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Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

vielfach wurden wir gebeten, eine Checkliste dazu
zu erstellen, was bei einem drohenden Haftungsfall
iblicherweise zu beachten ist. Gerne haben wir diese
Anregung aufgegriffen und die wesentlichen Punkte
zusammengefasst, die in der ganz {iberwiegenden
Zahl der Versicherungsfalle von Relevanz sind.

Dariiber hinaus finden Sie — wie {iblich — in diesem
Heft aber auch wieder aktuelle Urteile/Beschliisse zur
Beraterhaftung. Folgende Entscheidungen verdienen
es, besonders hervorgehoben zu werden:

Nach einer Entscheidung des LG Kassel muss sich
der Mandant einen Schadenbeitrag eines zweiten
Steuerberaters als Mitverschulden zurechnen las-
sen, wenn er diesen eingeschaltet hatte, um seine
Obliegenheit zur Schadensminderung gegeniiber
dem zundchst mandatierten Steuerberater zu erfiil-
len. Konkret ging es darum, dass beide Steuerberater
nicht erkannt hatten, dass das Finanzamt eine fehler-
hafte Rechtsansicht vertreten hatte, und dem Man-
danten nicht zu einer aussichtsreichen Klage geraten
hatten.

In einem vom BGH entschiedenen Fall ging es um die
Frage des Versicherungsschutzes fiir einen Rechts-
anwalt, der eine Treuhandtatigkeit ausgeiibt hatte.
Der BGH entschied, dass fiir den durchschnittlichen
Versicherungsnehmer erkennbar sei, dass die gemaR3
den Versicherungsbedingungen versicherte freiberuf-
liche ,Tatigkeit als Rechtsanwalt” allein die von un-
abhdngiger Beratung und Vertretung in Rechtsange-
legenheiten gepragte ,klassische” Tatigkeit des
Rechtsanwalts meint, wie sie in § 3 BRAO beschrie-
ben ist.

(L)L Fosxe—

Ihr Rafael Meixner
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Checkliste bei drohendem Haftungsfall

Haftung und Schadensersatzanspriiche bei
Beratungsfehlern — was ist zu tun?

|. Sie bemerken einen Bearbeitungsfehler
1. Klaren Sie, ob der Fehler korrigiert werden kann.

Steuerbescheide, die unrichtig und evtl. korrigierbar sind, miis-
sen durch Rechtsmittel offengehalten werden. So haben Sie
die Moglichkeit, den zugrunde liegenden Steuerfall insgesamt
aufzurollen und unter Umstanden zu korrigieren.

2. Ist eine Korrektur nicht mdglich, ist groBe Sorgfalt geboten.
Folgendes Vorgehen hat sich in der Praxis bewahrt;

a. Fiir Inre Unterlagen stellen Sie in einem gesonderten Ordner
JFehler-Akte” die Schriftstiicke zusammen, die den Vorgang
dokumentieren.

b. Fertigen Sie fiir sich einen Aktenvermerk zum Sachverhalt
und zu lhrer ersten Einschatzung.

Versuchen Sie nicht den Vorgang, ,unter der Decke zu
halten®. Bearbeiten Sie ihn — wenn mdglich — nicht alleine,
sondern ziehen Sie Ihre Kollegen in lhre Uberlegungen mit ein.

c. Klaren Sie die vertraglichen Grundlagen des Mandats:

= Welchen Auftrag hatte man Ihnen erteilt?

= Gibt es einen schriftlichen Vertrag mit dem Mandanten?

=  Wurde die Geltung allgemeiner Geschaftsbedingungen
vereinbart?

= Stellen Sie die Kostennoten fiir den maBgeblichen Zeit-
raum zusammen, da sich auch aus diesen lhr Verantwor-
tungsbereich ergeben kann.

d. Stellen Sie die in Ihrem Biiro mit der Sache befassten Mitar-
beiter fest. Bitten Sie sie, den Sachverhalt in einem Vermerk zu
schildern.

e. Stellen Sie fest, welche steuerlichen Auswirkungen oder
sonstigen rechtlichen Nachteile bereits entstanden sind und
welche noch drohen.

f. Priifen Sie, ob die Steuerfolgen durch etwaige andere Vor-
teile oder durch mogliche kiinftige Gestaltungen lhres Auftrag-
gebers kompensiert werden (konnen).

3. Erklarungen gegeniiber dem Geschadigten geben Sie erst
nach Riicksprache mit Ihrem Berufshaftpflichtversicherer ab.

Achten Sie vor einer ersten Einschatzung Ihres Berufshaft-
pflichtversicherers vor allem darauf, dass fiir den mdglichen
Geschadigten nicht der Eindruck entsteht, dass Sie einen Scha-
densersatzanspruch anerkennen.

4. Verlangt der Mandant den Verzicht auf die Einrede der Ver-
jahrung, stimmen Sie das ,0b" und das ,Wie" mit dem Ver-
sicherer ab.

Il. Unterrichtung des Berufshaftpflichtversicherers
Uiber den erkannten Fehler

1. Sobald Sie einen Fehler bemerkt haben oder auf Schadens-
ersatz in Anspruch genommen werden, melden Sie die Sache
unverziiglich — gegebenenfalls auch nur vorsorglich — lhrem
Berufshaftpflichtversicherer. Gleichgiiltig ist, ob eine etwaige
Anspruchserhebung miindlich oder schriftlich, gerichtlich oder
auBergerichtlich, bedingt oder unbedingt erfolgt.

2. Unterrichten Sie Ihren Versicherer umfassend. Folgendes
sollte eingereicht werden:

= eine ausfiihrliche Sachverhaltsdarstellung,

= eine Stellungnahme zu der im Raume stehenden Pflicht-
verletzung sowie

= alle zur Beurteilung des Falls wichtigen Unterlagen.

RegelmaBig sind folgende Unterlagen fiir die haftungsrechtli-
che Beurteilung durch den Versicherer von Relevanz:

= Steuerberatungsvertrag

= AGB

= Kostennoten

= Steuererkldrungen

= BP-Bericht

= Alle zur Beurteilung des Haftungssachverhalts malgebli-
chen Vertrage (z. B. Gesellschaftsvertrage, Vertrage iiber
Einbringungen oder Umwandlungen, Schenkungsver-
trdge, Anstellungsvertrage etc.)

= Gesellschaftsbeschliisse

= Steuerbescheide oder sozialversicherungsrechtliche Be-
scheide

= Korrespondenz mit dem Finanzamt oder dem Sozialversi-
cherungstrager

= Schriftsdtze aus gerichtlichen Verfahren

3. Ihr Versicherer wird mit Ihnen den Sachverhalt gegebenen-
falls noch weiter aufkldren und die haftungsrechtliche Situa-
tion durch seine Haftungsspezialisten priifen. Er organisiert die
Abwehr unberechtigter Forderungen oder die Regulierung be-
rechtigter Schadensersatzanspriiche.

4. Der Versicherer ist bei der Bearbeitung des mdglichen Scha-
denfalls ,Herr des Verfahrens”, obwohl der Anspruch allein
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gegen Sie gerichtet ist. Er ist weisungsbefugt, und zwar auch
in Hinblick auf die Auswahl eines etwaigen Prozessbevoll-
machtigten. Beauftragen Sie daher vor einer Abstimmung mit
Ihrem Versicherer grundsatzlich noch keinen Rechtsanwalt.

5. Stimmen Sie samtliche Erklarungen, die in haftungsrechtli-
cher Hinsicht abzugeben sind, mit Inrem Versicherer ab.

Der Versicherer ist im Ubrigen auch bevollmichtigt, alle zur
Beilegung oder Abwehr des Haftpflichtanspruchs ihm zweck-
maBig erscheinenden Erklarungen im Namen des Versiche-
rungsnehmers abzugeben.

6. Sollten Sie durch eine Klage, durch eine Aufrechnung/Wi-
derklage in einem bereits anhdngigen gerichtlichen Verfahren
oder durch eine Streitverkiindung mit der Geltendmachung et-
waiger Schadensersatzanspriiche konfrontiert werden, setzen
Sie sich bitte sofort mit lhrem Versicherer in Verbindung, um
abzuklaren, welcher Rechtsanwalt Sie (weiter) in dem Verfah-
ren vertreten soll.

Eine Streitverkiindung des Versicherungsnehmers an den Ver-
sicherer ist nicht erforderlich.

7. Ihr Berufshaftpflichtversicherer wird Sie gegebenenfalls auf-
fordern, einen von ihm benannten Rechtsanwalt zu beauftra-
gen. Erteilen Sie dem vom Versicherer benannten Anwalt eine
Vollmacht. Der Versicherer wird Ihnen fiir Ihre Vertretung ei-
nen steuerlich und haftungsrechtlich versierten Anwalt emp-
fehlen.

Herausgabeanspruch

= Anspruch auf Herausgabe der Handakte

= Verjdhrung des Herausgabeanspruchs

= Berufsrechtliche Vorschriften {iber Aufbewahrungsfrist
(BGH, Urt. v. 15.1.2020 - IX ZR 243/19)

Leitsatz

Der Anspruch des Mandanten auf Herausgabe der Handakten
verjahrt nach den biirgerlich-rechtlichen Vorschriften. Die be-
rufsrechtlichen Bestimmungen iber die Ldnge der Aufbewah-
rungsfrist haben keinen Einfluss auf den Lauf der Verjahrung.

Zum Sachverhalt:

Die Q. (fortan: Schuldnerin) beauftragte die Beklagte mit Ver-
einbarung vom 31. August 2011 mit ihrer wirtschaftsrechtli-
chen anwaltlichen Beratung, insbesondere der Entwicklung
eines Sanierungskonzepts. Nr. 13 der Vereinbarung enthielt
folgende Regelung:

" Aktenaufbewahrung

Wir fiihren unsere Akten entweder in elektronischer oder pa-
piergebundener Form. Unterlagen bewahren wir fiir einen
Zeitraum von 10 Jahren nach Abschluss des Mandats auf. Da-
nach sind wir berechtigt, Daten zu |ldschen bzw. Akten zu ver-
nichten, soweit wir lhnen nicht Originaldokumente zur Aufbe-
wahrung libergeben.”

Auf einen Eigenantrag der Schuldnerin erdffnete das Insol-
venzgericht mit Beschluss vom 1. Juli 2012 das Insolvenzver-
fahren {iber das Vermdgen der Schuldnerin und bestellte den
Klager zum Insolvenzverwalter. Der Klager verlangte von der
Beklagten im Wege der Insolvenzanfechtung Riickzahlung
von in der Zeit vom 10. November 2011 bis zum 23. April
2012 erhaltener Anwaltsvergiitung.

Mit Schreiben vom 23. Dezember 2015 forderte der Klager die
Beklagte auf, die wahrend des Mandats gefiihrten Handakten
herauszugeben. Die Beklagte lehnte dies mit Schreiben vom
14. Januar 2016 ab und berief sich auf Verjahrung.

Mit seiner am 9. Januar 2017 beim Gericht eingegangenen
und der Beklagten am 3. Februar 2017 zugestellten Klage
nimmt der Klager die Beklagte auf Herausgabe der auf der
Grundlage der Mandatsvereinbarung vom 31. August 2011
gefiihrten Handakten in Anspruch. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Berufung des
Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner vom Berufungsgericht zu-
gelassenen Revision verfolgt der Kldger seinen Klageantrag
weiter.

Aus den Griinden:
Die Revision hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat gemeint, ein Anspruch auf Heraus-
gabe der Handakten ergebe sich allein aus § 675 Abs. 1, § 667
BGB. Dieser Anspruch sei verjahrt. Er werde spatestens mit
Beendigung des Auftragsverhaltnisses fallig und unterliege
der regelmaBigen Verjahrungsfrist des § 195 BGB. Das Man-
datsverhaltnis mit der Beklagten sei mit Eroffnung des Insol-
venzverfahrens iiber das Vermdgen der Schuldnerin gemal3 §§
115, 116 InsO erloschen und damit beendet. Der Klager habe
von den den Anspruch begriindenden Umstanden Kenntnis
gehabt. Bei Einreichung der Klage am 9. Januar 2017 sei die
Verjahrung daher bereits abgelaufen gewesen.

Der Beginn der Verjahrung sei weder in entsprechender An-
wendung von § 695 Satz 2 BGB hinausgeschoben noch stehe
§ 50 Abs. 2 BRAO einer Verjahrung des Herausgabeanspruchs
binnen drei Jahren entgegen. § 50 BRAO begriinde lediglich
eine berufsrechtliche Aufbewahrungsfrist. Diese habe keinen
Einfluss auf die Verjahrung des schuldrechtlichen Herausga-
beanspruchs des Mandanten. Gleiches gelte fiir die in Nr. 13
der Mandatsvereinbarung getroffene Regelung; diese betreffe
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allein die berufsrechtliche Aufbewahrungspflicht.

SchlieBlich ergebe sich weder aus Nr.13 der Mandatsverein-
barung noch aus § 50 BRAO ein eigenstandiger Herausgabe-
anspruch des Mandanten. Die Mandatsvereinbarung enthalte
keinen Verwahrungsvertrag. § 50 BRAO regele nur berufs-
rechtliche Plichten des Rechtsanwalts, schaffe aber keine Giber
die allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen hinausgehen-
den materiell-rechtlichen Anspriiche des Mandanten.

Dies hilt rechtlicher Uberpriifung stand.

1. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, dass der Her-
ausgabeanspruch aus § 667 BGB verjahrt ist. Die am 9. Januar
2017 beim Gericht eingereichte Klage konnte die Verjahrung
nicht mehr hemmen, weil bereits zum 31. Dezember 2015
Verjahrung eingetreten war.

a) Der Anspruch auf Herausgabe der die anwaltliche Tatigkeit
der Beklagten betreffenden Akten folgt aus § 667 BGB in Ver-
bindung mit § 50 BRAO (BGH, Urteil vom 30. November 1989
- 1l ZR 112/88, BGHZ 109, 260, 263; vom 17. Mai 2018- IX
ZR 243/17, NJW2018, 2319 Rn. 11).

b) Die Verjahrung des Herausgabeanspruchs aus § 667 BGB
begann zum Schluss des Jahres 2012 zu laufen. Verjahrung
trat daher mit Ablauf des 31. Dezember 2015 ein.

aa) Der Anspruch unterliegt der dreijahrigen Verjdhrung ge-
maB § 195 BGB. Die Frist beginnt nach § 199 BGB mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und
der Glaubiger von den anspruchsbegriindenden Umstanden
und der Person des Schuldners Kenntnis hat oder ohne grobe
Fahrlassigkeit haben muss. Dies setzt grundsatzlich voraus,
dass der Anspruch fallig ist (vgl. BGH, Urteil vom 8. Juli 2007
- XI ZR 230/07, ZIP 2008, 1762 Rn. 17 mwN).

bb) Der Anspruch auf Herausgabe der Handakten wird spates-
tens mit Beendigung des Mandatsverhdltnisses fallig (BGH,
Urteil vom 30. November 1989 - Ill ZR 112/88, BGHZ 109,
260, 264). Aufgrund der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
liber das Vermdgen der Schuldnerin endete das Auftragsver-
haltnis mit der Beklagten gemaB §§ 115, 116 InsO. Dies war
der 1. Juli 2012.

cc) Ohne Erfolg meint die Revision, dass das Geschaftsbesor-
gungsverhaltnis gemaB § 115 Abs. 2 InsO im Hinblick auf die
Aufbewahrung der Handakten fortbestanden habe. Es sind
keine tatsachlichen Umstande ersichtlich, die begriinden
kénnten, dass im Sinne des § 115 Abs. 2 InsO mit dem Auf-
schub Gefahr verbunden ist. Eine eigenstandige materiell-
rechtliche Aufbewahrungspflicht ist nicht dargetan. Die in §
50 Abs. 2 Satz 1 BRAO in der bis zum 17. Mai 2017 geltenden
Fassung (fortan: aF; jetzt § 50 Abs. 1 Satz 2 BRAQ) bestimmte

berufsrechtliche Pflicht, die Handakten aufzubewahren, setzt
weder ein forthestehendes Geschaftsbesorgungs- oder Auf-
tragsverhaltnis zwischen Mandant und Rechtsanwalt voraus
noch begriindet sie ein solches Rechtsverhaltnis.

dd) Die Feststellung des Berufungsgerichts, dass die subjekti-
ven Voraussetzungen fiir den Beginn der Verjahrung bereits
im Jahr 2012 vorgelegen haben, greift die Revision nicht an.

c) Die Verjahrung des Anspruchs auf Herausgabe der Handak-
ten beginnt unabhdngig von einem Herausgabeverlangen des
Mandanten. § 695 Satz 2 BGB ist nicht entsprechend anwend-
bar. Die Bestimmung regelt den Sonderfall, dass der Riickfor-
derungsanspruch des Hinterlegers bereits mit Hingabe der Sa-
che entsteht und die Verjahrung ohne gesonderte Regelung
sofort zu laufen beganne, und beruht somit auf den Besonder-
heiten sogenannter verhaltener Anspriiche (vgl. BT-Drucks.
14/6040 S. 258, 269; Palandt/Sprau, BGB, 79. Aufl., § 695 Rn.
2). Diese Interessen ldge ist mit der des Mandanten eines
Rechtsanwalts nicht vergleichbar; die Verjahrung des An-
spruchs auf Herausgabe der Handakten beginnt erst mit Fal-
ligkeit dieses Anspruchs und nicht bereits mit Abschluss des
Mandatsvertrags.

Die Bestimmungen des § 50 BRAO zur Aufbewahrungspflicht
bei Handakten haben auf den Lauf der Verjahrung des Her-
ausgabeanspruchs aus § 667 BGB keinen Einfluss (vgl.
MiinchKomm-BGB/Schéfer, 8. Aufl., 8667 Rn. 41; BeckOGK-
BGB/Riesenhuber, Stand 2020, § 667 Rn. 44; Jungk in Borg-
mann/Jungk/Schwaiger, Anwaltshaftung, 6. Aufl., § 23 Rn.
163; Henssler/Priitting/Offermann-Burckart, BRAO, 5. Aufl., §
50 Rn. 51; Kleine-Cosack, BRAO, 8. Aufl., § 50 Rn. 16). Die
von § 50 BRAO vorgesehenen Aufbewahrungsfristen stellen
fiir den Herausgabeanspruch weder eine die Verjahrung ver-
drangende materiell-rechtliche Ausschlussfrist dar noch fiih-
ren sie dazu, dass der Herausgabeanspruch des Mandanten
aus § 667 BGB als verhaltener Anspruch einzuordnen ist, bei
dem die Verjahrung erst mit dem Herausgabeverlangen zu
laufen beginnt.

§ 50 BRAO enthalt hinsichtlich der Aufbewahrungspflicht und
den hier fiir bestimmten Fristen berufsrechtliche Regelungen
(vgl. BGH, Urteil vom 3. November 2014 - AnwZ (Brfg) 72/13,
WM 2015, 455 Rn. 11; Weyland/Trdger, BRAO, 10. Aufl., § 50
Rn. 17; Henssler/Priitting/Offermann-Burckart, BRAO, 5. Aufl.,
§ 50 Rn. 25). Der Regelungsinhalt dieser Vorschrift war in al-
len vorangegangenen Rechtsanwaltsordnungen seit 1878
enthalten (Dahns in Gaier/Wolf/Gocken, Anwaltliches Berufs-
recht, 3. Aufl., § 50 BRAO, Rn. 1). Systematisch steht die Re-
gelung im mit "Rechte und Pflichten des Rechtsanwalts und
berufliche Zusammenarbeit der Rechtsanwalte" liberschriebe-
nen Dritten Teil der Bundesrechtsanwaltsordnung. Der erste
Abschnitt dieses Teils der Bundesrechtanwaltsordnung zielt in
erster Linie darauf, die beruflichen Rechte und Pflichten des
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Rechtsanwalts zu regeln (vgl. BT-Drucks. 3/120, S. 75). Dies
gilt auch fiir die Verpflichtung des Rechtsanwalts, Handakten
zu fiihren, und die mit dieser Verpflichtung zusammenhangen-
den Regelungen in § 50 BRAO (vgl. BT- Drucks. 3/120, S. 78
zu §62 BRAO-E). Hieran hat weder die Neufassung im Jahr
1994 (vgl. BT-Drucks. 12/4993, S. 31) noch das Gesetz zur
Umsetzung der Berufsanerkennungsrichtlinie und zur Ande-
rung weiterer Vorschriften im Bereich der rechtsheratenden
Berufe vom 12. Mai 2017 (BGBI. I S. 1121 ff) etwas gedndert
(vgl. BT-Drucks. 18/9521, S. 115f). Vielmehr stellt die Geset-
zesbegriindung zur Neufassung des § 50 BRAO ebenfalls da-
rauf ab, dass es sich um eine Regelung berufsrechtlicher
Pflichten handele.

bb) Weder aus § 50 Abs. 2 Satz 2 BRAO aF (jetzt § 50 Abs. 2
Satz 3 BRAO nF) noch aus § 50 Abs. 3 BRAO ergibt sich ein
hinreichender Grund, den Herausgabeanspruch des Mandan-
ten als verhaltenen Anspruch oder die Aufbewahrungsfrist als
die Verjahrung verdrangende materiell-rechtliche Ausschluss-
frist einzuordnen. Auch wenn diese Bestimmungen (iber ihren
berufsrechtlichen Regelungsgehalt hinaus die materiell-recht-
liche Rechtslage zwischen Mandant und Anwalt beeinflussen,
folgt daraus nicht, dass der Lauf der Verjahrung des Heraus-
gabeanspruchs abweichend von § 199 BGB zu bestimmen ist.

Dass die von § 50 BRAO vorgesehene Aufbewahrungspflicht
unter bestimmten Voraussetzungen vor Ablauf der gesetzli-
chen Fristen erlischt (§ 50 Abs. 2 Satz 2 BRAO aF, § 50 Abs. 2
Satz 3 BRAO nF), betrifft nicht den Herausgabeanspruch des
Mandanten, sondern die Aufbewahrungspflicht des Rechtsan-
walts. Der Herausgabeanspruch aus § 667 BGB besteht unab-
hangig davon, ob den Rechtsanwalt eine Aufbewahrungs-
pflicht trifft. Unter welchen Voraussetzungen der
Rechtsanwalt von der Pflicht zur Herausgabe der Handakten
frei wird, richtet sich daher nach den allgemeinen Regeln. So
ist etwa der Anspruch auf Herausgabe gemaB § 275 Abs. 1
BGB ausgeschlossen, wenn dem Rechtsanwalt die Heraus-
gabe der Handakten unmdglich ist. Jedoch haftet der Rechts-
anwalt gemaB §§ 280 ff BGB, wenn er sich nicht entlasten
kann. Eine solche Entlastung kann sich nach § 50 Abs. 2 Satz
2 BRAO aF (§ 50 Abs. 2 Satz 3 BRAO nF) ergeben, wenn der
Rechtsanwalt den Auftraggeber aufgefordert hat, die Doku-
mente in Empfang zu nehmen, und der Auftraggeber dieser
Aufforderung binnen sechs Monaten nach Zugang nicht nach-
gekommen ist.

Ebenso wenig zwingt § 50 Abs. 3 Satz 1 BRAO dazu, die Ver-
jahrung des Herausgabeanspruchs besonderen Regeln zu un-
terwerfen. Das Zurlickbehaltungsrecht nach § 50 Abs. 3 BRAO
ist ein Sonderrecht des Rechtsanwalts, das weitergeht als das
allgemeine Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB und es
dem Anwalt ermdglichen soll, seine berechtigten Anspriiche
gegen den Auftraggeber auch ohne Prozess und ohne Anru-
fung der Gerichte durchzusetzen (vgl. BGH, Urteil vom 3. Juli

1997 - IX ZR 244/96, WM 1997, 2087, 2090 unter I.2.a; BT-
Drucks. 3/120, S. 79 zu § 62 BRAO-E; Dahns in Gaier/Wolf/Go-
cken, Anwaltliches Berufsrecht, 3. Aufl., § 50 BRAO Rn. 18).
Hieraus folgt jedoch nicht, dass die von § 50 BRAO bestimmte
Dauer, wahrend derer der Rechtsanwalt die Handakten aufzu-
bewahren hat, zugleich den Lauf der Verjdhrung beeinflusst.
Da die Interessen des Mandanten durch die verjahrungsrecht-
lichen Regeln ausreichend geschiitzt sind, hat die Lange der
berufsrechtlichen Aufbewahrungsfrist keinen Einfluss auf den
Lauf der Verjahrung.

Auch wenn die von § 50 BRAO bestimmten Aufbewahrungs-
fristen nicht mit der Verjahrung des Herausgabeanspruchs ab-
gestimmt sind (vgl. zur Kritik Henssler/Priitting/Offermann-
Bruckart, BRAO, 5. Aufl., § 50 Rn. 51, 113), behdlt die gegen-
tber der regelméBigen Verjahrung langere berufsrechtliche
Aufbewahrungspflicht eine eigenstidndige Bedeutung. Dies
beschrankt sich nicht nur auf die berufsrechtlichen Belange.
So beeinflusst die Lange der Aufbewahrungspflicht etwa da-
tenschutzrechtliche Anspriiche des Mandanten (vgl. BT-
Drucks. 18/9521, S. 115). Da die Handakte bei einem Haf-
tungsprozess gegen den Anwalt ein wichtiges Beweismittel
darstellen kann (vgl. Weyland/Trager, BRAO, 10. Aufl., § 50
Rn. 2), beriihrt die Lange der Aufbewahrungspflicht neben der
Beweisfiihrung weiter die Frage, wie sich der Anwalt in tat-
sachlicher Hinsicht im Haftungsprozess einlassen kann.

cc) Aus den gleichen Griinden hat auch die Verlangerung der
berufsrechtlichen Aufbewahrungspflicht in Nr. 13 der Man-
datsvereinbarung keinen Einfluss auf die Verjahrung des Her-
ausgabeanspruchs aus § 667 BGB.

2. Rechtsfehlerfrei verneint das Berufungsgericht aus anderen
Rechtsgriinden bestehende Herausgabeanspriiche des Klagers
hinsichtlich der Handakten des Rechtsanwalts.

a) § 50 BRAO begriindet keinen zuséatzlich neben § 667 BGB
tretenden materiell-rechtlichen Herausgabeanspruch des
Mandanten. § 50 Abs. 2 Satz 1 BRAO nF (in Kraft seit 18. Mai
2017) bestatigt dies; die Vorschrift regelt ebenfalls nur die be-
rufsrechtliche Herausgabepflicht (vgl. BT-Drucks. 18/9521 S.
116).

b) Einen selbstandigen Herausgabeanspruch aus einem Ver-
wahrungsvertrag hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
verneint. Nach der Auslegung des Berufungsgerichts geniigt
die Regelung in Nr. 13 der Mandatsvereinbarung nicht, um
einen Verwahrungsvertrag hinsichtlich der Handakten zu be-
griinden. Die Angriffe der Revision auf die tatrichterliche Aus-
legung zeigen keinen revisionsrechtlich erheblichen Rechts-
fehler auf. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Regelung
betreffe nach objektivem Empfangerhorizont vor allem die Be-
rechtigung zur Datenloschung und zur Aktenvernichtung,
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weist auch sonst keine durchgreifenden Rechtsfehler auf. Viel-
mehr fehlt es hinsichtlich der von einem Rechtsanwalt gefiihr-
ten Handakten im Ganzen regelmaBig an einer Inobhutnahme
fremder beweglicher Sachen zu einer fremdniitzigen Aufbe-
wahrung (vgl. Miinch- Komm-BGB/Henssler, 8. Aufl., § 688
Rn. 48).

Rechtsanwaltshaftung

e Haftungsausfiillende Kausalitat

e Vermdgenslosigkeit des urspriinglich in Anspruch Ge-
nommenen

(OLG Dresden, Beschl. v. 3.2.2020 -4 W 918/19)

Leitsatz

An der haftungsausfiillenden Kausalitdt eines Anwaltsver-
schuldens fehlt es, wenn infolgedessen zwar das Prozessziel
verfehlt wird, die Forderung aber wegen Vermdgenslosigkeit
des in Anspruch Genommenen ohnehin nicht hatte durchge-
setzt werden konnen.

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin beantragt die Gewahrung von Prozesskostenhilfe.
Sie begehrt von der beklagten Rechtsanwaltsgesellschaft
Schadensersatz wegen behaupteter fehlerhafter Erfiillung ei-
nes Auftrages. Sie hat die Beklagte 2016 mit der Wahrneh-
mung ihrer Interessen gegeniiber der Firma H. UG - mit der sie
einen Franchisevertrag abgeschlossen hatte - beauftragt. Die
Beklagte erklarte im Namen der Klagerin mit Schreiben vom
10.11.2016 die Anfechtung und den Riicktritt des am
14.03.2016 abgeschlossenen Franchisevertrages. Nachdem
die Firma H. UG nicht zur Riickabwicklung bereit war, bean-
tragte die Beklagte mit Schriftsatz vom 10.05.2017 fiir die KIa-
gerin vor dem Landgericht Halle Prozesskostenhilfe fiir eine
Klage auf Zahlung von 29.750,00 € und Feststellung, dass der
bestehende Franchisevertrag nichtig sei. Sie stiitzte ihre Be-
griindung im Wesentlichen auf die Anfechtung wegen arglisti-
ger Tauschung (Landgericht Halle 3 O 38/17). Das Landgericht
Halle hat den Antrag mit Beschluss vom 03.07.2017 zuriick-
gewiesen, die hiergegen gerichtete Beschwerde hat das Ober-
landesgerichts Naumburg mit Beschluss vom 10.11.2017 zu-
riickgewiesen. Uber das Vermédgen der Firma H. UG wurde mit
Beschluss vom 22.01.2018 (Amtsgericht Halle - 59 IN 630/17)
das Insolvenzverfahren eroffnet.

