der Geschéftsfihrer
der Gemeinschuldnerin war zugleich Geschaftsfihrer der ...
Da dieser die Manipulation hinsichtlich der von der Tochter-
firma in Hongkong angeblich geflossenen Zahlung selbst
vornahm, spricht alles daflr, dass er in seiner Eigenschaft als
Geschéftsfihrer der ... eine entsprechende Saldenbestatigung
unterzeichnet hatte. Die Annahme der Berufung, der Mit-
geschéftsfihrer hatte die fehlerhafte Saldenbestatigung
nicht gegengezeichnet, ist spekulativ.
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3. Auch soweit der Kldger zur Herleitung seines Klage-
begehrens die Vorschrift des § 826 BGB bemht, bleibt

die Berufung ohne Erfolg. Der vorstehend beschriebene
Sachverhalt bietet fir die Annahme einer vorsétzlichen
sittenwidrigen Schadigung keinen Raum. Bleibt mithin fest-
zuhalten, dass die Haftung der Beklagten mangels Nachwei-
ses eines gravierenden Verschuldens bereits auf der Ebene
der Haftungsabwagung nach § 254 BGB vollstandig zuriick-
tritt, besitzt die Frage, inwieweit das objektiv fehlerhafte
Pruferergebnis zu einer Verschleppung einer bereits zum
31.12.2005 bestehenden Insolvenz beigetragen hat, fur
den Ausgang des Rechtsstreits keine Relevanz. Ebenso kann
dahinstehen, ob dem geltend gemachten Schadenersatz-
anspruch die Einrede der Verjahrung entgegensteht bzw.
die Geltendmachung der Schadenersatzanspriiche an der
Ausschlussfrist des § 9 Abs. 3 der Auftragsbedingungen
scheitert. Folglich bedarf auch die Rechtsfrage, ob der Ver-
tragsbestimmung wegen einer unangemessenen Benach-
teiligung gemal § 307 Abs. 1 BGB eine Wirksamkeit vor
zuenthalten ist (OLG Dusseldorf, WM 2009, 1907, zustim-
mend: Palandt/Griineberg, BGB 72. Aufl., § 307 Rdnr. 151),
keiner Entscheidung.

C. Auch hinsichtlich des Klageantrags zu 2) ist der Klage kein
Erfolg zu bescheiden:

Der Klager leitet seinen Hilfsantrag aus der werkvertraglichen
Gewabhrleistungsvorschrift des § 634 Nr. 4 BGB i.V.m.

§ 280 ff BGB her und macht insoweit geltend, dass der
Gemeinschuldnerin ein Schadenersatzanspruch aus der
Schlechterfillung des Prifauftrags zustehe. Aus den vor-
stehend dargelegten Griinden steht der Gemeinschuldnerin
indessen kein Schadenersatzanspruch zu. (...) =

Steuerberaterhaftung

= Umsatzsteuerbefreiung

= Beweiserleichterung

m Rechtswidriger Vermogensvorteil

(OLG Koblenz, Urt. v. 13.5.2013 -5 U 278/13)

Leitsatze:

1. Im Haftpflichtprozess gegen den Steuerberater
wegen entgangener Umsatzsteuerbefreiung hat der
Mandant detailliert darzulegen und zu beweisen, dass
jedes einzelne VerduBerungsgeschaft umsatzsteuerbe-
freit war. Erst hiernach kommt eine Beweiserleichterung
bis hin zur Beweislastumkehr hinsichtlich des Vorwurfs
in Betracht, der Steuerberater habe seine Beratungs-
und Aufklarungspflicht verletzt und insbesondere ver-
saumt, auf die Beschaffung und Sicherung von Belegen
zum Nachweis der Steuerbefreiung hinzuwirken.

2. Einen entgangenen, gegebenenfalls aber rechts-
widrigen Steuervorteil muss der Steuerberater nicht
ersetzen. =
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Zum Sachverhalt:

Die Kl&gerin zu 1), die urspriinglich in der Form einer aus den
Kldgern zu 2) und zu 3) bestehenden GbR gefihrt wurde und
mittlerweile als KG firmiert, betreibt einen Kraftfahrzeug-
handel. Sie wurde bis Mitte des Jahres 2008 durch den Be-
klagten steuerlich beraten. Daraus hat sie ebenso wie die Kla-
ger zu 2) und zu 3) Schadenersatzforderungen hergeleitet.

Die Forderungen sind im Wesentlichen darauf gestitzt wor-
den, dass das Finanzamt den Verkauf gebrauchter Autos in
das EU-Ausland, der materiell umsatzsteuerbefreit gewesen
sei, bei einer 2009 durchgefihrten Betriebsprifung wegen
formeller Erfordernisse als umsatzsteuerpflichtig eingestuft
habe. Deshalb seien fiir die Klagerin zu 1) Steuernachzah-
lungen von 856,14 EUR zzgl. Zinsen von 128,44 EUR fir
2005, von 1.710,33 EUR zzgl. Zinsen von 154,07 EUR fir
2006, von 18.213,04 EUR und 3.209,25 EUR zzgl. Zinsen
von 642,69 EUR fir 2007 sowie von 43.859,44 EUR und von
3.021,27 EUR fUr die erste Jahreshélfte 2008 angeordnet
worden. Den Beklagten treffe der Vorwurf, sie nicht hinlédng-
lich informiert zu haben, so dass die notwendigen Belege
nicht hatten beschafft werden kdnnen. Eine Heilung, die
unter Aufwendungen von 3.055 EUR fir einen Steuerbera-
ter, von 280 EUR fir Dolmetscher und von 4.000 Euro far
Eigenleistungen versucht worden sei, sei im Nachhinein nicht
mehr méglich gewesen.

AuBerdem habe der Beklagte die Anschaffung und die Ver-
duBerung jeweils eines Pkw falsch verbucht. In diesem Zu-
sammenhang seien die Einlagen der Kldger zu 2) und zu 3)
zu hoch ausgewiesen worden. Das habe deren Einkommen-
steuerschuld um jeweils 2.707,78 EUR erhoht. AuBerdem
seien fir die Kldgerin zu 1) zusatzlich Gewerbesteuer von
390 EUR und Umsatzsteuer von 2.888,11 EUR angefallen.

Vor diesem Hintergrund haben die Kldgerin zu 1) einen Er-
satzbetrag von 82.407,48 EUR und die Kldger zu 2) und zu
3) Forderungen von je 2.707,38 EUR geltend gemacht. Da-
rlber hinaus hat die Kldgerin zu 1) zum Ausgleich vorgericht-
licher Anwaltskosten 2.574 EUR begehrt. Das LG hat die
Klage im Anschluss an die Befragung eines Sachverstandigen
abgewiesen. Fur die Belastung der streitigen Auslandsver-
kdufe mit Umsatzsteuer habe der Bekl. nicht einzustehen, da
nicht festzustellen sei, dass es sich materiell um steuerbefreite
Geschéafte gehandelt habe. Genauso wenig habe es scha-
denstréchtige Buchungsfehler des Beklagten gegeben.

Dagegen wandte sich die Klagerin zu 1) insofern mit der
Berufung, als sie die Verurteilung des Beklagten zum Ersatz
der ihr im Zusammenhang mit den streitigen Pkw-Exporten
auferlegten Umsatzsteuernachzahlungen und Zinsen von
insgesamt 71.794,37 EUR und annexer Anwaltskosten von
2.420 EUR beantragt, Ihrer Ansicht nach hat sie der Beklagte
mangels hinreichender Aufklarung darum gebracht, die
Umsatzsteuerfreiheit der Vorgange herbeifiihren zu kénnen.
Im Hinblick darauf komme ihr jetzt eine Beweislastumkehr
zugute.

Der Senat wies darauf hin, dass er beabsichtige, die
Berufung durch einstimmigen Beschluss zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

2. Damit vermag die Kldgerin zu 1) nicht durchzudringen.
Das LG ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Ursachlich-
keit von Pflichtverletzungen des Beklagten fir die geltend
gemachte Umsatzsteuerbelastung nicht gesichert ist. In der
Folge gibt es keine tragfdhige Grundlage fur eine Haftung.

Es kann dahinstehen, ob der Beklagte seine Beraterpflichten
gegenUber der Klagerin zu 1) verletzt hat, weil er sie nicht
hinlanglich dartiber unterrichtete, dass die von ihr erstrebte
Umsatzsteuerbefreiung fur den Verkauf von Kraftfahrzeugen
in das EU-Ausland von formellen, namentlich in §§ 17a und
17c UStDV geregelte Nachweisen abhdngt. Ohne entschei-
dendes Gewicht ist auch, ob diese Nachweise — als die Klage-
rin zu 1) nachtraglich durch das Finanzamt auf das ent-
sprechende Erfordernis aufmerksam gemacht wurde — nicht
mehr beschafft werden konnten oder jedenfalls, soweit dies
noch geschehen ware, keine rechtserhebiiche Bedeutung
mehr gehabt hédtten. Gegen eine entsprechende Praklusion
spricht immerhin Nr. 26 des BMF-Schreibens IV B 9-S
7141/08/1001 vom 6.1.2009, wenn auch anzuerkennen ist,
dass die Einholung einer rlickbezogenen Bestatigung des
Bundeszentralamts fir Steuern gemaB § 18e Nr. 1 UStG, die
die Erfullung der Voraussetzungen des § 17a | UStDV er-
leichtert, auf Hindernisse stoRt.

Denn die Inanspruchnahme des Beklagten setzt voraus, dass
die Kldgerin zu 1) materiell steuerbefreit war. Fehlte es
daran, kommt eine Haftung auch dann nicht In Betracht, wenn
das Finanzamt aufgrund der ihm unterbreiteten Belege tat-
sachlich eine Steuerbefreiung gewdhrt hatte, weil der Ent-
gang eines solchen Vermodgensvorteils nicht kompensations-
fahig ist (vgl. BGH, NJW 1990, 122). Die erforderliche mate-
rielle Berechtigung der Kl&gerin zu 1), die konkret in § 6a |
Nrn. 1, 2a und b sowie 3 UStG beschrieben ist, lasst sich
jedoch nicht ersehen. Sie hétte fiir jeden einzelnen der im
Raum stehenden Verkaufe dargelegt und substanziell unter
Beweis gestellt werden miissen, nachdem sie mehrfach von
dem Beklagten geleugnet und auch durch den Sachver-
stdndigen B. zumindest in Zweifel gezogen worden war.

Dieser Obliegenheit ist die Kldgerin zu 1) jedoch nicht ge-
recht geworden. Ihr zu entsprechen, hatte umso mehr Ver-
anlassung bestanden, als das sowohl von dem Beklagten als
auch durch das LG angemahnt worden war. Das Versaumnis
der Klagerin zu 1 I&sst sich im Berufungsverfahren schwerlich
ausgleichen (arg. § 531 Il ZPO). Erst wenn die materielle Be-
rechtigung der Kldgerin aufgezeigt und nachgewiesen worden
ware, hatte sich die von der Berufung aufgeworfene Frage ge-
stellt, ob die den umsatzsteuerrechtlichen Vorschriften ent-
sprechenden formellen Belege dafiir wegen Versaumnissen
des Beklagten nicht geliefert werden konnten. Auf dieser
Ebene ware dann die reklamierte Beweislastumkehr zulasten
der Klagerin zu 1) zu erdrtern gewesen (zu deren Grenzen
vgl. Zéller/Greger, ZPO 29. Aufl., § 286 Rdnr. 14a). Dagegen
ist auf der priméren, die materielle Rechtslage betreffenden
Stufe daflr kein Raum, weil sich der gegentiber dem Beklag-
ten erhobene Vorwurf nicht auf die Verkaufstatigkeit der Kla-
gerin als solche, sondern auf die daran ankniipfende technisch
korrekte Verfahrensweise gegentiber dem Finanzamt bezieht. =



Steuerberaterhaftung

Drittschutzwirkung eines Steuerberatungsvertrages
Stille Gesellschafter, drittgeschiitzt?

Erkennbarkeit

Schutzbedurfnis

Steuerberater: ,verlangerter Arm” des Mandanten
(OLG Ddsseldorf, Urt. v. 15.11.2011-23 U 22/11)

Leitsdtze:

1. Das fur die Annahme einer Drittschutzwirkung eines
Steuerberatervertrages notwendige Schutzbedirfnis des
Dritten fehlt, wenn dem Dritten aus seinen Rechtsbezie-
hungen zur Mandantin als deren stiller Gesellschafter
ein eigener, inhaltsgleicher, vertraglicher (Primar- bzw.
Sekundar-)Anspruch gegen die Mandantin zusteht.
Dabei ist es rechtlich unerheblich, ob und inwieweit
solche Anspriiche mangels finanzieller Leistungsfahig-
keit der Mandantin nicht (mehr) durchsetzbar sind. Das
von der Rechtsprechung entwickelte Rechtsinstitut des
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter be-
zweckt nicht die Absicherung des Risikos, dass die ver-
traglich verpflichtete Rechtsperson leistungsunfahig ist.

2. Ob der Steuerberater schriftliche AuBerungen im
Rahmen einer Schutzwirkung des Steuerberatervertra-
ges zugunsten des Dritten als neutraler Experte oder
lediglich — fur den Dritten erkennbar — ausschlieBlich im
Rahmen seiner vertraglichen Beziehung zur Mandantin
als deren sachkundiger Berater (als ,verlangerter Arm*)
erbracht hat, ist den Umstanden und dem Schrift-
verkehrs im Einzelfall zu entnehmen. =

Aus den Griinden:

A. Die Kldgerin nimmt die Beklagte — Steuerberaterin der
inzwischen insolventen O.-GmbH — wegen angeblicher Ver-
letzung eines Auskunftsvertrages bzw. aus einer angeblichen
Schutzwirkung des Steuerberatervertrages auf Schadenersatz
in Hohe von 161.372,04 EUR (Teilbetrag aus 161.422,04
EUR, davon Forderung aus Darlehen: 81.286,50 EUR, Forde-
rungen aus Warenlieferungen: 80.135,54 EUR) in Anspruch.

(.)

