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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Der BGH entlastet Insolvenzverwalter, die ihr Amt antreten.
In diesem Abschnitt der Insolvenz gibt es oft erhebliche
Erschwernisse. Deshalb dirfen die Sorgfaltsanforderungen
nicht so streng, wie die eines Geschaftsflhrers sein.

Das OLG KoIn wiederholt, dass Auftrédge fur eine gesetzlich
vorgeschriebene und freiwillige Abschlusspriifung an Wirt-
schaftsprifer/Steuerberater regelméaBig keinen Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter begriinden. Das entspricht
bei Pflichtprifungen auch dem Willen des Gesetzgebers

(§ 323 Abs. 1 Satz 3 HGB). Erhélt der Wirtschaftspriifer
nachtraglich den Auftrag, einen Kurzbericht des Prifberichts
zu fertigen, dndert das nichts an der fehlenden Drittschutz-
wirkung des urspringlichen Prifungsauftrags.

Der Steuerberater, der die Steuerdeklarationen flr den Man-
danten vorbereitet, muss nach Ansicht des BGH nicht auf des-
sen Uberschuldungssituation hinweisen. Das OLG Dresden
stellt klar, dass dies auch im Fall evtl. Zahlungsunfahigkeit
gilt. Die Feststellung der Insolvenzreife ist origindre Aufgabe
des Geschéftsfuihrers und gehort nicht zum Steuerberatungs-
mandat.

Der Anlageberater muss bei Empfehlung der Beteiligung
an einem geschlossenen Immobilienfonds darauf hinweisen,
dass dessen VerduBerung nur eingeschrankt moglich ist.
Denn es gibt keinen Markt fur derartige Beteiligungen.

Zum Verjahrungsbeginn eines Schadenersatzanspruchs gegen
einen Rechtsanwalt, der eine aussichtslose Klage fiir den
Mandanten erhebt, stellt das LG Minchen fest, dass dieser
bereits mit der Klageerhebung eintritt. Wenn der Auftrag-
geber erst Jahre spater von dem Fehler erféhrt, kann die von
der Kenntnis unabhangige Verjahrung von 10 Jahren unter
Umstanden bereits eingetreten sein.

Muss der Mandant wegen unterlassener Abgabe der Steuer-
erkldrungen 2006 bis 2011 Nachzahlungszinsen bezahlen,
hat er sich einen Steuervorteil fir 2005 im Rahmen des
Gesamtvermdgensvergleichs anrechnen zu lassen. Das LG
Aschaffenburg hatte einen Sachverhalt zu entscheiden, in
dem das Finanzamt wegen eingetretener Festsetzungsverjah-
rung, die Veranlagung 2005 nicht mehr korrigieren konnte.

Ihr Dr. Jirgen Grafe
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Insolvenzverwalterhaftung

= Sorgfalt des Verwalters
= Darlegungs- und Beweislast
(BGH, Beschl. v. 15.10.2015 — IX ZR 296/14)

Leitsatz (d. Red.):

Bei den Sorgfaltsanforderungen an den Insolvenzver-
walter ist auf die besonderen Erschwernisse insbeson-
dere beim Amtsantritt des Verwalters zu achten. Die
Darlegungs- und Beweislast fir eine Pflichtverletzung
tragt wie bei der Anwaltshaftung der Anspruchsteller. =

Aus den Griinden:

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist statthaft (§ 544 Abs. 1
Satz 1 ZPO) und zuléssig (§ 544 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 ZPO).
Sie hat jedoch keinen Erfolg, weil kein Zulassungsgrund vor-
liegt (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

1. Die Revision ist nicht wegen Grundsatzbedeutung oder
zur Fortbildung des Rechts wegen der Frage zuzulassen, wie
bei der Inanspruchnahme eines vormaligen Insolvenzverwal-
ters auf Schadenersatz nach § 60 InsO die Darlegungs- und
Beweislast zu verteilen ist. Das Berufungsgericht hat eine
Beweislastentscheidung zum Nachteil des Klagers getroffen
und ist zutreffend von dessen Darlegungs- und Beweislast
ausgegangen.

Die Frage der Beweislastverteilung ist nicht kldrungsbedurf-
tig. Nach allgemeiner Auffassung obliegt die Beweislast dem
Kldger (BAG, ZIP 2012, 38 Rdnr. 33, MinchKomm-InsO/
Brandes/Schoppmeyer, 3. Aufl., § 60 Rdnr. 121, Lind in:
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, 2. Aufl., § 60 Rdnr. 46;
Schmidt/Thole, InsO, 18. Aufl., § 60 Rdnr. 52, Graf-Schlicker/
Webel, InsO, 4. Aufl., § 60 Rdnr. 25). Dies ergibt sich schon
aus dem Wortlaut der Vorschrift.

Auch Berger/Frege/Nicht (NZI 2010, 321, 331), auf die sich
der Beschwerdefihrer beruft, vertreten keine gegenteilige
Ansicht, sondern meinen nur, dass, falls man dem in An-
spruch genommenen abgeldsten Insolvenzverwalter analog
§ 93 Abs. 2 Satz 2 AktG die Darlegungs- und Beweislast auf-
erlegen wolle, man diesem den Zugriff auf die Dokumente
des Insolvenzverfahrens ermdglichen misse. Das mag so sein.

Fir eine analoge Anwendung des § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG
besteht aber kein Anlass. Die Begriindung des Regierungs-
entwurfs zu § 60 InsO (§ 71 des Entwurfs; BT-Drucks.
12/2443 S. 129) hat zwar auf § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG und
auf § 34 Abs. 1 Satz 1 GenG, § 43 Abs. 1 GmbHG verwiesen
bezlglich des SorgfaltsmaBstabs, der an einen Insolvenzver-
walter zu stellen sei, also die ,Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissen Insolvenzverwalters”, was an den MaBstab der
genannten Vorschriften zur , Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschéftsleiters/Geschaftsmannes” an-
knlpfe. Zugleich wurde aber klargestellt, dass diese Sorg-
faltsanforderungen nicht unveréndert iibernommen werden
konnten, sondern dass auf die besonderen Erschwernisse

beim Insolvenzverwalter zu achten sei (vgl. dazu HK-InsO/
Lohmann, 7. Aufl., § 60 Rdnr. 29).

Von einer Ubernahme der Regelung des § 93 Abs. 2 Satz 2
AktG hat der Gesetzgeber, der diese Vorschrift ersichtlich vor
Augen hatte, gerade abgesehen. Dann kann sie aber auch
nicht durch Analogie zur Anwendung gebracht werden. Es
fehlt schon an der hierfur erforderlichen Regelungslicke. Die
Ausflhrungen der Gesetzesbegriindung zu den besonderen
Schwierigkeiten, vor denen der Insolvenzverwalter insbeson-
dere bei Amtsantritt steht, lassen im Gegenteil den Schluss
zu, dass seine Haftung nicht so streng sein sollte wie bei
einem Geschéftsleiter. Das schlieBt es auch aus, dem Insol-
venzverwalter die Darlegungs- und Beweislast aufzuerlegen.

Wie nach der sténdigen Rechtsprechung des Senats zur
Anwaltshaftung (vgl. dazu Fischer, Handbuch der Anwalts-
haftung, 4. Aufl., § 4 Rdnr. 13 m.w.N.) trdgt die Darlegungs-
und Beweislast der Anspruchsteller. Das schlieBt ein, dass
den in Anspruch genommenen Insolvenzverwalter bei nega-
tiven Tatsachen (vgl. dazu Fischer, a.a.O., Rdnr. 18 ff) und
nach den allgemeinen Grundsatzen (vgl. Zéller/Greger, ZPO,
30. Aufl., § 138 Rdnr. 8 ff) eine sekundare Darlegungslast
treffen kann. Kldrungsbedarf besteht insoweit jedoch nicht. =

Anwaltshaftung

= Fristenkontrolle

= Fristrlige des Gegners

= Versdumung der Wiedereinsetzungsfrist

= Erfolg des Ausgangsprozesses?

= Gebuhrenanspruch fur Anforderung der
Rechtsschutzdeckung

= Anwaltshonorar trotz Schlechtleistung?

(BGH, Urt. v. 24.9.2015 — IX ZR 206/14)

Leitsatz:

Der deutliche Hinweis des gegnerischen Anwalts, dass
die Klagebegriindung nicht rechtzeitig eingereicht sei,
kann die Kenntnis von einer Fristversdumung begrin-
den. m

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin ist Mitglied einer Wohnungseigentiimergemein-
schaft. Sie beauftragte in einem Vorprozess den nunmehr
beklagten Rechtsanwalt, Klage auf Feststellung der Ungliltig-
keit eines Beschlusses der Wohnungseigentlimer zu erheben.
Nachdem die Klagebegriindung nicht innerhalb der Frist des
§ 46 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 WEG bei Gericht eingegangen
war, beantragten die beklagten Wohnungseigentimer mit
dem hiesigen Beklagten am 24.11.2011 zugegangenem
Schriftsatz, die Klage mangels einer rechtzeitig eingegange-
nen Begriindung abzuweisen.

Mit Schriftsatz vom 15.12.2011 erklarte der Beklagte, die
Klagebegriindung ordnungsgemaf zur Post gegeben zu



haben, und stellte hilfsweise einen Antrag auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand, welcher als unzulassig verworfen
wurde. Die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des
Beklagten blieb erfolglos. Auf richterlichen Hinweis nahm die
Klagerin personlich die Klage zurtick und glich die aufgrund
des Kostenfestsetzungsbeschlusses der Gegenseite zu erstat-
tenden Kosten aus.

Die Klagerin wirft dem Beklagten vor, den Wiedereinset-
zungsantrag verspatet gestellt zu haben. Wegen dieser Ver-
letzung anwaltlicher Sorgfaltspflichten begehrt sie den Ersatz
der an die Gegenseite gezahlten Rechtsanwaltsgebuhren in
Hohe von 1.351,13 EUR. Der Beklagte hat hilfsweise die Auf-
rechnung mit offenen Honorarforderungen in Hohe von ins-
gesamt 776,24 EUR erklart, von denen 546,69 EUR auf die
anwaltliche Vertretung der Klagerin im Ausgangsrechtsstreit
und 229,55 EUR auf die Einholung einer Deckungszusage
bei der klagerischen Rechtsschutzversicherung entfielen.

Das AG hat der Klage in vollem Umfang stattgegeben. Das
Berufungsgericht hat die Aufrechnung des Beklagten in
Hohe von 546,69 EUR fur begriindet erachtet und das amts-
gerichtliche Urteil teilweise abgedndert. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Kldgerin ihr
urspriingliches Klagebegehren in vollem Umfang weiter; der
Beklagte stellt weiterhin den Antrag, die Klage vollstandig
abzuweisen. =

Aus den Griinden:

Die zuldssigen Revisionen der Klagerin und des Beklagten
haben Erfolg. Sie flhren zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurlckverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Der Kldgerin stehe
gegen den Beklagten ein Schadenersatzanspruch in Hohe
von 1.351,13 EUR wegen der schuldhaften Verletzung von
Sorgfaltspflichten aus dem anwaltlichen Mandatsverhaltnis
zu. Zwar treffe einen Rechtsanwalt grundsatzlich nur bei
Vorliegen besonderer Umstande die Pflicht, Erkundigungen
Uber den Eingang seines Schriftsatzes bei Gericht einzuholen.
Nach Erhalt der eindeutig und ernsthaft formulierten Klage-
erwiderung am 24.11.2011, in welcher auf die fehlende
Begriindung der Klage hingewiesen worden sei, hétte es dem
Beklagten jedoch oblegen, Nachforschungen anzustellen und
erforderlichenfalls innerhalb der Zweiwochenfrist des § 234
Abs. 1 Satz 1 ZPO Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
beantragen.

Nach Zurlickweisung des verspatet gestellten Wiedereinset-
zungsantrags habe die Klagerin in Erflllung der ihr obliegen-
den Schadenminderungspflicht die Klage zurlickgenommen,
weshalb die erstatteten Rechtsanwaltskosten der Gegenseite
einen kausalen Schaden darstellten. Der die fehlenden Er-
folgsaussichten der Ausgangsklage betreffende Vortrag des
Beklagten sei hingegen widersprichlich und damit unbeacht-
lich.

Die seitens des Beklagten erklarte Hilfsaufrechnung habe nur
in Hohe der Gebuhren fir sein Tatigwerden im Ausgangs-
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rechtsstreit Erfolg, weil ein Rechtsanwalt seine Honorarfor-
derung aus einem Anwaltsdienstvertrag regelmaBig nicht
aufgrund einer Schlechtleistung verliere. Um eine Gebuhr fir
die Fihrung des Deckungsschriftverkehrs verlangen zu kon-
nen, bedlrfe es zumindest eines vorherigen ausdricklichen
Hinweises des Rechtsanwalts an den Mandanten, an dem es
hier fehle.

Il. Die Revision des Beklagten ist begriindet. Die Ausfihrun-
gen des Berufungsgerichts halten nicht in allen Punkten der
rechtlichen Nachprifung stand. Mit der bisher gegebenen
Begriindung kann ein auf einer Sorgfaltspflichtverletzung
beruhender Schaden der Klagerin nicht bejaht werden.

1. Zu Unrecht wendet sich die Revision des Beklagten gegen
die Wirdigung des Berufungsgerichts, wonach der Beklagte
schuldhaft eine ihm aus dem zwischen den Parteien ge-
schlossenen Anwaltsvertrag obliegende Pflicht verletzt habe,
indem er nicht innerhalb der Frist des § 234 Abs. 1 Satz 1
ZPO Wiedereinsetzung in die versdumte Ausschlussfrist des
§ 46 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 WEG beantragte (§ 46 Abs. 1
Satz 3 WEG, §§ 233, 234 ZPO).

a) Grundsatzlich hat ein Rechtsanwalt zu verhindern, dass sein
Mandant durch einen Fristablauf Rechtsnachteile erleidet,
weshalb er von Amts wegen zu beachtende Ausschlussfristen
unverziiglich zu erfassen und zu iiberwachen hat (Vill in:
Zugehdr/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch
der Anwaltshaftung, 3. Aufl., Rdnr. 697). Wird wegen eines
Verschuldens des Rechtsanwalts eine zu Gberwachende Frist
nicht eingehalten, so dass eine Wiedereinsetzung nicht ge-
wahrt werden kann, handelt er insoweit pflichtwidrig (Vill,
a.a.0., Rdnr. 770). Dies gilt auch fur die Versaumung der
Wiedereinsetzungsfrist des § 234 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

b) Verfahrensgrundrechte auf Gewahrung wirkungsvollen
Rechtsschutzes und auf rechtliches Gehor gebieten es, den
Zugang zu den Gerichten und den in den Verfahrensord-
nungen vorgesehenen Instanzen nicht in unzumutbarer, aus
Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise zu er-
schweren (BVerfG, NJW-RR 2002, 1005, BGH, Beschl. v.
3.12.2009 - IX ZB 238/08, n.v. Rdnr. 8). Nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts und des BGH
dient das Rechtsinstitut der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand in besonderer Weise dazu, den Rechtsschutz und das
rechtliche Gehor zu garantieren (vgl. BGH, Beschl. v.
23.1.2008 - Xl ZB 155/07, NJW-RR 2008, 930 Rdnr. 6, v.
3.12.2009, Rdnr. 8, v. 5.6.2012 - VI ZB 16/12, NJW 2012,
2522 Rdnr. 6).

Diese Funktion des Wiedereinsetzungsgesuchs beeinflusst
die Voraussetzungen, unter denen im Einzelfall Wiederein-
setzung zu gewahren ist. Deshalb ist ein Rechtsanwalt, der
regelmaBig in besonderem MaBe eine hinreichend sichere
Ausgangskontrolle gewdhrleisten muss und diese Verpflich-
tung im konkreten Fall erfiillt hat, grundsatzlich nicht gehal-
ten, den Eingang seiner Schriftsdtze bei Gericht zu liberwachen
(vgl. BVerfGE 79, 372, 375 f; BGH, Beschl. v. 3.12.2009,
a.a.0., Rdnr. 10). Liegt jedoch ein konkreter Anlass vor, kann
eine Nachfragepflicht begriindet sein (vgl. BVerfGE 42, 120,
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126, BVerfG, NJW 1992, 38, 39; BGH, Beschl. v. 5.6.2012,
a.a.0., Rdnr. 10). Ein solcher Anlass ist zwar — um die Sorg-
faltspflichten des Prozessbevollméachtigten nicht zu tber-
spannen und den Zugang zu den in den Verfahrensordnun-
gen vorgesehenen Instanzen nicht in unzumutbarer, aus
Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise zu er-
schweren — regelmaBig noch nicht allein aus der Tatsache
abzuleiten, dass vor Fristablauf keine entsprechende Nach-
richt des Gerichts eingegangen ist (vgl. BVerfG, NJW 1992,
38, 39, BGH, Beschl. v. 5.6.2012, a.a.O.).

Ergibt sich jedoch aus einer Mitteilung des Gerichts unzwei-
felhaft, dass etwas fehlgelaufen ist, kann eine solche Nach-
richt Nachforschungspflichten des Rechtsanwalts ausldsen
(vgl. BVerfG, NJW 1992, 38, 39, BGH, Beschl. v. 3.12.2009,
a.a.0., Rdnr. 11, v. 5.6.2012, a.a.0.).

¢) Einer solchen gerichtlichen Mitteilung kann auch ein deut-
licher Hinweis der anwaltlich vertretenen Gegenseite gleich-
stehen. In Rechtsprechung und Literatur ist anerkannt, dass
auch eine — telefonisch oder schriftsatzlich erteilte — anwalt-
liche Nachricht, beispielsweise Uber die erfolgte Zustellung
(BGH, Beschl. v. 15.11.1976 — VIl ZB 35/76, VersR 1977,
258) oder die eingetretene Rechtskraft eines Urteils (BGH,
Urt. v. 28.9.1972 - IV ZB 62/72, VersR 1973, 31) ebenso wie
die Zustellung eines Berichtigungsantrags der Gegenseite
(BGH, Urt. v. 28.3.1990 — XII ZR 68/89, VersR 1991, 120)
geeignet ist, Erkundigungspflichten des Rechtsanwalts zu
begriinden (vgl. MinchKomm-ZPO/Gehrlein, 4. Aufl., § 234
Rdnr. 6, Musielak/Voit/Grandel, ZPO, 12. Aufl., § 234 Rdnr. 4,
Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., § 234 Rdnr. 5).

Grund fiir die besondere Bedeutung der anwaltlichen Mittei-
lung ist das Vertrauen, welches der Rechtsverkehr der anwalt-
lichen Nachricht entgegenbringt. Bei Erhalt einer solchen Mit-
teilung ist regelmaBig anzunehmen, dass diese keinen gegen
die aus § 138 Abs. 1 ZPO folgende Wahrheitspflicht versto-
Benden, bewusst wahrheitswidrigen oder unvollstandigen
Vortrag enthélt.

d) Mit Zugang des Schriftsatzes der Gegenseite vom
24.11.2011 hatte die Klagerin, der die Kenntnis des Beklag-
ten gemal § 85 Abs. 2 ZPO zugerechnet wurde, Kenntnis
von der Fristversdumung.

aa) Nach dem Inhalt dieses eine Seite umfassenden Schrift-
satzes hdtte der Beklagte bei Anwendung der gebotenen
Sorgfalt erkennen miissen, dass die Klagebegriindung als
fristgebundene Rechtshandlung versaumt wurde (vg/. BGH,
Beschl. v. 13.7.2004 — XI ZB 33/03, NJW-RR 05, 76, 77; v.
13.10.2011 = VIl ZR 29/11, NJW 2012, 159 Rdnr. 9, Priitting/
Gehrlein/Milger, ZPO, 7. Aufl., § 234 Rdnr. 4).

Der in der Klageerwiderung enthaltene Antrag, die Klage
aufgrund der nicht innerhalb der Ausschlussfrist des § 46
Abs. 1 Satz 2 WEG erfolgten Begriindung abzuweisen, war
eindeutig formuliert und — aufgrund fehlender weiterer tat-
sachlicher oder rechtlicher Ausfiihrungen — auch bei nur
oberflachlicher Durchsicht des Schriftsatzes sofort zu erken-
nen und in seinem Sinngehalt ohne weitere inhaltliche Pri-

fung zu erfassen. Auf eine durch das Gericht verursachte
Verzogerung oder einen Fehler bei der Weiterleitung der
Klagebegriindung durfte sich der Beklagte angesichts der ein-
schneidenden Wirkung der Ausschlussfrist nicht verlassen.
Uberdies lagen Anhaltspunkte, die ein dem Verantwortungs-
bereich des Gerichts zuzuordnendes Versehen nahelegen
kénnten, fur den Beklagten nicht erkennbar vor.

Insbesondere ist die von der Gegenseite verwendete Formu-
lierung, wonach die Klage , soweit ersichtlich” nicht frist-
gerecht begriindet wurde, nicht geeignet, einen zugunsten
des Beklagten wirkenden Vertrauenstatbestand zu schaffen.
Sie gab vielmehr umgekehrt Anlass, sich im Interesse des
Mandanten unverzlglich Uber den rechtzeitigen Zugang des
Schriftsatzes zu vergewissern.

Selbst wenn hinsichtlich des Fristbeginns der Zeitpunkt zu-
grunde gelegt wird, zu dem auf eine Nachfrage des Beklag-
ten eine kldrende Antwort des Gerichts zu erwarten gewe-
sen ware, ist der Wiedereinsetzungsantrag des Beklagten als
nicht fristgerecht anzusehen. Angesichts der Bedeutung der
Ausschlussfrist hatte sich der Beklagte unter Anwendung der
gebotenen anwaltlichen Vorsicht nicht auf eine im gewdhn-
lichen Postlauf gestellte und nicht als besonders eilbeddirftig
gekennzeichnete Anfrage bei Gericht verlassen durfen. Auf
eine unverziigliche, beispielsweise per Telefon oder Fax un-
mittelbar nach Erhalt des Schriftsatzes am 24.11.2011 gestell-
te Anfrage ware eine kldrende Antwort des Gerichts inner-
halb kiirzester Zeit — jedenfalls vor Ablauf des 29.11.2011 -
zu erwarten gewesen. Der am 15.12.2011 gestellte Wieder-
einsetzungsantrag wurde demnach nicht innerhalb der Frist
des § 234 Abs. 1 Satz 1 ZPO gestellt.

bb) Da der Beklagte den Inhalt des gegnerischen Schrift-
satzes ohne nahere rechtliche oder tatsachliche Prifung
erfassen konnte, durfte er die gebotenen Nachforschungen
auch nicht bis zu dem Ablauf der ihm in der richterlichen
Begleitverfligung gesetzten dreiwdchigen Frist zur Stellung-
nahme auf die Klageerwiderung zurickstellen. Vielmehr
musste er, nachdem ihm ein mogliches Fristversdumnis
offensichtlich geworden war, die laufende Frist des § 234
Abs. 1 Satz 1 ZPO auch ohne einen entsprechenden richter-
lichen Hinweis beachten.

Demnach oblag es ihm, unverziiglich Nachforschungen Gber
den Verbleib seines Schriftsatzes anzustellen und erforder-
lichenfalls sogleich (hilfsweise) Wiedereinsetzung in den vor-
herigen Stand zu beantragen. Letzteres Vorgehen wahlte der
Beklagte schlieBlich auch in seinem auf die Klageerwiderung
folgenden Schriftsatz, der am 15.12.2011 und somit auBer-
halb der Frist des § 234 Abs. 1 Satz 1 ZPO bei Gericht ein-
ging. Eine Wiedereinsetzung in die Wiedereinsetzungsfrist
des § 234 Abs. 1 ZPO schied aus, weil der Beklagte auch
diese Frist nicht ohne sein Verschulden versdumte.

cc) Im Ergebnis kann dahinstehen, ob der Beklagte die Wie-
dereinsetzung in die versaumte Klagebegriindungsfrist des

§ 46 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 WEG innerhalb der Zweiwochen-
frist des § 234 Abs. 1 Satz 1 ZPO oder aber in der Monatsfrist
des § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO hédtte beantragen miissen.



Diese in der Literatur nicht einheitlich beantwortete Frage
(vgl. Détsch, NZM 2008, 309, 312 f; Birmann/Klein, WEG,
12. Aufl., § 46 Rdnr. 48; Timme/Elzer, WEG, 2015, § 46
Rdnr. 197, Riecke/Schmidt/Abramenko, WEG, 3. Aufl., § 46
Rdnr. 9; JenniBen/Suilmann, WEG, 3. Aufl., § 46 Rdnr. 111 ff)
ist bislang nicht hochstrichterlich entschieden. Angesichts
dieser offenen Rechtslage durfte der Beklagte nicht darauf
vertrauen, dass die Gerichte im Ausgangsverfahren bei der
Entscheidung Uber seinen Wiedereinsetzungsantrag die
Monatsfrist des § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO zu Grunde legen
wurden.

Vielmehr musste er damit rechnen, dass sich die erkennen-
den Gerichte der fir seine Mandantin ungiinstigen Meinung
anschlieBen wirden. Daher oblag es dem Beklagten, voraus-
schauend den fir seine Mandantin relativ sichersten und am
wenigsten gefahrlichen Weg zu wahlen (vgl. BGH, Urt. v.
11.2.1999 — IX ZR 14/98, NJW 1999, 1391, Vill in: Zugehér/
G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der An-
waltshaftung, 3. Aufl., Rdnr. 697) und den Wiedereinset-
zungsantrag innerhalb der Zweiwochenfrist des § 234 Abs. 1
Satz 1 ZPO zu stellen.

2. Mit Erfolg beanstandet die Revision des Beklagten jedoch,
dass das Berufungsgericht einen auf der anwaltlichen Pflicht-
verletzung beruhenden Schaden der Kldgerin bejaht hat,
ohne tragfahige Feststellungen zur haftungsausfillenden
Kausalitat zu treffen. In Verkennung der Darlegungs- und
Beweislastverteilung hat das Berufungsgericht die notwen-
dige Feststellung unterlassen, dass die Ausgangsklage Aus-
sicht auf Erfolg hatte und somit ein Kausalzusammenhang
zwischen Pflichtverletzung und Schaden angenommen wer-
den kann.

a) Grundsatzlich obliegt der Beweis fiir den Ursachenzusam-
menhang zwischen der Pflichtverletzung und dem Schaden als
anspruchsbegriindende Voraussetzung nach allgemeinen Re-
geln demjenigen, der Schadenersatz verlangt (vg/. G. Fischer
in: Zugehér/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch
der Anwaltshaftung, 3. Aufl., Rdnr. 1104). Demnach hat der
Auftraggeber den Nachweis zu fihren, dass er den mit der
Ausgangsklage geltend gemachten Anspruch gegen seinen
Schuldner ohne die anwaltliche Pflichtverletzung hatte durch-
setzen konnen (vgl. BGH, Urt. v. 6.5.2004 - IX ZR 211/00,
WM 2004, 2220, 2221). Hierbei hat das Gericht Uber die
Frage, wie der Vorprozess nach Auffassung des Schaden-
ersatzrichters richtigerweise hatte entschieden werden mus-
sen (vgl. G. Fischer, a.a.O., Rdnr. 1190), nach den Grund-
satzen des § 287 ZPO Feststellungen zu treffen (vgl. BGH,
Urt. v. 10.3.2011 - IXZR 82/10, WM 2011, 993 Rdnr. 19).

b) Als Anfechtende traf die Kldgerin im Ausgangsprozess die
Darlegungs- und Beweislast fur die tatsdchlichen Fragen, wel-
che bei der Beurteilung der geltend gemachten Beschluss-
mangel der Wohnungseigentiimergemeinschaft entschei-
dungserheblich sind (vgl. BGH, Urt. v. 27.3.2009 - V ZR
196/08, NZM 2009, 436 Rdnr. 27 ff; Détsch, ZWE 2011,
305, 306, Bamberger/Roth/Scheel, BGB, 3. Aufl., § 46 WEG
Rdnr. 34). Dementsprechend oblag es ihr, auch im Schaden-
ersatzverfahren gegen den Beklagten zu den Erfolgsaussich-
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ten des Ausgangsprozesses vorzutragen und diese Tatsachen
erforderlichenfalls unter Beweis zu stellen. Ob unter Zugrun-
delegung dieser Darlegungs- und Beweislastverteilung ein
Kausalzusammenhang zwischen der anwaltlichen Pflichtver-
letzung und dem eingetretenen Schaden angenommen
werden kann, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Stattdessen hat es seine Entscheidung allein auf eine ver-
meintliche Widerspriichlichkeit des Beklagtenvortrags ge-
stutzt, auf die es insoweit nicht ankommt.