Das Landgericht Leipzig hat den Antrag mit Beschluss vom
02.10.2019 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Be-
schwerde der Klagerin.

Aus den Griinden:

Die am 13.11.2019 eingegangene sofortige Beschwerde der
Kldgerin gegen den ihr am 14.10.2019 zugestellten Beschluss
des Landgerichts Leipzig vom 02.10.2019 ist statthaft und zu-
lassig, §§ 127, 567 ff. ZPO. Sie ist allerdings nicht begriindet.
Zu Recht hat das Landgericht angenommen, dass die beab-
sichtigte Rechtsverfolgung keine Aussicht auf Erfolg bietet,
§ 114 ZPO. Auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landge-
richts wird Bezug genommen.

Die Klage gegen die Beklagte auf Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung des zwischen den Parteien abgeschlossenen
Anwaltsvertrages gemal3 §§ 280, 611 BGB bietet keine Aus-
sicht auf Erfolg.

Zutreffend hat das Landgericht angenommen, dass die Beklag-
ten ihre Pflicht aus dem Anwaltsvertrag im Vorprozess verletzt
haben, da sie die Klage nicht auf einen Widerruf des Franchi-
severtrages gemaB §§ 355, 356 ¢, 510, 513 BGB gestiitzt ha-
ben.

Der Klagerin stand ein Widerrufsrecht zu, da es sich bei dem
Franchisevertrag um einen Ratenlieferungsvertrag im Sinne
von § 510 Abs. 1 Nr. 3 BGB gehandelt hat (vgl. BGH, Urteil
vom 14.12.1994 - VIII ZR 46/94 - juris; Westermann in Ehr-
mann, 15. Aufl. 2017, § 510, Rdnr. 18 - juris). Der Franchise-
vertrag hatte eine Laufzeit von fiinf Jahren, und die Klagerin
war verpflichtet, eine Lizenzgebiihr von 5.000,00 € zu zahlen
(Ziffer 9.1 des Vertrages) und die Grundausstattung von der
Firma H. zu erwerben (Ziffer 5.2 des Vertrages). Dariiber hin-
aus verpflichtete sich die Klagerin, von der Firma H. sémtliche
Betriebsartikel zu erwerben (Ziffer 4. des Vertrages). Die Kla-
gerin war vor Vertragsabschluss nicht gewerblich tatig, so dass
fiir sie als Existenzgriinderin (§ 513 BGB) § 510 BGB Anwen-
dung fand.

Die Klagerin hat den Franchisevertrag wirksam mit Anwalts-
schreiben vom 10.11.2016 widerrufen. In dem Schreiben ist
zwar nur von , Riicktritt” und ,Anfechtung” die Rede, jedoch
hat die Klagerin deutlich zum Ausdruck gebracht, dass sie den
Vertrag von Anfang an nicht gegen sich gelten lassen will. Dies
geniigt (vgl. BGH, Urteil vom 12.01.2017 - | ZR 198/15 - juris).
Die Widerrufsfrist von zwei Wochen gemal3 § 355 Abs. 2 BGB
war noch nicht abgelaufen, da es an einer ausreichenden Wi-
derrufsbelehrung fehlt. In dem Franchisevertrag wird {iber eine
Widerrufsfrist von einer Woche belehrt (Bl. 43 im Verfahren 3
0 38/17 des Landgerichts Halle). Daher betragt die Wider-
rufsfrist gemaB § 356 ¢ Abs. 2 BGB zwolf Monate und 14
Tage. Bei dem am 14.03.2016 abgeschlossenen Franchisever-
trag, war dieser Zeitpunkt am 10.11.2016 noch nicht abgelau-
fen.

Zutreffend hat das Landgericht angenommen, dass die Beklag-
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ten es verabsaumt haben, in ihrem Klageentwurf die Klagefor-
derung auch auf diesen Gesichtspunkt zu stiitzen. Die Ver-
pflichtung des Rechtsanwalts, die zu Gunsten seiner Partei
sprechenden tatsachlichen und rechtlichen Gesichtspunkte so
umfassend wie moglich darzustellen, erfahrt durch den Grund-
satz ,iura novit curia” keine Einschrankung (vgl. BGH, Urteil
vom 10.12.2015 - IX ZR 272/14 - juris). Kann die Klage auf
verschiedene rechtliche Gesichtspunkte gestiitzt werden, ist
der Sachvortrag so zu gestalten, dass alle in Betracht kommen-
den Griinde im Rahmen der zur Verfligung stehenden Moglich-
keiten konkret dargelegt werden (BGH, a.a.0.). Folglich haftet
der Anwalt fiir die Folgen eines gerichtlichen Fehlers, sofern
dieser auf Problemen beruht, die der Anwalt durch eine Pflicht-
verletzung erst geschaffen hat oder bei vertragsgemaBen Ar-
beiten hatte vermeiden konnen (BGH, a.a.0.).

Die Beklagte hat nach § 249 Satz 1 BGB den Zustand herzu-
stellen, der ohne ihre Pflichtverletzung bestiinde. Hangt die
Haftung des Anwaltes vom Ausgang eines Vorprozesses ab, so
hat das Gericht selbst zu entscheiden, welches Urteil richtiger-
weise hatte ergehen miissen (vgl. BGH, Urteil vom 25.10.2012
- IX ZR 207/11 - juris). Dabei ist grundsatzlich von dem Sach-
verhalt auszugehen, der dem Gericht des Inzidentprozesses bei
pflichtgemaBem Verhalten des Rechtsanwalts unterbreitet und
von ihm aufgeklart worden ware (so BGH, a.a.0.). Ist im Haft-
pflichtprozess die Frage, ob dem Mandanten durch eine
schuldhafte Pflichtverletzung des Rechtsanwalts ein Schaden
entstanden ist, vom Ausgang eines anderen Verfahrens ab-
hangig, muss das Regressgericht selbst priifen, wie jenes Ver-
fahren richtigerweise zu entscheiden gewesen ware (BGH,
a.a.0.).

Ware im Vorprozess zum Widerruf vorgetragen worden, so
ware der Klagerin Prozesskostenhilfe gewéhrt worden und sie
hatte die Klage auf Zuriickzahlung der Lizenzgebiihren in Hohe
von 5.950,00 € brutto gewonnen. Sie hatte aller Voraussicht
nach auch ihre Klage auf Riickzahlung von 23.800,00 €, mit
der sie die Geschafts- und Erstausstattung bezahlt hat, gewon-
nen. Die Verpflichtung zum Kauf der Grundausstattung an Wa-
ren- und Materialsortiment ergibt sich aus Ziffer 5.2 des Fran-
chisevertrages. Wird der Widerruf erklart, sind gemaB §§ 357
¢, 357 Abs. 1 BGB die empfangenen Leistungen nach 14 Tagen
zurlick zu gewahren. Hierbei sind die Verpflichtungen nicht
Zug um Zug zu erfiillen, vielmehr bestand eine Vorleistungs-
pflicht der Kldgerin gemal3 § 357 Abs. 4 Satz 1 BGB (vgl. Grii-
neberg in Palandt, 79. Aufl., § 357 Rdnr. 5). Die Riickgabe des
Inventars hat die Klagerin mit Schreiben vom 10.11.2018 im
Vorprozess angeboten. Ob die Grundausstattung an Wert ver-
loren hatte, kann offenbleiben. Denn dafiir hatte die Kldgerin
keinen Wertersatz gemaB §§ 357 Abs. 7, 357 ci.V.m. Art. 246
Abs. 3 EGBGB geschuldet, weil sie nicht iiber ihr Widerrufs-
recht unterrichtet worden ist. Der Wertersatz besteht nur unter
zwei Voraussetzungen, und zwar der {ibermaBigen Nutzung
der Ware und einer Belehrung nach Art. 246 Abs. 3 EGBGB.

Wie bereits ausgefiihrt, fehlt es an einer ordnungsgemaBen
Belehrung. Auch wenn die Klage im Vorprozess aller Voraus-
sicht nach Erfolg gehabt hatte, ist der Kldgerin gleichwohl -
wie das Landgericht zutreffend angenommen hat - kein Scha-
den entstanden. Die Urséchlichkeit einer von dem anwaltli-
chen Berater begangenen Pflichtverletzung fiir einen dadurch
entstandenen Schaden gehort zur haftungsausfiillenden Kau-
salitat, fir deren Nachweis die in § 287 ZPO vorgesehenen Be-
weiserleichterungen gelten (vgl. BGH, Urteil vom 18.03.2004
- IX ZR 255/00). Ein Mandant, der infolge eines Anwaltsverse-
hens eine Forderung verliert, erleidet einen Schaden im
Rechtssinne nur dann, wenn er bei sachgerechtem Vorgehen
des Rechtsanwaltes Leistungen erhalten hatte (so BGH,
a.a.0.). Trifft dies nicht zy, ist die verlorene Forderung wertlos.
In einem solchen Fall kommt die Verurteilung des Rechtsan-
walts auf Zahlung von Schadensersatz nicht in Betracht (so
BGH, a.a.0.). Ein Verfehlen des Prozesszieles |6st keinen Ver-
mogensschaden aus, wenn die Forderung wegen Vermogens-
losigkeit des in Anspruch genommenen nicht hétte durchge-
setzt werden konnen (vgl. BGH, a.a.0.). Dies ist hier der Fall.
Denn die Klager hatte ihre Forderung nicht mit Erfolg gegen
die H. UG vollstrecken kdnnen, weil iber deren Vermdgen acht
Monate nach dem Antrag der Klagerin auf Gewahrung von
Prozesskostenhilfe das Insolvenzverfahren am 22.01.2018 er-
offnet worden war. Den Ausfiihrungen des Landgerichts, dass
die Insolvenzverwalterin am 11.06.2018 Masseunzulanglich-
keit angezeigt hat, ist die Kldgerin nicht entgegengetreten. An-
haltspunkte dafiir, dass die Klagerin ihre Forderung gleichwohl
hétte erfolgreich durchsetzen konnen, sind nicht ersichtlich.

Steuerberaterhaftung

= Abgabe der Steuererklarung

= Hinweis an den Mandanten auf Fristen
= Beibringung von Unterlagen

(LG Miinster, Urt. v. 9.9.2020— 110 0 6/20)

Leitsatze (der Redaktion)

Der Steuerberater darf davon ausgehen, dass der Mandant an
der Erstellung der Einkommenssteuererkldrung durch ihn kei-
nerlei Interesse mehr hat, wenn er ihn unmissverstandlich auf
laufende Fristen und die Folgen eines Fristversaumnisses hin-
gewiesen und ihn aufgefordert hat, dringend Unterlagen ein-
zureichen, verbunden mit dem Hinweis, dass Fristverlange-
rungsmaoglichkeiten ausgereizt seien.

Zum Sachverhalt:

Die Kldager machen Anspriiche wegen Schlechtberatung aus ei-
nem Steuerberatungsvertrag geltend. Von ca 1996 bis 2011
fertigte die Beklagte fiir die Klager die Einkommenssteuerer-
kldrungen. Mit E-Mail vom 31.5.2013 wies die Mitarbeiterin
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der Beklagten, Frau L. den Klager zu 1) darauf hin, die Einkom-
menssteuererklarung "konne bereits erstellt werden" und for-
derte zur Vorlage der hierfiir benétigten Unterlagen an die Be-
klagte auf. Als hierauf keine Reaktion folgte, schrieb die
Beklagte unter dem 28.5.2014 die Kldger an. In dem Schreiben
heilt es auszugsweise

" um keine Verspatungszuschldge vom Finanzamt zu erhalten,
bitten wir Sie dringend bis zum 04.06.2014 Ihre Unterlagen
zur Einkommenssteuererkldrung 2012 bei Frau L. abzugeben.
Wir k6nnen keine Fristverldngerung mehr beantragen. ”

Auch hierauf reagierten die Klager nicht.

Im Jahr 2019 lieBen die Klager fiir die Jahre 2012 bis 2014
Einkommenssteuererklarungen durch die Beklagte fertigen,
denen zufolge fiir das Jahr 2012 ein Betrag in Hohe von
4.800,78 EUR, fiir 2013 ein Betrag in Hohe von 4.797,53 EUR
und fiir 2014 ein Betrag in Hohe von 5.274,60 EUR vom Fi-
nanzamt zu erstatten gewesen ware. Das Finanzamt lehnte die
Veranlagung zur Einkommenssteuer fiir die Jahre 2012-2014
wegen Festsetzungsverjahrung ab.

Die Klager sind der Ansicht, aufgrund der langjahrigen Ge-
schaftsbeziehung der Parteien habe ein Dauermandat bestan-
den. Aufgrund dieses Dauermandates sei die Beklagte ver-
pflichtet gewesen, die Klager rechtzeitig und explizit auf die
jeweils drohende Festsetzungsverjahrung fiir die Steuererkla-
rungen der Jahre 2012 bis 2014 hinzuweisen. Die Klager be-
haupten, ware ein entsprechender Hinweis erfolgt, waren die
fiir die Steuererkldrungen notwendigen Unterlagen rechtzeitig
bei der Beklagten eingereicht worden und die auf Grundlage
der im Jahr 2019 ermittelten Erstattungsbetrdge durch das Fi-
nanzamt auch tatsachlich festgesetzt worden.

(Antrage: ...)

Die Beklagte ist der Ansicht, es sei kein Dauermandat begriin-

det worden; jedenfalls habe man etwaigen Hinweispflichten
durch die E-Mail vom 31.5.2013 sowie das Schreiben vom
28.5.2014 geniigt. (...)

Aus den Griinden:

Die zuldssige Klage ist unbegriindet. Dabei kann dahinstehen,
ob bereits vor dem Jahr 2019 und damit in noch nicht festset-
zungsverjahrter Zeit ein Auftrag zur Erstellung der Einkom-
menssteuererklarungen fiir die Jahre 2012 bis 2014 bestand.

Denn der Beklagten ist auch dann - entgegen der Ansicht der
Klager - keine schuldhafte Pflichtverletzung aus dem Steuer-
beratungsvertrag vorzuwerfen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs muss der
steuerliche Berater zwar nach besten Kraften mit Rat und Tat

im Rahmen des Zumutbaren daran mitwirken, dass der steu-
erpflichtige Mandant die festgesetzten Fristen fiir die Abgabe
der Steuererklarung einhalten kann und sowohl rechtzeitig als
auch klar und unmissverstandlich darauf hinweisen, welche
bestimmten einzelnen Unterlagen fiir die ordnungsgemaBe
Geschaftsbesorgung nétig sind (BGH NJW 1992, 307, 309 -
zitiert nach beck online). Die wesentlichen tatsachlichen Vo-
raussetzungen muss er dafiir durch Riickfragen und Erérterung
mit dem Mandanten zu klaren versuchen (BGH, ebenda). Feh-
len dem Steuerberater zur fristgerechten Erledigung der Erstel-
lung der Steuererklarung bestimmte Unterlagen, geniigt er
dieser Aufklarungs- und Belehrungspflicht, wenn er den Man-
danten auf die Notwendigkeit der Unterlagen hinweist. Sache
des Mandanten ist es, diese Unterlagen zu beschaffen. Der
Steuerberater muss weder gleichzeitig eine Mandatskiindi-
gung androhen noch eine ins Einzeln gehende Aufklarung iiber
die etwaigen Folgen vornehmen (Gréfe/Lenzen, Rn. 296; LG
Diisseldorf, DStR 1980, 692-zitiert nach juris).

Diesen Anforderungen ist die Beklagte gerecht geworden. Mit
Schreiben vom 28.5.2014 hat die Beklagte durch die Auffor-
derung, "dringend" Unterlagen einzureichen, verbunden mit
dem Hinweis, Fristverlangerungsmoglichkeiten seien ausge-
reizt, unmissverstandlich und nachdriicklich auf laufende Fris-
ten ebenso hingewiesen wie darauf, dass Fristversdumnisse
mit Rechtsnachteilen verbunden sind. Da auch hierauf keiner-
lei Reaktion durch die Klager erfolgte, konnte die Beklagte da-
von ausgehen, dass die Klager an der Erstellung einer Einkom-
menssteuererkldrung jedenfalls durch die Beklagte keinerlei
Interesse mehr hatten. Es wére daher an den Klagern gewesen,
bei Fragen oder Unsicherheiten auf die Beklagte zuzugehen.

()

Steuerberaterhaftung

= Erstellung des Jahresabschlusses

= Fortfiihrungsprognose

* Insolvenzantragsstellung

(OLG Koblenz, Beschl. v. 27.5.2020 — 3 U 47/20)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Am 02.03.2015 traf einen Steuerberater bei der Erstellung
des Jahresabschlusses ohne konkreten Auftrag nicht die
Pflicht, zunéchst eine Fortfiihrungsprognose zu erstellen und
sodann — je nach dem Ergebnis dieser Prognose — eine Priifung
der rechnerischen Uberschuldung nach Fortfiihrungs- oder Zer-
schlagungswerten vorzunehmen (ebenso BGH BeckRS 2013,
6838 Rn. 17).

2. Unterldsst die Geschaftsfiihrung in Kenntnis einer schon seit
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Langerem bestehenden Insolvenzreife die Insolvenzantragstel-
lung, dann wiegen ihr Beitrag zur Schadensverursachung und
ihr Verschulden so schwer, dass ein etwaiges Verschulden des
Steuerberaters wegen pflichtwidrig fehlerhafter Erstellung des
Jahresabschlusses dahinter zuriicktritt.

3. Es besteht eine tatsdchliche Vermutung dafiir, dass der Ge-
schaftsfiihrer einer GmbH, der in Kenntnis einer bereits seit
Langerem eingetretenen Insolvenzreife keinen Insolvenzan-
trag stellt, sich regelmaBig auch auf einen entsprechenden
Hinweis des Steuerberaters nicht zur Insolvenzantragstellung
veranlasst sehen wird.

4. Lasst ein gewerblich tatiger Schuldner monatelang einen
Riickstand von erheblicher Hohe mit betriebsnotwendigen
fortlaufenden Verbindlichkeiten — insbesondere Steuern und
Sozialabgaben, aber auch Léhne und Mieten — aufkommen,
wobei sich die Gesamtschuld immer weiter erhoht, so deuten
diese Tatsachen auf eine Zahlungsunfahigkeit hin (ebenso
BGH BeckRS 2016, 15003 Rn. 21).

Aus den Griinden:

()

b) Der Berufungsantrag zu 1) ist auch unbegriindet. Der Klager
hat keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Erstattung eines
Insolvenzverschleppungsschadens gemalB §§ 280 Abs. 1, 634
Nr. 4, 675 Abs. 1 BGB oder gemal3 §§ 280 Abs. 1, 675 Abs. 1
BGB.

aa) Eine schuldhafte Pflichtverletzung durch objektiv unrich-
tige Erstellung des Jahresabschlusses fiir das Jahr 2012 zu
Fortfiihrungswerten ist bereits nicht schliissig dargetan. Es
kann an dieser Stelle als zutreffend unterstellt werden, dass
der Jahresabschluss objektiv bilanzrechtlich falsch war. Der
Beklagten ist dies jedenfalls nicht vorwerfbar.

Von welchen Steuerberaterpflichten die Beklagte bei der Er-
stellung des Jahresabschlusses ausgehen musste, bestimmt
sich maBgeblich nach der im Zeitpunkt der Erstellung des Jah-
resabschlusses fiir 2012 am 02.03.2015 noch giiltigen hochst-
richterlichen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (z.B. Ur-
teil vom 07.03.2012, Az.: IX ZR 64/12). Danach traf den
Steuerberater ohne konkreten Auftrag nicht die Pflicht, zu-
nichst eine Fortfiihrungsprognose zu erstellen und sodann - je
nach dem Ergebnis dieser Prognose - eine Priifung der rechne-
rischen Oberschuldung nach Fortfiihrungs- oder Zerschla-
gungswerten vorzunehmen (juris Rn. 17). Die Unterdeckung
im Rahmen der vom Steuerberater erstellten Bilanz kdnne
zwar einen indiziellen Hinweis auf die moglicherweise dro-
hende oder bereits eingetretene Uberschuldung geben, weise
diese aber nicht aus (juris Rn. 16). Die Erkenntnis der Uber-

schuldung i.5.d. § 19 InsO setze vielmehr weitere Untersu-
chungen - unter anderem zu den Fortfiihnrungsaussichten - vo-
raus, die fiir den Steuerberater nicht ohne weiteres aus dessen
Kenntnis der steuerlichen Situation des Unternehmens folgten
(juris Rn. 18). Das Wissen des Steuerberaters stehe hinter dem
des Geschaftsfiihrers zuriick, der nicht nur die reinen Zahlen
kenne, sondern auch die fiir eine Fortfiihrungsprognose mafB-
gebenden weiteren Umstande. Den duBeren Anlass fiir eine
Uberschuldungspriifung kénne der Geschéftsfiihrer ohne wei-
teres der Handelsbilanz entnehmen, wenn diese eine Unterde-
ckung aufweise. Der Bundesgerichtshof kam vor diesem Hin-
tergrund zu dem Schluss, dass der Steuerberater fiir einen
Insolvenzverschleppungsschaden nur haften kdnne, wenn er
ausdriicklich mit der Priifung der Insolvenzreife eines Unter-
nehmens beauftragt sei (juris Rn. 19).

Die zitierte Entscheidung des Bundesgerichtshofs, die maB-
geblich dem Geschaftsfiihrer des Unternehmens im Verhaltnis
zum Steuerberater (iberlegenes Wissen und die Verantwortung
fiir die Insolvenzpriifung und -antragstellung zuschrieb, ist so
verstehen, dass der Steuerberater nicht verpflichtet sein sollte,
sich bei Anhaltspunkten fiir eine insolvenzrechtliche Uber-
schuldung ohne ein Mandat zur Priifung der Insolvenzreife mit
der Fortfiihrungsprognose zu beschéftigen, insbesondere beim
Geschaftsfiihrer des Unternehmens hierzu notwendige weitere
Informationen einzuholen. Anderenfalls hatte der Bundesge-
richtshof die trotz Anhaltspunkten fiir eine bereits eingetre-
tene insolvenzrechtliche Uberschuldung zu Fortfiihrungswer-
ten erstellte Bilanz eindeutig als mangelhaft einstufen miissen,
was er aber in seiner Argumentation gerade nicht getan hat
(vgl. juris Rn. 17, 19).

Diese Rechtsprechung zugrunde gelegt, konnte ein Steuerbe-
rater mit allgemeinem steuerrechtlichen Mandat wie vorlie-
gend die Beklagte davon ausgehen, pflichtgemal3 zu handeln,
wenn er entsprechend dem Grundsatz des § 252 Abs. 1 Nr. 2
HGB bei der Erstellung des Jahresabschlusses die Fortfiihrung
der Unternehmenstatigkeit annimmt, sofern nicht auf der
Grundlage der ihm zur Verfligung stehenden Informationen
die Vermutung des § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB widerlegt erscheint.
Zur Fortfiihrungsprognose zahlen subjektive und prognosti-
sche Elemente, von denen der Steuerberater allein aufgrund
der ihm bewussten steuerlichen Situation des Unternehmens
nicht bereits Kenntnis hat (a.a.0., Rn. 18), Insbesondere fllt
sie nicht allein deswegen negativ aus, weil der Jahresfehlbe-
trag fiir 2012 das Stammkapital um das 4,68-fache iiberstie-
gen haben mag und damit Anhaltspunkte fiir eine schwere Un-
ternehmenskrise  vorgelegen ~ haben ~ mdgen.  Die
Fortfiihrungsmdglichkeiten beurteilen sich (auch in diesem
Fall) nach dem Fortfiihrungswillen der Beteiligten und dem
Vorliegen eines umsetzbaren Finanzplanes sowie eines schliis-
sigen, realisierbaren Unternehmens(sanierungs) Konzepts fiir
die Zukunft (vgl. a.a.0., Rn. 18).
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Erstmals mit Urteil vom 26.01.2017, Az.: IX ZR 285/14, hat der
Bundesgerichtshof eine Steuerberaterhaftung gemdB §§ 280
Abs. 1, 634 Nr. 4, 675 Abs. 1 BGB dann angenommen, wenn
eine Bilanz aus der ex-ante-Sicht objektiv zu Unrecht nach
Fortfiihrungswerten erstellt wurde und der Steuerberater An-
haltspunkte dafiir hatte, dass die Fortfiihrung ausscheidet, er
jedoch vom Mandanten nicht hat abklaren lassen, ob der Bi-
lanzierung gleichwohl noch Fortfiihrungswerte zugrunde ge-
legt werden konnen (juris Rn. 23, 29, 31 ff.).

Der Bundesgerichtshof war sich bei der Entscheidung vom
26.01.2017, Az.: IX ZR 285/14, ersichtlich bewusst, dass man
sein Urteil vom 07.03.2012 abweichend dahingehend verste-
hen konnte, dass nicht jeder objektiv falsch zu Fortfiihrungs-
werten erstellte Jahresabschluss einen Mangel und einen Haf-
tungsgrund fiir den Steuerberater darstellt. Er hat hierzu in
dem Urteil vom 26.01.2017 ausgefiihrt, dass ein Jahresab-
schluss i.5.d. § 633 BGB auch dann mangelhaft sei, wenn er
die rechnerische Uberschuldung nicht erkennen lasse, indem
er angesichts einer bestehenden Insolvenzreife der Gesell-
schaft zu Unrecht von Fortfiinrungswerten ausgehe. Soweit
sich insbesondere aus dem Urteil vom 07.03.2012, Az.: IX ZR
64/12, etwas anderes ergeben sollte, werde daran nicht mehr
festgehalten. AuBerdem hat der BGH eine Nachforschungs-
pflicht des Steuerberaters hinsichtlich der Fortfiihrungsprog-
nose erstmals im Jahr 2017 angenommen, was mit den dort
ebenfalls erstmals in ausdriicklicher Abkehr von der bisherigen
Rechtsprechung festgestellten Hinweis- und Warnpflichten des
Steuerberaters wegen Anhaltspunkten fiir eine mdglicher-
weise bestehende insolvenzrechtliche Uberschuldung und eine
notwendige Uberschuldungspriifung (a.a.0., Rn. 12, 45, 51)
aufgrund festgestellter bilanzieller Uberschuldung Hand in
Hand geht.

Die Beklagte konnte zum Zeitpunkt der Erstellung des Jahres-
abschlusses fiir 2012 am 02.03.2015 die Rechtsprechung vom
26.01.2017, IX ZR 285/14, mit der die Steuerberaterhaftung
deutlich verscharft wurde, nicht kennen und auch nicht vor-
hersehen. Sie handelte pflichtgemdB, jedenfalls aber nicht
schuldhaft, da sie sich im Rahmen der damals giiltigen Recht-
sprechung hielt. Ihr ist daher nicht allein deshalb ein Vorwurf
zu machen, weil der Jahresabschluss sachlich falsch von der
Unternehmensfortfiihrung ausgehen mag und sie keine nahe-
ren Informationen zur Fortfiihrungsprognose eingeholt hat.

bb) Selbst wenn man aber eine vorwerfbar falsche Erstellung
des Jahresabschlusses fiir 2012 annehmen wollte und zudem,
dass sich die Geschaftsfiihrerin der Schuldnerin durch die Er-
stellung des Jahresabschlusses zu Zerschlagungswerten am
02.03.2015 zu einer unverziiglichen Insolvenzantragstellung
veranlasst gesehen hatte, wiirde ein Anspruch auf Erstattung
des Insolvenzverschleppungsschadens jedenfalls an einem an-
spruchsausschlieBenden Mitverschulden der Geschaftsfiihrerin
gemaB § 254 Abs. 1 BGB scheitern, das sich die Schuldnerin

gemaB § 31 BGB analog zurechnen lassen muss (s. dazu BGH,
Urteil vom 26.01.2017, IX ZR 285/14, juris Rn. 53). Das Mit-
verschulden und sein Gewicht sind nach den Umsténden des
konkreten Einzelfalls zu bewerten (vgl. BGH, Urteil vom
06.06.2013, Az.: IX ZR 204/12, juris Rn. 29).

Hier hat die Schuldnerin nach dem eigenen Vortrag des Klagers
nicht etwa fahrlassig ihre Insolvenzreife verkannt. Der Kldger
behauptet vielmehr selbst, dass die Schuldnerin bereits im
Zeitpunkt der ersten streitgegenstandlichen Zahlung an die
Beklagte am 10.09.2013 mit Glaubigerbenachteiligungsvor-
satz gehandelt habe, da sie insolvenzreif, namlich {iberschul-
det i.S.d. § 19 InsO und zahlungsunfahig, gewesen sei.

