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Rechtsanwalt
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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

der BGH hat sich noch einmal klarstellend zur Schaden-
berechnung bei Betriebsiibertragungen unter Familienange-
horigen geduBert. Der vom Steuerberater betreute Vater/
VerduBerer war von ihm nicht dariber informiert worden,
dass der zu versteuernde VerduBerungsgewinn entfalle,
wenn er den Betrieb unentgeltlich im Wege vorweggenom-
mener Erbfolge auf den Sohn Ubertragen wirde. In diesem
Fall hatte aber sein Sohn keine Steuervorteile durch die
Abschreibung der Anschaffungskosten des Betriebes gehabt.
Der BGH hat bestatigt, dass bei der Prifung eines Schadens
des Vaters/VerauBerers eine konsolidierte Schadenberech-
nung — Nachteile Vater ./. Vorteile Sohn - zu erfolgen habe.
Voraussetzung sei, dass die Steuerberatung auch die Aus-
wirkungen beim Sohn einbezogen hatte. Entscheidend ist —
wie immer —, wie lautete der ihm erteilten Auftrag: was war
Gegenstand, Umfang und Zielrichtung der Steuerberatung?

Zum Verjdhrungsbeginn eines Schadenersatzanspruchs
gegen einen Anwalt gehdrt die Kenntnis der anspruchs-
begriindenden Umsténde. Aus konkreten Umstanden muss es
dem geschadigten Mandanten moglich sein, auf die Fehl-
beratung des Anwalts zu schlieBen. Beispiel: der Gegner
beruft sich auf die Verjdhrung des Anspruchs des Mandanten
(OLG Bremen).

Das LG Halle befasst sich mit der seit 2013 geltenden Um-
satzsteuerfreiheit der Umsétze von Berufsbetreuern und stellt
die Rechtsentwicklung dar. Es wiederholt, dass der Steuer-
berater nur die BFH-Urteile kennen muss, die in der amtlichen
Sammlung oder anerkannten Fachzeitschriften verdffentlicht
wurden. Hierzu zdhlt nicht die Umsatzsteuerrundschau (UR).

Gibt es in einer Rechtsfrage keine einheitliche Rechtsprechung,
muss der Rechtsanwalt — ebenso wie der Steuerberater — das
gegenliber dem Mandanten offenlegen und die unterschied-
lichen Auffassungen/Auswirkungen darlegen. Andernfalls
kann dieser nicht die aus seiner Sicht beste/relativ sichere
Entscheidung treffen (OLG Kéln).

Das LG Bonn musste Uber einen Anwaltsregress entscheiden,
in dem der Rechtsanwalt eine im Spam-Filter hdngengeblie-
bene E-Mail zu spét erkannte. Das LG stellt fest, dass bei
geschéaftlichem E-Mail-Verkehr der Spam-Filter vom Anwalt
bzw. einem Mitarbeiter taglich nach Geschaftspost kontrol-
liert werden muss.

A

Ihr Dr. Jirgen Gréfe
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Notarhaftung

= Hypothetische Kausalitat
m Reserveursache
(BGH, Urt. v. 12.2.2015 - lll ZR 29/14)

Leitsatz:

Der in dem Rangnachteil eines Rechts liegende Scha-
den, der durch die Verletzung der nach § 53 BeurkG
bestehenden Amtspflicht des Notars, fiir die Beseiti-
gung von einer Grundbucheintragung entgegenstehen-
den Hindernissen Sorge zu tragen, entstanden ist, ist
dem Notar nicht zuzurechnen, wenn das Recht im Fall
seiner vorrangigen Eintragung nach den Vorschriften
des Anfechtungsgesetzes erfolgreich angefochten
worden ware. =

Zum Sachverhalt:

Der Kldger nimmt die beklagte Notarin aus Amtshaftung

auf Schadenersatz in Anspruch. Er ist Eigentimer eines Haus-
grundstlicks in O., das er zusammen mit seinem Lebens-
gefahrten bewohnt. Am 7.12.2009 beurkundete die Beklag-
te im Auftrag des Klagers die Bewilligung und Beantragung
eines lebenslangen Wohnungsrechts an diesem Hausgrund-
stlick fur ihn selbst und seinen Lebensgefahrten , als Ge-
samtberechtigte”. Am 14.12.2009 stellte sie beim Grund-
buchamt den Antrag auf Eintragung des Wohnungsrechts.
Mit Zwischenverfligung vom 17.12.2009 unterrichtete das
Grundbuchamt die Beklagte darlber, dass der Grundbuch-
eintragung ein Eintragungshindernis entgegenstehe, weil die
in der Eintragungsbewilligung angegebene allgemeine Be-
zeichnung , als Gesamtberechtigte” unzureichend sei. Eben-
falls am 17.12.2009 ersuchte das Finanzamt V. wegen (titu-
lierter) Steuerschulden des Kldgers das Grundbuchamt um
die Eintragung einer Sicherungshypothek.

Daraufhin trug das Grundbuchamt am 21.12.2009 - gegen-
Uber der am selben Tag eingetragenen Sicherungshypothek
fir das Land N. in Hohe von 36.223,57 EUR vorrangig —
gemaB § 18 Abs. 2 Satz 1 GBO von Amts wegen eine Vor-
merkung zur Sicherung des Anspruchs auf Eintragung des
Wohnungsrechts fur den Klager und seinen Lebensgeféhrten
in das Grundbuch ein. Mit an das Grundbuchamt gerichte-
tem Schreiben vom 30.12.2009 teilte die Beklagte mit, sie
gehe davon aus, dass sich die Zwischenverfligung erledigt
habe. Das Grundbuchamt wies die Beklagte mit weiterer
Zwischenverfligung vom 11.1.2010 darauf hin, dass sich die
Zwischenverfligung vom 17.12.2009 durch die Eintragung
der Vormerkung nicht erledigt habe. Hierauf reagierte die
Beklagte ebenso wenig wie auf die Erinnerung des Grund-
buchamts vom 16.3.2010. Das Grundbuchamt wies den
Eintragungsantrag vom 7.12.2009 mit Beschluss vom
20.4.2010 zurlick.

Auf den als Beschwerde bezeichneten erneuten Eintragungs-
antrag der Beklagten vom 10.5.2010 wies das Grundbuch-
amt mit Verfligung vom 12.5.2010 auf das fortbestehende
Eintragungshindernis hin. Mit dem Kldger am 29.7.2010

zugestellten Beschluss vom 27.7.2010 wies es auch den
Eintragungsantrag vom 10.5.2010 zuriick. Es I6schte die

am 21.12.2009 in das Grundbuch eingetragene Vormerkung
am 4.8.2010.

Nach Beurkundung einer gednderten Eintragungsbewilligung
durch die Beklagte am 30.7.2010 wurde das Wohnungsrecht
schlieBlich am 4.8.2010 in das Grundbuch eingetragen.

Der Lebensgefahrte des Kldgers hat mit schriftlicher Erkla-
rung vom 29.1.2013 unter anderem alle Schadenersatz-
ansprliche aus dem Grundbuchvorgang zur Beurkundung
eines lebenslangen Wohnungsrechts fur ihn bei der Beklag-
ten an den Klager abgetreten.

Mit der Klage begehrt der Klager die Feststellung der Ver-
pflichtung der Beklagten, ihm jeden Schaden zu ersetzen,
der daraus entstehen wird, dass die Beklagte in ihrer Bewilli-
gungsurkunde vom 7.12.2009 das Berechtigungsverhaltnis
nicht ndher bezeichnet und hiernach eine ergénzende Eintra-
gungsbewilligung nicht fristgerecht beigebracht hat. Er hat
behauptet, er habe mit der Eintragung des lebenslangen Woh-
nungsrechts seinen erkrankten Lebensgefahrten absichern
wollen. Seine finanzielle Situation sei chronisch defizitar. Der
Klager hat die Auffassung vertreten, im Ergebnis seien sein
Eigenheim und sein Wohnungsrecht durch die Eintragung
des Wohnungsrechts in dessen derzeitigem Rang nicht effek-
tiv gegen Forderungen Dritter abgesichert. Das Wohnungs-
recht sei daher wertlos. Er und sein Lebensgefdhrte hatten
damit zu rechnen, dass Dritte die Zwangsvollstreckung be-
treiben wiirden. Da bereits VollstreckungsmaBnahmen der
Finanzverwaltung erfolgt seien, sei zwangsldufig von einer
drohenden Gefahr der Zwangsversteigerung auszugehen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die unentgeltliche
Zuwendung des Kldgers an seinen Lebensgefahrten in Ge-
stalt der Eintragung des Wohnungsrechts unterliege der An-
fechtung nach dem Anfechtungsgesetz. Mittels des Woh-
nungsrechts habe der Kldger eine Sperrwirkung gegentber
nachfolgend in Abteilung Ill des Grundbuchs eingetragenen
Glaubigern und eine Vereitelung des Zugriffs von Glaubigern
beabsichtigt. Ein Schaden des Kldgers oder seines Lebens-
gefdhrten sei nicht erkennbar.

Das LG hat die Feststellungsklage abgewiesen, da der Klager
die ernsthafte Moglichkeit des Eintritts eines Schadens nicht
hinreichend dargelegt habe. Auf die Berufung des Klagers
hat das OLG die Verpflichtung der Beklagten festgestellt,
dem Kldger jeden Schaden zu ersetzen, der daraus entstehen
wird, dass die Beklagte in ihrer Bewilligungsurkunde vom
7.12.2009 das Berechtigungsverhéltnis nicht ndher bezeich-
net und hiernach eine ergénzende Eintragungsbewilligung
nicht fristgerecht beigebracht hat. Gegen das Urteil des
Berufungsgerichts richtet sich die vom erkennenden Senat
zugelassene Revision der Beklagten. =

Aus den Griinden:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie flhrt zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.



I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist das fur die Zu-
l&ssigkeit der Feststellungsklage erforderliche Feststellungs-
interesse des Klagers zu bejahen. Vorliegend seien eine
objektive Verschlechterung der Vermdgenslage und damit
ein Schaden des Klagers schon deshalb zu bejahen, weil die
geltend gemachten Pflichtverletzungen dazu gefihrt hatten,
dass das Wohnungsrecht im Rang nach der Sicherungs-
hypothek im Grundbuch eingetragen worden sei.

Die Klage sei auch begriindet. Die Beklagte sei dem Klager
wegen Verletzung notarieller Amtspflichten nach § 19
BNotO zum Schadenersatz verpflichtet. Sie habe gegen die
ihr nach § 53 BeurkG obliegende Pflicht verstoBen, das
Notwendige zu veranlassen, um die Eintragung des begehr-
ten Wohnungsrechts zu gewahrleisten und die Beteiligten
rechtzeitig Uber Eintragungshindernisse zu informieren. Die
von ihr eingereichte Eintragungsbewilligung sei evident
unzureichend gewesen, weil die darin enthaltene Bezeich-
nung ,als Gesamtberechtigte” nicht hinreichend klar und
bestimmt gewesen sei. Dies ergebe sich unmittelbar aus § 47
GBO; dariber hinaus sei die Beklagte tUber diesen Umstand
bereits mit Zwischenverfligung vom 17.12.2009 unterrichtet
worden. Die Beklagte sei verpflichtet gewesen, das daraus
resultierende Eintragungshindernis umgehend zu beseitigen,
was nicht geschehen sei.

Der auf Feststellung gerichtete Anspruch sei auch nicht mit
Rucksicht auf den Vortrag der Beklagten zu verneinen, dass
die Eintragung des Wohnungsrechts der Anfechtung nach
dem Anfechtungsgesetz unterliege. Offenbar wolle die Be-
klagte geltend machen, dass der potentielle Schaden auf-
grund einer sogenannten Reserveursache ebenfalls einge-
treten ware. Insoweit kdnne dahingestellt bleiben, unter
welchen Umstanden sich ein Notar auf die Grundsatze der
hypothetischen Kausalitat berufen kdnne. Selbst wenn dieser
Einwand grundséatzlich erhoben werden kdnnte, rechtfertige
der pauschale Sachvortrag der Beklagten nicht die Annahme,
dass die Eintragung des Wohnungsrechts von Anfang an
oder jedenfalls riickwirkend gescheitert ware.

Der pauschale Hinweis auf Glaubigerbenachteiligung in Ver-
bindung mit dem Hinweis auf das Anfechtungsgesetz reiche
nicht aus. Denn nach dem unsubstantiierten Vortrag der
Beklagten bleibe offen, ob das Finanzamt die Einrede der
Anfechtung Uberhaupt erheben werde und ob Uberhaupt
dem Grunde nach ein Recht zur Anfechtung bestehe, wel-
ches zudem auch nur einen Rickgewahranspruch zur Folge
habe. Zudem habe die Beklagte auch keinen Beweis fir ihre
Behauptung angetreten.

II. Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Uberpriifung in
einem entscheidenden Punkt nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat — zutreffend — einen VerstoB der
beklagten Notarin gegen die ihr gemaR § 53 BeurkG oblie-
genden Pflichten angenommen, weil sie nicht dafir Sorge
getragen hat, dass das ihr vom Grundbuchamt mit Zwischen-
verflgung vom 17.12.2009 erstmals mitgeteilte Eintra-
gungshindernis umgehend beseitigt wird. Aufgrund dieses
Versdumnisses wurde in der Folgezeit der Eintragungsantrag
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vom 7.12.2009 zuriickgewiesen, die zugunsten des Klagers
und seines Lebensgefahrten nach § 18 Abs. 2 Satz 1 GBO
eingetragene Vormerkung von Amts wegen gelscht (§ 18
Abs. 2 Satz 2 GBO) und so die rangwahrende Wirkung der
Vormerkung gegenUber der fir das Land N. eingetragenen
Sicherungshypothek wieder zunichte gemacht. Hiergegen
wendet sich die Revision nicht.

2. Rechtsfehlerhaft ist das Berufungsgericht jedoch davon
ausgegangen, dass der Schaden, der dem Klager und seinem
Lebensgefdhrten in Gestalt des Nachrangs ihres am 4.8.2010
aufgrund der notariell beurkundeten Bewilligung vom
30.7.2010 in das Grundbuch eingetragenen Wohnungs-
rechts gegenliber der auf Ersuchen des Finanzamts V. am
21.12.2009 in das Grundbuch eingetragenen Sicherungs-
hypothek entstanden ist (zur Rangverschlechterung als
Schaden vgl. BGH, Urt. v. 14.11.1967 — VI ZR 45/66, VersR
1968, 96, 97 und v. 15.10.1992 — IX ZR 43/92, VersR 1993,
1358, 1360 m.w.N.), dem amtspflichtwidrigen Verhalten der
Beklagten zuzurechnen ist.

Eine solche Schadenzurechnung steht angesichts einer mog-
lichen Anfechtbarkeit eines im Rang vor der Sicherungshypo-
thek eingetragenen Wohnungsrechts nach dem derzeitigen
Sach- und Streitstand nicht fest.

a) Das Berufungsgericht hat tGbersehen, dass bereits auf-
grund des unstreitigen Sachverhalts dem Land N. als Glaubi-
ger der Sicherungshypothek ein Anfechtungsrecht nach § 1
Abs. 1, § 4 Abs. 1, § 11 Abs. 1 AnfG zugestanden hatte,
wenn das Wohnungsrecht — ohne die Amtspflichtverletzung
der Beklagten — aufgrund der notariell beurkundeten Bewilli-
gung vom 7.12.2009 im Rang vor der zugunsten des Landes
N. eingetragenen Sicherungshypothek im Grundbuch einge-
tragen worden waére.

aa) Das Wohnungsrecht hatte in diesem Fall das Land N. als
Glaubiger im Sinne von § 1 Abs. 1 AnfG benachteiligt, weil
es gemal § 44 Abs. 1 ZVG in das geringste Gebot aufzu-
nehmen und vom Ersteigerer zu Ubernehmen gewesen ware
(§ 52 Abs. 1 Satz 1 ZVG) mit der Folge eines geringeren
Versteigerungsinteresses oder zumindest -erloses (vgl. hierzu
BGH, Urt. v. 13.7.1995 - IX ZR 81/94, BGHZ 130, 314, 323;
zur Gldubigerbenachteiligung durch Abschluss eines lang-
fristigen Mietvertrags vgl. BGH, Urt. v. 16.1.2008 — VIl ZR
254/06, WM 2008, 464 Rdnr. 16).

bb) Bei der Bewilligung des Wohnungsrechts handelte es sich
ausweislich der notariellen Urkunde vom 7.12.2009 um eine
unentgeltliche Leistung des Kldgers im Sinne von § 4 Abs. 1
AnfG. Eine Entgeltlichkeit ist auch von den Parteien nicht
vorgetragen worden.

cc) Das Land N. wére nach § 2 AnfG anfechtungsberechtigt
gewesen. In Anbetracht des Vortrags des Kldgers zu seiner
.chronisch schwachen Finanzlage” ist davon auszugehen,
dass die Zwangsvollstreckung in sein Vermégen ohne Ver-
wertung des Grundstiicks nicht zu einer sofortigen vollstén-
digen Befriedigung des Glaubigers gefiihrt hatte.
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Das Berufungsgericht hat mithin den Vortrag des Beklagten
zu Unrecht als unsubstantiiert im Hinblick auf die Frage be-
anstandet, ob dem Grunde nach ein Recht des Landes N. zur
Anfechtung besteht. Insofern geniigte vielmehr der Hinweis
der Beklagten auf die vom Klager mittels des Wohnungsrechts
beabsichtigte ,, Sperrwirkung” und Vereitelung des Zugriffs
von Gldubigern (Glaubigerbenachteiligung) sowie die Unent-
geltlichkeit der Zuwendung und die Anfechtbarkeit nach dem
Anfechtungsgesetz.

dd) Ein bei vorrangiger Eintragung des Wohnungsrechts be-
stehendes Anfechtungsrecht des Landes N. hatte im Fall sei-
ner Austibung dazu geflhrt, dass die Finanzverwaltung nach
§ 11 Abs. 1T AnfG von den Berechtigten des Wohnungsrechts
als Anfechtungsgegnern hatte verlangen kénnen, der Siche-
rungshypothek entsprechend § 880 BGB Vorrang gegeniiber
dem anfechtbar bestellten Wohnungsrecht einzurdumen
(vgl. BGH, Urt. v. 13.7.1995, a.a.0., 322 ff, 326 f sowie
Leitsatz ¢; BFH, Urt. v. 30.3.2010 - VIl R 22/09, juris, Rdnr. 42;
MUiKoAnfG/Kirchhof, 1. Aufl., § 11 Rdnr. 69, 74). Die Be-
rechtigten des Wohnungsrechts hatten mithin im Fall der Aus-
iibung des Anfechtungsrechts im Ergebnis so gestanden, wie
sie nunmehr infolge der Amtspflichtverletzung der Beklagten
stehen.

b) Rechtsfehlerhaft sind des Weiteren die Ausflihrungen des
Berufungsgerichts, aus dem Beklagtenvortrag ergebe sich
nicht, ob das Finanzamt die ,Einrede der Anfechtung” tber-
haupt erhoben héatte. Zwar hat die Beklagte Letzteres nicht
ausdriicklich behauptet und unter Beweis gestellt. Ihr Vor-
trag, die unentgeltliche Zuwendung des Wohnungsrechts
ware der Anfechtung nach dem Anfechtungsgesetz unterwor-
fen gewesen, ist jedoch ohne weiteres dahin zu verstehen,
dass die Finanzverwaltung im Fall einer anfechtbaren vorran-
gigen Eintragung des Wohnungsrechts von seinem Anfech-
tungsrecht auch tatsachlich Gebrauch gemacht héatte. Dies gilt
inshesondere vor dem Hintergrund, dass das Finanzamt un-
streitig im fraglichen Zeitraum bereits Zwangsvollstreckungs-
maBnahmen gegen den Kldger eingeleitet hatte.

Zudem ist zu berlcksichtigen, dass es den Berechtigten des
Wohnungsrechts bei mangelnder Amtspflichtverletzung der
Beklagten zeitlich nur knapp gelungen ware, das am
7.12.2009 bewilligte Wohnungsrecht vorrangig vor der
Sicherungshypothek in das Grundbuch eintragen zu lassen.
Die rangwahrende Vormerkung (vgl. § 18 Abs. 2 Satz 1
GBO), die den Anspruch auf Eintragung des Wohnungsrechts
gemaR Bewilligung vom 7.12.2009 sicherte, und die Siche-
rungshypothek wurden an demselben Tag in das Grundbuch
eingetragen. Es erscheint daher lebensnah, dass die Finanz-
verwaltung angesichts dieser zeitlichen Néhe das vorrangige,
ihr Sicherungsrecht erheblich beeintrachtigende Wohnungs-
recht angefochten hatte.

Hielt das Berufungsgericht dennoch einen ausdricklichen
Vortrag und ein entsprechendes Beweisangebot der Beklag-
ten fur erforderlich, so hatte es sie nach § 139 Abs. 1, 2 ZPO
hierauf hinweisen mussen. Denn die Beklagte hatte in erster
Instanz obsiegt, wobei es aus Sicht des LG auf ihren Vortrag
zur Anfechtbarkeit und — hypothetischen — Anfechtung des

Wohnungsrechts nicht angekommen ist. Da das Berufungs-
gericht die Rechtslage anders beurteilt hat als das LG und es
infolgedessen auf die hypothetische Austibung eines Anfech-
tungsrechts durch die Finanzverwaltung ankam, hatte es
dem Berufungsgericht obgelegen, die Beklagte zur Vermei-
dung einer Uberraschungsentscheidung auf die Notwendig-
keit ergdnzenden Vortrags hinzuweisen (vgl. hierzu BGH,
Urt. v. 10.3.2011 = VIl ZR 40/10, NJW-RR 2011, 742, 743;
Beschl. v. 15.2.2005 - XI ZR 144/03, BGHR 2005, 936 und
v. 4.5.2011 - XI ZR 86/10, NJW-RR 2011, 1009 Rdnr. 12 ff;
HK-ZPO/ Wéstmann, 6. Aufl., §139 Rdnr. 6; Zoller/Greger,
ZPO, 30. Aufl., § 139 Rdnr. 6).

3. Das Berufungsgericht hat — aus seiner Sicht folgerichtig —
dahinstehen lassen, ob die Beklagte sich im Rahmen der
Schadenzurechnung auf die Grundséatze der hypothetischen
Kausalitat berufen kdnnte, wenn das Wohnungsrecht der
Anfechtung unterldge. Sollte von einer — hypothetischen —
Anfechtung des Wohnungsrechts auszugehen sein, fihrte
dies im Rahmen der vorliegenden Feststellungsklage zur Ver-
neinung einer Schadenwahrscheinlichkeit.

a) Das Berufungsgericht hat den Vortrag der Beklagten zur
Anfechtbarkeit des am 7.12.2009 bewilligten Wohnungs-
rechts dahin verstanden, dass die Beklagte eine ,,Reserve-
ursache” geltend machen wolle. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs ist im Bereich der Notarhaftung eine
hypothetische ,Reserveursache” beachtlich, wenn der Ge-
schadigte ihr bereits bei Eintritt des schddigenden Ereignisses
ausgesetzt war und aus ihr ohne dieses Ereignis alsbald in
Anspruch genommen worden ware (BGH, Urt. v. 11.7.1996 —
IXZR 116/95, NJW 1996, 3343, 3345, Wdstmann in: Ganter/
Hertel/Wéstmann, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl.,
Rdnr. 2207). Dagegen haben hypothetische Ereignisse, die zu
einem spéateren Zeitpunkt aus anderem Anlass eingetreten
waren, grundsatzlich auBer Betracht zu bleiben (BGH, Urt. v.
11.7.1996, a.a.0.).

Vorliegend waren der Kldger und sein Lebensgefahrte zum
Zeitpunkt der Amtspflichtverletzung der Beklagten noch
nicht einem Anfechtungsanspruch des Landes N. — als mdgli-
cher Reserveursache — ausgesetzt. Ein Anfechtungsanspruch
ware vielmehr erst mit der vorrangigen Eintragung des das
Land N. als Glaubiger benachteiligenden Wohnungsrechts im
Grundbuch, das heiBt nur im Fall eines pflichtgemaBen
Verhaltens der Beklagten entstanden.

Die Frage, ob angesichts dieser Besonderheit dennoch von
einer ,Reserveursache” oder eher von der Situation eines
rechtmaBigen Alternativverhaltens auszugehen ist, bedarf
keiner abschlieBenden Klarung. Der Sache nach handelt sich
in jedem Fall um die Frage der Zurechnung des in dem —
das Wohnungsrecht betreffenden — Rangnachteil liegenden
Schadens.

b) Der in dem schlechteren Rang des Wohnungsrechts be-
stehende Schaden des Kldgers und seines Lebensgefahrten
ist der Beklagten nicht zuzurechnen, wenn sich feststellen
lasst, dass das Finanzamt V. von einem ihm zustehenden
Anfechtungsrecht Gebrauch gemacht hatte und so der bei



pflichtgemaBem Verhalten der Beklagten ,buchmaBig” ent-
standene Rangvorteil wieder beseitigt worden waére.

Ein bei vorrangiger Eintragung des Wohnungsrechts beste-
hendes Anfechtungsrecht des Landes N. hatte im Fall seiner
- in vorliegendem Zusammenhang zu unterstellenden — Aus-
Ubung dazu geflhrt, dass die Finanzverwaltung nach § 11
Abs. 1 AnfG von den Berechtigten des Wohnungsrechts
hatte verlangen kénnen, der Sicherungshypothek Vorrang
gegenliber dem anfechtbar bestellten Wohnungsrecht
einzurdumen (s.0. zu 2 a dd).

Die Berechtigten des Wohnungsrechts hétten bei Ausiibung
des Anfechtungsrechts daher genauso gestanden, wie sie
nunmehr infolge der Amtspflichtverletzung der Beklagten
stehen. Auch ein pflichtgeméBes Verhalten der Beklagten
konnte mithin in diesem Fall nicht dauerhaft einen Rangvor-
teil des Wohnungsrechts gegeniiber der Sicherungshypothek
sicherstellen. Eine Zurechnung des durch die Amtspflichtver-
letzung der Beklagten erlittenen Rangnachteils als Schaden
kommt dann nicht in Betracht.

4. Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben (§ 562

Abs. 1 ZPO). Die Sache ist an das Berufungsgericht zurlickzu-
verweisen, da die Sache noch nicht zur Endentscheidung reif
ist (§ 563 Abs. 1, 3 ZPO). Insbesondere ist nunmehr zu kla-
ren, ob die Finanzverwaltung im Fall der gegentber der Siche-
rungshypothek vorrangigen Eintragung des am 7.12.2009
bewilligten Wohnungsrechts von einem dem Land N. zuste-
henden Anfechtungsrecht Gebrauch gemacht hatte. Hierzu
wird zunachst den Parteien Gelegenheit zu weiterem Vortrag
zu gewahren sein. Bestreitet der Klager die — hypothetische —
Geltendmachung des Anfechtungsrechts durch die Finanz-
verwaltung, wird aufgrund eines entsprechenden Beweis-
angebots der Beklagten gegebenenfalls Beweis zu erheben
sein, wobei allerdings in Anwendung des § 287 Abs. 1 ZPO
ein reduziertes Beweismal3 gilt. =

Anwaltshaftung

= Treuhdnder

= Unterstlitzung eines unzuldssigen Vertriebssystems

= Sittenversto

= Keine rechtliche Prifung der Rahmenbedingungen
eines Anlagemodells

(BGH, Urt. v. 10.2.2015 — VI ZR 569/13)

Leitsatz:

Zur Haftung eines Rechtsanwalts, der als Treuhander
aufgrund eines Geschaftsbesorgungsvertrages Kapital
in einem unzuldssigen Einlagengeschaft anlegt. =

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin schloss mit dem Beklagten, einem Rechtsanwalt,
im Oktober 2009 einen Geschaftsbesorgungsvertrag Uber
die Klindigung eines Rentenversicherungsvertrags und die
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Verwendung des hieraus resultierenden Abrechnungsbetrags
in Hohe von 6.977,73 EUR. Dieser Betrag wurde von dem
Beklagten treuhanderisch vereinnahmt und (nach Abzug der
Treuhandkosten) an die Kldgerin ausgezahlt. Das restliche
Kapital leitete der Beklagte vereinbarungsgemaR an die F. C.
GmbH (Im Folgenden: F. GmbH) weiter. Nach Ablauf von
zehn Jahren sollte der doppelte Betrag an die Klégerin aus-
gezahlt werden.

