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Die Haftung von Wirischafispriifern bei sieuerorientierfen Kapitalanlagen
— Uberblick und aktuelle Tendenzen (Teil )

Von Prof Dr. Thomas Zacher und Clandia Sticker, beide
Kiln™
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&. Fazit

Die negative wirtschaftliche Entwicklung von‘einigen steuerorien-
tiert konzipierten Kaopitalanlagen, inshesondere geschlossenen
Fonds, hat dazu gefiihrt, dass in der Rechtsprechung der Instanz-
gerichte und des BGH die Halung der Initiatoren und Prospekiver-
antwortlichen aus Initiatoren- bzw. Praspekthaftung und aus ande-
ren Rechtsgriinden einen immer breiteren Roum einnimmt. Dabei
mehren sich auch die Félle, in denen - in unterschiedlicher Weise —
heteiligte Wirtschaftsprifer bzw. Wirtschaftsprifungsgesellschaf-
ten in Anspruch genommen werden. Der Beifrag gibt hierzu einen
Uberhlick iber die in Betrachi kommenden Haffungsinsirumente
und setzt sich kritisch mit den jingsten Tendenzen der Rechtspre-
chung zv diesem Bereich auseinander. Dobei werden Umfang und
Grenzen der Verantwortlichkeit im Rahmen der Téitigkeit von Wirt-
schafisprifern aufgezeigt.

1. Einleifung

Nicht erst durch die Enrwicklung des Immobilienmarkees
in den neuen Bundeslindern sind viele steuerorienterte Kapi-
talanlagen, insbesondere geschlossenen Fonds, in wirtschafli-
che Schieflagen geraten. Dann stellt sich regelmiBig die Frage,
ob der Anleger das Risiko selbst tragen muss oder ob weitere
Beteiligte insoweit in Haftung genommen werden kénren.
Dies gilt aus der Sicht der betroffenen Anleger zuniichst unab-
hiingig von den Griinden, die zur konkret eingetretenen wirt-
schafilichen Situation ihres Anlagemodells geftihrt haben. Ne-
ben den meist primér wirtschaftlich Beteiligren wie Initiatoren,
Prospektherausgebern, Vertricbs- und Vermitdungsunternch-
men und auch Banken werden dabel zunehmend auch dem

Anlagemodell wirtschaftiich entfernt stehendere weitere Betei-

ligte in Anspruch genommen. Dabei geraten Wirtschaftspriifer
und Wirtschaftspriifungsgesellschaften auch deshalb in den Fo-
cus der Uberlegungen, da dort im Regeifall — wirtschaftdich —
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eine erfolgversprechende Durchsetzung der Anspriiche gegi.
chert erscheint. Der Anstieg der Vermbgensschadenhafipflicy,;.
primien in jiingster Zeit!, die Kiindigung vieler langjihrig be_
stehender Versicherungsvertrige durch den Hafipflichtverg.
cherer bis hin zu den in Einzelfiillen bereits entstandenen Prg.
blemen, iiberhaupt entsprechende Versicherungsdeckung z, :
erhalten, diirften jedenfalls auch durch diese Entwicklung hey..
vorgerofen sein. Bel Wirtschaftspriitern und ihren Vermégens.
schaden-Haftpflicheversicherern besteht zum Teil Unsicher.’
heir, ob es sich bei den in diesem Bereich jedenfalls fachsfent.
lich bekannt werdenden Haftungsurteilen um spektakulire
Einzelfille oder eine Entwicklung auf breiter Front handelt, die
unkalkulierbare Risiken birgt.

Hierzu triigt leider auch die Rechisprechung bei, die in die.
sem Bereich noch nicht immer zu stringenten Leitlinien gefun-
den hat. Daher werden im Folgenden die speziell im Zusam-
menhang mit dem (derzeit noch?) ungeregelten bzw. | grauen®
Kapitalmarkt spezifisch aufiretenden Haftungsrisiken fiir Wirt-
schafispriifer systematisiert und auf besondere Problemfelder -
hingewiesen. Da fir die derzeit und bis in die mittelfristige Zu-
kunft prakusch werdenden Haftungsfille die zuldinftigen
Rechtsinderungen  allenfalls  Aussirablungswirkung  haben,
wird dabei das derzeit geltende Recht 2o Grunde gelegt. Um
den Charakrer einer Ubersicht und Herausarbeitung aktueller
Tendenzen beizubehalten, muss dabei auf eine vertiefie Dar-
stellung von Detailaspekten verzichter werden.

Weiterhin wird nachfolgend auf die Darstellung der allge-
meinen Vertragshaftung verzichtet, die sich selbstverstindlich -
auch — dann ergeben kann, wenn der ‘Wirtschaftspritfer im
Rahmen einer unmittelbaren und ausdriicklichen Vertragsbe-
zichung zum (potenziellen) Anleger mit der Beratung bzw.
Uberpriifung des konkreten Beteiligungsangebotes betzaut
wird®, Solche konkret und individuell durch den Anleger er-
teilten Mandate sind jedenfalls im Bereich der &ffentlich ange-
botenen Beteiligungsmodelle seiten; sie werfen auch aaf der
Grundlage eines dann regelmiBig vorliegenden individuellen
Dienstvertrages oder (ausnahmsweise) Werkvertrages keine
spezifischen Besonderheiten auf. Auch die spezifischen Haf-
tungsfragen einer Treuhandtidgkeit Rir die beteiligren Anleger
{vgl. § 2 Abs. 3 WPO) richten sich primir nach dem mit jedem
Anleper abgeschlossenen (Muster-)Treuhandvertrag and kon-
nen hier nicht vertieft werden. Soweit dadurch — auch — andere
Haftungsinstrumente beriihrt werden, wird im jeweiligen Zu-
sammenhang darauf hingewlesen.

2. Haftung des Wirtschaftspriifers nach den Grundsi-
zen der Prospekthaftung

2.1 Prospekthaftung als Initiator etc.

Fin Wirtschaftpriifer haftet nach den aligemeinen Grund-
sitzen, wenn er seine Rolle als Wirtschaftspriifer iiberschreitet
und beispielsweise als Inidator, Vermittler von Kapiralanlagen
etc. auftritt. Die dann entstehenden Verantwortlichkeiten und
Haftungsrisiken gegeniiber Dritten aus Prospekthaftung, Ver-
letzung der (vor-)vertraglich geschuldeten Aufldlirungs- und
Beratungspilichten bis hin zur Haftung wegen Kapitalanlagebe-