Die Behauptung der vorsatzlichen Glaubigerbenachteiligung
der Schuldnerin untermauert er mit einer Reihe einschlagiger,
sich insbesondere im Laufe des Jahres 2014 verdichtender In-
dizien, wie verspatete oder ausgebliebene Zahlungen von So-
zialversicherungsbeitragen, Mieten und Honorarrechnungen,
aus denen nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung auf
eine der Schuldnerin bekannte Zahlungsunfahigkeit zu schlie-
Ben ist (vgl. BGH, Urteil vom 07.05.2015, Az.: IX ZR 95/14,
juris Rn. 15) und auf die unter Ziff. 2. noch naher eingegangen
wird. Weiter tragt er vor, der Schuldnerin sei mindestens zum
Ende des Jahres 2012 bewusst gewesen, dass aufgrund der
bereits seit 2011 bestehenden Verlustsituation bei der Schuld-
nerin das Stammkapital vollstandig aufgezehrt sein werde. Ein
Mangel an Eigenkapital verweise auf die Insolvenzreife
(Schriftsatz vom 30.04.2019, S. 5, Blatt 169).

Dementsprechend kannte die Geschéftsfiihrerin der Schuldne-
rin nach dem eigenen Vortrag des Klagers im Marz 2015 schon
seit geraumer Zeit die Zahlungsunfahigkeit und die Uberschul-
dung der Schuldnerin. Dies hatte sie folglich langst nicht nur
zu einer naheren Priifung der wirtschaftlichen Situation der
Schuldnerin, sondern auch gemaB § 15a InsO zu einer Insol-
venzantragstellung veranlassen miissen, wenn sie dem Vor-
wurf der vorsatzlichen Insolvenzverschleppung entgehen will
(vgl. BGH, Urteil vom 23.08.2017, Az.: 2 StR 456/16, juris Rn.
35).

Es ist originare Aufgabe der Geschaftsfiihrung, nicht nur die
Zahlungsunfahigkeit und eine etwaige Uberschuldung des von
ihr geleiteten Unternehmens im Auge zu behalten, sondern
auch auf eventuelle Anzeichen fiir eine Insolvenzreife zu rea-
gieren (BGH, Urteil vom 26.01.2017, Az.: IX ZR 285/14, juris
Rn. 47). Das gilt selbstverstandlich auch dann, wenn sich die
Geschéftsfiihrung fiir die Finanzbuchhaltung und die Jahres-
abschliisse der Unterstiitzung eines Steuerberaters bedient.
Unterldsst sie in Kenntnis einer schon seit langerem bestehen-
den Insolvenzreife die Insolvenzantragstellung, hat sie bereits
vorsatzlich die Insolvenzantragstellung erheblich verschleppt
und wiegen ihr Beitrag zur Schadensverursachung (auch fiir
Schaden ab Marz 2015) und ihr Verschulden so schwer, dass
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ein etwaiges Verschulden der Beklagten wegen der - zuguns-
ten des Klagers unterstellt - pflichtwidrig fehlerhaften Erstel-
lung des Jahresabschlusses fiir 2012 im Marz 2015 dahinter
zuriicktritt.

Soweit der Klager der Beklagten Vorsatz unterstellt, gibt es da-
fiir keine Anhaltspunkte. Dafiir miisste sie nicht nur zumindest
fiir mdglich gehalten und billigend in Kauf genommen haben,
dass der Jahresabschluss fiir das Geschaftsjahr 2012 objektiv
falsch ist, sondern auch, dass sie pflichtwidrig handelt, wenn
sie gegebenenfalls dennoch zu Fortfiihrungswerten bilanziert.
Davon kann nicht ausgegangen werden.

c) Die Beklagte haftet auch nicht wegen etwaiger Hinweis-
pflichtverletzungen.

aa) Soweit der Klager der Beklagten vorwirft, dass sie die Ge-
schaftsfiihrung auf einen moglichen Insolvenzgrund und die
Insolvenzantragspflicht nach § 15a InsO nicht hingewiesen
habe, erscheint bereits eine Pflichtverletzung, jedenfalls ein
Verschulden der Beklagten fraglich, weil der Bundesgerichts-
hof nach der im Zeitpunkt der Erstellung des Jahresabschlusses
fiir 2012 malBgebenden Rechtsprechung eine Pflicht zur Ertei-
lung insolvenzrechtlicher Hinweise im Rahmen eines allgemei-
nen steuerlichen Mandats noch ausdriicklich verneint hat (z.B.
Urteil vom 07.03.2012, Az.: IX ZR 64/12, juris Rn. 15). Ob vor-
liegend dennoch eine Hinweispflichtverletzung bzw. ein Ver-
schulden anzunehmen ist, bedarf indessen keiner abschlieBen-
den Entscheidung. Der Anspruch scheitert - beides wiederum
zugunsten des Klagers unterstellt - jedenfalls aus anderen
Griinden.

Der Senat hat bereits erhebliche Zweifel, dass eine Hinweis-
pflichtverletzung der Beklagten kausal fiir einen Insolvenzver-
schleppungsschaden ab Marz 2015 gewesen ware. Denn Vo-
raussetzung hierflir ware, dass sich die Geschaftsfiihrerin bei
entsprechendem Hinweis zur Insolvenzantragstellung veran-
lasst gesehen hatte. Dagegen streitet allerdings aus den unter
Ziff. 1. b) bb) dargelegten Griinden eine tatsachliche Vermu-
tung. Wer als Geschéftsfilhrer einer GmbH in Kenntnis einer
bereits seit langerem eingetretenen Insolvenzreife keinen In-
solvenzantrag stellt, wird sich regelmaBig auch auf einen ent-
sprechenden Hinweis des Steuerberaters nicht zur Insol-
venzantragstellung veranlasst sehen. Fiir diese Sichtweise
spricht auch, dass der BGH Hinweise des Steuerberaters zu ei-
nem moglichen Insolvenzgrund selbst gemaB der Entschei-
dung vom 26.01.2017 (Az.: IX ZR 285/14) nur verlangt, wenn
jener annehmen muss, dass dem Mandanten die mdgliche In-
solvenzreife nicht bewusst ist (juris Rn. 45). Daraus ergibt sich
die Wertung, dass keiner Aufklarung bedarf, wer die Insol-
venzreife schon kennt und dass ein unterlassener Hinweis an
den entsprechend Informierten nicht schadenskausal wirken
kann.

Einer abschlieBenden Kldrung bedarf die Kausalitdtsfrage in-
dessen ebenfalls nicht, da die Haftung der Beklagten zumin-
dest an dem anspruchsausschlieBenden Mitverschulden der
Geschaftsfiihrerin  der Schuldnerin scheitert. Hierzu wird
zwecks Meidung von Wiederholungen auf die Ausfiihrungen
unter Ziff. 1. b) bb) verwiesen.

bb) Aus eben diesem Grund ergibt sich auch kein Anspruch
wegen eines unterlassenen Hinweises auf die strafrechtlichen
Risiken fiir die Geschéaftsfilhrung durch eine verspatete Erstel-
lung des Jahresabschlusses oder die Verschleppung des Insol-
venzantrags. Daher kann die Frage dahinstehen, ob ein Steu-
erberater lberhaupt qualifiziert und verpflichtet ist, auf
strafrechtliche Aspekte hinzuweisen und ob sich aus einem
Mandat der Schuldnerin eine solche Hinweispflicht gegeniiber
ihrer Geschaftsfiihrerin als Dritter ergeben kann. Nur am
Rande sei angemerkt, dass eine Pflichtverletzung insofern, je-
denfalls aber ein Verschulden fraglich erscheinen, zumal der
BGH im maBgebenden Zeitpunkt ohne besonderen Auftrag
nicht einmal eine Pflicht des Steuerberaters gegeniiber der Ge-
sellschaft als seiner Mandantin zu Insolvenz- oder gesell-
schaftsrechtlichen Hinweisen angenommen hat und erst recht
nicht gegeniiber dem Geschaftsfiihrer der Schuldnerin als Drit-
tem (Urteil vom 07.03.2012, Az.: IX ZR 64/12, Rn. 15, 26 f.).

cc) Soweit die Klagerin erstmals in der Berufungsbegriindung
auf Hinweispflichtverletzungen nach §§ 227, 240 AO abstellt,
kann dahinstehen, ob der neue Vortrag gemaB §§ 529 Abs. 1
Nr. 2, 531 Abs. 2 ZPO iiberhaupt zuzulassen ware. Jedenfalls
ist nicht schliissig dargetan, wie eine - unterstellte - Hinweis-
pflichtverletzung, dass Sdumniszuschlage bei Insolvenzreife zu
erlassen seien, zu dem klagegegenstandlichen Insolvenzver-
schleppungsschaden gefiihrt haben sollte. Abgesehen davon
ist auch nicht ersichtlich, welche Sdumniszuschlage im konkre-
ten Fall hatten erlassen werden konnen. (...)

Steuerberaterhaftung

= Erstellung des Jahresabschlusses

= Fortfiihrungsprognose

= Unternehmensfortfiihrung

(OLG Koblenz, Beschl. v. 12.5.2020 -8 U 2071/19)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Der Grundsatz der Unternehmensfortfiihrung (§ 252 Abs. 1
Nr. 2 HGB) gilt selbst bei Zweifeln an der Uberlebensfahigkeit
so lange, wie nicht Umstande sichtbar werden, welche die
Fortfiihrung unwahrscheinlich erscheinen lassen oder zwei-
felsfrei die Unmdglichkeit der Fortfiihrung bekannt ist, und so-
gar bei kritischer Unternehmenslage; tatsachliche oder rechtli-
che Gegebenheiten miissen sich derart konkretisieren, dass die
Einstellung der Tatigkeit unvermeidbar oder beabsichtigt ist
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(vgl. BGH BeckRS 2017, 101939 Rn. 25).

2. Der Steuerberater hat den Jahresabschluss grundsatzlich le-
diglich auf der Grundlage der ihm zur Verfiigung gestellten Un-
terlagen und der ihm bekannten Umstdnde zu erstellen
(ebenso BGH BeckRS 2017, 101939 Rn. 20).

3. Der Steuerberater hat sich zu Inhalt und Gegenstand des
ihm erteilten Mandats an der zum Zeitpunkt seiner Tatigkeit
geltenden Gesetzeslage sowie der dazu ergangenen Recht-
sprechung zu orientieren.

Zum Sachverhalt:

Der Kldger wurde mit Beschluss des Amtsgerichts Koblenz vom
01. November 2015 zum Insolvenzverwalter iiber das Vermo-
gen der Autohaus T... S... GmbH bestellt (Az. 21 IN 159/15)
und nimmt den beklagten Steuerberater wegen eines behaup-
teten Insolvenzverschleppungsschadens auf Zahlung von
Schadensersatz aus Pflichtverletzung in Anspruch.

Die Insolvenzschuldnerin beauftragte den Beklagten im Jahr
2015 mit der Erstellung des Jahresabschlusses fiir das Ge-
schaftsjahr 2013. Der Beklagte erstellte den Abschluss am 23.
Marz 2015 nach den bei Fortfiihrung der Unternehmenstatig-
keit einschldagigen handelsrechtlichen Bewertungsvorschrif-
ten. Der Jahresabschluss fiir 2013 schloss mit einem nicht
durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag von 83.926,94 €.

Der Jahresabschluss 2010 hatte einen Uberschuss von etwa
4.000,00 € ausgewiesen und der Jahresabschluss 2011 einen
Uberschuss von etwa 16.700,00 €. Der Jahresabschluss

wies einen Fehlbetrag von 40.800,00 € aus, der jedoch durch
Eigenkapital gedeckt war.

Die Lohn- und Finanzbuchhaltung oblag nicht dem Beklagten,
sie wurde von der Insolvenzschuldnerin selbst ausgefiihrt.

Der Klager hat erstinstanzlich geltend gemacht, dass die Er-
stellung des Jahresabschlusses

zu Fortfiihrungswerten in Anbetracht des nicht durch Eigenka-
pital gedeckten Fehlbetrages pflichtwidrig gewesen sei, da die
Insolvenzschuldnerin zuvor iiber Jahre Verluste hervorge-
bracht habe. Die bilanzielle Uberschuldung sei auch nicht
durch die Aufdeckung stiller Reserven aufzufangen gewesen.
Der Beklagte habe nicht davon ausgehen diirfen, dass die Ge-
sellschaft fortgefiihrt werde. Die Bilanzierung zu Fortfiihrungs-
werten verstoBBe daher gegen § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB. Der Be-
klagte sei verpflichtet gewesen, den Geschaftsfiihrer der
Insolvenzschuldnerin auf die Unterkapitalisierung hinzuwei-
sen. In diesem Fall sei davonauszugehen, dass der Geschafts-

fiihrer friiher einen Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens gestellt und sich nicht fiir die Fortfiihrung des Unterneh-
mens entschieden haben wiirde. Der Beklagte hafte daher fiir
den kausal entstandenen Insolvenzverschleppungsschaden.
Dabei sei jedoch ein Mitverschulden des ehemaligen Ge-
schaftsfiihrers der Insolvenzschuldnerin von 50 % zu beriick-
sichtigen.

(Antrage: ...)

Der Beklagte hat geltend gemacht, dass nach § 252 Abs. 1
HGB grundsatzlich von der Fortfiihrung des Unternehmens
auszugehen sei. Der Klager habe konkret nichts dazu vorge-
tragen, dass und auf welcher Grundlage konkrete Anhalts-
punkte fiir eine Widerlegung dieses Grundsatzes bestanden
hatten. Die handelsrechtliche Prognose sei grundsatzlich von
einer insolvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung zu unter-
scheiden. Der Klager kénne bei seiner rechtlichen Argumenta-
tion nicht auf eine vom Januar 2017 stammende Entscheidung
des Bundesgerichtshofs abstellen, da diese erst Jahre nach der
Erstellung der Bilanz ergangen und von der bis dahin gelten-
den maBgeblichen hdchstrichterlichen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, unter anderem vom 07. Méarz 2013, ab-
gewichen sei. Nach dieser einschlagigen Rechtsprechung folge
aus dem Mandat der Bilanzerstellung keine Hinweispflicht des
Steuerberaters an den Geschiftsfiihrer auf eine Uberpriifung
der Insolvenzreife eines Unternehmens. Im Ubrigen habe er
aber auch nach der neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs nicht pflichtwidrig gehandelt. Der Geschaftsfiihrer
der Insolvenzschuldnerin habe in Zusammenarbeit mit der
Hausbank der Insolvenzschuldnerin - das ist unstreitig - eine
Unternehmensberatung in KéIn mit der Erstellung eines Sanie-
rungskonzepts beauftragt. Dieses Sanierungskonzept sei -
auch das ist unbestritten - von der Fortfiihrung des Unterneh-
mens ausgegangen. Der Insolvenzschuldnerin und ihrem Ge-
schaftsfiihrer sei die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft je-
derzeit bekannt gewesen.

Mit Urteil vom 30. Oktober 2019 hat das Landgericht Koblenz
die Klage abgewiesen. (...)

Aus den Griinden:

Die Voraussetzungen gemaB § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO sind
nach einstimmiger Auffassung des Senats gegeben. Die
Rechtssache hat weder grundsatzliche Bedeutung noch erfor-
dert die Forthildung des Rechts oder die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungs-
gerichts. Eine miindliche Verhandlung ist nicht geboten. Die
Berufung des Kldgers hat nach vorldufiger Beratung offen-
sichtlich keine Aussicht auf Erfolg.

Nach § 513 Abs. 1 ZPO kann die Berufung nur darauf gestiitzt
werden, dass die angefochtene Entscheidung auf einem
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Rechtsfehler (§ 546 ZPO) beruht oder die nach § 529 ZPO zu-
grunde zu legenden Tatsachen eine andere Entscheidung
rechtfertigen. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor.

Zu Recht hat das Landgericht die Klage abgewiesen. Den Be-
rufungsangriffen des Klagers bleibt der Erfolg versagt. Die Be-
rufung hat keinen Erfolg, weil die Klage unbegriindet ist. Der
Kldger hat gegen den Beklagten keinen Anspruch aus §§ 675,
280 Abs. 1, 634 Nr. 4 BGB wegen schuldhafter Pflichtverlet-
zung einer Tatigkeits-, Beratungs- oder Aufklarungspflicht
bzw. einer werkvertraglichen Verpflichtung im Rahmen des
entgeltlichen Steuerberatungsmandats in Bezug auf die Erstel-
lung des Jahresabschlusses 2013.

1. Ein solcher Anspruch ergibt sich insbesondere nicht aus ei-
ner Verletzung einer sich aus § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB ergeben-
den Pflicht. Nach § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB ist bei der Bilanzie-
rung grundsitzlich von der  Fortfihrung  der
Unternehmenstatigkeit auszugehen, sofern dem nicht tatsach-
liche oder rechtliche Gegebenheiten entgegenstehen. Von die-
sem Grundsatz darf nach § 252 Abs. 2 HGB nur in begriindeten
Ausnahmefillen abgewichen werden. Der Grundsatz des §
252 Abs. 1 Nr. 2 HGB gilt selbst bei Zweifeln an der Uberle-
bensfahigkeit so lange, wie nicht Umstande sichtbar werden,
die die Fortfilhrung unwahrscheinlich erscheinen lassen oder
zweifelsfrei Unmdglichkeit der Fortfiihrung bekannt ist (BGH,
NJW 2017, 1611), und sogar bei kritischer Unternehmenslage.
Tatsachliche oder rechtliche Gegebenheiten miissen sich der-
art konkretisieren, dass die Einstellung der Tatigkeit unver-
meidbar oder beabsichtigt ist (BGH, a.a.0.). Dies erfordert eine
Prognoseentscheidung, weil darauf abzustellen ist, ob der
Kaufmann sein Gewerbe fiir einen iiberschaubaren Zeitraum,
regelmaBig jedenfalls fiir das auf den Abschlussstichtag fol-
gende Geschaftsjahr, fortsetzen wird (BGH, NJW 2017, 1611,
1613; MiiKo zum Bilanzrecht/Tiedchen, 1. Auflage 2013, §
252 HGB Rdz. 20). MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Prognose
ist der Abschlussstichtag (vgl. zum Ganzen Baum-
bach/Hopt/Merkt, HGB, 39. Auflage 2020, Rn. 7).

a) Abschlussstichtag war vorliegend der 31. Dezember 2013.
Danach wurde das Unternehmen mehr als ein Jahr fortgefiihrt
und bestand auch noch zum Zeitpunkt der Erstellung der Bi-
lanz im Mérz 2015 und dariiber hinaus.

Entgegen der Ansicht des Kldgers geht der Senat nicht davon
aus, dass der Beklagten zur Erstellung der Fortfiihrungsprog-
nose auf die Zahlen von 2014 hatte zuriickgreifen miissen,
weil es wenig Sinn mache, fiir eine Prognose auf einen Zeit-
raum abzustellen, der schon abgelaufen ist. Die Norm des §
252 Abs. 1 Nr. 2 HGB ist ein allgemeiner Bewertungsgrund-
satz, aus dem nach der zitierten Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs aus dem Jahr 2017 zwar unter Umstanden ein
werkvertraglicher Anspruch auf Schadensersatz folgen kann.

Die Norm dient aber nicht in erster Linie dem Informationsbe-
diirfnis eines Geschaftsfiihrers oder einer Gesellschaft im Hin-
blick auf die Pflichten bei drohender oder bestehender Insol-
venzreife, sondern definiert Bewertungsgrundsétze, die die
Verwendbarkeit und Vergleichbarkeit von Bilanzen gewahr-
leisten sollen, sodass von den Grundsatzen nach § 252 Abs. 2
HGB auch nur in begriindeten Ausnahmefallen abgewichen
werden darf. Der Jahresabschluss steht insofern in einer Reihe
mit den vorausgegangenen Jahresabschliissen.

b) Unstreitig ist zwischen den Parteien zudem, dass der Ge-
schaftsfiihrer der Insolvenz Schuldnerin offenbar in Zusam-
menarbeit mit der V...bank als Hausbank der Insolvenzschuld-
nerin bei der T... Unternehmensberatung GmbH in KoIn ein
Sanierungskonzept fiir die Insolvenzschuldnerin hatte ausar-
beiten lassen, das ebenfalls von der Unternehmensfortfiihrung
ausging.

¢) Zudem war der Jahresabschluss 2013 der erste Jahresab-
schluss, der nach dem Vorbringen der Kldgerseite einen Fehl-
betrag auswies, der nicht durch Eigenkapital gedeckt gewesen
sein soll. Die Buchhaltung der Insolvenzschuldnerin hat der Be-
klagte nicht gemacht. Es ist nicht ersichtlich, aus welchem
Grund der Beklagte fiir das Jahr 2014 Anhaltspunkte fiir die
Einstellung der Unternehmenstatigkeit gehabt haben sollte.
Die Klagerseite tragt auch in der Berufung nicht konkret vor,
auf welche Zahlen fiir das Geschaftsjahr 2014 der Beklagte in-
soweit hatte zuriickgreifen miissen und welche wirtschaftliche
Lage des Unternehmens sich daraus fiir ihn ergeben musste
bzw. welche Entwicklung des Geschaftsjahres 2014 von ihm
hétte einbezogen werden miissen. Der Senat kann mangels
Vorlage konkreter Zahlen und der entsprechenden Kenntnisse
des Beklagten nicht beurteilen, was sich aus zumindest vor-
laufigen Zahlen fiir 2014 aus Klagersicht genau ergeben haben
soll und inwieweit diese dem Beklagten iiberhaupt bekannt
waren. Der Steuerberater hat den Jahresabschluss grundsatz-
lich lediglich auf der Grundlage der ihm zur Verfiigung gestell-
ten Unterlagen und der ihm bekannten Umsténde zu erstellen
(BGH, NJW 2017, 1611, 1613).

Der Klager hat weder erstinstanzlich noch in der Berufungs-
instanz konkret dargelegt, dass dem in der Bilanz ausgewiese-
nen Verlust fiir das Jahr 2013 entgegen der Annahme des Be-
klagten unter Bezugnahme auf die diesem von der
Insolvenzschuldnerin erteilten Informationen keine hinrei-
chenden Vermdgenswerte entgegengestanden hatten.

d) Die bilanzielle Uberschuldung fiir das Jahr 2013 reicht als
Indiz fiir eine gebotene Abkehr vom Fortfiihrungsgrundsatz
nicht aus. Insbesondere hatten die Bilanzen fiir die Jahre 2010
und 2011 noch einen Gewinn und keinen bilanziellen Verlust
ausgewiesen.
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2. Eine Pflichtverletzung des Beklagten folgt auch nicht aus ei-
nem unterlassenen Hinweis auf eine bestehende Insolvenz-
reife. Der Beklagte hatte sich zu Inhalt und Gegenstand des
ihm erteilten Mandates an der zum Zeitpunkt seiner Tatigkeit
geltenden Gesetzeslage sowie der dazu ergangenen Recht-
sprechung zu orientieren. Ende Méarz 2013 war die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs vom Januar 2017 zu den heute
relevanten Pflichten des Steuerberaters bei Jahresabschlusser-
stellung nicht bekannt und auch nicht absehbar. Zum hier
maBgeblichen Zeitpunkt im Frithjahr 2015 hatte der Bundes-
gerichtshof vielmehr zuvor, ndmlich im Jahr 2013 (vgl. NJW-
RR 2013, 983 ff.), entschieden, dass bei einer Unterdeckung in
der Handelsbilanz keine Hinweispflicht des Beraters gegen-
iiber einer GmbH dahingehend besteht, der Geschaftsfiihrer
miisse gegebenenfalls eine Uberpriifung der Insolvenzreife
vornehmen.

3. SchlieBlich mangelt es beziiglich eines behaupteten werk-
vertraglichen Mangels im Rahmen des § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB
auch an der fiir den geltend gemachten Schaden erforderlichen
Kausalitat. Der Beklagte hatte bereits in der Klageerwiderung
in Abrede gestellt, dass der Geschéftsfiihrer der Insolvenz-
schuldnerin bereits friiher einen Insolvenzantrag gestellt und
sich nicht zur Fortsetzung des Unternehmens entschieden
hatte. Der Beklagte hat unbestritten vorgetragen, dass der Ge-
schaftsfiihrer der Insolvenzschuldnerin in Abstimmung mit der
V...bank als Hausbank die Unternehmensberatung T... als Be-
raterin eingeschaltet hatte und dass ihm daher zum einen die
wirtschaftlich schwierige Lage des Unternehmens bekannt war
und er auf der Grundlage des Sanierungsberatungskonzepts
von einer Unternehmensfortfiihrung ausgegangen ist.

Die Klage hat mithin aus mehreren Griinden keinen Erfolg. Vor
diesem Hintergrund kann der Senat die Frage der Schadens-
hohe derzeit offen lassen.

Der Klager erhdlt Gelegenheit zur Stellungnahme und Priifung,
ob er seine Berufung aufrechterhalten méchte. Im Falle der Be-
rufungsriicknahme ermaBigen sich vorliegend die Gerichtsge-
biihren von 4,0 auf 2,0 Gebiihren (vgl. Nr. 1222 des Kosten-
verzeichnisses, Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GKG).

Steuerberaterhaftung

= Verdeckte Gewinnausschiittung

= Fehler von 2 Steuerberatern

»  Mitverschulden des Mandanten

= Schadenbeitrag des 2. Steuerberaters
(LG Kassel, Urt v. 10.10.2020 — 8 0 2244/17)

Leitsatz

Die Zurechnung eines Schadensbeitrags des zweiten Steuerbe-
raters als Mitverschulden kommt in Betracht, wenn dieser von
dem Geschadigten eingeschaltet wurde, um seine Obliegen-
heit zur Schadensminderung gegeniiber dem Erstschadiger zu
erfiillen. Ist beiden Steuerberatern der Vorwurf zu machen,
dass sie eine falsche Rechtsansicht des Finanzamts iberneh-
men und dem Mandanten deshalb nicht zu einer aussichtsrei-
chen Klage raten, rechtfertigt dies eine Kiirzung des Anspruchs
um eine Mitverschuldensquote von 50 %.

Zum Sachverhalt:

Der Klager nimmt den Beklagten auf Schadensersatz wegen
einer Pflichtverletzung aus einem Steuerberatervertrag in An-
spruch.

Der Kldger ist Ofenbauer und betreibt in , ... ... " unter der
Firma ,, ... ... " ein Gewerbe. Der Beklagte war im hier streitge-
genstandlichen Zeitraum von dem Kldger und dessen Ehefrau
R “ mit der steuerrechtlichen Vertretung beziiglich der
Einkommenssteuererklarungen und hinsichtlich des Gewerbe-
betriebs mandatiert.

Der Klager und seine Ehefrau sind gemeinsam veranlagt. Am
02.04.2008 wurde die Einkommenssteuererklarung der Ehe-
leute fiir den Veranlagungszeitraum 2006 bei dem zustandi-
gen Finanzamt eingereicht. Am 30.06.2008 wurde der Ein-
kommenssteuerbescheid erlassen. Am 05.04.2009 wurde die
Einkommenssteuererklarung der Eheleute fiir den Veranla-
gungszeitraum 2007 bei dem zustandigen Finanzamt einge-
reicht. Am 27.07.2009 wurde der Einkommenssteuerbescheid
erlassen.

Der Klager war in den Jahren 2006 und 2007 Gesellschafter
der Verlagsgesellschaft ,, ... ... “ GmbH (im Folgenden: Ver-
lagsgesellschaft) und der Beratungsgruppe ,, ... ... “ GmbH (im
Folgenden: Beratungsgruppe). Zusammen mit seinen Briidern
R “und ,, ... ... “ war der Klager auch Geschéftsfiihrer die-
ser beiden Gesellschaften. Auf die vorgelegten Handelsregis-
terausziige wird Bezug genommen. Die genannten Gesell-
schaften sowie die ... ... " GmbH hatten ihren Sitz in der

e s in, ... “ . Das Grundstiick ,, ... ... " ist mit einer Villa
bebaut, die im streitgegenstandlichen Zeitraum von der Haus-
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gemeinschaft ... ... “ GbR verwaltet wurde. Die Geschéfts-
rdume der ,, ... ... " GmbH befanden sich im Erdgeschoss der
Villa, die der Verlagsgesellschaft im 1. Obergeschoss und die
der Beratungsgruppe im 2. Obergeschoss.

Der Beklagte war nie mit der steuerrechtlichen Vertretung der
e s “ Gesellschaften mandatiert.

Im Jahr 2011 kam es zu einer AuBenpriifung bei der ... ... "
GmbH, der Verlagsgesellschaft und der Beratungsgruppe. Die
Priifung wurde durch das Finanzamt fiir Korperschaften
R “ (im Folgenden: Finanzamt ,, ... ... ") angeordnet und
von der Betriebspriiferin ... ... " und ihrem Kollegen Herr
R " durchgefiihrt. In dem Bericht {iber die AuBenpriifung
bei der Verlagsgesellschaft vom 08.12.2011 (heiBt es unter an-
derem:

»Am 04.01.2011 wurde der vor Ort anwesende Geschaftsfiih-
rer, Herr ... ... " gebeten, im Beisein der Betriebspriifer Frau
e s “und Herr ... ... " einen Kassensturz vorzunehmen,
bzw. die aktuellen Kassenaufzeichnungen (Kassenbuch) vor-
zulegen und die Richtigkeit durch Zahlen des Geldes zu priifen.
Herr , ... ... “ teilte mit, es bestiinden keine taglichen Aufzeich-
nungen. Er iibergebe die Belege nach Ablauf des Monats an
Ihre Buchhaltungskraft. Der Bitte, den Geldbestand an jenem
Tage durch Zahlen zu ermitteln, kam er nicht nach. Er habe
nicht gewusst, dass er den Kassenbestand taglich ermitteln
miisse. Die Buchfiihrung ist demzufolge formell nicht ord-
nungsgemab, liberdies bestehen ernsthafte Zweifel an der ma-
teriellen Richtigkeit des Postens ,Kasse” in den Bilanzen.

