Glaktuel

> Ausgabe 1/03.2020 / 40. Jahrgang
> Informationen fiir wirtschaftspriifende,
rechts- und steuerberatende Berufe

Inhalt

Editorial ......ccovciierciinirc 1 Notarhaftung .....cccoceriinni e 19
Aufklarungspflicht iber Rechtsfolgen eines Geschafts /

Gl Entscheidungen ... 2 Beweis des ersten Anscheins / Verschiedene Verhaltens-
maoglichkeiten

Gl Literatur-Ecke ... 32  (OLG Hamm, Urt.v. 17.4.2019 - 11 U 93/18)
Steuerberaterhaftung .......ccccccveeericcersccnnscer e 22
Lohnbuchhaltung / Auftragsumfang / Werbung im Internet /

Anwaltshaftung ........cccceeciiirnisiencre e 2 Sozialversicherungspflicht / Beschéftigung eines Rentners /

Pflicht zum Hinweis auf Einschaltung eines Steuerberaters / Verjahrungsbeginn

Kosten eines Gutachtens zur Verringerung der Steuerlast / (OLG Schleswig-Holstein, Urt. v. 30.11.2018 — 17 U 20/18)

Vermutung beratungsgerechten Verhaltens

(BGH, Beschl. v. 9.1.2020 — IX ZR 61/19) Steuerberaterhaftung .........ccccvricmisinincsnncceneeeeee 25
Fiihren eines Fahrtenbuchs / Eingeschranktes Mandat /

Notarhaftung .......ccccvverimininnn s 4 Erforderlicher substantiierter Vortrag

GroBe Differenz zwischen An- und Verkaufspreis / Mitwirkung (LG Oldenburg, Urt. v. 3.9.2019 — 4 0 3865/18)

an Beurkundung

(BGH, Urt. v.5.12.2019 — Il ZR 112/18) Anwaltshaftung ... 27
Erhebung einer aussichtslosen Klage / Regress der Rechts-

Haftung des Treuhandkommanditisten ....................... 9  schutzversicherung

Treuhandkommanditist / Verjdhrung von Schadenersatz- (LG Berlin, Urt. v. 8.7.2019 - 16 0 22/19)

anspriichen / Zugang des Beitrittsangebots / Zustandekommen

des Beteiligungsvertrages ANWaltshaftung .......cccceecierecenecee e 30

(BGH, Urt. v. 21.5.2019 — Il ZR 340/18) Widerruf eines Darlehensvertrags / Rechtsprechung zum
Zeitpunkt der Beratung / Anscheinsbeweis / Erhebung einer

Anwaltshaftung ... 12 aussichtslosen Klage / Regress der Rechtsschutzversicherung

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand / Tempordre Belegung (LG Kdln, Urt. v. 13.6.2019 - 15 0 120/19)

oder Stérung des Faxempfangsgeréts / Einstellen zusatzlicher

Ubermittlungsversuche

(BGH, Beschl. v. 20.8.2019 - VIl ZB 19/18)

Steuerberaterhaftung.......cccevmrirnisicnnsnncsnee, 15

Differenzhypothese / Konsolidierte Schadensbetrachtung
(OLG Diisseldorf, Urt. v. 3.9.2019 — 1-23 U 106/18)



Logisch bis ins

NEU: 19 Auflage

Kirchhof

EStG

Kommentar

Kirchhof

Einkommensteuergesetz Kommentar
Herausgegeben von Prof. Dr. Dres. h.c. Paul Kirchhof
und Prof. Dr. Roman Seer.

Bearbeitet von 19 renommierten Autorinnen

und Autoren. 19. neu bearbeitete Auflage 2020,

2.912 Seiten Lexikonformat, gbd. 179,- €.

Erscheint im Mdrz. ISBN 978-3-504-23102-6

© Das werkonline
www.otto-schmidt.de/aks
www.otto-schmidt.de/hhr-modul

Kirchhof
Einkommensteuergesetz Kommentar

Mehr als 200 detaillierte Anderungen am Einkommensteuergesetz wollen von
Beratern, Verwaltung und Justiz beachtet werden. Die Kirchhof-Neuauflage
bringt sie konzentriert auf den Punkt und erleichtert die Rechtsanwendung
durch dogmatisch saubere und prazise ausformulierte Losungsansdtze.

Wichtige Themen der 19. Auflage sind die neuen Sonderabschreibungen fiir
sozialen Mietwohnungsbau und Elektromobilitdt, die Beglinstigung von Weiter-
bildungsleistungen oder die Abgrenzung zwischen Geldleistung und Sachbezug.
Unterstltzung bietet das renommierte Autorenteam auch beim Datenschutz:
alle Auswirkungen des Zweiten Datenschutz-Anpassungs- und Umsetzungsgeset-
zes EU sind anwenderfreundlich eingearbeitet. Wenn Sie bei jedem Fall argumen-
tativ iberzeugen wollen, ist der Kirchhof Ihre erste Wahl.

Bestellung und Leseprobe unter www.otto-schmidt.de

ottoschmidt




Rafael Meixner
Rechtsanwalt
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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Auf die nachfolgenden Entscheidungen mochte ich Ihr
Augenmerk lenken:

Der BGH befasste sich damit, ob einen allein zivilrechtlich
mandatierten Rechtsanwalt Hinweispflichten zu etwaigen
Steuerrisiken seiner Beratung treffen. Der Rechtsanwalt
hatte die Mandantin zu einer Scheidungsfolgenvereinbarung
beraten und hierbei ibersehen, dass die Ubertragung von
Grundeigentum zur Abgeltung eines Zugewinnausgleichs-
anspruchs zum Anfall von Spekulationssteuer fihren kann.
Der BGH bejahte eine nebenvertragliche Pflicht, den Man-
danten gegebenenfalls auf die Notwendigkeit der Einschal-
tung eines Steuerberaters hinzuweisen.

In der néchsten hervorzuhebenden Entscheidung wurde
einem Notar vorgeworfen, eine Beurkundung nicht abge-
lehnt zu haben, obwohl mit ihr erkennbar unerlaubte oder
unredliche Zwecke verfolgt worden waren. Einen Anhalts-
punkt fur die Verfolgung solcher Zwecke sah der BGH bei
kurz aufeinander folgenden GrundstlcksverduBerungen in
der groBen Differenz zwischen dem Ankaufs- und Verkaufs-
preis fur das betreffende Grundstiick.

Im Bereich der Steuerberaterhaftung entschied das OLG
Diisseldorf, dass die Grundsatze der konsolidierten Schadens-
betrachtung auch anzuwenden sind, wenn der Mandant auf-
grund einer steuerlichen Gestaltungsberatung Vermégens-
werte in eine gemeinniitzige Stiftung einbringt. Damit er-
weitert das OLG den Anwendungsbereich der bisherigen
Rechtsprechung des BGH. Dieser hatte sich bislang nur zur
konsolidierten Schadensbetrachtung bei Ubertragung von
Vermdgenswerte in eine eigennitzige Stiftung befasst.

SchlieBlich ist noch auf die Urteile des LG Berlin und LG KoIn
hinzuweisen. Sie befassen sich jeweils mit dem Vorwurf der
Einleitung aussichtsloser gerichtlicher Verfahren fir einen
rechtsschutzversicherten Mandanten. Die fahrldssig Deckungs-
schutz gewahrende Rechtsschutzversicherung darf — so das
LG Berlin — das Risiko ihrer Falschbeurteilung nicht auf einen
Rechtsanwalt abwalzen, den nicht sie, sondern der bei ihr
versicherte Mandant beauftragt hat. Das LG KoIn entschied,
dass der Anscheinsbeweis zu Gunsten des Mandanten, bei
vollstandiger Risikobelehrung einen Prozess nicht gefihrt zu
haben, nicht greift, wenn die Rechtsschutzversicherung eine
Deckungszusage flr den Prozess erteilt hat, ohne dass die
Deckungszusage durch falsche Angaben erlangt worden ist.

I /J /{w@/\

Rafael Meixner
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Anwaltshaftung

= Pflicht zum Hinweis auf Einschaltung eines Steuerberaters
= Kosten eines Gutachtens zur Verringerung der Steuerlast
= Vermutung beratungsgerechten Verhaltens

(BGH, Urt. v. 9.1.2020 — IX ZR 61/19)

Leitsdtze:

1. Berat ein Rechtsanwalt eine Mandantin im Zusam-
menhang mit einer Scheidungsfolgenvereinbarung, hat
er sie auf die Notwendigkeit der Einschaltung eines
Steuerberaters hinzuweisen, sofern sich bei sachgerech-
ter Bearbeitung wegen der Ubertragung von Grund-
eigentum eine steuerliche Belastung nach § 22 Nr. 2,

§ 23 EStG aufdrangen kann und er zu einer steuer-
rechtlichen Beratung nicht bereit oder imstande ist.

2. Der durch eine fehlerhafte steuerliche Beratung
verursachte Schaden umfasst die Kosten eines von dem
Mandanten eingeholten Wertgutachtens, mit dessen
Hilfe ein geringerer Verkehrswert eines fir die Steuer-
festsetzung maBgeblichen Grundstlicks nachgewiesen
und die Steuerlast verringert werden kann.

3. Die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens gilt
nicht, wenn der verniinftigerweise einzuschlagende Weg
die Mitwirkung eines Dritten voraussetzt. =

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin traf am 23.11.2011 mit ihrem Ehemann eine
notariell beurkundete Trennungs- und Scheidungsfolgenver-
einbarung. Danach verpflichtete sich die Kldgerin, an ihren
Ehemann zur Abgeltung des Zugewinnausgleichs neben

einer Zahlung von 40.000 EUR ein Mietshaus zu Ubereignen.

Bei Abschluss der Vereinbarung wurde die Kldgerin, die
Eigentimerin eines weiteren Mietshauses ist, von dem Be-
klagten anwaltlich beraten.

Nach Umsetzung der Vereinbarung wurde gegen die Klage-
rin wegen eines von ihr aus der Ubertragung des Mietshau-
ses erzielten VerauBerungsgewinns Gber 95.976 EUR von
dem FA S. eine Steuer von 40.272,27 EUR festgesetzt.
Aufgrund eines von der Kldgerin gegen eine Vergiitung von
2.499 EUR eingeholten Wertermittlungsgutachtens wurde
im Einspruchsverfahren ein geringerer Verkehrswert des
Grundsticks festgestellt und die Steuer auf 19.006,50 EUR
ermaBigt. Die steuerliche Belastung wére gemaB § 22 Nr. 2,
§ 23 EStG vermeidbar gewesen, wenn die Kldgerin das an-
dere ihr gehérende Mietshaus, fiir das die Spekulationsfrist
bereits abgelaufen war, ihrem Ehemann Ubereignet héatte.

Mit vorliegender Klage verlangt die Kldgerin von dem Be-
klagten Erstattung des Steuerbetrages von 19.006,50 EUR
sowie der Kosten des von ihr eingeholten Sachverstandigen-
gutachtens von 2.499 EUR, also insgesamt 21.505,50 EUR.
Nach Abweisung der Klage durch das Erstgericht hat das
Berufungsgericht den Beklagten zur Zahlung von 13.663
EUR verurteilt. Mit der von dem Berufungsgericht zugelasse-

nen Revision verfolgt der Beklagte sein Klageabweisungs-
begehren weiter. m

Aus den Griinden:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Zurickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgeflhrt:

Der dem Beklagten erteilte Beratungsauftrag habe sich nicht
ausdriicklich auf eine Beratung der Kldgerin in steuerlicher
Hinsicht erstreckt. Dieser Umstand entlaste den Beklagten
nicht von Hinweispflichten. Der Beklagte habe die Kldgerin
darauf hinweisen missen, dass die geplante Grundstiicks-
Ubertragung nicht im Einzelnen Uberschaubare steuerliche
Auswirkungen haben kénne. Der Hinweis ware nur entbehr-
lich gewesen, wenn die Kldgerin — was nicht festgestellt sei —
von sich aus erkldrt hatte, keine Beratung in steuerlicher
Hinsicht zu bendtigen.

Die steuerlichen Nachteile stellten einen ersatzfahigen Scha-
den dar. Der Kldgerin komme die Vermutung beratungsge-
rechten Verhaltens zugute, weil bei richtiger Beratung ver-
ninftigerweise nur die Entscheidung nahegelegen hatte, die
steuerliche Belastung durch die Ubertragung des anderen
Grundstiicks zu vermeiden. Es bestiinden keine vernlinftigen
Zweifel, dass sich die Eheleute bei zutreffender Beratung fur
diesen Weg entschieden héatten.

Ein Steuerschaden sei nicht in Hohe von 19.006,50 EUR
nachgewiesen, weil der Nachforderungsbetrag auch andere
Einklinfte umfasst habe. Als Mindestschaden hinsichtlich der
Spekulationssteuer kdnne geméaB § 287 ZPO ein Betrag von
11.164 EUR angesetzt werden. Ersatzfahig seien auch die
Kosten von 2.499 EUR flr das von der Kldgerin eingeholte
Sachverstandigengutachten. Es entlaste den Beklagten nicht,
dass die Steuer wegen einer unzutreffenden Wertangabe des
Notars zundchst zu hoch angesetzt worden sei. Dies dndere
nichts an dem adaquaten Kausalzusammenhang, weil der
Schaden bei zutreffender Beratung nicht eingetreten ware.

II. Diese Ausfiihrungen halten in einem Punkt rechtlicher
Prifung nicht stand.

1. Zutreffend ist die Wirdigung des Berufungsgerichts, dass
dem Beklagten eine Pflichtverletzung anzulasten ist, weil er
es versaumt hat, die Klagerin im Rahmen des auf die zivil-
rechtliche Beratung beschrankten Mandats auf mogliche mit
der Ubertragung des Grundstiicks verbundene steuerliche
Unwadgbarkeiten hinzuweisen.

a) Umfang und Inhalt der vertraglichen Pflichten eines Rechts-
anwalts richten sich nach dem jeweiligen Mandat und den
Umstanden des einzelnen Falls. In den Grenzen des ihm er-
teilten Auftrags ist der Rechtsanwalt grundsatzlich zur all-
gemeinen, umfassenden und maglichst erschopfenden Be-
lehrung des Auftraggebers verpflichtet. Unkundige muss er
Uber die Folgen ihrer Erklarungen belehren und vor Irrtimern



bewahren. Er hat dem Mandanten diejenigen Schritte anzu-
raten, die zu dem erstrebten Ziele fiihren, und den Eintritt
von Nachteilen oder Schaden zu verhindern, die vorausseh-
bar und vermeidbar sind. Dazu hat er ihn auch tiber mogli-
che Risiken aufzukldren (BGH, Urt. v. 21.6.2018 — IX ZR
80/17, WM 2018, 1988 Rdnr. 8).

Das dem Beklagten als Allgemeinanwalt erteilte Mandat
beschréankte sich auf die zivilrechtliche Beratung der Klagerin
bei Abschluss der Scheidungsfolgenvereinbarung. Eine
steuerrechtliche Beratung, die einen zugleich als Fachanwalt
fiir Steuerrecht tatigen Rechtsanwalt treffen kann (vg/. BGH,
Urt. v. 22.10.1987 — IX ZR 175/86, NJW 1988, 563, 565,

v. 23.11.1995 - IX ZR 225/94, NJW 1996, 842, 845), oblag
dem Beklagten, dessen Auftrag sich auf Fragen des Zugewinn-
ausgleichs beschrankte, nicht. Die zivilrechtliche Beratung der
Kldgerin durch den Beklagten ldsst keine Fehler erkennen.

b) Dem Beklagten ist indessen als Pflichtverletzung vorzu-
werfen, die Klagerin nicht iiber die Notwendigkeit der Betei-
ligung eines Steuerberaters bei Abschluss der Scheidungsfol-
genvereinbarung unterrichtet zu haben.

aa) Bei einem gegenstandlich beschrankten Mandat kann der
Rechtsanwalt zu Hinweisen und Warnungen auBerhalb des
eigentlichen Vertragsgegenstandes verpflichtet sein. Voraus-
setzung derartiger Pflichten ist, dass die dem Mandanten
drohenden Gefahren dem Anwalt bekannt oder fur ihn
offenkundig sind oder sich ihm bei ordnungsgema@er Bear-
beitung des Mandats aufdrangen; Voraussetzung ist weiter,
dass der Anwalt Grund zu der Annahme hat, dass der Auf-
traggeber sich der Gefahren nicht bewusst ist (BGH, Urt. v.
21.6.2018, a.a.0., Rdnr. 12).

bb) Der Beklagte war verpflichtet, die Kldgerin bei der Bera-
tung Uber die Scheidungsfolgenvereinbarung wegen der dort
vorgesehenen Grundstiickslibertragung und der damit ge-
maB § 22 Nr. 2, § 23 EStG moglicherweise verbundenen
steuerlichen Belastungen auf die Notwendigkeit der Einschal-
tung eines Steuerberaters hinzuweisen. Die Gefahr einer der
Kldgerin nicht bewussten steuerlichen Belastung dréngte sich
bei ordnungsgemaBer Bearbeitung des Mandats auf.

(1) Grundsatzlich umfasst das einem Allgemeinanwalt erteilte
Mandat nicht die Beratung und Belehrung in Steuersachen,
weil Mandanten zwischen einer anwaltlichen Beratung in
Steuersachen und auf anderen Rechtsgebieten unterscheiden
(Vill in: G. Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der
Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 2 Rdnr. 301).

Deswegen konnen von einem Allgemeinanwalt keine Spezial-
kenntnisse auf dem Gebiet des Steuerrechts verlangt werden
(Fahrendorf in: Fahrendorf/Mennemeyer, Die Haftung des
Rechtsanwalts, 9. Aufl., Rdnr. 561).

Allerdings muss der Rechtsanwalt bei ordnungsgemaBer Be-
arbeitung eines familienrechtlichen Mandats typischerweise
auftretende steuerlich bedeutsame Fragestellungen erkennen
und, wenn er die Beratung nicht selbst Gbernimmt, den
Mandanten insoweit zur Klarung an einen Steuerberater ver-
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weisen (vgl. RG JW 1932, 2855, BGH, Urt. v. 18.6.1968 —

VI ZR 160/66, DNotZ 1970, 48, 50, Jungk in: Borgmann/
Jungk/Schwaiger, Anwaltshaftung, 6. Aufl., Kap. IV. Rdnr. 74;
Greger/Heinemann in: Vollkommer/Greger/Heinemann,
Anwaltshaftungsrecht, 4. Aufl., § 28 Rdnr. 107, Hibner,
NJW 1989, 5, 7, Vill, a.a.O., Rdnr. 302).

(2) Der Beklagte hatte hier erkennen kénnen und missen,
dass die Ubertragung eines Mietshauses im Rahmen einer
Scheidungsfolgenvereinbarung nachteilige steuerliche Aus-
wirkungen fir die von ihm beratene Mandantin haben
konnte. Im familienrechtlichen Schrifttum war geraume Zeit
vor der hier erfolgten Eigentumstibertragung darauf hinge-
wiesen worden, dass die Leistung von Grundbesitz an Erfil-
lungs statt flr Zugewinnausgleichsanspriiche eine entgeltli-
che VerduBerung im Sinne des § 22 Nr. 2, § 23 EStG bilden
kann (Karasek, FamRZ 2002, 590 ff.; Schréder, FamRZ 2002,
1010, Feuersdnger, FamRZ 2003, 645 ff.; Engels, FF 2004,
285 ff.; Minch, ZNotP 2005, 2 ff.).

Zusatzlich war in der einschlagigen Kommentarliteratur zum
Zeitpunkt der Beratung ausdriicklich betont worden, dass
die Ubertragung eines Grundstiicks an den Ehegatten unter
Anrechnung auf den Zugewinnausgleich ein steuerpflichtiges
VerduBerungsgeschéft bilden kann (vgl. Palandt/Brudermiller,
BGB, 70. Aufl., 2011, § 1378 Rdnr. 2; MiinchKomm-BGB/
Koch, 6. Aufl., § 1378 Rdnr. 43).

Dem Beklagten ist als Pflichtwidrigkeit anzulasten, einen
Hinweis auf die bei dieser Sachlage gebotene Hinzuziehung
eines Steuerberaters zur Klarung der steuerlichen Fragen
versdumt zu haben.

2. Auch im Blick auf die Schadensbemessung ist die ange-
fochtene Entscheidung nicht zu beanstanden.

a) Soweit das Berufungsgericht den Steuerschaden in An-
wendung von § 287 ZPO mit 11.164 EUR veranschlagt, wer-
den von der Revision keine Rigen erhoben. Rechtsfehler sind
insofern nicht ersichtlich.

b) Erstattungsféhig sind ferner die der Klagerin erwachsenen
Gutachterkosten in Hohe von 2.499 EUR.

aa) Ausgangspunkt jeder Schadenberechnung bildet die
Differenzhypothese. Ob und inwieweit ein nach §§ 249 ff.
BGB zu ersetzender Vermdgensschaden vorliegt, beurteilt
sich nach einem Vergleich der infolge des haftungsbegriin-
denden Ereignisses eingetretenen Vermdgenslage mit derje-
nigen, die ohne jenes Ereignis eingetreten ware. Die Diffe-
renzhypothese umfasst zugleich das Erfordernis der Kausali-
tat zwischen dem haftungsbegriindenden Ereignis und einer
dadurch eingetretenen Vermdgensminderung. Nur eine
Vermdgensminderung, die durch das haftungsbegriindende
Ereignis verursacht ist, das heiB3t ohne dieses nicht eingetre-
ten ware, ist als ersatzfahiger Schaden anzuerkennen.

Nach der Aquivalenztheorie ist jede Bedingung kausal, die
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg
entfiele. Dabei ist zu beachten, dass zur Feststellung des
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Ursachenzusammenhangs nur die pflichtwidrige Handlung
hinweggedacht, nicht aber weitere Umstande hinzugedacht
werden diirfen. Die sich aus der Aquivalenz ergebende weite
Haftung flir Schadenfolgen grenzt die Rechtsprechung durch
die weiteren Zurechnungskriterien der Addquanz des Kausal-
verlaufs und des Schutzzwecks der Norm ein (BGH, Urt. v.
6.6.2013 — IXZR 204/12, WM 2013, 1323 Rdnr. 20).

bb) Danach hat der Beklagte den gesamten durch die pflicht-
widrige Handlung adéquat verursachten Schaden der Klage-
rin zu tragen. Bildet — wie hier — eine Vermdgensverletzung
den Haftungsgrund, sind diejenigen addquat verursachten
Rechtsverfolgungskosten zu ersetzen, die aus Sicht des Scha-
densersatzglaubigers zur Wahrnehmung und Durchsetzung
seiner Rechte erforderlich und zweckmaBig waren (BGH, Urt.
v. 23.10.2003 - IX ZR 249/02, WM 2004, 475, 478 unter cc).

Dazu kdnnen selbst die Kosten eines objektiv unberechtigten
Rechtsstreits gehoren, falls der Geschadigte ihn verniinftiger-
weise fur erforderlich halten durfte, um den Schaden abzu-
wenden oder gering zu halten (BGH, Urt. v. 14.6.2012 —
IXZR 145/11, BGHZ 193, 297 Rdnr. 48).

Im Streitfall war die Beauftragung des Sachverstandigen
zweckmaBig, weil das von ihm erstellte Wertgutachten im
Einspruchsverfahren zu einer Minderung der Steuerlast
flhrte. Mithin sind die Gutachterkosten, die in einem ange-
messenen Verhaltnis zu der erzielten Steuerminderung ste-
hen, als sachgerechte Aufwendungen der Rechtsverfolgung
von dem Beklagten zu erstatten.

3. Jedoch kann dem Berufungsgericht nicht gefolgt werden,
soweit es einen Ursachenzusammenhang zwischen der Pflicht-
verletzung und dem eingetretenen Schaden als erwiesen er-
achtet.

a) Im Rahmen von Vertrdgen mit rechtlichen oder steuerli-
chen Beratern gilt die Vermutung, dass der Mandant bera-
tungsgemaB gehandelt hétte, nur, wenn im Hinblick auf die
Interessenlage oder andere objektive Umstédnde eine be-
stimmte EntschlieBung des zutreffend unterrichteten Mandan-
ten mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten gewesen wére.

Voraussetzung sind danach tatsachliche Feststellungen, die
im Falle sachgerechter Aufklarung durch den Berater aus der
Sicht eines verniinftig urteilenden Mandanten eindeutig eine
bestimmte tatsachliche Reaktion nahegelegt hatten (BGH,
Urt. v. 16.7.2015 - IXZR 197/14, WM 2015, 1622 Rdnr. 25).

Kommen mehrere objektiv gleich verniinftige Verhaltenswei-
sen in Betracht, hat der Mandant grundsétzlich den Weg zu
bezeichnen, fir den er sich entschieden héatte (BGH, a.a.O.,
Rdnr. 27). Ist fiir die behauptete Vorgehensweise notwendi-
gerweise die Bereitschaft Dritter erforderlich, den beabsich-
tigten Weg mitzugehen, muss der Mandant dessen Bereit-
schaft hierzu im damaligen maBgeblich Zeitpunkt darlegen
und beweisen (BGH, a.a.O., Rdnr. 28).

b) Nach diesen Grundséatzen findet hier die Vermutung be-
ratungsgerechten Verhaltens keine Anwendung. Es mag

zwar sein, dass fur die Kldgerin zur Vermeidung des Steuer-
nachteils die Alternative der Ubertragung des anderen Miets-
hauses auf den Ehemann nahelag. Diese Alternative erfor-
derte jedoch die Bereitschaft des Ehemannes, diese anstelle
der tatsachlich Ubertragenen Immobilie zu Gbernehmen. Ob
diese Bereitschaft bestand, ist bislang nicht geklart. Deswe-
gen findet die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens
keine Anwendung.

lll. Die Sache ist gemaB § 563 Abs. 1 ZPO an das Berufungs-
gericht zurlickzuverweisen. Dieses wird in der wiedereroffne-
ten mindlichen Verhandlung zu kléren haben, ob der Ehe-
mann mit der Ubereignung des anderen Mietshauses ein-
verstanden gewesen waére. Die Vernehmung des Notars als
Zeuge hat das Erstgericht dahin gewirdigt, dass der Ehe-
mann der Klagerin gerade am Erwerb des ihm tatsachlich
Ubertragenen Grundstiicks interessiert gewesen sei.

Soweit der Ehemann der Kldgerin in Einklang mit einer
schriftlichen Erklarung bekundet hat, ihm sei ,letztlich egal”
gewesen, welche Immobilie er erhalte, hat das Erstgericht die
Aussage als unglaubhaft eingestuft. Von dieser Wirdigung
darf das Berufungsgericht nicht ohne eigene Anhorung der
Zeugen abweichen (vgl. BGH, Beschl. v. 15.3.2012 — | ZR
125/11, GuT 2012, 181 Rdnr. 6, Urt. v. 30.9.2014 - VI ZR
443/13, NJW 2015, 74 Rdnr. 23 jew. m.w.N.). m

Notarhaftung

= GrofB3e Differenz zwischen An- und Verkaufspreis
= Mitwirkung an Beurkundung
(BGH, Urt. v. 5.12.2019 -1l ZR 112/18)

Leitsatze:

1. Eine groBe Differenz zwischen Ankaufs- und Ver-
kaufspreis eines Grundstlcks bei kurz aufeinanderfol-
genden Vertragen ist ein Anhaltspunkt fir die Verfol-
gung unerlaubter oder unredlicher Zwecke, an welcher
der Notar weder durch die Beurkundung noch durch
die Abwicklung der Kaufvertrage mitwirken darf (Besta-
tigung von Senat, Urt. v. 17.7.2014 — lll ZR 514/13,
WM 2014, 1611 Rdnr. 32 und BGH, Beschl. v.
28.7.2008 — NotSt (B) 1/08, BeckRS 2008, 17806).

2. Dieser Anhaltspunkt kann jedoch nach MaBgabe der
Umstande des Einzelfalls nicht durchgreifen, insbeson-
dere wenn der Preisunterschied erklarbar ist. m

Zum Sachverhalt:
Die Kl&gerin nimmt den Beklagten unter dem Vorwurf nota-
rieller Amtspflichtverletzungen auf Schadenersatz in Anspruch.

