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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Auf die nachfolgenden vier Entscheidungen in diesem Heft
mochte ich Ihr Augenmerk lenken:

Ein Steuerberater handelt — so der BGH - pflichtwidrig, wenn
er seinen Mandanten zu einem Vertragsschluss mit einem
Dritten veranlasst, ohne zu offenbaren, dass fir ihn selbst
wirtschaftliche Vorteile hiermit verbunden sind. Zum Zwecke
der Steueroptimierung hatte vorliegend der Steuerberater
dem Mandanten zur Zeichnung von geschlossenen Fonds
geraten und dabei nicht offengelegt, dass er selbst an dem
Unternehmen beteiligt war, das die steuersparende Anlage
vermittelte.

Das OLG Miinchen befasste sich mit dem Umfang des Versi-
cherungsschutzes fiir einen Rechtsanwalt, der eine Treuhand-
tatigkeit Ubernommen hatte. Es entschied, dass die versicher-
te anwaltliche Tatigkeit von einer nicht versicherten sonstigen
Tatigkeit eines Rechtsanwaltes nach dem Schwerpunkt des
Auftrags abzugrenzen sei. Liegt der Schwerpunkt des Auf-
trags nicht im rechtlichen Bereich, so besteht fir den gesam-
ten Auftrag kein Versicherungsschutz. Unerheblich ist, ob
der behauptete Fehler fir sich betrachtet bei einer einzelnen,
dem Kernbereich der anwaltlichen Tatigkeit zuzurechnenden
Aufgabe unterlaufen ist.

Als entscheidend daflr, ob eine Blrogemeinschaft als Schein-
sozietdt anzusehen ist, kann — so das OLG Diisseldorf — auch
der gemeinsame Internetauftritt der Anwaélte und die Be-
schilderung ihrer Kanzlei herangezogen werden. Wird ein ge-
meinsamer Kanzleibriefbogen verwendet, so reicht ein klein-
zeiliger und unauffalliger Hinweis auf das Bestehen einer
bloBen Blirogemeinschaft an den Réndern des Briefkopfes
nicht aus, um einen Rechtsschein zu zerstoren.

Das LG Dortmund befasste sich mit der Frage, ob eine Haf-
tung eines Vorsorgebevollméchtigten in Betracht kommt,
wenn dieser fir den Pflegebedrftigen einen Heimvertrag
geschlossen hat und die Heimkosten in der Folgezeit nicht
gezahlt werden. Das Gericht bejahte einen Schadenersatz-
anspruch des Heims: Denn der Vorsorgebevollméchtigte hatte
flr sich in besonderem MaBe Vertrauen in Anspruch genom-
men, indem er dem Trager des Pflegeheimes ausdricklich
erklart und zugesichert hatte, dass der Pflegebedirftige die
zu leistenden Heimkosten tatsachlich regelméaBig zahlen wird.

Rafael Meixner
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Steuerberaterhaftung

= Rat zu Vertragsschluss

= Eigene wirtschaftliche Vorteile aus Vertragsschluss
= Anscheinsbeweis

m Schadenberechnung

(BGH, Urt. v. 6.12.2018 — IX ZR 176/16)

Leitsatze:

1. Der steuerliche Berater handelt seinem Mandanten
gegenlber pflichtwidrig, wenn er diesen zu einem
Vertragsschluss mit einem Dritten veranlasst, ohne zu
offenbaren, dass fur ihn wirtschaftliche Vorteile mit
einem solchen Vertragsschluss verbunden sind. Beweis-
pflichtig fir den Ursachenzusammenhang zwischen
Pflichtverletzung und Schaden ist der Mandant, dem die
Beweiserleichterung im Sinne des Anscheinsbeweises
zugute kommen kann.

2. Tatigt der Uber die wirtschaftliche Beteiligung seines
Beraters an dem eine steuersparende Anlage vermitteln-
den Unternehmen nicht aufgeklarte Mandant mehrere
Anlagen, ist der Schaden unter Einbeziehung aller
Anlagen zu berechnen (im Anschluss an BGH, Urt. v.
18.102018 - lll ZR 497/16, WM 2018, 2179). =

Zum Sachverhalt:

Der Kldger nimmt die Beklagten als seine ehemaligen Steuer-
berater auf Schadenersatz in Anspruch. Die Beklagten zu 2)
und 3) sind Steuerberater, die ihre gemeinsame Tatigkeit in
der Rechtsform der Gesellschaft birgerlichen Rechts ausge-
bt haben und ab dem Jahr 2000 fir den Kldger in Steuer-
angelegenheiten tatig waren.

Zur Steueroptimierung empfahlen sie dem Klager, geschlos-
sene Fonds zu zeichnen. Hierzu kénne sich der Klager an die
A. GmbH (fortan: A.) wenden. An der A. war eine T. GmbH
zu 50 vom Hundert beteiligt, deren Gesellschafter zu jeweils
50 vom Hundert die Beklagten zu 2) und 3) waren. Die Be-
klagte zu 1), deren Gesellschafter und Geschéaftsfihrer die
Beklagten zu 2) und 3) waren, wurde im Jahr 2005 gegrin-
det. Ein von dem Kl&ger und der Beklagten zu 1) unterzeich-
neter Steuerberatungsvertrag tragt das Datum 12.12.2005.

Vermittelt durch die A., zeichnete der Klager in den Jahren
1999 bis 2008 mehrere Schiffsfonds. Hinsichtlich einzelner
dieser Fonds mochte der Kldger so gestellt werden, als habe
er diese nicht gezeichnet, und begehrt dementsprechend die
Verurteilung der Beklagten als Gesamtschuldner zur Riick-
zahlung der Nominalbetrdge zuzliglich Agio abziglich erhal-
tener Ausschiittungen, Zug um Zug gegen Abtretung aller
Rechte aus der jeweiligen Kommanditbeteiligung, sowie
Feststellung des Verzuges und Freistellung von weiteren
Schaden.

Er macht geltend, im Rahmen von jahrlich durchgefiihrten
Strategiegesprachen mit den Beklagten zu 2) und 3) sei ihm
die Anlage von interessanten und profitablen Schiffsfonds

empfohlen und hierbei die A. als geeigneter Vermittler ge-
nannt worden, ohne dass die Beklagten zu 2) und 3) offen-
gelegt hatten, an der A. beteiligt zu sein. Das in Rede ste-
hende Investitionsvolumen sei von den Beklagten der A.
mitgeteilt worden, die dann entsprechende Beteiligungs-
maoglichkeiten herausgesucht habe.

Das LG hat der Klage gegen die Beklagten zu 2) und 3) statt-
gegeben und gegen die Beklagte zu 1) abgewiesen. Auf die
Berufungen der Beklagten und des Klagers hat das Beru-
fungsgericht unter Zurlickweisung der weitergehenden Be-
rufung der Beklagten die Klage hinsichtlich der Kapitalanla-
gen aus dem Jahr 2004 wegen Verjéhrung abgewiesen, hin-
sichtlich der Kapitalanlagen aus dem Jahr 2005 das landge-
richtliche Urteil bestatigt und hinsichtlich der Kapitalanlagen
aus dem Jahr 2008 das landgerichtliche Urteil dahingehend
abgedndert, dass nicht die Beklagten zu 2) und 3), sondern
die Beklagte zu 1) verurteilt worden ist. Die Revision hat es
zugelassen. Mit ihren wechselseitigen Revisionen verfolgen
die Parteien ihre in der Berufungsinstanz zuletzt gestellten
Antrége weiter. =

Aus den Griinden:

Die zulassige Revision der Beklagten fuhrt zur Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung und zur Zurickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht, soweit zu ihrem Nach-
teil entschieden worden ist. Die Revision des Klagers ist un-
zulassig.

A. Die Revision des Kldgers ist unzuldssig, weil sie nicht zu-
gelassen worden ist.

Zwar hat das Berufungsgericht im Tenor seines Urteils die
Revisionszulassung ohne einschrdnkenden Zusatz ausgespro-
chen. Aus den Entscheidungsgriinden ergibt sich aber, dass
die Revision nur zugunsten der Beklagten zugelassen werden
sollte. Nach der standigen Rechtsprechung des BGH kann
sich eine Einschrankung der Rechtsmittelzulassung auch aus
den Entscheidungsgriinden ergeben.

Aufgrund der gebotenen Auslegung der Urteilsgriinde kommt
eine Beschrankung der Zulassung der Revision auf einzelne
Prozessbeteiligten in Betracht, sofern ein Grund der Revisi-
onszulassung eine bestimmte Rechtsfrage war, die das Beru-
fungsgericht zum Nachteil nur einer Prozesspartei entschie-
den hat. Die Zulassung wirkt in diesem Fall nicht zugunsten
der gegnerischen Partei, die das Urteil aus einem véllig ande-
ren Grund angreift (BGH, Beschl. v. 27.3.2014 — Ill ZR 387/13,
Rdnr. 5, Urt. v. 23.6.2016 — IX ZR 158/15, NZI 2016, 694
Rdnr. 45, Beschl. v. 10.4.2018 - VIIl ZR 247/17, NJW 2018,
1880 Rdnr. 11). So verhalt es sich hier.

Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen, weil die
Frage, ob fur Félle der vorliegenden Art der Anscheinsbeweis
flr die Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden
oder eine Beweislastumkehr eingreifen wirde, bislang nicht
entschieden sei. Beide Rechtsfragen waren aus Sicht des
Berufungsgerichts nur fur die Teile des Streitgegenstands
von Bedeutung, die Gegenstand einer Revision der Beklagten
sein konnten, soweit also die Beklagten verurteilt wurden.



Beide Rechtsfragen hat das Berufungsgericht zum Nachteil
der Beklagten beantwortet. DemgegenUber will der Kldger
mit seiner Revision geltend machen, auch die Beklagten zu
2) und 3) hafteten fir die im Jahr 2008 gezeichneten Fonds-
beteiligungen, und zwar aus § 826 BGB. Im Ubrigen sei die
Annahme der Verjdhrung im Hinblick auf die im Jahr 2004
gezeichneten Schiffsfonds rechtsirrig. Es handelt sich damit
um andere Rechtsfragen als die, derentwegen die Revision
zugelassen worden ist.

Die Revision des Klagers kann auch nicht in eine Anschluss-
revision umgedeutet werden. Zwar setzt die Statthaftigkeit
der Anschlussrevision geméaB § 554 Abs. 2 Satz 1 ZPO nicht
mehr voraus, dass auch fir den Anschlussrevisionsklager die
Revision zugelassen worden ist. Nach der Rechtsprechung
des BGH ist jedoch weiterhin erforderlich, dass zwischen
dem Streitgegenstand der Anschlussrevision und dem der —
statthaften — Revision (hier der Beklagten) ein rechtlicher
oder wirtschaftlicher Zusammenhang besteht (BGH, Urt. v.
17.12.2013 - VIZR 211/12, NJW 2014, 2029 Rdnr. 75;
MiinchKomm-ZPO/Kriger, 5. Aufl., § 554 Rdnr. 6, Gehrlein,
NJW 2008, 896).

Dies ist nicht der Fall. Gegenstand der Revision der Beklagten
ist die Haftung der Steuerberater fir eine steuerliche Bera-
tung im Zusammenhang mit Anlageentscheidungen des Kl&-
gers. Die vom Klager begehrte Haftung der Beklagten zu 2)
und 3) fur die Anlageentscheidungen im Jahr 2008 betrifft
hingegen eine behauptete vorsatzliche sittenwidrige Schadi-

gung.

B. Die Revision der Beklagten ist begriindet. Mit der vom Be-
rufungsgericht gegebenen Begriindung kann ein Anspruch
des Klagers gegen die Beklagten nicht bejaht werden.

I. Das Berufungsgericht hat, soweit es die Klage fir begriin-
det erachtet, ausgefiihrt: Der Kldger habe gemaR § 280

Abs. 1, § 249 BGB einen Anspruch auf Schadenersatz, wel-
cher sich betreffend die Anlagen aus dem Jahr 2005 gegen
die Beklagten zu 2) und 3), hinsichtlich der Beteiligungen aus
dem Jahr 2008 gegen die Beklagte zu 1) richte. Die Beklag-
ten hatten schuldhaft eine sich aus dem Steuerberatungsver-
trag mit dem Klager ergebende Pflicht verletzt.

Empfehle ein Steuerberater einem Klienten die Beteiligung
an einer Anlage, an der er selbst im Rahmen der Provisionen
mitverdiene, so mlsse er den Mandanten dariiber aufkléren.
Dies gelte auch, wenn die Provision dem steuerlichen Berater
nicht selbst, sondern einer Gesellschaft gezahlt werde, an
der er maBgeblich beteiligt sei.

Die Pflichtwidrigkeit entfalle nicht deshalb, weil der Kl&ger
nicht habe beweisen kénnen, dass ihm die Beklagten gerade
die gezeichneten Schiffsfonds empfohlen hatten. Die Pflicht-
widrigkeit liege nicht darin, dass die Beklagten dem Klager
generell zu der Zeichnung von Schiffsfonds geraten hatten.
Entscheidend sei, dass die Beklagten ihn dariiber hinaus an
die A. verwiesen hatten, an deren Einkiinften sie unabhangig
davon mitverdient hatten, welcher konkrete Schiffsfonds
gezeichnet worden sei.
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Der dem Mandanten nicht erkennbare Interessenkonflikt

des Steuerberaters sei genauso zu beurteilen, wie wenn die
Beklagten eine konkrete Zeichnungsempfehlung ausgespro-
chen hatten. Es sei davon auszugehen, dass der Steuerbera-
ter aufgrund seiner steuerlichen Kompetenz beim Beratungs-
empfanger besonderes Vertrauen in Anspruch nehme und
der Beratungsempfanger die Empfehlung nicht als auBerhalb
der Steuerberatung stehend klassifizieren kénne.

Die Pflichtverletzung sei kausal fur die Zeichnung der jeweili-
gen Kapitalanlage gewesen. Weil den Beklagten nicht eine
Pflichtverletzung im Kernbereich der rechtlichen Beratung
vorgeworfen wirde, es also nicht um die falsche Beratung in
Rechtsfragen gehe, sondern um den Vorwurf, dass das Ver-
trauen des Mandanten in die Objektivitat des Steuerberaters
missbraucht worden sei, sei die Rechtsprechung des BGH zu
Kapitalanlagefallen maBgeblich. Es gelte die Vermutung auf-
kldrungsrichtigen Verhaltens, welche die Beklagten nicht zu
entkraften vermocht hatten.

Ob fiir den Anleger bei gehériger Aufklarung vernlinftiger-
weise nur eine Alternative bestanden habe, er sich also in
einem Entscheidungskonflikt befunden habe, sei nicht ent-
scheidungserheblich. Nach durchgefihrter Beweisaufnahme
habe sich das Berufungsgericht davon Uberzeugt, dass die
Empfehlung der Beklagten nicht nur fir die Fondszeichnun-
gen im Jahr 2000, sondern auch fir die weiteren Zeichnun-
gen ursachlich gewesen sei, auch wenn sich eine konkrete
Empfehlung einzelner gezeichneter Fonds nicht habe fest-
stellen lassen.

Die Pflichtverletzung der Beklagten sei zudem schuldhaft,
denn es sei stdndige Rechtsprechung des BGH, dass Steuerbe-
rater ihre Mandanten darlber aufklaren mussten, wenn sie
an von ihnen empfohlenen Anlagen mitverdienten. Der Scha-
den des Klagers liege darin, dass er die streitigen Anlagen
gezeichnet habe und dabei in seiner Vermdgensdisposition
durch die pflichtwidrige Empfehlung beschrankt worden sei.

Eine dartiber hinausgehende fehlerhafte Beratung beziiglich
der konkreten Fonds, die zu einer VermdgenseinbuBe ge-
fUhrt hatte, sei nicht erforderlich. Der Klager konne deshalb
die Zahlung der Nominalbetrage zuziiglich des Agios abzlg-
lich der Ausschiittungen verlangen. Steuervorteile musse er
sich nicht anrechnen lassen. Darlber hinaus seien weder die
Anspriiche des Kldgers wegen der im Jahr 2005 gezeichne-
ten Anlagen verjdhrt, noch kénnten sich die Beklagten auf
§ 224 UmwG berufen.

II. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht
stand. Nach dem revisionsrechtlich zugrunde zu legenden
Sachverhalt haben die Beklagten zu 2) und 3) im Jahr 2000
und in spateren Jahren eine ihnen als Steuerberater oblie-
gende Pflicht schuldhaft verletzt. Von Rechtsirrtum beein-
flusst ist indes die Annahme des Berufungsgerichts, die jewei-
lige Pflichtverletzung sei kausal flr einen in der Zeichnung
der einzelnen streitgegenstandlichen Kapitalanlagen zu
sehenden Schaden gewesen und die Anspriiche seien nicht
verjahrt. Zudem wird die Verurteilung der Beklagten zu 1)
von den Feststellungen nicht getragen.
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1. Zwischen den Beklagten und dem Kldger wurde ein Steuer-
beratungsvertrag geschlossen. Sie haben eine hieraus folgen-
de Pflicht verletzt, indem sie dem Kldger den Abschluss von
Vertrdgen mit der A. nahegelegt haben, ohne die wirtschaft-
liche Beteiligung der Beklagten zu 2) und 3) zu offenbaren.

a) Vertragliche Anspriiche kann der Klager allein auf einen
mit den Beklagten abgeschlossenen Steuerberatungsvertrag
stiitzen. Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, dass zwi-
schen den Beklagten und dem Kldger ein zu entsprechender
Beratung und Aufklarung verpflichtender Anlageberatungs-
vertrag oder ein Auskunftsvertrag im Rahmen eines Anlage-
vermittlungsvertrages zustande gekommen ist. Das ist recht-
lich nicht zu beanstanden.

b) Die Beklagten haben die ihnen obliegende Pflicht verletzt,
bei dem Verweis des Kldgers an die A. auf die wirtschaftliche
Beteiligung der Beklagten zu 2) und 3) hinzuweisen.

aa) Die Vertragspflichten eines Steuerberaters beschranken
sich in der Regel auf das Steuerrecht (§§ 7 bis 3, 33 StBerG,
vgl. BGH, Urt. v. 7.3.2013 — IX ZR 64/12, NZG 2013, 675
Rdnr. 14 f.). Inhalt und Umfang der Pflichten des Steuerbera-
ters richten sich nach dem im Einzelfall zwischen ihm und
dem Mandanten geschlossenen Vertrag.

Der Steuerberater hat grundsatzlich von der Belehrungsbe-
durftigkeit seines Auftraggebers in steuerlichen Dingen aus-
zugehen. Er schuldet diesem, wenn es um die Beteiligung an
einer steuersparenden Vermogensanlage geht, grundsatzlich
eine umfassende Aufklarung Uber die Arten und Moglichkei-
ten der zu erzielenden Verlustzuweisungen und Uber deren
Vorteile, Nachteile und Risiken in steuerlicher Hinsicht.

Dagegen trifft ihn eine Verpflichtung, wirtschaftlich zu bera-
ten, nur, wenn er einen weitergehenden, auch die Anlagebe-
ratung einschlieBenden Auftrag erhalten hat oder von sich
aus eine bestimmte Beteiligung empfiehlt. Erst dann darf der
Mandant darauf vertrauen, der Steuerberater habe die fiir ihn
wesentlichen wirtschaftlichen Umsténde beriicksichtigt und
einen auf seine aktuelle finanzielle Situation zugeschnittenen
Rat erteilt (BGH, Urt. v. 7.5.1991 — IX ZR 188/90, NJW-RR
1991, 1125, 1126).

Einen solchen Sachverhalt hat weder der Kldger behauptet
noch hat das Berufungsgericht dahingehende Feststellungen
getroffen.

Vielmehr war der Klager, soweit es um die Beratung bezlg-
lich konkreter Kapitalanlagen ging, an einen Dritten, die A.,
verwiesen worden. Ein Steuerberater kann — und muss gege-
benenfalls, etwa bei nicht hinreichender eigener Sachkunde
— dem Mandanten empfehlen, sich fiir eine Uber die reine
Steuerberatung hinausgehende Beratung an einen hierzu
geeigneten Dritten zu wenden; seine Pflicht beschrankt sich
dann auf die reine Steuerberatung (vgl. BGH, Urt. v. 19.5.2009
- IX ZR 43/08, WM 2009, 1376 Rdnr. 12).

Es ist weder vorgetragen, dass die A. fir die anempfohlene
Beratung ungeeignet und dies den Beklagten bekannt gewe-

sen sei, noch, dass die im Rahmen von Steueroptimierungs-
gesprachen gegebene Empfehlung zur Zeichnung geschlos-
sener Fonds in steuerlicher Sicht fehlerhaft gewesen sei.

bb) Der steuerliche Berater handelt seinem Mandanten gegen-
tiber pflichtwidrig, wenn er diesen zu einem Vertragsschluss
mit einem Dritten veranlasst, ohne zu offenbaren, dass fiir ihn
wirtschaftliche Vorteile mit einem solchen Vertragsschluss
verbunden sind.

Dies folgt aus den jeden Steuerberater treffenden Aufkla-
rungs- und Beratungspflichten und ist vom BGH im Zusam-
menhang mit an den Steuerberater gezahlten Provisionen
bereits entschieden (BGH, Urt. v. 23.10.1980 — IVa ZR 28/80,
BGHZ 78, 263, 268; v. 19.6.1985 — IVa ZR 196/83, BGHZ 95,
81, 84, v. 20.5.1987 — IVa ZR 36/86, NJW-RR 1987, 1381,
1382, v. 26.9.1990 — IVa ZR 147/89, NJW-RR 1991, 145, 146,
Vill in: Zugehdr/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Hand-
buch der Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 2 Rdnr. 305, Gehrlein,
Anwalts- und Steuerberaterhaftung, 4. Aufl., Rdnr. 97).

(1) Der um Rat ersuchte steuerliche Berater ist zu einer um-
fassenden und maglichst erschépfenden Belehrung seines
Auftraggebers verpflichtet. Er hat mit dem Mandanten auch
Fragen der Steueroptimierung und der steuergiinstigsten
Geldanlage zu erortern. Der Mandant hat einen Anspruch
darauf, dass sein Berater diesbeziigliche Fragen mit volliger
Objektivitat beantwortet, sich also ausschlieBlich vom Inte-
resse des Mandanten leiten und sich nicht durch unsachliche
Gesichtspunkte, insbesondere nicht durch zu erwartende per-
sonliche Vermdgensvorteile, beeinflussen lasst (vgl. BGH, Urt.
v. 19.6.1985 — IVa ZR 196/83, BGHZ 95, 81, 84, v. 26.9.1990
—IVa ZR 147/89, NJW-RR 1991, 145, 146).

Der Mandant darf aufgrund dieses Vertragsverhaltnisses eine
vertrauensvolle, allein durch eine Wahrnehmung seiner Inte-
ressen bestimmte Zusammenarbeit mit dem Steuerberater
erwarten. Der Steuerberater handelt mit dem nur allgemei-
nen Hinweis auf beliebige Anlagemdglichkeiten — wenn nicht
Weiteres hinzutritt — nicht pflichtwidrig.

Der Gefahr, einen Mandanten aufgrund eines eigenen wirt-
schaftlichen Vorteils nicht mehr unvoreingenommen zu bera-
ten und diesem nicht die fiir eine eigenverantwortliche Ent-
scheidung erforderlichen Grundlagen zu vermitteln, kann der
Steuerberater nur dadurch entgehen, dass er dem Mandanten,
dem er einen bestimmten Vertragspartner empfiehlt, seinen
eigenen wirtschaftlichen Vorteil — etwa ein erteiltes Provisi-
onsversprechen - offenbart (vgl. BGH, Urt. v. 19.6.1985, a.a.0.;
v. 20.5.1987, a.a.0., Schmalz-Briiggemann in: Henssler/
Gebhrlein/Holzinger, Handbuch der Beraterhaftung, Kap. 4
Rdnr. 30 m.w.N.; Gréfe in: Gréfe/Lenzen/Schmeer, Steuer-
beraterhaftung, 6. Aufl., Rdnr. 112 ff.). Unterlasst er dies,
handelt er pflichtwidrig.

(2) Demzufolge war es fur die Beklagten zu 2) und 3) pflicht-
widrig, den Klager zwecks Zeichnung von Kapitalanlagen an
die A. zu verweisen, ohne zugleich die eigene wirtschaftliche
Beteiligung zu offenbaren. Zwar zielte die Empfehlung, sich
an die A. zu wenden, nicht unmittelbar auf den Abschluss



der Kapitalanlagen, deren Ruckabwicklung der Klager be-
gehrt. Nahegelegt wurde dem Klager aber der Abschluss
eines Beratungs- oder Auskunftsvertrages mit einem Berater
oder Vermittler, an deren Gewinnen die Beklagten zu 2) und
3) durch die gesellschaftliche Beteiligung teilhaben konnten.

Die so begriindete Gefahr einer nicht mehr unvoreingenom-
menen Beratung des Klagers durch seine Steuerberater ist
zudem unabhangig davon, ob die A. auf der Basis einer Ho-
norarberatung tatig wurde und so allein aus der Beratung
Gewinne erzielen konnte oder ob sie als Anlageberater oder
-vermittler Einklinfte aus unter Umstanden aufklarungsbe-
durftigen Zahlungen der Fondsemittenten nach Zeichnung
entsprechender Anlagen durch den Klager erzielte. Dass die
A. ganz ohne finanzielle Eigeninteressen handelte, ist weder
vorgetragen noch ersichtlich.

Die Aussicht auf eine Gewinnbeteiligung ist geeignet, die Be-
ratung dahingehend zu beeinflussen, aus Griinden der Steuer-
optimierung bestimmte Fonds zu zeichnen. Ohne Kenntnis
der wirtschaftlichen Verflechtungen war der Klager nicht in
der Lage, eigenverantwortlich seine Rechte und Interessen zu
wahren, was eine pflichtgeméaBe Steuerberatung indes ver-
langt hatte (vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2007 - IX ZR 34/04, NJW
2008, 440 Rdnr. 10, BeckOGK-BGB/Teichmann, 2018, § 675
Rdnr. 1064 m.w.N.).

2. Durchgreifenden rechtlichen Bedenken begegnen die
Ausfihrungen des Berufungsgerichts, mit denen es begriin-
det, dass und warum eine Kausalitdt zwischen der jeweiligen
Pflichtverletzung und einem in der Zeichnung der Kapitalanla-
gen zu sehenden Schaden zu bejahen sei.

a) Wie sich ein Mandant bei vertragsgerechter Beratung ver-
halten héatte, zahlt zur haftungsausfiillenden Kausalitat, die
der Mandant nach § 287 ZPO zu beweisen hat. Nach der
stdndigen Rechtsprechung des BGH bestimmen sich in Fallen
der Rechts- und Steuerberaterhaftung Beweiserleichterungen
flir den Ursachenzusammenhang zwischen Pflichtverletzung
und Schaden zu Gunsten des Mandanten nach den Grund-
satzen des Anscheinsbeweises.

Vorausgesetzt ist ein Sachverhalt, der nach der Lebenserfah-
rung auf Grund objektiv deutlich fiir eine bestimmte Reaktion
sprechender Umstéande einer typisierenden Betrachtungsweise
zuganglich ist. Dies ist anzunehmen, wenn bei zutreffender
rechtlicher Beratung vom Standpunkt eines verniinftigen Be-
trachters aus allein eine Entscheidung nahegelegen hatte
(BGH, Urt. v. 30.9.1993 — IX ZR 73/93, BGHZ 123, 311, 314
ff.; v. 30.3.2000 — IX ZR 53/99, NJW 2000, 2814, 2815, v.
20.3.2008 — IX ZR 104/05, NJW 2008, 2647 Rdnr. 12; Beschl.
v. 15.5.2014 - IX ZR 267/12, NJW 2014, 2795 Rdnr. 2).

Die auf anderem Gebiet und auch zur Anlageberatung ergan-
gene Rechtsprechung, wonach zu Lasten des Anlageberaters
eine zur Beweislastumkehr fiihrende widerlegbare tatséchli-
che Vermutung bestehe, dass der Schaden bei pflichtgemé&Ber
Aufkldrung nicht eingetreten ware, findet — wie der Senat
wiederholt entschieden hat - fiir die Rechts- und Steuerbera-
terhaftung keine Anwendung; sie kann in diesem Bereich
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nicht mit dem besonderen Schutzzweck der Aufklarungs-
pflicht gerechtfertigt werden und fiihrt nicht zu einer ange-
messenen Risikoverteilung zwischen rechtlichem Berater
und Mandanten (BGH, Urt. v. 30.9.1993, a.a.O.; Beschl. v.
15.5.2014, a.a.0., Rdnr. 3 f.; Gehrlein, Anwalts- und Steuer-
beraterhaftung, 4. Aufl., Rdnr. 104).