(..)

Schriftliche Nachfragen bei den Gesellschaftern beziiglich des
Geldflusses wurden mit dem Hinweis beantwortet, die Buch-
flihrung sei korrekt gewesen.

Schriftstiicke, z.B. polizeiliche Anzeige und Schadensmeldung
an Versicherung, aus der die Hohe der als gestohlen behaup-
teten Bargeldbetrdge hervor geht, wurden entgegen der Dar-
stellung des RA , ... ... " im Schreiben vom 17.11.2011 nicht
vorgelegt.”

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Bericht {iber die
AuBenpriifung vom 08.12.2011 Bezug genommen. Im Bericht
iber die AuBenpriifung bei der Beratungsgruppe vom
08.12.2011 finden sich &dhnliche Feststellungen, auf den Be-
richt wird Bezug genommen.

Ausgehend von diesen Priifungsberichten erlieB das Finanz-
amt ,, ... ... " am 01.03.2012 gegeniiber der Beratungsgruppe
und am 05.03.2012 gegeniiber der Verlagsgesellschaft gean-
derte Korperschaftssteuerbescheide fiir die Veranlagungszeit-
raume 2006 und 2007 (auf die wegen der Einzelheiten Bezug

genommen wird. Wegen der angenommenen UnregelmaBig-
keiten im Kassenbestand ging das Finanzamt ,, ... ... “ von ei-
ner verdeckten Gewinnausschiittung (im Folgenden vGA) nach
§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG aus.

Die ... ... " GmbH wandte sich gegen entsprechende Be-
scheide mit einer Klage, die am 13.05.2015 zuriickgenommen
wurde. Auf die Sitzungsniederschrift des Finanzgerichts Berlin-
Brandenburg vom 13.05.2015 wird Bezug genommen.

Am 29.11.2013 erlieB das Finanzamt ,, ... ... " (im Folgenden:
Finanzamt ,, ... ... ") gemaB § 164 Abs. 2 AO einen geanderten
Einkommenssteuerbescheid fiir den Veranlagungszeitraum
2006 fiir den Klager und seine Ehefrau. Das Finanzamt ,, ... ...
schloss sich in Kenntnis der Betriebspriifungsberichte der Ein-
schatzung des Finanzamts ,, ... ... " an und ging von einer vGA
aus. Ausgehend von Einkiinften des Klagers aus Kapitalvermo-
gen iHv 54.128 € wurde die Steuer neu festgesetzt und die
Eheleute ,, ... ... " aufgefordert 16.594 € (Einkommenssteuer),
5.627 € (Zinsen zur Einkommenssteuer), 912,67 € (Solidari-
tatszuschlag) und jeweils 1.735,11 € Kirchensteuer nachzu-
zahlen. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Be-
scheid vom 29.11.2013 Bezug genommen. Im Rahmen der
Vollstreckung wurden spéter Sdumniszuschlage in Hohe von
1.914 € erhoben.

Ebenfalls am 29.11.2013 erlieB das Finanzamt ,, ... ... " gemaB
§ 164 Abs. 2 AO einen gednderten Einkommenssteuerbe-
scheid fiir den Veranlagungszeitraum 2007 fiir den Klager und
seine Ehefrau. Ausgehend von Einkiinften des Klagers aus Ka-
pitalvermdgen iHv 16.318 € wurde die Steuer neu festgesetzt
und die Eheleute ,, ... ... “ aufgefordert 1.940 € (Einkommens-
steuer), 553 € (Zinsen zur Einkommenssteuer) und jeweils
276,39 € Kirchensteuer nachzuzahlen. Wegen der weiteren
Einzelheiten wird auf den Bescheid vom 29.11.2013 Bezug ge-
nommen. Im Rahmen der Vollstreckung wurden spater Sdum-
niszuschldge in Hohe von 202 € erhoben.

Im Rahmen des allgemeinen Mandats war fiir den Beklagten
klar, dass er gegen die gednderten Einkommenssteuerbe-
scheide vorgehen soll.

Mit Schriftsatz vom 27.12.2013 der Beklagte Einspruch gegen
die gednderten Einkommenssteuerbescheide ein und bean-
tragte die Aussetzung der Vollziehung. Mit Schriftsatz vom
10.02.2014 legte auch Rechtsanwalt ,, ... ... "aus , ... ... " im
Namen des Klagers Einspruch gegen die geanderten Einkom-
menssteuerbescheide ein.

Mit Schreiben vom 02.01.2014 nahm das Finanzamt ,, ... ... "
gegeniiber dem Beklagten zu den Einspriichen Stellung. Diese
hatten keine Aussicht auf Erfolg, das Finanzamt ,, ... ... " sehe
einer Einspruchsriicknahme bis zum 24.01.2014 entgegen.
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Am 06.01.2014 und am 17.02.2014 fanden Besprechungen
zwischen dem Klager und dem Beklagten im Biiro des Beklag-
ten statt.

Mit Schriftsatz vom 27.02.2014 nahm der Beklagte die Ein-
spriiche gegen die Anderungsbescheide vom 29.11.2013 zu-
riick, ohne dies vorher mit dem Klager abzusprechen. Der Be-
klagte informierte den Klager hieriiber erst mit E-Mail vom
28.02.2014, auf die wegen der Einzelheiten Bezug genommen
wird.

Im Laufe des Jahres 2014 betrieb das Finanzamt ,, ... ... " die
Zwangsvollstreckung der Steuerriickstande. Daraufhin beauf-
tragten der Kléger und seine Ehefrau den Steuerberater
"aus ... ... " mit ihrer Vertretung. Anfang November
201 4 kam es zu einem Erstgespréch, dass unter der Uberschrift

+Abwehr der Zwangsvollstreckung” stand.

Weil es dem Steuerberater ,, ... ... “ nicht gelang, die Zwangs-
vollstreckung abzuwenden, zahlten der Kldger und seine Ehe-
frau die mit den gednderten Einkommenssteuerbescheiden
festgesetzten Steuerrlickstdnde nebst Saumniszuschlagen, ins-
gesamt 31.744,67 €, an das Finanzamt , ... ... "

Wegen der zwischenzeitlichen PfandungsmaBnahmen trat
das Regierungsprasidium Kassel in die Priifung ein, ob die
Gewerbeerlaubnis des Klagers wegen finanzieller Unzuverlas-
sigkeit zu widerrufen sei. Zur Abwehr des Erlaubniswiderrufs
beauftragte der Kldger Rechtsanwalt ,, ... ... " . Ausgehend
von einer Vergiitungsvereinbarung (§ 3a RVG) von 250 €/h
stellte Rechtsanwalt ,, ... ... " dem Klager am 16.12.2016 (22
Stunden x 250 € =) 5.500 € zuziiglich einer Post- und Tele-
kommunikationspauschale von 20 € in Rechnung. Auf die
Rechnung vom 16.12.2016 wird Bezug genommen.

Mit seiner auBergerichtlichen Vertretung gegeniiber dem Be-
klagten beauftragte der Kldger einen Rechtsanwalt, der den
Beklagten mit Schriftsatz vom 25.09.2015 unter Fristsetzung
zum 09.10.2015 aufforderte, an den Klager 51.800 € zu zah-
len. AnschlieBend beauftragten der Kldger und seine Ehefrau
die Kanzlei , ... ... “ Rechtsanwalte aus ,, ... ... “ mit der au-
Bergerichtlichen Vertretung.

Mit Vereinbarung vom 30.12.2017 trat die Ehefrau des KIa-
gers an diesen ,alle Schadensersatzforderungen in voller
Hohe ab, die ihr gegeniiber dem Steuerberater ,, ... ... " zu-
stehen”. Der Kldager nahm die Abtretung an. Wegen der Ein-
zelheiten wird auf die Abtretungserkldrung vom 30.12.2017

Bezug genommen.

Der Klager behauptet, dass die Feststellungen in den Berichten
iber die AuBenpriifung vom 08.12.2011 falsch seien. Es habe

u "

nie eine VGA gegeben. In die Villa in der , ... ... in ...

sei eingebrochen worden. Diebe hatten dabei Bargeld und an-
dere Vermdgenswerte entwendet. Es sei Strafanzeige erstattet
worden. Die Betriebspriiferin Frau ,, ... ... " habe nie die Raum-
lichkeiten der Verlagsgesellschaft und der Beratungsgruppe
betreten. Sie habe am Priifungstag auch keine Einsicht in die
Kassenbiicher verlangt, der Inhalt der Berichte {iber die AuBen-
priifung sei frei erfunden. Der Zeuge ,, ... ... " habe den Beklag-
ten mit Schreiben vom 02.12.2013 dariiber informiert, dass
das Finanzamt ... ... " ausgehend von der Betriebspriifung
2011 bei der Beratungsgruppe und der Verlagsgesellschaft
eine vVGA angenommen habe, was aus Sicht des Zeugen aber
abwegig sei. Auf das Schreiben vom 02.12.2013 wird Bezug
genommen.

Abgesehen von der riickstdndigen Steuer, den Saumniszu-
schldagen und den Rechtsanwaltskosten seien ihm weitere ma-
terielle Schaden entstanden, deren Bezifferung der richterli-
chen Schatzung (iberlassen werden solle. Bei dem Schaden
handele es sich um Umsatz- und Gewinneinbruch durch die
zeitliche Befassung mit diesem Vorgang, Folgeprobleme mit
dem Finanzamt dadurch, dass der Kldger wegen der Pfandung
seine ansonsten problemlos zu erbringenden steuerlichen
Pflichten nicht mehr habe erfiillen kénnen, Probleme mit der
Hausbank, weil wegen der PfandungsmaBnahmen eine Kon-
tenkiindigung erfolgt sei und damit einhergehender Stérung
der Kundenbeziehungen des Klagers.

Die Klageschrift vom 31.12.2017, an demselben Tag per Fax
bei dem Landgericht eingegangen, wurde dem Beklagten am
26.01.2018 zugestellt. Der Klager hat seine Klageforderung
urspriinglich hilfsweise auf einen Anspruch auf immateriellen
Schadensersatz wegen einer Verletzung der unternehmeri-
schen Freiheit gestiitzt, diesen Hilfsantrag aber im Termin zur
miindlichen Verhandlung vom 05.08.2020 zuriickgenommen.
Weil der Prozessbevollmachtigte des Klagers im Termin vom
17.10.2018 nicht verhandelt hat, wurde die Klage mit Ver-
saumnisurteil der Kammer vom 17.10.2018 abgewiesen. Das
Versaumnisurteil wurde den Prozessbevollmachtigten des Kla-
gers am 25.10.2018 zugestellt. Mit Schriftsatz vom
07.11.2018, am 08.11.2018 bei dem Landgericht eingegan-
gen, hat der Klager Einspruch gegen das Versaumnisurteil vom
17.10.2018 eingelegt.

Der Klager beantragt: ...
Der Beklagte beantragt:...

Der Beklagte bestreitet, dass die Angaben in den Berichten
iber die AuBenpriifung vom 08.12.2011 fehlerhaft sein sollen
und dass es zu einem Einbruch in die Villa in der ,, ... ... " kam.
Dem Kldger sei durch die Riicknahme des Einspruchs kein
Schaden entstanden, weil die gednderten Einkommenssteuer-
bescheide unter dem Vorbehalt der Nachpriifung gestanden
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haben (was unstreitig ist). Dieser sei erst im Jahr 2016 entfal-
len.

Der Klager habe deshalb bis 2016 noch einen Abanderungsan-
trag stellen konnen. Zudem habe der Einspruch auch keine
Aussicht auf Erfolg gehabt, weil der durch das Finanzamt
R " gegeniiber den Gesellschaften erlassene Grundlagen-
bescheid fiir das Finanzamt ,, ... ... " bindend sei. Unabhangig
davon lieBen die nicht ordnungsgemaBen Kassenaufzeichnun-
gen nach den Umstanden des Falles nur den Schluss zu, dass
nicht alle Bareinnahmen verbucht worden seien, weshalb im
Zweifel davon auszugehen sei, dass der zusatzliche Gewinn an
den Gesellschafter entsprechend seiner Beteiligungsquote
ausgekehrt worden sei und bei diesem daher als Einkiinfte aus
Kapitalvermdgen zu versteuern sei. Dem Klager ware es in ei-
nem finanzgerichtlichen Verfahren nicht gelungen, diesen An-
schein zu widerlegen.

Selbst wenn keine vGA vorliege, wiirde sich die Besteuerung
auf die Korperschaftserklarung und die Anwendung der Abgel-
tungssteuer auswirken, sodass auch eine steuerliche Einkom-
menssteuerbelastung bei dem Klager anfallen wiirde. lhm sei
deshalb kein Schaden entstanden (Beweisangebot: Einholung
eines steuerlichen Sachverstandigengutachtens). (...)

Aus den Griinden:

A. Der Einspruch des Klagers ist zuldssig, insbesondere inner-
halb von zwei Wochen ab Zustellung des Versaumnisurteils
erhoben, § 339 Abs. 1 ZPO. (...)

B. Die Klage ist teilweise begriindet.

I. Der Kldger hat aus eigenem und abgetretenem Recht seiner
Ehefrau (§ 398 BGB) gegen den Beklagten einen Anspruch
auf Zahlung von 17.220,61 €, zuziiglich auBergerichtlicher
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.100,51 €, aus § 280 Abs.
1 BGB.

1. Die Parteien haben einen Steuerberatervertrag geschlos-
sen. Im Rahmen des allgemeinen Mandats sollte der Beklagte
auch gegen die geanderten Einkommensteuerbescheide vom
29.11.2013 vorgehen. Dies hat der Beklagte im Termin vom
05.08.2020 zuletzt eingerdumt.

2. Der Beklagte hat gegen seine Pflichten aus dem Bera-
tungsvertrag verstoBen, indem er die Einspriiche gegen die
geanderten Einkommensteuerbescheide eigenmachtig, ohne
Riicksprache mit dem Klager, zuriickgenommen hat.

Grundsatzlich ist der rechtliche Berater — der Steuerberater
ebenso wie der Rechtsanwalt — verpflichtet, die Weisungen
seines Mandanten zu befolgen. Der Auftraggeber tragt das
Misserfolgs- und Kostenrisiko des Auftrags; deswegen hat er

und nicht der Berater die grundlegenden Entscheidungen dar-
iiber zu treffen, in welcher Weise seine Interessen wahrgenom-
men werden sollen. Der Berater darf, auch wenn er iiber ein
hoheres MaB an Sachkunde und Erfahrung in schwierigen
Rechts- und Sachlagen verfiigt, nicht seine Entscheidung an
die Stelle derjenigen seines Mandanten setzen. Weicht der Be-
rater von einer Weisung des Mandanten ab, liegt darin eine
Pflichtverletzung, die ihn zum Schadensersatz verpflichten
kann.

Indem der Beklagte den Einspruch zuriickgenommen hat, hat
er gegen eine Weisung des Klagers verstoBen. Wird ein Steu-
erberater beauftragt, Einspruch gegen einen Steuerbescheid
einzulegen, heiBt das in aller Regel zugleich, dass der auftrags-
gemaB eingelegte Einspruch durchgefiihrt und nicht zuriickge-
nommen werden soll (vgl. zu alledem BGH NJW 2015, 770 Rn.
18-20, beck-online).

Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass
das Finanzamt ,, ... ... " dem Beklagten zur Riicknahme des
Einspruchs geraten hat. Der Beklagte ware verpflichtet gewe-
sen, dies mit dem Klager zu besprechen und ihn — fiir den Fall
einer abschldgigen Entscheidung iiber den Einspruch — iiber
die Risiken eines finanzgerichtlichen Klageverfahrens zu bera-
ten. Es kann deshalb auch auf sich beruhen, ob der Beklagte
bei der Riicknahme der Einspriiche schon damit beauftragt war
eventuell Klage einzureichen. Selbst wenn dies nicht der Fall
gewesen sein sollte, andert dies nichts daran, dass er den Ein-
spruch nicht eigenmachtig zuriicknehmen darf. Die Entschei-
dung, ob Klage eingereicht werden soll, kann auch noch nach
der Entscheidung {iber den Einspruch getroffen werden.

In diesem Zusammenhang ist auch zu berlicksichtigen, dass
der Zeuge ,...... “ den Beklagten mit Schreiben vom
02.12.2013 dariiber informierte, dass die Annahme einer vGA
abwegig sei. Die Kammer sieht keinen Grund daran zu zwei-
feln, dass dieses Schreiben dem Beklagten zugegangen ist. Es
enthilt die korrekte Kanzleianschrift des Beklagten und wurde
zudem an die korrekte Faxnummer versandt. Weil der Beklagte
zudem hatte wissen miissen, dass die Rechtsauffassung des
Finanzamts ,, ... ... “ hinsichtlich der Bindungswirkung der
R " Entscheidung falsch ist (siehe dazu sogleich unter 3.),
hétte er — statt die Einspriiche zuriickzunehmen — all dies mit
dem Klager besprechen und ihm, im Fall einer abschldgigen
Einspruchsentscheidung, zur Klage raten miissen. Es wird ver-
mutet, dass der Kldger sich dann beratungsgerecht verhalten
hatte.

3. Das Verschulden des Beklagten wird vermutet, § 280 Abs.
1 Satz 2 BGB. Dass das Finanzamt ,, ... ... * sich offenbar schon
eine abschlieBende Meinung gebildet hatte und sich offenbar
an die Bewertung des Finanzamts ,, ... ... " gebunden sah, ldsst
das Verschulden des Beklagten nicht entfallen. Aus der E-Mail
des Beklagten vom 28.02.2014 ergibt sich, dass dieser das



18 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2021

Schreiben des Finanzamts ,, ... ... “vom 02.01.2014 jedenfalls
so verstanden hat, dass dieses im Hinblick auf die vGA von
einem Verhaltnis Grundlagen-/Folgebescheid ausging (, Mei-
nen Einspruch habe ich zurlickgenommen, weil er unzuldssig
war. [...] Einen Grundlagenbescheid (hier Feststellungsbe-
scheid (iber verdeckte Gewinnausschiittungen) kann ich recht-
lich wirksam nicht (iber einen Folgebescheid angreifen.”). Es
kann auf sich beruhen, ob das Schreiben des Finanzamts
R “ wirklich so zu verstehen ist, wie der Beklagte es of-
fenbar verstanden hat. Dem Beklagten ist namlich jedenfalls
der Vorwurf zu machen, dass er die so verstandene Rechtsan-
sicht des Finanzamts nicht hinterfragt hat. Die zitierte Auffas-
sung ist falsch, das Vorliegen einer vGA wird bei der Besteue-
rung des Gesellschafters eigenstindig gepriift. Der
Korperschaftssteuerbescheid entfaltet insoweit keine Bin-
dungswirkung, denn § 32a KStG regelt — anders als § 175 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 der Abgabenordnung (AO)- nicht die Anpassung
eines Folgebescheides an den Grundlagenbescheid (BFH Be-
schl. v. 5.6.2015 — VIII B 20/15, BeckRS 2015, 95380 Rn. 22,
beck-online).

Dies wurde bereits im Jahr 2011, also lange vor der Ein-
spruchsriicknahme, von dem Bundesfinanzhof entschieden
(BFH Urt. v. 6.9.2011 — VIII R 55/10, BeckRS 2011, 96939,
beck-online). Das Urteil vom 06.09.2011 wurde unter anderem
in der Sammlung BFH/NV veréffentlicht (BFH/NV 2012, 269).
Zwar handelt es sich dabei nicht um die amtliche Sammlung
(NV steht fiir , Nicht veroffentlicht”). Von einem Steuerberater
wird auch nicht erwartet, die Sammlung BFH/NV auf leitsatz-
lose Entscheidungen zu durchforsten (vgl. BGH NJOZ 2011,
328). Das Urteil vom 06.09.2011 ist aber mit umfangreichen
Leitsdtzen versehen und wurde unter anderem noch in den Pe-
riodika ,Zeitschrift fir Steuerrecht” (ZSteu 2011, R1224-
R1226) und ,Die hochstrichterliche Finanzrechtsprechung”
(HFR 2012, 288-290) sowie bei beck-online und juris verof-
fentlicht. Der Beklagte hatte es deshalb kennen miissen.

4. Die Handlung des Beklagten hat auch kausal zu einem Scha-
den des Klagers gefiihrt.

a) Die haftungsbegriindende Kausalitdt entfallt nicht dadurch,
dass auch Rechtsanwalt ,, ... ... “ vor der Riicknahme seiner-
seits im Namen des Klagers Einspruch gegen die gednderten
Einkommenssteuerbescheide eingelegt hat. Legen mehrere
Bevollmdchtigte fiir eine Partei eigenstdndig ein Rechtsmittel
ein und nimmt einer von ihnen das Rechtsmittel zuriick, fiihrt
dies zum Verlust des einheitlichen Rechtsmittels (BGH NJW
2007, 3640, beck-online).

b) Ein Schadensersatzanspruch des Klagers setzt voraus, dass
die gednderten Einkommenssteuerbescheide ohne die Pflicht-
verletzung des Beklagten im finanzgerichtlichen Verfahren
aufgehoben worden waren. Der hypothetische Ausgang des

Vorprozesses ist deshalb inzident im Regressverfahren zu prii-
fen. Es handelt sich um eine Frage der haftungsausfiillenden
Kausalitdt, bei der dem Kldger das erleichterte BeweismaB des
§ 287 ZPO zugutekommt (BGH NJW 1996, 2501, beck-online).
Dies gilt auch dann, wenn der Vorprozess nach dem Amtser-
mittlungsgrundsatz zu fiihren war (BGH aa0.).

aa) Der Anspruchsteller ist dabei im Regressverfahren hinsicht-
lich der Beweislast nicht schlechter zu stellen als im hypothe-
tischen Vorprozess. Das heiBt der Regressklager hat — mit dem
MabB des § 287 ZPO — zu beweisen, was er im Vorprozess hatte
beweisen miissen. Der Regressheklagte muss die Beweise er-
bringen, die von der Gegenpartei des Vorprozesses — hier dem
Finanzamt ,, ... ... " — zu erbringen gewesen waren.

§ 287 ZPO reduziert dabei die Anforderungen an die Uberzeu-
gungsbildung des Gerichts (BGH NJW 2008, 2910 Rn. 18). Je
nach Lage des Falles kann eine erhebliche (BGH NJW 2013,
2584 Rn. 20; 2002, 128), das heiBt eine mehr oder minder
hohe, jedenfalls aber (iberwiegende Wahrscheinlichkeit (BGH
NJW 2015, 934 Rn. 45; NJW-RR 2006, 1238 Rn. 13) geniigen.
Wenn es um einen hypothetischen Kausalverlauf geht, kann
auch zu beriicksichtigen sein, dass der Schadiger die bestehen-
den Prognoseschwierigkeiten durch die zum Schadensersatz
verpflichtende Handlung verursacht hat (BeckOK ZPO/Bacher,
38. Ed. 1.9.2020, ZPO § 287).

bb) Ausgehend von diesen MaBstaben hatte der Klager den
finanzgerichtlichen Prozess mit iiberwiegender Wahrschein-
lichkeit gewonnen. Verbleibende Prognoseschwierigkeiten ge-
hen zulasten des Beklagten, weil er sie durch seine pflichtwid-
rige Handlung verursacht hat.

Weil etwaige Entscheidungen in ... ... " keine Bindungswir-
kung im Sinne eines Grundlagenbescheids entfalten, ware das
Vorliegen einer vGA im Prozess des Kldgers eigenstandig fest-
zustellen gewesen (siehe oben).

i. Gemal § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG gehdren zu den Ein-
kiinften aus Kapitalvermdgen als sonstige Beziige aus Anteilen
an einer GmbH auch vGA. Eine vGA im Sinne dieser Vorschrift
liegt vor, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter
auBerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung ei-
nen Vorteil zuwendet und diese Zuwendung ihren Anlass im
Gesellschaftsverhdltnis hat. Sie kann auch ohne tatsachlichen
Zufluss bei dem Gesellschafter verwirklicht werden, wenn der
Vorteil dem Gesellschafter durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst mittelbar in der Weise zugewendet wird, dass eine
ihm nahestehende Person aus der Vermdgensverlagerung
Nutzen zieht (vgl. BFH, Urt. v. 10.12.2019 — Az.: VIl R 2/17
mwN). Zu den dem Klager nahestehenden Personen in diesem
Sinne gehort jedenfalls dessen Bruder, der Zeuge ,, ... ... ", als
Angehoriger gemaB § 15 Abs. 1 Nr. 4 AO (vgl. Schmidt/Le-
vedag EStG, 39. Aufl., § 20 Rn. 43).
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Die objektive Feststellungslast dafiir, ob die Voraussetzungen
einer vGA vorliegen, obliegt grundsdtzlich dem Finanzamt.
Spricht allerdings der festgestellte Sachverhalt dafiir, dass
diese Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind, kann es Sache
des Gesellschafters sein, den dadurch gesetzten Anschein zu
widerlegen (BFH, Urt. vom 24.06.2014 — VIII R 54/10).

Die Gesellschafter sind nach § 90 AO verpflichtet, an der Auf-
klarung des Sachverhalts mitzuwirken und die in ihrer Sphare
und ihrem Wissen liegenden Umstdnde offen zu legen. Ob
nicht verbuchte Einnahmen betrieblich verwendet oder den
Gesellschaftern auBerhalb der gesellschaftsrechtlichen Ge-
winnverteilung zugeflossen sind, kdnnen nur die Gesellschaf-
ter und Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nachweisen. Verwei-
gern sie ihre Mitwirkung, geht dies zu ihren Lasten. Es ist dann
im Zweifel davon auszugehen, dass der zusatzliche Gewinn an
die Gesellschafter entsprechend ihrer Beteiligungsquote aus-
gekehrt worden ist (s. zum Ganzen BFH-Urteile in BFHE 207,
549, BStBI 11 2005, 160, unter 11.3.; in BFH/NV 2014, 1501, Rz
16).

Dies gilt zu Lasten des Gesellschafters auch, wenn der Verbleib
nicht verbuchter Betriebseinnahmen unaufklarbar ist (BFH-
Urteile in BFHE 207, 549, BStBI Il 2005, 160, unter I1.3.; in
BFH/NV 2014, 1501, Rz 16). Die nicht feststehende betriebli-
che Verwendung der Mittel auf Ebene der Kapitalgesellschaft
einerseits und deren nicht nachgewiesene Zuwendung an an-
dere Empféanger als den oder die Gesellschafter andererseits
indizieren eine durch das Gesellschaftsverhaltnis verursachte
quotale Auskehrung der Mehreinnahmen an alle Gesellschaf-
ter und den entsprechenden Zufluss der vGA (BFH Beschl. v.
12.6.2018 — VIII R 38/14, BeckRS 2018, 21171 Rn. 18, 19,
beck-online).

Der Gesellschafter kann diesen Anscheinsbeweis allerdings er-
schiittern. Es liegt keine vGA vor, wenn der Geschaftsfiihrer,
der mit dem Gesellschafter verwandt ist, widerrechtlich und
ohne dessen Wissen Geld entnimmt. In diesem Fall darf das
Finanzgericht eine (mittelbare) vGA an den anderen Gesell-
schafter nur annehmen, wenn es festgestellt hat, dass dieser
von den eigenmachtigen widerrechtlichen Geldentnahmen des
anderen Geschaftsfiihrers wusste und ihn gleichwohl bewusst
gewdhren lieB (BFH, Urteil vom 19.06.2007 — Az.: VIII R
34/06).

ii. Dieser Nachweis wére dem Finanzamt ,, ... ... " nicht gelun-
gen.

Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg hatte sich im ersten
Schritt an dem Bericht Uber die AuBenpriifung vom
08.12.2011 orientiert. Es hatte sodann aufkldren miissen, ob
das Finanzamt ,, ... ... " zur Schatzung der Kassenbestande auf
jeweils etwa 5.000 € berechtigt war. Dies wiirde voraussetzen,

dass die Buchfiihrung an einem schwerwiegenden Mangel lei-
det.

Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg hatte sodann , ... ... "
und die Betriebspriifer ,, ... ... “und ,...... " als Zeugen ver-
nommen. Mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit (§ 287 ZPO)
hatte Herr , ... ... " s0 ausgesagt wie im vorliegenden Prozess
und die Betriebspriifer ihren AuBenpriifungsbericht verteidigt.
Das Finanzgericht hatte sich dann davon {iberzeugen miissen,
dass die Betriebspriifer die Wahrheit sagen (weil die Darle-
gungslast fiir eine vGA grundsatzlich bei dem Finanzamt liegt),
nur dann ware die Kassensturzfahigkeit nicht gegeben, die
Buchfiihrung damit mangelhaft, das Finanzamt ... ... " zur
Schatzung befugt und von einem ungeklarten Verbleib des
Geldes auszugehen. Hatte das Finanzgericht sich davon nicht
iberzeugt, hatte es die gednderten Bescheide autheben miis-
sen, weil mangels ungeklartem Verbleib von Geldern kein An-
schein fiir eine vGA bestanden hatte, den der Klager hatte wi-
derlegen miissen.