1 Vel jlingst Riirer, Vermmogen und Steuern, 7/04, 27,

2 Vgl zu den Anderungen durch das geplante Anlegerschutzverbesse-
rungsgesetz, Hristerhagen, DStR 2004, 1089,

3 Vgl hierzu erwa Machunsky, DB 1998, 1306, 1308 {. und die allgemeine
berufsrechtliche Literazur.
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wug (§ 823 Abs. 2BGBi. V. m § 264a StGB) sind nicht berufi-

en spezifisch und werden daher hier nicht niher errtert. Anzu-
merken ist jedoch, dass berufsrechtlich eine derartige (gewerb-
liche) Tatigkeit gemil § 43a Abs. 3 Nr. 1 WPO unzulissig ist;
seichwohl hindert dies das Entstehen zivilrechtlich bindender
s %crancwordichkeite‘n gegeniiber dem Anlegerpublikum  bei
icht- dem betroffenen ercmh;lftspn'jfer' nicht, der ,,out ofareaf‘ titig
s bee wird. Berufstechtliche Haftungsprivilegien gelten dann nicht'.
BI85
Plrz_ 2.2 Prospekthaftung aus anderen Grinden
32 " Dariiber hinaus kommt eine Haftung des Wirtschaftspriifers
her- “nach den Grundsitzen der Prospekthaftung im engeren Sinne
Cns- “fiir so genanmtes typisiertes Vertrauen in Betracht. Diese Pros-
her- “pektverantworelichkei trifft gerade auch digjenigen, die auf
ent- Grund iltrer besonderen beruflichen und wirtschaftlichen Stel-
'k“.'L‘ “lung oder ihrer Fachkunde eine Garantenstellung einnehmen,
die _weil sie durch ihr nach auBen in Erscheinung tretendes Mitwir-
. ken am Emissionsprospekt ein Vertravenstatbestand geschaffen
.jw' “haben®. Dies ist insbesondere bei Personen der Fall, die mit
un- ‘Riicksicht auf ihre allgemein anerkannte und herausgehobene
- berufliche und wirtschafdiche Stellung oder wegen ihrer Ei-
en

genschaft als bernfsmiBiger Sachkenner den Anlageinteressen-
ten als besonders vertravenswiirdig erscheinen®; namentlich
also Wirtschafspriifer’.

Konkrete Vorausseczung fiir diese Art der Haftung ist, dass
‘der Wirtschaftspriifer mit seiner Zustdmmung oder zumindest
Duidung im Emissionsprospeke angefiihre wird und in dieser
Eigenschaft Erklirungen abgibt”. Als Erklirung reiche fakeisch
bereits der Hinweis auf ein von dem Wireschafispriifer erstelites
Gutachten bzw. die von ihm durchgefithrte Prospektpriifung?
aus. Eine ausdriickliche Namensnenmung ist soweit nicht erfor-
derlich; es gentigr, wenn der Prospekt einen Hinwels auf die
Person des Wirtschaftspriifers enthilt, der eine Identifizierung
auch ohne Namensnennung — beispielsweise durch das Ange-

‘LV_ bot, den Pritfungsbericht und das Testat anf Anfrage zu iiber-
- senden — mithelos ermoglicht. Ist der Wirtschaftspriifer —
- auch — Treuhinder, ergibt sich schon hieraus im Regelfall die
o Hentifizierbarkeit. '

Die iiblicherweise insbesondere in ilteren Emissionspros-
pekten zu findende Klausel, der Prospekt sei von einem Wirt~
schaftspriifer gepriift, der aus standesrechtlichen Griinden niche
genannt werden konnte, wohl aber kénnten Priifungsbericht
bzw, Testat auf Anforderung iibersandt werden, ist daher nicht
geeignet, die Haftung nach den dargestellten Grundsitzen
auszuschlieBen'. Dagegen wird die allgemeine Mitwirkung an
der Gestaltung des Prospektes bzw. die Beratung hierbei fiir sich
genomumen nicht als ausreichend erachtet, um eine Verant-
wordichkeit fiir den Prospekt insgesamt zu begriinden®™.

- Weiterhin ist im Zusammenhang mit der Erteilung von Tes-
Jfaten, die unter den vorbeschriebenen Umstinden chenfalls
_eine Haftung nach den Grundsitzen der Prospekthaftung im
. engeren Sinne begriinden kann, Folgendes zu beachten.

. In einem jiingst vom LG Hof™ entschiedenen Fall war zum
men das von dem Wirtschaftspriifer unterzeichnete Testat mit

Vgl etwa BGH v. 26. 9. 1991, VII ZR 376/86, DSt 1992, 189, fiir den
all eines Steverberarers,
e ﬁsti Respr. des BGH, z. B. BGH v. 27, 1, 2004, X ZR 37/03, ZIP 2004,
V610,
-, BGH v. 315, 1990, Vil ZR 341/88, WM 1990, 1658.
- "BGH v 31, 5, 1990, VII ZR 341/88, WM 1990, 1658,
" BGH v 31, 5. 1990, viI ZR. 240788, MN[W 1990, 2461,
5

BGH v. 31. 5. 1990, VIL ZR 340/88, NJW 1990, 2461,

BGH v. 31. 5. 1990, VI1 ZR 320/88, NJW 1990, 2461,

Hiagner, DSIR 2001, 497, 501 m. w. M.

BGH v, 1. 12. 1994, 173 ZR 93793, NJW 1995, 1025. :

LG Mof v, 27. 1. 2004, 13 O 295703, www.vur-online.de/entschei.
WL/ 49 heml,

BETRIEBSWIR TSCHAFT UND WIRTSCHAFTSPRUFUN
AUFSATZ

1495

Wissen und Zustimmung des Wirtschaftspriifers in dem Emissi-
onsprospekt abgedruckt worden, zum anderen aber auch der
Vermerk, dass der Wirtschaftspriifer gerade eine Vorpriifung
zur Jahresabschlusspritfung durchfiiire und dass im Rahmen
dieser Vorpriifing keine Anhaltspunkte bekannt geworden
seien, die eine vom Vorjahr abweichende Beurteilung von
Buchfithrung und Jahresabschluss nach sich ziehen wiirden.

Unter diesen Gegebenheiten haftet der Wirtschafispriifer
selbstverstandlich nach den vorstehend dargestellten Grundsie-
zen der Prospekthaftung, wenn das von ihm erstellte Testat oder
der in dem Prospekt abgedruckte Vermerk von Anfang an un-
richtig waren, jedoch nur fiir daraufhin Beitretende. Ebenso
haftet er aber, wenn ihm auf Grund von personcllen Verflech-
tungen mit der Kapitalanlagegesellschaft die erforderliche Un-
abhingigkeit fehlte und er das Testat deshaib gar nichr hitte er-
stellen diirfen.

Daritber hinaus trifft den Wirtschaftspriifer als Prospektver-
antwortlichen jedoch auch eine Pflicht zur permanenten Alctu-
alisierung der in dem Prospekt verwendeten Angaben. Er hat
daher stets auch zu priifen, ob eine im Prospekt verwendete Bi-
lanz bzw. ein hierauf bezogenes Testat die akrueile Lage des Un-
ternehmens adiquat wiedergibt"; kommt er dieser Aktualisie-
rungspilicht  nicht nach, macht er sich ebenfalis
schadensersaczpflicheig!.

SchlieBlich stellt das LG Hof klar, dass sich die Haftung des
Wirtschaftspriifers niche nur auf die in dem Testat eathaltenen
Angaben beschrinkt; vielmehr vertraue der durchschnitdiche
Anlageinteressent zu Recht darauf, dass ein Wirtschaftspriifer
seine Erklirungen und Testate — unabhingig von deren sachli-
chem Inhalt im Einzelnen — nicht fiir unseridse Unternehmun-
gen zur Verfligung selle; zwar begriinde der Wirtschaftspriifer
durch die Erteilung des Testates keine Garantie fiir den wist-
schaftlichen Erfolg des Unternehmens, wohl aber dafiir, dass es
sich nicht um eine kriminelle Unternehmung handeie,

Gerade vor dem Hintergrund dieses aktuellen Urteils sollte
man sich nochmals in Erinnerung rafen, dass der BGH in sei-
ner jiingeren Rechtsprechung'™ verstirke von Wirtschaftsprii-
fern fordert, selbst aktiv geeignete MaBnahmen zu ergreifen,
um einen von ihnen (mit-)geschaffenen Vertrauenstatbestand
wieder zu beseitigen, wenn der Wirtschafipriifer (ggf. zu cinem
spateren Zeitpunkt) Unzulinglichkeiten im Geschilfisbetrieh
seines Mandanten oder eine Diskrepanz zwischen seinem Anf.
tragsinhalt und der Anpreisung im Prospeke feststelle”.

