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Die berufliche Haftung des Steuerberaters
Strategien zur Haftungsvermeidung und -bewaltigung aus Sicht
des Berufshaftpflichtversicherers!

Die Zahl der unscharfen Steuergesetze und Erlasse nimmt trotz vieler Versprechungen

von Seiten der Politik nicht ab, sondern eher zu. Gleichzeitig steigt die Anspruchs-
mentalitdt der Mandanten. Da verwundert es nicht, dass kaum ein Steuerberater
ohne einen Regress durch das Berufsleben kommt.

Trotz oder wegen dieser Ausgangslage ist das Risikobewusstsein fir die eigenen

Haftungsrisiken entweder nicht vorhanden oder wird von den Berufstragern verdréngt.

Hierbei wird Ubersehen, dass die negativen Folgen einer haftungsrechtlichen Inan-

spruchnahme, selbst wenn diese zu Unrecht erfolgt, nicht nur finanziell, sondern auch

personlich erheblich sein kénnen. Bereits ein "kleiner" Fehler bei der Lohnabrechnung
oder der Deklaration kann zu grof3em Arger bei dem betroffenen Mandanten und zur

Beendigung eines langjahrigen und umsatzstarken Dauermandats fahren. Ein "grofRer"

Fehler bei einer Gestaltungsberatung kann bei nicht ausreichendem Versicherungs-
schutz sogar die berufliche und private Existenz gefahrden.

Ein aktives Risikomanagement in der Steuerberaterpraxis muss daher die Sensibilitat
far Haftungsgefahren schérfen und durch geeignete MaRnahmen sicherstellen, dass
Beratungsfehler weitestgehend vermieden werden. Kommt es trotzdem zum Scha-
denfall, muss gewabhrleistet sein, dass dieser ohne Inanspruchnahme des Privatver-
mogens bewaltigt werden kann.
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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Der BGH hat die Gefahr einer Dritthaftung fiir den Steuer-
berater erhoht. Der Geschaftsfiihrer einer GmbH wurde per-
sonlich zur Begleichung der Umsatzsteuerschuld vom Finanz-
amt in Haftung genommen. Der BGH sieht in dessen Steuer-
haftung eine typische Begleiterscheinung pflichtwidrig
verursachter Steuerfestsetzungen. Er sei als Dritter in den
Schutzbereich des Umsatzsteuermandats der GmbH an den
Steuerberater einbezogen.

Zum Drittschutz des Geschaftsfihrers halt das OLG Celle an
der allgemeinen Auffassung fest, dass der Steuerberatungs-
vertrag mit einer GmbH keinen Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten des Geschéftsflhrers darstellt. Es bleibt abzu-
warten, ob der BGH Uber die Steuerhaftung des Geschafts-
fuhrers hinaus die Dritthaftung des Steuerberaters erweitern
wird.

Interessant ist das Urteil des BGH, wonach mehrere zeitver-
schobene Beratungsfehler zu eigensténdigen Schadenersatz-
ansprlichen flihren. Im Entscheidungsfall ging es um Auf-
kldrungspflichten des Beraters, die in dem Erwerb einer
Kapitalanlage mindeten. Es fehlten Beratungen zum Total-
verlustrisiko, zur Nachschusspflicht und einer verminderten
Gewinnerwartung. Der BGH stellt fest, dass bei zeitlich ver-
setzter Kenntnis des Mandanten Uber die jeweilige Pflicht-
verletzung unterschiedliche Verjahrungsfristen laufen.

Das OLG KoIn bestatigt die Gefahr des Beraters, den Ver-
sicherungsschutz wegen wissentlicher Pflichtverletzung zu
verlieren. Die Beweislast trdgt zwar der Versicherer. Werden
aber erkennbar fundamentale, berufliche Pflichten durch
den Anwalt verletzt, schlieBt das Gericht auf dessen wissent-
liche Pflichtverletzung. Im Entscheidungsfall ging es um die
wiederholte Versdumung eines Gerichtstermins.

Das OLG Dusseldorf bestatigt das Verbot der Aufrechnung

mit Honoraranspriichen des Anwalts gegenliber dem Man-
danten, der Auszahlungen zweckgebundener Fremdgelder
verlangte.

Zur Wirksamkeit von Honorarvereinbarungen stellt das OLG
Dusseldorf in einer weiteren Entscheidung fest, dass eine
Zeittaktklausel, welche die Aufrundung nur der letzten, an-
gefangenen Viertelstunde des jeweiligen Tages vorsieht,
nicht zu beanstanden ist. Es weist darauf hin, dass der nach-
gewiesene Zeitaufwand dem Schwierigkeitsgrad angemessen
sein muss.

Es griBt Sie herzlich

v

lhr Dr. JUrgen Gréfe
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Gl News

BFH: Neues zum Vorsteuerabzug

In drei zeitgleich ver&ffentlichten Entscheidungen hat sich
der Bundesfinanzhof (BFH) mit den Voraussetzungen des
Vorsteuerabzugs bei Holdinggesellschaften (Urteil vom
9.2.2012 -V R 40/10), beim Erwerb zahlungsgestorter
Forderungen (Urteil vom 26.1.2012 - V R 18/08) und mit
dem Vorsteuerabzug aus Strafverteidigungskosten (Beschluss
vom 22.12.2011 =V R 29/10) befasst.

1. Hélftiger Vorsteuerabzug fiir Holdinggesellschaften

Durch Urteil vom 9.2.2012 — V R 40/10 hat der BFH ent-
schieden, dass eine Holdinggesellschaft, deren Hauptzweck
das Halten von Beteiligungen ist und die entgeltliche Leis-
tungen nur als Nebenzweck erbringt, hdchstens zum halfti-
gen Vorsteuerabzug aus den Gemeinkosten berechtigt sein
kann. Er hat damit im Ergebnis das angefochtene Urteil des
Finanzgerichts bestatigt. Der Streitfall betraf eine Holding-
gesellschaft, die Uber einen umfangreichen Beteiligungs-
besitz verfiigte und daneben auch entgeltliche Dienstleistun-
gen erbrachte. Das Finanzamt hatte der Holding einen Vor-
steuerabzug von 75% aus den Gemeinkosten zugebilligt.
Die Klage, mit der die Holding den vollen Vorsteuerabzug
begehrte, hatte keinen Erfolg.

Der Anspruch auf Vorsteuerabzug bei Holdinggesellschaften
war seit Jahren im Streit. Im Ausgangspunkt ist das Halten
von Beteiligungen keine wirtschaftliche Tatigkeit und unter-
liegt deshalb nicht der Umsatzsteuer. Folglich stellte sich die
Frage, in welchem Umfang die Vorsteuer aus den Gemein-
kosten auf diese nicht wirtschaftliche Tatigkeit entfallt und
deshalb (teilweise) nicht abzugsfahig ist. Holdinggesellschaf-
ten, die neben dem Halten von Beteiligungen auch entgelt-
liche Dienstleistungen erbringen, gingen gleichwohl davon
aus, zum uneingeschrankten Vorsteuerabzug berechtigt zu
sein.

2. Kein Vorsteuerabzug bei Erwerb und Einziehung zahlungsgestérter
Forderungen

Das Urteil vom 26.1.2012 — V R 18/08 verneint den Vor-
steuerabzug bei Erwerb und Einziehung zahlungsgestorter
Forderungen (,,non-performing loans”). Auf Vorlage durch
den BFH hatte der EuGH in diesem Fall entschieden, dass
der Forderungserwerber beim Kauf der Forderungen gegen-
Uber dem Forderungsverkdufer keine entgeltliche Leistung
erbringt, wenn der Kaufpreis dem tatsachlichen wirtschaft-
lichen Wert der Forderung entspricht. Diese Voraussetzun-
gen hat der BFH im Streitfall als gegeben erachtet, so dass
im Zusammenhang mit dem Erwerb der Forderungen kein
Abzug der Vorsteuer mdglich ist. Daraus hat der BFH weiter
abgeleitet, dass der Forderungserwerber auch aus den
Kosten, die ihm im Zusammenhang mit der Einziehung der
erworbenen Forderungen entstehen, nicht zum Vorsteuer-
abzug berechtigt ist.

3. Vorlagebeschluss: Vorsteuer aus Strafverteidigerkosten

Mit Beschluss vom 22.12.2011 -V R 29/10 hat der BFH
beim EuGH angefragt, ob ein Unternehmen, dessen Inhaber
und Mitarbeiter sich zur Erlangung von Auftragen mdglicher-
weise wegen Bestechung oder Vorteilsgewahrung strafbar
gemacht haben, aus den zur Abwehr dieser Vorwdirfe an-
gefallenen Strafverteidigungskosten zum Vorsteuerabzug
berechtigt ist. Der EuGH ist zustandig fur die Auslegung des
hier zu berlcksichtigenden Unionsrechts. Flr den Vorsteuer-
abzug spricht, dass die moglicherweise strafbaren Handlun-
gen dazu dienten, die steuerpflichtige Umsatztatigkeit des
Unternehmens zu fordern. Dagegen kénnte angefiihrt
werden, dass die Leistungen der Strafverteidiger unmittelbar
nur den personlichen Interessen der Beschuldigten dienten.
Das Interesse des Unternehmens an der Straffreiheit seines
Inhabers und seiner Mitarbeiter kénnte dann als nur mittel-
barer Zusammenhang fiir den Vorsteuerabzug unbeachtlich
sein. Gekladrt werden soll auch, wer bei einer Beauftragung
durch mehrere Auftraggeber (hier: Beschuldigter und
Unternehmen) zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.

Pressemitteilung d. BFH v. 7.3.2012 =

Gl Leitsatze

Fristenkontrolle / Priifungspflicht des Anwalts / Vorlage der
Handakte / Beginn der Wiedereinsetzungsfrist

1. Die Wiedereinsetzungsfrist beginnt spatestens mit dem
Zeitpunkt, in dem der verantwortliche Anwalt bei Anwen-
dung der unter den gegebenen Umstanden von ihm zu
erwartenden Sorgfalt die eingetretene Sdumnis hatte er-
kennen kdnnen und mussen (Senatsbeschl. v. 7.2.1996 —
Xl ZB 107/94, FamRZ 1996, 934).

2. Wird dem Anwalt die Handakte zur Fertigung der Beru-
fungsbegriindung vorgelegt, muss er anhand der Handakte
auch prifen, ob die Berufungsfrist eingehalten worden ist.
(BGH, Beschl. v. 6.7.2011 - X/ ZB 88/11) m

Hausanwalt des Haftpflichtversicherers / Reisekosten /
Erstattungsfahigkeit

Die gegeniber den fiktiven Reisekosten eines am Wohn-
oder Geschaftsort des Versicherungsnehmers ansassigen
Rechtsanwalts hoheren Reisekosten des vom Haftpflichtver-
sicherer beauftragten Hausanwalts sind nicht erstattungs-
fahig, wenn dieser weder am Sitz des Gerichts noch am
Wohn- oder Geschaftsort des Versicherungsnehmers an-
sdssig ist.

(BGH, Beschl. v. 13.9.2011 - VIZB 42/10) =



Anwaltshaftung

= Bauprozess

= Streitverklindung

= Umfang der Verjahrungsunterbrechung
(BGH, Urt. v. 8.12.2011 — IX ZR 204/09)

Leitsatz:
Zu der Reichweite der Verjdhrungsunterbrechung auf-
grund einer Streitverkiindung in einem Bauprozess. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager erstellte als Bautrager im Jahr 1994 ein als
Wohnungseigentumsanlage konzipiertes Mehrfamilienhaus.
Gegen ihn wurden von der Wohnungseigentlimergemein-
schaft ein Beweissicherungsverfahren sowie eine Schaden-
ersatzklage wegen Bauméngeln geflihrt. Mehrere Erwerber
der Eigentumswohnungen erreichten mit gegen den Klager
betriebenen Vollstreckungsgegenklagen teilweise Befreiung
von dem in vollstreckbaren Urkunden titulierten Kaufpreis.
Der beklagte Rechtsanwalt vertrat den Klager in diesen Ver-
fahren.

In dem Schadenersatzprozess verkiindete der jetzige Beklag-
te namens des Klagers mit Streitverkiindungsschrift vom
6.5.1997 dem am Bauvorhaben beteiligten Generalunter-
nehmen sowie dem planenden Architekten den Streit. Dieses
Verfahren endete mit einer Verurteilung des Kldgers zum
Schadenersatz. In dem anschlieBenden Regressverfahren, das
der Kldger, wiederum vertreten durch den Beklagten, gegen
das Bauunternehmen und den Architekten mit Klageschrift
vom 12.2.2003 anstrengte, erwirkte er einen Zahlungstitel
Uber 100.437,47 EUR gegen beide Beklagte sowie eine
weitergehende Verurteilung des Architekten tber 17.158,96
EUR. In Hohe eines Betrages von 18.589,72 EUR wurde die
Klage abgewiesen. Hierbei handelte es sich ganz Giberwie-
gend um Kosten der Ubrigen Vorprozesse sowie Betrdge in
Hohe der auf die Vollstreckungsgegenklagen nicht mehr voll-
streckbaren Forderungen gegen die Wohnungseigentimer.
Die Klageabweisung wurde damit begriindet, dass mangels
Streitverkindung in jenen Verfahren Verjdhrung hinsichtlich
der aus diesen Vorprozessen abgeleiteten Schadenersatz-
forderungen eingetreten sei. Der Klager legte hiergegen
keine Berufung ein, wobei streitig ist, aus welchen Griinden
dies unterblieb.

Nunmehr verlangt der Klager von dem Beklagten als seinem
damaligen anwaltlichen Vertreter Schadenersatz hinsichtlich
des abgewiesenen Klagebetrages sowie weiterer 2.032,25
EUR, die nicht Gegenstand des Revisionsverfahrens sind. Er
macht geltend, der Beklagte habe entweder pflichtwidrig die
Forderungen verjahren lassen oder es versaumt, die damals
noch unverjdhrten Forderungen mit der Berufung weiterzu-
verfolgen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
des Klagers hat das Berufungsgericht ihr in Hohe von
18.589,72 EUR entsprochen.

Glaktuell Nr. 3/Juni 2012

Mit der vom Senat zugelassenen Revision will der Beklagte
die vollstandige Abweisung der Klage erreichen. Die Revision
des Beklagten hat Erfolg. Sie fUhrt zur Aufhebung und
Zurlickverweisung. =

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dem Kldger stehe
der geltend gemachte Schadenersatzanspruch zu. Der
Beklagte habe es versdumt, die Rechte des Klagers durch
weitere Streitverkiindungen an den Architekten in dem
Beweissicherungsverfahren der Eigentimergemeinschaft
sowie in den von einzelnen Mitgliedern der Wohnungseigen-
timergemeinschaft betriebenen Vollstreckungsgegenklagen,
mit denen diese sich gegen die Vollstreckung bezlglich eines
Kaufpreisrestes erfolgreich zur Wehr setzten, zu sichern.
Durch die Streitverkiindung in dem von der Eigentimer-
gemeinschaft gefihrten Schadenersatzprozess sei die Ver-
jahrungsfrist hinsichtlich der vom Kl&ger verfolgten
Anspriiche, die noch Gegenstand seiner Klage seien, nicht
unterbrochen worden. Der Umfang der Unterbrechung
werde durch den Streitgegenstand des jeweiligen Verfahrens
bestimmt. Eine Unterbrechung der Verjdhrungsfrist habe
damit aufgrund der erkldrten Streitverkiindung nur fur
Forderungen eintreten kénnen, die den Streitgegenstand
des damaligen Verfahrens betrafen.

Dies seien nur die Gewahrleistungsanspriiche der Eigen-
timergemeinschaft gegen den Klager aufgrund der Bau-
mangel gewesen. Mangelfolgeschéaden, auf die der
Regressanspruch nunmehr gestitzt werde, seien hingegen
nicht Gegenstand des friheren Verfahrens gewesen. Es
reiche flr die Unterbrechung der Verjahrung hinsichtlich
der Mangelfolgeschaden nicht aus, dass in dem Vorprozess
Anspriiche verfolgt worden seien, die auf den gleichen
Mangeln beruhten, weil der Streitgegenstand durch die
erhobenen Anspriiche bestimmt werde, nicht aber durch
einzelne Anspruchsvoraussetzungen.

Il. Diese Ausflihrungen halten rechtlicher Prifung nicht
stand. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts wird der
Umfang der verjahrungsunterbrechenden Wirkung der Streit-
verklindung nicht durch den Streitgegenstand im Vorprozess
begrenzt.

1. Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungs-
gericht an, dass es zu den Pflichten eines Rechtsanwalts
gehort, zur wirksamen Verfolgung der Interessen seines
Mandanten eine wirksame Streitverkiindung auszusprechen.
Der Rechtsanwalt, der mit einem Prozessmandat betraut ist,
hat die mit dem Rechtsstreit unmittelbar zusammenhangen-
den rechtlichen und wirtschaftlichen Belange seiner Partei
mit zu beriicksichtigen und darauf zu achten, dass ihr insoweit
nicht durch ein Versaumnis wéhrend des Prozesses Nachteile
entstehen. Das gilt besonders fir die Wahrung von Regress-
anspriichen gegen Dritte. Im Hinblick auf die verjahrungs-
hemmende Wirkung der Streitverkindung kann daher der
Rechtsanwalt im Zivilprozess verpflichtet sein, einem Dritten
den Streit zu verklnden (BGH, Urt. v. 29.4.1993 - IX ZR
101/92, NJW 1993, 2045, v. 16.9.2010 - IX ZR 203/08,
NJW 2010, 3576 Rdnr. 20; Vill in: Zugehér/G. Fischer/Vill/
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D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung
3. Aufl., Rdnr. 732, Bamberger/Roth/D. Fischer, BGB 3. Aufl.,
§ 675 Rdnr. 20).

2. Fur die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagte
habe es pflichtwidrig versdumt, die Rechte des Kldgers
gegentiber dessen Architekten im Hinblick auf die durch das
Beweissicherungsverfahren verursachten Kosten und die
aufgrund der erfolgreichen Vollstreckungsgegenklagen ent-
gangenen Kaufpreisrestanteile ordnungsgemaB zu sichern,
fehlt es bislang an den erforderlichen Feststellungen.

a) Die Wirkung der durch den Schriftsatz vom 6.5.1997 er-
klarten Streitverkindung richtet sich nach § 209 Abs. 2 Nr. 4
BGB a.F. (Art. 229 § 12 Abs. 1, § 6 Abs. 1 Satz 2 EGBGB).
Danach unterbricht die Streitverkiindung die Verjahrung,
wenn der Anspruch vom Ausgang des Prozesses, in dem der
Streit verklindet wird, abhdngt. Nach § 215 Abs. 2 Satz 1
BGB a.F. gilt die Unterbrechung als nicht erfolgt, wenn nicht
binnen sechs Monaten nach Beendigung dieses Prozesses
Klage auf Befriedigung oder Feststellung des Anspruchs
erhoben wird. Der Umfang der verjahrungsunterbrechenden
Wirkung der Streitverkiindung beschrankt sich hierbei nicht
auf die mit der Urteilsformel ausgesprochene Entscheidung
Uber den erhobenen Anspruch; sie ergreift vielmehr die
gesamten tatsdchlichen und rechtlichen Grundlagen des
Urteils. Dies ist im Hinblick darauf gerechtfertigt, dass der
Streitverkiindungsempféanger durch die Streitverkiindungs-
schrift und den mit ihr angektindigten Anspruch im Hinblick
auf eine notwendige Rechtsverteidigung hinreichend
gewarnt ist.

Diese Wirkung tritt hingegen nicht ein, wenn der im Folge-
prozess verfolgte Anspruch sowohl in tatséchlicher als auch
in rechtlicher Hinsicht in keiner Weise von dem Ausgang des
Vorprozesses abhangig ist (BGH, Urt. v. 18.12.1961 - lll ZR
181/60, BGHZ 36, 212, 215, v. 21.2.2002 - IX ZR 127/00,
WM 2002, 1078, 1080; v. 11.2.2009 — XII ZR 114/06, BGHZ
179, 361 Rdnr. 38; Zéller/Vollkommer, ZPO 29. Aufl., § 74
Rdnr. 8). Daher spielt es fur die Reichweite der Wirkung der
Streitverkiindung grundsétzlich keine Rolle, ob in dem Ver-
fahren, in dem die Streitverkliindung erfolgt, nur ein Teil des
Schadens, welcher der Streitverkiindungsschrift zugrunde
liegt, eingeklagt worden ist (vgl. BGH, Urt. v. 21.2.2002,
a.a.0. 1080 f). Die vom Berufungsgericht fir maBgeblich
angesehene Eingrenzung auf den im Verfahren verfolgten
Streitgegenstand, welcher sich durch die mit dem Klage-
antrag begehrte Rechtsfolge sowie den zugrunde liegen-
den Lebenssachverhalt bestimmt (vgl. hierzu BGH, Urt. v.
5.11.2009 - IX ZR 239/07, BGHZ 183, 77 Rdnr. 10 m.w.N.),
erweist sich mithin als zu eng.

Die gebotene personelle Identitdt des Rechtssubjekts hin-
sichtlich der im Ausgangsprozess angesprochenen Schaden-
ersatzanspriiche ist vorliegend gewahrt. Es handelte sich
jeweils um Anspriiche, die entweder der Gesamtheit der
Wohnungseigentiimer oder einzelnen von ihnen zustanden.
MaBgeblich ist der Rechtszustand zum Zeitpunkt der Streit-
verkiindung im Mai 1997. Damals war die Teilrechtsfahigkeit
der Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht anerkannt;

sie galt weder als rechts- noch als parteifdhig (BGH, Urt. v.
23.6.1989 - V ZR 40/88, NJW 1989, 2534, 2535, v.
2.7.1998 — IX ZR 51/97, NJW 1998, 3279; Beschl. v.
23.9.1999 - V' ZB 17/99, BGHZ 142, 290, 294, BVerwG
NJW-RR 1995, 73, 74).

b) Die Unterbrechungswirkung wird gegenstandlich durch
das Erfordernis der Zulassigkeit der Streitverkiindung und
den Inhalt der Streitverktindungsschrift begrenzt (BGH, Urt.
v. 18.12.1961, a.a.0., 214, v. 21.2.2002, a.a.0., 1081;
ferner zu § 204 Abs. 1 Nr. 6 BGB: BGH, Urt. v. 6.12.2007 -
IX ZR 143/06, BGHZ 175, 1 Rdnr. 22 ff; v. 11.2.2009, a.a.0.,
Rdnr. 31).

aa) Nach der Vorschrift des § 72 Abs. 1 ZPO ist eine Streit-
verklindung dann zuldssig, wenn die Partei fir den Fall des
ihr unglinstigen Ausgangs des Rechtsstreits einen Anspruch
auf Gewdhrleistung oder Schadloshaltung gegen einen
Dritten erheben zu k&nnen glaubt oder den Anspruch eines
Dritten besorgt. Die Streitverklindung soll den Streitverkln-
der davor bewahren, die wegen der materiell-rechtlichen
Verknlpfung der gegen verschiedene Schuldner gerichteten
Anspriiche notwendigen Prozesse alle zu verlieren, obgleich
er zumindest einen dieser Prozesse hatte gewinnen mussen
(BGH, Urt. v. 28.10.1988 - V ZR 14/87, NJW 1989, 521,
522;v. 6.12.2007, a.a.0., Rdnr. 16, v. 16.9.2010 - IX ZR
203/08, NJW 2010, 3576 Rdnr. 20).

Diese Voraussetzung ist vorliegend gegeben, weil der vom
Klager verfolgte Ersatzanspruch gegen seinen Architekten
Planungsfehler voraussetzte, die zu den gegen den Klager
gerichteten Gewabhrleistungsanspriichen der Eigentiimer-
gemeinschaft sowie der Erwerber der Eigentumswohnungen
gefiihrt haben.

bb) GemaB § 73 Satz 1 ZPO hat die Partei zum Zweck der
Streitverkiindung einen Schriftsatz einzureichen, in dem der
Grund der Streitverkiindung und die Lage des Rechtsstreits
anzugeben ist. Damit ist das Rechtsverhaltnis gemeint, aus
dem sich der Rickgriffsanspruch gegen den Dritten oder
dessen Anspruch gegen den Streitverkliindenden ergeben
soll. Dieses Rechtsverhdltnis ist unter Angabe der tatsach-
lichen Grundlagen so genau zu bezeichnen, dass der Streit-
verklindungsempfanger — gegebenenfalls nach Einsicht in
die Prozessakten (§ 299 ZPO) — prifen kann, ob es fur ihn
angebracht ist, dem Rechtsstreit beizutreten (BGH, Urt. v.
14.10.1975 = VI ZR 226/74, NJW 1976, 292, 293, v.
21.2.2002, a.a.0.; v. 6.12.2007, a.a.0., Rdnr. 28, Priitting/
Gebhrlein, ZPO 3. Aufl., § 73 Rdnr. 2).

Dies soll sicherstellen, dass der Streitverkindungsempfanger
mit Zustellung der Streitverklindungsschrift Kenntnis davon
erlangt, welchen Anspruchs sich der Streitverkiindende gegen
ihn beriihmt. Fehlen die erforderlichen Mindestangaben, wird
die Verjahrung nicht unterbrochen oder gehemmt (vg/. BGH,
Urt. v. 16.6.2000 — LwZR 13/99, WM 2000, 1764, 1765, v.
6.12.2007, a.a.0., Rdnr. 28). Die Streitverkiindungsschrift
genligt den Konkretisierungserfordernissen, wenn in ihr der
Anspruchsgrund in ausreichendem MaBe bezeichnet wird.
Sie braucht den ihr zugrunde liegenden Anspruch nicht



bereits auch der Hohe nach zu konkretisieren (BGH, Urt. v.
21.2.2002, a.a.0., 1081, Beschl. v. 4.12.2008 - IX ZR
166/07, Rdnr. 4, n.v.).

cc) Mit dem Inhalt der Streitverkindungsschrift vom
6.5.1997 hat sich das Berufungsgericht bislang nicht befasst.
Hierin hat der Beklagte namens des Klagers ausgefihrt, dass
er, falls entgegen seiner Ansicht Gewahrleistungsanspriiche
bestdnden, den Architekten in Anspruch nehmen werde,
weil dieser als Planer fir etwaige Fehler aufzukommen habe.
Aus dem Rubrum der Streitverktindungsschrift, die mit der
Verteidigungsanzeige verbunden war, konnte der Streit-
verkiindete das maBgebliche Bauvorhaben ersehen. Aus der
beigefligten Klageschrift ergab sich unmittelbar die Bezug-
nahme auf das vorausgegangene Beweissicherungsverfahren
der Wohnungseigentiimergemeinschaft sowie jedenfalls auf
die von den Eheleuten D. gegen den jetzigen Klager geflihrte
Vollstreckungsgegenklage.

Diese Schadenpositionen, die das Berufungsgericht selbst als
Mangelfolgeschaden qualifiziert hat, waren mithin von der
Streitverkindungsschrift unmittelbar erfasst. Es liegt nicht
fern, dass dies auch fir die Ubrigen Schadenpositionen,
fir die das Berufungsgericht eine Unterbrechungswirkung
gleichfalls verneinte, zu gelten hat. Die Beurteilung des
Inhalts der Streitverkiindungsschrift und des Prozessstoffs
des Vorprozesses, aus dem sich das AusmaB der Unter-
brechungswirkung ergibt, ist im Einzelnen Sache des Tat-
richters (vgl. BGH, Beschl. v. 4.12.2008 - IX ZR 166/07,
Rdnr. 4, n.v.). Diese Wirdigung ist — vom Standpunkt des
Berufungsgerichts folgerichtig — bisher unterblieben.

IIl. Das Urteil ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da
die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist, ist sie an das
Berufungsgericht zurtickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO).

Das Berufungsgericht hat im wiederertffneten Verfahren

die bislang fehlende Wurdigung hinsichtlich der Gbrigen
Schadenpositionen nachzuholen. Soweit erneut eine teil-
weise Verjahrung der in Rede stehenden Schadenersatzposi-
tionen in Betracht zu ziehen sein sollte, muss das Berufungs-
gericht als Regressgericht selbst entscheiden, welchen Aus-
gang der Vorprozess bei ordnungsgemaBem Vorgehen des
Anwalts hatte nehmen miissen (vgl. BGH, Urt. v. 28.9.2000 -
IX ZR 6/99, BGHZ 145, 256, 261, v. 24.5.2007 - IX ZR
142/05, WM 2007, 1425 Rdnr. 16, v. 17.9.2009 - IX ZR
74/08, WM 2009, 2138 Rdnr. 20; Zugehdr/G. Fischer, a.a.O.,
Rdnr. 1790). Es kommt mithin nicht darauf an, welchen
Zinssatz das Gericht des Vorprozesses, wie das Berufungs-
gericht angenommen hat, zugesprochen hatte.