In diesem ersten Schritt ist zundchst festzuhalten, dass die
Aussage des Zeugen ,, ... ... ", insbesondere zu dem Einbruch,
sehr detailreich war. Dass er im hiesigen Prozess den Einbruch
erst auf Nachfrage berichtet hat, spricht dafiir, dass er ihn
nicht erfunden hat. Ansonsten hatte es namlich nahegelegen,
dieses letztlich entscheidend gegen eine vGA sprechende De-
tail, sogleich zu prasentieren. Er hat auch nachvollziehbar dar-
gestellt, dass die Betriebspriifer im Termin nur nach den Kas-
senbestanden der — hier nicht streitgegenstandlichen —
R “ GmbH gefragt haben.

Es ist daher mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit davon aus-
zugehen, dass das Finanzgericht zu der Frage, ob das Finanz-
amt ,...... " Kassenbestdnde schatzen durfte, zugunsten des
Kldgers jedenfalls von einem non liquet ausgegangen ware.
War die Schatzung aber schon unzuldssig, stiinde nicht fest,
dass es iiberhaupt zu einer Vermdgensminderung kam.

Selbst wenn man dies anders sieht (und zusatzlich unterstellt,
dass das Finanzamt ,,... ... " im Prozess noch nachpriifbare
und schliissige Schatzungsgrundlagen nachgeliefert hatte, vgl.
dazu BFH, Urt. vom 24.06.2014 — Az.: VIII R 54/10 = BeckRS
2014, 95801 Rn. 26), ware es dem Klager mit iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit gelungen, den Anscheinsbeweis zu er-
schiittern.

Der Klger hat in seiner informatorischen Anhérung zur Uber-
zeugung der Kammer nachgewiesen, dass er zwar seit Anfang
der 1990er Jahre in die ,, ... ... " Gesellschaften involviert ge-
wesen sei, dass dies aber alles {iber seinen Bruder ,, ... ... " ge-
laufen sei. Daher hatte das Finanzgericht sich allenfalls davon
iiberzeugt, dass, wenn Gelder abhandengekommen sein soll-

ten, diese an den Bruder des Klagers geflossen waren. Der Kla-
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ger hatte dann auch im finanzgerichtlichen Verfahren darge-
legt, dass er selbst nichts bekommen hatte und von nichts
wusste, weil sein Bruder sich gekiimmert habe. Mit Urteil vom
19.06.2007 (Az.: VIl R 34/06) hat der Bundesfinanzhof (be-
reits) eine entsprechende Darlegung ausreichen lassen, um die
Sache an das Finanzgericht zurlickzuverweisen und auszuspre-
chen, dass eine mittelbare VGA nur angenommen werden
diirfe, wenn festgestellt wird, dass der (dortige) Kldger von
den Geldentnahmen wusste und den Geschéftsfiihrer gewah-
ren lieB. Die Kammer geht mit Giberwiegender Wahrscheinlich-
keit davon aus, dass eine entsprechende Einlassung des Kla-
gers im vorliegenden Fall nicht zu widerlegen gewesen wire.

Dem steht nicht entgegen, dass der Klager nach dem AuBen-
priifungsbericht eine schriftliche Nachfrage mit dem Hinweis
beantwortet habe, dass die Buchfiihrung korrekt sei. Nach all-
gemeinen prozessualen Grundséatzen ware der Klager im fol-
genden Verfahren nicht gehindert, anders vorzutragen. Ein
Préklusionstatbestand ist nicht vorhanden.

5. Der Kldger hat aber gegen seine Schadensminderungspflicht
verstoBen (§ 254 BGB). Er hatte auch nach Riicknahme der
Einspriiche noch einen Abanderungsantrag nach § 164 Abs. 2
Satz 2 AO stellen konnen. Danach kann der Steuerpflichtige
die Aufhebung oder Anderung der Steuerfestsetzung jederzeit
beantragen, solange der Vorbehalt der Nachpriifung wirksam
ist. Die streitgegenstandlichen Bescheide vom 29.11.2013
standen beide unter dem Vorbehalt der Nachpriifung. Im Rah-
men des Abanderungsverfahrens hétte die Frage einer vGA
neu aufgerollt werden kénnen. Beantragt der Steuerpflichtige
(innerhalb der Festsetzungsfrist, BFH/NV 16, 533) eine Ande-
rung der Vorbehaltsfestsetzung, kann er in jeder Hinsicht neue
Tatsachen geltend machen, neue Beweismittel beibringen,
rechtliche Argumente neu vortragen (BFH BStBI 08, 428), sich
auf eine Anderung der Rechtsprechung berufen etc.
(Klein/Risken, 15. Aufl. 2020, AO § 164 Rn. 35). Ob eine vGA
vorliegt oder nicht, war im Einspruchsverfahren bis zur Riick-
nahme nie Thema, ware also eine neue Tatsache in diesem
Sinn.

a) Die Einspruchsriicknahme stand dem nicht entgegen. Die
Vorbehaltsfestsetzung und das Einspruchsverfahren laufen im
Grunde als getrennte Verfahren nebeneinanderher (vgl. auch
HHSp/Heuermann § 164 Rn. 7a). Der Vorbehalt der Nachprii-
fung hindert nicht, dass ein Einspruch gegen die Steuerfestset-
zung eingelegt werden kann. Der Einspruch hindert nicht, dass
der Vorbehalt der Nachpriifung bestehen bleibt bzw. weiter-
gilt. Dazu BFH 14.3.2012 — X R 50/09, BStBI. Il 2012, 536:
.Der Vorbehalt der Nachpriifung ist von dem Einspruch unab-
hangig, beriihrt dessen Entscheidungsreife nicht und bewirkt
andere Rechtsfolgen.” (BeckOK AO/Specker, 6. Ed. 1.10.2018,
AO § 164 Rn. 260-274).

b) Der Vorbehalt der Nachpriifung ist nicht durch Ablauf der

Festsetzungsfrist entfallen (§ 164 Abs. 4 Satz 1 AQ). Die Fest-
setzungsfrist betrdgt gemaB § 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO vier
Jahre und beginnt mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die
Steuererklarung eingereicht wurde, § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
Var. 1 AO. Die Festsetzungsfrist endete daher zwar grundsatz-
lich fiir den Veranlagungszeitraum 2006 (Eingang der Steuer-
erklarung am 02.04.2008) mit Ablauf des 31.12.2012 und fiir
den Veranlagungszeitraum 2007 (Eingang der Steuererklarung
am 05.04.2009) mit Ablauf des 31.12.2013.

Eine Anderung war aber auch nach der Einspruchsriicknahme
noch gemal § 32a Abs. 1 Satz 1 KStG mdglich. Soweit gegen-
iiber einer Korperschaft ein Steuerbescheid hinsichtlich der Be-
riicksichtigung einer verdeckten Gewinnausschiittung erlas-
sen, aufgehoben oder geandert wird, kann nach dieser Norm
ein Steuerbescheid oder ein Feststellungsbescheid gegeniiber
dem Gesellschafter, dem die verdeckte Gewinnausschiittung
zuzurechnen ist, oder einer diesem nahe stehenden Person er-
lassen, aufgehoben oder geandert werden. Die Festsetzungs-
frist endet insoweit nicht vor Ablauf eines Jahres nach Unan-
fechtbarkeit des Steuerbescheides der Korperschaft, § 32a
Abs. 1 Satz 2 KStG.

Die Steuerbescheide gegeniiber der Verlagsgesellschaft und
der Beratungsgruppe wurden im Marz 2012 erlassen und wa-
ren — ohne Rechtsmittel — im April 2012 bestandskraftig ge-
worden, sodass § 32a KStG eine Abanderung der Einkom-
menssteuerbescheide des Klagers nur bis April 2013 erlaubt
hatte.

Die Kammer ist aber {iberzeugt davon, dass sowohl die Ver-
lagsgesellschaft als auch die Beratungsgruppe Rechtsmittel
gegen die Bescheide aus dem Marz 2012 eingelegt haben und
die Bestandskraft der Korperschaftssteuerbescheide erst im
Jahr 2015 eingetreten ist.

Diese Uberzeugung gewinnt die Kammer aus der Aussage des
Zeugen ... ... ", der angab, dass alle drei Gesellschaften
Rechtsmittel eingelegt haben. Diesen Vortrag hat sich der Be-
klagte, der sich im gesamten Verfahren darauf berief, dass die
Einspruchsriicknahme die Rechtsposition des Klagers nicht
verschlechterte, jedenfalls konkludent zu eigen gemacht.

Die Angabe des Zeugen wird dadurch gestiitzt, dass Rechtsan-
walt ,, ... ... “ mit Schreiben vom 17.11.2011 im Namen aller
drei Gesellschaften aufgetreten ist. Dass jedenfalls die ,, ... ... "
GmbH den Rechtsweg beschritten hat, ist durch die Sitzungs-
niederschrift des Finanzgerichts Berlin-Brandenburg belegt.
Wenn auBergerichtlich aber alle drei Gesellschaften einen
Rechtsanwalt mandatieren, liegt nahe, dass auch alle drei den
Rechtsweg beschreiten, zumal der Sachverhalt jeweils iden-
tisch ist. Das Finanzamt ,, ... ... “ hat zudem mit Schreiben vom
02.01.2014 bestétigt, dass die Verlagsgesellschaft Einspruch
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eingelegt hat. Dass das Finanzamt , ... ... " mitteilte, dass be-
zliglich der Beratungsgruppe kein ,wirksamer” Einspruch vor-
liegt, steht dem nicht entgegen. Das kann auch so gemeint ge-
wesen sein, dass das Finanzamt ... ... " den Einspruch fiir
unbegriindet halt.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass auch der zeitliche Ab-
lauf stimmig ist. Der Vorbehalt der Nachpriifung wurde 2016
aufgehoben, also etwa ein Jahr nachdem das Finanzgericht
Berlin-Brandenburg darauf hinwies, dass es den Gesellschaf-
ten fiir eine Klage gegen die Korperschaftssteuerbescheide am
Rechtsschutzbediirfnis fehlt.

¢) Dem Klager personlich kann zwar kein Verschuldensvorwurf
gemacht werden, er muss sich das Verschulden des Steuerbe-
raters ,,... ... “ aber gemaB § 278 Satz 1 BGB zurechnen las-

aa) Der Klager weist im Grundsatz zu Recht darauf hin, dass
der Zurechnungszusammenhang zwischen einer Pflichtverlet-
zung durch den Beklagten und einem Schaden des Klagers
nicht dadurch unterbrochen wiirde, wenn der Streitverkiin-
dungsempfanger gleichfalls eine Heilung des Fehlers versaumt
hat. Greifen mehrere Personen in ein schadenstrachtiges Ge-
schehen ein, so entlasten sie regelmaBig nicht den Erstschédi-
ger, sondern begriinden — zum Schutz des Geschadigten — al-
lenfalls eine eigene, zusatzliche Haftung. Das Verhalten Dritter
beseitigt allgemein die Schadenszurechnung im Verhiltnis zu
friiheren Verursachern nur, sofern es als ganzlich ungewdhnli-
che Beeinflussung des Geschehensablaufs zu werten ist (BGH
NJW 2017, 3442, beck-online).

Die Zurechnung eines pflichtwidrigen und schuldhaften Scha-
densbeitrags des zweiten Steuerberaters als Mitverschulden
kommt aber in Betracht, wenn der Klager diesen eingeschaltet
hat, um seine Obliegenheit zur Schadensminderung innerhalb
seiner Mandatsbeziehung zu dem Beklagten zu erfiillen und
die damit fiir ihn als Geschadigten verbundenen Gebote des
eigenen Interesses wahrzunehmen (BGH, NJW 1993, 1779 =
WM 1993, 1376 [1378]; BGH, NJW 1994, 1211 = WM 1994,
948 [950]; NJW-RR 2005, 1435, beck-online). Damit sind Falle
gemeint, in denen der zweite Rechtsberater beauftragt war,
den Fehler des ersten zu priifen und zu beheben. Dann war der
Mandant namlich nicht arglos und muss sich Versaumnisse
des zweiten Rechtsberaters nach der Rechtsprechung des BGH
als Mitverschulden zurechnen lassen (vgl. BGH NJW 2002,
1117; Borgmann/Jungk/Schwaiger, Anwaltshaftung, 5. Aufl.,
§ 30 Rn. 122).

bb) Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Dem Klager war die
Riicknahme des Einspruchs bekannt, er hat dann das Mandat
des Beklagten gekiindigt und den Streitverkiindeten manda-
tiert. Nach dem Vortrag des Kldgers stand dieses Gesprach un-
ter der Uberschrift , Abwehr der Zwangsvollstreckung”. Dies

kann nur so ausgelegt werden, dass der Streitverkiindungs-
empfanger damit beauftragt war, die Folgen der Anrechnung
der vGA bei dem Klager riickgangig zu machen, also den Feh-
ler des Beklagten zu heilen.

d) Der Anspruch des Klagers ist um einen Mitverschuldensan-
teil in Hohe von 50 % zu mindern. Das Verschulden der beiden
Steuerberater ist etwa gleich hoch. Beide haben sich letztlich
auf die Rechtsauffassungen des Finanzamts verlassen und
dem Klager nicht dazu geraten, eine Klage zu erheben. Dies
ware auch nach der Riicknahme des Einspruchs noch maglich
gewesen. Gegen die Ablehnung des Antrags auf Anderung
durch die Finanzbehorde sind namlich erneut Einspruch (vgl.
Tipke/Kruse/Seer § 164 Rn. 60) und Verpflichtungsklage statt-
haft (BeckOK AO/Specker, 6. Ed. 1.10.2018, AO § 164 Rn. 145-
169).

Dass der Ablauf der requldren Festsetzungsfrist nach §§ 169,
170 AO einer Abanderung wegen § 32a Abs. 1 KStG nicht ent-
gegenstand, war auch Ende 2014 schon bekannt. Die Korper-
schaftssteuerbescheide wurden im Marz 2012, also vor Ablauf
der regularen Festsetzungsfrist erlassen, deren Ablauf dadurch
gehemmt wurde. Dies hat der Bundesfinanzhof beispielsweise
bereits mit Beschluss vom 29.08.2012 entschieden (Az.: VIII B
45/12, BeckRS 2012, 95981, beck-online). Diese Entscheidung
wurde in der amtlichen Sammlung verdffentlicht (BFHE 238,
187) und musste dem Streitverkiindungsempfanger deshalb
bekannt sein.

Entgegen der Auffassung des Klagers ist § 32a Abs. 1 KStG
nicht verfassungswidrig. Eine verfassungswidrige echte Riick-
wirkung liegt nur dann vor, wenn im Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des § 32a KStG (im Jahr 2006) die Festsetzungsfrist be-
reits abgelaufen war (BFH, Urt. v. 16.12.2014 — VIII R 30/12;
Bliimich/Rengers, 152. EL Mai 2020, KStG § 32a). Diese Kons-
tellation ist hier nicht gegeben.

6. Der Kldger hat aus (abgetretenem) Recht einen Anspruch
auf Zahlung von 17.220,61 €.

a) Die Abtretungserklarung vom 30.12.2017 ist wirksam. Die
abgetretenen Forderungen sind jedenfalls bestimmbar, was
ausreichend ist (BeckOGK/Lieder, 1.8.2020, BGB § 398 Rn.
113).

b) Der Schaden besteht zunachst in Hohe der nachtréglich fest-
gesetzten Steuern, nebst Sdumniszuschldagen, in Hohe von
31.744,67 €. Abziiglich des Mitverschuldensanteils von 50 %
(s.0.) besteht ein Anspruch in Hohe von 15.872,34 €.

Soweit der Beklagte zuletzt vorgetragen hat, dass auch ohne
Beriicksichtigung einer vGA kein Schaden vorliege, weil sich
die ,Anwendung der Abgeltungssteuer (ggf. bei Antrag des
Teileinkiinfteverfahrens)” bei dem Klager auswirken wiirde,
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vermag die Kammer dem nicht zu folgen. Ein ,steuerliches”
Sachverstandigengutachten ist schon deswegen nicht in Auf-
trag zu geben, weil es sich insoweit um Rechtsfragen handelt.

Zwar ist es richtig, dass die Gesetzesmaterialien nur die An-
wendung des Halbeinkiinfteverfahrens zugunsten des Gesell-
schafters, d. h. nur solche Félle erdrtern, in denen die der vGA
entsprechenden Leistungen vom Gesellschafter zunachst als
anderweitige Einkiinfte erfasst worden waren. Eine Anderung
zuungunsten des Gesellschafters kann daher auch erfolgen,
wenn im Geltungsbereich des Halb- oder Teileinkiinfteverfah-
rens bei der Kapitalgesellschaft keine vGA mehr angenommen
wird und deshalb beim Gesellschafter wieder anderweitige
Einkiinfte (z. B. Arbeitslohn) in vollem Umfang anzusetzen sind
(D6tsch/Pung/Mahlenbrock, Die Kdrperschaftsteuer, § 32a Rz.
19; Stober FR 13, 448). Dass diese Voraussetzungen hier vor-
liegen ist aber weder vorgetragen noch ersichtlich.

Es ist vielmehr mit (iberwiegender Wahrscheinlichkeit (§ 287
ZPO) davon auszugehen, dass bei Wegfall der vGA der ur-
spriingliche  Einkommenssteuerbescheid ~wiederhergestellt
worden ware. Als die urspriinglichen Einkommenssteuerbe-
scheide am 30.06.2008 bzw. am 27.07.2009 erlassen worden
sind, ging das Finanzamt ... ... " gerade davon aus, dass
keine vGA vorliegt. Trotzdem wurden die Steuern nicht so hoch
wie in den Bescheiden vom 29.11.2013 festgesetzt, was der
Annahme des Beklagten, auch ohne die vGA sei die Steuer
letztlich in der Hohe der Abanderungsbescheide festzusetzen,
entgegensteht.

c) Der Kldger hat dariiber hinaus einen Anspruch auf Erstat-
tung der Kosten fiir die Abwendung der drohenden Gewerbe-
untersagung. Es handelt sich hier um eine direkte Folge der
durch die Steuernachforderung veranlassten PfandungsmaB-
nahmen. Es ist auch nicht ersichtlich, dass der Klager (im Rah-
men der Schadensminderungspflicht) der Pfandung zuvorkom-
men konnte, da es sich bei der Steuernachforderung um einen
erheblichen Betrag handelte.

Der Kldger hat aber nur einen Anspruch auf die gesetzlichen
Gebiihren. Auf einer Honorarvereinbarung beruhende héhere
Aufwendungen sind erst ersatzfahig, wenn andemfalls ein ge-
eigneter und bereiter Rechtsanwalt nicht gefunden werden
kann (MiiKoBGB/Oetker, 8. Aufl. 2019, BGB § 249 Rn. 181).
Das ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. (...)

Versicherungsrecht

Versicherte Tatigkeit
Rechtsanwalt

Treuhdnder

Handel mit Lebensversicherungen

(BGH, Beschl. v. 18.3.2020 - IV ZR 52/19)

Leitsatze

1) Die Abgrenzung der in der Vermdgensschaden-Haftpflicht-
versicherung von Rechtsanwalten versicherten anwaltlichen
Tatigkeiten von nicht versicherten sonstigen Tatigkeiten eines
Rechtsanwalts kann nur im Einzelfall unter Berlicksichtigung
einerseits der im Versicherungsvertrag getroffenen Vereinba-
rungen und andererseits der konkret vom Rechtsanwalt iiber-
nommenen Aufgaben (hier: Tatigkeit des Rechtsanwalts als
Treuhénder fiir deutsche Kunden einer in der Schweiz ansassi-
gen Aktiengesellschaft, die sich mit dem Ankauf von Lebens-
versicherungen befasst) vorgenommen werden.

2) Ein Rechtsanwalt als Versicherungsnehmer einer Vermo-
gensschaden-Haftpflichtversicherung fiir Rechtsanwalte kann
erkennen, dass es sich bei dem in den Versicherungsbedingun-
gen verwendeten Begriff der "freiberuflich ausgeiibten Ttig-
keit als Rechtsanwalt" nicht um eine weite Definition anwalt-
licher Tatigkeit handelt, weil unter den nachfolgenden
Nummern 2 bis 6 als mitversichert eine Reihe von Tatigkeiten
katalogartig aufgezahlt wird, die haufig mit anwaltlicher Ta-
tigkeit einhergehen und deshalb bei einem weiten Verstandnis
des Begriffes "Tatigkeit als Rechtsanwalt" keiner gesonderten
Erwahnung bediirften (Festhaltung BGH, 23. September 2015,
IV ZR 484/14, VersR 2016, 388 Rn. 21). Dieser Systematik
kann der durchschnittliche Versicherungsnehmer entnehmen,
dass die gemdB den Versicherungsbedingungen versicherte
freiberufliche "Tatigkeit als Rechtsanwalt" allein die von un-
abhangiger Beratung und Vertretung in Rechtsangelegenhei-
ten gepragte "klassische" Tatigkeit des Rechtsanwalts meint,
wie sie auch in § 3 BRAO beschrieben ist (Festhaltung BGH,
23. September 2015, IV ZR 484/14, VersR 2016, 388 Rn. 21).

Zum Sachverhalt:

. In den dem Versicherungsvertrag zugrunde liegenden Allge-
meinen Versicherungshedingungen fiir die "Vermdgensscha-
den-Haftpflichtversicherung von Rechtsanwalten und Patent-
anwalten (AVB-A)" heiBt es unter anderem:

"§ 1 Gegenstand der Versicherung:

Der Versicherer gewahrt dem Versicherungsnehmer Versiche-
rungsschutz (Deckung) fiir den Fall, dass er wegen eines bei
der Ausiibung beruflicher Tatigkeit ... begangenen VerstoBes
von einem anderen auf Grund gesetzlicher Haftpflichtbestim-
mungen privatrechtlichen Inhalts fiir einen Vermdgensschaden
verantwortlich gemacht wird. ..."

Weiter liegt dem Versicherungsvertrag die "Risikobeschrei-
bung fiir die Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung von
Rechtsanwalten (einschlieBlich des Rechtsanwaltsrisikos von
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Anwaltsnotaren)” (im Folgenden: RB-RA) zugrunde. Dort ist
unter anderem geregelt:

"I. Im Rahmen der dem Vertrag zugrundeliegenden Allgemei-
nen Versicherungsbedingungen (...) ist versichert die gesetzli-
che Haftpflicht des Versicherungsnehmers aus der gegeniiber
seinem Auftraggeber freiberuflich ausgeiibten Tatigkeit als
Rechtsanwalt. Mitversichert ist die Tatigkeit als

1. vorldufiger Insolvenzverwalter, Insolvenzverwalter, Treu-
hander nach der Insolvenzordnung, Sachwalter, Konkursver-
walter, Vergleichsverwalter, Verwalter nach der Gesamtvoll-
streckungsordnung,  gerichtlich  bestellter  Liquidator,
Zwangsverwalter, Sequester, Glaubigerausschussmitglied und
Glaubigerbeiratsmitglied;

2. Testamentsvollstrecker, Nachlasspfleger, NachlaBverwalter,
Vormund, Betreuer, Pfleger, und Beistand;

3. Schiedsrichter;

4. Mediator;

5. Abwickler einer Praxis gemaB § 55 BRAO, Zustellungsbe-
vollmachtigter gemaB § 30 BRAO;

6. Notarvertreter fiir die Dauer von 60 Tagen innerhalb eines
Versicherungsjahres.

Diese Risikobeschreibung zahlt die mitversicherten Tatigkeiten
abschlieBend auf.

Der Versicherungsnehmer der Beklagten, ein Rechtsanwalt,
war seit dem Jahre 2009 als Treuhénder fiir deutsche Kunden
einer in der Schweiz ansassigen Aktiengesellschaft (nachfol-
gend: AG) tatig. Dieses Unternehmen befasste sich vorwie-
gend mit dem Ankauf von Lebensversicherungen, wobei es
seinen Kunden fiir die Abtretung der Anspriiche und Rechte
aus deren Lebensversicherungsvertragen entweder die zeitlich
verzogerte Zahlung eines Mehrfachen des iiblichen Kaufprei-
ses oder eine einmalige Zahlung in Hohe des doppelten Riick-
kaufswertes nach sechs Jahren versprach. Den Versicherungs-
nehmer hatte die AG bewusst aufgrund seiner
versicherungsrechtlichen Kenntnisse ausgesucht, um ord-
nungsgemaBe Kiindigungen der jeweiligen Versicherungsver-
trdge und zutreffende Berechnungen der jeweiligen Riick-
kaufswerte sicherzustellen. Potentiellen Kunden gegeniiber
warb sie mit einer sicheren und einfachen Abwicklung durch
einen Treuhdnder.

Nachdem sich die Kldger am 5. August 2009 nach einer Be-
sprechung mit einem Anlagevermittler dafiir entschieden hat-
ten, ihre drei Lebensversicherungen, eine fondsgebundene
Rentenversicherung und einen Geldmarktfonds an die AG zu
verduBern, unterzeichneten sie am selben Tag zwei als " Ge-

schaftsbesorgungsvertrag” und " Abtretungsvertrag” bezeich-
nete Vertragsurkunden, in denen der Versicherungsnehmer je-
weils als Vertragspartner aufgefiihrt war.

Der "Geschaftsbesorgungsvertrag" enthalt unter anderem die
folgenden Regelungen:

"§ 1 Praambel

Der Kunde ist Inhaber der ... [in einer Anlage naher bezeichne-
ten] Vermdgensanlagen. Er beabsichtigt, eine Neuordnung sei-
ner bisherigen Investitionen vorzunehmen und beauftragt den
Treuhdnder mit den in § 2 naher beschriebenen Dienstleistun-
gen, welche jedoch nicht die Priifung, Vermittlung und Bera-
tung hinsichtlich der Neuordnung der bezeichneten Vermo-
gensanlagen umfassen.

§ 2 Dienstleistungen

1. Der Treuhander wird vom Kunden beauftragt, die ... [ndher
bezeichneten] Vermdgensanlagen zum nachstmdglichen Zeit-
punkt zu kiindigen, die Abwicklung der gekiindigten Vertrags-
verhaltnisse vorzunehmen, das vom Kunden zu beanspru-
chende Guthaben entgegenzunehmen und als Treuhander
entsprechend den nachfolgenden Bestimmungen zu verwen-
den.

2. Um Korrespondenz und Riickfragen der ... Vertragspartner
des Kunden zu vermeiden, tritt der Kunde samtliche Anspriiche
bzw. Rechte aus den ... genannten Vertrdgen an den Treuhan-
der entsprechend gesonderter Erklarung ab. ...

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

4. Der Kunde beauftragt und bevollméchtigt den Treuhander,
in Hohe der aus der Abwicklung der gekiindigten Vertragsver-
haltnisse ... eingehenden Gelder im Namen und fiir Rechnung
des Kunden einen Kaufvertrag/Kaufvertrage mit der [AG] ...
abzuschlieBen, und zwar in voller Hohe des Abwicklungsgut-
habens. ...

§ 3 Vergiitung
Der Treuhander erhalt fiir die in § 2 beschriebene Dienstleis-
tungen ein Entgelt in Hohe von zwei Prozent bezogen auf das

Abwicklungsguthaben. ...

§ 4 Haftung des Treuhanders
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3. ... Der Treuhander {ibernimmt keine Haftung fiir den Eintritt
der vom Kunden angestrebten wirtschaftlichen Ziele.

4. Zwischen Treuhander und Kunde besteht Einvernehmen
dariiber, dass der Treuhander keine Haftung fiir die Bonitat der
[AG] ... Gbernimmt. ..."

Der Versicherungsnehmer kiindigte die vorgenannten Vertrage
der Kldger und bot der AG sodann namens und im Auftrag der
Kldager den Abschluss entsprechender Kaufvertrdage iiber die
Versicherungs- bzw. Fondsguthaben an. Die AG nahm diese
Angebote an. Der Riickkaufswert aller Versicherungen und des
Geldmarktfonds belief sich auf insgesamt 21.299,94 €. Da-
nach erstellte der Versicherungsnehmer den Klagern eine Ab-
rechnung und teilte mit, dass er die Riickkaufswerte vereinba-
rungsgemalB an die AG {iberwiesen habe. Die AG versprach
den Klagern die Auszahlung von 42.599,90 € nach 72 Mona-
ten.

Im August 2012 untersagte die Schweizer Bankenaufsicht der
AG den Vertrieb ihrer Produkte wegen VerstoBes gegen das
Schweizer Bankengesetz, 16ste die AG auf und leitete ein Li-
quidationsverfahren ein. Im Februar 2013 wurde der Konkurs
iber das Vermdgen der AG erdffnet, von der die Kldger bislang
keine Zahlungen erhielten. Sie verklagten unter anderem den
Versicherungsnehmer auf Schadensersatz. Dieser Rechtsstreit
wurde - was den Versicherungsnehmer betrifft - durch einen
Teilvergleich beendet, nach welchem der Versicherungsneh-
mer seine Freistellungs- und Zahlungsanspriiche gegen die Be-
klagte an die Klager abtrat.

