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Rafael Meixner
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Das LG Bremen hat den Pflichtenkreis des Rechtsanwalts
vom Pflichtenkreis des Notars klar abgegrenzt: Der An-
walt hat liber die Formbediirftigkeit eines Vertrages —
das ,,0b" der Beurkundungsbediirftigkeit — zu belehren.
Das ,Wie" der Beurkundung fallt allein in den Pflichten-
kreis des Notars.

Nach einer Entscheidung des OLG Kéln ist die Treuhan-
dertdtigkeit eines Rechtsanwalts nur dann

eine versicherte Anwaltstatigkeit, wenn es zu seinen Auf-
gaben gehdrt, den Treugeber auch in Rechtsfragen zu be-
raten. Offen blieb, ob Anspriiche aus einer Insolvenzan-
fechtung tiberhaupt versicherte gesetzliche
Haftpflichtanspriiche darstellen.

Eine nach § 153a StPO vom Mandanten zu zahlende
Geldauflage kann grundsétzlich eine vom Steuerberater
zu erstattende Schadenposition darstellen. Zu priifen ist
aber ein Mitverschulden des Mandanten, wenn dieser im
Strafverfahren nicht einen Freispruch zu erwirken ver-
sucht hat. Nach Ansicht des OLG Karlsruhe liegt kein Mit-
verschulden vor, wenn der Mandant Betriebsausgaben
zum Teil nicht belegen kann, Auswirkungen eines Straf-
verfahrens auf seinen Ruf als Arzt fiirchtet und eine 6f-
fentliche Diskussion des Sachverhalts im Interesse seiner
Familie abwenden will.

Sozialversicherungsrechtliche Nachzahlungsbetrdge der
GmbH fiir die Gesellschafter-Geschéftsfiihrer kommen
nach einer Entscheidung des OLG Hamm als Schaden der
Gesellschaft in Betracht. Etwaige Vorteile der Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer sind fiir den im Rahmen der Scha-
densermittlung  anzustellenden  Gesamtvermdgensver-
gleich  nicht im Wege einer konsolidierten
Schadensbetrachtung einzubeziehen.

Ihr Rafael Meixner
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Rechtsanwaltshaftung

= Belehrungspflicht

*  Formbediirftigkeit

= Beurkundung von Annexvertragen

= Abgrenzung zur Notarhaftung

(LG Bremen, Urt. v. 25.2.2022 — 4 0 2013/20)

Leitsatz

Der Anwalt hat den Mandanten iiber die Formbediirftigkeit ei-
nes Vertrages zu belehren. Ihn trifft die Pflicht iiber das ,ob"
der Beurkundungsbediirftigkeit hinzuweisen, nicht aber in al-
len Einzelheiten hinzuweisen, wie die Beurkundung zu erfol-
gen hat. Das ,wie" der Beurkundung fallt in den Pflichtenkreis
des Notars.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin begehrt von der Beklagten Schadensersatz
wegen des Vorwurfs einer anwaltlichen Pflichtverletzung.

[2] Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

[3] Die Klagerin einigte sich mit der H GmbH und der G GmbH
iber den Kauf und die anschlieBende Vermietung eines Grund-
stlicks in Stadt1 (StraBe1). Hierzu sollte ein Grundstiickskauf-,
ein Miet-, und ein Biirgschaftsvertrag abgeschlossen werden.

[4] Am 26.03.2019, drei Tage vor der geplanten Beurkundung,
fand ein personliches Gesprach zwischen dem Sachbearbeiter
der Beklagten, Rechtsanwalt A, und dem Geschaftsfiihrer der
Kldgerin statt. Gegenstand dieser Besprechung war der von
der Klagerin vorgelegte Kaufvertragsentwurf.

[5] Im Anschluss an dieses Gesprach iibersendete die Beklagte
der Klagerin mit Schreiben vom 27.03.2019 den von ihr gedn-
derten Kaufvertragsentwurf.

[6] Die Beklagte wies in diesem Schreiben darauf hin, dass
dem Kaufvertrag als wesentliche Anderung der noch abzu-
schlieBende Mietvertrag und die Biirgschaftserklarung des
Herrn G personlich, beigefiigt werden.

[7]1 Auf Seite 18 des Kaufvertragsentwurfs wurde durch die Be-
klagte entsprechend folgende Anderung vorgenommen:

(8]
. Dem Kaufvertrag werden zu Nachweiszwecken als Anlagen
beigefiigt.

a) der Mietvertrag zwischen der Kauferin und der Firma G
GmbH vom ...

b) dlie Biirgschaftsurkunde des Erschienenen zu 1. Herrn G per-
sénlich vom ...

Herr G persénlich bestatigt die durch ihn libernommene Blirg-
schaft.

Beide Urkunden sind wesentlicher Bestandfterl des Kaufvertra-

Vi

ges.

[9] In dem letztlich am 29.03.2019 von dem Nebeninterve-
nienten beurkundeten Kaufvertrag wurde diese Anderung na-
hezu identisch ibernommen. Dort heil3t es auf Seite 17/18 wie
folgt:

[10]
. Dem Kaufvertrag werden zu Nachweiszwecken als Anlagen
beigefiigt:

a) der Mietvertrag zwischen der Kauferin und der Firma G
GmbH vom 29.3.2019 - 11 Seiten -,

b) die Biirgschaftsurkunde des Erschienenen zu 1., Herrn G
personlich vom 29.3.2019 — 3 Seiten -.

Hierzu erkldren die Erschienenen:

Die vorstehend néher beschriebenen Anlagen sind wesenti-
cher Bestandteil dieses Kautvertrages. ”

[11] Weiter sah der von der Beklagten geanderte Kaufvertrags-
entwurf folgenden Schlusssatz vor:

[12] , Das Protokoll ist den Erschienenen von dem Notar vor-
gelesen, von ihnen genehmigt und von ihnen und dem Notar
eigenhdndig wie folgt unterschrieben worden. ”

[13] In dem endgiiltigen Vertragstext vom 29.03.2019 wurde
folgender Schlusssatz durch den Nebenintervenienten einge-
fiigt:

[14] , Das Protokoll ist den Erschienenen von dem Notar vor-
gelesen, die Anlagen zur Durchsicht vorgelegt. von ihnen ge-
nehmigt und von ihnen und dem Notar eigenhandig, wie folgt,
unterschrieben worden. ”

[15] Hinsichtlich des Inhalts des gednderten Kaufvertragsent-
wurfs wird auf Anlage K4 und hinsichtlich des am 29.03.2019
beurkundeten Kaufvertrags auf Anlage K 1 Bezug genommen.

[16] Im Juli 2020 stellte die Verkauferin des Grundstiicks einen
Antrag im einstweiligen Verfligungsverfahren mit dem Ziel, die
Eigentumsiibertragung des Grundstiicks zu verhindern.
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[17] Durch Urteil des Hans. Oberlandesgerichts Bremen vom
15.10.2020 (Az. 3 W 24/20) wurde der Klagerin untersagt, die
Eigentumsiibertragung weiterzuverfolgen, einen Eintragungs-
antrag zu stellen oder einen eventuell gestellten Eintragungs-
antrag weiter zu betreiben. Zur Begriindung fiihrte das Hans.
Oberlandesgericht im Wesentlichen aus, dass der Kaufvertrag
gemaB § 125 BGB nichtig sei, weil es auch der Beurkundung
der beigefiigten Anlagen bedurft hatte.

[18] In den Entscheidungsgriinden heilt es auszugsweise:

[19] , Der Kautvertrag der Parteien vom 29.03.2019 ist gemal3
$§ 125 BGB nichtig, da die gesetzlich vorgeschriebene Form des
$§311b Abs. 1 5.1 BGB nicht gewahrt ist. Hiernach bedarf ein
Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum
an einem Grundstiick zu ibertragen oder zu erwerben, der no-
tariellen Beurkundung. Diese Form ist nicht eingehalten, wenn
Erkldrungen tiberhaupt nicht beurkundet wurden oder als nach
dem Beurkundungsverfahrensrecht unwirksam sind. Gemal
§ 13 Abs. 1 BeurkG muss die Niederschrift in Gegenwart des
Notars den Beteiligten vorgelesen, von ihnen genehmigt und
eigenhdndig unterschrieben werden, soweit die Niederschrift
auf Karten, Zeichnungen oder Abbildungen verweist. miissen
diese den Beteiligten anstelle des Vorlesens zur Durchsicht
vorgelegt werden. Da Erkldrungen in einem Schriftstiick, auf
das in der Niederschrift verwiesen und das dieser beigefiigt
wird, gem. §9 Abs. 1 S. 2 BeurkG als in der Niederschrift
selbst enthalten gelten, miissen auch die in einer Anlage zur
Niederschrift enthaltenen Willenserkldrungen der Beteiligten
in vollem Umfang vorgelesen werden (...).

[20] Dass der Kaufvertrag und der Biirgschaftsvertrag nicht
vorgelesen wurden, sondern lediglich im Notartermin vorlagen
und von den Beteiligten paraphiert wurden, ergibt sich aus der
notariellen Urkunde selbst (...).

[21] Hinzu kommt schlieBlich, dass die am Mietvertrag betei-
ligte G GmbH beim Notartermin gar nicht anwesend bzw. ver-
treten war. Herr G hat an der Beurkundung ausweislich der
Urkunde nur handelnd fiir sich selbst im eigenen Namen und
in seiner Eigenschaft als Geschéftstiihrer der Verfligungskla-
gerin teilgenommen. Auch insoweit ist das Beurkundungser-
fordernis hinsichtlich des Mietvertrages nicht erfiillt. “

[22] Im Anschluss an das Urteil des Hans. Oberlandesgerichts
wurden die zwischen der Klagerin und der Verkauferin und
Mieterin geschlossenen Vertrage riickabgewickelt.

[23] Die Klagerin ist der Ansicht, der Beklagten sei eine an-
waltliche Pflichtverletzung zur Last zu legen, weil sie die Kla-
gerin nicht darauf hingewiesen habe, dass fiir die Wirksamkeit
der Vertrdge auch die Beurkundung des Miet- und Biirg-
schaftsvertrages erforderlich sei.

[24] Da die Beklagte den Vertrag dahingehend ergénzt habe,
dass der Miet- und Biirgschaftsvertrag dem Kaufvertrag zu
Nachweiszwecken beigefiigt werden, hétte die Beklagte aus-
driicklich darauf hinweisen miissen, dass es notwendig sei,
auch den Miet- und Biirgschaftsvertrag zu verlesen.

[25] Hatte die Beklagte einen entsprechenden Hinweis erteilt,
dann hatte die Kldgerin den Nebenintervenient auf das Erfor-
dernis der Beurkundung samtlicher Vereinbarungen hingewie-
sen und dieser ware dem Hinweis gefolgt.

[26] Da der Notar nach § 19 BNotO nur subsidiar hafte, miisse

die Beklagte fiir die der Klagerin entstandenen Schaden ein-
stehen.

[27] Insgesamt sei der Klagerin aufgrund der Formnichtigkeit
der Vertrage ein Schaden in Héhe von 1.142.181,12 € entstan-
den.

[28] Dieser Schaden setze sich aus den nachfolgenden Positi-
onen zusammen:

[29] - entgangene Mietertrdge in Hohe von 1.027.122,29 € zu-
zliglich der erstatteten Miete fiir November 2019 in Hohe von
20.000,00 €,

[30] - Gerichts- und Anwaltskosten in Hohe von 50.469,10 €,

[31] - Notar- und Anwaltskosten, die zur Riickabwicklung der
Vertrage angefallen sind, in Hohe von insgesamt 12.547,45 €,

[32] - Umlagefahige Kosten in Hohe von 29.465,10 €,

[33] - Kosten fiir die Loschungsbewilligung der Pfandfreima-
chung in Hohe von 114,24 €,

[34] - Grundbuchkosten in Hohe von 2.982,50 €.

[35] Durch Klageschriftsatz vom 24.11.2020 hat die Klagerin
dem Notar B den Streit verkiindet. Durch Schriftsatz vom
23.02.2021 ist dieser dem Rechtsstreit auf Klagerseite beige-
treten.

[36] Nachdem die Kldgerin den Schaden urspriinglich auf
1.081.630,36 € und durch Schriftsatz vom 22.04.2021 auf
1.139.603,94 € beziffert hat, beantragt sie nunmehr,

[37-38] (...)

[39] Der Nebenintervenient hat sich der Klage angeschlossen.

[40] Die Beklagte beantragt,
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[41]¢...)

[42] Die Beklagte ist der Ansicht, dass die Beachtung von
Formvorschriften und die Gestaltung und Durchfiihrung der
Beurkundung ausschlieBlich die Aufgabe des beurkundenden
Nebenintervenienten gewesen sei.

[43] Der letztlich beurkundete Vertrag sei ferner iiberhaupt
nicht Gegenstand der Priifung des bearbeitenden Rechtsan-
walts gewesen. Lediglich die diesem Vertrag vorausgehenden
Entwiirfe seien inhaltlich {iberpriift worden. Der geschlossene
Kaufvertrag sei sowohl noch in wesentlichen Punkten gean-
dert, als auch ohne Ubernahme aller Anderungen der Beklag-
ten beurkundet worden.

[44] Dass der Miet- und Biirgschaftsvertrag tatsachlich nicht
beurkundet worden seien, bestreitet die Beklagte mit Nicht-
wissen.

[45] Im Ubrigen sei der Mietvertrag wirtschaftlich nichts wert,
da die Mieterin nicht in der Lage gewesen sei, die Miete zu
bezahlen. Das Ausfallrisiko sei bei der Berechnung der entgan-
genen Mieteinnahmen nicht beriicksichtigt worden.

[46] Die eingeforderten Notarkosten zur Riickabwicklung der
Vertrage seien schon nicht erstattungsfahig, weil die Riickab-
wicklung keiner gesonderten und mit zusatzlichen Kosten ver-
sehenen Beurkundung bedurft hatte. Daneben miisse sich die
Kldgerin die aus der Riickabwicklungsvereinbarung folgende
Zahlung der Verkauferin in Hohe von 150.000,00 € im Rahmen
der Vorteilsausgleichung anrechnen lassen.

[471¢(...)

Aus den Griinden:
[48] Die Klage ist hinsichtlich des Klageantrags 2) unzulassig
und im Ubrigen unbegriindet.

[49] Der Klageantrag zu 2) ist im Lauf des Rechtsstreits unzu-
lassig geworden.

[50] Das erforderliche Feststellungsinteresse (§ 256 ZPO) fiir
den Klageantrag zu 2) war im Zeitpunkt der miindlichen Ver-
handlung nicht mehr gegeben.

[51] Das Feststellungsinteresse als besondere Ausformung des
Rechtsschutzinteresses ist das schutzwiirdige Interesse des
Kldgers an baldiger Feststellung. Soweit dem Klager ein einfa-
cherer oder zumindest gleich effektiver Weg zur Erreichung
seines Rechtsschutzziels zur Verfiigung steht, entfallt das Fest-
stellungsinteresse. Dies ist insbesondere der Fall, wenn es dem

Kldger moglich und zumutbar ist, eine sein Rechtsschutzziel
erschopfende Klage auf Leistung zu erheben. Denn durch diese
kénnte er im Sinn einer besseren Rechtsschutzmdglichkeit den
Streitstoff in einem Prozess klaren. Die auf Feststellung des
Anspruchs gerichtete Klage ist dann nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs unzuldssig (vgl. nur BGH, Ver-
saumnisurteil vom 21. Februar 2017 — XI ZR 467/15 —, juris
Rn. 14 mwN; Versdumnisurteil vom 2. Marz 2012 — V ZR
159/11 —, juris Rn. 14 mwN).

[52] Allerdings ist ein Klager grundsatzlich nicht gehalten,
seine Klage in eine Leistungs- und in eine Feststellungsklage
aufzuspalten, wenn bei Klageerhebung ein Teil des Schadens
schon entstanden, die Entstehung weiteren Schadens aber
noch zu erwarten ist. Denn es besteht keine allgemeine Subsi-
diaritat der Feststellungsklage gegeniiber der Leistungsklage.
Vielmehr ist eine Feststellungsklage trotz der Mdglichkeit,
Leistungsklage zu erheben, zuldssig, wenn die Durchfiihrung
des Feststellungsverfahrens unter dem Gesichtspunkt der Pro-
zesswirtschaftlichkeit zu einer sinnvollen und sachgemaBen
Erledigung der aufgetretenen Streitpunkte fiihrt. Dementspre-
chend kann der Klager nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs dann, wenn eine Schadensentwicklung
noch nicht abgeschlossen ist, in vollem Umfang Feststellung
der Ersatzpflicht begehren (vgl. nur BGH, Urteil vom 30. Marz
1983 — VIII ZR 3/82 —, juris Rn. 27 mwN; Urteil vom 19. April
2016 — VI ZR 506/14 —, juris Rn. 6 mwN).

[53] Urspriinglich — bei Klageerhebung — bestand ein Feststel-
lungsinteresse, da die Klagerin zu diesem Zeitpunkt (noch)
nichtin der Lage war, ihren Schaden abschlieBend zu beziffern.
Als Prozessvoraussetzung muss das Feststellungsinteresse
grundsatzlich bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung
vorliegen (Zoller/Greger, Zivilprozessordnung, 34. Aufl. 2022,
§ 256 ZPO, Rn. 7¢). Der Vortrag der Kldgerin zu einem angeb-
lich noch zu erwartenden (weiteren) Schaden rechtfertigt nicht
die Annahme des notwendigen Feststellungsinteresses nach
§ 256 Abs.1 ZPO im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung.
Durch Schriftsatz vom 22.04.2021 teilte die Klagerin mit, dass
die Verkauferin den Kaufpreis erstattet und die gerichtlichen
Verfahren abgerechnet worden sind, sodass der Schaden ab-
schlieBend beziffert werden konne. Weitere mogliche Folge-
schaden werden seitens der Klagerin nicht dann nicht mehr
dargetan. Fllt das Feststellungsinteresse im Lauf des Rechts-
streits weg, wird die Klage ex nunc unzuldssig (Zoller/Greger,
Zivilprozessordnung, 34. Aufl. 2022, § 256 ZPO, Rn. 7c).

[54] Die Kldgerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
Zahlung von Schadensersatz wegen der Verletzung von Pflich-
ten aus dem Anwaltsvertrag gemaB §§ 280 Abs. 1 BGB in Ver-
bindung mit §§ 611, 675 BGB.
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1.

[55] Zwischen den Parteien ist ein Anwaltsvertrag nach MaB-
gabe der §§ 611 ff., 675 ff. BGB zustande gekommen. Es steht
nicht im Streit, dass die Beklagte damit beauftragt worden ist,
den streitgegenstandlichen Grundstiickskaufvertrag vor des-
sen Beurkundung inhaltlich zu priifen und zu erganzen.

2.

[56] Die Beklagte hat die sie aus dem Vertragsverhaltnis oblie-
genden Pflichten bereits objektiv im Sinne des § 280 Abs. 1
BGB nicht verletzt.

21

[57] Der MaBstab fiir die Bewertung der Pflichten eines
Rechtsanwalts richtet sich nach Inhalt und Umfang des ertei-
len Mandats. Der Rechtsanwalt muss im Rahmen des erteilten
Auftrags die rechtlichen Interessen des Mandanten nach jeder
Richtung umfassend wahrnehmen.

[58] Ein um eine Beratung ersuchter Rechtsanwalt ist zu einer
umfassenden und méglichst erschopfenden Beratung seines
Mandanten verpflichtet. Unkundige muss er (iber die Folgen
ihrer Erklarungen belehren und vor Irrtiimern bewahren. Er hat
dem Mandanten diejenigen Schritte anzuraten, die zu dem er-
strebten Ziel zu filhren geeignet sind, und Nachteile fiir den
Auftraggeber zu verhindern, soweit solche voraussehbar und
vermeidbar sind. Dazu hat er dem Auftraggeber den relativ si-
chersten und gefahrlosesten Weg vorzuschlagen und ihn {iber
mogliche Risiken aufzuklaren, damit der Mandant zu einer
sachgerechten Entscheidung in der Lage ist. Zweifel und Be-
denken, zu denen die Sachlage Anlass gibt, muss der Anwalt
darlegen und mit seinem Mandanten erdrtern (st. Rspr., BGH,
Urteile vom 20. Oktober 1994 - IX ZR 116/93 - NJW 1995, 449,
450 unter I. 2. a); vom 20. Juni 1996 - IX ZR 106/95 - NJW
1996, 2929, 2931 unter II. 1.; vom 19. Januar 2006 - IX ZR
232/01 - NJW-RR 2006, 923, 924 Rn. 14; vom 23. November
2006 - IX ZR 21/03 - NJW-RR 2007, 569, 570 Rn. 10; jew.
m.w.N.).

[59] Berat ein Rechtsanwalt seinen Mandanten (iber Rechts-
geschdfte, die nur unter Einhaltung einer bestimmten Form
rechtswirksam abgeschlossen werden kénnen, geniigt er im
Allgemeinen seiner Verpflichtung aus dem Anwaltsvertrag
nicht mit dem bloBen Hinweis auf die Formbediirftigkeit. Er
muss dem Mandanten vielmehr auch das besondere Risiko
deutlich machen, das dieser eingeht, wenn er ohne Beachtung
der Form das Rechtsgeschaft abschlieBt oder die Formwah-
rung auf einen spdteren Zeitpunkt verschiebt (vgl. Fischer,
Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Auflage, § 2 Rn. 312).

[60] Dass die Beklagte in diesem Pflichtenkreis einen Anwalts-
fehler begangen hat, ist weder dargetan noch sonst wie er-
sichtlich.

2.2

[61] Entsprechend der genannten Grundsatze kann von einem
Rechtsanwalt erwartet werden, dass dieser seinen Mandanten
im Falle der Formbediirftigkeit eines Vertrages darauf hin-
weist, dass dieser Vertrag fiir dessen Wirksamkeit von einem
Notar beurkundet werden muss.

[62] Im hiesigen Rechtsstreit ist allerdings unstreitig, dass die
Beurkundung des streitgegenstandlichen Kaufvertrages zum
Zeitpunkt der inhaltlichen Uberpriifung seitens der Beklagten
kurz bevorstand. Unstreitig wusste die Kldgerin, dass der Kauf-
vertrag formbediirftig ist und von einem Notar beurkundet
werden muss.

[63] Eines gesonderten Hinweises der Beklagten darauf, dass
neben dem Kaufvertrag auch die diesem Vertrag als Anlagen
beigefiigten Vertrage beurkundet werden miissen, bedurfte es
dagegen nicht.

221

[64] Sowohl die dem streitgegenstandlichen Kaufvertrag bei-
gefligte Biirgschaft als auch der Mietvertrag waren ebenso wie
der Kaufvertrag nach § 311b BGB beurkundungspflichtig.

[65] Zwar bediirften sowohl Biirgschaft- als auch der Mietver-
trag isoliert betrachtet nicht der notariellen Form, jedoch teilen
sie hier die Formbediirftigkeit des Kaufvertrages.

[66] Werden im Zusammenhang mit einem Grundstiickskauf-
vertrag weitere, an sich nicht formbediirftige Vereinbarungen
getroffen, so unterliegen diese dem Formzwang des § 311b
Abs. 1S. 1 BGB, wenn und soweit die Abreden nach dem Wil-
len der Beteiligten rechtlich untrennbar zu einer Einheit ver-
bunden sind, das heiBt miteinander stehen und fallen sollen
(vgl. Grziwotz in: Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 311b BGB,
Rn. 51).

[67] Dass der Grundstiicksvertrag einerseits und Mietvertrag
sowie Biirgschaft andererseits miteinander stehen und fallen
sollen, wird von den Parteien nicht in Abrede gestellt.

[68] Ob die Vertrage tatsachlich nicht beurkundet worden
sind, kann im hiesigen Verfahren dahinstehen, denn selbst un-
terstellt die Vertrdge waren durch den Nebenintervenient nicht
verlesen worden, begriindet dies keine Pflichtverletzung der
Beklagten.
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[69] Die Hinweispflicht eines Rechtsanwalts betrifft nur das
das ,,0b” einer erforderlichen Beurkundung und der Rechts-
folgen bei dessen Nichtbeachtung, gerade aber nicht das
«Wie" der Beurkundung.

[70] WeiB3 der Rechtsanwalt, dass der Mandant sich zur Beur-
kundung des Vertrages in die Hande eines Notars begibt, darf
er darauf vertrauen, dass der Notar die Regelungen des Beur-
kundungsgesetzes kennt, beachtet und einhdlt. Von einem
Rechtsanwalt kann nicht erwartet werden, dass er seinen
Mandanten zusdtzlich dariiber belehrt, welche Einzelheiten
der Notar im Rahmen der Beurkundung zu beachten und wie
die Beurkundung zu erfolgen hat, denn ansonsten wiirden den
Rechtsanwalt faktisch die Pflichten treffen, die durch die
Rechtsordnung ausdriicklich dem Notar auferlegt worden sind.

[71] Aus diesem Grund durfte die Beklagte hier darauf ver-
trauen, dass der Nebenintervenient den streitgegenstandli-
chen Kaufvertrag einschlieBlich der Anlagen ordnungsgemal
beurkunden wird.
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[72] Auch die Tatsache, dass die Beklagte den Miet- und Biirg-
schaftsvertrag erst kurz vor der Beurkundung dem Kaufvertrag
beigefiigt und den Vertrag entsprechend erganzt hat, rechtfer-
tigt keine andere rechtliche Bewertung.

[73] Der durch die Beklagte gednderte Kaufvertragsentwurf
enthielt den ausdriicklichen Hinweis auf die als Anlagen bei-
gefiigten Vertrdge. Die Formulierung ,Die vorstehend naher
beschriebenen Anlagen sind wesentlicher Bestandteil des
Kaufvertrages” ist unmissverstandlich.

[74] Auch entspricht die Beurkundung der Anlagen gerade den
Anforderungen des Beurkundungsgesetzes, dessen Einhaltung
im Pflichtenkreis des Nebenintervenienten lag. Das Vorlesen
der Niederschrift einschlieBlich der als Anlage beigefiigten
Schriftstiicke ist das Essentielle einer Beurkundung durch den
Notar, eben gerade weil die Nichtbeachtung der Formvor-
schriften die Nichtigkeit des Vertrages zur Folge hat.

[75] GemaB § 13 Abs. 1 BeurkG muss die Niederschrift in Ge-
genwart des Notars den Beteiligten vorgelesen, von ihnen ge-
nehmigt und eigenhandig unterschrieben werden; soweit die
Niederschrift auf Karten, Zeichnungen oder Abbildungen ver-
weist, miissen diese den Beteiligten anstelle des Vorlesens zur
Durchsicht vorgelegt werden. In der Niederschrift soll festge-
stellt werden, dass dies geschehen ist.

[76] GemaB § 9 Abs. 1 BeurkG muss die Niederschrift die Be-
zeichnung des Notars und der Beteiligten sowie die Erklarun-
gen der Beteiligten enthalten. Erkldrungen in einem Schrift-
stiick, auf das in der Niederschrift verwiesen und dass dieser
beigefiigt wird, geltend als in der Niederschrift selbst enthal-
ten.

[77] Dass der Notar die Anforderungen die das Beurkundungs-
gesetz an die Beurkundung von Anlagen stellt kennt, durfte
die Beklagte deshalb zweifelsfrei unterstellen.

[78] Der zur Unwirksamkeit des Vertrages fiihrende ,Mangel”
folgt damit gerade nicht aus dem Vertrag selbst. Nicht die von
der Beklagten verwendete Formulierung oder das Einfiigen
des Miet- und Biirgschaftsvertrages ist Ursache fiir die For-
munwirksamkeit der Vertrdge, sondern die unterbliebene, ord-
nungsgemaBe Beurkundung seitens des Nebenintervenienten.
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[79] Ebenso durfte die Beklagte darauf vertrauen, dass Nebe-
nintervenient neben der Beurkundung der Anlagen auch die
an der Beurkundung Beteiligten feststellt und in der Nieder-
schrift bezeichnet.

[80] Die Pflicht des Notars zur Feststellung der Beteiligten folgt
aus § 10 BeurkG. Danach soll die Person der Beteiligten in Nie-
derschrift so genau bezeichnet werden, dass Zweifel und Ver-
wechslungen ausgeschlossen sind.

[81] Folgerichtig hétte der Nebenintervenient im Zuge der Be-
urkundung der Anlagen und damit des Mietvertrages auch die
Mieterin, die G GmbH vertreten durch den alleinvertretungs-
berechtigten G, als Beteiligten feststellen und in der Nieder-
schrift bezeichnen miissen oder sich bei Zweifeln an der Ver-
tretungsberechtigung  jedenfalls  erkundigen und die
Beurkundung ggf. zu einem anderen Zeitpunkt durchfiihren
miissen.
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[82] Eine Haftung der Beklagten ist auch nicht im Lichte der
Regelung des § 19 BNotO begriindbar.

[83] Verletzt der Notar vorsatzlich oder fahrlassig die ihm an-
deren gegeniiber obliegende Amtspflicht, so hat er diesen den
daraus entstandenen Schaden zu ersetzen. Fallt dem Notar nur
Fahrlassigkeit zur Last, so kann er nur dann in Anspruch ge-
nommen werden, wenn die Verletzten nicht auf andere Weise
Ersatz verlangen mogen, § 19 Abs.1 BNotO.

[84] Hat der Geschadigte einen Rechtsanwalt mit der Wahrung
seiner Interessen beauftragt ist dieser nur dann vorrangig in
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Anspruch zu nehmen, soweit diesem ebenfalls eine Pflichtver-
letzung vorgeworfen werden kann. Eine anderweitige Ersatz-
maglichkeit im Sinne dieser Vorschrift scheidet deshalb schon
im Hinblick auf das Fehlen einer Pflichtverletzung der Beklag-
ten aus.

[85] Die Haftungsprivilegierung zu Gunsten des Notars ent-
spricht der allgemeinen Regelung bei Anspriichen aus Amts-
pflichtverletzungen, § 839 Abs.1 S. 2 BGB. Sie ist im Hinblick
auf die besondere Art der notariellen Amtstatigkeit gerechtfer-
tigt. Denn zunachst besteht Beurkundungszwang; spiegelbild-
lich dazu ist der Notar zur Amtstatigkeit verpflichtet, so dass
er sich im Gegensatz zu anderen beratenden Berufen fiir ihn
risikoreichen Tatigkeiten nicht entziehen kann. Es sollen die
Haftungsrisiken gemildert werden, die sich darauf ergeben,
dass der Notar die Vornahme von Amtsgeschaften gemal § 15
Abs. 1 S. 1 BNotO grundsatzlich nicht verweigern darf.

[86] Ein solches Schutzbediirfnis besteht im Verhaltnis zu
Rechtsanwalten insbesondere dann, wenn der Rechtsanwalt
an der Vertragsgestaltung mitgewirkt und iiber entsprechende
aus dem Vertrag resultierende Risiken nicht aufgeklart/hinrei-
chend belehrt hat.

[87] Da gerade risikoreiche Geschafte eben auch aufgrund der
Warn- und Beweisfunktion notariell beurkundet werden miis-
sen, liegt hier oftmals eine Kollision mit § 17 BeurkG vor. Nach
dieser Vorschrift obliegt auch dem Notar die Verpflichtung,
den Willen der Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt zu
kldren, die Beteiligten iiber die rechtliche Tragweite des Ge-
schafts zu belehren und ihre Erklarungen klar und unzweideu-
tig in der Niederschrift wiederzugeben. Dabei muss auch der
Notar darauf achten, dass Irrtiimer und Zweifel vermieden so-
wie unerfahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachtei-
ligt werden.

[88] Ist dem Rechtsanwalt etwa eine Pflichtverletzung im Hin-
blick auf die Gestaltung des Vertrages vorzuwerfen, welche er-
hebliche Risiken fiir seinen Mandanten zur Folge hat, so trifft
ggf. auch den Notar die Pflicht auf solche Risiken hinzuweisen.
So liegt der Fall hier aber gerade nicht. Der ,Fehler”/das ,Ri-
siko” liegt nicht in der Vertragsgestaltung, sondern nur darin,
dass der Nebenintervenient die Anlagen des Vertrages nicht
vorgelesen hat (oder das — streitige - Vorlesen nicht zutreffend
beurkundet hat). Die Vertrdage an sich begriinden hier gerade
keine Pflichtverletzung, sondern schlicht die unterbliebene Be-
urkundung. Die ordnungsgemalBe Beurkundung lag — wie be-
reits ausgefiihrt — allein im Pflichtenkreis des Nebeninterve-
nienten.

[89] Eine — wie von der Kldgerin angenommene — Hinweisver-
pflichtung des Rechtsanwaltes auf die Durchfiihrung der Beur-

kundung ware nach Auffassung der Kammer allenfalls in aty-
pischen Vertragsgestaltungen zu erwarten, bei denen auch fiir
den geschulten und kundigen Notar eine Beurkundungsfrage
Jversteckt/kompliziert” ware und damit die Vertragsgestal-
tung selbst eine , Gefahr” fiir die ordnungsgemaBe Beurkun-
dung geschaffen hat. Dies ist aber vorliegend gerade nicht der
Fall. Die vorliegende Frage der Mitbeurkundung von Annex-
Vertrdgen, insbesondere Miet- und Biirgschaftsvertrdgen, ge-
hort zum Standardwissen und ist in gdngigen Kommentierun-
gen ohne Weiteres nachzulesen (vgl. Eylmann/Vaasen, 4.
Aufl., § 9 BeurkG, Rn. 15).

3.(..)

Wiedereinsetzung

= Wiedereinsetzung

= Vortrag zum Wiedereinsetzungsantrag
= Computerfax

(BGH, Urt. v. 26.1.2021 — VI ZB 46/20)

Leitsdtze

1. Macht der Berufungskldger geltend, dass die Unterschrift
seines Prozessbevollmachtigten eingescannt und in dieser
Form unter die als Computerfax tibermittelte Berufungs-
schrift gesetzt worden sei, muss er im Rahmen der ihm
nach § 236 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 ZPO obliegenden ge-
schlossenen, aus sich heraus verstandlichen Schilderung
der tatsachlichen Ablaufe jedenfalls darlegen, wer zu wel-
chem Zeitpunkt die Berufungsschrift mit der eingescann-
ten Unterschrift versehen hat.

2. Firr den Fall, dass das Biiropersonal dies erledigt hat,
muss er zudem Vortrag zum Ausbildungsstand und zur
Zuverlassigkeit der eingesetzten Biirokraft und zu deren
Kontrolle halten und diesen glaubhaft machen (§ 236
Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 ZPO).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Schadensersatz in An-
spruch. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Urteil
wurde der Kldgerin am 24. Februar 2020 zugestellt. Am 9.
Marz 2020 ist eine Berufungsschrift des Prozessbevollmachtig-
ten der Klagerin als Fax ohne Unterschrift beim Oberlandesge-
richt eingegangen. Mit Verfiigung vom 3. April 2020 hat das
Berufungsgericht die Kldgerin auf die fehlende Unterschrift
hingewiesen und ihr Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum
21. April 2020 eingeraumt. Am 21. April 2020 hat die Klagerin
vorgetragen, dass der Berufungsschriftsatz vom 9. Marz 2020
mit einer Unterschrift versehen und auch in dieser Form an das



217 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2022

Gericht {ibermittelt worden sei; der - mit einer Unterschrift ver-
sehene - Schriftsatz wurde als Anlage beigefiigt. Am 22. April
2020 hat die Kldgerin (erneut) Berufung eingelegt und zu-
gleich Wiedereinsetzung in die versaumte Berufungsfrist be-
antragt.

[2] Zur Begriindung hat die Klagerin im Wesentlichen vorge-
tragen, es miisse davon ausgegangen werden, dass ein Uber-
tragungsfehler am Empfangsgerat vorgelegen habe. Die Beru-
fungsschrift sei von ihrem Prozessbevollméchtigten per Fax
versendet worden. Die Kanzlei des Prozessbevollmachtigten
nutze zur Versendung von Schriftsatzen per Fax den e-Fax Ser-
vice "Interfax". Dieser Service sei mit der elektronischen Akte
der Klagerin verbunden. Zum Versenden eines Dokuments
miisse deshalb nur in der elektronischen Akte bei dem entspre-
chenden Dokument auf "Versenden/Drucken” geklickt wer-
den. Dann erscheine ein kleines Fenster, in dem der Versand
"Per Fax" ausgewahlt werden konne. Werde dann auf "Ver-
senden" geklickt, erscheine ein kleines Fenster " Ausgehendes
Fax konfigurieren”. Hier konne neben dem Absender der Emp-
fanger "Berufungsgericht" ausgewahlt werden. Bestatigt
werde der Vorgang mit einem Klick auf "OK"; das Fax werde
versendet. Daraufhin erscheine ein neuer Vorgang in der Akte,
wodurch dem Versender der Sendevorgang mit einem kleinen
Radchen angezeigt werde. Sobald dieses Radchen griin sei, sei
das Fax ordnungsgemaB versendet worden. Diesen Vorgang
habe der Prozessbevollmachtigte der Klagerin am 9. Marz
2020 ordnungsgemaB durchgefiihrt. Der erfolgreiche Ab-
schluss des Sendevorgangs sei dem Prozessbevollméchtigten
durch das griine Radchen bestétigt worden. Zum Beweis hat
die Klagerin den Sendebericht vom 9. Marz 2020 vorgelegt;
zudem hat ihr Prozessbevollmachtigter die Richtigkeit der
seine Wahrnehmung betreffenden Angaben anwaltlich versi-
chert.

[3] Mit Verfliigung vom 23. April 2020 hat das Berufungsge-
richt der Kldgerin Gelegenheit eingeraumt, bis zum 14. Mai
2020 ihren Vortrag zur Einlegung der Berufung per Fax dahin-
gehend zu erganzen, wie und in welcher Form bei der geschil-
derten Versendungsart die Unterschrift generiert werde. Die
Kldgerin hat darauthin am 14. Mai 2020 mitgeteilt, dass es
sich bei einem Fax (iber den e-Fax Service "Interfax" um ein
Computerfax handele. Ein korperliches Originalschriftstiick sei
nicht vorhanden, vielmehr werde die Unterschrift des Erklaren-
den eingescannt und als Wiedergabe der Unterschrift in Kopie
unter den Schriftsatz gesetzt.

[4] Das Berufungsgericht hat den Antrag auf Wiedereinset-
zung zuriickgewiesen und die Berufung als unzulassig verwor-
fen. Hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde der Klagerin.

Aus den Griinden:

[5] Die statthafte (§ 574 Abs.1 Satz1 Nr.1, §522 Abs. 1
Satz 4, § 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO) Rechtsbeschwerde hat keinen
Erfolg. Sie ist unzuldssig. Eine Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts ist weder zur Fortbildung des Rechts noch
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich
(§ 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Die maBgeblichen Rechtsfragen sind
in der hochstrichterlichen Rechtsprechung geklart und der an-
gefochtene Beschluss verletzt nicht den Anspruch der Kldgerin
auf Gewahrung rechtlichen Gehors, auf ein willkiirfreies Ver-
fahren und auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 103 Abs. 1,
Art. 3 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprin-

zip).

[6] 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dass der zulassige
Wiedereinsetzungsantrag unbegriindet sei, weil nach dem
Wiedereinsetzungsvortrag die Mdglichkeit offen bleibe, dass
die Fristversaumung vom Prozessbevollmachtigten der Klage-
rin verschuldet worden sei. Werde ein Schriftsatz mit Compu-
terfax eingereicht, galten besondere Sorgfaltsanforderungen.
Das elektronische Dokument miisse vor Absendung gesondert
mit einer eingescannten Unterschrift des Rechtsanwalts, der
den Schriftsatz verantwortet, versehen werden. Dem Wieder-
einsetzungsantrag lasse sich weder entnehmen, wie die Unter-
schrift auf den Schriftsatz gelangt sei, d.h. wer die Unterschrift
eingescannt habe, noch ob und gegebenenfalls von wem das
Dokument kontrolliert worden sei. Es fehle somit hinsichtlich
der Ubermittlung des Computerfaxes an einem zusammenhin-
genden Vortrag der wiedereinsetzungsbegriindenden Tatsa-
chen.

[7] 2. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung
stand. Die Zurlickweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Berufungsfrist
ist nicht zu beanstanden. Die Klagerin hat nicht glaubhaft ge-
macht, dass sie ohne ein ihr nach § 85 Abs. 2 ZPO zurechen-
bares Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten daran gehin-
dert gewesen ware, die Berufungsfrist einzuhalten.

[8] a) Bei der von dem Klagervertreter gewihlten Ubermittlung
der Berufungsschrift durch die elektronische Versendung einer
Textdatei auf ein Faxgerat des Berufungsgerichts handelt es
sich um ein sogenanntes Computerfax. Dabei werden mangels
Vorhandenseins eines korperlichen Originalschriftstiicks beim
Absender die Voraussetzungen der fiir bestimmende Schrifts-
atze gesetzlich erforderlichen Schriftform gemaB § 130 Nr. 6
ZPO entweder dadurch gewahrt, dass die Unterschrift des Er-
kldrenden eingescannt wird, oder dadurch, dass auf dem
Schriftsatz der Hinweis angebracht wird, dass der benannte
Urheber wegen der gewéhlten Ubertragungsform nicht unter-
zeichnen kann (vgl. Gemeinsamer Senat der Obersten Ge-
richtshofe des Bundes, Beschluss vom 5. April 2000 - GmS-
0GB 1/98, BGHZ 144, 160, 164 f.).
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[9] b) Im vorliegenden Fall hat die Kldgerin geltend gemacht,
dass die Unterschrift ihres Prozessbevollmachtigten einge-
scannt und in dieser Form unter die Berufungsschrift gesetzt
worden sei. Dieser Vortrag lasst vollstandig offen, durch wen
die Unterschrift eingescannt und unter die Berufungsschrift ge-
setzt worden sei, ob also dies der Prozessbevollmachtigte
selbst oder dessen Biiropersonal getan haben soll.

