(Driti-)Haftung steuerlicher Berater bei notleidenden geschlossenen Fonds

Prof. Dr. Thomas Zacher, MBA, Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht sowie Fachanwalt fiir Bank- und

Kapitalmarktrecht, K&ln*

i. Einfiihrung

Steuerorientierte Kapitalanlagen schienen auf dem Riick-
zug zu sein. Bezweckten zunachst die Mafinahmen des Ge-
setzgebers wie § 2b EStG und sein Nachfolgerparagraph
15b EStG sowie die Regeln iiber die Mindestbesteuerung
gemifl § 2 Abs. 3 EStG baw. spiter § 10d EStG - auch -
steuerorientierten Anlagenmodellen wie insbesondere
publikumspersonengesellschaften in Form der sog. ge-
schlossenen Fonds den Wind aus den Segeln zu nehmen,
haben zusitzlich verschiedene wirtschaftliche Begleiter-
scheinungen in den letzten Jahren das Anlegerinteresse fiir
diese Beteiligungsformen merklich abkiihlen lassen. Griinde
waren z.B. die ,alte” Immobilienkrise (nicht nur) in den
neuen Bundeslindern mit dem Stichwort der sog. Schrot-
timmobilien, enttiuschte wirtschaftliche ¥rwartungen bei
einer groBen Anzahl der zundchst als zukunftweisenden
empfundenen Medienfonds im Hinblick auf die wirtschaft-
lichen Ergebnisse und die Tragfahigkeit des steuerlichen
Konzepts.! Das Auf und Ab der allgemeinen weltweiten Im-
mobilien- und Finanzkrise seit 2008 hat sein Ubriges getan
und z.B. auch viele Auslandsimmobilienfonds in Schieflage
gebracht. So verwundert es nicht, daf das Platzierungsvolu-
men von geschlossenen Fonds von EUR 10,24 Milliarden in
2007 im Jahre 2008 um 18,75 % auf EUR 8,32 Milliarden zu-
riickging? und im Jahre 2009 lediglich nur noch EUR 5,23
Milliarden betragen hat.? Aktuell wird davon gesprochen,
daf die von der konjunkturellen Entwicklung aufgrund des
unmittelbaren Zusammenhangs mit den Frachtraten be-
sonders abhingigen Schiffsfonds, insbesondere bei Inve-
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stitionen in Containerschiffe, demnichst auf breiter Front
notleidend werden konnten.

Umgekehrt proportional zu dieser sich abschwéchenden
Entwicklung hat sich Anzahl und wirtschaftliches Ausmaf
der Rechtsstreite entwickelt, welche Haftungsfragen im Ver-
hiltnis zwischen Anlegern und den auf Anbicterseite im
weitesten Sinne beteiligten Personen beschiftigen. Nicht
nur aus juristischen Griinden, wie etwa der relativ kurzen
Verjahrungsfrist fiir die Prospekthaftung der Emittenten im
engeren Sinne?, sondern auch wegen oftmals schneller Er-
schopfung des wirtschaftlichen Haftungspotentials der pri-
mir Verantwortlichen, werden zunehmend auch Betelligte
und Funktionstriger in Haftung genommen, welche allen-
falls in zweiter oder dritter Reihe im Verhiltnis zum An-
leger stehen. Hierzu gehoren immer &fter auch steuerliche
Berater als Rechtsanwilte, Steuwerberater und/oder Wirt-

* Zacher & Partmer, K8ln sowie Fachhochschute der Wirtschaft, Ber-
gisch Gladbach.

1 Insoweit spricht z.B, Wassermeyer DB 2010, 5. 354 ff., van rund 150
Medienfonds mit mehr als 100,000 Anlegern und geschatzten Einla-
gebetrigen von mehr als EUR 15 Milliarden.

2 Vgl. Schoeller
z008f2009, 5. 31

(Herausgeber), Jahrbuch Geschlossens Fonds

3 FAZ vom D4.02.2010, 5. 21, unter Berufung auf den VGF.

4 §iehe hierzu jtingst BGH, Urteil vom o7.12.2009 - Il ZR 15/08, zur
Anderung der Mindestverjihrungsfrist fiir die Prospekthaftung im
engeren auf ein Jahr seit Inkraftireten des Vierten Finanzmarktfarde-
rungsgesetzes.
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schaftspriifer, zumal aufgrund der Verbindung von steu-
erfichen und geselischaftsrechtlichen wie Kkapitalmarkt-
rechtlichen Fragen hier in besonderem Malie Berufstriger
oder berufsitbergreifende Sozietdten titig waren und sind,
welche eine umfassende Expertise gleichsam ,aus einer
Hand” anbieten konnten.