Soweit eine Verjahrung der Anspriiche infolge ordnungs-
gemaBer Streitverklindungsschrift ausscheidet, hat das
Berufungsgericht anhand des streitigen Vorbringens zu
prifen, ob die weitere geltend gemachte Pflichtverletzung
zutrifft, der Beklagte habe nicht ordnungsgema0 auf die
Einlegung der Berufung hingewirkt. =
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Steuerberaterhaftung

= Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
= Haftungsbescheid

= Verjdhrungsbeginn

(BGH, Urt. v. 13.10.2011 — IX ZR 193/10)

Leitsatze:

1. Der Geschéftsfiihrer kann als Dritter in den Schutz-
bereich eines Umsatzsteuermandats einbezogen sein,
welches die GmbH erteilt hat. Nach MaBgabe der all-
gemeinen Voraussetzungen konnen die steuerlichen
Berater der GmbH deshalb verpflichtet sein, deren
Geschéftsflihrern ihren Schaden aus einer steuerlichen
Inhaftungnahme zu ersetzen.

2. Die Verjahrung fir den Ersatzanspruch des
Geschaftsflhrers gegen die steuerlichen Berater der
GmbH beginnt mit der Bekanntgabe des schaden-
begriindenden Haftungsbescheids. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager wurde nach der Umsatzsteuersonderprifung
einer GmbH, deren alleiniger Geschaftsfihrer er bis zum
18.8.2003 war, gemafB3 § 69 AO vom Finanzamt flr die fest-
gesetzten Steuernachforderungen zzgl. Zinsen und Sdumnis-
zuschlagen von zusammen 107.795,55 EUR durch Bescheid
vom 3.1.2005 in Haftung genommen. Dieser Betrag ist
durch den Einspruchsbescheid vom 27.2.2007 auf insgesamt
101.819,55 EUR herabgesetzt worden. Die beklagten
Steuerberater und die von ihnen begriindete Gesellschaft
burgerlichen Rechts betreuten die GmbH seit dem Mai 2002
steuerlich in streitigem Umfang. Fur das Entstehen der
Steuernachforderung, die seiner persénlichen Haftung zu-
grunde liegt, macht der Kldger die Beklagten verantwortlich,
weil sie bei der Betriebspriifung Anforderungen der Finanz-
verwaltung nicht hinreichend nachgekommen seien und
zuvor schon fehlerhafte Buchungen und Bilanzierungs-
arbeiten vorgenommen hétten. Zudem seien die umsatz-
steuerrechtlich streitigen Zahlungen der Schweizer I. AG an
die steuerpflichtige GmbH, denen eine Netto-Rechnung
zugrunde liege, auf die von der Finanzverwaltung im Ergeb-
nis nicht gebilligte Gestaltungsberatung der Beklagten
zurtickzufihren.

Der Klager stutzt seinen Anspruch auf den nach seiner
Ansicht drittschitzenden Beratungsvertrag der GmbH als
eigenes Recht. Zugleich nimmt er die Beklagten aufgrund
Abtretung der Schadenersatzanspriiche durch die GmbH
vom 17.8.2003 in Anspruch.

Das Berufungsgericht hat die Klageabweisung des Land-
gerichts zu dem noch von Interesse gebliebenen Teil des
Streitgegenstandes bestétigt. Mit der vom Senat in diesem
Umfang zugelassenen Revision wendet sich der Kldger gegen
die Abweisung seiner Klage, soweit sie auf seine Inanspruch-
nahme als Haftungsschuldner gestiitzt ist. =
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Aus den Griinden:

Die Revision ist in dem nach dem Einspruchsbescheid noch
bestehenden Haftungsumfang des Klégers von 101.819,55
EUR begriindet. Die Sache selbst ist insoweit jedoch noch
nicht zur Endentscheidung reif, weil die notwendigen Fest-
stellungen zu den allgemeinen Voraussetzungen der Berater-
haftung fehlen. Im Ubrigen hat die Revision im Ergebnis
keinen Erfolg, weil der Schaden des Kldgers wahrend der
Tatsacheninstanzen durch die Einspruchsentscheidung der
Finanzverwaltung vom 27.2.2007 weggefallen ist.

I. Das Berufungsgericht, dessen Urteil in DStRE 2011, 785
abgedruckt ist, hat angenommen, der Klager sei nicht als
Dritter in den Schutzbereich des Beratungsvertrages zwi-
schen seiner Anstellungs-GmbH und der beklagten Steuer-
beratersozietdt einbezogen, weil jedenfalls die erforderliche
Leistungsnéhe des Klagers und das Interesse der Mandantin
an seinem Schutz nicht bestanden habe. Der Geschaftsfihrer
einer GmbH hafte nach den §§ 34, 69 AO nur dann fir
Steuerverbindlichkeiten der Gesellschaft persdnlich, wenn
diese Steuern infolge vorsatzlicher oder grob fahrléssiger
Verletzung seiner Pflichten vom Finanzamt gegen die GmbH
nicht rechtzeitig festgesetzt oder von dieser nicht abgefiihrt
worden seien. Fehle es an dem gesetzlich vorausgesetzten
schweren Eigenverschulden des Geschéftsfihrers, werde er
von einem durch die Berater schuldhaft verursachten Steuer-
schaden der GmbH personlich nicht berihrt. Infolge dessen
stehe der Geschaftsfuihrer der Tatigkeit des Steuerberaters
flir die GmbH als Person zu fern. Eine Schlechtleistung des
steuerlichen Beraters gegentiber der GmbH wirke sich allen-
falls als rechtlicher Reflex auf die spatere steuerliche Eigen-
haftung des Geschaftsfiihrers aus. Deshalb fehle auch die
erforderliche Gléubigerndhe des Klagers fir eine Dritt-
haftung der Beklagten.

1. Diese Annahmen halten rechtlicher Priifung nicht stand.

a) Die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Einbeziehung
Dritter in den Schutzbereich vertraglicher Pflichten hat die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in zahlreichen Ent-
scheidungen geklart. Der geschitzte Dritte muss zunédchst
mit der Hauptleistung des Schutzpflichtigen bestimmungs-
gemaB in Berlihrung kommen. Zu dieser Leistungsnédhe

muss ein schutzwiirdiges Interesse des Glaubigers an der Ein-
beziehung des Dritten in den Schutzbereich des Vertrages
hinzutreten. Dem Schutzpflichtigen muss die Einbeziehung
Dritter in sein vertragliches Haftungsrisiko erkennbar sein.
Der Dritte muss fur diese Haftungserstreckung letztlich selbst
schutzwiirdig sein (siehe zu diesen Voraussetzungen etwa
BGH, Urt. v. 2.7.1996 — X ZR 104/94, BGHZ 133, 168, 173;
v. 7.5.2009 - lll ZR 277/08, BGHZ 181, 12 Rdnr. 17 ff). Von
diesen Grundsatzen hat sich auch das Berufungsgericht
leiten lassen.

b) Der steuerliche Berater einer GmbH schuldet fur einen
Schaden des Geschaftsfiihrers aus einem Haftungsbescheid
des Finanzamts keinen Ersatz, wenn ihm dieser Haftungs-
schaden nach allgemeinen Grundsétzen nicht zuzurechnen
ist. Dieses Kriterium ist jedoch nicht geeignet, um die dritt-
schitzende Wirkung bestimmter Vertragspflichten festzu-

stellen, die den steuerlichen Berater einer GmbH treffen
kénnen. Die Leistungsndhe des Geschéftsfiihrers zur steuer-
lichen Beratung seiner Anstellungs-GmbH ergibt sich viel-
mehr aus § 34 Abs. 1 AO. Der Geschéaftsfihrer hat die von
ihren Beratern vorbereiteten Steuererklarungen der GmbH
zu unterzeichnen und zu verantworten. Den Geschéftsfihrer
trifft personlich auch die Mitwirkungspflicht der GmbH
gemaB § 90 AO, fur deren Erfullung er typischerweise auf
die Unterstlitzung der steuerlichen Berater angewiesen ist,
welche die GmbH beauftragt hat. Unrichtige Steuererklarun-
gen und unzureichende Mitwirkung fir die steuerpflichtige
GmbH begrinden ein spezifisches steuerliches Haftungs-
risiko, dem der Geschéftsflhrer nach den §§ 69, 191, 219
AO ausgesetzt ist und welches bei entsprechender Einschal-
tung der Berater der GmbH auf deren Tatigkeit zurlickgehen
kann.

Ergeht nach den §§ 34, 69 AO ein Haftungsbescheid gegen
den Geschéftsflihrer, so kann diese Heranziehung auch
rechtswidrig sein, weil die offene Steuerschuld von Rechts
wegen nicht besteht, die subjektiven Haftungsvoraussetzun-
gen, Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit, nur formelhaft fest-
gestellt worden sind und in Wahrheit fehlen oder das
Finanzamt sein Ermessen nach den §§ 191, 219 AO fehler-
haft ausgelbt hat. Das Risiko der haftungsrechtlichen
Inanspruchnahme des Geschéftsfihrers einer GmbH wird
unter Umsténden erst geschaffen, wenn der steuerliche
Berater infolge eigener Nachléssigkeit mit Bezug auf die
Mitwirkungspflichten der Mandanten gemaB § 90 AO die
Finanzverwaltung annehmen lésst, die von ihm betreute
Gesellschaft habe bislang nicht offenbarte Steuertatbesténde
verwirklicht oder ungerechtfertigte Abzlge in Anspruch
genommen, wahrend pflichtméaBiges Handeln ihm ermdg-
licht hatte, die unglinstige Feststellung der Finanzverwaltung
und damit den Steuerschaden der Mandantin zu vermeiden.

Dieses Risiko der haftungsrechtlichen Inanspruchnahme des
Geschaftsfihrers ist eine typische Begleiterscheinung pflicht-
widrig verursachter Steuerfestsetzungen gegen eine zah-
lungsschwache GmbH, wenn zur vollen Begleichung der
Steuerschuld spater die Mittel fehlen. Es kommt flr die
Frage des Drittschutzes nicht darauf an, ob dieses Risiko sich
verwirklicht oder nicht und ob ein ergangener Haftungs-
bescheid in seinen subjektiven Voraussetzungen und hin-
sichtlich der Ermessensaustibung rechtmaBig oder rechts-
widrig ist. Geht eine Verletzung der Mitwirkungspflicht des
Mandanten nach § 90 AO auf Versdumnisse des steuerlichen
Beraters zurlck, so kénnen sich die Folgen bei der steuer-
rechtlich gebotenen Sachverhaltsfeststellung innerhalb des
BeweismafBes und der anzustellenden Beweiswirdigung

der Finanzverwaltung auch zum Nachteil eines mdglichen
Haftungsschuldners auswirken.

Die Leistungsnahe des Geschaftsflihrers zur pflichtwidrigen
steuerlichen Betreuung seiner Anstellungs-GmbH, die un-
gunstige Beweisfolgen und im Weiteren vermeidbare Steuer-
festsetzungen gegen die GmbH zur Folge hat, ist demnach
so groB, dass der Geschéftsfuhrer in den personlichen
Schutzbereich der verletzten Beraterpflichten einbezogen
werden muss.



Ebenso kommt der Geschaftsfiihrer einer GmbH mit der ihr
gegenlber erbrachten Leistung bestimmungsgemaB in Be-
riihrung, wenn er von den steuerlichen Beratern der GmbH
durch Fehler der Buchfiihrung, ungerechtfertigte Vorsteuer-
abzlge oder Fehlbeurteilung umsatzsteuerpflichtiger Tat-
bestdnde als umsatzsteuerfrei in das Haftungsrisiko der

§§ 69, 191, 219 AO verstrickt wird. Zwar erleidet dann die
GmbH bei normativer Betrachtung keinen Schaden; sie wird
nur der gesetzmaBigen Besteuerung unterworfen. Der
Geschaftsfuhrer ist aber durch seine Haftung auch im
Rechtssinne geschadigt, weil er bei Erfillung seiner Pflichten
fir Steuerausfalle durch die Zahlungsunfahigkeit der GmbH
nicht einzustehen gehabt hatte.

aa) Dem Kléger ist von der Finanzverwaltung bei seiner In-
haftungnahme vorgeworfen worden, er habe im Zeitraum
der Umsatzsteuersonderprifung und im Juni 2003 als
Geschéftsfuhrer keine rechtzeitigen und richtigen Umsatz-
steuervoranmeldungen veranlasst. Dieser Vorwurf beruhte
objektiv auf den Feststellungen aus Anlass der Steuerprifung
und kann von der behaupteten Nachldssigkeit der Beklagten
im Verlauf ihrer Durchfiihrung beeinflusst worden sein, aber
auch von den ihnen weiter zur Last gelegten Fehlern. Die
Feststellungen des Finanzamts zum Verschulden des Kldgers
sind wenig aussagekraftig, weil sich der Kldger zu dem Vor-
wurf nicht ndher eingelassen hat. Hier hatte nach dem Vor-
trag des Kldgers bertcksichtigt werden missen, dass ihm
nach seiner Abberufung als Geschéftsflhrer, also schon zur
Zeit des Umsatzsteuerbescheids 2002 vom 3.8.2004 und
des Umsatzsteuervorauszahlungsbescheids fur Mérz 2003
vom 29.7.2004, die Geschéfts- und Steuerunterlagen seiner
friheren Anstellungs-GmbH nicht mehr zur Verfligung stan-
den. Eine Beschaffungspflicht traf ihn grundsatzlich in dieser
Hinsicht nicht (BFH/NV 2008, 521, 525 unter II. 5. ¢)).

In diesem Rechtsstreit hat der Klager dargelegt, inwiefern

er die Umsatzsteuernachforderungen der Finanzverwaltung
gegen die Anstellungs-GmbH fir unbegriindet hélt. Da der
mafBgebende Steuersachverhalt bisher nicht vollstdndig vor-
getragen und aufgekléart worden ist, lasst sich fir den Regress-
prozess rechtlich derzeit nicht abschlieBend prifen, inwie-
weit gegen die GmbH zu Recht Umsatzsteuernachforderun-
gen erhoben worden sind und der Klager von der Finanzver-
waltung im Einklang mit dem Gesetz flir Anmeldeversaum-
nisse der GmbH in Haftung genommen worden ist. Auch das
Ergebnis der gegen den Haftungsbescheid schwebenden
finanzgerichtlichen Anfechtungsklage ist bisher nicht bekannt.

bb) Bei dem Verhalten des Klagers, welches ihm moglicher-
weise als vorsatzliches oder grob fahrldssiges Verhalten vor-
geworfen werden kann, der verspéteten und fehlerhaften
Abgabe von Umsatzsteuervoranmeldungen zwischen August
2002 und Juni 2003, waren Angehdrige und Mitarbeiter
der beklagten Steuerberatersozietat beteiligt. Der Geschéfts-
fiihrer einer GmbH darf ebenso wie die Auftraggeberin im
Blick auf die vertragliche Haftung darauf vertrauen, dass

die von der Gesellschaft beauftragten Steuerberater die an-
stehenden steuerlichen Fragen fehlerfrei bearbeiten, ohne
dass von seiner Seite eine Kontrolle notwendig ist (vg/. BGH,
Urt. v. 15.4.2010 - IX ZR 189/09, WM 2010, 993 Rdnr. 9
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und 14). Insbesondere gilt dies, wenn auch die Buchflihrung
von dem steuerlichen Berater zu besorgen ist, wie hier vom
Klager behauptet wird, fur die Vorbereitung der Umsatz-
steuervoranmeldungen und Umsatzsteuererkldrungen einer
GmbH. Zur sorgfaltigen Erfillung solcher Vertragspflichten
hat der Berater die Geschaftsunterlagen des Mandanten an-
zufordern, zu sichten, auf abziehbare Vorsteuern zu prifen
und steuerfreie Umsdtze auszuscheiden.

Bei der steuerlichen Inhaftungnahme des Geschéftsfihrers
einer GmbH fur offene Steuerverbindlichkeiten der Gesell-
schaft gelten jedoch gegeniber der Finanzverwaltung ande-
re Grundsatze. Zwar kann dem Geschéftsflihrer einer GmbH
das Verschulden des steuerlichen Beraters der GmbH bei der
Fertigung von Steuererkldrungen nicht als eigenes Verschul-
den zugerechnet werden. Der Geschéftsfuhrer haftet aber
nach den §§ 34, 69 AO flr die Verletzung der ihm in diesem
Rechtsverhéltnis abverlangten sorgsamen Auswahl und
Uberwachung derjenigen Personen, denen er die Erledigung
der ihm auferlegten steuerlichen Pflichten fur die GmbH
Ubertragen hat. Fir den Fall der Unterzeichnung einer vom
Steuerberater entworfenen Umsatzsteuererkldrung kann eine
Haftung des die Unterschrift leistenden Geschaftsfihrers
infrage kommen, wenn er selbst nach den jeweiligen Um-
standen des Einzelfalls Anlass und Mdglichkeiten hatte, die
Richtigkeit der Steuererkldrung zu Uberprifen (BFH/NV 2008,
1983 m.w.N.).

Der strengere PflichtenmaBstab des steuerlichen Haftungs-
rechts im Vergleich zur biirgerlich-rechtlichen Beraterhaftung
schafft demnach fir den Geschéftsfihrer einer GmbH ein
spezifisches Risiko, fur die Folgen einer fehlerhaften Wahr-
nehmung des Steuermandats der Gesellschaft in Haftung
genommen zu werden, obwohl dem Haftungsschuldner
weder als Organwalter noch aufgrund des Steuerberatungs-
vertrages obliegt, die Tatigkeit der Berater mit dhnlicher
Intensitdt zu Uberwachen. Dieses Pflichtengefélle, auf wel-
ches das Berufungsgericht nicht eingegangen ist, kann nur
dadurch ausgeglichen werden, dass flir entsprechende
steuerliche Haftungsschaden des Geschaftsfiihrers einer
GmbH die vertragliche Dritthaftung des letztverantwortlichen
Steuerberaters der GmbH eroffnet wird.

Fur die Voraussetzungen der vorbezeichneten Dritthaftung
sind die Grundsatze Ubertragbar, die der Bundesgerichtshof
zur vertraglichen Haftung des Steuerberaters flr einen
steuerstrafrechtlichen Schaden des Auftraggebers aufgestellt
hat (vgl. BGH, Urt. v. 15.4.2010, a.a.0., Rdnr. 9). Der Steuer-
berater hat den Geschéftsfiihrer einer von ihm betreuten
GmbH vor den Nachteilen zu schitzen, die sich fir ihn per-
sonlich aus unrichtiger oder unvollstdndiger Darstellung
steuerlich bedeutsamer Vorgange der GmbH gegenliber dem
Finanzamt ergeben. Seine Beraterpflicht besteht auch darin,
den Geschiftsfiihrer der Mandantin davor zu bewahren, sich
durch Verletzung seiner steuerrechtlichen Geschéftsfiihrer-
pflichten der haftungsrechtlichen Inanspruchnahme gemaB

§§ 69, 191, 219 AO auszusetzen. Die nach § 69 AO voraus-
gesetzte Schuldform mindestens grober Fahrldssigkeit des
Geschaftsfihrers dndert davon so wenig etwas wie der zur
Begehung einer Steuerstraftat erforderliche Vorsatz.

A
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) Das Interesse des Glaubigers am Schutz des Dritten,
welches die vertragliche Dritthaftung voraussetzt, |asst sich
fur das steuerliche Haftungsrisiko des Geschaftsfiihrers einer
GmbH bei der steuerlichen Betreuung der Gesellschaft eben-
falls nicht schlechthin verneinen. Die unsorgféltige Fiihrung
der Blcher, die Schlechterfillung der Beraterpflichten bei
der Vorbereitung von Umsatzsteuervoranmeldungen einer
GmbH und Nachlassigkeit in der Wahrnehmung der Mit-
wirkungspflicht der Mandantin bei der Ermittlung des Sach-
verhalts begriinden, wie ausgefiihrt, ein spezifisches
Haftungsrisiko fir den oder die Geschéftsfihrer, denen bei
Zahlungsschwéache der GmbH von der Finanzverwaltung
mangelhafte Kontrolle der Beratertatigkeit vorgeworfen
wird. Die Vermeidung dieses Risikos liegt im Schutzbereich
der Beraterpflichten. Die GmbH hat ein Interesse daran, ihren
Geschaftsfihrer im Fall seiner haftungsrechtlichen In-
anspruchnahme nicht stets selbst schadlos halten zu missen.
GmbH und Geschaftsfuhrer haften nach § 44 AO in einem
solchen Fall als Gesamtschuldner. Der Innenausgleich zwi-
schen ihnen vollzieht sich geméaB § 426 Abs. 1 und 2 BGB.
Die GmbH muss im Regelfall jedoch daran interessiert sein,
solche Belastungen des Verhdltnisses zu ihrem Leitungsorgan
zu vermeiden.

Die haftungsrechtliche Inanspruchnahme des Geschéfts-
fuhrers kann deshalb weder wegen fehlender Leistungsndhe
noch in Ermangelung eines Glaubigerinteresses nur Rechts-
reflex einer Schlechtleistung des steuerlichen Beraters der
GmbH sein, wie das Berufungsgericht gemeint hat, wenn
zwischen der Pflichtverletzung der Berater und dem Haf-
tungsvorwurf gegen den Geschaftsflihrer ein spezifischer
Risikozusammenhang besteht. So soll es nach dem Vortrag
des Klagers im Streitfall liegen.

2. Mit der gegebenen Begriindung kann das Berufungs-
urteil danach nicht bestehen bleiben. Es erweist sich, soweit
die drittschitzende Wirkung des Steuerberatungsvertrages
zwischen der beklagten Sozietdt und der damaligen An-
stellungs-GmbH des Kldgers verneint worden ist, auch nicht
aus anderen Griinden als richtig (§ 561 ZPO).

a) Die geltend gemachte Einstandspflicht der Beklagten fuhrt
nicht zu einer unliberschaubaren Ausdehnung ihres vertrag-
lichen Haftungsrahmens. Der geschiitzte Personenkreis ist
durch § 34 Abs. 1 AO eindeutig bezeichnet. Die gesetzlichen
Vertreter einer GmbH sind deren steuerlichen Beratern
bekannt. Mit ihnen kann im Bedarfsfall auch tber eine
Beschrankung der sie betreffenden Dritthaftung verhandelt
werden. Damit, dass sich der personliche Schutzbereich des
Steuerberatungsvertrages mit einer GmbH in bestimmten
Grenzen auf deren Geschaftsfihrer als moglicher Haftungs-
schuldner erstrecken wiirde, mussten die Beklagten trotz
der ungeklarten Rechtslage rechnen.

b) In der beiderseitigen Interessenabwagung ist der
Geschaftsfuhrer einer GmbH als herangezogener Haftungs-
schuldner gegeniiber den steuerlichen Beratern der Gesell-
schaft schutzwiirdig. Der Gesamtschuldnerrlickgriff gegen
die im Regelfall zahlungsschwache Anstellungs-GmbH ist
in seiner Durchsetzbarkeit unsicher. Kann das Finanzamt

bei der steuerpflichtigen GmbH die Schuld beitreiben,
kommt es gemaB § 219 AO nicht zum Haftungsbescheid.
Aussichtsreich ist danach im Regelfall nur ein Vorgehen
gegen den steuerlichen Berater der GmbH aus dem nach

§ 426 Abs. 2 Satz 1 BGB iibergegangenen Anspruch der Auf-
traggeberin.

Auch dieser Rechtsschutz ist flir den geschadigten Geschafts-
fihrer indessen unzureichend. Zum einen hat die GmbH
keinen eigenen Schadenersatzanspruch, wenn sich bei ihr
lediglich die nicht vermeidbare gesetzliche Steuerpflicht ver-
wirklicht. Zum anderen muss der Geschéaftsfihrer, um den
gesetzlichen Forderungslibergang herbeizufiihren, die Haf-
tungsschuld gegeniiber dem Finanzamt zunachst begleichen.
Mangels Forderungsberechtigung ware eine bereits vorher
erhobene Feststellungsklage gegen den steuerlichen Berater
der GmbH derzeit unbegriindet. Ist der Schadenersatz-
anspruch der GmbH nach § 426 Abs. 2 Satz 1 BGB auf ihren
gemal § 44 AO samtverbindlich haftenden Geschaftsfiihrer
erst spat Ubergegangen, kann er auch verjahrt sein. Denn
der Schadenersatzanspruch der GmbH ist bereits mit den
gegen sie ergangenen Festsetzungsbescheiden entstanden.
Die Verjahrung jenes Anspruchs lduft daher in der Regel
wesentlich friher an, als der Schaden des Geschaftsflihrers
durch die haftungsrechtliche Inanspruchnahme gemaf

§§ 69, 191, 219 AO eintritt. Diese Schutzliicke muss durch
einen auf der drittschitzenden Wirkung des Steuerbera-
tungsvertrages mit der GmbH beruhenden eigenen Schaden-
ersatzanspruch des als Haftungsschuldner herangezogenen
Geschaftsfihrers geschlossen werden.

Fur den steuerlichen Berater ist diese Rechtsfolge zumutbar.
Sie bedeutet nicht immer eine gegenstandliche Ausweitung
seines gegendber der Auftraggeberin ohnehin bestehenden
Haftungsrisikos; denn GmbH und geschiitzter Geschafts-
fihrer sind hinsichtlich ihres Schadens, fir den sie der
Finanzverwaltung gesamtschuldnerisch haften, im Berater-
regress Gesamtglaubiger. Der tatsachliche Aufschub der
Haftungsverjahrung, der sich nach § 429 Abs. 3, § 425

Abs. 2 BGB infolge der Bekanntgabe des Haftungsbescheids
ergibt, ist fUr den Steuerberater hinnehmbar. Wird die GmbH
durch die Haftung ihres Geschaftsfiihrers aber von einer
eigenen unvermeidbaren Steuerschuld befreit und hat der
Geschaftsfihrer infolgedessen gegen sie einen Ausgleichs-
anspruch gemaR § 44 Abs. 1 AO, § 426 BGB, so konnen die
schadenersatzpflichtigen Berater deswegen entsprechend

§ 255 BGB Vorteilsausgleichung verlangen und die GmbH

in Ruckgriff nehmen.

3. Der Schadenersatzanspruch des Klagers als seinerzeitiger
Geschéftsfuhrer der steuerpflichtigen GmbH aus Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter ist nach den §§ 195, 199
Abs. 1 BGB nicht verjahrt. Das abstrakte gesetzliche Schuld-
verhéltnis der steuerlichen Geschaftsfihrerhaftung gemaf
§§ 69, 37 Abs. 1 AO konkretisiert sich in der Regel in mehre-
ren Schritten. Sind Anspriiche aus dem Steuerschuldverhélt-
nis der GmbH nicht oder nicht rechtzeitig festgesetzt, so
verwirklicht sich das erste Merkmal des Haftungstatbestan-
des fur den Geschéftsfihrer zwar schon dann, wenn die
richtige Steuerfestsetzung gegen die GmbH nachgeholt wird.



Anders als in dem Fall, in dem sogleich gegen den Geschafts-
flhrer Haftungsbescheid ergeht, ist mit der Bekanntgabe
des Steuerbescheids gegen die GmbH aber nur der Anfangs-
schritt auf dem Weg zur steuerlichen Geschéaftsfihrerhaf-
tung vollzogen. Das so begriindete Haftungsrisiko kann sich,
sofern — wie hier — § 219 Satz 1 AO anzuwenden ist, nur
dann zu einem Schaden verdichten, wenn die GmbH als
Steuerschuldnerin nach Auffassung des Finanzamts nicht
leistungsfahig ist. Die haftungsrechtliche Inanspruchnahme
des Geschaftsfuhrers ist ferner nach § 69 AO nur zuldssig,
wenn das Finanzamt als subjektiven Haftungstatbestand die
vorsatzliche oder grob fahrlassige Verletzung steuerlicher
Geschéftsfuhrerpflichten in Bezug auf die Steuerschuld der
GmbH feststellt. Letztlich muss das Finanzamt zum Erlass
eines Haftungsbescheids sein EntschlieBungsermessen aus

§ 191 Abs. 1 Satz 1 AO zulasten des Geschéftsflhrers aus-
Uben.

Diese Entwicklung von der Vermdgensgefahrdung zum Ver-
maogensschaden des Geschaftsfihrers ist zundchst offen.
Nach der vom Bundesgerichtshof in standiger Rechtspre-
chung zu § 68 StBerG vertretenen Risiko-Schaden-Formel
(grundlegend BGH, Urt. v. 2.7.1992 — IX ZR 268/91, BGHZ
119, 69, 731 v. 11.5.1995 — IX ZR 140/94, BGHZ 129, 386,
389 f; letzthin etwa Urt. v. 19.5.2009 — IX ZR 43/08, WM
2009, 1376 Rdnr. 27), die auf die Anspruchsentstehung im
Sinne von § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB Ubertragbar ist, tritt daher
der Schaden des Geschéftsfihrers erst ein, wenn das Finanz-
amt seinen auf die Haftung bezogenen Entscheidungs-
prozess mit dem Erlass des Haftungsbescheids abgeschlossen
hat. Aus dem Beschluss des Senats vom 23.3.2011 (IX ZR
212/08 Rdnr. 16) ist entgegen dem nicht amtlichen Leitsatz
der Kurzverdffentlichung in DStR 2011, 2114 (m. Anm.
Meixner und Schréder) nichts anderes zu entnehmen. Die
ergdnzenden Ausfihrungen des Berufungsurteils Uber eine
zeitweilige Hemmung dieser mit Bekanntgabe des Haftungs-
bescheids in Lauf gesetzten Verjdhrung treffen zu. Die Revi-
sionserwiderung wendet sich dagegen auch nicht.

