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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Der BGH belastet den Anwalt nach einem Beratungsfehler
auch dann mit den Schadenfolgen, wenn der Mandant in
dieser fir ihn ungiinstigen Situation es nicht auf einen
Prozess ankommen ldsst, sondern sich vergleicht. Ein Kausal-
zusammenhang besteht nur dann nicht mehr, wenn der Ver-
gleich eine vollig unangemessene Reaktion darstellte. Diese
Klarstellung des BGH gilt auch bei Beratungsfehlern von
Steuerberatern, Wirtschaftsprifern und Notaren nachfolgen-
den Vergleichen des Mandanten.

Die Feststellung des BGH zur Kausalitat von Beratungsfehlern
wiederholt er bei einem vergleichbaren Sachverhalt, in dem
ein Folgeberater den Schaden ebenfalls verursachte, obwohl
er ihn hatte verhindern kénnen. Erst- und Folgeberater haf-
ten gesamtschuldnerisch. Das heiBt: Der Fehler des zweiten
Beraters unterbricht in der Regel den Verursachungsbeitrag
des Erstberaters nicht. Der Fehler des Folgeberaters fuhrt
aber zum Einwand des Mitverschuldens des geschadigten
Mandanten, wenn dieser ihn zur Beseitigung des erkannten
Fehlers des Erstberaters beauftragt hatte.

Das OLG Minchen auBert sich zum Versicherungsschutz und
zum Pflichtenkreis eines Treuhandkommanditisten/Wirtschafts-
priifers einer Kapitalanlagegesellschaft (Medienfonds). Er ist
bei Pflichtverletzungen, die aus seiner Gesellschafterstellung
resultieren, nicht berufshaftpflichtversichert. Das heiB3t, wenn
er den kiinftigen Treugeber vor dessen Beitritt zur Gesell-
schaft falsch beréat, sind daraus resultierende Schadenersatz-
anspriiche nicht versichert.

Zur sozialversicherungsrechtlichen Beratung im Buchhal-
tungsmandat wiederholt das OLG Koblenz, dass weder der
Steuerberatungsauftrag noch die Lohnbuchhaltung hierzu
verpflichten.

Zum Honoraranspruch bei der Selbstanzeigeberatung stellt
das LG Stuttgart fest, dass der Mandant tber dessen Hohe
belehrt werden muss, wenn er um Aufklarung bittet oder
wenn das Honorar im Hinblick auf die geringe wirtschaftliche
Bedeutung offenbar unwirtschaftlich ist. Zur Geblhrenbe-
rechnung gem. § 30 StBVV bestatigt das LG, dass die Gebihr
nicht fir jede Einkunftsart gesondert anféllt.

v

Ihr Dr. Jirgen Grafe
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Gl News

BFH: Steuerberatung durch eine im EU-Ausland
niedergelassene Steuerberatungsgesellschaft

Im EU-Ausland niedergelassene Steuerberatungsgesellschaf-
ten kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen berechtigt
sein, fur inlandische Steuerpflichtige steuerberatend tétig zu
werden, wie der Bundesfinanzhof (BFH) mit Urteil vom
19.10.2016 — Il R 44/12 entschieden hat. Dem liegt ein vom
BFH im Wege des Vorabentscheidungsersuchens ergangenes
Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) zu-
grunde (EuGH-Urt. v. 17.12.2015 - C-342/14, X-Steuerbera-
tungsgesellschaft, EU:C:2015:827).

Im Streitfall hatte das Finanzamt (FA) eine Steuerberatungs-
gesellschaft mit Sitz in GroBbritannien und einer Niederlas-
sung in den Niederlanden als Bevollméachtigte zurlickgewie-
sen, weil sie eine Umsatzsteuererklarung fir eine inldndische
GmbH erstellt und an das FA Ubermittelt hatte. Die auslan-
dische Gesellschaft ist in Deutschland nicht als Steuerbera-
tungsgesellschaft anerkannt. Die Klage blieb ohne Erfolg.

Der BFH hob die Vorentscheidung auf und verwies den
Rechtsstreit an das Finanzgericht (FG) zurlick. Das FG ist zwar
zutreffend davon ausgegangen, dass die Steuerberatungs-
gesellschaft zum Zeitpunkt der Zurlickweisung nach nationa-
lem Recht nicht zur geschaftsméaBigen Hilfeleistung in Steuer-
sachen befugt war.

Nach dem Urteil des BFH kann sich die Steuerberatungsge-
sellschaft aber unter bestimmten Voraussetzungen auf die
unionsrechtlich verblrgte Dienstleistungsfreiheit berufen.
Liegt im EU-Ausland keine dem deutschen Steuerberatungs-
gesetz entsprechende Reglementierung vor, kommt es da-
rauf an, dass zumindest eine nachhaltige Berufsaustibung
gegeben ist. Letzteres erfordert, dass in den letzten zehn
Jahren mindestens zwei Jahre lang eine steuerberatende Té-
tigkeit im Ausland ausgetibt wurde. Zudem muss ein Berufs-
haftpflichtschutz vorliegen. Hierzu hat das FG im zweiten
Rechtsgang weitere Feststellungen zu treffen. Das FG hat da-
bei auch zu prifen, ob die Kldgerin aufgrund einer im Inland
unterhaltenen geschéftlichen Présenz in den Anwendungs-
bereich der unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit fallt und
damit den deutschen Vorschriften zur Berufsaustibung
unterliegt.

(BFH, Urt. v. 19.10.2016 — Il R 44/12)

Pressemitteilung des BFH v. 7.12.2016 =

BFH: Fondsbeteiligung an Schrottimmobilien:
Rickabwicklung im Umfang von Entschadigungs-
zahlungen nicht steuerbar

Zahlungen bei der Rickabwicklung von Immobilienfonds mit
. Schrottimmobilien” kénnen in ein steuerpflichtiges Verdu-
Berungsentgelt und eine nicht steuerbare Entschadigungs-
leistung aufzuteilen sein, wie der BFH mit drei gleichlauten-
den Urteilen vom 6.9.2016 — IX R 44/14, 45/14 und 27/15
entschieden hat. Die Entscheidungen sind fur zahlreiche
Anleger von Bedeutung, die sich an geschlossenen Immobi-
lienfonds beteiligt und in der Folge von Schadenersatzpro-
zessen wegen Prospekthaftung von der Beteiligung wieder
getrennt haben.

In den entschiedenen Féllen hatten sich die Kldger an ge-
schlossenen Immobilienfonds beteiligt, die nicht werthaltige
Immobilien enthielten und die zugesagten Ertrdge nicht
erwirtschaften konnten. In der Folge sah sich die Bank, auf
deren Initiative die Beteiligungen gegriindet und vertrieben
worden waren, zahlreichen Klagen von getduschten Anle-
gern auf Schadenersatz und Rlckabwicklung ausgesetzt. Im
Jahr 2005 bot eine eigens dazu gegriindete Tochtergesell-
schaft des Kreditinstituts den Klagern an, die Beteiligungen
wieder zurlick zu nehmen. Voraussetzung war, dass die Kl&-
ger im Gegenzug ihre Schadensersatzklagen zuriicknahmen
und auf die Geltendmachung weiterer Anspriiche verzichte-
ten. Die Klager machten von dem Angebot Gebrauch und
erhielten fir die Ubertragung ihres Anteils jeweils eine als
.Kaufpreis” bezeichnete Zahlung. Die Finanzdmter gingen
jeweils von steuerbaren VerduBerungsgewinnen aus. Mit
ihnen kam es zum Streit dartiber, ob die Zahlungen als Scha-
denersatz dem nicht steuerbaren Bereich zuzuordnen waren.
Dartiber hinaus war auch die Ermittlung des VerduBerungs-
gewinns durch die Finanzverwaltung streitig. Die in den
jeweiligen Klageverfahren angerufenen FG sahen die Zahlun-
gen als steuerbar an und bestatigten auch die Berechnungs-
methode der Finanzverwaltung.

Der BFH hat in allen Féllen die Ausgangsentscheidungen auf-
gehoben und die Verfahren an die FG zurlckverwiesen. Zwar
handele es bei den Rickerwerben der Beteiligungen um pri-
vate VerduBerungsgeschéafte. Die an die Kldger gezahlten
Betrdge seien aber auch fur andere Verpflichtungen, ndmlich
zugleich als Entgelt flr den Verzicht auf Schadenersatzan-
sprliche aus deliktischer und vertraglicher Haftung und die
Rucknahme der Schadensersatzklagen, gezahlt worden.
Insoweit musse das Entgelt aufgeteilt werden. Denn die Bank
habe die Vereinbarung in erster Linie geschlossen, um die be-
lastende Situation aufgrund der zahlreichen Schadenersatz-
klagen und die damit verbundene finanzielle Unsicherheit zu
beseitigen. Zudem hat der BFH in den Entscheidungen die
Berechnungsmethode der Finanzverwaltung fir die Ermitt-
lung der Einklinfte bei der VerduBerung von Anteilen an
geschlossenen Immobilienfonds verworfen.

(BFH, Urt. v. 6.9.2016 — IX R 44/14, 45/14 u. 27/15)

Pressemitteilung des BFH v. 14.12.2016 =



BFH: Rickwirkung der Rechnungsberichtigung

Berichtigt der Unternehmer eine Rechnung fir eine von ihm
erbrachte Leistung, wirkt dies auf den Zeitpunkt der ur-
spriinglichen Rechnungsausstellung zurtick, wie der BFH mit
Grundsatzurteil vom 20.10.2016 — V' R 26/15 entgegen der
bisherigen Verwaltungspraxis und unter Aufgabe seiner bis-
herigen Rechtsprechung entschieden hat.

Die Entscheidung ist von groBer Bedeutung fir Unterneh-
mer, die trotz formaler Rechnungsmangel den Vorsteuerab-
zug aus bezogenen Leistungen in Anspruch nehmen. Sie
hatten bislang bei spateren Beanstandungen selbst im Fall
einer Rechnungsberichtigung Steuernachzahlungen fir das
Jahr des urspringlich in Anspruch genommenen Vorsteuer-
abzugs zu leisten. Die Steuernachzahlung war zudem im
Rahmen der sog. Vollverzinsung mit 6 % jéhrlich zu verzin-
sen. Beides entfallt nunmehr.

Im Streitfall hatte die Kldgerin den Vorsteuerabzug aus Rech-
nungen eines Rechtsanwalts in Anspruch genommen, die
nur auf einen nicht ndher bezeichneten , Beratervertrag”
Bezug nahmen. Weitere Rechnungen hatte ihr eine Unter-
nehmensberatung ohne weitere Erlduterung fur ,allgemeine
wirtschaftliche Beratung” und ,zusétzliche betriebswirt-
schaftliche Beratung” erteilt.

Das FA versagte der Klagerin den Vorsteuerabzug aus den in
den Streitjahren 2005 bis 2007 erteilten Rechnungen. Es
ging davon aus, dass die Rechnungen keine ordnungsge-
maBe Leistungsbeschreibung enthielten. Dagegen erhob die
Klagerin Klage und legte wahrend des Klageverfahrens im
Jahr 2013 berichtigte Rechnungen vor, die die Leistungen
ordnungsgemaB beschrieben. Das FG wies die Klage gleich-
wohl ab. Nach dem Urteil des FG ermdglichten die berichtig-
ten Rechnungen einen Vorsteuerabzug erst in 2013 und
wirkten nicht auf die erstmalige Rechnungserteilung in den
Streitjahren zuriick.

Auf die Revision der Klagerin hat der BFH das Urteil des FG
aufgehoben und den Vorsteuerabzug fir die Jahre 2005 bis
2007 zugesprochen. Dies beruht maBgeblich auf dem Urteil
des Gerichtshofs der Europédischen Union (EuGH) in der
Rechtssache S. vom 15.9.2016 — C-578/74. Danach wirkt
eine Rechnungsberichtigung auf den Zeitpunkt der urspriing-
lichen Rechnungsausstellung zurtick. Der EuGH missbilligt
zudem das pauschale Entstehen von Nachzahlungszinsen.
Der BFH hat sich dem nunmehr entgegen der bisherigen
Verwaltungspraxis und unter Aufgabe seiner bisherigen
Rechtsprechung angeschlossen. Damit der Rechnungsberich-
tigung Rickwirkung zukommt, muss das Ausgangsdoku-
ment allerdings Uber bestimmte Mindestangaben verfligen,
die im Streitfall vorlagen. Die Berichtigung kann zudem bis
zum Schluss der letzten mindlichen Verhandlung vor dem
FG erfolgen.

(BFH, Urt. v. 20.10.2016 — V R 26/15)

Pressemitteilung des BFH v. 21.12.2016 =
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Anwaltshaftung

= Verlust des Vorprozesses

= Unterlassene Einlegung von Rechtsmitteln
= Mitverschulden des Mandanten

(BGH, Urt. v. 13.10.2016 - IX ZR 214/15)

Leitsatze:

1. Sehen Allgemeine Versicherungsbedingungen vor,
dass der Zeitwertschaden entsprechend den Bestim-
mungen Uber den Versicherungswert festgestellt wird
und dass der Zeitwert von Gebduden sich aus dem Neu-
wert des Gebaudes durch einen Abzug entsprechend
seinem insbesondere durch den Abnutzungsgrad be-
stimmten Zustand ergibt, und schlieBt der Neuwert
Architektengebiihren und sonstige Konstruktions-, Pla-
nungs- und Baunebenkosten ein, sind diese Geblhren
und Kosten auch bei der Ermittlung des Zeitwertscha-
dens zu berlcksichtigen.

2. Hat der Rechtsanwalt den Verlust des Vorprozesses
aufgrund einer unzureichenden oder fehlerhaften recht-
lichen Beratung und Vertretung zu verantworten, trifft
den Uber die Erfolgsaussichten eines Rechtsmittels un-
zureichend aufgeklarten Mandanten kein Mitverschul-
den, wenn er es unterlasst, gegen die nachteilige Ent-
scheidung im Vorprozess Rechtsmittel einzulegen. =

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin verlangt vom Beklagten, ihrem friiheren Rechts-
anwalt, Schadenersatz. Die Kldgerin betrieb ein Fuhrunter-
nehmen. Fur die vom Unternehmen genutzten Gebdude
bestand bei der K. Versicherungs-AG (fortan: K. oder Versi-
cherer) eine Allgefahren-Versicherung zum Neuwert. Die
vereinbarten Versicherungsbedingungen (fortan AVB) be-
stimmten unter anderem Folgendes:

. 7. Soweit Sachen zum Neuwert versichert sind, gilt als
Versicherungswert

7.1.1. der Neuwert

Neuwert von Gebduden ist der ortstibliche Neubauwert
einschlieBlich Architektengebihren und sonstiger Konstrukti-
ons-, Planungs- und Baunebenkosten; [...]

7.1.2. der Zeitwert, falls er weniger als 40 % des Neuwertes
betragt:

Der Zeitwert ergibt sich aus dem Neuwert der Sachen durch
einen Abzug entsprechend ihrem insbesondere durch den
Abnutzungsgrad bestimmten Zustand. [...]

13.5. Ist der Neuwert (Ziff. 7.1.1.) der Versicherungswert, so
erwirbt der Versicherungsnehmer auf den Teil der Entschadi-
gung, der den Zeitwertschaden Ubersteigt, einen Anspruch
nur, soweit und sobald er innerhalb von drei Jahren nach
Eintritt des Versicherungsfalles sichergestellt hat, dass er die
Entschadigung verwenden wird, um

13.5.1. Gebdude in gleicher Art und Zweckbestimmung an
der bisherigen Stelle wieder herzustellen [...].

[..]
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13.5.4. Der Zeitwertschaden wird bei zerstorten oder abhan-
den gekommenen Sachen gemaB Ziff. 7.1.2. festgestellt. Bei
beschadigten Sachen werden die Kosten einer Reparatur um
den Betrag gekirzt, um den durch die Reparatur der Zeit-
wert der Sache gegeniiber dem Zeitwert unmittelbar vor Ein-
tritt des Versicherungsfalles erhoht wiirde.”

Im August und Dezember 2003 wurden durch Brandstiftung
mehrere auf dem Betriebsgrundstlick befindliche Biro- und
Lagerhallen, die teilweise vermietet waren, zerstort bezie-
hungsweise beschadigt. Die K. zahlte auf der Grundlage
eines von ihr in Auftrag gegebenen Sachverstandigengutach-
tens als Zeitwertschaden insgesamt 1.221.230 EUR an die
Grundpfandglaubiger. Dieser Betrag enthielt vom Sachver-
standigen ermittelte Kosten fr Baustelleneinrichtung, Pla-
nung, Statik und Baugenehmigung in Hohe von 226.307
EUR (fortan: Baunebenkosten).

Nachdem die K. weitere Versicherungsleistungen ablehnte,
mandatierte die Kldgerin im Sommer 2006 den Beklagten.
Vertreten durch den Beklagten erhob die Kldgerin am
27.12.2006 Klage gegen die K.; die Klageforderung belief
sich zuletzt auf 971.972,28 EUR und setzte sich zusammen
aus der Neuwertspitze in Hohe von 773.770 EUR, dem
Inventarschaden (30.000 EUR), den Abrisskosten (126.650
EUR) und dem Mietausfallschaden (41.551,20 EUR).

Die K. verteidigte sich damit, dass kein Anspruch auf die
Neuwertspitze bestehe, weil — was zutraf — die versicherten
Gebaude weder innerhalb von drei Jahren nach den Brander-
eignissen tatsachlich im Wesentlichen wiederaufgebaut
waren noch ein Wiederaufbau sichergestellt war. Hingegen
stellte die K. den Inventarschaden, den Mietausfallschaden
sowie die Abrisskosten bis auf einen Differenzbetrag von
16.160 EUR unstreitig. In Hohe des danach unstreitigen An-
spruchs auf weitere Versicherungsleistungen von 182.041,20
EUR rechnete sie mit einer behaupteten Uberzahlung auf.

Sie machte geltend, ein Anspruch auf die vom Sachverstan-
digen beim Zeitwertschaden mit einem Betrag von 226.307
EUR berlcksichtigten Baunebenkosten bestehe nur bei einem
Wiederaufbau der Geb&ude; sie habe diesen Betrag verse-
hentlich gezahlt. Hierauf trug der Beklagte fir die Kldgerin
vor, dass das Sachverstandigengutachten korrekt sei und
keine Anhaltspunkte zu erkennen seien, dass der technische
Zeitwert fehlerhaft bestimmt sei. Das LG wies in der mundli-
chen Verhandlung im Vorprozess unter anderem darauf hin,
dass es die Aufrechnung der K. fir wirksam halte, weil diese
die auf die Baunebenkosten entfallenden Betrdge ohne Rechts-
grund geleistet habe. Der Beklagte nahm zu diesen gericht-
lichen Hinweisen nicht Stellung. Das LG wies die Klage ab;
das Urteil wurde rechtskréaftig, weil die Klagerin nach einer
Besprechung mit dem Beklagten keine Berufung einlegte.

Die K. machte sodann gegen die Kldgerin auBergerichtlich
eine nach ihrer Ansicht verbliebene Uberzahlung wegen der
Baunebenkosten in Hohe von weiteren 44.265,80 EUR
geltend. Die Kl&gerin gab ein von der K. Uiber diese Forde-
rung verlangtes schriftliches Anerkenntnis ab. Spéater verzich-
tete die K. auf die Geltendmachung weiterer Anspriiche.

Die Kl&gerin behauptet, der Beklagte habe sie nicht dariiber
aufgeklart, dass die Klage im Vorprozess — soweit die K. die
Forderungen nicht unstreitig gestellt habe — unschlissig
gewesen sei. Der Beklagte sei fur die Gberhohte Klage ver-
antwortlich; hierdurch seien ihr Mehrkosten in Hohe von
17.206,81 EUR entstanden. AuBerdem meint die Klagerin,
dass die Entscheidung im Vorprozess falsch sei, soweit dem
Versicherer ein Riickzahlungsanspruch in voller Héhe der
Baunebenkosten als Aufrechnungsforderung zugesprochen
worden sei. Vielmehr seien die Baunebenkosten bei einer
Zeitwertentschddigung anteilig zu berlicksichtigen.

Entsprechend der jeweiligen Zeitwertquote der Gebaude hat-
ten Baunebenkosten in Hohe von 126.818 EUR einbezogen
werden missen, so dass nur eine Uberzahlung von 99.489
EUR vorgelegen habe. Ihre Klage im Vorprozess habe daher
in Hohe von 82.552,20 EUR (182.041,20 EUR unstreitige
weitere Versicherungsleistung abziglich Uberzahlung von
99.489 EUR) Erfolg haben mussen. Der Beklagte habe es
pflichtwidrig unterlassen, auf die gerichtlichen Hinweise zum
angeblichen Ruickzahlungsanspruch des Versicherers wegen
der Baunebenkosten zu reagieren, und ihr nach Klageabwei-
sung auch nicht zur Einlegung einer Berufung geraten. Er
hafte daher auch fur die Folgen des von ihr abgegebenen
Anerkenntnisses. Sie habe hierauf in Raten 7.000 EUR ge-
zahlt; fur die Abwehr der Anspriiche aus dem Anerkenntnis
seien ihr weitere Anwaltskosten in Hohe von 2.723,80 EUR
entstanden.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin Ersatz der behaupteten
Mehrkosten von 17.206,81 EUR, entgangener Versiche-
rungsleistungen in Hohe von 82.552,20 EUR, der von ihr auf
das Anerkenntnis gezahlten weiteren 7.000 EUR sowie von
2.723,80 EUR an Anwaltskosten verlangt, die ihr zur Abwehr
der Anspriiche des Versicherers aus dem Anerkenntnis ent-
standen seien. Das LG hat der Klage hinsichtlich der entgan-
genen Versicherungsleistungen sowie der Mehrkosten statt-
gegeben und sie im Ubrigen abgewiesen. Unter Zuriickwei-
sung der Berufung der Klagerin hat das OLG auf die Beru-
fung des Beklagten das Urteil abgeandert und die Klage ins-
gesamt abgewiesen. Der Senat hat die Revision der Kldgerin
zugelassen, soweit sie Schadenersatz fir entgangene Versi-
cherungsleistungen und die Folgen des Anerkenntnisses ver-
langt. Im Umfang der zugelassenen Revision verfolgt die
Klagerin ihr Begehren weiter. =

Aus den Griinden:
Die Revision fuhrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

1. Das Berufungsgericht hat — soweit noch von Interesse —
ausgefuhrt, die Klagerin habe nicht bewiesen, dass dem Ver-
sicherer im Vorprozess kein Rickzahlungsanspruch zugestan-
den habe. Bestehe mangels Wiederherstellung der Gebaude
nur ein Anspruch auf den Zeitwert, seien die Architektenge-
bihren und sonstigen Konstruktions-, Planungs- und Bau-
nebenkosten nicht einzubeziehen. Diese Kosten fielen tat-
sachlich nur an, wenn sich der Versicherungsnehmer zur
Wiederherstellung entschlieBe. Es kdnne aber nicht Zweck-
bestimmung der Zeitwertentschddigung sein, den Versiche-
rungsnehmer um etwas zu bereichern, wofUr er gar keine



Kosten verauslage. Zwar sei verwirrend, dass Ziff. 7.1.2. AVB
den Zeitwert abhangig vom Neuwert bestimme, doch sei er-
sichtlich ein Abzug Neu flr Alt gemeint. Mithin scheide jede
—auch eine anteilige — Einbeziehung von Baunebenkosten in
die Berechnung der Zeitwertentschadigung aus. Im Grunde
ergebe sich dies schon aus dem Sprachgebrauch und der
Wortbedeutung ,Zeitwert”.

Im Ubrigen bestehe auch deshalb kein Regressanspruch der
Klagerin, weil es ihr selbst zurechenbar sei, dass das Urteil im
Vorprozess rechtskraftig geworden sei. Die Klagerin habe auf
die Zusendung des Terminprotokolls nicht reagiert und kein
Rechtsmittel gegen das Urteil einlegen wollen, sondern den
Beklagten darum gebeten, sich um Ratenzahlungen zu bemi-
hen. Deshalb liege ein ganz Uberwiegendes, die Haftung des
Beklagten ausschlieBendes Mitverschulden der Klagerin vor.

Fur die Folgen des von der Kldgerin abgegebenen Anerkennt-
nisses hafte der Beklagte nicht. Dies folge schon daraus, dass
eine Uberzahlung vorgelegen habe und die K. einen An-
spruch auf Rickzahlung des auf die Baunebenkosten entfal-
lenden, durch die Aufrechnung im Vorprozess noch nicht er-
fullten Teils des Uberzahlten Zeitwertschadens gehabt habe.

2. Dies hélt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

a) Der Kldgerin ist aufgrund der klageabweisenden Entschei-
dung im Vorprozess entgegen der Annahme des Berufungs-
gerichts ein Schaden in Hohe von 82.552,20 EUR entstan-
den, weil die Klagerin in dieser Hohe einen ihr zustehenden
Anspruch verloren hat. Unstreitig stand der Klagerin ein
Anspruch auf weitere Versicherungsleistungen in Hohe von
182.031,20 EUR zu.

Der Versicherer hat sich gegen diesen Anspruch nur mit einer
Aufrechnung verteidigt; die Aufrechnung des Versicherers
mit dem Bereicherungsanspruch aufgrund einer Gberhohten
Zeitwertentschadigung war nach dem revisionsrechtlich zu-
grunde zu legenden Vortrag der Klagerin jedenfalls in einer
99.489 EUR Ubersteigenden Hohe unberechtigt, weil der der
Klagerin unstreitig zustehende Zeitwertschaden auch Bau-
nebenkosten umfasst.

aa) Die gegenteilige Auslegung der AVB durch das Beru-
fungsgericht ist rechtsfehlerhaft. MaBgeblich fir die Hohe
der Versicherungsleistung sind die zwischen Versicherungs-
nehmer und Versicherer vereinbarten Versicherungsbedin-
gungen. Aus den im Streitfall vereinbarten AVB ergibt sich,
dass die Baunebenkosten bei der Berechnung des Zeitwert-
schadens einzubeziehen sind.

Versicherungsbedingungen sind nach standiger Rechtspre-
chung so auszulegen, wie ein durchschnittlicher Versiche-
rungsnehmer sie bei verstandiger Wirdigung, aufmerksamer
Durchsicht und Beriicksichtigung des erkennbaren Sinnzu-
sammenhangs verstehen muss. Dabei kommt es auf die Ver-
standnismdglichkeiten eines Versicherungsnehmers ohne
versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse und damit auch
auf seine Interessen an. Ausgangspunkt flr die Auslegung ist
der Klauselwortlaut (BGH, Urt. v. 23.6.1993 — IV ZR 135/92,
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BGHZ 123, 83, 85, v. 11.12.2002 - IV ZR 226/01, BGHZ
153, 182, 185 1., v. 19.6.2013 - IV ZR 228/12, VersR 2013,
1039 Rdnr. 18).

bb) Ein solcher Versicherungsnehmer wird auf der Grundlage
der im Streitfall vereinbarten Versicherungsbedingungen
unter dem Zeitwertschaden den Schaden verstehen, der sich
unter Einbeziehung der Baunebenkosten ergibt. Da die Kla-
gerin eine Versicherung zum Neuwert abgeschlossen hatte,
folgt aus Ziff. 13.5. AVB, dass ihr nur ein Anspruch auf den
Zeitwertschaden zustand, weil sie die Wiederherstellung der
Gebdude nicht innerhalb der Drei-Jahres-Frist sichergestellt
hat. Ziff. 13.5.4. Satz 1 AVB bestimmt ausdrlcklich, dass der
Zeitwertschaden bei zerstdrten oder abhanden gekommenen
Sachen gemaB Ziff. 7.1.2. AVB festgestellt wird.

Daraus entnimmt der Versicherungsnehmer, dass Ziff. 7.1.2.
AVB fir die Berechnung ausschlaggebend ist. Ziff. 7.1.2.
AVB legt fest, dass sich der Zeitwert aus dem Neuwert der
Sachen ergibt durch einen Abzug entsprechend ihrem insbe-
sondere durch den Abnutzungsgrad bestimmten Zustand.
Der Versicherungsnehmer wird diese Regelung dahin verste-
hen, dass der Neuwert der Sachen auch fiir die Berechnung
des Zeitwertes den maBgeblichen Ausgangswert darstellt.