Il. Erweiterung der ,reinen” Berufshaftung
1. Mandat gegeniiber dem Emittenten

Der klassische ,Anknipfungspunkt” einer méglichen
Haftung fiir die berufliche Tétigkeit ist die Pflichtverlet-
zung im Rahmen des Mandatsvertrages gegeniiber dem
Auftraggeber, vgl. § 280 BGB. Hiermit sind vielgestaltige
Fragen der allgemeinen Berufshaftung, ggf. ergiinzt durch
die jeweiligen berufsrechtlichen Ausprigungen, verbun-
den. Von diesen allgemeinen Grundsétzen soll nachfol-
gend nur insoweit die Rede sein, als es spezielle Beziige
oder auch Abweichungen im Hinblick auf die Haftung
gegeniiber dem Anlagepublikum betrifft. Jedenfalls im
Hinblick auf die unmittelbare Haftung gegentiber dem
Auftraggeber sind diese Fragen auch weniger Gegenstand
der in den letzten Jahren stark anschwellenden (fach-)61-
fentlichen Diskussion, da bisher jedenfalls meistens der
Hauptschaden im rechtlichen Sinne nicht auf der Ebene
des Auftraggebers, d.h. in der Regel des Emittenten, des
Konzeptiondrs oder der Fondsgesellschaft selbst, sondern
auf der Ebene der Anleger eintritt. Die von dort regelmé-
Rig begehrte ,Riickabwicklung”, d.h. die wirtschaftliche
Neutralisation der frither eingegangenen und jetzt als
unvorteilhaft empfundenen Betelligungsentscheidung,
stellt ,nur” auf der Ebene der einzelnen Anleger einen
potentiell ersatzfihigen Schaden dar. Fiir die regelmé-
Rigen Auftraggeber entsprechender Konzeptions- oder
umfassender Betreuungsmandate ist jedoch die Betei-
ligungsentscheidung der Anleger, selbst wenmn sie auf feh-
lerhafter Entscheidungsgrundlage oder Unkenntnis von
konzeptionellen Schwichen erfolgt wire, als solcher kein
ersatzfihiger Schaden. Hierbei kénnen zwar im Regress-
wege auch durchaus ,klassische” Fragen der Verletzung
von Pflichten aus dem unmittelbaren Mandatsverhilinis
eine Rolle spielen, insbesendere auch bei erfolgreicher
Inanspruchnahme der nach aufen hin primir Verant-
wortlichen durch das Anlegerpublikum. Schliefilich
gibt es — gerade auch in Fillen erschopfter wirtschaft-
licher Leistungsfihigkeit — Fille, in denen Anleger, sei
es durch Pfindung aufgrund eines entsprechenden Ti-
tels gegeniiber den primér Verantwortlichen im Bereich
der Emission und des Vertriebes, oder aufgrund von ent-
sprechenden vergleichsweisen Einigungen unter Abtre-
tung entsprechender vermeintlicher oder tatsdchlicher
Anspriche, zum Teil als ,ultima ratio” zur wirtschaft-
lichen Befriedung ihrer Forderungen solche Anspriiche
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aus dem unmittelbaren Mandatsverhiltnis geltend ge-
macht haben. Insoweit muss es hier mit der allgemei-
nen Aussage sein Bewenden haben, dass der steuerliche
Berater bel der exakten und moglichst eingegrenzten Be-
schreibung seines Auftragsumfanges, der Vereinbarung
von Haftungsbegrenzungen, Haftungskonzentrationen
und erginzenden Regelungen wie Fragen der Verjihrung
— im berufsrechtlich zuldssigen Rahmen — sowie schliel-
lich natiirlich auch bei der Durchfithrung seines Man-
dates ganz besondere Sorgfalt walten lassen sollte, um
solchen dem unmittelbaren Mandatsverhéltnis entsprin-
genden Haftungsfolgen nach Moglichkeit vorzubeugen,

. Mandat oder erweiteter Beratungsauftrag gegeniiber dem

Anleger

Eine solche Berufshaftung nach allgemeinen Regeln kann
sich im Einzelfall auch in der umgekehrten Konstella-
tion ergeben, wenn der Berater durch den poterntiell be-
teiligungsinteressierten Anleger mandatiert wird, Auch
in diesem spiegelverkehrten Fall sollte auf einen klar for-
mulierten und abgegrenzten Pritffungsauftrag besonderer
Wert gelegt werden und es nach Vertragsformulierung
und gelebter Praxis eindeutig sein, dafl keine umfas-
senden Aussagen zu dem kenlreten Fonds, der Werthal-
tigkeit der Investitionsgegenstande etc. gemacht werden
kénnen oder gar eine - in der Regel berufsrechtswidrige
- allgemeine Anlageberatung bzw. — Vermittlung betrie-
ben wird, sondern ausschlieBlich eine fachliche Beurtei-
lung etwa des steuerlichen Konzeptes aufgrund eines (re-
gelmiflig durch den Prospekt und ggi. ein erginzendes
IDW-Gutachten) definierten Informationsstandes. Zwar
soll im Zweife] zwar grundsitziich eine Vermutung fiir
eine lediglich fachbezogene Priffung im Rahmen der be-
rufsrechtlich gezogenen Grenzen seitens des entspre-
chenden Beraters sprechen’, jedoch neigen viele Ins-
tanzgerichte durchaus dazu, bei unklarer Eingrenzung
der seinerzeitigen Tédtigkeit auch eine umfassende Mit-
verantwortung des (steuerlichen) Beraters fiir die Anlage-
entscheidung selbst neben einem zusitzlich eingeschal-
teten Finanz- oder Anlageberater anzunehmen.6

Ill. Konzeptionelle Tatigkeiten fiir Initiatoren,

Emittenten und Vertrieb

1. Grundsatz: Keine Haftung des Fachberaters

Der steuerliche Fachberater, insbesondere auch der Steuer-
anwalt, wird hiufig schon umfassend bei oft ineinander-

5 Vgl z.B. OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.05.2004 - 17 U 73/02; LG

Flensburg, DStRE 2004, S. 235 & Grife/lenzen/Schmer, Steuerbera-
terhaftung, 3. Auflage, Rz. 325.