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriin-
dung im Wesentlichen ausgefihrt: Auch auf der Grundlage
des Klagervortrags kdnne nicht festgestellt werden, dass der
Kl&gerin durch die behauptete Pflichtverletzung ein Schaden
entstanden sei, denn es spreche nichts dafir, dass die Klage-
rin die Anspriche gegen die O.-GmbH hatte realisieren
kdnnen, wenn sie im September 2006 vollsténdig Gber deren
desolate finanzielle Lage informiert worden waére. Fir die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens fehle es an
nachvollziehbarem Sachvortrag; ein Ausforschungsbeweis

sei prozessual unzuldssig. Auch soweit die Kldgerin hilfs-
weise geltend mache, jedenfalls hatte sie dann im September
2009 ihre unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Waren im
Wert von 89.918,10 EUR zurticknehmen und dadurch ihren
Schaden begrenzen kdnnen, gebe dies keinen Anlass zu
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einer abweichenden Entscheidung. Insoweit fehle es schon
an nachvollziehbarem Kldgervortrag dazu, welcher der
Klagerin zuzurechnende Warenbestand mit welchem Wert
am 30.9.2006 unter Beriicksichtigung des standigen Ab-
verkaufs noch bei der O.-GmbH gelagert habe.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Kldgerin, zu deren
Begriindung sie unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches
Vorbringen vortragt: Ihr Anspruch folge aus einem Aus-
kunftsvertrag. Hier sei gerade nicht nur eine einfache,
belanglose Auskunft erteilt worden, sondern es habe mehre-
re direkte mindliche und schriftliche Kontakte zwischen den
Parteien gegeben, wobei die ihr von der Beklagten erteilten
Ausklinfte zu den wirtschaftlichen Verhéltnissen der O.-
GmbH fUr sie — fir die Beklagte auch erkennbar — von erheb-
licher Bedeutung gewesen seien. Es sei auch ein Verpflich-
tungswillen der Beklagten erkennbar, da mehrfach Erorte-
rungen und Auskinfte hinsichtlich der Bilanzen erfolgt seien.
Jedenfalls hafte die Beklagte ihr aus den Schutzwirkungen
des umfassenden Steuerberatervertrages zwischen der O.-
GmbH und der Beklagten. Die Beklagte habe gewusst, dass
sie — die Klagerin — der O.-GmbH ein Darlehen gewahrt und
sich als stille Gesellschafterin an der O.-GmbH beteiligt habe.

Die Schutzwirkung erfasse auch erst nach dem Steuer-
beratervertrag in die Mandantin eintretende stille Gesell-
schafter. Die notwendige Leistungsnahe folge daraus, dass
die Erstellung einer Bilanz gerade — héufig als einzige Infor-
mationsquelle fir AuBenstehende — dazu diene, Auskunft
Uber die Liquiditat des Unternehmens zu geben. Das not-
wendige Einbeziehungsinteresse folge daraus, dass sie —
die Klagerin — ihre Entscheidungen zum Darlehen und zur
stillen Gesellschaft sowie zur Aufrechterhaltung der
Geschéftsbeziehungen zur O.-GmbH bzw. das Unterlassen
der Falligstellung von Riickzahlungs- und Zinsansprichen aus
dem Darlehen von den Ergebnissen der Jahresabschlisse
abhéangig gemacht habe, was dazu gefiihrt habe, dass sie
aufgrund der Insolvenz der O.-GmbH ihre Forderungen
letztlich nicht mehr habe realisieren kénnen.

Auch der Kreis der geschitzten Personen sei fir die Beklagte
durch die persdnlichen Kontakte und die ihr — der Klagerin —
erteilten Ausklinfte aus der Bilanz erkennbar gewesen. lhre
Schutzbedurftigkeit folge aus der der Beklagten bekannten
Tatsache, dass sie — als stille Gesellschafterin, Darlehens-
geberin und Lieferantin der O.-GmbH — mit den von der
Beklagten erteilten Auskinften beabsichtigt habe, ihre
Geschaftsbeziehung zur O.-GmbH zu , tberdenken” und
ggf. das Darlehen fallig zu stellen und ihre Forderungen
gegen die O.-GmbH vor einer moglicherweise im Raum
stehenden Insolvenz realisieren zu kdnnen. Die Pflichtverlet-
zung der Beklagten folge daraus, dass sie die Jahresab-
schlisse falsch erstellt, nicht zeitnah korrigiert und sie — die
Klédgerin — nicht auf die Fehlerhaftigkeit hingewiesen habe,
obwohl sie — die Beklagte — Kenntnis davon gehabt habe,
dass sie — die Klagerin — auf die Unterlagen der Beklagten
bzw. der wirtschaftlichen Lage der O.-GmbH vertraut habe.
Ihr Sachvortrag zur Kausalitat sei hinreichend substanziiert
und nicht auf einen unzuldssigen Ausforschungsbeweis
gerichtet, wovon auch das Landgericht zunachst ausgegan-
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gen sei, so dass es gegen die richterliche Hinweispflicht und
das Verbot einer Uberraschungsentscheidung verstoBen
habe.

(Antrdge ...)

Die Beklagte trdgt zur Berufungserwiderung unter Bezug-
nahme auf ihr erstinstanzliches Vorbringen vor: Ein Aus-
kunftsvertrag, durch den sie sich gegentiber der Klagerin ver-
pflichtet habe, flr geschaftliche MaBnahmen oder Unter-
lassungen der Klagerin bedeutsame Auskiinfte zu erteilen,
sei im Ansatz nicht erkennbar. Die von ihr erteilten Aus-
kinfte seien anstelle der Geschaftsfihrung der O.-GmbH

auf deren Veranlassung und mit deren Zustimmung erteilt
worden. Der Steuerberatervertrag zur Erstellung (nicht:
Prifung) der Jahresabschlisse der O.-GmbH ,aufgrund der
vorgelegten Buchfiihrung und Unterlagen sowie der erteilten
Auskinfte” bzw. ,auf der Grundlage der mir vorgelegten
Blicher und Bestandsverzeichnisse sowie der erteilten Aus-
kiinfte der O.-GmbH" entfalte keine Schutzwirkung zuguns-
ten der Kldgerin. Sei nach der zitierten Rechtsprechung sogar
fur Wirtschaftsprifer eine Haftung aus Schutzwirkung nur

in Extremfallen zu bejahen, gelte dies erst recht fiir sie als
Steuerberaterin, die keinen Prifungsauftrag, sondern nur
den Auftrag zur Erstellung von Jahresabschlissen erhalten
habe.

Die abweichende Rechtsmeinung der Klagerin fihre zu einer
unvorstellbaren Ausweitung der Haftung eines Steuerbera-
ters und einer Verlagerung des Inkassorisikos aller Geschafts-
partner eines Unternehmers auf dessen Steuerberater. Das
LG habe zudem fehlerfrei die Kausalitat verneint. Es sei nicht
Aufgabe des Gerichts, durch Beweisaufnahme einen Sach-
verhalt zu ermitteln, der bis dahin fehlenden schlissigen
Sachvortrag einer Partei erst schlissig machen kénne. (...)

B. Die zuldssige Berufung der Klagerin ist unbegriindet. Die
klageabweisende Entscheidung des Landgerichts beruht
nicht auf einer Rechtsverletzung (§ 546 ZPO) und die nach
§ 529 ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen rechtfertigen
keine andere Entscheidung (§ 513 ZPO).

Der Kldgerin stehen gegen die Beklagte Schadenersatz-
anspriiche weder aus einem Auskunftsvertrag zu noch aus
einem Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB, dazu unter Il.)
noch aus der sog. Sachwalterhaftung (§ 311 Abs. 3 BGB)
noch aus § 280 BGB i.V.m. den Grundsétzen des Vertrages
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter zu.

I. Vertragliche Schadenersatzanspriiche der Klédgerin gegen
die Beklagte aus einem ausdriicklich oder stillschweigend
zustande gekommenen (Auskunfts-)Vertrag zwischen der
Kl&gerin und der Beklagten bestehen nicht.

1. Dass im Rahmen von Gespréchen oder Telefonaten —
insbesondere im Rahmen der von der Kldgerin dargelegten
Telefonate bzw. des Schriftwechsels (Schreiben der Beklag-
ten vom 9.6.2006, vom 23.10.2006, vom 26.2.2007, vom
11.4.2007) — ausdriicklich ein eigenstandiger (Auskunfts-)
Vertrag zwischen der Kldgerin und der Beklagten zustande

gekommen sein soll, ist dem Vorbringen der Kldgerin in
beiden Instanzen nicht zu entnehmen.

2. Auch die Behauptung eines konkludenten (Erklarungs-)
Verhaltens der Beklagten, das als Ausdruck eines Willens zu
einer stillschweigenden rechtsgeschaftlichen Bindung gegen-
Uber der Klagerin und einer Haftungsiibernahme gegentber
der Klagerin (als ,,Garantin”) im Sinne eines konkludenten
Auskunftsvertrages verstanden werden kann, lasst sich dem
Sachvortrag der Klégerin, insbesondere auch ihrem nach
Hinweis des Senats erfolgten Vorbringen im Schriftsatz vom
21.7.2011, nicht entnehmen.

Wirtschaftspriifer bzw. Steuerberater kdnnen zwar einem
Dritten gegenUber haften, wenn mit ihnen — auch konklu-
dent — ein Auskunftsvertrag geschlossen wurde (vgl. BGH,
Urt. v. 26.9.2000 — X ZR 94/98, BGHZ 145, 187, Urt. v.
8.6.2004 — X ZR 283/02, NJW 2004, 3420, Palandt/Sprau,
BGB 70. Aufl. 2011, § 675 Rdnr 35 ff, m.w.N., Miinch-
Komm/Gottwald, BGB 5. Aufl. 2007, § 328 Rdnr. 150
m.w.N. in Fn. 609, Rdnr 177 m.w.N. in Fn. 754). Aus der Tat-
sache einer Rat- bzw. Auskunftserteilung als solchen kann
ein rechtsgeschaftlicher Wille zum stillschweigenden Ab-
schluss eines Vertragsverhaltnisses indes nicht entnommen
werden, wie sich bereits aus § 675 Abs. 2 BGB ergibt. MaB-
geblich ist vielmehr, ob insbesondere der Auskunftsgeber mit
Rechtsbindungswillen handelt (vgl. BGH, Urt. v. 18.12.2008 —
IX ZR 12/05, WM 2009, 369). Die Gesamtumstande mussen
unter Bericksichtigung der Auffassung und Bedurfnisse des
Rechtsverkehrs den Rickschluss zulassen, dass beide Teile
nach dem objektiven Inhalt ihrer Erkldrungen (bzw. ihres
Verhaltens) die erteilte Auskunft zum Gegenstand vertrag-
licher Rechts und Pflichten gemacht haben (vgl. BGH, Urt. v.
17.9.1985 — VI ZR 73/84, NJW 1986, 180).

Ist einem Sachkundigen als Auskunftserteilenden erkennbar,
dass die Auskunft fir den Anfragenden von erheblicher
Bedeutung ist und dieser sie zur Grundlage wesentlicher
Entscheidungen machen will, kann darin ein wesentliches
Indiz liegen. Dies bedeutet indes keineswegs, dass allein

die Sachkunde des Auskunftsgebers und die Bedeutung der
Auskunft fir den Empfanger zur Annahme einer stillschwei-
genden rechtsgeschéftlichen Bindung gentigen. Es handelt
sich dabei vielmehr nur um im Rahmen der sonstigen
Gesamtumstande (insbesondere eigenes wirtschaftliches
Interesse des Auskunftsgebers, personliches Engagement des
Auskunftsgebers in Gestalt von Zusicherungen nach Art einer
Garantieilibernahme, Versprechen eigener Nachpriifungen,
Hinzuziehung des Auskunftsgebers zu Verhandlungen mit dem
eigentlichen Vertragspartner auf Verlangen des Auskunfts-
empfangers, Einbeziehung des Auskunftsgebers in solche Ver-
handlungen als ,,neutrale Person”) zu gewichtende Indizien
(vgl. BGH, Urt. v. 18.12.2008 - IX ZR 12/05, WM 2009,
369 m.w.N., Rdnr. 10/11, vgl. auch OLG Kéln, Urt. v.
23.5.2000 - 22 U 218/99, Gl 2002, 298, Palandt/Sprau,
BGB 70. Aufl. 2011, § 675 Rdnr. 35 ff m.w.N., vgl. auch
Zugehdr, NJW 2000, 1601, dort zu 4., vgl. auch Beck’scher
Bilanzkommentar 6. Aufl. 2006, § 323 Rdnr. 210-216
m.w.N.).



Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze ist hier ein fur
einen konkludenten Abschluss eines Auskunftsvertrages
zwingend erforderlicher rechtsgeschaftlicher Verpflichtungs-
wille weder seitens der Beklagten noch seitens der Klagerin
erkennbar. Es ist insbesondere nicht ersichtlich, dass die
Beklagte ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Aus-
kunft hatte, Zusicherungen/Garantietibernahmen erklart
oder eigene Nachprifungen versprochen hat oder zu Ver-
handlungen der O.-GmbH hinzu- oder gar einbezogen
worden ist. Hinreichende Umsténde, die insoweit flr einen
entsprechenden Verpflichtungswillen der Beklagten sprechen
kénnten, fehlen. Die Beklagte wurde vielmehr — fir die
Klégerin erkennbar — ausschlieBlich im Rahmen ihrer vertrag-
lichen Beziehung zur O.-GmbH tétig und ist lediglich als
deren sachkundige Beraterin als deren ,verlangerter Arm”
aufgetreten, nicht aber als unparteiische Sachwalterin und
unter Inanspruchnahme einer ,eigenstandigen, besonderen
Expertenstellung” (vgl. BGH, Urt. v. 17.9.1985, a.a.0).

Das als solche unstreitige Auskunftsverhalten der Beklagten
im Rahmen des vorgelegten Schriftverkehrs konnte — schon
im Hinblick auf die von der Beklagten ausdriicklich erklarten
Vorbehalte in mehrfacher Hinsicht — weder ein Vertrauen der
Klagerin in eine griindlich geprufte Auskunft rechtfertigen,
noch konnte und durfte es die Kldgerin nach den Umstanden
als Garantie fur die tatsachliche wirtschaftliche Situation der
0.-GmbH bzw. als hinreichend abgesicherte Entscheidungs-
grundlage im Hinblick auf daraus fur ihr mehrfaches Engage-
ment als Lieferantin, Darlehensgeberin bzw. stille Gesell-
schafterin bestehenden Risiken erscheinen.