3. Das Berufungsurteil ist insgesamt aufzuheben. Uber die
mit der Revision des Beklagten (hilfsweise) aufgeworfene
Frage der Ausldsung eines GebUhrentatbestandes durch
anwaltliche Einholung einer Deckungszusage des Rechts-
schutzversicherers muss deshalb nicht entschieden werden.

Sofern im weiteren Verfahren diesbezigliche Feststellungen
zu treffen sein sollten, weist der Senat darauf hin, dass die
Auffassung der Vorinstanz zutreffen dirfte. Entgegen einer
vielfach vertretenen Ansicht dirfte — zumindest wenn sich
die Tatigkeit des Rechtsanwaltes in der Anforderung der
Deckungszusage unter Beifiigung eines Entwurfs der Klage-
schrift erschopft — das Vorliegen einer eigenen Angelegenheit
im Sinne des § 15 Abs. 2 RVG zu verneinen sein (vg/. BGH,
Urt.v. 13.12.2011 - VI ZR 274/10, NJW 2012, 919 Rdnr. 9).

Denn die Annahme nur einer Angelegenheit im gebihren-
rechtlichen Sinne setzt regelméaBig nicht voraus, dass der
Anwalt mit einer einzigen Prifungsaufgabe befasst war (vgl.
BGH, Urt. v. 13.12.2011, a.a.0.). Insbesondere, wenn — wie
vorliegend — kein vorheriger Hinweis des Rechtsanwaltes auf
die Entstehung gesonderter Gebihren festgestellt werden
kann, durfte eine auf die Einholung einer Deckungszusage
gestitzte GebUhrenforderung nicht begriindet sein (vgl. OLG
Celle, NJOZ 2011, 802, 804).

IIl. Die Revision der Klagerin hat ebenfalls Erfolg.

1. Das von der Klagerin eingelegte Rechtsmittel ist zuldssig.
Das Berufungsgericht hat die Revision ausweislich des Ent-
scheidungstenors in vollem Umfang zugelassen. Nach standi-
ger Rechtsprechung des BGH kann sich eine Eingrenzung der
Rechtsmittelzulassung zwar auch aus den Griinden der ange-
fochtenen Entscheidung ergeben (BGH, Urt. v. 29.6.1967 —
VIl ZR 266/64, BGHZ 48, 134, 136, v. 16.3.1988 - VIIl ZR
184/87, NJW 1988, 1778, insoweit nicht abgedruckt in
BGHZ 104, 6, v. 13.12.1989 — IVb ZR 19/89, NJW 1990,
1795, 1796).

Dies muss jedoch zweifelsfrei geschehen; die bloBe Angabe
des Grundes fir die Zulassung der Revision gendgt nicht, um
von einer nur beschrankten Zulassung des Rechtsmittels aus-
zugehen (BGH, Urt. v. 31.5.2012 — 1 ZR 45/11, NJW 2012,
3577 Rdnr. 16, v. 29.1.2015 - IX ZR 279/13, WM 2015, 581
Rdnr. 8). Das Berufungsgericht begriindet seine Zulassungs-
entscheidung mit der zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlichen Kl&rung des Vorliegens einer
Pflichtverletzung. Hieraus ergibt sich Uber die Angabe des
Grundes fur die Revisionszulassung hinaus keine hinreichend
klare Beschrankung. Es muss daher angenommen werden,
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dass sich die Zulassung auf den gesamten in der Berufungs-
instanz anhéngigen Streitstoff erstreckt (vgl. BGH, Urt. v.
19.11.1991 = VIZR 171/91, NJW 1992, 1039 f).

2. Die Annahme des Berufungsgerichts, wonach die (hilfs-
weise) Aufrechnung des Beklagten mit der Geblhrenforde-
rung fur die anwaltliche Vertretung der Klagerin im Aus-
gangsrechtsstreit erfolgreich geltend gemacht werden konne,
wird von den getroffenen Feststellungen nicht getragen.

a) Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Berufungsgericht
angenommen, dass die Gebuihrenforderung des Beklagten
nicht wegen Nutzlosigkeit der erbrachten Leistung erloschen
ist. Grundsatzlich kann ein Rechtsanwalt trotz Schlechterfiil-
lung eines Anwaltsdienstvertrages die ihm geschuldeten Ge-
biihren verlangen. Insofern kann der Auftraggeber den aus
dem Anwaltsdienstvertrag (§§ 611, 675 BGB) herriihrenden
anwaltlichen Vergiitungsanspruch nicht kraft Gesetzes wegen
mangelhafter Dienstleistung kiirzen (BGH, Urt. v. 15.7.2004
—IXZR 256/03, NJW 2004, 2817; v. 4.2.2010 — IX ZR 18/09,
BGHZ 184, 209 Rdnr. 55, D. Fischer in: Zugehér/G. Fischer/
Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung,
3. Aufl., Rdnr. 1000).

Eine Minderung der vereinbarten Vergiitung wie im Fall des
§ 634 BGB ist bei einem Dienstvertrag ausgeschlossen (BGH,
Urt. v. 4.2.2010, a.a.0., D. Fischer, a.a.O.).

b) Allerdings kann die Verpflichtung des Auftraggebers zur
Zahlung der Gebihren entfallen, wenn die Belastung mit der
Honorarverbindlichkeit Bestandteil des aus einer anwaltlichen
Vertragsverletzung resultierenden Schadens ist (BGH, Urt. v.
4.2.2010, a.a.0., Rdnr. 56, D. Fischer, a.a.O.).

Zu der Frage, ob der Beklagte schuldhaft einen moglichen
prozessualen Kostenerstattungsanspruch der Kldgerin gegen
die Gegenpartei des Ausgangsrechtsstreits vereitelt hat, hat
das Berufungsgericht bislang mangels Priifung der haftungs-
ausfiillenden Kausalitdt zwischen anwaltlicher Pflichtverlet-
zung und bei der Kldgerin eingetretenem Schaden keine trag-
fahigen Feststellungen getroffen. (...) =

Notarhaftung

m Verzicht auf Versorgungsausgleich

= Ehevertrag in 2000

= Belehrungspflicht des Notars?

= Kenntnis der BGH-Rechtsprechung
(BGH, Urt. v. 15.5.2014 — Il ZR 375/12)

Leitsatz:

Zur notariellen Belehrungspflicht Gber die rechtlichen

Folgen einer Anderung der bei Vertragsschluss gege-

benen Umstande (hier: Verzicht auf den Versorgungs-
ausgleich in einem vor dem Jahr 2001 geschlossenen

Ehevertrag). =

Orientierungssatze:

1. Sollte ein Notar vor dem Jahr 2001 einen Ehevertrag
protokollieren, in dem ein Verzicht auf den Versor-
gungsausgleich vereinbart werden sollte, musste er
nicht dariber belehren, dass der vereinbarte Ausschluss
bei einem spateren Wegfall der Geschaftsgrundlage
unwirksam oder dem Ehemann eine Berufung hierauf
nach Treu und Glauben verwehrt sein konnte (hier:

bei Anderung der Lebensplanung durch Aufgabe der
selbststandigen Erwerbstatigkeit der Ehefrau eines
Zahnarztes, Beginn eines Studiums und Geburt eines
Kindes).

Die Rechtsprechung des BGH zur Wirksamkeits- und
Austibungskontrolle bei Ehevertragen nach § 138 BGB
und § 242 BGB (vergleiche BGH, 11.2.2004 — XIl ZR
265/02, BGHZ, 158, 819) hat sich erst als Folge von
Entscheidungen des BVerfG (vergleiche BVerfG,
6.2.2001, 1 BVR 12/92, NJW 2001, 957 und BVertG,
29.3.2001, 1 BVvR 1766/92, NJW 2001, 2248) heraus-
gebildet und kann dementsprechend nicht zur Begriin-
dung einer Belehrungspflicht des Notars zum Zeitpunkt
der Beurkundung des hier zu priifenden Ehevertrages
vom 25.10.2000 herangezogen werden.

2. Zudem wirde es die notariellen Pflichten aus § 17
Abs. 1 BeurkG Uberspannen, wenn der Notar stets alle
denkbaren zuklnftigen Entwicklungen in den Blick neh-
men und rechtlich bewerten musste. Dies kdnnte zu-
dem im Einzelfall Belehrungen in einem Umfang not-
wendig machen, der dem Sinn und Zweck der Beleh-
rungspflicht, die Beteiligten Uber die rechtliche Trag-
weite des Geschafts — verstandlich — zu belehren und
Irrtimer zu vermeiden, widerspricht. Fiir die Belehrung
darUber, dass unter bestimmten Voraussetzungen eine
Vertragsklausel in Anwendung der Grundsatze Uber
die Stérung der Geschaftsgrundlage hinfallig werden
konnte, gilt nichts anderes. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager begehrt von der Beklagten als Erbin des Notars G.
S.in M. Schadenersatz wegen Verletzung notarieller Amts-
pflichten bei der Beurkundung eines Ehevertrags vom
25.10.2000.

In dem Ehevertrag schlossen der Kldger und seine spatere
Ehefrau fur den Fall der Scheidung den Versorgungsaus-
gleich aus. Unter Ziffer 4 Abs. 2 Satz 1 des Ehevertrags heift
es: , Wir wollen unsere Versorgung entsprechend unseren
Vermogenstrennungen auch getrennt beibehalten und fort-
setzen”. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses war der Klager
als Zahnarzt tatig. Seine Ehefrau betrieb zwei Einzelhandels-
geschafte. Die Eheleute planten keine gemeinsamen Kinder
und gingen davon aus, jeweils mit ihrer eigenen Erwerbs-
tatigkeit ihre Altersvorsorge aufbauen zu kénnen.

Im Jahr 2003 meldete die Ehefrau des Kldgers mit ihren
Einzelhandelsgeschaften Insolvenz an. Sie gab ihre Berufs-



tatigkeit auf und begann — in Absprache mit dem Klager —
ein Studium. Am 13.1.2004 wurde eine gemeinsame Toch-
ter geboren. AnschlieBend kiimmerte sich die Ehefrau des
Klagers ausschlieBlich um die Betreuung der gemeinsamen
Tochter und die Pflege ihres erkrankten Vaters.

Mit Urteil des Familiengerichts R. vom 24.2.2009 wurde die
Ehe geschieden. Das Familiengericht stellte fest, wegen der
offensichtlich einseitigen Benachteiligung der Ehefrau bei
Abschluss der Vereinbarung Uber den Verzicht auf die Durch-
flhrung des Versorgungsausgleichs in dem notariellen Ehe-
vertrag vom 25.10.2000 gingen beide Parteien davon aus,
dass die Vereinbarung unwirksam sei.

Der Klager kann die durch die Durchfiihrung des Versor-
gungsausgleichs eintretende Kiirzung seiner Rentenanwart-
schaft durch die Zahlung von 58.457,04 EUR an das Versor-
gungswerk der Zahnarztekammer abwenden. Er begehrt im
Wege des Schadenersatzes von der Beklagten als Erbin des
den Ehevertrag vom 25.10.2000 beurkundenden Notars
Zahlung dieses Betrags an das Versorgungswerk. Er hat die
Auffassung vertreten, der Notar habe amtspflichtwidrig
weder auf die Bedeutung des Ausschlusses des Versorgungs-
ausgleichs und eine mogliche Unwirksamkeit des Ehevertrags
hingewiesen noch Sorge daflr getragen, dass bei der Aus-
formulierung des Ehevertrags dieser einer richterlichen
Inhaltskontrolle standhalte.

Insbesondere habe der Notar es unterlassen, Griinde in den
Ehevertrag aufzunehmen, weshalb die Vereinbarung zum
Versorgungsausgleich fir beide Seiten interessengerecht sei.
Bei Aufklarung durch den Notar dartber, dass der — ebenfalls
vereinbarte — Unterhaltsverzicht und der Ausschluss des Ver-
sorgungsausgleichs moglicherweise unwirksam seien, hatte
er, der Klager, von der EheschlieBung abgesehen. Die Amts-
pflichtverletzung des Notars sei daher kausal fir den ihm
entstandenen Schaden.

Die Beklagte hat eine Amtspflichtverletzung des Notars
bestritten.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klégers hat das OLG unter Zuriickweisung der Berufung im
Ubrigen die Beklagte verurteilt, an das Versorgungswerk der
Zahnarztekammer Nordrhein zu der Mitgliedsnummer des
Klagers einen Betrag von 58.457,04 EUR zu zahlen. Hier-
gegen richtet sich die vom erkennenden Senat zugelassene
Revision der Beklagten. =

Aus den Griinden:

Die zuléssige Revision der Beklagten fihrt im Umfang der
Anfechtung zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Wiederherstellung der landgerichtlichen Entscheidung.

I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts haftet die Beklagte
dem Kldger als Erbin des beurkundenden Notars gemaB § 19
Abs. 1 Satz 1 BNotO in Verbindung mit § 1922 BGB aus
Amtspflichtverletzung. Der Notar habe gegen seine aus § 17
Abs. 1 Satz 1 BeurkG folgende Pflicht verstoBen, die Betei-
ligten Uber die rechtliche Tragweite des Geschafts zu beleh-
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ren, indem er sie nicht dartber belehrt habe, dass der verein-
barte Ausschluss des Versorgungsausgleichs bei einem spa-
teren Wegfall der Geschéftsgrundlage unwirksam oder dem
Klager eine Berufung hierauf nach Treu und Glauben ver-
wehrt sein kdnne.

Zwar habe sich die Rechtsprechung des BGH zur Wirksam-
keits- und Austibungskontrolle bei Ehevertragen erst nach
dem Ehevertrag herausgebildet. Auch vorher sei indes in der
Rechtsprechung anerkannt gewesen, dass sich die Berufung
auf einzelne Klauseln eines Ehevertrags als treuwidrig dar-
stellen kénne und im Wege der Anwendung der Grundsatze
Uber den Wedgfall der Geschaftsgrundlage eine Unwirksam-
keit einzelner Regelungen in Betracht komme. Zudem habe
der Notar unter Ziffer 4 des Ehevertrags sogar die Geschéfts-
grundlage fur den Ausschluss des Versorgungsausgleichs
aufgenommen, so dass es auf der Hand gelegen habe, dass
es — beispielsweise durch berufliche Verdnderungen oder die
Geburt eines Kindes — zu Anderungen habe kommen kénnen.

Der Notar habe auch schuldhaft gehandelt, da ihm die Grund-
satze Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage und der Ein-
wand treuwidrigen Verhaltens als allgemeine Rechtsgrund-
satze hatten bekannt sein missen. Angesichts der ausdriick-
lich in den Vertrag aufgenommenen Geschéaftsgrundlage
habe deren Wegfall im Bereich des Moglichen gelegen. Auch
habe dem Notar die obergerichtliche und hochstrichterliche
Rechtsprechung zu Ehevertragen, die der Fachpresse zu ent-
nehmen gewesen sei, bekannt sein massen.

Die Pflichtverletzung sei fir den geltend gemachten Schaden
kausal geworden. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
hatte der Klager bei ordnungsgemaBer Belehrung durch den
Notar von der EheschlieBung abgesehen mit der Folge, dass
er dem durchgefiihrten Versorgungsausgleich nicht ausge-
setzt gewesen ware. Durch die Ubertragung der Anwart-
schaften des Klagers auf seine frihere Ehefrau sei das
Anwartschaftsrecht des Klagers beeintrachtigt worden. Die
Klageforderung entspreche dem Betrag, der zu zahlen sei,
damit der Klager so gestellt werde, wie er stinde, wenn
nicht zu Gunsten seiner friheren Ehefrau auf seine Kosten
Anwartschaften Ubertragen worden waren.

Il. Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Eine Amtspflichtverletzung des den Ehevertrag vom
25.10.2000 beurkundenden Notars liegt nicht vor. Der Notar
war insbesondere nicht verpflichtet, die Parteien des Ehever-
trags darlber zu belehren, dass der vereinbarte Ausschluss
des Versorgungsausgleichs bei einem spateren Wegfall der
Geschaftsgrundlage unwirksam oder dem Klager eine Beru-
fung hierauf nach Treu und Glauben verwehrt sein konnte.

1. a) Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 und 2 BeurkG soll der Notar
unter anderem die Beteiligten iiber die rechtliche Tragweite
des Geschéfts belehren und dabei darauf achten, dass Irr-
timer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene und unge-
wandte Beteiligte nicht benachteiligt werden. Die nach der
Rechtsprechung des BGH zur Wirksamkeits- und Ausiibungs-
kontrolle bei Ehevertragen nach § 138 BGB und § 242 BGB
(Urt. v. 11.2.2004 - XIl ZR 265/02, BGHZ 158, 81, 94 ff;
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Beschl. v. 6.10.2004 — XIl ZB 110/99, FamRZ 2005, 26, 27)
sich bei einem ehevertraglichen Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs im Einzelfall ergebenden Rechtsfolgen der Unwirk-
samkeit des Ausschlusses des Versorgungsausgleichs oder der
Vertragsanpassung betreffen grundsétzlich die ,rechtliche
Tragweite des Geschafts” im Sinne von § 17 Abs. 1 Satz 1
BeurkG, iiber die der Notar die Beteiligten zu belehren hat
(vgl. zum Begriff der rechtlichen Tragweite des Geschafts im
Sinne von § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG: Senat, Urt. v. 2.6.2005
— Il ZR 306/04, NJW 2005, 2495).

Das Berufungsgericht geht jedoch zutreffend davon aus,
dass sich die vorgenannte Rechtsprechung des BGH erst als
Folge der Entscheidungen des BVerfG vom 6.2.2001 (N\JW
2001, 957) und vom 29.3.2001 (NJW 2001, 2248) heraus-
gebildet hat (vgl. BGH, Urt. v. 11.2.2004, a.a.O., S. 86: nach
bisheriger Rechtsprechung grundsétzlich volle Vertragsfrei-
heit; vgl. zu den aus der neuen Rechtsprechung folgenden
Belehrungspflichten des Notars: Bredthauer, NJW 2004,
3072, 3073 ff; DNotl-Gutachten, DNotl-Report 2004, 185,
188; Mayer, FPR 2012, 563, 564 f; Haug/Zimmermann, Die
Amtshaftung des Notars, 3. Aufl., Rdnr. 519, Sandkihler in:
Arndt/Lerch/Sandkdhler, BNotO, 7. Aufl., § 14 Rdnr. 178).

Sie kann dementsprechend nicht zur Begriindung einer Be-
lehrungspflicht des Notars zum Zeitpunkt der Beurkundung
des Ehevertrags vom 25.10.2000 herangezogen werden.

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts bestand —
zeitlich vor der neuen hochstrichterlichen Rechtsprechung
zur Wirksamkeits- und Austbungskontrolle bei Ehevertragen
— keine Belehrungspflicht des beurkundenden Notars da-
rlber, dass sich die Berufung auf den im Ehevertrag verein-
barten Ausschluss des Versorgungsausgleichs als treuwidrig
darstellen kann oder im Wege der Anwendung der Grund-
satze Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage die Unwirk-
samkeit des Ausschlusses des Versorgungsausgleichs in Be-
tracht kommt.

aa) Die (gednderten) Umsténde, die dazu fihren kénnen,
dass sich die Berufung auf einzelne Klauseln eines notariellen
Vertrags (spater) als rechtsmissbrauchlich (§ 242 BGB) dar-
stellt, konnen sehr vielgestaltig sein; welche Anforderungen
sich aus Treu und Glauben ergeben und wie sie sich auf der
Rechtsfolgenseite auswirken, ldsst sich hinreichend zuver-
|&ssig nur beantworten, wenn die gesamten Umstdnde des
Einzelfalls zum maBgeblichen Zeitpunkt gewtrdigt werden.
Es wiirde die notariellen Pflichten nach § 17 Abs. 1 BeurkG
weit liberspannen, wenn der Notar stets alle denkbaren zu-
kiinftigen Entwicklungen in den Blick nehmen und rechtlich
bewerten miisste.

Dies konnte zudem im Einzelfall Belehrungen in einem Um-
fang notwendig machen, der dem Sinn und Zweck der Be-
lehrungspflicht, die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite
des Geschafts — verstandlich — zu belehren und Irrtlimer zu
vermeiden, widerspricht. Fir die Belehrung darlber, dass
unter bestimmten Voraussetzungen eine Vertragsklausel in
Anwendung der Grundsatze Uber die Stérung der Geschafts-
grundlage hinféllig werden kdnnte, gilt nichts anderes.

Eine solche notarielle Belehrung kann indes erforderlich sein,
wenn im Einzelfall zum Zeitpunkt der Beurkundung die ver-
tragliche Regelung erkennbar auf einer bestimmten Grund-
lage beruht, es nach der Lebenserfahrung als méglich er-
scheint, dass diese Grundlage kiinftig entfallen kénnte, und
nach der bei der Beurkundung bestehenden Rechtslage oder
einer zu diesem Zeitpunkt sicher absehbaren Anderung der
Rechtslage der Wegfall dieser vertraglichen Grundlage dazu
flhren kann, dass die vereinbarte Rechtsfolge nicht eintritt.

bb) Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht gegeben.

Zwar ist, wie das Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht
zu beanstandender Weise festgestellt hat, aus Ziffer 4 Abs. 2
Satz 1 des notariellen Vertrags vom 25.10.2000 erkennbar,
dass die Vertragsparteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses davon ausgingen, ihre bisher getrennte Versorgung bei-
zubehalten und weiterhin getrennt aufzubauen. Die Fortset-
zung des getrennten Versorgungsaufbaus lag mithin dem
vereinbarten Ausschluss des Versorgungsausgleichs zugrunde.
Angesichts des Alters der Vertragsparteien von 45 Jahren
(Kldager) beziehungsweise 35 Jahren (Ehefrau des Kldgers)
mag es zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses auch nicht aus-
geschlossen erschienen sein, dass — entgegen der Planung
der Eheleute — infolge der Erziehung kiinftiger gemeinsamer
Kinder die Grundlage des fortgesetzten getrennten Versor-
gungsaufbaus entfallen kénnte.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war jedoch
bei der Beurkundung des Ehevertrags am 25.10.2000 weder
aufgrund der seinerzeitigen Gesetzeslage und der dazu er-
gangenen (hochstrichterlichen) Rechtsprechung noch (ins-
besondere) aufgrund einer zu diesem Zeitpunkt bereits sicher
absehbaren Anderung der Rechtsprechung erkennbar, dass
im Fall einer Anderung der — in Gestalt eines getrennten
Versorgungsaufbaus geplanten — ehelichen Verhaltnisse sich
die Berufung auf den im Ehevertrag vereinbarten Ausschluss
des Versorgungsausgleichs als treuwidrig darstellen oder der
Ausschluss des Versorgungsausgleichs im Wege der Anwen-
dung der Grundsatze Uber den Wegfall der Geschaftsgrund-
lage unwirksam sein kénnte.

(1) In dem vom Berufungsgericht angefiihrten Urteil des BGH
vom 28.11.1990 (XIl ZR 16/90, NJW 1991, 913, 914) war
lediglich fur einen ehevertraglich vereinbarten Unterhaltsver-
zicht festgestellt worden, dass die Berufung darauf gemaf

§ 242 BGB fur die Zeit ausgeschlossen sein kdnne, in der
wegen der Betreuung eines gemeinschaftlichen Kindes eine
Erwerbstatigkeit eines Ehegatten nicht mdglich sei und der
Verzichtende mangels anderer Mittel auf Sozialhilfe ange-
wiesen ware. Ob eine solche Austibungskontrolle auch in
Bezug auf einen vereinbarten Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs in Betracht zu ziehen sein kann, ergibt sich aus
der Entscheidung nicht.

Der BGH hat es vielmehr in seinem Beschluss vom 18.9.1996
(Xl ZB 206/94, NJW 1997, 126, 128) als zweifelhaft bezeich-
net, ob die Grundsatze zum befristeten Ausschluss der Beru-
fung auf einen vereinbarten Unterhaltsausschluss auf den
Fall des Verzichts auf den Versorgungsausgleich Ubertragen



werden kdnnen. Er hat dies damit begriindet, dass das Wohl
gemeinschaftlicher Kinder im Allgemeinen nicht berthrt
werde und eine Prognose der Bedurfnislage des verzichten-
den Ehegatten im Rentenalter mit erheblichen Unsicherhei-
ten behaftet sei. Angesichts dieser hochstrichterlichen Recht-
sprechung bestand eine Belehrungspflicht des beurkundenden
Notars zu einer mdglicherweise eingeschrankten rechtlichen
Wirksamkeit des in dem Ehevertrag vom 25.10.2000 verein-
barten Ausschlusses des Versorgungsausgleichs nicht.

(2) Gleiches gilt fir die von dem Berufungsgericht angefihr-
te Entscheidung des OLG Miinchen vom 2.5.1994 (FamRZ
1995, 95, 96). Danach war mit der Geburt des gemeinsamen
Kindes dort die Geschaftsgrundlage fir den ehevertraglich
vereinbarten Ausschluss des Versorgungsausgleichs entfallen
mit der Folge der Unwirksamkeit des Ausschlusses des Ver-
sorgungsausgleichs. Die Entscheidung betraf zwar einen im
Ansatz mit dem vorliegenden Fall vergleichbaren Sachverhalt,
wenn auch die Vertragsparteien in dem dortigen Ehevertrag
die Grundlagen fir den Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs etwas deutlicher zum Ausdruck gebracht hatten. Sie
ist jedoch vereinzelt geblieben und lag zum Zeitpunkt der
Beurkundung am 25.10.2000 bereits langere Zeit zurlick.

Eine Belehrungspflicht des beurkundenden Notars mit dem
vom Berufungsgericht angenommenen Inhalt wurde durch
sie — zumal angesichts des zeitlich nachfolgenden Beschlus-
ses des BGH vom 18.9.1996 (a.a.0.) — nicht ausgelost.

(3) Etwas anderes folgt auch nicht aus dem von der Revi-
sionserwiderung angefihrten Beschluss des BGH vom
27.10.1993 (XIl ZB 158/91, NJW 1994, 579). Der dort hin-
sichtlich des Ausschlusses des Versorgungsausgleichs ange-
nommene Wegfall der Geschéftsgrundlage war in den beson-
deren und nahezu einzigartigen Umsténden des dortigen
Einzelfalls begriindet. Der Entscheidung kommt daher keine
Bedeutung fiir den Umfang notarieller Belehrungspflichten
bei ihr zeitlich nachfolgenden Beurkundungen von Ehever-
tragen zu.

Nach alledem war zum Zeitpunkt der Beurkundung am
25.10.2000 aufgrund der seinerzeitigen Rechtslage oder
sicher absehbarer Anderungen der Rechtslage nicht erkenn-
bar, dass im Fall der Anderung der in Gestalt eines getrennten
Versorgungsaufbaus geplanten ehelichen Verhéltnisse der in
dem Ehevertrag vereinbarte Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs nach § 242 BGB nicht oder jedenfalls nicht in vollem
Umfang wirksam war. Eine dahingehende Belehrungspflicht
des beurkundenden Notars nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG
bestand mithin nicht.