Welche MafBnahmen der Wirtschaltpriifer im Einzelnen zu
ergreifen hat, hingt nach Auffassung des BGH davon ab, ob
seine Titigkeit bereits nach auflen hervorgetreten ist. War dies
noch nicht der Fall, soll eine Kiindigung des Priifungsauftrags
ausreichen. Andernfalls hilt es der BGH fir zumutbar, die An-
leger in einer von ihm nicht niher konkretisierten Form zu
warnen. Wie sich in diesem Zusammenhang der Konflikr zwi-
schen der dern Wirtschafispriifer gegeniiber seinem Mandanten
gemill § 43 WPO obliegenden Schweigepflicht und der Ver-
pflichtung zum Ergreifen der vom BGH geforderten Mafinah-
men auflGsen ldsst, ist bislang hdchstrichterlich noch nicht hin-
reichend gekdirt. Tas LG Hof scheint es jedoch unter Beriick-
sichtigung der einem Wirtschafispritfer obliegenden Schweige-
pflichr fiir ansreichend zu haleen, wenn der Wirtschaftspriifer
sofort die weitere Verwendung des von ihm erstelften Testates
durch seinen Mandanten untersagt, um so den vor ihm ge-
schaffenen Vertrauenstatbestand zu beseitigen ™.

14 Assmann, in: Assmann/Schiieze, Fldb. Kapitalaniagereche, 2. Aufl, 1997,
§7Rn. 71m. w. M.

15 LG Hofv. 27. 1.2004, 13 O 295/03 (Fn. 13}

16 BGH v. 26. 9. 2000, X ZR 94,/98, DScR 2000, 2197.

17 Vgl hierzu die Besprechung van Anwld, DSR 2001, 488,

18 T.G Hefwv 27. 1.2004, 13 O 295/03 (Fn, 13).
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Anspruchsberechtigt im Sinne der Prospekthaftung im en-
geren Sinne kdnnen nur Kapitalanleger, nicht aber die Anlage-
gesellschaft selbst, sein, da nur erstere 1hre Beitrittsentscheidung
m (typisierten) Vertrauen auf den Wirtschaftspriifer getroffen
haben kdnnen.

Die Haftung greift bereits bei fahrlissigemt Handeln des
Wirtschaftspriifers ein. Da nach stindiger Rechesprechung die
Kausalitit zwischen Prospektfehler und Anlageentscheidung
grondsitzlich vermutet wird™, muss der in Anspruch genom-
mene Wirtschaftspriifer im Ernscfall eines Prozesses darlegen
und beweisen, dass sich der Anleger auch bei ordnungsgemiBer
Autklinmg fiir die entsprechende Kapitalanlage entschieden
hitte. Unerheblich ist, ob sich gerade das Risiko verwirklichs
hat, iiber das der Anleger wegen des Prospektfehlers nicht ord-
nungsgemil aufgeklirt wurde®. Der Anleger kann daher auch
dann Schadensersatz verlangen, wenn sich die Investidonsent-
scheidung aus anderen Griinden, die mit dem Prospekimangel
nicht zusammenhingen, als unrichtig erweist?.

Die frithere iiber die Anwendbarkeit der berufsspezifischen
Verjihrungsvorschrift des § 51 a WPO gefiihrte Diskussion ist
nach seiner Abschaffung durch das WPRefG zum 1. 1. 2004
nur noch fiir Altfille von Interesse®. Nach nunmehr geftendem
Recht unterliegt auch die Prospekthaftung der regelmifiigen
Verjihrung von drei Jahren, §§ 195, 199 BGB. Durch das
Anlegerschutzverbesserungsgesetz® (AnSV(), das im nichsten
Jahr in Kraft treten wird, wird die Prospekthaftung im engeren
Sinne nach dem derzeit vorliegenden Entwurf eine gesetzliche
Regelung entsprechend der borsengesetzlichen Regelungen
erfabiren; die Verjihrung wird dann ein Jahr seit dem Zeitpunke,
in dem der Erwerber von der Unrichtigkeit oder Unvallstin-
digkeit der Prospektangaben Kenntnis erlangt hat, spitestens je-
doch drei Jahre seit Verdffentichung des Prospekres, betragen,
§ 13 VerkProspG-E i. V. m. § 46 BérsG.

2.3 {Mit-)Haftung des Wirtschafispriifers als schlichter Bera-
ter fir Prospekt- und Aufklérungsméingel?

Die vorstehend dargestellten allgemeinen Grundsitze der
Prospekthaftung im spezifischen Tiatigkeitsbereich der Wirt-
schaftspritfer kénnten eine Verschirfung erfaliren, wenn die
Leidinien einer Arrest-Entscheidung des Kammergerichts
Berlin® allgemeine Verbreitung finden. Dort wurde nimlich
entschieden, dass Berater unter bestimmten Bedingungen auch
dann haften kénnen, wenn sie nicht unmittelbar nach aufen
hervorgetreten sind, So hatte der wirtschaftliche Berater einer
Kapitalantagegeselschaft Kenntnis davon, dass die in dem Pro-
speke dazgestellten Risiken durch Zusicherung einer Kapital-
erhaltungsgarantie von 75 % in vorsitzlich irrefiihrender Weise
relativiert wurden. Trotz Kenntnis schritt er zunichst gegen
diese Praxis nicht ein, obwohl er sie hiitte unterbinden kdnnen
und dies zu einem spiteren Zeitpunkt auch tat. Er haftet daher

19 Z.B.BGH v, 16. 11. 1993, X1 ZR 214/29, NJW 1994, 512 f. m. w. N.
20 BGH v 27. 11. 1990, X1 ZR 115729, MDR 1991, 140,

21 BGH v 5. 7.1993, 1 ZR 194/92, BGHZ 123, 106, (113).

22 Vgl. BGH v. 31. 5. 1990, VII ZR 340/88, NJW 1990, 2461 m. w. N.; v
10. 11, 1987, VIL ZR 39/87, NJW 1988, 1663 zur Frage der Verjihrung bei
»Mehrfachberuflern®,

23 hup://wwwbundesfinanzministerium.de/ Investment-und-Vermoegen/
Akruell- 52823945 /Geserze/ Anlegerschuszverbesserumngsgese... hom; vl als weiter-
gehende Besprechung Heisterhagen, TIStR 2004, 1089.