6 So etwa OLG Diisseldorf, Urteil vom 28.11.2008 — |-15 U 85,’07.
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greifenden wirtschaftlichen, steverlichen und rechtlichen
Fragen der Konzeption des Fonds, der begleitenden In-
vestitions- und Funkfionstridgerverttdge, im Rahmen des
inzwischen zwingenden Prospektgestattungsverfahrens
gegeniiber der BaFin und/oder der Kommunikation mit
andeten Beteiligten, z.B. im Rahmen einer Priifung nach
dem IDW-54, aber auch Rating-Agenturen, gegeniiber
Vertrieben oder sogar bei sog. ,, Road-Shows” unter Betei-
ligung potentiellen Anlegepublikums miteinbezogen. Zu-
niichst gilt dabet der im Prinzip in Rechtsprechung und
Literatur im wesentlichen langjihrig unstreitige Grund-
satz, dafd selbst bei umfassenden Konzeptions- und Be-
ratungsmandanten der entsprechende Berufstriiger nicht
als Prospektverantwortlicher haftet, wenn er seine Rolle
als beauftragter Fachberater micht iiberschritten hat.”
Dabei wird in jiingster Zeit darauf hingewiesen, daf mit
Einfihrung der gesetzlich normierten Prospekthaftung
bei geschlossenren Fonds durch den Verweis des § 13 Abs.
1 Verkaufsprospektegesetz auf die §§ 44 ff. BOrsengesetz
fiir eine allgemeine ,Expertenhaftung” erst recht eine ge-
setzliche Grundlage fehle.

. Ausnahme: Der ,,bekennende” Fachberater

Auf drei Ausnahmen, die in der Praxis diese Grundregel
doch deutlich einschridnken kénnen, ist allerdings hin-
zuweisen. Zundchst galt schon seit jeher auf der Grund-
lage der biirgerlich-rechtlichen Prospekthaftung, daf der
,bekennende” Berufstréger, welcher im Prospekt oder
sonst im Rahmen der Emission offen hervortritt und
dabei einen Vertrauenstatbestand setzt, hierdurch auch
eine persénliche (Prospekt-)Haftung begriindet® Ob
diese auf einem konkret zurechenbaren Vertrauenstatbe-
stand begriindete Haftung nunmehr durch die gesetzlich
normierte Prospekthaftung eingeschrinkt oder gar aus-
geschlossen ist, wird unterschiedlich beurteilt. Fir die
Praxis sollte man bis auf weiteres davon ausgehen, dalk
(auch) diese Haftungsbegriindung weiterhin Bestand
hat. Entsprechend ihrem Ankniipfungspunkt des zure-
chenbar gesetzten Vertrauenstatbestandes gilt sie aber
nur insoweit, als sie auf die Reichweite des konkret ge-
setzten Vertrauenstatbestandes beschriankt ist. Wer etwa
unter Nennung seiner Person und der Inanspruchnahme
seiner fachlichen Reputation das steuerliche Konzept
einer Fondsgestaltung im Prospekt positiv bewertet oder
gar bewirbt, haftet auch nur dann, wenn sich spiter ge-
rade insoweit ein {(Aufklirungs-)Mangel realisiert. Entge-
gen der allgemeinen Prospekthaftung im engeren Sinne
kénnen also hier Haftungseinschrinkungen je nach dem
konkreten Inhalt des gesetzten Vertrauenstatbestandes,
des Schutzzwecks der Norm und aus Kausalititserwi-
gung eingreifen, welche die Rechtsprechung und die thr
tberwiegend folgende Literatur uv.a. unter Verweis auf
die sog. Vermutung des aufkldrungsrichtigen Verhaltens
ansonsten ablehnen.
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Dariiber hinaus kann im Einzelfall auch eine lediglich so
allgemeine und unverbindliche Aussage vorliegen, daf
hierauf schlechthin kein Vertrauen eines Anlegers ge-
stlitzt werden kann, wie das OLG Karlsruhe jiingst im
Falle des ehemaligen Verteidigungsministers Prof. Dr,
Rupert Scholz entschieden hat.? Bei solchen Einschrin-
kungen wird aber ein unsicheres Terrain mit groften Wer-
tungsspielrdumen des Tatrichters beschrittent, bei denen
eine sichere Prognose der Grenzen der Haftung oft nicht
maéglich erscheint. Der steuerliche Berater sollte sich hie-
rauf nicht verlassen, zumal er ja — wenn er nach aulien
hervortritt — im Regelfall gerade auch wegen seiner fach-
lichen Qualifikationen dem Anlegerpublikum benannt
wird. Schlieflich ist darauf hinzuweisen, da selbst im
Faile eines ohne Namensnennung erfolgten Hinweises
auf ein positives IDW-84-Gutachten der Bundesgerichts-
hof entschieden hat, zur Inanspruchnahme persén-
lichen Vertrauens kénne auch die Identifizierbarkeit auf
entsprechende Nachfrage ausreichen.10

Ausnahme: Sog. , Hinterménner*

Die zweite Ausnahme bilden die sog. ,Hinterminner”.
Es geht hierbei um Personen, die — ohne als Emittenten
bzw. Prospektveranlasser nach Auflen hervorzutreten —
tatsichlich als (Mit-)Urheber des Prospektes anzusehen
sind bzw. die Einfluf auf die Konzeption des Beteiligung-
sangebots aus eigenem geschiftlichen Interesse genom-
men haben. Auch hier gilt zwar der oben angesprochene
Grundsatz, daft auch eine umfassende fachliche Beratung
— sel sie auch interdisziplinir - alleine eine derartige Stel-
lung nicht vermitteln kann. Der BGH hat jedoch auch
herausgestellt, dafl aus der Kumulation mehrerer fiir sich
genommen nicht hinreichender Mitwirkungsbeitréige
insgesamt eine Haftung als Prospektveranlasser entste-
hen kann.!! Bedenkt man, daf in manchen Konstellati-
onen davon gesprochen wird, daf der Initiator allenfalls
eine Geschiftsidee, gewisse Branchenkontakte und den
Zugang zu vertriebsstarken Kooperationspartner mit-
bringt, wohingegen die Berater bzw. das Beratungsun-
ternehmen zusammen mit teilweise zur Vermeidung der
gewerblichen Infizierung ausgegliederten Unternehmen

Vgl stwa aktuell Liid."_gke/Amdt-Kind, Geschlossene Fonds, 5. Aufla-
ge, 5. 142 mw.N.; im Uberblick zur siteren Rechtsprechung und Lite-
ratur Zachier/StGcker, DSIR 2004, 5. 1494, 1496, auch mit Hinweisen
zu Grenzfillen aus der Rechtsprechung.