II. Der Klagerin stehen gegen die Beklagte auch keine
Anspriiche aus einem von der Beklagten mit der O.-GmbH
geschlossenen (echten) Vertrag zugunsten Dritter (§ 328
BGB) zu, denn die O.-GmbH hat den Steuerberatervertrag
mit der Beklagten nicht zugunsten der Klagerin abgeschlos-
sen. Ein echter Vertrag zugunsten der Klagerin wirde eine
besondere Bestimmung des Inhalts voraussetzen, dass ihr
unmittelbar ein eigener Anspruch auf Steuerberaterleistun-
gen oder auf Auskunft Uber die Ergebnisse der Steuerbera-
terleistungen gegen die Beklagten zustehen sollte. Weder
aus dem Inhalt des Steuerberatervertrages noch aus den
sonstigen Umstanden ldsst sich entnehmen, dass ein unmit-
telbarer Rechtserwerb der Kldgerin gewollt gewesen sein
koénnte.

lll. Auch Anspriiche aus § 311 Abs. 3 BGB stehen der Klage-
rin gegen die Beklagte nicht zu. Nach den von der Recht-
sprechung entwickelten Grundséatzen ist ein Vertreter oder
Verhandlungsgehilfe ausnahmsweise aus culpa in contra-
hendo (in der bis 31.12.2001 geltenden Fassung des BGB)
haftbar, wenn er am Vertragsschluss ein unmittelbares eige-
nes wirtschaftliches Interesse hat oder wenn er ein besonde-
res personliches Vertrauen in Anspruch genommen und hier-
durch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss
erheblich beeinflusst hat (vg/. BGH, Urt. v. 4.7.1983 - Il ZR
220/82, NJW 1983, 2696, Urt. v. 3.4.1990 — XI ZR 206/88,
NJW 1990, 1907, Urt. v. 26.9.2000, X ZR 94/98, BGHZ 145,
187, Urt. v. 24.5.2005 - IX ZR 114/01, NJW-RR 2005,
1137).
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§ 311 Abs. 3 BGB (in der seit 1.1.2002 geltenden Fassung)
knUpft an diese von der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatze an. Zwar fuhrt er von den beiden o.a. Tat-
bestdnden einer Dritthaftung nur den Letzteren an; dies ist
aber unschéadlich, weil § 311 Abs. 3 BGB nach seinem Wort-
laut (,,... insbesondere ...") und seiner Entstehungsgeschichte
keine abschlieBende Regelung ist, so dass es bei den o.a.
bisher von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen
verbleibt (vgl. Palandt/Griineberg 68. Aufl. 2009, § 311,
Rdnr. 60 m.w.N). Die Haftung eines Gutachters bzw. Wirt-
schaftspriifers, Steuerberaters oder sonstigen Experten
gegeniiber Dritten folgt indes nicht aus den Regeln der
Sachwalterhaftung bzw. des § 311 Abs. 3 BGB, sondern
richtet sich nach den von der standigen Rechtsprechung des
BGH entwickelten im Folgenden dargestellten Grundsatzen
des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (vgl.
Palandt/Grineberg 70. Aufl. 2011, § 328 Rdnr. 34 m.w.N.,
MtinchKomm/Gottwald 5. Aufl. 2007, § 328 Rdnr. 182
m.w.N. in Fn. 784, vgl. auch Beck'scher Bilanzkommentar
6. Aufl. 2006, § 323 Rdnr. 220-224 m.w.N., vgl. auch
MtiinchKomm-HGB/Ebke 2. Aufl. 2008, Rdnr. 168-170
m.w.N.).

IV. Ein Anspruch der Kl&gerin aus § 280 BGB i.V.m. den
Grundsdtzen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter besteht nicht. Die Voraussetzungen, unter denen
nach standiger Rechtsprechung des BGH im Allgemeinen
und insbesondere in dem hier betroffenen Bereich der sog.
Expertenhaftung, insbesondere von Wirtschaftsprifern und
Steuerberatern eine Schutzwirkung des Vertrages zwischen
der Beklagten und der O.-GmbH zugunsten der Klagerin als
Dritter in Betracht kommen kann, liegen hier nicht vor.

1. Im Allgemeinen werden fir die Annahme einer Schutz-
wirkung eines Vertrages zugunsten eines Dritten folgende
Voraussetzungen gefordert: Der Dritte muss bestimmungs-
gemaB in einer besonderen Nahe zur vertraglichen oder
vertragsahnlichen Sonderbeziehung stehen und in mit dem
Glaubiger vergleichbarer Weise den Gefahren der Leistungs-
erbringung ausgesetzt sein (,Leistungsnahe”, vgl. BGH,

Urt. v. 20.3.1995 — Il ZR 205/94, BGHZ 129, 136, Urt. v.
22.1.1968 - VIl ZR 195/65, BGHZ 49, 350).

Es muss ein vertragliches , Einbeziehungsinteresse” des
Glaubigers vorliegen, dass die Leistung nach dem Inhalt des
Vertrages dem Dritten bestimmungsgemaf zugute kommen
soll oder dass sich sonst ein auf Drittschutz gerichteter
Parteiwillen ermitteln lasst (BGH, Urt. v. 20.3.1995, a.a.0.),
selbst wenn — wie in den Gutachterféllen — zwischen dem
Vertragsgldaubiger und dem Dritten gegenlaufige Interessen
bestehen (BGH, Urt. v. 10.11.1994 - lll ZR 50/94, BGHZ
127, 378; Urt. v. 13.11.1997 = X ZR 144/94, LM BGB

Nr. 96, Urt.v. 7.2.2002- Il ZR 1/01, LM BGB § 328,

Nr. 103, vgl. auch jurisPK-BGB 4. Aufl. 2008, § 328 Rdnr.
76-98 m.w.N.).

Unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit (§§ 242 bzw.
157 BGB) muss dem Haftenden der Kreis der geschiitzten
Personen erkennbar sein, damit er sein Haftungsrisiko kalku-
lieren und bei Aushandlung der vertraglichen Gegenleistung
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kalkulieren kann (., Erkennbarkeit der Drittbezogenheit und
der Glaubigerndhe”, vgl. BGH, Urt. v. 2.7.1996 — X ZR
104/94, BGHZ 133, 168), ohne dass dies erfordert, dass dem
Schuldner die Identitdt oder Zahl der geschitzten Personen
konkret bekannt ist (BGH, Urt. v. 20.4.2004 — X ZR 250/02,
BGHZ 159, 1; Urt. v. 10.11.1994 — lll ZR 50/94, BGHZ 127,
378). SchlieBlich muss ein ,Schutzbediirfnis” des Dritten
gegeben sein, woran es regelmaBig fehlt, wenn dem Dritten
wegen des Sachverhalts, aus dem er seinen Anspruch her-
leitet, ein eigener inhaltsgleicher vertraglicher Anspruch
gegen den Glaubiger des Vertrages mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter oder einen anderen hat (BGH, Urt. v.
20.3.1995 - Il ZR 205/94, BGHZ 129, 136, dort Rdnr. 73
m.w.N.; vgl. zuvor bereits BGH, Urt. v. 2.7.1996 — X ZR
104/94, BGHZ 133, 168, dort Rdnr. 18 m.w.N.; Urt. v.
15.2.1978 = VIl ZR 47/77, BGHZ 70, 327, vgl. auch OLG
KéIn, Urt. v. 21.6.2002 — 19 U 166/01, OLGR 2002, 403;
vgl. auch Palandt/Griineberg, BGB 70. Auf. 2011, § 328
Rdnr. 18 a.E.).

Hinsichtlich der dogmatischen Begriindung der Drittwirkung
wird auf die Qualitat des Vertrages, aber auch auf die Not-
wendigkeit einer Vereinbarung und eine erganzende Ver-
tragsauslegung i.S.v. §§ 133, 157 BGB bzw. eine auf

§ 242 BGB beruhende Rechtsfortbildung des § 328 BGB ab-
gestellt (vgl. Erman/Westermann 12. Aufl. 2008, § 328 Rdnr.
12 m.w.N.; Beck'scher Online-Kommentar/Bamberger/Roth,
Stand 11/2008, § 328 Rdnr. 46 m.w.N.; MinchKomm-BGB/
Ebke, HGB 2. Aufl. 2008, § 323 Rdnr. 133 m.w.N.; vgl. auch
Pinger/Behme, JuS 2008, 675).

2. Unter Berlcksichtigung der allgemeinen Voraussetzungen
eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (Leis-
tungsnahe, Einbeziehungsinteresse, Erkennbarkeit der
Drittbezogenheit und Glaubigernadhe, Schutzbedurftigkeit)
und unter Anlegung des zunehmend strengen und restrikti-
ven MaBstabs der Rechtsprechung des BGH im besonderen
Bereich der sog. Expertenhaftung (vgl. bereits im Einzelnen:
Senat, Urt. v. 2.6.2009 - I-23 U 108/08, DB 2009, 2369) ist
hier nicht hinreichend feststellbar, dass die Kldgerin in den
Schutzbereich der zwischen der 0.-GmbH und der Beklagten
zustande gekommenen Steuerberatervertrag, insbesondere
die im Rahmen dieses Dauermandats erteilten Einzelauftrége
zur Erstellung der jeweiligen Jahresabschliisse fiir die Jahre
2003 bis 2006 (unabhdngig von der Frage, ob die Finanz-
buchhaltung durch Dritte oder im Hause der Beklagten
erstellt wurde), einbezogen worden ist. Unter ergdnzender
Auslegung des Vertrages zwischen der O.-GmbH und der
Beklagten Uber die Erstellung von JahresabschlUssen ist
bereits nicht ersichtlich, dass der Beklagten als Steuerberate-
rin hinreichend erkennbar und deutlich geworden ist, dass
von ihr im Drittinteresse der Kldgerin eine besondere iiber
ihre fiir die 0.-GmbH vertraglich zu erbringenden Steuer-
beraterleistungen hinausgehende Leistung erwartet wurde,
welche der Klagerin als Grundlage fir bestimmte betriebs-
wirtschaftliche Entscheidungen dienen sollte.

a) Es fehlt bereits das fir die Annahme einer Drittschutz-
wirkung des Steuerberatervertrages zwischen der Beklagten
und der O.-GmbH notwendige , Schutzbedirfnis” der Klage-

rin als Dritten, da der Klagerin aus ihren Rechtsheziehungen
zur 0.-GmbH als stille Gesellschafterin (vgl. § 230 ff HGB;
vgl. auch Palandt/Sprau, BGB 70. Aufl. 2011, § 705 Rdnr. 50
m.w.N.) ein eigener, inhaltsgleicher, vertraglicher (Primar-
bzw. Sekundér-)Anspruch gegen die 0.-GmbH zustand bzw.
zusteht (vgl. BGH, Urt. v. 15.2.1978 — VIl ZR 47/77, BGHZ
70, 330, Urt. v. 20.3.1995 — Il ZR 205/94, BGHZ 129, 136,
Urt. v. 2.7.1996 — X ZR 104/94, NJW 1996, 2929, OLG Kéin,
Urt. v. 21.6.2002- 19 U 166/01, NJW-RR 2003, 101,
Palandt/Grineberg, BGB 70. Aufl. 2011, § 328 Rdnr. 18;
Gebhrlein, Anwalts- und Steuerberaterhaftung 2010, Seite 9).
Dabei ist es rechtlich unerheblich, ob und inwieweit solche
Anspriiche mangels finanzieller Leistungsfahigkeit des Ver-
pflichteten — ggf. auch von Anfang an — nicht durchsetzbar
waren bzw. sind, denn das von der Rechtsprechung ent-
wickelte Rechtsinstitut des Vertrages mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter bezweckt nicht die Absicherung des Risikos,
dass die vertraglich verpflichtete Rechtsperson leistungs-
unfdhig war bzw. ist (vgl. BGH, Urt. v. 22.07.2004 - IX ZR
132/03, NJW 2004, 3630, dort Rdnr. 21).

Auch wenn die Klagerin als stille Gesellschafterin von der
Geschaftsflihrung der O.-GmbH ausgeschlossen war, stand
ihr gemaB § 8 Abs. 1 des Vertrages i.V.m. §§ 233 HGB, 716
BGB — und zwar ohne Darlegung eines besonderen Interes-
ses — ein Kontroll-/Auskunfts-/Informationsrecht zu, sich tber
die Angelegenheiten der O.-GmbH personlich zu unter-
richten, die Geschéaftsbicher und die Papiere einzusehen und
sich aus ihnen eine Ubersicht tiber den Stand des Gesell-
schaftsvermogens anzufertigen (§ 716 Abs. 1 BGB; BGH,

Urt. v. 20.6.1983 — Il ZR 85/82, MDR 1984, 27; Palandt/
Sprau, BGB 70. Auf. 2011, Rdnr. T m.w.N.). Auch die Hin-
zuziehung eines Sachverstdndigen oder Beraters bzw. die
Ausltibung der Einsichtnahme durch einen Experten war aus-
dricklich zugelassen (vgl. dazu auch: BGH, Urt. v. 28.5.1962
-1 ZR 156/61, WM 1962, 883, vgl. auch Hirte, BB 1985,
2208, Saenger, NJW 1992, 348).