Sucht der verstandige Versicherungsnehmer nach einer Be-
stimmung, die ihm Anhaltspunkte gibt, wie dieser Neuwert
zu ermitteln ist, wird sein Blick auf die im unmittelbaren
Zusammenhang stehende Regelung in Ziff. 7.1.1. AVB fallen.
Aus dieser Regelung ersieht der Versicherungsnehmer, dass
die AVB eine Definition des fur die Feuerversicherung maf3-
geblichen Neuwertes enthalten. Sie zeigt dem durchschnittli-
chen Versicherungsnehmer, dass der von den Versicherungs-
bedingungen gemeinte Neuwert sich am ortstblichen Neu-
bauwert orientiert und ausdriicklich Architektengebuhren
und sonstige Konstruktions-, Planungs- und Baunebenkosten
einschlieBt.

Damit regeln die AVB im Streitfall nach dem Versténdnis
eines durchschnittlichen Versicherungsnehmers, dass der
Zeitwert sich vom in Ziff. 7.1.1. AVB geregelten Neuwert nur
durch die Abzlige unterscheidet, die sich aufgrund des ins-
besondere durch den Abnutzungsgrad des Gebaudes be-
stimmten Zustandes ergeben.

Anhaltspunkte daflir, dass der Zeitwert trotz dieser begriff-
lichen Festlegungen in den AVB abweichend ohne Ber{ick-
sichtigung der Architektengebihren und sonstigen Konstruk-
tions-, Planungs- und Baunebenkosten zu ermitteln ware,
enthalten die im Streitfall vereinbarten Versicherungsbedin-
gungen nicht. Die dispositiven Bestimmungen des § 88 VWG
a.F. und des § 88 VVG n.F. stehen dem nicht entgegen. Auf
die vom Berufungsgericht angestellten Erwagungen zum
Verstandnis des Begriffs Zeitwert kommt es aus Rechtsgriin-
den nicht an.

b) Auch die Hilfsbegriindung halt rechtlicher Uberpriifung
nicht stand. Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, die
Klagerin treffe ein die Haftung des Beklagten tUberwiegendes
Mitverschulden an der Schadenentstehung, weil eine An-

5
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fechtung des erstinstanzlichen Urteils im Vorprozess unter-
blieben ist.

aa) Nach sténdiger Rechtsprechung kann sich der Rechtsan-
walt regelmaBig nicht auf ein Mitverschulden des Mandanten
berufen, soweit sich der Regressanspruch aus seiner rechtli-
chen Tatigkeit — also insbesondere Rechtsberatung und -ver-
tretung — ergibt, weil es in diesem Bereich nach dem Inhalt
des Anwaltsvertrags allein Sache des Anwalts ist, einen Scha-
den seines Auftragsgebers zu verhindern (vgl. D. Fischer in:
Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 6 Rdnr. 18 m.w.N.).
Im rein rechtlichen Bereich ist der Anwalt im Verhaltnis zu
seinem Mandanten vielmehr grundsatzlich allein verantwort-
lich, und insoweit scheidet die Annahme eines Mitverschul-
dens durch den Mandanten im Allgemeinen aus (BGH, Urt. v.
24.5.2005 - IX ZR 276/03, WM 2005, 1902, 1903 unter

. 1. mw.N.).

bb) So liegt der Fall hier.

(1) Der Beklagte hat die Kldgerin im Vorprozess in rechtlicher
Hinsicht in mehrfacher Hinsicht unzureichend rechtlich be-
raten und vertreten. Er hat damit seine aus dem Anwaltsver-
trag folgenden Pflichten verletzt.

(a) Der Beklagte hat die Kldgerin unzureichend gegen die
vom Versicherer erklarte Aufrechnung verteidigt. Nach den
Feststellungen des Berufungsgrichts hat der Beklagte gegen-
Uber der Aufrechnung des Versicherers mit einer angeblichen
Uberzahlung lediglich eingewandt, es ldgen keine Anhalts-
punkte daflr vor, dass das vom Versicherer eingeholte Gut-
achten den technischen Zeitwert fehlerhaft bestimme. Damit
genlgte er seinen Pflichten nicht. Nachdem der Versicherer
sich im Vorprozess darauf berufen hat, dass der Zeitwert-
schaden nach den AVB keine Baunebenkosten umfasse, hat-
te der Beklagte das Gericht im Vorprozess auf die rechtlichen
MaBstabe hinweisen mussen, die nach standiger Rechtspre-
chung fur die Auslegung von Versicherungsbedingungen
gelten. Dies gilt jedenfalls, nachdem das LG im Vorprozess
darauf hingewiesen hatte, dass Baunebenkosten nicht zu
ersetzen seien.

Der Rechtsanwalt ist vertraglich verpflichtet, einer gerichtli-
chen Fehlentscheidung entgegenzuwirken (BGH, Urt. v.
2.4.1998 — IX ZR 107/97, WM 1998, 1542, 1545). Mit Rick-
sicht auf das auch bei Richtern nur unvollkommene rechtli-
che Erkenntnisvermdgen und die niemals auszuschlieBende
Moglichkeit des Irrtums ist es die Pflicht des Rechtsanwalts,
nach Kréften dem Aufkommen von Irrtiimern und Versehen
des Gerichts zu begegnen (BGH, Urt. v. 15.11.2007 — IX ZR
44/04, BGHZ 174, 205 Rdnr. 15; v. 17.9.2009 - IX ZR 74/08,
WM 2009, 2138 Rdnr. 7, v. 10.12.2015 - IX ZR 272/14,

WM 2016, 180 Rdnr. 8). Der Rechtsanwalt muss alles — ein-
schlieBlich Rechtsausfiihrungen — vorbringen, was die Ent-
scheidung gunstig beeinflussen kann (BGH, Urt. v. 25.6.1974
- VIZR 18/73, NJW 1974, 1865, 1866, v. 10.12.2015,
a.a.0.). Er hat auch eine vom Gericht im Verlauf der Instanz
vertretene Rechtsansicht im Interesse seines Mandanten zu
tiberpriifen, selbst wenn sie durch Nachweise von Rechtspre-
chung und Schrifttum belegt ist (BGH, Urt. v. 18.12.2008 -

IXZR 179/07, WM 2009, 324 Rdnr. 13 f.; v. 11.4.2013 -
IXZR 94/10, WM 2013, 1426 Rdnr. 4).

Insbesondere muss der Anwalt zum Beispiel auf die hochst-
richterliche Rechtsprechung hinweisen (vgl. BGH, Urt. v.
18.12.2008, a.a.0.). Der Schutz des Mandanten gebietet es,
dass der Rechtsanwalt daflr Sorge trégt, dass diese Argu-
mente bei der gerichtlichen Entscheidung berlcksichtigt
werden kénnen (BGH, Urt. v. 24.3.1988 — IX ZR 114/87,
NJW 1988, 3013, 3016, v. 18.12.2008, a.a.0.; v. 11.4.2013,
a.a.0.).

Im Vorprozess lag auf der Hand, dass fir die vom Versicherer
behauptete Bereicherungsforderung die Auslegung der im
Streitfall vereinbarten AVB maBgeblich war. Ob der Versiche-
rer tatsachlich eine Uberhohte Zeitwertentschadigung ge-
zahlt hatte, richtete sich auch danach, welche Regelungen
die AVB zum Zeitwertschaden enthielten. Daher hatte der
Beklagte im Vorprozess bereits vor der mindlichen Verhand-
lung, jedenfalls aber nach dem Hinweis des LG in der miind-
lichen Verhandlung, auf die entsprechenden Regelungen in
den AVB und insbesondere die stdndige héchstrichterliche
Rechtsprechung zur Auslegung von Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen hinweisen mussen.

(b) Der Beklagte hat es weiter versaumt, die Klagerin darauf
hinzuweisen, dass eine Berufung gegen das klageabweisen-
de Urteil im Vorprozess angesichts der rechtsfehlerhaften
Auslegung der Versicherungsbedingungen gute Aussichten
auf Erfolg hatte. In welchem Umfang ein Anwalt auch ohne
Auftrag seinen Mandanten Uber die Aussichten eines Rechts-
mittels aufklaren muss, kann dahinstehen. Eine Belehrungs-
pflicht besteht jedenfalls bei ohne weiteres erkennbarer
Divergenz zur hochstrichterlichen Rechtsprechung und in den
Féllen, in denen der Fehler des Urteils darauf beruht, dass

der Rechtsanwalt nicht sachgerecht gearbeitet, das unrichtige
Urteil also mit verschuldet hat (BGH, Urt. v. 24.5.2007 -

IX ZR 142/05, WM 2007, 1425 Rdnr. 12).

Diese Voraussetzungen sind im Streitfall erfillt. Das Urteil im
Vorprozess wich hinsichtlich der von ihm vorgenommenen
Auslegung der AVB von den Grundsatzen der héchstrichterli-
chen Rechtsprechung ab. Dies hatte der Beklagte zudem mit
verschuldet. Der Beklagte hat nach seiner eigenen Einlassung
der Kldgerin bei der Beratung Uber eine mdgliche Berufung
mitgeteilt, dass ein nicht unerhebliches Risiko bestehe und er
keine Erfolgsaussichten sdhe. Damit gentigte der Beklagte
angesichts der fir die Auslegung von Versicherungsbedin-
gungen klaren Rechtslage seinen Pflichten nicht.

(2) Unter diesen Umsténden zeigt der Beklagte keinen Sach-
verhalt auf, der ein Mitverschulden der Klagerin am entstan-
denen Schaden begriinden kénnte. Die gegenteilige Wirdi-
gung des Berufungsgerichts steht im Widerspruch zur stén-
digen Rechtsprechung des BGH in Anwaltshaftungsfallen.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist es uner-
heblich, dass die Kldgerin auf die Ubersendung des Termin-
protokolls des Vorprozesses nicht reagiert hat. Die darin ent-
haltenen Hinweise des LG im Vorprozess betrafen — soweit



fur den Streitfall erheblich — nur die Rechtsfrage, wie die
AVB im Streitfall auszulegen waren und ob Kosten fiir Bau-
stelleneinrichtung sowie fur Planung, Statik und Baugeneh-
migung beim Zeitwert zu beriicksichtigen seien. Hierauf
hatte der Beklagte auch ohne Reaktion der Klagerin ergan-
zend vortragen kénnen und missen. Unkenntnis des Man-
danten in Rechtsfragen ist nicht geeignet, ein Mitverschul-
den zu begriinden.

Gleichfalls ohne Bedeutung ist, dass die Kldgerin den Beklag-
ten nach dem erstinstanzlichen Urteil im Vorprozess darum
gebeten hat, sich gegeniiber dem Versicherer um Ratenzah-
lungen zu bemiihen. Ebenso wenig folgt aus der unterlasse-
nen Weisung an den Beklagten, Berufung gegen das Urteil
im Vorprozess einzulegen, ein Mitverschulden der Klagerin.
Zum einen beruht dieses Verhalten der Kldgerin maBgeblich
und entscheidend auf der pflichtwidrig unzureichenden Ver-
tretung und Beratung durch den Beklagten hinsichtlich der
Rechtsfrage, wie die im Streitfall vereinbarten AVB auszule-
gen waren. Erst dieses Verhalten des Beklagten hat die
rechtsfehlerhafte Entscheidung im Vorprozess ermdglicht.
Zum anderen hat der Beklagte die Kl&gerin hinsichtlich der
rechtlichen Erfolgsaussichten einer Berufung unzureichend
beraten, so dass der Kldgerin — die mit der unterlassenen
Berufung nur den falschen Rat des Beklagten befolgte — kein
Mitverschulden zur Last fallt.

¢) SchlieBlich kann ein Anspruch der Klagerin auf Ersatz der
nach ihrer Behauptung an den Versicherer gezahlten 7.000
EUR sowie der zur Abwehr der weiteren Anspriiche des
Versicherers aus dem Schuldanerkenntnis entstandenen
Anwaltskosten von 2.723,80 EUR mit der Begriindung des
Berufungsgerichts nicht verneint werden. Der Kldgerin ist
insoweit ein Schaden entstanden, weil dem Versicherer keine
Rlckzahlungsanspriiche mehr zustanden.

Der Anspruch der Klagerin auf Ersatz des Zeitwertschadens
umfasst die anteiligen Baunebenkosten (vgl. oben a). thr
Anteil am Zeitwertschaden betrug nach der Behauptung der
Klagerin entsprechend der Zeitwertquote der jeweiligen
Gebéude 126.818 EUR; soweit der Versicherer im Rahmen
des Zeitwertschadens der Kl&gerin 226.307 EUR fir Bau-
nebenkosten gezahlt hatte, lag mithin nur eine Uberzahlung
von 99.489 EUR vor.

Diese Bereicherungsforderung erlosch vollstandig aufgrund
der Aufrechnung des Versicherers im Vorprozess gegen den
unstreitigen — mit 182.041,20 EUR hoheren — Anspruch der
Klagerin auf weitere Versicherungsleistungen. Ein Bereiche-
rungsanspruch stand dem Versicherer danach nicht mehr zu.
Die gleichwohl erfolgten Zahlungen der Klagerin, das Aner-
kenntnis und die Kosten zur Beseitigung des Anerkenntnisses
stellen daher — entgegen der Annahme des Berufungsge-
richts — einen weiteren Schaden der Klagerin dar.

3. Die Entscheidung des Berufungsgerichts erweist sich nicht
aus anderen Griinden als richtig (§ 563 Abs. 3 ZPO). Der
Klagerin steht vielmehr dem Grunde nach ein Anspruch auf
den geltend gemachten Schadenersatz zu.
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a) Der Beklagte hat pflichtwidrig gehandelt. Er hat die Klage-
rin unzureichend vertreten, weil er es versaumt hat, im
Vorprozess rechtzeitig auf die flr die Auslegung von Allge-
meinen Versicherungsbedingungen geltenden Grundsatze
hinzuweisen und die Klagerin tber die Erfolgsaussichten
einer Berufung aufzuklaren (siehe oben unter 2.b).

b) Diese Pflichtverletzungen haben den von der Kldgerin
behaupteten Schaden kausal verursacht.

aa) Soweit die Entscheidung des Gerichts im Vorprozess
falsch ist, entlastet dies den Beklagten nicht. Versaumnisse
des Gerichts schlieBen die Verantwortung des Rechtsanwalts
fiir eigenes Versehen grundsatzlich nicht aus. Dies gilt auch
dann, wenn der Fehler — wie im Streitfall — darin liegt, dass
das Gericht die Rechtspriifung fehlerhaft durchgefiihrt hat
(vgl. BGH, Urt. v. 10.12.2015 - IX ZR 272/14, WM 2016,
180 Rdnr. 8, m.w.N.). Insbesondere entfillt der Zurechnungs-
zusammenhang nicht, wenn der Anwalt ein Fehlverstandnis
des Gerichts nicht beseitigt, obwohl ihm dies leicht moglich
gewesen ware (BGH, Urt. v. 17.9.2009 - IX ZR 74/08, WM
2009, 2138 Rdnr. 18), oder wenn die Fehlentscheidung
malgeblich auf Problemen beruht, deren Auftreten der An-
walt durch sachgeméBes Arbeiten gerade hatte vermeiden
sollen (BGH, Urt. v. 15.11.2007 — IX ZR 44/04, BGHZ 174,
205 Rdnr. 15). Das Gericht hat sich im Vorprozess mit der
hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Auslegung von All-
gemeinen Versicherungsbedingungen nicht befasst; es hat
sie offensichtlich Ubersehen. Bei pflichtgemaBem Vorgehen
des Beklagten hatte dieser hierauf hinweisen missen und so
die Probleme einer falschen Auslegung der AVB vermeiden
kénnen.

bb) Der Beklagte haftet dem Grunde nach auch fiir die Fol-
gen des von der Kldgerin abgegebenen Anerkenntnisses.
Zwar hat die Kldgerin das Anerkenntnis aufgrund eines
eigenen Willensentschlusses — und nach Behauptung des
Beklagten erst nach Beendigung des Mandats — abgegeben.
Jedoch haftet ein Anwalt trotz mitwirkender Handlungen des
Mandanten, wenn der Anwalt den Mandanten durch seinen
Beratungsfehler in eine ungiinstige Situation gegeniiber dem
Gegner gebracht hat; entschlieBt sich der Mandant in einer
solchen Lage, dem Begehren des Gegners nachzugeben und es
nicht auf einen Prozess ankommen zu lassen, handelt es sich
im Allgemeinen um einen normalen Geschehensablauf, der die
Zurechnung bestehen lasst (BGH, Urt. v. 13.3.2003 - IX ZR
181/99, NJW-RR 2003, 850, 855 f. unter V.4.b.).

Diese Voraussetzungen sind im Streitfall erfillt. Das Aner-
kenntnis der Kldgerin gegenliber dem Versicherer beruht
wesentlich darauf, dass die Klagerin den Vorprozess verloren
hat und das Gericht des Vorprozesses dabei angenommen
hat, dass der Zeitwertschaden grundsatzlich keine Bauneben-
kosten umfasse. Diese — falsche — Entscheidung hat der Be-
klagte aufgrund der pflichtwidrig unzureichenden Beratung
und Vertretung der Klagerin im Vorprozess und der falschen
Beratung Uber die Erfolgsaussichten einer Berufung mitzu-
verantworten. Die Kldgerin hatte danach keine Anhaltspunk-
te daflir, den vom Versicherer geltend gemachten Bereiche-
rungsanspruch in Zweifel zu ziehen. Angesichts dieser Um-
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stdnde handelt es sich beim Anerkenntnis nicht um eine
ungewdhnliche oder ganzlich unangemessene Reaktion der
Klagerin, so dass der Beklagte hierfir haftet.

4. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif. Das Beru-
fungsgericht hat sich — aus seiner Sicht konsequent — mit der
Hohe des Schadens nicht befasst. Dies wird nachzuholen sein.

Fur das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass —
was bislang Ubersehen worden ist — der Beklagte darzulegen
und zu beweisen hat, dass dem Versicherer eine hdhere
Bereicherungsforderung als 99.489 EUR zustand.

Dies ergibt sich daraus, dass die Beweislastregeln des Vor-
prozesses auch fur den Regressprozess gelten (BGH, Urt. v.
18.11.1999 - IX ZR 420/97, WM 2000, 189, 192; v.
6.5.2004 - IX ZR 211/00, WM 2004, 2220, 2221). Der Kla-
gerin stand unstreitig ein Anspruch auf weitere Versiche-
rungsleistungen in Héhe von 182.041,20 EUR zu, gegen den
sich der Versicherer nur mit der aufrechnungshalber einge-
wandten Bereicherungsforderung verteidigt hat. Die Darle-
gungs- und Beweislast fir einen Bereicherungsanspruch auf-
grund einer Uberzahlung trifft den Glaubiger (BGH, Urt. v.
11.3.2014 - X ZR 150/11, NJW 2014, 2275 Rdnr. 11, m.w.N.),
mithin hatte der Versicherer im Vorprozess zu beweisen, dass
die gezahlte Zeitwertentschadigung um mehr als die von der
Klédgerin nunmehr zugestandenen 99.489 EUR Uberhoht war.

Dementsprechend hat der Beklagte im Regressprozess zu
beweisen, dass eine hdhere Uberzahlung vorlag, weil der
beim Zeitwertschaden zu berlcksichtigende Anteil der Bau-
nebenkosten tatsachlich geringer ist als die Klagerin behaup-
tet. Bislang hat der Beklagte sich darauf beschrankt, die Be-
hauptungen der Kldgerin zur Hohe der im Rahmen des Zeit-
wertschadens zu ersetzenden Baunebenkosten mit Nicht-
wissen zu bestreiten. Das ist unerheblich. Da die Darlegungs-
und Beweislast bislang verkannt worden ist, ist dem Beklag-
ten Gelegenheit zu geben, seinen Sachvortrag entsprechend
der ihn treffenden Darlegungs- und Beweislast zu erganzen. =

Steuerberaterhaftung

= Konsolidierte Schadenbetrachtung

= Anrechnung von Steuervorteilen

» AuBergewdhnliche Steuervorteile

» Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
= Mehrere Schadenverursacher

(BGH, Urt. v. 8.9.2016 — IX ZR 255/13)

Leitsatz:

Hat die steuerliche Beratung einer Gesellschaft birger-
lichen Rechts nach dem Inhalt des Vertrages auch die
Interessen der Gesellschafter zum Gegenstand, ist der
Schaden unter Einbeziehung der Vermdgenslagen der
Gesellschafter zu berechnen (Fortfiihrung von BGH, Urt.
v. 18.2.2016 — IXZR 191/13, ZIP 2016, 15417). m

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin ist eine zum Betrieb einer Praxis fur Physiothera-
pie gegriindete Gesellschaft birgerlichen Rechts, die im
Zeitraum vom 1.9.1998 bis zum 11.11.2007 von dem Be-
klagten zu 2) steuerlich beraten wurde. Der Beklagte zu 2)
war bis zu seinem Ausscheiden am 3.6.2004 Mitgesellschaf-
ter der Beklagten zu 1), einer Steuerberatersozietdt. Neben
physiotherapeutischen Heilbehandlungen erbrachte die Kl&-
gerin im Auftrag der R. GmbH, in deren Raumen sie ihre
Praxis betrieb, weitere sogenannte Wellnessbehandlungen.

Im Rahmen einer Betriebspriifung in den Jahren 2007 und
2008 stellte das zustandige FA fest, dass die von der Klagerin
erbrachten Wellnessbehandlungen der Umsatz- und Gewer-
besteuer unterlagen. Die Gewerbesteuerpflicht erfasste auf-
grund der Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG samtliche
Einnahmen der Klagerin. Die durch den Streithelfer der Be-
klagten, einen im November 2007 von der Kldgerin manda-
tierten Steuerberater, vor dem FG erhobenen Klagen gegen
die Umsatz- und Gewerbesteuerbescheide blieben erfolglos.

Die Kldgerin macht den ihr infolge der unterbliebenen Aus-
gliederung des Wellnessbereichs in eine gesonderte Gesell-
schaft verursachten Gewerbesteuerschaden in Héhe von
46.255,08 EUR sowie die vor dem FG entstandenen Rechts-
verfolgungskosten in Hohe von 7.150,03 EUR geltend. Von
dem von der Klagerin an das FA nachzuentrichtenden Um-
satzsteuergesamtbetrag in Hohe von 105.809,55 EUR erklar-
te sich die R. GmbH in einem mit der Klagerin geschlossenen
Vergleich bereit, einen Teilbetrag in Hhe von 68.304,49
EUR zu Ubernehmen. Insoweit begehrt die Klagerin Ersatz
der darliber hinaus nachzuzahlenden Umsatzsteuer in Héhe
von 37.505,06 EUR sowie der auf die Umsatzsteuernachfor-
derungen entfallenden Zinsen in Hohe von 17.834 EUR.

Das LG hat der Klage gegenUber der Beklagten zu 1) in Hohe
des Gewerbesteuerschadens und der auf die Umsatzsteuer-
nachforderung entfallenden Zinsen stattgegeben. Auf die
wechselseitigen Berufungen hat das Berufungsgericht die
Beklagten als Gesamtschuldner zum Ersatz des Gewerbe-
steuerschadens, der Zinsen auf die Umsatzsteuernachforde-
rung sowie der vor dem FG entstandenen Rechtsverfolgungs-
kosten verurteilt und die Berufung hinsichtlich des Umsatz-
steuerschadens zurlickgewiesen. Hiergegen wenden sich die
Parteien mit ihren vom Senat zugelassenen Revisionen. =

Entscheidungsgriinde:

Die Revisionen der Klagerin und der Beklagten haben Erfolg.
Sie fuhren zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt: Der Klagerin stehe
gegen die Beklagten ein Anspruch auf Schadenersatz wegen
der Verletzung von Hinweispflichten aus einem zwischen
den Parteien geschlossenen Steuerberatungsvertrag zu. Den
Beklagten sei bekannt gewesen, dass die Kldgerin neben
physiotherapeutischen Heilbehandlungen auch medizinisch
nicht indizierte Wellnessleistungen erbracht habe. Sie hatten
die Kldgerin daher auf die Umsatz- und Gewerbesteuer-
pflicht ihrer Einnahmen hinweisen und eine Ausgliederung



jener Leistungen in eine neu zu griindende, personenidenti-
sche Gesellschaft empfehlen mussen.

Einen ersatzfahigen Schaden habe die Klagerin jedoch nur in
Hohe der auf die Umsatzsteuer entfallenden Verzugszinsen,
der Gewerbesteuer und der im Rahmen des finanzgerichtli-
chen Verfahrens entstandenen Rechtsverfolgungskosten er-
litten. Die aus der Anrechnung der Gewerbe- auf die Ein-
kommensteuer folgenden Vorteile der Gesellschafterinnen
seien bei der Schadenberechnung nicht zu berticksichtigen,
weil es sich bei der (teil-)rechtsfédhigen Klagerin um ein
eigenstandiges, von ihren Gesellschafterinnen zu trennendes
Rechtssubjekt handele. Der Geltendmachung des Umsatz-
steuerschadens stehe ein anspruchsausschlieBendes Mitver-
schulden der Klagerin entgegen. Diese habe es unterlassen,
den ihr gegentiber der vorsteuerabzugsberechtigten R. GmbH
bestehenden Anspruch auf Ubernahme der Umsatzsteuerver-
bindlichkeit in voller Hohe durchzusetzen.

Eine Begrenzung der Haftung des Beklagten zu 2) gemaB

§ 736 Abs. 2 BGB, § 160 Abs. 1 Satz 1 HGB scheide aus. Die
Klagerin habe keine positive Kenntnis von dem Ausscheiden
des Beklagten zu 2) aus der Steuerberaterkanzlei gehabt.

Il. Diese Erwagungen halten den Angriffen der Revision der
Beklagten nicht in allen Punkten stand. Mit der Begriindung
des Berufungsurteils kann ein der Kldgerin entstandener
Schaden in Hohe der insgesamt nachzuzahlenden Gewerbe-
steuer nicht angenommen werden.

1. Grundlage des von der Klagerin geltend gemachten Scha-
denersatzanspruchs ist § 280 BGB in Verbindung mit dem
zwischen den Parteien geschlossenen Beratungsvertrag.
Nach dem revisionsrechtlich zugrunde zu legenden Sachver-
halt ist fir die Schadenbetrachtung allerdings nicht aus-
schlieBlich die Vermogenslage der Klagerin entscheidend.
Vielmehr sind aufgrund der Ausgestaltung des den Beklag-
ten erteilten Mandats auch die Vermdgensinteressen der
Gesellschafterinnen der Kldgerin zu berlcksichtigen. Danach
ist das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend davon aus-
gegangen, dass die Klagerin grundsatzlich den ihr durch die
Pflichtverletzung der Beklagten entstandenen Gewerbesteu-
erschaden ersetzt verlangen kann. Allerdings sind auch die
bei den Gesellschafterinnen der Kl&gerin angefallenen An-
rechnungsvorteile im Rahmen einer konsolidierten Schaden-
betrachtung in die Gesamtbewertung einzubeziehen.

a) Ausgangspunkt jeder Schadenberechnung ist die Diffe-
renzhypothese. Ob und inwieweit ein nach §§ 249 ff. BGB zu
ersetzender Vermdgensschaden vorliegt, beurteilt sich regel-
maBig nach einem Vergleich der infolge des haftungsbe-
grindenden Ereignisses eingetretenen Vermogenslage mit
derjenigen, die ohne jenes Ereignis eingetreten wére (BGH,
Urt. v. 14.6.2012 — IX ZR 145/11, BGHZ 193, 297 Rdnr. 42;
v. 6.6.2013 - IX ZR 204/12, WM 2013, 1323 Rdnr. 20, v.
5.2.2015-IXZR 167/13, WM 2015, 790 Rdnr. 7; v.
10.12.2015 - IX ZR 56/15, ZIP 2016, 371 Rdnr. 12, v.
18.2.2016 —IX ZR 191/13, ZIP 2016, 1541 Rdnr. 9). Erfor-
derlich ist ein Gesamtvermogensvergleich, der alle von dem
haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen finanziellen
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Positionen umfasst. Dieser erfordert nicht lediglich eine
Berlicksichtigung von Einzelpositionen, sondern eine Gegen-
Uberstellung der hypothetischen und der tatsachlichen Ver-
mogenslage (vgl. BGH, Urt. v. 20.11.1997 — IX ZR 286/96,
WM 1998, 142 f.; v. 20.1.2005 - IX ZR 416/00, WM 2005,
999, 1000; v. 7.2.2008 — IX ZR 149/04, WM 2008, 946
Rdnr. 24; v. 5.2.2015, a.a.0., v. 10.12.2015, a.a.0., v.
18.2.2016, a.a.0.).

b) Bezugspunkt des Gesamtvermdgensvergleichs ist grund-
satzlich das Vermdgen des Geschadigten, nicht aber dasjenige
Dritter (vgl. BGH, Urt. v. 5.2.2015, a.a.O., Rdnr. 8; v.
10.12.2015, a.a.0., Rdnr. 13, v. 18.2.2016, a.a.0., Rdnr. 10).
Daher kann auf Grund eines Vertrages regelmaBig nur der-
jenige Schadenersatz verlangen, bei dem der Schaden tat-
sachlich eingetreten ist und dem er rechtlich zur Last fallt
(vgl. BGH, Urt. v. 26.11.1968 - VI ZR 212/66, BGHZ 51, 91,
93). Dies fUhrt im Rahmen der Beraterhaftung dazu, dass der
zum Ersatz verpflichtete Steuerberater grundsatzlich nur fur
den Schaden seines Mandanten einzustehen hat, wobei die
Drittschadenliquidation und der Vertrag zugunsten Dritter
sowie mit Schutzwirkung flr Dritte eine Ausnahme bilden
(vgl. G. Fischer in: G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab,
Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 5 Rdnr. 138 zur
Anwaltshaftung). Ebenso ist es dem ersatzpflichtigen Steuer-
berater verwehrt, sich auf Vorteile zu berufen, die Dritte
infolge der schadigenden Handlung erlangt haben mogen
(BGH, Urt. v. 5.2.2015, a.a.0.).