[10] Unabhangig von der Frage, ob es sich beim Einscannen
der Unterschrift des Kldgervertreters in die Berufungsschrift
tiberhaupt um eine einfache, von einem Rechtsanwalt zuldssi-
gerweise auf sein Biiropersonal iibertragbare Verrichtung oder
um eine vom Rechtsanwalt selbst zu erledigende Tatigkeit
handelt (ausdriicklich offengelassen von BGH, Beschluss vom
14. Oktober 2014 - XI ZB 13/13, NJW-RR 2015, 624 Rn. 18),
hétte die Kldgerin im Rahmen der ihr nach § 236 Abs. 2 Satz 1
Halbsatz 1 ZPO obliegenden geschlossenen, aus sich heraus
verstandlichen Schilderung der tatsachlichen Ablaufe (vgl.
BGH, Beschluss vom 10. Januar 2013 - | ZB 76/11, AnwBlI
2013, 233 Rn. 7 m.w.N.) jedenfalls darlegen miissen, wer zu
welchem Zeitpunkt die Berufungsschrift vom 9. Marz 2020 mit
der eingescannten Unterschrift versehen hat. Fiir den Fall, dass
das Biiropersonal dies erledigt haben sollte, hdtte die Klagerin
zudem Vortrag zum Ausbildungsstand und zur Zuverldssigkeit
der eingesetzten Biirokraft und zu deren Kontrolle halten (vgl.
BGH, Beschluss vom 14. Oktober 2014 - XI ZB 13/13, NJW-RR
2015, 624 Rn. 18 f.) und diesen glaubhaft machen miissen
(§ 236 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 ZPO).

[11] All dies ist nicht geschehen. Das Wiedereinsetzungsvor-
bringen beschrankt sich vielmehr im Wesentlichen auf eine de-
taillierte Schilderung des technischen Versendungsgesche-
hens; Angaben zu dem diesem vorgelagerten Einbringen der
eingescannten Unterschrift enthalt es nicht.

[12] ) Da es sich bei einem Computerfax zivilprozessual um
ein schriftliches Dokument in der Form einer Telekopie (§ 130
Nr. 6 ZPO) und nicht um ein elektronisches Dokument (§ 130a
ZPO0) handelt (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Oktober 2014 - XI
ZB 13/13, NJW-RR 2015, 624 Rn. 9 ff. m.w.N.), stellen sich die
von der Rechtsbeschwerde zu § 130a Abs. 3 ZPO formulierten
Rechtsfragen im Streitfall nicht.

[13] 3. War dem Antrag auf Wiedereinsetzung nicht stattzuge-
ben, hat das Berufungsgericht die Berufung der Klagerin we-
gen Versaumung der Berufungsfrist zu Recht als unzuldssig
verworfen (§ 517, § 519 Abs. 4i.V.m. § 130 Nr. 6 ZPO).

Rechtsanwaltshaftung

= Rechtsschutzversicherter Mandant

= Risikohinweis

*  Erteilung einer Deckungszusage

= Mitverschulden

(LG Kdln, Urt. v. 28.7.2020 - 22 0 432/19)

Leitsdtze

1. Die Pflicht eines Rechtsanwalts, seinen Mandanten
grundsatzlich umfassend und mdglichst erschopfend
rechtlich zu beraten und, falls eine Klage oder Berufung
nur wenig Aussicht auf Erfolg verspricht, hierauf und auf
die damit verbundenen Risiken hinzuweisen, gilt gleich-
ermalBen auch dann, wenn der Mandant rechtsschutzver-
sichert ist.

2. Die Erteilung einer Deckungszusage durch den Rechts-
schutzversicherer gegeniiber seinem Versicherungsneh-
mer andert an der Schadenersatzverpflichtung des
Rechtsanwalts weder dem Grunde noch der Hohe nach
nichts. Sie hat auch unter dem Gesichtspunkt des Mitver-
schuldens nach §§ 254 Abs. 2, 278 BGB keinen Einfluss
auf die Hohe der Schadenersatzverpflichtung (Anschluss
OLG Kadln, 3. Marz 2020, 9 U 77/19).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldgerin verlangt aus libergegangenem Recht Scha-
densersatz aufgrund mangelhafter Prozessfiihrung durch die
Beklagten. Die Kldgerin ist eine Rechtsschutzversicherung. Die
Beklagte zu 1) ist eine Rechtsanwaltssozietdt in Form der GbR,
die Beklagten zu 2) und 3) sind Gesellschafter der Beklagten
zu 1).

[2] Die Beklagte zu 1) vertrat einen Versicherungsnehmer der
Kldgerin, den Zeugen G F (im Folgenden: Versicherungsneh-
mer), im Rahmen eines Mandats. Die betreute Rechtsstreitig-
keit betraf den Widerruf eines Immobiliardarlehens des Versi-
cherungsnehmers und seiner Ehefrau, der F1 F, bei der E AG
(in der Folge: Bank) als Rechtsvorgangerin der D AG aus dem
Jahr 2008.

[3] Am 29.05.2008 schlossen der Versicherungsnehmer und
seine Ehefrau mit der Bank einen Darlehensvertrag (iber
92.000,00 EUR ab. Die Vertragsunterlagen enthielten die aus
der Anlage K2 ersichtliche Widerrufsbelehrung. Das Darlehen
wurde zum 01.05.2015 auf Wunsch der Eheleute F vorzeitig
abgelost.

[4] Mit Schreiben vom 11.04.2016 erklarten die Eheleute F den
Widerruf ihrer auf den Abschluss des vorgenannten Vertrages
gerichteten Willenserklarungen. Mit anwaltlichem Schreiben
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vom 21.06.2016 wandten sich die Beklagten fiir den Versiche-
rungsnehmer und dessen Frau an die Bank und forderten diese
zum Anerkenntnis des Widerrufes auf.

[5] Mit Schriftsatz vom 26.10.2016 erhoben die Beklagten na-
mens ihrer Mandanten sodann Klage gegen die Bank beim
Landgericht KoIn, wobei insgesamt in der Hauptsache ein Be-
trag von 56.317,16 EUR geltend gemacht wurde. lhr Vorbrin-
gen in der Klage stiitzten die Beklagten u.a. ausdriicklich auf
die Entscheidung "BGH, 12.07.2016 Az. XI ZR 564/15".

[6] Mit Urteil vom 29.06.2017 wies das Landgericht KoIn die
Klage mit Hinweis darauf ab, dass der Bank der gesetzliche
Musterschutz nach den §§ 14 Abs. 1, Abs. 3, 16 BGB-InfoV zu-
gute kdme. Das Landgericht stiitzte sich dabei u.a. auf die zu-
vor genannte Entscheidung des BGH vom 12.07.2016.

[7] Die Beklagten legten sodann am 14.07.2017 namens der
Eheleute F gegen das vorgenannte Urteil Berufung ein, welche
vom OLG K6In nach entsprechendem Hinweisbeschluss des Se-
nats vom 14.09.2017 mit Beschluss vom 19.10.2017 als offen-
sichtlich unbegriindet zuriickgewiesen wurde. Eine einge-
hende Beratung der Eheleute F durch die Beklagten zu den
Risiken des gerichtlichen Vorgehens, insbesondere zum Inhalt
der hdchstrichterlichen Rechtsprechung oder zur Méglichkeit
der Verwirkung, fand zu keinem Zeitpunkt statt.

[8] Die Klagerin zahlte im Laufe des Rechtsstreits an die Be-
klagten, an die Justizkasse NRW sowie an die gegnerischen
Prozessbevollmachtigten insgesamt einen Betrag in Hohe von
19.155,17 EUR. Sie forderte die Beklagten vorprozessual zur
Zahlung des nunmehr klageweise geltend gemachten Forde-
rungsbetrages, der die Kosten fiir die auBergerichtliche Vertre-
tung unberiicksichtigt lasst, auf, welche die Beklagten mit
Schreiben vom 28.08.2018 endgiiltig ablehnten.

[9] Die Klagerin behauptet, dass ihr insgesamt ein Betrag i.H.v.
17.806,19 EUR als kausaler Schaden entstanden sei. Betref-
fend die genaue Aufschliisselung des Schadens wird auf die
Seiten 11 sowie 17 und 18 der Klageschrift verwiesen.

[10] Die Klagerin ist der Auffassung, dass die Widerrufsbeleh-
rung der Bank fehlerfrei gewesen und dies zum Zeitpunkt der
Klage auch durch héchstrichterliche Rechtsprechung bestatigt
worden sei. Im Ubrigen sei das Widerrufsrecht der Mandanten
der Beklagten jedenfalls verwirkt gewesen. Folglich sei die
Klage ihres Versicherungsnehmers und seiner Ehefrau von An-
fang an aussichtslos gewesen. Insoweit ist die Klagerin der
Auffassung, dass die Beklagten bei ordnungsgeméaBer Bera-
tung ihren Mandanten von einer Weiterverfolgung des An-
spruches hatten abraten miissen anstatt die ihrer Auffassung
nach véllig aussichtslose Klage zu verfolgen. Ebenfalls sei die
Einlegung der véllig aussichtslosen Berufung pflichtverletzend

gewesen. Eine weitere Pflichtverletzung bestiinde darin, dass
die Beklagten selbst auf Hinweis des Oberlandesgerichts be-
zliglich der offensichtlichen Unbegriindetheit des Begehrens
die Berufung nicht zurlickgenommen hatten. Erganzend macht
die Klagerin die Geltendmachung des begehrten Nutzungser-
satzes unter Anwendung der Grundsétze der Eigenkapitalren-
dite als weitere Pflichtverletzung geltend, da insofern vorge-
richtliche Rechtsanwaltskosten, welche dem Grunde nach
zugestanden werden, deutlich niedriger hatten ausfallen kon-
nen.

[11-15] (Antrdge: ...)

[16] Die Beklagten bestreiten die Aktivlegitimation der Klage-
rin. Sie sind der Auffassung, dass die Widerrufsbelehrung des
Versicherungsnehmers erhebliche optische und inhaltliche Ab-
weichungen im Vergleich zum gesetzlichen Muster aufweise.
Sie verweisen insoweit insbesondere auf die Formulierung,
nach welcher die Widerrufsfrist "friihestens" nach Zugang der
Belehrung zu laufen beginne. Auch sei die in der Widerrufsbe-
lehrung angegebene GroBkundenpostleitzahl als Adresse
rechtswidrig. SchlieBlich sei das Widerrufsrecht ihrer Mandan-
ten auch noch nicht verwirkt gewesen. Jedenfalls aber sei eine
Rechtsverfolgung nicht vollig aussichtlos gewesen, was ihrer
Ansicht nach den MaBstab und die Voraussetzung fiir eine
pflichtgemaBe Beratung des rechtsschutzversicherten Man-
danten bilde. Sie sind weiter der Auffassung, dass die Berech-
nung des Nutzungsersatzes auf Basis der Eigenkapitalrendite
zulassig und keinesfalls offensichtlich iiberzogen sei. Zuletzt
sind sie der Auffassung, die Kldgerin handele treuwidrig, in-
dem sie nach Erteilung der entsprechenden Deckungszusage
nun die Beklagten ihrerseits in Anspruch nehme. Jedenfalls
miisse die Kldgerin sich ein liberwiegendes Mitverschulden an-
rechnen lassen.

[17-18] (..)

Aus den Griinden:
[19] Die zulassige Klage ist teilweise begriindet.

[20] Die Kldgerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Schadensersatz in der aus dem Tenor ersichtlichen Hohe aus
den §§ 675, 280 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB i.V.m. § 86 Abs. 1
S. 1 VVG.

l.

[21] Die Klagerin ist aktivlegitimiert. Ein etwaiger Schadenser-
satzanspruch der Mandanten aus Anwaltshaftung wére jeden-
falls nach § 86 Abs. 1 VVG auf die Klagerin als Rechtsschutz-
versicherung iibergegangen.
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[22] Ein Anspruch auf Schadensersatz aus dem anwaltlichen
Beratungsvertrag mit der Beklagten zu 1) ist entstanden und
nicht untergegangen.

1.

[23] Ein entsprechender Vertrag im Sinne des § 675 BGB ist
unstreitig zwischen der Beklagten zu 1) und den Eheleuten F
geschlossen werden.

[24] Auch liegt eine Pflichtverletzung aufgrund mangelnder
Beratung hinsichtlich der Erfolgsaussichten des verfolgten
Rechtsbegehrens vor, welches von Beginn an jedenfalls au-
Berst geringe Erfolgschancen bot.

[25] Umfang und Inhalt der vertraglichen Pflichten eines
Rechtsanwalts richten sich nach dem jeweiligen Mandat und
den Umstanden des einzelnen Falls. In den Grenzen des ihm
erteilten Auftrags ist der Rechtsanwalt grundsatzlich zur allge-
meinen, umfassenden und mdglichst erschopfenden Beleh-
rung des Auftraggebers verpflichtet. Unkundige muss er {iber
die Folgen ihrer Erklarungen belehren und vor Irrtlimern be-
wahren. Er hat dem Mandanten diejenigen Schritte anzuraten,
die zu dem erstrebten Ziele fiihren, und den Eintritt von Nach-
teilen oder Schaden zu verhindern, die voraussehbar und ver-
meidbar sind. Dazu hat er ihn auch iiber mégliche Risiken auf-
zuklaren. Ferner hat er dem Auftraggeber den sichersten und
gefahrlosesten Weg vorzuschlagen und ihn {iber mogliche Ri-
siken aufzuklaren, damit der Mandant zu einer sachgerechten
Entscheidung in der Lage ist. Zweifel und Bedenken, zu denen
die Sachlage Anlass gibt, muss der Anwalt darlegen und mit
seinem Auftraggeber erdrtern (OLG Koln v. 03.03.2020, Az. 9
U 77/19 = NJW-RR 2020, 673, 674; BGH NJW 1994, 1211;
BGHZ 171, 261 = NJW 2007, 2485, Rn. 9; BGH NJW 2018,
2476, 2477, jew. m.w.N.). Auf mdgliche Bedenken gegen die
Erfolgsaussichten hat er den Mandanten hinzuweisen. Ist eine
Klage praktisch aussichtslos, muss der Rechtsanwalt dies klar
herausstellen und darf sich nicht mit dem Hinweis begniigen,
die Erfolgsaussichten seien offen. Er muss von sich aus hinrei-
chend deutlich zum Grad des Risikos und der Wahrscheinlich-
keit des Prozessverlusts Stellung nehmen. Von einer véllig aus-
sichtslosen Klage oder Berufung ist abzuraten (OLG K&in v.
03.03.2020, aa0; vgl. auch BGHZ 193, 193 = NJW 2012,
2435, 2437; OLG Hamm Urt. v. 23.8.2016 -Az. 28 U 57/15).

[26] Die Pflichtverletzung der Beklagten ergibt sich danach im
Wesentlichen schon aus dem Vortrag der Beklagten selbst,
welche den von Klagerseite vorgetragenen Mangel an konkre-
ter Beratung und Aufklarung nicht bestreiten, sondern viel-
mehr in rechtsirriger Weise annehmen, ein rechtsschutzversi-
cherter Mandant miisse ohnehin nur insoweit (iber Risiken
informiert und aufgeklart werden, als die Rechtsverfolgung of-
fensichtlich aussichtlos ware. Soweit die Beklagten meinen,

"eine die Belehrungspflicht auslosende Erfolgslosigkeit der
Rechtsverfolgung liegt alleine bei sicherer Aussichtslosigkeit
vor", verkennen sie in evidenter Weise den rechtlich relevan-
ten Malstab fiir eine Pflichtverletzung aus einem anwaltlichen
Beratungsvertrag. Zutreffend ist, dass nach der Rechtspre-
chung fiir die Annahme eines Anscheinsbeweises im Rahmen
der (noch zu erérternden) Kausalitat "offensichtliche Aussicht-
losigkeit" des Rechtsbegehrens erforderlich ist (vgl. OLG Koln
v. 03.03.2020, aa0, 673, 676). Die Pflicht eines Rechtsan-
walts, seinen Mandanten grundsatzlich umfassend und mog-
lichst erschdpfend rechtlich zu beraten und, falls eine Klage
oder Berufung nur wenig Aussicht auf Erfolg verspricht, hie-
rauf und auf die damit verbundenen Risiken hinzuweisen, gilt
gleichermaBen auch dann, wenn der Mandant rechtsschutz-
versichert ist. (OLG Koln v. 03.03.2020, aa0, 673, 674; vgl.
auch OLG Hamm v. 18.02.2016, 28 U 73/15, Rn. 76, zitiert
nach juris). Richtigerweise bleiben die Anforderungen an die
pflichtgemaBe Erfiillung der vertraglichen Pflichten fiir den An-
walt im Wesentlichen gleich bzw. sind jedenfalls nicht in dem
von den Beklagten angenommenen Mal3e reduziert, unabhén-
gig davon ob der jeweilige Mandant rechtsschutzversichert ist
oder nicht. Andernfalls wiirde dies im Ergebnis, wie die Klage-
rin zutreffend ausfiihrt, eine Schlechterstellung des rechts-
schutzversicherten Mandanten gegeniiber dem nicht rechts-
schutzversicherten Mandanten zur Folge haben. Der
rechtschutzversicherte Mandant hat ohne weiteres ein Inte-
resse daran, den eigenen Versicherungsvertrag von unnédtigen
Belastungen freizuhalten, schon wegen méglicher Kiindi-
gungsrechte des Versicherers im Falle der (unrechtmaBigen)
Uberbeanspruchung (vgl. nur OLG KéIn v. 29.06.1993, Az. 9 U
237192, Rn. 6, zitiert nach juris).

[27] Soweit die Beklagten also von einem "mutmaBlichem In-
teresse bzgl. der Rechtsverfolgung des [rechtsschutzversicher-
ten] Mandanten" ausgehen, liegen sie rechtlich falsch, da
schon aus den vorgenannten Griinden gerade keine derartige
Vermutung aufzustellen ist, jedenfalls nicht in dem MaBe, dass
eine Beratung ganzlich unterbleiben darf, solange nur der
Hauch einer Erfolgschance existiere.

2.

[28] Dass die Beklagten die Pflichtverletzung zu vertreten ha-
ben, wird nach den §§ 280 Abs. 1S. 2, 278 BGB vermutet. An-
haltspunkte dafiir, dass sie im konkreten Fall kein Verschulden
trifft, sind nicht ersichtlich. Insbesondere ergeben sich solche
nicht aus dem Vortrag der insoweit darlegungs- und beweis-
belasteten Beklagten.

3.

[29] Der Klagerin ist ein ersatzfahiger Schaden in Hohe von
16.715,18 EUR entstanden.
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[30] Von den insgesamt gezahlten 19.115,17 EUR waren die
Kosten fiir die vorgerichtliche Vertretung in Abzug zu bringen.
Soweit mit der Klage ebenjene Kosten fiir die vorgerichtliche
Vertretung gerade nicht geltend gemacht werden sollen, sind
entgegen der Ansicht der Klagerin nicht die von ihr errechne-
ten 1.348,98 EUR als Gebiihren auf Basis eines fiktiven Streit-
wertes in Hohe von 17.161,28 EUR in Abzug zu bringen, son-
dern die entsprechenden Gebiihren in Hohe von 2.399,99 EUR
auf Basis des von den Beklagten angenommenen Streitwertes
bis 57.000,00 EUR. Dieser setzt die Geltendmachung von Nut-
zungsersatz auf Basis der Eigenkapitalrendite der beklagten
Bank voraus. Ob in der Geltendmachung dieses erhhten Be-
trages ebenfalls eine Pflichtverletzung der Beklagten zu sehen
ist, kann insofern dahinstehen, als es in dieser Hinsicht jeden-
falls an der erforderlichen Kausalitdt mangelt. Weder war das
Einfordern des erhohten Betrages auf Basis der Eigenkapital-
rendite offensichtlich aussichtlos (sogleich unter a.) noch
konnte sich das Gericht auf Basis der Zeugenaussagen die
Uberzeugung bilden, dass diese lediglich aufgrund eines ge-
ringeren Streitwertes von der Rechtsverfolgung Abstand ge-
nommen hatten (sogleich unter b.).

a.

[31] Die Geltendmachung von Nutzungsersatz auf Basis der
Eigenkapitalrendite im Rahmen eines Immobiliardarlehensver-
trages war jedenfalls nicht offensichtlich aussichtlos.

[32] Der Bundesgerichtshof hat zu dieser Rechtsfrage nicht ab-
schlieBend Stellung genommen. In seiner Entscheidung vom
25.4.2017, Az. XI ZR 573/15 (Rn. 18), auf welche sich die Kla-
gerin beruft, hat er lediglich ganz allgemein festgestellt:

[33]1 “/Das Berufungsgericht] ist richtig davon ausgegangen,
die Vermutung, der Riickgewéhrschuldner habe Nutzungen
aus ihm lberlassenen Zinsleistungen gezogen, sei konkret be-
zogen auf die aus dem jeweiligen Darlehensvertrag erwirt-
schafteten Mittel zu widerlegen. Knijpft, wie oben ausgefiihrt,
die in beide Richtungen widerlegliche Vermutung normativ
spiegelbildlich an die Regelungen an, die die von den Banken
beanspruchbaren Verzugszinsen normieren (...), muss Grund-
lage einer abweichenden konkreten Berechnung (...) die Ver-
wenaung des konkret vorenthaltenen Geldbetrages sein {(..).
Folglich ist zur Widerlegung der Vermutung zur anderweitigen
Nutzung der konkret iberlassenen Mittel und zu den dabei
konkret angefallenen Aufwendungen (...) vorzutragen. ”

[34] Dies entspricht im Ergebnis auch der Entscheidung des
BGH vom 12.7.2016, Az. XI ZR 564/15 (Rn. 58), in welcher
ebenfalls auf das Erfordernis eines konkreten Vortrags abge-
stellt wird, sofern hoherer Nutzungsersatz verlangt wird.

[35] Damit hat der BGH lediglich festgestellt, dass konkreter
Vortrag notwendig ist, um Nutzungsersatz in anderer als in der
bereits gesetzlich vermuteten Hohe zu verlangen. Folglich ist
der rechtliche Ansatz der Beklagten, einen hoheren Nutzungs-
ersatz zu verlangen, obgleich verschiedene Oberlandesge-
richte die Berufung auf die Eigenkapitalrendite im Rahmen der
Berechnung des Nutzungsersatzes nach Widerruf von Immobi-
liardarlehensvertragen ablehnen (vgl. nur OLG Zweibriicken,
Urteil vom 23.11.2016, Az. 7 U 62/16, Rn. 118), als nicht vdllig
aussichtlos zu bewerten, sondern lediglich an eine erhdhte
Darlegungslast gekniipft. Vollig aussichtlos war die Argumen-
tation der Beklagten schon insoweit nicht, als die Beklagten
unter Zugrundlegung von Entscheidungen des OLG Koblenz
(28.9.2016, Az. 10 U 453/15) und des OLG Dresden
(28.3.2017, Az. 4 U 1624/16) iiberzeugend dargelegt haben,
dass im Rahmen der Riickabwicklung einer Lebensversiche-
rung bzw. Rentenversicherung Nutzungen, die der Versiche-
rungsgeber aus den dem Vertrag belasteten Kosten gezogen
hat, anhand der in den veréffentlichten Geschaftsberichten der
Beklagten enthaltenen Eigenkapitalrendite berechnet werden.
Folglich erscheint es zumindest noch vertretbar, der Rechtsauf-
fassung zu folgen, dass auch im Rahmen der Riickabwicklung
von Immobiliardarlehensvertragen fiir den Nutzungsersatz auf
die Eigenkapitalrendite zuriickgegriffen werden kann und in-
soweit einen erhdhten Gegenstandswert zugrunde zu legen.

b.

[36] Soweit dennoch in der Nichtberatung beziiglich der gerin-
gen Erfolgsaussichten hinsichtlich der Geltendmachung des
Nutzungsersatzes auf Basis der Eigenkapitalrendite eine
Pflichtverletzung zu sehen sein kdnnte, die Vermutung bera-
tungsgerechten Verhaltens oder ein Anscheinsheweis aber
nicht greifen und es folglich hinsichtlich der Frage, ob diese
Pflichtverletzung auch kausal geworden ist, auf die Aussagen
der Zeugen ankommt, vermochte sich das Gericht keine Uber-
zeugung dahingehend bilden, dass die Versicherungsnehmer
nur aufgrund eines geringeren Streitwertes von der Rechtsver-
folgung abgesehen hatten. Den Zeugen kam es ausweislich ih-
rer Aussagen maBgeblich darauf, sich auf Basis zutreffender
Beratung (dazu sogleich unter 4.) einen berechtigten finanzi-
ellen Vorteil zu sichern. Das durch einen erhohten Streitwert
erhohte Kostenrisiko spielte, wie sich mittelbar aus der Aus-
sage des Zeugen F auf entsprechende Nachfrage ergibt, - im
scharfen Gegensatz zu dem Umstand, ob in der Sache ein be-
rechtigter Anspruch durchgesetzt wiirde - ersichtlich keine
Rolle fiir die zu von den Mandanten zu treffende Entscheidung.

4.
[37] Die Pflichtverletzung der Beklagten, ihren Mandanten

nicht beziiglich der Risiken des erst- und zweitinstanzlichen
Klageverfahrens beraten und nicht von der Durchfiihrung des
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kaum erfolgversprechenden Klageverfahrens und der Einho-
lung der Deckungsanfrage abgeraten zu haben, ist auch fiir
den Schaden ursachlich geworden.

[38] Die Erfolgsaussichten der Klage waren angesichts des Ur-
teils des BGH vom 12.07.2016, Az. XI ZR 564/15, zur Wirk-
samkeit der damals streitgegenstdndlichen Widerrufsbeleh-
rung sowie die Mdglichkeit einer Verwirkung des
Widerrufsrechts nach § 242 BGB - sofem (iberhaupt gegeben
- jedenfalls duBerst gering. Der BGH hat in der vorgenannten
Entscheidung zu allen wesentlichen Punkten der streitgegen-
standlichen Widerrufsbelehrung, insbesondere auch zu der
von den Beklagten beanstandeten Formulierung “friihestens",
Stellung bezogen und die Wirksamkeit der Belehrung besta-
tigt. Auf Basis der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
und Oberlandesgerichts Koln zur Frage der Verwirkung be-
stand (iberdies im vorliegenden Fall - Widerruf etwa 8 Jahres
nach Vertragsschluss und etwas mehr als 11 Monate nach Ab-
[6sung des Darlehens - zumindest die reelle Mdglichkeit einer
Klageabweisung auch auf Basis dieses Grundes, iiber den ent-
sprechend hatte belehrt werden miissen.

[39] Die Mandanten der Beklagten hatten bei ordnungs- und
wahrheitsgemaBer Beratung hinsichtlich des erheblichen Pro-
zessrisikos von einer gerichtlichen Geltendmachung der An-
spriiche abgesehen. Zu dieser Uberzeugung kommt das Ge-
richt auf Grundlage der Aussage des Zeugen F .

[40] Im Rahmen seiner Vernehmung sagte der Zeuge im We-
sentlichen aus, es hatten jeweils vor Erhebung der Klage und
Einlegung der Berufung nur kurze Telefonate mit der Kanzlei
der Beklagten stattgefunden, in welchen dem Zeugen sinnge-
maB mitgeteilt worden ware, die Erfolgsaussichten seien gut.
Eine dariiber hinausgehende Beratung sei nicht erfolgt. Von
einem vom Oberlandesgericht erlassenen Hinweis wusste der
Zeuge nichts zu berichten. In beiden Instanzen habe er gegen-
iber seinem jeweiligen Gesprachspartner, den er nach eige-
nem Bekunden nie personlich kennengelernt habe und auch
nicht benennen konnte, klargemacht, dass er beziiglich des
Fortschreitens des Prozesses auf das juristisch geschulte Urteil
seines Gegentibers vertraue. SchlieBlich bekundete er, dass er
im Falle einer rechtzeitigen und ordnungsgemaBen Aufklarung
iiber die bestehende Rechtsprechung und die damit verbunde-
nen Risiken von Klage und Berufung das gerichtliche Verfahren
von Beginn an nicht angestrengt hatte.

[41] Die Aussage des Zeugen ist in sich schllissig und wider-
spruchsfrei. Der Zeuge beschreibt frei und plausibel den Ablauf
des Beratungsverhaltnisses, wie es sich fiir ihn dargestellt hat.
Dass die Schilderungen dabei nicht ibermaBig detailliert aus-
fallen, vermag im Lichte des Inhalts der Aussage nicht zu iiber-
raschen, sondern ist dem bekundeten Umfang der Mandatsbe-
treuung geschuldet. Den Inhalt der stattgefundenen

Gesprache schildert der Zeuge so prazise, wie es nach dem
Zeitablauf iiberhaupt zu erwarten gewesen ware. Fiir ein ech-
tes Erleben des Zeugen spricht nicht zuletzt der Umstand, dass
er wiederholt auf wortliche Rede rekurriert, so etwa, wenn er
wiederholt hervorhebt, er hatte (sinngemaB) gesagt "Sie sind
der Anwalt, Sie miissen das besser wissen". Auch spricht es
fiir den Wahrheitsgehalt der Aussage, dass der Zeuge von sich
aus Wissens- und Gedachtnisliicken eingesteht, die in Anbe-
tracht des Zeitablaufs seit den streitgegenstandlichen Vorgén-
gen objektiv zu erwarten gewesen waren. Soweit der Zeuge in
seiner Vernehmung mehrfach eine Abneigung gegen - so wort-
lich - "Gerichtssachen", mithin das Fiihren konfrontativer ge-
richtlicher Verfahren, beschrieb, so tat er dies in nachvollzieh-
barer und eindriicklicher Weise. Dass er in Anbetracht seines
iiberzeugend vermittelten Bediirfnisses nach Regeltreue hin-
sichtlich des Fiihrens des hier streitgegenstandlichen Prozes-
ses in besonderem MaBe auf das Urteil seiner Prozessbevoll-
machtigten vertraute, fligt sich schliissig in die Aussage und
das Bild der Person des Zeugen ein, welches er im Rahmen
seiner Vernehmung hinterlassen hat. In diesem Zusammen-
hang ist insbesondere noch einmal der Ansicht der Beklagten
entgegenzutreten, wonach der rechtsschutzversicherte Man-
dant als solcher - einem homo oeconomicus gleichend - iibli-
cherweise seine Entscheidungen alleine an dem mdglichen
wirtschaftlicher Vorteil, den diese mit sich bringen konnten,
ausrichte. Selbst wenn dem so ware, dass der jeweilige Versi-
cherungsnehmer ohne jegliches finanzielles Risiko ein rechtli-
ches Begehren verfolgen konnte (was angesichts der rechtli-
chen Beziehung zum Versicherer gerade nicht der Fall ist, s.0.),
so lieBe sich daraus noch immer nicht der unbedingte Wille zur
Rechtsverfolgung schlieBen, da schon nach allgemeiner Le-
benserfahrung das Erzielen monetarer Vorteile iiblicherweise
nicht die einzige Motivation ist. Vielmehr wird es vielen Men-
schen schon aufgrund ihrer Sozialisation und des Bediirfnisses
gegenseitiger Anerkennung ein begriindetes Anliegen sein,
sich im Rahmen der (gesetzlichen) Vorgaben regeltreu zu ver-
halten. So muss es nicht {iberraschen, dass der Zeuge aussagt,
er hatte finanzielle Chancen zwar wahrnehmen wollen, dies
jedoch nur, soweit ihnen ein entsprechender Anspruch zu-
steht, soweit ein Widerruf der Darlehen rechtlich méglich war.
Insofern der Zeuge also insgesamt - auch unter Beriicksichti-
gung der 0.g. wiederholten, spontanen AuBerungen, er mdge
"die ganzen Gerichtssachen" nicht - vermittelt, dass ihm Re-
geltreue und Gesetzeskonformitét wichtig seien, spricht dies
auch angesichts des geringen finanziellen Risikos fiir ihn per-
sonlich nicht gegen die Uberzeugungskraft der Aussage, er
hétte bei Kenntnis der Rechtslage, insbesondere der hochst-
richterlichen Rechtsprechung, von einer Rechtsverfolgung ab-
gesehen. In dieser Hinsicht, namlich tiber die Rechtslage und
bestehende Risiken informiert zu werden, setzte er begriinde-
tes Vertrauen in seinen Bevollmachtigten als juristischen Ex-
perten, wie der Zeuge ebenfalls mehrfach und eindriicklich be-
kundete. SchlieBlich blieb der Zeuge im Rahmen seiner
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Aussage durchweg sachlich. Belastungstendenzen gegeniiber
den Beklagten als seinen ehemaligen Prozessbevollméchtigten
waren in keiner Weise auszumachen. Soweit der Zeuge, ent-
gegen dem schriftsatzlichen Vortrag seiner Prozesshevoll-
machtigten im hiesigen Verfahren, bestritt, im Vorlauf des Ver-
fahrens mit der Klagerin telefonisch Kontakt gehabt zu haben,
so vermag dies keine durchgreifenden Zweifel an der Uberzeu-
gungskraft der Aussage zu begriinden, da der Zeuge ausdriick-
lich einen entsprechenden Kontakt nicht abschlieBend ne-
gierte, sondern lediglich eine mangelnde Erinnerung
diesbeziiglich bekundete. Dass dem Zeugen wiederum ein et-
waiges Telefonat mit der Versicherung zu Informationszwe-
cken nicht zwingend in Erinnerung hétte bleiben miissen,
ergibt sich schon aus allgemeiner Lebenserfahrung.

[42] Die Aussage der Zeugin F ist in der Sache im Weitesten
unergiebig, da sie bekundet, an den maBgeblichen Gespra-
chen nicht beteiligt gewesen zu sein, sondern dies ihrem Mann
iberlassen zu haben. Soweit sie bekundet, Gesprache zwi-
schen ihrem Mann und der Kanzlei hatten nur am Telefon
stattgefunden und es sei dabei die Aussage "Sie sind doch die
Anwalte, was schlagen Sie uns vor" durch ihren Mann gefal-
len, stiitzen die Ausfiihnrungen der Zeugin in der Sache allen-
falls indirekt die Aussage ihres Mannes. Gleiches gilt fiir die
Angabe der Zeugin auf entsprechende Nachfrage nach dem
Grund fiir die Kontaktierung der Kanzlei, "dass die Bekannten
auch Geld bekommen haben und dass die Belehrung falsch
war". Soweit der Aussage also iiberhaupt ein Beweiswert zu-
kdme, ware festzustellen, dass es der Zeugin F, wie ihrem
Mann, entgegen der Ansicht der Beklagten keineswegs einzig
auf die vage Gewinnchance ankam, sondern vielmehr darauf,
in der Sache einen berechtigten Anspruch durchzusetzen, wo-
fiir sie mit ihrem Mann zusammen Beratung in Anspruch zu
nehmen gedachte.

5.

[43] Soweit die Beklagten in der Deckungszusage durch die
Klagerin einen mittelbaren Verzicht auf weitere Anspriiche
oder zumindest ein Mitverschulden i.S.d. § 254 BGB sehen, so
kann das Gericht dem nicht folgen.

[44] Ein Mitverschulden nach § 254 BGB ist schon deswegen
fernliegend, weil die Kldgerin jedenfalls nicht als Erfiillungsge-
hilfin der Mandanten zu qualifizieren ist. Auch im Ubrigen
steht die Erteilung der Deckungszusage einer nachtraglichen
Inanspruchnahme der Beklagten durch die Kldgerin nicht ent-
gegen. Zur rechtlichen Bedeutung einer ebensolchen De-
ckungszusage fiihrt das OLG Kaln in seiner Entscheidung vom
03.03.2020 (aa0) liberzeugend aus:

[45] " Die Erteifung der Deckungszusage durch die Kldgerin ge-
gentiber ihrem Versicherungsnehmer [...] dndert an der Scha-
denersatzverpflichtung der Beklagten weder dem Grunde noch
der Hohe nach nichts. Sie hat auch unter dem Gesichtspunkt
des Mitverschuldens nach §§ 254 Abs. 2, 278 BGB keinen Ein-
fluss auf die Hohe der Schadenersatzverpflichtung der Beklag-
ten. Der Senat folgt insoweit der mittlerweile einheitlichen
obergerichtlichen Rechtsprechung (OLG Celle, Hinweisbe-
schluss vom 18.09.2018 - 4 U 104/18 -, BeckRS 2018, 28338
m.w.N.; OLG Bamberg NJW-RR 2019, 443 (444); OLG Dres-
den, Urteil vom 10.10.2018 - 13 U 750/18 - BeckRS 2018,
39834 (Rdnr.9); OLG Hamm, Urteil vom 23.08.2016 - 28 U
57/15 - BeckRS 2016, 16118 (Rdnr.57); OLG Diisseldorf N/W
2014, 399 (400 £); OLG Koblenz, NJW-RR 2011, 761 (762);
Harbauer-Schmitt. Rechtsschutzversicherung: ARB, 9. Aufi.
2018, Einl.,, Ranr.98).

[46] Hiernach sind der Anwaltsvertrag einerseits und der Ver-
trag des Mandanten mit seinem Rechtschutzversicherer ande-
rerseits als rechtlich selbststdndige und unabhéngige Vertrdge
zu behandeln. Dies stimmt mit der in der Rechtsschutzversi-
cherung angelegten Trennung zwischen Versicherungsvertrag
und Mandatsverhdltnis tberein (BGH, Urteil vom 21.10.2015
- IV ZR 266/14, VersR 2015, 1501 ff = r + s 2015, 604 1,
Radnr.32, 40 - 42). Eine Deckungszusage stellt ein deklaratori-
sches Schuldanerkenntnis gegendiiber dem Versicherungsneh-
mer der Rechtsschutzversicherung dar, welches spétere Ein-
wendungen und Einreden des Rechtsschutzversicherers
ausschlieBt, die ihm bei Abgabe der Deckungszusage bekannt
waren oder diie er zumindest fiir moglich gehalten hat bzw. mit
denen er zumindest rechnete (Harbauer-Schneider, Rechts-
schutzversicherung: ARB, 9. Aufi. 2018, § 17, Radnr.17). Die
Deckungszusage eines Rechtsschutzversicherers hat keinen
Einfluss auf das Vertragsverhéltnis zwischen dem Mandan-
ten/Versicherungsnehmer und dem Rechtsanwalt. Sie begriin-
det auch keine Einwendungen des Rechtsanwalts gegentiber
dem Rechtsschutzversicherer bei auf diesen tibergegangenen
Regressanspriichen des Versicherungsnehmers. Nach der na-
hezu einhelligen obergerichtlichen Rechtsprechung trifft den
Rechtsschutzversicherer im Verhéltnis zu dem Rechtsanwalt
keine Obliegenheit zur Priifung der Erfolgsaussicht einer Klage
oder eines Rechtsmittels. Die Erteilung einer Deckungszusage
begriindet fiir den Rechtsanwalt grundsétzlich keinen Vertrau-
enstatbestand dahin, dass er von dem Rechtsschutzversicherer
nicht wegen Verletzung seiner Pflichten aus dem Anwaltsver-
trag in Anspruch genommen wird. Auch ein Mitverschuldens-
einwand kann hierauf nicht gestiitzt werden (OLG Celle, Hin-
weisbeschluss vom 18.09.2018 - 4 U 104/18 -, BeckRS 2018,
28338 m.w.\N.). Ein Rechtsanwalt hat die Pflicht. keine kosten-
auslosenden rechtlichen Schritte zu ergreifen, die nicht geeig-
net sind, den Rechten des Mandanten zur Durchsetzung zu
verhelfen. Die Rechtsschutzversicherung wird nicht als Erfiil-
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lungsgehilfe des Versicherungsnehmers in dessen Pflichten-
kreis aus dem mit dem Anwalt geschlossenen Vertrag tétig.
Zudem tréfe den Mandanten auch keine Uberpriifungspflicht
der Tétigkeit seines Rechtsanwalts. Die Deckungszusage gibt
dem Anwalt nicht das Recht, bei der Priifung, ob das Auslosen
von Verfahrenskosten zur Erreichung des vom Mandanten an-
gestrebten Rechtsschutzziels geejgnet und angemessen Ist,
beim Versicherungsnehmer einen geringeren Sorgfaltsmali-
stab anzulegen als bei einem Mandanten ohne Rechtsschutz.
Bei anderer Betrachtungsweise wdre die Rechtsschutzversi-
cherung im Ergebnis eine Schadenversicherung auch zuguns-
ten des Rechtsanwalts, der in der Konsequenz von seinen
Sorgfaltspfiichten im Rahmen des Anwaltsvertrages befreit
wére. Dies liefe sich mit dem Zweck der Rechtsschutzversiche-
rung, den Schaden des Versicherungsnehmers in Form der
Rechtsverfolgungskosten zu Libernehmen, ebenso wenig ver-
einbaren wie mit dem Berufsbild des fir die Rechtsberatung
seines Mandanten verantwortlichen Rechtsanwaltes. Das Ri-
stko, wegen einer anwaltlichen Pflichtwidrigkeit zur Rechen-
schafft gezogen zu werden, kann der Anwalt daher nicht mit
Hinweis auf eine zuvor erteilte Deckungszusage auf den
Rechtsschutzversicherer seines Mandanten abwélzen (vgl.
OLG Bamberg NIW-RR 2019, 443 (444)); OLG Dresden, Urteil
vom 10.10.2018 - 13 U 750/18 - BeckRS 2018, 39834
(Ranr.9); OLG Hamm, Urteil vom 23.08.2016 - 28 U 57/15 -
BeckRS 2016, 16118 (Rdnr.57); OLG Diisseldorf N/W 2014,
399 (400 £); OLG Koblenz, NJW-RR 2011, 761 (762))."

[47] Diesen Ausfiihrungen schlieBt sich das Gericht an.

[48-55] (..

Versicherungsrecht

= Vertraglich begriindete Treuhandertatigkeit

= Einrichtung eines Kontos fiir Mandanten

= Versicherte Berufstatigkeit?

= Bereicherungsanspruch nach Insolvenzanfechtung
(OLG Ko, Urt. v. 24.5.2022 - 9 U 173/20)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Ubernimmt der Rechtsanwalt eine Treuhdndertitigkeit
fiir seinen Mandanten, ist das nur dann eine versicherte
Anwaltstatigkeit, wenn es zu seinen Aufgaben gehort,
den Treugeber auch in Rechtsfragen zu beraten.

