Glaktuell

> Ausgabe 2 /04.2024 / 44. Jahrgang

>Informationen fir wirtschaftsprifende,
rechts- und steuerberatende Berufe

Inhalt

Editorial .....ccccoveieeeeeee e 66
Gl Entscheidungen ..........cccooveemveriivsenssnnsenssesenns 67
Gl Literaturecke .......ccooeeeernersmeseseesesessesesnesneneas 126
Steuerberaterhaftung ...........cccceeevevinncncenienenenne 67

Lohnbuchhaltung / Priifung der
Sozialversicherungspflicht / Klarung der Statusfrage
(BGH, Urt. v. 8.2.2024 — IX ZR 137/22)

Steuerberaterhaftung ...........cccceeevevinncncenienenenne 72
Unklare Rechtslage / Risikohinweis
(LG Luibeck, Urt. v. 11.1.2024 — 15 0 72/23)

Steuerberaterhaftung ...........cccceeevevinncncenienenenne 79
Lohnbuchhaltungsmandat / Keine Beratung liber
Tarifvertrage

(AG Bad Berleburg, Urt. v. 15.11.2023 — 1 C 7/23)

Rechtsanwaltshaftung..........cccceevviverinsenccncnienenne 80
Versorgungsanrecht / Amtsermittlungsgrundsatz /
Verjahrung / Erhalt von Renteninformationen

(LG Baden-Baden, Urt. v. 22.9.2022 — 4 0 79/21)

Rechtsanwaltshaftung..........cccceevvvverinsnsenenenenne 86
Anderung der Rechtsprechung / Online Entscheidungs-
datenbanken

(Thiiringer OLG, Urt. v. 26.1.2024 — 9 U 364/18)

Wirtschaftspriiferhaftung .......cccccocvvvercenennennnne. 92
Hinweis auf Insolvenzreife / Inhalt des Lageberichts /
Rangriicktrittsklausel

(OLG Miinchen, Beschl. v. 11.8.2023 — 5 W 774/23 ¢)

Notarhaftung........cccceevreriersmrsenese e 95
Belehrung iiber Steuerfolgen / Kenntniszurechnung /
Kein Drittschutz durch § 18 GrEStG

(OLG Frankfurt, Urt. v. 27.4.2022 — 4 U 224/21)

Notarhaftung........cccceevreriersmrsenese e 99
Allgemeine Geschaftsbedingungen / Zweifel an deren
Wirksamkeit / Belehrung

(OLG Celle, Urt. v. 1.2.2023 - 3 U 60/22)

Wiedereinsetzung ...........cccceeemrerseesesssensesssesinnns 106
Ausreichende Vorfrist / Erledigungsvermerk / Tagliche
Kontrolle am Ende des Arbeitstags

(OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 1.9.2022 — 7 U
110/22)

Wiedereinsetzung ...........cccceeemrerseesesssensesssesinnns 109
Automatisierte Bestatigung / Anwaltssoftware RA-
Micro / Falsche Gerichtsadressierung

(OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 13.10.2022 -7 U
160/22)

Wiedereinsetzung ...........cccceeemrerseesesssensesssesinnns 112
Besonderes elektronisches Anwaltspostfach /
Eingangsbestatigung

(BGH, Beschl. v. 18.4.2023 — VI ZB 36/22)

Wiedereinsetzung ...........cccceeemrerseesesssensesssesinnns 115
Uberpriifung der Rechtsmittelbegriindungsfrist /
Eintragung einer Vorfrist

(BGH, Beschl. v. 17.5.2023 — XII ZB 533/22)

Honoraranfechtung ..........cccceevvvenncerseneneenanne 118
Sanierungsberatung / Insolvenz des Unternehmens
(OLG Diisseldorf, Urt. v. 9.7.2020 — 12 U 55/19)



lhre Sicherheit fir alle Falle.

& Rechtsanwalte - Vermdgensschaden-Haftpflicht

Seit Jahren steht HDI fest an der Seite der Freien Berufe. Mit dem Deutschen An-
waltverein (DAV) haben wir seit dem 01.08.2022 eine weitere Kooperation ge-
schlossen. Mitglieder eines dem DAV angeschlossenen 6rtlichen Anwaltvereins
oder beim Forum Junge Anwaltschaft profitieren ab sofort von speziellen Top-
Konditionen bei der Vermdgensschaden-Haftpflicht. Wir Gberzeugen mit
umfassender Kompetenz — angefangen bei der Analyse spezifischer Risiken bis
zum professionellen Schadenmanagement. Nutzen Sie unsere Expertise und
lassen Sie sich beraten!

Wir sind HDI. #Moglichmacher

go.hdi.de/dav_kooperation

-

Top-Kondi-
tionen und
verbesserter
Deckungs-
umfang



go.hdi.de/dav_kooperation
https://www.hdi.de/aktion/public/e/l/DAV_HDI_Kooperation?utm_medium=print&utm_source=https_anwaltsblatt_anwaltverein_de_de_&utm_campaign=dav.kooperation.2022.10.brand.vkf

66 Glaktuell Nr. 2 / April 2024

Dr. Jiirgen Grafe
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Der BGH hat sich mit dem Lohnbuchhaltungsmandat ei-
nes Steuerberaters und dessen Pflichtenumfang befasst.
Er bleibt dabei, dass den Steuerberater keine Pflicht trifft,
die Sozialversicherungsfrage — die sog. Statusfrage des Ge-
schaftsfiihrers - zu priifen. Er darf aber eine von der Sozial-
versicherungspflicht befreite Gehaltsabrechnung nur vorneh-
men, wenn er hierzu eine verbindliche Weisung des
Mandanten bekommen hat oder wenn die Statusfrage an-
derweitig sachkundig geklart wurde. Andernfalls muss er
den Mandanten ansprechen und darauf hinwirken, dass die-
ser die Statusfrage klaren ldsst.

Das LG Liibeck befasst sich mit der steuerrechtlichen Bera-
tung, wenn es zu dem beratenen Sachverhalt noch keine
hochstrichterliche Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs gibt. Im Urteilsfall war die Veranlagung mit ermaBig-
tem halben Steuersatz fiir den Mandanten giinstig. Der
Steuerberater muss darauf hinweisen, dass dieser Steuersatz
evtl. nur einmal im Leben in Anspruch genommen werden
kann und dann zukiinftig Nachteile entstehen kdnnen.

Der Wirtschaftspriifer muss den Mandanten auf eine evtl.
Insolvenzreife nicht hinweisen, wenn sich aus dem Lage-
bericht der Geschaftsfiihrung ergibt, dass das Insolvenzri-
siko bekannt war und zu dessen Abwendung Rangriick-
trittserkldrungen vereinbart wurden. (OLG Miinchen)

Das OLG Frankfurt befasst sich mit der Belehrungspflicht
des Notars iiber steuerliche Fragen. Ihn trifft nur im Aus-
nahmefall eine Pflicht zum Warnhinweis auf den mdglichen
Anfall von Grunderwerbssteuer, wenn einem Beteiligten
mangels Kenntnis ein Schaden drohen kann.

lhr Dr. Jiirgen Grafe
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Gl Entscheidungen

Steuerberaterhaftung

= Lohnbuchhaltung

»  Priifung der Sozialversicherungspflicht
= Klarung der Statusfrage

(BGH, Urt. v. 8.2.2024 — IX ZR 137/22)

Leitsatze

1. Das Lohnbuchhaltungsmandat umfasst keine Pflicht,
die Frage der Sozialversicherungspflicht eigenstandig
zu klaren.

2. Fir die der Berechnung der Abzugsbetrdge vorgela-
gerte Frage der Sozialversicherungspflicht der Tatig-
keit eines Mitarbeiters des Mandanten hat der Lohn-
buchhalter nach einer verbindlichen Vorgabe durch
den Auftraggeber zu verfahren. Fehlt eine solche ver-
bindliche Vorgabe und ist die statusrechtliche Einord-
nung des Mitarbeiters weder als anderweitig geklart
noch als zweifelsfrei anzusehen, hat der Lohnbuchhal-
ter auf eine Klarung der Statusfrage durch den Auf-
traggeber hinzuwirken (Fortentwicklung von BGH, Ur-
teil vom 12. Februar 2004 - 1X ZR 246/02 und Urteil
vom 23. September 2004 - IX ZR 148/03).

3. Hat der Lohnbuchhalter auf eine Klarung der Status-
frage durch den Mandanten hinzuwirken, muss er dem
Mandanten die Moglichkeit einer rechtssicheren Kila-
rung aufzeigen, etwa durch Einholung anwaltlichen
Rats oder durch Klarung der Statusfrage im Rahmen
eines Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a SGB IV
oder eines Verfahrens vor den Einzugsstellen der Kran-
kenkassen nach § 28h Abs. 2 SGB IV, und ihn um Ent-
scheidung zum weiteren Vorgehen und zur status-
rechtlichen Behandlung des Mitarbeiters im Rahmen
der Lohnbuchhaltung ersuchen.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin ist eine im Jahr 2013 gegriindete Gesellschaft
mit beschrankter Haftung. Ihre drei Gesellschafter lieBen sich
bei der Griindung von der Handwerkskammer  sowie von ei-
nem Versicherungsmakler beraten. Der am 21. Oktober 2013
beurkundete Gesellschaftsvertrag sah eine Beteiligung der Ge-
sellschafter zu gleichen Teilen vor. Die Beschlussfassung war
mit einfacher Mehrheit moglich. Eine Sperrminoritat zuguns-
ten eines Gesellschafters war nicht vorgesehen. Die drei Ge-
sellschafter waren zugleich als Geschéftsfiihrer angestellt.

[2] Die Beklagte, eine aus Rechtsanwalten und Steuerberatern
bestehende Partnerschaftsgesellschaft, welche die Anstel-
lungsvertrage der Geschaftsfiihrer entworfen und von dem In-
halt des Gesellschaftsvertrags Kenntnis hatte, war seit der
Griindung der Klagerin von dieser mit der Lohnbuchhaltung
beauftragt. Hierbei wurden die Geschéftsfiihrer als selbstandig
behandelt und deshalb fiir sie keine Sozialversicherungsbei-
trage abgefiihrt. Am 5. Februar 2014 bat der Versicherungs-
makler die Beklagte, einen Fragebogen fiir die Berufsgenos-
senschaft auszufiillen und zu bestatigen, dass die
Geschéftsfiihrer sozialversicherungsfrei seien und als selbstan-
dig galten. Die Beklagte fiillte den Fragebogen aus und gab
darin an, dass die Geschéftsfiihrer "im Wesentlichen wei-
sungsfrei hinsichtlich Zeit, Dauer, Umfang und Ort der Tatig-
keiten" seien; eine ausdriickliche Bestatigung der Sozialversi-
cherungsfreiheit erfolgte nicht.

[3] Als sich im Rahmen einer sozialversicherungsrechtlichen
Betriebspriifung abzeichnete, dass die Deutsche Rentenversi-
cherung die Geschaftsfiihrer als sozialversicherungspflichtig
einordnen werde, wurde der Gesellschaftsvertrag am 12. No-
vember 2019 dahingehend geandert, dass eine Beschlussfas-
sung nur noch einstimmig moglich war. Ab diesem Zeitpunkt
sah die Deutsche Rentenversicherung die Geschaftsfiihrer als
selbstandig und von der Sozialversicherungspflicht befreit an.
Mit Bescheid vom 6. Dezember 2019 forderte die Deutsche
Rentenversicherung die Klagerin zur Nachzahlung der Sozial-
versicherungsbeitrage fiir die drei Geschaftsfiihrer in Hohe von
258.325,55 € fiir den der Anderung des Gesellschaftsvertrags
vorausgegangenen Zeitraum auf. Das von der Kldgerin gegen
diesen Bescheid angestrengte sozialgerichtliche Verfahren ist
noch nicht abgeschlossen.

[4] Die Klagerin begehrt die Feststellung der Ersatzpflicht der
Beklagten fiir die Schaden, die ihr dadurch entstanden seien
und noch entstiinden, dass ihre Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer bis zur Anderung des Gesellschaftsvertrags sozialversiche-
rungspflichtig beschaftigt gewesen seien. Das Landgericht hat
der Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten ist erfolg-
los geblieben. Mit der vom Senat zugelassenen Revision ver-
folgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

[5] Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

l.

[6] Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung unter anderem
in DStRE 2023, 183 ff veroffentlicht ist, hat zur Begriindung im
Wesentlichen ausgefiihrt: Die Beklagte habe ihre vertraglichen
Pflichten aus dem (ibernommenen Lohnbuchhaltungsmandat
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verletzt. Sie habe zwar keine Beratung in sozialversicherungs-
rechtlichen Fragen geschuldet. Der mit der Lohnabrechnung
beauftragte Steuerberater habe jedoch zu priifen, ob jeweils
eine Befreiung von der Versicherungspflicht in Betracht
komme, wenn Beitrdge nicht abgefiihrt wiirden. Bestiinden
Unklarheiten in tatsdchlicher Hinsicht oder sozialversiche-
rungsrechtliche Schwierigkeiten, so sei der Berater gehalten,
die Unklarheiten durch eigene Riickfragen auszuraumen oder
auf die Einschaltung eines geeigneten Beraters hinzuwirken.
Dieser Pflicht sei die Beklagte nicht nachgekommen, obwohl
der Fall Anlass zu Zweifeln gegeben habe. Bei der Frage der
Sozialversicherungspflicht der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
handele es sich um ein gangiges Problem, zu welchem bereits
zum Zeitpunkt der Ubernahme der Lohnbuchhaltung Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts vorgelegen habe. Die Be-
klagte habe daher wissen miissen, dass die Einordnung der Ta-
tigkeit der Geschaftsfiihrer als selbstandig oder nicht
selbstandig zweifelhaft war, zumal bislang keine Betriebsprii-
fung durchgefiihrt worden sei. Hier komme hinzu, dass die Be-
klagte in ihrem Internet-Auftritt damit geworben habe, alles
im Blick zu haben und an samtliche Details zu denken; ihre
Mandanten seien auch bei einer Betriebspriifung auf der siche-
ren Seite.

[7] Die Beklagte konne sich nicht darauf berufen, dass die Kla-
gerin von dritter Seite beraten worden sei. Bei den weiteren
Beratern - der Handwerkskammer und dem Versicherungs-
makler - habe es sich nicht um Fachleute auf dem Gebiet des
Sozialversicherungsrechts gehandelt. Wenn die Beklagte ihren
Priifpflichten nachgekommen ware, hatte die Klagerin den Ge-
sellschaftsvertrag friihzeitiger geandert.

[8] Auf ein Mitverschulden der Klagerin konne die Beklagte
sich auch dann nicht berufen, wenn sie tatsdchlich und abwei-
chend von den Angaben des Versicherungsmaklers von der
Handwerkskammer auf eine Sozialversicherungspflicht hinge-
wiesen worden sei. Die Gesellschafter der Klagerin seien als
sozialversicherungsrechtliche Laien nicht in der Lage gewesen
zu entscheiden, welche Auffassung zutreffend sei.

Il.

[9] Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Uberprii-
fung nicht stand. Das Berufungsgericht geht zwar im Ergebnis
zu Recht von einer Pflichtverletzung der Beklagten aus; die ge-
troffenen Feststellungen tragen jedoch nicht den Ausspruch
der Schadensersatzpflicht.

[10] 1. Zu Recht bejaht das Berufungsgericht die Zuldssigkeit
der Feststellungsklage. Auch die Revision zieht die Zulassig-
keit nicht in Zweifel. Der vom Berufungsgericht zuerkannte
Klageantrag, den das Revisionsgericht selbstandig auslegen
kann (vgl. BGH, Urteil vom 28. Januar 2022 - V ZR 99/21, NJW
2022, 2400 Rn. 14), betrifft den Anspruch dem Grunde nach

und schneidet dementsprechend den Einwand nicht ab, im
Rahmen einer konsolidierten Schadensberechnung habe
sich die Kldgerin ihren Gesellschafter-Geschéftsfiihrern zu-
flieBende Vorteile anrechnen zu lassen (vgl. BGH, Beschluss
vom 18. August 2016 - Ill ZR 325/15, NJW-RR 2016, 1150 Rn.
11). Auch eine etwaige Vorteilsanrechnung lasst die fiir die
Zulassigkeit erforderliche Wahrscheinlichkeit eines (Min-
dest-)Schadens nicht entfallen.

[11] 2. Im Ergebnis zu Recht bejaht das Berufungsgericht die
Verletzung einer Hauptpflicht aus dem Lohnbuchhaltungs-
mandat durch die Beklagte.

[12] a) Die Klagerin hat die Beklagte mit der Lohnbuchhaltung
beauftragt. Nach dem revisionsrechtlich zugrunde zu legenden
Sachverhalt hat sie die Beklagte nicht damit beauftragt, die
sozialversicherungsrechtliche Einordnung der Geschaftsfiihrer
zu priifen.

[13] aa) Ein Lohnbuchhaltungsmandat verpflichtet den Lohn-
buchhalter zur Erfassung, Abrechnung und Buchung der Ar-
beitsentgelte sowie der gesetzlichen Abziige wie etwa Lohn-
steuer und Sozialversicherungsbeitrage (vgl. BSGE 115, 171
Rn. 30; Gréfe in Grafe/Wollweber/Schmeer, Steuerberaterhaf-
tung, 8. Aufl., 1. Teil Rn. 905). Ein solches Mandat umfasst
neben der technischen Abwicklung der Abrechnung auch
die korrekte Berechnung der Abzugsbetrage. Hinsichtlich der
der Berechnung der Abzugsbetrage vorgelagerten Frage der
Sozialversicherungspflicht der Tatigkeit eines Entgeltempfan-
gers hat der Lohnbuchhalter nach einer verbindlichen Vorgabe
durch den Auftraggeber zu verfahren. Fehlt eine solche ver-
bindliche Vorgabe und ist die statusrechtliche Einordnung
weder als anderweitig geklart noch als zweifelsfrei anzuse-
hen, hat der Lohnbuchhalter auf eine Kldrung der Status-
frage durch den Auftraggeber hinzuwirken. Eine Pflicht, die
Frage der Sozialversicherungspflicht eigenstandig zu kla-
ren, trifft ihn nicht.

[14] bb) Lohnbuchhaltung ist keine Rechtsberatung (vgl. § 1
Abs. 1 StBerG), sondern hat eine Hilfeleistung bei der Erfiillung
der Buchfiihrungspflichten (vgl. § 1 Abs.2 Nr.2, §6 Nr.4
StBerG) zum Gegenstand, die der Rechnungslegung zuzuord-
nen ist (vgl. BGH, Urteil vom 14. Juni 2012 - IX ZR 145/11,
BGHZ 193, 297 Rn. 10; vom 2. Mai 2019 - IX ZR 11/18, WM
2019, 2178 Rn. 19). Hierbei konnen zwar vereinzelt auch
Rechtsfragen auftauchen und eine Rolle spielen, etwa fiir die
Frage, wie der eine oder andere Posten zu verbuchen ist.
Rechtliche Uberlegungen geben der Lohnbuchhaltung aber
nicht ihr typisches Geprage. Das Wesentliche der Buchfiihrung,
die auch durch einschldgig vorgebildete kaufmannische Gehil-
fen erbracht werden kann (§ 6 Nr. 4 StBerG), liegt nicht in der
rechtlichen Beratung, sondern in der Vorbereitung und
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(technischen) Abwicklung der Buchungsvorgange und da-
mit in auBerrechtlichen Aufgaben (vgl. BVerfGE 54, 301, 317,
BGH, Urteil vom 2. Mai 2019, aaO Rn. 20 f: keine Dienstleis-
tung hoherer Art). Dies zeigt auch § 34 StBVV, wonach die Ver-
glitung fiir die Lohnbuchfiihrung sich nur (arg. § 34 Abs. 5
StBVV) auf die Einrichtung und Fiihrung von Lohnkonten, die
Aufnahme von Stammdaten und die Erstellung von Lohnab-
rechnungen einschlieBlich der Lohnsteueranmeldung er-
streckt.

[15] Daran gemessen, gehort - neben der technischen Verbu-
chung auf den Konten - grundsétzlich die eigenstandige Be-
rechnung der Abzugsbetrdge einschlieBlich der Sozialversiche-
rungsbeitrage zum Aufgabengebiet eines Lohnbuchhalters.
Bei der Berechnung handelt es sich primér um einen rechneri-
schen Vorgang. Dies gilt im Regelfall auch fiir die Bestimmung
der Bemessungsgrundlage der Abzugsbetrége. Deren Berech-
nung lehnt sich zwar in hohem MaBe an das materielle Steu-
errecht und die dort definierten Einkommensbegriffe an (§§ 14
ff SGB IV, insbesondere § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB IV; vgl. Grafe
in Grafe/Wollweber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl.,
1. Teil Rn. 384); gleichwohl kann die Bemessungsgrundlage
zumeist schematisiert ermittelt werden. Rechtsfragen geben
der Berechnung daher nicht ihr Geprage. Auch werden fiir die
Berechnung keine vertieften Kenntnisse des Sozialrechts beno-
tigt (vgl. Schothofer/Holzinger in Handbuch der Beraterhaf-
tung, 2. Aufl., Kap. 4 Rn. 140; Gréfe in Grafe/Wollweber/Sch-
meer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1. Teil Rn. 384 und Rn.
905, 909; Homig/Matz, DStR 2020, 2696; aA OLG Diisseldorf,
DB 2007, 2363, 2364: keine Trennung von Berechnung und
Ermittlung der Berechnungsgrundlagen maglich).

[16] cc) Die der Berechnung von Sozialversicherungsbeitragen
vorgelagerte Frage der Sozialversicherungspflicht dem
Grunde nach verldsst den Rahmen eines durch schematisierte
Abwicklung gepragten Mandats. Sie behandelt die Frage der
Zuordnung einer Tatigkeit nach deren Gesamtbild zum rechtli-
chen Typus der Beschaftigung oder selbsténdigen Tatigkeit im
Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV (vgl. BSGE 115, 171 Rn. 20). Die
eigenstandige Klarung der Sozialversicherungspflicht eines
Entgeltempfangers ist daher nicht Teil eines auf die Lohn-
buchhaltung beschrankten Mandats.

[17] (1) Die Beantwortung der Statusfrage bedarf bei der Ab-
grenzung zwischen der kraft Gesetzes eintretenden Versiche-
rungspflicht in den Zweigen der gesetzlichen Sozialversiche-
rung wegen (abhéngiger) Beschaftigung nach § 7 Abs. 1 SGB
IV einerseits und einer fehlenden Versicherungspflicht auf
Grund anzunehmender Selbstandigkeit andererseits einer be-
sonderen Sachkunde auf dem Gebiet des Sozialversicherungs-
rechts (vgl. BSGE 115, 171 Rn. 19 zum Steuerberater). Die da-
bei zu beachtenden Grundsatze und die fiir die gesetzlichen
Tatbestandsmerkmale maBgebenden Umstande sind Giberaus

komplex (BSGE, aaO Rn. 20). Fiir die Subsumtion ist eine
Kenntnis der hochstrichterlichen Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts unabdingbar (vgl. BSGE, aa0). Uber die er-
forderliche sozialrechtliche Sachkunde braucht ein durch-
schnittlicher Lohnbuchhalter nicht zu verfiigen (vgl. BSGE,
aa0 Rn. 19 ff, 31 ff; OLG Diisseldorf, GmbHR 2021, 770, 772;
Eschenfelder, Wirtschaftspriiferhaftung, 2. Aufl., H Ill. Rn. 636;
Grafe in Grafe/Wollweber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8.
Aufl., 1. Teil Rn. 384 und Rn. 908, 910; Schothdfer/Holzinger
in Handbuch der Beraterhaftung, 2. Aufl., Kap. 4 Rn. 139;
Koslowski, Steuerberatungsgesetz, 8. Aufl., § 33 Rn. 17 - je-
weils zum Steuerberater). Das Lohnbuchhaltungsmandat
wiirde iiberfrachtet, ware der Lohnbuchhalter verpflichtet,
im Rahmen der Lohnbuchhaltung inzident komplexe Fragen
aus dem Sozialversicherungsrecht selbst zu beantworten.
Vom Lohnbuchhalter kann auch nicht erwartet werden,
dass er die zu einer Priifung der Sozialversicherungspflicht
unverzichtbare einschldgige Rechtsprechung des Bundesso-
zialgerichts kennt und verfolgt (vgl. OLG K6In, DStRE 2019,
1299 Rn. 38; OLG Diisseldorf, GmbHR 2021, 770, 772 fiir die
Lohnbuchfiihrung; Grafe in Grafe/Wollweber/Schmeer, aa0
Rn. 910;  Schothofer/Holzinger, aaO Rn. 141;
Meixner/Schroder, DStR 2018, 2658, 2660; aA OLG Branden-
burg, DB 2007, 1459; jeweils zum Steuerberater). Dieser ist
daher berechtigt, den Mandanten insoweit auf die Einho-
lung fachkundigen Rats zu verweisen (vgl. Eschenfelder,
Wirtschaftspriiferhaftung, 2. Aufl., H.IIl. Rn. 635) und von ihm
eine Weisung einzuholen (vgl. BVerfGE 54, 301, 321); alter-
nativ kann er auf die Mdglichkeit der Klarung der Statusfrage
im Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a
SGB IV oder auf ein Verfahren vor der Einzugsstelle der Kran-
kenkassen nach § 28h Abs. 2 SGB IV verweisen.

[18] Dies gilt auch dann, wenn ein Steuerberater, ein
Rechtsanwalt oder eine aus Steuerberatern und Rechtsan-
wilten bestehende Berufsausiibungsgesellschaft ein reines
Lohnbuchhaltungsmandat iibernimmt, denn die (Haupt-
)Pflichten eines Mandats bestimmen sich nach dem konkret
ibernommenen Auftrag. Dieser legt fest, welche (Rechts-
)Kenntnisse sich der Auftragnehmer verschaffen muss (vgl.
BGH, Urteil vom 15. Juli 2004 - IX ZR 472/00, WM 2005, 896;
vom 23. Marz 2006 - IX ZR 140/03, WM 2006, 1304 Rn. 7
mwN; vom 21. Juni 2018 - IX ZR 80/17, WM 2018, 1988 Rn.
18 zur Rechtsanwaltshaftung; MiinchKomm-BGB/Heermann,
9. Aufl., § 675 Rn. 47), welches Personal er zur Auftragsaus-
flihrung einsetzen kann und welche Vergiitung er erhalt.

[19] (2) Andererseits muss die (lohn-)buchhalterische Behand-
lung der sozialversicherungsrechtlichen Statusfrage eines Mit-
arbeiters geklart sein, bevor der Lohnbuchhalter seine Auf-
gabe, die Abziige vom Entgelt zu bestimmen, erfiillen kann.
Der Lohnbuchhalter hat daher die buchhalterische Ein-
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schliisselung eines Entgeltberechtigten als ganz, nur in be-
stimmten Zweigen der Sozialversicherung oder gar nicht so-
zialversicherungspflichtig nach verbindlicher Vorgabe durch
den Auftraggeber vorzunehmen. Fehlt eine solche verbind-
liche Vorgabe und ist die statusrechtliche Einordnung weder
als anderweitig geklart noch als zweifelsfrei anzusehen, hat
der Lohnbuchhalter auf eine Klarung der Statusfrage durch
den Auftraggeber hinzuwirken. Nimmt der Lohnbuchhalter
die sozialversicherungsrechtliche Einordnung hingegen selbst
vor (vgl. BGH, Urteil vom 29. Mai 2008 - IX ZR 222/06, WM
2008, 1416 Rn. 13: fehlerhafte Anmeldung der Tatigkeit des
Geschéftsfiihrers bei der Einzugsstelle durch den Steuerbera-
ter; OLG Koblenz, DStRE 2017, 958 Rn. 17; Schmikal, DStR
2008, 324: tatsachliche Betreuung des Mandanten im Sozial-
versicherungsrecht), haftet er bei schuldhafter Fehleinschat-
zung aus § 280 Abs. 1 BGB.

[20] (a) Erteilt der sozialversicherungsrechtlich fiir die Mel-
dung seiner Beschéftigten (§ 28a SGB 1V) und die Entrichtung
der Sozialversicherungsbeitrage (§ 28e Abs. 1 Satz 1 SGB V)
verantwortliche Auftraggeber eine verbindliche Vorgabe zur
Versicherungspflicht, muss der Lohnbuchhalter im Rahmen
eines Lohnbuchhaltungsmandats die Statusfrage nicht iiber-
priifen. Eine solche verbindliche Vorgabe ist allerdings nur
anzunehmen, wenn der Auftraggeber mit ihr zum Ausdruck
bringt, dass er die Verantwortung fiir die Richtigkeit der sta-
tusrechtlichen Einordnung seines Mitarbeiters iibernimmt.
Eine verbindliche Vorgabe liegt deshalb nicht schon darin, dass
sich dem Vertrag zwischen Auftraggeber und Mitarbeiter ent-
nehmen lasst, welche sozialversicherungsrechtliche Einord-
nung sie anstrebten, etwa indem sie den Dienstnehmer als
"freien Mitarbeiter" bezeichnet haben (vgl. zu dieser Fallge-
staltung: Grafe in Grafe/Wollweber/Scheer, Steuerberaterhaf-
tung, 8. Aufl,, 1. Teil Rn. 918 f) oder Regelungen zu Zuschiis-
sen des Arbeitgebers zu einer privaten Krankenversicherung
oder Altersvorsorge aufgenommen haben. Die vertragliche Re-
gelung besagt nicht notwendig, dass die Frage der von Geset-
zes wegen eintretenden Sozialversicherungspflicht nach § 7
Abs. 1 SGB IV rechtlich iiberpriift ist. Anders ist dies zu beur-
teilen, wenn der Auftraggeber gleichzeitig erkldrt, dass eine
abschlieBende Priifung der Sozialversicherungspflicht er-
folgt sei. Der Lohnbuchhalter muss nicht hinterfragen,
durch wen die Priifung erfolgt ist oder ob die Priifung als
fachkundig anzusehen ist.

[21] (b) Hat der Auftraggeber dagegen keine verbindliche
Vorgabe zur statusrechtlichen Einordnung gemacht, muss
der Lohnbuchhalter auf eine Klarung der Frage der Sozialver-
sicherungspflicht durch den Auftraggeber hinwirken, sofern
die Frage weder anderweitig (hinreichend) geklart noch die
statusrechtliche Einordnung zweifelsfrei ist.

[22] Als hinreichend geklart anzusehen ist die sozialversiche-
rungsrechtliche Statusfrage, wenn sie anwaltlich gepriift ist
oder einschldgige Bescheide der Sozialversicherungstrager
vorliegen, ferner dann, wenn - auch ohne dass Bescheide er-
lassen wurden - die bisherige Einordnung im Rahmen einer Be-
triebspriifung der Rentenversicherung nach § 28p SGB IV un-
beanstandet geblieben ist. Zwar dienen Betriebspriifungen
nicht dem Zweck, den Arbeitgeber zu schiitzen oder ihn zu ent-
lasten (vgl. BSGE 129, 95 Rn. 30; BeckOGK/Wehrhahn, 2023,
§ 28p SGB IV Rn. 8 mwN). Jedoch kann weder von einem Ar-
beitgeber noch von einem Lohnbuchhalter erwartet werden,
noch kritischer zu sein als der zustandige Priifdienst (vgl.
BGH, Urteil vom 23. September 2004 - IX ZR 148/03, ZIP 2004,
2192, 2193 unter lIl.1; zu Vertrauensschutz des Arbeitgebers
infolge einer beanstandungsfreien Betriebspriifung: BSGE 129,
95 Rn. 31 f; BeckOGK/Wehrhahn, aaO mwN). Dagegen kann
von einer fachkundigen und damit rechtssicheren Kldrung
nicht ausgegangen werden, wenn die statusrechtliche Ein-
ordnung eines Mitarbeiters allein auf der Einschatzung ei-
ner Kammer, eines Berufsverbands oder eines Versiche-
rungsmaklers beruht (vgl. Grafe in
Grafe/Wollweber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1.
Teil Rn. 911/1).

[23] Zweifelsfrei ist der sozialversicherungsrechtliche Status
eines Mitarbeiters, wenn auch ohne sozialversicherungsrecht-
liche Fachkenntnisse jeder weitere Priifbedarf zuverldssig aus-
geschlossen werden kann. Von einem solch eindeutigen Fall
einer sozialversicherungspflichtigen Tatigkeit kann bei einem
typischen Arbeitsverhaltnis ohne Besonderheiten ausgegan-
gen werden (vgl. den Wortlaut von § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV),
etwa bei Tatigkeit nach Weisung eines Vorgesetzten in einem
Unternehmen gegen eine erfolgsunabhédngige Vergiitung
oberhalb der Grenze fiir eine geringfiigige Beschaftigung
(§§ 8, 8a SGB V) und unterhalb der krankenversicherungs-
rechtlichen Jahresarbeitsentgeltgrenze nach § 6 Abs. 1 Nr. 1
iVm Abs. 6 und 7 SGB V.

[24] Dagegen besteht Anlass zu ndherer Priifung, wie das
amtswegige Statusfeststellungsverfahren (§ 7a Abs. 1 Satz 2
SGB IV) im Falle der Meldung eines entsprechenden versiche-
rungspflichtigen Beschaftigten (§28a Abs.3 Satz2 Nr.1
Buchst. d und e SGB V) zeigt, bei Vertrdgen eines Unterneh-
mers mit Angehorigen und bei Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rern (zur Pflicht der Erstreckung einer Betriebspriifung auf
nicht gemeldete Gesellschafter-Geschaftsfiihrer: BSGE 129, 95
Rn. 35; vgl. Schothdfer/Holzinger in Handbuch der Beraterhaf-
tung, 2. Aufl., Kap. 4 Rn. 141; Gréfe in Grafe/Wollweber/Sch-
meer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl.,, 1. Teil Rn. 911; Beyme,
Stbg 2020, 188). Weiter kommt ein Anlass zur Priifung in Be-
tracht, wenn Sozialversicherungsbeitrdge nicht abgefiihrt
werden sollen, ohne dass eine Kldrung durch die Sozialver-
sicherungsbehdrden im oben genannten Sinne erfolgt ist,
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und kein Fall einer zweifelsfrei ganz oder teilweise (etwa
wegen Oberschreitung einer Jahresarbeitsentgeltgrenze)
nicht von der Sozialversicherungspflicht betroffenen Tétig-
keit vorliegt (vgl. BGH, Urteil vom 23. September 2004 - IX ZR
148/03, ZIP 2004, 2192, 2193 unter lII.1; Grafe in Grafe/Woll-
weber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1. Teil Rn.
911/1). In dieser Situation muss der Lohnbuchhalter dem Auf-
traggeber die Mdglichkeit einer rechtssicheren Klarung aufzei-
gen, etwa durch Einholung anwaltlichen Rats (vgl. BGH, Urteil
vom 12. Februar 2004 - IX ZR 246/02, WM 2004, 2034, 2036
unter I1.1b; vom 23. September 2004 - IX ZR 148/03, ZIP 2004,
2192, 2193 unter Ill.1; Gréfe in Grafe/Wollweber/Schmeer,
Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1. Teil Rn. 908, 911) oder durch
Klarung der Statusfrage im Rahmen eines Statusfeststellungs-
verfahrens nach § 7a SGB IV oder eines Verfahrens vor den
Einzugsstellen der Krankenkassen nach § 28h Abs. 2 SGB IV
(OLG Hamm, DStRE 2022, 1465 Rn. 34; Grafe in Grafe/Woll-
weber/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 8. Aufl., 1. Teil Rn. 911;
Schothdfer/Holzinger in Handbuch der Beraterhaftung, 2.
Aufl., Kap. 4 Rn. 140), und ihn um Entscheidung zum weiteren
Vorgehen und zur statusrechtlichen Behandlung des Mitarbei-
ters im Rahmen der Lohnbuchhaltung ersuchen.

[25] dd) Soweit den Ausfiihrungen des Senats, ein Lohn-
buchhalter miisse im Rahmen eines auf Lohnabrechnungen
gerichteten Mandats grundsatzlich auch priifen, ob fiir Ar-
beitnehmer eine Befreiung von der Versicherungspflicht in
Betracht komme, wenn Beitrdge nicht abgefilhrt wiirden
(BGH, Urteil vom 23. September 2004 - IX ZR 148/03, ZIP 2004,
2192, 2193 unter lI1.1; vgl. auch BGH, Urteil vom 12. Februar
2004 - IX ZR 246/02, WM 2004, 2034, 2036 unter Il.1.b), ent-
nommen werden kann, dass ein Lohnbuchhalter die Sozial-
versicherungsfreiheit eines Mitarbeiters des Auftraggebers
zundchst eigenstandig zu priifen und zu beurteilen habe,
wird daran nicht festgehalten.

[26] b) Auch im Falle einer verbindlichen Vorgabe zur oder
Kldrung der Sozialversicherungspflicht durch den Mandanten
bleibt die in Treu und Glauben (§ 242 BGB) wurzelnde Warn-
und Hinweispflicht des Lohnbuchhalters unberiihrt. Sie greift
nur unter engen Voraussetzungen. Sie setzt voraus, dass der
Lohnbuchhalter die Fehlerhaftigkeit der Vorgabe oder der er-
folgten Klarung erkennt oder diese fiir ihn offenkundig war,
weil sie fiir einen durchschnittlichen Lohnbuchhalter auf den
ersten Blick ersichtlich ist, und der Lohnbuchhalter davon aus-
gehen muss, dass sich der Auftraggeber der ihm drohenden
Nachteile nicht bewusst ist (vgl. BGH, Urteil vom 18. Dezember
2008 - IX ZR 12/05, WM 2009, 369 Rn. 14; vom 26. Januar
2017 - IXZR 285/14, BGHZ 213, 374 Rn. 44; vom 21. Juni 2018
- IXZR 80/17, WM 2018, 1988 Rn. 12, 15; vom 29. Juni 2023
- IX ZR 56/22, NZI 2023, 781 Rn. 23).

[27] c) An diesen Grundsédtzen gemessen hat das Berufungs-
gericht im Ergebnis zu Recht angenommen, dass die Beklagte
ihre Pflichten verletzt hat.

[28] aa) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts lag
keine verbindliche Vorgabe der Klagerin zur Sozialversiche-
rungsfreiheit ihrer Geschéftsfiihrer vor. Das Berufungsgericht
hat lediglich festgestellt, dass die Beklagte die Lohnbuchhal-
tung der Klagerin ibernommen hat; der Behauptung, die Be-
klagte habe eine Beratung zur Sozialversicherungspflicht der
Geschéftsfiihrer der Klagerin iibernommen, ist es nicht nach-
gegangen.

[29] bb) Ihre Behandlung der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
als sozialversicherungsfrei erfolgte somit, ohne dass die Be-
klagte eine verbindliche Vorgabe durch die Kldgerin eingeholt
hatte oder dass sie auf eine Klarung der Frage der Sozialversi-
cherungsfreiheit der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer hinge-
wirkt hatte. Deren sozialversicherungsrechtlicher Status war
nicht als zweifelsfrei anzusehen (vgl. oben Rn. 24).

[30] Eine fachkundige Priifung, deren Ergebnis die Beklagte
hatte Gibernehmen kdnnen, lag nicht vor. Wie ausgefiihrt, kann
eine solche in einer den Lohnbuchhalter entlastenden Qualitdt
nur durch einen hinreichend Rechtskundigen, wie einen
Rechtsanwalt, geleistet oder dadurch ersetzt werden, dass
eine Uberpriifung durch den Sozialversicherungstriger erfolgt.
Gemessen hieran war die Beratung der Klagerin durch die
Handwerkskammer und einen Versicherungsmakler, der im
Ubrigen seinerseits von der Beklagten eine Bestatigung der So-
zialversicherungsfreiheit erbeten hat, nicht ausreichend.

[31] 3. Gleichwohl tragen die getroffenen Feststellungen nicht
den Ausspruch der Verpflichtung, die Beklagte schulde fiir den
(ganzen) Zeitraum der Sozialversicherungspflicht Schadenser-
satz.

[32] a) Das Berufungsgericht ist von einer Verletzung von Priif-
pflichten durch die Beklagte ausgegangen und hat auf dieser
Basis einen kausalen Schaden bejaht. Damit liegt der Kausali-
tatspriifung ein unzutreffender rechtlicher Ankniipfungspunkt
zugrunde. Das Berufungsgericht hatte feststellen miissen, wie
die Klagerin reagiert hatte, wenn die Beklagte ihr die Moglich-
keit einer rechtssicheren Klarung aufgezeigt hatte, etwa durch
Einholung anwaltlichen Rats oder Klarung der Statusfrage im
Rahmen eines Statusfeststellungsverfahrens nach § 7a SGB IV
oder eines Verfahrens vor den Einzugsstellen der Krankenkas-
sen nach § 28h Abs. 2 SGB IV, und die Klagerin um Entschei-
dung zum weiteren Vorgehen und zur statusrechtlichen Be-
handlung ihrer Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Rahmen der
Lohnbuchhaltung ersucht hatte.
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[33] b) Das Berufungsgericht hatte sich nicht auf die Feststel-
lung beschranken diirfen, die Einholung anwaltlichen Rats
oder die Durchfiihrung eines Statusfeststellungsverfahrens
hatte zu einer friihzeitigeren Anderung des Gesellschaftsver-
trags gefiihrt. Die Beklagte haftet nur fiir solche Sozialversi-
cherungsbeitrage, die bei pflichtgemaBem Verhalten nicht an-
gefallen waren. Das Berufungsgericht hatte daher den
Zeitpunkt der Anderung des Gesellschaftsvertrags oder fest-
stellen miissen, dass die rechtzeitige Einleitung eines Status-
feststellungsverfahrens eine auf den Beginn der beitragspflich-
tigen Tatigkeit riickwirkende Beitragspflicht gehindert hatte
(§ 7a Abs. 5 SGB IV).

M.

[34] Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, da notwen-
dige Feststellungen fehlen. Das Berufungsurteil ist daher auf-
zuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§§ 562
Abs. 1, 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

[35] Fiir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dass ein Mitverschulden der Klagerin gemaB § 254 BGB nicht
von vornherein ausgeschlossen ist. Trifft die Behauptung der
Beklagten zu, die Klagerin sei zur Frage der Sozialversiche-
rungspflicht ihrer Geschaftsfiihrer von dem Versicherungsmak-
ler und der Handwerkskammer unterschiedlich beraten wor-
den, hatte die Klagerin aufgrund dieser zusatzlichen
Informationen von dritter Seite (vgl. BGH, Urteil vom 19. Feb-
ruar 2015 - I1l ZR 90/14, WM 2015, 569 Rn. 13) selbst erken-
nen konnen und miissen, dass eine fachkundige Uberpriifung
angezeigt ist, um sich selbst vor Schaden zu bewahren. Ein
Mitverschulden schiede allerdings aus, wenn die Beklagte ver-
traglich die Beratung der Klagerin zur Sozialversicherungs-
pflicht der Geschaftsfiihrer Gibernommen hatte.

