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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

was der Steuerberater wissen muss, wird vom BGH und dem
OLG Stuttgart erneut klargestellt: Die BFH-Rechtsprechung
muss er kennen, wenn sie in der amtlichen Sammlung oder
einer ,einschlagigen allgemeinen Fachzeitschrift” veroffent-
licht wurde. Der BGH legt sich nicht fest, welche Zeitschrift
dazu gehort. Es wird im Ergebnis auf das ,Bundessteuer-
blatt” und das Organ der Bundessteuerberaterkammer, das
«Deutsche Steuerrecht”, hinauslaufen. ,,BFH/NV”, ,StuB”,
.BFH-PR” und , D-spezial” nimmt der BGH aus dem Kreis
der Pflichtlektlre heraus. Das OLG Stuttgart ergénzt, dass
alich Urteile der Finanzgerichte hekannt sein miissen, wenn
sie sich auf Steuerthemen beziehen, die in der Entwicklung
begriffen und Anderungen erwartbar sind. Bei ihnen rgumt
das Gericht eine verldngerte Karenzzeit zur Kenntnisnahme
von mindestens 3 Monaten ein.

Verjéhrungsfristen werden durch Verhandlungen iiber den
Schadenersatzanspruch gehemmt. Streit besteht, ob verhan-
delt wird und wie lange die Verhandlungen andauern. Die
Mitteilung, der Anspruch werde dem Haftpflichtversicherer
gemeldet, stellt flr sich noch keine Verhandlung dar. Der
BGH stellt klar, dass auch zwischen dem Aufforderungs-
schreiben des Geschddigten, auf die Einrede der Verjdhrung
zu verzichten, und dem Antwortschreiben des Steuerberaters
keine Verhandlung i.S.v. § 203 BGB stattfindet. Ebenso
wenig werden sie begonnen, wenn der Steuerberater gegen
einen belastenden Steuerbescheid Einspruch einlegt. Bei-
ldufig weist der BGH darauf hin, dass auch dessen Sach-
vortrag im Rechtsmittelverfahren nichts Uber die Berechti-
gung des Ersatzanspruchs aussagt und er dementsprechend
auch nicht anerkannt wird.

Unentgeltliche Beratung erwartet kein Mandant, Nur auf
Verlangen muss der Anwalt die voraussichtliche Hohe des
Entgelts mitteilen. Seit dem 1.7.2004 hat er darlber hinaus
bei Ubernahme eines Auftrags darauf hinzuweisen, dass
sich die Gebiihren nach dem Gegenstandwert richten (§ 49b
Abs. 5 RVG). Hier handelt es sich aber nur um eine allgemei-
ne Information, Eine vertiefte Information muss der Auftrag-
geber anfordern. Das OLG Dusseldorf stellt klar: Bestreitet
der Mandant die allgemeine Information oder eine falsche
GebUlhrenhéhe genannt bekommen zu haben, muss er
beweisen, auf welche kostengiinstigere Weise er sein Ziel
hétte erreichen kdnnen.

L °1Y

Mit freundlichen GriBen
lhr Dr. JUrgen Gréfe

Gl Leitsatze

Anwaltshaftung / Vergleichsverhandlungen / Insolvenz-
anfechtung

1. Ein Rechtsanwalt, der in Vergleichsverhandlungen ein-
geschaltet ist, muss seinen Mandanten auf Vor- und Nach-
teile des beabsichtigten Vergleichs hinweisen, ihm also im
Einzelnen darlegen, welche Gesichtspunkte fiir und gegen
den Abschluss sprechen, und alle Bedenken, Unsicherheits-
faktoren und die sich fir den Mandanten aus dem Vergleich
ergebenden Folgen erértern.

2. Drohen dem Mandanten durch Insolvenzanfechtungen
und gerichtliche Verfallsanordnungen erhebliche Vermdgens-
einbuBen, so ist ein etwaiges Beratungsdefizit vor Abschluss
eines Vergleichs mit dem Insolvenzverwalter nicht kausal fur
durch Verzichtserkldrungen des Mandanten entstandene
Vermodgensnachteile, wenn solche ohne den Vergleich noch
groBer gewesen waren.

(OLG Ddsseldorf, Beschl. v. 31.5.2010 - -24 U 208/09) =

Anwaltshaftung / Vergleichsverhandlungen / Kiindigungs-
schutzprozess

1. Ein Rechtsanwalt, der in Vergleichsverhandlungen ein-
geschaltet ist, muss seinen Mandanten auf Vor- und Nach-
teile des beabsichtigten Vergleichs hinweisen, ihm also im
Einzelnen darlegen, welche Gesichtspunkte flir und gegen
den Abschluss sprechen, und alle Bedenken, Unsicherheits-
faktoren und die sich fir den Mandanten aus dem Vergleich
ergebenden Folgen erdrtern.

2. Macht der Arbeitnehmer seinem Rechtsanwalt zum Vor-
wurf, er habe in einem Kindigungsschutzprozess zu einem
nachteiligen Vergleich geraten, so hat der Rechtsanwalt im
Regressprozess vorzutragen, dass er den Mandanten Uber
die Darlegungslast des Arbeitgebers zur betriebsbedingten
Klndigung belehrt und im Hinblick auf die berechtigte
Klndigung den Vergleich als dem Mandanten vorteilhafte
Alternative empfohlen habe.

3. Die Kausalitat des anwaltlichen Beratungsdefizits far
den Schaden des Mandanten ist nicht feststellbar, wenn
der Vergleichsabschluss als interessengerechte Handlungs-
alternative zu betrachten ist.

(OLG Disseldorf, Beschl. v. 13.7.2010 - -24 U 228/09) m



Gl News

BFH: Abschreibung eines nicht als Betriebs-
vermogen erfassten Wirtschaftsguts kann nicht
nachgeholt werden

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 22.6.2010 — VIII R
3/08 entschieden, dass die gleichmaBig von der Bemessungs-
grundlage eines betrieblichen Wirtschaftsguts vorzuneh-
mende normale Absetzung fir Abnutzung (AfA) nicht nach-
geholt werden kann, wenn sie deshalb versdumt wurde, weil
das Wirtschaftsgut falschlich nicht als betrieblich erfasst war.

Im konkreten Fall ging es um ein Patent, das in einen Ver-
wertungsbetrieb eingelegt worden war. Einlage, Einlagewert
und Restnutzungsdauer des Patents waren Gegenstand einer
tatsachlichen Verstiandigung, die erst Jahre nach der Einlage
zustande kam. In der Zwischenzeit hatte es der Klager ver-
saumt, AfA auf den Einlagewert vorzunehmen. Daraus ergab
sich ein Streit tiber die Héhe des noch absetzungsfahigen
Restbuchwerts.

Das Finanzgericht gab der Klage statt und berlcksichtigte
den vollen Einlagewert zum Teil als AfA in einem verfahrens-
rechtlich noch offenen Veranlagungszeitraum, zum anderen
Teil gewinnmindernd bei der Ermittlung des Aufgabe-
gewinns bei der VerduBerung des Patents, Die Revision des
Finanzamts hatte Erfolg. Wegen des Prinzips der Gesamt-
gewinngleichheit konnte der Kldger, der seinen Gewinn
durch Einnahme-Uberschuss-Rechnung nach § 4 Abs. 3 des
Einkommensteuergesetzes ermittelte, keine héheren Betrdge
absetzen als bei einer Gewinnermittlung durch Betriebs-
vermdgensvergleich. Im ersten verfahrensrechtlich noch
zuganglichen Veranlagungszeitraum durfte deshalb nur der
Restbuchwert zugrunde gelegt werden, mit dem ein bilanzie-
render Steuerpflichtiger das bisher zu Unrecht nicht bilan-
zierte Wirtschaftsgut hatte einbuchen mussen, d.h. mit dem
Wert, der bei von Anfang an richtiger Bilanzierung anzuset-
zen gewesen ware,

(BFH, Urt. v. 22.6.2010 — VIl R /08)

Pressemitteilung d. BFH v, 27.10.2010 =

BFH: Verfassungsrechtliche Zweifel an der sog.
Mindestbesteuerung

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat am 26.8.2010 — 1B 49/10
in einem Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes ent-
schieden, dass die sog. Mindestbesteuerung in bestimmten
Situationen zu einer verfassungsrechtlich unangemessenen
Besteuerung fUhren kann.

Seit 2004 dirfen in den Vorjahren nicht ausgeglichene
negative Einkinfte in den folgenden Veranlagungszeit-
raumen zwar bis zur Héhe von 1 Mio. EUR unbeschrénkt
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von einem entsprechend hohen positiven Gesamtbetrag der
Einklinfte abgezogen werden, ein Ubersteigender Verlust-
betrag aber nur bis zu 60% des 1 Mio. EUR Ubersteigenden
Gesamtbetrags der Einkiinfte. Bei einem bestehenden Ver-
lustvortrag in Héhe von z.B. 3 Mio. EUR und einem zu ver-
steuernden Einkommen vor Verlustausgleich im aktuellen
Jahr in H6he von z.B. 2 Mio. Euro bedeutet das: Es kbnnen
lediglich 1,6 Mio. EUR der Verluste ausgeglichen werden,
wahrend fir 400.000 EUR Steuern anfallen. Die verbleiben-
den Verluste kénnen erst in den Folgejahren abgezogen
werden.

Allgemein wird in dieser liquiditatsbelastenden zeitlichen
,Streckung” des Verlustabzugs kein VerfassungsverstoB
gesehen. Das gilt aber nur solange, wie ein Abzug der ver-
bleibenden Verluste in den Folgejahren prinzipiell méglich
ist. Bedenken bestehen jedoch, wenn es zu einem endgilti-
gen Fortfall der Verlustnutzungsmoglichkeit kommt. Diesen
Bedenken hat sich der BFH nun angeschlossen.

Das konkrete Verfahren betraf eine GmbH, die hohe Verluste
erwirtschaftet und diese wegen der Mindestbesteuerung nur
teilweise abziehen konnte. In der Folgezeit kam es zu einer
Umstrukturierung und einem Gesellschafterwechsel, der
dazu flhrte, dass der wegen der Mindestbesteuerung nicht
ausgenutzte Verlustvortrag nach § 8c des Kérperschaft-
steuergesetzes (KStG) in Ganze verloren ging. Der BFH hat
ernstliche Zweifel an der VerfassungsméBigkeit der Mindest-
besteuerung, soweit sie fiir einen derartigen endgiltigen
Ausfall des Verlustabzugs keine gesetzliche Vorsorge trifft.
Er erwdgt deswegen eine verfassungskonforme Norm-
auslegung. Offen bleibt, ob § 8c KStG nicht seinerseits
Verfassungsbedenken aufwirft.

(BFH, Beschl. v. 26.08.2010 — 1 B 49/10)

Pressemitteilung d. BFH v. 27.10.2010 =

BFH: EuGH-Vorlage - Darf die Vorsteueraufteilung
bei gemischt genutzten Gebauden vom Fldchen-
verhéltnis anstelle des Umsatzverhaltnisses abhan-
gig gemacht werden?

Mit Beschluss vom 22.7.2010 hat der V. Senat des Bundes-
finanzhofs (BFH) ein Vorabentscheidungsersuchen an den
Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) gerichtet.

In der Sache geht es um die Hohe des Vorsteuerabzugs flr
Eingangsleistungen zur Herstellung eines Gebaudes, mit dem
sowoh! steuerfreie als auch steuerpflichtige Vermietungs-
umsétze erzielt werden. Da der Vorsteuerabzug nur fir
steuerpflichtige Ausgangsumsétze er6ffnet wird, ist in diesen
Fallen ebenso wie bei der Errichtung eines Gebaudes fir
Geschafts- und private Wohnzwecke eine Aufteilung der
Vorsteuern erforderlich. Als AufteilungsmaBstab kommt das
Verhaltnis von steuerfrei zu steuerpflichtig vermieteten
Flachen in Betracht (FlachenschlUssel), nach der Rechtspre-
chung des BFH aber auch die fiir Steuerpflichtige oft glinsti-
gere Hohe der Mietumsatze (Umsatzschlissel). im Rahmen
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des Steuerdnderungsgesetzes 2003 ordnete der Gesetzgeber
an, dass ab dem 1.1.2004 eine Aufteilung nach dem
Umsatzschlissel nur noch dann erfolgen darf, wenn keine
andere wirtschaftliche Zurechnung maglich ist. Da bei
Gebduden eine Aufteilung nach dem Flachenschlissel stets
eine wirtschaftliche Zurechnung erméglicht, schlieBt die
Gesetzesdnderung eine Anwendung des Umsatzschliissels
praktisch aus.

Der V. Senat fragt beim EuGH an, ob diese Einschrankung
des UmsatzschlUssels mit den Vorgaben des Unionsrechts
vereinbar ist. Dieses sieht den UmsatzschlUssel als Regel-
AufteilungsmaBstab vor. Hiervon kénnen die Mitgliedstaaten
zwar in Ausnahmeféllen abweichen, der Senat hélt es jedoch
fur zweifelhaft, ob die Voraussetzungen fir einen dieser
Ausnahmefélle vorliegen.

Die EuGH-Vorlage hat groBe Bedeutung fur die Errichtung
von Wohn- und Geschaftsgebduden, da die Héhe des Vor-
steuerabzugs deren Finanzierung (Kapilalbedarf) beeinflusst,
(BFH, Beschl. v. 22.7.2010 - V R 19/09)

Pressemitteilung d. BFH v. 3.11.2010 =

BFH: Steuerberatungs-GmbH darf ihre Umsatze
nicht der Istbesteuerung unterwerfen

Mit Urteil vom 22.7.2010 hat der Bundesfinanzhof (BFH) im
Verfahren V R 4/09 entschieden, dass eine Steuerberatungs-
GmbH ihre buchfuhrungspflichtigen Umsétze nicht nach
vereinnahmten Entgelten (Istbesteuerung) gemé&B § 20 des
Umsatzsteuergesetzes (UStG) versteuern darf. Die Umsatze
mussen deshalb bereits vor dem Erhalt des Entgelts ver-
steuert werden,

Das Urteil des BFH entspricht im Wesentlichen seiner bisheri-
gen Rechtsprechung, modifiziert diese aber dahingehend,
dass nach dem Urteil vom 22.7.2010 auch Steuerberater
und Steuerberatersozietdten nicht mehr zur Istbesteuerung
berechtigt sind, wenn sie freiwillig Biicher fihren und ihren
Gewinn durch Bestandsvergleich ermitteln. Der BFH stiitzt
dies darauf, dass die Istbesteuerung fiir Umsitze aus frei-
beruflicher Tatigkeit nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UStG
voraussetzt, dass der Unternehmer nicht buchfihrungspflich-
tig ist. Dementsprechend waére es nicht folgerichtig, einem
Unternehmer, der zwar nicht buchfihrungspflichtig ist, aber
freiwillig Blicher fihrt, die Istbesteuerung zu gestatten.

Das Urteil vom 22.7.2010 ist auch insoweit von grundsétz-
licher Bedeutung, als der BFH die sog. Sollbesteuerung,

nach der der Unternehmer seine Leistung bereits mit der
Leistungserbringung und nicht erst mit der Entgeltvereinnah-
mung zu versteuern hat, fir verfassungsgemaB halt. Zwar ist
der Unternehmer bei der Soll- anders als bei der Istbesteue-
rung zur Vorfinanzierung der Umsatzsteuer insoweit ver-
pflichtet, als er die Umsatzsteuer fir seine Leistungen ggf.
bereits vor der Vereinnahmung der Umsatzsteuer von seinem
Kunden an den Fiskus abzuflihren hat.

Nach dem Urteil des BFH ist diese Ungleichbehandlung je-
doch nicht zu beanstanden, da die Sollbesteuerung des
Unternehmers bei Uneinbringlichkeit des Entgeltanspruchs
nach § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG entfélit und an den Begriff der
Uneinbringlichkeit zur Wahrung der Besteuerungsgleichheit
keine Ubermé&Bigen Anforderungen gestellt werden dirfen.
(BFH, Urtv. 22.7.2010 - V R 4/09)

Pressemitteilung d. BFH v. 17.11.2010 =

BFH: ,Aus” flir das Asset-Backed-Securities-Modell

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat durch Urteil vom 26.8.2010 —
[ R 17/09 entschieden, dass das sog. Asset-Backed-Securities-
Modell als Gestaltungsmodell des Forderungsverkaufs —

um einer gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnung zu ent-
gehen - nicht erfolgreich sein kann, wenn das wirtschaftliche
Eigentum an den Forderungen beim Gewerbetreibenden ver-
blieben ist. Und dies ist dann der Fall, wenn er ungeachtet
einer Abtretung der Forderungen wirtschaftlich das Risiko fur
den Geldeingang (das sog. Bonitatsrisiko) weiterhin tragt.

Zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer
ist dem Gewinn aus Gewerbebetrieb ein Teil der fiir Betriebs-
schulden aufgebrachten Zinsen hinzuzurechnen (im Streit-
jahr 2002: die Halfte der Entgelte fur Schulden, die der Ver-
starkung des Betriebskapitals dienen; heute: ein Viertel der
Summe aus Entgelten fir Schulden). Ein géngiges Steuer-
sparmodell zur Vermeidung dieser Hinzurechnung ist das
s0g. Asset-Backed-Securities-Modell. Dieses funktioniert wie
folgt:

Die Forderungen werden an eine (ausléndische) sog. Zweck-
gesellschaft verkauft. Die Zweckgesellschaft refinanziert den
Ankauf durch die Ausgabe von Wertpapieren (,,securities”),
die wiederum aus den Eingéngen auf die ibertragenen
Forderungen bedient werden sollen (,asset backed"). Als
Kaufpreis der Forderungen wird der Nennwert abztiglich
eines Bonitdtsabschlags vereinbart; dieser Abschlag steht
dem verkaufenden Unternehmen aber Uber ein Ausgleichs-
konto wieder zur Verfligung, wenn die Forderung vom
Kunden beglichen wird. Der Forderungseinzug soll dabei
(ohne Offenlegung der Abtretung) weiterhin durch das
Unternehmen erfolgen.

Der BFH wertete den Inhalt der konkreten Vereinbarung
dahin, dass das wirtschaftliche Eigentum an den Forderun-
gen nicht auf die Zweckgesellschaft Uibergegangen sei. Die
Hohe des Abschlags und die Méglichkeit des spiteren Aus-
gleichs deuteten darauf hin, dass das Risiko des Forde-
rungsausfalls wirtschaftlich weiterhin vom Unternehmen zu
tragen war. Die Vereinbarung sei deshalb als (darlehens-
weise) Vorfinanzierung der Lieferungs- und Leistungserlése
zu qualifizieren, was die gewerbesteuerliche Hinzurechnung
nicht ausschlieBe.

(BFH, Urt. v. 26.8.2010 - | R 17/09)

Pressemitteilung d. BFH v. 1.12.2010 =



Steuerberaterhaftung

® Kenntnis des Steuerrechts

= Furoparechtswidrigkeit

s Geldspielautomaten

= Verjihrungsbeginn von Schadenersatzanspriichen
m Ende der Festsetzungsfrist

(BGH, Urt. v. 23.9.2010 — IX ZR 26/09)

Leitsatze:

1. Der mit der Anmeldung von Umsatzsteuer aus dem
Betrieb von Geldspielautomaten betraute Steuerberater
braucht den Mandanten auf eine etwaige Gemein-
schaftswidrigkeit der Besteuerung erst hinzuweisen,
sobald der Bundesfinanzhof dahin lautende Bedenken
in einer Entscheidung, die dem Steuerberater bekannt
sein muss, duBert.

2. Ein Steuerberater braucht eine nicht mit einem Leit-
satz versehene Entscheidung des Bundesfinanzhofs, die
lediglich in einer nicht amtlichen Entscheidungssamm-
lung, aber in keiner der einschldgigen aligemeinen Fach-
zeitschriften abgedruckt wurde, vorbehaltlich anderer
Hinweise nicht zu kennen.

3. Versdumt es der Steuerberater, im Anschluss an die
beratungsfehlerfreie Abgabe von Jahresumsatzsteuer-
anmeldungen auf eine danach bekannt gewordene
Rechtsprechungsanderung durch einen Antrag auf Neu-
festsetzung zu reagieren, so beginnt die Verjahrung
eines Ersatzanspruchs des Mandanten erst mit dem
Ende der Festsetzungsfrist zu laufen. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager betraute die beklagte Steuerberatungsgesellschaft
im Rahmen eines bis Januar 2004 andauernden Mandats
mit der Wahrnehmung seiner steuerlichen Angelegenheiten.
Die Beklagte gab flir von dem Klager in den Jahren 1995 bis
2000 aus dem Betrieb von Geldspielautomaten erzielte
Umsétze bei dem Finanzamt Umsatzsteuerjahreserklarungen
ab. Die Umsatzsteuerjahreserklarung fur das Jahr 1995 ging
am 11.2.1997, die fir das Jahr 1996 am 9.1.1998, die fur
das Jahr 1997 am 25.1.1999, die fur das Jahr 1998 am
13.3.2000, die fir das Jahr 1999 am 20.10.2000 und die
fur das Jahr 2000 am 12.4.2002 bei dem Finanzamt ein.
Aufgrund einer im Jahre 2003 durchgeflihrten Betriebs-
prifung setzte das Finanzamt unter gleichzeitiger Auf-
hebung des Vorbehalts der Nachprifung gegen den Kldger
jeweils mit Bescheid vom 29.10.2003 fir die Jahre 1998 bis
2000 die Umsatzsteuer fest.

Mit der am 27.12.2005 eingereichten und am 14.1.2006 zu-
gestellten Klage nimmt der Klager die Beklagte, die sich auf
die Einrede der Verjihrung beruft, wegen der fir die Jahre
1995 bis 2000 entrichteten Umsatzsteuer auf Schaden-
ersatzleistung von 32.929,41 EUR in Anspruch. Er meint, die
Beklagte habe bereits ab dem Jahr 1995 erkennen missen,
dass Umsétze aus dem Betrieb von Gliicksspielautomaten
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nach dem Gemeinschaftsrecht nicht umsatzsteuerpflichtig
seien und die dieser Wertung entgegenstehende deutsche
Gesetzeslage keinen Bestand haben werde. Die Klage hatte
in den Vorinstanzen lediglich in Héhe eines Betrages von
1.236,62 EUR Erfolg. Mit der von dem Berufungsgericht zu-
gelassenen Revision verfolgt der Kldger sein abgewiesenes
Zahlungsbegehren weiter,

Die Revision ist unbegrindet, soweit der Kldger im Blick auf
die Umsatzsteuererklarungen fir die Jahre 1995 und 1996
Schadenersatz verlangt. Die weitergehende, die Jahre 1997
bis 2000 betreffende Revision hat hingegen Erfolg. Insoweit
fuhrt sie zum Erlass eines Grundurteils (§ 304 Abs. 1 ZPO)
und zur Zurlickverweisung der Sache an das Oberlandes-
gericht, das auf der Grundlage ergdnzender Feststellungen
Uber die Schadenhdhe zu entscheiden hat. =

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Die Beklagte habe
keine Beratungspflicht verletzt, weil die Handhabung der
steuerlichen Angelegenheiten des Kldgers der damaligen
Gesetzeslage entsprochen habe. Das FG Minster habe in
einem Beschluss vom 15.9.2000 (5 V 4286/00, EFG 2001,
394) die Auffassung vertreten, es sei unzweifelhaft, dass aus
in Gaststatten und Spielhallen aufgestellten Geldspielauto-
maten erzielte Umsatze nicht unter die Befreiungsregelung
des § 4 Nr. 9 lit. b UStG fielen. Abweichende Auffassungen
des Schrifttums habe der Berater bei Wahrnehmung seiner
Aufgaben nicht berlicksichtigen mussen. Erst nach dem
Anfang des Jahres 2001 bekannt gewordenen Inhalt der
Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 30.11.2000 (V B
187/00) sei es als ernsthaft zweifelhaft zu beurteilen ge-
wesen, ob Umséitze aus Geldspielautomaten besteuert
werden dirften. Darum sei eine Pflichtverletzung der Be-
klagten in den Jahren 1995 bis 2000 nicht gegeben.

Ferner habe keine Mé&glichkeit bestanden, die Finanzbehtr-
den auf der Grundlage der Entscheidung des Bundesfinanz-
hofs vom 30.11.2000 zum Aufgreifen bereits bestandskraf-
tig abgeschlossener Verfahren zu veranlassen.

Uberdies seien Schadenersatzanspriiche des Klagers nach der
hier noch anwendbaren Regelung des § 68 StBerG a.F. ver-
jahrt. Die Verjahrung habe mit der Einreichung der Steuer-
anmeldungen bei dem Finanzamt zu laufen begonnen. Die
Voraussetzungen eines Sekundaranspruchs seien nicht ge-
geben. Eine erneute Pflichtverletzung kdnne nur angenom-
men werden, wenn wihrend des Laufs der Verjahrungsfrist
und vor Beendigung des Auftrags ein begriindeter Anlass
zur Belehrung eingetreten und diese dennoch unterblieben
sei. Eine fehlerhafte Erkldrungspraxis biete nicht ohne Weite-
res Anlass, Uber eine auf dem namlichen Fehler beruhende
Haftung zu belehren. Ein Anlass zur Belehrung habe sich erst
mit der Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften aus dem Jahre 2005 ergeben. Zu diesem
Zeitpunkt sei jedoch die Primérverjahrung abgelaufen und
das Mandat bereits beendet gewesen.

Il. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision haben
Uberwiegend Erfolg.
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1. Soweit es um die Abgabe der Umsatzsteuererkldrungen
fiir die Jahre 1995 bis 2000 geht, scheidet ein Beratungs-
fehler der Beklagten aus. Zum Zeitpunkt der Einreichung
samtlicher Umsatzsteueranmeldungen war fur die Beklagte
noch kein begriindeter Anhalt daftir gegeben, dass die von
dem Kl3ger erzielten Umséatze infolge einer sich abzeichnen-
den Gemeinschaftswidrigkeit von § 4 Nr, 9 lit. b UStG in
der seinerzeit maBgeblichen Fassung nicht der Umsatzsteuer
unterliegen kénnten.

a) Wegen der richtungweisenden Bedeutung, die hdchst-
richterlichen Entscheidungen fiir die Rechtswirklichkeit zu-
kommt, hat sich der Berater bei der Wahrnehmung seines
Mandats grundsatzlich an dieser Rechtsprechung auszurich-
ten. MafBgeblich ist die jeweils aktuelle héchstrichterliche
Rechtsprechung im Zeitpunkt seiner Inanspruchnahme. Hier-
bei darf der Berater in der Regel auf deren Fortbestand ver-
trauen, weil von einer gefestigten hochstrichterlichen Recht-
sprechung nur in Ausnahmefallen abgewichen zu werden
pflegt (BGHZ 178, 258, 262 Rdnr. 9 m.w.N.). Ebenso darf
ein Steuerberater grundsatzlich auf die VerfassungsmiBigkeit
des von der Steuerverwaltung angewendeten Steuergesetzes
vertrauen. Die Verwaltung hat Gesetze trotz bestehender
Zweifel an deren VerfassungsmaBigkeit anzuwenden.
Gleiches gilt fur die mit dem Steuerfall befassten Gerichte.
Erst wenn ein Gericht von der Verfassungswidrigkeit einer
entscheidungserheblichen Norm (berzeugt ist, hat es das
Verfahren auszusetzen und nach Art. 100 Abs, 1 GG eine
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen;
bloBe verfassungsrechtliche Zweifel berechtigen noch nicht
zur Vorlage an das Bundesverfassungsgericht (BGHZ 178,
258, 263 Rdnr. 12).

Danach kann sich nur ausnahmsweise die Pflicht ergeben,
auf eine mégliche Verfassungswidrigkeit eines bislang als
verfassungsgemaB behandelten Steuergesetzes hinzuweisen
(BGHZ 178, 258, 263 Rdnr. 13). Der Steuerberater, der mit
der Prifung eines Steuerbescheides beauftragt ist, muss mit
seinem Mandanten die Mdglichkeit eines Einspruchs wegen
moglicher Verfassungswidrigkeit des anzuwendenden
Steuergesetzes nicht erdrtern, solange keine entsprechende
Vorlage eines Finanzgerichts an das Bundesverfassungsgericht
verdffentlicht ist oder sich ein gleich starker Hinweis auf die
Verfassungswidrigkeit der Besteuerung aus anderen Umstan-
den, insbesondere einer in dhnlichem Zusammenhang ergan-
genen, im Bundessteuerblatt verdffentlichten Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts, ergibt (BGHZ 178, 258, 264
Rdnr. 15).

b) Diese Grundsatze sind auf den vorliegenden Fall, der die
Gemeinschaftswidrigkeit einer Steuernorm betrifft, trotz
abweichender Vorlagevoraussetzungen entsprechend anzu-
wenden. Bestehen Zweifel an der Vereinbarkeit des inner-
staatlichen mit dem Gemeinschaftsrecht und versdumt das
letztinstanzlich befasste Gericht das gemaB dem hier noch
anzuwendenden Art. 234 Abs. 3 EGV gebotene Vorabent-
scheidungsersuchen an den Gerichtshof der Europaischen
Gemeinschaften, kann der Betroffene mit einer Rige der
Verletzung des Art, 101 Abs. 1 Satz 1 GG die Vorlage er-
zwingen (BVerfG, 3. Kammer des Ersten Senats, Beschl. v.

25.2.2010 - 1 BvR 230/09, ZIP 2010, 642 f Rdnr. 14 ff).