2. Eine reine Vermdgensverwaltung ohne Bezug zur Rechts-
beratung ist nicht versichert.

3. Ob Anspriiche aus einer Insolvenzanfechtung gem. §§
129ff. InsO versicherte gesetzliche Haftpflichtanspriiche
darstellen, bleibt offen.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten {iber die Gewahrung von Deckungs-
schutz aus einer Berufshaftpflichtversicherung (Vermdgens-
schaden-Haftpflichtversicherung).

[2] Die Klagerin ist eine Rechtsanwalts-, Wirtschaftspriifer-
und Steuerberater-Sozietat und bei der Beklagten berufshaft-
pflichtversichert. Dem Vertrag liegen die Allgemeinen und Be-
sonderen Versicherungsbedingungen zur Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung fiir Wirtschaftspriifer und vereidigte
Buchpriifer, Steuerberater, Rechtsanwalte und Patentanwalte
zugrunde. Unter Teil 1 A§ 1 1. Ziff. 1 , Gegenstand des Versi-
cherungsschutzes” der AVB-WSR heiBt es:

[31 ., Der Versicherer bietet dem Versicherungsnehmer Versi-
cherungsschutz fiir den Fall, dass er wegen eines bei der Aus-
lbung berufiicher Tatigkeit von ihm selbst oder einer Person,
fiir die er nach § 278 BGB oder § 831 BGB einzutreten hat,
begangenen VerstolSes von einem anderen auf Grund gesetz-
licher Haftoflichtbestimmungen privatrechtlichen Inhalts fiir
einen Vermdgensschaden verantwortlich gemacht wird. "

[4] In Teil 1 A § 4 Ziff. 5 der AVB-WSR heiBt es:

[5]1 . Der Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf Haft-
pflichtanspriche (...) wegen Schadenverursachung durch wis-
sentliches Abweichen von Gesetz, Vorschrift. Anweisung oder
Bedingung des Auftraggebers oder durch sonstige wissentli-
che Plichtverletzung (...). ”
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[6] In Teil 2 B der BBR-RA (,,Besondere Bedingungen und Risi-
kobeschreibungen fiir Rechtsanwalte und Patentanwalte / Ri-
sikobeschreibung fiir die Vermdgensschaden- Haftpflichtversi-
cherung von  Rechtsanwdlten  (einschlieBlich  des
Rechtsanwalts- Risikos von Anwaltsnotaren)” Bl. 89 R GA)
heiBt es:

[71 ,,/im Rahmen der dem Vertrag zu Grunde liegenden Allge-
meinen Versicherungsbedingungen zur Vermégensschaden-
Haftpflichtversicherung fiir Rechtsanwélte und Patentanwalte
Ist versichert die gesetzliche Haftoflicht des Versicherungsneh-
mers aus der gegentiber seinem Auftraggeber freiberufiich
ausgelibten Tatigkeit als Rechtsanwalt. Mitversichert ist die
Tatigkeit als

- Insolvenzverwalter (auch vorldufiger), gerichtlich bestellter
Liquidator, Zwangsverwalter, Sachwalter, Glaubigeraus-
schussmitglied, Glaubigerbeiratsmitglied, Treuhander gemal3
InSO;

- Testamentsvollstrecker, Nachlasspfleger, Nachlassverwalter,
Vormund, Betreuer, Pfleger und Beistana]

- Schiedlsrichter, Schiichter, Medlator,

- Abwickler einer Praxis gemal3 § 55 BRAO, Zustellungsbevoll-
madchtigter gemal § 30 BRAO,

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

Mitversichert ist im Rahmen des Vertrages die gesetzliche
Haftpflicht von Vertretern des Versicherungsnehmers aus der
Vertretertatigkeit, solange der Versicherungsnehmer an der
Austibung seines Berufes gehindert ist. Die Mitversicherung
besteht nicht, soweit der Vertreter durch eine eigene Versiche-
rung gedeckt ist.

Mitversichert ist im Rahmen des Vertrages die gesetzliche
Haftpflicht der Erben des Versicherungsnehmers aus Versto-
Ben, die bis zur Bestellung eines Praxisabwicklers oder bis zur
PraxisverdulBerung, /ingstens jedoch bis zu 8 Wochen nach
dem Ableben des Versicherungsnehmers, vorgekommen sind.
Diese Risikobeschreibung zéhlt die mitversicherten Tatigkeiten
abschliefend auf.

Anspriiche aus der Tatigkeit als Angestellter von Unterneh-
mungen, Vereinen und Verbanden sind auch im Rahmen der
mitversicherten Tatigkeiten vom Versicherungsschutz ausge-
schlossen (siehe im Ubrigen § 4 Ziff. 4).

Unter die zu § 11 Ziff. 2 genannten Vermdgensschaden fallen
auch solche, diie durch Freiheitsentzug verursacht worden sind

(Straf-oder Untersuchungshaft, Unterbringung). ”

[8] Die Klagerin richtete im September 2009 fiir Herrn T. ein
Rechtsanwalts-Anderkonto bei der Postbank AG ein. Herrn T,
der einen Gewerbebetrieb (...) unterhielt, waren seitens
zweier Banken die Konten wegen zahlreicher Pfandungen ge-
kiindigt worden. Es stand fiir Herrn T. nicht zu erwarten, dass
er auf seinen eigenen Namen ein neues Konto im Rahmen der
Betriebsfortfiihrung erlangen konnte. Die Kldgerin veranlasste
bis zum Jahr 2015 zahlreiche Abbuchungen, Uberweisungen
und Einzahlungen. Im Jahr 2015 wurde das Insolvenzverfahren
iber das Vermdgen des Herrn T. eroffnet.

[9] Der iiber das Vermogen des Herrn T. bestellte Insolvenzver-
walter, Herr Rechtsanwalt R., nahm Herrn Rechtsanwalt B.
(Rechtsanwalt der Klagerin) auf Riickzahlung getatigter Aus-
zahlungen und Uberweisungen in Héhe von insgesamt
30.339,14 € in Anspruch. Das Landgericht Frankfurt am Main
(2-21 O 316/16) verurteilte Herrn Rechtsanwalt B. am
03.11.2017 unter dem Gesichtspunkt der vorsatzlichen Glau-
bigerbenachteiligung gemaB § 133 Abs. 1 S. 1 InsO antrags-
gemaB zur Zahlung von 30.339,14 € an den Insolvenzverwal-
ter von R. Das Landgericht sah die in dem Zeitraum vom
15.03.2013 bis zum 24.11.2015 getitigten Uberweisungen
und Auszahlungen von dem Anderkonto als anfechtbare
Rechtshandlungen an, fiir die Rechtsanwalt B. als anderer Teil
i.5.d. § 133 Abs. 1 S. 1 InsO im Rahmen der Vorsatzanfechtung
hafte. Das Urteil ist, nachdem das Oberlandesgericht Frankfurt
am Main die Berufung des Herrn Rechtsanwalt B. mit Be-
schluss vom 21.01.2019 zuriickgewiesen und der BGH die
Nichtzulassungsbeschwerde mit Beschluss vom 24.10.2019
zurlickgewiesen hat, rechtskraftig geworden.

[10] In einem weiteren - noch nicht rechtskraftig abgeschlos-
senen - Verfahren vor dem Landgericht Frankfurt am Main (2
-7 0 426/16) hat Herrn Rechtsanwalt B. im Wege der negativen
Feststellungsklage Herrn Rechtsanwalt R. auf Feststellung in
Anspruch genommen, dass ein Schadenersatzanspruch in
Hohe von 211.233,50 € gegen ihn unter dem Gesichtspunkt
der vorsatzlichen Glaubigerbenachteiligung nicht bestehe. Der
Insolvenzverwalter verlangte von Herrn Rechtsanwalt B. mit
Schreiben vom 15.06.2016 die Erstattung von Auszahlungen
i.H.v. insgesamt 211.233,50 €, die der Kldger - wie von diesem
in der Klageschrift bestatigt - in der Zeit zwischen dem
01.01.2013 und dem 31.12.2015 beziiglich des Anderkontos
verfiigt hatte. Einige dieser Zahlungen, die einen Gesamtbe-
trag von 30:339,14 6 ausmachen, waren Gegenstand der Zah-
lungsklage in dem o.g. Verfahren 2-21 0 316/16 Landgericht
Frankfurt am Main. Wegen des Differenzbetrages in Hohe von
180.894,36 € erhob der Insolvenzverwalter Widerklage, ge-
richtet auf Verurteilung des Rechtsanwalts B. zur Zahlung von
180.894,36 € an ihn, Rechtsanwalt R. Herr Rechtsanwalt B.
hat daraufhin die negative Feststellungsklage - nach seiner
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Darstellung ,aus Kostengriinden” - zuriickgenommen.

[11] Das Landgericht hat die auf Befreiung von seinen Verbind-
lichkeiten bzw. auf Gewahrung von Rechtsschutz gerichtete
Klage abgewiesen, da in beiden vor dem Landgericht Frankfurt
am Main gefiihrten Verfahren keine Schadenersatzanspriiche,
sondern Anspriiche aus einer Insolvenzanfechtung gemaB
§§129 ff. InsO streitgegenstandlich seien. Auch sei der gegen-
standliche Bereich des Versicherungsschutzes nach Teil 1 A §
1 Ziff.1 der AVB-WSR nicht betroffen. Der VerstoB der Klagerin
sei nicht entsprechend der genannten AVB ,, bei der Ausiibung
der beruflichen Tatigkeit"” begangen worden. Es liege zudem
der Deckungsausschluss der wissentlichen Pflichtverletzung
nach Teil 1 A § 4 Ziff.5 der AVB-WSR vor. Wegen der weiteren
Einzelheiten und der Antrdge der Parteien wird auf den Inhalt
des angefochtenen Urteils Bezug genommen. Gegen dieses
Urteil hat die Klagerin form- und fristgerecht Berufung einge-
legt.

[12] Mit der Berufung verfolgt die Kldgerin ihre erstinstanzlich
gestellten Klageantrage weiter und riigt hierzu mehrere Ver-
fahrensfehler. Das Urteil des Landgerichts sei nur als Entwurf
zu werten, da die Unterzeichnung des Einzelrichters nicht den
Anforderungen der Rechtsprechung an eine wirksame Unter-
schrift entspreche. Weiterhin habe der Einzelrichter gegen
seine gesetzliche Neutralitatspflicht verstoBen, indem er nach
seinem eigenen ,Gutdiinken” entgegen der ZPO einseitig zu
Gunsten der Beklagten gehandelt habe. Der Grundsatz der Of-
fentlichkeit gemaB §169 GVG sei verletzt worden, da im Ver-
zeichnis des Landgerichts fiir den Verhandlungstag nur die KIa-
gerin, nicht aber die Beklagte aufgefiihrt sei. Der Name der
Beklagten sei fiir die Offentlichkeit am Rollkasten nicht ersicht-
lich gewesen. Der Einzelrichter habe es insoweit - trotz Kennt-
nis - versaumt, fiir Abhilfe zu sorgen. Auch sei gegen die Hin-
weispflicht nach § 139 ZPO verstoBen worden, so dass es zu
einer , Uberraschungsentscheidung” gekommen sei. Auf einen
Gilitetermin nach § 278 ZPO sei in unrechtmaBiger Weise ver-
zichtet worden. Die Voraussetzung der Aussichtslosigkeit habe
nicht Vorgelegen und der Einzelrichter habe - was nicht ge-
schehen sei - auf die Griinde hinweisen miissen, weshalb er
von einer Giiteverhandlung absehe. SchlieBlich habe der Ein-
zelrichter den schriftsatzlichen Vortrag der Klagerin vom
24.05.2020 nicht gewiirdigt und damit nicht das rechtliche
Gehor gewahrt, Art. 103 Abs.1 GG. In den nachgelassenen
Schriftsdtzen vom 02.05.2022 und 08.05.2022 erganzt und er-
weitert die Klagerin ihren Vortrag zu der damaligen Tatigkeit
des Rechtsanwalts B. fiir den Insolvenzschuldner T. in der Zeit
von 2009 bis 2015.

[13-20] (..)

Aus den Griinden:
[21] Die zuldssige Berufung der Klagerin fiihrt in der Sache

nicht zum Erfolg.
[22] 1. Die Berufung ist zulassig.

[23] Eine Berufungsbegriindung bedarf einer aus sich heraus
verstandlichen Angabe, welche bestimmten Punkte des ange-
fochtenen Urteils der Berufungsklager bekdmpft und welche
tatsdchlichen oder rechtlichen Griinde er ihnen im Einzelnen
entgegensetzt. Sie muss auf den konkreten Streitfall zuge-
schnitten sein. Hierfiir reicht es nicht aus, auf Vorbringen in
der Klageschrift zu verweisen und einen GehdrsverstoB wegen
Verletzung der Hinweispflicht zu riigen, ohne auszufiihren,
was auf einen entsprechenden Hinweis vorgetragen worden
ware. Hat das Erstgericht die Abweisung der Klage auf meh-
rere voneinander unabhangige, selbststéndig tragende recht-
liche Erwdgungen gestiitzt, muss die Berufungsbegriindung in
dieser Weise jede tragende Erwagung angreifen; andernfalls
ist die Berufung unzuldssig (BGH NJW-RR 2006, 285; BGH
NJW 2013, 174 [175]; BGH NJW-RR 2015, 511 [511 f.]; BGH
NJW-RR 2018, 386 [387]).

[24] Unter Zugrundelegung dieser Anforderungen hat die Kla-
gerin die tragenden Entscheidungsgriinde (noch) in dem ge-
forderten MaBe angegriffen. Zwar werden in dem Berufungs-
begriindungsschriftsatz vom 08.11.2020 fast ausschlieBlich
Verfahrensfehler beanstandet. Allerdings wird auch die Beja-
hung der wissentlichen Pflichtverletzung durch das Landge-
richt als tragender Entscheidungsgrund angegriffen. Unter
Hinweis auf die Ausfiihrungen in dem an das Landgericht
Frankfurt am Main (2-07 426/16) gerichteten Schriftsatz vom
10.03.2020 (Anlagenhefter) wird auch zu der Praxis der Zah-
lungsabwicklung Giber das betreffende Rechtsanwalts-Ander-
konto naher Stellung genommen. Damit wird u.a. der dem Ur-
teil zugrunde liegende Gesichtspunkt des
Deckungsausschlusses der wissentlichen Pflichtverletzung
(Teil 1 A § 4 Ziff. 5 AVB-WSR, Bl. 87 GA) inhaltlich angegriffen.
Ob und inwieweit diese Ausfiihrungen rechtlich geeignet sind,
den Vorwurf der wissentlichen Pflichtverletzung zu widerle-
gen, ist keine Frage der Zulassigkeit der Berufung. Besondere
formale Anforderungen werden insoweit nicht gestellt. Die
Rechtsmittelbegriindung erfordert insbesondere weder die
ausdriickliche Benennung einer bestimmten Norm noch die
Schliissigkeit oder jedenfalls Vertretbarkeit der erhobenen Rii-
gen (BGH NJW-RR 2016, 80, Rdnr. 6; BGH NJW-RR 2018, 386
[387] Rdnr. 9).

[25] Da in dem betreffenden Schriftsatz auch Ausfiihrungen
zur Einrichtung und Abwicklung des Rechtsanwalts-Anderkon-
tos enthalten sind, sind auch der Gegenstand des Versiche-
rungsschutzes und die Frage, ob der betreffende VerstoB3 , bei
der Ausiibung der beruflichen Tatigkeit” erfolgte,- zumindest
mittelbar betroffen und somit - bei wohlwollender Auslegung
- (noch) Gegenstand der Berufungsbegriindung.



227 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2022

[26] 2. Das angefochtene Urteil halt der berufungsgerichtli-
chen Uberpriifung stand. Das Berufungsvorbringen der Klige-
rin rechtfertigt keine andere rechtliche Beurteilung, das
Rechtsmittel ist unbegriindet. Auf die Ausfiihrungen des ange-
fochtenen Urteils wird inhaltlich Bezug genommen. Erganzend
weist der Senat auf Folgendes hin:

[27] a) Die dargestellten Verfahrensfehler (fehlende Unter-
schrift des Richters, fehlender Beglaubigungsvermerk, Verlet-
zung der Offentlichkeit des Verfahrens, Nichtdurchfiihrung ei-
ner Giiteverhandlung, Verweigerung der Einfiihrung in den
Sach- und Streitstand, Nichtberiicksichtigung klagerischer
Schriftsdtze, unterlassene Hinweise) rechtfertigen - ihr Vorlie-
gen unterstellt - nicht die von der Kldgerin in erster Linie er-
strebte Aufhebung des Urteils und die Zuriickverweisung der
Sache an das Landgericht. Anders als nach § 539 ZPO in der
bis Ende 2001 geltenden Fassung ist nach § 538 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 ZPO eine Aufhebung und Zuriickverweisung nur dann
maglich, wenn das Verfahren im ersten Rechtszug an einem
wesentlichen Mangel leidet und aufgrund dieses Mangels eine
umfangreiche oder aufwandige Beweisaufnahme notwendig
ist. Das bloBe Vorliegen von ggf. auch mehreren Verfahrens-
fehlern alleine reicht nicht aus, um eine Zuriickverweisung zu
rechtfertigen. Das ist eine bindende gesetzgeberische Ent-
scheidung, die im Interesse der Verfahrensbeschleunigung ge-
troffen worden ist (vgl. BGH MDR 2005, 645, juris, Rdnr. 23).
Eine Beweisaufnahme in der Sache ist vorliegend nicht gebo-
ten. Es kann daher dahinstehen, ob und ggf. in welchem Um-
fang dem Landgericht ggf. auch wesentliche Verfahrensfehler
unterlaufen sind. Sie sind nicht durch eine Zuriickverweisung
zu korrigieren; vielmehr hat der Senat unter Beachtung der
Verfahrensvorschriften eine eigene Sachentscheidung zu tref-
fen. Grundsatzlich setzt nach § 538 Abs. 1 ZPO das Berufungs-
verfahren das erstinstanzliche Verfahren fort, sodass das Be-
rufungsgericht in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht tiber
den gesamten Streitstoff ein neues eigenes Urteil zu féllen und
die hierfiir erforderlichen Feststellungen selbst zu treffen hat.
Eine Zurlickverweisung nach § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO
kommt als Ausnahme zu den beschriebenen Verpflichtungen
eines Berufungsgerichts nur dann in Betracht, wenn das Ver-
fahren im ersten Rechtszuge en einem-wesentlichen Mangel
leidet und auf Grund dieses Mangels eine umfangreiche oder
aufwandige Beweisaufnahme notwendig ist (BGH BeckRS
2017, 103968; BGH NJW 2013, 2601, Rdnr. 7; Musielak/Voit-
Ball, ZPO, 19. Aufl. 2022, § 538, Rdnr. 2). Letzteres ist - wie
ausgefiihrt - nicht der Fall.

[28] Vor diesem Hintergrund ist auch eine Aussetzung des Ver-
fahrens zur Einholung der , Rechtsauffassung des BVerfG" und
zur Klarung, inwieweit dem Landgericht Verfahrensfehler un-
terlaufen sind, nicht angezeigt.

[29] b) In materiell-rechtlicher Hinsicht hat das Landgericht ei-
nen Anspruch der Kldgerin gegen die Beklagte auf Gewahrung
von Deckungsschutz aus dem Versicherungsvertrag (Vermo-
gensschaden-Haftpflichtversicherung) zu Recht abgewiesen.

[30] aa) Nach Teil 1 A § 11 Ziffer 1 AVB-WSR. bietet der Ver-
sicherer dem Versicherungsnehmer Versicherungsschutz fiir
den Fall, dass er wegen eines bei der Ausiibung beruflicher Ta-
tigkeit begangenen VerstoBes ,,von einem anderen auf Grund
gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen In-
halts fiir einen Vermogensschaden verantwortlich gemacht
wird" (Versicherungsfall).

[31] Soweit die Klausel fiir die Gewdhrung von Versicherungs-
schutz daher voraussetzt, dass die versicherte Person aufgrund
gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen in Anspruch genommen
wird, ist in der Rechtsprechung des BGH geklart, dass es sich
dabei nach dem maBgeblichen Verstandnis des durchschnittli-
chen Versicherungsnehmers um solche Bestimmungen han-
deln muss, die unabhangig vom Willen der beteiligten Parteien
an die Verwirklichung eines unter die Klausel fallenden Ereig-
nisses Rechtsfolgen kniipfen. Danach setzt Versicherungs-
schutz u.a. voraus, dass der Versicherungsnehmer von einem
Dritten ,auf Schadenersatz in Anspruch genommen wird”.
Den Versicherungsnehmer ohne versicherungsrechtliche Spe-
zialkenntnisse fiihrt der Ausdruck Schadenersatz nicht eindeu-
tig in den Bereich der Rechtssprache, weil es dort keinen, in
seinen Konturen eindeutig festgelegten Schadenersatzbegriff
gibt. In der Umgangssprache umschreibt der Ausdruck Scha-
denersatz allgemein den Ausgleich eines erlittenen Nachteils.
Dementsprechend kann der Versicherungsnehmer unabhéngig
davon, wie die einschlagige gesetzliche Haftpflichtbestim-
mung diese Rechtsfolge beschreibt, Versicherungsschutz je-
denfalls dann erwarten, wenn der Anspruch auf Ausgleich des
eingetretenen Schadens im Wege der Wiederherstellung des
Zustands vor dem Schadenereignis gerichtet ist (BGH r+s
2003, 149 [150]; BGH r+s 2021, 27 [28]). Ausgehend von die-
sen MalB3staben hat der BGH entschieden, dass derin § 64 S. 1
GmbHG a.F. geregelte Anspruch der Gesellschaft gegen den
Geschéftsfiihrer auf Ersatz von nach Eintritt der Zahlungsunfa-
higkeit geleisteten Zahlungen ein bedingungsgemaBer gesetz-
licher Haftpflichtanspruch auf Schadensersatz ist. Auch wenn
der Anspruch aus § 64 S. 1 GmbHG a.F. von der Rechtspre-
chung des BGH nicht als Deliktstatbestand, sondern als eigen-
standige Anspruchsgrundlage bzw. als "Ersatzanspruch eige-
ner Art" eingeordnet wird, erwartet der durchschnittliche
Versicherungsnehmer Versicherungsschutz jedenfalls dann,
wenn der gegen den Versicherten erhobene Anspruch auf Aus-
gleich des eingetretenen Schadens im Wege der Wiederher-
stellung des Zustands vor dem Schadenereignis gerichtet ist
(BGH r+s 2021, 27 [28], Rdnr. 12, 18, 20; a.A. OLG Diisseldorf
NZI 2018, 758 [760] Rdnr. 72 ff.).
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[32] Vorliegend ware zu entscheiden, ob es sich bei einem An-
spruch aus Insolvenzanfechtung gemaB §§ 129 ff.InsO um ei-
nen gesetzlichen Haftpflichtanspruch handelt, der unter den
Versicherungsschutz fiir Schadenersatz i.S.d. Teil 1 A § 11 Ziff.
1 AVB-WSR fillt. Zweifel ergeben sich daraus, dass bei an-
fechtbaren Rechtshandlungen nach MaBgabe der §§ 129 ff.
InsO eine Abwicklung nach bereicherungsrechtlichen MaBstd-
ben erfolgt, § 143 Abs. 1 S. 2 InsO. Es entsteht damit ein
Rechtsverhdltnis eigener Art zum Anfechtungsgegner, das die
Haftung des vom Schuldner weggegebenen Vermdgensguts
fiir seine Schulden verwirklichen soll. Jede selbstandig an-
fechtbare Rechtshandlung begriindet ein selbsténdiges Riick-
gewdhrverhdltnis (BGH NJW 2008, 292 [295] Rdnr. 37,.
MiinchKomm-Kirchhof/Piekenbrock, InsO, 4. Aufl. 2019, §
143, Rdnr. 4). Gegenstand des Versicherungsschutzes bei der
Berufshaftpflichtversicherung fiir Rechtsanwilte ist die Inan-
spruchnahme des Anwalts auf Grund gesetzlicher Bestimmun-
gen. Versichert ist hierbei grundsédtzlich nur ein Haftpflichtan-
spruch; nicht versichert sind dagegen schuldrechtliche
Anspriiche wie Erfilllungs-, Nachbesserungs-, Erfiillungser-
satz- und Bereicherungsanspriiche (Diller, Berufshaftpflicht-
versicherung fiir Rechtsanwalte, AVB-RSW, 2. Aufl. 2017, § 1,
Rdnr. 61). Das Landgericht hat unter Hinweis auf das Urteil des
OLG Diisseldorf vom 20.07.2018 (OLG Diisseldorf NZI 2018,
758) und die dort abgelehnte Zuordnung eines Zahlungsan-
spruchs einer insolvent gewordenen Gesellschaft aus § 64
GmbHG a.F. auch vorliegend einen vom Haftpflicht-Versiche-
rungsschutz erfassten Haftpflichtanspruch verneint. Im Hin-
blick auf das zwischenzeitlich ergangene Urteil des BGH vom
18.11.2020 (BGH r+s 2021, 27) diirfte diese Argumentation
mittlerweile (iberholt und - jedenfalls soweit man die Voraus-
setzungen des nach § 64 GmbHG a.F. riickzahlungspflichtigen
Geschaftsfiihrers und des nach §§ 133 Abs. 1 S. 1, 129, 143
InsO im Rahmen der Vorsatzanfechtung riickzahlungspflichti-
gen ,anderen Teils” (vgl. hierzu BGH NJW 2008, 1067) in ei-
nem Deckungsprozess gleichsetzt - nicht aufrechtzuerhalten
sein. Ob in den Féllen der Insolvenzanfechtung die Ausklam-
merung von Bereicherungsanspriichen gemal3 §§ 129 ff., 143
InsO aus dem Deckungsumfang der Berufshaftpflichtversiche-
rung auch vor dem Hintergrund der neueren BGH- Entschei-
dung vom 18.11.2020 (BGH r+s 2021, 27) moglich und mit
den Regeln der Klauselauslegung, wie sie der BGH vorgibt,
vereinbar ist, bedarf vorliegend jedoch keiner abschlieBenden
Entscheidung.

[33] bb) Das Landgericht hat namlich jedenfalls zu Recht an-
genommen, dass eine spezifisch anwaltliche Tatigkeit nicht
streitauslosend gewesen ist.

[34] Ob die von dem Klager aufgrund des Geschaftsbesor-
gungsvertrages tibernommene Tatigkeit vom Versicherungs-
schutz erfasst ist, ist in erster Linie durch Auslegung der ver-
einbarten Versicherungsbedingungen zu ermitteln. Zwar ist

der in den AVB verwendete Begriff , bei der Ausiibung berufli-
cher Tatigkeit in Teil 1, A, § 1, 1., 1. Abs. 1 AVB-WSR zunachst
weit gefasst. Dennoch ergibt sich daraus nicht, dass damit jede
anwaltliche Tatigkeit erfasst ist, selbst wenn sie nur unterge-
ordnet neben einer wirtschaftlichen Tatigkeit ausgeiibt wird.
Diesem Verstandnis derKlausel steht aus Sicht des durch-
schnittlichen Versicherungsnehmers entgegen, dass das zu-
nachst weit gefasste Leistungsversprechen nach Teil 1, A, § 1,
., 1. Abs. 1 AVB-WSR durch die Regelung in Teil 2 (Besondere
Bedingungen und Risikobeschreibungen fiir. Rechtsanwalte
und Patentanwalte, BBR-RA, Bl. 89 R) konkretisiert und einge-
grenzt wird. Bei dem dort anzutreffenden Begriff der ,, freibe-
ruflich ausgedibten Tatigkeit” als Rechtsanwalt handelt es sich
erkennbar nicht um eine weite Definition anwaltlicher Tatig-
keit, weil unter den nachfolgenden Spiegelstrichen als mitver-
sichert eine Reihe von Tatigkeiten katalogartig aufgezahlt
wird, die haufig mit einer anwaltlichen Tatigkeit einhergehen
und die keiner besonderen Erwdhnung bedurft hatten, wenn
von einem weiten Verstandnis des Begriffs ,Tatigkeit als
Rechtsanwalt” auszugehen wdre. Daraus ergibt sich fiir den
durchschnittlichen Versicherungsnehmer, dass die versicherte
freiberufliche Tatigkeit als Rechtsanwalt allein die von unab-
hangiger Beratung und Vertretung in Rechtsangelegenheiten
gepragte klassische Téatigkeit des Rechtsanwalts gemeint ist,
wie sie auch in § 3 BRAO beschrieben ist. Darin bestérkt den
Versicherungsnehmer auch die Formulierung der Tatigkeit als
Rechtsanwalt anstelle von Tétigkeit des Rechtsanwalts. Ge-
meint ist daher nur die Kerntatigkeit des Rechtsanwaltsberufs
(BGH BeckRS 2021,5164, Rdnr. 29; BGH r+s 2020, 397 [401]).

[35] Kein Versicherungsschutz besteht also, wenn der Man-
dant den Anwalt mit der Wahrnehmung von Aufgaben beauf-
tragt, die nicht rechtsanwaltstypisch sind. Bei einer vertraglich
begriindeten Treuhandtatigkeit durch einen Rechtsanwalt
kann eine anwaltliche Treuhandtatigkeit nur bejaht werden,
wenn es zu den Aufgaben des Rechtsanwalts gehort, den Treu-
geber auch in Rechtsfragen zu beraten oder wenn er umfas-
send zu dessen Rechtsbhesorgung befugt ist. Eine Treuhandta-
tigkeit, bei der es primdr um wirtschaftliche Belange
(Verm6gensverwaltung) geht und die nicht mit einer Rechts-
beratung im Zusammenhang steht oder bei der die Rechtsbe-
ratung derartig in den Hintergrund tritt, dass ihr keine eigen-
stindige Bedeutung zukommt, stellt dagegen keine
anwaltstypische Tatigkeit dar (Veith/Gréafe/Gebert-Briigge, Der
Versicherungsprozess, 4. Aufl. 2020, §19, Rdnr. 169; OLG
Celle, Urteil vom 31.05.2006 - 3 U 14/06 - BeckRS 2008,
9948). Ob im Einzelfall ein Anwaltsvertrag vorliegt mit der an-
waltstypischen Verpflichtung, dem Auftraggeber rechtlichen
Beistand zu leisten, hangt vom Inhalt der Aufgabe ab, die dem
Rechtsanwalt iibertragen und von diesem durchgefiihrt wird.
Die Rechtsberatung und -Vertretung muss nicht der Schwer-
punkt der anwaltlichen Tatigkeit sein. Ein Anwaltsvertrag
kann auch anwaltsfremde MaBnahmen umfassen, falls diese
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in einem engen inneren Zusammenhang mit der rechtlichen
Beistandspflicht stehen und auch Rechtsfragen aufwerfen kon-
nen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Rechtsbetreuung
vollig in den Hintergrund tritt und deswegen als unwesentlich
erscheint (BGH NJW 1999, 3040 [3041 f.]). Ist der Rechtsan-
walt ausschlieBlich mit der wirtschaftlich-technischen Mittel-
freigabe befasst und liegt der klare Schwerpunkt des Vertrages
in der treuhdnderischen Entgegennahme des Kapitals und um-
fasst die anwaltliche Tatigkeit nicht die Priifung, Vermittlung
und Beratung der Vermdgensanlage, so fallen entsprechende
Pflichtverletzungen nicht unter den vereinbarten Versiche-
rungsschutz (OLG Miinchen DStRE 2020, 180 [184] Rdnr. 34).

[36] Vorliegend ist bereits nach dem eigenen Vortrag der Kla-
gerin nicht von einer klassischen anwaltstypischen Tatigkeit
auszugehen. Die Klagerin agierte nach eigenem Darstellung
JausschlieBlich als eine reine Zahlstelle auf Weisung des
Schuldners; eine Beauftragung, , die Richtigkeit bzw. die Not-
wendigkeit der einzelnen in Auftrag gegebenen Konto Uber-
weisungen zu iiberpriifen”, habe nicht vorgelegen. Die Ein-
richtung des Rechtsanwalt-Anderkontos T. erfolgte vor allem
vor dem Hintergrund, dass der Schuldner T. ,mangels Kredit-
wiirdigkeit kein eigenes Konto hatte und ohne Konto seine ge-
werbliche Tatigkeit als R. nicht ausiiben konnte”. Da fiir den
Schuldner T. auch nicht zu erwarten war, dass er auf seinen
eigenen Namen ein neues Konto im Rahmen der Betriebsfort-
flihrung erlangen konnte, veranlasste die Klagerin bis zum Jahr
2015 fiir ihn zahlreiche Abbuchungen, Uberweisungen und
Einzahlungen. Dem Mandanten T. kam es daher auf eine bloBe
Vermdgensbetreuung durch die Klagerin an, die prinzipiell
auch (iber ein bei der Bank eingerichtetes Treuhandkonto
hatte abgewickelt werden kdnnen. Zwar kann auch eine Treu-
handtatigkeit zur typischen Berufstétigkeit eines Rechtsan-
walts gehoren. Allerdings sehen die BBR- RA im konkreten Fall
ausdriicklich eine Treuhandtatigkeit nur als mitversichert an,
wenn dieser als ,Treuhdnder gemdB InsO” handelt. Darum
geht es vorliegend nicht. Erhalt der Anwalt - wie hier - lediglich
den Treuhandauftrag, ohne gleichzeitig rechtsberatende oder
rechtsvertretende Tatigkeiten zu (ibernehmen, liegt keine im
Rahmen der Berufshaftpflichtversicherung versicherte An-
waltstatigkeit vor, weil es an der fiir die Anwaltstatigkeit typi-
schen Rechtsbeistandspflicht fehlt.

[37] Die Ausfiihrungen der Klagerin in den nachgelassenen
Schriftsdtzen vom 02.05.2022 und 08.05.2022 zu der Praxis
der Zahlungsabwicklung Giber das betreffende Rechtsanwalts-
Anderkonto gebieten keine abweichende Beurteilung. Sie
rechtfertigen auch nicht die Wiederer6ffnung der miindlichen
Verhandlung. Insbesondere werden dort keine tatsachlichen
Gesichtspunkte aufgefiihrt, die die Annahme einer versicher-
ten Anwaltstétigkeit nach Teil 1, A., § 1, 1., 1. Abs. 1 AVB-WSR
i.V.m. Teil 2 B BBR-RA nahelegen. In den Schriftsdtzen werden

vielmehr umfangreich und ausfiihrlich Details zu den das An-
derkonto betreffenden Einnahmen und Ausgaben ausgefiihrt,
ohne dass hierzu konkrete Umstande aufgezeigt werden, die
beziiglich der damaligen Aktivitaten fiir eine klassische an-
waltliche Tatigkeit im 0.g. Sinne sprechen. Es wird in diesem
Zusammenhang u.a. klargestellt, dass Herr Rechtsanwalt B.
Lfiir seine Dienstleistungen” bzw. ,fiir seine steuerberatende
Tatigkeit ,niemals Honorare berechnet habe, ,um dem
Schuldner seine Existenz zu ermdglichen”. Bei einer klassi-
schen, im Rahmen der Berufshaftpflichtversicherung versicher-
ten Anwaltstatigkeit mit der hierfiir typischen Rechtsbei-
standspflicht fiir den Mandanten wird der Rechtsanwalt
iiblicherweise nicht ohne weiteres auf seine Vergiitungsan-
spriiche verzichten, wéahrend dies bei rein faktischen Abwick-
lungstatigkeiten, bei denen die Rechtsbetreuung véllig in den
Hintergrund tritt und deswegen als unwesentlich erscheint, je-
denfalls eher denkbar erscheint. Soweit die Klagerin in dem
Schriftsatz vom 02.05.2022 auf den S. 27 ff. pauschal behaup-
tet, es sei ausschlieBlich die , klassische Tatigkeit eines Rechts-
anwalts” betroffen gewesen, ersetzt dies nicht den hierzu ge-
botenen Sachvortrag mit naherer Darlequng der damaligen
Rechtsberatungstatigkeiten und der Konkretisierung, inwie-
weit eine solche klassische Anwaltstatigkeit mit der hierfiir ty-
pischen Rechtsbeistandspflicht fiir den Mandanten vorgelegen
habe. Schwerpunkt der hier streitgegenstandlichen Leistungen
war offenkundig die Er6ffnung eines Rechtsanwaltsanderkon-
tos, die rein faktische Betreuung dieses Anderkontos sowie die
Vornahme klassischer Bankgeschéfte (Entgegennahme von
Zahlungen, Uberweisungen, Auszahlungen an einzelne Gliu-
biger etc.). Eine Rechtsberatung war in diesem Zusammen-
hang offensichtlich nicht geschuldet; insoweit hatte ebenso
ein Dritter tdtig werden kdnnen, der nicht als Rechtsanwalt
zugelassen war (vgl. zu diesen Erwdgungen OLG Miinchen
DStRE 2020, 180 [184] Rdnr. 33).

[38] Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass die Kla-
gerin nach ihrer Darstellung auch rechtsberatende Tatigkeiten
ausgefiihrt und Herrn T. auch gegeniiber diversen Glaubigern
vertreten hat (vgl. hierzu im Einzelnen den Vortrag der Klage-
rin Bl. 369 1. GA: ,...den Schuldner... in diversen Zahlungs-
streitigkeiten vertreten, ... dem Hessischen Finanzgericht, ... in
arei Insolvenzantragsverfahren vor dem Insolvenzgericht
Wiesbaden ..., dem Ladenvermieter R. wg. Mietriickstanden
und Kiindigung ..., wg. Erlal3 eines Durchsuchungsbeschlusses
..., umfassende rechtliche Vertretung des Schuldners in allen
Steuerrechtsfragen in Sachen ESt, USt GewSt vor den Finanz-
dmtern ... ”etc.), denn aus solchen Tatigkeiten wird vorlie-
gend die maBgebende Pflichtverletzung, die den Versiche-
rungsfall ausgeldst haben soll, nicht hergeleitet.

[39-42] (..)
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Steuerberaterhaftung

»  Beschranktes Mandat

= Umsatzsteuerjahreserklarung

* Innergemeinschaftliche Lieferung

(OLG Niirnberg, Beschl. v. 8.12.2021 — 3 U 3060/21)

Leitsatz

Den Steuerberater, der Umsatzsteuerjahreserklarungen fiir ei-
nen Kfz-Handler nur anhand von diesem getatigter Umsatz-
steuervoranmeldungen fertigt, trifft allein deswegen keine
Pflicht, auf Anderungen im Bereich der Dokumentationspflich-
ten bei innergemeinschaftlichen Lieferungen i.S.v. § 6a Abs. 3
UStG hinzuweisen.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager, der gewerblich mit Kraftfahrzeugen handelt,
macht gegen die beklagte Steuerberatungsgesellschaft Scha-
densersatzanspriiche wegen unterbliebener Informationen
dariiber geltend, welche Vorgaben fiir die Inanspruchnahme
der Umsatzsteuerfreiheit bei innergemeinschaftlichen Liefe-
rungen galten.

[2] Die Beklagte war jedenfalls seit 2010 mit der Erledigung
bestimmter steuerlicher Angelegenheiten des Klagers betraut.
Eine im Jahr 2016 beim Klager durchgefiihrte Betriebspriifung
des Finanzamts U. kam zum Ergebnis, dass der Klager fiir drei
Verkaufsvorgange im Jahr 2014 und fiir 14 Verkaufsvorgange
im Jahr 2015, die jeweils mit einer Ausfuhr der Fahrzeuge nach
Rumanien verbunden gewesen seien, zu Unrecht keine Um-
satzsteuer abgefiihrt hat. Die fiir die Inanspruchnahme der
Steuerfreiheit wegen einer innergemeinschaftlichen Lieferung
i.S.v. § 6 a UStG erforderlichen Nachweise ldgen nicht vor, ins-
besondere fehlten vollstandig ausgefiillte Gelangensbestati-
gungen. Ein u.a. wegen dieses Sachverhalts gegen den Klager
eingeleitetes Strafbefehlsverfahren endete mit einer Verfah-
renseinstellung gem. § 153 StPO.

[3] Von den 14 im Jahr 2015 verduBerten Fahrzeugen wurden
12 in der Folgezeit im Inland zugelassen.

[4] Der Kldger tragt vor, jeweils entsprechend seinem Ge-
schaftsmodell gestohlene und spater wieder aufgetauchte
Fahrzeuge u.a. von der Versicherung HUK angekauft und wei-
terverduBert zu haben. Er stiitzt seine Anspriiche darauf, dass
die Beklagte ihn hatte darauf hinweisen miissen, dass sich die
Anforderungen fiir eine Inanspruchnahme der Umsatzsteuer-
freiheit wegen innergemeinschaftlicher Lieferung in den Jah-
ren 2012 und 2013 gedndert hatten, insbesondere, dass hierzu
seitdem Gelangensbestatigungen vorzulegen sind. Der Klager
hat vorgetragen, dass er bei Kenntnis dieses Umstands von

den Abnehmern der Fahrzeuge eine Sicherheit in Hohe der an-
fallenden Umsatzsteuer gefordert und einbehalten hatte, bis
die Abnehmer ihm Gelangensbestatigungen libergeben hat-
ten; hatten sie die Sicherheit verweigert, hatte er die Fahr-
zeuge an sie nicht verkauft.

[5] Die Beklagten bestreiten ihre Verantwortlichkeit dem
Grunde nach und die Entstehung eines Schadens in der geltend
gemachten Hohe, die nicht schliissig dargetan sei. Ein Mandat
fiir eine Beratung im Hinblick auf die umsatzsteuerliche Nach-
weispflichten sei nicht erteilt worden; eine Pflicht zur Aufkla-
rung hieriiber sei mit den tibernommenen Auftragen nicht ver-
bunden gewesen.