Etwaige Auskunftspflichten der Beklagten als Steuerberaterin
der O.-GmbH gegenlber der Kldgerin (in deren Doppelfunk-
tion einerseits als Glaubigerin der O.-GmbH, andererseits als
stille Gesellschafterin der O.-GmbH), die aus einer — unter-
stellten — Schutzwirkung des Steuerberatervertrages folgen
kénnten, gingen insoweit jedenfalls nicht weiter als die
eigenen Auskunftspflichten der O.-GmbH gegenuber der
Klédgerin im Rahmen deren stillen Beteiligung an der O.-
GmbH entsprechend der vorstehenden Grundsatze; Ent-
sprechendes gilt fur diesbeziigliche Sekundaranspriiche der
Klédgerin gegen die O.-GmbH. Die Klagerin bedurfte und
bedarf daher — ungeachtet der nunmehr entfallenen Leis-
tungsfahigkeit der O.-GmbH — keiner Schutzwirkungen des
Steuerberatervertrages zwischen der O.-GmbH und der
Beklagten zu ihren Gunsten.

b) Dass die Beklagte ihre schriftlichen AuBerungen nicht im
Rahmen einer Schutzwirkung des Steuerberatervertrages
zwischen der O.-GmbH und der Beklagten zugunsten der
Klagerin als neutrale Expertin (vgl. BGH, Urt. v. 18.2.1987 —
IVa ZR 232/85, VersR 1988, 178), sondern lediglich — und
fur die Klagerin erkennbar — ausschlieBlich im Rahmen ihrer



vertraglichen Beziehung zur O.-GmbH als deren sachkundige
Beraterin (als , verlangerter Arm") erbracht hat, folgt zudem
aus dem jeweiligen Inhalt und Umstédnden der Schreiben der
Beklagten, auf die sich die Klagerin insoweit ohne Erfolg
stutzt.

aa) Durch das Schreiben der Beklagten vom 9.6.2006 hat sie
lediglich zu den zuvor vom Steuerberater der Kldgerin im
Schreiben vom 31.5.2006 aufgeworfenen Fragen zu einzelnen
Positionen Stellung bezogen. Dass die Beklagte spétestens im
Rahmen dieses Schriftwechsels Kenntnis davon erlangt hatte,
dass die Klagerin der O.-GmbH bzw. dem Geschaftsfihrer
der O.-GmbH ein Darlehen gewahrt hatte und die Klagerin
an der O.-GmbH eine stille Beteiligung innehatte, ist nicht
entscheidungserheblich, da allein die Kenntnis dieser Um-
stdnde eine — ausnahmsweise — Schutzwirkung des Steuer-
beratervertrages zugunsten der Kldgerin nicht hinreichend
begriinden kann.

bb). Aus dem Schreiben der Beklagten vom 23.10.2006 kann
die Kldgerin schon deswegen keine Schutzwirkungen zu
ihren Gunsten begriinden, da die Beklagte es im Adressfeld
ausdricklich mit dem Zusatz ,,Vertraulich” versehen hat und
es ausschlieBlich an die 0.GmbH als ihre Mandantin gerichtet
hat, wobei das Schreiben ausweislich seines ersten Satzes auf
Wunsch von Herrn O. allein zur Vorlage bei der Hausbank der
0.-GmbH bzw. CF GmbH von der Beklagten gefertigt
worden ist. Eine Drittschutzwirkung dieses Schreibens zu-
gunsten der Klagerin scheidet umso mehr aus, als unstreitig
nicht die Beklagte, sondern die O.-GmbH der Kldgerin dieses
Schreiben erst mit zeitlicher Verzogerung am 19.1.2007 zur
Kenntnis Ubermittelt hat.

Abgesehen davon stellt dieses Schreiben der Beklagten —
entgegen der Formulierung der Kldgerin — keinesfalls einen
vollwertigen ,insolvenzrechtlichen Vermdgensstatus” dar.
Die Beklagte hat vielmehr die inhaltliche Aussagekraft ihres
Schreibens in mehrfacher Hinicht ausdrticklich dahingehend
eingeschrankt, dass sie sich wegen der groBen Eilbedrftig-
keit auBerstande sehe, in dieser kurzen Zeit eine ,umfang-
reiche Unternehmensbewertung” vorzunehmen und das
von ihr dargestellte Bild der Firma bzw. die Feststellung, dass
nhoch keine Uberschuldung" vorliege, auf den von Herrn O.
zur Verfiigung gestellten Daten beruhe, fiir deren Uberpri-
fung weder ein entsprechender Auftrag noch die notwendi-
ge Zeit gegeben sei. Dabei hat die Beklagte hervorgehoben,
dass dies insbesondere fir die Angaben von Herrn O. zur
Entwicklung des Firmenwerts (Ziff. 1), zur Schatzung der
Verkehrswerte der einzelnen Wirtschaftsglter (Ziff. 2), zum
Ergebnis der Zwischeninventur (Ziff. 3) gelte. Zudem werden
dort unter Ziff. 1 ausdriicklich ,Bedenken im Hinblick auf die
Ertragslage des Unternehmens” geduBert und — wie bereits
ausgefihrt — die warnende Formulierung ,,noch keine Uber-
schuldung” (Hervorhebung durch den Senat) verwendet.

cc) Durch Schreiben der Beklagten vom 26.2.2007 wurden
dem Steuerberater der Kldgerin lediglich die BWA und die
Summen- und Saldenliste der O.-GmbH per 31.12.2006
Ubersandt, wobei die Beklagte wiederum in Bezug auf die
Vorlaufigkeit und unzureichende Belastbarkeit der Daten
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zahlreiche Einschrankungen getroffen hat (noch nicht ein-
gearbeitete Inventurdaten, Prifungs- und Uberarbeitungs-
bedarf hinsichtlich der Bilanz fiir 2005 mit Folgen fur die EB-
Werte per 31.12.2006, Werthaltigkeit der ausgewiesenen
Forderungen, Saldenabweichungen in Debitoren-/Kreditoren-
konto der Klagerin per 31.12.2005/2006).

dd) Durch Schreiben der Beklagten vom 11.4.2007 wurden
der Klagerin die berichtigte Bilanz fiir 2004 und die end-
giiltige Bilanzen fiir 2005 und 2006 sowie die OP-Listen
Debitoren/Kreditoren per 31.12.2006 und aktuell Gbersandt
und die enormen Differenzen in den Jahresergebnissen
2004/2005/2006 naher erldutert, ohne dass — unter Berlck-
sichtigung der vorstehend dargestellten Voraussetzungen —
die Begriindung eines — ausnahmsweisen — Drittschutzes der
vertraglich allein der O.-GmbH geschuldeten Steuerberater-
tatigkeit der Beklagten zugunsten der Klagerin hinreichend
erkennbar wird.

) Soweit sich die Klagerin unter Bezugnahme auf das Urteil
des BGH vom 13.2.2003 (IX ZR 62/02, NJW-RR 2003, 1035)
darauf stUtzt, dass ein Steuerberatervertrag mit einer GmbH
auch Schutzwirkung fur nachtraglich eintretende stille
Gesellschafter habe, verkennt sie, dass dieser Entscheidung
ein wesentlich anderer Sachverhalt (Kapitalanlageberatung
durch Steuerberater, Haftung bei Falschberatung tber die
Steuervorteile einer stillen Gesellschaftsbeteiligung und
deren spateren Ubernahme durch die dortigen Klager) zu-
grundelag. Diese Entscheidung enthalt zur — vorgelagerten —
Frage der Drittschutzwirkung als solcher schon deswegen
keine tragenden (vgl. Rdnr. 15: ... kann derzeit nicht ver-
neint werden ...") und fir den vorliegenden Fall entschei-
dungserhebliche Ausflihrungen, weil die Feststellungen des
dortigen Berufungsgerichts zu den tatsachlichen Voraus-
setzungen einer Drittschutzwirkung unzureichend waren
(vgl. Rdnr. 15). Abgesehen davon ist jedenfalls die oben
bereits im Einzelnen dargestellte und seit 2003 bis zuletzt
zunehmend restriktive Entwicklung der BGH-Rechtsprechung
zur Drittschutzwirkung im Bereich der sog. Expertenhaftung
zu berticksichtigen, welcher der Senat aus den bereits darge-
stellten Griinden folgt. (...) =

Steuerberaterhaftung

= Schaden

= Gesamtvermogensvergleich

® Belastung mit Schenkungsteuer

(LG Aachen, Urt. v. 16.7.2013 - 10 O 566/12)

Leitsatze (d.Red.):

Die Belastung mit Schenkung-/Erbschaftsteuer stellt

bei isolierter Betrachtung keinen erstattungsfahigen
Schaden dar. Sie ist lediglich ein Einzelposten der
Schadenberechnung, dem die Vorteile der Schenkung
(Liquiditatszuwachs und hieraus resultierende weitere
Finanzierungsmoglichkeiten) gegentibergestellt werden
mussen. =
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Zum Sachverhalt:

Der Kldger ist Enkel und Erbe des am 29.2.2012 verstorbe-
nen Erblassers, Herrn M. Senior. Der Erblasser war Eigen-
tlimer des folgenden Immobilienvermogens in A. im Wert
von insgesamt 1.987.032 EUR. (...)

Seit dem Jahrtausendwechsel hatte er sich aus dem Berufs-
leben zuriickgezogen und verwaltete lediglich weiterhin die
obigen Immobilien. Um dem damals 22-jéhrigen Klager,

der zu diesem Zeitpunkt sein Alleinerbe war, Spielraum fr
Kreditaufnahmen zum Aufbau einer selbststandigen Berufs-
tatigkeit zu geben, entwickelten der Erblasser und der Klager
die Idee, das Immobilienvermdgen auf den Klager zu Uber-
tragen. Der Erblasser war hierbei bereit, sein gesamtes Immo-
bilienvermdgen auf den Kldger zu lbertragen, wobei er sich
NieBbrauchsrechte vorbehalten wollte. Diese NieBbrauchs-
rechte sollten dazu dienen, den Lebensunterhalt des Erb-
lassers weiter zu sichern sowie die Annuitédten fur die auf
dem Grundstlick lastenden Verbindlichkeiten zu begleichen.
Die Tilgung der Kredite stand hierbei nicht im Vordergrund.

Zur Umsetzung dieses Plans wandte sich der Erblasser an
den fur ihn und zwischenzeitlich auch fir den Klager als
Steuerberater tatigen Beklagten. Der genaue Umfang des
dem Beklagten erteilten Mandats ist zwischen den Parteien
streitig. Der Beklagte berechnete die steuerlichen Aus-
wirkungen der Ubertragung samtlicher Immobilien an den
Klédger. Ansonsten erhob er weder Einwande gegen die
gewahlte Gestaltung noch schlug er eine anderweitige
Gestaltung vor.

Die schenkungsweise Ubertragung des Immobilienbesitzes
an den Kliger erfolgte durch notariellen Ubertragungsver-
trag vom 22.8.2003. (...)

Zum Zeitpunkt der Ubertragung der Immobilien besal3 Herr
M. Senior aufgrund von Darlehensverbindlichkeiten ein
negatives Vermdgen in Hohe von 480.000 EUR.

Zunichst zahlte der Klager aufgrund der erfolgten Ubertra-
gungen der Immobilien ausweislich des Schenkungsteuer-
bescheids des Finanzamts vom 27.11.2003, Schenkung-
steuer in Hohe von 134.482 EUR. Nach einer Neuermittiung
des Werts der Immobilien wurde die Hohe der zu zahlenden
Schenkungsteuer zuletzt durch den Schenkungsteuer-
bescheid des Finanzamts A. vom 8.12.2004 angepasst und
eine Schenkungsteuer in Hohe von 317.965 EUR festgesetzt.
Hiervon war ein Teilbetrag in Hohe von 166.155 EUR sofort
zu entrichten. Die restliche geschuldete Steuer in Hohe von
151.810 EUR wurde aufgrund der NieBbraucheinrdumung
bis zum Tod des Erblassers gemaB § 25 ErbStG zinslos
gestundet.

Im Jahr 2006 beendeten der Kldger und der Erblasser die
Zusammenarbeit mit dem Beklagten. Am 29.2,2012 ver-
starb der Erblasser. Zu diesem Zeitpunkt bestanden noch
Darlehensverbindlichkeiten in Hohe von 315.666 EUR.
Eine Verrechnung der Schulden mit dem erlangten Ver-
maogen zur Verringerung der Schenkungsteuer war fir den
Kldger nicht moglich.

Am 20.3.2012 und 3.4.2012 fanden zwischen den Parteien
sowie dem neuen Steuerberater des Kldgers Besprechungen
Uber eine etwaige Haftung des Beklagten statt, die aber zu

keiner Einigung flhrten.

Der Kldger behauptet, dass auch zwischen ihm und dem
Beklagten ein Beratungsvertrag geschlossen worden sei, weil
auch die weitere steuerliche Abwicklung durch den Beklag-
ten und sein Biro erfolgt sei. Jedenfalls meint er, dass er
nach den Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter in den Vertrag zwischen Herrn M. Senior
und dem Beklagten einbezogen gewesen sei.

Zum Zeitpunkt der Ubertragung der Immobilien auf den
Klédger habe ein ,negatives Vermdgen” des Erblassers in
Hohe von 365.000 EUR bestanden. Diese Vermogensverhalt-
nisse seien dem Beklagten bekannt gewesen. Der Klager
behauptet, dass bereits zum Zeitpunkt der Schenkung nicht
zu erwarten gewesen sei, dass der Erblasser sein negatives
Vermdgen wirde beseitigen kdnnen. Allen Beteiligte sei
daher klar gewesen, dass der Kldger dieses negative Ver-
maogen im Fall des Todes des Erblassers erben werden wirde.
Zum Todeszeitpunkt des Erblassers habe schlielich ein
.negatives Vermdgen” in Héhe von 176.770 EUR bestanden.

Nach dem Tod des Erblassers habe der Kldger das negative
Vermogen zum Todeszeitpunkt mit dem geschenkten Ver-
maogen verrechnen lassen wollen mit der Folge, dass die
gestundete Erbschaftsteuer in entsprechend verminderter
Hohe nunmehr zur Zahlung angefallen ware. Er sei davon
ausgegangen, dass die damalige Gestaltung den zu er-
wartenden Fall des Vererbens eines negativen Vermogens
berlcksichtigt hatte und dass daher eine Kompensations-
maoglichkeit zu viel gezahlter Schenkungsteuer in Hohe des
Betrags, der sich bei Ansatz des damaligen Schenkung-
steuersatzes aus dem nunmehr negativen Vermogen rech-
nerisch ergebe, gegeben sei.

Der Kldger meint, der Beklagte hatte vorschlagen missen, in
Hohe des damalig bestehenden negativen Vermdgens oder
im Hinblick auf einen auf den Todeszeitpunkt zu schatzen-
den negativen Betrags eine oder mehrere Immobilien nicht in
den Schenkungsakt einzubeziehen. Dies hatte z.B. einerseits
die Immobilie V. oder andererseits die Immobilien B. betref-
fen kénnen. Dazu behauptet er, dass diese Immobilien erst
zum Todeszeitpunkt oder auch zu Lebzeiten entsprechend
dem Verlauf des Schuldenabbaus hatten tUbertragen werden
kénnen. Der Klager ist der Ansicht, der Beklagte sei im
Rahmen des ganzheitlichen Steuerberatungsverhéltnisses
auch verpflichtet gewesen, den Klager ungefragt darauf
hinzuweisen, dass sich die festgesetzte Schenkungsteuer im
Fall eines Vererbens negativen Vermogens nicht mehr ver-
mindern wirde. Keinesfalls habe der Auftrag nur darin
bestanden, die anfallende Steuer zu berechnen. Selbst wenn
der Auftrag nur in der Berechnung der Steuer bestanden
hétte, sei nach Ansicht des Kl&gers der Beklagte aus einem
allgemeinen Steuerberatungsmandat zur umfassenden Bera-
ung verpflichtet gewesen. Der Kldger behauptet, dass eine
solche steuerliche Gestaltung von dem Erblasser und ihm
gewahlt worden ware.



