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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

mit diesem Heft stellen wir Ihnen einige Urteile vor, die fur
Ihren beruflichen Alltag von Interesse sein kénnen.

Hervorzuheben ist die Entscheidung BGH IX ZR 183/08:
Entsprechend der damaligen Gesetzeslage gab der Steuer-
berater die im Jahr 1998 erzielten Spekulationsgewinne des
Mandanten in dessen Steuererklarung an und lie den spéater
ergangenen Bescheid bestandskraftig werden. Dreieinhalb
Jahre spater erklérte das BVerfG die zu Grunde liegende
Steuernorm fir verfassungswidrig. Der Schaden des Man-
danten war nach Auffassung des BGH nicht erst durch die
Entscheidung des BVerfG, sondern bereits mit Ablauf der
Einspruchsfrist entstanden. Zum Zeitpunkt der Klageerhe-
bung im Jahre 2006 war der Schadenersatzanspruch damit
bereits verjdhrt. Darin, dass bei einer rechtzeitigen Klage-
erhebung aber noch keine bundesverfassungsgerichtliche
Entscheidung vorgelegen hatte, sieht das Gericht kein Di-
lemma. Denn im Haftungsprozess hatte die Steuernorm dem
BVerfG ebenso vorlegt werden mussen (Art. 100 Abs. 1 GG).

Welche Risiken eine Praxisiibernahme in sich birgt, zeigt eine
Entscheidung des Thiringer OLG. Eine Steuerberaterin hatte
von ihrem fritheren Arbeitgeber dessen Steuerberaterpraxis
Ubernommen und wurde anschlieBend wegen einer steuer-
lichen Fehlberatung, die jenem unterlaufen war, in Anspruch
genommen. Das OLG bejahte ihre Haftung. Dass sie bei
Praxisiibergabe mit dem Mandanten Gesprache gefiihrt und
sich Vollmachten hatte geben lassen, begriinde kein neues
Mandatsverhltnis. Vielmehr ldge hierin nur das Einverstand-
nis der Mandanten mit der Mandatstbernahme. Der BGH
billigte diese Entscheidung: Die Auslegung als umfassende
Vertragsiibernahme halte sich im Rahmen einer zuldssigen
tatrichterlichen Wirdigung.

Das LG Dusseldorf hatte sich mit der Frage zu befassen, ob
ein Wirtschaftsprifer, der im Rahmen einer freiwilligen
Priifung Manipulationen seines Auftraggebers nicht erkennt,
von Letzterem gerade deshalb in Anspruch genommen wer-
den kann, weil er diese Manipulationen nicht aufgedeckt hat.
Dies verneint das LG Dusseldorf. Im Rahmen der freiwilligen
Prifung hatte der vorsatzlich handelnde Geschédigte im
Verhaltnis zum fahrlédssig handelnden Beteiligten seinen
Schaden alleine zu tragen.

Wir winschen Ihnen eine gewinnbringende Lektire dieser
Ausgabe.

Es graBt Sie herzlich

(8 )u /Q)@/\

Rafael Meixner
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Gl News

EuGH-Vorlage zur Umsatzsteuerpflicht bei der
Fondsverwaltung

Mit Beschluss vom 5.5.2011 -V R 51/10 hat der Bundes-
finanzhof dem Gerichtshof der Européischen Union (EUGH)
die Frage vorgelegt, ob sog. auBenstehende Berater, die
Kapitalanlagegesellschaften (KAG) beim Kauf und Verkauf
von Wertpapieren flr die von der KAG verwalteten Sonder-
vermogen gegen Entgelt beraten, umsatzsteuerpflichtige
oder — wie die KAG selbst — steuerfreie Leistungen bei der
Fondsverwaltung erbringen.

Die Frage ist fur die Fondsverwaltung durch KAG von groBer
praktischer Bedeutung, da sich KAG bei der Portfolioanlage
haufig extern beraten lassen und fur die KAG im Fall der
Steuerpflicht der Beratungsleistung kein Recht auf Vorsteuer-
abzug besteht, so dass sich die Kosten fir die Fondsverwal-
tung um die dann nicht abziehbare Umsatzsteuer von derzeit
19 v.H, erhdhen.

Im Rahmen der Vorlage wird der EuGH insbesondere dartiber
zu entscheiden haben, ob eine portfoliobezogene Beratung
Uberhaupt als Verwaltungstétigkeit anzusehen ist und ob es
fur die Steuerfreiheit darauf ankommt, dass die Beauftra-
gung des externen Beraters in Ubereinstimmung mit den
aufsichtsrechtlichen Vorgaben des Investmentrechts erfolgt.

Die Vorlage belillt utinitlelbar nur die vor dern lokialllieler
des Investmentgesctzes bis cinschlicBlich 2003 bestchende
Rechtslage. Im Hinblick auf die Frage, ob es fir die Steuer-
freiheit der durch den Beauftragten erbrachten Leistung

auf die investmentrechtliche Zulassigkeit der Beauftragung
(.Auslagerung”) ankommt, ist die Vorlage aber auch fur die
heute bestehende Rechtslage von Bedeutung.

(BFH, Urt. v. 5.5.2001 -V R 51/10)

Pressemitteilung d. BFHv. 8.6.2011 =

Vorsteuerberichtigungsanspruch des Finanzamts
als Masseverbindlichkeit

Mit Urteil vom 9.2.2011 - XI R 35/09 hat der Bundesfinanz-
hof (BFH) entschieden, dass ein Vorsteuerberichtigungs-
anspruch des Finanzamts nach § 15a des Umsatzsteuer-
gesetzes (UStG), der dadurch entsteht, dass der Insolvenz-
verwalter ein Wirtschaftsgut abweichend von den fiir den
urspriinglichen Vorsteuerabzug maBgebenden Verhaltnissen
verwendet, zu den Masseverbindlichkeiten gehért und durch
Steuerbescheid gegeniber dem Insolvenzverwalter geltend
gemacht werden kann.

Im Falle einer Insolvenz kénnen die Insolvenzglaubiger ihre
Forderungen (Insolvenzforderungen) nur nach den Vorschrif-
ten Uber das Insolvenzverfahren verfolgen und erhalten ggf.

nur einen Anteil der Forderung (Insolvenzquote). Anderes gilt
flr Forderungen, die als Masseverbindlichkeiten vom Insol-
venzverwalter aus der Insolvenzmasse in voller Hohe vorweg
zu befriedigen sind.

Geht es um eine Steuerforderung des Fiskus, kommt es fur
die Abgrenzung darauf an, ob der Tatbestand, der die
Steuerforderung ausldst, bereits vor Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens verwirklicht wurde (dann Insolvenzforderung)
oder erst nach Verfahrenseréffnung (dann Masseverbindlich-
keit). Letzteres hat der BFH fuir den Fall einer Steuerforde-
rung des Fiskus aufgrund einer Vorsteuerberichtigung nach
§ 15a UStG bejaht.

Im Streitfall hatte eine Gesellschaft birgerlichen Rechts
(GDbR) eine Einkaufspassage errichtet und die einzelnen
Ladenlokale an verschiedene Mieter vermietet. Aus den
Herstellungskosten hatte sie die ihr in Rechnung gestellte
Umsatzsteuer in Hohe der Quote der im Erstjahr erfolgten
steuerpflichtigen Vermietung von 79% als Vorsteuer abge-
zogen. Nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens Gber das
Vermdgen der GbR vermietete der Insolvenzverwalter die
Ladenlokale weiter. Allerdings verminderte sich die Quote
der steuerpflichtigen Vermietungsumséatze. Dies hatte zur
Folge, dass flr den Fiskus Vorsteuerberichtigungsbetrage
nach § 15a UStG entstanden.

(BFH, Urt. v. 9.2.2011 = XI R 35/09)

Pressemitteilung d. BFH v, 15.6.2011 =

Gl Leitsatze

Anwaltshaftung / Verjahrung des Schadenersatzanspruchs,
BRAO a.F./ Verjdhrung des Sekundaranspruchs

1. Ein Anspruch auf Schadenersatz wegen Verletzung des
Anwaltsvertrages verjahrt nach § 51b BRAO in drei Jahren
von dem Zeitpunkt an, in dem der Anspruch entstanden ist,
spatestens jedoch in drei Jahren nach Beendigung des Auf-
trags. Ein durch einen Fehler des Rechtsberaters bei der
Flhrung eines Prozesses verursachter Schaden tritt mit Erlass
der ersten daraufhin ergehenden flir den Mandanten nach-
teiligen gerichtlichen Entscheidung ein.

2. Auch flr die Verjahrung des Sekundaranspruchs gilt § 51b
BRAO. Die Verjdhrung beginnt mit dem Eintritt der Primar-
verjdhrung. Der Eintritt der Verjdhrung des Priméranspruchs
beruht nur dann auf der Verletzung einer Hinweispflicht des
Anwalts, wenn der Mandant innerhalb der Verjahrungsfrist
des Primaranspruchs Uberhaupt keine ausreichende recht-
liche Belehrung erhélt. Ist der Mandant noch rechtzeitig vor
Fristablauf anderweitig anwaltlich beraten worden, so kann
sich der Anwalt trotz vorheriger pflichtwidriger Verletzung
seiner Hinweispflicht auf das Leistungsverweigerungsrecht
des § 214 BGB berufen.,

(OLG Rostock, Beschl. v. 22.4,2008 - 1 U 61/08) =



Steuerberaterhaftung

m Verjdhrungsbeginn nach § 68 StBerG

m Unterbliebener Rechtsbehelf

= Nichtigerkldrung einer Norm durch BVerfG
(BGH, Urt. v. 3.2.2011 - IX ZR 183/08)

Leitsatz:

Lasst ein Steuerberater einen Steuerbescheid pflicht-
widrig bestandskraftig werden, beginnt die Frist fur die
Verjahrung des Ersatzanspruchs des Mandanten mit der
Bestandskraft des Steuerbescheids, auch wenn dieser
zundchst der formellen Gesetzeslage entspricht und die
zugrunde liegende Steuernorm erst spéter vom Bundes-
verfassungsgericht flr nichtig erklart wird. =

Zum Sachverhalt:

Die Beklagten zu 2) und 3) betreiben eine Steuerberater-
sozietdt in der Rechtsform einer Gesellschaft burgerlichen
Rechts, der Beklagten zu 1). Die Kldger beauftragten die
Beklagten im Fruhjahr des Jahres 2000 mit der Erstellung
ihrer Einkommensteuererkldrung fir den Veranlagungs-
zeitraum 1998. Auf die von den Beklagten eingereichte
Steuererkldrung erlie3 das Finanzamt am 27.7,2000 einen
Steuerbescheid, der als zu versteuerndes Einkommen Ein-
kiinfte der Klager aus Spekulationsgewinnen in Hohe von
849.759 DM berlcksichtigte. Grundlage fir die Besteuerung
der Spekulationsgewinne war § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buch-
stabe b EStG in der fir das Jahr 1998 geltenden Fassung.

Die Beklagten legten gegen den Steuerbescheid vom
27.7.2000 nur wegen nicht beriicksichtigter Steuerbera-
tungskosten Einspruch ein. Den darauf ergangenen Ande-
rungsbescheid vom 21.8.2000, der unverdndert die
Spekulationsgewinne als zu versteuerndes Einkommen
auswies, lieBen sie bestandskraftig werden.

Mit Urteil vom 9.3.2004 (2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94)
erkldrte das Bundesverfassungsgericht die der Besteuerung
von im Jahr 1998 erzielten Spekulationsgewinnen zugrunde
liegende Norm fir mit dem Grundgesetz unvereinbar und
nichtig, soweit sie VerduBerungsgeschafte bei Wertpapieren
betraf. An der Besteuerung der Spekulationsgewinne der
Klager anderte sich dadurch wegen der Bestandskraft des
Steuerbescheids nichts.

Mit ihrer Klage haben die Kldger die Beklagten auf Schaden-

ersatz in Hohe von 314.439,24 EUR in Anspruch genommen.

Das Landgericht hat die Beklagten, die sich u.a. auf Verjah-
rung berufen haben, zur Zahlung von 227.541,57 EUR zzgl.
Zinsen verurteilt. Die Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg
geblieben. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision er-
streben die Beklagten die Abweisung der Klage,

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung der ange-
fochtenen Urteile und zur Abweisung der Klage. =

Glaktuell Nr.4/August 2011

Aus den Griinden:

|. Das Berufungsgericht hat ausgeflhrt, die Beklagten seien
den Kldgern nach den Grundsétzen der positiven Vertrags-
verletzung zum Schadenersatz verpflichtet. Sie hatten die
ihnen aus dem Steuerberatervertrag obliegenden Pflichten
verletzt, indem sie die Besteuerung der im Jahr 1998 von
den Klagern erzielten Spekulationsgewinne entgegen der
von den Klagern erteilten Weisung bestandskraftig werden
lieBen. Bei pflichtgemaBem Verhalten hatte die Besteuerung
der Spekulationsgewinne vermieden werden kénnen. Der
Schaden sei vom Landgericht zutreffend berechnet worden.
Sofern lberhaupt ein Mitverschulden der Klager berlcksich-
tigt werden konne, sei die vom Landgericht angenommene
Quote von 25 v.H. jedenfalls ausreichend. Der Anspruch der
Klager sei auch nicht verjahrt. Der Schaden der Klager sei
erst entstanden, als das Bundesverfassungsgericht die der
Besteuerung der Spekulationsgewinne zugrunde liegende
Norm mit Urteil vom 9.3.2004 fUr verfassungswidrig erklart
habe. Die damit in Lauf gesetzte Verjahrungsfrist von drei
Jahren nach dem noch anwendbaren § 68 StBerG a.F. sei
durch die Erhebung der Klage im Jahr 2006 rechtzeitig
unterbrochen worden.

Il. Diese Ausflhrungen halten der rechtlichen Nachprifung
in einem entscheidenden Punkt nicht stand. Entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts sind die geltend gemachten
Anspriche der Klager verjahrt.

1. MaBgeblich fir die Beurteilung der Verjahrung ist, wie die
Vorinstanzen mit Recht angenommen haben, die durch Art.
16 des Gesetzes vom 9.12.2004 (BGB/ 1, 3217) mit Wirkung
vom 15.12.2004 aufgehobene, gemaB Art. 229 § 12 Abs. 1
Satz 1 Nr. 13 und Satz 2, § 6 Abs. 1 EGBGB im Streitfall aber
noch anwendbare Bestimmung des § 68 StBerG. Danach ver-
jéhrt der Anspruch des Auftraggebers auf Schadenersatz aus
dem zwischen ihm und dem Steuerberater bestehenden Ver-
tragsverhaltnis in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem
der Anspruch entstanden ist.

2. Die Verjahrungsfrist wurde mit Ablauf des 22.9.2000 in
Gang gesetzt. Zu diesem Zeitpunkt ist der von den Klagern
geltend gemachte Anspruch auf Schadenersatz entstanden.

a) Die Entstehung eines Anspruchs auf Schadenersatz setzt
voraus, dass ein Schaden eingetreten ist. Nach der vom
Bundesgerichtshof seit dem Urteil vom 2.7.1992 (IX ZR
268/91, BGHZ 119, 69) in standiger Rechtsprechung vertre-
tenen Risiko-Schaden-Formel muss der Schaden im Sinne
einer objektiven Verschlechterung der Vermogenslage wenigs-
tens dem Grunde nach erwachsen sein; ist dagegen noch
offen, ob ein pflichtwidriges, mit einem Risiko behaftetes
Verhalten tatséchlich zu einem Schaden flhrt, und liegt des-
halb eine bloBe Vermogensgefdhrdung vor, ist der Anspruch
noch nicht entstanden, so dass die Verjdhrungsfrist des § 68
StBerG nicht in Lauf gesetzt wird (Zugehér in: Zugehdr/
Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl.
Rdnr. 1342 f m.w.N.). In Steuersachen tritt der Schaden des
Steuerpflichtigen in der Regel ein, sobald sich das pflicht-
widrige Verhalten des Steuerberaters in einem belastenden
Bescheid der Finanzbehorde ausgewirkt hat (BGH, Urt. v.

99



100

Glaktuell Nr.4/August 2011

2.7.1992— IX ZR 268/91, BGHZ 119, 69, 72; v. 11.5.1995 —
IX ZR 140/94, BGHZ 129, 386, 389 f; v. 12.11.2009 — IX ZR
218/08, WM 2010, 138 Rdnr. 10 m.w.N.). Hat der Steuer-
berater — wie hier — pflichtwidrig gegen einen Steuerbescheid
keinen Einspruch eingelegt, beginnt die Verjahrung des Er-
satzanspruchs mit Eintritt der Bestandskraft dieses Bescheids
(BGH, Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 100/95, WM 1996, 2066,
2067). Im Streitfall wurde der maBgebliche Steuerbescheid
vom 21.8.2000, welcher den Beklagten am 22.8.2000
zuging, mit Ablauf des 22.9.2000 bestandskraftig. Damit
begann der Lauf der Verjahrungsfrist.

b) Der Umstand, dass der Steuerbescheid zum Zeitpunkt
seines Erlasses dem Wortlaut des Einkommensteuergesetzes
entsprach und die maBgebliche Norm erst durch das Urteil
des Bundesverfassungsgerichts vom 9.3.2004 fiir nichtig
erklart wurde, dndert daran nichts (vg/. BGH, Beschl. v.
29.3.2007 - IX ZR 102/06, DB 2007, 1400, OLG Hamburg,
DStRE 2007, 1593, 1598).

aa) Ein Vermdgensschaden besteht in der Differenz zwischen
der Guterlage, die durch das Schadenereignis geschaffen
wurde, und der unter Ausschaltung dieses Ereignisses ge-
dachten Guterlage (sog. Differenzhypothese; vgl. BGH, Urt. v.
19.5.2009 — IX ZR 43/08, WM 2009, 1376 Rdnr. 18 m.w.N.;
Palandt/Grineberg, BGB 70. Aufl., vor § 249 Rdnr. 10).

Die Verletzung der den Beklagten Ubertragenen Pflicht, die
Besteuerung der Spekulationsgewinne offenzuhalten, hatte
die bestandskraftige Belastung der Klager mit Einkommen-
steuer auf die im Jahr 1998 erzielten Gewinne zur Folge.
Hatten die Beklagten die Besteuerung pflichtgeméaf offen-
gehalten, wéren die IKldger mangels Bestandskraft des
Steuerbescheids dauerhaft nicht zur Zahlung der Steuer
verpflichtet gewesen.

Der in der Steuerbelastung liegende, von den Kldgern geltend
gemachte Schaden ist daher mit der Bestandskraft des Steuer-
bescheids vom 20.8.2000 eingetreten. Die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts stellte mit riickwirkender Kraft
verbindlich fest, dass die Besteuerungsgrundlage mit dem
Grundgesetz unvereinbar und nichtig war. Sie brachte nicht
den Vermdgensnachteil zum Entstehen, sondern erwies, dass
der bereits mit Bestandskraft des Steuerbescheids entstan-
dene Vermdgensnachteil bei pflichtgem&Bem Handeln der
Beklagten vermeidbar war, und machte fiir die Klager erkenn-
bar, dass es sich bei der Steuerbelastung um einen den Be-
klagten zuzurechnenden, ersatzfihigen Schaden handelte.

Die Erkennbarkeit des Schadens ist aber keine Voraussetzung
des Beginns der Verjahrungsfrist nach § 68 StBerG a.F,

bb) Im Ubrigen war auch das in der dlteren Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs flr den Eintritt des Schadens als
maBgeblich angesehene Kriterium, ob der Geschédigte
bereits auf Feststellung der Ersatzpflicht Klage erheben
konnte (BGH, Urt. v. 23.3.1987 — Il ZR 190/86, BGHZ 100,
228, 231 m.w.N.), entgegen der von den Klagern in der
Revisionserwiderung vertretenen Ansicht bereits im Zeitpunkt
nach Eintritt der Bestandskraft des Steuerbescheids erfiillt.
Die Feststellung einer Schadenersatzpflicht der Beklagten
hdtte zwar den Nachweis vorausgesetzt, dass die Steuerlast

bei pflichtgemdBem Handeln der Beklagten vermieden wor-
den wére. Die dazu erforderliche Feststellung der Verfassungs-
widrigkeit der zugrunde liegenden Steuernorm hétte aber im
Regressprozess liber eine Vorlage an das Bundesverfassungs-
gericht nach Art. 100 Abs. 1 GG erreicht werden kdnnen.

3. Die dreijahrige Verjghrungsfrist endete mit Ablauf des
22.9.2003. Zum Zeitpunkt der Einreichung der Klage am
22.6.2006 war der Anspruch daher bereits verjahrt. Eine
Hemmung der Verjdhrung konnte nicht mehr eintreten.

4. Die Beklagten sind nicht nach den Grundsatzen der
Sekundérverjdhrung (etwa BGH, Urt. v. 11.5.1995 — IX ZR
140/94, BGHZ 129, 386, 391 m.w.N.) gehindert, sich auf die
eingetretene Verjahrung des (Primar-)Anspruchs zu berufen,
Die Klager haben zu den Voraussetzungen einer sekundaren
Hinweispflicht der Beklagten auf einen maoglichen Schaden-
ersatzanspruch und dessen kurze Verjahrungsfrist nichts
vorgetragen. (...) m

Rechtsanwaltsverglitung

m Prozesskostenhilfe
m Gleichlauf von Anwaltsmandat und Anwaltsbeiordnung
(BGH, Urt. v. 15.7.2010 - IX ZR 227/09)

Leitsatz:

Ein bei einer Sozietdt angestellter Rechtsanwalt, der ein
Mandat akguiriert und dalbei erkernnen kann, dass das
Mandat unter tnanspruchnahme von Prozasskosten
hilfe gefihrt werden soll, hat auf den Gleichlauf von
Anwaltsmandat und Anwaltsbeiordnung hinzuwirken. =

Zum Sachverhalt:

Am 27.8.2004 beauftragte die Beklagte die Rechtsanwalts-
kanzlei Z. GbR (fortan: Sozietat) mit der Wahrnehmung ihrer
Interessen in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren. Der
seinerzeit bei der Sozietdt angestellte Rechtsanwalt G. erhob
namens und im Auftrag der Beklagten Klage beim zusténdi-
gen Verwaltungsgericht und beantragte zugleich die Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe. Mit Beschluss vom 30.1.2007
wurde der Beklagten Prozesskostenhilfe bewilligt und
Rechtsanwalt G. beigeordnet. Am 1.10.2007 endete das
Arbeitsverhaltnis des Rechtsanwalts G. Die Beklagte wiinsch-
te, weiterhin von Rechtsanwalt G. vertreten zu werden, und
kindigte das Mandat der Sozietat.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kldger als Rechtsnach-
folger der Sozietdt Zahlung von AnwaltsgebUhren in Hohe
von insgesamt 1.029,23 EUR zzgl. Zinsen verlangt. Das
Amtsgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 785,28 EUR
zzgl. Zinsen verurteilt. Auf die Berufung der Beklagten hat
das Berufungsgericht die Klage insgesamt abgewiesen. Mit
seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision will der
Kléger weiterhin die Zurlickweisung der Berufung der
Beklagten erreichen. Die Revision bleibt ohne Erfolg. =



Aus den Griinden:

I, Das Berufungsgericht hat ausgeflihrt: Die Beklagte habe
die Sozietat als die Rechtsvorgdngerin des Kldgers manda-
tiert. Nach Treu und Glauben stehe dem Klager jedoch kein
Anspruch auf Vergltung zu. Die Vorschrift des § 122 Abs. 1
Nr, 3 ZPO, nach welcher der beigeordnete Anwalt gegen
seine Partei Anspriche auf Verglitung nicht geltend machen
durfe, gelte zwar nur fir den beigeordneten Rechtsanwalt.
Die Sozietat sei nicht beigeordnet worden. Der fir sie han-
delnde Rechtsanwalt G. habe jedoch pflichtwidrig versdumt,
flr einen Gleichlauf von Mandat und Beiordnung Sorge zu
tragen. Aus dem Fehler des Rechtsanwalts G., den der Klager
sich zurechnen lassen misse, dirfe der Sozietdt und dem
Klager als deren Rechtsnachfolger kein Vorteil entstehen.

IIl. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberprifung
stand.

1. Der Kléger hat aus dem Anwaltsvertrag, welchen der
seinerzeit fr seine Rechtsvorgéngerin handelnde Rechts-
anwalt G. mit der Beklagten geschlossen hat, Anspruch auf
Verglitung entsprechend den Bestimmungen des Rechts-
anwaltsverglitungsgesetzes. Rechtsanwalt G. hat den An-
waltsvertrag nicht in eigenem Namen geschlossen, sondern
namens und im Auftrag der Sozietdt. Die Bewilligung von
Prozesskostenhilfe unter Beiordnung von Rechtsanwalt G.
dnderte daran nichts. Die 6ffentlich-rechtliche Beiordnung
ldasst den zivilrechtlichen Mandatsvertrag unberiihrt, hat also
auf den schon bestehenden Anwaltsvertrag — wenn nicht
ausdriicklich etwas anderes vereinbart wird, was hier nicht
der Fall war — keinen Einfluss (vg/, BGH, Urt. v. 23.9.2004 -
IX ZR 137/03, NJW-RR 2005, 494, 495: v. 17.9.2008 — IV ZR
343/07, ZIP 2009, 147, 148 Rdnr. 6).

2. Nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) ist der Kl&ger jedoch
gehindert, den Anspruch gegen die Beklagte durchzusetzen.

a) Der Beklagten steht wegen Verschuldens bei Vertrags-
schluss (§ 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB) gegen den Klager ein An-
spruch auf Befreiung von dessen Vergutungsanspruch zu.

(1) Der fiir die Sozietdt handelnde Rechtsanwalt G. war ver-
pflichtet, der Beklagten vor Ubernahme des Mandats die
gebiihrenrechtlichen Folgen einer Beauftragung der Sozietat
einerseits, nur desjenigen Mitglieds (oder Angestellten) der
Sozietdt, das schlieBlich im Wege der Prozesskostenhilfe bei-
geordnet werden wiirde, andererseits zu erldutern. Nach dem
revisionsrechtlich mafBgeblichen Sachverhalt stand bereits im
Zeitpunkt der Auftragserteilung fest, dass Prozesskostenhilfe
beantragt und das Mandat entsprechend abgerechnet wer-
den solite.

GemaB § 122 Abs. 1 Nr. 3 ZPO kann der beigeordnete Rechts-
anwalt Anspriiche auf Vergiitung gegen seine Partei nicht
geltend machen. Bei der Beauftragung der Sozietdt — nicht
nur des Rechtsanwalts G. — stellte sich jedoch das Problem,
dass es bis zur Grundsatzentscheidung des Bundesgerichts-
hofs vom 17.9.2008 (a.a.0., 747) géngiger Praxis der
Gerichte entsprach, keine Anwaltssozietédten, sondern nur
einzelne Anwaélte beizuordnen (vg/. Ganter, AnwBl 2007,
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847 mw.N. in Fn. 8; Schultz, Festschrift fiir Glinter Hirsch,
525, 533 f m.w.N. in Fn. 43). Der Gebuhrenanspruch der
nicht beigeordneten Sozietét unterfiel nicht § 122 Abs. 1
Nr. 3 ZPO. Der fiir die Sozietdt handelnde Rechtsanwalt G.
hitte die Beklagte darauf hinweisen miissen, dass sie trotz
der Bewilligung von Prozesskostenhilfe weitergehenden
Gebiihrensanspriichen der Sozietit ausgesetzt sein konnte.

Nach der Vermutung beratungsgerechten Verhaltens (BGHZ
123, 311, 314 ff; vgl. Ganter, a.a.0., 848) hatte die Beklagte
dann, wenn sie auf diesen Umstand hingewiesen worden
ware, nur Rechtsanwalt G. als denjenigen Rechtsanwalt be-
auftragt, dessen Beiordnung im Wege der Prozesskosten-
hilfe bei Gericht beantragt werden sollte. Ein Anspruch der
Sozietdt gegen sie persdnlich ware nicht entstanden. Ob
Rechtsanwalt G. im Verhdltnis zur Sozietét, seiner damaligen
Arbeitgeberin, arbeitsvertraglich befugt war, Vertrdge im
eigenen Namen abzuschlieBen, ist fiir die Entscheidung un-
erheblich. Der Arbeitsvertrag eines Rechtsanwalts kann
diesen nicht wirksam zu einem Verhalten verpflichten, das
den Interessen der Mandanten zuwiderlduft (vgl. Ganter
a.a.0.,, 848).

(2) Der Kl&ger zieht dies im Grundsatz nicht in Zweifel. Er
meint jedoch, der Anspruch der Beklagten auf Befreiung von
dem streitgegenstdndlichen Honoraranspruch richte sich aus-
schlieBlich gegen Rechtsanwalt G. als denjenigen Rechts-
anwalt, der die Beklagte beraten habe und schlieBlich allein
beigeordnet worden sei, Diese Ansicht trifft nicht zu. Die
Pflicht, die Beklagte auf die fiir sie nachteiligen Folgen eines
Vertragsschlusses mit der Sozietat hinzuweisen und auf eine
Beauftragung nur desjenigen Anwalts hinzuwirken, der
schlieBlich beigeordnet werden wiirde, traf die Sozietét als
die Vertragspartnerin der Beklagten. Das Verschulden ihres
Angestellten, welcher das Mandat im Einverstandnis der
Beklagten fur sie bearbeitete, ist ihr gemaf3 § 278 BGB
zuzurechnen (vgl. BGH, Urt. v. 23.9,2004, a.a.0.). Gegen-
teiliges ergibt sich auch nicht aus dem Urteil des IV. Zivil-
senats des Bundesgerichtshofs vom 17.9.2008 (a.a.0.).