[6] Das Landgericht hat die auf Zahlung von 35.969,00 € nebst
Zinsen und vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten gerichtete
Klage abgewiesen. Das Gericht sei nichtin dem von § 286 ZPO
geforderten MaB3e {iberzeugt, dass die Abnehmer zur Leistung
von Sicherheiten bereit gewesen waren. Die Geschdfte des
Kldgers seien ersichtlich auf einen einmaligen Leistungsaus-
tausch gerichtet gewesen; eine Marktmacht, Sicherheiten zu
verlangen, habe er nicht besessen. Die Abnehmer waren nicht
das Risiko eingegangen, dass der Klager seinerseits die Sicher-
heit trotz ordnungsgemaBer Abwicklung nicht zuriickgewahrt.
Fir die 12 Falle im Jahr 2015, in denen die Fahrzeuge iiber-
haupt nicht ins Ausland verbracht worden sind, ware eine Ge-
langensbestatigung auch objektiv nicht zu erlangen gewesen;
da diese Abnehmer mit dem Verlust der Sicherheitsleistung er-
heblich wirtschaftlich belastet worden waren, wéren sie nicht
bereit gewesen, eine solche zu stellen.

[7] Der Klager und Berufungsfiihrer riigt zundchst, dass ihm zu
Unrecht die beantragte Schriftsatzfrist verweigert worden sei;
ferner habe das Landgericht seinen Vortrag dazu, bei verwei-
gerter Sicherheitsleistung das Geschaft nicht getatigt zu ha-
ben, libergangen. In der Berufungsbegriindung tragt er ergan-
zend vor, dass die tatsachlich erzielten Verkaufspreise unter
den Betrdgen gelegen hatten, die die Wertgutachten, die
Grundlage des Ankaufs durch ihn von der Versicherung HUK
waren, als Wiederbeschaffungswert nach durchgefiihrter Re-
paratur genannt hatten; ein Verkauf zu mindestens gleichen
Konditionen an Dritte ware daher ohne weiteres moglich ge-
wesen. Der Schaden ergebe sich aus dem festgesetzten Nach-
zahlungsbetrag fiir die Umsatzsteuer i.H.v. 35.969,00 €; in der
Berufungsinstanz hat er seinen Klageantrag auf 34.531,00 €
reduziert, da die Riickzahlung im Jahr 2016 zu einer Reduzie-
rung seiner Einkommensteuer i.H.v. 1.438,00 € gefiihrt habe.

[8] Die Beklagte verteidigt das angegriffene Urteil. Die mit dem
Schriftsatz vom 28. Juni 2021, den sie {iberdies fiir verspatet
halt, eingefiihrten und im Termin vor dem Landgericht vorge-
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legten Unterlagen enthielten die behaupteten Nachzahlungs-
betrdge nicht, ebenso die anderen Dokumente. Einer eventu-
ellen Teilriicknahme der Klage stimmt die Beklagte nicht zu.

Aus den Griinden:

[9] Die zulassige Berufung hat nach Wiirdigungen durch den
Senat keine Aussicht auf Erfolg, weil sich die Klageabweisung
—wenn auch nur im Ergebnis — als zutreffend darstellt.

[10] 1. Zutreffend riigt die Berufung allerdings, dass das Land-
gericht den Vortrag des Klagers in einem entscheidenden
Punkt {ibergangen hat. Der Kldger hat namlich nicht nur be-
hauptet, er hatte bei Kenntnis von den umsatzsteuerlichen
Nachweiserfordernissen, insbesondere der Notwendigkeit ei-
ner Gelangensbestatigung, von den Abnehmern entspre-
chende Sicherheiten verlangt, sondern auch, dass er alternativ
die Umsatzsteuer gefordert oder von einem Verkauf Abstand
genommen hatte, wenn der Interessent mit einer Sicherheit
nicht einverstanden gewesen ware. Die (ohnehin teils eher
spekulativen) Uberlegungen des Landgerichts, dem Kliger
ware es nicht gelungen, von den Abnehmern Sicherheiten zu
erhalten, tragen daher die Klageabweisung nicht, weil sie die
vom Klager explizit behauptete Handlungsalternative nicht be-
riicksichtigen.

[11] Im Hinblick auf den Vortrag des Klagers zu seinem eige-
nen Verhalten ware ihm dabei wohl auch die Vermutung auf-
kldrungsrichtigen Verhaltens zugutegekommen, weil das be-
schriebene Vorgehen jedenfalls dem wirtschaftlich gebotenen
und verniinftigen Verhalten eines Akteurs in der Situation des
Kldgers entspricht und daher eine entsprechende tatsachliche
Vermutung aufgestellt werden kann.

[12] Der Schliissigkeit hatte lediglich entgegenstehen kdnnen,
dass der Schaden dem Grund und der Hohe nach davon ab-
hing, dass er die Fahrzeuge an andere Personen verkauft hatte
und sich solche gefunden hatten, und welcher Preis dabei er-
zielbar gewesen wire. Auf diese Uberlegung hat das Landge-
richt aber nicht hingewiesen. Angesichts des Umstands, dass
fiir gebrauchte Kraftfahrzeuge - allgemeinkundig, § 291 ZPO -
grundsatzlich ein funktionierender Markt besteht, konnte aus-
driicklicher Vortrag zu einem alternativen Verkauf sogar ent-
behrlich gewesen sein, so dass nur (wie nunmehr vorgetragen,
aber bestritten) in Frage stehen konnte, ob sich Abnehmer
auch zum Ankauf zu solchen Preisen gefunden hatten.

[13] 2. Die klageabweisende Entscheidung stellt sich aber
gleichwohl als zutreffend dar. Der Senat kann bereits nicht
zum Ergebnis kommen, dass die Beklagte vertragliche Pflich-
ten gegeniiber dem Klager verletzt hatte.

[14] a) Der Klager macht geltend, dass die Finanzbehorden in
den Jahren 2012 und 2013 als weitere Voraussetzung fiir die

Umsatzsteuerfreiheit innergemeinschaftlicher Warenabgaben
die Gelangensbestatigung des Kaufers eingefiihrt hatten, wel-
che ab 2014 notwendige Voraussetzung fiir die Anerkennung
als steuerfreier Vorgang gewesen sei. In den vorangegange-
nen Zeitraumen habe es ausgereicht, sich beim Bundeszentral-
amt fiir Steuern in Saarlouis dariiber zu vergewissern, ob die
bekanntgegebene Umsatzsteuer-Identitdtsnummer registriert
ist und zutrifft, was der Klager jeweils unternommen habe. Der
Kldger meint, dass die Beklagte ihn iiber diese Anderung hitte
informieren miissen.

[15] b) Art und Umfang der Aufgaben und Pflichten des Steu-
erberaters richten sich nach Inhalt und Umfang des ihm erteil-
ten Mandats. Der Steuerberater ist verpflichtet, sich mit den
steuerrechtlichen Punkten zu befassen, die zur pflichtgemaBen
Erledigung des ihm erteilten Auftrags zu beachten sind; als
vertragliche Nebenpflicht gehort hierzu, den Mandanten vor
Schaden zu bewahren (§ 242 BGB) und auf Fehlentscheidun-
gen, die fiir ihn offen zutage liegen, hinzuweisen. Auch, soweit
nur ein eingeschranktes Mandat gegeben ist, muss der Berater
den Mandanten auch auBerhalb dieses Mandats vor Gefahren
warnen, die sich bei ordnungsgemaBer Bearbeitung aufdran-
gen, wenn er Grund zu der Annahme hat, dass sein Auftrag-
geber sich dieser Gefahr nicht bewusst ist (zum Ganzen BGH,
Urteil vom 7. Dezember 2017, IX ZR 25/17, DStRE 2018, 1334,
Rn. 16; Urteil vom 7. Mai 2015 — IX ZR 186/14, NJW 2015,
2326, Rn. 7; Urteil vom 7. Marz 2013, IX ZR 64/12, NZI 2013,
438, Rn. 14; BGH, Urteil vom 4. Juni 1996 - IX ZR 246/95, NJW
1996, 2571, sub I1. 4. a)). Hangt die Frage, ob der Anwalt ihm
obliegende Pflichten verletzt hat, davon ab, welchen Umfang
das ihm erteilte Mandat hatte, ist der Mandant deshalb auch
fiir den erteilten Auftrag beweispflichtig (BGH, Urteil vom 20.
Juli 2006 - IX ZR 47/04, NJW 2006, 3496, Rn. 7).

[16] ) Nach dem unstreitigen Vorbringen der Parteien hat die
Beklagte zwar in den Jahren 2010 bis 2013 die Umsatzsteuer-
jahreserklarungen und die Einkommensteuererklarungen des
Klagers erstellt sowie dessen Gewinn durch Einnahmeiiber-
schussrechnung ermittelt, doch wurden die laufenden Umsatz-
steuervoranmeldungen bis einschlieBlich 2013 vom Klager
selbst erledigt. Erst 2014 {ibernahm die Kldgerin auch dies so-
wie, da der Klager buchfiihrungspflichtig geworden war, die
Bilanzierung.

[17] Zu Beratungsgespréachen iiber aktuelle steuerliche Ent-
wicklungen und Anforderungen kam es zwischen den Parteien
im maBgeblichen Zeitraum nicht, was der Klager darauf zu-
riickfiihrt, dass Bedarf hierzu neben den jahrlichen Gesprachen
zur Erstellung der Erklarungen nicht erforderlich gewesen sei.

[18] d) Der Senat kann offen lassen, ob sich bei einer derarti-
gen Sach- und Mandatslage fiir einen Steuerberater, der (zu-
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nachst zumindest teilweise) mit der umsatzsteuerlichen Be-
handlung der Geschifte seines Mandanten befasst ist und auf-
grund dieser Tatigkeit auch erkennen muss, dass er bestimmte
umsatzsteuerliche Privilegierungen in Anspruch nimmt, eine
Pflicht zu einem generellen Hinweis ergibt, wenn sich die maB-
geblichen umsatzsteuerlichen Bestimmungen wesentlich ver-
andern. Insoweit mag einiges dafiir sprechen, dass auch bei
einem nur derart eingeschrankten Mandat bei entsprechen-
dem Anlass eine Pflicht zur Warnung vor moglicherweise un-
bewussten Gefahren gegeben ist; jedenfalls konnte in einem
solchen Fall eine Nachfrage geboten sein, ob der Mandant von
den Anderungen Kenntnis erlangt hat und sich bewusst ist,
dass sich daraus moglicherweise Auswirkungen auf seine Ge-
schaftstatigkeit und die buchhalterische Abwicklung ergeben.

[19] Dies kann jedoch dahinstehen, weil der Senat einerseits
nicht erkennen kann, dass sich im Bereich der umsatzsteuerli-
chen Anforderungen bei innergemeinschaftlichen Warenliefe-
rungen im maBgeblichen Zeitraum erhebliche Verdnderungen
ergeben hatten (dazu sogleich unter €)), und andererseits ein
Aufklarungsbedarf des Klagers fiir die Beklagte aufgrund der
Gesamtumstande nicht erkennbar war (dazu unter f)):

[20] ) Die maBgebliche Gesetzeshestinmung des § 6a Abs. 3
S. 1 UStG, nach der die Voraussetzungen einer innergemein-
schaftlichen Lieferung i.S.v. Abs.1 u. 2 vom Unternehmer
nachgewiesen sein miissen, ist jedenfalls seit 1999 unveran-
dert in Kraft. Bereits lange vor den Zeitraumen, auf die der KIa-
ger abstellt, bestand daher die Pflicht dessen, der einen Um-
satz als innergemeinschaftliche Lieferung umsatzsteuerfrei
behandeln wollte, entsprechende Nachweise zu erbringen.

[21] Wiederholte Anderungen haben zwar die Ausfiihrungsbe-
stimmungen hierzu in den §§ 17 a ff. UStDV erfahren. Die
Grundregel des § 17 a Abs. 1 UStDV, nach der der Unterneh-
mer durch Belege nachweisen muss, dass er oder der Abneh-
mer den Gegenstand der Lieferung in das iibrige Gemein-
schaftsgebiet befordert oder versendet hat, und sich dies aus
den Belegen eindeutig und leicht nachpriifbar ergeben muss,
besteht aber ebenso jedenfalls seit dem Jahr 2001. Das Erfor-
dernis, im Falle einer Beforderung der Ware in den anderen
Mitgliedstaat durch den Abnehmer eine von ihm oder seinem
Beauftragten ausgestellte Versicherung vorzulegen, die verau-
Berte Ware dorthin zu befordern, findet sich jedenfalls seit
2006 in § 17 a Abs. 2 Nr. 4 UStDV 2006. Die grundsatzliche
Pflicht zur Vorlage einer Gelangensbestatigung, d.h. einer Ver-
sicherung des Abnehmers, dass der Gegenstand in das {ibrige
Gemeinschaftsgebiet gelangt ist, galt erstmals ab 1. Januar
2012 nach § 17 a Abs. 2 Nr. 2 UStDV 2012; die Norm wurde
in der Folgezeit lediglich modifiziert und dadurch erganzt, dass
anstelle der Gelangensbestatigung auch bestimmte andere
Unterlagen geniigen. Insoweit war aber gerade ab 1. Januar

2014 maglich, den Nachweis der Verbringung in einen ande-
ren EU-Mitgliedstaat auch auf andere Weise zu erbringen,
namlich bestimmte Versand-/Frachtpapiere (§ 17 a Abs. 3
Nr. 2 UStDV 2014) oder (speziell bei Kraftfahrzeugen) eine Zu-
lassungsbescheinigung im Bestimmungsland (§ 17 a Abs. 3
Nr. 5 UStDV 2014)

[22] Eine Neukonzeptionierung oder signifikante Verscharfung
der Bestimmungen zum Jahreswechsel 2014 ist damit nicht
festzustellen. Vielmehr wurde die Mdglichkeit, den Nachweis
mittels anderer Unterlagen zu fiihren, eher erweitert. Die
Pflicht dessen, der aufgrund einer innergemeinschaftlichen
Lieferung keine Umsatzsteuer abfiihren will, hinreichend aus-
sagekraftige Belege vorzuhalten, bestand bereits lange vor
dem Jahr 2014. Lediglich die Einfiihrung der Gelangensbesta-
tigung zum Jahresbeginn 2012 mag eine gewisse Relevanz be-
sessen haben, bedeutete aber keine grundlegende konzeptio-
nelle Anderung oder Verscharfung der
umsatzsteuerrechtlichen Bestimmungen.

[23] f) Aus Sicht der Beklagten bestand auch kein Grund zur
Annahme, dass sich der Klager nicht selbst {iber die umsatz-
steuerlichen Rahmenbedingungen und die Voraussetzungen,
unter denen Geschafte umsatzsteuerfrei sind, informiert hat
und auf dem Laufenden hilt.

[24] aa) Bereits der Umstand, dass der Klager bis einschlieBlich
2013 die monatlich, bzw. jedenfalls quartalsweise vorzuneh-
menden Umsatzsteuervoranmeldungen selbst tétigte, recht-
fertigte die Annahme, dass in diesem Zeitraum er offenbar
ausreichend Kenntnisse besessen haben muss.

[25] bb) Bei einem Gewerbetreibenden, der aufgrund des Un-
ternehmensgegenstands regelmaBig mit Ein- oder Ausfuhrvor-
gdngen befasst ist, kann (iberdies generell davon ausgegan-
gen werden, dass er auch die damit verbunden steuerlichen
Folgen kennt, oder, falls er Beratungsbedarf erkennt, sich des-
wegen von sich aus an einen kompetenten Berater wendet.
Tatigt ein Unternehmer {iber Jahre hinweg Exportgeschafte
und ordnet er diese selbststandig umsatzsteuerrechtlich ein,
kann ein Steuerberater, der mit den Jahresabschliissen befasst
ist, darauf vertrauen, dass dem Unternehmer die maBgebli-
chen Bestimmungen geldufig sind und sich hierzu auch auf
dem Laufenden gehalten hat und weiter halt. Anders wére
namlich nicht zu erklaren, dass er entsprechende Voranmel-
dungen, die bei fehlerhafter Erklarung strafbar sein kénnen,
vornimmt und darin auch Geschéfte als nicht der Umsatzsteuer
unterworfen deklariert.

[26] cc) Dies gilt umso mehr, als vorliegend nicht erkennbar
ist, dass der Beklagten die Priifung der Dokumentationsanfor-
derungen durch den Klager oblegen hat.
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[27] Wer lediglich Jahresabschliisse fertigt, muss grundsatzlich
nicht die einzelnen Vorgénge, die bereits Gegenstand der An-
meldungen waren, nochmals hinterfragen und priifen, ob die
Beleglage ausreicht. Kerngegenstand der Jahressteuererkla-
rung ist, die vorangegangenen Anmeldungen zu konsolidieren
und Umstdnde geltend zu machen, die eine Veranderung ge-
geniiber der damals angemeldeten Situation bewirkt haben.

[28] Die Pflicht, Erklarungen zu erstellen, setzt bei den vorge-
fallenen Geschaften und vorhandenen Unterlagen an und rich-
tet sich darauf, die zuriickliegenden Geschaftsvorfalle steuer-
lich korrekt zu erfassen. Die Geschéftsvorfélle selbst konnen
damit im Zeitpunkt der Tatigkeit nicht mehr beeinflusst wer-
den; der Auftrag ist auch grundsatzlich nicht darauf gerichtet,
entsprechendes Optimierungspotential aufzudecken.

[29] Soweit die Beklagte - was der Senat aber nicht abschlie-
Bend zu beurteilen braucht - im Zuge der Jahreserklarung die
Pflicht gehabt hatte, die vorangegangenen Vorfalle daraufhin
zu untersuchen, ob eine vom Klager angenommene Steuerfrei-
heit zu Recht in Anspruch genommen wurde, wiirde sich der
Schutzzweck dieser Pflicht darauf beschranken, den Klager da-
vor zu schiitzen, dass sich erst spater die fehlerhafte Behand-
lung herausstellt und deshalb z.B. Sdumniszuschlage oder Hin-
terziehungszinsen anfallen. Der vorliegend geltend gemachte
Schaden ist aber ein anderer; er hétte sich auch durch eine
vollstandige Durchleuchtung der zuriickliegenden Vorgange
nicht mehr vermeiden lassen.

[30] dd) Dies @nderte sich auch nicht entscheidend zum Jah-
resbeginn 2014, als die Beklagte u.a. auch die Umsatzsteuer-
voranmeldungen iibernahm.

[31] Dazu, wie sich der Informationsfluss und die Aufgaben-
teilung zwischen den Parteien gestaltete, hat der Klager nichts
vorgetragen. Die Behauptung, er habe alle seine Belege iiber-
sandt, lasst nicht erkennen, wann dies geschehen ist und wel-
che Unterlagen konkret dies betraf; daher ist davon auszuge-
hen, dass die Belege nur insoweit iibermittelt wurden, als der
Klager dies fiir die Gewinnermittlung, Bilanzierung und Steu-
eranmeldung als erforderlich ansah, nicht aber weitere Ge-
schaftsunterlagen. Dass die Beklagte auch priifen hatte sollen,
ob die Verkaufsvorgange im Hinblick auf die Belegsituation
den jeweiligen Voraussetzungen der UStDV geniigten, ist nicht
behauptet. Anzunehmen ist insoweit, dass die betreffenden
Kaufvertrdage des Klagers mit den Abnehmern keine Umsatz-
steuer auswiesen, was die Beklagte aus den dargestellten Um-
stdnden dahin verstehen durfte, dass eine solche nach belast-
barer Auffassung des Klagers nicht anfiel. Die Beklagte war
dann nicht verpflichtet, zu hinterfragen, ob der Kldger - der,
wie dargestellt, aufgrund der Handhabung in den Vorjahren
Erfahrungen besessen haben muss - diese Einordnung korrekt
vorgenommen hat und auch die erforderlichen Belege besaB,

um den Nachweispflichten zu geniigen. Dafiir, dass die Be-
klagte die zum Nachweis geeigneten Belege fiir ihre Tatigkeit
bendtigte und daher hatte vermissen miissen, ist nichts aufge-
zeigt.

[32] g) Darauf, dass er regelmaBig die ihm angegebenen Um-
satzsteuer-ldentifikationsnummern verifiziert habe, kann sich
der Klager insoweit nicht berufen. Diese MaBnahme geniigte
bereits lange Zeit vor dem von ihm fiir relevant gehaltenen
Zeitraum nicht mehr, um eine innergemeinschaftliche Liefe-
rung zu belegen, weil Belege fiir das Verbringen lange zuvor
erforderlich waren und dazu jedenfalls entsprechende Versi-
cherungen der Abnehmer zu prasentieren waren.

[33] h) Zutreffend weist die Beklagte ferner darauf hin, dass in
der Zeit ab 2014 auch eine Gelangensbestétigung nicht aus-
reichte, um die Voraussetzung einer innergemeinschaftlichen
Lieferung zu belegen. So waren hierzu nach § 17 ¢ Abs. 2
UStDV 2012 ff. weitere Nachweise in buchméaBiger Form zu
erbringen; hieran fehlte es, was das Finanzamt ebenfalls mo-
nierte. Der Nachweis ware daher dem Klager auch aus einem
anderen Grund nicht gelungen.

[34] Soweit die Berufungsbegriindung eine Erkldrung des da-
mals tatigen AuBenpriifers vorbringt und unter Beweis stellt,
das Fehlen der Gelangensbestétigungen habe zum Wegfall der
Steuerfreiheit gefiihrt und bei deren Vorhandensein waren die
Voraussetzungen gegeben gewesen, steht dies mit der Rechts-
lage, insbes. § 17 a UStDV 2014, nicht in Einklang. Selbst
wenn der Abnehmer die Fahrzeuge selbst abtransportiert,
sieht § 17 a Abs. 2 Nr. 2 UStDV 2014 bestimmte belegmaBig
nachzuweisende Umstdnde vor. Auch der Priifbericht vom 17.
August 2016 nennt auf Seite 2 zum Jahr 2015 nicht allein die
Gelangensbestatigungen, sondern - kumulativ - zahlreiche
weitere Dokumente und Nachweise als fehlend.

[35] 3. Offen bleiben kann daher, wie es sich auswirkt, dass
nach eigenem Vorbringen des Klagers Gelangensbescheini-
gungen in mehreren Fallen nicht zu erlangen sind/waren.

[36] Der Senat sieht es nicht als selbstverstandlich an, dass ein
Schaden, der dem Kladger daraus entstanden ware, dass er an
Personen gerdt, die eine Exportabsicht nur vorspiegeln und in
Wirklichkeit die Fahrzeuge sogleich im Inland zulassen wollen
(sodass objektiv die Umsatzsteuerpflicht fiir den VerauBerer
besteht), vom Schutzzweck der Norm/vom Rechtswidrigkeits-
zusammenhang gedeckt ware. Die vom Klager angenommene
Pflicht des steuerlichen Beraters, den Mandanten auch unge-
fragt liber Verscharfungen der Nachweispflichten zu informie-
ren, soll sicherstellen, dass er fiir objektiv umsatzsteuerbe-
glinstigte Vorgange keine Umsatzsteuer leisten muss, und
nicht nur wegen mangelnder Beleglage hierzu verpflichtet
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wird. Der dem Klager insoweit wegen 14 Vorgangen entstan-
dene Schaden beruht aber darauf, dass die Lieferanten die Vo-
raussetzungen der Steuerfreiheit vorgespiegelt haben, welche
aber objektiv nicht gegeben war. Selbst wenn Nachweise vor-
gelegen hatten, hatte der Klager daher grundsatzlich Umsatz-
steuer geschuldet und ware ihm daher kein Schaden infolge
der fehlenden Belege entstanden. Auch wenn insoweit eine
Kausalitat zwischen dem Unterlassen der Beklagten und dem
Eintritt des Vermdgensnachteils hergestellt werden mag, muss
dieser nicht ein solcher sein, vor dem die unterstellte Aufkla-
rungspflicht bewahren will.

[37] 4. Auch hat der Klager den geltend gemachten Schaden
nicht nachvollziehbar aufgezeigt oder belegt. Der Klager tragt
selbst vor, dass die in den Anlagen K2 und K3 ausgewiesenen
Nachzahlungsbetrége fiir die Umsatzsteuer 2014 und 2015
nicht ausschlieBlich auf die drei bzw. 14 Fahrzeugverkaufe zu-
riickgehen, sondern auch auf andere Vorgange und Umstande.
Weshalb sich aus den verfahrensgegenstandlichen Sachverhal-
ten und dem korrigierten Betrag der umsatzsteuerpflichtigen
Umsatze gerade der als Schaden angesetzte Betrag ergebe,
wird nicht naher dargestellt und ergibt sich auch nicht von
selbst.

[38-39] (...)

Steuerberaterhaftung

Buchhaltungsfehler: Leistungen ohne Rechnung
Darlegungs- und Beweislast

Kausalitat: Anscheinsbeweis
Ermittlungsverfahren gegen Mandanten
Auflagenzahlung, § 153a StPO

(OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.3.2022 -3 U 11/20)

Leitsdtze

1.

Ein Steuerberater darf sich gegeniiber der Behauptung
des Unterlassens der gebotenen Aufklarung nicht damit
begniigen, eine Pflichtverletzung zu bestreiten oder ganz
allgemein zu behaupten, er habe den Mandanten ausrei-
chend unterrichtet. Vielmehr muss er den Gang der Be-
sprechung im Einzelnen schildern, insbesondere konkrete
Angaben dazu machen, welche Belehrungen und Rat-
schldge er erteilt und wie der Mandant darauf reagiert hat
(Anschluss OLG Diisseldorf, Urteil vom 4. November 2014
-1-23 U 168/13).

In Fallen der Rechts- und Steuerberaterhaftung bestim-
men sich Beweiserleichterungen fiir den Ursachenzusam-
menhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden nach
den Grundsatzen des Anscheinsbeweises. Eine Beweis-
lastumkehr findet dagegen nicht statt. Der Anscheinsbe-
weis verlangt einen Sachverhalt, der nach der Lebenser-
fahrung aufgrund objektiv deutlich fiir eine bestimmte
Reaktion sprechender Umstdnde einer typisierenden Be-
trachtungsweise zuganglich ist. Dies ist anzunehmen,
wenn bei zutreffender rechtlicher Beratung vom Stand-
punkt eines verniinftigen Betrachters aus allein eine Ent-
scheidung nahegelegen hatte (Anschluss BGH, Urteil vom
16. Juli 2015 - IX ZR 197/14).

Die Verstandigung im Rahmen des Betriebspriifungsver-
fahrens unterbricht die haftungsbegriindende Kausalitat
nicht. Auch der Zurechnungszusammenhang ist durch die
Handlung des Mandanten nicht unterbrochen, wenn
diese Einigung sich als eine verniinftige Reaktion auf eine
durch den Berater infolge fehlerhafter Beratung ausge-
[6ste oder beeintrachtigte rechtliche Auseinandersetzung
darstellt (Anschluss BGH, Beschluss vom 19. April 2012 -
IX ZR 99/10).

Denjenigen, der sich auf den Rat eines Fachmanns verlas-
sen hat, trifft auch dann kein Mitverschulden i.S.v. § 254
Abs. 1 BGB, wenn er die Unrichtigkeit oder Unzuldssigkeit
des von diesem vorgeschlagenen oder in die Wege gelei-
teten Vorgehens bei geniigender Sorgfalt hatte erkennen
kénnen. Selbst wenn ein Mandant iiber steuerrechtliche
Kenntnisse verfiigt, muss er darauf vertrauen konnen,



235 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2022

dass der beauftragte Berater die anstehenden steuer-
rechtlichen Fragen fehlerfrei bearbeitet, ohne dass eine
Kontrolle nétig ist (Anschluss BGH, Urteil 15. April 2010 -
IX ZR 189/09).

5. Ein Steuerberater hat seinen Mandanten auch davor zu
bewahren, sich durch Uberschreitung des zulassigen Rah-
mens der steuerstrafrechtlichen Verfolgung auszusetzen
(Anschluss BGH, Urteil vom 15. April 2010 - IX ZR
189/09). Die Geldauflage, welche ein Mandant im Rah-
men der Einstellung des steuerstrafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahrens nach § 153a StPO zahlen muss, ist grund-
satzlich ein auf der vertraglichen Pflichtverletzung des
Steuerberaters beruhender Schaden.

6. Die im Zusammenhang mit dem Ermittlungsverfahren
entstandenen Rechtsanwalts- und Steuerberaterkosten
sind gleichfalls Teil des ersatzfahigen Schadens.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin begehrt aus abgetretenem Recht Schadenser-
satz aufgrund einer etwaigen Pflichtverletzung der Beklagten
bei ihrer Tatigkeit als Steuerberaterin.

[2] Der Zedent, Herr Dr. A. G., betrieb bis einschlieBlich Juli
2008 eine nephrologische Einzelpraxis.

[3] Die Rechtsvorgangerin der Beklagten hat seit dem Jahr
2001 und die Beklagte seit ihrer Griindung im Jahr 2005 bis
einschlieBlich 2010 die Zedenten Herrn Dr. A. G. (im Folgen-
den: ,Zedent G.”) und dessen Ehefrau Dr. E. G. aufgrund ent-
sprechender Beauftragung in allen anfallenden steuerlichen
Angelegenheiten beraten und vertreten, einschlieBlich der An-
gelegenheiten in Bezug auf die Arztpraxis. Ferner war sie be-
auftragt, die Finanz- und Lohnbuchhaltung zu fiihren und die
Einnahmeniiberschussrechnung zu erstellen.

[4] Im Jahr 2006 wurde von dem Zedenten G. die D. S. AG
gegriindet. Dem war eine Beratung durch die Beklagte voraus-
gegangen. Gegenstand des Unternehmens ist nach § 2 Abs. 1
ihrer Satzung die Erbringung von Dienstleistungen im medizi-
nischen Bereich mit Ausnahme arztlicher Tatigkeit, Patienten-
und Krankentransporte, den Handel mit medizinischen Pro-
dukten und Geraten, Personalleasing sowie Abrechnungsser-
vice. Alleiniger Anteilseigner und alleiniger Vorstand der D. S.
AG war der Zedent G. Die D. S. AG erbrachte in der Folge der-
artige Leistungen fiir die Arztpraxis des Zedenten G. Die Leis-
tungsbeziehungen zwischen der D. S. AG und der Praxis war
in keinem schriftlichen Vertrag geregelt worden. Auch hin-
sichtlich der D. S. AG war die Beklagte mit der Beratung und
Vertretung in allen steuerlichen Angelegenheiten sowie mit

der Finanz- und Lohnbuchhaltung und der Erstellung der Jah-
resabschliisse beauftragt.

[5] Seit dem 01.08.2008 betrieb der Zedent G. die Arztpraxis
nicht mehr als Einzelpraxis, sondern als Gemeinschaftspraxis
in Form einer GbR, an der neben dem Zedenten G. der weitere
Zedent Herr Dr. K. D. (im Folgenden: , Zedent D.") seit diesem
Zeitpunkt mit einem Anteil von 24,9 % beteiligt ist. Auch hin-
sichtlich der GbR war die Beklagte mit der Steuerberatung, der
Finanz- und Lohnbuchhaltung sowie der Erstellung der Einnah-
meniiberschusserklarungen beauftragt. Die D. S. AG erbrachte
ihre Leistungen fortan — weiterhin ohne schriftliche Vereinba-
rung — fiir die Gemeinschaftspraxis.

[6] Seit dem Jahr 2007 war die Beklagte beauftragt, den Ze-
denten D. und dessen Ehefrau K. D. in allen anfallenden Ange-
legenheiten zu beraten und zu vertreten.

[7] Fiir die Jahre 2007 bis einschlieBlich 2010 erstellte die Be-
klagte die Steuererklarungen und die Einnahmeniiberschuss-
rechnungen fiir die zunachst als Einzelpraxis, spater in Form
einer GbR als Gemeinschaftspraxis betriebene Arztpraxis und
erstellte die Finanz- und Lohnbuchhaltung fiir diese.

[8] Bis einschlieBlich des Jahres 2010 bezahlte die Arztpraxis
die Leistungen der D. S. AG, ohne dass diese Rechnungen aus-
stellte. In der Praxis wurden die Zahlungen auf das Konto 5200
gebucht, das dem Festhalten von Wareneingang ohne Steuer
(Vorsteuer) diente. Die Jahresergebnisse der Einzel- und spater
Gemeinschaftspraxis ermittelte die Beklagte auf der Grund-
lage der von ihr erstellten Einnahmeniiberschussrechnungen,
wobei die unter dem Konto 5200 gebuchten Zahlungen an die
D. S. AG als Belastung des jeweiligen Jahresergebnisses ange-
setzt wurden. Die Jahresergebnisse wurden wiederum von der
Beklagten in die Einkommenssteuererklarungen der Zedenten
ibernommen. Hierauf ergingen Steuerbescheide, deren Steu-
ern die Zedenten abfiihrten. Hinsichtlich der Einzelheiten der
festgesetzten Steuern wird auf die Kopien der Bescheide Bezug
genommen.

[9] Im Jahr 2013 fand durch das Finanzamt S. eine Betriebs-
priifung der Einzel- und Gemeinschaftspraxis fiir die Jahre
2007 bis 2011 statt. In dem Bericht {iber die Betriebspriifung
kam die Finanzverwaltung zu dem Ergebnis, dass die Vorge-
hensweise, nach der die Zahlungen der Praxis an die D. S. AG
auf der einen Seite als Betriebsausgaben erfasst und auf der
anderen Seite als Erlose verbucht wurden, fiir die Jahre 2007
bis 2010 nicht anerkannt werden konnen. Fiir die Jahre ab
2011 sei die Vorgehensweise aber nicht zu beanstanden. Der
D. S. AG wurde allerdings die Auflage gemacht, eine Rahmen-
vereinbarung schriftlich zu fixieren. Wegen der Einzelheiten
des Berichts wird auf die Kopie in der Akte Bezug genommen
(Anlage K 8). In der Folge hat das Finanzamt S. Zahlungen der
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Arztpraxis an die D. S. AG als nicht abzugsfahig bewertet und
zwar fiir das Jahr 2007 in Hohe von 35.731,15 £, fiir das Jahr
2008 in Hohe von 264.635,03 £, fiir das Jahr 2009 in Hohe
von 292.029,53 € und fiir das Jahr 2010 in Hohe von
387.754,25 €. Die von der GbR im Rahmen des Jahresergeb-
nisses abgesetzten Zahlungen fiir das Jahr 2011 wurden vom
Finanzamt S. ohne Beanstandungen anerkannt.

[10] Aus der damit einhergehenden Erhohung der Einkiinfte
aus selbstandiger Arbeit haben sich fiir die Zedenten G. und
Frau Dr. E. G., die gemeinsam veranlagt wurden, fiir die Jahre
2007 bis 2010 Nachzahlungsverpflichtungen im Hinblick auf
Einkommenssteuer und Solidaritatszuschlag in Hohe von ins-
gesamt 374.321,96 € sowie Zinsen in Hohe von 72.642 € er-
geben. Darin enthalten sind jedoch auch Steuern in Hohe von
14.083 € und anteilige Zinsen in Hohe von 2.077 €, die auf
eine Sonderbetriebseinnahme des Zedenten G. entfallen und
in keinem Zusammenhang mit den Zahlungen stehen, die von
der Finanzverwaltung nicht als Betriebsausgaben auf Seiten
der Arztpraxis anerkannt wurden.

[11] Fiir den Zedenten D. und Frau K. D., die gemeinsam ver-
anlagt wurden, haben sich aus der genannten Erhéhung der
Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit fiir die Jahre 2008 bis 2010
Nachzahlungsverpflichtungen im Hinblick auf Einkommens-
steuer und Solidaritdtszuschlag in Hohe von insgesamt
89.004,95 €, Zinsen in Hohe von 16.059 € sowie Kirchensteuer
in Hohe von 7.532,10 € ergeben. Darin enthalten sind jedoch
auch Steuern in Hohe von 5.314,10 € und anteilige Zinsen in
Hohe von 844,94 €, die auf eine Sonderbetriebseinnahme des
Zedenten D. entfallen und in keinem Zusammenhang mit den
Zahlungen stehen, die von der Finanzverwaltung nicht als Be-
triebsausgaben auf Seiten der Arztpraxis anerkannt wurden.

[12] Die Ergebnisminderungen bei der D. S. AG fiihrten dazu,
dass die fiir das Jahr 2008 gezahlte Korperschaftsteuer und
Solidaritatszuschlag nebst Zinsen in Hohe von € 15.832,27 an
diese erstattet wurden; ansonsten sind durch die zusatzlichen
Betriebsausgaben zunachst nur die Verlustvortrage der D. S.
AG erhoht worden.

[13] Gegen den Zedenten G. wurde von der Staatsanwalt-
schaft S. im Jahr 2017 ein Ermittlungsverfahren wegen Steu-
erhinterziehung eingeleitet, das nach Zahlung einer Geldauf-
lage in Hohe von 50.000 € gem. § 153a Abs. 1 StPO eingestellt
wurde. Die Strafverfolgungsbehdrde hatte angekiindigt, ande-
renfalls offentliche Anklage zu erheben. Im Hinblick auf das
Ermittlungsverfahren sind dem Zedenten G. Rechtsanwalts-
kosten in Hohe von 11.281,30 € sowie Steuerberaterkosten in
Hohe von 2.403,80 € entstanden.

[14] Die Zedenten G. und seine Ehefrau Dr. E. G. sowie D. und
seine Ehefrau K. D. schlossen mit der Kldgerin hinsichtlich

samtlicher Schadensersatzanspriiche aus der Tatigkeit der Be-
klagten im Oktober bzw. November 2017 Abtretungsvereinba-
rungen. Wegen des genauen Wortlautes der Vereinbarungen
wird auf die Kopien der Vereinbarungen (Anlagen K 1-4) Bezug
genommen.

[15] Die Klagerin vertritt die Auffassung, dass die Beklagte in
mehrfacher Hinsicht gegen ihre Beratungspflichten verstoBen
habe.

[16] So habe sie dahingehend beraten, dass unter steuerlichen
Gesichtspunkten Zahlungen der Praxis ohne Rechnungen und
Belege der D. S. AG an diese geleistet werden kénnen und soll-
ten. Zahlungen an die D. S. AG seien nach diesem Rat gemal3
dem Liquiditatsbedarf der D. S. AG als Vorauszahlung zu leis-
ten, da dieser Liquiditatsbedarf unmittelbar und ausschlieBlich
bedingt werde durch die Leistungen und Lieferungen, die die
D. S. AG fiir die Praxis erbringe. Am Jahresende wiirden die
erforderlichen buchhalterischen MaBnahmen veranlasst. Die
Beklagte habe nicht darauf hingewiesen, dass die von der
Arztpraxis geleisteten Zahlungen ohne entsprechende Rech-
nungen oder Belege nicht als Betriebsausgaben geltend ge-
macht werden diirften. Dies sei den Zedenten auch nicht be-
kannt gewesen. Zu keinem Zeitpunkt habe die Beklagte
Rechnungen und Belege angefordert. Ansonsten hatte die D.
S. AG die erforderlichen Rechnungen erstellt und die Zahlun-
gen waren als Betriebsausgaben anerkannt worden.

[17] Die Betriebspriifer hatten im Rahmen der Betriebspriifung
das Angebot des Steuerberaters der Zedenten, einen Versuch
zu unternehmen von der D. S. AG nachtrégliche Rechnungen
erstellen zu lassen und diese nachzureichen, abgelehnt.

[18] Ferner habe die Beklagte auch im Rahmen der Buchhal-
tung die Zahlungen der Arztpraxis nicht buchen diirfen, da in-
soweit keine hinreichenden Belege vorgelegen hatten.

[19] SchlieBlich habe die Beklagte bei den Zedenten im Zusam-
menhang mit den Zahlungen der Praxis an die D. S. AG zu kei-
ner Zeit den Abschluss einer Vereinbarung zwischen der Praxis
und der D. S. AG, auf deren Grundlage die Leistungsbeziehung
abgewickelt werden konnte, empfohlen.

[20] Durch die Pflichtverletzungen der Beklagten sei den Ze-
denten ein Schaden entstanden. Samtlichen Zahlungen der
Arztpraxis an die D. S. AG habe ein tatsachlicher Leistungsaus-
tausch zugrunde gelegen. Durch die fehlende Anerkennung
der Zahlungen als Betriebsausgaben sei auch auf Seiten der
Arztpraxis kein Vorteil entstanden.

[21] Die Klagerin hat beantragt:

[22-23] (...)
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[24] Die Beklagte hat beantragt, (...)

[25] Die Beklagte vertritt die Auffassung, eine Pflichtverlet-
zung der Beklagten liege nicht vor. Weder die Beratung noch
die Buchungen der Beklagten seien zu beanstanden:

[26] Der Zedent G. sei von der Beklagten, vertreten durch den
damaligen Gesellschafter Steuerberater St., von Anfang an da-
rauf hingewiesen worden, dass Abschlagsrechnungen moglich
seien, diesen aber eine detaillierte Endabrechnung der tat-
sachlichen Lieferungen bzw. Leistung zu folgen habe. Dies
kénne nicht die Beklagte, sondern allein die D. S. AG erledigen.
Bereits im Jahr 2007 sei der Zedent G. im Rahmen einer Um-
satzsteuerpriifung bei der D. S. AG darauf hingewiesen wor-
den, dass Rechnungen erforderlich seien.

[27] Zum Gang der Besprechungen, in denen diese Hinweise
erteilt worden sein sollen, und insbesondere zur Reaktion der
Zedenten hat die Beklagte nicht vorgetragen.

[28] Die Beklagte hat ferner behautet, sie habe allein nach den
ihr iibergebenen Belegen und Informationen gebucht. Diese
Zahlungen seien als Geschaftsvorfalle im Sinne von Abschlags-
zahlungen zu buchen gewesen, damit dann auch die jeweili-
gen Bankkontobestdnde am Periodenende mit der Finanz-
buchhaltung hatten abgestimmt werden kdénnen.

[29] Selbst wenn fiir die Zahlungen Rechnungen vorgelegen
hatten, hatte die Finanzverwaltung diese nicht als Betriebs-
ausgaben anerkannt, da ihnen kein tatsachlicher Leistungs-
austausch zwischen der D. S. AG und der Arztpraxis zugrunde
gelegen habe.