Da der Beklagten bei Einreichung der letzten die Jahre 1995
bis 2000 betreffenden Umsatzsteuerjahreserkldrung vom
12.4.2002 noch nicht die Méglichkeit einer Gemeinschafts-
widrigkeit der maBgeblichen Regelung des § 4 Nr. 9 lit. b
UStG bekannt sein musste, kann ihr im Zusammenhang mit
der Abgabe sdmtlicher Umsatzsteuerjahreserklarungen ein
Beratungsfehler nicht angelastet werden.

aa) Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften hat
durch Urteil vom 11.6.1998 (C 283/95, RIW 1998, 644)
entschieden, dass ein Mitgliedstaat unerlaubtes Gliicksspiel
nicht der Umsatzsteuer unterwerfen darf, wenn die Ver-
anstaltung eines solchen Gllcksspiels — konkret ging es um
Roulette — durch eine zugelassene &ffentliche Spielhank
steuerfrei ist. Danach verbietet der Grundsatz der steuer-
lichen Neutralitdt bei der Erhebung der Umsatzsteuer eine
allgemeine Differenzierung zwischen erlaubten Umsatzen
und unerlaubten Geschéften. Der Bundesfinanzhof hat in
seinem Beschluss vom 30.11.2000 (V B 187/00, BFH/NV
2001, 657) im Rahmen eines Antrags auf Aussetzung der
sofortigen Vollziehung die Besteuerung von Umsétzen aus
Geldspielautomaten generell als ernstlich zweifelhaft erach-
tet. Zur Begriindung hat er ausgeflhrt (a.a.0., 658), dass es
mit dem Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt unvereinbar
sein kdnnte, fUr die Besteuerung von Geldspielautcmaten-
umsatzen danach zu unterscheiden, ob sie in und von
offentlich zugelassenen Spielbanken ausgefiihrt werden oder
nicht. Ferner bedirfe es der Priifung, ob das fir die Mitglied-
staaten geltende Verbot, die unerlaubte Veranstaltung eines
Gliicksspiels der Umsatzsteuer zu unterwerfen, wenn die
Veranstaltung eines solchen Glicksspiels durch eine zuge-
lassene 6ffentliche Spielbank steuerfrei ist, nicht erst recht
auch fir erlaubte Veranstaltungen eines Gliicksspiels gelten
musse.

Auf den Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs vom
6.11.2002 (V R 7/02, BFHE 200, 149) hat der Gerichtshof der
Europdischen Gemeinschaften durch Urteil vom 17.2.2005

(C 453/02 und 462/02, EuZW 2005, 210) erkannt, dass das
Gemeinschaftsrecht nationalen Rechtsvorschriften entgegen-
steht, wonach die Veranstaltung oder der Betrieb von
Glucksspielen und Glicksspielgerdten aller Art in zugelasse-
nen offentlichen Spielbanken steuerfrei ist, wihrend diese
Steuerbefreiung flir die Austibung der gleichen Tatigkeit
durch Wirtschaftsteilnehmer, die nicht Spielbankbetreiber
sind, nicht gilt. Daran ankniipfend hat der Bundesfinanzhof
durch Urteil vom 12.5.2005 (V R 7/02, BFHE 210, 164) ent-
schieden, dass sich ein Aufsteller von Geldspielautomaten
auf die Steuerfreiheit seiner Umsitze nach Art. 13 Teil B lit. f
der Richtlinie 77/388/EWG in dem Sinne berufen kann, dass
die Vorschrift des § 4 Nr. 9 lit. b UStG keine Anwendung
findet.

bb) Bei dieser Sachlage kann in der Abgabe der Umsatz-
steuerjahreserklarungen durch die Beklagte fiir die Jahre
1995 bis 1999 ein Beratungsfehler nicht erblickt werden. Die
Beklagte hat die Umsatzsteuerjahreserkldrungen der Jahre
1995 bis 1999 — fur das letztgenannte Jahr am 20.10.2000 —
jeweils vor Erlass des Beschlusses des Bundesfinanzhofs vom



30.11.2000 (a.a.0.) abgegeben, wo vor dem Hintergrund der
Steuerfreiheit in Spielbanken veranstalteten Automaten-
glicksspiels erstmals Bedenken gegen die Zuldssigkeit der
Besteuerung auBerhalb von Spielbanken veranstalteter er-
laubter Automatengliicksspiele geduBBert worden waren. Bis
dahin brauchte die Beklagte selbstandige Rickschlisse da-
rauf, dass die Besteuerung auch des erlaubten Gluckspiels
mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar sein kdnnte, nicht
zu ziehen.

(1) Der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften hatte
im Urteil vom 5.5.1994 (C 38/93) gegen die Umsatzsteuer-
pflicht von in Gaststatten mit Geldspielautomaten erzielten
Umsatzen keine gemeinschaftsrechtlichen Bedenken er-
hoben (BStBI Il 1994, 548). Hinweise fir die generelle Un-
zuldssigkeit einer Besteuerung dieser Umsdtze konnten auch
nicht seinem Urteil vom 11.6.1998 entnommen werden, das
lediglich die Freistellung des verbotenen Glucksspiels von
der Umsatzsteuerpflicht anordnete, wenn die Veranstaltung
eines solchen Gliicksspiels durch eine zugelassene &ffentliche
Spielbank steuerfrei war. Die Entscheidung behielt den Mit-
gliedstaaten ausdrlcklich vor, die Bedingungen und Grenzen
einer Befreiung des erlaubten Glucksspiels von der Umsatz-
steuer festzulegen (a.a.0., 645 Rdnr. 25). Die in dem Ver-
fahren von der Kommission vertretene Auffassung, dass kein
absolutes Verbot der Besteuerung von Gllcksspielen be-
stehe, wurde von dem Gerichtshof nicht beanstandet (a.a.0.,
Rdnr. 26, Lausterer, UR 1998, 361, 364). Demzufolge war
der Gerichtshof in der Entscheidung aus dem Jahr 1998
lediglich einer Differenzierung zwischen erlaubtem und un-
erlaubtem Gliicksspiel entgegengetreten und hatte daraus
gefolgert, dass eine Steuerbefreiung nicht allein erlaubtem
Glucksspiel vorbehalten werden dirfe (a.a.0., 645 Rdnr. 28;
ebenso BGH, Beschl. v. 17.8.1998 — 5 StR 59/97, HFR 1999,
410).

Die ausschlieBlich auf das unerlaubte Gliickspiel bezogenen
Ausfuhrungen im Urteil vom 11.6.1998 waren mithin fur
die vorliegende Gestaltung eines erlaubten Gliickspiels nicht
einschligig. Zwar mag es bei einer riickschauenden Bewer-
tung naheliegen, die Entscheidung bereits im Sinne der Um-
satzsteuerfreiheit auch des erlaubten Gliicksspiels zu deuten
(vgl. EuGH, Urt. v. 17.2.2005, a.a.0., 211 Rdnr. 28, da-
gegen aber etwa Birk/Jahndorf, UR 2002, 289, 294). Diese
Schlussfolgerung hatte aber seinerzeit der Gerichtshof selbst
nicht gezogen, weil er nicht etwa eine bestehende generelle
umsatzsteuerrechtliche Privilegierung des erlaubten auf das
unerlaubte Gllcksspiel erstreckt hatte. Vielmehr hatte er aus
der im konkreten Einzelfall gegebenen Umsatzsteuerfreiheit
des in Spielbanken ausgelbten erlaubten auch die Umsatz-
steuerfreiheit eines gleichartigen unerlaubten Glicksspiels
hergeleitet. Er war aber gerade nicht davon ausgegangen,
dass infolge der Umsatzsteuerfreiheit von in Spielbanken
ausgetibtem Glicksspiel auBerhalb veranstaltete gleichartige
erlaubte Gliicksspiele ebenfalls nicht umsatzsteuerpflichtig
sind und diese Vergunstigung mithin auch dem unerlaubten
Gliicksspiel zustatten kommt. Mithin hatte er insbesondere
nicht die Forderung erhoben, erlaubtes Gllcksspiel, soweit
es dem in Spielbanken veranstalteten Gllicksspiel entspricht,
allgemein von der Umsatzsteuerpflicht zu entbinden.
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(2) Vor diesem Hintergrund konnten nach deutschem Recht
ohne Widerspruch zu dem Urteil vom 11.6.1998 weiterhin
erlaubte Gliicksspiele, die weder der Rennwett- und Lotterie-
steuer noch der Spielbankenabgabe unterlagen, nach § 4
Nr. 9 lit. b UStG der Umsatzsteuer unterworfen werden (vgl.
Rau/Diirrwéchter/Klenk, UStG 8. Aufl., Lieferung September
2000, § 4 Nr. 9 Rdnr. 173). Dies entsprach Sinn und Zweck
der gesetzlichen Regelung, den Spielvorgang entweder mit
Rennwett- und Lotteriesteuer bzw. der Spielbankenabgabe
oder Umsatzsteuer zu belegen (Offerhaus/van Nahmen,
UStG, 129. Erg.-Lieferung Juni 2000, § 4 Nr. 9 Rdnr. 51,
Dziadkowski, UVR 1998, 289, 293). Umsatze aus erlaubtem
Gliicksspiel waren aus dieser Warte nicht deswegen von der
Umsatzsteuer auszunehmen, weil solche Umsatze steuerfrei
in einer Spielbank ausgeflhrt werden konnten (FG Mdnster,
Beschl. v. 15.9.2000 - 5 V 4286/00, EFG 2001, 394, 395).
Dem Gesetzgeber wurde als Folgerung aus dem Urteil vom
11.6.1998 lediglich empfohlen, die allein im Blick auf un-
erlaubtes Gliicksspiel entstandene Gesetzesllicke durch
dessen Einbeziehung in die Rennwett- und Lotteriesteuer zu
schlieBen (Offerhaus/van Nahmen, a.a.0., § 4 Nr. 9 Rdnr. 54;
vgl, auch EuGH, Urt. v. 11.6.1998, a.a.0., 645 Rdnr. 30).

(3) In Einklang mit den vorstehenden Erwdgungen war das
Urteil vom 11.6.1998 in den einschlégigen Erlauterungs-
werken lediglich dahin verstanden worden, dass die un-
erlaubte Veranstaltung eines Gliickspiels unter die Steuer-
befreiung fillt, die einem erlaubten Gliicksspiel zuteil wird
(Bunjes/Geist/Heidner, UStG 6. Aufl. 2000, § 4 Nr. 9 Rdnr.
15, Birkenfeld, Das groBe Umsatzsteuerhandbuch, Lieferung
21.10.1999, Rdnr. 338.5; ders., a.a.0., Lieferung 23.3.2000,
Rdnr. 338.11; Offerhaus/van Nahmen, a.a.0., § 4 Nr. 9
Rdnr. 52 ff: S6ich/Ringleb/MéBlang, UStG, 43. Erg.-Lieferung
Januar 2000, § 4 Rdnr. 30, ders., a.a.0., 44. Erg.-Lieferung
September 2000). In einem Besprechungsaufsatz wurde die
Entscheidung in dem Sinne interpretiert, dass die Mitglied-
staaten weiter berechtigt seien, auf bestimmte Formen des
Glicksspiels Umsatzsteuer zu erheben, jedoch eine dem
erlaubten Gliicksspiel vorbehaltene Steuerbefreiung auch
dem unerlaubten Glicksspiel zugute kommen musse
(Lausterer, a.a.0.).

Weitergehende Uberlegungen zur Umsatzsteuerfreiheit des
erlaubten Glicksspiels sind auf der Grundlage des Urteils
vom 11.6.1998 in Schrifttum und Rechtsprechung bis zum
Beschluss des Bundesfinanzhofs vom 30.11.2000, der seine
rechtlichen Zweifel an der Vereinbarkeit der Umsatzsteuer-
pflicht des Glicksspiels mit dem Gemeinschaftsrecht durch
keinerlei Rechtsprechungs- und Schrifttumsnachweise unter-
legt, nicht angestellt worden. Insbesondere ist nicht die Auf-
fassung vertreten worden, dass infolge der Umsatzsteuer-
freiheit der Spielbanken in anderem Rahmen veranstaltete
gleichartige erlaubte Glucksspiele von der Umsatzsteuer zu
entbinden sind.

Eine auch nur in Ansatzen in die Richtung der spiteren
Rechtsentwicklung weisende wissenschaftliche Diskussion
hatte sich bis zur Abgabe der Umsatzsteuerjahreserkldrung
fiir das Jahr 1999 durch die Beklagte am 20.10.2000 nicht
herausgebildet.
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Auch die Revision vermag entsprechende Stellungnahmen
nicht aufzuzeigen. Mithin kann der Beklagten die Abgabe
der Umsatzsteuerjahreserklarungen fir die Jahre 1995 bis
1999 nicht als Pflichtwidrigkeit vorgeworfen werden.

c) Auch die Abgabe der Umsatzsteuerjahreserkldrung fiir das
Jahr 2000 durch die Beklagte am 12.4.2002 stellt keinen
Beratungsfehler dar, weil der Beklagten die lediglich verein-
zelt verdffentlichte Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom
30.11.2000 (a.a.0.), nach deren Inhalt die Steuerpflicht von
Umsatzen aus Gllickspiel ernsthaften gemeinschaftsrecht-
lichen Bedenken ausgesetzt war, nicht bekannt sein musste.

aa) Der Rechtsberater hat seine Tatigkeit fiir den Mandanten
in erster Linie an der hdchstrichterlichen Rechtsprechung
auszurichten; denn diese hat richtungweisende Bedeutung
fur Entwicklung und Anwendung des Rechts. Der Berater
muss sich deshalb Uber die Entwicklung der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung nicht nur anhand der amtlichen
Sammlungen, sondern auch der einschldgigen Fachzeit-
schriften unterrichten. Strengere Anforderungen sind jedoch
zu stellen, wenn ein Rechtsgebiet ersichtlich in der Entwick-
lung begriffen und (weitere) hochstrichterliche Recht-
sprechung zu erwarten ist. Dann muss ein Berater, der eine
Angelegenheit aus diesem Bereich zu bearbeiten hat, auch
Spezialzeitschriften in angemessener Zeit durchsehen (BGH,
Urt. v. 21.9.2000 — IX ZR 127/99, WM 2000, 2431, 2435).

bb) Danach kann aus der Nichtberlcksichtigung der Ent-
scheidung des Bundesfinanzhofs vom 30.11.2000 (a.a.0.)
ein Beratungsfehler nicht hergeleitet werden.

(1) Im Streitfall kénnen bereits im Ausgangspunkt keine
gesteigerten Anforderungen an die Beobachtungs- und
Recherchierungspflicht der Beklagten gestellt werden, weil
die Rechtslage nach Ablauf von mehr als zwei Jahren seit

der letzten diesen Bereich betreffenden Entscheidung des
Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften (Urt. v.
11.6.71998, a.a.0.) keine besonderen Entwicklungstendenzen
erkennen lieB und neue hochstrichterliche Rechtsprechung
bis zu dem Beschluss des Bundesfinanzhofs vom 30.11.2000
(a.a.0.) nicht zu erwarten war. Auch im Schrifttum fanden
sich — wie unter 1. b), bb), (3) ndher ausgefihrt — keine
AuBerungen, die rechtliche Bedenken gegen die Umsatz-
steuerpflicht nahelegten und damit Anlass fir die Erwartung
einer kldrenden hochstrichterlichen Entscheidung gaben.

(2) Der Bundesfinanzhof hat die hier maBgebliche Entschei-
dung vom 30.11.2000 (a.a.0.) weder fiir die amtliche Samm-
lung bestimmt noch iiberhaupt mit einem Leitsatz versehen.
Der letztgenannte Umstand kann dazu beigetragen haben,
dass die fur eine groBe Vielzah! von Fallen bedeutsame und
darum durchaus veroffentlichungswiirdige Entscheidung in
den steuerrechtlichen Fachzeitschriften eine denkbar geringe
Resonanz gefunden hat. Der Beschluss wurde ausweislich
der Nachweise, die der Juris-Datenbank entnommen werden
koénnen, in voller Ldnge auBer in ,,BFHINV" lediglich in der
«Steuerrechtsprechung in Karteiform”, die zwischenzeitlich
offenbar eingestellt wurde, abgedruckt. Die weiteren an-
gegebenen Fundstellen ,StuB” (Steuern und Bilanzen),

«BFH-PR" sowie ,D-spezial” (Steuer- und Wirtschaftsrecht
in den neuen Bundeslandern, 1991-2005) enthielten nur
den Abdruck eines redaktionellen Leitsatzes bzw. eine Kurz-
wiedergabe.

(3) Der rechtliche Berater muss jedoch nur iiber die in den
amtlichen Sammlungen und in den einschligigen allgemei-
nen Fachzeitschriften veréffentlichten Entscheidungen der
obersten Bundesgerichte orientiert sein (BGH, Beschl. v.
18.1.1952 -1 ZB 13/51, NJW 1952, 425, Urt. v. 21.9.2000,
a.a.0.). An einer derartigen Ver6ffentlichung fehlt es hier.

Da sich die amtlichen Sammlungen der obersten Gerichts-
hofe bekanntermaBen auf den Abdruck besonders gewich-
tiger Entscheidungen beschrénken und die Gerichtshéfe
insoweit eine Vorauswahl treffen, gehort es zur ordnungs-
geméBen Berufsauslibung eines rechtlichen Beraters, sich
Uber diese grundlegenden Entscheidungen, die auch bei
einer Ver6ffentlichung durch Fachzeitschriften vielfach
eigens gekennzeichnet werden, fortlaufend zu unterrichten.
Vom Inhalt der nicht in den amtlichen Sammlungen enthalte-
nen Entscheidungen hat sich der Rechtsberater mithilfe der
einschlégigen allgemeinen Fachzeitschriften zu informieren.

Angesichts der auch fir rechtliche Berater nur schwer (iber-
blickbaren Fille der Rechtsprechung der obersten Bundes-
gerichte (bernehmen die einschldgigen allgemeinen Fach-
zeitschriften eine Filterfunktion, indem sie die fir die Praxis
allgemein bedeutsamen Entscheidungen abdrucken, einzelne
besonders gewichtige — etwa fir die amtliche Sammlung
bestimmte — Entscheidungen zeitlich bevorzugt veréffent-
lichen oder auch zusétzlich mit einer Anmerkung oder einem
Besprechungsaufsatz versehen und auf den Abdruck weniger
bedeutsamer Entscheidungen verzichten. Unterliegt der
rechtliche Berater — wie im Streitfall — keiner gesteigerten
Beobachtungs- und Recherchierungspflicht, darf er grund-
satzlich darauf vertrauen, durch die Lektire dieser einschlgi-
gen Fachzeitschriften Uber aktuelle Entwicklungen in Recht-
sprechung und Schrifttum hinreichend orientiert zu werden.

(4) Angesichts des durch die vereinzelten Verdffentlichungen
vermittelten geringen Verbreitungsgrades kann der Beklagten
nicht vorgeworfen werden, die Entscheidung des Bundes-
finanzhofs vom 30.11.2000 (a.a.0.) nicht zur Kenntnis genom-
men zu haben.

Von dem Steuerberater kann grundsatzlich verlangt werden,
dass er Uber eine in wenigstens einer ,einschldgigen all-
gemeinen Fachzeitschrift” vertffentlichte hochstrichterliche
Entscheidung im Bilde ist (Fahrendorf in: Fahrendorf/Menne-
meyer/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts 8. Aufl., Rdnr.
512). Vorliegend kann offenbleiben, welche Periodika zu den
«einschldgigen allgemeinen Fachzeitschriften” zu rechnen
sind. Insoweit wird im Schrifttum erwogen, dass der Steuer-
berater jedenfalls das — vom Bundesfinanzministerium
herausgegebene und darum keine eigentliche Fachzeitschrift
darstellende — , Bundessteuerblatt” und als Organ der Bun-
dessteuerberaterkammer das , Deutsche Steuerrecht” zu be-
achten hat (Gréfe/LenzerySchmeer, Steuerberaterhaftung

4. Aufl., Rdnr. 237). Die hier betroffenen, wenig verbreiteten



Periodika ,Steuerrechtsprechung in Karteiform”, ,StuB”,
LBFH-PR" und ,D-spezial” gehoren jedenfalls nicht zu dem -
moglicherweise weiter zu ziehenden - Kreis der standig zu
verfolgenden Periodika.

(5) Die Beklagte musste — zumal sie hier keine gesteigerte
Beobachtungs- und Recherchierungspflicht traf — mit der in
keiner der einschldgigen Fachzeitschriften, sondern nur in
der Sammlung BFH/NV verdffentlichten Entscheidung des
Bundesfinanzhofs nicht vertraut sein.

Mag es auch wiinschenswert sein, dass ein Rechtsberater
sich Gber die gesamte, seine Tatigkeit betreffende hochst-
richterliche Rechtsprechung lickenlos auf dem Laufenden
halt, so kann gegenwadrtig nicht verlangt werden, dass er
schlechthin jede in seinen Arbeitsbereich fallende hochstrich-
terliche — hier nicht einmal mit einem Leitsatz versehene —
Entscheidung kennt (vgl. Heinemann in: Vollkommer/
Greger/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht 3. Aufl., § 11
Rdnr. 21). Da ein Rechtsberater neben der Rechtsprechung
auch aktuelle Entwicklungen in Gesetzgebung und Literatur
zu verfolgen hat, kann von ihm grundsétzlich nur die Lektiire
der einschldgigen allgemeinen Fachzeitschriften erwartet
werden, wo sich diese Informationen dank einer redaktionel-
len Aufarbeitung gebiindelt auffinden lassen.

Eine Uber die einschlagigen allgemeinen Fachzeitschriften
hinausgehende Sichtung des gesamten Entscheidungs-
materials eines obersten Gerichtshofs wirde die Pflichten
eines Rechtsberaters schon wegen des damit verbundenen
Zeitaufwands iiberspannen, zumal vollstandige Entschei-
dungssammlungen nicht fur alle obersten Gerichtshofe
angeboten werden. Solange daher auf ernstliche Rechts-
zweifel gestiitzte Aussetzungsbeschliisse des Bundesfinanz-
hofs unzureichend verdffentlicht werden, obwohl sie fiir die
Beratungspraxis als Hinweis auf mogliche Zukunftsent-
scheidungen, die bereits gegenwartige Berlcksichtigung
verlangen, besonders wichtig sind, kann dem steuerlichen
Berater ihre Unkenntnis haftungsrechtlich nicht vorgeworfen
werden. Ob bei einer fortschreitenden, einen einfachen,
raschen und kostengiinstigen Zugriff gestattenden Informa-
tionstechnologie in Zukunft strengere Anforderungen an die
Kenntnis hochstrichterlicher Entscheidungen zu stellen sind,
kann vorliegend offenbleiben.

Besteht keine Verpflichtung zu einer ausnahmslosen Kennt-
his der hochstrichterlichen Rechtsprechung, kann von dem
Berater die vollstandige Auswertung der Zeitschrift BEH/NV,
bei der es sich um eine keine redaktionellen Beitrdge ent-
haltende Rechtsprechungssammlung handelt, grundsatzlich
nicht gefordert werden. Die Beklagte durfte vielmehr darauf
vertrauen, Uber etwaige neue Rechtsentwicklungen durch
die einschligigen allgemeinen steuerrechtlichen Fachpubli-
kationen unterrichtet zu werden. Darum war ein Tatig-
werden erst auf den fir die amtliche Sammlung bestimmten
Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs vom 6.11.2002
(a.a.0.) geboten.

cc) Soweit sich der Klager darauf beruft, den Beklagten
durch Ubermittlung eines Rundschreibens des Automaten-
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Verbands R. auf die Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom
30.11.2000 hingewiesen zu haben, ist das Vorbringen man-
gels hinreichender Substantiierung unbeachtlich.

Der Beklagte hat in der Klageerwiderung geltend gemacht,
der Klager sei durch zwei Rundschreiben des Automaten-
Verbands R. vom 28.5.2001 und vom 21.2.2002 Uber die
Rechtslage unterrichtet worden, sei aber nicht der darin ent-
haltenen Empfehlung gefolgt, die Rundschreiben an seinen
Steuerberater — also die Beklagte — weiterzuleiten. Der Klager
hat darauf repliziert, tatsachlich habe er die beiden Rund-
schreiben der Beklagten mittels Fax zur Kenntnis gegeben.
Es fehlt jedoch an jeder Darlegung, wann die Faxtbermitt-
lung stattgefunden haben soll. Da beide Rundschreiben

zu verschiedenen Zeitpunkten an die Empfanger versandt
wurden, hatte es, um der Beklagten eine Einlassung zu er-
moglichen, zumindest einer zeitlichen Konkretisierung der
Ubermittlungsvorgénge bedurft.

2. Jedoch ist ein Schadenersatzanspruch des Klagers im Blick
auf die Umsatzsteuererklarungen fur die Jahre 1997 bis
2000 gegeben, weil es die Beklagte versdumt hat, vor Ablauf
der Festsetzungsfrist auf die durch den in der amtlichen
Sammlung veréffentlichten Beschluss des Bundesfinanzhofs
vom 6.11.2002 (2.a.0.) zugunsten des Klagers gednderte
Rechtslage zu reagieren. Dagegen scheidet ein Schadenersatz-
anspruch mangels einer Verpflichtung der Beklagten zu einem
Tatigwerden bis zum Ablauf der Festsetzungsfristen am
31.12.2001 und 31.12.2002 fiir die Steuerjahre 1995 und
1996 aus.

a) Die seitens der Beklagten fUr den Kléger abgegebenen
jahrlichen Umsatzsteuererklarungen (§ 18 Abs. 3 Satz 1
UStG) standen nach der Regelung des § 168 Satz 1 AO einer
Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung
gleich.

Ein solcher Nachpriifungsvorbehalt hat zur Folge, dass die
Steuerfestsetzung von Amts wegen oder auf Antrag des
Steuerpflichtigen jederzeit aufgehoben oder abgedndert
werden kann (§ 164 Abs. 2 Satze 1 und 2 AO). Der Vor-
behalt der Nachpriifung entfallt, wenn das Finanzamt diesen
aufhebt (§ 164 Abs. 3 Satz 1 AO), ansonsten mit Ablauf der
Festsetzungsfrist (§ 164 Abs. 4 Satz 1 AO), welche im Fall
der Umsatzsteuer vier Jahre betrdgt (§ 169 Abs. 2 Satz 1

Nr. 2 AO) und mit dem Ablauf des Kalenderjahres beginnt,
in welchem die Steueranmeldung eingereicht wurde (§ 170
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO).

Auch eine Steueranmeldung, welche einem unter dem Vor-
behalt der Nachprifung stehenden Steuerbescheid gleich-
steht, kann mit Einspruch und Anfechtungsklage angefoch-
ten werden (Céster in: Pahlke/Koenig, AO 2. Aufl., § 168
Rdnr. 26). Die Monatsfrist zur Einlegung des Einspruchs be-
ginnt hier mit der Steueranmeldung (§ 355 Abs. 1 Satz 2
AO). Legt der Steuerpflichtige keinen Einspruch ein, wird
die einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nach-
prifung stehende Steueranmeldung zwar formell bestands-
kréftig; die formelle Bestandskraft |dsst jedoch die Maglich-
keit unberiihrt, den Bescheid innerhalb der Nachpriifungsfrist
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nach der Regelung des § 164 AO abzuédndern (Koenig in:
Pahlke/Koenig, a.a.0., § 172 Rdnr. 8). Die Abdnderungs-
befugnis nach § 164 AO ermdglicht dabei die umfassende
Uberprufung des Steuerbescheids auch im Hinblick auf
solche Gesichtspunkte, welche zum Zeitpunkt des Erlasses
des Vorbehaltsbescheids schon bekannt waren (BFHE 198,
184, 190 f). Das Unterlassen des Steuerpflichtigen, den
unter Vorbehalt der Nachpriifung stehenden Bescheid anzu-
fechten, flhrt somit zu keiner materiellen Préklusion von
Einwendungen.

b) Vor diesem Hintergrund hatte die Beklagte nach der
spatestens im Frihjahr des Jahres 2003 anzunehmenden
Kenntnis von dem Beschluss des Bundesfinanzhofs vom
6.11.2002 (a.a.0.) innerhalb der noch offenen Festsetzungs-
fristen eine Neufestsetzung der Umsatzsteuer beantragen
mussen.

aa) Soweit die Umsatzsteuererklarungen vom 11.2.1997
und 9.1.1998 fur die Steuerjahre 1995 und 1996 in Rede
stehen, war allerdings der Vorbehalt der Nachprifung am
31.12.2001 und 31.12.2002 abgelaufen. Da der Beschluss
des Bundesfinanzhofs vom 6.11.2002 (a.a.0.) laut der in der
Juris-Datenbank enthaltenen Nachweise erst im Jahr 2003
verdffentlicht wurde (vgl. etwa DStRE 2003, 179), bestand
keine Verpflichtung der Beklagten, fiir diese Jahre eine Neu-
festsetzung zu beantragen.

bb) Anders verhalt es sich hingegen fir die Jahre 1997 bis
2000. Fir das Jahr 1997 lief die Festsetzungsfrist am
31.12.2003, fur die Folgejahre 1998 bis 2000 wegen der
Authebung des Vorbehalts durch die im Anschluss an die
Betriebspriifung ergangenen Bescheide am 29.10.2003 ab.

Hier bestand fiir die Beklagte bei pflichtgem&Bem Vorgehen
mit Riicksicht auf den Beschluss des Bundesfinanzhofs vom
6.11.2002 ohne Weiteres die Mdglichkeit, im Interesse des
Kldgers eine Neufestsetzung zu beantragen. Insoweit ist der
Beklagten ein Beratungsfehler anzulasten, der dem Grunde
nach eine Schadenersatzpflicht auslost.