Dem Erblasser sei es nicht darauf angekommen, alle Immo-
bilien an den Kldger zu Ubertragen. Der Kldger und der Erb-
lasser seien Menschen, die nicht ohne Not Geld aus dem
Fenster geworfen hatten. Von der Tilgung der Schulden zu
Lebzeiten habe man aber nicht ausgehen kénnen, da Herr
M. Senior gut gelebt habe und dazu geneigt hatte, sein Geld
auch auszugeben. Auch wére es unproblematisch realisierbar
gewesen, das Eigentum bei dem Erblasser zu belassen und
die Grundsticke dinglich zu belasten. Die Schenkung der
Grundstlicke sei dennoch gewahlt worden, um den Erblasser
nicht mehr personlich mit dem Aufwand durch Grundschuld-
bestellungen oder Ahnlichem zu belasten.

Bei Ansatz des negativen Vermogens in Hohe von — wie flr
die Berechnung der Steuer gefordert — abgerundeten
176.770 EUR betrage der Schaden unter Einbeziehung des
damals bei der Schenkung glltigen Schenkungsteuersatzes
von 19% exakt 33.440 EUR.

Auch ist nach Ansicht des Kldgers die Forderung noch nicht

verjdhrt. Ein Schaden sei fir den steuerlichen Laien erst beim
Tod des Herrn M. Senior erkennbar gewesen. Erst in diesem

Zeitpunkt sei ein Vermdgensschaden entstanden.

Mit nicht nachgelassenem Schriftsatz seines Prozessbevoll-
machtigten vom 3.7.2013 hat der Klager weiter zur Sache
vorgetragen und u.a. ausgefihrt, dass bei einer Minderung
der Vermdgensibertragung um 176.000 EUR lediglich eine
Steuer in Hohe von 305.140 EUR angefallen ware, im
Gegenzug zu einer tatsachlichen Steuerbelastung in Héhe
von 338.580 EUR.

(Antrage ...)

Der Beklagte behauptet, dass er nicht beauftragt worden
sei, ein steuerliches Konzept fir die Ubertragung des Grund-
besitzes zu entwickeln. Im Sommer 2003 habe er einen Tele-
fonanruf des Erblassers erhalten, der ihn dartber informiert
habe, dass er beabsichtigte, dem Klager seinen gesamten
Grundbesitz zu schenken und sich gleichzeitig einen NieB-
brauch an den Immobilien vorzubehalten. Die Tilgung der
auf dem Grundstiick besicherten Schulden wolle er person-
lich Gbernehmen. Er habe daher den Beklagten gebeten, ihm
Uberschlagig die anfallende Schenkungsteuer zu berechnen.

Auf der Grundlage einer vorldufigen Grundstlcksbewertung
habe er daraufhin eine Steuerbelastung in Hohe von
377.000 EUR errechnet. Er habe nie den Auftrag bekom-
men, das mitgeteilte Konzept zu Uberprifen und einen
steuerlichen Rat zu erteilen. Er meint, er sei auch nicht ver-
pflichtet gewesen, hierzu ungefragt Auskunft zu erteilen.
Selbst wenn diese Pflicht bestanden hétte, so ware er nicht
verpflichtet gewesen, darauf hinzuweisen, dass sich die fest-
gesetzte Schenkungsteuer im Erbfall bei einem negativen
Nachlassvermdgen nicht mehr vermindere.

Des Weiteren behauptet der Beklagte, der Erblasser habe
auch ein groBeres Vermdgen besessen, als vom Klager dar-
gelegt werde. Ausgehend von einer durchschnittlichen
Lebenserwartung von weiteren 14 Jahren hatte aus da-
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maliger Sicht ausreichend Zeit zur Verfligung gestanden,
um die Schulden zu tilgen und weiteres Vermégen auf-
zubauen. Er habe nicht davon ausgehen kénnen, dass der
Erblasser einen Uberschuldeten Nachlass hinterlassen wiirde.
Die Erbenstellung des Kldgers sei zum Zeitpunkt der Bera-
tung zudem auch nicht sicher gewesen. Der Erblasser habe
vielmehr frei Giber sein Vermdgen verfiigen kénnen. Nur die
Ubertragung von Grundstiicken zu Lebzeiten sei daher zur
Absicherung des Kldgers geeignet gewesen. Der Erblasser
hatte auch keinen Grundbesitz zum Ausgleich etwaiger
Schulden im Erbfall zurlickbehalten.

Auch habe zum Zeitpunkt der Beratung aufgrund einer
Entscheidung des Bundesfinanzhofs (Beschl. v. 22.5.2002 -
Il R 61/99, zitiert nach juris) die nicht unbegriindete Sorge
bestanden, dass sich die Belastung mit Erbschaft- und
Schenkungsteuer bei der Ubertragung von Grundbesitz in
absehbarer Zeit um eine nicht unerhebliche Summe erhéhen
wirde. Auch deshalb sei damals die Ubertragung aller
Immobilien vom Erblasser auf den Klager gewollt gewesen.

Der Beklagte behauptet, dass der Kldger aufgrund seines
Kreditbedarfs zudem nicht dazu bereit gewesen ware, da-
rauf zu verzichten, das gesamte Immobilieneigentum zu
erwerben. Wére Grundbesitz zurlickbehalten worden, so
wadre — auch im Hinblick auf die bestehenden Schulden in
Hohe von 480.000 EUR — der Spielraum des Kldgers emp-
findlich eingeschrankt worden.

Der Beklagte riigt, dass der Klager das Vorliegen eines
kausalen Schadens nicht substanziiert dargelegt habe.
Unklar sei zunachst, welche Alternativgestaltung konkret
verwirklicht worden ware. Auch habe der Klager nicht den
flr die Berechnung eines Schadens notwendigen Gesamt-
vermdgensvergleich vorgenommen. SchlieBlich erhebt der
Beklagte die Einrede der Verjghrung. Fir den Beginn der
Verjdhrung sei auf den Erlass des belastenden Steuer-
bescheids abzustellen. (...) =

Aus den Griinden:

Die zuldssige Klage hat in der Sache keinen Erfolg. Der
Klager hat gegen den Beklagten keinen Anspruch auf
Schadenersatz gemal3 § 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit
einem Steuerberatungsvertrag oder aus dem Gesichtspunkt
eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.

Unabhangig von der Frage, ob der Beklagte eine Pflicht-
verletzung in Form eines Beratungsfehlers begangen hat,
ist es dem Kldger nicht gelungen darzulegen, dass ihm durch
einen etwaigen Beratungsfehler ein Schaden entstanden ist.

Macht der Mandant eines Steuerberaters einen Anspruch
wegen Schlechterflllung des Steuerberatungsvertrages
geltend, so ist der Mandant wirtschaftlich so zu stellen, wie
er bei pflichtgeméaBer Beratung des Mandanten gestanden
hatte (BGH, Urt. v. 6.7.2000 — IX ZR 198/99, NJW 2001,
673, 674). Er darf nicht mehr erhalten als das, was er nach
der materiellen Rechtslage verlangen kann.
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Besteht entgegen der Erwartung des Mandanten eine Steuer-
pflicht, begriindet dies fiir sich allein noch keinen Schaden.
Anders ist dies dann zu beurteilen, wenn bei ordnungs-
gemaBer Beratung eine wirtschaftlich und tatsachlich gleich-
wertige Gestaltung moglich gewesen ware. Dies ist vor-
liegend zwar der Fall. Der Kldger hat darauf verwiesen, dass
er und der Erblasser zur Vermeidung des erhohten Anfalls
von Schenkungsteuer auf eine vollstindige Ubertragung der
Immobilien vor dem Tod des Erblassers verzichtet hatten.
Konkret hatten sie Immobilien im Wert der Steuerschulden
zunéachst zurlickgehalten und spéter im Weg der Erbfolge
auf den Klager Ubertragen, Dadurch waére die Steuerschuld
niedriger ausgefallen.

Dieser Vortrag des Klagers reicht jedoch zur schlissigen Dar-
legung eines Schadens nicht aus. Er verkirzt den fir eine
Schadenberechnung mafBgeblichen Sachverhalt in entschei-
dender Weise. Der Klager darf zur substanziierten Darlegung
eines Schadens nicht allein darauf abstellen, dass bei der
Ubertragung lediglich eines Teils der Inmobilien eine geringe-
re Steuerschuld angefallen wére. Ein Vermogensschaden ist
vielmehr nach der Differenzmethode durch einen rechneri-
schen Vergleich der durch das schadigende Ereignis eingetre-
tenen Vermdgenslage mit derjenigen zu ermitteln, die sich
ohne dieses Ereignis ergeben hatte (BGH, Beschl. v. 9.7.1986 —
GSZ 1/86, BGHZ 98, 212, 217). Es ist im Weg einer Gesamt-
schau darzulegen, ob unter Abwagung aller entstandenen Vor-
und Nachteile ein Schaden entstanden ist. Hierzu miissen die
Vorteile und die Nachteile der gewahlten und der hypotheti-
schen Losung umfassend dargestellt werden. Der Mandant
muss in die von ihm vorzunehmende Vergleichsrechnung
alle — auch ihm glinstige — Umstande einstellen, die auf der
Pflichtverletzung des Beraters beruhen. Unzuldssig ist es
jedoch, einzelne vermeintliche Schadenpositionen herauszu-
greifen und gesondert — d.h. ohne Beriicksichtigung anderer
fiir die Entwicklung des Vermdgens bedeutender Umsténde —
als Schaden geltend zu machen.

Es reicht nicht aus, nur einige nachteilige Steuerfolgen der
gewahlten Losung herauszugreifen und daraus einen
Schaden abzuleiten (BGH, Urt. v. 20.11.1997 — IX ZR 286/96,
zitiert nach juris). Es kann nicht allein auf die angefallene
Schenkung- bzw. Erbschaftsteuer abgestellt werden. Der
dem Kldger entstandene Steueraufwand stellt als solcher
nicht den etwaigen Schaden, sondern lediglich eine Position
der im Weg bzw. der Differenzhypothese vorzunehmenden
Schadenberechnung dar (OLG Celle, Urt. v. 8.12.2004 -

3 U 163/04, zitiert nach juris). Die Belastung mit Schenkung-
bzw. Erbschaftsteuer stellt daher bei isolierter Betrachtung
fiir den Klager keinen erstattungsfahigen Schaden dar, da
dieser durch die Ubertragung der Immobilien auch einen Ver-
mogenswert erhalten hat, welcher im Rahmen der Berech-
nung des Schadens beriicksichtigt werden muss. Vielmehr
hatte der Klager in einer Gesamtbetrachtung das jetzige und
das hypothetische Vermdgen vergleichen missen. Die zu
zahlende Schenkung- bzw. Erbschaftsteuer ist daher nach der
Differenzhypothese nur als Einzelposten der Schadenberech-
nung anzusehen, dem die Vorteile durch die Ubertragung der
Immobilien gegeniibergestellt werden miissen.

Diesen Anforderungen an die Darstellung eines Schadens
gemal § 249 BGB ist der Kldger daher nicht hinreichend
nachgekommen. Er verhalt sich nicht dazu, wie sich die
Ubertragung der Immobilien durch den Erblasser auf sein
Vermdgen ausgewirkt hat. Es fehlen jegliche Angaben
daiiber, welche Gewinne er, etwa in Form von Liquiditats-
zuwachs, Finanzierungsméglichkeiten u.a., durch die Uber-
tragung des Eigentums an samtlichen Immobilien des Erb-
lassers erzielte. Durch die Ubertragung der Immobilien hat
der Klager namlich u.a. die Moglichkeit erhalten, diese
Immobilien z.B. zum Zweck der Erlangung von Darlehen zu
beleihen. Der Klager hatte somit seine gesamte Vermogens-
entwicklung darlegen missen und innerhalb dieser Dar-
stellung auch die Vorteile bei der Berechnung des Gesamt-
schadens berlcksichtigen mussen.

Eines Hinweises des Gerichts nach § 139 ZPO bedurfte es
im Hinblick auf die vonseiten der Beklagten bereits mit der
Klageerwiderung vom 14.3.2013 erstmals angebrachte,
konkrete Ruge nicht (BGH, Urt. NJW-RR 2008, 581 ). (...) =

Widerruf der Bestellung als StB

= Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung
= Vermogensverhaltnisse

= Schuldnerverzeichnis

= Gefdhrdung der Interessen von Mandanten
(FG Niirnberg, Urt. v. 6.6.2013 - 7 K 1266/12)

Leitsatze (d.Red.):

1. Der Widerrufsgrund nach § 46 Abs. 2 Nr. 3 StBerG
entfallt, wenn der Steuerberater den Nachweis einer
rlckwirkenden Berufshaftpflichtversicherung erbringt.

2. Geordnete Vermdgensverhaltnisse des Steuerberaters
sind gegeben, wenn mit den Glaubigern Vereinbarun-
gen getroffen wurden, die erwarten lassen, dass seine
Verbindlichkeiten in geordneter Weise und in abseh-
barer Zeit beglichen werden kénnen. Durch die Ein-
tragung im Schuldnerverzeichnis besteht die Vermutung
des Vermogensverfalls. Die Darlegungs- und Feststel-
lungslast dafir, dass die Bestellung ausnahmsweise
nicht zu widerrufen ist, weil die Interessen des Auftrag-
gebers durch den Vermdgensverfall nicht gefahrdet
sind, trifft den Steuerberater. =

Zum Sachverhalt:
Streitig ist, ob die Beklagte zu Recht die Bestellung des
Klagers als Steuerberater widerrufen hat.

Mit Bescheid vom 20.7.2012 widerrief die Beklagte T. die
Bestellung des Klagers als Steuerberater vom 18.2.1985. Die
Bestellung als Steuerberater sei geméaB § 46 Abs. 2 Nr. 3
Steuerberatergesetz zu widerrufen, wenn der Steuerberater
nicht die geméaB § 67 StBerG vorgeschriebene Haftpflicht-



versicherung gegen die Haftpflichtgefahren aus seiner
Berufstatigkeit unterhélt. Nach Mitteilung der Versiche-
rungsstelle ... vom 18.6.2012 sei die Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung des Kl&gers riickwirkend zum
16.11.2011 erloschen. Trotz Aufforderung sei der Nachweis
Uber den Abschluss einer dem Gesetz entsprechenden Berufs-
haftpflichtversicherung gemaB § 67 StBerG i.V.m. §§ 51 ff
DVStB ab dem 16.11.2011 gegeniber der Beklagten nicht
erbracht worden. Nachdem nunmehr bereits seit ca. sieben
Monaten keine dem Gesetz entsprechende Berufshaftpflicht-
versicherung unterhalten worden sei, musste davon aus-
gegangen werden, dass der Klager nicht in der Lage sein
werde, in angemessener Frist einen llickenlosen und voll-
standigen Versicherungsschutz wieder herzustellen.