[30] Die Zedenten G. und D. miissten sich ein Mitverschulden
entgegenhalten lassen, da die Abrechnungen hatten erstellt
werden konnen, aber kein Hinweis von ihnen an die Beklagte
gekommen sei. Das Mitverschulden des Zedenten G. sei so
groB, dass ein etwaiges Verschulden der Beklagten in den Hin-
tergrund treten wiirde. Die Zedenten hatten wissen miissen,
dass im Geschaftsverkehr Rechnungen zu erstellen seien. Au-
Berdem hatten die Zedenten im Rahmen der Betriebspriifung,
wenn ein tatsachlicher Leistungsaustausch vorhanden gewe-
sen ware, nachweisen konnen, dass dieser vorgelegen habe.
Da sie dies nicht getan haben, hatten sie den Schadenseintritt
nicht verhindert.

[31] Hierauf komme es jedoch im Ergebnis nicht an, weil es an
einem Schaden der Zedenten fehle. Die Klagerin habe ihren
Schaden schon nicht schliissig dargelegt, da es an dem Ge-
samtvermogensvergleich fehle. Nach den Feststellungen der
Finanzverwaltung fehle ein tatsachlicher Leistungsaustausch
hinsichtlich der streitgegenstandlichen Zahlungen der Arztpra-
xis an die D. S. AG. Es habe dabei nicht der Beklagten oblegen

zu priifen, ob Scheinbuchungen bzw. Zahlungen ohne An-
spruch vorgelegen hatten. Ferner sei zu berlicksichtigen, dass
Zahlungen ohne Rechtsgrund an die D. S. AG, soweit die Zah-
lungen zu Erlosen gefiihrt hatten, als verdeckte Einlage zu qua-
lifizieren und im Rahmen der Einkommensermittlung gewinn-
mindernd zu  berlicksichtigen seien. Es seien die
Anschaffungskosten hinsichtlich der Beteiligung an der D. S.
AG erhoht worden, mit der Folge, dass der Zedent G. bei einem
Verkauf seiner Aktien dem VerauBerungspreis um diese ver-
deckte Einlage hohere Anschaffungskosten gegenrechnen
kénne, was auch im Falle einer Liquidation gelte. Die versagte
Anerkennung der Erlose der D. S. AG habe zu einem steuerli-
chen Verlust gefiihrt, der bis in das Wirtschaftsjahr 2015 hin-
ein mit steuerpflichtigen Gewinnen verrechnet worden sei.
Dadurch habe die D. S. AG Steuern erspart.

[32] Die Geldauflage im Strafverfahren sei eine hochstperson-
liche Schuld, die nicht erstattungsfahig sei. Auch die Anwalts-
und Steuerberaterkosten im Zusammenhang mit dem Ermitt-
lungsverfahren konnten — schon mangels Verzugs — nicht er-
stattet werden.

[33](..)

[34] Das Landgericht hat der Klage nach Vernehmung der Zeu-
gen Sch., Dr. G. und Dr. D. liberwiegend stattgegeben und die
Beklagte zur Zahlung von 467.865,85 € nebst Zinsen und vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten verurteilt.

[35] Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die Beklagte habe ge-
geniiber den Zedenten ihre Pflichten aus dem Steuerberater-
vertrag verletzt, indem sie diese nicht hinreichend aufgeklart
habe. Ein Steuerberater habe im Rahmen seines Auftrags sei-
nen Mandanten umfassend zu beraten und ungefragt iiber alle
bedeutsamen steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu
unterrichten. Insbesondere miisse er seinen Auftraggeber
moglichst vor Schaden bewahren; deswegen miisse er den si-
chersten Weg zu dem erstrebten steuerlichen Ziel aufzeigen
und sachgerechte Vorschlage zu dessen Verwirklichung unter-
breiten. Er habe den Mandanten in die Lage zu versetzen, ei-
genverantwortlich seine Rechte und Interessen zu wahren und
eine Fehlentscheidung vermeiden zu kénnen. Im vorliegenden
Fall sei von den Zedenten, der A. GbR sowie der D. S. AG mit
der Beklagten ein nicht eingegrenzter Vertrag geschlossen
worden. Die Beklagte sei nicht nur mit der Steuerberatung,
sondern auch mit der Buchhaltung beauftragt gewesen. Inso-
weit hatten sie umfassende Beratungspflichten getroffen. Die
Beklagte sei deshalb verpflichtet gewesen, die Zedenten G.
und D. als Gesellschafter der Praxis GbR darauf hinzuweisen,
dass die bereits gebuchten Abschlagszahlungen der Praxis
GbR an die D. S. AG fiir die streitgegenstandlichen Veranla-
gungsjahre steuerlich nicht als Betriebsausgaben der Praxis
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angesetzt werden konnten, wenn nicht entsprechende Rech-
nungen fiir den Leistungsaustausch vorgelegt wiirden.

[36] Die Beklagte habe die Griindung der D. S. AG vorgeschla-
gen. Eine tragende Saule dieses Modells sei es gewesen, dass
die Praxis die Leistungen der D. S. AG nicht nur bezahle, son-
dern diese Zahlungen auch fiir die Praxis als Betriebsausgaben
angesetzt werden konnten. Denn nur dann ergebe sich eine
Minderung des Gewinns aus selbsténdiger Tatigkeit, die zu ei-
ner ,direkten Steuerersparnis” (so S. 2 Anl. K 25) fiihre. Sie
habe deshalb dafiir Sorge tragen miissen, dass diese Konstruk-
tion den angestrebten Zweck moglichst erfiillte. Dass es fiir die
Anerkennung der Zahlungen als Betriebsausgaben der Praxis
nicht ausreiche, Kontoausziige vorzulegen, die die Zahlungen
belegten, hatte der Beklagten bekannt sein miissen. Denn in
keinem Fall vermdge der Kontoauszug neben der Zahlung
selbst auch den Zusammenhang zwischen etwaigen Leistun-
gen in der Realitdt und den Zahlungen herzustellen. Der Be-
klagten, die hinsichtlich aller Beteiligten und Gesellschaften
umfassend beauftragt gewesen sei, sei bekannt gewesen, dass
und in welcher Hohe und mit welchen Belegen Zahlungen der
Praxis an die D. S. AG getatigt worden seien. Das aufgezeigte
Defizit im Hinblick auf die Belege hatte sie den Zedenten mit-
teilen miissen.

[37] Ein derartiger Hinweis sei nicht aufgrund bestehender
Kenntnisse der Zedenten entbehrlich gewesen. Nach dem Er-
gebnis der Beweisaufnahme stehe zur Uberzeugung des Ge-
richtes fest, dass weder der Zedent G. noch der Zedent D.
Kenntnis dariiber gehabt habe, dass fiir eine ordnungsgemaBe
Buchung der Zahlungen der Praxis an die D. S. AG Rechnungen
der Letztgenannten erforderlich gewesen seien. Gerade beim
Zeugen D. sei die Aussage glaubhaft, da er mit den betriebs-
wirtschaftlichen Belangen der Praxis nicht befasst gewesen
sei. Doch auch die Aussage des Zeugen G. sei insoweit glaub-
haft. Er sei zwar mit den betriebswirtschaftlichen Aspekten der
D. S. AG und der Praxis betraut gewesen. Gleichwohl sei es
glaubhaft, dass er sich auf die Beklagte, die nicht nur mit der
Steuerberatung, sondern auch umfassend mit der Buchhaltung
beauftragt gewesen sei, verlassen habe. Insbesondere lasse
sich seiner Aussage nicht entnehmen, dass ihm bewusst ge-
wesen sei, dass neben den vorgelegten Kontoausziigen auch
Rechnungen erforderlich gewesen waren, um die Zahlungen
als Betriebsausgaben ansetzen zu diirfen.

[38] Gleichwohl habe die Beklagte die Zedenten nicht dariiber
aufgeklart. Dies sei gem. § 138 Abs. 3 ZPO als unstreitig zu
behandeln, da die Beklagte diese Behauptung der Klagerin
nicht hinreichend bestritten habe. Die Schwierigkeit des soge-
nannten Negativbeweises, den hier die Kldgerseite in Bezug
auf die fehlende Aufklarung bzw. Beratung fiihren miisse, sei
dadurch zu beheben, dass die andere Partei nach Lage des Fal-

les die Behauptung substantiiert bestreiten und diejenige Par-
tei, welche die Beweislast trage, die Unrichtigkeit der Gegen-
darstellung beweisen miisse. Die Anforderungen an die Sub-
stantiierungspflicht des wegen unzureichender oder
unrichtiger Belehrung in Anspruch genommenen Steuerbera-
ters wiirden durch die Umstande des Einzelfalles bestimmt.
Keinesfalls konne sich der Steuerberater damit begniigen, eine
Pflichtverletzung zu bestreiten oder ganz allgemein zu be-
haupten, er habe den Mandanten ausreichend unterrichtet.
Vielmehr miisse er den Gang der Besprechung im Einzelnen
schildern, insbesondere konkrete Angaben dazu machen, wel-
che Belehrungen und Ratschldge er erteilt und wie darauf der
Mandant reagiert habe. Dies habe die Beklagte trotz mehrfa-
cher Hinweise nicht getan. Im Ergebnis erschopfe sich der Vor-
trag der Beklagten in einer pauschalen Behauptung einer Auf-
kldrung.

[39] Dass der Zedent G. sich bei pflichtgemaBer Aufklarung
durch die Beklagte entsprechend verhalten und Rechnungen
fiir die von der D. S. AG an die Praxis erbrachten Leistungen
erstellt hatte, folge schon aus der unwiderlegten Vermutung
aufklarungsrichtigen Verhaltens.

[40] Auch iiber die von der Finanzverwaltung anerkannten
Warenbeziige, Personalgestellung und die Uberlassung der
Betriebs- und Geschaftsausstattung hinaus habe zwischen der
D. S. AG und der Praxis ein Leistungsaustausch stattgefunden.
Es sei nie von Beklagtenseite bestritten worden, dass Uiber-
haupt ein Leistungsaustausch in Bezug auf die von der Finanz-
verwaltung nicht anerkannten Positionen fiir Instandhaltung
betrieblicher Raume, Kfz-Steuern, Kfz- Versicherungen, lau-
fende Kfz-Betriebskosten, Mietleasing Kfz, Reparaturen und
Instandhaltungskosten der Betriebs- und Geschaftsausstat-
tung, Wartungskosten fiir Hard- und Software, Telefon, Tele-
fax und Internetkosten und Nutzung und Wartung technischer
Anlagen/Betriebsausstattung/Maschinen stattgefunden habe.
Denn weder seien die zugrundeliegende Tatsache, dass Kraft-
fahrzeuge zur Verfligung gestellt, Reparaturen angefallen,
Hard- und Software sowie technische Anlagen gewartet sowie
Telefon-, Telefax und Internet bereitgestellt worden seien, be-
stritten, noch sei ersichtlich, dass hinsichtlich dieser Positionen
gar keine Leistungen von der D. S. AG erbracht worden seien,
sondern samtliche Buchungen insoweit rein fiktiv gewesen
seien. Zudem habe die Klagerin zumindest einzelne Rechnun-
gen fiir Wartungen und Reparaturen {iber das von ihr beauf-
tragte Steuerberatungsunternehmen A. ermitteln konnen. Da-
mit stehe aber dem Grunde nach fest, dass zumindest ein Teil
der Betriebsausgaben trotz tatsdchlichem Leistungsaustausch
nicht anerkannt worden sei.

[41] Es treffe nicht zu, dass die Finanzverwaltung im Rahmen
der Betriebspriifung insgesamt festgestellt habe, dass ein tat-
sachlicher Leistungsaustausch hinsichtlich dieser Positionen
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nicht stattgefunden habe. Vielmehr lasse sich den Ausfiihrun-
gen im Bericht zur Betriebspriifung vom 11.06.2014 (Anlage K
8, dort S. 5) sicher entnehmen, dass allein das Fehlen hinrei-
chender Belege dazu gefiihrt habe, dass die angesetzten Zah-
lungen nicht als Betriebsausgaben anerkannt wiirden, namlich
weil eine genaue Abgrenzung und auch deren Zeitpunkt nicht
festgestellt werden konnten. Deutlich ergebe sich das auch da-
raus, dass die Finanzverwaltung die Ausgaben fiir das Jahr
2011 vollstandig anerkannt habe, in dem hierfiir Rechnungen
gestellt worden seien.

[42] Ein Mitverschulden des Zedenten G. bzgl. der unterblie-
benen Rechnungsstellung fiir die D. S. AG an die Praxis konne
nicht nach § 254 Abs. 1 BGB zugerechnet werden. Zwar habe
der Zedent G. als Vorstand einer Aktiengesellschaft wissen
miissen, dass im Geschaftsverkehr gem. § 14 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
UStG Rechnungen zu erstellen seien. Dieser VerstoB gegen die
eigenen Sorgfaltsanforderungen lasse sich jedoch dem hier
eingetretenen Schaden nicht zurechnen. Zweck der Pflicht zur
Rechnungsstellung sei in erster Linie die Uberwélzung der
Steuer innerhalb der Unternehmerkette, also zur Entlastung
des unternehmerischen Leistungsempfangers von der ihm be-
rechneten Steuer durch den Vorsteuerabzug. Im vorliegenden
Fall seien umsatzsteuerrechtliche Aspekte jedoch irrelevant.

[43] Die Zedenten hatten auch nicht gegen ihre Pflicht zur
Schadensminderung gem. § 254 Abs. 2 BGB verstoBen, weil
sie sich auf das Ergebnis der Betriebspriifung eingelassen hat-
ten. Der Zeugen Sch. habe glaubhaft berichtet, dass im Rah-
men der Betriebspriifung im Raum gestanden habe, dass kei-
nerlei Betriebsausgaben der D. S. AG anerkannt wiirden. Dann
waren die Zedenten G. und D. in Insolvenz gegangen. Die
Durchfiihrung eines Einspruchsverfahrens sei vor diesem Hin-
tergrund nicht zumutbar gewesen.

[44] Es stehe zur Uberzeugung des Gerichtes fest, dass den
Zedenten durch die pflichtwidrig unterlassene Aufklarung ein
Schaden in Hohe von insgesamt 467.865,85 € entstanden sei.
Die berechtigte Steuernachforderung stelle zwar keinen Scha-
den des Mandanten dar. Allerdings entstehe dem Mandanten
ein Schaden, wenn ein Berufsversehen des Steuerberaters zur
Versagung eines berechtigten Steuervorteils oder zur Festset-
zung einer ungerechtfertigten, vermeidbaren Steuerforderung
fiihre. Die Schadenermittlung miisse das jetzige Gesamtver-
mogen mit dem hypothetischen Vermdgen des Mandanten
vergleichen. Schatzungen seien nach § 287 ZPO mdglich. Zu-
grunde zu legen sei, dass die Praxis 2007 35.000 €, 2008
255.184,08 €, 2009 292.029,53 € und 2010 270.454,74 € fiir
Leistungen der D. S. AG erbracht habe und bei entsprechender
Aufklarung hierliber hatten Rechnung erstellt werden kénnen,
so dass die Betrdge als Betriebsausgaben der Praxis berlick-
sichtigt worden waren. Bei der Einkommenssteuerberechnung

ware dann ein entsprechend geringerer Betrag als zu versteu-
erndes Einkommen beriicksichtigt worden. Dies hatte zu einer
geringeren Einkommenssteuerlast, einem geringeren Solidari-
tatszuschlag, geringeren Zinsen und bei den Eheleuten D. zu
einer geringeren Kirchensteuer gefiihrt. Wegen der Berech-
nung der entbehrlichen Steuerlast wird auf die ausfiihrliche
Darstellung auf S. 23 ff. des Urteils des Landgerichts Bezug ge-
nommen.

[45] Ein Anspruch auf Erstattung der im strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahren geleisteten Geldauflage und der damit ver-
bundenen Kosten fiir die Verteidigung und die Steuerbera-
tungsgesellschaft bestehe dagegen nicht. Zwar sei ein
Anspruch auf Schadensersatz nicht allein deshalb ausgeschlos-
sen, weil es sich um eine Geldauflage in einem strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren handele, so lange der Mandant nicht
iber die Rechtswidrigkeit eines bestimmten Vorgehens im Kla-
ren gewesen sei. Ein derartiger Anspruch sei jedoch wegen
iberwiegenden Mitverschuldens des Zedenten gem. § 254
BGB ausgeschlossen. Hatte der Zedent sich nicht auf die Ein-
stellung gegen Zahlung einer Geldauflage gem. § 153a StPO
eingelassen, hatte das Verfahren bei entsprechendem Vorbrin-
gen des Zedenten gem. § 170 Abs. 2 StPO eingestellt werden
miissen. Denn es lagen schon die objektiven Voraussetzungen
der Steuerhinterziehung gem. § 370 Abs. 1 AO nicht vor. Die
Angaben zu den Betriebsausgaben gegeniiber den Finanzbe-
horden seien im Wesentlichen korrekt gewesen. Es sei nicht
nachgewiesen, dass der Zedent Ausgaben angesetzt hatte, de-
nen nachweislich gar kein Leistungsaustausch gegeniiberge-
standen habe. Es sei dem Zedenten G. zumutbar gewesen, be-
reits im Ermittlungsverfahren diesen Leistungsaustausch
ermitteln zu lassen und vorzutragen. Anders als bei den sub-
stantiierten Ausfiihrungen in Bezug auf das Steuerverfahren
habe die Klagerin keine hinreichenden Umstande vorgetragen,
weshalb er hiervon abgesehen und sich auf die Einstellung des
Ermittlungsverfahrens gem. § 153a StPO eingelassen habe.

[46] Wegen der weiteren Einzelheiten der Urteilsbegriindung
wird auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils
Bezug genommen.

[47] Gegen das Urteil haben beide Parteien, jeweils soweit sie
unterlegen sind, Berufung eingelegt.

[48] Die Beklagte verfolgt mit ihrer Berufung ihr erstinstanzli-
ches Ziel der vollstandigen Klageabweisung weiter. Sie wen-
det ein, das Landgericht sei zu Unrecht von ihrer Pflichtverlet-
zung ausgegangen. Die Kldgerin habe ihre Klage auf die
Behauptung gestiitzt, die Beklagte habe den Zedenten dazu
geraten, die Vorauszahlungen nicht abzurechnen. Diese Be-
hauptung habe sie nicht bewiesen. Sie habe ihre Klage dage-
gen nicht auf eine unterlassene Aufklarung durch die Beklagte
gestiitzt, weshalb das Landgericht, das ein Unterlassen in das
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Zentrum der Begriindung gestellt habe, zu Unrecht von der Be-
klagten konkreten Vortrag zu den Besprechungen und Rat-
schldgen sowie der Reaktion der Zedenten von der Beklagten
gefordert habe. Der Mandant habe die Grundaufzeichnungen
in eigener Verantwortung - als ordentlicher Kaufmann - zu fer-
tigen und die Belege fiir die Geschaftsvorfalle dem Berater je-
weils rechtzeitig, richtig und vollstandig zur Verfiigung zu stel-
len. Fehler im Bereich der Grundaufzeichnungen kénnten dem
Steuerberater nicht angelastet werden. Er kdnne auf die Rich-
tigkeit und Vollstandigkeit der ihm gegebenen Auskiinfte und
Belege vertrauen.

[49] Unabhangig davon habe die Beklagte mehrfach vorgetra-
gen und unter Zeugenbeweis gestellt, dass sie die Zedenten,
insbesondere den Zeugen Dr. G., dariiber belehrt habe, dass
diese ihre Geschaftsvorfalle durch geeignete Belege/Abrech-
nungen vollstandig und wahrheitsgemaB zu dokumentieren
und abzurechnen hatten. Dies sei zum Teil unmittelbar oder in
den Besprechungen zwischen dem Zeugen St. und dem Zeden-
ten Dr. G., die mindestens zweimal im Jahr stattgefunden hat-
ten, geschehen. Die liberwiegende Anzahl dieser Besprechun-
gen sei von der Zeugin K. dergestalt mit vorbereitet worden,
dass sie dem Zeugen St. in der Regel eine Art "To-do-Liste"
iibergeben habe, in der sie Fragen an Dr. G. oder mit ihm zu
kldrende Sachverhalte aufgeschrieben hétte, die der Zeuge St.
dann mit Dr. G. abgearbeitet hatte. Thematisiert worden seien
dabei auch die notwendigen Abrechnungen und Verbuchun-
gen der geleisteten An-/Vorauszahlungen.

[50] Die Erforderlichkeit der Abrechnungen sei auch Thema in
diversen E-Mails zwischen der Beklagten und den Zedenten
gewesen, zu denen die Beklagte bereits in erster Instanz vor-
getragen habe und welche das Landgericht zu Unrecht nicht
beriicksichtigt habe:

[51] Der Zedent Dr. G. habe ich einer E-Mail vom 20.03.2009
(Anlage B 18) formuliert:

[52] , Sehr geehrter Herr St.,, an Herrn M. bitte ich Sie folgendes
zu schreiben:

[53] Die Auslagerung eines Teils der Patienten erfolgte bereits
Ende des Jahres 2008 nach Plan. Nicht jedoch diie Verrechnung
da die Differenz in dem Einkaufspreis fiir die Materialien zu
offensichtlich gewesen ware. Auch die Behandlungszahlen in
der Praxis sind aufgrund von starkem Wachstum fast unveran-
dert geblieben. Es ist daher liberlegt worden die Verrechnun-
gen zwischen der D. S. AG und Partnerpraxis durch Leihperso-
nal durchzufiifren und Anfang des Jahres ein weiteres Teil der
Patienten auszulagern. Ein solcher Losung wiirde zusatzlich zu
Reduzierung der Personalkosten in der Praxis G./D. fiihren. Da-
fiir erforderliche und Ende des Jahres 2008 beantragte Geneh-
migung ist erst am 12. 02. 2009 erteilt worden. Nach meinem

Kenntnisstand sind dlie ersten Personaleinsétze in Mérz bereits
erfolgt. Mit den Zahlungen ist ab April zu rechnen.

[54] Der Text entspricht der Wahrheit: Fr. A. soll unbedingt
heute noch kldren wie die ersten Rechnungen geschrieben
werden sollen und das zusammen mit Fr. Sp. machen. ”

[55] In einer E-Mail der Beklagten vom 11.05.2009 (Anlage B
9) habe diese darauf hingewiesen, dass ihr die bisher von ihr
vorgelegte Abrechnung des durch die Praxis in Anspruch ge-
nommenen Dialysematerials zu grob sei.

[56] Hierauf habe der Zedent Dr. G. geantwortet (Anlage B 19)
und einen Besprechungstermin verabredet.

[57] Mit E-Mail vom 03.03.2011 (Anlage B 13) habe die Mit-
arbeiterin des Zedenten in seiner Funktion als Vorstand der D.
S. AG mitgeteilt:

[58] "Sie erhalten eine Ubersicht iiber diie Leasing- bzw. War-
tungsvertrége zwecks Zuordnung an Praxis.

[59] Die Aufteilung iiber die Ktz erhalten Sie morgen.

[60] Herr St. gab an, fiir die Weiterberechnung der Verbrauchs-
materialien, Materialien (Kto. 6000) eine Verwaltungsgebiihr
von 20 % auf 100 T€ an dlie Praxis zu berechnen.

[61] Wenn Sie dieses bitte beriicksichtigen. In den Nutzungs-
entgelten (K¥Z und Leasing Gerdte) habe ich bereits einen 20
%igen Aufschlag mitberticksichtigt.

[62] Mit E-Mail vom 01.03.2011 habe diese Mitarbeiterin Da-
ten fiir die Weitergabe von Kfz und Leasing angekiindigt sowie
sich zur Aufteilung der Energiekosten auf Praxis und S. AG ge-
auBert.

[63] Der Zedent Dr. G. habe auBerdem im Jahr 2010 zuvor er-
folgte Abschlagszahlungen auf Kfz- Kosten, Wartungen und
Arbeitnehmeriiberlassungen abgerechnet und Weisungen
bzgl. der Verbuchungen erteilt.

[64] Der Zeuge Dr. G. habe in seiner Vernehmung schlieBlich
eingerdaumt, dass er mit Herrn S. auch iiber Rechnungen ge-
sprochen habe.

[65] Rechtsirrtiimlich gehe das Landgericht Mannheim davon
aus, dass das Fehlen von Rechnungen der D. S. AG an die Ze-
denten, der von der Beklagten empfohlenen "steuerrechtli-
chen Konstruktion" zuwiderlaufe. Es verkenne, dass die D. S.
AG nur deshalb gegriindet worden sei, damit deren gewerbli-
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che Einkiinfte nicht die Arzthonorare infolge der sog. Abfar-
betheorie gewerbesteuerpflichtig gemacht hatten. Dieses Ziel
sei unstreitig erreicht worden.

[66] Ferner verneine das Landgericht Mannheim zu Unrecht
ein erhebliches Mitverschulden der Zedenten. Dieses bestehe
darin, dass diese aufgrund der angeblichen "Drohung" des Fi-
nanzamtes, keine der bisher nicht abgerechneten Leistungen
der D. S. AG anzuerkennen, nachgegeben habe. Ein nachge-
wiesener tatsachlicher Leistungsaustausch sei aber auch ohne
"Rechnung" steuerrechtlich anzuerkennen. Die Beklagte habe
auBerdem bestritten, dass es einen Leistungsaustausch, jeden-
falls in der behaupteten Hohe, gegeben habe, iiber den Ab-
rechnungen hatten erstellt werden kdnnen.

[67] Zudem sei die Schadensschatzung des Landgerichts feh-
lerhaft. Sie beriicksichtige nicht, dass die Finanzverwaltung im
Rahmen der Betriebspriifung bereits einen Gewinnaufschlag
von 20-30 % auf die gesamten Kosten vorgenommen habe.
Diese pauschale Zuschatzung miisse im Rahmen der gerichtli-
chen Schatzung in Abzug gebracht werden, da die Finanzbe-
horde in dieser Hohe Betriebsausgaben ohne Rechnungen an-
erkannt habe. Sie mache insgesamt 1.023,641,17 € aus.

[68] Da Landgericht habe schlieBlich im Rahmen des Gesamt-
vermogensvergleichs die Vermdgenslage der D. S. AG nicht be-
riicksichtigt. Diese habe durch das Ergebnis der Betriebsprii-
fung steuerliche Verluste ausweisen miissen, die sie dann in
den Folgejahren mit erwirtschafteten Gewinnen steuermin-
dernd verrechnet habe. Uber die Anzahlungen/Vorauszahlun-
gen sei der Bau des Parkplatzes finanziert und durch diese Ei-
genmittel Zinsen erspart worden. Die Aktiondre der D. S. AG
hatten dadurch, dass die Zahlungen der Praxis nicht als Be-
triebsausgaben anerkannt worden seien, eine verdeckte Ein-
lage in die D. S. AG getatigt und hierdurch einen Vermdgens-
gegenstand erlangt, der in den Gesamtvermdgensvergleich
einzubeziehen sei.

[69] Die Beklagte beantragt:
[70-71] (...)
[72] Die Klagerin beantragt,

73] (...)

[74] Sie verteidigt das Urteil des Landgerichts, soweit die Be-
klagte verurteilt wurde, unter Wiederholung und Vertiefung ih-
res erstinstanzlichen Vortrags. Den Schwerpunkt des von ihr
erhobenen Vorwurfs gegen die Beklagte habe das Landgericht
zu Recht in dem Unterlassen der gebotenen Beratung und da-
mit in einer negativen Tatsache gesehen. Die Beklagte habe
im Rahmen der sie treffenden sekundaren Darlegungslast

nicht konkret vorgetragen, wann sie die Zedenten auf das Er-
fordernis der Rechnungsstellung hingewiesen habe. Die Anga-
ben in der Berufungsbegriindung zu halbjahrlichen Bespre-
chungen seien gem. §531 Abs.2 ZPO als verspatet
zurlickzuweisen. Sie wiirden bestritten. Zudem geniigte auch
dieser Vortrag nicht dem Substantiierungsgebot. Die mit der
Berufungsbegriindung erneut vorgetragenen E-Mails seien fiir
die Frage der Beratung unergiebig.

[75] Ein Hinweis auf die Notwendigkeit der Rechnungstellung
sei nicht erfolgt. Dieser ergebe sich nicht daraus, dass der
Zeuge Dr. G. bestétigt habe, dass er mit Herrn St. auch Giber
Rechnungen gesprochen habe. Gemeint gewesen seien damit
Rechnungen ,externer” Leistungserbringer. Es sei anderen-
falls nicht erklarlich, warum die Zedenten einem Rat, die Leis-
tungen abzurechnen, nicht nachgekommen seien.

[76] Um das Abwenden einer Gewerbesteuerpflicht der Praxis
sei es nie gegangen. Dies habe die Beklagte erstinstanzlich
auch nicht vorgetragen. Vielmehr sei es, wie sich aus Anlage
K 25 ergebe, das Ziel gewesen, eine direkte Steuerersparnis fiir
die Inhaber der Praxis zu erreichen.

[77] Die Beklagte konne nicht pauschal bestreiten, dass den
Zahlungen ein Leistungsaustausch zugrunde gelegen habe. Sie
habe die Zahlungen jahrelang als Betriebsausgaben der Praxis
gebucht.

[78] Die Schadensschatzung durch das Landgericht sei Giber-
zeugend. Der von der Beklagten angesprochene Gewinnzu-
schlag sei nicht vom Schaden abzuziehen, weil er sich aus-
schlieBlich auf die durch das Finanzamt anerkannten
Betriebsausgaben, nicht jedoch auf die nicht anerkannten Zah-
lungen erstreckt habe.

[79] Die Vermdgenssituation der D. S. AG sei fiir die Schadens-
berechnung unerheblich, da diese von den Zedenten zu unter-
scheiden sei. lhre Interessen seien nicht in den Beratungsver-
trag zwischen der Beklagten und den Zedenten einzubeziehen
gewesen, da insoweit ein eigener umfassender Steuerbera-
tungsvertrag bestanden habe.

[80] Zudem sei der Vortrag, durch das Ergebnis der Betriebs-
priifung hatte die D. S. AG Verluste erlitten, die sie in den
Folgejahren mit Gewinnen steuermindernd habe verrechnen
kénnen, neu und gem. § 531 Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen. Das-
selbe gelte fiir einen Vortrag zum Bau eines Parkplatzes und
einer verdeckten Einlage der Gesellschafter. Es sei auch nicht
ersichtlich, wie letztere zu einem Vermdgensvorteil der Zeden-
ten gefiihrt haben solle, da dieser eine entsprechende Minde-
rung der Betriebseinnahmen gegeniibergestanden habe. Das
Eigenkapital der Gesellschaft habe sich in der Summe nicht
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verandert und damit auch nicht der Anteilswert der Zedenten
erhoht.

[81] Mit ihrer eigenen Berufung wendet sich die Klagerin ge-
gen das Urteil des Landgerichts, soweit ihre Klage bzgl. der
vom Zedenten Dr. G. im Rahmen der Einstellung des strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahrens nach § 153a StPO gezahlten
Summe von 50.000 € nebst Kosten abgewiesen wurde.

[82] Sie wendet ein, das Landgericht habe ihr Grundrecht auf
rechtliches Gehor verletzt, da es zu keiner Zeit darauf hinge-
wiesen habe, dass der Vortrag der Klagerin dazu, warum der
Zedent sich auf eine solche Einstellung des Verfahrens habe
einlassen diirfen und nicht auf eine Einstellung nach § 170
Abs. 2 StPO hatte dringen miissen, unzureichend gewesen sei.
Anderenfalls hatte sie vorgetragen, dass die Praxis des Zeden-
ten schon seinerzeit eine der groBBten Dialyseeinrichtungen im
S. gewesen sei. Er sei in s. Arztekreisen bekannt und renom-
miert gewesen. Mit strafrechtlichen Vorwiirfen sei er noch nie
konfrontiert gewesen. Er sei verheiratet und habe zwei Kinder,
die zum Zeitpunkt der Ermittlungen 14 und 16 Jahre alt gewe-
sen und zur Schule gegangen seien. Das gegen ihn eingeleitete
strafrechtliche Ermittlungsverfahren habe ihn, entgegen der
Annahme des Landgerichts, in seiner Existenz letztlich mit glei-
cher Wucht wie das Steuerverfahren bedroht. Angesichts der
Hohe der ihm vorgeworfenen Steuerverkiirzung i.H.v. rund
450.000 € habe der Straftatbestand der Steuerhinterziehung
in einem besonders schweren Fall im Raum gestanden, der ei-
nen erhdhten Strafrahmen von sechs Monaten bis zu zehn Jah-
ren Freiheitsstrafe vorsehe. Eine strafrechtliche Verurteilung
hétte einen Widerruf seiner arztlichen Approbation und/oder
die Entziehung seiner Zulassung als Vertragsarzt nach sich zie-
hen konnen, was ihm seine maBgebliche Einnahmequelle ab-
geschnitten hatte. Hatte er sich nicht auf die Einstellung des
Verfahrens eingelassen, hatte die Staatsanwaltschaft Anklage
erhoben, was unabhangig vom Verurteilungsrisiko fiir ihn und
seine Familie eine erhebliche Belastung dargestellt hatte, da
das Verfahren nicht von der Offentlichkeit unbemerkt abgelau-
fen ware. Angesichts dieser denkbaren verheerenden Folgen
sei es vorrangiges Ziel der Verteidigungsstrategie gewesen,
schon eine offentliche Hauptverhandlung zu vermeiden. Es
hatte zudem nichts genutzt, im Strafverfahren einen Leistungs-
austausch nachzuweisen. Dieser sei von den Finanzbehdrden
nicht in Frage gestellt worden. Der strafrechtliche Vorwurf
griindete sich alleine auf das Fehlen hinreichender Belege.

[83] Selbst im Falle einer Einstellung des Verfahren nach § 170
Abs. 2 StPO waren auBerdem die Kosten der Rechtsverteidi-
gung und der Ermittlungen der Steuerberatergesellschaft bei
dem Zedenten verblieben und deshalb ein ersatzfahiger Scha-
den.

[84] Die Klagerin beantragt,

[85] (...)

[86] Die Beklagte beantragt,

[87]¢..)

[88] Sie verteidigt das Urteil des Landgerichts, soweit die Klage
abgewiesen wurde, und weist erneut darauthin, dass die Ze-
denten nicht hatten nachweisen kdnnen, dass den Zahlungen
ein Leistungsaustausch zugrunde gelegen habe. Ware dies,
wie die Kldgerin behauptet, aber der Fall gewesen, dann hat-
ten sie dies auch im Ermittlungsverfahren darlegen kdnnen
und miissen und auf diese Weise einen Freispruch erwirken
kénnen. Die Geldauflage habe der Zeuge Dr. G. allein aus per-
sonlichen Griinden zur Vermeidung einer &ffentlichen Haupt-
verhandlung {ibernommen, da er befiirchtet habe, dass in die-
ser sein Ansehen und das seiner Familie in der Offentlichkeit
gefdhrdet sei. Das seien sachfremde Erwédgungen.

[89] Ein Schadenersatzanspruch der Kldgerin bestehe auch
nicht hinsichtlich der Kosten, fiir die Strafverteidigung und
steuerrechtliche Betreuung, da diese nicht durch eine pflicht-
widrige Handlung oder Unterlassung der Beklagten verursacht
worden seien.

Aus den Griinden:

[90] 1. Die zuldssige Berufung der Beklagten hat in der Sache
keinen Erfolg. Das Landgericht hat die Beklagte zu Recht we-
gen eines Beratungsfehlers zur Zahlung von Schadensersatz an
die Klagerin gem. §§ 675, 280 Abs. 1 BGB verurteilt.

[91] a) Unstreitig bestanden umfassende Beratungsmandate
zwischen der Beklagten und den Zedenten sowie der Praxis
GbR. Zu den Aufgaben eines Steuerberaters gehdrt es, den
Mandanten auch ungefragt iiber die bei der Bearbeitung auf-
tauchenden steuerrechtlichen Fragen zu belehren (BGH, Urteil
vom 07.05.2015, IX ZR 186/14 juris Rn. 7; Urteil vom
07.03.2012, IX ZR 64/12 juris Rn. 14). Hierbei hat er grund-
satzlich von der Belehrungsbediirftigkeit seines Auftraggebers
in steuerlichen Dingen auszugehen (BGH, Urteil vom
06.12.2018, IX ZR 176/16, juris Rn. 17). Femer hat der Steuer-
berater — im Rahmen der Rechtsordnung — die steuerlichen In-
teressen seines Mandanten wahrzunehmen und damit die
Steuerlast fiir ihn méglichst gering zu halten (BGH, Urteil vom
06.12.2018, IX ZR 176/16, juris Rn. 20; Urteil vom 09.11.2017,
IX ZR 270/16 juris Rn. 29).

[92] Es kommt deshalb von vornherein nicht darauf an, ob die
Griindung der D. S. AG der Vermeidung einer Gewerbesteuer-
pflichtigkeit der Praxis GbR diente. Selbst wenn dies ein As-
pekt gewesen sein sollte, war die Beklagte im Verhaltnis zu
der Praxis GbR und den Zedenten dazu verpflichtet, deren
Steuerlast — im Rahmen der Zulassigkeit - moglichst gering zu



243 Glaktuell Nr. 5 / Oktober 2022

halten. AuBerdem ergibt sich ausdriicklich aus dem als Anlage
K 25 vorgelegten Konzept zur Griindung der D. S. AG, dass
eine direkte Steuerersparnis der GbR bzw. der Zedenten durch
Minderung des Gewinns aus selbstandiger Tatigkeit als Ziel
formuliert wurde. Die Griindung der D. S. AG war ein Vor-
schlag der Beklagten gewesen. Sie war deshalb verpflichtet,
dieses Konzept vollstandig zu durchdenken und den Zedenten
auf die ordnungsgemaBe Abwicklung und etwaige Risiken im
Hinblick auf die Steuerlast hinzuweisen.

[93] Hierzu war es erforderlich, aber auch ohne Weiteres mog-
lich, dass Zahlungen, welche die Praxis GbR fiir Leistungen der
D. S. AG leistete, als Betriebsausgaben beriicksichtigt werden
kénnen. Dies wiederum setzt voraus, dass die Leistungen ab-
gerechnet werden. Ob ein Nachweis der Leistung auch in an-
dere Form erbracht werden kann und von den Finanzbehdrden
akzeptiert wiirde, ist unerheblich. Der Steuerberater muss
grundsatzlich den sichersten Weg zu dem erstrebten steuerli-
chen Ziel aufzeigen und sachgerechte Vorschldage zu dessen
Verwirklichung unterbreiten (BGH Urteil vom 20.02.2003, IX
ZR 384/99, juris Rn. 9). Eine Rahmenvereinbarung zwischen
Praxis und D. S. AG sowie nachfolgende Rechnungstellungen
hétten in jedem Fall fiir Klarheit und Akzeptanz bei den Finanz-
behorden gesorgt.

[94] b) Das Landgericht hat zu Recht die Pflichtverletzung der
Beklagten in dem unterlassenen Hinweis auf die Notwendig-
keit einer Rechnungsstellung durch die D. S. AG fiir die an die
Praxis erbrachten Leistungen gesehen. Ob der Steuerberater S.
solche Rechnungen ausdriicklich fiir entbehrlich erklart hat,
weil das Steuerberaterbiiro am Jahresende die ndtigen MaB-
nahmen ergreifen werde, um die Vorauszahlungen zu verrech-
nen, kann dahinstehen. Das Landgericht hat von einer Beweis-
aufnahme zu dieser streitigen Behauptung der Klagerin zu
Recht abgesehen. Denn unabhéngig von einer solchen Erkla-
rung bleibt — daneben oder ausschlieBlich — der Umstand, dass
von Beklagtenseite jedenfalls kein Hinweis auf die Erforder-
lichkeit der Rechnungsstellung erteilt wurde. Der von der Kla-
gerin aufgestellten Behauptung einer aktiven Falschberatung
ist damit eine (weitere) Pflichtverletzung in Form eines Unter-
lassens einer notwendigen Beratung immanent.

[95] Bzgl. dieser Pflichtverletzung durch Unterlassen gelten die
vom Landgericht im Einzelnen dargestellten Beweiserleichte-
rungen fiir den Mandanten. Dieser muss zwar die Pflichtver-
letzung als Voraussetzung seines Regressanspruchs — wie je-
der Klager, der Anspruch aus Vertragsverletzung geltend
macht — beweisen. Das gilt grundsatzlich unabhangig davon,
welche Vorwiirfe gegen den Steuerberater erhoben werden,
also fiir Beratungsfehler ebenso wie fiir unzuldngliche Sach-
aufklarung. Da die Pflichtverletzung zur haftungsbegriinden-
den Kausalitdt gehort, ist nach § 286 ZPO zu beurteilen, ob der

Beweis gefiihrt ist. Das berechtigte Anliegen des Auftragge-
bers, mit seiner Klage nicht durch unerfiillbare Beweisanforde-
rungen zu scheitern, wird aber bei negativen Tatsachen
dadurch gewahrt, dass das Bestreiten des Beraters nur erheb-
lich ist, wenn er konkret darlegt, wie die Betreuung ausgese-
hen hat, die er erbracht haben will (BGH, Beschluss vom
16.10.2008, IX ZR 177/06, juris Rn. 3 f; Urteil vom
05.02.1987, IX ZR 65/86). Der Steuerberater darf sich deshalb
gegeniiber der Behauptung des Unterlassens der gebotenen
Aufklarung nicht damit begniigen, eine Pflichtverletzung zu
bestreiten oder ganz allgemein zu behaupten, er habe den
Mandanten ausreichend unterrichtet. Vielmehr muss er den
Gang der Besprechung im Einzelnen schildern, insbesondere
konkrete Angaben dazu machen, welche Belehrungen und
Ratschldge er erteilt und wie der Mandant darauf reagiert hat
(BGH, Urteil vom 05.02.1987, IX ZR 65/86 juris Rn. 17; ebenso
OLG Diisseldorf, Urteil vom 04.11.2014, 1-23 U 168/13, juris
Rn. 18).