Sténdige Rechtsprechung seit BGH, Urtefl vom 21.10.1983 — Il ZR
27/83, WM 1984, S. 15, 20; aus der Literatur vgl. stellvertretend Ass-
mann/Schiitze, Handbuch des Kapitalanlagerechts, 3. Auflage 2007,
§ 6, Rz, 155.

OLG Karlsruhe, Urteil vom 28.04.2010 - 6 U 155/07,

Vgl. BGHZ 113, 5. 314, 320 sowiz BGH, Urteil vom o8, 06,2004 - X ZR
283/02 uad vom 14.07.2007, 11l ZR 18sfas und il ZR 135/06.

Vgl. z.B. BGH-Urteil vom 06.03.2008 — il ZR 298fos, ZIP zc08,
S. 838, 8s0.
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,den Rest” besorgt, diltfte es auch trotz der berufsrecht-
lichen Restriktionen nicht in allen Fillen ganz ausge-
schlossen sein, dafll jedenfalls haftungsrechtlich der Ru-
bikon zwischen reiner Beraterrolle und eine verdeckten
Mitverantwortung iiberschritten wurde. Natiitlich beste-
hen hier in der Praxis auch Nachweisschwierigkeiten auf
Anlegerseite. In einigen der bekannt gewordenen spek-
takuldren Fille konnten aber auch die diesbeziiglichen
Insider-Informationen offensichtlich durch die auf Sei-
ten der Anleger titigen Anwilte beschaift oder aufgrund
staatsanwaltlicher Ermittlungen — manchmal als Neben-
produkt - aufgedeckt werden.

. Ausnahme; Deliltische Haftung bei qualifizierten Pflichtver-
stiflen

Schlieflich ist auch die deliktische Haftung gem. §§ 823
Il i.V.m. einem Schutzgesetz (826 BGB), zu nennen, wel-
che eine objektiv besonders qualifizierte ,sittenwidrige"
Pflichtverletzung und subjektiv vorsitzliches Handeln in
Kenntnis der qualifizierten Umstinde voraussetzt. Hier
scheint sich im Bereich der Haftung bei geschlossenen
Fonds eine gewisse Tendenz abzuzeichnen, im Fall von
als unbillig empfundenen Haftungsliicken bzw. Bewets-
schwierigkeiten die Anforderungen an die Tatbestands-
merkmale der Schutzgesetzverletzung bzw. der Sitten-
widrigkeit und des Vorsatzes nicht ganz so streng zu
handhaben, wie dies im ibrigen bei Anwendung die-
ser zivilrechtlichen Ausnahmehaftungsnorm der Fall ist.
Auch bei Beruistriigern ist diese Norm zwischenzeitiich
schon durchaus als Haftungsgrundlage herangezogen
worden. Dies meistens in Fillen, bei denen das sog. Judiz
zwar durchaus Sympathien fiir das Ergebnis der bejah-
ten Haftung begriinden konnte, die Begriindung bei un-
befangener Subsumtion der Tatbestandsmerkmale aber
jedenfalls nicht ohne weiteres der hergebrachten Ausle-
gung entsprach.12

IV. Operative fachliche Betreuung des Fonds

1. Grundsatz: Verantwortlichkeit nur im Innenverhditnis

Auch insoweit gilt grundsitzlich, dall einer Haftungs-
verantwortung zunichst nur gegeniiber dem Auftrag-
geber besteht und die Frage einer Pflichtverletzung ins-
besondere dadurch determiniert wird, welche Pilichten
im Rahmen des Mandatsvertrages iibernommen wor-
" den sind und welche Umstinde dem steuerlichen Bera-
ter zur Kenntnis gebracht wurden. Wird eine steuerliche
Gestaltung spéter durch die Finanzverwaltung nicht der
Konzeption entsprechend anerkannt, kann dies vielfil-
tige Griinde haben. Diese kénnen von einem Meinungs-
umschwung der Finanzverwaltung bei nicht eindeu-
tig geklarter Rechislage und Fehlen einer verbindlichen
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Auskunft — wobei der steuerliche Berater aber auf sol-
che Aspekte ggf. hinzuweisen hat -, tiber vom Manage-
ment des Fonds nicht offenbarte Nebenabreden und zu-
sitzliche ,Gestaltungen” bis hin zu einer schlicht nicht
konzeptionsgemifl bzw. gesetzeskonform gehandhabten
Umsetzung in der Praxis reichen. Gerade auch im zu-
letzt genannten Bereich bestehen zwar entsprechende
Hinweis- und Warnpflichten des Beraters, wenn er sol-
che Risiken bei der operativen Begleitung erkennt. Auch
hier sollte ihn aber in der Regel gegeniiber seinem Man-
danten und Auftraggeber zunichst ein maglichst konkret
hinsichtlich der Pflichten und Aufgabenverteilung for-
mulierter Mandatsvertrag schiitzen. Werden seitens des
verantwortlichen Managements vertragliche Regelungen
oder Empfehlungen nicht befolgt, kann dies im Verhalt-
nis zum unmittelbaren Auftraggeber, welcher sich auch
bei wirtschaftlicher Betroffenheit des Anlegerpublikums
im Ergebnis das Verhalten seiner Geschéftsfilhrung gem.
§5 254 Abs. 1, 31 analog BGB zurechnen lassen muf, gef.
schon die objektive PRichtverletzung entfallen lassen,
mindestens aber zu einem etrheblichen Mitverschulden
und entsprechender Haftungseinschrinkung fithren.13
Spdtere Fehler bei der spateren operativen Umsetzung,
welche sich fiir die Fondsgesellschaft bzw. thre Anleger-
gesellschafter steuerlich oder ansonsten nachteilig aus-
wirken, kdnnen im iibrigen im Regelfall nicht kausal fiir
die Beteiligungsentscheidung der Anleger gewesen sein.
Auch hier wird in der Regel das Haftungspotential zu-
mindest eingegrenzt, da — selbst wenn man ganz oder
teilwelse eine schuldhafte Pflichtverletzung des Bera-
ters bejaht — nicht die gesamte Rickabwicklung der Be-
teiligung in Rede steht, sondern lediglich ein nach den
allgemeinen Regeln konkret zu definierender kausal be-
griindeter Schaden. Dieser wird im Regelfall — relativ —
deutlich niedriger sein.

