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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Testiert ein Wirtschaftspriifer den Jahresabschluss einer
prifungspflichtigen Gesellschaft, ohne Uber den erforder-
lichen Qualitatsnachweis zu verfligen und den Mandanten
hierauf hinzuweisen, so haftet er fir den Ersatz der Kosten,
die durch eine abermalige Uberpriifung des Abschlusses
entstanden sind. Unerheblich ist, ob der Priifungsmangel
zwischenzeitlich als geheilt gilt. Es reicht nach der Auffassung
des BGH aus, wenn sich der Mandant wegen der Zweifel

an der OrdnungsgemaBheit des Abschlusses zur erneuten
Priifung herausgefordert flihlte.

Das OLG Frankfurt befasste sich mit einem Fall, in dem ein
Steuerberater dem Mandanten zur Zeichnung einer bestimm-
ten Kapitalanlage riet, ohne ihn aber darlber aufzuklaren,
dass er hierflir eine — wenngleich geringe — Provision erhielt.
Das OLG sah hierin eine schwere Pflichtverletzung gegentber
dem auf eine objektive Beratung vertrauenden Mandanten
und bejahte daher die Haftung. Der Mandant hat jedoch

den Nachweis der Kausalitét zwischen der Pflichtverletzung
und der Anlageentscheidung zu erbringen; eine Beweislast-
umkehr kommt ihm nicht zugute.

Das OLG Dusseldorf prazisierte im Bereich der Anwalts-
haftung die Rechtsprechung bezlglich der Frage, wann eine
die Verjahrung des Schadenersatzanspruchs in Gang set-
zende Kenntnis beim Mandanten vorliegt. Ausreichend ist es
danach, wenn der Mandant den Sachverhalt in seinen Grund-
ziigen und die erheblichen Anhaltspunkte fur das Entstehen
eines Schadenersatzanspruchs, wie die Erhebung der Einrede
der Verjahrung durch die Gegenseite, kennt. Eine zutref-
fende rechtliche Wiirdigung durch den Mandanten wird nicht
vorausgesetzt. Selbst ein Rechtsirrtum — anders nur bei
besonders untbersichtlicher und verwickelter Rechtslage —
schadet nicht.

Bei Verbrauchervertrdgen soll dem Verbraucher ein zu be-
urkundender Text zwei Wochen vor der Beurkundung zur
Verfligung gestellt werden. Winschen die Vertragsparteien
schon friher die Beurkundung, so kann sie auch nach ent-
sprechender Belehrung Uber die Zweiwochenfrist pflichtwid-
rig sein. Der BGH stellt alleine darauf ab, ob ein sachlicher
Grund zur Abklirzung der Zweiwochenfrist vorliegt. Trotz
des entgegenstehenden Wunsches der Urkundsbeteiligten
hat der Notar gegebenenfalls die Beurkundung abzulehnen.
Die bloBe Belehrung Uber die Zweiwochenfrist ohne Klarung
des Vorliegens eines sachlichen Grundes fir deren Verkir-
zung wird dem Gesetzeszweck nicht gerecht.

Es griBt Sie herzlich

Rafael Meixner
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Gl News

BFH: Besteuerung von Ertragen aus auslandischen
~Sschwarzen” Fonds auf dem europarechtlichen
Prifstand

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Vorlagebeschluss vom
6.8.2013 = VIII R 39/12 den Gerichtshof der Europdischen
Union (EuGH) angerufen, um kldren zu lassen, ob die bis
Ende 2003 geltende deutsche Regelung zur Besteuerung
von Anlegern, die sich an auslandischen ,schwarzen” Invest-
mentfonds beteiligt haben, gegen die europarechtlich ge-
wahrleistete Kapitalverkehrsfreiheit verstieB. Die Kapital-
verkehrsfreiheit gehort zu den europarechtlichen Grund-
freiheiten. Sie gilt nicht nur innerhalb der Europdischen
Union, sondern auch im Verhaltnis zu Drittstaaten.

Ertrédge aus inlandischen und auslédndischen Investmentfonds
wurden nach dem Auslandsinvestmentgesetz (AuslinvestmG)
unterschiedlich besteuert. Wenn die Ertrdge aus inldndischen
Fonds nicht nachgewiesen wurden, waren (und sind sie
auch heute) notfalls zu schatzen. Fur auslandische Fonds
schrieb das AuslinvestmG dagegen besondere Anzeige- und
Bekanntmachungspflichten vor. AuBerdem hatten auslandi-
sche Fonds einen inldndischen Vertreter zu bestellen. Waren
diese Voraussetzungen nicht erflllt, handelte es sich um
~schwarze"” Fonds. Fur sie schrieb § 18 Abs. 3 AuslinvestmG
eine fiktive pauschale Ertragsermittlung vor, die regelmaBig
zu hoheren Ertragen fuhrte als bei inldndischen Fonds. Die
tatsachliche Hohe der erzielten Ertrage war fir die Besteue-
rung ohne Bedeutung.

Im Streitfall war der Kldger an ,schwarzen” Investmentfonds
mit Sitz auf den Kaimaninseln beteiligt. Das Finanzamt
wandte die Pauschalregelung nach § 18 Abs. 3 AuslinvestmG
an und lehnte es ab, die vom Klager im Einzelnen nach-
gewiesenen — deutlich niedrigeren — tatsachlichen Ertrage
der Besteuerung zugrunde zu legen.

Der BFH sah in dieser Pauschalbesteuerung einen offensicht-
lichen VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, weil inlandi-
sche Anleger durch die verscharfte Besteuerung solcher aus-
l&ndischer Ertrdge davon abgehalten werden kénnten, sich
an auslandischen ,schwarzen” Fonds zu beteiligen. Die
Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit sei nicht zu recht-
fertigen. Beteiligungen an inldndischen und auslédndischen
Fonds seien grundsatzlich objektiv vergleichbar. Auch sei der
Nachweis von Ertrdgen aus auslandischen Fonds nicht von
vornherein unmoglich. Das Gesetz nehme zu Unrecht keine
Rucksicht darauf, ob mit dem jeweiligen Drittstaat ein Amts-
hilfeabkommen bestehe, das eine Nachprifung der Ertrage
ermdgliche. Jedenfalls sei die Pauschalbesteuerung un-
verhdltnismaBig, weil sie den Nachweis der tatsachlichen
Ertrage flr die Besteuerung ausnahmslos ausschlieBe.

Trotz des offensichtlichen VerstoBes gegen die Kapitalver-
kehrsfreiheit hielt sich der BFH fur verpflichtet, den EuGH
anzurufen. Aufgrund einer neueren Entscheidung des EuGH

(vom 7.6.2012 C-39/11) sei zweifelhaft geworden, ob § 18
Abs. 3 AuslinvestmG Uberhaupt am MaBstab der Kapitalver-
kehrsfreiheit Gberprift werden kénne oder Bestandsschutz
genieBe. Diese Rechtsfrage sei europarechtlich ungeklart, so
dass sie dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt werde.

Obwohl es um ausgelaufenes Recht geht, hat das Verfahren
Breitenwirkung, weil noch zahlreiche Streitfalle mit erheb-
lichen finanziellen Auswirkungen offen sind. Auch die
heute geltende Nachfolgeregelung (§ 6 des Investment-
steuergesetzes) ist Gegenstand eines Vorabentscheidungs-
ersuchens beim EuGH (C-326/12).

(BFH, Vorlagebeschl. v. 6.8.2013 - VIl R 39/12)

Pressemitteilung d. BFH v. 30.10.2013 =

Wirtschaftspriiferhaftung

Qualitatsnachweis

Kosten fir Prifung des Jahresabschlusses
Heilung des nichtigen Jahresabschlusses
Zurechnung des Schadens

(BGH, Urt. v. 2.7.2013 — Il ZR 293/11)

Leitsdtze:

1. Auf den Jahresabschluss einer priifungspflichtigen
mittelgroBen GmbH sind die Vorschriften des § 256
Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 6 Satz 1 AktG entsprechend
anwendbar.

2. Ein Wirtschaftsprifer verletzt seine ihm gegenlber
der zu prifenden mittelgroBen GmbH obliegenden
Pflichten aus dem Vertrag tber die Priifung des Jahres-
abschlusses, wenn er die Priifung durchfiihrt, obwohl er
nicht tber den nach § 319 Abs. 1 Satz 3 HGB erforder-
lichen Qualitatsnachweis (Bescheinigung nach § 57a
WPO) verflgt und dies der Auftraggeberin nicht mit-
teilt. Er haftet gegentber der GmbH auf Ersatz der
durch die Pflichtverletzung entstandenen Kosten. Dazu
gehoren auch Kosten, die dadurch entstehen, dass die
GmbH trotz der nach Ablauf der Fristen des § 256

Abs. 6 Satz 1 AktG geheilten Nichtigkeit des gepriften
Jahresabschlusses die Bilanzwerte des Jahresabschlusses
erneut prifen lasst (sog. Herausforderungsfall). =

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin, eine mittelgroBe GmbH, nimmt den Beklagten,
einen Wirtschaftspriifer und Steuerberater, auf Schaden-
ersatz in Anspruch. Sie beauftragte den Beklagten mit der
Durchfihrung der Jahresabschlusspriifung fir das Geschafts-
jahr 2006. Der Beklagte, der zu diesem Zeitpunkt nicht

Uber die gemaB § 319 Abs. 1 Satz 3 HGB fir eine derartige
Prifung erforderliche Bescheinigung Uber die Teilnahme an
der Qualitatskontrolle nach § 57a WPO verfligte, flhrte den
Auftrag aus, ohne die Kldgerin Gber das Fehlen der Beschei-
nigung zu informieren. Der Jahresabschluss der Klagerin
wurde am 22.2.2008 im Bundesanzeiger verdffentlicht.



Nachdem die Klagerin Kenntnis davon erlangt hatte, dass
der Beklagte zur Durchfihrung der Prifung nicht berechtigt
gewesen war, lie sie fir den Jahresabschluss 2007 die
Salden des Jahresabschlusses 2006 durch einen anderen
Wirtschaftsprifer nochmals prifen. Die dafir und fur vor-
bereitende Arbeiten einer Steuerberatungsgesellschaft an-
gefallenen Kosten in Hohe von 3.520 EUR verlangt die
Klédgerin von dem Beklagten ersetzt.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungs-
gericht hat die Berufung der Klagerin zurlickgewiesen. Hier-
gegen wendet sich die Klagerin mit ihrer vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision. =

Aus den Griinden:

Die Revision der Kldgerin hat Erfolg und fihrt unter Auf-
hebung der angefochtenen Entscheidung zur Zurtickver-
weisung an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen ausgefiihrt:

Zwar sei eine Pflichtverletzung des Beklagten darin zu sehen,
dass er flr die Klagerin die Priifung des Jahresabschlusses
2006 durchgefiihrt habe, ohne Uber die gemaR § 319 Abs. 1
Satz 3 HGB erforderliche Bescheinigung zu verfiigen und
ohne auf diesen Umstand hinzuweisen. Daraus sei der Klage-
rin aber infolge der Heilung des in entsprechender An-
wendung von § 256 Abs. 1 Nr. 3 AktG nichtigen Jahres-
abschlusses gemaB § 256 Abs. 6 Satz 1 AktG nach Ablauf
der Frist von sechs Monaten seit der Bekanntmachung kein
ersatzfahiger Schaden entstanden. Es sei weder vorgetragen
noch sonst ersichtlich, dass die Prifung des Beklagten —
abgesehen von dem formellen Mangel wegen der fehlenden
Bescheinigung — in der Sache selbst fehlerhaft gewesen

sei und dazu geflhrt habe, dass ein inhaltlich fehlerhafter
Jahresabschluss 2006 festgestellt worden sei, der noch hétte
korrigiert werden mussen oder kénnen. Anderes ergebe sich
auch nicht aus dem IDW-Prifungsstandard PS 205 (Stand:
9.9.2010).

II. Das haélt revisionsrechtlicher Nachpriifung im entscheiden-
den Punkt nicht stand. Der Kldgerin steht trotz Heilung der
Nichtigkeit des Jahresabschlusses 2006 entsprechend § 256
Abs. 6 Satz 1 AktG gegen den Beklagten ein Anspruch aus
§ 280 Abs. 1 Satz 1, § 249 BGB auf Ersatz der — revisions-
rechtlich zugunsten der Kl&gerin in der geltend gemachten
Hohe unterstellten — Kosten fur die Nachprifung der Salden
des Jahresabschlusses 2006 zu.

1. Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon aus-
gegangen, dass die Vorschriften des § 256 Abs. 1 Nr. 3 und
Abs. 6 AktG auf den Jahresabschluss einer prifungspflich-
tigen mittelgroBen (§ 316 Abs.1 Satz 1, § 267 Abs. 2 HGB)
GmbH entsprechend anwendbar sind (vgl. BGH, Urt. v.
30.4.1992 - lll ZR 151/91, BGHZ 118, 142, 149, M(inch-
Komm-AktG/Hlffer 3. Aufl., § 256 Rdnr. 88; Hdffer in:
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, § 46 Rdnr. 24, Hachen-
burg/Raiser, GmbHG 8. Aufl., Anh. § 47 Rdnr. 72, 74, Haas
in: Baumbach/Hueck, GmbHG 20. Aufl., § 42a Rdnr. 27, 32;
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Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG 18. Aufl., Anh. § 47
Rdnr. 24, Scholz/K.Schmidt, GmbHG 10. Aufl., § 46 Rdnr.
36 f; Brete/Thomsen, GmbHR 2008, 176, 177 ff; siehe
hierzu auch BT-Drucks. 10/4268, S. 130 f). Es gibt keine
Besonderheiten bei der GmbH, die einer Anwendung des

§ 256 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1 AktG sowie der Fristen und der
Heilungsfolgen des § 256 Abs. 6 AktG entgegenstehen (vgl.
auch Adler/Diring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung
der Unternehmen 6. Aufl., Bd. 4, § 256 AktG Rdnr. 96, 102
m.w.N.), zumal die Jahresabschlisse beider Gesellschafts-
formen Ubereinstimmenden Regelungen unterliegen.

Ebenfalls zutreffend hat das Berufungsgericht gesehen, dass
umstritten und bislang hochstrichterlich nicht geklart ist, ob
die Heilung des Jahresabschlusses mit Ablauf der Fristen

des § 256 Abs. 6 Satz 1 AktG zur Wirksamkeit des Jahres-
abschlusses fihrt oder lediglich bewirkt, dass sich niemand
mehr auf die Nichtigkeit des Jahresabschlusses berufen kann
(zum Meinungsstand vgl. Schwab in: K. Schmidt/Lutter,
AktG 2. Aufl., § 256 Rdnr. 37, Rélike in: Spindler/Stilz, AktG
2. Aufl., § 256 Rdnr. 74, Brete/Thomsen, GmbHR 2008,
176, 180 f; W. Mdiller, Festschrift Quack 1991, S. 359, 369).

2. Im vorliegenden Fall kann die Frage der Rechtsfolge des
Ablaufs der Heilungsfristen des § 256 Abs. 6 Satz 1 AktG
offenbleiben. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft
verkannt, dass der Beklagte flr aufseiten der Klagerin ent-
standene Priifungskosten unabhéngig von den Folgen haftet,
die nach Ablauf der Heilungsfristen des § 256 Abs. 6 Satz 1
AktG eintreten.

a) Der Beklagte hat, wie auch das Berufungsgericht zutref-
fend angenommen hat, seine ihm der Kldgerin gegeniiber
obliegenden Pflichten aus dem Vertrag iiber die Priifung des
Jahresabschlusses 2006 dadurch verletzt, dass er die fiir die
Klagerin nach § 316 Abs. 1 Satz 1 HGB erforderliche Priifung
des Jahresabschlusses 2006 durchgefiihrt hat, obwohl er —
woriiber er die Kldgerin nicht aufgeklart hat — nicht iiber den
gemaB § 319 Abs. 1 Satz 3 HGB erforderlichen Qualitdtsnach-
weis (Bescheinigung iiber die Teilnahme an der Qualitétskon-
trolle nach § 57a WPO) verfiigte.

Die aus dieser Pflichtverletzung folgende Nichtigkeit des
Jahresabschlusses 2006 (§ 256 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1 AktG) hat
der Beklagte, wie das Berufungsgericht weiter zutreffend
gesehen hat, zu vertreten.

b) Die Revision rligt jedoch zu Recht die Ansicht des Beru-
fungsgerichts als rechtsfehlerhaft, die vom Klager auf-
gewendeten Kosten der erneuten Priifung der Bilanzwerte
stellten keinen ersatzfahigen Schaden dar, der auf der
Pflichtverletzung des Beklagten beruhe, weil die Nichtigkeit
des Jahresabschlusses 2006 wegen der Heilung nach § 256
Abs. 6 Satz 1 AktG fur die Kl&gerin folgenlos gewesen sei
und daher kein Anlass fur eine erneute Priifung bestanden
habe. Das Berufungsgericht hat zu strenge Anforderungen
an die Darlegungslast der Klagerin fiir die Zurechnung des
durch die Pflichtverletzung des Beklagten verursachten
Schadens in dem hier vorliegenden sog. Herausforderungs-
fall gestellt.
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aa) Der Zurechnung und damit der Ersatzfahigkeit der Prii-
fungskosten steht nicht bereits der Umstand entgegen, dass
ihre Entstehung unmittelbar auf einem Willensentschluss der
Klagerin beruht, wie auch das Berufungsgericht im Ansatz
zutreffend gesehen hat. Der Zurechnungszusammenhang von
Folgen, die auf einer Pflichtverletzung des Schédigers beru-
hen und durch einen selbststandigen Entschluss des Gescha-
digten mitverursacht sind, bleibt nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs bestehen, wenn der Entschluss des
Verletzten durch das haftungsbegriindende Ereignis heraus-
gefordert ist und keine ungewohnliche Reaktion auf die
Schadigung darstellt (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 13.7.1971 -

V' ZR 125/70, NJW 1971, 1980, 1981, v. 3.12.1992 — IX ZR
61/92, NJW 1993, 1139, 1141, v. 4.7.1994 — Il ZR 126/93,
NJW 1995, 126, 127; v. 17.10.2000 — X ZR 169/99, NJW
2001, 512, 513).

Die Umstande, aus denen sich ergibt, dass sich der Gescha-
digte zu seiner Reaktion auf das haftungsbegriindende Ver-
halten des Schadigers herausgefordert fihlen durfte, hat der
Geschadigte darzulegen und zu beweisen (vgl. BGH, Urt. v.
4.11.1980 - VI ZR 231/79, NJW 1981, 570 f; Miinch-Komm-
BGB/Oetker 6. Aufl., § 249 Rdnr. 177 m.w.N.).

bb) Die Klagerin hat insoweit ihrer Darlegungslast bereits
dadurch geniigt, dass sie dargelegt hat, dass eine Pflichtver-
letzung des Beklagten zur Nichtigkeit des Jahresabschlusses
2006 gefiihrt hat und diese Nichtigkeit fiir sie der Anlass war,
die Schlusssalden des Jahresabschlusses 2006 erneut priifen
zu lassen. Die Kldgerin musste weder vortragen, dass und in
welchen Punkten der Jahresabschluss 2006 inhaltlich fehler-
haft war, noch dass sie den konkreten Verdacht hegte, dass
es zu Prifungsfehlern mit Folgen fur die inhaltliche Richtig-
keit des Jahresabschlusses gekommen sein kénnte. Sie durfte
sich vielmehr bereits deshalb herausgefordert fiihlen, die
Werte des Jahresabschlusses 2006 erneut iiberpriifen zu
lassen, weil der Beklagte die Priifung ohne die erforderliche
Bescheinigung nach § 57a WPO vorgenommen hatte.

Der Entschluss, einen anderen Priifer mit der Uberpriifung
des Jahresabschlusses 2006 zu beauftragen, stellt keine die
Zurechnung beseitigende ungewdhnliche Reaktion der
Klagerin auf die vom Beklagten pflichtwidrig verursachte
Nichtigkeit des Jahresabschlusses 2006 dar.

Zwar trifft es zu, dass die mangelnde Berechtigung des
Beklagten zur Priifung des Jahresabschlusses der Klagerin
lediglich ein formeller Priifungsmangel war, der zudem
innerhalb der kurzen Frist von sechs Monaten nach Verof-
fentlichung des Jahresabschlusses geheilt worden war (§ 256
Abs. 6 Satz 1 AktG). Durch die Heilung des nichtigen Jahres-
abschlusses nach Ablauf der Fristen des § 256 Abs. 6 AktG
soll Rechtssicherheit u.a. fur die geprifte Gesellschaft und
ihre Organe bewirkt werden (siehe zu den Heilungsfolgen
MiinchKomm-AktG/Hliffer 3. Aufl., § 256 Rdnr. 68; Rélike
in: Spindler/Stilz, AktG 2. Aufl., § 256 Rdnr. 74 f; Schwab
in: K. Schmidt/Lutter, AktG 10. Aufl., § 256 Rdnr. 36, 37,
Brete/Thomsen, GmbHR 2008, 176, 180 f, jeweils m.w.N.).

Das bedeutet aber nicht, dass das gepriifte Unternehmen sich
mit der — in ihren Wirkungen zudem umstrittenen — Heilung
des nichtigen Jahresabschlusses begniigen muss und nicht
dazu berechtigt ist, das aus seiner Sicht Erforderliche zu ver-
anlassen, um sicherzugehen, dass der Jahresabschluss fiir

das nachfolgende Geschaftsjahr nicht nur auf einem geheil-
ten, sondern auf einem in jeder Hinsicht ordnungsgeméaBen
Jahresabschluss aufbaut. Das gepriifte Unternehmen ist in
dieser Situation vielmehr berechtigt, den aus seiner Sicht
sichersten Weg zu wahlen, fur das zurlickliegende Ge-
schaftsjahr einen ordnungsgemaBen Jahresabschluss aufge-
stellt zu haben, und die aus seiner Sicht dazu erforderlichen
MaBnahmen zu ergreifen. Hierbei ist in den Blick zu nehmen,
dass die Bescheinigung nach § 57a WPO nur erteilt wird,
wenn in der Praxis des Wirtschaftsprifers ein Qualitatssiche-
rungssystem eingefuhrt ist, das im Einklang mit den gesetz-
lichen und satzungsméBigen Anforderungen steht und mit
hinreichender Sicherheit eine ordnungsgemaBe Abwicklung
von Prifungsauftragen gewahrleistet (§ 57a Abs. 5 Satz 3,

§ 55b WPO).

Aus der Sicht des gepriften Unternehmens bedeutet das,
dass der Gesetzgeber, indem er fur die Prifung einer mittel-
groBen GmbH eine Bescheinigung nach § 57a WPO verlangt,
die OrdnungsgemaBheit der Abschlusspriifung nur dann als
gewabhrleistet ansieht, wenn der Prifer nicht nur in seiner
Person, sondern auch in seiner Praxis die geforderte Qualitat
der Prifung sicherstellt. Gemessen daran ist es nicht als un-
gewohnliche Reaktion anzusehen, wenn das gepriifte Unter-
nehmen trotz Heilung des nichtigen Jahresabschlusses wegen
Zweifeln — auch - an der (sonstigen) OrdnungsgeméBheit der
Priifung MaBnahmen ergreift, um diese Zweifel zu beseitigen.

cc) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung verstie3
das Vorgehen der Kl&gerin nicht gegen den Grundsatz der
Bilanzkontinuitat und Bilanzidentitat. Die Uberpriifung der
Bilanzwerte diente nicht dazu, eine neue Eréffnungsbilanz
unabhéngig von der Schlussbilanz des Jahres 2006 aufzu-
stellen, sondern war darauf gerichtet, etwaige Bewertungs-
fehler bei den unverandert Gbernommenen Eroffnungs-
bilanzwerten in dem Jahresabschluss 2007, z.B. durch Ab-
schreibungen, korrigieren zu kdnnen.

dd) Auf die — vom Berufungsgericht ebenfalls verneinte —
Frage, ob sich nicht sogar aus Nr. 12 des IDW-Prifungs-
standards PS 205 (Stand: 9.9.2010), derzufolge die Verwert-
barkeit der Feststellungen des Vorjahresprifers auch , der
fachlichen Kompetenz und der beruflichen Qualifikation des
Vorprifers” abhdngt, moglicherweise eine Uberpriifungs-
pflicht ergibt, kommt es angesichts dessen nicht mehr an.

lIl. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif. Das Beru-
fungsgericht hat — aus seiner Sicht folgerichtig — zur Hohe
der Prifungskosten keine Feststellungen getroffen. Der
Beklagte hat bestritten, dass die von der Kldgerin geltend-
gemachten und unter Beweis gestellten Kosten im Zusam-
menhang mit der Priifung der Bilanzwerte fir das Geschéafts-
jahr 2006 entstanden und/oder erforderlich gewesen sind. =



Notarhaftung

= Pflicht zur Ablehnung der Beurkundung
(BGH, Urt. v. 7.2.2013 =l ZR 121/12)

Leitsdtze:

1. Die Regelfrist von zwei Wochen nach § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG steht nicht zur Disposition der
Urkundsbeteiligten.

2. Ein Abweichen von der Regelfrist kommt nur dann in
Betracht, wenn im Einzelfall nachvollziehbare Griinde —
auch unter Berticksichtigung der Schutzinteressen des
Verbrauchers — es rechtfertigen, die dem Verbraucher
zugedachte Schutzfrist zu verkirzen. Voraussetzung fir
die Nichteinhaltung der Frist ist deshalb ein sachlicher
Grund.

3. Der Notar hat, so die Regelfrist von zwei Wochen
nicht abgelaufen ist und die Zwecke dieser Wartefrist
nicht anderweitig erfillt sind, die Amtspflicht, eine
Beurkundung auch dann abzulehnen, wenn diese von
den Urkundsbeteiligten gewuinscht wird. =

Zum Sachverhalt:

Die Klager erwarben mit von dem Beklagten beurkundeten
Kaufvertrag vom 16.4.2007 von dem Verkaufer S. zwei

in H., F.-straBe, gelegene, bei Vertragsschluss vermietete
Eigentumswohnungen zu einem Kaufpreis von insgesamt
151.000 EUR. Der Verkdufer S. hatte die Vertragsobjekte
seinerseits erst kurz zuvor erworben und war bei Vertrags-
schluss noch nicht als Eigentiimer im Grundbuch einge-
tragen, worauf im Kaufvertrag mit den Kldgern hingewiesen
wurde, ebenso wie auch darauf, dass der grundbuchliche
Vollzug der vom Beklagten beurkundeten Teilungserklarung
des (Vor-)Eigentiimers noch ausstehe. Der Kaufvertrag vom
16.4.2007 enthielt weiter folgende Vorbemerkung:

. Vorliegend handelt es sich um ein Verbrauchergeschaft
i.S.d. § 13 BGB. Dies ist der Fall, wenn der Verkaufer in Aus-
Ubung einer gewerblichen oder selbststandigen beruflichen
Tatigkeit handelt (§ 14 Abs. 1 BGB). Bei einem Verbraucher-
geschéaft hat der Notar gemaB § 17 BeurkG darauf hinzu-
wirken, dass den Kaufern der Entwurf der notariellen Ver-
handlung 14 Tage vor der Beurkundung vorliegt.

