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Aufsatz | Bilanzrecht und Betriebswirtschaft Il

Dipl.-Volksw. Dr. Eike Dirk Eschenfelder, RA

Uberblick iiber neuere Entwicklungen bei der
(deliktischen) Haftung von Wirtschaftspriifern

Die im Zuge der Wirecard-Affare durch das Gesetz zur Starkung der
Finanzmarktintegritat (FISG) verfolgte Verscharfung des Haftungsrechts
des Wirtschaftspriifers — konkret fiir dessen Priifungstatigkeiten - findet
auch in der neueren Rechtsprechung Widerhall. Dabei ist regelmaBiger
Inhalt die Anwendung und Auslegung deliktischer Anspruchsnormen.
Im nachfolgenden Beitrag werden die jiingeren Entwicklungen der Wirt-
schaftspriiferhaftung anhand bedeutsamer Urteile seit dem Jahr 2020
dargestellt und eingeordnet.

I.  Einfithrung

Die Havarie der Wirecard AG hat den Bereich der Expertenhaftung,
speziell die Haftung von Wirtschaftspriifern, in das Blickfeld von Le-
gislative und Judikative geriickt. Die zuerst einsetzende Gesetzge-
bungstitigkeit mit Verschirfungen der Regelungen zur Abschlussprii-
fung' wird zunehmend von Rechtsprechungsentwicklungen flankiert,
die eine graduelle Erosion des vormals eher als zuriickhaltend einge-
stuften Haftungsregimes hin zu weiteren haftungsrechtlichen Einfalls-
toren weiter vorantreiben. Da das Tétigwerden von Wirtschaftsprii-
fern auf vertraglicher Grundlage nur zugunsten eines engen Perso-
nenkreises und allenfalls einiger weniger Dritter erfolgt und dabei
i.d.R. (vertragliche) Haftungsbeschrinkungen vereinbart werden,
spielt die deliktsrechtliche Haftung eine ganz besondere Rolle in der
Praxis — auch und gerade bei Bertihrungspunkten mit Kapitalmarkt-
aktivititen und in Krisenzeiten des Unternehmens. § 826 BGB dient
oftmals als zentrale Ankernorm, deren Tatbestandsmerkmale peu a
peu zugunsten Geschidigter neu ,moduliert werden.

Il. (Deliktsrechtliche) Abschlusspriiferhaftung

Die in den letzten Jahren zahlreich zu § 826 BGB ergangenen oberge-
richtlichen Entscheidungen spiegeln die Bedeutung deliktsrechtlicher
Anspriiche im Bereich der Wirtschaftspriiferhaftung wider. Kommt es
zu Schidigungen — oftmals bei Schieflage oder im Zusammenhang
mit einer Insolvenz des Unternehmens — sind es zumeist nicht (nur)
das Unternehmen bzw. der Insolvenzverwalter, sondern es sind die
mit offenen Forderungen zuriickbleibenden Glidubiger und Anleger,
die Schadensersatz verlangen.

1. Besondere Bedeutung deliktsrechtlicher Anspriiche
Deliktsrechtliche Anspriiche bediirfen weder gesonderter Rechtsbezie-
hungen noch einschligiger Sondertatbestinde. Dies gilt fiir eine Haf-
tung nach § 826 BGB wegen vorsitzlich sittenwidriger Schidigung
ebenso wie fiir Verletzungen von Schutzgesetzen, die iiber § 823 Abs. 2
BGB zum Schadensersatz verpflichten. Derartige Schutzgesetze konnen
strafrechtliche Regelungen wie Untreue und (Kapitalanlage-)Betrug
(§S 263, 264a, 266 StGB) oder Insolvenzstraftaten nach den §§ 283 ff.
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StGB, § 15a InsO genauso sein, wie (strafrechtlich) geschiitzte Be-
richts- und Geheimhaltungspflichten nach §$§ 332, 333 HGB. Vertrag-
lich vereinbarte Haftungsbegrenzungen gelten dort nicht.?

Weitere deliktsrechtliche Normen ergeben sich aus den §§ 831, 839a
BGB, die gleichwohl nur einen begrenzten Anwendungsbereich auf-
weisen. Der Wirtschaftspriifer haftet nach § 831 BGB fiir unerlaubte
Handlungen eines Verrichtungsgehilfen,” wenn er das Fehlen eines ei-
genen Auswahl- oder Uberwachungsverschuldens nicht nachweisen,
er sich folglich nicht exkulpieren kann. Der Vorteil fiir den Geschi-
digten ist insoweit die Verschuldensvermutung — anders als bei ande-
ren deliktischen Anspruchsgrundlagen, bei denen es des konkreten
Nachweises bedarf. Auch bedarf es keines gesonderten Verschuldens auf
Seiten des Verrichtungsgehilfen, ein rechtswidriges Verhalten gentigt.*
Uber § 839a BGB haftet der Wirtschaftspriifer auch fiir die (schadens-
verursachende) Erstellung unrichtiger Gutachten im Fall von Vorsatz
und grober Fahrlissigkeit. Diese Haftung ist allerdings begrenzt auf
Tatigkeiten, die als gerichtlich bestellter Sachverstindiger erbracht
werden. Der BGH erweiterte den Anwendungsbereich zuletzt dabei
auf Fille, in denen das Gerichtsverfahren nicht durch Gerichtsent-
scheidung, sondern durch Vergleich erledigt wird, auch wenn der
Sachverstindige hierauf keinen Einfluss hat.