Hieran wird fiir Félle der vorliegenden Art festgehalten. Dem
Steuerberater wird nicht die Verletzung einer aus einer Anla-
geberatung oder einer Anlagevermittlung resultierenden
Pflicht zur Last gelegt, sondern einer speziell aus dem Mandat
und den Aufgaben des Steuerberaters abzuleitenden Aufkla-
rungspflicht.

b) Es hatte daher dem Klager oblegen, darzutun und gege-
benenfalls zu beweisen, wie er sich bei pflichtgeméaBer Auf-
kldrung Uber die mit der A. bestehenden wirtschaftlichen
Verflechtungen verhalten hatte. Hierbei kann sich der Klager
auf Beweiserleichterungen im Sinne eines Anscheinsbeweises
nicht berufen.

aa) Die Beweiserleichterung fiir den Ursachenzusammen-
hang zwischen Pflichtverletzung und Schaden nach den
Grundsatzen des Anscheinsbeweises gilt nicht generell. Sie
setzt vielmehr einen Tatbestand voraus, bei dem der Ursachen-
zusammenhang zwischen der Pflichtverletzung des Beraters
und einem bestimmten Verhalten seines Mandanten typischer-
weise gegeben ist, beruht also auf den Umstanden, die nach
der Lebenserfahrung eine bestimmte tatsachliche Vermutung
rechtfertigen (BGH, Urt. v. 16.7.2015 - IX ZR 197/14, NJW
2015, 3447 Rdnr. 25 ff. m.w.N.).

Um dies beurteilen zu kdnnen, missen bestehende Hand-
lungsalternativen miteinander verglichen werden, die nach
pflichtgemaBer Beratung zur Verfligung gestanden hatten
(BGH, a.a.0.). Voraussetzung flr das Eingreifen der Beweis-
erleichterung sind tatsdchliche Feststellungen, die im Fall
sachgerechter Aufklarung durch den Berater aus der Sicht
eines vernlinftig urteilenden Mandanten eindeutig eine be-
stimmte tatsdchliche Reaktion nahegelegt hatten (BGH, a.a.0.,
m.w.N.).

bb) Die Regeln des Anscheinsbeweises kdnnen vorliegend
nicht zum Tragen kommen. Angesichts der aus steuerlicher
Sicht zutreffenden Empfehlung, es sei fur den Klager vorteil-
haft, geschlossene Fonds zu zeichnen und sich hierzu an die
A. zu wenden, ist nicht mit Wahrscheinlichkeit eine bestimm-
te EntschlieBung des Klagers bei zutreffender Unterrichtung
zu erwarten. Vielmehr hétten sich dem Kldger im Falle pflicht-
gemaBer Aufklarung mehrere Handlungsalternativen aufge-
tan.

Unter Aufdeckung der Beteiligung hatte der Kldger dies unter-
lassen oder die Gesellschaft gerade wegen deren Verbindung
zu den Beklagten aufsuchen konnen. Kommen unter den Um-
standen des jeweiligen Einzelfalls mehrere objektiv gleich
verniinftige Verhaltensweisen in Betracht, hat der Mandant
grundsétzlich den Weg zu bezeichnen, fiir den er sich ent-
schieden hatte.
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¢) Tragfahige Feststellungen zur Kausalitat hat das Berufungs-
gericht nicht getroffen. Die von ihm durchgefiihrte Beweis-
aufnahme betraf allein die Frage, ob die Empfehlung der Be-
klagten noch nachwirkte, hingegen nicht die Frage, wie sich
der Klager bei ordnungsgemaBer Aufklarung verhalten hatte.

lll. Die Sache ist nicht aus anderen Griinden ganz oder teil-
weise zur Endentscheidung reif.

1. Die geltend gemachten Anspriiche sind nicht in entspre-
chender Anwendung von § 159 HGB verjahrt. Die tatrichterli-
che Wirdigung, die von der Rechtsprechung des BGH zur
entsprechenden Anwendung von § 159 Abs. 1 HGB fir den
Verjahrungsbeginn erforderliche Kenntnis habe nicht vorge-
legen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

2. Ebenso wenig kann die Revision mit ihrem Vorbringen
durchdringen, die im Jahr 2014 erhobene Klage habe die
Verjahrung in Richtung auf die Beklagten zu 2) und zu 3)
nicht hemmen kdnnen. Vorgetragen war, die Beklagten zu
2) und zu 3) hatten das Steuerberatungsmandat des Kldgers
betreut und ihn steuerlich beraten. Damit sind die Ansprliche
des Kléagers in der Gestalt und in dem Umfang, wie sie so-
dann auch vom LG zuerkannt worden sind, mit der Klage
hinreichend konkretisiert.

Ob die Beklagten zu 2) und 3) fir im Zusammenhang mit
dem Steuerberatungsmandat begangene Pflichtverletzungen
personlich oder als Geschaftsfiihrer der Beklagten zu 1) oder
als Gesellschafter einer dem Klager zundchst moglicherweise
sogar unbekannten Gesellschaft birgerlichen Rechts haften,
ist eine den Umfang der Hemmung nach § 204 Abs. 1 BGB
jedenfalls vorliegend nicht berlihrende Rechtsfrage.

3. Auf der Grundlage der vom aufgezeigten Rechtsirrtum be-
einflussten Feststellungen des Berufungsgerichts kann nicht
beurteilt werden, ob Ansprliche ganz oder teilweise verjahrt
sind und ob die Beklagte zu 1) fur einen dem Klager entstan-
denen Schaden haftet.

a) Nach Art. 229 § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13 EGBGB ist auf die
durch das Gesetz zur Anpassung von Verjahrungsvorschrif-
ten an das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom
9.12.2004 (BGBI. I, S. 3214) gednderten Vorschriften des
Steuerberatungsgesetzes Art. 229 § 6 EGBGB entsprechend
anzuwenden. Danach richtet sich der Beginn der Verjdhrung
nur fir den Zeitraum vor dem 15.12.2004 nach § 68 StBerG
a.F. MaBgebend ist der Zeitpunkt der Schadenentstehung
(vgl. BGH, Urt. v. 10.12.2015 - IX ZR 56/15, NZG 2016, 238
Rdnr. 22).

Hat eine einzige, in sich abgeschlossene Verletzungshand-
lung mehrere Schadenfolgen ausgeldst, so kann allerdings
die Verjahrungsfrist nach dem Grundsatz der Schadeneinheit
auch fUr nachtrdglich auftretende, zunéchst also nur drohen-
de, aber nicht unvorhersehbare Folgen beginnen, sobald
irgendein (Teil-)Schaden schon entstanden ist (vgl. BGH, Urt.
v. 23.3.1987 — I ZR 190/86, BGHZ 100, 228, 231 f. m.w.N.,
v. 23.4.2015 - IXZR 176/12, NJW 2015, 2190 Rdnr. 20).

Haben sich hingegen mehrere selbstéandige Handlungen des
Schédigers ausgewirkt, so beginnt die Verjahrungsfrist regel-
maBig mit den jeweils dadurch verursachten Schiaden geson-
dert zu laufen, mogen auch weitere gleichartige Handlungen
mit gleichem Erfolg nachfolgen (BGH, Urt. v. 26.1.1984 -

1 ZR 195/81, NJW 1985, 1023, 1024, v. 15.10.1992 — IX ZR
43/92, NJW 1993, 648, 650).

Hierzu verhalt sich das Berufungsgericht nicht. Ob den Be-
klagten nach der im Jahr 2000 begangenen Pflichtverletzung
in den Folgejahren weitere Pflichtverletzungen vorzuwerfen
sind, indem sie dem Kl&ger erneut einen Vertragsschluss mit
der A. empfohlen haben, l3sst das Berufungsgericht offen.
Zwar hat der Klager vorgetragen, in jahrlichen Strategiege-
sprachen sei ihm die Zeichnung von Schiffsfonds tber die A.
nahegelegt worden. Hierzu hat das Berufungsgericht Beweis
erhoben.

Die dabei gewonnene Uberzeugung, dass die Empfehlung
der Beklagten auch fir die weiteren Fondszeichnungen ur-
sachlich gewesen und nicht durch die guten Erfahrungen des
Kldgers mit der A. Uberlagert worden sei und dadurch ihre
Relevanz verloren habe, lasst das fur die Frage der Verjah-
rung maBgebliche Beweisthema unbeantwortet. Zwar klingt
in dem angefochtenen Urteil an, auch in den dem Jahr 2000
folgenden Jahren kénnte dem Kléger eine Beratung oder
Vermittlung durch die A. nahegelegt worden sein, zweifels-
frei festgestellt ist dies jedoch nicht.

b) Aus gleichem Grund lasst sich eine Haftung der Beklag-
ten zu 1) fUr im Jahr 2008 gezeichnete Kapitalanlagen nicht
bejahen. Die Frage, ob — wie der Kldger behauptet — die
Beklagte zu 1) selbst eine pflichtwidrige Empfehlung ausge-
sprochen hat, lasst das Berufungsgericht offen. Seine Annah-
me, die Beklagte zu 1) treffe eine ,fortlaufende Aufklarungs-
pflicht”, trégt nicht.

Ohne dem Klager einen neuerlichen Vertragsschluss mit der
A. nahezulegen — was sich nach den Umstdnden des Falles
auch aus einer Empfehlung, bestimmte Fonds zu zeichnen,
ergeben kann —, traf die Beklagte zu 1) keine Pflicht, auf
wirtschaftliche Verflechtungen mit der A. hinzuweisen.

Zwar hat ein Steuerberater als vertragliche Nebenpflicht sei-
nen Mandanten, von dessen Belehrungsbedurftigkeit er
grundsatzlich auszugehen hat, vor Schaden zu bewahren

(§ 242 BGB), insbesondere auf Fehlentscheidungen, die fir
ihn offen zutage liegen, hinzuweisen (BGH, Urt. v. 26.1.1995
—IXZR 10/94, BGHZ 128, 358, 362). Es ist aber nicht fest-
gestellt, fUr die Beklagte zu 1) sei bezlglich der streitgegen-
standlichen Fondsbeteiligungen offenkundig geworden,

dass der Klager eine ihn schadigende Kapitalanlage zeichnen
wurde.

IV. Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand
haben. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO).



Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:
Bejaht das Berufungsgericht eine Schadenersatzpflicht eines
oder mehrerer der Beklagten, wird es zu beachten haben,
dass ein Mandant, der infolge fehlerhafter Beratung durch
den Steuerberater eine nachteilige Vermogensdisposition
getroffen hat, grundsatzlich nur den Schaden ersetzt verlan-
gen kann, der ihm durch das Vertrauen auf die Richtigkeit
und Vollstandigkeit der Beratung entstanden ist (BGH, Urt. v.
7.5.1991 — IX ZR 188/90, NJW-RR 1991, 1125, 1126). Der
Mandant ist erst geschadigt, wenn sich seine Vermogenslage
Lunterm Strich” schlechter darstellt, also ohne die dem Be-
rater anzulastende Pflichtverletzung. Im Bereich der Rechts-
und Steuerberaterhaftung darf die Differenzbetrachtung nicht
auf einzelne Rechnungsposten beschrankt werden; erforder-
lich ist vielmehr ein Gesamtvermégensvergleich, der alle von
dem haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen finanziel-
len Positionen umfasst (BGH, Urt. v. 20.11.1997 — IX ZR
286/96, NJW 1998, 982, 983, v. 20.1.2005 - IX ZR 416/00,
WM 2005, 999, 1000, v. 7.2.2008 - IX ZR 149/04, NJW
2008, 2041, 2042).

Hat der Kldger im Anschluss an eine Empfehlung der Beklag-
ten mehrere Anlagen getétigt, so waren diese gleichermaBen
von der vorherigen Aufklarungspflichtverletzung beeinflusst
(vgl. BGH, Urt. v. 18.10.2018 — lll ZR 497/16, WM 2018, 2179
Rdnr. 27). Sind Vorteile unmittelbare Folge aus dem schaden-
stiftenden Ereignis, so sind sie — ohne dass es eines etwaigen
Vorteilsausgleichs bediirfte — unmittelbar in die Berechnung
des vom Kldger darzulegenden und zu beweisenden Schaden
einzubeziehen (vgl. Ganter, NJW 2012, 801, 806, Schultz in:
Henssler/Gehrlein/Holzinger, a.a.O., Kap. 5 Rdnr. 131). Hat
der Kldger in einem Veranlagungszeitraum, in dem er steuer-
lich beraten wurde, neben den streitgegenstandlichen weite-
re Kapitalanlagen Uber die A. gezeichnet, musste der Klager
aufzeigen, dass ihm unter Einbeziehung auch dieser Kapital-
anlagen ein Schaden entstanden ist. =

Anwaltshaftung

= Berufungseinlegung

= Unterbevollméchtigter

® Zurechnung von Verschulden

(BGH, Beschl. v. 20.11.2018 - VI ZB 32/17)

Leitsatz:

Beauftragt der Prozessbevollmachtigte einer Partei einen
anderen Rechtsanwalt damit, eine Berufungsschrift zu
erstellen, zu unterschreiben und wegen des mit Ende
des Tages eintretenden Ablaufs der Berufungsfrist an
das Berufungsgericht zu faxen, unterldsst es der beauf-
tragte Rechtsanwalt dann aber versehentlich, die von
ihm erstellte und unterschriebene Berufungsschrift per
Fax an das Berufungsgericht zu versenden, so ist das
darin liegende Verschulden des beauftragten Rechtsan-
walts der Partei gemaB § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnen.
Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand scheidet in
diesem Fall aus. =
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Zum Sachverhalt:

Der Klager nimmt die Beklagte mit der Behauptung auf
Schadenersatz in Anspruch, sie habe sein Auto als dessen
Fahrerin aufgrund eines Fahrfehlers beschadigt. Das AG hat
die Klage abgewiesen. Gegen das dem Prozessbevollméach-
tigten des Kldgers am 18.4.2017 zugestellte Urteil wurde am
Freitag, dem 19.5.2017, Berufung eingelegt. Die auf den
18.5.2017 datierte Berufungsschrift wurde dabei nicht vom
Prozessbevollméachtigten des Klagers selbst unterzeichnet,
sondern von Rechtsanwalt M., der mit dem Prozessbevoll-
machtigten in Birogemeinschaft tatig ist.

Mit Schriftsatz vom 19.5.2017 hat der Kldger beantragt, ihm
hinsichtlich der versdumten Berufungsfrist Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand zu gewahren. Zur Begriindung hat er
insbesondere ausgeflhrt, sein Prozessbevollméachtigter, der
seine Kanzlei vollstandig alleine und ohne fremde Arbeitsleis-
tung betreibe, habe am 25.4.2017 bei einem Motorradunfall
eine schwere Knieverletzung erlitten. Sein Prozessbevollméch-
tigter sei deshalb vom 3. bis zum 10.5.2017 stationdr im
Krankenhaus und dann noch bis 31.5.2017 krankgeschrie-
ben gewesen.

Ein Vertreter sei nicht bestellt worden, weil sein Prozessbe-
vollméachtigter nicht langer als eine Woche an der Austibung
seines Berufs gehindert gewesen sei. Sowohl in der Zeit vom
27.4. bis zum 2.5.2017 als auch am 10.5.2017 habe er etwa
ein bis zwei Stunden téglich in seiner Kanzlei arbeiten kon-
nen, in der Zeit vom 11. bis mindestens 19.5.2017 in der
Regel etwa zwei bis vier Stunden pro Tag. Erst dann habe er
sich wegen auftretender Schmerzen jeweils wieder nach
Hause begeben missen, um das rechte Bein Uber das Herz-
niveau hinaus hochzulagern.

Am 18.5.2017 habe sein Prozessbevollmachtigter — so der
Klager weiter — seine Arbeit nach ungewodhnlich kurzer Zeit,
namlich bereits nach einer Stunde, wegen rascher als sonst
auftretender Schmerzen wieder einstellen und mit dem Taxi
nach Hause fahren mussen. In dieser Stunde habe er die Be-
rufungsschrift nicht angefertigt, weil er andere, mindestens
ebenso wichtige Arbeiten zu erledigen gehabt habe und im
Ubrigen habe darauf vertrauen diirfen, dass im Notfall der
mit ihm in (bloBer) Burogemeinschaft tatige Rechtsanwalt M.
einspringen werde, wie dieser es schon hunderte Male zuvor
getan habe.

Gegen 16 Uhr habe sein Prozessbevollméachtigter Rechts-
anwalt M. dann auch telefonisch gebeten, den Berufungs-
schriftsatz zu fertigen und ihn vorab per Telefax an das
Gericht zu senden, weil es sich — was er Rechtsanwalt M.
ausdrlicklich mitgeteilt habe — um den letzten Tag der Beru-
fungsfrist handele. Beides habe Rechtsanwalt M., der noch
bis 22 Uhr in der Kanzlei habe bleiben wollen, zugesagt.
Rechtsanwalt M. habe den Schriftsatz dann auch gefertigt,
ihn aber aufgrund eines Versehens nicht per Telefax an das
LG Ubersandt, was sein Prozessbevollmachtigter erst am
19.5.2017 bei Durchsicht der Faxprotokolle festgestellt habe.

Das LG hat die Berufung des Klagers unter Zurlickweisung
des Wiedereinsetzungsantrags als unzuldssig verworfen.
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Zur Begrlindung hat es im Wesentlichen ausgefuhrt, die Ver-
saumung der Berufungsfrist sei auf ein dem Klager gemaf

§ 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnendes Verschulden des von ihm
beauftragten Prozessbevollmachtigten zurlickzufiihren. Ein
Verschulden des Prozessbevollmachtigten liege bereits darin,
dass dieser am 18.5.2017 nicht zunéchst die notfristgebun-
denen Geschafte wie die Einlegung der Berufung im Streitfall
erledigt, sondern andere Tatigkeiten vorgezogen habe, be-
zlglich derer der Klager nicht dargelegt habe, dass sie eben-
falls notfristgebunden gewesen seien.

Unabhéngig davon sei ein Verschulden des Prozessbevoll-
méchtigten des Klagers aber auch darin zu sehen, dass er
den von ihm mit der Fertigung der Berufungsschrift und ihrer
Absendung per Fax beauftragten Rechtsanwalt nicht hinrei-
chend Uberwacht habe. Allein die Anweisung, die Berufungs-
schrift dem Berufungsgericht noch am 18.5.2017 per Fax
zuzuleiten, reiche nicht. Der Prozessbevollméachtigte des
Klagers sei vielmehr gehalten gewesen, ausreichende Sicher-
heitsvorkehrungen dahingehend zu treffen, dass die Weisung
nicht in Vergessenheit gerate und die zu treffende MaBnah-
me unterbleibe. So hatte er beispielsweise noch am spaten
Abend des 18.5.2017 bei Rechtsanwalt M. nachfragen kon-
nen, ob dieser die Berufungsschrift tatsachlich gefertigt und
an das Berufungsgericht gefaxt habe. m

Aus den Griinden:

Die gemaB § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4,
§ 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist
unzuléssig, weil die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO
nicht erfillt sind. Entgegen der von der Rechtsbeschwerde
vertretenen Auffassung ist eine Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts insbesondere auch nicht zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung geboten. Die Begrin-
dung der Rechtsbeschwerde zeigt nicht auf, dass die Ableh-
nung des Wiedereinsetzungsantrags im angefochtenen Be-
schluss den Klager in seinem Anspruch auf wirkungsvollen
Rechtsschutz verletzt.

1. Das Verfahrensgrundrecht auf Gewdhrung wirkungsvollen
Rechtsschutzes gebietet es, einer Partei die Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand nicht aufgrund von Anforderungen an
die Sorgfaltspflichten ihres Prozessbevollméchtigten zu versa-
gen, die nach hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht ver-
langt werden und den Parteien den Zugang zu einer in der
Verfahrensordnung eingerdumten Instanz in unzumutbarer,
aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender Weise er-
schweren (st. Rspr., vgl. nur Senatsbeschl. v. 10.4.2018 —

VI ZB 44/16, NJW-RR 2018, 1210 Rdnr. 5, m.w.N.). Gegen
dieses Gebot hat das Berufungsgericht im Streitfall nicht in
entscheidungserheblicher Weise verstoBen.

2. Offen bleiben kann dabei, ob dem Kldger die Wiederein-
setzung in den vorigen Stand — wie das Berufungsgericht
meint — schon deshalb zu versagen ist, weil die Versdumung
der Berufungsfrist auf einem dem Kldger gemaB3 § 85 Abs. 2
ZPO zurechenbaren Verschulden seines unmittelbar beauf-
tragten Prozessbevollméchtigten beruht. Denn jedenfalls be-
ruht sie auf einem Verschulden von Rechtsanwalt M., das
dem Klager ebenfalls zuzurechnen ist.

a) Dass Rechtsanwalt M. schuldhaft handelte, als er es in
Kenntnis der mit Ablauf des 18.5.2017 endenden Beru-
fungsfrist unterlieB, die von ihm erstellte Berufungsschrift
noch an diesem Tag an das Berufungsgericht zu faxen, steht
auBer Frage und wird auch vom Kléger nicht bezweifelt.

b) Dieses Verschulden ist dem Klager gemaB § 85 Abs. 2
ZPO zuzurechnen.

aa) Der mit dem Prozessbevollméchtigten in bloBer Biiroge-
meinschaft tatige Rechtsanwalt ist allerdings nicht allein auf-
grund dieses Umstands Bevollmachtigter der Partei des eigent-
lich Prozessbevollmachtigten im Sinne von § 85 Abs. 2 ZPO
(vgl. nur BGH, Urt. v. 9.11.1978 — VIl ZR 145/78, VersR 1979,
160; BayObLG, MDR 1988, 683, BeckOK ZPO/Piekenbrock,
29. Ed. 1.7.2018, ZPO § 85 Rdnr. 21; Hk-ZPO/Bendtsen, 7. Aufl.,
§ 85 Rdnr. 15; Weth in Musielak/\oit, ZPO, 15. Aufl., § 85
Rdnr. 12; Zéller/Althammer, ZPO, 32. Aufl., § 85 Rdnr. 20).

Ist er vom Prozessbevollméchtigten im konkreten Fall unter-
bevollméchtigt worden, gilt aber jedenfalls dann anderes,
wenn ihm die Sache nach den gesamten Umstanden des Ein-
zelfalles zur selbstandigen Bearbeitung und nicht nur in Bezug
auf untergeordnete Hilfstétigkeiten zugewiesen worden ist
(vgl. Senatsbeschl. v. 27.1.2004 - VI ZB 39/03, NJW-RR 2004,
993, BGH, Beschl. v. 9.6.2004 - VIl ZR 86/04, NJW 2004,
2901, 2902, v. 30.3.1993 — X ZB 2/93, NJW-RR 1993, 892,
893, v. 19.12.1983 — Il ZB 6/83, VersR 1984, 239; v. 8.3.1978
—-IVZB 61/77, VersR 1978, 665, MiikoZPO/Toussaint, 5. Aufl.,
§ 85 Rdnr. 14 1.; Zéller/Althammer, ZPO, 32. Aufl., § 85
Rdnr. 18; weitergehend wohl BeckOK ZPO/Piekenbrock,

30. Ed. 15.9.2018, ZPO § 85 Rdnr. 19).

Ein dem Unterbevollméchtigten im Rahmen seiner in Unter-
vollmacht erbrachten Tatigkeit (vg/. hierzu auch BGH, Beschl.
v. 23.11.1978 = Il ZB 7/78, VersR 1979, 255) vorzuwerfendes
Verschulden ist in einem solchen Fall der Partei iiber § 85 Abs.
2 ZPO direkt zuzurechnen.

bb) Nach diesen Grundsétzen ist dem Klager das Rechtsan-
walt M. im Zusammenhang mit der Berufungseinlegung vor-
zuwerfende Verschulden gemaB § 85 Abs. 2 ZPO zuzurech-
nen. Mit dem Rechtsanwalt M. vom eigentlichen Prozess-
bevollmachtigten erteilten Auftrag, die Berufungsschrift zu
erstellen, zu unterschreiben und dann - vorab per Fax — an
das Berufungsgericht zu senden, wurde ihm jedenfalls kon-
kludent Untervollmacht zur Einlegung der Berufung erteilt.

Als wesentliche Prozesshandlung ist die Einlegung der Beru-
fung unabhangig von den im Innenverhaltnis zum Hauptbe-
vollmachtigten bestehenden Absprachen keine blof3 unterge-
ordnete Hilfstatigkeit, was sich schon daraus ergibt, dass der
die Berufungsschrift unterzeichnende Rechtsanwalt nach
auBen die vollstdndige Verantwortung fir sie Gbernimmt
(vgl. nur BGH, Urt. v. 10.5.2005 — XI ZR 128/04, NJW 2005,
2086, 2087). SchlieBlich ist Rechtsanwalt M. der ihm vorzu-
werfende Fehler auch gerade bei der von der Untervollmacht
umfassten Einlegung der Berufung unterlaufen. =



Anwaltshaftung

®m Fristgebundener Schriftsatz

= Wiedereinsetzung

= Kontrolle des Sendeberichts

(BGH, Beschl. v 19.12.2017 - XI ZB 16/17)

Leitsatze (d. Red.):

1. Ein Rechtsanwalt genlgt seiner Pflicht zur wirksamen
Ausgangskontrolle fristwahrender Schriftsatze nur dann,
wenn er seine Angestellten anweist, nach einer Uber-
mittlung per Telefax anhand des Sendeprotokolls zu
Uberprifen, ob der Schriftsatz vollstandig und an das
richtige Gericht Gbermittelt worden ist.

2. Die Kontrolle des Sendeberichts darf sich grundsatz-
lich nicht darauf beschrénken, die auf diesem ausge-
druckte Faxnummer mit der zuvor aufgeschriebenen,
etwa in den Schriftsatz eingefligten Faxnummer zu ver-
gleichen. Vielmehr muss der Abgleich anhand einer
zuverldssigen Quelle, etwa anhand eines geeigneten
Verzeichnisses, vorgenommen werden, aus der die Fax-
nummer des Gerichts hervorgeht, fiir das die Sendung
bestimmt ist.

3. Der Rechtsanwalt hat seine organisatorischen An-
weisungen klar und unmissverstandlich zu formulieren.
Dem genlgt die Anweisung nicht, die richtige Eingabe
der Faxnummer und die vollstdndige Ubertragung des
Schriftsatzes an das richtige Gericht nach der Versen-
dung anhand des Sendeberichts zu Uberprifen, weil
damit kein Abgleich der im Sendebericht angegebenen
Faxnummer anhand einer zuverldssigen Quelle verlangt
wird. =

Zum Sachverhalt:
Die Kldgerin, eine Bank, nimmt die Beklagte zu 1) auf Erstat-
tung einer Fehllberweisung in Anspruch.

Das LG Traunstein hat der Klage mit Urteil vom 31.1.2017
stattgegeben (7 O 22/15, BeckRS 2017, 140385). Das Urteil
ist den Prozessbevollmachtigten der Beklagten am 2.2.2017
zugestellt worden.

Hiergegen hat sie rechtzeitig Berufung eingelegt. Mit Schrift-
satz vom 3.4.2017 haben die Prozessbevollmachtigten der
Beklagten die Berufung begriindet. Der an das OLG adres-
sierte Schriftsatz ist am selben Tag, einem Montag, per Tele-
fax beim AG — Registergericht — und am 4.4.2017 beim OLG
eingegangen.

Nach einem Hinweis des Berufungsgerichts haben die Pro-
zessbevollméachtigten der Beklagten mit am 18.4.2017 ein-
gegangenem Schriftsatz Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand wegen Versdumung der Frist zur Begriindung der Be-
rufung beantragt. Sie haben dies damit begriindet, dass die
Berufungsbegrindungsschrift am 3.4.2017 fertiggestellt und
unterzeichnet worden sei.
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Wegen der noch am selben Tag ablaufenden Begriindungs-
frist sei ihre ansonsten duBerst zuverldssige und gewissen-
hafte Anwaltsgehilfin H. angewiesen worden, die Berufungs-
begriindung per Telefax zu versenden. Frau H. habe sodann
auf der Berufungsbegriindung den Zusatz ,Zur Fristwahrung
vorab per Telefax: 089/...-... (2747)" aufgebracht. Diese
Nummer habe sie einem in der Handakte befindlichen Schrei-
ben des OLG entnommen, sich dabei aber verlesen oder
anschlieBend verschrieben. Die in dem Schreiben genannte
richtige Faxnummer laute ndmlich am Ende 3570. Eine Uber-
prifung des Sendeberichts sei durchgefiihrt worden und
habe keine Beanstandungen ergeben.