Hier ist diese Uberlegungsfrist nicht gewahrt. Die K&ufer
werden eindringlich belehrt, dass es ratsam ist, sich vor
einem Immobilienkaufvertrag mit Vertrauenspersonen zu
besprechen, um sich die Risiken klarzumachen und dass der
Gesetzgeber die 14-tagige Uberlegungsfrist als Regelfall
vorsieht.

Die K&ufer werden darauf hingewiesen, dass sie sich mit der
Finanzierung der Immobilie fir fast 30 Jahre binden und sie
wegen des aufzunehmenden Kredits mit der Wohnung und
ihrem gesamten persdnlichen Vermdgen haften. Dies gilt
umso mehr, wenn Mieter die Miete nicht zahlen sollten.
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Die K&ufer wollen auch nach dieser Belehrung noch unbe-
dingt heute beurkunden und lehnen den Vorschlag des
Notars ab, die 14-tdgige Uberlegungsfrist abzuwarten. Sie
bestehen also trotz der geschilderten tatsachlichen und
rechtlichen Umstdnde und Bedenken des Notars auf die
heutige Beurkundung.”

Mit Schriftsatz ihrer Bevollméchtigten vom 7.5.2007 erklar-
ten die Kldger dem Verkaufer S. gegenliber wegen arglistiger
Tauschung und Irrtums die Anfechtung des mit ihm ge-
schlossenen — fur sie wirtschaftlich nachteiligen — Kaufver-
trages sowie daneben den Riicktritt vom Vertrag.

Nachdem der Verkaufer dem mit Schreiben vom 10.5.2007
entgegengetreten war und auf Abwicklung des seines
Erachtens wirksam zustande kommenden Kaufvertrages
bestanden hatte, einigten sich die Kldger anschlieBend mit
ihm im Rahmen einer so bezeichneten Aufhebungsverein-
barung vom 16.6.2007 darauf, dass der Verkdufer sie gegen
Zahlung von 5.000 EUR bei gleichzeitiger Freistellung des
Verk&ufers von samtlichen Kosten und Steuern aus dem
Vertrag entlieB. Fir ihre anwaltliche Vertretung gegeniiber
dem Verk&ufer S. erteilten die Bevollmachtigten der Klager
diesen eine Rechnung tber 5.870,87 EUR. Mit Schreiben
ihrer Bevollmachtigten vom 25.6.2007 forderten die Klager
den Beklagten sodann unter Berlcksichtigung der von ihnen
seinerzeit noch akzeptierten Notarkosten fur die Erstellung
des Vertragsentwurfs mit Fristsetzung bis zum 15.7.2007
zur Zahlung von 10.515,71 EUR auf.

Gegen die ihnen erteilte Kostenrechnung des Beklagten leg-
ten die Kldger Kostenbeschwerde ein, der das Landgericht D.
nach Anhorung der Parteien und Beweisaufnahme durch
Vernehmung der Zeugen B. und Be. mit Beschluss vom
8.6.2010 stattgab. Zur Begriindung fiihrte es aus, dass der
Beklagte die Zwei-Wochen-Frist des § 17 Abs. 2a Satz 2

Nr. 2 BeurkG nicht eingehalten habe.

Unter dem 23.9.2009 stellte der Beklagte seine Beurkun-
dungskosten auch dem Verkaufer S. als Zweitschuldner in
Hohe von 745 EUR in Rechnung. Dieser glich diese Forde-
rung aus und machte sie seinerseits gegentber den Klagern
wegen der in der Aufhebungsvereinbarung vereinbarten
Kostentibernahme der Kldger geltend. Sie wurden vom
Amtsgericht I. verurteilt, diesen Betrag an den Verkaufer S.
zu zahlen.

Mit ihrer Klage verlangen die Kl&ger von dem Beklagten mit
dem Vorwurf einer Verletzung notarieller Amtspflichten
Ersatz der ihnen durch den Abschluss des von ihm beurkun-
deten Kaufvertrages entstandenen Kosten in Gestalt der an
den Verkaufer S. geleisteten Abstandszahlung von 5.000
EUR sowie der ihnen in diesem Zusammenhang durch die
Einschaltung ihrer Bevollmachtigten erwachsenen Rechts-
anwaltskosten; daneben begehren sie Erstattung ihrer an
den Verkdufer S. gezahlten Notarkosten sowie Freistellung
von den Kosten ihrer vorgerichtlichen Rechtsverfolgung in
Hohe von 1.025,30 EUR gemalB der Rechnung ihrer Bevoll-
méchtigten vom 9.6.2010.
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Die Klédger machen dem Beklagten zum Vorwurf, dieser
habe die Frist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG nicht
eingehalten.

Das Landgericht hat die Klage als derzeit unbegriindet ab-
gewiesen, weil den Kldgern eine anderweitige Ersatzmdg-
lichkeit in Form von Anspriichen gegen den Zeugen Be. zu-
stehen konnte.

Gegen das Urteil haben die Kldger Berufung und der Beklag-
te Anschlussberufung eingelegt. Das Berufungsgericht hat
unter Zurtickweisung der Berufung der Klager auf die An-
schlussberufung des Beklagten das landgerichtliche Urteil
abgeandert und die Klage endgultig abgewiesen.

Hiergegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugelassene
Revision der Klager, mit der sie ihren Klageantrag weiterver-
folgen. Die Revision hat Erfolg. =

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dass der Beklagte
zwar seine ihm gegentber den Kldgern bestehende Amts-
pflicht aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG verletzt habe.
Den Kldgern sei ein Entwurf des Vertrages nicht mindestens
14 Tage vor dem Beurkundungstermin tberlassen worden.
Tatsachlich seien dem Beklagten auch nach eigenem Vortrag
Griinde fur die von ihm verlangte Beurkundung des Kauf-
vertrages ohne Einhaltung der Frist des § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG nicht genannt worden. Es sei deshalb fur ihn
vollig ungewiss gewesen, ob und inwieweit die Klager im
Vorfeld der Beurkundung Uber deren Gegenstand, Bedeu-
tung und Tragweite ausreichend unterrichtet waren. Er hatte
sich deshalb durch Nachfrage bei den Beteiligten und hier
insbesondere bei den Kldgern selbst ein Bild davon machen
mussen, ob diese tatsachlich ernsthaft und aus welchem
Grund Uberhaupt aus eigenem Entschluss Willens waren,
den Vertrag ohne Einhaltung der Frist abzuschlieBen.

Die unterlassene Nachfrage des Beklagten stelle sich als
Verletzung der ihm nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
obliegenden Amtspflicht zur Hinwirkung auf eine Einhaltung
der dort fiir den Regelfall vorgesehenen (Uberlegungs-)

Frist dar.

Angesichts der Gesamtumstande liege die Annahme nahe,
dass die Klager bei entsprechender Nachfrage des Beklagten
von einem Vertragsschluss abgesehen hatten. Sofern freilich
die Kldger auf konkrete Nachfrage hin keine plausible Er-
kldrung fur eine besondere Eilbedurftigkeit des Geschafts
hatten bieten kdnnen, aber gleichwohl unbeirrt auf der
sofortigen Beurkundung bestanden hatten, ware der Beklag-
te allerdings berechtigt und verpflichtet gewesen, die Be-
urkundung vorzunehmen.

Die Frage der Kausalitat bedurfe allerdings keiner abschlie-
Benden Feststellung. Denn die Kldger hétten durch den
Abschluss ihrer mit dem Verkaufer S. geschlossenen Auf-
hebungsvereinbarung vom 16.6.2007 den Zurechnungs-
zusammenhang zwischen der Amtspflichtverletzung des
Beklagten und ihrem geltend gemachten Schaden unter-

brochen, da es fiur diese auf freier WillensentschlieBung
beruhende Vereinbarung an einem rechtfertigenden Anlass
gefehlt habe. Sie habe sich bei gegebener und auch fir die
anwaltlich vertretenen Kldger lberschaubarer Sachlage als
eine ungewohnliche, vollig unsachgeméaBe und unvertretbare
Reaktion dargestellt. Den Klagern habe ein Schadenersatz-
anspruch wegen schuldhafter Verletzung der dem Verk&ufer
obliegenden Beratungspflichten zugestanden.

Aufgrund dieses Schadenersatzanspruchs seien sie so zu
stellen gewesen, als hatten sie vom Abschluss des Kaufver-
trages abgesehen. Dies stelle sich auch zugleich als ander-
weitige Ersatzmoglichkeit i.S.d. § 19 Abs. 1 Satz 2 BNotO
dar. Ein Beratungsvertrag mit dem Verkaufer sei hier in
Vertretung durch den Zeugen Be. zustande gekommen. Ver-
handele der Verkdufer mit dem Kdufer nicht nur Gber die
Bedingungen des angestrebten Kaufvertrages, sondern er-
teilte er ihm unabhdngig davon einen Rat, werde die Bera-
tung zur Hauptpflicht des Verkaufers aus einem selbststandi-
gen Beratungsvertrag.

Dies gelte insbesondere dann, wenn der Verkdufer dem
Kaufer Berechnungsbeispiele ber Kosten und finanzielle
Vorteile des Erwerbs vorlege, die diesen zum Vertrags-
abschluss bewegen sollen. Dies sei vorliegend insbesondere
nach den Erlduterungen der Klager vor dem Landgericht im
Rahmen des Kostenbeschwerdeverfahrens zum Inhalt der
mit dem Zeugen Be. geflihrten Gespréche sowie auch nach
dem Inhalt der vom Beklagten in den Kaufvertrag aufgenom-
menen Vorbemerkung mit dem darin enthaltenen Hinweis
u.a. auf die Bedeutung laufender Mieteinnahmen fiir die
Sicherung der Finanzierung der Klager ersichtlich der Fall
gewesen.

Dass der Zeuge Be. als selbststandiger Finanzberater auf-
getreten sei, spreche hier nicht entscheidend gegen die
Annahme eines selbststandigen Beratungsvertrages zwischen
den Klagern und dem Verkaufer S. neben dem anschlieBend
geschlossenen Kaufvertrag. Sei der Zeuge Be. — wie die
Klager dies darstellten — durch den Verkaufer S. damit
betraut gewesen, die wesentlichen Vertragsverhandlungen
mit den Kaufvertragsinteressenten zu fihren, und sei ihm
hierbei weitgehend freie Hand gelassen worden, genlige dies
nach der Rechtsprechung, ihn bei der gebotenen Gesamt-
wurdigung aller Umstédnde des Einzelfalls als Erflllungs-
gehilfen des Verkaufers anzusehen.

Abgesehen davon kdnne sich, sofern sich bei der Vermitt-
lung eines Kaufvertrages die Aufgabe einer Beratung des
Kaufinteressenten stelle und diese vom Verkaufer dem mit
den eigentlichen Vertragsverhandlungen befassten Vermitt-
ler oder Makler Uberlassen werde, dessen stillschweigende
Bevollmachtigung zum Abschluss des Beratungsvertrages
aus den Umsténden ergeben. Habe aber ein selbststandiger
Beratungsvertrag zwischen den Kldgern und dem Verkaufer
S. bestanden, sei dieser zu richtiger und vollstandiger Infor-
mation Uber die tatsachlichen Umsténde verpflichtet ge-
wesen, die fir den Kaufentschluss der Kldger von wesent-
licher Bedeutung gewesen seien oder hatten sein kdnnen.
Diese Pflicht habe der Verkdufer beziehungsweise sein fir



ihn hier als Erfullungsgehilfe tatig gewordene Vermittler Be.
verletzt, als er den Klégern ein unzutreffendes Bild vom Wert
der berechtigten Ertragserwartung der ihnen angebotenen
Immobilie gegeben und sie so maBgeblich zum Vertrags-
schluss veranlasst habe.

Die Klager kénnten dem auch nicht mit Erfolg entgegen-
halten, eine streitige Auseinandersetzung mit dem Verkdufer
S. sei ihnen nicht zuzumuten gewesen, da sie in diesem Fall
den Nachweis fehlerhafter Beratung nur durch den Zeugen
Be. hatten flhren k&nnen. Denn neben den von ihnen vor-
getragenen objektiven Kriterien — Kaufpreis der erworbenen
Eigentumswohnung weit tUber Verkehrswert, fehlende
Eignung des Erwerbs als Basis eines an sich beabsichtigten
Erwerbs einer zur Eigennutzung gedachten Immobilie —
hétten sich die Kldger zum Beweis flr den Inhalt zudem
erganzend auch auf das Zeugnis des Beklagten berufen kon-
nen, in dessen Gegenwart ihnen der Vertragsschluss noch
als einmalige Gelegenheit angepriesen worden sein solle,
obwohl damals die Finanzierung des Kaufs noch gar nicht
geklart gewesen sei und ihnen insbesondere weder die
erworbene Wohnung von innen noch der Inhalt der hieriber
bestehenden Mietvertrage bekannt gewesen seien.

Il. Die Klageabweisung durch das Berufungsgericht hélt einer
rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Den Klagern steht viel-
mehr ein Schadenersatzanspruch in der ausgeurteilten Hohe
nach § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO gegen den Beklagten zu.

1. Der Beklagte hat die den Kldgern gegenuber obliegende
Amtspflicht aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG durch die
Vornahme der Beurkundung des hier streitgegenstandlichen
Kaufvertrages am 16.4.2007 verletzt. Die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts halten insoweit einer rechtlichen Uber-
prifung nur im Ergebnis stand. Die dagegen erhobenen
Gegenrligen des Beklagten bleiben ohne Erfolg.

Der Notar hat nicht darauf hingewirkt, dass die Klager als
Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhielten, sich vor der
Beurkundung mit dem Gegenstand der Beurkundung aus-
einanderzusetzen; er hat nicht gewéhrleistet, dass zwei
Wochen vor der Beurkundung der abzuschlieBende Vertrag
den Klagern zur Verfligung gestellt worden ist.

a) Bei den Klagern handelt es sich um Verbraucher und bei
dem Verkaufer S. um einen Unternehmer. Der abzuschlie-
Bende Kaufvertrag war beurkundungsbedrftig gemai

§ 311b Abs. 1 Satz 1 BeurkG. Damit war der Notar grund-
satzlich verpflichtet, darauf hinzuwirken, dass die Klager
ausreichend Gelegenheit erhalten, sich vorab mit dem
Gegenstand der Beurkundung auseinanderzusetzen. In Ver-
brauchervertrdgen hat er im Regelfall dafiir Sorge zu tragen,
dass dem Verbraucher der beabsichtigte Text des Rechts-
geschafts zwei Wochen vor der Beurkundung zur Verfiigung
gestellt worden ist.

b) Hiervon durfte der Beklagte in der maBBgeblichen Be-
urkundung am 16.4.2007 nicht absehen. Ein rechtfertigen-
der Anlass, bereits an diesem Termin die Beurkundung vor-
zunehmen, bestand nicht.
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aa) Die nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Halbsatz 2 BeurkG ein-
zuhaltende Regelfrist von zwei Wochen zwischen Zurver-
flgungstellung des Vertragsentwurfs und der Beurkundung
steht in einem Spannungsverhéltnis zu § 15 Abs. 1 BNotO,
denn nach dieser Vorschrift darf der Notar seine Urkunds-
tatigkeit nicht ohne ausreichenden Grund verweigern. Den
Beteiligten steht insoweit ein Anspruch auf die Amtstatigkeit
des Notars zu. Dieses Spannungsverhaltnis ist mit dem
Gesetzeszweck des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG aufzu-
|6sen. Dem Gesetzgeber stand bei der Neuregelung des § 17
Abs. 2a Satz 2 BeurkG vor Augen, dass die Mdglichkeiten
der Aufklarung durch den Notar anlésslich der Beurkundung
nicht ausreichend genutzt werden, wenn (namentlich) Ver-
braucher unvorbereitet zum Notartermin erscheinen. Das
liege in einem Teil der Falle daran, dass die Terminabspra-
chen sehr kurzfristig getroffen wiirden und die Beurkundung
dann vorgenommen werde, ohne dass sich der Verbraucher
mit dem Text des beabsichtigten Rechtsgeschafts vertraut
machen und sich Uberlegen konne, welche Fragen er an den
Notar richten wolle. Oft erfahre der Verbraucher auch erst im
Notartermin, dass der Notar einige fur ihn ausschlaggebende
Fragen gar nicht zu prifen habe. Viele Verbraucher scheuten
sich dann, einen Termin , platzen zu lassen”. Im Ergebnis
bleibe dann das Aufkldrungspotenzial des Beurkundungs-
verfahrens ungenutzt (BT-Drucks. 14/9266, S. 50).

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers ist der Zweck des
Gesetzes, (insbesondere) den Verbraucher vor uniiberlegtem
Handeln zu schiitzen, regelmaBig erreicht, wenn er nach Mit-
teilung des Textes des beabsichtigten Rechtsgeschifts eine
Uberlegungsfrist von zwei Wochen hat. Diese — an die fr
Widerrufsrechte bei Verbrauchervertragen geltende Zwei-
Wochen-Frist des § 355 Abs. 2 BGB angelehnte — Frist ist als
Regelfrist ausgestaltet; diese kann im Einzelfall unterschritten
werden, in besonderen Féllen kann aber auch ein Uberschrei-
ten dieser Frist geboten sein (BT-Drucks. 14/9266, S. 51).

Durch diese flexible Ausgestaltung kann und soll zwar (auch)
vermieden werden, dass sich die Zwei-Wochen-Frist als un-
notige ,,Beurkundungssperre” auswirkt. Andererseits darf der
Gedanke des Verbraucherschutzes nicht in den Hintergrund
treten. Ein Abweichen von der Regelfrist kommt nur dann in
Betracht, wenn im Einzelfall nachvollziehbare Griinde — auch
unter Beriicksichtigung der Schutzinteressen des Verbrauchers
— es rechtfertigen, die dem Verbraucher zugedachte Schutz-
frist zu verkiirzen. Voraussetzung fir die Nichteinhaltung der
Frist ist deshalb ein sachlicher Grund fiir ihre Abkiirzung.

Der vom Gesetz bezweckte Ubereilungs- und Uberlegungs-
schutz muss auf andere Weise als durch die Einhaltung der
Regelfrist gewahrleistet sein (vgl. KG, DNotZ 2009, 47, 48;
Staudinger/Hertel, BGB [2004]), Vorbem. zu §§ 127a, 128
Rdnr. 529, Ganter in: Ganter/Hertel/Wéstmann, Handbuch
der Notarhaftung 2. Aufl., Rdnr. 1409, Blicker/Viethues,
ZNotP 2008, 106, 107 f: Armbriister, NotBZ 2009, 54 f;
Rieger, MittBayNot 2002, 325, 334). Die Einhaltung der Frist
steht dabei nicht zur Disposition der Beteiligten (KG, a.a.0.;
Staudinger/Hertel, a.a.0., Rdnr. 530, ders., ZNotP 2002, 286,
289; Grziwotz, ZfIR 2009, 627, 629, Solveen, RNotZ 2002,
318, 325, Weingértner/Wéstmann, Richtlinienempfehlungen
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der BNotK/Richtlinien der Notarkammern, S. 188 Rdnr. 28;
a.A. Litzenburger, NotBZ 2002, 280, 283). Dabei ist auch im
Blick zu behalten, dass sich jemand, der sich Uberhastet zu
einem Grundstiickskaufvertrag Uberreden und unmittelbar
die Beurkundung bei einem Notar durchfihren lasst, ohne
sich hinreichend mit dem Gegenstand des Vertrages vertraut
gemacht zu haben, auch dazu drangen lassen wird, auf die
Einhaltung der Pflichten aus § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG zu verzichten.

Der vom Gesetzgeber bezweckte Verbraucherschutz ist daher
—entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts — nur dann
ausreichend gewahrt, wenn dem Notar, so die Regelfrist von
zwei Wochen nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Halbsatz 2 BeurkG
nicht abgelaufen ist und die Zwecke dieser Wartefrist nicht
anderweitig erfiillt sind, die Amtspflicht auferlegt wird, eine
Beurkundung trotz eines entgegenstehenden Wunsches der
Urkundsbeteiligten abzulehnen (KG, a.a.0.; Brambring, ZfIR
2002, 597, 606, Blicker/Viefhues, ZNotP 2008, 106, 108;
Philippsen, NotBZ 2003, 137, 140, Weingértner/Wéstmann,
a.a.0., Rdnr. 29, Winkler, BeurkG 16. Aufl., § 17 Rdnr. 197;
Armbrister in: Armbrdster/Preuss/Renner, BeurkG/DONot

6. Aufl, § 17 Rdnr. 227, so wohl auch Armbrister, NotBZ
2009, 54, 56, a.A. Prinz in: Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG
3. Aufl., § 17 BeurkG Rdnr. 39g, Bohrer, DNotZ 2002, 579,
593).

bb) Im vorliegenden Fall hatte nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts keine hinreichende Auseinandersetzung
der Kldger mit dem zu beurkundenden Kaufvertrag statt-
gefunden. Sie hatten die Wohnung nicht besichtigt und die
Finanzierung war nicht geklart. Der Beklagte selbst hat an-
gegeben, dass er nicht mitbekommen habe, welchen Grund
die Klager hatten, den Kaufvertrag sofort beurkunden zu
lassen. Lediglich der Aufforderung zur Beurkundung ist er
nachgekommen. Der Beklagte hat deshalb auch nicht an-
satzweise irgendwelche Feststellungen dazu getroffen, dass
die Zwecke der Regelwartefrist nach § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 Halbsatz 2 BeurkG gewahrt waren. Er hatte deshalb
die Beurkundung am 16.4.2007 nicht durchfihren durfen.

cc) Die Gegenriigen des Beklagten insoweit bleiben ohne
Erfolg. Er konnte, wovon das Berufungsgericht zutreffend
ausgegangen ist, nicht durch die Vorbemerkung im Kauf-
vertrag und den Hinweis auf die Verbindlichkeit des beurkun-
deten Kaufvertrages seine Pflicht zur Gestaltung des Beur-
kundungsverfahrens in der Weise, dass eine hinreichende
Gelegenheit zur Auseinandersetzung mit dem zu schlieBenden
Vertrag besteht, erfiillen. Die Zwecke des Wartegebots des
§ 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 Halbsatz 2 BeurkG konnten mit
dem Hinweis auf die Verbindlichkeit des abgeschlossenen
Vertrages nicht erreicht werden.

2. Die Amtspflichtverletzung hat der Beklagte zumindest
fahrlassig verwirklicht. Die entsprechenden Feststellungen
nehmen die Revisionsklager als fur sich glnstig hin. Gegen-
rigen hat der Beklagte insoweit nicht erhoben.

Soweit die Kldger geltend machen, die Pflichtverletzung sei
vorsatzlich erfolgt, kann dies hier dahingestellt bleiben, da

auch die fahrléassige Amtspflichtverletzung zur Haftung fihrt
und diese hier nicht durch das Vorliegen einer anderweitigen
Ersatzmoglichkeit ausgeschlossen wird (siehe dazu unter 4.),
woflr allein die Frage der vorsatzlichen Begehung von
Bedeutung sein kdnnte.

3. Aufgrund der Amtspflichtverletzung des Beklagten ist der
Vertrag unter Missachtung der Regelfrist am 16.4.2007 be-
urkundet worden. Durch die ,vorzeitige” Beurkundung sind
die hier geltend gemachten Schaden eingetreten. Die vom
Berufungsgericht geduBerten Zweifel hinsichtlich der Kausali-
tat bestehen nicht; sie griinden allein auf der — verfehlten —
Auffassung, dass die Einhaltung der gesetzlichen Regelfrist
zur Disposition der Urkundsbeteiligten steht und deshalb
auch bei pflichtgemaBem Vorgehen an diesem Tag eine
Beurkundung hatte erfolgen kdnnen. Dies trifft, wie aus-
geflhrt, nicht zu.

4. Soweit das Berufungsgericht eine Haftung des Notars ver-
neint, weil die Kldger durch den Abschluss des Aufhebungs-
vertrages den Zurechnungszusammenhang zwischen der
Amtspflichtverletzung des Beklagten und dem geltend ge-
machten Schaden unterbrochen hatten, hélt dies einer recht-
lichen Uberpriifung nicht stand.

Das Berufungsgericht hat der Beurteilung zugrunde gelegt,
dass aufgrund der AuBerungen des Zeugen Be. gegeniiber
den Klagern ein Beratungsvertrag mit dem Verkaufer der
Wohnung zustande gekommen sei. Schon in diesem Aus-
gangspunkt begegnet, wie die Revision zu Recht rigt, die
Auffassung des Berufungsgerichts durchgreifenden Be-
denken.

a) Zwar ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
anerkannt, dass die Beratung zur selbststéandigen Haupt-
pflicht des Verkdufers aus einem Beratungsvertrag wird,
wenn der Verkdufer im Rahmen eingehender Vertragsver-
handlungen und auf Befragen des Kédufers einen ausdriick-
lichen Rat erteilt. Dabei steht es einem auf Befragen des
Kaufers erteilten Rat gleich, wenn der Verkaufer als Ergebnis
intensiver Vertragsverhandlung ein Berechnungsbeispiel Gber
Kosten und finanzielle Vorteile des Erwerbs vorlegt, das zur
Forderung der Vermittlung des Geschéfts dienen soll (vgl.
BGH, Urt. v. 14.3.2003 - V' ZR 308/02, NJW 2003, 1811,
1812; v. 13.10.2006 - V ZR 66/06, NJW 2007, 1874 Rdnr.
13, jeweils m.w.N.). Erforderlich ist aber, um einen entspre-
chenden Rechtsbhindungswillen annehmen zu kénnen, dass
eine Uber allgemeine Informationen hinausgehende Aus-
kunft erteilt wird (vgl. BGH, Urt. v. 13.10.2006, a.a.O., Rdnr.
14; Bamberger/Roth/Fischer, BGB 3. Aufl., § 675 Rdnr. 82).

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist deshalb ein
Beratungsvertrag zwischen dem Kaufer und dem Verké&ufer
einer Immobilie nur angenommen worden, wenn die Berech-
nungsbeispiele individuell zugeschnitten waren und insoweit
iiber allgemeine Informationen und eine Anpreisung hinaus-
gehen (vgl. BGH, Urt. v. 18.7.2008 - V' ZR 71/07, NJW 2008,
3059 Rdnr. 10 ff; v. 13.6.2008 — V' ZR 114/07, NJW 2008,
2852 Rdnr. 11 ff; v. 13.10.2006, a.a.0.; v. 8.10.2004 — V ZR
18/04, NJW 2005, 820, 822; v. 31.10.2003 - VV ZR 423/02,



BGHZ 156, 371, 374 ff; v. 14.3.2003 — V ZR 308/02, NJW
2003, 1811, 1812 1, v. 27.11.1998 - V ZR 344/97, BGHZ
140, 111, 115 ).

b) Das Berufungsgericht stellt hier fiir den Vertragsschluss
darauf ab, was die Kldger im Kostenbeschwerdeverfahren
zum Inhalt der Gesprache mit dem Zeugen Be. ausgefihrt
haben. Dort haben die Kladger zwar ausgefiihrt, dass der
Zeuge Be. ihnen nicht nur die Immobilie allgemein als glnsti-
ge Kaufgelegenheit angeboten hétte, sondern auch einige
Bemerkungen hinsichtlich der Finanzierung der Wohnungen
gemacht hatte. Dass hier jedoch ein konkretes, auf die per-
sonlichen Verhaltnisse der Kldger zugeschnittenes Berech-
nungsbeispiel miindlich gemacht worden sei, haben die
Klager im Notarkostenbeschwerdeverfahren nicht vorgetra-
gen; solches ist nicht ersichtlich und vom Berufungsgericht
nicht festgestellt. Die von den Kldgern im Notarkosten-
beschwerdeverfahren wiedergegebenen AuBerungen des
Zeugen Be. sind so allgemein gehalten, dass sich auf der
Grundlage der Rechtsprechung des V. Zivilsenats schwerlich
der (konkludente) Abschluss eines Beratungsvertrages mit
selbststandigen Pflichten zwischen den Kldgern und dem
Verkdufer begriinden lieBe, deren Verletzung Schadenersatz-
anspriiche der Klager nach sich ziehen kdnnten.