¢) Diese Schadenersatzansprlche sind nicht verjahrt.

aa) Flr den Beginn der Verjahrung ist gemé&B Art, 229 § 12
Abs. 1 Satz 1 Nr. 13, Satz 2, § 6 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3
EGBGB die mit Wirkung vom 15.12.2004 durch Art. 16 Nr. 2
des Gesetzes zur Anpassung von Verjahrungsvorschriften

an das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom
9.12.2004 (BGBI I, 3214) aufgehobene Vorschrift des § 68
StBerG hier anwendbar, weil die geltend gemachten An-
spriiche vor dem 15.12.2004 entstanden sind (BGH, Urt. v.
17.12.2009 — IX ZR 4/08, WM 2010, 629 Rdnr. 6). Die Dauer
der Verjahrung bestimmt sich nach § 195 BGB — in Uberein-
stimmung mit der friheren Regelung des § 68 StBerG — auf
drei Jahre (BGH, Urt. v. 12.11.2009 — IX ZR 152/08, WM
2010, 372, 373 Rdnr. 7).

bb) Die dreijahrige Verjdhrungsfrist war im Zeitpunkt der
infolge der alsbaldigen Zustellung (§ 167 ZPO) maBgeblichen
Klageeinreichung am 27.12.2005 nicht abgelaufen.

aa) RegelmaBig beginnt die Verjahrung fir einen Anspruch
gegen einen Steuerberater, der steuerliche Nachteile seines
Mandanten verschuldet hat, nicht erst mit der Bestandskraft,
sondern bereits mit der Bekanntgabe des belastenden Steuer-
bescheids. Besteht der Schaden des Auftraggebers in ver-
meidbaren Umsatzsteuern infolge fehlerhafter Selbstver-
anlagung, entspricht diesem Zeitpunkt die Einreichung der
Umsatzsteueranmeldung beim Finanzamt. Dies beruht auf
dem Umstand, dass die Umsatzsteuer von dem Unternehmer
jahrlich anzumelden ist (§ 18 Abs. 3 Satz 1 UStG) und die
Anmeldung geméaB § 168 Satz 1 AO einer Steuerfestsetzung
unter dem Vorbehalt der Nachpriifung gleichsteht (BGH,

Urt. v. 14.7.2005 — IX ZR 284/01, WM 2005, 2106, 2107;
Urt. v. 29.5.2008 - IX ZR 222/06, WM 2008, 1416, 1417
Rdnr. 19; Urt. v. 5.3.2009 - IX ZR 172/05, WM 2009, 863,
864 Rdnr. 11).

Das kann aber nicht gelten, wenn das pflichtwidrige Verhalten
des Steuerberaters erst nach Erlass des Steuerbescheids ein-
setzt. Besleht die Pllichtwidrigkeit darin, dass der gebotene
Rechtsbehelf gegen den Bescheid nicht eingelegt wird, so
entsteht der Schaden in dem Augenblick, in dem der Steuer-
pflichtige von sich aus nicht mehr durch einen Rechtsbehelf
die Abdnderung des Steuerbescheids erwirken kann; die

eng begrenzten Abanderungsméglichkeiten nach § 173 AO
reichen nicht aus, den Eintritt des Schadens erst fiir den Zeit-
punkt anzunehmen, von dem an auch sie nicht mehr bestehen
(BGH, Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 100/95, WM 1996, 20686,
2067; Urt. v. 12.2.1998 — IX ZR 190/97, WM 1998, 786,
787).

bb) Da der Beklagten im Blick auf die Abgabe der Umsatz-
steuerjahreserklarungen fr die Jahre 1997 bis 2000 keine
Pflichtwidrigkeit angelastet wird, hat sich ein Schaden nicht
bereits mit der Anmeldung verwirklicht. Vielmehr wird der
Beklagten vorgeworfen, bis zum Ablauf der Festsetzungs-
fristen einen Antrag auf eine Neufestsetzung versumt zu
haben. Diese Nachldssigkeit steht der unterlassenen Ein-
legung eines gebotenen Rechtsbehelfs gleich. Ein Antrag
auf Neufestsetzung kénnte fir das Jahr 1997 bis zum
31.12.2003 und fur die Folgejahre 1998 bis 2000 bis zum
29.10.2003 gestellt werden. Die von diesen Zeitpunkten an
laufende Verjahrungsfrist von drei Jahren war im Zeitpunkt
der Klageeinreichung am 27.12.2005 noch nicht verstrichen.
Mithin geht die von der Beklagten erhobene Verjahrungs-
einrede ins Leere.

Danach ist die Revision zurlickzuweisen (§ 561 ZPO), soweit
die Klage die Steuerjahre 1995 und 1996 zum Gegenstand
hat. Beziiglich der Steuerjahre 1997 bis 2000 ist die Revision
hingegen begriindet und das angefochtene Urteil aufzu-
heben (§ 562 ZPO). Eine abschlieBende Entscheidung (§ 563
Abs. 3 ZPQ) ist dem Senat mangels tatrichterlicher Feststel-
lungen zur Schadenhdhe verwehrt. Der Senat kann jedoch,
weil die Klageforderung mit hoher Wahrscheinlichkeit in
irgendeiner Hohe besteht, ein Urteil Gber den Grund des An-
spruchs (§ 304 Abs. 1 ZPO) erlassen (BGH, Urt. v. 7.3.2005 —
Il ZR 144/03, WM 2005, 1624, 1625; v. 15.12.1994 — IX ZR
18/94, ZIP 1995, 297, 300; v. 17.9.1998 — IX ZR 237/97, ZIP
1998, 1793, 1797).(...) =



Steuerberaterhaftung

= Verjdhrungshemmung

= Verhandiungen

® Aufforderungsschreiben

u Anfechtung des Steuerbescheids

= Darlegung im Finanzgerichtsprozess
(BGH, Beschl. v. 11.3.20710 - IX ZR 68/08)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Verhandlungen i.5.d. § 203 BGB werden nicht allein
dadurch begriindet, dass eine Seite Anspriiche anmel-
det. Das betrifft auch den Zeitraum bis zum Antwort-
schreiben.

2. Durch die Anfechtung von Steuerbescheiden wird
keine Verhandlung i.S.d. § 203 BGB Uber den Regress-
anspruch in Gang gesetzt.

3. Der Vortrag im Finanzgerichtsprozess, dass der
Bevollméchtigte dem Klager eine bestimmte Auskunft
gegeben hat, besagt nichts Uber die Berechtigung eines
Regressanspruchs. Ein Anerkenntnis ist darin nicht zu
erblicken. =

Aus den Griinden:

Die zuldssige Nichtzulassungsbeschwerde hat in der Sache
keinen Erfolg. Weder hat die Rechtssache grundsatzliche
Bedeutung, noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder
die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Revisionsgerichts (§ 543 Abs. 2 ZPO).

1. Das Berufungsgericht hat keinen von der héchstrichter-
lichen Rechtsprechung abweichenden Begriff der Verhand-
lungen i.S.d. § 203 BGB zugrunde gelegt und insbesondere
nicht verkannt, dass Verhandlungen auch durch die Mit-
teilung des in Anspruch Genommenen begriindet werden
konnen, er werde die Angelegenheit seinem Haftpflicht-
versicherer vorlegen. Das Berufungsgericht hat vielmehr
das Schreiben des Beklagten vom 28.9.2003 in der Weise
ausgelegt, der Beklagte lehne die Erdrterung von Regress-
anspriichen ab, wahrend hieraus nicht die Erklarung ent-
nommen werden konne, die Angelegenheit dem Haftpflicht-
versicherer zuzuleiten. Auf der Grundlage dieser tatrichter-
lichen Wurdigung, gegen welche die Nichtzulassungs-
beschwerde keine zulassungsrelevanten Riigen vorbringt,
vermochte das Schreiben des Beklagten vom 28.9.2003
keine Verhandlungen zu begriinden.

Eine Hemmung der Verjahrung ist auch nicht zwischen dem
Aufforderungsschreiben des Klagers vom 24.8.2003, auf

die Einrede der Verjdhrung zu verzichten, und dem Antwort-
schreiben des Beklagten vom 28.9.2003 erfolgt. Verhand-
lungen i.S.d. § 203 BGB werden nicht allein dadurch begriin-
det, dass eine Seite Ansprliche anmeldet, sofern sich nicht
die Gegenseite auf einen Meinungsaustausch einlasst (Stau-
dinger/Peters, BGB 2004, § 203 Rnr. 9). Der insoweit geltend
gemachte Gehorsverstol3 (Art. 103 Abs. 1 GG) liegt nicht vor.
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2. Die von der Nichtzulassungsbeschwerde vorgebrachte ab-
weichende Bestimmung des Begriffs der Verhandlungen in
der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Werkvertrags-
recht von derjenigen zur Steuerberaterhaftung besteht nicht.
Nach der Abschaffung der friiheren Bestimmung des § 639
Abs. 2 BGB mit Wirkung zum 1.1.2002 kennt das Werk-
vertragsrecht einen Tatbestand der Verjahrungshemmung
wegen MaBnahmen der Mangelpriifung oder Mangel-
beseitigung als solchen nicht mehr. Im Regelfall liegen
jedoch in den zuvor von § 639 Abs. 2 BGB a.F. erfassten
Sachverhalten Verhandlungen i.S.d. § 203 BGB vor. Hat der
Unternehmer hingegen beim Besteller nicht den Eindruck
erweckt, er werde sich um den Mangel kiimmern, sondern
vielmehr seine Einstandspflicht abgelehnt, so begriindet auch
die Besichtigung des Mangels durch den Unternehmer keine
Verhandlungen (BGH, Urt. v. 26.10.2006 - Vil ZR 194/05,
NJW 2007, 587 Rdnr. 12; v. 30.10.2007 — X ZR 101/06,
WM 2008, 656, 657 f Rdnr. 13).

Hiermit steht vollumfénglich in Einklang, dass die Anfech-
tung eines belastenden Steuerbescheids durch den Steuer-
berater fiir sich genommen keine Verhandlungen iiber einen
Regressanspruch iS.d. § 203 BGB begrindet, wenn der
Mandant nicht aus den AuBerungen des Steuerberaters

den Schluss ziehen durfte, dieser lasse sich auf Erérterungen
Uber das Bestehen eines Regressanspruchs ein. Kldrungs-
bedarf, welcher die Zulassung der Revision erforderte,
besteht nicht.

3. Das Berufungsgericht hat das Recht des Kldgers auf
rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) nicht dadurch ver-
letzt, dass es ohne nédhere Begriindung ein den Neubeginn
der Verjahrung auslésendes Anerkenntnis gemaB § 212
Abs. 1 Nr. 1 BGB verneint hat. Grundsétzlich ist davon aus-
zugehen, dass Gerichte das Vorbringen der Parteien zur
Kenntnis nehmen und wiirdigen, auch wenn nicht jeder
Gesichtspunkt in den Urteilsgriinden im Einzelnen behandelt
wird (BVerfGE 86, 133, 145 f). Besondere Umsténde, wes-
halb im vorliegenden Fall das Berufungsgericht den Stand-
punkt des Kldgers nicht gewtirdigt haben sollte, bringt die
Beschwerdebegriindung nicht vor.

Ein Anerkenntnis erfordert ein tatséchliches Verhalten des
Schuldners gegeniiber dem Glaubiger, aus dem sich das
Bewusstsein vom Bestehen der Forderung unzweideutig
entnehmen lasst (BGHZ 58, 103, 104, 142, 172, 182). Mit
der Darlegung des Beklagten gegeniiber dem Finanzgericht,
er habe dem Klager die Auskunft iiber die Steuerfreiheit der
Entschadigungszahlungen erteilt, wird iiber die Berechtigung
eines Regressanspruchs gegen den Beklagten nichts aus-
gesagt. Weder gesteht der Beklagte hiermit zu, den Klager
fehlerhaft beraten zu haben, noch liegt hierin eine Aussage
Uber die Ursachlichkeit eines unterstellten Beratungsfehlers
fur einen Steuerschaden. Die Annahme eines Anerkennt-
nisses lag deshalb sehr fern.

Von einer weiteren Begriindung wird gemaB § 544 Abs. 4
Satz 2 ZPO abgesehen, weil sie nicht geeignet ware, zur
Kidrung der Voraussetzungen beizutragen, unter denen eine
Revision zuzulassen ist. »
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Notarhaftpflichtversicherung

= Vertrauensschadenversicherung

= Notarkammer

® Vorleistung des Berufshaftpflichtversicherers
= Unwirksame Nachhaftungsfrist

= Ausschlussfrist 4 Jahre

(OLG Frankfurt, Urt. v. 14.7.2010 -4 U 22/10)

Leitsétze:

1. § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO stellt eine Anspruchsnorm
zugunsten des vorleistenden Berufshaftpflichtversiche-
rers dar. Anspruchsverpflichteter des Aufwendungs-
ersatzanspruchs aus der Norm ist nicht die Notarkam-
mer, sondern der Vertrauensschadenversicherer, mit
dem die Notarkammer, der der den Schaden verur-
sachende Notar angehdrt, einen Vertrauensschaden-
vertrag i.5.d. § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO abgeschlossen
hat.

2. Der Aufwendungsersatzanspruch nach § 19a Abs. 2
Satz 4 BNotO ist dahin auszulegen, dass er im Umfang
nur ,soweit” besteht, wie der Vertrauensschaden-
versicherer aus dem mit der Notarkammer abgeschlos-
senen Vertrag auch tatsachlich verpflichtet ist, den
durch eine wissentliche Pflichtverletzung des Notars
verursachten Schaden zu tragen.

3. Eine zwischen der Vertrauensschadenversicherung
und Notarkammern in Allgemeinen Versicherungs-
bedingungen vereinbarte Beschrankung des Versicher-
ungsumfangs auf Schaden, die binnen vier Jahren nach
der schadenursachlichen Handlung des Notars gemeldet
werden, ist nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB unwirksam. =

Aus den Griinden:

A. Die Klagerin, die als Berufhaftpflichtversicherin des Notars
N. nach dessen rechtskraftiger Verurteilung an die gesché-
digte ... (...) 89.944,92 EUR gezahlt hat, obwohl sie im
Deckungsprozess des Notars wegen wissentlicher Pflicht-
verletzung obsiegt hat, verlangt von der Beklagten zu 1),
der Notarkammer, der der Notar angehért, und der Beklag-
ten zu 2), der Vertrauensschadenversicherin, Erstattung

des gezahlten Betrages zzgl. Zinsen.

Wegen des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes wird
zunachst auf den Tatbestand des landgerichtlichen Urteils
verwiesen.

Dieser ist jedoch wie folgt zu ergdnzen: In den Allgemeinen
Versicherungsbedingungen des zwischen der Beklagten zu 1)
und der Beklagten zu 2) geschlossenen Vertrauensschaden-
versicherungsvertrages (im Folgenden: AVB) ist unter § 4

Nr. 2 vereinbart, dass fur Schaden, die spater als vier Jahre
nach ihrer Verursachung durch den Notar dem Versicherer
gemeldet werden, eine Versicherungsleistung ausgeschlos-
sen ist. Wegen des ndheren Inhalts der Versicherungsbedin-
gungen wird auf Anlage B 3 verwiesen.

Das Landgericht hat die Klage, soweit sie gegen die Beklagte
zu 2) gerichtet ist, abgewiesen. Im Verhéltnis zur Beklagten
zu 1) hat das Landgericht der Klage ganz Giberwiegend statt-
gegeben; insoweit hat es lediglich den Zinsanspruch nicht in
vollem Umfang als begrlindet erachtet.

Die Klageabweisung hinsichtlich der Beklagten zu 2) hat das
Landgericht damit begriindet, dass es weder ihre Aufgabe
sei, die Erfullung gesetzlicher Pflichten zu Uberwachen noch
den Abschluss von Vertrdgen unter Hinweis darauf zu ver-
weigern.

Gegen die Beklagte zu 1) bestehe kein Anspruch der Klage-
rin aus § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO, weil diese Bestimmung
keine Anspruchsnorm 7u ihren Gunsten darstelle, Da es sich
bei der Vertrauensschadenversicherung um eine Versiche-
rung auf fremde Rechnung handele, sei die Beklagte zu 1)
gegenliber der Klagerin nicht unmittelbar verpflichtet. Ein
Schadenersatzanspruch gegen die Beklagte zu 1) sei jedoch
wegen VerstoBes gegen ihre Versicherungspflicht aus § 67
Abs. 3 Nr. 3 BNotO begriindet. Das Gesetz regle zwar nicht
naher die Beschaffenheit der abzuschlieBenden Vertrage.
Aus den ,Bruchstlcken der gesetzlichen Regelung” ergebe
sich aber, dass eine Ausschlussfrist von vier Jahren nicht
vereinbart werden dirfe. Bei deliktischen Anspriichen be-
stehe fUr eine solche ohne Kenntnis des Geschadigten
laufende Frist kein sachlicher Grund. Die von der Beklagten
zu 1) verletzte Pflicht zum Abschluss einer dem § 67 Abs. 3
Nr. 3 BNotO entsprechenden Versicherung bestehe auch
gegenuber der Klagerin als Berufshaftpflichtversicherung.

Hiergegen haben die Kldgerin und die Beklagte zu 1)
Berufung eingelegt. Die Kldgerin erstrebt mit ihrer Berufung
eine Verurteilung der Beklagten zu 2) und verfolgt hinsicht-
lich beider Beklagten den erstinstanzlich teilweise abge-
wiesenen Zinsanspruch weiter.

Die Klagerin vertritt die Auffassung, dass der Anspruch auf
Aufwendungsersatz aus §19a Abs. 2 Satz 4 BNotO sowohl
gegen die Notarkammer als auch gegen den Vertrauens-
schadenversicherer gerichtet sei. Die Beklagte zu 1) sei des-
halb nicht allein aus Pflichtverletzung, sondern auch wegen
Aufwendungsersatz zur Zahlung verpflichtet. Gegen die
Beklagte zu 2) richte sich der Anspruch deshalb, weil sie
.Geschéftsherr” sei, denn sie sei zur Regulierung der Ver-
trauensschaden verpflichtet. Dies entspreche auch der
Gesetzesbegrindung.

Da die Kldgerin aus § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO Geldersatz
.wie ein Beauftragter” verlangen kénne, kénne dem An-
spruch nicht der Ablauf der vierjdhrigen Ausschlussfrist aus
dem Vertrauensschadenversicherungsvertrag entgegen-
gesetzt werden.

Der Zinsanspruch stehe der Klagerin ,als Beauftragter”
bereits ab dem Zeitpunkt der Aufwendung des Geldbetrages
zu, zumindest aber ab der Mahnung vom 7.11.2008 wegen
Verzuges.

Die Beklagte zu 1) erstrebt die Abweisung der Klage.



Sie rligt das Vorliegen einer Uberraschungsentscheidung
unter Verletzung ihres rechtlichen Gehdors, weil das Land-
gericht wegen der Klausel tiber die vierjahrige Ausschlussfrist
eine Haftung der Beklagten zu 1) aus dem Rechtsgrund einer
Verletzung ihrer Versicherungspflicht angenommen habe.
Dieselbe Kammer des Landgerichts habe in zwei voran-
gehenden Prozessen, wenn auch im Hinblick auf andere
Einschréankungen der Vertrauensschadenversicherung, die
gegenteilige Rechtsauffassung vertreten.

In der Sache vertritt sie die Auffassung, dass § 67 Abs. 3

Nr. 3 BNotO keinen besonderen Inhalt fir die abzuschlieen-
den Versicherungsvertrage vorschreibe mit Ausnahme der
dort genannten Mindestsummen und des versicherten
Risikos. Bei der gegenteiligen Auffassung des Landgerichts
bleibe unklar, aus welchen ,Bruchstiicken der gesetzlichen
Regelung” es dies ableite, zumal sich aus dem landgericht-
lichen Urteil nicht ergebe, nach welcher Gesetzesdnderung
und ab welchem Zeitpunkt die Versicherungsvertrage hatten
angepasst werden missen. Dass § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO
keine inhaltlichen Vorgaben zur Vertragsgestaltung mache,
ergebe sich u.a. aus der detailreicheren Regelung bei der
Berufshaftpflicht und daraus, dass von der Erméachtigung
zum Erlass einer Rechtsverordnung kein Gebrauch gemacht
worden sei. Diese Sicht liege auch den Ausflhrungen in der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs in BGHZ 115, 275,
281 zugrunde, Ihre sachliche Rechtfertigung habe die vier-
jahrige Ausschlussfrist darin, dass die gesamte Gemeinschaft
der Notare die Kosten fir die Schdden durch den vorsatzlich
handelnden Notar tragen msse.

Selbst wenn eine Verpflichtung der Beklagten zu 1) zum
Abschluss einer weitergehenden Vertrauensversicherung
anzunehmen sei, bestehe diese nicht gegeniiber der Klagerin
als Berufshaftpflichtversicherin. Bei Einfihrung der Regelung
im Jahr 1981 hatte ndmlich keine Beziehung zwischen
Notarkammer und Berufshaftpflichtversicherin bestanden
und Ziel der Reform im Jahr 1998 sei allein die Starkung der
Rechte der Geschédigten gewesen.

Die Beklagte zu 1) vertritt des Weiteren die Auffassung, dass
sie jedenfalls kein Verschulden treffe. Aus der historischen
Entwicklung der Vertrauensschadenversicherung und der
Gesetzgebung seit 1981 sei nicht erkennbar gewesen, dass
die Vertrage dem Gesetz widersprachen. Die Entscheidung
des Bundesgerichtshofs in BGHZ 115, 275 habe keinen
Anlass zu Zweifeln gegeben. SchlieBlich ware bei einer
Anderung das festgefiigte System des Vertrauensschaden-
ersatzes ,ins Wanken" gekommen.

Die Beklagte zu 2) entgegnet auf die Berufung der Klagerin,
nach zutreffender Auslegung stelle § 19a Abs. 2 Satz 4
BNotO allenfalls fur sonstige Aufwendungen neben den
Ubergegangenen Anspriichen nach Satz 3 eine Anspruchs-
grundlage dar. Jedenfalls sei ein Anspruch gegen sie aus

§ 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO auf den Deckungsumfang der
Vertrauensschadenversicherung entsprechend dem abge-
schlossenen Versicherungsvertrag begrenzt. Zinsen kénne
die Klagerin dementsprechend wegen § 4 (3) der AVB nicht
beanspruchen,
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B. Die von beiden Parteien eingelegten Berufungen sind
zuldssig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt und
begrindet worden,

Die Berufung der Klagerin ist ganz iberwiegend begriindet,
weil ihr gegen die Beklagte zu 1) ein Anspruch auf Erstattung
des Betrages von 89 944,92 EUR zusteht. Lediglich hinsicht-
lich der Zinsen ist die Klage insoweit in geringem Umfang
unbegrindet,

Die Berufung der Beklagten zu 1) hat insoweit Erfolg als sie
gegenlber der Klagerin nicht zur Zahlung des begehrten
Geldbetrages, sondern lediglich zur Einziehung und Aus-
kehrung einer Versicherungsleistung in dieser Héhe ver-
pflichtet und der Klage deshalb allein im Hilfsantrag statt-
zugeben ist.

I. Zur Berufung der Kldgerin

1. Der Klagerin steht gegen die Beklagte zu 2) aus dem
Gesichtspunkt des Aufwendungsersatzes aus § 19a Abs. 2
Satz 4 BNotO ein Anspruch auf Zahlung von 89.944,92 EUR
zu.

a) Entgegen der Auffassung des Landgerichts stellt § 19a
Abs. 2 Satz 4 BNotO eine Anspruchsnorm zugunsten des
vorleistenden Berufshaftpflichtversicherers dar. Schon nach
ihrem Wortlaut (,, Der Berufshaftpflichtversicherer kann ...
Ersatz seiner Aufwendungen verlangen”) ordnet die Bestim-
mung als Rechtsfolge einen Anspruch des Berufshaftpflicht-
versicherers auf Aufwendungsersatz an. Dies entspricht auch
der Intention des Gesetzgebers, der darin eine Regelung
~zum Aufwendungsersatz entsprechend allgemeinen Grund-
satzen gesehen” hat (Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses vom 17.6.1998, BT-Drucks. 13/11034, S. 39).
Zweifelhaft kann allein sein, gegen wen sich der Anspruch
richtet, da ein Verpflichteter nicht ausdricklich genannt ist
(sogleich unter b)).

b) Anspruchsverpflichteter des Aufwendungsersatzanspruchs
aus § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO ist allein der Vertrauens-
schadenversicherer, mit dem die Notarkammer, der der den
Schaden verursachende Notar angehdrt, einen Vertrauens-
schadenversicherungsvertrag i.S.v. § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO
abgeschlossen hat.

Als Anspruchsgegner sind in Satz 4 des § 19a Abs. 2 BNotO
einerseits allein , die Personen” bezeichnet, , flr deren Ver-
pflichtungen” der Berufhaftpflichtversicherer ,,gemaB Satz 2
einzustehen hat”. Andererseits ist in Satz 2 nicht ausdriick-
lich aufgefihrt, fir wen der Berufshaftpflichtversicherer bei
Ablehnung der eigenen Eintrittspflicht die (vorlaufige) Leis-
tung zu erbringen hat. Als Anspruchsgegner kénnten der
Vertrauensschadenversicherer, die versicherungspflichtige
Notarkammer oder beide in Betracht kommen. Denn mit der
Leistung an den Geschadigten steht bei wissentlicher Pflicht-
verletzung des Notars der Berufhaftpflichtversicherer einer-
seits fur die Zahlungsverpflichtung des Vertrauensschaden-
versicherers aus dem Versicherungsvertrag (im Verhaltnis zur
Notarkammer) und zugleich fur die Verpflichtung der Notar-

"
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kammer zur Einziehung und Weiterleitung der Versiche-
rungsforderung (gegendber dem Geschadigten) aus Ver-
sicherung fur fremde Rechnung i.S.v. § 43 VWG ein.

Die Auslegung des Gesetzes anhand der systematischen
Bezlige und des geduBerten Willens des Gesetzgebers ergibt
jedoch, dass Verpflichteter allein der Vertrauensschaden-
versicherer ist (Arndt/Lerch/Sandkdhler, BNotO 6. Aufl.,

§ 19a Rdnr. 59). In Satz 2 wird ndmlich im Zusammenhang
mit dem Umfang der Leistung, die der Berufshaftpflichtver-
sicherer zu erbringen hat, auf den ,Versicherer, der Schiaden
aus vorsatzlicher Handlung deckt”, also der Vertrauensver-
sicherer, Bezug genommen. Der Umfang ist namlich auf die
fur jenen geltende Mindestversicherungssumme beschrankt,
Dies ist ein Hinweis darauf, dass nach dem Gesetzeszusam-
menhang derjenige, fiir den die Leistung erbracht wird,
allein der Vertrauensschadenversicherer ist.

Dieser Anhaltspunkt aus dem Gesetz wird dadurch bestatigt,
dass nach der Vorstellung des Gesetzgebers bei Einfligung
der § 19a Abs. 2 Satz 2—4 BNotO im Jahr 1998 sich der
Ausgleich nach Vorleistung durch den Berufshaftpflichtver-
sicherer ausschlieBlich zwischen den Versicherern vollziehen
sollte. Denn der Rechtsausschuss, auf dessen Vorschlag die
Regelung zurlickgeht, wollte mit der Bestimmung in Satz 2
allein , eine Vorleistungspflicht des Berufshaftpflichtversiche-
rers des Notars im Verhaltnis zum Vertrauensschadenver-
sicherer” begrinden (Bericht des Rechtsausschusses vom
17.6.1998, BT-Drucks. 13/11034, S. 38 f). Damit steht in
Ubereinstimmung, dass es schon vor der Einfihrung dieser
Regelung informelle Absprachen gab, dass in einem solchen
Konfliktfall eine der beiden Versicherungen vorleistet (vgl.
Zimmermann, DNotZ 1982, 90, 92). Angesichts der ein-
deutigen Bekundung des gesetzgeberischen Willens, wonach
sich Vorleistung und Ausgleich allein im Verhéltnis der Ver-
sicherer untereinander vollziehen sollen, scheidet auch die
verbleibende Méglichkeit aus, dass beide, der Vertrauens-
schadenversicherer und die Notarkammer, Schuldner des
Aufwendungsersatzanspruches sind. Fiir eine doppelte
Schuldnerschaft ist im Ubrigen ein rechtfertigender Grund
nicht ersichtlich.

c) Die von der Klagerin an die ... erbrachte Schadenersatz-
leistung ist auch von dem von der Beklagten zu 1) in ihrem
Versicherungsvertrag mit der Beklagten zu 2) zugesagten
Deckungsumfang umfasst, denn die Beklagte zu 2) kann
ihrer Eintrittspflicht nicht den in § 4 Nr. 2 der AVB vereinbar-
ten Ausschluss von Schiden, die spater als vier Jahre nach
dem Schadenereignis gemeldet wurden, entgegenhalten.

aa) Allerdings ist nach Auffassung des Senats der Aufwen-
dungsersatzanspruch nach §19a Abs. 2 Satz 2 BNotO grund-
satzlich auf den Umfang begrenzt, in dem der Vertrauens-
schadenversicherer nach dem mit ihm abgeschlossenen Ver-
trag eintrittspflichtig ist. Der Aufwendungsersatzanspruch
besteht nur gegen die Personen, , flr deren Verpflichtun-
gen” der Berufhaftpflichtversicherer ,gemaB Satz 2 einzu-
stehen hat”. Mit dieser Formulierung wird bei sachgerechter
Auslegung nach dem Gesetzeszusammenhang und dem
Zweck der Regelung nicht allein der Schuldner bezeichnet,

von dem Aufwendungsersatz verlangt werden kann, sondern
die Formulierung ist zugleich als inhaltliche Begrenzung des
Anspruchs zu lesen. Der Berufshaftpflichtversicherer kann
auch nur ,soweit” Ersatz verlangen, wie er durch seine Leis-
tung nach Satz 2 eine Verpflichtung des Vertrauensschaden-
versicherers erfiillt hat. Der Gesetzgeber wollte in Satz 2

+im Interesse einer zligigen Schadenregulierung” bei Streit
Uber die Wissentlichkeit der Pflichtverletzung allein ,eine
Vorleistungspflicht des Berufshaftpflichtversicherers des
Notars im Verhaltnis zum Vertrauensschadenversicherer”
schaffen (Bericht des Rechtsausschusses, a.a.0., S. 38 f).
Diese Begrindung geht von einer alternativen Schuldner-
schaft in dem Sinne aus, dass letztlich entweder der Berufs-
haftpflichtversicherer oder der Vertrauensschadenversicherer
den Schaden des Geschadigten — bis zu den gesetzlich vor-
geschriebenen Mindestsummen — zu tragen hat. Durch den
Aufwendungsersatzersatzanspruch soll deshalb, vergleichbar
einem Anspruch aus Geschaftsfihrung ohne Auftrag, nur
ausgeglichen werden, was der Vertrauensschadenversicherer
bei Vorsatz ohnehin zu tragen hatte.

Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber mit der Moglich-
keit gerechnet hat, dass Berufshaftpflichtversicherer und Ver-
trauensschadenversicherer den Schaden in unterschiedlicher
Héhe zu tragen haben. Es kann deshalb nicht angenommen
werden, dass mit dem Aufwendungsersatzanspruch nach
Satz 4 der Vertrauensschadenversicherer eine Schuld Gber-
nehmen sollte, die er aufgrund des Versicherungsvertrages
im Verhaltnis zur Notarkammer flr den Geschadigten nicht
zu tragen hat. Fir eine solche , iberschieBende Haftung”
des Vertrauensschadenversicherers besteht auch keine sach-
liche Rechtfertigung. Sie widersprédche insbesondere dem
Grundsatz der Privatautonomie, weil sonst dem Vertrauens-
schadenversicherer eine gesetzliche Verpflichtung auferlegt
wirde, fir die er keine Leistungen aus dem Versicherungs-
vertrag in Gestalt von Prémien erhalt, Der Aufwendungs-
ersatzanspruch in § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO ist deshalb
dahin auszulegen, dass er im Umfang nur ,soweit” besteht,
wie der Vertrauensschadenversicherer aus dem mit der
Notarkammer abgeschlossenen Vertrag auch tatsachlich ver-
pflichtet ist, den durch eine wissentliche Pflichtverletzung
des Notars verursachten Schaden zu tragen.

bb) Die zwischen der Beklagten zu 2) und der Beklagten

zu 1) vereinbarte Beschrankung des Versicherungsumfangs
in § 4 Nr. 2 der Bedingungen auf Schaden, die binnen vier
Jahren der schadenurséchlichen Handlung des Notars gemel-
det wurden, ist jedoch nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB (inhalts-
gleich: § 9 Abs. 2 Nr. 2 der bei Vertragsdnderung geltenden
AGBG) unwirksam.

Es ist deshalb unschadlich, dass diese Frist hier zum frihes-

ten Zeitpunkt einer Meldung des Schadens durch die Klage-
rin, ndmlich durch Anwaltsschreiben vom 12.6.2006 an die
Beklagte zu 1), bereits abgelaufen war.

(1) Bei den Regelungen in § 4 der Versicherungsbedingun-
gen zum Vertrauensschadenversicherungsvertrag handelt
es sich um vorformulierte Vertragsbedingungen i.S.v. § 305
Abs. 1 BGB. Dies ergibt sich zwar nicht aus der duBeren



Gestaltung. Die in § 4 niedergelegten Ausschlussklauseln
werden unstreitig jedoch bereits seit Mitte der 1960er Jahre
in nahezu allen Vertrédgen der Versicherungswirtschaft Gber
Vertrauensschadenversicherungen verwendet. Es ist deshalb
davon auszugehen, dass sie fur eine unbestimmte Zahl von
Vertrdgen von der Beklagten zu 2) vorformuliert sind. Soweit
die Beklagten darauf vortragen, die , Vereinbarungen der
Vertrauensschadenversicherungsvertrage” seien urspringlich
(1966) von der Bundesnotarkammer und ab 1981 vom Ver-
trauensschadenfonds , ausgehandelt” worden, ergibt sich
daraus noch kein Aushandeln der konkreten Bedingung i.S.d.
§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB. Dieses erfordert namlich, dass der
Verwender im Rahmen tatséchlich durchgefiihrter Verhandlun-
gen die konkrete Klausel ernsthaft zur Disposition gestellt hat
(vgl. Palandt/Griineberg, BGB 69. Aufl., § 305 Rz. 20 f m.
zahlr. Nachw.). Eine solche konkrete Verhandlungssituation
ist von den Beklagten weder in sachlicher noch in zeitlicher
Hinsicht beschrieben worden, Gegen eine konkrete Verhand-
lung spricht auch, dass die Klauseln in § 4 der Versicherungs-
bedingungen nach Inkrafttreten der Versicherungspflicht
unverandert Ubernommen worden sind.

Eine Inhaltskontrolie der gegentiber der Beklagten zu 1) als
juristischer Person des 6ffentlichen Rechts verwendeten Ver-
tragsbedingungen ist nach § 310 Abs. 1 BGB jedenfalls am
MaBstab des § 307 BGB ertffnet.

(2) Einer Inhaltskontrolle der Ausschlussklausel in § 4 Nr. 2
der AVB steht nicht § 307 Abs. 3 BGB entgegen, wonach
eine Inhaltskontrolle lediglich fir Geschaftsbedingungen
vorgenommen werden darf, die von Rechtsvorschriften ab-
weichen oder diese ergdnzen. Allerdings ist bei Versiche-
rungsvertragen, die den Leistungsgegenstand vielfach durch
ein System von Beschreibungen, Risikoein- und -ausschlissen
und Obliegenheitsklauseln bestimmen, die Abgrenzung
zwischen kontrollfreien Hauptleistungsverpflichtungen und
kontrollfahigen Nebenbestimmungen schwer zu ziehen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist danach
zu fragen, ob eine Klausel den Typ des Vertrages konstituiert
und den Kernbereich des versicherten Risikos festlegt (nicht
kontrollfahig) oder andererseits lediglich das Deckungsver-
sprechen einschrankt, verandert, ausgestaltet oder modifiziert
(kontrollfahig, vgl. Palandt/Griineberg, BGB 69. Aufl., § 307
Rz. 58 m.w.N.). Die vorliegende Klausel stellt nach Uber-
zeugung des Senats, obwohl sie auch Auswirkungen auf
den Umfang des von der Beklagten zu 1) zu kalkulierenden
Risikos der Inanspruchnahme hat, nach dem Vertragsgeflige
eine das Deckungsversprechen lediglich einschrankende
Bestimmung dar. Nach dem Aufbau der Bedingungen ist der
.Gegenstand der Versicherung”, insbesondere der Versiche-
rungsfall und die Versicherungsleistung, in § 1 der Bedingun-
gen geregelt. § 4 zdhlt demgegenlber lediglich bestimmte
Félle auf, in denen die Versicherungsleistung ausgeschlossen
ist. Diesem Regel-Ausnahme-Verhéltnis entspricht auch der
Inhalt der Bestimmungen.

In § 1 Abs. Il ist ausgefihrt, dass die Hohe der Versiche-
rungsleistung durch den Umfang der Schadenersatzpflicht
der Vertrauensperson, also des Notars, bestimmt wird.
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Damit wird Bezug genommen auf den Haftungsumfang des
§ 19 Abs. 1 BNotO und als Vertragsinhalt im Grundsatz eine
Versicherungsleistung festgelegt, die der Schadenersatzver-
pflichtung nach § 19 Abs. 1 BNotO entspricht. Ebenso wird
hinsichtlich der Voraussetzungen der Eintrittspflicht in § 1
Abs. 1 auf Handlungen von Notaren Bezug genommen, die
diese ,nach den gesetzlichen Bestimmungen Uber unerlaub-
te Handlungen™ zum Ersatz von Vermdogensschaden ver-
pflichten. Da § 19 Abs. 1 BNotO eine Begrenzung der Haftung
auf binnen vier Jahren gemeldete Schdden nicht kennt, stellt
sich der Ausschluss nach § 4 Nr. 2 der Versicherungsbedin-
gungen als eine Einschrdnkung des in § 1 beschriebenen
Deckungsversprechens dar. Die AVB sind insofern vergleich-
bar der Fallgestaltung, wie sie einem Urteil des Bundes-
gerichtshofs vom 28.3.2001 (IV ZR 19/00, NJW 2001, 1934)
zugrunde lag. In jenem Fall versprach ein Reiseversicherer
dem Versicherten eine Entschadigung im Umfang der Erstat-
tung nach § 651k BGB, schrankte dies jedoch sodann hin-
sichtlich der Anzahlung auf einen bestimmten Prozentsatz
vom Reisepreis ein.

(3) § 4 Nr, 2 der AVB verstoBt gegen wesentliche Rechte und
Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrauensschadenver-
sicherungsvertrages ergeben, und gefahrdet so den Vertrags-
zweck. Ein Vertrauensschadenversicherungsvertrag, der
lediglich Schaden abdeckt, die innerhalb von vier Jahren nach
Verursachung gemeldet werden, geniigt nicht der in § 67
Abs. 3 Nr, 3 Satz 1 BNotO gebotenen Versicherungspflicht.

Zwar ergeben sich aus dem Wortlaut des Gebots mit Aus-
nahme der Mindestversicherungssummen keine Anforde-
rungen an den Inhalt der abzuschlieBenden Vertrége. Die
Vertrage mussen jedoch dem Zweck des Versicherungs-
gebots entsprechen. Dies folgt bereits aus dem Charakter
der Vertrauensschadenversicherung als Pflichtversicherung.
Zwar ist erst seit der Reform des VVG zum 1.1.2008 in § 114
Abs. 2 VVG ausdriicklich bestimmt, dass der Inhalt und der
Umfang der Pflichtversicherung die Erreichung des jeweiligen
Zwecks der Pflichtversicherung nicht geféhrden diirfen. Die
Einflhrung einer ausdriicklichen Regelung hierzu beruhte
jedoch allein darauf, dass bis zum Jahr 1994 die AVB einer
versicherungsaufsichtlichen Genehmigung ex ante unterstan-
den (vgl. Schwintowski/Brémmelmeyer, Praxiskommentar
zum VWG, § 113 Rz. 7). Der Grundsatz, dass im Bereich der
Pflichtversicherung die abgeschlossenen Vertrdge dem Zweck
des Versicherungsgebots entsprechen miissen, war bereits
zuvor anerkannt (vgl. Prélss/Martin, VWG 26. Aufl., Vorbem.
IV Rz. 7).

Zweck der in § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO angeordneten Ver-
sicherungspflicht ist es, ,sicher(zu)stellen, dass der durch ein
pflichtwidriges Verhalten des Notars Geschddigte Ersatz fur
seinen Schaden erlangen kann” (Gesetzesbegrindung BT-
Drucks. 8/2782, S. 1). Sie soll insoweit die Haftpflichtver-
sicherung des Notars ergénzen (BT-Drucks. 8/2782, S. 12;
9/24, S. 4). Dass vor allem die Schadloshaltung des Opfers
bei vorsatzlicher Pflichtverletzung des Notars Zweck des
Gesetzes ist, hat auch der Bundesgerichtshof mehrfach
ausgesprochen (BGHZ 113, 151, 153 f; BGHZ 115, 275,
278 m.w.N.; BGH, VersR 1998, 1504).
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Die Vertrauensschadenversicherung soll zusammen mit der
Einzelhaftpflichtversicherung (§ 19a BNotO), der Gruppen-
anschlussversicherung (§ 67 Abs. 2 Nr. 3 BNotO) und dem
Vertrauensschadenfonds der Notarkammern fiir geschadigte
Rechtsuchende den Vermdgensschutz sicherstellen, den die
Staatshaftung (Art. 34 GG) bei Amtspflichtverletzungen
anderer Amtstrager schafft (BGHZ 115, 275, 283 1),

Daraus folgt, dass mit Ausnahme der in § 67 Abs. 3 Nr. 3
BNotO genannten Deckungshochstsummen die Voraus-
setzungen und der Umfang der Versicherungsleistung dem
Schadenersatzanspruch aus § 19 Abs. 1 BNotO entsprechen
missen. Eine Abweichung davon lasst § 67 Abs. 3 Nr. 3
BNotO hinsichtlich der Anordnung von Mindestversiche-
rungssummen und damit einer Beschrdnkung auf Hochst-
betrége flr die Versicherungsleistung zu.

Dieser Vorgabe widerspricht die Ausschlussklausel in § 4

Nr. 2 der AVB, weil eine Leistung nach vier Jahren unabhén-
gig vom Eintritt der Verjahrung ausgeschlossen sein kann,
wenn sie vom Geschddigten nicht gemeldet wird. Dies stellt
eine erhebliche Abweichung dar. Die Verletzung der Amts-
pflichten von Notaren wird — was dem Senat aus einer Viel-
zahl von ihm entschiedener Notarhaftpflichtfélle bekannt

ist — hdufig erst mit ihren Jahre spater eintretenden Schaden
bemerkt. Das gilt nicht etwa allein fir Erbschaftssachen,
sondern auch bei Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit
der Eintragung von Grundpfandrechten, weil diese in vielen
Fallen erst zum Tragen kommen, wenn der Sicherungsfall
eintritt. Vielfach erlangt der Geschadigte auch erst im
Zusammenhang mit einem verlorenen Prozess gegen andere
Urkundsbeteiligte Kenntnis vom pflichtwidrigen Verhalten
des Notars.

Die Ausschlussfrist kann auch nicht durch die mit dem Zeit-
ablauf nach vier Jahren schwieriger werdende Aufklarung
der Wissentlichkeit der notariellen Pflichtverletzung gerecht-
fertigt werden. Das Risiko des Wissentlichkeitsnachweises
tréagt ndmlich allein der Geschadigte. Durch die von der
Beklagten zu 1) abgeschlossene Vertrauensschadenversiche-
rung wird deshalb der ergénzende Ersatz eines Geschédigten
wegen Schéden durch wissentliche notarielle Pflichtverlet-
zungen gerade nicht sichergestellt (wie hier Haug, Notar-
haftung 2. Aufl., Rz. 319, Brigge, Vermégensschaden-Haft-
pflichtversicherung, S. 59 f; a. A. Arndt/Lerch/Sandkihler,
BNotO. § 19a Rz. 15, Barchewitz, MDR 2008, 1258, 1261).

Die vor dem Inkrafttreten des Pflichtversicherungsgebots seit
etwa 1965/66 in Vertrauensversicherungsvertragen tblichen
Einschrankungen der Vertrauensschadenversicherungen in
zeitlicher Hinsicht und im Umfang des versicherten Schadens
kénnen unter dem Pflichtversicherungsgebot durch das
Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung vom
7.8.1981 (BGBI I, 1803) zum 1.1.1983 auch nicht mehr
damit gerechtfertigt werden, die Vertrauensschadenver-
sicherung habe den begrenzten Zweck, den Notarstand in
Féllen vorséatzlicher Pflichtverletzung dadurch zu wahren,
dass den Geschéadigten von der Notarkammer ,Hilfe geleistet
werden kann” (so aber Zimmermann, DNotZ 1982, 90, 93;
Barchewitz, MDR 2008, 1258, 1261). Vielmehr steht mit

der Einfihrung der Pflichtversicherung der staatshaftungs-
rechtliche Aspekt im Vordergrund. Die Wahrung des Ver-
trauens in den Notarstand bildet allenfalls eine sekundare
Aufgabe der Vertrauensschadenversicherung (zutreffend
Wolff, VersR 1993, 272, 273).

Entgegen der Meinung der Beklagten zu 1) kann nicht fest-
gestellt werden, dass die Ausschlussklauseln in § 4 der Ver-
sicherungsbedingungen, welche nach Einfuhrung der Ver-
sicherungspflicht zum 1.1.1983 beibehalten wurden, vom
Gesetzgeber als mit der Versicherungspflicht nach § 67

Abs. 3 Nr. 3 BNotO vereinbar akzeptiert worden sind. Weder
aus den Materialien zu diesem Anderungsgesetz (BT-Drucks,
8/2782 und 9/24) noch aus den Materialien zum 3. Gesetz
zur Anderung der Bundesnotarordnung vom 19.6.1998
(BGBI |, 5585, Begriindung des Gesetzentwurfs BT-Drucks.
13/4184) ergibt sich, dass die beteiligten Gesetzgebungs-
organe Kenntnis davon hatten, dass in der Praxis von den
Notarkammern Versicherungsvertrige abgeschlossen worden
sind, aufgrund derer der Ersatzanspruch fiir den Geschéadigten
in zeitlicher Hinsicht und im Umfang der zu ersetzenden
Schéden hinter dem des § 19 Abs. 1 BNotO zuriickbleibt. Das
gilt entgegen der Meinung der Beklagten zu 1) insbesondere
auch fir die im Gesetzgebungsverfahren zum 3. Gesetz zur
Anderung der Bundesnotarordnung vom 18.6.1998 auf
Empfehlung des Rechtsausschusses unterbliebene Erhdhung
der Mindestversicherungssumme.

Zwar hat der Ausschuss die Empfehlung des Bundesrats (BT-
Drucks. 13/4184, S. 46 und 51), die Mindestversicherungs-
summen in § 67 Abs, 3 BNotO zu erhdhen, fur die Ver-
trauensschadenversicherung abgelehnt, und in der Endfas-
sung des Gesetzes ist es daraufhin nicht zu einer Erhdhung
gekommen. Der Ausschuss hat diese Ablehnung jedoch
damit begriindet, dass bei Uber die Mindestversicherungs-
summe hinausgehenden Schaden der Vertrauensschaden-
fonds der Notarkammern eintrete, aus dem auch ,Spitzen-
schaden” ersetzt werden kdnnten. Dieses , flexible System
der Schadenvorsorge im Falle vorsatzlicher Amtspflichtverlet-
zung” habe sich bewahrt (BT-Drucks. 13/11034, S. 39).
Diese Begrindung zeigt, dass Diskussionsgegenstand allein
die Frage war, ob die derzeitige Mindestversicherungssumme
der Hoéhe der durch vorsatzliche Pflichtverletzungen mog-
licherweise entstehenden Schaden entspricht. Eine Erorte-
rung darlber, ob die in Vertrauensversicherungsvertragen
Ublichen Ausschlussklauseln dem gebotenen Schutz der
Geschadigten entgegenstehen, fand nicht statt.

Aus dem Schweigen des Gesetzgebers bei den nach der
Einflhrung der Versicherungspflicht zum 1.1.1983 erfolgten
Reformen der Bundesnotarordnung kénnte allenfalls dann
eine Billigung der Ausschlussklauseln abgeleitet werden,
wenn es, etwa aufgrund von Gerichtsentscheidungen, eine
Diskussion in der Fachoffentlichkeit darlber gegeben hatte,
dass die Geschddigten bei wissentlichen Pflichtverletzungen
durch die bisher bestehenden Vertrauensversicherungs-
vertrage nur unzureichend abgesichert seien. Zwar haben
nach Inkrafttreten der Pflichtversicherung in § 67 Abs. 3

Nr. 3 BNotO Zimmermann (DNotZ 1982, 90, 93) und Wolff
(VerskR 1993, 272, 273) in Aufsdtzen erwahnt, dass die Ver-



sicherungsvertrdge weiterhin eine Begrenzung der Nach-
haftung auf vier Jahre enthalten und mittelbare Schaden aus-
schlieBen. Mit Ausnahme der Stellungnahme von Haug aus
dem Jahr 1997 (Notarhaftung, a.a.0., 2. Aufl. Rz. 319) ist
jedoch nicht erkennbar, dass es bis zum Jahr 1998 zu einer
breiteren Diskussion darlber gekommen ist, ob diese Haf-
tungsausschliisse mit dem Zweck der Pflichtversicherung
vereinbar sind. Auch ver&ffentlichte Gerichtsentscheidungen,
in denen Geschddigte mit Anspriichen gegen die Vertrauens-
schadenversicherung wegen dieser Klauseln abgewiesen
worden sind, sind nicht bekannt,

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die
Landesregierungen von der in § 67 Abs. 3 Nr, 3 Satz 4
BNotO erdffneten Méglichkeit zum Erlass von Rechtsverord-
nungen keinen Gebrauch gemacht haben. Diese Erméchti-
gungen betreffen allein die Festlegung von Gesamtleistun-
gen auf alle von Notaren verursachte Schiden wéhrend eines
Versicherungsjahres. Dasselbe gilt fur die Ermachtigung zur
Erhdhung der Mindestversicherungssummen durch das
Bundesministerium der Justiz nach § 67 Abs. 3 Nr. 3 Satz 4
i.V.m. § 19a Abs. 7 BNotO. Beide betreffen allein Haftungs-
summen und nicht Haftungsausschlusse.

(4) Dem Widerspruch des Deckungsausschlusses in § 4

Nr. 2 der Versicherungsbedingungen wegen Unvereinbarkeit
mit dem Pflichtversicherungsgebot kann nicht durch eine
Auslegung der Ausschlussklausel abgeholfen werden. Eine
solche Abhilfe wire etwa gegeben, wenn die Frist zur
Geltendmachung des Anspruches erst ab Kenntnis vom
Schaden zu laufen beginnen wiirde. Anlass dafiir kénnte der
Zweck des Versicherungsvertrages sein, den Schadenersatz-
anspruch von Geschadigten aus § 19 Abs, 1 BNotO bei
wissentlichen Pflichtverletzungen abzusichern. Solche An-
spriche verjdhren nach § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO a.F. i.V.m.
§ 852 Abs. 1 BGB a.F., welche im Wesentlichen den heute
geltenden §§ 195, 199 BGB entsprechen, in einer Frist von
drei Jahren erst ab Kenntnis der den Anspruch begriinden-
den Tatsachen. Fir eine die Ausschlussklausel § 4 Nr. 2 der
Versicherungsbedingungen in diesem Sinne korrigierende
Auslegung besteht jedoch kein Raum.

Der Wortlaut der Klausel (,,nach ihrer Verursachung”) kniipft
eindeutig allein an objektive Umsténde an. Es besteht des-
halb kein Anlass zu Zweifeln am Inhalt der gewollten Rege-
lung. Soweit in der Literatur vertreten wird, der Begriff
~gemeldet” sei dahin auszulegen, dass dieser Tatbestand
schon dann erfullt sei, wenn die Notarkammer oder der
Vertrauensschadenfonds von der konkreten Méglichkeit
des schadenursachlichen Verhaltens des Notars erfahren
(Barchewitz, MDR 2008, 1258, 1261), wirde dies den Ver-
stoB gegen das Pflichtversicherungsgebot nicht beseitigen.
Denn auch eine solche Meldung setzt die Kenntnis von auf
die Moglichkeit hinweisenden Umsténden voraus.

(5) Einer Angemessenheitskontrolle von § 4 der Versiche-
rungsbedingungen steht nicht entgegen, dass die Haftungs-
ausschlisse letztlich keine der beiden am Vertrauens-
schadenversicherungsvertrag beteiligten Parteien benach-
teiligen. Dient, wie hier, ein Versicherungsvertrag aufgrund
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eines gesetzlichen Gebots den Interessen einer nicht am
Vertragsschluss beteiligten versicherten Person, so sind bei
der Prifung der Angemessenheit nach § 307 Abs, 2 Nr. 2
BGB auch die Interessen des geschadigten Dritten einzube-
ziehen (Schwintowski/Brémmelmeyer, Praxiskommentar
zum WG, § 114 Rz, 5 und 8). Dies gilt nicht allein fir die
Kontrolle nach den § 305 ff BGB. Dementsprechend hat der
Bundesgerichtshof ausgeflhrt, dass bei einem Widerspruch
des Versicherungsvertrages mit den offentlich-rechtlichen
Belangen der notariellen Vertrauensschadenversicherung
dies durch Anwendung der Generalklauseln des Burgerlichen
Rechts , gemildert” werden konne (BGHZ 115, 275, 281).

d) Die weitere Voraussetzung fir die Leistungspflicht der
Beklagten zu 2) aus dem Vertrauensversicherungsvertrag,
némlich, dass der vom Berufhaftpflichtversicherer erstattete
Schaden auf einer wissentlichen Pflichtverletzung des Notars
beruht, ist zwischen den Parteien nicht streitig. Die dar-
legungspflichtige Klagerin hat unter Bezug auf die Entschei-
dung des Landgerichts im Deckungsprozess vorgetragen,
dass Notar N. bei der Auszahlung des Treuhandbetrages eine
wissentliche Pflichtverletzung begangen habe. Dies haben
die Beklagten nicht in Abrede gestellt. Es kann deshalb dahin-
gestellt bleiben, ob die Feststellung der Wissentlichkeit im
Deckungsprozess zwischen der Kldgerin und der ... auch fiir
den Vertrauensschadenversicherer bindend ist, wie dies im
Verhiltnis zwischen Haftpflichtprozess und Deckungsprozess
bei Voraussetzungsidentitdt anerkannt ist (vg/. BGH, NJW
1998, 2537).

e) Die Kldagerin kann dementsprechend Ersatz ihrer durch die
Regulierung des Schadens entstandenen Aufwendungen
verlangen. Entgegen der Auffassung der Beklagten zu 1)
umfasst der Anspruch aus § 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO sidmt-
liche Aufwendungen, die dem Berufshaftpflichtversicherer
durch die Zahlung nach Satz 2 an den Geschadigten ent-
standen sind, und nicht lediglich solche Aufwendungen, die
nicht bereits durch die nach Satz 3 Ubergangenen Anspriiche
befriedigt werden. Zwar mag die Stellung des Aufwendungs-
ersatzanspruchs in Satz 4 im Anschluss an die cessio legis

in Satz 3 einen solchen Eindruck erwecken. Im Wortlaut der
Anspruchsnorm selbst fehlt jedoch ein Anhaltspunkt fir eine
solche Einschrankung. Andernfalls misste die Bestimmung
némlich dahin lauten, dass der Berufshaftpflichtversicherer
Ersatz seiner ,weiteren” Aufwendungen verlangen koénne.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den Gesetzes-
materialien. Der Rechtsausschuss hat in seiner Begriindung
fur die Einflgung der § 19a Abs, 2 Satz 2-4 BNotO ausge-
flhrt, dass der Forderungstibergang und der Aufwendungs-
ersatz ,allgemeinen Grundsatzen” entsprechen (BT-Drucks.
13/11034, S. 39). Es ist deshalb davon auszugehen, dass der
Anspruchsiibergang nach Satz 3 wie in vergleichbaren Fallen
des Birgerlichen Rechts (§ 426 BGB, § 774 BGB) eine ledig-
lich verstarkende Funktion neben dem Aufwendungsersatz-
anspruch hat.

2. Der vom Landgericht abgewiesene und von der Kldgerin
weiterverfolgte Anspruch auf Zahlung von Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
30.10.2008 ist liberwiegend begriindet. Zu Unrecht hat
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das Landgericht gegentiber der Beklagten zu 1) lediglich
Rechtshangigkeitszinsen als begriindet angesehen.

Der Kl&gerin steht aus § 256 BGB ein Anspruch auf Verzin-
sung ab dem 30.10.2008 zu, dem Tag, an welchem sie den
Betrag von 89.944,92 EUR an die ... gezahlt hat, allerdings
nur in Héhe des gesetzlichen Zinssatzes gemaB § 246 BGB.
Denn nach § 19a Abs. 2 Nr. 4 BGB kann die Kldgerin von
der Vertrauensschadenversicherung ,wie ein Beauftragter”
Ersatz ihrer Aufwendungen verlangen. Damit wird auch auf
den Zinsanspruch des Beauftragten von der Zeit der Aufwen-
dung an (§ 256 BGB) als Rechtsfolge verwiesen.

Ab der vorgerichtlichen Mahnung kann die Klagerin aus

§ 288 BGB Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz beanspruchen. Dem steht nicht entgegen, dass
die Mahnung gegeniiber dem Vertrauensschadenfonds in ...
erfolgt ist. Denn unstreitig vertritt dieser sowohl die Ver-
trauensschadenversicherer als auch die Notarkammern in
Fragen der Vertrauensschadenhaftung.

Il. Zur Berufung der Beklagten zu 1)

Zu Unrecht hat das Landgericht die Beklagte zu 1) zur
Zahlung des verauslagten Geldbetrages von 89.944,92 EUR
fur verpflichtet erachtet. Vielmehr kann die Klagerin von
der Beklagten allein die Einziehung und Auskehrung einer
Versicherungsleistung in dieser Hohe beanspruchen.

1, Der Klagerin steht gegen die Beklagte zu 1) der in
erster Linie geltend gemachte Anspruch auf Zahlung von
89.944,92 EUR nicht zu.

a) Ein Anspruch der Kldgerin auf Zahlung des aufgewende-
ten Betrages gegen die Beklagte zu 1) ergibt sich nicht aus
§ 19a Abs. 2 Satz 4 BGB. Denn nach den Ausflihrungen
unter I. 1. b} ist Schuldner dieses Aufwendungsersatz-
anspruchs allein der Vertrauensschadenversicherer, also
hier die Beklagte zu 2).

b) Ein Anspruch der Klagerin auf Zahlung des mit der Leis-
tung an den Geschadigten aufgewendeten Geldbetrages ist
auch nicht aus dem Gesichtspunkt einer Amtshaftung nach
§ 839 BGB wegen eines VerstoBes der Beklagten zu 1) gegen
die Verpflichtung aus § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO begriindet.

Nach Auffassung des Senats ist eine fahrldassige Amtspflicht-
verletzung zwar gegeben, weil die Beklagte zu 1) durch den
Abschluss eines Vertrauensschadenversicherungsvertrages,
der lediglich Schiaden abdeckt, die innerhalb von vier Jahren
nach Verursachung gemeldet werden, dem Gebot des § 67
Abs. 3 Nr. 3 Satz 1 BNotO nicht in ausreichender Weise
genligt und bei der Erfullung dieser Pflicht in Ausiibung
eines offentlichen Amtes gehandelt hat. Der Vorstand der
Notarkammer hiitte bei pflichtgemaBer Beachtung der von
ihm bei seinen Aufgaben zu erwartenden Sorgfalt erkennen
konnen, dass die von den Notarkammer bis zum Eintritt

der gesetzlichen Versicherungspflicht abgeschlossenen Ver-
trauensschadenversicherungsvertrage nicht den gesetzlichen
Anforderungen des § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO entsprechen.

Bei sorgfaltiger Lekture des Gesetzes hatte sich aufdréngen
miissen, dass weitere Risiko- oder Haftungsausschlisse mit
dem Zweck der Pflichtversicherung nicht vereinbar sind. Eine
Uberprifung der abgeschlossenen Vertrége hatte jedenfalls
spatestens im Jahr 1997 erfolgen mussen, als Haug in der

2. Auflage seines weit verbreiteten Buches zur Notarhaftung
dezidiert darauf hingewiesen hat, dass die Haftungsaus-
schliisse in den Ublichen Vertrauensschadenversicherungs-
vertragen , nicht als rechtmaBig anerkannt” werden kénnen,
weil sie dem MaBstab des § 67 Abs. 3 Nr. 3 BNotO nicht
entsprechen (Haug, a.a.0., Rz. 319).