Der beklagte Notar beurkundete seit September 2004 eine
Reihe von Vertragserklarungen betreffend den An- und Ver-
kauf von Wohnungen in drei Wohnungseigentumsanlagen
in B. F. Die Anlagen waren in den 1970er Jahren von der



BRD fir britische Streitkréfte errichtet, sodann in Wohnungs-
eigentum aufgeteilt, an Dritte verkauft und zurlickgemietet
worden.

Die Rechtsvorgdngerin der Streithelferin des Beklagten (im
Folgenden nur Streithelferin) erwarb die Wohnungen ab dem
Jahr 2004 von den bisherigen Eigentimern und verdufBerte
sie an Drittkaufer weiter. Dabei lagen die Preise, die die
Streithelferin an den jeweiligen Verkaufer zahlte, deutlich
unterhalb der mit den Drittkdufern vereinbarten Weiterver-
kaufspreise. Diese wurden — wie auch im Fall der Klagerin —
von der D. K. AG (nachfolgend DKB Bank) in vollem Umfang
kreditfinanziert. Die Drittkdufer wurden unter Verwendung
eines von der Streithelferin aufgelegten Prospekts zum Kauf
von Wohnungen als Investitionsobjekt unter anderem unter
Hinweis auf die sicheren Mietzahlungen angeworben.

Am 2.8.2007 lieB die Kldgerin vor einem Berliner Notar zwei
an die Streithelferin gerichtete notarielle Angebote zum
Abschluss von Kaufvertrdgen Uber je 72 m* groBe Eigen-
tumswohnungen in einer der Wohnanlagen (,,W. 1.”) zum
Kaufpreis von jeweils netto 97.632,73 EUR zuzlglich der
Kosten fur den Erwerb eines Stellplatzes (2.155,17 EUR)
sowie weiterer Nebenkosten je Wohnung beurkunden. Der
Gesamtaufwand pro Wohnung einschlieBlich der spater
zuriickgezahlten Umsatzsteuer betrug 120.592,87 EUR.

In § 10 der jeweiligen Kaufvertragsangebote wurde darauf
hingewiesen, dass die Wohnungseigentimergemeinschaft
beschlossen hatte, die Anlage ,umfangreich zu sanieren,
modernisieren und renovieren” und daflr von jedem Eigen-
tlmer eine Sonderumlage zu leisten war, die aus den von
einer Verwaltungsgesellschaft eingezogenen Mieteinnahmen
beglichen werden sollte. Damit Erwerber — wie die Kldgerin —
dennoch Mieten ausgekehrt erhielten, verpflichtete sich die
Streithelferin, die noch offene Sonderumlage aus dem Kauf-
preis zu begleichen.

Die Annahmeerklarungen der Streithelferin beurkundete der
Beklagte am 8.8.2007, ebenso die Ankaufvertrage zwischen
dem friiheren Wohnungseigentimer und der Streithelferin
zum Kaufpreis von jeweils 44.000 EUR. Den von der DKB
Bank vereinbarungsgemaB auf ein Notaranderkonto des
Beklagten Uberwiesenen Kaufpreis leitete dieser an die ver-
schiedenen im Kaufvertrag benannten Empfanger weiter.
Jeweils 4.832,74 EUR entfielen dabei auf die von der Streit-
helferin Gbernommene Sonderumlage.

Nachdem der Abzug der britischen Truppen beschlossen
worden war, kiindigte die Bundesrepublik die Mietvertrage
mit Wirkung zum 30.4.2015. Inzwischen sind die Wohnun-
gen der Kldgerin anderweitig vermietet.

Die Kldgerin verklagte u. a. die Streithelferin im Jahr 2012
auf Vertragsriickabwicklung und Schadenersatz, nahm die
Klage nach einer auBergerichtlichen Einigung 2016 aber
wieder zuriick.

Wegen der in Rede stehenden Vorgange erhob die Présiden-
tin des OLG 2015 gegen den Beklagten eine auf dessen Ent-
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fernung aus dem Amt gerichtete Disziplinarklage mit dem
Vorwurf, er habe an betrligerischen Geschaften mitgewirkt.
Der angerufene Notarsenat des OLG konnte jedoch einen
VerstoB gegen § 14 Abs. 2 BNotO nicht feststellen und ver-
hdngte wegen eines anderen — fur das vorliegende Verfahren
nicht relevanten — Dienstvergehens lediglich eine GeldbuBe.

Die Klagerin wirft dem Beklagten vor, systematisch an der
Durchfihrung sogenannter Kettenkaufvertrdge zum Nachteil
der Erwerber und der finanzierenden Bank mitgewirkt zu
haben. Sie hat behauptet, die Streithelferin habe den Dritter-
werbern und ihren Banken einen zu hohen Immobilienwert
vorgespiegelt, um sie zum Abschluss eines Kauf- und Darle-
hensvertrages zu veranlassen, den sie bei Kenntnis des wah-
ren Werts nicht abgeschlossen hatten.

Insbesondere aufgrund der hohen Kaufpreisaufschlage, die
die Streithelferin innerhalb kurzer Zeit realisiert habe, sowie
der in den Kaufpreisen versteckten Innenprovisionen habe
sich dem Beklagten die Einsicht aufdrangen mussen, an
einem unredlichen oder unerlaubten Geschaft mitzuwirken.
Er hatte daher von der Beurkundung der notariellen Annah-
meerkldrungen beziehungsweise der Abwicklung der Vertra-
ge absehen mdissen.

Das Landgericht hat die Klage nach Einholung eines Sachver-
standigengutachtens zum Verkehrswert der Wohnungen
dem Grunde nach fur gerechtfertigt erklart und ihr auch im
Ubrigen im Wesentlichen stattgegeben. Auf die Berufung
des Beklagten hat das OLG das landgerichtliche Urteil abge-
andert und die Klage abgewiesen. Mit ihrer vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klage-
begehren weiter. »

Aus den Griinden:
Die zuldssige Revision ist unbegriindet.

I. Das OLG hat — soweit fuir das Revisionsverfahren noch von
Interesse — ausgeflhrt, der Beklagte habe bei Beurkundung
der Annahmeerklarungen der Streithelferin seine Amtspflicht
aus § 14 Abs. 2 BNotO und § 4 BeurkG nicht verletzt. Erheb-
liche Abweichungen der Preise zwischen Ankaufs- und Ver-
kaufsvertrag seien lediglich ein Indiz fir die Unredlichkeit des
Geschéfts, vor dem der Notar die Augen nicht verschlieBen
durfe.

Es stehe bereits nicht fest, dass der Beklagte bei der Beur-
kundung der Annahme des Kaufangebots durch die Streit-
helferin die erheblichen Differenzen zwischen An- und Ver-
kaufspreisen erkannt habe. Eine Kenntnis von der Hohe des
abgegebenen Angebots habe sich der Beklagte nicht zu ver-
schaffen brauchen. Jedenfalls habe er Anlass zu der Annah-
me gehabt, die Verkaufspreise seien infolge hoher Sanie-
rungsaufwendungen und aufgrund eines entsprechenden
Verkehrswerts der Wohnungen berechtigt gewesen.

Anhaltspunkte fur eine Unredlichkeit bestiinden nur, wenn
die Preisunterschiede sachlich nicht erklarbar seien. Auch
eine Amtspflichtverletzung im Sinne von § 54d BeurkG a.F.
habe er bei Abwicklung der Vertrége nicht begangen.
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Zwar sei dem Beklagten bei Vornahme der Auszahlungen der
jeweilige Verkaufspreis und damit dessen erhebliche Diffe-
renz zu dem von ihm selbst beurkundeten Ankaufspreis be-
kannt gewesen. Ihm sei jedoch nicht mit der erforderlichen
Sicherheit zu widerlegen, dass er hatte annehmen durfen,
fur die erheblichen Preisunterschiede gebe es sachliche
Grunde. Ein Teil der Differenz sei mit dem von der Streithel-
ferin pro Wohnung gezahlten Betrag von 4.832,74 EUR zu
erkldren gewesen. Die Sanierungsabrede sei ferner nicht
wertlos gewesen.

AuBerdem habe aus der maB3geblichen damaligen Sicht des
Beklagten die Mdglichkeit bestanden, dass der Ankaufspreis,
den die Streithelferin dem Voreigentiimer habe zahlen mus-
sen, besonders niedrig gewesen sei und der Verkehrswert
der Wohnungen deutlich hdher gelegen habe.

Insbesondere habe die Streithelferin dem Beklagten nach
dessen unwiderlegter Darstellung vor den Beurkundungen
mehrere Gutachten vorgelegt, aus denen sich ein hoher Ver-
kehrswert ergeben habe. Auf die Wertangaben der ¢ffent-
lich bestellten und vereidigten Sachverstandigen habe er sich
verlassen dirfen. Dies habe auch der Notarsenat des OLG
angenommen.

Il. Diese Ausflhrungen halten rechtlicher Nachpriifung stand.
Zu Recht hat das Berufungsgericht einen Amtshaftungsan-
spruch gemaB § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO verneint.

Auf der Grundlage der verfahrensfehlerfrei getroffenen tat-
sdchlichen Feststellungen hat das Berufungsgericht mit Recht
angenommen, dass der Beklagte seine (etwaig) gegenlber
der Klagerin bestehenden Amtspflichten (siehe zu den Amts-
pflichten eines Notars auch gegentber der an der von ihm
vorgenommenen Beurkundung einer Annahmeerkldrung
nicht beteiligten vertragsanbietenden Partei, Senat, Urt. v.
21.1.2016 - lll ZR 159/15, BGHZ 208, 302 Rdnr. 15 f. m.w.N.)
nicht verletzt hat.

1. Nach § 14 Abs. 2 BNotO, § 4 BeurkG hat ein Notar seine
Amtstatigkeit zu versagen bzw. die Beurkundung abzulehnen,
wenn sie mit seinen Amtspflichten nicht vereinbar waére,
insbesondere, wenn seine Mitwirkung bei Handlungen ver-
langt wird, mit denen erkennbar unerlaubte oder unredliche
Zwecke verfolgt werden.

Aus den gleichen Griinden hat der Notar gemaf § 54 d Nr. 1
BeurkG in der vorliegend maB3geblichen Fassung des Dritten
Gesetzes zur Anderung der BNotO und anderer Gesetze vom
31.8.1998 (BGBI. I, S. 2585 im Folgenden: a.F.; entspricht

§ 61 BeurkG in der Fassung des Gesetzes zur Neuordnung
der Aufbewahrung von Notariatsunterlagen und zur Errich-
tung des Elektronischen Urkundenarchivs bei der Bundes-
notarkammer sowie zur Anderung weiterer Gesetze vom
1.6.2017, BGBI. I, S. 1396, im Folgenden: n.F.) von der Aus-
zahlung eines hinterlegten Betrages abzusehen (vgl. Senat,
Urt.v. 17.7.2014 - Ill ZR 514/13, WM 2014, 1611 Rdnr. 32).

Ein unerlaubter oder unredlicher Zweck in diesem Sinne kann
etwa vorliegen, wenn eine Immobilie zu einem sittenwidrig

iiberhéhten Preis verkauft werden soll oder der Verdacht be-
steht, dass die Tatigkeit des Notars der Begehung einer Straf-
tat dient (BGH, Beschl. v. 24.7.2017 — NotSt(Brfg) 2/17,

WM 2018, 482 Rdnr. 25 und v. 23.11.2015 — NotSt(Brfg)
4/15, DNotZ 2016, 227 Rdnr. 17), etwa weil der beurkunde-
te Kaufpreis zur Tauschung einer kreditgebenden Bank oder
eines spateren Erwerbers zu hoch oder zu niedrig angesetzt
wird (BGH, Beschl. v. 14.12.2009 - NotSt(B) 2/09, DNotZ
2011, 71 Rdnr. 2 und 10 ff.; v. 17.11.2008 — NotZ 13/08,
DNotZ 2009, 290 Rdnr. 2 und 7 ff. und v. 28.7.2008 -
NotSt(B) 1/08, BeckRS 2008, 17806 Rdnr. 24 ff.).

Dabei sind insbesondere erhebliche Differenzen zwischen An-
und Verkaufspreisen bei sogenannten Kettenkaufvertragen
ein — fur den Notar erkennbarer — Anhaltspunkt fir einen
unerlaubten oder unredlichen Zweck. Die Pflichtwidrigkeit
einer Amtshandlung des Notars und damit eine Haftung
gemalB § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO in Verbindung mit § 14
Abs. 2 BNotO und § 4 BeurkG beurteilt sich aufgrund der
tatrichterlichen Wirdigung der Umstande des konkreten
Einzelfalls, die im Revisionsrechtszug nur eingeschrankt tber-
prifbar ist (vgl. Senat a.a.O., Rdnr. 33). Nichts anderes kann
fur die nachfolgende Abwicklung eines solchen Vertrages
und die Pflicht gemaB § 54d BeurkG a.F. (§ 61 BeurkG n.F.)
gelten.

Fir sich betrachtet, ist es nicht unredlich, eine Immobilie mit
einem erheblichen Aufschlag weiterzuverkaufen (vgl. BGH,
Beschl. v. 14.12.20009, a.a.0., Rdnr. 13 und v. 28.11.2005 -
NotSt(B) 3/05, BeckRS 2005, 14931; OLG Celle, BeckRS
2015, 14519).

Eine Unredlichkeit liegt aber umso naher, je massiver die
Kaufpreissteigerungen sind und je kurzfristiger An- und Ver-
kauf aufeinander folgen (vgl. BGH, Beschl. v. 8.11.2013 -
NotSt (B) 1/13, DNotZ 2014, 301 Rdnr. 13 f.; v. 28.7.2008,
a.a.0., Rdnr. 24 und v. 28.11.2005, a.a.O.,; OLG Celle, a.a.0.).

Es kommt daher entscheidend darauf an, ob der Notar nach
entsprechender Priifung davon ausgehen kann, dass die in
den Kettenkaufvertragen enthaltenen auBerordentlichen
Kaufpreissteigerungen gerechtfertigt sind beziehungsweise
es fur sie eine sachliche oder nachvollziehbare Erklarung
gibt, die — neben einer angemessenen Gewinnspanne des
Zwischenerwerbers — etwa in durchgefiihrten oder beabsich-
tigten InstandsetzungsmaBnahmen liegen kann (vgl. BGH,
Beschl. v. 14.12.2009, a.a.O., Rdnr. 15 und v. 28.7.2008,
a.a.0.).

Nichts anderes gilt, wenn es — wie im vorliegenden Fall -
um die Beurkundung einer Vielzahl von Vertragserklarungen
oder die Abwicklung solcher Vertrdge geht.

2. Dies zugrunde gelegt, ist das Berufungsgericht in rechts-
fehlerfreier tatrichterlicher Wirdigung unter Ausschoépfung
des Sachverhalts und ohne Versto3 gegen Denk- und Erfah-
rungssatze davon ausgegangen, dass der Beklagte weder bei
der Beurkundung der Annahmeerklarungen noch bei der Ab-
wicklung der beiden Kaufvertrage Kenntnis von Umstanden
hatte, die eine sittenwidrige Kaufpreistiberhéhung zum



Nachteil der Kl&gerin nahelegten, oder ihm insoweit eine
fahrlassige Unkenntnis vorzuwerfen gewesen ware.

Auch wenn die wiederholte Beurkundung von Kettenkauf-
vertrdgen mit erheblichen Unterschieden zwischen An- und
Verkaufspreisen eine Pflicht des Notars zu erhéhter Wach-
samkeit begriindet, durfte der Beklagte nach der beanstan-
dungsfreien tatrichterlichen Wirrdigung des Berufungsge-
richts seinerzeit annehmen, dass es fir die Preisdifferenzen
einen nachvollziehbaren Grund gab. Entgegen der Auffas-
sung der Revision hat das Berufungsgericht insoweit nicht
nur auf die bloBe (theoretische) Mdglichkeit einer sachlichen
Rechtfertigung des Preisaufschlags abgestellt, sondern auf
die dem Beklagten bekannten, den vorliegenden Fall konkret
préagenden tatsachlichen Umstande.

a) Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass
auch bei Kettenkaufvertrdgen, bei denen An- und Verkauf
kurz aufeinander folgen und erhebliche Preissteigerungen
erzielt werden, der Anhaltspunkt fir eine Unredlichkeit nicht
durchgreifen muss, wenn die Preisunterschiede erklarbar
sind.

Der Ankaufspreis als solches muss nicht zwingend etwas
Uber den wahren Wert der Immobilien und damit ein Miss-
verhéltnis zwischen dem Verkaufspreis und der dafir erhalte-
nen Gegenleistung aussagen. Vielmehr kann es eine Vielzahl
von Griinden geben, sich von Immobilien zu einem niedrigen
Preis zu trennen, weshalb bei ihrem Weiterverkauf hohe
Preisspannen entstehen kénnen (vgl. BGH, Beschl. v.
14.12.2009, a.a.0., Rdnr. 13).

Bei einer hohen Differenz zwischen An- und Verkaufspreis
bleibt fur sich betrachtet offen, welcher der beiden Preise
den wahren Verkehrswert des Kaufgegenstands abbildet
oder ob keiner von beiden Preisen dem entspricht. Mehr als
ein Indiz fir einen Uberteuerten Weiterverkaufspreis stellt
eine solche Abweichung daher nicht dar.

b) Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungs-
gerichts durfte der Beklagte die Preisunterschiede zwischen
An- und Verkauf — gleichglltig, ob er sie bereits zum Zeit-
punkt der Beurkundung der Erklarung der Annahme des
Kaufangebots der Klagerin durch die Streithelferin kannte —
flr unbedenklich halten. Aus damaliger Sicht bestand kein
Grund daftr anzunehmen, die — als solches zuldssige Gewinn-
aufschldage und Provisionen enthaltenden — Verkaufspreise
seien nicht durch einen entsprechenden Verkehrswert ge-
rechtfertigt.

aa) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen
und hat darauf abgestellt, dass dem Beklagten die Wertgut-
achten zweier 6ffentlich bestellter und vereidigter Sachver-
standiger vorlagen, die aus seiner damals mafBgeblichen Sicht
der Annahme einer sittenwidrigen Uberteuerung des Kauf-
preises entgegenstanden.

(1) Von einem den Vorwurf der Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs.
1 BGB) begrtindenden besonders groben Missverhaltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung kann bei Grundstiicksge-
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schaften erst dann ausgegangen werden, wenn der Wert der
Leistung knapp doppelt so hoch ist wie der Wert der Gegen-
leistung (st. Rechtspr., vgl. z.B. BGH, Urt. v. 24.1.2014 - V ZR
249/12, WM 2014, 1440 Rdnr. 8 m.w.N.). Diese Vorausset-
zung ist regelmaBig erst ab einer Verkehrswerttiber- oder
-unterschreitung von 90 % erfullt (BGH, a.a.0.).

(2) Eine solche sittenwidrige Uberteuerung der von der KI&-
gerin zu zahlenden Kaufpreise war nach den von dem Be-
klagten vorgelegten Gutachten der Sachverstandigen Dipl.-
Ing. R. und Prof. Dipl.-Ing. B. indes auszuschlieBen. Vielmehr
ergab sich aus dem Gutachten des Sachverstandigen R. vom
6.6.2006 flr eine in demselben Wohnkomplex belegene
Wohnung mit einer GréBe von 82,50 m’ zum Bewertungs-
stichtag 18.5.2006 ein Verkehrswert von 140.000 EUR

(= 1.696,97 EUR/m’ — insoweit unter Berlcksichtigung einer
zu der Wohnfldche hinzuzurechnenden Garage).

Ein dhnlicher Verkehrswert von ca. 158.000 EUR — bezogen
auf den Bewertungsstichtag 26.7.2005 — war dem Gutach-
ten des Sachverstandigen B. vom 5.9.2005 fir eine 97 m?
groBe (modernisierte) Wohnung (= 1.629 EUR/m?) zu ent-
nehmen.

In Anbetracht dessen ist nicht zu beanstanden, dass das
Berufungsgericht — das ersichtlich von dem von dem Sach-
verstandigen B. ermittelten Quadratmeterpreis ausgegangen
ist —angenommen hat, auf der Grundlage von dessen Gut-
achten habe sich fur die von der Klagerin erworbenen Woh-
nungen ein Verkehrswert von ,gut 117.000 EUR" (1.629
EUR x 72 m* = 117.288 EUR) ergeben.

Ebenso beanstandungsfrei hat das Berufungsgericht — schon
wegen der Ubereinstimmenden Grundaussage in den Gut-
achten der beiden Sachverstdndigen — keinen Anlass dafir
gesehen, warum der Beklagte sich ungeachtet der Qualitat
der nur wenige Seiten umfassenden Ausfiihrungen des Sach-
verstandigen B. nicht auf dessen Wertangaben hatte verlas-
sen dirfen. Konkrete Anhaltspunkte, die den Beklagten an
der Richtigkeit und Zuverldssigkeit der Gutachten und der
dort getroffenen Feststellungen oder sonst an deren Ver-
gleichbarkeit mit den von der Klagerin erworbenen Objekten
hatten zweifeln lassen mussen, sind nicht dargetan und auch
sonst nicht ersichtlich.

Dass es sich um Parteigutachten handelte, ist dabei ohne —
hier nicht vorliegende — Anhaltspunkte fir inhaltliche Zweifel
ohne Bewandtnis. Eine eigene Wertermittlung muss der
Notar nicht vornehmen. Das Berufungsgericht hat den bei-
den Gutachten auch keinen zu hohen Stellenwert beigemes-
sen.

Der Hinweis der Revision auf eine in der Rechtsprechung des
BGH angenommene geringere Bedeutung solcher Gutachten
geht fehl. Insbesondere unterscheidet sich der vorliegende
Sachverhalt entgegen der Ansicht der Revision von dem vom
Senat fur Notarsachen des BGH mit Beschluss vom 28.7.2008
(a.a.0.) entschiedenen Fall sowohl hinsichtlich des Prifungs-
umfangs als auch inhaltlich.
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Der Senat fir Notarsachen nahm eine umfassende eigene
tatrichterliche Wiirdigung des Sachverhalts vor, da er in
notariellen Disziplinarsachen nicht Revisions-, sondern Beru-
fungsgericht und damit Tatsacheninstanz ist (siehe zur
Rechtslage bis zum 31.12.2009: §§ 105, 109 Satz 1 BNotO
in den bis zum 31.12.2009 geltenden Fassungen i.V.m. § 80
Abs. 1 Satz 1 BDO; jetzt: §§ 105, 109 BNotO in der Fassung
des Gesetzes zur Neureglung des notariellen Disziplinarrechts
vom 17.6.2009, BGBI. I S. 1282, i.V.m. § 64 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 BDG).

Demgegeniber ist der BGH im Zivilprozess Revisionsgericht
und damit auf eine rechtliche Uberpriifung der tatrichter-
lichen Sachverhaltswirdigung des Berufungsgerichts be-
schrankt. Dessen ungeachtet ist der der Entscheidung des
Senats fUr Notarsachen zugrundeliegende Sachverhalt auch
inhaltlich mit dem vorliegenden nicht vergleichbar.

Der dortige Beklagte konnte konkrete — die Annahme eines
angemessenen Verkehrswerts bestdtigende — Gutachten zu
dhnlichen Wohnungen gerade nicht vorlegen, sondern be-
schrankte sich auf die Einreichung von Internetausdrucken
ohne Aussagekraft im Einzelfall. Demgegeniber hat der
Beklagte Gutachten zu vergleichbaren Wohnungen tatsach-
lich vorgelegt.

(3) Entgegen der Rige der Revision ist es nicht von aus-
schlaggebender Bedeutung, ob sich — wie sie geltend macht
— der Notarsenat des Schleswig-Holsteinischen OLG bei
seiner disziplinarrechtlichen Bewertung des Vorgehens des
Beklagten nicht erschdpfend mit der Sach- und Rechtslage,
insbesondere im Hinblick auf die Gutachten, auseinanderge-
setzt hat. Das Berufungsgericht hat eine vollstandige eigene
Wiirdigung selbst vorgenommen und sich lediglich abrun-
dend-bestatigend auf die Entscheidung des Notarsenats be-
zogen.

bb) Auch der enge zeitliche Zusammenhang zwischen An- und
Verkauf — im Fall der Klagerin fielen die Beurkundung des
Zwischenerwerbs (Ankauf vom Voreigentiimer) und der auf
ihr Angebot abgegebenen Annahmeerklarung der Streithel-
ferin auf denselben Tag — war aus der damaligen Sicht des
Beklagten unbedenklich. Unstreitig hatte es in zeitlichem
Zusammenhang mit den beurkundeten Geschaften bereits
SanierungsmaBnahmen gegeben, die eine Wertsteigerung
der Wohnungen nahelegten.

Dabei hat die Kldgerin mit der Revisionsbegrindung selbst
darauf hingewiesen, dass nach Auskunft des mit der Sanie-
rung des Objekts befassten Architekten in der Anlage W. I.
pro Wohnung Kosten in Héhe von (immerhin) ca. 25.840
EUR angefallen seien. Auf den genauen Zeitpunkt der Sanie-
rung — vor oder nach dem Verkauf an die Letzterwerber —
kam es fur den Verkehrswert der Wohnungen fir die Klage-
rin nicht an. Insbesondere war es nicht erforderlich, dass die
Sanierung zwischen An- und Verkauf geschah.

Denn es war aus Sicht des (Letzt-)K&ufers ohne Bedeutung,
wer die Kosten im wirtschaftlichen Ergebnis getragen hat,
sofern er nicht selbst — wie hier nicht — damit belastet wurde.

Dass die Klagerin die Ubernahme jeglicher Kosten durch die
Streithelferin sowie die Existenz eines von jener zu tragenden
sogenannten , Sanierungsliberhangs” ganz allgemein in
Abrede gestellt hat, ist vor diesem Hintergrund unbeachtlich.
Insoweit geht der Vorwurf der Revision, das Berufungsge-
richt habe unter Verletzung des rechtlichen Gehors der Kla-
gerin (Art. 103 Abs. 1 GG) erheblichen Sachvortrag nicht
hinreichend beriicksichtigt und die in diesem Zusammen-
hang angebotenen Beweise Uibergangen, ins Leere.

¢) Das Berufungsgericht hat entgegen der Riige der Revision
seiner Wirdigung auch keinen falschen MaBstab fiir die Ver-
dachtsschwelle, ab der Misstrauen des Notars geboten ist,
zugrunde gelegt. Vielmehr hat es im Einklang mit der Recht-
sprechung des BGH und der Obergerichte gepriift, ob fir
den Beklagten konkrete Verdachtsgriinde fir unredliche
oder unerlaubte Zwecke erkennbar waren.

Dabei hat es sich insbesondere mit den Aspekten auseinan-
dergesetzt, die aus Sicht des Beklagten fiir eine Ubervortei-
lung der Klagerin sprachen, und diese gegen die einen sol-
chen Verdacht ausrdumenden Umstdnde abgewogen, wobei
es — wie ausgeflihrt — in zumindest vertretbarer tatrichterli-
cher Wirdigung des vorliegenden Einzelfalls zu dem Ergeb-
nis gelangt ist, dass fur den Beklagten hinreichende Anhalts-
punkte fur unredliche oder unerlaubte Zwecke nicht bestan-
den. Die Klagerin, die die gegenteilige Auffassung vertritt,
versucht insoweit lediglich, in revisionsrechtlich unbeacht-
licher Weise ihre eigene Wirdigung an die Stelle derjenigen
des Berufungsgerichts zu setzen.

d) Den Vortrag der Klagerin zu im Kaufpreis enthaltenen
Innenprovisionen entgegen § 286 Abs. 1 ZPO, Art. 103 Abs.
1 GG nicht in der gebotenen Weise zur Kenntnis genommen
zu haben, kann dem Berufungsgericht ebensowenig vorge-
worfen werden.

In welcher Hohe im Kaufpreis versteckte Innenprovisionen
enthalten waren und ob der Beklagte dies erkennen konnte,
spielt schon deswegen keine Rolle, weil es bis zu den Grenzen
der — hier aus Sicht des Beklagten nicht gegebenen — Sitten-
widrigkeit und des Wuchers den Vertragsparteien iiberlassen
bleibt, welchen Kaufpreis sie vereinbaren (z.8. BGH, Urt. v.
14.3.2003 - V ZR 308/02, WM 2003, 1686, 1688).

e) Das Berufungsgericht hat auch nicht die Darlegungs- und
Beweislast hinsichtlich der Tatsachen verkannt, die aus Sicht
des Beklagten gegen eine sittenwidrige Ubervorteilung der
Klagerin sprachen.