24 Kammergericht Berlin v. 27. 5. 2003, 9 U 354/02, DStR 2004, 149.
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— zumindest mit der flir ein Arrestverfahren hinreichende,, ;
Wahrscheinlichkeit — einem Anleger, der unter Zusicheryy
der Kapitalerhaltung geworben wurde, auf vollen Schadenser.
satz, da er durch Unierfassen des Finschreitens die sittenwid.
rige Praxis farderte®,

Zwar ist zo beriicksichtigen, dass es das Kammergerich,
ausdriicklich offen liefl, ob es hier von einem Fall der Pros.
pekthaftung ausging, da nach Auffassung des Gerichtes ein Fall
der Beihilfe zur vorsitzlichen sittenwidrigen Schidigung ge_
mil} §§ 826, 830 BGB vorlag. Die Anforderungen an eine
diesbeziigliche Gehilfenstellung setzte es aber recht niedrig ap_
Bei genauer Analyse von Tatbestand und Urteilsgriinden fe-
winnt man den Eindruck, als ob das Gericht den beklagten Be.
rater de facto eher dem Bereich der Initiatorenschaft zurech-
nete, ohne fiir eine ausdriickliche Bejahung dieses Umstandes,
jedenfalls im Rahmen des summarischen Verfahrens, hingej-
chende Feststellungen treffen zu kénnen. Die —~ ein Wenig alg
solche erscheinende — »Notlisung” einer Bejahung der Hyf
tung auch des , schlichten™ Beraters ohne Setzung eines kon-
kreten Vertrauenstatbestandes gegeniiber dem Anleger mag im
dort vortiegenden Fall zu einem zutreffenden Ergebnis gefiithrt
haben. Wiirden die Leitlinien dieser Entscheidung jedoch ver-
allgemeinert, schienen sie in der Tendenz bedenklich.

Soweit sich die Titigkeit des Beraters auf eine rein fachbe-
zogene Mitwirkung bezieht und kein spezifischer Anknijpﬁ'
fungspunke fiir einen gegeniiber dem Anleger gesetzten Ver-
trauenstatbestand besteht, kdnnte eine verallgemeinernde Mit-
haftung des lediglich intern dienstvertraglich gebundenen
Fachberaters leiche die Schwelle zu einer Art ,,Sippenhaft* fiir
ein zivilrechtlich erhebliches Fehlverhalten seines Mandanten
iiberschreiren. AuBerhalb des Bereichs sirafrechtlich relevanten
Verhaltens, der v.a. durch § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 264
StGB auch zu einer entsprechenden Hafrungsankniipfung im
Zivilrecht fiihrt, muss deshalb der Verallgemeinerung einer
AuBlenhaftung durch schlichee fachliche Mitwirkung mit Be-
denken begegnet werden. Jedenfalls nach  deutschem
Rechtsverstindnis® kann es auch nicht Aufgabe eines Wirt-
schaftspriifers sein, seinen Mandanten dann, wenn dieser seine
fachlichen Hinweise zur Verbesserung der Konzeptions-, Pros-
pekt- oder Darstellungsqualitit niche beriicksichtigt, hierzu zu
zwingen, indem der Wirtschaftspriifer das Anlegerpublikum
durch eigenes aktives Handeln (z. B. Schalten von Anzeigen)
zur Vermeidung seiner eigenen Haftung hiervon unterrichtet.
Dies wiirde Giberdies zu gleichsam umgekehrten Haftungsrisi-
ken fiithren, wenn sich im Nachhinein mdglicherweise vor Ge-
richt ergeben wiirde, dass die Konzeption bzw. AuBlendarstel-
lung durch den Mandanten jedenfalls hinreichend war und die
eigennuichtige , Korrektur gegentiber dem Anlegerpublikum
nur nach dem Verstindnis des betreffenden Wirtschaftspriifers
geboten war.

(Der Beitrag wird im néchsten Heft forgesetzt)

25 Vgl weiterfihrend hierza Kietlre, DStR 2004, 149 m. H. auf die weite-
ren Voraussetzungen.

26 Anders beispiclsweise die Regelung in den USA (Sarbanes-Oxley-Acth
vgl. hierzu z. B. Hilber/Hartung, BB 2003, 1054,
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+3. Haftung fijr Prospeldpriffungs- und &hnliche
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Hiufig werden Steuerberater und Wirtschaftspriifer vom
nitator- bzw. Prospcktherausgeber beauﬁragt, das Anlagemo-
“del] insgesamt oder besondere Teilaspekte der Konzeption »n
priifen. Ein derartiger Auftrag kann unterschiedliche Zwecke
verfolgen. Es kann zum einen lediglich die interne (Ge~
gen-)Priifung bzw. Absicherung des Initiators und anderer
miBgeblich Beteiligter bezweckt sein. Dariiber hinaus ist aber
auch meistens beabsichtigt, mit der Existenz brw. den konkre-
ten inhaltlichen Aussagen ciner derartigen Begutachtung auch
gegeniiber den (potenzielien) Anfegern hervorzutreten und
-~ damit die Seriositit des Konzeptes darzustellen, wenn nicht so-
- B werblich zu unterstiitzen.

Die Begutachtung des Anlagekonzeptes ader besonderer
Aspekte hiervon ist ebenso wie die Priifung des Emissionspros-
pektes selbse gesetzlich niche niher geregelt und auch nicht
- Twingerne] vorgeschen?. Der Pritfungsumfang ist dementspre-
thend unter Beachtung der allgemein geltenden berufsstindi-
:schen Anforderungen der ficien Vereinbarung zwischen dem
Auftraggeber ynd dem Wirtschafispriifer zuginghch. [n der

Taxis wird regelmiBig - soweit es sich nicht ausdriicklich um
die Begy tachtung von Teilfragen handelt — der IDW-Standard
___—’—__

o

Prof Dy,

: Thowas- Zacher, MBA, Rechtsanwalt/ Fachanwalt fiir Steuer-
Teche, lehpy

- Wirschafis~ und EU-Rechr sowie Steuerrecht an der FHDW
“guich Gladbach und ist Partner der Sozietiit Zacher & Partner, Kln; Clag-
10 Staitter ise g0 Rechtsanwiiltin in der Sozietic Zacher & Partner titig,
2ch dem Referentenenrivarl des Gesetzes zur Verbesserung des Anle-
Berschigz e, st in Zukunlt auch fir die bisker niche erfassten geschlossenen
Ponds pipe formelle - InhalsprGfung durch das Bundesame flir Finanz-
2en vorgesehen; in der Diskussion ist, ob dicse anitiche Priifung
S;;’géiic — freiwillige Vorlage eines Wirtschaftspriifergurachiens gemill
. PR eIsetz werden kann

zu den Grundsitzen ordnungspemilier Beurteilung von Pros-
pekten itber Gffentlich angebotene Kapitalanlagen (IDW S4)
zu Grunde gelegt, welcher die fiiiher geltende Stellungnahme
des wohnungswirtschafilichen Fachausschusses WFA1/87.
Grundsirze ordnuagsgemifer Durchfiihrung von Prospekt-
priifungen ersetzte®.

Soweit ein derartiges Gueachten ausschlieSlich im Verhilinjs
2um unmittelbaren Aufiraggeber eingesetzt wird und dabej dje
geschaldeten Leistungen objektiv fehlerhaft erbracht werden,
ergibt sich wiederum eine Hattung nach den allgemeinen
Grundsitzen des Vertragsrechts und der gel. erginzend hinzutre-
tenden berufispezifischen Haftung, Wie bereits oben zu 1. ange-
sprochen, kénnen diese hier nichr niiher untersucht werden.