2. Kausalitat, Kausalitatsvermutung und Beweislast

Voraussetzung jeder (deliktischen) Haftung ist der Zusammenhang
zwischen schadensstiftender Handlung und Schaden, d.h. die Ur-
sichlichkeit des Verhaltens fiir die Pflichtverletzung und den kon-
kreten Schadenseintritt (haftungsbegriindende und haftungsausfiil-
lende Kausalitdt). Dabei ist jeweils ein dquivalenter und — haftungsbe-
grenzend — adidquater Urséchlichkeitszusammenhang erforderlich,
wie zusdtzlich der Schaden auch vom Schutzzweck der verletzten
Norm gedeckt sein muss. Geht es um die Haftung aufgrund vorsitz-
lich sittenwidriger Schiadigung (§ 826 BGB), verlangt die bisherige
BGH-Rechtsprechung — als eine Art (Haftungs-)Damm - stets den

Héhere Haftsummen und die (teilweise) wegfallende Haftungsbeschrankung bei grober
Fahrlassigkeit gem. § 323 Abs. 2 HGB fiihren zu Haftungsverscharfungen nach dem FISG,
zumal die Schwellen von leichter zu mittlerer bis hin zu grober Fahrldssigkeit oftmals
flieBend sind und eine Einordnung zwangslaufig Wertungsspielrdume enthalt. Die ge-
setzlichen Neuregelungen betreffen Pflichtpriifungen (und gleichgestellte Priifungen)
und damit die Haftung gegeniiber der Gesellschaft bzw. verbundenen Unternehmen
(§ 323 Abs. 1 S. 3 HGB). In den Schutzbereich des § 323 HGB ist der Kapitalanleger aber
nicht einbezogen, BGH, 21.11.2018 - VIl ZR 3/18, juris, Rn. 18ff,, sodass es haufig beim
Riickgriff auf die §§ 826, 823 Abs. 2 BGB verbleibt, wobei sich in Bezug auf die Dritthaf-
tung durch das FISG selbst keine Anderungen ergeben haben.

Im Fall des Vorsatzes gelten bei Pflichtpriifungen ebenfalls keine Haftungshochstgrenzen
im Verhaltnis zwischen Priifer und Gesellschaft, vgl. § 323 Abs. 2 S. 2 Halbs. 1 HGB. Auch
sonstige Haftungsbeschrankungen kénnen je nach Fallgestaltung dann entfallen, s. ei-
nerseits etwa § 202 Abs. 1 BGB (keine Haftungserleichterung i.V.m. Verjahrungsverkiir-
zungsabreden bei Vorsatz) sowie aber auch § 278 S.2 i.V.m. § 276 Abs. 3 BGB anderer-
seits (moglicher Haftungsausschluss fiir vorsatzlich handelnde Erfiillungsgehilfen).
Verrichtungsgehilfe ist, wer von den Weisungen seines Geschéftsherrn betreffend Art,
Umfang und Zeit der Tatigkeit abhangig ist.

BGH, 8.3.2021 - VI ZR 505/19, NJW 2021, 1669.

BGH, 25.6.2020 - IIl ZR 119/19, NJW 2020, 2471.
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konkreten Kausalititsnachweis durch den Anspruchsteller, wonach
die sittenwidrige Tathandlung den konkreten Schaden (zumindest mit)
herbeigefithrt hat.® Geht es um eine Anlegerentscheidung, muss die
konkrete (individuelle) Kausalitit zwischen Tduschung und Willens-
entschluss des Anlegers von diesem konkret dargelegt und nachgewie-
sen werden, d.h. dass ein fehlerhaftes Testat (oder eine andere Titig-
keitsentfaltung des Wirtschaftspriifers) vom Anleger auch tatsichlich
zur Kenntnis genommen wurde bzw. auf sein Verhalten konkreten
Einfluss hatte. Hierfiir reicht es nicht aus, dass ein fehlerhaftes Testat
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in Gestalt des
streitgegenstindlichen Kaufs entfiele; ein solcher Zusammenhang allein
i.S.d. Aquivalenztheorie gentigt nicht.” Folglich geniigt auch nicht,
dass ein mit einem fehlerhaften Testat versehener Prospekt, der zur
Kaufentscheidung dienen soll, lediglich im Internet abrufbar war, tat-
sichlich aber gar nicht zur Kenntnis genommen wurde.®

Vielmehr galt bisher, dass — auch bei extrem unserioser Kapitalmarkt-
information — auf den konkreten Nachweis der Kausalitdt fur den
Willensentschluss des Geschiddigten (Anlegers) nicht verzichtet wer-
den konnte.” Neuerdings zeichnet sich aber eine Tendenz zur Gewih-
rung von Beweiserleichterungen im Hinblick auf die (haftungsbe-
grilndende) Kausalitdt ab und zwar auch im Rahmen deliktischer An-
spriiche und bei Fillen, in denen im Rahmen der Jahresabschlussprii-
fung ein Bestitigungsvermerk erteilt wurde.'® Vormals hatte der BGH
Beweiserleichterungen nur bei der Geltendmachung des Kursdiffe-
renzschadens im Rahmen spezialgesetzlicher Normen zugelassen, bei
dem es nicht um die Einwirkung auf die freie Willensentscheidung
des Anlegers zum Kauf, sondern lediglich um die Preisbildung ging.""
Mittlerweile dehnt er die Beweiserleichterungen (unabhingig von der
Form des gewihlten Schadensersatzes) auf Testate aus, sofern diese in
einem Prospekt Eingang finden. Sieht man in Teilen der Literatur
zwar (noch) keinen Anlass, insoweit (ginzlich) umzuschwenken und
auch Fille ohne jeden Prospektbezug einzubeziehen,'? so erkennt das
OLG Miinchen im Wirecard-Komplex Griinde, Beweiserleichterun-
gen im Rahmen der sog. Transaktionskausalitit bei § 826 BGB im Zu-
sammenhang mit fehlerhaften Jahresabschlusstestaten auch ohne je-
den Prospektbezug zuzulassen.

