s
Landgericht Kéln, 2 O 21/17 Justiz= N-'W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum: 05.10.2017

Gericht: Landgericht KoIn

Spruchkoérper: 2. Zivilkammer

Entscheidungsart: Urtell

Aktenzeichen: 20 21/17

ECLI: ECLI:DE:LGK:2017:1005.2021.17.00
Tenor:

Der Beklagte zu 1. wird verurteilt, an den Klager 15.752,41 €
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber den
Basiszinssatz seit dem 21.12.2015 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar gegen Sicherheitsleistung in

Hohe von 110 % des jeweils vollstreckbaren Betrages.

Tatbestand

Gegenstand der Klage sind Anspruche nach § 64 S.1 GmbHG und aus angeblich
pflichtwidriger Steuerberatung.

Der Beklagte zu 1. war jedenfalls seit dem 22.11.2012 Geschaftsfuhrer der C GmbH
(Insolvenzschuldnerin, nachfolgend ,,C*) und seit dem 02.09.2013 deren Liquidator. Aufgrund
des Insolvenzantrags vom 07.08.2014 wurde am 21.10.2014 das Insolvenzverfahren tber
das Vermdgen der C ertffnet (AG Koln, Az. 71 IN 308/14) und der Klager als
Insolvenzverwalter bestellt, nachdem er zuvor am 29.09.2014 als vorlaufiger
Insolvenzverwalter bestellt wurde.

Die Beklagte zu 2. war jedenfalls seit 2006 steuerberatend fur die C tatig. Der Beklagten zu 3.
hat das Mandat betreut. Die Beratung umfasste die Lohnbuchhaltung, Finanzbuchhaltung
sowie die Erstellung der Jahresabschlisse und Steuererklarungen. Der Beklagte zu 3. ist
Partner der Beklagten zu 2. Seit dem 10.12.2013 handelt die Beklagte zu 2. als Partnerschaft
mit beschrankter Berufshaftung.


http://www.nrwe.de

Die C als Bautragerin beauftragte im Jahr 2008/2009 die Fa. Q Bauunternehmung GmbH
(nachfolgend ,Fima Q") als Generalunternehmerin mit Werkleistungen an einem
Bauvorhaben in Form einer Seniorenresidenz in Pulheim. Die Firma Q stellte in der Zeit vom
11.07.2008 bis 09.12.2009 Werkleistungen in H6he von netto 2.082.155,48 € in Rechnung,
worauf die C 1.914.385,41 € netto bezahlte. Die C war nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt.
Umsatzsteuer i.H.v. 363.733,22 € und weitere Umsatzsteuern auf Bauleistungen i.H.v.
4.524,46 € wurde an die Finanzverwaltung in der Zeit vom 05.08.2008 bis 31.12.2009
geleistet. Hierbei wurde eine Steuerschuldnerschaft der C als Leistungsempfangerin gemaf 8
13 b UStG zugrunde gelegt, was zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses der damaligen
Verwaltungsauffassung entsprach. Uber das Vermégen der Firma Q wurde am 31.01.2014
das Insolvenzverfahren eroffnet.

Die C verkaufte die Miteigentumsanteile der Seniorenresidenz in Pulheim. Die
Wohnungseigentimergemeinschatt leitete 2010 ein Beweissicherungsverfahren (Landgericht
Kdln, Az. 8 OH 22/10) wegen diverser Bauméngel gegen die C ein. In dem Verfahren wurde
ein Sachverstandigengutachten vom 27.07.2011

(zugestellt an die C am 04.08.2011, BIl. 258 der Akte LG Kdln, Az. 8 OH 22/10) und ein
Erganzungsgutachten vom 25.02.2013 (der C zugestellt am 11.03.2013, Bl. 460 der Akte LG
Kdln, Az. 8 OH 22/10) eingeholt, wobei die Kammer anhand der Chronologie der Akte im
selbstandigen Beweisverfahren davon ausgeht, dass das Gutachten fehlerhaft auf den
25.02.2012 datiert wurde.

Auf die darauf folgende Zahlungsklage (Landgericht Koln Az. 8 O 481 / 12) wurde die C zur
Zahlung von insgesamt 123.900 € zzgl. Zinsen am 28.08.2014 verurteilt. Eine weiteres Urteil
aufgrund einer Klage durch einen Miteigentiimer erging am 24.07.2014 (8 O 297 / 11) uber
6.940,50 € zzgl. Zinsen.

Der Beklagte zu 1. zahlte von einem Guthabenkonto der C bei der L-Kasse Kdln in der Zeit
vom 01.01.2012 bis 12.08.2014 insgesamt 71.098,15 € an diverse Glaubiger. Auf die
Zahlungsaufstellung BI. 5 bis 9 d.A. wird Bezug genommen.