Die F. GmbH verfligte nicht Uber eine Erlaubnis nach § 32
KWG. Am 26.1.2010 wurde ihr von der Bundesanstalt fur
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) das Betreiben eines
Einlagengeschéfts gemaB § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG
untersagt. Uber ihr Vermégen wurde das Insolvenzverfahren
eroffnet.

Die Klagerin begehrt von dem Beklagten Schadenersatz in
Hohe von 3.530,39 EUR nebst Zinsen sowie Ersatz vorge-
richtlicher Anwaltskosten. Das AG hat die Klage abgewiesen.
Auf die Berufung der Kldgerin hat das LG den Beklagten
unter Zurtickweisung der Berufung im Ubrigen zur Zahlung
der Klageforderung Zug um Zug gegen Abtretung der gegen
die F. GmbH titulierten Forderung verurteilt. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt der Beklag-
te die Wiederherstellung des klageabweisenden amtsgericht-
lichen Urteils. m

Aus den Griinden:

|. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass der Be-
klagte im Zusammenhang mit dem Abschluss des ,Kaufver-
trages” mit der F. GmbH, bei dem er als Vertreter der Klage-
rin tatig geworden sei, sittenwidrig gehandelt und dabei
einen Schaden jedenfalls billigend in Kauf genommen habe.

Der Beklagte habe in hervorgehobener Position fir die F.
GmbH gehandelt und sei in deren Vertriebssystem eingebun-
den gewesen. Denn er sei nicht nur als Treuhander fir die
Klagerin und andere Kunden aufgetreten, sondern auch im
Verhéltnis zur F. GmbH treuhdnderisch tatig und letztlich in
deren Geschaftstatigkeit einbezogen gewesen. Zwar habe
diese Tatigkeit nur einige Monate gedauert. Allerdings sei
der Beklagte zuvor bereits als Rechtsanwalt fir die F. GmbH
tatig geworden.

Dahinstehen kénne, ob der Beklagte positive Kenntnis vom
Fehlen einer Erlaubnis der F. GmbH gehabt habe. Vorwerfbar
sei ihm jedenfalls, dass er nicht in dem gebotenen Mal3 die
rechtlichen Rahmenbedingungen des angebotenen Anlage-
modells geprift habe, obwohl sich ihm als Rechtsanwalt
hatte aufdrangen mussen, dass dieses Anlagemodell ein
erlaubnispflichtiges Einlagengeschéaft darstelle.

Der Beklagte habe schlieBlich auch mit Schadigungsvorsatz
gehandelt. Er habe einen Schaden der Kldgerin wegen seiner
Teilnahme an dem sittenwidrigen Vertriebssystem und der
fehlenden Sicherung des Anlagemodells jedenfalls billigend
in Kauf genommen.

Wegen der eingetretenen Insolvenz der F. GmbH werde die
Klagerin keine Auszahlung erhalten bzw. nur einen geringen
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Teil ihrer Einlage zurlickbekommen. Soweit der Beklagte vor-
trage, der Klagerin sei seitens der F. GmbH die Beteiligung
an einem Blockheizkraftwerk Ubertragen worden, aus der sie
regelmaBige Zahlungen erhalte, weshalb kein wirtschaftlicher
Schaden vorliege, sei sein Vortrag unsubstantiiert.

Il. Das Berufungsurteil halt revisionsrechtlicher Nachprifung
nicht stand. Die vom Berufungsgericht getroffenen Feststel-
lungen tragen nicht die Annahme sittenwidrigen Handelns
des Beklagten.

1. Nach der Rechtsprechung des BGH ist die Unterstiitzung
eines objektiv unzuldssigen Vertriebssystems in herausgeho-
bener und fiir dieses unerlasslicher Funktion sittenwidrig,
wenn der Funktionstrager sich fiir dieses System hat einspan-
nen lassen und es zugleich zumindest leichtfertig unterlassen
hat, sich iiber die rechtlichen Rahmenbedingungen des Ver-
triebs zu vergewissern (vgl. BGH, Urt. v. 13.9.2004 - Il ZR
276/02, NJW 2004, 3706, 3709 f; OLG Celle, WM 2003,
325, 330 f).

a) Eine herausgehobene und fiir das Vertriebssystem uner-
lassliche Funktion liegt etwa vor, wenn eine Person als Zeich-
nungsvertrauen schaffender anwaltlicher Treuhdnder auftritt
(OLG Celle, a.a.O.; bestatigt durch BGH, Urt. v. 13.9.2004 -
11 ZR 276/02, a.a.0., 3710). Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts war dies vorliegend der Fall.

b) Das Berufungsgericht hat allerdings bislang keine Fest-
stellungen dazu getroffen, ob sich der Beklagte von Seiten
der F. GmbH in ihr Vertriebssystem hat einspannen lassen.
Daran konnte es dann fehlen, wenn er erst auf Veranlassung
der Kldgerin als Treuhdnder aufgetreten ist und nicht schon
zuvor im Vertriebskonzept der F. GmbH hierfir vorgesehen
war. Schon aus diesem Grund ist die Entscheidung des
Berufungsgerichts aufzuheben und die Sache zu neuer Ver-
handlung und Entscheidung an dieses zurlickzuverweisen.

¢) Die berufungsgerichtlichen Feststellungen sind zudem
nicht ausreichend, um hieraus eine Unzulassigkeit des
Vertriebssystems der F. GmbH zu folgern. Das Berufungs-
gericht geht zwar davon aus, dass das angebotene Anlage-
modell ein nach § 32 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 KWG erlaubnis-
pflichtiges Einlagengeschaft i.5.d. § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
KWG darstellt. Gesonderte Feststellungen hierzu hat es
jedoch nicht getroffen.

aa) Allerdings tragen die Ubrigen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts die Einordnung des Anlagemodells als Einla-
gengeschaft nach § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG. Danach
sollten 50 Prozent des aus der Kiindigung des Rentenversi-
cherungsvertrags der Klagerin vereinnahmten Kapitals —
abzuglich der Treuhandkosten — sofort an diese ausbezahlt
werden. Nach Ablauf von zehn Jahren sollte die Kldgerin den
doppelten Betrag des an die F. GmbH Uberwiesenen Rest-
guthabens ausbezahlt erhalten.

Offen bleiben kann, ob ein solches Anlagemodell ein Ein-
lagengeschaft in Form der Annahme fremder Gelder als
Einlagen (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Fall 1 KWG) darstellt (vgl.

hierzu Senatsurt. v. 19.3.2013 - VI ZR 56/12, BGHZ 197, 1
Rdnr. 15 ff; v. 23.11.2010 — VI ZR 244/09, VersR 2011, 216
Rdnr. 15; jew. m.w.N.). Denn jedenfalls stellt es sich als
Annahme anderer unbedingt rlickzahlbarer Gelder des
Publikums (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Fall 2 KWG) dar (ebenso
Hessischer VGH, Beschl. v. 19.8.2010 - 6 B 818/10, juris,
Rdnr. 23, VG Frankfurt, Beschl. v. 11.3.2010—- 1L 271/10.F,
juris, Rdnr. 26 ff).

Diese Alternative setzt — ohne dass es auf die subjektive
Zweckrichtung ankommt — lediglich voraus, dass Gelder an-
genommen werden, diese Gelder unbedingt rlickzahlbar
sind und es sich um Gelder des Publikums handelt (Senats-
urt. v. 23.11.2010 - VI ZR 244/09, a.a.O., Rdnr. 17 m.w.N.;
BT-Drucks. 13/7142, 62 f). Im Streitfall sollte die F. GmbH
Gelder in Form von Buchgeld von dem im Namen und fur
Rechnung der Klégerin handelnden Beklagten annehmen
(vgl. hierzu Senatsurt. v. 19.3.2013 - VI ZR 56/12, a.a.0.,
Rdnr. 18; v. 11.7.2006 — VI ZR 339/04, VersR 2006, 1374
Rdnr. 17; jew. m.w.N.).

Dabei handelte es sich um Gelder des Publikums; die Klage-
rin ist offensichtlich kein mit der F. GmbH verbundenes
Unternehmen (vgl. BVerwG, BKR 2011, 208 Rdnr. 12, BT-
Drucks. 73/7142, 63). Darlber hinaus waren die Gelder auch
unbedingt — einschlieBlich eines 100 %igen Zuschlags nach
zehn Jahren — an die Kldgerin zurtickzuzahlen, da der Rick-
zahlungsanspruch unabhéngig vom Geschéaftserfolg der

F. GmbH bestehen sollte (vgl. Senatsurt. v. 9.11.2010 - VI ZR
303/09, VerskR 2011, 218 Rdnr. 11, v. 23.3.2010 - VI ZR
57/09, VersR 2010, 910 Rdnr. 17 m.w.N.).

bb) Das Betreiben eines Einlagengeschéafts ohne Erlaubnis ist
aber nur dann unzuldssig, wenn es gewerbsmaBig oder in
einem Umfang erfolgt, der einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert (§ 32 Abs. 1 Satz 1
KWG). Wenngleich dies naheliegend sein mag, so fehlen
hierzu doch entsprechende Feststellungen des Berufungs-
gerichts.

2. Fiir die Annahme eines SittenverstoBes in subjektiver Hin-
sicht ist grundsatzlich die Feststellung erforderlich, dass der
Schadiger Kenntnis von den Tatumstanden hatte, die sein
Verhalten als sittenwidrig erscheinen lassen (Senatsurt. v.
21.4.2009 - VI ZR 304/07, VersR 2009, 942 Rdnr. 20 m.w.N.,
BGH, Urt. v. 24.11.1952 — lll ZR 164/51, BGHZ 8, 83, 87 f;
v. 30.1.1953 - | ZR 88/52, BGHZ 8, 387, 393, v. 15.6.1987
-1 ZR 301/86, BGHZ 101, 153, 159). Im Hinblick auf die Un-
zulassigkeit des Vertriebssystems geniigt jedoch, dass Funk-
tionstrdger es leichtfertig unterlassen haben, sich iiber die
rechtlichen Rahmenbedingungen des Vertriebs zu vergewis-
sern (BGH, Urt. v. 13.9.2004 - Il ZR 276/02, a.a.0., m.w.N.).

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, dem Beklagten sei vor-
zuwerfen, dass er nicht in dem gebotenen MaBe die recht-
lichen Rahmenbedingungen des angebotenen Anlagemodells
gepriift habe. FUr ihn als Rechtsanwalt hatte es sich aufdran-
gen mdissen, dass es sich dabei um ein erlaubnispflichtiges
Einlagengeschaft handelt. Zur Kenntnis der die Sittenwidrig-
keit begriindenden Umsténde im Ubrigen hat das Berufungs-



gericht dartiber hinaus keine Feststellungen getroffen, wes-
halb auch aus diesem Grund das Urteil keinen Bestand
haben kann.

1. Danach ist das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache
zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-

gericht zurlickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO).

2. Dies gibt dem Berufungsgericht insbesondere auch Gele-
genheit zur Priifung, ob nicht bereits wegen des zwischen
den Parteien geschlossenen entgeltlichen Treuhandvertrags,
der als Geschaftsbesorgungsvertrag i.S.d. § 675 BGB zu
qualifizieren ist (BGH, Urt. v. 5.5.1969 - VIl ZR 79/67, WM
1969, 935), ein (vor-)vertraglicher Schadenersatzanspruch
der Kldgerin gegen den Beklagten gegeben ist.

a) Nach der Rechtsprechung des BGH besteht bei einem Ge-
schaftsbesorgungsvertrag — auch wenn der Geschéaftsbesor-
ger lediglich mit der Abwicklung eines Geschafts betraut ist
und mit dem Geschéftsherrn nicht in personlichen Kontakt
tritt — eine Pflicht zur Offenlegung von Kenntnissen insbe-
sondere dann, wenn der eine Teil einen erkennbaren Wis-
sensvorsprung Uber Umstande hat, die den Vertragszweck
vereiteln konnen und daher fir den anderen Teil von wesent-
licher Bedeutung sind (BGH, Versdumnisurt. v. 28.7.2005 —
il ZR 290/04, WM 2005, 1998, 2000 f,; vgl. auch BGH, Urt.
v. 1.12.1994 — lll ZR 93/93, NJW 1995, 1025, 1026, BGH,
Teilurt. v. 15.7.2010 - lll ZR 336/08, BGHZ 186, 205 Rdnr. 8,
Jjew. m.w.N.). Eine Pflichtverletzung kdme demnach im Streit-
fall etwa dann in Betracht, wenn der Beklagte von der feh-
lenden Absicherung des Einlagengeschifts gewusst haben
sollte.

b) Ausnahmsweise steht sogar die bloBe Erkennbarkeit von
aufklarungspflichtigen Tatsachen — wie ggf. der Genehmi-
gungsbedurftigkeit des Anlagemodells oder dessen fehlender
Absicherung — der positiven Kenntnis gleich, wenn sich diese
dem Vertragspartner nach den Umsténden des Einzelfalls
aufdréngen mussten und er die Augen davor verschlossen
hat (BGH, Urt. v. 29.4.2008 - XI ZR 221/07, NJW-RR 2008,
1226 Rdnr. 20 m.w.N.; vgl. auch BGH, Urt. v. 1.12.994 —

Il ZR 93/93, a.a.0., 1025 ).

Eine derart grobe Pflichtverletzung kommt zumindest in
solchen Bereichen in Betracht, fiir die der Vertragspartner
aufgrund seiner beruflichen Tatigkeit eigene Kompetenz
beansprucht (vgl. BGH, Urt. v. 5.7.1990 — VIl ZR 26/89, NJW
1990, 2464).

3. Im Rahmen der erneuten Befassung wird das Berufungs-
gericht Gelegenheit haben, auch das weitere wechselseitige
Vorbringen der Parteien in der Revisionsinstanz zu bertck-
sichtigen. =
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Steuerberaterhaftung

= Gesamtvermogensvergleich

= Konsolidierende Schadenberechnung

= Darlegungs- und Beweislast

= Vermutung beratungsrichtigen Verhaltens
(BGH, Urt. v. 5.2.2015 - IX ZR 167/13)

Leitsatz:

Nachteile, welche der Mandant infolge einer fehler-
haften steuerlichen Beratung erleidet, werden nur dann
durch die hiermit bewirkte Steuerersparnis eines Ange-
horigen oder eines sonstigen Dritten ausgeglichen,
wenn dessen Interessen nach dem Beratungsvertrag in
die Beratung einbezogen werden sollten. =

Zum Sachverhalt:

Die Beklagte beauftragte den klagenden Steuerberater, sie
bei der Ubertragung ihres Betriebs, einer Friedhofsgértnerei
mit Blumenfachgeschéft, auf ihren Sohn steuerlich zu bera-
ten. Im Januar 2007 Ubergab sie den Betrieb. Sie unterzeich-
nete einen auf den 15.1.2007 datierten, vom Klager vor-
bereiteten Kaufvertrag, nach welchem ihr Sohn , sémtliche
Aktiva und Passiva” des Betriebs Ubernahm. , Als Gegen-
leistung” hatte der Sohn eine lebenslange monatliche Rente
von 2.500 EUR zu zahlen.

Bei der Steuererklarung der Beklagten und ihres Ehemannes
flr 2007 legte der Klager diesen Kaufvertrag vor und gab
entsprechend dem negativen Kapitalkonto der Beklagten
einen VerduBerungsgewinn von 179.171 EUR an. Am
18.2.2009 rechnete er fur die von ihm erbrachten Leistun-
gen ein Honorar von 1.651 EUR ab. Die Beklagte zahlte
darauf einen Teilbetrag von 44,06 EUR.

Die Beklagte beauftragte einen neuen Steuerberater. Ent-
sprechend dessen Vorschlag wurden die monatlichen Zah-
lungen auf 1.000 EUR herabgesetzt und als Arbeitslohn
gezahlt. Der Steuerberater strich die Versorgungsregelung
in der Vertragsurkunde und reichte die gednderte Fassung
beim Finanzamt ein. Mit Bescheid vom 8.12.2009 wurden
gegen die Beklagte und ihren Ehemann Einkommensteuer,
Solidarzuschlag und Kirchensteuer in Héhe von insgesamt
19.198,15 EUR festgesetzt. Der Bescheid wurde bestands-
kraftig, spater allerdings noch mehrfach geandert.

Nunmehr verlangt der Kldger Zahlung des restlichen Hono-
rars in H6he von 1.606,94 EUR. Die Beklagte hat mit
Schadenersatzanspriichen wegen Falschberatung aufgerech-
net und im Wege der Widerklage zunachst Zahlung von
4.523,40 EUR nebst Zinsen, Freistellung von der Steuer-
schuld von noch 14.373,26 EUR sowie Feststellung der
Pflicht zur Freistellung von kiinftigen Sdumniszuschlagen
verlangt.

Das LG hat die Klage abgewiesen und den Klager auf die
Widerklage hin unter Abweisung der weitergehenden
Widerklage verurteilt, an die Beklagte 4.450,75 EUR nebst
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Zinsen zu zahlen und sie von ihrer aus der VerduBerung
resultierenden Steuerschuld in Hohe von 14.373,26 EUR
freizustellen.

Auf die Berufung des Klagers hat das Berufungsgericht die
Beklagte zur Zahlung des Honorars verurteilt und die Wider-
klage abgewiesen. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revi-
sion verfolgt die Beklagte die in der Berufungsinstanz zuletzt
gestellten Antrédge auf Abweisung der Klage, auf Zahlung
von Schadenersatz an sie selbst und an das Finanzamt, wel-
ches etwaige Ansprliche der Beklagten gegen den Klager
gepfandet hat, sowie auf Feststellung der Verpflichtung,
weitere Sdumniszuschldge zu erstatten, weiter. =

Aus den Griinden:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

|. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Dem Kldger sei ein
Beratungsfehler unterlaufen, weil er die Beklagte nicht auf
die Mdglichkeit hingewiesen habe, den Betrieb im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge unentgeltlich auf den Sohn zu
Ubertragen. Dann ware kein zu versteuernder VerduBerungs-
gewinn entstanden. Auf die Vermutung des beratungsrich-
tigen Verhaltens kdnne die Beklagte sich allerdings nicht be-
rufen, weil es mehr als eine vertretbare Entscheidung gege-
ben habe.

Bei einer Ubertragung im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge hatte die Beklagte keine Steuern auf den VerduBe-
rungsgewinn zahlen missen; jedoch hatte ihr Sohn die
Anschaffungskosten nicht gewinnmindernd abschreiben
kdnnen. Deshalb bestiinden Zweifel, ob die Beklagte und ihr
Sohn sich auf diese Losung eingelassen hatten. Im Ergebnis
komme es hierauf jedoch nicht an, weil kein Schaden ent-
standen sei. Im Rahmen des Gesamtvermdgensvergleichs
seien der steuerlichen Belastung der Beklagten von insge-
samt 20.503,60 EUR diejenigen steuerlichen Vorteile gegen-
Uberzustellen, welche der Sohn erlangt habe. Dessen Steuer-
ersparnis Ubersteige die Klageforderung.

IIl. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
in einem wesentlichen Punkt nicht stand. Mit der Begriin-
dung des Berufungsurteils kann ein der Beklagten entstan-
dener Schaden nicht verneint werden.

1. Grundlage des von der Beklagten zur Aufrechnung ge-
stellten und hinsichtlich des GberschieBenden Teils im Wege
der Widerklage geltend gemachten Anspruchs ist § 280 BGB
in Verbindung mit dem zwischen den Parteien geschlossenen
Beratungsvertrag. Hat der Klager eine ihm aus diesem Ver-
trag obliegende Pflicht verletzt, kann die Beklagte nach der
genannten Bestimmung Ersatz des hierdurch entstandenen
Schadens verlangen. Die Schadenberechnung richtet sich
nach §§ 249 ff BGB.

Der gegebenenfalls zu ersetzende Schaden ist durch einen
Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses
eingetretenen Vermdgenslage mit derjenigen Vermogenslage

zu ermitteln, die ohne jenes Ereignis eingetreten ware (BGH,
Urt. v. 14.6.2012 - IX ZR 145/11, BGHZ 193, 297 Rdnr. 42;
v. 6.6.2013 = IXZR 204/12, WM 2013, 1323 Rdnr. 20).

Dies erfordert einen Gesamtvermdgensvergleich, der alle von
dem haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen finanziel-
len Positionen umfasst. Es geht bei dem Gesamtvermégens-
vergleich nicht um Einzelpositionen, sondern um eine
Gegeniberstellung der hypothetischen und der tatsachlichen
Vermdgenslage (BGH, Urt. v. 17.3.2011 - IX ZR 162/08,
WM 2011, 1529 Rdnr. 16).

2. Bezugspunkt des Gesamtvermdgensvergleichs ist grund-
sdtzlich das Vermogen des Geschadigten, nicht dasjenige
Dritter. Grundsétzlich kann auf Grund eines Vertrages nur
derjenige den Ersatz eines Schadens verlangen, bei dem der
Schaden tatsachlich eingetreten ist und dem er rechtlich zur
Last fallt (BGH, Urt. v. 26.11.1968 - VI ZR 212/66, BGHZ 51,
91, 93). Soweit nicht ausnahmsweise die Voraussetzungen
eines Vertrages mit Schutzwirkung fur Dritte oder der Dritt-
schadensliquidation gegeben sind, hat der haftpflichtige
Steuerberater nur flr den Schaden seines Mandanten ein-
zustehen (vgl. G. Fischer in: Zugehér/G. Fischer/Vill/D. Fischer/
Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl.,

Rdnr. 1218 zur Anwaltshaftung). Ebenso ist es ihm verwehrt,
sich auf Vorteile zu berufen, die Dritte infolge der schadi-
genden Handlung erlangt haben mogen.

3. Ausnahmen von diesem Grundsatz hat der BGH insbeson-
dere im Zusammenhang mit der Ubertragung von Vermo-
genswerten an Familienangehorige zugelassen.

a) Gewerbetreibende sind oft bereit, Familienangehdrige
ohne gleichwertige Gegenleistung an ihrem Unternehmen zu
beteiligen, insbesondere dann, wenn hiermit eine steuerliche
Entlastung der Familie verbunden ist. In einer solchen Ver-
mogensverschiebung kann jedenfalls dann kein Schaden im
Rechtssinn, in ihrem Unterbleiben kein mit dem Steuerscha-
den verrechenbarer Vermdgensvorteil gesehen werden, wenn
sie — etwa im Interesse der Steuerersparnis — gewollt und
gewiinscht ist (vgl. BGH, Urt. v. 20.3.2008 - IX ZR 104/05,
WM 2008, 1042 Rdnr. 15, 18 m.w.N.). An dieser Recht-
sprechung halt der Senat fest. Eine konsolidierte Schaden-
berechnung hat dann, aber auch nur dann zu erfolgen, wenn
die Einbeziehung der Vermdgensinteressen des oder der
jeweiligen Verwandten oder sonstigen Dritten nach dem
Inhalt des Beratungsvertrages geschuldet war.

Der Mandant hat einen Schaden erlitten, wenn die tatsach-
liche von der bei pflichtgemaBer Beratung eingetretenen
hypothetischen Vermdgenslage nachteilig abweicht. Beide
Vermogenslagen kénnen nur dann sinnvoll miteinander ver-
glichen werden, wenn sie denselben Bezugspunkt aufwei-
sen. Wird der Schaden unter Einbeziehung der einem Dritten
durch die Schadigung entstandenen Vorteile berechnet, muss
Gleiches auch fiir die hypothetische Vermogenslage bei
pflichtgemaBer Beratung gelten. Dies wiederum setzt voraus,
dass die Beratung unter Einbeziehung dieser Interessen erfol-
gen sollte.



b) Ob dies der Fall war, richtet sich nach dem Auftrag, wel-
chen der Mandant dem Berater ausdrucklich oder den Um-
standen nach erteilt hat. Der Mandant bestimmt den Gegen-
stand, den Umfang und die Zielrichtung der Beratung. Er
allein entscheidet deshalb, ob im Rahmen einer Gestaltungs-
beratung nur sein eigener Vorteil gesucht werden soll oder
weitere Interessen zu berlcksichtigen sind. Diese im Rahmen
des Auftrags getroffene Entscheidung ist flir den Berater
und gegebenenfalls auch fir das Regressgericht verbindlich.

Weder der Berater noch das Regressgericht sind berechtigt,
ohne oder sogar gegen den Willen des Mandanten die Inte-
ressen Dritter in die Schadenberechnung einzustellen, weil sie
dies fiir verniinftig halten.

4. Die tatsachlichen Voraussetzungen einer schadenrecht-
lichen Gesamtbetrachtung hat das Berufungsgericht nicht
fehlerfrei festgestellt. Nach dem revisionsrechtlich zu unter-
stellenden Sachverhalt hatte die Beklagte den Klager nicht
damit beauftragt, die fur sie und ihren Sohn gemeinsam
glnstigste Losung zu ermitteln.

Im Verfahren vor dem AG hatte sie zwar vorgetragen, ihre
Familie wirtschafte gemeinsam; man unterstltze sich gegen-
seitig. Nach Abgabe der Sache an das LG hat sie — anwaltlich
vertreten — jedoch behauptet, eine Beratung unter Beriick-
sichtigung der steuerlichen Situation ihres Sohnes sei weder
gewdinscht noch geschuldet gewesen, und sich zum Beweis
auf das Zeugnis ihres Sohnes berufen.

Die Interessen der Beklagten und ihres Sohnes konnten
durchaus unterschiedlich bewertet werden. In anderem
Zusammenhang, namlich bei der Priifung des Kausalzusam-
menhangs zwischen dem von ihm angenommenen Bera-
tungsfehler und dem eingetretenen Schaden, ist das Beru-
fungsgericht von widerstreitenden Interessen der Beklagten
und ihres Sohnes ausgegangen, indem es bezweifelt hat,
dass der Sohn mit der fur die Beklagten glinstigsten Losung
einverstanden gewesen waére.

Es kam damit auf den Inhalt des dem Klager erteilten Auf-
trags an, zu dem die Parteien unterschiedlich vorgetragen
haben. Das Berufungsgericht hatte dem unter Beweis gestell-
ten Vortrag der Beklagten hierzu nachkommen mdassen.

lIl. Das Urteil erweist sich auch nicht aus anderen Griinden
als richtig (§ 561 ZPO). Die Beklagte hat ihren Anspruch bis-
her allerdings nicht schllssig dargelegt. Sie hat ihn auf zwei
einander ausschlieBende Klagegriinde gestiitzt. Einerseits hat
sie dem Klager vorgeworfen, in der Steuererklarung fur das
Jahr 2007 einen VerduBerungsgewinn angegeben zu haben,
obwohl ein solcher — trotz missverstandlicher Formulierungen
in dem auf den 15.1.2007 datierten Ubertragungsvertrag —
nicht angefallen sei. Diese Annahme liegt dem Urteil des LG
zugrunde, welches die Klage abgewiesen und der Wider-
klage weitgehend stattgegeben hat.

Andererseits hat sie — wie auch das Berufungsgericht — dem
Klager eine unvollstandige, rechtlich fehlerhafte Beratung im
Zusammenhang mit dem Ubertragungsvertrag zur Last ge-
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legt. Nur einer dieser Vorwdirfe kann zutreffen. Die Beklagte
hatte insoweit ein Haupt- und Hilfsverhaltnis bilden mussen.