Vielmehr hat die Kldgerin als Anspruchstellerin den zum
Schadenersatz verpflichtenden Sachverhalt und damit das
Vorliegen einer Amtspflichtverletzung — hier die eine Sitten-
widrigkeit der zwischen der Kldgerin und der Streithelferin
abgeschlossenen Kaufvertrdge und deren Erkennbarkeit
durch den Beklagten ausfiillenden (positiven) Tatsachen —
darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen (vgl. z.B. Senat,
Urt. v. 22.6.2006 — Il ZR 259/05, DNotZ 2006, 912, 914 f.
und Beschl. v. 26.2.2009 - lIl ZR 135/08, BeckRS 2009, 8360
Rdnr. 10).



Soweit sich der Beklagte mit Vorbringen verteidigt hat, dem
Tatsachen zugrunde liegen, die allein in seiner Kenntnis-
sphare liegen, hat ihn zwar die sekundare Darlegungslast ge-
troffen (vgl. z.B. Senat, Teilurt. v. 15.7.2010 - Il ZR 336/08,
BGHZ 186, 205 Rdnr. 45; Urt. v. 15.3.2012 - Il ZR 190/11,
NJW 2012, 2103 Rdnr. 21 und v. 20.10.2016 — lll ZR 278/15,
BGHZ 212, 303 Rdnr. 43). Dieser ist er jedoch nachgekom-
men.

Die sich aus der Diskrepanz zwischen An- und Verkaufspreis
von der Klagerin gezogene Schlussfolgerung, der Beklagte
habe den Uberteuerten Kaufpreis erkannt oder vor dieser
Tatsache die Augen verschlossen, hat dieser substantiiert
bestritten.

Dazu hat er vorgetragen, ihm hatten bereits vor der Beur-
kundung der Annahmeerkldrungen der Streithelferin und der
Ankaufvertrdge die — auch im vorliegenden Verfahren einge-
reichten — Gutachten der Sachverstdndigen B. und R. Uber
die Verkehrswerte exemplarischer Wohnungen vorgelegen,
welche die von der Kldgerin zu zahlenden Kaufpreise als
rechtlich unbedenklich erscheinen lieBen.

Dies hat er — personlich angehdrt — im Verhandlungstermin
vor dem LG bestatigt und naher erldutert. Diesem Vorbrin-
gen hatte die Klagerin ihrerseits mit konkretem Sachvortrag
entgegentreten und gegebenenfalls hierfir Beweis antreten
mussen — etwa durch Benennung des friheren Geschafts-
fUhrers der Streithelferin als Zeugen fir einen spateren Zeit-
punkt der Uberlassung der Gutachten an den Beklagten.
Beides ist jedoch unterblieben.

Wenn das Berufungsgericht vor diesem Hintergrund das
Beklagtenvorbringen seinen Feststellungen zugrunde gelegt
hat, ist dies aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Ein
unzumutbarer negativer Beweis ist der Kldgerin nicht aufer-
legt worden.

f) SchlieBlich kommt es entgegen der Auffassung der Revi-
sion, die diesen Punkt erstmalig aufgreift, auf den im Ver-
gleich zu dem Weiterverkaufspreis (niedrigen) Ankaufspreis,
zu dem die Streithelferin die Wohnungen ihrerseits vom
Voreigentiimer erworben hatte, im Verhaltnis zwischen den
Streitparteien nicht an.

Dies gilt bereits, weil die — insoweit jedenfalls gutgldubige —
Klagerin als Eigentimerin der Wohnungen im Grundbuch
eingetragen worden ist und sie nicht in den Schutzbereich
einer Amtspflicht einbezogen gewesen ware, die der Beklag-
te gegeniber dem Erstverkdufer im Hinblick auf dessen
(etwaige) sittenwidrige Ubervorteilung (,,negativer Wucher")
madglicherweise gehabt hatte.

Ebensowenig war der — von der Revision im Ergebnis auch
nicht weiter vertiefte — Aspekt einer fur die Bank im Ubrigen
ohne weiteres ersichtlichen Uberfinanzierung im Verhaltnis
zwischen den Parteien von Bedeutung. =
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Haftung des Treuhandkommanditisten

= Treuhandkommanditist

= Verjdhrung von Schadenersatzanspriichen

® Zugang des Beitrittsangebots

= Zustandekommen des Beteiligungsvertrages
(BGH, Urt. v. 21.5.2019 — Il ZR 340/18)

Leitsatz:

Die Verjahrung von Schadenersatzanspriichen eines
Anlegers wegen Aufklarungs- oder Beratungspflichtver-
letzungen im Zusammenhang mit dem Erwerb einer
Beteiligung an einer Fondsgesellschaft gemaB § 199
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB beginnt nicht bereits mit dem
Zugang seines Beitrittsangebots bei der Fondsgesell-
schaft, sondern frihestens mit dem Zustandekommen
des Beteiligungsvertrags. =

Zum Sachverhalt:

Der Kldger unterzeichnete am 20.3.2005 eine Beitrittserkla-
rung, mit der er der M. GmbH & Co. KG (im Folgenden:
Fondsgesellschaft) seine Beteiligung tber die Beklagte zu 2)
mit einem Zeichnungsbetrag von 10.000 EUR zzgl. 5% Agio
anbot. Die Beklagten zu 1) und 2) sind Grindungskomman-
ditistinnen der Fondsgesellschaft, die Beklagte zu 2) zudem
Treuhandkommanditistin. Die Unterzeichnung durch den
Klager erfolgte in Anwesenheit einer Mitarbeiterin der
ehemaligen Beklagten zu 3), die die Beteiligung vermittelt
und eine Legitimationspriifung des Klagers durchgefiihrt
hatte. Das Beteiligungsangebot des Kldgers wurde am
13.4.2005 von der Beklagten zu 2) angenommen.

Am 13.4.2015 beantragte der Kldger bei der staatlich aner-
kannten Gutestelle C. GmbH die Durchflihrung eines auf
Schadenersatz gerichteten Giteverfahrens gegen die Beklag-
ten. Mit Schreiben vom 22.5.2015 teilte die GUtestelle die
Erfolglosigkeit und Beendigung des Verfahrens mit, da die
Antragsgegner mit der Durchflihrung eines Guteverfahrens
nicht einverstanden seien.

Am 23.11.2015, einem Montag, hat der Kldger gegen die
Beklagten Klage auf Schadenersatz wegen Aufklarungs-
pflichtverletzungen im Zusammenhang mit dem Erwerb
seiner Beteiligung bei Gericht eingereicht. Die Klage gegen
die Beklagte zu 3) hat er nach Abschluss eines Teil-Vergleichs
mit dieser fur erledigt erklart.

Das LG hat die Klage gegen die Beklagten zu 1) und 2) ab-
gewiesen. Die Berufung des Kldgers hatte keinen Erfolg. Mit
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der
Klager seine Anspriiche gegen die Beklagten zu 1) und 2)
weiter. =

Aus den Griinden:

Die Revision ist begrtindet. Sie fuihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht.

9
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I. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen Folgendes ausgefihrt:

Es kénne dahinstehen, ob den Beklagten zu 1) und 2) im
Zusammenhang mit dem Beteiligungserwerb des Klagers
haftungsbegrindende Aufklarungspflichtverletzungen an-
zulasten seien. Keiner Entscheidung bedurfe auch, ob etwa-
ige Anspriiche des Klagers gegen die Beklagten zu 1) und 2)
aufgrund seines Vergleichs mit der Beklagten zu 3) erledigt
seien. Denn etwaige Ersatzanspriiche des Klagers seien je-
denfalls wegen Ablaufs der zehnjéhrigen Verjéhrungsfrist des
§ 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB bereits vor dem 13.4.2015
und damit sowohl vor Einleitung des Guteverfahrens als auch
vor Klageerhebung verjéhrt.

FUr den Beginn der Verjdhrung nach § 199 Abs. 3 Satz 1 Nr.
1 BGB sei auf den Zeitpunkt der Zeichnung der Beteiligung
durch den Anleger abzustellen. Dies sei der Zeitpunkt, in
dem die Beitrittserkldrung des Anlegers der Fondsgesellschaft
zugehe, und nicht erst der Zeitpunkt, in dem die Fondsge-
sellschaft seine Beitrittserkldrung annehme. Ein Anspruch sei
entstanden im Sinn von § 199 BGB, wenn er erstmals gel-
tend gemacht und notfalls im Wege der Klage durchgesetzt
werden kénne, wobei die Moglichkeit einer Stufen- oder
Feststellungsklage ausreiche. Schadenersatzanspriiche seien
demnach mit Schadeneintritt entstanden.

Dies sei bei Erwerb einer Fondsbeteiligung bereits mit dem
Zugang der Beitrittserklarung des Anlegers bei der Fondsge-
sellschaft der Fall, weil der Anleger den Erwerb der Anlage
ab dann nicht mehr einseitig verhindern kénne, sondern
nach § 145 BGB fir die Dauer der Annahmefrist an seine Bei-
trittserklarung gebunden sei. Zugleich misse bzw. durfe er
davon ausgehen, dass der Erwerb der Anlage sicher erfolgen
werde, weil die Fondsgesellschaft die Annahme ausschlief3-
lich von Bedingungen wie der Liquiditdt und Identitat des
Anlegers abhdngig mache, deren Vorliegen bereits bei Ab-
gabe der Beitrittserkldrung Uberprift worden sei. Bei einem
solchen Rechtsverhdltnis sei dem Anleger ein Zuwarten mit
der Erhebung der Feststellungsklage auf den unwiderruf-
lichen und vollzogenen Erwerb der Anlage nicht zumutbar.

Hier sei von einem Zugang des Beitrittsangebots des Klagers
bei der Fondsgesellschaft jedenfalls noch im Monat 3.2005
und damit vor dem 13.4.2005 auszugehen, so dass bereits
vor Einleitung des Guteverfahrens am 13.4.2015 Verjahrung
eingetreten sei.

Il. Diese Ausflhrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Mit der Begriindung des Berufungsgerichts kann die
Verjdhrung etwaiger Schadenersatzanspriiche des Klagers
nicht bejaht werden.

1. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts beginnt die
Verjahrung von Schadenersatzanspriichen eines Anlegers
wegen Aufklarungs- oder Beratungspflichtverletzungen im
Zusammenhang mit dem Erwerb einer Beteiligung an einer
Fondsgesellschaft gemaB § 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB
nicht bereits mit dem Zugang seines Beitrittsangebots bei der
Fondsgesellschaft, sondern friihestens mit dem Zustandekom-
men des Beteiligungsvertrags.

a) Nach § 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB verjahren Anspriiche
eines Anlegers auf Schadenersatz wegen Aufklarungspflicht-
verletzungen im Zusammenhang mit dem Erwerb einer
Beteiligung an einer Fondsgesellschaft in zehn Jahren von
dem Zeitpunkt ihrer Entstehung an.

Nach allgemeinen Grundsétzen ist ein Schadenersatzanspruch
— wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt zutreffend an-
genommen hat - im Sinn von § 199 BGB entstanden, sobald
er von dem Geschddigten erstmals geltend gemacht und not-
falls im Wege der Klage durchgesetzt werden kann. Dabei ist
es fur die Entstehung eines Geldanspruchs nicht erforderlich,
dass der Zahlungsanspruch bereits beziffert werden kann.

Es genlgt, dass der Schaden dem Grunde nach entstanden
ist und damit die Moglichkeit besteht, eine Feststellungs-
oder Stufenklage zu erheben (st. Rspr., vgl. etwa BGH, Urt. v.
23.3.1987 — Il ZR 190/86, BGHZ 100, 228, 231, v. 18.6.2009
- VIl ZR 167/08, BGHZ 181, 310 Rdnr. 19; v. 29.9.2008 —

Il ZR 234/07, ZIP 2008, 2217 Rdnr. 16, v. 16.5.2017 - XI ZR
430/16, ZIP 2017, 1152 Rdnr. 17).

Allerdings setzt der fur den Verjahrungsbeginn maBgebliche
Eintritt eines Schadens regelmaBig voraus, dass es zu einer
konkreten Verschlechterung der Vermdgenslage des Glaubi-
gers gekommen ist, wohingegen der Eintritt einer (nur) risi-
kobehafteten Situation nicht ausreicht. Ist noch offen, ob ein
pflichtwidriges, mit einem Risiko behaftetes Verhalten zu
einem Schaden flhrt, ist die Voraussetzung des Entstehens
eines Anspruchs im Sinn von § 199 BGB daher nicht erfillt
(vgl. BGH, Urt. v. 23.3.1987 — Il ZR 190/86, BGHZ 100, 228,
232;v. 11.7.2012 = IV ZR 164/11, BGHZ 194, 39 Rdnr. 70,
v. 16.5.2017 = XI ZR 430/16, ZIP 2017, 1152 Rdnr. 18;

v. 18.9.2018 -1 ZR 152/17, ZIP 2018, 2117 Rdnr. 17;

v. 8.11.2018 - lll ZR 628/16, ZIP 2018, 2421 Rdnr. 14).

Jedoch kann nach standiger Rechtsprechung des BGH bereits
der auf einer Aufkldrungs- oder Beratungspflichtverletzung
beruhende Erwerb einer fir den Anlageinteressenten nach-
teiligen, weil seinen Anlagezielen und Vermdgensinteressen
nicht entsprechenden Kapitalanlage bei der gebotenen wer-
tenden Betrachtung ohne Ruicksicht auf die objektive Wert-
haltigkeit von Leistung und Gegenleistung fir sich genom-
men einen Vermogensschaden darstellen (vgl. BGH, Urt. v.
8.7.2010 - Il ZR 249/09, BGHZ 186, 152 Rdnr. 24,

v. 8.11.2018 - Il ZR 628/16, ZIP 2018, 2412 Rdnr. 14 m.w.N.;
v. 15.2.2012 - IV ZR 194/09, ZIP 2012, 740 Rdnr. 31;

v. 11.7.2012 - IV ZR 164/11, BGHZ 194, 39 Rdnr. 70;

v. 8.3.2005 - XI ZR 170/04, BGHZ 162, 306, 309 f.;

V. 26.2.2013 = XI ZR 498/11, BGHZ 196, 233 Rdnr. 25;

V. 24.3.2015 - XI ZR 278/14, ZIP 2015, 1527 Rdnr. 19;

v. 16.5.2017 = XI ZR 430/16, ZIP 2017, 1152 Rdnr. 18;
Beschl. v. 26.3.2019 - XI ZR 372/18, ZIP 2019, 806 Rdnr. 13 f.).

b) Ausgehend davon entsteht der Schadenersatzanspruch
eines Anlegers bei der Beteiligung an einer Fondsgesellschaft
auf Grundlage einer fehlerhaften Beratung nach der Recht-
sprechung des BGH friihestens mit dem Abschluss des Beteili-
gungsvertrags.



aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Ill. und des IV. Zi-
vilsenats entsteht der Schaden und damit der Schadenersatz-
anspruch des Anlegers in einem solchen Fall im Zeitpunkt des
(unwiderruflichen und vollzogenen) Erwerbs der Anlage (Urt.
v. 8.7.2010 - lll ZR 249/09, BGHZ 186, 152 Rdnr. 23 1.,

v. 22.7.2010 - Il ZR 203/09, ZIP 2010, 1760 Rdnr. 10;

v. 22.9.2011 - 1Il ZR 186/10, NJW-RR 2012, 111 Rdnr. 7;

v. 23.11.2017 - lll ZR 389/15, juris Rdnr. 34, v. 8.11.2018 —
Il ZR 628/16, ZIP 2018, 2421 Rdnr. 14, v. 15.2.2012 - IV ZR
194/09, ZIP 2012, 740 Rdnr. 31, v. 18.4.2012 - IV ZR
193/10, VersR 2012, 1110 Rdnr. 21, v. 11.7.2012 - IV ZR
164/11, BGHZ 194, 39 Rdnr. 70).

Anderes ergibt sich auch nicht aus der Formulierung im Urteil
des Ill. Zivilsenats vom 11.4.2013 (Il ZR 80/12, GI aktuell
2013, 107 Rdnr. 27), der Schaden des Anlegers sei mit Ein-
tritt seiner rechtlichen Bindung an seine Beteiligungsentschei-
dung entstanden. Dass auch damit nicht bereits die Bindung
des Anlegers an sein Beitrittsangebot gemaB § 145 BGB ge-
meint ist, sondern seine Bindung ab dem Zustandekommen
des Beteiligungsvertrags, ergibt sich daraus, dass in der Ent-
scheidung bei der anschlieBenden Berechnung der Verjah-
rungsfrist auf die Annahme der Beitrittserkldrung abgestellt
wird.

Anknupfend daran hat der Ill. Zivilsenat in einer neueren
Entscheidung (Urt. v. 8.11.2018 - lll ZR 628/16, ZIP 2018,
2421 Rdnr. 20 ff.) ausgeflhrt, dass der Anleger selbst durch
das Zustandekommen des Beitrittsvertrages grundsatzlich
noch nicht geschadigt sei, wenn ihm ein vertragliches Recht
auf Widerruf seiner Beitrittserklarung zustehe, welches —
abgesehen von der Einhaltung einer Widerrufsfrist oder be-
stimmter Formerfordernisse — an keine weiteren Vorausset-
zungen gebunden sei und keine Umstande gegeben seien,
aufgrund derer der Beitretende von seiner Anlageentschei-
dung nicht Abstand nehmen kénne, ohne aus Griinden, wel-
che sich seiner Einflussmoglichkeit entziehen, gegebenenfalls
finanzielle EinbuBen oder sonstige fur ihn nachteilige Folgen
hinnehmen zu missen.

bb) Auch nach der standigen Rechtsprechung des XI. Zivil-
senats entsteht der Schadenersatzanspruch eines Anlegers
wegen fehlerhafter Anlageberatung (erst) mit dem Abschluss
des schuldrechtlichen Beteiligungsvertrags, der allerdings —
anders als nach der Rechtsprechung des Ill. und des IV. Zivil-
senats — noch nicht unwiderruflich oder vollzogen sein muss
(vgl. Urt. v. 8.3.2005 — XI ZR 170/04, BGHZ 162, 306, 309 f.;
V. 26.2.2013 = XI ZR 498/11, BGHZ 196, 233 Rdnr. 25;

V. 8.4.2014 - XI ZR 341/12, ZIP 2014, 1117 Rdnr. 25;

V. 24.3.2015 - XI ZR 278/14, ZIP 2015, 1527 Rdnr. 19 ff.; v.
16.5.2017 — XI ZR 430/16, ZIP 2017, 1152 Rdnr. 18, Beschl.
V. 26.3.2019 - XI ZR 372/18, ZIP 2019, 806 Rdnr. 13 f.).

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts folgt auch aus
der wiederholten Formulierung des XI. Zivilsenats, der Scha-
denersatzanspruch des Anlegers entstehe mit der Zeichnung
der Beteiligung (Urt. v. 26.2.2013 — XI ZR 498/11, BGHZ
196, 233 Rdnr. 25, v. 8.4.2014 — XI ZR 341 /12, ZIP 2014,
1117 Rdnr. 25), nicht, dass damit die einseitige Beitrittserkla-
rung des Anlegers maBgeblich sein sollte. Das ergibt sich aus
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den weiteren Ausflhrungen in den beiden genannten Ent-
scheidungen, in denen der XI. Zivilsenat — wie in seiner Ubri-
gen Rechtsprechung — auf den Erwerb der Beteiligung bzw.
den Vertragsschluss abgestellt hat.

¢) Es besteht kein Anlass, im vorliegenden Fall abweichend
von dieser Rechtsprechung fir den Beginn der Verjdhrung
auf einen friheren Zeitpunkt abzustellen.

aa) Die aus Sicht des Berufungsgerichts maBgebliche Erwa-
gung, dass der Anleger mit dem Zugang seines Beteiligungs-
angebots gemaB § 145 BGB an dieses gebunden sei und er
den Erwerb der Beteiligung nicht mehr einseitig verhindern
kénne, rechtfertigt es nicht, die fir den Verjghrungseintritt
malgebliche Entstehung des Schadenersatzanspruchs auf
den Zeitpunkt des Zugangs vorzuverlegen.

Trotz der Bindung des Anlegers an seinen Antrag gemaB § 145
BGB hangt das Zustandekommen seines Beteiligungserwerbs
und die erst damit einhergehende objektive Veranderung
seiner Vermogenslage immer noch von der Annahme seines
Angebots ab.

Auch wenn es sich nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts in Anbetracht des Vertriebskonzepts der Fondsge-
sellschaft um ein Massengeschéft handeln und daher in der
Regel mit einer Annahme des Angebots zu rechnen sein
mag, dndert das nichts daran, dass bis zu dieser Annahme nur
eine — wenn auch gesteigerte — Gefahrdungslage fiir die Ver-
mogensinteressen des Anlegers besteht, die sich noch nicht in
einer konkreten objektiven Verschlechterung realisiert hat.

Damit ist jedenfalls bis zur Annahme des Angebots immer
noch offen, ob die dem Erwerb zugrundeliegenden Aufkla-
rungs- oder Beratungspflichtverletzungen zu einem konkre-
ten Vermdgensschaden des Anlegers fihren. Allein die er-
hebliche Wahrscheinlichkeit des Schadeneintritts reicht fiir
eine Gleichsetzung mit dem bereits entstandenen Schaden
nicht aus.

bb) Anderes ergibt sich entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts auch nicht daraus, dass nach den oben dargelegten
Rechtsprechungsgrundsétzen bei der Feststellung des Zeit-
punkts der Schadenentstehung eine wertende Betrachtung
vorzunehmen ist und der Schaden des Anlegers bereits in
dem Erwerb einer seinen Anlagezielen nicht entsprechenden
Beteiligung liegt, ohne dass es darauf ankommt, ob bereits
ein wirtschaftlich messbarer Vermogensschaden entstanden
bzw. ob und ggf. wann die Kapitalanlage spater im Wert
gefallen ist (vgl. BGH, Urt. v. 8.3.2005 — XI ZR 170/04, BGHZ
162, 306, 310, v. 8.11.2018 - lll ZR 628/16, ZIP 2018, 2421
Rdnr. 14, Beschl. v. 26.3.2019 - XI ZR 372/18, ZIP 2019, 806
Rdnr. 13).

Das bedeutet nicht, dass die Feststellung einer nachteiligen
Vermégensveranderung fir das Entstehen eines Schadener-
satzanspruchs wegen Aufkldrungs- oder Beratungspflichtver-
letzungen in diesem Fall entbehrlich wére. Vielmehr ist diese
grundsétzliche Voraussetzung fur das Entstehen eines Scha-
denersatzanspruchs auch hier gegeben, weil auch bei objek-
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tiver Betrachtung schon der Vertragsschluss den konkreten
Vermdgensinteressen des Anlegers nicht angemessen und
damit nachteilig erscheint.

cc) Aus den gleichen Griinden macht die Revisionserwiderung
ohne Erfolg geltend, die Sanktionierung der Aufkldrungs-
pflichtverletzung solle die freie und eigenverantwortliche
Willensbildung des Anlegers schiitzen, weswegen der Schaden
auch schon mit der rechtlichen Bindung fiir den Anleger an die
mit einem Informationsdefizit belastete Willenserklarung
eintreten miisse.

Auch wenn die Entstehung des Schadenersatzanspruchs mit
dem Erwerb der Beteiligung damit begriindet wird, dass der
ohne die erforderliche Aufklédrung gefasste Anlageentschluss
von den Mangeln der fehlerhaften Aufkldrung beeinflusst ist
(vgl. BGH, Urt. v. 26.2.2013 — XI ZR 498/11, BGHZ 196, 233
Rdnr. 25 m.w.N.), folgt aus der Beeintrachtigung der Anlage-
entscheidung als solcher erst dann ein Schadenersatzan-
spruch, wenn die Umsetzung dieser beeintrachtigten Ent-
scheidung auch objektiv zu einem konkreten Vermdgens-
nachteil gefiihrt hat. Daflr reicht jedoch — wie oben ausge-
fuhrt — allein die rechtliche Bindung des Anlegers an sein
Beitrittsangebot nach § 145 BGB nicht aus, sondern erst
seine rechtliche Bindung durch das Zustandekommen des
Beteiligungsvertrags mit der Annahme seines Angebots.

2. Danach kann hier eine Verjahrung etwaiger Schaden-
ersatzanspriiche des Klagers gemal3 § 199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
BGB derzeit nicht bejaht werden.

Das gilt unabhéngig davon, welcher der oben genannten
Auffassungen des Ill., des IV. und des XI. Zivilsenats zur Scha-
denentstehung und zum Verjahrungsbeginn von Schaden-
ersatzanspriichen wegen Aufklarungs- oder Beratungspflicht-
verletzungen beim Erwerb von Kapitalanlagen man folgt.
Denn auch nach der auf den frihesten Zeitpunkt — den Ab-
schluss des schuldrechtlichen Erwerbsvertrags — abstellenden
Ansicht des XI. Zivilsenats kann hier eine Anspruchsverjah-
rung gemaB § 199 Abs. 3 Satz 1 BGB nach dem gegebenen
Sachverhalt nicht festgestellt werden.

a) Der Vertrag Uber die Beteiligung des Klagers an der Fonds-
gesellschaft ist frihestens am 13.4.2005 mit der Annahme
des Beitrittsangebots durch die Beklagte zu 2) zustande ge-
kommen. Das gilt auch dann, wenn — wozu allerdings auch
keine Feststellungen vorliegen — ein Zugang der Annahme-
erklarung beim Klager ausnahmsweise gemafB § 151 BGB
entbehrlich gewesen sein sollte.

Damit begann die zehnjahrige Verjghrungsfrist des § 199
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB friihestens am 13.4.2005, so dass
der Guteantrag des Kldgers am 13.4.2015 noch rechtzeitig
gemaB § 188 Abs. 2, § 187 Abs. 1 BGB am letzten Tag der
zehnjdhrigen Verjahrungsfrist eingereicht wurde und damit
nach dem im Revisionsverfahren zugrunde zu legenden Sach-
verhalt die Verjdhrung gemaR § 204 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. b
BGB gehemmt hat. Dass der Antrag den Beklagten nicht
demnéchst entsprechend § 167 ZPO bekannt gegeben
worden ware (vgl. dazu BGH, Urt. v. 22.9.2009 — XI ZR
230/08, BGHZ 182, 284 Rdnr. 14 ff.), ist nicht festgestellt.

Das Berufungsgericht hat — von seinem Standpunkt aus fol-
gerichtig — auch keine Feststellungen dazu getroffen, ob der
Glteantrag aus anderen Griinden, etwa wegen fehlender
Bestimmtheit oder wegen des von den Beklagten geltend
gemachten Einwands der Rechtsmissbrauchlichkeit, keine
Hemmungswirkung bewirken konnte.

Ist daher im Revisionsverfahren von einer rechtzeitigen Ver-
jéhrungshemmung auszugehen, endete diese gema § 204
Abs. 2 Satz 1 BGB friihestens sechs Monate nach der Einstel-
lung des Guteverfahrens, d.h. dem Zeitpunkt, zu dem die
Gutestelle die Bekanntgabe des Scheiterns des Verfahrens
an den Antragsteller veranlasst hat (vgl. dazu BGH, Urt. v.
28.10.2015 - IV ZR 405/14, ZIP 2016, 270 Rdnr. 26 ft.).

Da das Schreiben der Gutestelle vom 22.5.2015 datiert, en-
dete die Hemmung und, da der Glteantrag am letzten Tag
der Verjdhrung eingereicht worden ist, damit auch die zehn-
jahrige Verjahrungsfrist frihestens am 22.11.2015 bzw., da
dies ein Sonntag war, gemaB § 193 BGB am 23.11.2015.
Die an diesem Tag eingereichte Klage hat damit die Verjah-
rung wiederum gemaR § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB rechtzeitig
gehemmt, da die Zustellung der Klage am 18.12.2015 noch
als demnéchst im Sinn von § 167 ZPO anzusehen ist. Aus der
Akte ergibt sich, dass die Gerichtskosten des Verfahrens am
4.12.2015 beim Klager angefordert und am 15.12.2015
eingezahlt wurden.