[96] Diesen Anforderungen geniigte der Vortrag der Beklagten
in erster Instanz nicht, aber auch der Berufung ist kein ausrei-
chend konkreter Vortrag zu den Beratungsgesprachen zu ent-
nehmen. Auf die Frage der von der Kldgerin gerligten Ver-
spatung des neuen Vortrags kommt es deshalb nicht an.

[97] Die Beklagte hat, wie das Landgericht ausfiihrlich in sei-
ner Entscheidung dargestellt hat, in erster Instanz lediglich
pauschal entsprechende Hinweise auf die Notwendigkeit einer
Abrechnung behauptet, ohne diese zeitlich und inhaltlich na-
her auszufiihren. Insbesondere hat sie nicht konkret behaup-
tet, dass sie auf die Bedeutung der Abrechnungen dafiir, dass
die Vorauszahlungen der Praxis GbR spater als Betriebsausga-
ben steuerlich geltend gemacht werden konnten, hingewiesen
habe. Sie konnte auch keine Reaktion der Zedenten hierauf
schildern.

[98] Entsprechender Vortrag ist auch mit der Berufungsbe-
griindung nicht nachgeliefert worden. Die Behauptung, es
habe halbjahrlich Besprechungen gegeben, in denen auch die
Abrechnungen Thema gewesen seien, geniigt den aufgezeig-
ten Anforderungen nicht. Damit ist die Behauptung der Klage-
rin, eine entsprechende Aufklarung sei nicht erfolgt, weiterhin
als unstreitig zu behandeln, § 138 Abs. 3 ZPO.

[99] Die von der Berufung in den Vordergrund geriickten E-
Mails zeigen weder mit der gebotenen Klarheit auf, dass eine
Aufklarung tiber die Notwendigkeit der Abrechnungen durch
die Beklagte erfolgt ist, noch dass eine solche aufgrund eige-
ner Sachkunde der Zedenten entbehrlich gewesen ware. Die E-
Mails sind aus dem Zusammenhang gerissen, ihr Inhalt lasst
sich mangels Vortrag zum Kontext nicht sicher interpretieren.
Selbst wenn es in manchen E-Mails darum ging, wie einzelne
Leistungen der D. S. AG gegeniiber der Praxis abgerechnet
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werden sollten, ergibt sich daraus nicht mit der gebotenen
Klarheit, dass den Zedenten bewusst war, dass sie fiir die Be-
riicksichtigung der Zahlungen der Praxis als Betriebsausgaben
Rechnungen der D. S. AG oder andere aussagekraftige Belege
bendtigt hatten. Genauso gut kdnnen die Abstimmungen er-
folgt sein, um die Verrechnung der Abschlagszahlung auf die
Leistungen der D. S. AG in deren Buchhaltung vornehmen zu
kénnen. Dies bedeutet nicht, dass die D. S. AG in diesem Zu-
sammenhang entsprechende Rechnungen erstellt hat, ande-
renfalls hatten diese im Rahmen der Betriebspriifung vorgelegt
werden konnen. Der Umstand, dass trotz Gesprachen iiber die
Verteilung von Kosten und Aufschldgen keine Rechnungen ge-
schrieben wurden, zeigt gerade, dass die Zedenten sich der
Notwendigkeit nicht bewusst waren.

[100] Die Vernehmung der Zeugen Dr. G. und D. hat ebenso
wenig ergeben, dass die Beklagte auf die Notwendigkeit der
Abrechnungen hingewiesen habe oder dies entbehrlich gewe-
sen sei. Zwar erstaunt es, worauf das Landgericht ebenfalls
hingewiesen hat, dass der Zeuge Dr. G. bekundet hat, dass ihm
eine Rechnungslegungspflicht generell nicht bekannt gewesen
sei. Entscheidend ist aber, ob es glaubhaft ist, dass ihm jeden-
falls die Bedeutung der Rechnungen fiir die steuerliche Be-
handlung der Vorauszahlungen als Betriebsausgaben nicht be-
wusst war. Hierfiir spricht schon sein Verhalten, namlich, dass
er als Vorstand der D. S. AG keine Rechnungen erstellt hat. Es
ist kein Grund ersichtlich und von der Beklagten auch nicht
vorgetragen, warum der Zeuge Dr. G. sehenden Auges das Ri-
siko eingegangen sein sollte, dass die Ausgaben von den Fi-
nanzbehdrden nicht akzeptiert wiirden, wenn ihm diese Ge-
fahr bewusst gewesen ware. Es ist auch nicht von vornherein
fernliegend, dass er es aus Sicht der Praxis GbR fiir ausrei-
chend gehalten hat, die Zahlungen mittels Kontoausziigen be-
legen zu konnen. Die Verbuchung der Zahlungen auf die Leis-
tungen der D. S. AG erfolgte sodann durch die Beklagte.

[101] Es geht vorliegend auch nicht um Fehler im Bereich der
Grundaufzeichnungen, die dem Steuerberater nicht angelastet
werden konnten. Die Zedenten haben der Beklagten keine feh-
lerhaften Auskiinfte oder Belege gegeben. Vielmehr war der
Beklagten bekannt, dass Vorauszahlungen von der Praxis GbR
an die D. S. AG erfolgten, ohne dass die D. S. AG fiir darauthin
erbrachten Leistungen Rechnungen erstellte.

[102] c) Die Pflichtverletzung der Beklagten war kausal fiir den
Schaden der Zedenten. Es ist davon auszugehen, dass der Ze-
dent Dr. G. bei entsprechender Beratung dafiir gesorgt hatte,
dass von Seiten der D. S. AG fiir die erbrachten Leistungen
Rechnungen erstellt worden wéren, denen man die Voraus-
zahlungen hatte zuordnen konnen. Dies ergibt sich zwar nicht,
wie das Landgericht ausgefiihrt hat, aus einer unwiderlegten
Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens. In Féllen der

Rechts- und Steuerberaterhaftung bestimmen sich Beweiser-
leichterungen fiir den Ursachenzusammenhang zwischen
Pflichtverletzung und Schaden namlich nach standiger hichst-
richterlicher Rechtsprechung nach den Grundsdtzen des An-
scheinsbeweises. Eine Beweislastumkehr findet dagegen nicht
statt (BGH, Urteil vom 15.05.2014, IX ZR 267/12, juris Rn. 2 f.
Urteil vom 16.07.2015, IX ZR 197/14, juris Rn. 23). Im Ergeb-
nis wirkt sich dieser abweichende rechtliche Ausgangspunkt
aber nicht aus. Denn die Voraussetzungen eines Anscheinsbe-
weises liegen vor, den die Beklagte nicht entkréften konnte.
Der Anscheinsbeweis verlangt einen Sachverhalt, der nach der
Lebenserfahrung aufgrund objektiv deutlich fiir eine be-
stimmte Reaktion sprechender Umstéande einer typisierenden
Betrachtungsweise zuganglich ist. Dies ist anzunehmen, wenn
bei zutreffender rechtlicher Beratung vom Standpunkt eines
verniinftigen Betrachters aus allein eine Entscheidung nahe-
gelegen hédtte (BGH, Urteil vom 15.05.2014, IX ZR 267/12, ju-
ris Rn. 2 f.; Urteil vom 16.07.2015, IX ZR 197/14 juris Rn. 25).
Vorliegend sind keine sinnvollen Handlungsalternativen auBer
der Rechnungserstellung denkbar. Die Beklagte hat solche
auch nicht aufgezeigt.

[103] Die tatsachliche Verstandigung im Rahmen des Betriebs-
priifungsverfahrens unterbricht die haftungsbegriindende
Kausalitdt nicht. Auch der Zurechnungszusammenhang ist
durch die Handlung des Mandanten nicht unterbrochen, wenn
diese Einigung sich als eine verniinftige Reaktion auf eine
durch den Berater infolge fehlerhafter Beratung ausgeldste
oder beeintrachtigte rechtliche Auseinandersetzung darstellt
(BGH, Urteil vom 22.10.2009, IX ZR 237/06, juris Rn. 6 f., Be-
schluss vom 19.04.2012, IX ZR 99/10, juris Rn. 3).

[104] Die Verstandigung mit den Finanzbehorden stellte sich
vorliegend als alternativlos dar, um das Risiko einer Insolvenz
der Zedenten zu verhindern. Der vom Landgericht vernom-
mene Zeuge Sch. hat ausgesagt, dass die Finanzbehdrden zu
weiteren Zugestandnissen im Rahmen der Betriebspriifung
nicht bereit gewesen seien und fiir den Fall, dass es zu keiner
Verstandigung kdame, keinerlei Zahlungen der Praxis GbR an
die D. S. AG als Betriebsausgaben akzeptiert hatte. Mit wel-
chem Erfolg man diese Einschdtzung im Rahmen eines Ein-
spruchsverfahrens hatte angreifen konnen, ist offen. Jedenfalls
aus der ex ante Sicht war es verstandlich und verniinftig von
den Zedenten, sich auf diese Auseinandersetzung, die im Falle
des Unterliegens die Insolvenz bedeutet hétte, nicht einzulas-
sen, sondern die Verstandigung zu wahlen. Die Einigung mit
dem Finanzamt hat auch nicht — wie der Geschaftsfiihrer der
Beklagten im Termin andeutete — die Wirkung eines Verzichts
auf etwaige Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte. Es
fehlt an konkretem Vortrag, dass die Zedenten bereit gewesen
waren, sich ihrer Regressanspriiche zu begeben und eine ent-
sprechende Einigung mit der Beklagten gefunden hat, die an
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der Verstandigung mit der Finanzbehorde gar nicht beteiligt
war.

[105] d) Die Verstandigung ist schlieBlich nicht als anspruchs-
minderndes oder gar ausschlieBendes Mitverschulden einzu-
stufen. Die Beklagte wirft den Zedenten in diesem Zusammen-
hang vor, sie hatten zu wenig Aufklarungsarbeit geleistet. Es
ware moglich gewesen, den Leistungsaustausch gegeniiber
den Betriebspriifern nachzuweisen. Die Beklagte erldutert aber
nicht, welche, fiir die Finanzbehdrden aussagekraftige Belege
die Zedenten fiir den Leistungsaustausch hatten vorlegen kon-
nen. Rechnungen existierten unstreitig nicht; Kontoausziige
waren nicht ausreichend.

[106] Ob die Zedenten bei gebotener Sorgfalt den Beratungs-
fehler der Beklagten hatten bemerken und selbst die Notwen-
digkeit der Rechnungsstellung hatten ansprechen konnen,
kann dahinstehen. Denjenigen, der sich auf den Rat eines
Fachmanns verlassen hat, trifft ndmlich auch dann kein Mit-
verschulden i.S.v. § 254 Abs. 1 BGB, wenn er die Unrichtigkeit
oder Unzulassigkeit des von diesem vorgeschlagenen oder in
die Wege geleiteten Vorgehens bei geniigender Sorgfalt hatte
erkennen kénnen. Selbst wenn ein Mandant iiber steuerrecht-
liche Kenntnisse verfiigt, muss er darauf vertrauen kdnnen,
dass der beauftragte Berater die anstehenden steuerrechtli-
chen Fragen fehlerfrei bearbeitet, ohne dass eine Kontrolle n6-
tig ist (BGH, Urteil 15.04.2010, IX ZR 189/09, juris Rn. 14 ff,;
Urteil vom 14.11.1996, IX ZR 215/95, juris Rn. 18).

[107] e) Das Bestreiten jeglichen Leistungsaustauschs ist nicht
nachvollziehbar (und steht zudem im Widerspruch dazu, dass
die Beklagte im Rahmen ihres Einwandes eines Mitverschul-
dens den Nachweis des Leistungsaustauschs fiir moglich halt).
Die Beklagte erlautert nicht, warum sie die Zahlungen der Pra-
xis bei der D. S. AG auf bestimmte Posten gebucht hat, wenn
sie Zweifel daran hatte, dass entsprechende Leistungen er-
bracht wurden. Soweit der Vortrag der Beklagten dahingehend
zu verstehen sein sollte, dass sie lediglich den konkreten Um-
fang der Leistungen bestreiten will, hat dies fiir die Frage des
Haftungsgrundes keine Bedeutung. Hierfiir geniigt es, wie das
Landgericht zutreffend ausgefiihrt hat, dass jedenfalls fest-
steht, dass einem Teil der Zahlungen der Praxis an die D. S. AG
ein Leistungsaustausch zugrunde lag. Damit steht fest, dass
die fehlende Rechnungsstellung, welche die Beklagte nicht
moniert hat, zu einem Schaden auf Seiten der Zedenten ge-
fiihrt hat, weil die Zahlungen von den Finanzbehorden nicht
als Betriebsausgaben akzeptiert wurden.

[108] Der Senat schlieBt sich vollumfanglich der iiberzeugen-
den Schadensschatzung des Landgerichts an. Dieses hat den
erforderlichen Gesamtvermégensvergleich angestellt, in dem
es ermittelt hat, wie sich die Beriicksichtigung der Vorauszah-

lungen als Betriebsausgaben der Praxis GbR auf das zu ver-
steuernde Einkommen der Zedenten ausgewirkt hatte und im
Ergebnis auf die zu zahlenden Steuern. Grundsétzlich konnte
es hierbei auf die Steuerberechnungen der Finanzbehérden zu-
riickgreifen, da es sich hierbei um Berechnungen der Nachfor-
derungen handelte, die auf der Nichtanerkennung der Be-
triebsausgaben beruhten.

[109] Zugrunde zu legen waren allerdings fiir die Jahre 2007,
2008 und 2010 etwas abweichende Betrdge, da auch nach der
glaubhaften Aussage des Zeugen Sch. nicht alle vom Finanz-
amt beanstandeten Zahlungen einem Leistungsaustausch zu-
zuordnen waren. Bei pflichtgemaBen Verhalten der Beklagten
hétte das Finanzamt fiir das Jahr 2007 35.000 £, das Jahr 2008
255.184,08 € und das Jahr 2010 270.454,74 € als Betriebs-
ausgaben akzeptiert. Im Jahr 2009 ging der vom Zeugen Sch.
ermittelte Betrag von 363.757,12 € iiber den hinaus, welchen
die Finanzbehdrden nicht akzeptiert hatten, weshalb fiir die
weitere Schadensberechnung lediglich der geringere Betrag
von 292.029,53 € entscheidend war. Das Landgericht hat so-
dann jeweils das fiir die Steuerberechnungen des Finanzamtes
zugrundeliegende Jahreseinkommen der Zedenten um den Be-
trag reduziert, der auch nach Aussage des Zeugen Sch. keinen
Betriebsausgaben zuzurechnen war und auf diese Weise etwas
geringere Nachforderungen berechnet, zu denen es bei ord-
nungsgemaBer Beratung durch die Beklagte nicht gekommen
ware. Wegen der Einzelheiten wird auf die Berechnungen des
Landgerichts verwiesen. Die sich insoweit ergebende teilweise
Klageabweisung hat die Kldgerin mit der Berufung nicht ange-
griffen.

[110] Auch die Beklagte hat den Weg der Schadensberech-
nung und die konkreten Zahlen in den Steuerberechnungen
nicht angegriffen. Sie wendet lediglich ein, es miisse der Ge-
winnaufschlag von 10 bis 20 %, den die Finanzbehorden ak-
zeptiert hatten, abgezogen werden, da dieser sich auf die im
Ubrigen nicht als Betriebsausgaben akzeptierten Betrige be-
zogen habe. Dies ist nicht richtig. Der im Betriebspriifungsbe-
richt aufgefiihrte Gewinnaufschlag von 20 % im Jahr 2007 und
30 % ab 2008 bezog sich nur auf die Leistungen in Form von
Material, Personal und Betriebs- und Geschaftsausstattung,
welche die Finanzbehdrden auch ohne Rechnungen akzeptier-
ten, weil sie unabhangig von Belegen ausreichend abgrenzbar
waren. Dies ergibt sich deutlich aus den Berechnungen und Er-
lduterungen auf S. 5 und 6 des Betriebspriifungsberichts (An-
lage K 8). Der Gewinnzuschlag erklart sich dadurch, dass die
D. S. AG ihre Leistungen nicht zum Selbstkostenpreis an die
Praxis berechnen durfte, sondern die Geschaftsbeziehung sich
genauso darstellen sollte, als wenn die Praxis Leistungen von
Dritten bezogen hatte. Bzgl. der anderen Leistungen der D. S.
AG waren in den Berechnungen der Betriebspriifung keine Be-
trage als Betriebsausgaben beriicksichtigt worden und diesbe-
zliglich auch kein Gewinnzuschlag. Etwas anderes ergibt sich
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auch nicht mit der gebotenen Klarheit daraus, dass mit der Er-
hohung des Gewinnzuschlags ausweislich des Berichts samtli-
che Ermittlungsrisiken abgegolten sein sollten, da sich diese
genauso gut mit Unklarheiten bzgl. der grundsatzlich akzep-
tierten Betriebsausgaben und der fiir diese angemessenen Ge-
winnaufschlage erklaren lassen.

[111] Die weiteren Einwénde der Beklagten gegen die Scha-
densberechnung griinden sich darauf, dass sie meint, Vorteile,
welche sich im Zusammenhang mit der Bewertung der Finanz-
behorden bei der D. S. AG ergeben haben, miissten Berlick-
sichtigung finden. Eine Einbeziehung der Vermégenslage Drit-
ter in den Gesamtvermdgensvergleich ist aber nur erforderlich,
wenn die Vermdgensinteressen dieser Dritten in den Bera-
tungsvertrag einbezogen waren. Abgesehen von einer solchen
Sonderkonstellation ist nur das Vermdgen des Geschadigten
und nicht dasjenige Dritter zu betrachten (BGH, Urteil vom
01.10.2020, IX ZR 228/19, juris Rn. 10 ff.). Hier bestand zu der
D. S. AG aber ein gesondertes Mandatsverhaltnis, in dem die
Beklagte die Interessen der Gesellschaft zu achten hatte. lhre
Interessen sind dagegen nicht Gegenstand des Mandats zu der
Praxis GbR und den Zedenten. Es ist auch nicht ersichtlich,
dass der Anteil der Zedenten an der AG durch die Bewertung
der Zahlungen als verdeckte Einlagen eine Werterhdhung er-
fahren hat, da auf der anderen Seite sich die Einnahmen der
AG entsprechend reduziert hatten.

[112] 2. Die zuldssige Berufung der Klagerin hat in der Sache
Erfolg. Sie kann von der Beklagten auch Ersatz der Kosten ver-
langen, welche der Zedent Dr. G. im strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren zur Zahlung der Auflage im Rahmen der Ein-
stellung nach § 153a StPO gezahlt hat. Ebenfalls ersatzfahig
sind in diesem Zusammenhang angefallenen Kosten fiir die
rechtsanwaltliche Vertretung und Beratung durch den Steuer-
berater.

[113] a) Wer eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen
hat, muss zwar die deswegen gegen ihn verhangte Sanktion
nach deren Sinn und Zweck in eigener Person tragen und da-
mit auch eine ihm auferlegte Geldstrafe oder -buBe aus seinem
eigenen Vermdgen aufbringen. Das schlieBt aber eine Ein-
standspflicht desjenigen, der vertraglich verpflichtet war, den
Tater vor der Begehung einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit
und deren Folgen zu schiitzen, nicht aus. Eine solche vertrag-
liche Verpflichtung besteht grundsatzlich auch fiir den Steuer-
berater im Verhaltnis zu seinem Mandanten, soweit es um die
richtige Darstellung der steuerlich bedeutsamen Vorgange ge-
geniiber dem Finanzamt geht. Er kann insbesondere seinem
Mandanten gegeniiber - vertraglich - verpflichtet sein, diesen
davor zu bewahren, dass er seine eigenen 6ffentlich-rechtli-
chen Verpflichtungen dem Finanzamt gegeniiber vernachlas-
sigt. Dies gilt namentlich dann, wenn sich der Steuerpflichtige

eines steuerlichen Fachberaters bedient, weil die steuerrecht-
liche Lage vielschichtig und fiir einen Laien undurchsichtig ist.
In diesem Falle besteht die Aufgabe des Beraters nicht nur da-
rin, die seinem Mandanten zustehenden Steuervorteile auszu-
schopfen, sondern er hat ihn auch davor zu bewahren, sich
durch Uberschreitung des zuldssigen Rahmens der steuerstraf-
rechtlichen Verfolgung auszusetzen (BGH, Urteil vom
15.04.2010, IX ZR 189/09, juris Rn. 8 f.). Die Auflage, welche
der Zedent G. im Rahmen der Einstellung des Ermittlungsver-
fahrens nach § 153a StPO gezahlt hat, ist damit grundsatzlich
ebenfalls ein auf der vertraglichen Pflichtverletzung beruhen-
der Schaden.

[114] b) Dem Landgericht ist zwar zuzustimmen, dass sich ein
anrechenbares Mitverschulden des Mandanten i.S.v. § 254
BGB daraus ergeben kann, dass er es in vorwerfbarer Weise
versaumt hat, den durch die Verletzungshandlung entstande-
nen Schaden durch Einlegung zuldssiger, aussichtsreicher und
zumutbarer Rechtsbehelfe oder Rechtsmittel abzuwenden
oder zu mindern (vgl. (BGH, Urteil vom 15.04.2010, IX ZR
189/09, juris Rn. 16) und es deshalb zu priifen ist, ob die Zu-
stimmung des Zedenten zur Verfahrenseinstellung nachvoll-
ziehbar war oder er sich stattdessen auf ein Strafverfahren
hétte einlassen miissen, um einen Freispruch zu erwirken.

[115] Jedenfalls unter Beriicksichtigung des neuen Vortrags in
der Berufungsbegriindung lasst sich ein Mitverschulden aber
nicht begriinden. Der Vortrag der Zedentin zu den Beweggriin-
den des Zedenten G. in der Berufungsbegriindung ist unstreitig
geblieben. Schon deshalb kommt es nicht darauf an, ob dieser
schon in der ersten Instanz hatte gehalten werden miissen.
Eine Praklusion nach § 531 ZPO kommt bei unstreitigen Tat-
sachen nicht in Betracht (Zoller/HeBler, ZPO, 33. Aufl., § 531
Rn. 20).

[116] Es spricht zwar einiges dafiir, dass der Zedent G. im Falle
eines Strafverfahrens mit einem Freispruch hatte rechnen kon-
nen. Der Vorwurf der Steuerbehorden ging, wie die Berufung
der Klagerin zu Recht einwendet, nicht dahin, dass es sich bei
den als Betriebsausgaben geltend gemachten Zahlungen um
Scheingeschafte gehandelt und es keinen Leistungsaustausch
gegeben habe. Damit war schon der objektive Tatbestand der
Steuerhinterziehung nach § 370 AO nicht erfiillt, weil er keine
unrichtigen oder unvollstandigen Angaben (iber steuerlich er-
hebliche Tatsachen gemacht hat.

[117] Gleichwohl musste der Zedent zumindest mit einer An-
klage und einer 6ffentlichen Hauptverhandlung rechnen. Die
Staatsanwaltschaft hat nach dem unbestritten gebliebenen
Vortrag in der Berufungsbegriindung eine Einstellung des Er-
mittlungsverfahrens nach § 170 Abs. 2 StPO abgelehnt und
eine Anklage angekiindigt. Die Steuerbehdrden sahen den
Straftatbestand des § 370 AO offensichtlich unabhéngig von
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der Frage des Leistungsaustausches als erfiillt an, weil jeden-
falls keine aussagekraftigen Belege existierten. Diese Ansicht
erscheint zwar im Ergebnis nicht richtig, sie ist aber auch nicht
vollig fernliegend. Grundsatzlich handelt jemand zwar nicht
tatbestandsmaBig, wenn die Angaben zu den tatsachlichen
Umstanden zutreffend sind, aber er diese nicht belegen kann.
Dies gilt selbst dann, wenn er falsche Angaben zu angeblichen
Beweismitteln macht bzw. falsche Unterlagen vorlegt
(Tipke/Kruse, AO/FGO, 168. Lieferung 11.2021, § 370 AO Rn.
40). Allerdings sind in Rechtsprechung und Literatur auch Falle
bekannt, in denen der Nachweis zugleich zu dem materiellen
Steuertatbestand gehort. Eindeutig ist dies etwa bei der in § 4
Abs. 5 EStG geregelten Pflicht zur gesonderten Aufzeichnung
von Geschenkaufwendungen. Fiir solche Falle wird teilweise
vertreten, dass Angaben ohne den Nachweis unrichtig bzw.
unvollstandig i.S.v. § 370 AO sind und damit den Tatbestand
der Steuerhinterziehung erfiillen kénnen (vgl. zum Meinungs-
stand BeckOK AO/Ibold, 18. Edition Stand: 05.10.2021, § 370
Rn. 134.1 ff.; Tipke/Kruse, AO/FGO, 168. Lieferung 11.2021,
§ 370 AO Rn. 40). Diskutiert wird eine Strafbarkeit aufgrund
fehlenden Nachweises auch im Bereich von Vereinbarungen
zwischen Gesellschaften und ihren beherrschenden Gesell-
schaftern, fiir welche die Steuerrechtsprechung teilweise be-
sondere Formerfordernisse entwickelt hat, z.B. bei verdeckten
Gewinnausschiittungen (M{iKoStGB/Schmitz/Wulf, 3. Aufl,,
§370 AO Rn. 254; Tipke/Kruse, AO/FGO, 168. Lieferung
11.2021, § 370 AO Rn. 40, 52 ff.).

[118] Unter Beriicksichtigung dieser Unsicherheiten bzgl. der
Strafbarkeit der Erklarung iiber die Betriebsausgaben ohne Be-
lege ist es gut nachvollziehbar, dass sich der Zedent auf die
Zahlung der Geldauflage eingelassen hat. Inwiefern seine Be-
flirchtung begriindet war, ein offentliches Strafverfahren
konnte sich negativ auf seinen Ruf als Arzt und mittelbar auf
die Einnahmen der Praxis auswirken, kann dahinstehen. Je-
denfalls sein Motiv, eine 6ffentliche Diskussion des Sachver-
halts im Interesse seiner Familie abwenden zu wollen, ist ver-
standlich. Ein VerstoB gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben, der der Berlicksichtigung eines Mitverschuldens nach
§ 254 BGB zugrunde liegt (BGH, Urteil vom 15.04.2010, IX ZR
189/09, juris Rn. 18 mwN) ist unter Wiirdigung aller Umsténde
in der Zustimmung zu einer Einstellung gegen Zahlung der
Geldauflage von 50.000 € nicht zu erkennen.

[119] Die im Zusammenhang mit dem Ermittlungsverfahren
entstandenen Rechtsanwalts- und Steuerberaterkosten beru-
hen ebenfalls auf der Pflichtverletzung der Beklagten und sind
Teil des ersatzfahigen Schadens.

[120-123] (...)

Prospekthaftung

= Prospekthaftung im weiteren Sinne

= Anspriiche aus spezialgesetzlicher Prospekthaftung
= Vorrang der spezialgesetzlichen Prospekthaftung
(BGH, Beschl. v. 14.6.2022 - XI ZR 395/21)

Leitsdtze

1. Zur Zustandigkeit des XI. Zivilsenats fiir Anspriiche aus
spezialgesetzlicher Prospekthaftung und fiir hierzu in
Konkurrenz stehende Anspriiche aus Prospekthaftung im
weiteren Sinne (Bestdtigung von Senatsbeschluss vom
15. Marz 2022 - XI ZB 31/20, juris Rn. 35).

2. Zum Vorrang der spezialgesetzlichen Prospekthaftung
(weitere Bestatigung von Senatsbeschluss vom 19. Januar
2021 - XI ZB 35/18, BGHZ 228, 237 Rn. 22 ff.).

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager begehrt von den Beklagten Schadensersatz in
Hohe von 97.500 € wegen einer Beteiligung an der Schiffsge-
sellschaft "H." (nachfolgend: Fondsgesellschaft). Grundlage
der Beteiligung war ein Emissionsprospekt vom 15. Mai 2007
(nachfolgend: Prospekt). Der Klager erklarte im August 2007
den Beitritt zur Fondsgesellschaft mit einer Zeichnungssumme
in Hohe von 50.000 €. Im Juni 2011 beteiligte er sich im Rah-
men einer Kapitalerhdhung mit weiteren 50.000 €. Er erhielt
Ausschiittungen in Hohe von 2.500 €.

[2] Die Beklagten sind Griindungskommanditistinnen der
Fondsgesellschaft.

[3] Der Kldager macht verschiedene Prospektfehler geltend und
beansprucht Schadensersatz in Hohe von 97.500 € Zug um
Zug gegen Abtretung der Rechte aus der Fondsbeteiligung.
AuBerdem begehrt er die Feststellung, dass die Beklagten ihm
samtliche weiteren Schaden zu ersetzen haben, die ihm aus
der Fondsbeteiligung bereits entstanden sind und entstehen
werden sowie dass sich die Beklagten mit der Annahme der
Abtretung der Rechte aus der Fondsbeteiligung im Verzug be-
finden. Uberdies begehrt er die Freistellung von vorgerichtli-
chen Rechtsanwaltskosten in Hohe von 4.495,23 €.

[4] Die Beklagten haben die Einrede der Verjahrung erhoben.

[5] Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat dies damit begriindet, dass dem Klager kein
Anspruch aus Verschulden bei Vertragsschluss (§ 280 Abs. 1,
§ 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB) zustehe. Zwischen dem Kla-
ger und den beklagten Griindungskommanditistinnen bestehe
zwar ein vorvertragliches Schuldverhaltnis, aus dem die Be-
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klagten umfassende Aufklarung schuldeten. Diese Verpflich-
tung hatten die Beklagten aber durch die Ubergabe des zur
ordnungsgemaBen Aufklarung geeigneten Prospekts und
durch die Darstellung der Beteiligung auf der Grundlage des
Prospekts erfiillt. Die vom Klager geltend gemachten Prospekt-
mangel lagen nicht vor. Dagegen wendet sich der Klager mit
der Nichtzulassungsbeschwerde.

Aus den Griinden:

[6] Die Nichtzulassungsbeschwerde ist zuriickzuweisen, weil
die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung hat und die
Fortbildung des Rechts sowie die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts nicht
erfordern (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

[7]1 1. Entgegen der Meinung der Beschwerde fehlt es an der
Entscheidungserheblichkeit der geriigten GehorsverstoBe,
weil eine Haftung der Beklagten als Griindungsgesellschafte-
rinnen aus der sogenannten Prospekthaftung im weiteren
Sinne gemal3 § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB
nicht auf die Verwendung eines Prospekts als solche gestiitzt
werden kann. Ein Anspruch auf dieser Grundlage wird - was
der Senat bereits wiederholt entschieden hat (vgl. Senatsbe-
schliisse vom 23. Oktober 2018 - XI ZB 3/16, BGHZ 220, 100
Rn. 55 zu § 127 InvG in der Fassung vom 21. Dezember 2007
[nachfolgend: aF], vom 19. Januar 2021 - XI ZB 35/18, BGHZ
228, 237 Rn. 22 ff., vom 11. Januar 2022 - XI ZB 1/21, NZG
2022, 671 Rn. 17 ff. und vom 26. April 2022 - XI ZB 27/20,
WM 2022, 1169 Rn. 17 ff.) - durch die Regelungen der spezi-
algesetzlichen Prospekthaftung verdrangt. Auf den am 15.
Mai 2007 verdffentlichten Prospekt findet die Regelung des
§ 8g VerkProspG in der vom 1. Juli 2005 bis zum 31. Mai 2012
geltenden Fassung in Verbindung mit § 32 Abs. 2 Satz 1
VermAnlG Anwendung. Damit ist auch der Anwendungsbe-
reich der § 13 VerkProspG, §§ 44 ff. BorsG in der bis zum 31.
Mai 2012 geltenden Fassung (nachfolgend: aF) erdffnet. Ein
Anspruch des Klagers nach diesen Vorschriften gegen die be-
klagten Griindungskommanditistinnen (vgl. Senatsbeschluss
vom 12. Oktober 2021 - XI ZB 26/19, WM 2021, 2386 Rn. 24)
ist allerdings gemaB § 46 BorsG aF verjahrt.

[8] 2. Der Vorrang der spezialgesetzlichen Prospekthaftung,
den der erkennende Senat auch bereits im Verhdltnis zur so-
genannten biirgerlich-rechtlichen Prospekthaftung im engeren
Sinne (vgl. Senatsbeschluss vom 21. Oktober 2014 - XI ZB
12/12, BGHZ 203, 1 Rn. 68 ff.) sowie im Verhaltnis zur soge-
nannten Prospekthaftung im weiteren Sinne gemdaB § 280
Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB fiir die nach § 127
InvG aF haftende Kapitalanlagegesellschaft (Senatsbeschluss
vom 23. Oktober 2018 - XI ZB 3/16, BGHZ 220, 100 Rn. 55 ff.)
und fiir die Haftung nach § 13 VerkProspG, §§ 44 ff. BorsG aF
(Senatsbeschluss vom 19. Januar 2021 - XI ZB 35/18, BGHZ

228, 237 Rn. 22 ff.) ausgesprochen hat, beansprucht gleicher-
maBen Geltung fiir die spezialgesetzliche Prospekthaftung
nach §§9, 10, 14 WpPG, nach §§ 20, 21 VermAnIG sowie
nach § 306 KAGB (vgl. Senatsbeschluss vom 27. April 2021 -
Xl ZB 35/18, BKR 2021, 774 Rn. 5; Assmann in Ass-
mann/Wallach/Zetzsche, Kapitalanlagegesetzbuch, 2019,
§ 306 Rn. 91, 123 und 136; Buck-Heeb, BKR 2021, 317, 319;
Buck-Heeb/Dieckmann, ZHR 2020, 646, 679 ff.; dies., ZIP
2022, 145, 146 und 151; Dieckmann, BKR 2019, 94, 104;
KIohn, NZG 2021, 1063, 1066; Koch, BKR 2022, 271, 285;
Konnecke, RdF 2021, 194, 201; Merk in Moritz/Klebeck/Jesch,
Frankfurter Kommentar zum Kapitalanlagerecht, 2016, § 306
KAGB Rn. 6; Oulds in Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank-
recht und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl., Prospekthaftung Rn.
15.855; Paul in Weitnauer/Boxberger/Anders, Kapitalanlage-
gesetzbuch, 3. Aufl., § 306 KAGB Rn. 55; Ueding, WuB 2021,
354, 356 f.; ders., BKR 2021, 774, 776).

[9] a) Die Regelungen der spezialgesetzlichen Prospekthaftun-
gen gehen zuriick auf die §§ 43 bis 46 BorsG in der Fassung
vom 22. Juni 1896 (vgl. Assmann/Kumpan in Ass-
mann/Schiitze/Buck-Heeb, Handbuch des Kapitalanlagerechts,
5. Aufl., § 5 Rn. 5 ff.; Buck-Heeb/Dieckmann, ZBB 2022, 84,
87).

[10] Wenngleich die spezialgesetzliche Prospekthaftung je
nach Anlagetyp gegenwartig im Wertpapierprospektgesetz,
Vermdgensanlagengesetz und Kapitalanlagegesetzbuch gere-
geltist, so stimmen die Prospekthaftungsanspriiche nach §§ 9,
10, 14 WpPG, §§ 20, 21 VermAnIG und § 306 KAGB in Tatbe-
stand und Rechtsfolge weitgehend (iberein. Von einem auf
§280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 und 3 BGB gestiitz-
ten Anspruch unterscheiden sie sich inshesondere in dem auf
Vorsatz und grober Fahrlassigkeit reduzierten Verschuldens-
maBstab (§ 12 Abs. 1 WpPG, § 20 Abs. 3, § 306 Abs. 3 Satz 1,
Abs. 4 Satz 1 KAGB) und in der Ausgestaltung der Rechtsfolge
"als eine Art modifiziertes Ricktrittsrecht" (BT-Drucks.
11/6340, S. 14; §§ 9, 10 WpPG, § 20 Abs. 1 und 2 VermAnIG,
§ 306 Abs. 1 und 2 KAGB) anstelle eines Anspruchs auf Scha-
densersatz im Sinne von § 249 BGB.

[11] b) Dies zugrunde gelegt, schlieBt die spezialgesetzliche
Prospekthaftung in ihrem Anwendungsbereich die sogenannte
Prospekthaftung im weiteren Sinne unter dem Aspekt einer
vorvertraglichen Pflichtverletzung aufgrund der Verwendung
eines fehlerhaften Prospekts als Mittel der schriftlichen Auf-
klarung aus (§ 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB).

[12] aa) Der sachliche Anwendungsbereich der spezialgesetz-
lichen Prospekthaftung wird durch das Anlageprodukt und den
Markt bestimmt, auf dem das Anlageprodukt angeboten wird.
Haftungsadressat der spezialgesetzlichen Prospekthaftung ist
neben demjenigen, der fiir den Prospekt die Verantwortung
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iibernommen hat, auch derjenige, von dem der Erlass des Pros-
pekts ausgeht (§ 9 Abs. 1 Satz 1 WpPG, § 20 Abs. 1 Satz 1
VermAnlIG). Damit sollen die Personen und Unternehmen ge-
troffen werden, von denen die wirtschaftliche Initiative aus-
geht und die hinter dem Prospekt stehen und seine eigentli-
chen Urheber sind (Senatsbeschluss vom 19. Januar 2021 - XI
ZB 35/18, BGHZ 228, 237 Rn. 24 mwnN). Die Kriterien, die fiir
eine Qualifizierung als Prospektveranlasser herangezogen
werden kdnnen (Senatsurteil vom 18. September 2012 - XI ZR
344/11, BGHZ 195, 1 Rn. 35 ff.), liegen bei der im Gesetz an-
gelegten, typisierenden Betrachtungsweise insbesondere auch
bei Griindungsgesellschaftern von Fondsgesellschaften vor.
Sie gehoren regelmaBig zur Unternehmensgruppe des Emit-
tenten (Konnecke, RdF 2021, 194, 197), der wiederum in der
Regel identisch mit dem Anbieter und damit Prospekterlasser
ist (Assmann in Schlitt/von Kopp-Colomb, WpPG/VerkProspG,
2. Aufl., § 13 VerkProspG Rn. 72). Dariiber hinaus sind sie re-
gelmaBig an den Partnerunternehmen beteiligt, die zur Ver-
wirklichung des Fondskonzepts eingebunden sind (Kénnecke,
aa0). Schon wegen ihres funktionsteiligen Zusammenwirkens
nehmen Griindungsgesellschafter - unabhéngig von ihrer wirt-
schaftlichen Beteiligung an der Fondsgesellschaft - auf die
Konzeption des konkreten, mit dem Prospekt beworbenen und
vertricbenen Modells maBgeblich Einfluss und sind damit
letztendlich auch fiir die Herausgabe des Prospekts verant-
wortlich.

[13] bb) Der Adressat der spezialgesetzlichen Prospekthaf-
tung, der zugleich Vertragspartner des Anlegers wird, verwirk-
licht stets die Voraussetzungen der sogenannten Prospekthaf-
tung im weiteren Sinne in der Fallgruppe des Verschuldens bei
Vertragsschluss mittels Verwendens eines fehlerhaften Pros-
pekts (§ 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB). Denn
die haftungsbegriindende Pflichtverletzung beruht in beiden
Fallen auf der Verletzung einer von den jeweiligen Spezialge-
setzen vorgegebenen standardisierten Informations- oder Auf-
kldrungspflicht tiber das Anlageprodukt.

[14] Grundlage der spezialgesetzlichen Prospekthaftung ist
seit Inkrafttreten des Borsengesetzes am 1. Januar 1897
(RGBI. 1896, 157) die Prospektpflicht (vgl. Begriindung zum
Entwurf des Borsengesetzes von 1896 in Verhandlungen des
Reichstages, Bd. 151 (1895/97), S. 23; Dove in Kommentar
zum Borsengesetz, 1909, § 45 Anm. 1), deren Sinn und Zweck
darin besteht, dem Anlegerpublikum die Informationen zur
Verfligung zu stellen, die notwendig sind, um den Anlegern
eine zutreffende Beurteilung des Emittenten der Anlage und
der Anlage selbst zu ermdglichen (vgl. § 7 Abs. 1 Satz 1
VermAnlG; BT-Drucks. 15/3174, S. 42 f.). Gerade weil das An-
lageprodukt als Wertpapier (§ 2 Nr. 1 WpPG), Vermdgensan-
lage (§ 1 Abs. 2 VermAnIG) oder Anteil am Investmentvermo-
gen (8§81 Abs.1 KAGB) standardisiert ist und
Prospektverantwortlicher und Anleger auf dem Kapitalmarkt

in der Regel nicht aufeinandertreffen, geniigt der Prospektver-
antwortliche seiner Pflicht, indem er die Anleger in standardi-
sierter Form, das heiBt durch denselben Prospekt, informiert
(Buck-Heeb/Dieckmann, BKR 2020, 425, 428; dies., ZIP 2022,
145, 150). Nichts anderes gilt fiir den der investmentrechtli-
chen Prospekthaftung unterliegenden Anlageberater und -ver-
mittler. Da er gemaB § 297 KAGB kraft Gesetzes verpflichtet
ist, dem Anleger einen Prospekt (kostenlos) zur Verfligung zu
stellen, trifft auch ihn lediglich eine Pflicht zur standardisierten
Information, soweit sich aus dem vorvertraglichen Schuldver-
haltnis zum Anleger nichts Abweichendes ergibt (vgl. Buck-
Heeb/Dieckmann, BKR 2020, 425, 428; dies., ZIP 2022, 145,
151; Doblinger, Prospekthaftung, 2019, S. 262 f.).

[15] Die sogenannte Prospekthaftung im weiteren Sinne in der
Fallgruppe des Verschuldens bei Vertragsschluss mittels Ver-
wendens eines fehlerhaften Prospekts beruht darauf, dass der
aufgrund eines vorvertraglichen Schuldverhaltnisses verpflich-
tete (kiinftige) Vertragspartner des Anlegers zur Erfiillung sei-
ner Aufkldrungspflicht einen fehlerhaften Prospekt verwendet
(vgl. BGH, Urteil vom 9. Mai 2017 - Il ZR 344/15, WM 2017,
1503 Rn. 15 zu einem Fondsbeitritt im Jahr 2004). Allerdings
besteht auch insoweit keine Pflicht zur individuellen Aufkla-
rung. Die Aufklarungspflicht ist auch hier nur standardisiert.
Denn fiir die Beurteilung der Frage, ob wesentliche Angaben
im Prospekt unrichtig oder unvollstandig sind, ist nach der
Prospekthaftung im weiteren Sinne ebenfalls auf die Kennt-
nisse und Erfahrungen eben eines durchschnittlichen Anlegers
abzustellen, der als Adressat des Prospekts in Betracht kommt
und der den Prospekt sorgfaltig und eingehend gelesen hat
(BGH, aa0, Rn. 17 und 19).