Von dem Beklagten zu 1. verlangt der Klager nun auf Grundlage von 8 64 GmbHG
Zahlungsersatz fur die getatigten Uberweisungen von dem Geschaftsgirokonto unter
Berucksichtigung bereits vom Landgericht Kdln am 28.06.2016 (Az. 22 O 528 / 15) u.a.
ausgeurteilter 4.968,25 €. In diesem Verfahren hatte der Klager den Beklagten zu 1. wegen
der Zahlungen an dessen Prozessbevollmachtigten im Jahr 2014 i.H.v. insgesamt 6468,25 €
in Anspruch genommen. Auf das als Anlage K 6 zur Akte gereichte Urteil des Landgericht
KdIn und den Beschluss des Oberlandesgericht Kéln vom 2.12.2016 (Az. 22 O 528/15,
Anlage K7) wird Bezug genommen. Eine fruchtlose Zahlungsaufforderung des Klagers an
den Beklagten zu 1. erfolgte mit Schreiben vom 15.12.2015 unter Fristsetzung zum
21.12.2015.

Der Klager beantragte zudem am 15.09.2015 unter Hinweis auf die Entscheidung des
Bundesfinanzhofs vom 22.08.2013 (V R 37/10) die Anderung der Umsatzsteuerveranlagung
fur die Jahre 2008 und 2009, was das Finanzamt mit Schreiben vom 13.10.2015 (Anlage K 3,
Anlagenordner zum Klageschriftsatz) wegen Ablaufs der Festsetzungsverjahrung ablehnte.
Die Festsetzungsfristen waren fur das Jahr 2008 am 31.12.2013 und fir das Jahr 2009 am
31.12.2014 abgelaufen. Der Klager verlangt Ersatz der verjahrten
Umsatzsteuererstattungsanspriche von den Beklagten i.H.v. 368.257,68 €. Die Beklagten zu
1. und 2. wurden vorprozessual unter Fristsetzung zum 21.12.2015 zur Zahlung aufgefordert.
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Hinsichtlich des Klageantrags zu 1. behauptet der Klager, dass die C zum Zeitpunkt der
Zahlungen ab dem 01.01.2012 bereits evident zahlungsunfahig im Sinne des 8§ 17 Abs. 2 S. 1
InsO gewesen sei. Auf Grundlage der im selbstéandigen Beweisverfahren eingeholten
Sachverstandigengutachten vom 27.07.2011 und 25.02.2013 sei der Gesamtanspruch der
Wohnungseigentiimer, den das Landgericht Kéin letztlich mit 123.900 € (Urt. v. 28.08.2014,
Az. 8 O 481/12) und 6.940,50 € (Urt. v. 24.07.2014, Az. 8 O 297/11) ausgeurteilt habe,
erkennbar gewesen. Mit Schreiben vom 28.08.2012 habe die WEG von der C unstreitig einen
Nachbesserungskostenvorschuss in Hohe von 45.000 € verlangt. Wegen des weiteren Inhalts
des Schreibens vom 28.08.2012 wird auf Anlage K8 zur Klage vom 19.12.2016 Bezug
genommen. Die C habe Uberdies in dem auf Werklohn gerichteten Verfahren der Firma Q vor
dem Landgericht Koln (Az. 85 O 26/10) bereits 2010 unstreitig vorgetragen, dass sie sich
Mangelbeseitigungsansprichen in Hohe von 135.000 € und Schadensersatzansprichen in
Hohe von 17.500 € ausgesetzt sehe. Die C sei spatestens seit 2010 rechnerisch
uberschuldet gewesen, woraus die rechtliche Uberschuldung im Sinne des § 19 InsO folge.
Dies folge auch aus dem Beschluss des Oberlandesgerichts Koln vom 02.12.2016 (18 U 115
/ 16). Spatestens mit Einleitung des Beweissicherungsverfahrens habe seitens der Beklagten
fur den darauf folgenden Jahresabschluss die Verpflichtung bestanden, Rickstellungen in
Hohe von 133.000 € nach 8§ 249 HGB zu bilden. Die Verpflichtung sei auch nicht durch einen
etwaigen Gewahrleistungsburgschaftsanspruch in Hohe von 100.000 € gegen den
Versicherer Euler Hermes entfallen. Dieser sei auch nicht werthaltig gewesen, da die C
unstreitig bereits Zurtickbehaltungsrechte an der Schlussrate der Werklohnvergitung der
Firma Q geltend gemacht habe und das Landgericht Kéln unstreitig in dem Verfahren 85 O
26 / 10 die Klage der Firma Q auf die restliche Werklohnvergltung abgewiesen habe. Die
Realisierung eines weitergehenden Birgschaftsanspruchs von 100.000 € hatte aber
vorausgesetzt, dass die zurtickbehaltenen Summe Uberschritten werde.

Die Haftung des Beklagten zu 1. sei auch nicht auf Zahlungen nach der Ubernahme der
Geschaftsfihrung am 22.11.2012 beschrankt. Zuvor habe er auf Grundlage einer notariell
beurkundeten Generalvollmacht vom 19.09.2006 und faktisch als Geschéftsfuhrer gehandelt.
Der vorherige Geschéftsfuhrer P, der Schwiegersohn des Beklagten zu 1., sei von dem
Beklagten zu 1. abhangig gewesen, der auch immer maf3geblicher Ansprechpartner fur
samtliche Kunden und Dienstleister gewesen sei. Fiur den Beklagten zu 1. habe damit
jedenfalls die Verpflichtung aus § 43 GmbHG bestanden, die Anspriche gegen seinen
Schwiegersohn gemafl 8 64 GmbH durchzusetzen.

