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verteilung nicht die aufgestellten Voraussetzun-
gen, sollte die Geschaftsverteilung aktualisiert
bzw. auf deren Aktualisierung hingewirkt wer-
den. Die personliche Eignung und das allge-
meine Kriterium der Sachgerechtigkeit der Ge-
schaftsverteilung stellen die Praxis vor neue
Herausforderungen und sind unschwer als zu-
kUnftige Streitpunkte zu erkennen.

In der Praxis ist trotz der Anerkennung ei-
ner nicht einmal ausdrlcklichen Geschaftsver-
teilung weiter dringend zu empfehlen, die Ge-
schaftsverteilung schriftlich vorzunehmen. Ge-
rade angesichts der Beweislastumkehr in den
§§ 64 Abs. 1 Satz 2, 43 Abs. 2 GmbHG und den
§§ 92 Abs. 2, 93 Abs. 2 AktG, empfiehlt sich
die schriftliche Niederlegung der Geschaftsver-
teilung im konstruktiven-kritischen Dialog mit
einem Berater vorzunehmen, der zugleich die
~Weltruf“-Voraussetzungen Uberprifen kann.

Il. Uberwachungsverpflichtung

FUr Organmitglieder gilt fortan als plastischer
Leitsatz fir die eigene Uberwachungsverpflich-
tung, sich mit gezielten Nachfragen ein eige-
nes Bild zu machen. Damit macht man auch un-
terhalb der Schwelle undelegierbarer Aufgaben
keinen Fehler. Denn obwohl unterhalb dieser
Schwelle eine einfache Uberwachungsverpflich-
tung qilt, ist eine Differenzierung in der prak-
tischen Gremienzusammenarbeit kaum hand-
habbar. Im Bereich undelegierbarer Aufgaben
tritt die Plausibilisierungspflicht hinzu. Wichtig
ist fur Geschaftsleiter angesichts der Beweis-
lastumkehr eine durchgangige Dokumentation
der Uberwachungsmalnahmen.

Das ,Weltruf“-Urteil legt fir die Praxis glei-
chermaRen fest, was der Uberwachende Mitge-
schaftsfUhrer im Organhaftungsprozess darle-
gen und beweisen muss: (i) eine insoweit ord-
nungsgemaBe Geschaftsverteilung nach den
fanf Voraussetzungen, (ii) dass diese sachge-
recht war (Rn. 28) und (iii) dass er seiner Uber-
wachungspflicht nachgekommen ist (vgl. inso-
fern auch von der Linden, NJW 2019, 1039,
1041).

Dritthaftung des Wirtschaftsprifers
bei freiwilliger (Teil-)Prifung des
Jahresabschlusses/ausgekoppelter
Berichterstattung uber Teile der
Jahresabschlusspriifung

Orientierungssatz zur Anmerkung:

Geschadigten Anlegern einer insolventen
kapitalmarktorientierten Gesellschaft steht
ohne Hinzutreten weiterer Umstiande kein
Schadenersatzanspruch gegen den Wirt-
schaftspriifer zu, der einen Teil des Jahres-
abschlusses der Gesellschaft gepriift und
das Ergebnis seiner Priifung in einer Be-
scheinigung zusammengefasst hat, auch
wenn diese Teilpriifung und die Bescheini-
gung in einem Prospekt wiedergegeben wur-
de.

Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 21.11.2018,
VIl ZR 3/18

von Dipl.-Kfm Jochen Kénig, RA, WP und StB,
MGK Partner, Duisburg

A. Problemstellung

Bei fehlgeschlagenen Investments wiederholt
sich regelmaBig das immer gleiche Drama in
vier Akten: (1) Hoffnungsvolles Investment, (2)
die Hoffnungen bleiben unerfullt, und das Geld
ist weg, (3) Regressanspriiche gegen die Initia-
toren scheitern aufgrund von Konkursen und
gof. gezielten Entreicherungen, (4) Klage ge-
gen den Wirtschaftsprufer, der als Einziger noch
Geld hat und den Fehlschlag hatte frihzeitig er-
kennen mussen. Doch auch die Klagen gegen
den WirtschaftsprUfer scheitern meist an des-
sen gesetzlichen Haftungsbeschrankungen.