¢) Ausnahmen von diesem Grundsatz hat der BGH jedoch
insbesondere im Zusammenhang mit der Ubertragung von
Vermogenswerten an Familienangehdrige oder innerhalb
eines Unternehmensverbundes anerkannt. Hierflr ist der kon-
krete Auftrag entscheidend, den der Mandant dem Berater
ausdricklich oder den Umstdnden nach erteilt hat. Wenn der
Mandant im Rahmen einer Gestaltungsberatung die Beriick-
sichtigung der Interessen eines Dritten zum Gegenstand der
Beratungsleistung gemacht hat, ist die Schadenberechnung
auch unter Einbeziehung dieser Drittinteressen vorzunehmen
(vgl. BGH, Urt. v. 5.2.2015, a.a.0., Rdnr. 11, v. 10.12.2015,
a.a.0., Rdnr. 15; v. 18.2.2016, a.a.0., Rdnr. 12).

d) Das Berufungsgericht ist demnach zutreffend von der
Entstehung eines Schadens in Hohe der zu viel entrichteten
Gewerbesteuer ausgegangen. Der Umstand, dass der Klage-
rin Einnahmen auch aus den Wellnessbehandlungen zuge-
flossen sind, die sie im Fall der Ausgliederung nicht erzielt
hatte, wirkt sich entgegen der Auffassung der Revision nicht
schadenmindernd aus.

Der zwischen der Klagerin und den Beklagten abgeschlosse-
ne Beratungsvertrag umfasste nach dem revisionsrechtlich
zugrunde zu legenden Sachverhalt auch die Vermogensinte-
ressen der Gesellschafterinnen der Klagerin. Weil aufgrund
des steuerrechtlichen Transparenzprinzips der von der Klage-
rin als Personengesellschaft erwirtschaftete Gewinn anteilig
bei den Gesellschafterinnen zu erfassen war (vgl. BFHE 165,
398, 401 m.w.N.; Gummert/Weipert/Inhester/Herrmann,
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 4. Aufl., § 9
Rdnr. 1, Prinz/Hoffmann/Schiffers, Beck'sches Handbuch der

9
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Personengesellschaften, 4. Aufl., § 1 Rdnr. 20 f.), schloss die
steuerliche Beratung der Kldgerin auch einkommensteuerli-
che Fragen sowie die Anfertigung der Einkommensteuerer-
kldrungen der Gesellschafterinnen ein. Die Beklagten hatten
demnach die wirtschaftlichen Folgen einer Ausgliederung der
nicht der Regelung des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG unter-
fallenden Leistungen sowohl im Hinblick auf das Vermdgen
der kldgerischen Gesellschaft als auch ihrer Gesellschafterin-
nen zu prifen.

Die aus den Wellnessbehandlungen gezogenen Vorteile sind
der Klédgerin nicht schadenmindernd entgegenzuhalten. Diese
Einnahmen sind wirtschaftlich den Gesellschafterinnen zuzu-
rechnen und waren diesen als Einnahmen einer neu zu griin-
denden Gesellschaft weiterhin zuzuordnen gewesen, ohne
dass fur die Einnahmen aus physiotherapeutischen Heilbe-
handlungen gemaB § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG Gewerbesteuer
angefallen ware (vgl. BGH, Urt. v. 18.2.2016 — IXZR 191/13,
ZIP 2016, 1541 Rdnr. 16).

e) Die den Gesellschafterinnen durch die ErmaBigung ihrer
Einkommensteuer gemaB § 35 Abs. 1 EStG erwachsenden
Vorteile sind allerdings grundsétzlich auf den kldgerischen
Schaden anzurechnen. Dies hat das Berufungsgericht zu Un-
recht abgelehnt. Wird die Haftung des Steuerberaters durch
die Einbeziehung der Vermdgensinteressen Dritter in das
steuerliche Beratungsmandat erweitert, muss es ihm auch
maoglich sein, sich auf die infolge der fehlerhaften Beratung
entstandenen Vorteile dieser Dritten zu berufen.

f) Allerdings hat das Berufungsgericht die tatsachlichen
Voraussetzungen einer mdglichen Anrechnung der den
Gesellschafterinnen entstandenen Vorteile nicht festgestellt.
Die Anrechnung von Steuervorteilen scheidet regelmaBig aus,
wenn die dem Geschddigten zuflieBende Schadenersatzleis-
tung ihrerseits zu versteuern ist (vgl. BGH, Urt. v. 22.3.1979
- VIl ZR 259/77, BGHZ 74, 103, 114, v. 28.1.2014 — XI ZR
495/12, BGHZ 200, 110 Rdnr. 11, m.w.N.). Etwas anderes
gilt nur dann, wenn der Schadiger Umstande darlegt, auf
deren Grundlage dem Geschéadigten auch unter Bericksich-
tigung der Ersatzleistung auBergewdhnliche Steuervorteile
verbleiben (vgl. BGH, Urt. v. 15.7.2010 - Ill ZR 336/08, BGHZ
186, 205 Rdnr. 45; v. 1.3.2011 — XI ZR 96/09, WM 2011,
740 Rdnr. 8, v. 28.1.2014, a.a.0.). Zu moglichen auBerge-
wohnlichen Steuervorteilen, auf welche sich die Beklagten
berufen haben und flir deren Vorliegen sie als Schadiger die
Darlegungs- und Beweislast tragen (vgl. BGH, Urt. v.
31.5.2010 - Il ZR 30/09, WM 2010, 1310 Rdnr. 26, v.
15.7.2010, a.a.0.; v. 28.1.2014, a.a.0.), enthélt das Beru-
fungsurteil keine Feststellungen.

2. Entgegen der Auffassung der Revision sind mogliche Feh-
ler des Streithelfers weder geeignet, den Zurechnungszusam-
menhang zwischen der Pflichtverletzung der Beklagten und
dem der Kldgerin entstandenen Schaden in Hohe der Kosten
des finanzgerichtlichen Verfahrens zu unterbrechen, noch
ein Mitverschulden der Kldgerin zu begriinden.

a) Eine Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs durch
das Eingreifen eines Dritten ist nur dann anzunehmen, wenn

es als ganzlich ungewdhnliche Beeinflussung des Geschehens-
ablaufs zu werten ist (vg/. BGH, Urt. v. 7.4.2005 - IX ZR
132/01, WM 2005, 1812, 1813, G. Fischer in: G. Fischer/
Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung,
4. Aufl., § 5 Rdnr. 51). Das Verhalten Dritter entlastet somit
regelmaBig nicht den Erstschadiger, sondern begriindet zum
Schutz des Geschadigten allenfalls eine eigene, zusatzliche
Haftung (vgl. BGH, Urt. v. 7.4.2005, a.a.0.). Dementspre-
chend wird der von einer friiheren Vertragsverletzung eines
Beraters ausgehende Zurechnungszusammenhang grund-
satzlich nicht dadurch unterbrochen, dass nach dem pflicht-
widrig handelnden Rechtsanwalt oder Steuerberater eine
andere rechtskundige Person mit der Angelegenheit befasst
worden ist, die noch in der Lage gewesen ware, den Scha-
deneintritt zu verhindern, die ihr obliegende Pflicht jedoch
nicht beachtet hat (vgl. BGH, Urt. v. 7.4.2005, a.a.0., m.w.N.).
Die Bewertung des Berufungsgerichts, wonach die Entschei-
dung des Streithelfers, gegen die Gewerbe- und Umsatzsteu-
erbescheide vor dem zustandigen FG zunéchst fristwahrend
Klage einzureichen, nicht schlechterdings unversténdlich und
unsachgemaB erscheint und damit nicht geeignet ist, den
Zurechnungszusammenhang zu unterbrechen, begegnet
insoweit keinen Bedenken.

b) Rechtsanwalte oder Steuerberater, die nacheinander dem-
selben Auftraggeber Schaden zugefiigt haben, haften im
Allgemeinen diesem als Gesamtschuldner, ohne dass sich der
Geschadigte bei der Inanspruchnahme eines der ersatzpflich-
tigen Berater den Schadenbeitrag des anderen als Mitver-
schulden entgegenhalten lassen muss. Die Anrechnung eines
Mitverschuldens des Mandanten setzt vielmehr voraus, dass
dieser sich des zweiten Beraters bedient hat, um eine im
eigenen Interesse gebotene Obliegenheit zur Abwehr oder
Minderung des Schadens zu erfillen, welcher durch den in
Anspruch genommenen Erstanwalt herbeigefiihrt wurde
(BGH, Urt. v. 14.7.1994 — IX ZR 204/93, NJW 1994, 2822,
2824; v. 7.4.2005, a.a.0., m.w.N.; Fischer, DB 2010, 2600,
2604). Vertraut der Mandant auf eine fehlerfreie Vertragser-
fallung durch den spater in Anspruch genommenen Berater,
muss er sich regelmaBig keinen schuldhaften Schadenbeitrag
anrechnen lassen (vgl. BGH, Urt. v. 14.7.1994, a.a.0.; v.
4.5.2000 - IX ZR 142/99, WM 2000, 1591, 1595; Fischer,
a.a.0.).

Eine Beauftragung des Streithelfers zur Behebung eines er-
kannten oder zumindest fir mdglich gehaltenen Fehlers des
Beklagten zu 2) hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Es ist vielmehr im Rahmen einer zuldssigen tatrichterlichen
Wirdigung zu dem Ergebnis gekommen, dass die Klagerin,
welche von der Beklagten zu 1) noch im Dezember 2008 die
schriftliche Empfehlung zur Erhebung einer finanzgerichtli-
chen Klage erhielt, auf die sachgerechte Erfillung der Ver-
tragspflichten durch die Beklagten vertraut habe.

3. Zutreffend hat das Berufungsgericht eine Haftung auch
des Beklagten zu 2) angenommen. Die fur eine Enthaftung
gemaB § 736 Abs. 2 BGB, § 160 Abs. 1 HGB maBgebliche Fiinf-
jahresfrist beginnt mit der positiven Kenntnis des Gesell-
schaftsglaubigers von dem Ausscheiden des Mitgesellschaf-
ters (vgl. BGH, Urt. v. 24.9.2007 - Il ZR 284/05, BGHZ 174, 7



Rdnr. 13 ff. m.w.N.). Die Beweislast fur die fristauslésende
positive Kenntnis tragt hierbei der ausgeschiedene Gesell-
schafter (vgl. MinchKomm-HGB/Schmidt, 4. Aufl., § 160
Rdnr. 27; Wertenbruch, NZG 2008, 216, 217). Die Beklagten
haben jedoch fir den — bestrittenen — Zugang eines das Aus-
scheiden des Beklagten zu 2) anzeigenden Rundschreibens
bei der Klagerin bereits keinen Beweis angeboten. Allein aus
der nach den Feststellungen des Berufungsgerichts nur leicht
abweichenden Gestaltung des Briefkopfes der Sozietdt muss-
te die Kldgerin nicht auf eine Anderung der Gesellschafter-
stellung des Beklagten zu 2) schlieBen (vg/l. auch Miinch-
Komm-HGB/Schmidt, 2. Aufl., § 160 Rdnr. 27).

ll. Die Revision der Klagerin hat ebenfalls Erfolg. Mit der
Begriindung des Berufungsurteils kann ein der Klagerin ent-
standener Schaden in Hohe der geltend gemachten Umsatz-
steuernachzahlung nicht verneint werden.

1. Mit Recht ist das Berufungsgericht zundchst davon ausge-
gangen, dass der Vergleichsabschluss zwischen der Klagerin
und der R. GmbH nicht den Zurechnungszusammenhang
zwischen Pflichtverletzung und Schadeneintritt unterbricht.
Grundsétzlich schlieBt es eine fiir den Schaden mitursdchliche
willentliche Handlung des Verletzten nicht ohne weiteres aus,
den Schaden demjenigen zuzurechnen, der die schadigende
Kausalkette in Gang gesetzt hat (vgl. Urt. v. 14.6.2012 - IX
ZR 145/11, BGHZ 193, 297 Rdnr. 44, G. Fischer in: G. Fischer/
Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung,
4. Aufl., § 5 Rdnr. 46). Bestand fur die Zweithandlung der
Geschéadigten ein rechtfertigender Anlass oder wurde sie
durch das haftungsbegriindende Ereignis herausgefordert
und erweist sich die Reaktion auch nicht als ungewdhnlich
oder gdnzlich unangemessen, so bleibt der Zurechnungszu-
sammenhang mit dem Verhalten des Schadigers bestehen
(vgl. BGH, Urt. v. 14.6.2012, a.a.0.). Der im Zusammenhang
mit einer aufgrund der vorangegangenen fehlerhaften Bera-
tung entstandenen Unsicherheit geschlossene Vergleich ist in
der Regel als eine verniinftige Reaktion des Geschadigten in
diesem Sinne anzusehen (vgl. BGH, Urt. v. 11.2.1999 — IX ZR
14/98, BB 1999, 762, 764, Beschl. v. 22.10.2009 - IX ZR
237/06, n.v. Rdnr. 6 f.; G. Fischer, a.a.O., Rdnr. 47, jew.
m.w.N.).

Die Entscheidung der Kl&gerin, von einer gerichtlichen Gel-
tendmachung der Umsatzsteuerforderung gegenuber der R.
GmbH abzusehen, stellt kein unsachgeméBes Verhalten dar.
Der Abschluss eines auBergerichtlichen Vergleichs nach
vorangegangenen Verhandlungen mit der R. GmbH beruht
nicht auf ungewdhnlichen Umstanden, sondern liegt inner-
halb eines normalen Geschehensablaufs. Verursacht der er-
satzpflichtige Berater eine flr den Geschadigten ungiinstige
Situation gegeniber dessen Vertragspartner, entspricht es
insoweit der Lebenserfahrung, dass der Dritte moglicherwei-
se auch Vorteile aus dieser Situation zu ziehen sucht (vgl.
BGH, Urt. v. 11.3.1980 — VI ZR 91/79, VersR 1980, 649, 650,
G. Fischer, a.a.0., Rdnr. 49).

2. Jedoch hélt die Auffassung des Berufungsgerichts, die
Anspriiche der Kldgerin auf Ersatz des Umsatzsteuerschadens
seien wegen ihres Mitverschuldens gemaB § 254 Abs. 2 BGB
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in vollem Umfang ausgeschlossen, der revisionsrechtlichen
Nachprifung nicht stand.

a) Grundsétzlich kann die Entscheidung Uber eine Haftungs-
verteilung im Rahmen des § 254 BGB im Revisionsverfahren
nur dahingehend Gberprift werden, ob alle in Betracht kom-
menden Umstdnde vollstdndig und richtig beriicksichtigt und
der Abwéagung rechtlich zuldssige Erwagungen zu Grunde
gelegt worden sind (vgl. BGH, Urt. v. 20.6.2013 = VIl ZR 4/12,
NJW 2013, 3442 Rdnr. 28; v. 17.6.2014 - VI ZR 281/13,
NJW 2014, 2493 Rdnr. 6, jeweils m.w.N.). Das Berufungs-
gericht hat es jedoch unterlassen, samtliche wechselseitigen
Schadenbeitrage der Parteien festzustellen und aufgrund der
konkreten Umsténde des Einzelfalls gegeneinander abzuwa-
gen. Es hat sich insoweit darauf beschrankt, aus der Tatsache
des Vergleichsschlusses zwischen der Kldgerin und der R.
GmbH ein anspruchsausschlieBendes Mitverschulden abzulei-
ten, ohne sich mit moglichen Schadenbeitrdgen der Beklag-
ten auseinanderzusetzen.

b) Insbesondere hinsichtlich der zu dem Vergleichsschluss
zwischen Kldgerin und R. GmbH fiihrenden Umstande fehlt
es bislang an Feststellungen des Berufungsgerichts. Eine ab-
schlieBende Wirdigung des klagerischen Verhaltens ist aber
nur mdglich, wenn sdmtliche Gesichtspunkte, die zur teilwei-
sen Aufgabe der gegentiber der R. GmbH bestehenden Er-
satzanspriiche flhrten, neben dem Verursachungsbeitrag der
Beklagten bei der Abwégung bertcksichtigt werden. (...) =

Anwaltshaftung

® Fristverlangerungsantrag

= Ausbleibende Reaktion des Gerichts

= Nachfragepflicht

= \ertrauenstatbestand

(BGH, Beschl. v. 2.12.2015 - XIl ZB 211/12)

Leitsatz:

Der Anwalt hat durch geeignete Organisationsmalnah-
men sicherzustellen, dass bei ausbleibender Reaktion
des Gerichts auf sein Fristverlangerungsgesuch noch vor
Ablauf der beantragten verldngerten Frist dort Nachfra-
ge gehalten wird, ob und in welchem Umfang dem
Antrag stattgegeben wurde. Kommt er dem nicht nach,
wird die Wiedereinsetzungsfrist spatestens zu dem Zeit-
punkt in Gang gesetzt, zu dem er eine kldrende Ant-
wort auf eine solche Nachfrage erhalten hatte (im An-
schluss an BGH, Beschl. v. 13.10.2011 - VIl ZR 29/11,
NJW 2012,159; Abgrenzung zu Senatsbeschl. v.
28.3.2001 - XIl ZB 100/00, VersR 2002, 1045). =

Zum Sachverhalt:

Die Antragsgegnerin wendet sich in einer Familienstreitsache
gegen die Verwerfung ihrer Beschwerde wegen Versdumung
der Beschwerdebegriindungsfrist und die Verweigerung der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

"
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In dem Verfahren wird die Antragsgegnerin vom Antragstel-
ler, ihrem friheren Ehemann, auf Gesamtschuldnerausgleich
nach rechtskraftig geschiedener Ehe in Anspruch genommen.
Die Antragsgegnerin begehrt mit ihrem Widerantrag die
Zustimmung des Antragstellers zum Verkauf eines Grund-
stlicks. Das AG hat dem Antrag Uberwiegend stattgegeben
und den Widerantrag zurlickgewiesen. Gegen den ihr am
26.10.2011 zugestellten Beschluss des AG hat die Antrags-
gegnerin am 22.11.2011 Beschwerde eingelegt.

Am 9.12.2011 hat die Geschaftsstelle des OLG der Antrags-
gegnerin den Eingang der Beschwerde bestatigt sowie
falschlich den 26.11.2011 als Zustellungsdatum und den
26.1.2012 als das Ende der Beschwerdebegriindungsfrist
bezeichnet. Die Beschwerdebegriindung ist beim OLG am
18.1.2012 eingegangen. Mit Beschluss vom 16.2.2012 hat
das OLG die Beteiligten darauf hingewiesen, dass bei streiti-
ger Durchflhrung des Verfahrens mit erheblichen Kosten
wegen eines einzuholenden Sachverstandigengutachtens zu
rechnen sei. Deswegen werde der Abschluss eines Vergleichs
empfohlen.

Mit Verfligung vom 9.3.2012, die der Antragsgegnerin am
15.3.2012 zugestellt worden ist, hat das OLG darauf hinge-
wiesen, dass die Beschwerde nicht rechtzeitig begriindet
worden und deshalb deren Verwerfung beabsichtigt sei. Am
15.3.2012 hat die Antragsgegnerin Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand beantragt. lhre Verfahrensbevollmachtigte hat
anwaltlich versichert, sie habe mit einem per Computerfax
Ubermittelten Schriftsatz vom 20.12.2011 die Verldngerung
der Beschwerdebegrindungsfrist um einen Monat bean-
tragt. Den Schriftsatz sowie ein Faxprotokoll, das einen
.OK"-Vermerk flr die Versendung des Faxes am 20.12.2011
ausweist, hat sie beigefligt. Dieser Schriftsatz ist beim OLG
nicht eingegangen.

Das OLG hat die Beschwerde der Antragsgegnerin unter
Zurlckweisung des Wiedereinsetzungsantrags verworfen.
Hiergegen richtet sich ihre Rechtsbeschwerde. =

Aus den Griinden:

Die gemaB §§ 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG, 574 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, 522 Abs. 1 Satz 4, 238 Abs. 2 ZPO statthafte Rechts-
beschwerde ist nicht zuldssig, weil die Voraussetzungen des
§ 574 Abs. 2 ZPO nicht erfillt sind. Der Sache kommt weder
grundsétzliche Bedeutung zu (§§ 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG,
574 Abs. 2 Nr. 1 ZPO), noch erfordert die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts

(88 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG, 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO).

1. Das OLG hat zur Begriindung seiner Entscheidung aus-
geflhrt: Die Beschwerdebegriindungsfrist sei mit dem
27.12.2011 abgelaufen. Sie sei bei Eingang der Beschwerde-
begriindung am 18.1.2012 daher bereits verstrichen gewe-
sen. Der Antragsgegnerin sei keine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gegen die Versdumung der Beschwerdebe-
grindungsfrist zu gewahren, da der entsprechende Antrag
nicht binnen der Monatsfrist der §§ 117 Abs. 5 FamFG, 234
Abs. 1 Satz 2 ZPO gestellt worden sei. Die Antragsgegnerin

sei spatestens zwei bis drei Wochen nach Stellung des Ver-
langerungsantrags gehalten gewesen nachzufragen, ob die
beantragte Fristverldngerung bewilligt worden sei. Auch
wenn eine Erkundigungspflicht erst am Ende der beantrag-
ten verldngerten Frist angenommen werde, hier also zum
27.1.2012, sei die Wiedereinsetzungsfrist mit dem 27.2.2012
abgelaufen. Der am 15.3.2012 eingegangene Wiedereinset-
zungsantrag sei daher verspétet.

2. Diese Ausfuihrungen halten sich im Rahmen der Recht-
sprechung des BGH und lassen auch sonst keinen Zulas-
sungsgrund erkennen.

a) Das OLG hat zutreffend erkannt, dass die Antragsgegnerin
die Beschwerdebegriindung erst nach dem Ende der mit
dem 27.12.2011 ablaufenden Zweimonatsfrist des § 117
Abs. 1 Satz 3 FamFG und damit verspatet eingereicht hat
(vgl. Senatsbeschl. v. 22.7.2015 - Xl ZB 583/14, 2015, 1878
Rdnr. 10).

b) Auch die Entscheidung des OLG, der Antragsgegnerin
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Verschuldens
ihrer Rechtsanwiltin zu versagen, steht mit der Rechtspre-
chung des BGH in Einklang.

aa) Ein Rechtsanwalt darf auf die Gewahrung einer beantrag-
ten Fristverldngerung nicht so lange vertrauen, wie er keine
anders lautende Nachricht vom Gericht erhdlt (BGH, Beschl. v.
24.11.2009 - VI ZB 69/08, FamRZ 2010, 370 Rdnr. 9). Er hat
vielmehr durch geeignete OrganisationsmaBnahmen sicher-
zustellen, dass bei ausbleibender Reaktion des Gerichts auf
sein Fristverldngerungsgesuch noch vor Ablauf der beantrag-
ten verldngerten Frist dort Nachfrage gehalten wird, ob und
in welchem Umfang dem Antrag stattgegeben wurde (BGH,
Beschl. v. 16.10.2014 - VIl ZB 15/14, NJW-RR 2015, 700
Rdnr. 12 m.w.N.).

Kommt der Rechtsanwalt dem nicht nach, wird die Monats-
frist des § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO spatestens zu dem Zeitpunkt
in Gang gesetzt, zu dem er eine kldrende Antwort auf eine
solche Nachfrage erhalten hatte. Denn die Wiedereinset-
zungsfrist beginnt, sobald die Partei oder ihr Prozessbevoll-
machtigter erkannt hat oder bei Anwendung der gebotenen
Sorgfalt hatte erkennen kénnen, dass die Begriindungsfrist
versaumt worden ist (BGH, Beschl. v. 13.10.2011 - VIl ZR
29/11, NJW2012, 159 Rdnr. 9 m.w.N.). Soweit dem Senats-
beschluss vom 28.3.2001 (X// ZB 100/00 — VersR 2002, 1045,
1046) im Hinblick auf die — dort verneinte — Erforderlichkeit,
sich iiber den Eingang eines Fristverlangerungsantrags bei
Gericht zu erkundigen, eine abweichende Auffassung entnom-
men werden kann, hélt der Senat an diesen, die seinerzeitige
Entscheidung ohnehin nicht tragenden, Ausfiihrungen nicht
fest.

bb) Dem Rechtsanwalt wére es allerdings nicht anzulasten,
wenn seine irrige Rechtsauffassung Uber den Fristablauf vom
Gericht veranlasst und hierdurch ein Vertrauenstatbestand
geschaffen worden ware. Voraussetzung hierfiir ist aber, dass
die zur Fristversaumung fiihrende Fehlvorstellung des Rechts-
anwalts unmittelbar durch unzutreffende gerichtliche Hinwei-



se verursacht wurde (vgl. BVerfG, NJW 2004, 2887, 2888).
Im Ubrigen gilt auch insoweit, dass der Rechtsanwalt sich auf
eine unzutreffende Rechtsauskunft des Gerichts nicht ohne
weiteres verlassen darf, sondern verpflichtet ist, die sich bei
der Prozessfiihrung stellenden Rechtsfragen in eigener Ver-
antwortung zu Uberprifen. Dementsprechend schlieBen
selbst ursachliche Gerichtsfehler im Allgemeinen ein anwaltli-
ches Verschulden nicht aus (Senatsurt. v. 15.712.2010 - XIl ZR
27/09, FamRZ 2011, 362 Rdnr. 30 m.w.N.).

cc) Nach diesen MaBgaben begegnet es keinen rechtlichen
Bedenken, dass das OLG angenommen hat, der am
15.3.2012 gestellte Wiedereinsetzungsantrag sei nach

8§ 117 Abs. 5 FamFG, 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO verspétet
gestellt.

(1) Dabei kann offen bleiben, ob die Verfahrensbevollmach-
tigte der Antragsgegnerin — wie das OLG meint — spatestens
zwei bis drei Wochen nach Stellung des Verldngerungsan-
trags gehalten war nachzufragen, ob die beantragte Fristver-
l&ngerung bewilligt wurde. Sie hatte — wie das OLG zutref-
fend ausflihrt — jedenfalls spatestens zum 27.1.2012, dem
letzten Tag der von ihr beantragten verldngerten Frist, beim
OLG Nachfrage halten missen, ob und in welchem Umfang
ihrem Verldngerungsantrag stattgegeben wurde.

Das OLG hat zwar keine ausdricklichen Feststellungen dazu
getroffen, wann die Verfahrensbevollméachtigte der Antrags-
gegnerin eine kldrende Antwort auf eine solche Nachfrage
erhalten hatte. Es hat diesen Umstand aber fur entschei-
dungserheblich gehalten und ist ersichtlich davon ausgegan-
gen, dass die Auskunft jedenfalls vor dem 15.2.2012 erteilt
worden wére. Dagegen ist nichts zu erinnern.

(2) Soweit die Rechtsbeschwerde geltend macht, eine Nach-
fragepflicht habe vorliegend nicht bestanden, weil das OLG
durch seine Hinweise bei der Antragsgegnerin eine Fehlvor-
stellung in Bezug auf den Ablauf der Beschwerdebegriin-
dungsfrist hervorgerufen und damit einen Vertrauenstat-
bestand begriindet habe, vermag sie damit nicht durchzu-
dringen.