Hierfiir soll ein Anscheins- bzw. Indizienbeweis moglich sein, der an
die Grundsitze zur positiven Anlagestimmung bzw. Erfahrungssitze
yilber den gewohnlichen Lauf der Dinge* alnkniipft,13 wobei die ge-
naue dogmatische Verortung im Ergebnis (noch) vage bleibt. Zur Be-
griindung des Verzichts auf den Nachweis individueller Kausalitit
wird ausgefiihrt, dass die (geforderte) Versagung des Testats die Stel-
lung eines Insolvenzantrags frither nach sich gezogen hitte, sodass es
nicht mehr zum Erwerb gekommen wire.'* Letztlich zieht man eine
hypothetische Kausalitit heran und kniipft die Haftung an die
pflichtwidrige Unterlassung der Versagung des Testats, freilich ohne
gesicherte Erkenntnis iiber den (hypothetischen) Kausalverlauf, son-
dern vielmehr auf Grundlage von Plausibilititserwigungen. Da § 826
BGB gemeinhin so verstanden wird, dass hiermit die Integritit der
freien WillensentschlieBung (des Anlegers) geschiitzt werden soll,
bleibt abzuwarten, ob der BGH sich dieser sehr weiten Interpretation
mit Erleichterungen fiir den Kausalitdtsnachweis anschlieflen wird.
Fir die Verfolgung von Haftungsanspriichen (Dritter) wire dies in
der Tat eine gravierende Besserstellung fiir Anspruchsteller. Daran 4n-
dert auch der (beschwichtigende) Hinweis auf grundsitzlich strengere
Voraussetzungen des § 826 BGB im Vergleich zur vertraglichen Haf-
tung nichts, da dies die weiterschreitenden tatbestandlichen Aufwei-

1388

chungen der Haftungsnorm in puncto Vorsatz und Sittenwidrigkeit
negiert (s. Abschn. II. 3.).

3.  Sittenwidrigkeit und Vorsatz

§ 826 BGB verlangt ein sittenwidriges Verhalten des Experten. Dieses
wird im Rahmen der Erteilung unrichtiger Testate, Gutachten bzw.
Stellungnahmen daran festgemacht, dass der Auskunftserteilende auf-
grund des ihm zuerkannten Expertenstatus ein besonderes Vertrauen
in Anspruch nimmt, mit schwerwiegenden Sorgfaltspflichtverletzun-
gen dem aber nicht im Mindesten gerecht wird. Dabei ist stets eine
Gesamtschau des Verhaltens des Schidigers bis zum Eintritt des Scha-
dens beim Geschidigten anzustellen. Bis zum Zeitpunkt des Eintritts
des konkreten Schadens kann eine Verhaltensinderung des Schidigers
damit noch zum Wegfall der Sittenwidrigkeit fithren.'?

Um den Tatbestand des § 826 BGB zu erfiillen, muss der Wirtschafts-
priifer seine Aufgabe — tiber die blofe Fehlerhaftigkeit hinaus — quali-
fiziert nachlissig erledigt und dabei eine Leichtfertigkeit bzw. Riick-
sichtslosigkeit (gegeniiber dem Geschiddigten) an den Tag gelegt
haben, die — im Fall eines Bestitigungsvermerks — angesichts der
Bedeutung des Testats fiir die Entscheidung Dritter als gewissenlos
erscheint.'®  Vereinzelte Pflichtverletzungen iiberschreiten diese
Schwelle regelmiflig erst dann, wenn sie eine gleichgiiltige, die Schi-
digung eines Dritten bewusst in Kauf nehmende Gesinnung offenba-
ren und gerade deshalb als verwerflich einzustufen sind. Positiver
Kenntnis der Unrichtigkeit bedarf es nicht, vielmehr gentigt, dass der
Wirtschaftspriifer Angaben ,ins Blaue hinein“ macht bzw. zugrunde
legt, mithin ohne sorgfiltige Priifung des Sachverhalts.'”

Beispiele hierfiir aus der jiingeren Judikatur sind etwa das Unterlassen
der Priifung wesentlicher Positionen des Jahresabschlusses, wie etwa
die Priifung der Werthaltigkeit von Kaufpreisforderungen, wenn sich
die Wertlosigkeit hitte aufdringen miissen,'® oder wenn eine Ande-
rung des Kerngeschifts bzw. Geschiftsmodells des Unternehmens be-
kannt ist und insoweit eine falsche Risikodarstellung und Einschit-
zung der Lage des Unternechmens im Lagebericht unbeanstandet
bleibt, sofern die Anderung des Kerngeschifts mit gewichtigen Risi-
kosteigerungen verbunden ist."”

Im Rahmen des § 826 BGB — wie auch bei Straf- bzw. Schutzgesetz-
verletzungen 1. V.m. § 823 Abs. 2 BGB — bedarf es des Vorsatzes, mit-
hin des Vorliegens eines Wissens- und eines Wollenselements. Der
Handelnde muss die Schiddigung des Anspruchstellers entweder ge-
kannt bzw. vorausgesehen und in seinen Willen aufgenommen haben,
oder diese zumindest fiir moglich gehalten und billigend in Kauf ge-

6 BGH, 3.3.2008 - Il ZR 310/06, WM 2008, 790; BGH, 4.6.2007 - Il ZR 147/05, BB 2007,
1806, WM 2007, 1557.

7 OLG Disseldorf, 23.10.2019 - I-14 U 83/18, juris, Rn. 106.

8 BGH, 20.1.2022 - Il ZR 194/19, BB 2022, 622, 625, m. BB-Komm. Meyer.

9 BGH, 26.6.2006 — Il ZR 153/05, WM 2007, 486.

0 BGH, 20.1.2022 - Ill ZR 194/19, BB 2022, 622, 625, m. BB-Komm. Meyer; BGH, 12.3.2020
— VIl ZR 236/19, NZG 2020, 1030, Rn. 39, BB 2020, 1457 Ls. m. BB-Komm. Zoller; OLG
Miinchen, 21.4.2022 - 8 U 4257/21, juris, Rn. 163 ff; OLG Miinchen, 9.12.2021 - 8 U
6063/21, AG 2022, 368, 369.

11 Vgl. Bork, ZRI 2021, 201, 203, m.w.N.

12 Vgl. z.B. Buck-Heeb, AG 2022, 337, 341 ff.; Poelzig, ZBB 2021, 73, 83.

13 OLG Miinchen, 23.9.2022 - 13 U 3614/22, BB 2022, 2800 Ls. m. BB-Komm. Eschenfelder,
ZRI 2022, 905; OLG Miinchen, 21.4.2022 - 8 U 4257/21, juris, Rn. 163 ff.; OLG Minchen,
9.12.2021 - 8 U 6063/21, AG 2022, 368.