(3) Rechtsfolge der vorvertraglichen Pflichtverletzung ist die
Verpflichtung zum Schadensersatz. Der Klager als Rechts-
nachfolger der Sozietat ist verpflichtet, denjenigen Zustand
wieder herzustellen, der bestiinde, wenn kein Vertrag zwi-
schen der Sozietdt und der Beklagten geschlossen worden
ware (§ 249 Abs. 1 BGB).

b) Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) verbietet
die Durchsetzung eines Anspruchs, wenn der Glaubiger das
Erlangte wieder an den Schuldner herauszugeben hétte
(dolo agit, qui petit, quod statim redditurus est). Gleiches
gilt, wenn der Schuldner vom Glaubiger Befreiung von der
Verbindlichkeit verlangen kann (§ 257 BGB).

Zahlt der Befreiungsglaubiger die Schuld, von der er freizu-
stellen ist, erwirbt er einen Erstattungsanspruch gegen den
Befreiungsschuldner; sind Hauptgldubiger und Befreiungs-
schuldner identisch, heiBt das, dass der Hauptglaubiger den
erlangten Betrag ohne Weiteres wieder an den Schuldner
zuriickzuzahlen héatte. =
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Versicherungsschutz

= Anwaltliche Berufstatigkeit

m Berufsbild des Anwalts

m Zahlungsvorgange auf dem Anderkonto

® Vermdgensbetreuungspflicht

s Rechnungsstellung nach RVG

= Teilweise versicherte Tatigkeit

m Kernbereich der Anwaltstatigkeit

(OLG Stuttgart, Urt. v. 23.9.2010 - 7 U 75/10)

Leitsatz:

Allein die Eréffnung eines Anderkontos durch einen
Rechtsanwalt und die Auszahlung des durch Uber-
weisung eingegangenen Guthabens an den Auftrag-
geber ist keine versicherte ,anwaltliche Berufstatig-
keit”. Ein in diesem Zusammenhang begriindeter
Schadenersatzanspruch ist deshalb von der Berufs-
haftpflichtversicherung nicht gedeckt.

Leitsdtze (d.Red.):

1. Grundlage der Vermdgensschaden-Haftpflicht-
versicherung sind gemaB § 51 BRAO der Kernbereich
der anwaltlichen Tatigkeit und dariiber hinaus die durch
die ,Risikobeschreibung fiir die Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung” Gbernommenen, abge-
grenzten, nicht typischen Anwaltstatigkeiten.

2. Zahlungsvorgange auf einem Anderkonto sind nur
dann versichert, wenn sie in unmittelbarem Zusammen-
hang mit einer Rechtsanwaltstatigkeit stehen.

3. Der Ein- und Auszahlungsvorgang muss mit einer
berufsbezogenen Komponente verbunden sein. Die
Einrichtung von Anderkonten ist nicht ausreichend fur
die Einordnung als versicherte anwaltliche Tatigkeit. =

Aus den Griinden:

I. Die Kldgerin begehrt von der Beklagten als Drittschuldnerin
im Wege des Einziehungsprozesses Leistungen aus der zwi-
schen ihrem Schuldner, Rechtsanwalt F., und der Beklagten
abgeschlossenen Vermdégensschaden-Haftpflichtversicherung
fur Rechtsanwalte. Dem Versicherungsvertrag lagen die All-
gemeinen Versicherungsbedingungen AVB-A der Beklagten
zugrunde.

Mit rechtskréftigem Urteil des OLG Stuttgart vom
16.12.2008 (12 U 172/08) ist Rechtsanwalt F. verurteilt
worden, an die Kldgerin 457.482,12 EUR und weitere
4.452,26 EUR zu zahlen. In der Entscheidung hat das Ober-
landesgericht den von der Kldgerin mit der Klage geltend
gemachten Anspruch auf Rickzahlung des von Rechtsanwalt
F. ausbezahlten Geldbetrages an den ehemaligen Geschéfts-
fUhrer B. einschlieBlich der hierfir ausbezahlten Rechts-
anwaltsgebiUhren zugesprochen. Es ging davon aus, dass
zum einen die Uberweisung auf das von Rechtsanwalt F.
eigens zu diesem Zweck eréffneten Anderkonto und die
nachfolgende Auszahlung gegen den Willen der Kidgerin

erfolgt ist, weshalb ein Anspruch ~ einschliefBlich der Rechts-
anwaltskosten — gemal § 678 BGB gegeben sei. Zum ande-
ren stitzte es seine Entscheidung auf einen Anspruch gemaR
§§ 681 Satz 2, 677 BGB auf Herausgabe des durch dieses
Geschaft Erlangten, d.h. den ausgezahlten Betrag einschlieB-
lich der Rechtsanwaltskosten. (...)

Die Klagerin pféndete auf Grundlage dieses Titels Anspriche
des Rechtsanwalts F. gegen die Beklagte als dessen Berufs-
haftpflichtversicherer mit Pfandungs- und Uberweisungs-
beschluss vom 16.1.2009 (AG Ludwigsburg — 10 M 354/09).
Die Beklagte verweigerte die Zahlung, woraufhin die Klage-
rin die vorliegende Drittschuldnerklage erhoben hat. Die
Klagerin ist der Ansicht, die Beklagte sei zur Leistung ver-
pflichtet, da in der Errichtung des Anderkontos und der Aus-
zahlung des einbezahlten Geldbetrages an den Geschafts-
fuhrer B. eine anwaltliche Téatigkeit zu sehen sei, bei deren
Ausitibung der Schaden bei der Kldgerin eingetreten sei.

Das Landgericht hat die Klage mit der Begriindung abge-
wiesen, bei den beiden im Haftpflichtprozess festgestellten
Anspruchsgrundlagen handele es sich nicht um gesetzliche
Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen Inhalts. Dartber
hinaus sei eine Leistungspflicht zu verneinen, da der Schaden
nicht in Ausiibung der beruflichen Tatigkeit des Rechts-
anwalts F. entstanden sei, da er durch die Entgegennahme
und Auszahlung des Geldbetrages lediglich rein wirtschaft-
lich tatig geworden sei.

Die Kldgerin macht mit der Berufung geltend, zum einen
unterfalle die im Haftpflichtprozess festgestellte Haftung
nach § 678 BGB dem Versicherungsschutz nach § 1 AVB-A,
da es sich um eine gesetzliche Haftpflichtbestimmung han-
dele. Zum anderen sei Rechtsanwalt F. anwaltlich tatig
geworden. Das Flhren eines Anderkontos durch einen
Rechtsanwalt sei schon vom Grundsatz her als eine anwalt-
liche Tatigkeit zu qualifizieren. Im Zweifel sei von anwalt-
licher Tatigkeit auszugehen, da hier keine eindeutigen zwin-
genden Griinde der Annahme einer solchen entgegen-
stiinden. Rechtsanwalt F. sei treuhdnderisch tatig geworden,
was ebenfalls vom Versicherungsschutz umfasst sei.

Im Ubrigen folge der Anspruch auch aus § 19 AVB-A, der
den Herausgabeanspruch nach §§ 681 Satz 2, 667 BGB
abdecke. Es handele sich bei § 19 Satz 2 AVB-A um eine
Rechtsfolgenverweisung, weshalb es nicht darauf ankomme,
ob eine anwaltliche Tatigkeit vorgelegen habe, und Versiche-
rungsschutz allein schon wegen der fahrlassigen Verfligung
Uber die Fremdgelder zu gewahren sei.

(Antrage ...)
IIl. Die zuléssige Berufung hat keinen Erfolg.

1. Die Klagerin kann nicht von der Beklagten die Zahlung
von 457.482,12 EUR verlangen. Sie ist nicht aufgrund des
Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses vom 16.1.2009
des AG Ludwigsburg gemal3 §§ 835, 836, 829 ZPQ berech-
tigt, den Geldbetrag von der beklagten Haftpflichtversiche-
rung einzuziehen.



Grundsatzlich wandelt sich ein bestehender Befreiungs-
anspruch eines Versicherungsnehmers nach dessen rechts-
kraftiger Verurteilung im Haftpflichtprozess geméaB §§ 1,
149 WG, 1 AVB-A aufgrund der Pfandung und Uber-
weisung durch die Gldubigerin in einen Zahlungsanspruch
um, den die Klagerin unmittelbar geltend machen kann

(§ 156 Abs. 2 VWG, Voit/Knappmann in: Prolss/Martin, VVG
27. Aufl., § 149 Rdnr. 3 und 9). Jedoch ist ein solcher Befrei-
ungsanspruch des Rechtsanwalts F. gegen die Beklagte zu
verneinen, da kein Versicherungsfall vorliegt.

a) GeméaB § 1 AVB-A ist die Haftpflichtversicherung im
Rahmen der gesetzlichen Versicherungspflicht (§158b Abs. 1
VVG) nach § 51 Abs. 1 und 2 BRAO eintrittspflichtig, wenn
der versicherte Rechtsanwalt wegen eines bei der Austibung
beruflicher Tatigkeit begangenen VerstoBes aufgrund gesetz-
licher Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen Inhalts fur
einen Vermogensschaden verantwortlich gemacht wird.

Die Anspruche der Kldgerin gegen Rechtsanwalt F. gemaB
§ 678 BGB und daneben gemaB §§ 681 Satz 2, 667 BGB
stehen fest aufgrund der Bindungswirkung des rechtskrafti-
gen Urteils des OLG Stuttgart vom 16.12.2008 (BGH, VersR
2001, 1103 ff; 2004, 390 ff; 2007, 641 ff).

Rechtsanwalt F. wurde in dem Haftpflichtprozess dazu ver-
urteilt, an die Kldgerin eine Betrag von 457.482,12 EUR zu
zahlen, weil er gegen ihren Willen fehlerhaft den Geldbetrag
von 450.000 EUR an den Zeugen B. ausgegeben und ihr fur
diese Tatigkeit 7.482,12 EUR in Rechnung gestellt hatte. Die
damit gegebene Begrindung der Anspriiche gemaf §§ 681
Satz 2, 667, 678 BGB bildet die Entscheidungsgrundlage fir
die Frage der Beurteilung der Leistungspflicht im Deckungs-
prozess.

b) § 678 BGB ist eine Haftungsbestimmung i.5.d. § 1 AVB-A.
Gesetzliche Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen
Inhalts sind Normen, die unabhangig von dem Willen der
beteiligten Parteien an die Verwirklichung eines unter § 1
AVB-A fallenden Schadenereignisses Rechtsfolgen kniipfen,
wobei an die Stelle des Schadenereignisses in der Ver-
mdgensschaden-Haftpflichtversicherung der Verstol tritt
(BGH, NJW 1971, 429, unter 4.; Zugehdr, Handbuch der
Anwaltshaftung 1999, Teil 5, Abschn. 2, Rdnr. 1837).

MaBgeblich ist die Struktur des Anspruchs, d.h. seine recht-
liche Konstruktion als Schadenersatz mit den Elementen der
objektiven Pflichtverletzung, der Schuld, des Schadens und
der Kausalitat, Unerheblich ist die rechtliche Qualifikation
des Anspruchs. In Abgrenzung hierzu darf es sich deshalb
nicht um Erfiillungsanspriiche, etwa auf Herausgabe oder bei
Unmaoglichkeit der Erfiillung der Anspruch auf ein Surrogat,
handeln (Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung 4. Aufl.
2005, § 39 Rdnr. 5; Zugehdr, a.a.O.; Voit in: Prélss/Martin,
WG 27. Aufl., AVB § 1 Rdnr. 1, AHB § 1 Rdnr. 3 f).

§ 1 AVB-A umfasst damit sémtliche auf Gesetz beruhende
Haftungstatbestande und differenziert gerade nicht nach

dem Vorliegen eines Willens oder ,Nicht-Willens” der Par-
teien bezogen auf die den VerstoB darstellende Handlung.
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Eine solche gesetzliche Haftungsbestimmung ist § 678 BGB.
MaBgeblich ist hierbei nicht, ob ein wirksamer Vertrag
geschlossen worden ist oder nicht, da auch vertragsahnliche
Schadenersatzanspriiche Haftungstatbesténde darstellen,
soweit sie, wie hier gesetzlich begrindet sind (Zugehdr,
a.a.o0.).

Es handelt sich bei dem Schadenersatzanspruch nicht um

ein bloBes Surrogat des Herausgabeanspruchs, da andere
Voraussetzungen nach § 678 BGB als nach dem ebenfalls
gegebenen Anspruch nach §§ 681 Satz 2, 667 BGB gegeben
sein mussen, selbst wenn der Umfang des Ersatzanspruchs
wirtschaftlich identisch ist mit dem des Herausgabe-
anspruchs. An die Stelle des Schadenereignisses trat hier der
VerstoB, der in der fehlerhaften Obernahme und Durch-
fiihrung einer Aufgabe gegen den Willen eines — vermeint-
lichen — Vertragspartners besteht. Hieran knipft § 678 BGB
bei Annahme eines Ubernahmeverschuldens bereits unmit-
telbar die Rechtsfolge, dass — unabhéngig vom Parteiwillen —
der Geschéftsfihrer aufgrund dieses gesetzlichen Haftungs-
tatbestands zum Schadenersatz verpflichtet ist.

¢) Der Anspruch gemaB §§ 681 Satz 2, 677 BGB auf Heraus-
gabe des erlangten Geldbetrages einschlieBlich des verein-
nahmten Anwaltshonorars bildet nach o.g. Grundsatzen
keinen gesetzlichen Haftungstatbestand gemaB § 1 AVB-A,
weshalb die Versicherung nach dieser Vorschrift nicht leis-
tungspflichtig ist (Voit/Knappmann in: Prdiss/Martin, a.a.O.,
AVB § 1 Rdnr. 1, AHB § 1 Rdnr. 7, Feuerich/Weyland, BRAO
7. Aufl. 2008, § 51 Rdnr. 16). Es tritt nicht ein Schaden-
ersatzanspruch wegen Unmdglichkeit der Herausgabe an
seine Stelle, der wiederum dann einen Haftungstatbestand
darstellen kénnte, da die Leistung nicht unmdglich ist. Denn
die Schuld besteht fort, solange die geschuldete Leistung —
wie hier ,Geld"” als Gattungsschuld — beschafft werden kann
(Palandt, BGB 68. Aufl,, § 276 Rdnr. 30 f).

d) Dennoch ist die beklagte Haftpflichtversicherung nicht
eintrittspflichtig. Denn Rechtsanwalt F. hat weder ,,in Aus-
iibung seiner beruflichen - anwaltlichen - Tatigkeit” gehan-
delt (§ 1 AVB-A (aa)) noch ist seine Tatigkeit als eine mit-
versicherte Tatigkeit als Sachwalter (vgl. ,Risikobeschreibung
fur die Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung von
Rechtsanwalten”) anzusehen (bb)).

aa) Der Begriff der ,anwaltlichen Berufstatigkeit” ist in den
Versicherungsbedingungen nicht néher definiert. Im Aus-
gangspunkt ist entscheidend, welche Tatigkeiten typischer-
weise dem Berufsbild des Anwalts entsprechen.

Zur anwaltlichen Berufstatigkeit gehort in erster Linie die
Rechtsberatung und Rechtsbesorgung (§ 3 BRAO), die von
der Pflichtversicherung umfasst ist. Es kann auch eine berufs-
fremde Tatigkeit dem Versicherungsschutz unterfallen, wenn
der Anwalt neben einer eher wirtschaftlichen Tatigkeit im
Einzelfall auch als Anwalt eine rechtsberatende Aufgabe
Ubernimmt. Ob Letztere den Schwerpunkt der Tatigkeit bil-
den muss, also nach dem Willen der Parteien ,im Vorder-
grund stehen muss” (BGH, MDR 1967, 397; BGH, WM
1994, 504 ff), oder sich diese Wertung nur auf den geblih-
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renrechtlichen Bereich beziehen sollte und die Frage nach
dem , Schwerpunkt der Tatigkeit” jedenfalls im Deckungs-
prozess nicht ausschlaggebend sein solite (Borgmann/Jungk/
Grams, Anwaltshaftung 4. Aufl. 2005, § 39 Rdnr. 4), kann
offenbleiben, da jedenfalls Einigkeit dahingehend besteht,
dass Uberhaupt originar anwaltlicher Beistand zumindest
auch geschuldet sein muss. Eine Treuhandtatigkeit ist nur
dann in den Versicherungsschutz einbezogen, wenn sie als
Annex zur rechtlichen Beratung hinzutritt (Borgmann/Jungk/
Grams, a.a.0.).

Zu diesem Verstandnis des versicherten Risikos wird der Ver-
sicherungsnehmer durch die Formulierung in § 19 AVB-A in
eindeutiger Weise hingeflhrt. Dort wird zum Ausdruck ge-
bracht, dass Zahlungsvorgdnge bei einem Anderkonto nur
dann versichert sind, wenn sie in unmittelbarem Zusammen-
hang mit einer Rechtsanwaltstdtigkeit stehen. Rechtsanwalt
F. schuldete weder objektiv noch nach dem Willen der Par-
teien eine anwaltliche Leistung.

Im Oktober 2007 haben die Beteiligten vereinbart, dass
Rechtsanwalt F. ein Anderkonto erdffnen solle, auf welches
die C.-Bank 450.000 EUR einzahlen werde, die Rechtsanwalt
F. an den Geschaftsfihrer B. sodann auszahlen solle, damit
dieser eine Anzahlung fir einen Schiffskauf durchfihren
kénne, Es handelt sich hierbei um eine rein tatsachliche, wirt-
schaftliche Tatigkeit ohne eine berufshezogene Komponente,
Zwar ist die Einrichtung von Anderkonten bestimmten
Berufsgruppen wie Rechtsanwaélten vorbehalten. Dies allein
ist aber nicht ausreichend fiir die Einordnung als versicherte
anwaltliche Tatigkeit.

In vorliegendem Tall war nach dem unstreitigen Farteivortrag
Sinn der Einrichtung, bei einem Dritten, der C.-Bank, den
Eindruck einer Seriositat der finanziellen Transaktion allein
aufgrund der Bezeichnung als ,anwaltliches Anderkonto”
zu erwecken. Rechtsanwalt F. und der Zeuge B. gingen
davon aus, dass das anwaltliche Anderkonto als besonders
vertrauenswirdiges Sicherungsinstrument von der Bank
angesehen werden wirde und eine Zahlung ohne Beanstan-
dungen erfolgen werde. Ein dariiber hinausgehender Inhalt
war nicht besprochen. Die Kldgerin trégt auch nichts dazu
vor, woraus sich die von ihr angesprochene , Erwartung”
ergeben soll, dass Rechtsanwalt F. bei seiner Tatigkeit auch
rechtliche Interessen der Klagerin (welche?) wahrnehmen
werde, woraus sich ein anwaltliches Tatigkeitsbild ergeben
soll.

Dem steht auch nicht die Entscheidung des OLG Dusseldorf
vom 10.6.2008 (4 U 164/07) entgegen. Denn anders als im
dort zu beurteilenden Sachverhalt stand hier die Errichtung
des Anderkontos in keinem Zusammenhang mit einer anwalt-
lichen Tétigkeit, etwa einer Vermdgensbetreuungspflicht oder
einer Beratung aus einem weitergehenden Treuhandverhalt-
nis. In dem dortigen Fall hatte die Rechtsanwaltin bei Be-
stehen eines Mandatsverhéltnisses als vertraglich vereinbarte
Grundlage der Tatigkeit im Rahmen eines Treuhandverhélt-
nisses auch ein Anderkonto eingerichtet, auf welches die
Kunden Gelder einzahlten und von welchem fehlerhafte Aus-
zahlungen erfolgt waren,

Im vorliegenden Fall ist aber gerade keine solche — etwa
treuhanderische — Abrede (vgl, Urt. d. OLG Stuttgart vom
16.12.2008) getroffen worden, weshalb sich die Grundsatze
der Entscheidung nicht Ubertragen lassen. Die Tatigkeit sollte
nach der Vorstellung der Beteiligten und auf Grundlage ihrer
Besprechung im Oktober 2007 mit der Einnahme und der
nachfolgenden Auszahlung des Geldes abgeschiossen sein.
Hierflr spricht auch die unmittelbar im Anschluss an diese
Abwicklung erfolgte Rechnungsstellung durch Rechts-
anwalt F.

Entgegen der Ansicht der Kldgerin ist die Tatigkeit auch nicht
als eine anwaltliche anzusehen, weil Rechtsanwalt F. nach
der Besprechung im Oktober 2007 die Gesellschafterliste
und einen Handelsregisterauszug angefordert hat sowie sich
eine Genehmigung eines der Gesellschafter mit der Trans-
aktion schriftlich vorlegen lieB und eine Rechnung nach

dem RVG gestellt hat. Zwar spricht das duBere Bild der Rech-
nungsstellung nach dem RVG fir eine jedenfalls subjektiv
wahrgenommene Anwaltstatigkeit. Jedoch findet diese keine
Entsprechung in der stattgefundenen Tatigkeit (siehe vor).
Die anderen Tétigkeiten beinhalten keine anwaltliche Kom-
ponente. Das bloBe Einholen von Informationen ldsst nicht
auf eine Anwaltstatigkeit schlieBen.

Auch die Klagerin trdgt hierzu nicht substantiiert vor, son-
dern behauptet lediglich pauschal, es habe angesichts der

. Vereinbarung” vom Oktober 2007 fir Rechtsanwalt F.
nahegelegen, dass der Geschaftsfihrer spater auch Rechtsrat
im Zusammenhang mit dem Schiffsverkauf erfragen werde,
und Rechtsanwalt F. habe sich deshalb Gedanken in recht-
licher Hinsicht Uber die materielle Berechtigung gemacht,
was ihrer Auffassung nach bereils [ die anwallliche Téliy-
keit spreche. Selbst wenn diese Erwartung bestanden haben
sollte, deuten die genannten Tatigkeiten auch nicht auf ein
Vorbereiten eines solchen Rechtsrats hin, da sie keinen
inhaltlichen Zusammenhang zum Kauf des Schiffes oder
Fragen in diesem Kontext aufweisen. Diese Handlungen
konnten auch so zu werten sein, dass sich Rechtsanwalt F.
im eigenen Interesse hinsichtlich der Existenz eines (zahlen-
den) Vertragspartners hat vergewissern wollen.

Nachdem keine objektiven Ankniipfungstatsachen ersichtlich
sind, die die Frage offenlassen, ob es sich um anwaltliche
Tatigkeit gehandelt haben kénnte, greift auch nicht die
Regel ein, dass im Zweifel von dem Vorliegen anwaltlicher
Tétigkeit auszugehen ist (BGH, VersR 1998, 761 ff).

bb) Die Beklagte ist nicht tGber die nach der Risikobeschreib-
ung mitversicherten abschlieBend aufgezahlten Tatigkeiten
(vgl. Abs. 2 der ,Risikobeschreibung fur die Vermogens-
schaden-Haftpflichtversicherung von Rechtsanwalten™)
leistungspflichtig, weil Rechtsanwalt F. seine Tatigkeit treu-
handerisch tatiger ,Sachwalter” ausgelbt hat. Denn es
handelte sich um eine wirtschaftliche Tatigkeit, die nicht von
der Berufshaftpflicht als versicherte bzw. Gber die Risiko-
beschreibung mitversicherte Tatigkeit umfasst ist.

Weist eine Tatigkeit eines Rechtsanwalts teils versicherte teils
unversicherte Ziige auf, so entscheidet iiber die Einordnung



derselben, welcher Teil dominiert bzw. der Tatigkeit das
Geprége gibt (BGH, WM 1994, 504 ff; OLG Dusseldorf,
VersR 2004, 635 ff). Selbst wenn die Tatigkeit hier treuhén-
derische Elemente enthalten mag, da das Geld auf gerade
dieses dem Anwalt zustehende Konto einbezahlt worden ist
und er hierGber verfligen konnte, sind diese von vollstdndig
untergeordneter Bedeutung. Denn es dominierte bei dem
Gesamtvorgang die Einrichtung einer kurzfristigen Zahlstelle
ohne dariiber hinausgehende (Fiirsorge-)Pflichten.

Es stand, anders als in dem Urteil des OLG Dusseldorf vom
10.6.2008, nicht im Vordergrund, dass die Klagerin bzw.

ihr damaliger Geschéaftsfihrer ein besonderes Vertrauen in
die Stellung des Rechtsanwalts F. als Rechtsanwalt gesetzt
hatte. Im dortigen Fall war Gegenstand der Tatigkeit auf der
Grundlage einer treuhdnderischen Vereinbarung die In-
empfangnahme von Geldern von Kunden, die das Geld
gerade in der Vorstellung auf dieses Konto einzahlten, auf
diese Weise den Zahlungsvorgang und ihre Gelder als beson-
ders gesichert ansehen zu kénnen. Das Vertrauen der Kunden
resultierte aus dem vertraglichen Vertrauensverhéltnis und
aus ihrer Erwartung in die uneingeschrankte Integritét des
Rechtsanwalts in seiner Stellung als Organ der Rechtspflege
(vgl. § 43a Abs, 5 BRAO; BT-Drucks. 12/4993, 28).

Anders liegt der Sachverhalt in vorliegendem Fall. Der Klage-
rin ging es nicht um die Inanspruchnahme eines besonderen
Sicherungsinstruments vor dem Hintergrund eines solchen
Vertrauens. Fir die Klagerin war es Uber ihren Geschéfts-
fUhrer von maBgeblicher und ausschlieBlicher Bedeutung,
dass Rechtsanwalt F. das Anderkonto Uberhaupt nur als
Anwalt ergffnen konnte und die C.-Bank wegen des duBeren
Anscheins der Seriositdt deshalb den gewiinschten Geld-
betrag anweisen werde. Es sollte damit ein Dritter das Ver-
trauen in das Anderkonto als solches entwickeln, nicht die
Auftraggeberin. Deren Interesse bestand lediglich darin, dass
das Geld mittels dieser eingerichteten Zahistelle schnell und
ohne Nachfragen zur Verfigung stand und dann ausgezahlt
werden konnte, nicht aber dass sie von Rechtsanwalt F. da-
riber hinaus eine weiter gehende Interessenwahrnehmung
oder rechtliche Beratung erwartete.

Nach dem unstreitigen Vortrag der Parteien Uber die Art und
die Umstdnde des Zustandekommens der Vereinbarung und
des weiteren Verlaufs sind vermdgensbetreuende Erwagun-
gen des Rechtsanwalts F. zugunsten der Kldgerin als ver-
meintlicher Mandantin weder als vom Zeugen B. gewiinscht
noch von ihm selbst angestellt zu erkennen. Die ,Aufgabe”
des Rechtsanwalts F. bestand lediglich darin, als Rechts-
anwalt ein Anderkonto zu erdffnen, um Dritten gegeniiber
den Anschein von Seriositét zu vermitteln.

Der Kernbereich der Tatigkeit des Rechtsanwalts F. bildete
damit die bloBe Inempfangnahme und anschlieBende Aus-
zahlung des Geldbetrages. Dies gilt auch unter Berticksich-
tigung seiner Erkundigung nach den Gesellschaftern beim
Registergericht, der Einholung eines Handelsregisterauszugs
sowie dem Anfordern eines Genehmigungsschreibens eines
Gesellschafters, da diese den Gegenstand seines Auftrags
und seiner Tatigkeit nicht verandern.
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Seine T4tigkeit stellt eine rein wirtschaftliche Tatigkeit dar
und ist deshalb nicht (mit-)versichert.

2. Die Klagerin kann sich auch nicht aus Ubergegangenem
Recht auf eine Eintrittspflicht der Beklagten auf der Grund-
lage des § 19 Abs. 2 AVB-A wegen des Anspruchs gemaf
§§ 681 Satz 2, 667 BGB berufen. Denn auch in diesem Fall
ist entgegen der Auffassung der Kl&gerin die Entfaltung
einer anwaltlichen Tatigkeit Uberhaupt (,,in unmittelbarem
Zusammenhang mit einer Rechtsanwaltstatigkeit”) erforder-
lich, die nicht gegeben ist (s. vor.). Eine Leistungspflicht der
Versicherung ist auch unter diesem Gesichtspunkt im Ergeb-
nis zu verneinen.

§ 19 Abs. 2 AVB-A ist in Bezug auf die Tatbestandsvoraus-
setzung der Entfaltung einer ,Rechtsanwaltstatigkeit” nicht
unklar, so dass eine Korrektur nach § 305¢ Abs. 1 BGB nicht
geboten ist.

Die AVB-A sind so auszulegen, wie sie ein durchschnittlicher
Versicherungsnehmer bei verstandiger Wiirdigung, aufmerk-
samer Durchsicht und Beriicksichtigung des erkennbaren
Sinnzusammenhangs verstehen muss. Dabei kommt es auf
die Verstandnismoglichkeiten eines Versicherungsnehmers
ohne versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse an (BGH,
VersR 1993, 957 ff). Es kommt auf das Verstandnis der
Gruppierung an, fur die diese Bedingungen bestimmt sind.
Bei den AVB-A flir Rechtsanwaélte kdnnen auch Rechtskennt-
nisse vorausgesetzt werden, in deren Licht die AVB-A auszu-
legen sind (Zugehdr, Handbuch der Anwaltshaftung, a.a.O.,
Rdnr. 1810).