3.1 Hafiung des Gutachters nach den Grundsatzen der
Prospekihaftung im engeren Sinne gegeniiber dem
Anlegerpublikum

Da Wirtschaftspriifer nach insoweit unumstrittener AyfFas-
sung eine besondere Sachkuande fir sich in Anspruch nehmen,
haften sie nach den ohen bereirs 2y 2.2 angesprochenen
Grundsitzen der Prospekthaftung, wenn mit ihrer gutachrerli-
chen Titigkeit bzw. dem von jhnen erstellten Gurachten ge-
geniiber dem Anlegerpublikum etkennbar besonderes Var-
trauen in Anspruch genomimen wird.

Die Reichweite der Haftung richtet sich zunichse nach
dem Gegenstand des Gutachtens bzw. dem erteilten Testat, Tsc
dies erkenubar auf ldar abgrenzbare Aspekre beschrinkt, kann
sich ein entsprechendes Vertrauen auclh nur hierauf bezichen.
Allerdings ist zu berﬁclﬁ;ichtigcn, dass nach IDW S4 der Ge-
genstand der Prospektpriifung cin sehr umfassender Ist, 50 dass
bei Zugrundelegung dieser Empfehlung auch ein umfassender
Verantwortungsbereich die Folge sein wird®™. Auch ist zu be-
riicksichtigen, dass die Rechtsprechung Beschrinkuhgen des
Priifungs- und damit Verantwortungskreises dann kritisch ge-
geniibersteht, wenn es fir den Gutachter erkennbar 1st, dass die

thm angetragenen Einschrinkungen und Begrenzungen seines
Auflrages nur zu einem insgesamt unzulinglichen Ergebnis
oder gar irreleitenden Eindruck auf — potenzielle — Anleger
tithren kénnten™. In derartigen Fillen kann also eine {zu)
statke Reduzierung des inhaltlichen Phichtenkreises durch
eine Art ,,Ubermhmeverschulden“ kompensiert werden und
gleichwolil zur Haftung filiren.

Die Prospekthatiung des mit besonderer Sachkunde ausge-
statteten Gutachters setzt weiterhin grundsitzlich voraus, dass
dieser im Prospekt idencifizierbar jn Erscheinung getreten ist.
Die Rechisprechung verlangt auch hier keine ausdriicldiche
Namensnennung, wenn der betreffende Gutachter Jjedenfalls

28 Vgl hierzu und den damit verbundenen erhhien inhaltlichen Anforde-
rungen Zacher, ZAR 2000, 751,

2Ba Bedenklich z. B. der umfingliche Priifungsumfing gemif IDW S4 zu
den rechdichen Verhiltissen im Hinblick auf die engen Grenzen des Arr. 1
§ 4 Abs. | RBerG,

29 In diesem Sinne fir den Fall einer Treuhanddirigkeit etwa BGH v, 26, 9.
2000, X ZR 94798, DStR. 2000, 2197, allerdings fiir den Fall einer Mittelver—
wendungskonurolic; in dhnalichem Sinne fir den Fall ciner Treuhandtitighkeir
OLG Frankfurt v, 7, 11, 2002, 3 U 63/01, www rws-verlag.de/zbhdac/ur-
teile/urtd3_03/3U6301. hem,
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identifizierbar ist*. Der diesbeziiglichen und zom Teil kriti-
sierten Rechtsprechung fehlt es aber noch an klaren Konturen.
So hat die Rechtsprechang in anderen Fillen selbst bei na-
mentlich genannten Fachkundigen wie z. B. Banken ader
rechtlichen Beratern daraufabgestellr, ob mit der Namensnen-
nung auch ein besonderer Vertrauenstatbestand geschaffen
oder lediglich eine schlichte Information gegeben wurde.

Kommt eine Prospekthaftung nach den vorgenannten
Grundsitzen in Betracht, sind berufsspezifische Haftungsrege-
lungen zu beriicksichtigen, da in diesen Fillen der Ankniip~
fungspunke fiir die entsprechende Haftung gerade das an den
Berufsstand gebundene Vertrauen ist. Damit unterscheidet sich
die Prospekthaftung ,kraft in Anspruch genommener Sach-
kunde® von der aligemeinen Prospekshaftung der Initiatoren
etc. (vgl. oben 2.1).

3.2 Vertragliche {Dritt-)Haftung

Neben der bereits oben angesprochenen und recheskonse-
ruktiv unproblematischen vertraglichen Haftung pegeniiber
dem Auftraggeber stellt sich die Frage, inwieweit es zu einer
vertragiichen Haftung gegentiber den Anlegern neben den vor-
genannten Grundsitzen der Prospekthafiung kommen kann.

Nach dem Haftungskonzept des IDW S4 sollen einerseits
die Prospekthaftung und ihr nahe stehende anderweitige Haf-
fungsinstitute im Hinblick auf das Anlagepublikum durch Ver-
meidung jeglicher konkretisierenden Hinweise auf den Gut-
achter bzw. das Gutachten sowie durch das Verbot des werbe-
mifligen Einsatzes und das Verbot der Weitergabe des Pros-
pekiguaachtens an Dritte durch den Aufiraggeber ohne
ausdriickliche  Zustimmung des Gutachters ausgeschlossen
werden™. Andererseits soll die Haftung auf eine individuaiver-
tragliche Ebene im Rahmen eines Auskunfisvertrages mit ent-
sprechenden Haftunpsbegrenzungen kanalisiert werden, der
vor Zur-Verfligung-Stellung des jeweiligen Gutachtens zwi-
schen dem Gurtachter und dem Anlageinteressenten individuell
abzuscllieflen ist™®.

Zutreffend ist, dass ein derartiger individueller Auskunfts-
vertrag nach allgemeinen Grundsitzen zum primiren An-
kniipfungspunke ciner Haftung gegeniiber dem Anleger als
Vertragspartner wird. Es ist jedoch zu beritcksichtigen, dass der
Vertragstreiheit bei derartigen (Massen-) Vertriigen durch das
Recht der allgemeinen Geschiltsbedingungen (§5 305 ff. BGB
bzw. frither AGB-Gesetz), die Rechtsprechungsgrundsitze zur
Einschrinkung von sog. Haupi- bzw. Kardinalpflichten wnd
das von der Rechtsprechung auch in anderen Fallkonstellatio-
nen bemiihte strukturelle Ungleichgewicht der Vertragspart-
ner im Hinblick auf den hier konkret in Rede stehenden Ver-
tragsgegenstand Grenzen setzen diitften. Eine zu starke Ein-
grenzung der Verantwordichkeiten, des Haftungsumfznges
bzw. der Haftungshshe oder der Haftungsdauer diirfte in der-
artigen ,,individualvertraglichen® Auskunfisvertrigen gegenii-
ber den Anlegern unwirksam sein. Einige Fille aus der Praxis
geben hier zu Bedenken Anlass. Auf Grund des Verbotes der

30 Vgl BGH v 31, 5. 1990, VIl ZR 340/88, BGHZ 111, 314, 320; vl im
Ubrigen hierzu bereits oben 2.2,

31 Vil jiingse BGH v, 27. 1. 2004, XI ZR 37/03, ZIP 2004, 606, 609 (zu
Banken}; v. 1. 12. 1994, 111 ZR 93/93 (zu Rechesanwilen), WM 1995, 334,
32 Vgl TDW 54, Tz 29 1T,

33 Zuo diesem Haftungskorzept und der damit vesbundenen Vorscellung
vom weitgehenden Ausschluss konkurrierender Haftungsiathestinde val.
Wagner, DStR 2001, 497, 503 f; Hagner, BuFP 2000, 594, 602 IT.
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sog. geltungserhaltenden Reduktion (val. § 306 Abs. 2 BGR
gilt gerade bei der Ausgestalrung derartiger Auskunftsvertr';_;gE
dass weniger manchmal mehr ist. Im Ubrigen ist es — sowei; e
sichtlich - in der Rechisprechung noch ungeklirt, ob im Falle
eines entsprechenden individuellen Auskunftsvertrages die
weiteren in Betracht kommenden Haftungsankniipfungen ¢
sichlich ausgeschlossen werden kénnen®.