Hinsichtlich des Klageantrags zu 2. behauptet der Klager, dass das Mandat der Beklagten zu
2.und 3. gemalR § 116 S. 1, 115 Abs. 1 InsO erst mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens
geendet habe. Die Beklagte zu 2. habe es pflichtwidrig entgegen § 115 Abs. 2 InsO trotz
veroffentlichter Anhéngigkeit des Verfahrens vor dem Bundesfinanzhof (Az. V R 27/10)
unterlassen, MalRnahmen zur Unterbrechung der Festsetzungsverjahrung zu ergreifen bzw.
die C dahingehend zu beraten. Auch nach der Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom
22.08.2013 sei die Beklagte zu 2. untétig geblieben. In der fur die C am 19.10.2013 erstellten
und 14.04.2014 veroffentlichten Liquidationsbilanz fir die Zeit bis zum 11.09.2013 (BI. 86 ff.
d.A.) sei der Umsatzsteuererstattungsanspruch gegen die Finanzverwaltung unstreitig nicht
aktiviert worden. Im Falle der richtigen Aktivierung und Durchsetzung wére das Unternehmen
nicht insolvenzreif gewesen. Im Insolvenzerdffnungsverfahren hatten die Beklagten die
Erteilung von Auskiinften und die Bereitstellung von Unterlagen boykottiert. Eine im
September 2014 Ubermittelte CD mit den Daten der Finanzbuchhaltung 2004 — 2014 sei nicht
leserlich gewesen. Indem die Beklagten zu 2. und 3. den Beklagten zu 1. Uber das Urteil des
Bundesfinanzhofs informiert und gemeinsam von der Geltendmachung der
Erstattungsanspriche abgesehen hatten, hatten sie die Befriedigungsquote der Glaubiger

13

14



erheblich beeintrachtigt, da der Insolvenzmasse damit ein Betrag in Hohe der Klageforderung
zur Befriedigung der Glaubiger nicht mehr zur Verfligung gestanden habe. Es komme auch
nicht darauf an, ob der Insolvenzverwalter der Firma Q tatsachlich in gleicher Héhe eine
Insolvenzforderung nach § 38 InsO angemeldet hatte. Die Aktivmasse der C sei allein durch
die Pflichtwidrigkeit der Beklagten vermindert worden. Denn ein ,Nullsummenspiel” sei dann
nicht gegeben, wenn zwischen Leistung und Geltendmachung des
Steuererstattungsanspruchs die Eroffnung des Insolvenzverfahrens liege. Dies folge daraus,
dass im Insolvenzverfahren die Verbindlichkeit gegeniiber dem leistenden Unternehmen nur
Insolvenzforderung i.S.d. 8§ 38 InsO sei, die quotal bedient werde, wahrend der
Steuererstattungsanspruch der Insolvenzschuldnerin gegen die Finanzverwaltung nach § 35
Abs. 1 InsO in die Masse falle und voll durchsetzbar sei. Die Verringerung der Aktivmasse sei
ein Gesamtschaden im Sinne des 8§ 92 InsO. Etwas anderes folge auch nicht aus der
Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 23.2.2017 (DStR 2017, 777 — 784) und dem CF-
Schreiben vom 26.07.2017 (BI. 153 ff., dort Rn. 15 a), welche sich nicht mit einem
dazwischen liegenden Insolvenzereignis befassen wirden.

Der Beklagte zu 1. hafte seinerseits gemal § 43 Abs. 1 GmbHG flr eigenes Auswahl- und
Uberwachungsverschulden. Der Beklagte zu 1. habe die Beklagte zu 2., die keine
Fachberaterin im Umsatzsteuerrecht oder in der Bautrdgerbranche sei, nicht sorgfaltig
ausgewahlt und nicht Gberwacht.

Der Klager beantragt,

1. den Beklagten zu 1. zu verurteilen, 66.129,90 € an den Klager nebst Zinsen i.H.v. 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 21.12.2015 zu zahlen,;

2. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an den Klager 368.257,68 € nebst
Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 21.12.2015 zu zahlen.

Die Beklagten beantragen,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte zu 1. behauptet, der Klager habe den Zeitpunkt des Eintritts der Uberschuldung
unzulassig auf den Beginn des Jahres 2012 verlagert. Nach der Mangelanzeige durch die
Miteigentimer der Seniorenresidenz hatten die gertigten Mangel zunachst gepriift werden
mussen. Zu diesem Zeitpunkt habe von einem falligen Gewéhrleistungsanspruch mangels
Feststellung eines solchen noch nicht die Rede sein konnen. Uberdies hatten der C
Regressanspriiche gegen die Firma Q zugestanden, und sie hétte auf eine
Gewabhrleistungsbirgschaft eines Kreditversicherers fur die Firma Q tber 100.000 € zugreifen
kdnnen.