Il. Das Berufungsurteil ist infolge seiner Rechtsfehler aufzu-
heben, soweit ein ersatzfahiger Schaden des Kldgers in Hohe
der nach dem Einspruchsbescheid vom 27.2.2007 verblei-
benden Beschwer in Betracht kommt. Solange der Klager
die noch nicht bestandskraftige Haftungsverbindlichkeit
allerdings nicht beglichen hat, kann er Schadenersatz von
den Beklagten nur in Form der Freihaltung beanspruchen.
Die Zuriickverweisung gibt ihm Gelegenheit, seinen bisheri-
gen Zahlungsantrag — wenn notwendig — den Gegeben-
heiten anzupassen. Ausreichende Feststellungen zu allen
haftungsbegriindenden Streitpunkten fehlen bisher und
waren nach dem Standpunkt der Tatsacheninstanzen auch
nicht nétig. Sie sind nunmehr nachzuholen.

1. Aufgeklart werden muss neben dem Mandatsumfang der
beklagten Steuerberatersozietédt der vollstdndige streiterheb-
liche Umsatzsteuersachverhalt, um beurteilen zu kénnen, ob
die mittelbar schadenurséchlichen Umsatzsteuernachforde-
rungen vermeidbar waren. Die Auffassung der Finanzverwal-
tung unterliegt im Regressprozess gegen den Steuerberater
der vollen Uberpriifung des ordentlichen Richters, soweit es
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flr die Feststellung der Pflichtverletzung des Beraters, der
haftungsausfillenden Kausalitat des Schadens und seine
Zurechnung an den Steuerberater hierauf ankommt. Prifbar
sein muss insbesondere, ob der Haftungsvorwurf der Finanz-
verwaltung gegen den Klager begriindet ist. Dazu sind
zundchst die tatsachlich eingereichten Umsatzsteuer-
voranmeldungen im Priifungszeitraum und im Juni 2003
vorzulegen.

2. Die Verteidigung der Beklagten, der Kldger habe selbst
Unterlagen Uber die Vorgdnge zwischen der GmbH und der
I. AG beschaffen kénnen, ist entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht ohne weiteres erheblich. Die Beklagten
muUssen im Rahmen ihrer sekundéren Darlegungslast vor-
tragen, welche umsatzsteuererheblichen Unterlagen ihnen
die GmbH zu welchem Zeitpunkt Gbermittelt hat, welche
Liicken sie wann und wie beanstandet haben und welche
Ergénzungen daraufhin die GmbH wann veranlasst oder
unterlassen hat. Voraussetzung dafur ist, dass dem Klager
weiterhin die geschaftlichen Unterlagen der steuerpflichtigen
GmbH flr die maBgebliche Zeit nicht zuganglich sind und

er darlegen kann, dass ihm eine Einsicht in die Umsatzsteuer-
akten der Finanzverwaltung trotz des Anfechtungsprozesses
gegen den Haftungsbescheid weiterhin verwehrt wird. Un-
abhangig davon missen die Beklagten vortragen, welche
Umsatzsteuervoranmeldungen der GmbH von ihnen im
Prufungszeitraum entworfen und vom Kldger unterzeichnet
worden sind und wie sie zu den im Prifbericht des Finanz-
amts vom 18.6.2004 bezeichneten Punkten die GmbH
beraten haben.

Im Einzelnen dargestellt werden muss ferner, wie es zu der
allgemeinen Prifungsfeststellung des Finanzamts in seinem
Bericht vom 18.6.2004 kommen konnte, dass weder die
GmbH (dort Berichtsfirma) nach dem Priifungsbeginn am
12.6.2003 noch die Beklagten (dort Steuerblro) fir Aus-
klnfte zur Verflgung standen. Fir die Beurteilung der haf-
tungsausfillenden Kausalitdt ist sodann von Belang, welchen
Einfluss dies auf die Sachverhaltsfeststellung der Finanz-
verwaltung gehabt hat, inwieweit diese unrichtig ist und wie
sie von Seiten der Beklagten hatte rechtzeitig richtig gestellt
werden kénnen.

3. Nicht zuzurechnen ist den Beklagten ein Haftungsschaden
des Kldgers, der ohne ihr Zutun durch einen Fehler der Finanz-
verwaltung entstanden ist. Dem Klager durfte von der
Finanzverwaltung nicht zur Last gelegt werden, er habe die
2004 gegen die GmbH festgesetzten Umsatzsteuernach-
forderungen nicht beglichen. Als dies hatte geschehen
mussen, war der Kldger als Geschaftsfiihrer abberufen. Auf
die erst am 10.9.2004 im Handelsregister vorgenommene
Eintragung des Geschaftsfiihrerwechsels kommt es zeitlich
fir die Inhaftungnahme nicht an (vgl. BFH/NV 1985, 20, 21
unter 1.; Klein/Risken, AO 10. Aufl., § 34 Rdnr. 6). Es ist
nicht eindeutig, ob das Finanzamt dies beachtet hat, weil der
Einspruchsbescheid vom 27.2.2007 den hier maBgebenden
Zeitraum nicht nennt.

4. Sollte sich das Berufungsgericht abermals mit der Hilfs-
begriindung der Klage aus abgetretenem Recht befassen
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mussen, wird es zu priifen haben, ob der Kldger den ab-
getretenen Anspruch als Sicherungstreuhdnder auch im Inte-
resse der GmbH zu verwalten hatte. Gegen die Wirksamkeit
der Abtretung sind unter dieser Voraussetzung keine Beden-
ken zu erheben.

Die Unbegriindetheit der Klage aus dem abgetretenen Recht
der GmbH ergibt sich im Wesentlichen allerdings deshalb,
weil hinsichtlich der festgesetzten Steuern, Sdumniszuschlage
und Zinsen die Verjdhrungseinrede der Beklagten durch-
greift. Der Schadenersatzanspruch der GmbH ware infolge
der Bekanntgabe der Steuerbescheide vom 29.7.2004 und
3.8.2004 vor dem 15.12.2004 entstanden, so dass er gemaf
Art. 229 § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13, § 6 EGBGB noch nach

§ 68 StBerG verjahrte. Diese Verjdhrung war bereits vor Ein-
gang des Mahnantrags des Kldgers am 3.1.2008 einge-
treten. FUr eine Sekundarverjdhrung ist nichts vorgetragen.

Ausgeschlossen hiervon sind moglicherweise die Umsatz-
steuern fur den Monat Juni 2003 in Hohe von 10.782 EUR
zzgl. Sdumniszuschldgen von 1.720 EUR (Einspruchsbescheid
vom 27.2.2007), auf welche sich die genannten Festsetzun-
gen nicht erstreckten. Hierzu ist bisher allerdings schon nicht
hinreichend greifbar, was die GmbH den Beklagten als
Pflichtwidrigkeit zur Last legen kann. Zudem musste gepruift
werden, inwieweit die GmbH die Umsatzsteuern fir den
Monat Juni 2003 vermeiden konnte, so dass sich hier nicht
nur die unabwendbare gesetzliche Steuerlast verwirklicht
hat und der GmbH ein Schaden im Rechtssinne nicht ent-
standen ist. =

Kapitalanlageberatung

= Verjdhrungsbeginn

= Mehrere Beratungsfehler

= Einheitlicher Verjahrungsbeginn?
(BGH, Urt. v. 24.3.2011 — il ZR 81/10)

Leitsatz:

Der Grundsatz, dass bei mehreren voneinander ab-
grenzbaren Aufklarungs- oder Beratungsfehlern die
Verjahrung nicht einheitlich, sondern getrennt fir jede
einzelne Pflichtverletzung zu prifen ist, setzt nicht
voraus, dass die Pflichtverletzung jeweils eigene, von
den anderen Fehlern und deren Folgen gesonderte
Schéden zeitigt, sondern ist gerade auch anwendbar in
den Fallen, in denen die Pflichtverletzungen denselben
Schaden verursacht haben, ndmlich jeweils fir die
Anlageentscheidung ursachlich waren. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager verlangt Schadenersatz wegen behaupteter
Beratungspflichtverletzungen des Beklagten anldsslich einer
Beteiligung an der so genannten ,G. Gruppe”. Die ,G.
Gruppe”, die aus mehreren miteinander verbundenen Unter-
nehmen bestand und zu der u.a. die G. Gruppe Vermdgens-

und Finanzholding GmbH & Co. KG a.A. gehorte, beschaf-
tigte sich seit den neunziger Jahren mit dem Erwerb, der Ver-
waltung und der Verwertung von Immobilien, Wertpapieren
und Unternehmensbeteiligungen. Das hierflir erforderliche
Kapital wurde durch die Griindung stiller Gesellschaften mit
zahlreichen Kleinanlegern beschafft. Der Kldger beteiligte
sich am 2.5.1996 als stiller Gesellschafter an der G. Beteili-
gungs-Aktiengesellschaft, zum einen mit einer Einlage von
10.000 DM zzgl. eines Agios von 5%, zum anderen mit
einer in 120 Monatsraten zu erbringenden Einlage von
48.000 DM zzgl. eines Agios von ebenfalls 5%. AuBerdem
unterzeichnete der Klager eine Vollmacht, wonach die G.
Beteiligungs-Aktiengesellschaft mit anderen Gesellschaften
weitere stille Gesellschaftsvertrage abschlieBen durfte.

Aufgrund dieser Vollmacht wurde flr den Kldger 1998 eine
atypische stille Beteiligung an der Securenta G. Immobilien-
anlagen und Vermdégensmanagement AG Unternehmens-
segment VIl abgeschlossen. Im Jahr 2007 wurde das In-
solvenzverfahren Uber die Vermdgen der G. Gruppe Ver-
madgens- und Finanzholding GmbH & Co. KG a.A. sowie
der Securenta G. Immobilienanlagen und Vermdgens-
management AG eroffnet.

Der Kldger hat den Beklagten wegen verschiedener behaup-
teter Beratungspflichtverletzungen im Zusammenhang mit
der Zeichnung seiner Beteiligung an der ,G. Gruppe” auf
Schadenersatz in Anspruch genommen. Das Landgericht
hat die Klage wegen Verjéhrung abgewiesen. Die Berufung
des Klagers hat keinen Erfolg gehabt. Gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts richtet sich die vom Senat zugelassene
Revision des Klagers, mit der dieser seine Anspriiche — den
Zahlungsantrag zu Nummer 1 allerdings nur noch in Hohe
von 17.482,36 EUR zzgl. Zinsen — weiterverfolgt.

Die zuldssige Revision fihrt im Umfang der Anfechtung zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurlckverweisung
der Sache an die Vorinstanz. =

Aus den Griinden:

I. Nach Auffassung des Oberlandesgerichts kann dahin-
stehen, ob dem Kldger gegen den Beklagten ein Anspruch
auf Schadenersatz wegen schuldhaft begangener Beratungs-
fehler zusteht. Denn etwaige Anspriiche seien jedenfalls
verjahrt (Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 EGBGB,
§§ 195, 199 Abs. 1 BGB).

Wie das Landgericht zutreffend festgestellt habe, hatten
beim Klager die subjektiven Voraussetzungen des § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB vor dem 1.1. 2002 vorgelegen, so dass
mit Ablauf des Jahres 2004 Verjdhrung eingetreten sei. Der
Klager habe spatestens im Jahr 2001 gewusst, dass es sich
bei den von ihm gezeichneten Beteiligungen nicht um siche-
re Kapitalanlagen gehandelt habe. Insoweit sei ihm auch be-
wusst gewesen, dass der Beklagte ihn unrichtig beraten und
nicht Uber das Verlustrisiko sowie eine eventuell bestehende
Nachschusspflicht aufgekldrt habe. Diese Kenntnis beziehe
sich nicht nur auf die Beratungspflichtverletzung, sondern
auch auf den eingetretenen Schaden, ndmlich die Ver-
mogensminderung in Gestalt nicht wertgesicherter Anlagen.



Der eventuelle Anspruch auf Schadenersatz sei auch nicht
deshalb unverjahrt, weil mehrere Beratungsfehler vorldgen,
die dem Klager erst sukzessive bekannt geworden seien.
Zwar beginne die Verjahrung, wenn sich ein Anspruch auf
mehrere Pflichtverletzungen stiitzen lasse, jeweils gesondert
zu laufen (BGH, Urt. v. 9.11.2007 -V ZR 25/07 , NJW 2008,
506). Dieser aus der friheren Rechtsprechung zu § 852
Abs. 1 BGB a.F. hergeleitete Grundsatz beruhe jedoch da-
rauf, dass jede Handlung, die eigene Schadenfolgen erzeuge
und dadurch zum Gesamtschaden beitrage, verjdhrungs-
rechtlich eine neue selbststandige Schadigung darstelle und
daher einen neuen Ersatzanspruch mit eigener Verjdhrungs-
frist schaffe. Mit dem 8. Zivilsenat des Saarldndischen Ober-
landesgerichts (Urt. v. 21.8.2008 — 8 U 289/07-80, OLGR
2008, 983) sei daher davon auszugehen, dass der einzelne
Beratungsfehler nur dann eine gesonderte kenntnisabhangi-
ge Verjahrungsfrist auslse, wenn er eine eigene Schaden-
folge herbeigefiihrt habe.

Im vorliegenden Fall Idgen bereits nicht mehrere voneinander
trennbare, sondern nur ein einheitlicher Beratungsfehler hin-
sichtlich der Sicherheit der ins Auge gefassten Anlage vor.
Die einzelnen zu beachtenden Sicherheitsaspekte betrafen
insoweit lediglich einzelne Auspragungen der erforderlichen
Gesamtbetrachtung, etwa das Risiko eines Totalverlusts,
einer Nachschusspflicht oder die Verminderung der Gewinn-
erwartungen im Falle gewinnunabhédngig moglicher Entnah-
men. Uber keinen dieser zusammengehdrenden Umsténde
habe der Beklagte beraten. Selbst wenn man hierin jedoch
verschiedene Beratungsfehler sehen wollte, hatten diese
lediglich eine einheitliche Schadenfolge ausgel6st, némlich
den Verlust der klagerischen Investitionen aufgrund unsiche-
rer, nicht werthaltiger Beteiligungen. Dies bedeute, dass der
Klager schlicht die getétigten Einzahlungen ersatzlos verloren
habe, ohne dass danach differenziert werden kdnne, bei
welchen Teilbetrdgen welcher Beratungsfehler urséchlich
gewesen sei. Die Verjdhrung habe deshalb nicht mit jeder
eventuellen spateren Kenntnis von weiteren Beratungs-
fehlern, deren Zeitpunkt im Ubrigen auch nicht substantiiert
dargelegt und unter Beweis gestellt worden sei, neu zu
laufen begonnen.

II. Dies halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

1. Die hier in Rede stehenden Anspriiche wegen Beratungs-
pflichtverletzung sind im Jahr 1996, namlich mit der Beteili-
gung an der ,G. Gruppe” entstanden (§ 198 Satz 1 BGB
a.F.) und unterlagen zunachst der 30-jghrigen Verjéhrungs-
frist nach § 195 BGB a.F. Zwar ist der fur den Verjdhrungs-
beginn maBgebliche Eintritt eines Schadens regelmaBig erst
dann anzunehmen, wenn es zu einer konkreten Verschlech-
terung der Vermdgenslage des Glaubigers gekommen ist;
der Eintritt einer risikobehafteten Situation reicht dafur
regelmaBig nicht (vgl. nur BGH, Urt. v. 22.2.1979 — VIl ZR
256/77, BGHZ 73, 263, 265, v. 23.3.1987 — Il ZR 190/86,
BGHZ 100, 228, 231 f; v. 28.10.1993 - IX ZR 21/93, BGHZ
124, 27, 30). Jedoch kann der auf einer Aufklarungs- oder
Beratungspflichtverletzung beruhende Erwerb einer fiir den
Anlageinteressenten nachteiligen, weil seinen konkreten
Anlagezielen und Vermogensinteressen nicht entsprechenden
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Kapitalanlage bereits fir sich genommen einen Schaden
darstellen und ihn deshalb — unabhangig von der urspriing-
lichen Werthaltigkeit der Anlage — dazu berechtigen, im
Wege des Schadenersatzes die Riickabwicklung zu verlan-
gen; der Anspruch entsteht hierbei schon mit dem (unwider-
ruflichen und vollzogenen) Erwerb der Anlage (vgl. — jeweils
m.w.N. — nur BGH, Urt. v. 8.3.2005 — XI ZR 170/04, BGHZ
162, 306, 309 f,; Senat, Urt. v. 8.7.2010 - Ill ZR 249/09,
BGHZ 186, 152 Rdnr. 24). So liegt der Fall auch hier.

2. GemalB Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 4 Satz 1
EGBGB gilt seit dem 1.1.2002 fur bis dahin nicht verjahrte
Schadenersatzanspriche die dreijahrige Regelverjdhrung
nach § 195 BGB n.F. Hierbei setzt der Beginn der Frist aller-
dings das Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen des

§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB voraus, das heif3t, der Glaubiger
muss von den seinen Anspruch begriindenden Umstanden
und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt haben oder
seine diesbeziigliche Unkenntnis auf grober Fahrlassigkeit
beruhen (vgl. nur BGH, Urt. v. 23.1.2007 - XI ZR 44/06,
BGHZ 171, 1 Rdnr. 19 ff; v. 20.1.2009 — XI ZR 504/07,
BGHZ 179, 260 Rdnr. 46, Senat, Urt. v. 19.11.2009 - lll ZR
169/08, BKR 2010, 118 Rdnr. 13; v. 8.7.2010, a.a.0., Rdnr.
25). Fir eine dahingehende Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis tragt der Schuldner — hier also der Beklagte — die
Darlegungs- und Beweislast (vgl. nur BGH, Urt. v. 23.1.2007,
a.a.0., Rdnr. 32; v. 3.6.2008 - XI ZR 319/06, ZIP 2008, 1714
Rdnr. 25; Senat, Urt. v. 8.7.2010, a.a.0.).

3. Geht es um den Vorwurf verschiedener Aufklarungs- oder
Beratungsfehler sind die Voraussetzungen des § 199 Abs. 1
Nr. 2 BGB getrennt fir jede einzelne Pflichtverletzung zu
prifen. Wird ein Schadenersatzanspruch auf mehrere von-
einander abgrenzbare Fehler bzw. offenbarungspflichtige
Umstande gestiitzt, beginnt die Verjahrung daher nicht ein-
heitlich, wenn bezlglich eines Fehlers bzw. Umstands
Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis vorliegt und dem
Anleger insoweit eine Klage zumutbar wére. Vielmehr ist
jede Pflichtverletzung verjahrungsrechtlich selbststéndig zu
behandeln. Dem Glaubiger muss es in einem solchen Fall
auch unbenommen bleiben, eine ihm bekannt gewordene
Pflichtverletzung — selbst wenn eine darauf gestltzte Klage
auf Ruckabwicklung des Vertrages erfolgversprechend ware —
hinzunehmen, ohne Gefahr zu laufen, dass deshalb An-
sprliche aus weiteren, ihm zunachst aber noch unbekannten
Pflichtverletzungen zu verjahren beginnen (vgl. BGH, Urt.

v. 9.11.2007 — V ZR 25/07, NJW 2008, 506 Rdnr. 14 ff; v.
23.6.2009 - XI ZR 171/08, BKR 2009, 372 Rdnr. 14, Senat,
Urt. v. 19.11.2009, a.a.0., Rdnr. 14 f; v. 22.7.2010 - lll ZR
203/09, WM 2010, 1690 Rdnr. 13).

4. Mit diesen Grundsatzen ist die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts nicht vereinbar.

a) Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts liegt
kein einheitlicher Beratungsfehler mit einer insoweit einheit-
lichen Verjahrungsfrist vor. Die in den Griinden des ange-
fochtenen Urteils angesprochenen Aspekte des Totalverlust-
risikos, der Nachschusspflicht sowie der Verminderung der
Gewinnerwartungen im Fall gewinnunabhéngig moglicher
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Entnahmen wie auch die vom Kldger nach dem Tatbestand
des angefochtenen Urteils weiter erhobenen Rlgen — u.a. im
Zusammenhang mit der Fungibilitat der Anlage, dem man-
gelnden Kapitalzuwachs und den Innenprovisionen — lassen
sich nicht unter dem Oberbegriff der ,Sicherheit der Anlage”
zu einer Einheit zusammenfassen und insoweit als unselbst-
standige Bestandteile einer einzigen Pflichtverletzung charak-
terisieren. Es handelt sich vielmehr um mehrere voneinander
abgrenzbare Gesichtspunkte, die gegebenenfalls Gegen-
stand eigenstandiger Aufklarungs- und Beratungspflichten
sein kénnen. Die gegenteilige ,, Gesamtbetrachtung” des
Berufungsgerichts lduft im Ergebnis auch auf eine unzulssi-
ge Aushohlung der zitierten Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs hinaus.

b) Danach unterliegen mehrere Aufklarungs- oder Beratungs-
fehler, auch wenn sie nicht jeweils unterschiedliche eigenstén-
dige Schadenfolgen verursacht haben, sondern in demselben
Schaden — hier: Erwerb der Kapitalanlage — miinden, keiner
einheitlichen, mit der Kenntnis vom ersten Fehler beginnen-
den Verjdhrung.

Soweit das Berufungsgericht aus der in den Urteilen vom
9.11.2007 (Rdnr. 15 f) und 19.11.2009 (Rdnr. 15) erfolgten
Bezugnahme auf die friihere Rechtsprechung zu § 852 BGB
a.F. ableitet, dass eine neue Verjaghrungsfrist nur bei Ver-
ursachung eines gesonderten, von anderen Fehlern und
deren Folgen abgrenzbaren Schadens in Gang gesetzt wird,
ist dies unzutreffend. Abgesehen davon, dass sich dieser
Schluss aus der friheren Rechtsprechung zu § 852 BGB a.F.
nicht ziehen lasst, liegt der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs zu § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB die gegenteilige
Auffassung zugrunde. Mit der in den vom Berufungsgericht
angesprochenen Entscheidungen verwandten Formulierung
~eigene Schadenfolgen” sind insoweit nicht (nur) unter-
schiedliche Schaden gemeint (dass dann, wenn verschiedene
Aufkldrungs- und Beratungsfehler unterschiedliche Schaden-
folgen verursachen, die sich hieraus ergebenden Schaden-
ersatzanspriliche auch unterschiedlich verjahren, hatte im
Ubrigen, weil selbstverstandlich, keiner ndheren Begriindung
bedurft); vielmehr wird auch und gerade der Fall erfasst, dass
die Pflichtverletzungen denselben Schaden verursachen, also
auch weitere Beratungs- oder Aufklarungsfehler urséchlich
fiir die Anlageentscheidung gewesen sind. Dies zeigen die in
den Urteilen vom 9.11.2007, 23.6. und 19.11.2009 sowie
22.7.2010 erfassten Fallgestaltungen.

Die Verjahrung beginnt danach fir jeden abgrenzbaren
Beratungsfehler gesondert zu laufen, und zwar, wenn der
Anleger die Umstande, insbesondere die wirtschaftlichen
Zusammenhange kennt, aus denen sich die jeweilige Rechts-
pflicht des Beraters oder Vermittlers zur Aufkldrung ergibt
(BGH, Urt. v. 9.11.2007, a.a.0., Rdnr. 17; Senat, Urt. v.
19.11.2009, a.a.O., Rdnr. 15). Die gegenteilige Auffassung
des Berufungsgerichts wiirde vor dem Hintergrund, dass
Beratungsfehler im Zusammenhang mit einer Kapitalanlage
regelmaBig die im Erwerb der Anlage liegende Schadenfolge
verursachen, dazu fihren, dass die in der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs aufgestellten Grundsatze praktisch
leer liefen.

5. Das angefochtene Urteil wird auch nicht von der — letzt-
lich mehr beildufigen — Bemerkung des Berufungsgerichts
getragen, der Zeitpunkt einer eventuellen spateren Kenntnis
von weiteren Beratungsfehlern sei im Ubrigen nicht substan-
tiiert dargelegt und unter Beweis gestellt. Denn es ist grund-
satzlich Sache des Beklagten und nicht des Klagers, die fur
den Beginn der Verjahrungsfrist maBgebenden Tatsachen
vorzutragen und zu beweisen (vgl. nur BGH, Urt. v.
23.1.2007, a.a.0., Rdnr. 32; v. 3.6.2008, a.a.0., Rdnr. 25;
Senat, Urt. v. 8.7.2010, a.a.0., Rdnr. 25).

6. Da das Berufungsgericht keine Feststellungen zu den
Voraussetzungen und zur Hohe des geltend gemachten
Schadenersatzanspruchs getroffen hat, ist die Sache nicht
zur Endentscheidung reif. Sie ist deshalb unter Aufhebung
des angefochtenen Urteils an die Vorinstanz zurlickzuver-
weisen (§ 563 Abs. 1 und 3 ZPO). =

Versicherungsschutz

Berufshaftpflichtversicherung des Anwalts
Leistungsausschluss

Wissentliche Pflichtverletzung
Pflichtenkenntnis

Fundamentalwissen

Wahrnehmung von Gerichtsterminen
Informationen an Mandanten

(OLG KélIn, Urt. v. 29.11.2011 -9 U 75/11)

Leitsatze (d.Red.):

1. Im Bereich der anwaltlichen Berufshaftpflichtver-
sicherung kann unterstellt werden, dass der Versiche-
rungsnehmer die geldufigen beruflichen Vorschriften
und Pflichten kennt.

2. Aus dem duBeren Geschehensablauf/der Verletzung
einer fundamentalen beruflichen Pflicht kann auf eine
wissentliche Pflichtverletzung des Versicherungs-
nehmers geschlossen werden.

3. Die Pflichten, einen Gerichtstermin wahrzunehmen,
ein Versaumnisurteil zu verhindern, den Mandanten

zu unterrichten und dessen Weisungen einzuholen, ge-
horen zu den Grundpflichten des Anwalts. =

Aus den Griinden:

I. Die Kldgerin nimmt die Beklagte im Wege der so genann-
ten Einziehungsklage aus gepfandetem und Gberwiesenem
Recht als Berufshaftpflichtversicherer des friiheren Rechts-
anwalts N. in Anspruch. Diesem ist erstinstanzlich der Streit
verklindet worden.

Die Parteien streiten dariber, ob der Deckungsanspruch
besteht und ob Leistungsfreiheit der Beklagten wegen
wissentlicher Pflichtverletzung des Streitverkiindeten an-
zunehmen ist.



Im Haftungsprozess vor dem Landgericht Potsdam (12 O
291/08) wurde der Streitverkiindete durch Versaumnisurteil
vom 3.4.2009, und durch Urteil vom 8.9.2009, nach néherer
MaBgabe zur Zahlung an die Klagerin verurteilt. Gegenstand
des Haftungsprozesses waren anwaltliche Pflichtverletzungen
des Streitverkindeten (Rechtsanwalt N.) im Zusammenhang
mit der Prozessfiihrung in einem vor dem Amtsgericht Pots-
dam geflhrten Rechtsstreit (23 C 165/06), in dem die Klage-
rin von dem damaligen Treuhander Uber das Vermdogen ihres
ehemaligen Lebensgefahrten L. auf Zahlung von 18.000 EUR
in Anspruch genommen wurde. Im Ausgangsprozess ging es
um Zahlung eines Entschadigungsbetrags fur die Errichtung
eines Carports nach Beendigung des Mietverhéltnisses zwi-
schen der hiesigen Kldgerin als Vermieterin und Herrn L. als
Mieter. Die hiesige Kldgerin hatte behauptet, Herr L. habe
eine Zusatzvereinbarung Uber die Entschadigung (§ 24 des
Mietvertrages) nachtrdglich eigenméchtig in den Mietvertrag
eingesetzt.

Im Haftungsprozess gegen den Streitverkiindeten ist u.a.
Folgendes festgestellt: ,Im Termin zur mindlichen Verhand-
lung vor dem Amtsgericht Potsdam vom 24.1.2007 ist ein
Beweisbeschluss erlassen worden, wonach die Zeugen L., A.
und X. zu der Behauptung des Kldgers des Ausgangsprozes-
ses, dass sich im unterschriebenen Mietvertrag bereits die
streitentscheidende Klausel befand, gehért werden sollten.
Zu diesem Termin erschien auch die damalige Beklagte und
hiesige Klagerin sowie ihr damaliger Prozessbevollmachtigte,
der Beklagte. Der Zeuge A. bestatigte im Rahmen der Be-
weisaufnahme, dass das unterschriebene Vertragsexemplar
die streitgegenstandliche Klausel bereits enthielt. Auch im
Fortsetzungstermin vom 25.4.2007 erschien der hiesige
Beklagte. Im Rahmen der Beweisaufnahme bestatigte auch
der Zeuge L., dass der Mietvertrag bei Unterschriftsleistung
vollstandig war ...