14 OLG Miinchen, 20.5.2022 - 13 U 9056/21, juris.

15 BGH, 30.7.2020 - VI ZR 5/20, NJW 2020, 2798, Rn. 31.

16 BGH, 20.1.2022 - IIl ZR 194/19, BB 2022, 622, 624f., m. BB-Komm. Meyer.

17 BGH, 19.11.2013 - VI ZR 336/12, NJW 2014, 383, Rn. 10, BB 2014, 306 Ls. m. BB-Komm.
Eschenfelder.

18 OLG Diisseldorf, 23.10.2019 - I-14 U 83/18, juris, Rn. 68 ff.

19 BGH, 12.3.2020 - VII ZR 236/19, NZG 2020, 1030, Rn. 32 und 36, BB 2020, 1457 Ls. m.
BB-Komm. Zoller.
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nommen haben. Es geniigt somit nicht, wenn die relevanten Scha-
densumstinde lediglich objektiv erkennbar waren und der Handelnde
sie hitte kennen kénnen oder kennen miissen.*® In letzterem Fall ver-
bleibt es bei einem Fahrléssigkeitsvorwurf, der fiir eine Haftung nach
§ 826 BGB nicht gentigt.

Anders als bei vertraglichen Anspriichen wird das Verschulden nicht
vermutet, sodass der Verschuldensnachweis vom Geschidigten zu
fithren ist.”' Allerdings reicht es aus, dass der Wirtschaftspriifer eben
nur bedingt vorsitzlich, d.h. leichtfertig und gewissenlos, gehandelt
hat, was Angaben ,ins Blaue hinein“ oder die Zugrundelegung unge-
priifter Angaben Dritter geniigen lisst.>> Die Schwelle zur groben
Fahrlassigkeit ist folglich fliefend.

4. Haftung bei bzw. trotz kriminellen(r) Tauschungs-
handlungen auf Gesellschaftsseite (Fall Wirecard)
Kommt es zu umfinglichen Manipulationen bzw. kriminellen Tdu-
schungshandlungen auf Seiten des Unternehmens im Zusammenhang
mit Bilanzen oder Geschiftsunterlagen — wie im Wirecard-Komplex —
oder haben die Vertreter der Gesellschaft ein Schneeballsystem imple-
mentiert, stellt sich die Frage, ob der Wirtschaftspriifer aufgrund eige-
ner (leichtfertiger und sittenwidriger) Pflichtverletzungen iiberhaupt
— vollumfinglich — fir Schdden in Anspruch genommen werden
kann. Wo der Abschlusspriifer auf die Richtigkeit von Zahlen bzw.
Angaben berechtigterweise vertrauen durfte, muss er ohne hinrei-
chende Anhaltspunkte nicht von Filschungen ausgehen, sodass be-
reits ein eigenes sittenwidriges Verhalten insoweit ausscheidet. Ist da-
von auszugehen, dass bei gebotener Nachfrage — und auch im Ubri-
gen pflichtgemiflem Vorgehen — alle (nach-)geforderten Unterlagen
durch Filschung erstellt und vorgelegt worden wiren, so kann dies
bereits die (haftungsbegriindende) Kausalitidt der fehlerhaften Prii-
fungshandlungen fiir die Erteilung eines Testats und damit fiir etwai-
ge Schiden entfallen lassen.”> Eine gezielte Unterschlagungspriifung
ist nicht geschuldet; allenfalls ist — im Rahmen der eigenen Erkennt-
nismoglichkeiten — zu priifen, ob der Abschluss fehlerhafte Angaben
enthilt, die aus Verstoflen gegen strafbewehrte Bestimmungen ent-
standen sind.
Liegt vorsitzliches Handeln sowohl auf Seiten des Abschlusspriifers
(i.S.v. Leichtfertigkeit) als auch der gesetzlichen Vertreter oder
Mitarbeiter der gepriiften Gesellschaft vor, dndert dies an der Mog-
lichkeit der Haftung des Wirtschaftspriifers nichts. Bei Anspriichen
der Gesellschaft selbst gegen den Wirtschaftspriifer muss sich diese
ein Mitverschulden der (handelnden) Vertreter zurechnen und be-
tragsmiflig anrechnen lassen; einer betriigerisch handelnden Gesell-
schaft stehen gegen einen nur fahrlissig pflichtwidrig handelnden
Abschlusspriifer i.d.R. keine Schadensersatzanspriiche zu.** Gegen-
iiber Dritten greift bei deliktsrechtlichen Anspriichen dieser (Mit-
verschuldens-)Einwand durch den Wirtschaftspriifer aber regelmai-
Big nicht.*

lll. Haftung im Zusammenhang mit origindren
Kapitalmarkt- und Kapitalanlagetatigkeiten

Kapitalmarktbezogene Tétigkeiten verursachen regelmifliig besondere
Haftungsgefahren und eroffnen grundsitzlich vielfiltige Anspruchs-
normen. Dabei ist die blofle Testatserteilung fiir den Jahresabschluss
von Titigkeiten, die einen unmittelbaren Bezug zur Prospekterstel-
lung haben, zu unterscheiden.
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1. Anspruchskonkurrenz