Vor diesem Hintergrund ist § 19 Abs. 2 AVB-A fir einen
verstandigen Rechtsanwalt eindeutig zu verstehen. Es heif3t
hier in Satz 2 , das Gleiche gilt”. Gemeint ist damit erkenn-
bar, dass, ebenfalls wie in Absatz 1, sich die Norm auf den
Punkt bezieht, der in Absatz 1 Ausgangspunkt ist, damit sich
Lauf fahrlassige Verfligungen Uber Betrdge, die in unmittel-
barem Zusammenhang mit einer Rechtsanwaltstatigkeit auf
ein Anderkonto einbezahlt sind,” bezieht. Unterschieden
wird in Absatz 1 und 2 nur hinsichtlich der Frage des Sta-
diums, namlich ob im Zeitpunkt der Verfiigung der Geld-
betrag bereits auf das Anderkonto einbezahlt ist oder noch
nicht, da es erst zur alsbaldigen Anlage an den Anwalt
ausbezahlt ist und von diesem verwahrt wird,

Auch unter Beriicksichtigung des Kontextes der Vorschrift
im Zusammenhang mit den Ubrigen AVB-A-Regelungen
ergeben sich keine Unklarheiten. Grundlage der Vermdgens-
schaden-Haftpflichtversicherung ist gemaB § 51 BRAO, dass
der Kernbereich der anwaltlichen Tatigkeit von der Pflicht-
versicherung erfasst wird.

Erganzend gelten nach der ,Risikobeschreibung fir die
Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung” bestimmte
abgegrenzte, nicht typische Anwaltstétigkeiten als mitver-
sichert, u.a. die Tatigkeit als Sachwalter.

Nachdem hier eine anwaltliche Tatigkeit — wie dargelegt —
nicht vorliegt, ist die Eintrittspflicht zu verneinen. =
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Anwaltshaftung

® Prozessfehler

® Fehlende Passiviegitimation

= Gleicher Fehler des Nachfolgeberaters

m Gleicher Fehler des LG und des OLG

m Verdeckte Sacheinlage

u Verjahrungsbeginn

(OLG Hamm, Urt. v. 26.11.2009 - 28 U 27/08)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Rechtsprifung und Rechtsberatung setzen die
Kenntnis der einschlagigen Rechtsnormen voraus. Der
Anwalt muss sich die mandatsbezogenen Rechtskennt-
nisse verschaffen und sich gegebenenfalls in eine
Spezialmaterie einarbeiten.

2. Fur offene Einlageverpflichtungen haftet der gegen-
wartige Aktiondr. Mit der Aktie geht die Einlagepflicht
als nicht isolierbarer Teil der Mitgliedschaft auf den
Nachfolgeaktionar Uber. Ein gutgldubiger, lastenfreier
Erwerb ohne die Einlageverpflichtung scheidet aus,
wenn der Erwerbsvorgang durch Abtretung erfolgt.

3. Der Anwalt muss im Prozess gegen den Altaktionar
darauf hinweisen, dass die Einlageverpflichtung durch
Abtretung (bergegangen ist. Der Aktienkaufvertrag
muss zum Gegenstand des Prozesses gemacht werden,

4. Die Passivlegitimation einer beklagten Partei ist nicht
von Amts wegen zu prifen.

5. Der Zurechnungszusammenhang zwischen der
Pflichtverletzung des Prozessbevollméchtigten wird
nicht durch einen gleichen Fehler des Gerichts unter-
brochen.

6. Ein Anwalt hat einen Rechtsirrtum auch dann zu
vertreten, wenn ein Kollegialgericht demselben Rechts-
irrtum unterliegt. Die Verjdhrung des Schadenersatz-
anspruchs gegen den fehlerhaft handelnden, erst-
instanzlichen Anwalt entsteht im Zeitpunkt der Ver-
kiindung der nachteiligen Gerichtsentscheidung erster
Instanz. Der Abschluss eines spateren, auBergericht-
lichen Vergleichs ist fiir den Verjahrungsbeginn nicht
relevant. m

Aus den Griinden:

I. Die Kldger verlangen Schadenersatz wegen anwaltlicher
Vertragsverletzungen, weil sie in einem Vorprozess trotz
fehlender Passivlegitimation rechtskréftig verurteilt worden
sind.

Die beiden Klager waren 1998 gemeinsam mit dem Zeugen V.
zu je 1/3 Aktionare der T-AG (nachfolgend: T.). Die Aktien
der T. waren nicht verkorpert. Das Grundkapital betrug zu-
nachst 102.000 DM.

Die Klager und der Mitaktionar Y. gewahrten der T. am
1.1.1998 Darlehen in Hohe von 900.000 DM, deren Riick-
zahlung am 31.12. des Jahres fallig war. Am 9.12.1998
zahlten die Kldger und der Mitaktionar Y. jeweils 300.000 DM
auf das Gesellschaftskonto der T. ein, Am folgenden Tag,
dem 10.12.1998, beschloss die Hauptversammlung eine
Kapitalerhdhung um 900.00 DM, die in bar zu leisten war.
Am 29.12.1998 gewahrte die T. den Klagern und dem Mit-
aktionar Y. die gewdhrten Darlehen zzgl. Zinsen zurlck.

Am 12.1.1999 trug das Registergericht die Kapitalerhohung
in das Handelsregister ein. Mit der Priifung des Jahres-
abschlusses der T. fir 1998 wurde der Zeuge C. als Wirt-
schaftsprifer beauftragt.

Die T. flhrte Verhandlungen mit der D.-AG (nachfolgend: D.)
uber eine Fusion. Am 12.1.1999 unterzeichneten die Be-
teiligten einen , Letter of Intent”, in dem sie u.a. beschlos-
sen, die Unternehmen einer Due-Diligence-Analyse durch
die B.-GmbH zu unterziehen. Durch Aktienkaufvertrag vom
19.8.1999 verduBerten die Klager und ihr Mitaktionar Y.
samtliche Aktien der T. an D. Jeder Aktionér sollte einen
.Basiskaufpreis” von 1.000.000 DM erhalten (§ 5 des
Aktienkaufvertrages); ferner war ein Zusatzkaufpreis ver-
einbart. § 9 Abs. 1 des Aktienkaufvertrages sieht unter der
Uberschrift .Vollzug” vor: ,Mit der Unterzeichnung dieses
Vertrages treten die Aktiondre ihre samtlichen Rechte aus
den T.-Aktien und ihre entsprechenden Mitgliedschafts-
rechte an den dies annehmenden Kaufer ab ...” Unter § 10
erklarten die Verkdufer unter der Uberschrift , Garantie”:
,Die Aktien sind voll eingezahlt” (§ 10 Abs. 1 Nr. 1.3.

Satz 1 Halbs. 1 des Aktienkaufvertrages). § 11 trifft eine
Ragelung Uber Rechtsfolgen fehlerhafter Garantien. § 12
sieht eine Verjahrungsregeliing fiir Anspriiche aus fehler-
haften Garantien vor. Vereinbarungsgemaf entrichtete D.
jeweils 900.000 DM an alle drei Geselischafter. Ebenfalls am
19.8.1999 fand eine auBerordentliche Hauptversammlung
der T. statt. Als einzige Aktionarin wahlte D. einen neuen
Aufsichtsrat, dem u.a. der Zeuge H. angehorte.

Am 24.1.2000 (bzw. am 25,/27.1.2000) schloss der Klager
zu 1) mit D. eine Nachtragsvereinbarung zum Aktienkauf-
vertrag, die u.a. den Zusatzkaufpreis betraf; dieser sollte am
31.5.2000 fallig sein und sich auf 525,000 EUR belaufen.
Mit dem Kldger zu 2) schloss D. einen sog. , Einbringungs-
vertrag” gleichen Datums, der unter Nr. 1 ebenfalls die Ver-
einbarung eines Zusatzkaufpreises vorsah, den der Klager
zu 2) unter Nr. 2 der Vereinbarung an D. abtrat.

In dem Protokoll Uber die auBerordentliche Hauptversamm-
lung der T. vom 29.6.2000 wurde die Kapitalerhéhung zzgl.
Darlehensrlckzahlung an die Aktionare der T. im Dezember
1998 als , moglicherweise verdeckte Sacheinlage” gewertet.
Die Hauptversammlung nahm an, dass die Altaktionadre nach
wie vor zur Leistung der Einlage verpflicht seien. Im Einzel-
nen heiBt es: ,Der Vorsitzende erlauterte, dass der Aufsichts-
rat im Rahmen seiner Prifung zur Feststellung des Jahres-
abschlusses 1998 zu der Auffassung gelangt sei, dass es
sich bei der von Hauptversammlung der Gesellschaft am
10.12.1998 ... beschlossenen Erhohung des Grundkapitals
der Gesellschaft von 102.000 DM um 900.000 DM auf



1.002.000 DM gegen Bareinlagen, die am 12.1.1999 in das
Handelsregister eingetragen worden ist, mdglicherweise um
eine verdeckte Sacheinlage in Form einer verdeckten Forde-
rungseinbringungen gehandelt hat. Die Verwaltung schlégt
vor, diese verdeckte Sacheinlage vorsorglich zu heilen ...

Die Verwaltung ist der Auffassung, dass es sich aufgrund der
von der Rechtsprechung an eine Kapitalerhdhung gekniipf-
ten strengen Voraussetzungen bei der am 10.12.1998 be-
schlossenen Kapitalerhdhung um eine Kapitalerhdhung
gegen Sacheinlagen gehandelt haben kénnte, und zwar um
eine sog. verdeckte Sacheinlage in Form einer verdeckten
Forderungseinbringung, weil in engem zeitlichen Zusammen-
hang mit der Erbringung der Einlageverpflichtung durch

die Aktionare noch im Dezember 1998 die Gesellschaft den
Aktionaren von diesen per 1.1.1998 gewahrte Darlehen,

die ihrer Gesamtdarlehensvaluta etwa der Hohe der Kapital-
erhéhung entsprechen, zurlickgewahrt hat ... Die Gesell-
schaft hat gegen die Herren P. — Klager zu 2) —und Y, einen
Anspruch auf Zahlung der Gbernommenen Einlageverpflich-
tung in voller Hohe und gegen Herrn T. — Klager zu 1) — auf
Zahlung seiner verbleibenden Einlageverpflichtung ..."

Im Oktober 2000 beauftragten der Kldger zu 1) die Beklagte
zu 1), eine Anwaltssozietat, den Zusatzkaufpreis gegen D.
geltend zu machen, Sachbearbeiter war der damals sozie-
tatsangehdrige Rechtsanwalt Y. Sein Anspruchsschreiben
datiert vom 19.10.2000. Durch Schreiben vom 24.10.2000
an die Beklagte zu 1) wiesen die anwaltlichen Bevollmachtig-
ten von D. darauf hin, dass es sich bei der Einlageleistung
sowie der Darlehensrliickzahlung im Dezember 1998 um eine
verdeckte Sacheinlage handele; der Zahlungsanspruch der T.
bestehe gegen die Kldger fort und kénne im Insolvenzfall
auch vom Insolvenzverwalter geltend gemacht werden.

Die Bevollmachtigten von D. schlugen vor, den Versuch einer
~Heilung” der verdeckten Sachlage zu unternehmen. Die
.Heilung” wurde spéter nicht vollzogen, obwohl das zustan-
dige Registergericht seine Bereitschaft erklart hatte.

Rechtsanwalt Y. erwiderte durch Schreiben vom 31.10.2000,
dass die Kldger nicht bereit seien, von ihrem Standpunkt ab-
zuweichen, und kiindigte an, dass das , Verhalten von D.
maoglicherweise als Insolvenzverschleppung angesehen wer-
den musste”, sofern der Zahlungsanspruch der Klager nicht
anerkannt werde. Die Vorstédnde von D. und T. stellten am
3.11.2000 Antrége auf Eroffnung des insolvenzverfahrens
Uber das Vermdgen des jewelligen Unternehmens. Beide
Insolvenzverfahren wurden am 1.1.2001 erdffnet; zum In-
solvenzverwalter wurde in beiden Verfahren Rechtsanwalt L.
bestellt.

Als Insolvenzverwalter der T. nahm Rechtsanwalt L. die
Kldger in dem Rechtsstreit 5 O 38/02 - Landgericht Dort-
mund - auf Zahlung der Bareinlage in Anspruch (fortan:
Vorprozess). Die Klager lieBen sich durch die Beklagte zu 1)
vertreten; Sachbearbeiter war weiterhin Rechtsanwalt V.

In der Klageerwiderung trug er u.a. vor, dass die Kldger ehe-
malige Aktiondre seien; sie hatten sdmtliche Aktien durch
Kaufvertrag vom 19.8.1998 an D. verauf3ert.
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Rechtsanwalt Y. verkiindete u,a. dem Wirtschaftsprifer C,
den Streit. Die Streitverkindungsschrift wurde nicht zuge-
stellt; auf der Zustellungsurkunde ist vermerkt: ,Haus noch
nicht bewohnt.” Dies teilte das Landgericht Dortmund
Rechtsanwalt Y. nicht mit.

Durch Urteil vom 19.6.2002 verurteilte das Landgericht
Dortmund die jetzigen Klager, an den Insolvenzverwalter der
T. jeweils 153.387,56 EUR zu zahlen. Im unstreitigen Teil des
Tatbestands heiBt es u.a., dass die Regressklager sémtliche
Aktien mit Kaufvertrag vom 19.8.1999 an D. verauBert
hatten. In der Sache flihrte das Landgericht im Wesentlichen
aus, dass dem Insolvenzverwalter der T. ein Anspruch aus

§ 80 Abs. 1 InsO i.V.m. § 183 Abs. 2 Satz 3 AktG zustehe,
weil die Verpflichtung der Kldger zur Zahlung einer Bar-
einlage nicht erfillt worden sei; die Kapitalerhdhung im
Dezember 1998 sei eine verdeckte Sacheinlage gewesen.
Zur Passivlegitimation seiner Mandanten hatte Rechtsanwalt
Y. nichts vorgetragen; das Landgericht Dortmund traf dem-
entsprechend keine Feststellungen.

Nach Zustellung des vorgenannten Urteils suchte der Klager
zu 1) Rechtsanwalt V. auf. Dieser fertigte einen Aktenvermerk
vom 21.8.2002, wonach der Kldger zu 1) u.a. Zweifel an der
Passivlegitimation der Kldger geduBert hatte. Dazu heiB3t es
in dem Aktenvermerk: ,Der Partei ware eine Sachgriindung
genauso lieb gewesen wie eine Kapitalerhéhung in Geld
unter Riickzahlung der Darlehen. Es war von dem Wirt-
schaftsprifer C. so vorgeschlagen worden, mit der Begrlin-
dung, dass bei einer Sachgriindung immer sehr viel geprift
wiirde und Gutachten eingeholt werden missten. Dadurch
wirde sich eine Kapitalerhdhung entsprechend verzégern.
Der Partei wére es aber letztlich dann, wenn deutlich gesagt
worden wadre, dass hier eine verdeckte Sachgriindung zu
beflrchten ist mit all den Folgen, selbstverstandlich lieber
gewesen, wenn eine vernlinftige Sachgrindung durch-
geflhrt worden ware. Es war ausdrlicklich sogar die Rede
von C.: ,Wir mlssen das richtig machen, damit es nicht als
verdeckte Sachgriindung angesehen wird.” Es wurde dann
dieser Weg von ihm vorgeschlagen.

C. hat dann die Bilanz, die Dr. I. aufgestellt hatte, als Buch-
prufer testiert und somit die Kapitalerhéhung abgesegnet ...
Partei bittet, die Berufungskollegen auf folgende Punkte
besonders hinzuweisen: ... Durch den Kaufvertrag mit D.
waren die Beklagten (die Kldger des Regressprozesses) seit
dem 19.8.1999 nicht mehr Aktiondre ... Warum gegen die
Beklagten und nicht gegen ihre Rechtsnachfolger? ... Es stellt
sich weiter die Frage, ob die Beklagten Uberhaupt die rich-
tigen Beklagten gewesen sind oder ob nicht deren Rechts-
nachfolger hatten verklagt werden miissen?”

Im Berufungsverfahren des Vorprozesses lieBen sich die
Klager anwaltlich durch den Beklagten zu 2) vertreten. Im
Verhandlungstermin vom 23.6.2003 vor dem fur Gesell-
schaftsrecht zustdndigen Senat des Oberlandesgerichts
Hamm (8 U 185/02) riet der Senat den Parteien, sich auBer-
gerichtlich zu vergleichen, und bestimmte einen Verkin-
dungstermin. Daraufhin bemihten sich die Prozessparteien
des Vorprozesses um einen auBergerichtlichen Vergleich.
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Der Beklagte zu 2) riet dem Klager zu 1) durch Schreiben
vom 16.7.2003, einem Vergleichsvorschlag der Prozess-
bevollméchtigten des Insolvenzverwalters zuzustimmen.
Dazu kam es zundchst nicht.

Durch Urteil vom 28.7.2003 wies der 8. Zivilsenat des OLG
Hamm die Berufung der Klager zurtick. Der Kldger zu 1)
suchte danach erneut Rechtsanwalt Y. auf und beauftragte
ihn, auBergerichtliche Vergleichsgesprache mit der Gegen-
seite zu fUhren. Einen Auftrag, die Erfolgsaussichten einer
Nichtzulassungsbeschwerde zu prifen, erteilten die Klager
weder Rechtsanwalt Y. noch dem Beklagten zu 2).

Am 14.8.2003 einigten sich die Parteien des Vorprozesses
auBergerichtlich. Der Kldger zu 1) sollte einen Betrag von
105.000 EUR und der Klager zu 2) einen Betrag 135.000
EUR sowie die Kosten des Rechtsstreits an den Insolvenz-
verwalter der T. entrichten. Als Verfahrenskosten fielen fur
den Kldger zu 1) insgesamt 11.308,08 EUR an, fir den
Klager zu 2) insgesamt 12.255,19 EUR.

Die Klager nahmen daraufhin den Wirtschaftsprifer C. auf
Schadenersatz wegen der von ihnen auf den auBergericht-
lichen Vergleich im Vorprozess zu entrichtenden Betrage
und Prozesskosten in Anspruch (10 O 515/03 — Landgericht
Duisburg; fortan: Folgeprozess). Erstinstanzlich wurden die
Klager erneut von der Beklagten zu 1) vertreten. Die Klager
warfen C. vor, sie im Zusammenhang mit der Kapital-
erhdhung der T. falsch beraten zu haben. Das Landgericht
Duisburg wies darauf hin, dass die Streitverkiindungsschrift
im Vorprozess nicht an C. zugestellt worden sei. Nach
Anhdrung der Parteien und Beweisaufnalime wies das
Landgericht Duisburg die Klage gegen C. durch Urteil vom
22.7.2005 ab. Zur Begriindung fuhrte es im Wesentlichen
aus, dass die Kl&ger den Abschluss eines Beratungsvertrages,
der die Priifung der Kapitalerhéhung zum Gegenstand
gehabt habe, nicht bewiesen hatten.

Die Klager legten Berufung zum OLG Dusseldorf ein (15 U
146/05). Zweitinstanzlich wurden sie durch ihren jetzigen
Prozessbevollmachtigten vertreten. Der Senat wies durch
Beschluss vom 29.5.2006 darauf hin, dass die Klage gegen
C. unbegriindet sei. Unabhangig von der Frage einer vertrag-
lichen Pflichtverletzung C.s sei den Kldgern durch sein Ver-
halten kein Schaden entstanden. Zwar handele es sich bei
der Kapitalerhdhung im Dezember 1998 um eine verdeckte
Sacheinlage. Die Klager seien wegen der VerduBerung der
Aktien an D. jedoch nicht passivlegitimiert gewesen und
seien im Vorprozess zu Unrecht verurteilt worden.

In der mindlichen Verhandlung vom 31.5.2006 gewahrte
das OLG Dusseldorf den Kldgern eine Frist zur Stellung-
nahme bis zum 26.7.2006. Die Klager verkindeten darauf-
hin den Beklagten den Streit. Die Streitverkiindungsschrift
wurde dem Beklagen zu 2) am 11.7.2006 und der Beklagten
zu 1) am 12.7.2006 zugestellt. Durch Urteil vom 2.8.2006
wies das OLG Disseldorf die Berufung der Klager zuriick.

Mit der am 2.3.2007 bei dem Landgericht Bochum einge-
gangenen Regressklage machen die Klager geltend, dass die

Beklagten Uibersehen héatten, dass sie, die Klager, im Vor-
prozess nicht passivlegitimiert gewesen seien. Rechtsanwalt
Y. habe ferner nicht dafir gesorgt, dass die Streitverktindi-
gungsschrift zugestellt werde; bei ordnungsgeméBer Zustel-
lung der Streitverklndungsschrift an den Wirtschaftspriifer
C. hatte das OLG Disseldorf nicht von der Rechtsauffassung
des 8. Zivilsenats des OLG Hamm abweichen dirfen, auch
wenn diese unzutreffend gewesen sei. Die Klager verlangen
Erstattung ihrer auf den auBergerichtlichen Vergleich im
Vorprozess gezahlten Betrdge zzgl. Prozesskosten. (...)
Ferner verlangen die Klager Erstattung der ihnen im Rechts-
streit gegen C. entstandenen Kosten (eigene Prozesskosten
des Kldgers zu 1: 12.637,10 EUR; eigene Prozesskosten des
Klagers zu 2: 15.710,66 EUR) sowie Freistellung von Kosten-
erstattungsansprlichen C.s im Hinblick auf seine erstinstanz-
lichen Kosten in Hohe von 6.530 EUR und Kosten in zweiter
Instanz in Hohe von 6.096 EUR).

Die Beklagten haben die Einrede der Verjahrung erhoben.
Ferner haben sie u.a. geltend gemacht, dass den Klagern
durch etwaige anwaltliche Pflichtverletzungen kein Schaden
entstanden sei. Wenn der Bareinlageanspruch des Insol-
venzverwalters der T. gegen die Regressklager im Vorprozess
abgewiesen worden ware und D. die Bareinlage an den
Insolvenzverwalter der T. hatte entrichten missen, hatte D.
(bzw. deren Insolvenzverwalter) die Kldger als Verkaufer auf
Schadenersatz in Anspruch genommen. Der Beklagte zu 2)
hat ferner vorgetragen, dass nicht ersichtlich sei, wieso er fur
die Prozesskosten des Folgeprozesses gegen C. verantwort-
lich sei. (...)

Mil der Beruluny wiederhulen und verliefen die Klager itn
erstinstanzliches Vorbringen und verweisen u.a. darauf, dass
ihnen gegeniiber D. Gegenanspriiche in Gestalt des Zusatz-
kaufpreises zugestanden hétten, so dass sie im Ergebnis
nicht von D. in Anspruch genommen werden kénnten.

(Antrdge ...)

Am 10.12.2008 ist das Insolvenzverfahren tber das Ver-
mogen des Kldgers zu 1) eréffnet worden (80 IN 1040/08 —
AG Bochum). Der Insolvenzverwalter Rechtsanwalt H. hat
die Aufnahme des Rechtsstreits abgelehnt. (...)

Il. Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Gber das Vermodgen
des Klagers zu 1) hat den Rechtsstreit nicht gemaB § 240
Satz 1 ZPO unterbrochen, und zwar schon deshalb, weil der
Insolvenzverwalter es abgelehnt hat, den Aktivprozess fiir die
Masse aufzunehmen (§ 85 Abs. 2 InsO; siehe BGHZ 163, 32,
36, BGH, Urt. v. 7.12.2006 — IX ZR 161/04, NJW-RR 2007,
845 Tz. 18; MlnchKomm-ZPO/Gehrlein 3. Aufl., § 240 Rdnr,
31, Zbller/Greger, ZPO 27. Aufl., § 240 Rdnr. 11).

Die nach Rechtshangigkeit erfolgte Abtretung der streit-
befangenen Forderung des Klégers zu 1) an den Klager zu 2)
hat auf den Prozess keinen Einfluss (§ 265 Abs. 2 Satz 1
ZPO). Der Klager zu 1, der den Rechtsstreit nach Freigabe
durch den Insolvenzverwalter auch férmlich aufgenommen
hat, beantragt Leistung an den Kldger zu 2) (§ 264 Nr. 3
ZPO; vgl. Hk-ZPO/Saenger 3. Aufl., § 265 Rdnr. 14 m.w.N.).



IIl. Im Hinblick auf die Beklagte zu 1) ist die Berufung der
Kldger wegen Anspruchsverjdhrung unbegriindet (A.). Im
Hinblick hat auf den Beklagten zu 2) ist das Rechtsmittel der
Klager Uberwiegend begriindet (B.)

A. Ein Schadenersatzanspruch der Kldger gegen die Beklagte
zu 1) wegen Verletzung anwaltlicher Pflichten durch Rechts-
anwalt Y. (§ 280 Abs. 1, § 31 BGB) besteht nicht.

1) Allerdings hat Rechtsanwalt Y. die ihm aufgrund des An-
waltsvertrages mit dem Klagern obliegenden Pflichten ver-
letzt. Ein Rechtsanwalt, der die Vertretung der beklagten
Partei in einem Zivilprozess Ubernimmt, hat zu prifen, ob die
gegnerische Klage schon an der fehlenden Schlussigkeit
scheitert. Sind bei der vom Anwalt geschuldeten Aufklarung
des Sachverhalts mit verkehrstblicher Sorgfalt solche Mangel
der Klage erkennbar, so hat der Prozessbevollmachtigte der
beklagten Partei sie grundsatzlich im Rechtsstreit geltend

zu machen (vgl. BGH, Urt. v. 24.5.2007 — IX ZR 142/05,
NJW-RR 2007, 1553 Tz. 14, v. 18.12.2008 — IX ZR 179/07,
NJW 2009, 987 Tz. 11). Dem hat Rechtsanwalt Y. nicht
Rechnung getragen. Er hat dem Landgericht maBgebliche
Tatsachen nicht unterbreitet, die zur Abweisung der Klage
des Insolvenzverwalters der T. gegen die Klager gefihrt
hatten.

a) Rechtsanwalt Y. war in dem beim Landgericht Dortmund
anhangigen Rechtsstreit 5 O 38/02 damit betraut, den An-
spruch des Insolvenzverwalters der T. auf Leistung einer Bar-
einlage abzuwehren. Rechtspriifung und Rechtsberatung
setzen die Kenntnis der einschldagigen Rechtsnormen voraus.
Notfalls muss sich der Berater die mandatsbezogenen
Rechtskenntnisse ungesdumt verschaffen — soweit sie nicht
zu seinem prasenten Wissen gehdren —; gegebenenfalls
muss er sich in eine Spezialmaterie einarbeiten (BGH, Urt.

v. 22.9.2005 - IX ZR 23/04, NJW 2006, 501, v. 8.2.2007 —
IX ZR 188/05, NJIW-RR 2007, 1156 Tz. 10; Fahrendorf, NJW
2006, 1911 1),

Dass Rechtsanwalt Y. nach einem Bibliotheksbesuch zu dem
(unzutreffenden) Schluss gekommen sein will, dass die Klager
im Vorprozess passivlegitimiert gewesen seien, entlastet

ihn entgegen der Ansicht des Landgerichts nicht. Er hat sich
nur unzureichend Uber den entscheidungserheblichen Sach-
verhalt informiert und unzulanglich in die Rechtsfrage ein-
gearbeitet, wer Schuldner der Einlagepflicht ist. Bei verkehrs-
iiblich sorgfaltiger Aufkidrung des dem iibernommenen Man-
dat zugrunde liegenden Sachverhalts hitte er erkennen
konnen, dass die Klager nach der VerduBerung aller Aktien
der T. nicht mehr Schuldner der Einlage waren. Er hitte im
Vorprozess entsprechende Tatsachen zur Abwehr des gegen
die Klager gerichteten Anspruchs vortragen missen. Die
Einlagepflicht bestand zwar nach wie vor (aa), der Anspruch
richtete sich jedoch nicht mehr gegen die Kldger (bb).

aa) Die Kapitalerhdhung der T. im Dezember 1998 war eine
verdeckte Sacheinlage. Das ist nunmehr — im Regressprozess —
zu Recht nicht im Streit. Es ist anerkannt, dass eine Dar-
lehensforderung, die ein Aktionér gegen die Aktiengesell-
schaft hat, als Sacheinlage in die Gesellschaft eingebracht
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werden kann (BGHZ 110, 47, 60, 113, 335, 3391 166, 8
Tz. 12). Eine verdeckte Sacheinlage liegt vor, wenn die
gesetzlichen Regeln fir Sacheinlagen objektiv dadurch
unterlaufen werden, dass zwar eine Bareinlage vereinbart
wird, die Gesellschaft aber bei wirtschaftlicher Betrachtung
von dem Einleger aufgrund eines im Zusammenhang mit der
Ubernahme der Einlage abgeschlossenen Gegengeschifts
(oder einer sonstigen Absprache) einen Sachwert erhalten
soll (st. Rspr., BGHZ 165, 113, 116 1, 170, 47 Tz. 11, 173,
145 Tz. 14, BGH, Urt. v. 19.5.2009 — IX ZR 43/08, WM
2009, 1376 Tz. 13, v. 16.2.2009 — Il ZR 120/07, WM 2009,
698 Tz. 8). Besteht — wie hier — ein enger zeitlicher und
sachlicher Zusammenhang zwischen beiden Zahlungen, stellt
das ein beweiskraftiges Indiz flir eine solche Abrede dar
(BGHZ 125, 141, 143 f; BGH, Urt. v. 2.12.1999 — IX ZR
415/98, NJW 2000, 725 unter Ii. 1.). Die vorgenannten
Grundsatze gelten auch im Rahmen einer Kapitalerhohung
(BGHZ 173, 145 Tz. 14; 175, 265 Tz. 11).