Da sie diesen Gesichtspunkt bisher erkennbar Gbersehen hat,
ein rechtlicher Hinweis nicht erteilt worden ist und sie keine

Gelegenheit hatte, ihren Vortrag entsprechend zu ergénzen

(§ 139 Abs. 2 ZPO), ist dem Senat eine ersetzende Sachent-

scheidung verwehrt.

IV. Das angefochtene Urteil kann folglich keinen Bestand
haben. Es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO); die Sache ist
zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurtickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO). Dieses wird zunachst
der Beklagten Gelegenheit zu geben haben klarzustellen, auf
welchen Klagegrund sie ihre Klage stutzt. Hinsichtlich eines
Anspruchs wegen einer unvollstandigen Beratung vor Ab-
schluss des Ubertragungsvertrages weist der Senat auf fol-
gende rechtlichen Gesichtspunkte hin:

Darlegungs- und beweispflichtig fiir den Inhalt des dem Kila-
ger erteilten Auftrags ist nach allgemeinen Grundsétzen die
Beklagte, die Schadenersatzanspriiche aus der Verletzung
der durch diesen Vertrag begriindeten Pflichten herleitet.
Der Senat hat bereits entschieden, dass dann, wenn die
Frage der Pflichtverletzung vom Umfang des erteilten Auf-
trags abhangt, der Mandant diesen zu beweisen hat (BGH,
Urt. v. 20.7.2006 — IX ZR 47/04, WM 2006, 2059 Rdnr. 7;
G. Fischer, a.a.0., Rdnr. 1061).

Das gilt auch im vorliegenden Fall, in welchem die Zielrich-
tung und die zu beriicksichtigenden Interessen des erteilten
Auftrags streitig sind. Einen Erfahrungssatz des Inhalts, dass
der Mandant stets eigenniitzig handelt, gibt es nicht, insbe-
sondere dann nicht, wenn es um die Ubertragung von Ver-
mdogenswerten innerhalb einer Familie geht.

Lasst sich feststellen oder jedenfalls nicht ausschlieBen, dass
die Interessen des Sohnes, der nach dem urspriinglichen
Vertrag immerhin eine monatliche Rente von 2.500 EUR an
die Beklagte zu zahlen hatte, in die Beratung einbezogen
werden sollte, wird zu priifen sein, ob Gberhaupt ein Bera-
tungsfehler vorliegt.

Darlegungs- und beweispflichtig ist die Beklagte auch fir die
Kausalitat zwischen einer etwaigen Pflichtverletzung und dem
dadurch eingetretenen Schaden. Sie wird darzulegen und zu
beweisen haben, flr welche der in Betracht kommenden
Vertragsgestaltungen sie sich gegebenenfalls entschieden
hatte.

Auf die Vermutung des beratungsrichtigen Verhaltens wird
sie sich nicht berufen konnen, weil es mehrere wirtschaftlich
verniinftige Méglichkeiten gab, wie die Ubergabe gestaltet
werden konnte. Dass ihr Sohn sich auf eine fur sie glinstige-
re, flr ihn selbst moglicherweise aber nachteilige Vertrags-
gestaltung eingelassen hatte, steht schlieBlich ebenfalls zur
Beweislast der Beklagten. =

73



74 Glaktuell Nr. 3/Juni 2015

Anwaltshaftungsprozess

= Befangenheit des Richters?
= Mitwirkung im Vorprozess
(BGH, Beschl. v. 18.12.2014 — IX ZB 65/13)

Leitsatz:

Die Mitwirkung der im Vorprozess mit der Sache befass-
ten Richter bei dem Erlass der Entscheidung im spateren
Anwaltshaftungsprozess stellt weder einen gesetzlichen
Ausschlussgrund noch einen Ablehnungsgrund wegen
Besorgnis der Befangenheit dar. =

Aus den Griinden:

. Die Parteien streiten um Schadenersatz wegen Verletzung
anwaltlicher Berufspflichten. Die beklagten Rechtsanwalte
vertraten den Kldger vor dem LG Mdnster in einem Arzt-
haftungsprozess (nachfolgend: Vorprozess). Nach Abweisung
der Klage legten sie auftragsgemaB Berufung ein, die sie
nicht rechtzeitig begrtindeten. Der Kldger ist der Auffassung,
sein Rechtsmittel wére begriindet gewesen. Er nimmt die
Beklagten deshalb auf Schadenersatz in Hohe des im Vor-
prozess verlangten Schmerzensgeldes von 50.000 EUR sowie
auf Feststellung der Ersatzpflicht fir samtliche weiteren
materiellen und immateriellen Schaden in Anspruch, die er
durch die im Vorprozess streitgegensténdliche arztliche Fehl-
behandlung erlitten habe und klnftig noch erleiden werde.

Nach der Geschaftsverteilung des LG ist fur die Entscheidung
des Rechtsstreits die Kammer zustandig, die bereits mit dem
Vorprozess befasst war. Mit Schriftsatz vom 11.3.2013 hat
der Kldger, soweit noch von Interesse, den Kammervorsitzen-
den und ein weiteres Mitglied der Kammer wegen Besorgnis
der Befangenheit mit der Begriindung abgelehnt, dass der
Fall demjenigen des gesetzlichen Ausschlusses des mit der
Sache vorbefassten Richters nach § 41 Nr. 6 ZPO entspreche.
In ihren dienstlichen AuBerungen haben die Richter erklart,
Uber die Klage unvoreingenommen urteilen zu kénnen.

Das Ablehnungsgesuch ist vor dem LG erfolglos geblieben.
Das OLG hat die hiergegen gerichtete Beschwerde des Kla-
gers zurlickgewiesen und die Rechtsbeschwerde zugelassen.
Mit dieser verfolgt der Kldger sein Ablehnungsbegehren
weiter.

Il. Die gemaB § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO statthafte und
auch im Ubrigen zuléssige Rechtsbeschwerde ist unbegriin-
det.

1. Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt, die abgelehnten
Richter seien weder kraft Gesetzes noch wegen Besorgnis
der Befangenheit von der Austibung ihres Richteramtes aus-
geschlossen. Die Voraussetzungen des § 41 Nr. 6 ZPO seien
nicht erfillt, die Vorschrift fihre nur dann zum gesetzlichen
Ausschluss vom Richteramt, wenn ein Richter in einem fri-
heren Rechtszug des gleichen Verfahrens an der angefoch-
tenen Entscheidung mitgewirkt habe. Dies sei vorliegend
nicht der Fall. Der Regressprozess bezwecke nicht die Uber-

prifung der im Ausgangsverfahren ergangenen erstinstanz-
lichen Entscheidung, deren Richtigkeit nur inzidenter im
Rahmen des geltend gemachten Schadens zu beurteilen sei.
Einer ausdehnenden Auslegung sei die Vorschrift nicht zu-
ganglich. Dem stehe das verfassungsrechtlich garantierte
Recht der Beteiligten auf den gesetzlichen Richter entgegen.

Die Tatigkeit der abgelehnten Richter im Ausgangsverfahren
rechtfertige auch nicht die Besorgnis der Befangenheit nach
§ 42 Abs. 2 ZPO. Allein die Mitwirkung der Richter an dem
klageabweisenden Urteil des Ausgangsprozesses begriinde
diese Besorgnis nicht. Die Zivilprozessordnung lasse verschie-
dene Konstellationen — etwa die Entscheidung Uber den
Einspruch nach Erlass eines Versaumnisurteils oder tGber den
Widerspruch gegen eine im Beschlussverfahren ergangene
einstweilige Verfligung — zu, in denen ein Richter im weite-
ren Verlauf des Verfahrens eigene Entscheidungen zu tber-
prifen und gegebenenfalls abzuandern habe, ohne dass er
deshalb aus der Sicht einer verstédndigen Partei als befangen
anzusehen sei.

Dies gelte auch fur atypische Konstellationen prozessrecht-
licher Vorbefassung, in denen beispielsweise der Rechts-
mittelrichter an das Tatsachengericht wechsele, bei dem er
ein unter seiner Mitwirkung im Rechtsmittelverfahren auf-
gehobenes und zurlckverwiesenes Rechtsmittelverfahren
fortzuflihren habe, oder die Befassung als Zivilrichter mit
einer Sache, die er zuvor bereits als Strafrichter zu beurteilen
gehabt habe.

2. Die Rechtsbeschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Die
abgelehnten Richter sind wegen ihrer Mitwirkung im voraus-
gegangenen Arzthaftungsprozess weder ausgeschlossen

(§ 41 Nr. 6 ZPO) noch befangen (§ 42 Abs. 2 ZPO).

a) Nach § 41 Nr. 6 ZPO ist ein Richter von der Ausiibung des
Richteramtes kraft Gesetzes in Sachen ausgeschlossen, in
denen er in einem frilheren Rechtszug oder im schiedsrichter-
lichen Verfahren bei dem Erlass der angefochtenen Entschei-
dung mitgewirkt hat. Seine Mitwirkung an einer anderen
Entscheidung als der angefochtenen reicht hingegen nicht
aus (BGH, Urt. v. 5.7.1960 — VI ZR 109/59, NJW 1960,

1762 f; v. 5.12.1980 — VV ZR 16/80, NJW 1981, 1273 f; Beschl.
v. 24.7.2012 - Il ZR 280/11, NJW-RR 2012, 1341 Rdnr. 2;
BVerwG, NJW 1975, 1241; NJW 1980, 2722; BFHE 242,
271 Rdnr. 23). Im Streitfall haben die abgelehnten Richter,
die im Anwaltshaftungsprozess in erster Instanz tatig werden
sollen, nur in einem Vorprozess mitgewirkt, dessen fir den
Klager negativer Ausgang den Anlass fur die streitgegen-
standliche Haftungsklage gegeben hat. Dieser Fall wird von
dem klaren Wortlaut der Vorschrift nicht erfasst.

Eine entsprechende Anwendung des § 41 Nr. 6 ZPO auf den
hier gegebenen Fall der Vorbefassung scheidet ebenfalls aus.
Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde fehlt es
schon an der Vergleichbarkeit der Sachverhalte. Es geht im
Anwaltshaftungsprozess nicht um eine auch nur mittelbare
Uberpriifung der im Vorprozess ergangenen Entscheidung.
Die Frage, ob dem Mandanten durch eine schuldhafte
Pflichtverletzung des Rechtsanwalts ein Schaden entstanden



ist, der vom Ausgang eines anderen Rechtsstreits abhdngt,
ist danach zu beurteilen, wie jenes Verfahren richtigerweise
zu entscheiden gewesen ware (BGH, Urt. v. 13.6.1996 — IX
ZR 233/95, BGHZ 133, 110, 111, v. 17.9.2009 - IX ZR
74/08, WM 2009, 2138 Rdnr. 20).

Welche rechtliche Beurteilung das mit dem Vorprozess be-
fasste Gericht seiner Entscheidung zugrunde gelegt hatte,
ist hingegen ohne Belang (BGH, Urt. v. 15.11.2007 - IX ZR
44/04, BGHZ 174, 205, 209 Rdnr. 9). Die Stellung des
Gerichts im Haftungsprozess entspricht daher eher der eines
Instanzgerichts, das nach Aufhebung und Zurlickverweisung
der Sache durch das Rechtsmittelgericht erneut Uber die
Sache zu befinden hat.

Wie sich aus § 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO ergibt, entscheidet
nach Zuriickverweisung der Sache ein anderer Spruchkorper
nur, wenn das Rechtsmittelgericht eine diesbezlgliche be-
sondere Anordnung trifft. Fehlt eine solche, ist bei den Mit-
gliedern des vorbefassten Spruchkérpers, die an dem auf-
gehobenen Urteil mitgewirkt haben, kein Fall der unmittel-
baren oder entsprechenden Anwendung des § 41 Nr. 6 ZPO
gegeben (vgl. BVerwG, NJW 1975, 1241 m.w.N.; Mlnch-
Komm-ZPO/Gehrlein, 4. Aufl., § 41 Rdnr. 24 f; Musielak/
Heinrich, ZPO, 11. Aufl., § 41 Rdnr. 13; Zéller/Vollkommer,
ZPO, 30. Aufl., § 41 Rdnr. 24).

Dieses Beispiel zeigt, dass nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers die Unvoreingenommenheit des Richters grundsatz-
lich nicht schon dadurch gefahrdet ist, dass er sich schon
friher zu demselben Sachverhalt ein Urteil gebildet hat. In
den Regelungen zum Nachverfahren nach einer Entschei-
dung im Urkundenprozess (vgl. Hk-ZPO/Bendtsen, 5. Aufl.,
§ 41 Rdnr. 17 f; MiinchKomm-ZPO/Gehrlein, a.a.O., Musie-
lak/Heinrich, a.a.0.,; Z6ller/\Vollkommer, a.a.O.; jew. m.w.N.)
kommt dies ebenfalls zum Ausdruck.

Im Ubrigen filhrt § 41 ZPO die AusschlieBungsgriinde ab-
schlieBend auf. Schon wegen der verfassungsméBigen Forde-
rung, den gesetzlichen Richter im Voraus moglichst eindeu-
tig zu bestimmen (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG), ist die Vor-
schrift einer erweiternden Auslegung im Sinne der Rechts-
beschwerde nicht zugénglich (vgl. BGH, Urt. v. 5.12.1980,
a.a.0.; v. 4.12.1989 - RiZ(R) 5/89, NJW 1991, 425, Beschl.

v. 20.10.2003 - Il ZR 31/02, NJW 2004, 163; v. 24.7.2012,
a.a.0., Rdnr. 3; BVerfGE 30, 149, 155; BVerfGE 30, 165,
168 f; BVerfG, NJW 2001, 3533).

b) Die bloBe Mitwirkung an der im Vorprozess ergangenen
Entscheidung stellt im nachfolgenden Haftungsprozess auch
keinen Ablehnungsgrund nach § 42 Abs. 2 ZPO dar. Begriin-
dete bereits die Mitwirkung im Vorprozess die Besorgnis der
Befangenheit, flhrte dies auf dem Umweg Uber § 42 ZPO im
Endergebnis zu einer unzuldssigen Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs des § 41 ZPO, die — wie ausgefihrt — aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen ist.

aa) Nach § 42 Abs. 2 ZPO kann ein Richter wegen Besorgnis
der Befangenheit abgelehnt werden, wenn ein Grund vor-
liegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen seine Unparteilich-
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keit zu rechtfertigen. Unerheblich ist, ob der Richter sich be-
fangen fuhlt oder tatsachlich befangen ist. Entscheidend ist
vielmehr, ob aus der Sicht einer objektiv und verniinftig urtei-
lenden Partei die Besorgnis besteht, der zur Entscheidung
berufene Richter stehe der Sache nicht unvoreingenommen
und unparteiisch gegeniiber (vgl. BGH, Beschl. v. 30.1.1986
— X ZR 70/84, NJW-RR 1986, 738, v. 14.3.2003 — IXa ZB
27/03, WM 2003, 946, st. Rspr.; s. ferner BVerfG, NJW 1993,
2230 m.w.N.; Priitting/Gehrlein/Mannebeck, ZPO, 6. Aufl.,

§ 42 Rdnr. 5; MlnchKomm-ZPO/Gehrlein, a.a.O., § 42

Rdnr. 4, Zéller/Vollkommer, a.a.0., § 42 Rdnr. 9). Der nach
§ 44 Abs. 2 Satz 1 ZPO glaubhaft zu machende Ablehnungs-
grund kann, wenn wie hier keiner der Ausschlusstatbestande
des § 41 ZPO vorliegt, nur in konkreten, auf den Einzelfall
bezogenen Tatsachen liegen.

bb) Daran fehlt es hier. Allein der Umstand, dass es einem
Richter bei einer Zweitbefassung mit einem Sachverhalt zu-
gemutet wird, sich von dessen friiherer rechtlichen Beurtei-
lung zu I6sen und den Fall neu zu durchdenken, reicht hierfiir
nicht aus (a.A. LG Darmstadt, NJW-RR 1999, 289, 290, Baur
in: Festschrift Larenz, 1973, S. 1063, 1073 f). Aus objektiver
Sicht ist es dem in typischer oder atypischer Weise vorbe-
fassten Richter grundsatzlich zuzutrauen, dass er auch den
neuen Fall ausschlieBlich nach sachlichen Kriterien I6st (vgl.
MtiinchKomm-ZPO/Gehrlein, a.a.0., § 42 Rdnr. 15 f). Beson-
dere Umstande des Einzelfalls, aus denen sich ergeben
kénnte, dass die hier abgelehnten Richter aus der Sicht einer
verstandigen Partei gehindert sein konnten, den sich aus
dem von ihnen seiner Zeit entschiedenen Arzthaftungspro-
zess ergebenden Anwaltshaftungsfall objektiv und ange-
messen zu beurteilen, hat der Kl&ger nicht dargetan und
nicht glaubhaft gemacht. =

Steuerberaterhaftung

= Fehlen einschlagiger Rechtsprechung und Literatur
= Eigene Prufungspflicht des Steuerberaters
(OLG KélIn, Urt. v. 26.3.2015 -8 U 27/07)

Leitsatz (d. Red.):

Fehlt zu einer konkreten Rechtsfrage einschldgige
Rechtsprechung und Literatur, ist die (offene) Rechts-
frage vom Steuerberater selbst zu beantworten. Er hat
eine eigenstandige Prifung streng anhand der Grund-
satze juristischer Methodenlehre und streng anhand
einer lebensnahen wirtschaftlichen Betrachtungsweise
vorzunehmen. =

Zum Sachverhalt:

|. Die Kldgerin macht Anspriiche gegen den Beklagten aus
Steuerberaterhaftung geltend. Sie ist die zweite Ehefrau

ihres am 24.2.2000 verstorbenen Ehemannes S. Dieser hatte
eine nicht rechtsfahige, dem Caritasverband angegliederte
Stiftung errichtet, die mit u.a. aus Sach- und Geldmitteln
gespeistem Kapital die sozialen und karitativen Aufgaben des
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Verbandes unterstltzen sollte. In § 3 Abs. 2 der — im Vorfeld
mehrfach angepassten — Stiftungssatzung ist zuletzt (wert-
gesichert) bestimmt, dass die Klagerin ,einen Betrag von
jéhrlich 2% des dem Caritasverband ... hinterlassenen Ver-
maogens” bis zu einem bestimmten jéhrlichen Hochstbetrag
erhalten soll.

Nach § 3 Abs. 3 ist das Stiftungsvermdgen unbeschadet
einer weiteren Bestimmung in Abs. 4 ,,in seinem Wert un-
geschmalert zu erhalten”.§ 3 Abs. 4 regelt die Inanspruch-
nahme des Stiftungsvermdgens zur Erflllung des Stiftungs-
zwecks um bis zu 10% seines Werts mit einer Wiederauf-
flllungspflicht aus den Ertragen, soweit die Ausschiittung an
die Klagerin hierdurch nicht beeintrachtigt wird. Im Testa-
ment vom 14.1.1997 hatte der Erblasser eine parallele Ver-
machtnisanordnung zu Gunsten der Klagerin vorgesehen.

Der Beklagte ist Steuerberater und erstellte auftragsgemaf
flr die Klagerin deren ESt-Erklarungen fur die Jahre 2001 bis
2003. In der Anlage SO gab er dabei jeweils Zahlungen an
die Klagerin durch die Stiftung als andere wiederkehrende
Bezlige/Unterhaltsleistungen an, die vom Finanzamt ent-
sprechend als steuerbares Einkommen behandelt wurden. Im
Jahr 2001 waren der Kldgerin 230.000 DM, im Jahr 2002
71.335 EUR und im Jahr 2003 66.153 EUR aus der Stiftung
zugeflossen. Mit den ESt-Bescheiden fir 2001 bis 2003
setzte das Finanzamt Steuern inkl. Solidaritatszuschlag und
Zinsen i.H.v. 85.831,24 EUR fest. Diese wurden an die
Finanzkasse abgefihrt.

Waren die ZuflUsse aus der Stiftung vollstandig als nicht
steuerpflichtig behandelt worden, waren in den Jahren
2001-2003 keinerlei Einkommenssteuern angefallen. Bei
einer Besteuerung nur des sog. Ertragsanteils waren hin-
gegen Steuerlasten nur i.H.v. 7.272,40 EUR angefallen ge-
maf der Berechnungen der Berufungsbegriindung, so dass
durch die tatsachlich erfolgte Steuerfestsetzung ein Steuer-
mehraufwand i.H.v. 78.558,84 EUR entstanden waére.

Nach einem Beraterwechsel konnte die neue Beraterin der
Kl&gerin beim Finanzamt erreichen, dass im Veranlagungs-
zeitraum 2004 die Einklnfte aus der Stiftung als gar nicht
steuerpflichtig behandelt wurden.

In der Erbschaftssteuererkldrung der Klagerin waren die
(klinftigen) Zufllsse aus der Stiftung in kapitalisierter Form
mit ca. 1,2 Mio. DM bericksichtigt worden. Der Erbschafts-
steuerbescheid war vom Beklagten ebenfalls auftragsgemaf
gepruft worden. Er hatte der Kldgerin mit Schreiben vom
26.4.2004 zuletzt erklart, dass sich Beanstandungen (lber
eine hier nicht relevante Anderung in einem anderen Punkt
hinaus, die korrigiert worden war) nicht ergeben. Bei fehlen-
der Berlicksichtigung der ZuflUsse aus der Stiftung ware die
Erbschaftssteuerlast um 278.605,20 DM = 142.448,58 EUR
geringer ausgefallen.

Im Jahr 2005 wurden die Zuflisse aus der Stiftung bei der
Klagerin vom zustandigen Finanzamt erneut als in vollem
Umfang als Einklnfte aus Kapitalvermégen nach § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG steuerpflichtig behandelt bzw. in der Entschei-

dung Uber den dagegen gerichteten Einspruch als zumindest
nach § 22 Nr. 1 S. 2, HS. 2 EStG steuerpflichtig. Ein Steuer-
rechtsstreit mindete in den — durch Nichtbeantragung der
mundlichen Verhandlung binnen Monatsfrist — rechtskraftig
gewordenen Gerichtsbescheid des BFH vom 15.7.2004 (X R
41/12, 414 ff d.A. = DStR 2014, 2115). Der BFH sah im Ein-
klang mit der erstinstanzlichen Entscheidung des Finanz-
gerichts vom 27.9.2012 die Bezlge als nach § 22 Nr. 1 S. 2,
HS 2 lit. a) EStG steuerbar an, indes gemal3 § 22 Nr. 1°S. 3
lit. a) bb) EStG nur in Héhe des sog. Ertragsanteils u.a. zur
Meidung einer Doppelsteuerlast und zur Harmonisierung
von Erbschafts- und Einkommenssteuerbelastung — was zur
Zurlckverweisung fuhrte.

Zwischenzeitlich war ein beklagtenseits eingelegter Einspruch
gegen den Einkommensbescheid 2003 unter Zurlickweisung
eines Antrages auf Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand
als unzulassig verworfen worden. Beklagtenseits eingereichte
Erlassantrage betreffend die Steuerlast aus den Veranla-
gungszeitraumen 2001 und 2002 blieben ebenfalls ohne
Erfolg. Ein — wegen eines entsprechenden Hinweises auf die
Regelung in § 254 Abs. 2 BGB durch den Beklagten nach
Rechtshangigkeit des hiesigen Verfahrens auf S. 9 f der Klage-
erwiderung — gestellter Antrag der Kldgerin vom 12.12.2006
auf Anderung der Einkommenssteuerbescheide 2001-2003
wegen widerstreitender Festsetzung nach § 174 AO mit Blick
auf die Erbschaftssteuerfestsetzung ist durch Bescheid des
Finanzamts Leverkusen vom 25.10.2007 abgelehnt worden.

Die von der Kldgerin nach fruchtlosem Einspruch dagegen
eingereichte Klage ist durch Urteil des FG K&In vom
27.9.2012 abgewiesen worden, weil die erbschafts- und
einkommenssteuerrechtliche Behandlung nicht denselben in
einem wechselseitigen AusschlieBlichkeitsverhaltnis stehen-
den Sachverhalt berlihre und etwaige Fehler bei der Einkom-
menssteuerfestsetzung die erbschaftssteuerrechtliche Be-
handlung nicht betreffen. Ein unter dem 8.10.2007 einge-
leitetes erbschaftssteuerrechtliches Antragsverfahren nach

§ 174 AO ist ebenfalls erfolglos geblieben. Eine Klage vor
dem Finanzgericht gegen den diesbezlglichen ablehnenden
Bescheid ist ebenfalls mit Urteil vom 9.9.2009 rechtskréftig
abgewiesen worden.

Die Klagerin hat behauptet, dass sowohl sie als auch ihr jet-
ziger Ehemann den Beklagten seinerzeit mehrfach gefragt
hatten, ob die Zuflisse aus der Stiftung tatsachlich steuer-
pflichtig seien. Sie hat die Ansicht vertreten, dass Zuwendun-
gen aus einer Stiftung nur dann der ESt unterldgen, wenn sie
aus Ertragen der Stiftung erfolgten, nicht aber bei Zuwen-
dungen aus dem Vermdgen selbst. Gerade um solche hande-
le es sich vorliegend. Sie hat die Ansicht vertreten, dass der
Beklagte die Moglichkeit gehabt hatte, zu der Auffassung zu
gelangen, dass die ZuflUsse steuerfrei seien, u.a. wegen
eines Aufsatzes aus 1996 und Internetveroffentlichungen
aus dem Jahre 2000. Gehe es — wie hier — um bedeutsame
Steuerangelegenheiten, misse bei fehlender Kldrung durch
die Rechtsprechung ohnehin umfassend recherchiert werden.

Im nachgelassenen Schriftsatz vom 16.5.2007 hat die Klage-
rin sich zu Ziff. Il. hilfsweise fur den Fall der Einkommens-



steuerpflichtigkeit und eines deswegen fehlenden Beratungs-
fehlers im Wege der Teilklage darauf gestltzt, dass der Be-
klagte dann im Jahre 2004 bei der Nachprifung des unter
dem Vorbehalt der Nachpriifung ergangenen urspriinglichen
Erbschaftssteuerbescheids zumindest gegen die Erbschafts-
steuerfestsetzung hatte vorgehen missen und ein entspre-
chender erbschaftssteuerrechtlicher Schaden von 142.448,58
EUR entstanden sei.

(Antrage: ...)

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, die steuerliche Be-
handlung durch das Finanzamt nach § 22 Nr. 1 S. 1 Hs. 2

lit. a) EStG sei zutreffend, zumal es auf eine ,Freiwilligkeit”
der Zahlungen nicht ankomme und die Zuflisse aus den Ertra-
gen erfolgen wiirden. Die Bezugnahme auf den Vermdogens-
stamm stelle nur eine Berechnungsgrundlage dar. Zumindest
gentige mangels entsprechender finanzgerichtlicher Recht-
sprechung die Bezugnahme auf eine Literaturstimme aus
1996 (und damit aus der Zeit vor der Unternehmenssteuer-
reform 2001) und Internetfundstellen nicht zur Annahme
einer schuldhaften Pflichtverletzung des Steuerberaters. Hin-
sichtlich des Hilfsantrages hat der Beklagte sich u.a. auf die
Einrede der Verjdhrung berufen im Hinblick auf die dreijah-
rige Verjahrungsfrist aus § 68 StBerG a.F.

Das LG hat die Klage mit Urteil vom 12.7.2007 abgewiesen.
Nach der Systematik der Satzung sei die der Stiftung Uber-
lassene Vermdgensmasse nur Berechnungsgrundlage, die
Zuwendungen héatten aus den Ertrdgen erfolgen sollen und
seien zutreffend besteuert. Hinsichtlich der erst im nach-
gelassenen Schriftsatz vom 16.5.2007 geriigten Pflichtverlet-
zung im Rahmen der Uberpriifung des Erbschaftssteuer-
bescheids sei der darin wegen des neuen Streitgegenstandes
liegende (verdeckte) Hilfsantrag nach dem Schluss der mind-
lichen Verhandlung unzuldssig und biete keinen Anlass zur
Wiederer6ffnung.