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das Berufungsgericht
den Wiedereinsetzungsantrag zurlickgewiesen und die Beru-
fung der Beklagten als unzuléssig verworfen (OLG Mtinchen,
Beschl. v. 1.6.2017 — 17 U 737/17, BeckRS 2017, 140384).
Zur Begrliindung hat es ausgefiihrt, dass die Fristversaumung
durch die Prozessbevollmachtigten der Beklagten schuldhaft
erfolgt sei. Nach der Rechtsprechung des BGH dirfe sich die
Kontrolle des Sendeberichts nicht darauf beschranken, die
auf diesem ausgedruckte Faxnummer mit der zuvor aufge-
schriebenen zu vergleichen. Vielmehr misse ein Abgleich
anhand einer zuverldssigen Quelle vorgenommen werden,
um auch Fehler bei der vorherigen Ermittlung der Nummer
aufdecken zu kénnen. Im Wiedereinsetzungsantrag sei nichts
dazu vorgetragen worden, ob der Blrokraft der Prozessbe-
vollmachtigten eine entsprechende allgemeine oder spezielle
Weisung erteilt worden sei.

Damit bleibe offen, ob eine diesbeziigliche Anweisung be-
standen habe, so dass die Beklagte ein eigenes Verschulden
ihrer Prozessbevollméchtigten aufgrund unzureichender
Blroorganisation nicht ausgeraumt habe. Dass Frau H. eine
entsprechende Uberpriifung der Faxnummer auch ohne An-
weisung vorgenommen habe, sei ebenfalls nicht vorgetragen
worden.

Hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde der Beklagten,
die erfolglos blieb. =

Aus den Griinden:

1. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft (§ 574 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 ZPOi.V.m. § 522 Abs. 1 Satz 4, § 238 Abs. 2 Satz 1
ZP0O), aber unzulassig.

Die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO sind nicht erfullt.
Entgegen der Auffassung der Beklagten ist eine Entschei-
dung des Rechtsbeschwerdegerichts zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) nicht
erforderlich. Es liegt weder eine Divergenz zur Rechtspre-
chung des BGH vor, noch verletzt die Entscheidung des Be-
rufungsgerichts den Anspruch der Beklagten auf Gewahrung
wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip).

2. Das Berufungsgericht hat der Beklagten zu Recht die be-
antragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand versagt und
ihre Berufung als unzuldssig verworfen. Die Versaumung der
Frist zur Begrindung der Berufung beruht auf einem Ver-



)
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schulden ihrer Prozessbevollmachtigten, das ihr nach § 85
Abs. 2 ZPO zuzurechnen ist.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des BGH genligt ein
Rechtsanwalt seiner Pflicht zur wirksamen Ausgangskontrolle
fristwahrender Schriftsdtze nur dann, wenn er seine Ange-
stellten anweist, nach einer Ubermittlung per Telefax anhand
des Sendeprotokolls zu iiberpriifen, ob der Schriftsatz voll-
standig und an das richtige Gericht libermittelt worden ist.
Erst danach darf die Frist im Fristenkalender gestrichen wer-
den.

Dabei darf sich die Kontrolle des Sendeberichts grundsatzlich
nicht darauf beschranken, die auf diesem ausgedruckte Fax-
nummer mit der zuvor aufgeschriebenen, etwa in den Schrift-
satz eingefligten Faxnummer zu vergleichen. Vielmehr muss
der Abgleich anhand einer zuverldssigen Quelle, etwa anhand
eines geeigneten Verzeichnisses, vorgenommen werden, aus
der die Faxnummer des Gerichts hervorgeht, fir das die Sen-
dung bestimmt ist. Denn diese Art der Ausgangskontrolle
soll nicht nur Fehler bei der Eingabe, sondern auch bei der
Ermittlung der Faxnummer und ihrer Ubertragung in den
Schriftsatz ausschlieBen (vgl. nur BGH, Beschl. v. 10.9.2013 —
VIZB 61/12, NJW-RR 2013, 1467 Rdnr. 7; v. 24.10.2013 -
V' ZB 154/12, NJIW 2014, 1390 Rdnr. 8 und 12; v. 1.6.2016 -
Xl ZB 382/15, NJW-RR 2016, 1199 Rdnr. 19 f. und v.
27.6.2017 - VIZB 32/16, NJW-RR 2017, 1139 Rdnr. 6).

Soweit die Rechtsbeschwerde dem Beschluss des VI. Zivil-
senats des BGH vom 13.2.2007 (VI ZB 70/06, NJW 2007,
1690 = r+s 2007, 349 Rdnr. 7 ff.) etwas anderes entnehmen
mochte, sind die dortigen Ausfiihrungen Uberholt (vgl. BGH,
Beschl. v. 10.9.2013 - VI ZB 61/12, NJW-RR 2013, 1467,
a.a.0., Rdnr. 7 a.E.).

Dem Erfordernis, durch organisatorische Anweisungen sicher-
zustellen, dass Fehler bei der Ermittlung der Faxnummer er-
fasst werden, kann allerdings auch durch die Anweisung
genlgt werden, die im Sendebericht ausgedruckte Faxnum-
mer mit der schriftlich niedergelegten zu vergleichen, wenn
sichergestellt ist, dass diese ihrerseits zuvor aus einer zuver-
lassigen Quelle ermittelt worden ist.

Dies setzt aber voraus, dass zusétzlich die generelle Anwei-
sung besteht, die ermittelte Faxnummer vor der Versendung
auf eine Zuordnung zu dem vom Rechtsanwalt bezeichneten
Empfangsgericht zu iiberpriifen (vg/. BGH, Beschl. v.
10.9.2013 - VI ZB 61/12, NJW-RR 2013, 1467 Rdnr. 7, V.
24.10.2013 -V ZB 154/12, NJW 2014, 1390 Rdnr. 8 und v.
27.6.2017 - VIZB 32/16, NJW-RR 2017, 1139 Rdnr. 7).

Der Sendebericht muss dann nicht mehr zusatzlich mit der
zuverlassigen Ausgangsquelle verglichen werden. Infolge des
vorangegangenen Abgleichs der auf den Schriftsatz Ubertra-
genen Faxnummer mit der zuverldssigen Ausgangsquelle ist
die Nummer auf dem Schriftsatz nach diesem Abgleich selbst
als ausreichend zuverldssige Quelle anzusehen (vgl. BGH,
Beschl. v. 27.6.2017 - VI ZB 32/16, NJW-RR 2017, 1139
Rdnr. 7 m.w.N., a.a.O.).

b) Die nach dieser Rechtsprechung geforderten Sorgfalts-
pflichten haben die Prozessbevollméchtigten der Beklagten
nicht erflllt. Die von der Beklagten vorgetragene und durch
die eidesstattlichen Versicherungen ihrer Prozessbevollmach-
tigten und der Blroangestellten H. glaubhaft gemachte An-
weisung, die richtige Eingabe der Faxnummer und die voll-
standige Ubertragung des Schriftsatzes an das richtige Gericht
nach der Versendung anhand des Sendeberichts zu Gberpri-
fen, gentgt nicht, da damit kein Abgleich der im Sendebe-
richt angegebenen Faxnummer anhand einer zuverlassigen
Quelle verlangt wird (vgl. BGH, Beschl. v. 27.6.2017 — VI ZB
32/16, NJW-RR 2017, 1139 Rdnr. 8 m.w.N.).

Einer derartigen Konkretisierung hétte es aber bedurft. Der
Rechtsanwalt hat seine organisatorischen Anweisungen klar
und unmissverstandlich zu formulieren, weil nur so die Wich-
tigkeit der einzuhaltenden Schritte in der gebotenen Deut-
lichkeit hervorgehoben wird (vgl. BGH, Beschl. v. 24.10.2013
-V ZB 154/12, NJW 2014, 1390 Rdnr. 15 und v. 27.6.2017
-VIZB 32/16, a.a.0.).

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde genligt es
nicht, dass die Mitarbeiterin H. , der festen Meinung war,
dass (die Berufungsbegriindung) bei der gewéhlten Nummer
das OLG Minchen erreicht hat” und sie deshalb die ,gege-
benenfalls gebotene erneute Uberpriifung der gewahlten
Telefaxnummer anhand des vorliegenden Verzeichnisses bzw.
Schreibens des Berufungsgerichts” unterlassen hat.

Dies wahrt die anwaltliche Pflicht zur wirksamen Ausgangs-
kontrolle fristwahrender Schriftsatze nicht, weil diese bei
einer FaxUbersendung — wie dargelegt — nur durch eine
nochmalige Uberpriifung der Faxnummer entweder vor der
Versendung oder mit dem Sendebericht anhand einer zuver-
lassigen Quelle erfillt werden kann. Vor diesem Hintergrund
kann nicht ausgeschlossen werden, dass das Organisations-
verschulden der Prozessbevollméchtigten der Beklagten zu-
mindest mitursachlich flr den Fehler der Kanzleikraft gewor-
den ist (vgl. BGH, Beschl. v. 27.1.2011 - lll ZB 55/10, NJW
2011, 859 Rdnr. 15 und v. 27.6.2017 — VI ZB 32/16, NJW-RR
2017, 1139 Rdnr. 11 m.w.N.). =

Versicherungsschutz

= Rechtsanwalt

= Treuhdndertatigkeit

= Schwerpunkt Rechtsberatung

(OLG Mdinchen, Urt. v. 25.1.2019 - 25 U 623/18)

Leitsatze:

1. Nach den Musterbedingungen Allgemeine und Be-
sondere Vertragsbedingungen sowie Risikobeschreibun-
gen zur Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung fir
Rechtsanwalte und Patentanwalte, Steuerberater, Wirt-
schaftsprifer und vereidigte Buchprtfer — AVB-RSW —
Stand: Mai 2011 bzw. diesen entsprechenden Versiche-



rungsbedingungen ist die versicherte anwaltliche Tatig-
keit von nicht versicherten sonstigen Tatigkeiten eines
Rechtsanwalts nach dem Schwerpunkt des Auftrages
des Rechtsanwalts abzugrenzen und nicht danach, ob
der (behauptete) Fehler bei einer einzelnen, dem Kern-
bereich der anwaltlichen Tatigkeit zuzurechnenden
Tatigkeit unterlaufen ist.

2. Bestand der Schwerpunkt des Auftrages in einer
rechtsberatenden Tatigkeit (hier verneint flr eine Treu-
handtatigkeit des Rechtsanwalts im Rahmen einer Kapi-
talanlage), so ist jegliche Fehlleistung im Rahmen des
Auftrags versichert, unabhangig davon, ob die Fehlleis-
tung die rechtsberatenden Elemente des Auftrags be-
trifft oder nicht.

3. Liegt der Schwerpunkt des Auftrages hingegen nicht
im rechtlichen Bereich — z.B. in einer Geschaftsbesor-
gung mit vorrangig wirtschaftlich-technischem Charak-
ter —, so besteht fir den gesamten Auftrag kein Versi-
cherungsschutz, auch wenn es zu der schadenverur-
sachenden Pflichtverletzung bei einer — untergeordne-
ten — rechtsberatenden Tatigkeit des Anwalts kam. =

Aus den Griinden:

|. Die Klagerin macht Anspriiche aus einer Berufshaftpflicht-
versicherung fr Rechtsanwalte aus abgetretenem Recht
geltend.

Rechtsanwalt M., der Zedent und Versicherungsnehmer der
Beklagten, war seit dem Jahre 2009 fir die in der Schweiz
ansassige S. A. M. AG (nachfolgend: SAM) als Treuhé&nder
neben 5 weiteren Einzelanwalten fur deren deutsche Kunden
tatig. Die SAM hatte sich auf den Ankauf von Lebensversi-
cherungen auf dem sog. Zweitmarkt spezialisiert und ver-
sprach den Kunden flr die Abtretung ihrer Ansprtiche und
Rechte aus Versicherungsvertrdgen die zeitlich verzdgerte
Zahlung eines mehrfachen des Ublichen Kaufpreises, in Form
einer sofortigen Teilzahlung sowie mehreren weiteren mo-
natlichen Teilzahlungen Uber einen Zeitraum von mehreren
Jahren oder in Form einer einmaligen Zahlung in Hohe des
doppelten Riuckkaufwertes nach 6 Jahren.

Die SAM hatte den Zedenten bewusst aufgrund seiner ver-
sicherungsrechtlichen Kenntnisse ausgesucht, um seitens der
SAM sicherzustellen, dass die Kiindigung der jeweiligen Ver-
sicherungsvertrdge versicherungsrechtlich ordnungsgemaf
erfolge und auch ein zutreffend berechneter Rickkaufswert
ausgekehrt werde; sie warb dabei mit einer sicheren und
einfachen Abwicklung durch einen Treuhdnder. Der Zedent
prifte zu Beginn seiner Tatigkeit fur die SAM die Ordnungs-
gemaBheit seiner Tatigkeiten. Er vertraute dabei auf die
Aussage der SAM, dass deren Geschaftsmodell weder nach
deutschem noch nach Schweizer Bankenrecht erlaubnis-
pflichtig sei.

Die Klégerin unterzeichnete am 9.2.2010 eine als Geschafts-
besorgungsvertrag bezeichnete Vereinbarung nebst dazuge-
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horiger Anlage und eine als Abtretungsvertrag bezeichnete
Vereinbarung.

Der , Geschaftsbesorgungsvertrag” enthalt auszugsweise die
folgenden Regelungen:

. § 1 Praambel

Der Kunde ist Inhaber der in der Anlage zu diesem Vertrag
naher bezeichneten Vermogensanlagen. Er beabsichtigt, eine
Neuordnung seiner bisherigen Investitionen vorzunehmen
und beauftragt den Treuhander mit den in § 2 niederge-
schriebenen Dienstleistungen, welche jedoch nicht die Pri-
fung, Vermittlung und Beratung hinsichtlich der Neuordnung
der bezeichneten Vermdgensanlagen umfassen.

§ 2 Dienstleistungen

1. Der Treuhédnder wird vom Kunden beauftragt, die in der
Anlage ndher bezeichneten Vermdgensanlagen zum néchst-
mdglichen Zeitpunkt zu kiindigen, die Abwicklung der ge-
kindigten Vertragsverhaltnisse vorzunehmen, das vom Kun-
den zu beanspruchende Guthaben entgegenzunehmen und
als Treuhander entsprechend den nachfolgenden Bestim-
mungen zu verwenden.

2. Um Korrespondenz und Ruckfragen der in der Anlage
bezeichneten Vertragspartner des Kunden zu vermeiden, tritt
der Kunde samtliche Anspriiche bzw. Rechte aus den in der
Anlage genannten Vertrdgen an den Treuhdnder entspre-
chend gesonderter Erklarung ab. [...]

Der Treuhdnder hat die Kundengelder getrennt von seinem
sonstigen Vermogen auf hierflr eingerichteten Abwicklungs-
konten zu verwalten und die Konten ausdriicklich als Treu-
handkonten zu bezeichnen. [...]

4. Der Kunde beauftragt und bevollméchtigt den Treuhan-
der, in Hohe der aus der Abwicklung der gekilindigten Ver-
tragsverhéltnisse geméaB Anlage eingehenden Gelder im
Namen und fir Rechnung des Kunden einen Kaufvertrag/
Kaufvertrage mit der SAM [...]

abzuschlieBen, und zwar in voller Hohe des Abwicklungsgut-
habens. Mit der Ubermittlung des jeweiligen Kaufvertrags-
angebots an die SAM erklart der Treuhdnder zugleich die
Rickabtretung samtlicher Rechte und Anspriche aus den
genannten Vertrdgen an den Kunden. Der Kunde erklart
bereits jetzt die Annahme der Riickabtretung. [...]

Der Treuhander wird beauftragt, das Abwicklungsguthaben
unmittelbar an die SAM zu Uberweisen und im Kaufvertrag
die gewiinschte Auszahlung ... zu vereinbaren. [...]

Der Kaufvertrag ist als Muster mit den abgedruckten
Geschaftsbedingungen beigefiigt.

5. Nach Abwicklung sdmtlicher Vertrdge erstellt der Treu-
hander eine schriftliche Schlussabrechnung tber die fir den
Kunden vereinnahmten und verwalteten Gelder unter Anga-
be der jeweiligen Buchungsdaten. [...]
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§ 4 Vergiitung

Der Treuhédnder enthalt fur die in § 2 beschriebene Dienst-
leistungen ein Entgelt in Hohe von zwei Prozent bezogen auf
das Abwicklungsguthaben. [...]

§ 5 Haftung des Treuhdnders
[...]

3.[...] Der Treuhédnder Gbernimmt keine Haftung fur den
Eintritt der vom Kunden angestrebten wirtschaftlichen Ziele.

4. Zwischen dem Treuhander und dem Kunden besteht Ein-
vernehmen darUber, dass der Treuhander keine Haftung fur
die Bonitdt der SAM Ubernimmt. [...]

§ 6 Dauer des Treuhandvertrags
1. Der Treuhandvertrag endet ohne Kiindigung mit ord-
nungsgemaBer Schlussrechnung entsprechend § 2 Ziff. 5."

[.]

Der Zedent kiindigte nach Ubermittlung der Unterlagen den
Lebensversicherungsvertrag der Kldgerin. Sodann bot er der
SAM namens und im Auftrag der Klagerin den Abschluss
eines Kaufvertrages Uber das Versicherungsguthaben an. Die
SAM nahm das Angebot an. Der Riickkaufswert war mit
53.334,76 EUR angegeben.

Der Zedent rechnete gegeniiber der Kldgerin ab und teilte
mit, dass er den Rickkaufswert vereinbarungsgemaR an die
SAM ausgekehrt habe. Die SAM bestéatigte gegentber der
Kl&gerin den Erhalt sowie den Abschluss des entsprechenden
Kaufvertrags und versprach Auszahlung eines Betrags in
Hohe von 106.669,52 EUR nach 72 Monaten. Ein weiterer
Kontakt oder ein Gesprach zwischen der Klagerin und dem
Zedenten erfolgte nicht.

Die Schweizer Bankenaufsichtsbehdrde FINMA untersagte mit
Verfligung vom 24.8.2012 der SAM den Vertrieb ihrer Pro-
dukte wegen VerstoBes gegen das Schweizer Bankengesetz.
Gleichzeitig l6ste sie die SAM auf und leitete ein Liquidati-
onsverfahren ein. Mit Verfiigung der FINMA vom 22.2.2013
wurde der Konkurs Uber das Vermogen der SAM er6ffnet.

Die Kl&gerin hat bislang keine Zahlungen seitens der SAM
erhalten. Sie verklagte den Zedenten vor dem LG Munchen |
auf Schadenersatz. Das Verfahren wurde durch einen Ver-
gleich beendet; der Zedent trat seine Freistellungs- und
Zahlungsanspriiche gegen die Beklagte an die Kldgerin ab.

Die Kldgerin ist der Ansicht, dass sie mit dem Zedenten einen
Anwaltsvertrag geschlossen habe, dass der Zedent seine
Pflichten aus diesem Anwaltsvertrag verletzt habe und dass
insoweit Versicherungsschutz aus der Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung von Rechtsanwaélten und Patent-
anwalten bestehe. Der Zedent habe es unterlassen, beim
Abschluss des Kaufvertrags mit der SAM zu Uberprifen, ob
der Vertragsschluss wirksam ist. Der Vertrag sei jedoch ge-
mafB § 134 BGB nichtig gewesen, da die Klagerin mit der
SAM faktisch einen Darlehensvertrag geschlossen habe.

Dieser sei ein Einlagengeschéft, das gemaB § 1 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 KWG erlaubnispflichtig sei. Da die SAM keine Bank-
erlaubnis gemaB § 32 Abs. 1 KWG besessen habe, sei der
Kaufvertrag unwirksam. Dies hatte der Zedent auch erken-
nen kénnen und mussen. Er wéare deshalb verpflichtet gewe-
sen, die Klagerin jedenfalls Uber das Risiko einer moglichen
Unwirksamkeit des Vertrags zu informieren. Zudem habe er
die Plausibilitat des Anlageprodukts ,Cash Select” nicht
Uberprift und die Klagerin nicht dartiber aufgeklart, dass das
Geschaftsmodell der SAM wirtschaftlich nicht tragféhig ge-
wesen sei. Vielmehr habe es sich bei dem Modell der SAM
um ein , Schneeball“-System gehandelt, Gber das der Zedent
die Klagerin hatte aufklaren missen. Diese Pflichten habe
der Zedent fahrlassig verletzt.

Die Beklagte ist der Ansicht, die Tatigkeit des Zedenten sei
bereits nicht als versicherte anwaltliche Tatigkeit einzustufen.
Zudem habe der Zedent ihm obliegende Pflichten wissentlich
verletzt. (...)

Das LG hat die Klage abgewiesen. Nach Auffassung des LG
war die streitgegenstandliche Tatigkeit des Zedenten nicht
vom Versicherungsschutz umfasst, da der Zedent der Klage-
rin gegenuber nicht als Rechtsanwalt tatig war. Auf die Ent-
scheidungsgriinde des Urteils des LG wird Bezug genommen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Kldgerin. Die
Klagerin verfolgt mit der Berufung ihr Begehren weiter. (...)

(Antrége: ...)
Die Beklagte verteidigt das landgerichtliche Urteil. (...)

Der Senat hat Hinweise erteilt mit Verfiigung vom 6.9.2018.
Weiter wurde die Sach- und Rechtslage in der mindlichen
Verhandlung vom 4.12.2018 mit den Parteien ausfihrlich
besprochen.

II. Die zulédssige Berufung ist nicht begriindet. Das LG hat die
Klage zu Recht abgewiesen.

Das LG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die streitge-
genstandliche Tatigkeit des Zedenten nicht als versicherte
Tatigkeit im Sinne der vorliegend vereinbarten Allgemeinen
Versicherungsbedingungen (AVB-A) zu bewerten ist. Das LG
hat unter Bezugnahme auf BGH, Beschluss vom 23.9.2009 -
IV ZR 484/14 —, die rechtlichen MaBstdbe, nach denen zu be-
urteilen ist, ob eine von einem Rechtsanwalt Gbernommene
Tatigkeit im Einzelfall eine versicherte ,Tatigkeit als Rechts-
anwalt” im Sinne der Risikobeschreibung in § 1 AVB-A dar-
stellt oder nicht, zutreffend dargelegt.

Auf Grundlage dieser MaBstdbe betreffen die dem Zedenten
im Haftpflichtprozess vorgeworfenen PflichtenverstoBe (von
diesen ist hinsichtlich des duBeren Tatbestands der Pflicht-
widrigkeit, nicht aber dessen rechtlicher Einordnung auszu-
gehen, vgl. BGH v. 8.12.2010, VersR 2011, 203; Harsdorf-
Gebhardt in: r +s 2012, 261/263) auch nach Auffassung des
Senats und unter Berlcksichtigung der Einwendungen der
Berufung nicht dessen , Tatigkeit als Rechtsanwalt”.



Der Begriff der ,beruflichen Tatigkeit” i.S.v. § 111 Satz 1 der
vorliegend vereinbarten AVB-A steht im Zusammenhang

mit der Risikobeschreibung fur die Vermégensschaden-Haft-
pflichtversicherung von Rechtsanwaélten (einschlieBlich des
Rechtsanwaltsrisikos von Anwaltsnotaren), vgl. hierzu S. 6
der von der Klagerin vorgelegten AVB-A, wonach nur die

. Tatigkeit als Rechtsanwalt” versichert ist. Kein Versiche-
rungsschutz besteht also, wenn der Mandant den Anwalt
mit der Wahrnehmung von Aufgaben beauftragt, die nicht
rechtsanwaltstypisch sind. Gerade das geschieht aber haufig.
Sowohl fur Privatpersonen als auch fir kleine und mittlere
Unternehmen sind die Rechtsanwalte ihres Vertrauens nicht
nur Berater in Rechtsfragen, sondern Ratgeber auch in Gber
das rein Rechtliche hinausgehenden wirtschaftlichen Fragen.
So nimmt z.B. der ,Hausanwalt” eines mittelstandischen
Unternehmens nicht selten die Rolle eines klassischen , Con-
sigliere” ein, der allgemeinen Rat in allen Wirtschaftsangele-
genheiten gibt, was sich oft auch darin widerspiegelt, dass er
in den Aufsichtsrat oder Beirat berufen wird.

Die Abgrenzung zwischen versicherten anwaltlichen Tatig-
keiten und nicht versicherten sonstigen Tatigkeiten macht
auBerordentliche Schwierigkeiten, da das Berufsbild des
Anwalts nicht definiert ist. Erschwert wird die Abgrenzung
dadurch, dass die vorliegend vereinbarten Bedingungen an
zwei verschiedenen Stellen zwei verschiedene Formulierun-
gen zum Umfang der Versicherungsdeckung enthalten, wo-
bei nicht recht klar wird, ob jeweils das Gleiche gemeint ist
oder nicht (,, Austibung beruflicher Tatigkeit” in § 1 Abs. 1
Satz 1 AVB-A, , gegenlber dem Auftraggeber freiberuflich
ausgelbte Tatigkeit als Rechtsanwalt” auf S. 6 der von der
Klagerin vorgelegten AVB-A — zu den Musterbedingungen
mit drei verschiedenen Formulierungen vgl. insoweit Diller,
2. Aufl. 2017, AVB-RSW § 1 Rdnr. 20).

Entscheidende Bedeutung kommt daher der vereinbarten
Risikobeschreibung zu. Im Wesentlichen sind zwei verschie-
dene Abgrenzungswege denkbar:

Zum einen konnte man darauf abstellen, welches Risiko sich
verwirklicht hat. Bei dieser Betrachtungsweise kdme es nicht
darauf an, ob der Schwerpunkt des Mandats/Auftrags
rechtsberatend war oder nicht. Deckungsschutz hatte der
Anwalt jeweils nur, wenn ihm der Fehler bei den spezifisch
rechtlichen Elementen des Auftrags unterlaufen ist, egal ob
diese gegeniber den wirtschaftlichen Elementen des Auf-
trags im Vordergrund stehen oder nur untergeordnet sind
(Beckmann/Matusche-Beckmannyv.Rintelen, § 26 Rdnr. 288,
Jungk, AnwBI. 2004, 117, Fischer/Chab, § 18 Rdnr. 37).

Die andere denkbare Lésung ist die Abgrenzung nach dem
Schwerpunkt des Auftrags. Bei dieser Betrachtungsweise
bestiinde Versicherungsschutz nur dann, wenn der Schwer-
punkt des Auftrags rechtsberatend ist, nicht jedoch bei ei-
nem in erster Linie wirtschaftlichen Auftrag, bei dem Rechts-
fragen allenfalls eine untergeordnete Rolle spielen. Bei dieser
Abgrenzung ware, wenn der Schwerpunkt in einer rechtsbe-
ratenden Tatigkeit bestand, jegliche Fehlleistung im Rahmen
des Auftrags versichert, egal ob die Fehlleistung die rechts-
beratenden Elemente des Auftrags betrifft oder nicht, wah-
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rend dann, wenn der Schwerpunkt nicht im rechtlichen
Bereich liegt, flr den gesamten Auftrag grundséatzlich kein
Versicherungsschutz bestlinde, auch wenn der Schaden bei
den (untergeordneten) rechtlichen Aspekten des Auftrags
passiert ist (sowohl Mennemeyer, Rdnr. 2271, Saenger/
Scheuch, AnwBI. 2012, 497 offengelassen bei Riechert,
AnwBlI. 2012, 458, 460).

Nach der Systematik der vorliegend vereinbarten Bedingun-
gen wie auch der Musterbedingungen BBR — RA (Besondere
Bedingungen und Risikobeschreibung fir Rechtsanwalte und
Patentanwalte zu den Allgemeinen Musterbedingungen —
AVB) erscheint es richtiger, am Schwerpunkt des Auftrags an-
zusetzen als bei den spezifischen Risiken, die sich verwirklicht
haben (Mennemeyer, Rdnr. 2271, nicht eindeutig, BGH v.
4.1.2016 und 23.9.2015 — IV ZR 484/14 — zu den AVB/A
2002 sowie den zugehdrigen BVRR).