Die zweimonatige Beschwerdebegriindungsfrist des § 117
Abs. 1 Satz 3 FamFG lief mit dem 27.12.2011 ab und nicht —
wie von der Geschaftsstelle des OLG mitgeteilt — mit dem
26.1.2012. Diesen Fehler hatte die Verfahrensbevollmachtig-
te der Antragsgegnerin bei einer Uberpriifung bemerken
mussen, zumal auch das in der Verfligung angegebene Zu-
stellungsdatum unzutreffend war (26.11.2011, statt richtig:
26.10.2011). Zur eigenverantwortlichen Uberpriifung der
Frist bestand jedenfalls Anlass, als der Verfahrensbevollmach-
tigten die Akte im Rahmen einer fristgebundenen Verfah-
renshandlung — hier des Antrags auf Verlangerung der Be-
schwerdebegriindungsfrist — vorgelegt wurde (vgl. Senats-
beschl. v. 15.1.2014 — XIl ZB 431/13, NJW-RR 2014, 697
Rdnr. 8).

Der Hinweisbeschluss vom 16.2.2012 konnte eine Fehlvor-
stellung der Verfahrensbevollmachtigten der Antragsgegne-
rin, dass die nach ihrem Vorbringen beantragte Fristverldnge-

Glaktuell Nr. 1/Februar 2017

rung gewahrt worden sei, bereits deshalb nicht hervorrufen,
weil sich diese Verfligung zur Frage des Fristendes bzw.
maoglicher gewahrter Fristverlangerung nicht verhalt. =

Wirtschaftspriiferhaftung

= Haftung des Treuhandkommanditisten

= |nsolvenz

= Anmeldung einer Zug-um-Zug-Forderung

= Versicherungsschutz

= Kardinalpflichten

(OLG Minchen, Urt. v. 19.10.2016 — 23 U 438/16)

Leitsatz (d. Red.):

Nach den Versicherungsbedingungen fir Wirtschafts-
prifer besteht kein Versicherungsschutz, wenn der Ver-
sicherungsnehmer im Bereich eines unternehmerischen
Risikos, das sich im Rahmen der Auslibung einer versi-
cherten Tatigkeit ergibt, einen haftungsauslésenden
VerstoB begeht. Kein Versicherungsschutz besteht da-
her, wenn die Haftung des Wirtschaftsprifers in erster
Linie nicht auf seiner dem Berufsbild des Wirtschafts-
prifers innewohnenden treuhanderischen Tatigkeit (§ 2
Abs. 3 Nr. 3 WPO) beruht, sondern auf seiner unterneh-
merischen Stellung als aufnehmender Gesellschafter der
Fondsgesellschaft, Gber die allein der Beitritt weiterer
treugebender Gesellschafter moglich war. =

Zum Sachverhalt:

Gegenstand des Verfahrens sind Schadenersatzanspriiche
des Kldgers im Zusammenhang mit seiner Beteiligung an der
C. Gesellschaft fur Internationale Filmproduktion mbH & Co.
Zweite Medienbeteiligungs KG (nachfolgend: C. II).

Der Klager erstrebt die Feststellung seiner Forderung zur
Insolvenztabelle im Insolvenzverfahren Gber das Vermogen
der Co. Treuhandgesellschaft mbH Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft (nachfolgend: Co.) sowie die Verurteilung der
Beklagten als deren Haftpflichtversicherer zur Zahlung von
Schadenersatz wegen behaupteter Aufklarungspflichtverlet-
zungen bei Erwerb einer mittelbaren Kommanditbeteiligung
an der C. I, hilfsweise Feststellung der Verpflichtung der Be-
klagten, der Schuldnerin Co. wegen der geltend gemachten
Anspriiche Deckungsschutz zu gewahren bzw. die Schuldne-
rin von solchen Schadenersatzanspriichen freizustellen.

Zur Darstellung des Sach- und Streitstandes wird auf den
Tatbestand im angefochtenen Urteil des LG Minchen | vom
18.12.2015 Bezug genommen.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Hinsichtlich der Feststel-
lung zur Tabelle fehle es an einer wirksamen Forderungsan-
meldung, denn die Klagepartei habe die Forderung Zug-um-
Zug gegen die Rickabtretung der Kommanditanteile zur
Insolvenztabelle angemeldet. Ein Anspruch auf abgesonderte
Befriedigung nach §§ 157, 154 Abs. 1 Satz 1 VVG a.F. be-
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stehe nicht. Ein Anerkenntnis des Insolvenzverwalters liege
nicht vor. Der Schuldnerin stehe kein Deckungsanspruch
gegen die Beklagte zu. Es handele sich bei dem Schaden
nicht um ein durch die Beklagte versichertes Risiko, denn die
der Schuldnerin vorgeworfenen Aufklarungspflichtverletzun-
gen seien im Bereich einer unternehmerischen Tatigkeit als
Grindungskommanditistin einer Publikums KG erfolgt.
Selbst wenn die Aufklarungspflichtverletzungen im Rahmen
des Treuhandverhéltnisses und damit bei einer versicherten
Tatigkeit erfolgt waren, ware der Haftungsanspruch offen-
sichtlich verjdhrt und die Deckungsklage deshalb unbegriin-
det. Die Klage sei aus diesen Griinden auch hinsichtlich der
Hilfsantrage nicht begriindet.

Der Klager hat einen Musterfeststellungsantrag nach § 2
Abs. 1 KapMuG gestellt, den das LG mit Beschluss vom
18.12.2015 verworfen hat.

Mit der Berufung verfolgt der Klager seine in erster Instanz
gestellten Antrdge weiter. Er ist der Meinung, das LG habe
den Musterfeststellungsantrag zu Unrecht als unzuldssig
verworfen. Die Anmeldung seiner Forderung zur Tabelle sei
korrekt gewesen, daher sei dem Antrag auf Feststellung zur
Tabelle stattzugeben. Die Beklagte habe fur die Pflichtverlet-
zungen der Co. Deckungsschutz zu gewahren. Die Forde-
rungen seien mangels Anwendbarkeit von § 51a WPO nicht
verjahrt. Der Versicherungsschutz sei auch nicht wegen wis-
sentlicher Pflichtverletzung ausgeschlossen. (...) =

Aus den Griinden:

Hinsichtlich der Klage auf Feststellung der kldgerischen For-
derung zur Tabelle im Insolvenzverfahren tber das Vermo-
gen der Co. ist die Berufung teilweise begriindet. Diese
Schadenersatzforderung ist wirksam, in zuldssiger Weise zur
Tabelle angemeldet worden und besteht auch dem Grunde
nach, jedoch nicht in voller eingeklagter Hohe.

Im Ubrigen ist die Berufung unbegriindet. Der Leistungs-
anspruch besteht weder in den Haupt- noch in den Hilfs-
antragen.

Dem Antrag zum Kapitalanlegermusterverfahrensgesetz war
ebenfalls keine Folge zu geben.

1. Die Anmeldung der Forderung des Kl&gers zur Insolvenz-
tabelle ist in zuldssiger Weise erfolgt und begriindet einen
Feststellungsanspruch in Héhe von 52.986,46 EUR.

a) Der Kldger hat seine Forderung nicht als Zug-um-Zug-For-
derung angemeldet. Der Forderungsanmeldung ist eine sol-
che Einschrankung nicht zu entnehmen. Soweit auf dem
letzten Blatt der Anmeldung die ,Rickabtretung der Kom-
manditanteile Zug-um-Zug mit der Schadenersatzforderung”
angeboten wird, ist dies nicht als Einschréankung der ange-
meldeten Forderung zu verstehen. Dementsprechend ist in
der Insolvenztabelle auch keine Zug-um-Zug-Einschrankung
der angemeldeten Forderung, sondern nur der zugesproche-
ne Schadenersatzbetrag ohne die Zug-um-Zug-Einschran-
kung eingetragen worden (vgl. BGH, Urt. v. 11.2.2016 —

Il ZR 383/12, Rdnr. 21 f.).

b) Die Anmeldung der Forderung ohne die Zug-um-Zug-Ein-
schrankung als ungekiirzter Zahlungsanspruch zur Insolvenz-
tabelle ist nicht deshalb unwirksam, weil es an einer schlis-
sigen Darlegung der Forderungshéhe fehlt. Zwar setzt die
ordnungsgeméBe Anmeldung einer Forderung im Insolvenz-
verfahren die schlUssige Darlegung des Lebenssachverhalts,
das hei3t des Grundes voraus, aus dem der Glaubiger seinen
Zahlungsanspruch herleitet. Nicht jede Anmeldung, die einen
Forderungsbetrag angibt, der sich zwar dem Grunde nach,
nicht aber in der angegebenen Hohe aus dem dargelegten
Lebenssachverhalt ergibt, ist nicht ordnungsgemaf angemel-
det mit der Folge, dass die Feststellungsklage als unzuldssig
abzuweisen wadre. Ein Forderungsbetrag, der sich in der ange-
meldeten Héhe nicht aus dem — im Ubrigen schliissig — dar-
gelegten Lebenssachverhalt ergibt, fiihrt nur zur teilweisen
Unbegriindetheit der Feststellungsklage, nicht hingegen zu
ihrer Unzuldssigkeit (BGH, a.a.O., Rdnr. 18).

¢) Die der Anmeldung zugrunde liegende Schadenersatz-
foderung wurde in der mindlichen Verhandlung vom
19.10.2016 von der Beklagtenseite insoweit dem Grunde
nach unstreitig gestellt, als die der Co. vorgeworfenen vor-
vertraglichen Aufklarungspflichtverletzungen im Zusammen-
hang mit dem kldgerischen Beitritt und deren Ursachlichkeit
flr den klagerischen Beitritt nicht mehr in Abrede gestellt
werden.

d) Die Anmeldung dieser Schadenersatzforderung zur Insol-
venztabelle ist jedoch nur in Hohe von 52.986,46 EUR zu
Recht erfolgt. Im Ubrigen ist der Feststellungsantrag zurlick-
zuweisen. Dieser Betrag setzt sich wie folgt zusammen:

aa) Der Differenzschaden (Anlagesumme zzgl. Agio abziiglich
Ausschiittungen) betrdgt unstreitig 55.986,46 EUR. Davon ist
ein geschatzter Restwert der Kommanditbeteiligung in Abzug
zu bringen (§ 45 Abs. 1 InsO). Der kldgerische Ansatz mit Null
ist nicht gerechtfertigt. Der Senat schatzt den Restwert der
Beteiligung auf 3.000 EUR. Das entspricht rund 4% der
Zeichnungssumme (§ 287 ZPO).

MaBgeblich fur diese Bewertung ist der Zeitpunkt der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen der Co.
(10.12.2010). Die Schatzung erfolgt gemaB § 287 Abs. 1 ZPO
auf Grundlage des Berufungsvorbringens ohne Erholung von
Sachverstandigengutachten, da Letzteres zum Streitwert des
Antrags vollig auBer Verhdltnis stehen wiirde (vg/. OLG
Midinchen, Urt. v. 16.1.2016 — 25 U 5551/07, v. 5.7.2016 —
5U431/16). Der Senat schatzt den Wert der Beteiligung
zum 10.12.2010 auf 3.000 EUR (rund 4% der gezeichneten
Kommanditeinlage von 150.000 DM bzw. 76.693,78 EUR).
Dass die Kommanditbeteiligung an der C. Il Ende 2010 voéllig
wertlos war, wie vom Kldger behauptet, halt der Senat fur
wenig wahrscheinlich.

FUr einen nur geringen Wert sprechen zwar die im Anleger-
rundschreiben vom 11.12.2012 angesprochene ,alles ande-
re als zufriedenstellende” Fondsentwicklung u.a. der C. Il mit
steuerpflichtigen Ausschittungen von lediglich 32,5 %, das
Ausbleiben weiterer Ausschiittungen, die Aberkennung der
Gewinnerzielungsabsicht der Fondsgesellschaften und damit



der steuerlichen Verlustzuweisung seitens der Finanzbehor-
den, die mangelnde Liquiditat des Fonds und die sehr unsi-
cheren Aussichten auf weitere erhebliche Lizenzerlse in
einer , dritten Stufe” der Lizenzverwertung (,Library Value").
Entgegen der Behauptung des Kldgers trafe allerdings einen
etwaigen Zweiterwerber bei der streitgegenstandlichen Form
der Anlage Uber eine Treuhandkommanditistin nicht das
Risiko, bereits erhaltene Ausschittungen zuriickzahlen zu
missen oder zu weiteren Zahlungen herangezogen zu
werden (vgl. BGH, Urt. v. 23.7.2009 - Il ZR 323/07), so dass
daraus nicht auf Unverkauflichkeit der Beteiligung geschlos-
sen werden kann. Dass die Fungibilitat bei der streitgegen-
standlichen Anlageform eines geschlossenen Fonds von
vornherein eingeschrénkt ist, erschwert die Bemessung des
Beteiligungswerts, macht die Beteiligung aber nicht wertlos.

Gegen die vollige Wertlosigkeit spricht insbesondere der Jah-
resabschluss zum 31.12.2010, der ein nicht vernachlassig-
bares Anlagevermogen ausweist. So stehen fiir 2010 einem
nominellen Kommanditkapital von 67.357.592,41 EUR
bilanzierte Aktiva von 1.780.754,75 EUR gegeniber. Da der
Klager am Kommanditkapital nominell mit 150.000 DM =
76.693,78 EUR (rund 0,11%) beteiligt ist, ergdbe sich vom
reinen Bilanzansatz als Wert ein Betrag von rund 2.000 EUR.
Auch war die C. Il weder insolvent noch in Zahlungsschwie-
rigkeiten; die Finanzierung der Finanzgerichtsverfahren
konnte durch die Bildung von Liquiditatsreserven durch Ein-
zahlungen von Anlegern sichergestellt werden.

Daneben ist zu bedenken, dass — aus damaliger Sicht — zu-
mindest gewisse Erfolgsaussichten bestanden, in den finanz-
gerichtlichen Prozessen die steuerliche Verlustzuweisung
wieder herzustellen. Da dies offenbar bereits geltend ge-
machte Verluste betrifft, hatte ein etwaiger Zweiterwerber
davon zwar keinen unmittelbaren Vorteil; eine mogliche
Erstattung bereits verauslagter Kosten bei einem Prozesser-
folg durfte allerdings dem Gesellschaftsvermdgen und damit
den Anlegern zugutekommen. SchlieBlich ist auch die Aus-
sicht auf zukinftige, wenn auch in der Héhe ungewisse
Verwertungserlése maBvoll in die Bewertung einzubeziehen.

Nach alledem schatzt der Senat den Wert der Kommanditbe-
teiligung des Klagers flr den Zeitpunkt der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Gber das Vermdgen der Co. als sehr
gering, aber nicht véllig wertlos ein und halt einen Ansatz
von 3.000 EUR (rund 4% der gezeichneten Einlage) fur an-
gemessen, die vom Differenzschaden abzuziehen sind.

bb) Vorgerichtliche Anwaltskosten, entgangener Gewinn
und Nachzahlungszinsen sind nicht anzusetzen. Dem diesbe-
zuglichen, weitgehend vereinheitlichten pauschalen Vorbrin-
gen des Klagers in der Forderungsanmeldung lasst sich nicht
entnehmen, dass ihm insoweit tatsdchlich ein konkreter
Schaden entstanden ist.

2. Der Leistungsanspruch des Klagers besteht weder in den
Haupt- noch in den Hilfsantrédgen, da etwaige von der Be-
klagten zu regulierende Anspriiche entweder einem Leis-
tungsausschluss unterfallen oder verjahrt sind.
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a) Die Beklagte kann sich mit Erfolg darauf berufen, dass der
Versicherungsschutz ausgeschlossen ist, weil der Versiche-
rungsnehmer — die Co. — im Bereich eines unternehmerischen
Risikos, das sich im Rahmen der AusUbung einer versicherten
Tatigkeit ergeben hat, einen haftungsausldsenden Versto3
begangen hat.

Der Klager hat sich durch Beitrittserkldrung vom 7.9.1999 in
Hohe von 150.000 DM zuzlglich 5% Agio Uber die Co. an
der C. Il KG beteiligt. Die Co. war Griindungsgesellschafterin
dieser Fondsgesellschaft, Treuhandkommanditistin mit einer
eigenen Pflichteinlage in Hhe von 10.000 DM, die ihrem
Kapitalanteil entsprach, und Mittelverwendungskontrolleu-
rin. Die Treuhandtatigkeit wurde vergitet.

Geschéftsflhrer der Co. waren im hier streitgegenstandli-
chen Beitrittszeitraum der Wirtschaftspriifer und Steuerbera-
ter Prof. Dr. He. und Rechtsanwaltin und Wirtschaftspriferin
B. Beide waren auch Sozien der Sozietdt Ha., He. und Partner
Rechtsanwalte, Wirtschaftspriifer, Steuerberater.

Die Sozietat Ha., He. und Partner Rechtsanwalte, Wirtschafts-
prifer, Steuerberater hatte eine Berufshaftpflichtversiche-
rung abgeschlossen, bei der u.a. auch die Co. mit pflichtver-
sichert war gemaB § 54 WPO. Im hier streitgegenstandlichen
Zeitraum vom 1.1.1999 bis 30.6.2002 bestand eine Haft-
pflichtversicherung bei der G. Industrie-Service GmbH Sud
Minchen. Nach den Feststellungen im unstreitigen Tatbe-
stand des angefochtenen Urteils waren fir die Zeit vom
1.1.999 bis 31.8.2000 die Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen AVB-W VH 555:01 vereinbart.

In den Versicherungsbedingungen ist unter § 4 Nr. 6a ein Aus-
schluss des Versicherungsschutzes geregelt, sofern der Versi-
cherungsnehmer im Bereich eines unternehmerischen Risikos,
das sich im Rahmen der Ausiibung einer versicherten Tatigkeit
ergibt, einen haftungsauslsenden VerstoB begeht. Dies ist
hier der Fall (so auch OLG Mtinchen, Urt. v. 5.7.2016 - 5 U
431/16 und 5 U 538/16; OLG Mlinchen, Beschl. v. 7.1.2014
undv. 21.2.2014 - 15 U 3391/13, v. 24.11.2014 und v.
29.1.2015 - 15U 2251/14, OLG K6In, Beschl. v. 3.6.2015
undv. 10.9.2015 -9 U 176/14).

Die Haftung der Co. beruht vorliegend in erster Linie nicht
auf ihrer dem Berufsbild des Wirtschaftspriifers innewohnen-
den treuhdnderischen Tatigkeit (§ 2 Abs. 3 Nr. 3 WPO), son-
dern auf ihrer unternehmerischen Stellung als aufnehmende
Gesellschafterin der Fondsgesellschaft, Gber die allein der
Beitritt weiterer treugebender Gesellschafter moglich war.

aa) In der einschlagigen Rechtsprechung des BGH zur Haftung
einer Treuhandkommanditistin gegeniber beitretenden An-
legern zu einer Publikums-KG wird meist nicht klar zwischen
der Haftung als Treuhdnderin und der Haftung als Griindungs-
kommanditistin unterschieden. Zur Haftungsfrage wird aber
—wenn auch unscharf — darauf abgestellt, dass die jeweilige
Haftungsschuldnerin (Treuhand-)Kommanditistin bzw. auch
Grindungsgesellschafterin ist (vgl. BGHZ 84, 141 ff.; BGH,
Urt. v. 1.6.1994 - VIl ZR 36/93, juris Rdnr. 11, v. 20.3.2006
— Il ZR 326/04, juris Rdnr. 7, v. 13.7.2006 — lll ZR 361/04,
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juris Rdnr. 9, v. 17.12.2009 - Il ZR 62/08, juris Rdnr. 6 und v.
15.7.2010 - lll ZR 322/08, juris Rdnr. 9).

bb) Die flr den vorliegenden Haftungsprozess behaupteten
und hier zu unterstellenden Pflichtverletzungen resultieren
primar aus der gesellschaftsrechtlichen Sonderbeziehung der
Co. zu den Anlegern. Der BGH hat in den einschldgigen Ent-
scheidungen zur Haftung der Co. gegentiiber den Anlegern
festgestellt, dass die Haftung aus dem Gesichtspunkt des
Verschuldens bei Vertragsverhandlungen gerade nicht nur im
Hinblick auf den Abschluss eines Treuhandvertrages besteht,
sondern auch im Hinblick auf die beabsichtigte mittelbare
Beteiligung der Anleger an der Fondsgesellschaft. Denn ein
Treuhandkommanditist nimmt nicht nur als Treuhander,
sondern auch in seiner Eigenschaft als Gesellschafter und
kinftiger Vertragspartner Vertrauen in Anspruch (BGH, Urt.
v. 20.3.2006 - Il ZR 326/04, juris Rdnr. 7).

Hier vollzog sich der Beitritt durch Abschluss eines Treuhand-
vertrags zwischen der Co. und den Treugebern und der An-
nahme des Beteiligungsangebots durch die Komplementéarin
(Préambel des Treuhandvertrags), war also ohne Mitwirkung
der Co. nicht moglich. Deshalb traf diese als Kommanditistin
die Pflicht, die kiinftigen Treugeber iiber alle wesentlichen
Punkte aufzukldren, die fiir die zu ibernehmende mittelbare
Beteiligung von Bedeutung waren (vgl. BGHZ 84, 141, 144 f.;
BGH, Urt. v. 13.7.2006 — lll ZR 361/04, juris Rdnr. 9, v.
22.3.2007 - Il ZR 98/06, juris Rdnr. 14 ff.; v. 29.5.2008 -

Il ZR 59/07, juris Rdnr. 8, v. 12.2.2009 - lll ZR 90/08, juris
Rdnr. 8 und v. 23.7.2009 - lll ZR 323/07, juris Rdnr. 6). Aus
einer Verletzung dieser Pflichten, namlich der Pflichten einer
aufnehmenden Gesellschafterin, resultiert ihre Haftung.

Auch fiir den Anleger stellt sich der Abschluss des Treuhand-
vertrages im Schwerpunkt als Beitritt zur Gesellschaft dar. Die
eintretenden Treugeber waren in ihren Rechten und Pflichten
Direktkommanditisten weitgehend gleichgestellt. Sie wurden
im Verhaltnis zur Gesellschaft und den Gesellschaftern wie
Kommanditisten behandelt, insbesondere im Hinblick auf die
Beteiligung am Gesellschaftsvermégen, am Gewinn und
Verlust, an einem Auseinandersetzungsguthaben und einem
Liquidationserlés sowie im Hinblick auf die Ausibung mit-
gliedschaftlicher Rechte. Die Treugeber waren berechtigt, an
den Gesellschaftsversammlungen teilzunehmen und dort die
auf ihre Beteiligung entfallenden Rechte auszuiiben.

Hinzu kommt, dass die vom Kldger als klassische Wirtschafts-
prifertatigkeit angesprochene Prospektprifung nach dem
eigenen Vorbringen des Klagers nicht der Schuldnerin, son-
dern der R. Revisions- und Treuhandgesellschaft mbH anver-
traut worden war.

cc) Der Schluss, dass der Schadenersatzanspruch der Anleger
wegen Aufklarungspflichtverletzungen der Co. im Zusam-
menhang mit der Beteiligung der Anleger an der Fondsge-
sellschaft nicht aus einer Verletzung der Pflichten des Treu-
handvertrages, sondern wegen unzureichender Aufkldrung
als Grindungsgesellschafterin entsteht, findet auch Bestati-
gung in der Rechtsprechung des BGH, wonach die berufs-
spezifische Verjahrungsvorschrift fir Wirtschaftsprifer (§ 51a

WPO a.F.) auf die vorliegende Fallkonstellation nicht ange-
wendet (BGH, Urt. v. 11.4.2013 - lll ZR 80/12, juris Rdnr. 26
m.w.N.), sondern dem gesellschaftsrechtlichen Aspekt der
Vorrang eingerdumt wird (vgl. auch BGH, Urt. v. 20.3.2006 —
Il ZR 326/04, juris Rdnr. 7).

dd) Die Betatigung der Co. als Griindungsgesellschafterin der
Fondsgesellschaft ist unternehmerisches Handeln im Sinne
von § 4 Nr. 6a der hier einschldgigen AVB.

Die gesellschaftsrechtliche Stellung eines Treuhandkomman-
ditisten ist differenziert zu betrachten, wenn dieser — wie
hier (§ 3 Nr. 2 des Gesellschaftsvertrages) — zugleich Griin-
dungsgesellschafter der Kommanditgesellschaft ist und auch
einen eigenen Gesellschaftsanteil halt (vgl. zum Erfordernis
der Einzelfallbetrachtung BGH, Beschl. v. 4.1.2016 - IV ZR
484/14, juris). In einem solchen Fall erschopft sich die Gesell-
schafterstellung des Treuhandkommanditisten nicht in dem
treuhanderischen Halten von Beteiligungen der Treugeber.

Er ist dann nicht nur Treuhandgesellschafter, sondern auch
Lnormaler” Gesellschafter. Als solcher handelt er mit unter-
nehmerischem Risiko, weil sich das wirtschaftliche Ergebnis
der Gesellschaft unmittelbar auf seine eigene Vermdgens-
situation auswirkt. Im AuBenverhéltnis zu den Glaubigern
war die Schuldnerin ,normale” Kommanditistin. Anspriiche
nach den §§ 171, 172 HGB richteten sich nicht gegen die
Anleger, sondern gegen die Schuldnerin (BGH, Urt. v.
12.2.2009 - Ill ZR 90/08, juris).

Die hier in Rede stehende Aufklarungspflichtverletzung aus
der Anbahnung des Gesellschaftsverhaltnisses ist von der Co.
auch gerade im Zuge ihres Handelns im unternehmerischen
Risiko begangen worden. Sie geschah namlich im Zusam-
menhang mit dem Beitritt neuer Anleger. Sie hat Anspriiche
gegen sich generiert, weil sie als Unternehmerin unter unzu-
reichender Aufklarung tUber das Unternehmen Teilhaber
gewonnen hat.

ee) Der Einwand des Haftungsausschlusses ist nicht verwirkt.
Die Klagepartei konnte sich zu keinem Zeitpunkt darauf ver-
lassen, dass die Beklagte den Ausschlussgrund der unterneh-
merischen Tatigkeit nicht heranziehen wiirde. Die Beklagte
hat sich beim Deckungsentzug mit Schreiben vom 22.7.2010
vielmehr ausdricklich vorbehalten, weitere Griinde geltend
zu machen.

b) Dessen ungeachtet ware die Leistungsklage auch dann
nicht begriindet, wenn man eine unternehmerische Tatigkeit
ablehnen und entweder anderweitiges berufstypisches Ver-
halten oder nur eine Verletzung der Pflichten der Schuldnerin
aus dem Treuhandvertrag anndhme, denn diesbezlgliche
Anspriiche wéaren nach § 51a WPO a.F. verjahrt. Wenn sich die
genannte Informationspflicht der Schuldnerin (zumindest
auch) aus dem mit dem Klager abgeschlossenen Treuhandver-
trag ergibt, ist die Verletzung dieser Pflicht zur beruflichen
Tatigkeit als Wirtschaftspriifer zu rechnen, fiir die § 51a WPO
a.F. gilt (vgl. BGH, Urt. v. 11.4.2013 - il ZR 80/12, Rdnr. 21 ff.).
Als Hemmungstatbestand ist hier bisher nur die Anmeldung
der Insolvenzforderung am 31.12.2010 ersichtlich.



Deshalb sind die Ansprliche gegen die Schuldnerin wegen
des VerstoBes gegen Berufspflichten verjahrt. Auf diese der
Schuldnerin zustehende Einwendung kann sich die Beklagte
als Versicherung berufen.

Die in diesem Zusammenhang vom Klager zitierte Entschei-
dung des BGH vom 29.5.2008 (lll ZR 59/07, Rdnr. 28) bezieht
sich auf Anspriiche gegen den Treuhandkommanditisten
wegen dessen Verschulden bei Beitrittsverhandlungen und
ausdrlicklich nicht auf die besonderen Verjahrungsbestim-
mungen flr bestimmte Berufstrdger. Deshalb kann dieser
Entscheidung auch nicht entnommen werden, dass sich die
Beklagte, die nur fir Pflichtverletzungen der Insolvenzschuld-
nerin als Berufstragerin einzustehen hat, sich nicht auf die
Verjdhrung des entsprechenden Anspruchs gegen diese
berufen konnen sollte.

Soweit der Kldger hiergegen einwendet, dies widerspreche
u.a. dem Haftungsgrund der Prospekthaftung im weiteren
Sinne, Ubersieht er, dass die Haftpflicht der Beklagten auf
VerstdBe gegen die Berufspflichten des Wirtschaftsprifers
beschrénkt ist und nicht uneingeschréankt fir alle Pflichtver-
stoBe der versicherten Person gilt. In der von dem Klager
zitierten Entscheidung des OLG Frankfurt hat dieses im Ver-
fahren gegen die dort beklagte Mittelverwendungskontrol-
leurin entschieden, dass die berufsrechtliche Verjahrungsfrist
gem. § 51a WPO anzuwenden ist (Urt. v. 24.4.2013 -7 U
41/12, juris Rdnr. 37).