IIl. Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO). Die Sache ist, da der Rechtsstreit noch nicht zur End-
entscheidung reif ist, an das Berufungsgericht zurlickzuver-
weisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 ZPO), damit es die erfor-
derlichen Feststellungen zu etwaigen Schadenersatzanspri-
chen des Klagers gegen die Beklagten zu 1) und 2) wegen
des Erwerbs der streitgegenstandlichen Fondsbeteiligung
und deren evtl. Verjdhrung nach der oben dargelegten
Rechtsprechung treffen kann. =

Anwaltshaftung

= \Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

= Temporare Belegung oder Stérung des Faxempfangsgerats
= Einstellen zusatzlicher Ubermittlungsversuche

(BGH, Beschl. v. 20.8.2019 — VIIl ZB 19/18)

Leitsatz:

Scheitert die Ubermittlung eines fristgebundenen
Schriftsatzes an der temporaren Belegung oder Stérung
des Telefaxempfangsgerats des Gerichts, darf der
Prozessbevollmachtigte der Partei nicht ohne Weiteres
mehrere Stunden vor Ablauf des letzten Tages der Frist
— vorliegend bereits gegen 20.00 Uhr — zusatzliche
Ubermittlungsversuche einstellen (im Anschluss an BGH,
Beschl. v. 4.11.2014 — 11 ZB 25/13, NJW 2015, 1027
Rdnr. 21). =



Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt die Beklagte auf Zahlung von Schaden-
ersatz nach dem Kauf eines Anhangers in Anspruch. Das AG
hat die Klage abgewiesen. Gegen das ihrem Prozessbevoll-
machtigten am 21.9.2017 zugestellte Urteil hat die Klagerin
fristgerecht Berufung eingelegt. Mit einem per Telefax am
22.11.2017 bei Gericht eingegangenen, auf den 21.11.2017
datierten Schriftsatz hat sie die Verlangerung der Berufungs-
begriindungsfrist um einen Monat beantragt. In einem wei-
teren Schriftsatz hat der Prozessbevollmachtigte der Klagerin
ausgeflhrt, der Verldngerungsantrag vom 21.11.2017 habe
an diesem Tag in der Zeit von 15.43 Uhr bis 19.22 Uhr nicht
an das Gericht Gbermittelt werden kénnen, da dessen Fax-
geréat die Riickmeldung , besetzt” gegeben habe.

Das LG hat die Klagerin darauf hingewiesen, ihr Antrag auf
Fristverlangerung sei nach Ablauf der Berufungsbegrin-
dungsfrist eingegangen. Das erlduternde Schreiben vom
22.11.2017 werde als Antrag auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand ausgelegt und der Kldgerin Gelegenheit zur
Glaubhaftmachung der die Wiedereinsetzung begriindenden
Tatsachen gegeben.

lhr Wiedereinsetzungsbegehren hat die Klagerin danach —
unter Vorlage von Sendeprotokollen fir einen Zeitraum von
15.43 Uhr bis zuletzt 19.01 Uhr — im Wesentlichen damit
begriindet, dass das Gericht am Tag des Fristablaufs —
21.11.2017 —in der Zeit von 15.43 Uhr bis ca. 20.00 Uhr
per Telefax nicht erreichbar gewesen sei. Auch eine telefoni-
sche Kontaktaufnahme ab etwa 17.00 Uhr sei nicht mdglich
gewesen. Auf den Hinweis des Vorsitzenden der Berufungs-
kammer, wonach Bedenken gegen die Gewahrung einer
Wiedereinsetzung bestiinden, da die Ubermittlungsversuche
bereits gegen 20.00 Uhr und damit vorzeitig abgebrochen
worden seien, erwiderte die Kldgerin, es habe offensichtlich
ein technischer Defekt des Empfangsgerats vorgelegen. Sie
habe insgesamt mehr als 54 Ubermittlungsversuche unter-
nommen; weitere Versuche bis 23.59 Uhr konnten von ihr
nicht verlangt werden.

Das LG hat mit Beschluss vom 6.2.2018 den — konkludent im
Schriftsatz vom 22.11.2017 gestellten — Wiedereinsetzungs-
antrag der Klagerin zurlickgewiesen und ihre Berufung als
unzuldssig verworfen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt:

Ein der Klagerin gemaB § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnendes
Verschulden ihres Prozessbevollméchtigten liege in der vor-
schnellen Aufgabe, den Fristverldngerungsantrag an das
Berufungsgericht per Telefax zu Gbermitteln. Zwar dirften
die aus den technischen Gegebenheiten des Kommunika-
tionsmittels Telefax herrihrenden besonderen Risiken nicht
auf den Nutzer abgewalzt werden. Demgegeniber stelle die
Belegung des Telefaxgerates durch andere eingehende Sen-
dungen keine technische Stérung dar und sei somit grund-
satzlich nicht als Wiedereinsetzungsgrund zu qualifizieren.

Es gereiche einer Partei danach zum Verschulden, wenn sie
ihre Ubermittlungsversuche in solchen Fillen vorschnell auf-
gebe. Dies habe der Prozessbevollméachtigte der Klagerin
getan. Zwar sei der Klagerin zuzugestehen, dass das Faxgerat

Glaktuell Nr.1/Mérz 2020

des Berufungsgerichts am Nachmittag des 21.11.2017 Uber
l&ngere Zeit wegen eines Uber 200 Seiten starken Schriftsat-
zes zeitweise belegt gewesen sei. Aus der eingeholten Uber-
sicht Uber die am 21.11.2017 eingegangenen Faxschreiben
ergebe sich jedoch, dass das Faxgerat des Berufungsgerichts
Uber den ganzen Tag betriebsbereit gewesen sei. Es seien
noch nach 19.00 Uhr, zuletzt um 20.48 Uhr, Faxschreiben
eingegangen. Der Kligervertreter habe mit seinen Ubermitt-
lungsversuchen daher nicht bereits um 20.00 Uhr aufhoren
dirfen, sondern hatte in Rechnung stellen missen, dass de-
ren bisheriges Scheitern auf einer erhéhten Beanspruchung
des Faxanschlusses wéhrend der Ublichen Birozeiten beruht
habe. Das Unterlassen weiterer Ubertragungsversuche im
verbleibenden Zeitraum von fast vier Stunden begriinde ein
der Wiedereinsetzung in die Frist zur Begriindung der Beru-
fung entgegenstehendes Verschulden.

Dagegen wendet sich die Kl&gerin mit ihrer Rechtsbe-
schwerde. =

Aus den Griinden:
Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

Die nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4,

§ 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte und auch den Form- und
Fristerfordernissen gentigende Rechtsbeschwerde ist unzulas-
sig. Denn die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO, die
auch bei einer Rechtsbeschwerde gegen einen die Berufung
als unzuldssig verwerfenden Beschluss gewahrt sein mussen,
sind nicht erfullt.

1. Die Rechtssache wirft weder entscheidungserhebliche
Fragen von grundsatzlicher Bedeutung auf, noch erfordert
sie eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts zur
Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung. Entgegen der Auffassung der Rechtsbe-
schwerde verletzt der angefochtene Beschluss nicht die ver-
fassungsrechtlich verblrgten Anspriche der Kldgerin auf
effektiven Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip) und auf Gewéhrung rechtlichen
Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG).

a) Die Garantie effektiven Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) gebietet es,
einer Partei die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht
aufgrund von Anforderungen an die Sorgfaltspflichten ihres
Prozessbevollméchtigten zu versagen, die nach hochstrichter-
licher Rechtsprechung nicht verlangt werden bzw. die den
Parteien den Zugang zu einer in der Verfahrensordnung ein-
gerdumten Instanz in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht
mehr zu rechtfertigender Weise erschweren (st. Rspr., vgl.
nur BVerfGE 74, 228, 234, BVerfG, NJW 2012, 2869 Rdnr. 8;
NZA 2016, 122 Rdnr. 10; Senatsbeschl. v. 12.7.2016 —

VIll ZB 55/15, WuM 2016, 632 Rdnr. 1, v. 9.5.2017 — VIl ZB
69/16, NJW 2017, 2041 Rdnr. 9; v. 4.9.2018 - VIl ZB 70/17,
NJW-RR 2018, 1325 Rdnr. 9).

b) Das Gebot rechtlichen Gehors verpflichtet ein Gericht, die
Ausfuihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu neh-
men und in Erwdgung zu ziehen. Art. 103 Abs. 1 GG ist
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allerdings erst verletzt, wenn sich im Einzelfall klar ergibt,
dass das Gericht dieser Pflicht nicht nachgekommen ist.
Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass die Gerichte das
von ihnen entgegengenommene Parteivorbringen zur Kennt-
nis genommen und in Erwdgung gezogen haben. Sie sind
dabei nicht verpflichtet, sich mit jedem Vorbringen in den
Entscheidungsgriinden ausdriicklich zu befassen. Ein VerstoB
gegen Art. 103 Abs. 1 GG kommt deshalb erst in Betracht,
wenn im Einzelfall besondere Umsténde die Annahme recht-
fertigen, dass tatsachliches Vorbringen von Beteiligten ent-
weder Uberhaupt nicht zur Kenntnis genommen oder doch
bei der Entscheidung nicht erwogen worden ist (vgl. BVerfG,
NJW 2009, 1584 f.; BGH, Beschl. v. 16.12.2008 - VIl ZR
306/06, WuM 2009, 113 Rdnr. 12, v. 24.3.2015 - VI ZR
179/13, NJW 2015, 2125 Rdnr. 11, v. 9.5.2018 - 1ZB 68/17,
MarkenR 2018, 389, Rdnr. 9, jeweils m.w.N.).

2. Ausgehend von diesen Grundsatzen liegt eine Verletzung
der vorgenannten Verfahrensgrundrechte der Klagerin nicht
vor.

a) Die Berufung der Klagerin war, was sowohl vom Berufungs-
als auch vom Rechtsbeschwerdegericht von Amts wegen zu
prifen ist (vgl. Senatsurt. v. 31.5.2017 - VIl ZR 224/16, NJW
2017, 2285 Rdnr. 19, Senatsbeschl. v. 10.4.2018 - VIl ZB
35/17, juris Rdnr. 11), geméaB3 § 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO als
unzuldssig zu verwerfen, weil die Klégerin sie entgegen § 520
Abs. 2 ZPO nicht rechtzeitig begriindet hat. Dem Antrag auf
Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist (§ 520 Abs. 2
Satz 3 ZPO) konnte nicht stattgegeben werden, weil dieser
Antrag erst nach Fristablauf eingegangen ist (vgl. hierzu BGH,
Beschl. v. 28.2.2012 - I ZB 27/10, juris Rdnr. 9; v. 11.11.2015
— XIl ZB 311/15, juris Rdnr. 6).

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht den Wiedereinset-
zungsantrag zurlickgewiesen, da der Prozessbevollméachtigte
der Kldgerin die Frist zur Begriindung der Berufung deshalb
schuldhaft versdumt hat, weil er die Versuche, den Fristverlan-
gerungsantrag an das Berufungsgericht per Telefax zu iiber-
mitteln, am Tag des Fristablaufs bereits gegen 20.00 Uhr und
damit vorschnell aufgegeben hat.

aa) Nach § 233 ZPO ist Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand u.a. zu gewahren, wenn eine Partei ohne ihr Verschul-
den verhindert war, die Berufungsbegriindungsfrist einzuhal-
ten. Das Verschulden ihres Prozessbevollméachtigten ist der
Partei zuzurechnen (§ 85 Abs. 2 ZPO). Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand kann nicht gewéahrt werden, wenn nach
den seitens der Partei glaubhaft gemachten Tatsachen (§ 236
Abs. 2 Satz 1 ZPO) zumindest die Mdglichkeit offen bleibt,
dass die Fristversdumnis von der Partei bzw. ihrem Prozess-
bevollmachtigten verschuldet war (vgl. BGH, Beschl. v.
6.4.2011 - XIl ZB 701/10, VersR 2011, 1417 Rdnr. 8,

V. 8.4.2014 - VIZB 1/13, NJW 2014, 2047 Rdnr. 7;

v. 14.9.2017 - IXZB 81/16, FamRZ 2017, 1946 Rdnr. 6).
Dies ist hier der Fall.

bb) Zwar dirfen die aus den technischen Gegebenheiten des
Kommunikationsmittels Telefax herrihrenden besonderen
Risiken nicht auf den Nutzer dieses Mediums abgewalzt

werden. Vielmehr hat der Nutzer mit der Wahl einer Telefax-
iibertragung bei ordnungsgeméaBer Nutzung eines funktions-
fahigen Sendegeréts und der korrekten Eingabe der Empfan-
gernummer das seinerseits Erforderliche zur Fristwahrung
getan, wenn er so rechtzeitig mit der Ubermittlung beginnt,
dass unter normalen Umstanden mit ihrem Abschluss bis zum
Fristablauf — hier 21.11.2017 bis 24.00 Uhr — zu rechnen ist.
Das gilt im Besonderen fir Stérungen des Empfangsgerats
im Gericht. Denn in diesem Fall liegt die entscheidende
Ursache flr die Fristversdumung in der Sphére des Gerichts
(st. Rspr.,; vgl. BVerfG, NJW 2006, 829; BGH, Beschl. v.
9.11.2004 - X ZA 5/04, FamRZ 2005, 266 f.; v. 30.9.2003 —
X ZB 48/02, NJW-RR 2004, 283 unter Il 2 ¢, v. 11.1.2011 —
VIl ZB 44/10, juris Rdnr. 8; v. 14.9.2017 - IX ZB 81/16,
a.a.0., Rdnr. 7; jew. m.w.N.).

Allerdings darf die Ubermittlung eines fristgebundenen
Schriftsatzes nicht vorschnell abgebrochen werden, wenn eine
Ubersendung zunichst — inshesondere wegen einer Belegung
des Empfangsgerdts mit anderweitigen Sendungen — nicht
gelingt. Denn hiermit muss der Rechtsanwalt, der sich fur
eine Ubermittlung per Telefax entschieden hat, stets rechnen
und ist deshalb gehalten, geeignete Vorkehrungen zu tref-
fen. Deshalb ist von vornherein eine gewisse Zeitreserve ein-
zuplanen und diirfen die Ubermittlungsversuche grundsitzlich
nicht vorschnell weit vor Fristablauf abgebrochen werden
(vgl. BVerfG, a.a.0.; NJW 2006, 1505, 1506, NJW 2007,
2838, BGH, Beschl. v. 4.12.2008 - IX ZB 41/08, NJW-RR
2009, 357 Rdnr. 11, v. 11.1.2011 - VIll ZB 44/10, a.a.0.,
Rdnr. 9; v. 4.11.2014 - Il ZB 25/13, NJW 2015, 1027 Rdnr. 20;
v. 27.11.2014 - lll ZB 24/14, FamRZ 2015, 323 Rdnr. 8;

V. 23.10.2018 - lll ZR 54/18, NJW-RR 2018, 1529 Rdnr. 10).

cc) Danach hat das Berufungsgericht den im Schriftsatz vom
22.11.2017 konkludent enthaltenen (vgl. hierzu BGH, Be-
schl. v. 16.1.2018 = VIl ZB 61/17, NJW 2018, 1022 Rdnr. 17,
v. 12.6.2019 = Xl ZB 432/18, juris Rdnr. 10, jew. m.w.N.)
Antrag der Klagerin auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu Recht zurlickgewiesen. Es hat zutreffend ein der
Klagerin nach § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnendes sowie kau-
sales Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten an der Ver-
saumung der Berufungsbegriindungsfrist angenommen.

(1) Der Prozessbevollmachtigte der Kldgerin handelte schuld-
haft, indem er am Tag des Fristablaufs bereits ab etwa 20.00
Uhr — nach den vorgelegten Sendeprotokollen nach 19.01
Uhr — weitere Sendeversuche unterlassen und damit die Uber-
mittlung vorzeitig abgebrochen hat.

(a) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerdebegriindung
durfte der Kldgervertreter von weiteren Ubermittlungsver-
suchen nach 20.00 Uhr nicht deshalb absehen, da er zuvor
mehrfach versucht hatte, den Schriftsatz per Telefax zu Uber-
senden, dies jedoch stets an der Belegung des Empfangs-
gerdts scheiterte.

Anders als die Rechtsbeschwerde meint, muss eine Partei hier-
mit und auch mit einer langer andauernden, durchgehenden
Belegung des Faxgerédtes des Gerichts — vorliegend am Nach-
mittag des 21.11.2017 iiber eine Dauer von zweieinhalb Stun-



den infolge des Empfangs eines umfangreichen Schriftsatzes —
rechnen und deshalb weitere Ubermittlungsversuche — auch
nach 20.00 Uhr — unternehmen.

Belastbare Anhaltspunkte dafiir, dass weitere Ubermittlungs-
versuche nach 20.00 Uhr von vornherein aussichtslos gewe-
sen waren, ergaben sich daraus, dass die im Zeitraum ab
15.43 Uhr getatigten Ubermittlungsversuche mit der Fehler-
meldung ,Empfangsgerit belegt” scheiterten, gerade nicht.
Vielmehr lag es nahe, dass es sich um die besonders frequen-
tierten Zeiten am Nachmittag und am friihen Abend handelte,
so dass weitere Ubermittlungsversuche in den spateren
Abendstunden nicht von vornherein aussichtslos oder unzu-
mutbar waren.

Der Prozessbevollmachtigte der Kldgerin, dem stets lediglich
die Belegung des Empfangsgerats angezeigt wurde, tragt
selbst nichts dazu vor, Uber Erkenntnisse hinsichtlich einer
technischen Stérung des Faxgerdtes des Gerichts, erst Recht
nicht Uber Art und Dauer einer solchen verfligt zu haben
(vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 14.9.2017 - IXZB 81/16, a.a.0.,
Rdnr. 9).

(b) Die Klagerin kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen,
der Ubermittlung des Fristverldngerungsantrags stiinden — ihr
nicht zurechenbare — technische Stérungen des Empfangs-
gerats entgegen.

Das Empfangsgerat des Gerichts hat nach dem vorgelegten
Faxtatigkeitsprotokoll Gber den ganzen Tag des 21.11.2017
— zuletzt um 20.48 Uhr — Schriftstlicke erfolgreich empfan-
gen. Soweit die Rechtsbeschwerde geltend macht, das Emp-
fangsgerat habe laut einer von einer Mitarbeiterin des Ge-
richts einige Wochen nach Fristablauf erteilten Auskunft
~immer wieder mal nicht” funktioniert, ergibt sich daraus
nichts fir eine (dauernde) Funktionsunfahigkeit im genann-
ten Zeitraum.

Auch der Umstand, dass das gerichtliche Faxprotokoll fiir die
Zeitpunkte 18.59 Uhr bis 19.01 Uhr keine Belegung mit an-
deren Sendungen ausweist, wahrend das Faxgerét des Pro-
zesshevollméchtigten der Klédgerin fiir diese Zeitpunkte die
Fehlermeldung ,, Empfangsgerédt belegt” anzeigte, konnte —
allenfalls — auf eine voriibergehende Stérung in diesem
kurzen Zeitraum hindeuten.

Entsprechendes gilt fir den von der Rechtsbeschwerde her-
vorgehobenen Umstand, dass das gerichtliche Faxprotokoll
an einigen Stellen — insbesondere fur den Zeitraum um
19.00 Uhr bei den ,Jobnummern” — eine Licke der sonst
fortlaufenden Eintragungen aufweist, indem die Nummern
2506 bis 2510 fehlen. Denn durch die nach 19.00 Uhr und
noch nach 20.00 Uhr eingehenden Sendungen ist ausrei-
chend dokumentiert, dass das Gerat auch in dem Zeitraum
zwischen dem letzten Ubermittlungsversuch bis zum Fristab-
lauf um Mitternacht zum Empfang weiterer Sendungen in
der Lage war.

Eine — wie vorliegend — allenfalls zeitlich beschrankte techni-
sche Stérung des Empfangsgeréts befreit den Prozessbevoll-
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machtigten der Klagerin jedoch nicht davon, alle noch még-
lichen und zumutbaren MaBnahmen zur Fristwahrung — hier
in Form weiterer Ubermittlungsversuche nach 20.00 Uhr —
zu ergreifen (vgl. BGH, Beschl. v. 6.3.1995 — Il ZB 1/95, NJW
1995, 1431 unter ll; v. 21.7.2011 — IX ZB 218/10, juris Rdnr. 2;
v. 14.9.2017 - IXZB 81/16, a.a.0., Rdnr. 8).

Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde war das Beru-
fungsgericht daher nicht gehalten, die Funktionsfahigkeit
seines Empfangsgerates weiter aufzukléren, sondern geniigte
dieser Pflicht durch die erfolgte Heranziehung eines Telefax-
journals (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 30.3.2000 - IX ZR 251/99,
NJW 2000, 1872 unter Il 1 b, Senatsbeschl. v. 11.1.2011 —
VIl ZB 44/10, a.a.0., Rdnr. 10, v. 8.10.2013 - VIl ZB 13/13,
NJW-RR 2014, 179 Rdnr. 14).

(2) Das im vorzeitigen Abbruch der Ubermittlungsbemiihun-
gen liegende Verschulden war fir die Fristversdumung kausal
(vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 18.4.2000 — XI ZB 1/00, NJW
2000, 25117 unter Il 2 b aa; v. 5.9.2012 - VIl ZB 25/12, NJW
2012, 3516 Rdnr. 12;v. 7.3.2013 -1 ZB 67/12, NJW-RR
2013, 1011 Rdnr. 8, v. 14.9.2017 - IXZB 81/16, a.a.0.,
Rdnr. 10; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 23. Aufl., § 233 Rdnr. 29;
Wieczorek/Schlitze/Gerken, ZPO, 4. Aufl., § 233 Rdnr. 21,
BeckOKZPO/Wendltland, Stand: 1.7.2019, § 233 Rdnr. 13).

Von der Erfolglosigkeit weiterer Versuche, den Antrag auf
Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist innerhalb des
nach 20.00 Uhr noch verbleibenden Zeitraums von fast vier
Stunden an das Gericht zu Ubermitteln, kann gerade nicht
ausgegangen werden. Wie ausgeflhrt, fehlen insoweit jeg-
liche Anhaltspunkte fir eine technische Stérung des Emp-
fangsgerates. Dieses hat auch in der Zeit nach 20.00 Uhr,
zuletzt um 20.48 Uhr, erfolgreich Faxschreiben empfangen.

Eine Belegung des Gerates durch andere Eingange lag in der
Zeit hiernach nicht (mehr) vor. =

Steuerberaterhaftung

= Differenzhypothese
= Konsolidierte Schadensbetrachtung
(OLG Ddsseldorf, Urt. v. 3.9.2019 - 1-23 U 106/18)

Leitsatz:

Die Grundsatze der konsolidierten Schadensbetrach-
tung sind auch in den Féllen anzuwenden, in denen der
Mandant aufgrund einer steuerlichen Gestaltungsbera-
tung Vermogenswerte nicht in eine eigennitzige, son-
dern in eine gemeinnitzige Stiftung einbringt. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager, der alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfihrer
der T. GmbH war, nimmt die Beklagte, eine Steuerberatungs-
gesellschaft, auf Schadenersatz wegen steuerlicher Fehlbera-
tung in Anspruch.
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Im Jahr 2013 trat er an diese heran, um eine Regelung im
Hinblick auf Verschonungsmaglichkeiten des Betriebsvermo-
gens zu treffen. Die Beklagte beriet den Kldger im Hinblick
auf die Grindung einer gemeinnitzigen und einer Familien-
stiftung, in die dessen Vermogenswerte, so u.a. die Anteile
an der T. GmbH, eingebracht werden sollten, entwarf die fur
die Grindung der Stiftungen erforderlichen Urkunden und
Satzungen und fuhrte die Korrespondenz mit der Stiftungs-
aufsicht sowie den Finanzbehorden. In der Beratung wurde
u.a. die Sonderausgabenabzugsfahigkeit der Einbringungen
gemaB § 10b EStG thematisiert.

Mit notarieller Urkunde vom 14.8.2014 des Notars H. nahm
der Kldger die Stiftungsgeschafte zur Errichtung der T. M.-
Stiftung (nachfolgend ,, gemeinnitzige Stiftung”) sowie der
T. M.-Familienstiftung (nachfolgend , Familienstiftung™) vor.
Mit weiterer notarieller Urkunde vom 28.8.2014 des vorge-
nannten Notars brachte der damals 58-jahrige Klager in das
Grundstockvermdgen der gemeinnitzigen Stiftung die zuvor
von ihm selbst und seiner Frau genutzte Immobilie E. in S.
sowie 50.000 EUR Barvermdgen und in deren sonstiges Ver-
maogen seine Geschéaftsanteile zu den laufenden Nummern ...
und ... (insgesamt 65% des Stammbkapitals) an der T.-GmbH
ein. In das Grundstockvermogen der Familienstiftung brachte
der Klager ein Barvermdgen in Hohe von 50.000 EUR und in
das sonstige Vermogen die verbleibenden Geschaftsanteile
zu den laufenden Nummern 1-17.500 (insgesamt 35 % des
Stammkapitals) ein.

In § 2 der notariellen Errichtungsurkunde behielt sich der
Kldger ein Ruckforderungsrecht hinsichtlich der auf die Stif-
tungen Ubertragenen Geschaftsanteile binnen eines Jahres
nach Bestandskraft des entsprechenden Bescheides fir den
Fall vor, dass die Finanzverwaltung in Bezug auf die Ausstat-
tung der Stiftungen mit dem sog. anderen Vermdgen die
Betriebsvermdgensvergiinstigung nach §§ 13a, 13b ErbStG
endgUltig ganz oder teilweise versagen sollte. Aufgrund des-
sen war die Oberfinanzdirektion zundchst der Auffassung,
dass ein Sonderausgabenabzug erst nach Wegfall des Ruick-
forderungsrechts moglich sein sollte bzw. dass im Falle der
Vereinbarung eines Riickforderungsrechts ein Spendenabzug
nach §10b EStG generell nicht in Betracht komme. Sie an-
derte jedoch ihre Rechtsauffassung im Verlauf der mit der
Beklagten geflihrten Korrespondenz.

Der Klager hat geltend gemacht, mit der Errichtung der bei-
den Stiftungen das Ziel verfolgt zu haben, moglichst steuer-
glnstig eine Fortfihrung der zur T.-Unternehmensgruppe
gehdrenden Gesellschaften als Familienunternehmen dauer-
haft sicherzustellen. Bei der Einbringung der Geschaftsanteile
in die gemeinnitzige Stiftung sei er jedoch aufgrund unzu-
treffender Beratung durch die Beklagte davon ausgegangen,
einen Sonderausgabenabzug in Héhe des tatsachlichen Werts
der Anteile im Zeitpunkt der Ubertragung zu erhalten und
jahrlich einen Betrag von bis zu 20 % des Gesamtbetrags
seiner Einkiinfte steuermindernd geltend machen zu kénnen.

Der tatsichliche Wert im Zeitpunkt der Ubertragung habe
mehrere Millionen betragen, der stattdessen steuerlich allein
maBgebliche Anschaffungswert hingegen nur 32.500 EUR.

Zudem kdnne ein Steuervorteil nur einmalig geltend ge-
macht werden und nicht, wie von der Beklagten missver-
standlich vermittelt, bis zu seinem Eintritt in das Rentenalter
in Héhe von jahrlich 100.000 EUR und danach 50.000 EUR.
Nicht zuletzt angesichts des Umstands, dass ab der Einbrin-
gung der Anteile die Dividenden aus der friheren Beteiligung
des Klagers an der T.-GmbH weggefallen seien, der Erwerb
der Anteile durch ihn kreditfinanziert sei und die Kredite eine
Laufzeit bis zum Jahr 2025 hatten, habe er diese Steuervor-
teile fest in seine wirtschaftlichen Planungen und Uberlegun-
gen einbezogen bzw. seien diese ,zentral” bei der Entwick-
lung der , Doppelstiftungslosung” gewesen.

Waére er zutreffend beraten worden, hatte er seine Geschéfts-
anteile an der T.-GmbH erst im Oktober 2025 unter Leben-
den oder von Todes wegen Ubertragen. Am 10.10.2025
werde er 70 Jahre alt; erst zu diesem Zeitpunkt wolle er aus
dem Erwerbsleben ausscheiden und solle seine 1994 gebo-
rene Tochter L. die Geschaftsfihrung tbernehmen.