Dass der Verkehr das Testat eines Wirtschafts-
prifers bei seinen Investitionsentscheidungen
berlicksichtigt, ist lebensnaherweise zu unter-
stellen, ersetzt aber in einem Schadensersatz-
prozess weder eine konkrete Anspruchsgrund-
lage noch eine genaue rechtliche Einordnung
der Tatigkeit des Wirtschaftsprufers.
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B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Klager hatte auf der Grundlage eines Pro-
spektes im kapitalmarktrechtlichen Sinne Or-
derschuldverschreibungen einer Firma erwor-
ben, die 1 1/2 )ahre spédter insolvent ging.
Der Klager fiel mit seiner Forderung vollstan-
dig aus. Der Prospekt gab laut Rn. 2 der Be-
sprechungsentscheidung zwei ,Bestatigungs-
vermerke” des beklagten Wirtschaftsprifers
als , Abschlussprufer” flr vorangegangene Ge-
schaftsjahre sowie ,Testate” Gber die zugehd-
rigen Kapitalflussrechnungen wieder. Die vor-
stehenden Begriffe sind in Anflhrungszeichen
gesetzt, weil Rn. 19 der Besprechungsent-
scheidung festhdlt, der Beklagte sei ,neben
der Erstellung des Jahresabschlusses auch mit
der Prifung der Kapitalflussrechnungen beauf-
tragt” gewesen. Dies ist begrifflich ein Wider-
spruch, vgl. dazu sogleich.

Der BGH begrindete in dem hier besprochenen
Hinweisbeschluss vom 21.11.2018, dass und
warum er keine Basis flr einen Schadensersatz-
anspruch sehe, und er deshalb gedenke, u.a.
wegen mangelnder Erfolgsaussichten die Revi-
sion zurlckzuweisen. Dies ist durch Beschluss
vom 23.01.2019 zwischenzeitlich geschehen.

C. Kontext der Entscheidung

Der Umgang mit der Besprechungsentschei-
dung ist ein wenig schwierig, weil sie nicht zu
verkennende Schwachen im Umgang mit den
Begriffen , Aufstellung”, ,Erstellung”, ,Feststel-
lung” und ,,Prafung” aufweist. Zur Erinnerung:
Der Geschaftsinhaber hat den Jahresabschluss
einschlieBlich aller seiner Bestandteile aufzu-
stellen, §§ 242 Abs. 1, 264 Abs. 1 HGB. Dies
muss er nicht in Person tun und auch nicht durch
seine Angestellten; er kann auch einen exter-
nen Steuerberater (StB) oder Wirtschaftsprifer
(WP) mit der Erstellung des Jahresabschlusses
(JA) beauftragen. Akzeptieren der Geschafts-
inhaber resp. dessen berufenen Organe die-
sen extern erstellten Jahresabschluss und un-
terschreiben diesen, ist er damit aufgestellt. Die
Gesellschafter mussen ihn alsdann feststellen.
Zwischen Aufstellung und Feststellung findet
ggf. eine Plicht- oder freiwillige Prifung statt;
die Pflicht kann sich aus § 316 HGB oder Spezial-
gesetzen ergeben. Eine Pflicht- und eine freiwil-
lige Prifung nach den MaRstdben einer Pflicht-
prufung endet mit einem Bestéatigungsvermerk

(BSV), bei gravierenden Mangeln mit einem
Versagungsvermerk, vgl. § 322 HGB und fir
die freiwilligen Prufungen WP-Handbuch (2019),
S. 2240 f. Den freiwilligen Prifungen zuzurech-
nen sind Prifungen, die nicht das Gesetz, son-
dern nur die Satzung vorschreibt (vgl. statt aller
Schmidt/Kaster in: Beck'scher Bilanzkommen-
tar, 11. Aufl., § 316 Rn. 30). ,Wirtschaftspri-
fer” ist der Berufstitel der handelnden Person;
pruft sie einen Abschluss, tut sie dies in ih-
rer von ihrem Titel zu unterscheidenden Funk-
tion als Abschlusspriifer. Wenn der Beklagte al-
so, wie Rn. 19 der Besprechungsentscheidung
formuliert, den Jahresabschluss ,erstellt” hat,
kann er nach menschlichem Ermessen keinen
~Bestatigungsvermerk” erteilt haben, wie Rn. 2
der Entscheidung es darstellt. Wer sich mit Fra-
gen der Wirtschaftsprifer-Haftung beschaftigen
muss, sollte auf diese termini technici achten.
Sie indizieren zum einen den Auftragsumfang
und weisen den Weg in das jeweilige Haftungs-
regime; zum anderen sollte man sich nicht die
BloRke geben, unsauber zu formulieren und sich
damit dem Verdacht aussetzen, mit der Materie
nicht vertraut zu sein.