Die Beklagte zu 1) kann sich zur Entlastung auch nicht
darauf berufen, dass die Vertrauensschadenversicherungs-
vertrage fur die Notarkammer vom Vertrauensschadenfonds
(als gemeinsamer Einrichtung der Notarkammer) ausgehan-
delt wurden. Wenn sie die Erfullung der ihr obliegenden
Amtspflichten auf Dritte Gibertragt, hat sie fir deren Ver-
sdumnisse einzustehen.

Der Klagerin ist aus dieser Pflichtverletzung jedoch bislang
kein Schaden entstanden. Denn nach dem Ergebnis zu I. 1.
¢) ist die Ausschlussklausel in § 4 Nr. 2 der Versicherungs-
bedingungen nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB unwirksam. Die
Beklagte zu 2) kann sich darum nicht auf den Ablauf der
vierjahrigen Ausschlussfrist berufen. Da mithin die Beklagte
zu 2) der Beklagten zu 1) gegentiber zur Deckung des auf
der wissentlichen Pflichtverletzung beruhenden, von Notar N.
verursachten Schadens verpflichtet ist, kann die Klagerin aus
§ 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO Erstattung des an die ... gezahl-
ten Betrages von der Beklagten zu 2) beanspruchen.

Ein Amtshaftungsanspruch ist dartber hinaus auch deshalb
nicht begriindet, weil die Klagerin bislang das Fehlen einer
anderweitigen Ersatzmoglichkeit i.S.v. § 839 Abs, 1 Satz 2
BGB nicht ausreichend dargelegt hat. Eine Ersatzmdglichkeit
der Klagerin fir den von ihr an den Geschadigten gezahlten
Geldbetrag von 89.944,92 EUR besteht gegen Notar N. aus
§ 19 Abs. 1 BNotO, denn der entsprechende Schadenersatz-
anspruch der ... ist mit der Zahlung an diese nach § 19a
Abs. 2 Satz 3 BNotO auf die Klagerin Ubergegangen.

Die Klagerin hat bislang nicht dargelegt, dass dieser An-
spruch gegen den Notar nicht durchsetzbar oder seine Ver-
folgung sonst unzumutbar ist. Sie hat allein vorgetragen,
dass eine mit ihm getroffene Ratenzahlungsvereinbarung
nicht eingehalten und weitere Zahlungen trotz Volistre-
ckungsandrohung nicht erfolgt seien. Dieses Verhalten kann
auch auf Zahlungsunwilligkeit beruhen. Vorzutragen waren
konkrete Tatsachen, aus denen sich die fehlende Leistungs-
fahigkeit des Notars ergibt.

2. Die gegen die Beklagte zu 1) gerichtete Klage ist jedoch
im Hilfsantrag begriindet.

Der Kldgerin steht aus dem nach § 19a Abs. 2 Satz 3 BNotO
auf sie Gbergangenen Anspruch der geschadigten ... aus
dem Vertrauensschadenversicherungsvertrag (Versicherungs-
bedingungen § 1 VII) ein eigener Anspruch auf Einziehung
und Auskehrung der Versicherungsleistung zu.



Denn bei der Vertrauensschadenversicherung handelt es sich
um eine Versicherung auf fremde Rechnung i.S.v. § 43 VWG
(§ 73 VVG a.F.). Bei einer solchen Versicherung kann die
versicherte Person, der Geschadigte, von der Notarkammer
allein Einziehung und Weiterleitung der Versicherungsleistung
beanspruchen (vg/. BGHZ 113, 151, BGHZ 139, 52, 58, KG,
VersR 2008, 211, Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO 6. Aufl.,

& 19a Rz. 20, Gréfe/Brigge, Vermdgensschaden-Haftpflicht-
versicherung, Kap. A. Rz. 210 ff). Die Voraussetzungen
dieses vertraglichen Anspruchs sind hier gegeben, weil der
Schaden auf einer wissentlichen Pflichtverletzung des Notars
beruht und sich die Beklagten zu 2) gegenuiber der Beklag-
ten zu 1) infolge der Unwirksamkeit der Klausel nicht auf
den Ablauf der vierjdhrigen Ausschlussfrist in § 4 Nr. 2 der
Versicherungsbedingungen berufen kann.

Der Senat verkennt nicht, dass dem Berufshaftpflichtver-
sicherer damit nebeneinander zwei Anspriiche zustehen, die
auf dasselbe wirtschaftliche Interesse gerichtet sind; von der
Vertrauensschadenversicherung kann er unmittelbar Crstat-
tung des an den Geschadigten gezahlten Betrages verlangen
(§ 19a Abs. 2 Satz 4 BNotO) und von der Notarkammer
Einziehung und Auskehrung der sich auf denselben Schaden
beziehenden Versicherungsleistung. Dies ist jedoch eine not-
wendige Folge der Entscheidung des Gesetzgebers in § 19a
Abs. 2 Satz 2—4 BNotO, dem Berufshaftpflichtversicherer
neben dem Ubergang der Anspriiche des Geschadigten auch
einen besonderen Aufwendungsersatzanspruch gegen den
Vertrauensschadenversicherer einzurdumen.

Diese Verdopplung der Rechtspositionen fiihrt aber nicht
auch zu einer doppelten Befriedigung des Berufshaftpflicht-
versicherers. Denn beide Anspriiche stehen zueinander im
Verhaltnis der Erfullungskonkurrenz. Mit der Erflillung des
einen erlischt auch der jeweils andere Anspruch. Dies kann
im Rahmen der Zwangsvollstreckung, etwa durch Erhebung
einer Vollstreckungsgegenklage, berlcksichtigt werden.

Die gleichzeitige Innehabung beider Anspriche hat fiir den
Berufshaftpflichtversicherer deshalb allein den Vorteil, dass
er — vergleichbar der Lage bei Gesamtschuldnern — frei
darin ist, welchen Schuldner er (zuerst) in Anspruch nehmen
will.

ll. Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 92 Abs. 1,
97 Abs. 1 ZPO. Soweit die Klage gegenlber der Beklagten
zu 1) lediglich im Hilfsantrag Erfolg hat, schatzt der Senat
das MaB des Unterliegens, welches fur die Klagerin in einer
Verurteilung lediglich zur Einziehung einer Forderung statt
zur unmittelbaren Zahlung desselben Geldbetrages liegt,
auf 1/5 der Forderung.

Eine Zulassung der Revision war geboten, weil die Rechts-
sache grundsétzliche Bedeutung hat (§ 543 Abs. 2 ZPO). Die
zutreffende Auslegung der § 19a Abs. 2 Satz 2-4 BNotO wie
auch der Umfang der Versicherungspflicht aus § 67 Abs. 3
Nr. 3 BNotO und die damit zusammenhangenden Fragen der
Amtshaftung sind in der hochstrichterlichen Rechtsprechung
nicht geklart und kénnen flr eine Vielzahl von Fallen Bedeu-
tung haben. (...) =
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Honorar des Rechtsanwalts

= Hinweispflicht auf Anwaltsgebiihren?

= Fragepflicht des Mandanten

= GebUhrenvereinbarung

= Maximalgebuthr

= Neue Angelegenheit, § 15 Abs. 2 RVG

(OLG Dusseldorf, Beschl. v. 29.6.2010 - [-24 U 212/09)

Leitsdtze:

1. Beauftragt der Mandant den Rechtsanwalt zunachst
mit der Priifung der Erfolgsausichten einer bereits
anderweitig erhobenen Klage und nimmt er dann, dem
anwaltlichen Rat folgend, die Klage zurtck, so handelt
es sich um eine neue Angelegenheit, wenn der Rechts-
anwalt anschlieBend auftragsgemal auBergerichtliche
Vergleichsverhandlungen mit dem friiheren Prozess-
gegner fuhrt.

2. Nur auf Verlangen des Auftraggebers hat der Rechts-
anwalt die voraussichtliche Hohe des Entgelts flr seine
Tatigkeit mitzuteilen, =

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg (§ 522 Abs. 2 Nr. 1 ZPO).
Das Landgericht hat die Klage im Ergebnis zu Recht ab-
gewiesen. Die gegen die Entscheidung vorgebrachten Beru-
fungsgriinde rechtfertigen keine dem Klager gunstigere
Entscheidung.

I. Zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen nimmt der
Senat Bezug auf seinen Hinweisbeschluss vom 4.5.2010.
Dort hat er im Wesentlichen ausgefthrt:

1. Die von dem Landgericht zutreffend berechnete und in-
soweit von dem Beklagten nicht angegriffene GebUhren-
forderung steht der Klagerin zu, weil der Beklagte sie am
1.6.2006 beauftragt hat, in dem Rechtsstreit 11 O 262/05
Landgericht Mdnchengladbach fiir ihn in der Weise tatig zu
werden, dass Rechtsanwalt W. Akteneinsicht nehmen und die
Erfolgsaussichten der weiteren Rechtsverfolgung priifen solle;
entsprechend ist der Rechtsanwalt auch in der Folgezeit
vorgegangen und hat dem Beklagten als Ergebnis seiner
Priifung mitgeteilt, er rate zu einer Riicknahme der Klage.

Der Vortrag der Klagerin zu ihrer Beauftragung und deren
Inhalt ist bereits aufgrund des erstinstanzlichen Vorbringens
des Beklagten als zugestanden anzusehen (§ 288 Abs. 1
ZPO). So hat der Beklagte etwa mit dem Klageerwiderungs-
schriftsatz vom 17.3.2009 ausgeflhrt, er habe der Klagerin
das Mandat in dem genannten Rechtsstreit zum Zweck der
Einsichtnahme in die Gerichtsakten Ubertragen sollen und
dazu eine Vollmacht unterschrieben. Mit der Berufung wen-
det sich der Beklagte folgerichtig auch nicht mehr dagegen,
die Klagerin beauftragt zu haben.

Zutreffend ist auch, dass die Kldgerin die GebUhren flr ihre
Tatigkeit in dem gerichtlichen Verfahren gesondert abge-
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rechnet hat; bei den anschlieBend gefiihrten Vergleichsver-
handlungen handelte es sich nicht um dieselbe Angelegenheit
i.S.d. § 15 Abs. 2 RVG. Zur Bestimmung des Begriffs der An-
gelegenheit kdnnen als Abgrenzungskriterien herangezogen
werden, ob es sich um einen einheitlichen Auftrag handelt,
die anwaltliche Tatigkeit in Inhalt und Zielsetzung tberein-
stimmt und ein innerer Zusammenhang der einzelnen Hand-
lungen oder Gegensténde der anwaltlichen Tatigkeit besteht
(vgl. Hartung/Rémermann/Schons, RVG 2. Aufl.,, § 15 Rdnr.
14; Riedel/SuBbauer, RVG 9. Aufl., § 15 Rdnr. 5 ff); jedenfalls
endet im Sinne des Geblhrenrechts die Angelegenheit mit
dem Auftrag (vgl. Riedel/SuBBbauer, a.a.0., Rdnr. 8).

Mit der Priifung der Erfolgsaussichten der Rechtsverfolgung
und der erteilten Empfehlung, die Klage zuriickzunehmen, war
der der Kldgerin zunéchst erteilte Auftrag erledigt; dement-
sprechend hat der Rechtsanwalt auch das Mandat in dem
Rechtsstreit mit Schriftsatz vom 19.7.2006 niedergelegt.

Die Aufnahme der Vergleichsverhandlungen Gber die Erb-
auseinandersetzung insgesamt, mit denen die Klagerin
anschlieBend beauftragt wurde, beruhte auf einem neuen
Auftrag, der auch eine neue Zielsetzung hatte, némlich die
auBergerichtliche Bereinigung der Erbangelegenheit.

2, Gegenuber der damit entstandenen GebUhrenforderung
der Kl&gerin kann sich der Beklagte nicht mit Erfolg darauf
berufen, ihm sei nicht erkennbar gewesen, dass hierdurch
eine ,weitere, immens hohe” Geblhr ausgeldst werden
wirde, und er hatte den Auftrag nicht bzw. nicht in der
Form erteilt, wenn er hiervon gewusst hatte.

a) Auf die durch einen Vertragsschluss kraft Gesetzes ent-
stehenden Anwaltsgebiihren muss der Rechtsanwalt regel-
maBig nicht ungefragt hinweisen, weil kein Mandant ein
unentgeltliches Tatigwerden des Anwalts erwarten darf und
dessen gesetzliche Geblihren allgemein zu erfahren sind.
Nur auf Verlangen des Auftraggebers hat der Rechtsanwalt
die voraussichtliche Hohe des Entgelts mitzuteilen (BGH,
NJW 2007, 2332; 1998, 136, NJW 1998, 3486).

Dass er nach der Héhe der Gebuhren fur die begehrte
Prifung der Erfolgsaussichten nach Akteneinsicht gefragt
hatte, hat der Beklagte nicht dargetan. Lediglich zu dem
Erstgesprdch, innerhalb dessen das hier abgerechnete Man-
dat erteilt worden ist, soll Rechtsanwalt W. dem Zeugen H.
erklart haben, dieses sei kostenfrei; solle dann — wie ge-
schehen — ein Auftrag erteilt werden, werde nach Gebuh-
renordnung abgerechnet. Die behauptete weitere Gebuhren-
auskunft soll dagegen erst im Anschluss an die Akteneinsicht
in dem Gesprach vom 18,7.2006 erteilt worden sein.

b) Uberdies ist auch nicht davon auszugehen, dass der Be-
klagte von seinem Begehren Abstand genommen hatte,
wenn er um die Hohe der entstehenden Gebulhren gewusst
hatte,

Der Vortrag des Beklagten in der Berufungsinstanz geht
dahin, entscheidend fir ihn sei gewesen, dass ,die Regelung
der erblichen Auseinandersetzung” bzw. der ,erbrechtlichen
Problematik” mit einer GebUhr von ca. 15.000 EUR abge-

golten sein solle (Berufungsbegriindung). Tatséchlich belauft
sich die Geblihrenforderung der Klagerin fur die Tatigkeit

in der Sache G. unter Berucksichtigung der durch das Land-
gericht insoweit unangefochten vorgenommenen Kirzung
der Kostennote vom 11.6. 2007 auf insgesamt 16.682,89
EUR (13.161,40 EUR fur die Aushandlung des Vergleichs
zzgl. der hier zugesprochenen 3.521,49 EUR). Hierbei han-
delt es sich um keine so gravierende Abweichung von den
(angeblichen) Angaben der Klégerin, dass davon ausgegan-
gen werden kdnnte, der Beklagte hatte den hier im Streit
stehenden Auftrag bei einer entsprechenden Belehrung nicht
erteilt.

Nicht ersichtlich ist zudem, auf welche sonstige, kostengiinsti-
gere Weise der Beklagte das von ihm unstreitig erstrebte Ziel
einer Uberpriifung der anhingigen Erbangelegenheit bzw.
seiner Chancen in dem Rechtsstreit hatte erreichen wollen.

Zu seinem wiederholten Vortrag, der beauftragte Rechts-
anwalt habe ihn um Aushéndigung der ihm vorliegenden
Unterlagen oder seinen bisherigen Prozessbevollmachtigten
um Aushdndigung der Prozessakten bitten kénnen, hat
bereits das Landgericht darauf hingewiesen, dass die Kldge-
rin nur anhand der Gerichtsakten zuverlassige Informationen
gewinnen konnte. Inshesondere vor dem Hintergrund, dass
es gerade um die Uberpriifung der Vorgehensweise des
bereits tatigen Bevollmachtigten ging und die Klagerin zu-
dem unwidersprochen vorgetragen hat, dass der Beklagte
selbst keine gentigenden Informationen Uber den Stand des
Verfahrens geben konnte und dem bearbeitenden Rechts-
anwalt lediglich ein ungeordnetes Konglomerat verschiede-
ner Unterlagen Ubergeben hatte, entsprach es anwaltlicher
Sorgfalt, selbst Einsicht in die Gerichtsakten zu nehmen.

3. Der Vortrag des Beklagten ist schlieBlich fir eine Gebiih-
renvereinbarung nicht schliissig, so dass es auf die - von

dem Landgericht im Ubrigen zutreffend bewertete — Frage
der Wirksamkeit einer solchen nicht ankommt. Denn der
Beklagte hat schon den Umfang der anwaltlichen Tatigkeiten,
auf die sich die angebliche Zusage beziehen sollte, wider-
spriichlich und zudem so wenig konkret dargestellt, dass er
hieraus keine Rechte herleiten kann.

So hatte er erstinstanzlich zunachst ausgefihrt, ein Ver-
gleich mit der Gegenseite in der Sache G. habe nach An-
gaben der Kldgerin 13,000 bis 15.000 EUR kosten sollen

(so auch in dem Parallelverfahren 10 O 189/09 Landgericht
Monchengladbach); mit Schriftsatz vom 7.9.2009 hat er
dagegen behauptet, Rechtsanwalt W. habe zugesagt, , fur
die Abwicklung der Erbangelegenheit bzw. der Vergleichs-
verhandlungen im Rahmen der Erbauseinandersetzung
13.000 EUR bis 15.000 EUR insgesamt fur die gesamt Arbeit
maximal” erheben zu wollen. Eine Vereinbarung, fiir eine
bestimmte Tatigkeit einen bestimmten Betrag oder jedenfalls
nicht mehr als diesen abrechnen zu wollen, ldsst sich dem
nicht entnehmen. Insbesondere spricht die zeitliche Abfolge
dagegen, dass sich die Erkldrung auf den Prozess 11 O
262/05 LG Monchengladbach bezog. Denn bei der angeb-
lichen Abgabe der Erklarung war der der Klagerin erteilte
Auftrag erledigt.



Aus dem von dem Beklagten vorgetragenen Schreiben zu
der Abrechnung betreffend den Vergleich (vgl. 11 O 262/05
Landgericht Ménchengladbach) geht im Ubrigen lediglich
hervor, dass die Klagerin ihre Tatigkeit fir den Beklagten in
der Angelegenheit als erledigt, d.h. beendet, ansah und
dass sie davon ausging, sémtliche Ansprliche des Beklagten
seien ausgeglichen; bezilglich etwa noch ausstehender
Honoraranspriiche hat das Schreiben keinen Erklarungs-
wert.

Il. An dieser Beurteilung hélt der Senat fest. Die dagegen
vorgebrachten Einwénde des Beklagten im Schriftsatz seines
Prozessbevollmachtigten vom 21.6.2010 geben keinen
Anlass zu einer abweichenden Beurteilung. Dem Vortrag des
Beklagten, ihm sei zugesagt worden, dass flr die Bearbei-
tung ,des Falles” nicht mehr als 13.000 bis 15.000 EUR
anfielen, ist nach wie vor eine Vereinbarung, fir eine be-
stimmte Tatigkeit einen bestimmten Betrag oder jedenfalls
nicht mehr als diesen abrechnen zu wollen, nicht schlissig.

Dass kostenginstigere Losungen als die von den Beklagten
gewahlte nicht ersichtlich sind, hat der Senat bereits in dem
vorstehend dargestellten Beschluss ausgefihrt; hierzu tragt
der Beklagte nichts Neues vor. Gleiches gilt zu der Frage
einer Hinweispflicht auf entstehende Gebihren. (...) ®

Aufrechnung mit Honoraranspriichen

m Gerichtskostenvorschuss

= Zahlung des Rechtsschutzversicherers

» Unterlassene Weiterleitung an das Gericht

= Zweckgebundene Gelder

® Unterlassene Auskehrung von Fremdgeldern

(OLG Dusseldorf, Beschl, v. 1,.2.2010 — I-24 U 156/09,
rechtsbestdndig, nhach dem Hinweis hat der Beklagte seine
Berufung zurtickgenommen)

Leitsdtze:

1. Auf den Rechtsschutzversicherer, der vertragsgemaB
Leistungen an den Rechtsanwalt des Versicherungs-
nehmers zur Einzahlung bei Gericht erbringt, geht ein
etwaiger Kostenerstattungsanspruch des Mandanten
mangels Entstehung nicht Uber, wenn der Rechtsanwalt
die ihm Uberlassenen Mittel nicht bestimmungsgemal
an das Gericht weiterleitet.

2. Gegen zweckgebunden vereinnahmte Gelder darf
der Rechtsanwalt auch dann nicht aufrechnen, wenn
die zur Aufrechnung gestellten Honoraranspriche aus
demselben Mandat stammen; stammen sie aus anderen
Mandaten, gilt das erst recht.

3. Es ist dem Rechtsanwalt versagt, eine durch schwer-
wiegende Vertragsverstdf3e erlangte Aufrechnungslage
zu seinem Vorteil auszunutzen. =

Glaktuell Nr.1/Februar 2011

Aus den Griinden:

I. Das Rechtsmittel hat keine Aussicht auf Erfolg (§ 522

Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Das Landgericht hat den beklagten
Rechtsanwalt im Ergebnis zu Recht zur Ruickzahlung des von
ihm vereinnahmten Fremdgeldes (Gerichtskostenvorschuss:
11.118 EUR zzgl. Zinsen) verurteilt. Die dagegen vorgebrach-
ten Berufungseinwande rechtfertigen keine dem Beklagten
glinstigere Entscheidung.

1. Dem Klager steht gegen den Beklagten gemaf §§ 667,
675 BGB ein auf Zahlung gerichteter Herausgabeanspruch in
Hohe des von der Rechtsschutzversicherung unstreitig geleis-
teten Gerichtskostenvorschusses zu, und zwar entgegen der
Rechtsauffassung des Landgerichts aus eigenem Recht.

a) Richtig ist allerdings der vom Landgericht gewahlte recht-
liche Ansatz: Kostenerstattungsanspriiche des Nehmers einer
Rechtsschutzversicherung gehen auf den Rechtsschutzver-
sicherer liber, der vertragsgemal Leistungen an den Versiche-
rungsnehmer erbringt (§ 67 Abs. 1 Salz 1 VVG in der bis zum
31.12.2001 geltenden Fassung - kiinftig: VVG a.F. —in Ver-
bindung mit den dem Rechtsschutzversicherungsvertrag
zugrunde liegenden Allgemeinen Rechtsschutzversicherungs-
bedingungen (ARB), und zwar entweder gemaf3 § 20 Abs. 2
ARB 1975 oder gemdl3 dem im Wesentlichen gleichlauten-
den § 17 Abs. 8 ARB 1994 (2000), je nachdem, wann der
Klager die Rechtsschutzversicherung genommen hat). Der
kraft Gesetzes eintretende Rechtsiibergang (cessio legis)
erfolgt in dem Zeitpunkt, in dem der Kostenerstattungs-
anspruch entsteht (vgl. Senat, NJW-RR 2005, 1155, VersR
2008, 1347).

b) Ein solcher Kostenerstattungsanspruch als Voraussetzung
eines Rechtslibergangs auf den Rechtsschutzversicherer ist in
feststellbarer Weise indes nicht entstanden. Dies hat der
Beklagte jedenfalls nicht schllissig dargelegt. Die Darlegungs-
last trifft ihn als denjenigen, der sich auf den Rechtsverlust
des Klagers auf der Grundlage einer cessio legis beruft

(vgl. Griineberg in: Baumgdrtel/Laumen/Pritting, Handbuch
der Beweislast 3. Aufl.,, § 398 Rdnr. 1; vgl. auch BGH, NJW
1983, 2018, 1986, 1925).

aa) Ein auf die hier umstrittene Zahlung bezogener Kosten-
erstattungsanspruch des Rechtsschutzversicherers hatte nur
dann entstehen konnen, wenn der Beklagte aus den ihm
iiberlassenen Mitteln zweckentsprechend den Kostenvor-
schuss bei Gericht eingezahlt hatte. Da der Beklagte das
aber unstreitig nicht getan hat, konnte zugunsten des
Rechtsschutzversicherers kein Kostenerstattungsanspruch
kraft Gesetzes Ubergehen.

bk) Im Ubrigen hat der Kliger den Regressprozess, fiir den
der Vorschuss bestimmt war, rechtskraftig verloren, nach-
dem das OLG Oldenburg (6 U 132/06) seine Berufung gegen
das klageabweisende Urteil des LG Osnabrick (12 O
2594/04) im Beschlussverfahren gemal § 522 Abs. 2 ZPO
am 27.2.2007 zurlckgewiesen hat (vgl. Urt, OLG Ddsseldorf
v. 1.4. 2009 - -18 U 150/08). Auch daraus folgt, dass ein
dem Rechtsiibergang unterliegender Kostenerstattungs-
anspruch nicht entstehen konnte.
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cc) Die Rechtsschutzversicherung kdnnte demgeman allen-
falls gegen den Kl3ger einen Bereicherungsanspruch (§ 812
Abs. 1 Satz 2 BGB) haben, der den gegen den Beklagten
gerichteten Herausgabeanspruch aus § 667 BGB aber un-
berihrt lasst.

2. Dieser Anspruch ist durch die vom Beklagten wiederholt
erklarte Aufrechnung nicht untergegangen.

a) Die Aufrechnung scheitert indes nicht bereits an fehlender
Gleichartigkeit i.5.d. § 387 BGB. Zwar gleicht der auf die
Herausgabe bestimmten Geldes gerichtete Anspruch aus
667 BGB nicht dem geltend gemachten Gegenanspruch auf
Zahlung von Honorar, der sich nicht auf bestimmtes Geld des
Klagers richtet, sondern aus dessen Vermogen zu befriedigen
ist. Gleichwohl werden beide Anspriiche, die letztlich Geld-
zahlungen zum Inhalt haben, i.5.d. § 387 BGB als gleichartig
behandelt (vgl. BGH, NJW 2005, 3709, 3710).

b) Die vom Beklagten erklérten diversen Aufrechnungen
waren unzuldssig bzw. unwirksam, weshalb sie — unabhan-
gig vom umstrittenen Bestand der zur Aufrechnung gestell-
ten Honorarforderungen — nicht zum Erloschen des Heraus-
gabeanspruchs geflhrt haben.

aa) Zum Zeitpunkt der (ersten) Aufrechnungserklarung vom
19.8.2004, die gegenuber dem Kldger erklart worden ist,
war das vom Beklagten vereinnahmte Geld zweckgebunden.
Es diente nédmlich der Tilgung des erforderlichen Gerichts-
kostenvorschusses in dem vor dem LG Osnabrlck zu fUhren-
den Regressprozess. Gegen zweckgebunden vereinnahmte
Gelder darf der Rechtsanwalt auch dann nicht aufrechnen,
wenn die zur Aufrechnung gestellten Honoraranspriiche aus
demselben Mandat stammen; stammen sie, wie im Streitfall
ganz Uberwiegend, sogar aus anderen Mandaten, gilt das
erst recht (vgl. BGH, NJW 1989, 1148, 1149, Senat, AnwB|
2005, 787 = FamRZ 2006, 636).

bb) Die Aufrechnungserkldrung vom 22.9.2008, die der
Beklagte gegeniiber dem Rechtsschutzversicherer erklart hat,
tilgte den Herausgabeanspruch des Klagers schon deshalb
nicht, weil es an der Gegenseitigkeit fehlt. Der Rechtsschutz-
versicherer war nicht Inhaber des Riickforderungsanspruchs;
auf die vorstehenden Erwégungen (sub I.1b) wird zur Ver-
meidung unndtiger Wiederholungen Bezug genommen.

cc) Soweit sich der Beklagte wahrend des Rechtsstreits im
Laufe des Jahres 2008 schriftsatzlich auf die auBergerichtlich
erklarten Aufrechnungen bezogen und sie dadurch dem
Klager gegenlber (konkludent) wiederholt hat, sind sie
ebenfalls ausnahmslos unzuldssig. Dem Rechtsanwalt, der
vom Mandanten auf die Herausgabe von Fremdgeld in An-
spruch genommen wird (§§ 675, 667 BGB), ist die Aufrech-
nung mit Honoraranspriichen, gleichgiiltig, ob aus demselben
Mandat oder aus auftragsfremden Angelegenheiten, nur dann
gestattet, wenn ein solches Vorgehen nicht gegen Treu und
Glauben im Rechtsverkehr (§ 242 BGB) verstoBt (vg/. BGH,
NJW 1978, 1807, 1808 sub 1.2b; 1995, 1425, 1426 sub
I1.1b; 2003, 140, 142 sub Il.4c, bb, 2005, 2927 sub Ill; 2007,
2640, 2641; Senat, AnwBl 2009, 66 = MDR 2009, 535).

Im Streitfall liegt ein solcher VerstoB vor, denn der Beklagte
hat die Aufrechnungslage durch VertragsverstéBe her-
gestellt. Er hat namlich die bereits im August 2003 nach
Kindigung des Mandats fallig gewordene Herausgabe des
Fremdgeldes nach seinem eigenen Vorbringen rechtswidrig
so lange hinausgezdgert, bis (mdglicherweise) die Zweck-
bestimmung entfallen ist. Es ist ihm versagt, eine durch
derart schwerwiegende VertragsverstoBe erlangte Aufrech-
nungslage zu seinem Vorteil auszunutzen. Daran vermag
nichts zu andern, dass der Beklagte fur den Klager umfang-
liche anwaltlichen Tatigkeiten kreditiert haben will. Das da-
raus folgende Risiko ist der Beklagte bewusst eingegangen.
Der Klager hat ihn namlich, wie der Beklagte selbst vortragt,
Uber seine Zahlungsunfahigkeit nicht im Unklaren gelassen,
so dass er Deckung seiner Honoraranspriiche nur im Fall
des Eintritts der Rechtsschutzversicherung oder im Fall des
Obsiegens im Prozess erwarten konnte.

Aus der hier umstrittenen Leistung des Rechtsschutzversiche-
rers durfte sich der Beklagte wegen deren Zweckgebunden-
heit jedenfalls nicht befriedigen und wegen der Treuwidrig-
keit seines Vorgehens auch dann nicht, nachdem Jahre spa-
ter (moglicherweise) die Zweckgebundenheit entfallen ist.