Fr diese Abgrenzung spricht zum einen, dass die Berufshaft-
pflichtversicherung des Anwalts keineswegs nur bei spezi-
fisch berufsrechtlichen Risiken greift. In der Praxis entfallt ein
groBer (wenn nicht der gréBte) Teil der anwaltlichen Haf-
tungsfélle auf schlichte Biro- und Organisationsfehler, die
genauso im Betrieb eines Wirtschaftsprifers, Unternehmens-
beraters oder Ingenieurs entstehen kénnten (falsch notierte
Frist, falsch eingegebene Faxnummer, falsch herum eingeleg-
tes Fax, liegengelassene Aktentasche, Verspatung zu einem
Termin etc.).

Die spezifische Tatigkeit eines Anwalts ist auch nicht deutlich
schadengeneigter als die anderer vergleichbarer Berufe. Des-
halb ist der Grund dafir, dass Anwélte kraft Gesetzes eine
Berufshaftpflichtversicherung haben missen, auch nicht eine
hohere Schadenshaufigkeit, sondern dass Rechtsanwalte
hdufig mit sehr hohen Werten und Risiken umgehen, die fir
die Betroffenen existentiell wichtig sind. Dies spricht dafr,
auf den jeweiligen Auftrag abzustellen und nicht darauf, wel-
ches Risiko sich im jeweiligen Schadensfall verwirklicht hat.

FUr diese Abgrenzung spricht weiter, dass gem. B Satz 2
BBR-RA — ebenso wie in den streitgegenstandlichen AVB —in
die Versicherung auch solche Tatigkeiten einbezogen sind,
die ganz Uberwiegend kaufmannisch-betriebswirtschaftli-
chen Inhalt haben, aber gleichwohl zum etablierten Berufs-
bild des Rechtsanwalts gehoren (z.B. Insolvenzverwalter,
Testamentsvollstrecker etc.). Auch hier steht ersichtlich die
Hohe der anvertrauten Werte und damit die Hohe des Scha-
densrisikos im Vordergrund, nicht jedoch irgendwelche spe-
zifischen Haftungsgefahren aus rechtsberatender Tatigkeit.

Soweit die Kldgerin darauf verweist, dass der Gesetzgeber
auch typische, aber auBerhalb des Aufgabenkreises eines
Rechtsanwalts liegende Téatigkeiten als Insolvenzverwalter,
Liquidator, Zwangsverwalter, Glaubigerausschussmitglied,
Treuhander etc., die langst ein erweitertes Berufsbild pragen
wirden, nach der Begriindung zu § 51 BRAO bewusst nicht
zum zwingenden Gegenstand der Berufshaftpflicht gemacht
habe, ist dieser Umstand gerade nicht geeignet, den Rechts-
standpunkt der Klageseite zu stlitzen, sondern spricht fur die
gegenteilige Ansicht.
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Zutreffend hat das LG darauf hingewiesen, dass es sich bei
dem Begriff der ,freiberuflich ausgeiibten Tatigkeit als Rechts-
anwalt” in Ziffer | der Risikobeschreibung nicht um eine weite
Definition anwaltlicher Tatigkeit handelt. Das ist fir den Ver-
sicherungsnehmer erkennbar aus der folgenden Aufzéhlung
von mitversicherten Tatigkeiten, die ausweislich des ausdriick-
lichen Wortlauts der Risikobeschreibung abschlieBend sind.

Insbesondere die in Ziffer | Nr. 1 und 2 der Risikobeschrei-
bung genannten Tatigkeiten in insolvenz-, erb- und familien-
rechtlichen Bereichen gehen haufig mit anwaltlicher Tatigkeit
einher und kénnen mittlerweile sogar zum gewandelten Be-
rufsbild des Rechtsanwalts in einem weiteren Sinne gezahlt
werden. Bei einem weiten Verstandnis des Begriffs , Tatig-
keit als Rechtsanwalt” hatten diese Tatigkeiten aber nicht
gesondert erwdhnt werden mussen. Aus der Systematik der
Risikobeschreibung kann der durchschnittliche Versiche-
rungsnehmer somit entnehmen, dass die gemaB Ziffer | der
Risikobeschreibung versicherte , freiberuflich ausgelibte
Tatigkeit als Rechtsanwalt” allein die von unabhéngiger Be-
ratung und Vertretung in Rechtsangelegenheiten gepragte
klassische Tatigkeit des Rechtsanwalts meint, wie sie auch in
§ 3 BRAO beschrieben ist.

Dies ergibt sich auch aus der Formulierung , Tatigkeit als
Rechtsanwalt” anstelle von ,Tatigkeit des Rechtsanwalts”.
Die Risikobeschreibung (S. 6 der von der Klagerin vorgeleg-
ten AVB-A) ist somit dahingehend auszulegen, dass mit der
Bezeichnung ,,gegeniiber dem Auftraggeber freiberuflich
ausgeiibte Tatigkeit als Rechtsanwalt” grundsatzlich nur die
Kerntatigkeit des Rechtsanwaltsberufs vom Versicherungs-
schutz erfasst sein solle (BGH, Beschl. v. 23.9.2015 - IV ZR
484/14, VersR 2016, 388, 390, Rdnr. 20 f.).

Soweit die Kldgerin darauf hinweist, dass der Gesetzgeber
auch typische, aber auBerhalb des Aufgabenkreises eines
Rechtsanwalts liegende Tatigkeiten als Insolvenzverwalter,
Liquidator, Zwangsverwalter, Glaubigerausschussmitglied,
Treuhander etc., die langst ein erweitertes Berufsbild pragen
wirden, nach der Begriindung zu § 51 BRAO bewusst nicht
zum zwingenden Gegenstand der Berufshaftpflichtversiche-
rung gemacht habe, damit die Prémien fir diejenigen Berufs-
angehorigen, die diese Tatigkeiten nicht auslben, insbeson-
dere jingere Anwalte, niedriger liegen wirden, ist diese
Argumentation nicht geeignet, den Rechtsstandpunkt der
Kl&gerin zu stitzen.

Eine solche Lésung ist nur durchfihrbar, wenn zwischen der
von unabhdngiger Beratung und Vertretung in Rechtsange-
legenheiten gepragten klassischen Téatigkeit des Rechtsan-
walts gemaB § 3 BRAO, welche zwingend den Abschluss
einer Pflichtversicherung voraussetzt, und den Tatigkeiten im
Rahmen eines erweiterten Berufsbildes, fir welches freiwillig
— gegen hdhere Pramien — Versicherungsschutz erlangt wer-
den kann, unterschieden wird. Genau dieses Modell liegt
sowohl den von Diller zitierten Musterbedingungen als auch
der Risikobeschreibung in den AVB der Beklagten zugrunde.

Soweit die Tatigkeit zum erweiterten Berufsbild des Rechts-
anwalts gehort, ist sie somit nur versichert, wenn dies in den

AVB ausdrlicklich vereinbart ist. In diesem Sinne versteht der
Senat auch die von der Kldgerin zitierten Ausfihrungen von
Lehmann in r+s 2016, 1. Dieser flhrt fir die vergleichbare
Problematik bei der Feststellung des Umfangs des Versiche-
rungsschutzes bei Wirtschaftsprifern Folgendes aus:

.Bei Wirtschaftsprifern und Steuerberatern durften Vermo-
gensverwaltung und wirtschaftliche Beratungstatigkeit, ins-
bes. Anlageberatung, heutzutage zum Berufsbild gehoren;
nicht selten kommt es vor, dass sie im Zusammenhang mit
diversen Anlagemodellen als Treuhander tatig werden. Sol-
che Tétigkeiten, die Ublicherweise von den jeweiligen Berufs-
angehdrigen ausgeibt werden, prégen damit ein erweitertes
Berufsbild. Deshalb stellt sich die Frage, ob und in welchem
Umfang derartige Tatigkeiten mitversichert sind. Sie beant-
wortet sich eigentlich ganz einfach: Das richtet sich nicht
nach gesetzlichen Bestimmungen, sondern nach den der
jeweiligen Versicherung zugrunde liegenden AVB einschlieB3-
lich der einbezogenen Besonderen Bedingungen und Risiko-
beschreibungen (BBR), die gerade in diesem Bereich hohe
Bedeutung fur die Abgrenzung von versicherter und nicht
versicherter Tatigkeit haben.” (vgl. Lehmann, a.a.O., unter
B.IILT.).

Uberdies wiirde sich eine Abgrenzung nach dem verwirklich-
ten Risiko auch nicht mit § 18 der vereinbarten AVB-A (ent-
spricht A 4.2 Ausschluss kaufmannischer Risiken AVB-RSW)
vertragen, wonach Schéaden aus einer kaufmannischen Kal-
kulations-, Spekulations- und Organisationstatigkeit von der
Versicherung ausgeschlossen sind. Dies ist ersichtlich ein Kor-
rektiv dazu, dass Versicherungsschutz auch dann bestehen
kann, wenn (z. B. als Insolvenzverwalter oder Pfleger) eine
schwerpunktmaBig auBerhalb der eigentlichen Rechtsbera-
tung liegende Tatigkeit entfaltet wird. Versicherungsschutz
besteht dann so weit, wie nicht die Grenze zur Spekulation/
Kalkulation/Organisation Uberschritten wird.

Es spricht daher alles dafir, anhand des Schwerpunkts des
anwaltlichen Auftrags abzugrenzen. Ist der Auftrag schwer-
punktmaBig rechtlicher Natur, besteht fiir seine gesamte
Abwicklung Versicherungsschutz, auch wenn Elemente des
Auftrags keinen spezifisch rechtsberatenden Charakter
haben mdégen. Die Grenze des Versicherungsschutzes wird
erst erreicht, wenn es sich um Kalkulations-/Spekulations-/
Organisationstatigkeit i.S. von § 18 AVB-A (bzw. A 4.2 Aus-
schluss kaufménnischer Risiken AVB-RSW) handelt. Hat da-
gegen der dem Anwalt erteilte Auftrag schwerpunktmaBig
einen anderen Inhalt als Rechtsberatung, besteht fir den
gesamten Auftrag kein Versicherungsschutz, auch wenn
innerhalb des Auftrags untergeordnete rechtsberatende
Tatigkeiten entfaltet werden (vgl. Diller, a.a.O., Rdnr. 26).

Auch Griinde der Rechtssicherheit stehen dieser Lésung nicht
entgegen; im Ergebnis ist die Beurteilung, welchen Schwer-
punkt ein Auftrag hat, hinreichend prazise und eindeutig im
jeweiligen Fall feststellbar; im Ubrigen ware auch, wenn man
auf die einzelne Tatigkeit, fur die der Pflichtenverstof3 be-
hauptet wird, abstellen wirde, die Qualifizierung notwendig,
ob es sich insoweit um anwaltliche Tatigkeit/Rechtsberatung
handelt oder nicht und damit eine Abgrenzung erforderlich.



Schwerpunkt des Vertrages zwischen dem Zedenten und der
Klagerin war es, die wirtschaftliche Durchfiihrung der Kapital-
anlage im Rahmen des bereits vorgegebenen Systems zu er-
mdglichen, die zu diesem Zweck notwendigen Handlungen
vorzunehmen und als Treuhander zu fungieren. Eine Rechts-
beratung war nach dem Wortlaut des Vertrages nicht verein-
bart.

Der die Kiindigung des Altvertrages als solche (Fondspolice)
—und eine damit etwa im Raum stehende Beratung oder
Inkassodienstleistung — betreffende Teil der Tatigkeit geben
dem abgeschlossenen Treuhand- bzw. Geschaftsbesorgungs-
vertrag unter Beriicksichtigung seiner Ausgestaltung, seines
Inhalts und Gegenstandes, insbesondere auch der Treuhand-
tatigkeit, nicht Gberwiegend das Geprage eines Anwaltsver-
trages, in diesem Teil ist unter Berlicksichtigung der gesam-
ten Umstande gerade nicht der Schwerpunkt der versproche-
nen Dienstleistung und Ubernommenen Geschaftsbesorgung
zu sehen.

Vielmehr liegt der Schwerpunkt in der Abwicklung des Altver-
trages, der treuhdnderischen Entgegennahme des Geldes und
der Wiederanlage bei der SAM. Im Ubrigen bezieht sich die
behauptete Pflichtverletzung weder auf die Kiindigung des
Versicherungsvertrages noch auf die Inkasso-Tatigkeit.

Im Ubrigen ware wohl, wenn man auf das sich verwirklicht
habende Risiko abstellen wiirde, das namlich aus dem Ab-
schluss des Vertrages mit der SAM resultiert, ebenfalls keine
spezifisch rechtsberatende Tatigkeit — anders als moglicher-
weise bei der Kiindigung und Abwicklung des Versicherungs-
vertrages — anzunehmen angesichts der Konzeption und der
Stellung dieses — vorgegebenen — Abschlusses innerhalb des
Gesamtkonzeptes des Anlagemodells mit den dort vorgese-
henen Prifungs- und Haftungsbeschrankungen.

Insoweit stand keine Rechtsberatung inmitten; denn der vom
Zedenten namens und flr Rechnung der Klagerin abzuschlie-
Bende , Kaufvertrag” war bereits als Muster vorgegeben und
die ,Prifung, Vermittlung und Beratung hinsichtlich der Neu-
ordnung der bezeichneten Vermdgensanlagen” gemaB § 1
Praambel des Geschaftsbesorgungsvertrages war sogar aus-
drlcklich ausgeschlossen — insoweit hatte also ebenso ein
Dritter tatig werden kénnen, der nicht als Rechtsanwalt zu-
gelassen war.

Der Umstand, dass die Kldgerin dem Zedenten aufgrund sei-
ner beruflichen Stellung als Rechtsanwalt moglicherweise be-
sonderes Vertrauen entgegengebracht hat und ggf. von des-
sen besonderer Seriositat als Treuhdnder ausgegangen ist und
dies ihre Anlageentscheidung beeinflusst haben mag, geniigt
fiir sich nicht, die betroffene Tatigkeit zu einer , als Rechts-
anwalt” zu machen. (...)

Die Revision war wegen grundsatzlicher Bedeutung der
Rechtssache zuzulassen (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO). Nach
der standigen Rechtsprechung des BGH hat eine Rechtssache
grundsatzliche Bedeutung gemaR § 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO,
wenn sie eine entscheidungserhebliche, kldrungsbedirftige
und klarungsféhige Rechtsfrage aufwirft, die sich in einer
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unbestimmten Vielzahl von Fallen stellen kann und deswe-
gen das abstrakte Interesse der Allgemeinheit an der einheit-
lichen Entwicklung und Handhabung des Rechts berihrt,
also allgemein von Bedeutung ist (vgl. BGH, Hinweisbeschl.
v. 21.3.2018 =1 ZR 127/17, BeckRS 2018, 27817 Rdnr. 6,
BVerfG, Beschl. v. 28.6.2012 — 1 BvR 2952/08, WM 2013,
15, 16; BGH, Beschl. v. 8.2.2010 - Il ZR 54/09, NJW-RR
2010, 1047 Rdnr. 3).

Klarungsbedurftig ist eine Rechtsfrage dann, wenn die durch
das Berufungsurteil aufgeworfene Rechtsfrage zweifelhaft
ist, also Gber Umfang und Bedeutung einer Rechtsvorschrift
Unklarheiten bestehen, etwa wenn die Rechtsfrage vom BGH
bisher nicht entschieden ist und von einigen Gerichten unter-
schiedlich beantwortet wird, oder wenn in der Literatur hier-
zu unterschiedliche Meinungen vertreten werden (vgl. BGH,
Hinweisbeschl. v. 21.3.2018 — 1 ZR 127/17, BeckRS 2018,
27817 Rdnr. 6).

Der vorliegende Fall wirft die Frage auf, wie — bei Vereinba-
rung von den Musterbedingungen entsprechenden Versiche-
rungsbedingungen — versicherte anwaltliche Tatigkeiten von
nicht versicherten sonstigen Tatigkeiten eines Rechtsanwalts
abzugrenzen sind, insbesondere ob eine solche Abgrenzung
nach dem Schwerpunkt des Auftrages/der Tatigkeit oder
nach dem Bereich, in dem der Anwalt tatig wurde, vorzuneh-
men ist. Diese Frage kann sich in einer unbestimmten Viel-
zahl weiterer Félle stellen, ist also von allgemeiner Bedeu-

tung. (...) =

Anwaltshaftung

= Auftrag

= \ollstreckungsmandat

= Titelherausgabe

m Zurilickbehaltungsrecht

(Thidringer OLG, Beschl. v. 13.12.2018 — 4 W 392/18)

Leitsatz (d. Red.):
Ein Honorarrlickstand gibt dem Rechtsanwalt das Recht,
den erstrittenen Titel zurlickzubehalten. =

Aus den Griinden:

I. Der Antragsteller begehrt Prozesskostenhilfe flr eine be-
absichtigte Klage gegen die Antragsgegner aus Anwaltshaf-
tung. Das LG hat Prozesskostenhilfe versagt. Hiergegen wen-
det sich der Antragsteller mit der Beschwerde.

Die Antragsgegner haben fir den Antragsteller in zwei
arbeitsgerichtlichen Rechtsstreiten gegen dessen vormalige
Arbeitgeberin zwei Titel erstritten, die sie nicht vollstreckt
haben. Der Antragsteller lastet ihnen dies als Pflichtverlet-
zung an. (...)

II. (...) Der Antragsteller hat gegen die Antragsgegner keinen
Schadenersatzanspruch aus Anwaltshaftung (§ 280 Abs. 1



48

Glaktuell Nr.2/April 2019

BGB). Es fehlt bereits an einer schlissigen Darlegung eines
solchen Anspruchs.

Denn die Antragsgegner haben zu keiner Zeit ein Vollstre-
ckungsmandat iibernommen. Sie haben ein solches nach dem
eigenen Vortrag des Antragstellers abgelehnt. Der Antrag-
steller hatte auch nicht die Absicht, ihnen ein Vollstreckungs-
mandat zu erteilen. Denn auch in der Folgezeit hat er keinem
Anwalt ein Vollstreckungsmandat erteilt, sondern die Voll-
streckung selbst betrieben. Er hat seine Forderung gegen
seine vormalige Arbeitgeberin in deren Zwangsversteige-
rungsverfahren mit Schreiben vom 15.6.2017 personlich und
ohne anwaltliche Hilfe angemeldet. Er hat somit davon ab-
gesehen, einen anderen Rechtsanwalt oder auch seine jetzi-
ge Prozessbevollmachtigte mit einem Vollstreckungsmandat
zu beauftragen.

Auch der Vorwurf, die Antragsgegner hétten versaumt, eine
vollstreckbare Titelausfertigung zu beantragen, ist unbegrin-
det. Ein Anwalt, dem nur ein Klagemandat, aber kein Voll-
streckungsmandat erteilt worden ist, ist nicht verpflichtet,
eine vollstreckbare Titelausfertigung zu beantragen. Ein
solcher Antrag ist nicht vom Klagemandat umfasst, sondern
bedarf eines Vollstreckungsmandats.

Der Antragsteller hat im Schriftsatz vom 25.4.2018 vorgetra-
gen, die Antragsgegner hatten ihn ,,immer darauf verwiesen,
sich um die Vollstreckung selbst zu kiimmern*”. Damit hat er
bestatigt, dass die Antragsgegner kein Vollstreckungsmandat
Ubernommen haben.

Dariiber hinaus setzt eine Anwaltshaftung wegen Nichtbetrei-
bens einer Zwangsvollstreckung voraus, dass eine solche,
ware sie betrieben worden, erfolgreich verlaufen ware. Das
ist hier nicht der Fall. Denn die Schuldnerin war vermdgens-
los.

Soweit der Antragsteller behauptet, er habe die Antrags-
gegner ,,immer wieder darauf hingewiesen”, dass sich die
Schuldnerin ,in das Ausland absetzen” wolle, ist dies uner-
heblich. Denn daraus ergibt sich nicht, welchen Vollstre-
ckungserfolg eine Zwangsvollstreckung gehabt hatte. Ob die
Schuldnerin ihren Wohnsitz im Inland oder im Ausland hatte,
besagt nichts Uber ihre Bonitét.

Die Schuldnerin war bereits vermdgenslos, als der Antragstel-
ler seine Titel erstritten hatte.

Denn die Zwangsversteigerung des Hausgrundstlicks der
Schuldnerin in P. ist bereits im September 2015 beantragt
worden, als die Arbeitsgerichtsprozesse des Antragstellers
noch gar nicht abgeschlossen waren. Die Schuldnerin hat im
Zwangsversteigerungsverfahren ihrerseits Prozesskostenhilfe
beantragt und in einem Schriftsatz vom Oktober 2015 aus-
geflihrt, derzeit nicht zahlungsfahig zu sein. Sie habe ihre
Zahnarztpraxis wegen eines Wasserschadens seit April 2015
einstellen mlssen und beziehe eine Grundsicherung. Sie hat
einen entsprechenden Bescheid vorgelegt. Daraus ergab
sich, dass sie Einkinfte allenfalls unterhalb der Pfandbarkeits-
grenze hatte.

Soweit die Antragsgegner den Titel des arbeitsgerichtlichen
Verfahrens nicht an den Antragsteller herausgegeben haben,
begrlindete dies keine Pflichtverletzung. Vielmehr stand
ihnen wegen unstreitiger Nichtzahlung restlichen Honorars
ein Zurtickbehaltungsrecht nach § 50 Abs. 3 BRAO zu. Zwar
ist umstritten, ob ein Vollstreckungstitel eines Mandanten
Uberhaupt einem Zuriickbehaltungsrecht des Rechtsanwalts
unterliegt. Die herrschende Meinung, der der Senat darin
folgt, bejaht dies aber und begriindet dies iiberzeugend da-
mit, dass auch die im Wege einer Vollstreckung fiir den Man-
danten vereinnahmten Gelder einbehalten werden diirfen und
diese Rechtslage fiir Titel ebenfalls gelten miisse (Offermann-
Burckart, in: Henssler/ Priitting, BRAO, 14. Aufl. 2014, § 50
Rdnr. 60; Trdger, in: Feuerich/Weyland, BRAO, 9. Aufl. 2016,
§ 50 Rdnr. 22; Hartung/Scharmer, BRAO, 6. Aufl. 2016, § 50
Rdnr. 105; Jessnitzer/Blumberg, BRAO, 9. Aufl. 2000, § 50
Rdnr. 11).

Die Gegenauffassung verweist auf die Pflicht zur Herausgabe
von Vermogenswerten des Mandanten nach § 43a BRAO
i.V.m. § 4 BORA (Kleine-Cosack, BRAO, 7. Aufl. 2015, § 50
Rdnr. 9 a.E.), Ubersieht dabei aber die Regelung in § 4 Abs. 3
BORA, wonach ein Anwalt eigene Forderungen nur insoweit
nicht mit Geldern verrechnen darf, als diese zweckgebunden
zur Auszahlung an andere als den Mandanten bestimmt
sind.

Daraus folgt im Umkehrschluss, dass eine Verrechnung mit
anderen Geldern des Mandanten mdglich ist und demzufol-
ge unter diesen Voraussetzungen auch ein Titel zurlickbehal-
ten werden darf (Hartung/Scharmer, BRAO, 6. Aufl. 2016,

§ 50 Rdnr. 105). Soweit die h.M. — insoweit der Gegenauf-
fassung folgend — eine Herausgabepflicht fir Unterhaltstitel
bejaht, liegt ein solcher hier nicht vor. (...)

Die Antragsgegner waren nicht verpflichtet, dem Antragsteller
wegen aussichtsloser Vollstreckungsméglichkeiten von einem
Arbeitsgerichtsprozess abzuraten. Denn die Schuldnerin war
von Beruf Zahnérztin. Es war daher nicht ausgeschlossen,
dass sie spater wieder zu Vermdgen gelangte und eine Voll-
streckung maoglich war. Dass sie ihren Zahnarztberuf aufge-
ben und Schauspielerin werden wollte, hat der Antragsteller
den Antragsgegnern erst mit Schreiben vom 7.11.2016 mit-
geteilt, als die arbeitsgerichtlichen Verfahren bereits abge-
schlossen waren. (...) »

Steuerberaterhaftung

= Auftragsumfang

m Bevorstehende Gesetzesdnderung

= (bertragung von KG-Anteilen

(OLG Ké6In, Beschl. v. 12.11.2018 - 16 U 84/18)

Leitsatz:
Zum Umfang der Pflichten des Steuerberaters bei mog-
licherweise bevorstehenden Gesetzesanderungen. =



Aus den Griinden:

. Der Klager nimmt die Beklagte auf Schadenersatz wegen
angeblicher Falschberatung im Zusammenhang mit der schen-
kungsweisen Ubertragung von Kommanditanteilen an einer
Gesellschaft seines Vaters E. in Anspruch.

Er wirft der Beklagten vor, sie habe die Ubertragung der An-
teile nicht rechtzeitig in die Wege geleitet. Daher sei die erst
am 30.9.2013 vorgenommene Ubertragung von dem mit
dem Amtshilferichtlinien-Umsetzungsgesetz am 26.6.2013 in
Kraft getretenen § 13b Abs. 2 Nr. 4a ErbStG erfasst worden.
Dies habe zur Folge gehabt, dass der Erwerb nicht mehr —
wie es nach der bis dahin geltenden Fassung der §§ 13a und
b ErbStG moglich gewesen sei — in voller Hohe, sondern nur
in Hohe von 85 % von der Schenkungsteuer befreit sei; denn
aufgrund des neu eingefiihrten § 13 b Abs. 2 Nr. 4 a ErbStG
sei der Umfang des schadlichen Verwaltungsvermdgens tber
10% angewachsen, so dass eine zuvor mogliche vollstan-
dige Befreiung von der Schenkungsteuer nach § 13 a Abs. 8
ErbStG ausgeschieden sei.

Mit der Klage verlangt der Klager die Verurteilung der Be-
klagten zur Zahlung von 477.755 EUR nebst Zinsen in Hohe
von 9% Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit sowie
die Feststellung, dass die Beklagte zur Ersetzung samtlicher
Schéden verpflichtet ist, die dem Klager durch die Falschbe-
ratung im Zusammenhang mit der Besteuerung der Anteils-
schenkung vom 30.9.2013 entstehen werden.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Zwar moge der Klager in
den Schutzbereich des zwischen E. und der Beklagten ge-
schlossenen Beratervertrages einbezogen sein. Er habe aber
nicht dargetan, dass die Beklagte ihre Beratungspflichten
verletzt habe.

Mit der Berufung verfolgt der Klager sein erstinstanzliches
Klagebegehren im vollem Umfang weiter. Zur Begriindung
wiederholt und ergénzt er sein erstinstanzliches Vorbringen.
Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil unter Wie-
derholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrages.

(...)
Il. Die zuléssige Berufung ist offensichtlich unbegriindet.

Die Klégerin hélt der Beklagten vor, sie habe nicht darauf
hingewirkt, dass der Ubertragungsvertrag noch vor der
Gesetzesdnderung abgeschlossen wurde. Die Beklagte sei
am 27.2.2013 mandatiert worden. Sie habe dafir sorgen
missen, dass die Ubertragung vor der mit Wirkung zum
7.6.2013 eingetretenen Einfihrung des § 13b Abs. 2 Nr. 4a
ErbStG erfolgte.

Den Pflichtenumfang bei maglicherweise bevorstehenden
Gesetzesanderungen hat der BGH wie folgt umschrieben:
(Urt. v. 15.7.2004 — IX ZR 472/00, NJW 2004, 3487 = DStR
2004, 1607; dazu auch BGH Urt. v. 20.7.2006 - IX ZR 77/05;
BeckRS 2007, 10300, Gréfe/lenzen/Schmeer, Steuerberater-
haftung, 6. Aufl., Rdnr. 243, 247 f.; Fischer/Vill/Fischer/
Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 2
Rdnr. 63; BeckOGK/Teichmann, Stand. 1.8.2018, § 675

Glaktuell Nr.2/April 2019

Rdnr. 1082; Mtinchener Kommentar/Heermann, BGB, 7. Aufl.,,
§ 675 Rdnr. 43; Raebel, DStR 2004, 1673):

.Der Steuerberater ist im Rahmen des ihm erteilten Auftrags
verpflichtet, den Mandanten umfassend zu beraten und un-
gefragt liber alle steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen
zu unterrichten. Er hat seinen Mandanten méglichst vor Scha-
den zu schiitzen. Hierzu hat er den relativ sichersten Weg zu
dem angestrebten steuerlichen Ziel aufzuzeigen und die fiir
den Erfolg notwendigen Schritte vorzuschlagen.