Gleiches gilt hinsichtlich der vom Beklagten in den Kaufver-
trag aufgenommenen Vorbemerkung mit dem darin (u.a.)
enthaltenen Hinweis auf die Bedeutung laufender Mietein-
nahmen fir die Sicherung und Finanzierung der Kldger.
Auch hier ist nicht erkennbar, dass durch den Zeugen Be.
eine konkrete Beratung der Klager hinsichtlich der Finan-
zierung der Immobilie mit individuellen Zahlen vorgenom-
men worden ist. Wie das Berufungsgericht selbst festgestellt
hat, war die Finanzierung zum damaligen Zeitpunkt noch
gar nicht festgelegt.

Ausgehend hiervon kann in dem Abschluss des Vergleichs
keine Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
gesehen werden. Vielmehr stellte sich dies als eine verstand-
liche, gut nachvollziehbare MaBnahme dar, die bei einer
Inanspruchnahme durch den Verkaufer drohenden finanziel-
len Risiken zu begrenzen.

5. Dem Schadenersatzanspruch der Kldger steht auch nicht
entgegen, dass eine anderweitige Ersatzmoglichkeit besteht
oder bestanden hatte.

a) Eine solche anderweitige Ersatzmdglichkeit kommt nicht in
Betracht in Form eines Schadenersatzanspruchs gegen den
Verkaufer S. Wie ausgefiihrt bestanden keine hinreichenden
Anhaltspunkte fiir das Zustandekommen eines selbststandi-
gen Beratungsvertrages zwischen den Kldgern und dem Ver-
kaufer S.; die Erhebung einer Schadenersatzklage wére den
Klagern jedenfalls mangels hinreichender Erfolgsaussichten
nicht zumutbar. Fur kaufrechtliche Gewahrleistungsanspri-
che oder das Bestehen von Anfechtungsgriinden hinsichtlich
des Kaufvertrages ist nichts dargetan oder ersichtlich und
vom Berufungsgericht auch nichts festgestellt.
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b) Auch Anspriiche gegen den Zeugen Be. kommen als
anderweitige Ersatzmdglichkeit nicht in Betracht. Voraus-
setzung fiir einen solchen Anspruch ware der Abschluss eines
Anlageberatungs- oder Auskunftsvertrages hinsichtlich der
getatigten ,Kapitalanlage” und im Anschluss daran eine un-
zutreffende Auskunft oder Beratung. Selbst wenn man —
dem Landgericht folgend — unterstellt, dass diese Vorausset-
zungen vorlagen, so standen den Kldgern jedoch keinerlei
Beweismittel zur Verfligung. Sie hatten sich allein auf die
Parteivernehmung des Be. als eines moglichen Prozess-
gegners berufen konnen. Die Erfolgsaussicht eines solchen
Schadenersatzprozesses ware mehr als gering gewesen. Ein
Nachweis hinsichtlich des Abschlusses des Vertrages und
einer Falschberatung konnte auch nicht durch den Beklagten
als Zeugen erbracht werden, da dieser bei dem Beratungs-
gesprach und einem moglichen mindlichen Vertragsschluss
nicht dabei war. Die allgemeine AuBerung anlésslich der
Beurkundung, bei dem Kaufvertrag handele es sich um eine
guinstige Gelegenheit, halt sich fur sich genommen im
Bereich einer allgemeinen Anpreisung.

Eine zumutbare andere Ersatzmoglichkeit besteht aber dann
nicht, wenn derjenige, der durch eine Amtspflichtverletzung
eines Notars geschadigt wurde, mit einer Klage gegen einen
angeblich ersatzpflichtigen Dritten wegen Beweisschwierig-
keit abgewiesen werden miisste (Senatsurt. v. 25.6.1959 —
Il ZR 72/58, VersR 1959, 997, 998; Wéstmann in: Ganter/
Hertel/Wéstmann, Handbuch der Notarhaftung 2. Aufl.,
Rdnr. 2199). Der Senat kann dies selbst entscheiden, da eine
weitere Aufklarung nicht zu erwarten ist.

6. Das Berufungsurteil war daher aufzuheben. Der Senat
kann selbst entscheiden, da die Sache zur Endentscheidung
reif ist (vgl. § 562 Abs. 1, § 563 Abs. 3 ZPO).

Die erhobene Verjahrungseinrede hinsichtlich der Schaden-
ersatzforderung wegen der Zahlung von 745 EUR Notar-
kosten an den Verkdufer, zu denen die Klager durch Urteil
des Amtsgerichts I. vom 9.9.2011 verurteilt worden sind,
greift nicht durch. Sie hatten mit ihrer Kostenbeschwerde die
Kostenforderung des Beklagten wegen der streitgegenstand-
lichen Beurkundung erfolgreich bekdmpft. Das Landgericht
hat durch Beschluss vom 8.6.2010 die Kostenberechnung
des Beklagten wegen unrichtiger Sachbehandlung gemaB
§§ 141, 16 KostO aufgehoben.

Bei dieser Sachlage mussten die Kléger nicht damit rechnen,
dass der Beklagte daraufhin wegen dieser Beurkundung
dem Verkdufer im Wege der Zweitschuldnerhaftung am
23.9.2009 eine Kostenrechnung stellen wiirde und sie da-
rUber hinaus wegen dieser Rechnung vom Verkaufer in
Regress genommen werden konnten.

Die Verjahrungsfrist konnte daher frihestens mit der Zu-
leitung dieser Kostenrechnung durch den Verkaufer an die
Klager beginnen; somit war sie bei Erhebung der entspre-
chenden Schadenersatzforderung hier im Prozess noch nicht
abgelaufen. =
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Steuerberaterhaftung

Provisionsvereinbarung

Unterlassene Offenlegung

VIP 4 Medienfonds

Strohmannzahlung

Mitverschulden

(OLG Frankfurt, Urt. v. 12.6.2013 -1 U 30/11)

Leitsatz:

Der steuerliche Berater begeht gegenliber seinem
Mandanten einen Treubruch und damit eine schwer-
wiegende Pflichtverletzung im Hinblick auf den
geschlossenen Steuerberatervertrag, wenn er seinen
Mandanten zu einem Vertragsschluss mit einem Dritten
veranlasst, aber nicht offenbart, dass er fir einen
solchen Vertragsschluss eine Provision erhalt. =

Aus den Griinden:

I. Die Kl&gerin macht teilweise aus eigenem — nach Klage-
erweiterung in der Berufungsinstanz — und im Ubrigen aus
abgetretenem Recht ihres Ehemannes, des Drittwiderbeklag-
ten zu 2) (kUinftig: der Zedent), und dessen Tochter, der
Drittwiderbeklagten zu 3) (kiinftig: die Zedentin), gegen den
Beklagten Anspriiche auf Schadenersatz im Zusammenhang
mit dem Erwerb von Beteiligungen an der A. GmbH & Co. X
Leasingfonds KG (A. X.) durch die beiden Zedenten und der
A. GmbH & Co. Y. Leasingfonds KG (A. X.) durch den Zeden-
ten Zug um Zug gegen Abtretung der Rechte an diesen
Beteiligungen durch die Zedenten an den Beklagten geltend.
Der Beklagte ist der ehemalige Steuerberater der beiden
Zedenten. Die Klagerin hat ihren Schadenersatzanspruch ur-
spriinglich aus einer fehlerhaften Anlageberatung durch den
Beklagten hergeleitet. Im Lauf des Rechtsstreits 1. Instanz
stltzte sie den Schadenersatzanspruch auf eine Pflicht-
verletzung des Steuerberatervertrages, weil der Beklagte —
was dieser bestreitet — fir die Vermittlung der genannten
Anlagen eine Provision erhalten habe. (...)

Mit dem angefochtenen Urteil hat es den Beklagten zur
Zahlung von 124.157,34 EUR zzgl. Zinsen verurteilt und
auBerdem dazu, die beiden Zedenten von ihren Zahlungs-
verpflichtungen aus den jeweiligen Kommanditbeteiligungen
Jinsbesondere” in Hohe bestimmter Betrage freizustellen,
Zug um Zug gegen Ubertragung der Kommanditbeteiligun-
gen auf den Beklagten. Es hat darlber hinaus festgestellt,
dass sich der Beklagte mit der Annahme der Gegenleistung
im Annahmeverzug befinde. Im Ubrigen — wegen einer
Zuvielforderung in Hohe von 6.000 EUR und eines entgange-
nen Gewinns in Hohe von 5 % der Bareinlage sowie wegen
eines Auskunftsanspruchs — hat es die Klage abgewiesen.
Auch die Zwischenfeststellungswiderklage — dass zwischen
den Zedenten und dem Beklagten kein Anlageberatungs-
vertrag geschlossen worden sei — und die weitere Feststel-
lungswiderklage — dass der Beklagte nicht verpflichtet sei,
der Widerbeklagten samtlichen weiteren Schaden aus der
Zeichnung der Kommanditbeteiligung zu ersetzen -, hat das
Landgericht abgewiesen. (...)

Gegen dieses Urteil wendet sich der Beklagte. Er ist unter
Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vor-
trags weiterhin der Auffassung, dass er zur Zahlung von
Schadenersatz nicht verpflichtet sei.

Er vertritt weiterhin die Auffassung, es sei zu keinem Zeit-
punkt ein schriftlicher oder muindlicher Anlagevermittlungs-
und Auskunftsvertrag oder Anlageberatungsvertrag mit den
Zedenten zustande gekommen. Er hélt an seiner Behauptung
fest, er habe zu keinem Zeitpunkt fur die von den Zedenten
getédtigten Beteiligungen Provisionen erhalten bzw. Zugriff
auf solche gehabt. Es seien unstreitig geringe Zahlungen auf
das Konto seines Sohnes erfolgt; er habe keinen Zugriff auf
die Konten seiner Ex-Frau und seines Sohnes gehabt, ins-
besondere keine Verfligungsbefugnis fir das Konto seines
Sohnes (Zeugnis Z2 und der kontofiihrenden Bank). Er ver-
weist darauf, dass die genannten andere Rechtspersonlich-
keiten seien, so dass Zahlungen des Zeugen Z1 auf das
Konto seines Sohnes nicht ihm zugerechnet werden kénn-
ten.

Er ist der Auffassung, er habe keiner Interessenkollision
unterlegen, der an eine dritte Person — seinen Sohn — geflos-
sene Anteil an der Provision des Zeugen Z1 habe ihn selbst
zu keinem Zeitpunkt beeinflusst; die Zedenten hatten nur
deshalb gezeichnet, weil auch er selbst eine Beteiligung an
einem der in Streit stehenden Anlagemodelle gezeichnet
habe.

Er halt auch an seiner Behauptung fest, dass bei dem
Gesprach am 2.5.2005, welches zur Zeichnung der streit-
gegenstandlichen Beteiligungen fiihrte, der Zeuge Z1 an-
wesend gewesen sei; dieser habe die Beteiligung vorgestellt.
Er behauptet, er habe niemals zu solch hohen Zeichnungen
geraten, wie sie erfolgt seien. Bezliglich der streitgegen-
standlichen Beteiligungen sei von ihm konkret abgeraten
worden, weil eine Beteiligung in der von den Zedenten ins
Auge gefassten Hohe zur Erreichung bestimmter Steuer-
ersparnisse nicht notwendig erschien.

Er hélt an seiner Behauptung fest, die Zedenten hatten auch
bei Aufklarung Uber die Provisionszahlung eine Zeichnung
der Beteiligungen vorgenommen; dies folge schon aus der
Tatsache, dass die Zedenten von einer sicheren Anlage
ausgingen. Es mUsse auch unterstellt werden, dass die
Zedenten bei der unstreitigen neuerlichen Zeichnung von
Kommanditanteilen des Zedenten im Jahr 2007 Uber den
Zeugen Z1 dieser , Uber Provisionszahlungen in diesem
Kontext” aufgeklart habe. Die Angabe, die Zedenten hatten
bei Kenntnis der Provisionszahlung nicht gezeichnet, halt er
fr unglaubwdirdig.

Er behauptet, das Verhalten der einzelnen Geschéftsfihrer
der Beteiligungsgesellschaften, welches zum Verlust der
Beteiligung geflihrt habe, sei strafrechtlich relevant; sie
hatten ein auf wirtschaftliche Schadigung der Anleger an-
gelegtes Schneeballsystem aufgebaut. Dass ein solches
strafrechtliches Verhalten Dritter sich zu seinen Gunsten im
Sinne einer Nichthaftung auswirken konnte, habe er bei
seinem Sachvortrag 1. Instanz nicht erkennen kdnnen. Er ist



der Auffassung, fur ein solches strafrechtlich bedeutsames
Verhalten kdnne ihm nicht die Verantwortung auferlegt
werden. (...)

Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil. Hilfsweise
macht sie sich den Vortrag des Beklagten aus der 1. Instanz
zu eigen zu dem Gesprach am 2.5.2013, wonach der Be-
klagte die Zedenten zur Zeichnung der streitgegenstand-
lichen Anlage veranlasst hat.

Sie hat nunmehr klargestellt, dass die vom Landgericht
ausgesprochene Verurteilung des Beklagten zur Freistellung
der Zedenten von weiteren Zahlungsverpflichtungen in ein
entsprechendes Feststellungsbegehren auf Verpflichtung
zur Freistellung von allen etwaigen weiteren Schaden um-
gedeutet werden solle. AuBerdem hat sie die rechtlichen
Erkldrungen, welche von den Zedenten im Rahmen der
beantragten bloBen Zug-um-Zug-Verurteilung abzugeben
sind, neu gefasst. In diesem Zusammenhang hat sie klar-
gestellt, dass sich die Zug-um-Zug-Antrége in Ziff. 3., 7. und
11. ausschlieBlich auf die jeweiligen Zahlungsantrage unter
Ziff. 1., 5. und 9. beziehen. (...)

Il. (...) Bezliglich der Klage ist die Berufung des Beklagten
nur insoweit begriindet, als er sich gegen eine Verurteilung
zur Freistellung der Zedenten von bestimmten Forderungen
wendet. Denn der Kldgerin steht der geltend gemachte
Schadenersatzanspruch aus abgetretenem Recht der Zeden-
ten und — betreffend die Freistellungsverpflichtung — aus
eigenem Recht entsprechend den nunmehr in 2. Instanz
teilweise neu formulierten Klageantragen zu.

Das Landgericht ist zu Recht zu der Auffassung gelangt, dass
der Beklagte seine sich aus dem Steuerberatervertrag mit
den beiden Zedenten ergebenden Pflichten schuldhaft ver-
letzt hat (dazu unten 1.-3.) und deshalb gemaB § 280 Abs. 1
BGB verpflichtet ist, den den Zedenten und der Klagerin aus
der Pflichtverletzung entstandenen Schaden zu ersetzen
(dazu unten 4.-12.).

1. Zwischen dem Beklagten und den beiden Zedenten hat im
fraglichen Zeitpunkt im Mai 2005 ein Steuerberatungsver-
trag beziglich der Betreuung in einkommensteuerrechtlichen
Fragen bestanden, mit dem Zedenten bereits seit 1992, mit
der Zedentin seit 2004.

2. Inhalt eines solchen Vertrages ist auch die Erorterung der
einkommensteuerlichen Belastung und deren Reduzierung
durch steuerbegiinstigte Anlagen. Es liegt in der Natur der
Sache, dass steuerliche Berater mit inren Mandanten auch
die Frage erortern, in welcher Weise diese ihr Vermégen am
steuerglnstigsten anlegen (BGH, Urt. v. 19.6.1985, BGHZ
95, 81 = NJW 1985, 2523, juris Rdnr. 13; Gehrlein, Anwalts-
und Steuerberaterhaftung 2. Aufl. 2012, 60 f).

Allerdings hat der Mandant einen Anspruch darauf, dass sein
Steuerberater diesbeziigliche Fragen mit volliger Objektivitét
beantwortet, sich also ausschlieBlich vom Interesse des Man-
danten leiten und sich nicht durch andere Gesichtspunkte
beeinflussen lasst, insbesondere nicht durch zu erwartende
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Vermogensvorteile (BGH, a.a.O., Gehrlein, a.a.0.). Durch
eine Provisionsvereinbarung gerét der steuerliche Berater in
die Gefahr, seinen Mandanten nicht mehr unvoreingenommen
zu beraten (BGH, a.a.0., Urt. v. 26.9.1990, NJW-RR 1991,
145, juris Rdnr. 23). Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, welcher der Senat folgt, begeht der
steuerliche Berater gegeniiber seinem Mandanten einen
Treubruch und damit eine schwerwiegende Pflichtverletzung
im Hinblick auf den geschlossenen Steuerberatervertrag,
wenn er seinen Mandanten zu einem Vertragsschluss mit
einem Dritten veranlasst, aber nicht offenbart, dass er fiir
einen solchen Vertragsschluss eine Provision erhdlt (BGH,

Urt. v. 19.6.1985, a.a.O., juris Rdnr. 16, v. 20.5.1987, WM
1987, 960 = NJW-RR 1987, 1381 juris Rdnr. 4; v. 26.9.1990,
a.a.0., Zugehdr, in: Zugehdr/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/
Chab, Handbuch der Anwaltshaftung 3. Aufl. 2011, Rdnr.
1844).

Zwar handelt der Steuerberater mit dem nur allgemeinen
Hinweis auf beliebige Anlageméglichkeiten — wenn nicht
Weiteres hinzutritt — nicht pflichtwidrig. Eine derartige
Pflichtverletzung ist aber dann gegeben, wenn der Steuer-
berater, ohne die Provision offenzulegen, den Mandanten
hinsichtlich eines bestimmten Objekts oder einer bestimmten
Anlagemaglichkeit berdt und ihm insoweit einen Vertrags-
schluss nahelegt (BGH, Urt. v. 20.5.1987, a.a.0., juris Rdnr. 4
a.E.). Dem Vorwurf des Treubruchs kann der Steuerberater
nur dadurch entgehen, dass er den Mandanten, denen er
die Beteiligung an dem betreffenden Objekt nahelegt, das
ihm erteilte Provisionsversprechen offenbart (BGH, Urt. v.
19.6.1985, a.a.0.).

Wie man ein solches Einwirken des Steuerberaters auf den
Mandanten rechtlich einordnet, ist nicht entscheidungs-
erheblich. Entscheidend ist allein, dass ein Tatigwerden in
dem genannten Sinn mit den Pflichten aus dem Steuer-
beratervertrag unvereinbar ist, dem Mandanten Fragen zu
steuerbeglnstigten Anlagen mit vélliger Objektivitat zu
beantworten, sich also ausschlieBlich vom Interesse des
Mandanten leiten und sich nicht durch andere Gesichts-
punkte, insbesondere nicht durch zu erwartende person-
liche Vermdgensvorteile leiten zu lassen. Deswegen ist nicht
Voraussetzung eines solchen Schadenersatzanspruchs, dass
dem Berater ein weiteres Versehen, etwa eine falsche
Beratung, anzulasten ist (BGH, Urt. v. 20.5.1987, a.a.0.,
juris Rdnr. 4; Urt. v. 26.9.1990, a.a.0., juris Rdnr. 24).

Was unter ,Veranlassen zu einem Vertragsabschluss” zu
verstehen ist, ergibt sich vor dem Hintergrund des zwischen
dem Mandanten und seinem Steuerberater bestehenden
Vertragsverhéltnisses. Der Mandant darf aufgrund dieses
Vertragsverhaltnisses eine vertrauensvolle, allein durch eine
Wahrnehmung seiner Interessen bestimmte Zusammenarbeit
mit dem Steuerberater erwarten, der Steuerberater nimmt
aufgrund dieses Vertragsverhaltnisses fir sich Vertrauen des
Mandanten in Anspruch. Vor diesem Hintergrund ist unter
»Veranlassung zu einem Vertragsabschluss" jedes Einwirken
auf den Mandanten zu verstehen, welches geeignet ist,

den Vertragsschluss zu befoérdern. Wegen des bestehenden
mandatsgepragten Vertrauensverhaltnisses sind hierher auch
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subtile Methoden des Einwirkens, auch im arbeitsteiligen
Zusammenwirken des Steuerberaters mit Dritten, zu rechnen.

3. Diese Pflichten aus dem Steuerberatervertrag hat der
Beklagte verletzt. Denn er hat die beiden Zedenten zur Zeich-
nung einer bestimmten Anlage veranlasst, fir das Zustande-
kommen dieser Beteiligungen ist aber, ohne dass er dies den
Zedenten geoffenbart hatte, von dem Zeugen Z1 eine Provi-
sion gezahlt worden; den Erhalt einer solchen Provision

muss sich der Beklagte zurechnen lassen.

a) In dem erdrterten Sinn hat die Beklagte die beiden Zeden-
ten zur Zeichnung der streitgegenstandlichen Beteiligungen
veranlasst. Dabei kommt es nicht auf die streitige Tatsache
an, ob der Beklagte bei der Vorstellung der Anlagemdglich-
keit am 2.5.2005 alleine anwesend war, wie die Kldgerin
behauptet und das Landgericht seinem Urteil nach Beweis-
aufnahme zugrunde gelegt hat, oder ob — wie der Beklagte
behauptet — auBer ihm auch der Zeuge Z1 anwesend war.
Denn auch nach der Darstellung des Beklagten von den
Umsténden des Gesprachs am 2.5.2005, welche sich die
Klagerin jedenfalls hilfsweise als Sachvortrag zu eigen ge-
macht hat, hat der Beklagte die Zedenten zur Zeichnung
gerade der streitgegenstandlichen Beteiligungen veranlasst.

a.1.) Kennzeichnend fir die Situation, in welcher die Zeden-
ten und der Beklagte zu Beginn des Jahres 2005 miteinander
umgingen, war, dass die Zedenten bereits vorher eine Reihe
von Beteiligungen zur Steuerersparnis gezeichnet hatten. Der
Frage, inwieweit hierbei — was im Einzelnen streitig ist — der
Zeuge Z1 aktiv mitwirkte, braucht nicht weiter nachgegan-
gen zu werden. Entscheidend fir das Verhéltnis der Zeden-
ten und des Beklagten zueinander ist, dass Gesprache oder
sonstige Kontakte mit dem Zeugen Z1, wie sie vom Beklagten
behauptet werden, immer in Anwesenheit des Beklagten oder
auf vom Beklagten ausgerichteten Veranstaltungen erfolg-
ten. Der Beklagte war es also stets, der den Kontakt zwecks
Zeichnung von Steuersparmodellen herstellte und auch bei
der konkreten Zeichnung der Beteiligungen beteiligt war.
Bezeichnend ist, dass der Beklagte zwecks seiner Entlastung
vortragt, die Zeichnung der Beteiligung des Zedenten an
dem Fonds ,C" im Dezember 2003 und die Beteiligung
beider Zedenten an dem VIP 4 Medienfonds seien ,, Uiber”
den Zeugen Z1 erfolgt. Was dies konkret zu bedeuten habe,
hat der Beklagte aber trotz des Hinweises des Senats nicht
prazisiert.

Zwar mag der Zeuge Z1 diese und andere Anlagemdglich-
keiten zur Steuerersparnis auf einer eigens vom Steuerbiro
des Beklagten durchgefiihrten Informationsveranstaltung im
Dorfgemeinschaftshaus D. in Anwesenheit des Zedenten
zundchst in allgemeiner Form vorgestellt haben. Die vollig
unscharfe Angabe einer Zeichnung , Uber” den Zeugen Z1
lasst aber die konkrete Ausgestaltung des Tatigwerdens des
Beklagten beim Zustandekommen der jeweiligen Zeichnung
der genannten Beteiligungen im Dunkeln. Insbesondere gibt
es keine Anhaltspunkte daflr, dass sich der Beklagte inso-
weit auf die Erdrterung steuerlicher Aspekte beschrankt
hétte. Es ist daher der Sachvortrag der Kldgerseite zugrunde
zu legen, dass jedenfalls bei der von beiden Zedenten

gezeichneten Beteiligung an dem Medienfonds VIP 4 die
Beratung anlasslich dieses Abschlusses alleine durch den
Beklagten erfolgte.

a.2.) Zur Auswahl und Vorstellung der dann hier streitgegen-
standlichen Beteiligungen kam es aufgrund eines Gesprachs
zwischen dem Zedenten und dem Beklagten am 9.2.2005,
als der Beklagte die Unterlagen fir die Steuererklarungen der
beiden Zedenten fir 2004 beim Zedenten zu Hause abholte.
Zwar ist streitig, wer wegen einer steuersparenden Anlage
auch flr 2005 zuerst an wen herangetreten ist, namlich ob
der Zedent dabei den Beklagten beauftragte, ihm wieder
Unterlagen fur Steuersparmodelle zu besorgen, oder ob —

so die Klagerseite — jeweils der Beklagte auf die Zedenten
zuging, um ihnen neue Anlagekonzepte vorzustellen. Auf
diese Einzelheit kommt es aber nicht an.

Entscheidend ist, dass Ergebnis dieses Gesprachs war, dass
vom Beklagten steuersparende Anlagemoglichkeiten gesucht
werden sollten, und dass der Beklagte dafiir sorgte, dass

die streitgegenstandlichen Beteiligungen am 2.5.2005 den
Zedenten vorgestellt wurden. Selbst wenn — wie der Beklagte
differenzieren will — bereits vorher seitens der Zedenten tber
das ,Ob" einer steuersparenden Beteiligung eine Entschei-
dung getroffen worden war, war entscheidend fir eine Be-
einflussung des ,Wie" durch den Beklagten, dass am
2.5.2005 lediglich eine einzige Anlagemdglichkeit nochmals
vorgestellt wurde. Dass im Vorfeld auch andere steuer-
sparende Anlagemadglichkeiten in Rede standen, steht der
Bedeutung der besonderen Konkretisierung in dem Gesprach
am 2.5.2005 nicht entgegen. Der Beklagte konnte davon
ausgehen, dass die Zedenten eine steuersparende Beteili-
gung zeichnen wollten.