Steuerberaterhaftung

= Unklare Rechtslage
= Risikohinweis
(LG Libeck, Urt. v. 11.1.2024— 15 0 72/23)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Fiir den Fall, dass eine hochstrichterliche Rechtspre-
chung fehlt, ist ein Steuerberater grundsatzlich dazu
verpflichtet, weitere Quellen fiir die Rechtspriifung
auszuschopfen.

2. Der Steuerberater hat bei einer unklaren Rechtslage
auf etwaige steuerliche Risiken hinzuweisen.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager nimmt die Beklagte auf Schadensersatz wegen
der Verletzung von Pflichten im Zusammenhang mit dem Er-
lass eines Steuerbescheides fiir das Veranlagungsjahr 2006,
mit Auswirkung auf das Veranlagungsjahr 2016, in Anspruch.
Die Beklagte begehrt im Wege der Widerklage die Zahlung ih-
res Steuerberaterhonorars.

[2] Die Klager sind Ehegatten und wurden jedenfalls sowohl
im Jahr 2006 als auch 2016 zusammen zur Einkommensteuer
veranlagt. Der Kldger zu 1. war bis Januar 2016 Gesellschafter
der Gemeinschaftspraxis fiir Radiologie und Strahlentherapie
..... in .....Die Beklagte war mit der Priifung des Steuerbeschei-
des liber Einkommensteuer und Solidaritatszuschlag des Fi-
nanzamtes Liibeck fiir das Veranlagungsjahr 2006, der am
09.06.2008 (gednderte Fassung: 23.09.2008) erging und der
Beklagten am 10.06.2008 zugestellt wurde, beauftragt. In
dem Bescheid fiir das Jahr 2006 erfasste das Finanzamt falsch-
licherweise einen Betrag von 39.932 Euro als VerauBerungs-
gewinn, ohne dass der Beklagte dies fiir die Klager beantragt
hatte, und wendete den ermaBigten Steuersatz des § 34
Abs. 3 S. 1 EStG darauf an, was zugunsten der Klager zu einer
Steuerminderung von rund 8.000,00 Euro fiihrte. Tatsdchlich
handelte es sich bei dem Betrag von 39.932 Euro allerdings
um Nachzahlungen der Kassenarztlichen Vereinigung an die
Gemeinschaftspraxis. Diese sind dem Klager im vorausgegan-
genen Feststellungsbescheid 2006 anteilig in dieser Hohe als
laufende tarifbegiinstigte Einkiinfte im Sinne des § 24 Nr. 1
und 3 EStG bzw. § 34 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 EStG zugerechnet wor-
den.

[3] Die Beklagte erkannte, dass das Finanzamt diesen fiir die
Kldger in diesem Zeitpunkt giinstigeren, allerdings mangels
Vorliegen der Voraussetzungen unzutreffenden, Steuersatz an-
gewendet hatte und teilte dies den Kldgern in ihrem Schreiben
vom 11.06.2008 mit. In diesem Schreiben heit es auszugs-
weise:
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(4] ,/...] Die Erh6hung wurde jedoch vom Finanzamt zu lhren
Gunsten mit nur 56 % des durchschnittlichen Steuersatzes
statt mit der sog. Fiinftelregelung besteuert. /... ]

[5] Wir sehen von einem Einspruch ab, da dieser zu einer noch
héheren Nachzahlung fihren wiirde. ”

[6] Auf dem am 10.06.2008 bei der Beklagten eingegangen
Bescheid vermerkte diese zudem

(1.0..7
[8] Einspruch: Nachzahl. KV!

[91 VZ notiert: 1/5 Reg (-) § 34 Abs. 3 EStG -> nicht bean-
tragt!”.

[10] Der fiir das Veranlagungsjahr 2006 am 09.06.2008 von
dem Finanzamt ... ....erlassene Bescheid wurde bestandskraf-

tig.

[11] Am 02.01.2016 verauBerte der Kldger zu 1. seinen Anteil
an der Gemeinschaftspraxis mit einem VerduBerungsgewinn
von 1.176.690,00 Euro. Die Beklagten beantragten in der Steu-
ererklarung fiir das Jahr 2016 fiir die Klager, bei den Einkiinf-
ten aus selbstandiger Arbeit die Anwendung des ermaBigten
Steuersatzes gemaB § 34 Abs. 3 EStG wegen Vollendung des
55. Lebensjahres oder dauernder Berufsunfahigkeit (§ 34
Abs. 3S.1EStG a.E.).

[12] Mit Schreiben vom 19.09.2017 wies das Finanzamt da-
rauf hin, dass dies nicht moglich sei, da der Steuerpflichtige
gemaB § 34 Abs. 3 S. 4 EStG diese ErmaBigung nur einmal im
Leben in Anspruch nehmen kdnne und es diese bei der Ein-
kommensteuerfestsetzung 2006 mit Bescheid vom 23.09.2008
(gednd. Fassung) bei der Berechnung der Steuer fiir Einkiinfte
des Klagers zu 1. von 39.932 Euro aus selbstandiger Arbeit be-
reits beriicksichtigt habe.

[13] Das Finanzamt erlieB sodann am 27.09.2017 den Einkom-
mensteuerbescheid fiir das Veranlagungsjahr 2016. Es hat bei
der Berechnung der Steuerpflicht, wie angekiindigt, nicht den
ermaBigten Steuersatz des § 34 Abs. 3 S. 4 EStG, sondern die
ErmaBigung des § 34 Abs. 1 EStG angewendet.

[14] Gegen diesen Bescheid erhob die Beklagte am
30.10.2017 Sprungklage beim Schleswig-Holsteinischen Fi-
nanzgericht. Diesem Vorgehen stimmte das Finanzamt
... ....fristgemaB zu.

[15] Am 16.07.2018 wandte sich der Prozessbevollmachtigte
der Klager, Dr... ... , per E-Mail an das Biiro der Beklagten, dort
Hermn ..... und informierte diesen dariiber, dass die Klager

seine Kanzlei im Herbst 2017 gebeten hatten, sie in dieser An-
gelegenheit zu unterstiitzen und zu beraten. Er bezog sich auf
ein Telefonat mit Herm ....... In dieser E-Mail lautet es auszugs-
weise:

[16] , Heute haben wir zu dieser Thematik noch einmal per-
sonlich gesprochen. Gemeinsam werden wir nun diie Entschei-
aung des Finanzamtes (iber den von lhnen eingelegten Ein-
spruch abwarten. [...] In unserem Telefonat hatten wir
seinerzeit kurz dariiber gesprochen, dass fiir den Fall des Un-
terfiegens unserer Mandantin auch eine Inanspruchnahme /h-
rerseits infrage kommen kdnnte. Der Unterzeichner erinnert in-
soweit, dass Sie vorsorglich lhre Haftpflichtversicherung lber
den Sachverhalt informiert hatten. Nur der guten Ordnung hal-
ber weisen wir vorsorglich darauf hin, dass wir auch insoweit
mandatiert sind und ggf. solche Anspriche geltend machen
miissten. Ggf. sollten Sie auch diesen Umstand der Versiche-
rung melden.

[171 Zunéchst hofffen wir natiirlich gemeinsam mit lhnen, dass
entweder das Finanzamt oder das Finanzgericht eine sachge-
rechte Entscheidung trifft. /... ]~

[18] Darauf erwiderte Herr ...... einen Tag spater ebenfalls per
E-Mail (Anlage K5, Anlagenband Klager):

[19] ,,/...] unsere Haftoflichtversicherung bzw. unseren Versi-
cherungsmakler, die ......GmbH, hatte ich bereits vor einem
halben Jahr Gber den Sachverhalt informiert. Mir wurde aller-
adings erklért, dass zundchst der Finanzrechtsweg beschritten
werden miisse, dann der Zivilrechtswege im Rahmen eines
Amtshaftungsanspruchs und erst als Drittes eine Inanspruch-
nahme unserer Haftoflichtversicherung in Frage kame.

[20] Uber den Stand des Verfahrens werde ich sie auf dem
Laufenden halten. [...]”

[21] Mit Urteil des Schleswig-Holsteinischen Finanzgerichts
vom 28.11.2018 (Az. 2 K 205/17) bestatigte es die Rechtsauf-
fassung der Beklagten und entschied, dass auf den VerduBe-
rungsgewinn des Klagers zu 1. von 1.176.690,00 Euro der er-
maBigte Steuersatz nach § 34 Abs. 3 EStG zu gewahren sei
und das Finanzamt die Berechnung entsprechend vorzuneh-
men habe.

[22] Gegen dieses Urteil legte das Finanzamt ... ... Revision bei
dem Bundesfinanzhof ein. Mit Urteil vom 28.09.2021 (Az.VIII
R 2/19) hob dieser das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Fi-
nanzgerichts auf und wies die Klage der Beklagten ab. Der
Bundesfinanzhof begriindete seine Entscheidung damit, dass
der Anwendung des ermaBigten Steuersatzes des § 34 Abs. 3
S. 1 EStG die Norm des § 34 Abs. 3 S. 4 entgegenstehe, wo-
nach der Steuerpflichtige die ErmaBigung nach den Sétzen 1



74 Glaktuell Nr. 2 / April 2024

bis 3 nur einmal im Leben beanspruchen konne. Es fiihrt weiter
aus, dass die Voraussetzungen des § 34 Abs. 3 S. 1 EStG be-
zogen auf den Klager zu 1. in Bezug auf den von ihm im Streit-
jahr erzielten VerduBerungsgewinn vorliegen, die ErmaBigung
des § 34 Abs. 3 S. 1 EStG allerdings bereits einmal im Jahr
2006 in Anspruch genommen wurde und damit , verbraucht”
sei. Weiter heiBt es in dem Urteil, dass nach standiger Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs eine antragsgebundene
Steuerverglinstigung, die dem Steuerpflichtigen nur einmal ge-
wahrt werden konne, fiir die Zukunft auch dann ,,verbraucht”
sei, wenn die Verglinstigung vom Finanzamt zu Unrecht ge-
wahrt, insbesondere ein erforderlicher Antrag vom Steuer-
pflichtigen nicht gestellt wurde. Entscheidend sei nach Auffas-
sung des Bundesfinanzhofs, dass sich die Verglinstigung auf
die friihere Steuerfestsetzung ausgewirkt habe und sie dort
nicht mehr riickgangig gemacht werden konne. Fiir den Fall,
dass der Steuerpflichtige beabsichtige, die Vergiinstigung des
§ 34 Abs. 3 S. 1 EStG zu einem spateren Zeitpunkt in Anspruch
zu nehmen, miisse er die Steuerfestsetzung anfechten.

[23] Im Marz 2022 iibermittelte die Beklagte den Klagern ihre
Kostennote, datierend auf den 11.03.2022 (Anlage B2, Anla-
genband Beklagte) iiber einen Betrag von insgesamt
12.829,39 Euro fiir die Vertretung der Kldger in den Verfahren
vor dem Schleswig-Holsteinischen Finanzgericht und dem Bun-
desfinanzhof. Es folgte ein E-Mail-Verkehr zwischen dem Pro-
zessbevollmachtigten der Kldger und der Beklagten. Mit E-
Mail vom 31.03.2022 beantwortete Herr ...... eine E-Mail von
Herrn Dr. ......, worin er ausfiihrt, iberrascht dariiber zu sein,
dass die Kldger iiber die Ubermittlung der Honorarforderung
beklagtenseits liberrascht seien. AuBerdem teilte er mit, von
der Versicherung bisher nichts weiter erfahren zu haben und
ihn auf dem Laufenden zu halten. Am 08.08.2022 beantwor-
tete Herr ...... eine Anfrage der Haftpflichtversicherung (HDI)
vom 14.06.2022, iibermittelte darin unter anderem Schrifts-
atze aus den gerichtlichen Verfahren und machte Ausfiihrun-
gen zur Schadenshohe, die er mit 223.683,45 Euro ansetzte.
Mit weiterem Schreiben vom 26.09.2022 machte er gegeniiber
seiner Haftpflichtversicherung (HDI) Ausfiihrungen dazu, wes-
halb seiner Auffassung nach seitens der Beklagten keine
Pflichtverletzung bei der Beratung und Priifung des Steuerbe-
scheides 2006, die sich dann in der Folge auf die Steuerfest-
setzung fiir das Veranlagungsjahr 2016 ausgewirkt habe, vor-
liege. Mit Antwortschreiben vom 05.10.2022 (Anlage K11,
Anlagenband Kldger) bestatigte der zustdndige Sachbearbei-
ter, Herr ...... (HDI) die Rechtsauffassung der Beklagten und
wies einen Anspruch auf Schadensersatzzahlungen zuriick.
Dies teilte die Beklagte den Kldagern mit Schreiben vom
10.10.2022 mit.

[24] Die Klager sind der Auffassung, die Beklagte habe mit
dem Absehen von der Einlegung eines Einspruchs gegen den

Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2006 gegen die Sorg-
faltspflichten eines Steuerberaters verstoBen. Insoweit liege
ein pflichtwidriges Verhalten vor. Ein Steuerberater habe sei-
nen Mandanten im Umfang der Mandatserteilung umfassend
zu beraten und diesen ungefragt (iber alle steuerlich bedeut-
samen Einzelheiten und deren Folgen zu unterrichten. Er habe
den Auftraggeber moglichst vor Schaden zu bewahren und
den nach den Umstanden sichersten Weg zu dem erstrebten
steuerlichen Ziel aufzuzeigen und sachgerechte Vorschlage fiir
dessen Verwirklichung zu unterbreiten. Die Kldger tragen vor,
die Beklagte hatte im Rahmen der ihr obliegenden Sorgfalts-
pflichten gegen den Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr
2006 fristgerecht Einspruch einlegen miissen. Sie habe er-
kannt, dass das Finanzamt eine Besteuerung mit nur 56 % des
durchschnittlichen Steuersatzes in Ansatz gebracht habe.

[25] Ein Steuerberater miisse die einschldgige Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs kennen. Bereits in den Jahren 1994 (Az.
IX R 12/90) und 2002 (X R 97/98) habe der Bundesfinanzhof
ausdriicklich festgehalten, dass eine antragsgemaBe Steuerer-
maBigung auch dann fiir die Zukunft verbraucht sei, wenn
diese zu Unrecht gewahrt worden, insbesondere ein erforder-
licher Antrag vom Steuerpflichtigen nicht gestellt worden sei.
Insbesondere aufgrund der ungewdhnlichen Konstellation, in
der das Finanzamt ohne Antragstellung der Steuerpflichtigen
eine nicht beantragte Steuerbegiinstigung von sich aus ein-
rdumt, und der Steuerberater dies erkannt habe, hatte die Be-
klagte zumindest anlassbezogen die Verpflichtung getroffen,
sich iiber die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu dieser
konkreten Thematik vertieft zu informieren.

[26] Aufgrund dessen sei die Beklagte zur Zahlung von Scha-
densersatz in Hohe der Klagesumme, die sich aus dem Diffe-
renzbetrag infolge der Nichtanwendung des ermaBigten Steu-
ersatzes des § 34 Abs. 3 S. 1 EStG ergebe, ndmlich zwischen
dem vom Finanzamt .....n seinem Bescheid vom
27.09.2017, in dem es einen Gesamtbetrag von 625.098,05
Euro (592.510,00 Euro Einkommensteuer, 32.588,05 Euro So-
lidaritatszuschlag) festsetzt und dem Betrag der sich bei An-
wendbarkeit des § 34 Abs. 3 S. 1 EStG ergeben wiirde, nam-
lich insgesamt 401.414,60 Euro (380.508,00 Euro
Einkommensteuer, 20.906,60 Euro Solidaritdtszuschlag), mit-
hin ein Betrag von 223.683,45 Euro. Von diesem Betrag sei der
Steuervorteil aus dem Jahre 2006, der sich infolge der fehler-
haften Anwendung des § 34 Abs.3 S.1 EStG errechne, in
Hohe von 7.911,46 Euro in Abzug zu bringen, weshalb sich ein
Steuergesamtschaden von 215.771,99 Euro errechne. Als wei-
tere Schadensposition seien die Gerichtskosten von 7.700,00
Euro (Verfahren vor dem Schleswig-Holsteinischen Finanzge-
richt) und 9.625,00 Euro (Verfahren vor dem Bundesfinanzhof)
hinzuzurechnen. Denn die Durchfiihrung der Finanzgerichts-
prozesse ware nach Auffassung der Kldger nicht erforderlich
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gewesen, hatte die Beklagte fristgerecht Einspruch gegen den
Steuerbescheid aus dem Jahre 2006 eingelegt.

[27-34] (Antrdge: ...)

[35] Die Beklagte erhob hinsichtlich der von den Klagern gel-
tend gemachten Positionen die Einrede der Verjahrung.

[36] Sie ist der Auffassung, ihr kdnne keine Pflichtverletzung
zur Last gelegt werden. Der Steuerberater habe zwar fiir die
Kenntnisse des Steuerrechts einzustehen. Hinsichtlich dieser
Materie, ndmlich die Gewahrung einer SteuerermaBigung, die
dem Steuerpflichtigen nur einmal im Leben gewahrt werden
kann, ohne dass ein diesbeziiglicher Antrag iiberhaupt vorlag,
dass diese fiir die Zukunft auch dann verbraucht sei, wenn
diese Vergiinstigung vom Finanzamt zu Unrecht gewahrt
wurde, habe es keine Rechtsprechung gegeben, wonach der
Steuerberater zur Korrektur des Fehlers des Finanzamtes ver-
pflichtet gewesen ware. Es habe zudem im Jahre 2008, zum
Zeitpunkt der Priifung des Steuerbescheides am 11.06.2008,
kein einziges Urteil gegeben, das von einem Verbrauch der
Steuerverglinstigung ausgegangen sei, wenn {iberhaupt kein
Antrag gestellt wurde. Die Entscheidung des Bundesfinanzho-
fes vom 28.09.2021 (Az. VIII R 2/19) sei aus heiterem Himmel
gekommen und so nicht absehbar gewesen.

[37] Die Beklagte meint zudem widerklagend einen Anspruch
auf Zahlung des Honorars fiir die Durchfiihrung des Finanzge-
richtsverfahrens und des Verfahrens vor dem Bundesfinanzhof
in Hohe von 12.829,39 Euro zu haben.

[38] Die Klager vertreten dazu die Auffassung, ein Anspruch
bestehe bereits aus dem Grund nicht, da diese Verfahren iiber-
haupt nicht erforderlich gewesen waren, hatte die Beklagte
eine pflichtgemaBe steuerliche Beratung geleistet. Mit Schrift-
satz vom 20.04.2023 erklart der Kldger zu 1. hinsichtlich dieser
von der Beklagten erhobenen Widerklage hilfsweise die Auf-
rechnung mit Schadensersatzanspriichen gegen die Beklagte
aus der der Forderung der Beklagten zugrundeliegenden Ho-
norarnote in gleicher Hohe, da dem Klager zu 1. ein entspre-
chender Schaden aufgrund der von der Beklagten begangenen
Pflichtverletzung entstanden sei.

[39] Zu der beklagtenseits erhobenen Verjahrungseinrede tra-
gen die Kldger vor, dass die Schadensersatzforderung der Kla-
ger bereits aufgrund eines zwischen ihnen und der Beklagten
mit der E-Mail vom 17.07.2018 (Anlage K5, Anlagenband KIa-
ger) geschlossenen Stillhalteabkommens nicht verjahrt sei. Da-
rin habe Herr ...... die Klager im Hinblick auf mogliche Scha-
densersatzanspriiche aus Steuerberaterhaftung vorrangig auf
das Beschreiten des Finanzrechtswegs und dann auf eine Zivi-
klage gegen das Finanzamt im Rahmen eines Amtshaftungs-
anspruchs verwiesen. Die Beklagte habe damit ganz eindeutig

den Weg aufgezeigt und die Klager auf die vorzunehmenden
Handlungen verwiesen. Die Beklagte habe die Klager damit
veranlasst, Ersatzanspriiche bis zur Beendigung des finanzge-
richtlichen Rechtsstreits sowie der Geltendmachung von Amts-
haftungsanspriichen zuriickzustellen. Die Beklagte habe stets
im Rahmen der Gerichtsverfahren gegeniiber den Kldgern
deutlich gemacht, dass sie die Entscheidung des Finanzamtes
in dem Erlass des Einkommensteuerbescheides fiir das Jahr
2016 vom 27.09.2017 fiir unzutreffend halte und diese Auffas-
sung nicht durchstehen konne und habe erneut den Eindruck
erweckt, dass das Finanzamt einen riesigen Fehler gemacht
habe und die Auffassung nicht vertretbar sei. Jedenfalls sei
iber den Anspruch verhandelt worden im Sinne des § 203
BGB. Das Verhalten der Beklagten sei zudem rechtsmiss-
brauchlich im Sinne des § 242 BGB, da diese die Klager mit der
E-Mail bewusst in die Irre gefiihrt habe, wenn sie sich nunmehr
auf die Verjahrung der Forderung berufe. Ohne diese Ausfiih-
rungen in der E-Mail vom 17.07.2018 hatten die Kldger bereits
zu diesem Zeitpunkt verjahrungshemmende MaBnahmen ge-
gen die Beklagte initiiert. Zudem sei die Forderung nicht ver-
jahrt, da die Kldger letztlich Kenntnis von der tatsachlichen
Pflichtverletzung der Beklagten durch Urteil des Bundesfinanz-
hofs erst im Jahr 2021 erlangt haben, so dass im Zeitpunkt der
Klageerhebung am 13.01.2023 noch keine Verjahrung einge-
treten sei. Sofern auf den Steuerbescheid aus dem Jahr 2017
abzustellen sei, sei keine abweichende Bewertung vorzuneh-
men, da die E-Mail des Gesellschafters der Beklagten vom
17.07.2018 (Anlage K5, Anlagenband) entweder als Verhan-
deln iiber einen moglichen Schadensersatzanspruch der Klager
verstanden werden oder ein Stillhalteabkommen geschlossen
worden sei.

[40] Die Beklagte fiihrt dazu aus, kein Stillhalteabkommen mit
den Klagern abgeschlossen zu haben. Sie habe lediglich ihre
Obliegenheiten aus dem Versicherungsvertrag erfiillt, als sie
den Vorfall der Haftpflichtversicherung gemeldet habe.

[41] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes wird auf die Schriftsdtze der Parteien nebst Anlagen
verwiesen.

Aus den Griinden:

[42] Die Klage ist zuldssig und im tenorierten Umfang begriin-
det, im Ubrigen unbegriindet. Die Widerklage ist zuldssig, im
Ergebnis allerdings unbegriindet.

l.

[43] Die Klager haben einen Anspruch aus §§ 675, 611 BGB
i.V.m. § 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB gegen die Beklagte auf
Schadensersatz wegen Pflichtverletzung aus einem Steuerbe-
ratungsvertrag in Hohe von 220.267,60 Euro.
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1.

[44] Die Beklagte hat damit, dass sie die Kldger im Jahr 2008,
nachdem sie den Steuerbescheid fiir das Veranlagungsjahr
2006, bei ihr eingegangen am 10.06.2008, erhalten und ge-
priift hat, die Kldger nicht auf die Norm des § 34 Abs. 3 S. 4
EStG hingewiesen, infolgedessen kein Einspruch gegen den
Steuerbescheid erhoben wurde, gegen ihre Pflichten aus dem
Steuerberatungsverhaltnis verstoBen.

a.
[45] Die Parteien haben einen Steuerberatungsvertrag, der als
Dienstvertrag, der eine Geschaftshesorgung im Sinne von
§ 675 BGB zum Gegenstand hat (MiiKoBGB/Heermann, 9.
Auflage 2023, § 675 Rn 45; BGH Urt. v. 11.05.2006, Az. IX ZR
63/05, juris, Rn 4), geschlossen.

[46] Die Beklagte hat ihr obliegende Pflichten aus dem Steu-
erberatungsverhaltnis mit den Kldgern verletzt. Der Gegen-
stand der Geschaftsbesorgung und damit die Pflichten des
Steuerberaters gegeniiber seinem Mandanten sind nicht in ei-
nem gesetzlichen Leitbild geregelt, sondern bestimmen sich
nach dem jeweiligen Inhalt des begriindeten Mandatsverhalt-
nisses (BGH, Urt. v. 06.12.1979, Az. VIl ZR 19/79, juris, Rn 15).
Der Steuerberater schuldet daher dem ihm vom Mandanten
erteilten Auftrag (BGH, Urt. v. 26.01.1995, Az. IX ZR 10/94,
juris, Rn 12). Im Rahmen seines Auftrags hat er seinen Man-
danten umfassend zu beraten und ungefragt iiber alle bedeut-
samen steuerlichen Einzelheiten und deren Folgen zu unter-
richten (BGH, Urt. v. 23.01.2003, Az. IX ZR 180/01, juris, Rn
11). Dabei hat er den Auftraggeber mdglichst vor Schaden
zu bewahren und den nach den Umstanden sichersten Weg
nach dem erstrebten steuerlichen Ziel aufzuzeigen und da-
bei sachgerechte Vorschldge fiir dessen Verwirklichung zu
unterbreiten (BGH, Urt. v. 19.05.2009, Az. IX ZR 43/08, juris,
Rn 11).

[47] Die Beklagte war beauftragt, den von dem Finanzamt
Liibeck fiir das Veranlagungsjahr 2006 erlassenen Steuerbe-
scheid, auf seine inhaltliche Richtigkeit zu priifen. Im Rahmen
dieser Priifung hat die Beklagte erkannt, dass das Finanzamt
bei der Festsetzung der Steuer den Betrag von 39.932 Euro,
bei dem es sich um Nachzahlungen der Kassenarztlichen Ver-
einigung an die Gemeinschaftspraxis handelte, falschlicher-
weise den fiir die Klager in diesem Zeitpunkt giinstigen Steu-
ersatz nach §34 Abs.3 S.2 EStG von 56 % des
durchschnittlichen Steuersatzes angesetzt hat, was zugunsten
der Klager im Veranlagungsjahr 2006 zu einer Steuerersparnis
von 7.911,46 Euro fiihrte. Sie hat es allerdings unterlassen, die
Klager darauf hinzuweisen, dass es sich bei diesem Steuersatz
um einen solchen handelt, der nach § 34 Abs. 3 S. 4 EStG le-
diglich einmal im Leben angesetzt werden kann.

[48] Die Beklagte hat die Norm des § 34 Abs. 3 EStG auch ge-
kannt, wie ihren Ausfiihrungen auf der ersten Seite des Steu-
erbescheides vom 09.06.2008, eingegangen am 10.06.2008,
zu entnehmen ist, wenn es dort auf dem von ihr aufgebrachten
Stempel heiBt: , 7/5 Reg (-) § 34 Abs. 3 EStG -> nicht bean-
tragt!”. Zudem hat das Finanzamt die Anwendung der Norm
in ihren Bescheid aufgenommen (S. 2 des Steuerbescheides
vom 09.06.2008).

[49] Der Beklagten ist zwar zuzugeben, dass es Rechtspre-
chung zu der Norm des § 34 Abs. 3 EStG, die sich mit der Prob-
lematik der Anwendung des giinstigen Steuersatzes des § 34
Abs. 3 S. 2 EStG, ohne entsprechenden Antrag und ohne, dass
die Voraussetzungen der Norm vorliegen, von dem Finanzamt
angewendet wird, vor dem zu diesem Streitfall ergangenen Ur-
teil des Bundesfinanzhofs vom 28.09.2021 (Az. VIII R 2/19)
nicht gab. Fiir den Fall, dass eine hochstrichterliche Recht-
sprechung fehlt, ist ein Steuerberater allerdings grundsatz-
lich dazu verpflichtet, weitere Quellen fiir die Rechtsprii-
fung auszuschopfen. Sofern die Kldager dazu ausfiihren, der
Bundesfinanzhof habe bereits in den Jahren 1994 (IX R 12/90)
und 2002 (X R 97/98) ausdriicklich festgehalten, dass eine an-
tragsgemaBe SteuerermaBigung auch dann fiir die Zukunft
verbraucht sei, wenn diese zu Unrecht gewahrt, insbesondere
ein erforderlicher Antrag vom Steuerpflichtigen nicht gestellt
worden ist, kommt es darauf nicht an. Es ist nicht entschei-
dend, ob die Beklagte sich hatte Kenntnis iiber vergleichbare
Rechtsprechung, wie diejenige zum sog. Objektverbrauch, die
es auch bereits vor dem Erlass des Steuerbescheids im Jahr
2008 gab, namlich dariiber, dass Objektverbrauch auch dann
eintrete, wenn ein Steuerpflichtiger erhéhte Absetzungen fiir
ein fiir die Beglinstigung untaugliches Objekt in Anspruch
nimmt und diese Vergiinstigung sich bei ihm steuerlich aus-
wirkt (bspw. BFH, Urt. v. 12.10.2005, IX R 58/04, juris, Rn 9).
Denn es folgt bereits unzweideutig aus § 34 Abs. 3 S. 4
EStG, dass der Steuerpflichtige die ErmaBigung nach den
Satzen 1 bis 3 nur einmal im Lebenbeanspruchen kann. Da-
rauf hétte die Beklagte die Kldger hinweisen miissen. Sie
hatte jedenfalls darauf hinweisen miissen, dass es dazu
zwar noch keine Rechtsprechung gibt, aber aufgrund des
klaren Wortlautes die Gefahr bestehe, dass dieser Steuer-
satz zu einem spateren Zeitpunkt gegebenenfalls nicht
mehr in Anspruch genommen werden konne.

[50] Auf dieser Grundlage ist von einer schuldhaften Pflicht-
verletzung des Steuerberatervertrages auszugehen. Fiir die
Kldager war es zwar zu dem Zeitpunkt des Erlasses des Steuer-
bescheides fiir das Veranlagungsjahr 2006 giinstig, dass das
Finanzamt den ermaBigten Steuersatz des § 34 Abs. 3 EStG
angewendet hat. Allerdings umfasste das steuerrechtliche
Mandat, die Klager umfassend aufzuklaren, um eben auch zu-
kiinftige Nachteile durch aktuelle Entscheidungen — namlich
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das Absehen von der Einlegung des Einspruchs gegen den
Steuerbescheid — abzuwenden.

[51] Das Verschulden wird gemaB § 280 Abs. 1 S. 2 BGB ver-
mutet. Diese Vermutung hat die Beklagte nicht widerlegt.

[52] Aus der Pflichtverletzung ist den Kldgern insgesamt ein
Schaden in Hohe von 233.096,99 Euro, der sich zusammen-
setzt aus der steuerlichen Mehrbelastung von 215.771,99
Euro, wie es die Beklagte in ihrem Schreiben an die Haftpflicht-
versicherung vom 08.08.2022 (Anlage K8, Anlagenband) er-
rechnet hat und die zu zahlenden Kosten fiir die Durchfiihrung
der Verfahren vor dem Schleswig-Holsteinischen Finanzgericht
und dem Bundesfinanzhof, die ohne die Pflichtverletzung der
Beklagten nicht erforderlich gewesen waren.

[53] Die Pflichtverletzung war auch kausal fiir den bei den Kl3-
gern eingetretenen Schaden.

[54] Grundsatzlich gilt im Rahmen von Vertrdgen mit rechtli-
chen oder steuerlichen Beratern die Vermutung, dass der
Mandant beratungsgemaB gehandelt hatte, aber nur, wenn
im Hinblick auf die Interessenlage oder andere objektive Um-
stande eine bestimmte EntschlieBung des zutreffend unterrich-
teten Mandanten mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten gewe-
sen ware (BGH, Urt. v. 16.07.2015, Az. IX ZR 197/14, juris, Rn
25). Voraussetzung sind danach tatsdchliche Feststellun-
gen, die im Falle sachgerechter Aufklarung durch den Bera-
ter aus der Sicht eines verniinftig urteilenden Mandanten
eindeutig eine bestimmte tatsachliche Reaktion nahegelegt
hatte (BGH, a.a.0.; Urt. v. 050.2.2009, Az. IX ZR 6/06). Hatte
die Beklagte die Klager dariiber, dass die SteuerermaBigung
im Sinne des § 34 Abs. 1 EStG nur einmal im Leben geltend
gemacht werden kann, aufgeklart, wére zu erwarten gewesen,
dass die Klager vorsichtshalber Einspruch gegen den Steuerbe-
scheid eingelegt hatten.

b.

[55]

Von diesem den Klagern zustehenden Betrag von 233.096,99
Euro war allerdings der Betrag von 12.829,39 Euro, namlich in
Hohe des Honoraranspruchs, den die Beklagte widerklagend
gegen die Kldger geltend macht und gegen den die Klager mit
Schriftsatz vom 20.04.2023 die Hilfsaufrechnung erklart ha-
ben, in Abzug zu bringen (vgl. unten Il. 2.). GemaB § 389 BGB
tilgt die Aufrechnung die Forderung mit Riickwirkung auf den
Zeitpunkt, in dem sich Haupt- und Gegenforderung erstmals
aufrechenbar gegeniiberstanden (Griineberg/ Griineberg, BGB,
83. Auflage, § 389 Rn 2).

2.

[56] Der Anspruch der Kldger ist auch nicht verjdhrt. Die von
der Beklagten mit Klageerwiderungsschriftsatz erhobene Ein-
rede der Verjahrung steht der Durchsetzung etwaiger Ansprii-
che der Klager nicht entgegen.

a.
[57] Anspriiche gegen einen Steuerberater aufgrund Pflicht-
verletzung unterliegen gemaB §§ 195ff. BGB der regelmaBi-
gen Verjahrungsfrist von drei Jahren, § 195 BGB. Die Frist
beginnt dabei gemaB § 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des
Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger
von den den Anspruch begriindenden Umstanden und der Per-
son des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlas-
sigkeit erlangen misste. MaBgebend fiir den Fristbeginn ist
damit, wann sich die Vermégenslage des Auftraggebers in-
folge der Pflichtverletzung des Beraters objektiv verschlech-
tert hat (jurisPK-BGB/ Lakkis, 10. Auflage 2023, § 199, Rn 88).
Dies ist der Fall, wenn ein entsprechender belastender Be-
scheid der Finanzbehérde ergangen ist (BGH, Urt. v.
15.11.2012, Az. IX ZR 184/09, juris, Rn 12). Ein moglicher An-
spruch ist damit spatestens durch Erlass des Bescheides vom
27.09.2017 durch das Finanzamt Liibeck fiir das Veranla-
gungsjahr 2016 entstanden. Denn in diesem Bescheid hat das
Finanzamt von der Anwendung des ermaBigten Steuersatzes
des § 34 Abs. 3 EStG aufgrund , Verbrauchs” im Rahmen der
steuerlichen Veranlagung im Jahr 2006 abgesehen und den
Steuersatz des § 34 Abs. 1 EStG bei der Besteuerung des aus
dem Anteilsverkauf an der Gemeinschaftspraxis erzielten Ver-
duBerungsgewinns von 1.176.690,00 Euro angewendet.

[58] Entgegen dem Vorbringen der Klagerseite in ihrem
Schriftsatz vom 17.07.2023 (BI. 56ff. d. A.) ist fiir die Ermitt-
lung des Beginns der Verjahrung nicht auf die abschlieBende
Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 28.09.2021 abzu-
stellen. Die Klager hatten bereits im Jahr 2017 Kenntnis da-
von, dass das Finanzamt den ermaBigten Steuersatz des § 34
Abs. 3 EStG aufgrund , Verbrauchs” nicht in Ansatz bringen
wird. Damit hatten die Klager Kenntnis von den maBgebenden
Umstanden, aus denen sich eine mdgliche Pflichtverletzung
der Beklagten (aus dem Jahr 2006) ergeben kann. Die Ge-
richtsverfahren waren lediglich als mdgliche Rechtsmittel
gegen diese Entscheidung durchgefiihrt. In dieser Entschei-
dung hat sich die unterlassene Einspruchseinlegung gegen
den Bescheid aus dem Jahr 2006 manifestiert.

b.

[59] Die Verjahrung wurde zwar nicht durch den Abschluss ei-
nes Stillhalteabkommens (§ 205 BGB), allerdings aufgrund
Aufnahme von Verhandlungen zwischen den Parteien gemaB
§ 203 BGB gehemmt.
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[60] Fiir Tatsachen, aus denen sich eine zwischenzeitliche
Hemmung der Verjahrung ergeben wiirde, tragen die Klager
die Darlegungs- und Beweislast (allg. M., BGH, Urt. v.
05.11.1992, Az. IX ZR 200/91, juris, Rn 68; Griineberg/£llen-
berger, § 204 Rn 55).

aa.
[61] Die Verjahrung ist entgegen dem Vorbringen der Klager
allerdings nicht gemaB § 205 BGB gehemmt. Danach tritt eine
Hemmung der Verjahrung ein, solange der Schuldner auf
Grund einer Vereinbarung mit dem Glaubiger voriibergehend
zur Verweigerung der Leistung berechtigt ist. Der Hauptan-
wendungsfall des § 205 BGB liegt in dem Abschluss eines Still-
halteabkommens, namlich die Absprache zwischen Glaubi-
ger und Schuldner, dass der Anspruch einstweilen nicht
geltend gemacht werden soll (Griineberg/ £/lenberger, BGB,
81. Auflage 2022, § 205 Rn 2). Ein solches Abkommen kann
grundsatzlich auch stillschweigend getroffen werden. Vo-
raussetzung ist, ein feststellbares duBeres Verhalten der Par-
teien, das als Ausdruck einer solchen einvernehmlichen Ent-
schlieBung gedeutet werden konnte (BGH, Urt. .
15.07.2010,0 AZ. IX ZR 180/09, juris, Rn 15).

[62] Diese Grundsatze zugrunde gelegt, lasst sich der Ab-
schluss eines (stillschweigenden) Stillhalteabkommens zwi-
schen den Parteien ihrem Verhalten nicht entnehmen, §§ 133,
157 BGB. Die Beklagte hat mit ihrer E-Mail vom 17.07.2018
(Anlage K5, Anlagenband Klager) nicht ausdriicken wollen, ein
Stillhalteabkommen mit den Klagern zu schlieBen. Sie hat dar-
gelegt, was ihre Haftpflichtversicherung ihr mitgeteilt hat. Sie
war zwar davon {iberzeugt, dass das Finanzamt unrichtiger-
weise den giinstigen Steuersatz des § 34 Abs. 3 EStG bei der
Berechnung der Steuerpflicht fiir das Veranlagungsjahr 2016
nicht angewendet hat und daher empfohlen den Rechtsweg zu
beschreiten. Sie hat damit allerdings nicht ausgedriickt, und so
konnte es der Erklarungsempfanger nach Treu und Glauben
unter Berlicksichtigung auf die Verkehrssitte (§§ 133, 157
BGB) auch nicht verstehen, ein verjahrungshemmendes Still-
halteabkommen mit den Klagern abzuschlieBen.

bb.

[63] Die Verjahrung des Schadensersatzanspruchs wurde aller-
dings gemaB § 203 BGB aufgrund von schwebenden Ver-
handlungen zwischen den Klagern und der Beklagten ge-
hemmt.

[64] GemalB § 203 S. 1 BGB ist die Verjahrung fiir den Zeit-
raum gehemmt, in dem zwischen dem Schuldner und dem
Glaubiger Verhandlungen iiber den Anspruch oder die den An-
spruch begriindenden Umstande schweben, bis der eine oder
der andere Teil die Fortsetzung der Verhandlungen verweigert.

[65] Der Begriff der ,Verhandlungen®” im Sinne des § 203
BGB ist weit auszulegen ist. Der Glaubiger muss dafiir ledig-
lich klarstellen, dass er einen Anspruch geltend macht und wo-
rauf er ihn stiitzen will (BGH, Urt. v. 14.07.2009, Az. XI ZR
18/08, juris, Rn 16). Im Anschluss daran ist jeder ernsthafte
Meinungsaustausch iiber den Anspruch oder seine tatsach-
lichen Grundlagen ausreichend, sofern der Schuldner dies
nicht sofort und erkennbar ablehnt (BGH a.a.0.). Erforderlich
ist gleichfalls, dass der Schuldner den Eindruck erweckt, er
lasse sich auf Erdrterungen iber die Berechtigung des An-
spruchs ein (Griineberg/ Ellenberger, § 203 Rn 2).

[66] Diese Voraussetzungen liegen vor. Der Prozessbevoll-
machtigte der Klager hat mit E-Mail vom 16.07.2018 (Anlage
B1, Anlagenband Beklagte) mitgeteilt, dass fiir den Fall des
Unterliegens eine Inanspruchnahme der Beklagten infrage
komme und er diesbeziiglich auch mandatiert sei, woraufhin
die Beklagte mit Antwort vom 17.07.2018 (Anlage K5, Anla-
genband Klager) mitteilte, dass sie ihre Haftpflichtversiche-
rung bereits im Jahre 2017 in Kenntnis gesetzt habe und im
Weiteren ausfiihrt, was die Haftpflichtversicherung ihr diesbe-
zliglich zu Kenntnis gebracht habe, namlich, dass zunachst der
Finanzrechtsweg beschritten werden miisse, im Anschluss der
Zivilrechtsweg im Rahmen eines Amtshaftungsanspruchs und
erstim Anschluss daran eine Inanspruchnahme der Haftpflicht-
versicherung der Beklagten in Frage kdme. Die Beklagte teilte
abschlieBend in dieser E-Mail mit, dass er die Prozessbevoll-
machtigten der Kldger auf dem Laufenden halten werde. Dies
tat sie auch im weiteren Lauf der Jahre. So auch am
08.08.2022 (E-Mail, Anlage K15, Anlagenband Kldger), nam-
lich dahin, dass die HDI Versicherung sie aufgefordert habe,
weitere Unterlagen zur Beurteilung des Schadensfalles einzu-
reichen und die Schadenshdhe zu beziffern. Sie teilte auBer-
dem mit, dass sie seit Einreichen der Unterlagen noch nichts
Weiteres von der Haftpflichtversicherung gehort habe.