Die mandatsbezogen erheblichen Gesetzes- und Rechtskennt-
nisse muss der Steuerberater besitzen oder sich ungesaumt
verschaffen. Neue oder gednderte Rechtsnormen hat er in
diesem Rahmen zu ermitteln. Wird in der Tages- oder Fach-
presse iiber Vorschlige zur Anderung des Steuerrechts berich-
tet, die im Falle ihrer Verwirklichung von dem Mandanten des
Beraters erstrebte Ziele unter Umsténden vereiteln oder be-
eintrachtigen, kann der Steuerberater gehalten sein, sich aus
allgemein zugénglichen Quellen iiber den nadheren Inhalt und
den Verfahrensstand solcher Uberlegungen zu unterrichten,
um danach priifen zu kdnnen, ob es geboten ist, dem Mandan-
ten MaBnahmen zur Abwehr drohender Nachteile anzuraten.”

Nach diesen Kriterien féllt der Beklagten — wie das LG richtig
ausgefihrt hat — ein Beratungsverschulden nicht zur Last.

Die Beklagte hat E. auf die geplante Gesetzesanderung
rechtzeitig und umfassend hingewiesen. Dies ergibt sich aus
der vorgelegten Korrespondenz. Insbesondere hatte sie E. im
Schreiben vom 7.3.2013 auf die letzte Veroffentlichung im
laufenden Gesetzgebungsverfahren, némlich den Entwurf
des Bundesrates vom 1.3.2013, hingewiesen.

Auch eine Verpflichtung, auf eine friihere Umsetzung des
Ubertragungsvertrages hinzuwirken, hat die Beklagte nicht
verletzt. Die von ihr geschuldete Beratung betraf die mogliche
Ubertragung von Unternehmen oder Unternehmensanteilen
aus einem Geflecht von fast 20 Unternehmen. Dabei waren
mehrere Umstrukturierungen erforderlich, wobei jeder Schritt
auch ertragsteuerlich zu tUberpriifen war.

Auch héatte zur Verminderung des Verwaltungsvermégens
auf die unschadliche Grenze von 10% die Geschaftsimmobi-
lie in der G.-StraB3e ... in X. aus dem Vermdgen der D. e.K.
ausgegliedert werden mussen. Das hétte das von der Beklag-
ten beschriebene Risiko erheblicher ertragsteuerrechtlicher
Auswirkungen zur Folge gehabt. Wie die Beklagte unter
Bezug auf die vorgelegten Unterlagen zutreffend ausfihrt,
hatte die Beratung auch derartige ertragsteuerrechtliche
Auswirkungen zu berlicksichtigen.

E. stand daher — worauf die Beklagte ebenfalls richtig hin-
weist — vor der Entscheidung, zur Vermeidung erheblicher
ertragsteuerrechtlicher Risiken, die schenkungsweise Beteili-
gung bis zur Kldrung zurlickzustellen und dabei das Risiko
einzugehen, dass sich die schenkungsteuerliche Rechtslage
zum Nachteil des Klagers dndern konnte. Zu berticksichtigen
ist schlieBlich, dass die tatsachlichen Werte schadlichen Ver-
waltungsvermogens auch wegen der ausstehenden Jahres-
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abschlisse fiir das Jahr 2012 nicht sicher beurteilt werden
konnten.

Vor diesem Hintergrund geht der Vorwurf des Klagers fehl,
die Beklagte habe E. davon abgehalten, seine im Mai 2013
geduBerte Absicht, die Schenkung vorzunehmen, in die Tat
umzusetzen. Die Beklagte handelte keineswegs pflichtwidrig,
wenn sie mit der Email vom 8.5.2013 E. auf die Risiken eines
derartigen , Schnellschusses” hinwies und fur diesen keine
Haftung GUbernehmen wollte. Auch die in der Berufung an-
gesprochene Maglichkeit, zunachst einen Antrag auf eine
85%ige Verschonung zu stellen und einen Antrag auf Voll-
verschonung nachzuschieben, war keine gebotene Bera-
tungsalternative. (...) =

Anwaltsvertrag mit Sozietat

= Scheinsozius

= |nternetauftritt

= Auftragserteilung

= Kanzleibogen

(OLG Ddsseldorf, Beschl. v. 11.7.2017 — 1-24 W 18/17)

Leitsatz (d. Red.):

Der Internetauftritt und die Beschilderung der Kanzlei
sprechen dafir, dass bei der Mandatserteilung allen
Anwaélten der Auftrag erteilt wurde. =

Aus den Griinden:
Die zuldssige sofortige Beschwerde hat Erfolg.

Mit Beschluss vom 14.12.2016 (Pkh-Heft, Bl. 117) hat das
AG Dusseldorf der Beklagten Prozesskostenhilfe fur die
Widerklage bewilligt und damit die hinreichende Erfolgsaus-
sicht des gegen die Klagerin geltend gemachten Anspruchs
auf Riickzahlung von Anwaltshonoraren bejaht. Das hat auch
der Einzelrichter nach Verweisung des Rechtsstreits an das
LG Dusseldorf nicht in Frage gestellt. Deshalb bedarf allein
der Entscheidung, ob auch die Rechtsverfolgung gegen den
Dittwiderbeklagten hinreichende Aussicht auf Erfolg verspricht,
weil dieser als (Schein-)Sozius fir den gegen die Klagerin
erhobenen Anspruch analog § 128 HGB mithaftet. Das ist —
entgegen der Auffassung des Einzelrichters — zu bejahen.

Derjenige, der eine Anwaltssozietdt aufsucht und einen Auf-
trag erteilt, will grundsatzlich das Mandat allen als Mitglieder
der Sozietdt erscheinenden Anwdlten Ubertragen. Der ihm
gegenlbertretende Anwalt, der das Mandat annimmt, han-
delt dabei regelmaBig namens der Sozietat, verpflichtet also
nicht nur sich personlich, sondern auch die mit ihm zur ge-
meinsamen Berufsaustibung verbundenen Kollegen. Da fir
die Auslegung der beiderseitigen Willenserklarungen die
duBeren Umstande, insbesondere die Verkehrsauffassung,
mafBgebend sind, gilt dies auch dann, wenn die Anwalte nur
nach auBen hin als Sozietat auftreten, obwohl nur eine Biro-
gemeinschaft oder ein Anstellungsverhéltnis besteht oder sie

aus sonstigen Griinden einen Nichtsozius in die Anwaltsfirma
aufgenommen haben. In allen diesen Fallen mlssen sie sich
nach den von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Grund-
satzen der Anscheins- und Duldungsvollmacht an dem von
ihnen gesetzten Rechtsschein festhalten lassen (BGH, Urt. v.
24.1.1991 - IX ZR 121/90, Rdnr. 10 juris). Dabei kommt es
maBgeblich auf den Kenntnisstand und die Sicht des Man-
danten bei Mandatserteilung an (Senat, Beschl. v. 28.4.2014
—1-24 U 87/13, Rdnr. 12; OLG KéIn, Urt. v. 17.12.2002 -

22 U 168/02, Rdnr. 29, jew. juris).

Im Streitfall spricht danach sehr viel dafir, dass die Beklagte
nicht nur die Klagerin, sondern auch den Drittwiderbeklag-
ten als (Schein-)Sozius mitbeauftragt hat. Denn ausschlagge-
bend fiir den ihr gegeniiber gesetzten Rechtsschein war der
gemeinsame Internetauftritt der Anwélte und die Beschilde-
rung ihrer Kanzlei. Unwidersprochen hat die Beklagte nam-
lich geltend gemacht, sie sei durch eine Internetrecherche
auf die Klagerin und den Drittwiderbeklagten aufmerksam
geworden. Ferner ist unstreitig, dass sie die Kldgerin nach
persodnlicher Vorsprache in deren Bliro mandatiert hat. Die
Homepage der Kldgerin und des Drittwiderbeklagten, die
dort als ,Rechtsanwalte ... + ..." firmieren, unterscheidet
sich aber nicht von der einer , echten” Sozietat. So wird auf
deren Homepage, auf der sie, nach einem Hinweis auf die
Spezialisierung (Familien- und Erbrecht) unter der Uber-
schrift: ,,Noch Fragen? Kontaktieren Sie uns!” versprochen,
.gern informieren wir Sie genauer Uber unsere Fachgebiete
und beraten Sie kompetent ...".

Dass die Klagerin und der Drittwiderbeklagte ihren Beruf
jeder fUr sich und getrennt voneinander austiben, konnte die
Beklagte dem nicht entnehmen. Vielmehr wird nachdriicklich
der Eindruck erweckt, dass sie — wie Sozien — die Mandanten
gemeinsam (,,wir") beraten. Ebenso deutet die Beschilde-
rung ihrer Kanzlei auf eine gemeinsame Berufsaustibung hin.
Ausweislich eines von der Beklagten vorgelegten Fotos be-
finden sich am Eingang insgesamt vier Schilder Ubereinander,
auf den oberen beiden stehen die Namen der Rechtsanwalte,
jeweils zusammen mit der Berufsangabe, darunter auf dem
dritten Schild die Nummern der von ihnen gemeinsam ge-
nutzten Telefon- und Faxanschlisse und auf dem letzten
Schild die Angabe der Zulassungsgerichte und — ohne Zuord-
nung zu einem der beiden Anwélte — ihre Tatigkeitsschwer-
punkte. Dass die Kldgerin und der Drittwiderbeklagte allein
aus organisatorischen Griinden oder wegen der damit ver-
bundenen Kostenersparnis ein gemeinsames Biro betreiben,
wird dadurch ebenfalls nicht deutlich.

Gegen die Annahme, der Drittwiderbeklagte sei als (Schein-)
Sozius mitbeauftragt worden, spricht auch nicht die Auf-
machung des Kanzleibriefbogens. Bei der Priifung eines von
den beteiligten Anwalten gesetzten Vertrauenstatbestandes
kann ihrem Briefbogen zwar wesentliche Bedeutung zukom-
men (Senat, a.a.0., Zugehdr/G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/
Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl., Rdnr. 404).

Das gilt allerdings in der Regel nur, wenn das Mandat im
Wege eines Schriftwechsels zustande kommt (OLG Kéln,
a.a.0.). Wird der Auftrag hingegen — wie hier —im Zuge



einer Unterredung in der Kanzlei erteilt, ist der Briefbogen
fir den Kenntnisstand des Mandanten zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses nur relevant, wenn ihm dieser aufgrund
friherer Auftrdge, die die Anwalte fur ihn erledigt haben,
noch vertraut ist. Davon ist hier jedoch nicht auszugehen.
Selbst wenn die Klagerin, die in mehreren familienrechtlichen
Angelegenheiten fur die Beklagte tatig war, in den einzelnen
Sachen nicht zeitgleich, sondern sukzessive mandatiert wor-
den seien sollte, ist dies nicht ersichtlich, dass ihr bei spater
erteilten Auftrdgen aufgrund der zwischenzeitlich gefihrten
Korrespondenz bekannt war, dass die Kldgerin und der Dritt-
widerbeklagte nur durch eine Birogemeinschaft verbunden
sind.

Denn der Hinweis auf das Bestehen einer Biirogemeinschaft
erfolgt sowohl am oberen rechten Rand als auch unten links
auf dem Briefbogen nur kleinzeilig und eher unauffallig. Er ist
daher kaum geeignet, den durch den Internetauftritt hervor-
gerufenen Eindruck, die Anwadlte Ubten ihren Beruf gemein-
sam aus, zu korrigieren.

Dem steht nicht entgegen, dass die von der Beklagten er-
teilte Vollmacht allein auf die Klagerin lautete. Die Auslegung
der wechselseitigen Erklarungen bei Abschluss eines Anwalts-
vertrages kann zwar wegen besonderer Umstande des Ein-
zelfalles ergeben, dass einem (Schein-)Sozietatsanwalt ein
Einzelmandat erteilt wird. Dies ist im vorliegenden Falle je-
doch nicht schon deswegen anzunehmen, weil die Beklagte
eine Vollmacht nur der Klagerin erteilt hat.

Ein Mandant will in der Regel die Vorteile eines Vertrages mit
allen Sozietdtsanwalten auch dann nutzen, wenn er wei3 oder
sogar Wert darauf legt, dass nur ein bestimmtes Mitglied der
(Schein-)Sozietdt seine Sache bearbeitet (BGH, Urt. v.
5.11.1993 -V ZR 1/93, Rdnr. 5; v. 8.7.1999 — IX ZR 338/97,
Rdnr. 21).

Die Erteilung einer Vollmacht an diesen Anwalt dient dann
nur der Legitimation nach auBen (BGH, Urt. v. 6.7.1971 —
VI ZR 94/69, Rdnr. 7, v. 8.7.1999, a.a.0.). Ebenso erscheint
auch als unerheblich, dass die Beklagte Honorare anforde-
rungsgemaf auf ein allein von der Kldgerin gefiihrtes Konto
Uberwiesen hat.

Denn einen Rickschluss auf den Kenntnisstand und die Sicht
der Beklagten bei Mandatserteilung gestattet das schon des-
halb nicht, weil die Kostennoten vom 24.2.2015 und vom
1.6.2015 offenbar erst nach Beginn der Bearbeitung samtli-
cher Mandate erteilt worden sind. Eine Kostenentscheidung
ist nicht veranlasst (§ 127 Abs. 4 ZPO). =

Betreuerhaftung

m Ausschlagung einer Vorerbschaft

= Pflichtteilsanspruch

m Schaden des Erben des Betreuten

(OLG Hamm, Urt. v. 11.5.2017 - 10 U 72/16)
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Leitsatze:

Der Betreuer der Vorerbin, den der Erblasser selbst zum
Nacherben bestimmt hat, ist nicht gehalten, die Vorerb-
schaft auszuschlagen, damit die Vorerbin einen ihr dann
zustehenden Pflichtteil verlangen kann, der dann nach
ihrem Tode wiederum ihrer Erbin zu Gute kommt. =

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin macht als Alleinerbin der am ... 2015 verstorbe-
nen Frau C. im Wege der Stufenklage Pflichtteilsanspriiche
nach deren am ... 2015 vorverstorbenen und vom Beklagten
beerbten Ehemann, Herrn Prof. Dr. C2 (im Folgenden: Erblas-
ser), geltend. Hilfsweise stltzt sie ihr Begehren auf eine be-
hauptete Pflichtverletzung des Beklagten als gesetzlicher
Betreuer der Frau C.

Die im gesetzlichen Gditerstand lebenden Eheleute C/C2
setzten sich mit eigenhdndig errichtetem gemeinschaftlichem
Testament vom 13.4.2008 gegenseitig als Alleinerben und
die Klagerin, eine GroBnichte der Frau C., als Schlusserbin
ein. Die am ... 1940 geborene Frau C. litt schon zu diesem
Zeitpunkt jedenfalls im Anfangsstadium an einer fortschrei-
tenden Alzheimererkrankung. Der am ... 1930 geborene
Erblasser kiimmerte sich in der Folgezeit auf der Grundlage
zweier Vorsorgevollmachten vom 19.3.2005 und 7.9.2005
um ihre Angelegenheiten.

Mit Schreiben vom 20.3.2013 regte der Erblasser die Einrich-
tung einer Betreuung fur sich selbst und fir seine Ehefrau
an, da er sich aufgrund seiner nachlassenden physischen und
psychischen Krafte nicht mehr in der Lage sah, seine eigenen
Angelegenheiten und die Angelegenheiten seiner Frau selb-
standig zu regeln. Als Betreuer flr sich und seine Ehefrau
schlug er den mit ihm befreundeten Beklagten vor. Im Mai
2013 wurde der Beklagte daraufhin zum Betreuer sowohl fur
den Erblasser als auch fir dessen Ehefrau bestellt.

Mit notarieller Urkunde vom 12.11.2013 erklarte der zu die-
sem Zeitpunkt unstreitig geschafts- und testierfahige Erblas-
ser gegenulber seiner Ehefrau den Widerruf seiner in dem
gemeinschaftlichen Testament vom 13.4.2008 enthaltenen
Verfligungen. Eine Ausfertigung des Widerrufs wurde dem
Beklagten in seiner Eigenschaft als Betreuer der zu diesem
Zeitpunkt unstreitig geschéafts- und testierunfahigen Ehefrau
des Erblassers am 18.11.2013 zugestellt.

Mit notariellem Testament vom 22.11.2013 setzte der Erb-
lasser seine Ehefrau als Vorerbin und den Beklagten und
dessen Ehefrau als Nacherben ein. Auf Anregung des Beklag-
ten ordnete das Betreuungsgericht am 27.12.2013 eine
Ergdnzungsbetreuung mit dem Aufgabenkreis ,\Wahrung
der Rechte der Betroffenen in Bezug auf den Testaments-
widerruf” an und bestellte Frau Rechtsanwaltin X. in D. zur
Ergédnzungsbetreuerin. In dieser Eigenschaft erhielt sie am
26.5.2014 eine zweite Ausfertigung der Widerrufserklarung
vom 13.4.2013 zugestellt.
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Am 7.8.2014 adoptierte der Erblasser im Alter von 84 Jah-
ren den Beklagten. Am ... 2015 starb der Erblasser. Am
16.4.2015 wurde das notarielle Testament vom 22.11.2013
erdffnet und aufgrund der Verfligung des Nachlassgerichts
vom 23.4.2015 der Ehefrau des Erblassers zu Handen des
Beklagten als ihrem Betreuer sowie dem Beklagten und sei-
ner Ehefrau bekannt gegeben.

Am ... 2015 starb die Ehefrau des Erblassers. Am 24.7.2015
wurde das gemeinschaftliche Testament der Eheleute C/C2
vom 13.4.2008 ertffnet und aufgrund einer Verfligung des
Nachlassgerichts vom gleichen Tag dem Beklagten und sei-
ner Ehefrau bekannt gemacht. Aufgrund einer Verfligung
des Nachlassgerichts vom 5.8.2015 erfolgte auch die Be-
kanntmachung des gemeinschaftlichen Testamentes an die
Klagerin.

Die Ehefrau des Beklagten schlug die Nacherbschaft mit
Erkldrung zu Protokoll des AG Coesfeld vom 8.9.2015 aus.
Am 9.9.2015 erfuhr die in B. lebende Klagerin durch ein
Telefax des Beklagten von dem Testament des Erblassers
vom 22.11.2013. Mit am 13.11.2015 beim AG Coesfeld
eingegangenem, &ffentlich beglaubigtem Schreiben vom
29.10.2015 schlug die Klagerin als Erbin der Ehefrau des
Erblassers deren Einsetzung als Vorerbin durch das Testa-
ment vom 22.11.2013 aus.

Mit ihrer Stufenklage hat die Klagerin den Beklagten auf
erster Stufe auf Vorlage eines durch einen Notar aufgenom-
menen Verzeichnisses Uber den Nachlass des Erblassers zum
Todeszeitpunkt und Zahlung eines Viertels des Wertes des
Nachlasses in Anspruch genommen.

Sie hat die Auffassung vertreten, sie habe die Vorerbschaft
der Ehefrau des Erblassers gemaB dem Testament vom
22.11.2013 als deren Erbin wirksam ausgeschlagen. Die Frist
zur Ausschlagung habe vor dem Tod der Ehefrau des Erblas-
sers nicht zu laufen begonnen, da die Erblasserin die Benach-
richtigung Uber die Er6ffnung des Testamentes vom
22.11.2013 personlich nicht erhalten habe und jedenfalls
krankheitsbedingt nicht in der Lage gewesen sei, von dem
Inhalt des Testamentes Kenntnis zu nehmen. Aus der Aus-
schlagung der Vorerbschaft folge eine Pflichtteilsberechti-
gung am Nachlass des Erblassers, die sie, die Klagerin, als
Erbin der Ehefrau des Erblassers gegen den Beklagten als
dessen Erben geltend machen kénne. Hilfsweise schulde der
Beklagte Schadenersatz in Hohe des Pflichtteilsanspruchs, da
er als Betreuer der Frau C. verpflichtet gewesen sei, die
Vorerbschaft auszuschlagen, um der Betreuten den fir sie
gunstigeren Pflichtteilsanspruch zu sichern. Dies gelte insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass aufgrund der schweren
Erkrankung der Betreuten und dem ausreichend vorhande-
nen eigenen Einkommen und Vermdgen klar gewesen sei,
dass diese den Nachlass als Vorerbin nicht nutzen werde.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat geltend
gemacht, die Klagerin habe die Vorerbschaft der Ehefrau des
Erblassers nicht mehr ausschlagen kénnen, weil die Frist zur
Ausschlagung bereits vor deren Tod abgelaufen sei. Die Frist
sei spatestens mit Bekanntgabe der Eréffnung des Testamen-

tes vom 22.11.2013 an ihn als Betreuer in Gang gesetzt
worden. Eine Pflicht zur Ausschlagung der Vorerbschaft habe
fur ihn als Betreuer nicht bestanden. Die Annahme der Vor-
erbschaft sei fiir die Betreute selbst glinstiger gewesen, als
die Ausschlagung und habe deren mutmaBlichem Willen ent-
sprochen. Eine Pflicht zur Sicherung eines moglichst hohen
Nachlasses fur die Erben der Betreuten habe nicht bestan-
den. (...)

Das LG hat die Stufenklage insgesamt abgewiesen. Die Kl&-
gerin habe keinen Pflichtteilsanspruch der Ehefrau des Erb-
lassers geerbt. Sie habe deren Vorerbschaft nicht mehr wirk-
sam ausschlagen konnen, da die Ausschlagungsfrist schon
vor dem Tod der Vorerbin abgelaufen sei. Die Frist habe mit
Bekanntgabe der Testamentserdffnung an den Beklagten

als Betreuer der Vorerbin zu laufen begonnen. Der Beklagte
habe die Ausschlagungsfrist wirksam verstreichen lassen. Er
sei hieran nicht nach § 181 BGB oder wegen Interessenskolli-
sion gehindert gewesen, da die Annahme der Vorerbschaft
keine rechtsgeschéftliche Erkldrung gegentiber dem Nacher-
ben darstelle. Das Verstreichenlassen der Ausschlagungsfrist
stelle auch keine Pflichtverletzung des Beklagten als Betreuer
dar. Der Pflichtteilsanspruch sei fir die Ehefrau des Erblassers
nicht vorzugswurdig gegentber der Vorerbschaft gewesen,
da der Nachlass, den sie als Vorerbin erbte, nicht verschuldet
gewesen sei. Etwaige Vermdgensinteressen der Erben der
Betreuten habe der Beklagte als Betreuer nicht bertcksichti-
gen mussen.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Klagerin. Sie macht
weiterhin geltend, der Beklagte als Betreuer der Vorerbin
habe die Vorerbschaft nicht wirksam durch Verstreichenlas-
sen der Ausschlagungsfrist annehmen kénnen, da aufgrund
seiner eigenen Stellung als Nacherbe eine Interessenkollision
bestanden habe. Die Ausschlagungsfrist habe deshalb nicht
mit der Bekanntgabe des Testaments an den Beklagten als
Betreuer zu laufen begonnen. Die Annahme der Vorerb-
schaft habe zugleich die Wirkung eines Pflichtteilsverzichtes
und sei daher jedenfalls analog §§ 1908i, 1795 Abs.2, 181
BGB genehmigungspflichtig gewesen. Die gegenteilige Auf-
fassung des LG missachte den verfassungsrechtlich gebote-
nen Schutz des Pflichtteilsrechts.

Jedenfalls habe der Beklagte durch das Verstreichenlassen
der Ausschlagungsfrist seine Pflichten als Betreuer verletzt.
Die Vorerbenposition sei fir die Ehefrau des Erblassers mit
Blick auf ihre eigene Erkrankung und ihre nur noch geringe
Lebenserwartung wirtschaftlich wertlos gewesen. Demge-
geniber sei der vererbbare Pflichtteilsanspruch fir die Be-
treute wirtschaftlich glinstiger gewesen. Aus dem gemein-
schaftlichen Testament sei der Wille der Betreuten erkennbar
gewesen, ihre Nichte als Schlusserbin auch an dem vom
Erblasser ererbten Vermdgen teilhaben zu lassen. Diesen er-
kennbaren Willen und das dahingehende Interesse der
Betreuten habe der Beklagte aus eigenstichtigen Motiven
bewusst missachtet. (...) »

Aus den Griinden:
Die Berufung der Klagerin ist zulassig, aber unbegriindet. Die
Entscheidung des LG beruht weder auf einer Rechtsverlet-



zung im Sinne des § 546 ZPO, noch rechtfertigen nach
§ 529 ZPO zugrunde zu legende Tatsachen eine andere
Entscheidung.

Das LG hat die Stufenklage zu Recht abgewiesen, da die
Kldgerin unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt einen
Anspruch auf die begehrte Zahlung eines Viertels des streit-
gegenstandlichen Nachlasses hat. Ihr steht weder ein Pflicht-
teilsanspruch noch ein Schadenersatzanspruch gegen den
Beklagten zu.

|. Die Klagerin hat gegen den Beklagten keinen von der Ehe-
frau des Erblassers ererbten Pflichtteilsanspruch aus § 2306
BGB. Denn weder die testamentarisch zur Vorerbin bestimm-
te Ehefrau des Erblassers noch die Klagerin als deren Erbin
haben wirksam die Vorerbschaft ausgeschlagen.

1. Die Ehefrau des Erblassers selbst oder der Beklagte als ihr
gesetzlicher Vertreter (§ 1902 BGB) haben eine Ausschla-
gung der Vorerbschaft zu deren Lebzeiten nicht erklart.

2. Das Recht zur Ausschlagung der Vorerbschaft ist auch
nicht gemaB § 1952 Abs.1 BGB auf die Klagerin als Erbin der
Ehefrau des Erblassers libergegangen. Denn es war, als die
Ehefrau des Erblassers verstarb, bereits durch Fristablauf
erloschen.

Die Ausschlagungsfrist von 6 Wochen geméal3 § 1944 Abs. 1
BGB beginnt nach MaBgabe des § 1944 Abs. 2 BGB in dem
Zeitpunkt, in welchem der Erbe von dem Anfall und dem
Grund der Berufung Kenntnis erlangt. Ist der Erbe, wie hier,
durch Verfligung von Todes wegen berufen, beginnt die Frist
nicht vor Bekanntgabe der Verfligung von Todes wegen
durch das Nachlassgericht zu laufen.

Das notarielle Testament des Erblassers vom 22.11.2013 st
am 16.4.2015 erdffnet und aufgrund der Verfligung des
Nachlassgerichts vom 23.4.2015 der Ehefrau des Erblassers
zu Handen des Beklagten als ihrem Betreuer bekannt gege-
ben worden. Damit hat die Ausschlagungsfrist zu laufen
begonnen. Auf eine Bekanntgabe an die Ehefrau des Erblas-
sers personlich kommt es, wie das LG zutreffend ausgefiihrt
hat, nicht an, da diese zu diesem Zeitpunkt unstreitig ge-
schaftsunfahig war. Bei einem geschéaftsunfahigen volljahri-
gen Erben ist nach allgemeiner Ansicht allein die Kenntnis
des Betreuers als gesetzlicher Vertreter entscheidend (vgl.
MtiinchKommyLeipold, 7. Aufl., § 1944 BGB Rdnr.15 m.w.N.
zur sténdigen obergerichtlichen Rechtsprechung, Staudinger/
Otte (2017), § 1944 BGB Rdnr. 14 ebenfalls m.w.N., Palandt-
Weidlich, 76. Aufl., § 1944 BGB Rdnr.6, BeckOK/Siegmann/
Hoger, 42. Ed. § 1944 Rdnr.12).

Der Beklagte war auch nicht gehindert, als gesetzlicher Ver-
treter die Bekanntgabe in Empfang zu nehmen, weshalb
eine Ablaufhemmung gemaB § 1944 Abs.2 S.2 i.V.m. § 210
S.1 BGB nicht in Betracht kommt. Der Entgegennahme der
Bekanntgabe der Verfigung von Todes wegen durch den
Beklagten als Betreuer stehen weder § 1908i Abs.1i.V.m.

§ 1795 BGB noch § 181 BGB entgegen, da die bloBe Ent-
gegennahme der Bekanntgabe keine rechtsgeschéftliche
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Handlung darstellt. Die gesetzlichen Griinde fiir einen Aus-
schluss der Vertretungsmacht sind als Ausnahmetatbestdnde
entgegen der Auffassung der Kldgerin auch nicht im Wege
der Analogie auf sonstige Interessenkonflikte erweiterungs-
fahig (vgl. MinchKommy/Schwab, 7. Aufl., § 1908/ BGB
Rdnr.17, Palandt/Ellenberger, 76. Aufl., § 181 BGB Rdnr. 14,
Jeweils m.w.N.).