Danach ist hier eine verdeckte Sacheinlage anzunehmen.
Formal erhielt die T. zwar Bargeld von den Kldgern, dieses
wurde jedoch im Zusammenhang mit einem anderen Geschaft
kurzfristig an die Kldger zuriickgefiihrt. Letztlich erhielt die T.
von den Klagern lediglich einen Sachwert. Als aktienrecht-
liche Rechtsfolge verdeckter Sacheinlagen ordnen die § 27
Abs. 3, § 183 Abs. 2 AktG mangels Erfiillungswirkung das
Fortbestehen der Bareinlageverpflichtung des Gesellschafters
an, der somit Gefahr lauft, bei Vermdgensverfall der Gesell-
schaft die Einlage im wirtschaftlichen Ergebnis doppelt auf-
bringen zu mussen (BGHZ 173, 145 Tz. 20, BGH, Urt. v.
19.5.2009, a.a.O., Tz, 13). Diesen Anspruch konnte der
Insolvenzverwalter der T, nach Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens geltend machen (§ 80 Abs. 1 InsQ),

bb) Rechtsanwalt Y. hatte nicht im Blick, dass seine Mandan-
ten aufgrund der VerduBerung samtlicher Aktien an D. durch
den Aktienkaufvertrag nicht mehr Schuldner der Einlage-
pflicht waren.

(1) Fiir offene Einlageverpflichtungen haftet grundsitzlich
der gegenwadrtige Aktiondr (§ 54 Abs. 1 und 2 AktG). Mit
der Aktie geht die Einlagepflicht als nicht isolierbarer Teil
der Mitgliedschaft auf ihn Uber. Dementsprechend endet die
Einlagepflicht des bisherigen Aktiondrs (Hliffer, Aktiengesetz
8. Aufl., § 54 Rdnr. 4; Kélner Kommentar/Lutter 2. Aufl.,

§ 54 AktG Rdnr. 6; Cahn/Senger in: Spindler/Stilz, AktG
2007, § 54 Rdnr. 13). Der Vorinhaber der Aktie wird mit
dem Ubergang des Mitgliedschaftsrechts von seiner Einlage-
pflicht frei. Dies gilt auch dann, wenn die Einlage bereits zur
Zahlung fallig ist (MlnchKomm-AktG/Bungeroth 3. Aufl.,

& 54 Rdnr. 12).

Nach diesen Grundsatzen waren nach der VerauBerung der
Aktien an D. auf der Grundlage des vollzogenen Aktienkauf-
vertrages vom 19.8.1999 nicht mehr die Kldger bareinlage-
verpflichtet, sondern D. Der Vorinhaber der Aktien haftet
neben dem neuen Aktiondr nur noch subsidiar unter den
Voraussetzungen des § 65 AktG; die Voraussetzungen dieser
Bestimmung liegen hier jedoch nicht vor; das wird auch nicht
geltend gemacht.

109
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(2) Zwar ist der Schuldner einer Sacheinlage auch noch nach
VerauBerung seiner Aktien zur Leistung einer vereinbarten
Sacheinlage verpflichtet (MdnchKommAktG/Bungeroth,
a.a.0., § 54 Rdnr. 13; Cahn/Senger in: Spindlet/Stilz, a.a.O.,
& 54 Rdnr. 14). Die Klager schuldeten jedoch vereinbarungs-
gemaB keine Sacheinlage, sondern eine Bareinlage. Das ist
auf der auBerordentlichen Hauptversammlung der T. vom
10.12.1998 ausweislich des Versammlungsprotokolls be-
schlossen worden.

(3) Die Regressklager wéren als Altaktiondre nur dann nach
wie vor zur Zahlung verpflichtet gewesen, wenn D. die Aktien
gutglidubig ohne die damit verbundene Last der Einlagever-
pflichtung erworben hatte. Dies kommt in der vorliegenden
Fallgestaltung jedoch von vornherein nicht in Betracht. Die
Mdoglichkeit eines gutgldubigen ,lastenfreien” Erwerbs wird
zwar fir Inhaberaktien, die durch Einigung und Ubergabe
Ubertragen werden, in entsprechender Anwendung der

§§ 932, 936 BGB bejaht (KdIner Kommentar/Lutter, a.a.0.,
§ 54 AktG Rdnr. 7; MinchKomm-AktG/Bungeroth, a.a.0.,
§ 54 Rdnr. 14). Auch fir Namensaktien, die durch Indossa-
ment Ubertragen werden, wird die Moglichkeit gutgldubig
lastenfreien Erwerbs in entsprechender Anwendung des Art.
16 Abs. 2 WG beflrwortet (MlinchKomm-AktG/Bungeroth,
a.a.0., § 54 Rdnr. 15).

Ein gutgldubiger lastenfreier Erwerb, durch den D. das Mit-
gliedschaftsrecht frei von der auf ihm lastenden Einlage-
pflicht erworben haben kénnte, scheidet hier jedoch aus,
weil sich der Erwerbsvorgang nicht nach den Bestimmungen
der §§ 929 ff BGB, Art. 16 WG vollzogen hat, sondern durch
Abtretung. Die Aktien der T. waren nicht verkérpert. Unter
§ 9 des Aktienkaufvertrages haben die Parteien des Aktien-
kaufvertrages demgemaB eine Abtretung vereinbart. Bei
einer Abtretung nach §§ 398 ff BGB ist ein gutgldubiger Er-
werb nicht méglich (BGHZ 122, 180, 196). Fir den Erwerber
liegt das Risiko bei einer Ubertragung der Mitgliedschart
durch Abtretung darin, dass er diese nicht gutglaubig , las-
tenfrei” erwerben kann (Mirow, NZG 2008, 52, 53, Eder,
NZG 2004, 107, 108). So ist es hier. Das Mitgliedschafts-
recht konnte durch Abtretung nicht ,lastenfrei” von den
Klagern auf D. Ubertragen werden. Es bedarf danach keiner
Feststellungen, ob D. die offene Einlageverpflichtung kannte
oder grob fahrlassig nicht kannte.

(4) Zwar hat Rechtsanwalt Y. im Vorprozess erstinstanzlich
vorgetragen, dass die Regressklager ihre Aktien an D. ver-
kauft hatten. Das genligte jedoch nicht, um dem Landgericht
Dortmund einen Sachverhalt zu unterbreiten, wonach die
Regresskldger von ihrer Einlagepflicht befreit waren. Viel-
mehr hatte D. durchaus gutglaubig sein kdnnen. Guter
Glaube ist mit Ricksicht auf das Verkehrsinteresse der ge-
setzliche Regelfall, denn das Gesetz behandelt Bdsglédubig-
keit als Ausnahme von der Regel (,,ist nicht in gutem
Glauben”; vgl, MtinchKomm-BGB/Quack 4. Aufl., § 932
Rdnr. 70, MlnchKomm-BGB/Oechsler 5. Aufl., § 932 Rdnr.
66). Rechtsanwalt Y. hatte deshalb im Vorprozess vortragen
miissen, dass ein gutgldubiger lastenfreier Erwerb durch D.
gar nicht erst in Betracht kam, weil der Aktienkaufvertrag
durch Abtretung vollzogen wurde.

Rechtsanwalt V. hat dies jedoch unterlassen. Er hat auch
nicht vorgetragen, dass die Aktien der T. nicht verkdrpert
waren, so dass ohnehin nur eine Ubertragung durch Ab-
tretung in Betracht kam. Beides haben die damaligen
Prozessbevollmachtigen der Regressklager im Vorprozess
weder in erster noch in zweiter Instanz zum Prozessstoff
gemacht. Sie haben insbesondere den Vertragstext des
Aktienkaufvertrages vom 19.8.1999 nicht zum Gegenstand
des Vorprozesses gemacht.

In der mundlichen Verhandlung vor dem erkennenden Senat
hat der Prozessvertreter der Beklagten zu 1) zwar erklért, der
Aktienkaufvertrag hatte der Beklagten zu 1) nur in Ausziigen
vorgelegen, Das entlastet sie indes nicht. Zu den Pflichten
der damaligen Prozessbevollméchtigten der Regressklagers
gehorte es, sich den vollstandigen Aktienkaufvertrag zu ver-
schaffen (zum Studium verflgbarer schriftlicher Unterlagen
siehe Fahrendorf in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung
des Rechtsanwalts 7. Aufl., Rdnr. 457 m.w.N.). Nur so hatten
sie ihrer Rechtspriifungspflicht hinreichend nachkommen
kénnen, ob die Mandanten zu Recht vom Insolvenzverwalter
zu Recht in Anspruch genommen werden.

cc) Die genannten Pflichten entfielen nicht deshalb, weil die
Gerichte des Vorprozesses ihrerseits zu einer eigenstandigen
Prifung der Sach- und Rechtslage verpflichtet waren (vgl.
BGH, Urt. v. 18.12.2008, a.a.0., Tz. 14, 22). Weder das
Landgericht Dortmund noch der 8. Zivilsenat des OLG Hamm
hatten nach dem ihnen von Rechtsanwalt Y. in erster Instanz
und von dem Beklagten zu 2) in zweiter Instanz unterbreite-
ten Sachverhalt Anlass, die Passivlegitimation der Regress-
kldger im Vorprozess infrage zu stellen. Auf der Grundlage
des zivilprozessualen Beibringungsgrundsatzes konnten das
Landgericht Dortmund und der 8. Zivilsenat des OLG Hamm
den ihnen von den Anwalten der Kl&ger vorgetragenen
Sachverhalt nicht anders beurteilen.

Die Passivlegitimation einer beklagten Partei ist nicht von
Amts wegen zu priifen, sondern hangt von den eingefihrten
Tatsachen ab. § 56 Abs. 1 ZPO greift insoweit nicht ein.
Diese Vorschrift sieht zwar fur bestimmte Prozessvoraus-
setzungen eine Amtspriifung vor; dazu gehdren bestimmte
Umsténde, von denen die Zul3ssigkeit der Klage abhangt
(BGH, Urt. v. 15.12.1994 - VIl ZR 13/94, BGHR, ZPO § 139
Abs. 2 Prozesshindernis 2). Die Prifung von Amts wegen
erstreckt sich aber nicht auf die Frage, wer materiell-rechtlich
richtiger Anspruchsgegner ist,

dd) Der Zurechnungszusammenhang im Hinblick auf die
Beklagte zu 1) ist nicht dadurch unterbrochen worden, dass
die Klager in der Berufungsinstanz einen anderen Anwalt,
namlich den Beklagten zu 2), beauftragt haben und dieser den
vorbezeichneten Fehler wiederholt hat (siehe BGH, Urt. v.
7.4.2005 - IX ZR 132/01, NJW-RR 2005, 1146 unter l. 3. b);
Fahrendorf, a.a.0., Rdnr. 787, jeweils m.w.N.). Das macht
die Beklagte zu 1) auch nicht geltend.

ee) Der Zurechnungszusammenhang zwischen der Pflicht-
verletzung der erst- und zweitinstanzlichen Prozessbevoll-
machtigten der Regresskldger im Vorprozess und dem



Schaden ist auch nicht durch einen etwaigen gerichtlichen
Fehler in Gestalt eines unterbliebenen richterlichen Hinweises
unterbrochen worden. An dieser Stelle, némlich fur die Frage
des Zurechnungszusammenhangs, kann es dahinstehen, ob
— wie der Beklagte zu 2) geltend macht — nicht verkdrperte
Aktien so héufig sind — bzw. zur Zeit des Vorprozesses so
haufig waren —, dass die Gerichte des Vorprozesses unter
Umstanden von sich aus geméafB § 139 Abs. 1 ZPO die Frage
aufwerfen mussten, ob die Ubertragenen Aktien verkdrpert
sein kdnnten. Denn selbst wenn die Gerichte des Vorprozes-
ses eine solche Hinweispflicht verletzt hatten — was, wie
weiter unten auszufihren ist, nicht der Fall ist —, entfallt der
Zurechnungszusammenhang nicht. Bei einem hohen Ver-
breitungsgrad nicht verkérperter Aktien hatte im Vorprozess
fur die damaligen Prozessbevollmachtigten der Regresskléger
umso mehr Veranlassung bestanden, dies ihrerseits vorzu-
tragen.

Zu den vertraglichen Pflichten des Anwalts gehort es, durch
vollstindigen Sachvortrag fiir den Mandanten nachteilige
Entscheidungen des Gerichts zu vermeiden (Fischer, AnwB/
2009, 178, 180). Keinesfalls iiberwiegt deshalb im vorliegen-
den Fall ein etwaiger Schadenbeitrag der Gerichte erster und
zweiter Instanz des Vorprozesses den Verursachungsbeitrag
der Beklagten zu 1) und 2) so weit, dass Letzterer dahinter
zurlcktritt (zu diesem Kriterium vgl. BGH, Urt. v. 17.9.2009 -
IX ZR 74/08, juris, Tz. 15 ff;v. 18.12.2008, a.a.0., Tz. 22).
Die Verfassungsbeschwerde gegen das zuletzt genannte
Urteil hat das Bundesverfassungsgericht nicht zur Entschei-
dung angenommen (Beschl. v. 22.4.2009 - 1 BvR 386/09,
NJW 2009, 2945).

Der Fehler der beklagten Anwalte liegt im vorliegenden Fall
bereits in unzureichendem Tatsachenvortrag, dem eine un-
zulangliche anwaltliche Aufklérung des Sachverhalts bei und
nach Ubernahme des Mandats vorausging. Durch die Pflicht-
verletzung der Beklagten zu 1) und 2) erhéhte sich das Risiko,
dass die Gerichte den betreffenden Gesichtspunkt im Vor-
prozess nicht registrierten und — mit Riicksicht auf den ihnen
vorgetragenen Sachverhalt — zwar prozessual zutreffend,
objektiv aber dennoch falsch entscheiden wiirden. Der da-
raus entstandene Schaden beruht in erster Linie auf Umstan-
den, deren Auftreten die Beklagten zu 1) und 2) durch sach-
gerechtes Arbeiten im Vorprozess gerade hatte vermeiden
mussen (siehe BGH, Urt. v. 4.6.1996 — IX ZR 51/95, NJW
1996, 2648 unter B. Il. 2.).

ff) Im vorliegenden Rechtsstreit geht es somit letztlich nicht
um die Frage, unter welchen Umstdnden ein Rechtsfehler
eines Gerichts die Zurechenbarkeit pflichtwidrigen Verhaltens
des Rechtsanwalts im Prozess entfallen lassen. Selbst wenn
dem Landgericht Dortmund und dem 8. Zivilsenat des OLG
Hamm aber ein &hnlicher Rechtsfehler unterlaufen wére wie
den Anwalten der Kldger, hatten die Gerichte des Vorprozes-
ses nicht unter vdllig ungewdhnlicher, sachwidriger und daher
grober, schlechthin unvertretbarer Verletzung ihrer Pflichten
eine Schadenursache gesetzt, welche die vorangegangene
anwaltliche Pflichtverletzung mit Ricksicht auf Art, Gewicht
und wechselseitige Abhédngigkeit der Schadenbeitrége so
sehr in den Hintergrund rlickt, dass bei wertender Betrach-
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tung gleichsam nur der Gerichtsfehler als einzige, endgultige
Schadenursache erscheint und der Anwaltsfehler nach dem
Schutzzweck der verletzten Vertragspflicht keine ins Gewicht
fallende Bedeutung gegentiiber einer vom Gericht zu verant-
wortenden Schadenursache hat (vgl. BGHZ 174, 205 Tz. 18;
BGH, Urt. v. 18.12.2008, a.a.0., Tz. 22). Denn zu einem
etwaigen Gerichtsfehler ist es nur deshalb gekommen, weil
zuvor die Beklagten zu 1) und 2) ihre fir den Zivilprozess
zentrale Pflicht zur Beibringung entscheidungserheblicher
Tatsachen verletzt haben.

gg) Das Verschulden von Rechtsanwalt Y. wird aufgrund der
Pflichtverletzung vermutet (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB) und
der Beklagten zu 1) zugerechnet (§ 31 BGB). Durchgreifende
Umsténde, die sie entlasten konnten, hat die Beklagte zu 1)
nicht vorgetragen. Entgegen ihrer Ansicht ist Rechtsanwalt
Y. nicht deshalb entlastet, weil die Kollegialgerichte des Vor-
prozesses die Passivlegitimation der Kldger nicht von sich aus
in Zweifel gezogen haben. Zum einen hat der Rechtsanwalt
einen Rechtsirrtum auch dann zu vertreten, wenn ein Kolle-
gialgericht demselben Rechtsirrtum unterliegt (Zugehér in:
Zugehdi/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung
2. Aufl., Rdnr. 979 m.w.N.). Zum anderen haben die Gerichte
des Vorprozesses die Passivlegitimation der Regressklager
deshalb nicht problematisiert, weil die Beklagten zu 1) und
2) den Sachverhalt unzul@nglich vorgetragen haben.

b) Weitere eigenstandige Pflichtverletzungen sind Rechts-
anwalt Y. entgegen der Ansicht der Kldger nicht anzulasten.

aa) Die Streitverkiindung im Vorprozess gegeniiber dem
Wirtschaftspriifer C. blieb zwar wirkungslos, denn die
StreitverkUndungsschrift ist ihm entgegen § 73 Satz 3 ZPO
nicht zugestellt worden, Rechtsanwalt Y. hat sich insoweit
jedoch nicht pflichtwidrig verhalten. Er musste die Zustellung
der Streitverklindungsschrift an den Wirtschaftspriifer C.
nicht Gberwachen,

Zwar ist der Anwalt allgemein nach dem Grundsatz des
sichersten Weges verpflichtet, den Nachweis des Zugangs
empfangsbedirftiger Schriftstlicke sicherzustellen (BGH,
Beschl. v. 29.6.2006 — IX ZR 176/04, NJW 2006, 2779 Tz. 3).
Auch kann es unter Umsténden geboten sein, Einsicht in die
Gerichtsakten zu nehmen, z.B. um Angaben des Mandanten
zu Uberprifen (BGH, Urt. v. 21.4.1994 — IX ZR 150/93, NJW
1994, 2293, Zugehdr, a.a.O., Rdnr. 518). Ein Anlass zur Ein-
sichtnahme in die Gerichtsakte des Vorprozesses oder zur
Nachfrage auf der Geschéftsstelle der zustandigen Zivil-
kammer des Landgerichts Dortmund bestand hier jedoch
nicht.

Die Streitverkiindungsschrift ist von Amts wegen zuzustellen
(§ 73 Satz 2, § 166 Abs. 2 ZPO). Sofern, wie hier, keine
besonderen Umstande erkennbar sind, darf der Anwalt davon
ausgehen, dass das Gericht das Notwendige veranlasst und
beim Streitverkiinder riickfragt, wenn die Zustellung wegen
einer unzutreffenden Anschrift fehlschldgt. Ohne besonderen
Anlass war Rechtsanwalt Y. als Anwalt der Streitverklinder
nicht zu einer vorsorglichen Ruckfrage oder Einsichtnahme
in die Gerichtsakten zu Kontrollzwecken verpflichtet.
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bb) Zu Unrecht meinen die Klager, dass Rechtsanwalt Y.

das Urteil des 8. Zivilsenats des OLG Hamm hatte darauthin
Uberprifen missen, ob es sich mit der Passivlegitimation
befasst. Rechtsanwalt Y. hatte keinen besonderen Auftrag,
die materiellen Grinde des Berufungsurteils zu untersuchen;
das zeigen die Klager nicht auf. Nur dann ware er aber zu
einer solchen Prifung verpflichtet (BGH, Urt. v. 27.3.2003 —
IX ZR 399/99, NJW 2003, 2023 unter Il. 1. a); v. 24.5.2007 -
IX ZR 142/05, NJW-RR 2007, 1553 Tz. 12, Zugehdr, a.a.0.,
Rdnr. 636; Fahrendorf, a.a.O., Rdnr. 1547).

cc) Die Klager machen ferner geltend, dass Rechtsanwalt Y.
ihnen nach Abschluss der zweiten Instanz des Vorprozesses
nicht zum Abschluss des auBergerichtlichen Vergleichs mit
dem Insolvenzverwalter der T. hitte raten diirfen. Dem ist
nicht zuzustimmen. Der Schaden war bereits durch die erst-
instanzliche Verurteilung durch das Landgericht Dortmund
eingetreten; durch die Zuriickweisung der dagegen gerichte-
ten Berufung der Kldger wurde er verfestigt. Der Rat zum
Abschluss eines auBergerichtlichen Vergleichs verschlechterte
die Situation der Klager nicht, sondern konnte sie allenfalls
verbessern, weil sich die ausgeurteilte Forderung des Insol-
venzverwalters der T. gegen die Klédger verminderte. Daher
war der Rat zum Vergleichsabschluss keine Pflichtverletzung.

Selbst wenn der Rat als Pflichtverletzung anzusehen ware,
hatte diese keine eigenstandige Bedeutung gegenliber der
Pflichtverletzung, die Verurteilung der Mandanten trotz
fehlender Passivlegitimation nicht verhindert zu haben. Viel-
mehr geht es auch beim Abschluss des auBergerichtlichen
Vergleichs darum, dass Rechtsanwalt Y. verkannt hat, dass
die Klager nach Vollzug des Aktienkaufvertrages nicht mehr
Schuldner der Bareinlage waren.

dd) Es ist der Beklagten zu 1) nicht anzulasten, dass Rechts-
anwalt Y. die Erfolgsaussichten einer Nichtzulassungs-
beschwerde der Klager gegen das die Berufung der Klager
zurlickweisende Urteil des 8. Zivilsenats des OLG Hamm
nicht gepriift hat. Eine Nichtzulassungsbeschwerde hatte
allenfalls darauf gestlitzt werden kénnen, dass der 8. Zivil-
senat seiner Hinweispflicht gemé&B § 139 ZPO nicht nach-
gekommen sei, weil er nicht von sich aus infrage gestellt
hat, ob die Aktien méglicherweise nicht verkdrpert waren
bzw. auf welche Weise darin verkorperte Mitgliedschafts-
recht Ubertragen worden war. (...)

2. Die Beklagte zu 1) erhebt mit Erfolg die Einrede der Ver-
jahrung (§ 214 Abs. 1 BGB). Die Verjahrungsfrist fur den
Regressanspruch gegen sie war bei Klageerhebung abge-
laufen.

a) Die Klage ging am 2.3.2007 bei dem Landgericht Bochum
ein. Dieses Datum ist fUr die Hemmung der Verjdhrung
maBgeblich, denn die Klage wurde ,demnachst” zugestellt
(§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGBi.V.m. § 167 ZPO).

Nachdem die Kldger aufgrund der Kostenanforderung vom
19.3.2007, korrigiert am 4.4.2007, am 11.4.2007 den
Kostenvorschuss entrichtet hatten, ist die Klage der Beklag-
ten zu 1) am 25.4.2007 zugestellt worden.

b) Die Verjdhrung des Anspruchs der Klager richtet sich
gemaB Art. 229 § 12 Abs. 1 Nr. 3, Art. 229 § 6 Abs. 1
EGBGB nach der durch das Gesetz zur Anpassung von
Verjahrungsvorschriften an das Gesetz zur Modernisierung
des Schuldrechts vom 9.12.2004 (BGBI. I. 3214) mit Wirkung
vom 15.12,2004 aufgehobenen Vorschrift des § 51b BRAO.
Diese Bestimmung ist gemaB Art. 229 § 12 Abs. 1 Nr. 3
i.V.m. Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 2 EGBGB weiter anzu-
wenden, wenn der primére Schadenersatzanspruch — wie
hier — vor dem 15,12.2004 entstanden ist (BGH, Urt. v.
13.17.2008 - IX ZR 69/07, NJW 2009, 1350 Tz. 8).

c) Der Anspruch des Auftraggebers auf Schadenersatz aus
dem zwischen ihm und dem Rechtsanwalt bestehenden
Vertragsverhaltnis verjahrt nach § 51b Alt. 1 BRAO a.F. in
drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem der Anspruch
entstanden ist. Ein Schaden, der einen vertraglichen Ersatz-
anspruch i.5.d. § 51b BRAO a.F. auslost, entsteht, sobald
sich die Vermogenslage des Auftraggebers durch eine an-
waltliche Pflichtverletzung objektiv verschlechtert (st. Rspr.;
siehe BGH, Urt. v. 19.5.2009 — IX ZR 43/08, WM 2009,
1376 Tz. 16 m.w.N.). Verjahrungsbeginn des gegen die
Beklagte zu 1) gerichteten Anspruchs ist die erstinstanzliche
Verurteilung der Kldger im Vorprozess durch das Landgericht
Dortmund vom 19.6.2002. MaBgeblich ist das Verkiindungs-
datum der ersten nachteiligen Gerichtsentscheidung infolge
des Anwaltsfehlers (BGH, Urt. v. 21.2.2002 — IX ZR 127/00,
NJW 2002, 1414 unter I. 1. a) aa); Fahrendorf, a.a.O., Rdnr.
1042 f, jeweils m.w.N.).

Der Abschluss des auBergerichtlichen Vergleichs vom
14.8.2003 ist flr den Verjdhrungsbeginn entgegen der
Ansicht der Kl&ger nicht relevant. Der Vergleich verminderte
nur geringfligig den bereits eingetretenen Schaden. Der
Vergleich ist Teil eines einheitlichen Ganzen und schiebt den
Verjahrungsbeginn nach dem Grundsatz der Schadeneinheit
nicht hinaus (vgl. Zugehtr, a.a.0., Rdnr. 1360). Dass der
auBergerichtliche Vergleich fur die Schadenentstehung ohne
Bedeutung ist, wird auch durch die Uberlegung bestétigt,
dass den Kldgern ein Schaden auch dann entstanden ware,
wenn die Parteien des Vorprozesses keinen auBergericht-
lichen Vergleich geschlossen hatten.

d) Primarverjéhrung ist danach am 19.6.2005 eingetreten.
Der Beklagten zu 1) ist es nicht wegen Verletzung einer
sekundaren Hinweispflicht verwehrt, sich auf den Eintritt der
Primarverjahrung zu berufen. Der Rechtsanwalt, der einen
konkreten Anlass hat, sein Verhalten vor Ablauf der Primér-
verjahrung auf von ihm begangene Fehler zu Uberpriifen,
muss den Mandanten zwar so rechtzeitig auf die Moglichkeit
eines Regressanspruchs gegen sich selbst und dessen Ver-
jéhrung hinweisen, dass er seine Interessen — ggf. unter
Inanspruchnahme eines neuen Anwalts — wahrnehmen kann
(st. Rspr.; BGHZ 94, 380, 385 f; BGH, Urt. v. 17.1.2002 - IX
ZR 182/00, NJW 2002, 1048 unter Il. 4. a); v. 13.11.2008 —
IXZR 69/07, a.a.0., Tz. 11; Vollkommer/Greger/Heinemann,
Anwaltshaftungsrecht 3. Aufl., § 24 Rdnr. 29 ff, m.w.N.).
Finen aufgrund besonderer Umstande objektiv begriindeten,
vom eigentlichen Fehler getrennten Anlass, ihre Regress-
pflicht in Erwdgung zu ziehen, hatte die Beklagte zu 1) vor



Ablauf der Primarverjdhrung jedoch nicht. Ein solcher Anlass,
ihr eigenes Verhalten zu iiberpriifen und die Kldger auf die
Maglichkeit eines Regressanspruchs hinzuweisen, entstand
frithestens, als ihr der Hinweisbeschluss des OLG Diisseldorf
vom 29.5.2006 zugegangen war. Zu dieser Zeit war die
Primérverjahrung jedoch bereits abgelaufen, so dass ein
Sekundarhinweis nichts mehr hatte nlitzen kénnen (vgl.
Fahrendorf, a.a.0., Rdnr. 1087).

Die Tatigkeit von Rechtsanwalt Y. im Zusammenhang mit
dem Abschluss des auBergerichtlichen Vergleichs gab ihm —
entgegen der Ansicht der Klager - keinen Anlass, sein Ver-
halten zu Gberprifen. Eine neue, schuldhafte Pflichtverlet-
zung von Rechtsanwalt Y., die von der friiheren Verletzung
der Vertragspflicht zu unterscheiden ist (zu diesem Erforder-
nis siehe BGH, Urt. v. 13.11.2008 — IX ZR 69/07, a.a.0., Tz.
9; Zugehor, a.a.0., Rdnr. 1390), zeigen die Kidger in diesem
Zusammenhang nicht auf.

e) Die Verjéhrungsfrist ist nicht durch die Streitverkiindung
im Verfahren vor dem OLG Dtsseldorf gehemmt worden

(§ 204 Abs. 1 Nr. 6 BGB). Zwar richtet sich die Hemmung
der Verjahrung von Ansprichen, die am 15.12.2004 noch
nicht verjahrt waren, nach neuem Recht (Art. 229 § 12
Abs, 1 Satz 1 und 2, § 6 Abs. 1 Satz 1 EGBGB). Die Streit-
verkindungsschrift wurde den Beklagten zu 1) jedoch erst
am 12.7.2006 und damit nach Ablauf der Primarverjahrung
zugestellt.

f) Die Verjahrungsfrist gegenlber den Beklagten zu 1) ist
nicht durch Verhandlungen der Parteien gehemmt worden

Beklagte zu 1) zwar mit, dass sie ihren Haftpflichtversicherer
eingeschaltet habe. Zu dieser Zeit war die Verjahrungsfrist
aber bereits abgelaufen.