[67] Mit diesem Verhalten und auch mit der AuBerung, das
Finanzamt habe einen Fehler begangen, als sie im Rahmen der
Steuerfestsetzung fiir das Veranlagungsjahr 2016 bei der Be-
steuerung des VerduBerungsgewinns des Klagers zu 1. nicht
den ermaBigten Steuersatz des § 34 Abs. 3 EStG aufgrund
«Verbrauchs” bei der Besteuerung im Veranlagungsjahr 2006
anwendete, ist die Beklagte mit den Kldgern in Verhandlungen
im Sinne des § 203 BGB iiber einen etwaig gegen sie beste-
henden Schadensersatzanspruch getreten. Sie hat den Weg
wiedergegeben, der nunmehr vom hinsichtlich des Ablaufs ge-
gangen werden, dass namlich zunéchst der Ausgang der ge-
richtlichen Verfahren abgewartet werden soll.

[68] Erstmals mit Schreiben der Beklagten vom 10.10.2022 hat
die Beklagte unter Verweis der Mitteilung der Haftpflichtversi-
cherung vom 05.10.2022 deutlich gemacht, dass die Versiche-
rung aufgrund mangelnder Pflichtverletzung einen Anspruch
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ablehne. Damit war die Verjahrung mit Erklarung der Beklag-
ten vom 17.07.2018 (Anlage K5, Anlagenband Klagerin) bis
zum Zugang des endgiiltigen Ablehnungsschreibens am
11.10.2022 bei den Kldgern gehemmt. Ausgehend von einem
Verjahrungsbeginn am 31.12.2017 ist von der Regelverjah-
rungsfrist ein Zeitraum von nahezu 10 Monaten verstrichen.
Die am 13.01.2023 erhobene Klage wurde zu einem Zeitpunkt
erhoben, als die klagerseits geltend gemachte Forderung nicht
verjahrt war.

3.

[69] SchlieBlich haben die Klager als Gesamtglaubiger gemal3
§§ 291, 288 Abs. 1 S. 1 und 2, 187 BGB einen Anspruch auf
Zahlung von Rechtshangigkeitszinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz auf die zugespro-
chene Hauptforderung seit Zustellung der Klage. Die Klage
wurde dem Verfahrensbevollmachtigten der Beklagten am
04.02.2023 zugestellt. Da der Tag der Zustellung gemaB § 187
BGB analog nicht mitgezahlt wird, steht den Kldgern der Zins-
anspruch ab dem 05.02.2023 zu.

I.
[70-77]1 (...)

Steuerberaterhaftung

= Lohnbuchhaltungsmandat
= Keine Beratung tiber Tarifvertrage
(AG Bad Berleburg, Urt. v. 15.11.2023 -1 C 7/23)

Leitsatz (der Redaktion)
Ein Steuerberater hat im Rahmen eines Lohnbuchhaltungs-
mandats nicht iber mogliche Tarifvertrage zu beraten.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin macht mit der vorliegenden Klage Restforde-
rungen gegen die Beklagte aus einem beendeten Steuerbera-
tervertrag geltend. Die Kldgerin hat {iber einen langeren Zeit-
raum Steuerberatungsleistungen fiir die Beklagte erbracht. Im
Zeitraum vom 18.11.2019 bis zum 06.04.2020 kam es zu einer
Betriebspriifung der DRV-Bund fiir den Zeitraum 01.01.2015
bis 31.12.2018. Die Klagerin hat im Zusammenhang mit dieser
Priifung erhebliche Leistungen fiir die Beklagte erbracht. Die
Kldgerin erfasst erbrachte Leistungen EDV-maBig. Hierzu halt
jeder Mitarbeiter die Zeiten, die er fiir die Abarbeitung eines
bestimmten Mandates bendtigt, entsprechend fest. 5 Mitar-
beiter der Kldgerin waren fiir die Beklagte tatig, darunter 4
Steuerfachangestellte und ein Steuerberater. Insgesamt macht
die Klagerin 41 Std a 60 € fiir Tatigkeiten von Steuerfachange-
stellten und 7 Std & 90 € fiir Tatigkeiten des Steuerberaters

geltend. Eine Zahlung durch die Beklagte erfolgte nicht. Im
Rahmen der Priifung durch den DRV-Bund wurde festgestellt,
dass die Beklagte bei der Vergiitung ihrer Mitarbeiter einen fiir
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag fiir Sicherheits-
dienstleistungen hatte anwenden miissen, dies aber im Prii-
fungszeitraum nicht getan hat. Es wurde eine Nachforderung
von Gesamtsozialversicherungsbeitragen in  Hohe von
64.056,84 € geltend gemacht. Dem Prozesshevollméchtigten
der Beklagten gelang es gegeniiber der DRV-Bund durchzuset-
zen, dass fiir die Arbeitsverhaltnisse der Beklagten nicht der
Tarifvertrag Nordrhein-Westfalen, sondern der fiir Hessen zur
Anwendung kommt. Die Nachzahlungsverpflichtung belief
sich danach auf nur noch 16.719,59 €.

[2] Die Klagerin ist der Ansicht, im Rahmen der Lohnbuchhal-
tung nicht verpflichtet gewesen zu sein, iber mogliche Tarif-
vertrage zu beraten. Ein Schaden sei der Beklagten jedenfalls
nicht entstanden.

[3-6] (Antrage: ...)

[7] Mit Schriftsatz vom 17.03.2023 erhob die Beklagte Wider-
klage mit dem Antrag, die Klagerin zu verurteilen, an sie
4.970,90 € nebst 9% Zinsen iiber dem Basiszinssatz der Bun-
desbank seit dem 21.04.2020 zu zahlen. Nach Erlass eines Ver-
saumnisurteils gegen die Klagerin als Widerbeklagte mit Da-
tum vom 20.04.2023, der Klagerin zugestellt am gleichen Tag,
legte diese unter dem 27.04.2023 Einspruch gegen das Ver-
saumnisurteil ein.

[8] Die Beklagte als Widerkldgerin beantragt nunmehr, (..)

[9-11] (..)

[12] Die Beklagte meint, die Beratung durch die Klagerin sei
fehlerhaft erfolgt. Eine Vergiitung konne sie fiir die fehlerhafte
Beratung nicht verlangen. Sie habe die Beklagte dariiber auf-
kldren miissen, dass ein Tarifvertrag zur Anwendung kommen
kénne.

[131(.)

Aus den Griinden:

[14-21] (..)

[22] Die Beklagte konnte einen begriindeten Schadensersatz-
anspruch nach §§ 280 ff. BGB und insbesondere eine Pflicht-
verletzung der Klagerin im Rahmen ihrer Tatigkeiten fiir die
Beklagte weder darlegen noch beweisen.

[23] Soweit die Beklagte meint, die Kldgerin ware im Rahmen
ihrer Lohnbuchhaltung auch verpflichtet gewesen, dariiber zu
beraten, dass hinsichtlich der Vergiitung fiir die Beschaftigten
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der Beklagten ein Tarifvertrag gelte, kann sie damit nicht ge-
hort werden. Nach § 34 StBW kann die Lohnbuchhaltung die
Einrichtung von Lohnkonten und Aufnahme der Stammda-
ten, die Fiihrung der Lohnkonten und Anfertigung der Lohn-
abrechnungen, die Fiihrung der Lohnkonten und Anferti-
gung der Lohnabrechnungen nach vom Auftraggeber
erstellten Buchungsunterlagen umfassen.

[24] Die Klagerin traf keine Verpflichtung, {iber sozialversi-
cherungsrechtliche Fragen zu beraten. Schon gar nicht
musste die Klagerin Kenntnisse dariiber haben, welcher Ta-
rifvertrag fiir die Mitarbeiter der Beklagten zur Anwendung
kommt. Soweit die Beklagte vortragt, die Klagerin hatte we-
nigstens dahingehend beraten miissen, dass die Mdglichkeit
der Anwendung eines Tarifvertrages bestehe, wird man davon
ausgehen konnen, dass Arbeitgeber insoweit selbst an die
Maoglichkeit, dass ein Tarifvertrag zur Anwendung kommen
kénnte, hatten denken kénnen. Man wird von einem Steuer-
berater wohl kaum eine umfassende juristische Beratung, vor
allem auch nicht in arbeitsrechtliche Fragen, verlangen kon-
nen. Bei der Frage, ob ein Tarifvertrag zu Anwendung
kommt oder nicht, handelt es sich um eine arbeitsrechtliche
Frage. Es existieren zahlreiche umfassende Tarifvertrage. Man
wird nicht verlangen kénnen, dass ein Steuerberater die An-
wendbarkeit auf einzelne Arbeitsverhdltnisse kennen muss.
Vielmehr wird man dies von dem Arbeitgeber verlangen kén-
nen, da dieser mit arbeitsvertraglichen Regelungen beschaftigt
ist.

[25] Im Ubrigen kommt es hier auch nur auf den sozialversi-
cherungsrechtlichen Aspekt des Tarifvertrages an.

[26] Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass der Steuer-
berater zu einer Beratung in sozialversicherungsrechtlichen
Fragen nicht berechtigt ist, da es sich dabei um eine reine
Rechtsberatung handelt. Umgekehrt ist er auch nicht ver-
pflichtet, auf diesem Gebiet zu beraten (vgl. Boelsen in E-
ckert, StBW, 7. Auflage, § 34, Rn. 6; OLG Flamm Urteil vom
08.04.2022, 25 U 42/20). Die Grenzen der Beratungspflicht des
Steuerberaters ergeben sich grundsatzlich aus dem ihm erteil-
ten Auftrag. Bei der Finanzbuchfiihrung schuldet der Steuer-
berater keine weitergehende Beratung in Fragen der Ren-
tenversicherungspflicht und kann fiir die Nacherhebung von
Rentenbeitrdgen durch die Deutsche Rentenversicherung
nicht schadensersatzpflichtig gemacht werden (vgl. Feiter in
StBW - eKommentar, § 34 StBGebV Rn. 3, juris).

[27] Dafiir, dass der Steuerberater im Rahmen des Lohnbuch-
flihrungsmandats verpflichtet ist, den Mandanten wenigstens
auf eine mdgliche Sozialversicherungspflicht hinzuweisen
bzw. an einen anwaltlichen Berater oder den Sozialversiche-
rungstrager zu verweisen, miissen konkrete Anhaltspunkte

vorliegen. Solche Anhaltspunkte sind vorliegend nicht ersicht-
lich. Es wurden weder tatsachliche Unklarheiten oder sozial-
versicherungsrechtliche Schwierigkeiten vorgetragen.

(28] (..)

Rechtsanwaltshaftung

= Versorgungsanrecht

= Amtsermittlungsgrundsatz

= Verjdhrung

=  Erhalt von Renteninformationen

(LG Baden-Baden, Urt. v. 22.9.2022 — 4 0 79/21)

Leitsatze

1. Zur Sicherung eines kiinftigen Anspruchs des Gescha-
digten wegen anwaltlicher Falschberatung besteht fiir
einen Feststellungsantrag das erforderliche Feststel-
lungsinteresse gemal § 256 Abs. 1 ZPO.

2. Bei einem zurechenbar kausalen Schadensereignis in
Bezug auf ein zu begriindendes Versorgungsanrecht
besteht ein Schadensersatzanspruch gema3 § 280
Abs. 1 BGB nur dann, wenn dem Geschadigten nach
den Bestimmungen des Rechts der gesetzlichen Ren-
tenversicherung die Befugnis zur Entrichtung von Bei-
tragen erdffnet ist, die den eingetretenen Schaden aus-
gleichen konnen.

3. Eine Schadensersatzpflicht entfdllt nicht aus dem
Grund, dass das Versorgungsausgleichsverfahren von
Amts wegen durch das Familiengericht durchzufiihren
ist, da dieser Umstand die Mitverantwortung des be-
ratenden Rechtsanwalts nicht aufhebt.

4. Der Geschadigte ist im Rahmen der §§ 195, 199 BGB
nicht verpflichtet, nach Erhalt einer Renteninformation
Ermittlungen zum Umfang des Versorgungsausgleichs
anzustellen.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin begehrt von dem Beklagten Schadensersatz
wegen Pflichtverletzung aus Anwaltsvertrag.

[2] Der Beklagte vertrat die Kldagerin in deren Scheidungsver-
fahren gegen deren damaligen Ehemann ... (im Folgenden: An-
tragsteller) vor dem Amtsgericht - Familiengericht - ... (Az. 4 F
154/12). Die Ehe wurde am 25.08.2000 geschlossen und durch
Beschluss des Amtsgerichts ... vom 20.02.2013 rechtskraftig
geschieden (Anlage K1). Anlasslich der Scheidung wurde auch
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der Versorgungsausgleich durchgefiihrt. Im Rahmen des Ver-
sorgungsausgleichs erfolgte die interne Teilung der jeweiligen
Anwartschaften der Kldgerin und des Antragstellers in der
Deutschen Rentenversicherung sowie der privaten Rentenan-
spriiche bei der Union Investment Service Bank AG.

[3] Der Antragsteller ist seit September 2000 als Realschulleh-
rer im Beamtenverhaltnis tatig. Nachdem der Scheidungsan-
trag der Klagerin am 11.06.2012 zugestellt worden war, hatte
der Antragsteller im Scheidungsverfahren mit Formularfrage-
bogen vom 26.06.2012 (Anlage K2) unter Ziffer 5 unter Nen-
nung seiner vom Landesamt fiir Besoldung und Versorgung
Baden- Wiirttemberg (im Folgenden: LBV) vergebenen Perso-
nalnummer angegeben, dass fiir ihn beamtenrechtliche Ver-
sorgungsanwartschaften beim LBV bestiinden. Auf die im Fra-
gebogen enthaltene Frage ,Sind oder waren Sie Beamter,
Richter oder Berufssoldat?” hatte der Antragsteller in der da-
fiir vorgesehenen Spalte mit ,Ja” geantwortet. Ferner hatte er
unter Ziffer 3 des Fragebogens seine Berufsbezeichnung als
Realschullehrer und das Land Baden- Wiirttemberg als Arbeit-
geber angegeben. Mit Verfiigung vom 02.07.2012 hatte das
Familiengericht dem Beklagten ein Doppel des Formularfrage-
bogens {ibersandt.

[4] Das Familiengericht hatte diese vom Antragsteller erteilte
Auskunft zu seinem offentlich- rechtlichen Dienstverhltnis
nicht auf den Aktendeckel iibertragen und folglich auch keine
Auskiinfte tiber beamtenrechtliche Versorgungsanspriiche bei
der zustandigen Versorgungskasse eingeholt. Mit Ziff. 2 des
Scheidungsbeschlusses vom 20.02.2013 hatte das Familienge-
richt - bezogen auf die Anspriiche in der gesetzlichen Renten-
versicherung - den Versorgungsausgleich dahingehend durch-
gefiihrt, dass zu Lasten des Anrechts des Antragstellers bei der
Deutschen Rentenversicherung Bund (Vers. Nr. ..) und zu-
gunsten der Klagerin ein Anrecht in Hohe von 0,0535 Entgelt-
punkten auf deren - vermeintliches - Konto bei der Deutschen
Rentenversicherung Bund, bezogen auf den 31.05.2012, iiber-
tragen wurde, sowie dahingehend, dass im Wege der internen
Teilung zu Lasten des Anrechts der Klagerin bei der Deutschen
Rentenversicherung Baden-Wiirttemberg (Vers. Nr. ...) zuguns-
ten des Antragstellers ein Anrecht in Hohe von 4,5954 Entgelt-
punkten auf dessen Konto bei der Deutschen Rentenversiche-
rung Bund, bezogen auf den 31.05.2012, {ibertragen wurde.
Ferner nahm das Familiengericht eine Teilung der Anrechte der
privaten Rentenvorsorge bei der Union Investment Service
Bank AG vor. Die beamtenrechtlichen Versorgungsanwart-
schaften des Antragstellers lieB das Familiengericht unberiick-
sichtigt. Nach Erhalt iibersandte der Beklagte den Scheidungs-
und Versorgungsausgleichsbeschluss der Klagerin ohne wei-
tere Informationen und ohne den Hinweis, dass die Anwart-
schaften des Antragstellers in der Beamtenversorgung nicht
ausgeglichen wurden. Der Beschluss wurde rechtskraftig.
Rechtsmittel wurden dagegen nicht eingelegt.

[5] Infolge des unterbliebenen Ausgleichs der Anwartschaften
aus der Beamtenversorgung des Antragstellers ist der Klagerin
ein Schaden entstanden, der sich nach dem kiinftigen, im Zeit-
punkt des Eintritts der Kldgerin in das Rentenalter maBgebli-
chen Rentenwert in der gesetzlichen Rentenversicherung be-
misst.

[6] Die Klagerin lieB Gber ihre vorgerichtliche Verfahrensbe-
vollmachtigte, Rechtsanwiltin ..., durch das LBV mit Zustim-
mung des Antragstellers eine fiktive Auskunft zum Versor-
gungsausgleich, bezogen auf die gesetzliche Ehezeit
(25.08.2000 bis 31.05.2012) einholen (Bl. 54 d.A.). Das Lan-
desamt fiir Besoldung und Versorgung bezifferte mit Aus-
kunftsschreiben vom 07.09.2020 (Anlage K3) den Ehezeitan-
teil der Versorgungsanwartschaften des Antragsgegners auf
889,43 EUR monatlich und errechnete einen Ausgleichswert in
Hohe von 444,72 EUR monatlich. Den korrespondierenden Ka-
pitalwert bezifferte es auf 102.954,49 EUR.

[7] Die Klagerin meint, indem der Beklagte trotz vorliegender
Auskunft des Antragstellers keine MaBnahmen getroffen
habe, um das Anrecht in der Beamtenversorgung dem Versor-
gungsausgleich zu unterziehen, habe er gegen seine anwaltli-
chen Pflichten aus dem Anwaltsvertrag verstoBen. Auch habe
der Beklagte zur Einlegung eines Rechtsmittels raten miissen,
um so wenigstens noch im Beschwerdeverfahren das Anrecht
einer Ausgleichung zuzufiihren.

[8] Die Kladgerin ist der Auffassung, vorehezeitliche Anwart-
schaften des Antragstellers in der gesetzlichen Rentenversi-
cherung seien zwar nach § 55 BeamtVG im Falle des Errei-
chens des Pensionsalters auf die Pension in Anrechnung zu
bringen, hatten jedoch keine Auswirkung auf die Errechnung
des Ehezeitanteils und des entsprechenden Ausgleichswerts.

[9] Die Kldgerin behauptet, ihr sei es bis zum Jahr 2018 nicht
aufgefallen, dass bei dem wechselseitigen Ausgleich der An-
spriiche aus der gesetzlichen Rentenversicherung mogliche be-
amtenrechtliche Versorgungsanspriiche keinem Ausgleich zu-
gefiihrt worden waren. Erst Ende des Jahres 2018 habe
zwischen ihr und ihrem zweiten Ehemann ein Gesprach dar-
iber stattgefunden, wie hoch die moglichen Altersanspriiche
sein konnten. lhrem zweiten Ehemann sei dann bei Sichtung
der Scheidungsunterlagen aufgefallen, dass die Klagerin mehr
Anwartschaften an den Antragsteller habe {ibertragen miissen
als umgekehrt. Daraufhin habe die Kldgerin einen Termin mit
der Deutschen Rentenversicherung Baden-Wiirttemberg in ...
vereinbart und am 20.02.2019 einen Beratungstermin wahr-
genommen. In diesem Termin habe ihr der Rentenberater er-
klart, dass aufgrund der Beamtentatigkeit des Antragstellers
in der Entscheidung auch dessen Beamtenversorgung aufge-
fiihrt sein miisse. Am 15.10.2019 habe sie sich diesbeziiglich
mit einer E-Mail an das LBV gewandt. Mit E-Mail vom
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27.01.2020 habe ihr das LBV mitgeteilt, dass eine ehezeitliche
Teilung der Anwartschaften im Rahmen des Scheidungsverfah-
rens nicht erfolgt sei. Die Kldgerin meint, ihr sei der unterblie-
bene Ausgleich der beamtenrechtlichen Versorgungsanwart-
schaft nicht grob fahrldssig unbekannt geblieben, da sie als
juristischer Laie keine Kenntnis davon gehabt habe, dass ihr
Rechtsberater - der Beklagte - von dem {iblichen rechtlichen
Vorgehen abgewichen sei oder MaBnahmen nicht eingeleitet
habe, die aus rechtlicher Sicht zur Vermeidung eines Schadens
erforderlich gewesen seien.

[10] Die Klagerin beantragt:

[11] Es wird festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, an
die Kldgerin ab dem Zeitpunkt ihres Bezugs einer Alters- oder
Erwerbsunfahigkeitsrente aus der gesetzlichen Rentenversi-
cherung, eine monatliche, bis zum ersten des Monats im Vo-
raus zu entrichtende Rente in Hohe von 16,1893 Entgeltpunk-
ten multipliziert mit dem dann aktuellen Rentenwert der
gesetzlichen Rentenversicherung, nebst dem dann aktuellen
Krankenversicherungszuschuss - aktuelle Hohe 7,95% - zu
zahlen.

[12] Der Beklagte beantragt:
[13] Die Klage wird abgewiesen.

[14] Der Beklagte behauptet, er habe den sich aus der Anlage
B1 ergebenden Versicherungsverlauf des Antragstellers in der
Deutschen Rentenversicherung seinerzeit an die Klagerin wei-
tergeleitet und ausdriicklich nachgefragt, ob ihr noch sonstige
Altersversorgungen ihres Ehemannes bekannt seien. Diese An-
frage sei seitens der Klagerin unbeantwortet geblieben.

[15] Der Beklagte ist der Auffassung, eine etwaige Fehlerhaf-
tigkeit des Scheidungsbeschlusses sei ihm nicht anzulasten,
weil auch die Klagerin selbst im Scheidungstermin, in dem die
einzelnen Versorgungstrager ausdriicklich besprochen worden
seien, eine beamtenrechtliche Versorgung des Antragstellers
nicht erwahnt habe. Er habe keinen Anlass gehabt, an der
Richtigkeit des vom Familiengericht durchgefiihrten Versor-
gungsausgleichs zu zweifeln, da ihm eine beamtenrechtliche
Versorgung des Antragstellers nicht mitgeteilt worden sei.

[16] Der Beklagte bestreitet die Richtigkeit der von der Klage-
rin zur Ermittlung der zu (ibertragenden Entgeltpunkte zu-
grunde gelegten wertbildenden Faktoren. Er meint, die Aus-
kunft des LBV vom 07.09.2020 sei fehlerhaft, da diese keine
sonstigen Rentenanwartschaften des Antragstellers beriick-
sichtige.

[17] Des Weiteren hat der Beklagte die Einrede der Verjahrung
erhoben. Er meint, aus den der Klagerin jahrlich iibermittelten

Renteninformationen hatte sich fiir diese unmissverstandlich
die fehlende Beriicksichtigung beamtenrechtlicher Anwart-
schaften des Antragstellers ergeben miissen. lhr seien daher
samtliche anspruchsbegriindenden Tatsachen spatestens seit
2014, als sie die zweite Rentenmitteilung erhalten habe, be-
kannt gewesen.

[18] Zur Erganzung des Sach- und Streitstandes wird auf das
schriftsétzliche Vorbringen der Parteien in der Akte nebst An-
lagen sowie auf die Sitzungsniederschrift vom 10.03.2022 ver-
wiesen. Die Kammer hat die Akte des Amtsgerichts - Familien-
gericht - ... (Az. 4 F 154/12) beigezogen.

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

l.

[20] Die Klage ist zuldssig. Insbesondere ist das fiir den Fest-
stellungsantrag gem. § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststel-
lungsinteresse gegeben, weil der Grundsatz des Vorrangs der
Leistungsklage vorliegend nicht greift. Ein sofortiger Leis-
tungsanspruch ist (nur) gegeben, wenn das Rentenversiche-
rungsrecht dem Verletzten einen Weg zur Fortentrichtung
von Beitrdgen ertffnet, auf dem er in wirtschaftlich sinnvol-
ler Weise einem spateren Rentennachteil vorbeugen kann.
Wenn es hieran fehlt, bleibt der Verletzte mit seinem Aus-
gleichsanspruch fiir eine Rentenverkiirzung auf die kon-
krete Schadensberechnung bei Eintritt des Versicherungs-
falls angewiesen (BGH, Urteil v. 15.04.2010, Az. IX ZR 223/07
= NJW 2010, 1961, beck-online).

[21] So liegt der Fall hier. Der Klagerin ist es ausweislich der
Auskunft der Deutschen Rentenversicherung vom 30.04.2022
verwehrt, ihren Rentennachteil durch Einzahlung eines - vom
Beklagten zu leistenden - Einmalbetrages zu beseitigen. So-
mit ist die Klagerin darauf angewiesen, eine kiinftige Leis-
tungspflicht des Beklagten nach MaBgabe des dann geltenden
Rentenwerts feststellen zu lassen.

Il.

[22] Die Klage ist auch begriindet. Die Kldgerin hat gegen den
Beklagten einen Anspruch auf Feststellung seiner Schadenser-
satzpflicht in Gestalt der Zahlung einer monatlichen Rente, die
einem Rentenwert von 16,1893 Entgeltpunkten entspricht,
aus § 280 Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem anwaltlichen Ge-
schaftsbesorgungsvertrag, §§ 675, 611 BGB.

[23] Denn die aus dem zwischen den Parteien geschlossenen
Geschéftshesorgungsvertrag (hierzu nachfolgend unter 1.a))
folgenden Pflichten des Rechtsanwalts hat der Beklagte in
mehrfacher Hinsicht verletzt (hierzu nachfolgend unter 1.b)),
was er auch zu vertreten hat (hierzu nachfolgend unter 1.)).
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Diese Pflichtverletzungen haben zu einem kausalen und zure-
chenbaren Schaden (hierzu nachfolgend unter 1.d.)) in Hohe
von 16,1893 Entgeltpunkten gefiihrt, deren Anzahl sich aus
der Teilung des halftigen monatlichen Ausgleichsanspruchs
der Klagerin durch den zum Zeitpunkt des Eheendes giiltigen
Rentenwert zu je einem Entgeltpunkt ergibt (hierzu nachfol-
gend unter 1.e)). Dariiber hinaus ist der Anspruch auch nicht
verjahrt (hierzu nachfolgend unter 2.).

1.

a)

[24] Zwischen der Kldgerin und dem Beklagten ist zur Wahr-
nehmung des Mandats im Rahmen der gerichtlichen Vertre-
tung im Scheidungs- und Versorgungsausgleichsverfahren un-
streitig ein Geschaftsbesorgungsvertrag nach §§ 675, 611
BGB zustande gekommen.

b)

[25] Der Beklagte hat seine Pflichten aus dem Anwaltsver-
trag in mehrfacher Weise verletzt. Zum einen hat er es unter-
lassen, das Gericht darauf aufmerksam zu machen, dass die
erforderliche Auskunft beim Versorgungstrager noch nicht
eingeholt worden war, zum anderen hat er es unterlassen,
gegen den Beschluss des Amtsgerichts Beschwerde einzule-
gen.

aa)

[26] Zunachst stellt es eine erhebliche Pflichtverletzung dar,
dass der Beklagte nach Auskunftserteilung des Antragstellers
vom 26.06.2012 nicht darauf hingewirkt hat, dass die Versor-
gungsausgleichsanspriiche aus den beamtenrechtlichen Ver-
sorgungsanwartschaften im Scheidungsbeschluss berticksich-
tigt wurden.

[27] Der Rechtsanwalt muss den Mandanten grundsatzlich
umfassend und moglichst erschopfend belehren und die erfor-
derlichen Schritte anraten, um Nachteile des Mandanten zu
verhindern (BGH, Urteil v 01.03.2007, Az. IX ZR 261/03,
m.w.N. = NJW 2007, 2485, beck-online). Der um eine Bera-
tung ersuchte Rechtsanwalt ist daher zu einer umfassenden
und moglichst erschopfenden Belehrung verpflichtet und hat
die Pflicht, den Mandanten vor mdglichen Schadigungen zu
bewahren (BGH, Urteil v. 08.12.1983, Az. | ZR 183/81 =
BeckRS 1983, 1289). Er muss den Auftraggeber vor Nachteilen
bewahren, soweit solche voraussehbar und vermeidbar sind.
Dazu hat der Anwalt seinem Mandanten den sichersten Weg
vorzuschlagen und ihn Giber mégliche Risiken aufzuklaren, da-
mit der Mandant eine sachgerechte Entscheidung treffen
kann; Zweifel und Bedenken, zu denen die Sachlage Anlass
gibt, muss der Anwalt darlegen und mit seinem Auftraggeber
erortern (BGH, Urteil v. 20.10.1994, Az. IX ZR 116/93 = NJW
1995, 449, beck-online). Welche konkreten Pflichten sich aus
diesem allgemeinen Grundsatz ergeben, bestimmt sich nach

dem erteilten Mandat und den Umstidnden des Einzelfalls
(BGH, Urteil v.07.10.2010, Az. IX ZR 191/09, m.w.N. = BeckRS
2010, 26827, beck- online).

[28] Nach diesen MaBstdben musste der Beklagte den Fra-
gebogen des Antragstellers zur Kenntnis nehmen und die
Mitteilung des bestehenden Dienstverhaltnisses nebst An-
gabe der Personalnummer des LBV zum Anlass nehmen,
weitere Nachforschungen zu veranlassen. Aus der Verkniip-
fung der mitgeteilten Berufstatigkeit unter Ziffer 3 - Realschul-
lehrer beim Land Baden-Wiirttemberg - und der Bejahung der
Frage unter Ziffer 5 nach einer Anstellung im Beamtenverhalt-
nis musste sich dem Beklagten aufdrangen, dass maglicher-
weise zusatzliche beamtenrechtliche Versorgungsansprii-
che ausgleichungspflichtig sind, zumal einem sorgfltig
beratenden und gewissenhaft priifenden Rechtsanwalt schon
die - angesichts der Lebensverhaltnisse, der Zeiten der Berufs-
ausiibung und des jeweiligen Alters der Eheleute - im Saldo
verhiltnismiBig hohe Ubertragung von Entgeltpunkten in der
Deutschen Rentenversicherung zulasten des Versicherungs-
kontos der Klagerin und zum Vorteil des Antragstellers hatte
auffallen missen. Bereits durch vorbereitenden Schriftsatz,
spatestens aber im Termin zur miindlichen Verhandlung hatte
der Beklagte daher darauf hinwirken miissen, dass sich das
Familiengericht mit etwaigen beamtenrechtlichen Versor-
gungsanspriichen des Antragstellers befasst, diese einholt und
zur Ausgleichung bringt.

bb)

[29] Dariiber hinaus stellt es auch eine vorwerfbare Pflichtver-
letzung dar, den Scheidungsbeschluss nicht auf etwaige Feh-
ler Giberpriift und der Klagerin nicht zur Einlegung einer Be-
schwerde geraten zu haben (§§ 58 ff. FamFG).

[30] Die Kammer hat dabei nicht tibersehen, dass im Versor-
gungsausgleichsverfahren der Amtsermittlungsgrundsatz
gilt. Denn gemal § 26 FamFG hat das Gericht die zur Feststel-
lung der entscheidungserheblichen Tatsachen erforderlichen
Ermittlungen von Amts wegen durchzufiihren. Da das Ge-
richt auch in Verfahren der Zivilprozessordnung fiir den Inhalt
seiner Entscheidung die volle Verantwortung tragt (vgl. BGH,
Urteil vom 18.12.2008, Az. IX ZR 179/07, Tz. 8 = NJW 2009,
987, zitiert nach beck-online; vgl. BGH, Urteil vom 10.12.2015,
Az. IX ZR 272/14, Rn. 7 = NJW 2016, 957, zitiert nach beck-
online), muss dies erst Recht gelten, wenn - wie hier - der Bei-
bringungsgrundsatz eingeschrankt ist und das Familiengericht
von Amts wegen die erforderlichen Auskiinfte einzuholen hat.
Mit Riicksicht auf das auch bei Richtern nur unvollkommene
menschliche Erkenntnisvermdgen und die niemals auszu-
schlieBende Mdglichkeit eines Irrtums ist es aber Pflicht des
Rechtsanwalts, nach Kraften dem Aufkommen von Irrtii-
mern und Versehen des Gerichts entgegenzuwirken. Dies
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entspricht auch demin § 1 Abs. 3 BORA zum Ausdruck gekom-
menen Selbstverstandnis der Anwaltschaft (BGH, a.a.0.). An
dieser Verpflichtung des Rechtsanwalts dndert auch der
Amtsermittlungsgrundsatz nichts. Denn etwaige Versaum-
nisse des Gerichts schlieBen die Mitverantwortung des Rechts-
anwalts fiir eigenes Versehen grundsatzlich nicht aus. Der Ver-
pflichtung, ,das Rechtsdickicht zu lichten”, ist der
Rechtsanwalt folglich nicht wegen der dem Gericht oblie-
genden Rechtspriifung (“iura novit curia”) enthoben (BGH,
a.a.0., Rn. 8). Der Rechtsanwalt ist somit auch im Versor-
gungsausgleichsverfahren dazu verpflichtet, alles vorzubrin-
gen, was die Entscheidung giinstig beeinflussen kann.

[31] Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Be-
klagte vorliegend den Formularauskunftsbogen bereits mit
Verfligung des Gerichts vom 02.07.2012 {ibermittelt bekom-
men hatte und somit friihzeitig Kenntnis von den Versorgungs-
anwartschaften des Antragstellers haben musste. Hat der An-
walt eine ihm {ibertragene Aufgabe nicht sachgerecht erledigt
und auf diese Weise zusatzliche tatsachliche oder rechtliche
Schwierigkeiten hervorgerufen, sind die dadurch ausgeldsten
Wirkungen ihm grundsatzlich zuzurechnen. Folglich haftet er
fiir die Folgen eines gerichtlichen Fehlers, sofern dieser auf
Problemen beruht, die der Anwalt durch eine Pflichtverlet-
zung erst geschaffen hat oder bei vertragsgeméaBem Arbei-
ten hétte vermeiden miissen (BGH, Urteil vom 10.12.2015,
Az. IX ZR 272/14, Rn. 8, zitiert nach beck-online).

[32] Gerade vor dem Hintergrund, dass es der Beklagte unter-
lassen hatte, durch geeignetes schriftsatzliches Vorbringen auf
die Einholung der Auskunft zu den beamtenrechtlichen Versor-
gungsanspriichen des Antragstellers hinzuwirken und ange-
sichts des Umstands, dass er dies auch im Termin zur miindli-
chen Verhandlung trotz aktenkundigen Beamtenverhaltnisses
nicht zur Sprache gebracht hat, hatte er der Kldgerin ungefragt
zur Einlegung eines Rechtsmittels gegen den Scheidungs-
und Versorgungsausgleichsbeschluss raten miissen. Bei ge-
wohnlichem Lauf der Dinge ware dies in der Beschwer-
deinstanz auch korrigiert und der Beschluss des Amtsgerichts
insoweit abgeandert worden.

o)

[33] Das Vertretenmiissen des Beklagten wird vermutet,
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB. Zu seiner Exkulpation hat der Be-
klagte nichts Durchgreifendes vorgebracht. Dabei ldsst die
Kammer dahinstehen, ob die Klagerin eine etwaige Anfrage
des Beklagten, ob ihr noch weitere Altersversorgungen ihres
Ehemannes bekannt seien, nicht beantwortet hat. Denn eine
solche unterbliebene Mitteilung seitens der Klagerin ware
nicht geeignet, den Beklagten zu entlasten. Zwar hat sich der
Rechtsanwalt nur mit den tatsédchlichen Angaben zu befas-
sen, die zur pflichtgemaBen Erledigung des ihm iibertrage-

nen Auftrags zu beachten sind. Er braucht sich grundsatz-
lich nicht um die Aufkldrung von Vorgangen zu bemiihen,
die weder nach den vom Auftraggeber erteilten Informatio-
nen noch aus Rechtsgriinden in einer inneren Beziehung zu
dem Sachverhalt stehen, aus dem der Mandant einen An-
spruch gegen seinen Vertragspartner herleiten will (BGH,
Urteil v. 07.02.2002, Az. IX ZR 209/00 = NJW 2002, 1413,
m.w.N., beck- online). Vorliegend lagen dem Beklagten die er-
forderlichen Informationen aber bereits durch Beantwortung
des Formularfragebogens vom 26.06.2012 vor, den er mit Ver-
fligung des Familiengerichts vom 02.07.2012 iibermittelt be-
kommen hatte. Aufgrund der darin angegebenen Personal-
nummer beim LBV war fiir den Beklagten offenkundig, dass
zusatzlich beamtenrechtliche Altersversorgungsanspriiche
des Antragstellers vorhanden sein miissen. Damit bestand
kein weitergehendes Informationsbediirfnis des Beklagten.

d)

[34] Die anwaltliche Pflichtverletzung durch Unterlassen hat
den eingetretenen Schaden auch zurechenbar verursacht.
Denn bei gewohnlichem Lauf der Dinge ist davon auszugehen,
dass das Amtsgericht, wére der Hinweis des Rechtsanwalts auf
die noch fehlenden Auskiinfte rechtzeitig erfolgt, diese auch
umgehend eingeholt hatte und so zu einer richtigen Entschei-
dung gelangt ware.

[35] Es fehlt auch nicht an der adaquat zurechenbaren Kau-
salitdt, weil dem Amtsgericht hier ein - fiir sich genommen
ebenso schadensgeeigneter - Fehler unterlaufen ist. Beruht ein
Schaden haftungsrechtlich auf mehreren Ursachen, die von
verschiedenen Personen gesetzt worden sind, so haften diese
grundsatzlich als Gesamtschuldner. Zivilrechtlich wird in die-
sen Fllen nicht danach unterschieden, ob einzelne Ursachen
wesentlicher sind als andere. Soweit sich deshalb in der ge-
richtlichen Fehlentscheidung das allgemeine Prozessrisiko
verwirklicht, das darin liegt, dass das Gericht bei ordnungs-
gemdBem Vorgehen trotz des Anwaltsfehlers richtig hétte
entscheiden kdnnen und miissen, ist dem Anwalt der Ur-
teilsschaden haftungsrechtlich zuzurechnen (vgl. BGH, Urteil
vom 18.12.2008, Az. IX ZR 179/07, Tz. 20, 21 = NJW 2009,
987, zitiert nach beck-online).

e)

[36] Aus dieser Pflichtverletzung ist der Klagerin der Hohe
nach ein Schaden entstanden, der dem Gegenwert von
16,1893 Entgeltpunkten in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung entspricht. Diese berechnen sich wie folgt:

[37-41] (...)
2

[42] Der Anspruch ist auch nicht verjahrt. Die Verjahrung des
Schadensersatzanspruchs richtet sich nach den §§ 195, 199
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BGB. Nach § 199 Abs. 1 BGB beginnt die regelmaBige dreijah-
rige Verjahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres, in dem der
Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den An-
spruch begriindenden Umstanden und der Person des Schuld-
ners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen
miisste.

[43] Fiir eine positive Kenntnis der Kldgerin von den den Scha-
densersatzersatzanspruch begriindenden Umstanden vor dem
Jahr 2020, namentlich einer Kenntnis von der unterbliebenen
Ausgleichung im familiengerichtlichen Verfahren, ist nichts er-
sichtlich. Die Kammer hat auch keine Veranlassung an der Dar-
stellung der Kldgerin, ihrem neuen Ehemann sei die unterblie-
bene Ausgleichung erst nach einem Gespréach Ende des Jahres
2018 und nach Sichtung der Scheidungsunterlagen aufgefal-
len, zu zweifeln. Es ist durchaus nachvollziehbar und lebens-
nah, dass die Kldgerin die Griinde des Scheidungsbeschlus-
ses nach Erhalt nicht vollstdndig gelesen hat, geschweige
denn als rechtlicher Laie daraus die richtigen Schlussfolge-
rungen gezogen hat. Der Beklagte hat auch keine Anhalts-
punkte dafiir vorgetragen, dass die Kldgerin anderweitig von
der unterbliebenen Ausgleichung in Kenntnis gesetzt wurde.

[44] Eine grobe Fahrldssigkeit ist der Kldgerin im Hinblick auf
den jahrlichen Erhalt der Renteninformation seit dem Jahr
2014 und der darin nicht aufgefiihrten Ubertragung von Ent-
geltpunkten aus der Beamtenversorgung des Antragstellers
ebenso nicht anzulasten.

[45] Grobe Fahrldssigkeit setzt einen objektiv schwerwiegen-
den und subjektiv nicht entschuldbaren VerstoB gegen die An-
forderungen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt voraus.
Grob fahrlassige Unkenntnis im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB liegt vor, wenn dem Glaubiger die Kenntnis fehlt, weil er
ganz naheliegende Uberlegungen nicht angestellt oder das
nicht beachtet hat, was jedem hétte einleuchten miissen. Ihm
muss personlich ein schwerer ObliegenheitsverstoB in seiner
eigenen Angelegenheit der Anspruchsverfolgung vorgeworfen
werden konnen (BGH, Urteil v. 21.02.2022, Az. Vla ZR 8/21,
m.w.N. = BeckRS 2022, 6222, beck-online).

[46] Dabei bezieht sich die grob fahrlassige Unkenntnis
ebenso wie die Kenntnis auf Tatsachen, auf alle Merkmale der
Anspruchsgrundlage und bei der Verschuldenshaftung auf das
Vertretenmiissen des Schuldners, wobei es auf eine zutref-
fende rechtliche Wiirdigung nicht ankommt. Ausreichend ist,
wenn dem Glaubiger aufgrund der ihm grob fahrlassig unbe-
kannt gebliebenen Tatsachen hatte zugemutet werden kon-
nen, zur Durchsetzung seiner Anspriiche gegen eine be-
stimmte Person aussichtsreich, wenn auch nicht risikolos
Klage zu erheben (BGH, a.a.0.).

[47] Den Geschddigten trifft dabei im Allgemeinen weder
eine Informationspflicht noch besteht fiir ihn eine generelle
Obliegenheit, im Interesse des Schuldners an einem mog-
lichst friihzeitigen Beginn der Verjahrungsfrist Initiative zur
Kldrung des Schadenshergangs oder der Person des Schadi-
gers zu entfalten. Fir die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen der Glaubiger zur Vermeidung der groben Fahrlassigkeit
zu einer aktiven Ermittlung gehalten ist, kommt es vielmehr
auf die Umstande des Einzelfalls an. Das Unterlassen von Er-
mittlungen ist nur dann als grob fahrlassig einzustufen,
wenn Umstdnde hinzutreten, die das Unterlassen aus der
Sicht eines verstandigen und auf seine Interessen bedach-
ten Geschadigten als unverstandlich erscheinen lassen. Fiir
den Glaubiger miissen konkrete Anhaltspunkte fiir das Beste-
hen eines Anspruchs ersichtlich sein und sich ihm der Verdacht
einer moglichen Schadigung aufdréangen, ohne dass er zur wei-
teren Aufklarung des Sachverhalts auf der Hand liegende In-
formationsquellen nutzt, die weder besondere Kosten noch
nennenswerte Miihe verursachen (BGH, a.a.0).