2. Lediglich ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass selbst
wenn der beurkundende Notar mit der unterlassenen Beleh-
rung Uber die rechtliche Tragweite des vereinbarten Aus-
schlusses des Versorgungsausgleichs objektiv gegen die ihm
nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG obliegenden Belehrungs-
pflichten verstoBBen hatte, — entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts — ein schuldhaftes Handeln des Notars zu
verneinen ware.
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Nach der Rechtsprechung des BGH ist es erforderlich, dass
sich der Notar Uber die Rechtsprechung der obersten Ge-
richte, die in den amtlichen Sammlungen und den fiir seine
Amtstatigkeit wesentlichen Zeitschriften veroffentlicht ist,
unterrichtet und die iiblichen Erlduterungsbiicher auswertet
(BGH, Urt. v. 28.9.2000 - IX ZR 279/99, BGHZ 145, 265,
275fu. v. 9.7.1992 — IX ZR 209/91, NJW 1992, 3237,
3239). Aus einer Lektire der Entscheidungen der obersten
Gerichte ergaben sich vorliegend — wie ausgefiihrt — zum
Zeitpunkt der Beurkundung am 25.10.2000 keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte dafir, dass die Wirksamkeit des
Ausschlusses des Versorgungsausgleichs bei Anderung der
Verhéltnisse der Ehegatten gemaB § 242 BGB entfallen oder
eingeschrankt sein kdnnte.

Gleiches gilt hinsichtlich der seinerzeitigen Erlauterungslitera-
tur (vgl. etwa Riegel in: Reithmann/Albrecht, Handbuch der
notariellen Vertragsgestaltung, 8. Aufl., Rdnr. 1028 ff [Ver-
sorgungsausgleich]; Jochheim, FPR 1999, 271, 273 f. , Check-
liste: Belehrung Uber den Versorgungsausgleich”). Soweit
darin vertreten wurde, die Grundsatze Uber den Wegfall der
Geschaftsgrundlage seien auf einen Verzicht auf den Versor-
gungsausgleich anwendbar, was dazu fliihren kénne, dass
trotz eines vertraglichen Ausschlusses eine gerichtliche Ent-
scheidung Uber den Versorgungsausgleich ergehe (Grziwotz
in: Beck'sches Notar-Handbuch, 2. Aufl., Kap. B | Rdnr. 140),
erfolgte dies unter ausdriicklichem Hinweis auf die — einen
nahezu einzigartigen Sonderfall betreffende — Entscheidung
des BGH vom 27.10.1993 (siehe oben zu 1 b bb (3)).

Fur den vorliegenden Ausschluss des Versorgungsausgleichs
konnte hieraus keine notarielle Belehrungspflicht abgeleitet
werden. Fir den Notar war nach alledem — wie indes fir ein
schuldhaftes Handeln erforderlich — die Notwendigkeit einer
entsprechenden Belehrung zum Zeitpunkt der Beurkundung
nicht erkennbar. =

Wirtschaftspriiferhaftung

= Freiwillige Prifung

m Kurzfassung des Priifberichts

= \/ertrag zugunsten Dritter

= Vertrag mit Schutzwirkung

(OLG K6In, Urt. v. 29.10.2015 -7 U 30/15)

Leitsatze (d. Red.):

1. Ergibt sich aus dem Bestatigungsvermerk eines Wirt-
schaftsprufers, dass die Jahresabschlusspriifung ,,nach
§ 317 HGB unter Beachtung der vom IDW festgesetz-
ten deutschen Grundsatze ordnungsgemalBer Ab-
schlussprifung vorgenommen worden sind”, obwohl
diese keine unmittelbare Anwendung finden, rechtfer-
tigt dies die Annahme, dass ein Dritter billigerweise kei-
nen weitergehenden Schutz erwarten darf, als dieser
bei einer Pflichtprifung gegeben ware (vgl. BGH, Urt. v.
15.12.2005 - Il ZR 424/04, Rdnr. 13).
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2. Die urspriingliche Schutzwirkung eines Auftrags zur
Priifung eines Jahresabschlusses andert sich nicht da-
durch, dass der Wirtschaftsprifer nachtraglich den Auf-
trag zur Erstellung einer Kurzfassung des Prifberichts
erhélt, die der Unterrichtung der Gesellschafter der ge-
priften Gesellschaft dienen soll, wenn die Kurzfassung
an keiner Stelle von der Langfassung abweicht, sondern
nur auf diese Bezug nimmt. =

Zum Sachverhalt:

|. Die Klager nehmen die Beklagte — eine Wirtschaftspru-
fungsgesellschaft — auf Schadenersatz in Anspruch aufgrund
vermeintlich fehlerhafter Angaben in einer verdichteten Zu-
sammenfassung des Prifungsberichts betreffend den Jahres-
abschluss 2006 der Fondsgesellschaft A., die die Beklagte im
Auftrag der Fondsgesellschaft erstellte. Dem vorausgegan-
gen war eine Prifung des Jahresabschlusses 2006 der Fonds-
gesellschaft durch die Beklagte in den Monaten Juli und
August 2007, Uber deren Ergebnisse die Beklagte einen aus-
flhrlichen Prufbericht nebst uneingeschranktem Bestati-
gungsvermerk vom 10.8.2007 erstellt und an die Fonds-
gesellschaft Ubersandt hatte.

Die Kl&ger zu 2) bis 4) und der Ehemann der Klagerin zu 1)
T. F. (im Folgenden: Zedent), der seine gegen die Beklagte
bestehenden Ansprliche an die Kldgerin zu 1) abgetreten
hat, sind Gesellschafter der Fondsgesellschaft, Gber deren
Vermogen seit November 2009 das Insolvenzverfahren eroff-
net ist.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach-
und Streitstandes wird auf den Tatbestand des angefochte-
nen Urteils Bezug genommen.

Das LG hat mit Urteil vom 23.10.2014 die Klage abgewie-
sen. Zur Begriindung hat es ausgeflhrt, dass der Vertrag
zwischen der Fondsgesellschaft und der Beklagten zur Erstel-
lung einer zusammengefassten Form des Prifungsberichtes
fir das Geschéftsjahr 2006 keine Rechtswirkungen zuguns-
ten der Klager entfalte, weder als Vertrag zugunsten Dritter
noch als Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte. Auch stehe
den Kldgern gegen die Beklagte kein Anspruch aus § 826
BGB aufgrund einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung
zu.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Klager, die ihre zu-
letzt in erster Instanz gestellten Klageantrdge unter Wieder-
holung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens
weiterverfolgen. (...) =

(Antréage: ...)
Aus den Griinden:
Il. Die zuldssige Berufung der Kldger hat in der Sache keinen

Erfolg.

Die geltend gemachten Anspriiche stehen den Kldgern ge-
gen die Beklagte unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu.

1. Den Klagern stehen keine vertraglichen Anspriiche gegen
die Beklagte zu, weder aus dem urspriinglichen Auftrag zur
Priifung des Jahresabschlusses 2006 noch aus dem Auftrag
zur Erstellung einer verdichteten Zusammenfassung des
Priifberichts betreffend den Jahresabschluss 2006.

a) Bei den genannten Auftrdgen handelt es sich nach Auf-
fassung des Senats um gesondert zu behandelnde Vertrags-
verhadltnisse. Nach den unangefochtenen Feststellungen des
erstinstanzlichen Urteils hatte die Fondsgesellschaft die Be-
klagte zundchst damit beauftragt, den Jahresabschluss 2006
zu prifen. Hierauf hat die Beklagte in den Monaten Juli und
August 2007 einen Prifbericht erstellt und unter dem
10.8.2007 das Testat erteilt. Erst nach Abschluss dieser Pri-
fungsarbeiten und Ablieferung des Berichtes bei der Fonds-
gesellschaft hat dann die (neue) Fondsgeschaftsfiihrung der
Beklagten den Auftrag erteilt, zusatzlich eine verdichtete
Zusammenfassung des Prifberichtes zu erstellen. Diese Kurz-
fassung hat die Beklagte sodann erstellt und an die Fonds-
gesellschaft Gbersandt.

Auch die Tatsache, dass die Beklagte jedenfalls in den Jahren
1998, 2004 und 2005 ebenfalls neben dem eigentlichen
Prifbericht auch eine Kurzfassung zur Unterrichtung der
Gesellschafter erstellt hatte, fihrt im vorliegenden Fall nicht
zur Annahme eines einheitlichen Vertragsverhaltnisses. Denn
zum einen sind die konkreten Umstande der damaligen Auf-
tragserteilungen unklar, weshalb eine diesbezigliche lang-
jahrige einheitliche Ubung — wie die Klager zuletzt geltend
gemacht haben — nicht zu erkennen ist. Zum anderen spricht
der zeitliche Ablauf der Auftragserteilungen im vorliegenden
Fall gegen die Annahme eines einheitlichen Geschafts, Der
Auftrag zur Erstellung einer verdichteten Zusammenfassung
erfolgte ndmlich zeitversetzt und erst nach vollstandiger
Ausfuhrung des urspriinglichen Auftrages zur Prifung des
Jahresabschlusses 2006.

b) Aus dem urspriinglichen Auftrag zur Prifung des Jahres-
abschlusses 2006 kénnen die Klager keine Anspriiche her-
leiten.

aa) Vertragsparteien dieses Auftrages sind die Fondsgesell-
schaft und die Beklagte, nicht aber die Klager.

bb) Der Auftrag qualifiziert den Vertrag auch nicht als Ver-
trag zugunsten Dritter, hier als Vertrag zugunsten der Klager.

Gemal § 328 Abs. 1 BGB setzt die Annahme eines Vertrages
zugunsten Dritter voraus, dass eine Leistung an einen Dritten
derart vereinbart wird, dass der Dritte unmittelbar das Recht
erwirbt, die Leistung zu fordern. Ob dies von den Vertrags-
parteien gewollt war, ist durch Auslegung zu klaren (vgl.
Palandt-Griineberg, BGB, 74. Aufl., 2015, § 328 Rdnr. 3
m.w.N.).

Hinreichende Anhaltspunkte flr eine solche Annahme liegen
nicht vor.

Hinsichtlich des urspriinglichen Auftrags zur Prifung des
Jahresabschlusses 2006 findet sich in der von der Beklagten



erstellten Kurzfassung allein der Hinweis, dass die Beklagte
auf der Gesellschafterversammlung vom 28.10.2006 zum
Abschlussprifer des Jahresabschlusses fir das Geschéaftsjahr
2006 gewsahlt worden sei und Dr. E. die Beklagte beauftragt
habe, den Jahresabschluss zum 31.12.2006 unter Einbezie-
hung der zugrunde liegenden Buchflihrung fir das Geschafts-
jahr 2006 nach berufsstandischen Grundsatzen zu prifen
und Uber das Ergebnis schriftlich zu berichten. Dieser Ablauf
korrespondiert mit § 15 Abs. 3 des auf der Gesellschafterver-
sammlung vom 3.5.2007 gednderten Gesellschaftsvertrages.

Danach sind der Jahresabschluss und die Einnahmen-Uber-
schussrechnung von einem Wirtschaftsprifer oder einer
Wirtschaftsprifungsgesellschaft zu prifen, sofern dies die
Gesellschafterversammlung beschlieBt; die Bestellung des
Wirtschaftspriifers erfolgt aufgrund eines Beschlusses der
Gesellschafterversammlung. Hieraus ergibt sich nicht, dass
jedem Gesellschafter auch das Recht zustehen soll, die Leis-
tung selbst und an sich von der Beklagten zu fordern. Die Ge-
sellschaftsversammlung ist vielmehr ein Beschlussfassungs-
gremium der als KG gefuhrten Fondsgesellschaft.

Weitergehende Anhaltspunkte flir den Inhalt des urspriing-
lichen Auftrags zur Priifung des Jahresabschlusses 2006 sind
nicht ersichtlich.

cc) Der urspriingliche Auftrag zur Prifung des Jahresab-
schlusses 2006 entfaltet auch keine drittschiitzende Wirkung
zugunsten der Klager.

Es ist in Rechtsprechung und Literatur anerkannt, dass sich
aus einem Vertrag Schutzwirkungen fr einen Dritten erge-
ben kdnnen, der selbst keinen Anspruch auf die Hauptleis-
tung aus dem Vertrag hat. Dies gilt etwa fur Vertrdge, mit
denen der Auftraggeber von einer Person, die Uber eine
besondere, vom Staat anerkannte Sachkunde verfligt, ein
Gutachten oder eine gutachterliche AuBerung bestellt, um
davon gegenlber einem Dritten Gebrauch zu machen. Die
Beklagte als Wirtschaftsprifungsgesellschaft gehort prinzi-
piell zu einem Personenkreis, dessen Stellungnahmen auf-
grund der Sachkunde und der von ihm erwarteten Unabhén-
gigkeit, Gewissenhaftigkeit und Unparteilichkeit — insbeson-
dere bei Prifauftragen — von besonderer Bedeutung sind
und Grundlage fur Entscheidungen Dritter im wirtschaftli-
chen und finanziellen Bereich sein kdnnen (vgl. BGH, Urt. v.
6.4.2006 — [l ZR 256/04).

Dabei sind das Bestehen und die Reichweite eines etwaigen
Drittschutzes durch Auslegung des jeweiligen Priifvertrages
zu ermitteln.

Fir die Falle einer Pflichtpriifung im Sinne der §§ 316 ff. HGB,
aber auch fur freiwillige Priifungen, die nach diesen Vorschrif-
ten durchgefhrt worden sind (vgl. BGH, Urt. v. 15.12.2005
— Il ZR 424/04), sind an die Annahme einer vertraglichen
Einbeziehung eines Dritten in den Schutzbereich des Prifver-
trages strenge Anforderungen zu stellen. Dies folgt maBgeb-
lich aus § 323 Abs. 1 S. 3 HGB (vgl. BGH, Urt. v. 15.12.2005
— Il ZR 424/04; v. 6.4.2006 — Il ZR 256/04, Beschl. v.
11.11.2008 - Il ZR 313/07; Urt. v. 7.5.2009 - Il ZR 277/08).
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Nach dieser Vorschrift ist der Abschlussprifer flr Fehler nur
der Gesellschaft und, wenn ein verbundenes Unternehmen
geschadigt worden ist, auch diesem gegeniber, nicht jedoch
den Anteilseignern und sonstigen Glaubigern der Gesell-
schaft zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens ver-
pflichtet. Die Bestimmung des § 323 HGB schlieBt damit
zwar nicht von Rechts wegen aus, dass fir den Abschluss-
prifer auf vertraglicher Grundlage auch eine Schutzpflicht
gegenlber dritten Personen begriindet werden kann. Die
hierin zum Ausdruck gebrachte gesetzgeberische Intention,
das Haftungsrisiko des Abschlusspriifers angemessen zu
begrenzen, strahlt jedoch auch in den Bereich der vertrag-
lichen Dritthaftung aus und steht einer Einbeziehung einer
unbekannten Vielzahl von Glaubigern, Gesellschaftern oder
Anteilserwerbern in den Schutzbereich des Prifauftrages
entgegen.

Dass der Abschlussprifer bereit ist, ein so weitgehendes
Haftungsrisiko zu Gbernehmen, kann nédmlich regelmaBig
nicht angenommen werden. Anders liegt es indessen, wenn
die Vertragsteile Gbereinstimmend davon ausgehen, dass die
Prifung auch im Interesse eines bestimmten Dritten durch-
geflihrt werde und das Ergebnis diesem Dritten als Entschei-
dungsgrundlage dienen soll (vgl. BGH, Urt. v. 2.4.1998 —

1l ZR 245/96).

Dieser MaBstab ist auch im vorliegenden Fall anzulegen.
Zwar handelt es sich um eine freiwillige Priifung allein auf
der Grundlage von § 15 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages.
Diese wurde jedoch anhand der gesetzlichen Vorschriften fur
die Pflichtprifung vorgenommen.

Die im dritten Unterabschnitt des zweiten Abschnitts des drit-
ten Buches des HGB angesiedelten Vorschriften der §§ 316 ff.
finden vorliegend keine unmittelbare Anwendung, da der
streitgegenstandliche Fonds im Jahr 2006 unstreitig in der
Rechtsform der Kommanditgesellschaft mit einer natdrlichen
Person als Komplementéar gefiihrt worden ist. In diesem Fall
greift § 264a HGB, der lediglich fur bestimmte offene Han-
delsgesellschaften und Kommanditgesellschaften die Anwen-
dung der vorgenannten Vorschriften — einschlieBlich der
Pflicht zur Priifung des Jahresabschlusses durch einen Ab-
schlussprifer (§§ 316 ff HGB) — vorsieht, nicht ein. Dies wird
bestatigt durch den Auszug aus dem Gesellschaftsvertrag der
Fondsgesellschaft aus dem Jahr 1996, der Dr. E. als person-
lich haftenden Gesellschafter bezeichnet, und durch den
Inhalt des Protokolls der Gesellschafterversammlung vom
3.5.2007 unter Top 2 zu 2.3, wo Herr Dr. E. als bis dahin
personlich haftender Gesellschafter bezeichnet wird.

Aus dem Bestatigungsvermerk des Wirtschaftsprifers vom
10.8.2007 ergibt sich jedoch, dass die Jahresabschlussprii-
fung ,,nach § 317 HGB unter Beachtung der vom Institut der
Wirtschaftsprifer (IDW) festgestellten deutschen Grundsétze
ordnungsgemaBer Abschlussprifung vorgenommen worden
sind”. Diese Bezugnahme insbesondere auf den fir die Pflicht-
prifung mafBgeblichen § 317 HGB spricht dafir, dass die
Prifung anhand der gesetzlichen Vorschriften vorgenommen
wurde. Dies rechtfertigt die Annahme, dass ein Dritter billiger-
weise keinen weitergehenden Schutz erwarten durfte, als

"
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dieser bei einer Pflichtpriifung gegeben gewesen wire (vgl.
BGH, Urt. v. 15.12.2005 - Il ZR 424/04, Rdnr. 13).

Unter Anlegung des dargelegten und nach den vorhergehen-
den Ausflihrungen auch im vorliegenden Fall anwendbaren
MafBstabes ergeben sich keine tragfahigen Anhaltspunkte fir
die Annahme einer drittschiitzenden Wirkung des urspring-
lichen Prifauftrages zugunsten der Kldger. Tatsachen, aus
denen sich ein Ubereinstimmender Wille der Vertragsparteien
ergeben kdnnte, dass die Priifung auch im Interesse eines
bestimmten Dritten durchgeflihrt werde und das Ergebnis
diesem Dritten als Entscheidungsgrundlage dienen sollte,
haben die Klager in Bezug auf den urspringlichen Auftrag
zur Prifung des Jahresabschlusses 2006 nicht vorgetragen.
Auch sonst sind hierfir keine Anhaltspunkte ersichtlich.

Soweit die Kldger auf den nachtréglichen Auftrag zur Erstel-
lung einer Kurzfassung des Priifberichtes Bezug nehmen, in
dem es ausdrlcklich heiBt, dass die Ausfihrungen dieses
Kurzberichtes der Unterrichtung der Gesellschafter dienen,
fUhrt dies nach den dargestellten Grundséatzen nicht dazu,
dass die Vertragsparteien hiermit dem urspriinglichen Auf-
trag zur Prifung des Jahresabschlusses 2006 nachtrdglich
eine drittschiitzende Wirkung beimessen wollten. Denn der
Prifbericht war bei Beauftragung der Kurzfassung bereits
erstellt und an die Fondsgesellschaft abgeliefert, mithin der
Auftrag erflllt und abgewickelt.

Ferner deutet auch die Formulierung in der Kurzfassung, in
der die Beklagte darauf hingewiesen hat, dass sie tber das
Ergebnis ihrer Prifung einen ausfihrlichen Prifungsbericht
erstattet habe und die Ausfihrungen dieses Kurzberichtes
der Unterrichtung der Gesellschafter dienen, nicht jedoch
den Priifbericht darstellen, darauf hin, dass die bereits er-
brachte Leistung , Prifbericht” nach dem Verstéandnis der
Beklagten abgeschlossen war und blieb und mit der Kurz-
fassung ein eigenstandiges, lediglich Informationsinteressen
dienendes Instrument an die Seite des Prifberichts gestellt
werden sollte, ohne jedoch an der Pflichtenstellung und Ver-
antwortung (Schutzwirkung) beziiglich des urspriinglichen
Priifauftrages etwas zu dndern.

Auch die Ausfihrungen in der Kurzfassung tber den Inhalt
des urspriinglichen Auftrags, wonach fir die Durchfihrung
des (urspriinglichen) Auftrags und die Verantwortlichkeit der
Beklagten — auch im Verhéltnis zu Dritten — die Allgemeinen
Auftragsbedingungen fur Wirtschaftspriifer und Wirtschafts-
prifungsgesellschaften gelten, flhrt zu keiner anderen Be-
wertung. Hieraus ergibt sich noch nicht, dass die Vertrags-
parteien willens gewesen waren, u.a. die Kldger in den
Schutzbereich des urspringlichen Prifauftrages einzube-
ziehen.

¢) Aus dem Auftrag zur Erstellung einer verdichteten Zusam-
menfassung des Priifberichts betreffend den Jahresabschluss
2006 koénnen die Klager ebenfalls keine Anspriiche gegen
die Beklagte herleiten.

aa) Vertragsparteien dieses Auftrages sind die Fondsgesell-
schaft und die Beklagte, nicht aber die Klager.

bb) Auch bei diesem Vertrag handelt es sich nach den oben
dargelegten Grundsatzen nicht um einen Vertrag zugunsten
Dritter.

Zwar findet sich in dem Kurzbericht der Hinweis, dass dieser
der Unterrichtung der Gesellschafter diene. Dafiir, dass die
Gesellschafter selbst das Recht erhalten sollten, die Leistung
der Beklagten abzufordern, sind dem Vortrag der Klager je-
doch keine tatsdchlichen Anhaltspunkte zu entnehmen. Auch
sonst sind keine hierfir sprechenden Umstdnde erkennbar.
Die spatere Vertragsibung, wonach die Beklagte die Kurz-
fassung der Fondsgesellschaft zur Verfligung stellte und
diese dann von dort aus die Kurzfassung an die Gesellschaf-
ter Ubersandte, spricht vielmehr gegen die Annahme eines
eigenen Forderungsrechts der Kldger.

cc) In Betracht kommt allein, dem Auftrag zur Erstellung
einer Kurzfassung des Priifberichts nach den oben dargeleg-
ten Grundsatzen zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter Schutzwirkung zugunsten der Kldger beizumessen.
Hierflr kdnnte sprechen, dass im Kurzbericht selbst ausge-
flhrt ist, dass dieser der Unterrichtung der Gesellschafter
diene, was flr eine entsprechende Absprache zwischen den
Vertragsparteien spricht. Dies kann jedoch im Ergebnis da-
hinstehen, da es jedenfalls an der Verletzung einer Pflicht aus
dem Auftrag zur Erstellung einer Kurzfassung des Priifberichts
durch die Beklagte mangelt. Dies ist aber Voraussetzung
eines vertraglichen Schadensersatzanspruches.

Inhalt des Auftrages war die Erstellung einer verdichteten
Zusammenfassung des Prifberichts betreffend den Jahres-
abschluss 2006. Dieser Pflicht hat die Beklagte entsprochen,
da sie nach den unangefochtenen Feststellungen des land-
gerichtlichen Urteils in ihrem Kurzbericht lediglich die finanz-
analytischen Teile des Prifberichtes, d.h. das Rechenwerk,
weggelassen hat, im Ubrigen aber an keiner Stelle von der
Langfassung des Prifberichtes abgewichen ist.

Jedenfalls haben die Klager hinsichtlich der geschuldeten
Leistung der Zusammenfassung keine Versaumnisse der
Beklagten aufgezeigt. Hierher wiirden etwa gehoéren Sinn-
entstellungen, Auslassungen wesentlicher Ergebnisse der
Langfassung etc. Die Klager greifen vielmehr die inhaltlichen
Aussagen des Kurzberichtes an, die jedoch nicht im Rahmen
des Auftrages zur Erstellung einer verdichteten Zusammen-
fassung neu herausgearbeitet worden sind, sondern zutref-
fend die Ergebnisse der Langfassung wiedergeben. Mehr
konnten die Kldger von der Beklagten aber im Rahmen des
Auftrages zur Erstellung einer Kurzfassung des Prifberichts
nicht verlangen.

Im Ergebnis kommt es danach auf die von den Klagern gel-
tend gemachten Pflichtverletzungen im Rahmen der eigent-
lichen Prifung des Jahresabschlusses nicht an, auch wenn
etwaige fehlerhafte Ausfiihrungen aus der Langfassung des
Prifberichts in der Kurzfassung wiedergegeben worden
waren.

Dieses Ergebnis findet auch Bestatigung durch die folgende
Kontrolliiberlegung. Wollte man die Pflichtenstellung der Be-



klagten aus dem Auftrag zur Erstellung einer Kurzfassung des
Priifberichts weiter ziehen, wiirde es den Klagern letztlich
ermoglicht, liber die Kurzfassung einen Schutz hinsichtlich der
Leistungen der Beklagten aus dem urspriinglichen Auftrag

zur Priifung des Jahresabschlusses 2006 zu erlangen, der
ihnen aus diesem urspriinglichen Auftrag — wie gezeigt — ge-
rade nicht zustand.

Dabei verkennt der Senat nicht, dass es den Vertragsparteien
frei gestanden hatte, eine nachtragliche Vereinbarung dahin-
gehend zu treffen, dass Uber die Erstellung einer Kurzfassung
der Schutzbereich eines urspriinglichen Prifauftrages auf
eine Vielzahl von Gesellschaftern der Fondsgesellschaft erwei-
tert wird. Angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung einer
solchen Vereinbarung bedirfte es fur eine solche Annahme
jedoch tragféhiger tatsachlicher Anhaltspunkte dafir, dass die
Vertragsparteien dem Auftrag zur Erstellung der Kurzfassung
des Priifberichts tatsachlich eine so weitreichende Bedeutung
zumessen wollten. Solche Anhaltspunkte sind im vorliegenden
Fall jedoch weder vorgetragen, noch sonst ersichtlich.

2. Den Klagern steht auch kein Anspruch gegen die Beklagte
aus vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung gemaf § 826 BGB
zu.

Voraussetzung fur eine Haftung des Wirtschaftsprifers aus
§ 826 BGB fiir Schaden, die daraus entstanden sind, dass ein
Dritter auf die Richtigkeit eines von ihm erstellten, aber tat-
sachlich unrichtigen Testats vertraut hat, ist die Feststellung
von Umstdnden, die das Verhalten des Wirtschaftsprifers als
VerstoB gegen die guten Sitten erscheinen lassen. Die Vor-
lage eines fehlerhaften Testats allein reicht dazu nicht aus.

Erforderlich ist vielmehr, dass der Wirtschaftsprifer in einem
solchen MaBe Leichtfertigkeit an den Tag legt, dass sie als
Gewissenlosigkeit zu werten ist (vgl. BGH, Urt. v. 26.9.2000
— X ZR 94/98; OLG Bremen, Urt. v. 30.8.2006 — 1 U 33/04).
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich der Wirt-
schaftsprifer leichtfertig und gewissenlos Uber erkannte Be-
denken hinwegsetzt, bewusst auf eine unerlassliche eigene
Prifung verzichtet oder sich grob fahrléssig der Einsicht in
die Unrichtigkeit seines Bestatigungsvermerks verschlieB3t.
Entscheidend ist insoweit, dass der Prifer — etwa durch
nachldssige Ermittlungen oder gar durch ,,ins Blaue hinein”
gemachte Angaben — eine Riicksichtslosigkeit gegeniber
dem Adressaten des Gutachtens oder den in seinem Infor-
mationsbereich stehenden Dritten an den Tag gelegt hat, die
angesichts der Bedeutung, die das Gutachten fur deren
EntschlieBung hatte, und der in Anspruch genommenen
Kompetenz als gewissenlos bezeichnet werden muss.

Die bloBe Fehlerhaftigkeit des Abschlusses als solche reicht
fiir sich genommen indes nicht aus, um Sittenwidrigkeit fest-
zustellen (OLG Bremen, a.a.O.).