Im Ubrigen besteht insoweit auch keine Regelungsliicke,
denn bei sonstigen Interessenkonflikten kann das Betreu-
ungsgericht dem Betreuer gemaB § 1908i BGB i.V.m. § 1796
BGB die Vertretung fir einzelne Angelegenheiten entziehen
(vgl. MiinchKommy/Schwab, a.a.O.). Eine solche Entziehung
ist hier aber nicht veranlasst worden. Auch das Nachlassge-
richt hat keinen Anlass gesehen, im Zusammenhang mit der
Bekanntgabe des Testamentes von einer Zustellung an den
Beklagten als Betreuer abzusehen und beim Betreuungsge-
richt die Bestellung eines Erganzungsbetreuers anzuregen.

Aus den gleichen Griinden ist auch die Auffassung der Kla-
gerin, das bloBe Verstreichenlassen der Ausschlagungsfrist
des § 1944 Abs.1 BGB durch den Betreuer bedtirfe analog

§ 1908i BGB i.V.m. § 1822 Nr.2 BGB der gerichtlichen Ge-
nehmigung, nicht tragfahig. Ein solcher Ansatz wird — soweit
dem Senat ersichtlich — auch in Rechtsprechung und Schrift-
tum nirgends vertreten. Eine analoge Anwendung der Ge-
nehmigungsvorbehalte ist aus den genannten Grinden auch
nicht etwa verfassungsrechtlich geboten.

Die Frist zur Ausschlagung der Vorerbschaft hat demnach
mit Bekanntgabe des Testaments vom 22.11.2013 an den
Beklagten als Betreuer der Ehefrau des Erblassers zu laufen
begonnen und war somit, als diese am ...2015 verstarb und
von der Kldgerin beerbt wurde, bereits abgelaufen.

Il. Entgegen der Auffassung der Kldgerin hat sie gegen den
Beklagten auch keinen von der Ehefrau des Erblassers ererb-
ten Anspruch auf Zahlung von Schadenersatz gemaB § 1908i
Abs.1 BGB i.V.m. § 1833 Abs.1 BGB wegen einer Pflichtverlet-
zung des Beklagten als deren Betreuer. Denn die Entschei-
dung des Beklagten, die Vorerbschaft der Ehefrau des Erb-
lassers nicht auszuschlagen, hat keinen Vermégensschaden
bei der Betreuten verursacht.

In diesem Zusammenhang kann offen bleiben, ob es — wie
die Klagerin behauptet — dem mutmaBlichen Willen der Ehe-
frau des Erblassers entsprach, der Kl&gerin als ihrer testa-
mentarischen Erbin einen mdglichst werthaltigen Nachlass
unter Einschluss eines Pflichtteils aus dem Nachlass ihres Ehe-
mannes zu sichern. Denn jedenfalls fehlt es an dem fiir einen
Schadenersatzanspruch aus § 1833 Abs.1 BGB erforderlichen
Vermogensschaden der Betreuten (vgl. juris-PK/Lafontaine,

8. Aufl., § 1833 BGB Rdnr.61, Staudinger/Veit (2014),

§ 1833 BGB Rdnr.18 f.).

Wie schon das LG zutreffend ausgefiihrt hat, stand sich die
Betreute durch die Annahme der Vorerbschaft namlich vermd-
gensmaBig besser als wenn sie die Vorerbschaft ausgeschla-
gen hétte. Die Ansicht der Klagerin, der Ehefrau des Erblas-
sers habe als Vorerbin lediglich ein Nutzungsrecht an den
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Nachlassgegenstdnden zugestanden, ist rechtlich unzutref-
fend. Denn geméaB § 2112 BGB kann der Vorerbe — mit den
Einschrankungen der §§ 2113 - 2115 BGB - Uber die zur
gesamten Erbschaft gehdrenden Gegenstande verfligen. Der
Pflichtteilsanspruch der Betreuten hatte sich demgegeniber
lediglich auf ein Viertel des Nachlasswertes belaufen. Dass
die Erbschaft anders als der Pflichtteilsanspruch bei ihrem
Tod nicht in den Nachlass der Betreuten féllt, begriindet
keinen nach § 1833 BGB ersatzfahigen Vermdgensschaden
der Betreuten. Auf einen Schaden der Klagerin als Erbin der
Betreuten kommt es hingegen nicht an. (...) =

Schadenersatzprozess

= Anlageberatung

= Beratungsablauf

= Beweis der unterlassenen Beratung?

= Darlegung der Beratung

= Bestreiten mit Nichtwissen

(OLG Celle, Urt. v. 26.1.2017 - 11 U 96/16)

Leitsdtze:

1. Der Behauptung des Kapitalanlegers, er sei vor seiner
Anlageentscheidung Uber bestimmte Risiken und Eigen-
schaften der Anlage nicht mindlich aufgeklart worden,
darf die auf Schadenersatz in Anspruch genommene An-
lageberatungsgesellschaft nicht nur bloBe Vermutungen
entgegensetzen. Auch mit Nichtwissen darf sie diese
Behauptung nicht bestreiten.

2. Gleiches gilt fir die Behauptung des Kapitalanlegers,
ihm sei der Emissionsprospekt fir die streitgegenstand-
liche Kapitalbeteiligung nicht friiher als am Tag seines
Beitritts Ubergeben worden.

3. Derartige Formen des Bestreitens solcher negativen
Tatsachen sind auch dann nicht zuldssig, wenn die
Anlageberatungsgesellschaft alle fir sie verfligbaren
Erkenntnisquellen ausgeschopft und dennoch keine
eigenen Kenntnisse Uber den von einem fir sie tatigen
Handelsvertreter durchgefiihrten Beratungsvorgang
gewonnen hat. =

Aus den Griinden:

. Der Klager verlangt von der Beklagten Schadenersatz auf-
grund angeblich fehlerhafter Anlageberatung im Zusammen-
hang mit dem Erwerb der Beteiligung an einem geschlosse-
nen Tankschiffsfonds. Auf die Darstellung des Tatbestands im
Einzelnen wird gemaB § 540 Abs. 2, § 313 a Abs. 1 Satz 1
ZPO verzichtet.

Il. Die Berufung ist im Wesentlichen unbegriindet. Der Klager
hat gegen die Beklagte gemaB § 280 Abs. 1, § 278 BGB An-
spruch auf Schadenersatz, weil die von der Beklagten durch
ihre Handelsvertreter A. und R. erbrachte Anlageberatung,

in deren Folge sich der Kldger an der K. & C. M. K. D.2 T.

GmbH & Co. KG (nunmehr: M. ,K. D.1" T. GmbH & Co. KG
- K. & C. R. 50 - M. K. D.1) beteiligte, unzureichend war.
Die Berufung ist lediglich begriindet, soweit das LG die Be-
klagte auch zum Ersatz des vom Kldger behaupteten Zinsaus-
fallschadens verurteilt hat.

1. a) Im Rahmen der objektgerechten Beratung ist ein An-
lageberater verpflichtet, den Anleger darlber aufzukléren,
wenn die Eigenkapitalbeschaffungskosten der empfohlenen
Beteiligung eine GréBenordnung von 15% des von den Anle-
gern einzubringenden Kapitals iiberschreiten (vgl. BGH, Urt.
v. 3.3.2011 - Il ZR 170/10, juris, Rdnr. 16, 22). Dieser Recht-
sprechung liegt die Erwdgung zugrunde, dass Vertriebspro-
visionen solchen Umfangs Riickschllsse auf eine geringere
Werthaltigkeit und Rentabilitdt der Kapitalanlage er6ffnen
und dies wiederum einen fir die Anlageentscheidung derart
bedeutsamen Umstand darstellt, dass der Anlageinteressent
hiertber informiert werden muss (vgl. BGH, Urt. v. 3.3.2011,
a.a.0., Rdnr. 16 m.w.N.).

Die Eigenkapitalbeschaffungskosten der Fondsgesellschaft
sollten hier mehr als 15% des Kommanditkapitals ausma-
chen. Das ergibt sich aus der in der Klageschrift vorgetrage-
nen Mittelverwendungsprognose, die — unstreitig — aus dem
Emissionsprospekt stammt. Danach sollten die Kosten des
,Vertriebs” 3.226.000 EUR und das einzuwerbende Kom-
manditkapital 19.960.000 EUR betragen. Der Anteil der fiir
die Einwerbung des Kommanditkapitals aufgewendeten
Kosten sollte mithin bei 16,2% liegen. Wird — entsprechend
der standigen Senatsrechtsprechung — auch das Agio in
Hohe von 998.000 EUR berlcksichtigt, liegt der Anteil der
Eigenkapitalbeschaffungskosten sogar bei 20,2 % (vgl. auch
das Senatsurt. v. 15.9.2016 — 11 U 209/15, juris, Rdnr. 32,
das sich u.a. auf denselben Fonds bezog).

b) Die Beklagte musste den Kldger auBerdem Uber das aus

§ 172 Abs. 4 HGB folgende Risiko des Wiederauflebens der
Kommanditistenhaftung aufklaren. Eine dahingehende Auf-
klarungspflicht trifft grundsatzlich jeden Anlageberater, und
zwar auch dann, wenn nur ein Bruchteil der Zeichnungssum-
me als Haftkapital in das Handelsregister eingetragen wird
(vgl. BGH, Urt. v. 4.12.2014 - lll ZR 82/04, Rdnr. 10 f. m.w.N.).

2. Zu Recht hat das LG seiner Entscheidung die Annahme
zugrunde gelegt, dass der Klager Uber die beiden vorge-
nannten Umsténde vor der Unterzeichnung der Beitrittserkla-
rung am 17.1.2007 mindlich nicht aufgeklart wurde.

a) Die Beklagte hat den ,,Hergang und Inhalt des angeblich
nur einen Vermittlungsgesprachs” zundchst mit Nichtwissen
bestritten und (wohl hilfsweise) behauptet, die Handelsver-
treter A. und R. hatten jedenfalls Uber die in dem , personli-
chen Beraterbogen” (Anlagenband Beklagte) aufgefiihrten
einzelnen Risiken aufgeklart.

aa) Letztere Behauptung ist ersichtlich unerheblich, soweit
die Beklagte Uber die Gberhohten Eigenkapitalbeschaffungs-
kosten und das Risiko des Wiederauflebens der Kommandi-
tistenhaftung aufzuklaren hatte. Beide Aspekte haben in
dem Beraterbogen keine Erwéhnung gefunden.



bb) Mit Nichtwissen (§ 138 Abs. 4 ZPO) hat die Beklagte die
Behauptung des Kl&gers nicht bestreiten dirfen. Die Behaup-
tung des Kldgers, Uber die Hohe der Eigenkapitalbeschaf-
fungskosten sowie das Risiko des Wiederauflebens der Kom-
manditistenhaftung nicht miindlich aufgeklart worden zu
sein, betrifft eine negative Tatsache. Der Kldger behauptet,
dass sich ein bestimmtes Geschehen nicht zugetragen habe.
Negative Tatsachen darf der Anspruchsgegner nicht mit Nicht-
wissen bestreiten (vgl. BGH, Beschl. v. 10.2.2011 - IX ZR
45/08, juris, Rdnr. 2).

Den Anspruchsgegner, der die Behauptung einer negativen
Tatsache nicht hinnehmen mdochte, trifft ndmlich eine eigene
Darlegungslast, nicht nur eine Bestreitenslast. Dabei handelt
es sich nicht um eine sekundare Darlegungslast im Ublichen
Sinne, sondern um einen Sonderfall der sekundéren Darle-
gungslast. Eine sekundare Darlegungslast im Ublichen Sinne
trifft eine Partei, wenn die (eigentlich) darlegungspflichtige
Partei auBerhalb des von ihr vorzutragenden Geschehensab-
laufs steht und keine nahere Kenntnis der ma3gebenden
Tatsachen besitzt, wahrend der Bestreitende alle wesentli-
chen Tatsachen kennt und es ihm zumutbar ist, nahere An-
gaben zu machen (vgl. etwa BGH, Urt. v. 19.4.1999 — Il ZR
331/97, juris, Rdnr. 7 m.w.N.).

Eine solche Situation liegt in Anlageberatungsféllen regel-
maBig nicht vor, weil der Anspruch stellende Anleger nicht
auBerhalb des von ihm vorzutragenden Geschehensablaufs
steht, sondern im gleichen Umfang wie das Beratungsunter-
nehmen Einblick in den Aufkladrungsablauf hat(te) und es sich
somit gerade nicht um Informationen handelt, auf die der
Aufklarungsverpflichtete leichter zugreifen kdnnte als der
Anleger selbst (vgl. Ahrens in: Ahrens, Der Beweis im Zivil-
prozess, Kapitel 10, Rdnr. 128, Rdnr. 9 m.w.N.).

Es handelt sich vielmehr um eine eigenstandige prozessuale
Rechtsfigur, die zwar besonders haufig einschldgig ist, wenn
die Parteien um Aufkldrungs- oder Beratungspflichten strei-
ten, auf solche Félle aber nicht beschrénkt ist. Immer dann,
wenn ein Anspruchsteller eine negative Tatsache behauptet,
muss der Anspruchsgegner, der das Vorliegen der negativen
Tatsache bestreitet, aktiv darlegen, wann und wie sich die
Tatsache verwirklicht haben soll.

cc) Die Frage, ob der Beklagten eine Darlegung des Positi-
vums moglich und zumutbar ist, beeinflusst die Zuldssigkeit
eines Bestreitens mit Nichtwissen in Féllen wie dem vorlie-
genden entgegen dem Berufungsvorbringen nicht. Deshalb
kommt u.a. dem mit Schriftsatz vom 12.1.2017 vorgelegten
Email-Verkehr zwischen dem Prozessbevollméchtigten der
Beklagten und dem friiheren Handelsvertreter R. keine ent-
scheidungserhebliche Bedeutung zu. Aus ihm ergibt sich nur,
dass der Beklagten nach wie vor eine Grundlage fiir die von
ihr vorgetragenen Vermutungen fehlt.

(1) Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung darf sich
zwar auch derjenige Anspruchsgegner, den eine sekundare
Darlegungslast trifft, auf ein Bestreiten mit Nichtwissen zu-
rickziehen, wenn ihm ein substantiiertes Bestreiten nicht
zumutbar ist. Auch wenn es einer Partei grundsatzlich ge-
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maB § 138 Abs. 4 ZPO verwehrt ist, eigene Handlungen und
Wahrnehmungen mit Nichtwissen zu bestreiten, kommt ein
Bestreiten eigener Handlungen und Wahrnehmungen aus-
nahmsweise in Betracht, wenn die Partei nach der Lebenser-
fahrung glaubhaft macht, sich an gewisse Vorgénge nicht
mehr erinnern zu kdnnen (vgl. BGH, Urt. v. 10.10.1994 —

Il ZR 95/93, juris, Rdnr. 20 m.w.N.).

Eine Partei, die mit Nichtwissen bestreiten mochte, trifft
dann zunachst eine Informationspflicht (vgl. BGH, Urt. v.
7.10.1998 — VIl ZR 100/97, juris, Rdnr. 14 m.w.N.). Sie ist
verpflichtet, die ihr zugénglichen Informationen in ihrem
Unternehmen und von denjenigen Personen einzuholen, die
unter ihrer Anleitung, Aufsicht oder Verantwortung tétig
geworden sind (vgl. BGH, Urt. v. 19.4.2001 — | ZR 238/98,
zitiert nach juris, Rdnr. 30). Diese Erkundigungspflicht be-
zieht sich auch keineswegs von vornherein nur auf solche
Mitarbeiter oder Drittunternehmen, die fiir die Partei nach
wie vor noch tatig sind, sondern auch auf frihere Mitarbeiter
(vgl. BGH, Urt. v. 19.4.2001, a.a.0.: Pflicht zur Erkundigung
bei ausgeschiedenem Geschéftsfihrer). Bleiben diese Bemi-
hungen erfolglos, ist das Bestreiten mit Nichtwissen zuldssig.

(2) Diese Rechtsprechung ist indes gerade nicht einschldgig,
wenn den Anspruchsgegner — wie hier — nicht eine sekun-
dare Darlegungslast im Ublichen Sinne trifft, sondern der
Anspruchsteller eine negative Tatsache behauptet hat und
der Anspruchsgegner, der diese Behauptung nicht hinneh-
men mochte, deshalb das Positivum darlegen muss. Das
Nichtvorliegen einer Tatsache zu bestreiten, ist dem An-
spruchsgegner nur erlaubt, wenn er aus eigener Kenntnis
oder aufgrund von Nachforschungen positiv behaupten
kann, dass die Tatsache eingetreten ist (vgl. nochmals BGH,
Beschl. v. 10.2.2011, a.a.0.).

Ist er dazu — aus welchen Griinden auch immer — nicht in der
Lage, trifft ihn die gleiche prozessuale Folge, die sonst einen
Anspruchsteller trifft, der nicht alle Tatbestandsmerkmale
des einschldgigen Anspruchstatbestandes darlegen kann:
Sein Vortrag wird als unschlissig bzw. unerheblich behan-
delt. Zu seinem Nachteil ist dann davon auszugehen, dass die
darzulegende — positive — Tatsache nicht vorliegt (mittlerwei-
le stdndige Senatsrechtsprechung, vgl. u.a. Urt. v. 15.9.2016
- 11 U 13/16, juris, Rdnr. 29 ff.).

(3) Es trifft zu, dass der Beschluss des BGH vom 10.2.2011
(a.a.0.) keine Begrliindung fiir den Rechtssatz enthélt, dass
das Bestreiten negativer Tatsachen mit Nichtwissen unzulds-
sig ist. Dieser von der Beklagten wiederholt erhobene Ein-
wand andert aber zum einen nichts daran, dass es sich um
einen hochstrichterlich verfassten Rechtssatz handelt, den
der Senat nicht ohne weiteres Ubergehen darf. Zum anderen
ergab sich der Rechtssatz bereits aus der einschldgigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung, so dass der IX. Zivilsenat
eine weitere Begriindung offenbar fur entbehrlich hielt.

Der Beschluss vom 10.2.2011 ist in einem Fall der Steuerbe-
raterhaftung ergangen. Gerade aus der gefestigten Recht-

sprechung zur Anwalts- und Steuerberaterhaftung leiten die
beiden fir Kapitalanlagesachen zustdndigen Senate des BGH
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ihre Rechtsprechung zur Verteilung der Darlegungs- und
Beweislast ab. Ebenso wie der fir die Anwalts- und Steuer-
beraterhaftung zustandige IX. Zivilsenat haben der flr Kapi-
talanlagesachen zustandige Ill. und XI. Zivilsenat (auch) fir
diese Rechtsgebiete entschieden, dass die mit dem Nachweis
einer negativen Tatsache verbundenen Schwierigkeiten da-
durch ausgeglichen werden, dass die andere Partei die be-
hauptete Fehlberatung substantiiert bestreiten und darlegen
muss, wie im Einzelnen beraten bzw. aufgeklért worden sein
soll (vgl. BGH, Urt. v. 5.5.2011 — Il ZR 84/10, juris, Rdnr. 17;
V. 24.1.2006 — XI ZR 320/04, juris, Rdnr. 15 m.w.N.; Unter-
streichungen durch den Senat).

Der Beweis von Negativem lauft also auf eine Widerlegung
der Umstédnde hinaus, die fiir das Positive sprechen (vg/. BGH,
Urt. v. 19.9.1966 — Il ZR 62/64, juris, Rdnr. 9). Daraus ergibt
sich, dass sich ein Berater keinesfalls darauf beschrénken
darf, eine Pflichtverletzung durch Unterlassen notwendiger
Hinweise zu bestreiten oder ganz allgemein zu behaupten,
er habe die andere Partei ausreichend unterrichtet.

Wer einen Sachverhalt nicht nur einfach bestreiten darf, son-
dern seinerseits die Einzelheiten substantiiert darlegen muss,
darf erst recht nicht mit bloBem Nichtwissen bestreiten,
gleich ob er sich zuvor ausreichend um Informationen bemiiht
hat oder nicht. Vielmehr muss er jedenfalls konkrete Angaben
dariiber machen, welche Belehrungen und Ratschldge er er-
teilt hat (vgl. zur Rechtsanwaltshaftung BGH, Urt. v. 5.2.1987
—IX ZR 65/86, juris, Rdnr. 17 m.w.N.). Nur dann namlich legt
er Umstande dar, die fir das Positive sprechen.

Der Anleger soll erst dann zur Erbringung des ihm regelmaBig
schwer fallenden Beweises gezwungen sein, wenn der hohe
Grad an Substanz des vom Berater gehaltenen Vortrags es ihm
ermoglicht, sich mit den vom Berater behaupteten einzelnen
Umstdnden auseinanderzusetzen und einzelne Beweisangebo-
te darauf zu beziehen.

Durch diesen Ausgleich prozessualer Lasten wird dem Gebot
Genlge getan, auch in dem der Parteidisposition unterlie-
genden Zivilprozess mdglichst zu einer der materiellen Ge-
rechtigkeit entsprechenden Entscheidung des Einzelfalles zu
gelangen (vgl. zu diesem Ziel die Stellungnahme des Rechts-
ausschusses des Deutschen Bundestags zum ZPO-Reformge-
setz, BT-Drucks. 14/6036, S. 124). Kann der Anleger die vom
Berater vorgetragenen einzelnen Umsténde der Beratung
nicht zur Uberzeugung des Gerichts widerlegen, beruht das
Urteil immerhin auf der Annahme eines ernstlich in Betracht
kommenden Geschehensablaufs.

Das Ziel, im Interesse der materiellen Gerechtigkeit zuguns-
ten des Anlegers einen Ausgleich fur die ihm nachteilige
Beweislastverteilung zu schaffen, wiirde dagegen verfehlt,
wenn sich der Berater auf bloBe Vermutungen oder gar auf
ein bloBes Bestreiten mit Nichtwissen beschrénken durfte.
Bei Unergiebigkeit der Beweisaufnahme beruhte das Urteil
dann letztlich auf der bloBen Vermutung eines Geschehens-
ablaufs, an den sich tatsachlich keine Partei erinnert. Hat also
eine Partei keine eigene oder durch Mitteilungen oder Auf-
zeichnungen Dritter vermittelte Kenntnis davon, dass sich ein

bestimmter Geschehensablauf tatsachlich zutrug, darf sie der
Behauptung der Gegenpartei, der Geschehensablauf habe
sich nicht zugetragen, deshalb nicht mit bloBen Vermutun-
gen entgegentreten, sondern muss einrdumen, die Behaup-
tung mangels eigener Kenntnis nicht in zuldssiger Weise be-
streiten zu kdnnen.

(4) Die im Vorstehenden unter (2) ausgefiihrte Rechtslage
entspricht entgegen der Auffassung der Beklagten den all-
gemeinen zivilprozessualen Grundsatzen. Ein Anspruchs-
gegner, der eine sekundare Darlegungslast flirchten muss,
befindet sich in keiner wesentlich anderen Lage als ein An-
spruchsteller, den eine primére Darlegungslast fir die an-
spruchsbegriindenden Tatsachen trifft, oder ein Anspruchs-
gegner, den die primare Darlegungslast fur rechtshindernde
oder rechtsvernichtende Tatsachen trifft. Er bedarf deshalb
keines besonderen Schutzes.

Die Beklagte Uibergeht mit ihrer gegenteiligen Argumentati-
on etwa den Umstand, dass ein Rechtsstreit — mit Ausnahme
der von § 93 ZPO erfassten Falle — nicht ohne vorherige
auBergerichtliche Geltendmachung des Klageanspruchs ein-
geleitet wird. So war es auch im Streitfall, wie das Schreiben
der Prozessbevollmachtigten des Klagers vom 15.10.2013
zeigt. Ebenso wie ein Anspruchsteller vor Erhebung der Klage
die Erfolgsaussichten der gerichtlichen Anspruchsverfolgung
Uberprifen kann, ist es einem Anspruchsgegner moglich,
die Erfolgsaussichten der Anspruchsabwehr rechtzeitig zu
Uberprifen. Im Falle eines negativen Ergebnisses kann ein
Anspruchsteller von der gerichtlichen Verfolgung absehen,
ein Anspruchsgegner kann den Rechtsstreit durch Erfillung
oder wenigstens ein verbindliches Anerkenntnis vermeiden.

(5) Vor diesem Hintergrund besteht auch kein praktischer
Bedarf, Prozesse wie den vorliegenden auszusetzen, bis die
Beklagte einen auskunftsunwilligen friiheren Handelsvertreter
in einem anderen Rechtsstreit auf Auskunft iiber seine Bera-
tungstatigkeit in Anspruch genommen und die erstrebte Aus-
kunft sodann auch tatséchlich erhalten hat.

Im Hinblick auf die dahingehenden Erdrterungen in der
mundlichen Verhandlung sieht der Senat aber noch Anlass
zu folgenden weiteren Anmerkungen:

Im vorliegenden Rechtsstreit kommt eine Aussetzung gemaf
§ 148 ZPO schon deshalb nicht in Betracht, weil die Beklagte
ihre friheren Handelsvertreter A. und R. zurzeit nicht in
einem anderen Rechtsstreit auf Auskunft in Anspruch nimmt.
Eine Aussetzung erfordert gemaB § 148 ZPO die Anhangigkeit
des anderen Rechtsstreits. Selbst wenn diese Voraussetzung
gegeben waére, dlrfte eine Aussetzung aber daran scheitern,
dass in dem gegen die friiheren Handelsvertreter gerichteten
Rechtsstreit nicht das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechtsverhéltnisses geklart wiirde, von dem die Entschei-
dung des vorliegenden Rechtsstreits abhinge.

.Rechtsverhéltnis” im Sinne des § 148 ZPO ist die Beziehung
einer Person zu einer anderen Person oder Sache, die ein
subjektives Recht enthélt oder aus der solche Rechte ent-
springen konnen (vgl. Zéller/Greger, ZPO, 31. Aufl., § 148



Rdnr. 5, § 256 Rdnr. 3). Das einzige Rechtsverhdltnis, das in
einem gegen die friiheren Handelsvertreter gerichteten Rechts-
streit geklart wiirde, betrafe die Frage, ob und in welchem
Umfang diese der Beklagten Auskunft Uber ihre Beratungsta-
tigkeit zu erteilen haben. Von der Kldrung dieser Frage hinge
die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits nicht ab.

b) Soweit die Beklagte trotz zunéchst eingestandener Un-
kenntnis Uber den Geschehensablauf in einem spateren Ver-
fahrensstadium, ndmlich in ihren Schriftsdtzen vom 19.2.2016
und vom 17.5.2016, behauptet hat, der Kldger sei sowohl
liber die Haftsumme (anscheinend gemeint: das Risiko des
Wiederauflebens der Kommanditistenhaftung) als auch die
Kosten der Eigenkapitalvermittlung ,,auf der Grundlage des
Prospekts” miindlich aufgeklart worden, handelt es sich um
eine prozessual unbeachtliche Spekulation. Der Senat hat
bereits im Vorstehenden (unter a) cc)) ausgefihrt, dass es
dem Anspruchsgegner nicht nur nicht erlaubt ist, die vom
Anspruchsteller vorgetragene Behauptung einer negativen
Tatsache mit Nichtwissen zu bestreiten, sondern er sein
Bestreiten auch nicht auf bloBe Vermutungen stitzen darf.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des BGH genligt eine
Partei ihrer Darlegungslast zwar im Allgemeinen, wenn sie
diejenigen Umstande vortragt, aus denen sich die gesetzli-
chen Voraussetzungen der begehrten Rechtsfolge ergeben.
Hierbei ist es grundsatzlich unerheblich, wie wahrscheinlich
das Vorbringen ist. Erfullt das Parteivorbringen diese Anfor-
derungen, konnen grundséatzlich weitere Einzelheiten oder
Erlduterungen nicht gefordert werden. Es ist vielmehr Sache
des Tatrichters, in die Beweisaufnahme einzutreten und
dabei gegebenenfalls Zeugen nach weiteren Einzelheiten zu
befragen. Ein Beweisantrag zur Vernehmung eines Zeugen
setzt somit nicht voraus, dass sich der Darlegungsbelastete
dartiber duBert, welche Anhaltspunkte er flr die Richtigkeit
seiner Behauptungen hat.