Hiergegen wendet sich die Kldgerin mit ihrer Berufung, mit
der sie ihr erstinstanzliches Begehren in vollem Umfang, aller-
dings um den Rechenfehler korrigiert, weiterverfolgt. Sie rigt
eine unterlassene Aussetzung im Hinblick auf die im Ent-
scheidungszeitpunkt noch laufenden finanzgerichtlichen Ver-
fahren. Es liege zumindest — wie der BFH zwischenzeitlich be-
statigt habe — ein Fall einer nur beschrénkten Steuerbarkeit
mit dem Ertragsanteil entsprechend einer ,Leibrente” i.S.d.
§ 22 Nr. 1 S. 3a EStG vor. Mit Blick auf das Vorliegen einer
schuldhaften Pflichtverletzung ist sie der Ansicht, dass die
Angaben in Anlage SO zumindest objektiv falsch ausgefullt
seien und der Beklagte dem Irrglauben unterliege, es sei seine
Aufgabe allein gewesen, dem Finanzamt Fakten zu unter-
breiten und dann auf dessen — hier fehlerhafte — Subsumtion
zu vertrauen. Es fehle an Vortrag zu eigenen substanziellen
Prifungen der Steuerfrage u.a. mit Blick auf die Veranlagung
zur Erbschaftssteuer, bei der die Auffassung des Beklagten
faktisch zur doppelten Steuerbelastung fiihren kénne.

Die Kldgerin behauptet, dass sie bei ordnungsgemaBer Bera-
tung seinerzeit ein Einspruchsverfahren durchgeflihrt hatte —
was der Beklagte mit Nichtwissen bestreitet.
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Die Klagerin ist der Ansicht, mit Blick auf den Hilfsantrag
hatte Anlass zur Wiedereroffnung der miindlichen Verhand-
lung bestanden. Der Beklagte hatte bereits im Antragsver-
fahren zur Anderung des unter Vorbehalt der Nachpriifung
ergangenen Erstbescheids, bei der Uberpriifung des nach
wie vor unter dem Vorbehalt der Nachpriifung stehenden
Zweitbescheids vom 13.4.2004 und spéatestens innerhalb
der am 31.12.2005 ablaufenden Frist aus § 164 Abs. 2 AO
geltend machen mdssen, dass bei voller Steuerbarkeit sach-
logisch kein ,Rentenstammrecht” mehr bei der Erbschafts-
steuer anzusetzen gewesen sei. Die Kldgerin macht die erb-
schaftssteuerrechtliche Pflichtverletzung auch zum Gegen-
stand des Berufungsverfahrens.

Die Klagerin hat zunéchst (klageerhéhend unter Bereinigung
des erstinstanzlichen Rechenfehlers) beantragt, unter Ande-
rung des Urteils 2 O 479/06 des LG K6ln vom 19.7.2007 den
Beklagten zu verurteilen, an sie 86.817,29 EUR nebst Zinsen
in Hohe von 5% Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem
7.10.2006 zu zahlen. Im Hinblick auf die der Kldgerin durch
die erfolglosen Verfahren vor den Finanzbehorden bzw. vor
dem FG Kéln — 9 K 4751/08 und 6 K 1644/09 —, die wegen
des erhobenen Einwands der Schadenminderungspflicht
parallel zum hiesigen Verfahren eingeleitet worden waren,
entstandenen Kosten i.H.v. 24.922,20 EUR gemaB der Be-
rechnung des Schriftsatzes vom 12.12.2012 hat sie sodann
ihre Klage erhoht.

Sie hat mit am 3.1.2013 zugestellten Schriftsatz vom
12.12.2012 beantragt, unter Abanderung des am 19.7.2007
verkiindeten Urteils des LG Kéln — 2 O 479/06 — den Beklag-
ten zu verurteilen, an sie 111.739,49 EUR nebst Zinsen in
Hohe von 5% Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus
86.817,29 EUR seit dem 7.10.2006 und aus weiteren
24.922,20 EUR ab Zustellung dieses Schriftsatzes zu zahlen.
Nach der Entscheidung des BFH hat sie unter Berticksichti-
gung einer Steuerbarkeit der Zuflisse nur mit dem Ertrags-
anteil ihre Antrdge erneut angepasst und beantragt. (...)

(Antréage: ...)

Der Beklagte verteidigt die angegriffene Entscheidung unter
Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens. Mit Blick auf
die Entscheidung des BFH ist er der Ansicht, dass im Bearbei-
tungszeitraum einem ordnungsgemaf handelnden Steuer-
berater nicht prasent sein musste, dass die Zahlungen nur
beschrankt steuerpflichtig seien, zumal der BFH auf eine aus
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise hergeleitete ergan-
zende Gesetzesauslegung abgestellt habe. Keinesfalls musse
der Steuerberater — zumal die Losung des BFH unstreitig
nicht in Fachzeitschriften etc. in einer Weise dokumentiert
war, dass ein ordnungsgemaB handelnder Steuerberater sie
hatte zur Kenntnis nehmen kénnen — ,schlauer” sein als die
Kammer des LG und/oder das auf Basis umfassender Fakten-
kenntnis entscheidende Finanzamt.

Mit Blick auf die Klageerweiterung erhebt der Beklagte die
Einrede der Verjahrung und ist der Ansicht, dass schon im
Jahr 2006 wegen der absehbaren, seinerzeit aber nicht
bezifferbaren Verfahrenskosten Feststellungsklage hatte
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erhoben werden missen. Auch hinsichtlich der vermeintlichen
Ersatzanspriiche wegen erbschaftssteuerrechtlicher Fehlbera-
tung erhebt der Beklagte die Einrede der Verjahrung mit
Blick auf § 68 StBerG a.F., Art. 229 § 6 Abs. 1 S. 2 EGBGB.
Er ist der Ansicht, dass angesichts der Bekanntgabe des
Steuerbescheids (spatestens) am 21.4.2003 am 20.4.2007
Primarverjdhrung eingetreten sei und wegen der Beauftra-
gung eines Anwalts mit der Rechtsverfolgung gegen den
Beklagten eine sog. Sekundarhaftung ausscheide.

Im nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 26.2.2015 vertritt
die Kldgerin zuletzt erstmals die Ansicht, dass ihre Klage-
erweiterung vom 12.12.2012 wegen der ihr durch die weite-
ren Steuerverfahren entstandenen Folgekosten als prozess-
begleitende MaBnahme unzulassig sei, da die Frage der
Ersatzfahigkeit einfacher im Kostenfestsetzungsverfahren
geklart werden konne.

Der Senat hat das Verfahren mit Beschluss vom 16.1.2008
ausgesetzt bis zum bestandskraftigen Abschluss des Verfah-
rens betreffend die Neufestsetzung der ESt fir die VZ 2001-
2003. Mit Zustellung des Schriftsatzes vom 12.12.2012 ist
das Verfahren wiederaufgenommen worden. Nach Erklarung
eines entsprechenden Verjahrungsverzichts unter dem
20.3.2013 ist mit Beschluss vom 27.3.2013 antragsgemaf
das Ruhen des Verfahrens bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Revisionsverfahrens vor dem BFH angeordnet worden.
Mit Zustellung des Schriftsatzes vom 8.10.2014 ist das Ver-
fahren sodann erneut aufgenommen worden. =

Aus den Griinden:
Il. Die Berufung hat nur in tenoriertem Umfang Erfolg.

1. Der Klagerin steht gegen den Beklagten ein Anspruch auf
Ersatz des — nach der wirksamen Teilberufungsriicknahme/
Teilklagednderung — insofern allein noch streitgegenstand-
lichen, neu berechneten Steuermehraufwands in Hohe von
78.558,84 EUR als Vergleich zwischen der Steuerlast bei
voller und nur beschrénkter Steuerbarkeit der Einklinfte aus
§ 280 Abs. 1 BGB zu.

a) Der Beklagte hat objektiv seine Pflichten als Steuerberater
aus dem Mandatsverhéltnis mit der Klagerin verletzt, als er
bei Erstellung der Einkommenssteuererkldrungen der Klage-
rin die streitgegenstandlichen Einklnfte kommentarlos in der
Anlage SO als andere wiederkehrende Bezlige/Unterhalts-
leistungen deklariert hat bzw. nach den entsprechenden Ein-
kommenssteuerbescheiden die Kldgerin nicht Uber die gege-
bene Angreifbarkeit der Rechtsauffassung des Finanzamts
aufgeklart hat.

Denn das Steuerberatungsmandat ist auf Vertretung der
Interessen des Mandanten gerichtet und daher so zu erledi-
gen, dass im Rahmen des gesetzlich Zuldssigen unter Aus-
nutzung der im Gesetz gegebenen Mdglichkeiten hohere als
nach dem Gesetz notwendige Steuern vermieden werden
(Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 5. Aufl. 2014,
Rdnr. 140). Zu agieren ist dabei nach dem sog. Gebot des
sicheren Wegs (Gréafe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaf-
tung, 5. Aufl. 2014, Rdnr. 229 ff m.w.N.).

Entgegen der Ansicht des LG und im Einklang mit der Uber-
zeugenden Rechtsprechung des FG K&ln und des BFH sind
die streitgegenstandlichen Zahlungen aus dem Stiftungs-
vermogen als wiederkehrende Beziige in Form einer ,, Leib-
rente” (nur) beschrankt steuerbar. Soweit § 22 Nr. 1 Satz 3
a) bb) EStG in der der Entscheidung des BFH zugrundeliegen-
den Fassung allerdings erst durch das Alterseinklinftegesetz
vom 5.7.2004 (BGBI. 2004 I, 1427) eingeflhrt worden ist
und erst ab dem 1.1.2005 galt, gilt fir die hier streitgegen-
standlichen Veranlagungszeitrdume 2001-2003 und die
damaligen Fassungen des § 22 EStG im Ergebnis nichts an-
deres als vom BFH flir den VZ 2005 ausgefihrt. Nach den
friheren Gesetzesfassungen des §§ 22 Nr. 1 S. 3 EStG a.F.
gehorten zu den in S 1. bezeichneten Einkinften pauschal
alle , Leibrenten insoweit, als in den einzelnen Beziigen Ein-
kinfte aus Ertrdgen des Rentenrechts enthalten sind”.

Als Ertrag des Rentenrechts galt fir die gesamte Dauer des
Rentenbezugs der Unterschied zwischen dem Jahresbetrag
der Rente und dem Betrag, der sich bei gleichmaBiger Ver-
teilung des Kapitalwerts der Rente auf ihre voraussichtliche
Laufzeit ergibt; dabei war der Kapitalwert nach dieser Lauf-
zeit zu berechnen. Der Ertrag des Rentenrechts (Ertrags-
anteil) war — wie heute — jeweils in einer tabellarischen Form
niedergelegt. Die Gesetzesnovelle 2004 diente dabei aus-
weislich der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 15/2150, 39 f)
allein der Anpassung an die Vorgaben aus BVerfG v.
6.3.2002 - 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73 zur unterschied-
lichen Besteuerung der Beamtenpensionen nach § 19 EStG
a.F. einerseits und Renten aus der gesetzlichen Rentenversi-
cherung nach § 22 Nr. 1 S. 3 lit. a EStG a.F. andererseits und
sollte mit einer schrittweisen Angleichung den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben Rechnung tragen.

FUr die hier streitgegenstandlichen , privaten Leibrenten”,
die sich in § 22 Nr. 1 Satz 3 a) bb) EStG wiederfanden, sollte
es auBerhalb von privilegierten Neuvertrdgen im Kern ,wei-
terhin” bei der Ertragsanteilbesteuerung bleiben (BT-Drs.
15/2120, 41), die dann aus verschiedenen Griinden nur
betragsméaBig angepasst worden ist.

War damit im Ubrigen keine Anderung der Rechtslage be-
zweckt und ist ein anderes auch nicht aus dem Wortlaut, der
Systematik oder dem Normzweck der friheren Regelungen
erkennbar, kann zur Meidung von Wiederholungen damit im
Ubrigen auf die zutreffenden Ausfiihrungen des BFH in der
zitierten Revisionsentscheidung Bezug genommen werden,
die der Beklagte zuletzt nicht mehr in Zweifel zieht. Auch
nach Auffassung des Senats ist — sofern es rechtlich darauf
ankommen sollte — den Erwdgungen des LG und des Finanz-
gerichts zu folgen, wonach bei einer Gesamtwirdigung der
streitgegenstandlichen Satzungsregelungen und deren Ge-
nese mit ihren zahlreichen Anderungen der Satzungsgrund-
lagen die ZuflUsse aus den Ertrédgen des Stiftungsvermogens
zu erbringen sein sollten und die Anbindung an das Vermo-
gen letztlich nur Bemessungsgrundlage war.

Mit den zutreffenden Erwdgungen des BFH scheidet dann
insbesondere eine teleologische Reduktion des § 22 Nr. 1
S. 1 EStG flr Destinatarsleistungen aus Stiftungsertrdgen wie



fur die streitgegenstandlichen Zuflisse an die Klagerin aus.
Bei gebotener wirtschaftlicher Betrachtungsweise ist vielmehr
im Einklang mit dem BFH der Kapitalwert der ErbSt und der
Ertragsanteil der ESt unterworfen. Auch an der GleichméBig-
keit der Zahlungen bestehen hier — der BFH hat dies a.a.O.
offen gelassen — trotz der summenmaéBigen Schwankungen
angesichts der ganz eindeutigen Satzungsregelungen keine
Bedenken. Dass ,Leibrenten” zuletzt auch durch ein in letzt-
williger Verfliigung ausgesetztes Verméachtnis begriindet wer-
den kénnen, ist im Ubrigen — worauf die Berufungsbegriin-
dung zutreffend verweist — seit der Entscheidung des BFH v.
1.8.1975 - VIR 168/73, BStBI. Il 1975, 882 = NJW 1976, 79
geklart.

b) Diese objektive Pflichtverletzung war auch kausal fir den
— betragsmaéBig unstreitigen — Steuerschaden. Zwar spricht
u.U. einiges daflr, dass allein weitere Angaben in den oder
anlasslich der Steuererkldrungen das Finanzamt seinerzeit
nicht ohne weiteres davon abgehalten hatten, die ZuflUsse
als voll steuerbar zu behandeln. Indes hatte die Kldgerin bei
ordnungsgemaBer Beratung in dieser flr sie erkennbar wirt-
schaftlich bedeutsamen Frage zur Uberzeugung des Senats
notfalls Rechtsmittel eingelegt und hatte nach dem Vorge-
nannten damit im Ergebnis obsiegt. Soweit der Beklagte dies
nach § 138 Abs. 4 ZPO mit Nichtwissen bestritten hat, kann
dahinstehen, ob nicht sogar eine Vermutung aufklarungs-
gerechten Verhaltens fiir die Klagerin streitet (dazu Gréfe/
Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 5. Aufl. 2014, Rdnr.
637 mw.N.).

Denn jedenfalls unter Beriicksichtigung des sonstigen ,Inhalts
der Verhandlungen” (§ 286 Abs. 1 S. 1 ZPO) und der un-
streitig durch sie bemiihten ganz umfassenden gerichtlichen
Hilfe im Nachgang ist der Senat im Ergebnis vollends davon
Uberzeugt, dass die Kldgerin diese — fur sie wirtschaftlich
ganz zentrale und gewichtige — Steuerfrage ohne jedes
Z6gern form- und fristgerecht einer gerichtlichen Klarung
zugefihrt hatte. Dies liegt auch deswegen so klar auf der
Hand, als die Argumente fiir eine nur beschrankte Steuerbar-
keit nach Ansicht des Senats eindeutig und die Erfolgsaus-
sichten eines entsprechenden Vorgehens damit niichtern be-
trachtet exorbitant gut waren. Eine — sonst Uber § 287 ZPO
maogliche (Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung,

5. Aufl. 2014, Rdnr. 631) — Parteivernehmung der Klagerin
war daher im konkreten Fall nicht mehr geboten.

c) Der Beklagte hat diese Pflichtverletzung auch zu vertreten
(§ 280 Abs. 1'S. 2 BGB).

(1) Er wendet zwar zu Recht ein, dass die Entscheidung des
BFH neu war und es — auch nach dem Vortrag der Parteien —
im Beratungszeitpunkt keinerlei hdchstrichterliche Recht-
sprechung gab, die auf die nunmehr gefundene Lésung hin-
reichend deutlich hingeleitet hatte. Dies allein entlastet ihn
aber nach Ansicht des Senats nicht.

(2) Liegt —wie hier — im Beratungszeitpunkt keine hochst-
richterliche Rechtsprechung vor, hat der Berater zunachst
Kommentierungen und untergerichtliche Rechtsprechung zu
Rate zu ziehen und sich daran zu orientieren, zumindest bei
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bedeutsamen Steuerfragen die Verwaltungsiibung der zustan-
digen Finanzbehdrden zu ermitteln und auf Grundlage der
erarbeiteten Rechtserkenntnis zu dem sicheren Weg zu raten
(Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 5. Aufl. 2014,
Rdnr. 230). Dabei sind anerkanntermaBen keine tGbermapBi-
gen Anforderungen zu stellen. Die inhaltliche Tiefe der gebo-
tenen Rechtsprifung und Beratung hat sich am Auftrags-
inhalt und an der Bedeutung der Sache zu orientieren (Gréfe/
Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 5. Aufl. 2014,

Rdnr. 230 a.E.).

So sind insbesondere nicht zur Standardausstattung geho-
rende Fachzeitschriften ebenso wenig umfassend auszuwer-
ten wie nicht in der DStR veroffentlichte Instanzgerichts-
urteile oder gar mehrere Kommentare zu einem Rechtsgebiet
bei erfolgter Hinzuziehung zumindest eines Standardkom-
mentars (Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung,

5. Aufl. 2014, Rdnr. 238, 241, 244). Gemessen daran war —
auch nach dem unbestrittenen Vortrag der Parteien — die
vom BFH gefundene Lésung aber ebenfalls nicht absehbar.
Die vorgelegten Fundstellen zur vollstdndigen Steuerfreiheit
der Zuflusse hatte ein ordnungsgemaf handelnder Steuer-
berater so nicht zur Kenntnis nehmen mussen, zumal sie
auch in den Standardkommentaren — Gegenteiliges ist nicht
ersichtlich — keinen Niederschlag gefunden haben.

(3) Indes darf nach Ansicht des Senats andererseits nicht ver-
kannt werden, dass sich ein gegenteiliges Ergebnis bei einer
zumutbaren Recherche gerade auch nicht hatte belegen las-
sen und die (offene) Rechtsfrage mithin vom Berater somit
selbst zu beantworten war. Die vom BFH erkannte Losung
ergab sich letztlich aber schon aus einer einfachen Gesetzes-
auslegung eng am Wortlaut des Gesetzes. Gerade das voll-
standige Fehlen verfiigbarer Rechtsprechung und Literatur zu
der konkreten Steuerfrage notigt einen Steuerberater nach
Auffassung des Senats aber erst recht zur ganz eigensténdi-
gen Priifung streng anhand der Grundsétze juristischer
Methodenlehre und streng anhand einer lebensnahen wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise.

Insofern bot die — ebenfalls vom Beklagten betreute — Erb-
schaftssteuerveranlagung hier zumindest einen gedanklichen
Anhaltspunkt zu weiteren Uberlegungen, da — wie die Kl3-
gerseite zutreffend riigt — die vom Beklagten angedachte
Behandlung faktisch zu einer Art ,,Doppelbesteuerung” fih-
ren konnte. Eine solche ist bei Einkommens- und Erbschafts-
steuer zwar nicht generell ausgeschlossen, doch zumindest
eher ungewdhnlich und ldsst im konkreten Fall bei wirtschaft-
licher Betrachtungsweise zumindest aufhorchen. Bei einer
Subsumtion der erfolgten Zufllsse unter die verschiedenen
einkommenssteuerrechtlichen Einkunftsarten musste dem
Betrachter dann aber geradezu ,ins Auge springen”, dass
man die — schon aus Versorgungsgesichtspunkten wirtschaft-
lich gar nicht anders zu beurteilende — ,Rentenzahlung” aus
der Stiftung gemaB § 22 EStG auch in den damals geltenden
Gesetzesfassungen allein als ,Leibrente” einzuordnen hatte
mit der Folge nur beschrankter Steuerbarkeit.

Dass ,Leibrenten” durch ein in letztwilliger Verfigung aus-
gesetztes Vermdchtnis begriindet werden kdnnen, ist — wie
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bereits betont — zudem als solches seit der Entscheidung des
BFH v. 1.8.1975 - VIR 168/73, BStBI. Il 1975, 882 = NJW
1976, 79 geklart gewesen. Dass das hier streitgegenstand-
liche Vermachtnis — welches den Erben traf und vom Caritas-
verband aus dem unselbstandigen Stiftungsvermdégen zu er-
flllen war (zugunsten des Erben) — auch darunter zu fassen
sein kénnte, war ebenfalls ganz einfach zu erkennen. Letzt-
lich handelt es sich — wie die Berufungsbegrindung zutref-
fend meint — um einen groben Subsumtionsfehler des Be-
klagten.

(4) Daher kommt es auch nicht auf die — unter Zeugenbeweis
stehende - Streitfrage an, ob die Klagerin seinerzeit konkret
nach der Steuerbarkeit der Einklinfte gefragt hatte oder
nicht und ob dies zu besonderen Recherche- und Prifungs-
leistungen wie bei einem sog. Einzelauftrag gefihrt hatte
(dazu Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 5. Aufl.
2014, Rdnr. 230, 237 a.E.).

d) Einen Mitverschuldensvorwurf (§ 254 BGB) zu Lasten der
Klagerin vermag der Senat nicht mehr zu erkennen, zumal
die Kldgerseite von den beklagtenseits geforderten Antrags-
mdoglichkeiten bei der Finanzverwaltung umfassend Gebrauch
gemacht und sogar den Rechtsweg beschritten hat. Weitere
Rechtsmittel waren ihr nicht zuzumuten und sie hat obendrein
der Beklagtenseite nach Abschluss der erstinstanzlichen Ver-
fahren in der laufenden Rechtsmittelfrist eine Bevollmachti-
gung zu Rechtsmitteleinlegungen angeboten, von der diese
keinen Gebrauch gemacht hat.

e) Der kausal durch die Pflichtverletzung eingetretene Steuer-
schaden i.H.v. 78.558,84 EUR ist unstreitig.

2. Der Klagerin steht folgerichtig ein Anspruch aus § 280
Abs. 1 BGB auf Ersatz der geltend gemachten auBergericht-
lichen Anwaltskosten i.H.v. 928 EUR in Abhangigkeit vom
Gegenstandswert (78.558,84 EUR) zu als Kosten der erfor-
derlichen Rechtsverfolgung.

3. Der Ersatzanspruch ist auch zu verzinsen, § 291 BGB. Pro-
zesszinsen sind — anders als beantragt — aber in Anwendung
von § 187 Abs. 1 BGB erst ab dem Tag zu zahlen, der auf
den Tag der Zustellung der Klage folgt (BGH v. 24.1.1990 —
VIl ZR 296/88, NJW-RR 1990, 518, 519, BAG v. 19.12.2007
-5 AZR 1008/06, NZA 2008, 464 Rdnr. 35), also erst ab
dem 8.10.2006.

4. Im Ubrigen hat die Berufung keinen Erfolg. Soweit die
Klagerin mit Schriftsatz vom 12.12.2012 ihre Klage in der
Berufungsinstanz erweitert hat um Rechtsverfolgungskosten,
die ihr durch die Verfahren FG Koln 9 K 4151/08 und 6 K
1644/09 entstanden sind, ist die darin liegende Klageande-
rung sachdienlich und nach § 533 ZPO auch im Ubrigen
prozessual zuldssig. Die Klage ist auch als solches zuléssig,
aber unbegrindet.

Der Klagerin, die zuletzt die Zulassigkeit der Klage und da-
raus abgeleitet dann die Sachdienlichkeit in Zweifel gezogen
hat, kann nicht gefolgt werden. Sie verkennt bereits, dass
die Sachdienlichkeit nicht zwingend allein deswegen entfal-

len wirde, weil der neue Klageantrag unzuldssig sein konn-
te. Bei der Beurteilung der Sachdienlichkeit geht es vor allem
um Fragen der Prozesswirtschaftlichkeit (statt aller Zéller/
HeBler, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 530 Rdnr. 6) und darum, ob
ohne erforderlich werdende Beurteilung eines vollig neuen
Streitstoffs das bisherige Ergebnis der Prozessfiihrung ver-
wertet werden und der Streitstoff vollstéandig erledigt wer-
den kann.

Grinde der Prozesswirtschaftlichkeit streiten hier aber — was
die Beklagtenseite als solches auch nicht ernsthaft in Zweifel
zieht — klar fur die Sachdienlichkeit, da die Kldgerin die finanz-
gerichtlichen Verfahren schon nach dem Beklagtenvortrag
allein aus Grinden der Schadenminderungsobliegenheiten
(§ 254 BGB) durchzufiihren hatte und im Kern auch dort
allein der — ohnehin zu klarende — Vorwurf der pflichtwid-
rigen Beratung streitentscheidend ist. Letztlich konnen die
Fragen der Auswirkungen einer Unzulassigkeit der Klage auf
die Annahme eine Sachdienlichkeit i.S.d. §§ 533, 263 ZPO
aber dahinstehen.

Denn die Klage ist — entgegen der Rechtsauffassung der Kl&-
gerin im Schriftsatz vom 26.2.2015 — keinesfalls unzuldssig.
Richtig ist zwar, dass das Rechtschutzbedurfnis fir eine
Leistungsklage grundsatzlich dann entfallt, wenn mit dem
Kostenfestsetzungsverfahren (§§ 103 ff ZPO) fur die Partei ein
einfacherer und schnellerer Weg besteht, an einen vollstreck-
baren Titel zu gelangen (st. Rspr., vgl. BGH v. 6.11.1979 —
VI ZR 254/77, BGHZ 75, 230, 235, v. 24.4.1990 - VI ZR
110/89, NJW 1990, 2060, v. 21.7.2011 —IX ZR 151/10,
NJW 2011, 2966 Rdnr. 16 und aus dem Schrifttum Zéller/
Greger, a.a.0., § Vor § 253 Rdnr. 18 b; M(iKo-ZPO/Becker-
Eberhard, 4. Aufl. 2013, § 256 Rdnr. 57).

Dies gilt indes anerkanntermafen nur dort, wo dieser Weg
verfahrensmaBig hinreichend sicher ist, denn auf einen un-
sicheren Weg darf ein Kldger damit nicht verwiesen werden
(allg. BGH v. 24.2.1994 — IX ZR 120/93, NJW 1994, 1351
und speziell fir das Kostenfestsetzungsverfahren BGH v.
24.4.1990 - VI ZR 110/89, NJW 1990, 2060, 2061 fir
Detektivkosten). In solchen Fallen kann es ihm richtigerweise
nicht verwehrt werden, seine ersatzfdhigen Positionen auf
dem Klageweg im Rahmen eines sog. materiell-rechtlichen
Kostenerstattungsanspruchs zu verfolgen, anstatt nur auf
eine bestenfalls mdgliche Erstattungsféhigkeit Gber den pro-
zessualen Kostenerstattungsanspruch aus §§ 91 ff ZPO ver-
trauen zu mussen.

So lag der Fall aber gerade auch hier: Die von der Kldgerin
zuletzt angestrengte Herleitung eines prozessualen Kosten-
erstattungsanspruchs deckt sich — soweit ersichtlich — mit
keiner der bekannten und in Rechtsprechung und Literatur
diskutierten Fallgruppen der Erstattungsfahigkeit prozessvor-
bereitender/-begleitender Aufwendungen. Der Prozessbevoll-
maéchtigte des Beklagten, senatsbekannt in Steuerberatungs-
haftungsverfahren erfahren, hat seinen Ansatz auch selbst
erst ganz zuletzt aufgeworfen, was ebenfalls deutlich fur die
Atypik des Falles spricht. Erst recht leuchtet dies ein, wenn
man unterstellt, die Kldgerseite hatte die benannten Finanz-
gerichtsverfahren , freiwillig” schon im Vorfeld des hiesigen



Klageverfahrens eingeleitet. Dann ware die Argumentation
mit Uber §§ 91 ff ZPO ersatzfahigen ,Prozessvorbereitungs-
kosten” — anders als bei Detektiv- oder Sachverstédndigen-
kosten — noch atypischer gewesen als jetzt bei einer Einlei-
tung im Hintergrund des laufenden Verfahrens. Da ange-
sichts dieser Atypik nicht mit einer problemfreien Kosten-
festsetzung zu rechnen ist, kann zusammenfassend nicht von
einem fehlenden Rechtschutzbedrfnis gesprochen werden.