Wenn nun bei dem entscheidenden Treffen lediglich eine
einzige Anlagemdglichkeit zum Abschluss angeboten wurde,
folgt daraus aus der Sicht der Zedenten erkennbar eine
Empfehlung gerade dieser Anlage auch durch den Beklagten.
Selbst wenn — wie der Beklagte behauptet — der Zeuge Z1
die streitgegenstandliche Beteiligungsmaoglichkeit der Sache
nach vorgestellt haben sollte, ware es lebensfremd, anzu-
nehmen, dass sich die Bedeutung der Anwesenheit des
Beklagten darin erschdpft haben kénnte, die Priifung der
steuerlichen Seite der Anlage vorzunehmen. Denn er hatte
als Steuerberater der beiden Zedenten fir diese die Stellung
einer Vertrauensperson; diese Stellung hatte sich noch da-
durch verstarkt, dass er die Zedenten beim Abschluss der
Beteiligung an dem Medienfonds VIP 4 beraten hatte.

Insbesondere ist flr eine Veranlassung zur Zeichnung von
Bedeutung, dass der Beklagte die Zedenten wissen lieB, dass
auch er eine Beteiligung der streitgegenstandlichen Anlage-
modelle gezeichnet hatte. Dass die Zedenten von dieser
Zeichnung auch des Beklagten wussten, ist jedenfalls in

2. Instanz unstreitig, nachdem dies dem Tatbestand des
landgerichtlichen Urteils nicht mit Eindeutigkeit zu entneh-
men ist. Durch diesen Hinweis hat der Beklagte die Zedenten
zusétzlich beeinflusst, gerade diese Beteiligung zu zeichnen.
Denn ein solches Argument war geeignet, die Sinnhaftigkeit
speziell der vorgestellten Anlage zu unterstreichen. Dies



sah auch der Beklagte so; denn er macht geltend, die Zeden-
ten hatten die Beteiligung deshalb gezeichnet, weil auch er
selbst eine Beteiligung der streitgegenstandlichen Anlage-
modelle gezeichnet hatte. Darliber hinaus wird durch die
weitere Tatigkeit des Beklagten im Hinblick auf die Zeich-
nung der Beteiligungen unterstrichen, dass er sich keines-
wegs auf die steuerliche Seite der Beteiligung beschrénkte.
Denn er hat es Gbernommen, in seinem Biiro die Beitritts-
formulare auszufiillen und den beiden Zedenten zur Unter-
schrift zuzusenden. Er erbrachte also zusatzliche Dienstleis-
tungen in Bezug auf den Abschluss der Beteiligungsvertrage.

a.3.) Veranlasst in dem vorgenannten Sinn hat der Beklagte
auch die Zeichnung der Beteiligung seitens der Zedentin.
Zwar mag es sein, dass diese urspriinglich durch ihren Vater,
den Zedenten, bewogen wurde, ebenfalls steuersparende
Beteiligungen zu zeichnen, und dass ihr Vater sie auch da-
rauf einstimmte, sich auch fir 2005 an einer steuersparen-
den Anlage zu beteiligen. Die Zeichnung der in Streit stehen-
den Anlage durch die Zedentin wurde aber gerade durch
den Beklagten veranlasst. Sie war bei der Vorstellung der
Beteiligungsmdglichkeit anwesend, und sie hat die oben
erdrterten Gegebenheiten — den Vortrag des Beklagten
unterstellt — eines arbeitsteiligen Zusammenwirkens des
Zeugen Z1 mit der Inanspruchnahme von Vertrauen durch
den anwesenden Beklagten als ihren Steuerberater bei der
Vorstellung ausschlieBlich eines einzigen, bestimmten Pro-
dukts auf sich wirken lassen — dies alles vor dem Hinter-
grund, dass sie bereits friher auf konkrete Veranlassung
des Beklagten hin zwecks Steuerersparnis den Medienfonds
VIP 4 gezeichnet hatte. Sie hat dann — mit dem Ausbildungs-
und Kenntnisstand als damalige Rechtsreferendarin — eine
eigenstandige Entscheidung getroffen, sich an der in dem
Gespréach vorgestellten Anlagemaoglichkeit zu beteiligen.

a.4.) Veranlasst in dem genannten Sinn hat der Beklagte
auch die Zeichnung derjenigen Kommanditanteile in Hohe
von 27.000 EUR, welche zunachst die Zedentin gezeichnet
hatte, und die der Zedent dann im August 2005 im Wege
der Sonderrechtsnachfolge von der Zedentin Gbernahm.
Denn diese Ubernahme durch den Zedenten &nderte nichts
an der bereits erfolgten Zeichnung durch die Zedentin,
zumal die beiden gemeinsam eine Zeichnung der konkreten
Kommanditbeteiligung vorgenommen hatten. Welches die
Beweggrinde fir diese Sonderrechtsnachfolge waren — ob
die Zedentin ein ungutes Geflihl wegen der Anlage hatte,
wie der Beklagte behauptet, oder ob sie nach der Behaup-
tung der Kldgerin nicht Uber die ndtigen Barmittel verfigte
und sich diese nicht bei ihrem Vater leihen wollte —, ist ohne
Bedeutung. Denn bei der Ubernahme der Anteile handelt es
sich um einen Vorgang ausschlieBlich zwischen den beiden
an dem Geschaft der Sonderrechtsnachfolge Beteiligten.

a.5.) Fur die Frage einer ,Veranlassung” zur Zeichnung als
Teil der Pflichtverletzung ist es ohne Bedeutung, in welcher
Hohe die Zedenten die Beteiligung gezeichnet haben, ins-
besondere ob der Beklagte — wie er nunmehr geltend macht
— geraten habe, nicht in der besagten Hohe Beteiligungen
zu zeichnen. Dies ist eine Frage der unten zu erdrternden
haftungsausfillenden Kausalitat.
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a.6.) Der Annahme einer solchen ,Veranlassung” zur Zeich-
nung durch den Beklagten steht auch nicht entgegen, dass
der Zedent im Sommer 2007 weitere , gleichlautende”
Zeichnungen von Beteiligungen bei dem Zeugen Z1 vor-
nahm, die auf das Zutun des Beklagten sogleich widerrufen
wurden. Denn aufgrund welcher Beweggriinde es zwei Jahre
spater zu dieser Zeichnung einer weiteren Beteiligung kam,
ist fur die Frage der Veranlassung einer im Jahr 2005 ver-
bindlich vorgenommenen Beteiligung unerheblich. Entschei-
dend ist, wie die Gegebenheiten am 2.5.2005 einzuschatzen
sind. Ebenso ist in diesem Zusammenhang unerheblich, wes-
halb die weitere Beteiligung sogleich widerrufen wurde.

b) Der Beklagte hat auch fur die von den beiden Zedenten
gezeichneten Beteiligungen von dem Zeugen Z1 Provisionen
erhalten. Ein Erhalt von Provisionen ist entgegen der Auffas-
sung des Beklagten nicht nur anzunehmen, wenn diese an
ihn hochstpersonlich gezahlt werden, sondern auch dann,
wenn eine solche Zahlung nach seiner Bestimmung einem
Dritten, etwa einer ihm nahe stehenden Person, zuflieBt und
diese Gestaltung Ausdruck einer Umgehung seiner Pflicht zur
Offenbarung der Provisionszahlungen durch Einschaltung
eines Strohmanns ist. So liegt der Fall hier.

b.1.) Das Landgericht ist zum einen aufgrund der Aussage
des Zeugen Z1 und der hiermit im Einklang stehenden,
zwischen dem Beklagten und dem Zeugen Z1 gewechselten
E-Mails vom 12.7.2005 und vom 23.11.2005 zu der Uber-
zeugung gelangt, dass der Beklagte Provisionen fir die
Vermittlung der von ihm vertriebenen Produkte erhalten hat,
und dass die Zahlungen bewusst nicht an den Beklagten,
sondern an seine Ex-Frau und spater an seinen Sohn erfolg-
ten, um ein entsprechendes Verbot fir einen Steuerberater
zu umgehen. An diese Feststellung ist der Senat gebunden.
Die Berufung des Beklagten zeigt keine konkreten Anhalts-
punkte auf, welche Zweifel an der Vollstandigkeit oder Rich-
tigkeit dieser Feststellung begriinden kénnten.

Zwar sind solche Provisionszahlungen in dem fraglichen
Zeitraum auf ein Konto geflossen, welches auf den Namen
des Sohnes des Beklagten, Z2, angelegt war. Diese Zahlungen
sind aber dem Beklagten als an diesen erfolgt zuzurechnen.
Die E-Mail des Zeugen Z1 vom 12.7.2005 ist an den Beklag-
ten gerichtet und tragt den Betreff ,Provisionen”. Zwar
Ubersendet der Zeuge Z1 mit dieser E-Mail ,, die Abrechnung
fir Deinen Sohn”, also eine Provisionsabrechnung, und bittet
um ,eine Bankverbindung”. In der Antwort teilt der Beklagte
die Bankverbindung des Sohnes mit, weist aber zugleich
darauf hin, dass der Sohn auf dieses Konto keinen Zugriff
habe — ,,Pech fir ihn und Glick fir mich” — und das Geld bis
zu seinem 18-ten Geburtstag angespart werden solle. Selbst
wenn — wie der Beklagte behauptet — er keine Verfligungs-
befugnis Uber das Konto gehabt haben sollte, bringt er mit
der in der E-Mail gemachten Angabe aber zum Ausdruck,
dass er die auf das Konto erwarteten Provisionszahlungen
aus seiner Sicht als ihm zugehorig ansieht. Denn es ist einer-
seits das typische Verhalten eines Vaters, der seinem Sohn
eine Zahlung von dritter Seite zukommen lasst. Andererseits
stellt sich die Zahlung als typische Zahlung unter Einschal-
tung eines Strohmanns zur Umgehung der Pflicht, die ge-
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zahlten Provisionen den Mandanten zu offenbaren, dar.
Denn der Beklagte konnte nicht substanziiert darlegen, wofiir
anders als fiir die ihm vom Zeugen Z1 gezahlten Vermittlungs-
provisionen die Zahlungen auf das Konto des Sohnes flieBen
sollten. Es mag sein, dass — wie er behauptet — die Ex-Frau
des Beklagten und in deren Nachfolge ab 2005 sein Sohn

. Gehilfentatigkeiten fur verschiedene Anlagevermittler und
Finanzdienstleister” ausgetibt haben. Dies ist aber angesichts
der genannten E-Mails, auf welche sich die Kldgerin bezogen
hat und die ihrem Inhalt nach unstreitig sind, keine substan-
ziierte Darlegung flr den Zweck der an den Sohn erfolgten,
ausdricklich als solche bezeichneten , Provisionszahlungen”.
Zwar hat der Beklagte in seiner informatorischen Anhérung
bekundet, dass die Provisionen beispielsweise daflr gezahlt
worden seien, , zu gucken, ob die Prospekte da sind”. Auch
dies erldutert aber nicht die Zahlung von ,,Provisionen” auf
das Konto des Sohnes.

Nach dem Inhalt der beiden von der Klagerin vorgelegten
E-Mails und sodann der Aussage der Zeugen Z1, dass die
Provisionen zu Umgehungszwecken statt an den Beklagten
an dessen Sohn gezahlt worden seien, wére es Sache des
Beklagten gewesen, der von der Kldgerin behaupteten
~Umwegfinanzierung” substanziiert entgegenzutreten (vgl.
BGH, Urt. v.18.12.1990, NJW 1991, 1224, juris Rdnr. 9).
Zwar genigt eine Partei nach der vom Senat geteilten Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs (vgl. Urt. v. 2.4.2009, NJW-
RR 2009, 1236, juris Rdnr. 10, v. 13.12.2002, NJW-RR 2003,
491, juris Rdnr. 8) ihrer Darlegungslast, wenn sie Tatsachen
vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet
sind, das geltend gemachte Recht als in der betroffenen
Person entstanden erscheinen zu lassen. Wie wahrscheinlich
die Darstellung ist und ob sie auf eigenem Wissen oder auf
einer Schlussfolgerung aus Indizien beruht, ist insoweit
unerheblich.

Allerdings bedarf der Sachvortrag im Hinblick auf das Vor-
bringen des Gegners einer Ergdnzung, wenn er infolge die-
ser Einlassung unklar wird und nicht mehr den Schluss auf
die Entstehung des geltend gemachten Rechts zuldsst. Eine
Beweisaufnahme zu einem bestrittenen erheblichen Vor-
bringen darf nicht abgelehnt werden, wenn die Behauptung
konkret genug ist, um eine Stellungnahme des Gegners zu
ermdglichen und die Erheblichkeit des Vorbringens zu be-
urteilen (BGH, Urt. v. 2.4.2009, a.a.0., juris Rdnr. 12, v.
13.12.2002, a.a.0., juris Rdnr. 8).

Hieran gemessen entbehrt der Sachvortrag des Beklagten zur
Erlduterung der an seinen Sohn geflossenen, ausdriicklich

so bezeichneten , Provisionszahlungen™ einer zivilprozessual
beachtlichen Tatsachengrundlage. Hierauf hat bereits das
Landgericht hingewiesen und zu Recht eine Vernehmung der
Ex-Frau und des Sohnes zu den von beiden erbrachten Tétig-
keiten abgelehnt. Aus dem Umstand, dass der Beklagte keine
einleuchtende Erkldrung fiir ,Provisionszahlungen” an seinen
Sohn als einen ihm nahe stehenden Dritten zu geben ver-
mochte, ist auf dessen Strohmanneigenschaft fiir die Ent-
gegennahme der dem Beklagten vom Zeugen Z1 zugedach-
ten Provisionszahlungen zu schlieBen (vgl. BGH, a.a.O., juris
Rdnr. 8).

Gegen eine argumentative Heranziehung der E-Mail des
Beklagten vom 23.11.2005 lasst sich auch nicht einwenden,
dass diese zeitlich viel spater liege und daher nicht geeignet
sei, Rlckschlusse auf den Zeitraum bis Juli 2005 zuzulassen,
in welchem die Zedenten die Beteiligungen zeichneten und
die zu zahlende Anlagesumme Uberwiesen. Denn der Inhalt
der E-Mail bezieht sich generell und ohne zeitliche Begren-
zung auf Anlagen, welche der Zeuge Z1 dem Beklagten

flr seine — des Beklagten — Mandanten angeboten hat.

b.2.) Das Landgericht ist auch mit iberzeugenden Erwdgun-
gen zu der Feststellung gelangt, dass auf die dargestellte
Weise an den Beklagten fur die Zeichnung der streitgegen-
standlichen Beteiligungen Provisionen von 1.500 EUR, 1.000
EUR und 750 EUR (jeweils 2,5% von 60.000 EUR, 40.000
EUR und 30.000 EUR eingezahlter Anlagesumme) geflossen
sind. Auf die Erwdgungen des Landgerichts auf Seite 12 des
angefochtenen Urteils wird verwiesen. Auch hieran sieht sich
der Senat gebunden. Konkrete Anhaltspunkte, welche inso-
weit zu Zweifeln an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der
landgerichtlichen Feststellung geben kénnten, zeigt die
Berufung nicht auf.

c) Uber die vom Zeugen Z1 gezahlten Provisionen hat der
Beklagte die beiden Zedenten pflichtwidrig nicht informiert.

c.1.) Fur die Annahme des Vorliegens einer Pflichtwidrigkeit
ist es nicht von Bedeutung, dass — wie der Beklagte meint —
die gezahlten Provisionen gering waren. Immerhin betrugen
sie nach den Uberzeugenden Feststellungen des Land-
gerichts, an welche der Senat als Berufungsgericht gebunden
ist, 2,5% der Einlage. Dass der Beklagte — wie er weiter
meint — wegen einer solchen Provision nicht die langjahrige
Mandatsbeziehung insbesondere zum Zedenten aufs Spiel
gesetzt hatte, mag ihn veranlasst haben, den erdrterten Weg
einer Zahlung der Provisionen auf ein auf seinen Sohn lau-
fendes Konto zu wahlen. Dies dndert aber nichts daran, dass
er ausweislich der beiden erdrterten E-Mails geradezu syste-
matisch Provisionen fiir Anlagen seiner Mandanten eingefor-
dert und hier auch erhalten hat.

c.2.) Dass es ihm — wie er geltend macht — egal gewesen sei,
ob und welche Anlagen gezeichnet wurden, ist angesichts
des Inhalt der mit dem Zeugen Z1 gewechselten E-Mails vom
23.11.2005, mit denen er mit Nachdruck die Zahlung noch
ausstehender Provisionen einfordert, nicht nachvollziehbar.
Deswegen gibt es auch keine hinreichend greifbaren An-
haltspunkte fur seine Angabe, die Provision habe ihn zu kei-
nem Zeitpunkt beeinflusst. Vielmehr ist dieser seiner E-Mail
vom 23.11.2005 nach Art und Ausdrucksweise zu entneh-
men, dass fir ihn — auBer dass seine Mandanten mit den
Beteiligungen gut beraten seien — die Zahlung der Provisio-
nen durch den Zeugen Z1 jedenfalls auch von ins Gewicht
fallender Bedeutung war. Sonst hétte er nicht derart nach-
haltig an die Einhaltung dessen erinnert, ,, was am Freitag
besprochen wurde”. Dass der Beklagte nicht geltend
machen kann, die E-Mail sei fUr frihere Zeitrdume ohne
Aussagewert, wurde bereits erortert.



Im Ubrigen ist fiir den Gesichtspunkt einer mangelnden
Objektivitat entscheidend, dass sich die dem Beklagten
zurechenbare Zahlung von Provisionen auf das auf seinen
Sohn lautende Konto als schwerwiegender Vertrauensbruch
gegenlber seinen Mandanten, hier den beiden Zedenten,
darstellt. Es reicht aus, dass aufgrund der Zahlungen bereits
der Eindruck entsteht, dass eine Objektivitat nicht mehr
gegeben sei. Dies ist hier der Fall.

¢.3.) Insbesondere steht der Annahme einer solchen Pflicht-
verletzung durch den Beklagten nicht entgegen, dass er
dem Zedenten im Jahr 2007 von einem von diesem mit dem
Zeugen Z1 ins Auge gefassten zusdtzlichen Engagement ab-
geraten und nach seinem Vorbringen die Widerrufserklarung
fur diese weitere Beteiligung verfasst hat. Entgegen der Auf-
fassung des Beklagten ldsst dies nicht mit der gebotenen
Sicherheit einen Indizschluss dahingehend zu, dass er auch
2005 mit der gebotenen Objektivitat ohne Ricksicht auf zu
zahlende Provisionen gehandelt habe. Denn zum einen war
der Erwerbsvorgang der urspriinglichen Beteiligungen durch
die beiden Zedenten bereits im Jahr 2005 abgeschlossen.
Zum anderen ist nicht ersichtlich, dass der Beklagte auch fir
diese Anlage eine Provision erhalten hatte, nachdem das
zusatzliche Engagement zwischen dem Zedenten und dem
Zeugen Z1 unmittelbar besprochen worden war, aber den-
noch abgeraten hatte. Insbesondere aber war nach dem
eigenen Sachvortrag des Beklagten Beweggrund fir das
Abraten von einem solchen Engagement, dass der Zedent
nach steuerlicher Einschatzung des Beklagten ,hdhere
Verlustzuweisungspotenziale auf der Grundlage der von dem
Zedenten erwarteten Einkommensverhaltnisse nicht bendti-
gen wirde”. Es ging also nicht um eine Objektivitat bei der
Auswahl der Beteiligungsmoglichkeit, sondern um die Frage,
dass weitere Verlustzuweisungen aufgrund eines solches
Anlagemodells sich steuerlich nicht ,rechnen” wiirden.

d) Die erorterte Pflichtverletzung des Beklagten erfolgte auch
schuldhaft. Der Beklagte hat entgegen § 280 Abs. 1 Satz 2
BGB nicht dargelegt, dass er die Pflichtverletzung nicht zu
vertreten hat. Zum einen ist seit Langem anerkannt, dass ein
Steuerberater, der seinen Mandanten zu einer bestimmten
Anlageentscheidung veranlasst, verpflichtet ist, zur Meidung
eines Treubruchs des Mandatsverhaltnisses dem Mandanten
zu offenbaren, dass er fur eine solche Anlageentscheidung
von dritter Seite eine Provision erhélt. Diese Verpflichtung
hatte der Beklagte kennen missen. Er hatte auch erkennen
mussen, dass sein oben erdrtertes Verhalten in Zusammen-
hang mit der Zeichnung der streitgegenstandlichen Beteili-
gungen als ,Veranlassung” in dem erdrterten Sinn ansehen
ist. Zum anderen hatte er bei Anlegung der gebotenen
Sorgfalt ebenso erkennen kénnen, dass die ausdriicklich
getroffene Absprache mit dem Zeugen Z1, die von ihm —
dem Beklagten — erwarteten Provisionen auf das Konto
seines Sohnes einzuzahlen, nichts anderes darstellte als den
Versuch, seine Pflicht zur Offenbarung der Provisionszahlun-
gen zu umgehen.

4. Den beiden Zedenten ist durch ihre Anlageentscheidung
auch ein Schaden entstanden. Die Minderung ihres Ver-
maogens liegt darin, dass sie ihre Einlagen nicht zuriickerhal-
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ten werden. Denn inzwischen ist Uber das Vermdgen der

einzigen Komplementarin der Kommanditgesellschaft das
Insolvenzverfahren eréffnet worden. Die Zedenten missen
Uberdies damit rechnen, im Rahmen der Kommanditisten-
haftung zu weiteren Zahlungen herangezogen zu werden.

5. Diesen Schaden hat der Beklagte — hier der Kldgerin aus
abgetretenem Recht der beiden Zedenten — zu ersetzen.
Denn der geltend gemachte Schaden beruht auf der Pflicht-
widrigkeit (haftungsausfillende Kausalitdt), ohne dass der
Zurechnungszusammenhang durchbrochen waére.

a) Fur die haftungsausfiillende Kausalitdt ist nach dem MaB-
stab des § 287 ZPO zu prufen, welchen Verlauf die Dinge bei
pflichtgemaBem Verhalten des steuerlichen Beraters genom-
men héatten, insbesondere wie der Mandant auf ein vertrags-
gerechtes Verhalten reagiert hatte und wie dessen Ver-
mdgenslage dann ware. Wird — wie hier — der Mandant zu
einer Vermogensanlage veranlasst und wird hierflr in einer
dem steuerlichen Berater zuzurechnenden Weise eine Pro-
vision gezahlt, kommt es nur darauf an, ob sich die Ver-
maogenslage des Mandanten ohne die Pflichtwidrigkeit des
Steuerberaters giinstiger gestaltet hatte, als sie sich infolge
der Pflichtwidrigkeit darstellt (BGH, Urt. v. 20.5.1987, NJW-
RR 1987, 1381, juris Rdnr. 4). Auf die Frage, ob dem Berater
ein weiteres Versehen, etwa eine falsche Beratung, anzu-
lasten ist, kommt es — wie oben ausgefihrt — nicht an. Es
muss sich also feststellen lassen, dass der Mandant bei einer
Offenbarung der Provisionszahlung die Anlageentscheidung
nicht getroffen hatte (BGH, Urt. v. 20.5.1987, a.a.0., v.
26.9.1990, NJW-RR 1991, 145, juris Rdnr. 24]), wovon nach
der Lebenserfahrung héufig auszugehen sein wird (BGH, Urt.
v. 20.5.1987, a.a.0.).

b) Dass die Zedenten die in Rede stehende Anlageentschei-
dung bei Offenbarung der Provisionszahlung nicht getroffen
hatten, hat das Landgericht Uberzeugend begriindet. Die
vom Beklagten hiergegen vorgebrachten Einwdnde ver-
maogen konkrete Anhaltspunkte fur Zweifel an der Richtig-
keit oder Vollstandigkeit der Feststellungen des Landgerichts
nicht zu begriinden.

b.1.) Das Landgericht ist zu dem Ergebnis gelangt, dass
beide Zedenten die Beteiligungen nicht gezeichnet hatten,
wenn sie gewusst hatten, dass der Beklagte als ihr Steuer-
berater fur die Zeichnung der Beteiligungen eine Provision
erhielt. Dieses Ergebnis ist plausibel und nachvollziehbar be-
grindet. Es stellt insbesondere darauf ab, dass dem Zedent
aus seiner Tatigkeit als Autohandler geldufig ist, dass die
Zahlung einer Provision ein starkes Eigeninteresse befordere.
Auch die Aussage der Zedentin — damals Rechtsreferenda-
rin —, dass bei ihr , die Alarmglocken angegangen” waren,
wenn sie gewusst hatte, dass der Beklagte eine Provision
erhélt, weil dies ein Eigeninteresse des Beklagten zum Aus-
druck gebracht hétte, ist nachvollziehbar, zumal wenn man
als ganzlich uniblich und Uberraschend zugrunde legt, dass
ein Steuerberater auBer dem Entgelt fir Leistungen im
Rahmen seines Mandatsverhdltnisses von dritter Seite zusatz-
liche Zuwendungen erhélt fir die Veranlassung der Zeich-
nung bestimmter Anlagen durch Mandanten.
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Angesichts der genannten Angaben der Zedenten zur Be-
deutung des Eigeninteresses ist es auch nachvollziehbar, dass
es fur ihre hypothetische Entscheidung, im Falle einer Kennt-
nis von den Provisionszahlungen nicht zu zeichnen, ohne
Bedeutung blieb, dass die Provision als solche nicht sehr groB
war. Das Landgericht hat nach dem ihm in der Anhérung
von den Zedenten vermittelten Eindruck ausdricklich keinen
Grund gesehen, an der Richtigkeit der Angaben der beiden
Zedenten zu zweifeln. Insbesondere hat es nachvollziehbar
begriindbare Zweifel nicht daraus hergeleitet, dass die
Zedentin, wie bei ihrer Anhdrung thematisiert, wusste, dass
es bei dieser Anhdrung um die Frage der Kausalitat ging. (...)

b.3.) Eine derartige Wirdigung des Verhaltens der beiden
Zedenten ohne die Verletzung der Offenbarungspflicht fur
die Provision wird auch nicht durch sonstige Indizien, etwa
das sonstige Anlageverhalten der beiden Zedenten, infrage
gestellt.

b.3.a) Aus der Tatsache, dass sie bereits friiher steuerspa-
rende Beteiligungen gezeichnet haben, |3sst sich nicht ein
irgendwie gearteter Schluss ziehen, dass sie eine dem
Beklagten zuflieBende Provisionszahlung akzeptiert hatten.
Es gibt keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass sie Kenntnis
davon hatten, ob der Beklagte auch friiher Provisionen
erhalten hat. Allein aus der Zielsetzung, durch die Zeichnung
bestimmter Beteiligungen mit Verlustzuweisungen Steuern
zu sparen, lasst sich nicht entnehmen, dass sie im Hinblick
auf eine solche Steuerersparnis die Beteiligungen auch in
Kenntnis etwaiger Provisionszahlungen gezeichnet hatten.