Eine Partei ist mithin grundsétzlich auch nicht gehindert, Tat-
sachen zu behaupten, iiber die sie keine genauen Kenntnisse
hat, die sie aber nach Lage der Dinge fiir wahrscheinlich halt;
ein unzuléssiger Ausforschungsbeweis liegt erst dann vor,
wenn die Partei ohne greifbare Anhaltspunkte fiir das Vorlie-
gen eines bestimmten Sachverhalts willkiirlich Behauptungen
»aufs Geratewohl” oder ,ins Blaue hinein” aufstellt. Bei der
Annahme von Willklr in diesem Sinne ist jedoch Zuriickhal-
tung geboten. In der Regel wird sie nur bei Fehlen jeglicher
tatsdchlichen Anhaltspunkte vorliegen (vgl. u.a. BGH, Urt. v.
8.5.2012 - XI ZR 262/10, juris, Rdnr. 40, 43 f.; vgl. auch
BGH, Urt. v. 15. Mai 2003 - lll ZR 7/02, juris, Rdnr. 15, jew.
m.w.N.).

bb) Diese Rechtsprechung ist im vorliegenden Fall indes nicht
unmittelbar einschldgig. Die Beklagte darf eine mindliche
Aufklarung des Kldgers Uber die genannten Risiken und
Eigenschaften nur aufgrund eigenen Wissens oder zumindest
aufgrund konkreter Anhaltspunkte behaupten, weil ihr die
detaillierte Darlegung des Positivums zum Ausgleich fir die
dem Klager auferlegte Beweislast obliegt und sich eine bloBe
Vermutung ins Blaue hinein mit der Ausgleichsfunktion der
Darlegungslast nicht vertragt.
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cc) Die Beklagte hat eingerdumt, keine eigene Kenntnis von
dem Beratungsvorgang zu haben. Sie hat auch keine sonsti-
gen Anhaltspunkte vorgetragen, die aus der Sicht eines objek-
tiven Dritten den Ruckschluss auf die von ihr darzulegende
Tatsache einer ausreichenden Beratung zulassen.

(1) Es kann dahinstehen, ob die Handelsvertreter A. und R.
diejenigen Kenntnisse erworben hatten, welche die Beklagte
bei denjenigen ihrer Handelsvertreter mit Hilfe des (Anlagen-
band Beklagte) vorgelegten Multiple-Choice-Tests abgefragt
haben will, die sie mit dem Vertrieb geschlossener Fonds be-
auftragte. Selbst wenn die Beklagte diesen Handelsvertretern
die allgemeine Weisung erteilt hatte, die Anleger , entspre-
chend diesem Test [...] aufzuklaren”, ergibt sich daraus kein
Rlckschluss auf die regelhafte Einhaltung dieser Weisung
(vgl. das Senatsurt. v. 22.9.2016 — 11 U 73/16, unter II. 4.d)
dd) (4) der Griinde). Dieser allgemeine Schluss ermdglicht

ihr zum einen, wie auch der vorliegende Fall zeigt, ohnehin
nicht den erforderlichen detaillierten Vortrag zu den Umstén-
den der Beratung. Zum anderen widerspricht der von der Be-
klagten gezogene Schluss allgemeiner Erfahrung. Gentigten
Vorschriften und Verbote, um Rechtssubjekte in allen Féllen
zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen, bedurfte es
keiner Gerichte.

(2) Der im Beraterbogen (Anlagenband Beklagte, unter der
Uberschrift , Anlegererfahrung”) enthaltene vorformulierte
Vermerk, der Kldger sei ,iiber Chancen und Risiken von Ge-
schlossenen Fonds im Allgemeinen und der konkreten Beteili-
gung anhand des Angebotsprospekts” ausfiihrlich aufgeklart
worden, lasst weder den Schluss zu noch legt er ihn auch
nur nahe, dass der Kldger von den Handelsvertretern A. und
R. auch Uber die erhohten Eigenkapitalbeschaffungskosten
aufgeklart wurde.

Kein dem Senat bekannter Emissionsprospekt enthalt ndm-
lich einen ausdricklichen Hinweis auf eine besondere Hohe
von Eigenkapitalbeschaffungskosten. Bestenfalls werden
diese Kosten in der Mittelherkunfts- und Mittelverwendungs-
prognose der Hohe nach zutreffend ausgewiesen. Der Ver-
merk nimmt indes ersichtlich Bezug auf das in Emissionspro-
spekten regelmaBig vorhandene (so oder dhnlich bezeichne-
te) Kapitel ,,Chancen und Risiken”. Dort finden sich indes
keine Hinweise auf die Uberhéhung der Eigenkapitalbeschaf-
fungskosten und die daraus abzuleitende Gefdhrdung des
Anlageerfolgs (Prospektauszug ,Risiken dieser Vermdgens-
anlage”).

(3) Der genannte Vermerk lasst auch nicht den Schluss zu,
dass der Anleger Uber das Risiko des Wiederauflebens der
Kommanditistenhaftung aufgekldrt wurde. Eine solche pau-
schale Eintragung mag eine ausreichende Erkenntnisquelle
flr ein einfaches Bestreiten sein, soweit ein Anleger seiner-
seits lediglich pauschal behauptet, Uber kein Risiko der An-
lage aufgeklart worden zu sein. Der Klager hat allerdings
keineswegs pauschal behauptet, Uber kein Risiko der Anlage
aufgeklart worden zu sein.

Er hat in seiner Klageschrift vielmehr die Risiken und Eigen-
schaften der im Streit stehenden Beteiligung im Einzelnen
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dargelegt, darunter das Risiko des Wiederauflebens der Kom-
manditistenhaftung geméaB § 172 Abs. 4 HGB, und behaup-
tet, Uber jedes einzelne flr ihn zeichnungsrelevante Risiko
und jede einzelne Eigenschaft nicht aufgekldrt worden zu
sein. Die genannte Eintragung bietet der Beklagten keine
ausreichende Grundlage, um diesem ins Einzelne gehenden
Vorbringen mit der gebotenen Substanz entgegenzutreten.

Der Handelsvertreter, der in den Bogen den Bereich unter
der Uberschrift , Anlegererfahrung” auszufiillen hatte,
konnte nur danach unterscheiden, ob der jeweilige Anleger
Erfahrungen mit geschlossenen Fonds hatte oder nicht. Eine
auf den Einzelfall bezogene Eintragung, ob (und erst recht
wie) er den Kunden Uber die Eigenschaften geschlossener
Fonds im Allgemeinen und des empfohlenen Fonds im Be-
sonderen aufklarte, war demgegeniber nicht vorgesehen.
Hierzu enthalten die Bogen nur vorformulierte Festlegungen
ohne Riicksichtnahme auf den Beratungsablauf im jeweiligen
Einzelfall. Der Beraterbogen enthdlt auch keinen sonstigen
konkreten Hinweis, dass Uber das Risiko des Wiederaufle-
bens der Kommanditistenhaftung aufgeklart wurde, weil die
einzelnen Risiken und Eigenschaften, die Gegenstand der
Erdrterung waren, nicht — und zwar nicht einmal stichwortar-
tig — bezeichnet sind.

Es besteht auch keine erhdhte Wahrscheinlichkeit, dass eine
—angeblich — ausfihrliche Beratung tber geschlossene Fonds
im Jahr 2007 einen Hinweis auf dieses Risiko im Allgemeinen
regelmaBig einschloss. Die Beklagte sah im Jahr 2007 selbst
keinen Anlass, das Risiko in der Risikozusammenfassung zu
erwahnen, die sie in ihren Beraterbdgen abdruckte.

(4) Der Senat hélt es aufgrund der in Anlageberaterhaftungs-
fallen bestehenden Besonderheiten durchaus fir maglich,
zur Erlangung der gerichtlichen Uberzeugung von einem be-
stimmten Geschehensablauf (§ 286 ZP0O) aus dem allgemeinen
Beratungsverhalten eines bestimmten Anlageberaters in star-
kerem MaBe Riickschliisse auf die Beratung des einzelnen
Anlegers zu ziehen (vgl. das Senatsurt. v. 23.6.2016 - 11 U
9/16, juris, Rdnr. 55, vgl. auBerdem das am 17.11.2016
verkiindete Senatsurt. in der Sache 11 U 83/16, dort unter II.
4. c) bb) der Grinde).

Aus den drei von der Beklagten als Anlagen vorgelegten
Stellungnahmen aus dem Jahr 2011, welche die Handelsver-
treter A. und R. zu der von ihnen erbrachten Beratung an-
derer Kunden der Beklagten abgaben, ergeben sich solche
Rickschllsse indes nicht. Deshalb nehmen sie dem von der
Beklagten im Streitfall gehaltenen Vorbringen nicht den
Charakter einer bloBen Spekulation. Das ist auch bereits in
dem Schriftsatz der Beklagten vom 17.5.2016 erkennbar
geworden, in dem sich die Beklagte erstmals — wenn auch
noch ohne deren Vorlage — auf zwei der drei Stellungnah-
men bezogen hat. Die Beklagte hat dort mangels konkreter
Anhaltspunkte wiederum nur wie folgt spekuliert: , Dies
durfte der Ublichen Vorgehensweise entsprochen haben.”

Alle drei Stellungnahmen sind auf den jeweiligen Einzelfall
bezogen. Mit keinem Satz lassen die Handelsvertreter erken-
nen, dass das von ihnen geschilderte Beratungsgeschehen

ihrem Ublichen Vorgehen entspricht. Insbesondere ergeben
sich aus keiner der drei Stellungnahmen konkrete Anhalts-
punkte fur die Annahme, dass die Berater A. und R. regelma-
Big Uber Uberhohte Eigenkapitalbeschaffungskosten und
Uber das Risiko des Wiederauflebens der Kommanditisten-
haftung aufklarten. In zwei der drei Stellungnahmen wird
jedenfalls eine Erdrterung von Innenprovisionen sogar aus-
dricklich verneint. Das Risiko des Wiederauflebens der Kom-
manditistenhaftung wird in keiner der drei Stellungnahmen
erwahnt.

Nichts anderes gilt fir die Aussage des Handelsvertreters A.
gegenliber dem LG Hannover in dem Prozess 171 O 248/14,
deren Protokollierung die Beklagte als Anlage zum Schrift-
satz vom 12.1.2017 vorgelegt hat. Ihr lasst sich allenfalls
entnehmen, dass der Handelsvertreter A. die Emissionspro-
spekte seinen Kunden ,immer ausgehandigt” haben will,
nicht einmal aber, dass er sie immer rechtzeitig aushandigte
(dazu sogleich unter 2.). Rlckschlisse auf einen verallgemei-
nerungsfahigen Beratungsablauf ergeben sich aus der Aussa-
ge schon deshalb nicht, weil A. bekundet hat, sich im dorti-
gen Fall nicht an die Einzelheiten des Beratungsablaufs zu
erinnern.

¢) Als Folge seiner ungenligenden Grundlage fehlt es dem
Vortrag der Beklagten auch an der gebotenen besonderen
Substanz, derer es nach der im Vorstehenden referierten
hochstrichterlichen Rechtsprechung unabhéngig von der
Rechtsfrage, ob bloBe Spekulationen prozessual beachtlich
sind, in jedem Fall bedarf. Weder erldutert die Beklagte den
duBeren Rahmen der Beratung, das heiBt Anzahl, Datum und
Ort der Beratungsgesprache, noch deren inhaltlichen Ablauf.
Sie legt nicht dar, iiber welche Risiken die Handelsvertreter A.
und R. im Einzelnen aufklarten, welche Schwerpunkte sie
dabei womadglich bildeten oder — prozessual nicht zwingend,
zur Erh6hung der Substanz aber hilfreich — wie der Klager auf
diese Ausfiihrungen reagierte (vgl. nochmals BGH, Urt. v.
5.2.1987, a.a.0.).

3. Eine ordnungsgemaBe objektgerechte Anlageberatung
kann auch durch die Ubergabe von Prospektmaterial erfol-
gen, sofern der Prospekt nach Form und Inhalt geeignet ist,
die nétigen Informationen wahrheitsgemaB und versténdlich
zu vermitteln und er dem Anlageinteressenten so rechtzeitig
vor dem Vertragsschluss Gbergeben wird, dass sein Inhalt
noch zur Kenntnis genommen werden kann (vgl. BGH, Urt. v.
24.4.2014 - Il ZR 389/12, juris, Rdnr. 9 m.w.N.). Da in dem
Emissionsprospekt (Anlagenband Beklagte, Anlagenband
Klager) sowohl das Risiko des Wiederauflebens der Komman-
ditistenhaftung als auch die Verwendung des eingeworbe-
nen Anlagekapitals ausreichend nachvollziehbar erldutert
werden, misste sich der Kldger als — insoweit — aufgeklart
behandeln lassen, wenn ihm dieser Prospekt rechtzeitig vor
seiner Anlageentscheidung Ubergeben worden wére. Der
Kldger hat indes behauptet, den Emissionsprospekt niemals
erhalten zu haben. Auch diese Behauptung hat die Beklagte
nicht in prozessual erheblicher Weise bestritten.

a) Die Beklagte hat die Behauptung urspriinglich wiederum
nur mit Nichtwissen bestritten. Da es sich bei der NichtUber-



gabe des Emissionsprospekts gleichfalls um eine negative
Tatsache handelt, ist auch dieses Bestreiten unzuldssig gewe-
sen, und zwar unabhangig von der Frage, ob die Beklagte
die ihr zur Verfigung stehenden Erkenntnisquellen in zumut-
barer Weise ausgeschopft hat (vgl. die vorstehenden Ausflh-
rungen unter 2. a) bb) und cc)).

b) Aus den als Anlagen vorgelegten Stellungnahmen erge-

ben sich auch bezlglich der Prospektlibergabe keine Riick-
schlisse fur den Beratungsablauf im vorliegenden Fall, die

der Beklagten die positive Behauptung erlaubten, der Emis-
sionsprospekt sei rechtzeitig Ubergeben worden. (...)

4. Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung besteht
eine tatsachliche Vermutung, dass ein Anleger sich gegen die
ihm empfohlene Kapitalanlage entschieden hatte, wenn er
umfassend iiber alle wesentlichen Risiken aufgeklart worden
ware (vgl. etwa BGH, Urt. v. 8.5.2012 = XI ZR 262/10, juris,
Rdnr. 28, 33 m.w.N.). Der Senat hat deshalb davon auszuge-
hen, dass der Kldger die streitgegenstandliche Anlage nicht
gezeichnet hatte, wenn die Handelsvertreter R. und A. ihn
zuvor in ausreichender Weise auf die Hohe der Eigenkapital-
beschaffungskosten und auf das Risiko des Wiederauflebens
der Kommanditistenhaftung hingewiesen héatten. Die Beklag-
te hat keinen Vortrag gehalten, der die Vermutung erschiit-
tern konnte.

5. Die Beklagte hat den Klager nach alledem so zu stellen,
als wenn dieser die streitgegenstandliche Beteiligung nicht
gezeichnet hatte. Da sich die Beklagte in ihrer Berufungsbe-
grindung nicht gegen die vom LG unter lll. der Entschei-
dungsgriinde des angefochtenen Urteils getroffenen Feststel-
lungen zum Schadenumfang wendet, sieht der Senat nur
Anlass zu folgenden weiteren Ausfiihrungen:

Die Beklagte hat dem Kldger einen Zinsausfallschaden nicht
zu ersetzen. Allein insoweit ist die Berufung begriindet.

a) Zwar umfasst der Schadenersatzanspruch wegen schuld-
hafter Verletzung eines Beratungsvertrages gemaf § 252
Satz 1 BGB auch den entgangenen Gewinn. Dazu gehéren
grundsétzlich auch entgangene Anlagezinsen. Der Anleger
kann sich hierbei gemaB § 252 Satz 2 BGB auf die allgemei-
ne Lebenserfahrung berufen, dass Eigenkapital ab einer ge-
wissen Hohe erfahrungsgemaB nicht ungenutzt liegen bleibt,
sondern zu einem allgemein Ublichen Zinssatz angelegt wird
(vgl. BGH, Urt. v. 8.5.2012 - XI ZR 262/10, juris, Rdnr. 64, v.
24.4.2012 - XI ZR 360/11, juris, Rdnr. 11, jeweils m.w.N.).

Indes tragt der Geschddigte die Darlegungs- und Beweislast
dafiir, ob und in welcher Hohe ihm durch das schadigende
Ereignis ein Gewinn entgangen ist. § 252 Satz 2 BGB enthalt
fur den Geschédigten lediglich eine die Regelung des § 287
ZPO erganzende Darlegungs- und Beweiserleichterung. Der
Geschadigte kann sich deshalb zwar auf die Behauptung und
den Nachweis der Anknlpfungstatsachen beschrénken, bei
deren Vorliegen die in § 252 Satz 2 BGB geregelte Vermu-
tung eingreift. Die Wahrscheinlichkeit einer Gewinnerzielung
im Sinne von § 252 BGB aufgrund einer zeitnahen alternati-
ven Investitionsentscheidung des Geschadigten und deren
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Umfang kann jedoch nur anhand seines Tatsachenvortrages
dazu beurteilt werden, fiir welche konkrete Form der Kapital-
anlage er sich ohne das schadigende Ereignis entschieden
hétte (vgl. BGH, Urt. v. 28.5.2013 — XI ZR 184/11, juris, Rdnr.
43, v. 24.4.2012, a. a. O. Rdnr. 13).

b) Der Kldger hat zu dieser Frage nichts Konkretes vorgetra-
gen, sondern auf seiner Klageschrift nur pauschal behauptet,
.der Kldger hatte bei fehlerfreier Beratung durch die Beklag-
te ihr Geld zinstrachtig anlegen kénnen. [...] Der Kldger macht
geltend, dass er als anlagewillige Kapitalinhaberin alternativ
wenigstens die durch Festgeld erreichbare Durchschnittsren-
dite mit Wahrscheinlichkeit erzielt hatte [...]". Der in den
Antrdgen angegebene Zinsbetrag entspreche dem durch-
schnittlichen Festgeldzinssatz zum Zeichnungszeitpunkt.

Dieser Vortrag ist nicht nur zu pauschal. Der Kldger legt sich
auch nicht einmal fest, wie er das eingesetzte Kapital ander-
weitig verwendet hatte. Das genlgt nicht den vorstehend
genannten Anforderungen. Dem Vortrag fehlt Giberdies er-
sichtlich der Bezug zum vorliegenden Einzelfall. Die Prozess-
bevollmadchtigten haben in verschiedenen anderen Prozessen
textbausteinartig genau die gleiche Behauptung vorgetra-

gen.(...)m

Anwaltshaftung

= Verschaffung einer Einnahmequelle fir Rechtsanwalt
= Abrede zwischen Mandant und Rechtsanwalt

= Sittenwidrige Schadigung

(KG Berlin, Urt. v. 2.2.2018 =5 U 110/16)

Leitsatz:

Eine Abrede zwischen Rechtsanwalt und Mandant, dem
Rechtsanwalt eine Gebihreneinnahmequelle zu ver-
schaffen, indem im Namen des Mandanten in einer
Vielzahl von Fallen wettbewerbsrechtliche Anspriiche
geltend gemacht werden, obwohl eine Anspruchs-
berechtigung nicht besteht (§ 8 Abs. 4 Satz 1 UWG),
erflllt jedenfalls dann den objektiven Tatbestand der
sittenwidrigen Schadigung i.S.d. § 826 BGB, wenn die
Vermogensverhaltnisse des Mandanten so gestaltet
sind, dass er tatsachlich kein Kostenrisiko tragt. =

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin vertreibt Elektronikprodukte, wie z.B. Kopfhorer
an Einzelhandler. Der Beklagte zu 1) ist Mitbewerber der
Klagerin, die Beklagte zu 2) ist eine als Gesellschaft burger-
lichen Rechts (GbR) organisierte Rechtsanwaltskanzlei, die
Beklagten zu 3) und 4) sind ihre geschaftsfiihrenden Gesell-
schafter. Die Kldgerin begehrte i.R.d. erstinstanzlichen Ver-
fahrens Ersatz vorgerichtlicher Rechtsverteidigungskosten
von ihrem Mitbewerber, dem Beklagten zu 1), aus § 8 Abs. 4
Satz 2 UWG, sowie von dessen Bevollméachtigten, den Be-
klagten zu 2) bis 4) aus §§ 823, 826 BGB. Das LG verurteilte
den zwischenzeitlich insolventen Beklagten zu 1) im schriftli-
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chen Vorverfahren durch Versdumnisurteil zur Zahlung und
gab der Zahlungsklage auch gegen die Beklagten zu 2) bis 4)
als Gesamtschuldner statt. Hiergegen wenden sich die Be-
klagten zu 2) bis 4) mit ihrer Berufung. =

Aus den Griinden:
C. Die Berufung der Beklagten zu 2) und 4) ist ... nicht be-
grindet. (...)

I. Die Berufung der Beklagten zu 2) bis 4) hat offensichtlich
keine Aussicht auf Erfolg. Der Senat stimmt der angefochte-
nen Entscheidung im Wesentlichen zu. (...)

B. Das LG hat die Beklagten zu 2) bis 4) zu Recht als Gesamt-
schuldner mit dem Beklagten zu 1) verurteilt. (...)

1. Es erscheint zwar zweifelhaft, ob eine unbegriindete bzw.
rechtmissbrauchliche wettbewerbsrechtliche Abmahnung ei-
nen Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb darstellt (vgl. Bornkamm, in: Kéhler/Bornkamm, UWG,
35. Aufl., § 12, Rdnr. 1.86) und der von einem Unternehmer
im Hinblick auf die Abmahnung eines WettbewerbsverstoBes
eingeschaltete Rechtsanwalt gegenliber dem abgemahnten
Mitbewerber eine Garantenstellung innehat, aus der sich die
Verpflichtung des Rechtsanwalts ergibt, es zu unterlassen,
seinen Mandanten in einer die Rechtslage unzutreffend oder
unvollstéandig darstellenden Weise Uber die Berechtigung der
wettbewerbsrechtlichen Abmahnung zu beraten (vgl. zur
Schutzrechtsverwarnung: BGH GRUR 2016, 630).

Die Haftung der Beklagten zu 2) und 3) auf Schadenersatz
ergibt sich jedenfalls aus §§ 826, 830 (§ 31) BGB.

a) Den Parteien ist das Urteil des Senats vom 9.12.2016 —
5 U 163/15, bekannt, so dass hinsichtlich der Rechtsmiss-
brauchlichkeit der Abmahnung auf dessen Entscheidungs-
griinde verwiesen werden kann.

Die Beklagten zu 2) bis 4) waren an diesem Rechtsstreit als
Prozessbevollmachtigte des dortigen Kldgers und hiesigen
Beklagten zu 1) beteiligt.

Die Kl&gerin hat sich in ihrem Schriftsatz vom 9.2.2017 zur
Begriindung des Vorwurfs deliktischen Handelns der Beklag-
ten ausdricklich auf diese Entscheidung bezogen.

Zusammenfassend hat der Senat dort ausgefihrt: ,,Nach
alledem ist die Rechtsmissbrauchlichkeit der Abmahnung der
Beklagten zu bejahen. Es drangt sich die Vermutung eines
kollusiven Zusammenwirkens zwischen dem Klager und den
von ihm beauftragten Anwaélten auf, bei dem der Abmahner
sich dafur hergibt, seinem Anwalt eine Gebihreneinnahme-
quelle zu verschaffen.

Der Umstand, dass der Kldger den Rechtsanwalten Zahlungs-
anspriiche zur Sicherung ihrer Geblhrenforderungen abge-
treten und ihnen sogar eine Grundschuld tber 100.000 EUR
an seinem hélftigen Miteigentumsanteil an dem Grundstlick
... hat eintragen lassen, kénnte zwar gegen die Annahme
sprechen, dass die Rechtsanwalte den Kldger von dem ein-

gegangenen Kostenrisiko vollstandig freigestellt haben.
Zwangslaufig ist dies jedoch nicht. Die Abtretung und die
Eintragung der Grundschuld kénnten — wie die Beklagte
behauptet — auch den Zweck gehabt haben, die Vermdgens-
werte des Klagers dem Zugriff seiner Glaubiger zu entziehen.
Letztlich kann dies dahingestellt bleiben. Die oben dargestell-
te wirtschaftliche Ausgangssituation des Klagers deutet da-
rauf hin, dass der Klager es zumindest sehenden Auges in
Kauf genommen hat, Kostenerstattungsanspriche der zahl-
reich abgemahnten Mitbewerber mangels Masse nicht er-
fullen zu kdnnen, so dass diese auch dann auf ihren Kosten
sitzen bleiben, wenn sie im Rechtsstreit gegen den Klager
erfolgreich sind.

Unabhéngig von der Frage, ob das Zusammenwirken des
Klagers mit seinen Prozessbevollmdchtigten von Anfang an
aufgrund eines kollusiven Zusammenwirkens rechtsmiss-
brauchlich war, ist davon auszugehen, dass dies jedenfalls in
dem Zeitpunkt gegolten hat, als der Klager die zur Unterwer-
fungserkldrung der Beklagten fiihrende Abmahnung ausge-
sprochen hat. Die Unterwerfungserkldrung der Beklagten
datiert vom 2.6.2014. (...)

Zu diesem Zeitpunkt konnte der Beklagte jedenfalls nicht
mehr davon ausgehen, dass die Durchsetzung der geltend
gemachten Anspriiche ohne Risiken ist. Unabhangig von den
Erfahrungen, die der Klager aufgrund der in seinem Namen
von den Rechtsanwalten ... im Jahr 2010 ausgesprochenen
Vielzahl von Abmahnungen mit dem Einwand des Rechts-
missbrauchs gemacht hat, war er im Friihling 2014 offen-
sichtlich bereits mehrfach in Gerichtsverfahren mit dieser
Problematik konfrontiert worden. (...)

Bereits die allein im Zeitraum Juli 2012 bis Mai 2014 aufge-
laufenen Unterhaltsrlickstande in Hohe von insgesamt 8.335
EUR (Juli bis November 2012: 5 x 324 EUR, Dezember 2012
bis Februar 2013 sowie April 2013 bis Mai 2014: 17 x 395
EUR) lassen nicht nur im Hinblick auf die Strafbewehrung
der Verletzung von Unterhaltspflichten in § 170 StGB den
Schluss zu, dass die Vermogenssituation des Beklagten be-
reits im Mai 2014 so prekar war, dass wirtschaftlich nicht der
Klager das Risiko des Verlusts der begonnenen wettbewerbs-
rechtlichen Auseinandersetzungen zu tragen hatte, sondern
der in Anspruch genommene Mitbewerber.

Bei redlicher Betrachtungsweise konnte der Kldger im Mai
2014 auch nicht mehr davon ausgehen, dass die Mutter
seiner Tochter die Unterhaltsforderungen im Vertrauen auf
die wirtschaftliche Entwicklung des Unternehmens des Kla-
gers weiterhin auf unbestimmte Zeit zurickstellt. Das Unter-
nehmen befand sich aufgrund des Missverhaltnisses zwischen
den Gewinnen aus dem Unternehmen und den Risiken der
Abmahntatigkeit schon zu diesem Zeitpunkt in einer Schief-
lage. Dieses Bild rundet sich ab, wenn man bedenkt, dass
sodann bis November 2014, also innerhalb von ca. sechs
Monaten seit der gegeniber der Beklagten ausgesprochenen
Abmahnung, offenbar Verbindlichkeiten des Klégers gegen-
Uber den eigenen Rechtsanwaélten in Héhe von ca. 65.000
EUR aufgelaufen sind, obwohl davon auszugehen ist, dass
bis zu diesem Zeitraum zumindest ein Teil der Rechtsanwalts-



kosten von den abgemahnten Mitbewerbern erstattet wor-
den ist und auch Vertragsstrafen vereinnahmt worden sind.

Von einem kollusiven Zusammenwirken ist mithin nicht nur
dann auszugehen, wenn der Rechtsanwalt den Mandanten
von dem eingegangenen Kostenrisiko freistellt. Im Ergebnis
tragt der Abmahner und Anspruchsteller auch dann kein
Kostenrisiko, wenn seine wirtschaftlichen Verhéltnisse so ge-
staltet sind oder werden, dass seine Glaubiger weder aktuell
noch in Zukunft Aussicht haben, ihre Forderungen zu reali-
sieren. Da das Risiko von Erfolg und Misserfolg des auBerge-
richtlichen und gerichtlichen Vorgehens des Gberschuldeten
Anspruchstellers vollstdndig dem Inanspruchgenommenen
aufgebirdet wird, ergibt sich vielmehr ein zusétzlicher und
gewichtiger Aspekt, der den Vorwurf des Missbrauchs be-
grindet.”

Die Erwagungen, die in dem Rechtsstreit 5 U 163/75 den
Vorwurf des Rechtsmissbrauchs i.S.d. § 8 Abs. 4 BGB be-
grindet haben, begriinden hier die Verwirklichung des ob-
jektiven Tatbestands einer sittenwidrigen Schadigung im
Sinne des § 826 BGB.