Die Bildung von Ruckstellungen sei nicht erforderlich gewesen. Zum Bilanzstichtag am
11.09.2013 sei mit dem Entstehen einer Verbindlichkeit gegeniiber den Miteigentiimern der
Seniorenresidenz nicht ernsthaft zu rechnen gewesen. Das Landgericht wie auch das
Oberlandesgericht habe in diesem Zusammenhang fehlerhaft angenommen, dass die
Burgschatft fiur eine Ruckstellung nicht aktiviert werden kénne und damit quasi verbraucht sei.
Der Beklagte zu 1. habe indes dargelegt, dass die Burgschaft so gut wie bares Geld
anzusetzen sei. Der Klager habe diese Burgschaft im Insolvenzverfahren auch unstreitig nicht
in Anspruch genommen. Hinsichtlich des Klageantrags zu 2. behauptet der Beklagte zu 1.,
dass der Klager selbst vor Ablauf der Festsetzungsfrist einen Antrag beim Finanzamt hatte
stellen konnen.
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Die Beklagten zu 2. und 3. sind der Ansicht, dass ihr Mandat am 07.08.2014 geendet habe,
da sie die C nach der Insolvenzantragstellung unstreitig nicht mehr beauftragt habe. Sie
bestreiten, dass die C schon ab dem 01.01.2012 zahlungsunféhig gewesen sei und eine
rechnerische Uberschuldung vorgelegen habe. Aus dem Urteil des Bundesfinanzhofs vom
22.08.2013, veroffentlicht im Bundessteuerblatt vom 14.02.2014, folge nicht, dass der C ein
Umsatzsteuererstattungsanspruch in der geltend gemachten Héhe zugestanden habe. Die
Beklagten zu 2. und 3. hatten in der Liquidationser6ffnungsbilanz daher keinen
Umsatzsteuererstattungsanspruch aktivieren missen und seien nicht verpflichtet gewesen,
auf eine Hemmung der Festsetzungsverjahrung bezuglich eines solchen
Erstattungsanspruchs hinzuwirken. Dies folge daraus, dass nach dem Erlass des
Bundesfinanzministeriums vom 31.07.2014 (Az. IVAIII-S0354/14/100/1V-3 3-7279/11/1002)
im Falle einer Ruckforderung der Umsatzsteuer durch die C als Leistungsempfanger diese
gegen den leistenden Unternehmen — hier die Firma Q — festzusetzen gewesen ware, die
wiederum den Leistungsempféanger C hatte in Anspruch nehmen kénnen. Damit wirde sich
ein Umsatzsteuererstattungsanspruch mit der Umsatzsteuerverbindlichkeit gegentber der
Firma Q kompensieren. Die Firma Q wére berechtigt gewesen, ihren Umsatzsteueranspruch
gegenuber der C an das Finanzamt abzutreten, so dass das Finanzamt wiederum gegenuber
einem vermeintlichen Umsatzsteuer-Erstattungsanspruch der C die Aufrechnung hétte
erklaren kénnen. Dies sei auch mit dem Beklagten zu 1. nach der Veréffentlichung des Urteils
— insoweit unstreitig — erdrtert worden. Nach der Rechtsprechung kénnten Uberdies
Umsatzsteuererstattungsanspriche erst dann geltend gemacht werden, wenn der jeweilige
Bautrager die Umsatzsteuer an den leistenden Bauunternehmer bezahlt habe. Dieses
Ergebnis folge zuletzt auch aus einem CF-Schreiben vom 26.07.2017 (BI. 153 ff., dort Rn. 15
a).

Nach Insolvenzantragstellung seien die Beklagten zu 2. und 3. auch nicht mehr berechtigt
und verpflichtet gewesen, auf die Geltendmachung von Umsatzsteuererstattungsanspriichen
hinzuwirken. Die Voraussetzungen einer Notgeschaftsfuhrung gemal 8 115 Abs. 2 InsO
héatten nicht vorgelegen.

Die Akte Landgericht Koln Az. 8 OH 22/10 ist beigezogen und zum Gegenstand der
mundlichen Verhandlung am 13.07.2017 gemacht worden.

Entscheidungsgriinde
Die zulassige Klage ist nur teilweise begrundet.
l.

Der Klager hat gegen den Beklagten zu 1. als Geschéftsfihrer und Liquidator der C einen
Zahlungsanspruch gem. 8§ 64 S. 1 GmbHG, allerdings nur fur Zahlungen nach dem
11.03.2013. Ausweislich der Zahlungsaufstellung des Klagers Bl. 5 ff. d.A. wurden nach dem
11.03.2013 bis zum 12.08.2014 Uberweisungen in Hohe von 20.720,66 € getatigt, so dass
abziglich der Zahlung vom 05.05.2014 in Hohe von 4.968,25 €, die bereits Gegenstand des
Urteils des Landgericht Kéln vom 28.06.2016 (Az. 22 O 528/15) war, der Anspruch in Héhe
von 15.752,41 € besteht.