Die Beklagte halt sich fiir leistungsfrei. Die schadenursachliche
Tatigkeit des Versicherungsnehmers sei nicht als versicherte
anwaltliche Tatigkeit einzustufen. Zudem habe er wissentlich
Pflichten verletzt.

Die Klager sind der Auffassung, mit dem Versicherungsnehmer
einen Anwaltsvertrag geschlossen zu haben. Daraus erwach-
sende Pflichten habe der Versicherungsnehmer zwar nicht wis-
sentlich, aber fahrlassig verletzt, weshalb insoweit Versiche-
rungsschutz aus der Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung bestehe. Der Versicherungsnehmer
habe die Wirksamkeit des Kaufvertrages mit der AG bei Ver-
tragsschluss nicht gepriift. In Wahrheit sei dieser Vertrag nach
§ 134 BGB nichtig, da die Klager mit der AG faktisch gemal §
1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG erlaubnispflichtige Darlehensver-
trdge geschlossen hatten und die AG keine Bankerlaubnis ge-
maB § 32 Abs. 1 KWG besessen habe. Der Versicherungsneh-
mer ware verpflichtet gewesen, sie, die Klager, jedenfalls Giber
das Risiko einer mdglichen Unwirksamkeit der Vertrage zu in-
formieren. Zudem habe er die Plausibilitat des Anlageprodukts
der AG nicht (iberpriift und die Klager nicht dariiber aufgeklart,
dass das Geschaftsmodell der AG, ein "Schneeball-System",
wirtschaftlich nicht tragfahig gewesen sei.

Das Landgericht hat die Klage ab-, das Oberlandesgericht die
Berufung der Klager zuriickgewiesen. Mit der vom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision verfolgen die Klager ihr Begeh-
ren weiter.

II. Das Berufungsgericht hat die Tatigkeit des Versicherungs-
nehmers als nicht versichert angesehen. Ob im Einzelfall eine
versicherte "Tatigkeit als Rechtsanwalt" im Sinne von I. der
RB-RA vorliege, sei anhand der vom Senat im Hinweisbe-
schluss von 23. September 2015 (IV ZR 484/14, VersR 2016,
388) aufgestellten MaBstabe zu beurteilen.

Danach betrafen die dem Versicherungsnehmer im Haftpflicht-
prozess vorgeworfenen PflichtenverstoBe nicht dessen "Tatig-
keit als Rechtsanwalt". Der Begriff der "beruflichen Tatigkeit"
im Sinne von § 1 Satz 1 der hier vereinbarten AVB-A stehe im
Zusammenhang mit der dazu vereinbarten RB-RA. Kein Versi-
cherungsschutz bestehe bei einer - haufig zu beobachtenden -
Betrauung des Rechtsanwalts mit Aufgaben, die nicht an-
waltstypisch seien.

Fiir die Abgrenzung kdnnte man zum einen darauf abstellen,
welches Risiko sich verwirklicht habe. Deckungsschutz hatte
der Rechtsanwalt dann immer nur, wenn ihm der Fehler bei
den spezifisch rechtlichen Elementen des Auftrags unterlaufe,
egal ob diese gegeniiber den wirtschaftlichen Elementen des
Auftrags im Vordergrund stiinden oder nur untergeordnet
seien.

Die andere Losung grenzte nach dem Schwerpunkt des Auf-
trags ab. Danach bestehe Versicherungsschutz nur dann, wenn
dieser Schwerpunkt rechtsberatend sei. Nach dieser Betrach-
tungsweise sei dann jegliche Fehlleistung des Rechtsanwalts
im Rahmen des Auftrags versichert, egal ob sie die rechtsbe-
ratenden Elemente des Auftrags betreffe.

Nach der Systematik der hier vereinbarten Bedingungen sei am
Schwerpunkt des Auftrags anzusetzen. Dafiir spreche zum ei-
nen, dass die Berufshaftpflichtversicherung des Anwalts kei-
neswegs nur bei spezifisch berufsrechtlichen Risiken greife.
Viele anwaltliche Haftungsfalle beruhten auf schlichten Biiro-
und Organisationsfehlern, wie sie etwa auch anderen Freibe-
ruflern unterlaufen konnten. Die spezifische Tatigkeit eines
Anwalts sei auch nicht deutlich schadengeneigter als die an-
derer vergleichbarer Berufe. Deshalb beruhe die gesetzliche
Versicherungspflicht auch nicht auf einer hoheren Schaden-
haufigkeit, sondern darauf, dass Rechtsanwalte haufig mit
sehr hohen Werten und Risiken umgingen, die fiir die Betroffe-
nen existentiell wichtig seien. Dies spreche dafiir, auf den je-
weiligen Auftrag abzustellen und nicht darauf, welches Risiko
sich im konkreten Schadenfall verwirklicht habe.

Fiir diese Abgrenzung spreche weiter, dass die RB-RA auch sol-
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che Tatigkeiten in den Versicherungsschutz einbeziehe, die ei-
nen ganz liberwiegend kaufmannisch-betriebswirtschaftlichen
Inhalt hatten, gleichwohl aber zum etablierten Berufsbild des
Rechtsanwalts gehorten (z.B. Insolvenzverwalter, Testaments-
vollstrecker etc.). Auch hier stehe ersichtlich die Hohe der an-
vertrauten Werte und damit die Hohe des Schadenrisikos im
Vordergrund.

Beim Begriff der "freiberuflich ausgeiibten Tatigkeit als
Rechtsanwalt” in I. RB-RA handele es sich nicht um eine weite
Definition anwaltlicher Tatigkeit, was der Versicherungsneh-
mer an der nachfolgenden abschlieBenden Aufzahlung mitver-
sicherter Tatigkeiten erkennen kdnne, die haufig mit anwaltli-
cher Tatigkeit einhergingen und mittlerweile sogar zum
gewandelten Berufsbild des Rechtsanwalts in einem weiteren
Sinne gezahlt wiirden. Bei einem weiten Verstandnis des Be-
griffs "Tatigkeit als Rechtsanwalt" hétten diese Tatigkeiten
aber nicht gesondert erwahnt werden miissen. Mithin ent-
nehme der Versicherungsnehmer aus der Systematik der RB-
RA, dass die versicherte "freiberuflich ausgeiibte Tatigkeit als
Rechtsanwalt" allein die von unabhangiger Beratung und Ver-
tretung in Rechtsangelegenheiten gepragte klassische Tatig-
keit des Rechtsanwalts meine, wie sie auch in § 3 BRAO be-
schrieben sei. Dies ergebe sich auch aus der Formulierung
"Tatigkeit als Rechtsanwalt" anstelle von "Tatigkeit des
Rechtsanwalts".

Uberdies lieBe sich eine Abgrenzung nach dem verwirklichten
Risiko auch nicht mit dem in § 18 AVB-A geregelten Leistungs-
ausschluss fiir Schaden aus einer kaufmannischen Kalkulati-
ons-, Spekulations- und Organisationstatigkeit vereinbaren,
der ersichtlich als Korrektiv dazu diene, dass Versicherungs-
schutz auch dann bestehen kénne, wenn der Rechtsanwalt
(z.B. als Insolvenzverwalter oder Pfleger) eine schwerpunkt-
maBig auBerhalb der eigentlichen Rechtsberatung liegende
Tatigkeit entfalte.

Im Streitfall liege der Schwerpunkt des Vertrages zwischen
dem Versicherungsnehmer und den Klagern in der wirtschaft-
lichen Durchfiihrung der Kapitalanlage im Rahmen des bereits
vorgegebenen Systems. Eine Rechtsberatung sei nach dem
Vertragswortlaut nicht vereinbart. Der die Kiindigung der Alt-
vertrage - und eine damit etwa im Raum stehende Beratung
oder Inkassodienstleistung - betreffende Teil der Tatigkeit
gebe dem Treuhand- bzw. Geschaftsbesorgungsvertrag nicht
iberwiegend das Geprdge eines Anwaltsvertrages, vielmehr
liege der Schwerpunkt in der Abwicklung der Altvertrage, der
treuhanderischen Entgegennahme des Geldes und der Wieder-
anlage bei der AG. Im Ubrigen beziehe sich die behauptete
Pflichtverletzung weder auf die Kiindigung der Versicherungs-
vertrage noch auf eine Inkasso-Tatigkeit.

Im Ubrigen "wiére wohl", stellte man stattdessen auf das kon-

kret verwirklichte Risiko ab, ebenfalls keine spezifisch rechts-
beratende Tatigkeit anzunehmen. Denn angesichts der Kon-
zeption und der Stellung des - vorgegebenen - Abschlusses in-
nerhalb des Gesamtkonzeptes des Anlagemodells mit den dort
vorgesehenen Priifungs- und Haftungsbeschrankungen habe
keine Rechtsberatung "inmitten" gestanden. Vielmehr hatte
ebenso ein nicht als Rechtsanwalt zugelassener Dritter tatig
werden konnen. Dass die Kldger dem Versicherungsnehmer
aufgrund seines Berufes mdglicherweise besonderes Ver-
trauen entgegengebracht hatten, von dessen besonderer Seri-
ositdt als Treuhander ausgegangen seien und dies ihre Anla-
geentscheidung beeinflusst haben kdnne, gentige nicht fiir die
Annahme einer Tatigkeit "als Rechtsanwalt".

Ob eine wissentliche Pflichtverletzung gemaB § 4 Ziff. V der
Bedingungen begangen sei, brauche nach allem nicht mehr
gepriift zu werden.

Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen (§ 543 Abs.
2 Satz 1 Nr. 1 ZP0).

Aus den Griinden:

ll. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Revision im
Sinne von § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO liegen indes nicht vor, und
das Rechtsmittel hat auch keine Aussicht auf Erfolg (§ 552a
Satz 1 ZPO).

1. Grundsatzliche Bedeutung im Sinne von § 543 Abs. 2 Satz
1 Nr. 1 ZPO, die das Berufungsgericht hier angenommen hat,
kommt einer Rechtssache nicht schon deshalb zu, weil die Ent-
scheidung von der Auslegung einer Klausel in Allgemeinen
Versicherungsbedingungen abhangt. Erforderlich ist weiter,
dass deren Auslegung iiber den konkreten Rechtsstreit hinaus
in Rechtsprechung und Rechtslehre oder in den beteiligten
Verkehrskreisen umstritten ist (Senatsbeschluss vom 13. Mai
2009 - IV ZR 217/08, VersR 2009, 1106 Rn. 2 m.w.N.), die
Rechtssache damit eine Rechtsfrage als im konkreten Fall ent-
scheidungserheblich, klarungsbediirftig und klarungsfahig
aufwirft und deshalb das abstrakte Interesse der Allgemeinheit
an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des Rechts
beriihrt (BGH, Beschliisse vom 27. Marz 2003 - V ZR 291/02,
BGHZ 154, 288, 291; vom 1. Oktober 2002 - XI ZR 71/02,
BGHZ 152, 181, 190 f.).

Klarungsbediirftig ist eine Rechtsfrage dann, wenn sie vom
Bundesgerichtshof bisher nicht entschieden ist und von eini-
gen Oberlandesgerichten unterschiedlich beantwortet wird
oder in den beteiligten Verkehrskreisen umstritten ist oder
wenn in der Literatur unterschiedliche Meinungen dazu vertre-
ten werden (vgl. Senatsbeschluss vom 10. Dezember 2003 - IV
ZR 319/02, VersR 2004, 225 unter 2 a und b; BGH, Beschluss
vom 8. Februar 2010 - Il ZR 54/09, NJW-RR 2010, 1047 Rn. 3,
jeweils m.w.N.).
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2. Danach ist eine grundsatzliche Bedeutung hier nicht gege-
ben.

Die vom Berufungsgericht zur Begriindung der Revisionszulas-
sung aufgeworfene Frage, wie bei der hier maB3geblichen, den
Musterbedingungen entsprechenden Bedingungslage versi-
cherte anwaltliche Tatigkeiten von nicht versicherten sonsti-
gen Tatigkeiten eines Rechtsanwalts abzugrenzen seien, ob
insbesondere eine solche Abgrenzung nach dem Schwerpunkt
des Auftrags/der Tatigkeit oder nach dem Bereich, in dem der
Anwalt tatig werde, vorzunehmen sei, ist nicht von grundsatz-
licher Natur.

a) Wie der Senat bereits in seinem Hinweisbeschluss vom 23.
September 2015 (IV ZR 484/14, VersR 2016, 388 Rn. 16) zur
gleichen Bedingungslage dargelegt hat, kann nur im Einzelfall
unter Berlicksichtigung einerseits der im Versicherungsvertrag
getroffenen Vereinbarungen und andererseits der konkret vom
Rechtsanwalt iibernommenen Aufgaben beurteilt werden, ob
eine versicherte berufliche Tatigkeit im Sinne des § 1 AVB-A in
Verbindung mit der RB-RA vorliegt. Einer weitergehenden
grundsatzlichen Klarung ist diese Frage nicht zugénglich.

b) Etwas anderes ergibt sich im Streitfall auch nicht daraus,
dass das Berufungsgericht meint, es sei insbesondere grund-
satzlich zu klaren, ob die Abgrenzung nach dem Schwerpunkt
des Auftrags/der Tatigkeit erfolgen miisse oder nach dem Be-
reich, in dem der Anwalt bei der Pflichtverletzung konkret tatig
geworden sei. Denn nach der Begriindung des Berufungsur-
teils erweist sich diese Frage als nicht entscheidungserheblich.

Das Berufungsgericht ist namlich nicht nur im Rahmen der von
ihm fiir geboten erachteten Priifung, ob der Schwerpunkt des
Auftrags des Versicherungsnehmers rechtsberatend sei, zu
dem Ergebnis gelangt, dass eine "Tatigkeit als Rechtsanwalt"
hier nicht vorgelegen habe, sondern hat erganzend dargelegt,
dass die Priifung anhand des konkret verwirklichten Risikos
ebenfalls keine spezifisch rechtsberatende Tatigkeit ergeben
hatte. Zwar erweckt die einleitende Formulierung des Beru-
fungsgerichts, es "ware wohl" keine spezifisch rechtsbera-
tende Tatigkeit anzunehmen, zunéchst den Eindruck, die Frage
sei letztlich offengelassen worden, doch ergeben die weiteren
Darlegungen, die die Fallumstdnde im Einzelnen wiirdigen,
dass das Berufungsgericht auch insoweit zu dem Ergebnis ge-
langt ist, dass keine versicherte Tatigkeit vorlag.

c) Die Revisionszulassung ist auch nicht aufgrund einer Diver-
genz der angefochtenen Entscheidung zu drei Urteilen des
Oberlandesgerichts Stuttgart vom 15. Dezember 2015 (12 U
100/15) und 17. Januar 2017 (12 U 160/15 und 12 U 196/15)
geboten, in denen der Versicherungsnehmer auf Klagen von
Kunden jeweils zu Schadensersatz verurteilt worden ist. Denn
das Berufungsgericht hat insoweit zutreffend darauf hingewie-

sen, dass diese Entscheidungen in Haftpflichtprozessen ergan-
gen sind und die Frage, ob der Versicherungsnehmer anwalt-
lich tatig war, nicht anhand der hier maBgeblichen Versiche-
rungsbedingungen priifen.

3. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg, weil das
Berufungsgericht die Fallumstande ohne Rechtsfehler dahin-
gehend bewertet hat, dass die Treuhdndertatigkeit des Versi-
cherungsnehmers keine nach I. RB-RA versicherte Tatigkeit
darstellte.

a) Ob die vom Versicherungsnehmer aufgrund des Geschafts-
besorgungsvertrages ibernommene Tatigkeit vom Versiche-
rungsschutz erfasst wird, ist in erster Linie durch Auslegung
der vereinbarten Versicherungsbedingungen zu ermitteln.

aa) Diese sind so auszulegen, wie ein durchschnittlicher Versi-
cherungsnehmer sie bei verstandiger Wiirdigung, aufmerksa-
mer Durchsicht und unter Beriicksichtigung des erkennbaren
Sinnzusammenhangs versteht. Dabei kommt es auf die Ver-
standnismoglichkeiten eines Versicherungsnehmers in dem
betreffenden Versicherungszweig - hier eines Rechtsanwalts -
ohne versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse an (Senatsur-
teil vom 23. Juni 1993 - IV ZR 135/92, BGHZ 123, 83, 85 und
standig). Die Allgemeinen Versicherungsbedingungen sind aus
sich heraus zu interpretieren. In erster Linie ist vom Bedin-
gungswortlaut auszugehen. Der mit dem Bedingungswerk ver-
folgte Zweck und der Sinnzusammenhang der Klauseln sind
zusatzlich zu beriicksichtigen, soweit sie fiir den Versiche-
rungsnehmer erkennbar sind (Senatsurteil vom 25. Juli 2012 -
IV ZR 201/10, VersR 2012, 1149 Rn. 21 m.w.N.; st. Rspr.).

bb) Ein Rechtsanwalt oder Notar als Versicherungsnehmer ei-
ner Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung fiir Rechtsan-
walte (und Notare) erkennt zunachst, dass einerseits der Be-
griff der versicherten beruflichen Tatigkeit in § 1 AVB-A weit
gefasst ist. Allerdings kann andererseits der Revision nicht da-
rin gefolgt werden, dass damit auch jede anwaltliche Tatigkeit
erfasst sei, selbst wenn sie nur untergeordnet neben einer
wirtschaftlichen Tatigkeit ausgeiibt werde. Dem steht entge-
gen, dass - fiir einen Rechtsanwalt oder Notar als Versiche-
rungsnehmer erkennbar - das zundchst weit gefasste Leis-
tungsversprechen des § 1 AVB-A durch die Regelungen in I.
Nummem 1 bis 6 der RB-RA eine Ergdnzung erfahrt, die den
weiten Begriff der beruflichen Tatigkeit ausfiillt und damit zu-
gleich das Leistungsversprechen konkretisiert und eingrenzt.
Der durchschnittliche Versicherungsnehmer einer Vermogens-
schaden-Haftpflichtversicherung fiir Rechtsanwalte und No-
tare kann daher erst der Aufzdhlung in I. Nummem 1 bis 6 RB-
RA entnehmen, welche seiner beruflichen Tatigkeiten dem ver-
sprochenen Versicherungsschutz konkret unterfallen (vgl. Hin-
weisbeschluss vom 23. September 2015 - IV ZR 484/14, VersR
2016, 388 Rn. 20).
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Dabei handelt es sich bei dem in |. RB-RA verwendeten Begriff
der "freiberuflich ausgeiibten Tatigkeit als Rechtsanwalt" fiir
den Versicherungsnehmer erkennbar nicht um eine weite De-
finition anwaltlicher Tatigkeit, weil unter den nachfolgenden
Nummem 2 bis 6 als mitversichert eine Reihe von Tatigkeiten
katalogartig aufgezahlt wird, die hdufig mit anwaltlicher T&-
tigkeit einhergehen und deshalb bei einem weiten Verstandnis
des Begriffes "Tatigkeit als Rechtsanwalt” keiner gesonderten
Erwdhnung bediirften (vgl. Hinweisbeschluss vom 23. Septem-
ber 2015 - IV ZR 484/14, VersR 2016, 388 Rn. 21). Dieser Sys-
tematik kann der durchschnittliche Versicherungsnehmer in-
des entnehmen, dass die gemaB . RB-RA versicherte
freiberufliche "Tatigkeit als Rechtsanwalt" allein die von un-
abhéngiger Beratung und Vertretung in Rechtsangelegenhei-
ten gepragte "klassische" Tatigkeit des Rechtsanwalts meint,
wie sie auch in § 3 BRAO beschrieben ist (vgl. Hinweisbe-
schluss vom 23. September 2015 - IV ZR 484/14, VersR 2016,
388 Rn. 21). Darin bestarkt den Versicherungsnehmer auch die
Formulierung der "Tatigkeit als Rechtsanwalt" (anstelle von
"Tatigkeit des Rechtsanwalts"), womit die RB-RA im Kontext
mit der Gegeniiberstellung des - abgeschlossenen (vgl. RB-RA
a.E.) - Kataloges anderweitiger, mitversicherter Tatigkeiten
ebenfalls zum Ausdruck bringt, dass I. RB-RA nur die Kernta-
tigkeit des Rechtsanwaltsherufs meint (vgl. Hinweisbeschluss
vom 23. September 2015 - IV ZR 484/14, VersR 2016, 388 Rn.
21).

b) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht unter Wiirdigung
der Fallumstande, insbesondere der im Geschaftsbesorgungs-
vertrag beschriebenen Aufgaben des Versicherungsnehmers,
angenommen, er habe hier weder eine solche Tatigkeit "als
Rechtsanwalt" noch eine der in der RB-RA gesondert genann-
ten mitversicherten Tatigkeiten ausgeiibt.

aa) Ohne Erfolgsaussicht beanstandet die Revision, die Frage,
ob eine versicherte Tatigkeit im Sinne der RB-RA vorliege, sei
entgegen dem Berufungsgericht nicht nach dem Schwerpunkt
des erteilten Auftrags, sondern allein danach zu beantworten,
ob der schadenstiftende PflichtenverstoB der klassischen Ta-
tigkeit als Rechtsanwalt zuzuordnen sei.

Auf diese Frage kommt es hier schon deshalb nicht an, weil -
wie oben dargelegt - das Berufungsgericht die Tatigkeit des
Versicherungsnehmers auch unter dieser Pramisse gepriift und
als nicht versichert angesehen hat. Insoweit erschopft sich die
Revision in dem unbehelflichen Versuch, dieser Wiirdigung der
Fallumstande ihre eigene, umfangreiche und vermeintlich bes-
sere Wiirdigung entgegenzusetzen.

Insbesondere hat das Berufungsgericht entgegen dem Vorwurf
der Revision hier nicht das Recht der Klager auf rechtliches Ge-
hor verletzt. Es hat vielmehr den Inhalt des Geschaftsbesor-
gungsvertrages durchaus zur Kenntnis genommen, allerdings
die einzelnen vom Versicherungsnehmer darin ibernommenen

Aufgaben anders gewichtet als die Revision. Darin liegt kein
GehorsverstoB.

Eine revisionsrechtlich unbeachtliche eigene Wiirdigung der
Fallumstande nimmt die Revision weiter vor, soweit sie gel-
tend macht, die RB-RA diene anderen Zwecken als vom Beru-
fungsgericht angenommen. Die Erwdgung des Berufungsge-
richts, die Anordnung der Versicherungspflicht und die
Regelungen zum Umfang des Versicherungsschutzes beruhe
darauf, dass Rechtsanwalte haufig mit sehr hohen Werten und
Risiken umgingen, ist vor dem Hintergrund, dass Rechtsan-
walte im taglichen Leben eine fiir den Versicherer nicht iiber-
schaubare Vielfalt zusatzlicher Aufgaben tbernehmen, der
Versicherer das Risiko aber iiberschaubar halten mochte, aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

bb) Es kommt hinzu, dass die Regelungstechnik der RB-RA den
durchschnittlichen Versicherungsnehmer in der Annahme be-
starkt, es miisse fiir die Entscheidung, ob eine Tatigkeit versi-
chert sei, die gesamte Tatigkeit in den Blick genommen und
als Ganzes bewertet werden. Das ergibt sich daraus, dass die
in I. Nummern 1 bis 6 RB-RA aufgezahlten mitversicherten Ta-
tigkeiten mittels berufsahnlicher Titulierungen gekennzeichnet
sind, die jeweils eine Gesamtheit von Pflichten und Handlun-
gen beschreiben sollen. Der abgeschlossene Katalog so be-
zeichneter mitversicherter Tatigkeiten ware iiberfliissig, kdme
es stattdessen - wie die Revision meint - bei jeglicher Tatigkeit
des Rechtsanwalts fiir die Frage des Versicherungsschutzes al-
lein darauf an, ob allein die jeweils konkret schadenstiftende
Pflichtverletzung - gleichviel in welchen Rahmen sie (auch un-
tergeordnet) eingebettet ist - als anwaltliche Handlung einzu-
stufen ist. Trafe die Auslegung der Revision zu, hatte es fiir den
Klauselverwender nahegelegen, Versicherungsschutz generell
zu gewahren, soweit der schadenstiftende PflichtverstoB bei
einer Rechtsberatung oder Prozessvertretung geschieht.

¢) Auch aus der Versicherungspflicht nach § 51 Abs. 1 Satz 1
BRAO und dem Sinn der Vermdgensschaden-Haftpflichtversi-
cherung fiir Rechtsanwélte und Notare folgt kein anderes Er-
gebnis. Zwar dient die Verpflichtung zur Aufrechterhaltung ei-
ner Berufshaftpflichtversicherung vorrangig dem Schutz des
rechtssuchenden Publikums (BT-Drucks. 12/4993 S. 31 zu Nr.
22; Senatsurteil vom 21. Juli 2011 - IV ZR 42/10, VersR 2011,
1257 Rn. 27). Das bedeutet aber nicht, dass bei Auslegung des
Leistungsversprechens der Vermdgensschaden-Haftpflichtver-
sicherung des Rechtsanwalts das von Mandanten dem Rechts-
anwalt als solchem entgegengebrachte Vertrauen maBgeblich
den Umfang der Deckungspflicht beeinflusst (vgl. dazu Hin-
weisbeschluss vom 23. September 2015 - IV ZR 484/14, VersR
2016, 388 Rn. 28).
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Steuerberaterhaftung

= Fehler beim Einlagekonto, § 27 Abs. 2 KStG
Feststellungsklage

Konkludenter Steuerberatungsvertrag
Schaden

Verjahrung

Mitverschulden

(OLG Niirnberg, Urt. v. 1.8.2019— 13 U 1667/17)

Leitsatze

1) Legt eine GmbH fiir ihre Gesellschafter steuerliche Einlage-
konten an, so gebietet es die gesellschaftsrechtliche Treue-
pflicht der Gesellschaft gegeniiber den Gesellschaftern, dass
die Einlagekonten fehlerfrei, also mit zutreffendem Stand, ein-
gerichtet werden.

2) Hat sich die GmbH bei der Erfiillung ihrer gesellschaftsrecht-
lichen Treuepflicht gegeniiber einem Gesellschafter eines Drit-
ten als Erfiillungsgehilfen bedient (hier: eines Steuerberaters
zur Einrichtung eines steuerlichen Einlagenkontos fiir einen
Gesellschafter), haftet sie gegeniiber dem Gesellschafter fiir
das Verschulden dieses Dritten.

3) Zugleich kann die GmbH durch das Verschulden des Dritten
einen eigenen Schaden erleiden. Dieser beruht auf der Belas-
tung mit einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Gesellschafter
wegen der Verletzung der gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht. Insoweit kann die GmbH vom Dritten Schadenersatz
verlangen.

4) Wird im Laufe von Verhandlungen, wahrend derer die Ver-
jahrung gehemmt ist, eine Forderung anerkannt, so berechnet
sich die durch das Anerkenntnis neu beginnende Verjahrungs-
frist erst ab Abschluss der durch die Verhandlungen bewirkten
Hemmung.

Zum Sachverhalt:
Die Parteien streiten iiber die Feststellung der Schadensersatz-
pflicht der Beklagten aus einem Steuerberatungsvertrag.

Die Klagerin ist eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung.
Deren aktueller Alleingeschaftsfiihrer und einziger Gesell-
schafter ist N. (fortan: der Geschaftsfiihrer). Die Beklagte, ein
in der Rechtsform der GmbH gefiihrter Zusammenschluss von
Wirtschaftspriifern und Steuerberatern, ist Teil der T. Unter-
nehmensgruppe, zu der ebenfalls die T Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft (fortan: Wirtschaftspriifungsgesellschaft) gehort.

Am 9./10. August 2007 schlossen die Klagerin, der Geschafts-
fiihrer und eine aus dem Geschaftsfiihrer und seinem Vater, R.,

bestehende OHG als Auftraggeber und die Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft als Auftragnehmer einen Beratungsvertrag.
Vertragsgegenstand war die Umstrukturierung der Firmen-
gruppe auf Auftraggeberseite sowie die Erstellung der Jahres-
abschliisse fiir 2007 und der dazugehdrigen Steuererklarun-
gen der einzelnen Auftraggeber.

GemaB Ziff. 2 Abs. 1 Satz 3 der in den Vertrag einbezogenen
Allgemeinen Auftragsbedingungen fiir Wirtschaftspriifer und
Wirtschaftspriifungsgesellschaften vom 1. Januar 2002 sollte
der Wirtschaftspriifer berechtigt sein, sich zur Ausfiihrung des
Auftrags sachverstandiger Personen zu bedienen.

Die Bilanz der Klagerin zum 31. Marz 2007 wies einen nicht
durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag in Hohe von
706.564,61 € und zum 31. Marz 2007 einen Verlustvortrag in
Hohe von 775.973,67 € aus. Dieser Verlustvortrag sollte nach
Madglichkeit bei der geplanten Umstrukturierung erhalten blei-
ben. Um dieses ihr bekannte Ziel zu erreichen, riet die Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft dazu, bestimmte mittelbare und
unmittelbare Forderungen des Geschaftsfiihrers und seines da-
maligen Mitgesellschafters R. gegen die Kldgerin in einer Ge-
samthohe von 607.118,33 € in Einlagen umzuwandeln.