[16] Wollte man die allgemeinen biirgerlich-rechtlichen Haf-
tungsgrundsdtze neben der spezialgesetzlichen Prospekthaf-
tung ohne jede Einschrankung zur Anwendung bringen, liefe
die gesetzgeberische Wertungsentscheidung, dem Adressaten
der spezialgesetzlichen Prospekthaftung die Moglichkeit zu er-
6ffnen, sich mit dem Nachweis einfach fahrldssiger Unkennt-
nis der Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit des Prospekts zu
entlasten (§ 12 Abs. 1 WpPG, § 20 Abs. 3 VermAnIG, § 306
Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 KAGB), vollstandig leer (vgl. Se-
natsbeschliisse vom 23. Oktober 2018 - XI ZB 3/16, BGHZ 220,
100 Rn. 57 und vom 19. Januar 2021 - XI ZB 35/18, BGHZ 228,
237 Rn. 26). Eine Haftung nach § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2,
§ 311 Abs. 2 BGB kommt fiir einen Prospektverantwortlichen
daher nur bei Sachverhaltskonstellationen in Betracht, die von
der gesetzlich geregelten Prospekthaftung tiberhaupt nicht er-
fasst sind, wie beispielsweise unrichtige miindliche Zusiche-
rungen.

[17] cc) Einem solchen Anwendungsvorrang der spezialgesetz-
lichen Prospekthaftungen steht nicht entgegen, dass eine Haf-
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tung nach § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB tat-
bestandlich das Bestehen eines vorvertraglichen Schuldver-
haltnisses voraussetzt, wahrend fiir die spezialgesetzliche
Prospekthaftung ein rechtsgeschaftlicher Kontakt nicht erfor-
derlich ist.

[18] (1) Sowohl die sogenannte Prospekthaftung im weiteren
Sinne gemal § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB als
auch die spezialgesetzliche Prospekthaftung haben ihre ge-
meinsame dogmatische Grundlage in den Grundsdtzen der
Haftung fiir Verschulden bei Vertragsschluss. Dass die borsen-
gesetzliche Prospekthaftung noch ohne Einordnung in ein be-
kanntes Haftungsregime konzipiert worden war, hat ihren
Grund darin, dass der Gesetzgeber bei Erlass des Borsengeset-
zes im Jahr 1896 noch nicht von der Anerkennung der Lehre
der culpa in contrahendo ausgehen konnte (Canaris, Bankver-
tragsrecht, 2. Aufl., Rn. 2289; Ellenberger, Prospekthaftung im
Wertpapierhandel, 2001, S. 7; vgl. auch NuBbaum, Kommen-
tar zum Borsengesetz fiir das Deutsche Reich, § 46 I). Inzwi-
schen entspricht es jedoch der Rechtsprechung und ist im
Schrifttum (iberwiegend anerkannt, dass es sich bei der spezi-
algesetzlichen Prospekthaftung um einen gesetzlich umschrie-
benen Sonderfall der Haftung fiir Verschulden bei Vertrags-
schluss handelt (vgl. BGH, Urteil vom 31. Mai 2011 - Il ZR
141/09, BGHZ 190, 7 Rn. 17; Senatsbeschluss vom 21. Okto-
ber 2014 - X1ZB 12/12, BGHZ 203, 1 Rn. 71; Buck-Heeb/Dieck-
mann, ZHR 2020, 646, 655; Canaris, aa0, Rn. 2277; Doblin-
ger, Prospekthaftung, 2019, S. 248 ff.; Ellenberger, aa0, S. 9
f.; Schwark, Borsengesetz, 2. Aufl., § 45 Rn. 5). Die spezialge-
setzliche Prospekthaftung beruht danach auf dem Gedanken,
dass sich der Prospektverantwortliche mit dem zu veréffentli-
chenden Prospekt an das Anlegerpublikum wendet und typi-
scherweise Vertrauen der Anleger in die Richtigkeit und Voll-
standigkeit der Prospektangaben fiir sich in Anspruch nimmt.
Der Unterschied zu einer auf § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311
Abs. 2 und 3 BGB gestiitzten Haftung aufgrund der Verwen-
dung eines fehlerhaften Prospekts als Mittel der schriftlichen
Aufkldrung besteht darin, dass der (kiinftige) Vertragspartner
bereits feststeht (vgl. BGH, Urteil vom 9. Mai 2017 - Il ZR
344/15, WM 2017, 1503 Rn. 15 zu einem Fondsbeitritt im Jahr
2004).

[19] (2) Allein in dem Bestehen eines konkreten vorvertragli-
chen Schuldverhaltnisses liegt kein rechtfertigender Grund fiir
die Anwendung eines scharferen Haftungsregimes neben der
spezialgesetzlichen Prospekthaftung. Entgegen einer verein-
zelt vertretenen Auffassung im Schrifttum lasst sich dies nicht
damit begriinden, dass bei der sogenannten " Prospekthaftung
im weiteren Sinne" der (kiinftige) Vertragspartner mit dem An-
leger in Vertragsverhandlungen eintritt, wodurch sein Haf-
tungsrisiko fiir ihn bestimmbar werde, wahrend bei der spezi-
algesetzlichen Prospekthaftung der Verzicht auf das

Erfordernis eines rechtsgeschaftlichen Kontakts zu einer Aus-
weitung des Haftungsrisikos des Prospektverantwortlichen
fiihre, die durch eine Reduzierung des VerschuldensmaBstabs
kompensiert werden miisse (vgl. Canaris, Bankvertragsrecht,
2. Aufl., Rn. 2280 und 2289; Schmidt, WM 2022, 1207, 1215).
Dass das Gesetz dem Prospektverantwortlichen die Moglich-
keit er6ffnet, sich mit dem Nachweis einfach fahrldssiger Un-
kenntnis der Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit des Pros-
pekts zu entlasten (§ 12 Abs. 1 WpPG, § 20 Abs. 3 VermAnlIG,
§ 306 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 KAGB), ist den rechtstat-
sachlichen Besonderheiten des Kapitalmarkts geschuldet. So-
weit sich der Gesetzgeber zu der Frage des VerschuldensmaB-
stabs substantiell in der Begriindung zu dem Gesetz zur
weiteren Fortentwicklung des Finanzplatzes Deutschland
(Drittes Finanzmarktforderungsgesetz) vom 24. Marz 1998
(BGBI. | 1998, 529) geauBert hat, war die Uberlegung aus-
schlaggebend, dass eine Verscharfung des HaftungsmalBstabs
insbesondere bei den Emissionsbegleitern Zuriickhaltung aus-
|6sen wiirde, die Emittenten bei der Aufnahme von Risikoka-
pital zu unterstiitzen (BT-Drucks. 13/8933, S. 80), was eines
der Ziele der Reform gefdhrdet hatte. Hieran ist die weitere
Aussage in der Gesetzesbegriindung zu messen, dass die Mil-
derung des HaftungsmaBstabs den Umstand ausgleichen
wiirde, dass "im Bereich der Prospekthaftung auf das Erfor-
dernis eines rechtsgeschaftlichen Kontakts verzichtet wird"
(BT-Drucks. 13/8933, aa0). Daraus lasst sich im Gegenschluss
jedoch nicht ableiten, der Prospektverantwortliche habe als
(klinftiger) Vertragspartner auch fiir einfache Fahrldssigkeit
einzustehen, wenn ein rechtsgeschaftlicher Kontakt mit dem
Anleger vorliegt.

[20] (3) Auch iibergeordnete Griinde des wirksamen Anleger-
schutzes rechtfertigen entgegen einer im Schrifttum vertrete-
nen Mindermeinung (vgl. Fohrer, BKR 2021, 374, 379; Such-
omel, NJW 2013, 1126, 1130; Strohmeyer, VuR 2022, 139,
141 {.) die Anwendung eines scharferen Haftungsregimes ne-
ben der spezialgesetzlichen Prospekthaftung nicht. In dem
Zielkonflikt zwischen den Anforderungen eines effizienten Ka-
pitalmarkts einerseits und eines wirksamen Anlegerschutzes
andererseits ist die spezialgesetzliche Prospekthaftung entste-
hungsgeschichtlich auf einen Ausgleich der widerstreitenden
Interessen gerichtet.

[21] Wahrend bei der investmentrechtlichen Prospekthaftung,
die mit dem Gesetz iiber den Vertrieb auslandischer Invest-
mentanteile, iiber die Besteuerung ihrer Ertrige sowie zur An-
derung und Erganzung des Gesetzes iiber Kapitalanlagegesell-
schaften vom 28. Juli 1969 (BGBI. | 1969, 986) eingesetzt hat,
der VerschuldensmaBstab seit jeher auf Vorsatz und grober
Fahrlassigkeit beschrankt war (vgl. § 17b Abs. 3 Satz 1 KAGB,
§ 12 AuslinvestmG in der Fassung vom 28. Juli 1969), unter-
schied die borsengesetzliche Prospekthaftung bis zum Inkraft-
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treten des Gesetzes zur weiteren Fortentwicklung des Finanz-
platzes Deutschland (Drittes Finanzmarktforderungsgesetz)
vom 24. Marz 1998 (BGBI. I S. 529) am 1. April 1998 zwischen
Vorsatz und grober Fahrlassigkeit bei unrichtigen Angaben so-
wie "boslichem Verschweigen" und "bdslicher Unterlassung
einer ausreichenden Priifung” seitens des Prospekthaftungs-
verantwortlichen bei unvollstandigen Angaben (vgl. § 45
BorsG in der bis zum 31. Marz 1998 geltenden Fassung). Die-
ser VerschuldensmaBstab galt zudem fiir die verkaufspros-
pektgesetzliche Prospekthaftung, die mit dem Gesetz {iber
Wertpapier-Verkaufsprospekte und zur Anderung von Vor-
schriften (iber Wertpapiere vom 13. Dezember 1990 (BGBI. |
1990, 2749) eingefiihrt wurde, sich seinerzeit aber nur auf die
Prospektpflicht fiir das erstmalige offentliche Angebot von
nicht zum Bodrsenhandel zugelassenen Wertpapieren bezog
(vgl. § 13 VerkProspG in der Fassung vom 13. Dezember
1990).

[22] Die Gesetzgebungsverfahren verliefen hinsichtlich der
Frage des VerschuldensmaBstabs kontrovers. Der Verschul-
densmaBstab in § 17b Abs. 3 Satz 1 KAGB, § 12 AuslinvestmG
in der Fassung vom 28. Juli 1969 ist darauf zuriickzufiihren,
dass der Vorschlag des Bundesrates, die investmentrechtliche
Prospekthaftung ohne Riicksicht auf ein Verschulden eintreten
zu lassen, der Bundesregierung zu weitgehend erschien (vgl.
BT-Drucks. 5/3494, S. 33 f.). Zu § 13 VerkProspG in der Fas-
sung vom 13. Dezember 1990 sah der Gesetzentwurf der Bun-
desregierung deswegen noch vor, die verkaufsprospektgesetz-
liche Prospekthaftung in Bezug auf den VerschuldensmaBstab
der investmentrechtlichen Prospekthaftung nachzubilden (vgl.
BT-Drucks. 11/6340, S. 14), was jedoch auf Beschlussempfeh-
lung des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages durch
eine Verweisung auf die borsengesetzlichen Haftungsregelun-
gen ersetzt wurde (vgl. BT-Drucks. 11/8323, S. 26). Vorschlage
einer eigenstandigen verkaufsprospektgesetzlichen Prospekt-
haftung waren mit dem Hinweis auf eine "in der nachsten Le-
gislaturperiode" vorzunehmende Reform der als "nicht befrie-
digend" empfundenen bdrsengesetzlichen Prospekthaftung
zurlickgewiesen worden (vgl. BT-Drucks. 11/8323, aa0). Die
angekiindigte Reform bestand sonach darin, die Unterschei-
dung hinsichtlich des VerschuldensmaBstabs zwischen Unrich-
tigkeit und Unvollstandigkeit des Prospekts aufzuheben und
die borsengesetzliche Prospekthaftung der insoweit scharfe-
ren investmentrechtlichen Prospekthaftung anzugleichen, weil
dem Gesetzgeber einerseits eine unterschiedliche Behandlung
von unrichtigen und unvollstandigen Prospektangaben nicht
gerechtfertigt erschien, er andererseits eine Ausweitung der
borsengesetzlichen Prospekthaftung auf einfache Fahrldssig-
keit als unverhaltnismaBige Benachteiligung der Prospektver-
antwortlichen empfand (vgl. BT-Drucks. 13/8933, S. 80). Die
Gesetzesanderung war Teil einer breit angelegten "Moderni-
sierung der Haftung fiir fehlerhafte Borsenzulassungspros-
pekte", die unter Einbeziehung von Fragen der Verjahrung und

des Kausalzusammenhangs zwischen Prospektfehler und An-
lageentscheidung bzw. Vermdgensschaden sowohl die Ver-
besserung des Anlegerschutzes als auch die Beseitigung der
mit der bisherigen Regelung verbundenen rechtlichen Unsi-
cherheit fiir Emittenten und Emissionsbegleiter zum Ziel hatte
(vgl. BT-Drucks. 13/8933, S. 55 f.). Sie ist zudem im Zusam-
menhang mit dem Bestehen einer Prospektpflicht und der da-
mit einhergehenden Zulassung des Prospekts in einem geord-
neten Verfahren zu sehen, durch die der Prospekt an
Legitimitdt gewinnt (vgl. Kort, AG 1999, 9, 19).

[23] In der Folgezeit hielt der Gesetzgeber an der Verweisung
auf die novellierten borsengesetzlichen Haftungsregelungen
trotz hieran geduBerter Kritik (vgl. Grundmann/Selbherr, WM
1996, 985 ff.) fest, als er mit dem Gesetz zur Verbesserung des
Anlegerschutzes (Anlegerschutzverbesserungsgesetz) vom 28.
Oktober 2004 (BGBI. | 2004, 2630) die Prospektpflicht auf be-
stimmte nicht wertpapiermaBig verbriefte Anlageformen des
sogenannten grauen Kapitalmarkts ausweitete und eine da-
rauf bezogene Prospektpflicht einfiihrte (vgl. § 13 VerkProspG
in der Fassung vom 1. Juli 2005). Mit dem Gesetz zur Novel-
lierung des Finanzanlagenvermittler- und Vermdgensanlagen-
rechts vom 6. Dezember 2011 (BGBI. 1 2011, 2481) ist schlieB-
lich dieses Haftungsregime - abgesehen von den kurzen
Sonderverjahrungsfristen, die aufgehoben worden sind - im
Wesentlichen inhaltsgleich in das Wertpapierprospektgesetz
und das Vermdgensanlagengesetz iiberfiihrt worden (vgl. § 21
WpPG, § 20 VermAnIG in der Fassung vom 6. Dezember 2011)
und besteht dort seither unverandert fort.

[24] Die Gesetzesgenese belegt den Willen des Gesetzgebers,
dem Adressaten der spezialgesetzlichen Prospekthaftung be-
stimmte Haftungsprivilegien zu belassen, ohne dass dadurch
der bezweckte Anlegerschutz grundsatzlich in Frage gestellt
wird.

[25] dd) Bestatigt wird der Anwendungsvorrang der spezialge-
setzlichen Prospekthaftung schlieBlich durch die Regelungen
der § 16 Abs. 2 WpPG, § 20 Abs. 6 Satz2 VermAnIG und
§ 306 Abs. 6 Satz 2 KAGB, mit denen der Gesetzgeber inhalts-
gleich (vgl. Doblinger, Prospekthaftung, 2019, S.259) das
Konkurrenzverhiltnis der in Betracht kommenden Anspruchs-
grundlagen klargestellt hat. Danach bleiben weitergehende
Anspriiche, die nach den Regeln des biirgerlichen Rechts auf
Grund von Vertrdgen oder unerlaubten Handlungen erhoben
werden konnen, unberiihrt. Die Gesetzesgenese gelangt zu
dem Ergebnis, dass darunter keine Anspriiche aus der soge-
nannten Prospekthaftung im weiteren Sinne nach § 280
Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB unter dem Aspekt ei-
ner vorvertraglichen Pflichtverletzung aufgrund der Verwen-
dung eines fehlerhaften Prospekts als Mittel der schriftlichen
Aufkldrung fallen.
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[26] Bei Erlass des Borsengesetzes im Jahr 1896 erschien es
dem Gesetzgeber noch selbstverstandlich, dass den Wertpa-
pierbesitzern keine weitergehenden Anspriiche, "welche
ihnen gegen den Emittenten als ihren unmittelbaren Kontra-
henten nach den Bestimmungen des biirgerlichen Rechts {iber
die Haftung aus Vertragen zustehen", entzogen werden kon-
nen (vgl. Begriindung zum Entwurf des Borsengesetzes von
1896 in Verhandlungen des Reichstages, Bd. 151 (1895/97),
S. 25). Im Schrifttum wurde dazu kommentiert, dass mit An-
spriichen "auf Grund von Vertrdgen" im Sinne des damals gel-
tenden § 48 Satz 2 BorsG insbesondere solche aus einer Ga-
rantie fiir die Richtigkeit und Vollstandigkeit des Prospekts
gemeint sind, die auch von anderen Personen als den Pros-
pektverantwortlichen eingegangen werden kénnen (vgl. Dove
in Kommentar zum Borsengesetz, 1909, § 45 Anm. 2; Kahn,
Borsengesetz fiir das Deutsche Reich, 2. Aufl., § 48 Rn. 2). Der-
artige Anspriiche erlangen jedoch nur selten praktische Bedeu-
tung, wenn namlich ein entsprechender Haftungswille der
emissionshegleitenden Bank sich klar aus dem Prospekt ergibt
(vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, 2. Aufl., Rn. 2273 und 2288;
Schwark, Borsengesetz, 2. Aufl., § 48 Rn. 2). An vorvertragli-
che Anspriiche war zu damaliger Zeit nicht gedacht worden,
da der Gesetzgeber bei Erlass des Borsengesetzes im Jahr
1896 noch nicht von der Anerkennung der Lehre der culpa in
contrahendo ausgehen konnte (Canaris, Bankvertragsrecht, 2.
Aufl., Rn. 2289; Ellenberger, Prospekthaftung im Wertpapier-
handel, 2001, S. 7; vgl. auch NuBbaum, Kommentar zum Bor-
sengesetz fiir das Deutsche Reich, § 46 ).

[27] Dies anderte sich mit dem Gesetz zur weiteren Fortent-
wicklung des Finanzplatzes Deutschland (Drittes Finanzmarkt-
forderungsgesetz) vom 24. Marz 1998 (BGBI. | 1998, 529). An-
lasslich der Erganzung des damals geltenden § 47 Abs. 2
BorsG um Anspriiche aufgrund von "vorsatzlichen unerlaub-
ten Handlungen" wurde in der Gesetzesbegriindung klarge-
stellt, dass mit vertraglichen Anspriichen solche "aufgrund zu-
gleich bestehender schuldrechtlicher Sonderverbindungen
nach biirgerlichem Recht" gemeint sind (BT-Drucks. 13/8933,
S. 81). Damit vollzog der Gesetzgeber den zwischenzeitlich er-
reichten Erkenntnisstand von Rechtsprechung und Wissen-
schaft nach, dass es sich bei der spezialgesetzlichen Prospekt-
haftung um einen gesetzlich umschriebenen Sonderfall der
Haftung fiir Verschulden bei Vertragsschluss handelt und
brachte implizit seine Anerkennung der biirgerlich-rechtlichen
Prospekthaftung im engeren Sinne als Instrument zur Schlie-
Bung von Haftungsliicken zum Ausdruck. Um die mit der No-
vellierung der borsengesetzlichen Prospekthaftung beabsich-
tigte  Begrenzung des  Haftungsrisikos  fiir  die
Prospektverantwortlichen nicht zu unterlaufen, waren die Re-
gelungen "als abschlieBend anzusehen" (BT-Drucks. 13/8933,
aa0). Dain Bezug auf "unerlaubte Handlungen" insbesondere
Anspriiche aus § 826 und § 823 Abs.2 BGB i.V.m. § 264a
StGB in Betracht kamen (vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, 2.

Aufl., Rn. 2290; Oulds in Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried, Bank-
recht und Kapitalmarktrecht, 6. Aufl., Prospekthaftung Rn.
15.854; Schwark, Borsengesetz, 2. Aufl., §§ 45, 46 Rn. 44) und
diese ohnehin Vorsatz voraussetzen, lag die Begiinstigung al-
lerdings weniger in der Gesetzesanderung als solcher als viel-
mehr in dem dem Gesetz beigelegten Verstandnis. Der Pros-
pektverantwortliche sollte im Anwendungsbereich der
spezialgesetzlichen Prospekthaftung nicht mehr aus der biir-
gerlich-rechtlichen Prospekthaftung im engeren Sinne in An-
spruch genommen werden kdnnen. Insoweit handelte es sich
nicht um "Anspriiche aufgrund zugleich bestehender schuld-
rechtlicher Sonderverbindungen nach biirgerlichem Recht".
Denn als kennzeichnend fiir die spezialgesetzliche Prospekt-
haftung verstand der Gesetzgeber seinerzeit den Verzicht auf
einen rechtsgeschaftlichen Kontakt (vgl. BT-Drucks. 13/8933,
S. 80).

[28] Dieses Verstdandnis wandelte sich indes mit dem Gesetz
zur Verbesserung des Anlegerschutzes (Anlegerschutzverbes-
serungsgesetz) vom 28. Oktober 2004 (BGBI. 1 2004, 2630),
welches zum Ziel hatte, durch Einfiihrung einer Prospektpflicht
fiir nicht in Wertpapieren verbriefte Anlageformen und einer
darauf bezogenen Prospekthaftung den Anlegerschutz im Be-
reich des grauen Kapitalmarkts zu verbessern, wobei der Ge-
setzgeber als "Schwerpunkt [...] in diesem Marktsegment"
insbesondere "Unternehmensbeteiligungen” im Blick hatte
(vgl. BT-Drucks. 15/3174, S. 29 und 42). Dem Gesetzgeber war
bewusst, dass es insoweit zu Uberschneidungen mit der soge-
nannten Prospekthaftung im weiteren Sinne in der Fallgruppe
des Verschuldens bei Vertragsschluss mittels Verwendens ei-
nes fehlerhaften Prospekts kommen kann. An der Konzeption
der spezialgesetzlichen Prospekthaftung als abschlieBender
Regelung wollte er jedoch, wie der unverdndert gebliebene
Wortlaut des damals geltenden § 47 Abs. 2 BorsG belegt,
nichts andern. Deswegen hielt er im Zusammenhang mit der
Anfiigung einer neuen Nummer 3 in § 13 Abs. 1 VerkProspG
aF ausdriicklich fest, Anspriiche aus zivilrechtlicher Prospekt-
haftung im weiteren Sinne gegen von § 13 VerkProspG, §§ 44
ff. BorsG aF "nicht erfasste am Vertrieb der Vermdgensanla-
gen im Sinne des § 8f Abs. 1 [VerkProspG aF] Beteiligte, z.B.
Vermittler", wiirden nicht beriihrt (BT-Drucks. 15/3174, S. 44).
Dem ist im Gegenschluss der gesetzgeberische Wille zu ent-
nehmen, vorvertragliche Anspriiche gegen Adressaten der
spezialgesetzlichen Prospekthaftung nicht zur Anwendung zu
bringen (Senatsbeschluss vom 19. Januar 2021 - XI ZB 35/18,
BGHZ 228, 237 Rn. 27).

[29] An diesem Verstandnis hat der Gesetzgeber - ungeachtet
geringfiigiger Gesetzesanderungen - in der Folgezeit festge-
halten. Soweit mit dem Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
iber Markte fiir Finanzinstrumente und der Durchfiihrungs-
richtlinie der Kommission (Finanzmarktrichtlinie-Umsetzungs-
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gesetz) vom 16. Juli 2007 (BGBI. 12007, 1330) der damals gel-
tende § 47 Abs. 2 BorsG dahin erganzt wurde, dass auch An-
spriiche aufgrund von "grob fahrlassigen unerlaubten Hand-
lungen" in Anspruchskonkurrenz treten konnen, ist der
Gesetzgeber selbst davon ausgegangen, die Vorschrift sei "un-
verandert" geblieben (vgl. BT-Drucks. 16/4028, S. 89), zumal
damit in der Sache keine Haftungserweiterung verbunden war.
Das gilt sonach auch, soweit mit dem Gesetz zur Novellierung
des Finanzanlagenvermittler- und Vermdgensanlagenrechts
vom 6. Dezember 2011 (BGBI. | 2011, 2481) in § 25 Abs. 2
WpPG und § 20 Abs. 6 VermAnIG fiir etwaige konkurrierende
deliktische Anspriiche die Beschrankung auf vorsatzliche und
grob fahrlassige unerlaubte Handlungen entfallen ist (vgl. BT-
Drucks. 17/6051, S. 37 und 47). Mit diesem Gesetz wollte der
Gesetzgeber den Anlegerschutz durch die Fortentwicklung der
Regulierung im Bereich des grauen Kapitalmarkts und einer
partiellen Verscharfung der Prospekthaftung fortentwickeln
(BT-Drucks. 17/6051, S. 30) und kniipfte bewusst an das etab-
lierte Haftungsregime an. Daran anschlieBend iibernahm er in
Bezug auf die investmentrechtliche Prospekthaftung mit dem
Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/61/EU {iber die Ver-
walter alternativer Investmentfonds (AIFM-
Umsetzungsgesetz) vom 4. Juli 2013 (BGBI. | 2013, 1981) in
§306 Abs. 5 KAGB die Regelung des § 20 Abs. 6 VermAnIG
(vgl. BT-Drucks. 17/12294, S. 283) und machte sich das dort
geregelte Konkurrenzverhaltnis schlieBlich auch fiir diesen Be-
reich mit dem Ziel, "ein in sich geschlossenes Regelwerk fiir
Investmentfonds und ihre Manager zu schaffen" (BT-Drucks.
17112994, S. 2), zu eigen.

[30] Die Gesetzesgenese belegt den Willen des Gesetzgebers,
dass die als abschlieBend konzipierte spezialgesetzliche Pros-
pekthaftung Vorrang hat vor Anspriichen aus der sogenannten
Prospekthaftung im weiteren Sinne aus § 280 Abs. 1, § 241
Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB unter dem Aspekt einer vorvertrag-
lichen Pflichtverletzung aufgrund der Verwendung eines feh-
lerhaften Prospekts als Mittel der schriftlichen Aufkldrung.

[31] 3. Der XI. Zivilsenat ist zustandig, iiber die vorstehend ge-
nannten Anspriiche zu entscheiden.

[32] a) Der XI. Zivilsenat ist nach A. I. XI. Zivilsenat 1.c) des
Geschaftsverteilungsplans des Bundesgerichtshofs fiir das Ge-
schaftsjahr 2021 ausschlieBlich zustandig fiir Rechtsstreitig-
keiten Gber Prospekthaftungsanspriiche nach §§ 13, 13a Ver-
kProspG. Die  Zustandigkeit fiir  spezialgesetzliche
Prospekthaftungsanspriiche besteht seit dem Jahr 1996. Der
Senat ist damit auch zustédndig, liber das Konkurrenzverhaltnis
zwischen gesetzlicher Prospekthaftung nach § 13 VerkProspG,
8§ 44 ff. BorsG aF und biirgerlich-rechtlicher Prospekthaftung
zu entscheiden. Denn ob letztere im Anwendungsbereich der
spezialgesetzlichen Prospekthaftung anwendbar ist, ist keine
Frage der biirgerlich-rechtlichen Prospekthaftung, sondern

eine Frage nach der Reichweite der Rechtsfolgen der gesetzli-
chen Prospekthaftung (vgl. Senatsbeschluss vom 27. April
2021 - XI ZB 35/18, BKR 2021, 774 mit zust. Anm. Ueding;
KIghn, NZG 2021, 1063, 1071; Schulz, EWiR 2022, 133, 134
f.).

[33] b) Der XI. Zivilsenat ist dariiber hinaus nach A. 1. XI. Zivil-
senat 1.c) des Geschéftsverteilungsplans des Bundesgerichts-
hofs ausschlieBlich zustandig, tiber Prospekthaftungsansprii-
che nach § 127 InvG in der bis zum 21. Juli 2013 geltenden
Fassung (vgl. hierzu Senatsbeschluss vom 23. Oktober 2018 -
XI ZB 3/16, BGHZ 220, 100 Rn. 55 ff.), nach §§ 21, 22, 24
WpPG in der bis zum 20. Juli 2019 geltenden Fassung, die mit
dem Gesetz zur weiteren Ausfihrung der EU-
Prospektverordnung und zur Anderung von Finanzmarktgeset-
zen vom 8. Juli 2019 (BGBI. I S. 1102) zu den §§9, 10, 14
WpPG verschoben worden sind, nach §§ 20, 21, 22 VermAnIG
und nach § 306 KAGB zu entscheiden. Soweit die Vorausset-
zungen fiir die Haftung nach einer dieser Vorschriften vorlie-
gen, ist der Senat zugleich zustandig, iiber eine Anspruchs-
grundlagenkonkurrenz und damit dariiber zu entscheiden, ob
die § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB unter den-
selben Haftungsvoraussetzungen neben den genannten Vor-
schriften der spezialgesetzlichen Prospekthaftung anwendbar
sind. Denn auch bei dieser Frage geht es - wie bei der Frage,
ob die § 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB unter
denselben Haftungsvoraussetzungen neben den § 13 Verk-
ProspG, §§ 44 ff. BorsG aF anwendbar sind - um die Reich-
weite der jeweiligen spezialgesetzlichen Prospekthaftung und
demzufolge um die Auslegung der in den Vorschriften Giber die
spezialgesetzliche Prospekthaftung in den § 16 Abs. 2 WpPG,
§ 20 Abs. 6 Satz 2 VermAnIG und § 306 Abs. 6 Satz 2 KAGB
enthaltenen Konkurrenzregelungen (vgl. zu § 47 Abs. 2 BorsG
aF bereits Senatsbeschluss vom 19. Januar 2021 - X1 ZB 35/18,
BGHZ 228, 237 Rn. 27; Kléhn NZG 2021, 1063, 1071).

[34] 4. Von einer weiteren Begriindung wird gemaB § 544
Abs. 6 Satz 2 Halbs. 2 ZPO abgesehen.
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Steuerberaterhaftung

= Lohnbuchfiihrungsmandat

= Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

= Sozialversicherung

(OLG Hamm, Urt. v. 8.4.2022 - 25 U 42/20)

Leitsdtze

1. Der Steuerberater, der mit der Lohnbuchfiihrung beauf-
tragt ist, ist zur Beratung in sozialversicherungsrechtli-
chen Fragen auch in Bezug auf die Beitragspflicht weder
berechtigt noch verpflichtet, hat aber im Rahmen der sich
als Nebenpflicht aus dem Steuerberatervertrag ergeben-
den vertraglichen Schadensverhiitungspflicht bei Schwie-
rigkeiten tatsachlicher oder rechtlicher Art zu raten, einen
Rechtsanwalt aufzusuchen, oder eine Priifung durch den
Sozialversicherungstrager gemaB 8§ 7a, 28h SGB IV an-
zuregen.

2. Derartige Schwierigkeiten konnen sich beziiglich der
Frage einer Beschaftigung i.S.v. § 7 SGB IV fiir Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer einer GmbH ergeben, sofern
diese nach dem Gesellschaftsvertrag ihre Tatigkeit nicht -
etwa aufgrund einer Sperrminoritdt - unabhangig von den
anderen Gesellschaftern gestalten konnen.

3. Sozialversicherungsrechtliche Nachzahlungsbetrdage der
GmbH fiir die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer kommen als
Schaden der Gesellschaft in Betracht. Etwaige Vorteile
der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sind fiir den im Rah-
men der Schadensermittlung anzustellenden Gesamtver-
mogensvergleich nicht im Wege einer konsolidierten
Schadensbetrachtung einzubeziehen. Auf ein vom Steuer-
berater geltend gemachtes Zuriickbehaltungsrecht aus §
273 i.V.m. § 255 BGB ist auszusprechen, dass mdgliche
Bereicherungsanspriiche der GmbH gegen ihre Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer im Hinblick auf die geleisteten
Nachzahlungen Zug um Zug abgetreten werden.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche, die die
Kldgerin gegen die Beklagte, ihre vormalige, u. a. mit der
Lohnbuchhaltung betraute Steuerberaterin, geltend macht,
nachdem sie von der B (im Folgenden: B) im Anschluss an eine
Betriebspriifung zur Nachzahlung von Sozialversicherungsbei-
tragen fiir ihre drei Geschaftsfiihrer - gleichzeitig zu gleichen
Anteilen Gesellschafter der Kldgerin - verpflichtet wurde.

[2] Wegen der Darstellung des Sachverhalts wird auf die tat-
sachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil Bezug ge-
nommen mit der MaBgabe, dass der Beitragsbescheid der B
vom 17.12.2018 {iber insgesamt 106.435,36 EUR die Klagerin

zur Nachzahlung von Sozialversicherungsbeitragen fiir die drei
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer i.H.v. 105.846,80 EUR ver-
pflichtete; die weitergehende Zahlungsverpflichtung i.H.v.
588,56 EUR betraf eine Mitarbeiterin D der Kldgerin. Des Wei-
teren ist zu ergdnzen, dass die gegen den Bescheid vom
17.12.2018 erhobene Klage in dem Verfahren Sozialgericht
Miinster, S 14 BA 88/19, in dem die Beklagte beigeladen war,
durch - infolge Rechtsmittelverzicht unter Zustimmung der Be-
klagten - rechtskraftiges Urteil des Sozialgerichts Miinster vom
16.12.2020 abgewiesen wurde. Wegen der erstinstanzlich ge-
stellten Antrage wird ebenfalls auf das Urteil des Landgerichts
verwiesen.

[3] Das Landgericht hat dem Zahlungsantrag ganz iberwie-
gend stattgegeben, namlich i.H. des Nachzahlungsbetrags aus
dem Bescheid vom 17.12.2018 von 106.435,36 EUR. Allein
die Sdumniszuschldge i.H.v. 568,54 EUR hat es nicht als Scha-
den beriicksichtigt. Zudem hat es den Feststellungsantrag ab-
gewiesen.

[4] Die Beklagte habe eine vertragliche Nebenpflicht verletzt,
die sich aus dem Mandat zur Lohnbuchfiihrung ergeben habe.
Im Rahmen der Lohnbuchfiihrung habe der Steuerberater zu
priifen, ob eine Befreiung von der Versicherungspflicht in Be-
tracht komme, wenn Beitrdge nicht abgefiihrt wiirden. Erga-
ben sich dabei tatsachliche Unklarheiten oder sozialversiche-
rungsrechtliche Schwierigkeiten, so habe er Riickfrage zu
halten bzw. auf die Hinzuziehung eines fachlich geeigneten
Beraters hinzuwirken.

[5] Solche sozialversicherungsrechtlichen Zweifel hatten sich
bereits aus der Stellung der Geschaftsfiihrer der Kldgerin als
geschaftsfiihrende Minderheitsgesellschafter ergeben, fiir de-
ren sozialversicherungsrechtliche Behandlung es angesichts
der Neugriindung der Kldgerin keine jahrelang unbeanstan-
dete, nur fortzusetzende Unternehmenspraxis gegeben habe.
Bereits im Zeitpunkt der Griindung habe in der Rechtspre-
chung des BSG eine umfangreiche Kasuistik existiert, wobei
die Sozialversicherungspflicht die Regel gewesen sei. Gerade
die sozialversicherungsrechtliche Einordnung von Minder-
heitsgesellschaftern sei hoch umstritten gewesen. Die Be-
klagte hatte daher der Klagerin raten miissen, externen Rat
einzuholen, bevor sie die Gesellschafter-Geschéftsfiihrer zur
Sozialversicherung gemeldet habe.

[6] Wenn die Beklagte einen solchen Rat erteilt hatte, hatte
die Klagerin einen entsprechenden externen Berater beauf-
tragt, der dann eine rechtlich zutreffende Beratung erteilt und
der Kldgerin die Moglichkeit aufgezeigt hatte, dass durch Ver-
einbarung einer Sperrminoritat auch Minderheitsgesellschaf-
ter sozialversicherungsfrei beschaftigt werden konnen. Eine
solche Regelung hatten die Gesellschafter der Kldgerin sodann
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getroffen. Hierfiir spreche eine ganz liberwiegende Wahr-
scheinlichkeit, weil die Gesellschafter eine solche Regelung
tatsachlich spater in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen
hatten.

[7] Ware von Beginn an eine solche Sperrminoritat vereinbart
worden, waren keine Sozialversicherungsbeitrdge abzufiihren
gewesen. Die Klagerin hatte also nicht 106.435,36 EUR nach-
zahlen miissen. Allein hinsichtlich der Sdumniszuschlage fehle
es mangels Darlegung der Vorteile durch die langere Verfiig-
barkeit der nachgeforderten Betrage an einem Gesamtvermo-
gensvergleich.

[8] Andere Vorteile der Kldgerin seien nicht zu beriicksichtigen.
Die Tatsache, dass die Sozialversicherungsbeitrage als Be-
triebsausgaben den Gewinn vermindert hatten, konne unbe-
riicksichtigt bleiben, da andererseits die Schadensersatzleis-
tung als Einnahme zu versteuern sein werde.

[9] Es konne dahinstehen, ob die Klagerin sich nach den
Grundsatzen der konsolidierten Gesamtbetrachtung Vorteile
der Gesellschafter anrechnen lassen miisse, denn solche seien
nicht hinreichend konkret entstanden. Es stehe nicht sicher
fest, wann, wie lange und in welcher Hohe diese tatsachlich
Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung beziehen
wiirden, zumal fiir den Gesellschafter K nicht absehbar sei, ob
er noch die Mindestbeitragszeiten erreichen werde. Der Schutz
aus der gesetzlichen Krankenversicherung habe ihnen keinen
Vorteil vermittelt, da sie zeitgleich private Krankenversiche-
rungen unterhalten hétten. Einen Anspruch auf Riickzahlung
von Beitrdgen aus den privaten Krankenversicherungen habe
die Beklagte nicht dargetan; die von der Klagerin vorgelegten
Bescheinigungen sprachen dagegen.

[10] Ein Mitverschulden der Klagerin kdnne nicht festgestellt
werden. Der Gesellschaftsvertrag sei noch vor Erlass der Nach-
zahlungsbescheide geandert worden.

[11] Der Feststellungsantrag sei dagegen unbegriindet. Dieser
stelle nur darauf ab, dass die Beklagte verpflichtet gewesen
sei, die Klagerin auf die Sozialversicherungspflicht hinzuwei-
sen. Eine solche Verpflichtung habe die Beklagte jedoch ge-
rade nicht getroffen, sondern diese hatte nur raten diirfen, so-
zialversicherungsrechtlichen Rat einzuholen. Eine solch andere
Pflichtverletzung stelle auch kein Minus dar, das Grundlage fiir
eine Verurteilung sein konne.

[12] Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Beklag-
ten wie auch die Anschlussberufung der Klagerin.

[13-34] (..)

Aus den Griinden:

[35] Die zuldssige Berufung ist nur in geringem Umfang be-
griindet; die zuldssige Anschlussberufung ist iiberwiegend be-
griindet.

[36] Zu Recht hat das Landgericht einen Schadenersatzan-
spruch der Klagerin gegen die Beklagte gemal3 § 280 Abs. 1
BGB aufgrund des zwischen den Parteien bestehenden Steuer-
beratervertrages angenommen und die Beklagte zu einer Zah-
lung verurteilt, die lediglich geringfiigig zu reduzieren und um
eine Zug um Zug zu erbringende Gegenleistung zu erganzen
war. Der Schadensersatzanspruch rechtfertigt auch den - aller-
dings ebenfalls durch die Zug um Zug-Verpflichtung einge-
schrankten - Zuspruch auf den zuldssigen Feststellungsantrag,
den die Klagerin mit ihrer Anschlussberufung weiterverfolgt.