[48] Nach diesen MaBstdben musste die Kldgerin nicht
schon nach Erhalt der jeweiligen Renteninformationen Er-
mittlungen zum Umfang des Versorgungsausgleichs anstel-
len und sich aufgrund der darin fehlenden Angaben zu einer
Ubertragung von Entgeltpunkten auf ihr Versicherungs-
konto mit den zustandigen Stellen in Verbindung setzen und
hierzu ndhere Informationen der Rentenversicherungstra-
ger bzw. der Versorgungskasse einholen. Zwar wird in den
Renteninformationen der gesetzlichen Rentenversicherung re-
gelmaBig auch iiber die Umsetzung des Versorgungsaus-
gleichs informiert (vgl. nur OLG Saarbriicken, Urteil v.
11.10.2018, Az. 4 U 84/17 = BeckRS 2018, 30251). Ein schwe-
rer ObliegenheitsverstoB in ihrer eigenen Angelegenheit der
Anspruchsverfolgung kann hierin schon deshalb nicht gesehen
werden, weil die Kldgerin keine generelle Kenntnis davon ha-
ben musste, dass hieriiber in den jahrlichen Renteninformati-
onen fiir gewohnlich informiert wird. Eine taugliche Informati-
onsquelle stellte die Renteninformation fiir die Klagerin nicht
dar, da in ihrem Fall die Angaben zur Umsetzung des Versor-
gungsausgleichs aus der Beamtenversorgung des Antragstel-
lers gerade nicht enthalten waren, weil eine solche Ausglei-
chung auch nicht durchgefiihrt worden war. Aus dem bloBen
Schweigen der Renteninformation ergeben sich keine Ver-
dachtsmomente, die Anlass zu aktiven Ermittlungen hatten
geben kdnnen.

[49] Das Unterlassen einer noch friiheren Nachforschung stellt
sich somit aus Sicht eines verstandigen und auf seine Interes-
sen bedachten Geschadigten noch nicht als schlechthin unver-
standlich dar. Anders mag der Fall liegen, wenn es sich um
einen besonders fachkundigen Anspruchsberechtigten han-
delt, der sich beispielsweise als Sachbearbeiter einer Ver-
sorgungskasse dazu veranlasst sehen musste, nach Lage
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des Falles weitere Ermittlungen anzustellen (vgl. dazu OVG
Berlin-Brandenburg, Urteil v. 19.04.2017, Az. 4 B 15/15, Rn.
36 ff. = BeckRS 2017, 109672). Dass die Kldgerin iiber solches
Sonderwissen verfiigt hatte, hat der Beklagte aber nicht auf-
gezeigt und ist auch sonst nicht ersichtlich.

[50] Die Verjahrungsfrist hat daher erst mit Erhalt der E-Mail
des LBV vom 27.01.2020 zu laufen begonnen. Erst ab Kennt-
nisnahme dieser Mitteilung musste die Kldgerin die nahelie-
genden Uberlegungen anstellen, dass es der Beklagte im fami-
liengerichtlichen Verfahren pflichtwidrig unterlassen haben
konnte, auf die Ausgleichung der beamtenrechtlichen Versor-
gungsanspriiche hinzuwirken. Somit ist die dreijahrige Verjah-
rungsfrist noch nicht abgelaufen.

B /(...)

Rechtsanwaltshaftung

= Anderung der Rechtsprechung
= Online Entscheidungsdatenbanken
(Thiiringer OLG, Urt. v. 26.1.2024 — 9 U 364/18)

Leitsatze

1. Zu den Beratungspflichten eines Rechtsanwalts bei
Wegfall der Erfolgsaussicht eines Rechtsstreits nach
Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung.

2. Einheitlichkeit des Streitgegenstandes einer Schadens-
ersatzklage wegen anwaltlicher Beratungspflichtver-
letzung in Bezug auf die Einleitung und Fortfiihrung ei-
nes aussichtslosen bzw. aussichtslos gewordenen
Rechtsstreits.

3. Der Annahme der Aussichtlosigkeit der Rechtsverfol-
gung steht es hier nicht entgegen, dass sich der Bun-
desgerichtshof in einschldgigen Urteilen in Parallelver-
fahren nicht ausdriicklich mit der Vereinbarkeit seiner
Entscheidung mit dem Unionsrecht auseinanderge-
setzt hat.

4. Die Maglichkeit einer Verfassungsbeschwerde gegen
eine letztinstanzliche Entscheidung rechtfertigt die
Fortfiihrung eines nach der einschldgigen Rechtspre-
chung der Fachgerichte aussichtslosen Rechtsstreits
grundsatzlich nicht.

5. An der der anwaltlichen Beratung zugrunde zu legen-
den fehlenden Erfolgsaussicht der weiteren Rechtsver-
folgung andert auch die Tatsache nichts, dass die

Rechtsanwalte beim Bundesgerichtshof die Durchfiih-
rung des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens in Pa-
rallelverfahren befiirwortet haben.

6. Die aktuelle einschldgige hochstrichterliche Rechtspre-
chung hat ein auf das betroffene Rechtsgebiet spezia-
lisierter Rechtsanwalt, der mit einer Vielzahl dhnlich
gelagerter Verfahren mandatiert ist, im besonderen
MaBe zeitnah zur Kenntnis zu nehmen und bei seiner
Beratung zu beriicksichtigen. Er ist gehalten, sich {iber
die online verfiighare Entscheidungsdatenbank des
Bundesgerichtshofs (iber die fortlaufende Rechtspre-
chung zu informieren.

7. Ein auf Kapitalanlagerecht spezialisierter Rechtsan-
walt, der fiir die von ihm vertretenen Anleger massen-
haft Giiteantrdge zur Hemmung der Verjdhrung ge-
stellt hatte und bundesweit Klageverfahren betrieb,
musste die Entwicklung der Rechtsprechung zu den
Giiteantrdgen im besonderen MaBe verfolgen. Dass im
Jahr 2015 zahlreiche Revisions- bzw. Nichtzulassungs-
beschwerdeverfahren beim Bundesgerichtshof anhan-
gig waren, bei denen (auch) die Hemmungswirkung
von Giiteantrdgen gegenstandlich war, musste einem
auf diesem Feld tatigen Rechtsanwalt bekannt sein, so
dass er die hdchstrichterliche Entscheidung zu erwar-
ten und zeitnah zur Kenntnis zu nehmen hatte. Dieser
Zeitpunkt ist zum 30.09.2015 eingetreten.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin, ein Rechtsschutzversicherer, nimmt die be-
klagten Rechtsanwidlte aus {ibergegangenem Recht ihrer Ver-
sicherungsnehmer, der Eheleute A. (im Folgenden: die Man-
danten oder die Zeugen), auf Ersatz eines Kostenschadens in
Anspruch. Der Schaden soll dadurch verursacht worden sein,
dass die Beklagten fiir ihre Mandanten einen von vornherein
aussichtslosen Rechtsstreit gefiihrt bzw. fortgefiihrt haben.

[2-12] (...)

Aus den Griinden:

[13] Die Berufung ist zuldssig, insbesondere form- und fristge-
recht eingelegt und begriindet worden (§ 511 Abs. 1, 2 Nr. 1,
§§ 517, 519, 520 ZPO). Sie hat teilweise Erfolg.

[14] Der Klagerin steht gegen die Beklagten aus libergegan-
genem Recht ein Schadensersatzanspruch wegen einer Pflicht-
verletzung aus Anwaltsvertrag in Hohe von 6.004,20 EUR zu
(§ 280 Abs. 1, § 675 Abs. 1 BGB, § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG).

[15-18] (...)
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[19] Soweit die Beklagten einer Klagedanderung widersprochen
haben, weil sie in dem Schadensersatzbegehren der Klagerin,
das sich zumindest teilweise auf die Fortfiihrung eines aus-
sichtslos gewordenen Rechtsstreits griindet, einen anderen
und im erstinstanzlichen Verfahren nicht rechtshangig gewor-
denen Streitgegenstand sehen, geht dieser Widerspruch ins
Leere.

[20] Der von der Klagerin geltend gemachte Kostenschaden ist
von dem Streitgegenstand ihrer urspriinglichen Klage, wie er
sich aus den Mahnbescheiden vom 27.12.2016 und der An-
spruchsbegriindung vom 13.04.2017 ergibt, umfasst.

[21] a) Der von der Rechtskraft erfasste Streitgegenstand wird
durch den Klageantrag, in dem sich die vom Klager in An-
spruch genommene Rechtsfolge konkretisiert, und den Le-
benssachverhalt (Anspruchsgrund), aus dem der Klager die be-
gehrte Rechtsfolge herleitet, bestimmt (§ 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO0). Zum Anspruchsgrund sind alle Tatsachen zu rechnen, die
bei einer natiirlichen, vom Standpunkt der Parteien ausgehen-
den und den Sachverhalt seinem Wesen nach erfassenden Be-
trachtung zu dem zur Entscheidung gestellten Tatsachenkom-
plex gehdren, den der Klager zur Stiitzung seines
Rechtsschutzbegehrens dem Gericht vortrdgt (vgl. st. Rspr.
BGH, Urteil vom 22. Oktober 2013 — XI ZR 57/12 —, juris Rn.
15; vom 25. Oktober 2012 —IX ZR 207/11 —, juris Rn. 14). Vom
Streitgegenstand werden damit alle materiell-rechtlichen An-
spriiche erfasst, die sich im Rahmen des gestellten Antrags aus
dem zur Entscheidung unterbreiteten Lebenssachverhalt her-
leiten lassen. Das gilt unabhangig davon, ob die einzelnen Tat-
sachen des Lebenssachverhalts von den Parteien vorgetragen
worden sind oder nicht, und auch unabhangig davon, ob die
Parteien die im Vorprozess nicht vorgetragenen Tatsachen des
Lebensvorgangs damals bereits kannten und hétten vortragen
kénnen (vgl. Urteil vom 22. Oktober 2013 — XI ZR 57/12 —, juris
Rn. 15).

[22] In dem Urteil vom 16.09.2021 (IX ZR 165/19) hat der Bun-
desgerichtshof dargelegt, dass ein und derselbe Kostenscha-
den zwei unterschiedlichen, sich wechselseitig ausschlie-
Benden Streitgegenstanden unterfallen kann (dort Rn. 25,
juris). Der Mandant kann behaupten, der Vorprozess ware bei
pflichtgemaBem Vorgehen des Anwalts gewonnen und ihm
folglich keine Kostenpflicht auferlegt worden. Hier tritt der
Kostenschaden neben den Schaden, der im Verlust der Haupt-
sache liegt. Zum anderen kann der Mandant geltend machen,
der Anwalt habe den nicht gewinnbaren Vorprozess gar nicht
erst einleiten oder fortfiihren diirfen (BGH, a.a.0.). Anders als
die Beklagten meinen, liegen in der zweiten Alternative nicht
nochmals zwei unterschiedliche Streitgegenstande, namlich
die Einleitung und die Fortfiihrung des Rechtsstreits iiber meh-
rere Instanzen. Vielmehr bilden die Einleitung und die Fortfiih-

rung nach den Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofs erkenn-
bar einen einheitlichen Streitgegenstand. Dies ergibt sich aus
Randnummer 31 des Urteils, in der der Bundesgerichtshof aus-
driicklich die Beratungspflicht tiber die Erfolgsaussichten tiber
die Einleitung hinaus auf die Fortfiihrung des Verfahrens aus-
weitet und insbesondere bei Anderung der tatséchlichen oder
rechtlichen Ausgangslage die Beratung des Mandanten {iber
diese Umstande verlangt.

[23] b) Der Einwand der Beklagten, diesem Versténdnis stehe
das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 13.03.2008 (IX ZR
136/07) entgegen, geht fehl. Denn im dortigen Verfahren war
der Vorwurf an den beklagten Rechtsanwalt allein mit der Be-
hauptung begriindet worden, liberhaupt Klage erhoben zu ha-
ben. Die erst mit der Revision vorgetragene mangelhafte Be-
griindung dieser Klage, die zur Erfolglosigkeit des Rechtsstreits
gefiihrt hat, war zuvor nicht Gegenstand des Rechtsstreits ge-
wesen (vgl. BGH, Urteil vom 13. Marz 2008 13.03.2008 — IX
ZR 136/07 —, juris Rn. 24; dazu auch Urteil vom 22. Oktober
2013 — XI ZR 57/12 —, juris Rn. 25). Diese Konstellation liegt
hier aber gerade nicht vor. Die Klagerin hat ndmlich zu keinem
Zeitpunkt vorgetragen, dass die Ausgangsverfahren bei einer
pflichtgemaBen Prozessfilhrung hatten gewonnen werden
kénnen.

[24] c) Vielmehr beinhaltet die Behauptung der Klagerin, die
Beklagten hatten den Prozess schon nicht fiihren bzw. fort-
filhren diirfen, zugleich den impliziten Vortrag, dass an der
Weiterfiihrung des Rechtsstreits trotz Aussichtslosigkeit,
die sich auch zu einem spateren Zeitpunkt ergeben kann,
noch nach der Klageabweisung bzw. Berufungszuriickwei-
sung festgehalten wurde. Einem Rechtsanwalt kommt nam-
lich die Verpflichtung zu, den Rechtsstreit kontinuierlich im
Hinblick auf dessen Erfolgschancen zu beobachten. Es handelt
sich insoweit nicht um immer wieder neu einsetzende Pflich-
ten, sondern um eine dynamische, der Entwicklung des
Rechtsstreits wie auch der Rechtsprechung folgende Verpflich-
tung (vgl. BGH, Urteil vom 16. September 2021 — IX ZR 165/19
—, juris Rn. 31; so auch: OLG Zweibriicken, Urteil vom 9. Marz
2023 — 4 U 97/22 —, juris Rn. 42, 44). Es handelt sich gerade
nicht um einen anderen Lebenssachverhalt, denn die Pflicht,
einen Rechtsstreit nicht bei Aussichtslosigkeit zu fiihren, setzt
sich wahrend des gesamten Rechtsstreits bis zu dessen rechts-
kraftigen Abschluss fort und kann auch mehrere Pflichtverlet-
zungen umfassen. Von dieser Bestimmung des Streitgegen-
stands ist auch der Bundesgerichtshof (vgl. BGH, a.a.0.)
ausgegangen, denn sonst hatte er die Revision hinsichtlich der
Kosten, die nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom
18.06.2015 (lll ZR 198/14) entstanden sind, also die im dorti-
gen Verfahren geltend gemachten Kosten der Berufung und
des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens,  zuriickweisen
miissen, weil es sich um einen anderen Streitgegenstand oder
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um sich gegenseitig ausschlieBende Streitgegenstande han-
delt.

[25] d) Aber selbst wenn insoweit von zwei unterschiedlichen
Streitgegenstanden auszugehen ware, weil eine neue Pflicht-
verletzung der Beklagten erst mit der Rechtsprechungsande-
rung durch den Bundesgerichtshof begriindet worden sei, so
hatte die Kldgerin beide Pflichtverletzungen von Anfang an
zum Gegenstand des Klageverfahrens gemacht (§ 260 ZPO).
Ausdriicklich fiihrt sie in der Anspruchsbegriindung namlich
aus, dass die Beklagten nach dem Urteil des Bundesgerichts-
hofs vom 18.06.2015 (lll ZR 198/14) pflichtwidrig Berufung
eingelegt haben bzw. die Berufung nicht zuriickgenommen ha-
ben. Dementsprechend macht sie auch den danach durch die
Durchfiihrung des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens ent-
standenen Kostenschaden mit der Anspruchsbegriindung gel-
tend. Damit hat sie bereits mit der Anspruchsbegriindung
schliissig behauptet, dass auch diese Pflichtverletzung fiir den
Kostenschaden ursachlich sein soll. Sich gegenseitig ausschlie-
Bende Streitgegenstande liegen dabei nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs ebenfalls nicht vor (vgl. BGH,
Urteil vom 16. September 2021 — IX ZR 165/19 —, juris Rn. 25).

[26] 3. Die Schadensersatzanspriiche der Mandanten gegen
die Beklagten wegen einer Pflichtverletzung aus Anwaltsver-
trag gemal3 § 280 Abs. 1, § 675 Abs. 1 BGB sind gemal § 86
Abs. 1 Satz 1 VWG auf die Klagerin {ibergegangen (vgl. BGH,
Urteil vom 16. September 2021 — IX ZR 165/19 —, juris Rn. 15
ff.). Die Kldgerin hat den Mandanten, ihren Versicherungsneh-
mern, den Schaden ersetzt, indem sie entsprechende Leistun-
gen aus dem Versicherungsvertrag erbracht hat. Die Geltend-
machung der Schadensersatzanspriiche durch die Klagerin
verstoBt nicht gegen Treu und Glauben (vgl. BGH, a.a.0. Rn.
22).

[27] 4. Die Beklagten haben die ihnen zukommenden Pflichten
aus dem Anwaltsvertrag mit ihren Mandanten B. verletzt, weil
sie sie vor der erstinstanzlichen miindlichen Verhandlung vor
dem Landgericht Gera am 11.07.2016 nicht zum Wegfall der
Erfolgsaussichten ihrer Klage beraten und nicht von der Einle-
gung dieses Rechtsmittels abgeraten haben.

[28] a) Ein Rechtsanwalt ist grundsatzlich zur allgemeinen,
umfassenden und mdglichst erschopfenden Beratung des
Auftraggebers verpflichtet (vgl. BGH, Urteil vom 16. Septem-
ber 2021 — IX ZR 165/19 —, juris Rn. 27). Unkundige muss er
iber die Folgen ihrer Erklarungen belehren und vor Irrtiimern
bewahren. In den Grenzen des Mandats hat er dem Mandan-
ten diejenigen Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel
zu flihren geeignet sind, und Nachteile fiir den Auftraggeber
zu verhindern, soweit solche voraussehbar und vermeidbar
sind. Dazu hat er dem Auftraggeber den sichersten und gefahr-
losesten Weg vorzuschlagen und ihn iiber mogliche Risiken

aufzuklaren, damit der Mandant zu einer sachgerechten Ent-
scheidung in der Lage ist (BGH, a.a.0. Rn. 27, juris). Ziel der
anwaltlichen Rechtsberatung ist es danach, dem Mandanten
eigenverantwortliche, sachgerechte (Grund-)Entscheidungen
(,Weichenstellungen”) in seiner Rechtsangelegenheit zu er-
mdglichen. Dazu muss sich der Anwalt {iber die Sach- und
Rechtslage klarwerden und diese dem Auftraggeber verstand-
lich darstellen (BGH, a.a.0. Rn. 28). Auch im Blick auf die Er-
folgsaussichten eines in Aussicht genommenen Rechtsstreits
geht es darum, den Mandanten in die Lage zu versetzen, ei-
genverantwortlich seine Rechte und Interessen zu wahren und
eine Fehlentscheidung in seinen rechtlichen Angelegenheiten
vermeiden zu konnen. Aufgrund der Beratung muss der Man-
dant in der Lage sein, Chancen und Risiken des Rechtsstreits
selbst abzuwagen. Hierzu reicht es nicht, die mit der Erhebung
einer Klage verbundenen Risiken zu benennen. Der Rechtsan-
walt muss auch das ungefahre AusmaB der Risiken abschatzen
und dem Mandanten das Ergebnis mitteilen (BGH, a.a.0. Rn.
29). Zwar besteht keine mandatsbezogene Pflicht, einen
von Anfang an aussichtslosen Rechtsstreit nicht zu fiihren,
jedoch muss der Rechtsanwalt seiner Pflicht zur Beratung
des Mandanten (ber die Erfolgsaussichten des in Aussicht
genommenen Rechtsstreits geniigen (vgl. BGH a.a.0. Rn.
26). Ist danach eine Klage praktisch aussichtslos, muss der
Rechtsanwalt dies klar herausstellen. Er darf sich nicht mit
dem Hinweis begniigen, die Erfolgsaussichten seien offen.
Vielmehr kann der Rechtsanwalt nach den gegebenen Um-
standen gehalten sein, von der beabsichtigten Rechtsverfol-
gung ausdriicklich abzuraten (BGH a.a.0. Rn. 29 m.w.N.).

[29] Bei der Beratung kommt der aktuellen einschldgigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung iiberragende Bedeutung
zu (BGH a.a.0. Rn. 30). Diese hat ein auf das betroffene
Rechtsgebiet spezialisierter Rechtsanwalt, der mit einer Viel-
zahl ahnlich gelagerter Verfahren mandatiert ist, im besonde-
ren MaBe zeitnah zur Kenntnis zu nehmen und bei seiner Be-
ratung zu berlicksichtigen. Der Rechtsanwalt hat seine
Hinweise, Belehrungen und Empfehlungen in der Regel an die-
ser Rechtsprechung auszurichten, dies sogar dann, wenn er
diese fiir unzutreffend halt (BGH a.a.0. m.w.N.). Seine Pflicht,
den Mandanten iiber die Erfolgsaussichten eines in Aussicht
genommenen Rechtsstreits aufzukldren, endet nicht mit des-
sen Einleitung (vgl. BGH a.a.0. Rn. 31). Verdndert sich die
rechtliche oder tatsachliche Ausgangslage im Laufe des Ver-
fahrens, muss der Rechtsanwalt seinen Mandanten iiber eine
damit verbundene Verschlechterung der Erfolgsaussichten
aufklaren (BGH a.a.0.). Dies kommt in Betracht, wenn eine zu
Beginn des Rechtsstreits noch ungeklarte Rechtsfrage in einem
Parallelverfahren hochstrichterlich geklart wird und danach
das Rechtsschutzbegehren des Mandanten keine Aussicht auf
Erfolg mehr hat. In dieser Situation hat er von einer Fortfiih-
rung der Rechtsverfolgung abzuraten (BGH a.a.0.).
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[30] Uber die Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung hat
der Tatrichter zu befinden (vgl. BGH, Urteil vom 16. Septem-
ber 2021 — IX ZR 165/19 —, juris Rn. 40). Ausgangspunkt der
Beurteilung ist die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der bei
pflichtgemadBem Handeln des Rechtsanwalts zu erteilenden
Beratung. Die Annahme der Aussichtslosigkeit unterliegt ho-
hen Anforderungen. Die Rechtsverfolgung muss aus der maB-
geblichen Sicht ex ante aus tatsdchlichen oder rechtlichen
Griinden objektiv aussichtslos gewesen sein. Dies kommt etwa
in Betracht, wenn eine streitentscheidende Rechtsfrage
hochstrichterlich abschlieBend geklart ist. RegelmaBig ist dies
dann der Fall, wenn eine einschldgige Entscheidung ergangen
ist. Auch dann konnen aber im Schrifttum geduBerte Beden-
ken, mit denen sich die Rechtsprechung noch nicht auseinan-
dergesetzt hat, Veranlassung zu der Annahme geben, die
Rechtsprechung werde noch einmal {iberdacht. Die niemals
auszuschlieBende Maoglichkeit einer zugunsten des Mandan-
ten ergehenden Fehlentscheidung steht der Aussichtslosigkeit
der Rechtsverfolgung indes nicht entgegen (vgl. BGH a.a.0.).

[31] Das Recht des Mandanten, nach entsprechender Bera-
tung durch den Rechtsanwalt eigenverantwortlich iiber die
Einleitung und Fortfiihrung der Rechtsverfolgung zu entschei-
den, wird durch eine bestehende Rechtsschutzversicherung
nicht beriihrt (BGH a.a.0. Rn. 33, juris).

[32] b) Gemessen an diesen Grundsatzen waren die Beklagten
verpflichtet gewesen, vor der miindlichen Verhandlung vor
dem Landgericht Gera am 11.07.2016 zur Riicknahme der
Klage zu raten, weil diese infolge des Urteils des Bundesge-
richtshofs vom 18.06.2015 (Ill ZR 198/14) praktisch aussichts-
los geworden war und die Beklagten ihre Beratung mit dem
30.09.2015 danach hatten ausrichten miissen. Im vorliegen-
den Rechtsstreit kommt hinzu, dass nach dem Beschluss des
Bundesgerichtshofs vom 28.01.2016 (lll ZB 88/15), der am
23.02.2016 auf der Homepage des Bundesgerichtshofs verdf-
fentlicht wurde, weitrdumig vor dem Termin vor dem Landge-
richt eine hochstrichterliche Entscheidung vorlag, die einer-
seits den von den Beklagten formulierten Giiteantrag und
andererseits eine Auseinandersetzung mit unionsrechtlichen
Fragen enthielt. Die rechtliche Einschatzung der Beklagten,
dass lber den 30.09.2015 bzw. den 28.01.2016 hinaus wei-
terhin Erfolgsaussichten bestanden hatten, war objektiv unzu-
treffend, fiir einen sorgfiltig arbeitenden Rechtsanwalt er-
kennbar und damit pflichtwidrig.

[33] Ausgangspunkt des Vorprozesses war ein von den Be-
klagten am 29.12.2011 fiir die Mandanten gefertigter Giitean-
trag, mit dem die Verjahrung von Anspriichen wegen der Ver-
letzung von Beratungspflichten vor Abschluss einer
Beteiligung an dem ,S. GmbH & Co. KG" gehemmt werden
sollte (vgl. Anlage K 3). Die Beklagten reichten diesen , Antrag
auf auBergerichtliche Streitschlichtung” bei der Giitestelle

Rechtsanwalt D. in L. ein. Dieser Giiteantrag vermochte die
Verjahrung nicht zu hemmen, so dass die Schadensersatzan-
spriiche bereits vor der Klageerhebung im Jahr 2013 verjahrt
waren (vgl. etwa BGH, Beschluss vom 28.01.2016 (lll ZB
88/15); Beschluss vom 18. August 2016 — IIl ZR 336/15 — juris;
Thiiringer Oberlandesgericht, Urteil vom 5. Juli 2019 — 4 U
359/18 —, juris Rn. 57).

[34] Der Vorprozess begann im Juni 2013 mit der Klage gegen
die S. Deutschland GmbH (im Folgenden: S. L.) zum Landge-
richt G. (4 O 658/13), vor dem am 11.07.2016 die miindliche
Verhandlung erfolgte und das mit Urteil vom 22.08.2016 die
Klage abwies (vgl. Anlage K 6).

[35] Gegen das Urteil des Landgerichts G. legten die Beklagten
im Auftrag der Mandanten Berufung beim Thiiringer Oberlan-
desgericht (5 U 663/16) ein. Das Thiiringer Oberlandesgericht
erlieB am 01.02.2017 einen Hinweisbeschluss nach § 522
Abs. 2 ZPO und nach Verlangerung der Frist zur Stellung-
nahme am 09.05.2017 einen Zuriickweisungsbeschluss nach
dieser Vorschrift (vgl. Anlage K 16).

[36] Wahrend des erstinstanzlichen Verfahrens, namlich mit
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 18.06.2015 (lll ZR
198/14), dnderte sich die Rechtsprechung zur Hemmungs-
wirkung eines Giiteantrags. Der Bundesgerichtshof stellte
nunmehr erhohte Anforderungen an eine Individualisierung
des im Giiteantrag geltend gemachten Anspruchs. Diesen An-
forderungen wurde der Giiteantrag vom 29.12.2011 nicht ge-
recht. Dass die weitere Rechtsverfolgung dadurch aussichtslos
geworden war, mussten die Beklagten jedenfalls vor dem Ter-
min am 11.07.2016 erkennen und ihre Mandanten zur Riick-
nahme der 2013 eingereichten Klage raten.

[37-72] Im Einzelnen: {...)

[73] Ein Rechtsberater ist verpflichtet, die hdchstrichterliche
Rechtsprechung zeitnah zur Kenntnis zu nehmen und seine
Rechtsberatung daran auszurichten (vgl. BGH, Urteil vom 29.
April 2003 — IX ZR 54/02 —, juris Rn. 16; Thiiringer Oberlandes-
gericht, Urteil vom 5. Juli 2019 — 4 U 359/18 —, juris Rn. 113,
Vill, in: Fischer/Vill/Fischer/Pape/Chab, Handbuch der Anwalts-
haftung, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 79). Dieser Zeitpunkt ist im Hin-
blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu den
Anforderungen an Giiteantrage bereits zum 30.09.2015 einge-
treten.

[74] (1) Uber die héchstrichterliche Rechtsprechung hat sich
der Rechtsanwalt anhand von amtlichen Sammlungen und
einschlagigen Fachzeitschriften zu informieren (vgl. BGH, Ur-
teil vom 25. September 2014 — IX ZR 199/13 —, juris Rn. 11).
Ferner findet sich diese Rechtsprechung in Kommentaren,
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Lehrbiichern und elektronischen Datenbanken (vgl. Vill, in: Fi-
scher/Vill/Fischer/Pape/ Chab, Handbuch der Anwaltshaftung,
5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 80). Der Bundesgerichtshof hat in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2010 hierbei bewusst offengelas-
sen, ob bei einer fortschreitenden, einen einfachen, raschen
und kostengiinstigen Zugriff gestattenden Informationstech-
nologie in Zukunft strengere Anforderungen an die Kenntnis
hochstrichterlicher Entscheidungen zu stellen sind (vgl. BGH,
Urteil vom 23. September 2010 — IX ZR 26/09 —, juris Rn. 26).

[75] Ein auf Kapitalanlagerecht spezialisierter Rechtsanwalt
war nach Auffassung des Senats gehalten, sich iiber die on-
line verfiigbare Entscheidungsdatenbank des Bundesge-
richtshofs (iber die fortlaufende Rechtsprechung zu infor-
mieren. Der Begriff der amtlichen Sammlung ist im Hinblick
auf Entscheidungen des Bundesgerichtshofs nicht allein auf
Druckwerke beschrankt. Vielmehr muss beriicksichtigt wer-
den, dass gerade angesichts der Entwicklung des allgemeinen
Medienkonsums (vgl. Frees/Koch, Media Perspektiven 9/2015,
S. 366 ff. zur ARD/ZDF-Onlinestudie 2015) und der zunehmen-
den Digitalisierung im Arbeitsbereich eine immer starker wer-
dende Verlagerung der Wahrnehmung hdchstrichterlicher
Rechtsprechung hin zu digitalen Angeboten erfolgt. Dies ge-
bietet es, dass nicht allein die Druckwerke amtlicher Samm-
lungen (BGHZ und BGHSt) als maBgebliches Erfassungsmit-
tel der hochstrichterlichen  Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs in den Blick genommen werden miis-
sen, sondern auch dessen online verfiigbare Entscheidungs-
datenbank, in der die seit dem 01.01.2000 ergangenen Ent-
scheidungen veré6ffentlicht werden (in diese Richtung bereits
OLG Miinchen, Urteil vom 17. Juli 2007 — 4 UF 108/07 -, juris;
Rott, in: Blocher/Heckmann/Zech, DGRI Jahrbuch 2016, 1.
Aufl. 2017, Legal Tech aus Verbraucherperspektive, Rn. 43; ab-
lehnend Heinemann, NZF 2015, 438, (441)). Die von Heine-
mann angefiihrten ablehnenden Stimmen von Fischer (AnwBI.
1993, S. 597 (599)) und Lange (DB 2003, S. 869 (871)) betref-
fen jeweils Zeitrdume, in denen die digitale Recherche und all-
gemein die Internetnutzung noch nicht derart stark ausgepragt
waren wie 2015. So nutzten 1997 gerade einmal 6,5 % der
Deutschen das Internet und im Jahr 2000 28,6 %. Seitdem hat
sich die zumindest gelegentliche Internetnutzung auf 79,5 %
im Jahr 2015 deutlich gesteigert (im Einzelnen: Frees/Koch,
Media Perspektiven 9/2015, S. 366 f.). Dabei geht es, anders
als Heinemann (in: Vollkommer/ Greger/Heinemann, Anwalts-
haftung, 5. Auflage 2021, § 11 Rn. 19 ff., 28) meint, nicht da-
rum, dem Anwalt letzten Endes eine (insbesondere zeitlich)
unbegrenzte Uberwachungspflicht solcher Quellen aufzuge-
ben, sondern eine vom ihm geforderte Informationsbeschaf-
fung an die sich weiter entwickelnden Medien und Informati-
onsquellen  anzupassen. Gerade bei der Online-
Entscheidungsdatenbank des Bundesgerichtshofs handelt
es sich um eine einfach zugangliche und kostenfreie Recher-
cheméglichkeit, die nach Ansicht des Senats ein Aquivalent

zu der gedruckten amtlichen Sammlung darstellt. lhr kommt
die fiir amtliche Sammlungen kennzeichnende besondere Au-
torisierung vor.

[76] Zwar ist von einem Rechtsanwalt grundsatzlich nicht zu
erwarten, dass er samtliche Entscheidungen in dieser Daten-
bank durchsieht. Jedoch besteht zumindest die Pflicht, die fiir
seinen konkreten Tatigkeitsbereich als ,Leitsatzentschei-
dungen” in der Datenbank benannten Entscheidungen zeit-
nah zur Kenntnis zu nehmen. Fiir den Fall, dass der Tatigkeits-
bereich des Rechtsanwalts auf einen eng zugeschnittenen
Rechtsbereich begrenzt ist, kann sich die Verpflichtung derart
steigern, dass er auch dariiberhinausgehende Entscheidungen
des fiir seinen Tatigkeitsbereich zustandigen Senats des Bun-
desgerichtshofs zur Kenntnis zu nehmen hat. Dies wird insbe-
sondere dann anzunehmen sein, wenn er massenhaft Verfah-
ren zu vergleichbaren Sachverhalts- und
Rechtsfragenkonstellationen betreibt. Gerade in diesen Fallen
ist eine besondere Sorgfalt fiir den Fall geboten, dass entschei-
dungserhebliche Rechtsfragen dieser Falle bislang nicht ge-
klart sind. Insoweit hatte der Bundesgerichtshof schon bisher
eine gesteigerte Pflicht zur Kenntnisnahme der Rechtspre-
chung der Instanzgerichte und des Schrifttums einschlieBlich
der Aufsatzliteratur angenommen, soweit ein Rechtsgebiet auf
Grund eindeutiger Umstande in der Entwicklung begriffen und
neue hochstrichterliche Rechtsprechung zu erwarten ist (BGH,
Urteil vom 25. September 2014 — IX ZR 199/13 -, juris Rn. 12;
Urteil vom 21. September 2000 — IX ZR 127/99 —, juris Rn. 49;
OLG Diisseldorf, Urteil vom 16. Juli 2019 - I-23 U 180/18 -,
juris Rn. 21).

[77] In welchen Zeitabstdnden ein Rechtsanwalt diese Quel-
len zu durchsuchen hat, ist dabei abhangig von dem ihm zur
Kenntnisnahme zuzubilligenden Karenzzeitraum. Dem Rechts-
anwalt muss zur Erfassung der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung ein realistischer Toleranzrahmen zugebilligt werden,
wobei es hinsichtlich dessen Bestimmung auf die besonderen
Umstande des Einzelfalls ankommt (BGH, Urteil vom 25. Sep-
tember 2014 — IX ZR 199/13 —, juris Rn. 12; BGH, Urteil vom
21. September 2000 — IX ZR 127/99 —, juris Rn. 49; Vill, in:
Fischer/Vill/Fischer/Pape/Chab, Handbuch der Anwaltshaf-
tung, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 81). Die grundsatzliche Karenzzeit
von vier bis sechs Wochen (vgl. OLG Diisseldorf, Urteil vom 20.
November 2001 - 23 U 20/01 -, juris; Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht, Urteil vom 11. April 2013 — 11 U 80/12 —,
juris Rn. 28) kann unter Umstanden auch kiirzer zu bemessen
sein, soweit beispielsweise das Mandat eine hdchstrichterlich
noch nicht abschlieBend geklarte Rechtsfrage betrifft (vgl. Hei-
nemann, in: Vollkommer/Greger/Heinemann, Anwaltshaftung,
5. Auflage 2021, § 11 Rn. 23 ff.).
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[78] (2) Die Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 18.06.2015 (l1l ZR 198/14) wurde nach der amtlichen Aus-
kunft des Bundesgerichtshofs am 06.07.2015 in die Entschei-
dungsdatenbank des Bundesgerichtshofs eingestellt. Sie
wurde danach in der Neuen Juristischen Wochenschrift, Heft
Nr. 33 vom 13.08.2015, verdffentlicht (dort S. 2407 ff.). Die
nachfolgenden  Urteile des Bundesgerichtshofs vom
20.08.2015 (11l ZR 373/14) und vom 03.09.2015 (11l ZR 347/15)
wurden am 10.09.2015 und am 22.09.2015 in die Datenbank
eingestellt.

[79] (3) Ein auf Kapitalanlagerecht spezialisierter Rechtsan-
walt, der fiir die von ihm vertretenen Anleger massenhaft
Giiteantrdge zur Hemmung der Verjdahrung gestellt hatte
und bundesweit Klageverfahren betrieb, musste die Ent-
wicklung der Rechtsprechung zu den Giiteantrdgen im be-
sonderen MaBe verfolgen. Dass im Jahr 2015 zahlreiche Re-
visions- bzw. Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren beim
Bundesgerichtshof anhdngig waren, bei denen (auch) die
Hemmungswirkung von Giiteantrdgen gegenstandlich war,
musste einem auf diesem Feld tatigen Rechtsanwalt bekannt
sein, so dass er die hochstrichterliche Entscheidung zu erwar-
ten und zeitnah zur Kenntnis zu nehmen hatte.

[80-110] (...)

[111] (2) Die Mdglichkeit, nach Erschépfung des Rechts-
wegs eine Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfas-
sungsgericht einzulegen, steht der Annahme der Aussichts-
losigkeit der Verfahrensfortsetzung im hiesigen Vorprozess
nicht entgegen. Schon bei abstrakter Betrachtung dieser
Maglichkeit, ist die Annahme selbst geringer Erfolgsaussichten
fernliegend. Ferner teilt der Senat die Auffassung der Beklag-
ten, ihre Mandanten hatte trotz der Aussichtslosigkeit das
Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren vor dem Bundesge-
richtshof durchfiihren miissen, um sich den Weg fiir eine Ver-
fassungsbeschwerde offen zu halten oder um die Durchfiih-
rung anderer Verfassungsbeschwerdeverfahren abzuwarten,
weil diese Erfolgsaussichten fiir sein Verfahren hatten begriin-
den kdnnen, nicht.

[112] (...)

[113] (b) Ein Rechtsanwalt ist nach Erschépfung des Rechts-
wegs zwar grundsatzlich verpflichtet, den Auftraggeber
tiber die Mdglichkeit der Verfassungsbeschwerde aufzukla-
ren (vgl. Vill, in: Fischer/ Vill/Fischer/Pape/Chab, Handbuch der
Anwaltshaftung, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 256). Dies ist aber nur
dann veranlasst, wenn der Rechtsweg von den ordentlichen
Gerichten bereits abgeschlossen wurde und zu diesem Zeit-
punkt Erfolgsaussichten fiir eine Verfassungsheschwerde be-
stehen. Davon durften die Beklagten hier aber nicht ausgehen.
Der Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs vom

18.06.2015 (Ill ZR 198/14) und den nachfolgenden Entschei-
dungen zu Giiteantrdgen lag weder eine willkiirliche Rechts-
anwendung zugrunde noch war eine Verletzung des Rechts
auf Gewahr des rechtlichen Gehors oder des Rechts auf den
gesetzlichen Richter gegeben. Die Verfassungsbeschwerde ge-
gen das Urteil vom 18.06.2015 wurde dementsprechend be-
reits mit Beschluss vom 10.09.2015 (1 BvR 1817/15) nicht zur
Entscheidung angenommen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 10.
September 2015 — 1 BvR 1817/15 —, juris).

[114] Soweit die Beklagten auf die Einlegung einer Verfas-
sungsbeschwerde am 21.09.2017 gegen den in einem Paral-
lelverfahren ergangenen Beschluss des Bundesgerichtshofs
vom 10.08.2017 (lll ZR 37/17) verweisen, fiihrt dies nicht zu
einer anderen Beurteilung der Erfolgsaussichten. Denn auch
diese Verfassungsbeschwerde wurde vom Bundesverfassungs-
gericht, wie auch andere Verfassungsbeschwerden gegen an-
dere Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zu Giiteantra-
gen, nicht zur Entscheidung angenommen (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 16. November 2017 — 1 BvR 2137/17 —, Anlage
BK 26 im Verfahren 9 U 348/18; Beschluss vom 10. September
2015 — 1 BvR 2072/15 —, juris). Zudem wurde diese Verfas-
sungsbeschwerde erst nach Abschluss des Verfahrens ihrer
Mandanten B. eingelegt.

[115-121] (...)

[122] (4) An der fehlenden Erfolgsaussicht der weiteren
Rechtsverfolgung andert auch die Tatsache nichts, dass die
Rechtsanwalte beim Bundesgerichtshof X. und Y., auch tiber
den 29.09.2015 bzw. den 28.01.2016 hinaus die Durchfiih-
rung des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens in anderen
von den Beklagten betriebenen Verfahren befiirwortet haben.
Die Beklagten waren zundchst unabhangig von deren Tatigkeit
in Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren verpflichtet, die Er-
folgsaussichten der Klage zu priifen (vgl. BGH, Urteil vom 6.
Juli 1989 — IX ZR 75/88 —, juris Rn. 8, vom 27. Marz 2003 — IX
ZR 399/99 —, juris Rn. 19; OLG Zweibriicken, Urteil vom 9.
Marz 2023 — 4 U 97/22 —, juris Rn. 41; Vill, in: Fischer/Vill/Fi-
scher/Pape/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 5. Aufl.
2020, § 2 Rn. 257). Wie der Bundesgerichtshof ausgefiihrt hat,
hatten die Streithelfer der Beklagten bei der objektiven Aus-
sichtslosigkeit des Rechtsstreits allenfalls den gleichen Fehler
begangen wie die Beklagten (vgl. BGH, Urteil vom 16. Septem-
ber 2021 — IX ZR 165/19 —, juris Rn. 46). Diese Frage ist jedoch
nicht Gegenstand des hiesigen Verfahrens und von dem Senat
nicht zu beurteilen.