B. Der Schadensersatzanspruch der Kldger gegen den Be-
klagten zu 2 (§ 280 Abs. 1 BGB) ist Uberwiegend begriindet.

1.a) Auch der Beklagte zu 2) hat seine anwaltlichen
Informations-, Belehrungs- und Beratungspflichten gegen-
Uber den Klagern schuldhaft verletzt, weil er in zweiter
Instanz des Vorprozesses — ebenso wie erstinstanzlich die
Beklagte zu 1) — entscheidungserhebliche Tatsachen nicht
vorgetragen hat. Denn auch der Beklagte zu 2) hatte den
Sachverhalt im Rahmen des Berufungsmandats autklaren
und daraufhin vortragen missen, dass die Aktien der T. nicht
verkorpert waren und/oder durch Abtretung Ubertragen
worden sind. Insoweit gelten die Ausfihrungen unter A. zur
Pflichtverletzung durch die Beklagte zu 1) entsprechend flr
den Beklagten zu 2).

Der Beklagte zu 2) war damit betraut, die Klager iiber die
Aussichten ihres Rechtsmittels zu beraten. Das setzt voraus,
dass er die Erfolgsaussichten seinerseits zundchst sorgfaltig
praft. Auch der Beklagte zu 2} hat nicht im Blick gehabt,
dass die Klager im Vorprozess zu Unrecht vom Insolvenz-
verwalter in Anspruch genommen wurden. Es kommt nicht
darauf an, ob der Beklagte zu 2) den von Rechtsanwalt Y.
gefertigten Aktenvermerk von 21.8.2002 erhalten hat. Der
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Beklagte zu 2) héatte sich den Aktienkaufvertrag — als grund-
legende Vertragsurkunde — in eigener Verantwortung vor-
legen lassen mlssen. Daraus hatte sich ihm erschlossen, dass
die VerauBerung der Aktien durch Abtretung vollzogen
worden war. Der Zurechnungszusammenhang ist nicht durch
einen etwaigen Gerichtsfehler unterbrochen worden; auch
insoweit gelten die Ausfiihrungen unter A. entsprechend.

Der Beklagte zu 2) macht ohne Erfolg geltend, dass neues
Parteivorbringen zur Passivlegitimation der Regressklager in
zweiter Instanz des Vorprozesses geméaB § 531 Abs. 2 ZPO
ausgeschlossen gewesen waére. Der Verkauf der Aktien an D.
aufgrund des Kaufvertrages vom 19.8.1999 war unstreitig.
Das folgt bereits aus dem Urteil des Landgerichts Dortmund
vom 19.6.2002. Der Beklagte zu 2) hétte in zweiter Instanz
des Vorprozesses nur noch vortragen miissen, dass gutgldubi-
ger ,lastenfreier” Erwerb durch D. nicht in Betracht kam,
weil der Aktienkauf durch Abtretung vollzogen worden war.

Das hatten die Parteien des Aktienkaufvertrages unter § 9
des Vertragswerks vereinbart. Es ist mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit anzunehmen (§ 287 Abs. 1 ZPO), dass
der Insolvenzverwalter der T, — mit Rlcksicht auf seine
prozessuale Wahrheitspflicht (§ 138 Abs. 2 ZPO) — den Inhalt
des schriftlichen Kaufvertrages Gber die Aktien der T. nicht
bestritten hatte, Neuer Tatsachenvortrag zur fehlenden
Passivlegitimation der Mandanten wére so in der zweiten
Instanz des Vorprozess unstreitig geblieben. Unstreitige Tat-
sachen, die erstmals in der Berufungsinstanz vorgetragen
werden, sind unabhéangig von den Zulassungsvoraussetzun-
gen des § 531 Abs. 2 ZPO zu berlcksichtigen (BGH, Beschl.
d. GroBen Senats fir Zivilsachen v. 23.6.2008, BGHZ 177,
212; Urt. v. 16.10.2008 — IX ZR 135/07, NJW 2009, 685,
siehe bereits BGHZ 161, 138).

b) Weitere eigenstandige Pflichtverletzungen des Beklagten
zu 2) liegen nicht vor. Die Erwdgungen im Hinblick auf
Rechtsanwalt Y. gelten auch flr den Beklagten zu 2). (...)

2. Der Zurechnungszusammenhang ist nicht durch einen
etwaigen Gerichtsfehler der Gerichte des Vorprozesses
unterbrochen worden. insoweit gelten die Ausfihrungen
zur Beklagten zu 1) entsprechend fir den Beklagten zu 2).

3. Durch die Verurteilung im Vorprozess ist den Klagern ein
ersatzfahiger Schaden in Gestalt der an den Insolvenzver-
walter zu erbringenden und erbrachten Zahlungen entstan-
den. Durch den auBergerichtlichen Vergleich der Parteien
des Vorprozesses wurde der Schaden lediglich gemindert.

Grundsétzlich besteht ein Schaden i.S.d. § 249 Abs. 1 BGB in
der Differenz zwischen der Vermdgenslage des Betroffenen
infolge des schadigenden Ereignisses und dem Vermdgens-
stand, der ohne dieses Ereignis bestiinde (st. Rspr., BGH, Urt.
v. 19.5.2009 - IX ZR 43/08, WM 2009, 1376 Tz. 18 m.w.N.).
Danach muss die tatsachliche Vermdgenslage derjenigen
gegenlbergestellt werden, die sich bei pflichtgemaBem Ver-
halten des rechtlichen Beraters ergeben hatte. Das erfordert
einen Gesamtvermogensvergleich, der alle von dem haftungs-
begriindenden Ereignis betroffenen finanziellen Positionen
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umfasst. Es geht dabei nicht um Einzelpositionen, sondern
um eine Gegenlberstellung der hypothetischen und der tat-
sachlichen Vermdgenslage (BGH, Urt. v. 19.1.2006 - IX ZR
232/01, NJW-RR 2006, 923 Tz. 33; v. 7.2.2008 - IX ZR
149/04, NJW 2008, 2041 Tz. 24). Ob und in welchem Um-
fang ein Schaden eingetreten ist, ist durch einen rechneri-
schen Vergleich zu ermitteln, dessen Ergebnis einer norma-
tiven Wertung zu unterziehen ist (BGHZ 176, 109 Tz. 13,
BGH, Urt. v. 15.11.2007 — IX ZR 34/04, NJW 2008, 440
Tz. 21, v. 17.1.2008 — IX ZR 172/06, NJW-RR 2008, 786,
Tz. 13).

Zu Unrecht meint der Beklagte zu 2), die Vermogenslage der
Klager wiirde sich im Ergebnis nicht anders darstellen, wenn
das Landgericht Dortmund die Klage des Insolvenzverwalters
der T. wegen fehlender Passivlegitimation durch Urteil vom
19.6.2002 abgewiesen hétte. Es ist nicht richtig, dass der
Insolvenzverwalter der T. sodann von der Alleinaktionarin D.
als Schuldnerin der Bareinlage Zahlung der Einlage verlangt
und D. im Anschluss daran mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit bei den Kldgern Riickgriff hdtte nehmen konnen. Flr
Rlckgriffs- oder Schadenersatzanspriche von D. gegen die
Klager gab es keine durchgreifende Rechtsgrundlage. (...)

e) Vor diesem Hintergrund ist den Kldgern durch die Pflicht-
verletzung der Beklagten ein Schaden entstanden. Danach
kommt es auf die von der Berufung aufgeworfene Frage
nicht an, ob schon aufgrund der Streitverkiindungswirkung
in dem Folgeprozess der Kladger gegen C. vor dem OLG
Dusseldorf feststeht, dass sie durch die Pflichtverletzung
der beklagten Anwadlte einen Schaden erlitten haben (§ 74
Abs. 3, § 68 ZPO; vgl. BGHZ 85, 252, 256; 157, 97, 99,
wonach sich die Interventionswirkung nur auf wirkliche
Feststellungen bezieht).

f) Da ein Anspruch von D. gegen die Klager aus § 463 Satz 2
BGB a.F. nicht bestand, bedarf es keiner Ausfihrungen dazu,
ob den Kl&gern insoweit aufrechenbare Gegenanspriche
gegen D. zustanden.

4. a) Ohne die Pflichtverletzung des Beklagten zu 2) hatte im
Vorprozess der 8. Zivilsenat des OLG Hamm das Urteil des
Landgerichts Dortmund richtigerweise abgeéndert und die
Klage des Insolvenzverwalters abgewiesen. Die Klager hatten
dann nicht 105.000 EUR (Kl&ger zu 1)) bzw. 135.000 EUR
(Klager zu 2)) an den Insolvenzverwalter Rechtsanwalt L. ent-
richtet.

b) Ferner hatten die Klager bei pflichtgeméaBem Verhalten
einen Teil der Prozesskosten des Vorprozesses nicht entrichten
miissen. Zwar hétten sie bei pflichtgemaBem Tatsachen-
vorbringen des Beklagten zu 2) in zweiter Instanz obsiegt.
Die Prozesskosten der zweiten Instanz des Vorprozesses
waren den Klagern allerdings auch chne die Pflichtverletzung
des Beklagten zu 2) nicht erspart geblieben (§ 97 Abs. 2
ZPO). Wenn der Beklagte zu 2) im Berufungsverfahren erst-
mals den tatsdchlichen Umstand vorgetragen hatte, dass die
Aktien der T. nicht verkdrpert waren, wére dies ein in zwei-
ter Instanz zwar zul3ssiges (siehe B. 1. a)), aber dennoch
neues tatsachliches Vorbringen gewesen. Dieses hatten die

Kidger bereits im ersten Rechtszug geltend machen kénnen.
Dass es dazu nicht kam, hat nicht der Beklagte zu 2) zu
verantworten, sondern die Beklagte zu 1). Im Hinblick auf
die Beklagte zu 1) ist freilich — wie ausgeflihrt — Regressver-
jahrung eingetreten.

¢) EinschlieBlich der Hauptsumme und aller Prozesskosten
des Vorprozesses hatte der Kldger zu 1) insgesamt
116.308,08 EUR (105.000 EUR plus 11.308,08 EUR) zu
entrichten, der Klager zu 2) insgesamt 147.255,19 EUR
(135.000 EUR plus 12.255,19 EUR). Die Forderungsberech-
nung der Kldger haben die Beklagten nicht in Abrede ge-
stellt. Aufgrund der Forderungsabtretung des Klagers zu 1)
an den Klager zu 2) hatte der Beklagte zu 2) daher grund-
satzlich 263.563,27 EUR Schadenersatz zu leisten.

Davon sind, wie ausgefihrt, die Kosten der Berufungs-
instanz des Vorprozesses in Abzug zu bringen. Diese sind mit
12.389,56 EUR zu beziffern. Der Senat hat die Parteien
durch Beschluss vom 2.7.2009 darauf hingewiesen, wie die
zweitinstanzlichen Kosten des Vorprozesses zu bestimmen
sind. Die Kl&ger haben die Gerichtskosten im Regressprozess
nicht spezifiziert; der Senat hat sich an der Kostenaufstellung
der Kl&ger im Folgeprozess gegen C. orientiert; darauf hat
der Senat die Parteien durch Beschluss vom 2.7.2009 eben-
falls hingewiesen, Es verbleibt ein Schadenersatzanspruch

in Héhe von 251.173,71 EUR (263.563,27 EUR minus
12.389,56 EUR),

d) Fur die Kosten des von den Klagern angestrengten Folge-
prozesses zum Landgericht Duisburg/OLG Dusseldorf gegen
den Wirtschaftspriifer C. hat der Beklagte zu 2), wie er bereits
in erster Instanz zutreffend geltend gemacht hat, nicht ein-
zustehen. Dies betrifft im Hinblick auf den Kléger zu 1) einen
Zahlungsantrag in Héhe von 12.637,02 EUR, im Hinblick auf
den Klager zu 2) 15.710,66 EUR sowie den flr beide Klager
gestellten Freistellungsantrag in Hohe von 6.530 EUR und
6.096 EUR.

aa) Diese Kosten sind dem Beklagten zu 2 nicht zuzurech-
nen. Sie sind entstanden, indem die Kl&dger mit dem Ent-
schluss, Schadenersatzklage gegen C. zu erheben, eine
eigenstandige Disposition getroffen haben. Wurde die Hand-
lung des (friiheren) Mandanten durch die Pflichtverletzung
des Anwalts geradezu herausgefordert oder bestand fur sie
ein rechtfertigender Anlass, bleibt der Zurechnungszusam-
menhang mit dem Verhalten des Anwalts zwar bestehen
(Zugehdr in: Zugehdi/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der
Anwaltshaftung 2. Aufl., Rdnr. 1018). Der erforderliche
haftungsrechtliche Zurechnungszusammenhang fehlt jedoch,
wenn der Geschadigte selbst in vollig unsachgemaBer Weise
in den Geschehensablauf eingreift und damit eine weitere
Ursache setzt, die den Schaden erst endgultig herbeifiihrt
(BGH, Urt. v, 29.11.2001 — IX ZR 278/00, NJW 2002, 1117
unter ll. 3. b) bb) (1); v. 14.7.1994 — IX ZR 204/93, NJW
1994, 2822 unter II. 1.; Beschl. v. 18.6.2009 - IX ZR 5/07,
juris, 7z, 3).

Nach diesen Grundsatzen ist dem Beklagten zu 2) die Ent-
scheidung der Kldger, einen Folgeprozess gegen C. zu



fuhren, nicht zuzurechnen. Es gab keinen nachvollziehbaren
Anlass, C. wegen der verdeckten Sacheinlage in Anspruch zu
nehmen. Das steht aufgrund des Ergebnisses der vom Senat
durchgefiihrten Beweisaufnahme fest. Zwar haben die
Klager bereits im Vorprozess geltend gemacht, dass C. ihnen
Vorgaben fir den Zeitplan der Kapitalerhhung und der Dar-
lehensriickzahlung gemacht habe; fur diese Sachdarstellung
sind indes allein die Klager verantwortlich, nicht die sie ver-
tretenden Anwaélte. Der Senat glaubt den Kldgern nicht.
Denn der Zeuge C. hat glaubhaft bekundet, dass er im Zu-
sammenhang mit der Kapitalerhdhung nicht fur die T. bzw.
fir die Klager tatig geworden ist. Seine Aussage war erkenn-
bar von Sachlichkeit getragen. Der Zeuge war auch person-
lich glaubwiirdig, denn er hat, wie bereits gew(rdigt, auch
bedeutsame Umstinde bekundet, die sich zugunsten der
Klager auswirken.

bb) Fur den Kostenschaden aufgrund des verlorenen Prozes-
ses gegen C. hat auch die Beklagte zu 1) nicht einzustehen.
Die Klageerhebung gegen C. beruhte — wie im Senatstermin
vom 26.11.2009 erdrtert worden ist — auf den Angaben der
Kliger gegentiber Rechtsanwalt Y. Diesen Angaben seiner
Mandanten durfte Rechtsanwalt Y. vertrauen. Es ist ihm
nicht anzulasten, dass sie das Verhalten Cs unzutreffend
dargestellt haben.

5. Der Beklagte zu 2) erhebt ohne Erfolg die Einrede der
Verjahrung. Die Verjahrungsfrist war bei Klageeinreichung
am 2.3.2007 noch nicht abgelaufen.

Der von dem Beklagten zu 2) als Berufungsanwalt verursach-
te Schaden trat mit Verkiindung des Berufungsurteiis im Vor-
prozess am 7.8.2003 ein (§ 51b AlL. 1 BRAO 4.F.). Primér-
verjahrung wire mit Ablauf des 7.8.2006 eingetreten. Sie
wurde allerdings durch die Zustellung der Streitverklindungs-
schrift am 11.7.2006 gehemmt (§ 204 Abs. 1 Nr. 6 BGB).
Die Streitverkiindung gentigte den Zuldssigkeitsanforderun-
gen der Zivilprozessordnung (8§ 72, 73 ZPO), insbesondere
dem Erfordernis, den geltend gemachten Ruckgriffsanspruch
hinreichend zu individualisieren (vgl. BGHZ 175, 1 T1z. 28;
Palandt/ Heinrichs, BGB 68. Aufl,, § 204 Rdnr. 21); Letzteres
stellt der Beklagte zu 2) zu Recht auch nicht in Abrede.

Der Streitverkindungswirkung steht nicht entgegen, dass
die Streitverkiindungsschrift dem Beklagten zu 2) erst nach
der mindlichen Verhandlung vor dem OLG Dusseldorf vom
31.5.2006 am 11.7.2006 zugestellt worden ist. Die Inter-
ventionswirkung zulasten des Streitverkiindeten ist zwar nur
gerechtfertigt, wenn er die Moglichkeit hatte, den Prozess
sachgerecht zu fiihren. Die Bindungswirkung nach § 74 Abs.
3, § 68 ZPO tritt nicht ein, soweit der Streitverkiindete
gehindert war, auf den Verlauf des Vorprozesses Einfluss zu
nehmen (BGH, Beschl. v. 23.5.2006 — VI ZB 29/05, NJW-RR
2006, 1312 Tz. 13; Zéller/Vollkommer, a.a.0., § 68 Rdnr. 5,
11, § 74 Rdnr. 6, jeweils m.w.N.).

Diese Moglichkeit war dem Beklagten zu 2) aber erdffnet,
weil das OLG Disseldorf eine Frist zur Stellungnahme bis
zum 26.7.2006 eingerdumt hatte. Der Beklagte zu 2) hat die
ihm eingerdumte Moglichkeit nicht wahrgenommen. (...) =
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Versicherungsschutz

= Veruntreuung durch Sozius

m Deckungsausschluss fur alle Sozien

m Scheinsozius

® Reprasentant der GbR?

(OLG Miinchen, Urt. v. 8.8.2008 - 25 U 5188/07)

Leitsatz:

Eine Regelung in den AVB einer Berufshaftpflicht-
versicherung fir Rechtsanwalte, wonach auch ein
angestellter Scheinsozius keinen Deckungsschutz gegen
Schadenersatzanspriiche von Mandanten wegen
Veruntreuungen von echten Sozien haben soll, ist
unwirksam. =

Aus den Griinden:

. Die Klagerin war im Zeitraum vom 1.8.2000 bis 31.7.2005
bei der Rechtsvorgéngerin der Beklagten als Rechtsanwaltin
mit einer Berufshaftpflichtversicherung in Form einer Einzel-
police versichert. Die Klagerin war in diesem Zeitraum bei
einer Sozietét in Ingolstadt tatig.

Im Verfahren 5 O 1918/06 vor dem Landgericht Ingolstadt
nimmt ein ehemaliger Mandant die Klgerin als Scheinsozia
wegen von den Gesellschaftern der Sozietét unterschlagenen
Fremdgeldes in Hohe von 8.025,74 EUR in Anspruch, da

sie auf dem Kanzleibriefbogen mit aufgeflhrt gewesen war.
Das Verfahren wurde auf Antrag der Parteien zum Ruhen
gebracht.

Im Wege der vorweggenommenen Deckungsklage beantragt
die Klagerin Feststellung, dass die Beklagte ihr Deckungs-
schutz zu gewahren hat.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die tatsachlichen
Feststellungen im Urteil des Landgerichts vom 10.10.2007
Bezug genommen (§ 540 1 1 Nr. 1 ZPO) mit der Mal3gabe,
dass in dem Versicherungsschein auf die von der Beklagten
vorgelegten Allgemeinen Versicherungsbedingungen flir
die Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung von Rechts-
anwaélten und Patentanwalten (mit Risikobeschreibung) -
AVB-A der Beklagten (im Folgenden: AVB) verwiesen ist.

Die fraglichen § 12 1 1 und Ill AVB lauten:

-§1211:,Als Sozien gelten Berufsangehorige, die ihren
Beruf nach auBen hin gemeinschaftlich austiben, ohne
Ricksicht darauf, ob sie durch Gesellschaftsvertrag oder
einen anderen Vertrag verbunden sind.”

—§ 12 lll: ,Ein Ausschlussgrund nach § 4, der in der Person
eines Sozius vorliegt, geht zulasten aller Sozien.”

Das Landgericht Ingolstadt hat durch Urteil vom 10.10.2007
die Klage mit der Begriindung abgewiesen, dass die Ver-
sicherungsbedingungen der Beklagten nach § 5a Il VWG in
den Versicherungsvertrag einbezogen worden seien und
dass damit der Ausschluss flr Veruntreuungsschaden auch
fur die Klagerin als Scheinsozia gelte,
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Hiergegen wendet sich die Kldgerin mit ihrer Berufung. Sie
verweist auf ihren erstinstanzlichen Vortrag und fuhrt im
Wesentlichen aus: Die ,Sozienklausel” in den Versicherungs-
bedingungen der Beklagten sei Uberraschend. Zudem fehle
die Transparenz. Die Sozienklausel in § 12 | AVB sei nicht
eindeutig, soweit sie zur Definition des Begriffs , Sozius” auf
die gemeinschaftliche Berufsausiilbung nach auBen abstelle.
Eine Zurechnung des Verhaltens der echten Sozien bei freien
Mitarbeitern oder Angestellten, auch wenn diese als Schein-
sozien auf den Briefkopf erschienen, sei unangemessen.

Da ein unabhéngiger Versicherungsvertrag bestehe, wiirde
dies auf eine Ausweitung der Représentantenhaftung durch
allgemeine Versicherungsbedingungen hinauslaufen. Die
Klausel sei tiberraschend und mit dem wesentlichen Grund-
gedanken der Gesetzesregelung nicht zu vereinbaren. Der
Versicherungsschutz kénne zudem nicht weiter als nach § 51
BRAO zulassig verkirzt werden.

Die Klagerin hat im Termin vom 27.5.2008 Gehaltsabrech-
nungen fir den Zeitraum von August 2000 bis Juli 2005
eingereicht mit dem Hinweis, dass sich daraus ihre Ange-
stellteneigenschaft ergebe.

(Antrage ...)

Nach Rechtsauffassung der Beklagten wurde der Begriff des
Sozius in den Versicherungsbedingungen eindeutig definiert.
Die verschuldensunabhéngige Haftung von Sozien und
Scheinsozien auch fur Veruntreuungen dritter Personen sei
keine Frage der versicherungsvertraglichen Deckung, son-
dern ergebe sich aus der Haftpflichtrechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. Die Sozienklausel des § 12 1 1 AVB sei
unbedingt erforderlich, um den Gleichlauf der Haftung im
AufBenverhéltnis einerseits und der versicherungsvertrag-
lichen Deckung andererseits sicherzustellen. Die Klausel

sei nicht Uberraschend. Dass Versicherungsschutz wegen
Schéden durch Veruntreuung durch Personal, Sozien oder
Angehdrige des Versicherungsnehmers ausgeschlossen sei,
entspreche der Regelung in § 51 BRAO.

Es treffe auch nicht zu, dass ein angestellter Anwalt weniger
Einfluss auf die Organisation der Kanzlei und Kontrollmag-
lichkeiten habe. Denn auch ein echter Sozius habe faktisch
keine Mdglichkeit, sich gegen Veruntreuungen durch andere
Sozien zu schiitzen. Dass die Klagerin nicht Gesellschafterin,
sondern nur Angestellte der Sozietdt gewesen sei, sei bereits
erstinstanzlich mit Nichtwissen bestritten worden. Jedenfalls
habe die Beklagte hiervon keine Kenntnis gehabt. Zudem sei
der Anspruch auf Herausgabe der unterschlagenen Gelder
ein Erflllungsanspruch. Anspruchsgrundlage sei § 667 BGB
i.V.m. § 675 BGB. Erfullungsanspriiche seien vom Versiche-
rungsschutz der anwaltlichen Berufshaftpflichtversicherung
nicht umfasst.

§ 51 BRAO stelle im Ubrigen keine auf das Versicherungsver-
héltnis einwirkende Verbotsnorm dar. Wenn ein Anwalt mit
einem Versicherer einen dem § 51 BRAO nicht gentigenden
Vertrag schlieBe, sei dieser nicht wegen GesetzesverstoB3es
nichtig. Die rechtliche Gleichstellung von Scheinsozien mit
echten Sozien durch die Regelung des § 121 1 AVB sei

berufsrechtlich nicht zu beanstanden. Nach § 8 der anwalt-
lichen Berufsordnung (BORA) sei die Scheinsozietit berufs-
rechtlich zuldssig. Es wére widersprichlich und somit treu-
widrig, wenn sich der Mandant gegenuber dem Versicherer
darauf berufen koénnte, dass der versicherte Anwalt nur
Scheinsozius gewesen sei und die Erstreckung des Deckungs-
ausschlusses flr Veruntreuungen von Scheinsozien unzu-
|assig sei. Denn wenn der Mandant sich gegentber einem
Anwalt auf Rechtsscheinshaftung berufe, misse ihm dieser
Rechtsschein auch vom Versicherer entgegengehalten
werden kénnen. Der Rechtsschein einer Gesellschafter-
stellung lasse fur den Mandanten gerade erkennen, dass
bei Veruntreuungen geméa3 § 51 Il Nr. 5 BRAO kein Ver-
sicherungsschutz bestehe.

Wirde der Versicherer gezwungen, bei Aufnahme von
Scheinsozien auf Briefodgen, wovon er keine Kenntnis und
worauf er keinen Einfluss habe, Veruntreuungen zu decken,
wirde dies zu einer unbilligen Belastung von Einzelanwaétten
und echten Sozietéten fihren, da dies zwangslaufig zur
Prdmienerhdhung fuhren wirde. Es liege allein in Handen
des Anwalts, den durch Auftreten fir die Sozietat nach
auBen gesetzten Rechtsschein zu vermeiden. Die mit einer
etwaigen Haftung verbundene Hérte kdnne nicht zulasten
des beklagten Versicherers und der Versichertengemein-
schaft gehen. Die Klagerin sei nicht nur auf den Briefbogen
der Anwaltssozietat als gleichberechtigte Anwaitin gefihrt
worden, sondern auch in Anzeigen, in Telefon- und Adress-
verzeichnissen. (...).

Der Senat hat im Termin vom 27.5.2008 die mogliche Aus-
wirkung des Wortlauts des § 51 Abs. 1 BRAO auf die Aus-
schlussméglichkeiten der Versicherer erdrtert und darauf
hingewiesen, dass die Beklagte beweispflichtig sei fir eine
echte Sozieneigenschaft der Klagerin,

Beide Parteivertreter haben sich im Termin vom 27.5.2008
mit einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren einverstan-
den erklart. (...}

Il. Die Berufung ist zuldssig (§§ 511, 517, 519, 520 ZPO)
und begriindet.

1. Der mit der Klage geltend gemachte Feststellungsantrag
ist zuldssig, da mit Inanspruchnahme der Klagerin ein recht-
liches Interesse i.S.v. § 256 ZPO auf Feststellung der Ver-
pflichtung der Beklagten zum Versicherungsschutz gegeben
ist (Kummer in: Minchner Anwaltshandbuch Versicherungs-
recht, § 11 Rdnr. 328). Der vorweggenommene Deckungs-
prozess ist zuldssig (BGH, Versk 2001, 90, 91). Zu einem
solchen Prozess kommt es haufig dann, wenn — wie hier —
der Versicherer aus versicherungsrechtlichen Griinden die
Leistung verweigert.

2. Im Rahmen der Begriindetheitsprifung ist im vorweg-
genommenen Deckungsprozess grundsétzlich auf die Behaup-
tungen des Geschddigten abzustellen und nicht Gber den
Haftpflichtanspruch zu entscheiden (BGH, VersR 2001, 90,
91). Es ist daher nicht zu prifen, ob der von dem Dritten
gegen die Kl&gerin als Scheinsozia gerichtete Schaden-



ersatzanspruch sachlich gerechtfertigt ist. Denn die Leis-
tungspflicht des Haftpflichtversicherers umfasst gerade auch
die Abwehr unbegrindeter Anspriche Dritter (Baumann in:
Berliner Kommentar zum VVG, § 149 Rdnr. 199). Auch der
vom Versicherungsschutz umfasste Rechtsschutzanspruch
nach § 150 1 VWG a.F. auf Kostenbefreiung bzw. Vorschuss-
leistung besteht unabhangig von der Begrindetheit des
Anspruchs (§ 150 | 2 VVG). Es kommt daher, da Zweifel an
der Inanspruchnahme der Klagerin nicht bestehen, darauf
an, ob die Beklagte die Leistung aus versicherungsrechtlichen
Grlnden verweigern darf,

3. Nach Auffassung des Senats sind § 1211 und § 12 11l der
Allgemeinen Versicherungsbedingungen der Beklagten un-
wirksam.

a) Zwar greift nicht die Unklarheitenregel des § 305c Il BGB,
da nach dem Wortlaut des § 12 | 1 der Aligemeinen Ver-
sicherungsbedingungen der Beklagten (AVB) der Begriff
LSozien” dahin definiert ist, dass es allein auf die gemein-
schaftliche Berufsausibung nach auBen und nicht auf das
Bestehen eines Gesellschaftsvertrages ankommt. Die Klagerin
war nicht Gesellschafterin, sondern Angestellte, wie sich aus
den Gehaltsabrechnungen des Arbeitgebers fir den Zeit-
raum August 2000 bis Juli 2005 ergibt. Die Beklagte hat
dem auch nichts mehr entgegengesetzt.