Gem. 8 64 S. 1 GmbHG sind die Geschaftsfuhrer der Gesellschaft zum Ersatz von Zahlungen
verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft oder nach Feststellung
ihrer Uberschuldung geleistet werden. Im Ergebnis steht nicht fest, dass die C bereits zum
Zeitpunkt der ersten Zahlung am 01.01.2012 zahlungsunfahig und/oder Gberschuldet war, so
dass auch dahinstehen kann, ob der Beklagte zu 1., der erst am 22.12.2012 als
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Geschaftsfuhrer der C bestellt wurde, auf Grundlage einer faktischen Geschaftsfiihrung oder
unterlassener Inanspruchnahme des Geschaftsfihrers P wegen Zahlungen zwischen dem
01.01.2012 und dem 22.12.2012 Uberhaupt haftbar gemacht werden kénnte.

Uberschuldung liegt gem. § 19 Abs. 2 InsO vor, wenn das Vermdgen des Schuldners die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfihrung des
Unternehmens ist nach den Umstanden tiberwiegend wahrscheinlich. Bezutglich der
Uberschuldung geniigt der Klager als Insolvenzverwalter seiner Darlegungslast zunachst,
wenn er eine rechnerische Uberschuldung der C substantiiert behauptet. Mithin kann von
rechnerischer Uberschuldung widerleglich auf rechtliche Uberschuldung i.S.d. § 19 InsO
geschlossen werden. (Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, § 64 Rn. 114 — 117). Der Klager
behauptet eine rechnerische Uberschuldung seit 2010 und behauptet hierzu, dass die C im
Zuge Einleitung des selbstandigen Beweisverfahrens der Wohnungseigentiimer gegen die C
(LG KdIn Az. 8 OH 22/10) Rickstellungen nach § 249 HGB fur die Forderungen der
Eigentimergemeinschaft der Seniorenresidenz in Hohe von 133.000 € hatte bilden missen.
Es ist auch unstreitig, dass eine Uberschuldung jedenfalls zum Zeitpunkt der ersten Zahlung
am 01.12.2012 vorgelegen héatte, wenn diese Ruckstellungen in dieser Hohe bereits 2012
oder friher hatten erfolgen mussen.

Die Kammer meint allerdings nicht, dass eine Passivierung der Rickstellungen in dieser
Hohe bereits im Jahr 2012 hatte erfolgen missen. Gemal § 249 HGB sind Ruckstellungen
fur ungewisse Verbindlichkeiten und fur drohende Verluste aus schwebenden Geschéften zu
bilden. Es handelt sich also um Passivposten zum Ausweis ungewisser Verbindlichkeiten am
Abschlussstichtag und zur Vorwegnahme von Vermdgensminderungen in spateren
Geschaftsjahren. Die hier in Betracht kommenden Rickstellungen fir ungewisse
Verbindlichkeiten gemaf § 249 Abs. 1 S. 1 HGB betreffen Schulden gegentber Dritten, die
dem Grunde und/oder der Hohe nach noch ungewiss sind. Die Verbindlichkeit muss aber
hinreichend konkretisiert sein. Der Schuldner muss ernsthaft mit der Inanspruchnahme aus
der Verbindlichkeit rechnen, und die Geltendmachung muss nach den Verhéaltnissen am
Bilanzstichtag wahrscheinlich sein (vgl. OLG KolIn, Beschl. v. 02.12.2016, 22 O 528/15;
Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, § 249 Rn. 2 — 5). Dass aus Sicht des Beklagten zu 1. bei der
Aufstellung bzw. dem Beschluss tiber den Jahresabschluss 2012 eine Giberwiegende
Wahrscheinlichkeit fur eine Gewahrleistungsverpflichtung in bestimmter Hohe bestand, hat
der Klager im Ergebnis nicht hinreichend dargetan. Vielmehr musste dem Beklagten zu 1.
erst mit der Zustellung des im selbstandigen Beweisverfahren eingeholten
Erganzungsgutachtens vom 25.02.2013 am 11.03.2013 (Az. 8 OH 22/10 BI. 458) bewusst
sein, dass insgesamt Gewabhrleistungsansprtiche in Héhe von 133.000 € ernsthaft drohten.
Der gerichtlich bestellte Sachverstandige hat in seinen Gutachten vom 27.07.2011 und
25.02.2013 zwar festgestellt, dass die nicht der vorhandenen Wasserbelastung
standhaltende Abdichtung Ursache fir die Feuchtigkeits- und Schimmelbildungen in der
Wohnung Nr. 20 war, woraufhin am 26.08.2011 eine Mangelbeseitigungsaufforderung der
WEG erfolgte. Allerdings stand erst mit dem im selbstandigen Beweisverfahren eingeholten
Erganzungsgutachten fest, dass auch die vorhandene Folieneinrichtung mangelhaft war, so
dass unter Bertcksichtigung der Minderung im Hinblick auf den vom Sachverstandigen
festgestellten Mangelbeseitigungsaufwand ein Rickerstattungsbetrag i.H.v. 81.000 € von der
C zu erbringen war, den diese im Wege der Klageerweiterung am 01.08.2013 in dem
Verfahren vor dem Landgericht Koln 8 O 481 / 12 gemeinsam mit einem Kostenvorschuss
I.H.v. 45.000 € fur die noch verbliebenen Mangel gemafd Ausgangsgutachten einforderte (vgl.
Urt. v. 28.08.2014, vorgelegt als Anl. K9 zur Klageschrift). Aus dem als Anl. K8 zur
Klageschrift eingereichten Schreiben der WEG vom 26.08.2012 folgt zudem, dass diese die
Minderung fur die mangelhafte Dachausfiihrung erst nach dem Eingang des
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Erganzungsgutachtens beziffern wollte, was erst mit Schreiben vom 21.03.2013 nach
Zustellung des Ergadnzungsgutachtens erfolgte (s. Urt. v. 28.08.2014, vorgelegt als Anl. K9
zur Klageschrift). Hinsichtlich der nach der Zustellung des Ergédnzungsgutachtens vom
25.02.2013 am 11.03.2013 erfolgten Zahlungen stand mithin fest, dass diese nach
Uberschuldung erfolgt sind. Liegt eine Auszahlung nach Eintritt der Uberschuldung vor, wird
die Pflichtwidrigkeit der Zahlung sowie das Verschulden — einschlie3lich der Erkennbarkeit
der Insolvenzreife — vermutet. Will sich der Geschaftsfuhrer entlasten, hat er darzulegen,
dass und wie er sich um die finanzielle Situation der Gesellschaft gekimmert hat bzw. aus
welchen Griinden er die Insolvenzreife der Gesellschaft nicht erkennen konnte, oder dass die
Zahlungen mit den Grundsatzen eines ordentlichen Geschaftsmannes vereinbar waren
(Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, § 64 Rn. 119). Ein derartiger Vortrag des Beklagten zu 1.
fehlt jedoch.