Die weitere Umsetzung dieses Konzepts, das die Einrichtung
eines steuerlichen Einlagekontos nach § 27 Abs. 2 KStG des
Geschéftsfiihrers bei der Klagerin umfasste, erfolgte nicht
mehr durch die Wirtschaftspriifungsgesellschaft, sondern
durch die Beklagte. Ein Wechsel des Sachbearbeiters - WP/StB
U. - war damit nicht verbunden. Samtliche Rechnungen an die
Klagerin wurden in der Folgezeit von der Beklagten gestellt.

Die Beklagte, die die mit dem vorbezeichnetem Konzept ver-
bundene Zielsetzung kannte, bereitete die erforderliche Erkla-
rung zur gesonderten Feststellung des steuerlichen Einlage-
kontos nach § 27 Abs. 2 KStG vor und {bersandte sie der
Kldgerin am 25. Marz 2009 zur Unterzeichnung und Einrei-
chung beim Finanzamt. Als festzustellender Betrag fiir das Ein-
lagekonto war dort ,0 €” eingetragen. Dieser Wert war falsch,
da die Einlagen tatsachlich mit 607.118,33 € zu beziffern wa-
ren. Im Vertrauen auf die Richtigkeit der Vorlage unterzeich-
nete die Beklagte, handelnd durch den Geschéftsfiihrer, die Er-
kldrung und reichte sie am 21. April 2009 beim zustandigen
Finanzamt Z. ein.

Auf Grundlage der eingereichten Erklarung stellte das Finanz-
amt unter dem 19. Oktober 2009 zum 31. Méarz 2008 ein steu-
erliches Einlagekonto in Hohe von 0 € fest. Die Beklagte priifte
den Bescheid und versah ihn am 21. Oktober 2009 mit dem
Vermerk ,i.0.". Mit Schreiben vom selben Tag teilte die Be-
klagte der Kldgerin mit, der Bescheid sei nicht zu beanstanden.

Spater bemerkte die Beklagte ihren Fehler und beantragte mit
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Schreiben vom 16. Juni 2010, den Steuerbescheid vom 19. Ok-
tober 2009 zu andern und das Einlagekonto mit 607.118,33 €
festzustellen. Das Finanzamt lehnte dies ebenso ab wie den
gegen die Ablehnung gerichteten Einspruch. Die hiergegen vor
dem Finanzgericht Niirnberg erhobene Klage (Urteil vom 25.
Juni 2013 - 1 K 1195/12 -, juris) blieb erfolglos. Die Revision
der Klagerin wies der Bundesfinanzhof zuriick (Urteil vom 20.
August 2014 - | R 60/13 -, juris). Das gesamte vorgerichtliche
und gerichtliche Verfahren fiihrte die Beklagte fiir die Klagerin
auf eigene Kosten, worliber die Parteien unter dem 16. Juli
2012 eine Vereinbarung trafen.

Im weiteren Verlauf beauftragte die Kldgerin den Steuerbera-
ter W. mit der Wahrnehmung ihrer Interessen. Jener legte mit
Schreiben vom 30. September 2014 Einspriiche gegen die Be-
scheide (iber die gesonderte Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen jeweils zum 31. Dezember der Jahre 2010, 2011
und 2012 ein. Die Einspriiche blieben erfolglos. Fiir seine Ta-
tigkeiten stellte der Steuerberater der Kldgerin 880 € in Rech-
nung.

Weiter beauftrage die Kldgerin die Rechtsanwaltskanzlei B.
mit der Wahmehmung ihrer Interessen in der streitgegen-
standlichen Angelegenheit. Hierfiir entstanden ihr Kosten in
Hohe von 2.415,90 € netto. Mit Schreiben vom 13. August
2015 forderte die Klagerin die Wirtschaftspriifungsgesellschaft
bis 27. August 2015 zur Ubernahme der Freistellung von der
drohenden Steuerbelastung des Geschaftsfiihrers wegen der
fehlerhaften Errichtung des Einlagenskontos auf. Darauf ant-
wortete die Beklagte mit Schreiben vom 19. August 2015, in
dem sie mitteilte, dass sie die Sache an ihre Haftpflichtversi-
cherung weitergeleitet habe.

Mit Schreiben vom 8. Oktober 2015 verzichtete die Beklagte
bis 30. Juni 2016 auf die Erhebung der Einrede der Verjahrung,
soweit nicht bereits im Zeitpunkt des Zugangs dieser Erklarung
Verjahrung eingetreten sein sollte.

Die Klagerin meint, sie sei mit der Beklagten zumindest kon-
kludent einen Steuerberatungsvertrag eingegangen, da jene
die Bearbeitung der gegenstandlichen Angelegenheit iiber-
nommen habe. Die hieraus resultierenden Pflichten habe die
Beklagte in mehrfacher Hinsicht verletzt. Hierdurch sei der Kla-
gerin ein ersatzfahiger Schaden entstanden, da sie aufgrund
der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht einem Ersatzan-
spruch ihres Gesellschafters - des Geschaftsfiihrers - ausge-
setzt sei. Jener miisse aufgrund des bestandskraftigen Steuer-
bescheids vom 19. Oktober 2009 Riickzahlungen seiner
Einlage, die von Anfang an entsprechend dem steuerrechtli-
chen Konzept beabsichtigt gewesen seien, als Einkiinfte aus
Kapitalvermdgen versteuern. Aufgrund ihrer Treuepflicht
miisse die Kldgerin gegeniiber dem Gesellschafter fiir diesen
Schaden einstehen. Die Beklagte miisse aber letztlich hierfiir
haften. (..)

Aus den Griinden:

()

Die Berufung ist unbegriindet. Die Kldgerin hat gegen die Be-
klagte einen Anspruch auf die begehrte Feststellung und auf
Ersatz der vorgerichtlichen Anwaltskosten.

1. Das Feststellungsinteresse als besondere Prozessvorausset-
zung liegt vor.

a) Die von der Klagerin begehrte Feststellung, dass die Be-
klagte ihr samtliche Steuerverbindlichkeiten zu ersetzen hat,
die anlasslich der kiinftigen Auszahlung der Einlagen an den
Geschaftsfiihrer anfallen werden, sofern diese Verbindlichkei-
ten darauf zuriickzufiihren sind, dass die auszuzahlenden Ein-
lagen nicht als Einlagen nach § 27 KStG behandelt werden, ist
einer Feststellungsklage zuganglich. Es handelt sich dabei um
die Feststellung des Bestehens eines Rechtsverhaltnisses im
Sinne des § 256 Abs. 1 ZPO.

b) Ein rechtliches Interesse an einer alsbaldigen Feststellung
des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses
ist als besondere Prozessvoraussetzung nur gegeben, wenn
dem Recht oder der Rechtslage des Kldgers eine gegenwartige
Gefahr der Unsicherheit droht und wenn das erstrebte Urteil
geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen (BGH, Urteil vom 13.
Januar 2010 - VIIl ZR 351/08 -, juris Rn. 12 m. w. N.). Das ist
der Fall.

aa) Das Feststellungsinteresse scheitert nicht daran, dass der
Klageantrag zu I. seinem Wortlaut nach auf samtliche Steuer-
verbindlichkeiten abstellt, die die Beklagte der Klagerin zu er-
setzen hat.

Der Antrag war insofern missverstandlich formuliert, als der
Beklagten selbst im Zusammenhang mit dem Einlagekonto
keine Steuerverbindlichkeiten drohen. Fiir die Auslegung von
Antragen ist aber nicht allein der Wortlaut maBgebend. Ent-
scheidend ist vielmehr der erklarte Wille, wie er aus der Klage-
begriindung, den sonstigen Begleitumstanden und nicht zu-
letzt der Interessenlage hervorgeht. Im Zweifel gilt, was nach
den MaBstaben der Rechtsordnung verniinftig ist und der recht
verstandenen Interessenlage entspricht (BGH, Urteil vom 26.
Februar 2016 - V ZR 250/14 -, juris Rn. 18 m. w. N.). Aus der
Klageschrift ergibt sich klar, dass die Kldgerin mit Steuerver-
bindlichkeiten diejenigen Verbindlichkeiten meint, die sie in
der Folge als Schadensersatzanspruch des Geschaftsfiihrers als
Gesellschafter treffen, wenn der Geschaftsfiihrer Ausschiittun-
gen der Einlagen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG versteu-
ern muss, weil bei ihr das Einlagekonto nach § 27 Abs. 2 KStG
fehlerhaft eingerichtet wurde und dem Geschéftsfiihrer daher
die Befreiung nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht zustat-
tenkommt. Das Bindeglied zwischen dem Steuerschaden beim
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Geschéftsfiihrer und der Schadensersatzverpflichtung der Be-
klagten sieht die Kldgerin in der Verletzung der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht, bei deren Erfiillung die Kldgerin sich
der Beklagten gem. § 278 BGB bedient habe. Weil die Be-
klagte dabei ihre Pflichten verletzt habe, kdnne sich die Klage-
rin bei ihr schadlos halten. Es geht der Klagerin also nicht da-
rum, einen eigenen Steuerschaden geltend zu machen, den sie
aus Rechtsgriinden nicht selbst erleiden kann.

bb) Dem so verstandenen Recht der Kldgerin droht eine gegen-
wartige Unsicherheit.

Der Annahme einer Unsicherheit steht nicht schon die Behaup-
tung der Beklagten entgegen, das Feststellungsinteresse fehle,
weil die Klagerin derzeit zur Riickzahlung der Einlage wirt-
schaftlich ohnehin nicht in der Lage sei. Hierzu hat die Klagerin
darauf verwiesen, dass sie die Bilanzverluste seit 2010 deut-
lich reduziert hat und dies durch die vorgelegte Bilanzen be-
legt. Auf den beklagtenseits angebotenen Gegenbeweis durch
Sachverstandigengutachten kam es, wie bereits das Landge-
richt zutreffend erkannt hat, nicht an. Der Feststellungsantrag
ist bereits dann zuldssig, wenn auch eine nur geringe Aus-
schiittung moglich erscheint, denn er bezieht sich auf Aus-
schiittungen ,bis zur Hohe von” 607.118,33 € und nicht auf
eine Ausschiittung exakt in dieser Hohe. Eine Ausschiittung in
irgendeiner Hohe ist nach Lage der Dinge moglich, sodass da-
hinstehen kann, ob derzeit - worauf die Beklagte abstellt - die
vollstandige Einlage zuriickgezahlt werden konnte.

Die geforderte Gegenwartigkeit der Unsicherheit ergibt sich
aus dem Vortrag des Geschéftsfiihrers der Klagerin. Er hat be-
reits in der in der miindlichen Verhandlung vor dem Landge-
richt am 31. Madrz 2017 erklart, er wolle noch 2017 mit den
bei ihm zustzliche Steuerbelastungen auslésenden Ausschiit-
tungen beginnen, tue das aber derzeit nur wegen etwaiger
Schadensminderungsobliegenheit nicht.

In der Verhandlung vor dem Senat am 18. Juli 2019 hat der
Geschéftsfiihrer der Klagerin - befragt nach der Mdglichkeit,
den Rechtsstreit vergleichsweise zu bereinigen, etwa mit den
erstinstanzlich angestellten Uberlegungen zu einer Abgel-
tungszahlung - ausgefiihrt, ein derartiger Vergleich kdme nun
nicht mehr in Betracht. Der Klagerin gehe es wirtschaftlich in-
zwischen hervorragend. Sie habe aufgrund der guten Baukon-
junktur zu viel Liquiditat. Diese miisse er, der Geschaftsfiihrer
(und Gesellschafter), durch Entnahmen reduzieren. Dies schon
allein deshalb, weil bei den von der Klagerin durchzufiihren-
den Tiefbauarbeiten beispielsweise Kabel beschadigt werden
kénnten und dabei im Extremfall Schaden nicht auszuschlie-
Ben seien, die die bestehende Haftpflichtversicherung, die bis
zu einer Million Euro abdecke, iibersteigen konnten, so dass
dann in der Firma stehende Kapital fiir den Schaden hafte. Der
Geschéftsfiihrer wolle endlich Entnahmen tétigen und brauche
dazu die begehrte Feststellung. Diesen konkreten Sachvortrag

in der Sitzung hat die Beklagte nicht bestritten.

cc) Das Feststellungsinteresse ist schlieBlich nicht deshalb zu
verneinen, weil der Klagerin eine bessere Rechtsschutzmdg-
lichkeit offen stiinde, sie namentlich auf Freistellung von dem
Schadensersatzanspruch des Geschaftsfiihrers klagen konnte.
Das ist nicht der Fall. Der Klager muss einen Freistellungsan-
spruch wie einen Zahlungsanspruch nach Grund und Hohe be-
zeichnen und beziffern. Soweit er die Bezifferung nicht vorneh-
men kann, ist ein Freistellungsantrag unzuldssig und es ist auf
Feststellung zu klagen (BGH, Urteil vom 22. Marz 2010 - Il ZR
66/08 -, juris Rn. 33). So liegen die Dinge hier. Die Hohe des
zu ersetzenden Schadens hédngt davon ab, wann, in welchem
Umfang und unter Berlicksichtigung welcher weiterer steuer-
licher Parameter der Geschaftsfiihrer Entnahmen tatigen wird.
Das steht derzeit noch nicht fest.

2. Das angefochtene Urteil ist nicht deshalb aufzuheben, weil
es, wie die Beklagte in der Berufungsreplik meint, gegen § 308
Abs. 1 ZPO verstieBe.

a) Die Beklagte ist der Auffassung, das Landgericht habe der
Klagerin etwas zugesprochen, was diese nicht beantragt habe.
Die Klagerin habe den Ersatz des Steuerschadens begehrt. Ein
Steuerschaden konne bei ihr jedoch nie entstehen. Statt die
Klage abzuweisen habe das Landgericht jedoch iber den Kla-
geantrag hinausgehend festgestellt, dass die Beklagte der Kla-
gerin auf Ersatz samtlicher Verbindlichkeiten - nicht lediglich
samtlicher Steuerverbindlichkeiten - hafte.

b) Der geriigte VerstoB gegen § 308 Abs. 1 ZPO liegt nicht vor.
Das Landgericht hat nicht mehr zugesprochen, als die Klagerin
beantragt hat. Der Urteilstenor gleicht dem Klageantrag bis
auf das Wort ,Verbindlichkeiten”, die im Antrag als , Steuer-
verbindlichkeiten” bezeichnet werden.

Ein Urteilstenor unterliegt der Auslegung unter Heranziehung
der Urteilsgriinde, wenn seine Fassung Anlass zu Zweifeln gibt
(Zoller/Seibel, ZPO, 32. Aufl., § 704 Rn. 5 m. w. N.). Letzteres
ist hier schon wegen der soeben genannten Abweichung der
beiden Formulierungen der Fall. Aus den Urteilsgriinden ergibt
sich jedoch klar, dass das Landgericht den Schaden der Klage-
rin, auf den sich die Ziff. | des Tenors bezieht, genau in dem
Sinn versteht, den der Senat bereits durch Auslegung dem Kla-
geantrag entnommen hat (oben unter 11.1.b.aa). Auf die ent-
sprechenden Ausfiihrungen des Landgerichts unter B.II der
Entscheidungsgriinde wird zur Meidung von Wiederholungen
Bezug genommen. Der Tenor enthalt danach, anders als die
Beklagte meint, keine Erweiterung des Zugesprochenen, son-
dern eine sprachliche Prazisierung des von der Klagerin tat-
sachlich - von vorneherein - geltend gemachten Streitgegen-
standes. Unstreitig ist die Klagerin selbst keine Schuldnerin der
drohenden Steuerverbindlichkeiten, weswegen die Klagerin
auch, wie sich aus der Begriindung der Klage ausdriicklich
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ergibt, den Schaden geltend gemacht hat, den sie als Schuld-
nerin eines Schadensersatzanspruchs aus gesellschaftsrechtli-
cher Treuepflicht gegeniiber ihrem betroffenen Gesellschafter
hat, der wiederum an die Pflichtverletzung im Rahmen einer
steuerlichen Sachbearbeitung ankniipft.

3. Die Beklagte ist passivlegitimiert. Kldgerin und Beklagte ha-
ben konkludent einen Vertrag abgeschlossen. Dieser hatte
zum Gegenstand, dass die Beklagte fiir die Klagerin ein steu-
erliches Einlagekonto betreffend die Einlagen des Geschafts-
fiihrers und des friiheren Mitgesellschafters einrichtet.

Das Berufungsgericht hat gemaB § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO sei-
ner Verhandlung und Entscheidung die vom Gericht des ersten
Rechtszuges festgestellten Tatsachen zugrunde zu legen, so-
weit nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit
oder Vollstandigkeit der entscheidungserheblichen Feststel-
lungen begriinden und deshalb eine erneute Feststellung ge-
bieten. Konkrete Anhaltspunkte, die eine Ausnahme von die-
ser grundsatzlichen Bindungswirkung begriinden kdnnen,
liegen hier nicht vor. Das Erstgericht hat zurecht angenom-
men, dass der genannte Vertrag mit der Beklagten als Auftrag-
nehmerin geschlossen worden ist.

a) Im Ausgangspunkt ist zwischen der Auftraggeberseite (KIa-
gerin, Gesellschafter und OHG) und der Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft ein Beratungsvertrag geschlossen worden, bei
dem es im Wesentlichen um die Umstrukturierung der Auftrag-
geberseite ging und in deren Rahmen aufgelaufene Verlustvor-
trage fiir die Zukunft erhalten bleiben sollten. Zu den Einzel-
heiten wird auf den Vertrag und auf die Aktennotiz vom 17.
August 2007 Bezug genommen. Zustandiger Ansprechpartner
der Beklagten fiir die Auftraggeberseite war danach WP/StB U.

b) Aus der an diese urspriingliche Beauftragung ankniipfenden
Entwicklung ist bei wertender Gesamtschau zu entnehmen,
dass die Beklagte die Umsetzung der von der Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft ausgearbeiteten Umstrukturierung dber-
nommen hat und auf diese Weise konkludent ein Beratungs-
vertrag zwischen der Beklagten und der Auftraggeberseite
(zumindest bestehend aus der Kldgerin und dem Geschiftsfiih-
rer) zustande gekommen ist und dieser Vertrag von den Par-
teien auch gelebt wurde. Dies ergibt sich in Ubereinstimmung
mit der Wertung des Erstgerichts zur vollen Uberzeugung des
Senats aus der Zusammenschau folgender Indizien:

aa) Die Beklagte brachte auf dem von ihr ausgefiillten Erkla-
rungsvordruck zur Abgabe beim Finanzamt ihre Firma m Un-
terschriftsfeld unter der Angabe ,Bei der Anfertigung der Er-
kldrung hat mitgewirkt” an. Sie trat ausweislich der Angabe
im Briefkopf des Anschreibens, mit dem sie den Erklarungsvor-
druck iibersandte, auch gegeniiber dem Geschéftsfiihrer und
der Kldgerin auf.

bb) Die Beklagte iiberpriifte sodann den auf vorgenannter
Grundlage erlassenen Feststellungsbescheid des Finanzamtes
vom 19. Oktober 2009 und sie war es ausweislich der Angabe
im Briefkopf des Anschreibens, die der Kldgerin das Ergebnis
dieser Priifung mitteilte (Schreiben vom 21. Oktober 2009).
Das gleiche Vorgehen zeigte sich auch bei der Priifung des
Steuerbescheides vom 23. Februar 2011.

cc) Die Beklagte hat gegeniiber der Auftraggeberseite die im
Zeitraum Mai 2008 bis August 2011 erbrachten Leistungen ab-
gerechnet, wie sich im Einzelnen aus den vorgelegten Rech-
nungen ergibt. Namentlich wird in der Rechnung vom 16. April
2009 als Leistung abgerechnet, dass die Beklagte die Erkla-
rung zur gesonderten Feststellung gemal §§ 27, 28, 37 und
38 KStG fiir das Jahr 2008 angefertigt hat, eine Leistung, auf
deren fehlerhafter Erbringung vorliegender Rechtsstreit be-
ruht. Korrespondierend damit hat die Beklagte in der weiteren
Rechnung vom 29. Dezember 2010 die Priifung von fiinf Steu-
erbescheiden 2008 abgerechnet, also auch die - wiederum feh-
lerhafte - Priifung des streitgegensténdlichen Steuerbescheids.

dd) Die Beklagte bot mit Schreiben vom 16. Juli 2012 der Auf-
traggeberseite an, gegen die abschlagige Einspruchsentschei-
dung des Finanzamtes betreffend den Antrag auf Anderung
des Feststellungsbescheids vom 19. Oktober 2009 Klage ein-
zureichen und den Prozess auf eigene Kosten zu fiihren. Zu
diesem Zweck iibersandte die Beklagte den Entwurf einer Ver-
einbarung, in der sie selbst als Vertragspartnerin der Klagerin
eingetragen war. Ebenso war sie es, die auf der weiterhin
ibersandten Prozessvollmacht als Bevollmachtigte eingetra-
gen war.

Diese im Schreiben vom 16. Juli 2012 bekundete Bereitschaft,
die Prozesskosten zu libernehmen, ist ein besonders starkes
Indiz dafiir, dass auch der Beklagten klar war, dass sie mit der
Auftraggeberseite vertraglich verbunden war und deshalb fiir
ihre Pflichtverletzungen einzustehen hatte.

ee) Letzteres gilt gleicherweise fiir die Erklarung der Beklagten
vom 8. Oktober 2015, mit der sie gegeniiber der von der KIa-
gerin zwischenzeitlich mandatierten Rechtsanwaltskanzlei ei-
nen befristeten Verzicht auf die Erhebung der Einrede der Ver-
jahrung abgab. Diese Erkldrung ist nicht anders zu verstehen,
als dass der Beklagten bewusst war, dass sie die richtige Ad-
ressatin wegen der Pflichtverletzungen war, eben weil sie auch
die Vertragspartnerin der Kldgerin war. Insgesamt ist weiter
festzustellen, dass vorprozessual der Einwand fehlender eige-
ner Passivlegitimation von der Beklagten nicht erhoben wor-
den ist.

ff) Gegen die Annahme eines Vertrags zwischen der Beklagten
und der Auftraggeberseite spricht nicht der urspriinglich mit
der Wirtschaftspriifungsgesellschaft abgeschlossene Bera-
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tungsvertrag. Denn dieser Beratungsvertrag vom 9./10. Au-
gust 2007 hatte lediglich zum Gegenstand, dass die drei Be-
teiligten auf der Auftraggeberseite sich gesellschaftsrechtlich
umstrukturieren und dass die Wirtschaftspriifungsgesellschaft
die Jahresabschliisse fiir 2007 sowie die dazugehérigen Steu-
ererklarungen erstellt. Die Einrichtung eines Einlagekontos zu-
gunsten des Geschaftsfiihrers bei der Klagerin mit Wirkung fiir
das Jahr 2008 und die damit verbundenen Pflichten waren
nicht mehr Gegenstand dieses schriftlichen Beratungsvertra-
ges.

Der Beklagtenvortrag lasst sich demgegeniiber dahin verste-
hen, dass die Beklagte ankniipfend an diesen Vertrag mit der
Wirtschaftspriifungsgesellschaft dessen Fortentwicklung oder
Ausweitung annehmen will. Danach sei die Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft zur Einrichtung des Einlagekontos verpflich-
tet gewesen und sie habe sich der Beklagten lediglich als Hilfe
bedient. Eine tragfdhige Begriindung ihrer Behauptung
brachte die Beklagte indes nicht vor. Es ist allerdings begriin-
dungsbediirftig, dass nach der Abarbeitung des Pflichtenpro-
gramms des Beratungsvertrages vom 9./10. August 2007 aus-
driicklich oder konkludent ein weiterer Vertrag mit der
Wirtschaftspriifungsgesellschaft abgeschlossen worden sein
soll, aufgrund dessen sie die Einrichtung des Einlagekontos
hétte besorgen sollen und besorgt hat. Hierfiir fehlt es an Vor-
trag und an tragfahigen Anhaltspunkten.

Weil bezogen auf die streitgegenstandlichen Pflichtverletzun-
gen ein Vertrag mit der Wirtschaftspriifungsgesellschaft nicht
festgestellt werden kann, kommt es nicht auf das Argument
der Beklagten an, dass gemal Ziff. 2 Abs. 1 Satz 3 der Allge-
meinen Auftragsbedingungen fiir Wirtschaftspriifer und Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften vom 1. Januar 2002 der Wirt-
schaftspriifer berechtigt sein sollte, sich zur Ausfiihrung des
Auftrags sachverstandiger Personen, nach ihrer Lesart der Be-
klagten, zu bedienen.

gg) Nichts anderes folgt weiter aus der Einschatzung der Be-
klagten, dass sich die Klagerin selbstwiderspriichlich verhalten
habe. Vorgerichtlich habe diese namlich mit der Wirtschafts-
priifungsgesellschaft korrespondiert (Schreiben vom 13. Au-
gust 2015). Das (iberzeugt schon deshalb nicht, weil der Kl3-
gervertreter mit dem genannten Schreiben auf einen
Schriftsatz vom 5. Mai 2015 reagierte, der ausweislich des
Briefkopfes von der Wirtschaftspriifungsgesellschaft stammte.
Daraus lasst sich mithin kein Hinweis auf ein Bewusstsein der
Kldgerin dahin entnehmen, sie sei der Auffassung gewesen,
einen Vertrag mit der Wirtschaftspriifungsgesellschaft zu ha-
ben. So formuliert der Klagervertreter im FlieBtext durchweg
»T1.", ohne zwischen den einzelnen Gesellschaften der Unter-
nehmensgruppe zu differenzieren. Die Beklagtenseite verhalt
sich in ihrer AuBendarstellung im Ubrigen nicht stringent. Zwar
stammt der Schriftsatz vom 5. Mai 2015 von der Wirtschafts-

priifungsgesellschaft. Die weiteren Schriftsdtze vom 19. Au-
gust 2015 und vom 8. Oktober 2015 in derselben Sache stam-
men demgegeniiber von der Beklagten, was fiir das Ausle-
gungsergebnis des Senats spricht.

4. Die Beklagte hat ihre Vertragspflichten mehrfach verletzt.
Sie sandte der Klagerin unter dem 25. Marz 2009 die vorberei-
tete Erklarung zur gesonderten Feststellung des steuerlichen
Einlagekontos zu, in der sie das Einlagekonto unzutreffend mit
0 € statt richtig mit 607.118,33 € bezifferte. Dies hatte zur
Folge, dass die Kldgerin diese vorbereitete Erklarung am 21.
April 2009 beim Finanzamt vorlegte. Als das Finanzamt am 19.
Oktober 2009 den Bescheid (iber die gesonderte Feststellung
des steuerlichen Einlagekontos zum 31. Marz 2008 erlieB, in
dem es das Einlagekonto auf 0 € setzte, beanstandete die Be-
klagte das pflichtwidrig nicht. Vielmehr schrieb sie am 21. Ok-
tober 2009 an die Kldgerin, der Steuerbescheid sei in Ordnung.
So wurde der Feststellungsbescheid bestandskraftig.

Die Versuche der Beklagten, durch am 16. Juni 2010 gestellten
Antrag nach § 129 AO auf Anderung des Feststellungsbe-
scheids und eine anschlieBende Klage zur Finanzgerichtshar-
keit die Folgen ihrer Pflichtverletzungen zu beseitigen, waren
vergeblich.

5. Daraus ist der Klagerin ein eigener Schaden erwachsen.

a) Allerdings beruht der Schaden der Klagerin nicht darauf,
dass sie einen eigenen Steuerschaden erleiden kdnnte. Das ist,
wie bereits ausgefiihrt, nicht der Fall.

b) Der Schaden fiir die Kldgerin ergibt sich vielmehr aus der
Belastung mit einer Verbindlichkeit. Diese beruht darauf, dass
die Klagerin aufgrund der gesellschaftsvertraglichen Riick-
sichtnahme- und Treuepflicht verpflichtet war, die Interessen
ihrer Gesellschafter zu wahren, wo dies ohne entgegenste-
hende sachliche Griinde mdglich ist, und sie insbesondere
wirtschaftlich nicht zu schadigen. Durch die unzutreffende Be-
antragung des Einlagekontos, die zu einem materiell unzutref-
fenden Feststellungsbescheid des Finanzamts fiihrte, hat die
Klagerin hiergegen verstoBen mit der Folge, dass sie dem Ge-
schaftsfiihrer zum Ersatz des hierdurch verursachten Schadens
verpflichtet ist. Die Kldgerin hat sich zur Erfiillung ihrer Treue-
pflicht der Beklagten als Erfiillungsgehilfin (§ 278 BGB) be-
dient und muss sich deren Verschulden zurechnen lassen.

aa) Das Institut gesellschaftsrechtlicher Treuepflichten ist an-
erkannt. Zwar ist in der Praxis in der Regel vor allem die Treu-
epflicht des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft be-
deutsam. Eine korrespondierende Treuepflicht der Gesellschaft
gegeniiber dem Gesellschafter wird aber ebenfalls angenom-
men (BGH, Urteil vom 15. Mai 1972 - Il ZR 70/70 -, juris Rn.
18; Urteil vom 27. April 2009 - Il ZR 167/07 -, juris Rn. 17;
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Merkt in MiinchKomm GmbHG, 3. Aufl., § 13 Rn. 100). Aus-
gangspunkt ist der Gedanke der Fiirsorge- und der Riicksicht-
nahmepflicht. Danach ist die GmbH auf der Grundlage der sie
bindenden Treuepflicht gehalten, die im mitgliedschaftlichen
Bereich liegenden berechtigten Anliegen eines Gesellschaf-
ters, deren Erfiillung sachlich moglich und geboten ist, weil
eine sachlich gerechtfertigte Ablehnung nicht in Betracht
kommt, zu erfiillen (Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19.
Aufl., § 14 Rn. 31; Verse in Henssler/Strohn, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl., § 14 GmbHG Rn. 92). Die Verletzung der Treu-
epflicht kann eine Schadenersatzpflicht gegeniiber dem ge-
schadigten  Gesellschafter auslosen, soweit er einen
Eigenschaden erlitten hat und das geschiitzte Stammkapital
durch die Inanspruchnahme der Gesellschaft unangetastet
bleibt (BGH, Urteil vom 30. September 1991 - Il ZR 208/90 -,
juris Rn. 10; Verse in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4.
Aufl., §14 GmbHG Rn. 94; Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 19. Aufl., § 14 Rn. 44; Fastrich in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 21. Aufl., § 13 Rn. 30).

bb) Eine Treuepflicht kann vorliegend nicht deshalb verneint
werden, weil der Geschéftsfiihrer inzwischen - seit 13. Sep-
tember 2010 - Alleingesellschafter der Klagerin ist.