. Ausnghme: Erkennbarkeit von Umsetzungsschwierigkeiten

schon wihrend der Emission

Fine Ausnahme mag dann bestehen, wenn von vorn-
herein oder jedenfalls wihrend der Emissionsphase des
Fonds erkennbar wird, dal - sei es aufgrund eines Mei-
nungsumschwungs in der Finanzverwaltung, aufgrund
wirtschaftlicher Zwinge, der im Bereich des Investiti-
onsgegenstandes herrschenden Usancen der Praxis oder
auch aufgrund mangelnden Willens oder Kénnens -
das Management die notwendigen Schritte zur Sicher-

Deutlich mahnend insoweit BVerfG, NJW 2008, 5. 1726, 1727 gegen
eine allzu ausufernde ,Billigkeitsrechtsprechung®,

Zur Abwiigung der Verursachungsbeitriige selbst bei vom als [ahres-
abschiufipriifer titigen Wirtschaftspriifer nicht aufgedeckten wSCchwar-
zen* Konten der Geschaftsfihrung im Sinne einer Haftungsreduktion
vgl. jiingst BGH-Urteil vom 10.12.2c09 ~ VIl ZR 42{oB, BB 2010, S.
150 ff,
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stellung zur steuerlichen und rechtlichen Umsetzung
des Konzepts nicht einhélt bzw, einhalten kann. Auch
hier gilt allerdings zunéichst, daff der Berater primir sei-
nem Mandanten gegeniiber zur Aufklirung und War-
nung verpflichtet ist und diese notwendigenfalls schon
im eigenen Interesse deutlich und schriftlich formulie-
ren sollte. Weitergehende Mafinahmen kann und darf
er auch mit Blick auf die berufsrechtlich geforderte Ver-
schwiegenheit his zur Grenze der Mitwirkung etwa an
einer Steuerhinterziehung nicht ergreifen; auch eine
Pflicht zur Mandatsniederlegung oder gar Unterrichtung
Dritter besteht jedenfalls bis zu dieser Grenze zunichst
nicht. Zu den von der Rechtsprechung postulierten Aus-
nahmen komme ich nachfolgend,

. Problem des Geschédigten

Dariiber hinaus stellt sich auch das Problem des Geschi-
digten im besonderen MaRe bei geschlassenen Fonds, wel-
che einkommensteuerlich regelméfig transparent sind.
Weder die Einwerbung des Kapitals durch die Anleger -
sei es auch trotz unrichtiger Risikoaufklarung — noch ne-
gative ertragstenerliche Konsequenzen auf Anlegerebene
stellen fiir die Fondsgesellschaft selbst als solche einen
Schaden dar. Damit scheint es — auch - von der Steuer-
art abzuhdngen, ob (wie etwa bei der Umsatzsteuer oder
der Gewerbesteuer) — bel der Fondsgesellschaft als regel-
miBigem Auftraggeber diberhaupt ein Schaden entsteht.
Das Oberlandesgericht Kéln hat allerdings in einem Ur-
tell vom 13.11.200814 einen Vertrag {iber die laufende
Steuerberatung zwischen einer Publikumskommanditge-
sellschaft und deren Steuerberater als einen Vertrag mit
Schutzwirkung zu Gunsten der Anlegerkommanditisten
angesehen und diese fiir berechtigt gehalten, im Zusam-
menhang mit Deklarationsfehlern bei den jahrlichen Er-
klirungen zur gesonderten einheitlichen Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen vom steuerlichen Berater der
Gesellschaft bei ihnen angefallene Nachzahlungszinsen
und weitere vorgerichtliche Kosten erstattet zu erhalten.
Das Gericht hatte in der Urteilsbegritndung durchaus die
Unterscheidung ggf. auch die Imteressenverschiedenheit
zwischen der KG selbst und den insoweit nur reflexartig
betroffenen Anlegergesellschaftern gesehen, aber gleich-
wohl die Schutzwirkung des Steuerberaterverirages auch
unmittelbar auf die wirtschaftlichen Interessen der Anle-
gergesellschafter erstreckt.