3. Der Herausgabeanspruch des Klagers ist auch nicht ver-
jahrt. Durch die am 28.12.2007 eingereichte und alsbald
zugestellte Klage ist der Ablauf der am 31.12.2007 enden-
den Verjahrungsfrist gehemmt worden (§§ 199 Abs. 1, 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB, 167 ZPO). Die Rechtsauffassung des Be-
klagten, die Hemmung sei nicht eingetreten, weil der Klager
einen ihm materiell nicht zustehenden, sondern einen auf
den Rechtsschutzversicherer kraft Gesetzes (ibergegangenen
Anspruch geltend gemacht habe, ist unzutreffend. Zur Ver-
meidung unndétiger Wiederholungen wird auf die vorstehen-
den Erwagungen (sub I.1b) Bezug genommen. (...) =

Steuerberaterhaftung

m Kenntnis des Steuerrechts

m Entscheidung eines Finanzgerichts

= Entscheidung des EUGH

m Karenzzeit zur Kenntnisnahme

(OLG Stuttgart, Urt. v. 15.12.2009 - 12 U 110/09)

Leitsatze:

1. Ein Steuerberater ist nicht verpflichtet, eine Ent-
scheidung eines Finanzgerichts zur Kenntnis zu nehmen,
die ein Steuertatbestand wegen Europarechtswidrigkeit
nicht anwendet, wenn diese Frage bislang in Recht-
sprechung und Literatur nicht diskutiert worden war.

2. Soweit eine Pflicht besteht, eine obergerichtliche Ent-
scheidung zur Kenntnis zu nehmen, ist dem Steuer-
berater grundsatzlich eine langere Karenzzeit zuzubilli-
gen als im Fall einer hdchstrichterlichen Entscheidung
(hier: mindestens 3 Monate). =



Aus den Griinden:

I. Der Klager nimmt die Beklagte, ihre friihere Steuerberate-
rin, wegen nicht erteilter steuerlicher Hinweise auf Schaden-
ersatz in Anspruch.

Der Klager betrieb Spielhallen und/oder Aufstellpldtze fur
Spielautomaten mit Gewinnmoglichkeiten, wobei er fir die
erzielten Umsatze in den Jahren 1995 bis 2000 zur Umsatz-
steuer veranlagt wurde.

Die Beklagte war in dieser Zeit Steuerberaterin des Klagers
und hat fir diesen die Umsatzsteuererkldrungen erstellt
sowie die entsprechenden Bescheide geprift. Das Mandats-
verhaltnis endete aufgrund einer Kiindigung des Klagers vom
August 2002, die die Beklagte mit Schreiben vom 21.8.2002
bestatigte.

Der Umsatzsteuerbescheid fur das Jahr 1998 datiert vom
20.6.2001, die Abrechnung des Finanzamts hinsichtlich der
Umsatzsteuer fur das Jahr 1999 vom 20.3.2001, und die
Umsatzsteuererkldrung fir das Jahr 2000 wurde von der
Beklagten am 25.3.2002 eingereicht. Die jeweiligen Steuer-
bescheide sind bestandskraftig geworden.

GemaB § 4 Nr. 9 UStG a.F. waren in dieser Zeit nur Erlose
aus Geldspielautomaten in ¢ffentlichen Spielbanken von der
Umsatzsteuer befreit.

Mit Urteil vom 17.2.2005 hat der EuGH (EuZW 2005, 210 -
Linneweber) entschieden, dass diese Regelung gegen Art. 13
Teil B Lit. F 6 RI. 77/388/EWG verstoBt und dass aufgrund
der unmittelbaren Anwendung der Richtlinie Umsatzsteuer
fur derartige Gliicksspiele nicht hatte erhoben werden
dirfen.

Bereits im Jahr 1998 hatte der EuGH (verdffentlicht in DStRE
98, 490) entschieden, dass eine Differenzierung zwischen
unerlaubtem und erlaubtem Glicksspiel nicht zul&ssig sei,
weshalb Umsatzsteuer bei verbotenen und strafbaren
Glucksspielen nicht erhoben werden diirfe.

Konsequenzen aus dieser Entscheidung hat der deutsche
Gesetzgeber nicht gezogen.

Mit Entscheidung vom 30.11.2000 hat der BFH in einem
vorlaufigen Rechtsschutzverfahren Zweifel an der Europa-
rechtskonformitat der Umsatzsteuerpflicht von Erlésen aus
in Gaststatten oder Spielhallen aufgestellten Geldspielauto-
maten geduBert und deshalb die sofortige Vollziehung der
Umsatzsteuerbescheide ausgesetzt. Diese Entscheidung
wurde nicht amtlich verdffentlicht, sondern nur bspw. in
BFH/NV 2001, 657 (vgl. die tbrigen Fundstellen, teilweise
nur mit dem Leitsatz, in Juris).

Mit Entscheidung vom 26.10.2001 hat das Finanzgericht
MUnster entschieden, dass die Umséatze aus dem Betrieb
von Geldspielautomaten aus gemeinschaftlichen Grinden
umsatzsteuerfrei zu belassen seien. Diese Entscheidung
wurde am 7.6.2002 u.a. in DStRE 2002, 501, verdffentlicht
(weitere Fundstellen vgl. Juris).
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In dem Revisionsverfahren gegen diese Entscheidung hat
der BFH mit Beschluss vom 6.11.2002 (BFHE 200, 149) dem
EuGH die Frage vorgelegt, ob auch Umsdtze von nicht in
offentlichen Spielbanken aufgestellten Geldspielautomaten
umsatzsteuerfrei seien und ob die 0.g. Richtlinie unmittelbar
Anwendung zugunsten des Steuerpflichtigen finde, Hierzu
ist dann die erstgenannte Entscheidung des EuGH vom
17.2.2005 ergangen. Der BFH hat anschlieBend die Revision
gegen das Urteil des FG MUnster zurlickgewiesen.

Der Beklagten waren wahrend der Dauer der Vertrags-
beziehung der Parteien die Entscheidungen des BFH vom
30.11.2000 und des FG Munster vom 26.10.2001 nicht
bekannt.

Der Klager hat im vorliegenden Verfahren einen Prozess-
finanzierer eingeschaltet, diesem seine angebliche Schaden-
ersatzforderung abgetreten und mit ihm Vereinbarungen
Uber die Geltendmachung der streitgegenstandlichen Forde-
rungen getroffen. (...)

Der Klager hat vorgetragen, dass die Beklagte die Entschei-
dungen des BFH vom 30.11.2000 sowie des FG MUnster
hatte kennen und hieraus hatte entnehmen mdissen, dass die
Umsatzsteuerpflichtigkeit der von ihm betriebenen Glicks-
spiele u.U. gemeinschaftswidrig sein kdnne. Deshalb hatte
er durch Einspruch gegen die entsprechenden Umsatzsteuer-
bescheide verhindern missen, dass diese bestandskraftig
werden. Bei korrekter Vorgehensweise hatten die Bescheide
nach der endgltigen Entscheidung des EuGH aus dem Jahr
2005 aufgehoben werden missen und er hatte Erstattungs-
anspriiche in Héhe von 145.786,50 EUR einschlieBlich
Zinsen fiir die Jahre 1995 bis 2000 gehabt; daneben mache
er die Kosten der Schadenermittlung sowie vorgerichtliche
Anwaltskosten geltend.

Diese Erstattungsanspriche seien auch nicht verjahrt.
(Antrége ...)

Die Beklagte hat vorgetragen, dass ihre Unkenntnis der
genannten Entscheidungen nicht pflichtwidrig sei, im Ubri-
gen seien etwaige Anspriiche des Klagers auch verjahrt.

Der Hohe nach werden die geltend gemachten Anspriche
bestritten, hilfsweise rechne er hiergegen mit Honorarforde-
rungen in Hohe von 7.347,07 EUR auf.

Mit Urteil vom 27.5.2009 hat das Landgericht die Klage
abgewiesen. Zur Begriindung wurde darauf abgehoben, dass
zwar eine Pflichtverletzung der Beklagten vorliege, weil diese
die Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 30.11.2000
hétte kennen mussen, doch seien die Anspriiche des Klagers
verjahrt.

Gegen dieses ihm am 8.6.2009 zugestellte Urteil hat der
Klager mit Schriftsatz vom 6.7.2009, eingegangen am selben
Tag, — beschrénkt auf Anspriiche bezliglich der Umsatzsteuer
1998 bis 2000 - Berufung eingelegt und diese mit Schrift-
satz vom 22,7.2009, eingegangen ebenfalls am selben Tag,
begrindet.
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Der Klager tragt vor, dass die Beklagte innerhalb offener
Fristen fur die Umsatzsteuerbescheide 1998 bis 2000 Ab-
anderungsantrage hatte stellen mussen, weil sie jedenfalls
auf das Urteil des Finanzgerichts Minster hatte reagieren
mussen. Die Kenntnisnahme dieser Entscheidung sei eine
mandatsbezogene Pflicht, da sich bereits seit der ersten
Entscheidung des EUGH zur Umsatzsteuerpflichtigkeit von
Gllicksspielen im Jahr 1998, jedenfalls aber seit der Ent-
scheidung des BFH vom 30.11.2000 die Umsatzsteuerpflich-
tigkeit derartiger Veranstaltungen als offenes Problem dar-
gestellt habe, was die Beklagte hatte erkennen missen.
Eine Verjdhrung seiner Anspriiche sei nicht eingetreten.

(Antrage ...)

Die Beklagte tragt vor, dass eine Pflicht zur Kenntnisnahme
der Entscheidung des FG Munster nicht bestanden habe,
weil es sich hierbei nicht um hochstrichterliche Rechtspre-
chung gehandelt habe und die Frage der Umsatzsteuer-
pflichtigkeit von Glicksspielen weder allgemein noch in der
Rechtsprechung ,,im Fluss” gewesen sei. Etwaige Ansprlche
des Klagers, die weiterhin der Hohe nach bestritten werden,
seien auch verjahrt. (...)

Il. Die auf die Schadenersatzanspriiche hinsichtlich der zu
viel bezahlten Umsatzsteuer fiir die Jahre 1998 bis 2000 be-
schrénkte Berufung des Klagers ist zulassig, jedoch unbegriin-
det, da diesem mangels Pflichtverletzung des Geschéfts-
fUhrers der Beklagten kein Anspruch aus positiver Forde-
rungsverletzung des zwischen den Parteien bestehenden
Geschaftsbesorgungsvertrages (§§ 611, 675, 31 BGB, Art.
229 § 5 EGBGB) zusteht:

1. Obwohl der Klager seine Anspriiche an einen Prozess-
finanzierer abgetreten hat, ist die Klage zulassig, denn die
Voraussetzungen fur eine gewillkiirte Prozessstandschaft
liegen vor, nachdem der Kldger vom Zessionar zur Prozess-
fihrung erméachtigt ist und er als Zedent ein schutzwlirdiges
Eigeninteresse hat (vgl. hierzu Zéller/\ollkommer, ZPO

28. Aufl., Rz. 49 vor § 50 ZPO). Ebenso kann der Klager
aufgrund entsprechender Ermachtigung des Zessionars die
Zahlung auf ein Notaranderkonto verlangen.

2. Allerdings liegt eine Pflichtverletzung des Geschaftsflhrers
der Beklagten, flr die Letztere nach § 31 BGB einzustehen
hatte, nicht vor, denn dieser musste weder die Entscheidung
des BFH vom 30.11.2000 noch die des Finanzgerichts Miinster
vom 26.10.2001 kennen, so dass auch keine Verpflichtung
bestand, durch entsprechende MaBnahmen zu verhindern,
dass die streitgegenstandlichen Umsatzsteuerbescheide
bestandskraftig werden.

a) Ein Steuerberater muss die fir seine berufliche Tatigkeit
erforderliche Kenntnis des Steuerrechts besitzen, insbesonde-
re Uber die mandatsbezogenen erheblichen Gesetzes- und
Rechtskenntnisse verflgen (vgl. BGH, NJW 2004, 3487). Er
ist deshalb verpflichtet, sich durch die zur Verfligung stehen-
den Fachzeitschriften Uber den Stand der Gesetzgebung

und der Rechtsprechung zu informieren (vgl. Grédfe/Lenzer/
Schmeer, Steuerberaterhaftung 4. Aufl., Rz. 434 ff),

Dies bedeutet allerdings nicht, dass von ihm Kenntnis jeg-
licher steuerrechtlichen Verdffentlichungen verlangt werden
kann, vielmehr ist er nur verpflichtet, innerhalb angemessener
Zeit die Entscheidungen des Bundesfinanzhofs zur Kenntnis zu
nehmen, die in den gangigen bedeutsamen Fachzeitschriften
veroffentlicht werden, wozu insbesondere das Bundessteuer-
blatt und die Zeitschrift ,Deutsches Steuerrecht” gehoren.
Weitergehende Pflichten des Steuerberaters bestehen nur
dann, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass —
bezogen auf den hier vorliegenden Fall — die Vereinbarkeit
einer gesetzlichen Regelung mit hoherrangigem Recht infrage
stehen kann. Dies kann dann angenommen werden, wenn
dieses Problem in der Ublicherweise verbreiteten Fachliteratur
diskutiert wird, entsprechende Vorlagebeschllsse bereits
veroffentlicht sind oder aus sonstigem Grund offensichtliche
Anhaltspunkte fur die — hier — Europarechtswidrigkeit einer
Norm vorliegen (vgl. hierzu BGH, NJW 2009, 1563 fir die
Frage der Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz).

b) Ausgehend von diesen Grundsétzen scheidet eine Pflicht-
verletzung der Beklagten im vorliegenden Fall auch unter
Berlicksichtigung mandatsspezifisch erweiterter Pflichten
aus.

aa) Die Umsatzsteuerpflicht von Erldsen aus Geldspielauto-
maten auBerhalb 6ffentlicher Spielbanken entsprach bis zum
Zeitpunkt der Beendigung des Mandats am 21.8.2002 der
nationalen Gesetzeslage, denn nach § 4 Nr. 9 UStG a.F.
waren nur Erldse aus Geldspielautomaten in 6ffentlichen
Spielbanken von der Umsatzsteuer befreit, Ein Steuerberater
darf sich grundsatzlich darauf verlassen, dass ein derartiges
Steuergesetz nicht nur verfassungsgemaB ist, sondern auch
nicht gegen Europarecht verstoBt, wenn nicht offensichtliche
gegenteilige Anhaltspunkte vorliegen.

Derartige Anhaltspunkte ergaben sich nicht bereits durch die
Entscheidung des EuGH im Jahr 1998 (DStRE 1998, 490), in
der die Umsatzsteuerfrage im Verhaltnis zwischen erlaubtem
und unerlaubtem Glicksspiel entschieden wurde. Zwar hat
der EUGH in dieser Entscheidung den Spielraum flr eine
nationale Regelung fir Ausnahmen einer Steuerbefreiung
von Glicksspielen mit Geldeinsatz stark eingeengt. Danach
muss der nationale Gesetzgeber den Grundsatz der steuer-
lichen Neutralitdt beachten, was bedeutet, dass er bei der
Regelung der Umsatzsteuerpflicht nicht zwischen erlaubtem
und unerlaubtem Gllcksspiel differenzieren darf. Vor dem
Hintergrund dieser Entscheidung lag zwar die Annahme
nicht fern, dass — wie der EuGH dann auch im Jahr 2005 ent-
schieden hat — auch nicht danach differenziert werden darf,
ob das Glicksspiel in einer 6ffentlichen Spielbank oder —
zuldssigerweise — von einem privaten Unternehmen ange-
boten wird., Gleichwohl hat der Gesetzgeber die genannte
Entscheidung des EUGH nicht zum Anlass genommen, die
gesetzliche Regelung zu dndern. Auch der Bundesfinanzhof
hat bei der Differenzierung der Besteuerung von Geldspiel-
automaten nach § 4 Nr. 9 UStG a. F. keinen evidenten VerstoB3
gegen die Richtlinie angenommen, sondern die Frage, weil
sie aus Sicht des Gerichts zweifelhaft war, dem EuGH zur
Entscheidung vorgelegt (BFH, DStRE 2003, 179 = BFHE 200,
149).



Deshalb kann nicht davon ausgegangen werden, dass die
Beklagte pflichtwidrig gehandelt hat, als sie aus der EuGH-
Entscheidung des Jahres 1998 nicht den Schluss auf eine
maogliche Europarechtswidrigkeit der nationalen Regelung
gezogen hat, und ebenso wenig hatte sie Anlass, hierin ein
offenes steuerliches Problem zu sehen, dessen kiinftige
Entwicklung einer besonders sorgféltigen Beobachtung
bedurfte.

bb) Gleiches gilt im Ergebnis in Bezug auf die fehlende
Kenntnis der Beklagten von den Entscheidungen des BFH
vom 30.11.2000 bzw. des Finanzgerichts Munster, Wenn
auch der BFH in der erstgenannten Entscheidung Zweifel an
der Europarechtskonformitdt der Umsatzsteuerpflicht von in
privat betriebenen Gaststatten oder Spielhallen aufgestellten
Geldspielautomaten gedufBert hat und das Finanzgericht
Mdnster in seiner Entscheidung vom Jahr 2001 (DStRE 2002,
704) zu dem Ergebnis gekommen ist, dass eine entsprechen-
de Umsatzsteuerpflichtigkeit nicht besteht, kann hieraus
keine Pflichtverletzung der Beklagten abgeleitet werden.

Nach den vorstehend dargelegten Grundsatzen ist ein
Steuerberater im Normalfall nur verpflichtet, die Entschei-
dungen des Bundesfinanzhofs zur Kenntnis zu nehmen,
soweit diese in den in einer Steuerberaterkanzlei Gblicher-
weise zu erwartenden Zeitschriften veroffentlich werden
(vgl. Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.0., Rz. 237). Es kann da-
gegen nicht verlangt werden, dass ein Steuerberater samt-
liche steuerrechtlichen Zeitschriften fiihrt und diese auch
regelmaBig durcharbeitet, da dies angesichts des Umfangs
der steuerrechtlichen Literatur bereits aus praktischen
Griinden ausscheidet.

Dies gilt entgegen der Auffassung des Kldgers auch unter
Berlicksichtigung des Umstands, dass die Beklagte sich
mandatsbezogen informieren muss, also im konkreten Fall
bezogen auf die Umsatzsteuerfragen. Insoweit ist zu berlick-
sichtigen, dass es sich bei der Erstellung und der Prifung der
Umsatzsteuererklarungen bzw. der Umsatzsteuerbescheide
in der Regel um eine eher einfach gelagerte steuerliche
Tatigkeit handelt, die nicht stets einer vertieften Uberpriifung
bedarf. Die nunmehr diskutierten Probleme sind damals
gerade nicht allgemein bekannt gewesen und gaben deshalb
keinen Anlass, eine iiber das Ubliche hinausgehende Priifung
vorzunehmen,

Die Frage der Vereinbarkeit der Umsatzssteuerpflicht von
Geldspielautomaten in Gaststatten oder Spielhallen mit dem
Gemeinschaftsrecht befand sich wahrend der Dauer der
Vertragsbeziehung der Parteien nicht offensichtlich in einer
Entwicklung, die das grundsatzlich bestehende Vertrauen

in die Vereinbarkeit von Gesetzen mit héherrangigem Recht
erschittern musste, vielmehr handelte es sich ausweislich
der vorstehend dargestellten bisherigen Veréffentlichungen
um eine im Steuerrecht noch wenig beachtete Frage, Der
Kiager selbst tragt nicht vor, dass die Ubertragbarkeit der
Grundsétze der ersten Entscheidung des EuGH vom Jahr 1998
auf die vom deutschen Gesetzgeber erfolgte Differenzierung
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bei Geldspielautomaten in dieser Zeit in der Literatur ndher
diskutiert worden sei, ebenso wenig behauptet der Klager,
dass die Frage einer Anderung der Vorschrift Gegenstand
der steuerpolitischen Diskussion gewesen sei. Anhaltspunkte
hierfir ergeben sich auch ansonsten nicht.

Wollte man den Steuerberater dazu verpflichten, auch samt-
liche nicht allgemein diskutierten Probleme ohne konkreten
Anlass als solche zu erkennen und sich entsprechend zu
informieren, so wirde dies bedeuten, dass er verpflichtet
waére, standig die gesamte steuerrechtliche Literatur zu
berlcksichtigen. Eine solche weitgehende Pflicht kann nach
Auffassung des Senats jedoch nur dann bestehen, wenn ein
konkreter Anlass hierfir besteht, was vorliegend nicht der
Fall gewesen ist.

Gleiches qilt in Bezug auf die Entscheidung des Finanz-
gerichts Minster, auch wenn diese in einer der genannten
Pflichtzeitschriften veroffentlicht wurde, da es sich hierbei
nicht um eine hochstrichterliche Entscheidung handelt.

Eine Verpflichtung, die gesamte verdffentlichte Instanz-
rechtsprechung — u.U. auch das Schrifttum — zur Kenntnis
zur nehmen und zur Bearbeitung des konkreten Falles heran-
zuziehen, besteht ebenfalls grundsatzlich nur im beschriebe-
nen Umfang.

Strengere Anforderungen sind nur dann zu stellen, wenn ein
Rechtsgebiet in der Entwicklung begriffen ist und eine Ande-
rung der bisherigen Beurteilung zu erwarten ist (vg/. BGH,
NJW 2001, 675, OLG Kéln, WM 2007, 2338). Ein solcher
Fall lag aus den genannten Griinden auch unter Berlicksich-
tigung der erweiterten mandatsbezogenen Pflichten nicht
vor.,

3. Auch wenn man entgegen der dargelegten Auffassung
des Senats davon ausgehen sollte, dass die Beklagte ver-
pflichtet gewesen ist, die Entscheidung des FG Munster zur
Kenntnis zu nehmen, begriindet dies keine Pflichtverletzung
der Beklagten. Die Pflicht zur Kenntnisnahme neuer Recht-
sprechung besteht nur innerhalb angemessener Zeit (vg/.
BGH, NJW 2009, 1593). Im vorliegenden Fall lag zwischen
der Verdffentlichung dieser Entscheidung am 7.6.2002

und dem Mandatsende am 21.8.2002 nur eine Zeit von

2.5 Monaten.

Zwar wird ein Steuerberater regelmaBig verpflichtet sein,
hdchstrichterliche Entscheidungen innerhalb von 4—6 Wochen
ab Veroffentlichung in einer Zeitschrift, die zur Standard-
ausstattung einer Steuerberaterkanzlei gehort, zur Kenntnis
zu nehmen (z.B. OLG Disseldorf, GI 2000, 267), doch kann
dies nach Auffassung des Senats nicht gleichermaBen fir
Entscheidungen der Finanzgerichte gelten. Angesichts der
haufig unter Termindruck zu erledigenden Arbeiten des
Steuerberaters und seiner Verpflichtung, sich daneben tiber
aktuelle Gesetzesénderungen und neue hdchstrichterliche
Rechtsprechung zu informieren, kann nicht erwartet werden,
dass er innerhalb der genannten kurzen Frist auch jegliche
sonstigen Beitrdge zum Steuerrecht, seien es Fachaufsitze
oder aber Entscheidungen der Finanzgerichte, gleichermaf3en
zligig beachtet.
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Der Senat ist der Auffassung, dass insoweit eine Karenzzeit
von mindestens 3 Monaten anzusetzen ware. Dies bedeutet,
dass innerhalb des bestehenden Mandats eine Verpflichtung
zur Kenntnisnahme der genannten Entscheidung nicht
bestanden hat.

Da somit die Unkenntnis der Beklagten von den genannten
Entscheidungen nicht pflichtwidrig ist, kann auch das Unter-
lassen der ansonsten gebotenen Beratung (iber mogliche
Rechtsbehelfe gegen die ergangenen Umsatzsteuerbescheide
nicht pflichtwidrig sein.

4. Die Vorlageentscheidung des Bundesfinanzhofs vom
6.11.2002 (DStRE 2003, 179) erging erst nach Beendigung
des Mandats, und der fehlende Hinweis der Beklagten
hierauf begriindet daher keine Pflichtverletzung.

Zwar koénnen sich aus § 242 BGB auch nachwirkende Ver-
tragspflichten zur Aufklarung und Belehrung ergeben (vgl.
zur Rechtsanwaltshaftung Sieq in: Zugehdr/Fischer/Sieg/
Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl., Rz. 193 ff),
doch geht dies nicht so weit, dem Steuerberater die Ver-
pflichtung aufzuerlegen, die Rechtsprechung nach Mandats-
ende weiter zu verfolgen und den ehemaligen Mandaten
Uber Entwicklungen der Rechtsprechung, die far ihn bedeut-
sam sind, zu informieren. Dies gilt umso mehtr, als die Be-
klagte davon ausgehen durfte, dass der friihere Mandant
anderweitig beraten wird — was im konkreten Fall tatséchlich
auch gegeben war — und insoweit nicht einer ergdnzenden
Beratung bedarf.

5. Daruber hinaus wéren etwaige Schadenersatzanspriiche
hinsichtlich der Umsatzsteuer 1998 auch verjahrt.

Die Verjahrung begann nach der Regelung des hier gemaB
Art. 229 § 12 EGBGB noch anwendbaren § 68 StBG a.F.
spatestens mit dem Ablauf der Frist, an dem eine Anderung
der Umsatzsteuer noch hétte beantragt werden konnen, weil
mit dem Fristablauf der Schaden eingetreten ist. Nachdem
die Umsatzsteuer fir das Jahr 1998 im Jahr 1999 angemel-
det wurde, lief die Frist fiir einen Anderungsantrag nach

§§ 168, 169, 170 AC — entsprechend der zutreffenden
Auffassung des Klagers —am 31.12.2003 ab.

Damit war ein etwaiger Anspruch des Klagers nach dem
31.12.2006 verjéhrt.

Eine Sekundarhaftung kommt insoweit nicht in Betracht,
da das Mandat bereits im Jahr 2002 beendet war.

lll. {...) Anlass fUr die Zulassung der Revision besteht nicht,
da die Voraussetzungen von § 543 Il ZPO nicht vorliegen.

Soweit der Kldger behauptet, dass die Auffassung des Senats
von einer Entscheidung des OLG Naumburg vom 27.11.2009
(1 U 42/09) abweiche, ist dies ausweislich des dem Senat
vorliegenden Urteils unzutreffend, da dort die Frage der
Pflichtverletzung ausdricklich offengelassen wird, =

Anwaltshaftung

= Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

m Auftrag des Mieterschutzbundes

m Schaden des Mieters

(OLG Ddsseldorf, Beschl. v. 21.4.2009 — [-24 U 50/08)

Leitsatz:

Ein Rechtsanwalt, der im Auftrag einer Mieterschutz-
vereinigung deren Mitglied fehlerhaft berat, kann dem
Mitglied nach den Grundsétzen des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter haften. m

Aus den Griinden:

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Land-
gerichts ist gemalB § 522 Abs. 2 ZPO durch Beschluss zurlick-
zuweisen, weil die Berufung in der Sache keinen Erfolg, die
Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung hat und eine
Entscheidung des Berufungsgerichts auch zur Fortbildung
des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung nicht erforderlich ist.

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf den Hinweis-
beschluss des Senats vom 19.1.2008 Bezug genommen. Der
Senat hat dort ausgefihrt:

Im Ergebnis zu Recht hat das Landgericht ihn zum Ersatz des
von ihm durch anwaltliche Schlechtberatung verursachten
Kostenschadens in Hohe von insgesamt 6.594,13 EUR zzgl.
Zinsen verurteilt.

Das Berufungsvorbringen vermag eine flir den Beklagten
glnstigere Entscheidung nicht zu rechtfertigen:

1. Der Beklagte haftet den Kldgern gemal §§ 280 Abs. 1,
328, 675 BGB unter dem Gesichtspunkt eines Vertrages mit
Schutzwirkung fir Dritte fUr die Folgen des von ihm den
Kidgern im November 2003 auftrags des Vereins ,|.M. e.V."
erteilten fehlerhaften Rechtsrats.

a) Entgegen der sich auf ein Urteil des Landgerichts Offen-
burg (NJW-RR 2003, 1703) stiitzenden Entscheidung des
Landgerichts beschrankt sich die Haftung des Beklagten
gegenlber den Klagern nicht auf Pflichtverletzungen aus
dem unmittelbar zwischen den Parteien erst im Juli 2004
(anldsstich der von der Vermieterin unter dem 13.7.2004
ausgesprochenen Kindigung) zustande gekommenen
Mandatsverhaltnis.

Die grundlegende Ursache fir die den Kldgern im Zusam-
menhang mit der Beendigung des Mietverhaltnisses durch
fristlose Kiindigung seitens der Vermieterin und dem nach-
folgenden Raumungsprozess entstandenen Schaden hatte
der Beklagte bereits durch seinen im November 2003 er-
teilten fehlerhaften Rechtsrat gesetzt, gegeniiber den Miet-
zinsanspriichen fiir die Zeit von Februar bis Juni 2004 mit
einem vermeintlichen Gegenanspruch in Hohe von 4.097,31
EUR aufzurechnen und entsprechend keine Mietzahlungen



zu leisten. Dieser Rat war — insoweit besteht zwischen den
Parteien kein Streit — falsch, weil der Beklagte das im Miet-
vertrag zulassig vereinbarte Aufrechnungsverbot verkannte,

b) Fir die Folgen dieser defizitdren anwaltlichen Beratung
haftet der Beklagte den Kldgern ungeachtet des Umstands,
dass er im November 2003 noch nicht von den Kldgern man-
datiert war, sondern ihnen Rechtsrat im Rahmen ihrer Mit-
gliedschaft im ,,I.LM. e.V.” erteilte. Zwar kann grundsétzlich
nur der Vertragspartner eine vertragliche Haftung in An-
spruch nehmen. Vertragspartner des Beklagten waren vor
der Mandatierung durch die Kldger selbst im Juli 2004 nicht
die Kl&ger, sondern der ,I1.M. e.V.” in Disseldorf. Anderes
gilt aber dann, wenn — wie hier — nach dem Willen der Ver-
tragsparteien Dritte in den Schutzbereich des Vertrages ein-
bezogen sind.