Erstinstanzlich hat der Kldger gegen die Beklagte zundchst
Schadenersatzanspruch in Hohe der Bruttodividenden in
Hohe von 193.050 EUR und 252.720 EUR geltend gemacht,
die die T.-GmbH fur die Geschaftsjahre 2014 und 2015 an
die gemeinnutzige Stiftung ausgekehrt hat, abzlglich des
von ihm in 2014 durch die Einbringung der Anteile in die
gemeinnitzige Stiftung erzielten einmaligen Steuervorteils in
Hohe von 16.094 EUR, mithin insgesamt 429.976 EUR.

Des Weiteren hat er einen Feststellungsantrag im Hinblick
auf alle ihm kiinftig aus der Falschberatung entstehenden
Schaden im Hinblick auf die in den Jahren nach 2015 seitens
der T.-GmbH gezahlten Bruttodividenden gestellt. Mit Schrift-
satz vom 8.6.2017 hat der Klager die Klage um die Brutto-
dividende flr 2016 in Héhe von 247.650 EUR auf einen
Betrag von insgesamt 677.326 EUR erhoht.

Die Beklagte hat sich darauf berufen, dass mit dem Klager
schon kein Beratungsvertrag bestanden habe. Vielmehr sei
sie aufgrund eines Beratungsvertrags mit der T.-GmbH, de-
ren Gesellschafterin die T. M.-GmbH und deren Gesellschaf-
terin wiederum die TM Beteiligungs-GmbH sei, tatig gewor-
den. Gegenstand der Beratung sei nicht die private Steuer-
erklarung des Klagers, sondern lediglich die Erhaltung der
TKM GmbH als Familienunternehmen und eine damit einher-
gehende schenkungssteuerschonende Ubertragung gewe-
sen. Der Klager, dem verschiedene Modelle vorgestellt wor-
den seien, habe sich sehr frih fir das Modell aus einer Fami-
lienstiftung und einer gemeinnitzigen Stiftung entschieden,
da er dadurch auch seine auBersteuerlichen Zielsetzungen,
so insbesondere den Erhalt des Familienunternehmens, habe
sicherstellen konnen.

Die Frage des Sonderausgabenabzugs habe lediglich den
Themenkomplex betroffen, ob zusatzlich zu der ohnehin
schon steueroptimierten Losung noch weitere positive Steu-
ereffekte ausgeldst werden konnten. Sie sei erst mehrere
Monate nach Beginn der Beratung zu einem Zeitpunkt The-
ma gewesen, als sich die , Doppelstiftungslosung” bereits in
der Umsetzung befunden habe. Diese ,,Zugabe” sei ohne



jeden Einfluss auf die Entscheidung des Kldgers gewesen.
Konkrete Berechnungen des Sonderausgabenabzugs seien
nicht Gegenstand der Gesprache gewesen.

Zudem seien die beiden Stiftungen aufeinander abgestimmt
gewesen, so dass nicht davon ausgegangen werden konne,
dass der Klager bei zutreffender Aufklarung lediglich von der
Errichtung der Familienstiftung abgesehen habe.

Zur geltend gemachten Schadenhohe hat die Beklagte vor-
getragen, dass der aus der Einbringung der Immobilie gene-
rierte Spendenabzug von dem Klager bei seiner Berechnung
nicht berlcksichtigt worden sei. Auch die Bareinlage in die
gemeinnitzige Stiftung und etwaige weitere private Spen-
den, die der Klager offenlegen misse, seien nicht in die Be-
rechnung einbezogen worden. Die Vermdgensinteressen der
Ehefrau und Tochter des Klagers sowie der Stiftungen seien
im Rahmen einer konsolidierten Schadensbetrachtung mit
einzubeziehen. Gleiches gelte fur Ausschuttungen der Stif-
tungen an den Kldger.

AbschlieBend sei eine Haftung der Beklagten durch das In-
teresse des Klagers an der Richtigkeit der Auskunft begrenzt.
Der Klager kénne folglich nur den Nachteil geltend machen,
der ihm in Form des geringeren Sonderausgabenabzugs ent-
standen ware.

Das LG hat die Beklagte nach Vernehmung des Zeugen D.
mit am 5.6.2018 verkiindetem Urteil, auf das hinsichtlich der
tatsdchlichen Feststellungen nach § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
verwiesen wird, i.V.m. dem Beschluss vom 6.7.2018 antrags-
gemaB verurteilt. Dem Klager stehe gegen die Beklagte ein
Schadenersatzanspruch in geltend gemachter Hohe aus

§§ 675 Abs. 1, 611 Abs. 1, 280 Abs. 1 BGB zu.

Der Beklagten sei eine Pflichtverletzung zur Last zu legen, da
auch die Hohe des sich aus der Einbringung der Unterneh-
mensanteile in das Grundstockvermdgen der Stiftung erge-
benden Sonderausgabenabzugs nach § 10b EStG Gegen-
stand der Beratung gewesen sei. Diese sei fir den Kldger von
ausschlaggebender Bedeutung gewesen, wie die glaubhafte
Aussage des Zeugen D. ergeben habe. Soweit die Beklagte
behauptet habe, der Kldger habe sich bereits fir das Modell
der ,Doppelstiftungslésung” entschieden, bevor Angaben zu
dem Sonderausgabenabzug getatigt worden seien, stehe
dem entgegen, dass mit Email der Beklagten vom 24.7.2017
der OFD mitgeteilt worden sei, man werde dem Kldger emp-
fehlen, eine Zuwendung seiner Beteiligung an die gemein-
nutzige Stiftung zu unterlassen bzw. erst mehrere Jahre
spater vorzunehmen, wenn der Sonderausgabenabzug nicht
anerkannt werde.

Es sei fernliegend, dass der Kldger nicht beabsichtigt habe,
seine fehlenden Dividenden zumindest teilweise durch den
ihm zuflieBenden Steuervorteil auszugleichen. Vielmehr sei
eine Reduzierung der Steuerlast, d.h. nicht nur der Erb-
schafts- bzw. Schenkungssteuerlast, fiir den Klager insge-
samt von ausschlaggebender Wichtigkeit gewesen und es sei
ihm nicht lediglich darauf angekommen, sein Vermdgen in
Stiftungen zu Ubertragen.

Glaktuell Nr.1/Mérz 2020

Nach dem Gebot der umfassenden und schadenvermeiden-
den Beratung sei die Beklagte verpflichtet gewesen, darauf
hinzuweisen, dass maBgebend fir die Hohe des Sonderaus-
gabenabzugs der Anschaffungswert der einzubringenden
Geschaftsanteile sei und dass dieser Abzug lediglich einmalig
erfolge. Die durchgefiihrte Beweisaufnahme habe indes
ergeben, dass ein solcher Hinweis nicht erteilt worden sei.
Die Pflichtverletzung habe die Beklagte auch zu vertreten.

Die Vermutung des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB habe sie nicht
widerlegt. Dem Klager sei ein Schaden in Hohe der Dividen-
den entstanden, die in den Jahren 2014-2016 auf die in die
gemeinniitzige Stiftung eingebrachten Geschaftsanteile ent-
fielen. Da die Hohe des anzusetzenden Sonderausgabenab-
zugs fur den Kldger von entscheidender Bedeutung gewesen
sei, sei davon auszugehen, dass er bei zutreffender Beratung
seine Geschéaftsanteile nicht — jedenfalls nicht bereits 2014 —
in die gemeinnitzige Stiftung eingebracht hatte. Der Scha-
den sei in Héhe der Bruttodividende anzusetzen.

Steuervorteile mit Ausnahme des 2014 einmalig erlangten
Steuervorteils musse der Kldger sich nicht anrechnen lassen,
da der geforderte Schadenersatzbetrag der Besteuerung
unterliege. Der Feststellungsantrag sei vor dem Hintergrund
begriindet, dass dem Klager auch die auf die in die gemein-
nitzige Stiftung eingebrachten Anteile ab dem Jahr 2017
entfallenden Dividenden entgehen wirden. (...) =

Aus den Griinden:

Die zuldssige Berufung der Beklagten hat auch in der Sache
Erfolg. Dem Klager steht gegen die Beklagte aus keinem
Rechtsgrund, insbesondere nicht aus §§ 611 Abs. 1, 675
Abs. 1, 280 Abs. 1 BGB, ein Schadenersatzanspruch in gel-
tend gemachter und vom LG tenorierter Héhe zu

Zwar spricht, wie auch das LG in der mit der Berufung an-
gegriffenen Entscheidung ausgefihrt hat, viel dafir, dass der
Beklagten die Verletzung einer Pflicht aus einem ihr durch
den Klager erteilten Gestaltungsmandat zur Last zu legen ist,
weil sie diesen nicht darauf hingewiesen hat, dass maBge-
bend fir die Héhe des Sonderausgabenabzugs der Anschaf-
fungswert der einzubringenden Geschéftsanteile ist und
dieser Abzug lediglich einmalig erfolgen kann.

Indes bestehen schon Zweifel an der haftungsausfiillenden
Kausalitat. Zwar hat der Beklagte in der mindlichen Ver-
handlung vom 2.7.2019 behauptet, sich bei richtiger Bera-
tung Uber die sich aus der Einbringung der Anteile in die
gemeinniitzige Stiftung ergebenden Sonderausgabenabzug
ebenfalls fir die von der Beklagten erarbeitete , Doppelstif-
tungslésung” entschieden zu haben; allerdings hatte er der
gemeinnitzigen Stiftung die Gesellschaftsanteile im Wert
von immerhin 65% des Stammkapitals erst spater, namlich
testamentarisch, zugewandt. Zwar hatte sich durch diese von
ihm vorgetragene abweichende Gestaltung kein Unterschied
im Hinblick auf die erbschafts- bzw. schenkungssteuerrecht-
liche Situation ergeben.

Durch die Einbringung der Anteile in die gemeinnitzige
Stiftung konnte der Kldger, dem es auch um die Weiterfih-
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rung des Unternehmens im Sinne der Familie ging, aber —
anders als bei einer testamentarischen Zuwendung — u. a.
auch erreichen, dass keine Pflichtteilsanspriiche die Ubertra-
genen Anteile betreffend geltend gemacht werden kénnen.
Fir die Familienstiftung sieht § 4 (1) der Satzung dement-
sprechend vor, dass Abkémmlinge des Stifters von der Be-
glnstigung als Destinatdre ausgeschlossen werden kénnen,
wenn sie einen Pflichtteils- bzw. Pflichtteilserganzungsan-
spruch geltend machen.

Jedenfalls steht dem Kléger der geltend gemachte Schaden-
ersatzanspruch deshalb nicht zu, weil er trotz Hinweises des
Senats in der mindlichen Verhandlung vom 2.7.2019 nicht
ausreichend dargelegt hat, dass ihm durch die Pflichtverlet-
zung der Beklagten ein kausaler Schaden entstanden ist, des-
sen Ersatz er von dieser fordern kann.

Die dem Klager ab dem Jahr 2014 entgangenen und weiter-
hin entgehenden Dividenden aus den an die gemeinnitzige
Stiftung Ubertragenen Anteilen der TKM Beteiligungs-GmbH
stellen keinen solchen ersatzfahigen Schaden dar, da die
gemeinnitzige Stiftung diese vereinnahmt hat bzw. auch in
Zukunft erhalten wird und deren Vermdgensinteressen nach
dem Inhalt des der Beklagten seitens des Klagers erteilten
Gestaltungsmandats in dieses mit einbezogen waren.

Ausgangspunkt der Schadenberechnung ist die Differenz-
hypothese. Ob und inwieweit ein nach §§ 249 ff. BGB zu
ersetzender Vermdgensschaden vorliegt, beurteilt sich regel-
maBig nach einem Vergleich der infolge des haftungsbe-
grindenden Ereignisses eingetretenen Vermdgenslage mit
derjenigen, die ohne jenes Ereignis eingetreten wére (BGH,
Urt. v. 5.2.2015-IX ZR 167/13, WM 2015, 790).

Erforderlich ist ein Gesamtvermogensvergleich, der alle von

dem haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen finanziel-
len Positionen umfasst (vgl. BGH, Urt. v. 20.11.1997 — IX ZR
286/96, NJW 1998, 982, beck-online; v. 20.1 2005 - IX ZR

416/00, DStRE 2005, 548, beck-online; v. 7.2.2008 - IX ZR
149/04, NJW 2008, 2041, beck-online; v. 5.2.2015 — IX ZR

167/13, NJW 2015, 1373, beck-online).

Dieser erfordert nicht lediglich eine Berlcksichtigung von
Einzelpositionen, sondern eine Gegenuberstellung der hypo-
thetischen und der tatsachlichen Vermdgenslage. Grundsatz-
lich ist Bezugspunkt des Gesamtvermdgensvergleichs das
Vermogen des Geschadigten, nicht aber dasjenige Dritter.
Daher kann auf Grund eines Vertrags nur derjenige Schaden-
ersatz verlangen, bei dem der Schaden tatsachlich eingetre-
ten ist und dem er rechtlich zur Last fallt.

Abweichend von diesen Grundsatzen kann aber bei der Be-
stimmung des jeweils eigenen Schadens die Einbeziehung der
Vermdgensinteressen eines Dritten nach dem Inhalt des Be-
ratungsvertrags geschuldet sein mit der Folge, dass eine kon-
solidierte Schadensbetrachtung geboten ist. Entscheidend ist
hierbei der konkrete Auftrag, den der Mandant dem Berater
ausdricklich oder den Umstanden nach erteilt hat.

Wenn der Mandant im Rahmen einer Gestaltungsberatung die
Beriicksichtigung der Interessen eines Dritten zum Gegen-
stand der Beratungsleistung gemacht hat, ist die Schadenbe-
rechnung auch unter Einbeziehung dieser Drittinteressen
vorzunehmen.

Im vorliegenden Fall bezog das vom Klager der Beklagten
erteilte Mandat auch die Interessen der gemeinniitzigen
Stiftung mit ein. Die Griindung der gemeinniitzigen Stiftung
und die Frage, wann der Kldger sie mit welchen finanziellen
Mitteln ausstatten sollte, waren wesentliche Bestandteile des
von der Beklagten zu erarbeitenden Steuerkonzeptes. Das
Ergebnis der Beratung hatte damit unmittelbaren Einfluss auf
den Vermogensstand der gemeinnitzigen Stiftung (&hnlich
wie in dem der Entscheidung BGH, DStRE 2016, 523 = G/
aktuell 2016, 109 zugrundeliegenden Fall).

Daran andert nichts, dass es dem Klager, wie im Schriftsatz
vom 29.7.2019 ausgefihrt, in erster Linie auf eine mdglichst
optimale Gestaltung seiner eigenen Vermdgenslage ange-
kommen sein und er die Ubertragung von Vermégenswerten
auf eine gemeinnitzige Stiftung im Rahmen der ,Doppel-
stiftungslosung” auch aus Grinden der Steuerersparnis ge-
wulnscht haben mag, zumal daneben noch weitere, nicht
steuerlich motivierte Ziele eine Rolle gespielt haben durften,
wie der bereits erwdhnte Ausschluss von Pflichtteilsansprii-
chen.

Jedenfalls lag auch eine ausreichende finanzielle Ausstattung
der gemeinnitzigen Stiftung im Interesse des Klégers und
war Gegenstand des von der Beklagten flr diesen entwickel-
ten Gesamtkonzepts. Dass es sich bei der T. M.-Stiftung um
eine gemeinniitzige und nicht um eine eigenniitzige Stiftung
wie in dem durch den BGH (a.a.0.) entschiedenen Fall han-
delt, rechtfertigt keine abweichende Beurteilung, weil dieser
Umstand ohne Einfluss auf den Inhalt des Mandats ist.

Zudem hat der Kldger in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat bekundet, in der Vergangenheit regelmaBig einen
bestimmten Teil seines Einkommens gespendet zu haben;
u.a. habe er sich fur die ,Doppelstiftungslésung” entschie-
den, weil er sich auch im Rahmen der Neuordnung seiner
Vermogensverhaltnisse weiter gemeinnltzig habe betatigen
wollen. Mit dieser Zielsetzung korrespondierend hat der Kla-
ger nicht nur einen Teil seiner Anteile an der TM Beteiligungs-
GmbH in das sonstige Vermdgen und das von ihm und sei-
ner Ehefrau bewohnte Haus in das Grundstockvermdgen der
gemeinnitzigen Stiftung, sondern in letzteres auch Barver-
madgen im Wert von 50.000 EUR eingebracht.

Ebensowenig kann der Kldger, wie von der Beklagten in den
Raum gestellt, den ihm nach Einbringung der Anteile in die
gemeinntitzige Stiftung gegentber der Beratung der Beklag-
ten nur mdéglichen geringeren Sonderausgabenabzug und
die hieraus resultierende hohere steuerliche Belastung als
Schaden geltend machen.

Dies ergibt sich daraus, dass ein Geschddigter grundsatzlich
im Wege des Schadenersatzes nicht mehr erhalten soll als
dasjenige, was er nach der materiellen Rechtslage hatte



verlangen kdnnen. Der Verlust einer rechtlichen Position,
auf die er keinen Anspruch hat, ist grundsatzlich kein erstat-
tungsfahiger Nachteil (BGH, Urt. v. 25.10.2012 — IX ZR
207/11, WM 2012, 2242 ff.; v. 13.3.2014 — IX ZR 23/10,
WM 2014, 858 ff.).

Einen anderen Schaden, so beispielsweise finanzielle Auf-
wendungen, die dem Kl&ger dadurch entstanden sind, dass
er aufgrund des geringeren Sonderausgabenabzugs zur
Ruckzahlung der zum Zwecke des Erwerbs der Anteile an der
TM Beteiligungs-GmbH aufgenommenen Kredite ein weite-
res Darlehen aufnehmen musste, hat der Klager trotz Hin-
weises des Senats in der mindlichen Verhandlung vom
2.7.2019 nicht dargelegt.

Da dem Klager kein Schadenersatzanspruch gegen die Be-
klagte zusteht, war die Anschlussberufung zurlickzuweisen.
Ebenso ist der Feststellungsantrag unbegriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO. Die Entschei-
dung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus § 708 Nr. 10,
§ 711 zPO.

Soweit der nachgelassene Schriftsatz der Prozessbevollméach-
tigten des Klagers vom 29.7.2019 rechtlich neues Vorbrin-
gen enthielt, war eine Wiederertffnung der mindlichen Ver-
handlung nach § 156 ZPO nicht geboten, da die Frage der
konsolidierten Schadensbetrachtung mit den Parteien bereits
in der mundlichen Verhandlung vom 2.7.2019 umfassend
erdrtert worden ist.

Der Senat hat die Revision nach § 543 Abs. 2 ZPO beschrankt
auf die Frage zugelassen, ob die Grundsétze der konsolidier-
ten Schadensbetrachtung auch in Fallen anzuwenden sind, in
denen ein Mandant aufgrund einer steuerlichen Gestaltungs-
beratung Vermdgenswerte nicht in eine eigenniitzige, son-
dern in eine gemeinnitzige Stiftung einbringt. =

Notarhaftung

= Aufklarungspflicht Gber Rechtsfolgen eines Geschéafts
= Beweis des ersten Anscheins

m Verschiedene Verhaltensmadglichkeiten

(OLG Hamm, Urt. v. 17.4.2019-11 U 93/18)

Leitsatze:

1. Der Notar muss Uber die rechtliche Tragweite des
beabsichtigten Geschafts aufklaren und sicherstellen,
dass sich die Beteiligten Uber alle Rechtsfolgen bewusst
sind, die mit dem Geschaft verbunden sind. Dabei muss
er bedenken, dass die Beteiligten entscheidende Um-
stande, auf die es bei Abschluss des Geschafts ankom-
men kann, nicht kennen. Auf regelungsbedurftige As-
pekte muss der Notar hinweisen, er darf nicht davon
ausgehen, dass die Beteiligten offene Fragen von sich
aus ansprechen.
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2. Im Falle eines Beratungs- und Aufklarungsfehlers
kann der Beweis des ersten Anscheins daflr sprechen,
dass die Beteiligten einem korrekt erteilten Rat gefolgt
waren. Dies setzt voraus, dass nach der Lebenserfah-
rung lediglich ein bestimmtes Verhalten nahe gelegen
hatte oder samtliche verniinftigen Verhaltensmoglich-
keiten identische Schadensbilder ergeben hatten. Be-
steht nicht nur eine einzige verstandige Entschlussmog-
lichkeit, sondern kommen verschiedene Handlungswei-
sen ernsthaft in Betracht und bergen sémtliche gewisse
Risiken in sich, ist fir einen Anscheinsbeweis kein
Raum. =

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt den beklagten Notar auf Schadenersatz
im Zusammenhang mit der Beurkundung eines Schenkungs-
und Pflichtteilsverzichtsvertrages vom 17.1.1995 der Kldge-
rin, ihres Ehemannes und der vier gemeinsamen Kinder in
Anspruch. Mit dem Schenkungs- und Pflichtteilsverzichtsver-
trag vom 17.1.1995 Ubertrug der am 28.9.2015 verstorbene
Ehemann der Kl&gerin das in seinem Eigentum stehende
landwirtschaftliche Anwesen mit einem angeschlossenen
Beherbergungsbetrieb H. Str.10 in N. auf die Tochter I. Von
der Ubertragung ausgenommen war ein weiteres bebautes,
zu dem Hof gehérendes Grundstiick (Hof- und Gebaudefla-
che H. Str.12, N.), das dem Erblasser und der Klagerin als
Altenteil dienen sollte.

Im Gegenzug gewahrte die Tochter I. den Eltern ein unent-
geltliches Wohnrecht in dem Haus H. Str.10 bis zum
31.12.2000. Sie verpflichtete sich auBerdem, an ihre Ge-
schwister U., L. und I.2 bis zum 31.12.2000 jeweils einen
Abfindungsbetrag in Hohe von 10.000 DM zu zahlen. Die
Geschwister erklarten in dem Vertrag einen Pflichtteilsver-
zicht beschrénkt auf den Schenkungsgegenstand. Regelun-
gen dazu, ob die Schenkung im Wege der vorweggenomme-
nen Erbfolge erfolgen oder jedenfalls auf Pflichtteilsanspri-
che der Tochter I. angerechnet werden sollte, wurden nicht
getroffen.

Mit Erbvertrag vom 3.6.2014 setzten sich die Kldgerin und
ihr Ehemann wechselseitig als Erben ein und bestimmten den
Sohn U. als Schlusserben. Der Schlusserbe ist nach dem Ver-
trag mit dem Vermachtnis belegt, im Schlusserbfall an die
Tochter L. und 1.2 einen Miteigentumsanteil von einem Drit-
tel an dem im Grundbuch von N., Blatt ...01, verzeichneten
und nunmehr von der Kldgerin bewohnten Grundstick H.
Str.12, N. zu Ubertragen.

In dem Erbvertrag ist unter Zif. 4 ausgefihrt, dass die Klage-
rin und ihr Ehemann wegen der bereits erfolgten Ubertra-
gung der Hofstelle an die Tochter I. davon ausgingen, dass
die Tochter I. vollstdndig abgefunden ist. Die Tochter L. und
1.2 hatten am 31.5.2007 auf ihr gesetzliches Pflichtteilsrecht
verzichtet. Nach dem Tod des Ehemannes der Kldgerin nahm
die Tochter I. die Kldgerin vor dem LG Arnsberg in dem Ver-
fahren zu 7 O 260/15 auf Zahlung des Pflichtteils nach ihrem
verstorbenen Vater in Anspruch.
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Nachdem die Klagerin durch Teilurteil vom 4.5.2016 zur Er-
teilung von Auskunft tber ihr Erbe durch Vorlage eines nota-
riellen Verzeichnisses verurteilt worden war, lieB sie das ge-
schuldete Verzeichnis Uber den Bestand der Erbschaft durch
den Notar T. X erstellen und zahlte den von der Tochter I.
errechneten Pflichtteil nebst Zinsen. Daraufhin erklarten die
Klagerin und die Tochter I. das Verfahren 7 O 260/15 vor
dem LG Arnsberg fir erledigt.

Im vorliegenden Verfahren hat die Klagerin den Beklagten
auf Schadenersatz in Hohe von insgesamt 19.465,50 EUR
wegen des auf den Pflichtteil an die Tochter I. gezahlten
Betrages nebst Zinsen, der mit der Auskunftserteilung ver-
bundenen Kosten fir die Beauftragung des Notars und eines
Sachverstandigen zur Ermittlung der Verkehrswerte der zum
Nachlass gehdrenden Grundstlicke in Anspruch genommen.
Sie hat behauptet, sie und ihr verstorbener Ehemann héatten
bei der Beurkundung des Schenkungs- und Pflichtteilsver-
zichtsvertrages die Vorstellung gehabt, dass die Schenkung
kraft Gesetzes auf etwaige spéatere Erb- und Pflichtteilsan-
spriiche der Tochter I. angerechnet werde.

Héatte der Beklagte dariiber aufgeklart, dass dies nicht der
Fall sei, hatten sie und ihr Ehemann die Schenkung im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge verfligt oder zumindest
die Aufnahme einer entsprechenden Anrechnungsbestim-
mung in den Vertragstext verlangt. Da der Wert der Schen-
kung den Pflichtteil Gbersteige, hatte sie bei Aufnahme einer
Anrechnungsbestimmung an die Tochter |. nach dem Tod
ihres Ehemannes keine Zahlungen leisten mussen.

Der Beklagte hat sich gegen die Klage verteidigt und geltend
gemacht, er habe nicht den Auftrag gehabt, bei der Beur-
kundung des Schenkungs- und Pflichtteilsverzichtsvertrages
sicherzustellen, dass die Beschenkte sich den Wert des Schen-
kungsgegenstandes auf etwaige Pflichtteilsanspriiche an-
rechnen lassen musse. Der Wert der Ubertragenen Grund-
stlicke sei ihm gegeniber mit 44.000 DM angegeben wor-
den. Aufgrund der Verpflichtung der Tochter I., an die Ge-
schwister jeweils 10.000 DM zu zahlen, sei er davon ausge-
gangen, dass der in dem Grundstlick verkorperte Wert auf
die vier Kinder gleichméBig verteilt worden sei.

Im Ubrigen kénne aufgrund des Vortrags der Kldgerin dazu,
welche Regelung die Eheleute im Falle einer Belehrung tber
die erbrechtlichen Konsequenzen des notariellen Vertrages
getroffen hatten, die Kausalitat zwischen einer etwaigen
Pflichtverletzung und dem geltend gemachten Schaden nicht
festgestellt werden.

Das LG hat die Klage nach personlicher Anhérung der Klage-
rin abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, der Be-
klagte habe zwar seine notariellen Pflichten aus § 17 BeurkG
verletzt, weil er im Zusammenhang mit der Beurkundung des
notariellen Schenkungs- und Pflichtteilsverzichtsvertrages die
Beteiligten nicht ausreichend Uber die rechtliche Tragweite
des Geschafts belehrt habe. Indes konne nicht festgestellt
werden, dass der Klagerin durch die Pflichtverletzung ein
kausaler Schaden entstanden sei.

Die Kldgerin habe nicht bewiesen, dass sie und ihr Enemann
im Falle einer ordnungsgemaBen Belehrung durch den Be-
klagten eine Anrechnungsbestimmung getroffen oder eine
Pflichtteilsverzichtsvereinbarung mit der Tochter I. vereinbart
hatten. Die Vermutung des belehrungsgerechten Verhaltens
streite nicht zu Gunsten der Kldgerin, da auch im Falle der
Belehrung durch den Beklagten verschiedene verniinftige
Handlungsmaglichkeiten bestanden héatten.

Die Klagerin habe erklart, bei der Beurkundung der Schen-
kung im Jahre 1995 keine konkreten Vorstellungen tber die
Erbfolge oder darliber gehabt zu haben, ob die beschenkte
Tochter spéater den Pflichtteil verlangen kénnen solle. Es sei
nur darum gegangen, Streit zwischen den Kindern unterei-
nander und dem Uberlebenden Ehegatten um den Hof zu
vermeiden. Der damaligen Intention der Eheleute hatte es
ebenfalls entsprochen, (zundchst) keine Regelung bezlglich
des Pflichtteils der Tochter I. zu treffen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Kldgerin mit ihrer Beru-
fung. (...) =

Aus den Griinden:
Die zulassige Berufung ist unbegriindet.