[123] Damit steht fest, dass die Beklagten jedenfalls vor dem
11.07.2016 ihre ab dem 30.09.2015 gegeniiber ihrem Man-
danten bestehende Beratungspflicht verletzt haben, indem sie
ihnen nicht von der weiteren Rechtsverfolgung abgeraten ha-
ben.
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[124] 5. Die anwaltliche Pflichtverletzung beruht auf Fahrlas-
sigkeit (§ 276 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB). Insoweit haben sich
die Beklagten nach § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB zu entlasten (vgl.
BGH, Urteil vom 20. Juni 1996 — IX ZR 106/95 —, juris Rn. 30;
G. Fischer, in: Fischer/Vill/Fischer/Pape/Chab, Handbuch der
Anwaltshaftung, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 50). Solchen Vortrag
haben die Beklagten nicht gehalten. Die Beklagten hatten bei
Beachtung der erforderlichen Sorgfalt die Pflichtwidrigkeit ih-
res Vorgehens erkennen und die sich daraus ergebenden
Nachteile fir ihre Mandanten vermeiden konnen. Ein
Rechtsirrtum ist in der Regel zu vertreten (vgl. G. Fischer,
a.a.0. Rn. 43). Er wird auch nicht dadurch entschuldigt, dass
andere Rechtskundige moglicherweise denselben Fehler be-
gangen haben (vgl. G. Fischer, a.a.0.). Jedenfalls dann, wenn
— wie hier - eine mehrfach bestatigte hdchstrichterliche Ent-
scheidung vorliegt, ist von einem schuldhaften Irrtum auszu-
gehen.

[125] 6. Der Senat geht davon aus, dass sich die Mandanten
der Beklagten bei pflichtgemaBer Beratung gegen die Fortfiih-
rung des Rechtsstreits entschieden hatten. Die schuldhafte
Pflichtverletzung der Beklagten ist fiir den Schaden kausal ge-
worden.

[126] a) Fallt dem Rechtsanwalt eine schuldhafte Verletzung
der ihm obliegenden Beratungspflicht zur Last, kommt es da-
rauf an, wie sich der Mandant im Falle pflichtgemaBer Unter-
weisung verhalten hatte. Diese Frage stellt sich im Rahmen der
haftungsausfiillenden Kausalitdt, die der Anspruchsteller
nach dem MaBstab des § 287 ZPO zu beweisen hat (vgl. BGH,
Urteil vom 16. September 2021 — IX ZR 165/19 —, Rn. 35 f,,
juris). Zu Gunsten des Anspruchstellers ist jedoch zu vermuten,
der Mandant ware bei pflichtgemaBer Beratung den Hinwei-
sen des Rechtsanwalts gefolgt, sofern im Falle sachgerechter
Aufklarung aus der Sicht eines verniinftig urteilenden Man-
danten eindeutig eine bestimmte tatsachliche Reaktion nahe-
gelegen hétte. Eine solche Vermutung kommt hingegen nicht
in Betracht, wenn nicht nur eine einzige verstandige Ent-
schlussmdglichkeit bestanden hatte, sondern nach pflichtge-
maBer Beratung verschiedene Handlungsweisen ernsthaft in
Betracht gekommen waren, die unterschiedliche Vorteile und
Risiken in sich geborgen hatten. Anders verhalt es sich wiede-
rum, wenn von einer objektiven Aussichtslosigkeit der (weite-
ren) Rechtsverfolgung auszugehen ist. Dann wirkt die Vermu-
tung beratungsgerechten Verhaltens trotz des Bestehens
einer bestandskraftigen Deckungszusage eines Rechtsschutz-
versicherers zugunsten des Geschadigten (vgl. BGH, Urteil
vom 16. September 2021 — IX ZR 165/19 —, juris Rn. 39, juris).
In diesem Fall ist namlich nicht mehr davon auszugehen,
dass sogar ganz geringe Erfolgsaussichten einen rechts-
schutzversicherten Mandanten dazu veranlassen kdnnten,
den Rechtsstreit zu fiihren oder fortzusetzen. Greift die Ver-
mutung beratungsgerechten Verhaltens ein, so liegt hierin

keine Beweislastumkehr, sondern ein Anscheinsbeweis, der
durch den Nachweis von Tatsachen entkraftet werden kann,
die fiir ein atypisches Verhalten des Mandanten im Falle
pflichtgemaBer Beratung sprechen (vgl. BGH, Urteil vom 16.
September 2021 — IX ZR 165/19 —, juris Rn. 36 m.w.N.).

[127-1771 (...)

Wirtschaftspriiferhaftung

= Hinweis auf Insolvenzreife

» Inhalt des Lageberichts

= Rangriicktrittsklausel

(OLG Miinchen, Beschl. v. 11.8.2023 —5 W 774/23 e)

Leitsatze

1. Der Abschlusspriifer ist nicht verpflichtet, auf eine
magliche Insolvenzreife der Gesellschaft hinzuweisen,
wenn sich schon aus dem Inhalt des Lageberichts
ergibt, dass die Insolvenzreife von der Frage der recht-
lich nicht geklarten Wirksamkeit von Rangriicktritts-
klauseln abhangt.

2. Die Gewahrung von Prozesskostenhilfe kann versagt
werden, wenn der Antragsteller zwar fiir die beweis-
bediirftige Tatsache einen Zeugen benannt hat, eine
entsprechende Aussage des Zeugen aufgrund der Um-
stande aber in jedem Fall unglaubwiirdig ware.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Antragsteller begehrt als Insolvenzverwalter der ...
(haftungsbeschrankt) & Co. KG die Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe, um gegen die Antragsgegnerin als ehemalige
Wirtschafspriiferin der Insolvenzschuldnerin Haftungsansprii-
che wegen eines Insolvenzverschleppungsschadens geltend
machen zu konnen.

[2] Hinsichtlich des Sachverhalts wird auf die Darstellung in
Ziffer 1. des angefochtenen Beschlusses vom 22.05.2023 Be-
zug genommen.

[3] Das Landgericht Ingolstadt hat mit Beschluss vom
22.05.2023 den Antrag des Antragstellers auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe abgelehnt und zur Begriindung ausgefiihrt,
der Hauptantrag auf Feststellung scheitere bereits am fehlen-
den Feststellungsinteresse, zudem lagen sowohl beziiglich des
Hauptantrags als auch beziiglich des Hilfsantrags keine hinrei-
chenden Erfolgsaussichten vor. Eine Pflichtverletzung auf Sei-
ten der Antragsgegnerin sei aufgrund des bislang vorgetrage-
nen Sachverhalts nicht anzunehmen, ebenso liege ein
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ausreichend nachvollziehbarer Sachvortrag des Antragstellers
zur Kausalitat einer eventuellen Pflichtverletzung nicht vor;
schlieBlich sei ein etwaiger Schadensersatzanspruch infolge ei-
nes der Insolvenzschuldnerin analog § 31 BGB zuzurechnen-
den Mitverschuldens ihres Geschéftsfiihrers nach § 254 Abs. 1
BGB ausgeschlossen.

[4] Der Beschluss wurde dem Antragsteller am 25.05.2023 zu-
gestellt. Mit Schriftsatz vom 23.06.2023, bei Gericht eingegan-
gen am 26.06.2023, hat der Antragsteller sofortige Be-
schwerde eingelegt.

[5] Im Beschwerdeverfahren tragt der Antragsteller vor, es be-
fanden sich eine Vielzahl von Gesellschaften der ...-Gruppe,
die von privaten Anlegern Gelder mittels Nachrangdarlehen
eingeworben hatten, in Insolvenz, und in all diesen Insolvenz-
verfahren erfolge eine Haftungsinanspruchnahme des jeweili-
gen Steuerberaters und ggf. auch Wirtschaftspriifers mit iden-
tischer Begriindung. Im Verfahren 4 O 16132/22 vor dem
Landgericht Miinchen | sei ebenfalls der PKH-Antrag des Insol-
venzverwalters abgewiesen worden, das Oberlandesgericht
Miinchen (15 W 526/23 €) habe jedoch den Beschluss aufge-
hoben und Prozesskostenhilfe bewilligt. Die Sachverhalte und
Verfahren seien vollkommen identisch gelagert und sollten
deshalb nicht unterschiedlich behandelt werden. Die Antrags-
gegnerin habe gegen ihre Warn- und Hinweispflichten versto-
Ben. Der BGH habe mit Urteil vom 06.12.2018 Nachrangklau-
seln in Darlehensvereinbarungen mit Verbrauchern de facto
fiir unwirksam erklart. Dies sei fiir die Antragsgegnerin spates-
tens mit Veroffentlichung der Entscheidung in juris am
22.03.2019, in Beck online am 26.03.2019 oder in der NJW am
09.05.2019 erkennbar gewesen. Der Geschaftsfiihrer der In-
solvenzschuldnerin hétte bei einem entsprechenden Hinweis
der Antragsgegnerin, oder wenn der Jahresabschluss nicht tes-
tiert worden ware, eine genaue Priifung veranlasst und dann
auch unverziiglich Insolvenzantrag gestellt. Dem Geschafts-
fiihrer sei nur die handelsbilanzielle Uberschuldung bekannt
gewesen, nicht jedoch die insolvenzrechtliche Uberschuldung.

[6] Das Landgericht Ingolstadt hat der sofortigen Beschwerde
mit Beschluss vom 27.06.2023 nicht abgeholfen und die Sache
dem Oberlandesgericht zur Entscheidung vorgelegt. Das Vor-
bringen der Antragstellerseite im Beschwerdeschriftsatz vom
23.06.2023 enthalte kein neues sachliches oder rechtliches
Vorbringen, zu dem sich das Gericht nicht bereits in dem an-
gegriffenen Beschluss verhalten hatte. Die Antragstellerseite
beschranke sich darauf, ihre eigene rechtliche Bewertung an
die Stelle des Ausgangsgerichts zu stellen.

[7]1 Die Antragsgegnerin beantragt mit Schriftsatz vom
03.08.2023 die Zuriickweisung der sofortigen Beschwerde und
tragt vor, dass keine fehlerhaften Bilanzansatze vorgelegen
hatten und der Antragsteller hierzu auch nicht vorgetragen

habe. Eine Warnhinweispflicht habe nicht bestanden, da der
Insolvenzschuldnerin das Risiko, dass die von ihr verwendeten
Nachrangklauseln unwirksam sein konnten, bekannt gewesen
sei und sie auch gewusst habe, dass im Falle einer Unwirksam-
keit eine mogliche Insolvenzreife vorliegen wiirde. Der BGH
habe in seinem Urteil vom 06.12.2018 lediglich die Anforde-
rungen zur Erfiillung des Transparenzgebotes konkretisiert.
Die Antragsgegnerin habe keine eigene Einschatzung der Un-
wirksamkeit der Nachrangklauseln vorzunehmen gehabt, son-
dern habe zu beurteilen gehabt, ob die Einschdtzung der Ge-
schaftsleitung zur Fortfiihrungsfahigkeit nachvollziehbar,
schliissig und widerspruchsfrei gewesen sei. Der Geschéftsfiih-
rer der Insolvenzschuldnerin hatte bei einem Hinweis durch die
Antragsgegnerin Rechtsgutachten bzw. rechtlichen Stellung-
nahmen eingeholt und wie nach den erstinstanzlichen Urteilen
in der ... Gruppe geschehen daraufhin keinen Insolvenzantrag
gestellt. Dass der Geschéftsfiihrer auf diese rechtlichen Ein-
schatzungen nicht hatte vertrauen diirfen, trage der Antrag-
steller nicht vor, so dass es bereits an einer schuldhaften Insol-
venzverschleppung durch den damaligen Geschaftsfiihrer
mangele und insoweit an einer haftungsausfiillenden Kausali-
tat fehle, da sich der damalige Geschéftsfiihrer rechtskonform
dadurch verhalten habe, dass er seinerzeit gerade keinen In-
solvenzantrag gestellt habe.

[8] Ergdnzend wird auf den angefochtenen Beschluss des
Landgerichts sowie die Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen
Bezug genommen.

Aus den Griinden:

[9] 1. Die sofortige Beschwerde des Antragstellers ist zuldssig,
insbesondere statthaft (§ 127 Abs. 2 Satz 2 ZPO) und form-
und fristgerecht eingelegt (§ 127 Abs. 2 Satz 3, § 569 Abs. 1
und 2 ZPO).

[10] 2. Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet, da die beab-
sichtigte Rechtsverfolgung keine hinreichende Aussicht auf Er-
folg bietet, § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Erfolgsaussicht setzt vo-
raus, dass das Gericht den Rechtsstandpunkt der
Prozesskostenhilfe begehrenden Partei auf Grund ihrer Sach-
darstellung und der vorhandenen Unterlagen fiir vertretbar
halt und von der Moglichkeit der Beweisfiihrung {iberzeugt ist
(Zoller/Schultzky, Zivilprozessordnung, 34. Auflage 2022,
§ 114 ZPO Rn. 22). Hinreichend bedeutet, dass der an die Er-
folgsaussichten anzusetzende MaBstab nicht iiberspannt wer-
den darf (ebenda, Rn. 23). Nach diesem MaBstab hat die in-
tendierte Klage des Antragstellers keine Aussicht auf Erfolg,
wie das Landgericht zutreffend festgestellt hat.

[11] 2.1. Zunéchst ist klarzustellen, dass der vom Antragsteller
behauptete Gleichlauf mit Sachverhalt und Verfahren der Be-
schwerdeentscheidung des Oberlandesgerichts Miinchen, Az.
15 W 526/23 e, nicht vorliegt. Zum einen ist beklagte Partei im
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dortigen Verfahren die ehemalige Steuerberaterin einer ande-
ren Gesellschaft der ...-Gruppe und nicht die fiir diese Gesell-
schaft ebenfalls als Wirtschaftspriiferin tatige hiesige Antrags-
gegnerin. Zum anderen weist der Sachverhalt im hiesigen
Verfahren zwei Besonderheiten auf: Einerseits wird vorliegend
im Lagebericht ausdriicklich dargelegt, dass im Hinblick auf
den nicht durch Vermdgenseinlagen gedeckten Fehlbetrag
zum 31.12.2018 eine ,, Uberschuldung im Sinne der Insolvenz-
ordnung aufgrund der Rangriicktrittsvereinbarungen in den
der Gesellschaft gewahrten Nachrangdarlehen nicht gegeben”
sei. Andererseits wurde die hiesige Antragsgegnerin durch den
damaligen Geschaftsfiihrer der hiesigen Insolvenzschuldnerin
in seiner weiteren Funktion als Geschéftsfiihrer der ... GmbH
mit Schreiben vom 20.08.2020 (Anlagenkonvolut B8, Seite 1)
dariiber informiert, dass nach Erlass der beiden erstinstanzli-
chen Urteile gegen Gesellschaften der ...-Gruppe, die die dort
jeweils verwendeten Nachrangklauseln gegeniiber den Anle-
gern fiir unwirksam erklart hatten, rechtsanwaltliche Stellung-
nahmen eingeholt worden seien, wonach diese Urteile fehler-
haft und die Nachrangklauseln wirksam seien, dass in beiden
Fallen Berufung eingelegt worden sei und dass daher , weiter-
hin mit dem Ansatz der Wirksamkeit der Nachrangklauseln bi-
lanziert” worden sei. Die Gefahr divergierender Entscheidun-
gen besteht daher nicht.

[12] 2.2. Mit dem Landgericht ist davon auszugehen, dass
nach dem bisherigen Parteivortrag eine Pflichtverletzung der
Antragsgegnerin nicht vorliegt und schon deshalb eine hinrei-
chende Erfolgsaussicht nicht besteht.

[13] Der mit der Erstellung eines Jahresabschlusses fiir eine
GmbH beauftragte Steuerberater hat die Mandantin auf ei-
nen mdglichen Insolvenzgrund und die daran ankniipfende
Priifungspflicht ihres Geschaftsfiihrers hinzuweisen, wenn
entsprechende Anhaltspunkte offenkundig sind und er an-
nehmen muss, dass die mdgliche Insolvenzreife der Man-
dantin nicht bewusst ist (BGH, Urteil vom 26.01.2017, Az. IX
ZR 285/14, NJW 2017, 1611, 1616, Rn. 44 ff.). Das OLG Diis-
seldorf (Urteil vom 20.12.2018, Az. 10 U 70/18, NZ1 2019, 757)
hat eine entsprechende Pflicht auch fiir Wirtschaftspriifer
bejaht. Vorliegend scheidet eine Pflichtverletzung der Antrags-
gegnerin aber bereits deshalb aus, weil sie aufgrund der ein-
deutigen Formulierung im Lagebericht (,Die Gesellschaft
weist zum 31.12.2018 einen nicht durch Vermdgenseinlagen
gedeckten Fehlbetrag aus. Eine Uberschuldung im Sinne der
Insolvenzordnung ist aufgrund der Rangriicktrittsvereinbarun-
gen in den der Gesellschaft gewahrten Nachrangdarlehen
nicht gegeben.”) davon ausgehen konnte, dass der Geschafts-
leitung das Insolvenzrisiko in Abhdngigkeit von der Wirk-
samkeit der Rangriicktrittsklauseln in den Nachrangdarlehen
bekannt war. Soweit der Antragsteller vortragt, der damalige
Geschaftsfiihrer der Insolvenzschuldnerin habe den Inhalt des
Lageberichts nicht gekannt, dieser sei durch die Steuerberater

der Gesellschaft erstellt worden, ist dies vorliegend nicht rele-
vant, da die Antragsgegnerin aufgrund der Unterschrift des
Geschéftsfiihrers ... vom 03.06.2019 unter dem Lagebericht
und dem diesen abschlieBenden Absatz , Versicherung des ge-
setzlichen Vertreters” (Anlage K 25, Seite 22) von einer Kennt-
nis des Geschéftsfiihrers ausgehen musste.

[14] Hinsichtlich der erforderlichen Offenkundigkeit der An-
haltspunkte fiir eine mogliche Insolvenzreife ist dariiber hinaus
auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landgerichts unter 3.3
des Beschlusses vom 22.05.2023 Bezug zu nehmen. Die Frage,
in welcher Form qualifizierte Nachrangdarlehen auch gegen-
iber Verbrauchern wirksam sein konnen, ist - wie der Senat
aus eigener Befassung mit dieser Rechtsfrage in anhangigen
Verfahren weiB - bis heute nicht abschlieBend geklart, zumal
der BGH in seiner Entscheidung vom 06.12.2018 (Az. IX ZR
143/17, BGHZ 220, 280, NJW 2019, 1446) in Rn. 36 die Bedin-
gungen aufzahlt, die fiir eine hinreichende Transparenz einer
solchen Klausel erfiillt sein miissen, was darauf schlieBen lasst,
dass es aus Sicht des 9. Zivilsenats durchaus gegeniiber Ver-
brauchern wirksame qualifizierte Nachrangvereinbarungen
geben kann. Die Unwirksamkeit der von der Insolvenzschuld-
nerin verwendeten Nachrangklauseln war auch unter Zugrun-
delegung der genannten BGH-Entscheidung fiir die Antrags-
gegnerin nicht ohne Weiteres erkennbar.

[15] 2.3. SchlieBlich liegt eine hinreichende Erfolgsaussicht
auch deshalb nicht vor, weil der Antragsteller trotz der ihn tref-
fenden Darlegungs- und Beweislast weder nachvollziehbar
vorgetragen noch erfolgversprechend unter Beweis gestellt
hat, dass die Geschaftsfiihrung bei einem entsprechenden
Hinweis der Beklagten umgehend, jedenfalls nicht erst wie
geschehen am 05.04.2022, einen Antrag auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens gestellt hatte. Prozesskostenhilfe darf
nach gefestigter Rechtsprechung des BVerfG dann versagt
werden, wenn konkrete und nachvollziehbare Anhaltspunkte
dafiir vorliegen, dass die Beweisaufnahme mit groBer Wahr-
scheinlichkeit zum Nachteil des Antragstellers ausgehen
wiirde (MiiKoZPO/Wache, 6. Aufl. 2020, ZPO § 114 Rn. 58
mwN). Die herrschende Auffassung der Rechtsprechung der
Fachgerichte, dass eine Beweisantizipation in eng begrenz-
tem Rahmen zulassig ist, hat das BVerfG bereits mehrfach un-
beanstandet gelassen (BVerfG NJW-RR 2004, 61, 62). Vorlie-
gend hat der damalige  Geschaftsfiihrer  der
Insolvenzschuldnerin, der Zeuge ... , selbst nach den fiir die
...-Gruppe nachteiligen erstinstanzlichen Urteilen gegeniiber
zwei ebenfalls vom ihm als Geschaftsfiihrer geleiteten Gesell-
schaften der ...-Gruppe keinen Insolvenzantrag gestellt, son-
dern stattdessen Rechtsgutachten erholt und auf deren Grund-
lage Berufung eingelegt und im Ubrigen die von ihm geleiteten
Gesellschaften der ...-Gruppe fortgefiihrt; der Antragsgegnerin
hat er die Rechtsgutachten mit Schreiben vom 20.08.2020 (An-
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lagenkonvolut B8, Seite 1) zugeleitet und mitgeteilt: , Wir ha-
ben daher bei allen ...-Festzinsprodukten weiterhin mit dem
Ansatz der Wirksamkeit der Nachrangklauseln bilanziert.” Vor
diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass bei Erteilung
des vom Antragsteller geforderten Hinweises (oder bei Ertei-
lung eines Versagungsvermerkes) durch die Antragsgegnerin
seitens des Zeugen ... genauso verfahren worden ware. Selbst
wenn der Zeuge bei einer Einvernahme aussagen wiirde, dass
er bei entsprechendem Hinweis umgehend einen Insolvenzan-
trag gestellt hatte, ware dies vor dem Hintergrund des Anla-
genkonvoluts B8 nicht glaubhaft. Letztlich ist dies jedoch oh-
nehin nicht entscheidend, da die Klage bereits mangels
Pflichtverletzung der Antragsgegnerin keine hinreichende Aus-
sicht auf Erfolg hat (siehe Ziffer 2.2.).

[16] Die sofortige Beschwerde war daher zuriickzuweisen.

(71¢..)

Notarhaftung

= Belehrungspflicht iiber Steuerfolgen

= Kenntniszurechnung

=  Kein Drittschutz durch § 18 GrEStG

(OLG Frankfurt, Urt v. 27.4.2022 — 4 U 224/21; nachgehend
BGH, Beschl. .v. 27.4.2023 — Ill ZR 101/22, NZB zuriickgewie-
sen)

Leitsatze

1. Die Amtspflichten des Notars zur Rechtsbelehrung (§
17 Abs. 1 BeurkG) und zur allgemeinen Betreuung der
Beteiligten (§ 14 Abs. 1 BNotO) erstrecken sich in der
Regel nicht auf die steuerlichen Folgen des zu beur-
kundenden Geschéfts. Etwas anderes gilt nur, wenn
die Steuerfolgen das geplante Rechtsgeschaft unmit-
telbar beriihren oder wenn der Notar nach den beson-
deren Umsténden des Einzelfalls Anlass zu der Vermu-
tung haben muss, einem Beteiligten drohe ein Schaden
vor allem deswegen, weil er sich infolge mangelnder
Kenntnis der Rechtslage der Gefahr nicht bewusst ist.

2. Ein Notar ist nicht verpflichtet, organisatorische Vor-
kehrungen zu treffen, aufgrund derer ihm der Inhalt
jedweder Urkunden bei spateren Amtshandlungen ge-
genwartig ist (Anschluss BGH, Beschluss vom 26. Feb-
ruar 2009 - l1l ZR 135/08, Rn 2, juris).

3. Dem Notar ist die Kenntnis eines in der gleichen Kanz-
lei tatigen Notars zum Inhalt von Rechtsgeschaften,
die dieser beurkundet hat, nicht zuzurechnen, denn je-
der Notar ist nur allein Trager seines Amtes. Auch die

Kenntnis des gemeinsamen Kanzleimitarbeiters ist
dem Notar nicht analog § 166 BGB zuzurechnen, wenn
der Mitarbeiter das entsprechende Wissen nicht im Zu-
sammenhang mit der Vorbereitung der durch den be-
klagten Notar beurkundeten Urkunde erlangt hat, son-
dern im Zusammenhang mit der Beurkundung eines
anderen Rechtsgeschafts durch einen anderen Notar
derselben Kanzlei.

4. Die Pflichten des Notars aus § 18 GrEStG dienen nicht
dem Schutz der Interessen der Urkundsbeteiligten. Sie
haben keinen drittschiitzenden Charakter, sondern der
Notar erfiillt insoweit ausschlieBlich eigene Pflichten
gegeniiber der Finanzverwaltung. Der potentiell steu-
erpflichtige Urkundsbeteiligte wird durch die Erkla-
rungs- und Anzeigepflicht des Notars nach § 18
GrEStG nicht von einer eigenverantwortlichen Priifung
der steuerlichen Relevanz des Erwerbsvorgangs befreit
(Anschluss an OLG Hamm, Urteil vom 15. September
2021 - 1-11 U 5/21).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin verlangt von dem beklagten Notar Zahlung
von Schadensersatz i.H.v. 73.110,92 € wegen einer behaupte-
ten Amtspflichtverletzung im Zusammenhang mit der Beur-
kundung und dem Vollzug eines Anteilskaufvertrages, in des-
sen Folge sie mit Grunderwerbssteuer belastet worden ist.

[2] Wegen der Darstellung des erstinstanzlichen Sach- und
Streitstandes wird auf den Tatbestand des angefochtenen Ur-
teils verwiesen.

[3] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriin-
dung ausgefiihrt, dass dem Beklagten keine Amtspflichtverlet-
zung zur Last falle. Den Notar treffe grundsétzlich keine Bera-
tungspflicht hinsichtlich  steuerrechtlichen  Folgen des
Rechtsgeschafts. Etwas Anderes gelte nur dann, wenn der
Notar im Zusammenhang mit dem beurkundeten Rechtsge-
schaft iiber steuerrechtliche Fragen berate und dabei eine un-
richtige, unklare oder nicht erkennbar unvollstandige Auskunft
erteile. Zudem konne den Notar eine Warnpflicht mit Blick auf
die steuerrechtlichen Folgen eines Rechtsgeschafts treffen,
wenn die Steuerpflicht Folge eines Gestaltungsvorschlages des
Notars sei oder dieser erkenne, dass sich ein Beteiligter einer
Steuerpflicht nicht bewusst sei. Im vorliegenden Fall habe der
Beklagte ausdriicklich schon in den Urkundenentwurf aufge-
nommen, dass er keine steuerliche Beratung erteile. Unstreitig
sei eine solche auch nicht erfolgt. Auch sei nicht vorgetragen,
dass im vorliegenden Fall die Steuerpflicht Folge eines Gestal-
tungsvorschlags des Notars sei. Weiterhin lasse sich nicht fest-
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stellen, dass der Beklagte erkannt habe, dass sich ein Beteilig-
ter einer Steuerpflicht nicht bewusst sei. So lasse sich schon
nicht feststellen, dass dem Beklagten die Stellung der Klagerin
als Alleingesellschafterin der X GmbH bekannt gewesen sei.
Vielmehr sei die vorhergehende Beurkundung, aus der sich
dieser Umstand ergeben habe, von einem anderen Notar,
wenn auch aus der gleichen Kanzlei, vorgenommen worden.
Dies fiihre jedoch nicht dazu, dass dem Beklagten solche Um-
stdnde bekannt waren oder bekannt sein mussten, weil ihm
allenfalls Tatsachen aus seiner eigenen Tatigkeit zugerechnet
werden konnten, es sei denn, dies ware ihm ausdriicklich mit-
geteilt worden, was jedoch nicht behauptet worden sei. Selbst
wenn dem Notar die Absicht, den Grundbesitz alsbald zu ver-
auBern, bekannt gewesen sei, fiihre dies nicht zu einer Hin-
weispflicht. Der Beklagte habe nicht von der Erforderlichkeit
eines Hinweises ausgehen miissen. Der Klagerin sei schon aus
dem Entwurf des Vertrages bekannt gewesen, dass der Be-
klagte von einer ausreichenden steuerlichen Beratung ausge-
gangen sei und er fiir sich selbst eine solche ausgeschlossen
habe. Weder seitens der Kldgerin noch der ibrigen Beteiligten
an der Beurkundung sei der Angabe wegen der anderweitig
erfolgten steuerlichen Beratung widersprochen worden.

[4] Ein Anspruch ergebe sich auch nicht aus einer Verletzung
der Anzeigepflicht nach § 18 GrEStG. Der Notar handle inso-
weit nicht in Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Steu-
erpflichtigen im Sinne von § 378 Abs. 1 S. 1 AO. Auch handle
der Notar nicht in Erfiillung der Anzeigepflicht des Steuer-
schuldners aus § 19 GrEStG und leiste diesem auch nicht bei
der Erledigung seiner steuerlichen Angelegenheiten Hilfe, son-
dern erfiille eine eigene dem Finanzamt gegeniiber beste-
hende Pflicht.

[5] Gegen das der Klagerin zu Handen ihrer Prozessbevoll-
machtigten am 9.8.2021 zugestellte Urteil hat sie am 6.9.2021
Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Beru-
fungsbegriindungsfrist bis zum 8.11.2021 mit einem am
13.10.2021 eingegangenen Schriftsatz begriindet.

[6] Sie riigt, dass das Landgericht zu Unrecht eine Amtspflicht-
verletzung des Beklagten verneint habe, weil diesem im vor-
liegenden Fall keine erweiterte Belehrungspflicht wegen von
allen Beteiligten mangels Kenntnis der Rechtslage nicht er-
kannter und nicht gewollter steuerlicher Auswirkungen des
Geschéfts oblegen habe. Tatsdchlich habe sich dem Beklagten
die Grunderwerbsteuerpflicht und die Unkenntnis Gber diese
steuerliche Gefahrenlage aufdrdngen miissen, als der Ver-
tragsentwurf im Beurkundungstermin hinsichtlich des Grund-
besitzes abgedndert wurde. Spatestens zu diesem Zeitpunkt
habe dem Beklagten klarwerden miissen, dass eine steuerliche
Gefahrenlage entstehen konnte, weil sich in der Person der
Kldgerin unmittelbar nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG a.F. mehr
als 95% der Anteile an der Y GmbH vereinigten und dadurch

eine Grunderwerbsteuerpflicht ausgelost wurde. Der Beklagte
habe im Beurkundungstermin nicht ohne weiteres davon aus-
gehen diirfen, dass die Kldgerin auch zu dem gednderten Sach-
verhalt, nach dem die Y GmbH sehr wohl iiber Grundbesitz
verfiigte, steuerlich beraten worden sei. Auch habe sich fiir
den Notar in dieser Situation aufdrangen miissen, dass sich die
Parteien iiber den Anfall von Grunderwerbsteuer bei einem
Geschift, das die Ubertragung von Geschiftsanteilen zum Ge-
genstand habe, nicht bewusst seien. Dies konne nicht als All-
gemeinwissen bei Gesellschaftern unterstellt werden. Dem Be-
klagten sei in tatsachlicher Hinsicht positiv bekannt gewesen,
dass die Klagerin die Alleingesellschafterin der X GmbH war.
Dies ergebe sich aus der notariellen Urkunde vom 19.10.2018
(Anlage K3), wonach er hinsichtlich der X GmbH bestatigt
habe, dass er das Handelsregister eingesehen habe. Aus der
dort hinterlegten Gesellschafterliste sei zwanglos die Gesell-
schafterstellung der Klagerin zu erkennen gewesen. Selbst
wenn man dies anders sehen wollte, miisse sich der Beklagte
jedenfalls das Wissen seines Notarfachangestellten Z als sei-
nes Wissensvertreters nach § 166 BGB analog zurechnen las-
sen. Jedenfalls dieser habe positive Kenntnis davon gehabt,
dass die Kldgerin Alleingesellschafterin der X GmbH war.

[7] Die Klagerin ist zudem der Auffassung, dass das Landge-
richt zu Unrecht eine drittschiitzende Wirkung der den Beklag-
ten treffenden Pflicht aus § 18 Abs. 3 GrEStG verneint habe.

[8-14] (Antrdge: ...)

[15] Er (der Beklagte) verteidigt das angefochtene Urteil und
ist der Auffassung, dass das Landgericht zu Recht einen Ver-
stoB des Beklagten gegen eine mogliche Warn- oder Hinweis-
pflicht verneint habe. Abgesehen davon, dass die Klagerin in
ihren erstinstanzlichen Schriftsdtzen nicht dargetan habe, dass
er positive Kenntnis von deren Alleingesellschafterstellung
hinsichtlich der X GmbH gehabt habe, sei fiir ihn auch ein ir-
gendwie gearteter steuerlicher Beratungsbedarf nicht erkenn-
bar gewesen. Ein solcher sei durch den Inhalt der notariellen
Urkunde (dort Ziff. 9) widerlegt und zudem auch durch den
unstreitigen Gang der Beurkundung unter Berlicksichtigung
des vorausgegangenen Abstimmungsprozesses. Angesichts
der Tatsache, dass die Klagerin schon mit E-Mail vom
17.10.2018 und auch in der Beurkundung selbst Widerspruch
gegen den Inhalt der Urkunde erhoben habe, soweit es um den
vermeintlich nicht vorhandenen Grundbesitz ging, aber nicht
beziiglich der bereits erfolgten steuerlichen Beratung beziig-
lich der Auswirkungen des beurkundeten Geschafts, habe der
Beklagte davon ausgehen diirfen, dass eine steuerliche Bera-
tung tatsachlich stattgefunden habe. Dabei sei auch zu be-
riicksichtigen, dass es sich bei den beteiligten Gesellschaften
ausnahmslos um Gesellschaften mit beschrankter Haftung,
also Formkaufleute im Sinne von § 13 Abs. 1 GmbHG, gehan-
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delt habe, bei denen die Angabe, beziiglich des Erwerbsge-
schafts bereits anderweitig steuerlich beraten zu sein, auch
plausibel gewesen sei und durchaus nahegelegen habe.

[16] Eine Wissenszurechnung der Kenntnis von der Alleinge-
sellschafterstellung der Klagerin an der X GmbH nach § 166
BGB analog beriicksichtige nicht, dass jeder Notar selbst indi-
viduell Trager seines eigenen offentlichen Amtes sei, so dass
eine Wissenszurechnung im Hinblick auf Beurkundungsvor-
gange verschiedener Notare iiber einen Notariatsmitarbeiter
von vornherein nicht méglich sei. Auch habe die Klagerin kei-
nen Beweis fiir ihre Behauptung angeboten, dass der Notari-
atsmitarbeiter Z liberhaupt Kenntnis von der Alleingesellschaf-
terstellung der Klagerin gehabt habe oder ihm eine solche
bewusstgeworden sei. Der Beklagte selbst habe keinerlei Ein-
blick in dem Beurkundungsvorgang vom 14.9.2018 des Notars
Q gehabt. Der Beklagte verweist darauf, dass das von ihm im
Vorfeld der streitgegenstandlichen Beurkundung eingesehene
Handelsregister nur die Vertretungsverhaltnisse wiedergebe,
wegen derer die Einsicht auch erfolgt sei, nicht aber die Ge-
sellschafterstruktur.

[17] Auch sei der Auffassung des Landgerichts zu folgen, dass
sich seine Haftung nicht auf Grundlage der Anzeigepflicht
nach § 18 GrEStG ergeben konne. Er verweist insoweit auf die
Entscheidung des BGH vom 21.11.1978 (Az.: VI ZR 227/77) zu
§ 2 GrEStDV.

Aus den Griinden:
[18] Die zulassige Berufung der Klagerin hat in der Sache kei-
nen Erfolg.

[19] Die angefochtene Entscheidung beruht weder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne des § 546 ZPO, noch rechtfertigen
die nach § 529 ZPO zugrunde zulegenden Tatsachen eine an-
dere Entscheidung (§ 513 Abs. 1 ZPO). Das Landgericht hat zu
Recht einen Schadensersatzanspruch der Klagerin gegen den
Beklagten aus § 19 Abs.1 S.1 BNotO mit der Begriindung ver-
neint, dass die Klagerin eine Amtspflichtverletzung des Be-
klagten nicht schliissig dargelegt hat.

[20] 1. Der Kl&gerin steht gegen den Beklagten kein Anspruch
aus § 19 Abs.1 S.1 BNotO wegen eines unterlassenen Warn-
hinweises auf den méglichen Anfall von Grunderwerbs-
steuer wegen der Vereinigung von mehr als 95% der Gesell-
schaftsanteile an der Y GmbH in der Hand der Klagerin infolge
des Kauf- und Abtretungsvertrages vom 19.10.2018 zu.

[21] Die Amtspflichten des Notars zur Rechtsbelehrung
(§ 17 Abs. 1 BeurkG) und zur allgemeinen Betreuung der
Beteiligten (§ 14 Abs. 1 BNotO) erstrecken sich in der Regel
nicht auf die steuerlichen Folgen des zu beurkundenden Ge-

schéfts. Die Pflicht nach § 19 BeurkG, auf das Erfordernis ei-
ner Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamts (§ 22
GrEStG) hinzuweisen, bedeutet nicht, dass der Notar {iber den
mdglichen Anfall und die Hohe einer solchen Steuer oder steu-
ersparende Gestaltungen zu unterrichten hatte. Ausnahms-
weise konnen die Amtspflichten des Notars allerdings auch
Steuerfragen umfassen. Im Rahmen seiner Pflicht zur Rechts-
belehrung hat der Notar die Beteiligten insoweit zu befragen
und zu belehren, als es notwendig ist, um eine ihrem Willen
entsprechende, rechtswirksame Urkunde zu errichten. Dabei
sind sie (iber die rechtliche Tragweite ihrer Erklarungen und
die Voraussetzungen fiir den Eintritt des beabsichtigten Recht-
serfolges aufzuklaren. Diese Pflicht zur Belehrung iiber die
rechtliche Tragweite des Geschafts kann sich auf Steuerfol-
gen erstrecken, wenn sie das geplante Rechtsgeschaft un-
mittelbar beriihren.

[22] Eine dahingehende Belehrung kann dem Notar aus-
nahmsweise auch im Rahmen seiner allgemeinen Betreu-
ungspflicht obliegen. Eine solche Pflicht besteht dann, wenn
der Notar nach den besonderen Umstanden des Einzelfalles -
vor allem wegen der rechtlichen Anlage oder vorgesehenen
Durchfiihrung des Geschifts - Anlass zu der Vermutung ha-
ben muss, einem Beteiligten drohe ein Schaden vor allem
deswegen, weil er sich infolge mangelnder Kenntnis der
Rechtslage der Gefahr nicht bewusst ist. Unter dieser Vo-
raussetzung muss der Notar auch iber die wirtschaftlichen
Folgen des zu beurkundenden Geschéfts belehren (vgl. zum
Ganzen BGH, Urteil vom 14. Mai 1992 - IX ZR 262/91 -, Rn. 39
- 42, juris mwN.; OLG Hamm, Urteil vom 15. September 2021
-1-11 U 5/21 -, Rn. 34, juris).

[23] Im vorliegenden Fall hétte der Beklagte nur dann Anlass
zu der Vermutung haben konnen, der Klagerin drohe ein
(Steuer-)Schaden in Form des Anfalls von Grunderwerbssteuer,
dessen sie sich infolge mangelnder Kenntnis der Rechtslage
nicht bewusst war, wenn er gewusst hatte, dass sie Alleinge-
sellschafterin der X GmbH war und sich durch den von ihm
beurkundeten Anteilskaufvertrag mehr als 95% der Geschafts-
anteile an der Grundbesitz haltenden Y GmbH in ihrer Hand
vereinigten.

[24] Der Beklagte hat allerdings bereits erstinstanzlich bestrit-
ten, entsprechende Kenntnis gehabt zu haben, und die Klage-
rin hat eine solche Kenntnis nicht nachgewiesen. Aus der Ein-
sicht in das Handelsregister ergibt sich die entsprechende
Kenntnis nicht, denn die Gesellschafter sind im Register selbst
nicht eingetragen. Die Gesellschafterliste wird lediglich dem
Handelsregister {ibersandt und dort in den Akten verwahrt.

[25] Die Kenntnis des in der gleichen Kanzlei tatigen Notars
Q, welcher erst kurz vorher, am 14.9.2018 den Kauf der Ge-
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sellschaftsanteile an der X GmbH durch die Klagerin beurkun-
det hatte, ist dem Beklagten nicht zuzurechnen, denn jeder
Notar ist nur allein Trager seines Amtes. Auch die Kenntnis
des Notarmitarbeiters Z, die von der Klagerin bereits erstin-
stanzlich behauptet wurde und vom Beklagten erstmals in der
Berufungsinstanz bestritten wurde, ist dem Beklagten nicht
analog § 166 BGB zuzurechnen. Denn der Mitarbeiter hat das
entsprechende Wissen nicht im Zusammenhang mit der Vor-
bereitung der durch den Beklagten beurkundeten Urkunde er-
langt, sondern im Zusammenhang mit der Beurkundung eines
anderen Rechtsgeschafts durch einen anderen Notar derselben
Kanzlei.

[26] Den Beklagten traf auch keine allgemeine Pflicht zur
Nachforschung zu relevanten, im Notariat eventuell vorlie-
genden Altvertragen. Ein Notar ist nicht verpflichtet, organi-
satorische Vorkehrungen zu treffen, aufgrund derer ihm der
Inhalt jedweder Urkunden bei spateren Amtshandlungen ge-
genwartig ist (BGH, Beschluss vom 26. Februar 2009 - Ill ZR
135/08 -, Rn. 2, juris). Zwar verlangt § 17 Abs. 1 S. 1 Beurkg,
dass der Notar den Willen der Beteiligten erforschen und den
Sachverhalt klaren, die Beteiligten Gber die rechtliche Trag-
weite des Geschafts belehren und ihre Erklarung klar in der
Niederschrift wiedergeben soll. Davon ist jedoch eine allge-
meine Nachforschungspflicht fiir vergangene, moglicherweise
relevante Vertragsvorgange nicht umfasst. Anders kann es
sich zwar dann verhalten, wenn ein Anlass zur Uberpriifung
bestand, weil dem Notar konkrete Anhaltspunkte fiir einen zu-
vor geschlossenen, auch fiir den aktuellen Vertrag relevanten
Vertrag vorlagen (OLG Koblenz, Beschluss vom 10. August
2015 - 1 U 257/15 -, Rn. 7, juris). Dass dem Beklagten solche
konkreten Anhaltspunkte bekannt gewesen waren, wird von
der Klagerin aber nicht behauptet.