Die Kldgerin kann sich in diesem Zusammenhang auch nicht
darauf berufen, dass die als ,,Folgeschaden” (genauer: erfor-
derliche Rechtsverfolgungskosten) geltend gemachte Ver-
mdgensminderung ,nicht (!) darauf zuriickzufiihren (ist), dass
der Beklagte seine Pflichten bei der steuerlichen Beratung der
Klagerin verletzt hat, sondern darauf, dass er, als er mit dem
durch die Pflichtverletzung entstandenen (origindren) Steuer-
schaden im Klageweg konfrontiert wurde, sich ... auf eine
(vermeintliche) Schadenminderungspflicht berief, welche
darin bestehe, dass sie abgabenrechtliche Rechtsbehelfe
ergreifen miisse ...".

Eine solche atomisierende Betrachtungsweise erscheint ge-
kiinstelt und verkennt die Kausalzusammenhange: Richtiger-
weise sind auch diese Verfahrenskosten erforderliche Rechts-
verfolgungskosten bei der Verfolgung des origindren Steuer-
schadens, weil die Klagerseite sich — gerade auch mit Blick
auf § 254 BGB — zur Einleitung der weiteren Verfahren ,he-
rausgefordert” fihlen durfte und musste. Dass die Ersatz-
pflicht auch Aufwendungen erfasst, die der Geschadigte zur
Geringhaltung des Schadens getatigt hat, steht auch sonst
auBer Frage, wenn sie — wie hier — aus Sicht eines wirtschaft-
lich denkenden Menschen in der Lage des Geschadigten fur
zweckmaBig und notwendig gehalten werden durften (vgl.
etwa nur Palandt/Grlineberg, BGB, 74. Aufl. 2015, Vorb. v.
§ 249 Rdnr. 44 m.w.N.).

Indes ist die Klage insofern unbegriindet, da sich der Be-
klagte zu Recht auf die Einrede der Verjahrung (§ 214 Abs. 1
BGB) berufen hat.

Der Beklagte hat zutreffend darauf hingewiesen, dass — unge-
achtet der Frage, ob Ersatzanspriiche fur alle Veranlagungs-
zeitrdume, die verjdhrungstechnisch als wiederholte gleich-
férmige Fehler jeweils selbsténdig zu betrachten sind (allg.
BGHv. 15.11.2012 — IX ZR 184/09, DB 2012, 2803, Gréfe/
Lenzen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 5. Aufl. 2014, Rdnr.
880 m.w.N.), der Altregelung in § 68 StBerG a.F. oder den
§§ 195, 199 BGB unterfallen (dazu Art. 229 § 11 Abs. 1, § 6
EGBGB) —, im Zeitpunkt des Zugangs (13.10.2012) der Klage-
erweiterung (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB i.V.m. § 167 ZPO) im
Schriftsatz vom 12.12.2012 ersichtlich bereits verjghrt waren.

Denn der einheitliche Schaden ist spatestens mit der Be-
kanntgabe der jeweiligen Steuerfestsetzungen als solches
entstanden (allg. Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberater-
haftung, 5. Aufl. 2014, Rdnr. 876) und damit hinsichtlich des
VZ 2003 spétestens im Sommer 2005. Die Mdglichkeit einer
Abéanderungsmoglichkeit nach §§ 172 ff AO reicht anerkann-
termaBen nicht aus, den Schadenseintritt zu verneinen (vg/.
BGH v. 23.9.2010 - IX ZR 26/09, DStRE 2011, 191).
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Klagerseits hatte wegen der weiteren — hinsichtlich der erfor-
derlichen Rechtsverfolgungskosten noch nicht abgeschlosse-
nen — weiteren Schadenentwicklung zumindest nach den ent-
sprechenden Hinweisen des Beklagten im laufenden Verfah-
ren und der daraufhin erfolgten Einleitung der Verfahren im
Jahr 2007 — wo auch alle subjektiven Verjahrungsvorausset-
zungen gegeben waren, wenn man auf die §§ 195, 199 BGB
abzustellen hatte — flankierend Feststellungsklage (§ 256
Abs. 1 ZPO) erhoben werden konnen und miissen.

Soweit die Kldgerin zuletzt meint, eine solche Feststellungs-
klage ware nicht zuldssig gewesen, ist das nicht zutreffend:
Soweit bei reinen Vermodgensschaden die ,Wahrscheinlich-
keit eines auf die Verletzungshandlung zuriickzufihrenden
Schadenseintritts” erforderlich ist (BGH v. 24.1.2006 — XI ZR
384/03, NJW 2006, 830 Rdnr. 32), bestehen nach dem oben
zur Kausalitdt Gesagten daran keinerlei Bedenken. Soweit
die Feststellungsklage nicht zum ,, Abschneiden” von Gegen-
rechten dienen mag (BGH v. 16.10.1953 -V ZR 162/52, LM
Nr. 16 zu § 256 ZPO zu Zurlickbehaltungsrechten bei Leis-
tungsantragen, allg. M(iKo-ZPO/Becker-Eberhardt, a.a.0.,

§ 256 Rdnr. 54), ist das zwar zutreffend, hat aber mit dem
vorliegenden Fall nichts zu tun. Das Feststellungsinteresse er-
gab sich damals aus dem seinerzeit noch nicht bezifferbaren
Kostenanfall fiir die eingeleiteten Verfahren, deren Kosten —
wie gesagt — als solches durchaus auf den Schadensfall zu-
riickzufiihren waren.

Eine Hemmung der Verjdhrung ist nicht eingetreten: Die hin-
sichtlich der Ersatzanspriche erhobene Klage mit ihrer Hem-
mungswirkung aus § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB erfasst nur den
Streitgegenstand des eigentlichen (originaren) Steuerscha-
dens und nicht alle denkbaren weiteren Schadensfolgen (vg/.
auch etwa Palandt/Ellenberger, a.a.0., § 204 Rdnr. 13); hier
also auch nicht den weiteren selbstandigen Schaden in Form
notwendiger Rechtsverfolgungskosten. Die einheitliche Ver-
jahrung in Fallen der sog. Schadenseinheit dndert nichts da-
ran, dass der Umfang der Hemmung durch Leistungsklage
sich grundséatzlich nur danach bemisst, was den nach prozes-
sualen Kriterien zu ermittelnden Streitgegenstand der Klage
ausmacht (st. Rspr., vgl. etwa BGH v. 19.11.1997 — Xl ZR
281-95, NJW 1998, 1303).

Etwas anderes gilt fir die Anwendung des § 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB auf Schadenersatzansprliche zwar, wenn mit der Klage
von Anfang an ein bestimmter konkreter Anspruch in vollem
Umfang geltend gemacht wird und sich dann nur Umfang
und Auspragung des Klageanspruchs dndern, nicht jedoch
der Anspruchsgrund. Der Schadenersatzkldger klagt dann
nicht eine Geldsumme, sondern ersichtlich den Schaden ins-
gesamt ein und unterbricht die Verjahrung der Ersatzforde-
rung in ihrem betragsmaBig wechselnden Bestand (st. Rspr.,
vgl. BGH v. 8.1.2014 - Xl ZR 12/13, NJW 2014, 920 Rdnr. 25).

Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor und ware allenfalls bei
betragsmaBig anders zu berechnenden Schadensposten we-
gen unterlassener Instandsetzungsarbeiten, Erhdhungen bei
Méngelvorschussklagen etc. anzuerkennen, nicht aber bei —
wie hier — durchaus eigenstdndigen und trennbaren Schaden-
positionen. Flr einen solchen Schadensteil begann also — wie
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auch sonst — die Verjahrung in dem Zeitpunkt zu laufen, in
dem er erstmals gerichtlich geltend gemacht werden konnte,
wobei es genligt, wenn —wie hier — die Verschlechterung dem
Grunde nach feststeht (allg. dazu Gréfe/Lenzen/Schmeer,
Steuerberaterhaftung, 5. Aufl. 2014, Rdnr. 872).

Eine sog. Sekundarverjdhrung — die nach dem Inkrafttreten
des neuen Verjahrungsrechts ohnehin kaum in Betracht
kommen dirfte und allein bei Anwendung des § 68 StBerG
a.F. denkbar wére (Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberater-
haftung, 5. Aufl. 2014, Rdnr. 850, S. 525 f) — scheidet vorlie-
gend schon aus den beklagtenseits genannten Griinden aus,
da die Klagerin im konkreten Regressfall bereits anwaltlich
beraten war und daher der Steuerberater nicht hinzuweisen
brauchte (zu dieser Fallgruppe Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuer-
beraterhaftung, 5. Aufl. 2014, Rdnr. 921 m.w.N.).

5. Uber den Hilfsantrag war angesichts des Obsiegens mit
dem Hauptantrag bei verstandiger Wirdigung nicht mehr
zu entscheiden. Insofern hat das LG aber zu Recht den Vor-
trag zu einer angeblichen erbschaftssteuerrechtlichen Pflicht-
verletzung als (verdeckten) Hilfsantrag mit einem eigenen
(neuen) Streitgegenstand erfasst, was auf S. 20 der Beru-
fungsbegriindung auch nicht in Abrede gestellt wird. Neue
Sachantrage nach Schluss der mindlichen Verhandlung fal-
len nicht unter § 296a ZPO, sind aber argumentum e §§ 261
Abs. 2, 297 ZPO unzulassig. Dies hat aber — entgegen dem
LG - zwar nicht zwingend zur Folge, dass die Klage als un-
zuldssig abzuweisen ist, denn der BGH hat dies — soweit er-
sichtlich — nur fir die Widerklage angenommen (BGH v.
12.5.1992 - XI ZR 251/91, NJW-RR 1992, 1085, v.
19.4.2000 — XIl ZR 334/97, NJW 2000, 2512, v. 27.10.2011
— Il ZR 235/10, BeckRS 2011, 26036 Rdnr. 2,; offen BGH v.
16.5.2013 —IXZB 112/12, BeckRS 2013, 11096 Rdnr. 11).

Im Ubrigen soll gerade — was auch im Schrifttum angenom-
men wird (Fischer, NJW 1994, 1315, 1316, unklar Zéller/
Greger, a.a.0., § 296a Rdnr. 2a; Musielak/Huber, ZPO,

11. Aufl. 2014, § 296a Rdnr. 3) — mangels mundlicher Ver-
handlung nicht Gber die Klageerweiterung entschieden
werden durfen und der Antrag dirfe nur — nicht streitwert-
erhohend - ,,unberlicksichtigt” bleiben (so explizit BGH v.
19.3.2009 - IX ZB 152/08, BeckRS 2009, 10200 Rdnr. 9;
offen fur Fall der Zustellung von Anwalt zu Anwalt BGH v.
27.10.2011 = Il ZR 235/10, BeckRS 2011, 26036). Soweit
der BGH a.a.O. offen gelassen hat, ob in Sonderféllen nach
§ 156 Abs. 1 ZPO zu verfahren sein kann, hat das LG dies
aber ebenfalls ermessensfehlerfrei gepriift und verworfen.
Verfahrensfehler sind insofern nicht erkennbar, zumal aus
Griinden der Prozessokonomie und Verfahrensbeschleuni-
gung die Wiederertffnung in solchen Féllen eine Ausnahme
darstellen muss (Zéller/Greger, a.a.O.).

IIl. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 516 Abs. 3, 92
ZPO. Die Kosten erster Instanz sind ausgehend von einem
Streitwert i.H.v. 85.799,03 EUR quotal im Verhéltnis 1/10

zu 9/10 zu verteilen. Hinsichtlich der Kosten zweiter Instanz
war hier allein unter Zugrundelegung der sog. Mehrkosten-
methode wegen der Berufungsteilriicknahme i.H.v. 7.272,40
EUR und unter Berlicksichtigung des hinzutretenden Teil-

unterliegens mit dem Antrag aus dem Schriftsatz vom
12.12.2012 (24.922,20 EUR) zu quoteln, so dass die Kosten
im Verhaltnis 3/10 zu 7/10 zu verteilen waren. Die Berech-
nungen der Kl&gerin im Schriftsatz vom 26.2.2015 waren
nach dem oben Gesagten hier folgerichtig nicht mehr ein-
zubeziehen.

Die Entscheidung Uber die vorldufige Vollstreckbarkeit stitzt
sich auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Zulassung der Revision geméaB § 543 Abs. 2 ZPO ist nicht
veranlasst. Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeu-
tung, weil lediglich die Wirdigung des Sachvortrags der Par-
teien in einem Einzelfall in Rede steht. Die fur die Entschei-
dung maBgeblichen Rechtsfragen sind in der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung allesamt hinreichend geklart. Eine
Entscheidung des Revisionsgerichts ist auch nicht zur Fort-
bildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung geboten. =

Anwaltshaftung

= Keine hdchstrichterliche Rechtsprechung

= Umfassende Prifung der Rechtslage

m Unklare Rechtslage

m Vertretbare Auffassung des Anwalts

= Offenlegung der unklaren Rechtslage

= Ordnungswidrigkeitsverfahren wegen Uberladungen
m Berechnung der Verfallsanordnungen

(OLG KdIn, Urt. v. 28.10.2014 - 19 U 21/14)

Leitsatze (d. Red.):

1. Fehlt es an einer einheitlichen Rechtsprechung, muss
der Rechtsanwalt das gegentiber dem Mandanten offen
legen und die unterschiedlichen Auffassungen darlegen.

2. Ist seine Auffassung vertretbar, kommt es darauf an,
ob der Mandant hinreichend aufgeklart und beraten
wurde, damit er die aus seiner Sicht beste bzw. relativ
sicherste Entscheidung treffen konnte.

3. Die Geschéftserfahrung des Mandanten und dessen
anderweitige fachliche Beratung haben Einfluss auf Art
und Umfang der Belehrung. =

Aus den Griinden:

I. Die Klagerin begehrt von den Beklagten Schadenersatz
wegen Schlechterfillung eines Anwaltsvertrags, welcher die
Kl&gerin mit der Beklagten zu 1. verband. Das Mandat wurde
von der Beklagten zu 2. bearbeitet.

Die Klagerin ist ein weltweit handelndes Recycling- und Ent-
sorgungsunternehmen mit Sitz in G. Sie fiihrt europaweit
Transporte mit Altmetallen und anderen Recyclingprodukten
mit eigenen Fahrzeugen durch. Am 23.2.2009 wurde im
Rahmen einer Verkehrskontrolle durch die Behdrde fir Inne-



res der Stadt I. festgestellt, dass drei Transporte tberladen
waren. Aufgrund der hieraus resultierenden Ordnungswid-
rigkeit wurden die Geschaftsfiihrer der Komplementarin der
Klagerin als Verantwortliche zu diesem Vorwurf mit Schrei-
ben vom 17.4.2009 angehort. Dies war Anlass, die Beklagte
zu 1. mit der Wahrnehmung der Interessen der Geschafts-
fUhrer zu beauftragen. Im Ordnungswidrigkeitenverfahren
wurden der Geschéaftsfihrer S. der Komplementérin von der
Beklagten zu 2. und der Geschéftsflihrer M. von dem T. der
Klagerin, Herrn G2, beraten und vertreten.

Die behordliche Auswertung der im Rahmen einer Durch-
suchung der Raumlichkeiten der Kldgerin beschlagnahmten
Unterlagen ergab, dass eine Vielzahl von Fahrten Uberladen
durchgefihrt worden waren. Die Vorwiirfe gegen die Ge-
schaftsflhrer der Komplementarin der Klagerin wurden er-
weitert; Gegenstand waren nunmehr zwei Tatzeitraume, und
zwar der Zeitraum vom 1.12.2008 bis 17.4.2009 mit Uber-
schreitungen des Hochstgewichts in 173 Fallen sowie der
Zeitraum vom 20.4.2009 bis 8.9.2009 mit Uberschreitungen
des Hoéchstgewichts in 67 Fallen. Unter dem 20.7.2009
gaben die Beklagte zu 2. und der Zeuge G2 eine von der
Beklagten zu 2. entworfene Verteidigererklarung ab.

Es folgten mehrere Gespréache der Beklagten zu 2. mit der
zustandigen Sachbearbeiterin der Behdrde Uber die Mog-
lichkeit der Einstellung des Ordnungswidrigkeitenverfahrens
und der Abschépfung der durch die Gberladenen Fahrten er-
langten Vorteile. Die BuBgeldverfahren gegen die Geschéfts-
fUhrer der Komplementarin der Kldgerin wurden nachfol-
gend eingestellt. Die Behorde Ubersandte der Beklagten zu
2. die polizeilichen Verfallsberechnungen. Die Verfallssumme
wurde darin durch eine Multiplikation des Gesamtgewichts
der Ladungen mit dem jeweiligen Materialwert ermittelt.
Dabei ergab sich fur den Zeitraum vom 1.12.2008 bis
17.4.2009 eine Summe von 1.060.117,54 EUR. Nach Erorte-
rung mit dem T. der Klagerin wies die Beklagte zu 2. darauf
hin, dass die Berechnungsmethode fehlerhaft sei; die Berech-
nung kénne nur anhand des Gewichts der tatsachlichen
Ubertonnage erfolgen, und zwar anhand der Formel , Uber-
tonnage x Materialwert EUR/t = Verfallssumme™.

Die Behorde erlie3 auf dieser Berechnungsgrundlage mit
Datum vom 21.10.2009 eine selbstdndige Verfallsanordnung
Uber 132.991,25 EUR. Hiergegen legte die Kldgerin Einspruch
ein. Mit Stellungnahme vom 11.11.2009 wies der T. der Kla-
gerin darauf hin, dass eine Berechnung der Verfallssumme
anhand des Materialwerts unzuldssig sei; die Verfallssumme
kénne nur aus dem aus den Uberladungsfahrten Erlangten
angeordnet werden; BezugsgroBe sei der Frachtlohn. Die Be-
klagte zu 2. hob in ihrer Stellungnahme vom 11.11.2009 her-
vor, dass die Verfallsberechnung anhand des Materialwerts
zulassig sei. Der T. teilte hierauf mit E-Mail vom 12.11.2009
mit, er halte die Berechnung der Beklagten fur fehlerhaft.

Der T. bat daraufhin um eine Prifung durch den Seniorpart-
ner der Beklagten zu 1., Herrn Prof. Dr. K. Dieser bestatigte
die Bewertung der Beklagten zu 2. Die Kldgerin stimmte der
von den Beklagten vorgeschlagenen Vorgehensweise zu, die
Berechnung anhand des Materialwerts vorzunehmen und
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durch Nachverhandlungen eine Reduzierung der festgesetz-
ten Verfallssumme zu erreichen. Im Rahmen weiterer Ge-
sprache der Beklagten zu 2. mit der Behorde konnte die Ver-
fallssumme zunéchst auf 110.000 EUR und durch weitere
Nachverhandlungen durch den T. der Klagerin auf 90.000
EUR reduziert werden. Hiertiber erlie die Behdrde unter
dem 15.11.2009 eine Verfallsanordnung, die nicht mehr an-
gefochten wurde.

Hinsichtlich der Uberladungsfahrten im Zeitraum 20.4.2009
bis 8.9.2009 erlie die Behdrde am 4.12.2009 eine Verfalls-
anordnung Uber 251.183,96 EUR, und zwar auf Grundlage
des Gesamtgewichts der Uberladungsfahrten. Auch hier-
gegen legte die Kldgerin Einspruch ein. Die sodann seitens
der Behorde vorgenommene Berechnung auf Grundlage der
Ubertonnage ergab einen Betrag von 22.040,12 EUR, der im
Rahmen von Verhandlungen durch den T. der Klagerin auf
16.500,00 EUR reduziert wurde (Bescheid vom 27.1.2010).
Auch diese Verfallsanordnung wurde nicht angefochten.

lhre Vergltung stellte die Beklagte zu 1. mit einem Gesamt-
betrag in Hohe von 12.894,11 EUR netto in Rechnung, den
die Kldgerin bezahlte.

In einem weiteren Ordnungswidrigkeitenverfahren, welches
852 Uberladungsfahrten im Zeitraum 1.2.2010 bis zum
14.6.2011 erfasste, erlieB die Behorde unter dem 3.8.2011
eine Verfallsanordnung tber 583.249,22 EUR. Auch hier
wurde der Materialwert der Ubertonnage zugrundegelegt.
Die Klagerin und die Geschaftsfiihrer der Komplementarin
der Klagerin mandatierten zunéchst erneut die Beklagte

zu 1., entschlossen sich dann jedoch eine andere Kanzlei zu
beauftragen. Diese legte der Behorde in einer Stellungnahme
vom 12.7.2012 dar, dass die Fahrtkosten bezogen auf die
Ubertonnage zur Berechnung der Verfallssumme heranzuzie-
hen seien. Hierauf korrigierte die Behdrde ihre Berechnung
fur diesen Zeitraum auf 22.036,43 EUR. Im gerichtlichen
Verfahren wurde diese sodann auf 17.000,00 EUR reduziert.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, dass die Beklagten die
Pflichten aus dem Anwaltsvertrag verletzt hatten. Die Rechts-
beratung sei fehlerhaft.

Die Kldgerin habe eine umfassende Beratung durch die Be-
klagte zu 1. gewlnscht. Die Beklagte zu 2. habe sich als
erfahren in diesem Fachgebiet dargestellt. Der Zeuge G2
habe sich gerade wegen der von dort angepriesenen Fach-
kenntnisse an die Beklagten gewandt, da er selbst weder
Uber die erforderlichen Fachkenntnisse noch tber Erfahrun-
gen verflgt habe. Die Beklagte zu 1. habe die Kldgerin unter
vollstdndiger Auswertung der einschldgigen Rechtsprechung
und Literatur beraten missen. MaBgeblich sei hiernach der
nach dem Bruttoprinzip ermittelte wirtschaftliche Vorteil,
den der Drittbegunstigte durch die Tat des fur ihn Handeln-
den erzielt hat; die Abschdpfung misse spiegelbildlich dem
wirtschaftlichen Vorteil entsprechen, den der Téter aus der
Tat gezogen habe. Die Beklagte zu 2. habe verkannt, dass
sich hieraus ergebe, dass die Berechnung der Verfallssumme
anhand der Ubertonnage und der hierauf entfallenden
Frachtkosten zu erfolgen habe.
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Auf diese Ansicht habe der zustdndige Oberstaatsanwalt

in einem vergleichbaren Verfahren mit Schreiben vom
24.6.2010 hingewiesen und die Auffassung der BuBgeld-
stelle und der Polizei als unzutreffend beurteilt. Auch ent-
sprache die standige Rechtsprechung der zur Entscheidung
Uber diese Verfallsanordnungen berufenen Amtsgerichte der
Stadt I. dieser Rechtsauffassung. Zwar sei seinerzeit noch
keine obergerichtliche Rechtsprechung zu Verfallsanordnun-
gen bei Uberladungsfahrten ergangen. Die allgemeinen
Rechtsgrundsétze der Verfallsanordnungen seien jedoch
schon seinerzeit hochstrichterlich geklart gewesen und
hatten nur unter die Problematik der Uberladungsfahrten
subsumiert werden mdssen.

Die Beklagten hatten dies verkannt und mit ihrer unzutref-
fenden Ansicht die Erfolgsaussichten eines moglichen Ein-
spruchs gegen die Verfallsanordnungen falsch beurteilt und
die Kl&gerin von der Einlegung von Rechtsmitteln und ggf.
der gerichtlichen Klérung abgehalten. Der Zeuge G2 habe
aufgrund fehlender Spezialkenntnisse die Richtigkeit der
Rechtsauffassung der Beklagten zu 2. nicht abschlieBend
beurteilen kdnnen; auf die Stellungnahme der Beklagten zu
2.vom 11.11.2009, mit welcher sie ausdrtcklich an ihrer
Rechtsauffassung festgehalten habe, sowie die hiernach so-
dann erhaltene Beurteilung des Seniorpartners der Beklagten
zu 1. habe der Zeuge vertraut. Die Pflichtverletzung wiege
hier umso schwerer, als der Zeuge in seiner Stellungnahme
vom 11.11.2009 auf die richtige Berechnungsmethode hin-
gewiesen habe. Uberdies sei die stindige Praxis der Staats-
anwaltschaft und Gerichte der Stadt I., die bereits zum dama-
ligen Zeitpunkt bestanden habe, nicht berticksichtigt worden.
Die Klagerin kdnne daher auch nicht auf ein Mitverschulden
bzw. darauf verwiesen werden, ihr T. habe Uber entsprechen-
de rechtliche Kenntnis verfugt.

Bei pflichtgemaBer Rechtsberatung ware die Klagerin gegen
die Verfallsanordnungen vorgegangen, wofir allein schon
die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens streite, dari-
ber hinaus das Vorgehen nach Mandatswechsel betreffend
die weitere Verfallsanordnung. Die Klagerin hatte bei ord-
nungsgemaBer Beratung auch hier ein gerichtliches Vorge-
hen nicht gescheut. Auch hétte sie das Risiko der Wiederauf-
nahme des BuBgeldverfahrens gegen die Geschaftsfihrer in
Kauf genommen. Die Verfallsanordnungen waren daher
unter Heranziehung der Frachtkosten und der Ubertonnage
als Bemessungsfaktoren reduziert worden. Die Klagerin hatte
so nur Verfallssummen in der Hohe zahlen missen, wie sie
durch die Ubertonnagen weitere Fahrten erspart habe, also
hatten sich anstatt 106.500,00 EUR nur Verfallssummen von
8.735,76 EUR fur den Zeitraum 1.12.2008 bis 17.4.2009
und von 1.386,44 EUR fir den Zeitraum 20.4.2009 bis
8.9.2009 ergeben.

Insoweit hatte die Kldgerin die Ubertonnagen im Rahmen
nachfolgender Transporte ausgeliefert. Erspart habe die
Kldgerin daher nur die zusatzlichen Fahrten, die notwendig
gewesen wdren, um diese Menge insgesamt zu transportie-
ren. Hiernach sei ein Schaden in Hohe von 96.377,80 EUR
entstanden. Uberdies habe die Beklagte zu 1. wegen der
Unbrauchbarkeit ihrer Beratung keinen Vergitungsanspruch,

so dass das gezahlte Honorar sich als ersatzfahiger Schaden
darstelle. (...)

(Antréage: ...)

()

Mit dem LG ist den Beklagten nicht deswegen ein anwalt-
licher Beratungsfehler anzulasten, weil sie sich seinerzeit auf
die mit der Behdrde zumindest abgestimmte Berechnungsart:
.Ubertonnage x Erlés/t = Verfallsumme" festgelegt und die
Klagerin von einer Intervention gegen die Verfallsanordnun-
gen abgeraten haben. Diese Berechnungsweise war im Zeit-
punkt der Beratung im Jahre 2009 mit Blick auf die Recht-
sprechung des 1. Strafsenates des BGH zur Bestimmung des
Erlangten beim Verfall nach § 73 StGB vertretbar (vg/. Urt. v.
21.8.2002 - 1 StR 115/02, NJW 2003, 3339 zum Embargo-
verstoBB und Urt. v. 20.5.2009 - 1 StR 166/07, NStZ 2009,
275 zur strafbaren Werbung).