Nach auBen trat die Kldgerin jedoch ausweislich des im
Termin vorgelegten Kanzleibriefkopfes und den von der
Beklagten vorgelegten Eintragungen in der Liste der Rechts-
anwdlte im OLG-Bezirk Mlnchen sowie in dem &rtlichen
Teiefonverzeichnis ais Geseiischafierin auf, Sie ist damit
Sozia i.5.v. § 12 1 1 AVB. Dicsc Regelung definicrt Sozien als
Berufsangehorige, die ihren Beruf nach auBen hin gemein-
schaftlich austben, ohne Riicksicht darauf, ob sie durch
Gesellschaftsvertrag oder einen anderen Vertrag verbunden
sind. Sowoh! nach ihrem Inhalt wie nach ihrem erkennbaren
Zweck der Begrenzung der Leistungspflicht ist die Bestim-
mung nur dahin auszulegen, dass sog. Scheinsozien den
echten Sozien gleichgestellt werden sollen.

b) Die Bestimmung verstoBt nicht gegen das Transparenz-
gebot in § 307 BGB, da sie fir einen durchschnittlichen Ver-
sicherungsnehmer dahin zu verstehen ist, dass es fir den
Begriff ,,Sozien” allein auf die gemeinschaftliche Berufsaus-
{ibung nach auBen ankommt. Unter Berlcksichtigung des-
sen, dass es um die Bedingungen der Vermogenshaftpflicht
fUr Rechtsanwadlte geht, ist davon auszugehen, dass die
Regelung wie § 8 der Berufsordnung fir Rechtsanwélte
(BORA) in dem Sinne, dass auch ein Angestelltenverhéltnis
darunter fallt, verstanden wird. In § 8 BORA heift es be-
treffend die Kundgabe beruflicher Zusammenarbeit einer
Rechtsanwaltsgesellschaft: , Auf eine gemeinschaftliche
Berufsaustbung darf nur hingewiesen werden, wenn sie in
einer Sozietat, in sonstiger Weise (Angestelltenverhéftnis,
freie Mitarbeit) ... erfolgt.”

) Die Regelung ist jedoch nach § 305¢ | BGB unwirksam.
Danach werden Klauseln nicht Vertragsbestandteil, mit
denen der Vertragspartner nicht zu rechnen braucht.
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Eine generell nicht iiberraschende Klausel kann unter § 305c |
BGB fallen, wenn sie in den Text falsch eingeordnet, geradezu
versteckt wird. Dies ist hier der Fall.

Nicht beim Haftungsausschluss, der in § 4 AVB geregelt ist,
wird die Gleichstellung von Sozien mit Scheinsozien vor-
genommen, sondern bei den das Versicherungsverhaltnis
betreffenden Regelungen (Abschn. C der AVB), wobei § 12
die Uberschrift , Sozien” tragt, was darauf hinweist, dass
eine das Versicherungsverhaltnis von Sozien betreffende Be-
stimmung gegeben ist. Fir einen angestellten Rechtsanwalt
ist danach nicht zu erwarten, dass sein Versicherungsver-
héltnis von dieser Regelung betroffen ist, insbesondere nicht,
dass eine Bestimmung dahin, dass auch Angestellte als
Sozien gelten, enthalten ist.

d)§ 1211 AVBi.V.m. § 12 Il AVB ist zudem inhaltlich un-
angemessen, da sie mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist und auch wesentliche Rechte und Pflichten
einschréankt, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben,
wodurch die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet wird
(§ 307 IINr. 1 und 2 BGB).

In § 12 Il AVB heif3t es: , Ein Ausschlussgrund nach § 4,

der in der Person eines Sozius vorliegt, geht zulasten aller
Sozien.” Nach § 12 | AVB fallen hierunter auch Scheinsozien,
Die Regelung erweitert daher die Haftungsausschlussrege-
lung in § 4 AVB, die in Nr. 3 (Schaden durch Veruntreuung
durch Personal, Sozien oder Angehdrige des Versicherungs-
nehmers) und 5 (wissentliche Pflichtverletzung) im Wesent-
iichen mit der in § 57 iii BRAG zur Berufshafipflichtversiche-
rung getroffenen Regelung Gbereinstimmi,

Die Bestimmung des § 51 1 BRAO begrindet die Verpflich-
tung des Rechtsanwalts zum Abschluss einer Berufshaft-
pflichtversicherung in dem dort genannten Rahmen. Zwar
trifft sie keine unmittelbare Regelung des Versicherungs-
verhaltnisses zwischen dem Rechtsanwalt und der Versiche-
rung. Es liegt jedoch eine Pflichtversicherung vor. Im Ver-
sicherungsvertragsgesetz ist zur Haftpflichtversicherung
unter Il ,,Besondere Vorschriften fir die Pflichtversicherung”
unter § 158 b Il VVG a.F. geregelt, dass, wenn zum Ab-
schluss einer Haftpflichtversicherung eine gesetzliche Ver-
pflichtung besteht, der Versicherer dem Versicherungs-
nehmer unter Angabe der Versicherungssumme zu be-
scheinigen hat, dass eine dem zu bezeichnenden Gesetz
entsprechende Haftpflichtversicherung besteht.

Dem entspricht die von der Beklagten vorgelegten Bestati-
gung ihrer Rechtsvorgdngerin, der Frankfurter Versicherungs-
AG zur Vorlage bei der zustdndigen Rechtsanwaltskammer
vom 10.8.2000, wonach die Klagerin eine Berufshaftpflicht-
versicherung abgeschlossen hat, in der die Voraussetzungen
des § 51 BRAO erflllt sind. Aus der Natur des Vertrages
ergibt sich, dass der Vertragszweck gefahrdet ist, wenn
durch eine Ausweitung des nach § 51 BRAO zuldssigen
Haftungsausschlusses der gesetzlich gebotene und von der
Versicherung auch bestéatigte Versicherungsschutz nach
MaBgabe des § 51 BRAO nicht mehr gewahrleistet ist.

17
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Sofern nach § 51 Il Nr. 5 BRAO die Haftung fiir Ersatz-
anspriiche wegen Veruntreuung durch Personal, Angehorige
oder Sozien des Rechtsanwalts ausgeschlossen werden kann,
ist diese Regelung schon nach dem Wortlaut der Bestim-
mung auf Sozien, d.h. Gesellschafter einer Rechtsanwalts-
gesellschaft begrenzt. Nach ihrem Sinn, u.a. einer Kollusion
vorzubeugen (Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der
Anwaltshaftung, Rdnr. 2122), lasst die Regelung eine Be-
grenzung der Haftpflicht der Versicherung zu.

Als Ausnahmeregelung ist sie eng auszulegen. Sie betrifft
nach ihrem Wortlaut nur die ,Sozien”. Einer auf ,echte”
Sozien bezogenen Auslegung entspricht auch, dass ein
Rechtsanwalt als Kanzleiinhaber oder Sozius auf Personal,
wozu auch die Klagerin als angestellte Rechtsanwaltin
gehort, Angehdérige oder Mitgesellschafter Einflussmoglich-
keiten hat. Dem hingegen ist im Verhiltnis des Angestellten
zum Dienstberechtigten ein solcher Einfluss nicht gegeben,
so dass im Interesse der Versicherung dem Zweck der Rege-
lung, Kollusion zu verhindern, entsprechend kein Bedurfnis
flr einen Haftungsausschluss besteht. Soweit auch die
Beschrankung des Haftungsrisikos teilweise zur Begriindung
des Ausschlusses herangezogen wird, kann dies nicht zur
erweiternden Auslegung der klaren gesetzlichen Regelung
fahren, da auch die Interessen des Versicherungsnehmers
zu berlcksichtigen sind. Diese sind bei einer angestellten
Rechtsanwaltin einem Arbeitgeber bzw. Sozius nicht ver-
gleichbar.

Soweit in § 51 11l Nr. 1 BRAO Ersatzanspriiche wegen wissent-
licher Pflichtverletzung ausgeschlossen werden konnen,
entspricht dies dem im privaten Versicherungsrecht gelten-
den Prinzip (§ 61 VVG a.F.), dass der Versicherer von der
Leistungspflicht frei wird, wenn der Versicherungsnehmer
den Versicherungsfall vorsatzlich oder durch grobe Fahrlas-
sigkeit herbeigefiihrt hat. § 152 VVG a. F. trifft eine Sonder-
regelung fur die Haftpflichtversicherung dahin, dass der
Versicherungsnehmer vorsatzlich den Eintritt der Tatsache,
fir die er dem Dritten verantwortlich ist, widerrechtlich
herbeigefiihrt hat. Der Vorsatz braucht sich also nicht auf
den Schadeneintritt beziehen. Es gentigt, dass der Schaden
auf einer wissentlichen Pflichtverletzung beruht (Henssler/
Pritting 2. Aufl,, § 51 BRAO Rdnr. 97).

Eine wissentliche Pflichtverletzung der Beklagten als Ver-
sicherungsnehmerin, die einen Ausschluss nach § 51 1Il Nr. 1
BRAO begrinden kann, liegt nicht vor. Es kann dahinstehen,
ob die Erweiterung des Ausschlusses auch im Fall, dass der
Ausschlussgrund in der Person eines Sozius vorliegt (§ 4

Nr. 5 AVB), zuldssig ist. Jedenfalls stellt die Erweiterung auf
sog. Scheinsozien in § 12 1 1, 11l AVB eine unangemessene
Benachteiligung dar, da in der Person der Kldgerin der
Haftungsausschlussgrund ,, wissentliche Pflichtverletzung”
(§ 51 Il Nr. 1 BRAO) nicht gegeben ist und insoweit der
nach § 51 | BRAO zwingend vorgeschriebenen Versiche-
rungspflicht nicht genligt wird.

Eine unangemessene Benachteiligung ist darliber hinaus
auch deshalb anzunehmen, da die Erweiterung des Haf-
tungsausschlusses fiir Scheinsozien, sofern sie aus Rechts-

scheinsgesichtspunkten fir wissentliche Pflichtverletzungen
eines Gesellschafters haften, mit wesentlichen Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird,
nicht zu vereinbaren ist (§ 307 Il Nr, 1 BGB).

Nach § 152 VVG a.F. haftet der Versicherer dann nicht,
wenn der Versicherungsnehmer vorsatzlich den Eintritt der
Tatsache, fUr die er dem Dritten verantwortlich ist, wider-
rechtlich herbeigefiihrt hat. Es geht um die Pflichtverletzung
des Versicherungsnehmers, nicht die eines Dritten. Eine
Zurechnung nach allgemeinen versicherungsrechtlichen
Grundsatzen erfolgt nur dann, wenn der Dritte im Verhéltnis
zum Versicherer Reprasentant des Versicherungsnehmers ist.
Da Versicherungsnehmer nicht die Gesellschaft, sondern die
Klagerin selbst ist, geht es hier nicht darum, inwieweit nicht-
geschaftsfihrende Gesellschafter Reprasentanten der Sozie-
tat als AuBengesellschaft, die rechtsfahig ist, soweit sie
durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und
Pflichten begrindet, sind (Pré/ss/Martin, Versicherungs-
vertragsgesetz 27. Aufl., § 6 VVG Rdnr. 40; von Rintelen

in: Beckmann/Matusche-Beckmann, Versicherungsrechts-
Handbuch, § 26 Rdnr. 296). Die Klagerin hatte als Ange-
stellte keinen Einfluss auf das der Gesellschaft anvertraute
Vermogen.

Im Fall einer Kfz-Haftungsversicherung hat der Bundes-
gerichtshof entschieden, dass, wenn mehrere Personen als
Kfz-Halter eine Haftpflichtversicherung genommen haben
und einer von ihnen eine Obliegenheit gegentiber dem
Versicherer verletzt, dieser VerstoB3 im selbststandigen
Deckungsanspruch des anderen Versicherungsnehmers
grundsatzlich nur dann beriihrt, wenn der eine Reprasentant
des anderen ist oder der andere an dem VerstoB beteiligt
gewesen ist (BGH, VersR 1967, 990, 9917).

Es kann dahinstehen, ob bei echten Sozien der den VerstoB
begehende Gesellschafter Reprasentant des anderen ist.

Es bestehen jedenfalls Bedenken fir die Zurechnung eines
durch einen Sozius begangenen VerstoBes an freie Mit-
arbeiter und Angestellte, auch wenn sie als Scheinsozien
auf dem Briefkopf erscheinen. Diese erhebliche Verklirzung
des Versicherungsschutzes ist faktisch eine Ausweitung der
Reprasentantenhaftung durch Allgemeine Versicherungs-
bedingungen und stellt eine unangemessene Benachteili-
gung dar (von Rintelen in: Beckmann/Matusche-Beckmann,
Versicherungsrechts-Handbuch, § 26 Rdnr. 296).

Der Senat schlieBt sich dieser Auffassung an. So ist in den
Allgemeinen Versicherungsbedingungen fur die Haftpflicht-
versicherung (AHB) entsprechend § 152 VWG in § 4 Il Nr. 1
ein Ausschluss nur fur Versicherungsanspriiche der Personen,
die den Schaden vorsatzlich herbeigeflihrt haben, geregelt
(§ 511 Nr. 1 AHB, abgedruckt in Prélss/Martin, Versicherungs-
vertragsgesetz 27. Aufl., S. 1267 f(1287)).

Es kann dahinstehen, ob die Regelungen in den Allgemeinen
Versicherungsbedingungen fir die Vermdgensschaden-Haft-
pflichtversicherung der Rechtsvorgéngerin der Beklagten,
die im Wesentlichen den Musterbedingungen zur Haft-
pflichtversicherung flr Vermogensschaden entsprechen



(abgedruckt in: Prélss/Martin 27. Aufl., S. 1502 ff), betref-
fend Ausschlisse vom Versicherungsschutz fir echte Sozien
zuldssig sind. FUr eine angestellte Scheinsozia wie die
Klagerin stellt die Regelung jedenfalls eine unangemessene
Benachteiligung dar, da sie — anders als Sozien untereinan-
der — aufgrund des Angestelltenverhdltnisses keine gesell-
schaftsrechtlichen Einwirkungsmoglichkeiten auf die Gesell-
schafter hatte, insbesondere an der Verwaltung der Sozie-
tatskonten nicht beteiligt war.

Die Versicherungsbedingungen der Beklagten bieten fir die
Klagerin zudem, wollte man den Ausschluss flr gerecht-
fertigt ansehen, keinen angemessenen Schutz, da nach § 4
Ziffer 4 AVB der Versicherungsschutz aus der Tatigkeit des
Versicherungsnehmers als Angestellter ausgeschlossen ist,
also Tatigkeiten, die die Beklagte als Angestellte ausfhrt,
von der von ihr abgeschlossenen Haftpflichtversicherung
nicht erfasst sind. Der Abschluss einer eigenen Haftpflicht-
versicherung der Beklagten als angestellte Rechtsanwaéltin
ist aber nach den Vorschriften der Bundesrechtsanwalts-
ordnung (§ 51 BRAQ) gleichwohl erforderlich (vgl. Sassen-
bach, Mtinchner Anwaltshandbuch, VersR, § 17 Rdnr. 7).

Der Einwand der Beklagten, die Klagerin misse sich auf-
grund des von ihr gesetzten Rechtsscheins auch der Ver-
sicherung gegeniber als Gesellschafterin behandeln lassen,
greift nicht. Zum einen ist es nach § 8 BORA berufsrechtlich
zuldssig, dass echte Sozien und angestellte Rechtsanwalte
auf den Briefkopf der Rechtsanwaltsgesellschaft gemeinsam
nach auBen auftreten. Zum anderen besteht kein Grund,
inwiefern der Versicherungsschutz im Falle einer Recht-
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4. Nach dem unstreitigen Sachverhalt kommt eine Haftung
der Kl&gerin als Scheinsozia nach Rechtsscheinsgrundsatzen,
die insbesondere auf den Grundsétzen zur Anscheins- und
Duldungsvollmacht beruhen, in Betracht, soweit — was hier
der Fall ist - die anwaltstypische Tatigkeit betroffen ist (BGH,
WM 2008, 1136).

Die Kldgerin hat analog § 128 HGB fiir vertragliche Schaden-
ersatzanspriiche einzustehen. Da Gelder veruntreut und
abweichend von der vertraglichen Verpflichtung verwendet
sein sollten, besteht ein vertraglicher Schadenersatzanspruch
aus positiver Vertragsverletzung des Geschaftsbesorgungs-
vertrages nach § 280 | BGB, der neben einem moglichen
Erfullungsanspruch gegeben ist (vgl. BGH, NJW-RR 2004,
121, 122). Es handelt sich um einen gesetzlichen Haft-
pflichtanspruch privatrechtlichen Inhalts (§ 51 Il BRAQO).
Hierunter fallen vertragliche Schadenersatzanspriiche
(Henssler/Prtitting, BRAO, § 51 Rdnr.), da diese unabhéngig
vom Willen der Beteiligten an den Eintritt eines Ereignisses
anknupfen.

Liegt ein Haftpflichtfall vor, schlieBen etwa noch zuséatzlich
bestehende Erfillungsanspriiche die Haftpflicht nicht aus.
Dass Veruntreuungen unter § 51 I BRAO fallen, ergibt sich
auch daraus, dass in § 51 Il Nr. 5 BRAO hierfur unter den
dort genannten Voraussetzungen eine Ausnahmeregelung
von der Versicherungspflicht getroffen ist.
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Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen
des § 543 11 1 Nr. 1 oder Nr. 2 ZPO nicht erfullt sind. Die
Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung. Es ist nicht
ersichtlich, dass Uber den vorliegenden Einzelfall hinaus die
Entscheidung flr die Allgemeinheit von Bedeutung ist. Die
Revision ist auch zur Fortbildung des Rechts oder zur Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung nicht erforderlich.
Kldrungsbedurftige Rechtsfragen stehen nicht an, da eine
spezielle Fallgestaltung gegeben ist. Soweit eine Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Hamm (Versk 1996, 1006)
vorliegt, die die Definition des Begriffs des Sozius unbean-
standet Iasst, ist die dort zu bewertende Klausel, die Notare,
die ihren Beruf gemeinsam auslben, betrifft, nicht vergleich-
bar. (...)w

Steuerberaterhaftung

® Haftung bei Praxisibernahme

® Bestreiten mit Nichtwissen

(Thiringer OLG, Urt. v. 13.2.2008 — 7 U 147/07;

BGH, Beschl. v. 10.2.2011 — IX ZR 46/08, siehe Seite 123)

Leitsitze (d. Red.):

1. Durch einen Praxiskaufvertrag tritt der die Praxis
kaufende Steuerberater in die Rechte und Pflichten des
verkaufenden Steuerberaters ein. Der Gbernehmende
Steuerberater haftet fur Schadenersatzanspriche, die
durch eine Pflichtverletzung des verkaufenden Steuer-

2. Die Mandatslbertragung setzt eine Zustimmung des
Mandanten voraus. Mit der Vollmachterteilung kann
das Einverstdndnis mit der Mandatstibernahme zum
Ausdruck gebracht werden.

3. Die haftungsbegriindenden Tatsachen kann der
Ubernehmende Steuerberater nicht mit bloBem Nicht-
wissen bestreiten. m

Aus den Griinden:
. Die Kldgerin verlangt von der Beklagten Schadenersatz
wegen fehlerhafter Beratung als Steuerberater. (...)

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen im Wesentlichen
mit folgender Begriindung:

Der Kldgerin stehe ein Anspruch auf Schadenersatz aus
positiver Vertragsverletzung gegen die Beklagte nicht zu.

Es konne dahinstehen, ob der ehemalige Steuerberater

der Klagerin, Dr. S., eine Pflichtverletzung begangen habe.
Jedenfalls hafte die Beklagte fur eine solche weder aufgrund
eines primaren noch eines sekundaren Schadenersatz-
anspruchs. Zwar bestehe grundséatzlich die Pflicht des Steuer-
beraters, seinen Mandanten auf die Moglichkeit einer In-
anspruchnahme seiner selbst hinzuweisen, wenn er erken-
nen musse, dass er dem Mandanten Schaden zugefugt
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haben kdnnte. Anlass zu einem solchen Hinweis kdnne
zwar der Ruckforderungsbescheid des Finanzamts W. vom
1.7.1999 gewesen sein. Dieser sei aber nach dem Tod des
Dr. S. ergangen. Eine etwaige Hinweispflicht sei nicht auf
die Beklagte Ubergegangen. Denn sie sei in das Mandatsver-
haltnis nicht durch den Praxiskaufvertrag eingetreten. Die
Ubertragung des Mandantenstamms auf sie sei gemaB

§ 134 BGB i.V.m. § 203 StGB nichtig, da die Kl&gerin der
Ubertragung des Mandats nicht zugestimmt habe. Die Ent-
scheidung des BGH (NJW 2001, 2462) sei auf den vorliegen-
den Fall nicht anwendbar, da die Beklagte vor dem Praxis-
erwerb nicht als Steuerberaterin mit den Mandantenakten
befasst gewesen sei.

Die Beklagte habe nach Praxistibernahme ein neues Ver-
tragsverhaltnis mit der Klagerin begriindet. Ein priméarer
Schadenersatzanspruch wegen fehlerhafter Beratung durch
den Steuerberater Dr. S. hatte sich daher allein gegen dessen
Erbin richten kénnen. Ein solcher sei am 2.7.2002 verjahrt
gewesen. Eine sekundére Haftung der Beklagten wegen
unterlassenen Hinweises auf mogliche Schadenersatz-
anspriiche gegen die Rechtsnachfolger des Dr. S. komme
nicht in Betracht. Es bestehe keine Pflicht des Steuerberaters,
auf mogliche Schadenersatzanspriiche gegen seinen Vor-
ganger hinzuweisen, wenn das Mandat nicht unmittelbar
fortgefhrt werde. (...)

Mit ihrer Berufung macht die Klagerin geltend:

Entgegen der Ansicht des Landgerichts sei der durch die
fehlerhafte Beratung des Dr. S. entstandene Schadenersatz-
anspruch durch den Praxistibernahmevertrag auf die Beklag-
te Ubergegangen. Die Ubertragung des Mandantenstamms
auf die Beklagte sei nicht gemaB § 134 BGB i.V.m. § 203
StGB nichtig. Denn mit ihr sei nicht gegen das Verschwie-
genheitsgebot verstoBen worden. Die Beklagte sei zu Leb-
zeiten des Dr. S. Angestellte in dessen Kanzlei und damit
gemaB § 62 StBerG ebenfalls zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet gewesen. Da sie mithin Kenntnis der Mandanten-
geheimnisse gehabt habe, habe mit der Ubertragung der
Mandatsverhaltnisse auf sie kein Geheimnisverrat statt-
gefunden.

Auch die Ansicht des Landgerichts, dass eine Einwilligung
der Klagerin mit der Ubertragung des Mandats auf die
Beklagte nicht vorgelegen habe, sei fehlerhaft. Die Beklagte
habe ohne Zasur alle steuerlichen Belange der Klégerin
weiter betreut, was die Klagerin auch geduldet habe. Bei
der Betreuung in steuerlichen Angelegenheiten habe es sich
um ein Dauermandat gehandelt, nicht um die Aneinander-
reihung von selbststdndigen Einzelmandaten. Auch wenn
sich die Beklagte von der Klagerin eine Vollmacht habe
erteilen lassen, sei das bereits bestehende Dauermandat
ohne Unterbrechung durch die Beklagte fortgesetzt worden.,

Aus der Formulierung des § 4 des Praxiskaufvertrages er-
gebe sich, dass die Beklagte selbst die Mdglichkeit eines
Ubergangs etwaiger Anspriiche gegen den verstorbenen
Dr. S. auf sie angenommen habe. Anders sei die Freistel-
lungserklarung der Erbin nicht zu erkiaren.

Im Ubrigen sei die Beklagte verpflichtet gewesen, die
Klagerin Uber den drohenden Verlust von Schadenersatz-
ansprlchen gegentiber den Erben zu belehren, wenn keine
verjahrungsunterbrechenden MaBnahmen herbeigeftihrt
warden.

Zwar sei der primare Schadenersatzanspruch gegen die
Beklagten in der Zwischenzeit verjahrt. Da die Beklagte die
Klagerin aber tiber die Méglichkeit von Regressanspriichen
nicht belehrt habe, bestehe ein sekundérer Anspruch gegen
sie, der nicht verjdhrt sei.

(Antrage...)

IIl. Die Berufung der Klagerin ist zuldssig, sie ist insbesondere
form- und fristgemaB eingelegt und begriindet worden.

Auch in der Sache hat die Berufung der Kldgerin Erfoig. Ent-
gegen der Ansicht des Landgerichts steht ihr ein Anspruch
auf Schadenersatz in der geltend gemachten Hohe aus l
positiver Vertragsverletzung des Steuerberatervertrages mit

Dr. S. in Verbindung mit dem Praxiskaufvertrag vom

2.4.1997 gegen die Beklagte zu. Sie hat zwar nicht selbst

eine Pflicht als Steuerberaterin gegeniiber der Klagerin

verletzt. Sie haftet jedoch fiir eine Pflichtverletzung ihres

Vorgangers Dr. S. aufgrund des Praxiskaufvertrages vom

2.4.1997.

Unstreitig hat der Steuerberater Dr. S. die Kldgerin von 1992
bis zu seinem Tod im Jahr 1996 steuerlich umfassend be-
raten. Dazu gehorte ausweislich seines Schreibens vom
12.9.1992 u.a. der Rat, eine GmbH & Co. KG zu grliinden,
in die die beiden Einzelbauunternehmen von E. und H. ein-
gebracht werden sollten. Entsprechend dem Ratschlag
griindeten die beiden per 1.1.1993 die E&H GmbH & Co.
KG.

Des Weiteren war Dr. S. mit der Beratung der Kldgerin tiber
die Voraussetzungen zur Erlangung von Investitionszulagen
befasst. Dies ergibt sich u.a. aus seinem Schreiben vom
29.9.1994. Darin hat er die Gesellschafter der Klégerin da-
riber aufgeklért, dass die Kapitalmehrheit bei Gesellschaf-
tern in den neuen Bundesldndern liegen musse, damit eine
Gesellschaft Anspruch auf Investitionszulagen haben kénne.
Zu den Voraussetzungen fir eine erhhte Investitionszulage
von 20% gemaB § 5 InvZulG 1993 gehdrte darlber hinaus,
dass der antragstellende Betrieb in die Handwerksrolle ein-
getragen war, Da Dr. S. mit der Beratung der Gesellschafter
der Kldgerin im Zusammenhang mit der Beantragung von
Investitionszulagen befasst war, war es seine Pflicht, sie auch
auf diese Voraussetzung hinzuweisen.

Die Beratung tiber Investitionszulagen ist entgegen der
Ansicht der Beklagten keine unzuldssige Rechtsberatung,
sondern typische Steuerberaterangelegenheit. Zuldssige
Steuerberatung ist von unzuldssiger Rechtsberatung dahin
abzugrenzen, dass Steuerberater lediglich in Angelegen-
heiten beraten diirfen, die auch zum Gegenstand eines Streit-
verfahrens vor den Finanzbehdrden und den Finanzgerichten
gemacht werden konnen. Bei der Beantragung einer Investi-



tionszulage handelt es sich im Ubrigen um die Inanspruch-
nahme einer Subvention aufgrund eines Steuergesetzes (vg/.
Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung 3. Aufl., Rdnr.
262 m.w.N.). Die Investitionszulageentscheidungen fallen
zweifellos in die Zusténdigkeit der Finanzbehorden und der
Finanzgerichte.

Die Pflicht, die Gesellschafter auf die Notwendigkeit der Ein-
tragung der Gesellschaft in die Handwerksrolle hinzuweisen,
hat Dr. S. verletzt. Die Behauptung der Klagerin, Dr. S. habe
zu keinem Zeitpunkt auf diese Notwendigkeit hingewiesen,
hat die Beklagte nicht ausreichend bestritten.

Ihr Bestreiten mit Nichtwissen ist unzuldssig, da die Voraus-
setzungen gemaB § 138 Abs. 4 ZPO nicht vorliegen. Danach
ist es einer Partei nicht gestattet, sich Uber Tatsachen mit
Nichtwissen zu erklaren, die Gegenstand eigener Handlun-
gen oder Wahrnehmungen gewesen sind. Diese Bestimmung
ist dahin erweiternd auszulegen, dass ein solches prozessua-
les Verhalten auch dann nicht gestattet ist, wenn es um Tat-
sachen geht, die Gegenstand von Handlungen und Wahrneh-
mungen des gesetzlichen Vertreters gewesen sind (vgl. BGH,
NJW 1986, 3199, 3201). Es muss einer Partei verwehrt sein,
sich durch bloBe Delegation ihrer Handlungspflichten auf
Dritte den prozessualen Erklarungspflichten zu entziehen.