Die von den Kl&gern aufgezeigten vermeintlichen Fehlleistun-
gen der Beklagten sind nicht geeignet, ein sittenwidriges
Verhalten der Beklagten zu begriinden. Uber die Fehlerhaf-
tigkeit hinaus haben die Klager keine konkreten Umstande
vorgetragen, die etwaige Fehlleistungen der Beklagten als
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gewissenlos erscheinen lieBen. Sie selbst bezeichnen diese
als fahrlassige Versdumnisse der Beklagten bei der Priifung
des Fonds.

Dies gilt zunachst hinsichtlich des Generallibernehmerver-
trages vom 12.12.2006. Zwar findet sich in der Kurzfassung
kein Hinweis auf die §§ 11 und 17 des Vertrages und das
Schicksal der vorgesehenen Abschlagszahlung. Doch wird
der Vertrag auf S. 5 der Kurzfassung behandelt. Es findet
sich in diesem Zusammenhang auch ein Hinweis auf fehlen-
de Sicherheiten.

Soweit die Klager den Projektaufbereitungsvertrag mit der
Firma B. C. M. vom 30.3.2007 in Bezug nehmen und in der
Kurzfassung einen Hinweis auf die Weitergabe dieser Verein-
barung von der Firma B. C. M. an die Dr. E. & Partner OHG
vermissen, ist nicht erkennbar, dass der Beklagten hinsicht-
lich dieser Vereinbarungen eine besondere Hinweispflicht
oblegen hatte.

Die Tatsache von Forderungsverzichten durch die Fonds-
gesellschaft auf der Gesellschafterversammlung vom
3.5.2007, auf welche die Klager weiter Bezug nehmen,
findet sich auf S. 5 oben der Kurzfassung, allerdings ohne
Angabe der Hohe.

Soweit die Klager dartber hinaus beméngeln, dass die Be-
klagte nicht hinreichend auf die Ubernahme der Finanzie-
rungsdarlehen der britischen Investoren sowie eine drohende
dauernde Uberschuldung durch riickldufige Mieteinkiinfte
und gestiegene Zinslasten hingewiesen hatten, geht dieser
Einwand fehl. Die Ubernahme der Darlehen der ausléndi-
schen Investorengruppe in Hohe von 59,711 Millionen Euro
findet sich auf S. 4 der Kurzfassung, ein Hinweis auf das
Risiko von Mietausféllen auf S. 5 der Kurzfassung. Auf eine
buchméBige Uberschuldung der Gesellschaft weist die Kurz-
fassung auf S. 3 unten hin.

Bereits aus der Behandlung dieser Themenkomplexe durch
die Beklagte, die hierbei auch eine Vielzahl kritischer Erwa-
gungen angestellt hat, wird deutlich, dass ein sittenwidriges
Verhalten der Beklagten im Sinne gewissenloser Fehlleistun-
gen nicht vorliegt. (...) »

Haftung des Insolvenzverwalters

m Fortsetzung der Versicherungsvertrage

= Kindigung des D&O-Vertrages

= Nachmeldefrist von 3 Jahren

(OLG Hamburg, Beschl. v. 8.7.2015- 11 U 313/13)

Leitsatze:

1. Eine Pflichtverletzung des Insolvenzverwalters kommt
in Betracht, wenn dieser unabgestimmt und anktindi-
gungslos die fiir den Geschaftsfihrer bestehende D&O-
Versicherung beendet.

13
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2. Die mit dem sog. Claims-Made-Prinzip verbundenen
Nachteile in einer D&O-Versicherung stellen eine unan-
gemessene Benachteiligung dar, wenn die regelmaBige
dreijahrige Nachmeldefrist fir den Fall der Insolvenz-
antragstellung der Gesellschaft vollstandig ausgeschlos-
sen wird. =

Aus den Griinden:

I. Wegen der tatsachlichen Feststellungen wird gemaB § 522
Abs. 2 Satz 4 ZPO auf den Tatbestand des angefochtenen
Teilurteils Bezug genommen.

Nach der Zurlicknahme der Berufung des Klagers gegen das
der Widerklage des Beklagten teilweise stattgebende Teil-
urteil verfolgt der Beklagte mit der von ihm form- und frist-
gerecht eingelegten und begriindeten Berufung nunmehr
noch die auf Freistellung von dem mit der Klage geméaB § 64
Satz 1 GmbHG gegen ihn geltend gemachten Erstattungs-
anspruch gerichtete Drittwiderklage weiter.

Der Beklagte halt im Anschluss an sein erstinstanzliches Vor-
bringen daran fest, dass der Drittwiderbeklagte — der Klager
personlich und insofern nicht als Partei kraft Amtes fur die
von ihm vertretene Schuldnerin — sich ihm gegentber gemaB
§ 60 Abs. 1 InsO dadurch schadenersatzpflichtig gemacht
habe, dass er die zu seinen, des Beklagten, Gunsten auf-
grund einer entsprechenden Zusatzvereinbarung zu seinem
Managementvertrag am 1.7.2008 zustande gekommene
D&O-Versicherung nach der am 25.5.2010 Uber das Ver-
maogen der Schuldnerin erfolgten Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens im September 2010 beendet habe.

In Ansehung dessen, dass der Kldger bereits in seinem Be-
richt an das Insolvenzgericht vom 4.8.2010 davon ausgegan-
gen sei, dass die Schuldnerin schon im Mai 2008 zahlungs-
unféhig gewesen sei und mithin eine Antragsverschleppung
von ca. 16 Monaten vorgelegen habe, habe es dem Klager
oblegen, den zu seinen, des Beklagten, Gunsten bestehen-
den Versicherungsschutz aufrechtzuerhalten. Unter anderem
fUr den Fall der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Gber das
Vermogen der Schuldnerin habe der Versicherungsvertrag
ndmlich den Ausschluss der nach den Versicherungsbedin-
gungen regelmaBigen dreijdhrigen Nachmeldefrist nach Ab-
lauf des Versicherungsvertrags vorgesehen.

Mit dieser Begriindung habe, was als solches unstreitig ist,
die A. Versicherungs-AG ihm, dem Beklagten, dementspre-
chend auch die Gewahrung des Versicherungsschutzes ver-
weigert, nachdem der Klager ihn schlieBlich erst mit Schrei-
ben vom 30.12.2012 wegen der in der Zeit seit dem
30.12.2008 auf einem debitorischen Konto der Schuldnerin
in Hohe von 2.729.934,93 EUR eingegangenen Zahlungen
auf Erstattung in Anspruch genommen habe.

Der Beklagte meint ferner, unbeschadet der aus seinem un-
gekindigt fortbestehenden Anstellungsvertrag auf den Kla-
ger Ubergegangenen Verpflichtung zur Aufrechterhaltung

des Versicherungsschutzes habe der Kldger ihn von der be-

absichtigten Beendigung der D&O-Versicherung zumindest
rechtzeitig in Kenntnis setzen mussen, um ihm hierdurch die
Gelegenheit zu geben, sich innerhalb der Kiindigungsfrist
selbst um eine Aufrechterhaltung des Versicherungsschutzes,
ggf. durch eigene Ubernahme der Pramienzahlungen in j&hr-
licher Hohe von 5.239,12 EUR kiimmern zu kénnen.

(Antrdge: ...)

Er halt die Drittwiderklage bereits flr unzuldssig, jedenfalls
aber flir unbegriindet. In Ansehung seines vom LG zu Recht
als unstreitig festgestellten erstinstanzlichen Vorbringens, der
Beklagte habe ihm bei der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
mitgeteilt, den Insolvenzantrag rechtzeitig gestellt zu haben,
habe fir ihn, den Drittwiderbeklagten, keine Veranlassung
bestanden, die D&O-Versicherung mit Mitteln der Insolvenz-
masse weiter aufrechtzuerhalten, was mangels hinreichender
liquider Mittel auch Uberhaupt nicht méglich gewesen ware.

Im Ubrigen fehle es unverandert an substantiiertem Vorbrin-
gen des insoweit darlegungspflichtigen Beklagten dazu, wo-
rauf die Beendigung des Haftpflichtversicherungsvertrags
Uberhaupt zurtickzufiihren sei. Eine Pflichtverletzung gegen-
Uber dem Beklagten ware indes auch nicht dann anzuneh-
men, wenn der Vertrag durch ihn, den Drittwiderbeklagten,
geklndigt worden ware oder durch Einstellung der Pramien-
zahlungen geendet hétte. Die Wahrnehmung der Interessen
des Beklagten als Geschaftsfiihrer der Schuldnerin falle nicht
in den Pflichtenkreis eines Insolvenzverwalters, der vielmehr
lediglich den Interessen der Gemeinschaft der Insolvenz-
gléubiger verpflichtet sei. Insofern sei der Beklagte schon
nicht Beteiligter im Sinne des § 60 Abs. 1 InsO.

Ohnehin fehle es hinsichtlich der ihm mit der Drittwiderklage
vorgeworfenen Pflichtverletzung an der haftungsausfillen-
den Kausalitat fur den Wegfall des zu Gunsten des Beklagten
bestehenden Versicherungsschutzes. Die Nachmeldefrist
habe vorliegend namlich bereits mit der vom Beklagten ver-
ursachten verspateten Insolvenzeréffnung geendet, ohne
dass die Aufrechterhaltung der Versicherung darauf Aus-
wirkungen gehabt héatte. Die Insolvenzreife stelle die Grenze
fir die von der D&O-Police erfasste Pflichtverletzung dar,
insbesondere Haftungsanspriiche wegen Insolvenzverschlep-
pung aus der Verletzung der Antragspflicht nach § 15a InsO
seien von der D&0O-Deckung ohnehin nicht umfasst.

Il. Die zuléssige Berufung des Beklagten ist geméaf3 § 522
Abs. 2 Satz 1 ZPO durch Beschluss zurlickzuweisen, da die
Berufung nach einstimmiger Uberzeugung des Senats offen-
sichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, die Rechtssache keine
grundsatzliche Bedeutung hat, die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Berufungsgerichts durch Urteil nicht erfor-
dern und eine mindliche Verhandlung nicht geboten ist.

1. Soweit der Senat in seinem Hinweisbeschluss vom
8.5.2015 eine Zurickweisung der Berufung des Beklagten
bereits wegen Bedenken an der Zuldssigkeit der von dem
Beklagten erhobenen Drittwiderklage erwogen hat, halt er
im Hinblick auf den Beschluss des OLG Karlsruhe vom



28.5.2003 (14 W 22/03, NJOZ 2004, 1307 ff) hieran nicht
fest. In Austibung des dem Senat gemaB § 145 Abs. 1 und
Abs. 2 ZPO insoweit eréffneten Ermessens besteht allerdings
auch fir eine Abtrennung der Drittwiderklage keine Veran-
lassung mehr, nachdem der Klager seine gegen das ange-
fochtene Teilurteil gerichtete Berufung zuriickgenommen hat
und insofern eine Sachentscheidung des Senats nunmehr
lediglich noch Uber die — ihrerseits entscheidungsreife — Dritt-
widerklage des Beklagten zu treffen ist (vgl. OLG Miinchen,
Urt. v. 12.1.2000 - 7 U 4183/99, OLGR Mtinchen 2000,

279 f, juris Rdnr. 11).

2. Die Drittwiderklage des Beklagten ist indes unbegriindet.

a) Der Begriindetheit der Drittwiderklage steht es allerdings
nicht schon entgegen, dass bis zur Entscheidung Uber den
Bestand des mit der Klage gegen den Beklagten geltend
gemachten Zahlungsanspruchs allenfalls einer auf die Fest-
stellung der Ersatzpflicht des Drittwiderbeklagten gerichteten
Feststellungsklage stattzugeben sein kénnte (BGH, Urt. v.
16.11.2006 - | ZR 257/03, NJW 2007, 1809 ff, juris Rdnr. 20).
Dem hatte ggf. auch noch im Berufungsverfahren im Wege
der Teilabweisung der mit der Berufung weiterverfolgten
Leistungsklage Rechnung getragen werden kénnen.

b) Der Begriindetheit der Drittwiderklage steht es dartber
hinaus auch nicht entgegen, dass der Beklagte von vorn-
herein nicht in den Kreis der von § 60 Abs. 1 InsO geschitz-
ten Beteiligten des Insolvenzverfahrens einbezogen ist.

Nach Auffassung des Senats hat vielmehr der Insolvenzver-
walter im Zusammenhang mit der ihm gemaB § 103 Abs. 1
InsO obliegenden Entscheidung auch iiber den Fortbestand
von Versicherungsvertragen, die die Vermdgensinteressen
von Organen der Schuldnerin unmittelbar betreffen, deren Be-
lange zumindest mit zu beriicksichtigen und darf diese nicht
durch die unabgestimmte und anklindigungslose Beendigung
derartiger Versicherungen potenziell existenzgefédhrdenden
Risiken aussetzen. Dies hdtte es vorliegend zumindest erfor-
dert, den Beklagten iiber die beabsichtigte Beendigung der zu
seinen Gunsten bestehenden Vermdgensschaden-Haftpflicht-
versicherung in Kenntnis zu setzen und dem Beklagten hier-
durch Gelegenheit zu geben, den Versicherungsschutz ggf.
mit eigenen Mitteln aufrechtzuerhalten.

Hierflr hatte auch nicht zuletzt mit Rucksicht auf die eigene
Einschdtzung des Drittwiderbeklagten in dessen Bericht vom
4.8.2010, ,es dirfte eine Antragsverschleppung von ca. 16
Monaten” vorliegen, und die sich hiernach erkennbar auf-
drangende Moglichkeit einer persdnlichen Inanspruchnahme
des Beklagten Veranlassung bestanden. Die eigene Erklarung
des Beklagten im Zusammenhang mit der am 25.5.2010 er-
folgten Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermo-
gen der Schuldnerin, der am 18.3.2010 gestellte Insolvenz-
antrag sei ,rechtzeitig” erfolgt, dndert hieran nichts.

c) Die Drittwiderklage ist allerdings deshalb unbegriindet,
weil die dem Drittwiderbeklagten haftungsbegriindend ent-
gegengehaltene Pflichtverletzung vorliegend nicht zu einem
Schaden des Beklagten geflihrt hat.
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Der Beklagte ist des ihm aufgrund der Vermdgensschaden-
Haftplichtversicherung zuteil gewordenen Versicherungs-
schutzes durch die von dem Drittwiderbeklagten zum
9.9.2010 vorgenommene Beendigung des Versicherungsver-
trags namlich nicht verlustig gegangen. Zwar sieht § 3

Ziffer 2.3 Satz 2 der Versicherungsbedingungen der zu
Gunsten des Beklagten zustande gekommenen Vermdgens-
schaden-Haftplichtversicherung fiir den vorliegenden Fall

der Beantragung der Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermodgen der Schuldnerin als Versicherungsnehmerin
ausdrlicklich einen Ausschluss der in § 3 Ziffer 2.3 Satz 1 der
Versicherungsbedingungen vorgesehenen Nachmeldefrist von
drei Jahren vor. Dieser vollstdndige Ausschluss einer Nach-
meldefrist unter anderem fiir den Fall eines Insolvenzantrags
ist jedoch unwirksam.

Der Senat folgt insoweit der Auffassung der OLG Minchen
und Frankfurt, dass die mit dem vorliegend in § 1 Ziffer 2.2
der Versicherungsbedingungen zu Grunde gelegten sog.
»Claims-Made-Prinzip” verbundenen Nachteile nur dann keine
unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1
und Abs. 2 BGB darstellen und mithin nicht zur Unwirksamkeit
entsprechender Versicherungsbedingungen fiihren, sofern sie
u. a. durch eine Nachhaftungsregelung kompensiert werden
(OLG Mdinchen, Urt. v. 8.5.2009 - 25 U 5136/08, VersR
20009, 1066 ff, juris Rdnr. 29 ff, 33, OLG Frankfurt, Urt. v.
5.12.2012 -7 U 73/11, RuS 2013, 329 ff, juris Rdnr. 63,
Prélss/Martin/Voit, VWG, 29. Aufl. 2015, AVB-AVG Ziff. 2
Rdnr. 1d). Gemessen hieran ist der vollstandige Ausschluss
einer Nachmeldefrist gerade fiir den fiir die Organe einer
Kapitalgesellschaft regelmaBig mit erheblichen Haftungs-
risiken verbundenen Fall der Insolvenzantragstellung nicht
wirksam. (...) =

Steuerberaterhaftung

= Allgemein steuerliches Mandat

= Uberschuldung und Zahlungsunfahigkeit

= Hinweis auf Insolvenzreife

= Dritthaftung

(OLG Dresden, Urt. v. 18.2.2015-13 U 1963/13)

Leitsatz (d. Red.):

Es ist der mit der allgemeinen steuerlichen Beratung
einer Gesellschaft beauftragte Berater nicht verpflichtet,
den Geschaftsfuhrer auf eine magliche Insolvenzreife
und die bestehende Verpflichtung, einen Insolvenz-
antrag gem. § 15a InsO zu stellen, hinzuweisen, da dies
seine Verantwortlichkeit Gber den erteilten Auftrag
hinaus erheblich erweitern wirde. =

Zum Sachverhalt:

A. Gegenstand des Rechtsstreits, an dem in der Berufungs-
instanz nur noch die Kldger zu 3) und zu 2) (im Folgenden
statt der Kldger zu 3.: der Kldger) beteiligt sind, sind Scha-
denersatzansprliche, die sich gegen die Beklagte zu 1) als
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Wirtschaftspriifungsgesellschaft und die Beklagte zu 2) als
Steuerberaterin der zwischenzeitlich in Insolvenz gefallenen
E. AG (vormals: A. ... AG, im Folgenden: Schuldnerin) rich-
ten. Dem Klager zu 2) gegentber ist das Verfahren seit dem
7.1.2014 gemaB § 240 ZPO unterbrochen.

Hinsichtlich des erstinstanzlich vorgetragenen Sach- und
Streitstands sowie der gestellten Antrdge wird auf die ange-
fochtene Entscheidung des LG Leipzig Bezug genommen.

Zu erganzen ist, dass der Kldger und jetzige Berufungsfihrer
zusammen mit den vormaligen Kldgern zu 1) und zu 2) als
Mitglied des Aufsichtsrats der Schuldnerin durch deren Insol-
venzverwalter auf Schadenersatz in Anspruch genommen
worden war.

Durch zwischenzeitlich rechtskraftiges Urteil des OLG Frank-
furt/M. vom 28.8.2012 wurden die seinerzeitigen Beklagten
gesamtschuldnerisch verpflichtet, im Hinblick auf vom Vor-
stand nach dem 27.1.2006 geleistete unzuldssige Zahlungen
insgesamt 3.409.300,24 EUR an die Insolvenzmasse zu zah-
len. Wegen dieses Betrages sowie der angefallenen Verfah-
renskosten in Hohe von 145.090,80 EUR haben der jetzige
Berufungsfiihrer und die vormaligen Kldger zu 1) und zu 2)
die Beklagte zu 1), welche mit der Prifung des Jahresab-
schlusses unter Einbeziehung der Buchfiihrung und des
Lageberichts fur das Geschaftsjahr 2004 beauftragt war, und
die Beklagte zu 2), welche im Jahr 2004 auftragsgemafi
Steuererkldrungen erstellte und bis zum Jahr 2006 auch
sonst umfangreich steuerberatend fir die Schuldnerin tatig
war, in Regress genommen. Sie haben behauptet, weder die
Abschlusspriferin noch die Steuerberaterin hatten sie Uber
die Insolvenzreife der Schuldnerin aufgeklart, obwohl sie
hierzu verpflichtet gewesen waren.

Das LG hat die Klage abgewiesen und dies im Wesentlichen
damit begriindet, dass das der Beklagten zu 2) erteilte allge-
meine steuerberatende Mandat schon keine Verpflichtung
begrlinde, auf eine magliche Insolvenzreife hinzuweisen.
Gleiches gelte fur die Beklagte zu 1), soweit diese mit der
Prifung des Jahresabschlusses und der Erstellung des Prii-
fungsberichts fir das Jahr 2004 betraut worden sei. Auch
gegenlber den klagenden Aufsichtsratsmitgliedern habe
eine Aufklarungspflicht nicht bestanden, da die Pflichten
gegenlber den in den Vertrag einbezogenen Dritten nicht
weiter reichen kénnten als gegentber der unmittelbaren
Vertragspartei. Darliber hinaus mussten sich die Kldger ein
weit Uberwiegendes Mitverschulden zurechnen lassen, das
dem klageweise verfolgten Anspruch entgegenstehe.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Klagers, mit der er
seine erstinstanzlichen Antrédge weiterverfolgt.

Er meint, seinen erstinstanzlichen Sachvortrag zu einer ab
dem Jahr 2002 bestehenden oder jedenfalls drohenden Zah-
lungsunfahigkeit der Schuldnerin habe das LG nicht wegen
des anderslautenden Vorbringens im Prozess vor dem OLG
Frankfurt/M. unbericksichtigt lassen dirfen. Die Annahme
der Zahlungsunfahigkeit, die aus diesem Grund jedenfalls ab
dem 27.1.2006 verbotswidrig vorgenommenen Verfligun-
gen des Vorstands und die hierauf basierende, zwischenzeit-

lich rechtskraftige Verurteilung des Kldgers seien Rechts-
realitat. Auf diese dem Urteil des OLG Frankfurt/M. zugrunde
liegenden Umstande kdnne sich der Kldger somit berufen,
ohne gegen Gesetze der , Denklogik” oder die ihn treffende
prozessuale Wahrheitspflicht zu verstoBen.

Unzutreffend stelle das LG fir den Beginn einer moglichen,
von ihm aber letztlich offen gelassenen Verjdhrung auf das
dem Kldger mit E-Mail vom 22.9.2008 Ubermittelte Insol-
venzgutachten ab. Zum einen seien die Formulierungen zu
einer Inanspruchnahme der Aufsichtsrate durch den Verwal-
ter im Gutachten zu vage, um daraus Konkretes abzuleiten;
zum anderen stamme die E-Mail vom 22.9.2008 von der
Beklagten zu 2), so dass sich daraus nichts fiir eine mogliche
Absicht des Verwalters, den Klager in Anspruch zu nehmen,
ableiten lasse.

Das LG stelle zu Unrecht die Kausalitat der den Beklagten
anzulastenden Pflichtwidrigkeit fiir den entstandenen Scha-
den unter dem Gesichtspunkt des beratungsgerechten Ver-
haltens in Frage. Es gebe keinen nachvollziehbaren Grund fur
die Annahme, dass der Kldger bei hinreichender Aufklarung
durch die Beklagten und Kenntnis von der Zahlungsunfahig-
keit der Schuldnerin nichts gegen den Vorstand unternom-
men hatte. Schon das andernfalls drohende Haftungsrisiko
wiurde es als zwingend geboten erscheinen lassen, gegen
den Vorstand einzuschreiten. Konkrete Umstande, die geeig-
net waren, diese tatsachliche Vermutung beratungsgerech-
ten Verhaltens zu widerlegen, hatten die Beklagten auch
nicht vorgetragen.

Die Erwagungen des LG zu einer fehlenden Pflichtverletzung
der Beklagten Uberzeugten ebenfalls nicht. Unerheblich sei,
ob die Beklagten verpflichtet gewesen seien, die Gesellschaft
auf eine magliche Uberschuldung hinzuweisen. Vorliegend
gehe es nicht um die Frage der Uberschuldung, sondern der
Zahlungsunfahigkeit und darum, ob eine entsprechende Hin-
weispflicht gegenliber dem Klager als Aufsichtsratsmitglied
(ggf. originar) bestanden habe. Entgegen der Auffassung des
LG konne auch ein , Uberlegenes Wissen” der Schuldnerin
betreffend die Forderung der E. und der ...-Bank nicht ohne
Weiteres dem Kldger als Aufsichtsrat zugerechnet werden.

Woraus sich ein eigenes , Uberlegenes Wissen” des Klagers
gegenlber den Beklagten ergeben haben sollte, sei den Aus-
flhrungen im landgerichtlichen Urteil nicht zu entnehmen.
Im Gegenteil sei der Kldger als Mitglied des Aufsichtsrats
gerade auf die sachkundige Information der Beklagten in
ihrer Funktion als Abschlussprifer bzw. steuerlicher Berater
angewiesen gewesen und habe auf die fehlenden Warnhin-
weise vertrauen durfen.

Soweit das LG meine, Anspriche des Kldgers scheiterten
zudem daran, dass aufgrund des feststehenden Umfangs der
Mandate der Beklagten fir diese keine Hinweispflichten
gegenlber der Gesellschaft bestanden hatten und dritt-
schitzende Pflichten gegentiber dem Kl&ger nicht Uber diese
vertraglichen Pflichten hinausgehen kdnnten, entbehre dies
einer tatsdchlichen Grundlage. Feststellungen zum Umfang
der Mandate habe das LG nicht getroffen. Auch gehe es



nicht allein um die Frage eines Drittschutzes, sondern um
originar gegentiber dem Klager bestehende Pflichten der
Beklagten.

SchlieBlich sei auch den Ausfiihrungen des LG zum Mitver-
schulden nicht zu folgen. Auch insoweit fehlten konkrete
Feststellungen. Der vom LG angenommene , Uberwiegende
Verursachungsbeitrag” flhre — diesen unterstellt — nicht zu
einem vollstandigen Haftungsausschluss.

Hilfsweise ruigt der Kl&ger, dass es der Einzelrichter verfah-
rensfehlerhaft unterlassen habe, das komplexe, in tatsach-
licher und rechtlicher Hinsicht schwierige Verfahren der
Kammer zur Entscheidung vorzulegen. Das verletze seinen
Anspruch auf den gesetzlichen Richter.

(Antrage: ...)

Die Beklagten verteidigen das landgerichtliche Urteil. Die Be-
klagte zu 1) macht ergénzend geltend, entgegen der Annah-
me des OLG Frankfurt/M. im Urteil vom 28.8.2012 sei die
Schuldnerin weder zum 1.1.2006 noch zu einem friiheren
Zeitpunkt insolvenzreif gewesen. Uberdies habe der Kldger
verbotene Zahlungen i.S.d. § 92 Abs. 2 AktG durch den
Vorstand auch nicht substantiiert dargetan. Derartige Zah-
lungen habe es auch nicht gegeben.

Die Beklagte zu 2) meint, das LG sei zutreffend davon aus-
gegangen, dass das allgemeine steuerrechtliche Mandat
keine Pflicht des Beraters begriinde, die Gesellschaft auf eine
maogliche Insolvenzreife hinzuweisen. Insofern kénne fir die
Zahlungsunfihigkeit nichts anderes gelten als fiir die Uber-
schuldung. Richtig sei auch die Auffassung, dass dann, wenn
gegenlber der Gesellschaft und damit dem Vorstand keine
insolvenzbezogene Hinweispflicht bestehe, dies erst recht
gegenlber den Aufsichtsraten als Dritten gelten misse.

Die gegenteilige Auffassung des Klagers tiberdehne den
Pflichtenkreis des Beraters der Gesellschaft und verkenne
Uberdies Aufgaben und Pflichten des Aufsichtsrats. Insbeson-
dere sei es nicht Aufgabe der Beklagten zu 2) als Beraterin,
den Aufsichtsrat anzuhalten, seinen Uberwachungspflichten
gegenlber dem Vorstand nachzukommen. SchlieBlich sei das
LG auch zu Recht davon ausgegangen, dass der Klager mit
der Ubermittlung des Gutachtens vom 25.3.2008 im Sep-
tember 2008 Kenntnis der Umstdnde gehabt habe, die die
vermeintliche Haftung der Beklagten begrlindeten, so dass
Verjdhrung eingetreten sei. =

Aus den Griinden:
Die zuléssige Berufung ist unbegriindet. Das LG hat die
Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen.

I. Der Senat konnte Uber die nur noch von einem Klager wei-
ter verfolgte Berufung durch Teilurteil entscheiden.

1. Ein Teilurteil ist nach standiger hochstrichterlicher Recht-
sprechung nur zuldssig, wenn die Gefahr einander wider-
sprechender Entscheidungen — auch infolge abweichender
Beurteilung durch das Rechtsmittelgericht ausgeschlossen ist
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(BGH, Urt. v. 7.11.2006 — X ZR 149/04, NJW 2007, 156 ff
m.w.N.). Diese Gefahr ware vorliegend ohne Weiteres gege-
ben, da der von den vormaligen Kldgern zu 2) und zu 3) im
Berufungsverfahren weiter verfolgte Anspruch ihnen als
Gesamtglaubigem zustiinde und auf demselben Rechtsgrund
beruhte.