Nach der Auffassung des 1. Strafsenates des BGH unterlie-
gen durch EmbargoverstdBe oder strafbare Werbung erlang-
te Warenentgelte in vollem Umfang und ohne Berticksichti-
gung von Gegenleistungen dem Verfall. Hierauf hatte sich die
12 — Behorde fur Inneres — bei der Berechnung der Verfalls-
summe auch bezogen und demgemaB nicht nur den reinen
Fuhrlohn, sondern das gesamte Entgelt einschlieBlich Mate-
rialpreis herangezogen. Dieser Berechnungsweise hat sich die
Beklagte zu 2. im maBgeblichen Vermerk vom 11.11.2009
nach eingehender Priifung angeschlossen, allerdings eben-
falls aufgezeigt, dass es in der Literatur Stimmen gebe (etwa
Kénig, SVR 2008, 121), die bei Uberladungsfillen auf das
reine Beférderungsentgelt fiir die Ubertonnage abstellen.

Die Beklagte zu 2. hat sich mit Blick auf die Embargo-Recht-
sprechung des 1. Strafsenats des BGH letztlich auf den
Standpunkt gestellt, dass die Art und Weise des rechtswidrig
durchgefiihrten Transportes an sich (in toto) und nicht nur
die tatsachliche Ubertonnage strafrechtlich bemakelt sei,
weshalb der gesamte Erlds abgeschopft werden kénne. Da-
bei hat sie auch den 5. Strafsenat des BGH zitiert, der im
Urteil vom 2.12.2005 — 5 StR 119/05, NJW 2006, 925 (929,
930) — ausgeflhrt hat, dass es — im Gegensatz zum von ihm
entschiedenen Fall einer Auftragserlangung durch Beste-
chung — in Féllen verbotener Betdubungsmittelgeschafte
oder EmbargoverstdBe gerechtfertigt sei, als das unmittelbar
Erlangte im Sinne von § 73 Abs. 1 S. 1 StGB den gesamten
vereinbarten Kaufpreis anzusehen.

Diese Auffassung wurde auch damals schon von Teilen der
obergerichtlichen Rechtsprechung vertreten (vgl. OLG KéIn,
BeckRS 2004, 08363; OLG Jena, wistra 2005, 114). Die Be-
schrénkung auf die Ubertonnage hat die Beklagte zu 2. so-
dann lediglich mit der Ermessensaustibung der Behoérde im
Rahmen von § 29a OWiG begriindet, allerdings hervorgeho-
ben, dass dies mit den in der Rechtsprechung entwickelten
Grundsatzen fur die schrittweise Bemessung der Verfalls-
summe nicht im Einklang stehe und allein auf die Einigungs-
bereitschaft der Behdrde flr Inneres zurtickgefiihrt werden
kodnne.



Ohnehin war seinerzeit eine speziell auf Uberladungssachver-
halte zugeschnittene einheitliche Rechtsprechung nicht auszu-
machen, sodass es letztlich darauf ankam, die zum Strafrecht
entwickelten Grundsétze sachgerecht auf das Ordnungswid-
rigkeitsverfahren in Uberladungsfallen zu Gbertragen. Mit-
nichten kann insoweit mit der Klagerin davon gesprochen
werden, dass schon damals die von ihr bzw. ihrem T. vertre-
tene Auffassung, es kdnne bei dem erlangten Etwas allen-
falls auf den gesparten Aufwand bzw. den durch die Uber-
tonnage eingesparten Fuhrlohn abgestellt werden, gefestigte
Rechtsprechung gewesen sei. Dies ist es bis heute nicht.

Im Uberladungsfall hat sich jiingst allerdings das OLG I.
(Beschl. v. 2.1.2014 — 2 — 43/13 (RB), NStZ 2014, 340 m.
Anm. von Kudlich = NZWiSt 2014, 146 m. Anm. von
Molkentin) ausdricklich gegen die von der Klagerin prokla-
mierte Berechnungsweise gestellt und zur Bestimmung des
Erlangten auf das volle fur die Fahrt erlangte Transportent-
gelt abgestellt. Das OLG I. hat sich insoweit ausdricklich der
urspriinglichen Auffassung der Verwaltungsbehérde ange-
schlossen, dass es nicht nur auf die Ubertonnage ankommt.

Es liegt mit dieser Auffassung auch nicht allein (vgl. etwa
OLG Celle, NZWiSt 2012, 191; NZV, 2013, 610, OLG Stutt-
gart, BeckRS 2014, 03231, AG Kassel, BeckRS 2012, 15344,
Rebmann/Roth/Herrmann/Férster, OWIG, 3. Aufl. 2013, KK-
OWiG/Mitsch, OWIG, 4. Aufl. 2014, § 29a Rdnr. 31, Thole,
NZV 2009, 64, Hartmann, NZV 2012, 565, 569), wenngleich
es sich freilich auch einiger Kritik gegentbersieht.

Die entscheidende Frage war und ist nach wie vor, ob es bei
der Bewertung des ,Erlangten” allein auf Kausalitdtserwa-
gungen ankommt (so der 1. Strafsenat des BGH, a.a.O.) oder
dariiber hinaus verfallsbegrenzend eine objektive Zurechnung
unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks der Norm bzw. eine
hypothetische Kausalbetrachtung zu erfolgen hat (so der 5.
Strafsenat des BGH, a.a.O., und der 3. Strafsenat des BGH,
Urt. v. 19.1.2012 — 3 StR 343/11, NZWiSt 2012, 144).

Die Bericksichtigung einer hypothetischen Kausalitét, einer
.Bemakelungsgrenze” bzw. eines rechtméaBigen Alternativ-
verhaltens (vgl. dazu R6nnau/Krezer, NZWiSt 2012, 148, 149,
grundsétzlich dagegen aber OLG I., OLG Celle, Mitsch, Thole,
Jeweils a.a.0., sowie Deutscher, VRR 2013, 406, 410) er-
scheint hier schon deshalb zweifelhaft, weil die Gberladenen
Transporte wegen der Teilbarkeit der Ladung materiell kei-
nesfalls genehmigungsfahig gewesen waren (vgl. VwV-StVO
zu § 29 Abs. 3 Rdnr. 87).

Da die Vorgaben Uber Lasten und Gewichte nach § 34 StVZO
der Bestimmung dessen dienen, was im StraBenverkehr
grundsatzlich als hinnehmbar und generell sozialvertraglich
gilt, es sich bei der Ausnahmegenehmigung nach § 70
StVZO um eine Ausnahme von einem generellen Verbot
(repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt) handelt und die
vorliegenden Transporte materiell nicht genehmigungsfahig
waren, sind die Uberladenen Transporte in Gdnze verboten
und ordnungsrechtlich ,bemakelt”. Es liegt deshalb auch
kein bloBer Verwaltungsungehorsam vor. Ob es bei der
Beurteilung der ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale der
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L~Unmittelbarkeit” bzw. , Spiegelbildlichkeit” des Erlangten
aus den Uberladungsfahrten bedeutsam ist, dass der An-
spruch auf den Kaufpreis durch den vorgelagerten Kauf-
vertrag und nicht durch den Transport begriindet wird,
erscheint nicht unzweifelhaft.

Gleiches gilt fir den Umstand, dass buBgeldbewahrt allein
die Inbetriebnahme eines Uberladenen Fahrzeuges ohne
Rlcksicht auf die Art der Ladung ist. Richtig ist sicher, dass
auch im Ordnungswidrigkeitsrecht nur die unmittelbar aus
der Handlung zugeflossenen Vermd&gensvorteile dem Verfall
unterliegen. Dies sind alle Vermdgensvorteile, die dem Tater
auf Grund der Tatbegehung in irgendeiner Phase des Tat-
ablaufs zuflieBen. Das Tatbestandsmerkmal der , Unmittel-
barkeit” verlangt aber nicht, dass die Bereicherung in jedem
Fall durch ein- und dieselbe Handlung herbeigefiihrt sein
muss. Es soll vielmehr unter Einsatz oder Bewirtschaftung des
Erlangten mittelbar erzielte Zufllsse vom Verfall ausnehmen
(vgl. Géhler, OWIG, 16. Aufl. 2012, § 29a Rdnr. 10).

Im Bereich der Wirtschaftsdelikte liegen etwa in aller Regel
mehrere Zwischenakte zwischen der Tat und dem Erlangten,
ohne dass dadurch das Unmittelbarkeitsprinzip verletzt ist.
Dabei reicht es aus, dass der Verfallsbetroffene als Dritt-
beglnstigter durch die Tat des fir ihn Handelnden den wirt-
schaftlichen Vorteil erzielt (vgl. BGH, NJW 2000, 297). Nach
diesen MaBstaben hat die Klagerin aufgrund der ,,in toto”
verbotenen und nicht genehmigungsfahigen Uberladungs-
fahrten mit den jeweils transportierten Waren durchaus
Umsatze (Kaufpreise einschlieBlich Fuhrlohn) realisiert.

Aufgrund des generellen Verbotes ohne Befreiungsmdoglich-
keit waren die Uberladungsfahrten auch nicht in Héhe eines
.legalen Sockels” zuldssig, weshalb es in Abgrenzung etwa
zu den bloBen Anzeigeobliegenheiten bzw. dem genehmi-
gungsfdhigen Verwaltungsungehorsam vertretbar erscheint,
auch auf die gesamten Umsétze einschlieBlich Materialpreis
abzustellen (vgl. OLG Stuttgart, Beschl. v. 19.1.2012 -1 Ss
730/11, BeckRS 2012, 05217, Laibl, NZWiSt 2013, 41, 45,
Thole, a.a.0.; BGH, NStZ 2009, 275, 278 zur strafbaren
Werbung, Wagner, NStZ 2012, 381).

Mit dem vorgelagerten Vertragsschluss hat die Klagerin allein
einen schuldrechtlichen Anspruch erlangt. Durchsetzbar ist
dieser aber nur, wenn und soweit sie den Gegenanspruch
(Ubergabe und Eigentumsverschaffung an der Ware bzw.
Transport der Ware als Dienstleistung) ihrerseits erfillt, was
nach den vertraglichen Vereinbarungen aber zwingend einen
Transport zum Kunden voraussetzt. Deshalb sind die illegalen
Uberladungsfahrten zweifelsohne conditio sine qua non fr
den gesamten Entgeltanspruch der Klagerin (vgl. Thole, a.a.O.,
S. 67). All dies hat auch nichts mit dem sog. Bruttoprinzip zu
tun, bei dem es sich um eine der Bestimmung des Erlangten
nachgelagerte Problematik handelt.

Jedenfalls ist damit ein Abstellen auf das gesamte Entgelt an
der Ubertonnage damals und heute auch mit Blick auf den
praventiv-ordnenden Charakter des Verfalls vertretbar, ohne
dass der Senat sich hierzu abschlieBend positioniert und
positionieren musste.
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Ist die von den Beklagten seinerzeit vertretene Auffassung
damals und heute vertretbar, kommt es im Weiteren lediglich
darauf an, ob die Beklagten die Kldgerin hinreichend aufge-
kldrt und beraten haben, damit diese sodann die aus ihrer
Sicht beste bzw. relativ sicherste Entscheidung treffen kann.
Dies ist der Fall.

Der Rechtsanwalt ist grundsatzlich zur allgemeinen, umfas-
senden und moglichst erschopfenden Belehrung des Auftrag-
gebers verpflichtet. Unkundige muss er Gber die Folgen ihrer
Erkldrungen belehren und vor Irrtiimern bewahren. In den
Grenzen des Mandats hat er dem Mandanten diejenigen
Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel zu fiihren ge-
eignet sind, und Nachteile fir den Auftraggeber zu verhin-
dern, soweit solche voraussehbar und vermeidbar sind. Dazu
hat er dem Auftraggeber den sichersten und gefahrlosesten
Weg vorzuschlagen und ihn Uber mdgliche Risiken aufzukla-
ren, damit der Mandant zu einer sachgerechten Entschei-
dung in der Lage ist.

Der konkrete Umfang der anwaltlichen Pflichten richtet sich
nach dem erteilten Mandat und den Umsténden des einzelnen
Falls. Ziel der anwaltlichen Rechtsberatung ist es, dem Man-
danten eigenverantwortliche, sachgerechte (Grund-) Entschei-
dungen (., Weichenstellungen”) in seiner Rechtsangelegenheit
zu ermoglichen (vgl. BGH, NJW 2007, 2485, BGH, NJW-RR
2008, 1235).

Der Anwalt ist im Besonderen zu einer umfassenden Priifung
der Rechtslage verpflichtet. Dabei hat er die maBgeblichen
Normen zu beachten und bei der Rechtsanwendung in erster
Linie die hochstrichterliche Rechtsprechung heranzuziehen.
Fehlt eine solche oder ist sie uneinheitlich, hat er die Instanz-
rechtsprechung und das Schrifttum zu sichten. Das Ergebnis
einer Rechtspriifung besteht im Regelfall darin, dass sich der
Anwalt eine Rechtsmeinung bildet und den Mandanten so-
dann auf dieser Basis zielorientiert berat. Allerdings sind
sichere Auskinfte Uber Rechtsfragen und die aus der Pri-
fung einer Sach- und Rechtslage zu ziehenden SchlUsse nicht
immer im Sinne einer mathematischen Eindeutigkeit
maoglich, wie der vorliegende Fall deutlich zeigt.

Zweifel kénnen aus einer unsicheren Rechtslage und einer
Vielzahl von Rechtsmeinungen erwachsen. Die (hochst-
richterliche) Rechtsprechung kann unklar oder gar uneinheit-
lich sein. In einem solchen Fall muss der Rechtsanwalt die
unklare Rechtslage gegeniiber dem Mandanten offen legen
und diesen sorgfaltig dartiber unterrichten, welche Gesichts-
punkte fur die eine und welche fir die andere Interpretation
sprechen und welche Rechtsfolgen sich daraus jeweils erge-
ben (vgl. BGH, NJW-RR 2000, 791, 792; Fahrendorf/Menne-
meyer/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, 8. Aufl. 2010,
Rdnr. 544).

Aber auch sofern eine Rechtsfrage bislang nicht geklart ist,
begriindet es noch keinen Beratungsfehler, wenn der Anwalt
sich positioniert, solange er die vertretenen Ansichten und
bestehenden Risiken aufzeigt und es keine eindeutige Ten-
denz fir eine bestimmte Auffassung in der Rechtsprechung
gibt (vgl. Borgmann/Jungk/Schwaiger, Anwaltshaftung,

5. Aufl. 2014, Kap. IV Rdnr. 52 Fn. 278: zu uneinheitlicher
OLG-Rechtsprechung).

Zumindest auf der Verschuldensebene ist der Anwalt entlas-
tet, wenn sich die hochstrichterliche Rechtsprechung dndert
oder klart oder wenn die nach sorgféltiger Priifung gewon-
nene Rechtsansicht — wie hier - fiir rechtlich vertretbar ge-
halten werden konnte, selbst wenn ein Gericht schlieBlich an-
ders entscheidet (vg/. BGH, NJW 2001, 70, 72, LG Aachen,
NJOZ 2011, 1209; Fahrendorf, a.a.O., Rdnr. 718; Vollkommer/
Greger/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, 3. Aufl. 2009,

§ 17 Rdnr. 30).

Im vorliegenden Fall waren die bereits zum damaligen Zeit-
punkt vertretenen Rechtsmeinungen umfassend dargelegt,
und zwar von der Beklagten zu 2. einerseits und vom T. der
Klégerin andererseits. Ebenso lagen die fur die jeweilige
Auffassung sprechenden Argumente erschépfend auf dem
Tisch. Vor diesem Hintergrund ist auch nicht ersichtlich, wel-
che weiteren Argumente ausformuliert bzw. in welcher
Weise die jeweiligen Risiken etwa in Prozent hétten angege-
ben werden kénnen, worauf die Rechtsvertreter der Klagerin
in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat verwiesen
haben. Die Kldgerin zeigt im Verfahren auch keine Argu-
mente auf, die nicht bereits im Rahmen der Beratung zwi-
schen den Partien gewechselt worden sind.

Die Aufkldrungs- und Beratungspflichten haben keinen Selbst-
zweck; sie werden begrenzt vom konkreten Mandatsverhalt-
nis und der Belehrungsbediirftigkeit des Mandanten. Der
Anwalt hat zwar grundsétzlich von einer Belehrungsbeddrf-
tigkeit des Mandanten auszugehen. Allerdings richtet sich
der Grad der Belehrungspflicht am erkennbaren Wissens-
und Kenntnisstand des Mandanten aus. Insbesondere die
Geschéftserfahrung, die anderweitige Beratung oder juristi-
sche Vorbildung haben Einfluss auf Art und Umfang der Be-
lehrung. Insofern bedarf es sicher keiner ausufernden und auf
Selbstverstandlichkeiten hinweisenden Belehrung.

Ist der Mandant — wie hier — durch einen zweifelsohne als
fachkundig zu bezeichnenden T. beraten und kann der
Anwalt aufgrund der sich aus der Korrespondenz mit diesem
zu Tage tretenden Sachkunde annehmen, dass der Mandant
erkennbar mit den gegebenen Rechtsproblemen, deren Rele-
vanz und den moglichen Auswirkungen tatsachlicher Unsi-
cherheiten in zuverldssiger Weise hinreichend vertraut ist und
damit iiber die Bedeutung und Auswirkungen seiner Entschei-
dungen und Weisungen nicht im Unklaren sein kann, bedarf
es keiner weitergehenden Beratung (vg/. BGH, Beschl. v.
8.11.2007 - IX ZR 100/05, BeckRS 2007, 18811, Fahrendorf,
a.a.0., Rdnr. 558, Borgmann, a.a.O., Rdnr. 83; Zugehdr/
Fischer/Vill/Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwalts-
haftung, 3. Aufl. 2011, Rdnr. 621, Vollkommer/Greger/
Heinemann, a.a.O., § 12 Rdnr. 10).

Die Beklagte zu 2. hat den T. nach Austausch der wechsel-
seitigen Argumente mit E-Mail vom 12.11.2009 - auch in
Anbetracht der erheblichen wirtschaftlichen Folgen fiir das
Unternehmen — darum gebeten, die Rechtsauffassung der
Beklagten sowie dessen abweichende Auffassung der Ge-



schaftsfiihrung der Klagerin zur Kenntnis zu geben und um
eine Weisung ersucht. Mit E-Mail vom 1.12.2009 hat der T.
der Klagerin sodann auch mitgeteilt, mit der Geschaftsfih-
rung gesprochen zu haben, die einer endgultigen Akzeptanz
der Verfallsanordnung zugestimmt habe. Dies ist umso be-
achtlicher, als aus der gesamten Korrespondenz deutlich
hervorgeht, dass der T. die Rechtsmeinung der Beklagten bis
zuletzt fUr fehlerhaft hielt.

Bei dieser Sachlage waére ein etwaiger (tatsachlich allerdings
nicht gegebener) Beratungsfehler der Beklagten auch nicht
kausal fur die von der Klagerin letztlich getroffene Entschei-
dung. Denn die Kldgerin hat die Verfallanordnungen der Be-
horde nicht akzeptiert, weil sie von der Rechtsauffassung der
Beklagten iiberzeugt war, sondern weil sie die von der - tat-
séchlich auch bestehenden — unklaren Rechtslage ausgehen-
den wirtschaftlichen und geschéftlichen Risiken — auch mit
Blick auf eine mogliche Wiederaufnahme des BuBgeldverfah-
rens gegen die Geschéftsfiihrer und eine damit zusammen-
hangende Gefdhrdung der Zertifizierung des Betriebes — ab-
gewogen und den Mehraufwand durch eine unternehmerische
Entscheidung zur Vermeidung von Weiterungen einkalkuliert
hat.

Wenn das so ist, kdnnten etwaige nachtragliche Entwicklun-
gen in der Rechtsprechung zugunsten der Klagerin fir eine
Haftung der Beklagten keine Rolle mehr spielen, so dass es
letztlich nicht darauf ankommt, dass die Amtsgerichte
Hamburg-Harburg und Hamburg-St. Georg sich nachfolgend
der von der Klagerin fUr richtig gehaltenen Berechnungs-
weise angeschlossen haben.

Die anwaltlichen Beratungspflichten kdnnen nicht so weit
fUhren, dass der Anwalt am Ende das unternehmerische
Risiko des Mandanten tragt, sofern seine Entscheidung auf
einer fehlerfreien Beratungsleistung fute und der Mandant
schlicht aufgrund einer nachtraglichen tatsachlichen oder
rechtlichen Entwicklung oder auch anderweitigen Beratung
zu einer nunmehr abweichenden Risikobewertung gelangt
und die frihere Entscheidung ,bereut”. (...) =

Anwaltshaftung

= \erjdhrung
= Kenntnis des Mandanten
(OLG Bremen, Beschl. v. 17.10.2012 -1 W 37/12)

Leitsatz:

Im Rahmen einer fehlerhaften Rechtsberatung — hier:
unterlassener Hinweis auf drohende Verjéhrung — hat
der Mandant erst dann Kenntnis von den den Anspruch
begriindenden Umstanden gemaB § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB, wenn filr ihn Anhaltspunkte bestehen, die eine
Pflichtverletzung des Rechtsanwalts nahelegen. =
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Zum Sachverhalt:
Die Antragsteller machen gegen die Beklagten einen An-
spruch auf Schadenersatz aus einem Anwaltsvertrag geltend.

Die Antragsteller beauftragten den Antragsgegner zu 2) im
April 2004 mit der Durchsetzung ihrer Anspriiche aus einem
Darlehensvertrag gegen die kreditgewdhrende Bank. Der
Antragsgegner zu 2) flhrte in der Folge Verhandlungen im
Rahmen eines Ombudsmannverfahrens. Das Verfahren
wurde durch Bescheid des Ombudsmanns vom 19.8.2005
beendet.

Nach einem Anwaltswechsel fiihrten die Antragsteller ein
Prozesskostenhilfeverfahren vor dem LG Verden durch. Das
LG Verden wies den Antrag auf Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe mit Beschluss vom 12.3.2009 mit der Begriin-
dung zuriick, etwaige Anspriiche aus dem Darlehensverhalt-
nis seien spatestens mit Ablauf des Jahres 2004 verjahrt. Die
dagegen gerichtete sofortige Beschwerde der Antragsteller
wurde mit Beschluss des OLG Celle vom 4.5.2009 zurlick-
gewiesen.

Die Antragsteller wenden sich nunmehr gegen die Antrags-
gegner. Sie meinen, im Rahmen des Anwaltsvertrages hatte
spatestens im Dezember 2004 auf die drohende Verjdhrung
von Schadenersatzansprlichen gegen die Bank hingewiesen
werden mussen. Das LG hat mit Beschluss vom 17.4.2012
den Antrag der Antragsteller auf Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe abgelehnt. Dagegen haben sie mit Schriftsatz
vom 25.5.2012 sofortige Beschwerde eingelegt. Die Kammer
hat der Beschwerde aufgrund des Beschlusses vom 7.6.2012
nicht abgeholfen. m

Aus den Griinden:

Die sofortige Beschwerde der Antragsteller ist zuldssig

(§§ 127 Abs. 2 Satz 2, Satz 3, 567 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Sie
erweist sich in der Sache auch als begriindet. Die Erfolgs-
aussichten der Rechtsverfolgung der Antragsteller konnten
mit der gegebenen Begriindung nicht verneint werden.

1. Gegen die Annahme einer Pflichtverletzung bestehen
grundsatzlich keine Bedenken. Es entspricht der stdndigen
Rechtsprechung des BGH, dass im Rahmen des Gbernom-
menen Mandats auf die Maglichkeit der drohenden Ver-
jahrung etwaiger Anspriiche hinzuweisen ist (BGH NJW 2011,
2889 m.w.N.)

2. Es lasst sich nicht feststellen, dass die Voraussetzungen fir
die Verjahrung eines etwaigen Schadenersatzanspruchs
gegeben sind.

a) Das LG hat im Ausgangspunkt zutreffend angenommen,
dass der Schaden gemaB § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB mit Ablauf
der Verjahrungsfrist bereits entstanden war. Hat der Rechts-
anwalt durch das Verjdhrenlassen einer Forderung des Man-
danten eine Pflicht aus dem Anwaltsvertrag verletzt, dann
entsteht der Schaden mit der Vollendung der Verjdhrung,
wobei es unerheblich ist, ob sich der Gegner bereits auf die
Einrede berufen hat. Zwar ist die Verjdhrungseinrede nur zu
berlicksichtigen, wenn sie von dem Schuldner erhoben wird,
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nach der Lebenserfahrung ist aber zumindest bei streitigen
Anspriichen davon auszugehen, dass der Schuldner von die-
ser Einrede Gebrauch machen wird (BGH, NJW 2001, 3543,
3544 m.w.N.).

b) Es ist auch zugrunde zu legen, dass auf den vorliegenden
Sachverhalt die verjghrungsrechtlichen Vorschriften der

§§ 194 ff BGB und nicht die friiheren Sonderverjdhrungs-
regelungen fur Rechtsanwalte Anwendung finden, weil der
Schaden auf der Grundlage des Parteivorbringens nach dem
15.12.2004 entstanden ist (OLG Ddsseldorf, Urt. v.
28.2.2012-24 U 77/11, juris, Rdnr. 32).

¢) Der Lauf der Verjahrungsfrist beginnt erst dann, wenn der
Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstanden
Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrldssigkeit erlangen
musste (§ 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB). Im Rahmen einer Rechts-
beratung kann allerdings nicht darauf verwiesen werden,
dass dem Mandanten mit der Durchfiihrung der Beratung
bereits alle Umstdnde bekannt sind, die eine Haftung be-
grinden kdnnen.

Zu den den Anspruch begriindenden Umstanden gehort auch,
dass fiir den Glaubiger Anhaltpunkte gegeben sind, die auf
eine nicht ordnungsgemaBe rechtliche Beratung schlieBen
lassen (Chab in: Zugehér/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/
Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl., Rdnr. 1472;
ders., BRAK-Mitt. 5/2010, 208; Fahrendorf in: Fahrendorf/
Mennemeyer/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, 7. Aufl.,
Rdnr. 1108 m.w.N.). Dem Glaubiger muss es — wie etwa in
Féllen einer &rztlichen Fehlbehandlung — mdéglich sein, aus
den ihm bekannten Umstanden Schlisse zu ziehen, die eine
Pflichtverletzung des Schuldners nahelegen (vgl. BGH, NJW
2001, 885, unter Il.1.a).

Dies kann der Fall sein, wenn sich der Prozessgegner bereits
auf Verjahrung berufen hat oder dem Mandanten die Mog-
lichkeit der Verjahrung bewusst war (vgl. auch OLG Ddssel-
dorf, Urt. v. 28.02.2012 — 24 U 77/11, juris, Rdnr. 33 f; OLG
Stuttgart, Urt. v. 13.04.2010 - 12 U 189/09, juris, Rdnr. 46;
BGH, NJW 2012, 673 Rdnr. 14). Solche Umsténde sind aber
weder dargelegt noch sonst ersichtlich.

Da das LG bislang die Erfolgsaussichten der beabsichtigten
Klage nur unter dem vorstehenden Gesichtspunkt, nicht aber
im Hinblick auf die weiteren Anspruchsvoraussetzungen
beurteilt und auch zur Hohe des Schadens und zur Bed(irf-
tigkeit der Antragsteller noch keine Feststellungen getroffen
hat, macht der Senat von der Méglichkeit des § 572 Abs. 3
ZPO Gebrauch und verweist das Verfahren zur erneuten
Entscheidung an das LG zurlck. =

Steuerberaterhaftung

= Pflichtlektlre

= Umsatzsteuerpflicht von Berufsbetreuern
= Verjahrung

(LG Halle, Urt. v. 21.11.2014 -3 0 210/14)

Leitsatz (d. Red.):

Der rechtliche Berater muss nur tber die in den
amtlichen Sammlungen und in den einschlagigen
Fachzeitschriften verdffentlichten Entscheidungen
orientiert sein. Die Zeitschrift UR gehort nicht zur
Pflichtlektire. =

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin verlangt Schadenersatz wegen einer pflichtwid-
rig erbrachten Steuerberatungsleistung im Veranlagungs-
zeitraum 2005.