1. Das klageabweisende Urteil des LG ist nicht zu beanstan-
den. Der Klagerin stehen gegen den Beklagten keine Anspri-
che auf Schadenersatz aus § 19 Abs. 1 S. 1 BNotO zu. Das LG
hat mit zutreffender Begriindung ausgefiihrt, dass der Be-
klagte im Zuge der Beurkundung des Schenkungs- und Pflicht-
teilsverzichtsvertrags vom 17.1.1995 zwar die ihm aus § 17
Abs.1 BeurkG obliegenden Aufklarungs- und Belehrungs-
pflichten verletzt hat. Jedoch kann ein auf der Pflichtverlet-
zung kausal beruhender Schaden nicht festgestellt werden.

a) Der Beklagte war im Zusammenhang mit der Beurkun-
dung des Schenkungs- und Pflichtteilsverzichtsvertrages vom
17.1.1995 gem. § 17 Abs.1 BeurkG verpflichtet, mit den
Beteiligten die mit dem Vertrag im Zusammenhang stehen-
den erbrechtlichen Fragestellungen zu erdrtern.

Nach § 17 Abs.1 BeurkG muss der Notar Uber die rechtliche
Tragweite des beabsichtigten Geschafts aufklaren und
sicherstellen, dass sich die Beteiligten Uber alle Rechtsfolgen
bewusst sind, die mit dem Geschaft verbunden sind.

Dabei muss der Notar bedenken, dass die Beteiligten ent-
scheidende Umsténde, auf die es bei Abschluss des Geschafts
ankommen kann, nicht kennen. Auf regelungsbediirftige As-
pekte muss der Notar hinweisen, er darf nicht davon ausge-
hen, dass die Beteiligten offene Fragen von sich aus anspre-
chen (vgl. OLG Schleswig, NJW-RR 2005, 646, Rdnr. 28, zit.
n. juris).

Die Kldgerin hat in der mlindlichen Verhandlung vor dem LG
ausgefiihrt, es sei ein Grundstiick von der Ubertragung auf
die Tochter I. ausgenommen worden, damit die anderen
Kinder nach dem Tode der Eheleute I.3 senior ,,auch noch
etwas bekommen”. Angesichts dessen musste sich fur den
Beklagten die Frage aufdrangen, ob das nach Ubertragung



der Hofstelle verbleibende restliche Vermdgen nach dem
Tode der Erblasser unter den vier Kindern gleichmaBig ver-
teilt werden oder ob die Tochter I. mit der Ubertragung der
Hofstelle ganzlich abgefunden sein sollte.

Da der Beklagte nicht erwarten konnte, dass die Beteiligten
diese Frage von sich aus ansprechen, hatte er die Problema-
tik mit den Beteiligten vor der Beurkundung des Vertrages
erortern und ihnen die verschiedenen Gestaltungsmoglich-
keiten (Ubertragung der Hofstelle im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge, Pflichtteilsverzichtserklarung der Toch-
ter |., Aufnahme einer Anrechnungsbestimmung nach

§§ 2315, 237 Abs.1 S. 2 BGB) erldutern muissen. Erbrecht-
liche Fragen hat der Beklagte jedoch — unstreitig — vor der
Beurkundung mit den Beteiligten nicht erdrtert.

b) Es kann aber auch unter Berlicksichtigung des Berufungs-
vorbringens nicht mit dem BeweismaB des § 287 ZPO im
Sinne einer Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit festgestellt
werden, dass die Kldgerin und ihr verstorbener Ehemann im
Falle der Erdrterung der erbrechtlichen Fragen bereits im
Januar 1995 eine Vertragsgestaltung gewahlt hatten, nach
der die Tochter I. mit Pflichtteilsanspriichen ausgeschlossen
gewesen ware. Dies geht zu Lasten der fir das Bestehen
einer Kausalbeziehung zwischen Pflichtverletzung und Scha-
den darlegungs- und beweisbelasteten Klagerin.

Grundlage fur die zu treffenden Feststellungen ist insbeson-
dere das gem. § 141 ZPO gewonnene Ergebnis der personli-
chen Anhdérung der Klagerin. Auf das von dem schriftsatzli-
chen Vortrag der Kldgerin abweichende Anhérungsergebnis
hat das LG schon deshalb zu Recht abgestellt, weil die Par-
teien mit dem Geschehen nédher verbunden sind als ihre Pro-
zessbevollmdchtigte, die den Sachverhalt aus , zweiter Hand"”
berichten (vgl. BGH, VersR 1969, 58: Lange NJW 2002, 476,
479).

Nach dem Vortrag der Klagerin ist davon auszugehen, dass
die Kldgerin und ihr Ehemann weder die Ubertragung der
Hofstelle im Wege der vorweggenommenen Erbfolge vor-
nehmen noch die Ubertragung von einer Pflichtteilsverzichts-
erklarung der Tochter I. abhangig machen wollten. Die Hof-
stelle sollte deshalb auf die Tochter I. Gbertragen werden,
weil diese mit ihrem Ehemann als einziges der vier Kinder der
Klégerin und ihres verstorbenen Ehemannes ein Interesse an
der Ubernahme und Fortfiihrung des landwirtschaftlichen
Betriebes zeigte.

Konkrete Vorstellungen, was spater in erbrechtlicher Hinsicht
gelten sollte, hatten die Eheleute seinerzeit nicht. Von daher
kann lediglich in Betracht gezogen werden, dass sich die Kla-
gerin und der Erblasser bei einer entsprechenden Belehrung
Uber die erbrechtlichen Folgen des Geschéfts fur die Aufnah-
me einer Bestimmung nach §§ 2315, 2327 Abs.1 S. 2 BGB
zur Anrechnung der Schenkung auf etwaige Pflichtteilsan-
sprliche der Tochter | entschieden hatten.

Der Senat kann jedoch nicht mit Uberwiegender Wahrschein-
lichkeit die Feststellung treffen, dass der Vertrag vom
17.1.1995 bei gehoriger Aufklarung und Beratung durch
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den Beklagten nur unter Aufnahme einer solchen Anrech-
nungsbestimmung geschlossen worden ware.

aa) Die Vermutung des aufklarungsrichtigen Verhaltens strei-
tet nicht zu Gunsten der Kldgerin. Zwar kann im Falle eines
Beratungs- und Aufklarungsfehlers der Beweis des ersten
Anscheins daflr sprechen, dass die Beteiligten einem korrekt
erteilten Rat gefolgt waren. Dies setzt aber voraus, dass nach
der Lebenserfahrung lediglich ein bestimmtes Verhalten nahe
gelegen hatte oder samtliche verniinftigen Verhaltensmég-
lichkeiten identische Schadensbilder ergeben hatten (BGH,
WM 2008, 1753 Rdnr.14; BGHZ 123, 311 Rdnr. 14, jew. zit.
n. juris).

Besteht dagegen nicht nur eine einzige verstdndige Ent-
schlussmoglichkeit, sondern kommen verschiedene Hand-
lungsweisen ernsthaft in Betracht und bergen samtliche
gewisse Risiken in sich, ist fir einen Anscheinsbeweis kein
Raum (vgl. BGH, WM 2008, 1753 Rdnr.14; BGHZ 123, 311
Rdnr. 14, jew. zit. n. juris).

Im vorliegenden Fall ist nach dem Ergebnis der persdnlichen
Anhorung der Kldgerin vor dem LG und im Senatstermin
vom 17.4.2019 davon auszugehen, dass aus Sicht der Klage-
rin und ihres Enemannes im Januar 1995 zumindest zwei
vernlnftige Handlungsoptionen bestanden haben. Statt sich
fur die Aufnahme der Anrechnungsklausel zu entscheiden,
hatten die Klagerin und der Erblasser auch in Kenntnis der
Rechtslage darauf verzichten kénnen mit der Folge, dass die
Tochter I. im Falle einer spateren Enterbung — ebenso wie die
Ubrigen Kinder — auf den Pflichtteil gesetzt wirde.

Auch diese Option hétte sich aus damaliger Sicht verninftig
dargestellt, weil im Januar 1995 nur die Ubertragung der
Hofstelle im Focus der Beteiligten stand und der Hof etwai-
gen Streitigkeiten entzogen werden sollte, wahrend die Erb-
folge noch nicht zur Regelung anstand.

Ein zwingender Grund, die Tochter |. — anders als die Ge-
schwister — allein wegen der Hoflibertragung génzlich von
der Erbfolge ausschlieBen zu kénnen, bestand fir die Eheleu-
te 1.3 Anfang des Jahres 1995 nicht. Der spétere, sich erst
2014 entwickelnde Streit mit der Tochter war nicht abseh-
bar. Anhaltspunkte dafiir, dass die Tochter I. mit der Uber-
tragung des Hofes im Vergleich zu den Ubrigen Kindern tat-
sachlich einen messbaren und nicht auf andere Weise aus-
zugleichenden wirtschaftlichen Vorteil erhalten hatte, der es
aus Gerechtigkeitsvorstellungen innerhalb der Familie gebo-
ten hatte, die Tochter I. vollstdndig aus der Erbfolge aus-
klammern zu kdnnen, sind nicht mit Substanz dargetan.

Die Tochter I. ist mit der Ubernahme des Hofs erhebliche
Verbindlichkeiten eingegangen. Sie hat die auf den Grund-
stlicken liegenden Lasten Ubernommen, sie hat an ihre
Geschwister Abfindungen in Hohe von jeweils 10.000 DM
gezahlt, den Eltern an dem Gebaude H. Str.10 ein befristetes
unentgeltliches Wohnrecht gewahrt und die (wirtschaftliche)
Verantwortung fur den Hof nebst Beherbergungsbetrieb
Ubernommen.
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Dass der Wert des Hofes diese insgesamt zu betrachtenden
Leistungen der Tochter I. deutlich Uberstieg, ist nicht ersicht-
lich, der von der Kldgerin behauptete Wert der Hofstelle zum
17.1.1995 von 300.000 DM wird ohne jeden objektiven
Anknupfungspunkt in den Raum gestellt. Die Aufnahme der
Anrechnungsklausel ware auch keine verladssliche Moglichkeit
gewesen, um einen spateren Streit in der Familie um das
Erbe zu verhindern. Selbst wenn im Jahr 1995 der Wert des
Hofes nach der Vorstellung der Klagerin und ihres Eheman-
nes einen moglichen Pflichtteil der Tochter I. Gberstiegen
hatte, war nicht abzusehen, wie sich die Verhaltnisse bei
dem Tod der Ehegatten darstellen wirden.

Die Anrechnungsbestimmung war vielmehr grundsétzlich ge-
eignet, das Streitpotential zu vervielféltigen, weil im Zweifel
nicht nur der Nachlass, sondern auch die friihere Schenkung
zu bewerten ist.

bb) Davon, dass sich die Kldgerin und ihr verstorbener Ehe-
mann jedenfalls Uberwiegend wahrscheinlich fir die Aufnah-
me der Anrechnungsklausel in den Vertrag vom 17.1.1995
entschieden hatten, ist der Senat nach dem Ergebnis der An-
horung der Kldgerin nicht Uberzeugt. Die Angaben der Kla-
gerin dazu, ob und welche Vorstellungen sich die Eheleute
anlisslich der Ubertragung der Hofstelle im Hinblick auf die
erbrechtliche Stellung der Tochter |. gemacht haben, sind im
vorliegenden Verfahren inkonsistent und zum Teil wider-
sprichlich geblieben.

Die Bildung einer tragfdhigen Uberzeugung, in welcher
Weise die Kldgerin und ihr Ehemann verfahren wéren, ist
nicht moglich. Zwar hat die Kldgerin vor dem Senat erklart,
man habe den Gedanken gehabt, dass die Tochter durch die
Ubertragung in dem Sinne abgefunden sei, dass sie jeden-
falls nichts mehr hatte verlangen, sondern nur noch freiwillig
bedacht hatte werden kdnnen, was den Gedanken nahelegt,
die Eheleute hatten sich flr die Aufnahme einer Anrech-
nungsklausel entschieden.

Im Verhandlungstermin vor dem LG hat die Kldgerin jedoch
ausgeflhrt, seinerzeit mit ihrem Ehemann keine konkreten
Vorstellungen entwickelt zu haben, ob die Tochter I. spater
den Pflichtteil ihres Erbes verlangen kénnen sollte, was dafur
spricht, dass die Eheleute bei der Beurkundung des Vertrages
keine Regelungen zur Erbfolge getroffen hatten. Schriftsatz-
lich hat die Kl&gerin vortragen lassen, die Tochter |. habe
nach der Ubertragung des Hofes weder gesetzliche noch
gewillkirte Erbin werden sollen (Schriftsatz v. 17.5.2018),
was im Widerspruch zu ihrem spateren Vorbringen steht,
dass im Jahr 1995 auch die Einsetzung der Tochter I. zur
Alleinerbin denkbar gewesen ware. Wie die Klagerin und ihr
Ehemann bei der Beurkundung des Schenkungs- und Pflicht-
teilsverzichtsvertrages im Januar 1995 bei pflichtgemaBer
Aufklarung und Belehrung verfahren wéren, bleibt deshalb
flr den Senat offen.

2. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs.1 ZPO. Die
Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf
§ 708 Nr. 10, § 713 ZPO. Die Revision ist nicht zuzulassen, da
die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen. =

Steuerberaterhaftung

= L ohnbuchhaltung

= Auftragsumfang

= Werbung im Internet

m Sozialversicherungspflicht

® Beschaftigung eines Rentners

= Verjahrungsbeginn

(OLG Schleswig-Holstein, Urt. v. 30.11.2018 - 17 U 20/18)

Leitsdtze:

1. Ist ein Steuerberater mit der Lohnbuchhaltung beauf-
tragt, muss er — wenn Sozialversicherungsbeitrédge nicht
abgeflhrt werden — priifen, ob ein Fall der Befreiung
von der Sozialversicherungspflicht vorliegt. Bestehen
Zweifel, muss er entweder bei seinem Mandanten die
erforderlichen Nachfragen stellen — etwa nach dem
Bezug einer Altersrente bei Beschaftigung im Renten-
alter — oder diesen auf die Erforderlichkeit der Hinzu-
ziehung eines in Fragen des Sozialversicherungsrechts
besonders ausgewiesenen weiteren Beraters hinweisen.
Welche MaBnahmen der Steuerberater ergriffen hat,
muss er bei seiner Inanspruchnahme ggf. im Rahmen
seiner sekundaren Darlegungslast darlegen.

2. Gegeniber dem Sozialversicherungstrager hat der
Mandant fir seinen Steuerberater einzustehen. Im Ver-
haltnis zu diesem obliegt dem Mandanten regelmaBig
keine gesonderte Uberwachungspflicht.

3. Auch in Fallen der Nichtabfihrung von Sozialversi-
cherungsbeitrdgen beginnt der Lauf der Verjahrung
nicht vor Zugang eines entsprechenden Bescheids des
Sozialversicherungstragers. =

Aus den Griinden:
I. Die Klagerin nimmt die Beklagte aus Steuerberaterhaftung
in Anspruch.

Die Klagerin ... beauftragte die Beklagte im Januar 2011 mit
steuerberaterlichen Dienstleistungen. In diesem Zusammen-
hang sollte die Beklagte u.a. im Rahmen der Lohnbuchhal-
tung die buchhalterische Ersteinrichtung neuer Arbeitnehmer
sowie die monatlichen Lohn- und Gehaltsabrechnungen der
Arbeitnehmer der Kldgerin vornehmen. Ab dem 1.1.2015
Ubernahm von der Beklagten eine X. GmbH, welcher die
Beklagte in diesem Rechtsstreit den Streit verkindet hat, das
Mandat.

Bei dem seit dem 1.3.2013 bei der Kldgerin neu beschéftig-
ten R., geboren am 6.11.1947, unterblieb jedenfalls in der
Zeit vom 1.3.2013 bis 31.12.2015 die Abfiihrung von
Arbeitnehmeranteilen zur Rentenversicherung durch die Kla-
gerin. Dies beanstandete die Deutsche Rentenversicherung
im Rahmen einer in der Zeit vom 13.5.2016 bis 15.12.2016
durchgeflhrten Betriebspriifung. Falschlicherweise sei Herr
R. als beschaftigter Altersrentner (Regelaltersrente) abge-
rechnet worden, obgleich dieser Mitarbeiter tatsachlich keine



Vollrente wegen Alters bezogen habe. Mit Bescheid vom
23.12.2016 setzte die Deutsche Rentenversicherung die
nachzuentrichtenden Arbeitnehmeranteile zur Rentenversi-
cherung fir das Jahr 2013 auf 5.481,00 EUR, fir das Jahr
2014 auf 6.747,36 EUR und fur das Jahr 2015 auf 6.788,16
EUR fest. Ferner wurden Sdumniszuschlage fur den Zeitraum
Marz 2013 bis Dezember 2015 in Hohe von 5.387,00 EUR
festgesetzt.

Im ersten Rechtszug hatte die Kldgerin — was die Beklagte
beanstandet hatte — keine Einzelheiten dazu vorgetragen,
welche Informationen sie betreffend Herrn R. der Beklagten
Ubermittelt hatte. Auch im zweiten Rechtszug unterblieb
zunéachst eine entsprechende Ergédnzung des Sachvortrags
trotz entsprechender Auflage in der Terminverfligung vom
19.7.2018. In der mUndlichen Verhandlung vor dem Senat
konnte die Kldgerin jedoch einerseits einen derzeit verwen-
deten Personalfragebogen der DATEV vorlegen wie auch
zum anderen eine Mail ihrer seinerzeit fir Herrn R. zustandi-
gen Mitarbeiterin an die Beklagte, laut dessen seinerzeit nur
die Angaben ,Geburtsdatum: ...", ,SV-Nummer: ...",
Vers.-Nummer: ..." und , Krankenkasse: ..." Gbermittelt
worden waren.

Die Parteien streiten dariiber, ob die Kldgerin eine Pflichtver-
letzung aus Steuerberatervertrag hinreichend dargelegt hat,
ob sie sich entsprechend der Argumentation der Beklagten
ein Mitverschulden anrechnen lassen muss und ob — insoweit
hat die Beklagte bereits erstinstanzlich die Verjahrungsein-
rede erhoben — ein etwaiger Schadenersatzanspruch verjahrt
ist. Des Weiteren hat die Beklagte erstinstanzlich eine Hilfs-
aufrechnung erklart mit unstreitigen Honorarforderungen in
Hohe von 2.544,82 EUR. Die Klagerin hat in der mundlichen
Verhandlung vor dem LG diesen Betrag anerkannt und den
Rechtsstreit einseitig fur erledigt erklart.

Das LG, auf dessen Urteil geméaB § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO hin-
sichtlich weiterer Einzelheiten verwiesen wird, hat die Be-
klagte zur Zahlung eines Betrages von 24.403,52 EUR nebst
Zinsen abziglich aufgerechneter 2.544,82 EUR, ausmachend
21.858,70 EUR, nebst Zinsen in Hohe von 5 %-Punkten Uber
dem Basiszinssatz seit dem 11.1.2017 verurteilt. Die Klagerin
habe eine zum Schadenersatz fiihrende Pflichtverletzung hin-
reichend dargelegt. Denn selbst wenn es der Beklagten an
bendtigten Informationen gefehlt hatte, wére es an ihr ge-
wesen, diese von der Kldgerin unter entsprechendem Hin-
weis nachzufordern.

Zudem misse die Klagerin sich kein Mitverschulden zurech-
nen lassen, da sie nicht den Steuerberater zu kontrollieren
habe. Auch habe der Mandatswechsel zur X. GmbH nicht zu
einem Freiwerden der Beklagten von der Verantwortung fur
den noch fortwirkenden Fehler geflihrt. Von Verjdhrung
kdnne deshalb nicht ausgegangen werden, weil der An-
spruch erst mit dem Zugang des Nachforderungsbescheids
des Rentenversicherungstragers entstanden sei.

Gegen dieses Urteil wendet sich die fristgerechte und zulds-
sig begriindete Berufung der Beklagten, mit welcher sie Fol-
gendes geltend macht:
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— Nach wie vor gehe sie von Verjahrung aus. Es liege ndmlich
kein Fall einer unerkannten Beitragspflicht vor, in welchem
tatsachlich erst mit dem Zugang des Nachforderungsbeschei-
des die Verjahrung beginnen kénne. Vielmehr misse davon
ausgegangen werden, dass die Klagerin das Problem frither
erkannt habe und friiher hétte auch abstellen kdnnen.

— Nach wie vor gehe sie auch von einem Mitverschulden der
Klagerin aus; diese musse sich jedenfalls das Verschulden
ihrer Nachfolgerin als Steuerberatung zurechnen lassen.

— Das LG habe die Darlegungslast hinsichtlich der Pflichtver-
letzung verkannt, nach wie vor stehe tiberhaupt nicht fest,
welche Informationen die Klagerin ihr seinerzeit Gbermittelt
habe. Der neue Sachvortrag der Kldgerin im Termin sei
verspatet.

— Unzutreffend sei auch die Kostenentscheidung, da sie — die
Beklagte — hinsichtlich der hilfsaufgerechneten und von der
Klagerin anerkannten Forderung obsiegt habe, was sich in
der Kostenentscheidung habe niederschlagen mussen. (...)

I (...)

2. Was die Klagforderung anbelangt, hat das LG zu Recht
angenommen, dass die Beklagte der Klagerin aus dem —
auch die Lohnbuchhaltung umfassenden — Steuerberatungs-
verhéltnis auf Uberpriifung der Abfiihrungspflichten zur
Sozialversicherung haftet (a) und diese Pflicht vorliegend
verletzt worden ist (b). Insoweit muss die Kl&gerin sich auch
weder eine Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
durch die Tétigkeit der nachfolgenden Steuerberatung (c)
noch ein Mitverschulden anrechnen lassen (d). Die Geltend-
machung des ersatzfahigen Schadens (e) ist schlieBlich nicht
verjdhrt (f).

a) Was die Pflichtverletzung des Steuerberatungsvertrages
betrifft, ist heute anerkannt, dass ein steuerlicher Berater, der
im Auftrag des Arbeitgebers die Lohnabrechnung besorgt,
grundsétzlich auch zu priifen hat, ob fiir Arbeitnehmer eine
Befreiung von der Versicherungspflicht in Betracht kommt,
wenn Beitrdge nicht abgefiihrt werden (siehe nur OLG Bran-
denburg, Urt. v. 7.11.2006 -, DStR 2007, 189 f., bei juris
Rdnr. 28; BGH, Urt. v. 23.9.2004 — IX ZR 148/03, NJW-RR
2005, 1223 f., bei juris, Rdnr. 13). Anderenfalls muss er ent-
weder auf die Abflihrung der geschuldeten Beitrédge hinwir-
ken oder bei Zweifelsfragen die Einschaltung eines in Fragen
des Sozialversicherungsrechts besonders ausgewiesenen
weiteren Beraters empfehlen (BGH, a.a.O.).

Der Senat sieht wohl, dass im vorliegenden Fall die Abfih-
rungspflicht nur erkannt werden konnte, wenn das Zusam-
menspiel der Regelungen in § 28 Abs. 1 Nr. 1 SGB lllund § 5
Abs. 4 Nr. 1 SGB VI betrachtet wurde. Gleichwohl sieht der
Senat ein Steuerberatungsbiiro wie die Beklagte — welches in
allgemein zugénglichen Quellen (vgl. etwa ihren aktuellen
Internet-Auftritt) damit wirbt, den gewerblichen Mandanten
bei der Lohn- und Gehaltsabrechnung - ,,von allen steuerlich-
und sozialversicherungsrechtlichen Fragen ... entlasten” zu
wollen, als hinreichend erfahren an, um im Falle eines — wie
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vorliegend — gerade 65 Jahre alt gewordenen Arbeitnehmers
hinreichendes Problembewusstsein dahin zu entwickeln, bei
unzureichenden Informationen des Mandanten entweder die
erforderlichen Nachfragen zu stellen oder ggf. die Grenzen
der eigenen Maglichkeiten zu erkennen und auf die Notwen-
digkeit der Hinzuziehung eines Spezialisten hinzuweisen.

b) Vorliegend ist ersichtlich beides nicht erfolgt, obwohl ein
Tatigwerden der Beklagten angezeigt war.

Insoweit hatte allerdings die Beklagte im ersten Rechtszug
noch zutreffend beanstandet, dass die Kldgerin nicht darge-
legt hatte, welche Informationen sie der Beklagten seinerzeit
Ubermittelt hat. Dies ist nunmehr in der mundlichen Ver-
handlung vor dem Senat geschehen, ohne dass die Beklagte
dem hatte Uberzeugend entgegentreten kdnnen. Soweit die-
se ndmlich mit nachgelassenem Schriftsatz vom 19.11.2018
Uber Kritik am Prozessverhalten der Gegenseite hinaus auf
die Sachlage eingeht, weist sie noch zutreffend darauf hin,
dass die Frage der Pflichtverletzung nicht schon aus der von
der Kldgerin — auch — vorgelegten Mail Uber die Aussage
einer Beklagten abgeleitet werden kann, es vielmehr einer
rechtlichen Bewertung der konkreten Umstande bedarf. Ihr
Tatsachenvortrag geht indes nicht Uber ein pauschales Be-
streiten einer Pflichtverletzung hinaus.

Damit stellt sich aber weder ein Verspatungsproblem im
engeren Sinne noch ein Problem des Novenrechts im Sinne
des § 531 Abs. 2 ZPO, hat es doch das LG trotz entsprechen-
der Erdrterung der Problematik im ersten Rechtszug an einer
entsprechenden Auflage fehlen lassen.

Der Sache nach lassen die von der Klagerin vorgelegten
Unterlagen erkennen, dass — anders als bei Verwendung der
heute offenbar Ublichen DATEV-Personalfragebdgen — die
seinerzeit Ubermittelten Informationen eher sparlich ausfie-
len. Immerhin enthielten sie zwei wichtige Informationen,
namlich die Mitteilung der Sozialversicherungsnummer (,SV-
Nr.”) und die Mitteilung des Geburtsdatums des Mitarbeiters
R., aus dem die Mitarbeiter der Beklagten dessen Alter er-
sehen konnten. Mangels weiterer Informationen — und von
derartigen weiteren Informationen ist bei beiden Parteien
nicht die Rede — musste die Beklagte sich in dieser Situation
fragen, wie es denn mit dem Rentenbezug des ersichtlich
sozialversicherten Arbeitnehmers stehen wiirde. Dies zu er-
fahren war am ehesten Uber eine gezielte Nachfrage maglich,
am besten durch Vorlage eines etwaigen Rentenbescheids.

Es ist aber Uberhaupt nicht erkennbar und von der Beklagten
im Rahmen der insoweit sie treffenden sekundéren Darle-
gungslast selbst mit nachgelassenem Schriftsatz vom
19.11.2018 nicht vorgetragen, dass sie entweder selbst
einen derartigen Schritt eingeleitet oder wenigstens die
Klagerin auf dessen Notwendigkeit hingewiesen héatte. Dies
ist mit den in einer derartigen Situation gebotenen Verhal-
tensstandard nicht zu vereinbaren. Wie gemaf § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB zu vermuten ist, muss daher von einem von der
Beklagten auch zu vertretenden PflichtenverstoB ausgegan-
gen werden.

c) Was die Schadenentwicklung anbelangt, sind der Beklag-
ten zweifelsohne die Abflihrungen wahrend ihrer Tatigkeit
fur die Klagerin zuzurechnen. Die Kldgerin selbst konnte
auch unter dem Aspekt der Schadenminderungspflicht nicht
mehr eingreifen, weil die Arbeitnehmeranteile nach § 28 g
SGB IV nur innerhalb der néchsten drei Lohn- und Gehaltszah-
lungen hétten einbehalten werden kdnnen; dies war aber bei
Aufdeckung des Fehlers durch die Deutsche Rentenversiche-
rung im Frihjahr 2016 schon nicht mehr méglich. Weshalb —
wie die Beklagte behauptet — der Fehler schon friher hatte
entdeckt werden mussen, erschliet sich dem Senat nicht.