Die Besprechungsentscheidung geht weiter er-
sichtlich davon aus, die geprifte Gesellschaft
sei kapitalmarktorientiert i.S.d. § 264d HGB und
deshalb die fragliche Kapitalflussrechnung qua
Gesetz Teil ihres Jahresabschlusses gewesen
(Rn. 20 der Entscheidung), gleichwohl sei sie
eine ,kleine” Gesellschaft i.S5.d. § 267 Abs. 1
HGB und erfolge eine Jahresabschlussprifung
nur freiwillig (vgl. Rn. 26 der Entscheidung a.E.).
Dies ist unzutreffend: Eine § 264d HGB unterfal-
lende Gesellschaft gilt gemaR § 267 Abs. 3 Satz
2 HGB stets als ,,grofR” und ist damit nicht frei-
willig, sondern nach § 316 HGB pflichtweise zu
prifen.

Dass der BGH von einer nur freiwilligen Pri-
fung ausgeht, ist insofern interessant, als er in
Rn. 20 der Entscheidung die Haftungsnorm des
§ 323 Abs. 1 HGB anwendet. Dem vorgehend
fahrt er in Rn. 18 aus, dass der Wirtschafts-
prifer aus dem Prifungsauftrag, der eine obli-
gatorische oder freiwillige Jahresabschlusspri-
fung nach den MaRstaben der §§ 316, 317 HGB
zum Gegenstand hat, gemaR § 323 Abs. 1 Satz
3 HGB nur der zu prifenden Gesellschaft und
den mit ihr verbundenen Unternehmen hafte.
Bislang wendet die allgemeine Ansicht § 323
HGB nur auf Pflichtprifungen an (vgl. statt al-
ler Schmidt/Feldmuller in: Beck'scher Bilanz-
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kommentar, § 323 Rn. 5; WP-Handbuch (2019),
S. 95; Habersack/Schirnbrand in: Staub, HGB,
5. Aufl. 2011, § 323 Rn. 72). Dass der BGH die-
se entgegenstehende allgemeine Ansicht in den
Rn. 18 und 20 mit keinem Wort erwahnt, wah-
rend er z.B. in der Rn. 14 in groRer Ausfuhrlich-
keit Entscheidungen zitiert, die die Haftung als
Abschlussprifer gegenlber der aus Prospekt-
haftung abgrenzen, legt nahe, dass der BGH
sich mit der Rechtsfrage, ob § 323 HGB auch
fur freiwillige Abschlussprifungen gilt, nicht na-
her oder allenfalls kursorisch auseinanderge-
setzt hat.

Der beklagte WP hat den Jahresabschluss ver-
mutlich geprift, entgegen dem BGH nicht nur
erstellt. Fir diese Urteilsanmerkung sei gleich-
wohl unterstellt, der Beklagte habe die Jahres-
abschlUsse ,erstellt”, die Kapitalflussrechnung
jedoch ,,gepruft”. Denn dies flhrt zu einer inter-
essanten Fallvariante. Ausgespart soll aus Platz-
grunden jedoch die Frage bleiben, ob ein WP die
Kapitalflussrechnung zu einem von ihm erstell-
ten Jahresabschluss Uberhaupt priifen darf oder
insoweit nicht einem Prifungsverbot in direkter
oder analoger Anwendung des § 319 Abs. 3 Nr. 3
Buchst. a HGB unterliegt.

Auf Basis der Annahme, der Beklagte sei nur
mit der Erstellung beauftragt gewesen, ergibt
sich eine potentielle Anspruchsgrundlage mehr,
namlich die Frage, ob aus dem Erstellungsauf-
trag eine Schadensersatzpflicht folgen konn-
te. Der Erstellungsauftrag ist, wie oben ausge-
fUhrt, der Auftrag des gesetzlichen Vertreters
des Unternehmens an einen WP, flr diesen den
Jahresabschluss entsprechend den gesetzlichen
Vorschriften unterschriftsreif vorzubereiten. Die
Haftungsprivilegierung des § 323 Abs. 1 Satz
3 und Abs. 2 HGB geniefit der WP ausschlief-
lich in seiner Funktion als Abschlusspriifer, nicht
aber als Ersteller eines Jahresabschlusses; im
Rahmen des Erstellungsauftrages wird berufs-
Ublich die Haftung jedoch nach Grund und Hohe
beschrankt, vgl. insoweit IDW S 7 mit den un-
terschiedlichen Auftragsumfangen einer Erstel-
lung. Der Erstellungs-Auftrag ist ein rein bila-
terales Rechtsverhaltnis zwischen WP und Un-
ternehmen. Dritten kdnnten Schadenersatzan-
spruche aus diesem Vertragsverhaltnis also nur
nach den Grundsatzen des Vertrags mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter zustehen. An die Ein-
beziehung eines Dritten in die Schutzwirkung
des Vertrages sind jedoch generell strenge An-
forderungen zu stellen (vgl. statt aller Palandt,