V. Erweiterte Haftungstatbestdnde der jiingsten
Rechisprechung

1. Tendenz zur Ausweitung der Haftung...

Aus den bereits eingangs angesprochenen rechtlichen
und wirtschaftlichen Griinden scheint die Rechtspre-
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chung in den letzten Jahren ein besonderes Bediirfnis
zu sehen, auch die im steuerlichen Bereich tétigen Be-
rater starker mit in Haftungsverpflichtungen miteinzu-
beziehen. Rechtstechnisch wird dies zum einen durch
die Identifikation und bisweilen auch Fiktion weiterer
{(drittbezogener) Pflichten bzw. zum anderen durch die
Hervorhebung von von der fachlichen Beratung ‘ab-
zugrenzenden weliteren Verantwortungskreisen for-
ciert, oft auch durch eine Kombination beider Aspekte.
Dabei ist einzurdumen, dafi diese Tendenz sicher auch
durch den vielfach in der Praxis festzustellenden ,um-
fassenden Betreuungsansatz” geftrdert wird, nach dem
regelmifig grofere Kanzleien selbst oder durch ihr Netz-
werk Steuerberatung, rechtliche Konzeption, Prospekt-
pritffung, Mittelverwendungskontrolle, die Funktion des
Treuhandkommanditisten, Jahresabschlusspriifung und
manchmal noch mehr an Dienstleistungen erbringen
bzw. bejstellen. Es diirfte deshalb auch nicht nur Zufail
sein, dafi in vielen der besonders fachoffentlich gewor-
denen Fille die Rechtsprechung Haftungstatbestiinde ge-
geniiber bekannten groferen Beratungsgesellschaften
bzw. namhaften Berufstréigern bejaht hat.

. w.insbesondere bei Treuhandtitigkeiten

a) Ein Ansatzpunkt hierfiir ist die treuhinderische Uber-
nahme der Gesellschafterstellung fiir die Anleger, wel-
che in ihrer Basisausprigung als reiner Beteiligungs-
treuhdnder eigentlich eine eher formale und auvs
Abwicklungsgriinden gebotene Funktion ist, zumal —
gerade auch um die steuerliche Zurechnung bei den
Anlegern nicht zu gefihrden — materiell die Stellung
des Treuhinders regelmaRig recht ,schwach” ausge-
staltet ist. Dementsprechend wurde auch traditionell
- wenn auch abhingig von den Umstinden des Ein-
zelfalls — der Trevhandkommanditist nicht per se zum
Kreis der Prospektverantwortlichen gezihlt, soweit
er nicht aus besonderen Vertrauenstatbestinden wie
etwa der oben angesprochenen Expertenhaftung oder
der Eigenschaft als tatsdchlich einflufreicher ,Hin-
termann” - {iber diese Funktion hinausging. Obwaohl
die Rechtsprechung des weiteren auch grundsétzlich
eine (Mit-YVerantwortlichkeit einfacher Gesellschaf-
ter fiir Prospektaussagen und die Erfiillung der vorver-
traglichen Aufkldrungspflichten gegeniiber dem An-
legerpublikum ablehnt, hat sie dann jedoch zunéchst
in der geselischaftsrechtlichen Stellung des Treuhand-
kommanditisten einen Ankniipfungspunkt fiir beson-
dere Aufklirungspflichten nicht nur gegeniiber den
bereits vertraglich mit dem Treuhinder verbundenen
Treugebern, sondern im Sinne einer vorvertraglichen
Aufklarungspflicht auch gegeniiber potentiellen wei-
teren Anleger-Treugebern gesehen.

14 DB 2009, 5. 278 fi
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b) Nachdem auf der Grundlage dieser eher gesellschafts- ©) Unklar ist in diesem Bereich auch noch, wie kon-