Dort wird in der vom Klager zitierten Rdnr. 40 auf das Urteil
des BGH vom 14.5.2012 (Il ZR 69/12, Rdnr. 17) Bezug ge-
nommen. An dieser Stelle befasst sich der Il. Senat des BGH
allerdings nur mit der Frage, ob gegenlber einer beklagten
Wirtschaftsprifungsgesellschaft geltend gemacht werden
kann, dass sie auch unternehmerisch tatig geworden sei und
insoweit dieser gegentiber die spezielle Vorschrift des § 51a
WPO nicht anwendbar sei. Das hat er bejaht, was allerdings
keinerlei Relevanz fur die Frage hat, ob sich die hier beklagte
Berufshaftpflichtversicherung auf die speziellen Verjghrungs-
vorschriften Gber die Haftung von Wirtschaftspriifern beru-
fen kann.

¢) Auch flr den Fall der Annahme einer versicherten und
unverjdhrten Forderung aus Berufshaftpflichtverletzung wére
die Beklagte leistungsfrei, weil sie sich auf eine wissentliche
Pflichtverletzung der Insolvenzschuldnerin berufen kdénnte.

Voraussetzung des Haftungsausschlusses ist, dass der Versi-
cherer den objektiven VerstoB und das Bewusstsein des Ver-
sicherungsnehmers, mit seinem Verhalten gegen Vorschrif-
ten oder ungeschriebene Berufsregeln zu verstoBen, darlegt
und beweist (OLG Hamm, NJW-RR 1995, 1431). Insoweit
geht es nicht nur um das Erkennen von Prospektfehlern, wie
der Klager hat ausfihren lassen, sondern darum, ob die In-
solvenzschuldnerin bei Austbung ihrer Tatigkeit als Treuhan-
derin wissentlich gegen ihre Berufspflichten als Treuhdnderin
verstoBBen hat. Der unterlassene Hinweis auf die der Insolvenz-
schuldnerin ausweislich des Vermerks vom 12./13.1.1999
bekannte, vom Prospekt abweichende Mittelverwendung ist
ein VerstoB gegen die Kardinalpflichten eines Treuhanders
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(damit setzt sich der von dem Klager ins Feld gefihrte Be-
schluss des OLG Miinchen v. 18.1.2016 - 13 U 2127/15
nicht auseinander). Das gilt auch fur die unterlassene Aufkla-
rung Uber die Verflechtungen des M. O. durch die juristisch
versierte Geschaftsfiihrung der Insolvenzschuldnerin (vgl. rkr.
Urt. d. OLG Mtinchen v. 9.7.2013 — 18 U 316/13). Dass der
Schuldnerin bzw. ihrer Geschaftsfiihrung bekannt war, dass
sie als Treuhanderin Uber eine abweichende Mittelverwen-
dung und eine personelle Verflechtung dieser Art den Treu-
geber hatte aufklaren mussen, steht auBBer Frage.

d) SchlieBlich ware ein angenommener Leistungsanspruch
noch nicht féllig. Es fehlt, soweit sich der vom Klager geltend
gemachte Schadenersatzanspruch aus der Verletzung von
Aufklarungspflichten aus dem Treuhandvertrag ergeben
kénnte (vgl. dazu BGH, Beschl. v. 26.11.2015 - il ZR 78/15,
juris Rdnr. 16), an einem rechtskréftigen Urteil oder einem
Anerkenntnis im Sinne des § 154 Abs. 1 VVG a.F., denn die
vom Insolvenzverwalter ausgesprochene Anerkennung des
Klageanspruchs zur Tabelle hat nicht die Wirkung eines
Anerkenntnisses im Sinne des § 154 Abs. 1 VWG a.F.

aa) Insbesondere stellt das gerichtsbekannte Schreiben des
Insolvenzverwalters vom 16.9.2015 kein Anerkenntnis i.S.
des § 154 Abs. 1 VVG a.F. dar (so auch OLG Mtinchen,
Beschl. v. 14.4.2016 — 13 U 4665/15, Ziff. ll; OLG KéIn,
Beschl. v. 3.6.2015-9 U 176/14, S. 4 f.). Zwar genlgt als
Anerkenntnis i.S. des § 154 Abs. 1 VVG a.F. ein konstitutives
oder ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis oder ein pro-
zessuales Anerkenntnis i.S. des § 307 ZPO (Voit/Knappmann
in: Prélss/Martin, VVG, 27. Aufl., § 154 Rdnr. 10, Langheid
in: Rémer/Langheid, VVG, 2. Aufl., § 154 Rdnr. 11).

Eine derartige Bedeutung kann dem oben genannten Schrei-
ben jedoch nicht beigemessen werden. Der Insolvenzverwal-
ter teilt darin dem AG Miinchen unter Bezugnahme auf das
Insolvenzverfahren mit, er erkenne die Forderungen ,,nach-
tréglich wie folgt an”. Der Sache nach handelt es sich ledig-
lich um die teilweise Riicknahme des Widerspruchs im Insol-
venzverfahren. Das nachtrégliche , Anerkenntnis” einer zu-
néchst bestrittenen Forderung durch den Insolvenzverwalter
stellt aber gerade kein rechtsgeschéftliches Anerkenntnis dar
(BGH, Urt. v. 8.2.1982 — Il ZR 235/81, juris Rdnr 16).

bb) Darlber hinaus konnte, selbst wenn ein Anerkenntnis
vorlage, dieses sich jedenfalls nicht auf einen — verjahrten —
Schadenersatzanspruch aus der Verletzung vorvertraglicher
Aufkldrungspflichten aus dem Treuhandvertrag beziehen. In
Betracht kdme insoweit allenfalls ein deklaratorisches Schuld-
anerkenntnis. Dass der Insolvenzverwalter unabhangig vom
bestehenden Schuldgrund eine neue eigensténdige Ver-
pflichtung schaffen wollte, wie beim konstitutiven Schuldan-
erkenntnis (Sprau in: Palandt, BGB, 75. Aufl., § 781 Rdnr. 2
m.w.N.), erscheint fernliegend (vgl. auch Voit/Knappmann in:
Prélss/Martin, a.a.0., § 154 Rdnr. 10). Der Umfang eines
deklaratorischen Schuldanerkenntnisses ist indessen Ausle-
gungsfrage. Es schlieBt nur die Einwendungen rechtlicher
oder tatsachlicher Natur aus, die der Schuldner tatsachlich
kannte oder mit denen er rechnete (Sprau, a.a.O., Rdnr. 4,
BGH, Urt. v. 13.3.1974 — VIl ZR 65/72, juris Rdnr. 12 ff.).
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Vorliegend ware ein Schadenersatzanspruch wegen Verlet-
zung von Aufklarungspflichten aus dem Treuhandvertrag
nach § 51a WPO a.F. verjahrt. Dass ein etwaiges deklaratori-
sches Schuldanerkenntnis des Insolvenzverwalters sich darauf
beziehen und diese Einwendung ausschlieBen sollte, ist auch
im Wege der Auslegung nicht anzunehmen. In dem Schreiben
des Insolvenzverwalters selbst finden sich dafir keinerlei
Anhaltspunkte. In der Forderungsanmeldung der Klagepartei
werden ohnehin nur pauschal Schadenersatzanspriiche aus
der Verletzung ,vorvertraglicher Aufklarungspflichten (c.i.c.)
vor Zeichnung der Kommanditbeteiligung” durch die Klage-
partei geltend gemacht. Darlegungen dazu, dass sich die
Aufklarungspflichten nicht nur aus der Gesellschafterstellung
der Co., sondern auch aus dem Abschluss des Treuhandver-
trages mit dieser ergeben sollen, finden sich weder in der
Forderungsanmeldung noch in den dazu beigefiigten Unter-
lagen.

Die angemeldete Forderung wird dahingehend erldutert,
dass die Schuldnerin ,,u.a. aus der Verletzung vorvertragli-
cher Aufklarungspflichten daflr einzustehen” habe, dass sie
den Anleger ,,vor Zeichnung der Kommanditbeteiligung”
nicht ausreichend aufgeklart habe. Auch sonst ist in keiner
Weise ersichtlich, dass im Verhdltnis der Klagepartei zum
Insolvenzverwalter eine Schadenersatzpflicht (nur) aus Treu-
handvertrag und deren mogliche Verjghrung nach § 51a
WPO a.F. in irgendeiner Form thematisiert worden ware.
Zudem war dies flr den Insolvenzverwalter ohnehin nicht
von Bedeutung, da sich der Anspruch der Klagepartei auf
Schadenersatz gegen die Gemeinschuldnerin bereits daraus
ergibt, dass diese ihre Aufklarungspflichten als Griindungs-
gesellschafterin verletzt hat und insoweit Schadenersatzan-
spriiche auch nicht verjéhrt waren.

cc) Jedenfalls aber kann der geschadigte Dritte dann nicht
Zahlung an sich verlangen, wenn unklar bleibt, ob die Fest-
stellung auch oder nur Schadenpositionen betrifft, die nicht
vom Versicherungsschutz umfasst sind (BGH, Urt. v. 9.1.1991
— IV ZR 264/89, juris Rdnr. 15 f.; Langheid in: Rémer/Lang-
heid, VVG, 4. Aufl., § 110 Rdnr. 4). Wie bereits ausgefihrt,
unterliegt ein Schadenersatzanspruch, der sich auf die Ver-
letzung vorvertraglicher Aufklérungspflichten aus der Stel-
lung der Co. als Griindungsgesellschafterin und Kommandi-
tistin ergibt, nicht dem Versicherungsschutz, wéhrend dies
bei einer Aufklarungspflichtverletzung aus dem Treuhand-
vertrag denkbar ist. Dem Schreiben des Insolvenzverwalters
lasst sich indessen nicht entnehmen, auf welche Aufklarungs-
pflichtverletzung es sich bezieht.

3. Auch die Hilfsantrage auf Feststellung der Verpflichtung
der Beklagten, der Co. Deckungsschutz zu gewahren bzw.
auf Feststellung ihrer Verpflichtung, die Co. von Schadener-
satzanspriichen aus vorvertraglicher Aufklarungspflichtver-
letzung freizustellen, haben keinen Erfolg. Soweit sich die
Haftung der Co. aus ihrer Stellung als Gesellschafterin ergibt,
liegt bereits kein versichertes Risiko vor, weshalb eine Ver-
pflichtung der beklagten Versicherung zur Gewdhrung von
Deckungsschutz bzw. zur Freistellung der Co. offensichtlich
nicht besteht. Aber auch hinsichtlich einer etwaigen Haftung
der Co. wegen der Verletzung vorvertraglicher Aufklarungs-

pflichten aus dem Treuhandvertrag bleiben die Hilfsantrage
ohne Erfolg. Zum einen ist schon das Vorliegen eines beson-
deren Feststellungsinteresses fiir eine vorweggenommene
Deckungsklage nicht ersichtlich (vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2000
— IV ZR 223/99, juris Rdnr. 9 1.).

Zum anderen ist hier deswegen, weil in einem Haftpflicht-
prozess gegen die Co., in dem ein Anspruch wegen Verlet-
zung der Aufklarungspflichten als aufnehmende Gesellschaf-
terin bejaht wird, offengelassen wiirde, ob auch eine Scha-
denersatzpflicht aus Treuhandvertrag besteht, uneinge-
schrankt und umfassend zu klaren, ob letzteres der Fall ist
(vgl. BGH, Urt. v. 26.4.1962 — Il ZR 40/60, VersR 1962, 557 ff.,
559). Im hier zu entscheidenden Fall ist deshalb auch die fiir
diesen Anspruch unzweifelhaft eingetretene Verjahrung zu
beachten, weshalb der geltend gemachte Hilfsantrag unbe-
grindet ist.

4. Die Beklagte ist nicht verpflichtet, den Kléger von den fir
die Vertretung im Insolvenzverfahren angefallenen Gebuihren
freizustellen; eine Anspruchsgrundlage fir dieses Begehren
ist nicht ersichtlich.

5. Die Verwerfung des Musterverfahrensantrags gemaB § 3
Abs. 1 KapMuG durch das LG ist mit der Berufung nicht
mehr angreifbar.

Ein Verwerfungsbeschluss gemaB § 3 Abs. 1 KapMuG kann
seit der Gesetzesanderung im Jahr 2012 nicht mehr ange-
fochten werden. Nach dem Willen des Gesetzgebers dient
dies der Rechtsklarheit und der Verfahrensbeschleunigung.
Verfahrensverzdégernde Zwischenstreitigkeiten tber die Zu-
|assigkeit eines Musterverfahrensantrags oder — bei Teilver-
werfung — einzelner Feststellungsziele sollen auf diese Weise
vermieden werden. Der Rechtsschutz der Antragsteller wird
dadurch nicht unverhaltnismaBig eingeschrénkt. lhnen bleibt
wie bisher der Individualprozess, in dem ihnen Rechtsschutz
gewahrt wird (vgl. BT-Drks. 17/8799, Seite 17 zu ,3”). Die
Ermoglichung einer erneuten Prifung des Musterverfahrens-
antrags Uber das Rechtsmittel der Berufung wiirde diesen
Gesetzeszweck unterlaufen.

Die Er6ffnung einer Anfechtbarkeit gegen den ausdriickli-
chen Wortlaut des Gesetzes ware schon systematisch ver-
fehlt. Die L6sung etwaiger Konflikte bei unanfechtbaren Ent-
scheidungen ist umfassend in § 321a ZPO geregelt, weshalb
flr die Zulassung einer méglichen Berufungsriige kein Raum
mehr ist. Etwaige Fehler sind ausschlieBlich in derselben
Instanz, nicht aber im ndchsthéheren Rechtszug zu beheben
(vgl. auch KG Berlin, Beschl. v. 2.10.2014 - 22 Kap 2/14).

Dessen ungeachtet wirde ein Vorlagebeschluss durch den

in der Berufung mit der Sache befassten Senat an den Kap-
MuG-Senat auch am Wortlaut des § 6 Abs. 1 KapMuG schei-
tern. Danach soll durch den Vorlagebeschluss eine Entschei-
dung des im Rechtszug tUbergeordneten OLG herbeigefihrt
werden; ein Vorlagebeschluss auf der gleichen Verfahrens-
ebene ist mithin unzuléssig. (...) =



Steuerberaterhaftung

® | ohnbuchhaltungsmandat
m Sozialversicherungsrechtliche Beratung
(OLG Koblenz, Beschl. v. 13.5.2016 -3 U 167/16)

Leitsatz (d. Red.):

Ein Steuerberater schuldet im Rahmen des ihm erteilten
Steuerberatungsmandats keine sozialversicherungsrecht-
liche Beratung. Auch im Rahmen eines Lohnbuchhal-
tungsmandats ist der Steuerberater nicht zur Beratung
in sozialversicherungsrechtlichen Fragen verpflichtet. =

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin nimmt die Beklagte wegen Verletzung ihrer
Pflichten als Steuerberaterin auf Zahlung von Schadenersatz
in Anspruch.

Die Kldgerin ist Inhaberin einer Postagentur in ... und be-
treibt in denselben Geschéftsraumen zugleich einen Verkauf
von Modeschmuck und Accessoires. Bis zum Januar 2013
war sie auBerdem Inhaberin einer Postagentur mit Mode-
schmuck- und Accessoire-Verkauf in ... . Die Beklagte ist
eine Steuerberaterkanzlei, die fur die Klagerin bis Ende 2013
unter anderem die Lohnbuchhaltung ausfihrte.

Im November 2014 fanden fur die Betriebe der Kldgerin Be-
triebsprifungen fur den Zeitraum 1.1.2010 bis 31.12.2013
statt. Die Betriebsprifungsstelle vertrat die Auffassung, dass
die getrennte sozialversicherungsrechtliche Behandlung der
jeweiligen Beschaftigten als Minijobber bzw. im Gleitzonen-
modell unzutreffend gewesen sei. Es liege ein einheitliches,
versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhéltnis vor, weil
die Beschaftigten an beiden Standorten sowohl im Verkauf
als auch fir die Postagentur tatig gewesen seien, die Tatig-
keiten im selben Geschéftslokal ausgelibt worden seien und
die Klagerin jeweils Arbeitgeberin gewesen sei. In der Folge
erlie die Deutsche Rentenversicherung Nachforderungsbe-
scheide gegen die Klagerin in Hohe von insgesamt 6.916,48
EUR.

Die Kldgerin hat vorgetragen, die Beklagte habe ihre Pflich-
ten als Steuerberaterin im Rahmen der ihr obliegenden Kom-
plettberatung verletzt. lhr, der Kldgerin, sei aufgrund dieser
Pflichtverletzung ein Schaden in Hohe der nachzuentrichten-
den Sozialversicherungsbeitrdge in Hohe von 6.916,48 EUR
und den Kosten fur die fehlerhafte Buchfiihrung der Beklag-
ten in Hohe von 5.950 EUR, mithin in Hohe von Insgesamt
12.866,48 EUR entstanden. Fur die Buchflhrung habe die
Beklagte zu Unrecht fur jede Arbeitnehmerin jeweils zwei
Lohnabrechnungen erstellt und pro Monat 15 EUR und 10
EUR Post- und Fernmeldegebiihren in Rechnung gestellt.

(Antrage: ...)
Die Beklagte hat vorgetragen, das Steuerberatermandat ha-

be keine Verpflichtung zur Beratung in sozialversicherungs-
rechtlichen Fragen umfasst. Der Kldgerin sei kein Schaden

Glaktuell Nr. 1/Februar 2017

entstanden, vielmehr habe sie Zinsvorteile durch die spatere
Zahlung der Sozialversicherungsbeitrdge erlangt. Pauschalen
fir Post- und Fernmeldegebiihren seien nur einmal in Rech-
nung gestellt worden. Kosten flir zwei Lohnabrechnungen
wirden auch bei einer zusammenfassenden sozialversiche-
rungsrechtlichen Meldung anfallen. Die Klagerin habe in ihre
Schadenberechnung fehlerhaft nicht die durch die Nachzah-
lung der Sozialversicherungsbeitrdge gesunkene Steuerlast
einbezogen.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Die Kldgerin habe bereits
nicht hinreichend dargelegt, dass seitens der Beklagten auch
eine sozialversicherungsrechtliche Beratung geschuldet ge-
wesen sei. Unabhangig davon sei der Klagerin durch eine
vermeintliche Pflichtverletzung kein kausaler Schaden ent-
standen, weil es sich bei den Sozialversicherungsbeitragen
um die gesetzlich geschuldeten Beitrdge gehandelt habe und
der Klagerin durch das Buchfiihren von jeweils zwei getrenn-
ten Beschaftigungsverhaltnissen keine hoheren Kosten ent-
standen seien. Die Kldgerin musse sich die unstreitig entstan-
dene Steuerersparnis auf den behaupteten Schaden anrech-
nen lassen, wobei es ihr oblegen hatte, die Hohe der einge-
tretenen Steuerersparnis darzutun.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Klagerin, mit der sie
eine Abanderung des angefochtenen Urteils und eine Verur-
teilung der Beklagten nach MaBgabe ihres erstinstanzlichen
Antrages erstrebt. Sie macht geltend, die Beklagte habe eine
tatsdchlich vorgenommene Pauschalbesteuerung der gering-
flgig Mehrfachbeschaftigten bereits aus lohnsteuerrechtli-
cher Sicht nicht vornehmen durfen. Jedenfalls habe die Be-
klagte sie, die Kldgerin, darauf hinweisen mussen, sich zu
den sozialversicherungsrechtlichen Fragen fachlichen Rat ein-
zuholen. Die Aufteilung der Beschaftigungsverhaltnisse in
eine geringfuigige Beschaftigung und eine Sozialversiche-
rungspflichtige Beschaftigung sei erst auf Vorschlag der
Beklagten erfolgt. Bei Kenntnis der Problematik der Mehr-
fachbeschaftigung hétte sie Beschaftigungsverhaltnisse mit
zusatzlichen Mitarbeitern begrindet. (...) =

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung der Klagerin hat offensichtlich keine
Aussicht auf Erfolg. Das angefochtene Urteil beruht weder
gemal §§ 513 Abs. 1, 546 ZPO auf einer Rechtsverletzung,
d.h. einer Nichtanwendung oder unrichtigen Anwendung
einer Rechtsnorm, noch rechtfertigen die nach § 529 ZPO
zugrunde zu legenden Tatsachen eine andere Entscheidung.
Das LG hat die Klage zu Recht abgewiesen.

1. Das LG hat zu Recht schon eine Verletzung der Pflichten
der Beklagten als Steuerberaterin verneint. Denn der Steuer-
berater schuldet im Rahmen eines ihm erteilten Steuerbera-
tungsmandates keine sozialversicherungsrechtliche Beratung
(vgl. hierzu nur OLG Ddsseldorf, Urt. v. 9.7.2002 — 23 U
222/01 - zitiert nach juris, m.w.N.).

Weder der Steuerberatungsauftrag, noch die im Zusammen-
hang damit beauftragte Lohnbuchhaltung verpflichten den
Steuerberater zur Beratung in sozialversicherungsrechtlichen
Fragen.
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Dass die Beklagte ausdriicklich eine Beratung auch in Ange-
legenheiten der Sozialversicherung tbernommen hatte oder
ausdricklich damit beauftragt war, behauptet die Klagerin
selbst nicht.

Etwas anderes ergibt sich nicht aus der Entscheidung des
BGH vom 12.2.2004 (BGH, IX ZR 246/02). In dieser Entschei-
dung ist zwar ausgefiihrt, dass der Steuerberater, der bei der
Berechnung der Hohe der abzufiihrenden Sozialversicherungs-
beitrage auf Schwierigkeiten rechtlicher- oder tatsachlicher
Art stoBt oder dem sich die Rechtslage als unklar darstellt,
den sich stellenden sozialversicherungsrechtlichen Fragen
nicht selbst nachgehen darf, sondern seinem Mandanten an-
heimstellen muss, einen mit notwendigen Erfahrungen ausge-
statteten Rechtsanwalt aufzusuchen. Vorliegend hat die Kl&-
gerin aber schon nicht dargetan, dass sich fiir die Beklagte
entsprechende Anhaltspunkte ergaben, die ihr hétten Veran-
lassung sein miissen, der Kldgerin einen Hinweis auf die Ein-
holung anderweitigen Rats zu erteilen.

Den Vortrag der Kldgerin, die Umstellung bzw. Aufteilung
der Beschaftigungsverhéltnisse sei im Jahr 2009 auf Vor-
schlag der Beklagten erfolgt, hat die Beklagte bereits erstin-
stanzlich bestritten. Es hatte der Kldgerin daher oblegen,
ihren Sachvortrag zu substantiieren und unter Beweis zu stel-
len. Dem ist sie nicht nachgekommen. Der erstmals in der
Berufung gehaltene Vortrag, die Umstellung und Aufteilung
sei auf Vorschlag der Beklagten in einem Gespréch erfolgt,
bei dem der Vater der Kldgerin anwesend gewesen sei, reicht
zur Substantiierung nicht aus.

Hinzu kommt, dass sowohl der Vortrag der Klagerin, bei die-
sem Gesprach sei ihr Vater anwesend gewesen, als auch des-
sen Benennung als Zeuge neu sind und der Vortrag und der
Beweisantrag bereits nach MaBgabe des § 531 Abs. 2 Nr. 3
ZPO nicht zu berlcksichtigen sind, weil die Nichtgeltendma-
chung in erster Instanz auf grober Nachlassigkeit beruht.

2. Letztlich kommt es aber auf die Frage, ob der Beklagten
eine Pflichtverletzung vorzuwerfen ist, nicht entscheidungs-
erheblich an. Denn das LG hat zu Recht und mit zutreffender
Begriindung festgestellt, dass der Klagerin durch die behaup-
tete Pflichtverletzung jedenfalls kein kausaler Schaden ent-
standen ist bzw. die Kldgerin einen solchen Schaden nicht
hinreichend dargelegt hat.

a) Bei den Sozialversicherungsbeitragen. die die Kldgerin
nachentrichten musste, handelt es sich von vornherein nicht
um einen Schaden, weil die entsprechenden Bescheide — un-
streitig — gemaB den gesetzlichen Vorschriften ergangen sind.
Mit ihrem erstmals in der Berufung gehaltenen Vortrag, bei
Kenntnis der Problematik habe sie keine Aufteilung der Be-
schiftigungsverhaltnisse vorgenommen, sondern zusatzliche
Beschaftigungsverhdltnisse begriindet, kann die Klagerin
nicht gehort werden.

Auch diesem Vortrag fehlt es an Substanz. Er lasst jegliche
konkreten Angaben dazu vermissen, welche andere Gestal-
tung von Arbeitsvertragen die Kldagerin wann und ggf. mit
wem vorgenommen hétte.

Nicht dargelegt ist ferner, welche finanziellen Auswirkungen
anderweitige Beschaftigungsverhéltnisse flr die Hohe ihrer
Sozialversicherungsbeitrage tatsachlich gehabt hatten, ins-
besondere ob und in welcher Hohe solche erspart worden
waren. Unabhangig davon ware die Kldgerin mit diesem Vor-
bringen ebenfalls gemaB § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO prakludiert.

b) Auch die Zahlung des Honorars fiir die Lohnbuchfihrung
in Hohe von 5.950 EUR stellt keinen erstattungsfahigen
Schaden der Klagerin dar. Die Kldgerin hat der Beklagten das
Honorar aufgrund des zwischen den Parteien geschlossenen
Steuerberatervertrages mit Lohnbuchhaltung gezahlt. Da der
konkreten Ausgestaltung der Beschaftigungsverhéltnisse
durch die Klégerin keine Pflichtverletzung der Beklagten zu-
grunde liegt, stellen auch die im Zusammenhang mit der
Aufteilung angefallenen Lohnbuchfiihrungskosten keinen
erstattungsfahigen Schaden dar.

Unabhéngig davon ist die Klagerin der Feststellung des LG,
die Beklagte habe mit Schriftsatz vom 15.9.2015 unbestrit-
ten ausgeflhrt, dass die Post- und Fernmeldepauschale pro
Arbeitnehmer und nicht pro Beschaftigungsverhéltnis erfolgt
sei, auch in der Berufungsbegriindung nicht entgegengetre-
ten. SchlieBlich hat die Kldgerin auch hier nicht substantiiert
dargetan, dass und in welcher Héhe ihr durch die Buchfih-
rung mit jeweils zwei getrennten Beschaftigungsverhéltnis-
sen hohere Lohnbuchhaltungskosten entstanden sein sollen.

3. Die Klagerin hat den von ihr behaupteten Schaden aus
einem weiteren Grund nicht schlUssig dargetan.

a) Hat der Steuerberater eine ihm aus dem Steuerberater-
vertrag obliegende Pflicht verletzt, kann der Steuerpflichtige
nach § 280 BGB in Verbindung mit dem zwischen den Par-
teien geschlossenen Beratungsvertrag Ersatz des hierdurch
entstandenen Schadens verlangen.

Dies gilt auch bei einer Verletzung der Pflicht zur Lohnbuch-
haltung. Die Schadenberechnung richtet sich nach §§ 249 ff.
BGB. Der gegebenenfalls zu ersetzende Schaden ist durch
einen Vergleich der infolge des haftungsbegriindenden Er-
eignisses eingetretenen Vermogenslage mit derjenigen Ver-
maogenslage zu ermitteln, die ohne jenes Ereignis eingetreten
ware (BGH, NJW 2015, 1373 m.w.N.).

Dies erfordert einen Gesamtvermdgensvergleich, der alle von
dem haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen finanziellen
Positionen umfasst. Es geht bei dem Gesamtvermdgensver-
gleich nicht um Einzelpositionen, sondern um eine Gegen-
Uberstellung der hypothetischen und der tatsachlichen Ver-
mogenslage (BGH, a.a.0.).

b) Hieran fehlt es. Es hatte der Klagerin oblegen, die wegen
der erhéhten Beitragslast — dem Grunde nach unstreitig —
erzielte Steuerersparnis der H6he nach darzulegen und in
ihre Schadenberechnung einzustellen. Dem ist die Kl&gerin
auch in der Berufung nicht nachgekommen, so dass sie ihren
Schaden nicht schlissig dargetan hat. (...) =



Steuerberaterhaftung

= Treuhandkommanditist

m Prospekthaftung im weiteren Sinne

= Haftung als Altgesellschafter

= Haftung wie Griindungsgesellschafter

= Rechtsscheinhaftung

(OLG Minchen, Urt. v. 28.4.2016 — 23 U 3422/15)

Leitsatze:

1. Wer sich nach den vertraglichen Regelungen in dem
Gesellschaftsvertrag und dem Treuhand- und Mittelver-
wendungskontrollvertrag, abgedruckt in einem Emis-
sionsprospekt, als Treuhandkommanditistin mit einem
eigenen Anteil geriert, haftet gegentber einem Kapital-
anleger, der als Direktkommanditist der Fondsgesell-
schaft beitritt, als aufnehmende Gesellschafterin.