In der Rechtsprechung ist allerdings anerkannt, dass das Teil-
urteilsverbot nicht gilt, wenn Uber das Vermdgen eines ein-
fachen Streitgenossen ein Insolvenzverfahren eréffnet und
deshalb geméaf § 240 ZPO das Verfahren unterbrochen
wurde. Eine Ausnahme vom Teilurteilsverbot sieht der BGH
in diesem Fall deshalb als gerechtfertigt an, weil die nur fur
einen Streitgenossen wirkende Unterbrechung (Zéller/Greger,
ZPO, 30. Aufl., § 240 Rdnr. 7) zu einer faktischen Trennung
der Verfahren fihrt und die Dauer der Unterbrechung in aller
Regel ungewiss ist.

Die Verzdgerung des Verfahrens auf unbestimmte Zeit nur
um eine widerspriichliche Entscheidung nach einer eventuel-
len Aufnahme des Verfahrens zu vermeiden, ist mit dem
Anspruch der Prozessbeteiligten auf effektiven Rechtsschutz
nicht zu vereinbaren (BGH, Urt. v. 7.11.2006, a.a.O., Urt. v.
30.11.2011 - Xl ZR 170/06, WM 2012, 1091 ff).

2. Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben. Mit Be-
schluss vom 7.1.2014 hatte das AG Osnabrlck (27 IK 49/13)
Uber das Vermdgen des vormaligen Klagers zu 2) das Insol-
venzverfahren erdffnet. Da es sich bei den als Gesamtschuld-
nern klagenden Klagern zu 2) und zu 3) um einfache Streit-
genossen handelt (Zéller/Vollkommmer, a.a.0., §§ 59, 69
Rdnr. 7), konnte der Senat nach den dargestellten Grund-
satzen Uber die nur noch vom Klager zu 3) fortgefiihrte Be-
rufung durch Teilurteil entscheiden.

II. Ein Anspruch gegen die Beklagte zu 2) scheidet schon des-
halb aus, weil sie hinsichtlich einer méglichen Insolvenzreife
der Schuldnerin gegenlber dieser keine Hinweis- und Auf-
klarungspflichten traf. Aufgrund dessen lasst sich auch unter
dem Gesichtspunkt des Vertrags mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter ein Schadenersatzanspruch des Klagers nicht be-
grinden.

1. Unstreitig war die Beklagte zu 2) auf der Grundlage eines
allgemeinen steuerlichen Mandats seit 2001 fir die Schuld-
nerin tatig. In diesem Rahmen erstellte sie fir das Jahr 2004
die Steuererklarungen. Direkte vertragliche Beziehungen mit
dem Klager bestanden nicht.

2. Ob der Klager als vormaliges Mitglied des Aufsichtsrats
der Schuldnerin in den Schutzbereich dieses mit der Beklag-
ten zu 2) bestehenden Steuerberatervertrags einbezogen
war, kann offen bleiben, da es bereits an einer gegentber
der Schuldnerin bestehenden Hinweispflicht auf eine mogli-
cherweise eingetretene Zahlungsunféhigkeit fehlt. Es kommt
in diesem Zusammenhang daher auch nicht darauf an, ob
ein solcher Insolvenzgrund — wie vom OLG Frankfurt/M. in
seiner Entscheidung am 28.8.2012 (5 U 54/11) angenom-
men — tatsdchlich bestand.
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a) Nach der Rechtsprechung des BGH ist der mit der allgemei-
nen steuerlichen Beratung einer Gesellschaft beauftragte
Berater nicht verpflichtet, den Geschaftsfiihrer auf eine még-
liche Insolvenzreife und die ggf. bestehende Verpflichtung,
einen Insolvenzantrag gemaB § 15a InsO zu stellen, hinzu-
weisen, da dies seine Verantwortlichkeit iiber den erteilten
Auftrag hinaus erheblich erweitern wiirde. Auch aus der ver-
traglichen Nebenpflicht, den Mandanten vor Schaden zu be-
wahren, |3sst sich eine Prifungs- und Hinweispflicht betref-
fend eine mogliche Insolvenzreife nicht ableiten (BGH, Urt. v.
7.3.2013 = IX ZR 64/12, ZinsO 2013, 826 ff; v. 6.6.2013 -
IXZR 204/12, ZIP 2013, 1332 ff; v. 6.2.2014 - IX ZR 53/13,
ZIP 2014, 583 ff).

b) Etwas anderes gilt im vorliegenden Fall nicht deshalb, weil
nicht (nur) eine Uberschuldung, sondern (auch) eine Zahlungs-
unfahigkeit der Schuldnerin im Raum stand. Dem Klager ist
zwar zuzugeben, dass in den vorzitierten Entscheidungen die
Frage der Feststellung einer Uberschuldung im Mittelpunkt
stand. Das andert indes nichts daran, dass sich die grund-
legenden Ausfiihrungen des BGH nicht auf diesen Insolvenz-
grund beschrénken, sondern generell — insbesondere auch
im Leitsatz des Urteils vom 6.2.2014 — von der Prifung der
Insolvenzreife, d.h. Uberschuldung und/oder Zahlungsunfs-
higkeit, die Rede ist.

Eine andere Sichtweise ware auch nicht gerechtfertigt. Die
Zahlungsunfahigkeit einer Gesellschaft kann durch Erstellung
einer Liquiditatsbilanz festgestellt werden. Dabei sind die im
maBgeblichen Zeitpunkt verfligbaren und innerhalb von drei
Wochen fllssig zu machenden Mittel in Beziehung zu setzen
zu den am selben Tag falligen und eingeforderten Verbind-
lichkeiten (BGH, Urt. v. 29.3.2012 — IX ZR 40/10, WM 2012,
998 v. 6.12.2012 — IX ZR 3/12, ZinsO 2013, 190 ff).

Betragt die Liquiditatsliicke 10% oder mehr, ist regelmaBig
von Zahlungsunfahigkeit auszugehen, wenn nicht mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist,
dass die Liquiditatslicke demnachst vollstandig oder fast
vollstandig geschlossen wird und den Glaubigern ein Zuwar-
ten nach den besonderen Umstédnden des Einzelfalles zuzu-
muten ist (BGH, Urt. v. 12.10.2006 — IX ZR 228/03, WM
2006, 2312 ff).

AuBer durch eine Liquidititsbilanz l&sst sich die Uberzeugung
von der Zahlungsunfahigkeit gem. § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO
mittelbar auch aus dem Vorliegen der Zahlungseinstellung
gewinnen (BGH, Beschl. v. 13.4.2006 - IX ZB 118/04, ZIP
2006, 1056 ff; Kadenbach in: Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier,
Insolvenzrecht, 2. Aufl., § 17 Rdnr. 20).

Zahlungseinstellung ist dasjenige nach auf3en hervortretende
Verhalten des Schuldners, in dem sich typischerweise aus-
drlckt, dass er nicht in der Lage ist, seine falligen Zahlungs-
pflichten zu erflllen. Das kann aus Indizien folgen, insbeson-
dere Verhaltensweisen des Schuldners, wie Aufbau eines
Forderungsrlickstandes durch stdndig verspatete Begleichung
von Verbindlichkeiten, Nichtzahlung von Sozialversicherungs-
beitrdgen oder Léhnen tber mehrere Termine hinweg oder
der eigenen Erklarung, fallige Forderungen nicht begleichen

zu koénnen, auch wenn dies mit der Bitte um Stundung ver-
bunden ist (BGH, Urt. v. 29.3.2012, a.a.0.).

Sowohl die Erstellung einer Liquiditdtsbilanz und die dabei zu
beriicksichtigenden Grundsétze und Fragestellungen als auch
die Uberpriifung der gesamten wirtschaftlichen Verhéltnisse
des Unternehmens auf das Vorliegen von Indizien, die nach
der Rechtsprechung den Riickschluss auf die Zahlungsunfahig-
keit zulassen, ist mit der Beantwortung komplexer Rechts-
fragen verbunden. Auch zur Feststellung der Zahlungsunfahig-
keit anhand des aufgezeigten MaBstabs bedarf es in der
Regel weitergehender Untersuchungen, deren Ergebnis der
Steuerberater nicht schon ohne Weiteres aus seiner Kenntnis
der steuerlichen Verhiltnisse des betreffenden Unternehmens
ableiten kann.

Insofern unterscheidet sich die Feststellung der Zahlungs-
unfahigkeit nicht von der Feststellung der Uberschuldung.
Eine Zahlungsunfahigkeit festzustellen und die damit ver-
bundenen Fragen und Beratungsleistungen zu erbringen,
geht somit weit Uber den der Beklagten zu 2) erteilten, auf
die allgemeine steuerliche Beratung einschlieBlich der Erstel-
lung der erforderlichen Steuererkldrungen beschrénkten Auf-
trag hinaus. Hierzu war sie ohne ausdriickliches Mandat
nicht verpflichtet.

3. Da die drittschiitzenden Pflichten aus einem Vertrag nicht
weiter reichen konnen als die dem Berater gegeniiber seinem
eigentlichen Vertragspartner obliegenden Warn- und Hinweis-
pflichten (BGH, Urt. v. 7.3.2013, a.a.0.), scheidet ein An-
spruch gegen die Beklagte zu 2) somit aus.

lll. Auch ein Schadenersatzanspruch des Klagers gegen die
Beklagte zu 1) kommt nicht in Betracht.

1. Eine vertragliche Beziehung des Kldgers zur Beklagten zu
1), die einen eigenstandigen Schadenersatzanspruch begriin-
den konnte, existiert nicht. Sie ldsst sich auch nicht mit § 111
Abs. 2 Satz 2 AktG begrinden. Die Vorschrift unterstreicht
zwar die Unterstitzungsfunktion, die dem Abschlussprifer
im Verhaltnis zum Aufsichtsrat zukommt; sie andert aber
nichts daran, dass der Vertrag zwischen dem Abschlussprifer
und der Gesellschaft zustande kommt, die dabei vom Auf-
sichtsrat vertreten wird (Habersack in: M(inchener Kommen-
tar, Aktiengesetz, 3. Aufl., § 111 Rdnr. 78, 83).

Ein Schadenersatzanspruch des Kldgers kann sich somit nur
unter dem Gesichtspunkt des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter ergeben.

2. Die Anwendbarkeit dieses Instituts zur Begriindung einer
Dritthaftung des Abschlusspriifers ist allerdings umstritten.

a) GemaB § 323 Abs. 1 Satz 3 HGB ist der Abschlussprifer bei
pflichtwidrigem Verhalten nur der Kapitalgesellschaft zum
Schadenersatz verpflichtet. Zum Teil wird dieser Regelung
eine Sperrwirkung entnommen, mit der Folge, dass Schaden-
ersatzanspriiche Dritter auf der Grundlage der Rechtsfigur
des Vertrags mit Schutzwirkung fur Dritte generell ausge-
schlossen sind (so etwa Ebke in: Minchener Kommentar,



HGB, 3. Aufl., § 323 Rdnr. 148, Hopt/Merkt in: Baumbach/
Hopt, HGB, 36. Aufl., § 323 Rdnr. 8).

b) Der BGH hat diese Frage bislang nicht ausdriicklich ent-
schieden, hilt eine Dritthaftung im Anwendungsbereich des

§ 323 Abs. 1 HGB aber nicht fiir grundséatzlich ausgeschlossen.

Allein die Tatsache, dass § 323 Abs. | HGB die Haftung des
Abschlussprifers auf der gepriften Kapitalgesellschaft oder
dieser verbundene Unternehmen entstandene Schéden be-
schranke, bedeute nicht, dass damit eine vertragliche Haf-
tung des Abschlussprifers gegentiber Dritten nach MaBgabe
der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zur
Dritthaftung Sachkundiger von vornherein ausgeschlossen
ware.

Vielmehr kénne in den Schutzbereich des zwischen der Kapi-
talgesellschaft und einem Abschlusspriifer abgeschlossenen
Vertrags auch ein Dritter einbezogen werden (BGH, Urt. v.
6.4.2006 - [ll ZR 256/04, BGHZ 167, 155 ff; Urt. v.
14.6.2012 — IX ZR 145/11, BGHZ 193, 297 ff). Allerdings
muss es nach der Rechtsprechung fiir den Abschlussprifer
erkennbar sein, dass von ihm im Drittinteresse eine beson-
dere Leistung erwartet wird, die Uber die Erbringung der
gesetzlich vorgeschriebenen Pflichtprifung hinausgeht (BGH,
Urt. v. 14.6.2012, a.a.0.).

Da dem Abschlussvermerk aufgrund verschiedener Publizi-
tatsvorschriften, wie z.B. § 325 Abs. 1 HBG, per se die Be-
deutung zukommt, Dritten einen Einblick in die wirtschaftli-
che Situation des publizitatspflichtigen Unternehmens zu
gewahren und ihnen so als Grundlage fir wirtschaftlich
folgenreiche Entscheidungen zu dienen, reicht allein die Tat-
sache, dass ein Dritter auf die Richtigkeit der Stellungnahme
des Abschlussprifers vertraut, nicht aus, eine Vertragshaf-
tung gegenlber diesem Dritten zu begriinden (BGH, Urt. v.
6.4.2006, a.a.0.).

3. Ob auf dieser Grundlage eine Einbeziehung des Klagers in
den zwischen der Schuldnerin und der Beklagten zu 1) abge-
schlossenen Abschlussprifervertrag zu bejahen ist, bedarf
vorliegend allerdings keiner Entscheidung, da auch in diesem
Fall ein Schadenersatzanspruch des Klagers gegen die Be-
klagte zu 1) nicht in Betracht kdme, denn der Klager hat
nicht hinreichend dargetan und unter Beweis gestellt, dass
die Beklagte zu 1) gegen eine — insoweit zu unterstellende —
Hinweispflicht verstoBen hat (a). Im Ubrigen fehlen Ausfiih-
rungen und Beweisantritt dazu, dass dem Kldger ein Scha-
den entstanden ist, der bei pflichtgem&Bem Verhalten der
Beklagten zu 1) ausgeblieben ware (b und c). SchlieBlich
stiinden etwaigen Anspriichen sowohl das dem Klager anzu-
lastende Mitverschulden als auch die von den Beklagten ein-
gewandte Verjéghrung entgegen (d und e).

a) Ausgangspunkt fir den behaupteten Schadenersatz-
anspruch des Klagers ist eine spatestens zum 1.1.2006 ein-
getretene Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin, auf die hin-
zuweisen die Beklagte zu 1) unterlassen haben soll. Grund-
lage der Zahlungsunfahigkeit ist nach den Ausfiihrungen des
OLG Frankfurt/M. im Urteil vom 28.8.2012, auf die sich der
Klager vorliegend beruft, u.a. eine Forderung der ...-Bank
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aus einem am 11.6.2002 geklndigten Darlehen in Hohe von
1.789.113,46 EUR.

Weder erstinstanzlich noch in der Berufungsbegriindung hat
der Klager allerdings vorgetragen, welche Kenntnisse die
Beklagte zu 1) zu welchem Zeitpunkt hinsichtlich des Darle-
hens und der ndheren Umstande seiner Kiindigung hatte.
Erstmals im Schriftsatz vom 29.9.2014 fihrte er auf den
diesbezliglichen Hinweis des Senats in der miindlichen Ver-
handlung vom 30.4.2014 aus, die Beklagte zu 1) sei 2003
von dem insoweit auch als Zeugen benannten Vorstand der
Schuldnerin von der Falligstellung des Kredits unterrichtet
worden. Der Geschéftsflihrer der Beklagten zu 1) habe die
Falligstellung mit dem Vorstand diskutiert und sie fir die
Frage einer drohenden Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft
einer eigenen Bewertung unterzogen. Diesen Sachvortrag
hat die Beklagte zu 1) in der mindlichen Verhandlung vom
14.1.2015 bestritten. Er ist daher gem. § 531 Abs. 2 Nr. 3
ZPO verspatet und hat auBer Betracht zu bleiben.

b) Die Hohe des geltend gemachten Schadens ergibt sich
nach dem Vorbringen des Kldgers aus den Zahlungen, die
der Vorstand der Schuldnerin trotz deren Zahlungsunfahig-
keit entgegen § 92 Abs. 2 Satz 1 AktG geleistet haben soll.
Zu diesen einzelnen Zahlungen hat der Kldger trotz des Hin-
weises des Senats in der miuindlichen Verhandlung vom
30.4.2014 nichts vorgetragen, sondern hat es bei der bereits
erstinstanzlich erfolgten Bezugnahme auf die Verfahrens-
akten des OLG Frankfurt/M. belassen.

Ob eine solche Bezugnahme ausreichend ist, wenn die Zah-
lungen unstreitig sind, wie es im Verfahren vor dem OLG
Frankfurt/M. ausweislich der Feststellungen im Urteil der Fall
war, mag dahinstehen. An die Feststellungen des OLG
Frankfurt/M. ist der Senat nicht gebunden. Im vorliegenden
Verfahren hat die Beklagte zu 1) bereits in der Klageerwide-
rung vom 25.9.2013 bestritten, dass es seit dem 1.1.2006
zu verbotenen Zahlungen in der vom OLG Frankfurt/M. fest-
gestellten Hohe gekommen ist. Gleichwohl hat der Klager
flr sein Vorbringen keinen Beweis angetreten.

c) Uberdies ist es Sache des Klagers darzulegen und zu be-
weisen, dass der von ihm geltend gemachte Schaden bei
pflichtgeméaBem Verhalten der Beklagten zu 1) nicht einge-
treten ware. Er hatte mithin substantiiert auszufhren und
unter Beweis zu stellen, dass er einen Hinweis der Beklagten
zu 1) auf die Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin ernst ge-
nommen und MaBBnahmen zur Verhinderung der verbotenen
Zahlungen ergriffen hatte. In diesem Bereich der haftungs-
ausfiillenden Kausalitdt kommen dem Geschadigten zwar
Beweiserleichterungen, insbesondere die Vermutung bera-
tungsgerechten Verhaltens zugute.

Voraussetzung dafur ist aber, dass bei sachgerechter Auf-
kldrung durch den Berater aus der Sicht eines vernliinftig ur-
teilenden Menschen eindeutig eine bestimmte Reaktion nahe
gelegen hatte (BGH, Urt. v. 9.6.1994 — IX ZR 125/93, BGHZ
126, 217; v. 5.2.2009 — IX ZR 6/06, NJW 2009, 1591 ff).
Davon kann vorliegend nicht ausgegangen werden.

19



20

Glaktuell Nr. 1/Februar 2016

Dem Kl&ger ist zwar ohne Weiteres darin zuzustimmen, dass
es — rlickblickend betrachtet — schon zur Vermeidung der
eigenen Haftung ein zwingendes Gebot der Vernunft gewe-
sen ware, bei Hinweisen auf die Zahlungsunfahigkeit der
Schuldnerin verbotene Zahlungen durch den Vorstand zu
verhindern. Allerdings tragt er schon nicht vor, was er hierzu
konkret unternommen hatte. Dass er Uberhaupt irgendwel-
che MaBnahmen im Jahr 2006 ergriffen hétte, kann nicht
festgestellt werden. Ausweislich des Insolvenzgutachtens
vom 25.3.2008 hatte die Schuldnerin in der Hauptversamm-
lung vom 5.9.2003 den Verlust der Halfte des Grundkapitals
gemaB § 92 Abs. 1 AktG angezeigt.

Aus dem Prifungsbericht der Beklagten zu 1) geht Uberdies
hervor, dass die Schuldnerin sowohl im Berichtszeitraum
(2004) als auch in absehbarer Zeit nach dem Bilanzstichtag
zum 31.12.2004 auf die Zuflhrung von Kapital zur Auf-
rechterhaltung des Geschaftsbetriebs angewiesen war. Die
notwendigen Fremdmittel sollten bei Kapitalanlegern und
Geschéftspartnern (nicht etwa bei Banken!) beschafft wer-
den. Die Liquiditat zweiten Grades bezeichnet der Bericht
mit unter 10% als unzureichend und weist auch in diesem
Zusammenhang darauf hin, dass die Gesellschaft auf die
laufende Zuflihrung von Kapital angewiesen sei, um ihren
gegenwartigen Verpflichtungen nachkommen zu kénnen.
Aus der eigenen gewohnlichen Geschaftstatigkeit sei ihr dies
im Berichtsjahr nicht moglich.

Diese Umstande, die bereits die Jahre 2002 und 2004 betra-
fen, nahm der Klager nicht zum Anlass, den Vorstand zu
ordnungsgeméaBem Handeln zu veranlassen oder auch nur
besondere UberwachungsmaBnahmen zu ergreifen. Vielmehr
hat er sich Uber Jahre nicht um die wirtschaftlichen Belange
der Schuldnerin geklimmert. Zudem hat die Beklagte zu 2)
vorgetragen, dass die klagenden Aufsichtsratsmitglieder an
der Schuldnerin in erheblichem Umfang als Aktiondre betei-
ligt und an einem Bdrsengang interessiert gewesen seien.
Ein Insolvenzantrag hétte dabei ,gestort”, so dass die Auf-
sichtsratsmitglieder schon gar keine Veranlassung gehabt
hatten, selbst bei Kenntnis der Insolvenzreife der Schuldne-
rin, etwas gegen den Vorstand zu unternehmen oder diesen
gar zu veranlassen, den an sich erforderlichen Insolvenz-
antrag zu stellen. Dem ist der jetzige Klager und Berufungs-
fihrer erstmals und damit verspétet — im Ubrigen auch nur
flr die eigene Person — in der miindlichen Verhandlung vom
14.1.2015 entgegengetreten.

Vor diesem Hintergrund kann bei einer Gesamtbetrachtung
nicht davon ausgegangen werden, dass der Hinweis der Be-
klagten zu 1) auf eine mdgliche Zahlungsunfahigkeit der
Schuldnerin den Kldger veranlasst hatte, den Vorstand zu
einer Insolvenzantragstellung zu bestimmen oder bei Weige-
rung gemaB § 84 Abs. 3 AktG zu entlassen, was ihm mdglich
gewesen ware (BGH, Urt. 16.3.2009 - Il ZR 280/07, ZIP 2009,
860, Rdnr. 15), oder ihn in sonstiger Weise daran zu hindern,
verbotswidrige Zahlungen vorzunehmen.

Der Klager kann sich auch nicht darauf berufen, nicht allein
fiir die Uberwachung des Vorstands verantwortlich gewesen
zu sein. Dazu, ob und in welcher Weise die Ubrigen Auf-

sichtsmitglieder tatig geworden waren, um verbotene Zah-
lungen durch den Vorstand zu verhindern, tragt der Klager
ebenso wenig vor, wie zu den MaBnahmen, die er selbst
ergriffen hatte, um notwendigenfalls auf die anderen Auf-
sichtsrate Einfluss zu nehmen.

d) Im Ubrigen wére — worauf es allerdings nicht mehr ent-
scheidend ankommt — von einem erheblichen Mitverschulden
des Klagers auszugehen, da dieser sich jahrelang nicht um die
wirtschaftliche Situation der Schuldnerin gekiimmert und in
allen Belangen dem Vorstand blind vertraut hat, ohne dass
hierflr eine ausreichende tatsachliche Grundlage vorgelegen
hatte. Auf die Hinweise des Senats in der mindlichen Ver-
handlung vom 30.4.2014 wird insoweit Bezug genommen.

e) SchlieBlich sind eventuelle Schadenersatzanspriiche des
Klagers gegen die Beklagte zu 1) verjahrt.

aa) Nach Aufhebung des § 51a WPO a.F. mit Wirkung zum
31.3.2003 richtet sich die Verjdhrung von Anspriichen ge-
gen einen Wirtschaftsprifer nach den allgemeinen Regelun-
gen der §§ 195 ff BGB (Kunath in: Heinse/Ulrich, WPO,

2. Aufl., § 139b Rdnr. 2).

bb) Gemal3 § 199 Abs. 1 BGB beginnt die regelmaBige, drei-
jahrige Verjahrungsfrist des § 195 BGB mit Schluss des Jah-
res, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger
Kenntnis von den in § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB genannten
Umsténden hatte.

(1) Entstanden ist der gegen die Beklagte zu 1) gerichtete
Anspruch mit Ablauf des Jahres 2006. In diesem Jahr erfolg-
ten die verbotenen Zahlungen durch den Vorstand der
Schuldnerin, die der Kldger seinem Vorbringen nach bei
einem rechtzeitigen Hinweis durch die Beklagte zu 1) auf die
eingetretene Zahlungsunfahigkeit verhindert hatte.

(2) Die gemaB § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erforderliche Kenntnis
von den den Anspruch begriindenden Umstanden und der
Person des Schuldners liegt nach der Rechtsprechung des
BGH vor, wenn der Glaubiger aufgrund der ihm bekannten
Tatsachen gegen eine bestimmte Person eine Klage, sei es
auch nur auf Feststellung, erheben kann, die bei verstandiger
Wirdigung so viel Erfolgsaussichten hat, dass sie ihm zumut-
bar ist (BGH, Urt. v. 7.11.2014 -V ZR 309/12, zit. nach juris;
Urt. v. 26.9.2012 - VIl ZR 249/11, WM 2013, 1576 ff).

(3) Kenntnis in diesem Sinne erhielt der Kldger aufgrund des
Insolvenzgutachtens vom 25.3.2008, das die Beklagte zu 1)
(nicht, wie in der Berufungsbegriindung ausgefihrt, die
Beklagte zu 2.) dem vormaligen Kldger zu 1) mit E-Mail vom
22.9.2008 Ubermittelt hatte. Dass dem Klager dieses Gut-
achten — anders als die Beklagte zu 1) dartut — nicht zeitnah
bekannt wurde, behauptet er nicht. Belanglos ist, dass die
Kenntnis nicht durch den Insolvenzverwalter, sondern durch
die Beklagte zu 1) vermittelt wurde, weil es entscheidend nur
auf den Inhalt des Gutachtens ankommt.

Aus dem Gutachten geht hervor, dass eine Inanspruchnahme
des Vorstands aus §§ 92 ff AktG wegen Insolvenzverschlep-



pungshaftung in Betracht komme, weil bereits seit 2002 eine
drohende Zahlungsunféhigkeit der Schuldnerin bestanden
habe. Zudem habe es der Vorstand unterlassen, trotz des

fir 2002 am 5.9.2003 angezeigten Verlusts des hélftigen
Grundkapitals einen Vermdgensstatus zu erstellen.

Zu den Aufsichtsraten heif3t es auf S. 75 f des Gutachtens
wortlich:

,Auch die Aufsichtsrate der Schuldnerin werden in die Haf-
tung zu nehmen sein. Der Aufsichtsrat hat sich nicht ange-
messen Uber die wirtschaftliche Lage der Schuldnerin infor-
miert. In groblicher Verkennung seiner Pflichten hat er auf
eine Uberwachung des Vorstands insbesondere nach dem
Juni 2006 verzichtet. Der Aufsichtsrat hat von dem Recht
des Zustimmungsvorbehalts nach § 111 Abs. 2 Satz 4 AktG
in groéblich fahrlassiger Art und Weise keinen Gebrauch ge-
macht. Eine Mittelverwendungskontrolle fand nicht statt.
Insbesondere hatte der Aufsichtsrat erhdhte Wachsamkeit
nach jeweiliger Anzeige des Verlustes des hélftigen Grund-
kapitals an den Tag legen mlssen sowie nach Beginn einer
mit erheblichen Risiken belasteten operativen Geschaftstatig-
keit der Schuldnerin.”