BGB, 78. Aufl. 2019, § 328 Rn. 16 ff.). Einer
solchen Einbeziehung stehen zundchst in der
Rechtspraxis die Ublicherweise verwandten Auf-
tragsschreiben entgegen, die solches explizit
ausschlieen, Entscheidend ist jedoch, dass die
Erstellung eine interne Vorbereitungshandlung
far die Aufstellung und Feststellung des Jah-
resabschlusses ist. Demgegeniber ist zumin-
dest der Pflicht-Prifung immanent, dass der
Jahresabschluss in seiner gepruften Form und
einschlieBSlich des Bestatigungsvermerks verof-
fentlicht wird. Denn alle prifungspflichtigen Un-
ternehmen sind nach dem HGB und/oder an-
deren Vorschriften auch zugleich veréffentli-
chungspflichtige Unternehmen. Wenn aber be-
reits die reine Prifung, deren Ergebnisse ih-
rer Natur nach darauf angelegt sind, offentlich
und Dritten bekannt zu werden, ohne zusatzli-
che Zusagen oder Kontaktaufnahme mit Dritten
keine Schutzwirkung zugunsten Dritter entfai-
tet, dann muss flr die Erstellung als rein inter-
ne bloRe Vorbereitungshandlung erst recht das
Gleiche gelten, ganz abgesehen davon, dass
ein geprufter Abschluss eben des Faktes ei-
ner unabhangigen Prifung wegen viel eher ei-
nen rechtlich relevanten Vertrauenstatbestand
schafft als die bloRe Erstellung als Gehilfe des
Unternehmens.

Die zweite Anspruchsgrundlage im unterstell-
ten Fall der Erstellung des Jahresabschlusses
und Prifung allein der Kapitalflussrechnung wa-
re der Prufungsvertrag. Ein Prafungsauftrag, der
nur einen Teil des Jahresabschlusses zum Ge-
genstand hat, kann nur eine freiwillige Prifung
zum Gegenstand haben; denn eine Pflicht-Jah-
resabschlussprifung umfasst ex definitionem
stets den gesamten Jahresabschiuss. Neben der
Prifung des ganzen Jahresabschlusses ist flr
eine gesonderte, parallele Prifung eines Teils
durch denselben Prifer kein Raum.

Im Rahmen einer PflichtpriGfung kann und wird
daher keine zweite Teilprifung vorliegen, son-
dern lediglich eine Auskoppelung der Bericht-
erstattung, die allerdings mit keinem Bestati-
gungsvermerk endet; denn der durch § 322
Abs. 3 HGB vorgegebene Inhalt des Bestati-
gungsvermerks als Gesamturteil ist mit einer
Teilberichterstattung und einer Teilbeurteilung
nicht vereinbar. Aus diesem Grunde spricht die
Besprechungsentscheidung vermutlich unspe-
zifisch von einem , Testat” zur Kapitalflussrech-
nung. Dass die bloe Pflichtprufung und die
zur Veroffentlichung bestimmte Zusammenfas-
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sung ihres Ergebnisses in Form des gesetz-
lichen Bestatigungsvermerks als solche noch
keinen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter auslést, entspricht standiger Rechtspre-
chung, vgl. dazu die zahlreichen Nachweise in
Rn. 18 f. der Besprechungsentscheidung. Dann
kann aber ohne Hinzutreten weiterer Umstande
nichts anderes fur Teile der Priifung und eine
Teilberichterstattung gelten. Insoweit ist der Be-
sprechungsentscheidung uneingeschrankt zu-
zustimmen. Gleichwohl sei vor tberbordendem
Optimismus gewarnt: Wenn der Mandant an
den WP herantritt und eine ausgekoppelte Be-
richterstattung Uber ein Teilgebiet einschliel-
lich einer eigenen Beurteilung in Form eines
Testates (Richtiger: ,Bescheinigung”) erbittet,
so hat dies einen Hintergrund, der auch regel-
maRig mitgeteilt wird. Dies kann den WP erken-
nen lassen, dass ein besonderer Schutz Dritter
intendiert ist. Spatestens wenn der WP dann
noch gebeten wird, ihn zu einem Gesprachster-
min zu begleiten, droht die Gefahr - anders als
im Besprechungsfall - in eine Haftung aufgrund
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
oder aus Auskunftsvertrag hineinzugleiten.