Die von der damaligen Beklagten und hiesigen Klagerin
benannte Zeugin X. war nicht erschienen. Termin zur Fort-
setzung der mindlichen Verhandlung und zur Beweisauf-
nahme wurde daraufhin auf den 10.5.2007 anberaumt. Der
Beklagte erschien zu diesem Termin ebenso wie die geladene
Zeugin X. nicht. Auf Antrag des Kldgervertreters ist sodann
ein erstes Versdumnisurteil gegen die damalige Beklagte
und jetzige Klagerin erlassen worden. Gegen das Versaum-
nisurteil legte der jetzige Beklagte mit Schriftsatz vom
16.5.2007 Einspruch mit der Begriindung ein, es habe sich
um einen Beweisaufnahmetermin gehandelt, zu dem er
nicht habe erscheinen missen, da es ein Fortsetzungstermin
gewesen sei und die Antrage bereits gestellt worden seien.
Termin Uber den Einspruch und Hauptsache wurde hiernach
auf den 13.6.2007 anberaumt. Zu diesem wurde der Be-
klagte ordnungsgemaR geladen. Er ist nicht erschienen.

Im Termin wurde zundchst die Zeugin X. vernommen. Sodann
beantragte der damalige Klagervertreter den Erlass eines
zweiten Versaumnisurteils, hilfsweise Aufrechterhaltung des
ersten Versdumnisurteils. Das Amtsgericht erlieB darauf er-
neut ein erstes Versdumnisurteil gegen die damalige Beklag-
te, mit dem das Versaumnisurteil vom 10.5.2007 aufrecht-
erhalten wurde. Gegen dieses Versaumnisurteil legte der
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Beklagte am 11.7.2007 Einspruch ein. Termin Uber den Ein-
spruch und Hauptsache wurde daraufhin auf den 5.9.2007
anberaumt. Zu diesem Termin wurde der Beklagte abermals
geladen und er erschien erneut nicht. Hierauf erlie3 das
Amtsgericht ein zweites Versdumnisurteil, das dem Beklag-
ten am 14.9.2007 zugestellt worden ist. Hiergegen wurden
keine Rechtsmittel eingelegt. Der Beklagte informierte die
Klagerin zu keiner Zeit Uber den Verfahrensstand ..."

Die Klagerin erfuhr von den Versdumnisurteilen erst, als der
Gerichtsvollzieher sich am 25.3.2008 bei ihr meldete. Im
Haftungsprozess hielt das Landgericht Potsdam die Klage
auf Schadenersatz wegen Schlechterfillung des Anwalts-
vertrages in Hohe von insgesamt 22.469,28 EUR fir begrin-
det. Es fUhrte aus, der Beklagte habe seine anwaltlichen
Pflichten zum einen dadurch verletzt, dass er insgesamt zu
drei Terminen im Ausgangsverfahren trotz ordnungsgemafer
Ladung nicht erschienen sei, so dass gegen die Klagerin
Versaumnisurteile ergangen seien, zum anderen, dass er

die hiesige Klagerin nicht Giber den Fortgang des Verfahrens
und die Urteile informiert habe.

Der Kldgerin sei auch ein kausaler Schaden entstanden.
Denn bei ordnungsgemaBer Vertretung im Ausgangsprozess
hatte die Kldgerin diesen gewonnen. Das Landgericht Pots-
dam flhrte u.a. aus, dass die Klage jedenfalls bei ordnungs-
gemaBer Vertretung der hiesigen Klagerin hatte abgewiesen
werden mussen, weil der Kldger im Ausgangsverfahren nicht
hinreichend substantiiert dargetan habe, dass die hiesige
Klédgerin und damalige Beklagte den Rickbau des Carports
bereits endgltig verweigert hatte, mit der Folge, dass in-
folge des einfachen Bestreitens dieser Behauptung durch
die damalige Beklagte und hiesige Klagerin die Klage abzu-
weisen gewesen ware.

Der Streitverklindete trug im Haftungsprozess vor, dass ein
streitiges Urteil dazu gefiihrt hatte, dass festgestellt worden
ware, dass die Klage begriindet sei und weitere Kosten ent-
standen waren.

Zwischen dem Streitverklindeten und der Beklagten bestand
eine Berufshaftpflichtversicherung auf Grundlage der AVB-
WSR. In § 4 Nr. 5 der Bedingungen ist bestimmt, dass

sich der Versicherungsschutz nicht bezieht auf Haftpflicht-
anspriiche wegen Schadenverursachung durch wissentliche
Pflichtverletzung.

Die Klagerin erwirkte gegen den Streitverkiindeten einen
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss des AG Potsdam,

in dem die Forderungen der Kldgerin nach néherer Mal3gabe
gepfandet und Gberwiesen wurden.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Kldgerin die Ansicht
vertreten, der Streitverkiindete habe aus seiner Sicht alles
richtig gemacht. Soweit er nicht gesehen habe, dass die
Klage im Ausgangsverfahren nach Ansicht des Haftpflicht-
gerichts hatte abgewiesen werden missen, sei dies allenfalls
fahrlassig.

(Antrage ...)
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Die Beklagte hat sich auf den Leistungsausschluss wegen
wissentlicher Pflichtverletzung berufen. Zudem bestehe
Leistungsfreiheit wegen Obliegenheitsverletzungen sowie
wegen Folgepramienverzugs. AuBerdem sei kein Schaden
der Klagerin — jedenfalls wie das LG Potsdam festgestellt
habe — ersichtlich.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Es hat u.a.
ausgefuhrt, der Klagerin stehe aus dem Deckungsanspruch
des Streitverkiindeten ein Zahlungsanspruch gegen die
Beklagte zu. Ein Deckungsausschluss wegen wissentlicher
Pflichtverletzung sei nicht gegeben. Die Beklagte sei inso-
weit beweisféllig geblieben. Zwar bestehe die Pflicht eines
Anwalts, zu jedem Termin zu erscheinen. Die Kammer sei
jedoch nicht davon Uberzeugt, dass der Streitverklindete
wissentlich gegen seine Anwaltspflichten verstoBen habe.
Es bestehe die nicht fernliegende Moglichkeit, dass der
Streitverklindete zwar erkannt habe, dass er grundsatzlich
verpflichtet gewesen sei, zu gerichtlichen Terminen zu er-
scheinen und eine Sache nicht ohne Ricksprache mit seiner
Mandantin verlorenzugeben, dass er sich jedoch in einem die
wissentliche Pflichtverletzung ausschlieBenden Rechtsirrtum
befunden habe. Von Kardinalpflichten sei zwar vorliegend
auch auszugehen. Es habe aber nicht klar auf der Hand
gelegen, dass hinsichtlich der Klage ungeachtet der fur die
Klagerin ungunstig verlaufenden Beweisaufnahme von einer
Klageabweisungsreife auszugehen sei.

Die objektive Schadenentstehung durch den Streitverkinde-
ten stehe zwar flr das Deckungsverfahren bindend fest,
jedoch sei eigenstandig zu prifen, wie die Willensrichtung
des Streitverkiindeten beschaffen gewesen sei. Die Auffas-
sung des Haftpflichtgerichts habe sich dem Anwalt nicht
aufdrdngen missen. Es sei eher zu erwarten gewesen, dass
das Amtsgericht die Klage sogleich abgewiesen hatte, wenn
es die Rechtslage auch so gesehen hatte. Von daher bleibe
unentschieden, ob der konkret denkbare Irrtum des Streit-
verklndeten, die Sache sei objektiv ohnehin verloren, nur die
Frage betreffe, ob seine erkannten PflichtverstoBe schaden-
ursachlich werden wirden oder er gedacht habe, eine Pflicht
zum Erscheinen bestehe bereits dann nicht, wenn er eine im
Ergebnis aussichtslose Sache vertrete. Die Ubrigen Einwen-
dungen der Beklagtenseite seien neben der Sache.

Hiergegen wendet sich die Beklagte mit der Berufung, mit
der sie Rechtsverletzung rigt. Sie macht unter Vertiefung
ihres erstinstanzlichen Vortrags im Wesentlichen geltend, es
bestehe Leistungsfreiheit wegen wissentlicher Pflichtverlet-
zung. Es sei davon auszugehen, dass bei VerstdBen gegen
Vorschriften, die speziell die berufliche Tatigkeit betreffen,
dem Versicherungsnehmer diese Regeln geldufig seien. Hier
handele es sich um eine elementare Pflicht. Fehlerhaft sei das
Landgericht davon ausgegangen, die Annahme des Anwalts,
sein Auftreten sei ohnehin sinnlos, wirde eine wissentliche
Pflichtverletzung ausschlieBen. Dass ihm die Pflicht, Gerichts-
termine wahrzunehmen, nicht bekannt gewesen sei, werde
vom Streitverkiindeten selbst nicht geltend gemacht. Das
Landgericht habe zutreffend konstatiert, dass auch dann
eine wissentliche Pflichtverletzung vorliege, wenn der kon-
kret denkbare Irrtum des Streitverklindeten, die Sache sei

objektiv ohnehin verloren, letztlich nur die Frage betreffe,
ob seine als solche erkannten PflichtverstdBe nicht schaden-
ursachlich werden wirden.

(Antrdge ...)

II. Die in formeller Hinsicht bedenkenfreie Berufung der
Beklagten ist begriindet.

1. Der Klagerin steht der im Wege der Einziehungsklage
geltend gemachte Entschadigungsanspruch nach den

8§ 1 Abs. 1, 5 Abs. 1 der zwischen dem Streitverkiindeten
und der Beklagten abgeschlossenen Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung (AVB-WSR — GKA VH 558:1 2003.1)
nicht zu.

2. Durch den Pfiandungs- und Uberweisungsbeschluss des
Amtsgerichts Potsdam hat der Glaubiger die Einziehungs-
befugnis erlangt und kann den Anspruch gegen den Dritt-
schuldner geltend machen (vgl. Seiler in: Thomas/Putzo, ZPO
32. Aufl., § 836 Rdnr 3).

3. Der Anspruch des Streitverkiindeten gegen die Beklagte
ist nach § 4 Nr. 5 AVB-WSR ausgeschlossen. Nach dieser
Bestimmung bezieht sich der Versicherungsschutz nicht auf
Haftpflichtanspriiche wegen Schadenverursachung durch
wissentliches Abweichen von Gesetz, Vorschrift, Anweisung
oder Bedingung des Auftraggebers oder durch sonstige
wissentliche Pflichtverletzung.

Dass das Regelwerk mit dem Leistungsausschluss wegen
wissentlicher Pflichtverletzung zwischen dem Streitverkinde-
ten und der Beklagten vereinbart war, hat das Landgericht
seiner Entscheidung als unstreitig zugrunde gelegt. Davon
hat der Senat auszugehen (§§ 314, 529 Abs.1 Nr.1 ZPO).
Die Klagerin hat erstinstanzlich auch nicht geltend gemacht,
dass die von der Beklagten eingereichten AVB-WSR nicht
Vertragsbestandteil geworden seien. Mit ihrem jetzigen
Bestreiten muss die Klagerin an der Novensperre des § 531
Abs. 2 ZPO scheitern.

Dass der Versicherungsschein fir den maBgebenden Zeit-
raum nicht vorgelegt worden ist, ist nicht entscheidend.

a) Wissentlich handelt derjenige Versicherungsnehmer, der
die verletzten Pflichten positiv kennt. Es muss feststehen,
dass der Versicherungsnehmer die Pflichten gekannt und sich
bewusst dariiber hinweggesetzt hat (vgl. BGH, VersR 2006,
106, VersR 1991, 176, VersR 1986, 647, Senat,VersR 2009,
250; Senat, Beschl. v. 12.5.2009 — 9 U 19/09; VersR 2002,
1371; OLG Hamm, OLGR 2000, 9; OLG Saarbrticken, ZfS
2008, 219).

b) Aus dem rechtskraftigen Haftpflichturteil ergibt sich eine
Bindungswirkung hinsichtlich der Pflichtverletzung, soweit es
um den Haftungstatbestand geht.

Es handelt sich um eine notwendige Ergdnzung des bei der
Haftpflichtversicherung geltenden Trennungsprinzips. Da-
nach ist grundsatzlich im Haftungsprozess zu entscheiden,



ob und in welcher Héhe der Versicherungsnehmer dem
Geschadigten haftet. Damit wird verhindert, dass die im
Haftpflichtprozess getroffene Entscheidung und die zugrun-
de liegenden Feststellungen im Deckungsprozess erneut
infrage gestellt werden kénnen (vgl. BGH, VersR 2011, 203,
VersR 2001, 1103; BGHZ 119, 276). Eine Bindung ist auch
gegeben, wenn daneben noch andere Pflichtverletzungen
bestehen mogen. Der Haftpflichtversicherer darf sich zur
Begriindung des Leistungsausschlusses nicht auf andere als
die festgestellten Pflichtverletzungen berufen (BGH, VersR
2011, 203 m.w.N).

Die Bindungswirkung geht aber nicht weiter, als eine fir die
Entscheidung im Deckungsprozess maBgebliche Frage sich
auch im Haftpflichtprozess nach dem vom Haftpflichtgericht
gewahlten rechtlichen Begriindungsansatz bei objektiv zu-
treffender rechtlicher Wiirdigung als entscheidungserheblich
erweist, also Voraussetzungsidentitat vorliegt. Die Begren-
zung der Bindungswirkung auf die Voraussetzungsidentitat
ist insbesondere deshalb geboten, weil der Versicherungs-
nehmer und der Versicherer keinen Einfluss darauf haben,
dass der Haftpflichtrichter tberschieBende, nicht entschei-
dungserhebliche Feststellungen oder Rechtsausfiihrungen
macht (vgl. BGH, VersR 2011, 203; OLG Saarbrticken, ZfS
2007, 522).

¢) Danach ergibt sich aus dem Haftpflichturteil des Land-
gerichts Potsdam, dass der Streitverkiindete zu den Verhand-
lungs- und Beweisaufnahmeterminen am 10.5.2007,
13.6.2007 und 5.9.2007 nicht erschienen ist. Ein Rechts-
mittel gegen das zweite Versdumnisurteil wurde nicht ein-
gelegt und der Streitverkiindete informierte die Klagerin

zu keiner Zeit Uber den Gang des Prozesses. Der Streitver-
kiindete verletzte nach den Feststellungen des Landgerichts
Potsdam im Haftungsprozess seine anwaltlichen Pflichten
zum einen dadurch, dass er zu insgesamt drei Terminen im
Ausgangsverfahren trotz ordnungsgeméBer Ladung nicht
erschien und die Mandantin Uber den Fortgang des Verfah-
rens und die ergangenen Urteile nicht informierte.

Das Haftpflichtgericht stellte zudem mit Bindungswirkung
fest, dass durch diese Pflichtverletzungen auch ein kausaler
Schaden entstanden ist, weil bei ordnungsgemaBer Vertre-
tung im Ausgangsprozess die Kldgerin diesen gewonnen
hatte.

d) Die Wissentlichkeit, also die Frage des Verschuldens, wird
von der Bindungswirkung nicht erfasst. Im Deckungsprozess
ist die Wissentlichkeit selbststandig zu beurteilen (vgl. BGH,
VersR 1986, 647, OLG Saarbriicken, ZfS 2007, 398, ZfS
2008, 219). Bei der Bewertung sind die Gesamtumstande
des anwaltlichen Mandats, der Inhalt des Pflichtenkreises und
die Motivation hinsichtlich des wissentlichen PflichtverstoBes
zu beriicksichtigen (vgl. BGH, VersR 2006, 106, Senat, VersR
2009, 250).

Wie auch im Bereich anderer Berufshaftpflichtversicherungen
ist anzunehmen, dass der Versicherungsnehmer die geldufigen
Vorschriften und Pflichten kennt (vg/. Senat, VersR 1990,
193; VersR 2009, 58, Llicke in: Prélss/Martin, 28. Aufl., zu
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BBR Arch A. Nr. 4 Rdnr. 13 ff (S. 1658)). Kenntnis und Wille,
die Pflichten nicht zu beachten, sind innere Tatsachen, auf
die aufgrund von Indizien geschlossen werden kann. Es gilt
zwar nicht der Anscheinsbeweis, aber es kann aus dem
auBeren Geschehen und der Fundamentalitét der Pflichtver-
letzung von einer wissentlichen Pflichtverletzung ausgegan-
gen werden (vgl. OLG Saarbrticken, ZfS 2007, 522).

Man muss in diesem Zusammenhang vom Versicherungs-
nehmer — bzw. von der im Rechtsstreit an seine Stelle getre-
tenen Klagerin — verlangen (sekundare Darlegungslast), dass
er bei Verletzung von Elementarwissen plausibel macht und
darlegt, aus welchen Griinden es zum Versto3 gekommen
ist (vgl. OLG Saarbrticken, ZfS 2007, 522; ZfS 2008, 219;
OLG Frankfurt, NVersZ 2000, 439, OLG Hamm, VersR 2000,
483; OLG Kéln, VersR 1990, 193, Liicke, a.a.0., Rdnr. 13;
Fahrendorf u.a., Die Haftung des Rechtsanwalts 4. Aufl.,
Rdnr. 2322 f). Danach ist im vorliegenden Fall von einer
wissentlichen Verletzung anwaltlicher Pflichten auszugehen.

Die Pflicht, einen Gerichtstermin wahrzunehmen und ein Ver-
saumnisurteil zu verhindern, jedenfalls in diesem Zusammen-
hang Schaden von dem Mandanten abzuwenden, gehort

zu den Grundpflichten des Anwalts (vgl. dazu Zugehér u.a.,
Handbuch der Anwaltshaftung 3. Aufl., Rdnr. 752; OLG
KélIn, 20. Zivilsenat, VersR 2009, 58). Es handelt sich um
eine elementare Berufspflicht.

Vorliegend ist der wissentliche Pflichtenversto3 des Streitver-
kiindeten darin zu sehen, dass er — jedenfalls nach Erlass des
ersten Versdumnisurteils — bewusst seine Mandantin nicht
unterrichtet und eine Weisung eingeholt hat. Er hatte — ohne
Rucksprache — auf jeden Fall den Gerichtstermin wahrneh-
men mussen, um ein zweites Versdumnisurteil zu vermeiden
(vgl. Mennemeyer in: Fahrendorf, a.a.O., Rdnr. 2324 bei
Abweichungen von Weisungen des Auftraggebers, vgl. BGH,
NJW 2002, 2453 bei Flucht in die Sdumnis; vgl. OLG KélIn,
20. Zivilsenat, VersR 2009, 58). Uber diese fundamentale
Pflicht hat er sich bewusst hinweggesetzt. Seine Darlegung
der Motivation ist nicht plausibel.

Danach kommt es nicht darauf an, dass der Streitverkiindete
hinsichtlich der materiellen Rechtslage des Ausgangsverfah-
rens eine unrichtige Ansicht vertreten und gemeint hat, das
Amtsgericht hatte nur festgestellt, dass die Klage begriindet
sei und er misse in einer aussichtslosen Sache nicht erschei-
nen. Zudem war diese Einschdtzung nach den bindenden
Feststellungen des Haftpflichtgerichts auch falsch, denn da-
nach hétte die Klage bei ordnungsgemaéBer Vertretung der
hiesigen Klagerin abgewiesen werden missen. Der Streitver-
klindete hat jedenfalls bewusst die Mandantin nicht infor-
miert und Weisung eingeholt. In einem solchen Fall ist eine
wissentliche Pflichtverletzung gegeben.

4. Die Frage, ob Leistungsfreiheit aus anderen Griinden
besteht, konnte demnach offenbleiben.

5. Ein Anspruch auf Ersatz von Prozesskosten und Zwangs-
vollstreckungskosten besteht mangels Deckungspflicht der
Beklagten nicht. (...) =
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Anwaltshaftung

Akzessorische Haftung des Sozius

Honoraranspruch

Auflésungsverschulden, Nichtbearbeitung der Sache
Fristsetzung

Klndigung des Treuhandvertrages

Verrechnung gegeniiber Treuhandgeldern

(OLG Ddsseldorf, Beschl. v. 31.10.2011 - [-24 U 87/11)

Leitsatze:

1. Der Sozietatsanwalt haftet fur Verbindlichkeiten der
als Gesellschaft burgerlichen Rechts bestehenden
Sozietat akzessorisch als Gesellschafter und kann sich
auf Einwendungen der Sozietat berufen.

2. Der Rechtsanwalt darf gegen den Anspruch seines
Mandanten auf Auszahlung zweckgebundener Fremd-
gelder mit Honoraranspriichen erst aufrechnen, wenn
der Treuhandauftrag erloschen und die Zweckbindung
entfallen ist.

3. Kuindigt der Mandant das Auftragsverhaltnis wegen
Untatigkeit des Rechtsanwalts, so verliert dieser seinen
Honoraranspruch fur bisher Geleistetes, wenn der
Mandant ihm zuvor eine Frist zum Tatigwerden gesetzt
hatte.

4. Zur Abgrenzung von Geschéaftsgeblhr und der
Gebuhr fur ein , einfachen Schreiben”. =

Aus den Griinden:
Die Berufung des Klagers hat offensichtlich keine Aussicht
auf Erfolg.

. Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass
die Aufrechnungen mit Anspriichen auf Honorar bzw. Auf-
wendungsersatz zuldssig gewesen sind und zum Erléschen
des Zahlungsanspruchs mit der unstreitigen Forderung des
Klagers auf Ruckzahlung des Fremdgeldes in Hohe von
15.264,71 EUR gemaB § 667 i.V.m. §§ 387 ff BGB gefiihrt
haben. Die dagegen vorgebrachten Einwendungen des
Klagers fuihren zu keiner anderen Beurteilung.

1. Bislang nicht thematisiert wurde der Umstand, dass der
Beklagte lediglich Uber § 128 HGB auf Zahlung haften
wurde. Denn Anspruchsgegnerin des Klagers ist die K. &
Partner GbR, eine Gesellschaft burgerlichen Rechts (im
Folgenden: GbR), der der Beklagte, wie eine Vielzahl anderer
Rechtsanwalte, angehdrt. Sie war vom Klager treuhdnderisch
mit der Weiterleitung der eingezahlten Gelder an die Mit-
erben beauftragt worden und nicht der Beklagte personlich.
Derjenige, der den einer Anwaltssozietdt angehdrenden
Rechtsanwalt beauftragt, schlieBt im Zweifel mit allen der
Sozietdt angehdrenden Rechtsanwilten einen Anwaltsvertrag
ab (BGH, NJW 1999, 3040, 3041; OLG KéIn, VersR 2007,
1656, Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwalts-
haftung 2 Aufl., Rdnr. 355 m.w.N.). Handelt die Anwalts-

sozietat in Form einer Gesellschaft birgerlichen Rechts, so
wird diese gegenliber dem Mandanten berechtigt und ver-
pflichtet.

Es entspricht gefestigter Rechtsprechung, dass die am Rechts-
verkehr teilnehmende GbR (§§ 705 ff BGB) rechtsfahig ist und
eigene Rechte und Pflichten begriinden kann (vg/. nur BGHZ
146, 341, Zoller/\Vollkommer, ZPO 28. Aufl., § 50 Rdnr. 18
m.w.N.). Schuldner des vom Klager zur Riickzahlung begehr-
ten Fremdgeldes ist mithin die GbR, denn diese hat die
Gelder vereinnahmt und auf ihrem Treuhandkonto verwahrt.
Ka@me man zu einer Haftung der GbR fiir Zahlungsanspriiche
des Klagers, so wiirde der Beklagte lediglich im Rahmen der
akzessorischen Gesellschafterhaftung entsprechend § 128
HGB in Anspruch genommen werden konnen (vgl. hierzu auch
BGH, NJW 2008, 1378. 1379, OLG Hamm, Urt. v. 28.7.2011
- 5U 19/11, veréffentlicht bei Juris).

2. Durch den vom Landgericht rechtsfehlerfrei festgestellten
Widerruf des Treuhandauftrags durch den Klager mit Schrei-
ben vom 30.10.2008, der im Ubrigen auch nur gegeniiber
der GbR, an die das Schreiben adressiert war, erklart wurde,
erlosch die treuhdnderische Bindung und der Anspruch
wandelte sich in einen Riickzahlungsanspruch des Klagers
gegen die GbR um. Dieser Zahlungsanspruch ist jedoch
durch die von der GbR bereits mit Schreiben vom 5.11.2008
erklarten Aufrechnungen zuzlglich der bereits gezahlten
8.018,95 EUR, hinsichtlich derer bereits vorgerichtlich Erful-
lung eingetreten war und der unstreitigen Rickzahlung von
1.724,43 EUR (vgl. Schreiben der Beklagten an den Klager
vom 15.12.2008; entsprechend der gednderten Streitwert-
festsetzung in dem selbststandigen Beweisverfahren) er-
loschen. Darauf kann sich der Beklagte entsprechend § 129
Abs. 1 HGB berufen.

3. Entgegen der vom Kldger vertretenen Auffassung war die
Aufrechnung der GbR mit den ihr zustehenden Honorar-
ansprlichen zuldssig, insbesondere war sie nicht treuwidrig.

Grundsétzlich ist ein Rechtsanwalt nicht gehindert, sich durch
Aufrechnung mit Honoraranspriichen aus nicht zweckgebun-
denen Fremdgeldern zu befriedigen (BGH, NJW 2007, 2640;
WM 2003, 92, Senat, Gl aktuell 2010, 47 ff; MDR 2009,
535; OLG Brandenburg, Urt. v. 8.5.2007 - 11 U 68/05,
zitiert nach Juris). Allerdings darf ein fremdnuUtziger Treu-
hander nach standiger Rechtsprechung gegen den Heraus-
gabeanspruch des Treugebers gemaB §§ 667, 675 BGB
regelmaBig nicht mit Gegenforderungen aufrechnen, die
ihren Grund nicht in dem Treuhandvertrag haben. Diese
Grundséatze gelten auch fiir Rechtsanwalte hinsichtlich der
von ihnen als Treuhdndern empfangenen Fremdgelder (Senat,
Gl aktuell 2010, 47 ff). Hier bestand indes — worauf das
Landgericht zutreffend hingewiesen hat — aufgrund des am
30.10.2008 erklarten Widerrufs des Treuhandverhaltnisses
keine Bindung der GbR mehr, das Geld fiir den Kldger bis zum
Abruf durch die Erbengemeinschaft (im Folgenden: Erben) zu
verwalten. Denn diese Bindung war durch den Widerruf des
Klagers nachtraglich weggefallen (vgl. hierzu auch Gerold/
Schmidt/Madert, RVG 19. Aufl., § 1 Rdnr. 233).



Zudem waren die Gelder von den Erben, fir die sie vom
Kldger der GbR treuhédnderisch tberlassen worden waren,
nicht abgerufen worden. Das Schreiben des Herrn L. vom
15.1.2009, aus dem sich das Gegenteil ergeben soll, ist
insoweit unergiebig. AuBBerdem wurde es erst 2,5 Monate
nach dem Widerruf des Treuhandauftrags erstellt, weshalb
die GbR zu diesem Zeitpunkt ohnehin zur Auszahlung nicht
mehr berechtigt gewesen ware. Ein Versto3 der GbR gegen
§ 4 Abs. 2 BORA ist somit weder dargelegt noch ersichtlich,
weshalb ein vertragswidriges Verhalten nicht feststellbar ist.

Entsprechendes gilt fir das Vorbringen des Klagers, der
Beklagte habe sich ,arglistig” eine Verrechnungsmaglichkeit
geschaffen. Abgesehen davon, dass die Aufrechnungen aus
den vorgenannten Griinden lediglich von der GbR erklart
werden konnten, sind Anhaltspunkte fir ein ,arglistiges”
Verhalten des (flir die GbR handelnden) Beklagten ebenfalls
weder dargelegt noch ersichtlich.

Ohne Belang ist, ob der Kldger mit der Befriedigung der
Erben einen gegen ihn gerichteten Anspruch erfiillen wollte
oder ob er hiermit fur die Erbengemeinschaft handelte.
Denn unstreitig war er als Verwalter der Erbengemeinschaft
befugt, fur diese im eigenen Namen zu handeln (vgl. die
umfassende Vollmacht vom 25.5.2003) und infolgedessen
auch berechtigt, die treuhdnderische Bindung der eingezahl-
ten Gelder zu widerrufen und — wie es auch erfolgt ist —
Zahlung an sich und auf ein eigenes Konto zu verlangen.
Der vom Kldger so geschaffene Auszahlungsanspruch an sich
stand mit den Honoraranspriichen im Gegenseitigkeits-
verhdltnis gemaB § 387 BGB. Denn die GbR schuldete dem
Klédger Auszahlung und der Kldger schuldete der GbR
Honorar, wie im Nachfolgenden noch auszufiihren ist.