Zu erganzen ist, dass diesen Erwagungen aufgrund des wei-
teren Zeitablaufs bis Ende Januar 2015 noch starkeres Ge-
wicht zukommt.

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharak-
ter, der durch umfassende Wiirdigung von Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu ermitteln ist, gegen das Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden verstoBt. Daflir genligt es im
Allgemeinen nicht, dass der Handelnde vertragliche Pflichten
oder das Gesetz verletzt oder bei einem anderen einen Ver-
maogensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere
Verwerflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus
dem verfolgten Ziel, den eingesetzten Mitteln, der zutage
tretenden Gesinnung oder den eingetretenen Folgen erge-
ben kann (BGH, NJW 2014, 1380, Rdnr 8, m.w.N.).

Jedenfalls im Zeitpunkt der streitgegenstandlichen Abmah-
nung am 28.1.2015 ist diese besondere Verwerflichkeit des
Vorgehens der Beklagten zu bejahen. Angesichts der sich
immer weiter verscharfenden wirtschaftlichen Situation des
Beklagten zu 1) und der immer hédufiger werdenden Konfron-
tation mit dem Vorwurf des Rechtsmissbrauchs war die Fort-
setzung des als GeblUhreneinnahmequelle dienenden Ge-
schaftsmodells bis in den Januar 2015 durch ein grobes Maf3
an Rucksichtslosigkeit gegenliber den potentiell Geschadig-
ten gekennzeichnet. Dies insbesondere auch deshalb, weil
sich die Beklagten zu 2) bis 4) gleichzeitig Sicherheiten fir
ihre eigenen Forderungen gegen den Beklagten zu 1) stellen
lieBen und diese damit dem Zugriff anderer Glaubiger entzo-
gen haben.

b) Schadigungsvorsatz der Beklagten zu 2) und 3) ist zu
bejahen.

Der Vorsatz, den die Kl&gerin als Anspruchstellerin vorzutra-
gen und zu beweisen hat, enthélt ein ,Wissens-" und ein
.Wollenselement”. Der Handelnde muss die Umstande, auf
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die sich der Vorsatz beziehen muss, im Fall des § 826 BGB
also die Schadigung des Anspruchstellers, gekannt bzw.
vorausgesehen und in seinen Willen aufgenommen haben.
Die Annahme des bedingten Vorsatzes setzt voraus, dass der
Handelnde die relevanten Umstande jedenfalls fir moglich
gehalten und billigend in Kauf genommen hat. (...)

In einer solchen Situation ist lediglich ein Fahrlassigkeitsvor-
wurf gerechtfertigt. Vertraut der Tater darauf, der als mog-
lich vorausgesehene (oder vorauszusehende) Erfolg werde
nicht eintreten, und nimmt er aus diesem Grund die Gefahr
in Kauf, liegt allenfalls bewusste Fahrlassigkeit vor; dagegen
nimmt der bedingt vorsatzlich handelnde Tater die Gefahr
deshalb in Kauf, weil er, wenn er sein Ziel nicht anders er-
reichen kann, es auch durch das unerwiinschte Mittel errei-
chen will. Hinsichtlich der Beweisflihrung kann sich im Rah-
men des § 826 BGB aus der Art und Weise des sittenwidri-
gen Verhaltens, insbesondere dem Grad der Leichtfertigkeit
des Schadigers, die Schlussfolgerung ergeben, dass er mit
Schadigungsvorsatz gehandelt hat. (...)

aa) Die Beklagten konnen sich nicht darauf zurtickziehen,
dass der in der Abmahnung erhobene Vorwurf eines Wett-
bewerbsverstoBes sachlich gerechtfertigt war.

Zumindest den Beklagten zu 2) und 3) hatte sich aufdrangen
muUssen, dass der Beklagte zu 1) im Januar 2015 nicht an-
spruchsberechtigt war (§ 8 Abs. 4 UWG).

Der Grad der Leichtfertigkeit und Bedenkenlosigkeit der Be-
klagten zu 2) und 3), mit der diese trotz der im Januar 2015
gegebenen Sachlage aus Gebiihrenerzielungsinteresse die
Abmahntatigkeit fir den Beklagten zu 1) fortgesetzt haben,
|&sst die Schlussfolgerung auf Schadigungsvorsatz zu.

Nach eigenem Vorbringen der Beklagten hatte sich bis An-
fang 2015 der Rechtsmissbrauchseinwand gegentiber dem
Beklagten zu 1) ,gefestigt”, d.h. er stand regelméaBig im
Mittelpunkt der geflihrten wettbewerbsrechtlichen Ausein-
andersetzungen. Zudem hatten bereits mehrere LG den
Rechtsmissbrauch bejaht.

Der Standpunkt der Beklagten, der Beklagte zu 1) sei dem-
gegenlber von den OLG ,bestatigt” worden, blendet den
Ausgang des vor dem OLG Celle gefihrten Verfahrens

13 U 10/14 im April 2014 aus und verkennt im Ubrigen, dass
es sich bei den Entscheidungen um auf den Moment bezoge-
ne Feststellungen auf der Grundlage des jeweils vorliegenden
Sach- und Streitstandes gehandelt hat. Es ist insbesondere
nicht ersichtlich, dass bei den jeweiligen Entscheidungen die
Entwicklung der wirtschaftlichen Situation des Beklagten zu
1) bekannt war, die diese im Jahr 2014 genommen und im
Folgejahr zur Abgabe der Vermdgensauskunft gefiihrt hat.

Nach dem Vorbringen der Beklagten haben die OLG Hamm,
Bamberg, Frankfurt und Karlsruhe vielmehr auf der Grundla-
ge der Umsatz- und Gewinnsituation des Beklagten zu 1),
die dieser regelmaBig allein mit Kopien schriftlicher Erklarun-
gen seines Steuerberaters belegt hat, keine Bedenken gegen
den Umfang des Vorgehens des Beklagten zu 1) gehabt.
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bb) Es kann kein Zweifel daran bestehen, dass die Beklagten
zu 2) und 3) die wirtschaftliche Situation des Beklagten zu 1)
gekannt haben.

Dem Urteil des OLG Mlnchen vom 3.9.2015-29 U 721/15,
ist zu entnehmen, dass das AG MeiBen dem hiesigen Beklag-
ten zu 1) mit Beschluss vom 7.1.2013 - 103 C 597/12, Pro-
zesskostenhilfe ohne Ratenzahlungsverpflichtung gewahrt
und ihm den Beklagten zu 3) beigeordnet hat. Dem OLG
Mdinchen ist zu folgen, wenn es ausfiihrt, dies zeige, dass
der Kldger zu dieser Zeit nicht in der Lage war, die Kosten
flr einen Rechtsstreit vor dem Amtsgericht zu tragen.

Nach eigenem Vorbringen hatten die Beklagten zu 2) und 3)
Kontakt mit dem Steuerberater des Beklagten zu 1), um ge-
sicherte Erkenntnisse Uber die Einnahmen des Beklagten zu
1) aus seiner unternehmerischen Tétigkeit zu erhalten.

Uber die Hohe der bis Ende 2014 aufgelaufenen Verbindlich-
keiten des Beklagten zu 1) aus der Abmahntatigkeit mussten
die Beklagten zu 2) und 3) sich im Klaren gewesen sein. Dies
machen insbesondere auch die Sicherheiten deutlich, die sie

sich stellen lieBen.

cc) Das Bestreben, Sicherheiten flr die eigenen Forderungen
zu erhalten, macht auch deutlich, dass den Beklagten be-
wusst war, dass rechtsmissbrauchlich in Anspruch genomme-
ne Mitbewerber des Beklagten zu 1) allenfalls geringe Aus-
sichten haben werden, ihre Kostenerstattungsanspriche
gegen den Beklagten zu 1) durchzusetzen. (...)

3. Die Haftung des Beklagten zu 3) folgt aus analoger An-
wendung von § 128 HGB. (...)

2. An dieser rechtlichen Beurteilung halt der Senat fest. (...)

c) Der Senat hilt an seiner Auffassung fest, dass eine Abrede
zwischen Rechtsanwalt und Mandant, dem Rechtsanwalt eine
Gebiihreneinnahmequelle zu verschaffen, indem im Namen
des Mandanten in einer Vielzahl von Fillen wettbewerbs-
rechtliche Anspriiche geltend gemacht werden, obwohl eine
Anspruchsberechtigung nicht besteht (§ 8 Abs. 4 Satz 1 UWG),
jedenfalls dann den objektiven Tatbestand der sittenwidrigen
Schédigung im Sinne des § 826 BGB erfiillt, wenn die Vermo-
gensverhdltnisse des Mandanten so gestaltet sind, dass er
tatsachlich kein Kostenrisiko tragt (vgl. auch Fritzsche in:
MtinchKomm, Lauterkeitsrecht, 2. Aufl., § 8 UWG, Rdnr.
481g).

Es gibt auch keinen Anlass, die Abmahnung, zu deren
Abwehr die Klagerin die geltend gemachten Kosten aufge-
wandt hat, isoliert und losgel®st von den weiteren bekannt
gewordenen Vorgdngen zu betrachten. Sie ist Teil des verab-
redeten sittenwidrigen Geschaftsmodells (vgl. auch OLG
Hamburg, WRP 2017, 485).(...) =

Betreuerhaftung

= \Vorsorgebevollmachtigter

® Abschluss eines Heimvertrages

= Mangelnde Solvenz des Betreuten

= [nanspruchnahme besonderen Vertrauens
(LG Dortmund, Urt. v. 11.1.2017 -7 O 427/15)

Leitsdtze:

1. Wirkt ein Vorsorgebevollmachtigter an der Begriin-
dung eines Vertragsverhaltnisses des Vertretenen mit
(hier: Abschluss eines Heimvertrages), so begriindet
diese Mitwirkung auch ein vorvertragliches Schuldver-
haltnis zum Vertragspartner des Vertretenen. Aus einer
schuldhaften Pflichtverletzung des Vorsorgebevollméach-
tigten folgt dann ein Anspruch des Vertragspartners auf
Schadenersatz.

2. Wurde bei Abschluss eines Heimvertrages unter Mit-
wirkung eines Vorsorgebevollmachtigten durch den
Trager des Pflegeheims ausdrticklich erklart, dass der
Vertragsschluss nur erfolgen kann, wenn der Vorsorge-
bevollmachtigte sicherstellt, dass der vom Pflegebedirf-
tigen zu leistende Heimkostenanteil von dessen Konto
auch tatsachlich regelmaBig gezahlt wird und diese
Zahlung durch den Vorsorgebevollméachtigten zugesi-
chert, so begriindet eine spatere Nichtvornahme der
Zahlung einen Schadenersatz wegen Verletzung vorver-
traglicher Pflichten gegen den Vorsorgebevollmachtig-
ten. m

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin ist eine juristische Person mit Sitz in G. und
Betreiberin des Pflegeheims ,D.” in E. Die Beklagte ist die
Tochter der zwischenzeitlich verstorbenen Frau S., welche in
der Zeit vom 22.12.2011 bis zum 9.3.2015 Bewohnerin der
zuvor bezeichneten Pflegeeinrichtung war.

Unter dem 27.12.2011 erteilte Frau S. der Beklagten die vor-
gelegte , General-/Vorsorgevollmacht”, welche die Beklagte
insbesondere zur Verwaltung des Vermogens und der lau-
fenden Einkinfte ihrer Mutter berechtigte.

Am 13.3.2012 schlossen die Kldgerin und die durch die Be-
klagte vertretene Frau S. den vorgelegten Heimvertrag. Die
anfallenden Heimkosten wurden zum gréBten Teil durch
offentliche Kostentrager Gbernommen; der verbleibende
Eigenanteil belief sich auf 547,51 EUR monatlich zzgl. Tele-
fonkosten in Hohe von 24 EUR monatlich. Dieser sollte mit
den der Frau S. zustehenden Rentenzahlungen beglichen
werden. Da Frau S. bereits zu diesem Zeitpunkt unter einer
Demenz litt, wies die Kldgerin die Beklagte bei Vertrags-
schluss darauf hin, dass es ihr entscheidend darauf ankomme,
dass die Beklagte in ihrer Eigenschaft als Bevollméchtigte
dafiir Sorge trage, dass der monatliche Heimkosteneigenan-
teil vom Konto der Frau S. an die Klagerin weitergeleitet
werde.



Die Beklagte sicherte eine entsprechende Weiterleitung der
Gelder an die Kldgerin zu. Ohne diese Zusicherung hatte die
Klagerin den Heimvertrag nicht abgeschlossen, da andern-
falls die Gefahr bestanden hétte, dass der von Frau S. zu
tragende Heimkosteneigenanteil nicht beglichen wiirde.

Ab Mérz 2012 unterlie3 es die Beklagte, welche auBerdem
Uber eine Bankvollmacht tiber das Bankkonto der Frau S.
verfligte, den monatlich falligen Heimkosteneigenanteil an
die Klagerin weiterzuleiten. Fir den Zeitraum bis einschlie-
lich Januar 2014 liefen auf diese Weise Zahlungsriickstande
in Hohe von insgesamt 9.728,80 EUR auf. Frau S. war infol-
ge ihrer Erkrankung nicht mehr selbst in der Lage, den je-
weils félligen Heimkosteneigenanteil an die Klagerin zu zah-
len.

Die Klagerin Ubersandte der Beklagten mehrere Zahlungs-
aufforderungen und drohte mit Schreiben vom 29.7.2013
die Klindigung des Heimvertrages an. Da die Beklagte auf
die Zahlungsaufforderungen nicht reagierte, nahm die Kla-
gerin anwaltliche Hilfe in Anspruch und forderte Frau S. mit
Schreiben vom 6.9.2013 erneut zur Zahlung der aufgelau-
fenen Rickstande auf. Hierdurch entstanden der Klagerin
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 887,03 EUR.

Da eine Zahlung gleichwohl nicht erfolgte, leitete die Klage-
rin ein Mahnverfahren gegen Frau S. ein und erwirkte gegen
sie unter dem 10.10.2013 einen Vollstreckungsbescheid
Uber eine Gesamtforderung in Hohe von 10.637,56 EUR.
Durch das Mahnverfahren entstanden der Klagerin weitere
Kosten in Hohe von 714,86 EUR.

Mit Beschluss vom 28.1.2014 bestellte das AG Dortmund fur
Frau S einen gesetzlichen Betreuer, welcher im Rahmen sei-
ner Tatigkeit in Erfahrung brachte, dass die Beklagte in der
Vergangenheit Barabhebungen in erheblichem Umfang vom
Konto der Frau S. vorgenommen hatte. Anldsslich ihrer Voll-
streckungsmaBnahmen gegen Frau S. stellte die Klagerin
fest, dass deren Konto am 3.2.2014 lediglich ein Guthaben
von 385,40 EUR aufwies.

Wegen der erfolgten Barabhebungen wurde die Beklagte
mit Versaumnisurteil des LG Dortmund vom 4.11.2014 ver-
urteilt, an Frau S. einen Betrag in Hohe von 8.315,00 EUR zu
zahlen.

Frau S. verstarb schlieBlich am 9.3.2015. Bis zu diesem Zeit-
punkt war es noch nicht zu einer Vollstreckung aus dem zu-
vor bezeichneten Versdumnisurteil gekommen.

Mit ihrer hiesigen Klage begehrt die Kldgerin von der Beklag-
ten im Wege des Schadenersatzes neben der Begleichung
der riickstandigen Heimkosteneigenanteile die Erstattung der
aufgewendeten Rechtsanwalts- und Mahnverfahrenskosten.

Die Kl&gerin ist der Ansicht, die Beklagte sei ihr gegenliber
zum Schadenersatz verpflichtet. Dies ergebe sich zum einen
daraus, dass zwischen den Parteien ein vorvertragliches
Schuldverhéltnis i.S.d. §§ 311 Abs. 2 und 3, 241 Abs. 2 BGB
bestanden habe und die Beklagte dadurch, dass sie entge-
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gen ihrer Zusage den monatlich félligen Heimkosteneigenan-
teil ab Mdrz 2012 nicht mehr an die Beklagte weitergeleitet
habe, gegen ihre Pflichten aus diesem Schuldverhéltnis
verstoBen habe. Zum anderen hafte die Beklagte auch nach
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. den §§ 263 und 266 StGB, da sie
durch ihr Verhalten sowohl einen Betrug zum Nachteil der
Klagerin als auch eine Untreue begangen habe. (...) =

Aus den Griinden:
Die Klage hat Erfolg.

|. Die Klage ist zulassig.

Insbesondere fehlt es der Klage entgegen der Ansicht der
Beklagtenseite nicht an dem erforderlichen Rechtsschutzbe-
diirfnis. Zwar ist es zutreffend, dass die Kldgerin bereits
einen Vollstreckungsbescheid Uber einen Teil des streitge-
genstandlichen Heimkosteneigenanteils gegen die verstorbe-
ne Frau S. und letztere ihrerseits vor ihrem Ableben im Hin-
blick auf die erfolgten Barabhebungen bereits ein Versdum-
nisurteil gegen die Beklagte erwirkt hat.

Allerdings sind die titulierten Forderungen weder identisch
mit dem im hiesigen Rechtsstreit geltend gemachten eigenen
Schadenersatzanspruch der Kldgerin gegen die Beklagte,
noch ist ersichtlich, dass die rechtlichen Voraussetzungen fur
entsprechende Titelumschreibungen Gberhaupt vorliegen.

Soweit die Beklagtenseite in diesem Zusammenhang ferner —
wohl versehentlich — auf die anonymisierte Entscheidung des
AG Recklinghausen abstellt, ist schon nicht ersichtlich, dass
sich diese Entscheidung tUberhaupt auf den streitgegenstand-
lichen Sachverhalt bezieht.

Il. Die Klage ist auch begriindet.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte gemé&fB3 den §§ 280 Abs. 1,
311 Abs. 2 und 3, 241 Abs. 2 BGB einen Anspruch auf Zah-
lung des begehrten Schadenersatzes in Hohe von insgesamt
11.330,69 EUR.

Ein Schuldverhéltnis mit den Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB
kann gemé&B § 311 Abs. 3 BGB auch zu Personen entstehen,
die nicht selbst Vertragspartei werden sollen, aber in beson-
derem MaBe Vertrauen fiir sich in Anspruch nehmen und da-
durch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss
erheblich beeinflussen. Der BGH hat in diesem Zusammen-
hang u.a. in seinem Urteil vom 8.12.1994 (/// ZK 175/93, ver-
6ffentlicht in: juris) klargestellt, dass zu dem Kreis derartiger
Personen grundsatzlich auch der gesetzliche Betreuer zdhlen
kann. Entsprechendes muss nach Auffassung der Kammer
auch fiir den Vorsorgebevollméchtigten gelten, welcher letzt-
lich an die Stelle des gesetzlichen Betreuers tritt.

An eine solche nur ausnahmsweise in Betracht kommende
Haftung eines Vertreters anstelle des oder gemeinsam mit
dem Vertretenen sind regelmaBig strenge Anforderungen zu
stellen (vgl. BGH, a.a.0.), welche allerdings vorliegend erfillt
sind.
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Die Klagerin hat unwidersprochen vorgetragen, die Beklagte
bei Vertragsschluss ausdricklich darauf hingewiesen zu
haben, dass es ihr entscheidend darauf ankomme, dass die
Beklagte in ihrer Eigenschaft als Bevollmdchtigte daflir Sorge
trage, dass der monatlich fallige Heimkosteneigenanteil vom
Konto der Frau S. an die Kldgerin gezahlt werde. Die Beklag-
te habe eine entsprechende Weiterleitung der Gelder an die
Klagerin zugesichert. Ohne diese Zusicherung hétte die Kla-
gerin den Heimvertrag nicht abgeschlossen, da andernfalls
die Gefahr bestanden hatte, dass der von Frau S. zu tragen-
de Eigenanteil nicht beglichen wirde.

Durch diese Zusage, in ihrer Eigenschaft als Vorsorgebevoll-
machtigte, welche Grundlage fiir das Zustandekommen des
Heimvertrages zwischen der Kldgerin und Frau S. war, hat die
Beklagte ein besonderes haftungsbegriindendes Vertrauen
fiir sich in Anspruch genommen und ein Schuldverhaltnis i.S.d.
§§ 311 Abs. 2 und 3, 241 Abs. 2 BGB begriindet.

Entgegen der ihr obliegenden Verpflichtung hat die Beklagte
sodann — ebenfalls unstreitig — ab Marz 2012 den monatlich
falligen Heimkostenanteil der Frau S. nicht mehr an die Kla-
gerin weitergeleitet und auf diese Weise gegen ihre Pflichten
aus dem begriindeten Schuldverhaltnis verstoBen.

Durch die Pflichtverletzung der Beklagten ist der Klégerin der
ebenfalls unstreitige Gesamtschaden in Hohe von 11.330,69
EUR entstanden. (...) =

Gl Literaturhinweise
Handels- und Wirtschaftsrecht

Das Standardformularbuch zur Vertragsgestaltung bietet
dem Praktiker eine umfassende Anleitung zur Anfertigung
von zivil-, handels- und gesellschaftsrechtlichen Vertragen
und Willenserklarungen. Auf ca. 2.900 Seiten liefert es rund
570 Mustertexte fur alle gebrduchlichen Gestaltungen. Aus-
fihrliche Anmerkungen erschlieBen jedes Formular und
geben Hinweise auf weiterfiihrende Literatur und wichtige
Rechtsprechung. Dabei geht das Werk auf Gestaltungsvari-
anten und Grenzen der Vertragsfreiheit ein.

Die Neuauflage bietet wieder neue Formulare und aktuali-
sierte Anmerkungen zum Kosten-, Gebihren- und Steuer-
recht sowie zum materiellen Recht. Alle Gesetzesreformen
der letzten Legislaturperiode — vom Bauvertragsrecht bis zur
.Ehe fur alle” —sind eingearbeitet. Neue Formulare, z.B. zum
Unternehmenskauf, im Familien- und Grundstlcksrecht, er-
ganzen die Sammlung.

Beck’sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht
C.H.BECK, 13. Aufl., 2019, XLV, 2833 S., Hardcover (in Leinen) 139 €,
ISBN 978-3-406-72235-6

Prozessformularbuch

Als Anwalt missen Sie die Rechte Ihrer Mandanten durchset-
zen. Das Prozessformularbuch weist hnen den Weg, wie Sie
dem Mandanten zum erwiinschten Erfolg verhelfen. Es bie-
tet von der Klagevermeidung Uber die konkrete Prozessfiih-
rung bis zur Zwangsvollstreckung nahezu alle Antworten,
die der Anwalt auf seine Fragen zum Prozess sucht. Ebenso
natdrlich fur die besonderen Verfahren, wie dem Miet-, Ver-
kehrs-, Versicherungs-, Wettbewerbs-, Bau- und Arbeitspro-
zess und dem Familienverfahren. Alle Muster stehen auch
zum Download fur die individuelle Bearbeitung bereit.

Das Autorenteam besteht durchgehend aus Praktikern, die
ihr erprobtes Erfahrungswissen einbringen. Das Werk ist mit
seinen visuell hervorgehobenen Praxistipps zum strategisch
richtigen Vorgehen und den Hinweisen auf Stolperfallen, die
man nicht Ubersehen darf, eine wahre Fundgrube, die einem
den entscheidenden Vorteil im Prozess verschaffen kann.
Um den sichersten Weg zu wahren, orientieren sich die Kapi-
tel durchweg an der hdchstrichterlichen Rechtsprechung.
Kostenanmerkungen direkt an den Mustern erleichtern die
Einschatzung der Rechtsanwaltskosten und GerichtsgebUh-
ren.

Grundlegend Uberarbeitet ist in der 11. Auflage das Kapitel
zum Wettbewerbsprozess, zum Versorgungsausgleich, zum
Bauvertragsrecht, zu elektronische Schriftsatzen, zur Erledi-
gung u.v.m.

Das Werk ist auch online im Beratermodul Zoller Zivilprozess-
recht enthalten.

Vorwerk (Hrsg.) — Das Prozessformularbuch ZPO - FamFG - ArbGG
Verlag Dr. Otto Schmidt, KdIn. 11. neu bearbeitete Auflage 2019,
3339 S., Lexikonformat, Muster als Download mit Freischaltcode im
Buch, 149 €, ISBN 978-3-504-07019-9

Gl Literatur-Ecke

Meyer-Abich: Typische Fehler von Vermietern und
Rechtsanwalten im Rechtsstreit, NZM 2019, 156

Schroder/Kraus: Anmerkung zu OLG Kéln, Urt. v.
21.6.2018 — 16 U 35/18; Zu den Pflichten eines Steuer-
beraters bei der Beratung einer Bank im Zusammenhang
mit ,Cum-Ex-Geschaften”, DStR 2019, 405

Meixner/Schréder: Anmerkung zu BGH, Urt. v.
25.10.2018 — IX ZR 168/17, Kenntnisabhangige Verjah-
rung bei der Steuerberaterhaftung, DStR 2019, 302

Lieder/Hoffmann: Die PartGmbB lauft der klassischen
Partnerschaftsgesellschaft den Rang ab, NZG 2019, 249
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Weitemeyer/Schauhoff/Achatz Karitative Einrichtungen und Institutionen sind ein Beratungsgebiet mit grofem
Umsatzsteuerrecht fiir den Wachstums- und wirtschaftlichem Potenzial.

Nonprofitsektor MwStSystRL,

deutsches und 6sterreichisches UStG Dieses neue Handbuch bietet eine umfassende Analyse des geltenden Mehrwert-
Herausgegeben von Prof. Dr. Birgit steuerrechts fiir die Organisationen im Nonprofitsektor sowie die sie beratenden
Weitemeyer, Prof. Dr. Stephan Schauhoff Fachleute und schafft Rechtssicherheit fir die Praxis. Es berticksichtigt das deut-
und Univ.-Prof. Dr. Markus Achatz. sche und 6sterreichische Umsatzsteuergesetz sowie die nationale und europadi-
Bearbeitet von mehr als 20 Experten sche Rechtsprechung.

aus Wissenschaft, Rechtsprechung,

Verwaltung und Praxis. 2019, ca. 1.500 Das Projekt wurde von der Robert Bosch Stiftung gefordert.

Seiten Lexikonformat, gbd. ca. 160,- €.

Erscheint im Frihjahr. Direkt bestellen unter www.otto-schmidt.de/wug

ISBN 978-3-504-24008-0.

ottoschmidt
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Vorwerk

Das Prozessformularbuch

Erlduterungen und Muster fiir den Zivilprozess, fir das FamFG-Verfahren, das
Insolvenzverfahren, die Zwangsvollstreckung und den Arbeitsgerichtsprozess,
jeweils mit kostenrechtlichen Hinweisen. Herausgegeben von RABGH Prof. Dr.
Volkert Vorwerk. Bearbeitet von 37 Autorinnen und Autoren aus Anwalt- und
Richterschaft. 11, neu bearbeitete Auflage 2019, 3.339 Seiten Lexikonformat,
Muster als Download mit Freischaltcode im Buch, gbd. 149, €.

ISBN 978-3-504-07019-9

Mit dem Vorwerk fihrt jeder Verfahrensschritt zum Gewinn.
1500 aktuelle und praxisrelevante Muster, kompakte Erldute-
rungen, Praxistipps und strategische Hinweise versorgen Sie
auf jeder Etappe im Prozess mit genau dem Material, das Sie
bendtigen. Ob allgemeiner oder besonderer Zivilprozess, Fami-
liensachen, arbeitsrechtliche Streitigkeiten, die durchdachte
Struktur des Prozessformularbuchs erleichtert Thnen die Arbeit
und erhéht Ihre Rechtssicherheit - von der Mandatsanbah-
nung bis hin zur Vollstreckung.

In der 11. Auflage sind alle relevanten Gesetzesdnderungen seit
der Vorauflage sowie jede Menge neues Praxiswissen eingear-
beitet.

Gratis-Muster und Leseprobe fiir Sie unter
www.otto-schmidt.de/pfbll

ottoschmidt

Service-Fax

(0511) 645111 3661

Bitte senden Sie lhre Anfragen zu folgenden Themen an die
oben stehende Fax-Nummer: Adresséanderungen - Nachbe-
stellung von einzelnen Gl-Heften - Anforderung einzelner Gl-
Urteile (bitte Jahrgang und Seitenzahl angeben).

Worauf Sie sich verlassen kdnnen:

HDI steht fiir umfassende Versicherungs- und Vorsorgeldsun-
gen, abgestimmt auf die Bedurfnisse unserer Kunden aus
Industrie, mittelstandischen Unternehmen, den Freien Beru-
fen und Privathaushalten.

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

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