Nach den der Beklagten vorliegenden Unterlagen seien beim
Amtsgericht V. unter den Az. ... Haftanordnungen zur Ab-
gabe der eidesstattlichen Versicherung eingetragen. Die
eidesstattliche Versicherung sei vom Kldger am 21.2.2012
beim Amtsgericht V. abgegeben worden. Aufgrund der Ein-
tragungen im Schuldnerverzeichnis gemaB § 915 ZPO be-
stehe die gesetzliche Vermutung eines Vermdgensverfalls
gemaB § 46 Abs. 2 Nr. 4 StBerG. Es sei standige Rechtspre-
chung, dass die Gefahrdung der Interessen von Mandanten
nur ausnahmsweise dann ausgeschlossen ist, wenn aufgrund
der gesamten Umstande des einzelnen Falles festgestellt
werden konne, dass der Steuerberater voraussichtlich die
Interessen seiner Mandaten in jeder Hinsicht sorgfaltig und
zuverlassig wahrnehmen wird, ohne dass ihn davon die wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten abhalten werden, in denen er
sich befindet. Die Gefahr, die eigenen wirtschaftlichen
Interessen Uber seine beruflichen Verpflichtungen zu stellen,
werde noch verstarkt, soweit der Steuerberater keine dem
Gesetz entsprechende Berufshaftpflichtversicherung gegen
die Gefahren aus seiner Berufstatigkeit unterhalte.

Eine Gefdhrdung der Mandanten lasse sich u.a. dann nicht
verneinen, wenn feststehe, dass der Steuerberater in sons-
tigen geschaftlichen oder eigenen Angelegenheiten, z.B. in
steuerlicher Hinsicht, unzuverldssig ist und die gesetzlichen
Vorgaben nicht einhalt (Hinweis auf BFH, Urt. v. 4.4.2002 -
VIl R 24/99, BFH/NV 2000, 1141). Insoweit sei auch die Mit-
teilung des Finanzamts V. vom 28.7.2011 in die Bewertung
einzubeziehen, wonach Abgabenrlickstande i.H.v. 2.869,19
EUR bestanden hatten. Auch wenn es sich hierbei um keinen
sehr wesentlichen Betrag handle, sei zu berticksichtigen,
dass in den Jahren 2010 und 2011 Vollstreckungsmaf-
nahmen in Form von Kontopféndungen gegen den Klager
ergangen seien, die jedoch ohne Erfolg geblieben seien.
Ebenso sei zu berlicksichtigen gewesen, dass bereits die
Steuerberaterkammer M. mit Schreiben vom 21.12.2011
und nochmals mit Schreiben vom 23.1.2012 ein Wider-
rufsverfahren gegen den Kldger eingeleitet hat, ohne dass
seitdem wesentliche Verdnderungen hinsichtlich seiner
wirtschaftlichen Situation eingetreten seien.

Auch genlige zum Nachweis der Nichtgefdhrdung von Man-
danteninteressen nicht die Behauptung, keine versicherungs-
pflichtige Berufstatigkeit auszutiben, wie der Klager mit
Schreiben vom 6.7.2012 mitgeteilt habe. Nachdem der
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Klager die Vermutung bzw. den Eintritt eines Vermdgens-
verfalls nicht widerlegt und den Nachweis Uber den Ab-
schluss einer Berufshaftpflichtversicherung i.S.d. § 67 StBerG
nicht gefiihrt habe, sei die Bestellung als Steuerberater zu
widerrufen.

Daraufhin wurde eine Bestatigung der Versicherungsstelle ...
vom 7.8.2012 vorgelegt, wonach mit Beginn vom
16.11.2011 bis 1.12.2012 der Abschluss einer Berufshaft-
pflichtversicherung bestétigt wurde. Der Vertrag verlangert
sich von Jahr zu Jahr, wenn er nicht spatestens drei Monate
vor dem jeweiligen Ablauf gekiindigt wird.

Die gegen den Widerrufsbescheid erhobene Klage wird im
Wesentlichen wie folgt begriindet: Es sei zwischenzeitlich
eine Berufshaftpflichtversicherung riickwirkend ab
17.11.2011 abgeschlossen worden. Es sei unzutreffend, dass
der Klager in wirtschaftlich ungeordneten Verhéltnissen lebe.
Der zeitweise Vermdgensverfall des Kldgers beruhe darauf,
dass er das Mandat, eine Aktiengesellschaft zu priifen und
zu testieren, angenommen hatte mit der Folge, dass der
Klager zusammen mit anderen Wirtschaftspriifern von
Glaubigern der Gesellschaft, die dieser Finanzmittel zur
Verfligung gestellt hatten, in Anspruch genommen worden
sei. Er sei in mehrere Rechtsstreitigkeiten verstrickt worden,
die er in den Instanzgerichten verloren habe. Zwei Verfahren
seien noch anhéngig. Die Berufshaftpflichtversicherung

habe nach anfanglich unentschiedener Haltung letztlich die
Deckung zurlickgezogen, sodass die Forderungen gegen den
Klager personlich in die Vollstreckung gegangen seien. Der
Klager sei berufsrechtlich in keiner Weise aufféllig geworden
und sei seinen Standesverpflichtungen stets einwandfrei
nachgekommen.

Die finanziellen Verhaltnisse des Klagers seien keineswegs so
schlecht, wie der angegriffene Bescheid sie annehme. Die
Erzwingung der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
durch Haftbefehl kénne heute innerhalb von wenigen
Wochen geschehen. Und zwar auch dann, wenn der Schuld-
ner einen lediglich voriibergehenden Liquiditdtsengpass habe
oder sich aus sonstigen persdnlichen Griinden weigere, sein
Vermdégen vollstandig zu offenbaren. Ein zwingendes Indiz
dafir, dass ein Haftbefehl gegen einen Schuldner gleich-
bedeutend mit dessen vollstandigem Vermdgensverfall ware,
sei deshalb nicht gegeben. Die konkrete Finanzsituation des
Klagers ergebe sich aus der selbst gefertigten Aufstellung,
wonach sdmtliche Verbindlichkeiten 18.571,35 EUR betra-
gen. Hinzuzurechnen seien die Forderungen, die durch
Eintragung im Grundbuch gesichert seien, also rund
250.000 EUR fur die P.-Bank.

Die Bezahlung werde im Zusammenhang mit dem Verkauf
der Immobilie, die dem Klager und seiner geschiedenen
Ehefrau gehdre, ausgeglichen. Dafiir gebe es bereits einen
notariellen Vertragsentwurf vom 18.9.2012. Mit dem Kauf-
preisteil, der sicher zur Deckung der auch nicht grundpfand-
rechtlich gesicherten Forderungen ausreichen werde, werde
der Klager sémtliche Verbindlichkeiten befriedigen kénnen.
Die Ehefrau des Klagers erhebe an dem freien Kaufpreisanteil
keine Anspriiche und sei bereit, der Auszahlung an den
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Ehemann allein zuzustimmen. Die Grundpfandrechte valu-
tierten bei der P.-Bank mit insgesamt 249.028,58 EUR bzw.
ca. 61.000 EUR fir den Gldubiger G. Spatestens im Zusam-
menhang mit dem zwischenzeitlich am 26.9.2012 erfolgten
Grundstlcksverkauf werde der Kldger in geordneten finan-
ziellen Verhéltnissen leben kénnen. Er befande sich dann in
demselben wirtschaftlichen Status wie ein Berufsanfanger.
Ansonsten erwarte der Klager, dass die flr ihn anhdngigen
Rechtsstreitigkeiten, die auf den 4.12.2012 terminiert seien,
einen positiven Ausgang ndhmen. In diesem Fall &ndere
sich die Ausgangssituation vollstandig. Zwischenzeitlich seien
auch die personlichen Verhéltnisse des Klagers geordnet.
Seine Ehe sei einvernehmlich am 14.6.2012 geschieden
worden. Die geschiedene Ehefrau fordere keinen nachehe-
ehelichen Unterhalt.

Selbst wenn ein Vermdgensverfall i.S.v. § 46 Abs. 2 Nr. 4
StBerG vorliegen wirde, so ware von einem Widerruf abzu-
sehen, weil durch die gegenwartige berufliche Situation des
Klagers die Gefdhrdung der Interessen Dritter nicht vorliegen
wurden. Dabei komme es nur auf die Berufaustibung des
Kldgers an, nicht auf Fragen, was der Klager tue oder getan
habe, um seine Schuldensituation beherrschen zu kénnen.
Deshalb sei die Behauptung der Beklagten nicht zutreffend,
im Rahmen der Frage der Interessengefdhrdung auf zger-
liche Schuldenbehandlung durch den Kldger Bezug zu
nehmen. Es komme ausschlieBlich darauf an, ob die weitere
selbststandige Berufsaustibung durch den Klager fir
Mandanten Gefahren mit sich bringen konnte. Dies sei im
konkreten Fall aber nicht gegeben.

Der Klager arbeite jedenfalls schon seit dem Jahr 2011 nicht
mehr selbststandig im strengeren Sinn, sondern nur noch fur
eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft. Ausweislich des Aus-
drucks der elektronischen Lohnsteuerbescheinigung fir 2011
sei er bis 15.11.2011 bei der A. Wirtschaftsprifergesellschaft
tatig gewesen. Wenn der Klager, der auf der Suche nach
einer Berufstatigkeit sei, als Subunternehmer flr andere
Wirtschaftsprifungsgesellschaften, ggf. auch als (Mit-)
Geschaftsfuhrer in einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft
tatig werde, unterstehe er quasi automatisch der Kontrolle
anderer Wirtschaftsprifer und verliere jede Einflussmdglich-
keit auf Interessen von Mandanten, die er wegen seiner
personlichen Situation gefahrden kénnte. Der Kldger, der

63 Jahre alt sei, beabsichtige nicht, nochmals eine eigenstan-
dige ,freie” Wirtschaftspriferkanzlei zu eréffnen, sondern
die nachsten Jahre seines Berufslebens in der beschriebenen
Form zu gestalten, etwa so, wie es durch die Tatigkeit der
Gesellschaft A. nachgewiesen sei.

Nachdem zwischenzeitlich eine nach § 67 StBerG entspre-
chende Versicherung nachgewiesen worden sei, entbehre
der Widerruf der Bestellung als Steuerberater durch die
Beklagte gemaR § 46 Abs. 2 Nr. 3 StBerG jeder Rechts-
grundlage.

Der Klager beantragt, den Bescheid tber den Widerruf der
Bestellung als Steuerberater vom 20.7.2012 aufzuheben.

Fur die Beklagte wird Klageabweisung beantragt und zur
Begriindung im Wesentlichen Folgendes vorgetragen:

Mit dem Nachweis Uber das Vorliegen einer dem Gesetz
entsprechenden Berufshaftpflichtversicherung sei der
Widerrufsgrund gemaB § 46 Abs. 2 Nr. 3 StBerG entfallen.
Daneben bestehe jedoch weiterhin die Vermutung des Vor-
liegens eines Vermogensverfalls, da der Klager bisher keinen
Nachweis erbracht habe, wonach die Eintragungen im
Schuldnerverzeichnis des Amtsgerichts V. geléscht worden
seien. Aufgrund der vorhandenen Eintragungen im Schuld-
nerverzeichnis bestehe jedoch die gesetzliche Vermutung des
Vermogensverfalls gemaB § 46 Abs. 2 Nr. 4 StBerG. Der
Vortrag des Klagers sei nicht geeignet, vom Widerruf der
Bestellung als Steuerberater abzusehen, da die wesentlichen
Voraussetzungen hierfir — das Vorliegen geordneter wirt-
schaftlicher Verhéltnisse und der Nachweis der Nichtgefahr-
dung der Interessen der Auftraggeber — nicht erbracht
worden seien. Auch mussten die Umsténde, die zu dem Ver-
mogensverfall geflihrt haben, auBer Acht bleiben, da es fur
den Widerruf der Bestellung nicht darauf ankomme, ob er
den Vermdgensverfall schuldhaft herbeigefiihrt habe.

Fur die Behauptung, es sei aufgrund des anstehenden Ver-
kaufs einer Immobilie in Kirze mit der Befriedigung samt-
licher Verbindlichkeiten zu rechnen, fehlten die erforder-
lichen Beweise. Es liege bisher lediglich der Entwurf eines
Kaufvertrages vor. Inwieweit dieser tatsachlich vollzogen
worden sei und eine Kaufpreiszahlung erfolgt sei, sei nicht
bekannt. Auch fehle es bei der Aufstellung tber die Verbind-
lichkeiten an entsprechenden Unterlagen, sodass diese ins-
gesamt hinsichtlich ihrer Hohe oder getroffener Raten-
zahlungsvereinbarungen nicht nachvollzogen werden kénn-
ten. Auch sei die Kopie eines Ausdrucks der elektronischen
Lohnsteuerbescheinigung fir 2011, wonach der Klager
einen Bruttoarbeitslohn i.H.v. 32.203 EUR erhalten habe,
ebenfalls nicht als Nachweis fur regelmaBige Einkinfte
geeignet. In dem vom Kl&ger am 21.2.2012 gegentber dem
Amtsgericht V. unter dem Geschéftszeichen ... abgegebenen
Vermodgensverzeichnis habe er monatliche Einklinfte mit

0 EUR angegeben und Anspriiche aus selbststandiger Er-
werbstatigkeit aus Nebenverdienst verneint. In der Annahme
wahrheitsgeméaBer Angaben habe der Klager somit zumin-
dest im Zeitraum der Abgabe des Vermdgensverzeichnisses
Uber keinerlei Einklinfte aus Arbeitseinkommen oder selbst-
standiger Tatigkeit verfugt.