4. Der Zahlungsanspruch des Klagers in Hohe von 15.264,71
EUR ist vollstandig durch die Aufrechnung mit Honorar-
ansprlichen der GbR erloschen, weshalb kein Betrag ver-
bleibt, fir den der Beklagte in entsprechender Anwendung
des § 128 HGB haften wirde.

Es ergibt sich folgende Abrechung:
Auszahlungsbetrag
/. Zahlung nach Abrechnungsschreiben

15.264,71 EUR

vom 5.11.2008 8.018,95 EUR
./. Zahlung nach Abrechnung vom 15.12.2008 1.724,43 EUR
verbleiben als Zwischensumme 5.521,33 EUR
unstreitig: ./. Honorar i.S. Mieterhéhung H. 120,67 EUR
Zwischensumme 5.400,66 EUR
./. von der GbR verauslagte Gerichtskosten 750,00 EUR
./. Honorar selbststandiges Beweisverfahren

(Rechnung vom 15.12.2008) 1.869,37 EUR
./. Honorar i.S. Kldger /. H. und L. 562,63 EUR
./. Honorar i.S. Auseinandersetzung L. 1.683,16 EUR
./. Honorar i.S. Klager /. C. 535,50 EUR
verbleiben 0,00 EUR

(...) ©) Weiterhin war die GbR berechtigt, das Honorar fir die
Tatigkeit im Rahmen des selbststandigen Beweisverfahrens
vor dem Landgericht Monchengladbach (3 OH 17/07) mit
1.869,37 EUR abzurechnen.
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Die Hohe der Honorarforderung steht zwischen den Parteien
auch nicht im Streit.

Soweit der Kldger meint, den fiir die GbR handelnden
Beklagten treffe ein Auflésungsverschulden gemaB § 628
Abs. 1 Satz 2 BGB, weil er das Verfahren nicht ordnungs-
gemanB betrieben habe und deshalb die Kiindigung erforder-
lich geworden sei, was wiederum die anschlieBende Ein-
schaltung neuer anwaltlicher Bevollmachtigter notwendig
gemacht habe und er deshalb Honoraranspriichen in ent-
sprechender Hohe ausgesetzt sei, so folgt der Senat ihm
nicht. Das Verhalten des Beklagten gendgt nicht, ein ver-
tragswidriges Verhalten, das einem Kiindigungsgrund i.S.v.
§ 626 BGB gleichkommt, anzunehmen.

GemaB § 628 Abs. 1 Satz 2 2. Alt BGB verliert der Rechts-
anwalt seinen Honoraranspruch, wenn er durch sein schuld-
haft vertragswidriges Verhalten einen wichtigen Grund fiir
die Kiindigung des Mandanten gesetzt hat (so genanntes
Auflésungsverschulden) und wenn seine bisherigen Leistun-
gen fur den Mandanten ohne Interesse sind, etwa weil er
wegen der Beendigung des Erstmandats einen anderen
Rechtsanwalt beauftragen musste und im Zweitmandat
dieselben Gebuhren noch einmal angefallen sind (vgl. BGH,
NJW 1995, 1954 = MDR 1995, 854, Senat, OLGR Dusseldorf
2001, 233, 2007, 325; MDR 2011, 824). Da dies die Aus-
nahme von der Regel ist, tragt der Mandant die Darlegungs-
und Beweislast fir die Tatsachen, die zur Kiirzung oder zum
Wegfall des Honoraranspruchs fihren sollen (BGH, NJW
1982, 437, 438, 1997, 188, Senat, OLGR Duisseldorf 2007,
325; FamRZ 2009, 2029 f).

Ein wichtiger Grund fur die vom Klager erklarte Mandats-
kiindigung lag hingegen nicht vor. Zwar kann die Unzuver-
|assigkeit des Vertragspartners eine weitere Bindung an den
Vertrag unzumutbar machen (vgl. BGH, NJW 1995, 1954).
Sie muss aber nachhaltig und deshalb schwerwiegend sein.
Soweit der Kldger der GbR hier eine zdgerliche Mandats-
bearbeitung vorwirft, ist hierfir allenfalls der Zeitraum

nach dem 23.7.2008 relevant, zu dem die Parteien einen
Gesprachstermin durchgeflihrt hatten. Die dabei getroffene
Ubereinkunft zur Beantragung der Anhérung des Sachver-
standigen hat der Beklagte dem Landgericht im Schriftsatz
vom 28.7.2008 mitgeteilt, die zu stellenden Fragen indes
noch nicht formuliert. In der Folgezeit hat der Bevollméach-
tigte der Gegenseite, Rechtswalt E., eine Stellungnahme
zunéachst bis zum 11.8.2008 angekilindigt, dann jedoch eine
Verldngerung der Stellungnahmefrist bis zum 25.8.2008
erbeten. Da die Weiterleitung von Schriftsdtzen erfahrungs-
gemal — je nach Belastung der Geschéftsstellen — einige
Tage in Anspruch nehmen kann, durfte der Beklagte jeden-
falls bis Anfang September 2008 zuwarten, bis er tatig
wurde. Denn im Hinblick auf die angekindigte Stellung-
nahme der Gegenseite machte es durchaus Sinn, diese
zundchst abzuwarten, da deren Inhalt bei einem zu fertigen-
den Schriftsatz hatte Berlicksichtigung finden kénnen.

Der Beklagte hat sich jedoch vertragswidrig verhalten, als er
die Sache seit September 2008 (bis zur Mandatskiindigung
am 30.10.2008) nicht weiterbetrieben und die Sachstands-
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anfrage des Kldagers vom 10.9.2008 unbeantwortet gelassen
hat. Dieses Verhalten erfillt indes noch nicht die Vorausset-
zungen eines wichtigen Grundes geméf3 § 626 BGB, der fur
ein Aufldsungsverschulden nach § 628 Abs. 1 Satz 2 BGB
erforderlich ist (vgl. nur Palandt/Weidenkaff, BGB 70. Aufl.,
§ 628 Rdnr. 6 m.w.N.). Bleibt der Dienstverpflichtete untatig,
so ist ein wichtiger Grund regelmé&Big nur dann gegeben,
wenn diese Untétigkeit beharrlich, d.h. nachhaltig vorsétzlich
ist (vgl. hierzu ebenfalls Palandt/Weidenkaff, a.a.0., § 626
Rdnr. 44 m.w.N.). Zudem ist hier zu bericksichtigen, dass
nicht nur das Verhalten des fiir die GbR handelnden Beklag-
ten zu den Verzogerungen geflhrt haben, sondern die Sache
auch keine besondere Eilbedurftigkeit aufwies.

Zudem hatte der Kldger gemaB § 314 Abs. 2 BGB die GbR
unter Fristsetzung zum Tatigwerden auffordern miissen, bevor
er das Mandatsverhaltnis mit den von ihm gewiinschten
Kostenfolgen des § 628 Abs. 1 Satz 2 BGB beendet (vg/. in-
soweit auch OLG Hamm, Urt. v. 4.9.2009 - 12 U 129/09,
zitiert nach Juris). Diese Voraussetzungen erfillt das Schrei-
ben des Klagers vom 10.9.2008 nicht. Soweit der Kldger
behauptet, er habe auch mindliche Nachfragen gehalten,

ist dieses Vorbringen nicht hinreichend spezifiziert worden.
Es kann deshalb nicht festgestellt werden, dass es die Voraus-
setzungen des § 314 Abs. 2 BGB erflllt. (...)

e) Der GbR stand auch ein Honoraranspruch fir ihre Tatig-
keit im Rahmen der Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft in Hohe von 1.683,16 EUR zu. Selbst wenn man mit
dem Kldger davon ausgeht, dass er dem Beklagten die maf3-
geblichen Zahlen vorgegeben habe, so handelt es sich gleich-
wohl bei dem fir den Kléger von der GbR verfassten Schrei-
ben vom 25.4.2006 nicht um ein ,einfaches Schreiben”,
welches nach Nr. 2302 VV-RVG nur eine 0,3-Gebiihr rechtfer-
tigen wiirde. Der flir die GbR tatige Beklagte war vielmehr
gehalten, den Sachverhalt hinsichtlich der vom Klager erteil-
ten Informationen zu iiberpriifen und in das Angebot einzu-
arbeiten. Dies war schon deshalb erforderlich, weil die GbR
fur eventuelle Fehler haftungsmaBig hatte einstehen mussen.
Es kann deshalb keine Rede davon sein, dass der Beklagte
fur den Klager nur als , Bote” agiert habe. Die GbR hat im
Ubrigen dem Umstand, dass der Kliger Informationen vor-
gegeben hatte und der juristische Sachverhalt allenfalls eine
durchschnittliche Schwierigkeit aufwies, bereits dadurch
Rechnung getragen, indem sie die im Rahmen von 0,5 bis
2,5 zu bemessende Gebihr mit 1,0, also im unteren Bereich
des mittleren Rahmens von 1,3 angesetzt hat. Die GebUhr
von 0,5 kommt ohnehin nur in Betracht, wenn es sich um
eine ,denkbar einfachste auBergerichtliche Anwaltstétig-
keit” handelt (vgl. nur Gerold/Schmidt/Mayer, RVG 19. Aufl.,
2300, 2301 VV Rdnr. 26). Hiervon kann im entscheidenden
Fall nicht ausgegangen werden.

Soweit der Klager in einer eventuellen Erwartung enttduscht
wurde, die GbR werde ein Honorar fir dieses Schreiben aus
Kulanz nicht berechnen, so hat dies auf die sachliche Berech-
tigung der Forderung keinen Einfluss. Das Landgericht hat
bereits zutreffend darauf hingewiesen, dass der Klager die
anwaltliche Tatigkeit nur gegen die Zahlung von Honorar
erwarten durfte. (...) =

Steuerberaterhaftung

Insolvenzrechtliche Beratung?
Bilanzielle Uberschuldung
Sanierungsgesprache
Wirtschaftsberatung

(OLG Celle, Urt. v. 6.4.2011 -3 U 190/10)

Leitsatz:

Ein Steuerberater ist zur Beratung in wirtschaftlichen
Angelegenheiten nur aufgrund eines gesonderten Auf-
trags verpflichtet. Beteiligt er sich aber an Gesprachen
Uber die Frage der ggf. eingetretenen insolvenzrechtlich
relevanten Uberschuldung einer von ihm steuerlich
beratenen Gesellschaft, die auf der Grundlage der von
ihm erstellten Bilanzen bzw. betriebswirtschaftlichen
Auswertungen gefiihrt werden, muss ein von ihm erteil-
ter Rat zutreffen. Ohne Erstellung eines gesondert in
Auftrag zu gebenden Insolvenzstatus wird er aber nicht
zuverlassig feststellen konnen, ob eine Gesellschaft tat-
sachlich im insolvenzrechtlichen Sinn tUberschuldet ist.
Ob er verpflichtet ist, die Erstellung eines solchen Status
zu empfehlen, richtet sich nach den Umsténden des
Einzelfalls.

Leitsatz (d.Red.):

Der Steuerberatungsvertrag mit einer GmbH stellt regel-
maBig keinen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des
GmbH-Geschéftsfihrers dar. =

Aus den Griinden:

I. Der Kldger, Insolvenzverwalter Gber das Vermdgen der
Gebrider P. GmbH (im Folgenden: Schuldnerin, Insolvenz-
schuldnerin oder GmbH) nimmt den Beklagten aus eigenem
und gepfandetem Recht der Geschéftsflihrer der Schuldnerin
aus einem steuerlichen Mandat auf Schadenersatz in An-
spruch.

Die Schuldnerin betrieb einen BlumeneinzelgroBhandel in
angemieteten Raumlichkeiten, wobei sie Betriebsstatten in
0. und in R. unterhielt. Ihre Geschéaftsfuhrer, die aus den
Niederlanden stammenden Zeugen R.P. und H.P., waren
zugleich Gesellschafter der Gebrider P. GbR (im Folgenden
nur: GbR), die Eigentimerin des von der Schuldnerin zum
Preis von 6.650 EUR monatlich angemieteten Betriebsgrund-
stlicks in O. war. Dort hatte die GbR im Jahr 2000 einen
Neubau errichten lassen, fir den sie staatliche Férderung
in Anspruch genommen hatte. Fir die fir den Erwerb des
Grundsticks aufgenommenen Kredite, die sie mit den
monatlichen Mietzahlungen in Hohe von 6.650 EUR der
Schuldnerin bedienten, hafteten die Brider P. als Gesamt-
schuldner.

Der Beklagte war der Steuerberater sowohl der GmbH als
auch der GbR. Neben der laufenden Beratung in steuerlichen
Angelegenheiten erstellte er flir die GmbH die Bilanzen, die
betriebswirtschaftlichen Auswertungen sowie die Summen
und Saldenlisten.



Anders als die Betriebsstatte in R. wirtschaftete diejenige in
O. defizitdr. Aus der von dem Beklagten Mitte 2005 erstell-
ten Bilanz fir das Jahr 2004 ergab sich ein Fehlbetrag von
rund 500.000 EUR. Die mit dem Abschluss der Buchungen
fir den Monat Dezember 2005 erstellte konsolidierte be-
triebswirtschaftliche Auswertung fur das Jahr 2005, die im
Januar 2006 vorlag, ergab fir das Jahr 2005 eine bilanzielle
Uberschuldung von 170.000 EUR bis 180.000 EUR. Der
Geschéftsbetrieb in O. wurde Ende 2005 eingestellt und das
Gewerbe abgemeldet. Die Schuldnerin zahlte gleichwohl den
fur die Betriebsstelle anfallenden Mietzins bis einschlieBlich
Juni 2006 weiter an die GbR (insgesamt 39.900 EUR), wobei
zwischen den Parteien streitig ist, ob dies auf Rat des Beklag-
ten hin geschah.

Am 25.1.2006 kam es zu einem Gesprach zwischen den
Zeugen R P. und H.P. und dem Zeugen W., Mitarbeiter der
X. Bank, der Hausbank der Schuldnerin, an dem auch die

bei der GmbH beschaftigte Zeugin B. sowie der Beklagte teil-
nahmen. Der Inhalt des Gesprachs ist im Einzelnen streitig.

Auf Anraten des Mitte Juni 2006 von der Schuldnerin be-
auftragten Rechtsanwalts G. stellte der Zeuge R.P. am
26.7.2006 fur die GmbH Insolvenzantrag. Der Klager als
Insolvenzverwalter nahm in der Folge in einem vor dem
Landgericht Blickeburg geflihrten Vorprozess (= Beiakten-
verfahren, Az. 2 O 239/08 oder nur BA) die Zeugen R.P.
und H.P. personlich als Geschaftsfihrer der Schuldnerin

auf Rickzahlung der bis einschlieBlich Juni 2006 an die GbR
geflossenen Mietzahlungen in Anspruch und erstritt nach
Beweisaufnahme am 1.9.2009 ein obsiegendes Urteil.
Gegenstand der Beweisaufnahme, bei der der Beklagte und
die Mitarbeiterin B. als Zeugen vernommen wurden, waren
der Inhalt des Gesprachs vom 25.1.2006 und die Frage, ob
der jetzige Beklagte und damalige Zeuge gegentber den
Zeugen R.P. und H.P. erklart hat, ein Insolvenzantrag sei
mangels Uberschuldung der Gesellschaft nicht erforderlich.

(..)

Das Landgericht sah im Vorprozess einen Anspruch des
Kldgers gegeniber den damaligen Beklagten (und jetzigen
Zeugen) H.P. und R.P. auf Riickzahlung der Mietzahlungen

in Hohe von 39.900 EUR gemaf § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. als
gegeben an. Die Geschéftsfihrer der GmbH seien zum Ersatz
von Zahlungen verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungs-
unféhigkeit oder nach Feststellung der Uberschuldung geleis-
tet worden seien, sofern diese Zahlungen mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmanns unvereinbar seien. Die Schuld-
nerin sei bereits Ende 2005 Uberschuldet gewesen. Daran
anderten auch Eigenkapital ersetzende Darlehen der Zeugen
P. nichts. Einen Rangricktritt mit der Wirkung, dass die
Forderungen nur aus Jahresiiberschiissen, aus Liquiditats-
Uberschissen oder sonstigem Aktivwvermdgen der Schuld-
nerin beglichen werden sollten, habe es nicht gegeben. Ein
schuldhaftes Verhalten der Geschéftsfihrer liege vor, wenn
sie bei Anhaltspunkten fir eine Krise der Gesellschaft nicht
fir die Aufstellung eines Vermdgensstatus und eine Feststel-
lung der Uberschuldung sorgten, obwohl ihnen bekannt
gewesen sei, dass Ende 2005 eine bilanzielle Uberschuldung
vorgelegen habe. Die weiter geflossenen Mietzahlungen
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hatten dazu gedient, die GbR ihrerseits in die Lage zu ver-
setzen, ihre Darlehensverbindlichkeiten fir den Erwerb des
Betriebsgeldndes bedienen zu kénnen. (...)

Die Zeugen P. haben die Leistung, zu der sie verurteilt wor-
den sind, bislang noch nicht erbracht. Pfandungsversuche
sind erfolglos geblieben.

Der Klager nimmt nunmehr den Beklagten auf Ersatz der an
die GbR geflossenen Mietzahlungen in Hohe von 39.900
EUR auf Schadenersatz in Anspruch. Er hat die Auffassung
vertreten, der Beklagte habe seine gegenlber der Schuldne-
rin bestehenden Pflichten nicht erfillt, denn er habe sie im
Januar 2006 nicht auf das Erfordernis, Insolvenzantrag zu
stellen, aufmerksam gemacht. AuBerdem stehe den Zeugen
P. ein Schadenersatzanspruch aus einem Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter zu. Ferner hafte der Beklagte aus
unerlaubter Handlung aufgrund Beihilfe zur Insolvenzver-
schleppung. Bereits Mitte 2005 hatte der Beklagte erkennen
mussen, dass sich die Schuldnerin in der Krise befunden
habe. Nach Feststellung der bilanziellen Uberschuldung héatte
er die Brider P. auf ihre Pflicht, einen Insolvenzantrag zu
stellen, hinweisen missen. Stattdessen habe der Beklagte —
so hat der Kldger behauptet — ausdriicklich erklart, ein Insol-
venzantrag musse nicht gestellt werden. Diesen Vortrag hat
der Klager spater dahin berichtigt, der Kldger [gemeint ist
der Beklagte] habe nicht explizit gesagt, ein Insolvenzantrag
mUsse nicht gestellt werden, sondern er habe den Briidern P.
vielmehr bedeutet, ,alles sei gut” und ,man kdnne weiter-
machen”. Tatséchlich — so die Auffassung des Klagers —
hitte der Beklagte eine Uberschuldungsbilanz erstellen und
eine Fortbestehensprognose abgeben missen, auch wenn
unstreitig ein entsprechender Auftrag nicht erteilt worden
sei. Ein detailliertes schriftliches Konzept habe er aber weder
den Zeugen P. noch der Bank vorgelegt.

Am 25.1.2006 sei — wie der Klager behauptet hat — nicht
tber die bilanzielle Uberschuldung oder eine sich daraus
ableitende Antragspflicht gesprochen worden, vielmehr sei
es allein um die SchlieBung des Standorts in O. gegangen.
Ein Hinweis des Beklagten, dass die Mieten fur das Objekt

in O. nicht mehr hatten gezahlt werden dirfen, sei unter-
blieben. Im Gegenteil seien die Mieten auf Anraten des
Beklagten weitergezahlt worden. Auf ausdriickliche Nach-
frage der Zeugin B. Anfang 2006, warum man denn immer
noch die Mieten fur den Standort O. zahle, habe der Beklag-
te erklart, dies misse weiterlaufen um die Forderungen der
X. Bank zu bedienen, denn sonst ware , noch eher Schluss”.
Auf Frage der Zeugin B., ob man insolvent sei, habe der
Beklagte geantwortet: ,Nein, lhr seid ja nicht Gberschuldet,
Ihr habt doch die Geb&ude und die Mieteinnahmen.” Der
Beklagte habe Uberdies von einer vorzeitigen SchlieBung des
Standorts in O. abgeraten, weil man sonst Fordermittel
zurlickzahlen mUsse, was man angesichts der finanziellen
Situation nicht kénne. Dies sei jedoch tatsachlich unzutref-
fend gewesen.

Der Beklagte habe die Briider P. Anfang Januar 2006 schlieB3-
lich auch nicht auf die Notwendigkeit, die Uberschuldungs-
situation der Schuldnerin durch eine personliche Haftungs-
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Ubernahme durch die Zeugen P. zu beseitigen, aufmerksam
gemacht. Erstmals am 25.4.2006 habe der Beklagte auf die
Uberschuldung hingewiesen, gleichwohl aber dazu geraten,
den Betrieb fortzufihren, weil ,alles gut sei”. Eine Schuld-
Ubernahme habe erst ein Ende Mai/Anfang Juni von dem
Beklagten erstelltes Sanierungskonzept vorgesehen. Der
Beklagte habe jedoch gewusst, dass die Zeugen P. bereits
ihr gesamtes Vermdgen in das Unternehmen gesteckt hatten
und daher die finanziellen Mittel ohnehin nicht gehabt
hatten.

Auch wenn ein expliziter Auftrag nicht erteilt worden sei,
habe sich der Beklagte — so hat der Kldger gemeint — als
Wirtschafts- bzw. Sanierungsberater betatigt und Verhand-
lungen mit dem GroBglaubiger, der X. Bank, gefihrt.
Anwaltlichen Rat habe die GmbH in dieser Angelegenheit
nicht bzw. erst spater eingeholt.

(Antrége ...)

Der Beklagte hat die Aktivlegitimation des Kl&gers bestritten
und eine Pflichtverletzung in Abrede genommen. Die bilan-
zielle Uberschuldung der GmbH sei den Zeugen P. bestens
bekannt gewesen. Aufgrund der aufgetretenen Verluste

in O. habe der Beklagte empfohlen, die Betriebsstatte so
schnell wie méglich zu schlieBen. In der damaligen Situation
Ende 2005/Anfang 2006 seien die Zeugen P. auBerdem zu-
satzlich durch gesellschaftsrechtlich und insolvenzrechtlich
spezialisierte Rechtsanwalte (Fachanwalt fir Insolvenzrecht,
Fachanwalt fir Gesellschaftsrecht u.a.) beraten worden. Zur
Abwendung der Insolvenz sei die Ubernahme von Verbind-
lichkeiten durch die Geschéftsfihrer P. infrage gekommen.
Aus diesem Grund hatten die Zeugen P. versucht, unter
Beteiligung der eingeschalteten Anwalte eine Einigung mit
der X. Bank herbeizufthren.

Der Beklagte habe seit Anfang 2006 stets darauf hingewie-
sen, dass die Uberschuldungssituation bei der GmbH durch
die personliche Haftungsiibernahme der Zeugen P. beseitigt
werden musse, wenn die GmbH fortgefuhrt werden solle.
Bei dem Gesprach vom 25.1.2006 habe der Beklagte die
bilanzielle Situation der Gesellschaft aufgezeigt, die sich aus
der Buchhaltung ergebenden Griinde fir die Entwicklung
erldutert und darauf hingewiesen, dass in Anbetracht der
Krisensituation aufgrund der Uberschuldung der GmbH eine
Sanierung erfolgen und anderenfalls Insolvenzantrag gestellt
werden musse. Ferner sei die Schuldibernahme durch die
Zeugen P. zur Beseitigung der Uberschuldung ausdriicklich
erdrtert worden. Die Zeugen P. hatten jedoch an der Uber-
nahme der Verbindlichkeiten kein Interesse gehabt. Die
Schulden seien vor allem durch die hohe Miete fur das un-
rentable Objekt in O. entstanden, weil die Darlehen Gber
die Miete hatten refinanziert werden sollen.

Das Landgericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung der
Zeugen ... (...). Es hat daraufhin der Klage in vollem Umfang
stattgegeben und zur Begriindung ausgefihrt, dem Klager
stehe gegen den Beklagten ein Schadenersatzanspruch aus
vertraglicher Haftung wegen Verletzung einer Nebenpflicht
gemaB § 280 Abs. 1, § 242 BGB zu. Zwischen der Schuld-

nerin und dem Beklagten habe ein Steuerberatungsvertrag
gemaB § 611 BGB bestanden, in dessen Rahmen der Beklag-
te die Rechtsgiter der Gesellschaft zu wahren gehabt habe.
Diese Nebenpflicht habe er verletzt. Zwar habe ein Steuer-
berater nicht die Pflicht, die Geschéaftsfihrer einer GmbH

auf die Verpflichtung zur Insolvenzanmeldung hinzuweisen,
wenn diesen die bilanzielle Uberschuldung der Gesellschaft
positiv bekannt sei. Der Beklagte habe jedoch aktiv dazu
beigetragen, dass die Zeugen P. den Insolvenzantrag nicht
bereits am 25.1., sondern erst am 26.7.2006 gestellt hatten.

Zwar sei er nicht ausdrticklich mit der wirtschaftlichen Bera-
tung der Schuldnerin beauftragt worden, tatsachlich habe er
jedoch Wege aus der Krise aufgezeigt. Dies habe die Beweis-
aufnahme ergeben. Hiernach habe der Beklagte nach Ein-
stellung des Betriebs in O. u.a. erklart, die Mieten mUssten
weitergezahlt werden. Damit habe er entscheidend dazu
beigetragen, dass die GmbH fortgefihrt worden sei, ebenso
durch Antworten wie: ,Was willst Du denn machen, Du
musst ja weitermachen”, gegeniliber dem Zeugen R.P. Das
Wort ,Insolvenz” habe der Beklagte — wie der Zeuge R.P.
erklart habe — den Zeugen P. gegentiber nicht in den Mund
genommen. Die Zeugen P. hatten ohne das Zutun des
Beklagten auch bereits zu einem fritheren Zeitpunkt den
Insolvenzerdffnungsantrag gestellt. Hierdurch sei der
Schuldnerin ein Schaden entstanden. Bei zutreffender
Beratung hatten sie bei Einstellung des Betriebs in O. die
Miete nicht mehr weitergezahlt. (...)

Hiergegen wendet sich der Beklagte mit der Berufung, mit
der er seinen erstinstanzlichen Klageabweisungsantrag
weiterverfolgt. Er wiederholt und vertieft sein erstinstanz-
liches Vorgehen und greift vor allem die vom Landgericht
vorgenommene Beweiswirdigung an. Er vertritt zudem die
Auffassung, ein Steuerberater sei nicht verpflichtet, den
Geschaftsflhrer einer GmbH dartber aufzuklédren, dass eine
Insolvenz fiir die Gesellschaft infolge Uberschuldung unmit-
telbar drohe, oder zur Klirung dieser Frage eine Uberschul-
dungsbilanz aufzustellen und darauf hinzuweisen, dass bei
Feststellung der Uberschuldung das Insolvenzverfahren zu
beantragen sei. Dazu sei vielmehr der Geschaftsfihrer einer
GmbH originar selbst verpflichtet.

Die Zeugen P. hatten den Jahresabschluss 2004 und den
nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag von rund
500.000 EUR gekannt und dies mit ihren juristischen
Beratern — Rechtsanwalte W. und G. unabhéngig von dem
spater eingeschalteten Rechtsanwalt G. — erortert. Die
Beweisaufnahme habe ergeben, dass anlésslich der Bespre-
chung vom 25.1.2006, bei der die betriebswirtschaftliche
Auswertung fur das Jahr 2005 vorgelegen habe, der
Beklagte keine Empfehlung abgegeben, keine Losungs-
maoglichkeit aufgezeigt und keine Entscheidung getroffen
habe. Die Erkldrung der Zeugin B., der Beklagte habe dazu
geraten, die Mieten weiterzuzahlen, sei falsch. Soweit die
Mieten tatsdchlich geflossen seien, habe dies auf nicht
gekindigten Dauerauftragen beruht. (...)

(Antrage...)



Il. Die Berufung des Beklagten ist begriindet.

1. Der Klager hat aus eigenem Recht der Schuldnerin (vgl.

§ 80 InsO) gegen den Beklagten keinen Anspruch gemaR

§ 280 Abs. 1 BGBi.V.m. §§ 611, 675 BGB. Dem Beklagten
kann insoweit bereits keine Verletzung einer der Schuldnerin
gegenuber bestehenden Pflicht aus dem Steuerberatungs-
vertrag vorgeworfen werden.

a) Zweck der Steuerberatung ist es, dem Auftraggeber feh-
lende Sach und Rechtskunde auf diesem Gebiet zu ersetzen.
Die pflichtgemaBe Steuerberatung verlangt daher sach-
gerechte Hinweise Uber die Art, die GréBe und die mogliche
Hohe eines Steuerrisikos, um den Auftraggeber in die Lage
zu versetzen, eigenverantwortlich seine Rechte und Interes-
sen zu wahren und Fehlentscheidungen zu vermeiden (BGH,
Urt. v. 15.11.2007 — IX ZR 34/04). Welche konkreten Pflich-
ten daraus abzuleiten sind, richtet sich nach den Umstanden
des Einzelfalls (BGHZ 129, 386, 396).