Die Rechtsprechung neigt vielmehr dazu, auch Dripe in
den Schutzbercich des mit einem (anderen) Anftraggeber ge-
schlossenen Gutachtens cder Priifungsauftrages mit einzubegzjs.
hen, wenn ein Dritter — fiir den Sachverstindigen erkennby —
bestimmungsgemif das Ergebnis zum Gegenstand einer Wirt.
schaftlich bedeutsamen Entscheidung machen soll. _

Gestittzt wird dies auf die unmittelbare oder analoge Ap.
wendung von § 328 BGB. Diese Regelungen sind inshesondere
auch bei Gutachten von Wirtschaftsprisfern anzuwenden,

Wenn das entsprechende Gutachten nicht enfgegen einer
ausdriicklichen Vereinbarung im Hinblick aof den Verwer.
dungszweck (allein fiir den anfiraggebenden Initiator) Dritten
zur Kenntnis gelangt, wird man im Sinne dieser Rechtspre-
chung weder an der objektiven Bestimmung derartiger Gus-
achten noch der Kenntnis bzw. des Kennen miissens des ays.
fiikrenden Gutachters zweifeln kénnen. Da derartige Gutach-
ten in der Praxis in aller Regel nicht ausschlieBlich zur inter
nen Verwendung fiir den Initator in Auftrag gegcben werden,
muss es auch zweifelhaft erscheinen, ob diesheziigliche ver-
tragliche Ausschlussklauseln® dem zuverlissig entgegenwirken
kénnen. Es erscheint vielmehr auch die umgekehrte Argu-
mentation denkbar, dass gerade durch die Verwendung einer
solchen Ilausel bei Kenntnis der iiblichen Praxis eine .05
gliubighkeit™ des Gutachters zu unterstellen sei.

Entfaltet nach den vorgenannten Grundsitzen der mit dem
auftraggebenden Initator geschlossene Vertrag Schutzwirkang
zu Gunsten der Anleger, ist dieser Vertrag zuniichst auch Haf
tungsankniipfungspunke. In vielen Fillen, in denen spiter An-
leger die Inhalte und Qualitit eines Gutachtens zum Ankniip-

" fungspunkt ihrer Anspriiche machen werden, wird aus Sicht

des Gutachters der Einwand nahe liegen, dass seitens des Auf
traggebers eine unrichtige bzw. unvollstindige Sachinforma-
tion gegeniiber dem Gutachter erfolgte. Da die Schutzwirkung
Dritter grundsitzlich nicht weitergehen kann als die gegenii-
ber dem unmittelbaren Vertragsparmer®, kann hiermit ein er-
heblicher Einwand in viclen praktischen Haftungsfillen vorlie-
gen. Ahnliches gilt fiir ein entsprechendes Mitverschulden des
Auftraggebers bei der im Ergebnis fehlerhaften oder unvoll-
stindigen Aussage eines Gutachtens. Zum Teil wird jedoch an-
genommen, dass in diesen Fillen dic entsprechende Anwen-
dung des § 334 BGB als stillschweigend® abgedungen gelten
soll”. Auch hier fehlt es jedoch noch an klaren Konturen der
Rechtsprechung, erst recht im Falle der Begutachtung von Ka-
pitalanlagemodellen.

Auch insoweit kann jedoch davon ausgegangen werden,
dass allgemeine berufirechtliche Hattungs- und Verjihrungs-

34 Vgl hierzo Zacler, ZETR 2000, 751, 755.

35 Vgl zur beruflichen WwDrivthaftung® der rechits- und steuerbemtenden
Berafe im Uberblick, NJW 2000, 1601,

36 Zugehdr, NJW 2000, 160%.

37 Vgl IDW 54, Tz, 31,

38 Vel Zugehsr, NJW 2000, 1601, 1602,

39 Vgl z. B. BGH v. 10, 11. 1954, 111 ZR 50794, NJW 1995, 392; v
13, 11,1997, W ZR 144704, NJW 1998, 1059, 1061,
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rschriften eingreifen, da Anknitipfungspunke fiir eine derar-
o Haftung aus Vertrag zu Gunsten Dritter bzw. mit
“gehutzwirkung fiir Dritte wiederum die berufsspezifische Ti-
figkeit des Gutachters ist.

Isbesondere bei vorsitzlich oder gar mit Schidigungsab-
sicht inhaltlich fehlerhaft oder unvollstindig vorgenommenen
Bcgumchmngen ist daneben an eine deliktische Haftung nach
Jen sllgemeinen Grundsitzen zu denken. In derartigen Fillen
werden § 826 BGB bzw. § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
den einschligigen sirafrechtlichen Bestimmungen auch zu Las-
ien des Gutachters eingreifen. Die Vorschriften der WPO
elbst sind jedoch nach herrschender Meinung keine Schutz-
gesetze 1. S. des § 823 Abs. 2 BGB™.

1m Hinblick auf den Schaden und die diesbeziighichen An-
spruchsber{:chtigtm) ist im Falle der fehlerhaften Begutachtung
oder Testierung wiederum zu differenzieren. Soweit derartige
fehlerhafte Arbeitsergebnisse die Anlageentscheidung des An-
legers im Hinblick auf die zeitliche Abfolge becinflusst haben
kannen und im Ubrigen die oben skizzierten Voraussetzungen
gu bejahen sind, wird cin unmittelbarer Anspruch des Einzel-
anlegers auf wirtschaftfiche Neutralisation seiner auf fehlerhaf-
ter Grundlage seinerzeir getroffenen Anlageentscheidung
bejaht''. Die Rechtsprechung fordert weder den Einzelnach-
weis, dass das entsprechende Gutachten dem Anleger inhaldich
positiv bekannt war, noch eine Kausalititsverkniipfung dahin
gehend, dass die inhaltlich zu beanstzndenden Aussagen auch
tatsichlich zu dem — im Regel spiter cingetretenen ~ Verfall
des Wertes der entsprechenden Kapitalanlage in einem kon-
kreten Zusammenhang gestanden haben.