Wird der Wirtschaftspriifer im Zusammenhang mit in Verkehr ge-
brachten Werbeprospekten titig, so kommt eine Prospekthaftung
i.e.S. wie auch iw.S. in Betracht. Wird die Prospekthaftung
i.e.S.in eine spezialgesetzliche Prospekthaftung, die sich heute pri-
mir nach den speziellen Haftungstatbestinden der §§ 9ff. WpPG,
§§ 20ff. VermAnlG sowie § 306 KAGB richtet, sowie eine sog. biir-
gerlich-rechtliche Prospekthaftung i.e.S. unterteilt, ist beiden ge-
mein, dass sie auf einer (rein) prospektbezogenen und typisierten
Vertrauenshaftung beruhen. Bei der Prospekthaftung i.w.S. handelt
es sich hingegen um einen Anwendungsfall der Haftung fiir Ver-
schulden bei Vertragsschluss gem. den §§280 Abs. 1, 311 Abs. 2,
241 Abs. 2 BGB (i.S. e. culpa in contrahendo). Letztere setzt beson-
deres personliches Vertrauen voraus, welches der Wirtschaftspriifer
in Anspruch genommen und hiermit die Verhandlungen konkret
beeinflusst haben muss.”® Ist der Anwendungsbereich spezialgesetz-
licher Tatbestinde gegeben, so sollten nach jiingerer BGH-Recht-
sprechung die Prospekthaftungsanspriiche i.w.S. wie auch die biir-
gerlich-rechtliche Prospekthaftung i.e.S. ausscheiden,” um eine
Umgehung der spezialgesetzlichen Prospekthaftungstatbestinde, ins-
besondere eine Aushohlung deren besonderer Verjahrungs- und
Haftungsbegrenzungsregeln zu verhindern.”® Fiir den Auffangtatbe-
stand der biirgerlich-rechtlichen Prospekthaftung i.e.S. verbleibt in
solchen Fillen kein Raum, da diese nur eine typisierte Vertrauens-
haftung in (Alt-)Fillen ohne gesetzliche Prospektpflicht und ohne
(generell) einschligige spezialgesetzliche Normen regelt.** Dass
trotz Vorliegens der Haftungsvoraussetzungen nach Grundsitzen
der culpa in contrahendo aber Prospekthaftungsanspriiche
i.w.S. verdriangt werden (sollen), erscheint — jedenfalls dem II. Zi-
vilsenat des BGH — weder zwingend noch geboten.”® Eine solche
Privilegierung des Schidigers kommt demnach (nun doch) nicht
in Betracht. Neben etwaigen Prospekthaftungsanspriichen bleiben
Anspriiche wegen vorsitzlicher unerlaubter Handlungen — nach
einhelliger Ansicht — uneingeschrinkt bestehen.”!

2.  Hintermannhaftung und Garantenstellung

Wihrend spezialgesetzliche Prospekthaftungsanspriiche regelmifig
einen Wirtschaftspriifer, der lediglich als Priifer fungiert, nicht einbe-
ziehen (weil er insoweit weder Initiator, Griinder, Gestalter oder He-

20 BGH, 28.6.2016 — VI ZR 536/15, NJW 2017, 250, Rn. 25, m.w.N., BB 2016, 2632 m. BB-
Komm. Handke.

21 Nach den Anderungen durch das FISG soll im Rahmen des § 323 Abs. 1 S. 3 HGB fiir
leichte Fahrldssigkeit (entsprechend § 280 Abs.1 S.2 BGB) die Annahme einer Ver-
schuldensvermutung greifen, vgl. u.a. Justenhoven/Feldmiiller, in: Grottel u.a. (Hrsg.),
Beck’scher Bilanzkommentar, 13. Aufl. 2022, § 323 HGB, Rn. 78, wohingegen fiir Vor-
satz sowie grobe Fahrlédssigkeit die volle Beweislast beim Anspruchssteller liegt, um
das Entfallen von Haftungshdchstgrenzen begriinden zu kénnen, a.A. Merkt, in: Hopt,
HGB, 42. Aufl. 2023, § 323, Rn. 7g.

22 Eschenfelder, BB 2015, 1963, 1965, m.w.N.

23 OLG Stuttgart, 22.2.2022 - 12 U 171/21, juris; OLG Disseldorf, 18.6.2021 - 22 U 31/20,
juris.

24 OLG Stuttgart, 22.2.2022 - 12 U 171/21, juris.

25 Griineberg, in: Palandt (Begr.), BGB, 81. Aufl. 2022, § 254, Rn. 56.

26 BGH, 25.6.2009 — Ill ZR 222/08, juris, Rn. 8.

27 BGH, 26.4.2022 — XI ZB 27/20, NZG 2022, 1113, Rn. 17 ff,, RdF-Entscheidungsreport Sén-
ger, RdF 2022, 233; BGH, 19.1.2021 - XI ZB 35/18, NJW 2021, 1318, Rn. 22ff.

28 Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Wirtschaftspriifer auch tatsachlich Adressat spe-
Zialgesetzlicher Tatbesténde ist. Eine Ansicht, wonach bereits jeder Fall der Er6ffnung
des allgemeinen Anwendungsbereichs der spezialgesetzlichen Prospekthaftung, d.h.
ein Sachverhalt Sperrwirkung entfaltet, der auf ein Anlageprodukt und einen Markt
bezogen ist, die beide von einem Spezialgesetz erfasst werden, geht von vornherein
Zu weit.

29 BGH, 27.4.2021 - XI ZB 35/18, AG 2021, 707, Rn. 4.

30 So entgegen dem XI. Zivilsenat jetzt BGH, 25.10.2022 - Il ZR 22/22, AG 2023, 202.

31 BGH, 21.2.2013 - Il ZR 139/12, WM 2013, 689, 690.
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rausgeber noch Hintermann ist*%), bleibt die Moglichkeit der prospekt-
rechtlichen Haftungsinanspruchnahme in Fillen, in denen der Wirt-
schaftspriifer eine Garantenstellung einnimmt. Nimmt er aufgrund sei-
ner besonderen Stellung und Fachkunde nach auflen hin sichtbar an
der Prospektgestaltung teil und tritt insoweit in Erscheinung, gibt Er-
klirungen ab bzw. beteiligt sich anderweitig erkennbar hieran, so
kommt ein Vertrauenstatbestand in Betracht, der zur Haftung gegen-
tiber Dritten fiihrt.”> Diese Haftung beschrinkt sich allerdings stets auf
die dem Experten zuzurechnenden Prospektaussagen.

Fiihrt er ausschliefllich die gesetzlich vorgeschriebene Abschlussprii-
fung durch und wird der Bestitigungsvermerk anschliefend in den
Prospekt aufgenommen, reicht dies fiir eine Prospekthaftung noch
nicht aus.* Dies gilt genauso fiir die Erteilung von Testaten zu Kapi-
talflussrechnungen, da deren Priifung Teil des Jahresabschlusses ist.””
Eine Prospekthaftung i.e.S. kommt nur dann in Betracht, wenn der
Priifer tiber seine Rolle als Abschlusspriifer hinaus gegentiber poten-
tiellen Anlegern die Richtigkeit seines Vermerks garantiert. Dabei
muss sich der (typisierte) Vertrauenstatbestand aus dem Prospekt
selbst ergeben, was der Fall sein kann, wenn das Testat eigens fiir die
Prospektversffentlichung gefertigt wurde oder der Abschlusspriifer
konkret gegeniiber Anlegern werbend nach aufen aufgetreten ist.”®
Die blofle Mitwirkung an der Herausgabe des Prospekts oder an ein-
zelnen Teilbereichen und eine insoweit begrenzte Einflussnahme ge-
niigt im Allgemeinen nicht.