Selbst wenn insbesondere dem Zedenten die Steuerersparnis
wichtig war oder — so der Beklagte — ein ,,Hauptaugenmerk”
gewesen sein sollte, steht dies seinen mit seiner Erfahrung
im Autohandel unterlegten Angaben bei seiner persdnlichen
Anhérung nicht entgegen. Denn es ist bei einem Geschafts-
mann wie dem Zedenten einleuchtend, dass er auch vor
dem Hintergrund der Zielsetzung, Steuern zu sparen, bei der
Kenntnis von Provisionen diesen Gesichtspunkt eines Eigen-
interesses des Provisionsempfangers in den Vordergrund
stellt und von einer Zeichnung absieht. (...)

b.4.) Steht damit fest, dass die Zedenten die streitgegen-
standliche Anlage bei einer Offenbarung der dem Beklagten
zuzurechnenden Provisionszahlungen nicht getétigt hatten,
kommt es auf die Beweislast fiir die Frage, ob die Anlage-
entscheidung ohne die Pflichtverletzung getatigt worden
ware, nicht an. Es kann deshalb dahinstehen, inwieweit in
dieser Frage auch angesichts der neuesten Rechtsprechung
des XI. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs hierzu in Kapital-
anlagesachen auch fur Félle der Nichtoffenbarung von Provi-
sionszahlungen wie den vorliegenden weiterhin uneinge-
schrankt der standigen Rechtsprechung des fir die Anwalts-
und Steuerberaterhaftung zustandigen IX. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs zu folgen ist. Dieser hdlt auch in seinen
neuesten Entscheidungen (etwa Urt. v. 10.5.2012, BGHZ
193, 193, juris, Rdnr. 36) daran fest, dass die Beweislast fiir
die Kausalitat von Pflichtverletzung und Schaden beim Man-
danten bleibe. Allerdings komme dem fehlerhaft beratenen
Mandanten ein widerlegbarer Anscheinsbeweis zugute; der

erste Anschein spreche dafiir, dass der Mandant, ware er
hinreichend aufgeklart worden, dem fir ihn giinstigen Weg
gefolgt ware. Eine Beweislastumkehr sei damit nicht verbun-
den; der IX. Senat lehnt eine solche im Rahmen der Anwalts-
und Steuerberaterhaftung vielmehr ausdricklich ab (Urt. v.
30.9.1993, BGHZ 123, 311, juris Rdnr. 19, v. 10.5.2012,
a.a.0.). Dagegen hat der XI. Zivilsenat nunmehr entschieden,
dass die Beweislast, dass der Anleger auch bei Kenntnis des
Gesichtspunkts, Uber welchen er pflichtwidrig nicht auf-
geklart worden ist, die entsprechende Anlage getétigt hatte,
beim Schédiger liege, ndmlich bei feststehender Aufkldrungs-
pflichtverletzung eine Umkehr der Beweislast eingreife

(Urt. v. 8.5.2012, BGHZ 193, 159, juris Rdnr. 26 ff, 34;

v. 20.11.2012 = XI ZR 444/11, juris Rdnr. 10).

) Der eingetretene Schaden in Gestalt eines Verlustes der
Beteiligungen ist auch ohne weiteres als addquat kausal auf
der Pflichtverletzung des Beklagten beruhend anzusehen.
Denn dass die vom Beklagten pflichtwidrig veranlassten
Beteiligungen zu einem erheblichen Substanzverlust fiihren
konnen, liegt nicht auBerhalb aller Wahrscheinlichkeit.

d) Die Pflichtverletzung war auch der Hohe nach addquat
kausal fir den geltend gemachten Schaden.

d.1.) Dass der Beklagte nach seiner Behauptung allgemein
oder grundséatzlich zu einem restriktiven Umgang mit
.Steuersparmodellen” geraten und empfohlen habe, ledig-
lich so viele Beteiligungen zu zeichnen, ,dass eine Redu-
zierung des Steuersatzes auf ein vernlinftiges MaB ermd&g-
licht” wirde, ist fur die konkrete, hier in Rede stehende
Anlageentscheidung ohne Bedeutung.

d.2.) Selbst wenn der — bestrittene — Vortrag des Beklagten
in der Berufungsinstanz dahin zu verstehen sein sollte, dass
er nicht nur allgemein zu einer restriktiven Handhabung von
Steuersparmodellen geraten habe, sondern dass er gerade bei
der streitgegenstandlichen Anlage dem Zedenten riet, nicht
in der besagten Hohe zu zeichnen, kdnnte dies entgegen der
Annahme des Beklagten nicht dazu fiihren, dass er ,,denknot-
wendigerweise” nur fiir einen geringeren Schaden, den der
Beklagte selbst nicht ndher konkretisiert, einzustehen hétte.

Denn es lag nicht auBerhalb der Wahrscheinlichkeit, dass der
Zedent sich flr eine hohere Zeichnung entschied. Dies ent-
sprach namlich dessen dem Beklagten nach eigenem Sach-
vortrag bekannten Verhalten aus den Jahren zuvor, eine
maoglichst hohe Steuerreduktion erzielen zu wollen. Es
kommt deshalb nicht auf die Behauptung der Kldgerin an,
der Beklagte habe im Gegenteil den Zedenten zur Zeichnung
in einer bestimmten Héhe geraten, nachdem er gemaR
seinem eigenen Sachvortrag, welcher durch die vorgenannte
Behauptung nicht infrage gestellt wird, die Hohe der Kom-
manditanteile auf der Grundlage der von den Zedenten er-
warteten Einkommensverhéltnisse berechnet hat. Addquat
kausal war es auch, dass der Zedent sich entschloss, auf-
grund der von ihm erwarteten hoheren Einnahmen aus Ver-
mietung und Verpachtung fir 2005 und 2006 eine Zeich-
nung in einem Umfang vorzunehmen, die einen Verlust-
vortrag erlaubte.



Abgesehen davon ist der Vortrag des Beklagten, dass er
gerade bei der streitgegenstandlichen Anlage von der Hohe
der beabsichtigten Zeichnung abgeraten habe, neuer, bestrit-
tener Sachvortrag in der 2. Instanz, der geméaB § 531 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 ZPO nicht zuzulassen ist. Hierauf hat der Senat
hingewiesen.

d.3.) Soweit der Beklagte geltend macht, der Zedent habe
seine Beteiligung ohne Zutun und - so die bestrittene Be-
hauptung — vorherige Absprache mit ihm um 27.000 EUR
erhoht, ndmlich durch die Ubernahme von zuvor von der
Zedentin gezeichneter Kommanditanteile, steht dies einer
Ursachlichkeit der Pflichtverletzung fir den geltend gemach-
ten Schaden nicht entgegen. Denn der Schaden war bereits
durch die Zeichnung der Kommanditanteile seitens der
Zedentin entstanden, ohne dass der Beklagte die Provisions-
zahlungen offengelegt hatte. Dass die schadensbehafteten
Kommanditanteile dann im Wege der Sonderrechtsnachfolge
auf den Zedenten Uibergegangen sind, andert hieran nichts;
lediglich liegt der Schaden statt bei der Zedentin jetzt beim
Zedenten.

e) Der geltend gemachte Schaden ist auch nach Art und
Entstehungsweise vom Schutzzweck der verletzten Pflicht
umfasst.

e.1.) In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, welcher
der Senat folgt, ist anerkannt, dass die Schadenersatzpflicht
durch den Schutzzweck der Norm begrenzt wird (etwa Urt. v.
20.9.2011, NJW-RR 2012, 567, Rdnr. 28, v. 22.5.2012,
NJW 2012, 2024, juris Rdnr. 14). Eine Haftung besteht nur
dann, wenn der geltend gemachte Schaden nach Art und
Entstehungsweise unter den Schutzzweck der verletzten
Norm oder Pflicht fallt. Zu ersetzen sind lediglich die Scha-
den, die aus dem Bereich der Gefahren stammen, vor denen
die betreffende Verhaltenspflicht schiitzen soll. Der Nachteil
muss zu der vom Schadiger geschaffenen Gefahrenlage in
einem inneren Zusammenhang stehen, eine bloB zuféllige
duBere Verbindung genlgt nicht (BGH, jeweils a.a.O.).

e.2.) So liegt der Fall hier. Die Offenbarungspflicht eines
Steuerberaters fir ihm in Aussicht gestellte Provisionen soll
den Mandanten umfassend in seinem Vertrauen auf die
Obijektivitat seines Steuerberaters bei der Erorterung konkre-
ter Anlagemdglichkeiten schiitzen; der Mandant soll nicht
im Vertrauen auf diese Objektivitdt eine Anlageentscheidung
treffen, die er ansonsten nicht oder nicht ohne zusatzliche
Prifung vornehmen wiirde. Zu den Gefahren, vor denen ein
Mandant in einer solchen Situation geschitzt werden soll,
gehort auch eine VermogenseinbuBe durch einen mangeln-
den Erfolg des als steuersparend in Aussicht genommenen
Geschaftsmodells.

f) Der Zurechnungszusammenhang zulasten des Beklagten
wird hier auch nicht durch das Hinzutreten des Verhaltens
Dritter unterbrochen.

f.1.) Zwar ist anerkannt, dass der haftungsrechtliche Zurech-
nungszusammenhang ausnahmsweise entfallen kann, wenn
die vom Berater in Gang gesetzte Ursachenkette durch einen
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Dritten unterbrochen wird, so dass der Schaden bei werten-
der Beurteilung dem Berater haftungsrechtlich nicht mehr
zuzurechnen ist. Dies mag nach den Umstanden des Einzel-
falls angenommen werden kénnen, wenn erst das strafrecht-
liche Verhalten Dritter zu dem in Rede stehenden Schaden
fihrt.

f.2.) Ob dies hier der Fall war, weil den Geschaftsfiihrern der
Beteiligungsgesellschaften ein strafbares Verhalten vorgewor-
fen werden kdnnte — der Beklagte spricht in 2. Instanz von
einem auf wirtschaftliche Schadigung der Anleger angeleg-
ten Schneeballsystem —, erscheint zum einen zweifelhaft.
Denn der Beklagte hat ein solches strafrechtliches Verhalten
nicht substanziiert dargelegt; der nunmehr durch einen An-
hérungsbogen konkretisierte Verweis darauf, dass staats-
anwaltschaftliche Ermittlungen gefiihrt wirden, reicht hier-
zu nicht aus. (...)

6. Die Einstandspflicht des Beklagten ist auch nicht gemaR
§ 254 Abs. 1 BGB durch ein Mitverschulden der beiden
Zedenten beschrankt. Es ist ihnen kein Mitverschulden des-
wegen entgegenzuhalten, weil sie die streitgegenstandliche
Anlage nicht anderweitig haben prifen lassen. Der Vorschrift
des § 254 liegt der allgemeine Rechtsgedanke zugrunde,
dass derjenige, der die Sorgfalt auBer Acht lasst, die nach
Lage der Dinge erforderlich erscheint, um sich selbst vor
Schaden zu bewahren, die Kiirzung seines Schadenersatz-
anspruchs hinnehmen muss (BGH, Urt. v. 18.4.1997, NJW
1997, 2234, juris Rdnr. 14). Den Geschaddigten trifft in die-
sem Sinne ein Mitverschulden, wenn er diejenige Sorgfalt
auBer Acht lasst, die jedem ordentlichen und versténdigen
Menschen obliegt, um sich vor Schaden zu bewahren (BGH,
Urt. v. 17.10.2000, NJW 2001, 149; juris Rdnr. 15).

Dass ihnen bezuglich der Pflichtverletzung des Beklagten —
der Nichtoffenbarung von Provisionseinnahmen fir die streit-
gegenstandlichen Beteiligungen — ein Mitverschulden ent-
gegenzuhalten ware, ist nicht ersichtlich. Auch Anhaltspunk-
te, aus denen sich hier eine Pflicht der Zedenten zu einer
anderweitigen Uberpriifung der ins Auge gefassten Anlage-
maoglichkeit hatte herleiten lassen, sind nicht gegeben. Denn
der Beklagte als ihr Steuerberater stellte sich fur sie als Ver-
trauensperson dar, dessen Veranlassung zu einer Zeichnung
der streitgegenstandlichen Anlage sie folgen durften. Dies
hat umso mehr zu gelten, als der Beklagte zusatzliches Ver-
trauen dadurch in Anspruch nahm, dass er darauf hinwies,
auch er habe das ins Auge gefasste Anlagemodell gezeichnet.

7. Es hatte demnach bei der Verurteilung des Beklagten auf
Zahlung der Betrége von 78.657,34 EUR, 17.000 EUR und
28.500 EUR gemal den Antragen Ziff. 1., 5. und 9. —ins-
gesamt 124.157,34 EUR wie im erstinstanzlichen Urteil in
einem Betrag zusammengefasst — zu verbleiben.

8. Diese Verurteilung zur Zahlung hatte entsprechend den
Antragen der Klagerin (Antrédge zu 3., 7. und 11.) jeweils
unter der Einschrankung einer Zug um Zug von den jeweili-
gen Zedenten zu erbringenden Gegenleistung in der Gestalt
der Abgabe eines Angebots auf Ubertragung der Komman-
ditanteile zu erfolgen. (...) =
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Anwaltsvertrag

Honorarabrechnung

Stundenlohnbasis

Geschaftsbesorgung gegentiber Dritten
Gutachten

Hinweispflicht, § 49b Abs. 5 BRAO

(OLG Hamm, Urt. v. 11.10.2012 -28 U 88/11)

Leitsatze:

1. Zur Vereinbarung einer Abrechnung auf Stunden-
lohnbasis, wenn der Rechtsanwalt nur den Auftrag
erteilt, ein internes schriftliches Gutachten zu erstellen
und keine umfassende Geschaftsbesorgung vorzu-
nehmen.

2. Erhalt der Rechtsanwalt nach einer internen Gut-
achtenerstattung vom Mandanten einen Anschluss-
auftrag zu einer Geschaftsbesorgung im AuBenverhalt-
nis, muss er den Mandanten darauf hinweisen, dass er
flr diese Tatigkeit nach Gegenstandswert abzurechnen
gedenkt, wenn fir die Gutachtenerstattung zuvor eine
Verglitung und Stundensatz vereinbart war. Unterbleibt
der Hinweis, verstoBt der Rechtsanwalt gegen Treu und
Glauben, wenn er vom Mandanten die Bezahlung einer
nach Gegenstandswert berechneten Honorarforderung
verlangt, weil er diese wegen des VerstoBes gegen die
Hinweispflicht zurlickzuerstatten hatte. =

Aus den Griinden:

I. Der Klager verlangt von der Beklagten die Zahlung von
Anwaltshonorar fir seine Tatigkeit im Zusammenhang mit
einem Projekt ,TL"

Die Beklagte ist eine Tochter der H. Bank mit Sitz in C. Die
Beklagte ist an der Realisierung von Windkraftanlagen und
Solarparks beteiligt. Anfang 2010 erwog die Beklagte eine
Mitwirkung an dem Ausbau eines Solarparks, der bereits
2008 auf einigen Teilflachen eines ehemaligen Fliegerhorstes
bei L. (T-B) errichtet worden war. Die Realisierung weiterer
Ausbaustufen stand — abgesehen von wirtschaftlichen Er-
wagungen — auch aus rechtlichen Griinden infrage, weil fur
Sommer 2010 eine Novellierung des Erneuerbare Energien
Gesetzes (EEG) erwartet wurde.

Eine Einspeisevergltung sollte dann nach § 32 EEG nur noch
gezahlt werden, wenn der geplante Standort als ,Konver-
sionsflache” anzusehen war, bei der eine vorangegangene
militarische Nutzung 6kologisch sinnvoll durch eine Nutzung
zur Energiegewinnung ersetzt wird. Die rechtliche Einord-
nung als Konversionsflache war hier insofern fraglich, weil
das Geldnde zwar zu DDR-Zeiten als Fliegerhorst genutzt
worden war, zwischenzeitig jedoch auch zu landwirtschaft-
lichen Zwecken.

Vor diesem Hintergrund nahm die Beklagte Kontakt zu dem
Klager auf, der sich als Rechtsanwalt auf Fragen des Umwelt-
und Energierechts spezialisiert hat. Die Kontaktaufnahme

vollzog sich dergestalt, dass der fir die Beklagte seinerzeit
als Beteiligungsmanager tatige Zeuge F. im Februar 2010
bei dem Klager anrief und sich anschlieBend personlich mit
ihm in I. traf. Der Zeuge F. erlduterte dem Kl&ger, dass eine
erganzende gutachterliche Stellungnahme zu der Frage
bendtigt werde, ob die weitere Ausbauflache in L. als Kon-
versionsflache im Sinne des EEG anzusehen sei. Der Zeuge
stellte dem Klager daflir das Rechtsgutachten eines Prof.
Dr. N. zur Verfligung, das dieser am 1.8.2009 fir die F. AG
ebenfalls zu der Frage erstellt hatte, ob der ehemalige
Fliegerhorst eine Konversionsflache darstelle. Sodann han-
digte der Zeuge F. dem Kldger einen Bebauungsplan der
Stadt L. und einen Lageplan aus. Des Weiteren lie3 der
Zeuge F. den Kléger eine Geheimhaltungsvereinbarung
unterzeichnen.

Der genaue Inhalt des dem Klager letztlich erteilten Anwalts-
mandats und vor allem auch die Frage, was hinsichtlich der
Vergitung vereinbart wurde, ist zwischen den Parteien
streitig.

Der Klager erstellte jedenfalls wunschgemaB am 22.2.2010
ein (Zusatz-)Gutachten zur Frage der Vergitungsfahigkeit
der geplanten Photovoltaik-Anlage in L. gemé&B § 32 EEG,
mit dem er sich im Ergebnis mit 80 %iger Wahrscheinlichkeit
fur die Annahme einer Konversionsfléache aussprach, im
Ubrigen aber eine Kommunikation mit dem Energieversorger
empfahl, der die Einspeisevergiitung wirde zahlen mussen.

Im Nachgang wandte sich der Zeuge F. per E-Mail vom
23.2.2010 an den Kl&ger. Er kiindigte an, die Wirtschaftlich-
keit des Projekts misse auch vor dem Hintergrund des hohen
Pachtzinses besprochen werden. Aus diesem Grund wurde
Anfang Méarz 2010 eine Telefonkonferenz anberaumt unter
Beteiligung von Mitarbeitern der Beklagten sowie der Unter-
nehmen C2, S. und F. Der Kldger wurde als ,Rechtsbei-
stand” der Beklagten ebenfalls an der Telefonkonferenz
beteiligt.

Noch im Mérz 2010 wurde bei der Beklagten intern ent-
schieden, sich nicht an dem Solarpark L. zu beteiligen. Diese
Entscheidung wurde dem Klager Anfang Juni 2010 mit-
geteilt.

Mit Schreiben vom 14.6.2010 machte der Kldger seine
Honorarforderung gegeniiber der Beklagten geltend und
fUhrte dazu aus: Der Gegenstandswert richte sich nach dem
wirtschaftlichen Wert des Solarparks. Dieser belaufe sich auf
45 Megawatt * 2,50 EUR pro Watt/peak = 112.500.000
EUR. Er nehme aber zugunsten der Beklagten eine Reduzie-
rung des Gegenstandswerts auf 80.000.000 EUR vor. Davon
ausgehend betrage eine 1,0 Geschaftsgebuhr zzgl. Telekom-
munikationspauschale und 19 % Mehrwertsteuer insgesamt
287.404,04 EUR. Er schlage allerdings vor, ein Honorar in
Hohe von 100.000 EUR zzgl.19 % Mehrwertsteuer zu ver-
einbaren.

Darauf blieb eine Reaktion der Beklagten aus, so dass der
Klager der Beklagten die ,,zunachst” streitgegensténdliche
Honorarberechnung vom 21.7.2010 Ubersandte, die sich



auf den bereits im Schreiben vom 14.6.2010 dargelegten
Betrag von 287.404,40 EUR belief.

Die Beklagte wies diese Rechnungsstellung mit Schreiben
vom 6.8.2010 zuriick und verwies auf ein im Februar 2010
vereinbartes Honorar auf Stundenbasis.

Der Kldger hat behauptet, mit einer ,juristischen Profilbera-
tung flr das Projekt L.” beauftragt worden zu sein. Eine
Honorarvereinbarung habe es nicht gegeben; er habe aller-
dings auch nicht geméaB § 49b Abs. 5 BRAO auf die Abrech-
nung nach Gegenstandswert hingewiesen. Angesichts des
Gegenstandswerts von 112,5 Mio. EUR stelle sich die von
ihm zugrunde gelegte Abrechnung nach einem Gegen-
standswert von 80 Mio. EUR als ,Discountrechnung” dar.

(Antrage ...)

Die Beklagte hat behauptet: Bereits bei der telefonischen
Beauftragung des Klagers habe der Zeuge F. darauf hin-
gewiesen, dass der Klager — wie im Projektgeschaft tblich —
nach Stundensdtzen honoriert werde; das habe der Klager
akzeptiert. Es sei auch ausschlieBlich um eine interne Bera-
tung i.S.d. § 34 RVG gegangen. Selbst wenn man davon
abweichend eine Geschéaftsgebihr nach Nr. 2300 VV-RVG
zugrunde lege, wirde sich der Gegenstandswert keinesfalls
nach 80.000.000 EUR richten. Das Interesse der Beklagten
sei — dhnlich einem Makler — auf ein Strukturierungshonorar
gerichtet gewesen, das bei Realisierung des Projektes maxi-
mal 1% der Gesamt-Investitionskosten ausgemacht hatte,
also allenfalls 800.000 EUR.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen: Der Klager habe
lediglich eine interne Beratungstatigkeit geringeren Umfangs
entfaltet. Insofern drange sich , bei Anspannung des gesun-
den Menschenverstandes” auf, dass daftr kein Honorar von
gut 287.000 EUR gerechtfertigt sei. Der Klager konne allen-
falls nach Stundensétzen ein Honorar von 2.000 EUR abrech-
nen, zumal er den nach § 49b BRAO erforderlichen Hinweis
unterlassen habe. Ein solches Stundensatzhonorar sei aber
mangels entsprechender Abrechnung nicht fallig. (...)

Dagegen richtet sich die Berufung des Klagers: Sein Zeit-
aufwand fur die Erledigung des Anwaltsauftrages habe sich
seinerzeit auf 60 Stunden belaufen. Es sei aber keine Stun-
densatzvereinbarung getroffen worden. Vielmehr seien die
Voraussetzungen fur eine Geschaftsgeblhr — also eine nach
auBen gerichtete Tatigkeit — angefallen. Bereits die Geheim-
haltungsvereinbarung sehe vor, dass er Gesprache mit
Dritten flhren sollte. Dazu sei es auch tatséchlich gekom-
men. So habe er mit den C2-Mitarbeitern C1 und L. , die
Zwischenergebnisse vorwarts wie rlickwarts abgeglichen”.
Eines Hinweises nach § 49b BRAO habe es nicht bedurft,
weil der Zeuge F. selbst Jurist und zugelassener Rechtsanwalt
sei. Eine Abrechnung nach Gegenstandswerten sei auch
keineswegs untiblich. Insofern beschréanke er sich allerdings
auf denin § 22 Abs. 2 Satz 1 RVG vorgesehenen Decke-
lungsbetrag von 30.000.000 EUR.

(Antrage ...)
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Die Beklagte bekraftigt das angefochtene Urteil mit néheren
Ausfihrungen: Der Vortrag des Kldgers zu Gesprachen mit
auBenstehenden Dritten sei neues Vorbringen, das nicht
zuzulassen sei. Soweit der Kldger an einer Telefonkonferenz
beteiligt worden sei, habe dies nur dem Zweck der Informa-
tion des Klagers gedient, um diese Informationen wiederum
zum Gegenstand seiner — internen — Beratung machen zu
kénnen. Insofern sei es darum gegangen, den Netzbetreiber
F. zur Anerkennung der Ackerflachen als Konversionsflachen
zu bewegen. Selbst bei der von Klagerseite praferierten Ab-
rechnung nach Gegenstandswerten misse die Obergrenze
gemaB. § 23 Abs. 3 Satz 3 RVG bei 500.000 EUR angenom-
men werden, zumal es keineswegs zutreffend sei, dass die
Beklagte die gesamten Projektkosten hatte finanzieren oder
den Solarpark selbst hatte betreiben wollen.

Der Senat hat die Parteien angehort mit dem aus dem
Berichterstattervermerk vom 6.12.2011 ersichtlichen Inhalt.
Des Weiteren wurde der Zeuge F. vernommen. Das Ergebnis
der Beweisaufnahme ist aus dem Berichterstattervermerk
vom 11.10.2012 ersichtlich.

Il. Die zuldssige Berufung ist unbegriindet. Der Kl&ger kann
von der Beklagten nicht die Begleichung der streitgegen-
standlichen Honorarforderung in Hohe von 108.904,04 EUR
verlangen, weil die anwaltliche Tatigkeit des Klagers nicht
i.S.d. § 2 Abs. 1 RVG nach Gegenstandswert hétte abgerech-
net werden diirfen.

1. Der Senat geht davon aus, dass der Kldger von der Be-
klagten im Februar 2010 zunadchst nur den Auftrag erhielt,
ein schriftliches (Ergénzungs-)Gutachten i.S.d. § 34 Abs. 1
Satz 1 RVG zu erstellen und keine umfassende Geschéfts-
besorgung vorzunehmen, fr die eine Geschaftsgebihr hatte
abgerechnet werden kénnen (§§ 675 Abs. 1, 611 BGB i.V.m.
Nr. 2300 VV RVG).

Eine umfassende Geschdftsbesorgung ist aus verstandiger
Sicht dann als gewollt anzusehen, wenn der Rechtsanwalt
nach auBen hin tatig werden soll, d.h. insbesondere verein-
barungsgemaB mit Dritten korrespondieren und ihnen gegen-
iiber den Mandaten vertreten soll (OLG Nirnberg, NJW
2011, 621; OLG Dusseldorf, MDR 2009, 1420, Anwalt-
Kommy/Onderka, RVG 6. Aufl. 2012, § 34 Rdnr. 18; Gerold/
Schmidt-Mayer, RVG 20. Aufl. 2012, § 34 Rdnr. 14).

Bereits dem vom Klager vorgetragenen Auftragsinhalt, er
habe sich ,um das rechtliche Anforderungsprofil kimmern”
sollen, ist kein Auftrag fur eine nach auBen gerichtete Tatig-
keit zu entnehmen. Der Kldger spricht vielmehr in seinem
Schriftsatz vom 1.3.2011 selbst davon, einen , Gutachter-
auftrag” erhalten zu haben, was auf die Erbringung einer
entsprechenden Werkleistung i.S.d. § 631 Abs. 1 BGB hin-
deutet (AnwaltKomm/Onderka, RVG § 34 Rdnr. 40).

Allein der Umstand, dass der Kldger am 17.2.2010 eine
Geheimhaltungsvereinbarung unterzeichnen musste, deutet
nicht auf ein nach auBen gerichtetes Tatigwerden hin. Im
Gegenteil stellt diese Vereinbarung darauf ab, dass der
Klager von der Beklagten vertrauliche Informationen erhalten
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wurde, die nicht an Dritte weitergegeben werden durften.
Auch der Umstand, dass dem Anbahnungsgesprach in I.
offenbar ein Mitarbeiter des C2-Konzerns beiwohnte, bedeu-
tete nicht, dass der Kldger mit dieser oder anderen Personen
Uber die Frage der rechtlichen Einordnung des ehemaligen
Fliegerhorstes als Konversionsflache korrespondieren sollte.

