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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 4. Dezember 2012 durch den Vorsitzenden Richter Galke und die Richter

Wellner, Pauge und Stéhr und die Richterin von Pentz

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers zu 13 gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dresden vom 30. Juni 2011 wird zurlick-

gewiesen.

Die Revision des Beklagten gegen das vorbezeichnete Urteil wird

als unzulassig verworfen.

Der Klager zu 4 hat 1 %, der Klager zu 13 hat 38 % und der Be-
klagte hat 61 % der Gerichtskosten im Revisionsverfahren zu tra-
gen. Der Klager zu 4 hat 2 % und der Klager zu 13 hat 52 % der
aullergerichtlichen Kosten des Beklagten im Revisionsverfahren
zu tragen. Der Beklagte hat 47 % der aufdergerichtlichen Kosten
des Klagers zu 13 und 95 % der aufergerichtlichen Kosten des
Klagers zu 4 zu tragen. Im Ubrigen tragt jede Partei ihre auRerge-

richtlichen Kosten selbst.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Klager zu 13 (im Folgenden: Klager) verlangt vom Beklagten Scha-
densersatz wegen eines Bestatigungsvermerks (vgl. § 322 HGB), den er als
Wirtschaftsprifer fir den Jahresabschluss 2004 der Wohnbaugesellschaft

-W. AG (im Folgenden: W.) am 22. Juni 2005 erteilt hat. Die W. nahm
den Bestéatigungsvermerk in ihre Prospekte auf, mit denen sie auf von ihr aus-
gegebene Inhaberschuldverschreibungen aufmerksam machte.

Der Vater des Klagers hielt bereits Inhaberschuldverschreibungen der W.
im Nennwert von jeweils 3.000 €, die er zum 1. Januar 2006 beziehungsweise
zum 17. Juni 2006 in neue Inhaberschuldverschreibungen im selben Nennwert
umtauschte. Dariber hinaus erwarb er am 1. Dezember 2005 Inhaberschuld-
verschreibungen im Nennwert von 2.000 € und am 19. Mai 2006 im Nennwert
von 5.000 €. Bei der Anlageentscheidung lag ihm der Prospekt mit Abdruck des
Bestatigungsvermerks vor, den der Beklagte nach Vortrag des Klagers pflicht-
widrig erteilt habe. Der Klager erhielt die Inhaberschuldverschreibungen von
seinem Vater geschenkt. In einer "Ermachtigungs- und Abtretungsvereinba-
rung" vom 4. Februar 2009 wurde ihm gestattet, die Schadensersatzanspriiche
in eigenem Namen geltend zu machen. Auf Antrag der W. vom 19. Juni 2006
wurde am 1. September 2006 Uber ihr Vermdgen das Insolvenzverfahren eroff-

net.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, mit der der Klager Scha-
densersatz fur die von seinem Vater insgesamt angelegten 13.000 € und der
Klager zu 4 Schadensersatz in Héhe von 5.000 € jeweils zuziglich Zinsen be-
gehrt haben. Auf die Berufung der Klager hat das Oberlandesgericht den Be-
klagten verurteilt, an den Klager 7.000 € und an den Klager zu 4 5.000 € jeweils

zuzlglich Zinsen Zug um Zug gegen Abtretung der Rickzahlungsanspriche
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gegen W. zu zahlen; die weitergehenden Berufungen, insbesondere soweit der
Klager Schadensersatz auch wegen umgetauschter Inhaberschuldverschrei-
bungen begehrt hat, hat das Berufungsgericht zuriickgewiesen. Mit seiner vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager den Klagean-
spruch, soweit er abgewiesen wurde, weiter. Der Kldger zu 4 hat seine Revision
zuriickgenommen. Der Beklagte hat gegen das Berufungsurteil ebenfalls Revi-

sion eingelegt.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat den Klager als legitimiert angesehen, seine
Anspriche in eigenem Namen geltend zu machen, und eine Haftung des Be-
klagten gemaft § 826 BGB dem Grunde nach bejaht. Soweit der Klager aber
Schadensersatz wegen umgetauschter Inhaberschuldverschreibungen begehrt,
hat das Berufungsgericht die haftungsausfiillende Kausalitat als nicht erwiesen

angesehen und hat dazu Folgendes ausgefiihrt:

Nach standiger Rechtsprechung sei ein Anleger, der aufgrund einer feh-
lerhaften Empfehlung eine fur ihn nachteilige Kapitalanlage erworben habe, in
der Regel bereits durch den Erwerb geschadigt und deshalb gemaR § 249
Abs. 1 BGB so zu stellen, wie er stiinde, wenn er die Anlage nicht gezeichnet
hatte. Das gelte auch fiir einen Anleger, der die Anlage auf Grund eines fehler-
haften Bestatigungsvermerks eines Wirtschaftsprifers erworben habe. Dem-
gemal kénne der Vater des Klagers die Geldbetrage zurickverlangen, die er
tatsachlich in Kenntnis des Bestatigungsvermerks an die W. gezahlt habe. Der

Klager kénne aber nicht den Nennbetrag der durch Umtausch erworbenen In-



haberschuldverschreibungen verlangen, denn insoweit sei der Nachweis, dass
der Klager aufgrund des Umtausches schlechter stehe als ohne diesen, nicht
gefiihrt. Fir die zum 17. Juni 2006 getauschten Papiere, die am 16. Juni 2006
fallig geworden seien, erscheine es ganzlich unwahrscheinlich, dass auf diese
noch vor Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens am 19. Juni 2006 tat-
sachlich Zahlungen geleistet worden waren. Es kénne aber letztlich offen blei-
ben, ob die W., als die Papiere fallig waren, hatte zahlen kénnen oder tatséch-
lich gezahlt hatte. Entscheidend sei, ob dies auch dann der Fall gewesen wére,
wenn der Beklagte nicht gegen seine Pflichten verstoften hatte und den Besta-
tigungsvermerk nicht oder nur eingeschrankt erteilt hatte. Der Vortrag des
Schadigers, der Schaden ware auch bei pflichtgemaem Verhalten eingetreten,
sei nicht als Einwand rechtmafigen Alternativverhaltens zu bewerten, sondern
betreffe den vom Geschadigten darzulegenden und zu beweisenden Schaden.
Ein Schaden sei deshalb nur dann entstanden, wenn die W. auch ohne den
Vermerk die bis dahin falligen Forderungen der anderen Anleger hatte erfullen
kénnen. Dies kénne aber bereits nach dem Vortrag des Klagers nicht mit der fir
§ 287 ZPO hinreichenden Sicherheit festgestellt werden. Es sei zwar denkbar,
dass die W. auch dann weitere Gelder eingeworben hatte, wenn der Beklagte
den Bestatigungsvermerk nicht oder nur eingeschrankt erteilt hatte. Auch wenn
fur Wertpapiere mit unterjahriger Laufzeit keine Verpflichtung bestanden habe,
Prospekte herauszugeben und diese der Bundesanstalt fur Finanzdienstleis-
tungsaufsicht zur Genehmigung vorzulegen, sei es wenig wahrscheinlich, dass
die W. unter diesen Umstanden noch weitere Gelder hatte einwerben kdnnen.
Genauso gut mdglich sei, dass die W. keine weiteren Gelder mehr eingeworben
héatte und deshalb die ab Mitte Mai 2005 falligen Anspriiche der Anleger nicht
hatte erfullen kénnen, da nicht nur der Vater des Klagers, sondern auch alle
anderen Anleger keine neuen Inhaberschuldverschreibungen mehr erworben



hatten. Dem Vortrag des Klégers sei nicht zu enthehmen, wie die W. die falligen

Inhaberschuldverschreibungen hatte refinanzieren kdnnen.

1. Die Revision des Beklagten ist unzulassig. Sie ist zwar form- und frist-
gerecht eingelegt, jedoch nicht gemaR § 551 Abs. 2 Satz 1 und 2, Abs. 2 ZPO
begriindet. Obwohl die bis zum 7. November 2011 verldngerte Frist zur Be-
grindung der Revision abgelaufen ist, ist keine Revisionsbegriindungsschrift
eingegangen. Der Beklagte hat auch, nachdem der erkennende Senat seinen
Antrag auf Gewéahrung von Prozesskostenhilfe am 26. April 2012 zurlickgewie-

sen hatte, keinen Wiedereinsetzungsantrag gestellit.