[27] Es kann daher dahinstehen, ob sich der Beklagte auf
die seitens der Klagerin vor und bei der Beurkundung unwi-
dersprochen gebliebene Passage in Ziff. 9 des Kauf- und Ab-
tretungsvertrags mit dem Wortlaut: ,Der Notar hat die Er-
schienenen nicht iiber die steuerlichen Auswirkungen dieser
Vereinbarung belehrt. Sie sind insoweit steuerlich beraten.
Der Notar wird von jeder Haftung freigestellt.” berufen
kann.

[28] 2. Der Klagerin steht gegen den Beklagten auch kein An-
spruch aus §§ 19 Abs.1 S.1, 39 Abs. 4, 46 BNotO wegen der
unterbliebenen Weiterleitung des Ubertragungsvertrags
vom 19.10.2018 nach dessen Beurkundung innerhalb der
Frist des § 18 GrEStG an das zustandige Finanzamt zu.

[29] Soweit der Beklagte eigene Anzeigepflichten gegeniiber
der Finanzverwaltung aus § 18 GrEStG verletzt hat, kann die
Kldgerin hieraus keine Anspriiche herleiten. Denn die seitens
des Beklagten verletzte Amtspflicht hat in Bezug auf die

Kldgerin keinen drittschiitzenden Charakter. Natur und
Zweck der hier in Rede stehenden Pflichten des Notars aus
§ 18 GrEStG dienen nicht dem Schutz der Interessen des Ur-
kundsbeteiligten. Fiir die Pflicht des Notars, der Finanzver-
waltung grunderwerbssteuerlich relevante Vorgange anzuzei-
gen, hat der Bundesgerichtshof dies ausdriicklich
entschieden (Urt. v. 21. November 1978, VI ZR 227/77, Rn.16
- 20, juris, zu dem seinerzeit geltenden § 2 GrEStDV). Die Aus-
sage des BGH in der genannten Entscheidung, dass es sich
bei dieser Pflicht um eine reine Beistandspflicht des Notars
gegeniiber der Finanzbehorde handelt und sie deshalb le-
diglich steuerlichen Zwecken dient und nicht dem Schutz
der Steuerschuldner, weshalb sie dem Notar auch nicht au-
Berdem den Beteiligten gegeniiber obliegt, wird nicht durch
die Ausfiihrungen in Rn. 21 des Urteils entwertet. Vielmehr
flihrt der Bundesgerichtshof im Folgenden auch im Hinblick
darauf, dass der in § 17 GrEStG a.F. vorgesehenen Fortfall der
Grunderwerbsteuer bei nachtraglicher Aufhebung eines Ver-
trages die ordnungsgemaBe Anzeige voraussetzt und die
piinktliche Erfiillung der gegeniiber der Steuerbehdrde beste-
henden Beistandspflicht des Notars damit auch mittelbar die
Interessen der Vertragsparteien beriihren kann, unter Hinweis
auf RGZ 134, 311, 324 ausdriicklich aus, dass die Interessen
der Vertragsparteien durch die Anzeigepflicht nicht geschiitzt
werden sollten. Ihre Verletzung kann infolgedessen auch nicht
dazu fiihren, dass der beklagte Notar einer Vertragspartei die
Grunderwerbsteuer ersetzen muss (BGH, a.a.0., Rn. 19, 20, ju-
ris). Erst danach wird ausgefiihrt, dass dies im Streitfall zudem
letztlich dahinstehen konne, da das Berufungsgericht festge-
stellt habe, dass der Klager keine Vertragsauthebung gewollt
habe, so dass selbst dann, wenn der beklagte Notar wegen
einer etwaigen Vertragsauthebung auch dem Klager gegen-
iber verpflichtet gewesen ware, den Vertragsschluss dem Fi-
nanzamt anzuzeigen, die Ersatzpflicht entfalle, weil dieser Fall,
fiir den die Amtspflicht dann bestanden haben kdnnte, nicht
eingetreten sei. Der Bundesgerichtshof hat damit seine Ent-
scheidung auf zwei selbstdndig tragende Erwagungen ge-
stiitzt, namlich zum einen die fehlende Verletzung einer dem
Notar gegeniiber dem damaligen Klager obliegenden Amts-
pflicht und zum anderen auf die fehlende Kausalitat der ihm
zur Last gelegten Amtspflichtverletzung, die aber schon zuvor
verneint wurde. Angesichts der eindeutigen Aussagen in den
vorhergehenden Randziffern kann die Entscheidung nicht da-
hingehend verstanden werden, dass der Bundesgerichtshof die
Frage einer Amtspflichtverletzung durch den damals beklagten
Notar und den Umfang des Schutzbereichs der Anzeigepflicht
gegeniiber der Finanzbehdrde offenlassen wollte.

[30] Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Wortlaut
von § 16 Abs. 5 GrEStG, wonach die Mdglichkeit der Aufhe-
bung der Steuerfestsetzung nach den Absétzen 1 bis 4 nicht
besteht, wenn einer der in § 1 Absatz 2 bis 3a GrEStG bezeich-
neten Erwerbsvorgange riickgangig gemacht wird, der nicht
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fristgerecht und in allen Teilen vollstandig angezeigt (§§ 18 bis
20) war. Denn die Vorschrift nimmt ausdriicklich auch die ei-
gene Anzeigepflicht des Steuerpflichtigen nach § 19 GrEStG in
Bezug mit der Folge, dass sich die Klagerin durch die rechtzei-
tige eigene Anzeige die Moglichkeit der Authebung der Steu-
erfestsetzung hatte offenhalten konnen.

[31] Soweit der Notar die Anzeigepflicht gegeniiber der Fi-
nanzbehdrde aus § 18 GrEStG verletzt, steht allenfalls in Streit,
ob die Regelung aus § 18 GrEStG gegeniiber dem Fiskus dritt-
schiitzend wirkt (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 15. September
2021 - 1-11 U 5/21 -, Rn. 22 - 23, juris mwN.).

[32] Eine Haftung des Beklagten ergibt sich auch nicht we-
gen der Verletzung besonderer Vollzugspflichten aus § 53
BeurkG oder § 24 Abs.1 S.1 BNotO. § 53 BeurkG regelt die
hier nicht in Rede stehende Verpflichtung des Notars, Urkun-
den an das Registergericht oder an das Grundbuchamt weiter-
zuleiten. Nach § 24 Abs. 1 S.1 BNotO haftet der Notar wegen
der Verletzung selbstandiger Vollzugstatigkeiten dann, wenn
er solche Tatigkeiten ibernommen hat. Dass der Beklagte ge-
geniiber der Klagerin die Verpflichtung iibernommen hat, den
Vertrag zur Erfiillung der steuerlichen Obliegenheiten der Kla-
gerin an die Finanzverwaltung weiterzuleiten, ist weder vor-
getragen noch sonst aus der Akte ersichtlich. Die Kldgerin trifft
vielmehr nach § 19 GrEStG eine eigene Verpflichtung, steu-
erlich relevante Sachverhalte gegeniiber der Finanzbehdrde
anzuzeigen, die sie nicht stillschweigend auf den Beklagten
abwalzen kann. Der Notar erfiillt mit der Erkldrung und An-
zeige nach §18 GrStG vielmehr ausschlieBlich eigene
Pflichten gegeniiber der Finanzverwaltung. Ihm entstehen
durch die Erklarungs- und Anzeigepflicht aus § 18 GrEStG ge-
geniiber dem Urkundsbeteiligten keine Pflichten, insbeson-
dere keine weiteren steuerlichen Beratungs- und Betreuungs-
pflichten. Der potentiell steuerpflichtige Urkundsbeteiligte
wird daher durch die Erklarungs- und Anzeigepflicht des No-
tars nach § 18 GrEStG nicht von einer eigenverantwortlichen
Priifung der steuerlichen Relevanz des Erwerbsvorgangs be-
freit. Dies entspricht auch der gesetzlichen Konzeption des
GrEStG. Den Steuerschuldner trifft gem. § 19 GrEStG in den
dort normierten Fallen eine eigene, nicht vom Notar zu erledi-
gende Verpflichtung, die steuerlich relevanten Vorgange der
Finanzbehdrde mitzuteilen. Dies ergibt sich schon daraus, dass
der Katalog der anzeigepflichtigen Rechtsgeschafte nach § 18
und § 19 GrEStG nicht deckungsgleich ist und der Notar nicht
verpflichtet ist, alle in Person des Steuerpflichtigen relevanten
Erwerbsvorgange anzuzeigen (vgl. § 19 Abs. 1 S. 2 GrEStG).
Die Anzeigepflicht des Urkundsbeteiligten nach §19
GrEStG besteht deshalb unabhangig von und neben der
Pflicht des Notars aus § 18 GrEStG. Aus diesem Grund kann
der Urkundsbeteiligte nicht darauf vertrauen, dass er seiner
Pflicht aus § 19 GrEStG schon dann nachgekommen ist, wenn

der Notar seine Amtspflichten gegeniiber der Finanzverwal-
tung erfiillt hat (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 15. September
2021 - 1-11 U 5/21 -, Rn. 25, juris mwN.).

[33-35] (...)

Notarhaftung

= Allgemeine Geschaftsbedingungen
= Zweifel an deren Wirksamkeit

= Belehrung

(OLG Celle, Urt. v. 1.2.2023 - 3 U 60/22)

Leitsatze

1. Eine in einem Bautrdgervertrag enthaltene Formular-
klausel, wonach "mit der Priifung der Abnahmereife
ein vom zukiinftigen Verwalter noch zu benennender
Sachverstandiger beauftragt wird und die Erwerber zur
Abnahme verpflichtet sind, wenn der Sachverstandige
keine wesentlichen Mangel, die die Gebrauchsfahig-
keit des Gemeinschaftseigentums beeinflussen, fest-
stellt", begriindet eine unangemessene Benachteili-
gung der Erwerber im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB und ist unwirksam.

2. Zu den Pflichten eines Notars gehort es, Klauseln in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, an deren Wirk-
samkeit Zweifel bestehen konnen, einer naheren Prij-
fung zu unterziehen. Ergibt sich die Unwirksamkeit ei-
ner vertraglichen Klausel, muss der Notar die
Vertragsparteien darauf hinweisen. Aber auch wenn
sich die rechtliche Wirksamkeit einer Klausel nicht
zweifelsfrei kldren lasst, darf der Notar das Rechtsge-
schaft erst dann beurkunden, wenn die Parteien nach
Belehrung iiber die offene Rechtsfrage und das mit ihr
verbundene Risiko auf der Beurkundung bestehen.

3. Bei einer Verletzung der seiner Priifungs- und Beleh-
rungspflicht hat der Notar dem Bautrdger die Méangel-
beseitigungskosten sowie sonstige Schaden zu erstat-
ten, die dem Bautrager mangels erfolgter Abnahme
aus der Geltendmachung berechtigter Gewdbhrleis-
tungs- oder Schadensersatzanspriiche durch die Er-
werber entstehen.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin nimmt den Beklagten auf Feststellung seiner
Haftung aus notarieller Amtspflichtverletzung in Anspruch.
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[2] Die Klagerin errichtete auf dem Grundstiick ... in H. durch
die als Generalunternehmerin tatige Z. GmbH vier Wohnge-
baude mit insgesamt 41 Eigentumswohnungen, wobei die
Bauvertragsparteien im Generalunternehmervertrag vom 5.
Mai 2014 eine Gewahrleistungsfrist von 5 Jahren und 3 Mo-
naten vereinbarten.

[3] Die Klagerin verduBerte die Eigentumswohnungen mit no-
tariellen Kaufvertragen, die in der Mehrzahl zu den im Antrag
benannten UR-Nrn. von dem Beklagten beurkundet wurden.
Unter anderem beurkundete der Beklagte am 18. Dezember
2013 zu seiner UR-Nr. 503/2013 einen Kaufvertrag, in dem es
unter § 9 u.a. wie folgt heiBt:

[4] § 9 Abnahme, Ubergabe

(51/...7
Die Abnahme des gemeinschaftlichen Eigentums erfolgt nach
vollstandiger Fertigstellung.]

[6] Mit der Priifung der vollstindigen Fertigstellung und der
Abnahmefahigkeit wird ein vom zukiinftigen Verwalter noch
zu benennender Sachverstandiger auf Kosten der Wohnungs-
eigentiimer beauftragt. Der Sachverstindige soll eventuell
noch ausstehende Restarbeiten und Méngel protokollieren.
Die Feststellungen des Sachverstindigen sind fiir die Verkéu-
ferin und dlie Kaufer verbindlich.

[7] Die Kaufer sind zur Abnahme verpfiichtet, wenn der Sach-
verstandige keine wesentlichen Méngel, die die Gebrauchsia-
higkeit des Gemeinschaftsejgentums beeinflussen, feststellt.

[8] Die Verkduferin und die Kéufer sind berechtigt. an der Ab-
nahme teilzunehmen. Die Kaufer konnen stattdessen zwei Per-
sonen aus ihrer Mitte bevollméchtigen, die fiir sie die Ab-
nahme  durchfiihren und unter den  vorgenannten
Voraussetzungen die Abnahme erkldren. [...]

[9] Eine entsprechende Regelung fand sich in allen vom Antrag
der Klagerin erfassten Kaufvertragen.

[10] Am 3. November 2015 fand aufgrund der vorgenannten
Vertrage eine Abnahme des Gemeinschaftseigentums statt,
die wie aus der Anlage K 7 ersichtlich protokolliert wurde. Die
Abnahme erklarten , fiir die W. “ zwei Mitarbeiter der sie ver-
tretenden D. F. mbH, nachdem auf der Grundlage der sachver-
standigen Begutachtung festgestellt worden war, dass keine
wesentlichen, die Gebrauchsfahigkeit des Gemeinschaftsei-
gentums beeinflussenden Mangel vorhanden waren. Die Be-
seitigung der festgestellten unwesentlichen Mangel wurde
ausweislich des Abnahmeprotokolls bis zum 31. Januar 2016
angestrebt.

[11] Soweit der Beklagte zudem — u.a. unter dem 11. April
2017 zu seiner UR-Nr. 73/2017, wie aus der Anlage K 4 ersicht-
lich — weitere Kaufvertrage als sog. Nachziiglervertrage beur-
kundete, ist die darin enthaltene modifizierte Abnahmeklausel
zuletzt nicht mehr Gegenstand des Verfahrens.

[12] In einem Prozess vor dem Landgericht W. betreffend ein
anderes Bauobjekt mit abweichender Abnahmeklausel wurde
die Klagerin vom Gericht am 22. Januar 2021 darauf hingewie-
sen, dass diese Klausel nach § 307 BGB unwirksam sei, weil
sie das Recht eines jeden Erwerbers, iiber die Abnahme selbst
zu entscheiden, unangemessen einschranke.

[13] Mit Schreiben ihrer spateren Prozessbevollmachtigten
vom 18. Januar 2021 forderte die Klagerin den Beklagten zur
Abgabe einer Erklarung auf, dass er — der Beklagte — zur Er-
stattung der Schaden infolge der nach Auffassung der Klagerin
unwirksamen Abnahmeklauseln verpflichtet sei. Der Beklagte
verweigerte dies mit E-Mail vom 4. Februar 2021.

[14] Zur Begriindung ihrer auf Feststellung der Schadenser-
satzpflicht des Beklagten und Erstattung vorgerichtlicher An-
waltskosten gerichteten Klage hat die Kldgerin — soweit in der
Berufungsinstanz noch von Interesse — die Auffassung vertre-
ten, dass der Beklagte mit der Verwendung der Abnahmeklau-
sel gegen die ihm obliegenden Amtspflichten verstoen habe.
Die Klausel sei gemaB § 307 BGB unwirksam, da mit ihr das
Recht und die Pflicht zur Abnahme jedenfalls im Ergebnis
durch einen ,, Abnahmezwang” fiir die Erwerber an einen aus
dem Lager der Verkduferin stammenden bevollméchtigten
Dritten {ibertragen worden sei. Die im Jahr 2015 durchgefiihrte
Abnahme entfalte deshalb gegeniiber den Erwerbern keine
Wirkung. Hierauf habe der Beklagte bei Vertragsschluss hin-
weisen miissen. Eine Abnahme sei — anders als zum damaligen
Zeitpunkt wegen der ausweislich des Protokolls nur unwesent-
lichen Mangel — derzeit nicht moglich, da noch , eine Vielzahl
von Méngeln am Bauvorhaben zu beseitigen ” seien, weshalb
die fiinfjdhrige Gewahrleistungsfrist gegeniiber den Erwerbern
noch nicht zu laufen begonnen habe. Mithin sei sie — die Kla-
gerin — aufgrund der unwirksamen Klausel iiber Jahre gegen-
iber den Kaufern zur Gewahrleistung verpflichtet, ohne selbst
die Generalunternehmerin in Regress nehmen zu kdnnen.
Hatte der Beklagte hingegen eine wirksame Abnahmeklausel
beurkundet oder ganz auf eine solche verzichtet, so hatte die
Kldgerin die Moglichkeit zur individuellen Abnahme gehabt
und die Gewabhrleistungsfristen zwischen ihr und der General-
unternehmerin einerseits und ihr und den Erwerbern anderer-
seits waren nicht auseinandergelaufen.

[15] Von den Pflichtverletzungen des Beklagten habe die Kla-
gerin erst mit Zugang des Hinweisbeschlusses des Landge-
richts W. Kenntnis erhalten.
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[16] Der Beklagte hat sich gegen die Klage verteidigt und so-
wohl eine Pflichtverletzung als auch ein Verschulden und die
Kausalitat eines etwaigen VerstoBes fiir einen — ebenfalls be-
strittenen — Schaden in Abrede genommen.

[17] Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen
Sach- und Streitstands und der dort gestellten Antrage wird
gemaB § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf das angefochtene Urteil Be-
zug genommen.

[18] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zur Begriin-
dung hat die Kammer — soweit im Berufungsverfahren von In-
teresse — ausgefiihrt, zwar falle dem Beklagten eine schuld-
hafte Pflichtverletzung zur Last, weil die in § 9 des Vertrages
vom 18. April 2013 verwendete Gutachterklausel gemaB
§ 307 BGB unwirksam sei. Diese Unwirksamkeit ergebe sich
allerdings nicht aus dem Gesichtspunkt einer unzuldssigen De-
legation der Abnahme, weil der Sachverstandige nur mit der
Feststellung der Abnahmereife, nicht aber mit der Erklarung
der Abnahme selbst betraut worden sei. Jedoch ergebe sich
eine unangemessene Benachteiligung der Erwerber aus der
vertffentlichten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
Unwirksamkeit obligatorischer Schiedsgutachterklauseln, die
dem Beklagten hatte bekannt sein miissen. Die Pflichtverlet-
zung sei jedoch nicht kausal fiir einen moglichen Schaden der
Klagerin geworden. Nach dem Inhalt von § 9 des Vertrages
vom 18. April 2013 sei unabhéngig von der Wirksamkeit der
Gutachterklausel jedenfalls eine individuelle Abnahme im Ver-
haltnis zu allen Erwerbern notwendig gewesen, auf deren Er-
forderlichkeit sich die unwirksame Klausel nicht ausgewirkt
habe.

[19] Hiergegen wendet sich die Kldgerin mit der Berufung, mit
der sie zuletzt nur den Feststellungsantrag bezogen auf die Ur-
sprungsvertrage aus den Jahren 2103 bis 2015 weiterverfolgt.
Im Ubrigen — hinsichtlich der Nachziiglervertrige — hat die KI4-
gerin ihre Berufung gegen das klageabweisende Urteil teil-
weise zuriickgenommen.

[20-27] (...)

Aus den Griinden:

[28] Die zulassige Berufung der Klagerin hat in dem nach der
teilweisen Berufungsriicknahme verbleibenden Umfang Er-
folg. Die Klage ist insoweit zuldssig (dazu nachfolgend unter
1.) und begriindet (dazu nachfolgend unter 2.).

[29] 1. Die Klage ist mit dem zuletzt gestellten Antrag zulassig.

[30] a) Den vom Senat im Beschluss vom 9. September 2022
unter Ziffer 2.a) geduBerten Bedenken an der hinreichenden
Bestimmtheit des Klageantrags gemaB § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
hat die Klagerin mit der Neufassung des Antrags im Schriftsatz

vom 27. Oktober 2022 Rechnung getragen und nunmehr alle
Vertrage, aus denen die Klagerin Anspriiche gegen den Be-
klagten herleiten will, in den Antrag aufgenommen.

[31] b) Das vom Senat ebenfalls in dem o0.g. Beschluss ange-
sprochene Feststellungsinteresses gemaB § 256 Abs. 1 ZPO
besteht ebenfalls.

[32] Steht — wie hier — nicht die Verletzung eines absoluten
Rechtsguts, sondern ,nur” einer Norm zum Schutz des Vermé-
gens im Raum, muss der Klager schon fiir die Zuldssigkeit der
Klage eine Vermdgensgefahrdung substantiiert dartun (vgl.
Zoller/ Greger, ZPO, 34. Aufl., § 256 Rn. 9 m.w.N.). Zwar diir-
fen die Anforderungen an den Kldgervortrag in diesem Punkt
nicht iiberspannt werden; erforderlich ist aber jedenfalls die
Darlegung von Tatsachen, aus denen sich die Wahrscheinlich-
keit eines auf die Verletzungshandlung zuriickzufiihrenden
Schadens ergibt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Juli 2018 — | ZR
274/16 —, Rn. 23, juris).

[33] Auf den Hinweis des Senats hat die Klagerin zuletzt im
Schriftsatz vom 27. Oktober 2022 konkrete Umstdnde und
Zahlen vorgetragen, die ihren drohenden Schaden begriinden
und beziffern. Dieser Vortrag ist jedenfalls fiir die Darlegung
einer bloBen Vermdgensgefahrdung ausreichend. Der Um-
stand, dass die Klagerin nicht vorgetragen hat, dass sich die
konkreten Vertragspartner der im Antrag genannten Vertrage
auf die Unwirksamkeit der Abnahmeklausel berufen, steht
dem Interesse der Klagerin an einer zeitnahen Feststellung —
etwa auch zum Ausschluss einer Verjahrung — nicht entgegen.

[34] 2. In der Sache hat die Klage in dem noch verbleibenden
Umfang Erfolg. Der Kldgerin steht ein Anspruch aus § 19
BNotO zu wegen einer Amtspflichtverletzung des Beklagten —
dazu nachfolgend a) —, die letzterer schuldhaft begangen hat
— dazu nachfolgend b) — und die auch kausal fiir den behaup-
teten (mdglichen) Schaden geworden ist — dazu nachfolgend
¢)und d) —.

[35] a) Der Beklagte hat bei der Beurkundung der im Antrag
genannten Kaufvertrage aus 2013 bis 2015 die ihm obliegende
Hinweis- und Belehrungspflicht aus § 17 Abs. 1 BeurkG
i.V.m. § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO verletzt.

[36] aa) Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG hat der Notar den
Willen der Beteiligten zu erforschen, den Sachverhalt zu klaren
und (iber die rechtliche Tragweite des Geschafts zu belehren.
Damit soll gewahrleistet werden, dass die zu errichtende Ur-
kunde den Willen der Parteien vollstandig sowie inhaltlich
richtig und eindeutig wiedergibt. Demzufolge hat der Notar
die Beteiligten {iber die rechtliche Bedeutung ihrer Erklarun-
gen sowie die Voraussetzungen fiir den Eintritt der bezweck-
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ten Rechtsfolge in dem Umfang zu belehren, wie es zur Errich-
tung einer dem wahren Willen entsprechenden rechtsgiilti-
gen Urkunde erforderlich ist. Bestehen Zweifel, ob das Ge-
schaft dem Gesetz oder dem wahren Willen der Beteiligten
entspricht, sollen die Bedenken mit den Beteiligten erortert
werden (§ 17 Abs. 2 Satz 1 BeurkG). Der Notar hat dabei in
allen Phasen seiner Tatigkeit den sichersten Weg zu gehen,
das heiBt den Beteiligten zur sichersten Gestaltung zu raten
und dafiir zu sorgen, dass ihr Wille diejenige Rechtsform er-
halt, die fiir die Zukunft Zweifel ausschlieBt (vgl. BGH, Urteil
vom 21. Januar 2016 — lIl ZR 159/15 —, Rn. 12 ff., juris).

[37] Es gehort deshalb auch zu den Pflichten des Notars,
AGB-Klauseln, die zu Zweifeln an ihrer Wirksamkeit Anlass
geben konnten, einer ndheren Priifung zu unterziehen. Stellt
sich eine im Vertrag enthaltene Klausel als unwirksam heraus,
muss der Notar die Vertragsparteien darauf hinweisen. Aber
auch wenn sich die rechtliche Wirksamkeit einer Klausel nicht
zweifelsfrei kldren lasst, darf der Notar das Rechtsgeschaft
erst dann beurkunden, wenn die Parteien nach Belehrung
tiber die offene Rechtsfrage und das mit ihr verbundene Ri-
siko auf der Beurkundung bestehen (vgl. BGH; a.a.0., Rn.
34).

[38] bb) Gemessen an diesen MaBstaben gilt fiir die vom Be-
klagten beurkundeten hinsichtlich der Abnahmeklausel in § 9
wortgleichen Vertrage aus 2013 bis 2015 Folgendes:

[39] (1) Das Landgericht hat jedenfalls im Ergebnis zu Recht
eine Pflichtverletzung des Beklagten im Zusammenhang mit
der Beurkundung des Vertrages vom 18. Dezember 2013 fest-
gestellt.

[40] (a) Allerdings teilt der Senat nicht die Auffassung des
Landgerichts, dass die Regelung in § 9 des Vertrags unter An-
wendung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu
Schiedsgutachterklauseln unwirksam sei. Die vom Landgericht
zitierte Rechtsprechung (BGH, Urteil vom 10. Oktober 1991 —
VII ZR 2/91 —, Rn. 10 ff., juris) betrifft den Fall der Beurteilung
von im Gewabhrleistungsprozess streitigen Baumangeln durch
einen obligatorischen Schiedsgutachter und wurde vom Bun-
desgerichtshof damit begriindet, dass hiermit ein mogliches
Fehlgutachten praktisch unangreifbar und der gerichtliche
Rechtsschutz fiir Mangelgewahrleistungsanspriiche unange-
messen verkiirzt wird.

[41] Darum geht es hier gerade nicht, weil den Erwerbern nach
den vom Beklagten beurkundeten Kaufvertragen samtliche
Mangelrechte verbleiben und sie diese — auch gerichtlich —
ohne Bindung an eine obligatorische Schiedsgutachterklausel
geltend machen kdnnen. Vielmehr ist im vorliegenden Fall der
Gutachter ,nur” im Zusammenhang mit der Abnahme titig,
so dass sich hier die von den Parteien diskutierte Frage der

Wirksamkeit  der  konkreten
Schiedsgutachterklausel) stellt.

Abnahmeklausel  (nicht:

[42] (b) Im Ergebnis ist dem Landgericht aber zuzustimmen,
dass § 9 des Vertrages in der vom Beklagten beurkundeten
Fassung unwirksam ist. Der Verstol3 gegen § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB ergibt sich daraus, dass das jedem einzelnen Erwerber zu-
stehende Recht zur Abnahme auch beziiglich des Gemein-
schaftseigentums (vgl. dazu grundlegend BGH, Urteil vom 21.
Februar 1985 — VII ZR 72/84 —, juris) durch die streitgegen-
standliche Regelung unterlaufen wird.

[43] Zwar hat das Landgericht im Ausgangspunkt zu Recht da-
rauf hingewiesen, dass dem Sachverstandigen nach § 9 nicht
die eigentliche Abnahmeerklarung ibertragen wird, was an-
gesichts der Tatsache, dass die Erwerber auf die Person des
Sachverstandigen keinen Einfluss haben, sondern dieser von
dem vom Bautrdger bestellten Erstverwalter ausgewahlt wird,
unzweifelhaft unzulassig ware (vgl. OLG Frankfurt, Urteil vom
30. September 2013 —1 U 18/12 —, Rn. 7, juris; OLG Karlsruhe,
Urteil vom 27. September 2011 — 8 U 106/10 —, Rn. 83, juris;
Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 13. Juni
2013 — 12 U 162/12 —, Rn. 108, juris; BeckOGK/Fehrenbach,
Stand: 1.9.2022, § 307 Abnahmeklausel Rn. 43 m.w.N.).

[44] Da jedoch die Erwerber bei der ,eigenen” Erklarung der
Abnahme an die vorangegangene Feststellung der Abnahme-
reife durch den Sachverstdndigen gebunden sind, verbleibt
ihnen faktisch keinerlei Einfluss mehr auf die Abnahmeent-
scheidung. Damit wird den Erwerbern jedenfalls im Ergebnis
das Recht zur individuellen Abnahme entzogen, weil ihnen die
Mdglichkeit genommen wird, iiber die OrdnungsgemaBheit
der Werkleistung selbst zu befinden. Dies hat die Unwirksam-
keit der Klausel zur Folge (vgl. BeckOGK/Fehrenbach, Stand:
1.9.2022, § 307 Abnahmeklausel Rn. 41 ff. m.w.N.).

[45] Es handelt sich — anders als der Beklagte meint — vorlie-
gend nicht etwa um eine zweistufige Regelung, wie sie teil-
weise in der Literatur diskutiert und fiir zuldssig erachtet wird
(vgl. dazu BeckOGK/Fehrenbach, a.a.0. Rn. 47; BeckOGK/Ko-
ber, Stand: 1.7.2022, § 634 Rn. 567.8; v. Oefele, Abnahmere-
gelung fiir das Gemeinschaftseigentum im Bautrdgervertrag
nach der WEG-Novelle, DNotZ 2011, 249), bei der zwischen
Jtechnischer Abnahme” durch einen Sachverstandigen und
Jrechtsgeschaftlicher Abnahme” durch den Erwerber zu tren-
nen ist. Zum einen ware auch eine solche Stufenregelung al-
lenfalls dann zuldssig, wenn der Sachverstiandige neutral ist
bzw. von beiden Vertragsparteien ausgesucht wird. Zum an-
deren soll der Gutachter nach der hier vorliegenden Regelung
nicht nur den technischen Zustand des Gemeinschaftseigen-
tums, sondern ausdriicklich auch dessen , Abnahmereife” fest-
stellen, was bereits eine rechtliche Bewertung beinhaltet und
den Kaufern angesichts der vereinbarten Bindungswirkung
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keinerlei Spielraum fiir die rechtsgeschaftliche Abnahme mehr
beldsst.

[46] Soweit der Beklagte in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat argumentiert hat, der Kaufer kdnne sich iber die
Einschatzung des Sachverstandigen hinwegsetzen — wie es bei
einer zweistufigen Regelung in dem o.g. Sinne der Fall sein
konnte — ist dies angesichts der hier vertraglich vereinbarten
Bindungswirkung unzutreffend. Insoweit kann der Beklagte
auch nicht mit Erfolg darauf verweisen, dass das Gesetz (in
§ 640 Abs. 1 BGB) eine Pflicht des Bestellers zur Abnahme des
vertragsmaBig hergestellten Werks vorliegt. Dies andert nichts
daran, dass den Kaufern auf der Grundlage der konkreten ver-
traglichen Regelung die Mdglichkeit genommen wird, Giber die
OrdnungsmaBigkeit der Werkleistung selbst — ggf. auch mit
Hilfe eines eigenen Sachverstandigen — zu befinden.

[47] b) Diese Amtspflichtverletzung hat der Beklagte auch
fahrlassig begangen.

[48] aa) Der pflichtbewusste und gewissenhafte durchschnitt-
liche Notar muss {iber die fiir die Ausiibung seines Berufs er-
forderlichen Rechtskenntnisse verfiigen. Er hat sich iiber die
Rechtsprechung der obersten Gerichte, die in den amtlichen
Sammlungen und den fiir seine Amtstatigkeit wesentlichen
Zeitschriften verdffentlicht ist, unverziiglich zu unterrichten so-
wie die blichen Erlduterungsbiicher auszuwerten. Zwar hat
der Notar nicht die Pflicht, die kiinftige Entwicklung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung vorauszuahnen. Er-
kennbare Tendenzen der Rechtsprechung darf er allerdings
nicht Gibersehen. Dies gilt auch im Hinblick auf kiinftige Ent-
scheidungen im Bereich der richterlichen Inhaltskontrolle von
Allgemeinen Geschaftsbedingungen. In diesem Zusammen-
hang darf zwar die objektiv unrichtige Verwendung neu ent-
wickelter Allgemeiner Geschaftsbedingungen, deren Inhalt
zweifelhaft sein kann und durch eine hdchstrichterliche Recht-
sprechung noch nicht klargestellt ist, einem Notar nicht als
Verschulden angelastet werden, wenn er nach sorgfaltiger
Priifung zu einer aus seiner Sicht keinen Zweifeln unterliegen-
den Rechtsauffassung gelangt und dies fiir rechtlich vertretbar
gehalten werden kann. Jedoch musst der Notar — wie oben
ausgefiihrt — iiber offene Rechtsfragen und das daraus fol-
gende Risiko selbst ohne jegliche Vorgaben belehren (vgl. zu
allem Vorstehenden: BGH, Urteil vom 21. Januar 2016 — Ill ZR
159/15 —, Rn. 18 ff. juris).

[49] bb) Danach stellte es einen sorgfaltswidrigen Pflichtver-
stoB dar, dass der Beklagte die streitgegenstandlichen Ver-
trdge beurkundete, ohne die Klagerin zuvor (iber die Unwirk-
samkeit der Abnahmeklausel zu belehren.

[50] Entgegen seiner Auffassung kann sich der Beklagte inso-
weit nicht darauf berufen, dass die von der Klagerin zitierten

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und der Obergerichte
nicht den hier geregelten Fall erfassten, in dem ,nur” die Be-
urteilung der Abnahmereife und nicht die Abnahmeerklarung
selbst auf einen im Lager des Bautrdgers stehenden Dritten
ibertragen wird. Denn auch aus der bis Dezember 2013 ergan-
genen Rechtsprechung (insbesondere BGH, Beschluss vom 12.
September 2013 — VI ZR 308/12 — sowie von der Klagerin zi-
tierte OLG-Entscheidungen) ergab sich der oben dargelegte
Grundsatz der Unwirksamkeit von Klauseln, mit denen dem
einzelnen Erwerber das Recht zur individuellen Abnahme ent-
zogen und die Mdglichkeit genommen wird, Gber die Ord-
nungsgemaBheit der Werkleistung selbst zu befinden. Die da-
raus folgenden Probleme bei der Praxis der Gestaltung von
Bautrdgervertragen wurden auch in der Literatur bereits ge-
raume Zeit vor Dezember 2013 umfassend diskutiert und auf
die Gefahren einer ,Vergemeinschaftung” der Abnahme hin-
gewiesen (vgl. nur Vogel, Die Abnahme des Gemeinschaftsei-
gentums — ein (immer noch) ungel6stes Problem der Bautra-
gerpraxis, NZM 2010, 377; von Oefele, Abnahmeregelung fiir
das Gemeinschaftseigentum im Bautrdgervertrag nach der
WEG-Novelle, DNotZ 2011, 249; Lucenti, Der Bautragervertrag
in der Wirtschaftskrise — Ein Minenfeld aus Verbrauchersicht,
NZBau 2010, 469). Um eine strikte Trennung zwischen , tech-
nischer” und ,rechtsgeschaftlicher” Abnahme, die der Be-
klagte fiir zulassig hatte erachten kdnnen, ging es im vorlie-
genden Fall gerade nicht.

[51] ¢) Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist auch die
Kausalitat der Pflichtverletzungen fiir den behaupteten Scha-
den gegeben.

[52] aa) Im Rahmen des § 19 BNotO hat der Geschadigte
unter anderem zu beweisen, dass der ihm entstandene
Schaden in ursachlichem Zusammenhang mit der Amts-
pflichtverletzung steht (vgl. BGH, Urteil vom 9. Juli 1992 — IX
ZR 209/91 —, Rn. 59, juris). Zur Beantwortung der Frage, wel-
chen Schaden die Pflichtverletzung zur Folge hatte, ist zu prii-
fen, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgemaBem Verhalten
genommen hatten und wie die Vermdgenslage des Betroffe-
nen sein wiirde, wenn der Notar die Pflichtverletzung nicht be-
gangen, sondern pflichtgemaB gehandelt hatte. Sofern die
Pflichtverletzung in einer Unterlassung besteht, muss unter-
sucht werden, wie die Dinge bei pflichtgemé@Bem positiven
Handeln verlaufen waren. Es muss also hinzugedacht wer-
den, dass der Schadiger seine Pflichten ordnungsgemaB erfiillt
hatte (vgl. BGH, Urteil vom 21. September 2017 — IX ZR 34/17
— Rn. 27, juris).

[53] Bei der Notarhaftung gilt wie im Anwaltsvertragsrecht
die Regel, dass bei VerstoBen gegen die Beratungspflicht zu
Gunsten des Geschadigten die Vermutung eingreift, dieser
hatte sich bei vertragsgerechtem Handeln des Beauftragten
im Rahmen der geschuldeten Belehrung beratungsgemaB
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verhalten (vgl. BGH, Urteil vom 9. Juli 1992 — IX ZR 209/91 —,
Rn. 59, juris). Hingegen unterliegen entferntere Folgeent-
schliisse des Ratsuchenden den allgemeinen Beweisregeln.
Besteht also nicht nur eine einzige verstandige Entschlussmog-
lichkeit, sondern stehen mehrere Handlungsweisen als nahe-
liegend offen und bergen samtliche von ihnen gewisse Risi-
ken oder Nachteile in sich, die zu gewichten und gegeniiber
den Vorteilen abzuwagen sind, so gibt es keinen Anscheins-
beweis. Nur wenn im Falle der Verletzung der Beratungspflicht
feststeht, dass der Schaden vermieden worden ware, falls der
sachgemaBe Rat gegeben und befolgt worden ware, ist der
Berater fiir seine Behauptung beweispflichtig, dass der Bera-
tene sich nicht an den Rat gehalten hatte. Soweit keine feste
Lebenserfahrung fiir eine bestimmte Entwicklung spricht,
muss auch bei Amtspflichtverletzungen der Geschédigte be-
weisen, dass sein Schaden durch die Amtspflichtverletzung
des Notars verursacht worden ist (vgl. BGH, a.a.0.).

[54] bb) Nach diesen MaBstaben gilt fiir die vom Beklagten
beurkundeten Vertrage Folgendes:

[55] Es spricht ein Anscheinsbeweis dafiir, dass die Kldgerin
bei einem unterstellten Hinweis des Beklagten auf die Un-
wirksamkeit der in § 9 der Vertrdge enthaltenen Abnahme-
klausel diese nicht verwendet hédtte, weil bei verniinftiger
Betrachtungsweise nur diese Entscheidung sinnvoll erschie-
nen ware. In diesem Fall ware stattdessen eine wirksame ver-
tragliche Regelung getroffen — dazu (1) — und umgesetzt wor-
den — dazu (2) —. Der Anscheinsbeweis und damit die
Kausalitat wird vorliegend weder durch die tatséchlich erfolgte
(unwirksame) Abnahme vom 3. November 2015 ausgeschlos-
sen — dazu (3) — noch durch eine spatere konkludente Ab-
nahme — dazu (4) — noch durch die vom Landgericht angenom-
mene Maglichkeit und Notwendigkeit einer von der Klagerin
zu veranlassenden Einzelabnahme — dazu (5) —.

[56] (1) Soweit nach einer fehlerfrei erteilten Belehrung eine
neue — andere — Regelung fiir die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums hatte getroffen werden miissen, hat die Kla-
gerin auf den entsprechenden Hinweis des Landgerichts im
Schriftsatz vom 2. Marz 2022 nachvollziehbar vorgetragen,
welche — wirksame — Abnahmeklausel dann vereinbart wor-
den ware. Auch (iber die an die Stelle der unwirksamen Klausel
zu setzende Regelung hitte der Beklagte im Ubrigen belehren
und eine wirksame Alternative vorschlagen miissen. Dass die
Klagerin diesem Vorschlag gefolgt ware, entspricht angesichts
ihres Vertrauens in den fachkundigen Notar der Lebenserfah-
rung. Es bestehen auch keinerlei Anhaltspunkte dafiir (und
werden auch von dem Beklagten nicht geltend gemacht), dass
sich die Erwerber auf eine derartige abweichende Regelung
nicht eingelassen hatten. Im Gegenteil ware die Einzelab-
nahme ohne Bindung an Feststellungen eines Sachverstandi-
gen fiir die Kaufer sogar vorteilhafter gewesen. Dies hat der

Beklagte nicht in Abrede genommen, sondern sich lediglich
mit dem unter (2) erdrterten Einwand verteidigt, die Erwerber
hatten auf der Grundlage dieser Vereinbarung keine Abnahme
erklart.

[57] (2) Soweit sich der Beklagte weiterhin darauf beruft, es
sei ungewiss, ob bei Vereinbarung von Einzelabnahmen diese
planmaBig Ende 2015 erfolgt waren, vermag dieser Einwand
nicht zu iiberzeugen. Aus dem Protokoll der unwirksamen Ab-
nahme vom 3. November 2015 ergibt sich, dass zum damali-
gen Zeitpunkt nach dem Ergebnis des Sachverstandigengut-
achtens lediglich unwesentliche Mangel vorlagen. Dem
Vortrag des Beklagten lasst sich auch nicht entnehmen, wa-
rum bei Durchfiihrung von Einzel- statt Gesamtabnahme die
jeweiligen Erwerber eine andere Auffassung vertreten hatten
bzw. warum im Falle einer Verweigerung die Kldgerin ihr Recht
zur Abnahme nicht hatte durchsetzen kdnnen.

[58] (3) Die tatsachlich erfolgte Abnahme am 3. November
2015 steht der Kausalitat der Pflichtverletzung entgegen der
Auffassung des Beklagten nicht entgegen, da sie auf der un-
wirksamen Klausel in § 9 der Vertrage beruhte und deshalb
ihrerseits unwirksam war. Ein weiterer Unwirksamkeitsgrund
ergibt sich auch daraus, dass die Abnahme ausweislich des
Protokolls ,, fir die W.” durch die Verwalterin erkldrt wurde,
obwohl nach dem Kaufvertrag allenfalls eine Vertretung der
Kaufer durch , zwes Personen aus ihrer Mitte “~ also nach mei-
nem Verstandnis durch zwei Wohnungseigentiimer — zulassig
gewesen ware. Sollte diese Formulierung im Vertrag anders zu
verstehen und damit auch eine Stellvertretung durch den vom
Bautrdger bestellten Erstverwalter ermdglicht werden, wie
wohl die Klagerin in der Berufungsbegriindung meint, ware die
Klausel auch aus diesem Grund gemaB § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB unwirksam (vgl. BGH, Beschluss vom 12. September 2013
—VII ZR 308/12 —, Rn. 7 ff., juris; Urteil vom 30. Juni 2016 —
VII ZR 188/13 — Rn. 10, juris).