Es steht ihr ndmlich offen, Erkundigungen bei dem Vertreter
einzuholen und erst im Fall des glaubhaften Misslingens mit
Nichtwissen zu bestreiten,

Diese Rechtsauffassung wird auch auf den Fall der Zession
angewendet (vgl. OLG Dusseldorf, MDR 2002, 1148, 1149)
mit der Begrundung, der Zessionar habe gegenuber dem
Zedenten einen allumfassenden Auskunftsanspruch (§ 402
BGB) und es sei kein prozessrechtlich durchschlagender Grund
ersichtlich, den Zessionar im Vergleich zum Zedenten und zum
Nachteil des Schuldners verfahrensrechtlich zu privilegieren.

Diese Rechtsauffassung ist auf den vorliegenden Fall Gber-
tragbar, Die Beklagte, die durch den Praxiskaufvertrag vom
2.4.1997 in samtliche Rechte und Pflichten des Dr. S. als
Steuerberater eingetreten ist, hatte nicht nur einen Aus-
kunftsanspruch gegen die Erbin des Dr. S., vielmehr war sie
selbst als nunmehrige Inhaberin der Steuerberaterpraxis in
der Lage, sich anhand der vorhandenen Unterlagen Gber den
Umfang der Beratung durch Dr. S. zu informieren.

Sie hatte darlegen missen, aufgrund welcher Anhaltspunkte
sie davon ausgehen konnte, dass Dr. S. die Gesellschafter
der Kldgerin Uber die Notwendigkeit der Eintragung in die
Handwerksrolle aufgektart hat. Ihr Bestreiten mit Nichtwissen
war mithin unzuldssig mit der Folge, dass die behauptete
Pflichtverletzung der fehlenden Aufklarung durch Dr. S. als
zugestanden anzusehen ist (§ 138 Abs. 3 ZPO).

Die Pflichtverletzung war auch kausal flr einen Schaden

der Klagerin. Die Kldgerin hatte auf einen Hinweis des Dr. S.

den Antrag auf Eintragung in die Handwerksrolle rechtzeitig

gestellt. Dass sie einem entsprechenden Rat des Dr. S. gefolgt
ware, sich also beratungskonform verhalten hatte, ist zu ver-
muten (vgl. BGH, NJW-RR 1993, 212 ).
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Infolge des fehlenden Hinweises hat die Klagerin den Antrag
auf Eintragung in die Handwerksrolle verspatet, ndmlich erst
am 20.5.1994, gestellt. Am 1.6.1994 wurde sie eingetragen.
Damit lagen die Voraussetzungen fir die Bewilligung einer
Investitionszulage fir das Jahr 1993 nicht vor.

DemgeméB forderte das Finanzamt W. mit Bescheid vom
1.7.1999 die fUr das Jahr 1993 gewahrte erhohte Investi-
tionszulage von 20 % in Hohe eines Betrages von 120.000
DM zzgl. Zinsen von 38.400 DM zurlick, Zur Begriindung
fUhrte es aus, die Wirtschaftsguter, fur die die Investitions-
zulage gewahrt worden waren, hatten nicht zum Anlage-
vermdgen eines in die Handwerksrolle eingetragenen
Betriebes gehort. Die dagegen eingelegten Rechtsmittel
blieben ohne Erfolg (vgl. Urt. d. BFH v. 4.11.2004).

Der Ursachenzusammenhang zwischen der Pflichtverletzung
des Dr. S. und dem eingetretenen Schaden ist auch nicht
deshalb entfallen, weil die Voraussetzungen fir die Gewah-
rung der erhdhten Investitionszulage fir das Jahr 1993 auch
aus anderen Grlnden nicht vorlagen. Die Beklagte meint, die
Klagerin hatte die Investitionszulage ohnehin zurlickzahlen
mussen, weil die Voraussetzung der Gebietsanséssigkeit der
Mehrheit der Gesellschafter im Beitrittsgebiet gemaB § 5
Abs. 2 Nr. 1 InvZulG im Jahr 1993 nicht erflllt gewesen sei.

Es kann dahingestellt bleiben, ob diese weitere Vorausset-
zung flr die Gewahrung der Investitionszulage im Jahr 1993
vorlag. Das Finanzamt W. hatte in dem Einspruchsbescheid
vom 31.3.2000 darauf hingewiesen, dass bei einer Gesell-
schaftsbeteiligung von je 50% der Gesellschafter E&H die
Voraussetzungen nach dem Investitionszulagengesetz nicht
vorlagen, da der Gesellschafter E, am 9.11.1989 seinen
Wohnsitz nicht im Gebiet der ehemaligen DDR hatte. Dann
jedenfalls beruhte auch die insoweit nachteilige halftige
Gesellschafterbeteiligung auf einer fehlerhaften Beratung
des Dr. S.

Im Hinblick auf die beabsichtigte Beantragung von Investi-
tionszulagen hatte Dr, S. bei der Griindung der KG auf eine
andere Gesellschafterbeteiligung hinwirken missen, Wie sich
seinem Schreiben vom 29.9.1994 entnehmen ldsst, hat er
die Notwendigkeit einer Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges erst im Jahr 1994 und damit zu spat erkannt. Die Rlck-
forderung der 20%igen Erhohung der Investitionszulage aus
anderen Grinden wére demnach ebenfalls auf ein Versaum-
nis des Dr. S. zurlckzufihren gewesen.

Der Schaden besteht darin, dass die Kldgerin verpflichtet

ist, aufgrund des Rickforderungsbescheids vom 1.7.1999
die erhohte Investitionszulage in Hohe eines Betrages von
120.000 DM zzgl. Zinsen zurlickzuzahlen. Ware sie zur Zeit
der Beantragung der Investitionszulage bereits in der Hand-
werksrolle eingetragen gewesen, wére es zur Riickforderung
nicht gekommen.

Dr. S. hat auch zumindest fahrlassig versaumt, die Klagerin
auf die Notwendigkeit der Eintragung in die Handwerksrolle
hinzuweisen. Er musste die einschldgigen Bestimmungen des
Investitionszulagegesetzes kennen. Bei sorgféltiger Prifung
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der Voraussetzungen fur die Erlangung der erhdhten Investi-
tionszulage hatte ihm auffallen missen, dass die Kldgerin die
Voraussetzungen nicht erflllte.

Die Schadenersatzpflicht des Dr. S. ist auf die Beklagte iiber-
gegangen.

Ohne den Praxiskaufvertrag vom 2.4.1997 richtete sich der
Schadenersatzanspruch, der erst infolge des Rlckforderungs-
bescheids vom 1.7.1999 entstanden ist, gegen die Erbin
des Dr. S., die im Weg der Gesamtsrechtsnachfolge gemaf
§ 1922 BGB in die Rechtsposition des Dr. S. mit dessen
Tod eingetreten war. Infolge des Praxiskaufvertrages vom
2.4.1997 ist der Schadenersatzanspruch auf die Beklagte
Ubergegangen. Gemal § 1 Nr. 3 des Vertrages wurden alle
bestehenden Mandate und laufenden Auftrdge auf die
Beklagte iibertragen. Die Beklagte sollte in die Vertrage mit
Mandanten anstelle des Dr. S. bzw, seiner Erbin eintreten.
Dabei handelte es sich um eine gesetzlich nicht geregelte
Vertragsiibernahme, die ohne Weiteres wirksam ist, sofern
der andere Vertragspartner, hier die Kldgerin, der Vertrags-
ibernahme zustimmt.

Die Beklagte hat die Vertragstibernahme ausdricklich durch
Schreiben vom 11.9.1996 angekindigt. Dort heif3t es:

L Wir mochten lhnen mitteilen, dass die Kanzlei auch nach
dem Tod des Inhabers in seinem Sinne weitergeftihrt werden
soll. Unsere Mitarbeiterin Frau W. (Beklagte) wird nach be-
standener Prifung zur Steuerberaterin bestellt.”

Der Mandatsiibertragung hat die Kldgerin zugestimmt. Wie
die Beklagte selbst vorgetragen hat, filhrte sie nach Abschluss
des Kaufvertrages mit jedem Mandanten ein Gesprach, bei
welchem ihr jeweils eine Vollmacht erteilt wurde. Dieser
Umstand bedeutet nicht, dass mit der Beklagten ein neues
Mandatsverhéltnis begriindet wurde. Dessen bedurfte es
namlich weder aus der Sicht der Klagerin noch der der
Beklagten. Vielmehr hat die Kldgerin mit der Vollmachts-
erteilung lediglich ihr Einverstidndnis mit der Mandatsiiber-
nahme durch die Beklagte zum Ausdruck gebracht. Im Ubri-
gen war die Bevollméchtigung der Beklagten im Hinblick
auf die AuBenbeziehungen notwendig, wie die Kldgerin
unwidersprochen vorgetragen hat.

Unerheblich ist auch der Einwand der Beklagten, sie habe
ab 1997 nur noch die Jahresabschlisse und die jeweiligen
Steuererklarungen gefertigt. Steuerberatervertrége sind in
der Regel Dienstvertrdge und damit Dauermandate. Da-
durch, dass der Steuerberater zeitweise untatig ist, endet ein
Mandatsvertrag nicht (vgl. Gréfe, a.a.O., Rdnr. 48 m.w.N.).
Eine Z&sur zwischen dem Mandatsverhaltnis mit Dr. S. und
demijenigen mit der Beklagten ist daher nicht erkennbar.

Die Schadenersatzpflicht der Beklagten ist entgegen der
Ansicht des Landgerichts auch nicht dadurch entfallen, dass
der Praxiskaufvertrag vom 2.4.1997 gemalB § 134 BGB i.V.m.
§ 203 StGB nichtig war. Zwar verletzt ein Vertrag {iber die
VerduBerung einer Anwalts- oder Steuerberatungskanzlei,
in der sich der VerduBerer zur Ubergabe der Mandanten-
akten ohne Einwilligung der betroffenen Mandanten ver-

pflichtet, deren informationelles Selbstbestimmungsrecht
und die dem VerduBerer nach § 203 StGB auferlegte
Schweigepflicht. Die Mandanten sollen vor einer Weiter-
gabe von ,Geheimnissen”, die sie einem Rechtsanwalt oder
Steuerberater anvertraut haben, ohne Vorliegen einer ent-
sprechenden Zustimmungserkldrung geschitzt werden (vgl.
BGHZ 116, 268, 272 ff). Allerdings darf ein Steuerberater
einen fachkundigen Mitarbeiter mit der Besorgung der ihm
iibertragenen Steuerangelegenheiten betrauen, ohne damit
ein Mandantengeheimnis unbefugt zu offenbaren. Auch
erstreckt sich das einer Anwalts- oder Steuerberatersozietat
erteilte Mandat in der Regel auf alle Sozietdtsmitglieder,
selbst wenn diese erst spater in die Sozietdt eintreten (vg/.
BGH, NJW 2001, 2462 ff m.w.N.).

Die Beklagte war als Angestellte des Dr. S. zur Einsichtnahme
in die Mandantenakten berechtigt und unterlag daher bereits
zu Lebzeiten des Dr. S. der Schweigepflicht. Dies ergibt sich
ausdricklich aus § 203 Abs. 3 Satz 2 StGB, wonach den zum
Schweigen verpflichteten Steuerberatern ihre berufsmaBig
tatigen Gehilfen gleichstehen. Dr. S. hat damit zu Lebzeiten
nicht unbefugt der Beklagten Geheimnisse i.S.d. § 203

Abs. 1 Nr. 3 StGB offenbart. Der Umstand, dass die Beklagte
zur Zeit der Zusammenarbeit mit Dr. S. noch nicht selbst
Steuerberaterin war und - anders als in dem vom BGH ent-
schiedenen Fall — auch nicht zeitweise eine Steuerberater-
sozietat zwischen Dr. S, und der Beklagten bestanden hat,
fUhrt nicht zu einer anderen Beurteilung.

§ 203 StGB zielt darauf ab, dass allein der Mandant bestim-
men soll, welchen Personen er , Geheimnisse” anvertraut.
Dabei kommt es nicht darauf an, in welcher Funktion die
jeweiligen Personen Uber die ihnen anvertrauten Kenntnisse
verfugen. Verhindert werden soll die Weitergabe von Man-
dantenunterlagen an solche Personen, auf die sich nicht ein
zumindest vermutetes Einverstandnis des Mandanten mit der
Kenntnis seiner Unterlagen bezieht. Hier hatte die Beklagte
bereits umfassende Kenntnis der Mandantenunterlagen.
Dass sie diese nur als Steuerfachgehilfin hatte, spielt im Hin-
blick auf den mit § 203 StGB erstrebten Schutz des Mandan-
ten keine Rolle. Da durch den Praxiskaufvertrag und die da-
mit verbundene Weitergabe der Akten an die Beklagte ein
Geheimnisverrat nicht verbunden war, war der Vertrag ent-
gegen der Ansicht des Landgerichts nicht geméi3 § 134 BGB
nichtig.

Der Schadenersatzanspruch ist nicht gemaR § 68 StBerG
verjahrt. Danach verjdhrt der Schadenersatzanspruch in drei
Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem der Anspruch entstan-
den ist. Der Schadenersatzanspruch ist mit dem Rickforde-
rungsbescheid vom 1.7.1999 entstanden, Fiir den Schaden
durch eine steuerliche Belastung ist anerkannt, dass der
Schaden bereits mit der Bekanntgabe des belastenden Steuer-
bescheids und nicht erst mit dessen Bestandskraft entsteht
(vgl. BGHZ 129, 386, 389). Nichts anderes kann fiir die hier
streitige Riickforderung einer Investitionszulage gelten.

Der Ruckforderungsbescheid vom 1.7.1999 ist der Beklagten
als Bevoliméchtigte der Kldgerin durch Ubersendung friihes-
tens am 2.7.1999 bekannt gegeben worden. Damit lief die
Primarverjahrungsfrist friihestens am 1.7.2002 ab.



Allerdings schloss sich daran die sog. Sekundarverjahrungs-
frist von weiteren drei Jahren an. Bei Rechtsanwidlten ist
anerkannt, dass der Rechtsanwalt seinen Auftraggeber auf
einen gegen ihn selbst gerichteten Schadenersatzanspruch
und die drohende Verjdhrung hinzuweisen hat (stindige
Rechtsprechung, vgl. RGZ 158, 130, BGH, VersR 1997, 979).
Diese Rechtsprechung wird auch bei der Haftung von Steuer-
beratern angewendet (vg/. BGHZ 83, 17, 22 f; 96, 290, 298
ff). Der Steuerberater ist danach verpflichtet, dem Mandan-
ten die Informationen zu geben, die notig sind, damit er —
ggf. unter Inanspruchnahme eines Rechtsanwalts — seine
Interessen gegenlber ihm selbst wahrnehmen kann. Er muss
den Mandanten auf die Moglichkeit eines Schadenersatz-
anspruchs und auf dessen Verjahrung hinweisen.

Verletzt er diese Pflicht und kommt es deshalb zur Verjdhrung
des Priméranspruchs gegen ihn, entsteht ein sog. Sekundar-
anspruch wegen Verletzung dieser Hinweispflicht, dessen Ver-
jahrung mit Ablauf der Verjahrung des Primaranspruchs zu
laufen beginnt und wiederum drei Jahre betrégt mit der Folge,
dass die Verjahrungsfrist auf hochstens sechs Jahre verlangert
wird.

Voraussetzung fur die Verpflichtung des Steuerberaters,
den Mandanten auf die Mdglichkeit eines Schadenersatz-
anspruchs gegen sich selbst hinzuweisen, ist seine Kenntnis
von der Pflichtverletzung. Diese Kenntnis hat die Beklagte
mit der Zustellung des Rickforderungsbescheids erlangt.

Er hatte far sie Anlass sein missen, die Grinde fir die Rick-
forderung der Investitionszulage zu Uberprifen. Da sie die
mit Dr. S. bestehenden Steuerberatervertrdge ibernommen
hatte, hatte sie auch erkennen kénnen, dass Schadenersatz-
anspriche gegen sie in Betracht kamen. Darauf hatte sie die
Klagerin hinweisen mussen.

Diese Pflicht der Beklagten ist auch nicht deshalb entfallen,
weil die Kl&gerin vor Ablauf der Verjdhrungsfrist anwaltlich
beraten war. Zwar ist anerkannt, dass es an der Kausalitdt
zwischen der Verletzung der Hinweispflicht und dem Eintritt
der Primarverjahrung fehlen kann, wenn der Mandant von
anderer Seite iiber seinen Anspruch informiert wird und damit
bereits iiber die Kenntnis verfiigt, die ihm der Hinweis ver-
schaffen soll. Der Schaden des Mandanten beruht dann nicht
auf dem unterlassenen Hinweis des Steuerberaters. Daran
fehlt es allerdings, wenn der von dem Mandanten beauftragte
Rechtsanwalt nur mit der Weiterverfolgung der urspriing-
lichen Interessen des Mandanten und nicht auch mit der Uber-
priifung von Schadenersatzanspriichen gegen den ersten
Rechtsanwalt bzw. den Steuerberater beauftragt war (vgl.
BGH, NJW 1999, 2183, 2187 f).

Unstreitig hat die Kldgerin ihren jetzigen Bevollmachtigten
bereits im Jahr 1999 mit der Wahrnehmung ihrer Interessen
beauftragt. Ausweislich der Vollmachtsurkunde vom
22.6.1999 bezog sich diese Vollmacht aber nur auf die Ver-
tretung gegeniiber dem Finanzamt W. wegen der Riick-
forderung der Investitionszulage 1993 bis 1995. Mit der Ver-
folgung von Schadenersatzanspriichen gegen die Erbin des
Dr. S. oder die Beklagte war der Prozessbevollméchtigte der
Klagerin nicht beauftragt.
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Allerdings ist ein Rechtsanwalt verpflichtet, seinen Mandan-
ten auch bei eingeschranktem Mandat vor Gefahren, die ihm
bekannt oder fir ihn offenkundig sind, zu warnen, wenn er
Grund zu der Annahme hat, dass sich der Mandant der ihm
drohenden Nachteile nicht bewusst ist, Der BGH hat in einer
dhnlichen Konstellation jedoch weiter festgestellt, dass , die
Voraussetzungen einer solchen, das eigentliche Mandat
sprengenden Warnpflicht” jedenfalls wesentlich enger seien
als die Pflicht des ersten Anwalts, Gber einen méglichen
Regress gegen sich selbst wegen Verletzung seiner Mandats-
pflichten zu belehren (vgl. BGH, NJW 1997, 2168, 2169).
Jene Warnpflicht ist deshalb kein ausreichender Ersatz fur
diese letztgenannte Hinweispflicht; damit entfallt der Grund
dafr, den Rechtsanwalt (hier: den Steuerberater) von der
Pflicht zur Belehrung Uber eigene Fehler bereits von dem
Augenblick an zu entbinden, indem ein anderer Anwalt den
Mandanten berét.

Im Ergebnis bleibt es daher bei der Verletzung der Hinweis-
pflicht durch die Beklagte auf mdgliche gegen sich selbst
gerichtete Schadenersatzanspriche innerhalb der Primar-
verjdhrung. Diese begann frihestens am 2.7.2002 zu laufen
und endete am 1.7.2005. An diesem Tag ist die streitgegen-
standliche Klage beim Landgericht Mdhlhausen eingegangen
und hat die Verjahrung gehemmt (§ 204 1 Nr. 1 BGB). Zwar
ist sie erst am 3.9.2005 der Beklagten zugestellt worden.
Die Zustellung wirkt aber auf den Zeitpunkt der Klageein-
reichung zuriick, denn sie ist demnachst erfolgt (§ 167 ZPO).

Die eingetretene Verzdgerung ist unbeachtlich, da sie nicht
vom Klager zu vertreten ist, sondern auf dem Geschéfts-
ablauf des Landgerichts beruhte. Die Kldgerin hatte bereits
mit ihrer Klage den Gerichtskostenvorschuss per Scheck bei-
gelegt. Die Kldgerin durfte die Geblhren bargeldlos bezah-
len. Soweit die innerdienstliche Behandlung des Schecks
beim Landgericht die Zustellung verzégert hat, braucht sich
die Klagerin dies nicht zurechnen zu lassen (vgl. BGH, NJW-
RR 1993, 429 f). Sie hatte damit alles ihrerseits Erforderliche
fur eine zeitnahe Zustellung der Klage getan. (...)

Die Revision ist nicht zuzulassen, denn die Voraussetzungen
des § 543 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 ZPO liegen nicht vor. (...) =

Steuerberaterhaftung

= Haftung bei Praxisibernahme
(BGH, Beschl. v. 10.2.2011 - IX ZR 46/08)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Wird einem steuerlichen oder rechtlichen Berater ein
Unterlassen zur Last gelegt, so kann sich auch ein
Kaufer der Steuerberaterpraxis nicht damit begnigen,
eine Pflichtverletzung zu bestreiten oder allgemein zu
behaupten, der Mandant sei ausreichend unterrichtet
worden.

123



124  Glaktuell Nr.4/August 2011

2. Eine Begrenzung der Haftung des K&ufers einer
Beratungspraxis muss ausdricklich in dem Ubernahme-
vertrag vereinbart und die Zustimmung der Mandanten
zur Mandatstbertragung auf dieser Grundlage ein-
geholt werden, =

Aus den Griinden:

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist statthaft (§ 544 Abs. 1
Satz 1 ZPO) und zuléssig (§ 544 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 ZPO).
Sie hat aber keinen Erfolg. Die Rechtssache hat weder grund-
satzliche Bedeutung, noch erfordert die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts (§ 543 Abs. 2 ZPO).

1. a) Die Auffassung des Berufungsgerichts, ein Bestreiten
der Beklagten mit Nichtwissen sei nicht zul8ssig, steht im
Einklang mit der Rechtsprechung des Senats. Wird dem
steuerlichen oder rechtlichen Berater ein Unterlassen der
gebotenen Belehrung zur Last gelegt, so kann er sich nicht
damit begniigen, eine Pflichtverletzung zu bestreiten oder
allgemein zu behaupten, er habe den Mandanten ausreichend
unterrichtet (BGH, Urt. v. 52,1987 — IX ZR 65/86, NJW
1987, 1322, 1323, v. 23.11.2006 — IX ZR 21/03, WM 2007,
419 Rdnr. 12; v. 1.3.2007 - IX ZR 261/03, BGHZ 171, 261
Rdnr. 12). Diese Grundsdtze gelten auch dann, wenn ein
Rechtsnachfolger des Steuerberaters in Anspruch genommen
wird (vgl. BGH, Urt. v. 20.10.2005 - IX ZR 127/04, WM
2005, 2345, 2347).

Die von der Beschwerde zitierte Rechtsprechung, wonach
ein Bestreiten mit Nichtwissen zuldssig ist, wenn die Partei
alle Erkenntnisquellen Gber einen in ihrem Bereich liegen-
den Vorgang ohne Erfolg ausgeschopft hat (BGH, Urt. v.
10.10.1894 — |X ZR 95/93, WM 1994, 2192, 2194, v.
19.4.2002 — | ZR 238/98, NJW-RR 2002, 612, 613), bezieht
sich nicht auf den Sonderfall des Bestreitens einer negativen
Tatsache.

b) Das Berufungsgericht hat auch nicht das rechtliche Gehor
(Art. 103 Abs. 1 GG) der Beklagten verletzt. Aus den von der
Beschwerde in Bezug genommenen Aktenstellen ergeben
sich keine durchgreifenden Indizien daflir, dass die Gesell-
schafter das Erfordernis der Eintragung der Kl&gerin in die
Handwerksrolle kannten. Danach hat der Gesellschafter H. in
dem Antrag auf Gewdhrung der erhéhten Investitionszulage
lediglich wahrheitsgemal angegeben, er selbst sei in die
Handwerksrolle eingetragen.

2. Das Berufungsgericht ist nicht von dem Rechtssatz ab-
gewichen, dass der Verlust einer rechtlichen Position, deren
Erhalt der Geschadigte nach der Rechtslage nicht beanspru-
chen kann, keinen ersatzfdhigen Schaden darstellt. Es konnte
hierbei die Frage offenlassen, ob es fur die erforderliche
Mehrheitsbeteiligung eines am 9.11.1989 im Beitrittsgebiet
wohnhaften Gesellschafters (§ 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 lit. a
und b InvZulG in der damals geltenden Fassung des Gesetzes
vom 21.12.1992; BGBI I, 2149, 2207) allein auf den Anteil
an der gesellschaftsvertraglich vereinbarten Einlage ankam

(Jasper/Sénksen/Rosarius, Investitionsférderung Handbuch,
§ 5 InvZulG Rdnr. 10 (Stand: Dezember 2000); Kaligin in:
Kaligin/Goutier, Beratungshandbuch Eigentum und Investi-
tionen in den neuen Bundesldndern, 6110 Rdnr. 116 (Stand:
Mérz 1996)) oder ob der auf den einzelnen Beteiligten ent-
fallende Anteil am (hypothetischen) Liquidationserlés zum
(hypothetischen) Liquidationswert des Gesellschaftsver-
maogens ins Verhaltnis zu setzen war (Selder in: Bliimich,
Einkommensteuergesetz und Nebengesetze, § 5 InvZulG
Rdnr. 6 f (Stand: Mai 1996)). Die Voraussetzungen fur die
Gewshrung der Zulage hatten dadurch sichergestellt werden
konnen, dass dem Gesellschafter H. auch nominell eine
Beteiligung von 51 v.H. eingerdumt worden ware. Zu einem
entsprechenden Rat, der jedes Risiko im Hinblick auf die
ungeklarte Rechtslage ausgeschlossen hatte, ware Dr. S.
nach dem Grundsatz des sichersten Weges verpflichtet
gewesen.

3. a) Der Rechtssache kommt keine grundsatzliche Bedeu-
tung im Hinblick auf die Rechtsfrage zu, ob § 25 HGB auf
den Fall der VerdauBerung einer freiberuflichen Praxis ent-
sprechend anzuwenden ist. Diese Frage ist nicht entschei-
dungserheblich, weil es jedenfalls an der Voraussetzung einer
Fortfiihrung unter der bisherigen Praxisbezeichnung fehlt
(vgl. BGH, Beschl. v. 23.11.2009 — Il ZR 7/09, WM 2010,
1946 Rdnr. 6).

b) Die Auffassung des Berufungsgerichts, nach den Umstan-
den des Einzelfalls sei eine umfassende Vertragsiibernahme
anzunehmen, hélt sich im Rahmen einer zuldssigen tatrichter-
lichen Wiirdigung. Entgegen der Auffassung der Beschwerde
hat das Berufungsgericht die Haftung der Beklagten nicht
allein mit dem Rundschreiben an die Mandantschaft begrin-
det, sondern die Zustimmung der Kldgerin zu der zwischen
der Erbin des Dr. S. und der Beklagten vereinbarten Vertrags-
Ubernahme in dem anschlieBend gefiihrten Mandanten-
gesprach gesehen,

Die Auffassung des Berufungsgerichts fiihrt nicht zu einer
Haftung des Ubernehmers fiir simtliche Altverbindlichkeiten
aufgrund eines inhaltlich und formal iiblichen Rundschreibens,
sondern eine Begrenzung der Haftung hatte ausdriicklich in
dem Ubernahmevertrag vereinbart und die Zustimmung der
Mandanten auf dieser Grundlage eingeholt werden kdnnen.

4, Es fehlt schlieBlich auch an einer grundséatzlichen Bedeu-
tung der Sache im Hinblick auf die Reichweite der sekun-
daren Hinweispflicht des Praxiserwerbers, wenn er das
Mandat, das den Schaden ausgeldst haben soll, nicht selbst
bearbeitet hat.

Bei auslaufendem Recht — § 68 StBerG in der bis 14.12.2004
geltenden Fassung des Gesetzes vom 4.11.1975 - setzt
dieser Zulassungsgrund voraus, dass die Beschwerde einen
fortbestehenden Klarungsbedarf darlegt, woflr sie die
Feststellungslast tragt (Beschl. v. 19.4.2007 — IX ZB 269/05,
NJW-RR 2008, 220 Rdnr. 8; v. 12.2.2009 — IX ZR 11/07
Rdnr. 3 n.v.;v. 7.5.2009 - IXZR 151/07 Rdnr, 3 n.v., v.
21.9.2009 - IX ZR 239/08 Rdnr. 2 n.v.). An dieser Darlegung
fehlt es. =



Haftung des Wirtschaftspriifers

= Auftrag zur Prifung des Warenbestands

= Werkvertrag

= Manipulationen des Geschaftsfihrers

= Verspateter Insolvenzantrag

= Verstol3 gegen Treu und Glauben

= Uberwiegendes Verschulden des Auftraggebers
(LG Ddsseldorf, Urt. v. 12.11.2010 - 16 O 454/09)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Der Auftrag an den Wirtschaftsprifer, eine konkrete
Prifung und Analyse des Warenbestands vorzunehmen,
ist auf einen Erfolg gerichtet und hat dementsprechend
Werkvertragscharakter.

2. Es verstoBt gegen Treu und Glauben, wenn der
Auftraggeber Manipulationen des Warenbestands zur
Tauschung der Glaubiger und des Wirtschaftspriifers
vorgenommen hat und anschlieBend Letzteren auf
Schadenersatz in Anspruch nehmen will, weil er im Ver-
trauen auf die Richtigkeit und Vollstdndigkeit der Infor-
mationen dessen Manipulationen nicht aufgedeckt hat.