Geordnete wirtschaftliche Verhéltnisse lagen nur dann vor,
wenn der Steuerberater Uber regelmaBige Einklnfte verflige
und seine Ausgaben die Einklnfte nicht Gberstiegen. Schul-
den seien fir sich allein gesehen unschadlich, wenn der
Schuldendienst gesichert sei und nach Art und Hohe in
Ansehen der gesamtwirtschaftlichen Verhaltnisse des
Steuerberaters in einem Uberschaubaren Zeitraum getilgt
werden kénnten (Hinweis auf BFH, Beschl. v. 7.7.1998 —

VIl B 60/98, BFH/NV 1999, 78). Die Aussage des Klagers,
dass er seit dem Jahr 2011 nicht mehr selbststédndig, sondern
nur noch fiir eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft tétig sei
und aus Altersgriinden beabsichtige, nicht nochmals eine
eigenstandige freie Wirtschaftspriiferkanzlei zu eréffnen,
was durch die Tatigkeit fir die Gesellschaft A. nachgewiesen



sei, stehe zundchst im Widerspruch zu den im Vermdgens-
verzeichnis gemachten Angaben in Bezug auf seine beruf-
liche Tatigkeit. Ein Anstellungsverhaltnis oder eine Tatigkeit
als freier Mitarbeiter habe der Klager auch gegentber der
Beklagten nicht angegeben. Zum Nachweis einer Tatigkeit im
Anstellungsverhdltnis fehle es im Ubrigen auch an der Vor-
lage eines entsprechenden schriftlichen Anstellungsvertrages,
in dem konkrete Regelungen zur Kontrolle und Einschran-
kungen der Einflussmoglichkeiten, z.B. durch Ausschluss
einer Geldempfangsvollmacht oder Zugriff auf Anderkonten,
getroffen werden.

Nach der Rechtsprechung des BFH sei die Gefdhrdung von
Auftraggeberinteressen nur dann ausgeschlossen, wenn
aufgrund der gesamten Umsténde des Einzelfalls ausnahms-
weise festgestellt werden konne, dass der Steuerberater
voraussichtlich trotz Vermdgensverfalls die Interessen der
Mandanten in jeder Hinsicht sorgfaltig und zuverlassig wahr-
nimmt, ohne dass ihn davon die wirtschaftlichen Schwierig-
keiten abhalten werden. Die Darlegungs- und Feststellungs-
last fr diesen gesetzlichen Ausnahmetatbestand obliege
nach standiger Rechtsprechung dem Steuerberater. Auf das
Urteil des Verwaltungsgerichts Z., Az. ... v. 29.6.2012, mit
dem die Klage des Klagers gegen den Widerruf seiner
Bestellung als Wirtschaftsprifer abgewiesen worden sei,
werde verwiesen.

Lt. Auskunft des Amtsgerichts V. vom 27.5.2013 sind im
dort geflihrten Schuldnerverzeichnis fir den Kldger nach wie
vor Haftbefehle eingetragen. (...) =

Aus den Griinden:
Die Klage ist unbegriindet. Der angefochtene Bescheid
verletzt den Kldger nicht in seinen Rechten.

Zwar ist der Widerrufsgrund nach § 46 Abs. 2 Nr. 3 StBerG
entfallen, denn der Klager hat den Nachweis einer entspre-
chenden Berufshaftpflichtversicherung erbracht. Jedoch hat
der Klager die Vermutung des Vermdgensverfalls und damit
den Widerrufsgrund nach § 46 Abs. 2 Nr. 4 StBerG nicht
widerlegt und auch nicht nachgewiesen, dass die Interessen
der Auftraggeber durch den Vermdogensverfall nicht geféhr-
det sind.

1. Nach § 46 Abs. 2 Nr. 4 StBerG ist die Bestellung zu wider-
rufen, wenn der Steuerberater in Vermogensverfall geraten
ist, es sei denn, dass dadurch die Interessen der Auftrag-
geber nicht geféhrdet sind; ein Vermogensverfall wird ver-
mutet, wenn ein Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen des
Steuerberaters er6ffnet oder der Steuerberater in das vom
Vollstreckungsgericht zu fiihrende Verzeichnis (§ 26 Abs. 2
der Insolvenzordnung; § 915 —ab 1.1.2013: § 882b — der
Zivilprozessordnung) eingetragen ist. Zwar spricht nicht allein
das Vorhandensein von Schulden gegen geordnete wirt-
schaftliche Verhéltnisse und es besteht somit fur den betrof-
fenen Steuerberater die Mdglichkeit, die gesetzliche Ver-
mutung zu widerlegen und nachzuweisen, dass trotz vor-
liegender Eintragungen im Schuldnerverzeichnis geordnete
Vermégensverhaltnisse gegeben sind, weil mit den Glaubi-
gern Vereinbarungen getroffen sind, die erwarten lassen, dass
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seine Verbindlichkeiten in geordneter Weise und in abseh-
barer Zeit beglichen werden kénnen. Ob dieser Nachweis
erbracht ist, ist eine Frage des Einzelfalls (stdndige Rechtspre-
chung, vgl. z.B. BFH, Beschl. v. 12.9.2008 - VII B 27/08,
Juris). Das Gericht hat eine im Zeitpunkt seiner Entscheidung
bestehende veranderte Sachlage jedenfalls zugunsten des
Klagers dann zu beachten, wenn sich aus dieser eine Rechts-
pflicht zur sofortigen Wiederbestellung ergibt, denn die Auf-
rechterhaltung einer Widerrufsverfiigung durch die beklagte
Behorde wirde gegen Treu und Glauben verstoBen, wenn
sie den Widerruf noch in diesem Zeitpunkt verteidigte, in dem
sie einen Antrag auf Wiederbestellung stattgeben musste.
Andererseits ist das Gericht an die von der Beklagten ihrer
Widerrufsentscheidung zugrunde gelegten Griinde nicht
gebunden. Es entscheidet vielmehr unter Berlicksichtigung
aller im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung erkennbaren
Umstande Uber die RechtméaBigkeit oder Rechtswidrigkeit
des angefochtenen Verwaltungsakts. Dies ergibt sich aus
dem Amtsermittlungsgrundsatz, der flr die berufsrechtlichen
Streitigkeiten nach § 33 Abs. 1 Nr. 3 FGO gilt, sowie aus

§ 100 Abs. 1 FGO, der eine umfassende Uberpriifung der
RechtmaBigkeit voraussetzt (vgl. FG Hamburg. Urt. v.
27.8.2003 - V 234/02, EFG 2004, 527).

2. Unter Berlicksichtigung dieser Grundsétze ist der Widerruf
der Bestellung zum Steuerberater rechtmaBig. Die nach § 46
Abs. 2 Nr. 4 StBerG durch die Eintragung des Kldgers im
Schuldnerverzeichnis des Amtsgerichts V. bestehende Ver-
mutung des Vermdgensverfalls bestand sowohl im Zeitpunkt
des Widerrufs durch die Beklagte als auch zum Zeitpunkt der
miindlichen Verhandlung bzw. der Entscheidung des Senats.
Sie wurde vom Klager auch nicht widerlegt.

Der Kldger hat bis zum Schluss der mindlichen Behandlung
die Begleichung seiner Verbindlichkeiten und die Léschung
im Schuldnerverzeichnis des Amtsgerichts V. nicht nachge-
wiesen und auch sonst nicht belegt, dass er seine Schulden
in absehbarer Zeit in geordneter Weise wird begleichen
kdnnen. Nach den Grundsatzen der Beweislast (Feststellungs-
last) geht dies zu Lasten des Kldgers. Er kann sich dabei
nicht mit Erfolg darauf berufen, — irrtiimlich — von einer
automatischen Erledigung der Haftbefehlsanordnungen nach
Abgabe des Vermogensverzeichnisses ausgegangen zu sein.
Selbst wenn der zusténdige Gerichtsvollzieher — wie vom
Klédger behauptet — eine entsprechende Auskunft gegeben
haben sollte, obliegt es dem Kldger, einen entsprechenden
Nachweis Uber die Loschung im Schuldnerregister rechtzeitig
zu beschaffen. Der Beklagte hat in der Klageerwiderung
ausdriicklich auf die Beibringung eines Nachweises Uber die
Léschung der Eintragungen im Schuldnerverzeichnis hin-
gewiesen, sodass spatestens daraufhin fur den Klager Anlass
bestand, tatig zu werden.

Der Kldger hat nach Schluss der mindlichen Verhandlung
am 6.6.2013 mit Fax und nachfolgend per E-Mail jeweils
vom selben Tag mitgeteilt, , mit heutiger Post” beim Amts-
gericht V. aufgrund der vorgenommenen Tilgung von Ver-
bindlichkeiten u.a. die Loschung der Haftbefehle beantragt
zu haben. Dem Kl&ger ist in der mindlichen Verhandlung
eine Schriftsatzfrist bzw. Frist zur Vorlage von Belegen nicht
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nachgelassen worden. Gleichwohl hat der Senat in der zur
Entscheidung berufenen Besetzung in seiner Beratung am
6.6.2013 das Schreiben des Kldgers vom 6.6.2013 nebst
Anlagen zur Kenntnis genommen. Es folgt daraus jedoch
weder eine andere Entscheidung noch ist die Wiederer6ff-
nung der miindlichen Verhandlung nach § 93 Abs. 3 S. 2
FGO geboten (zu den Voraussetzungen siehe Brandis in
Tipke/Kruse, AO-FGO, § 193 FGO Tz. 9 ff.). Zum einen war
es dem Klager zumutbar und moglich, einen Nachweis Gber
die Loschung im Schuldnerregister spatestens in der mind-
lichen Verhandlung vorzulegen (s. vor). Der Senat ist trotz
des Amtsermittlungsprinzips nicht gehalten, nach Schluss der
mundlichen Verhandlung eine Léschungsbewilligung des
Amtsgerichts V. fir den Klager beizubringen. Eine zeitnah
vor der mindlichen Verhandlung vom zustandigen Amts-
gericht eingeholte Auskunft brachte kein fur den Klager
positives Ergebnis. Zum anderen beweisen die Ankiindigung,
einen Antrag auf Loschung zu stellen, und auch der Antrag
selbst noch nicht die tatsdchliche Léschung im Schuldner-
register und widerlegen damit nicht die bestehende Ver-
mutung des Vermdgensverfalls. Der Klager hat im Ubrigen
auch anschlieBend keinen Nachweis Uber seine Léschung
im Schuldnerregister nachgereicht.

Der mit vorgenannten Schreiben nach Schluss der miind-
lichen Verhandlung auszugsweise vorgelegte Kaufvertrag
Uber ein bebautes Grundstlick vom 26.9.2012 nebst Grund-
buchausziigen und einer Ubersicht ,Umsatzliste” fihrt zu
keiner anderen Entscheidung und erfordert ebenfalls keine
Wiedereréffnung der miindlichen Verhandlung. Daraus
lassen sich zwar die VerduBerung des im Miteigentum des
Klagers stehenden Grundstiicks und aus der Ubersicht, die
auf L. lautet, Uberweisungen, u.a. auch an ,C.” sowie an
Grundbuchgldubiger ersehen. Ein dem Klager daraus zu-
stehender Kaufpreisiberschuss und eine dadurch mdgliche
Schuldentilgung auch hinsichtlich der vom Klager in der
Anlage zu seiner Klagebegriindung genannten weiteren
Glaubiger bzw. mit diesen getroffene Tilgungsvereinbarungen
werden daraus nicht ersichtlich. Insbesondere ist in dem am
6.6.2013 nur teilweise vorgelegten Grundstlickskaufvertrag
die Uberweisung der ersten Kaufpreisrate abweichend von
dem mit der Klagebegriindung vorgelegten Entwurf des
Kaufvertrages nicht auf das Konto des Klagers, sondern auf
das Konto seiner geschiedenen Ehefrau vorgesehen, so dass
selbst bei Vorliegen eines ,freien” Kaufpreisteils und unter
Beriicksichtigung der mit der Klagebegriindung vorgelegten
Erklarung der C. vom 26.9.2012 damit nicht ausreichend
eine Tilgung aller Schulden des Klagers nachgewiesen ist.
Im Ubrigen hitte der Kldger auch die mit Fax vom 6.6.2013
eingereichten Unterlagen spatestens in der mundlichen Ver-
handlung vorlegen kénnen und sollen.

Der Klager hat auch nicht anderweitig belegt, dass er mit
samtlichen in der Aufstellung zur Klagebegriindung aufge-
flhrten weiteren Glaubigern Tilgungsvereinbarungen getrof-
fen hat, die erwarten lassen, dass die neben den dinglich
gesicherten Verbindlichkeiten in nicht unerheblicher Hohe
bestehenden weiteren Schulden in geordneter Weise und in
absehbarer Zeit beglichen werden k&nnen oder dass er dort
aufgeflhrte Schulden bereits bezahlt hat. Das in seiner

Aufstellung angegebene Barguthaben hat der Kldger nicht
nachgewiesen. Selbst bei dessen Beriicksichtigung errechnet
sich nach dieser Aufstellung ein nicht unerheblicher Uber-
schuss der Verbindlichkeiten von mehr als 8.000 EUR. Die
Tilgung der dort genannten Schulden mittels eines Teils des
Erl6ses aus dem Grundstlicksverkauf hat der Klager nicht
nachgewiesen. Einer geordneten und zeitlich absehbaren
Schuldentilgung steht die aus dem Vermdgensverzeichnis
vom 21.2.2012 ersichtliche wirtschaftliche Lage des Klagers
entgegen. Ein regelmaBiges Einkommen ist danach nicht
vorhanden.

In der mindlichen Verhandlung am 6.6.2013 hat der Klager
erklart, im Moment regelméaBige Einnahmen, die er jedoch
im Moment nicht offenlegen mochte, es handle sich um
private Zuwendungen und um Entnahmen aus eigenen
Rucklagen, zu haben. Diese Angaben sind vom Klager jedoch
dem Grunde und der Héhe nach nicht belegt worden und
sind vor dem Hintergrund, dass er seinen eigenen Angaben
in der mindlichen Verhandlung zufolge momentan auch
Leistungen nach dem ALG Il bezieht, in der Gesamtschau
nicht geeignet, den Senat von einer weiteren Schulden-
tilgung bzw. von zwischenzeitlich wieder geordneten wirt-
schaftlichen Verhaltnissen des Kldgers zu Uberzeugen.
SchlieBlich greift auch das Argument des Kldgers, er habe
den wirtschaftlichen Status wie ein Berufsanfanger, nicht.
Denn, wie vorstehend ausgefiihrt, befindet sich der Klager
weiterhin nach der gesetzlichen Vermutung in Vermdgens-
verfall, was regelméaBig nicht dem wirtschaftlichen Status
eines Berufsanfangers entspricht und im Ubrigen auch der
Bestellung eines Berufsanfangers als Steuerberater ent-
gegenstlinde.