Nichts anderes gilt im Ergebnis bei einer frei-
willigen Teilprtfung. Hier gilt ebenfalls, dass
der PrUfungsauftrag zunachst nur zwischen Un-
ternehmen und Prifer zustande kommt. Auch
wenn bislang herrschende Meinung ist, dass die
Haftungsbegrenzungen - u.a. der héheren Ri-
siken fUr den Abschlussprifer bei groen Un-
ternehmen wegen - nur bei Pflichtprifungen
greifen, so ist doch in Richtung auf eine mdg-
liche Schutzwirkung Dritten gegentber die Si-
tuation bei freiwilligen nicht von der bei Pflicht-
prafungen unterschiedlich: Der Abschlussprifer
hat den Auftrag, den Jahresabschluss zu prifen.
Ohne besondere weitere Umstande hat er nicht
den Willen, flr Dispositionen der Gesellschaf-
ter oder Dritter zu haften, zumal seine Aufga-
be nur eine Rechnungslegungs-, keine umfas-
sende Risiko-, Rechts- oder Rechnungslegungs-
prufung ist (so zu Recht die Besprechungsent-
scheidung Rn. 26). Dies gilt fir den Jahresab-
schluss im Ganzen und erst recht flr die Pri-
fung eines Teilaspektes wie einer Kapitalfluss-
rechnung, mit deren Aufstellung die Mandanten
haufig Uberfordert sind, an der aber in der Re-
gel keine Investitionsentscheidung festgemacht
wird.

SchlieRlich lehnte der BGH in der Besprechungs-
entscheidung zu Recht eine Haftung nach Pro-

spekthaftungsgrundsatzen ab, da der beklagte
WP weder Funktionen beim Emittenten aus(ibte
noch nach auBen tretend an dem Prospekt mit-
gewirkt und Vertrauen flr sich in Anspruch ge-
nommen hat.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Auf den ersten Blick beflUrwortet die Entschei-
dung erstmals und gegen die allgemeine An-
sicht die Anwendung des § 323 HGB auch auf
freiwillige Abschlussprtfungen. Die Wirtschafts-
prufer und deren Versicherungen hatte es ge-
freut. Die Entscheidung ist jedoch in sich als
Mindestes gesagt so unklar formuliert, dass
ernsthaft bezweifelt werden muss, ob vorlie-
gend tatsachlich eine Entscheidung zu einer
freiwilligen Teilprifung ergangen ist und der
BGH sich tatsachlich gegen die diesbezligliche
allgemeine Ansicht stellen wollte, eine freiwilli-
ge Abschlussprifung unterfiele nicht dem § 323
HGB, oder er nur sprachlich Uber dieses Thema
»dribergerutscht” ist.

Wahrscheinlich wurde Uber den Fall einer aus-
gekoppelten Teilberichterstattung im Rahmen
einer Pflichtprifung mit einem zusatzlichen, auf
diesen Teilbereich reduzierten Prifungsurteil
geurteilt. Dass im Falle, dass die gesamte Pri-
fung der Haftungsprivilegierung unterliegt, ein-
zelne Teile dieser Prufung nicht hiervon ausge-
nommen sein konnen, versteht sich selbstre-
dend.

Beweislastverteilung bei der Haftung
von ausgeschiedenen GmbH-
Geschaftsfiihrern

Orientierungssatze zur Anmerkung:

1. Wird von dem klagenden Unternehmen
substantiiert eine Ubersendung von Unter-
lagen an den ausgeschiedenen Geschafts-
fuhrer dargelegt, reicht ein einfaches Be-
streiten des in Anspruch genommenen Ge-
schiaftsfiihrers nicht aus. Vielmehr muss er
substantiiert vortragen, welche konkreten
Unterlagen noch zu seiner Verteidigung feh-
len.