~ Problematischer ist es jedoch, wenn auf Grund der cben
genannten Besonderheiten die Haftung fiir ein fehlerhakies
Gutachten keine Drittwirkung entfaiten kann und somit als
Anspruchsberechtigter nur der Auvftraggeber selbst in Betracht
kommt. Der Schutzzweck eines entsprechenden Gutachtens
liegt tm Regelfall darin, dem Anleger eine zutreffende Beur-
teilung der entsprechenden Kapitalanlage bzw. Bereiligung zu
ermbglichen. Soweit das Gutachten deshalb fehlerhafi ist, weil
dem Gutachter die Ankniipfungstatsachen nicht bzw. nicht
vollstindig vom Aufiraggeber dargestellt worden sind, wird in-
soweit dem Grunde nach kein Schaden darstellbar sein, denn
die (bdsglinbigen) Auftraggeber haben in diesem Fall keine ei-
gene rechiserhebliche Disposition im Vertrauen auf das im Er-
gebnis fehlerhafte Gutachten getitipt. Hier kommt ein rele-
- vanter Schaden nur dann in Betracht, wenn trotz zureichender
Sachverhalis- und Tatsachengrundlage inhaltlich gegen die be-
tulsrechtlichen Anforderungen einer sachkundigen und ord-
rungsgemiBen Titigkeit verstoflen wurde. Selbst dann bleibt
es aber eine Frage des Einzelfalles, ob durch das aus diesen
G_riinden im Ergebnis fehlerhafte Gutachten eine Vermigens-
d}S})OSitien oder eine andere konkret abgrenzhare Schidigung
Clngetreten ist,

- Insoweit ist jedenfalls kein muttelbarer Schaden dadurch
denkbar, dass die Anleger gegeniiber der Beteiligungsgesell-
schaft selbst entsprechende Regressanspriiche haben, da diese
nach allgemeiner Auffassung selbst nicht Anspruchsverpflich-
‘ler von Prospekthaftungsanspriichen isi*. Ist das Gutachten

.‘l‘gl(yg}. OLG Saarhriicken v. 12. 7. 1978, 1 1J 174/706, BB 1978, 1434,

. QrLG H::mhurg, WM 1999, 139,

199, &l BGH v. 26. 9. 2000, X ZR 94/98, DS{R 2000, 2197; v. 31. 5.
-VILZR 330/88, NJW 1990, 2461; im Ubrigen oben bereits 2.2,
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durch andere Beteiligte (Initiatoren, Vertrich etc.) in Auftrag
gegeben worden, ist ein derartiger Regressschaden wegen An-
legeranspriichen zwar konstruktiv denkbar; auch hier wird die
Durchsetzung eines entsprechenden Schadensersatzanspruches
in der Praxs aber oft an dem Umstand scheitern, dass im In-
nenverhilemis der Auftraggeber letztlich das im Ergebnis feh-
ferhafte Gutachten zu verantworten hat.

4. Haftung des Wirtschafispriifers als Mittelverwen-
dungskontrolleur

Das unter dem Stichpunlkt WMittelverwendungslkontrolle®
zusammengefasste Titigkeirsfeld erfihst in der Praxis die unter-
schiedlichsten Ausgestaltungen. Dies gilt im Hinblick auf den
Leistungszeitpunkt, bei dem an die nacholigliche Mittelver-
wendungskontrolle im Gegensatz zur anfinglichen Mittelfrei-
gabekontrolle zu denken ist. Auch Intensifit und Priifungs-
dichte sind in der Praxis sehr unterschiedlich ausgestalter; die
Randbreite reicht van der lediglich formellen Privfung der Ein-
haltung bestimmter Kriterien bis hin zur eigentlichen materiel-
len Mittelverwendungskontrolle’. Gemeinhin handelt es sich
aber bei Mittelverwendungskontrellvertriigen um Geschiifisbe-
sorgungsvertrige mit dienstvertraglichem Chamkter®. Da
§ 323 HGB als Spezialvorschrifi jedoch nur die Haftung des
Wirtschaftspriifers im Rahmen der Durchfithrung der handels-
rechtlichen Pllichtpriifung regelt®s, richten sich Anspriiche ge-
gen Wirtschaftspriifer im Rahmen der Ausiibung von Mittel-
verwendungskontrolltitigkeiten nach den allgemeinen zivil-
rechtlichen Vorschriften.

Zum einen ist hier zu beriicksichtigen, dass der Geschifts-
besorger gemil § 667 BGB verpflichtet ist, dem Auftraggeber
alles, was er zur Durchfithrung seines Auftrags erhalten hat, he-
rauszugeben, Hierza gehdren auch diejenigen Geider, die ei-
nem Mittelverwendungskontrolleur in Ausiibung seiner Titig-
keit von Anlegern zur Weiterleitung an bestimmte Dritte auf
sein Anderkonto liberwiesen werden®. Von der Herausgabe-
verpflichtung wird der Mittelverwendungskontrollenr nur
dann frei, wenn er die eingezahlten Gelder bestimmungsge-
mil verwendet; hierfiiz ist er im Ernstfalt eines Prozesses auch
darlegungs- und beweispflichtig,

Zum anderen kann eine Verpflichtung xum Schadensersatz
bei Ausiibung der Miitelverwendungskontrolle gemill § 280
BGB entstehen, wenn der Mittelverwendungskontrolleur eine
ihm im Rahmen der Mittelverwendungskontrolle obliegende
Pflicht vorsitzlich oder fahrlissig verletze. Die dem Mittelver—
wendungskontrotleur obliegenden Pflichten ergeben sich aus
dem konkreten Auftragsumfang.

Aber auch bereits vor Abschluss eines Mittelverwendungs-
kontroflvertrages kann ein Mittelverwendungskontrolleur eine
ihm obliegende Pflicht verletzen und sich letzdich schadenser-
satzpflichtig machen. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der
Mittelverwendungskontrolleur bereits vor Vertragsschluss an-
hand des ihm vorliegenden Vertragswerkes erkennen kann,
dass er seine vertraglichen Mitwirkungs-, Kontroll- und Uber-

42 Assmamn, in: Assmann/Schiitze, Hdb, Kapitalanlagerecht, 2. Aufl. 1997,
§ 7 Rn. 1024

43 Vgl. Strohm, D3R 1991, 1458,

44 7. B. Strohm, DSIR 1991, 1457, 1458; a. A. ohne weitere Begriindung
BGH v. 26. 9. 2000, X ZR.94/98, DSt 2000, 2197.

45 Bawmmlach/Hopt / Merke, FIGE, 31. Aufl. 2003, § 323 Ra. 1.

46 BGH v, 30. 10. 2003, 111 2R 344/02, ZIP 2004, 171,
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wachungsrechte tatsichlich nicht bzw. nicht sachgerecht ausii-
ben kénnen wird".

In diesem Fall ist der Mittelverwendungskontrolleur nach
Auffassung der Reechtsprechung verpflichtet, die Ubernahme
der Mittelverwendungskonurolle abzulehnen oder aber die
Beitrittsinteressenten davon zu unterrichten, dass die an sich
gebotene Priifung des Treugutes nicht erfolgt ist*.

Als Anspruchsberechtigter kommt zum einen der geschi-
digte Kapitalanleger in Betracht; selbst wenn der Trenhandver-
trag, der die Mittelverwendungskontrolle als Anfgabe beinhal-
tet, zwischen dem Mittelverwendungskontrolleur und der Ka-
pitalanlagegesellschaft selbst abgeschlossen wurde, nimmt die
Rechesprechung iiblicherweise einen Vertrag zu Gunsten
Diriteer an® und begriindete so die Haftung des Mittelverwen-
dungskontrolleurs auch gegeniiber den Anlegern. In einem
neueren Urteil hat der BGH sogar den Abschluss eines still-
schweigenden Geschiiftsbesorgungsvertrags zwischen Mictel-
verwendungskontrolleur und Anleger bejaht, der in dem ent-
schiedenen Fall dadurch zustande kam, dass die Anleger das
Geld auf cin Anderkonto des Mittelverwendungskontrolleurs
iiberwiesen hatten®®.