Die Kléagerin ist Berufsbetreuerin. Der Beklagte nahm in sei-
ner Eigenschaft als Steuerberater aufgrund eines seitens der
Klagerin entsprechend erteilten Mandates, insbesondere im
Jahr 2006 fur das Jahr 2005, die Umsatzsteuererklarung der
Klagerin vor. Auf die am 7.7.2006 beim Finanzamt Halle-
Nord eingegangene, vom Beklagten gefertigte Steuererkla-
rung, erlieB das hiesige Finanzamt am 8.9.2006 einen Um-
satzsteuerbescheid zu Lasten der Kldgerin mit einer in dieser
festgesetzten und somit von der Kldgerin nachzuzahlenden
Umsatzsteuer in Hohe von 6.351,77 EUR.

Der Beklagte riet nicht zur Einlegung eines Einspruchs. Der
Bescheid wurde bestandskraftig.

Ab 2009 mandatierte die Klagerin die Steuerberaterin S.
Diese wies auf die in Fachkreisen gefiihrte Diskussion Gber
die Umsatzsteuerpflicht von Berufsbetreuern hin. Die ab
dann ergangenen Umsatzsteuerbescheide wurden nicht be-
standskréftig, da ab 2009 vorsorglich Einspruch erhoben
wurde. Mit Schreiben vom 23.11.2012 beantragte die Kla-
gerin beim Finanzamt Halle-Nord, die Umsatze aus der Tétig-
keit als Berufsbetreuer flr die Zeit vom 1.7.2005 bis
31.12.2010 umsatzsteuerfrei zu stellen. Das Finanzamt lehnte
den Antrag mit der Begriindung ab, dass eine unmittelbare
Anwendung des Art. 132 Abs. 1g der Richtlinie 2006/112/EG
zwar nicht in Betracht kdme, dass die Klagerin als Berufsbe-
treuerin aber keine ,Einrichtung” im Sinne der Richtlinie sei.

Der Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung.

Die Kldgerin meint, der Beklagte habe den Steuerberater-
vertrag schlecht erfiillt, da ihm hatte bekannt sein mussen,
dass im Jahr 2006 unklar war, ob die Einnahmen der Berufs-
betreuer umsatzsteuerpflichtig seien. Die Klagerin verweist
dazu insbesondere auf die Entscheidung des BFH vom
18.8.2005 - V R 71/03. Wegen dieser Kenntnisse hatte er
die Klagerin darauf hinweisen mussen, dass der Umsatz-
steuerbescheid offen gehalten werden solle durch die Einle-
gung eines Einspruchs. Die Kldgerin behauptet, bei einer ent-
sprechenden Aufklérung Uber die rechtliche Diskussion hatte
sie sich aufklarungsentsprechend verhalten und den Beklag-
ten mit der Einlegung eines Einspruchs mandatiert. Der
Anspruch der Kldgerin sei nicht verjahrt, da sie im Jahr 2009
noch keine Kenntnis von einer Pflichtverletzung des Beklag-
ten und von dem Eintritt eines Schadens gehabt habe.

(Antrage: ...)



Im Schriftsatz vom 3.11.2014 fuhrte der Klagervertreter wei-
ter aus, dass eine Verjdhrung nicht eingetreten sei, da die
Klagerin erst ab dem Urteil des BFH vom 25.4.2013 (V R 7/11)
eine Kenntnis von einer Pflichtverletzung des Beklagten und
eines Schadens gehabt habe. Insbesondere bei einer unsiche-
ren und zweifelhaften Rechtslage schiebe sich die Rechts-
unkenntnis des Geschadigten hinaus, wenn er Laie sei. Es
fehle an einer Zumutbarkeit der Klageerhebung, da auch ein
Rechtskundiger die Erfolgsaussicht nicht mit ausreichendem
MafB einschatzen koénne.

Auch die Tatsache, dass die im Jahr 2009 mandatierte Steuer-
beraterin auf die Umsatzsteuerdiskussion hinwies und die
Steuerbescheide nicht bestandskraftig werden lieB, fihre
nicht dazu, dass die Klagerin Kenntnis von einer Pflichtver-
letzung des Beklagten gehabt habe. Denn nur die Kenntnis
davon, dass die neue Steuerberaterin eine andere Rechtsauf-
fassung vertrat als der Beklagte, flhre nicht zu einer Kennt-
nis von einer Pflichtverletzung. Er behauptet, auch im Jahr
2006 hatte das Finanzamt den Steuerbescheid auf Antrag
unter den Vorbehalt der Nachprifung gestellt. =

Aus den Griinden:
Die Kldgerin hat keinen Anspruch gegen den Beklagten. Die
Klage ist abzuweisen. Der Anspruch ist verjahrt.

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Beklagte eine Pflicht-
verletzung begangen hat und zu einem Einspruch hatte raten
mussen. Angesichts der bis zum 8.8.2006 ergangenen Urteile
sprach mehr dafiir, dass die Umsatze der Berufsbhetreuer um-
satzsteuerpflichtig seien. Es war das Urteil des BFH vom
11.3.2009 (V R 71/03) ergangen, aus dem sich ergab, dass
Art. 13 Teil A Abs. 1g der Richtlinie 77/388/EWG auf Einrich-
tungen, die als Einrichtungen mit im Wesentlichen sozialem
Charakter anerkannt worden sind, und die Leistungen er-
bringen, die mit der Flirsorge oder sozialen Sicherheit ver-
bunden sind, unmittelbar anwendbar ist. Das am 16.8.2006
ergangene Urteil des FG Dusseldorf stellt fest: , Berufsbe-
treuer sind keine in Deutschland anerkannt Einrichtung mit
sozialem Charakter in diesem Sinne” (FG Dusseldorf, Urt. v.
16.8.2006 — 5 K 5856/02 U, juris), sodass die Kldgerin nach
diesem Urteil nicht umsatzsteuerbefreit war.

Es kann weiter dahingestellt bleiben, ob der Beklagte schuld-
haft eine eventuelle Pflicht verletzt hat.

Der rechtliche Berater muss nur tUber die in den amtlichen
Sammlungen und in den einschldgigen allgemeinen Fachzeit-
schriften veroffentlichten Entscheidungen der obersten Bun-
desgerichte orientiert sein (BGH, Urt. v. 23.9.2010 — IX ZR
26/09, juris).

Die Entscheidung des BFH vom 18.8.2005 (V R 71/03) wurde
in der amtlichen Sammlung und den einschlagigen allgemei-
nen Fachzeitschriften vertffentlicht. Die Urteilsanmerkung
des Richters am BFH Dr. H. wurde dagegen nur in der UR
verdffentlicht. Diese gehort nicht zu den Hauptzeitschriften.
Nur aus dieser Anmerkung war ersichtlich, dass diskutiert
wurde, ob auch ein Berufsbetreuer eine ,anerkannte Einrich-
tung” sein kann.
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Es kann weiter dahingestellt bleiben, ob zwischen einer
Pflichtverletzung und dem Schaden Kausalitdt besteht. Ob
das Finanzamt auf einen Einspruch hin gem. § 164 AO den
Umsatzsteuerbescheid vom 8.9.2006 unter den Vorbehalt der
Nachpriifung gestellt hatte, ist eher unwahrscheinlich. Ein
Steuerbescheid ist unter den Vorbehalt der Nachprifung zu
stellen, wenn der Steuerfall nicht abschlieBend geprift ist.
Aus Sicht der Finanzdmter war der Steuerfall abschlieBend
geprift. Noch Ende des Jahres 2012 vertrat das Finanzamt
Halle die Auffassung, die Umsatze der Kldgerin seien umsatz-
steuerpflichtig. Vorliegend gingen die untergerichtlichen
Finanzgerichte noch bis in das Jahr 2011 davon aus, dass die
Umsétze steuerpflichtig seien und Berufsbetreuer keine
,staatlich anerkannte Einrichtung” seien (FG Disseldorf,
Urt.v. 26.11.2010 - 1 K 1914/10 U, FG Minster, Urt. v.
16.6.2011 -5 K 3437/10 U, juris, m.w.N.).

Der BFH hatte mit Beschluss vom 12.1.2012 das Verfahren
V'R 7/11 noch im Hinblick auf eine zu erwartende Entschei-
dung des EuGH ausgesetzt, da nach nationalem Recht der
Berufsbetreuer umsatzsteuerpflichtige Umséatze erwirtschafte,
dagegen staatlich anerkannte Einrichtungen wie Betreuungs-
vereine nicht. Angesichts der Tatsache, dass noch nicht ent-
schieden war, ob eine Privatperson eine , anerkannte Einrich-
tung mit sozialem Charakter” sein kann, ist es zweifelhaft, ob
die Klagerin ohne eine Klage bis zum BFH mit einem Einspruch
Erfolg gehabt hatte. Eine Pflicht, zur Klage zu raten, war
nicht gegeben. Daflir war das finanzielle Risiko zu hoch und
die Erfolgswahrscheinlichkeit zu gering.

Ein Anspruch der Kl&gerin ist verjahrt. Die Verjahrungsfrist
endete am 31.12.2011. Gem. § 195 BGB verjahren die
Anspriiche aus einem Steuerberatervertrag in 3 Jahren.

Die Verjahrungsfrist begann im Jahr 2009. Denn im Jahr
2009 hatte die Kldgerin von den den Anspruch begriinden-
den Tatsachen und von der Person des Schuldners Kenntnis
oder grob fahrldssige Unkenntnis im Sinne des § 199 Abs. 1
Nr. 2 BGB.

Denn im Jahr 2009 wurde die Kldgerin von der Steuerbera-
terin S. auf die Diskussion um die Umsatzsteuer hingewiesen.
Ab diesem Zeitpunkt wurde darauf geachtet, dass die Um-
satzsteuerbescheide nicht bestandskraftig wurden.

Demnach war der Kldgerin ab 2009 bekannt, dass es aus Sicht
der Steuerberaterin S. der richtige Weg war, die Steuer-
bescheide unter den Vorbehalt der Nachpriifung stellen zu
lassen. Ihr war also bekannt, dass es einen sichereren Weg
gab, den der Beklagte nicht eingehalten hatte. Anders als im
vorgelegten Urteil (BGH, Urt. v. 6.2.2014 — IX ZR 245/12)
war vorliegend das Mandat zum Beklagten bereits beendet,
als die Klagerin die Kenntnis erhielt, dass es moglich und
sinnvoll sei, die Steuerbescheide nicht bestandskréftig wer-
den zu lassen. Von einem dem Beklagten entgegengebrach-
ten fortdauernden Vertrauen kann vorliegend daher nicht
ausgegangen werden.

Damit war auch bekannt, dass die Mdglichkeit bestand, dass
der Kldgerin ein Schaden entstanden war. Der Schaden war
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eingetreten, da die Umsatze der Klagerin umsatzsteuerfrei
waren. Dies war rechtlich streitig und wurde obergerichtlich
erst im Jahr 2013 entschieden (BFH, Urt. v. 16.10.2013 — XI
R 19/11).

Der Schaden war vorliegend bereits eingetreten, da, wie der
BFH spater entschied, die Umsatze umsatzsteuerfrei waren.
Eine Leistungsklage ware im Jahr 2009 moglich gewesen,
aber dieser Prozess auf Schadenersatz ware aufgrund der
unklaren Rechtslage mit einem Risiko behaftet gewesen. Die
Klagerin hatte aber eine vollstandige Kenntnis der Tatsachen-
lage. Zu beachten ist die Rechtsprechung des BGH, die in der
Pressemitteilung Nr. 153/2014 am 28.10.2014 zum Urteil vom
28.10.2014 - XI ZR 348/13 mitgeteilt wurde:

»Ausnahmsweise kdnne aber die Rechtsunkenntnis des Glau-
bigers den Verjahrungsbeginn hinausschieben, wenn eine
unsichere und zweifelhafte Rechtslage vorliegt, die selbst ein
rechtskundiger Dritter nicht in einem fur die Klageerhebung
ausreichenden Maf3e einzuschatzen vermag. Das gelte erst
recht, wenn der Durchsetzung des Anspruchs eine gegentei-
lige héchstrichterliche Rechtsprechung entgegensteht. In
einem solchen Fall fehle es an der Zumutbarkeit der Klage-
erhebung als Ubergreifender Voraussetzung fur den Verjah-
rungsbeginn.”

Vorliegend geht es nicht um eine Rechtsunkenntnis der Kla-
gerin, sie wurde nach ihren eigenen Angaben gerade auf die
herrschende Diskussion zur Umsatzsteuerpflicht hingewiesen.
Die Frage ist vielmehr, ob eine Klageerhebung zumutbar war,
obwohl die Steuerfreiheit rechtlich umstritten war. Entgegen-
stehende hdchstrichterliche Rechtsprechung lag vorliegend
indes nicht vor. Allerdings ging das BVerfG (BVerfG, Urt. v.
18.3.2009 — 1 BvR 2374/07) noch wie selbstverstandlich
davon aus, dass die Umsatze von Berufsbetreuern umsatz-
steuerpflichtitg seien.

Im Februar 2009 war die Entscheidung ergangen, dass die
Umsatze von Berufsbetreuern, die fir einen anerkannten
Verein tatig werden, nicht der Umsatzsteuer unterliegen.
,Die durch den Klager Uber seine Vereinsbetreuer entspre-
chend seinem Satzungszweck erbrachten Betreuungsleistun-
gen sind Dienstleistungen, die unmittelbar Ausdruck der in
dieser Bestimmung genannten Sozialflirsorge und der sozia-
len Sicherheit sind. Ferner handelt es sich bei dem Kldger
wegen seiner Zugehorigkeit zu einem anerkannten Verband
der freien Wohlfahrtspflege i.S. von § 23 Nr. 2 UStDV auch
um eine in der Bundesrepublik Deutschland anerkannte Ein-
richtung mit sozialem Charakter.” (BFH, Urt. v. 17.2.2009 —
XI R 67/06, juris).

Die Kldgerin geht vorliegend davon aus, dass der Beklagte im
Jahr 2006 zu einem Einspruch gegen den Steuerbescheid hatte
raten miissen, obwohl zu erwarten war, dass ohne eine Klage
durch die Instanzen der Steuerbescheid nicht gedndert wer-
den wiirde. Sie geht weiter davon aus, dass sie sich entspre-
chend einem solchen Rat auch verhalten hatte. Dann war es
ihr aber auch zuzumuten, im Jahr 2009 trotz der Risiken, eine
Schadenersatzklage gegen den Beklagten zu erheben. =

Anwaltshaftung

= E-Mail-Korrespondenz

m Spam-Filter

= T4gliche Spam-Kontrolle

= Nicht rechtzeitige Annahme des Vergleichs
= Versdumung der Berufungsfrist

= Fristverlangerungsantrag

(LG Bonn, Urt. v. 10.1.2014 - 150 189/13)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Erhélt ein Rechtsanwalt flir seinen Mandanten von

der Gegenseite ein Vergleichsangebot, ist er verpflich-
tet, dieses unverzuglich, jedenfalls noch so rechtzeitig
an den Mandanten zu tbermitteln, dass diesem keine
Nachteile entstehen.

2. Unterhélt ein Rechtsanwalt ein geschaftliches E-Mail-
Konto mit aktiviertem Spam-Filter, muss er seinen
Spam-Filter taglich kontrollieren. =

Zum Sachverhalt:
Die Kl&gerin macht gegen den Beklagten Schadenersatz-
anspriiche aus einem Anwaltsvertrag geltend.

Mit Urteil des LG E2 vom 1.2.2011 (...) wurde die Klagerin
verurteilt, an ihren damaligen Prozessgegner — die E. GmbH
— einen Betrag in Hohe von 208.250 EUR nebst Zinsen in
Hohe von 8 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz aus
125.000 EUR seit dem 1.3.2009 und aus 83.250 EUR seit
dem 11.3.2010 sowie weitere 3.560,40 EUR an vorgericht-
lichen Rechtsverfolgungskosten nebst Zinsen in Héhe von

5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus 1.880,30 EUR
seit dem 1.3.2009 und aus 1.680,10 EUR seit dem
26.3.2010 zu zahlen. Das Urteil wurde dem Beklagten als
Prozessbevollmachtigtem der Kldgerin am 1.3.2011 zuge-
stellt.

Da die Klagerin ihre Erfolgsaussichten im Berufungsverfahren
als gering einschéatzte, beauftragte sie den Beklagten im
Marz 2011, mit dem gegnerischen Rechtsanwalt Vergleichs-
gesprache zu flhren. Dieser signalisierte zunédchst Interesse,
lehnte gegenliber dem Beklagten jedoch schlieBlich Ver-
gleichsgesprache ab.

Mit Schriftsatz vom 31.3.2011 legte der Beklagte im Auftrag
der Klagerin Berufung ein. Die Berufungsbegrindungsfrist
wurde mit Verfligung vom 3.5.2011 auf Antrag des Beklag-
ten bis zum 1.6.2011 verlangert. In der Verfigung wurde
darauf hingewiesen, dass eine weitere Verldngerung nur bei
Einwilligung des Gegners bewilligt werde.

Der damalige Geschaftsfihrer der Kldgerin, B., nahm im
April 2011 Kontakt zu den Gegnern des Berufungsverfahrens
auf, um eigenstandig Vergleichsmdglichkeiten zu ermitteln.
Im Rahmen dieser Gesprache gab der Prozessbevollméachtigte
der E. GmbH, Dr. C., zu verstehen, dass diese sich zur Ver-
meidung der Berufungsinstanz eine glitliche Beilegung des



Rechtsstreits bei Zahlung eines Betrages von 190.000 EUR
vorstellen kdnnte. Der Justiziar der Kldgerin, C2, besprach
diese Vergleichslosung am 19.5.2011 telefonisch mit dem
Beklagten. Dieser schlug eine Kostenregelung dahingehend
vor, dass die Kldgerin die Gerichtskosten der ersten und
zweiten Instanz tragt.

Mit E-Mail vom 19.5.2011 teilte der Justiziar der Klagerin
dem Beklagten mit:

.[...] ich habe gerade mit Herrn B. iber den angehangten
Vorschlag gesprochen. Er ist einverstanden. Ich darf Sie des-
wegen bitten, mit Dr. C. Kontakt aufzunehmen, um das
Weitere zu veranlassen. Letzte Info von Herrn B. war, dass
Dr. C. mit seinem Mandanten Uber die 190.000 EUR spre-
chen wollte.”

Der Prozessbevollméachtigte der Gegner schrieb dem Beklag-
ten am 23.5.2011 eine E-Mail mit folgendem Inhalt:

.[...] In oben gefuhrter Sache bieten wir zur endgiltigen
Erledigung einen Vollstreckungsvergleich mit folgenden
Eckpunkten an:

1. V. erkennt den Anspruch der E. aus dem Verfahren LG E2
bis zu einem Betrag von 190.000 EUR an und nimmt die
Berufung vor dem OLG E2 zurlick. Der Betrag ist sofort zur
Zahlung fallig.

2. Ist der Betrag bis zum 31.5.2011 bei E. eingegangen, ver-
zichtet E. auf die darlber hinaus titulierten Betrdge aus dem
Urteil des LG E2.

3. Mit vollstdndigem Eingang der Zahlung des unter Ziffer 1
genannten Betrages bei E. sind alle Forderungen aus dem
Verfahren ausgeglichen und E. gibt den Titel an V. heraus
und bewilligt die Ldschung der insoweit eingetragenen
Sicherungshypotheken.

4. Keine Partei stellt einen Kostenantrag, weder vor dem LG
noch vor dem OLG. Jede Seite trégt seine Kosten selbst; dies
gilt auch fur diese Einigung.

Wichtig fir unseren Mandant ist, dass er auf den Uberschie-
Benden titulierten Betrag erst mit Erhalt der Vergleichs-
summe verzichten mochte.

Die konkrete Formulierung kann in den nachsten Tagen
gemeinsam abgestimmt werden.”

Der Beklagte unterrichtete die Klagerin von dieser E-Mail
zunéchst nicht.

In einem Telefonat am 26.5.2011 sprachen der Beklagte und
Dr. C. Uber den Vergleichsvorschlag; eine Annahmefrist bis
zum 31.5.2011 wurde in diesem Gesprach nicht themati-
siert.

Am 30.5.2011 erhielt der Beklagte von Dr. C. eine E-Mail
mit folgendem Inhalt:
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+[---] Ich komme zuriick auf meine unten angefiigte E-Mail
vom 23.5.2011 und unser Telefonat von letzter Woche
Donnerstag und bitte um Mitteilung, ob das Verfahren wie
unten skizziert erledigt werden soll. Unser Angebot sieht
eine Zahlung am morgigen Tage vor.”

Der Beklagte unterrichtete die Klagerin von dieser E-Mail
ebenfalls zunéchst nicht.

Ohne Einholung der Zustimmung des Prozessgegners bean-
tragte der Beklagte mit Schriftsatz vom 31.5.2011 unter Ver-
weis auf Vergleichsverhandlungen zwischen den Parteien,
die Berufungsbegriindungsfrist um einen weiteren Monat zu
verlangern. Zuvor hatte der Beklagte vergeblich versucht,
den Vorsitzenden des zustandigen Senates des OLG E2 tele-
fonisch zu erreichen, um zu erfahren, ob eine weitere Frist-
verlangerung gewahrt werden wiirde. Frau G., eine Justiz-
beschaftigte des Senates, hatte in einem Telefonat mit der
Mitarbeiterin des Beklagten mitgeteilt, dass der Vorsitzende
erst am 3.6.2011 wieder zu erreichen sei und Fristverldnge-
rungen bei Vergleichsgesprachen regelmaBig gewahrt
wurden. Dies gelte auch fir zweite Verlangerungsgesuche.

Im Vertrauen hierauf stellte der Beklagte ohne weitere Riick-
sprache mit dem Gericht oder dem Prozessgegner den Ver-
ldngerungsantrag. Eine Berufungsbegriindungsschrift reichte
der Beklagte zunéchst nicht ein. Mit Verfigung vom 3.6.2011
wies das OLG E2 den Antrag auf Fristverldngerung mit der
Begriindung zurtick, dass die nach § 520 Abs. 2 Satz 2 ZPO
zwingend erforderliche Einwilligung des Gegners nicht vor-
liege. Der Prozessgegner lehnte anschlieBend eine Fristver-
ldngerung mit Schriftsatz vom 8.6.2011 ausdricklich ab.

Am 6.6.2011 teilte der Beklagte der Kl&gerin den Inhalt der
E-Mail vom 23.5.2011 mit. Die Kldgerin wies den Beklagten
an, den Vergleich zu diesen Konditionen anzunehmen. Mit
an Dr. C. gerichteten Schreiben vom 14.6.2011 erklérte der
Beklagte:

.[...] In vorbezeichneter Angelegenheit nehme ich Bezug auf
ihren Vergleichsvorschlag und stimme diesem nach Riick-
sprache mit meiner Mandantin in ihrem Namen und Auftrag
bzgl. der Ziff. 1, 3 und 4 zu. Hinsichtlich der Ziff. 2 musste
eine Anpassung erfolgen. Ich schlage eine Zahlungsfrist bis
30.6.2011 vor. [...]"

In einem anschlieBenden Telefonat mit Dr. C. erfuhr der Be-
klagte, dass sich die E. GmbH nicht an den Vergleichsvor-
schlag vom 23.5.2011 Uber den 31.5.2011 hinaus gebun-
den fihle.

Mit Schriftsatz vom 19.6.2011 beantragte der Beklagte die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Die Berufung be-
griindete er mit Schriftsatz vom 30.6.2011, beim OLG E2
eingegangen am 1.7.2011.

Mit Beschluss vom 7.7.2011 wies das OLG E2 den Antrag
auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zuriick und ver-
warf die Berufung wegen Versaumung der Berufungsbe-
grindungsfrist als unzulassig.
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Auf Anraten des Beklagten legte die Klagerin gegen diesen
Beschluss Rechtsbeschwerde beim BGH ein. Die am 9.9.2011
erhobene Rechtsbeschwerde wurde mit Beschluss vom
26.7.2012 zurickgewiesen. Der Beschluss wurde dem fiir
diese Instanz beauftragten Prozessbevollmachtigten Dr. X.
am 7.8.2012 zugestellt.

Am 7.9.2012 zahlte die Kldgerin an die E. GmbH einen Be-
trag in Hohe von 264.554,03 EUR. Fir die Kosten der ersten
Instanz, die das LG E2 mit Beschluss vom 2.5.2011 in Hohe
von 9.673 EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 4.4.2011 festsetzte, hinter-
legte die Kldgerin einen Betrag in Hohe von 11.607,60 EUR,
den sie nach Abschluss der dritten Instanz zur Auszahlung an
die E. GmbH freigab. Die auBergerichtlichen Kosten fir die
zweite Instanz, die das LG E2 mit Beschluss vom 10.10.2012
in Héhe von 3.114,40 EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 Pro-
zentpunkten seit dem 22.7.2011 festsetzte, zahlte die Klage-
rin am 19.12.2012 in Hohe von insgesamt 3.321,09 EUR an
die E. GmbH.

Die Gerichtskosten der zweiten Instanz, bestehend aus vier
Gerichtsgebuhren, zahlte die Kldgerin in Hohe von 6.424
EUR an die Gerichtskasse. SchlieBlich zahlte die Kldagerin am
19.12.2012 die auBergerichtlichen Kosten fur die dritte
Instanz, die in Hohe von 2.325,26 EUR nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
24.8.2012 festgesetzt wurden, in Héhe von insgesamt
2.347,05 EUR an die E. GmbH.

Die Klégerin ist der Ansicht, der Beklagte habe dadurch, dass
er der Klagerin nicht noch vor dem 31.5.2011 den Vergleichs-
vorschlag der Gegenseite mitteilte, und dadurch, dass er die
Berufung nicht innerhalb der gesetzten Frist begriindete,
seine anwaltlichen Pflichten verletzt und den geltend ge-
machten Schaden verursacht.

Die Kl&gerin behauptet, sie hatte den Beklagten angewiesen,
den mit E-Mail vom 23.5.2011 angebotenen Vergleich anzu-
nehmen, wenn er sie hierliber unverztglich unterrichtet
hatte. Dadurch, dass der Beklagte sie nicht rechtzeitig davon
unterrichtete, sei ihr ein Schaden in Hohe der Klageforde-
rung entstanden, der sich wie folgt zusammensetze:

— aus der Differenz zwischen dem Vergleichsbetrag von
190.000 EUR und den tatsachlich an die E. GmbH gezahlten
264.554,03 EUR, mithin 74.554,03 EUR;

— den gerichtlichen und auBergerichtlichen Kosten der ersten
Instanz in Hohe von 11.607,60 EUR, die sie bei Abschluss
des Vergleiches nicht hatte zahlen mussen;

— zweier Gerichtsgebilhren der zweiten Instanz in Hohe von
3.212 EUR, die bei Riicknahme der Berufung nicht angefal-
len waren;

— den auBergerichtlichen Kosten der E. GmbH der zweiten
und dritten Instanz in Héhe von 3.321,09 EUR und 2.347,05
EUR, mithin insgesamt 5.668,14 EUR, die sie bei Abschluss
des Vergleiches nicht hatte zahlen mussen;

— abzlglich einer Einigungsgebuhr fir den eigenen Prozess-
bevollmachtigten fir den Vergleichsabschluss in Hohe von
2.301,46 EUR;

— abzlglich 1% aus 190.000 EUR vom 1.6.2011 bis
4.9.2012, mithin 1.953,42 EUR, als Vorteilsausgleich fir die
mogliche Nutzung des Betrages als Festgeldanlage.

Der Beklagte habe die Kl&gerin zudem nicht Uber die Pro-
zessrisiken und Folgen eines Rechtsbeschwerdeverfahrens,
insbesondere darlber, dass die im erstinstanzlichen Urteil
tenorierten Zinsen in dieser Zeit fortlaufen, belehrt. Hatte sie
dies gewusst, hatte sie zur Vermeidung einer weiteren Ver-
zinsung die ausgeurteilte Forderung bereits ein Jahr friher
bezahlt.

(Antréage: ...)