Ein solcher nach auBen gerichteter Auftragsinhalt entsprach
auch nicht dem tatsachlichen Prozedere. Denn der Klager
erhielt nicht nur die fir seine Begutachtung nétigen Infor-
mationen von der Beklagten, sondern er bezeichnete sein
schriftliches Arbeitsergebnis vom 22.2.2010 auch selbst als
(Zusatz-)Gutachten, das im Sinne der gebiihrenrechtlichen
Anforderungen eine Herausstellung der rechtlichen Probleme
und eine eigene wertende Stellungnahme des Kldgers mit
Handlungsempfehlung enthielt (AnwaltKomm/Onderka, RVG
§ 34 Rdnr. 48 ff).

Auch der vom Senat vernommene Zeuge F2 bekundete, dass
der Klager lediglich in Ergdnzung des bereits vorliegenden
N.-Gutachtens ein , Querschnittsgutachten” erstellen und
fir die Beklagte die EEG-Tatbestande prifen sollte. Diese
Aussage fligt sich plausibel in das Prozessvorbringen beider
Parteien ein und fihrt zur sicheren Uberzeugung des Senats,
dass der Klager lediglich eine interne Téatigkeit i.S.d. § 34
Abs. 1 Satz 1 RVG erbringen sollte.

Die Vergiitung dieser gutachterlichen Tatigkeit konnte zwi-
schen den Parteien frei vereinbart werden (AnwaltKommy

Onderka, RVG § 34 Rdnr. 58), ohne dass insofern die Text-
form zu beachten gewesen ware (§ 3a Abs. 1 Satz. 4 RVG).

Der Senat ist nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme davon
Uberzeugt, dass diese Vereinbarung tatsachlich — mindlich —
getroffen wurde und sich auf eine Abrechnung auf Stunden-
satzbasis bezog, dem in der Praxis hdufigsten Abrechnungs-
modell (Schons in: Hartung/Enders/Schons, RVG 2011, § 3a
Rdnr. 83).

Der Zeuge F. bekundete dazu, dass er im Rahmen seiner da-
maligen Tatigkeit als Beteiligungsmanager fir die Beklagte
hdufig mit externen Rechtsanwaélten zusammengearbeitet
habe. Dabei sei ausschlieBlich nach Stundensatzen abgerech-
net worden. Jede andere Form der Abrechnung sei flr ihn
hinsichtlich der Gebilhrenhdhe auch nicht kalkulierbar ge-
wesen. Insbesondere bei einer beabsichtigten Abrechnung
nach Gegenstandswerten hatte er zunéchst Erkundigungen
Uber die dann anfallenden Gebuhren einholen mussen. An-
gesichts des zeitlichen Drucks, unter dem die Projektrealisie-
rung gestanden habe, habe er gar keine Gelegenheit gehabt,
sich mit solchen fir ihn ungewohnten Fragen des Gebiihren-
rechts zu beschaftigen.

Insbesondere habe er in der Vergangenheit auch nie selbst
als Rechtsanwalt praktiziert, sondern nur kurzzeitig in den
Jahren 1997/1998 aus versorgungsrechtlichen Grlinden eine
Anwaltszulassung besessen. Zu diesem Kontext passt wiede-
rum die konkrete Aussage des Zeugen F., dass er sich mit
dem Klédger bereits anlasslich des ersten Telefonats im
Februar 2010 Uber eine Abrechnung nach Stundensatz

verstandigt habe. Er — der Zeuge — habe dies vorgeschlagen
und der Klager habe entgegnet, das sei ,okay”.

Der Senat sieht keinen Anlass, die Glaubwirdigkeit des
Zeugen in Zweifel zu ziehen. Zum einen ist der Zeuge nicht
mehr fUr die Beklagte tatig, so dass kein Abhangigkeits-
verhaltnis besteht. Zum anderen konnte nicht der Eindruck
gewonnen werden, dass dem Zeugen aus sonstigen Grin-
den an einer Benachteiligung des Klagers gelegen war. Denn
der Zeuge rdumte an anderer Stelle durchaus eigene Ver-
saumnisse ein — so hinsichtlich des Umstands, dass er den
Klager nicht zeitnah Uber die Beendigung des Projekts infor-
miert und seinerzeit auch nicht die konkrete Stundensatz-
hohe festgelegt habe.

Die fehlende Festlegung der Stundensatzhohe flhrt indes
nicht zur Unwirksamkeit der zwischen dem Kldger und dem
Zeugen F. mundlich getroffenen Vereinbarung, weil insofern
die Ubliche Stundensatzhthe hétte zugrunde gelegt werden
muUssen (§ 632 Abs. 2 BGB). Eine entsprechende Abrech-
nung der angefallenen Arbeitsstunden hat der Klager aller-
dings nicht vorgenommen; sie entspricht auch nicht seinem
Klagebegehren.

2. Soweit der Kldger nach Erstellung des Gutachtens weiter
fir die Beklagte tatig gewesen ist, rechtfertigte auch dies
nicht die streitgegensténdliche Honorarabrechnung nach
Gegenstandswert.

Der Kldger hatte der Beklagten in seinem Gutachten die
,Strategie der kommunikativen Absicherung” empfohlen,
d.h. die Beklagte sollte ihrerseits Gesprache mit dem
Energieversorgungsunternehmen fihren und eine Einigung
Uber die Anerkennung der Konversionsflache bewirken. In
seiner an den Zeugen F. gerichteten E-Mail des Kldgers vom
22.2.2010 schlug der Kldger diesem vor, eine entsprechende
Korrespondenz mit Dritten fuhren zu kdnnen.

In der Folgezeit wurde vom Klager zwar kein derartiger
Schriftwechsel gefihrt, er wurde allerdings Anfang Méarz
2010 in eine Telefonkonferenz eingebunden, die — jedenfalls
laut E-Mail des Zeugen F. vom 8.3.2010 — das Ziel verfolgte,
eine Abstimmung mit dem Energieversorger F. zur Frage der
LFlachenqualitat” herbeizufthren.

Vor diesem Hintergrund konnte die Beteiligung des Klagers
an der Telefonkonferenz, die auch den anderen Teilnehmern
bekannt gemacht wurde, nicht ausschlieBbar als Erteilung
eines Anschlussauftrags angesehen werden, der nicht langer
auf die interne Gutachtenerstattung oder Beratung gerichtet
war, sondern nunmehr ein Tatigwerden gegeniiber Dritten
zum Gegenstand haben sollte.

Selbst wenn man einen solchen Anschlussauftrag zu einer
Geschaftsbesorgung im AuBenverhéltnis anndhme, kénnte
der Kldger daraus indessen nicht den geltend gemachten
Honoraranspruch herleiten. Denn der Kldger war zu dem —
unstreitig nicht erteilten — Hinweis verpflichtet, dass er fiir
diese Tatigkeit nunmehr eine Geschaftsgebiihr nach Gegen-
standswert abzurechnen gedachte. Diese Hinweispflicht ergab



sich nicht nur aus § 49b Abs. 5 BRAO, sondern auch daraus,
dass die Parteien zuvor eine abweichende Vergiitungsberech-
nung nach Stundensatzen vereinbart hatten.

Wenn man nicht ohnehin davon ausgeht, dass diese vor-
herige Stundensatzvereinbarung auch fur die nach der Gut-
achtenerstellung folgende Anwaltstatigkeit gelten sollte,
waére der Klager jedenfalls aus Rechtsgriinden gehindert,
von der Beklagten das nach Gegenstandswert abgerechnete
Honorar zu verlangen.

Insofern entspricht es dem allgemeinen und vom Senat ge-
teilten Verstandnis, dass ein VerstoB gegen die Hinweispflicht
aus § 49b Abs. 5 BRAO einen Schadenersatzanspruch gemaf3
§ 280 Abs. 1 BGB nach sich zieht (BGH, NJW 2007, 2332,
AnwaltKommy/Onderka/N. Schneider, § 2 Rdnr. 77; Fahren-
dorf, in: Fahrendorf/ Mennemeyer/Terbille, Die Haftung des
Rechtsanwalts 8. Aufl. 2010, Rdnr. 1726, D. Fischer in:
Zugehér u.a., Handbuch der Anwaltshaftung 3. Aufl. 2011,
Rdnr. 899).

Die Hinweispflicht entfiel hier auch nicht aufgrund der juris-
tischen Vorbildung des Zeugen F., denn dieser hatte in
Fragen des anwaltlichen GebUhrenrechts nicht den Anschein
einer Sachkunde erweckt, so dass der Schutzzweck des

§ 49b Abs. 5 BRAO auch auf ihn anwendbar war. Die Be-
klagte kann deshalb verlangen, so gestellt zu werden, als

sei ihr der Hinweis auf die Abrechnung von Geblhren nach
Gegenstandswert vom Kldger mitgeteilt worden.

Insoweit ergab sich aus der Vernehmung des Zeugen F., dass
dieser eine Honorierung nach Gegenstandswert — wie auch
bei allen anderen Projekten — abgelehnt hatte. Allenfalls
wenn von Klagerseite eine Rechnungssumme in der GréBen-
ordnung eines Ublichen Stundensatzhonorars in Aussicht
gestellt worden ware, hatte er sich — so der Zeuge F. — aus
kaufmannischer Sicht auf einen entsprechenden Vorschlag
eingelassen. Dabei ging der Zeuge T in einer GroBenordnung
von 250 bis 300 EUR aus, so dass aus seiner Sicht fir die
Teilnahme an der Telefonkonferenz und etwaigen erganzen-
den Gespréchen ein Honorar in einem unteren vierstelligen
Bereich , Ublich” gewesen ware.

Hierzu kann der Senat aber nicht mit der im Rahmen des

§ 287 Abs. 1 ZPO erforderlichen Uberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit (G.Fischer in: Zugehér u.a. Rdnr. 1102) feststel-
len, dass der Kldger sich mit einem entsprechend niedrigen
Honorar abgefunden hatte. Der Kl&dger empfand selbst die
Geltendmachung eines (Gesamt-)Betrags von 100.000 EUR
als ,Discountrechnung”. Im Ubrigen hat er eine Stunden-
satzabrechnung auch in der Folgezeit nicht wenigstens
hilfsweise geltend gemacht.

Wenn aber der Kldger eine nach Gegenstandswert abgerech-
nete Honorarforderung in der streitgegenstandlichen Hohe
wegen VerstoBes gegen die Hinweispflicht aus § 49b Abs. 5
BRAO ohnehin alsbald an die Beklagte zuriickzuerstatten
hatte, verstoBt deren Geltendmachung letztlich gegen Treu
und Glauben - dolo agit qui petit quod statim redditurus

est — (BGH, NJW 2011, 229).
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In diesem Zusammenhang kann der Kldger sich auch nicht
darauf berufen, dass die Vereinbarung eines Stundensatz-
honorars flr seine an die Gutachtenerstellung anknipfende
Tatigkeit der Textform bedurft hatte (§§ 3a Abs. 1 Satz 1
RVG, 126b BGB), diese aber nicht gewahrt wurde. Denn es
wadre wiederum die vertragliche Verpflichtung des Kldgers
gewesen, eine rechtswirksame Vergitungsvereinbarung her-
beizufihren, so dass er sich auf deren fehlendes Zustande-
kommen analog § 162 Abs. 1 BGB nicht berufen kann. (...) =

Anwaltshaftung

= Verjdhrung, §§ 195, 199 BGB

= Kenntnis des Anspruchs

= Kenntnis des Schadens

(OLG Ddsseldorf, Urt. v. 28.2.2012 -24 U 77/11)

Orientierungssatze:

1. Erhebt der Kldger eine Teilklage und macht einen aus
mehreren selbststandigen Anspriichen resultierenden
Teilanspruch geltend, muss er angeben, mit welchem
Anteil die einzelnen Anspriiche geprift werden sollen,
da anderenfalls der Umfang der Rechtskraft des Urteils
nicht festgestellt werden kann. Die genaue Angabe ist
nur dann nicht erforderlich, wenn sich die Gesamtfor-
derung aus mehreren Einzelpositionen zusammensetzt,
die unselbststandige Rechnungsposten darstellen.

2. Macht der Klager Schadenersatzanspriiche aus einer
Vielzahl von Verfahren geltend, die nach seiner Behaup-
tung durch die fehlerhafte Bearbeitung seines Prozess-
bevollmdchtigten zu seinem Nachteil ausgingen, und
beruhen die Anspriiche in den unterschiedlichen Ver-
fahren auf jeweils separat zu beurteilenden Pflichtver-
letzungen, liegen aus unterschiedlichen Sachverhalten
resultierende unterschiedliche Streitgegensténde vor, so
dass eine genaue Angabe, welche Anspriiche von der
Teilklage erfasst sein sollen, unerlasslich ist.

3. Hat ein Rechtsanwalt einen Anspruch gegen einen
Dritten verjahren lassen, entsteht der Schaden mit

der Vollendung der Verjahrung und nicht erst mit der
Erhebung der Verjahrungseinrede. Auf Schaden-
ersatzanspriiche gegen Rechtsanwalte, die nach dem
15.12.2004 entstanden sind, findet ausschlieBlich das
Verjahrungsrecht der §§ 194 ff BGB Anwendung, auch
wenn das zugrunde liegende Vertragsverhaltnis vor
diesem Tag begrindet wurde.

4. Die den Beginn der Verjahrung in Gang setzende
Kenntnis vom Schaden i.S.v. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB
verlangt nicht, dass der Glaubiger alle Einzelheiten der
dem Anspruch zugrunde liegenden Umstande Uber-
blickt. Ausreichend ist, dass er den Hergang in Grund-
zligen kennt und weiB, dass der Sachverhalt erhebliche
Anhaltspunkte fur die Entstehung eines Schadenersatz-
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anspruchs bietet. Nicht erforderlich ist, dass der Glaubi-
ger den Vorgang rechtlich zutreffend beurteilt. Auch
ein Rechtsirrtum hindert den Verjdhrungsbeginn nicht.
Zur Kenntniserlangung genigt jedenfalls eine negative
Entscheidung durch das zunachst mit der Sache befass-
te Amtsgericht, da der Glaubiger mit der moglichen
Erfolglosigkeit seiner Verfahren rechnen muss, wenn
das Amtsgericht bereits Klagen abgewiesen hat.

5. Nicht erforderlich ist auch, dass Umfang und Hohe
des Schadens und die Positionen, aus denen er sich
zusammensetzt, bekannt sind. Es gentigt, wenn der
Glaubiger zur Erhebung einer Feststellungsklage in der
Lage ist. Befindet sich der Schaden noch in der Fort-
entwicklung, ist eine Feststellungsklage insgesamt zu-
lassig, auch wenn der Schaden teilweise bereits bezif-
fert werden konnte.

6. Die Zustellung einer Klage wirkt zur Fristwahrung nur
dann zurlick und hemmt den Verjahrungseintritt, wenn
sie gemaB § 167 ZPO demnachst erfolgt. Dabei ist nicht
auf eine rein zeitliche Betrachtungsweise abzustellen,
da den Parteien Zustellungsverzégerungen aus dem
Bereich des gerichtlichen Geschaftsbetriebs nicht an-
gelastet werden sollen. Ist eine Partei jedoch selbst fir
eine verzogerte Zustellung verantwortlich, kommt die
Vorschrift des § 167 ZPO nicht zur Anwendung. Dies ist
bei verspateter Einzahlung des Gerichtskostenvorschus-
ses der Fall. Liegen zwischen der Anforderung und der
Einzahlung mehr als 3,5 Wochen, ist die darauf erfolgte
Zustellung nicht mehr als demnéchst anzusehen. =

Aus den Griinden:

. Die Klagerin war Eigentlimerin mehrerer Wohnungen, die
sie gemeinsam mit anderen Bauherren in D., S.-Str., hat er-
richten lassen. Die Teilungsklérung fur das Wohnungseigen-
tum wurde am 8.9.1983 notariell beurkundet. Im Dezember
1983 verduferte die Klagerin drei dieser Wohnungen. In der
Folgezeit wurde sie von den Erwerbern wegen im Jahr 1984
festgestellter M@ngel am Gemeinschaftseigentum hinsicht-
lich der gesamten Kosten der Mangelbeseitigung erfolgreich
in Anspruch genommen. Aufgrund der in diesem Zusam-
menhang ergangenen Urteile zahlte die Kldgerin nach ihrem
Vorbringen an die Erwerber insgesamt 394.436,72 EUR.

Im Jahr 1996 beauftragte die Kldgerin die Beklagte zu 1) mit
der Prufung der Inanspruchnahme der tbrigen Wohnungs-
eigentlmer. Sachbearbeiter war der Beklagte zu 2). Nach-
dem dieser die Erfolgsaussichten bejaht hatte, nahm die
Beklagte zu 1) fir die Klagerin im Rahmen eines Muster-
verfahrens die Wohnungseigentimer L. und S. in Anspruch.
Durch Urt. v. 9.11.1998 (3 WX 353/97) bestétigte das
Oberlandesgericht einen quotenméBigen Ausgleichsanspruch
der Klagerin gegen die Ubrigen Wohnungseigentimer (§ 16
Abs. 2 WEG, §§ 748, 242 BGB).

Nachdem diese Musterentscheidung ergangen war, wurden
die Beklagten beauftragt, die Ausgleichsanspriiche auch

gegenlber den anderen Wohnungseigentimern durchzu-
setzen. In einer Entscheidung vom 25.4. 2006 (-3 Wx
276/05) erkannte das Oberlandesgericht, dass nur diejenigen
Wohnungseigentiimer Ausgleich schulden, die zum Zeit-
punkt der Begriindung der Ausgleichsanspriiche Mitglied der
Wohnungseigentimergemeinschaft waren. Ein Haftungs-
Ubergang der fur den Rechtsvorgéanger fallig gestellten, riick-
standigen und im Verhéltnis der Wohnungseigentimer be-
griindeten Verbindlichkeiten bestehe nicht, da dieser gesetz-
lich nicht vorgesehen sei.

Vor Erlass der Entscheidung des Oberlandesgerichts Dissel-
dorf im Jahr 2004 beantragten die Beklagten — zur Verhinde-
rung einer drohenden Verjahrung — fir die Klagerin Mahn-
bescheide gegen die einzelnen Miteigentiimer, die sich der
Hohe nach auf eine Kostenbeteiligung entsprechend ihrem
prozentualen Anteil gemaB der Teilungserklarung beliefen.
Die dortigen Antragsgegner legten jeweils Widerspruch ein
und beriefen sich im Lauf des Jahres 2005 auf Verwirkung
und Verjdhrung (wegen mangelnder Individualisierung des
Anspruchs). Das Amtsgericht wie auch das Landgericht
Dusseldorf lieBen sodann die Einrede der Verwirkung durch-
greifen. In seiner Entscheidung vom 6.4.2008 (3 Wx 353/97,
276/05 und 270/07) stellte das Oberlandesgericht Disseldorf
fest, dass entweder die Passivlegitimation der Erwerber nicht
vorldge (weil sie erst spater Mitglieder der Wohnungseigen-
timergemeinschaft geworden waren) oder aber die Einrede
der Verjdhrung durchgreife, weil die Forderungen im Mahn-
bescheidverfahren nicht hinreichend individualisiert worden
seien. Zuvor hatte die Klagerin, welche seit dem Jahr 2006
auch durch Rechtsanwaltin B. vertreten wurde, die unter
anderem Regressanspriiche gegen die Beklagten prifen
sollte, der Beklagten zu 1) in einigen, nicht ndher bezeich-
neten Verfahren den Streit verkiindet.

Die Klageschrift vom 1.4.2009 wurde am 30.12.2009 beim
Landgericht Dusseldorf eingereicht. Am 13.1.2010 forderte
die Gerichtskasse die Klagerin zur Zahlung des Kostenvor-
schusses auf. Dieser wurde von der Klagerin am 8.2.2010 ein-
gezahlt und am 10.2.2010 der Gerichtskasse gutgeschrieben.

Die Beklagten haben die Einrede der Verjahrung erhoben.

Die Klagerin hat behauptet, von der Beklagten zu 1) pflicht-
widrig fehlerhaft beraten und vertreten worden zu sein. Auf-
grund dessen sei ihr in den Wohnungseigentumsverfahren
durch die von den Antragsgegnern erfolgreich erhobene
Einrede der Verjdhrung ein Schaden entstanden, den sie mit
112.158,09 EUR beziffert hat. Des Weiteren seien ihr antei-
lige Gerichtskosten in Héhe von 1.401,95 EUR in Rechnung
gestellt worden und sie habe Rechtsanwaltskosten von
3.764,03 EUR zahlen missen. Weitere Schadenbetrdge hat
sie mit 13.602,08 EUR beziffert.

(Antrége ...)

Die Beklagten haben die Ansicht vertreten, nicht pflicht-
widrig gehandelt zu haben. Die Inanspruchnahme aller
Wohnungseigentimer sei aus Griinden anwaltlicher Vorsicht
geboten gewesen.



Die Verjahrung des gegen sie gerichteten Schadenersatz-
anspruchs haben sie u.a. damit begriindet, dass bereits im
Jahr 2005 von den damaligen Antragsgegnern die Einrede
der Verjahrung erhoben worden sei und die Kldgerin deshalb
von dem Schaden, der bereits mit dem Verjahrungseintritt
zum 31.12.2004 entstanden sei, Kenntnis erlangt hatte. Die
Verjdhrung sei durch die in einzelnen Verfahren erfolgten
Streitverkindungen durch Rechtsanwaltin B. nicht gehemmt
worden, da sich diese nur auf die Einrede der Verwirkung,
nicht aber auf die der Verjdhrung bezogen habe.

Das Landgericht hat der Klage mit seinem am 4.3.2011 ver-
kindeten Urteil Gberwiegend stattgegeben. Zur Begriindung
hat es ausgeflhrt, der Schaden der Klagerin sei zwar bereits
mit dem Verjdhrungseintritt mit Ablauf des 31.12.2004
entstanden. Eine Kenntnis der Klagerin habe jedoch nicht
vorgelegen, weil sie sich auf die ordnungsgemalBe Vertrags-
erfillung durch die Beklagte zu 1) habe verlassen dirfen.

Soweit die Klagerin Rechtsanwaltin B. mit ihrer Vertretung
beauftragt habe, rechtfertige dies auch keine andere Be-
urteilung. Denn zu diesem Zeitpunkt sei noch offen gewe-
sen, ob die Anspriiche verjdhrt oder verwirkt gewesen seien,
was erst durch die Entscheidung des Oberlandesgerichts
vom 6.5.2008 festgestanden habe. Einen Schaden habe die
Klagerin lediglich in Hohe von 112.158,09 EUR schlissig dar-
gelegt, weshalb die weitergehende Klage abzuweisen sei. (...)

Dieses Urteil wurde den Beklagten am 15.3.2011 zugestellt.
Hiergegen richtet sich ihre am 29.3.2011 eingegangene Be-
rufung. Diese haben sie nach Verldngerung der Berufungs-
begriindungsfrist bis zum 16.6.2011 mit einem am 8.6.2011
eingegangenen Schriftsatz begriindet.

Die Beklagten vertreten die Ansicht, die gegen sie gerichte-
ten Anspriiche seien materiell-rechtlich nicht begriindet. Zu-
dem wiederholen sie die Einrede der Verjéhrung. Die erfor-
derliche Kenntnis der Kl&gerin habe bereits im Jahr 2005
vorgelegen, als sich die Anspruchsgegner auf die Einrede der
Verjahrung berufen hatten. Die entsprechenden Schriftsatze
der Antragsgegner seien — das bestreitet die Klagerin nicht —
innerhalb weniger Tage von ihr an die Kldgerin weitergeleitet
worden. Die erforderliche Tatsachenkenntnis habe deshalb
bei der Klagerin schon im Jahr 2005 vorgelegen. In Hohe
eines Betrags von 22.158,09 EUR sei die Klage auch des-
halb abzuweisen, weil in dieser Hohe eine Abtretung an die
D. GmbH erfolgt ist. Dem Vorbringen zur Abtretung ist die
Klagerin nicht entgegengetreten.

(Antrége ...)

Die Klagerin meint, sie habe keine Kenntnis von den mdg-
licherweise eintretenden Schaden gehabt, weil sie die
Beklagte zu 1) mit der Wahrung ihrer Interessen beauftragt
habe und sich auf eine ordnungsgeméBe Erfullung der
Mandatspflichten habe verlassen durfen. Sie tragt weiterhin
vor, dass die Beklagten sie auf die Moglichkeit des Regresses
gegen sie hatten hinweisen missen und deshalb eine sekun-
dare Vertragspflicht verletzt worden sei. Daran dndere auch
die Mandatierung von Rechtsanwaltin B. nichts.
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Il. Die Berufung der Beklagten hat Erfolg, weshalb das an-
gefochtene Urteil abzuéndern und die Klage abzuweisen ist.

(.)

3. Letztlich bedarf diese Problematik jedoch keiner Ent-
scheidung, denn die von der Klagerin geltend gemachten
Anspriiche sind verjadhrt und die Beklagten zu 1) und 2).
deshalb zur Leistungsverweigerung berechtigt (§ 214 Abs. 1
BGB).

a) Wie das Landgericht zutreffend und von den Parteien
unbeanstandet ausgeflhrt hat, tritt bei der Verjahrung einer
Forderung der Schaden bereits mit dem Eintritt der Verjah-
rung ein. Hat also ein Rechtsanwalt einen Anspruch gegen
einen Dritten verjahren lassen, so entsteht der Schaden mit
der Vollendung der Verjahrung und nicht erst mit der Er-
hebung der Verjahrungseinrede (vgl. BGH, NJW 1994, 2822,
NJW 2000, 2661 f; NJW 2001, 3543 f; OLG Stuttgart, NJW-
RR 2010, 1645 ff; OLG Hamm, Urt. v. 23.2.2006 - 28 U
217/04, zitiert nach juris; Palandt/Ellenberger, BGB 71. Aufl.,
§ 199 Rdnr. 19, Staudinger/P.s/Jacoby, BGB Neubearbeitung
2009, § 199 Rdnr. 34, Zugehér, Handbuch der Anwalts-
haftung 2. Aufl., Rdnr. 1345 m.w.N.). Damit ist der Schaden
mit dem Ablauf des 31.12.2004 eingetreten. Dies steht
zwischen den Parteien im Berufungsrechtszug nicht mehr
im Streit.

Auf Schadenersatzanspriiche gegen Rechtsanwalte, die — wie
hier — nach dem 15.12.2004 entstanden sind, findet aus-
schlieBlich das Verjéhrungsrecht der §§ 194 ff BGB Anwen-
dung, selbst wenn das zugrunde liegende Vertragsverhaltnis
vor diesem Tag begriindet wurde (vgl. nur OLG Stuttgart,
a.a.0.,; Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwalts-
haftung 2. Aufl., Rdnr. 1263 m.w.N.).

b) Von diesem Schaden hat die Kldgerin Kenntnis i.S.v.,
§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, schon im Jahr 2005, spatestens
jedoch im Jahr 2006 erlangt.

aa) Die Beklagten haben unwidersprochen vorgetragen, dass
sich die Antragsgegner bereits im Jahr 2005 auf die Ein-
reden der Verwirkung und der Verjdhrung berufen hatten
und sie der Klagerin diese Schriftsatze zeitnah binnen weni-
ger Tage zur Kenntnisnahme Ubermittelt hatten. Damit hatte
die Kl&gerin Kenntnis von den anspruchsbegriindenden
Tatsachen.