Der Beklagte zu 1. kann zuletzt auch nicht damit gehért werden, dass etwaige Anspriche der
C aus einer Gewahrleistungsburgschaft i.H.v. 100.000 € zu berlcksichtigen gewesen waren.
Dies folgt bereits daraus, dass die Klage der Firma Q auf Werklohnvergitung in dem
Verfahren vor dem Landgericht Koln abgewiesen wurde. Es ist seitens des Beklagten zu 1.
bereits nicht dargelegt, dass die Forderungen der C gegen die Firma Q den
zurtckbehaltenen Werklohn tberschritten haben, so dass die Blrgschaft iberhaupt noch
hatte zum Einsatz kommen konnte.

Der Zinsanspruch ergibt sich aus 88 288 Abs. 1, 286 Abs. 1 BGB.
Il.
Der Klageantrag zu 2. ist hingegen als unbegriindet abzuweisen.

Dem Klager steht gegen die Beklagten kein Anspruch auf Schadenersatz auf Grundlage einer
Pflichtverletzung aus dem steuerrechtlichen Beratungsmandat wegen Nichtergreifens von
MalRnahmen zur Durchsetzung einer Umsatzsteuererstattungsanspruchs vor Ablauf der
Verjahrung bzw. des Unterlassens einer dahingehenden Beratung zu.

1.

Eine Obliegenheitsverletzung des Beklagten zu 1. bei der Auswahl der Beklagten zu 2. ist
unabhéangig von einer solchen Pflichtverletzung bereits nicht ersichtlich. Die Beklagte zu 2.
war als Steuerberatungsgesellschaft im Rahmen eines Dauermandats mit der
steuerrechtlichen Beratung der C auch im Zusammenhang mit Umsatzsteuerfragen
beauftragt. Der Vortrag des Klagers, die Beklagten zu 2. habe nicht Gber die notwendige
Kompetenz verfugt und der Beklagte zu 1. habe die Beklagten zu 2. daher nicht sorgfaltig
ausgewabhlt, entbehrt jeder Substanz.

2.

Aber auch eine Pflichtverletzung der Beklagten zu 2. und des Beklagten zu 3. als Betreuer
des Mandats ist nicht gegeben.

Eine Pflichtverletzung ist zunachst einmal nicht darin zu sehen, dass die Beklagten zu 2. und
3. nach dem Urteil des Bundesfinanzhofs vom 22.08.2013 (Az. V R 27/10) keine MaRnahmen
zur Unterbrechung der Festsetzungsverjahrung in Bezug auf einen
Umsatzsteuererstattungsanspruch ergriffen haben, was zum malR3geblichen Zeitpunkt der
Veroffentlichung am 14.02.2014 jedenfalls noch hinsichtlich der Umsatzsteuerzahlungen
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maoglich gewesen ware, die erst im Jahr 2009 an die Finanzverwaltung geleistet wurden.