2. Die Revision des Klagers ist unbegriindet, denn die Beurteilung des
Berufungsgerichts halt, soweit es zum Nachteil des Klagers ergangen ist, revi-

sionsrechtlicher Uberpriifung stand.

a) Zwar bestehen Bedenken dagegen, dass das Berufungsgericht im
Rahmen des § 826 BGB bei der Beurteilung der Frage, ob dem Vater des Kla-
gers ein Schaden entstanden ist, vom Beweismal} des § 287 Abs. 1 ZPO aus-
gegangen ist (vgl. Senatsurteile vom 26. Mai 1964 - VI ZR 174/63, nicht veréf-
fentlicht; vom 20. Februar 1975 - VI ZR 129/73, VersR 1975, 540, 541 und
BGH, Urteil vom 12. November 1958 -V ZR 100/57, WM 1959, 87, 88). Dies
bedarf jedoch im Streitfall keiner Entscheidung, da die Revision die Anwendung
des gegeniuber § 286 ZPO erleichterten BeweismaRstabs als fiir sie gunstig

hinnimmt.

b) Zutreffend stellt das Berufungsgericht fur die Frage, ob der Vater des

Klagers einen Schaden erlitten hat, auf den Wert ihres Riickzahlungsanspruchs
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gegen die W. im Januar 2006 beziehungsweise am 17. Juni 2006 ab. Dieser
Ansatz entspricht der Differenzhypothese. Danach wird ein Schaden grundséatz-
lich durch Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses einge-
tretenen Vermogenslage mit derjenigen, die sich ohne dieses Ereignis ergeben
hatte, festgestellt (vgl. Senatsurteil vom 18. Januar 2011 - VI ZR 325/09, BGHZ
188, 78 Rn. 8; BGH, Beschluss vom 9. Juli 1986 - GSZ 1/86, BGHZ 98, 212,
217; Urteil vom 30. Mai 2000 - IX ZR 121/99, NJW 2000, 2669, 2670 insoweit in
BGHZ 144, 343 nicht abgedruckt). Mit Recht vergleicht deshalb das Berufungs-
gericht bei der Ermittlung der Héhe des eingetretenen Schadens die tatsachli-
che Vermogenslage des Vaters des Klagers mit der Vermdgenslage, die beste-
hen wiirde, wenn der Beklagte pflichtgemal gehandelt hatte. Hier hat der Vater
des Klagers im Januar 2006 kein Geld an die W. gezahlt, sondern seine Inha-
berschuldverschreibungen umgetauscht. Bei dieser Fallgestaltung bemisst sich
der Schaden des Vaters des Klagers nach dem Wert des Rickzahlungsan-

spruchs, den er infolge des Umtausches nicht geltend gemacht hat.

¢) Zu Recht hat das Berufungsgericht den Klager flr die Entstehung des
Schadens als darlegungs- und beweisbelastet angesehen. Das entspricht den
allgemeinen Grundsatzen, wonach der Anspruchsteller die anspruchsbegrin-
denden Tatsachen darzulegen und zu beweisen hat (vgl. Senatsurteil vom
18. Dezember 2007 - VI ZR 231/06, BGHZ 175, 58 Rn. 21).

aa) Die Behauptung des Beklagten, der Schaden ware auch ohne sein
angeblich pflichtwidriges Verhalten eingetreten, ist nicht als Einwand rechtma-
Rigen Alternativverhaltens anzusehen, fir das der Schéadiger darlegungs- und
beweisbelastet ist (vgl. Senatsurteil vom 18. Dezember 2007 - VI ZR 231/06,
BGHZ 175, 58 Rn. 25; vom 5. April 2005 - VI ZR 216/03, VersR 2005, 942;
BGH, Urteile vom 25. November 1992 - VIII ZR 170/91, BGHZ 120, 281, 287;
vom 5. Marz 2009 - lll ZR 17/08, VersR 2010, 112 Rn. 14), sondern als qualifi-