Kenntnis verlangt nicht, dass der Glaubiger alle Einzelheiten
der dem Anspruch zugrunde liegenden Umsténde iiberblickt.
Ausreichend ist, dass er den Hergang in Grundziigen kennt
und weiB, dass der Sachverhalt erhebliche Anhaltspunkte
fiir die Entstehung eines Anspruchs bietet (BGHZ 97, 97
(111); BGH, NJW 1990, 176 (179); NJW-RR 2010, 1574 ff;
OLG Stuttgart, a.a.0.; OLG Frankfurt, NJW-RR 1996, 21,
Mtinch-Komm/Grothe 6. Aufl. 2012, § 199 Rdnr. 25;
Palandt/ Ellenberger, a.a.O., § 199 Rdnr. 27). Nicht erforder-
lich ist weiterhin, dass der Gléubiger den Vorgang rechtlich
zutreffend beurteilt (vgl. BGH, NJW 2008, 1729, Rdnr. 26;
2008, 2576, Rdnr. 27; ZIP 2008, 1538, NJW-RR 2010,
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1574 ff; OLG Stuttgart, a.a.O.; Palandt/Ellenberger, a.a.O., §
199 Rdnr. 27 m.w.N.). Auch ein Rechtsirrtum hindert den
Ver-jdhrungsbeginn nicht (BGH, NJW 1996, 117, 2007, 830,
Rdnr. 28; NJW-RR 2005, 1148, Palandt/Ellenberger, a.a.O.,
§ 199 Rdnr. 27).

Unter Heranziehung dieser Grundsatze kann bereits von
einer Kenntniserlangung im Jahr 2005 ausgegangen werden,
weshalb die Verjdhrung mit dem Ablauf des 31.12.2005
begann (§ 199 Abs. 1 Satz 1 BGB) und sich am 31.12.2008
(§ 188 Abs. 2 BGB) vollendete. Die Klagerin wusste um die
von den Antragsgegnern erhobenen Einreden und ihr musste
klar sein, dass das Durchgreifen dieser Einwendungen zu
einem Verlust der Prozesse und damit einhergehend ihrer
Anspriiche fihren konnte. Sie ist Kaufmann i.S.d. §§ 1, 6 HGB
und Unternehmerin gemaB § 14 BGB. Als solche waren ihr

die denkbaren Konsequenzen dieses prozessualen Verhaltens
bekannt bzw. mussten sich ihr aufdrangen (vgl. hierzu auch
MtinchKomm/Grothe, BGB 6. Aufl. 2012, § 199 Rdnr. 28).

Selbst wenn die Klégerin unzutreffende Vorstellungen tber
den Eintritt der Verjdhrung gehabt hétte, diese beispiels-
weise rechtlich unzutreffend dahin beurteilt hatte, dass die
Verjahrung erst mit dem rechtskraftigen Abschluss der je-
weiligen Verfahren beginnt, wére dies ohne Belang. Denn es
handelte sich in diesem Fall um einen unbeachtlichen Rechts-
irrtum (vgl. hierzu BGH, NJW 1996, 117, 2007, 830, Rdnr.
28; NJW-RR 2005, 1148; Palandt/Ellenberger, a.a.O., § 199
Rdnr. 27).

Soweit die Rechtsprechung von diesen Grundsatzen zur
Kenntniserlangung durch einen Glaubiger eine Ausnahme
macht bei besonders uniibersichtlicher und verwickelter
Rechtslage und bei sich dann aufdrangenden erheblichen
Zweifeln des Glaubigers den Verjahrungsbeginn bis zur
Klarung aufschiebt, weil selbst ein rechtskundiger Dritter sie
nicht zuverldssig einzuschatzen vermag (vgl. BGH, NJW
1999, 2041, 2009, 984, Rdnr. 14, NJW-RR 2010, 1574 ff;
Palandt/Ellenberger, a.a.0., § 199 Rdnr. 27 m.w.N.), wirde
es zwar an der Zumutbarkeit der Klageerhebung als Uber-
greifender Voraussetzung fur einen Verjdhrungsbeginn
fehlen (BGHZ 179, 260, Tz. 47 m.w.N.; BGH NJW-RR 2010,
1574 ff; OLG Hamm, Urt. v. 2.2.2011 - 12 U 119/10, zitiert
nach juris).

Es kann indes offenbleiben, ob dies hier zutrifft. Denn selbst
wenn man davon ausgeht, dass die Kl&gerin eine rechtliche
Klarung abwarten durfte, so gentigte zur Kenntniserlangung
jedenfalls eine Entscheidung durch das zundchst mit den
Féllen befasste Amtsgericht. Denn mit der mdglichen Erfolg-
losigkeit ihrer Verfahren musste die Klagerin bereits rechnen,
nachdem das Amtsgericht Klagen abgewiesen hatte. Kennt-
nisi.S.v. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erfordert ndmlich keine
uneingeschrankte Gewissheit, es dirfen durchaus restliche
Zweifel verbleiben (vgl. OLG Stuttgart, a.a.0.; OLG Hamm,
a.a.0.; Staudinger/P.s/Jacoby, a.a.0., § 199 Rdnr. 71). Es
geniigt, dass der Glaubiger den Hergang der Schadenentwick-
lung in seinen Grundziigen kennt und weiB, dass der Sach-
verhalt erhebliche Anhaltspunkte fiir die Entstehung des An-
spruchs bietet (BGH NJW 1986, 2309 [2312]; 1990, 176

[179]; OLG Hamm, a.a.0., m.w.N.). Eine Kenntnis der Klage-
rin in diesem Sinne war dann spatestens im Jahr 2006 vor-
handen.

Wie aus den Honorarrechnungen der Beklagten zu 1) zu
ersehen ist, wurden Verfahren bereits im Jahr 2006 entschie-
den. Angesichts des Gleichlaufs der in den Verfahren er-
hobenen Einwendungen musste die Kldgerin somit damit
rechnen, dass sich Abweisungen ihrer Antrdge wegen Ver-
wirkung in anderen, eventuell erst spater entschiedenen
Verfahren, wiederholen wiirden. Die von der Beklagten zu 1)
aufgelisteten Honorarrechnungen vom 29.5.2006, in denen
die Beklagte zu 1) ihre erstinstanzliche Tatigkeit fur die
Klagerin abrechnete, zeigen beispielhaft, dass bereits im Jahr
2006 amtsgerichtliche Entscheidungen vorgelegen haben
muUssen. Wie ein Abgleich der Namen der Antragsgegner
zeigt, handelt es sich dabei um Verfahren, die in der Scha-
denberechnung der Klagerin aufgefiihrt sind.

Ohne Belang ist vorliegend, dass die Verfahren gegen die
damaligen Gegner der Klagerin aufgrund der von diesen
erhobenen Einwendung der Verwirkung abgewiesen wur-
den, wahrend in der Entscheidung des Oberlandesgerichts
vom 6.5.2008 (welche die Parteien nicht zu den Akten
gereicht haben) auf eine Verjdhrung der Anspriiche abge-
stellt worden war. Denn das Ergebnis der Klageabweisung
blieb trotz des Instanzenzuges unverdndert und die Klagerin
musste deshalb bereits mit den amtsgerichtlichen Ent-
scheidungen im Jahr 2006 davon ausgehen, dass sie ihre
Anspriche gegen die Wohnungseigentlimer mdglicherweise
im gewlinschten Umfang nicht mit Erfolg wiirde durchsetzen
kénnen.

Damit nicht zu vergleichen ist die Situation, dass bei Vor-
liegen einer besonders unlbersichtlichen und verwickelten
Rechtslage noch Uberhaupt keine gerichtliche Entscheidung
vorliegt und der Gldubiger deshalb in vdlliger Ungewissheit
Uber einen Schadenseintritt ist. Allein maBgebend ist, dass
die Klagerin hier bereits durch amtsgerichtliche Entschei-
dungen vom Eintritt der Schadigung Kenntnis erlangt hat.
Nicht erforderlich ist, dass die Hohe und der Umfang des
Schadens und zudem bekannt ist, aus welchen Positionen

er sich zusammensetzt (vgl. nur BGHZ 67, 372, 373; NJW
1990, 2809; MiinchKomm/Grothe, a.a.0., § 199 Rdnr. 39
m.w.N.). Es genligt, wenn — wie hier — der Glaubiger zur
Erhebung einer Feststellungsklage in der Lage ist (vgl. BGH,
NJW 1991, 973, OLG Hamm, a.a.0., m.w.N.;, MdnchKommy/
Grothe, a.a.0., § 199 Rdnr. 39 m.w.N.).

Die Erhebung einer Feststellungsklage ware der Kldgerin
indes bereits im Jahr 2006 mdglich gewesen. Ein Feststel-
lungsinteresse geméaB § 256 ZPO hatte sie bereits zu diesem
Zeitpunkt, denn durch die Klageabweisungen vor dem Amts-
gericht drohte ihr eine gegenwartige Gefahr der Unsicherheit
gegenlber den Beklagten bezlglich deren Haftung. Dass
versucht wurde, im Instanzenzug eine abdndernde Entschei-
dung zu erlangen und deshalb nicht feststand, ob der Klage-
rin letztlich Vermogensschaden verbleiben, steht einem Fest-
stellungsinteresse nicht entgegen. Denn befindet sich der
anspruchsbhegriindende Sachverhalt (z.B. der Schaden) noch



in der Entwicklung, dann ist eine Feststellungsklage gleich-
wohl zuldssig (vgl. nur Zéller/Greger, a.a.O., § 256 Rdnr. 7a).
Eine solche Feststellungsklage hatte dann den Eintritt der
Verjdhrung gemal § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt.

bb) Kenntnis vom mdglichen Umfang ihres Schadens hat die
Klédgerin zudem durch die Entscheidung des Oberlandes-
gerichts DUsseldorf vom 25.4.2006 erlangt, als ndmlich ent-
schieden wurde, dass lediglich die urspriinglichen Mitbau-
herren in Anspruch genommen werden kdnnten, nicht
jedoch spater hinzugekommene Erwerber. Auch dadurch
zeigte sich, dass ein Schaden durch die materiell-rechtlich
ungerechtfertigte Inanspruchnahme der Erwerber nicht nur
maoglich war, sondern in Hohe der von der Klagerin mit
13.602,08 EUR bezifferten Anspriiche bereits entstanden
war. Fir diese kam eine Haftung der die Kldgerin beratenden
Beklagten zu 1) durchaus in Betracht. Auch im Hinblick auf
diesen Sachverhalt musste die Kldgerin von einer mdglichen
Schédigung ihres Vermogens durch das Handeln der Beklag-
ten ausgehen, weshalb auch bereits zu diesem Zeitpunkt
die Voraussetzungen flr eine Feststellungsklage vorgelegen
haben. Denn befindet sich der Schaden noch in der Fortent-
wicklung, so ist die Feststellungsklage insgesamt zuldssig,
auch wenn der Schaden bereits teilweise beziffert werden
koénnte (BGH, NJW 1984, 1552 [1554]; Zéller/Greger, a.a.0.,
§ 256 Rdnr. 7a). Darlber hinaus steht dem Geschadigten
die Mdglichkeit offen, bezlglich des bezifferbaren Teils des
Schadens Leistungsklage und im Ubrigen Feststellungsklage
zu erheben (Z6ller/Greger, a.a.0., § 256 Rdnr. 7a).

cc) Im Ubrigen spricht fir eine Kenntnis der Klagerin im Jahr
2006 der Umstand, dass sie bereits in diesem Jahr Rechts-
anwaltin B. mandatiert hat, auch zur Priifung moglicher
Regressanspriiche gegen die Beklagten. Dies haben die
Beklagten unwidersprochen vorgetragen. Es geht zudem
aus der von der Klagerin vorgelegten Kostenrechnung von
Rechtsanwaltin B. vom 3.11.2006 und der Streitverkiindung
vom 6.7.2010 gegenlber Rechtsanwaltin B. hervor.

¢) Aufgrund der Kenntnis der Klagerin begann die dreijahrige
Regelverjdhrung aus § 195 BGB, der auch die hier streit-
gegenstandliche Haftung der Beklagten unterfallt, spdtestens
mit Ablauf des Jahres 2006 und endete gemaB § 188 Abs. 2
BGB mit Ablauf des Jahres 2009.

aa) Die von der Klagerin am 30.12.2009 eingereichte Klage
vermochte jedoch die Verjahrung nicht gemaB § 204 Abs. 1
Nr. 1 BGB zu hemmen. Entsprechend den Ausfliihrungen in
der Verfligung vom 12.12.2011 erfolgte die Zustellung

der Klageschrift erst am 23.2.2010, weil die Kldgerin den
Kostenvorschuss verspétet gezahlt hat. Er war am 13.1.2010
zur Zahlung angefordert worden, konnte aufgrund der ver-
spateten Einzahlung der Klagerin jedoch erst am 10.2.2010
verbucht werden. Insoweit hat die Kldgerin in der mind-
lichen Verhandlung vor dem Senat am 14.2.2011 noch
ergdnzend vorgetragen, dass die Einzahlung erst am
8.2.2010 erfolgt war (nicht protokolliert). Daraus wird
deutlich, dass die verstrichene Zeitspanne allein auf dem
Zuwarten der Kldgerin beruhte und nicht durch verzégerte
Ablaufe bei der Gerichtskasse mit beeinflusst wurden.
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Zugunsten der Klagerin kommt deshalb die Vorschrift des

§ 167 ZPO nicht zur Anwendung. Danach wirkt die Zustel-
lung zur Fristwahrung nur dann zuriick, wenn sie ,demnachst”
erfolgt. Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Zustellung
noch als ,demnéchst” erfolgt anzusehen ist, ist zwar nicht
auf eine rein zeitliche Betrachtungsweise abzustellen (BGH,
NJW 2006, 3206 Rdnr. 17; VersR 2011, 677). Vielmehr will
§ 167 ZPO die Parteien vor Nachteilen durch Verzogerungen
der Zustellung bewahren, die innerhalb des gerichtlichen
Geschéftsbetriebs liegen und von ihnen nicht beeinflusst
werden konnen (BGHZ 145, 358 [362]; BGH, VersR 2011,
677 m.w.N.). Der Klagerin ist deshalb nicht anzulasten, dass
der Vorschuss erst am 13.1.2010 angefordert wurde. Sie

ist jedoch fiir den Zeitraum zwischen der Anforderung und
der Einzahlung verantwortlich. Dieser betrug mehr als 3,5
Wochen, was nicht mehr als geringfiigig zu betrachten ist

und der Anwendung des § 167 ZPO entgegensteht. Vielmehr
war die Kldgerin gehalten, die Vorschussanforderung binnen
einer Zeitspanne von langstens drei Wochen zu leisten, die
allenfalls geringfligig tberschritten werden darf (BGH, NJW
1986, 1347, 1348, VersR 2011, 677). In einem vom Bundes-
gerichtshof (VersR 2011, 677) entschiedenen Fall war die
Klageeinreichung am 28.12.2007 erfolgt, der Kostenvor-
schuss am 11.1.2008 angefordert worden und die Einzah-
lung am 5.2.2008 verbucht worden. Dies hat der Bundes-
gerichtshof als nicht mehr rechtzeitig erachtet. Dort waren
25 Tage zwischen Anforderung und Verbuchung verstrichen.
Im hier zu entscheidenden Fall lagen sogar 28 Tage zwischen
der Anforderung und der Verbuchung.

bb) Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass
zugunsten der Klagerin eine Hemmung der Verjahrung ein-
getreten ist. Sie hat schon nicht aufgefihrt, in welchen
Verfahren sie den Beklagten den Streit Gberhaupt verkiindet
hat. Es kann deshalb nicht festgestellt werden, fir welche
Anspruchsteile betreffend welche Verfahren eine Hemmung
gemaB § 204 Nr. 6 ZPO Uberhaupt eingetreten sein kann.
Wer sich auf die Hemmung der Verjahrung beruft, hat die
Tatsachen darzulegen und zu beweisen, aus denen sich die
Hemmung ergibt. Dies entspricht allgemeiner Meinung

(vgl. nur Palandt/Ellenberger, a.a.O., § 204 Rdnr. 55). Das
Vorbringen der Klagerin hierzu ist jedoch substanzlos.

Zudem erstreckt sich die Hemmungswirkung nur auf den in
der Streitverkiindung genannten Anspruch (vgl. Bamberger/
Roth/Henrich, Beck’scher Onlinekommentar, Stand:
1.11.2011, § 204 Rdnr. 28). Wird beispielsweise anwalt-
liches Fehlverhalten in der 2. Instanz als Anspruchsgrund
genannt, erstreckt sich die Hemmungswirkung nicht auf
Anspriiche wegen anwaltlicher Pflichtverletzung in der

1. Instanz (vgl. OLG Ddsseldorf, BauR 2008, 2082; Bam-
berger/Roth/Henrich, a.a.0., § 204 Rdnr. 28, siehe auch
Palandt/Ellenberger, a.a.0., § 213 Rdnr. 2. a.E. bzgl. unter-
schiedlicher Mé&ngel). Soweit sich die Beklagten unwider-
sprochen darauf berufen haben, dass die Kldgerin die Streit-
verkiindungen auf die Verwirkung der Anspriiche und nicht
auf Verjahrung gestitzt hat, vermdgen diese Streitver-
kiindungen somit firr eine Haftung der Beklagten wegen
fehlerhafter Sachbehandlung mit der Folge des Eintritts der
Verjéghrung keine Relevanz zu entfalten.
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Die einzige von den Beklagten genannte Ausnahme ist der
Prozess gegen die Eheleute F. Unklar ist aber insoweit, um
welches Verfahren es sich handelt, da ausweislich der Auf-
listung in der Anlage K 1 zwei Verfahren ,F.” mit unter-
schiedlichen Aktenzeichen geflihrt wurden. Schon deshalb
kann nicht festgestellt werden, hinsichtlich welcher Teil-
forderung ggf. Hemmung eingetreten sein kénnte.

4. Da sich die Verjahrung der streitgegenstandlichen
Schadenersatzanspriche nach §§ 195, 199 BGB bestimmt,
kommt eine Sekundarhaftung der Beklagten nicht in Be-
tracht (vgl. OLG Stuttgart, a.a.0., m.w.N.; Zugehér/Fischer/
Sieg/Schlee, a.a.0., Rdnr. 1445). Die Grundsatze zu einem
Sekundéranspruch des Mandanten aus vertraglicher Neben-
(Schutz-)pflicht gilt nur fir Anspriiche, die der kurzen Verjéh-
rung des § 51b BRAO unterliegen (vgl. BGH, NJW-RR 2011,
858 ff; NJW 2009, 1350 ff; Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee,
a.a.0., Rdnr. 1366 und 1404 m.w.N.).

Dieses Rechtsinstitut sollte die Harten und Unbilligkeiten
mildern, die fir den geschadigten Auftraggeber — vor allem
bei Dauermandaten — insbesondere mit dem kenntnis-
unabhéngigen Verjahrungsbeginn verbunden waren. Dieses
Schutzbedurfnis ist mit der Einfihrung des kenntnisabhéngi-
gen Verjahrungsbeginns entfallen (Zugehér/Fischer/Sieg/
Schlee, a.a.0., Rdnr. 1445).

Nichts anderes folgt aus dem Vorbringen der Klagerin, die
Beklagten hatten an ihren fehlerhaften Rechtsansichten fest-
gehalten und sie hatte darauf vertraut, von diesen ordnungs-
gemaB vertreten zu werden. Die behaupteten Beratungs-
fehler hatten zwar zu dem geltend gemachten Kosten-
schaden geflhrt. Dieser ist jedoch als einheitliches Ganzes
aufzufassen. Daher lauft fir den Anspruch auf Ersatz dieses
Schadens einschlieBlich aller weiteren, addquat verursachten,
zurechenbaren und voraussehbaren Nachteile eine einheit-
liche Verjdhrungsfrist, sobald irgendein Teilschaden ent-
standen ist (BGH, WM 1998, 779 [780 m.w.N.]; WM 2002,
1078 [1080]; WM 2008, 1612; NJW 2011, 1594 ff). Zu
Anderungen bei der Berechnung der Verjdhrungsfrist fiihrt
das beanstandete Verhalten der Beklagten nach Eintritt der
Verjdhrung deshalb nicht.

Soweit das Landgericht bei seinen Ausflihrungen zur Kennt-
nis der Klagerin gemaB § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB darauf
abgestellt hat, dass diese sich auf eine ordnungsgemaBe
Beratung durch die Beklagten habe verlassen dirfen, beruht
dies auf einem Rechtsirrtum. Die vom Landgericht heran-
gezogenen Grundsatze finden zwar Anwendung bei der
Beurteilung eines eventuellen Mitverschuldens des Mandan-
ten gemaB § 254 BGB. Denn der Einwand kann regelmaBig
dann nicht mit Erfolg geltend gemacht werden, wenn die
Verhitung eines eingetretenen Schadens nach dem Ver-
tragsinhalt allein dem in Anspruch genommenen Berater
oblag (vgl. nur BGH, NJW-RR 2005, 1435, Zugehér/Fischer/
Sieg/Schlee, a.a.0., Rdnr. 1234). Fir die Beurteilung der
Kenntnis eines Mandanten von einem anwaltlichen Fehl-
verhalten und dem damit einhergehenden Beginn der Ver-
jahrung spielt dies indes keine Rolle, weil hierfir die allge-
meinen, vorstehend dargestellten Grundsatze gelten. (...) =

Steuerberaterhaftung

= \erjghrung des Schadenersatzanspruchs, § 68 StBerG a.F.

= Verjdhrungsbeginn, Umsatzsteuerdnderungsbescheid

= Einheitliche Verjahrungsfrist, Aussetzungszinsen,
Gerichtskosten

= Verjghrungshemmung durch Verhandlung

= Einwand unzuldssiger Rechtsausibung

= Korrespondenz mit dem Versicherer

(LG Mdnster, Urt. v. 22.7.2011-1100 5/11)

Leitsatze (d. Red.):

1. FUr den Beginn des Laufs der Verjadhrung kommt es
allein auf die Bekanntgabe des Steuerbescheids und
nicht auf dessen Unanfechtbarkeit an.

2. Fur verschiedene Schadenpositionen gilt eine einheit-
liche Verjéhrungsfrist, wenn es sich um Nachteile han-
delt, die nach dem Beratungsfehler des Steuerberaters
voraussehbar waren. Einzelne Schaden kénnen auch
erst nach Eintritt der Verjdhrung des Schadenersatz-
anspruchs eintreten.

3. Die Einleitung des finanzgerichtlichen Verfahrens und
die Inaussichtstellung eines erfolgreichen Prozessaus-
gangs durch den Steuerberater begriinden keinen Ver-
trauenstatbestand fUr den geschadigten Mandanten,
dass seinem Schadenersatzanspruch die Verjahrungs-
einrede nicht entgegengehalten werden wird.

4. Umfangreiche Korrespondenz mit dem Steuerberater
und dessen Haftpflichtversicherer begrindet gegentber
der Verjahrungseinrede nicht den Einwand der unzulds-
sigen Rechtsaustibung. Das gilt insbesondere, wenn die
Korrespondenz nach Eintritt der Verjdhrung erfolgte. =

Zum Sachverhalt:

Der Kldger nimmt den Beklagten wegen behaupteter Bera-
tungspflichtverletzungen des Beklagten als Steuerberater in
Anspruch.

Der Klager war in der Vergangenheit als Einzelunternehmer
im Immobilienbereich beim An- und Verkauf von unbebau-
ten Grundstiicken, als Bauherr und Baubetreuer sowie als
Vermittler unternehmerisch tatig. Er war dartiber hinaus
Alleingesellschafter und einziger Geschaftsfiihrer einer im
August 1992 gegriindeten NNB GmbH. Unternehmens-
gegenstand der GmbH war der An- und Verkauf von bebau-
ten Grundstlcken sowie die Vorbereitung und Durchflihrung
von Bauvorhaben als Bauherren und Baubetreuer. Der Be-
klagte war seit 1976 sein Steuerberater.

Die GmbH bebaute ein Grundstiicksareal, das der Klager im
Mai 1992 erworben hat, mit 29 Reihenhdusern. Der Klager
teilte die Grundstlcke in Sonder- und Miteigentum auf. Die
noch zu bebauenden Grundstlicksteile verkaufte er an ver-
schiedene Erwerber. Eine Wohnung vermietete der Klager
an die GmbH, die darin eine Musterwohnung errichtete.



Die notariell beurkundeten Kaufvertrdge sahen vor, dass der
Kladger ein Wohnungseigentumsrecht, bestehend aus einem
Miteigentumsanteil an dem jeweiligen Grundstuck, verkauf-
te, der mit Sondereigentums- und Sondernutzungsrechten
verbunden war. Sogleich verkaufte der Kldger als alleinver-
tretungsberechtigter Geschaftsfihrer der GmbH in deren
Namen alle ErschlieBungsmaBnahmen sowie Planungskosten
und verpflichtete sich im Namen der GmbH, das Wohnungs-
eigentum schlUsselfertig mit AuBenanlagen zu erstellen.
Nach dem jeweiligen Kaufvertrag waren zum einen fur die
BaumaBnahme ohne Grundstiicksanteile ein Gesamterstel-
lungspreis zuzlglich gesondert ausgewiesener Mehrwert-
steuer und zum anderen ein Kaufpreis fr Grund und Boden
ohne Umsatzsteuer zu entrichten. Gesamterstellungspreis
und Kaufpreis fir Grund und Boden wurden zu einem
Gesamtkaufpreis zusammengefasst. Der Kldger behandelte
auf Anraten des Beklagten den Verkauf der Miteigentums-
anteile am Grund und Boden entsprechend den vertraglichen
Regelungen als umsatzsteuerfrei. Die GmbH versteuerte die
Erstellung.

Im Rahmen einer Betriebspriifung ging der Prifer davon aus,
dass zwischen dem Klager als Organtréger und der GmbH
als Organgesellschaft eine umsatzsteuerliche Organschaft
bestanden habe. Es sei nicht zuléssig, die VerauBerung der
Miteigentumsanteile an Grund und Boden umsatzsteuerfrei
zu behandeln, da Grund und Boden sowie Gebaude nur ein-
heitlich umsatzsteuerpflichtig veréduBert werden kénnten.

Das Finanzamt folgte der Auffassung des Prifers und erlie
entsprechende Anderungsbescheide.

Der Kldger erhielt am 13.2.2001 einen Umsatzsteuerande-
rungsbescheid, der ihn zur Nachzahlung von 88.863,43 EUR
verpflichtete. Gegen diesen Bescheid legte der Beklagte
namens des Kldgers Einspruch ein, der abgewiesen wurde.
Der Bescheid wurde nach Ende des erfolglosen Rechts-
behelfsverfahrens am 29.7.2004 wirksam, ebenso wie ein
Bescheid Uber Nachzahlungszinsen in Héhe von 22.106,73
EUR.

Daraufhin erhob der Beklagte fir den Kldger Klage vor dem
Finanzgericht Schleswig-Holstein, das diese mit Urteil vom
4.7.2007 als unbegriindet abwies. Auch der BFH wies die
Revision am 29.10.2008 als unbegriindet ab.

Durch Bescheid vom 19.12.2009 wurde der Klager zur
Zahlung von Aussetzungszinsen in Hohe von 37.008,00 EUR
aufgefordert. (...)