2. Der Treuhandkommanditist mit einem eigenen Anteil
an der Fondsgesellschaft ist zur Aufklarung des beitre-
tenden Kapitalanlegers darlber verpflichtet, dass ent-
gegen den Prospektangaben keine einem sog. ,Und-
Konto” vergleichbare Verfligungsbeschréankung fir die
Mitarbeiter der Fondsgesellschaft hinsichtlich des Mit-
telverwendungskontos eingerichtet wurde. =

Zum Sachverhalt:

Der Kldger begehrt im Wege des Schadenersatzes die Rick-
abwicklung seiner Beteiligung an der ,,... Medienfonds
GmbH & Co. KG Il (im Folgenden: Fondsgesellschaft).

Die Fondsgesellschaft wurde am 29.1.2003 gegriindet.

Nach vorangegangener Beratung durch den Zeugen H. der

Firma I. GmbH beteiligte sich der Kldger am 29.12.2004 als
Direktkommanditist in Hohe von 50.000 EUR zzgl. 3% Agio
an der Fondsgesellschaft.

Nach der Fondskonzeption bestand lediglich eine Einzah-
lungsverpflichtung von 50 % der Kommanditeinlage zzgl.
Agio, wéhrend die verbleibenden 50 % der Pflichteinlage bis
2011 durch erwirtschaftete und nicht mehr reinvestierte
Gewinne geleistet werden sollten. Ab 2004 bis 2011 sollte
die Gesellschaft in Hohe der flinfzigprozentigen Differenz
der Teil-Einzahlungen auf die Pflichteinlage zur Kommandit-
einlage zundchst projektbezogen Fremdkapital aufnehmen,
das mittels bankverbirgter Erlészahlungen besichert werden
sollte.

Die Beklagte, vormals als T. Steuerberatungsgesellschaft mbH
firmierend, wurde am 29.9.2004 als Kommanditistin der
Fondsgesellschaft in das Handelsregister eingetragen. Sie
schloss als sog. ,, Auftragnehmer” mit der Fondsgesellschaft
einerseits einen , Treuhand- und Mittelverwendungskontroll-
vertrag” ab und begriindete auf dessen Basis mit den jewei-
ligen beitretenden Zeichnern andererseits (Treugeber oder
Direktkommanditisten) sogenannte , Treuhandverhaltnisse”.
Dementsprechend bestand zwischen der Beklagten und dem
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Klager ein Treuhandvertrag in Form der Verwaltungstreu-
hand.

Die Beklagte schied am 1.8.2011 als Treuhandkommanditis-
tin aus der Fondsgesellschaft aus und ist seitdem auch nicht
mehr Mittelverwendungskontrolleurin.

§ 4 des Gesellschaftsvertrages lautet:

. 1. Gesellschaftsstruktur:

Personlich haftender Gesellschafter ist die ... Medienfonds
GmbH (...). Der Komplementdr leistet keine Kommanditein-
lage und ist am Vermdogen der Gesellschaft sowie am Ge-
winn und Verlust nicht beteiligt. (...)

b) Grindungskommanditist ist B. S. P., mit einer Kommandit-
einlage von 100 EUR. Als weiterer Kommanditist kann die T.
GmbH (...) im Geschéftsjahr 2004 oder in einem folgenden
Geschéftsjahr eingetragen werden.

Die T. GmbH Ubernimmt die Funktion eines Treuhandkom-
manditisten fur Dritte, die der Gesellschaft beitreten mdch-
ten. Sie ist berechtigt, zu diesem Zweck ihre Kommanditein-
lage zu erhdhen und dieses Kommanditkapital im eigenen
Namen fiir Rechnung der Zeichner (Treugeber) zu halten
oder auf Zeichner zu tbertragen und im fremden Namen zu
verwalten (Direktkommanditisten). (...)"

In der Praambel des Treuhand- und Mittelverwendungskon-
trollvertrages heif3t es:

.(...) Der Auftragnehmer ist als Treuhandkommanditist der
Gesellschaft beigetreten. Er ist befugt, fur fremde Rechnung
weitere Beitretende (Zeichner) in die Gesellschaft aufzuneh-
men, das Kommanditkapital entsprechend zu erhéhen und
diese Anteile als Treugut treuhdnderisch im eigenen Namen
fur fremde Rechnung zu halten (fir Treugeber) oder im
fremden Namen zu verwalten (fir Direktkommanditisten).

(.)"

GemaB § 3 TMV nimmt die Beklagte sémtliche Rechte und
Pflichten des Treugebers aus dem Gesellschaftsvertrag im
eigenen Namen und fiir fremde Rechnung und des Direkt-
kommanditisten im fremden Namen auf Weisung des Zeich-
ners wahr, soweit der Zeichner diese Rechte und Pflichten
nicht selbst ausubt.

Hierzu heiBt es im Prospekt:

,Die ... KG Il hat als Treuhandkommanditisten (Treuhander)
und als Mittelverwendungskontrolleur zur Sicherstellung der
vertragsméaBigen Mittelfreigabe fir die geplanten Investitio-
nen und die Nebenkosten die T. ... Treuberatungsgesellschaft
Steuerberatungsgesellschaft GmbH, Berlin, beauftragt. Mit
Unterzeichnung der Erkldrungen in der Beitrittserklarung
(Zeichnungsschein) bietet der Treugeber dem Treuhandkom-
manditisten den Abschluss eines Treuhandvertrages an. Die
Annahme des Treuhandvertrages erfolgt durch Annahme der
Beitrittserklarung durch die Gesellschaft. (...)"
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§ 4 7Ziff. 3 Abs. 3 Satz 2 des Gesellschaftsvertrages lautet:

.Der Treuhandkommanditist wird mit einer im Handelsregis-
ter einzutragenden Haftsumme in Hohe von 1.000 EUR
eingetragen, unabhangig von der Anzahl der Treugeber.”

Der Klager behauptet, die Beklagte sei alleinige Grindungs-
kommanditistin der Gesellschaft, der im Prospekt genannte
Grundungskommanditist habe lediglich als eine Art Stroh-
mann flr die Beklagte fungiert. Der Inhalt des Prospektes sei
der Beklagten aufgrund der Ubernahme der Mittelverwen-
dungskontrolle und ihrer Stellung als Treuhanderin vor
Zeichnung der klagerischen Beteiligung bekannt gewesen.

Der Klager tragt zahlreiche Beratungsfehler durch den Bera-
ter H. vor. Der Emissionsprospekt sei dem Klager nach seiner
Vertragsunterschrift am 29.12.2004 durch den Berater mit
der Empfehlung ausgehandigt worden, diesen am besten mit
den Ubrigen Vertragsunterlagen in einem Ordner abzuheften.
Da sich die Beklagte des Vermittlers bedient habe, misse sie
sich dessen schuldhafte Handlungen zurechnen lassen.

Ferner macht der Kldger zahlreiche Prospektmangel geltend.

(.)m

Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung ist Gberwiegend begriindet. Dem
Klager steht ein Schadenersatzanspruch in Hohe von 26.500
EUR zu. Dieser ergibt sich aus dem halftig geleisteten Zeich-
nungsbetrag in Hohe von 25.000 EUR sowie dem gezahlten
Agio in Hohe von 1.500 EUR. Des Weiteren sind der Feststel-
lungsantrag im Hinblick auf die Freistellung von Verpflichtun-
gen und der Antrag auf Erstattung der auBergerichtlichen
Rechtsverfolgungskosten in Hohe von 1.822,96 EUR begrin-
det. Soweit der Kldger zudem die Feststellung der Freistel-
lung von steuerlichen Nachteilen begehrt, ist dieser Antrag
unzuldssig und die Berufung diesbeztliglich daher zurlickzu-
weisen.

1. Der Klager besitzt gegen die Beklagte einen Schadener-
satzanspruch in Héhe von 26.500 EUR aus Prospekthaftung
im weiteren Sinne gemaf §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 282, 241
Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB als aufnehmende Gesellschafterin.
Die Beklagte war aufgrund ihrer Stellung als Gesellschafterin
der Fondsgesellschaft zur Aufkldarung des Klagers dariber,
dass entgegen den Prospektangaben keine einem sog.
,Und-Konto"” vergleichbare Verfigungsbeschrankung fir die
Mitarbeiter der Fondsgesellschaft hinsichtlich des Mittelver-
wendungskontos eingerichtet wurde, verpflichtet.

1.1. Die Haftung der Beklagten gegentber dem Klager ergibt
sich aus ihrer Stellung als aufnehmende Gesellschafterin.

1.1.1. Die Prospekthaftung im weiteren Sinne ist ein Anwen-
dungsfall der Haftung fur Verschulden bei Vertragsschluss
nach § 280 Abs. 1, 3, §§ 282, 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB.

Danach obliegen dem, der selbst oder durch einen Verhand-
lungsgehilfen einen Vertragsschluss anbahnt, gewisse Schutz-
und Aufklarungspflichten gegenlber seinem Verhandlungs-

partner, bei deren Verletzung er auf Schadenersatz haftet.
Die Haftung aus Verschulden bei Vertragsschluss trifft denjeni-
gen, der den Vertrag im eigenen Namen abschlieBen will
(BGH, Urt. v. 23.4.2012 — I ZR 211/09, juris, 23). Das sind
bei einem Beitritt zu einer Kommanditgesellschaft grundsatz-
lich die schon beigetretenen Gesellschafter. Denn der Auf-
nahmevertrag wird bei einer Personengesellschaft zwischen
dem neu eintretenden Gesellschafter und den Altgesellschaf-
tern geschlossen (BGH, Urt. v. 9.7.2013 = Il ZR 193/11, juris,
Rdnr. 18 1.).

Die Beklagte war zum Zeitpunkt der Beitrittserkldrung des
Klagers vom 29.12.2004 bereits Gesellschafterin der Fonds-
gesellschaft, da sie unstreitig jedenfalls am 29.9.2004 als
Treuhandgesellschafterin im Handelsregister eingetragen
wurde. Den Aufnahmevertrag mit dem Klager schloss die
Komplementérin, die gemaB § 4 Ziff. 1a) des Gesellschafts-
vertrages bevollméchtigt war, im Namen der Ubrigen Gesell-
schafter zu handeln. Eine derartige Bevollméchtigung ist zu-
lassig (vgl. BGH, Urt. v. 9.7.2013 - Il ZR 193/11, juris, Rdnr. 19).

Die zwischen den Parteien umstrittene Frage, ob die Beklagte
zu einem friiheren Zeitpunkt beigetreten ist oder — wie von
der Klagepartei behauptet — Griindungskommanditistin war,
kann daher offen bleiben.

1.1.2. Vorliegend kommen der Beklagten die Haftungsein-
schrankungen nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung
bei einem Beitritt zu einer Publikumsgesellschaft entgegen
der Ansicht des LG nicht zugute.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist bei einer Publikumsge-
sellschaft — wie hier bei der Fondsgesellschaft — eine Haftung
wegen Verschuldens bei Vertragsschluss nur insoweit ausge-
schlossen, als sie sich gegen Altgesellschafter richten wiirde,
die nach der Griindung der Gesellschaft rein kapitalistisch
beigetreten sind und auf die Vertragsgestaltung und die Bei-
trittsverhandlungen und -abschliisse erkennbar keinerlei Ein-
fluss haben (BGH, Urt. v. 24.4.1978 — Il ZR 172/76, BGHZ 71,
284, 286, v. 30.3.1987 — Il ZR 163/86, ZIP 1987, 912, 913;
v. 19.7.2004 — Il ZR 354/02, ZIP 2004, 1706, 1707, v.
20.3.2006 - Il ZR 326/04, ZIP 2006, 849 Rdnr. 7).

Sie sind in der Regel bei ihrem Beitritt ebenso nicht ordnungs-
gemaB iiber die Risiken der Anlage aufgekldrt worden wie die
Neugesellschafter. Es wére deshalb unbillig, wenn bei dieser
Sachlage die friiher beigetretenen Anlagegesellschafter den
spater beigetretenen haften wiirden (BGH, Urt. v. 9.7.2013 —
Il ZR 193/11, juris, Rdnr. 20).

Ein derartiger Ausnahmefall liegt hier nicht vor.

1.1.2.1. Entgegen der Ansicht des LG erschopfte sich die
Gesellschafterstellung der Beklagten nicht in dem treuhdnde-
rischen Halten von Beteiligungen der Treugeber. Die Beklag-
te hielt vielmehr einen eigenen Anteil.

Ein Treuhandkommanditist, der auch eigene Anteile an der
Gesellschaft halt, haftet bei einer Verletzung der Aufklarungs-
pflicht gegentiber den Anlagegesellschaftern wie ein Griin-



dungsgesellschafter (BGH, Beschl. v. 26.11.2015 - Il ZR
78/15, juris, Rdnr. 16).

Vorliegend hat der Klager hinreichend dargetan, dass die
Beklagte mit einem eigenen Anteil an der Fondsgesellschaft
beteiligt war. Dabei ergibt sich aus der Zusammenschau der
Regelungen in dem Vertragswerk der Fondsgesellschaft, dass
die Beklagte neben dem treuhdnderisch gehaltenen Anteil
an der Fondsgesellschaft jedenfalls auch einen eigenen An-
teil besaB.

An mehreren Stellen ist dort von einem eigenen Anteil der
Treuhandkommanditistin die Rede: In Ziff. 4 Nr. 1b) Satz 4
des Gesellschaftsvertrages heift es:

,Sie (Anm.: die T. Steuerberatung GmbH) ist berechtigt, zu
diesem Zweck ihre Kommanditeinlage zu erhéhen und dieses
Kommanditkapital im eigenen Namen fir Rechnung der
Zeichner (Treugeber) zu halten oder auf Zeichner zu Ubertra-
gen und im fremden Namen zu verwalten (Direktkommandi-
tisten).”

§ 6 Ziff. 5 Satz 4 und 5 des Gesellschaftsvertrages lautet:

.Der Treuhandkommanditist ist fiir den auf eigene Rech-
nung gehaltenen Kommanditanteil nicht stimmberechtigt.
Er nimmt mit diesem Kommanditanteil nicht an Gewinn und
Verlust und an einem Liquidationserls der Gesellschaft teil.”

In § 2 Ziff. 2.1 TMV wird ausgefihrt:

.Der Auftragnehmer (Anm.: T. Steuerberatungsgesellschaft
mbH) wird sein Kommanditkapital erhdhen und im eigenen
Namen flr den Treugeber als Treugut halten oder das so
geschaffene Kommanditkapital auf den Zeichner als Direkt-
kommanditisten Ubertragen und fur diesen in fremdem
Namen verwalten.”

§ 4 Ziff. 3 Abs. 3 Satz 2 des Gesellschaftsvertrages lautet:

.Der Treuhandkommanditist wird mit einer im Handelsregis-
ter einzutragenden Haftsumme in Hohe von 1.000 EUR ein-
getragen, unabhangig von der Anzahl der Treugeber.”

Aus diesen Passagen geht eindeutig hervor, dass die Beklag-
te als Gesellschafterin auch einen eigennitzigen Kommandit-
anteil in Hhe von 1.000 EUR gehalten hat.

Demgegenlber hat die insoweit darlegungs- und beweisbe-
lastete Beklagte nicht hinreichend dargelegt, dass entgegen
diesen Angaben in dem Gesellschaftsvertrag und TMV der
Anteil von 1.000 EUR kein eigener Anteil gewesen sei, son-
dern dieser sich in treuhanderischem Halten erschopft hatte.

Soweit die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 10.7.2015 nach
Schluss der muindlichen Verhandlung in erster Instanz darauf
verweist, dass sich aus § 5.1 des Treuhandvertrages ergebe,
dass sie in uneigennitziger Treuhand gehandelt und keine
eigenen Anteile gehabt habe, kann dem nicht gefolgt wer-
den. § 5 TMV befasst sich allein mit dem Verhaltnis zwischen
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der Treuhandkommanditistin und dem beitretenden Kapital-
anleger, was bereits aus der Uberschrift , Wirtschaftliche
Zurechnung der Kommanditbeteiligung, Sicherung des
Zeichners” deutlich wird. Dementsprechend lasst sich aus der
Regelung in § 5 Ziff. 5.1 Satz 1 TMV, wonach der Auftrag-
nehmer ausschlieBlich im Auftrag und fir Rechnung des
Zeichners in uneigennitziger Treuhand handelt, nicht der
Schluss ziehen, dass die Beklagte nicht auch einen eigenen
Anteil auf eigene Rechnung hatte. Die Regelung betrifft nur
das Verhaltnis der Beklagten als Treuhdnderin zu dem einzel-
nen, neu beigetretenen Treugeber-Kommanditisten, trifft
jedoch keine Aussage zu ihrer Stellung in der Fondsgesell-
schaft insgesamt.

In ihrer Berufungserwiderung vom 24.2.2016 hat die Beklag-
te erstmals vorgetragen, dass sie die fremdnUtzig gehaltene
Hafteinlage von 1.000 EUR fUr die als Treugeberkommandi-
tisten beigetretenen zehn Anleger gehalten habe. Sie habe
weder eigene Stimmrechte innegehabt noch eine Ergebnis-
beteiligung erhalten und auch nicht die Verpflichtung zur
Einzahlung des Haftkapitals gehabt. Sie sei lediglich fremd-
nutzig fur die zehn Treugeberkommanditisten tatig gewesen.

Dieser Vortrag, den der Kldger in der mindlichen Verhand-
lung vom 24.3.2016 bestritten hat, ist erstmals in der Beru-
fungsinstanz erfolgt und damit gemaB § 531 Abs. 2 ZPO
verspatet. Im Ubrigen beziehen sich die Regelungen im Ge-
sellschaftsvertrag zur Stimmberechtigung und der Ergebnis-
beteiligung gerade auf den eigenen Anteil der Beklagten

(§ 5.5 Satz 4, Satz 5 des Gesellschaftsvertrages: ,Der Treu-
handkommanditist ist fir den auf eigene Rechnung gehalte-
nen Kommanditanteil nicht stimmberechtigt. Er nimmt mit
diesem Kommanditanteil nicht an Gewinn und Verlust und
an einem Liquidationserlds der Gesellschaft teil.”).

Dies zeigt gerade, dass Regelungen flr die Beklagte in ihrer
Eigenschaft als Gesellschafterin, soweit ihr eigener Anteil
betroffen war, getroffen wurden. Eine etwaige Unwirksam-
keit der Beschrankung der Rechte der Beklagten als Gesell-
schafterin ist in diesem Zusammenhang unbeachtlich. Soweit
sich die Beklagte in diesem Zusammenhang in dem nicht
nachgelassenen Schriftsatz vom 18.4.2016 nach Schluss der
mundlichen Verhandlung in zweiter Instanz zudem auf das
Ergebnis der Beweisaufnahme vom 31.3.2016 in einem an-
derweitigen Verfahren vor dem LG Miinchen | beruft und das
Protokoll vorlegt, ist dieser erneute Vortrag gemaf § 296a
ZPO nicht mehr zu beriicksichtigen. Ein Grund fir eine Wie-
derer6ffnung der muindlichen Verhandlung gemaB § 156
ZPO liegt nicht vor.

Ungeachtet des Vortrages der Beklagten, die eine anderwei-
tige Konstruktion entgegen den vertraglichen Angaben gel-
tend macht, gerierte sich jedenfalls die Beklagte ausweislich
der vertraglichen Regelungen gegeniiber dem beitretenden
Kapitalanleger als Gesellschafterin, die einen eigenen Anteil
hielt. Der in § 4 Ziff. 1b) des Gesellschaftsvertrages vorgese-
hene Beitritt der Beklagten zu der Fondsgesellschaft ist un-
streitig jedenfalls im Zeitpunkt des Beitritts des Kldgers zu
der Fondsgesellschaft erfolgt. Wie bereits ausgefiihrt, stellte
sich die Beklagte nach den vertraglichen Regelungen in dem

23



24 Glaktuell Nr. 1/Februar 2017

Gesellschaftsvertrag (Ziff. 4 Ziff. 1b) Satz 4 sowie § 6 Ziff. 5
Satz 4 und 5 des Gesellschaftsvertrages, S. 71 ff. des Emis-
sionsprospektes) und dem TMV (§ 2 Ziff. 2.1 TMV) als Treu-
handkommanditistin mit einem eigenen Anteil dar.

Unbestritten hat der Klager vorgetragen, dass die Beklagte
schon vor der Veréffentlichung des Prospektes einer Uber-
nahme der ihr angebotenen Amter als Treuhandkommandi-
tistin und Mittelverwendungskontrolleurin (mindlich) zuge-
stimmt habe. Dass die Beklagte nach ihrem Vortrag keine
Rolle bei der Konzeption des Fonds gespielt habe und der
Beitritt auf Basis des fertiggestellten Prospektes und der aus-
gefertigten und im Prospekt abgebildeten Vertrage ohne
Maoglichkeit der Einflussnahme erfolgt sei, zeigt zudem, dass
sie in Kenntnis der vertraglichen Gestaltung als aufnehmen-
de Gesellschafterin — jedenfalls nach auBen hin — beigetreten
ist.

Mindestens nach Rechtsscheingrundsatzen muss sich die Be-
klagte daher auch als aufnehmende Gesellschafterin, d. h.
als Treuhandkommanditistin mit eigenen Anteilen, behan-
deln lassen (so auch OLG Mtinchen, Urt. v. 12.9.2011-19 U
28/11, juris, Rdnr. 16 fur den Fall der Nennung als , Partner”
und Treuhandkommanditist in einem Prospekt). Das von der
Beklagten zitierte Urteil des BGH vom 4.5.2004 (XI ZR 41/03,
juris, Rdnr. 27 £.) ist in diesem Zusammenhang nicht einschla-
gig, da es vorliegend nicht um die Inanspruchnahme beson-
deren personlichen Vertrauens durch einen Sachwalter geht,
sondern um das Auftreten der Beklagten als aufnehmende
Gesellschafterin, d.h. als Vertragspartnerin der Kapitalanle-
ger, ausweislich der vertraglichen Regelungen.

Da die Beklagte somit einen eigenen Anteil gehalten hat, ist
entgegen der Ansicht des LG nicht relevant, in welcher Hohe
dieser bestanden hat. Der Umstand, dass die Beklagte nicht
der Einzahlung der Mindestkommanditeinlage von 20.000
EUR gemaB § 4 Ziff. 3 des Gesellschaftsvertrages unterlag,
sondern lediglich einen Anteil von 1.000 EUR hielt, fihrt zu
keiner anderen Bewertung, zumal sich die Hohe der Pflicht-
einlage von mindestens 20.000 EUR lediglich auf die beitre-
tenden Kapitalanleger in Form von Treugebern oder Direkt-
kommanditisten bezieht.

Aufgrund der Haftung der Beklagten als Treuhandkomman-
ditistin mit einem eigenen Anteil kann entsprechend der
hochstrichterlichen Rechtsprechung offen bleiben, ob ein
Treuhandgesellschafter, der ausschlieBlich als solcher betei-
ligt ist, einem geringeren Pflichtenkatalog unterliegt (vgl.
BGH, Urt. v. 9.7.2013 = Il ZR 9/12, juris, Rdnr. 29).

1.1.2.2. Der Beklagten kommen die Haftungserleichterungen
fiir rein kapitalistische Anleger nicht zugute.

Anders als kapitalistische Anleger verfolgte sie nicht aus-
schlieBlich Anlageinteressen, sondern erhielt ausweislich § 15
Ziff. 1 des Gesellschaftsvertrages bzw. § 8 TMV fir die Tatig-
keit der Treuhandschaft und Mittelverwendungskontrolle
und die damit zusammenhangende Betreuung der Treugeber
und Direktkommanditisten eine laufende Gebuhr von 0,1%,
bezogen auf das Kommanditkapital inklusive Umsatzsteuer,

beginnend mit dem Beitritt weiterer Kommanditisten flr
jedes Geschéaftsjahr.

Im Gegensatz zu einem kapitalistisch beteiligten Anlage-
gesellschafter war die Beklagte auch nicht erkennbar von
jedem Einfluss auf die Vertragsgestaltung und die Einwerbung
von neuen Gesellschaftern ausgeschlossen. Dem Vortrag der
Beklagten, sie sei dem Fonds auf der Basis der bereits fertig-
gestellten Prospekte und der ausgefertigten und im Prospekt
abgebildeten Vertrdge ohne Moglichkeit der Einflussnahme
beigetreten, ist entgegenzuhalten, dass nach der Konzep-
tion des Fonds die Mdglichkeit bestand, dass Anleger eine
Beteiligung Uber die Beklagte als Treuhandkommanditistin
zeichneten, diese war bereits zum Zeitpunkt der Prospekt-
erstellung namentlich benannt. Durch ihren Beitritt billigte
die Beklagte die Konstruktion und das Vertragswerk. Die tat-
sachliche Moglichkeit einer Einflussnahme kann jedoch dahin-
gestellt bleiben.

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung kommt es nicht
so sehr auf die Frage einer tatsachlichen Einflussnahme als
vielmehr maBgeblich auf die Sicht der Anleger an (BGH, Urt.
v. 9.7.2013 = Il ZR 9/12, juris, Rdnr. 29).

Die Anleger mussten nicht davon ausgehen, dass die Beklagte
zu ihrem Gesellschaftsbeitritt und ihrer Tatigkeit als Treuhan-
derin und Mittelverwendungskontrolleurin ausschlieBlich mit
den Informationen gewonnen worden sei, die sich aus dem
Prospekt ergaben. Nach der Darstellung im Prospekt (die Be-
klagte wurde als , Partner” bezeichnet) und der vertraglichen
Konstruktion war die Beklagte in die Gesellschaftsstruktur
eingebunden, gemaB § 4 Ziff. 1b) des Gesellschaftsvertrages
war bereits im Zeitpunkt der Prospekterstellung der Beitritt
der Beklagten vorgesehen, der TMV bezieht sich auf die
Beklagte. Auch im Zeichnungsschein wird die Beklagte als
Treuhandkommanditistin genannt.

Daher konnte ein Beitrittsinteressent davon ausgehen, dass
die Beklagte nicht ausschlieBlich mit den Informationen ge-
wonnen worden war, die sich aus dem Prospekt ergaben, son-
dern die Werbung der Beklagten bereits vor Prospekterstel-
lung erfolgt ist.

Dass die Kapitalanleger neben dem Treuhandmodell die
Maoglichkeit hatten, auch als unmittelbare Gesellschafter der
Fondsgesellschaft beizutreten — was der Klager auch getan
hat —, spielt dabei keine Rolle, zumal die Beklagte auch bei
Direktkommanditisten nach der vertraglichen Konstruktion
automatisch mit der Beitrittserklarung Vertragspartnerin fr
eine Verwaltungstreuhand wurde. Mit der Annahme der
Beitrittserklarung kam gemaB § 1 Satz 2 des Gesellschafts-
vertrages gleichzeitig der Treuhand- und Mittelverwendungs-
kontrollvertrag zustande, der bzgl. der als Direktkommandi-
tisten beigetretenen Anleger eine Verwaltungstreuhand zum
Inhalt hatte (§ 3 Ziff. 3.1, § 4 Ziff. 4.2, 4.3 TMV).

1.2. Als aufnehmende Gesellschafterin haftete die Beklagte

fiir eine ordnungsgemaBe Aufklarung. Der Prospekt ist jeden-
falls insoweit fehlerhaft, soweit das Mittelverwendungskonto
als ,Und-Konto" bezeichnet wird, tatsachlich jedoch ein Ein-



zelkonto der Fondsgesellschaft eingerichtet und entgegen
den Prospektangaben keine einem sog. ,Und-Konto” ver-
gleichbare Verfugungsbeschréankung fir die Mitarbeiter der
Fondsgesellschaft eingerichtet wurde.