Zu Tatigkeiten auBerhalb des Berufsbildes des Steuerberaters
gehort grundsétzlich die Wirtschaftsberatung gemél3 § 57
Abs. 3 Nr. 3 StBerG, zu der dieser aber grundsétzlich befugt
ist (Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung 4. Aufl.,
Rdnr. 86). Dem Steuerberater erteilte Sonderauftrage hat
indes der Mandant darzulegen und zu beweisen, denn
grundsatzlich ist der Steuerberater nur zur steuerlichen
Beratung verpflichtet.

b) Unstreitig war der Beklagte im Verhéltnis zur Schuldnerin
insbesondere mit der Erstellung der Bilanzen sowie der
betriebswirtschaftlichen Auswertungen und Summen und
Saldenlisten, aber auch mit der steuerlichen Beratung im
Allgemeinen betraut.

Vorliegend wirft der Kldger dem Beklagten keinen Fehler im
steuerrechtlichen Bereich vor, sondern eine unzureichende
Beratung in wirtschaftlicher Hinsicht. Dabei geht es in erster
Linie um die Frage, ob und wann aufgrund der eingetretenen
Uberschuldung der GmbH ein Insolvenzantrag gestellt wer-
den musste und ob der Beklagte den Geschaftsfiihrern und
Zeugen P. im Januar dazu hétte raten miissen. Dazu war der
Beklagte aufgrund des bestehenden Steuerberatungs-
mandats nicht originar berufen. Der Hinweis auf eine Uber-
schuldung und ein einzuleitendes Insolvenzverfahren betrifft
vor allem die allgemeine wirtschaftliche Betreuung und hat
mit der Steuerberatung als solcher nicht mehr unmittelbar
etwas zu tun. Ein Mandat zur wirtschaftlichen Betreuung

der Schuldnerin hatte der Beklagte jedoch nicht. Ebenso
wenig ist er angesichts der schlechten Ergebnisse der Schuld-
nerin mit der Erstellung einer Uberschuldungsbilanz, einer
Sanierungsberatung oder der Entwicklung eines Sanierungs-
konzepts beauftragt worden.

Allerdings hat der Beklagte angesichts der bestehenden, sich
aus der bilanziellen Uberschuldung ergebenden Krise der
Schuldnerin an Gesprachen mit der Hauptgldubigerin, der

X. Bank, teilgenommen. Soweit er in diesem Zusammenhang
beraten hat, muss dies richtig sein. Denn wird ein Steuer-
berater im Zusammenhang mit einer drohenden Insolvenz
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eines Unternehmens um Rat angegangen und erteilt er einen
solchen, muss er — wie das Landgericht zu Recht angenom-
men hat — dafiir einstehen. Dies muss auch dann gelten,
wenn der Steuerberater in wirtschaftliche Sachverhalte mit
einbezogen und er insoweit aktiv tatig wird, ohne dass es
einen ausdrlcklichen Auftrag gibt.

) Zunédchst ist es aber origindre Aufgabe der Geschéftsfiihrer
einer GmbH selbst, gemaB §§ 63, 64 GmbHG a.F. eine
etwaige Uberschuldung des Unternehmens im Auge zu
behalten und rechtzeitig Insolvenzantrag zu stellen (vgl. OLG
Schleswig, Urt. v. 28.5.1993 — 10 U 13/92, GI 1993, 373 ff).
Gleichwohl liegt es nahe, dass der mit der Erstellung der
Bilanz bzw. der betriebswirtschaftlichen Auswertungen be-
auftragte Steuerberater — jedenfalls bei einem umfassenden
Beratungsvertrag — den Mandanten auch ungefragt auf eine
bilanzielle Uberschuldung hinweisen und die Priifung der
etwaigen Uberschuldung gemé&B §§ 63, 64 GmbHG (a.F.)
anregen muss (Gréfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O., Rdnr. 291 u.a.
unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 18.2.1987 — IVa ZR 232/85,
in dem es um die fehlerhaft unterbliebene Feststellung einer
Uberschuldung durch den Steuerberater ging). Wird jedoch
in der Bilanz die Uberschuldung dokumentiert und ausgewie-
sen und werden bereits Gesprache mit der Bank zur Abwen-
dung der Insolvenz gefiihrt, so bestehen keine ausfiillungs-
bediirftigen Wissensdefizite (Grdfe/Lenzen/Schmeer, a.a.O.,
Rdnr. 219, Stichwort Uberschu/dung). Dass die GmbH bilan-
ziell Uberschuldet war, war den Zeugen P., die die Bilanzen
und die betriebswirtschaftliche Auswertung kannten, un-
streitig bekannt.

Ob der Steuerberater zugleich auf die Insolvenzantragspflicht
nach §§ 63, 64 GmbHG (a.F.) hinweisen muss, wird in der
Rechtsprechung jedenfalls dann verneint, wenn der Steuer-
berater lediglich mit der Erstellung der Bilanzen, der Gewinn
und Verlustrechnungen sowie der Steuererkldrungen betraut
ist (OLG Schleswig, a.a.0., 378 f). Ob dies fur den mit einem
unfassenden Steuermandat versehenen Steuerberater glei-
chermaBen gilt, kann offenbleiben. Denn der Beklagte
konnte ohne gesondertes Mandat zur Erstellung eines Uber-
schuldungsstatus nicht hinreichend sicher feststellen, ob die
Schuldnerin tatsachlich insolvenzreif war. Er war im Januar
2006 auch noch nicht dazu verpflichtetet, die Geschafts-
flhrer der GmbH auf das Erfordernis eines solchen Status
zur Feststellung der Insolvenz hinzuweisen.

aa) Aufgrund der Anfang 2006 vorliegenden Bilanz flr das
Jahr 2004 sowie der betriebswirtschaftlichen Auswertung fur
das Jahr 2005 ist unstreitig von einer bilanziellen Uberschul-
dung der Schuldnerin auszugehen. GeméaB3 § 19 Abs. 1 InsO
ist bei einer juristischen Person wie der Schuldnerin auch die
Uberschuldung ein Grund fiir die Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens. Eine Uberschuldung liegt vor, wenn das Ver-
maogen des Schuldners seine Verbindlichkeiten nicht mehr
deckt (§ 19 Abs. 2 Satz 1 InsO). Der Beklagte hat anlasslich
seiner Vernehmung als Zeuge im Vorprozess vor dem Land-
gericht Buckeburg erklart, im Herbst 2005 habe sich abge-
zeichnet, dass das Jahr mit erheblichen Verlusten abschlieBen
wirde und das bilanzielle Ergebnis mit 170.000 EUR bis
180.000 EUR ins Soll geraten sei. Seines Erachtens habe
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daher zunéchst eine bilanzielle Uberschuldung vorgelegen.
Etwas anderes ergibt sich auch aus dem Kl&gervortrag nicht.

Die zur Insolvenzerdffnung fiihrende Uberschuldung kann
jedoch erst aufgrund eines Uberschuldungsstatus, der nach
anderen Kriterien auszustellen ist als eine Handelsbilanz,
festgestellt werden. Eine handelsbilanzielle Uberschuldung
zum mafBgebenden Stichtag kann daher lediglich indizielle
Bedeutung haben und belegt nicht zwangslaufig auch das
Vorhandensein einer Uberschuldung gemaB § 19 InsO
(BuBhardt in: Braun, InsO 3. Aufl., § 19 Rdnr. 10). Die vor-
handenen Vermogensgegenstande mussen im Rahmen des
Uberschuldungsstatus mit realistischen (so genannten ,,wah-
ren”) Werten angesetzt werden, die sich prinzipiell an der
Einzelverwertungsmadglichkeit orientieren. Auf der Passivseite
eines Uberschuldungsstatus sind auch Zahlungspflichten aus
kapitalersetzenden Darlehen zu berticksichtigen, es sei denn,
es besteht ein Fall des Rangrlcktritts (BuBhardt, a.a.O.,

Rdnr. 12). Da allerdings ein solcher Uberschuldungsstatus von
dem Beklagten nicht erstellt worden ist und er — wie aus-
gefiihrt — damit auch nicht beauftragt war, lieB sich bei der
Besprechung am 25.1.2006 noch nicht abschlieBend sagen,
ob die GmbH tatsachlich damals schon insolvenzreif war.

bb) Dass der Beklagte den Geschaftsflihrern und Zeugen P.
in diesem Zusammenhang die Erstellung eines solchen Status
hatte empfehlen miissen, kann ebenfalls nicht festgestellt
werden. Um dies beurteilen zu kénnen, hatte es naherer
Angaben zum Inhalt der Bilanz bzw. der betriebswirtschaft-
lichen Auswertung bedurft. Gegen die schon damals be-
stehende Insolvenzreife spricht jedoch, dass der Beklagte —
vom Klager unwidersprochen — im Termin zur mindlichen
Verhandlung vor dem Senat angegeben hat, die Schuld-
nerin habe Uber stille Reserven — etwa mit Blick auf den
Fuhrpark des Unternehmens in Hohe von 30.000 EUR bis
40.000 EUR - verfligt. Des Weiteren sei der Kundenstamm
des Geschaftsbetriebs in R. werthaltig gewesen. Ohne Auf-
deckung der stillen Reserven und ohne Kenntnis der sonsti-
gen Aktiva und Passiva l3sst sich daher nicht sagen, wie die
Lage im Januar 2006 im Einzelnen zu beurteilen war.

Gegen die Insolvenzreife der GmbH spricht auch, dass ihre
Hauptglaubigerin, die X. Bank, ihrerseits ersichtlich noch
nicht in Betracht zog, einen Insolvenzantrag zu stellen,
sondern vielmehr an der ins Auge gefassten Sanierung des
Unternehmens mitwirkte, wobei sie — nach dem ebenfalls
unbestritten gebliebenen Vortrag des Beklagten im Verhand-
lungstermin vor dem Senat — eine (teilweise) Umschuldung
auf die GbR fur sinnvoll hielt. Dartiber ist im Folgenden

auch verhandelt worden.

Zwar ist nicht zu verkennen, dass in dem Urteil im Beiakten-
verfahren immerhin eine Insolvenzverschleppung durch die
Zeugen P. angenommen worden ist. Die insoweit getroffe-
nen Feststellungen sind flr das vorliegende Verfahren aber
auch unter Berlicksichtigung des Umstands, dass der Kldger
dem Beklagten im Vorprozess gemaB § 72 ZPO den Streit
verklindet hat, nicht bindend. Die Streitverkiindung ist erst
nach Schluss der letzten mindlichen Verhandlung, auf die
das Urteil ergangen ist, erfolgt. In einem solchen Fall entfallt

die Interventionswirkung gemaB §§ 67, 68 ZPO (vgl. auch
Z6ller/\Vollkommer, ZPO 25 Aufl., § 74 Rdnr. 6).

Das Landgericht hat sich im Vorprozess im Ergebnis mit der
bilanziellen Uberschuldung begniigt. Es hat dazu ausgefiihrt,
in eine Uberschuldungsbilanz seien zwar stille Reserven, Ver-
mogensgegenstande und VerduBerungswerte einzubeziehen,
dies sei aber mangels Vortrags der (dortigen) Beklagten, der
Zeugen P., nicht zu bericksichtigen gewesen. Die Feststel-
lungen im Vorprozess beruhen daher im Wesentlichen auf
dem dort gehaltenen Parteivortrag und der vom Landgericht
angenommenen Beweislastverteilung. Hinweise darauf, dass
die Zeugen P. wegen einer Insolvenzstraftat (§§ 283 ff StGB)
zur Verantwortung gezogen worden sind, gibt es hingegen
nicht. Der Aussage des Zeugen R.P. ist vielmehr das Gegen-
teil zu entnehmen.

cc) Selbst wenn man annehmen wollte, der Beklagte hatte
die Erstellung eines Insolvenzstatus empfehlen miissen, gibt
es keinen konkreten Anhalt dafiir, dass dies zur Feststellung
der insolvenzrechtlichen Uberschuldung gefiihrt hitte.
Dagegen sprechen die vorstehend erdrterten Erwdgungen.
Ruckblickend ldsst sich daher nicht mehr sagen, ob Ende
Januar 2006 zwingend ein Insolvenzantrag hatte gestellt
werden mussen. Soweit die GmbH im Juli des Jahres dann
tatsachlich Insolvenz anmelden musste, Iasst dies noch
keinen zwingenden Ruckschluss darauf zu, dass dies schon
im Januar hatte geschehen missen. Insbesondere fehlt es

an Vortrag zu der Entwicklung der wirtschaftlichen Situation,
etwa ein weiteres Ansteigen der Uberschuldung bis Juli 2006,
was auf eine schon im Januar 2006 bestehende Insolvenz-
reife hatte schlieBen lassen kdnnen.

d) Da der Beklagte nach eigenem Vortrag an Gesprachen
mit der X. Bank teilgenommen und Vorschldge zur Losung
der Situation unterbreitet hat, ist anzunehmen, dass er zu-
mindest dann, wenn er in diesem Zusammenhang konkret
Stellung bezogen hat, insbesondere Wege aus der Krise auf-
zeigte, verpflichtet war, einen zutreffenden Rat zu erteilen.
Es ist aber nicht zu erkennen, dass dies der Fall gewesen sein
konnte, er insbesondere die wirtschaftliche Situation des
Betriebs verharmlost hat. Der von dem Klager weiter be-
hauptete Rat des Beklagten, die Mieten flr das Objekt

in O. an die GbR weiterzuzahlen, kann wiederum nicht los-
geldst von der wirtschaftlichen Gesamtsituation betrachtet
werden. Dies fihrt dazu, dass dem Beklagten auch insoweit
kein Vorwurf gemacht werden kann.

aa) Ein Insolvenzantrag hatte durch ein erfolgversprechendes
Sanierungskonzept vermieden werden kénnen, durch das die
(bilanzielle) Uberschuldung beseitigt worden ware. Eine
solche Sanierung hatte durch eine persénliche Schuldiber-
nahme durch die Zeugen P. oder sonstige Dritte oder durch
Umschuldung eines Teils der Bankverbindlichkeiten auf die
GbR geschehen kénnen. Ebenso wére eine Uberschuldung
durch Rangriicktrittsvereinbarungen in Bezug auf gewahrte
Gesellschafterdarlehen (laut Urteil des Landgerichts Blicke-
burg beliefen sich die Gesellschafterverbindlichkeiten auf
228.000 EUR) mit der Wirkung, dass die Darlehen nur noch
aus dem Aktivvermogen der GmbH getilgt wurden, zu be-



seitigen gewesen. Solche Erkldrungen waren nach Aussage
des Beklagten im Vorprozess im Verlauf des Jahres 2006
auch vorbereitet, sind aber aufgrund des im Juli 2006
gestellten Insolvenzantrags nicht mehr umgesetzt worden.

Soweit darliber hinaus eine Schuldibernahme fir Verbind-
lichkeiten im Raum stand, hat der Beklagte seine Einschat-
zung im Vorprozess plausibel damit begriindet, er habe an-
genommen, A.P., die Ehefrau des Zeugen H.P., die sich auch
schon in der Vergangenheit in nicht unbetrachtlichem Um-
fang finanziell engagiert hatte (in Hohe eines Betrags von
250.000 EUR), ware ggf. bereit gewesen, weitere Betrdge
zur Verfligung zu stellen. Unbestritten hat er weiter vorge-
tragen, die Zeugen P. hatten in der Vergangenheit zweimal
die Gesellschaft bei Eintritt der bilanziellen Uberschuldung
durch Ubernahme von Verbindlichkeiten entlastet, weshalb
der Gedanke, dies kdnne erneut erfolgen, nicht fernlag,
wenn nicht zu verkennen ist, dass der Zeuge R.P. ausgesagt
hat, er hatte die Schulden nicht Gbernehmen kénnen. Aller-
dings hat der Zeuge nichts dazu sagen kénnen, ob sein
Bruder H. dies ebenfalls nicht gekonnt hatte. Dieser hat
seinerseits bei seiner Vernehmung als Zeuge nicht davon
gesprochen, dass er zur Ubernahme eines Teils der Ver-
bindlichkeiten nicht in der Lage gewesen ware.

Des Weiteren wurde damals erwogen, das Betriebsgrund-
stlick O. zu verkaufen und den Erlés zum Ausgleich der
Uberschuldung zu verwenden, auch wenn nicht bersehen
werden darf, dass die GbR ihrerseits in diesem Zusammen-
hang hohe Verbindlichkeiten hatte. Allerdings ist der Aus-
sage des Zeugen W. zu entnehmen, dass sich die Zeugen P.
einen Verwertungserlds von 1 Mio. EUR erhofften und sei-
tens der X. Bank offenbar die Bereitschaft bestand, einer
Schuldiibernahme durch die GbR zuzustimmen, wenn sie,
die Bank, nur ihr Engagement nicht erhdhen musste. Dass
die Verwertung des Grundsticks zur Sanierung hatte bei-
tragen konnen, war daher aus damaliger Sicht nicht ausge-
schlossen. Der Beklagte hat dazu im Vorprozess ausgesagt,
man habe das Objekt fir (wenigstens) 850.000 EUR ver-
auBern wollen, wobei die Kredite fir dessen Anschaffung
noch in Hohe von rund 750.000 EUR valutiert hatten. Mit
den ,verbleibenden” 100.000 EUR hatten dann die Schulden
der GmbH reduziert werden kdnnen.

Der Aussage des Beklagten im Vorprozess, wie auch im Er-
gebnis in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat zum
Ausdruck gekommen ist, ist Gberdies zu entnehmen, dass
man hoffte, nach SchlieBung des defizitédren Standorts in O.
mit dem verbliebenen Geschaft in R. genug Gewinne zu
erwirtschaften, um dadurch das Unternehmen zu sanieren
bzw. den Fehlbetrag in der Bilanz auszugleichen. Unstreitig
waren allein die Ergebnisse des Standorts in O. schlecht,
wahrend der Standort R. erfolgreich wirtschaftete, sodass
auch insoweit eine Verbesserung der wirtschaftlichen Lage
in Betracht zu ziehen war. Dies ergibt sich auch aus dem
Schreiben des Beklagten vom 11.11.2005. In Anbetracht all
dieser Uberlegungen sowie der weiter bestehenden Méglich-
keit des Rangriicktritts erschien es daher nicht ausgeschlos-
sen, die Schuldnerin vor der Insolvenz zu retten. Warum
insbesondere ein Rangrucktritt der kreditgebenden Gesell-
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schafter nicht hatte in Betracht kommen kdnnen, selbst
wenn sie nicht bereit waren, sich durch Schuldibernahmen
weiter zu engagieren, erschlieBt sich nicht. Der Zeuge R.P.
hat in diesem Zusammenhang — wie schon ausgefihrt — nur
erklart, er hatte nicht die finanziellen Mittel flr eine Schuld-
Ubernahme gehabt, was nicht gegen die Erkldrung eines
Rangruicktritts sprach. Dem Beiaktenverfahren ist auch zu
entnehmen, dass solche Erkldarungen spater auch tatsachlich
vorbereitet worden sind, die Insolvenzanmeldung dann aber
,dazwischen kam™”.

In einer solchen Situation stellt es keinen Fehler dar, bei dem
ersten ,Krisen-Gesprach” den Rat, Insolvenz anzumelden oder
dies jedenfalls durch einen Uberschuldungsstatus niher zu
priifen, zundchst noch zuriickzustellen. Etwas Gegenteiliges
darzulegen und zu beweisen, wére Sache des Klagers ge-
wesen. Solange die in Aussicht genommenen Sanierungs-
bemihungen nicht gescheitert waren, musste ein Insolvenz-
antrag daher nicht gestellt werden. Dabei darf ferner nicht
vergessen werden, dass die Hauptglaubigerin, die X. Bank, in
die Beratungen mit einbezogen war und die Versuche unter-
stutzte, weshalb auch vor diesem Hintergrund kein Anlass

zu sofortigem Handeln bestand.

Angesichts dieser Gesamtsituation kommt es nicht entschei-
dend darauf an, ob der Beklagte anlasslich des Gespréchs
vom 25.1.2006 darauf hingewiesen hat, dass im Fall des
Scheiterns einer Schuldiibernahme Insolvenz angemeldet
werden musse oder nicht. Auch wenn das Wort ,,Insolvenz”
bei dem Gespréch nicht gefallen sein sollte, ist nicht anzu-
nehmen, dass der Beklagte die Situation der Schuldnerin
verharmlost hat. Dies auch dann nicht, wenn er in diesem
oder anderem Zusammenhang geduBert haben sollte, die
Zeugen P. mUssten , weitermachen”. Dies war in Anbetracht
der Méglichkeit, die Insolvenz abzuwenden, jedenfalls
Anfang des Jahres 2006 nicht schadlich. Die Zahlen als
solche, die fur sich sprachen und die Anlass des Gesprachs
vom 25.1.2006 gewesen waren, kannten die Zeugen P. Die
zunachst aufgestellte Behauptung, der Beklagte habe damals
ausdrlicklich gesagt, ein Insolvenzantrag musse nicht gestellt
werden, hat der Klager spater korrigiert.

Die Zeugen haben Derartiges auch nicht bekundet. Dass bei
dem Gesprach vom 25.1.2006 Mdglichkeiten erdrtert wor-
den sind, die geeignet gewesen waren, die Gesellschaft aus
der Krise zu fuihren, ist im Ergebnis den Aussagen aller ver-
nommener Zeugen zu entnehmen. So hat der Zeuge R.P.
bekundet, es sei besprochen worden, dass die GmbH finan-
zielle Probleme gehabt habe und als Ausweg sei u.a. die
Méglichkeit der finanziellen Unterstltzung durch die Briider
in Holland erortert worden. Nach der Aussage der Zeugin B.
war bei dem Gespréch, dessen Anlass die im Jahr 2005 er-
wirtschafteten Verluste gewesen seien, immerhin davon die
Rede, dass der Standort in O. verwertet werden sollte, wenn
sie auch — anders als die Zeugen R.P. und H.P. sowie der
Zeuge W. bekundet haben — erklart hat, von einer Schuld-
Ubernahme sei nicht die Rede gewesen.

bb) Soweit der Kldger behauptet, der Beklagte habe dazu
geraten, die Schuldnerin solle trotz der Einstellung des
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Betriebs in 0. die Mieten weiterzahlen, war dies zwar grund-
satzlich dazu geeignet, das Vermogen bzw. die Liquiditat der
Schuldnerin weiter zu schmalern. Dies ware aber nur dann
von Relevanz gewesen, wenn die Schuldnerin nicht nur
bilanziell, sondern auch insolvenzrechtlich Gberschuldet und
ihre baldige Sanierung ausgeschlossen gewesen wadre. Dies
|&sst sich — wie ausgeflhrt — gerade nicht feststellen. Bei der
damals gebotenen Betrachtung der Gesamtsituation durfte
auch nicht aus dem Blick verloren werden, dass die Zahlun-
gen der — ebenfalls von dem Beklagten beratenen — GbR
zugute kamen, mit denen diese ihrerseits die Darlehen fur
den Erwerb des Betriebsgrundstiicks bzw. des Gebaudes
bediente. Die Mietzahlungen blieben daher in der Unter-
nehmensgruppe. Aufgrund des Plans, das Objekt in O. ent-
weder zu verkaufen oder zu vermieten, war ohnehin anzu-
nehmen, dass die Mieten nur noch begrenzte Zeit flieBen
wiirden. Uberdies ist durchaus denkbar, dass es schlichtweg
Ubersehen worden ist, den eingerichteten Dauerauftrag nach
Einstellung des Betriebs zu stornieren. Darauf kommt es aber
aus den vorstehenden Griinden ebenso wenig wie auf das
Ergebnis der vom Landgericht durchgeflihrten Beweisauf-
nahme, wonach jedenfalls die Zeugen R.P. und B. bestdtigt
haben, der Beklagte habe zur Weiterzahlung der Mieten
geraten, entscheidend an.

Mangels naheren Vortrags beider Parteien kann nicht be-
urteilt werden, ob und unter welchen Voraussetzungen im
Zusammenhang mit dem Betriebsgrundstick in O. gewahrte
Fordergelder, von denen nicht mitgeteilt wird, auf welcher
Rechtsgrundlage sie beruhten, hatten zuriickgefordert
werden kénnen und inwieweit sich dies im Einzelnen auf die
wirtschaftliche Situation der Unternehmen ausgewirkt hatte.

Hinzu kommt, dass, selbst wenn man unterstellt, der Beklag-
te hatte davon abraten missen, weiter Mietzahlungen an die
GbR zu leisten, nicht zwingend davon auszugehen ist, dass
nicht die Zeugen R P. und H P., die nicht nur Geschaftsfihrer
der GmbH, sondern auch gleichzeitig Gesellschafter der GbR
waren, einem solchen Rat nachgekommen waéren. Die Ver-
mutung beratungsgerechten Verhaltens besteht nur, wenn
aus Sicht des Mandanten aufgrund des erteilten Rats nur
eine einzige vernlnftige Reaktion nahegelegen hatte (vgl.
etwa BGH, Urt. v. 5.2.2009 - IX ZR 6/06, WM 2009, 715 ff
und sténdig). Die Zeugen P. hatten jedoch durchaus ein
Interesse daran, dass die Mietzahlungen weiter flossen, da-
mit sie daraus die offenstehenden Darlehensraten begleichen
konnten. Ob sie daher einem entsprechenden Rat gefolgt
waren, ist jedenfalls so lange zweifelhaft, wie eine Sanierung
der Gesellschaft denkbar erschien.

2. Ein Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB aus gepfdndetem
Recht der Zeugen P. kommt vorliegend ebenfalls nicht in
Betracht. Der Senat hat bereits entschieden, dass ein Steuer-
beratungsvertrag mit einer GmbH jedenfalls in der Regel
keinen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des GmbH-
Geschaftsfiihrers darstellt (Urt. v. 30.5.2007 - 3 U 260/06,
OLGR 2007, 670 ff = MDR 2007, 1228). Diese Situation ist
auch nicht vergleichbar mit den Fallgestaltungen, in denen
der Bundesgerichtshof eine Haftung einer Person, die Uber
besondere vom Staat anerkannte Sachkunde (wie ein Steuer-

berater oder ein Wirtschaftsprifer) verfligt, aus einem Ver-
trag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in Erwdgung
gezogen hat. Eine solche Haftung kommt insbesondere bei
Anfertigung eines Gutachtens in Betracht, das einem Dritten
gegenlber verwendet werden soll (BGHZ 127, 378 ff) oder
bei der Erstellung eines Testats gemal § 323 HGB durch
einen Abschlusspriifer bei einer Pflichtprifung (BGHZ 138,
257 ff). Der Bundesgerichtshof hat aber klargestellt, dass die
Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich des Vertrages ins-
besondere dort, wo es lediglich um Vermdgensschiaden geht,
zuriickhaltend zu handhaben ist (vgl. Urt. v. 6.4.2006 - IIl ZR
256/04, v. 15.12.2005 — lll ZR 424/04, v. 7.5.2009 - Il ZR
277/08 = BGHZ 181, 12 ff).

Fur die Annahme einer Schutzwirkung kommt es wesentlich
darauf an, dass eine von Sachkunde gepragte Stellungnahme
oder Begutachtung den Zweck hat, Vertrauen eines Dritten
zu erwecken und — fir den Sachkundigen hinreichend deut-
lich erkennbar — Grundlage einer Entscheidung mit wirt-
schaftlichen Folgen zu werden (BGHZ 181, 12 ff; juris,

Rdnr. 17). Dies war vorliegend nicht der Fall. Weder hat der
Beklagte ein Gutachten, das zur Vorlage bei einem Dritten
bestimmt war, erstellt, noch sollte der behauptete Rat einen
anderen Adressaten als die GmbH haben. Etwaige spatere
wirtschaftliche Auswirkungen der von den Zeugen P. als
Geschaftsflhrer der GmbH getroffenen Entscheidungen fir
sie personlich — wie hier der Vorprozess vor dem Landgericht
Buckeburg — waren lediglich mittelbarer Natur. (...) =

Vergitungsvereinbarung des Anwalts

Zeithonorar pro Arbeitsstunde

Verrechnung von Zahlungen

Zeittaktklausel

Angemessenheit von Leistung und Gegenleistung
Uberraschungsklausel

Honoraranspruch fur Deckungsanfrage beim
Rechtsschutzversicherer?

(OLG Disseldorf, Urt. v. 8.2.2011 —1-24 U 112/09)

Leitsdtze:

1. Eine Zeittaktklausel, die die Aufrundung nur der
letzten pro Tag angefangenen Viertelstunde vorsieht, ist
nicht zu beanstanden (Abgrenzung zu Senat, NJW-RR
2007, 129).