[37] Im Einzelnen ist hierzu Folgendes auszufiihren:
[38] 1. Berufung

[39] Das Berufungsvorbringen der Beklagten lasst keine ab-
weichende Beurteilung der Haftung der Beklagten dem
Grunde nach zu; der Hohe nach ist der von der Klagerin gel-
tend gemachte Betrag gemal Bescheid der B vom 17.12.2018
lediglich wegen des darin enthaltenen auf eine Mitarbeiterin
der Klagerin entfallenden Betrages zu kiirzen; ferner war die
Klagerin auf das von der Beklagten geltend gemachte Zuriick-
behaltungsrecht Zug um Zug zur Abtretung von angeblichen
Anspriichen im Verhaltnis zu ihren Gesellschaftern in Bezug
auf die von ihnen unterhaltenen privaten Krankenversicherun-
gen zu verpflichten.

a)

[40] Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
die Beklagte schuldhaft eine Nebenpflicht aus dem Steuerbe-
ratervertrag beziiglich der Lohnbuchfiihrung verletzt hat.

aa)

[41] Pflichten in Bezug auf den sozialversicherungsrechtlichen
Status kénnen sich fiir den Steuerberater bei Ubernahme einer
- auch bereits laufenden - Lohnbuchhaltung ergeben (Grafe,
in: Grafe/Lenzen/Wollweber, Steuerberaterhaftung, 7. Aufl.
2021, Rn. 911). Der Steuerberater ist zwar zu einer Beratung
in sozialversicherungsrechtlichen Fragen weder berechtigt
noch verpflichtet (BGH, Urteil vom 12.02.2004, IX ZR 246/02
juris Rn. 12). Allerdings ist in diesem Zusammenhang ein Ver-
stoB gegen eine vertragliche Schadensverhiitungspflicht denk-
bar (BGH a. a. 0.). So ist der Steuerberater grundsatzlich als
zu einer Priifung verpflichtet angesehen worden, ob fiir Arbeit-
nehmer eine Befreiung von der Versicherungspflicht in Be-
tracht kommt, wenn Beitrdge nicht abgefiihrt werden (BGH,
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Urteil vom 23.09.2004, IX ZR 148/03, juris Rn. 13 = DStR
2004, 1979, 1980 unter lIl. 1.). Sofern er bei der Priifung einer
Beitragspflicht oder bei der Berechnung der Hohe der abzufiih-
renden Beitrdge auf Schwierigkeiten tatsdchlicher oder recht-
licher Art stoBt oder sich die Rechtslage unklar darstellt, darf
er den sich stellenden sozialversicherungsrechtlichen Fragen
nicht selbst nachgehen, sondern hat seinem Mandanten an-
heim zu stellen, einen mit den notwendigen Erfahrungen aus-
gestatteten Rechtsanwalt aufzusuchen (BGH a. a. O.; ebenso
BGH, Urteil vom 12.02.2004, IX ZR 148/03 juris Rn. 13); alter-
nativ konnte er raten, die Beitragspflicht bei dem Sozialversi-
cherungstrager nach § 7a SGB IV oder § 28h Abs. 2 SGB IV
selbst priifen zu lassen (Zieglmeier DStR 2020, 230, 238; Gréfe
a. a. 0.; vgl. auch BGH, Urteil vom 06.06.2019, IX ZR 115/18
juris Rn. 3, 5, in dem die entsprechenden Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts unbeanstandet geblieben sind).

bb)

[42] Nach MaBgabe dieser Rechtsprechung, der sich der Senat
aufgrund eigener Priifung anschlieBt, war die Beklagte bei
Ubernahme des Mandats Lohnbuchhaltung nicht zu einer Be-
ratung in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht verpflichtet
und musste deshalb auch nicht selbst priifen, ob es sich bei der
Tatigkeit der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer um eine Beschaf-
tigung i.S.v. § 7 Abs. 1 S.1 SGB IV handelte; insbesondere
hatte sie nicht zu priifen, ob die Tatigkeit als selbststandig zu
qualifizieren war. Allerdings hatte sie zu priifen, ob eine Be-
freiung von der Versicherungspflicht in Betracht kam.

[43] Dies war gerade unter Beriicksichtigung des der Beklag-
ten unstreitig im Rahmen des Erstgesprachs vom 19.06.2014
vorgelegten Gesellschaftsvertrags fraglich. Danach war die
vorgefundene gesellschaftsrechtliche Konstellation dadurch
gekennzeichnet, dass alle drei Gesellschafter zu je 1/3 Anteil
am Kapital beteiligt waren und dementsprechend keiner von
ihnen in der Lage war, sich ihm nicht genehmen Weisungen zu
widersetzen.

[44] Fiir derartige Fallgestaltungen gab es bereits zum Zeit-
punkt der Ubernahme der Lohnbuchhaltung Rechtsprechung
des BSG, nach der grundsatzlich von einer Sozialversiche-
rungspflicht auszugehen war, sofern der jeweilige Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer nicht iiber eine Sperrminoritdt verfiigte,
die ihn in die Lage versetzte, Weisungen abzuwehren, oder
sich aus dem Anstellungsvertrag eine im Wesentlichen wei-
sungsfreie und wirtschaftlich fiir ein eigenes Unternehmen
ausgeiibte Tatigkeit ergab (z. B. BSG, Urteil vom 24.09.1992,
7 Rar 12/92, juris Rn. 18 m. w. N.).

[45] Es kann letztlich dahingestellt bleiben, inwiefern der Be-
klagten die Rechtsprechung des BSG zur sozialversicherungs-
rechtlichen Stellung von Gesellschafter-Geschéftsfiihrern im

Einzelnen bekannt sein musste. Denn zumindest musste ihr be-
wusst sein, dass die Einordnung der Tatigkeit von Gesellschaf-
tern als selbststandig oder nicht selbststandig zweifelhaft war.
Sie musste wissen, dass sich die Beurteilung der Beschaftigung
nach § 7 SGB IV richtet und nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts das MaB der personlichen Ab-
hangigkeit fiir die Abgrenzung zwischen selbststandiger oder
nicht selbststandiger Tatigkeit entscheidend ist: Wahrend die
nicht selbststandige Tatigkeit durch die Eingliederung in einen
fremden Betrieb bei gleichzeitigem Weisungsrecht des Arbeit-
gebers beziiglich Zeit, Dauer, Ort und Art der Tatigkeit gekenn-
zeichnet ist, zeichnet sich demgegeniiber die selbststandige
Tatigkeit durch Ubernahme des Unternehmerrisikos und die
Verfligungsmoglichkeit {iber die eigene Arbeitskraft bei im
Wesentlichen frei gestalteter Tatigkeit und Arbeitszeit im eige-
nen Betrieb aus (Rittweger, in: BeckOK Sozialrecht, 63. Ed.,
Stand: 01.12.2021, § 7 Rn. 4 m. w. N.).

[46] Diese MaBstabe gelten ohne Weiteres auch fiir die Gesell-
schafter einer GmbH und waren damit von der Beklagten fiir
die Gesellschafter der Kldgerin anzuwenden, die als Geschafts-
fiihrer fiir diese tatig werden sollten. Dabei musste sich die
Frage aufdrangen, inwiefern angesichts des Vorhandenseins
von drei in gleicher Weise beteiligten und damit gleichberech-
tigten Gesellschaftern eine freie Gestaltung der Tatigkeit der
einzelnen Gesellschafter unabhangig von den beiden anderen
Gesellschaftern moglich war. Dies war als sozialversicherungs-
rechtliche Schwierigkeit zu qualifizieren, die die Inanspruch-
nahme anwaltlichen Rats oder die Verweisung an die Einzugs-
stelle nach § 28h SGB IV nahe legte.

[47] Hinzu kam, dass bei Ubernahme der Lohnbuchhaltung
noch keine Betriebspriifung vorangegangen war, in der die so-
zialversicherungsrechtliche Einordnung unbeanstandet geblie-
ben war, denn die Beklagte hatte die Lohnbuchhaltung im Zu-
sammenhang mit der Neugriindung der Klagerin
ibernommen.

[48] Des Weiteren war die Einordnung in krankenversiche-
rungsrechtlicher Hinsicht angesichts der sonstigen Betatigun-
gen der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, zu denen die Beklagte
nunmehr néher ausfiihrt, im Hinblick auf § 5 Abs. 5 SGB V
fraglich.

[49] Jedenfalls aufgrund einer Gesamtbetrachtung der vorge-
nannten Unsicherheiten musste die Beklagte die Klagerin des-
halb darauf hinweisen, dass die Einholung anwaltlichen Rats
oder die Einleitung eines Priifungsverfahrens beim Sozialversi-
cherungstrager im Interesse der Kldgerin geboten war. Dies
hat die Beklagte bereits nach ihrem eigenen Vortrag nicht ge-
tan.
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[50] Die Beklagte durfte sich entgegen ihrer Auffassung nicht
darauf beschranken, im Rahmen der Meldung gemaB § 28a
Abs. 3 S. 2 Nr. 1. e) SGB IV zusatzlich jeweils anzugeben, dass
es sich um eine Tatigkeit als geschaftsfiihrender Gesellschafter
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung handelt. Richtig
ist, dass dieser Inhalt der Meldung dem Ziel dient, sofort durch
das Statusfeststellungsverfahren verbindlich festzustellen, ob
es sich um eine versicherungspflichtige Beschaftigung handelt
oder nicht; dies folgt aus der Verpflichtung der Einzugsstelle
nach § 7a Abs. 1 S. 2 SGB IV, einen Antrag auf Feststellung
einer Beschaftigung zu stellen, wenn sich aus der Meldung des
Arbeitgebers nach § 28a SGB IV ergibt, dass der Beschiftigte
geschaftsfiihrender Gesellschafter einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung ist. Allerdings musste die Beklagte pflicht-
gemaB im Interesse der Klagerin sicherstellen, dass der sozial-
versicherungsrechtliche ~ Status  ihrer  Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer geklart wurde. Diesen Anforderungen ge-
niigte sie nicht, indem sie die Durchfiihrung des Statusfeststel-
lungsverfahrens in die Hande der Einzugsstelle legte, auch
wenn diese gesetzlich zur Antragstellung verpflichtet war.
Denn dies barg, wie der vorliegende Sachverhalt zeigt, das Ri-
siko, dass eine Antragstellung seitens der Einzugsstelle - aus
welchen Griinden auch immer - unterblieb. Nach den Feststel-
lungen des Senats hat die Einzugsstelle fiir die Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer namlich keinen Antrag nach § 7a Abs. 1 S. 1
SGB IV gestellt. Laut den Auskiinften der B, die von keiner der
Parteien angezweifelt worden sind, hat vor der Betriebsprii-
fung jeweils kein Statusfeststellungsverfahren betreffend die
Gesellschafter der Klagerin stattgefunden; dies entspricht dem
Bescheid der B vom 17.12.2018, wonach ein Statusfeststel-
lungsverfahren bei den Einzugsstellen oder bei der Clearing-
stelle der B nicht beantragt bzw. gefiihrt wurde, und den Er-
kldrungen der Geschéftsfiihrer der Klagerin im Rahmen der
personlichen Anhérung vom 19.03.2021. Die Beklagte hatte
sich jedenfalls fiir eine pflichtgerechte Erfiillung des ihr erteil-
ten Auftrags nicht auf eine Antragsstellung der Einzugsstelle
verlassen diirfen und mindestens zeitnah zur Meldung abkla-
ren miissen, ob ein Statusfeststellungsverfahren eingeleitet
worden war. Dies ist nicht geschehen.

b)

[51] Hatte die Beklagte bei Ubernahme des Mandats an einen
sachkundigen Rechtsanwalt verwiesen oder zu einer eigenen
Antragstellung der Klagerin i.S.v. § 7a SGB IV oder § 28h
Abs. 2 SGB IV geraten, dann hatte sich unter Zugrundelegung
des urspriinglich geschlossenen Gesellschaftsvertrages jeweils
ergeben, dass die Tatigkeit der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
als Beschaftigung i.S.v. § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV einzuordnen
war, eine Sozialversicherungspflicht also bestand. Hierzu ware
es letztlich auch gekommen, wenn die Beklagte wegen der
Einleitung des Statusfeststellungsverfahrens zeitnah Nach-
frage gehalten hétte. Dann hatte sie in Erfahrung gebracht,

dass ein solches Verfahren nicht eingeleitet worden war. So-
fern das Verfahren nicht aufgrund der Nachfrage in Gang ge-
setzt worden ware, hatte die Beklagte bei pflichtgemaBem
Verhalten ebenfalls die Inanspruchnahme anwaltlichen Rats
oder die Einleitung eines sozialversicherungsrechtlichen Ver-
fahrens anheimstellen miissen, die jeweils ein sozialversiche-
rungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis ergeben hatten.

[52] Die Gesellschafter hatten dieses Ergebnis zum Anlass ge-
nommen, den Gesellschaftsvertrag abzuandern und eine
Sperrminoritat zu vereinbaren, durch die verhindert wurde,
dass sie sich ihnen nicht genehmen Weisungen beugen muss-
ten. Dieser weitere Verlauf der Dinge entspricht, wie das Land-
gericht zu Recht angenommen hat, der deutlich {iberwiegen-
den Wabhrscheinlichkeit, wodurch den durch §287 ZPO
abgemilderten Anforderungen fiir die Bejahung der haftungs-
ausfiillenden Kausalitat geniigt wird. Fiir das behauptete Ver-
halten der Gesellschafter spricht zwar kein Anscheinsbeweis,
da es angesichts der damit verbundenen Auswirkungen auf die
Unternehmensfiihrung nicht schon durch die Lebenserfahrung
nahe gelegt wird. Allerdings konnte {iber die Vereinbarung ei-
ner Sperrminoritat erreicht werden, dass die Tatigkeit der Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer von der Sozialversicherungs-
pflicht befreit war und somit keine
Sozialversicherungsabgaben zu zahlen waren. Dies entsprach
schon im Jahr 2014 der Rechtsprechung der Sozialgerichte; be-
reits in dem vorerwahnten Urteil des BSG vom 24.09.1992 (7
Rar 12/92, juris Rn. 18 m. w. N.) wurde die Vereinbarung einer
Sperrminoritat als in der Rechtsprechung des BSG entschie-
dene Konstellation bezeichnet, in der ein abhdngiges Beschaf-
tigungsverhaltnis zu verneinen ist. Mit der Vereinbarung der
Sperrminoritdt gingen erhebliche finanzielle Vorteile fiir die
neu gegriindete Kldgerin einher, so dass sie einem anzuneh-
menden Interesse der Klagerin und zugleich der an ihr wirt-
schaftlich beteiligten Gesellschafter entsprach. Indiz dafiir,
dass die Gesellschafter der Kldgerin seinerzeit gemalB dieser
Interessenlage gehandelt hatten, ist das entsprechende Ver-
halten bei Aufdeckung des Schadens. Die Argumentation der
Beklagten, die Anderung des Gesellschaftsvertrags nur im Hin-
blick auf den beabsichtigten Steuerberaterregress vorgenom-
men zu haben, verfangt demgegeniiber nicht. Es ist wenig
nachvollziehbar, warum die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
sich fiir die Zukunft in der von der Beklagten beschriebenen
Weise binden und wechselseitig erheblich und nur schwer re-
versibel in der Unternehmensfiihrung einschranken sollten, um
eine, wenn auch nicht unerhebliche, so doch begrenzte Scha-
densersatzforderung geltend machen zu kénnen. Anders als
die Beklagte sieht der Senat keine erhebliche Zeitverzogerung
zwischen der Betriebspriifung und der Anderung des Gesell-
schaftsvertrages, die gegen den angenommenen Kausalver-
lauf sprechen konnte. Die im August 2018 begonnene Be-
triebspriifung  endete  mit  dem Erlass  des
Nachzahlungsbescheids vom 17.12.2018, die Anderung des
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Gesellschaftsvertrags datiert vom 12.12.2018. Unabhangig
davon war den Gesellschafter-Geschéftsfiihrern auch eine ge-
wisse Uberlegungs- und Organisationszeit zuzubilligen.

[53] Bei Vereinbarung einer Sperrminoritdt waren die Beschaf-
tigungsverhaltnisse der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nicht
als sozialversicherungspflichtig eingeordnet worden, und die
Klagerin hatte die auf die Person ihrer Geschaftsfiihrer entfal-
lenden Beitrage nicht nachzahlen miissen.

o)

[54] Als Schaden kann die Kldgerin die Nachzahlungsbetrage
fiir ihre Gesellschafter von der Beklagten erstattet verlangen.
Dies sind fiir den Gesellschafter A 42.783,89 EUR, fiir den Ge-
sellschafter K 42.365,03 EUR und fiir den Gesellschafter C
20.697,88 EUR, insgesamt 105.846,80 EUR. Die Differenz
i.H.v. 588,56 EUR zur Klageforderung i.H.v. 106.435,36 EUR
entspricht dem Nachzahlungsbetrag fiir die Mitarbeiterin D,
wie der Anlage der Berechnung der Beitrdge nach § 28p Abs. 1
SGB IV beziiglich der DAK-Gesundheit als Einzugsstelle zu ent-
nehmen ist. Um diesen Betrag war die geltend gemachte Scha-
denssumme zu kiirzen.

aa)

[55] Steuervorteile der Klagerin, wie sie sich aufgrund einer
Gewinnminderung durch die Nachzahlung ergeben kdnnen,
sind nach der stiandigen Rechtsprechung des BGH nicht anzu-
rechnen, wenn auch die Schadensersatzleistung ihrerseits zu
versteuern ist; etwas anderes wiirde nur gelten, wenn der
Schadiger Umstédnde darlegt, die auf das Verbleiben auBerge-
wohnlicher Steuervorteile schlieBen lassen (Gréfe, in:
Grafe/Wollweber/Schmeer Rn. 2135 m. w. N.). Hierzu hat die
Beklagte keinen ausreichenden Vortrag unterbreitet, indem sie
sich auf die Behauptung der Ersparnis von Korperschaft- und
Gewerbesteuer aufgrund der Minderung des Gewinns durch
die Nachzahlung der Sozialversicherungsbeitrage beschrankt
hat.

bb)

[56] Etwaige Vorteile der Gesellschafter aus der Sozialversi-
cherungspflicht sind fiir den im Rahmen der Schadensermitt-
lung anzustellenden Gesamtvermdgensvergleich nicht im
Wege einer konsolidierten Schadensbetrachtung einzubezie-
hen. Die Voraussetzungen fiir eine konsolidierte Schadensbe-
trachtung liegen nicht vor.

[57] Die konsolidierte Schadensbetrachtung stellt eine Aus-
nahme von dem Grundsatz dar, dass Bezugspunkt fiir den im
Rahmen der Rechtsanwalts- und Steuerberaterhaftung erfor-
derlichen Gesamtvermdgensvergleich nur das Vermdgen des

Geschadigten und nicht dasjenige eines Dritten ist (BGH, Urteil
vom 05.02.2015, IX ZR 167/13, NJW 2015, 1373, 1374 Rn.
11; Urteil vom 08.09.2016, IX ZR 255/13, NJW-RR 2017, 566,
567 Rn. 12 f.; Urteil vom 06.06.2019, IX ZR 115/18, BeckRS
2019, 13442 Rn. 12; Urteil vom 01.10.2020, IX ZR 228/19,
NJW 2021, 1163, 1164 Rn. 15 ff.; Grafe, in: Grafe/Wollwe-
ber/Schmeer Rn. 1729). Anerkannt worden ist diese Ausnahme
insbesondere im Zusammenhang mit der Ubertragung von
Vermdgenswerten an Familienangehdrige oder innerhalb ei-
nes Unternehmensverbundes (BGH NJW-RR 2017, 566, 567
Rn. 13; NJW 2021, 1163, 1164 Rn. 19; Grafe a. a. 0.). Die
Auswirkungen der Pflichtverletzung auf das Vermdgen eines
Dritten sind in der Schadensbetrachtung zu beriicksichtigen,
wenn die Einbeziehung der Vermdgensinteressen des Dritten
nach dem Inhalt des Beratungsvertrags geschuldet war; zu-
satzlich muss es sich bei dem Vermdgen mehrerer unterschied-
licher Rechtstrager wirtschaftlich um dieselbe Vermdgens-
masse handeln (BGH NJW 2021, 1163, 1164 Rn. 15 ff., insbes.
Rn. 16, 17). MaBgeblich fiir die Frage, ob die Vermdgensinte-
ressen Dritter bei der Steuerberatung zu beriicksichtigen sind,
ist der Inhalt des konkret erteilten Auftrages (BGH NJW 2015,
1373, 1374 Rn. 12; NJW-RR 2017, 566, 567 Rn. 13; BeckRS
2019, 13442 Rn. 12; NJW 2021, 1163, 1164 Rn. 15; Senat,
Urteil vom 04.05.2021, I-25 U 26/19 juris Rn. 106 ff., insbes.
Rn. 108, Grafe a. a. 0.).

[58] In der Vergangenheit hat der 9. Zivilsenat des BGH fiir
eine Einmann-GmbH und deren Gesellschafter eine konsoli-
dierte Schadensbetrachtung abgelehnt; hier ging es um die
Frage, ob der Schaden der Gesellschaft infolge der Anrech-
nung der zusatzlichen Steuerbelastung der Gesellschaft wegen
einer verdeckten Gewinnausschiittung auf die personliche Ein-
kommensteuerschuld des Alleingesellschafters entfallt (BGH,
Urteil vom 18.12.1997, IX ZR 153/96, DStRE 1998, 334, 335
unter 4. b)). In einer neueren, bereits zitierten Entscheidung
vom 06.06.2019 (IX R 115/18, BeckRS 2019, 13442) hat der
9. Zivilsenat fiir den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer
GmbH die Mdglichkeit einer konsolidierten Schadensbetrach-
tung im Zusammenhang mit der Nachzahlung von Sozialversi-
cherungsbeitrdgen abhangig vom erteilten Auftrag hingegen
in Erwdgung gezogen. Auch der 23. Zivilsenat des OLG Diis-
seldorf ist in seinem Hinweisbeschluss vom 09.07.2020 zu ei-
ner solchen Fallkonstellation von einer konsolidierten Scha-
densbetrachtung ausgegangen (I-23 U 70/20, BeckRS 2020,
23810, Rn. 15). Der erkennende Senat hat in seinem Urteil
vom 04.05.2021 eine konsolidierte Schadensbetrachtung be-
zliglich einer GmbH und ihrer Gesellschafter bei Versaumnis-
sen des Steuerberaters betreffend das steuerliche Einlage-
konto i.Sv. §27 KStG vorgenommen, weil die
streitgegenstandliche Beratungspflicht im Wesentlichen auf
den Schutz der Interessen der Gesellschafter abgezielt habe,
die am Ende die tatsachlichen Steuerpflichtigen gewesen seien
(I-25 U 26/19, juris Rn. 108).
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[59] Der Inhalt des im vorliegenden Rechtsstreit in Rede ste-
henden Auftrags zur Lohnbuchhaltung war indes nicht darauf
gerichtet, auch die Vermégensinteressen der Gesellschafter
der Klagerin zu beriicksichtigen. Die Beklagte war, wie ausge-
fiihrt, zu einer Beratung der Klagerin in sozialversicherungs-
rechtlichen Angelegenheiten nicht verpflichtet; eine solche Be-
ratungspflicht hat hingegen offenbar das OLG Diisseldorf
seinen Ausflihrungen zugrunde gelegt (a. a. 0.). Die angenom-
mene Schadensverhiitungspflicht ergab sich als Nebenpflicht
aus dem einfachen Auftrag zur Lohnbuchhaltung. Aufgrund
dieses Auftrags hatte die Beklagte dafiir Sorge zu tragen, dass
die Kldgerin ihren offentlich-rechtlichen Pflichten im Rahmen
der sozialversicherungsrechtlichen Abgaben nachkam. Nach
den maBgeblichen offentlich-rechtlichen Regelungen sind die
Beitrdge in der Kranken- oder Rentenversicherung fiir einen
kraft Gesetzes versicherten Beschftigten sowie der Beitrag
aus Arbeitsentgelt aus einer versicherungspflichtigen Beschaf-
tigung nach dem Recht der Arbeitsforderung als Gesamtsozi-
alversicherungsbeitrag zu zahlen, § 28d S. 1 SGB IV; Gleiches
gilt fiir den Beitrag zur Pflegeversicherung fiir einen in der
Krankenversicherung kraft Gesetzes versicherten Beschaftig-
ten, § 28d S. 2 SGB V. Diesen Gesamtsozialversicherungsbei-
trag hat der Arbeitgeber zu zahlen, § 28e Abs. 1 S. 1 SGB IV.
Er hat im Ausgleich gegen den Beschaftigten einen Anspruch
auf den vom Beschaftigten zu tragenden Teil des Gesamtsozi-
alversicherungsbeitrags, § 28g S. 1 SGB IV, der nur durch -
zeitlich grundsatzlich auf die drei nachsten Lohn- oder Ge-
haltszahlungen begrenzten - Abzug vom Arbeitsentgelt gel-
tend gemacht werden kann, § 28g S.2 und 3 SGB IV. Die
Pflicht zur Zahlung des Gesamtsozialversicherungsbeitrags
trifft also ausschlieBlich den Arbeitgeber; nur seine 6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung wird mithilfe des zur Lohnbuchhal-
tung beauftragten Steuerberaters erfiillt. Der im Verhaltnis
zum Arbeitnehmer vorzunehmende Beitragsabzug liegt eben-
falls ausschlieBlich in seinem Interesse. Die hier in Rede ste-
hende vertragliche Schadensverhiitungspflicht ist in diesen
Kontext einzuordnen. Sie soll verhindern, dass dem Mandan-
ten vermeidbare Nachteile aus der sozialversicherungsrechtli-
chen Einordnung ihrer Mitarbeiter entstehen. Auch diese
Nachteile wirken sich wegen der allein ihn treffenden Beitrags-
zahlungsverpflichtung ausschlieBlich beim Arbeitgeber aus.
Der Arbeitnehmer ist nur reflexhaft betroffen, weil die Frage
der Beschaftigung nur einheitlich geklart werden kann. Allein
der Umstand, dass der Arbeitgeber - und das auch nur zeitlich
begrenzt - den Abzug nachholen kann, stellt keinen ausrei-
chenden Grund dar, auf Seiten des Arbeitgebers ein Interesse
an der Einbeziehung seiner Interessen in den Lohnbuchhal-
tungsauftrag anzunehmen, da dieser Abzug, wie oben ausge-
fiihrt, allein dem Interesse des Arbeitgebers zuzuordnen ist.

[60] Jedenfalls fiir "einfache" Mitarbeiter, denen nicht zu-
gleich eine Gesellschafterstellung zukommt, ergibt sich da-
nach kein Anlass, eine Einbeziehung ihrer Interessen in den

Lohnbuchhaltungsauftrag anzunehmen; damit korrespondiert,
dass auch eine Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich des
Steuerberatervertrages, die sich gewissermaBen als Spiegel-
bild der konsolidierten Schadensbetrachtung darstellt (vgl.
BGH NJW-RR 2017, 566, 567 Rn. 12), beziiglich des Lohnsteu-
erabzugs mit vergleichbarer Argumentation abgelehnt wird
(OLG Frankfurt, Hinweisbeschluss vom 14.09.2017, 8 U
240/16, DStRE 2018, 1275, 1276 Rn. 19).

[61] Aber auch die Gesellschafterstellung von Mitarbeitern
rechtfertigt keine andere Beurteilung. Allein ihre Doppelstel-
lung als Mitarbeiter und Gesellschafter vermag nicht zu be-
griinden, dass der Steuerberater im Rahmen der Lohnbuchhal-
tung verpflichtet ist, ihre sozialversicherungsrechtlichen
Interessen wahrzunehmen. Ausgangspunkt der Betrachtung
hat der von der Gesellschaft erteilte Auftrag zu sein. Danach
stellt sich der Umstand, dass die Gesellschafter durch die Par-
tizipation am wirtschaftlichen Ergebnis der Gesellschaft mit-
telbar betroffen sind, lediglich als Reflex des an den Interessen
der Gesellschaft orientierten Handelns des Steuerberaters dar.
Dieser Aspekt geniigt nicht, um den Grundsatz der formalen
Trennung der betroffenen Vermdgensmassen der personen-
und vermdgensrechtlichen selbststandigen GmbH (vgl. § 13
Abs. 1 und 2 GmbHG) und ihrer Gesellschafter zu durchbre-
chen. Wiirde das bloBe mittelbare wirtschaftliche Interesse des
Gesellschafters ausreichen, ware im Ergebnis in jedem Fall, in
dem eine GmbH Schadensersatz begeht, eine konsolidierte
Schadensbetrachtung unter Beteiligung der Gesellschafter vor-
zunehmen. Hierdurch wiirde der Grundsatz, dass Bezugspunkt
des Gesamtvermdgensvergleichs das Vermogen des Gescha-
digten und nicht dasjenige eines Dritten ist, in nicht zu vertre-
tender Weise aufgeweicht. Dieser Sichtweise entspricht es,
wenn die bloBe gesellschaftsrechtliche Beteiligung nicht als
ausreichend angesehen wird, um eine Einbeziehung in den
Schutzbereich eines Vertrages der Gesellschaft mit einem Ver-
tragspartner zu begriinden (BGH, Urteil vom 24.01.2006, XI
ZR 384/03, NJW 2006, 830, 835 Rn. 55).

d)

[62] Die Klagerin trifft kein Mitverschulden an dem entstande-
nen Schaden.

aa)

[63] Den Einwand, dass die Klagerin sich im Rahmen des sozi-
algerichtlichen Rechtsstreits auf eine hauptberuflich selbst-
standige Erwerbstatigkeit ihrer Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
hatte berufen miissen, um nicht der Versicherungspflicht in der
gesetzlichen Krankenversicherung zu unterfallen (§ 5 Abs. 5
SGB V), kann die Beklagte nicht mehr zuldssigerweise erhe-
ben.
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[64] Die Rechtskraft des sozialgerichtlichen Urteils vom
16.12.2020 erstreckt sich gemaB §§ 141 Abs.1 Nr. 1, 69
Nr. 3, 75 SGG auch auf die Beklagte, die im sozialgerichtlichen
Verfahren beigeladen war. Folge der Rechtskrafterstreckung
ist, dass der Beigeladene in einem spateren Verfahren die Rich-
tigkeit der ergangenen Entscheidung nicht mehr bestreiten
kann, soweit ihm nach der Prozesslage im Zeitpunkt der Beila-
dung ein entsprechendes Vorbringen méglich gewesen ware
(BVerwG, Urteil vom 28.04.1972, IV C.42.69, BeckRS 1972,
30435078 = BeckRS 2016, 48414; StraBfeld, in: BeckOGK,
SGG, Stand: 01.02.2022, § 75 Rn. 305). Die Rechtskraft erfasst
die gerichtliche Entscheidung zum Streitgegenstand (BVerwG
a.a. 0. Rn. 25; StraBfeld a. a. 0.). Durch das sozialgerichtliche
Urteil wurde die Klage der Klagerin gegen den Bescheid vom
17.12.2018 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
05.09.2019 abgewiesen, durch den fiir die Gesellschafter-Ge-
schéftsfiihrer die Versicherungs- und Beitragspflicht in der ge-
setzlichen Sozialversicherung festgestellt wurde. Dieser Streit-
gegenstand umfasst auch die Frage der Versicherungspflicht
in der gesetzlichen Krankenversicherung. Es ist nicht ersicht-
lich, warum die Beklagte den jetzt von ihr gehaltenen Vortrag
nicht im Zeitpunkt der Beiladung hatte unterbreiten kdnnen,
zumal der Gesichtspunkt der Einzelunternehmerstellung aus-
weislich des Bescheids vom 17.12.2018 von der Klagerin im
zugrunde liegenden Verfahren thematisiert worden war.

bb)

[65] Einen etwaigen Fehler des beurkundenden Notars muss
die Klagerin sich nicht als Verschulden im Sinne von § 254
Abs. 1 BGB zurechnen lassen.

[66] Werden mehrere Berater tétig, haben sie jeweils einen ei-
genstandigen Vertrag geschlossen und dementsprechend ei-
nen eigenen Pflichten- und Verantwortungsbereich (vgl. BGH,
Urteil vom 08.07.1993, IX ZR 242/92, NJW 1993, 2676, 2677
unter Il. 3. ¢) zur Anwaltshaftung; BGH, Urteil vom
19.07.2001, IX ZR 246/00, NJW 2001, 3477, 3478 unter I1. 1.
¢) fiir Steuerberater und RA/FA fiir Steuerrecht). Personen, die
jeweils unabhangig voneinander eine Ursache fiir eine Scha-
den gesetzt haben, haften grundsatzlich als Gesamtschuldner,
ohne dass sich der Geschadigte im allgemeinen den Beitrag
eines Schadigers bei der Inanspruchnahme eines anderen als
Mitverschulden entgegenhalten lassen miisste; dieser Grund-
satz wird auch fiir Berater angewandt, die nacheinander fiir
den geschadigten Mandanten tétig waren (BGH, Urteil vom
13.03.1997, IX ZR 81/96, NJW 1997, 2168, 2170 unter I. 2.

0)).

[67] Allerdings hat sich der Mandant auf einen Regressan-
spruch den schuldhaften Verursachungsbeitrag eines anderen
Beraters dann als Mitverschulden anrechnen zu lassen, wenn

er sich des Beraters zur Erfiillung eines Gebots des eigenen In-
teresses bedient hat und das Verhalten dieser Hilfsperson ei-
nem unmittelbaren Zusammenhang mit dem ihr anvertrauten
Pflichtenkreis steht (BGH a. a. O.). Diese Voraussetzung ist er-
kennbar nicht gegeben, denn der Urkundsnotar war im Ver-
haltnis zwischen den Parteien des Rechtsstreits nicht einge-
schaltet, um eine Obliegenheit im Rahmen des
Lohnbuchhaltungsauftrags zu erfiillen.

cc)

[68] Ein Mitverschulden ist auch nicht darin zu sehen, dass die
Klagerin bzw. ihre Geschéftsfiihrer nicht von sich aus ein Sta-
tusfeststellungsverfahren eingeleitet haben.

[69] Die Bearbeitung eines Mandats obliegt allein dem Bera-
ter, und zwar selbst dann, wenn der Mandant iiber entspre-
chende Kenntnisse verfligen sollte (BGH, Urteil vom
15.04.2010, IX ZR 189/09, DStR 2010,1695). Vor diesem Hin-
tergrund kann dahingestellt bleiben, ob auf Seiten der Ge-
schéftsfiihrer {iberhaupt Kenntnis von der Mdglichkeit eines
solchen Statusfeststellungsverfahrens bestand oder - was die
Beklagte wohl durch den Hinweis auf die Entscheidung des
BGH vom 22.09.2020 (Il ZR 141/19, NZG 2020, 1343) andeu-
ten will - gemaB dem SorgfaltsmaBstab des § 43 Abs. 1
GmbHG bestehen musste. Zum sozialversicherungsrechtlichen
Kenntnisstand der Geschéftsfiihrer hat die Beklagte zudem
keinen konkreten Vortrag gehalten.

[70] Im Ubrigen dienen etwaige gesellschaftsrechtliche Erstat-
tungsanspriiche im Innenverhaltnis nicht der Entlastung des
schadigenden Beraters (OLG Hamm, Urteil vom 29.11.2012,
28 U 188/11, BeckRS 2013, 5752, unter Il. 3.c.)).

e)

[71] Auf das von der Beklagten geltend gemachte Zuriickbe-
haltungsrecht war gemaB § 274 Abs. 1 BGB auszusprechen,
dass die Zahlung lediglich Zug um Zug gegen Abtretung an-
geblicher Anspriiche der Kldgerin auf Auskunft, Abrechnung
und Auszahlung empfangener Riickzahlungen sowie Abtre-
tung von Riickzahlungsanspriichen wegen im Zeitraum vom
01.09.2014 bis zum 31.12.2017 geleisteter Beitrdge zur priva-
ten Krankenversicherung gegen ihre Gesellschafter, wie im Te-
nor angefiihrt, zu erfolgen hat. Weitergehende Anspriiche auf
Abtretung hat die Beklagte nicht.

aa)
[72] Das Zuriickbehaltungsrecht folgt aus § 273 i.V.m. § 255

BGB. Danach ist, wer fiir den Verlust einer Sache oder eines
Rechts Schadensersatz zu leisten hat, zum Ersatz nur gegen
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Abtretung der Anspriiche verpflichtet, die dem Ersatzberech-
tigten auf Grund des Eigentums an der Sache oder auf Grund
des Rechts gegen Dritte zustehen. Der Abtretungsanspruch
steht jedem Schédiger zu, auch bei einer Haftung aus Vertrag
(Griineberg, in: ders., 81. Aufl. 2022, § 255 Rn. 4). Die Be-
klagte hat fiir den Verlust eines Rechts Schadensersatz zu leis-
ten, namlich fiir die Verringerung eines Bankguthabens auf
Klagerseite in Hohe der Nachzahlung. Es werden alle Formen
von Rechten erfasst, auch obligatorische (Griineberg, in: ders.
§ 255 Rn. 6). In diesem Zusammenhang bedarf es keiner Prii-
fung, ob und welche Anspriiche der Geschadigte gegen den
Dritten Giberhaupt hat; es geniigt, dass Anspriiche moglicher-
weise bestehen und ausreichend bestimmt bezeichnet werden
(Griineberg, in: ders. § 255 Rn. 7). Ebenso ist es grundsatzlich
unerheblich, ob der Anspruch gegen den Dritten verjahrt ist
(Griineberg am angegebenen Ort).

bb)

[73] Soweit die Beklagte ein Zuriickbehaltungsrecht geltend
macht, erscheinen Bereicherungsanspriiche der Klagerin ge-
gen ihre Gesellschafter lediglich in Bezug auf - bereits reali-
sierte oder noch ausstehende - Beitragsriickzahlungen ihres
Krankenversicherers nicht von vornherein ausgeschlossen und
damit moglich im vorgenannten Sinn.

(1)

[74] Anspriiche der Gesellschafter auf Beitragsriickzahlungen
ergeben sich nach Auffassung des Senats nicht aus der von der
Beklagten zitierten Entscheidung LSG Berlin-Brandenburg, Ur-
teil vom 19.02.2020, L 9 KR 54/17, die lediglich besagt, dass
im Fall der riickwirkend festgestellten Pflichtversicherung Kos-
ten, die der Betreffende in der Annahme, nicht versichert zu
sein, in der Zwischenzeit selbst bestritten hat, nach § 13 Abs. 3
SGB V von der gesetzlichen Krankenversicherung erstattet ver-
langt werden konnen; iiber Anspriiche gegen den privaten
Krankenversicherer verhdlt sich die Entscheidung demnach
nicht. Eine doppelte Geltendmachung der Kosten ist jedenfalls
im Hinblick auf das Bereicherungsverbot des § 200 VVG aus-
geschlossen. Im Rechtsverhaltnis zum privaten Krankenversi-
cherer ergibt sich aus § 205 Abs. 2 S. 1 VVG ein auBerorden-
tliches Kiindigungsrecht nur fiir den Fall, dass eine versicherte
Person kraft Gesetzes kranken- oder pflegeversicherungs-
pflichtig wird. Der Versicherungsnehmer kann dann innerhalb
einer Frist von drei Monaten nach Eintritt der Versicherungs-
pflicht riickwirkend zum Eintritt der Versicherungspflicht kiin-
digen. Nach h. M. ist die Bestimmung nicht analog anzuwen-
den, wenn die Versicherungspflicht bei Abschluss des privaten
Versicherungsvertrags bereits bestand; das Risiko einer Fehl-
einschatzung des Versicherungsstatus hat danach der Versi-
cherungsnehmer zu tragen (Gramse, in: BeckOK VVG, 14. Ed.
Stand: 05.11.2021, § 205 Rn. 9; BSG, Urteil vom 29.11.2006,

B12P 1/05R, r+s 2007, 144 unter a)). Voit (in: Prolss/Martin,
VVG, 31. Aufl. 2021, § 205 Rn. 16) vertritt demgegentiiber die
Auffassung, dass § 205 Abs. 2 VVG in einem solchen Fall ana-
log anzuwenden ist, weil die Norm der Vermeidung von Dop-
pelversicherungen diene. Vor diesem Hintergrund halt der Se-
nat Anspriiche der Gesellschafter auf Beitragsriickzahlung
jedenfalls insoweit fiir moglich, dass sie Gegenstand eines Ab-
tretungsanspruchs im Sinne von § 255 BGB sein kdnnen; die-
ser Anspruch erfasst auch das Auskunfts- und Abtretungsrecht
als Hilfsanspriiche.

(2)

[75] Etwas anderes gilt fiir mogliche Bereicherungsanspriiche
der Kldgerin im Hinblick auf die Rentenanwartschaften. Eine
Rentenanwartschaft ist als Stammrecht im Ganzen unpfand-
bar (BGH, Urteil vom 24.11.1988, NJW-RR 1989, 286, 290)
und damit nicht abtretbar, § 400 BGB. Die Kldgerin konnte da-
her von ihren Gesellschaftern die Abtretung von Rentenan-
wartschaften nicht beanspruchen. Auf den Umstand der feh-
lenden Abtretbarkeit hat der Senat im Termin zur miindlichen
Verhandlung vom 18.03.2022 hingewiesen, ohne dass die Be-
klagte auf diesen Hinweis in irgendeiner Form reagiert hat.
Eine Auslegung dahingehend, dass kiinftige Rentenzahlungs-
anspriiche gemeint sein sollen, kommt nicht in Betracht, da es
sich bei dem aus dem Stammrecht resultierenden Anspriichen
auf laufende Rentenzahlungen um gesonderte rechtliche An-
spriiche handelt, die sich nicht als Minus zum Stammrecht dar-
stellen. Eine Abtretung der auf das Stammrecht gerichteten
Anspriiche auf Auskunft und Abrechnung scheidet aus, da un-
selbststandige Sicherungsrechte und Hilfsrechte zur Durchset-
zung von Forderungen einer isolierten Pfandung nicht unter-
worfen sind (Rohe, in: BeckOK-BGB, 61. Ed. Stand:
01.02.2022, § 400 Rn. 5 m. w. N.).

(3)

[76] In Bezug auf etwaige Regressanspriiche gegen den Notar
fehlt es bereits an einem Zuriickbehaltungsrecht der Beklag-
ten. Da die Beklagte und der Notar allenfalls als Gesamt-
schuldner haften wiirden, wiirde sich der Ausgleich zwischen
ihnen nach § 426 Abs. 1 BGB vollziehen. Daneben steht dem
Schadiger ein Anspruch gegen den Geschadigten aus § 255
BGB nicht zu (BGH, Urteil vom 29.06.1972, VIl ZR 190/71,
NJW 1972, 1802).

)
[77-89] (..)

[90] Die Revision war nicht zuzulassen. Der Senat hat seiner
Entscheidung die bisherige hochstrichterliche Rechtsprechung
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zugrunde gelegt und sieht auch keine Abweichung zu oberge-
richtlichen Entscheidungen. Das OLG Diisseldorf (Beschluss
vom 09.07.2020, I-23 U 70/20, BeckRS 2020, 23810) hat le-
diglich die Verletzung einer Pflicht zur sozialversicherungs-
rechtlichen Beratung gepriift und nicht die Verletzung einer
Schadensverhiitungspflicht aus dem Lohnbuchhaltungsman-
dat; die Ausfiihrungen zur konsolidierten Schadensbetrach-
tung sind nach dem Verstandnis des erkennenden Senats auf
der Grundlage einer hypothetisch angenommenen Beratungs-
pflichtverletzung zu verstehen. Zudem handelte es sich ledig-
lich um einen Hinweisbeschluss und nicht um eine Entschei-
dung des 23. Zivilsenats.
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