rechtlich geprigten Argumentation dann vielfach die
besondere Rolle als Griindungskommanditist als haf-
tungsschadlich angesehen und entsprechend ver-
mieden wurde, wurde das gesellschaftsrechtliche ge-
prigte Begrilndungselement in der Rechtsprechung
mehr und mehr durch eine rein schuldrechtliche
gepragte Argumentation ersetzt, welche den Treu-
handkommanditisten inzwischen fiir verpflichtet
hilt, alle ihm bekannten oder erkennbaren regelwid-
rigen Umstinde gegeniiber dem Anleger als seinem
— zukiinftigen — Vertragspartner zu offenbaren, wel-
che fiir dessen Beteiligungsentscheidung von Bedeu-
tung sein kénnten!S und {iber die er nicht = fir den
Treuhandkommanditisten erkennbar ~ schon in an-
derer Weise etwa durch den Emissionsprospekt, zu-
treffend aufgeklirt worden ist. Obwohl damit formal
eine Trennung zwischen Prospekiverantwortlich-
keit und speziellen vertragsbezogenen Aufklirungs-
pflichten gewahrt bleibt, fithrt dies doch im EFrgeb-
nis dazu, dafd der Treuhandkommanditist nach der
neuesten Rechtsprechung de facto den Emissions-
prospekt und alle weiteren vom Emittenten gegen-
tiber dem Anlegerpublikum verwendeten Informati-
onsquellen dahin gehend zu {iberpriifen hat, ob diese
- noch - die urspriinglich vorhandenen oder nach-
triglich (wihrend der Emissionsphase) eingetretenen
Risiken richtig und vollstindig wiedergeben.16 Dabet
soll der Treuhandkommanditist auch verpﬂichtet
sein auf eine entsprechende Prospekterginzung bzw,
Prospektinderung hinzuwirken. Obwohl die Recht-
sprechung durchaus das Problem erkennt, dafi der
Treuhandkommanditist - gerade wenn er nicht Pros-
pektverantwortlicher im eigentlichen Sinne ist -
nicht immer rechtlich und tatsichlich dazu in der
Lage ist, eine entsprechende Forderung auch gegen
den Willen der anderen Beteiligten umzusetzen, hilt
sie ihn gleichwoh! in derartigen Fillen fiir verpflich-
tet, daf? Anlagepublikum anderweitig — notfalls iber
die allgemeine Presse — zu informieren bzw. seine Ta-
tigkeit einzustellen.1? Die praktische Umsetzung der-
artiger Anforderungen der Rechtsprechung ist bisher
noch ungeklirt. Entsprechendes gilt fiir den dann na-
heliegenden Fall einer gleichsam spiegelverkehrten
Haftungssituation, wenn z.B. ein eher zur Vorsicht
neigender Treuhandkommanditist zu Unrecht einen
schon aufkldrungspflichtigen Umstand annidhme, der
Emittent — tatsichlich zu Recht - eine Prospektergin-
zung o.d. ablehnte und daraufhin der Treuhéinder die
Offentlichkeit informieren und/oder seine weitere
Treuhandtitigkeit einstellen und ggf. sogar die Riick-
abwicklung berelts eingegangener Treuhandverhilt-
nisse versuchen wiirde.
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kret die Kenntnis von den potentiell aufklirungs-
pflichtigen Umstinden sein muf, aus denen sich eine
der vorstehend skizzierten Verpflichtungen ableitet.
Reicht ein Verdacht aus, oder muf es sich um sicheres
Wissen handein? Schliefflich ist fraglich, ob ein Treu-
handkommanditist insoweit zur stindigen eigenen
Nachforschung iiber moglicherweise ihm bisher un-
bekannt gebliebene regelwidrige Umstinde verpflich-
tet ist — was im Extremfall zu einer kaum mehr hand-
habbaren stindigen Uberwachungspflicht nicht nur
des Initiators und des Managements der Fondsgesell-
schaft, sondern auch des gesamten Marktumieldes,
der Entwicklung der Investitionsgegenstinde etc. fith-
ren wiirde —, ader ob er sich mit einer eher passiven
Rolle begniigen kann, ohne freilich vor sich ihm auf-
driingenden Umstinden ,die Augen zu verschliefien”.
Besondere Brisanz hat dies wiederum dann, wenn der
Treuhandkommanditist zugleich z.B. als Steuerbera-
tungsgesellschaft die steuerliche Betreuung der Ge-
sellschaft wahrmimmt oder jedenfalls entsprechende
Verflechtungen mit weiteren Funktionstrigem insbe-
sondere aus dem Bereich der Wirtschafts-, Steuer- und
Rechtsberatung bestehen und hieraus Kenntnisse er-
wachsen (konnten).

Die Ab- bzw. Eingrenzung der Aufklirungspflichten
gegeniiber dem Anlegerpublikum im Verhiltnis zur
Prospekthaftung im engeren Sinne, welche der BGH
als solche ausdriicklich nicht annimmt (und welche
rn Ubrigen regelmifig auch der kurzen Verjihrung
unterliegt), scheint bisher nicht hinreichend und
konsistent zu Ende gedacht. Auch das Spannungs-
verhiiltnis zu beruflichen Verschwiegenheitspflichten
wie auch der allgemeinen - regelmifig auch gesell-
schaftsvertraglich akzentuierten ~ Pflicht zur Wah-
rung von Geschiftsgeheimnissen, wenn man mit dem
BGH sogar (notfalls) eine Information der Fachiffent-
fichkeit fordert, mufd als noch ungekldrt bezeichnet
werden, wenn auch auf der Grundlage der bekannt
gewordenen Sachverhalte der Entscheidungen das je-
weils gefundene Ergebnis verstiandlich erschelnt.

15 Vgl z.B. BGH, Urteil vem 14.01.2002 — Il ZR 4ofue, NW 20032,

S, 1711 . aus jUngerer Zeit etwa BGH, Urteil vom o8.10.200g Il ZR
207/2002 m.w.N. zur weiteren Rechtsprechung des BGH.

16 So i.E. BGH, Urteil vom 08.10. 2009 — Il ZR 207/2002.
17 Vgl. BGH, Urtell vom 1g.11.2009 — IIl ZR 109/08 fir den Fall eines

Mittelverwendungskontrolleurs m. Anm. Pdschke, der zutreffend auf
die Vergleichbarkeit der Anforderungen hinweist.
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3. ..und bei Mittelverwendungskontrolle

Entsprechendes gilt auch fiir die Ubernahme der Mittel-
verwendungskontrolle. Auch insoweit besteht nach der
Rechtsprechung nicht nur eine Pfiicht zur ordnungs-
geméifien Durchfithrung, sondern auch eine priven-
tive Warnpflicht gegeniiber dem - im einzelnen noch
gef. unbekannten — Anlegerpublikum, wenn der (desig-
nierte) Mittelverwendungskontrolleur erkennt, daff er
seine Rolle aufgrund anfinglich oder nachtréglich ein-
getretener Umstéinde nicht so ausfiillen kann, wie es
dem Anlagekonzept entspriiche.!8 Konkret wurden Anle-
geranspriiche gegeniiber einem Wirtschaftspriifer zuge-
sprochen, der im {ibrigen auch ein Prospektpritfungsgut-
achten erstellt hatte. Der BGH lehnte ausdriicklich eine
allgemeine Haftung wegen Prospekthaftung im engeren
Sinne ab, da der beklagte Wirtschaftpriifer trotz seiner
Mehrfachfunktion weder offiziell Gestalter des Anlage-
maodells war noch als Hintermann eine faktische Schliis-
selffunktion inne gehabt habe. Auch eine Haftung aus
konkret in Anspruch genommenen Vertrauens,!? schied
aus, da jedenfalls keine auf die Gestaltung des Anlage-
konzeptes bezogene Mitwirkung oder Kontrolle durch
den Wirtschaftsprifer im Prospekt dargestellt wurde.
Auch eine Haftung aufgrund des Prospektpritfungsbe-
richts schied letztendlich aus, da die Kiidger diesen nicht
vor ihrer Anlageentscheidung zur Kenntnis genommen
hatten.