Da bei der Prospekthaftung i.w.S. von vornherein besonderes person-
liches Vertrauen in Anspruch genommen worden sein muss, bedarf es
hierfiir der konkreten Beeinflussung des Kaufentschlusses durch den
Wirtschaftspriifer im Einzelfall. Fiir die Inanspruchnahme personli-
chen Vertrauens geniigt es dabei nicht, dass er in einem Prospekt
mehrfach an prominenter Stelle (wie etwa auf dem Deckblatt) werbe-
miRig genannt wird.*”

3. Weiter Schutzbereich mit Einbeziehung Dritter
Kommt es zu einer Haftung des Wirtschaftspriifers fiir Schiden, die
aufgrund pflichtwidriger Priifungen beim Anlageobjekt erfolgt sind,
und haftet er gegeniiber originiren Anteilserwerbern, so wird der
Schutzbereich von der Rechtsprechung mittlerweile so weit ausge-
dehnt, dass auch Derivate-Erwerber entsprechende Haftungsregeln
fiir sich nutzen konnen.*® Der Wirtschaftspriifer wird in jedem Fall
im offentlichen Interesse titig, sodass eine Differenzierung im Rah-
men von Schutzzweck und Geltungsbereich der Anspruchsnorm aus-
scheiden soll. Dies gilt unabhingig von einem Prospektbezug und
auch fiir deliktische Anspriiche.

4. Kausalitat und Beweislast

Bei Prospektfehlern bzw. Prospektpriifungsfehlern wird im Rahmen
der Kausalitit eine tatsichliche — widerlegbare — Vermutung dafiir an-
genommen, dass der Prospektfehler bzw. die Pflichtverletzung ur-
sichlich fiir den Entschluss des Anlegers zum Erwerb der Anlage ist.*
Dabei soll es der Lebenserfahrung entsprechen, dass ein Prospektfeh-
ler auch ohne Kenntnisnahme des Prospekts durch den Anleger fiir
die Anlageentscheidung urséchlich wird, wenn der Prospekt entspre-
chend dem Vertriebskonzept von den Anlagevermittlern als Arbeits-
grundlage verwendet wird. Auch im Prospekt abgedruckte Testate
sind dann Grundlage der Anlageentscheidung geworden.*® Der Wirt-
schaftspriifer muss die Vermutung widerlegen, wonach der Prospekt
beim konkreten Vertragsschluss Verwendung gefunden hat. Diese

1390

Vermutung gilt unabhingig davon, ob das Schadensersatzbegehren
auf eine vertragliche, prospektrechtliche oder deliktische Anspruchs-
grundlage gestiitzt wird.

Eine sog. positive Anlagestimmung und hierauf basierende Kausali-
tiatsvermutung soll neuerdings bei fehlerhaften Testaten auch dann
anzunehmen sein, wenn diese zwar in keinem Verkaufsprospekt abge-
druckt waren, hierfiir aber anderweitig eine Veroffentlichungspflicht
besteht und entsprechende Testate regelmiflig Beachtung finden, wie
dies bei DAX-Unternehmen tiber die Offentlichkeit sowie Analysten
der Fall ist.*' Handelt es sich um spezialgesetzliche Normen (der Pro-
spekthaftung), gilt fiir gewohnlich ein Zeitraum von sechs Monaten
ab Einfithrung der Wertpapiere, in dem eine tatsichliche Vermutung
fir die Existenz des Kausalzusammenhangs zwischen Fehler und
Kaufentschluss besteht.*> AuRerhalb solcher spezialgesetzlicher Rege-
lungen ldsst sich die Dauer des Zeitraums nicht allgemeingiiltig
festlegen, wobei i.d.R. spitestens nach Ablauf eines Jahres nach Ver-
offentlichung eine Anlagestimmung nicht mehr bestehen diirfte.*’
Selbst dann, wenn der Wirtschaftspriifer nur im Rahmen der bli-
chen Jahresabschlusspriifung mit der Erteilung eines fehlerhaften
Testats titig wurde, welches im Verkaufsprospekt abgedruckt bzw. ge-
nannt wurde, soll sich ein Anleger auf eine solche Vermutungsrege-
lung berufen kénnen (s. Abschn. II. 2.).** Dies gilt auch, wenn es sich
um einen tiiberholten Stichtag des Jahresabschlusses handelt und ein
neuer Abschluss zu erwarten war. Erst, wenn zwischen dem Priifungs-
stichtag und dem Anlageentschluss eine so lange Zeit verstrichen ist,
dass mit wesentlichen, auch die Grundlagen des Unternehmens erfas-
senden Anderungen der Verhiltnisse gerechnet werden muss, verliert
die Ursichlichkeitsvermutung ihre Wirkung.*®

IV. Besondere Warn- und Hinweispflichten bei
Insolvenz bzw. Insolvenznahe

Neben den origindren Leistungspflichten (gemdfl Mandatsvertrag)
sind insbesondere Umfang und Inhalt der dem Experten zugewiese-
nen Warn- und Hinweispflichten bei Insolvenz bzw. Insolvenznihe
haftungstrichtig. Ausgangspunkt ist das bestehende Informations-

32 Hinterménner sind alle Personen, die hinter der Gesellschaft stehen und auf ihr Ge-
schaftsgebaren oder die Gestaltung des konkreten Anlagemodells besonderen Einfluss
austiben und deshalb Mitverantwortung tragen, vgl. BGH, 17.11.2011 - Ill ZR 103/10,
NJW 2012, 758, 759, BB 2012, 210 m. BB-Komm. Stumpf.