2. Der Rechtsanwalt darf Kosten fir Tatigkeiten gegen-
Uber der Rechtsschutzversicherung nur abrechnen,
wenn er den Mandanten zuvor darauf hingewiesen hat,
dass die Einholung der Deckungszusage zusatzliche
Kosten entstehen l3sst.

3. Der von dem Rechtsanwalt nachgewiesene Zeitauf-
wand kann nur dann in vollem Umfang berlcksichtigt
werden, wenn er in einem angemessenen Verhaltnis zu
Schwierigkeit, Umfang und Dauer der zu bearbeitenden
Angelegenheit steht. =



Aus den Griinden:

A. Der Kldger ist Rechtsanwalt und macht Honorarforderun-
gen gegen die Beklagte geltend. Er war flr die Beklagte von
April 2006 bis Juni 2007 in verschiedenen disziplinar- und
beamtenrechtlichen Angelegenheiten tatig. Am 19.4.2006
trafen die Parteien eine schriftliche , Vergttungsverein-
barung”. Darin heiBt es u.a. wie folgt:

.Die Auftraggeberin hat den Rechtsanwalt bereits durch
gesonderte Vereinbarung mit der Wahrnehmung ihrer
Interessen in ihrer disziplinar- und beamtenrechtlichen
Angelegenheit (insbesondere angedrohte Entlassung aus
dem Beamtenverhaltnis, Verbot der Fiihrung der Dienst-
geschéafte, Mobbing durch Kollegen) beauftragt und bevoll-
machtigt. FUr den insoweit bereits erteilten Auftrag an den
Rechtsanwalt wird nunmehr die nachfolgende Vergltungs-
vereinbarung geschlossen. Sollte es neben diesen Tatigkeiten
noch zu anderweitigen Verfahren kommen (gerichtliches
Klageverfahren, Eilverfahren, Dienstaufsichtsbeschwerde,
Strafverfahren etc.), fur die die Auftraggeberin den Rechts-
anwalt ausdriicklich beauftragt, gilt hierfiir die nachstehende
Verglitungsvereinbarung entsprechend.

Die Unterzeichner dieser Vereinbarung sind sich einig, dass
die vorgenannte Tatigkeit bzw. die Tatigkeit des Rechts-
anwalts derart vergltet werden soll, dass der Rechtsanwalt
fUr die Bearbeitung der Sache anstelle der gesetzlichen
Gebuhren ein Zeithonorar von 165 EUR (in Worten: Ein-
hundertfinfundsechzig EURO) pro Arbeitsstunde erhalt.
Der Stundensatz ist so kalkuliert, dass damit zugleich die
erforderlichen Leistungen der nicht juristischen Mitarbeiter
abgegolten sind. Falls der Beauftragungszeitraum ein Jahr
nach der Unterzeichnung dieser Vereinbarung tberschreitet,
bleibt es dem Anwalt vorbehalten, eine angemessene Er-
hohung des Stundensatzes fur die Folgezeit zu bestimmen.

Unabhdngig hiervon hat der Rechtsanwalt das Recht, statt
der Abrechnung des Zeithonorars eine Abrechnung nach der
gesetzlichen Regelung im Rechtsanwaltsverglitungsgesetz
(RVG) vorzunehmen, auch soweit das danach zu zahlende
Honorar hoher ist als das nach der Zeitabrechnung. Eine
etwaige Abrechnung nach dem RVG bedarf keines vorheri-
gen Hinweises des Rechtsanwalts. Zahlungen der Rechts-
schutzversicherung auf die gesetzlichen Gebuhren werden
der Auftraggeberin auf die Honorarschuld nach der vor-
liegenden Vereinbarung angerechnet.

Angefangene Stunden eines Arbeitstages werden bei der
Abrechnung des Zeithonorars jeweils in Blocken von Viertel-
stunden abgerechnet. Als Bearbeitung im Sinne des Zeit-
honorars gelten alle Tatigkeiten, welche der Anwalt fir die
Bearbeitung der Rechtsstreitigkeit aufwendet (Erstellung von
Schriftsdtzen, Besprechungen, Verfahrenstermine zuzlglich
An- und Abfahrten, Telefonate, Aktenstudium, Antrége bei
Rechtsschutzversicherungen und Abrechnungen etc.). (...)."

Ferner sah die Vereinbarung vor, dass Auslagen und Mehr-
wertsteuer zu erstatten waren. AuBBerdem findet sich darin
der Hinweis, dass Notizen in der Handakte als widerlegbarer
Tatigkeitsnachweis gelten und Zwischenabrechnungen als
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anerkannt gelten, soweit die Mandantin sie nicht innerhalb
von zwei Wochen schriftlich beanstandet.

Im Folgenden vertrat der Kl&ger die Beklagte gerichtlich und
auBergerichtlich in den eingangs beschriebenen Angelegen-
heiten. Hierflr rechnete er mit sechs Rechnungen, in denen
er jeweils stichwortartig die Tatigkeit bezeichnete sowie den
abgerechneten Zeitraum und die darin insgesamt angefalle-
nen Stunden angab, ein Honorar von insgesamt 15.291,72
EUR ab. Darauf zahlten die Beklagte und ihre Rechtsschutz-
versicherung 7.130,86 EUR. Die Klage betrifft den Differenz-
betrag von 8.160,86 EUR.

Der Klager hat behauptet, fur die Beklagte insgesamt 76,5
Stunden anwaltliche Arbeitsleistung erbracht zu haben.
Hierzu sowie zu den behaupteten Auslagen hat er erst-
instanzlich eine Auflistung (,,time sheets”) vorgelegt, in der
seine Tatigkeiten flr die Beklagte im Einzelnen aufgeschlis-
selt sind sowie die Art der Tatigkeit und der Auslagen an-
gegeben werden. Der Kldger hat geltend gemacht, die Zeit-
taktklausel sei wirksam, weil sie nur eine Aufrundung pro
Arbeitstag gestatte; daran habe er sich gehalten, teilweise
sogar abgerundet. Er hat ferner behauptet, in insgesamt

18 Angelegenheiten fiir die Beklagte tatig gewesen zu sein,
von denen jeweils die Halfte die Angelegenheit Rechts-
schutzzusage bei der Rechtsschutzversicherung der Beklag-
ten betreffe.

Die Beklagte hat demgegenUber eingewandt, der Klager sei
bei seiner Tatigkeit unwirtschaftlich vorgegangen und habe
die Bearbeitung unnétig in die Lange gezogen. Zudem hat
sie die Auffassung vertreten, der Gebihrensatz des Klagers
sei Uberhoht und deshalb entsprechend zu reduzieren;

der behauptete Zeitaufwand des Klagers sei anhand der vor-
gelegten Auflistung nicht nachvollziehbar. Ferner hat die
Beklagte die Abrechnung der ihrer Auffassung nach nur

9 Mandate als 18 Angelegenheiten als unzuldssig beanstan-
det. Sie habe jedenfalls nicht 18 Vollmachten unterschrieben.

Die Beklagte hat weiter geltend gemacht, dem Klager seien
Fehler bei ihrer Vertretung unterlaufen. Uberdies kénne sie
Ersatz eines Vertrauensschadens verlangen, da der Klager
ihr pflichtwidrig nicht bereits bei Ubernahme des Mandats
angezeigt habe, dass er die Verfahrensgegnerin, die Bezirks-
regierung Dusseldorf, in anderen Sachen selbst haufig ver-
trete.

Das Landgericht hat der Klage nach Einholung eines Sach-

verstandigengutachtens zu der Frage, ob der Kldger seinen
Zeitaufwand in unwirtschaftlicher Weise ausgedehnt habe,
stattgegeben. Wegen der Begriindung wird auf die Griinde
der erstinstanzlichen Entscheidung verwiesen.

Durch am 8.6.2010 verkindetes Versdumnisurteil hat der
Senat der Berufung stattgegeben und die Klage abgewiesen.
Zur Begriindung hat er ausgefiihrt, es handele sich um eine
unzuldssige Saldoklage, weil nicht hinreichend deutlich sei,
auf welche Rechnungen die geleisteten Zahlungen verrech-
net worden seien und welche Anspriiche noch Streitgegen-
stand sein sollen.
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Gegen dieses ihm am 14.6.2010 zugestellte Versdumnisurteil
hat der Kldger mit am 28.6.2010 bei dem Oberlandesgericht
eingegangenen Schriftsatz Einspruch eingelegt; im Rahmen
der Begriindung hat er seinen Vortrag zu der Verrechnung
der von der Beklagten erbrachten Zahlungen ergénzt. (...)

B. Der zuldssige Einspruch des Klagers ist in der Sache Uber-
wiegend begriindet. Die Berufung der Beklagten hat nur
bezlglich der Angelegenheit Rechtsschutzversicherung und
des Zinsanspruchs Erfolg.

I. Die Klage ist zulassig. Der Streitgegenstand lasst sich auf-
grund der Darlegungen des Klagers zum Zeitpunkt der auf
seine Rechnungen erbrachten Zahlungen der Beklagten
sowie deren Rechtsschutzversicherung in der Weise hin-
reichend individualisieren, dass die Zahlungen gemaB § 366
Abs. 2 BGB entsprechend der Filligkeit und dem Alter der
Forderungen verrechnet werden.

Der Klager hat der Beklagten, angefangen mit der Rechnung
vom 12.4.2006, in der Folgezeit Uber seine Tatigkeiten je-
weils weitere, insgesamt sechs Rechnungen erteilt und dabei
zunachst bereits selbst Verrechnungen vorgenommen. Es
ergibt sich unter Berlicksichtigung der geleisteten Zahlungen
bei deren Verrechnung jeweils auf die dlteste Forderung
folgendes Bild:

— Rechnung vom 12.4.2006 Uber 20,40 EUR
beglichen durch Zahlung der Beklagten vom 15.5.2006

— Rechnung vom 23.5.2006 Uber 6.361,15 EUR
vollstdndig beglichen durch Zahlungen der-
Rechtsschutzversicherung sowie der Beklagten

— Rechnung vom 28.6.2006 Uber 2.819,56 EUR

beglichen in Hohe von 549,31 EUR
(Gesamtzahlungen 7.130,86 EUR abzgl. bereits verrechneter
6.581,55 EUR [= 220,40 EUR + 6.361,15 EUR])

d.h. offen sind noch 2.270,36 EUR
— Rechnung vom 28.2.2007 Uber 4.123,35 EUR
— Rechnung vom 8.5.2007 Uber 1.374,45 EUR
— Rechnung vom 3.102007 Uber 392,70 EUR
Klageforderung 8.160,86 EUR

Il. Der geltend gemachte Zahlungsanspruch steht dem Klager
mit Ausnahme eines Teils der Angelegenheit Rechtsschutz-
versicherung und der geltend gemachten Zinsen zu.

1. Die Vergiitungsabrede steht in Einklang mit den Form-
anforderungen des § 4 Abs.1 und 2 RVG in der bis zum
30.6.2008 geltenden Fassung (kiinftig: a.F.), der auf die im
April 2006 geschlossene Vereinbarung noch Anwendung
findet. Danach konnte aus einer Honorarvereinbarung eine
hohere als die gesetzliche Vergutung nur gefordert werden,
wenn die Erkldrung des Auftraggebers schriftlich abgegeben
und nicht in der Vollmacht enthalten war. War das Schrift-
stlck nicht von dem Auftraggeber verfasst, musste es als
Vergutungsvereinbarung bezeichnet und die Vergltungs-
vereinbarung von anderen Vereinbarungen deutlich ab-
gesetzt sein. Diesen Anforderungen genugt die zwischen
den Parteien getroffene Abrede.

2. Die Vergltungsvereinbarung ist auch in materieller Hin-
sicht nicht zu beanstanden.

a) Die von den Parteien vereinbarte Zeittaktklausel ist in der
vorliegenden Form mit § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1
BGB zu vereinbaren.

aa) Der Senat hat sich bereits mehrfach mit der Zulassigkeit
von Zeittaktklauseln befasst und dabei Klauseln, welche die
Abrechnung jeder angefangenen Viertelstunde zu einem
Viertel des Stundensatzes vorsehen, wegen VerstoBes gegen
§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB fir unwirksam erklart
(vgl. Senat, NJW-RR 2007, 129, 130; FamRZ 2010, 1184;
offengelassen von BGH, NJW 2011, 63, unter Il. 3.a)). Zur
Begriindung hat der Senat ausgefiihrt, die Klausel sei struk-
turell geeignet ist, das dem Schuldrecht im Allgemeinen und
dem Dienstvertragsrecht im Besonderen zugrunde liegende
Prinzip der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung
(Aquivalenzprinzip) empfindlich zu verletzen, wodurch der
Verwendungsgegner unangemessen benachteiligt werde.
Mit der Vereinbarung eines Stundenhonorars hatten die
Parteien das Aquivalenzverhiltnis von Leistung und Gegen-
leistung privatautonom bestimmt.

Von dieser vertraglich vorausgesetzten Aquivalenz weiche
die Zeittaktklausel ab, indem unter Umstanden mehrmals
taglich fur kurze Tatigkeiten jeweils 15 Minuten zu vergiten
seien. Es handele sich hierbei nicht mehr um eine angemes-
sene Kompensation fir Unterbrechungen des Arbeitsflusses;
vielmehr werde der Mandant evident benachteiligt, weil die
Klausel strukturell zu seinen Lasten in erheblicher Weise sich
kumulierende Rundungseffekte entfalte. Es konne fur die
Wirksamkeit der Klausel nicht darauf ankommen, ob der
Rechtsanwalt von ihr extensiv oder nur zurtickhaltend
Gebrauch mache, da es fir die Arbeit des Rechtsanwalts
typisch sei, taglich nicht kontinuierlich an einem, sondern —
ggf. zusatzlich mit Unterbrechungen — an mehreren Manda-
ten zu arbeiten. Eine minutengenaue Erfassung seines Zeit-
aufwands sei dem Rechtsanwalt auch zumutbar.

Wo in Vergiitungsordnungen fiir andere Berufsangeharige,
etwa Steuerberater oder Sachversténdige, Rundungen vor-
gesehen seien, sei schlieBlich durch flankierende MaBnahmen,
etwa Deckelung des Stundensatzes oder Zulassung der Run-
dung nur fiir die letzte angefangene Stunde, sichergestellt,
dass es zu keiner unangemessenen Vergiitung komme und
Kumulierungseffekten vorgebeugt werde (Senat, FamRZ
2010, 1184).

bb) Orientiert an diesen Grundsatzen erachtet der Senat die
hier zu beurteilende Klausel, die so zu verstehen ist, dass
nur die letzte Viertelstunde eines Arbeitstages aufgerundet
werden darf, fir wirksam, ganz abgesehen davon, dass der
Klager bei den ,time sheets” dementsprechend vorgegan-
gen ist.

Eine Klausel, die die Aufrundung nur der letzten pro Tag
angefangenen Viertelstunde vorsieht, ist in ihrer Wirkung der
von dem Senat flr unwirksam erachteten Klausel nicht ver-
gleichbar. Das hat der Senat schon im Urteil vom 29.6.2006



angedeutet (NJW-RR 2007, 129, 131). Eine unangemessene
Benachteiligung des Mandanten geht von der Klausel nicht
aus. Kann der Rechtsanwalt nur die letzte angefangene Vier-
telstunde eines Arbeitstages aufrunden und als volle Viertel-
stunde abrechnen, ist bei minutengenauer Erfassung seiner
Arbeitszeit (hierzu Senat, a.a.0.) maximal eine ,,Mehrberech-
nung” von 14 Minuten taglich moglich. Der den Mandanten
benachteiligende Kumulierungseffekt einer nicht auf den Ar-
beitstag beschrankten Zeittaktklausel, der bei einer wieder-
kehrend kurzen Beschaftigung mit der gleichen Angelegen-
heit wahrend eines Tages entsteht, kann hier nicht eintreten.
Auf der anderen Seite lésst sich die pro Tag einmalige Auf-
rundung auf eine Viertelstunde rechtfertigen, weil der Rechts-
anwalt so eine Kompensation fiir die Reibungsverluste, z.B.
wegen zwischenzeitlicher Anrufe Dritter oder Anfragen
seines Personals, erlangt. Diese fiihren immer wieder und
unvermeidbar zur Unterbrechung des Gedankenflusses und
reiBen den Anwalt aus seinem Arbeitsrhythmus. Den Man-
danten hieran im Wege privatautonomer Vereinbarung in
angemessenem Umfang zu beteiligen, begegnet keinen
Bedenken.

Auch das durch die Vereinbarung eines Stundenhonorars
vertraglich festgelegte Aquivalenzverhiltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung wird durch die hier zu beurteilende
Klausel nicht erheblich gestort, weil die tatséchlich erbrachte
Leistungszeit nicht wesentlich von der abrechenbaren ab-
weichen kann.

Ein Missbrauch der Klausel ist schlieBlich allenfalls dadurch
maoglich, dass der Rechtsanwalt sich taglich einmal ohne Not
mit der Sache befasst, um hierfir eine volle Viertelstunde
abrechnen zu kdnnen. Derartigem Vorgehen — fiir das vor-
liegend keinerlei Anhaltspunkt besteht — kann aber dadurch
begegnet werden, dass der entsprechende Honoraranteil
wegen unndtigen Aufblahens der Tatigkeit (dazu im Folgen-
den unter d)) gekirzt wird. Insgesamt weicht die hier zwi-
schen den Parteien vereinbarte Zeittaktklausel damit weder
von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
ab, noch flhrt sie zu einer unangemessenen Benachteiligung
des Mandanten.

b) Der Senat ist zudem davon Uberzeugt, dass der Klager
die abgerechneten Stunden — insgesamt 76,5 — tatsachlich
erbracht hat. Gegenlber der detaillierten Aufstellung des
Klagers zu den von ihm an den einzelnen Tagen jeweils ver-
richteten Tatigkeiten ist das pauschale Bestreiten der Beklag-
ten, der die gesamten Vorgange bestens bekannt sind, un-
erheblich. Die Beklagte hatte insbesondere Vorgénge, die
sie selbst miterlebt hat, wie Besprechungen oder Telefonate
mit dem Kléger, nach Ort, Zeit und Dauer konkret bestreiten
mussen. Das ist nicht geschehen. AuBBerdem sprechen die
dem Senat vorgelegten Handakten flr eine umfangreiche
Tatigkeit des Kldgers, ohne dass es dafiir einer Bestatigung
durch den Sachverstandigen S. bedurft hatte. Die Beurtei-
lung der Plausibilitdt eines nicht substantiiert bestrittenen
Stundenaufwands fiir ein oder mehrere Mandate ist in erster
Linie Aufgabe des Gerichts, das die zur Bearbeitung von
Féllen erforderliche Zeit selbst aufgrund eigener Tatigkeit
abschéatzen kann.
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c) Die von dem Kl&ger beanspruchte Vergltung ist nicht
unangemessen hoch i.S.d. § 4 Abs. 4 RVG a.F., so dass fur
eine Herabsetzung keine Veranlassung besteht.

aa) Ausgehend von der jlingst hierzu ergangenen Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs (Urt. v. 27.10.2010 - IX ZR
37/10, NJW 2011, 63 ff) ist die Frage der Angemessenheit
unter dem allgemein geltenden Grundsatz von Treu und
Glauben i.S.v. von § 242 BGB zu beurteilen, also danach,
ob das Festhalten des Mandanten an der getroffenen Ver-
einbarung unter Berlicksichtigung der gesamten Umstande
des Einzelfalls unzumutbar ist und sich als unertrégliches
Ergebnis darstellt. Die Abdnderung einer getroffenen Ver-
einbarung kommt nur dann in Betracht, wenn es gilt, Aus-
wiuchse zu beschneiden. Der Richter ist dagegen nicht be-
fugt, die vertraglich ausbedungene Leistung durch die billige
oder angemessene zu ersetzen. Vielmehr Idsst der in einer
Gebihrenvereinbarung zum Ausdruck kommende Vertrags-
wille der Parteien auf einen sachgerechten Interessenaus-
gleich schlieBen, der grundsatzlich zu respektieren ist (vgl.
schon BGHZ 184, 209 ff = NJW 2010, 1364 ff, unter Il. 3.).

Es ist folglich nicht darauf abzustellen, welches Honorar im
gegebenen Fall als angemessen zu erachten ist, sondern
darauf, ob das zwischen den Parteien vereinbarte Honorar
nach Sachlage als unangemessen hoch einzustufen ist. Fiir
eine Herabsetzung ist danach nur Raum, wenn es unter
Beriicksichtigung aller Umsténde unertrdglich und mit den
Grundsétzen des § 242 BGB unvereinbar wére, den Mandan-
ten an seinem Honorarversprechen festzuhalten. Es muss ein
krasses, evidentes Missverhaltnis zwischen der anwaltlichen
Leistung und ihrer Vergltung gegeben sein (BGH, a.a.0.,
M.w.N.).

bb) Derartige Umstande liegen hier nicht vor. Die Hohe des
vereinbarten Stundensatzes von 165 EUR ist vor dem Hinter-
grund dessen, dass es sich bei der Vertretung der Beklagten
um komplexe auBergerichtliche sowie gerichtliche Tatig-
keiten auf dem Gebiet des Beamten- sowie des Disziplinar-
rechts mit Uberragender, insbesondere existenzieller Bedeu-
tung flr die Beklagte handelte, nicht zu beanstanden; sie
bewegt sich eher im unteren Bereich des Ublichen (vgl. Senat,
Urt. v. 23.7.2009 - 24 U 200/08, Gl aktuell 2010, 88, OLG
Celle, AGS 2010, 5, 6; Gerold/Schmidt-Mayer, RVG 18. Aufl.,
§ 3a Rdnr. 26). Die vereinbarte Abrechnung entstandener
Auslagen entspricht, soweit eine Pauschale bestimmt worden
ist, dem gesetzlichen Vorbild. Dass die Pauschale hier das
Vierfache des gesetzlichen Betrags erreicht, ist im Rahmen
der privatautonom vorgenommenen Gestaltung des Ver-
tragsverhaltnisses nicht zu beanstanden.

Es ist von der Beklagten auch nicht vorgetragen oder sonst
ersichtlich, dass das vereinbarte Honorar das gesetzliche

um ein derart Vielfaches Uberstiege, dass eine tatsachliche
Vermutung fir die Unangemessenheit des vereinbarten
Zeithonorars sprechen kdénnte (vgl. dazu etwa BGHZ 162,
98, 107). Auf die Frage, wie eine entsprechende Vermutung
zu erschittern ware (dazu BVerfG, AnwBl 2009, 650, 652;
BGHZ 184, 209 ff = NJW 2010, 1364 ff, unter Il.)), kommt
es daher nicht an.
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d) Die von dem Klager abgerechnete Stundenzahl war auch
erforderlich. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass
der Kldger seine Arbeitszeit unangemessen aufgeblaht hat.

MaBgeblicher Ankntipfungspunkt, um Vorsorge gegen eine
unvertretbare Aufblahung der Arbeitszeit durch den Rechts-
anwalt zulasten des Mandanten zu treffen, ist die Prifung,
ob die — hier nachgewiesenen — Stunden in einem angemes-
senen Verhéltnis zu Umfang und Schwierigkeit der Sache
stehen. Dabei geht es nicht darum, dem Rechtsanwalt eine
bindende Bearbeitungszeit vorzugeben, die er zur Vermei-
dung von Honorarnachteilen nicht tberschreiten darf. Da
sich die Arbeitsweise von Rechtsanwaélten individuell unter-
schiedlich gestaltet, sind auch Zeitdifferenzen bei der Dauer
der Bearbeitung grundsatzlich hinzunehmen. Allerdings kann
der von dem Rechtsanwalt nachgewiesene Zeitaufwand nur
dann in vollem Umfang berlicksichtigt werden, wenn er in
einem angemessenen Verhaltnis zu Schwierigkeit, Umfang und
Dauer der zu bearbeitenden Angelegenheit steht (vg/. BGH,
NJW 2011, 63 ff, unter Il. 3. ¢) aa); BGHZ 184, 209 ff = NJW
2010, 1364 ff, unter I. 4. a)). Zudem ist zu bertcksichtigen,
ob es sich bei dem Rechtsanwalt um einen Spezialisten fur
das zu bearbeitende Rechtsgebiet handelt oder ob ihm
dieses weniger geldufig ist, ob eine ,Routineangelegenheit”
oder ein besonders gelagerter Einzelfall vorliegt (vgl. BGH,
NJW 2011, 63 ff, unter Il. 3. ¢) aa)).

Nach diesen Grundséatzen, denen der Senat folgt, ist die von
dem Klager erbrachte Stundenzahl nicht zu beanstanden.
Der Klager hat die Beklagte in den von ihm mit Schriftsatz
vom 7.2.2008 genannten Verwaltungs- und Verwaltungs-
gerichtsverfahren vertreten und in deren Rahmen zahlreiche
Schriftsatze gefertigt, zu deren Vorbereitung sowohl die
Sichtung umfangreichen Aktenmaterials als auch verschiede-
ne Besprechungen erforderlich waren. Vor dem Hintergrund
der sich auch aus den dem Senat vorliegenden Handakten
des Kldgers ergebenden Komplexitat der zu flhrenden Ver-
fahren bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass der Kldger
zulasten der Beklagten Uberzogenen Aufwand betrieben und
abgerechnet hatte. Zu diesem Ergebnis kommt auch das
erstinstanzlich eingeholte Gutachten des Sachverstandigen S.
vom 1.9.2008. Allerdings halt der Senat die Einschaltung
eines Rechtsanwalts als Sachverstandigen regelmaBig nicht
flr geboten, weil das Gericht Gber hinreichend eigene Sach-
kunde verfiigt. Es mag jedoch Sonderfalle geben, in denen
dann aber auch ein Sachverstandiger mit ganz spezieller
Sachkenntnis nicht des GebUhrenrechts, sondern z.B. des
Patentrechts oder der Tatigkeiten auslandischer Rechts-
anwalte (vgl. Senat, OLGR Dusseldorf 2009, 299) beauftragt
werden musste.

e) Aus den vorstehenden Erwédgungen ist die Honorarverein-
barung schlieBlich auch nicht sittenwidrig i.S.v. § 138 BGB
und damit nicht nichtig. Die Vorschrift des § 138 BGB ist im
Fall einer unangemessen hohen Anwaltsvergiitung grund-
satzlich neben dem Herabsetzungsverfahren des § 4 Abs. 4
RVG a.F. anwendbar (vgl. Senat, Urt. v. 23.7.2009 — 24 U
200/08, bei juris; vgl. ferner zum insoweit gleichlautenden
§ 3 Abs. 3 BRAGO: BGH, NJW 2005, 2142; NJW 2003,

3486, NJW 2003, 2386; NJW 2002, 2774; NJW 2000, 2669,

Senat, OLGR Dusseldorf 1996, 211, Gerold/Schmidt/Mayer,
RVG 18. Aufl., § 3 a Rdnr. 42). Ein auffélliges Missverhaltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung ist indes nicht ge-

geben. Dazu wird auf die vorigen Ausflihrungen verwiesen.

3. Zu kirzen ist das Honorar des Kldgers indes um den
Betrag, den er als Aufwand fir die Einholung von Deckungs-
zusagen gegenUber der Rechtsschutzversicherung der Beklag-
ten abgerechnet hat. Hierbei handelt es sich um insgesamt
334,95 EUR (1,75 Stunden x 165 EUR = 288,75 EUR + 16 %
MwsSt = 46,20 EUR).

a) Der Rechtsanwalt darf Kosten fir Tatigkeiten gegenlber
der Rechtsschutzversicherung nur abrechnen, wenn er den
Mandanten zuvor darauf hingewiesen hat, dass die Ein-
holung der Deckungszusage zuséatzliche Kosten entstehen
|&sst. Der Mandant geht namlich davon aus, dass er, gerade
weil er rechtsschutzversichert ist, auch insoweit selbst keine
Kosten tragen muss (vg/. Gerolg/Schmidt/Mdiller-Rabe, RVG
19. Aufl.,, § 19 Rdnr. 28; Schneider/Wolf/Mock, RVG

4. Aufl, § 19 Rdnr. 8, vgl. auch Senat, VersR 2010, 1503 f).
Indessen stellt die Einholung der Deckungszusage eine
besondere Angelegenheit, nicht nur einen Annex zur Haupt-
sache dar (vgl. Mayer/Kroi3, RVG 4. Aufl., § 19 Rdnr. 14;
Gerold/Schmidt/Mdiller-Rabe, a.a.0., Rdnr. 25, Hartung/
Rémermann/Schons, RVG 2. Aufl., § 19 Rdnr. 23;
Schneider/Wolf/Mock, a.a.0.), mit deren Erledigung der
Rechtsanwalt zusatzlich beauftragt worden sein muss und
regelmaBig auch, zumindest konkludent, beauftragt wird.