Im Grundsatz ist der steuerliche Berater zu einer umfassenden und mdglichst erschépfenden
Belehrung seines Auftraggebers verpflichtet. Er hat dem Mandanten diejenigen Schritte
anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel zu fuhren geeignet sind, und Nachteile fir den
Auftraggeber zu verhindern, soweit solche vorhersehbar und vermeidbar sind. Dazu hat er
dem Auftraggeber den relativ sichersten und ungefahrlichen Weg zu dem angestrebten
steuerlichen Ziel aufzuzeigen und die fir den Erfolg notwendigen Schritte vorzuschlagen,
damit der Mandant eine sachgerechte Entscheidung treffen kann (st. Rspr., BGH, Urt. v.
19.03.2009 — IX ZR 214/07, NJW 2009, 2949, Rn. 9). Die Beklagten zu 2. und 3. haben in
diesem Zusammenhang unwidersprochen vorgetragen, dass der Beklagte zu 1. als damaliger
Liquidator der C nach Verdoffentlichung des Urteils dahingehend beraten wurde, dass die
Durchsetzung eines Erstattungsanspruchs mit Blick auf den dann korrespondierenden
Anspruch der Fa. Q auf Zahlung der Umsatzsteuer gegen die C nicht sinnvoll sei, weshalb
eine entsprechende Antragstellung beim Finanzamt letztlich unterblieben ist. Diese
Beratungsempfehlung der Beklagten zu 2. und 3. war zum Zeitpunkt der Beratung, die vor
dem Antrag auf Insolvenzerdffnung erfolgte, nicht pflichtwidrig.

Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (Urteil vom 23. Februar 2017 — V R 16,
24/16, BFHE 257, 177, BStBI 11 2017, 760) stand der Firma Q jedenfalls ein an das
Finanzamt abtretbarer Anspruch auf Zahlung der Umsatzsteuer gegen die C zu. Nach der
Entscheidung des Finanzgerichts Baden-Wirttemberg vom 19. Mai 2016 (1 K 3504/15) fuhrt
das in der Praxis dazu, dass der Bautrager die Umsatzsteuer nur dann vom Finanzamt
zurlickerhdlt, wenn er seinerseits die Umsatzsteuer an den leistenden Bauunternehmer
bezahlt hat. Dies folgt letztlich auch aus dem CF-Schreiben vom 26.07.2017 (BIl. 153 d.A.).

Der Umsatzsteuererstattungsanspruch der Fa. Q hatte Gberdies auch in der
Liquidationseroffnungsbilanz der C passiviert werden missen, so dass er im Ergebnis durch
die Umsatzsteuerverbindlichkeit gegeniber der Fa. Q kompensiert worden wére. Demnach
war die Empfehlung der Beklagten zu 2. und 3. dahingehend, untétig zu bleiben, fir die C zu
diesem Zeitpunkt jedenfalls nicht nachteilig.

Uberdies ist ihr nach dem Vorgesagten aus dieser Beratung im Gesamtvermdgensvergleich
kein Schaden entstanden. Dabei ist entgegen des Vortrags des Klagers nicht nur auf die
Verminderung der Aktivmasse mangels Aktivierung des Ruckerstattungsanspruchs der C
gegeniiber dem Finanzamt abzustellen. Nach Ansicht des Klagers im nachgelassenen
Schriftsatz vom 31.08.2017 liege ein ,Nullsummenspiel* deshalb nicht vor, da zwischen
Leistung und Geltendmachung des Steuererstattungsanspruchs die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens gelegen habe. Zum Zeitpunkt der Verdoffentlichung des Urteils des
Bundesfinanzhofs und der sich daran anschlie3enden Beratung der Beklagten, nichts weiter
zu veranlassen, war das Insolvenzverfahren jedoch noch nicht eréffnet. Die Beklagte zu 2)
musste bei ihrer Prufung der Erfolgsaussichten der Durchsetzung des
Steuererstattungsanspruchs auch nicht beriicksichtigen, dass nach dem unter |. Gesagten
bereits Insolvenzreife der C bestand. Denn eine Pflicht zur Priifung der Insolvenzreife besteht
bei einem allgemeinen steuerrechtlichen Mandat nicht (BGH, WM 2013, 802, 803).

Soweit der Klager daher weiter der Auffassung ist, dass die Beklagten zu 2. und 3. noch nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens Beratung hinsichtlich der Geltendmachung von
Umsatzsteuererstattungen geschuldet hatten, kann dem ebenfalls nicht gefolgt werden.
Durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens war der Geschéftsbesorgungsvertrag mit der
Beklagten zu 2. gem&R § 116 Abs. 1 Satz 1i. V. m. 8 115 InsO erloschen, ohne dass es einer
ausdrucklichen Kundigung durch den Klager bedurfte (vgl. BGHZ 109, 260, 264). Ein Fall der
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Notgeschaftsfihrung nach § 115 Abs. 2 InsO lag indes nicht vor. § 115 Abs. 2 InsO liegt
zugrunde, dass es im Interesse der Masse ist, wenn der Beauftragte eilbedurftige Geschafte
auch nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vornimmt, solange der Insolvenzverwalter
seine Tatigkeit noch nicht aufgenommen oder noch keine Gelegenheit hatte, seinerseits die
erforderlichen Mal3nahmen zu treffen, um Gefahren von der Masse abzuwenden. Insoweit
wird das Auftragsverhaltnis fiir die Ubergangszeit als fortbestehend fingiert (Satz 2). Der
Beauftragte wird hinsichtlich der Malinahmen zur Gefahrenabwehr anstelle des
Insolvenzverwalters in dessen Verantwortungsbereich tatig. (MiKolnsO/Ott/Vuia, InsO, 8§ 115
Rn.1-17).