3. Die Haftung des fahrlassig handelnden Wirtschafts-
prifers gegenliber dem vorsatzlichen manipulierenden
Auftraggeber tritt gemaB § 254 BGB zurlck. Besonder-
heiten aus der gesetzlichen Abschlusspriiferhaftung
nach § 323 HGB sind bei freiwilligen Prifungen nicht
zU beachten. =

Zum Sachverhalt:

Der Kldger begehrt Feststellung, dass die Beklagte zur
Insolvenzmasse Schadenersatz schulde, hilfsweise Zahlung
von 48.201,39 EUR.

Der Kldger ist Insolvenzverwalter Uber das Vermogen der
A.-GmbH. Die Insolvenz wurde im Juni 2007 ertffnet. Die
Beklagte ist eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft, die von
dem Geschéftsfihrer der Insolvenzschuldnerin, Herrn C., mit
ausgewadbhlten Prifungshandlungen zum 30.9.2006 beauf-
tragt wurde.

Grundlage war dessen E-Mail vom 18.9.2006, mit der er
einer Mitarbeiterin der Beklagten die Vorgaben der Bank fur
die Priifung des Warenlagers und der Rechtsfalle mitteilte.
Die Beklagte Ubersandte dem Geschaftsflhrer der Kldgerin
dazu ein , Auftragsschreiben vom 21.9.2006", in dem der
Auftrag unter Bezugnahme auf die Allgemeinen und Be-
sonderen Bedingungen der Beklagten beschrieben wird.

Es heiBt dort u.a.: , Wir weisen darauf hin, dass der Umfang
unserer Tatigkeit keine Prifung entsprechend den Grund-
satzen ordnungsgemafBer Durchfiihrung von Abschluss-
prifungen ... ist.” Uber ihre Tatigkeit fegte die Beklagte
ihren Bericht vom 3.11.2006 vor und stellte hierfir
48.201,39 EUR in Rechnung. Im April 2007 erstattete der
Geschaftsfuhrer eine Selbstanzeige und rdumte umfang-
reiche Manipulationen ein, die u.a. auch die Warenbestande
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in den jeweiligen Lagern und insbesondere deren Bewertung
betraf. Wegen der Einzelheiten der von ihm geschilderten
Manipulationen wird auf die Ablichtung der Selbstanzeige
vom 9.4.2007, seine schriftliche Einlassung vom 3.6.2008
zur gegen ihn erhobenen Anklage und inshesondere seine
undatierte Stellungnahme gegeniber dem Kldger , Anpas-
sungen Bewertung Lagerbestand” verwiesen.

Der Geschaftsflhrer wurde durch das Landgericht Saar-
bricken wegen unrichtiger Darstellung in Bilanzen in finf
Féllen und wegen vierfachen Betruges in einem besonders
schweren Fall zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren
verurteilt. Das Urteil ist rechtskraftig,

Der Klager tragt im Wesentlichen vor:

Die Beklagte habe ihre Pflichten aus dem zugrunde liegen-
den Prifungsauftrag, einem Werkvertrag, schuldhaft verletzt
und dadurch vereitelt, dass bereits zum 30.9,2006 Insolvenz-
antrag gestellt worden sei. Wegen der tatsachlich zu diesem
Zeitpunkt bestehenden Uberschuldung und der negativen
FortfUihrungsprognose sei dieser unabdingbar gewesen und
ware entweder von dem Mitgeschaftsfihrer oder einer der
kreditgebenden Banken gestellt worden. Die Fortfiihrung
des Uberschuldeten Unternehmens habe einen geschatzten
Schaden von Uber 23 Mio. EUR verursacht, flr diesen hafte
die Beklagte. Nach dem erteilten Prifauftrag sei eine trag-
fahige Einschatzung der Werthaltigkeit der Warenlager
geschuldet gewesen. Dementsprechend habe die Beklagte
auch ein — allerdings falsches — Ergebnis abgeliefert, namlich
die Einschatzung, dass die Warenbestdnde nur um ca.
500.000 EUR zu hoch bewertet seien.

Die Vorgehensweise bei der geschuldeten Priifung sei falsch
geplant worden, daher sei es auch unterlassen worden,
naheliegende Aufklarungsmaglichkeiten zu nutzen, die die
Irrefihrungen durch Herrn C. aufgedeckt hétten. So sei

die virtuelle Bestandserhdhung nicht aufgefallen, eine Nach-
frage, was es mit den Pufferlagern auf sich habe, wére
notwendig gewesen; wegen der Transferwaren hatte eine
einfache Nachfrage bei den Lagerhaltern genligt. Die Stich-
probe zur Prifung der Lagereinstandspreise sei falsch
gewahlt worden, die kinstliche Erhéhung der Einstands-
preise wie aber auch der Verkaufspreise durch Herrn C.
ware bei richtiger Vorgehensweise aufgefallen. Bei keinem
einzigen Artikel seien alle Komponenten aus der Buch-
haltung richtig tbernommen worden. Die Reichweiten-
analyse sei unzureichend, bei richtiger Vorgehensweise hétte
allein eine Systemprifung hier die verlangten Erkenntnisse
bringen kdnnen. Der Einblick in die Buchhaltung sei jederzeit
maoglich gewesen und fir die Erflllung des Prifauftrags
unerldsslich gewesen. Dass die Lagerware flr die Firma P.
schon verduBert gewesen sei, sei nicht berlicksichtigt
worden.

Der Hinweis der Beklagten in dem Bericht, dass weitere
Erkenntnisse nur durch eine Systemprifung gewonnen
werden kdnnten, vermdge diese nicht zu entlasten, denn
soweit dieses zur ordnungsgemafen Erflllung ihrer Pflichten
notig gewesen ware, héatte sie diese vornehmen mussen.
SchlieBlich seien die 4.000 Gerate der Firma E. bereits faktu-
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riert gewesen und hétten daher nicht mehr zum Bestand
gezahlt, was den Mitarbeitern der Beklagten bekannt ge-
wesen sei. Insgesamt sei der Bestand daher um fast 7 Mio.
EUR zu hoch angesetzt worden.

(Antrage...)

Die Beklagte tragt im Wesentlichen vor:

Der Prifungsauftrag habe, wie sich aus der schriftlichen
Auftragsbestétigung ergebe, gerade nicht eine Prifung des
Warenwirtschaftssystems umfasst, eine Inventur durch die
Prifer sei nicht vereinbart worden. Auf die fehlende System-
prufung sei im Bericht — unstrittig — hingewiesen worden,
weitergehende Untersuchungen seien nicht geschuldet
gewesen. Vorzunehmen sei allein eine Uberpriifung der
eingelagerten Vorratsbestande, Einblicke in das A.-System
zur Materialbewirtschaftung habe nicht bestanden. Lager-
halterbestatigungen seien zwar angefordert worden, aber
fdr die Lager in H. und S. nicht eingetroffen, was im Bericht —
unstrittig — vermerkt worden sei. Die Angemessenheit der
Verkaufspreise und die Preisgestaltung insgesamt sei nicht
Prifungsaufgabe gewesen, die Untersuchung sei nach einer
von Herrn C. vorgelegten Liste erfolgt, davon, dass diese
Liste bzw. die Rechnungen manipuliert gewesen seien, habe
keine Kenntnis bestanden,

Allein die Untersuchung des Verfahrens der Reichweiten-
analyse sei geschuldet gewesen, nicht die tatséchliche
Systempriifung, dies habe man ausdrlcklich vereinbart. Es
sei allein die vorhandene Ware zu zdhlen gewesen, Einblicke
in die Buchfihrung hatten nicht bestanden. Die Anlage ...
sei unbekannt, die behauptete Fakturierung der 4.000 ,E.-
Gerate"” und damit deren Wegfall aus dem Bestand, recht-
fertige keine Pflichtverletzung, da es nicht Aufgabe der stich-
probenhaften Erfassung der Waren gewesen sei, deren
Eigentumsverhéltnisse zu klaren. (...) ®

Aus den Griinden:

Die Klage ist zuldssig, jedoch weder hinsichtlich des Feststel-
lungsantrages noch hinsichtlich des hilfsweise gestellten
Zahlungsantrags begrindet.

l. Die Feststellungsklage ist zuldssig. Das besondere Fest-
stellungsinteresse i.S.v. § 256 Abs. 1 ZPO besteht. Die
Beklagte bestreitet die Verpflichtung zum Schadenersatz.
Der Kl&ger hat unwidersprochen vorgetragen, dass sich bei
drohendem Ablauf der Verjghrungsfrist die Feststellung der
Schadenhohe durch die behauptete Insolvenzverschleppung
noch nicht abschlieBend beziffern lasse, da die Feststellung
der zur Insolvenztabelle angemeldeten Forderungen noch
nicht abgeschlossen sei. Dann aber ist die Erhebung einer
Leistungsklage nicht vorrangig (vgl. Zéller/Greger, ZPO 28.
Aufl., § 256 Rdnr. 7a).

Il. Dem Klager stehen weder vertragliche noch deliktische
Schadenersatzanspriiche aus § 826 BGB wegen einer vor-
satzlichen sittenwidrigen Schadigung gegen die Beklagte zu,
die den Feststellungsantrag bzw. den hilfsweise geltend
gemachten Zahlungsanspruch auf Rickzahlung des geleiste-
ten Honorars begriinden kdnnten.

1. Anspriiche aus § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB scheiden aus, denn
die dort angeordnete Haftung betrifft allein die gewahlten
Abschlussprifer einer Prifung des Jahresabschlusses bzw.
des Lageberichts i.S.v. § 316 Abs. 1 HGB. Flir zwischen der
Gesellschaft und einem Wirtschaftsprifungsunternehmen
frei vereinbarte einzelne Prifungshandlungen gilt diese
Haftung auch nicht entsprechend (vg/l. Ebke in: Miinch-
Komm, Bearbeitung 2001, § 323 HGB Rdnr 14). Dies ent-
spricht allgemeiner Auffassung, eine etwaige Haftung folgt
aus dem Leistungsstorungsrecht geméal BGB,

2. Anspriiche des Klagers als Insolvenzverwalter Gber das
Vermodgen der A.-GmbH auf Schadenersatz aus § 280 Abs. 1
Satz 1 BGB i.V.m. §§ 634 Nr. 4, 633, 631 BGB wegen
etwaiger Pflichtverletzung von Mitarbeitern der Beklagten, fur
die diese nach § 278 BGB einzustehen hat, bestehen nicht.

Der zwischen der Insolvenzschuldnerin und der Beklagten
geschlossene Vertrag Uber die Vornahme einzelner Prifungs-
handlungen ist entgeltlicher Geschaftsbesorgungsvertrag mit
Werkvertragscharakter, dementsprechend richtet sich die
Gewabhrleistung nach den §§ 633 ff BGB (vgl. Palandt/Sprau,
BGB 69. Aufl., § 675 Rdnr 26). Geschuldet war nach der
insoweit maBgeblichen Auftragsbestédtigung vom 21.9.2006
eine konkrete Priifung und Analyse des Warenbestands und
von aktuellen Rechtsstreitigkeiten, in welche die Insolvenz-
schuldnerin involviert war, mithin war ein Erfolg geschuldet.
Hinsichtlich des Verschuldens ihrer Erfillungsgehilfen oder
ihrer Organe hat sich die Beklagte dabei gemal3 § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB zu entlasten; auch die Voraussetzungen eines
Mitverschuldens des Geschadigten bei der Entstehung eines
etwaigen Schadens gemaB § 254 Abs. 1 BGB hat sie darzu-
legen und zu beweisen.

Unter Beachtung dieser rechtlichen Einordnung sind An-
sprlche des Kldgers ausgeschlossen, Diesen steht der
Einwand des , venire contra factum proprium” aus § 242
BGB ebenso entgegen wie das Mitverschulden des Ge-
schaftsflhrers der Insolvenzschuldnerin bei der Entstehung
des Schadens, welches sich diese und damit auch der nun-
mehr klagende Insolvenzverwalter unter entsprechender
Anwendung von § 31 BGB entgegenhalten lassen muss.

a) Selbst wenn zugunsten des Klagers unterstellt wird, dass
die Mitarbeiter der Beklagten bei der Vorbereitung, Durch-
flhrung und Erstellung des schriftlichen Berichts Uber die
ausgewahlten Prifungshandlungen ihre Pflichten aus dem
zugrunde liegenden Vertrag verletzt haben, so verstoBt die
Geltendmachung eines Schadenersatzanspruches hier bei der
Vornahme von nicht gesetzlich angeordneten Priifungshand-
lungen gegen Treu und Glauben. Denn die ganz erheblichen
Manipulationen des Geschéaftsfihrers der Insolvenzschuld-
nerin, die dieser zur Verschieierung des tatsachlichen Werts
des vorhandenen Warenbestands vorgenommen hat und die
der Klager durch Vorlage von dessen Selbstanzeige, dessen
Stellungnahme zur Anklageschrift und insbesondere durch
Vorlage von dessen Stellungnahme ,, Anpassung/Bewertung
Lagerbestand” belegt. Diese Manipulationen des Herrn C.
waren weder dem Mitgeschéaftsfiihrer, den weiteren Gesell-
schaftern noch den bestellten Abschlusspriifern aufgefallen.



Etwaige zugunsten des Klagers unterstellte Pflichtverlet-
zungen der Mitarbeiter der Beklagten rechtfertigen aber
nach seinem eigenen tatsachlichen Vortrag nur den Vorwurf
einer fahrladssigen Pflichtverletzung der Mitarbeiter der
Beklagten. Dies sieht der Klager jedenfalls nach seinen Aus-
fUhrungen in der Klageschrift ebenso. Jedenfalls fir eine
nicht nach den §§ 316 ff HGB erfolgende und damit gesetz-
lich angeordnete Prifung — wie hier — ist die Kammer inso-
weit der Auffassung, welche auch das OLG Kéln in der vor-
getragenen Entscheidung vom 14.12.1990 - 19 U 283/89
(abgedr. in NJW-RR 1992, 1184 f unter 1.) vertritt. Danach
ist es ein VerstoB gegen Treu und Glauben, wenn man der
Insolvenzschuldnerin, die durch ihren Geschéftsfiihrer um-
fassende Manipulation des Warenbestands zu dem Zwecke
vorgenommen hat, etwaige Glaubiger, die Abschiusspriifer
und auch die Beklagte zu tauschen, Letztere in Anspruch zu
nehmen, weil sie im Vertrauen auf die Richtigkeit und Voll-
standigkeit seiner Angaben diese Manipulationen nicht auf-
gedeckt hat.

Die Beklagte konnte von der Insolvenzschuldnerin ein ver-
tragstreues Verhalten verlangen und musste nicht damit
rechnen, dass die Angaben ihres Geschaftsflihrers von
kriminellen Intentionen getragen vorsatzlich falsch waren,
um den tatsachlichen Wert und den Umfang des Waren-
bestands zu verschleiern. Abweichend von der gesetzlich
angeordneten Abschlussprifung fehlt es insoweit auch an
einer zum Schutz Dritter normierten Pflicht, wie sie in § 317
Abs. 1 Satz 3 HGB festgehalten ist. Ebenso wie das OLG
K&In in seiner Entscheidung zu dem vergleichbaren Fall einer
ebenfalls , freiwilligen Prifung”, ist die Kammer der Auffas-
sung, dass deshalb etwaige Schadenersatzanspriche aus-
geschlossen sind.

Dem steht die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht
entgegen; in dem Fall des OLG K&In hat der BGH die Revi-
sion nicht angenommen, wie sich aus der Anmerkung der
Schriftleitung der NJW-RR ergibt (Seite 1185).

Die seitens des Klagers vorgetragene Entscheidung des BGH
vom 10.12.2008 — VIl ZR 42/08 betrifft die Haftung des
Abschlussprifers aus § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB. Der BGH
erwéagt dort den Ausschluss der Haftung bereits aus § 242
BGB nicht, sondern beschéftigt sich allein mit Abwdgung

der Verursachungsheitrdge bei vorsatzlicher Irrefiihrung des
Abschlusspriifers, der seinerseits gravierende Pflichtverlet-
zungen bei der Priifung des Jahresabschlusses begangen hat
(BGH, a.a.0., zitiert nach www.bundesgerichtshof.de, 7z. 56
bis 59). Die Ausflhrungen des BGH betreffen aber ersichtlich
nur die Pflichtprifung nach den §§ 316 ff HGB und lassen
sich auf eine vereinbarte Prifung des hier vereinbarten Um-
fangs, wie er sich aus der Auftragsbestatigung der Beklagten
vom 21.9.2006 ergibt, nicht Ubertragen.

Danach unterliegt die Klage sowohl hinsichtlich des Haupt-
antrags als auch hinsichtlich des Hilfsantrags der Abweisung.

b) Der Anspruch des Klagers ist aber auch unter Heran-
ziehung des § 254 Abs. 1 BGB nach dem Vorbringen der
Parteien ausgeschlossen, selbst wenn den Mitarbeitern
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der Beklagten ein dieser zuzurechnendes Verschulden nach
§ 278 BGB vorzuwerfen ist.

Der Klager muss sich das Verschulden des Geschaftsfihrers
der Insolvenzschuldnerin analog § 31 BGB ohne Entlastungs-
moglichkeit anrechnen lassen. Das kann ihr die Beklagte
gemal § 254 Abs. 1 BGB entgegenhalten, was der stindi-
gen Rechtsprechung des BGH (vg/. u.a. BGH, a.a.0., Tz 54
m.w.N.) entspricht. Dabei hat der BGH fir den Fall der Ab-
schlussprifung ausgefihrt, dass im Hinblick darauf, dass es
die vorrangige Aufgabe des Abschlussprifers ist, Fehler in
der Rechnungslegung des Unternehmens aufzudecken und

den daraus resultierenden Schaden von diesem abzuwenden,

bei der Anwendung des § 254 Abs. 1 BGB im Rahmen der
Haftung des Abschlusspriifers mehr Zuriickhaltung als sonst
geboten sei, maBgeblich seien die Umstidnde des Einzelfalls
(BGH, a.a.0., Tz 56 unter Bezugnahme auf den Beschl. v.
23.10.1997 = lll ZR 275/96, zitiert nach www juris.de).

In jener Entscheidung hat der BGH die Haftung des
Abschlussprifers bei Abwdgung der beiderseitigen Ver-
ursachungsanteile wegen der vorsatzlichen Irrefiihrung
durch den Geschéftsfihrer verneint (BGH, a.a.0., Tz 8) und
ausgeflhrt, dass auch eine vorsétzliche Irrefihrung des
Prifers die Ersatzpflicht nicht — wie sonst Ublich — ohne
Weiteres ganzlich entfallen l3sst. Letzteres aber belegt, dass
auch der Bundesgerichtshof insoweit derselben Auffassung
wie das Oberlandesgericht K&In ist, namlich, dass jedenfalls
auBerhalb des Anwendungsbereichs von § 323 Abs. 1 Satz 3
HGB der vorsatzlich handelnde Geschédigte im Verhéltnis zu
dem fahrlédssig handelnden Beteiligten seinen Schaden alleine
zu tragen hat (vg/. OLG K6/n, a.a.0.).

Dieser Auffassung folgt auch die Kammer flir den hier zu
entscheidenden Fall der nicht gesetzlich vorgeschriebenen
Prifung, wie sie zwischen der Insolvenzschuldnerin und

der Beklagten vereinbart war. Dabei ist hinsichtlich der
Abwdégung der Verursachungsbeitrdge entgegen der Auf-
fassung des Klégers eine Beweisaufnahme zu dem genauen
Inhalt des Priifungsauftrags entbehrlich, denn dieser ergibt
sich aus der fr beide Partei bindenden Bestatigung des
Prifungsauftrags gemaB dem Schreiben der Beklagten vom
21.9.2006. Einer weiteren Aufkldrung hierzu bedarf es nicht,
denn die Kombination aus behauptetem fahrlassigen Ver-
halten der Priifer einerseits bei vorsatzlicher Irrefiihrung
durch den Geschéftsfihrer der Schuldnerin andererseits,
macht dies entbehrlich. Vorsétzliche Pflichtverletzungen der
Beklagten bzw. ihrer Mitarbeiter behauptet der Kldger selbst
nicht.

Allerdings ist der genannten Auftragsbestatigung zu ent-
nehmen, dass jedenfalls eine Inventur und damit eine tat-
sachliche Erfassung des Warenbestands offensichtlich nicht
vereinbart war, wie der Passus belegt, dass eine Teilnahme
an einer Inventur nur dann erfolgen sollte, wenn eine solche
stattfindet und im Ubrigen eine Uberpriifung des Mengen-
gerdsts nur in Stichproben stattfinden sollte. Angesichts
dessen besteht auch keine Veranlassung, von dem obigen
Grundsatz bei der Abwagung der beidseitigen Verschuldens-
beitrdge wegen des Umfangs der geschuldeten Leistungen
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etwa deshalb abzugehen, weil die Beklagte die einem
Abschlusspriifer entsprechenden Pflichten iibernommen hatte,
die moglicherweise bei grob fahrldssigen VerstoBen hier-
gegen eine quotale Haftung trotz der vorsétzlichen Irrefiih-
rung durch den Geschéftsfiihrer der Insolvenzschuldnerin
nahelegten. Soweit der Kldger nunmehr erstmals mit dem
nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 22.10.2010 detaillierte
Ausfihrungen dazu macht, wie durchschaubar die Irrefiih-
rungen durch den Geschéftsfuhrer der Insolvenzschuldnerin
erfolgt sind und wie leicht die Priifer diese durch eine zu-
treffende Planung ihrer Prifung hatten aufdecken kénnen,
rechtfertigt dies die Wiederer6ffnung der mindlichen Ver-
handlung nicht.

3. Hinreichende Darlegungen zu einer Haftung der Beklag-
ten aus § 826 BGB fehlen. Zwar behauptet der Kldger ein
sittenwidriges Verhalten der Beklagten, was diese bestreitet.
Allerdings fehlt es an Ausfiihrungen dazu, woraus denn der
Schidigungsvorsatz der Beklagten zu entnehmen sein soll.
Die subjektive Seite der Sittenwidrigkeit einerseits und der
Schadigungsvorsatz andererseits sind zu trennen (vgl.
Palandt/Sprau, a.a.0., § 826 Rdnr. 10). Es bedarf neben der
Feststellung der Sittenwidrigkeit auch der Feststellung des
Vorsatzes und mithin auch der Darlegungen dazu, aus wel-
chen tatsdchlichen Umstanden der Kldger meint schlieBen zu
kénnen, dass dieser gegeben ist.

Etwaige Anspriiche aus § 826 BGB scheiden daher ebenfalls
aus.

4, Ob die haftungsbegriindende und haftungsausfillende
Kausalitt gegeben sind und mithin gerade aufgrund der
behaupteten Pflichtverletzungen der Beklagten ein Schaden
droht, was im Rahmen der begehrten Feststellung gentgte,
kann daher offenbleiben.

5. Auch der mit dem Hilfsantrag geltend gemachte Schaden-
ersatzanspruch auf Zahlung desjenigen Betrages, der fir die

durchgefuhrte Priifung in Rechnung gestellt wurde, besteht

nicht aus den bereits zitierten Vorschriften. (...) ®

Gl Literaturhinweise

Insolvenzrecht in der Bankpraxis

Im Vordergrund der Bearbeitung steht die Darstellung der
Konsequenzen, die sich durch ein drohendes oder eréffnetes
Insolvenzverfahren fir die Beziehungen zwischen Glaubigern
einerseits und Schuldnern bzw. ihren Insolvenzverwaltern
andererseits ergeben. Zur Abrundung dienen zahlreiche
Mustertexte zu wichtigen MaBnahmen, die fir den Praktiker
bei der taglichen Arbeit von groBem Nutzen sind.

Das Insolvenzrecht regelt aber nicht nur das Verhaltnis zwi-
schen insolvenzreifen oder insolventen Schuldnern und ihren
Glaubigern. Fast noch bedeutsamer sind die Rickwirkungen

des Insolvenzrechts auf Geschéafte unter solventen Parteien,
die sich fir den Fall der (nicht absehbaren) Insolvenz ihres
Geschaftspartners schiitzen wollen und missen. Notwendig
fiir eine solche Absicherung unter Geschéftspartnern sind in
erster Linie insolvenzfeste Kreditsicherheiten, daneben aber
auch international bliche Klauseln Uber die Beendigung von
Vertrdgen und Aufrechnungs- bzw. Nettingvereinbarungen,
Die Bestrebungen nach solchen VorsorgemaBnahmen kolli-
dieren jedoch mit dem vom deutschen Gesetzgeber und

der Rechtsprechung hochgehaltenen Prinzip der Glaubiger-
gleichbehandlung, das solche ,Vorrechte" zu unterbinden
versucht. Hier zeigt das Buch die Mdglichkeiten und zugleich
die Grenzen fr insolvenzfeste Vertragskonstruktionen auf.
Obermiiller: Insolvenzrecht in der Bankpraxis, von RA Dr. Manfred
Obermiiller unter Mitarbeit von RAin Dr. Karen Kuder, Verlag Dr.
Otto Schmidt, Koln, 8. neu bearbeitete Auflage 2011, 1.849 Seiten,
Lexikonformat, gebunden, 149,— €, ISBN 978-3-504-43004-7

Handbuch Sozietétsrecht

War friher der Einzelanwalt die Beraterpersonlichkeit, der
man vertraute, und damit das Leitbild des gesamten Berufs-
standes, geht die Tendenz heute ganz in Richtung Speziali-
sierung, wie man allein schon an der wachsenden Zahl der
Fachanwélte ablesen kann. Die Anspriiche der Mandanten
sind gestiegen, und ein Einzelanwalt vermag sie kaum noch
zu erfiillen. Die Antwort der Anwaltschaft heifit: Koopera-
tion, Anwaélte schlieBen sich zu gréBeren Kanzleien zusam-
men, diese wiederum zu noch gréBeren Einheiten. Und das
betrifft nicht nur den Zusammenschluss von Juristen mit
anderen Juristen: Weil viele Mandanten fachibergreifende
Beratung erwarten, ist heute auch die Kooperation von
Anwalten mit anderen Berufsgruppen, vornehmlich Steuer-
beratern und Wirtschaftsprifern, gang und gabe.

Die Autoren geben detaillierte Auskunft Uber die rechtliche
Gestaltung jeder Kooperation, und zwar in jeder Phase —
von der Planung und Vorbereitung Uber die Durchfiihrung
bis zur Beendigung oder Umwandlung der jeweiligen
Zusammenschlisse, Dabei beschréankt sich das Werk nicht
auf die Sozietat, wie der Titel vermuten lassen kdnnte,
Ausgiebig behandelt werden vielmehr alle méglichen
Optionen anwaltlicher und interprofessioneller Zusammen-
arbeit, von der AG bis hin zu ausldndischen Rechtsformen
wie der LLP.

Bei der praktischen Umsetzung der verschiedenen Gestal-
tungsmoglichkeiten helfen dem Benutzer Muster, angefan-
gen beim Sozietdtsvertrag mit verschiedenen Varianten zu
Namensgestaltungs-, Gewinnverteilungs-, Nachfolge- und
Wettbewerbsklauseln, Gber den Partnerschaftsvertrag, die
BlUrogemeinschaft bis hin zu Arbeitsvertragen fiir angestellte
Anwalte und freie Mitarbeiter.

Henssler/Streck (Hrsg.): Handbuch Sozietatsrecht, herausgegeben
von Prof. Dr. Martin Henssler und RA Dr. Michael Streck, Verlag

Dr. Otto Schmidt, K6ln, 2. neu bearbeitete und erweiterte Auflage
2011, 1.088 Seiten Lexikonformat, gebunden, 124,— €, ISBN 978-3-
504-18061-4
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Uber sdmtliche Mdglichkeiten anwaltlicher Kooperationsformen informiert Sie die-
ses Buch. Ein einzigartiger Uberblick, der Sie schnell dariiber ins Bild setzt, welche
der vielen Optionen unter allen relevanten Aspekten fiir Sie die beste ist.

Dabei beschrinkt sich das Werk nicht auf die GbR-Sozietdt als Mutter aller
Kooperationsformen, wie der Titel vermuten lassen kénnte. Ausgiebig behandelt
werden vielmehr alle heute méglichen Formen anwaltlicher und interprofessionel-
ler Zusammenschllisse — von der GbR bis zur AG. Und zwar in jeder Phase der
Zusammenarbeit, von der Planung und Vorbereitung Uber die Durchfiihrung bis
zur Beendigung oder Umwandlung.

Mit Mustersatzungen und -vertrigen — alle auf dem neuesten Stand naturlich
— helfen lhnen die erstklassigen Autoren bei der praktischen Umsetzung der ver-
schiedenen Gestaltungsmaglichkeiten. Schauen Sie mal rein und bestellen Sie den
Grundstein fiir gute Zusammenarbeit direkt bei www.otto-schmidt.de
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Henssler/Streck (Hrsg.) Handbuch Sozietdtsrecht
Herausgegeben von Prof. Dr. Martin Henssler und RA Dr.
Michael Streck. Bearbeitet von 13 erfahrenen Experten
aus Praxis und Wissenschaft. 2., neu bearbeitete und
erweiterte Auflage 2071, rd. 1.150 Seiten Lexikonformat,
gbd. 124,— €. ISBN 978-3-504-18061-4
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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 Vorsorgelésungen,
abgestimmt auf die BedUrfnisse 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 fiihrenden
Berufshaftpflichtversicherungen fur die Freien Berufe, tiber
unseren innovativen Compact-Versicherungsschutz fir Fir-
men bis hin zu anspruchsvollen Lésungen fUr Privatpersonen.
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