1.2.1. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung kann

der Aufkldrungspflicht mit der Ubergabe eines Prospektes
Geniige getan werden. Wenn der Prospekt nicht vor der Zeich-
nung iibergeben wurde, die Vermittlung aber auf Grundlage
des Prospekts erfolgt, gilt nichts anderes, da sich etwaige
fehlerhafte Prospektangaben in das Beratungsgesprach hinein
fortsetzen und genauso wirken, wie wenn dem Anleger der
Prospekt rechtzeitig iibergeben worden wére und er kein Ge-
sprach mit dem Anlagevermittler gefiihrt, sondern sich alleine
aus dem Prospekt informiert hatte (BGH, Urt. v. 3.12.2007 —
ZR 21/06, ZIP 2008, 412 Rdnr. 17 f. und v. 3.11.2015 - Il ZR
270/14, juris, Rdnr. 14).

Vorliegend ist zwischen den Parteien streitig, wann der
gegenstandliche Emissionsprospekt tibergeben wurde. Un-
streitig erfolgte jedoch die Beratung des Klagers durch den
Zeugen H. auf der Grundlage des Prospektes.

1.2.2. Der Prospekt ist jedenfalls insoweit fehlerhaft, soweit
das Mittelverwendungskonto als ,,Und-Konto” bezeichnet
wird, tatsachlich jedoch ein Einzelkonto der Fondsgesellschaft
eingerichtet und entgegen den Prospektangaben keine einem
sog. ,Und-Konto"” vergleichbare Verfligungsbeschrankung
flr die Mitarbeiter der Fondsgesellschaft eingerichtet wurde.

1.2.2.1. Der Prospekt muss einem Anleger fUr seine Beitritts-
entscheidung ein richtiges Bild des Beitrittsobjekts vermit-
teln, d.h. er muss den Anleger Uber alle Umstande, die fiir
die Anlageentscheidung von wesentlicher Bedeutung sind
oder sein konnen, zutreffend, verstandlich und vollstdndig
aufklaren (BGH, NJW-RR 2012, S. 937, 938 Rdnr. 13; BGH,
NZG 2013, S. 980, 982).

Dabei missen die Darstellungen auch hinreichend eindeutig
sein (BGH, NJW-RR 2007, S. 1329, 1331). Da der Prospekt
Erkldrungen an einen unbestimmten Personenkreis enthalt,
ist er objektiv auszulegen. MaBgeblich ist mithin die Ver-
standnismdglichkeit eines durchschnittlichen Anlegers (BGH,
NJW 2012, S. 2427, 2429 Rdnr. 22; BGH, NZG 2011, S. 1023,
1027 Rdnr. 46, Ellenberger in: Palandt, BGB, 75. Aufl., § 133
Rdnr. 70).

Fiir die Beurteilung, ob ein Prospekt unrichtig oder unvoll-
standig ist, ist nicht isoliert auf eine bestimmte Formulierung,
sondern auf das Gesamtbild abzustellen, das er dem Anleger
unter Beriicksichtigung der von ihm zu fordernden sorgfélti-
gen und eingehenden Lektiire vermittelt (BGH, ZIP 2013, 773
Rdnr. 14 m.w.N.; BGH, Urt. v. 3.11.2015 - Il ZR 270/14, juris,
Rdnr. 14).

1.2.2.2. Nach diesen Grundséatzen sind die Angaben in dem
Prospekt zu dem Mittelverwendungskonto und der Art der
gemeinsamen Zeichnungsbefugnis jedenfalls irreflihrend.
Gegenuber dem durchschnittlichen Anleger wird durch die
Verwendung der Bezeichnung ,Und-Konto” der unzutref-
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fende Eindruck erweckt, dass die gemeinsame Zeichnungs-
befugnis der Fondsgesellschaft und der Beklagten ebenso
unwiderruflich ausgestaltet ist wie bei einem Gemeinschafts-
konto in Form eines Und-Kontos. Da sich die Frage der
Widerruflichkeit der Zeichnungsbefugnis auf die Effizienz der
Mittelverwendungskontrolle auswirkt, handelt es sich um
einen Umstand von wesentlicher Bedeutung fur die Anlage-
entscheidung.

Ein ,,Und-Konto” ist ein Bankkonto, fiir das vereinbart ist,
dass die mehreren Inhaber nur gemeinschaftlich berechtigt
sind, Uber das jeweilige Guthaben zu verfligen (Hadding/
Hé&user in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hand-
buch, 4. Aufl., § 35, Rdnr. 3).

Vorliegend wurde ein Einzelkonto durch die Fondsgesell-
schaft eingerichtet. Ausweislich wurde durch die Komple-
mentéarin der Fondsgesellschaft am 15.3.2004 Antrag auf
Er6ffnung eines Kontos der Fondsgesellschaft gestellt, aus
dessen Anlagen hervorgeht, dass die Vertreter der Fonds-
gesellschaft nur gemeinsam mit Herrn P. K. zeichnungsbe-
rechtigt waren. Hierzu erkldrte der Beklagtenvertreter, der
zugleich der Geschaftsfiihrer der Beklagten ist, in der mind-
lichen Verhandlung vom 24.3.2016, dass er diese Unter-
schrift zur Art der Unterschriftsberechtigung im Namen der
Beklagten abgegeben habe.

Die Angaben zu der Art des Mittelverwendungskontos und
der Ausgestaltung der Zeichnungsbeschréankung im Emis-
sionsprospekt sind widersprichlich und irrefihrend. Sie
rufen den unzutreffenden Eindruck hervor, dass die Zeich-
nungsbeschrankung der Fondsgesellschaft betreffend das
Mittelverwendungskonto ebenso unwiderruflich wie bei
einem ,Und-Konto” ausgestaltet wurde.

Einerseits wird das Mittelverwendungskonto als , kollektiv
geflihrtes Mittelverwendungskonto (Und-Konto)” bezeichnet
(unter der Uberschrift ,Einzahlung/Mittelverwendungskon-
trolle”: ,Die Kapitaleinlagen (Einzahlungen) sind durch die
Kommanditisten vereinbarungsgeman direkt auf das kollektiv
geflhrte Mittelverwendungskonto (Und-Konto) zu leisten.”).
Diese Angabe lasst eindeutig nur den Schluss auf ein Ge-
meinschaftskonto im Sinne eines ,Und-Kontos” zu.

Andererseits wird an den maBgeblichen Stellen des Prospek-
tes in dem Vertragswerk (§ 16 Ziff. 3 Gesellschaftsvertrag
und § 2 Ziff. 2.2 TMV) zwar von einem Konto (nur) der
Fondsgesellschaft gesprochen, jedoch wird zusatzlich ausge-
fihrt, dass die Gesellschaft und der Mittelverwendungskon-
trolleur aufgrund einer Vereinbarung mit der kontoftihren-
den Bank nur gemeinsam verfligen kénnen, hieran ist jeweils
der Zusatz Und-Konto in Klammern beigeflgt (§ 16 Ziff. 3
des Gesellschaftsvertrages: ,Die Gesellschaft beauftragt
einen Mittelverwendungskontrolleur und errichtet ein Konto,
Uber das die Gesellschaft und der Mittelverwendungskontrol-
leur aufgrund einer Vereinbarung mit der kontofiihrenden
Bank nur gemeinsam verfligen kénnen (Und-Konto).”; § 2
Ziff. 2.2 TMV: ,Der Zeichner wird (...) ausschlieBlich per
Uberweisung auf das im Zeichnungsschein genannte, vom
Komplementdr eingerichtete Konto der Gesellschaft spesen-
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frei einzahlen. Uber dieses Konto sind die Gesellschaft und
der Mittelverwendungskontrolleur aufgrund einer Vereinba-
rung mit der kontofihrenden Bank nur gemeinsam verfi-
gungsberechtigt (Und-Konto)."). In der Préambel zu dem
TMV wird zudem auf § 16 Ziff. 3 des Gesellschaftsvertrages
verwiesen (,Die beitretenden Treugeber und Direktkomman-
ditisten leisten auf das im Zeichnungsschein angegebene
Konto, Uber das ausschlieBlich die Geschaftsfihrung der Ge-
sellschaft gemeinsam mit dem Auftragnehmer verfligungs-
berechtigt sind (vgl. § 16 Ziff. 3 des Gesellschaftsvertrages).”

SchlieBlich finden sich in dem Prospekt Passagen, in denen —
ohne den Zusatz (Und-Konto) — nur auf das Mittelverwen-
dungskonto der Fondsgesellschaft hingewiesen wird (,, Kom-
manditeinlagen der Treugeber und Direktkommanditisten”:

.Die Einzahlungsverpflichtung wird (...) auf das in dem
Zeichnungsschein angegebene Mittelverwendungskonto der
... KG Ill erbracht.”) bzw. zusatzlich mit dem Hinweis auf die
gemeinsame Verfligungsbefugnis (, Treuhand- und Mittelver-
wendungsvertrag”: ,Die Aufgaben bei der Mittelverwen-
dungskontrolle bestehen in der Freigabe von Mitteln, welche
die beitretenden Gesellschafter auf das Mittelverwendungs-
konto der ... KG lll, Gber welches deren Geschaftsfihrer nur
gemeinsam mit dem Mittelverwendungskontrolleur verfligen
konnen, eingezahlt haben, (...)"; § 7 Ziff. 7.1 des TMV:

.Der Auftragnehmer wirkt bei der Errichtung eines Kontos
der Gesellschaft mit, Gber das die Gesellschaft und der Auf-
tragnehmer aufgrund einer Vereinbarung mit der kontofih-
renden Bank nur zusammen verfligen kénnen.”; , Einzahlun-
gen erfolgen hinsichtlich der Verwendung gemaB Investi-
tionsplan auf ein kollektiv gezeichnetes Mittelverwendungs-
konto der E. P. KG IlI. Verfligungen darlber kénnen nur ent-
sprechend der festgelegten Mittelverwendung gemaB den
Investitionsgrundsadtzen mit Zustimmung der mit der Mittel-
verwendungskontrolle beauftragten Berliner T. Steuerbera-
tungsgesellschaft mbH, durchgeflhrt werden.”).

Somit hei3t es im Prospekt zwar an den Uberwiegenden Stel-
len, dass das Mittelverwendungskonto ein Konto der Gesell-
schaft ist, jedoch lasst der Klammerzusatz ,,(Und-Konto)” an
den gewichtigen Stellen in dem Vertragswerk (§ 16 Ziff. 3
Gesellschaftsvertrag, § 2 Ziff. 2.2 TMV) einen durchschnittli-
chen Anleger darauf schlieBen, dass die Zeichnungsbeschran-
kung der Fondsgesellschaft der eines ,,Und-Kontos” ent-
spricht, d.h. dass die Verfiigungsbefugnis tber das Konto
nicht einseitig widerrufen werden kann.

Durch den Hinweis auf das ,Und-Konto” wird der Eindruck
erweckt, dass ein etwaiger Missbrauch durch unberechtigte
Verfiigungen seitens der Fondsgesellschaft von vornherein
ausgeschlossen ist.

Dieser Widerspruch lasst sich auch durch eine Gesamtbe-
trachtung sdmtlicher Angaben zu dem Mittelverwendungs-
konto in dem Emissionsprospekt nicht auflésen. Durch den
Hinweis und die Verwendung des feststehenden Begriffs des
,Und-Kontos” wird eine effektive Mittelverwendungskon-
trolle in dem vertraglichen Umfang gemal3 § 7 Ziff. 7.2 des

Treuhand- und Mittelverwendungskontrollvertrages derge-
stalt suggeriert, dass eine wirksame, nicht einseitig widerruf-
liche Verfigungsbeschrankung gegeben ist, was jedoch bei
der vorliegend erfolgten, jederzeit widerruflichen Zeichnungs-
befugnis, die von dem Kontoinhaber, der Fondsgesellschaft,
jederzeit gekiindigt werden kann, nicht der Fall ist.

Vorliegend kann nicht von einer bloBen Ungenauigkeit der
Wortwahl ausgegangen werden angesichts der mehrfachen
Verwendung des Begriffs ,Und-Konto” gerade im Gesell-
schaftsvertrag (§ 16 Ziff. 3 des Gesellschaftsvertrages) und
im Treuhand- und Mittelverwendungskontrollvertrag sowohl
in der Praambel als auch im Vertrag selbst (Préambel, 3. Ab-
satz, § 2 Ziff. 2.2 TMV). Besonderes Gewicht kommt dem
Klammerzusatz ,,(Und-Konto)” daher insofern zu, als er in den
vertraglichen Regelungen benutzt wird, zumal bei vertragli-
chen Regelungen eine vereinfachende, umschreibende und
untechnische Ausdrucksweise in den Hintergrund tritt.

Somit liegt nicht nur eine Ungenauigkeit der Wortwahl vor,
die fr jedermann ersichtlich wére, vielmehr wurde der un-
zutreffende Eindruck hervorgerufen, dass die Verfligungsbe-
fugnis genauso unwiderruflich wie bei einem ,Und-Konto”
geregelt ist, d.h. dass die Gewahr geboten war, dass die
zwingende Mitwirkung der Beklagten als Mittelverwen-
dungskontrolleurin auch auf Dauer sichergestellt war.

Auch die Regelung des § 7 Ziff. 7.1 des TMV (,,Der Auftrag-
nehmer wirkt bei der Errichtung eines Kontos der Gesell-
schaft mit, Uber das die Gesellschaft und der Auftragnehmer
aufgrund einer Vereinbarung mit der kontoflihrenden Bank
nur zusammen verfligen kénnen.") ist widersprichlich, in-
dem von dem Konto der Gesellschaft gesprochen wird, zu-
gleich jedoch ausgefiihrt wird, dass der Auftragnehmer, d.h.
die Beklagte, an der Errichtung mitwirkt. Ohne den Ausdruck
des ,Und-Kontos” zu erwahnen, wird letztlich hier auch der
Eindruck einer ebenso starken Verfligungsbefugnis wie bei
einem gemeinsam errichteten Konto, d.h. einem Gemein-
schaftskonto in Form des ,,Und-Kontos”, erweckt.

Die Gesamtschau der Angaben im Prospekt zu dem Mittel-
verwendungskonto spricht daher nicht fir eine bloBe Unge-
nauigkeit der Wortwahl durch die Verwendung des Begriffs
.Und-Konto"”, vielmehr erwecken die Ausfiihrungen aus
Sicht des durchschnittlichen Anlegers den Eindruck, dass die
Verfligungsbeschrankung nicht einseitig seitens der Fondsge-
sellschaft widerrufbar ist, zumal im Emissionsprospekt betont
wird: ,, Auszahlungen flr Investitionen in Film- und Medien-
produktionen unterliegen der Prifung und Uberwachung
des Mittelverwendungskontrolleurs und kénnen nicht allein
durch die Geschaftsleitung der ... KG Ill vorgenommen
werden.”

1.2.2.3. Soweit die Beklagte mit nicht nachgelassenem
Schriftsatz vom 18.4.2016 moniert, dass der Klager hinsicht-
lich des ,,Und-Kontos” keinen Prospektfehler in erster In-
stanz geltend gemacht habe und insofern Verspatung rlgt,
geht aus der Klageschrift vom 23.12.2014 sowie dem Schrift-
satz vom 27.3.2015 die Geltendmachung eines Prospekt-
fehlers diesbezliglich hinreichend hervor.



1.2.3. Ob der Prospekt auch noch unter anderen Gesichts-
punkten fehlerhaft ist, kann dahingestellt bleiben.

1.3. Damit kommt es auf eine Haftung wegen etwaiger Be-
ratungsfehler des Vermittlers nicht an. Offenbleiben kann
auch, ob eine Haftung der Beklagten aus dem Mittelverwen-
dungskontrollvertrag sowie aus dem Treuhandvertrag in Form
der Verwaltungstreuhand besteht.

1.4. Die Kausalitat des Prospektfehlers fur die Anlageent-
scheidung wird vermutet; dabei tritt die Beweislastumkehr
bereits bei einer feststehenden Aufklarungspflichtverletzung
ein (BGH, NJW 2012, S. 2427, 2430). Vorliegend hat die
Beklagte nicht dargelegt und nachgewiesen, dass der Klager
auch bei Kenntnis des Prospektfehlers die Anlage gezeichnet
hatte.

1.5. Ferner hat die Beklagte die Vermutung der schuldhaften
Aufklarungspflichtverletzung geméai § 280 Abs. 1 Satz 2
BGB nicht entkraftet.

1.6. Die Beklagte ist daher gemé&B § 249 Abs. 1 BGB ver-
pflichtet, den Kldger so zu stellen, als habe er sich nicht an
der Fondsgesellschaft beteiligt.

Somit hat sie dem Kldger den Zeichnungsschaden inklusive
Agio in Hohe von 26.500 EUR zu erstatten. Soweit die Be-
klagte rugt, dass substantiierter Vortrag zur Hohe des Scha-
dens fehle und der Kléger im Jahr des Beitritts und in den
Folgejahren eine Verlustzuweisung erhalten habe, geht die-
ser Einwand fehl. Der Kl&dger muss sich etwaige erhaltene
Steuervorteile nicht anrechnen lassen, da die Schadenersatz-
leistung von ihm zu versteuern ist.

Nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung scheidet auf-
grund der pauschalierenden Betrachtungsweise bei der Be-
messung des Ersatzanspruchs eine ,Herausgabe” steuerlicher
Vorteile, die der Anleger aus seiner Beteiligung an einem
Filmfonds erlangt hat, aus, wenn die entsprechende Ersatz-
leistung — wie hier — ihrerseits der Besteuerung unterworfen

ist (vgl. BGH, Urt. v. 23.9.2014 — XI ZR 215/13, juris, Rdnr. 39).

Lediglich bei ganz auBBergewodhnlichen Steuervorteilen ware
eine andere Betrachtungsweise angezeigt. Dafiir tragt der
Schédiger die Darlegungs- und Beweislast (BGH, Urt. v.
18.12.2012 - Il ZR 259/11, juris, Rdnr. 22). Dass der Klager
auBergewdhnlich hohe Steuervorteile erzielt hatte, hat die
insoweit darlegungspflichtige Beklagte nicht vorgetragen.

1.7. Der Schadenersatzanspruch des Kldgers ist nicht ver-
jahrt.

Soweit sich die Beklagte auf Verjahrung gemaR § 68 StBerG
a.F. beruft, wendet der Klager ein, dass diese Norm zum
Zeitpunkt der Beitrittserkldrung des Kldgers vom 29.12.2004
nicht mehr in Kraft war. Dies ist zutreffend, da § 68 StBerG
a.F. zum 15.12.2004 aufgehoben wurde durch Art. 16 Nr. 2
des Gesetzes vom 9.12.2004 (BGBI | 3214), im Ubrigen wire
diese Norm auf einen Schadenersatzanspruch wegen Verlet-
zung vorvertraglicher Aufklarungspflichten der Beklagten als
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aufnehmende Gesellschafterin nicht anwendbar (vg/. BGH,
Urt. v. 20.3.2006 — Il ZR 326/04, juris, Rdnr. 8).

Den Eintritt der Verjdhrung nach den allgemeinen Vorschrif-
ten gemaB §§ 195, 199 BGB hat die insofern darlegungs-
und beweisbelastete Beklagte nicht nachgewiesen.

Der Beginn der Frist setzt das Vorliegen der subjektiven
Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB voraus, das
heiBt, der Glaubiger muss von den Anspruch begriindenden
Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt
haben oder seine diesbezligliche Unkenntnis auf grober
Fahrl3ssigkeit beruhen. Flr eine dahingehende Kenntnis oder
grob fahrlassige Unkenntnis tragt der Schuldner die Darle-
gungs- und Beweislast (BGH, Urt. v. 22.7.2010 - Il ZR
203/09, juris, Rdnr. 11).

Ein derartiger Nachweis ist der Beklagten nicht gelungen.
Den Vortrag des Kldgers, dass er erst Mitte April 2014 durch
den Klagervertreter Uber die Prospekt- und Beratungsfehler
aufgekldrt worden sei, hat die Beklagte nicht bestritten.
Soweit sich die Beklagte in der mindlichen Verhandlung am
10.6.2015 vor dem LG hinsichtlich der Verjahrung auf den
Email-Austausch des Kldgers mit dem Zeugen H. aus den
Jahren 2006/2007 berufen hat, lsst sich hieraus weder eine
Kenntnis noch eine grob fahrlassige Unkenntnis des Klagers
bezogen auf den konkreten, gegensténdlichen Prospektfeh-
ler ersehen.

Mit seiner Email vom 8.4.2007 bat der Kldger den Zeugen H.
um Bestatigung, dass die Anlage weiterhin sicher sei und
nach aktuellen steuerlichen und rechtlichen Vorschriften
ordnungsgemaB gefiihrt werde. Beigefligt war seiner Email
ein Schreiben eines Herrn H. vom 2.4.2007, in dem allge-
mein unter Hinweis auf einige steuer- und gesellschaftsrecht-
liche Fragen zur Abwehr von Gefahren um Teilnahme an
einer qualifizierten Interessenvertretung geworben wurde.

Die beiden Antworten des Zeugen H. (Emails vom 10. und
13.4.2007,) sind ebenso allgemeiner Natur. Anhaltspunkte,
aus denen sich eine grob fahrlassige Unkenntnis des Klagers
von dem gegenstandlichen Prospektfehler ergeben kdnnte,
sind aus dieser Korrespondenz nicht ersichtlich.

2. Der Kldger kann Verzinsung seines Schadenersatzan-
spruchs in Hohe von 26.500 EUR gemal §§ 286 Abs. 2 Nr. 3,
288 Abs. 1 BGB verlangen, da die Beklagte mit Schreiben
vom 11.7.2014 die Leistung von Schadenersatz ernsthaft
und endgultig abgelehnt hat.

3. Ferner hat der Klédger Anspruch auf Ersatz seiner auf3erge-
richtlichen Rechtsanwaltskosten als Schadenersatzanspruch
nach § 280 Abs. 1 BGB in Hohe von 1.822,96 EUR, wie be-
antragt zu Handen seiner Rechtsschutzversicherung. Die
Inanspruchnahme eines Rechtsanwaltes war vorliegend er-
forderlich und zweckmaBig. Der Anspruch auf Zahlung von
Zinsen ergibt sich aus §§ 288 Abs.1, 291 BGB. (...) =
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Anwaltshaftung

m Erstellen einer Selbstanzeige

® Erstberatungsgesprach

= Aufkldrung Uber Hohe der Geblhren

(LG Stuttgart, Urt. v. 11.7.2016 — 27 O 338/15)

Leitsatze:

1. Ein Rechtsanwalt hat den Mandanten im Erstbera-
tungsgesprach Uber die Hohe der von ihm voraussicht-
lich geforderten Gebuhren aufzuklaren, wenn er ent-
weder ausdriicklich danach gefragt wird oder wenn der
Mandant aus besonderen Umstdnden des Einzelfalls
einen solchen Hinweis erwarten kann.

2. Fur die Tatigkeit im Verfahren der Selbstanzeige we-
gen hinterzogener Einkommensteuer fallt die GebUhr
des § 30 StBVV nicht flr jede Einkunftsart gesondert
an. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager verlangt von der Beklagten, einer Rechtsanwalts-
kanzlei in der Rechtsform einer Limited Liability Partnership
(LLP), die Rickzahlung von Anwaltshonorar fir die Erstellung
einer steuerlichen Selbstanzeige.

Der Klager ist Eigentimer einer vermieteten Wohnung in
Florida/USA und Inhaber eines Bankkontos in den USA. Die
daraus erzielten Miet- und Kapitaleinklinfte hatte er in sei-
nen Steuererklarungen nicht angegeben.

Am 1.12.2014 suchte der Kldger die Kanzlei der Beklagten
wegen einer steuerlichen Selbstanzeige auf. Er wurde von
seinem Bruder W. T. begleitet, der ebenfalls in den USA
Wohnungseigentum vermietet und diese Einkilnfte nicht
versteuert hatte. Gegenstand des Beratungsgesprachs war
eine vom Klager erarbeitete , Gesamtzusammenstellung der
Einklnfte”. Diese ergab in seiner eigenen Angelegenheit —
unter Beriicksichtigung von Werbungskosten — einen Ge-
samtbetrag von 20.397,13 EUR fir die Zeit von 2003 bis
2013.

Die Parteien schlossen anderntags eine Vergltungsvereinba-
rung, die ein Stundenhonorar in Hohe von netto 250 EUR
vorsah. Als Mindestvergiitung wurde die gesetzliche Vergi-
tung vereinbart. Am gleichen Tag stellte die Beklagte eine
Vorschussrechnung Uber brutto 2.975 EUR, die der Klager
bezahlte. Am 16.12.2014 stellte die Beklagte eine weitere
Rechnung. Dabei erhob sie fir jedes Veranlagungsjahr von
2003 bis 2013 jeweils zweimal eine 30/10-GebUhr gem.

§ 30 StBVV in Hohe von je 1.299 EUR, zusétzlich eine Post-
gebihrenpauschale in Hohe von 20,00 EUR, zusammen
31.056,62 EUR. Der Klager hat auch diese Rechnung ausge-
glichen. Insgesamt hat er 34.031,62 EUR geleistet.

Am 23.12.2014 Ubersandte die Beklagte den Entwurf einer
Selbstanzeige. Darin ging sie von Einklnften in Hohe von
56.127,71 EUR aus Vermietung und Verpachtung (gegen-

Uber den vom Klager ermittelten 11.556,57 EUR) sowie in
Hohe von 10.081,12 EUR aus Kapitalvermdgen (gegenlber
den vom Klager ermittelten 8.830,56 EUR) aus.

Der Klager verweigerte die Freigabe, da nach seiner Auffas-
sung Werbungskosten nicht in ausreichender Héhe berick-
sichtigt worden seien und ein Zuschlag von 20% zu Unrecht
angesetzt worden sei. Er reichte sodann persénlich am
24.12.2014 eine Nacherkldrung beim FA ein. Dies nahm die
Beklagte zum Anlass, das Mandatsverhéltnis zu kiindigen.

Das FA hat auf der Grundlage der vom Kldger nacherkladrten
Einkiinfte Steuerbescheide erlassen, aufgrund derer er
einschlieBlich Solidaritatszuschlag und Zinsen insgesamt
5.629,79 EUR nachbezahlt hat. Ein Strafverfahren wurde
nicht eingeleitet.

Der Klager ist der Auffassung, die abgerechneten GebUhren
von 30/10 seien nicht angemessen. Es sei nicht berechtigt,
die Gebuhr fur jedes Veranlagungsjahr und jede Einkunftsart
anzusetzen. Zudem liege keine vertraglich ordnungsgemaBe
Leistung vor, da die Beklagte ihrem Entwurf zu hohe Zahlen
zugrunde gelegt habe. Mit Anwaltsschreiben forderte der
Klager die bezahlten Rechtsanwaltsgebiihren bis zum
20.5.2015 zurick und verlangte zudem den Ausgleich der
Anwaltskosten in Hohe von 1.474,41 EUR.

(Antrége: ...) =

Aus den Griinden:

Die zulassige Klage ist weit Uberwiegend begriindet. Der
Kldger kann unter Abzug einer Erstberatungsgebihr die
Rlckzahlung der bezahlten Honorare sowie den Ersatz seiner
vorgerichtlichen Anwaltskosten verlangen.

I. Der Anspruch auf Erstattung der bezahlten Honorare ergibt
sich aus § 311 Absatz 2 Nr. 1i.V.m. § 241 Absatz 2 BGB. Da-
nach ist schon bei Aufnahme von Vertragsverhandlungen
jeder Teil zur Rucksicht auf die Rechte, Rechtsglter und In-
teressen des anderen Teils verpflichtet.

1. Auch bei Vertragsverhandlungen, in denen die Parteien
entgegengesetzte Interessen verfolgen, besteht fiir jeden
Vertragspartner die Pflicht, den anderen Teil iiber solche Um-
stande aufzuklaren, die den Vertragszweck des anderen ver-
eiteln konnen und daher fiir den Entschluss des anderen Teils
von wesentlicher Bedeutung sind, sofern eine Mitteilung nach
der Verkehrsauffassung erwartet werden kann (BGH, Urt. v.
15.7.2011 -V ZR 171/10, juris Rdnr. 7, v. 16.12.2009 —

VIll ZR 38/09, juris Rdnr. 15).

In der Regel erfillt ein Rechtsanwalt seine Hinweispflicht,
wenn er — wie im vorliegenden Fall — entsprechend § 49b
Absatz 5 BRAO darauf hinweist, dass sich die zu erhebenden
Gebuhren nach dem Gegenstandswert richten (BGH, Urt. v.
24.5.2007 - IX ZR 89/06, juris Rdnr. 15). Ein solcher Hinweis
kann im Einzelfall allerdings unzureichend sein. Auf die Hohe
der voraussichtlich entstehenden Gebiihren hat der Rechtsan-
walt hinzuweisen, wenn er entweder vom Mandanten aus-
drlcklich danach gefragt wird oder wenn der Mandant aus



besonderen Umstanden des Einzelfalls einen solchen Hinweis
erwarten kann.

2. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass der Klager nach
den Kosten der Mandatierung gefragt hat. Bereits hierdurch
wurde die Pflicht der Beklagten ausgelst, die voraussichtli-
chen Kosten zu benennen.

a) Zwar ist im Erstberatungsgesprach eine genaue Bestim-
mung des Honorars in der Regel noch nicht mdéglich, weil
dem Rechtsanwalt ein Ermessen zusteht, welches er natur-
gemaB erst nach Abschluss der Angelegenheit ausiiben soll
(§ 14 Absatz 1 RVG). Gleichwohl kann der Rechtsanwalt
bereits eine GroBenordnung und einen Rahmen fiir seine
Vergitung benennen.

Zu Recht weist der Kldger darauf hin, dass die Berechnungs-
faktoren bereits im Erstberatungsgesprach bekannt waren:
Es war bekannt, dass die Einklinfte aus elf Veranlagungsjah-
ren (2003 bis 2013) nachzuerklaren waren. Ausgehend von
durchschnittlichen Verhéltnissen, bei denen die Mittelgeblhr
anzusetzen ist (BGH, Urt. v. 19.10.1995 — IX ZR 20/95, juris
Rdnr. 26), wére gem. § 30 StBVV mit einer 20/10-Gebuhr
aus dem gesetzlich vorgesehenen Mindestgegenstandswert
von 8.000 EUR, mithin 866 EUR (Tabelle A), pro Veranla-
gungsjahr zu rechnen gewesen. Da gebiihrenrechtlich elf
verschiedene Angelegenheiten vorliegen, ware jeweils die
Auslagenpauschale von 20,00 EUR abrechenbar gewesen
(BGH, Urt. v. 21.11.1996 — IX ZR 159/95, juris Rdnr. 11)
sowie die Umsatzsteuer in Hohe von 19%, insgesamt
11.597,74 EUR. Bei Rechtfertigung der Hochstrahmenge-
bihr von 30/10 von 1.299 EUR flr jedes Veranlagungsjahr
ware mit 17.265,71 EUR zu rechnen gewesen.

Ein Rechtsanwalt kommt regelméaBig seiner Auskunftspflicht
nach, wenn er den Klager in der vorliegenden Situation auf
dessen ausdrtickliche Frage die entsprechende GréBenord-
nung fir den durchschnittlichen Fall nennt und darauf hin-
weist, dass sich die Gebihren bei Gberdurchschnittlichem
Umfang oder Schwierigkeitsgrad auf bis zu ca. 17.300 EUR
erhdhen kdénnen.

b) In der konkreten Beratungssituation hatte die Beklagte
zusatzlich darauf hinweisen mussen, dass sie die Abrechnung
der Hochstgebiihr beabsichtigt, wie sie im Schreiben von
Herrn Rechtsanwalt R. vom 16.12.2014 — vom Kldger vorge-
legt — deutlich zum Ausdruck kommt.

c) Ferner hatte die Beklagte darauf hinweisen miissen, dass
sie die Rechtsauffassung vertritt, nicht nur fiir jede Steuerart
und jedes Veranlagungsjahr die Hochstgebiihr des § 30 StBVV
verlangen zu wollen, sondern gar zusatzlich fiir jede Einnahme-
art.

aa) Die Beklagte beruft sich hierbei auf eine Kommentierung
im Praxiskommentar von Berners, 4. Aufl. 2013, § 30 StBVV
Rdnr. 10. Die Auffassung, jede Einkunftsart bilde einen Ge-
genstandswert, stltzt sich auf § 10 Absatz 2 StBVV (Charlier/
Berners, 3. Aufl. 2011, § 30 StBVV Rdnr. 9). Diese Bestim-
mung statuiert im Anwendungsbereich des § 30 StBVV eine
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Ausnahme von dem Grundsatz, dass in derselben Angele-
genheit die Werte mehrerer Gegenstande zusammengerech-
net werden. Hieraus kann aber nicht die Schlussfolgerung
gezogen werden, jede Einkunftsart im Sinne von § 2 Absatz
1 Satz 1 EStG bilde eine eigene gebUhrenrechtliche Angele-
genheit (so im Ergebnis auch Eckert, Steuerberatervergi-
tungsverordnung, 5. Aufl. 2013, § 30 StBVV Rdnr. 4/5;
Schwamberger in: Mayer/Goez/Schwamberger, StBVV, 7.
Aufl. 2013, § 30 StBVV Rdnr. 4, wohl auch Feiter, Die neue
Steuerberatervergtitungsverordnung, § 30 StBVV Rdnr. 72).

Eine Angelegenheit im gebiihrenrechtlichen Sinne (§ 12 Ab-
satz 2 StBVV) ist der durch einen einheitlichen Lebenssach-
verhalt abgesteckte Rahmen, in dem der Berater fiir seinen
Auftraggeber tatig werden soll (BGH, Urt. v. 6.7.2000 -
IXZR 210/99, juris Rdnr. 11; v. 21.11.1996 — IX ZR 159/95,
Juris Rdnr. 117).

Wird der Steuerberater oder Rechtsanwalt mit der Erstellung
einer steuerlichen Selbstanzeige gemaB § 371 AO beauftragt,
bildet die begangene Straftat den maBgeblichen Lebenssach-
verhalt. Jede Tathandlung, fir die die strafbefreiende Selbst-
anzeige gefertigt werden soll, stellt mithin einen einheitli-
chen Lebenssachverhalt dar. Diese Tathandlung einer Steuer-
hinterziehung gem. § 370 AO betrifft jeweils verschiedene
Steuerarten und verschiedene Besteuerungszeitrdume (BGH,
Urt. v. 28.10.2004 — 5 StR 276/04, juris Rdnr. 16), nicht aber
einzelne Einkunftsarten. Der Steuerpflichtige muss bei der
Abgabe einer Selbstanzeige wegen Hinterziehung der Ein-
kommensteuer alle Einkunftsarten im Sinne von § 2 Absatz 1
Satz 1 EStG bericksichtigen, da § 371 AQO eine vollstandige
Nacherkldrung voraussetzt.

Soll eine strafbefreiende Wirkung erzielt werden, muss der
beauftragte Steuerberater den Vorgang als einheitlichen
Auftrag ansehen. Eine Trennung oder gar eine Nichtberick-
sichtigung einzelner Einkunftsarten wiirde dem Zweck des
Auftrags, die strafbefreiende Wirkung zu erzielen, zuwider-
laufen. Dieser vom Gegenstand des Mandats abgesteckte
Rahmen flhrt zwingend zu der Betrachtung, dass die ver-
schiedenen Einkunftsarten der Einkommensteuer gebUhren-
rechtlich nicht als jeweils eigene Angelegenheiten angesehen
werden kdénnen.

Aus § 10 Absatz 2 StBVV folgt nichts Anderes. Diese Norm
sieht nur deshalb nicht die Zusammenrechnung der Werte
mehrerer Gegenstande fur den Anwendungsbereich des

§ 30 StBVV vor, weil sich die Angelegenheit im Sinne von

§ 12 Absatz 2 StBVV auf die jeweilige Tathandlung gemaB

§ 370 AO bezieht und eine Zusammenrechnung mehrerer
Gegenstandswerte (aus verschiedenen Angelegenheiten
bzw. Tathandlungen) nicht in Betracht kommt. Der Gegen-
standswert ergibt sich vielmehr aus der Summe der berichtig-
ten, ergénzten und nachgeholten Angaben, wie § 30 Absatz
2 StBVV Kklarstellt.

bb) Bestand aber bei der Beklagten die Absicht, auch die Ein-
kunftsarten gesondert abzurechnen, von vornherein — woran
die Kammer auf der Grundlage des erwahnten Schreibens

vom 16.12.2014 sowie der gerichtlich bekannt gewordenen
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Abrechnungspraxis keine Zweifel hat —, war fiir Herrn Rechts-
anwalt G. bereits in der Erstberatung ersichtlich, dass beab-
sichtigt werden wirde, 22-mal eine Gebuhr von 1.299 EUR
zzgl. Mehrwertsteuer zu verlangen, was eine GroBenord-
nung von 34.000 EUR ergeben wirde. Hierliber war der Kl&-
ger aufzuklaren.

d) Diese GréBenordnung wurde — wie zwischen den Parteien
unstreitig ist — jedoch nicht genannt. Vielmehr wurde gesagt,
dass zur Geblhrenhdhe vor Prifung der Unterlagen keine
Angaben gemacht werden kdnnten, vielleicht entstehe ein
funfstelliger Betrag. Hierbei hat der Kldger, dass im duBers-
ten Fall Kosten in Hohe von 10.000 EUR entstehen wirden.
Auf das Ausbleiben eines Ausnahmefalls hat der Klager ver-
traut, was in Anbetracht des verlangten Kostenvorschusses
von knapp 3.000 EUR eine nachvollziehbare Haltung ist.
Jedenfalls war der Hinweis der Beklagten nicht deutlich ge-
nug, nachdem der Beklagten — wie dargelegt — eine genaue-
re Angabe ohne weiteres moglich gewesen ware.

3. Weiter hatte die Aufklarungspflicht auch ohne besondere
Nachfrage des Klagers bestanden. Eine Pflicht zur Mitteilung
der voraussichtlichen Hohe entsteht nach den Grundséatzen
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) insbesondere dann, wenn
die Hohe der vom Auftraggeber zu zahlenden Gebiihren das
von ihm verfolgte Ziel wirtschaftlich sinnlos macht (BGH, Urt.
v. 24.5.2007 - IX ZR 89/06, juris Rdnr. 10).

Insoweit hat die erforderliche Gesamtwurdigung zu bertck-
sichtigen einerseits den Schwierigkeitsgrad und Umfang der
anwaltlichen Aufgabe, einen ungewdhnlich hohen Gegen-
standswert und sich daraus ergebende hohe Gebiihren, die
das vom Auftraggeber erstrebte Ziel wirtschaftlich sinnlos
machen kdnnen, andererseits die Bedeutung der Angelegen-
heit fir den Mandanten sowie dessen Vermdgensverhaltnis-
se und Erfahrung im Umgang mit Rechtsanwalten (st. Rspr.
BGH, Urt. v. 2.7.1998 — IX ZR 63/97, juris Rdnr. 28; BGH, Urt.
v. 16.1.1969 - VIl ZR 66/66, juris Rdnr. 31).

Letztlich hangt eine anwaltliche Pflicht, den Auftraggeber
vor Vertragsschluss Uber die voraussichtliche Hohe der Ver-
gltung aufzuklaren, entscheidend davon ab, ob der Rechts-
anwalt nach den Umstédnden des Einzelfalls ein entsprechen-
des Aufklarungsbeddirfnis erkennen konnte und musste
(BGH, Urt. v. 10.6.1985 — lll ZR 73/84, juris Rdnr. 23, BGH,
Beschl. v. 14.12.2005 — IX ZR 210/03, juris Rdnr. 4).

Besteht eine entsprechende Hinweispflicht, muss der Anwalt
die tatsachliche Hohe der zu erwartenden Gebiihren angeben,
damit der Auftraggeber seine weiteren MaBnahmen danach
einrichten kann. Deshalb gehort hierzu in der Regel ein Hin-
weis darauf, in welcher Hohe die Gebiihren voraussichtlich
entstehen werden (BGH, Urt. v. 13.3.1980 - lll ZR 145/78,
juris Rdnr. 40). Der Mandant muss durch den Hinweis auf die
Kosten in die Lage versetzt werden, selbst sachgerecht ent-
scheiden zu kdnnen, ob er die gezielte Betreuung durch an-
waltliche Tatigkeit wlnscht (BGH, Urt. v. 18.9.1997 — IX ZR
49/97, juris Rdnr. 9).

4.(..)

a) Ohne nahere Kenntnisse des individuellen Steuersatzes der
Einkommensteuer hatte Herr Rechtsanwalt G. in der Bera-
tungssituation davon ausgehen kénnen, dass maximal grob
die Halfte der Ertrage als hinterzogene Steuern anzusehen
gewesen waren. Dass die Steuern einschl. Solidaritdtszuschlag
und Zinsen spéater auf ca. 5.600 EUR angesetzt werden wiir-
den, konnte der Rechtsanwalt ohne detaillierte Priifung nicht
wissen.

Er konnte allerdings abschatzen, dass angesichts der Um-
stande keine hohe Straferwartung bestand. Nach der Recht-
sprechung der Kammer, die ebenfalls in einem Fall der Be-
klagten ergangen ist, ist ein Rechtsanwalt verpflichtet, einen
nicht vorbestraften und gestandigen Mandanten anhand der
offentlich zugdnglichen StrafmaBtabellen iiber das zu im kon-
kreten Fall hdchstens zu erwartende StrafmaB zu informieren
(LG Stuttgart, Urt. v. 18.4.2016 — 27 O 382/15, juris Rdnr. 47).

Aus der Fachliteratur (vgl. Kohlmann, Steuerstrafrecht, 53.
Lieferung 11.2015, § 370 AO, Rdnr. 1076 f.) ergibt sich, dass
im Bereich der OFD Stuttgart flr eine Steuerhinterziehung
von ca. 1.500 EUR regelmaBig eine Geldstrafe von etwa
zehn Tagessdtzen beantragt wird. Mit Blick auf die Gesamt-
strafenbildung (§ 53 StGB) und den gesamten hinterzogenen
Betrag ware eine Gesamtstrafe von nicht mehr als 60 Tages-
sdtzen zu erwarten gewesen. Bei den Einkommensverhaltnis-
sen des Klagers — er bezog im fraglichen Zeitraum eine Pen-
sion aus der Besoldungsgruppe A 14 bei Kindesunterhalts-
leistungen von 1.500 EUR pro Monat — wére die Gesamt-
geldstrafe auf hdchstens 4.000 bis 5.000 EUR zu schatzen
gewesen.

b) Entgegen der Auffassung der Beklagten geht es nicht um
die Frage, ob die Anwaltskosten auBerverhaltnismaBig hoch
sein dirfen, um ein Strafmakel zu beseitigen. Diese Auffas-
sung trifft nicht auf die konkrete Beratungssituation zu. Der
Klager hatte in dem Beratungsgesprach darauf hingewiesen,
dass er anhand der von ihm erstellten Unterlagen die Nach-
erklédrung deshalb durch einen Steuerberater erstellen und
abgeben lassen wollte, um sicherzugehen, dass die Voraus-
setzungen einer strafbefreienden Selbstanzeige tatsachlich
vorliegen.

Tatsachlich war er — erkennbar — geneigt, die Selbstanzeige
beim FA zu erstatten, wie wenige Wochen spéter tatsachlich
geschehen. Die Hinweispflicht diente mithin dazu, den Klager
in die Lage zu versetzen, dariiber zu entscheiden, ob er diese
Priifung gerade zu den Konditionen der Beklagten durchfiih-
ren lassen mochte oder stattdessen einen anderen Berater zu
einem giinstigeren Honorar beauftragen bzw. die Selbstanzei-
ge selbst abfassen mochte.

Selbst wenn eine solche von einem juristischen Laien selbst
formulierte Selbstanzeige aufgrund eines Fehlers unwirksam
gewesen ware, ware das Verfahren sehr wahrscheinlich gem.
§ 153a StPO gegen eine Geldauflage in einem niedrigen
vierstelligen Bereich eingestellt worden. Von einer Anwalts-
kanzlei, die mit Spezialkenntnissen im Steuerstrafrecht wirbt,
darf erwartet werden, dass ihr eine entsprechende Strafver-
folgungspraxis bekannt ist.



¢) In der konkreten Beratungssituation schuldete Rechtsan-
walt G. als Erstberatung folgende Hinweise: Um die Wirk-
samkeit der Selbstanzeige abzusichern, seien die Angaben
des Mandanten in tatsachlicher Hinsicht anhand der Belege
zu Uberprifen, u.a. im Hinblick auf die Absetzbarkeit der
Werbungskosten und die Berlicksichtigung des jeweilig maf-
geblichen Wahrungskurses. Hierflr wirden allerdings nach
der Abrechnungspraxis der Kanzlei voraussichtliche Kosten
von etwa 34.000 EUR anfallen.

Wenn der Mandant das Risiko eingehen will, kénne er die
Selbstanzeige selbst verfassen. Im glnstigsten Fall werde sie
— wie spater tatsachlich passiert — vom FA akzeptiert und es
folge dann auch kein Strafverfahren. Im ungunstigsten Fall
drohe — anhand der im Beratungszeitpunkt vorliegenden
Aufstellung — eine Geldstrafe von 60 Tagessatzen mit einer
Gesamtbelastung von bis zu 5.000 EUR. Realistisch sei aber
auch bei einer fehlerhaften Selbstanzeige eine Einstellung
des Verfahrens mit einer GeldbuBBe im niedrigen vierstelligen
Bereich, vorausgesetzt, die tatsachlichen Umstédnde weichen
nicht von der Nacherklarung ab.

d) Nur mit einer solchen Aufklarung wére der Klager in die
Lage versetzt worden, selbst sachgerecht zu entscheiden, ob
er den zusatzlichen Aufwand zur Risikoabsicherung seiner
geplanten Selbstanzeige erbringen will oder nicht.

Angesichts der hohen Kosten von bis zu 34.000 EUR ware
insoweit auch in Betracht gekommen, einen anderen Rechts-
anwalt bzw. Steuerberater Uber die voraussichtlichen Kosten
zu befragen. Aus den Akten ergibt sich, dass der Steuerbera-
ter des Bruders, eine entsprechende Dienstleistung fir rund
1.500 EUR erbracht hat. Insofern sprach auch nicht die Be-
deutung der Angelegenheit fiir den Kldger dafir, dass dieser
den von der Beklagten verlangten Betrag in jedem Falle auf-
wenden wirde.

Seine Vermogensverhaltnisse deuteten ebenfalls nicht darauf
hin, dass er um jeden Preis das Risiko des Strafverfahrens
gerade durch die Anwaltskanzlei der Beklagten abwenden
wollte. Weiter konnte die Beklagte auch keine Erfahrung des
Klédgers im Umgang mit Rechtsanwélten oder Steuerberatern
unterstellen und daraus ableiten, dass er in etwa die Hohe
des Honorars abschétzen konnte.

5. Bereits in der mangelhaften Belehrung tber die Honorar-
hohe liegt die Pflichtverletzung der Beklagten. Sie hat den
Klager pflichtwidrig nicht in die Lage versetzt, durch die
geforderten Hinweise eine eigenverantwortliche, sachgerech-
te Entscheidung zu treffen, ob er eine anwaltliche Vertretung
durch die Beklagte zu ihren Konditionen wiinscht (vg/. BGH,
Urt. v. 18.9.1997 — IX ZR 49/97, juris Rdnr. 9). Durch die
vorvertragliche Pflichtverletzung ist der Kldger so in seinen
Interessen betroffen worden, dass nachteilige Folgen fir ihn
eintreten konnten und eingetreten sind (vgl. BGH, Urt. v.
15.6.1993 — XI ZR 111/92, juris Rdnr. 24, v. 28.4.1982 —
IVa ZR 8/81, juris Rdnr. 15).

6. Die Beklagte hat die vorvertragliche Pflichtverletzung zu
vertreten. Insbesondere wird der Beklagten, eine Limited
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Liability Partnership (LLP), die unterlassene Aufklarung durch
den von ihr in der Erstberatung eingesetzten Herrn Rechts-
anwalt G. gemaB § 278 BGB zugerechnet.

7. Der Anspruch des Klagers ist geméaB3 § 249 BGB auf Riick-
zahlung des Anwaltshonorars abziiglich der fiktiven GebUh-
ren einer Erstberatung gerichtet, insgesamt 33.734,12 EUR.

a) Im Falle einer vorvertraglichen Pflichtverletzung wegen
pflichtwidrig unterlassener Aufkldrung kann der Geschadigte
eine Riickgangigmachung des Vertrages verlangen (BGH, Urt.
v. 31.1.1962 - VIl ZR 120/60, juris Rdnr. 24 f.), wenn der
Schaden nach Art und Entstehungsweise aus dem Bereich
der Gefahren stammt, zu deren Abwendung die verletzte
Pflicht bestimmt war (BGH, Urt. v. 29.6.2006 — | ZR 176/03,
Jjuris Rdnr. 30). Diese Voraussetzung ist erflllt, da der Klager
gerade durch die vorvertragliche Hinweispflicht in die Lage
versetzt werden sollte, Gber die Erteilung des Auftrags sach-
gerecht zu entscheiden.

b) Der Anspruch richtet sich dabei auf den Ersatz der Nach-
teile, die durch die Verletzung des bei der Vertragsanbah-
nung in den Vertragspartner gesetzten Vertrauens entstan-
den sind (BGH, Urt. v. 6.4.2001 - V/ ZR 394/99, juris Rdnr.
11). Der Kldger ist so zu stellen, wie er bei Erfiillung der die
Beklagten treffenden Offenbarungspflicht gestanden hétte
(BGH, Urt. v. 2.3.1988 — VIl ZR 380/86, juris Rdnr. 26).

) Hatte die Beklagte ordnungsgemaf aufgeklart, so ware sie
vom Kldger nicht mit der Erstellung der Selbstanzeige beauf-
tragt worden.

Ob der entstandene Schaden auf der Pflichtverletzung be-
ruht, hangt davon ab, welchen Verlauf die Dinge genommen
hatten und wie die Vermdgenslage des Geschadigten bei
pflichtgemaBer Hinweiserteilung sein wiirde. Hiertber ist
gemaB § 287 ZPO zu entscheiden (BGH, Urt. v. 7.3.1996 —
IX ZR 169/95, juris Rdnr. 5).

Im vorliegenden Fall kann mit Gberwiegender Wahrschein-
lichkeit festgestellt werden, dass der Klager die Beklagte
nicht beauftragt hatte, wenn er sicher gewusst hatte, dass
die Kosten in jedem Fall héher als 5.000 EUR liegen. Der
Klager hat in der personlichen Anhorung angefiihrt, dass er
mehr als den Kostenvorschuss — knapp 3.000 EUR — nicht
bezahlen wollte. Wenn er sicher mit Kosten von 5.000 EUR
zu rechnen gehabt hétte, hétte er einen anderen Steuerbera-
ter aufgesucht, der die Angelegenheit glinstiger hatte erle-
digen kdnnen.

Diese Angaben sind nachvollziehbar: Zwar hatte der Klager
Kosten von 10.000 EUR billigend in Kauf genommen, denn
ihm war ein zweistelliger Tausenderbetrag als mdgliche
Summe in den Raum gestellt worden. Angesichts der Uber-
schaubarkeit des Falles und des angeforderten Kostenvor-
schusses ist andererseits nachvollziehbar, dass er darauf ver-
traut hat, der Betrag werde nicht so hoch ausfallen.

Weiter darf nicht Ubersehen werden, dass sein Bruder bei
dem Beratungsgesprach ebenfalls anwesend war und im
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Nachgang — ein oder zwei Tage spater — beschlossen hat,
einen anderen Steuerberater in einem sehr dhnlichen Anlie-
gen zu beauftragen. Jener Steuerberater hat die Angelegen-
heit auf der Basis einer Stundenhonorarvereinbarung zum
Preis von ca. 1.500 EUR erledigt. Es ist offenkundig, dass der
Kléger ebenfalls den preisglinstigen Steuerberater gewahlt
hatte, wenn er durch die Beklagte in die Lage versetzt wor-
den waére, transparente Preise zu vergleichen.

d) Bei diesem Verlauf der Geschehnisse ware dem Klager
kein Schaden in Hohe von 33.734,12 EUR entstanden.

aa) Der Kldger hatte weder die Vorschussrechnung von
2.975 EUR noch die Honorarnote tber weitere 31.056,62
EUR, insgesamt 34.031,62 EUR, bezahlt.

bb) Dem Kl&ger ware allerdings bei ordnungsgemaBer Auf-
kldrung durch die Beklagte eine Erstberatungsgebihr gemali
§ 34 Absatz 1 Satz 3 RVG in Hohe von 250,00 EUR zzgl.
Umsatzsteuer, insgesamt 297,50 EUR in Rechnung gestellt
worden. Das Erstberatungshonorar wurde vorab zwischen
den Parteien in dieser Hohe telefonisch vereinbart (§ 3a
Absatz 1 Satz 4 RVG). Dieser Betrag ist in Abzug zu bringen,
so dass in der Hauptsache ein Schaden von 33.734,12 EUR
entstanden ist.

cc) Ein weiterer Abzug fiir Kosten eines anderen, fiktiven
Steuerberaters, der anstelle der Beklagten vom Kldger beauf-
tragt worden ware, ist nicht vorzunehmen.

Bei zutreffendem Hinweis hatte der Kldger zwar Aufwendun-
gen flr einen weiteren Steuerberater aufgebracht. Dass der
Klager stattdessen die Nacherkldrungen selbst entworfen
und abgegeben hat, kommt der Beklagten jedoch nicht zu-
gute. Allerdings ist nach der Differenzhypothese die einge-
tretene Vermdgenslage mit derjenigen Vermdgenslage zu
vergleichen, die ohne jenes Ereignis eingetreten ware; dabei
ist das gesamte Vermdgen des Geschadigten in die Betrach-
tung einzubeziehen (BGH, Urt. v. 26.9.1997 — VV ZR 29/96,
juris Rdnr. 25).

Hatte der Kldger nach pflichtgemaBem Hinweis der Beklag-
ten denselben Steuerberater wie sein Bruder gewahlt, so
hétten sich seine Aufwendungen schatzungsweise ebenfalls
in der GréBenordnung von 1.500 EUR bewegt. Diese Kosten
sind bei der hypothetischen Betrachtung der Gesamtvermo-
genslage gleichwohl nicht zu berlicksichtigen.

Die Differenzmethode enthebt nicht davon, am Schutzzweck
der Haftung und an der Ausgleichsfunktion des Schadenersat-
zes die in die Differenzbilanz einzusetzenden Rechnungspos-
ten wertend zu bestimmen (BGH, Beschl. v. 9.7.1986 — GSZ
1/86, juris Rdnr. 26). Dabei ist anerkannt, dass eine Anrech-
nung ersparter Kosten im Schadensrecht nur dann erfolgt,
wenn sie addquat kausal verursacht wurden und die Anrech-
nung dem Sinn und Zweck der Schadenersatzpflicht ent-
spricht, d.h. den Geschadigten nicht unzumutbar belastet
und den Schadiger nicht unbillig beguinstigt (BGH, Urt. v.
6.6.1997 — V ZR 115/96, juris Rdnr. 7).

Die Vorteile aus eigener Tatigkeit des Geschadigten sind nicht
anzurechnen, soweit diese iiber die Schadenminderungspflicht
des § 254 Absatz 2 Satz 1 BGB hinausgehen (BGH, Urt. v.
16.2.1971 = VI ZR 147/69, juris Rdnr. 13). Der Klager hat
sich die Kosten flr einen weiteren Berater nur deshalb er-
spart, weil er die Selbstanzeige ohne Hilfe eines weiteren
Beraters abgegeben hat.

dd) Auch die von der Beklagten erbrachte Dienstleistung —
der Entwurf einer steuerlichen Selbstanzeige — fihrt zu keiner
anderen Schadensberechnung. Der zwischen den Parteien
ausgefochtene Streit Uber die Qualitat des Entwurfs ist flr
die Entscheidung nicht relevant.

Die Differenzhypothese ist dahingehend zu korrigieren, dass
jemand selbst bei objektiver Werthaltigkeit von Leistung und
Gegenleistung dadurch einen Vermogensschaden erleiden
kann, dass er durch ein haftungsbegriindendes Verhalten
zum Abschluss eines Vertrages gebracht worden ist, den er
sonst nicht geschlossen hdtte, und dass die Leistung fur seine
Zwecke nicht voll brauchbar ist (BGH, Urt. v. 28.10.2014 —
VI ZR 15/14, juris Rdnr. 17 f.).

FUr den Fall einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung
ist anerkannt, dass sich der Geschadigte auch von einer auf
dem sittenwidrigen Verhalten beruhenden Belastung mit
einer ungewollten Verbindlichkeit wieder befreien kénnen
muss (BGH, Urt. v. 28.10.2014 — VI ZR 15/14, juris Rdnr. 19;
v. 21.12.2004 - VI ZR 306/03, juris Rdnr. 16 f.). Diese Erwa-
gungen treffen auch bei einem Anspruch auf Schadenersatz
wegen vorvertraglichen Pflichtverletzungen zu. Auch diese
Hinweispflichten schiitzen die Dispositionsfreiheit des Betrof-
fenen und sollen ihn vor dem Abschluss eines nachteiligen
Vertrages bewahren. (...) =
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