12

13

ziertes Bestreiten der Schadensentstehung zu werten (vgl. Senatsurteil vom
13. Oktober 2009 - VI ZR 288/08, VersR 2010, 120 Rn. 9). Das gilt auch fir die
Behauptung, ein Vermégensschaden sei deshalb nicht eingetreten, weil der
Geschadigte ohnehin lediglich eine auf Dauer uneinbringliche Forderung verlo-
ren habe (BGH, Urteil vom 19. September 1985 - IX ZR 138/84, VersR 1986,
160, 162). Dementsprechend muss nicht der Schéadiger in allen Einzelheiten
den Nachweis flihren, dass der Schuldner zahlungsunféhig gewesen waére.
Vielmehr ist seine Verteidigung schon dann erheblich, wenn er Umstande dar-
legt, die Zweifel an der Zahlungsfahigkeit begrinden kénnen (vgl. BGH, Urteil
vom 1. Marz 2007 - IX ZR 261/03, BGHZ 171, 261 Rn. 36).

bb) Die Beweislast kehrt sich auch nicht im Hinblick auf ein vom Beklag-
ten pflichtwidrig geschaffenes Verletzungsrisiko zu Gunsten des Vaters des
Klagers um. Nach der Rechtsprechung, auf die sich die Revision bezieht, trifft
denjenigen, der eine vertragliche Hinweis- oder Beratungspflicht verletzt, die
Beweislast dafiir, dass der Schaden auch bei pflichtgemaRem Verhalten einge-
treten ware, weil sich der Geschadigte Uber den Rat oder Hinweis hinwegge-
setzt hatte (vgl. BGH, Urteile vom 5. Juli 1973 - VIl ZR 12/73, BGHZ 61, 118,
121 f.; vom 1. Oktober 1987 - IX ZR 117/86, NJW 1988, 200, 202; vom 8. Juni
1989 - lll ZR 63/88, VersR 1989, 1085, 1086). Diese Rechtsprechung ist auf die
hier in Rede stehende Fallgestaltung nicht tibertragbar. Zum einen geht es um
eine deliktische Haftung im Sinne des § 826 BGB und nicht um eine Haftung
wegen Verletzung vertraglicher Aufklarungspflichten. Zum anderen ist hier nicht
die Frage betroffen, ob sich die Geschadigte beratungskonform verhalten hatte,
sondern die Frage, ob durch ein sittenwidriges Verhalten ein Vermdgensscha-
den entstanden ist.

cc) SchlieBlich besteht auch kein Anlass, dem Beklagten eine sekundare

Darlegungslast aufzuerlegen, weil die vorzutragende Tatsache auRerhalb des
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Wahrnehmungsbereichs der Klagerin liegt. Die Annahme einer sekundaren
Darlegungslast setzt voraus, dass die nahere Darlegung dem Behauptenden
nicht méglich oder nicht zumutbar ist, wahrend der Bestreitende alle wesentli-
chen Tatsachen kennt und es ihm zumutbar ist, nahere Angaben zu machen
(Senatsurteil vom 17. Marz 1987 - VI ZR 282/85, BGHZ 100, 190, 196; BGH,
Urteil vom 7. Dezember 1998 - Il ZR 266/97, BGHZ 140, 156, 158). Dass dem
Beklagten die Umsténde, die einen Vermégensschaden des Vaters des Klagers
begriinden kénnen, bekannt sind oder von ihm unschwer festgestellt werden
kénnten, kann hier nicht angenommen werden. In Bezug auf die hier relevanten
Vermoégensverhaltnisse der W. sind beide Parteien AuBenstehende. Der Be-
klagte mag zwar als Wirtschaftspriufer Giber besseres Fachwissen verfugen und
war aufgrund seiner durchgeflhrten Abschlussprifung mit den Vermobgensver-
haltnissen der W. bereits befasst. Die Revision zeigt jedoch keinen Sachvortrag
auf, dass der Beklagte auch noch nach Erledigung des Auftrags Einblick in die