Von einem solchen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter ist im Wege ergdnzender Vertragsauslegung (§§ 133,
157 BGB) immer dann auszugehen, wenn dem Vertrags-
schuldner die Einbeziehung des Dritten in den vertraglichen
Schutzbereich bekannt oder zumindest erkennbar ist, die
Rechtsgiiter des Dritten durch die Vertragsleistung des
Schuldners bestimmungsgemaB oder typischerweise beein-
trachtigt werden konnen (, Leistungsndhe”), ein berechtigtes
Interesse des Vertragsgldubigers am Schutz des Dritten
besteht und der Dritte ein Schutzbediirfnis hat (vg/. BGH,
NIW 1985, 489, 2411, 1996, 2927, 2004, 3630; Senat,
NJW-RR 1997, 1314; GuT 2007, 287; MDR 2007, 988;
Palandt/Heinrichs, BGB 67. Aufl., § 328 Rdnr. 13 ff: Zugehér,
Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl., Rdnr. 1383 ff:
ders., NJW 2008, 1105; Vollkommer/Heinemann, Anwalts-
haftungsrecht 2. Aufl., Rdnr. 102 ff). Diese Grundsatze
gelten auch fur Anwaltsvertrage; in einem solchen Fall sind
die von einer Pflichtverletzung betroffenen Personen Adres-
saten der anwaltlichen Pflichten und berechtigt, bei pflicht-
widriger Schadenzufligung durch den Anwalt von ihm
Schadenersatz zu fordern (vgl. BGH, NJW 1995, 51, NJW
2000, 725).

c) Die Voraussetzungen eines Vertrages mit Schutzwirkung
fur Dritte liegen hier vor: Inhalt und Zweck des dem Beklag-
ten von dem Mieterschutzverein erteilten Auftrags war
ersichtlich die Beratung Dritter, ndmlich der Vereinsmitglie-
der, deren Rechtsguter diesem Zweck entsprechend durch
Fehlleistungen des Beklagten Nachteile erleiden konnten
und hier auch erlitten haben. Die Drittbezogenheit der von
dem Beklagten zu erbringenden Leistung war nachgerade
der Kern des ihm erteilten Beratungsauftrags. Auch liegt das
Interesse des Vereins am Schutz seiner Mitglieder, denen er
die Rechtsberatung offeriert, auf der Hand. Die Beklagten
sind zudem auch schutzbedirftig. Gleichwertige Ersatz-
anspriiche gegen den Mieterschutzverein sind nicht dargetan,
zumal nach § 3 Nr. 4 Satz 3 der aktuellen Satzung des Ver-
eins (allgemeinkundig, verdffentlicht unter: www.ivmieter-
schutz.de/anmeldunglsatzung.html)

LAus der Gewdhrung von Rat, Information und Hilfe kann
das Mitglied keine Anspriiche gegen den Verein und seine
Organe herleiten.”
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die Haftung des Vereins ausgeschlossen ist. Das dem Beklag-
ten von dem Verein bertragene Beratungsmandat bezog
mithin gerade diejenigen Vereinsmitglieder, deren Beratung
der Beklagte im Einzelfall GUbernahm, in seinen Schutzbereich
ein.

d) Da der Beklagte den Klagern bereits wegen des ihnen im
November 2003 erteilten verfehlten Rechtsrats haftet, bedarf
es keiner vertiefenden Erdrterung, ob und mit welchen
Folgen der Beklagte die Kldger auch nach Mandatierung im
Juli 2004 fehlerhaft beraten hat. Insoweit hat das Land-
gericht véllig zutreffend eine Pflichtverletzung des Beklagten
darin gesehen, dass er ohne erneute Sach- und Rechtspriifung
an dem in der friiheren Beratung eingeschlagenen (falschen)
Weg festgehalten hat.

Die Auffassung der Berufung, der Beklagte hatte den Sach-
verhalt nicht nochmals umfassend prifen missen, ist von
Rechtsirrtum beeinflusst und verkennt die Pflichten eines
Anwalts. Denn dieser hat in den Grenzen des Mandats dem
Mandanten diejenigen Schritte anzuraten, die zu dem
erstrebten Ziele zu fiihren geeignet sind, und Nachteile fiir
den Auftraggeber zu verhindern, soweit solche voraussehbar
und vermeidbar sind. Dazu hat er dem Auftraggeber den
sichersten und gefahrlosesten Weg vorzuschlagen und ihn
Uber mogliche Risiken aufzukldren, damit der Mandant zu
einer sachgerechten Entscheidung in der Lage ist (BGH, WM
1993, 1376, 1996,1824; 2006, 927, 2007, 419; NJW 2007,
2485; NJW-RR 2008, 1235). Durch ungepriiftes Fortsetzen
des bereits im November 2003 eingeschlagenen falschen
Weges hat der Beklagte diese Pflichten verabsdumt und den
bereits eingetretenen Schaden sogar noch vertieft.

2. Die den Klagern entstandenen Kostenschaden, namlich

Kosten des R&umungsprozesses, |. Instanz,

Kostenfestsetzungsbeschl. v. 13.01.2006 1.170,22 EUR
Kosten des Raumungsprozesses, Il. Instanz,

Kostenfestsetzungsbeschl. v. 28.10,/11.11.2005 1.861,57 EUR
Gerichtskosten des Berufungsverfahrens 968,00 EUR
an den Beklagten geleistete Vorschiisse 2.594,34 EUR
insgesamt 6.594.13 EUR

sind sdmtlich verursacht durch den verfehlten Rat des
Beklagten, mit einem vermeintlichen Anspruch aus un-
gerechtfertigter Bereicherung gegeniiber dem laufenden
Mietzinsanspruch die Aufrechnung zu erkldren und Zahlun-
gen nicht zu leisten. Mit Recht haben das Landgericht
Dusseldorf (Urt. v. 25.4.2005 - 14e O 97/04) und das
Oberlandesgericht Dusseldorf (Urt. v. 29.9.2005 - I-10 U
86/05) die fristiose Kundigung des Mietverhaltnisses wegen
des so entstandenen Zahlungsverzugs fir wirksam erachtet
und die Klager zur R&umung verurteilt. Es bedarf hier keiner
Erérterung, ob der Hilfsbegrindung des 10. Zivilsenats, ein
Gegenanspruch in der behaupteten Hohe von 4.097,31 EUR
habe den Kldgern bereits nicht zugestanden (sub Il. 2. b)
der Urteilsgriinde), zu folgen ist. Denn durch § 6 Nr. 1 und 2
des Mietvertrages vom 25.3.1991 war die Aufrechnung mit
anderen als unstreitigen und rechtskriftig festgestellten

Anspriichen gegeniiber dem Mietzins ohnehin ausgeschlossen.
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Entgegen der Auffassung des Beklagten verstie3 die von der
Vermieterin ausgesprochene fristlosen Kiindigung auch nicht
gegen die aus § 242 BGB folgenden Gebote von Treu und
Glauben. Zweck des Verbots einer Aufrechnung gegeniber
dem Mietzinsanspruch ist es gerade, dem Vermieter die Sank-
tion des § 543 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB zur Sicher-
stellung der regelmaBigen und nicht mit der Auseinander-
setzung um Gegenansprliche belasteten Mietzinszahlung zu
erhalten. Ware der Vermieter wegen bestehender Gegen-
anspriche nach Treu und Glauben gehindert, die ihm durch
§ 543 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB erdffneten Konse-
quenzen aus dem Zahlungsverzug des Mieters zu ziehen, so
liefe das Aufrechnungsverbot weitgehend leer. Die Interes-
sen des Mieters sind durch die Mdglichkeit, seine Rechte
gerichtlich geltend zu machen, hinreichend gewahrt. (...) w

Steuerberaterhaftung

u Fehlerhafter Ansatz von Werbungskosten

m Prifungspflichten des Steuerberaters

w Nachzahlungszinsen, § 233a AO

m Zinsvorteile

m Vorgerichtliche Anwaltskosten

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 25.11.2008 - I-23 U 64/08)

Leitsatze:

1. Pflichtverletzungen im Rahmen eines Steuerberater-
vertrages sind, dass der Steuerberater den Sachverhalt
hinsichtlich absetzbarer Schuldzinsen im Zusammen-
hang mit der Finanzierung einer Eigentumswohnung
nicht ordnungsgeman aufklart, Schuldzinsen als Wer-
bungskosten aufgrund einer nicht aussagekréftigen
Urkunde deklariert, Fehler in Steuerbescheiden nicht
aufdeckt und es schlieBlich unterlasst, unverziglich die
Berichtigung dieser Fehler zu veranlassen.

2. Beruht ein Fehler des Finanzamts auf der Annahme
eines falschen Sachverhalts, die durch ordnungsgeméaie
Erfillung der Vertragspflichten durch den Steuerberater
hatte verhindert werden kdnnen, entlastet dieser Fehler
des Finanzamts den Steuerberater nicht. =

Aus den Griinden:
Die zulassige Berufung des Klagers hat Uberwiegend Erfolg.

Im Umfang der Abanderung des angefochtenen Urteils

beruht die Entscheidung des Landgerichts auf einer Rechts-
verletzung (§ 546 ZPO); die gemaB § 529 ZPO zugrunde zu
legenden Tatsachen rechtfertigen eine andere Beurteilung.

|. Der Beklagte schuldet dem Klager gemaR § 280 BGB
Ersatz der geltend gemachten —ihm gemaB § 233a AO
fur die Veranlagungsjahre 1999 und 2000 auferlegten —
Nachzahlungszinsen (6% p.a.) abzlglich eines geschatzten
Vorteils von 2% p.a., also in Hohe von (2.060 x 4/6 =)
1.373,33 EUR, weiterhin Ersatz der Kosten des Steuer-

beraters M., die im Zusammenhang mit der Korrektur der
Einkommensteuererklérungen fiir 1999 und 2000 angefallen
sind, in geschétzter Hohe von 929,69 EUR und schlieBlich
gemaB § 288 Abs. 1 BGB Verzugszinsen in H6he von

5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz. Die weitergehen-
de Klage ist unbegriindet. Das gilt auch flir den Anspruch
auf Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten von 313,86 EUR,
die nach einem Streitwert von 6.594,49 EUR berechnet sind.

1. Das Landgericht ist rechtsfehlerhaft davon ausgegangen,
dass der Beklagte Pflichten aus dem Steuerberatervertrag
mit dem Klager nicht verletzt hat. Der Beklagte hat bei der
Erstellung der Einkommensteuererklédrungen des Klagers fur
die Veranlagungsjahre 1999 und 2000 sehr wohl Fehler
begangen. Er hat den Sachverhalt hinsichtlich der absetz-
baren Schuldzinsen des Kldgers im Zusammenhang mit der
Finanzierung einer Eigentumswohnung nicht ordnungsgemég
aufgeklart, Schuldzinsen als Werbungskosten aufgrund einer
nicht aussagekraftigen Urkunde deklariert, statt insoweit auf
die einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte
der Erwerbergemeinschaft aus Vermietung und Verpachtung
hinzuweisen, Fehler in Steuerbescheiden nicht aufgedeckt
und es schlieBlich unterlassen, unverziglich die Berichtigung
dieser Fehler gemaB § 153 AO zu veranlassen.

a) Ein Steuerberater ist verpflichtet, den von ihm zu beurtei-
lenden Sachverhalt durch Einsichtnahme in Belege und/oder
Riickfrage beim Mandanten aufzuklaren und ggf. den Man-
danten dariiber zu unterrichten dass er zur sachgerechten
Erledigung seines Auftrags weitere Unterlagen und/oder
Auskiinfte bendtige. Von dieser Verpflichtung ist er auch
dann nicht befreit, wenn der Mandant bei gehériger Sorg-
falt von sich aus hatte erkennen kénnen, welche (weiteren)
Unterlagen der Steuerberater benétigen kdnne (Senat,

Urt. v. 20.12.2001 — 23 U 49/01, ZIP 2002, 616 f; Zugehor,
Schwerpunkte der zivilrechtlichen Haftung des Steuer-
beraters, DStR 2007, 673 f, 676 mw.N.).

b) Die unter a) aufgefuhrten Pflichten hat der Beklagte nicht
ordnungsgemaéB erfullt.

Er hat der der Klageerwiderung beigefligten Urkunde der
G-B fehlerhaft entnommen, dass der Kl&ger im Jahr 1999 im
Zusammenhang mit der Finanzierung der von ihm erworbe-
nen Eigentumswohnung mit Schuldzinsen von 8.431,16 DM
belastet wurde, und hat diesen Betrag im Veranlagungsjahr
1999 fehlerhaft als Werbungskosten deklariert. Bei genaue-
rem Studium der Urkunde der G-B hatte ihm auffallen mis-
sen, dass es sich hierbei nur um einen Vordruck fiir einen
Antrag auf Kontoerdffnung und Einrdumung eines Kredits
handelte und keinerlei Aussagen darlber beinhaltete, in
welchem Umfang im Veranlagungsjahr 1999 Zinsen an-
fielen.

Bei genauerem Studium des ihm Uberlassenen Kaufvertrages
zwischen dem Klager und der B-B GmbH vom 26.11.1999
hatte ihm weiter auffallen missen, dass die B-B GmbH es
gemdB Il. 1. des Vertrages libernommen hatte, fir die Mit-
glieder der Erwerbergemeinschaft die Antrdge zur einheit-
lichen und gesonderten Feststellung der Eink(infte aus Ver-



mietung und Verpachtung zu stellen, soweit dies fiir die An-
erkennung von Werbungskosten erforderlich war.

Er hétte den Kldger bereits vor Erhalt der Bescheinigung der
B-B GmbH vom 9.2.2000 fur 1999 darauf hinweisen mis-
sen, dass er nach den ihm vorliegenden Unterlagen Schuld-
zinsen nicht in Abzug bringen konne, die Schuldzinsen von
der B-B GmbH in einem gesonderten Feststellungsverfahren
steuerlich geltend gemacht wirden und das Ergebnis des
Feststellungsverfahrens bei der Einkommensteuer des Klagers
zu berlcksichtigen sei. Nach Erhalt der Bescheinigung der
B-B GmbH vom 9.2.2000 hatte der Beklagte die fiir 1999 er-
stellte Einkommensteuererklarung iiberpriifen miissen und
dem Finanzamt nicht nur die Bescheinigung der B-B GmbH
vom 9.2.2000 Ubersenden, sondern den Kléger auch ver-
anlassen missen, die fehlerhafte Steuererkldrung fur 1999
gemaB § 153 AO unverziglich zu berichtigen.

Nach Erhalt der Steuerbescheide vom 31.8.2000 und
14.4.2001 hatte der Beklagte nochmals Anlass, die von ihm
erstellte Einkommensteuererklarung fir 1999 zu Uberprifen
und den Klager zu veranlassen, seine fehlerhaften Angaben
hinsichtlich der Schuldzinsen gegeniiber dem Finanzamt
gemaf § 153 AO unverzlglich zu korrigieren. Der Beklagte
hatte ohne groBen Aufwand seine Fehler erkennen kénnen,
da das Finanzamt im ersten Bescheid nachgefragt hatte,
warum keine Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung
vorldgen, und im zweiten Bescheid zusétzlich zu den vom
Klager fehlerhaft deklarierten Schuldzinsen von 8.645 DM
die sich aus der Aufstellung der B-B GmbH ergebenden
Schuldzinsen von 40.734 DM angesetzt hatte.

Auch fur das Veranlagungsjahr 2000 ist es infolge unterlas-
sener Aufklarung des Sachverhalts durch den Beklagten zu
einem Uberhdhten Abzug von Schuldzinsen gekommen. Bei
sorgfaltiger Auswertung der Bescheinigungen der B-B GmbH
flir 1999 und 2000 héatte der Beklagte erkennen kénnen,
dass das von ihm deklarierte Disagio der LBW bereits in den
Bescheinigungen der B-B GmbH beriicksichtigt war. Eine
weitere Pflichtverletzung ist dem Beklagten insoweit nach
Erhalt des Steuerbescheids vom 14,12.2001 anzulasten.
Anstatt den Sachverhalt aufzukléren und geméaB § 153 AO
die unverzigliche Berichtigung zu veranlassen, schrieb er
dem Kléger unter dem 18.12.2001, er kénne sich nicht er-
kldren, wieso das Finanzamt neben den erklarten Einkinften
aus Vermietung und Verpachtung einen weiteren Beteili-
gungsverlust von 12.722 DM angesetzt habe, wolle aber
keine weitere Aufklarung vornehmen.

2. Das Verschulden des Beklagten ist gemaB § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB zu vermuten. Der Beklagte hat nichts zu seiner
Entlastung vorgetragen.

3. Der geltend gemacht Schaden ist vom Beklagten verur-
sacht worden. Hatte der Beklagte pflichtgem&B von Anfang
an den Sachverhalt wegen der absetzbaren Schuldzinsen
aufgeklért, wéren von Anfang an nur die tatsichlich ange-
fallenen Schuldzinsen als Werbungskosten deklariert und die
Nachzahlungszinsen gemaB § 233 a AO sowie die Korrektur-
kosten des Steuerberaters M. vermieden worden,
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Der Zurechnungszusammenhang zwischen der Pflichtverlet-
zung des Beklagten und dem Schaden des Klagers wird nicht
dadurch aufgehoben, dass maglicherweise auch das Finanz-
amt Anlass hatte, die Richtigkeit der vom Beklagten gefertig-
ten Steuererklarungen fiir 1999 und 2000 zu bezweifeln,
und deshalb Fehler bei Erlass der Steuerbescheide begangen
hat. Ein etwaiger Fehler des Finanzamts entlastet den Beklag-
ten nicht, weil er auf der Annahme eines falschen Sach-
verhalts beruht, die durch ordnungsgema@e Erfullung der
Vertragspflichten durch den Beklagten hatte verhindert
werden kénnen (BGH, Urt. v. 21.9.2000 — IX ZR 439/99,
NJW 2000, 3560, 3561, Zugehér, a.a.O., S. 681).

4. Die Hohe der vom Finanzamt festgesetzten Nachzahlungs-
zinsen hat der Klager unbestritten mit 2.060 EUR beziffert.
Diese Zinsen sind um Vorteile zu mindern, die der Klager
infolge verspdteter Steuerzahlung erlangt hat. Der Beklagte
hat in der Klageerwiderung Vorteile des Kldgers in Gestalt
ersparter Kreditzinsen, die dem Klager dadurch entstanden
seien, dass er 6fter sein Konto Gberzogen habe, angedeutet.
In der Berufungserwiderung hat er auf sein erstinstanzliches
Vorbringen erganzend Bezug genommen. Der Kldger ist dem
erstinstanzlichen Vortrag des Klagers zur Kontouberziehung
nicht entgegengetreten, sondern hat im Schriftsatz vom
14.12.2007 lediglich eingewandt, der Beklagte verstoB3e

mit seinem Vortrag zur Kontoliberziehung gegen seine Ver-
schwiegenheitspflicht.

Dieser Einwand des Klagers ist nicht erheblich. Der Steuer-
berater, der von seinem Mandanten in Regress genommen
wird, verstoBt nicht gegen seine Verschwiegenheitspflicht,
wenn er zu seiner Verteidigung Kenntnisse aus den Ver-
mdgensverhéltnissen des Mandanten verwertet. Der Senat
pflegt in vergleichbaren Fallen den Schaden in Gestalt von
Nachzahlungszinsen gemal3 § 287 ZPO um 2/6 zu kiirzen,
wenn Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der Mandant in
der streitgegensténdlichen Zeit entweder sein Geld gewinn-
bringend anlegt oder Kreditzinsen erspart hitte, Da der
Sachvortrag der Parteien eine konkretere Berechnung nicht
zuldsst, hat der Senat auch im vorliegenden Fall gemaB

§ 287 ZPO eine Kirzung der geltend gemachten Nachzah-
lungszinsen um 2/6 vorgenommen.

Der schlissig begrindeten Schatzung der Kosten zur Korrek-
tur der fehlerhaften Steuererklarungen in Héhe von 929,69
EUR ist der Beklagte nicht entgegengetreten.

5. Dem Kléger ist kein Mitverschulden anzulasten. Es war
Aufgabe des Beklagten, die Steuererklarungen fur die Jahre
1999 und 2000 ordnungsgemaB zu erstellen und den
Steuersachverhalt ordnungsgemaR aufzukléren. Die hierzu
notwendigen Unterlagen hat er vom Kléger erhalten.

6. Der Zinsanspruch ergibt sich aus § 288 BGB,

Ersatz der vorgerichtlichen Anwaltskosten kann der Klager
nicht verlangen. Abgesehen davon, dass vorgerichtliche
Anwaltkosten allenfalls in einer Hohe zu erstatten waren, die
nach einem Gegenstandswert von 2.303,02 EUR berechnet
waren (tatsdchlich berechnet der Klager die zu erstattenden
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vorgerichtlichen Anwaltskosten in der Klageschrift nach
einem Gegenstandswert von 6.594,49 EUR), hat der Klager
den Erstattungsanspruch auch dem Grunde nach nicht
schlissig dargelegt. Der allein infrage kommende Anspruch
aus Verzug gemaB §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286, 249 BGB

(BGH, Urt. v. 7.11.2007 - Vil ZR 341/06, NJW 2008, 1888)
setzt voraus, dass der Beklagte bereits in Verzug war, als die
geltend gemachten vorgerichtlichen Anwaltskosten anfielen;
das erst den Verzug begriindende anwaltliche Mahnschreiben
ist dagegen nicht erstattungsfahig (Paland{/Heinrichs, BGB
67. Aufl. 2008, § 280 Rdnr. 45). Hierzu fehlt jedoch jeglicher
Vortrag des Klagers. (...) m

Versicherungsschutz

= Wissentliche Pflichtverletzung

® |nsolvenzverwalter

m |iquiditatsplan

= Prognoseentscheidung

= Elementare Berufspflichtverletzung?

(LG Dortmund, Urt. v. 21.10.2010 -2 O 10/10)

Leitsatz:

Ein Insolvenzverwalter begeht keine wissentliche Pflicht-
verletzung im Sinne der Bedingungen fir die Berufs-
haftpflichtversicherung, wenn er einen von ihm aufge-
nommenen Massekredit wegen Masseunzuldnglichkeit
nicht zurickfuhren kann, weil er die Zahlungsflisse aus
noch abzuarbeitenden Werkvertragen der Insolvenz-
schuldnerin falsch eingeschatzt hat. =

Zum Sachverhalt:

Die Parteien streiten um die Einstandspflicht der Beklagten
aus einer zwischen ihnen bestehenden Berufshaftpflicht-
versicherung.

Der zum Diplom-Kaufmann ausgebildete Kldger ist als Wirt-
schaftsprufer, Steuerberater und Insolvenzverwalter tétig.
Er wurde durch Beschluss des Amtsgerichts Minster vom
1.3.2006 als Insolvenzverwalter in dem Verfahren (ber das
Vermégen der Firma S. (im Folgenden: Schuldnerin) bestellt,
nachdem er bereits durch Beschluss vom 9.2.2006 zum vor-
laufigen Insolvenzverwalter ernannt worden war. Der Klager
versicherte sich im Rahmen seiner gesetzlichen Haftpflicht-
versicherung gegen die Inanspruchnahme wegen von ihm
bei diesen Tatigkeiten verursachten Vermdogensschaden bei
der Beklagten.

Dem Versicherungsvertrag liegen u.a. die VH 556:06 —
Allgemeine Versicherungsbedingungen flr die Vermdgens-
schaden-Haftpflichtversicherung fir Insolvenzverfahren
(AVB-I) mit Risikobeschreibung zugrunde.

In seiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter fuhrte der Kldger
den Betrieb der Schuldnerin fort und beantragte bei der
Sparkasse X als Insolvenzverwalter, ihm einen Massekredit

in Hohe von 30.000 EUR einzurdumen. Mit Kreditvertrag
vom 28.3.2006/28.4.2006 gewahrte die Sparkasse X dem
Klager einen Kredit in laufender Rechnung bis zur Hohe von
30.000 EUR. Die Riickfiihrung des Kredits sollte aus noch
abzuarbeitenden Auftragen der Schuldnerin erfolgen. Nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens am 1.3.2006 zahlte die
Sparkasse X dem Klager in seiner Eigenschaft als Insolvenz-
verwalter den Kredit in mehreren Teilbetrdgen bis zum
4.4.2006 aus. An diesem Tag wies das Konto einen Sollsaldo
von 26.580,74 EUR aus. Nach diesem Zeitpunkt berechnete
die kreditierende Sparkasse noch Zinsen und Kosten in Hohe
von 5.864,66 EUR.

Am 14.9.2007 leistete der Kldger eine Teilzahlung in H6he
von 5.000 EUR, die von der Sparkasse verrechnet wurde.
Seit diesem Zeitpunkt fielen noch Zinsen und Kosten in Hohe
von 2.950,60 EUR an. Zum 29.5.2008 befand sich das Konto
im Sollsaldo von 29.818,29 EUR. Die kreditierende Sparkasse
mahnte den Kldger zur Rickfiihrung des Schuldensaldos auf
dem Konto an und kundigte schlieBlich mit Schreiben vom
28.5.2008 den eingerdumten Kredit in Hdhe von 30.000
EUR fristlos und forderte ihn zur Zahlung des Schuldsaldos
von 29.818,29 EUR auf. Mit Schreiben vom 28.5.2008
zeigte der Kldger dem Insolvenzgericht gegeniiber die
Masseunzuldnglichkeit an.

Daraufhin erhob die Sparkasse X unter dem 5.8.2008 gegen-
Uber dem jetzigen Klager Klage auf Zahlung von 29.818,29
EUR. In diesem Haftpflichtverfahren erster Instanz gewahrte
die Beklagte dem Kl&ger Deckungsschutz zur Abwehrung
der Klage.

Mit Urteil vom 22.4.2009 verurteilte das Landgericht
Miinster (14 O 432/08) den Klager zur Zahlung von
28.255,85 EUR. Zur Begriindung fuhrte es aus, dass der
Klager gemaB § 61 InsO zum Schadenersatz verpflichtet sei,
weil er durch die Inanspruchnahme des Kontokorrentkredits
nach dem 1.3.2006 pflichtwidrig eine Masseverbindlichkeit
begriindet habe, die aus der Insolvenzmasse nicht hatte
erflllt werden kdnnen.

Gegen dieses Urteil wollte der Klager Berufung einlegen,

da das Urteil seiner Auffassung nach in rechtsfehlerhafter
Weise ergangen war, er insbesondere einen Pflichtenversto3
nicht zu erkennen vermochte. Da die Beklagte keine Erfolgs-
aussicht fur eine Berufung sah, lehnte sie mit Schreiben vom
8.6.2009 die Gewahrung einer vom Klager gewlinschten
Kostendeckungszusage fiir die Durchfihrung des Beru-
fungsverfahrens ab, so dass das Urteil rechtskraftig wurde.

Die geschadigte Sparkasse trat an den Klager ihre Anspriiche
aus dem Kontokorrent ab und forderte den Klager zur
Zahlung der Urteilssumme auf. Der Kléger beglich die
Forderung zzgl. Zinsen wie auch die Forderung aus dem
Kostenfestsetzungsbeschluss in Héhe von 3.000,91 EUR.
Beide Zahlungen sind Gegenstand der Klage.

Der Klager bestreitet auch im Deckungsprozess eine von
ihm begangene Pflichtverletzung im Wesentlichen damit,
dass die von ihm berechneten Aufwendungen, Kosten und



Zahlungszuflisse einen positiven Saldo ergeben hatten. Ein
von ihm zu dieser wirtschaftlichen Beurteilung der Auftrége
seit Jahren verwendetes Formular in elektronischer Form, das
auf seinem Laptop gespeichert und in 10 Besprechungen mit
den Geschéaftsflihrern der Insolvenzschuldnerin im Einzelnen
besprochen und aktualisiert worden war, sei versehentlich
geldscht worden. Er bestreitet eine wissentliche Pflichtverlet-
zung und trdgt dazu vor, dass eine tberschldgige Berech-
nung der Kosten und Ruckflisse positiv ausgefallen sei.

(Antrage ...)

Die Beklagte verweigert nunmehr Deckung aus dem abge-
schlossenen Haftpflichtversicherungsvertrag und beruft sich
zur Begriindung auf den Risikoausschluss nach § 4 Nr. 5
AVB-I (wissentliche Pflichtverletzung). Dazu behauptet sie,
der Kldger habe bewusst gegen die Pflichten eines Insolvenz-
verwalters verstoBBen, weil eine Uberschlagige Wirtschaftlich-
keitsberechnung nicht ausreichend gewesen sei. Einen
weiteren wissentlichen PflichtenverstoR3 sieht sie auch darin,
dass der Klager das versehentlich geldschte Formular auf
dem Laptop nicht zusétzlich gesichert habe. (...)

Die Klage ist in vollem Umfang begrindet. =

Aus den Griinden;

l. Die Beklagte ist gemaB § 149 VVG a.F. (auf das streit-
gegensténdliche Rechtsverhaltnis der Parteien findet gemaR
Art. 1 Abs. 2 EGVVG das bis zum 31.12.2007 geltende
Jalte” VWG Anwendung), § 1 AHB i.V.m. A § 1 AVB-| ver-
pflichtet, dem Kléger die Zahlungen zu erstatten, die dieser
aufgrund der rechtskraftigen Verurteilung im Haftpflichtver-
fahren an die Haftpflichtgldubigerin erbracht hat. Die den
Versicherungsfall auslésende Pflichtverletzung steht auf-
grund der Bindungswirkungen des rechtskriftigen Haft-
pflichturteils fir das vorliegende Deckungsverfahren fest.
Die im Haftpflichtversicherungsvertrag von der Beklagten
Ubernommene Deckungsverpflichtung hat sich durch die
aufgrund der rechtskréftigen Verurteilung geleistete Zahlung
des Klé&gers in einen Zahlungsanspruch gegen die Beklagte
konkretisiert. Von dieser Zahlungsverpflichtung ist die Be-
klagte nicht wegen des Eingreifens des Deckungsausschlus-
ses frei geworden.