[59] (4) Es kann auch nicht etwa — wie die Beklagte hilfsweise
einwendet — davon ausgegangen werden, dass mangels spa-
terer Beanstandungen der Erwerber in der Ingebrauchnahme
der Wohnung und Zahlung des Kaufpreises eine konkludente
Abnahme liegt, infolge derer die Pflichtverletzung des Beklag-
ten sich nicht auswirken wiirde. Denn die riigelose Nutzung
und Zahlung des Erwerbers erfolgte gerade in der unzutreffen-
den Annahme, das Gemeinschaftseigentum sei bereits wirk-
sam abgenommen, und kann deshalb nicht als Billigung der
vertraglichen Leistung mit Erklarungsbewusstsein angesehen
werden (vgl. BeckOGK/Kober, Stand: 1.7.2022, §634 Rn.
567.6; Kniffka/Koeble in: Kniffka/Koeble/Junrgeleit/Sacher,
Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020, Teil 3 Die Abnahme
der Bauleistung Rn. 58).
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[60] (5) SchlieBlich liberzeugt auch die Auffassung des Land-
gerichts nicht, die Klagerin hatte auch nach dem Inhalt der be-
urkundeten Vertrage weiterhin ein Recht und eine Pflicht zur
Einzelabnahme mit dem jeweiligen Erwerber gehabt, dessen
unterlassene Geltendmachung dazu fiihre, dass sich die Beur-
kundung der unwirksamen Klausel nicht ausgewirkt habe.

[61] Es erscheint bereits im Ausgangspunkt zweifelhaft, ob ein
unterstelltes Unterlassen der etwa mdglichen Einzelabnahmen
durch die Klagerin die Kausalitdt ausschlieBen wiirde oder
nicht allenfalls — wie die Klagerin in der Berufungsbegriindung
meint — unter dem Gesichtspunkt eines Mitverschuldens nach
§ 254 BGB zu priifen ware, das im Verhaltnis zum sachkundi-
gen Berater nur in Ausnahmefallen zu bejahen ist.

[62] Jedenfalls bestand entgegen der Auffassung der Kammer
fiir die Klagerin angesichts ihres aus der Amtspflichtverletzung
folgenden Vertrauens auf die Wirksamkeit der Abnahmeklau-
sel kein Anlass, die Erwerber zu derartigen Einzelabnahmen
aufzufordern. Die Haftung fiir eine Pflichtverletzung wegen
unzureichender Belehrung iiber unwirksame AGB kann
nicht dadurch ausgehebelt werden, dass man dem Vertrags-
partner die Durchsetzung der ,in Wahrheit” bestehenden
Anspriiche abverlangt.

[63] Im Ubrigen weist die Berufungsbegriindung zu Recht da-
rauf hin, dass eine Aufforderung der Erwerber zu Einzelabnah-
men auf der Grundlage der vertraglichen Regelung und damit
infolge der Pflichtverletzung lediglich dazu gefiihrt hatte, dass
diese im Glauben an ihre Bindung an die Feststellungen des
Sachverstandigen die — dann ebenfalls unwirksame — Einzel-
abnahme erklart hatten.

[64] (6) Eine Entkraftung des Anscheinsbeweises ergibt sich
entgegen der Auffassung der Beklagten schlieBlich auch nicht
daraus, dass der Kaufvertrag — wie oben unter (3) ausgefiihrt
— bei der Abnahme die Vertretung der Kaufer durch , zwei Per-
sonen aus ihrer Mitte “ und nicht durch Mitarbeiter der bevoll-
machtigten Hausverwaltung ,7ir die W.” vorsah, so dass
(auch) die tatsachlich durchgefiihrte Abnahme nicht den ver-
traglichen Regelungen entsprach. Denn es sind keine Anhalts-
punkte dafiir dargetan oder sonst ersichtlich, dass es bei ord-
nungsgemaBer Belehrung und der daraus folgenden
Vermutung der Aufnahme einer wirksamen Abnahmeklausel
ebenfalls zu einer unwirksamen Vertretung der Erwerber ge-
kommen ware. Im Gegenteil: In diesem Fall waren gerade Ein-
zelabnahmen vereinbart worden, so dass es einer Vertretung
durch Personen aus der Mitte der WEG nicht bedurft hétte.

[65] d) Den ihr drohenden Schaden kann die Klagerin bei Vor-
liegen eines Feststellungsinteresses und der {ibrigen An-
spruchsvoraussetzungen in dem zuletzt beantragten Umfang
als ersatzfahig feststellen lassen.

[66] Die Verwendung der Formulierung ,, und/oder” ist nicht
zu beanstanden, weil der Beklagte sowohl fiir Gewahrleis-
tungs- als auch fiir Schadensersatzanspriiche haftet, die auf-
grund der unwirksamen Klausel noch geltend gemacht werden
kénnen, und weil Gewahrleistungsrechte bzgl. des Gemein-
schaftseigentums — abhéngig von den konkret geltend ge-
machten Anspriichen — sowohl der WEG als auch den einzel-
nen Wohnungseigentiimern zustehen kann (vgl. BGH, Urteil
vom 12. April 2007 — VII ZR 236/05 —, Rn. 18 ff., juris).

[67] Soweit der Beklagte in der miindlichen Verhandlung vor
dem Senat den Einwand des Mitverschuldens in Gestalt eines
vermeintlichen VerstoBes gegen die Schadensminderungs-
pflicht erhoben hat, weil die Kldgerin nach Auffassung des Be-
klagten nach Erkennen der Unwirksamkeit der Klausel nach-
tragliche Einzelabnahmen hatten durchfiihren kdnnen und
miissen, greift dieser Einwand ebenfalls nicht durch. Zwar ver-
kennt der Senat nicht, dass der Vorbehalt der Bestimmung ei-
nes Mitverursachungsanteils im Feststellungsurteil unzulas-
sig ist und dass deshalb fiir den Erlass eines solchen Urteils
kein Raum ist, solange ein im Streit befindliches Mitverschul-
den des Glaubigers ungeklart ist und sich mindernd auf die mit
einem Feststellungsantrag verfolgte Ersatzpflicht des Schuld-
ners auswirken kann (vgl. BGH, Urteil vom 13. Mai 1997 — VI
ZR 145/96 —, Rn. 13, juris). Vorliegend fehlt es jedoch bereits
an schliissigem Vortrag des fiir den Mitverschuldenseinwand
darlegungs- und beweisbelasteten Beklagten. Insbesondere ist
weder mit Substanz dargetan noch sonst ersichtlich, dass (und
ggf. ab wann) die Klagerin verpflichtet gewesen ware, entge-
gen dem Vertragswortlaut und entgegen der nach wie vor ver-
tretenen Auffassung ihres sachkundigen Beraters, des Notars,
die Erwerber zu Einzelabnahme aufzufordern. Vielmehr durfte
sich die Klagerin — wie oben unter c)bb)(5) ausgefiihrt — grund-
satzlich darauf verlassen, dass der Notar seine Amtspflicht zur
Belehrung aus § 17 BeurkG ordnungsgemalB und rechtsfehler-
frei erfiillt hatte. Der Notar, der bei der Durchfiihrung eines
Amtsgeschéfts das Recht fehlerhaft anwendet, kann einem
Beteiligten ein Mitverschulden in aller Regel selbst dann
nicht vorwerfen, wenn dieser — etwa weil er selbst rechts-
kundig ist — den Fehler hatte bemerken kdnnen (st. Rspr.,
vgl. BGH, Urteil vom 15. Juli 2004 — IX ZR 262/00 —, Rn. 17,
juris). Im Ubrigen weist die Berufungsbegriindung zu Recht da-
rauf hin, dass eine unterstellte Aufforderung der Erwerber zu
Einzelabnahmen auf der Grundlage der vertraglichen Rege-
lung und damit infolge der Pflichtverletzung lediglich dazu ge-
fiihrt hatte, dass diese im Glauben an ihre Bindung an die Fest-
stellungen des Sachverstindigen die — dann ebenfalls
unwirksame — Einzelabnahme erklart hatten.

[68-70] (...)
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Wiedereinsetzung

= Ausreichende Vorfrist

»  Erledigungsvermerk

= Tagliche Kontrolle am Ende des Arbeitstags

(OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 1.9.2022 -7 U 110/22)

Leitsatze

1. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wird nur ge-
wahrt, wenn eine Partei ohne ihr Verschulden verhin-
dert war, die Frist zur Begriindung der Berufung einzu-
halten. Dabei muss sich die Partei nach § 85 Abs. 2
ZP0O das Verschulden ihrer Prozessbevollmachtigten
zurechnen lassen. Es gilt der berufsbedingt strenge
SorgfaltsmaBstab, sodass insoweit regelmaBig eine
Fristversaumnis verschuldet ist, wenn sie fiir einen
pflichtbewussten Rechtsanwalt abwendbar gewesen
ware.

2. Samtliche organisatorische MaBnahmen in einem An-
waltsbiiro miissen so beschaffen sein, dass auch bei
unerwarteten Storungen des Geschaftsablaufes (z.B.
durch Uberlastung der zusténdigen Angestellten, Ver-
zogerungen der anwaltlichen Bearbeitung oder dhnli-
che Umstdnde) die Einhaltung der anstehenden Frist
gewahrleistet ist.

3. Das Fristenwesen einer Anwaltskanzlei muss gewahr-
leisten, dass neben der eigentlichen Rechtsmittelbe-
griindungsfrist auch stets eine Vorfrist notiert wird, mit
der sichergestellt werden soll, dass dem sachbearbei-
tenden Rechtsanwalt fiir die Fertigung der Rechtsmit-
telbegriindung hinreichend Zeit verbleibt.

4. Das Biiroangestellten sind anzuweisen, die im Kalen-
der vermerkten Fristen erst dann zu streichen oder als
erledigt zu kennzeichnen, wenn sie sich anhand der
Akte selbst vergewissert haben, dass zweifelsfrei
nichts mehr zu veranlassen ist.

5. Zu einer wirksamen Fristenkontrolle gehdrt auch die
Anordnung des Rechtsanwalts, dass die Erledigung
fristgebundener Sachen am Abend eines jeden Arbeits-
tages anhand des Fristenkalenders von einer dazu be-
auftragten Biirokraft nochmals und abschlieBend
selbststandig iiberpriift wird (allabendliche Fristenkon-
trolle).

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager beansprucht von der Beklagten die Riickabwick-
lung bzw. Schadenersatz wegen des Erwerbs eines Dieselkraft-
fahrzeugs.

[2] Streitgegenstandlich ist ein Fahrzeug der Marke Mercedes-
Benz GLK 220 CDI 4MATIC (Erstzulassung: 21.03.2015), das
der Klager am 22.06.2015 in gebrauchtem Zustand (Kilome-
terstand bei Ubergabe: 6.015 km) zum Preis von brutto
49.000,00 € bei der X in Hamburg gekauft hat (Anlage K 1).
Das Fahrzeug ist mit einem Dieselmotor OM 651 ausgestattet
und unterliegt der Euro-Norm 5. Die Auslieferung des Fahrzeu-
ges an den Klager erfolgte am 23.06.2015. Fiir das Fahrzeug
existiert kein amtlicher Riickruf des KBA. Dem Klager wurde
auch kein Software-Update angeboten, es wurde auch kein
Update aufgespielt.

[3]1 Am 01.03.2022 betrug der Kilometerstand des Fahrzeuges
34.515 km.

[4] Mit anwaltlichem Schreiben vom 08.03.2018 beanspruchte
der Kldger die Riickabwicklung des Kaufvertrages. Am
29.08.2018 (der Beklagten zugestellt am 12.10.2018) erhob
der Klager Klage beim zustdndigen Landgericht Itzehoe. In-
folge der Saumnis des Klégers erlieB das Landgericht Itzehoe
ein Versaumnisurteil, gegen das der Klager am 28.04.2021
Einspruch eingelegt hat. Mit dem Versaumnisurteil vom
19.4.2021 wurde die Klage abgewiesen und dem Klager die
Kosten des Rechtsstreits auferlegt.

[5] Der Klager hat behauptet, dass sein Fahrzeug mit mehreren
unzuldssigen Abschalteinrichtungen, u.a. einem Thermofens-
ter und einer Kiihlmittel-Solltemperatur-Regelung versehen
sei. Der Klager hat beantragt,

[6] das Versaumnisurteil des Landgerichts vom 19.04.2021
aufzuheben und

[7] 1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 41.469,00 € nebst
Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber dem jewei-
ligen Basiszinssatz seit dem 29.03.2018 abziiglich eines Ge-
brauchsvorteils von 0,4% des Kaufpreises je angefangene
1.000 km Laufleistung seit Ubergabe des Fahrzeuges Zug um
Zug gegen Herausgabe des Fahrzeugs Typ Mercedes-Benz BFI
204 X GLK 220 CDI 4MATIC mit der Fahrzeugidentifikations-
nummer ... nebst Fahrzeugschliisseln und Fahrzeugpapieren
zu zahlen.

[8] 2. festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Riicknahme
des unter Ziffer 1 genannten Fahrzeugs in Verzug befindet.

[9] 3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn vorgerichtliche
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.706,94 € nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten {iber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit Rechtshédngigkeit zu zahlen.

[10] Die Beklagte hat beantragt,
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[11] das Versaumnisurteil aufrechtzuerhalten und die Klage
abzuweisen.

[12] Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf
die Gerichtsakte sowie die gewechselten Schriftsdtze Bezug
genommen.

[13] Mit dem angefochtenen Urteil vom 27.05.2022, dem Kla-
ger zugestellt am 01.06.2022, hat das Landgericht das Ver-
saumnisurteil aufrechterhalten und dem Klager auch die wei-
teren Kosten des Rechtsstreites auferlegt. Wegen der
Begriindung wird auf den Inhalt des angefochtenen Urteils Be-
zug genommen.

[14] Dagegen wendet sich der Klager mit seiner bereits am
21.06.2022 form- und fristgerecht eingelegten Berufung. Die
Berufung wurde jedoch nicht innerhalb der gemal3 § 520 Abs.
I1'S.1 ZPO bis zum 01.08.2022 laufenden Berufungsbegriin-
dungsfrist begriindet. Die Berufungsbegriindung ist erst am
11.08.2022 beim Oberlandesgericht Schleswig eingegangen
(BI. 310 ff. GA).

[15] Auf den Hinweis des Senats vom 08.08.2022 wegen der
Fristversaumnis hinsichtlich der Berufungsbegriindungsfrist
hat der Klager mit Schriftsatz vom 09.08.2022 (Bl. 302 ff. GA)
beantragt, ihm wegen Versdumung der Berufungsbegriin-
dungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewah-
ren. Dazu hat er vorgetragen, dass die Eintragung und Lo-
schung von Fristen sowohl im Hand- als auch im
Fristenkalender weisungsgemal durch die langjahrige Biiroan-
gestellte N1 erfolgt sei, die bislang immer zuverldssig gearbei-
tet habe. Entsprechend der verfiigten Vorfrist habe seine Bii-
roangestellte ihm, dem Klagervertreter, die Akte bereits am
21.07.2022 vorgelegt. Aufgrund von Arbeitsiiberlastung und
wegen des Umfangs der Angelegenheit sei aber bereits zu die-
sem Zeitpunkt absehbar gewesen, dass die Anfertigung der
Berufungsbegriindung nicht fristgerecht moglich war, weshalb
eine erneute Wiedervorlage fiir den beabsichtigten Fristverlan-
gerungsantrag auf den 01.08.2022 verfiigt worden sei. Wei-
sungsgemaB habe die Biiroangestellte N1 die Akte dann auch
tatsachlich am 01.08.2022 aus dem Aktenschrank genommen
und die entsprechend fiir den 01.08.2022 vermerkten Fristen
in beiden Kalendern sogleich gestrichen. Danach sei die Akte
jedoch versehentlich nicht auf den Stapel fiir Wiedervorlagen
und Fristabldufe, sondern auf einen Stapel mit bearbeiteten
Akten gelegt worden (Bl. 302 R GA). Auch bei der abendlichen
Durchsicht der beiden Kalender sei - nach dem Vortrag des Kla-
gervertreters - dieser Fehler nicht aufgefallen. Das Versehen
sei der Biiroangestellten N1 leider erst am Folgetag, Di.
2.08.2022, aufgefallen. Mit der eidesstattlichen Versicherung
vom 09.08.2022 (BI. 305 + 306 GA) hat die Biiroangestellte
N1 erklart, dass sie die Akte am 01.08.2022 - vermutlich, weil
sie gerade abgelenkt gewesen sei - nicht auf den Stapel fiir

Wiedervorlagen und Fristablaufe, sondern auf einen Stapel mit
bearbeiteten Akten gelegt habe. Solch ein ,,dummer Fehler”
sei ihr bisher noch nie unterlaufen.

Aus den Griinden:

[16] 1. Der Antrag des Klagers vom 09.08.2022 auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand wegen der versaumten Beru-
fungsbegriindungsfrist ist unbegriindet, weil keine Tatsachen
vorliegen, wonach der Klager ohne Verschulden an der Wah-
rung der Frist gehindert war. Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand wird nach § 233 S. 1 ZPO nur gewahrt, wenn eine Partei
ohne ihr Verschulden verhindert war, die Frist zur Begriindung
der Berufung einzuhalten. Dabei muss sich der Kldger gemaB
§ 85 Abs. 2 ZPO das Verschulden seiner Prozessbevollmachtig-
ten zurechnen lassen. Hinsichtlich des zuzurechnenden an-
waltlichen Verschuldens gilt der iibliche, also berufsbedingt
strenge SorgfaltsmaBstab, sodass insoweit regelmaBig eine
Fristversaumnis verschuldet ist, wenn sie fiir einen pflichtbe-
wussten Rechtsanwalt abwendbar gewesen ware (Z6ller-Gre-
ger, ZPO, 34. Aufl., § 233 Rn. 13 mit Hinweis auf BGH, Urteil
vom 22.11.1984, VII ZR 160/84, NJW 85, 1710-1711).

[17] Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes hat ein Rechtsanwalt durch organisatorische Vorkeh-
rungen sicherzustellen, dass ein fristgebundener Schriftsatz
rechtzeitig gefertigt wird und innerhalb der laufenden Frist
beim zustandigen Gericht eingeht. Hierzu hat er grundsatzlich
sein Moglichstes zu tun, um Fehlerquellen bei der Eintragung
und Behandlung von Rechtsmittel- und Rechtsmittelbegriin-
dungsfristen  auszuschlieBen  (BGH, Beschliisse  vom
09.05.2017, VII ZB 5/16, NJW-RR 2017, 953, Rn. 8; vom
04.09.2018, VIII ZB 70/17, NJW-RR 2018, 1325, Rn. 13, jeweils
m.w.N.). Auf welche Weise der Rechtsanwalt sicherstellt, dass
die Eintragung im Fristenkalender und die Wiedervorlage der
Handakten rechtzeitig erfolgen, steht ihm grundsatzlich frei.
Samtliche organisatorische MaBnahmen miissen aber so be-
schaffen sein, dass auch bei unerwarteten Stérungen des Ge-
schiftsablaufes (z.B. durch Uberlastung der zusténdigen An-
gestellten, Verzogerungen der anwaltlichen Bearbeitung oder
dhnliche Umstadnde) bei Anlegung eines duBersten Sorgfalts-
maBstabes die Einhaltung der anstehenden Frist gewahrleistet
ist (BGH, Beschluss vom 04.09.2018, VIII ZB 70/17).

[18] Hiervon ausgehend darf der Rechtsanwalt zwar die No-
tierung und Loschung von Fristen einer gut ausgebildeten, als
zuverlassig erprobten und sorgfaltig iiberwachten Biirokraft
ibertragen. Jedoch hat er durch geeignete organisatorische
MaBnahmen sicherzustellen, dass die Fristen zuverlassig fest-
gehalten und kontrolliert werden. In der Organisation des Fris-
tenwesens einer Anwaltskanzlei muss gewahrleistet sein, dass
auBer der eigentlichen Rechtsmittelbegriindungsfrist auch
eine Vorfrist notiert wird, mit der sichergestellt werden soll,
dass dem sachbearbeitenden Rechtsanwalt fiir die Fertigung
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der Rechtsmittelbegriindung hinreichend Zeit verbleibt (BGH,;
Beschluss vom 12.05.2020, XI ZB 19/19, juris, Rn. 11). Der Pro-
zessbevollmachtigte muss auBerdem sicherstellen, dass ihm
die Akten von Verfahren, in denen Rechtsmittelbegriindungs-
fristen laufen, rechtzeitig vorgelegt werden, und zusatzlich
eine Ausgangskontrolle schaffen, durch die zuverldssig ge-
wabhrleistet wird, dass fristwahrende Schriftsatze auch tatsach-
lich rechtzeitig hinausgehen. Da fiir die Fristenkontrolle in je-
dem Anwaltshiiro ein Fristenkalender unabdingbar ist, muss
der Rechtsanwalt sicherstellen, dass die im Kalender vermerk-
ten Fristen erst dann gestrichen werden, wenn die fristwah-
rende MaBnahme tatsachlich auch durchgefiihrt worden ist.
Dabei ist die fiir die Kontrolle zustandige Biirokraft anzuwei-
sen, dass Fristen im Kalender erst zu streichen oder als erledigt
zu kennzeichnen sind, nachdem sie sich anhand der Akte
selbst vergewissert hat, dass zweifelsfrei nichts mehr zu ver-
anlassen ist. SchlieBlich gehort zu einer wirksamen Fristenkon-
trolle auch eine Anordnung des Prozesshevollméchtigten,
durch die gewahrleistet wird, dass die Erledigung der fristge-
bundenen Sachen am Abend eines jeden Arbeitstages an-
hand des Fristenkalenders von einer dazu beauftragten Bii-
rokraft nochmals und abschlieBend selbststandig tiberpriift
wird (standige Rechtsprechung des BGH, vgl. Beschliisse vom
07.01.2015, VI ZB 14/14; vom 09.12.2014, VI ZB 42/13; vom
04.11.2014, VIII ZB 438/14, NJW 2015, 253 f., Rn. 8; vom
26.02.2015, 1l ZB 55/14, juris, Rn. 8 m.w.N.).

[19] Nach diesen MaBstaben hat der Klager nicht dargelegt
und glaubhaft gemacht, dass im Biiro seines Prozessbevoll-
machtigten hinreichende organisatorische Vorkehrungen ge-
troffen worden sind, welche die vorzeitige Streichung von Fris-
ten verhindert und damit die rechtzeitige Vorlage
fristgebundener Sachen sichergestellt hatte.

[20] Der Prozessbevollmachtigte des Kldgers hat selbst vorge-
tragen, dass schon am 21.07.2022 absehbar gewesen sei, dass
ihm die fristgerechte Anfertigung der Berufungsbegriindung
zum 01.08.2022 wegen Arbeitsiiberlastung und des Umfangs
der Angelegenheit nicht mdglich gewesen sei und er deshalb
einen entsprechenden Fristverlangerungsantrag nach § 520
Abs. 2, Satz 2 ZPO stellen wollte. Eine Vorfrist fiir den beab-
sichtigten Fristverlangerungsantrag hat der Prozessbevoll-
machtigte des Klagers jedoch nicht verfiigt, sondern die Wie-
dervorlage erst fiir den Tag des Fristablaufes am 01.08.2022
angeordnet. Es fehlt ferner an der Darlegung einer entspre-
chenden Anweisung an seine Biirokrafte, dass Fristen im Ka-
lender erst zu streichen sind, nachdem die fristwahrende MaB-
nahme auch tatsachlich durchgefiihrt ist. SchlieBlich fehlt es
auch an der Darlegung einer entsprechenden Anweisung, dass
die Erledigung der fristgebundenen Sachen am Abend eines
jeden Arbeitstages nochmals und abschlieBend von einer dazu
beauftragten Biirokraft selbststandig dberpriift wird. Die

Durchfiihrung einer abendlichen Kontrolle hat der Prozessbe-
vollmachtigte des Klagers zwar behauptet, davon ist in der ei-
desstattlichen Versicherung der Angestellten N1 vom
09.08.2022 jedoch nichts zu lesen. Es fehlt insofern an der not-
wendigen Glaubhaftmachung. Selbst wenn die Biiroange-
stellte die Akte tatsdchlich versehentlich auf einen falschen
Stapel (mit bereits bearbeiteten Akten) gelegt hatte, hatte dies
spatestens bei der erforderlichen Kontrolle am Abend des
01.08.2022 auffallen miissen. Der beabsichtigte Fristverlange-
rungsantrag hatte dann noch rechtzeitig bis zum 01.08.2022,
24:00 Uhr gestellt werden konnen.

[21] Im Ergebnis ist das Wiedereinsetzungsgesuch des Klagers
vom 09.08.2022 zwar zulassig (die zweiwdchige Wiederein-
setzungsfrist nach § 234 Abs. 1 ZPO ist eingehalten) aber un-
begriindet. Die Berufungsbegriindungsfrist ist hier schuldhaft
versaumt worden, weil sich der Kldger das Verhalten seines
Rechtsanwalts zurechnen lassen muss.

[22] 2. GemaB § 522 Abs. 1°S. 2 ist die Berufung als unzulassig
zu verwerfen, wenn sie nicht innerhalb der gesetzlichen Form
und Frist eingelegt und begriindet worden ist. Die Berufungs-
begriindungsfrist betragt gem. § 520 Abs. 2 S. 1 ZPO zwei Mo-
nate und beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form
abgefassten Urteils (hier ab dem 01.06.2022). Die Berufungs-
begriindungsfrist war deshalb bereits am Montag, den
01.08.2022, 24:00 Uhr, abgelaufen. Binnen dieser Frist ist die
Berufungsbegriindung unstreitig nicht bei dem zustandigen
Oberlandesgericht Schleswig eingelegt worden. Auf die Frist-
versaumung ist der Klager bereits mit Verfiigung vom
08.08.2022 (BI. 300 GA) hingewiesen worden. Die Berufung
isterstam 11.08.2022 - und damit verspatet - beim Berufungs-
gericht eingegangen (BI. 316 GA).

(23] (...)
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Wiedereinsetzung

= Elektronische Einreichung

= Automatisierte Bestatigung

*  Anwaltssoftware RA-Micro

»  Falsche Gerichtsadressierung

(OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 13.10.2022 — 7 U 160/22)

Leitsatze

1. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wird nur ge-
wahrt, wenn eine Partei ohne ihr Verschulden verhin-
dert war, eine Notfrist einzuhalten. Dabei muss sich
die Partei nach § 85 Abs. 2 ZPO das Verschulden ihres
Prozessbevollmachtigten zurechnen lassen. Es gilt der
berufsbedingt strenge SorgfaltsmaB3stab, sodass inso-
weit regelmaBig eine Fristversaumnis verschuldet ist,
wenn sie fiir einen pflichtbewussten Rechtsanwalt ab-
wendbar gewesen ware.

2. Die Berufungsschrift darf nicht beim Ausgangsgericht,
sondern muss beim zustandigen Berufungsgericht (in
diesem Fall beim OLG Schleswig) eingelegt werden.
Ein Rechtsanwalt hat durch entsprechende organisato-
rische Vorkehrungen sicherzustellen, dass ein fristge-
bundener Schriftsatz rechtzeitig und innerhalb der lau-
fenden Frist beim zustandigen Gericht eingeht.

3. Seit dem 1. Januar 2022 miissen vorbereitende
Schriftsatze gemaB § 130d ZPO als elektronisches Do-
kument eingereicht werden. GemaB § 130a Abs. 5 Satz
2 ZPO wird dem Absender nach der Ubermittlung eine
~automatisierte Bestdtigung” (iber den Zeitpunkt des
Eingangs mitgeteilt.

4. Das Fristenwesen einer Anwaltskanzlei muss sicher-
stellen, dass dem Rechtsanwalt die Akten von Verfah-
ren, in denen Rechtsmittelfristen laufen, rechtzeitig
vorgelegt werden und zusétzlich eine Ausgangskon-
trolle schaffen, durch die zuverldssig gewahrleistet
wird, dass fristwahrende Schriftsdtze auch tatsachlich
an das zustandige Gericht rechtzeitig hinausgehen.
Dabei ist die fiir die Kontrolle zustandige Biirokraft an-
zuweisen, dass Fristen im Kalender erst dann als erle-
digt zu kennzeichnen sind, nachdem sie sich anhand
der Akte selbst vergewissert hat, dass zweifelsfrei
nichts mehr zu veranlassen ist. SchlieBlich gehort zu
einer wirksamen Fristenkontrolle auch eine Weisung,
dass die Erledigung der fristgebundenen Sachen am
Abend eines jeden Arbeitstages anhand des Fristenka-
lenders nochmals und abschlieBend selbststandig
tiberpriift wird. Das Erfordernis der allabendlichen Fris-
tenkontrolle hat gerade den Sinn, durch eine doppelte

Priiftung maglichst alle Fehlerquellen bei der Einhal-
tung von Fristen auszuschlieBen.

5. Eine wirksame Fristen- und Ausgangskontrolle darf
nicht nur mit der bloBen Anwaltssoftware (hier ,RA-
Micro”) erfolgen, sondern erfordert auch einen Ver-
gleich anhand des Fristenkalenders und der Handakte.
Das Biiropersonal ist bereits vor Anfertigung und Ver-
arbeitung der Berufungsschrift anzuweisen, in der ent-
sprechenden Anwaltssoftware (hier ,RA-Micro”) das
zustandige Berufungsgericht einzupflegen.

6. Die Ursachlichkeit einer falschen Gerichtsadressierung
entfallt lediglich dann, wenn ein an sich schuldhaftes
Verhalten sich wegen eines Fehlers des unzustandigen
Gerichts nicht entscheidend auswirkt. Kausalitdt wére
in diesem Fall nur dann nicht gegeben, wenn die Frist-
versaumnis bei pflichtgemaBer Weiterleitung des
Schreibens an das zustandige Gericht vermieden wor-
den wadre. Das wadre aber nur dann der Fall, wenn die
fristgerechte Weiterleitung an das zustandige Gericht
im ordentlichen Geschaftsgang erwartet werden
konnte.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager nimmt die Beklagten auf Schadenersatz auf-
grund eines behaupteten Verkehrsunfalls in Anspruch, der sich
am ...2020 in N. ereignet haben soll. Dabei soll der Porsche
Panamera 4S (amtliches Kennzeichen ..., Erstzulassung
...2009), den seine Ehefrau von seinem Bruder erworben ha-
ben will, beschadigt worden sein. Die Ehefrau des Kldgers hat
samtliche Anspriiche an den Klager abgetreten. Der Klager be-
antragt Schadenersatz in Hohe von insgesamt 15.903,04 €.

[2] Die Beklagte zu 2. bestreitet den Unfallhergang mit Nicht-
wissen. Die Beklagte zu 1. hat behauptet, dass es sich um ei-
nen gestellten Unfall gehandelt haben soll und dass der Kilo-
meterstand bei dem Porsche Panamera manipuliert worden
sei.

[3] Mit dem angefochtenen Urteil vom 12.08.2022 hat das
Landgericht die Klage abgewiesen. Nach der Uberzeugung des
Landgerichts handelte es sich nicht um einen Verkehrsunfall,
weil der Klager mit der Beschadigung des Fahrzeuges einver-
standen gewesen sei. Das Urteil wurde am 15.08.2022 zuge-
stellt.

[4] Die Prozessbevollmachtigten des Kldgers haben gegen die-
ses Urteil am 15.09.2022 (16:39 Uhr) zunachst Berufung beim
unzustandigen Landgericht Kiel eingelegt (Bl. 255 GA). Nach-
dem das Landgericht Kiel am Nachmittag des Folgetages
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(16.09.2022) die Prozessbevollmachtigten des Klagers auf die
Unzustandigkeit hingewiesen hat, wurde die Berufungsschrift
(die das Datum vom 14.09.2022 tragt; Bl. 246 GA) am Diens-
tag, den 20.09.2022 (17:47 Uhr) beim zustandigen Oberlan-
desgericht Schleswig eingereicht. Gleichzeitig beantragten die
Prozessbevollmachtigten des Klagers mit Schriftsatz vom
20.09.2022 unter Beifligung einer eidesstattlichen Versiche-
rung der Biiroangestellten D1 vom 19.9.2022 Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand wegen der versaumten Berufungs-
frist. Eine weitere eidesstattliche Versicherung der
Biiroangestellten D1 vom 11.10.2022 wurde mit Schriftsatz
vom 11.10.2022 nachgereicht (Bl. 289 ff. GA).

[5] Der Klager meint, die Berufungsfrist sei unverschuldet ver-
saumt worden. Es habe sich lediglich um einen , Anklick-Feh-
ler” der ansonsten stets weisungsgemaB und fehlerfrei arbei-
tenden Rechtsanwaltsfachangestellten D1 gehandelt. Letztere
sei am Nachmittag des 15.9.2022 in Vertretung der teilzeitbe-
schaftigten Rechtsanwaltsfachangestellten W1 (35 Wochen-
stunden) unter deren elektronischer Kennung (Benutzername
...) und entsprechender Nutzung von deren Mitarbeiterkarte
(registriert bei der Notarkammer) tatig geworden. Die Ange-
stellte D1 sei mit der elektronischen Ubersendung der Beru-
fungsschrift beauftragt gewesen und habe dabei iibersehen,
dass der Berufungsschriftsatz vom 14.09.2022 an das OLG
Schleswig adressiert war und deshalb eigentlich {iber das beA-
Postfach an das OLG Schleswig zu senden gewesen ware. In
der entsprechenden Anwaltssoftware (RA-Micro) sei aber das
zustandige Oberlandesgericht Schleswig nicht eingepflegt ge-
wesen, sondern nur das Landgericht Kiel als das ,, im Berufsall-
tag (der Kanzlei K1) am hiufigsten vorkommende Berufungs-
gericht". Auch bei der anschlieBenden weisungsgemaBen
Zugangskontrolle habe die Fachangestellte D1 nicht realisiert,
dass die elektronische Zustellung an das unzustandige Land-
gericht Kiel erfolgt war. Die allabendliche Fristenendkontrolle
sei zeit- und situationsbedingt mit der ohnehin durchgefiihrten
Zugangskontrolle zusammengefallen, sodass sich fiir die Fach-
angestellte D1 auch daraus keine Auffalligkeit ergeben habe.
In der ergdnzenden eidesstattlichen Versicherung der Biiroan-
gestellten D1 vom 11.10.2022 heiBt es, dass die Ausgangskon-
trolle am spaten Nachmittag des 15.9.2022 (16.39 Uhr) mit
der weisungsgemaB vorzunehmenden allabendlichen Fristen-
endkontrolle ,nahezu” zusammenfiel, weil Herr Rechtsanwalt
K1 aufgrund einer Fortbildungsveranstaltung das Biiro an dem
Tag bereits um 17.00 Uhr verlassen musste. Es handle sich - so
die Prozesshevollmachtigten des Kldgers - deshalb lediglich
um einen ungliicklichen inhaltlichen Irrtum einer ansonsten
stets fehlerfrei arbeitenden Biirokraft.

[6] Mit Verfligung vom 26.09.2022 hat der Senat den Beklag-
ten aufgegeben, abschlieBend zu dem Wiedereinsetzungsge-
such des Klagers bis zum 11.10.2022 Stellung zu nehmen.

Beide Beklagte haben beantragt, die Berufung des Klagers we-
gen der Fristversaumnis als unzuldssig zu verwerfen, hilfs-
weise die Berufung als unbegriindet zuriickzuweisen. Mit
Schriftsatz vom 11.10.2022 hat der Klager eine erganzende ei-
desstattliche Versicherung der Rechtsanwaltsfachangestellten
D1 eingereicht.

Aus den Griinden:

[7] 1. Der Antrag des Klagers vom 20.09.2022 auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand wegen der versdumten Beru-
fungsfrist ist unbegriindet, weil keine Tatsachen vorliegen,
wonach der Klager ohne Verschulden an der Wahrung der Frist
gehindert war. Bei der einmonatigen Berufungsfrist handelt es
sich um eine Notfrist (§ 517 ZP0). Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand wird nach § 233 S. 1 ZPO nur gewahrt, wenn
eine Partei ohne ihr Verschulden verhindert war, eine Notfrist
einzuhalten. Dabei muss sich eine Partei gemal3 § 85 Abs. 2
ZPO das Verschulden ihres Prozesshevollméchtigten zurech-
nen lassen. Hinsichtlich des zuzurechnenden anwaltlichen Ver-
schuldens gilt der iibliche, also berufsbedingt strenge Sorg-
faltsmaBstab,  sodass  insoweit  regelmaBig  eine
Fristversaumnis verschuldet ist, wenn sie fiir einen pflichtbe-
wussten Rechtsanwalt abwendbar gewesen ware (Z6ller-Gre-
ger, ZPO, 34. Aufl., § 233 Rn. 13 mit Hinweis auf BGH, Urteil
vom 22.11.1984, VIl ZR 160/84, NJW 1985, 1710-1711). Die
Berufungsschrift muss gemaB § 519 Abs. 1 ZPO nicht beim
Ausgangsgericht, sondern beim zustandigen Berufungsgericht
(in diesem Fall beim OLG Schleswig) eingelegt werden. Nach
der standigen Rechtsprechung des BGH hat ein Rechtsanwalt
durch organisatorische Vorkehrungen sicherzustellen, dass ein
fristgebundener Schriftsatz rechtzeitig und innerhalb der lau-
fenden Frist beim zustandigen Gericht eingeht. Hierzu hat er
grundsatzlich sein mdglichstes zu tun, um Fehlerquellen bei
der Einhaltung von Rechtsmittelfristen auszuschlieBen (BGH,
Beschliisse vom 09.05.2017, VIIl ZB 5/16, NJW-RR 2017, 953,
Rn. 8; vom 04.09.2018, VIII ZB 70/17, NJW-RR 2018, 1325, Rn.
13 jeweils m.w.N.). Der Prozesshevollméchtigte muss auBer-
dem sicherstellen, dass ihm die Akten von Verfahren, in denen
Rechtsmittelfristen laufen, rechtzeitig vorgelegt werden und
zusatzlich eine Ausgangskontrolle schaffen, durch die zuver-
lassig gewahrleistet wird, dass fristwahrende Schriftsatze auch
tatsachlich an das zustandige Gericht rechtzeitig hinausgehen.
Dabei ist die fiir die Kontrolle zusténdige Biirokraft anzuwei-
sen, dass Fristen im Kalender erst dann als erledigt zu kenn-
zeichnen sind, nachdem sie sich anhand der Akte selbst verge-
wissert hat, dass zweifelsfrei nichts mehr zu veranlassen ist.
SchlieBlich gehort zu einer wirksamen Fristenkontrolle auch
eine Anordnung des Prozesshevollméchtigten, durch die ge-
wahrleistet wird, dass die Erledigung der fristgebundenen Sa-
chen am Abend eines jeden Arbeitstages anhand des Fristen-
kalenders von einer dazu beauftragten Biirokraft nochmals
und abschlieBend selbststéndig dberpriift wird (standige
Rechtsprechung des BGH, Fortfiinrung BGH vom 17. 1.2012,
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VI ZB 11/11, VersR 2012, 1009; Beschliisse vom 07.01.2015,
VI ZB 14/14; vom 9.12.2014, VI ZB 42/13, juris; vom
4.11.2014, VI ZB 438/14, NJW 2015, 253 f., Rn. 8; vom
26.02.2015, 1ll ZB 55/14, juris, Rn. 8 m.w.N.).

[8] Nach diesen MaBstaben hat der Kldager weder dargelegt
noch glaubhaft gemacht, dass im Biiro seines Prozessbevoll-
machtigten hinreichende organisatorische Vorkehrungen ge-
troffen worden sind, welche die rechtzeitige Zustellung der Be-
rufung innerhalb der Berufungsfrist an das zustandige Gericht
sichergestellt hatten.

[9] Seit dem 01.01.2022 miissen vorbereitende Schriftsatze
gemaB § 130 d ZPO als elektronisches Dokument einge-
reicht werden. GemaB § 130 a Abs. 5 S. 2 ZPO wird dem Ab-
sender nach der Ubermittlung eine ,automatisierte Bestati-
gung” {ber den Zeitpunkt des Eingangs mitgeteilt. Die
Rechtsanwaltsfachangestellte D1 hat zwar in ihrer eidesstatt-
lichen Versicherung vom 19.09.2022 erklart, sie habe diese
Eingangsbestatigung kontrolliert. Offenbar ist ihr bei dieser
Kontrolle fahrlassig nicht aufgefallen, dass in dem entspre-
chenden Priifprotokoll vom 15.09.2022, 16:39 Uhr das unzu-
standige Landgericht Kiel vermerkt war. Von einer nochmali-
gen allabendlichen Fristenkontrolle war zunachst in der
eidesstattlichen Versicherung der Angestellten D1 vom
19.09.2022 nichts zu lesen. Erst in der nachgereichten eides-
stattlichen Versicherung vom 11.10.22 (Bl. 290 GA) heift es,
sie habe die weisungsgemaB vorzunehmende Fristenendkon-
trolle ,, wohl gegen 17.00 Uhr noch einmal iiber unsere An-
waltssoftware iberprift".

[10] Es ist schon nicht glaubhaft, dass die Zugangskontrolle
anhand der ,automatisierten Bestatigung” gemaB § 130 a
Abs. 5 S. 2 ZPO - wie der Anwalt des Klagers vortragt - , zeit-
wie situationsbedingt” mit der zwingend erforderlichen all-
abendlichen Fristen- und Erledigungskontrolle zusammenge-
fallen sein soll. Unstreitig erfolgte die fehlerhafte Ubersendung
der Berufungsschrift an das unzusténdige Landgericht Kiel be-
reits am Nachmittag des 15.09.2022 (einem Donnerstag) um
16:39 Uhr. Zu diesem Zeitpunkt diirfte der Biirotag fiir die kla-
gerischen Prozessbevollmachtigten noch nicht zu Ende gewe-
sen sein. Ausweislich der Homepage ist das Anwaltsbiiro K1
donnerstags jeweils bis 18.00 Uhr besetzt. Daran andert auch
der Umstand nichts, dass Herr Rechtsanwalt K1 wegen einer
Fortbildung das Biiro bereits um 17.00 Uhr verlassen miisste.
Das Erfordernis der allabendliche Fristenkontrolle hat gerade
den Sinn, durch eine doppelte Priifung mdglichst alle Fehler-
quellen bei der Einhaltung von Fristen auszuschlieBen.