Trotzdem bejahte der BGH eine Aufkiirungspflicht, weil
der Wirtschaftspriifer nicht offengelegt hatte, dafl {iber
einen ldngeren Zeitpunkt hinweg das Senderkonto, auf
dem die Einlagen der Anlegergesellschafter eingezahlt
wurden, nicht wie vorgesehen ausschlieflich mit sei-
ner Zustimmung Verfiigungen der Geschéftstithrung un-
terworfen war. Vielmehr konnte das Management auch
alleine iiber dieses Konto verfiigen, was erst nach ei-
niger Zeit geldndert wurde und wohl nicht eindeutig der
Grund fiir die tatsdchlich spéter eingetretene wirtschaft-
liche Schieflage des Fonds war. Obwohl der BGH eine Be-
grenzung des Schadenersatzanspruchs gegeniiber dem
Anleger unter dem Gesichtspunkt des Schutzzwecks der
Norm in Betracht zog, begrenzte er Schadenersatzansprii-
che nicht auf ein etwaig durch vertragswidrige Abverfi-
gungen von dem fraglichen Konto entstandenen Scha-
den, sondern hat im Ergebnis wegen der wesentlichen
Kontrollfunktion den ersatzfdhigen Schaden der Anleger
in der Beteiligungsentscheidung an sich gesehen. Auch
insoweit hielt er den Mittelverwendungskontrolleur fiir
verpflichtet, den Vertrieb und notfalls die Fachpresse
zu informieren, obwohl der beklagte Wirtschaftspriifer
{anders als ein typischer Treuhandkommanditist) selbst
weder ein unmittelbares Vertragsverhiltnis zu den Anle-
ger-Gesellschaftern hatte noch iiber deren Adressen ver-
fiigte. Die vertragliche Regelung, die den entsprechenden
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Mittelkontrollvertrag als Vertrag zu Gunsten Dritter aus-
gestaltete, reichte dem BGIH auch im Hinblick auf eine
unbestimmte Vielzahl kiinfiiger (potentieller) Vertrags-
partner zur Begrilndung einer Aufklirungspflicht aus,

Vi. Fazit

Geschlossene Fonds sind mitunternehmerische Beteili-
gungen, die regelmifig auch entsprechende Risiken fiir
die Anleger mit sich bringen. Im Falle spéter eintretender
wirtschaftlicher Probleme gilt dies allerdings auch fir den
steuerlichen Berater. Er kann sich dann nicht nur Fra-
gen im Hinblick auf die Qualitdt seiner originér fachbezo-
genen Berufsausiibung ausgesetzt sehen, welche nach Art
und Umifang durch das Mandatsverhdltnis definiert wer-
den. Vielmehr mufi er gewirtigen, dal auf verschiedenen
Wegen nicht nur eine unmittelbare Verantwortlichkeit ge-
geniiher den Anlegern als Nicht-Mandanten dem Grunde
nach statuiert wird, sondern auch die Pflichitenkreise und
Aufkldrungsobliegenheiten - insbesondere bei der Uber-
nahme weiterer Funktionen - eine starke Ausweitung durch
die Rechtsprechung erfahren. Hier scheint noch einiges
im Fluss; auch die Frage der Pflichtenkollisionen ist noch
nicht eindeutig gekldrt, zumal die bisher bekannt gewor-
denen Fille sicher jeweils besondere Sachverhaltskonstella-
tionen enthielten. Gerade auch der Steueranwalt, welcher
aufgrund seiner umfassenden Beratungskompetenz bei ge-
schlossenen Fonds oft besonders intensiv in die Konzep-
tion und operative Umsetzung einbezogen wird, sollte je-
doch stets beriicksichtigen, daf bel einer enttiuschenden
Performance des Fonds auch seine Verantwortlichkeit ge-
geniiber den Anlegern auf dem Priifstand steht und zum
Teil mit eher ergebnisorientierten als dogmatisch gesicher-
ten Begriindungselementen bejaht wird.

18 BGH, Urteil vom 19.11. 20c9 ~ It ZR 109/08, DB 2010, 5. 219 ff. unter
Bezugnahme auf das frithere Urteil vom 01.12.1gg4 — Il ZR 93f1993,
NIV 1995, 5. 1025, 1026.

19 Vgl. oben (I, 2.

Meldungen <<
Liechtenstein

Das Fiirstliche Obergericht hat nach einer enttiu-
schenden miindlichen Verhandlung, in der die Rich-
ter bestenfalls desinteressiert wirkten, die Klage von
Elmar S. gegen die Fiduco AG, ehemals LGT Treuhand
AG, abgewiesen. Nachdem dieser in erster Instanz noch
etwa die Halfte seines Anspruchs zugesprochen bekam,
wurde nun - wohl mit dem Argument fehlender Ersatz-
fihigkeit des unbestritten eingetretenen Schadens — die
Klage abgewiesen. Der Fiirstliche Oberste Gerichtshof
hat diese Kernfrage nun zu entscheiden.
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