Die ab dem 1.1.2015 in Nachfolge der Beklagten tatige neue
Steuerberatung hétte die Ursachlichkeit der von der Beklag-
ten gesetzten Fehlerursache nur unterbrochen, wenn ihr
Eingreifen schlechthin unverstandlich gewesen ware (fur die
Anwaltshaftung entschieden mit Urt. d. BGH v. 29.11.2001
—IXZR 278/00 -, NJW 2002, 1117 ff., bei juris, Rdnr. 39
und 41) oder es gerade Aufgabe der neuen Beratung gewe-
sen ware, etwaige Fehler der friiheren Beratung aufzudecken
und zu beseitigen (vgl. BGH, Urt. v. 17.11.2005 — IX ZR 8/04
— NJW-RR 2006, 275 ff., bei juris, Rdnr. 23).

Nur unter derartigen Voraussetzungen kdnnte entweder von
einer Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs oder
jedenfalls von einem insoweit zurechenbaren Mitverschulden
Uberhaupt die Rede sein. Anhaltspunkte flr derartige Kon-
stellationen liegen jedoch vorliegend Uberhaupt nicht vor.

d) Dessen ungeachtet haftet die Kldgerin fiir das Verschulden
der Beklagten zwar Dritten gegeniiber — hierzu gehoren auch
Steuerbehdrden oder die Sozialversicherungstrager — im
AuBenverhaltnis, nicht aber im Innenverhaltnis.

Wie gerade der schon erwdhnte Werbeauftritt der Beklagten
deutlich werden lésst, soll ihre Beratungs- und Dienstleistungs-
tatigkeit den Mandanten — wie es dort heiBt — ,entlasten”. Es
kann daher nicht Aufgabe des Mandanten sein, seine Berater
und Dienstleister gleichwohl kontinuierlich zu iiberwachen.
Der Senat teilt fir das hier zu beurteilende Innenverhaltnis
daher ausdricklich nicht die Einschatzung des Bayrischen
Landessozialgerichts in dessen Urteil vom 5.4.2006 (71715 KR
392/12 -, bei juris, Rdnr. 9 f.), dass generell ,Arbeitgeber,
die im Falle der Delegation ihrer zentralen beitragsrechtli-
chen Pflichten auf einen Steuerberater es unterlassen, dessen
Handlungsweise zu hinterfragen, ... schuldhaft handeln”.

Ware dies zutreffend, musste im Innenverhéltnis ein Steuer-
berater seinen Mandanten Uber seine nur begrenzten Fahig-
keiten und vor allem seine nur begrenzte Bereitschaft zur
Risikotragung deutlich belehren. Es ist nicht zu erkennen,
dass die Beklagte in entsprechender Weise verfahren ware.

e) Mit dem LG nimmt auch der Senat den an den Rentenver-
sicherer abzufiihrenden Arbeitnehmeranteil zuziiglich Sdum-
niszuschldgen als ersatzfdhigen Schaden an. Es wurde schon
darauf hingewiesen, dass allein innerhalb der nachsten drei
Lohn- und Gehaltszahlungen die Abflihrung der Arbeitneh-
meranteile hatte nachgeholt werden kénnen, was aber bei
der spateren Aufdeckung nicht mehr moglich war.



f) Anders als es die Beklagte meint, kann schlieBlich nicht
von einer Verjdhrung geméaB § 199 Abs. 1 BGB zum Zeit-
punkt des am 31.12.2016 beantragten und am 10.1.2017
zugestellten Mahnbescheids ausgegangen werden.

Was die Kenntnis des Anspruchs anbelangt, bleibt die Be-
klagte — wie bereits erwdhnt — eine ndhere Darlegung dazu
schuldig, warum die Kl&gerin schon friher von einer Entde-
ckung des Fehlers bei der Ersteinrichtung des betreffenden
Mitarbeiters R. habe ausgehen mussen. Dies ware nur mog-
lich gewesen, wenn die Klagerin Veranlassung gehabt hatte,
der Arbeit der Beklagten zu misstrauen; warum dies der Fall
hatte sein sollen, ist aber nicht ersichtlich.

Ungeachtet dessen muss es dabei bleiben, dass die Entste-
hung des geltend zu machenden Anspruchs nicht bereits mit
dem durch Falschbehandlung geschaffenen ,Risiko” einher-
geht, sondern erst dann, wenn sich dieses ,Risiko” zu einem
tatsdchlichen , Schaden” konkretisiert. Aus diesem Grund
wird bei Steuerbescheiden von einem friihestmdglichen Ver-
jahrungsbeginn erst mit dem Zugang des nachteiligen Steuer-
bescheides ausgegangen (BGHZ 119, 69 ff.; BGH WM 2006,
590 ff.; BGH NJW-RR 2011, 208).

Diese Rechtsprechung ist mit der vom LG zitierten Entschei-
dung des BGH vom 23.9.2004 (IX ZR 148/03 — NJW-RR 2005,
1233 ff.; bei juris, Rdnr. 7 f.) auch auf den Fall der Nichtab-
fiihrung von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung
libertragen worden.

Dass der erwdhnten Entscheidung des BGH ein Sachverhalt
einer unerkannten Abflhrungspflicht zugrunde lag, dndert
hieran aus Sicht des Senat nichts. Zum einen liegt auch vor-
liegend ein Fall mit einer nicht erkannten Abflhrungspflicht
zugrunde.

Zum anderen mag der Verjdhrungslauf allenfalls dann abwei-
chend beurteilt werden, wenn (vgl. hierzu Urt. d. BGH v.
23.4.2015 - IX ZR 1976/12 -, NJW 2015, 2119 ff., bei juris,
Rdnr. 13 £.) schon vor Erlass eines entsprechenden Bescheids
etwa durch Beauftragung eines neuen Beraters erste Schaden-
positionen angefallen sind, mit welchem die sp&teren Scha-
den eine sogenannte ,,Schadeneinheit” bilden. Ein solcher Fall
liegt jedoch nicht vor. =

Steuerberaterhaftung

= Fiihren eines Fahrtenbuchs

® Eingeschrénktes Mandat

m Erforderlicher substantiierter Vortrag

(LG Oldenburg, Urt. v. 3.9.2019 — 4 O 3865/18)

Leitzsatz (d. Red.):

Bei Verwerfung eines Fahrtenbuchs durch die Finanzver-
waltung hat der Mandant bei Geltendmachung eines
Schadenersatzanspruchs gegen seinen Steuerberater
u.a. substantiiert darzulegen, in welchem Umfang sich
eine steuerliche Differenz aus der Anwendung der sog.
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1%-Regelung zu der Anwendung eines konkreten
Nachweises der einzelnen Fahrten ergeben hétte. Es
reicht nicht aus, lediglich die urspriinglichen Steuer-
bescheide ins Verhaltnis zu den gednderten Steuerbe-
scheiden zu setzen. =

Zum Sachverhalt:

Der Klager ist selbststandiger Apotheker und betreibt mehre-
re Apotheken. Er benutzt ein Geschaftsfahrzeug fir Fahrten
sowohl von seinem Wohnsitz zu den Apotheken als auch fur
Fahrten zwischen den Apotheken sowie anderen dienstlich
und privat veranlassten Fahrten. Der Kldger hat seit den
1990er Jahren ein Fahrtenbuch gefihrt, in das er betrieblich
veranlasste und privat veranlasste Fahrten eingetragen hat.
Entsprechend diesen Eintragungen erfolgten die steuerlichen
Veranlagungen. Bei in den zuriickliegenden Jahren erfolgten
Betriebsprifungen wurden die Fahrtenblcher vollumfanglich
als ordnungsgemal anerkannt.

Der Beklagte ist Steuerberater und wurde von dem Klager
schon seit den 1990er Jahren mandatiert; u.a. fur die Jahre
2010 bis 2013 mit diversen steuerlichen Aufgaben, wobei
der Umfang des Steuerberatungsauftrags sowie die sich
daraus ergebenen Beratungspflichten streitig sind.

Im Rahmen einer vom FA W. im Jahre 2015 durchgefihrten
Betriebsprifung betreffend die Jahre 2010 bis 2013 wurden
die vom Klager gefiihrten Fahrtenblcher beanstandet.

Daraufhin erlieB das FA W. fir die Jahre 2010 bis 2013 am
6.7.2015 gednderte Bescheide Uber die gesonderte Feststel-
lung von Besteuerungsgrundlagen sowie Uber den Gewerbe-
steuermessbetrag, wobei statt der Angaben in den Fahrten-
blichern die pauschale Besteuerung entsprechend der sog.
1%-Regelung zugrunde gelegt wurde.

Dies fuhrte im Vergleich zu den urspriinglichen Bescheiden
zu einer hoheren Festsetzung sowohl des Gewinnes aus
Gewerbebetrieb als auch des Gewerbesteuermessbetrages
fur die Jahre 2010 bis 2013. Die gegen diese Bescheide vom
Klédger eingelegten Einspriche wurden mit Einspruchsbe-
scheid des FA W. vom 20.1.2018 als unbegrindet zuriickge-
wiesen. Die vom Kldger erhobene Klage beim Niedersachsi-
schen FG wurde mit Urteil vom 8.3.2018 abgewiesen.

Der Kldger behauptet, die Beanstandung seitens der Finanz-
behérden beruhten allein darauf, dass die Fahrtenblicher
formalen Vorgaben nicht entsprochen hatten. Er habe dem
Beklagten die Fahrtenbiicher regelmaBig vorgelegt.

Der Kldger ist der Ansicht, der Beklagte habe im Rahmen
seines Steuerberatungsauftrages die Pflicht gehabt, die
Fahrtenblcher zu Uberprifen und den Kldger auf die fehlen-
de formale OrdnungsmaéBigkeit hinzuweisen. Sofern der
Beklagte einen solchen Hinweis erteilt hatte, hatte er, der
Klager, die Fahrtenbiicher entsprechend den formalen Vor-
gaben ordnungsgemaB gefihrt. (...) =
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Aus den Griinden:
Die zuldssige Klage hat in der Sache keinen Erfolg.

I. Dem Kl&ger steht der geltend gemachte Anspruch auf
Schadenersatz gem. §§ 675, 611, 280 Abs. 1 BGB wegen
Pflichtverletzung des Beklagten aus einem Steuerberatungs-
vertag in Zusammenhang mit einer behaupteten fehlerhaften
Beratung hinsichtlich der Fahrtenbicher nicht zu.

1. Es ist nicht festgestellt, dass der Beklagte im Hinblick auf
die Art und Weise, wie der Kldger die Fahrtenblcher gefihrt
hat, eine vertragliche Beratungspflicht verletzt hat.

a) Eine Hauptleistungspflicht hat der Beklagte nicht verletzt.
Denn ein konkreter Auftrag, den Kldger im Hinblick auf die
Art und Weise der Fiihrung eines Fahrtenbuches zu beraten,
lag unstreitig nicht vor. Auch beinhaltet das Mandat, den
Jahresabschluss aufzustellen, keine vertragliche Hauptleis-
tungspflicht, das Fahrtenbuch inhaltlich zu Gberprifen.

b) Eine Nebenleistungspflichtverletzung des Beklagten ldsst
sich nicht feststellen. Ob und welche Beratungspflichten ein
Steuerberater als Nebenleistungspflichten aus einem Steuer-
beratervertrag zu erflillen hat, richtet sich nach Inhalt und
Umfang des erteilten Mandates, wobei zwischen einem um-
fassenden und einem eingeschrankten Mandat zu unterschei-
den ist.

aa) Bei einem umfassenden Mandat hat der Berater grund-
satzlich in alle Richtungen zu beraten. Im Rahmen dessen hat
der Berater dem Auftraggeber den sichersten und gefahr-
losesten Weg vorzuschlagen und ihn Gber mdgliche Risiken
aufzuklaren, damit der Mandant zu einer sachgerechten
Entscheidung in der Lage ist.

Dass ein umfassendes Mandat vorlag, ist nicht dargetan. Der
Klager behauptet lediglich pauschal, der Beklagte sei mit der
Betreuung in allen steuerrechtlichen Angelegenheiten beauf-
tragt gewesen. Ein schriftlicher Vertrag tiber den Umfang der
steuerrechtlichen Beratungsleistungen liegt unstreitig nicht
vor.

Aus den vom Kl&ger vorgelegten Rechnungen des Beklagten
ergibt sich, dass der Beklagte folgende Leistungen abgerech-
net hat: , Buchfiihrungsarbeiten, Umsatzsteuer-Voranmel-
dungen, Fihrung von Lohnkonten und Anfertigung der
Lohnabrechnungen, Beitragsnachweise der Krankenkassen,
Lohnsteuer-Anmeldungen, Aufstellung Jahresabschluss,
Erstellung der Gewerbesteuererklarung, Erkldrung zur ge-
sonderten Feststellung der Einklinfte, Erstellung der Umsatz-
steuerjahreserklarung und der Gewerbesteuererklarung,
Anfertigung der Einkommensteuererkldrung und Ermittlung
der Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung”.

Es mag sich hierbei um eine Vielzahl von Aufgaben gehandelt
haben, die jedoch alle einen konkret zu definierenden Aufga-
benumfang hatten.

Es kann aus der Vielzahl der Einzelaufgaben nicht geschlossen
werden, dass der Beklagte — im Sinne eines umfassenden

Mandats — zu steuerrechtlichen Beratungen in alle Richtun-
gen, inshesondere hinsichtlich einer steuerrechtlichen Gestal-
tungsmaglichkeit, beauftragt worden war.

bb) Vielmehr liegt hinsichtlich der o0.g. verschiedenen Einzel-
leistungen jeweils ein eingeschranktes Mandat vor.

Bei Vorliegen eines eingeschrénkten Mandats, in dem der
Steuerberater nur hinsichtlich eines Teils der Steuerangele-
genheiten des Mandanten zu beraten hat oder nur in einer
bestimmten Art, Richtung und Reichweite, trifft ihn die ver-
tragliche Nebenpflicht (§ 241 Abs. 2 BGB, in einigen Ent-
scheidungen des BGH auch auf § 242 BGB gestutzt, so zu-
letzt wieder BGH, Urt. v. 21.6.2018 — IX ZR 80/17, NJW
2018, 2476), den Mandanten vor Schaden zu bewahren und
auf Fehlentscheidungen hinzuweisen, die fiir ihn offen zutage
liegen bzw. die sich ihm bei ordnungsgeméBer Bearbeitung
aufdrangen (vgl. BGH, Urt. v. 7.5.1991 — IX ZR 188/90, WM
1991, 1303; v. 21.7.2005 - IX ZR 6/02, WM 2005, 1904,

v. 7.3.2013 = IX ZR 64/12, WM 2013, 802).

Die Fahrtenblcher wurden dem Beklagten im Rahmen des
Mandats ,Aufstellung Jahresabschluss” vorgelegt. Der Be-
rater kann grundsatzlich auf die Richtigkeit und Vollstandig-
keit der tatsachlichen Angaben des Mandanten und der von
ihm erhaltenen Unterlagen vertrauen. Dem Beklagten ist in
diesem Zusammenhang eine vertragliche Nebenpflichtverlet-
zung nicht vorzuwerfen.

Es spricht einiges dafiir, dass der Beklagte im Rahmen dieses
eingeschrankten Mandats die eingereichten Unterlagen zur
Aufstellung des Jahresabschlusses ungesehen seiner Ange-
stellten zur weiteren Vorbereitung und Eingabe der Daten
iibergeben durfte und mithin nicht verpflichtet war, sich das
Fahrtenbuch aus dem Blickwinkel eines priifenden Steuerbera-
ters anzuschauen, sondern nur die von der Angestellten ein-
gegebenen und aufbereiteten Daten zur Aufstellung des Jah-
resabschlusses zu priifen hatte. Letztlich kann dies aber
dahinstehen, ob mangels beildufiger Kenntnisnahme von
formalen Mangeln allein deshalb eine Beratungspflichtverlet-
zung ausscheiden wirde.

Denn selbst unter der Pramisse, dass er die Fahrtenbicher im
Rahmen der Aufstellung des Jahresabschlusses personlich
anzuschauen gehabt hatte, musste sich ihm nicht offenkun-
dig aufdrangen, dass die Fahrtenblicher nicht ordnungsge-
maB geflhrt wurden und bei der spéteren AuBenprifung
derart moniert werden wirden, dass sie nicht anerkannt und
stattdessen die sog. 1%-Regelung angesetzt wird.

Die gesetzliche Vorgabe eines , ordnungsgemaBen” Fahrten-
buches ist durch die BFH-Rechtsprechung dahingehend pré-
zisiert worden, dass die Aufzeichnungen eine hinreichende
Gewabhr fir ihre Vollstandigkeit und Richtigkeit bieten und
mit vertretbarem Aufwand auf ihre materielle Richtigkeit hin
Uberprifbar sein mussen. Hierfir sind in der Regel neben
dem Datum und den Fahrtzielen auch der aufgesuchte
Kunde/Geschéftspartner oder der konkrete Gegenstand der
dienstlichen Verrichtung aufzufihren. BloBe Ortsangaben im
Fahrtenbuch gendgen allenfalls dann, wenn sich der aufge-



suchte Kunde/Geschéaftspartner aus der Ortsangabe zweifels-
frei ergibt oder wenn sich dessen Name auf einfache Weise
unter Zuhilfenahme von Unterlagen ermitteln I&sst.

Die vom Klager vorgelegten Fahrtenbtcher fir die Jahre
2010, 2011 und 2012 enthielten Angaben zum Datum der
Fahrt, zu dem km-Stand zu Beginn und zum Ende der Fahrt,
zu den gefahrenen km, sowie Bemerkungen zum Reiseziel,
zum Reisezweck/Geschaftspartner und zur Reisedauer, wenn
auch teilweise die Angaben sehr verklrzt und nur stich-
punktartig waren. Das Fahrtenbuch fur das Jahr 2013 hat
der Kl&ger nicht vorgelegt.

Die Fahrtenblcher wurden zunéchst offensichtlich nicht
allein wegen grober formaler Mangel von den Finanzbehor-
den zuriickgewiesen, sondern deshalb, weil sich die aufge-
suchten Kunden/Geschéaftspartner auch unter Zuhilfenahme
von Unterlagen nicht ermitteln lieBen.

Denn der Kldger hat hierzu vorgetragen, dass der Betriebs-
prifer zunachst diverse materielle Feststellungen getroffen
habe, zu denen der Kldger sodann Stellung genommen
habe. Entgegen der Behauptung des Kldgers, allen Feststel-
lungen des AuBenprifers erfolgreich entgegengetreten zu
sein, ergibt sich aus dem Schreiben des Klagervertreters vom
30.11.2015 an das FA W., dass der Kldger augenscheinlich
die monierten Feststellungen zu den einzelnen Eintragungen
im Fahrtenbuch nicht auf einfache Weise unter Zuhilfenahme
von Unterlagen konkretisieren konnte. Denn in jenem Schrei-
ben werden auf die Anfrage des FA W. zu verschiedenen
Fahrten umfangreiche inhaltliche Ausfiihrungen gemacht.

Im Urteil des Niedersédchsischen FG vom 8.3.2018 wurde
ausgefihrt, dass die Fahrtenbiicher u.a. deshalb nicht recht-
maBig sind, weil die allgemein gehaltenen Angaben in den
Fahrtenbiichern es nicht gestatten, die Aufzeichnungen mit
vertretbarem Aufwand auf die materielle Richtigkeit hin zu
iiberpriifen und die ungenauen Aufzeichnungen in den Fahr-
tenbiichern auch nicht durch die umfangreichen Erlduterun-
gen des Klagers geheilt werden konnten.

Mithin ergibt sich, dass die Nichtanerkennung der Fahrten-
buicher im Zusammenhang damit stand, dass der Klager kei-
ne hinreichenden erganzenden Unterlagen vorlegen konnte,
mithilfe derer sich auf einfache Weise hatte ermitteln lassen,
welcher konkrete Kunde/Geschéftspartner jeweils zu wel-
chem Zweck aufgesucht wurde. Dem Beklagten musste sich
deshalb anhand der vorgelegten Fahrtenblcher nicht offen-
kundig aufdrédngen, dass die vom Klager gemachten Anga-
ben nicht ausreichen werden. Dies gilt umso mehr, als dass
der Kldger in den zuriickliegenden Jahren (seit Ende der
1990er Jahre) stets mit dem Fiihren von Fahrtenbiichern ver-
traut war, weshalb diese auch stets von den Betriebspriifern
vollumfanglich als ordnungsgemaB anerkannt wurden.

2. Es wird noch ergéanzend auf Folgendes hingewiesen:
Trotz Hinweises der Kammer hat der Kldger nicht substantiiert

dargelegt, dass und welche Fahrten in den Fahrtenbiichern
unter Vorlage weiterer ergéanzender Unterlagen als dienstlich
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veranlasst darstellbar gewesen waren. Mithin hat der Klager
nicht substantiiert dazu vorgetragen, in welchem Umfang sich
eine steuerliche Differenz aus der Anwendung der sog. 1%-
Regelung zu der Anwendung eines konkreten Nachweises der
einzelnen Fahrten ergeben hatte.

Es reicht nicht aus, lediglich die urspriinglichen Steuerbe-
scheide ins Verhéltnis zu setzen zu den am 6.7.2015 erlasse-
nen geanderten Bescheiden. Denn wie oben erldutert, ergibt
sich, dass auch zu den urspriinglich angesetzten Kosten aus
den Fahrtenblchern der Klager offensichtlich gegentber
dem FA nicht darlegen konnte, dass alle dienstlich eingetra-
genen Fahrten materiell rechtméBig anzusetzen waren. Ein
ersatzfahiger Schaden ist daher ebenfalls nicht feststellbar.

(.)m

Anwaltshaftung

m Erhebung einer aussichtslosen Klage
= Regress der Rechtsschutzversicherung
(LG Berlin, Urt. v. 8.7.2019 - 16 0 22/19)

Leitsatz (d. Red.):

Die fahrlassig Deckungsschutz gewahrende Rechts-
schutzversicherung kann nicht das Risiko ihrer Falschbe-
urteilung auf einen Rechtsanwalt abwaélzen, den nicht
sie, sondern der bei ihr rechtsschutzversicherte Man-
dant beauftragt hat. =

Zum Sachverhalt:
Die Kldgerin nimmt die Beklagte wegen eines Beratungs-
mangels in Anspruch.

Die Klagerin ist Rechtsschutzversicherer. Herr X. ist ihr Ver-
sicherungsnehmer. Die Beklagte hat den Herrn X. in einem
Prozess gegen die ... eG (Volksbank) vertreten. Herr X. hatte
mit der Volksbank zwei Darlehensvereinbarungen Uber ins-
gesamt 200.000 EUR. Gesichert waren die Darlehen durch
eine Grundschuld Gber 224.968,43 EUR, eine Birgschaft
Dritter Gber 150.000 EUR und einen Bausparvertrag Gber
50.000 EUR.

Der Herr X. beabsichtigte sich von der Vereinbarung mit der
Volksbank zu lésen. Die Beklagten erhoben, nachdem die
Klagerin fir die Klage Deckungszusage erteilt hatte, folgen-
de Klage:

1. Es wird festgestellt, dass die zwischen den Parteien beste-
henden (Verbraucher-)Darlehensvertrdge mit den Nummern
....und ... aufgrund des Widerrufs des Klagers bzw. seiner
Prozessbevollméachtigten vom 2.4.2015 beendet worden
sind.

2. Es wird weiter festgestellt, dass der Kladger der Beklagten
aus dem unter der Darlehensnummer ... geflihrten Darlehen
nur noch die Zahlung eines Betrages in Hohe von
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109.302,89 EUR, abzlglich weiterer nach dem 15.7.2015
auf das Darlehen geleisteter Zahlungen, schuldet.

3. Es wird weiter festgestellt, dass der Kldger der Beklagten
aus dem unter der Darlehensnummer ... geflihrten Darlehen
nur noch die Zahlung eines Betrages in Hohe von 24.742,90
EUR, abzlglich weiterer nach dem 15.7.2015 auf das Darle-
hen geleisteter Zahlungen, schuldet.

4. Es wird weiter festgestellt, dass die nach dem Tag des
Zugangs des Widerrufs gezahlten Betrédge zu Gunsten des
Klagers mit 5%-punkten tber dem Basiszinssatz zu verzinsen
sind.

5. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der Entge-
gennahme der vom Klager angebotenen Riickzahlung der
noch offenen Betrdge gemal vorstehender Ziffern 2) und 3)
seit dem 12.2.2015 im Annahmeverzug befindet.

6. Die Beklagte wird des Weiteren verurteilt, die Loéschung
der auf dem Wohn- und Geschaftsanwesen in ..., Flurstlick
Nr.: ... in Hohe von 224.968,43 EUR, Zug um Zug gegen
Zahlung der sich aus vorstehenden Ziffern 2) und 3) erge-
benden Abldsungsbetrage zu bewilligen, die Birgschaft der
Eltern ... und ... in H6he von 150.000 EUR Zug um Zug ge-
gen Zahlung der sich aus vorstehenden Ziffern 2) und 3) er-
gebenden Ablésungsbetrdge freizugeben, und den Bauspar-
vertrag Nr. ..., der Bausparkasse ... AG Uber 50.000 EUR Zug
um Zug gegen Zahlung der sich aus vorstehenden Ziffern 2)
und 3) ergebenden Ablésungsbetrdge riickabzutreten.

7. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager auBBergerichtli-
che nicht anrechenbare Rechtsanwaltskosten in Hohe von
1.317,87 EUR nebst 5%-punkten Zinsen Uber dem Basiszins-
satz seit Rechtshdngigkeit zu zahlen.

Noch in der ersten Instanz einigten sich die Volksbank und
Herr X. vergleichsweise. Die Beklagten baten die Kldgerin mit
Email vom 30.11.2015 um die Zustimmung zu dem Vergleich,
indem sie Folgendes schrieben:

. Die Parteien haben sich auBergerichtlich geeinigt, wie aus
dem lhnen in der Anlage ebenfalls Gbersandten Vergleichs-
entwurf ersichtlich. Von der von der VB berechneten Vorfal-
ligkeitsentschadigung in Hohe von 22.300 EUR zahlt unser
Mandant bei Ablésung der Darlehen zum 31.1.2016 einen
Betrag in Hohe von 5.000 EUR (22,5 %). Im Gegenzug ver-
zichtet unser Mandant auf seine Nutzungsersatzanspriche in
erheblicher Hohe. Unser Mandant wird die am 31.1.2016
von der Bank mitgeteilten, dann noch bestehenden Valuten
ablosen. Wirtschaftlich betrachtet ist daher eine Kostenauf-
hebung mehr als gerechtfertigt. Namens und in Vollmacht
unserer Mandantin bitten wir um Zustimmung zur Kostenre-
gelung im angestrebten Vergleich.”

Die Kl&gerin erteilte die Zustimmung, der Vergleich schloss
das Verfahren ab.

Den Streitwert fir den Rechtsstreit setzte das LG zunachst
auf 95.736 EUR fest. Nach der Streitwertbeschwerde der

Beklagten aus eigenem Recht setzte das LG den Streitwert
auf bis zu 470.000 EUR fest. Das OLG Stuttgart beliel3 es bei
dieser Festsetzung. MaBgeblich fir die Erhdhung war die
Berlicksichtigung der Sicherheiten in Hohe von insgesamt
374.968,43 EUR.

Insgesamt ergaben sich fir Herrn X. Gerichts- und eigene
Anwaltskosten fur die Beklagten in Hohe von insgesamt
15.495,95 EUR.

Die Klagerin ist der Auffassung, dass die Beklagten den Man-
datsvertrag mit Herrn X. verletzt hatten, weil sie auch Klage
hinsichtlich der Freigabe der Sicherheiten erhoben héatten.
Dies ware zum einen unnotig gewesen, weil keinerlei An-
haltspunkte dafur bestanden héatten, dass die Volksbank die
Sicherheiten nicht freigegeben hatte, wenn der Sicherungs-
zweck erfillt gewesen wére. Zum anderen habe auch in der
beantragten Form kein Anspruch bestanden.

Angesichts des Kostenrisikos hatte sich ein vernlinftiger
Mandant nicht zur Klage entschlossen. Da die Beklagten den
Mandanten — unstreitig — nicht entsprechend aufgeklart
hatten, hatten sie den Schaden zu tragen, der dadurch ent-
standen ware, dass die Beklagten die entsprechenden Antra-
ge gestellt hatten. Ware nur der Antrag zu 1) und 7) gestellt
worden, so ware nach einem Streitwert von 80.894,72 EUR
zu entscheiden gewesen. Dann waren nur Gerichts- und
Anwaltskosten von 7.956,00 EUR entstanden. In Hohe der
Differenz habe der Herr X. einen Schadenersatzanspruch, der
nach § 86 VVG auf die Klagerin Ubergegangen sei.