1. In der Regel kann der Versicherungsnehmer seinen Haft-
pflichtversicherer nicht auf Zahlung der Haftpflichtsumme
in Anspruch nehmen, weil es dem Haftpflichtversicherer
freisteht, ob er den geltend gemachten Haftpflichtanspruch
erfullen oder den Versuch einer Abwehr unternehmen will,
Deshalb geht das Begehren des Haftpflichtversicherten zu-
nichst auf Feststellung bedingungsgemé&Ben Versicherungs-
schutzes. Ist das Bestehen des Haftpflichtanspruches jedoch
rechtskraftig festgestellt, hat sich die Rechtsschutzverpflich-
tung des Haftpflichtversicherers erledigt.

Wenn dann — wie in vorliegendem Fall — der Versicherte
den rechtskréftig festgestellten Haftpflichtanspruch erfillt,
konkretisiert sich der Freistellungsanspruch in einem
Zahlungsanspruch, so dass der Haftpflichtversicherer nun-
mehr auf Zahlung in Anspruch genommen werden kann
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(Schneider in: Beckmann/Matusche-Beckmann, Versiche-
rungsrechts-Handbuch 2. Aufl., § 24 Rdnr. 20).

2. Die den Versicherungsfall auslosende Pflichtverletzung des
Klagers steht aufgrund seiner rechtskréftigen Verurteilung

im Haftpflichtprozess (Urteil des Landgerichts Miinster vom
22.4.2009 — 14 O 432/08) fest. Einer neuerlichen Prifung
der Haftpflichtfrage bedarf es im Deckungsprozess trotz
wiederholten Bestreitens seiner Verantwortung durch den
Klager nicht. Denn in der Haftpflichtversicherung gilt das
Trennungsprinzip. Das Haftpflichtverhéltnis, das zwischen
dem geschddigten Dritten und dem haftpflichtigen Versiche-
rungsnehmer besteht, ist von dem Deckungsverhéltnis
zwischen dem Versicherungsnehmer und dem Haftpflichtver-
sicherer zu trennen. Im Haftpflichtprozess wird entschieden,
ob und in welcher Hohe der Versicherungsnehmer dem
Dritten haftet. Im Deckungsprozess wird geklart, ob der
Versicherer dafir eintrittspflichtig ist (BGH, VersR 2006, 107;
Krause-Alleinstein, juris-Praxisreport, VersR 6/2007 Anm. 2).

Notwendige Ergdnzung des Trennungsprinzips ist die Bin-
dungswirkung des rechtskraftigen Haftpflichturteils fir den
nachfolgenden Deckungsprozess. Sie folgt aus dem Leis-
tungsversprechen, das der Versicherer dem Versicherungs-
nehmer im Versicherungsvortrag gegeben hat, und bedeutet,
dass das Ergebnis des vorangegangenen Haftpflichtprozesses
fur die Deckungsfrage verbindlich ist. Damit wird verhindert,
dass die im Haftpflichtprozess getroffene Entscheidung und
die zugrunde liegenden Feststellungen im Deckungsprozess
erneut Uberprift werden kénnen (BGH, VersR 2007, 641;
2004, 590). Damit ist es nicht nur der Beklagten, sondern
auch dem Klager selbst verwehrt, seine im Haftpflichtprozess
rechtskraftig festgestellte, den Schaden auslosende Pflicht-
verletzung im Deckungsprozess zu bestreiten.

Im Ubrigen wiirde die Beriicksichtigung dieses Bestreitens die
Klage auch unschlissig machen, weil ohne Pflichtverletzung
kein Versicherungsfall und damit auch keine Eintrittspflicht
der Beklagten gegeben widre. Ein solches Ergebnis des
Deckungsprozesses wiirde den Sinn des Haftpflichtversiche-
rungsvertrages zuwiderlaufen und dem Klager in keiner
Weise helfen, da seine Verantwortlichkeit im Haftpflicht-
prozess rechtskraftig festgestelit worden ist.

Die Bindungswirkung umfasst die tatsachlichen Elemente,
die der Tatrichter des Haftpflichtprozesses der Haftung des
Versicherungsnehmers zugrunde gelegt hat. Wird dem Ver-
sicherungsnehmer vorgeworfen, pflichtwidrig eine Handlung
unterlassen zu haben, so gehért zum Haftungstatbestand
auch, was der Versicherungsnehmer hatte tun missen, um
pflichtgemaB zu handeln. Die Bindungswirkung des Haft-
pflichturteils kann so weit gehen, dass der Versicherungs-
nehmer es hinnehmen muss, wenn das Gericht im Haft-
pflichtprozess einen Tatbestand feststellt, der zugleich ver-
sicherungsrechtlich einen Risikoausschluss ausfullt (BGH,
VersR 2001, 1103 unter ll. 2. d)). Umgekehrt kann der
Versicherer, wenn im Haftpflichtprozess festgestellt wurde,
dass der Versicherungsnehmer den Schaden durch ein
bestimmtes Verhalten verursacht hat, diese Feststellung

im Deckungsprozess nicht mehr nachprifen lassen.
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Im Haftpflichturteil sind hinsichtlich der Pflichtverletzung des
Klagers folgende Feststellungen getroffen worden:

.Denn der Beklagte hat durch die Inanspruchnahme des
Kontokorrentkredits nach dem 1.3.2006 pflichtwidrig eine
Masseverbindlichkeit begriindet, die aus der Insolvenzmasse
nicht voll erfullt werden konnte, was jedenfalls durch die
Anzeige der Masseunzuldnglichkeit dokumentiert ist.

Der Beklagte hat nicht ausreichend darlegt, dass er entweder
bei der Begrlindung der Verbindlichkeit objektiv von einer
zur Erflllung der Verbindlichkeit ausreichenden Masse aus-
gehen konnte oder er die Unzulanglichkeit nicht erkennen
konnte (§ 61 Satz 2 InsO).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann der
Verwalter den Beweis im Allgemeinen nur fihren, wenn er
eine plausible Liquiditatsrechnung erstellt und diese bis zum
Zeitpunkt der Begrindung der Verbindlichkeit stdndig tber-
prift und aktualisiert (vgl. BGH, ZIP 2005, 311 ff). § 61
Insolvenzordnung erhebt dies zur insolvenzspezifischen
Pflicht des Verwalters. Grundlage ist eine Prognose aufgrund
der aktuellen Liquiditéatslage der Masse, der realistischen
Einschatzung noch ausstehender offener Forderungen und
der kiinftigen Geschéftsentwicklung flr die Dauer der Fort-
fihrung. Stellt der Verwalter keine prézisen Berechnungen
an, Uber welche Einnahmen er verfugt und welche Ausgaben
er zu tatigen hat, kann er sich nicht entlasten.

Der Verwalter muss daher plausibel darlegen, auf welcher
Basis er bei Begrlindung der Verbindlichkeit von einer positi-
ven Prognose ausgegangen ist. In der Regel wird der Insol-
venzverwalter dabei erlautern mussen, dass er sémtliche
gegenwartigen Verbindlichkeiten und Anspriiche der Masse
in den Plan eingestellt hat, mit welchen zukiinftigen Verbind-
lichkeiten und Anspriichen der Masse er gerechnet hat und
warum er von einem Zahlungseingang zu einem bestimmten
Zeitpunkt ausgegangen ist. Er hat insoweit darzulegen, dass
er eine bestimmte Entwicklung aus der Sicht ex ante nicht
bedenken musste oder anders einschatzen durfte.

Vorliegend hat der Beklagte nicht ausreichend dargelegt,
dass er die Unzulénglichkeit der Masse nicht hatte erkennen
konnen. Soweit er in der Klageerwiderung ausfiihrt, dass
im Zusammenhang mit dem Projekt N.-Klinik ein Betrag in
Hoéhe von 10.074 EUR nicht vorhersehbar nicht eingetrieben
werden konnte sowie im Zusammenhang mit dem Bau-
vorhaben | ein weiterer Betrag in H&he von 14.062 EUR,

so genligt er seiner Darlegungslast nicht. Es ist nicht un-
gewdhnlich, dass Forderungen im Zusammenhang mit Bau-
vorhaben nur zégerlich und nicht vollstandig erfillt werden.

Auch héatte der Beklagte bedenken mussen, dass Sicherungs-
einbehalte erst nach Ablauf der Gewaéhrleistungsfristen frei
werden, Insoweit hatte der Beklagte Sicherungsabschlége
machen mussen. Gerade im Hinblick auf die Durchsetzbar-
keit von Forderungen aus Bauwerkvertragen ist bekannt,
dass Werklohnforderungen oftmals nicht in voller Hohe bei-
getrieben werden kdnnen, da, wie es vorliegend auch der
Fall war, erfahrungsgemaB bei einem Bauvorhaben die Ruge
der mangelhaften Werkleistung zu erwarten ist. Insoweit

reicht die Wahrscheinlichkeit der Eintreibbarkeit von Forde-
rungen nicht aus. Soweit der Geschaftsfihrer der Beklagten
im Termin vom 22.4.2009 ausgefihrt hat, vor Inanspruch-
nahme der Kreditlinie habe er eine liberschlagige Berech-
nung angestellt, reicht dies nicht aus.

Wie zuvor ausgefuhrt, ist vor dem Eingehen der Masse-
verbindlichkeit erforderlich, dass ein praziser Liquiditatsplan
erstellt wird, der auch standig iiberpriift werden muss. Diese
hohen Darlegungslasten des Insolvenzverwalters rechtferti-
gen sich aus der besonderen Situation des Vertragsschlusses
durch einen insolventen Partner. Hier ist die Wahrscheinlich-
keit einer Zahlungsunfahigkeit deutlich hoher als bei dem
Vertragsschluss durch jemanden, liber dessen Vermdgen kein
Insolvenzverfahren eroffnet ist. Wer als Insolvenzverwalter
Masseschulden begriinden will, muss besonders sorgfaltig
prifen, ob er die neuen Verbindlichkeiten wird erfillen
kénnen. Der Verwalter muss sich insoweit vergewissern,

ob er bei normalem Geschéftsverlauf zu einer rechtzeitigen
und volistandigen Erflllung der von ihm begrindeten Forde-
rungen mit Mitteln der Masse in der Lage sein wird.”

Nach diesen fir den Deckungsvorprozess verbindlichen
Ausfiihrungen im Haftpflichturteil liegt die zugrunde zu
legende Pflichtverletzung des Klagers nicht darin, dass er es
Uberhaupt unterlassen hat, eine Prognose Uber die zukunfti-
ge Geschaftsentwicklung der Insolvenzschuldnerin und die
damit verbundene Wahrscheinlichkeit der Méglichkeit einer
Rickflihrung des aufgenommenen Massekredites zu erstel-
len sondern darin, dass er die Grundlagen der Prognose-
entscheidung nicht mit ausreichender Sorgfalt erstellt hat.
Diese und nur diese Pflichtverletzung ist fur den vorliegen-
den Deckungsprozess, in dem die Beklagte auf deckungs-
rechtliche Einwendungen beschrénkt ist, von Bedeutung.

3. Die Beklagte kann mit ihrem Vorbringen zum Vorliegen
eines versicherungsrechtlichen Deckungsausschlusses nicht
durchdringen. Die Voraussetzungen des von der Beklagten
herangezogenen Ausschlusses nach A § 4 Nr. 4 der dem
Haftpflichtversicherungsvertrag zugrunde liegenden AVB-|
stehen weder fiir den Deckungsprozess verbindlich fest noch
sind sie von der Beklagten schlissig vorgetragen worden.

Nach A § 4 Nr. 4 AVB-| bezieht sich der Versicherungsschutz
nicht auf Haftpflichtanspriiche wegen Schadenverursachung
durch wissentliches Abweichen von Gesetz, Vorschrift, An-
weisung oder Bedingungen des Auftraggebers oder durch
sonstige wissentliche Pflichtverletzung. Diese Regelung stellt
keine (verhtillte) Obliegenheit dar, sondern beinhaltet einen
Leistungsausschluss (OLG Hamm, VersR 1996, 1006). Die
Vorschrift &ndert den § 152 VVG a.F. zuldssigerweise dahin-
gehend ab, dass einerseits nur der ,wissentliche” Pflichten-
verstoB zum Leistungsausschluss fihrt und andererseits sich
das Verhalten des Versicherten nicht auf die Schadenfolgen
zu erstrecken braucht.

a) Wie ausgefuhrt, kdnnen auch die Voraussetzungen eines
Risikoausschlusses zulasten des Versicherungsnehmers im
Haftpflichtprozess bindend fir den Deckungsprozess fest-
gestellt werden. Dies ist jedoch durch das zitierte Haftpflicht-



urteil des Landgerichts Miinster nicht erfolgt. Das Land-
gericht hat weder eine wissentliche Pflichtverletzung positiv
festgestellt (was im Ubrigen fiir den Bindungsprozess wegen
fehlender Voraussetzungsidentitat (vgl. dazu BGH, r+s 2007,
241, r+s 2004, 232, OLG Hamm, r+s 2002, 323; Schimi-
kowski, r+s 2006, 7/9; Wendlt, r+s 2006, 45/50) unbeacht-
lich wére, noch hat es umgekehrt eine wissentliche Pflicht-
verletzung durch den Kldger ausgeschlossen, sondern sich
auf die Feststellung der fur die Haftpflichtfrage ausreichen-
den Fahrlassigkeit der Pflichtverletzung beschrinkt.

b) Da es somit an einer bindenden Feststellung der fiir das
Eingreifen des Risikoausschlusses erforderlichen Verschul-
densform fehlt, war es Aufgabe der Beklagten, diese vorzu-
tragen und zu beweisen. Denn darlegungs- und beweispflich-
tig fiir die Verwirklichung der subjektiven Tatbestandsmerk-
male des Risikoausschlusses ist der beklagte Versicherer
(BGH, VersR 2001, 1103 unter ll. 3.).

Wissentlich im Sinne von A § 4 Nr. 4 AVB-| bedeutet dolus
directus (BGH, VersR 2001, 1103; VersR 1991, 176, OLG
Saarbrticken, VersR 1992, 994), bedingter Vorsatz reicht
nicht aus (BGH, a.a.0.; OLG Karlsruhe, VersR 2005, 1681).
Der Versicherungsnehmer muss das Bewusstsein gehabt
haben, pflichtwidrig zu handeln. Nur wer bewusst verbind-
liche Handlungs- oder Unterlassungsanweisungen nicht
beachtet hat, mit denen ihm ein bestimmtes Verhalten vor-
geschrieben worden ist, muss sich den Risikoausschluss der
wissentlichen Pflichtverletzung entgegenhalten lassen (OLG
Karlsruhe, zfs 2010, 336). Ein derartiger Pflichtverstof} l4sst
sich nur dadurch geltend machen, dass von dem darlegungs-
pflichtigen Versicherer aufgezeigt wird, wie sich der Ver-
sicherte hatte verhalten missen. Fir einen bewussten Pflicht-
versto3 muss dartber hinaus dargelegt werden, der Ver-
sicherte habe gewusst, wie er sich hatte verhalten miissen.

Einen solchen wissentlichen PflichtenverstoB hat die Beklagte
jedoch nicht schlissig dargelegt. Sie hat sich darauf be-
schrankt, dem Klager vorzuwerfen, dass er eine nicht aus-
reichende Liquidititsberechnung angestellt habe. Der Kl&ger
hat demgegenlber geltend gemacht, dass eine von ihm
vorgenommene Uberschldgige Berechnung der Einnahmen,
Ausgaben und Kosten zu einem positiven Ergebnis gefihrt
habe, wobei Grundlagen der anzustellenden Prognose in
standigen Gespréchen mit den Geschéftsfihrern der Insol-
venzschuldnerin aktualisiert worden seien. Dieser Vortrag des
Kldgers schlieBt eine wissentliche Pflichtverletzung aus. Auch
die Beklagte, deren Aufgabe es gewesen wire, diesen Vor-
trag des Kldgers zu widerlegen, hat Konkretes im Hinbtick
auf einen wissentlichen PflichtenverstoB nicht vorgetragen.

Prognoseentscheidungen sind ihrem Wesen nach mit Unsicher-
heiten behaftet, so dass aus der Tatsache, dass eine Prognose
sich nicht erfiillt, nicht auf ein wissentliches Zuwiderhandeln
gegen die bei der Prognose zu beachtenden Regeln ausge-
gangen werden kann. Im Ergebnis unzutreffende Entscheidun-
gen konnen genauso gut auf Nachldssigkeit oder fahrlassig
fehlerhafter Falschbeurteilung beruhen. Die im Haftpflicht-
prozess zugrunde gelegte Darlegungslast des dortigen
Beklagten hat fur den Deckungsprozess keine Bedeutung.
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¢) Entgegen der Auffassung der Beklagten betrifft die im
Haftpflichturteil festgestellte Pflichtverletzung auch keinen
VerstoB gegen grundsatzliche Berufspflichten. Insoweit ist
allerdings anerkannt, dass die Darlegungslast des Versiche-
rers hinsichtlich der Wissentlichkeit eines PflichtenverstoBes
insoweit eingeschrankt und der Schluss auf ein wissentliches
Handeln ohne Weiteres dann zulassig ist, wenn die verletzte
Regel zum Primitiv- oder Elementarwissen des Berufshaft-
pflichtversicherten gehért. Denn eine Pflichtverletzung,

die schlechterdings nur vorsatzlich begangen werden kann,
bedarf keiner weiteren Darlegung und keines weiteren
Beweises hinsichtlich des Vorsatzes (OLG Hamm, r+s 2007,
279, OLG Karlsruhe, VersR 2006, 783; OLG Kéln, VersR
2009, 58).

Um einen derartigen VerstoB gegen Elementar- oder
Primitivwissen eines Insolvenzverwalters handelt es sich bei
dem durch das Haftpflichturteil festgestellten Pflichten-
verstof3 indes nicht. Denn dem Klager ist — wie ausgefiihrt —
nicht zum Vorwurf gemacht worden; dass er iiberhaupt keine
Prognose erstellt hat. Der Vorwurf bezog sich vielmehr auf
die nicht ausreichende Berlicksichtigung von Risiken zukinf-
tiger Zahlungseingange. Eine solche Risikoeinschatzung kann
durchaus unterschiedlich ausfallen. So ist ein Zahlungs-
einbehalt wegen behaupteter Méangel in werkvertraglichen
Beziehungen zwar nicht selten, aber andererseits auch nicht
die Regel. Die Einschédtzung solcher Risiken und die Beach-
tung der hierfiir geltenden Regeln gehoren jedenfalls nicht
zum Elementar- oder Primitivwissen eines Insolvenzverwalters
mit der Folge, dass eine unzutreffende Prognoseentscheidung
gleich die Wissentlichkeit des VerstoBes gegen die dabei zu
beachtenden Regeln zur Folge hitte.

d) Soweit die Beklagte einen wissentlichen Pflichtenversto
damit zu begriinden versucht, dass der Kléger eine Sicherung
des auf seinem Laptop abgespeicherten elektronischen For-
mulars verabsdumt hat, so dass es durch die versehentliche
Léschung endgiiltig verloren gegangen ist, vermag sie damit
ebenfalls im Deckungsprozess kein Gehor zu finden. Denn
diese dem Klager von der Beklagten vorgeworfene Pflicht-
verletzung ist nicht Gegenstand des Haftpflichturteils und
kann deshalb von der Beklagten auch nicht herangezogen
werden, um einen Risikoausschluss zu begriinden (BGH,
VersR 2001, 1103).(...)

Il. Unter Beachtung des Grundsatzes ne ultra petita hat das
Gericht den vom Kléger selbst berlcksichtigten Selbstbehalt
von der Haftpflichtforderung in Abzug gebracht. Der Klager
hat diesen Selbstbehalt den Versicherungsbedingungen
entnommen, die fir Wirtschaftsprifer, Steuerberater und
Rechtsanwadlte gilt. Das Gericht hat mit den Parteien in der
mindlichen Verhandlung entsprechend der ihm geméaB

§ 139 ZPO auferlegten Hinweispflicht erértert, dass die dem
Vertrag zugrunde gelegten Allgemeinen Versicherungs-
bedingungen fir Insolvenzverfahren einen solchen Selbst-
behalt nur vorsehen, wenn ein solcher im Versicherungs-
schein festgelegt ist, was vorliegend nicht der Fall war,

() m
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Gl Literaturhinweise

Geschlossene Fonds

Dieses Standardwerk bietet in der 5. Auflage wieder alle
relevanten Fakten fiir die Fondsbranche, ihre Kunden und die
Berater auf neuestem Stand.,

Das Werk beginnt mit einem Uberblick iber

m  gesellschaftsrechtliche Grundlagen,

m steuerliche Vorlberlegungen, Prospektgestaltungs-
verfahren,

Prospekthaftung und Beratungshaftung,
finanzaufsichtsrechtliche Erlaubnispflicht,
Besonderheiten der Fremdfinanzierung sowie
Pflichten nach dem Geldwaschegesetz.

Dann folgt eine vertiefte Darstellung der derzeit am Markt
angebotenen Fondsprodukte mit ihren steuerlichen, gesell-
schaftsrechtlichen und wirtschaftlichen Beztigen.

Berlicksichtigt ist bereits die neueste BGH-Rechtsprechung
zum Thema , Kick-back-Provisionen” und zum Thema
~Haftung des Treugebers”.

Der Band richtet sich u.a. an Rechtsanwilte, Steuerberater
und Wirtschaftsprifer.

Dr. Jochen Lidicke/Dr. Jan-Holger Arndt: Geschlossene Fonds, Verlag
C.H. Beck, 5. vollig neu bearbeitete und erweiterte Auflage 2009,
XXXVII, 497 Seiten, kartoniert, 64,— €, ISBN 978-3-406-59023-8

Insolvenzrechts-Handbuch

Dieses Handbuch bietet allen Beteifigten in jedem Stadium
des Verfahrens konkrete Beurteilungshinweise, Problem-
I6sungen und Ratschldge. Es ist in erster Linie I6sungsorien-
tiert; die wissenschaftliche Vertiefung findet sich Uberwie-
gend dort, wo praktische Fragen unmittelbar angesprochen
sind und ohne Schrifttum nicht bewaltigt werden kénnen.

Umfassend eingearbeitet wurden alle seit der letzten Auf-
lage des Handbuchs erlassenen Novellen:

Gesetz zum Pfandungsschutz der Altersvorsorge
Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens
Gesetz zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts
Finanzmarktstabilisierungsgesetz

MoMiG

ARUG

BilMoG

Ergénzend ist die umfangreiche neue Rechtsprechung des
BGH zu wesentlichen insolvenzrechtlichen Fragen detailliert
beriicksichtigt.

Der Band wendet sich an Glaubiger, Schuldner und ihre
Rechtsanwailte, Wirtschaftspriifer und Steuerberater.

Insolvenzrechts-Handbuch, herausgegeben von Prof. Dr. Dr. h.c.
Peter Gottwald, Verlag C.H. Beck, 4. neu bearbeitete Auflage 2010,
LXIX, 2.508 Seiten, in Leinen, 184,— €, ISBN 978-3-406-59545-5

Anwalts-Formularbuch Arbeitsrecht

Wie die Vorauflagen bietet die Neuauflage des bewahrten
Anwalts-Formularbuchs Arbeitsrecht alle in der anwaltlichen
Praxis im Individual- und Kollektivarbeitsrecht erforderlichen
Muster und Formulare samt ausfuhrlichen Erlduterungen.

Die Rechtsentwicklung machte seit der Vorauflage zahl-
reiche Anderungen erforderlich. Ausgewertet und einge-
arbeitet wurde die umfangreiche Rechtsprechung der deut-
schen Arbeitsgerichtsbarkeit und des EuGH, der mit seinen
Entscheidungen das nationale Arbeitsrecht maBgeblich mit
beeinflusst. Auch das AGG und die AGB-Kontrolle der
Arbeitsvertrdge haben wieder zu zahlreichen Neuerungen
gefihrt; so hat sich etwa die Auslegung von Bezugnahme-
klauseln seit der Vorauflage grundlegend gedndert.

In der Neuauflage hat das Formularbuch erheblich an
Umfang gewonnen und wurde neu gegliedert. Das Thema
Datenschutz/Compliance hat inzwischen eine solche Bedeu-
tung gewonnen, dass ihm die Autoren — ebenso wie dem
Insolvenzarbeitsrecht — ein gesondertes Kapitel und neue
Muster gewidmet haben. Auch in den anderen Kapiteln sind
zahlreiche neue Muster, etwa zur Pflegezeit, zur Gehalts-
umwandlung, zum Betrieblichen Eingliederungsmanage-
ment, zur Vergltung von Vorstandsmitgliedern oder zur
Errichtung eines Européischen Betriebsrats, hinzugekommen.
Erstmals wurden auch englischsprachige Muster zu Arbeits-,
Dienst- und Aufhebungsvertragen aufgenommen.

Wie in den Vorauflagen beginnt jedes Kapitel mit einer
Einflhrung mit zahlreichen Hinweisen, die flr einen ersten
Uberblick tiber die jeweilige Rechtslage sorgt. Ausfihrliche
Erljuterungen zu den einzelnen Mustern und Klauseln, an
Ort und Stelle in FuBnoten eingearbeitet, geben dem Nutzer
Tipps zu Taktik und Fehlervermeidung und helfen, Alter-
natividsungen zu entwickeln. Damit ist das Formularbuch
gerade bei komplizierten Sachverhalten eine ausgezeichnete
Arbeitshilfe fir jeden im Arbeitsrecht tatigen Praktiker.

Bauer/Lingemann/Diller/Haussmann: Anwalts-Formularbuch
Arbeitsrecht, von FA ArbR Prof. Dr. Jobst-Hubertus Bauer, FA ArbR
und Notar Dr. Stefan Lingemann, FA ArbR Dr. Martin Diller und FAin
ArbR Dr. Katrin Haussmann, Verlag Dr. Otto Schmidt, K&In, 4. (iber-
arbeitete Auflage 2011, 1.421 Seiten, Lexikonformat, gebunden,
inkl. CD, 99,— €, ISBN 978-3-504-42667-5



Taktisch Vorgehen

Das umfassende Handbuch geht
auf die spezifischen Einzelheiten
im Versicherungsrecht ein und
zeigt, welches Vorgehen jeweils
am erfolgversprechendsten ist.

Klar strukturiert

Bei allen wesentlichen Versiche-
rungssparten werden erdrtert:
m 7uldssigkeit der Klage

m Anspruchsvoraussetzungen
m Mogliche Einwendungen.

Entscheidendes Know-how zu

m Allgemeinen Grundsatzen des
Versicherungsprozesses

= Wohngebaudeversicherung

m Hausratversicherung

m Kfz-Kasko- und Haftpflicht-
versicherung

m Transportversicherung

m Indusirielle Sachversicherung

m Unfallversicherung
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m Krankenversicherung

m Haftpflichtversicherungen
einschl. D&O

m Rechtsschutzversicherung
m Kunstversicherung

m Kreditversicherung

m Prozessfinanzierung

Perfektes Zusammenspiel

Das Werk ist die ideale Ergdnzung
zum aktuellen Versicherungs-
rechts-Handbuch von Beckmann/
Matusche-Beckmann.

Gute Erfolgsaussichten
im Versicherungsprozess.
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Gl Beilage

Aktueller Hinweis: Ab diesem Jahr geben wir die GI aktuell

in einem anderen Erscheinungsrhythmus heraus. Das Februar-
Heft ist die erste Ausgabe des Jahres 2011. Alle weiteren
Hefte folgen dann jeweils in den geraden Monaten des
Jahres.

Diese Gl aktuell enthélt die erste Ausgabe von Gl service —
eine Beilage mit Magazincharakter, die nun dreimal im Jahr
unsere Zeitschrift um wertvolle Themen ergédnzt.

Fristversdumnisse” sind nach wie vor eine wesentliche
Haftungsursache fur Schadenersatzanspriiche gegen die
Anwaltschaft. Herr Hager — zentrales Underwriting VH - bei
HDI-Gerling mochte mit seinem Beitrag insbesondere die
Anwalte unter unseren Lesern flr die Fristenproblematik
weiter sensibilisieren. Daneben finden Sie weitere aktuelle
Themen und Kurzmeldungen rund um lhren Berufsstand.

Nutzen Sie auch weiterhin die erganzenden Informationen
in unserem Downloadbereich unter www.hdi-gerling.de/
giservice.

H D' N 1/ Februar 2011
GERLING
wiwwvhdi gerling de

anen iy wirivchaliritends, rechiy: usd vieuerpecatende Berute

Gl service

Fristversdumnis

Wesentliche Haftungsursache
in der Anwaltschaft

Hallung
Waltyng ewes Rerulicigen b
Altlebfer in der Parinerschalt

Studie
Heule Unternchmer ~ morgen Hariz i\ Fmplanger?

Schutz vor kriminellen Angritfen
Entluhiung und Eipressung

Service-Fax

(0511) 645 111 3909

Bitte senden Sie Ihre Anfragen zu folgenden Themen an die
oben stehende Fax-Nummer: Adressanderungen - Nach-
bestellung von einzelnen Gl-Heften - Anforderung einzelner
Gl-Urteile (bitte Jahrgang und Seitenzahl angeben).

HDI-Gerling — der Name &ndert sich, die Qualitét bleibt gleich
Unter dem Dach der Talanx haben sich die traditionsreichen
Marken HDI und Gerling zusammengeschlossen, um lang-
jahrige Erfahrung und versicherungstechnisches Know-how
in einem starken Unternehmen zu bindeln. HDI-Gerling
steht fir umfassende Versicherungs- und Vorsorgeldsungen,
abgestimmt auf die Beduirfnisse unserer Kunden aus den
Privathaushalten, Freien Berufen, mittelstandischen Unter-
nehmen und der Industrie. Was uns auszeichnet, sind
zukunftsorientierte, effiziente Produktkonzepte mit einem
guten Preis-Leistungs-Verhaltnis sowie ein exzellenter
Service.

Wir bieten ein breites Leistungsspektrum, das alle Bereiche
der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung sowie Lebens-
versicherung abdeckt: Es reicht von unseren fihrenden
Berufshaftpflichtversicherungen flr die Freien Berufe, Uber
unseren innovativen Compact-Versicherungsschutz fir Fir-
men bis hin zu anspruchsvollen Ldsungen flr Privatpersonen.
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