Vermoégensverhaltnisse seiner Auftraggeberin hatte.

d) Die Ausflhrungen, mit denen das Berufungsgericht den Eintritt eines
Vermégensschadens unter den konkreten Umstanden des Streitfalls unter dem
von ihm zugrunde gelegten Beweismal des § 287 Abs. 1 ZPO verneint, begeg-
nen keinen rechtlichen Bedenken.

aa) Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler den Rickzahlungsan-
spruch des Vaters des Klagers bei Falligkeit im Dezember 2005 beziehungs-
weise am 17. Juni 2006 als uneinbringlich und deshalb wertlos angesehen. An
diesem Ergebnis &nderte sich nichts, wenn - worauf die Revision abstellen will -
allein auf das Verhaltnis zwischen der W. als Emittentin und dem Klager "als
Zeichner" der Papiere abzustellen wéare. Der Verlust einer auf Dauer unein-
bringlichen Forderung verringert den Wert des Vermégens nicht und kann des-
halb keinen Schaden begrinden (BGH, Urteile vom 1. Marz 2007 -IXZR
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261/03, BGHZ 171, 261 Rn. 35; vom 19. September 1985 - IX ZR 138/84,
VersR 1986, 160, 162; vom 18. Marz 2004 - IX ZR 255/00, VersR 2005, 510,
511 f).

bb) Das Berufungsurteil begegnet auch keinen rechtlichen Bedenken,
soweit es seine zur Verneinung eines Schadens des Vaters des Klagers fih-
rende Annahme, der angeblich fehlerhafte Bestatigungsvermerk habe auch an-
dere Anleger zum Erwerb der Inhaberschuldverschreibungen veranlasst, auf die
Vermutung stitzt, die Anlageinteressenten hétten ohne die fehlerhaften Pros-
pektangaben von einer Beteiligung abgesehen (vgl. BGH, Urteile vom 24. Mai
1982 - Il ZR 124/81, BGHZ 84, 141, 148; vom 5. Juli 1993 - 1l ZR 194/92, BGHZ
123, 106, 114 f.; vom 28. September 1992 - Il ZR 224/91, VersR 1993, 112,
113; vom 6. Februar 2006 - Il ZR 329/04, VersR 2006, 1266 Rn. 11). Unter die-
sen Umsténden ist es rechtlich nicht zu beanstanden, dass das Berufungsge-
richt die Méglichkeit, dass die W. ohne den Prifvermerk des Beklagten keine
weiteren Gelder eingeworben hatte und deshalb die Ende 2005 und spater falli-
gen Anspriche der Anleger nicht hatte erfullen kdnnen, als "genauso gut mdég-
lich" bewertet hat. Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass die im zweiten
Halbjahr 2005 falligen Rickzahlungsanspriiche sich zu einem Betrag summier-
ten, der Uber den in diesem Zeitraum eingeworbenen Geldbetragen lag. Die
Revision zeigt keinen Klagervortrag auf, der konkrete Umstande benennt, die
auf eine héhere Liquiditat der W. hinwiesen und daher auch eine Erfillung der
Forderung des Vaters des Klagers erwarten lie3. Sie zeigt auch keinen Vortrag
auf, aus dem sich Anhaltspunkte ergeben, warum die W. gerade die Forderung
des Vaters des Klagers erfillt hatte. Das Vorbringen des Klagers, sein Vater
hatte mit anwaltlicher Hilfe seine Forderung bis zur Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens durchsetzen kdnnen, bleibt eine blofle Behauptung, ohne dass tragfa-
hige Griinde ersichtlich sind, warum ihm dies - im Gegensatz zu den anderen

Anlegern - gelungen ware.
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3. Die Kostenentscheidung beruht hinsichtlich des Klagers zu 4 auf
§§ 565, 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO und firr den Klager zu 13 sowie fiir den Beklag-
ten auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Galke Wellner Pauge

Stohr von Pentz

Vorinstanzen:
LG Leipzig, Entscheidung vom 05.09.2008 - 2 O 4481/07 -
OLG Dresden, Entscheidung vom 30.06.2011 - 8 U 1603/08 -