An der ernsthaften Absicht des Insolvenzverwalters (auch)
die Aufsichtsrate wegen der ihnen anzulastenden Pflichtver-
letzungen auf Schadenersatz in Anspruch zu nehmen, kann
angesichts der eindeutigen Formulierung im Gutachten kein
Zweifel bestehen. Auch eine Beschrankung auf Zahlungen ab
Juli 2006 ist diesem nicht zu entnehmen. Die Formulierung,
wonach eine Uberwachung des Vorstands ,insbesondere ab
Juni 2006" unterblieben sei, kann nicht dahin verstanden
werden, dass der Insolvenzverwalter eine Haftung des Auf-
sichtsrats fur Zahlungen vor diesem Zeitpunkt ausschlieBen
wollte.

Auch die Beklagte zu 1) als Schuldnerin des Schadenersatz-
anspruchs war dem Klager mit Erhalt des Insolvenzgutach-
tens bekannt. Der Klager hatte — seinem Vorbringen nach —
gerade darauf vertraut, dass die Beklagte zu 1) ihn und die
Ubrigen Mitglieder des Aufsichtsrats auf eine drohende Zah-
lungsunfahigkeit und/oder Uberschuldung der Schuldnerin
hinweisen wiirde. Spatestens mit Erhalt des Insolvenzgut-
achtens wusste er, dass ein solcher Hinweis entgegen der
objektiven Lage nicht erteilt worden war und dass auf dieser
Grundlage auch der Prifungsbericht fiir das Jahr 2004 ob-
jektiv unzutreffend war.

Dass dem Kldger zum Zeitpunkt der Bekanntgabe des Gut-
achtens das AusmaB der durch den Vorstand der Schuldnerin
verbotswidrig geleisteten Zahlungen moglicherweise noch
nicht bekannt war, lasst die Zumutbarkeit der Klageerhe-
bung nicht entfallen. Die von § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB gefor-
derte Kenntnis setzt grundsatzlich nur die Kenntnis der den
Anspruch begriindenden Umstande voraus.

Weder ist es erforderlich, dass der Glaubiger alle Einzelum-
stande kennt, die fiir die Beurteilung moglicherweise noch
Bedeutung haben, noch muss er bereits hinreichende Beweis-
mittel in der Hand haben, um einen Rechtsstreit im Wesent-
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lichen risikolos fiihren zu kénnen (BGH, Urt. v. 7.11.2014,
a.a.0., v. 3.6.2008 — XI ZR 319/06, NJW 2008, 2576 ff).

Aufgrund des Insolvenzgutachtens wusste der Klager, dass
die Beklagte zu 1) die — fur diesen Fall zu unterstellende —
vertragliche Pflicht, den Aufsichtsrat respektive die Schuldne-
rin auf die bestehende oder zumindest drohende Insolvenz-
reife hinzuweisen, verletzt hatte. Ferner war ihm bekannt,
dass eine Haftung des Vorstands nach §§ 92 ff. AktG, somit
insbesondere auch geméaB § 92 Abs. 2 i.V.m. § 93 Abs. 3
Nr. 6 AktG wegen verbotswidriger Zahlungen, in Betracht
kam. SchlieBlich ergab sich aus dem Gutachten die unmiss-
verstandliche Ankilndigung des Insolvenzverwalters, den
Klager wegen einer unzureichenden Uberwachung des Vor-
stands in Haftung zu nehmen.

Auf dieser Grundlage war dem Klager eine Klage mit dem
Antrag festzustellen, dass die Beklagte zu 1) verpflichtet war,
ihn von Ansprichen des Insolvenzverwalters freizustellen,
maoglich und zumutbar.

(4) Die Verjahrung begann vorliegend mit dem 1.1.2009 zu
laufen, da das Insolvenzgutachten mit E-Mail vom 22.9.2008
Ubermittelt worden war. Bei Eingang der Klage beim LG
Leipzig am 6.8.2013 war die Verjahrungsfrist, die am
31.12.2011 endete, somit bereits abgelaufen. (...) =

Anwaltshaftung

= Rickabwicklung einer finanzierten Fondsbeteiligung
= Schadenersatzanspruch gegen Anlageberater

= Klageauftrag?

= Aufkldrung des Sachverhalts

= Beweislast des Mandanten

(OLG Stuttgart, Urt. v. 28.8.2012 - 12 U 18/12,

rkr. BGH, Beschl. v. 16.10.2014 — IX ZR 236/12)

Leitsdtze (d. Red.):
1. Belehrungspflichten des Anwalts, wenn der Mandant
eine Fondsbeteiligung ,,los werden” will.

2. Zur Darlegungs- und Beweislast des Inhalts des erteil-
ten Anwaltsauftrags, auch gegen den Anlageberater
gerichtlich vorzugehen. =

Aus den Griinden:

A. Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Schadenersatz aus
einem zwischen den Parteien geschlossenen Rechtsanwalts-
vertrag in Anspruch.

Die Klagerin beteiligte sich auf Veranlassung von Herrn R. F.
im Dezember 1995 mit einer Investitionssumme von 90.000
DM an dem geschlossenen Immobilienfonds ,,...-lmmobilien-
fonds ..." (im Folgenden: RNF 3). Die Beteiligung finanzierte
sie durch zwei Darlehensvertrdge mit der ... und ... S. in Hohe

von 76.000 DM und 24.000 DM.
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Im Oktober 2004 wandte sich die Kldgerin, die bereits da-
mals eine Rechtschutzversicherung hatte, an die beklagte
Anwaltssozietdt, um sich Uber die Mdglichkeiten beraten zu
lassen, die Fondsbeteiligung ,loszuwerden”. Das Mandat
wurde von dem Sozius Rechtsanwalt Dr. M. betreut. Zwischen
ihm und der Klagerin fanden mehrere Beratungsgesprache
statt. Ende Dezember 2004 erhob Rechtsanwalt Dr. M. —
letztlich erfolglos — Klage gegen die ... und ...sparkasse S.
Gerichtliche Schritte gegen Herrn F. wurden nicht eingeleitet.

Erst im Juni 2006 erhob der Sohn der Klagerin, an den diese
ihre Anspriiche abgetreten hatte, durch die jetzigen Prozess-
bevollmachtigten der Kldgerin Klage gegen Herrn F. vor dem
LG M. (Gesch.-Nr. ...). Das Verfahren endete im Hinblick auf
das Risiko bereits eingetretener Verjahrung mit einem Pro-
zessvergleich Uber einen Abgeltungsbetrag von 5.000 EUR.
Der Sohn trat die etwaigen Schadenersatzanspriiche danach
wieder an die Klagerin ab.

Die Klagerin hat vorgetragen,

Herr F. habe sie fehlerhaft Uber die aus der Beteiligung resul-
tierenden Belastungen unterrichtet und auch nicht auf die
eingeschrankte Fungibilitdt hingewiesen. Etwaige Anspriiche
gegen Herrn F. seien mit Ablauf des 31.12.2004 verjahrt, da
der Kldgerin bereits seit 1998 die Umstande bekannt seien,
die den Schadenersatzanspruch gegen ihn begriindeten.
Hatte Rechtsanwalt Dr. M. ihr mitgeteilt, dass die Vorausset-
zungen, um Schadenersatz von Herrn F. zu erlangen, we-
sentlich niedriger seien als gegen die finanzierende Bank,
hatte sie die Beklagte beauftragt, auch Klage gegen Herrn F.
zu erheben.

Die Kldgerin begehrt deshalb von der Beklagten Schaden-
ersatz in Héhe von 76.181,25 EUR nebst Zinsen Zug um Zug
gegen Ubertragung der Fondsanteile sowie Ersatz vorgericht-
licher Anwaltskosten.

(Antrage: ...)

Die Beklagte hat vorgetragen, Rechtsanwalt Dr. M. habe so-
wohl die Risiken eines Vorgehens gegen das finanzierende
Kreditinstitut aufgezeigt als auch eine Haftung des Herrn F.
angesprochen und diskutiert. Trotz Nachfragens habe die
Klagerin kein konkretes tatsachliches Fehlverhalten von Herrn
F. benannt. Sie habe erklart, dass sie sich Uber Herrn F. nicht
beklagen kénne. An den Inhalt der Gesprache mit ihm habe
sie sich nicht mehr erinnern kdnnen.

Zudem fehle es an einem Schaden. Jedenfalls seien etwaige
Anspriche verjéhrt.

Das LG hatte die von der Beklagten erhobene Verjéhrungs-
einrede fUr durchgreifend angesehen und die Klage abge-
wiesen.

Die Berufung der Kldgerin wurde durch Urteil des Senats
vom 13.4.2010 — 12 U 189/09 - zuriickgewiesen, da die
Anspriiche ebenfalls als verjdhrt angesehen wurden.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin hat der
BGH mit Urteil vom 15.1.2011 das Berufungsurteil aufge-
hoben und den Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurickverwiesen.

Der von der Kldgerin geltend gemachte Regressanspruch sei
nicht verjéhrt. Der von ihr geltend gemachte Schaden liege in
der wegen Verjahrung fehlenden Durchsetzbarkeit der ihrer
Ansicht nach gegen Herrn F. bestehenden Schadenersatz-
anspriche wegen fehlerhafter Beratung oder Auskunft im
Zusammenhang mit der von ihr getatigten Anlageinvestition.
Derartige Anspriiche seien am 31.12.2004 verjdhrt. Der gel-
tend gemachte Schadenersatzanspruch gegen die Beklagte
sei aber nicht verjahrt. Da die Klageerhebung gegen Herrn F.
noch am 31.12.2004 ordnungsgemaR hatte erfolgen kon-
nen, sei der Schaden der Klagerin erst mit Ablauf dieses
Tages, mithin am 1.1.2005 eingetreten. Die am 30.12.2008
eingegangene Klage sei daher in nicht verjahrter Zeit einge-
reicht worden.

Nach der Zurlckverweisung tragt die Kldgerin ergédnzend
vor, sie habe Rechtsanwalt Dr. M. den Sachverhalt so geschil-
dert, dass dieser diesen rechtlich als Tauschung bzw. nicht
ordnungsgeméBe Aufklarung durch Herrn F. hatte bewerten
mussen. Jedenfalls hatte er zielgerichtete Fragen dahinge-
hend stellen missen, wie die Anlagevermittlung in tatsach-
licher Hinsicht vonstatten gegangen sei. Bei pflichtgemaBer
Belehrung hatte die Klagerin daflir gesorgt, dass Anspriiche
gegen Herrn F. nicht verjghren.

(Antrége: ...)
B.
. Die zuldssige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.

Die Kl&gerin hat keinen Schadenersatzanspruch gegen die
Beklagte gemaB §§ 675, 611, 280 Abs. 1, 31, 249 ff BGB
wegen fehlerhafter anwaltlicher Beratung.

Eine Pflichtverletzung liegt insbesondere weder darin, dass
Rechtsanwalt Dr. M. als Sozius der Beklagten im Rahmen
seiner Beratung im letzten Quartal 2004 den Sachverhalt
nicht ordnungsgemaR aufgeklart hat, noch darin, dass er der
Klagerin keine Klage gegen Herrn R. F. wegen positiver Ver-
tragsverletzung eines mit diesem zustande gekommenen
Anlagevermittlungs- oder Anlageberatungsvertrags emp-
fohlen hat (dazu 1.). Im Ubrigen wére eine Pflichtverletzung
auch nicht kausal fir den von der Kldgerin behaupteten
Schaden (dazu 2.).

1. Die Beklagte hat die ihr aufgrund des mit der Klagerin
geschlossenen Anwaltsvertrags obliegenden Pflichten nicht
verletzt.

a) Welche Pflichten ein Rechtsanwalt im Einzelnen zu erfiillen
hat, richtet sich nach dem Inhalt und Umfang seines Auftrags
sowie den Umstdnden des Einzelfalles (BGH, NJW 2007, 2485
Rdnr. 10; Vill in: Zugehér/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/
Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl., Rdnr. 536).



Soweit der Mandant nicht eindeutig zu erkennen gibt, dass er
des Rates nur in einer bestimmten Richtung bedarf, ist der
Rechtsanwalt nach der standigen Rechtsprechung des BGH
innerhalb der Grenzen des ihm erteilten Mandats verpflichtet,
seinen Auftraggeber allgemein, umfassend und moglichst
erschépfend zu belehren, um ihm eine eigenverantwortliche,
sachgerechte Entscheidung darlber zu ermoglichen, wie er
seine Interessen in rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht
zur Geltung bringen will (BGH, NJW 1984, 791, 792, NJW
1988, 563, 566, NJW 1996, 2929, 2931, NJW 1997, 2168,
2169; NJW 2012, 2435 Rdnr. 22).

Der Rechtsanwalt hat dem Mandanten diejenigen Schritte
anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel zu fiihren geeignet sind,
und Nachteile fir den Auftraggeber zu verhindern, soweit
solche voraussehbar und vermeidbar sind. Dazu hat er dem
Auftraggeber den sichersten und gefahrlosesten Weg vor-
zuschlagen und ihn Gber mogliche Risiken aufzukléren, da-
mit der Mandant zu einer sachgerechten Entscheidung in
der Lage ist. Welche Pflichten sich aus diesen allgemeinen
Grundsatzen im Einzelfall ergeben, hdngt naturgemaB davon
ab, weiches Mandat dem Rechtsanwalt erteilt ist (BGH, NJW
1988, 563, 566, NJW 2007, 2485 Rdnr. 9, NJW 2012, 2435
Rdnr. 22).

b) Die anwaltliche Tatigkeit der Beklagten genlgte diesen
Anforderungen. Das Ziel der Kldgerin war, die Anlage ,los-
zuwerden”. Dabei machte die Kldgerin Rechtsanwalt Dr. M.
keine Vorgabe dahingehend, dass sie zur Erreichung dieses
Zwecks nur gegen bestimmte Personen vorgehen wolle oder
dass bestimmte Personen auf jeden Fall ausgeklammert wer-
den sollten.

Der Umstand, dass der Kl&gerin die Entscheidungsserie des

Il. Zivilsenats des BGH vom 14.6.2004 zur Riickabwicklung
finanzierter Fondsbeitritte bekannt geworden war, Uber die
damals in der Presse und sonstigen Medien berichtet wurde,
besagt nicht, dass sie lediglich gegen die ihren Fondsbeitritt
finanzierende ...sparkasse S. vorgehen wollte und von vorn-
herein ein Vorgehen insbesondere gegen Herrn F. ausschloss.

Die Medienberichte Uber die Entscheidungen des II. Zivil-
senats des BGH waren vielmehr fiir die Kldgerin nur der An-
lass, sich an einen Rechtsanwalt zu wenden, weil sie — wie sie
es bei ihrer Anhérung am 7.5.2012 formulierte — , aus der
Gesellschaft bzw. dem Fonds raus” wollte, auch wenn sie
Rechtsanwalt Dr. M. damals sagte, sie wolle gegen die Spar-
kasse klagen. Alleine der Umstand, dass ein Mandant sich
mit dem Hinweis auf bestimmte Gerichtsentscheidungen,
von denen er gehort hat, mit einem Problem an einen Rechts-
anwalt wendet, lasst keinen Rickschluss darauf zu, dass er
ausschlieBlich des Rates nur im Hinblick auf eine bestimmte
Richtung bedarf.

Hinzu kommt, dass die Kldgerin nach ihrem von der Beklag-
ten nicht ausdrlcklich bestrittenen Vortrag Rechtsanwalt

Dr. M. mitgeteilt hat, sie habe gehort, dass zum 31.12.2004
eine , groBe Generalverjahrungsfrist” ablaufen wirde und
dass sie deshalb extra noch im Jahr 2004 zur umfassenden
Beratung in die Kanzlei gekommen sei. Auch aus dieser Aus-

Glaktuell Nr. 1/Februar 2016

sage ergab sich flr Rechtsanwalt Dr. M., dass die Klagerin
eine umfassende Beratung wiinschte. Er hat dies nach eige-
ner Einrdumung auch so verstanden.

Selbst wenn sie nicht nur erklért haben sollte, sie wolle
gegen die ...sparkasse klagen, sondern auch, dass sie sich
Uber Herrn F. nicht beklagen kénne, ware dies jedenfalls
keine Aussage dahingehend, dass etwaige Anspriiche gegen
Herrn F. auf keinen Fall gepriift werden sollten. Dasselbe gilt
fir die Aussage der Kl&gerin im Rahmen ihrer Anhérung am
7.5.2012, dass sie damals ,eben auf die Sparkasse einge-
schossen” gewesen sei.

¢) Die Beklagte schuldete also eine umfassende Prifung des
von der Klagerin geschilderten Vorganges. Dies umfasste
auch die Prifung, ob und ggf. welche Anspriiche der Klage-
rin gegen Herrn F. bestehen. Eine Verletzung dieser Pflicht
ist der Beklagten aber nicht vorzuwerfen.

aa) Soweit Rechtsanwalt Dr. M. Klage gegen die ...sparkasse
S. erhoben hat, die ohne Erfolg geblieben ist, macht die
Klagerin keine Pflichtverletzung der Beklagten geltend.

bb) Eine Pflichtverletzung der Beklagten liegt aber auch nicht
darin, dass Rechtsanwalt Dr. M. der Kldgerin keine Klage
gegen Herrn F. empfohlen hat. Die Klagerin hat weder nach-
gewiesen, dass Rechtsanwalt Dr. M. seiner Pflicht zur Fest-
stellung des Sachverhalts nicht ordnungsgemaB nachgekom-
men ist, noch dass er sie fehlerhaft nicht Gber die Mdglich-
keit einer Klage gegen Herrn F. belehrt hat.

(1) Bei der Feststellung des Sachverhalts darf ein Rechtsan-
walt zwar den tatsdchlichen Angaben des Mandanten ver-
trauen und braucht, solange er deren Unrichtigkeit nicht
kennt, keine eigenen Nachforschungen anzustellen. Erscheint
jedoch nach den Umstdnden fir eine zutreffende rechtliche
Einordnung die Kenntnis weiterer Tatsachen erforderlich und
ist deren rechtliche Bedeutsamkeit fir den Mandanten nicht
ohne weiteres ersichtlich, darf sich der Anwalt nicht mit dem
begniigen, was sein Auftraggeber berichtet, sondern hat sich
durch zusétzliche Fragen um eine ergénzende Aufklarung zu
bemiihen (BGH, NJW 1994, 2293; NJW 1998, 2048, 2049,
NJW 2006, 501, 502; NJW-RR 2006, 923, 925).

Nach der Anhérung der Kldgerin sowie von Rechtsanwalt

Dr. M. als beratendem Sozius der Beklagten im Termin vom
7.5.2012 ist nicht bewiesen, dass Rechtsanwalt Dr. M. seiner
Pflicht zur Feststellung des Sachverhalts nicht nachgekom-
men ist. Rechtsanwalt Dr. M. gab an, dass er die Kldgerin u.a.
auch danach gefragt habe, was in dem Gespréach mit Herrn F.
gesprochen worden sei, wie das Gesprach abgelaufen sei und
wann die einzelnen Besprechungen stattgefunden hatten.

Die Klagerin habe dies auf Anhieb nicht sagen kénnen. Er
habe sie deshalb gebeten, sich diese Aspekte noch einmal zu
Uberlegen und nachzuprifen, gegebenenfalls anhand eines
Kalenders aus dem Jahr 1995, ob sich daraus gewisse Anhalts-
punkte riickschlieBen lassen.

Anders als in anderen , Anlagegeschichten”, in denen die
Mandanten Uber den Vermittler geschimpft, aber wenige
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Vorwiirfe bezogen auf die Bank erhoben hatten, sei es bei
der Kldgerin umgekehrt gewesen. Sie habe nie eine Kritik an
Herrn F. vorgebracht. Er — Rechtsanwalt M. — habe deshalb
auch versucht, insoweit eine Aufklarung herbeizufihren. Bei
der zweiten Besprechung, die Ende Oktober 2004 stattge-
funden habe, habe er die Klagerin gefragt, ob sie Herrn F.
irgendeinen Vorwurf mache, ob dieser irgendetwas falsch
gemacht habe. Die Kldgerin habe darauf erwidert, dass sie
das nicht mehr wisse, es sei schlieBlich schon neun Jahre her.

Aus den von der Kldgerin mitgebrachten Unterlagen habe er
ersehen kdnnen, dass es keine Anhaltspunkte daflir gegeben
habe, dass irgendetwas von Herrn F. falsch erklart worden
sein kdnnte. Die Kldgerin habe bei einer weiteren Bespre-
chung ihre handschriftlichen Eintragungen bei den Zahlen
nicht mehr erkléren kénnen. Als die Klagerin ihm die Schrei-
ben der jetzigen Klagervertreter gebracht habe, in denen
wiederholt darauf hingewiesen worden sei, dass eine Verjéh-
rung zum 31.12.2004 droht, habe er ebenfalls darauf hin-
gewiesen, dass er dann, wenn gegen Herrn F. vorgegangen
werden solle, jetzt entsprechende Informationen benétige.
Es sei aber von der Klagerin nichts mehr gekommen.

Weiter gab Rechtsanwalt Dr. M. an, dass er mehrfach den
Eindruck hatte, dass die Kldgerin genervt gewesen sei, wenn
er immer wieder Fragen zu Herrn F. gestellt habe. Sie habe
ihm gesagt, dass sie von diesen Besprechungen nichts mehr
wisse. Er habe der Klagerin gegentber klargestellt, dass ein
Vorgehen gegen Herrn F. nicht moglich sei, weil er keine
Tatsachen hétte, auf die er ein solches Vorgehen stltzen
kénnte, selbst dann, wenn er diese noch ein wenig , auf-
blase”. Er habe ihr klargemacht, dass insoweit eben eine In-
anspruchnahme von Herrn F., die grundsatzlich moglich sei,
nicht in Betracht komme. Auf Frage des Kldgervertreters er-
klarte Rechtsanwalt Dr. M. unter anderem, dass das Verhal-
ten des Herrn F. durchgédngig ein Thema gewesen sei, weil er
die entsprechenden Informationen auch fir die Begriindung
in Bezug auf ein Haustlrgeschaft bendtigt habe.

Die Klagerin erklarte hierzu bei ihnrer Anhérung, es sei nicht
richtig, dass Rechtsanwalt Dr. M. sie so konkret nach Herrn F.
und die Gesprache mit diesem gefragt habe. Er habe sie ins-
besondere auch nicht auf eine Verjahrung der Anspriiche
gegen Herrn F. hingewiesen. In den Besprechungen bei der
Beklagten sei es meist um Anspriiche gegen die ...sparkasse
gegangen. Ihr sei aber insbesondere nicht gesagt worden,
dass ein Vorgehen gegen Herrn F. leichter ware als ein sol-
ches gegen die ...sparkasse. Sie habe ja gegen die ...spar-
kasse vergehen wollen, weil sie alles zurlickhaben und aus
dem Fonds ausscheiden und nicht etwa nur die Vermittlungs-
gebihr von Herrn F. erstattet bekommen wollte. Sie habe
damals nicht gewusst, dass Herr F. etwas falsch gemacht
habe. Nachtraglich habe sie mitbekommen, dass Herr F. eben
keine Ahnung gehabt habe, wenn sie auch nicht glaube, dass
er sie bewusst betrligen wollte. Von der Frage des fehlenden
Zweitmarktes habe sie erst spater erfahren.

Angesichts dieser Sachlage kann nicht festgestellt werden,
dass sich Rechtsanwalt Dr. M. nicht in ordnungsgeméaBer
Weise um eine umfassende Aufklarung des Sachverhalts be-

miiht und madgliche Anspriiche gegen Herrn F. nicht in Erwa-
gung gezogen hat.

Es ist zwar richtig, dass Rechtsanwalt Dr. M. bei seiner An-
horung am. 7.5.2012 angegeben hat, er sei ,,ganz perplex”
gewesen, als die Kldgerin ihm bei einer Besprechung, als es
um eine Verfligung des OLG im Rahmen des Rechtsstreits
der Kldgerin gegen die ...sparkasse S. gegangen sei, erklarte,
dass sie nunmehr gegen Herrn F. vorgehe. Er sei Gber die
Erkldrung der Kl&gerin, Herr F. habe ihr nicht gesagt, dass es
fir die VerduBerung des Gesellschaftsanteils keinen Zweit-
markt gebe, ,,ganz platt” gewesen.

Hieraus ergibt sich aber nicht, dass Rechtsanwalt Dr. M. sei-
ner Explorationspflicht nicht nachgekommen ist oder eine
Aufklarungspflichtverletzung des Herrn F. nicht in Betracht
gezogen hat. Sein Erstaunen betraf vielmehr zum einen den
Umstand, dass die Kldgerin noch wéhrend des Mandatsver-
héltnisses mit den Beklagten eine andere Rechtsanwalts-
kanzlei mit der klageweisen Geltendmachung von Anspri-
chen gegen Herrn F. beauftragt hat, und zum anderen die
Erkldrung der Kl&gerin, Herr F. habe sie nicht tber die einge-
schrankte Fungibilitat aufgeklart. Hieraus folgt aber nicht,
dass Rechtsanwalt Dr. M. im Rahmen der Beratung der Kla-
gerin im letzten Quartal des Jahres 2004 eine Aufklarungs-
pflichtverletzung des Herrn F. nicht in Betracht gezogen hat.

Die Klagerin hat vielmehr bereits in ihrem Schriftsatz vom
21.7.2009 eingerdumt, dass Rechtsanwalt Dr. M. die Mog-
lichkeit einer Klageerhebung erkannt habe. So fragte Rechts-
anwalt Dr. M. die Klagerin nach seiner unwiderlegten Be-
hauptung auch, ob Herr F. wesentliches Vermdgen wie z.B.
ein Eigenheim besitze, und welchen Beruf er auslbe. Diese
Fragen lassen eindeutig erkennen, dass Rechtsanwalt Dr. M.
eine fehlerhafte Beratung oder Vermittlung durch Herrn F.
und daraus resultierende mdogliche Anspriiche gegen Herrn
F. in Erwdgung gezogen hat.

Die Kldgerin hat nicht bewiesen, dass es Rechtsanwalt Dr. M.
unterlassen hat, den Sachverhalt auch im Hinblick auf eine
mdgliche Haftung von Herrn F. zu ermitteln.

lhre Angaben bei ihrer informatorischen Anhorung reichen
nicht zur Uberzeugung des Gerichts aus, dass der von Rechts-
anwalt Dr. M. geschilderte Inhalt der Beratungsgesprache
unzutreffend war. Nachdem die Zeichnung der Beteiligung
und die dieser vorangegangenen Gesprache mit Herrn F.
bereits fast neun Jahre zurticklagen, als sich die Kldgerin im
letzten Quartal 2004 von Rechtsanwalt Dr. M. beraten lieB,
ist es nicht fernliegend, dass die Klagerin auch auf Nachfrage
keine konkrete Erinnerung mehr an die Gesprache mit Herrn
F. hatte.

Dies gilt umso mehr, als die Kldgerin selber lediglich das
finanzierende Kreditinstitut im Visier hatte und gegen Herrn
F. keinen Groll hegte. Es gibt deshalb keinen Anhaltspunkt
dafir, dass die Kldgerin selbst auf eine konkrete Frage, ob sie
vor der Zeichnung der Anlage auf den fehlenden Zweitmarkt
hingewiesen worden sei, sich hieran hatte erinnern kdnnen.



Dabei ist auch zu berlcksichtigen, dass Rechtsanwalt Dr. M.
nicht gehalten war, der Klagerin im Rahmen der Aufklarung
des Sachverhalts ein bestimmtes Fehlverhalten von Herrn F.
einzureden oder ihr Aussagen in den Mund zu legen, mit de-
nen ein Anspruch gegen Herrn F. konstruiert werden kénnte.

(2) Die Klagerin hat auch nicht bewiesen, dass Rechtsanwalt
Dr. M. sie nicht liber die Mdglichkeit einer Klage gegen Herrn
F. belehrt hat.

Vielmehr ergibt sich aus den vorstehenden Ausflihrungen,
dass der Klagerin bewusst war, dass Rechtsanwalt Dr. M. die
Moglichkeit einer Klage gegen Herrn F. in Erwdgung gezo-
gen hat. Dies war fur die Kldgerin aus seinen Fragen nach
Vermogen von Herrn F. und dessen Beruf zu erkennen.