33 BGH, 17.9.2020 - Ill ZR 283/18, NJW 2020, 3451, Rn. 35f.

34 OLG Dresden, 30.6.2011 — 8 U 1603/08, DStRE 2013, 59, 61; Fischer/Zastrow, GWR 2020,
351, 355.

35 BGH, 21.11.2018 - VII ZR 276/17, juris, Rn. 20, 28.

36 BGH, 21.11.2018 - VIl ZR 276/17, juris, Rn. 26 ff.

37 BGH, 17.7.2018 - Il ZR 13/17, WM 2018, 1594, Rn. 13, BB 2018, 2002, RdF-Entschei-
dungsreport Schulz, RdF 2018, 340.

38 BGH, 5.5.2022 - Il ZR 135/20, WM 2022, 1273, 1275; OLG Miinchen, 23.9.2022 - 13 U
3614/22, ZRI 2022, 905, BB 2022, 2800 Ls. m. BB-Komm. Eschenfelder; dagegen Wagner/
Koster, WM 2020, 1711, 1719; von Bernuth/Kremer, BB 2013, 2186, 2190, wonach Deriva-
te-Investoren als mittelbar Geschédigte lediglich reflexartig betroffen seien und nicht in
den Schutzbereich etwaiger Schadensersatzanspriiche fielen.

39 BGH, 3.2.2022 - IIl ZR 84/21, WM 2022, 514, 517, BB 2022, 718 m. BB-Komm. Zoller, RdF-
Entscheidungsreport Voigt, RdF 2022, 229; BGH, 21.2.2013 - Ill ZR 139/12, WM 2013,
689, 690.

40 BGH, 12.3.2020 - VII ZR 236/19, NZG 2020, 1030, 1033, BB 2020, 1457 Ls. m. BB-Komm.
Zoller.

41 OLG Miinchen, 13.12.2021 - 3 U 6014/21, NZG 2022, 566, 567, mit Hinweis auf die bei
borsennotierten Unternehmen greifenden Ad-hoc-Mitteilungspflichten, die auch bei Ver-
sagung bzw. Einschréankung des Testats im Rahmen der Jahresabschlusspriifung gelten,
sodass auch in diesen Féllen Platz fiir Beweiserleichterungen sei.

42 Vgl. etwa zu den §§ 9ff. WpPG Heidelbach, in: Schwark/Zimmer (Hrsg.), Kapitalmarkt-
rechts-Kommentar, 5. Aufl. 2020, § 9 WpPG, Rn. 25.

43 OLG Miinchen, 9.12.2021 - 8 U 6063/21, AG 2022, 368, 369, sowie BGH, 14.7.1998 - XI
ZR 173/97, NJW 1998, 3345, 3347, BB 1998, 2071.

44 OLG Disseldorf, 23.10.2019 - I-14 U 83/18, juris, Rn. 99 ff.

45 BGH, 21.2.2013 - Il ZR 139/12, WM 2013, 689, 691.
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und Wissensgefille zwischen Vertragspartner (ggf. Dritten) und dem
mandatierten Experten. Wird der Wirtschaftspriifer besonderer Ge-
fahren bzw. Risiken fiir den Mandanten gewahr, hat er zu warnen
bzw. darauf hinzuweisen.

Auch auflerhalb des eigentlichen Vertragsgegenstands bestehen solche
Pflichten, wenn dem Experten die dem Mandanten drohende Gefahr
bekannt ist oder sich ihm hitte aufdringen miissen und ersichtlich
ist, dass der Auftraggeber sich dieser nicht bewusst ist.*® Welcher Ex-
perte (Wirtschaftspriifer, Steuerberater oder Rechtsanwalt) titig wird,
ist dabei nur von sekundidrem Interesse. Insbesondere im Zusammen-
hang mit der Steuerberatungshaftung erkennt die Rechtsprechung
mittlerweile eine verschirfte Haftung des Beraters bei Insolvenzrei-
fe.*’ Dies muss im Grundsatz auch fiir Titigkeiten des Abschlussprii-
fers gelten. Kennt er bspw. ernsthafte Indizien, die eine Unterneh-
mensfortfithrung zweifelhaft erscheinen lassen und erfolgt die Bilan-
zierung nach Fortfihrungswerten, darf er nicht ohne hinreichende
explizite Fortfithrungsprognose testieren.*® Bereits § 323 Abs.2 S. 3
HGB bestimmt ein Verbot der Erteilung eines uneingeschrankten Be-
statigungsvermerks, wenn die Fortfithrung mit erheblichen Unsicher-
heiten belastet ist. Zwar hat der Abschlusspriifer keine umfassende
Rechts- und Wirtschaftlichkeitspriifung vorzunehmen, doch ldsst sich
aus den zur Verfiigung stehenden Unterlagen eine Insolvenzreife bzw.
eine entsprechende Gefahr erkennen, muss er zumindest im Ab-
schlussbericht und im Bestitigungsvermerk hierauf hinweisen.

Dies gilt etwa, wenn die Jahresabschliisse der Gesellschaft in aufeinan-
derfolgenden Jahren nicht eigenkapitalgedeckte Fehlbetrige aufweisen
oder die bilanziell iiberschuldete Gesellschaft ersichtlich tiber keine
stillen Reserven verfiigt.”” Die Kenntnis der Umstinde kann dabei
auch aus einem allgemeinen Dauermandat resultieren, auch wenn ein
auf Insolvenzrisiken ausgerichtetes, konkretes Mandat nicht erteilt
wurde. Zur Pflichterfiillung gentigt dann der lediglich abstrakte Hin-
weis auf die Priifungspflichten des Geschiftsfiihrers zur Insolvenzreife
nicht. Der Experte muss die mafigeblichen Umstinde gegeniiber sei-
nem Mandanten im Detail bezeichnen und ihn konkret darauf hin-
weisen, dass diese Umstdande Anlass zu einer dezidierten Prifung ei-
ner moglichen Insolvenzreife geben. Allerdings miissen weder der
Steuerberater noch der Wirtschaftspriifer eine eigenstindige Uber-
schuldungspriifung vornehmen, wenn diese nicht explizit beauftragt
wurde. Es besteht auch weder eine allgemeine Nachforschungspflicht,
ob die Umstinde die (Fortfithrungs-)Vermutung des § 252 Abs. 1
Nr. 2 HGB rechtfertigen, noch eine allgemeine Untersuchungspflicht
von Insolvenzgriinden oder den wirtschaftlichen Verhiltnissen.>

Mit einer weitreichenden Anerkennung von Warn- und Hinweis-
pflichten gegeniiber dem Auftraggeber erfihrt dann auch die (vertrag-
liche) Dritthaftung eine Neubewertung. Auch Dritte, die erkennbar in
den Schutzbereich einbezogen sind und von der Leistung Kenntnis
nehmen (wie z.B. Gesellschafter und Geschiftsfithrer einer GmbH),
konnen bereits in einen solchen — erweiterten — Schutzbereich eines
Vertrags einbezogen sein.”!