In der Rechtsprechung ist zwar anerkannt, dass den Alleinge-
sellschafter keine Treuepflicht gegeniiber der GmbH ftrifft
(BGH, Urteil vom 10. Mai 1993 - Il ZR 74/92 -, juris Rn. 10;
Urteil vom 28. September 1992 - Il ZR 299/91 -, juris Rn. 9;
Henze/Notz in GK-AktG, 4. Aufl., Anh § 53a Rn 43, m. w. N.).
Das wird damit begriindet, dass jedenfalls auBerhalb der Ge-
fahrdung von Glaubigerinteressen ein von der Gesamtheit der
Gesellschafterinteressen  unabhdngiges Gesellschaftsinte-
resse, dem eine Treuepflicht des Gesellschafters gegeniiber
der Gesellschaft Rechnung zu tragen hétte, grundsatzlich nicht
anzuerkennen ist (BGH, Urteil vom 28. September 1992 - Il ZR
299/91 -, juris Rn. 9; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19.
Aufl., § 14 Rn. 42). Dies wird man im Verhaltnis der Gesell-
schaft gegeniiber dem Gesellschafter ebenso bewerten kon-
nen.

Der Geschaftsfiihrer war jedoch zur Zeit der Schadigung noch
nicht Alleingesellschafter. Vielmehr hatte die Kldgerin im Jahr
2009 noch zwei Gesellschafter; neben dem Geschaftsfiihrer
war dies sein Vater. Nach der Vereinigung aller Gesellschafts-
anteile in der Hand des Geschéftsfiihrers erloschen zwar die
wechselseitigen Treuepflichten zwischen Gesellschafter und
Gesellschaft, nicht jedoch der dem Grunde nach bereits ent-
standene Schadensersatzanspruch des Geschaftsfiihrers ge-
gen die Gesellschaft.

cc) Die Klagerin hat mit der Einrichtung des steuerlichen Einla-
gekontos nach § 27 Abs. 2 KStG mit einem Stand von 0 € ihre
Treuepflicht verletzt.

Der Senat kann dahinstehen lassen, ob - was die Beklagte in
Abrede stellt - die Klagerin aufgrund ihrer Treuepflicht iiber-
haupt verpflichtet war, fiir ihre Gesellschafter ein steuerliches
Einlagekonto einzurichten. Entscheidend ist, dass die Kldgerin
jedenfalls dann, wenn sie - wie vorliegend - ein steuerliches
Einlagekonto fiir ihre Gesellschafter anlegt, verpflichtet ist,
dieses fehlerfrei, also mit dem zutreffenden Stand einzurich-
ten. Es handelte sich hierbei um ein im mitgliedschaftlichen
Bereich liegendes berechtigtes Anliegen ihrer Gesellschafter,
die fehlerfreie Einrichtung war mdglich und geboten; ein ge-
genlaufiges Interesse der Klagerin, das Konto fehlerhaft einzu-
richten und ihren Gesellschafter dadurch zu schadigen, be-
stand nicht.

dd) Die Klagerin bediente sich bei der Erfiillung ihrer Pflicht,
das Einlagekonto mit zutreffendem Inhalt einzurichten und auf
eine entsprechende Feststellung durch das Finanzamt hinzu-
wirken, der Beklagten als Erfiillungsgehilfin (§ 278 BGB). Die
Beklagte war es, die die Steuererklarung vorbereitete und den
ergangenen Steuerbescheid priifte. Hierbei verletzte sie ihre
Pflichten, wie bereits ausgefiihrt.

Der Umstand, dass dem Geschaftsfiihrer selbst aufgrund der
Vertragslage ein eigener Schadensersatzanspruch gegen die
Beklagte zugestanden haben kann, sei es, weil er selbst neben
der Klagerin Vertragspartner des Beratungsvertrags mit der
Beklagten wurde, sei es, weil der Beratungsvertrag zu seinen
Gunsten Schutzwirkung entfaltet hatte, hindert das Bestehen
der soeben beschriebenen Pflichtenstellung und der daraus er-
wachsenden Anspriiche nicht.

c) Der Schaden ist kausal auf die Pflichtverletzungen durch die
Beklagte zuriickzufiihren. Hatte sie die Einrichtung des Einla-
gekontos nicht schuldhaft falsch betrieben, ware es zu dem
nunmehr dem Geschaftsfiihrer drohenden Steuerschaden nicht
gekommen.

Die Kausalitat wird nicht durch die Behauptung der Beklagten
infrage gestellt, wonach die Klagerin wirtschaftlich ohnehin
nicht in der Lage sei, die Einlage i. H. v. 607.118,33 € zurlick-
zuzahlen, sodass es mangels Auszahlung auch keinen Steuer-
schaden geben konne. Die Beklagte meint, etwaige Auszah-
lungen wiirden zwingend zulasten des Stammbkapitals gehen
und seien daher unzulassig.

Diese Behauptungen werden durch die vorgelegten Bilanzen
nicht gestiitzt. Danach ist jedenfalls zwischen 2010 und 2014
der Bilanzverlust um mehr als drei Viertel gesunken. Die Aus-
flihrungen des Geschaftsfiihrers vor dem Senat, die Klagerin
habe zwischenzeitlich zu viel Liquiditat aufgehauft, die zur Re-
duzierung des Haftungsmasse abgefiihrt werden miisse, blie-
ben unbestritten. SchlieBlich kommt es, wie bereits ausge-
fiihrt, fiir die Bejahung des Feststellungsanspruchs nicht
darauf an, ob die Klagerin die gesamte Einlage (auf einmal)
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ausschiitten kann.
6. Der Schadensersatzanspruch der Klagerin ist nicht verjahrt.

a) Die dreijahrige Verjahrungsfrist begann mit dem Ablauf des
Jahres 2010 (8§ 195, 199 Abs. 1 BGB).

aa) Die Kldgerin hat den fehlerhaften Steuerbescheid Ende Ok-
tober 2009 erhalten. Hieraus ergab sich, dass das Einlage-
konto mit 0 € unzutreffend festgesetzt worden ist. Damit war
der Anspruch mit der Bekanntgabe des Grundlagenbescheids
i. S.d. §199 Abs. 1 Nr. 1 BGB entstanden (vgl. OLG Diissel-
dorf, Urteil vom 8. April 2014 - 1-23 U 59/13 -, juris Rn. 16).

bb) Die nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB weiterhin erforderliche
Kenntnis oder grobe Unkenntnis der anspruchsbegriindenden
Umsténde ist noch nicht fiir das Jahr 2009, sondern erst fiir
2010 nachweisbar.

Im Grundsatz gilt, dass der Verjahrungsbeginn nicht dadurch
gehindert wird, dass der Anspruchsinhaber aus den ihm be-
kannten Umstanden die falschen Schliisse zieht. Ausreichend
ist ndmlich die Kenntnis der anspruchsbegriindenden Tatsa-
chen; auf deren zutreffende rechtliche Bewertung kommt es
dagegen nicht an (Palandt/Ellenberger, BGB, 78. Aufl., § 199
Rn. 27).

Anders ist es jedoch im gegebenen Fall. Die Verjahrung eines
gegen einen steuerlichen Berater gerichteten Ersatzanspruchs
beginnt zu laufen, wenn der Mandant nicht nur den Schaden,
sondern auch die Pflichtwidrigkeit des Beraters erkannt oder
infolge grober Fahrldssigkeit nicht erkannt hat (BGH, Urteil
vom 6. Februar 2014 - IX ZR 245/12 -, juris Rn. 14 ff. zur An-
waltshaftung). Das bedeutet, dass der Mandant nicht nur die
wesentlichen tatséchlichen Umsténde kennen, sondern auch
Kenntnis von solchen Tatsachen erlangen muss, aus denen
sich fiir ihn als Laie ergibt, dass der Steuerberater von dem
iiblichen rechtlichen Vorgehen abgewichen oder MaBnahmen
nicht eingeleitet hat, die aus rechtlicher Sicht zur Vermeidung
eines Schadens erforderlich waren hat (BGH, Urteil vom 6. Feb-
ruar 2014 - IX ZR 245/12 -, juris Rn. 15; OLG Disseldorf, Urteil
vom 8. April 2014 - |-23 U 59/13 -, juris Rn. 19 zur Steuerbe-
raterhaftung).

Mit dem Zugang des Feststellungsbescheides war danach
noch keine Kenntnis der Pflichtwidrigkeit der zugrundeliegen-
den Angabe der Beklagten (0 €) und der Moglichkeit eines da-
raus folgenden Schadens verbunden. Die Klagerin war nicht
fachkundig und hat daher die Einrichtung des Einlagekontos
der Beklagten anvertraut. Sie konnte etwaige Fehlleistungen
der Beklagten als solche wegen ihrer eigenen Fachunkenntnis
nicht erkennen. Spatestens mit dem am 16. Juni 2010 gestell-
ten Antrag auf Anderung des Feststellungsbescheids, mit dem
die Beklagte begehrte, das Einlagekonto statt auf 0 € auf

607.118,33 € festzusetzen (vgl. FG Niirnberg, Urteil vom 25.
Juni 2013 - 1 K 1195/12 -, juris Rn. 21; BFH, Urteil vom 20.
August 2014 - | R 60/13 -, juris Rn. 16), hatte die Klagerin je-
doch im Sinne der grob fahrldssigen Unkenntnis gem. § 199
Abs. 1 Nr. 2 BGB erkennen kdnnen und miissen, dass der Be-
klagten bei der Einrichtung des Einlagekontos ein grober Feh-
ler unterlaufen ist. Denn im Rahmen des Rechtsbehelfsverfah-
rens muss der Klagerin deutlich geworden sein, dass das
Finanzamt beim Erlass der Feststellungsbescheides erkla-
rungs- und antragsgemal entschieden hat, der Fehler also auf
die unzulangliche Erklarung zuriickzufiihren war, die die Be-
klagte vorbereitet hatte.

b) Die Beklagte hat mit dem Schreiben vom 16. Juli 2012 ein
Anerkenntnis i. S. d. § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB abgegeben und
damit einen Neubeginn der Verjahrung bewirkt.

aa) Als ein Anerkenntnis ist jedes tatsachliche Verhalten ge-
geniiber dem Glaubiger anzusehen, aus dem sich das Be-
wusstsein des Schuldners von dem Bestehen des gegen ihn er-
hobenen Anspruchs wenigstens dem Grunde nach klar und
unzweideutig ergibt und das deswegen das Vertrauen des
Glaubigers begriindet, dass sich der Schuldner nicht nach Ab-
lauf der Verjdhrungsfrist alsbald auf Verjahrung berufen wird
(BGH, Urteil vom 21. November 1996 - IX ZR 159/95 -, juris
Rn. 13; Palandt/Ellenberger, BGB, 78. Aufl., § 212 Rn. 2/3).

bb) Diese Voraussetzungen liegen bei dem Schreiben vom 16.
Juli 2012 (Anlage K 13) vor. So heilt es dort: , Wir werden
gegen diese Einspruchsentscheidung Klage einreichen, weil
wir die Auffassung vertreten, dass die Einspruchsentscheidung
unrichtig ist. ... Damit lhnen keinen Kosten entstehen haben
wir anstehend eine Vereinbarung gefertigt.”

Die als Anhang beigefiigte Vereinbarung lautet:

.Die Vereinbarung hat den Zweck, dass der [Klagerin] keine
Kosten im Zusammenhang mit der gerichtlichen Klarung der
Rechtsfrage entstehen.

§ 1 Die Gerichtskosten werden von der [Beklagten] getragen.

§ 2 Die [Beklagte] tragt ihre Kosten selbst, der [Kldgerin] wird
nichts in Rechnung gestellt.

§ 3 Soweit die [Kldgerin] selbst Aufwendungen tatigt, die sie
in dieser Angelegenheit fiir erforderlich halt, sind diese zuvor
mit der [Beklagten] abzustimmen.”

Das Anschreiben und die Vereinbarung sind angesichts der ge-
gebenen Umstédnde als Anerkenntnis des Anspruchs im Sinne
des § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB dem Grunde nach zu werten. Es ist
kein anderer Grund ersichtlich, warum die Beklagte die Pro-
zesskosten iibernehmen sollte als der, dass sie akzeptiert, die
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Fehlerhaftigkeit des Bescheids und dessen Bestand schuldhaft
herbeigefiihrt zu haben. Die Pflichtverletzungen waren so ein-
deutig, dass es keiner ausdriicklichen Benennung und Bestati-
gung der Pflichtverletzung durch die Kldgerin bedurfte. Den
Beteiligten war bei gegebener Sachlage und versténdiger Be-
trachtung klar, dass die Beklagte sich deshalb zur Prozessfiih-
rung vor dem Finanzgericht auf eigene Kosten bereiterklarte,
weil sie fiir die steuerlichen Folgen aus der bestehenden Fest-
stellung des Einlagekontos schadensersatzpflichtig ist und sie
daher im eigenen Interesse das Ziel verfolgt, durch eine Ande-
rung des Bescheids den Schaden, fiir den sie sonst einzustehen
hat, doch noch abzuwenden.

cc) Die Annahme eines Anerkenntnisses ist nicht deshalb aus-
geschlossen, weil - wie die Beklagtenvertreterin in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat ausfiihrte - die Klagerin von
Anfang an gewusst habe, dass die Beklagte mit ihrem Haft-
pflichtversicherer in Verbindung stand und dass ihr aufgrund
des Versicherungsvertrags die Abgabe eines Anerkenntnisses
verwehrt war.

Den Senat {iberzeugt schon nicht, warum allein das Wissen
vom Kontakt zwischen Beklagter und ihrer Haftpflichtversiche-
rung bei der Kldgerin dazu fiihren soll, dass aus Sicht der Kla-
gerin ein Anerkenntnis ausgeschlossen sein soll. Ein Gescha-
digter muss nicht annehmen, dass selbst bei so eindeutigen
Pflichtverletzungen wie den vorliegenden die Versicherung ih-
rem Versicherungsnehmer keinesfalls gestattet haben kann,
ein Anerkenntnis dem Grunde nach abzugeben.

Dariiber hinaus tragt der Einwand der Beklagten auch deshalb
nicht, weil das Anerkenntnis i. S. d. § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB
und dasjenige i. S. d. Versicherungsvertrags nicht identisch
sind. Letzteres kann nur vorliegen, wenn ein entsprechender
Rechtsbindungswille des Versicherungsnehmers festgestellt
werden kann (Littbarski in MiinchKommVVG, 2. Aufl., § 105
Rn. 38; Langheid in Langheid/Rixecker, VVG, 6. Aufl., § 105
Rn. 11). Hierauf kommt es beim Anerkenntnis gemaB § 212
Abs. 1 Nr. 1 BGB jedoch nicht an, welches ein rein tatsachli-
ches Verhalten des Schuldners ist, nicht ein Rechtsgeschaft
(vgl. Palandt/Ellenberger, BGB, 78. Aufl., § 212 Rn. 2 mit zahl-
reichen Nachweisen).

¢) Innerhalb der danach neu angelaufenen Verjahrungsfrist ha-
ben die Parteien zudem Verhandlungen i. S. d. § 203 BGB ge-
fiihrt, die zumindest bis zur Bekanntgabe des Urteils des Bun-
desfinanzhofs an die Beklagte am 5. Mai 2015 andauerten.

aa) Verjahrungshemmung durch Verhandlungen und Neube-
ginn der Verjahrung durch Anerkenntnis schlieBen sich nicht
aus, sondern sind zu addieren. Die durch ein Anerkenntnis er-
neut beginnende Verjahrungsfrist berechnet sich erst ab Ab-
schluss der durch die Verhandlungen bewirkten Hemmung
(Peters/Jacoby in Staudinger (2014), § 203 BGB Rn. 2).

bb) Der Begriff der Verhandlungen im Sinne von § 203 Satz 1
BGB ist weit auszulegen. Der Glaubiger muss dafiir lediglich
klarstellen, dass er einen Anspruch geltend machen und wo-
rauf er ihn stiitzen will. AnschlieBend geniigt jeder ernsthafte
Meinungsaustausch {iber den Anspruch oder seine tatsachli-
chen Grundlagen, sofern der Schuldner dies nicht sofort und
erkennbar ablehnt. Verhandlungen schweben schon dann,
wenn eine Partei Erklarungen abgibt, die der anderen Partei
die Annahme gestatten, der Erklarende lasse sich auf Erorte-
rungen {iber die Berechtigung des Anspruches oder dessen
Umfang ein. Nicht erforderlich ist, dass dabei Vergleichsbereit-
schaft oder Bereitschaft zum Entgegenkommen signalisiert
wird oder dass Erfolgsaussicht besteht (BGH, Urteil vom 14.
Juli 2009 - XI ZR 18/08 -, juris Rn. 16). Gegenstand der Ver-
handlungen sind der Anspruch oder die den Anspruch begriin-
denden Umstdnde. Damit ist im Sinne eines Lebenssachver-
halts die Gesamtheit der tatsachlichen Umstande gemeint, die
nach dem Verstdndnis der Verhandlungsparteien einen An-
spruch erzeugen, wobei das Begehren nicht besonders bezif-
fert oder konkretisiert sein muss. Dieser Lebenssachverhalt
wird grundsétzlich in seiner Gesamtheit verhandelt. Damit
werden samtliche Anspriiche, die der Glaubiger aus diesem
Sachverhalt herleiten kann, von der Hemmung der Verjahrung
erfasst (BGH, Urteil vom 5. Juni 2014 - VII ZR 285/12 -, juris
Rn. 12).

cc) Zwischen den Beteiligten war aufgrund der Gesamtum-
stande offenkundig, dass Schadensersatzanspriiche im Raum
stehen, falls es bei dem Feststellungsbescheid bleibt. Dies war
spatestens mit der Vereinbarung zur Prozessfiihrung durch die
Beklagte auf eigene Kosten vom 16. Juli 2012 so klar doku-
mentiert, dass auch ohne eine ausdriickliche Erklarung der Kla-
gerin ein Schadenersatzbegehren vorlag. Die Beklagte kann
das nicht dadurch negieren, dass sie mit der Ubernahme der
Prozessfiihrung und der Prozesskosten selbst zuerst ,,das Wort
ergriffen” hat, bevor die Klagerin ausdriicklich Schadenersatz
verlangt hatte, und dieser damit mitteilte, sie werde sich um
die Angelegenheit kiimmern.

dd) In der Rechtsprechung ist als Verhandeln angesehen wor-
den, wenn ein Versicherer gegeniiber dem Versicherungsneh-
mer erklart, er werde nach Abschluss des Strafverfahrens auf
die Sache zuriickkommen (BGH, Urteil vom 20. Dezember
1974 - IV ZR 191/73, - VersR 1975, 440) oder wenn ein Bau-
tréger in standiger Abstimmung mit den Erwerbern wegen
Mangeln einen Rechtsstreit gegen Nachunternehmer fiihrt
(BGH, Beschluss vom 28. Oktober 2010 - VII ZR 82/09 -, juris
Rn. 12). Eine Verjahrungshemmung wird im Verhaltnis zwi-
schen Anwalt und Mandant auch angenommen, wenn ein An-
walt wegen eines Schadens gegen einen Dritten prozessiert
und Anwalt und Mandant gemeinsam von der moglichen Haf-
tung des Anwalts ausgehen, weil dann der Prozess gegen den
Dritten fiir den Anwalt den Versuch einer Schadensminderung
darstellt (Peters/Jacoby in Staudinger (2014), § 203 BGB Rn.
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10), oder wenn die Parteien zur Klarung von Rechtsfragen ei-
nen Musterprozess oder eine Begutachtung abwarten wollen
(Peters/Jacoby aaO Rn. 16).

Dies vorweg geschickt ware es unter Zugrundelegung des Ab-
laufs des Verfahrens zur Anderung des Feststellungsbescheids,
wie er aus den Tatbestanden der Urteile des Finanzgerichts
Niirnberg und des Bundesfinanzhofs hervorgeht, naheliegend,
bereits in der Durchfiihrung dieses Verfahrens ein Verhandeln
im beschriebenen Sinne zu sehen.

Spatestens jedoch mit der Ubernahme der Prozessfiihrung vor
den Finanzgerichten auf der Basis der dazu zwischen den Par-
teien geschlossenen Vereinbarung vom 16. Juli 2012 wird
handgreiflich, dass die Parteien in einen Austausch getreten
sind und diesen zumindest bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Finanzrechtszugs nicht abbrechen wollten. Den Parteien
war bewusst, welchen Zweck und Hintergrund das Abwarten
des Finanzprozesses hatte. Es lag ein eindeutiger und offen-
kundiger Fehler der Beklagten vor und die Beklagte hat sich
bereiterklart, die Prozesskosten zu iibernehmen. Damit war
beiden Parteien klar, dass eine Schadenersatzpflicht der Be-
klagten im Raum steht, wenn der Feststellungsbescheid auch
nach dem Durchlaufen des Finanzrechtswegs bestehen bleibt.
Einer ausdriicklichen Erklarung der Klagerin, die das Offenkun-
dige nochmals verbalisiert, bedurfte es nicht, nachdem die Be-
klagte dem mit ihren eigenen Erklarungen zur Prozesskosten-
iibernahme zuvorgekommen ist.

ee) Die Verjahrungshemmung nach § 203 Satz 1 BGB endete
mit der Weigerung des Schuldners, die Verhandlungen fortzu-
setzen (vgl. Palandt/Ellenberger, BGB, 78. Aufl., § 203 Rn. 4).

Eine entsprechende Weigerung artikulierte die Beklagte frii-
hestens in ihrem Schreiben vom 5. Mai 2015. Mit diesem
Schreiben iibersandte die Wirtschaftspriifungsgesellschaft -
handelnd durch WP/StB U., der die Klagerin auch bei der Be-
klagten betreute - die Entscheidung des Bundesfinanzhofs und
teilte mit, dass ein ,Beratungsfehler unserer Kanzlei ... dort
nicht angenommen [wird]”. Weiter verwies die Beklagte die
Kldgerin an ihren neuen Steuerberater und empfahl eine Kon-
sultation des Justitiars der Versicherungsstelle Wiesbaden. Der
Bundesfinanzhof hatte sich zwar mit der Frage der Haftung der
Beklagten (iberhaupt nicht befasst, weil diese dort nicht ent-
scheidungserheblich war. Die Haftungsfrage zwischen den
Parteien war fiir das Besteuerungsverfahren ohne jede Rele-
vanz. Die Formulierung der Beklagten, der Bundesfinanzhof
habe in der {ibersandten Entscheidung einen Beratungsfehler
der Beklagten , nicht angenommen”, ist daher zumindest irre-
flihrend. Zumindest wird damit aber beklagtenseits signali-
siert, dass sie nach dem Scheitern bei den Finanzgerichten
nunmehr versuchen will, sich der Haftung auf andere Weise zu
entziehen. Ob darin tatsachlich die Weigerung liegt, die Ver-

handlungen fortzusetzen, ist nicht eindeutig, zumal die Be-
klagte in der Folgezeit, insbesondere im nunmehrigen gericht-
lichen Verfahren, das Vorliegen von Beratungsfehlern nicht be-
stritten hatte.

ff) Selbst wenn aber die Verjahrungshemmung durch das
Schreiben vom 5. Mai 2015 beendet worden sein sollte, ware
die nach dem Abschluss der Verhandlungen wieder anlau-
fende Verjahrungsfrist (s.o. unter aa) nicht abgelaufen, als die
Beklagte mit Schreiben vom 8. Oktober 2015 den Verzicht auf
die Verjahrungseinrede bis 30. Juni 2016 erklarte. Am 29. Juni
2016 ging die Klageschrift beim Landgericht Niirnberg-Fiirth
ein, die am 11. Juli 2016, also demndchst i. S. d. § 167 ZPO,
der Beklagten zugestellt wurde. Nur am Rande sei angemerkt,
dass es auf den Verjahrungsverzicht nicht angekommen ware,
weil die Verjahrungsfrist mit dem Anerkenntnis vom 16. Juli
2012 nach § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB neu begonnen hatte und
diese neu beginnende - volle - Verjahrungsfrist durch die spa-
testens ab dem 16. Juli 2012 schwebenden Verhandlungen
(einvernehmliches Abwarten zumindest des Ausgangs der Fi-
nanzgerichtsverfahren) sofort gehemmt wurde (§ 203 Satz 1
BGB), also faktisch erst ab der Weigerung der Fortsetzung von
Verhandlungen anlief (vgl. § 209 BGB). Diese neue dreijéhrige
Verjahrungsfrist wurde also unabhangig vom Verjahrungsver-
zicht durch die Klage im Juli 2016 zugestellte Klage wiederum
gehemmt.

7. Die Klagerin trifft kein anspruchsminderndes Mitverschul-
den.

a) Der Klagerin fallt nicht zur Last, dass sie die Falscheintra-
gung des Einlagekontos in der Steuererklarung und den darauf
fuBenden Feststellungsbescheid nicht selbst als unzutreffend
erkannt hat und dagegen vorgegangen ist. Der Steuerberater,
der seine Vertragspflicht zur sachgerechten Beratung verletzt
hat, kann nach gefestigter Rechtsprechung gegeniiber dem
Schadensersatzanspruch des geschadigten Mandanten nach
Treu und Glauben regelmaBig nicht geltend machen, diesen
treffe ein Mitverschulden, weil er sich auf die Beratung verlas-
sen und dadurch einen Mangel an Sorgfalt gezeigt habe (BGH,
Urteil vom 17. Marz 2011 - IX ZR 162/08 -, juris Rn. 12 m. w.
N.). Vielmehr darf der Mandant - so auch hier - darauf ver-
trauen, dass der eigens herangezogene Berater seinen Auftrag
ordnungsgemaB erledigt. Daher haftet im Innenverhaltnis der
Kldgerin und der Beklagten fiir den der Klagerin drohenden
Schaden die Beklagte allein.

b) Die Klagerin war nicht unter dem Gesichtspunkt der Scha-
densminderung verpflichtet, die Verjahrung ihres Anspruchs
aus der Verletzung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht
einzuwenden.

Zwar trifft den Geschadigten in der Regel die Obliegenheit, zur
Schadensminderung eine zumutbare Verjahrungseinrede zu
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erheben (vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 78. Aufl., § 254 Rn.
45). Hier liegen jedoch besondere Umstande vor, die es aus-
nahmsweise als fiir die Kldgerin unzumutbar erscheinen lie-
Ben, die Verjahrungseinrede zu erheben. Wie bereits oben aus-
gefiihrt, erkennt die Rechtsprechung ein von der Gesamtheit
der Gesellschafterinteressen unabhangiges Gesellschaftsinte-
resse grundsatzlich nicht an. Hier ist der Geschaftsfiihrer seit
2010 Alleingesellschafter der Klagerin. Die Gesellschaft hat
mithin kein schutzwiirdiges, von ihm unabhdngiges eigenes
Interesse. Daher kann sie die Verjahrung nicht einwenden, was
zur Folge hatte, dass der Gesellschafter einen Vermdgensscha-
den erleidet.

Darauf, ob die Verjahrungsfrist {iberhaupt abgelaufen ist,
kommt es danach nicht an. Allerdings drangt sich auf, dass
dies nicht der Fall gewesen sein diirfte, weil man zumindest ab
dem Zeitpunkt, ab welchem der Geschaftsfiihrer Alleingesell-
schafter war, annehmen darf, dass der Geschaftsfiihrer gegen-
iiber sich selbst als Gesellschafter stillschweigend auf die Gel-
tendmachung der Einrede der Verjahrung verzichtet hat. Die
Alleingesellschafterstellung hat der Geschaftsfiihrer im Jahr
2010 erlangt, und damit jedenfalls zu einem Zeitpunkt, in wel-
chem seine Schadensersatzanspriiche gegen die Gesellschaft
aus Treuepflichtverletzung nicht verjahrt waren. (..)
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