Angesichts des Umstandes, dass die Kldgerin Rechtsanwalt
Dr. M. aber zu erkennen gab, dass sie keine Erinnerung mehr
an Einzelheiten der Gesprache mit Herrn F. im letzten Quartal
1995 hatte, und dass sie zudem Rechtsanwalt Dr. M. gegen-
iiber nach dessen Eindruck zum Ausdruck brachte, dass sie
sich iiber Herrn F. nicht beklagen kdnne, musste Rechtsanwalt
Dr. M. nicht mehr tun, als ihr zu erklaren, dass grundsatzlich
auch die Maglichkeit bestehe, klageweise gegen Herrn F. vor-
zugehen, dass er dies aber mangels ausreichender Angaben
der Kldgerin nicht konne. Ein solches Vorgehen hat Rechts-
anwalt Dr. M. unwiderlegt behauptet.

cc) Zudem war Rechtsanwalt Dr. M. jedenfalls nicht verpflich-
tet, die Kldgerin darlber zu belehren, dass die Anspruchs-
voraussetzungen flr eine Klage gegen Herrn M., die wegen
der drohenden Verjahrung bis zum 31.12.2004 eingereicht
werden muUsste, wesentlich niedriger seien als fir eine Klage
gegen die finanzierende Bank.

Ein klageweises Vorgehen gegen Herrn F. wére mit erhebli-
chen Risiken in tatsdchlicher, aber auch in rechtlicher Hinsicht
verbunden gewesen.

(1) In einem Rechtsstreit gegen Herrn F. ware die Kladgerin
verpflichtet gewesen, die Voraussetzungen fir einen An-
spruch aus positiver Vertragsverletzung des mit Herrn F. ge-
schlossenen Vertrags zu beweisen. Die Klagerin hatte also
darlegen und beweisen missen, dass Herr F. ihr gegenlber
falsche Angaben bezlglich des RNF 3 gemacht hat.

Nachdem die Kl&gerin aber bei den Beratungsgesprachen mit
Rechtsanwalt Dr. M. im letzten Quartal 2004 diesem keine
detaillierten Angaben mehr tber den Ablauf und den Inhalt
der verschiedenen Gesprache mit Herrn F. neun Jahre zuvor
machen konnte, bestanden aus damaliger Sicht erhebliche
Zweifel, ob eine positive Vertragsverletzung des Herrn F.
hatte substantiiert behauptet und auch nachgewiesen wer-
den konnen. Insofern kann keineswegs davon ausgegangen
werden, dass die Voraussetzungen fir eine — erfolgreiche —
Klage gegen Herrn F. wesentlich niedriger waren, als fir eine
Klage gegen die ...sparkasse S.

Dies entsprach im Ubrigen auch der damaligen Einschatzung
der jetzigen Prozessbevollmachtigten der Kldgerin. Diese hat-
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ten die Klagerin mit Schreiben vom 26.11.2004 u.a. darauf
hingewiesen, dass der BGH am 14.6.2004 in mehreren Ent-
scheidungen die Haftung der Kreditinstitute in Fallen der
Finanzierung von geschlossenen Immobilienfonds erheblich
verstarkt habe. Rechtschutzversicherungen mussten fir sol-
che Falle Deckungszusage erteilen. Die Kldgerin kénne —
neben einer Inanspruchnahme der Treuhanderin — ,gegen
ihren damaligen Anlageberater ebenfalls Schadenersatz-
anspriiche geltend machen”. Hier sei aber eine Einzelfall-
prifung erforderlich.

Mit einem weiteren Schreiben an die Kldgerin vom
10.12.2004 wiesen ihre jetzigen Prozessbevollmdchtigen sie
erganzend darauf hin, dass die Kreditvertrage mit der Spar-
kasse S. nichtig seien. Auch die jetzigen Prozessbevollmach-
tigten der Klagerin rieten Ende 2004 also in erster Linie zu
einem Vorgehen gegen die Treuhdnderin oder gegen die
...sparkasse S. und machten ein Vorgehen gegen einen An-
lageberater von einer Einzelfallpriifung abhéngig.

(2) Auch in rechtlicher Hinsicht ware ein Klage gegen Herrn
F. riskant gewesen. MafBgeblich ist die insoweit ergangene
hochstrichterliche Rechtsprechung in ihrer damaligen Aus-
pragung (BGHZ 145, 256 = NJW 2001, 146).

Zunéachst war zweifelhaft, ob Herr F. als Anlageberater oder
als Anlagevermittler gehandelt hat, als er der Klagerin die
Beteiligung am RNF 3 nahe legte. Ein Anlageberater unter-
liegt grundsatzlich weiterreichenden Pflichten als ein Anlage-
vermittler (BGH, NJW-RR 1993, 1114 f; NJW-RR 2007, 621;
allgemein zu den Unterschieden Emmerich in: MdnchKomm-
BGB. 6. Aufl., § 311 Rdnr. 138). Wahrend der Anlagever-
mittler zu richtiger und vollstandiger Information Uber dieje-
nigen tatsdchlichen Umstande verpflichtet ist, die fir den
Anlageentschluss des Interessenten von besonderer Bedeu-
tung sind, erwartet der Interessent von dem Anlageberater
eine fachkundige Bewertung und Beurteilung. Der Anlage-
berater schuldet in der Regel eine ,,objektgerechte” und eine
»anlegergerechte” Beratung (BGHZ 123, 126 = NJW 1993,
2433).

Die Klagerin spricht in der Klagschrift von einer ,, Anlagever-
mittlung/-beratung” durch Herrn F., die dem Abschluss der
Beitritts- und Finanzierungsvertrage Ende 1995 vorausgegan-
gen sei.

Ob Herr F. als Anlagevermittler oder als Anlageberater ge-
handelt hat, kann vorliegend aber offen bleiben. Ende 2004
gab es keine gesicherte Rechtsprechung zu der Frage, ob ein
Anlageberater einen Anlageinteressenten auf die mangelnde
Fungibilitat einer Anlage hinweisen muss. Erst am 18.1.2007
hat der BGH entschieden, dass ein Anlageberater grundsétz-
lich gehalten ist, den Anlageinteressenten, dem er eine Betei-
ligung an einem geschlossenen Immobilienfonds empfiehlt,
darauf hinzuweisen, dass die VerduBerung eines solchen An-
teils in Ermangelung eines entsprechenden Marktes nur ein-
geschrankt moglich ist (BGH, NJW-RR 2007, 621). Bis dahin
wurde die Frage in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung
uneinheitlich beantwortet (BGH, a.a.0., 622). Das OLG
Naumburg hatte noch am 30.8.2005 eine entsprechende
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Pflicht eines Anlagevermittlers ausdrticklich verneint (Beschl.
v. 30.8.2004 - 2 W 21/04, juris Rdnr. 39).

Zudem hétte die Kldgerin nach den allgemeinen Regeln Uber
die Darlegungs- und Beweislast beweisen missen, dass sie
den Prospekt, der auf den Seiten 49 und 89 Hinweise auf die
eingeschrankte VerduBerbarkeit der Fondsanteile enthalt,
und den sie Herrn Rechtsanwalt Dr. M. im Rahmen der Bera-
tung vorlegte, nicht bzw. nicht rechtzeitig erhalten hat (BGH,
NJW-RR 2006, 1345 f; BKR 2010, 118, 120 f).

Eine Klage gegen Herrn F. ware also mit erheblichen Risiken
in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht verbunden gewesen.
Aufgrund der von Rechtsanwalt Dr. M. in nicht zu beanstan-
dender Weise vorgenommenen Ermittlung des Sachverhalts
konnte nicht davon ausgegangen werden, dass eine Klage
gegen Herrn F. erfolgversprechend oder gar erfolgverspre-
chender war als eine Klage gegen die ...sparkasse S. Es war
somit nicht pflichtwidrig, dass Rechtsanwalt Dr. M. der Kl&-
gerin weder eine Klage gegen Herrn F. noch eine Klage so-
wohl gegen die ...sparkasse S. als auch gegen Herrn F. emp-
fohlen hat.

Es kann deshalb offen bleiben, ob die Rechtsschutzversiche-
rung der Klagerin auch fir ein zeitgleiches Vorgehen gegen
Herrn F. Deckungsschutz erteilt hatte.

2. Selbst wenn man davon ausginge, dass Rechtsanwalt

Dr. M. der Klagerin pflichtwidrig keine Klage gegen Herrn F.
empfohlen hat, hatte die vorliegende Klage keinen Erfolg,
weil diese Pflichtverletzung nicht nachweislich kausal fiir den
von der Klagerin geltend gemachten Nachteil geworden ware.

Es steht nicht fest, dass die Kldgerin Rechtsanwalt Dr. M.
beauftragt hatte, eine Klage gegen Herrn F. einzureichen,
wenn er ihr eine solche Klage empfohlen hatte.

Die Klagerin kann sich insoweit nicht auf die Vermutung be-
ratungsgerechten Verhaltens berufen. Es besteht auch nicht
die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit (§ 287 ZPO), dass die
Klagerin sich zu einer Klage gegen Herrn F. entschlossen
hatte.

Grundsatzlich muss ein Geschddigter den Ursachenzusammen-
hang zwischen der Vertragsverletzung und dem Schaden als
anspruchsbegriindende Voraussetzung dartun und nachwei-
sen. Im Anwalts- und Steuerberatervertragsrecht gilt aller-
dings nach standiger Rechtsprechung des BGH die Vermu-
tung zugunsten des Mandanten, dass dieser sich bei vertrags-
gerechtem Verhalten beratungsgemaB verhalten hitte (BGH,
NJW 1993, 3259 = BGHZ 123, 311 mit Nachw. der &lteren
Rspr.; BGH, NJW 2002, 593, 594, NJW-RR 2006, 923, 926,
NJW-RR 2007, 569, 571; NJW 2008, 2647 [Steuerberater-
haftung]; NJW 2009, 1141, 1143 [Steuerberaterhaftung];
NJW 2009, 1591 f [Steuerberaterhaftung], BeckRS 2011,
14952 Rdnr. 14, NZG 2012, 819, 822 f).

Die Vermutung greift aber nicht ein, wenn nicht nur eine
einzige verstandige Entschlussmoglichkeit bestanden hatte,
sondern verschiedene Handlungsweisen ernsthaft in Betracht

gekommen waéren, die unterschiedliche Vorteile und Risiken
in sich geborgen hatten.

Eine solche Sachlage war hier gegeben. Fir die Klagerin gab
es nicht nur eine Handlungsweise, die ernsthaft in Betracht
gekommen waére. So war der Verzicht auf eine Klage gegen
Herrn F. eine alternative Verhaltensweise, die aus der dama-
ligen Sicht der Kldgerin zumindest nicht als weniger verninf-
tig angesehen werden musste als eine Klage gegen Herrn F..
FUr einen Verzicht einer Klage gegen Herrn F. sprach zu-
ndchst, dass die Kldgerin mit diesem bereits seit mehreren
Jahren bekannt war und gegen diesen auch im Herbst 2004
keinen persdnlichen Groll hegte.

Tatsachlich hatte die Klagerin keine Absicht, Herrn F. zu ver-
klagen, als sie sich im Herbst 2004 in die Kanzlei der Beklag-
ten begab, um sich beraten zu lassen. Nach ihrer eigenen
Aussage hatte sie ,nur die Sparkasse im Visier”. Zudem war
sie sich damals sicher, dass die Klage gegen die ...sparkasse
S. Erfolg haben wurde. Nach dem nicht bestrittenen Vorbrin-
gen der Beklagten teilte die Kldgerin Rechtsanwalt Dr. M.
mit, dass sie Herrn F. noch immer wieder sehe und mit ihm
Rlcksprache wegen madglicher Erkenntnisse nehmen kénne,
die fUr den Prozess gegen die ...sparkasse S. nutzlich sein
kénnen. Auf diese Informationsquelle hatte die Klagerin
voraussichtlich nicht mehr zurtickgreifen kdnnen, wenn sie
auch Herrn F. verklagt hatte.

Die Klagerin hat zwar vertreten durch ihre jetzigen Prozess-
bevollmachtigten im Juni 2006 beim LG M. Klage gegen
Herrn F. eingereicht. Hieraus kann aber nicht die Schlussfolge-
rung gezogen werden, dass sie bei entsprechender Beratung
durch Rechtsanwalt Dr. M. Ende 2004 auch einen entsprechen-
den Klageauftrag erteilt hatte. Insoweit ist zu berticksichti-
gen, dass es Ende 2004 weder fiir die Klagerin noch fiir
Rechtsanwalt Dr. M. absehbar war, dass es am 25.4.2006 zu
einer Anderung der Rechtsprechung des BGH dahingehend
kommen wiirde, dass der XI. Zivilsenat des BGH von der
Rechtsprechung des Il. Zivilsenats vom 14.6.2004 teilweise
abweicht und der II. Zivilsenat an seinen abweichenden Auf-
fassungen nicht mehr festhélt (vgl. BGH, Urt. v. 25.4.2006 —
X1 ZR 29/05, XI ZR 106/05, XI ZR 219/04).

Hierdurch verschlechterten sich die Erfolgsaussichten der Kla-
gerin in dem gegen die Sparkasse S. angestrengten Rechts-
streit. Dies hat Rechtsanwalt Dr. M. insoweit bestatigt, als er
angab, dass das OLG Karlsruhe in dem Rechtsstreit gegen
das Kreditinstitut auf die Anderung der Rechtsprechung des
BGH hinwies und empfahl, die Berufung zurtickzunehmen.

Diese Entwicklung der Rechtsprechung war Ende 2004 aber
nicht absehbar, wie sich auch aus dem Schreiben der jetzi-
gen Prozessbevollméchtigten der Klagerin vom 10.12.2004
ergibt, in dem sich keine Hinweise darauf finden, dass eine
Klage gegen ein Kreditinstitut mit erheblichen Risiken behaf-
tet ist. Die Erhebung der Klage gegen Herrn F. im Juni 2006
ist somit vor dem Hintergrund der deutlich gednderten Recht-
sprechung des BGH und der Erfolglosigkeit der Klage gegen
die ...sparkasse S. zu sehen.



Zu berlcksichtigen ist schlieBlich auch, dass die Durchsetzbar-
keit einer Forderung gegen Herrn F. fraglich gewesen ware.
Herr F. war zwar im Hauptberuf Kriminalbeamter und ver-
flgte daher Uber sichere und regelméaBige Einkinfte. Gleich-
wohl kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden,
dass er in der Lage gewesen ware, ungefdhr 70.000 EUR an
die Kl&gerin zu zahlen. Bei der ...sparkasse S. bestanden aber
keine erkennbaren Schwierigkeiten im Hinblick auf die Reali-
sierung eines méglichen Schadenersatzbetrages. Auch aus
diesem Grund kann nicht davon ausgegangen werden, dass
die Kldgerin den Auftrag erteilt hatte, eine Klage gegen
Herrn F. zu erheben.

Die Klagerin hat auch nicht nach MaB3gabe des § 287 ZPO
bewiesen, dass sie Rechtsanwalt Dr. M. beauftragt hatte,
Klage gegen Herrn F. zu erheben. Es genlgt insoweit zwar
gemaB § 287 ZPO eine Uberwiegende, auf gesicherter Grund-
lage beruhende Wahrscheinlichkeit (vgl. nur BGH, NJW-RR
2006, 923, 925). Doch auch nach der ausfihrlichen Anhé-
rung der Kldgerin und des Rechtsanwalts Dr. M. ist es nicht
Uberwiegend wahrscheinlich, dass die Kldgerin einen Auftrag
flr eine Klage gegen Herrn F. erteilt hatte. =

Anwaltshaftung

= Verjdhrung

= Erhebung einer aussichtslosen Klage

m Zehnjdhrige Verjahrung

= Treu und Glauben

(LG Mdnchen [, Urt. v. 5.11.2015 - 4 O 9568/15)

Leitsatz (d. Red.):

Erhebt der Rechtsanwalt eine aussichtslose Klage, ent-
steht der Schaden des Mandanten bereits mit Klageer-
hebung und nicht erst mit der Zahlung an den Prozess-
gegner aufgrund des Kostenfestsetzungsbeschlusses. =

Zum Sachverhalt:
Der Kldger begehrt vom Beklagten Schadenersatz wegen
fehlerhafter Bearbeitung eines Rechtsanwaltsmandats.

Der Kldger beteiligte sich gemaB Beitrittserkldrung vom
28.11.1992 mit einer Zeichnungssumme von 255.500 EUR
an der L. GbR (im Folgenden: Fonds 10), einem geschlosse-
nen Immobilienfonds in der Form einer Gesellschaft birger-
lichen Rechts. Gesellschaftszweck war die Errichtung von

83 Wohnungen und 45 Stellplatzen mit einer Gesamtwohn-
fldche von 6.196,49 gm auf einem Grundstiick in B. Die
Zeichnungssumme erbrachte der Kldger vollstandig aus
Eigenmitteln.

Im Zeichnungsschein erteilte ein Anleger, so auch der Kldger,
den Mitarbeitern der G. AG, R. E. und P. N. umfassende Voll-
machten. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die Klage-
erwiderung vom 18.9.2015 verwiesen. Bei der G. AG han-
delte es sich um die Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin des
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Fonds 10. Zur Verwirklichung des Gesellschaftszwecks nahm
der Fonds 10 bei der Investitionsbank B., gesichert durch ein
bereits bestehendes Grundpfandrecht, Fremdmittel in rund
doppelter Hohe der gezeichneten Einlagen der Anleger auf,
fir die die Anleger quotal entsprechend ihrer Zeichnungs-
summe und unter Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung in ihr gesamtes Vermdgen der Darlehensgebe-
rin hafteten.

Wegen fehlerhafter Prospektangaben und fehlerhafter Be-
ratung im Zusammenhang mit der vorgenannten Beitritts-
erklarung flhrte der Kldger einen Rechtsstreit gegen die

G. GmbH als Initiatorin des Fonds 10 und die Investitions-
bank B. als Darlehensgeberin fiir das Darlehen an die Fonds-
gesellschaft. Der Kldger mandatierte dabei den Beklagten mit
der Fiihrung des Verfahrens, das der Beklagte mit Klageschrift
vom 27.12.2004 zum LG Berlin (dortiges Aktenzeichen:

4a O 334/05) anhdngig machte. Der Beklagte bezog dabei
die Investitionsbank B. als dortige Beklagte zu 2) in den Pro-
zess ein, um im Falle eines positiven Urteils einen solventen
Haftungsschuldner zu erhalten, da auf die G. GmbH im Hin-
blick auf eine Reihe weiterer Gerichtsverfahren anderer An-
leger verschiedener Fonds ein Haftungspotenzial in dreistel-
liger Millionenh&he zukommen und damit die Insolvenz die-
ser Gesellschaft auslosen konnte.

Noch vor einem ersten Verhandlungstermin im Verfahren vor
dem LG Berlin erteilte dieses in einem ebenfalls vom Beklag-
ten geflhrten Verfahren eines anderen Anlegers mit recht-
lichem Hinweis geméf3 Schreiben vom 22.11.2005 mit, dass
es die gegen die mitverklagten Banken gerichteten Klagen
insbesondere zum streitgegenstandlichen Fonds 10 fir aus-
sichtslos halt. Nachdem in Parallelverfahren am 11.5.2006
mindliche Verhandlungen stattgefunden hatten, empfahl
der Beklagte dem Klager mit Schreiben vom 18.5.2008 die
Riicknahme der Klage gegen die Investitionsbank B. Dies
begriindete er mit einer gednderten Rechtsprechung des
BGH nach Erhebung der Klage Ende 2004.

Der Klager stimmte daraufhin der Klagerlicknahme mit
Schreiben vom 19.5.2006 zu. Mit Schriftsatz vom 29.9.2006
erklarte der Beklagte fur den Klager im Verfahren vor dem
LG Berlin die Klageriicknahme hinsichtlich der Investitions-
bank Berlin. Mit Schreiben vom 31.10.2006 begriindete der
Beklagte gegeniiber dem Kldger die Klagerticknahme noch-
mals mit der zu Lasten des Klagers gednderten Rechtspre-
chung des BGH.

Hatte der Klager die Erfolglosigkeit einer Klage gegen die
Investitionsbank B. vor Klageerhebung gekannt, so hatte er
auf eine Klage gegen diese verzichtet.

Mit Kostenfestsetzungsbeschluss des LG Berlin vom
19.12.2006 wurden dem Kldger die Anwaltskosten der
Investitionsbank B. im Rechtsstreit vor dem LG Berlin in Hohe
von 7.029,37 EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunk-
ten Uber dem Basiszinssatz seit 13.12.2006 auferlegt. Diesen
Betrag sowie Zinsen in Hohe von 32,34 EUR, insgesamt
7.061,71 EUR, hat der Kldger am 10.1.2007 an den Prozess-
bevollmdchtigten der Investitionsbank B. bezahlt.
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Der Klager beteiligte sich weiter gemaB Beitrittserklarung
vom 12.2.1993 mit einer Zeichnungssumme von 127.823
EUR an der B. GbR (im Folgenden: Fonds 11), einem ge-
schlossenen Immobilienfonds in der Form einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts. Die Zeichnungssumme erbrachte der
Klager vollstandig aus Eigenmitteln. Im Zeichnungsschein
erteilte ein Anleger, so auch der Klager, den Mitarbeitern der
G. AG, R. E. und P. N., umfassende Vollmachten. Bei der G.
AG handelte es sich um die Gesellschafter-Geschaftsfihrerin
des Fonds 11. Zur Verwirklichung des Gesellschaftszwecks
nahm der Fonds 11 bei der Investitionsbank B. der H. R. E.
Bank AG und der B. H. H. AG, jeweils gesichert durch ein
bereits bestehendes Grundpfandrecht, Fremdmittel auf, fur
die die Anleger quotal entsprechend ihrer Zeichnungssumme
und unter Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung in ihr gesamtes Vermdgen der Darlehensgeberin
hafteten.

Wegen fehlerhafter Prospektangaben und fehlerhafter Bera-
tung im Zusammenhang mit der vorgenannten Beitrittserkla-
rung fuhrte der Kldger einen Rechtsstreit gegen die G. GmbH
als Initiatorin des Fonds 11 sowie die Investitionsbank B., die
H. R. E. Bank AG und der B. H. H.-bank AG jeweils als Dar-
lehensgeberin fur die Darlehen an die Fondsgesellschaft.

Der Klager mandatierte dabei den Beklagten mit der Fiihrung
des Verfahrens, das der Beklagte mit Klageschrift vom
27.12.2004 zum LG Berlin anhadngig machte. Der Beklagte
bezog dabei die I.-bank B., die H. R. E. Bank AG und der B.
H. H. AG als dortige Beklagte zu 2) bis 4) in den Prozess ein,
um im Falle eines positiven Urteils einen solventen Haftungs-
schuldner zu erhalten, da auf die G. GmbH im Hinblick auf
eine Reihe weiterer Gerichtsverfahren anderer Anleger ver-
schiedener Fonds ein Haftungspotenzial in dreistelliger
Millionenhohe zukommen und damit die Insolvenz dieser
Gesellschaft ausldsen konnte.

Noch vor einem ersten Verhandlungstermin im Verfahren vor
dem LG Berlin erteilte dieses in einem ebenfalls vom Beklag-
ten geflhrten Verfahren eines anderen Anlegers mit recht-
lichem Hinweis geméaf Schreiben vom 22.11.2005 mit, dass
es die gegen die mitverklagten Banken gerichteten Klagen
insbesondere zum streitgegenstandlichen Fonds 11 fir aus-
sichtslos halt. Der Beklagte empfahl dem Kldger mit Schrei-
ben vom 18.5.2006 die Ricknahme der Klage gegen die drei
mitverklagten Banken. Dies begriindete er mit einer gednder-
ten Rechtsprechung des BGH nach Erhebung der Klage Ende
2004. Nach Einwilligung des Kldgers hierzu erklarte der Be-
klagte mit Schriftsatz vom 7.9.2006 fur den Kldger im Ver-
fahren vor dem LG Berlin die Klagerlcknahme hinsichtlich der
drei mitverklagten Banken. Mit Schreiben vom 31.10.2006
begriindete der Beklagte gegentiber dem Klager die Klage-
rlicknahme nochmals mit der zu Lasten des Kldgers gednder-
ten Rechtsprechung des BGH.

Hatte der Kldger die Erfolglosigkeit einer Klage gegen die
drei mitverklagten Banken vor Klageerhebung gekannt, so
hatte er auf eine Klage gegen diese verzichtet.

Mit Kostenfestsetzungsbeschluss des LG Berlin vom
21.11.2006 hinsichtlich der I.-bank B., mit Kostenfestset-

zungsbeschluss des LG Berlin vom 23.11.2006 hinsichtlich
der H. R. E. Bank AG und mit Kostenfestsetzungsbeschluss
des LG Berlin vom 11.12,2006 hinsichtlich der Berlin H. H.-
bank AG wurden dem Klager die Anwaltskosten der vor-
genannten drei Banken im Rechtsstreit vor dem LG Berlin in
Hohe von jeweils 4.007,34 EUR nebst Zinsen in Hohe von

5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit 15.11.2006,
16.11.2006 bzw. 23.11.2006 auferlegt. Diesen Betrag sowie
Zinsen in H6he von 32,62 EUR, 31,91 EUR bzw. 26,94 EUR
insgesamt (Anwaltskosten und Verzugszinsen fir alle drei
Banken) 12.113,49 EUR, hat der Kldger am 27.12.2006 an
die drei Banken bezahlt.

Der Kldger hat am 20.11.2014 von seinem damaligen Ver-
maogensberater den Hinweis erhalten, dass die gegen die
Banken gerichteten Klagen vom Beklagten nicht hatten
erhoben werden dirfen. Mit Rechtsanwaltsschreiben vom
4.12.2014 hat der Klager den Beklagten erfolglos unter Frist-
setzung zum 15.12.2014 zur Zahlung der Rechtsanwalts-
kosten nebst Zinsen aufgrund der vorgenannten Klage-
riicknahmen in Hohe von 19.183,17 EUR auffordern lassen,
Fir die vorgerichtliche Tatigkeit des Kl&gervertreters errech-
net dieser unter Ansatz einer 1,3-Geschéaftsgebiihr Kosten in
Hohe von 1.171,67 EUR. Mit Schriftsatz vom 22.12.2014
hat der Klager einen Antrag auf Durchfiihrung eines Schlich-
tungsverfahrens bei der Rechtsanwaltskanzlei J. B. stellen
lassen. Mit Schreiben vom 10.2.2015 hat der Beklagte dem
Schlichter mitgeteilt, am Gutetermin vom 12.2.2015 nicht
teilzunehmen.

Der Klager halt die vor dem LG Berlin gegen die jeweiligen
kreditgebenden Banken erhobenen Klagen als von Anfang
an aussichtslos. Die im Zeichnungsschein von den Anlegern
erteilte Vollmacht sei nicht wegen VerstoBes gegen das
Rechtsberatungsgesetz unwirksam, da die G. AG als Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrerin keine fremden, sondern eigene
Rechtsgeschéafte aufgrund ihrer Vertretungsbefugnis fur die
Fondsgesellschaft getatigt habe. Eine Haftung der Banken
scheide auch aus, weil es sich nicht um ein verbundenes
Geschaft gehandelt habe. Auch nach der vor Klageerhebung
vor dem LG Berlin ergangenen hochstrichterlichen Recht-
sprechung sei eine Haftung von Banken nur in den Fallen der
Beitrittsfinanzierung, also der (evtl. teilweisen) Fremdfinan-
zierung des gezeichneten Anlagekapitals, nicht aber bei
Darlehen der Fondsgesellschaft selbst zur Schaffung der ent-
sprechenden Liquiditdt fur die Erreichung des Gesellschafts-
zwecks denkbar gewesen. Prospektfehler seien den Banken
nicht zurechenbar gewesen.