Hinsichtlich des Betrages hat die Klagerin, vertreten durch
die Prozessbevollméachtigten, die Beklagten zur Zahlung
aufgefordert.

(Antrdge: ...) =

Aus den Griinden:
Die zulassige Klage ist unbegriindet. Der Kldgerin steht kein
Ubergegangener Anspruch auf Zahlung zu.

Voraussetzung fur einen Haftungsanspruch ware, dass die
Beklagte ihre Pflichten im Mandatsverhéltnis zu Herrn X. ver-
letzt hatte. Denn nur diesem gegentber ist der Anwalt ver-
pflichtet, der Kldgerin gegentber bestehen keine Verpflich-
tungen, ebensowenig wie der Anwalt sich darauf berufen
kann, dass die Klagerin Pflichten im Rahmen des Rechtsbera-
tungsverhéltnisses ihm gegentber hat bzw. ihre Handlungen
dem Mandanten zuzurechnen waren (vgl. OLG Koblenz,
NJW-RR 2011, 761). Es handelt sich um rechtlich selbstan-
dige Vertrége (OLG Koblenz, a.a.0.).

1. Umfang und Inhalt der vertraglichen Pflichten eines
Rechtsanwalts richten sich nach dem jeweiligen Mandat und
den Umstanden des einzelnen Falls. In den Grenzen des ihm
erteilten Auftrags ist der Rechtsanwalt grundsatzlich zur
allgemeinen, umfassenden und moglichst erschépfenden
Belehrung des Auftraggebers verpflichtet. Unkundige muss
er Uber die Folgen ihrer Erklarungen belehren und vor Irrti-
mern bewahren. Er hat dem Mandanten diejenigen Schritte



anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel fihren, und den Ein-
tritt von Nachteilen oder Schaden zu verhindern, die voraus-
sehbar und vermeidbar sind. Dazu hat er ihn auch tber még-
liche Risiken aufzukldren (vgl. BGH, NJW 2018, 2476, Rdnr. 8).

Dies bedingt ohne weiteres, dass der Anwalt grundsatzlich
im Rahmen seiner Beratung nicht nur mogliche Klageziele
benennen muss, sondern auch den Mandanten auf die Risi-
ken bei der Durchsetzung hinweisen muss. Unabhéngig von
der Frage, ob der Antrag zu 6) inhaltlich begriindet war, lag
es anhand der mdglichen erheblichen Kosten, die durch den
Antrag entstehen, auf der Hand, zu priifen und zu besprechen,
ob dieses Risiko im Verhaltnis zu dem maglichen Kostenrisiko
eingegangen werden sollte angesichts des geringen Risikos,
dass die Bank an den Sicherheiten festhilt, obgleich kein
Sicherungszweck mehr gegeben ist. Eine Pflichtverletzung der
Beklagten allein schon aus diesem Umstand liegt also nahe.

Dies @ndert sich jedoch in dem Moment, indem klar ist, dass
die Rechtsschutzversicherung die Kosten tragt. Bei der Risiko-
abwagung ist dann ndmlich nicht mehr zu beriicksichtigen,
dass nicht nur das Risiko besteht, dass der Prozess verloren
geht, sondern auch die entsprechenden Kosten zu tragen sind.

Im Gegenteil ist diese Diskussion Uberflussig, da der Man-
dant die Sicherheit hat, dass er mit den Kosten nicht mehr
belastet wird (so zutreffend Grams in: Anm. zu LG Dort-
mund, FD-VersR 2017, 388642). Er hat generell kein Interes-
se mehr, die Klage aus diesem Grunde nicht in Angriff zu
nehmen. Im Gegenteil, er hat ja gerade die Versicherung
abgeschlossen, um auch risikobehaftete Prozesse zu flhren
(vgl. KG, NJW 2014, 397). Insoweit kommt eine Aufkldrung
gar nicht mehr in Betracht, es sei denn, der Mandant hat aus
besonderen Griinden Interesse an den Erfolgsaussichten und
den dadurch entstehenden Kosten. Daf(r ist nichts ersichtlich.

2. Etwas anderes ergibt sich nicht aus dem Umstand, dass der
Versicherungsnehmer verpflichtet wére, mit Hilfe seiner Ver-
sicherung nur ,sinnvolle” oder ,notwendige” Prozesse zu
fiihren.

Vorrangig ist darauf zu verweisen, dass eine Verletzung von
Pflichten aus dem Versicherungsvertrag zu einer Haftung des
Versicherungsnehmers fiihren wiirde. Denn der Rechtsan-
walt ist nicht Beteiligter des Vertrages. Wiirde man also die
Beratungspflicht des Rechtsanwaltes entgegen den obigen
Ausfiihrungen erweitern mit der Begriindung, dass der Man-
dant sich nicht schadenersatzpflichtig im Versicherungsver-
héltnis machen solle, so ergdbe sich, dass der Rechtsanwalt
Erfiillungsgehilfe des Mandanten wére bei der Wahrung von
Vermdgensinteressen der Versicherung.

Dafir gibt es aber gar keinen Anlass, denn es kann nicht die
Aufgabe des Versicherungsnehmers sein, dass er darauf ach-
tet, dass die Versicherung nur angemessene Prozesse flihrt,
vielmehr ist das die Aufgabe der Versicherung (§ 1 VVG).
Der Versicherungsnehmer hat nur alles daftir zu tun, dass die
Versicherung ihre Entscheidung umfassend und wahrheits-
gemaB informiert treffen kann.
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Zunéchst ergibt sich aus § 17 Abs. 1 b) ARB (so auch offen-
sichtlich die AGB der Kldgerin), dass der Versicherungsneh-
mer den Versicherer wahrheitsgemal von samtlichen Um-
standen des Versicherungsfalles zu unterrichten hat. Dies ist
hier der Fall.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 82 VVG bzw. aus

§ 17 Abs. 1 c) ARB, wonach der Versicherungsnehmer eine
Schadensminderungspflicht hat. Insoweit ist ndmlich davon
auszugehen, dass sich die Obliegenheit auf die Sorgfalt des
Versicherungsnehmers selbst bezieht (vgl. Harbauer/Corne-
lius-Winkler, 9. Aufl. 2018, ARB 2010 § 17 Rdnr. 47), mithin
es nicht darauf ankommt, ob der Mandant anwaltlich vertre-
ten ist oder nicht. Im Ubrigen ist dieser Gedanke hier auch
nicht weiterfihrend.

Es kann dem Versicherungsnehmer schlichtweg nicht vorge-
halten werden, wenn er vor der Schadenentstehung den Ver-
sicherer fragt, ob er die MaBnahme ergreifen soll, dieser die
MaBnahme dann billigt und diesem dann vorhélt, er hétte es
besser wissen miissen und ihm die Kosten kiirzen will.

Insoweit kommt auch nicht mehr darauf an, ob § 17 Abs. 7
ARB wirksam ist, wonach sich der Mandant das Wissen des
Rechtsanwaltes zurechnen lassen muss (vgl. instruktiv Har-
bauer/Cornelius-Winkler, 9. Aufl. 2018, ARB 2010 § 17 Rdnr.
134 ff.).

Denn auch dann kann das jedenfalls nicht gelten, wenn die
Rechtsschutzversicherung alle Kenntnisse hat, die auch der
Rechtsanwalt hat. Denn es ist schlichtweg nicht Aufgabe des
Versicherungsnehmers zu entscheiden, ob er Deckungsschutz
bekommt (woh/ auch OLG Celle, NJW-RR 2010, 1400).

3. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 242 BGB

(so aber OLG Ddsseldorf, NJOZ 2017, 99). Danach sei es
dem Mandanten nach § 242 BGB verwebhrt, sich auf eine
Deckungszusage zu berufen, wenn er Kenntnis von der
Aussichtslosigkeit seiner Klage habe. Aus diesem Grunde
wadre der Rechtsanwalt zur entsprechenden Beratung ver-
pflichtet, damit dann, wenn er die Kenntnis habe, die
Deckung gar nicht beantragen dirfe und damit gar nicht in
die Situation komme, sich auf eine Deckungszusage berufen
zu mussen, auf die er sich nach § 242 BGB nicht berufen
durfe.

Dies ist schon deshalb wenig nachvollziehbar, weil das Inte-
resse des Mandanten dann eigentlich dahin gehen musste,
mdglichst keine Kenntnis zu haben, damit ihm der Vorwurf
des Rechtsmissbrauchs gar nicht erst gemacht werden kann.
Im Kern geht es deshalb auch um etwas anderes.

Entscheidend ist vielmehr, ob seitens des Mandanten eine
Obliegenheit besteht zu priifen, ob und inwieweit eine
Deckungszusage erteilt werden soll. Denn nur wenn man zu
diesem Ergebnis kommt, kann es entscheidend sein, dass der
Mandant eigene Priifungen vornehmen muss, die er dann
ggf. an einen Rechtsanwalt delegiert. Aus den genannten
Griinden ist das abzulehnen.
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4. Es ist auch nicht zutreffend, dass diese Rechtsauffassung
dazu flhrt, dass die Rechtsschutzversicherung zu einer Haft-
pflichtversicherung des Rechtsanwalts wird. Zundchst ist dies
schon deshalb formal unzutreffend, weil keine Pflichtverlet-
zung der Beklagten vorliegt. Zum anderen dndert dies nichts
daran, dass der Anwalt natlrlich im weiteren Prozessverlauf
Fehler machen kann, die durch ihn zu verantworten sind.
Denkbar ist auch, dass der Anwalt Kosten auslost, die die
Rechtsschutzversicherung nicht abdeckt und bei denen sie
nicht vorher gefragt wurde.

Im Ubrigen ist auch darauf hinzuweisen, dass die gegenteilige
Auffassung dazu fiihrt, dass die Rechtsschutzversicherung ihr
Risiko der Falschbeurteilung auf einen Rechtsanwalt abwalzt,
den sie nicht beauftragt hat. Sie konnte sogar fahrlassig oder
vorsatzlich Deckungsschutz gewédhren, obgleich sie die ver-
meintliche Aussichtslosigkeit kennt, ihrem Versicherungsneh-
mer als groBziigige Versicherung gegeniibertreten und im
Zweifelsfalle sich das Geld vom Anwalt zuriickholen, wenn
dieser nicht zutreffend aufgeklart hat.

Abgesehen davon ist es auch wenig nachvollziehbar, wenn
der Anwalt den Mandanten , formal” aufkldren misste, dass
seine Klage sehr risikoreich ist, dieser aber die Kosten nicht
tragen musse. Denn was soll der Mandant mit dieser Aufkla-
rung anfangen, wenn er sowieso die Kosten nicht zu tragen
hat? Zur Mitteilung an die Rechtsschutzversicherung ist er
jedenfalls nicht verpflichtet (s.0.).

Es mag auch sein, dass eine vollig aussichtslose Klage eher
nicht im Interesse des Mandanten sein mag. Aber auch in-
soweit besteht kein Aufkldrungsbedirfnis. Denn wenn dies
so eindeutig ist, dann kann auch die Rechtsschutzversiche-
rung dies eindeutig erkennen und den Deckungsschutz ver-
weigern.

5. Besteht kein Anspruch des Mandanten, so kommt auch
kein Ubergangener Anspruch in Betracht. (...) »

Anwaltshaftung

= Widerruf eines Darlehensvertrags

® Rechtsprechung zum Zeitpunkt der Beratung
= Anscheinsbeweis

= Erhebung einer aussichtslosen Klage

® Regress der Rechtsschutzversicherung

(LG KéIn, Urt. v. 13.6.2019-15 0 120/19)

Leitsatz (d. Red.):

Der Anscheinsbeweis zugunsten des Mandanten, bei
vollstandiger Risikobelehrung einen Prozess nicht ge-
flihrt zu haben, greift grundsatzlich nicht ein, wenn die
Rechtsschutzversicherung eine Deckungszusage fur
einen Prozess erteilt hat, ohne dass die Deckungszusage
etwa durch falsche Angaben erlangt worden ist. =

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin nimmt den Beklagten aus Ubergegangenem
Rechts ihres Versicherungsnehmers, Herrn X., wegen anwalt-
licher Fehlberatung bei der Einlegung einer Berufung in
Anspruch.

Die Klagerin ist Rechtsschutzversicherer des Herrn X., dessen
Ehefrau als Angehorige mitversichert ist (im Folgenden:
Versicherungsnehmer).

Die Versicherungsnehmer hatten im Jahr 2004 drei Verbrau-
cherdarlehensvertrage mit der Sparkasse K. geschlossen.
Diese hatten sie im Oktober bzw. Dezember 2014 nach
Ablauf der Zinsbindungsfrist vollstandig abgeldst. Im Februar
2016 hatten sie den Widerruf aller drei Darlehensvertrage
erklart. Die finanzierende Bank hatte die Widerrufe zurlck-
gewiesen.

Der Beklagte vertrat die Versicherungsnehmer in dem gegen
die Bank geflhrten Verfahren vor dem LG Kéln, 30 O 375/16.
Die Klage wurde mit Urteil vom 2.2.2017 mit der Begriin-
dung abgewiesen, die Versicherungsnehmer hatten ihr
Widerrufsrecht verwirkt. Der Beklagte fragte am 7.2.2017
bei der Klagerin um Deckung fiir das Berufungsverfahren an,
welche diese zusagte, und legte anschlieBend Berufung beim
OLG Koln ein. Nachdem der zusténdige 13. Zivilsenat zu-
nachst mit Beschluss vom 20.6.2017 darauf hingewiesen
hatte, dass die Berufung keine Aussicht auf Erfolg habe,
wurde die Berufung mit Beschluss vom 20.7.2017 zurlck-
gewiesen.

Fur das Berufungsverfahren entstanden Kosten in Hohe von
insgesamt 14.945,17 EUR. Die Kosten fir die Prifung der
Erfolgsaussichten des Rechtsmittels hétten lediglich 2.562,07
EUR betragen. Die Differenz ergibt die Klageforderung.

Die Kldgerin forderte den Beklagten vorgerichtlich unter
Fristsetzung zur Erstattung des Kostenschadens auf. Nach-
dem der Beklagte hierauf nicht reagierte, lieB die Klagerin
den Beklagten noch einmal mit anwaltlichem Schreiben zur
Zahlung auffordern.

Die Klagerin ist der Ansicht, der Beklagte habe seine Pflich-
ten aus dem anwaltlichen Beratungsvertrag verletzt, indem
er verkannt habe, dass die Berufung aussichtslos war. Bereits
im erstinstanzlichen Urteil des LG K&In werde auf die Recht-
sprechung des zustandigen 13. Zivilsenats des OLG Ko&In
Bezug genommen. Im Ubrigen habe der BGH u.a. mit Urtei-
len vom 12.7.2016 und 11.10.2016 entschieden, dass eine
Verwirkung in vergleichbaren Féllen anzunehmen sei.

(Antrdge: ...)

Der Beklagte hat das fehlende Vorliegen einer ordnungsge-
maBen Vollmacht fir die Prozessbevollméachtigten der Klage-
rin gerligt.

Er ist der Ansicht, es liege kein Beratungsfehler vor. Die
Rechtsprechung der OLG sei sehr unterschiedlich, so habe
z.B. das OLG Dusseldorf noch am 25.11.2016 entschieden,



dass ein Widerruf drei Jahre nach Ablésung der Darlehen
nicht verwirkt sei.

Er behauptet, er habe die Versicherungsnehmer dariber in-
formiert, dass in Fallen, in welchen der Widerruf mehrere
Jahre nach Beendigung des Darlehensvertrages getatigt wor-
den ist, mehrheitlich von Gerichten in Deutschland eine Ver-
wirkung unter Beriicksichtigung der Umstande des Einzelfalls
angenommen worden ist.

Er habe aber auch auf gegenteilige oberlandesgerichtliche
Rechtsprechung aufmerksam gemacht. Die Mandanten hat-
ten sich vor diesem Hintergrund fr die Durchfihrung des
Berufungsverfahrens entschieden, nicht zuletzt deshalb, weil
die Kldgerin eine vorbehaltlose Deckungszusage auch fur
das Berufungsverfahren erteilt habe. Er ist der Ansicht, diese
musse die Kldgerin sich als deklaratorisches Schuldaner-
kenntnis entgegenhalten lassen. Die Berufung auf einen
Anwaltsfehler sei treuwidrig, da die Kldgerin in voller Kennt-
nis aller Umstdnde ihre Deckung zugesagt habe. =

Aus den Griinden:
Die zuldssige Klage ist nicht begriindet.

Die Kldgerin ist im Prozess ordnungsgemaB anwaltlich vertre-
ten. Auf die entsprechende Rige des Beklagten hin haben
die Prozessbevollmachtigten ihre Bevollmachtigung gemaR

§ 88 Abs. 2 ZPO in der miindlichen Verhandlung durch Vor-
lage einer Prozessvollmacht im Original nachgewiesen. Diese
ist von Beklagtenseite nicht weiter angegriffen worden.

Der Klagerin steht kein Anspruch aus iibergegangenem Recht
gemaB §§ 675, 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 86 Abs. 1
VVG gegen den Beklagten zu.

Etwaige Anspriiche der Versicherungsnehmer der Kldgerin
sind nach § 86 Abs. 1 VVG auf die Kldgerin Gibergegangen.
Dem Vorbringen der Klagerin ist jedenfalls konkludent zu
entnehmen, dass sie die Kosten flr das Berufungsverfahren
getragen hat. Dies ist vom Beklagten jedenfalls nicht in
Abrede gestellt worden.

Den Versicherungsnehmern der Klagerin stand kein An-
spruch aus §§ 675, 280 Abs. 1 BGB gegen den Beklagten
wegen etwaiger Verletzung seiner Pflichten aus dem An-
waltsvertrag zu. Der Beklagte hat seine Pflichten aus dem
Anwaltsvertrag nicht verletzt.

Der Rechtsanwalt muss die Erfolgsaussichten der Rechtsver-
folgung sorgféltig prifen und den Mandanten Uber Prozess-
risiken umfassend informieren. Ist sicher oder in hohem
MaBe wahrscheinlich, dass der Mandant den Prozess verliert,
muss der Rechtsanwalt hierauf nachdriicklich hinweisen und
von einer Klage abraten (Palandt/Griineberg, BGB, 77. Aufl.
2018, § 280 Rdnr. 70 m.w.N.).

Der Rechtsanwalt muss sich grundsatzlich an der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung des jeweiligen Fachgebiets orien-
tieren (Borgmann/Jungk/Schwaiger, Anwaltshaftung, 5. Aufl.
2014, § 2 Rdnr. 48).
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Gemessen an diesem MaBstab, waren die Erfolgsaussichten
des Berufungsverfahrens nach dem Urteil des LG vom
2.2.2017 als gering, aber dennoch vorhanden einzuschétzen.

Der BGH hatte im relevanten Zeitpunkt zur Verwirkung des
Widerrufsrechts ausgefiihrt, dass gerade bei beendeten
Verbraucherdarlehensvertrdgen das Vertrauen des Unterneh-
mers auf ein Unterbleiben des Widerrufs schutzwrdig sein
kann, auch wenn die von ihm erteilte Widerrufsbelehrung
urspriinglich den gesetzlichen Vorschriften nicht entsprach
und er es in der Folgezeit versdumt hat, den Verbraucher
nachzubelehren.

Das gelte in besonderem Mal3e, wenn die Beendigung des
Darlehensvertrags auf einen Wunsch des Verbrauchers zu-
rlickgehe. Ob eine Verwirkung vorliege, richte sich letztlich
nach den vom Tatrichter festzustellenden und zu wurdigen-
den Umstanden des Einzelfalles (BGH, Urt. v. 11.10.2016 —
XIZR 482/15; v. 12.7.2016 — XI ZR 564/15).

Die verdffentlichten Entscheidungen des 13. Zivilsenats des
OLG KolIn aus dem Jahr 2016, beispielhaft vom 4.3, 13.4,,
8.6. und 20.6.2016, gehen von einer Verwirkung des Wider-
rufsrechts nach zwei bis drei Jahren nach vollstandiger Ab-
|6sung der Darlehen aus. Eine Ausnahme bildet eine Ent-
scheidung vom 7.12.2016, in der bereits nach acht Monaten
von einer Verwirkung ausgegangen wurde. Da das Verof-
fentlichungsdatum dieser Entscheidung nicht bekannt ist,
kann aber nicht unterstellt werden, dass der Beklagte sie
Anfang Februar 2017 bereits kannte oder kennen musste.

Andere OLG haben sowohl im Jahr 2016 als auch in der
Folgezeit erst bei wesentlich langeren Zeitrdumen zwischen
Ablésung des Darlehens und dessen Widerruf eine Verwir-
kung bejaht. Auch innerhalb des OLG KdlIn bildeten sich fur
unterschiedliche Berufungssenate — jeweils unter Berufung
auf die jeweiligen Umstande des Einzelfalls — unterschiedli-
che Tendenzen heraus, nach welchem Zeitablauf von einer
Verwirkung auszugehen war. So urteilte beispielsweise der
vierte Zivilsenat des OLG Koéln am 30.1.2018 — 4 U 34/17,
dass ein Zeitablauf von drei Monaten jedenfalls nicht ausrei-
che.

Im vorliegenden Fall lagen zwischen Abldsung der Darlehen
und deren Widerruf ein Jahr und 5 bzw. ein Jahr und 2 Mo-
nate. Die Erfolgsaussichten der Berufung stellten sich damit
im maBgeblichen Zeitpunkt, ndmlich im Februar 2017, aus
den vorgenannten Griinden als tendenziell gering, aber
jedenfalls nicht ganzlich chancenlos dar. Hinzu kommt, dass
die Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde bei einem
Gegenstandswert von 224.466,28 EUR mdglich gewesen
ware.

Gemessen hieran hat der Beklagte die Versicherungsnehmer
zutreffend aufgeklart.

Der Rechtsanwalt muss konkret und deutlich dartber beleh-
ren, dass, inwiefern und in welchem AusmaR ein Prozess-
risiko besteht (OLG Hamburg, Urt. v. 27.9.2018 - 1 U 2/18,
Rdnr. 20 ff. m.w.N.). Grundséatzlich ist der Mandant fur das
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Vorliegen einer Pflichtverletzung darlegungs- und beweisbe-
lastet; den Anwalt trifft aber eine sekundére Darlegungslast
fur die Erfillung seiner Hinweis- und Beratungspflichten (vgl.
OLG Hamburg, a.a.0.).

Dieser ist der Beklagte mit dem Vortrag nachgekommen, er
habe die Versicherungsnehmer dariiber informiert, dass es auf
den Einzelfall ankdme und in vergleichbaren Fallen ,, mehrheit-
lich” von Gerichten in Deutschland eine Verwirkung angenom-
men worden sei, andere OLG aber keine Verwirkung ange-
nommen hétten. Hierin ist eine deutliche und dem Umfang
nach zutreffende Aufklarung der Versicherungsnehmer iiber
das hier bestehende Prozessrisiko zu sehen, denn sie macht
dem Adressaten deutlich, dass Erfolgschancen zwar bestehen,
aber tendenziell gering sind.

Die Kldgerin ist dem Vortrag des Beklagten mit ihrem nach-
gelassenen Schriftsatz vom 26.6.2019 nicht wesentlich ent-
gegengetreten. Die Erkldrungslast des Gegners, § 138 Abs. 2
ZPO, ist in Bestehen und Umfang davon abhangig, wie die
darlegungspflichtige Partei vorgetragen hat (Z6ller/Greger,
ZPO, 31. Aufl. 2016, § 138 Rdnr. 8).

Gemessen hieran hat die Klagerin — die dem Grunde nach
fur die Umsténde einer Pflichtverletzung darlegungs- und
beweisbelastet ist — weder substantiiert bestritten, dass der
Beklagte die Versicherungsnehmer wie von ihm beschrieben
aufgeklart hat, noch hat sie dargelegt und unter Beweis ge-
stellt, wie die Beratung verlaufen sein soll. Sie hat sich darauf
beschrankt, die Aufkldrung als , keinesfalls erschépfend”,
den ,angeblichen” Hinweis und die , angeblich erfolgte”
Belehrung als nutzlos bzw. falsch zu bewerten.

Ein anderes Ergebnis folgt nicht daraus, dass der Beklagte
bei der Aufzéhlung jener Urteile, die fiir die Erfolgsaussich-
ten der Berufung sprachen, auch solche aufgefiihrt hat, die
denknotwendig erst nach der Beratung der Versicherungs-
nehmer ergangen sein kdnnen. Daflr, dass seine Darstellung
der Beratung deshalb insgesamt unzutreffend ist, bestehen
keine Anhaltspunkte. Vielmehr ist es nach der allgemeinen
Lebenserfahrung naheliegend, dass er den Versicherungs-
nehmern als juristische Laien dargelegt hat, dass auch einige
OLG eine Verwirkung in vergleichbaren Féllen angenommen
haben — ohne hierzu einzelne Aktenzeichen oder Entschei-
dungsdaten zu nennen, die fir den Laien ohnehin nicht inte-
ressant sind. Dadurch wird die Beratung nicht unzutreffend.

Darlber hinaus ist — selbst unterstellt, der Beklagte hatte die
Erfolgsaussichten der Berufung beschonigend als vollkom-
men offen bzw. als ,50:50" dargestellt — nicht davon auszu-
gehen, dass eine etwaige dahingehende Pflichtverletzung
kausal flr den geltend gemachten Schaden geworden ware.
Die Erfolgsaussichten stellten sich tatséchlich zum damaligen
Zeitpunkt — wie dargestellt — als tendenziell gering, aber
jedenfalls nicht ganzlich chancenlos dar.

Der Beweis fur den Ursachenzusammenhang zwischen Pflicht-
verletzung und Schaden obliegt dem anspruchstellenden
Mandanten. Es hat deshalb nicht der Beklagte den Nachweis
fehlender Kausalitat zu erbringen; es liegt auch kein Fall

rechtmaBigen Alternativverhaltens vor. Allerdings gilt bei der
Verletzung von Beratungspflichten der Anscheinsbeweis,
dass der Mandant bei zutreffender rechtlicher Beratung des
Anwalts dessen Hinweisen gefolgt ware, sofern fiir ihn bei
verniinftiger Betrachtungsweise aus damaliger Sicht nur eine
Entscheidung nahegelegen hétte (vgl. BGH, Beschl. v.
15.5.2014 - IX ZR 267/12).

Allerdings greift der Anscheinsbeweis zugunsten des Mandan-
ten, bei vollstéandiger Risikobelehrung den Prozess nicht ge-
fiihrt zu haben, grundsatzlich nicht ein, wenn die Rechts-
schutzversicherung eine Deckungszusage fiir einen Prozess
erteilt hat, ohne dass die Deckungszusage etwa durch falsche
Angaben erlangt worden ist. In einem solchen Fall kann viel-
mehr angenommen werden, dass auch ein vernlinftig han-
delnder Mandant das Wagnis einer nur wenig erfolgverspre-
chenden Prozessfiihrung eingegangen ware, da er selbst im
Falle des Prozessverlustes wegen deren Eintrittspflicht — ab-
gesehen von einer Selbstbeteiligung — letztlich nicht mit
Kosten belastet wird (OLG KélIn, Urt. v. 23.5.2019 - 24 U
123/18, juris, Rdnr. 38).

So liegt der Fall hier: Die zutreffende rechtliche Belehrung
des Beklagten lautete dahingehend, dass geringe Erfolgsaus-
sichten bestehen. Bei verninftiger Betrachtungsweise der
Versicherungsnehmer aus damaliger Sicht lag damit nicht
nur eine Entscheidung, nédmlich das Abstandnehmen von der
Berufung nah. Aus Sicht der Versicherungsnehmer war es
vielmehr plausibel, es auf die geringen Erfolgsaussichten an-
kommen zu lassen, konnten sie doch mit der Deckung der
Kosten durch die Klagerin (berechtigterweise) rechnen.

Ob die Klagerin ihre Deckung zugesagt hatte, bevor die Ver-
sicherungsnehmer dem Beklagten den Auftrag zur Berufungs-
einlegung gegeben hatten, kommt es danach nichtan. (...) =
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