Dadurch entstehen zusétzliche Kosten, die der Rechts-
schutzversicherer nur in Ausnahmefallen Gbernimmt (vgl.
Gerold/Schmidt/Mdiller-Rabe, a.a.O., Rdnr. 28). In der ,Ver-
gltungsvereinbarung” der Parteien findet sich zwar ein
Hinweis, dass als Bearbeitung im Sinne des Zeithonorars alle
Tatigkeiten gelten, welche der Anwalt fir die Bearbeitung
der Rechtsstreitigkeit aufwendet, u.a. auch ,Antrage bei
Rechtsschutzversicherungen” zu verstehen sind. Diese
Klausel verstdBt aber gegen das Transparenzgebot des

§ 305¢ BGB und ist fiir den Mandanten Uberraschend.

Die grundsatzlich zuldssige Abdnderung dispositiver gesetz-
licher Regelungen durch Allgemeine Geschéaftsbedingungen
findet ihre Grenzen in den Vorschriften der §§ 305 ff BGB.
Insbesondere mussen sich Allgemeine Geschéftsbedingungen
an § 305¢ BGB messen lassen. Danach werden iiberraschen-
de oder mehrdeutige Klauseln nicht Vertragsbestandteil.

Eine Klausel in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ist Gber-
raschend i.S.v. § 305c Abs. 1 BGB, wenn sie nach ihrem
Inhalt oder nach den Umstanden, insbesondere nach dem
duBeren Erscheinungsbild des Vertrages, so ungewdhnlich
ist, dass der Vertragspartner des Verwenders nicht mit ihr zu
rechnen brauchte. Ein Uberraschungseffekt i.S.v. § 305c BGB
kann sich auch aus der Stellung der Klausel im Gesamtwerk
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen ergeben. Dabei
kommt es allerdings nicht darauf an, an welcher Stelle des
Klauselwerks die entsprechende Klausel steht, weil alle
Bestimmungen grundsatzlich gleich bedeutsam sind und
nicht durch die Platzierung einer Vorschrift im Klauselwerk
auf deren Bedeutung geschlossen werden kann. Aus der



Stellung der Klausel kann sich ein Uberraschungseffekt viel-
mehr dann ergeben, wenn diese in einem systematischen
Zusammenhang steht, in dem der Vertragspartner sie nicht
zu erwarten braucht (BGH, NJW 2010, 3152, NJW 2010,
671).

b) Gegen § 305c BGB ist hier deshalb verstoBen, weil der
Klager eingangs der Honorarvereinbarung den Rahmen der
abzurechnenden Tatigkeiten im Einzelnen beschrieben hat.
Er hat sich die Honorare fir die auBergerichtliche und
gerichtliche Tatigkeit im Zusammenhang mit der Wahrneh-
mung der Interessen der Mandantin in ihrer disziplinar- und
beamtenrechtlichen Téatigkeit versprechen lassen. Die Tatig-
keiten gegeniiber dem Rechtsschutzversicherer finden sich
aber weder in dieser Beschreibung der Angelegenheiten noch
in der folgenden exemplarischen Aufzahlung weiterer mog-
licher Mandate.

Erst im Zusammenhang mit Zahlungen wird die Rechts-
schutzversicherung erwahnt, und zwar mit der fir den
Mandanten selbstverstandlichen und ihm ohne Weiteres
einleuchtenden Aussage, deren Zahlungen wiirden auf die
Honorarschuld nach der vorliegenden Vereinbarung ange-
rechnet. Im ndchsten Absatz werden dann neben den Tatig-
keiten im eigentlichen Mandat die ,, Antrdge bei Rechts-
schutzversicherungen” als zu verglitende Tatigkeit bezeich-
net. Obwohl es sich dabei, wie bereits ausgefihrt, zweifels-
frei nicht nur um ein Nebengeschéft des Rechtsanwalts, wie
z.B. bei einem Kostenfestsetzungsantrag, sondern um eine
besonders in Auftrag zu gebende Angelegenheit handelt, wird
die Vergltung fur dieses Mandat zwischen anderen nicht
vergleichbaren Einzeltdtigkeiten wie Erstellung von Schrift-
sdtzen, Besprechungen, Verfahrenstermine zuzlglich An-
und Abfahrten, Telefonate, Aktenstudium gleichsam ,ver-
steckt”. Denn der Auftraggeber rechnet solche Arbeiten
dem eigentlichen Mandat ohne Weiteres zu.

Dass sich hinter den , Antrdgen bei Rechtsschutzversicherun-
gen” eine Vergltung flr eine besonders zu bezahlende
Angelegenheit verbirgt, bleibt ihm bei fllichtiger Betrachtung
der vorformulierten Bedingungen leicht verborgen. Hinzu
kommt, dass nach den Erfahrungen des Senats Deckungs-
zusagen der Rechtsschutzversicherung regelmaBig im Kulanz-
weg kostenlos von den sachbearbeitenden Rechtsanwalten
eingeholt werden. Erst recht gilt dies, wenn Rechtsschutz-
versicherer, wie es auch vorkommt, ihrem Versicherungs-
nehmer den Rechtsanwalt selbst empfohlen haben. Umso
deutlicher muss der Mandant darauf hingewiesen werden,
wenn fiir die Korrespondenz mit dem Rechtsschutzversicherer
Honorar in Rechnung gestellt werden soll.

¢) Ahnliches gilt im Ubrigen fiir die Vergiitung der ,Abrech-
nung”, d.h. der Erstellung und Erteilung eigener Rechnungen.
Auch diese Tatigkeit des Rechtsanwalts gesondert vergiten
zu mussen, kommt fir den Mandanten génzlich Gber-
raschend. Denn die Erstellung der Abrechnung des Dienst-
pflichtigen, wie auch des Werkunternehmers oder Ver-
kaufers, als solche bezahlen zu sollen, ist dem Gegner voll-
standig fremd. Dass aber der Klager hier mit den noch streit-
gegenstandlichen Honorarnoten seine Rechnungslegung
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gegenlber der Beklagten abgerechnet hat, ist indes weder
vorgetragen noch sonst ersichtlich.

4. Zinsen in gesetzlicher Hohe kann der Kl&ger nicht schon
wie beantragt ab Eintritt der Rechtshangigkeit (20.12.2007)
verlangen. Das scheitert daran, dass sein Honoraranspruch
bei Klageerhebung noch nicht einforderbar gewesen ist.

Nach § 10 Abs. 1 Satz 1 RVG kann der Rechtsanwalt die Ver-
giitung nur aufgrund einer von ihm unterzeichneten und dem
Auftraggeber mitgeteilten Berechnung einfordern. Eine Mit-
teilung der Berechnung in der Vergiitungsklageschrift oder
einem anderen Prozessschriftsatz reicht aber aus. Der Um-
stand, dass die Berechnung sachlich unzutreffend ist, nimmt
der Berechnung nicht ihre Wirkung nach § 10 Abs. 1 RVG
(BGH, NJW 2007, 2332, 2333, WM 2003, 89, 91 zu § 18
BRAGO). Fur diese kommt es nur darauf an, dass die Berech-
nung dem Mandanten eine Uberpriifung erméglicht und
damit ggf. Grundlage einer gerichtlichen Auseinander-
setzung sein kann (vgl. BGH, NJW 2011, 63 ff).

Diese Voraussetzungen trafen auf die noch streitgegenstand-
lichen Kostennoten des Klagers nicht zu, weil er den dort
angegebenen einzelnen Tagen nicht die jeweilige Stunden-
anzahl zugeordnet hat. Aufgefuihrt werden lediglich stich-
wortartig der Gegenstand der Tatigkeit, die Gesamtzahl aller
Stunden vermerkt und die jeweiligen Tage ohne weitere
Spezifizierung. Unter diesen Umsténden konnte die Beklagte
vorprozessual keine weitere Uberpriifung vornehmen (vgl.
BGH, a.a.0.).

Die Voraussetzungen fur die Einforderung des Honorar-
anspruchs lagen in feststellbarer Weise erst am 3.9.2008
(zwei Tage nach Absenden der Durchschriften des Schrift-
satzes vom 27.8.2008 am 1.9.2008 an den Beklagten-
vertreter) vor. Erst mit diesem Schriftsatz sind der Beklagten,
die eine Unterzeichnung der Rechnungen durch den Klager
bestritten hat, der Form geniigende Rechnungen feststellbar
zugegangen. Denn es reicht aus, wenn im Prozess vorgelegte
Rechnungskopien einem von dem Prozessbevollméchtigten
des Rechtsanwalts unterzeichneten Schriftsatz beigefiigt
werden, in welchem auf die Rechnungskopien Bezug genom-
men wird. Die Unterzeichnung soll (nur) sicherstellen, dass
die Rechnungen von dem Rechtsanwalt (oder einem bevoll-
machtigten Vertreter) erstellt und Uberprift worden sind
(vgl. Senat, OLGR 2009, 226 f; MDR 2000, 420).

Zuvor war der Beklagten auch bereits — ebenfalls als Anlage
zu einem unterzeichneten Schriftsatz — das Leistungsver-
zeichnis des Klagers zugegangen, in dem der abgerechnete
Zeitaufwand nach Tatigkeitsmerkmalen aufgeschlisselt
dargestellt war, so dass in Verbindung mit den Honorar-
rechnungen die formellen Anforderungen erfillt gewesen
sind, die gemaB § 10 Abs. 1 Satz 1 Abs. 2 RVG an die Ver-
gltungsberechnung zu stellen sind.

Dass der Kldger seine Tatigkeit nicht jeweils nach Angelegen-
heiten im Sinne der Gebuhrenordnung spezifiziert hat, ist
schlieBlich ebenso unerheblich wie die Frage, in wie vielen
Angelegenheiten in diesem Sinne er tdtig gewesen ist.
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Der Bundesgerichtshof hlt eine Auflistung der berechneten
Stunden nach einzelnen Tatigkeitsfeldern in der auf einer
Vergiitungsvereinbarung mit einem Stundenhonorar beru-
henden Honorarnote ausdriicklich fiir nicht geboten (BGH,
NJW 2011, 63 ff, unter Il. 4. b)). Vereinbaren Rechtsanwalt
und Mandant fur bestimmte, in der Geblhrenvereinbarung
wie hier ndher bezeichnete Tatigkeitsbereiche ein Honorar,
kann der Rechtsanwalt dieses mithin fur samtliche von dem
Auftragsverhaltnis umfassten Tatigkeiten unabhéngig davon
abrechnen, welche Angelegenheit im gebihrenrechtlichen
Sinne diese jeweils zuzuordnen ist.

5. Die Beklagte kann, worauf bereits das Landgericht zutref-
fend hingewiesen hat, die weitere Begleichung der Honorar-
forderungen des Klagers nicht unter Berufung darauf ver-
weigern, dieser habe seine Leistung nicht ordnungsgemaf
erbracht. Der Auftraggeber eines Rechtsanwalts kann den
anwaltlichen Vergiitungsanspruch, der — wie im Regelfall —
aus einem Anwaltsdienstvertrag (§§ 611, 675 BGB) hergelei-
tet wird (vgl. BGH, NJW 1996, 2929), nicht kraft Gesetzes
wegen mangelhafter Dienstleistung kiirzen; denn das Dienst-
vertragsrecht kennt keine Gewahrleistung und damit keine
Klrzung des Vergiitungsanspruchs bei Schlechterfillung (vgl.
BGH, NJW 2004, 2817 = MDR 2004, 1387, Senat, FamRZ
2009, 2029 ff = OLGR Dusseldorf 2009, 853 ff). Der Anwalt
kann deshalb auch bei Vorliegen einer Vertragsverletzung des
libernommenen Auftrags Gebiihren verlangen (vgl. BGH,
a.a.0.;, Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung 4. Aufl.,

§ 31 Rdnr. 126).

Maoglich bleiben eine — hier nicht erfolgte — Kiindigung des
Anwaltsvertrages sowie die Aufrechnung mit einem Anspruch
auf Ersatz des Schadens, der aus der Schlechterfillung des
Anwaltsvertrages folgte. Die Beklagte hat indes nicht dar-
gelegt, welcher Schaden ihr aus etwaigen Versdumnissen des
Klagers entstanden sein soll.

Gleiches gilt auch fir die behauptete Interessenkollision des
Klagers aufgrund von Tatigkeiten fur die Bezirksregierung.
Auch hier ist ein Schaden oder auch nur ein der Beklagten
entstandener Nachteil nicht erkennbar. (...) =

Schadenersatzanspruch gegen StB

= Praxisabwicklungsvertrag

m Schlichtungsklausel

= Steuerberaterkammer

= Klage ohne Schlichtung?

(LG Kéln, Urt. v. 29.11.2010 — 26 O 468/09)

Leitsatz (d. Red.):

Die Schadenersatzklage gegen einen Praxisabwickler ist
unzuldssig, wenn trotz Schlichtungsvereinbarung in dem
Praxisabwicklungsvertrag ein Versuch der Schlichtung
bei der zustandigen Steuerberaterkammer nicht unter-
nommen wurde. =

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin begehrt von dem Beklagten Schadenersatz
wegen Pflichtverletzung im Rahmen der Abwicklung einer
Steuerberatungspraxis.

Am 27.12.2008 verstarb der Ehemann der Klagerin, der als
Steuerberater eine Praxis in KoIn betrieben hatte.

Am 5.1.2009 wurde der Beklagte von der Steuerberater-
kammer Koln von Amts wegen als Praxisabwickler Gber die
Praxis des verstorbenen Ehemanns der Kldgerin bestellt. Die
Erbengemeinschaft, bestehend aus der Kldgerin und ihren
Kindern, schloss mit dem Beklagten daraufhin einen Praxis-
abwicklungsvertrag. In § 9 Abs. 2 des Praxisabwicklungs-
vertrages ist eine Wettbewerbsabrede enthalten, wonach der
Abwickler ohne schriftliche Einwilligung der Erben fir die
Dauer von zwei Jahren nach Ablauf der Bestellung nicht fir
Auftraggeber tatig werden darf, die er in seiner Eigenschaft
als Abwickler betreut hat.

§ 10 des Praxisabwicklungsvertrages ist mit ,Schlichtungs-
klausel” Uberschrieben und lautet:

.Die Vertragsparteien verpflichten sich, bei Streitigkeiten aus
diesem Vertrag vor Anrufung eines ordentlichen Gerichts bei
der zustandigen Steuerberaterkammer einen Schlichtungs-
versuch zu beantragen.

oder alternativ
Schiedsgerichtsklausel

Die Parteien vereinbaren in einer gesonderten Urkunde eine
Schiedsgerichtsvereinbarung. Sie verpflichten sich, bei Strei-
tigkeiten aus diesem Vertrag vor Einsetzung und Anrufung
eines Schiedsgerichts bei der zustandigen Steuerberater-
kammer einen Schlichtungsversuch zu beantragen.”

Mit Vertrag vom 29.1.2009 wurde die Steuerberatungspraxis
zu einem Kaufpreis von 615.000 EUR an die Steuerbera-
tungsgesellschaft S.E.J. verkauft und mit Wirkung zum
1.2.2009 auf den Kaufer tbertragen. § 9 Abs. 3 des Kauf-
vertrages enthdlt eine Minderungsklausel, wonach der
Kaufer fur die Zeit bis zum 31.1.2010 insbesondere fir den
Fall eine Minderung des Kaufpreises verlangen kann, dass
Mandanten nach Ubergabe der Kanzlei das Mandat auf-
kindigen.

Die Tatigkeit des Beklagten als Abwickler der Steuerbera-
tungskanzlei des verstorbenen Ehemanns der Klagerin dauer-
te bis zum 11.2.2009.

Mit Schreiben vom 16.2.2009 beendete eine vormalige
Mandantin des verstorbenen Ehemanns der Kldgerin, die
Eiscafé V.B. & C. GbR, das Steuerberatungsmandat gegen-
Uber dem K&ufer der Praxis mit Wirkung zum 28.2.2009.

Eine weitere Mandantin, die Verlags-Medien-Service E. und
G. OHG, beendete das Mandatsverhéltnis mit Schreiben vom
24.6.2009 und mit Wirkung zum 30.6.2009.



Mit Abtretungsvereinbarung vom 22.9.2009 traten die
Kinder der Klagerin sdmtliche sich aus der Praxisabwicklung
ergebenden Anspriiche gegen den Beklagten an die Kldgerin
unter gleichzeitiger Annahme durch diese ab.

Die Kl&gerin behauptet, der Beklagte habe wahrend seiner
Tatigkeit als Praxisabwickler u.a. die mit der Verlags-Medien-
Service OHG und mit der Eiscafé GbR bestehenden Mandate
verbotswidrig abgeworben. Die abgeworbenen Mandanten
seien nunmehr Kunden der B. Steuerberatungs GmbH, die
u.a. von dem Beklagten betrieben werde. Darin liege ein Ver-
sto3 des Beklagten gegen seine Pflichten aus §§ 69 Abs. 6,
70 Abs. 8 StBerG. Ein Schaden sei eingetreten, da die Sozie-
tat S.E.J. den Umsatz verschiedener Mandate vom Kaufpreis
in Abzug gebracht habe.

(Antrdge ...)

Der Beklagte ruigt die Unzuldssigkeit der Klage wegen feh-
lender Durchfiihrung des nach § 10 des Praxisabwicklungs-
vertrages erforderlichen Schlichtungsversuchs. Dariiber
hinaus bestreitet der Beklagte die Abwerbung von Mandan-
ten der von ihm abgewickelten Steuerberatungspraxis und
den Eintritt eines Schadens. =

Aus den Griinden:
Die Klage ist derzeit unzulassig.

Entgegen § 10 des Praxisabwicklungsvertrages hat die Klage-
rin vor Klageerhebung keinen Schlichtungsversuch bei der
zustandigen Steuerberaterkammer K&In beantragt.

§ 10 des Praxisabwicklungsvertrages ist als Schlichtungs-
klausel auszulegen, durch die die Anrufung der staatlichen
Gerichte so lange ausgeschlossen wird, bis die zustandige
Steuerberaterkammer den Versuch unternommen hat, zwi-
schen den Parteien eine einvernehmliche Regelung herbeizu-
fiihren. § 10 des Praxisabwicklungsvertrages ist nach §§ 133,
157 BGB weiter dahin auszulegen, dass die Parteien sich
auf die Geltung der Schlichtungsklausel geeinigt haben. Aus
der Formulierung , oder alternativ” folgt, dass die Parteien
entweder die Schlichtungsklausel oder die Schiedsgerichts-
klausel vereinbaren konnten und mangels Vorliegen einer
Schiedsgerichtsvereinbarung in einer gesonderten Urkunde
eine Einigung Uber die Schlichtungsklausel erzielt haben.

Daftr, dass die Schiedsgerichtsklausel von den Parteien nicht
gewollt war, spricht im Einklang mit dem Vortrag des Beklag-
ten zudem, dass diese als Alternativmdglichkeit optisch ab-
gerlickt ist. Zudem ist das fur eine Schiedsgerichtsverein-
barung geltende Formerfordernis einer separaten Urkunde,
welches vorliegend nicht gewahrt wurde, im Klauseltext
ausdrlicklich aufgefihrt. Es ist nicht davon auszugehen, dass
die Parteien mangels Streichung der nach § 10 des Praxis-
abwicklungsvertrages alternativ mdglichen Schiedsgerichts-
klausel auch keine Vereinbarung hinsichtlich der Geltung der
Schlichtungsklausel treffen wollten.

Die Schlichtungsklausel in § 10 des Praxisabwicklungsver-
trages ist entgegen dem kldgerischen Vortrag auch nicht
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unwirksam. Eine Unwirksamkeit gemaB § 1031 Abs. 5 ZPO
kommt nicht in Betracht, da sich die Parteien gerade nicht
auf die Geltung der Schiedsgerichtsvereinbarung verstandigt
haben. Im Unterschied zu einer Schiedsgerichtsabrede
schlieBt eine Schlichtungsvereinbarung den Rechtsweg zu
den staatlichen Gerichten nicht aus (Zéller/Geimer, ZPO
28. Aufl. 2010, § 1029 Rdnr. 6). Aufgrund dieses Unter-
schieds ist eine Ubertragung des in § 1031 Abs. 5 ZPO
geregelten Erfordernisses, wonach Schiedsvereinbarungen
mit Verbrauchern in einer von den Parteien eigenhandig
unterzeichneten Urkunde enthalten sein mussen, nicht an-
gezeigt.

Auch entspricht die Abrede, dass im Streitfall vor Anrufung
der staatlichen Gerichte ein GUteversuch vor der zustandigen
berufsstandischen Vertretung zu unternehmen ist, dem
berechtigten Interesse beider Parteien (BGH v. 18.717.71998 —
VIl ZR 344/97, NJW 1999, 647 f). Dies gilt gerade auch im
hier vorliegenden Fall einer nach dem Tod des vormaligen
Steuerberaters und kraft Bestellung durch die Steuerberater-
kammer erfolgten Praxisabwicklung. Eine Benachteiligung
der Erbengemeinschaft durch die in § 10 des Praxisabwick-
lungsvertrages geregelte Schlichtungsklausel ist neben dem
Umstand des fehlenden Ausschlusses des Rechtswegs zu
den staatlichen Gerichten auch angesichts der Sachnahe der
Steuerberaterkammer nicht erkennbar.

Soweit die Klagerin weiter vortragt, die Verletzung der
Pflichten aus §§ 69 Abs. 6, 70 Abs. 8 StBerG durch den
Beklagten konne nicht vertraglich im Rahmen einer Schlich-
tungsklausel abbedungen werden, ist eine rechtliche Grund-
lage dafir nicht erkennbar, da eine Abbedingung der Pflich-
ten in der Klausel nicht zum Ausdruck kommt. Dabei ist auch
zu beachten, dass die gesetzliche Verpflichtung des Beklag-
ten aus den vorgenannten Vorschriften des Steuerberatungs-
gesetzes in § 9 Abs. 2 des Praxisabwicklungsvertrages ge-
regelt ist. Die Schlichtungsklausel in § 10 des Praxisabwick-
lungsvertrages, die nach ihrem Wortlaut ,, Streitigkeiten aus
diesem Vertrag” betrifft, ist daher auch einschlagig.

Entgegen dem Vortrag der Klagerin ist darlber hinaus nicht
ersichtlich, dass ein arglistiges Handeln des Beklagten —
woflr nach dem bisherigen Vortrag keine Anhaltspunkte
vorliegen — dessen Berufung auf die Schlichtungsklausel

in § 10 des Praxisabwicklungsvertrages hindern sollte.

Soweit die Klagerin mit Schriftsatzen vom 28.10., 4.11. und
10.11.2010 vorgetragen hat, dass die Steuerberaterkammer
K&In Schlichtungstermin auf den 29.10. und 11.11.2010
bestimmt habe und der Beklagte jeweils nicht erschienen sei,
ist dies gemalB § 296a ZPO nicht zu berlcksichtigen. Von
der Kl&gerin ist erstmals mit Schriftsatz vom 28.10.2010

und damit nach Schluss der miindlichen Verhandlung am
18.10.2010 vorgetragen worden, dass ein Schlichtungsver-
such bei der Steuerberaterkammer K&In beantragt worden
sei. Im Termin zur mindlichen Verhandlung bestanden keine
Anhaltspunkte fiir ein bereits anhdngiges Schlichtungsver-
fahren. Einen Schriftsatznachlass zur Stellungnahme auf

die in der Sitzung vom 18.10.2010 erteilten Hinweise hat
der kldgerische Prozessbevollmachtigte trotz ausdricklicher
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Nachfrage des Gerichts nicht beantragt. Dartber hinaus ist
entgegen der Ansicht der Kldgerin auch nicht ersichtlich,
dass das Schlichtungsverfahren durch die zwei bisher anbe-
raumten und von dem Beklagten jeweils abgesagten Schlich-
tungstermine bereits erfolglos durchgefiihrt worden ist.
Anhaltspunkte fur eine vorwerfbare Weigerung des Beklag-
ten, zu den anberaumten Schlichtungsterminen nicht zu
erscheinen, sind nach dem klagerischen Vorbringen nicht
erkennbar. (...) =

Steuerberatung

Verjahrung des Schadenersatzanspruchs
Hemmung des Verjdhrungslaufs
Verhandlungen
Verhandlungsgegenstand?

(BGH, Beschl. v. 7.7.2011 - IX ZR 100/08)

Leitsatz:

Verhandlungen i.S.d. § 203 Abs. 1 BGB iber einen
behaupteten Schadenersatzanspruch kénnen nur dann
bejaht werden, wenn Verhandlungsgegenstand ein ein-
getretener Steuernachteil als Schadenfall und eine mog-
liche Pflichtverletzung des Steuerberaters sind. Nicht
ausreichend sind Verhandlungen Uber die Schaden-
verhinderung, Schadenbegrenzung, Folgenbeseitigung
oder Nachbesserung bisheriger Steuererklarungen,
wenn der Mandant aufgrund neuer Belege lediglich die
Berichtigung bisheriger Steuererklarungen verlangt und
der Steuerberater insoweit eine Tatigkeit gegenlber
dem Finanzamt entfaltet.

Leitsatz (d. Red.):

Der Ablauf der Verjahrungsfrist wird durch Verhandlun-
gen gemal3 § 208 Abs. 1 BGB nur gehemmt, wenn
Uber einen eventuellen Schaden und eine Pflichtverlet-
zung als Haftungsgrund gesprochen wird. Beziehen sich
die Gesprache zwischen dem Steuerberater und seinem
Mandanten nur auf die Berichtigung fehlerhafter
Buchungen/Steuererklarungen gegenliber dem Finanz-
amt, so werden hierdurch Schadenersatzanspriche
nicht angesprochen und eine Hemmung der Verjahrung
tritt nicht ein. =

Aus den Griinden:
Ein gesetzlicher Grund zur Zulassung der Revision besteht
nicht.

1. Den Begriff von Verhandlungen i.S.d. des § 203 Abs. 1 BGB
hat der Bundesgerichtshof bereits in mehreren Entscheidun-
gen ausgelegt. Der Glaubiger muss dafiir lediglich klarstel-
len, dass er einen Anspruch geltend machen und worauf er
ihn stitzen will. AnschlieBend genligt jeder ernsthafte Mei-
nungsaustausch Uber den Anspruch oder seine tatsachlichen
Grundlagen, sofern der Schuldner nicht sofort und erkenn-
bar Leistung ablehnt. Verhandlungen schweben schon dann,

wenn eine der Parteien Erklarungen abgibt, die der jeweils
anderen Seite die Annahme gestatten, der Erkldrende lasse
sich auf Erorterungen Uber die Berechtigung des Anspruchs
oder dessen Umfang ein (BGH, Urt. v. 1.2.2007 — IX ZR
180/04, WM 2007, 801 Rdnr. 32 m.w.N; v. 14.7.2009 - X|
ZR 18/08, BGHZ 182, 76 Rdnr. 16 m.w.N.). Dem entsprechen
die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts, welche die Be-
schwerde zu Unrecht als Ausdruck eines abweichenden
Obersatzes wertet.

Das Berufungsgericht hat Verhandlungen der Parteien Ende
2002 und danach nicht deshalb verneint, weil die Beklagten
keine Zugestandnisse gemacht oder erdrtert haben, sondern
weil sie sich nicht auf einen Schadenersatzanspruch be-
zogen, den die Kldgerin in diesem Rechtsstreit geltend
macht. Die Klagerin hat aufgrund neuer Belege die Berich-
tigung bisheriger Erklarungen verlangt. Gegenstand der Ver-
handlungen war danach die Schadenverhinderung, Schaden-
begrenzung, Folgenbeseitigung oder Nachbesserung bis-
heriger Steuererkldrungen, jedenfalls eine Tatigkeit der
Beklagten gegeniiber dem Finanzamt, nicht jedoch Schaden-
ersatzzahlungen der Beklagten fiir einen eingetretenen
Steuernachteil an die Klagerin. Die Verjdhrungshemmung
gemaB § 639 Abs. 2 BGB a.F. betraf gerade einen dem
erstgenannten Rechtsverhéltnis ahnlichen Anspruch auf
Mangelbeseitigung.

Der Verhandlungsgegenstand des § 639 Abs. 2 BGB a.F. ist
aber nach § 203 BGB nicht maBgebend, sondern in seiner
Verjdhrung gehemmt ist nach dieser Bestimmung der An-
spruch, Uber den oder Uber dessen Grundlagen zwischen
den Parteien verhandelt wird. Dazu hatte hier als Verhand-
lungsgegenstand mindestens ein eingetretener Steuernach-
teil als Schadenfall und eine mogliche Pflichtverletzung als
Haftungsgrund gehort. Daran hat es nach den tatrichter-
lichen Feststellungen des Berufungsgerichts gefehlt. Den
Begriff der Fehlbuchungen im Schreiben der Kldgerin vom
2.12.2002 konnte das Berufungsgericht im Sinne objektiver
Unrichtigkeit deuten. Eine flr die Zulassungsprifung erheb-
liche Abweichung der Obersdtze des Berufungsgerichts und
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs folgt mithin
hieraus nicht. (...) =
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