Der Beklagte erhebt beziiglich der geltend gemachten
Schadenersatzanspriche die Einrede der Verjahrung.

Der Kldger behauptet:

Er habe mit dem Beklagten und dessen Haftpflichtversiche-
rung umfangreich wegen der Schadenersatzanspriiche
wegen fehlerhafter Beratung korrespondiert. Er ist der Auf-
fassung, dass deshalb die Verjahrung gehemmt gewesen sei.
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Der Klager meint, dass im Ubrigen eine Berufung des Be-
klagten auf die Einrede der Verjdhrung treuwidrig sei. Dazu
behauptet er, der Beklagte sei der festen Uberzeugung ge-
wesen und habe dies ihm auch so vermittelt, seine finanz-
gerichtlichen Verfahren wirden dazu fihren, die von ihm
vertretene steuerrechtliche Beratung zu legitimieren. Es sei
der ausdrickliche Hinweis des Beklagten erfolgt, dass eine
Verjéghrung nicht im Raum stlinde.

Dariiber hinaus habe der Beklagte in einem Gesprach mit
dem Kldger und dessen Ehefrau darauf hingewiesen, dass
Schadenersatzanspriche nicht in Betracht kdmen, da durch
die entsprechenden Entscheidungen des Finanzgerichts
bzw. des BFH die Angelegenheit zu einem gllicklichen Ende
geflhrt werde. =

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet, denn die geltend gemachten
Anspriiche sind spatestens mit Ablauf des 13.2.2007 gemal3
Artikel 229, § 12 i.V.m. § 6 EGBGB, 68 StBerG a.F. verjahrt.
Dazu fiihren im Einzelnen folgende Uberlegungen:

1. GemaB Artikel 229 § 12 i.V.m. § 6 EGBGB findet § 68
StBerG a.F. in solchen Fallen Anwendung, in denen am
15.12.2004 ein Schadenersatzanspruch begriindet ist und
bei denen die Anwendung des neuen Rechts zu einer lange-
ren Verjdhrungsfrist fiihren wirde. Durch die Einfihrung der
relativen und absoluten Verjdhrungsfrist in § 199 BGB n.F.
kann es im Einzelfall zu einer von der Regelverjdhrung des

§ 68 StBerG a.F. in Hohe von drei Jahren ab Schadeneintritt
abweichenden Verjahrungsfrist von 10 Jahren kommen.

Im vorliegenden Fall ist dem Klager durch eine — hier unter-
stellte — fehlerhafte Beratung des Beklagten ein Schaden ent-
standen, der sich erstmalig in dem Umsatzsteueranderungs-
bescheid vom 13.2.2001 realisiert hat. Die Realisierung des
Schadens tritt dabei bereits durch den Erlass eines belasten-
den Steuerbescheids ein (vgl. BGH, WM 1994, 1848; Gréife/
Lenzen, Steuerberaterhaftung, Rdnr. 876 m.w.N.). Somit
liegt ein Fall vor, in dem am 15.12.2004 ein Schadenersatz-
anspruch begriindet war, dessen Verjahrungsfrist sich bei
Anwendung des neuen Rechts wiirde verldngern kénnen.
Damit findet § 68 StBerG a.F. Anwendung.

GemaB § 68 StBerG a.F. verjdhrt der Schadenersatzanspruch
aus dem Vertragsverhaltnis zwischen Mandant und Steuer-
berater innerhalb von drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in
dem der Anspruch entstanden ist (13.2.2001).

Nach altem Recht verldngert sich die Verjahrungsfrist um
weitere drei Jahre auf insgesamt sechs Jahre, wenn eine sog.
Sekundarhaftung des Steuerberaters gegeben ist. Diese
Sekundéarhaftung des Steuerberaters tritt nach gefestigter
Rechtsprechung dann ein, wenn der Steuerberater seine
Belehrungspflicht bezlglich seiner eigenen Haftung gegen-
Uber dem Mandanten verletzt (BGH, NJW 1986, 481, Grafe/
Lenzen, a.a.0., Rdnr. 909 m.w.N.). Der Steuerberater ist
verpflichtet, den Mandanten Uber etwaige eigene Beratungs-
fehler zu informieren, sofern diese aus Sicht eines sorgfalti-
gen Beraters zu einem Schadenersatzanspruch des Mandan-
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ten ihm gegenuber fihren kénnten. Dieser Belehrungspflicht
ist in dem Zeitpunkt nachzukommen, in dem der Berater die
maogliche Haftung erkennt und eine Primarverjdhrung des
Anspruchs noch nicht eingetreten ist (Grdfe/Lenzen, a.a.O.,
Rdnr. 914). Eine schuldhafte Verletzung der Beratungspflicht
ist gegeben, sofern sich dem Steuerberater neben der origi-
naren Pflichtverletzung ein begriindeter Anlass zur Belehrung
Uber einen Beratungsfehler geradezu aufdrangt.

Im vorliegenden Fall spricht Einiges fir eine Verletzung
dieser Belehrungspflicht durch den Beklagten, denn er hatte
bereits im Rahmen der Betriebsprifung durch das zustandige
Finanzamt im Oktober 2000 erfahren, dass es erhebliche
Divergenzen zwischen seiner und der von den Mitarbeitern
des Finanzamts bestehenden steuerrechtlichen Einschatzung
der Situation des Klagers gab. Diese wurden durch den Erlass
des belastenden Steuerbescheids bestatigt. Er hatte daher
den Klager auf die Méglichkeit hinweisen missen, dass seine
Entscheidung Uber die steuerrechtliche Gestaltung mit Blick
auf eine mogliche Organschaft moglicherweise von den
Steuerbehdrden und von den Gerichten anders gesehen
werden kdnnte.

Das kann jedoch letztlich dahinstehen, da selbst fir den Fall,
dass man eine Sekundarhaftung des Steuerberaters zugrun-
de legt und damit zu einer Verjédhrungsfrist von insgesamt
sechs Jahren kdme, die Anspriiche des Klagers verjahrt sind,
da der Klager verjahrungsunterbrechende MaBBnahmen erst
mit der Beantragung des Mahnbescheids am 5.11.2010 ein-
geleitet hat. Die Verjghrung war ndmlich bereits mit Ablauf
des 13.2.2007 abgelaufen.

Dabei kommt es fiir den Beginn des Laufs der Verjdhrung
allein auf die Bekanntgabe des Steuerbescheids und nicht
auf seine Unanfechtbarkeit an (vg/. OLG Ddsseldorf, Urt. v.
24.9.2009 - 23 U 184/08).

2. Auch soweit der Kldger Schaden geltend macht, die zu
spateren Zeitpunkten eingetreten sind, ist Verjahrung ein-
getreten. Das gilt auch fir den Aussetzungszinsbescheid
vom 19.12.2008 tber 37.008 EUR, die mit Schreiben vom
17.12.2008 geltend gemachten Gerichtskosten in H6he von
3.024 EUR sowie das vom Beklagten mit Schreiben vom
11.12.2008 in Rechnung gestellte Beratungshonorar in Hohe
von 8.496,40 EUR.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gilt fur
verschiedene Schadenpositionen eine einheitliche Verjah-
rungsfrist, sofern die Schadenbegriindung in einem Ver-
halten des Schadigers begriindet liegt, das nach auBen als
einheitliches Ganzes aufzufassen ist. Es muss sich bei den
Schéden um adaquat verursachte, voraussehbare Nachteile
handeln, die ihren Grund in der ersten Pflichtverletzung des
Steuerberaters finden. Demnach ist es mdglich, dass sich ein
Schaden erst nach Eintritt der Verjdhrung einstellt (BGH, NJW
1998, 1488 m.w.N.; OLG Dusseldorf, Urt. v. 20.12.2002 -
23 U 240/01).

Im vorliegenden Fall lag die (unterstellte) Pflichtverletzung
des Beklagten darin, dass er nicht rechtzeitig Uber die steuer-

liche Option zur Umsatzsteuer aufklarte und beriet. Die dem
Klager daraus entstandenen Schaden resultierten alle aus
diesem einen Beratungsfehler. Insbesondere bei den durch
den Klager zu zahlenden Zinsen handelt es sich um vorher-
sehbare Nachteile der Falschberatung (BGH, NJW-RR 1998,
742).

Durch die vom Beklagten erhobene Klage gegen die Steuer-
bescheide hat er seine urspriinglich pflichtwidrige Handlung
nur noch einmal wiederholt, indem er eine falschliche
Beratung gerichtlich bestatigt wissen wollte. Hierin ist keine
selbststandige pflichtwidrige Handlung zu sehen, die als
neues schadensbegriindendes Ereignis einen abweichenden
Beginn der Verjahrungsfrist fir die mit der Rechtsverfolgung
begriindeten Kosten begriinden kénnte. Danach lief die
Verjahrungsfrist fur die Geltendmachung aller Schaden-
ersatzpositionen des Kldgers gegenuiber den Beklagten nach
Ablauf von sechs Jahren ab Erhalt des Steuerbescheids im
Jahr 2001 am 13.2.2007 ab.

3. Hemmung der Verjdhrung — der Ablauf der Verjdhrungs-
frist ist auch nicht geméaB § 203 BGB gehemmt gewesen.
Danach wird der Fristablauf gehemmt, sofern zwischen dem
Geschadigten und dem Schadiger Verhandlungen Uber den
Anspruch oder die den Anspruch begriindenden Umstande
geflihrt werden. Dabei ist der Begriff der Verhandlung weit
auszulegen. Es genlgt, dass der Glaubiger einen Anspruch
geltend macht und darstellt, worauf er diesen stitzt. Der
Schadiger muss sich daraufhin in einen Meinungsaustausch
mit dem Anspruchsteller begeben und darf nicht jede Ver-
handlung erkennbar ablehnen (Palandt/Ellenberger, § 203
Rdnr. 2).

Soweit der Klager vortragt, er habe mit dem Beklagten und
dessen Haftpflichtversicherung umfangreich korrespondiert,
ist sein Vorbringen unsubstanziiert. Er legt weder detailliert
dar, worum es in dieser Korrespondenz inhaltlich ging noch
zu welchem Zeitpunkt sie stattfand. Aus dem gleichzeitigen
Vortrag, man habe vor Abschluss des Verfahrens vor dem
BFH den Schaden noch nicht beziffern kdnnen, I&sst sich
vielmehr der Rlckschluss ziehen, dass eine etwaige Korres-
pondenz erst nach dem Urteil des BFH vom 29.10.2008
stattgefunden hat. Der Beklagte hat dieses unsubstanziierte
Vorbringen bereits gerligt. Damit hatten Verhandlungen
zwischen dem Klager und dem Beklagten oder seiner Haft-
pflichtversicherung erst zu einem Zeitpunkt stattgefunden,
als Primar- und Sekundarverjahrung bereits eingetreten
waren.

Es liegt danach keine Hemmung der Verjahrung vor.

4. Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung. Auch der
Einwand der unzul3ssigen Rechtsaustibung greift nicht.

Nach § 242 BGB ist es dem Steuerberater verwehrt, sich
auf den Eintritt der Verjahrung zu berufen, sofern er den
Mandanten durch sein Verhalten von der rechtzeitigen
Klageerhebung abgehalten hat (Grédfe/Lenzen, a.a.O., Rdnr.
957 f m.w.N.). Dies ist dann zu bejahen, wenn der Mandant
aufgrund konkreter AuBerungen des Steuerberaters darauf



vertrauen durfte, die Verjahrungseinrede wiirde nicht erho-
ben werden und stiinde der Befriedigung seiner Anspriiche
somit nicht entgegen. Der Mandant musste aufgrund dieser
AuBerungen davon ausgehen kénnen, dass seinen Ansprii-
chen nur sachliche Einwadnde entgegengehalten werden und
er allein deshalb von einer friiheren gerichtlichen Geltend-
machung seiner Anspriiche abgesehen hat (OLG Dusseldorf,
Urt. v. 24.9.2009 - 23 U 184/08, m.w.N.; OLG Ddsseldorf,
Urt. v. 9.7.2002 - 23 U 183/01).

Dabei sind jedoch strenge MaBstdbe anzulegen. Insbeson-
dere sind weder Verhandlungen tber Grund und Hohe eines
Regressanspruches noch die Weiterleitung einer Schaden-
meldung an die Berufshaftpflichtversicherung des Steuer-
beraters Tatsachen, die den Geschadigten glauben lassen
kénnen, sein Anspruch werde auch ohne Klageerhebung
durchsetzbar sein. Auch soweit der Steuerberater ein finanz-
gerichtliches Verfahren einleitet und einen erfolgversprechen-
den Ausgang in Aussicht stellt, stellt dies keinen Grund dar,
einen besonderen Vertrauenstatbestand zu schaffen, der
den Mandanten von der Erhebung einer Schadenersatzklage
gegen den Steuerberater abhalten diirfte (OLG Ddsseldorf,
Urt. v. 20.12.2002 - 23 U 240/01).

Vielmehr gibt die Bekanntgabe eines belastenden Steuer-
bescheids dem Mandanten ausreichenden Anlass zu der
Prifung, ob der ihm erwachsende Steuernachteil in einem
Fehlverhalten des Steuerberaters begriindet liegt (OLG
Dusseldorf, Urt. v. 24.9.2009 — 23 U 184/08).

Sofern eine finanzgerichtliche Klage noch anhéngig ist,
besteht die Moglichkeit des Mandanten, eine Feststellungs-
klage zu erheben, um die Verjahrung der Schadenersatz-
anspriiche zu hemmen. Dazu ware der Kldger spatestens vor
Eintritt der Sekundarverjahrung verpflichtet gewesen, um
eine Hemmung der Verjdhrung der Schadenersatzanspriliche
zu erreichen. Insoweit hatte das Regressgericht die Mdglich-
keit gehabt, das Verfahren gemaB § 148 ZPO bis zur Rechts-
kraft des Steuerbescheids auszusetzen und den Ausgang
der finanzgerichtlichen Verfahren abzuwarten.

5. Der Kldger hat nicht hinreichend dargelegt, dass er durch
ein Verhalten des Beklagten von einer Klage zur Geltend-
machung seiner Schadenersatzanspriiche abgehalten worden
ware.

Sofern der Klager dazu vortragt, es habe umfangreiche
Korrespondenz mit dem Beklagten und dessen Haftpflicht-
versicherung gegeben, stellt dies kein vertrauensbegriinden-
des Verhalten des Beklagten dar, das den Klager von einer
Erhebung einer Schadenersatzklage abgehalten hat. Auch
das Einfordern néherer Informationen durch die Versiche-
rung stellt fr vertrauensbegriindendes Verhalten kein Indiz
dar (vgl. LG Darmstadt, Urt. v. 12.10.2001 - 17 O 60/01).
Das folgt schon daraus, dass wohl die Korrespondenz als
auch das Schreiben der Versicherung vom 2.7.2010 in einem
Zeitraum lagen, als Primar- und Sekundarverjéhrung bereits
eingetreten waren.
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Soweit der Beklagte damals, wie der Klager vortragt, der
sicheren Uberzeugung war, dass seine finanzgerichtlich
geflhrten Verfahren dazu fiihren wiirden, die von ihm ver-
tretene steuerrechtliche Beratung zu legitimieren, recht-
fertigt dies kein Vertrauen des Kldgers, der Beklagte werde
sich in einem spateren Regressprozess nicht auf den Eintritt
der Verjahrung berufen.

Der Klager ist schon mit der Betriebsprifung durch das
Finanzamt und dem damit einhergehenden Abschluss-
gesprach am 20.10.2000 darauf aufmerksam gemacht
worden, dass er beziiglich der Umsatzsteueroption durch
den Beklagten falsch beraten worden sein kénnte. Diese
Feststellung hat sich dann in den Steuerbescheiden vom
13.2.2001 manifestiert. Ab diesem Zeitpunkt war ihm
bewusst, dass der Beklagte zwar aus seiner Sicht steuerrecht-
lich korrekt beraten hatte, dies jedoch im Widerspruch zum
geltenden Recht stehen kdnnte, jedenfalls ohne ein gericht-
liches Verfahren nicht eindeutig geklart war.

Dies allein hatte fur den Klager Anlass sein mussen, sich mit
der steuerlichen Beratung des Beklagten ndher auseinander-
zusetzen und ggf. die Meinung eines anderen Steuerberaters
oder eines Fachanwalts fir Steuerrecht einzuholen. Soweit
der Kldger weiter darauf hinweist, der Beklagte habe erklart,
»eine Verjdhrung stlinde nicht im Raum®, vermag auch dies
ein treuwidriges Berufen auf die Verjahrung nicht zu begriin-
den. Es ist schon zweifelhaft, ob sich diese Aussage auf die
zur Diskussion stehenden Steuerforderungen oder etwaige
Schadenersatzanspriiche seitens des Kldgers bezog. Auch ist
fraglich, ob der Kldger sich auf die Aussage des Beklagten
verlassen durfte, mithin ein Vertrauenstatbestand geschaffen
wurde, oder ob er vielmehr aufgrund der ihm bekannten
anderen Auffassungen des Finanzamts Anlass hatte, diese
Meinung des Beklagten anderweitig Gberprifen zu lassen.

Auch soweit der Klager mit Schriftsatz vom 6.7.2011 vor-
tragt, dass der Beklagte in Gesprachen mit ihm, seiner
Ehefrau und seinem Sohn, darauf hingewiesen habe, dass
Schadenersatzanspriiche nicht in Betracht kdmen, da ja durch
die entsprechenden Entscheidungen des Finanzgerichts die
Angelegenheit sodann zu einem gllicklichen Ende gefiihrt
werden wirde, vermag dies ein treuwidriges Berufen auf
den Eintritt der Verjdhrung nicht zu begriinden.

Zum einen tragt der Kldger schon nicht den konkreten
Zeitpunkt fir eine solche behauptete AuBerung des Beklag-
ten vor, sodass in Betracht kommt, dass diese AuBerung erst
nach Eintritt der Verjdhrung erfolgt sein kdnnte. Zum ande-
ren hatte der Kldger auch bei einem derartigen Hinweis
wissen kénnen und missen, dass ein anderer Ausgang als
von den Beklagten vorhergesagt, in Betracht kam, da das
Finanzamt sich erkennbar auf einen anderen Standpunkt als
der Beklagte gestellt hatte. Allein angesichts dieser Kenntnis
hatte der Klager sich entweder eine ausdriickliche Verjah-
rungsverzichtserklarung des Beklagten geben lassen muissen
oder aber Feststellungsklage in nicht verjahrter Zeit erheben
mussen. (...) =

189



190 Glaktuell Nr.6/Dezember 2013

Gl Literatur-Ecke

Giesler: Der Steuerberater als Verwahrstelle fur AiF,
DStR 2013, 1912

Gladys: Die Partnerschaftsgesellschaft mit
beschrankter Berufshaftung — Offene Fragen und
Widerspriiche aus der Sicht der Berufshaftpflicht-
versicherung, DStR 2013, 246

Harder: Haftungsrisiken bei steuerlicher Beratung
insolventer Mandanten, NJW-Spezial 2013, 469

Leuering: Die Partnerschaft mit beschrankter
Berufshaftung, NZG 2031, 1001

Schmitt: Prospekthaftung von Abschlusspriifern?
DStR 2013, 1688

Seyfarth/RoBler: Zur Vermutung aufklarungsrichtigen
Verhaltens bei Aufklarungspflichtverletzungen durch
Anlageberater und durch Rechtsanwalte und Steuer-
berater, Versk 2012, 628

Spitz: Anwaltliche Pflicht zur Internet-Recherche vor
Klageerhebung hinsichtlich des Bestehens eines
Insolvenzverfahrens beim Prozessgegner, jurisPR-
ITR 20/2013 Anm.

Wacker: Die elektronische Steuererklarung als Haftungs-
und Gebuhrenfalle fir den Steuerberater, DStR 2013,
2025

Stichwort- und
Entscheidungsverzeichnis

Heft 1-6

Abschlusspriifung
— Schédigung, sittenwidrige

Anwaltsvertrag
— Kindigung, vertragswidrige
— Kundigungsrecht, § 627 BGB
= Drohung mit Kiindigung
= Kundigung zur Unzeit

Belehrungspflicht des RA

— AfA-Methode

— Fragestellungen, betriebswirtschaftliche
— Mitglieder einer Interessengemeinschaft

Belehrungspflicht des StB/WP
— Ergebnislibernahmevertrag
— Sicherheitsleistung

= Alternativen

= Einkommensteuerpflicht

Beweislast
— Kausalitat
= Vorprozess, Ausgang des >

Bilanzerstellung

— Abschlussvermerk

— Prufungspflichten
= Testatsinhalt

— Uberschuldung

Darlehenslast
— Kalkulationsschaden, USt

Dritthaftung
— Insolvenzreife
— Mittelverwendungskontrolle
— Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
= Bilanzerstellung
— Hausbank
— Prifung, umfassende

GeldbuBe/-strafe
— Zurechnung fremden Verschuldens

Honoraranspruch des RA
— Belehrungspflicht Gber >
= Abrechnung nach Gegenstandswert,
§ 49b Abs. 5
=> unwirksame
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- Honorarvereinbarung
= Anschlussauftrag
= Gutachten
= Schriftform

— RVG-Geblihren

Honoraranspruch des StB/WP
- Insolvenzanfechtung

Insolvenzanfechtung
— Honorarzahlung
— Personen, nahestehende, § 130 InsO

Insolvenzantragspflicht
— Belehrungspflicht des StB
— Insolvenzverschleppung, Beihilfe

Kausalitat
- > zwischen Pflichtwidrigkeit und Schaden
= Prozessverlust
— Unterbrechung der >
= Vergleich des Mandanten
— Vorprozess
= Beweismittel
— Zurechnungszusammenhang
= Herausforderungsfall

Kenntnis des Steuerrechts

— BFH-Rechtsprechung, keine

— Kommentierung, uneinheitlich
— Spekulationsfrist, § 23 EStG

Klageschrift
— Unterschrift, i.V.
— Unterschrift, ordnungsgemal3e

Mittelverwendungskontrolle
— Aktivlegitimation eines Insolvenzverwalters
— Verjadhrung, berufsrechtliche?

Mitverschulden
— Abschlusspriifung
= Tauschung durch Geschéftsfiihrer
— Beteiligung
= Insolvenzprifung
— Fehler, erkennbare
— Insolvenzantrag, unterlassener
— Insolvenzverschleppung
— Warnungen Dritter
— Zweitberater, Verschulden des >

Notar

— Ablehnung der Beurkundung
— Kenntnis auslandischen Rechts
— Verbrauchervertrag
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Provisionsgeschéfte

- Aufklarungspflicht

- Kausalitat

— Schadenersatzpflicht

— Zahlung der Provision
= > an Strohmann

Prozessauftrag
- Verjdhrung

Rechtsanwalt
— Anwaltsvertrag
= Honorarrlickstande
= Mandatsniederlegung, Drohung mit >
— Beratungspflichten
= Prozessrisiken
— Unterhaltsklage
= Einkommensentwicklungen
= Risiken einer >

Rechtsausiibung, unzuldssige
- Finanzgerichtsprozess
— Korrespondenz mit dem Versicherer

Rechtsberatung/Rechtsbesorgung
— Prozessflihrung
— Fehler des Gerichts
- Kuindigungsschutzklage

= Bescheid des Integrationsamts
— Prozessverlust wegen Verjdhrung

Schaden
— Alternativgestaltungen
= Pflicht zur Schadenminderung
— Gesamtvermogensvergleich
= Kalkulationsschaden
— Insolvenzverschleppung
— Kalkulationsschaden
= Marktsituation
— unrechtmaBiger
— Prifung eines Jahresabschlusses

Scheinsozietat
— Nachweis des Versicherungsschutzes

Sittenwidrige Schadigung, § 826 BGB
- Gebhilfenvorsatz, § 830 BGB
- Insolvenzverhinderung

Steuerberatungsvertrag
— Inhalt des >

Verjahrung, § 852 BGB a.F., § 19 BNotO
— Ersatzmdglichkeit, andere
- Kenntnis des Schadens
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Verjahrung, §§ 195, 199 BGB

— Kenntnis der anspruchsbegriindenden
Umstande
= Beurteilung, rechtliche
= Pflichtverletzung
= Schadenumfang

— Kenntnis des Folgeberaters

— Verjdhrungsbeginn
= Bestandskraft des Steuerbescheids
= Schadenentstehung, Bestandskraft

Verjahrung, § 51 BRAO a.F., § 51b BRAO a.F.

— Verjdhrungsbeginn
= Ausschlussfrist, versdumte
= Gerichtsentscheidung
= Prozessfehler

Verjahrung, § 68 StBerG a.F., § 51b WPO a.F.

— Arglisteinwand

— Aussetzungszinsen

— Belehrung Uber Fehler und Verjéhrungs-
vorschrift, Sekundaranspruch
= Anlass fur >
= Wiederholung eines Fehlers
= Wiedervorlagesystem

— Dritthaftung

— Schaden

- Verjdhrungsverzicht
= Wirkung des >

— Vertrag mit Schutzwirkung

Verjahrungshemmung, §§ 203/204 BGB n.F.
— Mahnbescheid
= Zustellungsverzogerung
- Teilklage
- Verhandlungen

Versicherungsschutz

— AuBBensozietat

- Nachweis des >

— Pflichtverletzung, wissentliche
= Belehrungspflicht des Notars
= Vorleistung, ungesicherte

— Widerruf der Bestellung

Wirtschaftspriifer
- Mittelverwendungskontrolle
- Qualitatsnachweis

Zuriickbehaltungsrecht
— Grenzen des >

— Konnexitat

— Schaden, drohender
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Das ist Versicherung.

Themen wie Belehrungspflichten, Fristenkontrolle, Honorar-
anspriiche und deren Durchsetzung unterliegen einem
standigen Wandel und betreffen Sie unmittelbar.

Glaktuell und Glservice bieten eine gute Hilfestellung bei
der Vielzahl der Entscheidungen zur Anwalts-, Steuerberater-
oder Wirtschaftspriiferhaftung. Beide Fachinformationen
sind ab 2014 nur noch als Onlineausgaben verfiigbar.

Persénliche Angaben/Faxantwort: 0511 645-111 3661
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Service-Fax

(0511) 645111 3661

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

Worauf Sie sich verlassen konnen:

HDI steht fir umfassende Versicherungs- und Vorsorge-
|6sungen, abgestimmt auf die Bedurfnisse unserer Kunden
aus Industrie, mittelstandischen Unternehmen, den Freien
Berufen und Privathaushalten.

Was uns auszeichnet, sind zukunftsorientierte, effiziente
Produktkonzepte mit einem guten Preis-Leistungs-Verhaltnis
sowie ein exzellenter Service. Die HDI Versicherung AG
bietet ein breites Leistungsspektrum, das alle Bereiche der
Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung abdeckt: Es reicht
von unserem innovativen Compact-Versicherungsschutz fir
Firmen Gber unsere leistungsfahigen Berufshaftpflichtver-
sicherungen fir die Freien Berufe bis hin zu anspruchsvollen
Losungen fir den Privathaushalt.

HDI gehdrt zum Talanx-Konzern, der nach Beitragseinnahmen
drittgroBten deutschen Versicherungsgruppe.
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