Im Fall einer Prospektpriifung etwa ist der Wirtschaftspriifer ver-
pflichtet, auch dann auf Unrichtigkeiten, Unvollstindigkeiten und
Regelungsliicken hinzuweisen, wenn sie zwar nicht unmittelbar Ge-
genstand des Prospektgutachtens sind, sich auf die Vollstindigkeit
und Richtigkeit des Prospekts aber auswirken kénnen.”” Dies kann
auch im Hinblick auf eine mégliche Insolvenz bzw. Insolvenzreife so-
wie Fortfithrungsprognose relevant sein. Erst recht gilt dies im Rah-
men allgemeiner Sanierungsberatung durch Wirtschaftspriifer, bei der
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aufgrund iiberlegener Sachkunde entsprechende Nebenpflichten zum
Hinweis auf Insolvenzreife bzw. Insolvenzgefahr zu bejahen sind,
wenn sich diese fiir den Experten erkennbar auftun.>® SchlieRlich
kann ein etwaig geschuldetes Sanierungskonzept ohne Stellung eines
Insolvenzantrags bei bestehender Insolvenzreife von vornherein nicht
erfolgversprechend sein.

V. Zusammenfassung

1. Die Ausweitung des Gldubigerkreises sowie die Aushebelung ver-
traglicher Haftungsbeschrinkungen machen vor dem Hintergrund
der Gleichsetzung von Leichtfertigkeit und Vorsatz die Geltendma-
chung deliktischer Anspriiche fiir Geschiddigte besonders attraktiv.

2. ,Neue“ Beweiserleichterungen im Rahmen der Kausalitit und wei-
ter voranschreitende Prizisierungen der (Neben-)Pflichten tragen
ihr Ubriges zu dieser Entwicklung bei und diirften diese in Zukunft
noch verstirken. Dies bezieht im Grundsatz Fallkonstellationen —
wie im Fall Wirecard — mit ein, bei denen auf Gesellschaftsseite
vorsitzlich ,,manipuliert wurde und die sich mit deliktischen An-
spriichen (Dritter) befassen.

3. In Fillen mit Kapitalmarktbezug sind Beweiserleichterungen die
Regel, auch ohne unmittelbaren Prospektbezug. Im Rahmen delik-
tischer Anspruchsnormen kann hierauf ebenfalls zurtickgegriffen
werden.

4. Selbst wenn die Intention von Gesetzgeber und Rechtsprechung,
nidmlich die uferlose Inanspruchnahme von Wirtschaftspriifern
zu vermeiden, im Kern auch das Navigieren im Tatbestandsdik-
kicht bestimmt, so mehren sich doch stetig und erkennbar die
Haftungsgefahren und Fallstricke, denen Wirtschaftspriifer —
nicht zuletzt bei finanzieller Schieflage des Auftraggebers — aus-
gesetzt sind.

5. Aufgrund des Expertenstatus ergeben sich bei gegebenem Wissens-
gefille umfassende Warn- und Hinweispflichten des Wirtschafts-
priifers, insbesondere betreffend Insolvenzrisiken bzw. -reife. Dies
gilt auch dort, wo der Mandatsgegenstand nicht originir auf solche
Priifungen ausgerichtet ist.

—

Dipl.-Volksw. Dr. Eike Dirk Eschenfelder, RA, ist Partner bei
BRP Renaud und Partner Rechtsanwaltsgesellschaft mbB in
Frankfurt a. M./Stuttgart. Er berét regelmaBig zu Berufs- und
Organhaftungsfragen sowie Compliance-Themen.

46 BGH, 9.1.2020 - IX ZR 61/19, WM 2020, 551, Rn. 14; BGH, 21.6.2018 - IX ZR 80/17, WM
2018, 1988, Rn. 12, m.w.N.; jeweils zur anwaltlichen Beraterhaftung.

47 BGH, 26.1.2017 - IX ZR 285/14, NJW 2017, 1611, Rn. 44f, 50, BB 2017, 685 m. BB-
Komm. Hiittemann, fiir den Fall der reinen Jahresabschlusserstellung, was allerdings
auch bei sonstigen allgemeinen Mandatierungen gelten diirfte, vgl. Pape, NZI 2019, 260,
263.

48 LG Diisseldorf, 20.12.2017 - 13 O 481/14, DStRE 2019, 183; vgl. auch OLG Diisseldorf,
20.12.2018 - 10 U 70/18, NZI 2019, 757, Rn. 14f.

49 BGH, 26.1.2017 - IX ZR 285/14, BB 2017, 685 m. BB-Komm. Hiittemann, NJW 2017, 1611,
Rn. 44f, 50.

50 BGH, 26.1.2017 - IX ZR 285/14, BB 2017, 685 m. BB-Komm. Hiittemann, NJW 2017, 1611,
Rn. 40, 47 ff.

51 BGH, 14.6.2012 - IX ZR 145/11, VersR 2013, 509, BB-Entscheidungsreport Schmid, BB 34/
2012, V.

52 OLG Celle, 24.2.2020 - 18 U 6/19, BeckRS 2020, 43169, Rn. 24 ff.

53 OLG Kéln, 13.10.2021 - I-2 U 23/21, juris, Rn. 27 ff.; LG Aachen, 14.4.2021 - 11 0 241/17,
juris, Rn. 62ff., 67.
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