Der Klager hélt seine im hiesigen Verfahren geltend gemach-
ten Anspriiche auch nicht fir verjéhrt. Die bloBe Kenntnis
der fehlenden Erfolgsaussichten der gegen die Banken ge-
richteten Klagen begriinde noch keine entsprechende Kennt-
nis, da er im Vertrauen auf die Ausklnfte des Beklagten, es
liege eine Anderung der Rechtsprechung seit Klageerhebung
vor, dessen PflichtenverstoB weder erkannt habe noch habe
erkennen kdnnen. Flr den Beginn der 10-jahrigen kenntnis-
unabhangigen Verjahrung komme es auf den Zeitpunkt des
Schadeneintritts an, der nicht in der Einreichung der Klage-
schriften vom jeweils 27.12.2004, sondern in der Zahlung



der Rechtsanwaltskosten fir den Aufwand der Parteivertreter
der mitverklagten Banken liege, sodass sich die kenntnis-
unabhangige Verjdhrung ab 27.12.2006 berechne. Im Hin-
blick auf die Mitteilungen des Beklagten im Jahr 2006, die
fehlenden Erfolgsaussichten der gegen die mitverklagten
Banken gerichteten Klagen sei auf eine Rechtsprechungs-
anderung zurlckzufihren, sei die Erhebung der Verjdghrungs-
einrede durch den Beklagten auch treuwidrig, § 242 BGB.
Der Kldger bestreitet, dass der Beklagte den Schlichtungs-
antrag vom 22.12.2014 nicht erhalten habe. Das entspre-
chende Schreiben sei beim Schlichter nicht in Ruicklauf ge-
kommen. Dem Schlichtungsantrag sei auch eine Original-
vollmacht beigefligt gewesen, so dass das Schlichtungsver-
fahren die Verjahrungsfrist gehemmt habe.

(Antréage: ...)

Der Beklagte bestreitet das Vorliegen einer Pflichtverletzung
im Rahmen der Erstreckung der jeweiligen Klagen vor dem
LG Berlin auch auf die mitverklagten Banken. Die gemaB
Beitrittsschein von den Anlegern abgeforderte umfangreiche
Vollmacht sei wegen VerstoBes gegen das Rechtsberatungs-
gesetz unwirksam. Dies mache auch die Verpflichtung der
Anleger, hier des Klagers, im Rahmen der Darlehensaufnahme
durch die Fondsgesellschaft unwirksam.

Dies ergebe sich aus dem vor Klageerhebung ergangenen
Urteil des BGH vom 14.6.2004 (Il ZR 407/02). Zudem habe
es sich um ein verbundenes Geschaft gehandelt, da es kei-
nen Unterschied mache, ob ein Darlehen zur direkten Bei-
trittsfinanzierung eines Anlegers gewéahrt werde oder dieser
sich mit dem Beitritt verpflichte, einem seitens der Fonds-
gesellschaft aufzunehmenden Darlehen zur Sicherung des
Gesellschaftszwecks beizutreten. Hieran dndere auch die
grundpfandrechtliche Sicherung des Darlehens nichts. Zu-
dem ergebe sich ein verbundenes Geschéft auch aus einem
institutionalisierten Zusammenwirken zwischen den Initia-
toren des Fonds und der Bank. Der BGH habe seine Rechts-
auffassung erst mit Urteil vom 15.2.2005 (X/ ZR 306 90/03)
und damit nach Klageerhebung geédndert.

Der Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung. Mit dem
Schreiben des LG Berlin vom 22.11.2005, spatestens aber
mit dem Schreiben des Beklagten vom 18.5.2006 habe der
Klager von der Aussichtslosigkeit der gegen die Banken er-
hobenen Klagen gewusst und damit Kenntnis oder zumin-
dest grob fahrldssige Unkenntnis von den geltend gemach-
ten Schadenersatzanspriichen gehabt.

Aber auch bei Zugrundelegung der kenntnisunabhangigen
Verjahrung seien die streitgegenstandlichen Anspriiche ver-
jahrt. Die geltend gemachten Schadenersatzanspriiche des
Klagers seien mit Erhebung der vom Kl&ger als aussichtslos
bezeichneten Klagen und damit am 27.12.2004 entstanden:
Mit Ablauf des 27.12.2014 sei daher Verjdhrung eingetre-
ten. Der GUteantrag des Klagers auf Durchfiihrung eines
Schlichtungsverfahrens habe die Verjdhrungsfrist nicht hem-
men kdnnen. Zum einen sei dem Beklagten die Antragsschrift
nie zugegangen. Zum anderen habe der Kldger entgegen der
Verfahrensordnung des Schlichters eine Originalvollmacht
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nicht eingereicht, obwohl dies bereits mit dem Schlichtungs-
antrag hatte erfolgen mussen. (...) =

Aus den Griinden:
Die zuléssige Klage ist unbegrindet.

Es kann dahingestellt bleiben, ob dem Klager gegen den Be-
klagten ein Schadenersatzanspruch geméa3 § 280 Abs. 1 BGB
wegen der Einbeziehung der Banken als weitere Beklagte in
den beiden Verfahren vor dem LG in Berlin, Aktenzeichen
4a O 334/05 und 4a O 372/05, zusteht, da ein diesbezligli-
cher Anspruch zumindest verjahrt wére, §§ 194 Abs. 1, 199
Abs. 3 Nr. 1 BGB.

1. Mogliche Schadenersatzanspriiche des Klagers wegen
anwaltlicher Fehler im Rahmen des streitgegenstandlichen
Mandats entstehen in dem Zeitpunkt, in dem der Schaden
beim Kldger entstanden ist. Im Falle der Erhebung einer aus-
sichtslosen Klage durch einen Rechtsanwalt entsteht seinem
Mandanten der Schaden bereits zum Zeitpunkt der Einrei-
chung dieser Klage, da dies sowohl die Verfahrensgeblhr
des eigenen Anwalts wie auch die Gerichtsgebihren ausl6st.

Auch wenn sich dieser Schaden nach Zustellung einer Klage
an den Prozessgegner durch die bei diesem ausgeldsten not-
wendigen Kosten der Verteidigung gegen diese Klage weiter
erhohen kann, bleiben diese weiteren Schadenposten Teil
des einheitlichen Schadenersatzanspruchs und verlagern
auch nicht dessen Entstehung in zeitlicher Hinsicht. Entspre-
chend wird fir einen derartigen Anspruch die Verjéhrung
einheitlich in Gang gesetzt (BGH, NJW 95, 2039; 09,1051,
11, 1594).

Die Auffassung des Klagers, erst die Zahlung der Rechts-
anwaltskosten der anwaltlichen Vertreter der Banken in den
Verfahren vor dem LG Berlin wiirde die Schadenentstehung
begriinden, geht fehl, da dieser Schaden bereits durch die
Einreichung der Klage gelegt wurde. Mit der Zahlung hat sich
der Schaden lediglich hinsichtlich der Hohe endgiiltig kon-
kretisiert. Der Schadenersatzanspruch ist aber bereits bei
Klageeinreichung entstanden und hétte vom Klager auch
bereits im Wege einer Klage auf Freistellung oder einer Fest-
stellungsklage geltend gemacht werden kénnen. Wirde man
der Auffassung des Kldgers folgen, so kdnnte der Glaubiger
eines Schadenersatzanspruchs die Falligkeit und damit auch
den Beginn der Verjdhrung durch die Entscheidung Uber den
Zeitpunkt der Zahlung an seinen Glaubiger selbst bestimmen.

2. Die kenntnisunabhangige zehnjahrige Verjahrungsfrist be-
gann daher mit dem 28.12.2004 zu laufen. Da die Ultimo-
Regel gemaRB § 199 Abs. 1 BGB. nicht fir die kenntnisunab-
héngige Verjdhrung gemal § 199 Abs. 2 bis 4 BGB gilt
(BGH, NJW 10, 1956), endete die Verjahrungsfrist mit Ablauf
des 27.12.2014.

3. Der Klager kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen,
von den den Anspruch begriindenden Umstdnden und der
Person des Schuldners erst durch seinen Vermdgensberater
am 20.11.2014 Kenntnis erlangt zu haben. Eine (theoretisch)
danach errechnete kenntnisabhangige Verjahrung, die dann
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erst zum 31.12.2017 ablaufen wirde, wird durch die Hochst-
frist gemaB § 199 Abs. 3 BGB gedeckelt. Damit verbleibt es
fir den streitgegenstandlichen Schadenersatzanspruch bei
einem Ablauf der Verjahrungsfrist zum 27.12.2014.

4. Die Verjahrung wurde auch nicht durch das mit Antrag
vom 22.12.2014 angestrengte Schlichtungsverfahren ge-
hemmt, § 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB. Die Antragsschrift wurde
zwar noch in unverjahrter Zeit erstellt. Die Hemmungswir-
kung tritt aber erst mit Bekanntgabe der Antragsschrift an
den Schuldner des geltend gemachten Anspruchs ein (Ellen-
berger in: Palandt, § 204, Rdnr. 19). Die Bekanntgabe der
Antragsschrift wirkt dabei auf die Einreichung zuriick, wenn
sie demnéchst erfolgt (BGH, NJW 10, 222). Zur Bestimmung
des Begriffs demnachst ist dabei auf die in § 167 ZPO gel-
tenden MaBstabe zurlickzugreifen (BGH, NJW 10, 222).

Soweit der Klagervertreter im Verhandlungstermin vom
5.11.2015 die Meinung vertreten hat, einer Zustellung der
Antragsschrift zur Hemmung der Verjéghrung bedirfe es
nicht, da dies die Schlichtungsordnung des angerufenen
Schlichters nicht vorsehe, geht dies fehl. Das Erfordernis des
Zugangs der Antragsschrift ist gesetzliche Voraussetzung
gemaB § 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB und daher nicht durch eine
Schlichtungsordnung abédnderbar, zumal die Schlichtungs-
ordnung die Regelung nicht ausdriicklich aufhebt. Das Feh-
len einer Regelung zur Zustellung der Antragsschrift in der
Schlichtungsordnung stellt aber nicht konkludent die Auf-
hebung der entsprechenden gesetzlichen Vorschrift in § 204
Abs. 1 Nr. 4 BGB dar, sondern lasst diese gesetzliche Rege-
lung unberihrt und damit weiterhin gelten.

Eine Zustellung der Antragsschrift an den Beklagten ist aber
in unverjdhrter Zeit nicht erfolgt. Auch eine Riickwirkung
entsprechend § 167 ZPO scheidet aus, da eine Zustellung
Uberhaupt nicht erfolgt ist. Der Beklagte hat bestritten, dass
ihm der Glteantrag jemals zugegangen sei. Er hat dies sogar
damit néher begriindet, dass er in der Antragsschrift falsch-
lich mit dem Vornamen Rolf statt Rudolf bezeichnet ist, was
ihm im Rahmen einer Einsicht in die Schlichtungsakten im
August 2015 bekannt wurde. Vom Schlichtungsverfahren
habe er erstmals durch die Ladung zum Termin zur Schlich-
tungsverhandlung geméf Schreiben des Schlichters vom
23.1.2015 am 27.1.2015 erfahren. Unabhéangig davon, dass
dies den Zugang der Antragsschrift nicht ersetzen kann, ware
dies auch nicht mehr demnéchst im Sinne von § 167 ZPO.

Der Kldger hat den Zugang der Antragsschrift im Schlich-
tungsverfahren zu unverjdhrter Zeit oder demnéchst im Sinne
des § 167 ZPO auch nicht schllssig vorgetragen. Er be-
schréankt sich insoweit lediglich auf Zweifel am Vortrag des
Beklagten, er habe den Schlichtungsantrag nicht erhalten.
Fr einen schlissigen Vortrag musste der Kléager aber dar-
stellen, wann konkret der Beklagte die Antragsschrift erhal-
ten hat. Abgesehen davon ware der Klager auch fir den
rechtzeitigen Zugang der Antragsschrift beweisfallig geblie-
ben, da er lediglich den fehlenden Ricklauf der Antrags-
schrift beim Schlichter, nicht aber den Zugang der Antrags-
schrift beim Beklagten unter Beweis gestellt hat.

5. Dem Beklagten ist es auch wegen seiner Schreiben im Jahr
2006 nicht nach Treu und Glauben verwehrt, sich auf die
Einrede der Verjahrung zu berufen, § 242 BGB. Dabei kann
dahingestellt bleiben, ob die Rechtseinschatzung des Beklag-
ten in seinen Schreiben, in denen er die Erfolglosigkeit der
Klage gegen die mitverklagten Banken mit einer Anderung
der Rechtsprechung des BGH begriindet, Gberhaupt unzu-
treffend ist und - sollte sie unzutreffend sein — lediglich eine
fahrlassige Falschbewertung darstellt, die einen Ausschluss
der Geltendmachung der Einrede der Verjahrung nach Treu
und Glauben u.U. gar nicht rechtfertigt.

Der Klager wusste zumindest nach eigenem Vortrag seit
20.11.2014 und damit noch vor Ablauf der am 27.12.2014
endenden Verjédhrungsfrist von dem PflichtenverstoB des Be-
klagten. Er war zu diesem Zeitpunkt auch bereits anwaltlich
vertreten und die von seinem Rechtsanwalt vorprozessual ge-
setzte Frist zum Ausgleich des Schadens ist am 15.12.2014
abgelaufen. Eine Klage des zu diesem Zeitpunkt anwaltlich
beratenen Klagers hatte daher noch innerhalb laufender Ver-
jahrung erhoben werden kénnen, zumal sein Anwalt auch
zur Fertigung der Antragsschrift im Schlichtungsverfahren in
der Lage war. Die Schreiben des Beklagten im Jahr 2006
haben es daher nicht verhindern kénnen, dass der Klager
seine Ansprliche noch in unverjdhrter Zeit hatte geltend
machen kénnen. (...) =

Steuerberaterhaftung

= Vorteilsanrechnung
m Festsetzungsverjdhrung
(LG Aschaffenburg, Urt. v. 25.11.2014 - 13 O 204/14)

Leitsatz (d. Red.):

Die Vorteile aus einer eingetretenen Festsetzungsver-
jéhrung kénnen mit dem gegen einen Steuerberater
geltend gemachten Schaden zu saldieren sein. =

Zum Sachverhalt:
Die Parteien streiten um Schadenersatzanspriiche aufgrund
geltend gemachter Steuerberaterhaftung der Beklagten.

Die Beklagte war als steuerlicher Berater fur den Klager und
dessen Ehefrau tatig. Im Jahr 2006 setzte sich der Klager
wegen seiner aktuellen beruflichen Situation mit dem Ge-
schaftsfiihrer der Beklagtenpartei in Verbindung. Bei diesem
Gesprach empfahl die Beklagte dem Kléger in Deutschland
keine Steuererklarung abzugeben, da aufgrund des auslén-
dischen Arbeitsvertrages in Deutschland keine Verpflichtung
zur Abgabe einer Steuererkldrung bestehe.

Der Klager beauftragte bei diesem Gesprach die Beklagten-
partei, die Steuerpflicht des Klagers in Deutschland mit dem
Finanzamt verbindlich abzukldren. Mit Schreiben vom
24.1.2007 wies das Finanzamt auf Folgendes hin:



,Ab dem Jahr 2004 kann die Steuerfreistellung von Einkinf-
ten aus nicht selbstédndiger Arbeit im Rahmen des Progres-
sionsvorbehalts nur noch dann erfolgen, wenn der Steuer-
pflichtige nachweist, dass die in dem auslandischen Staat
festgesetzten Steuern entrichtet wurden oder dass dieser
Staat auf sein Besteuerungsrecht verzichtet hat (§ 50d Abs. 8
EStG).

Der Nachweis Uber die Zahlung der festgesetzten Steuern ist
grundsétzlich durch Vorlage eines Steuerbescheides oder
vergleichbarer Unterlagen — in deutscher Ubersetzung — der
auslidndischen Behérde sowie eines Zahlungsbeleges (Uber-
weisungs- bzw. Einzahlungsbeleg der Bank oder der Finanz-
behdrde) zu erbringen.

Zur Bestatigung ihres Antrages bitte ich deshalb um Vorlage
der entsprechenden Unterlagen.

Wird dieser Nachweis nicht erbracht, ist der auf diese Tétig-
keit entfallende Arbeitslohn in Deutschland als steuerpflich-
tiger Arbeitslohn zu beriicksichtigen.”

Trotz dieses Hinweises forderte die Beklagte bei dem Klager
keine weiteren Unterlagen an und wies den Kldger nicht auf
die bestehende Steuerpflicht in Deutschland hin. Bei einer
Besprechung am 17.1.2011 teilte der Geschaftsfuhrer der
Beklagtenpartei dem Klager vielmehr mit, dass durch eine
Zahlung der Payroll Tax auf den Bermudas eine Steuerbefrei-
ung in Deutschland auf jeden Fall eintreten werde.

Mit Schreiben vom 14.1.2013 mahnte das Finanzamt A. bei
dem Kldger die Einkommensteuer fir das Jahr 2005 in Hohe
von 39.869,17 EUR zzgl. eines Sdumniszuschlages von 302
EUR an. Die Beklagte legte mit Schreiben vom 11.2.2013
Einspruch gegen den Einkommenssteuerbescheid 2005 ein.
Der Einkommenssteuerbescheid fur das Jahr 2005 erging am
19.11.2012; es wurde eine Einkommensteuer in Hohe von
28.694 EUR festgesetzt. Am 9.1.2013 erging gegen den Kl&-
ger ein Kirchensteuerbescheid fur das Jahr 2005, in welchem
Kirchensteuer flr das Jahr 2005 in Hohe von 2.295,52 EUR
festgesetzt wurde. Aufgrund des Einspruchs der Beklagten-
partei mit Schreiben vom 11.2.2013 gegen den geschatzten
Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 2005 wurde dieser
mit Bescheid vom 26.4.2013 wegen eingetretener Festset-
zungsverjahrung und aus diesem Grund auch der Kirchen-
steuerbescheid fur das Jahr 2005 aufgehoben.

FUr die Jahre 2006 bis 2011 erfolgte eine Festsetzung der
Einkommensteuer durch das Finanzamt A. Dabei wurden ge-
gen den Klager Nachzahlungszinsen in Héhe von 6.645 EUR
fUr das Jahr 2006, 5.401 EUR fur das Jahr 2007, 5.042 EUR
fur das Jahr 2008, 5.196 EUR fir das Jahr 2009, 4.154 EUR
flr das Jahr 2010 und 2.452 EUR fir das Jahr 2011 festge-
setzt (insgesamt 28.890 EUR).

Der Kldger behauptet, dass eine Pflichtverletzung der Beklag-
ten darin zu sehen sei, dass der Geschéaftsflhrer der Beklag-
tenpartei dem Kldger im Jahr 2006 urspriinglich mitgeteilt
hat, dass fir den Kldger keine Steuerpflicht in Deutschland
bestehe. Eine Pflichtverletzung der Beklagtenpartei sei weiter
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darin zu sehen, dass seitens der Beklagten trotz des Schrei-
bens des Finanzamtes vom 24.1.2007 kein Hinweis auf die
Steuerpflicht in Deutschland gegeben worden sei. Hierdurch
sei dem Klager ein Schaden in Héhe von insgesamt 30.924
EUR entstanden, welcher sich zusammensetze aus den un-
streitigen Nachzahlungszinsen in Hohe von 28.890 EUR fir
die Einkommenssteuer der Jahre 2006 bis 2011 und aus
streitigen Sdumniszuschldgen in Hohe von 2.034 EUR. Eine
Anrechnung der ersparten Steuer fir das Jahr 2005 in Hohe
von 32.567,69 EUR habe nicht zu erfolgen.

(Antrdge: ...)

Die Beklagte bestreitet, eine Pflichtverletzung begangen zu
haben. Selbst wenn eine Pflichtverletzung gegeben sein
sollte, so scheide der geltend gemachte Schadenersatz-
anspruch aus, da dem Kl&ger kein Schaden entstanden sei.
Bei der Schadenberechnung musse sich der Klager die er-
sparte Einkommen- und Kirchensteuer fir das Jahr 2005 in
Hohe von insgesamt 32.567,69 EUR anrechnen lassen.

Zur Ergdnzung des Tatbestandes wird Bezug genommen auf
das Protokoll der mundlichen Verhandlung vom 25.11.2014
sowie auf die gewechselten Schriftsdtze der Parteien nebst
Anlagen und sonstiger Aktenbestandteile. =

Aus den Griinden:

|. Die Klage ist zulassig, aber unbegriindet. Dem Klager steht
der geltend gemachte Schadenersatzanspruch wegen fehler-
hafter Steuerberatung durch die Beklagtenpartei nicht zu.

Selbst wenn man von der geltend gemachten Pflichtverlet-
zung der Beklagtenpartei ausgeht, so scheidet ein hierauf
gestutzter Schadenersatzanspruch jedenfalls mangels kausal
durch diese Pflichtverletzung verursachten Schadens aus.

Der Klager macht geltend, dass ihm durch die fehlerhafte
Steuerberatung der Beklagten ein Schaden in Hohe von ins-
gesamt 30.924 EUR entstanden sei (Nachzahlungszinsen fir
die Einkommenssteuer der Jahre 2006 bis 2011 in Héhe von
28.890 EUR und Sdumniszuschlége in Hohe von 2.034 EUR).
Im hier vorliegenden Fall ist bei der Schadenberechnung
jedoch die ersparte Einkommen- und Kirchensteuer fir das
Jahr 2005 in Hohe von unstreitig 32.567,69 EUR bei der
Schadenberechnung gegenzurechnen, so dass dem Klager
kein Schaden entstanden ist.

Die Schadenberechnung verlangt im Streitfall einen Gesamt-
vermdgensvergleich des Vermdgens des Kldgers bei ord-
nungsgemafer Beratung und des Vermogens des Klagers bei
der hier geltend gemachten fehlerhaften Beratung. Hétte die
Beklagtenpartei entsprechend des kldgerischen Vortrages
pflichtgemaB auf die Steuerpflicht des Klagers in Deutschland
hingewiesen wére der kongruente Vorteil der ersparten
Steuer fiir das Jahr 2005 in Hohe von insgesamt 32.567,69
EUR fiir den Kldger nicht entstanden, denn es ist davon aus-
zugehen, dass bei pflichtgemdBem Handeln auf die Steuer-
pflicht in Deutschland die entsprechenden Einkommen- und
Kirchensteuerbescheide fiir das Jahr 2005 innerhalb der Fest-
setzungsverjahrungsfrist ergangen waren.
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Dieser Vorteil ist auch nach wertender Betrachtung auf den
hier geltend gemachten Schaden des Kldgers anzurechnen.
Denn Vor- und Nachteil stammen aus der gleichen Wurzel und
sind von gleicher Art (vgl. BGH, Urt. v. 23.9.2004 - IX ZR
148/03). Es besteht auch ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen der geltend gemachten Pflichtverletzung der Be-
klagtenpartei und der Steuerersparnis fir das Jahr 2005 in
Hohe von 32.567,69 EUR. Mit Schreiben vom 8.1.2007 stieB
die Beklagte gegentiber dem Finanzamt erstmals die Diskus-
sion Uber die Steuerpflicht des Kldgers in Deutschland an.
Die anschlieBende Korrespondenz wurde seitens des Finanz-
amtes mit der Beklagtenpartei geflihrt, es ist hier beispiels-
weise auf das Schreiben vom 24.1.2007 zu verweisen.

Gegen den Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 2005
wurde durch die Beklagtenpartei mit Schreiben vom
11.2.2013 Einspruch eingelegt. Auf diesen Einspruch der
Beklagtenpartei hin kam es letztendlich auch zur Aufhebung
der Steuerbescheide furr das Jahr 2005. Somit steht fest, dass
zwischen der Aufhebung der Steuerbescheide fiir das Jahr
2005 sowie der damit verbundenen Steuerersparnis fiir den
Klager auf der einen Seite und dem geltend gemachten feh-
lerhaften Verhalten der Beklagtenpartei auf der anderen Seite
ein unmittelbarer und enger Zusammenhang besteht.

Die Steuerersparnis fir das Jahr 2005 ist somit von dem gel-
tend gemachten schadigenden Ereignis nicht so weit ent-
fernt, dass sie nicht mehr als Vorteil auf den vorhandenen
Schaden angerechnet werden kénnte. Es ist auch vom Ergeb-
nis her gesehen nicht unbillig, dass der hier aufgrund der Ver-
jahrung eingetretene Vorteil der Beklagtenpartei zugute kom-
men soll, da der Kldger als Geschadigter aus dem Schaden-
ereignis keinen Gewinn ziehen soll. Insofern ist hier auch
unter Beriicksichtigung des Urteils des BGH vom 18.12.1969
— VIl ZR 121/67 davon auszugehen, dass die Steuerersparnis
flr das Jahr 2005 bei der Schadenberechnung zu bericksich-
tigen ist.

Selbst wenn die Steuerbescheide fir das Jahr 2005 entspre-
chend des klagerischen Vorbringens innerhalb der Festset-
zungsverjahrungsfrist erlassen worden sein sollten und ledig-
lich der Zugang nach Eintritt der Festsetzungsverjahrung er-
folgte, fuhrt dies nicht zu einem anderen Ergebnis, da auch
in diesem Fall der genannte unmittelbare Zusammenhang
zwischen dem Verhalten der Beklagten und der Steuererspar-
nis anzunehmen ist. Somit ist dem Klager durch die geltend
gemachte Pflichtverletzung der Beklagtenpartei zumindest
kein Schaden entstanden. Der geltend gemachte Schaden-
ersatzanspruch scheidet aus diesem Grund aus.

Rein vorsorglich wird darauf hingewiesen, dass seitens der
Klagepartei in der miindlichen Verhandlung vom 25.11.2014
keine konkrete Stellungnahmefrist beantragt wurde. Dem-
entsprechend wurde in der miindlichen Verhandlung vom
25.11.2014 eine solche beantragte Schriftsatzfrist auch nicht
protokolliert. Es bestand daher keine Veranlassung, der
Klagepartei eine solche zu gewéhren. Im Ubrigen sind auch
keine Griinde ersichtlich, welche die Einrdumung einer wei-
teren Stellungnahmefrist gerechtfertigt hatten. (...) »
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Ulmer/Brandner/Hensen — den groBen Kommentar kennt man seit jeher als das Standard-
werk zum Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Neben der Kommentierung der
§§ 305-310 BGB und der AGB-rechtlichen Vorschriften des UKlaG erweist sich gerade der
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spezifischen Erlduterungen fur alle wichtigen Wirtschaftsbereiche als besonders hilfreich.

Vollstdndige Auswertung und Systematisierung der untibersichtlichen Kasuistik. Praxisnahe
Lésungen auch fiir noch nicht entschiedene Fallkonstellationen. Neutrale Kommentierung
aus Sicht von Verwendern und Verbrauchern. Und bereits mit Kommentierung der neuen
Vorschriften § 308 Nr. 1a und 1b BGB, § 309 Nr. 14 BGB und §§ 1a und 2b UKlaG.

Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht. Komplett tiberarbeitet, mit vielen Neuerungen, die
den Ruf dieses groRartigen Werkes noch einmal steigern werden - jetzt wieder rundum auf
aktuellem Stand. Probe lesen und bestellen bei www.otto-schmidt.de/agb12
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Bauer/Schuster (Hrsg.) Nachhaltigkeit im Bankensektor Konzepte — Rechts-
fragen — Kulturwandel. Herausgegeben von RAin Dr. Denise A. Bauer und RA
Dr. Gunnar Schuster. Bearbeitet von 19 exzellenten Experten aus Wissenschaft,
Bankpraxis und Beratung. 2016, 371 Seiten Lexikonformat, gbd., 129,- €.
ISBN 978-3-504-30017-3
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und Konzepte und geben damit nicht zuletzt den
Finanzinstituten selbst Orientierung fiir eine stra-
tegische Neuausrichtung. Dabei beziehen sie nicht
allein nationale Banken und Gesetzgebung mit ein,
sondern gleichermaBen die europdische Regulierung
und internationale Standards.

Ein Lesebuch im besten Sinne — nicht nur fir Juris-
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