Naturgemafd kann die Wahrung von Fristen — beispielsweise fur Einspriche gegen 48
Steuerbescheide — in den Anwendungsbereich von § 115 Abs. 2 InsO fallen (vgl.
Grafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 4. Aufl., Rn. 48). Im streitgegensténdlichen
Fall wurde der Klager, selbst Fachanwalt fir Steuerrecht, jedoch bereits am 29.09.2014 als
Insolvenzverwalter bestellt. Es ist nicht ersichtlich, dass dieser bis zum 31.12.2014 keine
Maglichkeit hatte, die behaupteten Anspriiche aus 2009 selbst gegeniiber dem Finanzamt
geltend zu machen. Insbesondere hatte ihm die Beklagte zu 2. unstreitig im September 2014
die Daten der Finanzbuchhaltung 2004 bis 2014 Ubermittelt. Dass diese unbrauchbar oder
unleserlich waren, ist nicht hinreichend dargelegt und unter Beweis gestellt worden. Soweit
der Klager in seinem nachgelassenen Schriftsatz vom 31.08.2017 zudem ausfuhrt, dass es in
Anbetracht der Komplexitat eines Insolvenzverfahrens mit den vielfachen Anforderungen von
Seiten der Glaubiger, Behoérden, Gerichte und sonstige Verfahrensbeteiligte nicht mdglich sei,
altere steuerrechtliche Vorgange kurzfristig aufzuarbeiten, wenn kein Hinweis auf die
Notwendigkeit erfolgte, vermag dies ebenfalls eine Verpflichtung der Beklagten zu 2. und 3.
zum weiteren Tatigwerden nicht zu begrinden. Wenn der Klager sich zur Aufarbeitung der
Vorgange auch mit Blick auf die vorgetragenen mangelnde Unterstiitzung nicht in der Lage
sah, hatte es ihm freigestanden, das bisherige Vertragsverhaltnis mit der Beklagten zu 2.
durch ausdrickliche Vereinbarung fortzusetzen oder ein entsprechendes Vertragsverhaltnis
mit einem anderen Vertragspartner neu abzuschliel3en. Es ist nicht ersichtlich, dass mit
Aufschub der steuerrechtlichen Beratung bis Abschluss einer neuen Mandatsvereinbarung
eine Gefahr verbunden war, dass der C Steuererstattungsanspriche verloren gehen. Nur
dann hatte die Beklagte zu 2. den Klager Uberhaupt weiter beraten mussen. Das
Vertragsverhaltnis gilt als fortbestehend nur, bis der Insolvenzverwalter selbst Firsorge
treffen kann. Eine Notgeschaftsbesorgung kommt deshalb ebenso wie die
Notgeschaftsfihrung gem. 8 115 Abs. 2 Satz 1 in der Praxis nur ausnahmsweise in Betracht
und beschrankt sich auf sehr kurze Zeitraume (MiKolnsO/Ott/Vuia, InsO, § 116 Rn. 53 — 54).
Der Klager hatte drei Monate lang Zeit, etwaige Erstattungsanspriiche zu prifen. Hierbei ist
auch zu berucksichtigen, dass sich der behauptete Schaden der C nach dem Vortrag des
Klagers Uberhaupt erst durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens realisiert hat, was
daraus folge, dass im Insolvenzverfahren die Verbindlichkeit gegeniber dem leistenden
Unternehmen nur Insolvenzforderung i.S.d. 8 38 InsO sei, die quotal bedient werde, wahrend
der Steuererstattungsanspruch der Insolvenzschuldnerin gegen die Finanzverwaltung nach §
35 Abs. 1 InsO in die Masse falle und voll durchsetzbar sei. Es war jedoch Sache des Klagers
als Insolvenzverwalter, diesen besonderen Umstanden im Insolvenzverfahren Rechnung zu
tragen, sei es auch durch eine weitere Beauftragung der Beklagten zu 2. Den Beklagten zu 2.
und 3. dies ohne entsprechenden Auftrag als Pflicht aufzuerlegen, wiirde die Grenzen einer
Notgeschaftsfihrung sprengen.

[I. 49

Die Nebenentscheidungen folgen aus 88 91, 92 Abs. 2 Nr. 1, 709 ZPO. 50



Streitwert:
Antrag zu 1.: 66.129,90 €
Antrag zu 2.: 368.257,68 €

Insgesamt.: 434.387,58 €
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