Der Beklagte behauptet, im Zeitpunkt der angeblichen
Pflichtverletzung zur Fiihrung von Vergleichsgesprachen
nicht mandatiert worden zu sein. Das Angebot sei vor dem
Hintergrund, dass die Gegenseite zundchst Vergleichsbereit-
schaft zeigte, aber dann wieder ablehnte, nicht ernst ge-
meint gewesen.

Die E-Mail vom 23.5.2011, die unstreitig an die Kanzlei-
E-Mailadresse ... geschickt wurde, sei in den Spam-Ordner
seines E-Mail-Kontos gelangt. Der Beklagte habe erst nach
einem Telefonat mit Dr. C. am 26.5.2011 Kenntnis von
dieser E-Mail genommen.

SchlieBlich hatte eine mogliche Nutzung des Betrages von
190.000 EUR als Festgeldanlage nicht nur 1% Zinsen
erbracht.

Der Beklagte ist der Ansicht, dass ihn kein Verschulden treffe,
weil der gegnerische Rechtsanwalt ihn und die Kldgerin
gegeneinander ausgespielt habe, indem er mit der Klagerin
personlich Vergleichsverhandlungen fihrte, nachdem er
seine Bereitschaft zu Vergleichsgesprachen mit dem Beklag-
ten zunéchst zu- und dann abgesagt hatte.

Der Vergleichsvorschlag vom 23.5.2011 habe keine An-
nahmefrist bis zum 31.5.2011 enthalten. Ein Schaden sei
nicht entstanden, weil die Kldgerin mit der E. GmbH bereits
vorher einen Vergleich Uber die Hauptforderung geschlossen
habe. Ein Vergleich sei spatestens mit der Annahme des
Angebots am 14.6.2011 zustande gekommen.

Hinsichtlich der Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist
habe er zum einen wegen der Aussage der Justizbeschaftig-
ten und zum anderen wegen einer vergleichbaren Situation
in einem Rechtsstreit vor dem OLG Hamm, in dem die Beru-
fungsbegrindungsfrist mehrfach verlangert wurde, darauf
vertrauen dirfen, dass seinem zweiten Antrag auf Verldnge-
rung der Berufungsbegriindungsfrist entsprochen werde. Er
habe berechtigterweise darauf vertraut, dass der Prozess-
gegner einer weiteren Fristverldngerung zustimmen werde.
Die Verweigerung der Zustimmung durch den Prozessgegner
sei treuwidrig gewesen. =



Aus den Griinden:
Die Klage ist zuldssig und ganz Uberwiegend begriindet.

|. Die Klagerin hat gegen den Beklagten einen Anspruch in
Hohe von 90.096,45 EUR aus §§ 280 Abs. 1, 675 Abs. 1,
611 BGB.

1. Der Beklagte hat im Rahmen seines Mandatsverhaltnisses
mehrfach seine anwaltlichen Pflichten verletzt.

a) Indem der Beklagte den Vergleichsvorschlag der Gegen-

seite in der E-Mail vom 23.5.2011 erst nach dem 31.5.2011
an seine Mandantin weiterleitete, hat er seine anwaltlichen
Pflichten verletzt.

Es besteht eine allgemeine Vertragspflicht des Rechtsanwalts,
seinen Auftraggeber vor voraussehbaren und vermeidbaren
Schaden zu bewahren (vgl. BGH, NJW 1988, 1079, 1080;
BGH, NJW 1993, 2797). Der Beklagte war entsprechend ver-
pflichtet, im Rahmen seines Auftrages seinem Mandanten
das Vergleichsangebot so rechtzeitig zu GUbermitteln, dass
ihm keine Nachteile entstehen. Dabei steht auBer Frage, dass
die Kldgerin den Beklagten beauftragt hat, sie auch in diesen
Vergleichsverhandlungen zu vertreten. Ein entsprechender
Auftrag wurde vom Justiziar C2 spatestens mit der E-Mail
vom 19.5.2011 erteilt, worin es heif3t:

.Ich habe gerade mit Herrn B. Gber den angehédngten Vor-
schlag gesprochen. Er ist einverstanden. Ich darf Sie des-
wegen bitten, mit Dr. C. Kontakt aufzunehmen, um das
Weitere zu veranlassen.”

Dem waren zwar Vergleichsgesprdche vorausgegangen, die
die Klagerin selbstandig mit der Gegenseite fihrte. Die Kla-
gerin zog den Beklagten jedoch schon heran, um den Inhalt
der bisherigen Vergleichsgesprache zu besprechen und um
einen Vorschlag fir eine Kostenregelung einzuholen. Mit der
Bitte, mit der Gegenseite Kontakt aufzunehmen und das
Weitere zu veranlassen, hat die Kldgerin den Beklagten be-
auftragt, fUr sie in diesem Zusammenhang tatig zu werden
und sie in Vergleichsverhandlungen zu vertreten.

Um fiir seine Mandantin keine Nachteile entstehen zu lassen,
war der Beklagte gehalten, das Vergleichsangebot unverziig-
lich, jedenfalls aber noch so weit vor dem 31.5.2011 mitzu-
teilen, dass die Kldgerin in der Lage war, das Angebot vorher
anzunehmen und zu erfiillen. Das Vergleichsangebot konnte
ndmlich nach dem 31.5.2011 nicht mehr angenommen wer-
den. Aus dem Fehlen einer ausdriicklichen Annahmefrist
konnte der Beklagte nicht herleiten, dass das Vergleichsan-
gebot noch Uber das Zahlungsziel des 31.5.2011 hinaus Be-
stand haben wirde. Aus der Formulierung ,Ist der Betrag bis
zum 31.5.2011 bei E. eingegangen, verzichtet E. auf die da-
rlber hinaus titulierten Betrdge aus dem Urteil des LG E2."
unter Ziff. 2 des Vergleichsangebots ergibt sich, dass die
Zahlung bis zum 31.5.2011 eine Bedingung daflr darstellte,
dass die Gegenseite auf den restlichen Anspruch verzichtet.

Auch ohne eine ausdriickliche Annahmefrist ergibt sich hie-
raus, dass der wesentliche Teil des Vergleichs — namlich der
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Verzicht auf die Uber 190.000 EUR hinaus gehende Forde-
rung — nur Wirkung entfalten kann, wenn bis zum 31.5.2011
der Vergleichsbetrag gezahlt wird. Dies wird nochmals durch
die Aussage unterstrichen, dass es fir die E. GmbH wichtig
sei, erst nach Erhalt der Vergleichssumme auf die restliche
Forderung zu verzichten. Diese Auslegung des Vergleichs-
angebots wird durch die E-Mail vom 30.5.2011 weiter besta-
tigt, denn dort wird erneut ausdricklich auf das Zahlungsziel
bis zum 31.5.2011 verwiesen.

Eine andere Auslegung dieses Angebotes, insbesondere
dahingehend, dass das Zahlungsziel verhandelbar war, war
vollig fernliegend. Insbesondere deutet der letzte Satz in

der E-Mail, dass die konkrete Formulierung in den nachsten
Tagen noch gemeinsam abgestimmt werden konne, auf
keine andere Auslegung. Die E. GmbH brachte hierdurch
nicht zum Ausdruck, dass der Inhalt des Vergleichsvorschlags
verhandelt werden konnte. Aus dieser Aussage lasst sich
lediglich entnehmen, dass sie kosmetische Anderungen am
Vergleichstext zulassen wirde.

Aber auch bei einem anderweitigen Verstandnis des Ver-
gleichsangebotes oblag es dem Beklagten, die Nichtverhan-
delbarkeit des Angebots tber den 31.5.2011 hinaus in Be-
tracht zu ziehen und daflr Sorge zu tragen, dass die Kldgerin
das Angebot vorher annehmen konnte. Nach Erhalt der
E-Mail — von deren Inhalt der Beklagte unstreitig spatestens
seit dem 26.5.2011 Kenntnis hatte — hatte der Beklagte die
Klédgerin umgehend informieren missen, damit noch vor
dem 31.5.2011 eine Annahme des Vergleiches und eine Er-
flllung der Bedingung hétte erfolgen kénnen. Hierzu war
der Beklagte allein schon nach dem Gebot des sichersten
Weges als Ausprdagung der allgemeinen Schadensverhitungs-
pflicht eines Rechtsanwaltes verpflichtet.

Der Beklagte hat seine Pflichten auch schuldhaft verletzt. Das
Verschulden wird gemaB § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB vermutet.

Der Beklagte kann sich nicht damit entlasten, dass die E-Mail
vom 23.5.2011 angeblich nicht in seinem E-Mail-Postfach ein-
ging, sondern durch den Spam-Filter aussortiert wurde. Der
Beklagte hat die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht be-
achtet, weil er seinen Spam-Filter nicht taglich kontrolliert
hat. Die E-Mailadresse ... fiihrt der Beklagte auf seinem Brief-
kopf auf und stellt sie dadurch als Kontaktmoglichkeit zur
Verfligung. Es liegt im Verantwortungsbereich des Beklag-
ten, wenn er eine E-Mailadresse zum Empfang von E-Mails
zur Verflugung stellt, dass ihn die ihm zugesandten E-Mails
erreichen. Bei der Unterhaltung eines geschaftlichen E-Mail-
Kontos mit aktiviertem Spam-Filter muss der E-Mail-Konto-
inhaber seinen Spam-Ordner taglich durchsehen, um ver-
sehentlich als Werbung aussortierte E-Mails zurlickzuholen.

Im Ubrigen hatte der Beklagte unstreitig spatestens am
26.5.2011 Kenntnis vom Vergleichsangebot. Entlastende
Grinde, warum er das Vergleichsangebot nicht am 26.5.2011
an die Klagerin weiterleitete, bestanden ebenfalls nicht.

Entgegen der Auffassung des Beklagten entlastet ihn auch
nicht der Umstand, dass die Kldgerin und der Rechtsanwalt
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der Gegenseite Vergleichsgesprache ohne die Mitwirkung
des Beklagten geflihrt haben. Wie bereits oben ausgefihrt,
war der Beklagte zu diesem Zeitpunkt mit der Vertretung der
Klagerin in den weiteren Vergleichsverhandlungen beauf-
tragt. Dass er erst zu einem spateren Zeitpunkt und nicht
schon zu Beginn der Verhandlungen eingeschaltet wurde,
lasst die Schuld an seinem Fehlverhalten nicht entfallen.

b) Indem der Beklagte die Berufungsbegriindungsfrist, die am
1.6.2011 ablief, ohne Einreichung einer Berufungsbegriindung
verstreichen lieB, hat er eine weitere anwaltliche Pflicht ver-
letzt.

Der mit der Einlegung eines Rechtsmittels beauftragte Rechts-
anwalt hat sicherzustellen, dass die Frist zur Einlegung sowie
zur Begriindung des Rechtsmittels eingehalten wird. Ein
Rechtsanwalt handelt pflichtwidrig, wenn durch sein Ver-
schulden eine von ihm zu Uberwachende Frist nicht einge-
halten wird, sodass eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand nicht gewéhrt werden kann (vgl. Zugehér/Fischer-Vill,
Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl. 2011, Rdnr. 770).

Dies ist hier der Fall. Der Beklagte hat seine Pflicht, die Be-
rufung innerhalb der Frist zu begriinden, schuldhaft verletzt.
Um der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt zu gentigen, hatte
der Beklagte bis zum 1.6.2011 eine Begriindungsschrift ein-
reichen oder wenigstens dafir Sorge tragen mussen, dass
eine Fristverldngerung gewahrt wird. Die Stellung eines Ver-
langerungsantrags nur einen Tag vor Fristablauf ohne das
Vorliegen der eindeutigen gesetzlichen Voraussetzungen fiir
eine Fristverlangerung gem. § 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO war
pflichtwidrig.

Der Beklagte musste damit rechnen, dass der Vorsitzende
des Senates des OLG E2 die Berufungsbegriindungsfrist ohne
die Zustimmung der Gegenseite kein weiteres Mal verlan-
gern wirde. Der Beklagte war angehalten, vorab die aus-
drickliche Zustimmung des Rechtsanwalts der Gegenseite
zur weiteren Fristverldngerung einzuholen. Denn er konnte
nicht davon ausgehen, dass der Rechtsanwalt der Gegenseite
mit einer nochmaligen Verlangerung der Berufungsbegriin-
dungsfrist einverstanden sein wiirde. Das Vergleichsangebot
war — wie bereits oben ausgefihrt — bis zum 31.5.2011 be-
grenzt. Nach diesem Zeitpunkt war mit einem Scheitern des
Vergleiches zu rechnen. Dass die Gegenseite unter diesen
Umstanden einer weiteren Verldngerung zustimmt, war nicht
mehr zu erwarten.

Im Ubrigen hat sich die Gegenseite auch nicht treuwidrig
verhalten, indem sie die Zustimmung zur Fristverlangerung
verweigerte. Vergleichsverhandlungen schwebten nicht; die
Gegenseite hatte ein einmaliges, bis zum 31.5.2011 befriste-
tes Angebot gemacht, das gerade nicht verhandelbar war.
Auch hiermit kann sich der Beklagte nicht entlasten.

Der Beklagte durfte sich auch nicht aufgrund der Angaben der
Justizbeschaftigten Frau G. darauf verlassen, dass der zustan-
dige Senat des OLG E2 die Berufungsbegriindungsfrist entge-
gen der ausdriicklichen Regelung in § 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO
ohne Einholung der Zustimmung des Gegners erneut verlan-

gert. Wie das OLG E2 in seinem Beschluss vom 7.7.2011
hierzu ausflhrte, durfte der Beklagte vor dem Hintergrund,
dass der Senatsvorsitzende in der Verlangerungsverfiigung
vom 3.5.2011 ausdricklich auf das Erfordernis der Einwil-
ligung des Prozessgegners hinwies, aus der Aussage der
Justizbeschéftigten Frau G. vernlinftigerweise nicht den
Schluss ziehen, die Frist werde in jedem Fall verlangert.

Der BGH, der sich in seinem Beschluss vom 26.7.2012 mit
dieser Frage befasst hat, hat diese Bewertung bestatigt und
erganzt, der Beklagte hatte sich bei Abwesenheit des Senats-
vorsitzenden zumindest bei dessen Vertreter oder dem Be-
richterstatter erkundigen mussen. Die Kammer schlieBt sich
der Auffassung des OLG E2 und des BGH in dieser Sache an.
Es besteht kein Anlass, das Verschulden des Beklagten in
diesem Verfahren anders zu beurteilen.

SchlieBlich konnte der Beklagte sich auch nicht auf eine Frist-
verlangerung verlassen, weil ihm eine solche durch das OLG
Hamm in einer vergleichbaren Situation gewdhrt wurde.
Wenn das OLG Hamm einer Verlangerung trotz Fehlens der
gesetzlichen Voraussetzungen gem. § 520 Abs. 2 Satz 3 ZPO
gewahrte, so konnte und durfte der Beklagte nicht davon
ausgehen, dass das OLG E2 ebenfalls auf das Vorliegen der
zwingenden Voraussetzungen verzichten wirde.

2. Durch die Pflichtverletzungen des Beklagten ist der Klage-
rin insgesamt ein Schaden in tenorierter Hohe entstanden.

a) Der Beklagte ist zunachst verpflichtet, der Kldgerin den
Schaden zu ersetzen, der ihr entstanden ist, weil der Beklag-
te den Vergleichsvorschlag nicht rechtzeitig weiterleitete.

aa) Hatte der Beklagte der Kldgerin das Vergleichsangebot
rechtzeitig Ubermittelt, hédtte die Kldgerin den Beklagten an-
gewiesen, das Angebot anzunehmen. Dies ergibt sich aus
folgenden unstreitigen Tatsachen: Der Geschéftsfuhrer der
Klagerin hat in der E-Mail vom 19.5.2011 sein Einverstandnis
gegeben, einen Vergleich zu schlieBen, worin sich die Klage-
rin verpflichtet, 190.000 EUR abzlglich Gerichtskosten (von
ca. 4.000 EUR) sowie sédmtliche Gerichtskosten zu Uberneh-
men.

Da das Vergleichsangebot der Gegenseite diesen Vorschlag
im Wesentlichen — mit nur geringfligigen Abweichungen —
widerspiegelte, ist es fernliegend, dass die Klagerin sich nicht
damit einverstanden erklart hatte. Es kommt hinzu, dass die
Klagerin — nachdem der Beklagte das Vergleichsangebot am
6.6.2011 doch noch Ubermittelte — die Annahme des
exakten Vergleichsangebots durch den Beklagten erklaren
lieB. Dies lasst den Schluss zu, dass sie den Vergleich auch zu
einem friheren Zeitpunkt angenommen héatte. Der Beklagte
hat keine Umstande dargelegt, die dagegen sprechen, dass
die Kl&gerin den Vergleich schon Ende Mai 2011 so
angenommen hatte.

bb) Die Kldgerin ware auch unstreitig in der Lage gewesen,
den Vergleichsbetrag bis zum 31.5.2011 an die E. GmbH zu
zahlen, um diese Bedingung des Vergleiches zu erfillen.



cc) Die Einwendung des Beklagten, das Vergleichsangebot
sei nicht ernsthaft gewesen, greift nicht durch. Aus dem
Verhalten der Gegenseite bzw. des gegnerischen Anwaltes
|&sst sich nicht entnehmen, dass das Angebot nicht ernst
gemeint war. Ob dies der Fall war, kann jedoch offen blei-
ben, denn ein etwaiger geheimer Vorbehalt der Gegenseite
ware gem. § 118 BGB ohnehin unbeachtlich gewesen. Ein
Vergleich hatte durch die Erkldrung der Annahme des Ver-
gleichsangebots, welches samtliche essentialia negotii ent-
hielt, ohne Weiteres abgeschlossen werden k&nnen.

dd) Auch der Einwand des Beklagten, es sei kein kausaler
Schaden entstanden, weil die Kldgerin mit der Gegenseite
durch das Schreiben des Beklagten vom 14.6.2011 das Ver-
gleichsangebot wirksam angenommen habe, geht fehl. Wie
bereits oben unter Ziffer 1.a) ausgefihrt, war das Vergleichs-
angebot nicht unbefristet. Eine Annahme des Vergleichs-
angebots war nach dem 31.5.2011 nicht mehr méglich. Die
Annahmeerkldrung vom 14.6.2011 stellte angesichts des
eindeutigen Wortlauts des Angebots keinen Zeitpunkt im
Sinne des § 147 Abs. 2 BGB mehr dar, in welchem die E.
GmbH als Antragende den Eingang der Antwort unter regel-
maBigen Umstanden erwarten durfte.

Die E. GmbH brauchte eine Antwort nach dem 31.5.2011
nicht mehr erwarten, weil dann die im Vergleichsangebot
enthaltene Bedingung — Verzicht auf die Restforderung bei
Zahlung bis zum 31.5.2011 - nicht hatte erfillt werden
kénnen. Die Annahmeerklarung der Klagerin am 14.6.2011
konnte aufgrund der Verspatung nur noch ein neues Ange-
bot gem. § 150 Abs. 1 BGB darstellen, das die Gegenseite
im Vorprozess letztlich nicht annahm. Darlber hinaus stellte
die Annahmeerklarung wegen der Abanderung der Zah-
lungsfrist eine Ablehnung des Angebots verbunden mit
einem neuen Antrag im Sinne des § 150 Abs. 2 BGB dar.

ee) Auch ist zu keinem friiheren Zeitpunkt ein Vergleichs-
vertrag zwischen der Klagerin und der E. GmbH zustande ge-
kommen. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafur, dass ein
Vergleich geschlossen wurde, bevor der Beklagte tber die
geflhrten Vergleichsgesprache informiert wurde. Die vor-
gelegte E-Mailkorrespondenz belegt vielmehr das Gegenteil,
namlich dass Verhandlungen stattgefunden haben, aber
noch kein Vertrag geschlossen wurde. Entgegen der Auffas-
sung des Beklagten ergibt sich aus der E-Mail des Geschafts-
fihrers der Kldgerin vom 8.4.2011 nicht, dass ein Vergleich
bereits geschlossen wurde. Aus dieser E-Mailkorrespondenz
ist nur ersichtlich, dass bereits konkrete Vergleichsvorschldage
durch den gegnerischen Rechtsanwalt gemacht wurden; ein
Vertragsschluss ldsst sich jedoch nicht erkennen.

f) Der Schaden der Kldgerin besteht zunachst aus der Diffe-
renz zwischen dem, was die Klagerin an die E. GmbH und an
die Gerichtskasse zahlen musste und was sie bei Abschluss
des Vergleiches hatte zahlen miissen.

i. Insgesamt leistete die Kldgerin Zahlungen in Hohe von
285.906,72 EUR. Im Einzelnen zahlte die Kldgerin an die E.
GmbH die im Urteil des LG E2 titulierte Hauptforderung
nebst vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten und Zinsen in
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Hohe von insgesamt 264.554,03 EUR. Zusatzlich zahlte sie
an die E. GmbH einen Betrag von 11.607,60 EUR fir die
Gerichtsgebuhren der 1. Instanz und der auBergerichtlichen
Kosten der 1. Instanz und weitere 3.321,09 EUR fir die
auBergerichtlichen Kosten der 2. Instanz. Zudem musste die
Klagerin vier GerichtsgebUhren in Héhe von 6.424 EUR gem.
Nr. 1212 KV GKG aus einem Gegenstandswert von 208.250
EUR fUr die 2. Instanz an die Gerichtskasse zahlen.

ii. Hinsichtlich der Zinsen, die deswegen entstanden sind, weil
die Kldgerin die Hauptforderung nicht schon im Juli 2011
zahlte, sondern erst die Entscheidung der Rechtsbeschwerde
abwartete, ist der Klagerin kein Mitverschulden anzulasten.
Die Klagerin war nicht verpflichtet, eine vorsorglich frithere
Zahlung der titulierten Forderung im Anschluss an die Zurtick-
weisung der Berufung am 7.7.2011 zu leisten, um das wei-
tere Auflaufen von Zinsen zu verhindern.

Der Geschédigte ist im Rahmen seiner Schadenminderungs-
pflicht gem. § 254 Abs. 2 BGB nur zu MaBnahmen verpflich-
tet, die ein ordentlicher und verstandiger Mensch zur Scha-
denabwendung oder Schadenminderung ergreifen wirde
(Palandt-Grineberg, 71. Aufl. 2012, § 254 BGB, Rdnr. 36).
Hierzu zahlt nicht die Zahlung der titulierten Forderung vor
Abschluss des Rechtsstreits. Es war der Klagerin nicht zuzu-
muten, eine friihere Zahlung zu leisten und damit das Risiko
zu tragen, im Falle des Obsiegens vor dem BGH den Zah-
lungsbetrag bei der E. GmbH — gegebenenfalls in einem wei-
teren Prozesses — zurlickfordern zu missen.

Ein Mitverschulden waére allenfalls dann zu bericksichtigen,
wenn der Beklagte die Erfolgsaussichten der Rechtsbe-
schwerde gegeniber der Klagerin als duBerst gering darge-
stellt und ihr von der Einlegung dieses Rechtsmittels abge-
raten hatte. Nach dem unstreitigen Vortrag des Beklagten
selbst sah dieser jedoch ausreichend Erfolgschancen fir die
Rechtsbeschwerde und riet der Kldgerin entsprechend auch
zur Einlegung. Vor diesem Hintergrund ist der Klagerin nicht
vorzuwerfen, diesen Weg gegangen zu sein und die weitere
Verzinsung in Kauf genommen zu haben.

ii. Von der Schadensumme ist ein Betrag in Hohe von
1.953,42 EUR als Nutzungsvorteil anzurechnen. Dies stellt
den Betrag dar, den die Klagerin nach ihrem eigenen Vortrag
eingenommen hétte, wenn sie die Summe von 190.000 EUR
mit einem Zinssatz von 1% als Festgeldanlage angelegt hatte.
Der Beklagte bestreitet zwar, dass das Anlegen des Geldes
nur 1% Zinsen erbracht hatte. Er legt jedoch nicht konkret
dar, dass die Kldgerin einen héheren Zinsvorteil hatte. Das
pauschale Bestreiten der Zinshdhe von 1% ist insoweit nicht
ausreichend.

iv. Demgegenuber hatte die Kldgerin bei Abschluss des Ver-
gleiches zunachst den Vergleichsbetrag in Hohe von nur
190.000 EUR an die E. GmbH gezahlt. Die Kldgerin hatte an
die E. GmbH keine gerichtlichen und auBergerichtlichen
Kosten der 1. Instanz und keine auBergerichtlichen Kosten der
2. Instanz zahlen miissen. Denn das Vergleichsangebot ent-
hielt in Ziff. 4 die Regelung, dass die Beteiligten keine Kosten-
antrage stellen und jede Seite ihre Kosten selbst tragt. Die
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Gerichtskosten der 2. Instanz, die die Kldgerin auch nach
dem Vergleich selbst zu tragen gehabt hatte, hatten sich
gem. Nr. 1213 KV GKG auf zwei Gerichtsgebihren in Hohe
von 3.212,00 EUR reduziert, weil die Klagerin nach Ziff. 1
des Vergleiches die Berufung zuriickgenommen hatte.

SchlieBlich hatte die Kldgerin im Falle eines Vergleichsab-
schlusses an ihren eigenen Rechtsanwalt eine 1,3 Einigungs-
geblhr nach Nr. 1004 VV RVG aus einem Gegenstandswert
von 208.250 EUR zzgl. 19% MwsSt. in Hohe von 2.991,90
EUR zahlen mussen. Der Betrag von 2.301,46 EUR, den die
Klagerin als Einigungsgeblhr ansetzt, entspricht einer 1,0
Einigungsgeblhr zzgl. 19% MwsSt. Da jedoch Uber den Ver-
gleichsgegenstand ein Berufungsverfahren anhdngig war,
hatte nicht Nr. 1003 VV RVG, sondern Nr. 1004 VV RVG
Anwendung gefunden.

Insgesamt héatte die Kldgerin bei Abschluss des Vergleiches
einen Betrag von 196.203,90 EUR gezahlt.

v. Die Differenz zwischen dem Betrag, den die Kldgerin bei
Abschluss des Vergleiches hatte zahlen missen (196.203,90
EUR) und dem Betrag, den sie tatsachlich zahlte (285.906,72
EUR) abziglich des Nutzungsvorteils (1.953,42 EUR), mithin
87.749,40 EUR, stellt den ihr insoweit entstandenen Schaden
dar, den der Beklagte ihr gem. § 249 BGB ersetzen muss.

b) Zusatzlich ist der Klagerin ein Schaden in Héhe der gericht-
lichen und auBergerichtlichen Kosten fur die Rechtsbeschwer-
de entstanden. Diese Kosten in Hohe von 2.347,05 EUR sind
entstanden, weil der Beklagte schuldhaft die Berufungsbe-
griindungsfrist verstreichen lieB3, ohne eine Berufungsbegriin-
dung einzureichen. Diese Kosten hat der Beklagte im Rahmen
seiner Schadenersatzpflicht gem. § 249 BGB zu Ubernehmen.

Unterlduft dem Anwalt ein Fehler, aus dem seinem Auftrag-
geber ein Schaden entstanden ist und besteht die berechtigte
Aussicht, ihn durch einen Zweitprozess oder ein Rechtsmittel
zu beseitigen, so hat der Anwalt nach der Rechtsprechung des
BGH die dafiir erforderlichen Aufwendungen zur Verfiigung zu
stellen. Insoweit handelt der Anwalt auf eigenes Risiko (vgl.
BGH, NJW 2000, 3560, 3562). Diesen Grundsatzen folgend
war der Beklagte gehalten, auf eigene Kosten und auf eige-
nes Risiko die Verhinderung des durch sein Fehlverhalten ver-
ursachten Schadens — Zurlickweisung der Berufung wegen
fehlender Berufungsbegriindung — durch Einlegung einer
Rechtsbeschwerde als einziges Rechtsmittel zu versuchen.
Die hierflir aufgewendeten Kosten, die der Kldgerin auferlegt
wurden, sind entsprechend vom Beklagten zu Gibernehmen. =
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