Als weiteren Anspruchsberechtigten ist an die Anlagege-
selischaft selbst zo denken. Zumindest bet der nachtriglichen
Mittelverwendungskontrolle wird jedoch das Verhalten des
Wirtschaftspriifers oft nicht ursichlich fiir den eingetretenen
Verletzungserfolg geworden sein, da die Mittelverwendungs-
kontrolle erst nach Eintritt des Schadens — also der ggf. zweck-
widrigen Verwendung der Mittel — geschuldet wird®. Bei der
anfinglichen Mittelverwendungs- bzw. Mitielfreigabekon-
trolle hingegen hingt die Frage der haftungsbegriindenden
Kausalitit von dem konkret vereinbarten Aufgabenbercich des
Mittelverwendungskontrolleurs ab, so dass es hier — wie so oft -
auf den viel zitierten Einzelfall ankommt.

Jedenfzlls ist aber zu beriicksichdgen, dass der Schaden in
der Regel durch das Verhalten von Organen der Kapitalanlage-
gesellschaft in nicht unerheblichem Umfang {mit-)verursacht
wird. In diesemn Fall greifen die Grundsitze des Mitverschul-
dens, § 254 BGB, ein, die zu einer Haftungsreduzierung, u. U.
sogar auch zu einem volligen Haftungsausschluss fithren kon-
nen. Gerade bei planmiBig und gezieltern Handeln der Or-
gane der Anlagegesellschaft trict gemiB § 254 BGB die Haf-
tung des Wirtschaftspriifers hinter dem Mitverschulden der
Kapitalanlagegesellschaft zuriick, wenn dem Wirtschaftspriifer
seinerseits nur Fahrlissigkeit zu Last gelegt werden kann™.

5. Haftung des Wirtschaftspriifers bei Durchfishrung
der Pflichtpriifung gemdf § 323 HGB

Gemill § 323 HGB haftet der Wirtschaftspriifer bei
Durchfiihrung der handelsrechtlichen Pilichepriifung hir die
vorsitzliche oder fahrlissige Verletzung der sich aus §§ 316,
317 HGB ergebenden Pilichten. Die Haftung fir fahrlissiges
Handeln ist auf 1 Mio. € bzw. 4 Mio. € bei Priifung von Akti-
engesellschafien, die Aktien mit amelicher Notierung ausgege-
ben haben, begrenzt; dic Verjihrung betrdgt fiinf Jahre.

47 BGHv. 24. 7.2003, HI ZR 390702, NJW-RR 2003, 1342
48 BGI v 30. 10. 2003, 111 ZR 344702, ZIP 2004, 171.

49 BGH v 1, 12,1994, I ZR 93793, WM 1995, 344,

50 BGH v 30, 10. 2003, 11} ZR 344702, ZIP 2004, 171.

51 BGH v. 26, 9. 2000, X ZR 94/98, DScR 2000, 2197,

52 BGHv.23. 10. 1957, il ZK 275/69, NJWE/VHR 1998, 39.
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Zwar sind hier vielgestaltige Pflichtverletzungen deny
Grunde nach denkbar, im Finblick auf die Besonderheiten bei
Anlagemodellen werden aber hiufig andere Tatbestandsye,.
aussetzungen rweifelhaft sein.

Anspruchsberechtgr ist gemill § 323 HGB die Anlagege.
sellschaft selbst sowie ein mit dieser verbundenes Unternep .
men. Auch hier besteht jedoch die Problematik des konlye,
durch eine fehlerhafte Pflichtpriifung entstandenen Schadey,
Weiter kommt auch hier der Gedanke des Mitverschuldens 7y,
"Tragen. Dieser wird aber im Hinblick auf die Aufgabe des A},
schlusspriifers, die ja gerade darin besteht, Fehler in der Rl
nungslegung der Gesellschaft aufzudecken und so drohendgy,
Schaden von dieser abzuwenden, restriktiver angewendet®,

Geschidigre Kapitalanleger kénnen sich nicht auf § 323
HGB berufen. Zum einen ist der Anspruchsberecheigte iy
§ 323 Abs. 1 Satz 3 MGB klar definiert. Zum anderen seells
§ 323 HGB nach stindiger Rechtsprechung kein Schutzgese,
i. S des § 823 Abs. 2 BGB dar®. Eine Haftung nach anderey
Grundsitzen ist jedoch auch gegenitber den Kapitalanlegery
nicht ausgeschlossen.

Weiterhin werden durch das AnSVG Emitienten geschios-
sener Fonds, die bislang noch nicht priiffungspflichtig sind, ver-
pflichtet, entsprechend den handelsrechtlichen Bestimmungen
einen Jahresabschluss aufzustellen und prifen zu lassen, vgl.
§ 8h Abs. 1 VerkProspG-E; soweit sie dies nicht tun, besteht
die Verpilichsung, auf die fehlende Aufstellung und Priiffung an
bervorgehobener Stelle in dem Emissionsprospeks hinzuwei-
sen, § 8h Abs. 2 VerkProspG-E.

6. Fazit

Haftungsrisiken kénnen bei Wirtschaftspriifern im Zusam-
menhang mit Kapitalanlagemodelien in vielfiltiger Gestalt auf-
meten. Dhas gilt auch dann, wenn sich ihre Thtigkeit eindeutig
auf ,diesseits" der Grenze des berufsspezifisch Erlaubten he-
gende Leistungsgegenstinde bezieht.

Auch dann kann unter den dargesteliien Voraussetzungen
eine allgemeine Prospekthaftung gegeniiber dem Anlegerpu-
blikwm in Frage kommen; zogleich wird gerade im vorliegen-
den Bereich eine Dritthafung auf veriraglicher Grundlage vor
der Rechtsprechung weit eher bejahe, als dies im allgemeinen
Vertragsrecht der Fall ist.

Wihrend die Verantwortlichkeiten gegeniiber dem eigent-
lichen Auftraggeber im Regelfall noch iiberschanbar und
handhabbar bleiben, ist dies im Verhilinis zu dem oft groBen
Anlegerkreis keineswegs sichergestelle. Dies wird auch begiins- 4
tigt durch eine in ihren Leitlinien nicht immer stringente und
konsistente Rechtsprechung. lm Rahmen von ~ im Ergebris
oft durchaus nachvollziehbaren — Einzelfillen werden zum Teil
Aussagen anfgestellr, die in ihrer Allgemeinheit za weit gegrit-
fen erscheinen. Will man vermeiden, dass such die mit der an-
gemessenen berufiiblichen Sorgfalt handelnden Berufstriges
in allzu starkem MaBe faktisch an das Risiko des wirschaftli-
chen Erfolges des jeweiligen Anlagemodells bzw. der allgemet-
nen Initiatorenhaftung angekoppelt werden, erscheinen noch
schiirfere Trennlinien zur Erfassung der ,schwarzen Schafe® ge-
genitber den lediglich im Rahmen ihrer Berufstitigkeit an cr
nem entsprechenden Konzept beteiligten Berufstrigern ndtig:

83 Bamwnbach/Hopt/Merbi, (Fn. 45), § 323 Ra. 7.
54 Bawmbach /Hopt/Merd, {Fo. 45), § 323 Rn. 8,