Die am 10.6.2013 bei Gericht eingegangene E-Mail des
Kladgers nebst Anlagen (Grundbuchauszug) bedingt ebenfalls
keine Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung. Den
Grundsticksverkauf hat der Klager bereits in der mindlichen
Verhandlung angegeben. Er ist weder von der Beklagten
bestritten worden, noch hat das Gericht daran Zweifel. Der
Nachweis des Vollzugs des Grundstticksverkaufs im Grund-
buch samt den dadurch bedingten Léschungen von dinglich
gesicherten Verbindlichkeiten der VerduBerer bietet deshalb
keinen Anlass fur die Wiedererdffnung der miindlichen
Verhandlung. Der Nachweis der vollstandigen Schulden-
tilgung gegenlber allen Glaubigern, insbesondere solcher
Forderungen, die nicht dinglich abgesichert waren, wird
dadurch nicht erbracht (s. vor).

3. Die nicht ndher belegte Behauptung des Klagers, nicht
mehr selbststéndig ,,im strengen Sinne”, sondern nur noch fiir
eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft, als Subunternehmer fiir
andere Wirtschaftspriifungsgesellschaften, ggf. auch als Mit-
geschaftsfiihrer in einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft tatig
zu werden und so quasi automatisch der Kontrolle anderer
Wirtschaftspriifer zu unterliegen, geniigt nicht fur die An-
nahme, Auftraggeberinteressen seien nicht gefahrdet. Der
Klager hat die Darlegungs- und Feststellungslast dafiir, dass
die Bestellung ausnahmsweise nicht zu widerrufen ist, wenn
die Interessen der Auftraggeber durch den Vermdgensverfall
nicht gefdhrdet sind (vg/. z.B. BFH, Urt. v. 6.6.2000 — VI R



68/99, HFR 2000, 741 m.w.N.). Der Betroffene hat im Ein-
zelnen genau und Uberprifbar darzulegen, aus welchen
Griinden in seinem konkreten Fall Interessen seiner Auftrag-
geber durch den Vermogensverfall nicht gefdhrdet werden.
Die bloBe Behauptung bestimmter Tatsachen reicht dafir
nicht aus. Eine Gefdhrdung der Interessen von Mandanten ist
jedenfalls nicht zu verneinen, wenn feststeht, dass der Steuer-
berater in sonstigen geschéftlichen oder eigenen Angelegen-
heiten unzuverlassig ist und sich an gesetzliche Vorgaben
nicht hélt. In diesem Fall ist die Wahrscheinlichkeit, dass der
Betroffene unter Missachtung vertraglicher Vereinbarungen
auch Mandanteninteressen verletzt, so grof, dass von einer
konkreten Gefdhrdung der Auftraggeberinteressen auszu-
gehen ist (vgl. BFH, Urt. v. 6.6.2000 - VII R 68/99, a.a.O.).
Ist eine solche Gefahrdung nicht auszuschlieBen, dann steht
auch Artikel 12 GG dem gesetzlich vorgeschriebenen Wider-
ruf der Bestellung des Kldgers als Steuerberater nicht ent-
gegen. Es kann im Streitfall dahingestellt bleiben, welche
vertragliche Ausgestaltung ein ausnahmsweises Absehen
vom Widerruf ermdglichen wiirde, denn alleine die Ankilndi-
gung des Kl&gers, bei der kinftigen Berufsausiibung einer
Kontrolle durch andere Berufstrdger zu unterliegen, gentigt
jedenfalls nicht, die Gefdhrdung von Auftraggeberinteressen
auszuschlieBen. Der Klager hat auch in der mundlichen Ver-
handlung konkrete und damit tberpriifbare Vereinbarungen
mit einem Arbeitgeber nicht vorgelegt. (...) =

Anwaltshaftung

= |nternet-Recherche

= |nsolvenz des Gegners

= www.insolvenzbekanntmachungen.de

(AG Mdillheim, Urt. v. 27.2.2013 -8 C 121/12)

Leitsatze:

1. Ein Rechtsanwalt ist jedenfalls dann, wenn er sich
fachlich vielfach im Bereich des Insolvenzrechts und des
Steuerrechts bewegt, verpflichtet, unter
www.insolvenzbekanntmachungen.de

zu prifen, ob einer klageweisen Geltendmachung einer
Forderung ein laufendes Insolvenzverfahren entgegen-
steht.

2. Erfahrt ein Rechtsanwalt wahrend eines Verfahrens
von einem vor Klageerhebung bereits laufenden Insol-
venzverfahren gegen die Gegenpartei, ist er verpflich-
tet, zu einer Klagerticknahme zu raten, um die Produk-
tion weiterer Kosten durch die Wahrnehmung von
Terminen und die Zulassung gerichtlicher Entscheidun-
gen zu vermeiden. =

Aus den Griinden:

Der Sachverhalt sowie die Hohe der streitgegenstdndlichen
Forderung ist zwischen den Parteien unstreitig, streitig ist
zwischen den Parteien lediglich die Frage, inwieweit die hier
an den Klager durch Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
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des Amtsgerichts Mullheim vom 31.3.2011 gepfandete und
zur Einziehung Uberwiesene Forderung tatsachlich besteht
bzw. dem Streitverkiindeten Anspriiche wegen einer anwalt-
lichen Pflichtverletzung gegenlber den Beklagten deswegen
zustehen, weil dieser vor Klagerhebung bzw. vor Begriin-
dung der Klage und Abgabe vom Mahn- an das Streitgericht
sich nicht Uber die frei zuganglichen Internetseite
~Www.Insolvenzbekanntmachungen.de” Uber die Insolvenz
des Klagers informiert hatte.

Die Insolvenz des Klagers fuhrte zur — fir den Streitverkin-
deten - kostenpflichtigen Abweisung wegen Unzulassigkeit
der Klage.

Letztlich ist eine anwaltliche Pflichtverletzung hier zu be-
jahen, im konkreten Fall stellt die nicht durchgefihrte
Internet-Recherche des Beklagten eine schuldhafte Pflicht-
verletzung dar, so dass hier Schadenersatzanspriiche des
Streitverklindeten gegenlber dem Beklagten gemaR § 280
BGB zu bejahen sind.

Grundsatzlich schuldet der Rechtsanwalt die allgemeine,
umfassende und maoglichst erschopfenden Beratung seines
Mandanten, dazu hat er den Sachverhalt vollstdndig zu
erforschen, wobei er zunachst beim Mandanten gezielt
nachfragen muss. Abzulehnen ist grundsatzlich eine iiber
die Befragung des Mandanten hinausgehende Pflicht des
Rechtsanwalts, eigene Ermittlungen und Nachforschungen
anzustellen; der Anwalt ist rechtlicher Vertreter seines
Mandanten und kein Privatdetektiv. Soweit sich im vorliegen-
den Fall aus den dem Beklagten Uber seinen Mandanten
zuganglichen Informationen oder — woflr es keine Anhalts-
punkte gibt — aus allgemeinen Informationen — etwa in der
Tagespresse — keine Hinweise auf Zahlungsschwierigkeiten
oder eine drohende oder bereits bestehende Insolvenz des
Schuldners ergibt, ware hier auch grundsatzlich eine Pflicht-
verletzung durch nicht vorgenommene Internet-Recherchen
zU verneinen.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist nach hier vertre-
tener Auffassung allerdings dann zu machen, wenn der be-
auftragte Rechtsanwalt — wie hier der Beklagte — spezielle
Kenntnisse des Insolvenzrechts besitzt. Der Beklagte ist zwar
ausweislich seines Briefkopfes nicht als Fachanwalt fir Insol-
venzrecht tatig, bewegt sich fachlich allerdings vielfach — wie
aus dem Briefkopf ersichtlich und im Ubrigen auch gerichts-
bekannt — im Bereich des Insolvenzrechts und des Steuer-
rechts.

Die genannte Homepage ist eine amtliche Seite, deren
Existenz in § 9 InsO in Verbindung mit der ins InsintBekV
gesetzlich geregelt ist.

Aufgrund seiner besonderen Sachkenntnis ist davon auszu-
gehen, dass dem Beklagten auch die fragliche Homepage
bekannt gewesen ist, so dass es ihm ohne Weiteres mdglich
und zumutbar gewesen wére, ohne nennenswerten zeit-
lichen und finanziellen Aufwand kurz im Sinne seines Man-
danten zu priifen, ob eine Klage auch hinreichende Aussicht
auf Erfolg verspricht.
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Dies hat der Beklagte unstreitig nicht getan, so dass eine
schuldhafte Pflichtverletzung hier vorliegt (informativ
hierzu NJW 2004, 3379 ff, RAe Jansen/Hung
.Insolvenzbekanntmachungen.de — eine neue Haftungs-
welle fir den Rechtsanwalt?”).

Durch diese Pflichtverletzung ist dem Streitverkiindeten auch
ein Schaden entstanden, denn aufgrund der Klageabweisung
infolge der Unzuldssigkeit der Klage hat er die Kosten des
Gegners zu tragen; dies gilt umso mehr, als unstreitig vor dem
Termin bereits positive Kenntnis vom Insolvenzantrag auf
Beklagtenseite bestand und gleichwohl nicht vor dem Termin
die Klage zuriickgenommen wurde, wodurch die Entstehung
einer TerminsgebUhr veranlasst war. Darlber hinaus hat

der Kldger auch unwidersprochen vorgetragen, dass er im
Termin noch angeboten hatte, bei einer Klagerlicknahme auf
die Stellung eines Kostenantrags zu verzichten, sofern die
Klage bis zu Verklindungstermin zurlickgenommen wdrde.

Auch diesem Vorschlag ist die Beklagtenseite offensichtlich
nicht nachgekommen, so dass auch unter diesem Gesichts-
punkt eine Pflichtverletzung zu bejahen gewesen ware;
spatestens bei Kenntnis von der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber das Vermdgen des Klagers hatte der Beklag-
te infolge fehlender Zulassigkeit die Klage zurlicknehmen
mussen; die Produktion weiterer Kosten durch die Wahr-
nehmung von Terminen und der Zulassung gerichtlicher
Entscheidungen ist in diesem Zusammenhang sicher eben-
falls nicht mehr pflichtgemaB. Der hier streitgegenstandliche
Kostenerstattungsanspruch des Klagers wére infolge des
Verzichts nicht zur Entstehung gelangt, womit der hier
streitgegenstandliche Schaden fir den Streitverklindeten
nicht eingetreten ware. (...) ®

Gl Literaturhinweise
Scholz: Kommentar zum GmbH-Gesetz

GmbH-Recht ohne ,Scholz" ist flr einen guten GmbH-
Berater undenkbar. Nach Band | aus dem Jahr 2012 ist nun
auch Band Il der 11. Auflage erschienen. Band Ill wird zeit-
nah in 2014 folgen.

Band Il enthalt umfassende Neubearbeitungen zur Gesell-
schafterliste (§ 40), zur Haftung des Geschéftsfihrers (§ 43)
und zum Anstellungsvertrag (§ 35). Grundlegend Uberarbei-
tet wurden die §§ 35-39 zum Geschéftsfuhrer, die §§ 41 ff
zum Bilanzrecht, die §§ 45-51b zu den Rechten der Gesell-
schafter und zur Gesellschafterversammlung und § 52 zum
Aufsichtsrat.

Nach wie vor versteht sich der Scholz als eine auf die
Zukunftsaufgaben der Praxis ausgerichtete wissenschaftliche
Kommentierung. Nach wie vor wendet sich der Kommentar
in erster Linie an Praktiker, die sich auf wissenschaftlicher
Grundlage mit Rechtsfragen rund um die GmbH auseinan-

derzusetzen haben. Dafiir werden neben der Darstellung
gesicherter Positionen — auch in kritischer Prifung der Vor-
auflage — Neuentwicklungen diskutiert und konzipiert.
Anregungen fur Lésungen der Gestaltungspraxis kommen
hinzu. Diesen selbstgesteckten Zielen bleibt auch die Neu-
auflage treu.

Der Scholz ist und bleibt eine Institution unter den GmbHG-
Kommentaren.

Scholz: GmbH-Gesetz — Kommentar
mit Anhang Konzernrecht, 11. Auflage

1. Band (§§ 1-34)

11., neu bearbeitete und erweiterte Auflage 2012, 1.860
Seiten, Lexikonformat, gebunden, 149,- €, ISBN 978-3-504-
32554-1

Il. Band (§§ 35-52)

11., neu bearbeitete und erweiterte Auflage 2014, 1.512
Seiten, Lexikonformat, gebunden, 149,— €, ISBN 978-3-504-
32555-8

Ill. Band (§§ 53-85) in Vorbereitung fur Mitte 2014
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Musik drauf ist, missen Sie den Koh/mann haben, damit Sie lhrem
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Die Februar-Ausgabe der Glaktuell enthélt eine weitere
Ausgabe von Glservice — unser Kundenmagazin mit aktuellen
Themen zu Versicherungen, Berufsrecht und dem
gewohnten Blick auf aktuelle Haftungsrechtsprechung fir
Steuerberater und Rechtsanwalte.

Ein Thema, das uns bereits im letzten Jahr beschéftigt hat,
wird auch in dieser Ausgabe wieder eine groBe Rolle spielen.
Zur ,Partnerschaftsgesellschaft mit beschrénkter Berufs-
haftung” ist noch ldngst nicht alles gesagt, so dass wir in
dieser Ausgabe noch einmal einen aktuellen Uberblick tiber
die Rechtslage in haftungs- und versicherungsrechtlicher
Hinsicht geben und neuere, in der Literatur problematisierte
Fragstellungen kurz darstellen.

Bitte beachten Sie, dass wir ab der ndchsten Ausgabe beide
Fachinformationen ausschlieBlich im Online-Format anbieten.
Bitte schicken Sie uns einfach die auf der Glaktuell bei-
geflgte Karte zurlick oder melden sich unter www.hdi.de/gi
fr die kostenlose Online-Ausgabe an. Dort kénnen Sie auch
schon jetzt einen ersten Blick in die neueste Ausgabe werfen
und vielfaltiges Download-Material, das die Themen vor-
teilhaft abrundet oder aktualisiert, sichten. Also, am besten
gleich anmelden!

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.

Impressum

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

Herausgeber

HDI Versicherung AG, Nicole Gustiné, Produktmarketing Sach
HDI-Platz 1, 30659 Hannover, Fax: (0511) 6451113661
E-Mail: nicole.gustine@hdi.de

Redaktion

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

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

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

Abonnementservice
Fax: (0511) 6451113661

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

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

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