[11] Im Ubrigen liegen auch Organisationsfehler im Biiro der
kldgerischen Prozessbevollmachtigten vor.

[12] Es fehlt es an der Darlegung und Glaubhaftmachung einer
entsprechenden und detaillierten anwaltlichen Weisung fiir
die Durchfiihrung der erforderlichen allabendlichen Ausgangs-
kontrolle. Es ist nicht vorgetragen, wann und mit welchem
Inhalt die Biiroangestellten angewiesen worden sein soll-
ten, die tagliche allabendliche Fristenkontrolle durchzufiih-
ren. Es liegt auf der Hand, dass eine wirksame Kontrolle nicht
nur mit der bloBen Anwaltssoftware erfolgen kann (wie sie of-
fenbar durch die Angestellte D1 gem. Erkldrung vom
11.10.2022 durchgefiihrt worden ist), sondern selbstverstand-
lich auch einen Vergleich anhand des Fristenkalenders und der
Handakte erfordert. Bei einer solchen Uberpriifung hatte der
Zustandigkeitsfehler spatestens entdeckt werden kénnen und
miissen. SchlieBlich war in der Berufungsschrift vom
14.09.2022 das zustandige Oberlandesgericht Schleswig aus-
driicklich als Adressat genannt.

[13] AuBerdem ware der Fehler - worauf die Beklagte zu 1. zu
Recht hinweist - vermieden worden, wenn bereits vor Anferti-
gung und Verarbeitung der Berufungsschrift in der entspre-
chenden Anwaltssoftware (hier ,,RA-Micro“) das zustandige
Oberlandesgericht Schleswig als mogliches Berufungsgericht
eingepflegt gewesen ware. Insoweit ware eine entsprechende
Anweisung der Prozessbevollmachtigten des Kldgers gegen-
iber seinem Biiropersonal erforderlich gewesen (BGH, Be-
schluss vom 09.12.2014, VI ZB 42/13, juris Rn. 8 m.w.N.).
SchlieBlich diirfte es auch fehlerhaft gewesen sein, dass die in
Vollzeit tatige Fachangestellte D1 unstreitig nicht liber eine ei-
gene beA-Mitarbeiterkarte verfligte und deshalb unter dem
Namen ihrer Kollegin (W1) die elektronische Versendung der
Berufungsschrift veranlasst hat.

[14] Die falsche Adressierung der Berufungsschrift ist fiir die
Fristversaumnis auch kausal geworden. Eine Ursachlichkeit
entfallt lediglich dann, wenn ein an sich schuldhaftes Verhal-
ten sich wegen eines Fehlers des Gerichts nicht entschei-
dend auswirkt. Kausalitdt ware in diesem Fall nur dann nicht
gegeben, wenn die Fristversaumnis bei pflichtgemaBer Weiter-
leitung des Schreibens an das zustandige Gericht vermieden
worden ware. Das ware aber nur dann der Fall, wenn die frist-
gerechte Weiterleitung an das zustandige Gericht im ordentli-
chen Geschaftsgang erwartet werden konnte (Zoller-Greger,
a.a.0., §233, Rn. 21 mit Hinweis auf BGH, Beschluss vom
14.12.2010, VIl ZB 20/09, NJW 2011, 683 ff., 684). Das Land-
gericht Kiel war insoweit nicht gehalten, den erst am Donners-
tag, den 15.09.2022, um 16:39 Uhr per beA dort eingereichten
Schriftsatz des Klagers noch am gleichen Tage an das zustan-
dige Oberlandesgericht Schleswig weiterzuleiten. Vielmehr
durfte das Landgericht Kiel das Biiro des Prozessbevollmach-
tigten des Kldgers erst am nachsten Geschaftstag (Freitag,
16.09.2022) im ordentlichen Geschaftsgang darauf hinweisen,
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dass die Berufung beim zustandigen Oberlandesgericht Schles-
wig einzulegen gewesen ware. Zu diesem Zeitpunkt war die
Berufungsfrist aber schon abgelaufen.

[15] Im Ergebnis ist das Wiedereinsetzungsgesuch des Klagers
vom 20.09.2022 damit zwar zuldssig (die zweiwdchige Wie-
dereinsetzungsfrist nach § 234 Abs. 1 ZPO ist eingehalten)
aber unbegriindet, weil die Berufungsfrist hier schuldhaft ver-
saumt worden ist und der Klager sich das Verhalten seiner An-
walte zurechnen lassen muss.

[16] 2. GemaB § 522 Abs. 1 S. 2 ZPO ist die Berufung als un-
zulassig zu verwerfen, wenn sie nicht innerhalb der gesetzli-
chen Form und Frist eingelegt worden ist. Das ist hier der Fall.
Die Berufungsfrist betrdgt gemaB § 517 ZPO einen Monat und
beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefass-
ten Urteils (hier ab dem 15.08.2022). Die Berufungsfrist war
deshalb am Donnerstag, den 15.09.2022, 24:00 Uhr abgelau-
fen. Binnen dieser Frist ist die Berufungsschrift unstreitig nicht
bei dem zustandigen Oberlandesgericht Schleswig eingelegt
worden. Die Berufung ist erst am 20.09.2022 um 17:44 Uhr -
und damit verspatet - beim Berufungsgericht eingegangen.

[17] 3. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97 Abs. 1, 101
ZPO. Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 47 GKG.

(8l ¢..)

Wiedereinsetzung

= Besonderes elektronisches Anwaltspostfach
=  Eingangsbestatigung
(BGH, Beschl. v. 18.4.2023 — VI ZB 36/22)

Leitsatz

Zur Frage, wann ein Rechtsanwalt von einer erfolgreichen
Ubermittlung eines Schriftsatzes mittels des besonderen
elektronischen Anwaltspostfachs (beA) an das Gericht aus-
gehen darf.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Schadensersatz und
Schmerzensgeld nach einem Verkehrsunfall in Anspruch. Das
Amtsgericht hat mit am 25. Januar 2022 verkiindeten Urteil
die Klage abgewiesen. Am 14. Marz 2022 - zuvor hatte das
Landgericht auf telefonische Nachfrage nach dem Aktenzei-
chen des Berufungsverfahrens mitgeteilt, dass eine Berufungs-
schrift bisher nicht eingegangen sei; der Prozessbevollmach-
tigte der Klagerin {ibersandte daraufhin die Berufungsschrift
"nochmals” - ist beim Landgericht eine Berufungsschrift mit

Datum 11. Februar 2022 eingegangen; darin heiBt es "(...)
lege ich namens der Klagerin und Berufungskldgerin gegen
das am 25.01.2022 verkiindete und am 02.02.2022 zugestellte
Urteil des Amtsgerichts (...) Berufung ein." Mit Verfligung
vom 6. April 2022 hat das Landgericht darauf hingewiesen,
dass die Berufung verspatet, namlich erst am 14. Marz 2022,
eingegangen sei, die angefochtene Entscheidung der Klagerin
jedoch bereits am 2. Februar 2022 zugestellt worden sei.

[2] Der Prozesshevollméchtigte der Kldgerin hat eine Doku-
mentation zu einer Nachricht aus dem besonderen elektroni-
schen Anwaltspostfach (beA) vorgelegt. Unter der Uberschrift
"Zusammenfassung Priifprotokoll" finden sich dort in den
Spalten "Ubermittlungscode Meldungstext" und "Ubermitt-
lungsstatus" keine Eintragungen. Unter der Uberschrift
"Nachrichtenjournal” enthalten die Spalten "Ereignis" und

"Zeitpunkt" die Angaben
"MESSAGE_ZEITPUNKT INITIERUNG VERSAND" und
"15.02.2022 12:18:00". Weiter enthélt die Dokumentation
unter der Uberschrift "Priifprotokoll vom 15.02.2022

12:17:04" den Abschnitt "Zusammenfassung und Struktur"
mit der Anmerkung "Eingang auf dem Server 15.02.2022
12:12:03 (lokale Serverzeit)". Die Kldgerin hat hierzu vorgetra-
gen, das vorgelegte Priifprotokoll bestatige, dass die Beru-
fungsschrift auf dem Server des Landgerichts am 15. Februar
2022 um 12:12:03 Uhr eingegangen sei. Eine Fehlermeldung
werde nicht angezeigt. Anhaltspunkte dafiir, dass die Ubertra-
gung nicht erfolgreich gewesen sei, lagen nicht vor. Hilfsweise
hat die Klagerin Wiedereinsetzung in die versdumte Beru-
fungsfrist beantragt und zur Begriindung ausgefiihrt, die zur
Fristwahrung erforderlichen Handlungen seien fristgerecht
vorgenommen worden. lhr Prozessbevollmachtigter habe von
einer erfolgreichen Ubermittlung ausgehen diirfen.

[3] Das Berufungsgericht hat den Antrag auf Gewahrung von
Wiedereinsetzung in die versdumte Berufungsfrist gegen das
Urteil des Amtsgerichts zuriickgewiesen und die Berufung
durch Beschluss gemaB § 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO als unzulassig
verworfen. Dagegen wendet sich die Klagerin mit der Rechts-
beschwerde, mit der sie erstmals darauf hinweist, dass ihr Pro-
zessbevollmachtigter per Fax am 18. Marz 2022 ein an ihn
adressiertes Formular eines Empfangsbekenntnisses fiir das
amtsgerichtliche Urteil mit dem von ihm eingetragenen Zu-
stelldatum 14. Februar 2022 und seiner Unterschrift an das
Amtsgericht zurlickgesandt hat.

Aus den Griinden:
[4] Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

[5] 1. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt, die Berufung gegen das am 2. Februar
2022 der Klagerin zugestellte Urteil des Amtsgerichts sei beim
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Landgericht verspatet, namlich erst am 14. Marz 2022, einge-
gangen. Aus dem vom Prozessbevollmachtigten der Klagerin
vorgelegten beA-Protokoll lasse sich eine Ubermittlung der Be-
rufungsschrift am 15. Februar 2022, wie von ihm behauptet,
nicht entnehmen. Fiir die notwendige anwaltliche Priifung, ob
ein Dokument erfolgreich an das Gericht iibertragen worden
sei, reiche es nicht aus, dass das beA die Signaturpriifung (hier
"Priifprotokoll vom 15.02.2022 12:17:04") als "erfolgreich"
bestitige. Wesentlich sei der Ubermittlungsstatus in der Spalte
"Meldetext". Dieser sei hier leer. Ware die Nachricht auf dem
Server des Gerichts eingegangen, dann ware eine Eingangsbe-
statigung an den (ibermittelnden Rechtsanwalt gesandt wor-
den, § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO. Erst wenn der Rechtsanwalt
diese Nachricht erhalte, diirfe er davon ausgehen, dass das
Dokument bei Gericht eingegangen sei. Bei der im beA-Proto-
koll angegebenen Serverzeit "12:12:03" handele es sich um
die Uhrzeit des beA-Servers und gerade nicht um jene des Jus-
tizservers, welche fiir den wirksamen Zugang maBgeblich sei.
Ware die beA-Nachricht erfolgreich versandt worden, ergabe
sich das auch aus dem sogenannten Nachrichtenjournal. Dann
ware dort nicht nur die Bemerkung "Initiierung Versand", son-
dern "Versand erfolgreich" vermerkt.

[6] Der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand sei
zuriickzuweisen, da ein fehlendes Verschulden an der Versau-
mung der Berufungsfrist nicht glaubhaft gemacht worden sei.
Der Prozessbevollmachtigte der Klagerin hdtte zur Glaub-
haftmachung seines fehlenden Verschuldens die Eingangs-
bestdtigung im Sinne von § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO zu den
Akten reichen miissen. Diese hatte er unmittelbar nach dem
Sendungsversuch am 15. Februar 2022 oder jedenfalls sehr
kurzfristig danach anhand der in sein beA-Konto eingestellten
Empfangsbestatigung liberpriifen miissen. Indem er knapp ei-
nen Monat habe verstreichen lassen, ehe er sich am 11. Marz
2022 beim Berufungsgericht nach dem Sachstand der Beru-
fung erkundigt habe, habe er die erforderliche Sorgfalt inshe-
sondere im Zusammenhang mit der Fristenkontrolle vermissen
lassen. Dieses Verschulden miisse sich die Klagerin gemal3
§ 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen.

[7] 2. Die Rechtsbeschwerde ist zwar gemaB § 574 Abs. 1
Satz1 Nr. 1, §522 Abs. 1 Satz4, §238 Abs.2 Satz1 ZPO
statthaft und genligt den gesetzlichen Frist- und Formerforder-
nissen. Sie ist aber unzulassig, weil die Voraussetzungen des
§ 574 Abs. 2 ZPO nicht erfiillt sind. Entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde ist eine Entscheidung des Bundesge-
richtshofs weder zur Rechtsfortbildung (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Fall
1 ZPO) noch zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
(§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 ZPO) erforderlich. Die Entscheidung
des Berufungsgerichts steht vielmehr im Einklang mit der
hochstrichterlichen Rechtsprechung und verletzt nicht den An-
spruch der Klagerin auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip).

[8] Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegan-
gen, dass die Berufung nach Ablauf der Berufungsfrist (§ 517
ZPO) beim Berufungsgericht eingegangen ist. Es hat zu Recht
die beantragte Wiedereinsetzung in die versaumte Berufungs-
frist versagt und die Berufung gemaB § 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO
als unzuldssig verworfen.

[9] a) Es kann offen bleiben, ob die Rechtsbeschwerde (iber-
haupt auf das erstmals in der Rechtsbeschwerdeinstanz gel-
tend gemachte Vorbringen gestiitzt werden kann, das amtsge-
richtliche Urteil sei ausweislich des bei der Akte befindlichen
Empfangsbekenntnisformulars erst am 14. Februar 2022 zuge-
stellt worden, was das Berufungsgericht bei seiner Entschei-
dung habe beriicksichtigen miissen (vgl. BGH, Beschliisse vom
18. September 2003 - IX ZB 40/03, BGHZ 156, 165, 167 ff.,
juris Rn. 5 ff.; vom 30. Marz 2021 - VIIl ZB 37/19, juris Rn. 23;
vom 22. November 2022 - VIII ZB 28/21, NJW-RR 2023, 208
Rn. 8). Denn das Berufungsgericht hat jedenfalls ohne Rechts-
fehler angenommen, dass der Klagerin das Urteil des Amtsge-
richts bereits am 2. Februar 2022 zugestellt worden ist.

[10] aa) Nach § 175 Abs. 3 ZPO wird die Zustellung eines
Schriftstlicks gegen Empfangsbekenntnis durch das mit Datum
und Unterschrift des Adressaten versehene Empfangsbekennt-
nis nachgewiesen. Nach § 175 Abs. 4 ZPO muss das Emp-
fangsbekenntnis schriftlich, durch Telekopie oder als elektro-
nisches Dokument an das Gericht gesandt werden. Das Gesetz
verlangt jedoch nicht, dass das Empfangsbekenntnis zwingend
auf dem vom Gericht nach § 175 Abs. 2 ZPO zur Verfiigung
gestellten {iblichen Formular abgegeben werden muss. Der
Empfanger kann vielmehr seinen Annahmewillen auf beliebige
Weise schriftlich bestétigen. Eine solche Bestédtigung kann
auch in einem Schriftsatz enthalten sein (vgl. BGH, Beschliisse
vom 12. September 2017 - XI ZB 2/17, NJW-RR 2018, 60 Rn.
12; vom 31. Mai 2000 - Xl ZB 211/99, VersR 2001, 606, juris
Rn. 10; jeweils mwN).

[11] Das Empfangsbekenntnis beweist gemaB § 175 Abs. 3
ZPO und der darin enthaltenen gesetzlichen Beweisregel
(§ 286 Abs. 2 ZPO) das in ihm angegebene Zustellungsdatum.
Der Beweis, dass das zuzustellende Schriftstiick den Adressa-
ten tatsachlich zu einem anderen Zeitpunkt erreicht hat, ist
zwar nicht ausgeschlossen; nicht ausreichend ist aber eine
bloBe Erschiitterung der Richtigkeit der Angaben im Emp-
fangsbekenntnis. Vielmehr muss die Beweiswirkung vollstan-
dig entkraftet, also jede Mdglichkeit der Richtigkeit der Emp-
fangsbestatigung  ausgeschlossen werden (vgl. BGH,
Beschluss vom 7. Oktober 2021 - IX ZB 41/20, NJW-RR 2021,
1584 Rn. 10 mwN).

[12] bb) Der Prozesshevollmachtigte der Klagerin hat in der
Berufungsschrift, auf der das Datum 11. Februar 2022 ange-
geben ist und die beim Berufungsgericht am 14. Marz 2022
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eingegangen ist, erklart, dass er gegen das ihm am 2. Februar
2022 zugestellte Urteil des Amtsgerichts Berufung einlege. Da-
mit hat er unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass er
das ihm zum Zwecke der Zustellung gegen Empfangsbekennt-
nis ibersandte Urteil des Amtsgerichts als am 2. Februar 2022
zugestellt ansehe. Durch das auf dem Formularvordruck abge-
gebene, mit Datum 14. Februar 2022 und einer Unterschrift
versehene, aber erst am 18. Mérz 2022 an das Amtsgericht
ibersandte Empfangsbekenntnis wird die Beweiswirkung des
zuvor in der Berufungsschrift tibermittelten Empfangsbekennt-
nisses nicht entkréftet. Es ruft zwar Zweifel hervor, ob das in
der Berufungsschrift enthaltene Empfangsbekenntnis richtig
ist; die Moglichkeit, dass das dort angegebene Zustelldatum
zutrifft, ist aber - schon angesichts des Datums der Berufungs-
schrift - nicht ausgeschlossen. Weiteren Beweis fiir die Rich-
tigkeit des zeitlich spater mitgeteilten Zustelldatums 14. Feb-
ruar 2022 hat die Klagerin, die vom Berufungsgericht mit
Verfligung vom 6. April 2022 darauf hingewiesen worden ist,
dass das Berufungsgericht von der Zustellung des Urteils des
Amtsgerichts am 2. Februar 2022 ausgehe, nicht angetreten.

[13] b) Das Berufungsgericht ist weiter zu Recht davon ausge-
gangen, dass die Angaben in der vorgelegten Dokumentation
zur beA-Nachricht nicht den Schluss zulassen, die Berufungs-
schrift sei bereits am 15. Februar 2022 und damit innerhalb
der Berufungsfrist des § 517 ZPO beim Berufungsgericht ein-
gegangen.

[14] aa) Nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO erhalt der Absender
eines elektronischen Dokuments, sobald dieses auf der fiir
den Empfang bestimmten Einrichtung des Gerichts gespei-
chert ist, eine automatisierte Bestdtigung iiber den Zeit-
punkt des Eingangs. Diese Eingangsbestatigung soll dem Ab-
sender unmittelbar und ohne weiteres Eingreifen eines
Justizbediensteten Gewissheit dariiber verschaffen, ob die
Ubermittlung an das Gericht erfolgreich war oder ob weitere
Bemiihungen zur erfolgreichen Ubermittlung des elektroni-
schen Dokuments erforderlich sind. Hat der Rechtsanwalt
eine Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO
erhalten, besteht Sicherheit dariiber, dass der Sendevor-
gang erfolgreich war (BGH, Beschluss vom 20. September
2022 - XI ZB 14/22, NJW 2022, 3715 Rn. 7 mwN). Der Rechts-
anwalt darf jedoch nicht von einer erfolgreichen Ubermitt-
lung eines Schriftsatzes per beA an das Gericht ausgehen,
wenn in der Eingangsbestatigung im Abschnitt "Zusam-
menfassung Priifprotokoll” nicht als Meldetext "request
executed" und unter dem Unterpunkt "Ubermittlungssta-
tus" nicht die Meldung "erfolgreich” anzeigt wird (vgl.
BGH, Beschliisse vom 24. Mai 2022 - XI ZB 18/21, NJW-RR
2022, 1069 Rn. 12; vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22,
NJW 2022, 3715 Rn. 8; Senatsbeschluss vom 8. Marz 2022 -
VI ZB 25/20, NJW 2022, 1820 Rn. 13; BRAK beA-Newsletter

31/2019 vom 17. Oktober 2019: Wo findet man Eingangsbe-
statigung, Priif- und Ubermittlungsproto-
koll?,https://www.brak.de/fileadmin/05_zur rechtspoli-
tik/newsletter/bea-newsletter/2019/ausgabe-31-2019-v-
17102019.html, zuletzt abgerufen am 14. Marz 2023).

[15] bb) Wie schon das Berufungsgericht festgestellt hat, ent-
halt die von der Klagerin vorgelegte Dokumentation zur beA-
Nachricht im Abschnitt "Zusammenfassung Priifprotokoll" in
den Spalten "Ubermittlungscode Meldungstext" und "Uber-
mittlungsstatus” gar keinen Text. Es fehlt also an der Mittei-
lung tiber eine erfolgreiche Ubersendung der Nachricht an das
Gericht. Der Prozessbevollmachtigte der Klagerin durfte daher
nicht davon ausgehen, dass seine Nachricht tatsachlich an das
Berufungsgericht iibermittelt wurde.

[16] Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde besagt die
Meldung in der vorgelegten Dokumentation unter der Uber-
schrift "Priifprotokoll vom 15.02.2022 12:17:04" nichts
tiber den Eingang der Berufungsschrift auf dem Justizserver.
Sie zeigt nur, dass der Signaturvorgang (§ 130a Abs. 3
Satz 1 ZPO) ordnungsgemdB erfolgt ist. Die qualifizierte
elektronische Signatur entspricht im elektronischen Rechtsver-
kehr der handschriftlichen Unterschrift. Der Nachweis, dass
das Schriftstiick elektronisch unterzeichnet wurde, lasst kei-
nen Riickschluss auf dessen Eingang bei Gericht zu. Denn
auch nach erfolgreicher Signatur verbleibt die Mdglichkeit,
dass die signierte Datei infolge eines Fehlers nicht oder
nicht lesbar an das Gericht iibermittelt wird (vgl. BGH, Be-
schluss vom 24. Mai 2022 - XI ZB 18/21, NJW-RR 2022, 1069
Rn. 13).

[17] Die Frage, ob die unter der Uberschrift "Priifprotokoll
vom 15.02.2022 12:17:04" im Unterabschnitt "Zusammen-
fassung und Struktur" enthaltene Angabe "Eingang auf
dem Server 15.02.2022 12:12:03 (lokale Serverzeit)" den
Eingang der Berufungsschrift auf dem Gerichtsserver nach-
weist, bietet - entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde
- keine Gelegenheit zur Fortbildung des Rechts. Dass es sich
bei der Zeitangabe "15.02.2022 12:12:03" nicht um den Zeit-
punkt des Eingangs der Nachricht auf dem Justizserver han-
deln kann, ergibt sich schon daraus, dass dieser Zeitpunkt vor
dem fiir das Ereignis "MESSAGE_ZEITPUNKT_INITIIERUNG
VERSAND" angegebenen Zeitpunkt "15.02.2022 12:18:00"
liegt. Es ist jedoch ausgeschlossen, dass der Eingang einer
Nachricht auf dem Justizserver zeitlich vor der Initiierung ihres
Versands liegt. Dieses "Priifprotokoll" enthalt im Ubrigen nur
Angaben dazu, welche Signaturen sich an bzw. in einer Nach-
richt befinden (vgl. BRAK beA-Newsletter 31/2019 vom 17.
Oktober 2019: Was fangt man eigentlich mit einem Priifproto-
koll an?, https://www.brak.de/fileadmin/05_zur rechtspoli-
tik/newsletter/bea-newsletter/2019/ausgabe-31-2019-v-
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17102019.html, zuletzt abgerufen am 14. Marz 2023). Infor-
mationen zur Ubermittlung von Dokumenten an das Gericht
finden sich hingegen im Abschnitt "Zusammenfassung Priif-
protokoll"; dort fehlen jedoch - wie oben ausgefiihrt - die ent-
scheidenden Angaben, die auf eine erfolgreiche Ubermittlung
schlieBen lassen.

[18] c) Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler den Antrag
auf Wiedereinsetzung in die versdumte Berufungsfrist zurlick-
gewiesen. Die Klagerin hat nicht dargelegt und glaubhaft ge-
macht, dass sie ohne ein ihr nach § 85 Abs. 2 ZPO zurechen-
bares Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten daran
gehindert war, die Berufungsfrist einzuhalten.

[19] aa) Die anwaltlichen Sorgfaltspflichten im Zusammen-
hang mit der Ubermittlung von fristgebundenen Schriftsét-
zen im Wege des elektronischen Rechtsverkehrs per beA
entsprechen denen bei Ubersendung von Schriftsitzen per Te-
lefax. Auch hier ist es unerldsslich, den Versandvorgang zu
iiberpriifen. Die Uberpriifung der ordnungsgeméBen Ubermitt-
lung erfordert dabei die Kontrolle, ob die Bestatigung des Ein-
gangs des elektronischen Dokuments bei Gericht nach § 130a
Abs. 5 Satz 2 ZPO erteilt wurde. Bleibt die Eingangsbestati-
gung aus, muss dies den Rechtsanwalt zur Uberpriifung und
gegebenenfalls erneuten Ubermittlung veranlassen (vgl. BGH,
Beschluss vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22, NJW 2022,
3715 Rn. 7 mwN). Es fallt in den Verantwortungsbereich des
Rechtsanwalts, das in seiner Kanzlei fiir die Versendung frist-
wahrender Schrift-satze Giber das beA zusténdige Personal da-
hingehend anzuweisen, Erhalt und Inhalt der automatisierten
Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO nach Ab-
schluss des Ubermittlungsvorgangs stets zu kontrollieren (vgl.
BGH, Beschluss vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22, NJW
2022, 3715 Rn. 12).

[20] bb) Die Klagerin hat schon nicht vorgetragen, wer in der
Kanzlei ihres Prozessbevollmachtigten fiir die Versendung des
Berufungsschriftsatzes iiber das beA zustandig war und ob
diese Person den Erhalt einer Eingangsbestdtigung nach
§ 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO nach Abschluss des Ubermittlungs-
vorgangs am 15. Februar 2022 {iberpriift hat oder dazu ange-
wiesen war. Das hatte die Klagerin aber im Rahmen der ihr
nach §236 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 ZPO obliegenden ge-
schlossenen, aus sich heraus verstandlichen Schilderung der
tatsachlichen Abldufe (vgl. Senatsbeschluss vom 26. Januar
2021 - VI ZB 46/20, NJW-RR 2021, 373 Rn. 10 mwN) darlegen
miissen. Fiir den Fall, dass das Biiropersonal den Versand
ibernommen hat, hétte die Klagerin Vortrag zum Ausbil-
dungsstand und zur Zuverlassigkeit der eingesetzten Biirokraft
und zu deren Kontrolle halten und diesen glaubhaft machen
miissen (§ 236 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 ZPO; Senatsbeschluss
vom 26. Januar 2021 - VI ZB 46/20, NJW-RR 2021, 373 Rn. 10

mwN). Der Vortrag der Klagerin, die zur Fristwahrung erfor-
derlichen Handlungen seien fristgerecht vorgenommen wor-
den, reicht in keinem Fall aus.

[21] Ware der Erhalt der Eingangsbestatigung iiberpriift wor-
den, ware aufgefallen, dass die notwendigen Angaben, aus
denen sich eine erfolgreiche Ubermittlung ersehen lasst, feh-
len. Bis zum Ablauf der Berufungsfrist am 2. Marz 2022 ware
dann noch ausreichend Zeit fiir einen erneuten Ubermittlungs-
versuch gewesen. Eine Nachfrage bei der Geschaftsstelle des
Berufungsgerichts am 11. Marz 2022 - nach Ablauf der Beru-
fungsfrist - reichte fiir eine pflichtgemaBe Kontrolle der frist-
gemaBen Versendung des Berufungsschriftsatzes nicht aus.

Wiedereinsetzung

= Uberpriifung der Rechtsmittelbegriindungsfrist
= Eintragung einer Vorfrist
(BGH, Beschl. v. 17.5.2023 — Xil ZB 533/22)

Leitsatze

1. Werden einem Rechtsanwalt die Akten im Zusammen-
hang mit einer fristgebundenen Verfahrenshandlung
vorgelegt, hat er den Ablauf von Rechtsmittelbegriin-
dungsfristen eigenverantwortlich zu priifen (im An-
schluss an Senatsheschluss vom 19. Oktober 2022 - XII
ZB 113/21, NJW-RR 2023, 136).

2. Die Einhaltung einer Rechtsmittelbegriindungsfrist ist
nicht nur durch die Eintragung der Hauptfrist, sondern
zusétzlich durch eine ausreichende Vorfrist sicherzu-
stellen (im Anschluss an Senatsbeschluss vom 19. Ok-
tober 2022 - XIl ZB 113/21, NJW-RR 2023, 136 und
BGH Beschluss vom 13. September 2018 - V ZB
227/17, NJW-RR 2018, 1451).

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kldager macht gegen die Beklagte Anspriiche aus einem
gewerblichen Mietverhaltnis geltend. Durch Urteil vom 22. Au-
gust 2022 hat das Landgericht die Beklagte verurteilt, an den
Klager Betrdage von 19.872,35 € und 18.118,17 € jeweils nebst
Zinsen zu zahlen, und die weitergehende Klage abgewiesen.
Das Urteil wurde der Beklagten zu Handen ihres Prozessbevoll-
machtigten am 23. August 2022 zugestellt. Mit einem recht-
zeitig beim Berufungsgericht eingegangenen Schriftsatz hat
die Beklagte Berufung eingelegt und mit Schriftsatz vom 28.
Oktober 2022, der am selben Tag bei Gericht eingegangen ist,
die Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist um einen
Monat beantragt.
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[2] Auf einen dem Prozessbevollmachtigten am 3. November
2022 zugegangenen richterlichen Hinweis, wonach der Frist-
verlangerungsantrag verspatet gestellt worden sei, hat die Be-
klagte mit am 7. November 2022 eingegangenem Schriftsatz
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die versaumte
Berufungsbegriindungsfrist beantragt. Die in der Kanzlei tatige
Rechtsanwaltsfachangestellte habe auf dem zugestellten erst-
instanzlichen Urteil den 21. Oktober 2022 als Berufungsbe-
griindungsfrist notiert, aufgrund eines erstmaligen Fehlers je-
doch in den héndisch gefiihrten Fristenkalender versehentlich
den 28. Oktober 2022 als Berufungsbegriindungsfrist einge-
tragen. Der Beklagtenvertreter habe die handschriftlich auf der
Urteilsabschrift notierte Fristberechnung auf ihre Richtigkeit
kontrolliert und sei hinsichtlich der Ubertragung in den Fris-
tenkalender von einer korrekten Ubertragung ausgegangen.
Diesen Sachverhalt hat die Kanzleiangestellte eidesstattlich
versichert. Mit einem am 18. November 2022 bei Gericht ein-
gegangenen Schriftsatz hat die Beklagte ihre Berufung be-
griindet und unter dem 12. Dezember 2022 ergdnzend ausge-
fiihrt, in der Kanzlei ihres Prozesshevollméchtigten bestehe
seit Jahren die Anweisung, dass immer und unter allen Um-
standen zuerst die Fristen berechnet und im Kalender einge-
tragen werden miissten und erst danach ein entsprechender
Vermerk (Fristeneintrag auf Schriftsatz, Beschluss oder Urteil)
eingetragen werden konne. Mit der handschriftlichen Notie-
rung der Frist auf dem jeweiligen Schriftsatz bzw. Urteil besta-
tige und bringe die Kanzleikraft zum Ausdruck, dass die be-
rechnete Frist im Terminkalender so notiert worden sei.

[3] Das Oberlandesgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag
zurlickgewiesen und die Berufung als unzuldssig verworfen.
Hiergegen wendet sich die Beklagte mit ihrer Rechtsbe-
schwerde.

Aus den Griinden:

[4] Die gemaB §§ 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 522 Abs. 1 Satz 4,
238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte Rechtsheschwerde ist nicht
zulassig, weil die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO nicht
erfiillt sind. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
verletzt die angefochtene Entscheidung weder den Anspruch
der Beklagten auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) noch
ihr Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1, 19
Abs. 4, 20 Abs. 3 GG).

[5] 1. Das Oberlandesgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt, die Beklagte habe nicht glaubhaft ge-
macht, dass sie die Berufungsbegriindungsfrist schuldlos ver-
saumt habe (§ 236 Abs. 2 Satz 1 ZP0). Dem Sachvortrag des
Wiedereinsetzungsgesuchs kénne nicht entnommen werden,
dass die Erledigung der Eintragung im Fristenkalender auch in
der Handakte vermerkt worden sei. Nur unter dieser Voraus-
setzung sei der Rechtsanwalt jedoch davon befreit gewesen,
die korrekte Eintragung der Frist im Fristenkalender personlich

zu kontrollieren. Das hierzu mit Schriftsatz vom 12. Dezember
2022 erganzte Vorbringen sei nicht innerhalb der Wiederein-
setzungsfrist erfolgt; ein Nachschieben von Griinden nach Ab-
lauf der Wiedereinsetzungsfrist sei nicht zulassig.

[6] 2. Dieses Ergebnis halt sich im Rahmen der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung.

[7] a) Das Oberlandesgericht hat zu Recht angenommen, dass
die Beklagte die Berufung nicht innerhalb der am Montag,
dem 24. Oktober 2022 ablaufenden Frist des § 520 Abs. 2 ZPO
begriindet hat. Hiergegen erinnert auch die Rechtsbeschwerde
nichts.

[8] b) Entgegen der Auffassung der Rechtsbheschwerde sind die
Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand nicht erfiillt. Denn die Beklagte hat die Berufungsbe-
griindungsfrist nicht unverschuldet im Sinne von § 233 Satz 1
ZPO versaumt. Vielmehr beruht das Versdumnis auf einem
Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten, welches sie sich
nach § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muss.

[9] aa) Die Sorgfaltspflicht in Fristsachen verlangt von einem
Rechtsanwalt alles ihm Zumutbare, um die Wahrung von
Rechtsmittelfristen zu gewdhrleisten. Dabei kann die Berech-
nung und Notierung von Fristen einer gut ausgebildeten, als
zuverldssig erprobten und sorgfaltig iberwachten Biirokraft
ibertragen werden. Dann hat der Rechtsanwalt aber durch ge-
eignete organisatorische MaBnahmen sicherzustellen, dass die
Fristen zuverldssig festgehalten und kontrolliert werden. Zu
den zur Ermdglichung einer Gegenkontrolle erforderlichen
Vorkehrungen im Rahmen der Fristenkontrolle gehort insbe-
sondere, dass die Rechtsmittelfristen in der Handakte notiert
werden und die Handakte durch entsprechende Erledigungs-
vermerke oder auf sonstige Weise erkennen ldsst, dass die
Fristen in den Fristenkalender eingetragen worden sind (Se-
natsbeschluss vom 19. Oktober 2022 - XI1 ZB 113/21 - NJW-RR
2023, 136 Rn. 11 mwN).

[10] bb) Dariiber hinaus hat ein Rechtsanwalt nach standi-
ger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs den Ablauf von
Rechtsmittelbegriindungsfristen immer dann eigenverant-
wortlich zu priifen, wenn ihm die Akten im Zusammenhang
mit einer fristgebundenen Verfahrenshandlung, insbeson-
dere zu deren Bearbeitung, vorgelegt werden. Der Rechtsan-
walt muss in diesem Fall auch alle weiteren unerledigten Fris-
ten einschlieBlich ihrer Notierung in den Handakten priifen.
Dabei darf der Anwalt sich allerdings grundsatzlich auf die Prii-
fung der Vermerke in der Handakte beschranken, sofern sich
keine Zweifel an deren Richtigkeit aufdrangen. Diese anwalt-
liche Priifungspflicht besteht auch dann, wenn die Hand-
akte nicht zugleich zur Bearbeitung mit vorgelegt worden
ist, so dass der Rechtsanwalt in diesen Fallen die Vorlage
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der Handakte zur Fristenkontrolle zu veranlassen hat (Se-
natsbeschluss vom 19. Oktober 2022 - XIl ZB 113/21 - NJW-RR
2023, 136 Rn. 12 mwN).

[11] cc) Die Einhaltung einer Rechtsmittelbegriindungsfrist ist
ferner nicht nur durch die Eintragung der Hauptfrist, sondern
zusatzlich durch eine ausreichende Vorfrist sicherzustellen.
Die Vorfrist dient dazu, dass auch fiir den Fall von Unregelma-
Bigkeiten und Zwischenfillen noch eine ausreichende Uber-
priifungs- und Bearbeitungszeit bis zum Ablauf der zu wahren-
den Frist verbleibt. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gegen die Versdaumung der zu wahrenden Frist kommt
nicht in Betracht, wenn der Rechtsanwalt bei pflichtgemaBer
Notierung einer Vorfrist die Fehlerhaftigkeit der notierten Frist
hatte erkennen und die Frist wahren kénnen (BGH Beschluss
vom 13. September 2018 - V ZB 227/17 - NJW-RR 2018, 1451
Rn. 7 f. mwN).

[12] Zwar muss der Rechtsanwalt die auf eine Vorfrist vor-
gelegte Sache nicht stets sofort bearbeiten, weil er grund-
satzlich frei darin ist, ob er die Begriindungsfrist vollstandig
ausnutzen méchte. Der Rechtsanwalt kann die Handakte
deswegen auch zur Wiedervorlage am Tag des Fristablaufs
zuriickgeben. Indes muss er sich zuvor sorgféltig davon
iiberzeugen, dass die Rechtsmittelbegriindung noch recht-
zeitig innerhalb der Frist bei Gericht eingereicht werden
kann (Senatsbeschluss vom 19. Oktober 2022 - XII ZB 113/21
- NJW-RR 2023, 136 Rn. 13 mwN).

[13] dd) Der Wiedereinsetzungsantrag der Beklagten enthélt
keine aus sich heraus verstandliche, geschlossene Schilderung
der tatsdchlichen Ablaufe, die nach den vorstehenden MaBsta-
ben ein fehlendes Verschulden ihres Prozessbhevollméchtigten
annehmen lieBen. Er dsst weder erkennen, ob im Rahmen der
Biiroorganisation eine allgemeine Anordnung zur Eintragung
von Vorfristen getroffen war, noch wie eine solche Anweisung
im konkreten Fall beachtet worden ist.

[14] Ware pflichtgemaB eine angemessene Vorfrist von etwa
einer Woche vor dem notierten Ablauf der Rechtsmittelbe-
griindungsfrist (vgl. BGH Beschluss vom 13. September 2018 -
V ZB 227/17 - NJW-RR 2018, 1451 Rn. 7) in den Fristenkalen-
der eingetragen worden, so ware die Akte dem Prozessbevoll-
machtigten etwa am 21. Oktober 2022, spatestens aber am
24. Oktober 2022 vorgelegt worden. Anlasslich dieser Vorlage
hétte der Prozessbevollmachtigte anhand der in der Handakte
angebrachten Vermerke feststellen miissen, dass der Fristab-
lauf durch die Kanzleiangestellte auf den 21. Oktober 2022 no-
tiert worden war. Bei ihm obliegender eigenverantwortlicher
Priifung der Frist anlasslich der Aktenvorlage an ihn hatte er
feststellen miissen, dass die Frist tatsdchlich am 24. Oktober
2022 ablief. Es hétte dann in seiner Verantwortung gelegen,

die Berufung rechtzeitig noch innerhalb der Frist zu begriinden
oder einen rechtzeitigen Fristverlingerungsantrag zu stellen.

[15] Das Wiedereinsetzungsgesuch lasst jedoch offen, ob und
auf welches Datum eine Vorfrist im Fristenkalender notiert
war, wann dem Prozesshevollmachtigten die Akte tatsachlich
vorgelegt worden ist und weshalb der Prozessbevollmachtigte
anlasslich der Aktenvorlage an ihn die Frist nicht selbststandig
berechnet hat. Damit ist fehlendes Verschulden bei der Frist-
versaumung nicht ausreichend dargelegt.
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Honoraranfechtung

= Sanierungsberatung
= [nsolvenz des Unternehmens
(OLG Diisseldort. Urt. v. 9.7.2020 - 12 U 55/19)

Leitsatze

1. Zahlungen an Sanierungsberater in der Krise kdnnen
nach den von der Rechtsprechung zur Vorsatzanfech-
tung in "Altfdllen" entwickelten Grundsatzen eines
bargeschaftsahnlichen Leistungsaustauschs privile-
giert sein, wenn der Schuldner den Berater mit den fiir
eine Sanierung erforderlichen Tatigkeiten beauftragt
hat, die von dem Berater hierzu entfalteten Tatigkei-
ten als Sanierungsbemiihungen geeignet sind und
schon bei der Beauftragung des Beraters aus objekti-
ver Sicht konkrete Ansatze fiir eine Sanierungschance
bestehen. Wenn sich jedoch im Verlauf der Tatigkeiten
des Sanierungsberaters herausstellt, dass keine er-
folgversprechende Sanierung maglich ist, liegt in der
Verglitungszahlung keine zur Fortfiihrung des Unter-
nehmens unentbehrliche Gegenleistung, die der Glau-
bigergesamtheit niitzt.

2. Zur Darlegung der Gleichwertigkeit von Leistung und
Gegenleistung muss der Steuerberater, wenn der Ver-
giitung keine Pauschalgebiihren, sondern Stunden-
oder Tagessatze zugrunde liegen, den tatsachlichen
zeitlichen Aufwand konkret und in nachpriifbarer
Weise darlegen, indem er stichwortartig niederlegt,
welche konkrete Tatigkeit er innerhalb eines konkre-
ten Zeitraums verrichtet hat. Hierbei sind tatigkeitsbe-
zogene Ausfiihrungen zu Arbeits- und Gesprachsin-
halten erforderlich.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kldger ist Verwalter in dem durch Beschluss des Amts-
gerichts Duisburg vom 29.01.2014 (Anl. K 2) er6ffneten Insol-
venzverfahren {iber das Vermdgen der R. GmbH (Schuldnerin);
der Verfahrenseréffnung ging ein Eigenantrag der Schuldnerin
vom 11.11.2013 voraus. Der Klager hat die seinerzeit unter E1.
GmbH firmierende Beklagte erstinstanzlich auf Zahlung von
Schadensersatz i.H.v. 5 Mio. EUR wegen vermeintlich unrichtig
erstellter Jahresabschliisse der Schuldnerin und dadurch ver-
zogerter Insolvenzantragstellung sowie auf Riickzahlung er-
haltener Honorare i.H.v. 147.560 EUR unter dem Gesichts-
punkt der Insolvenzanfechtung in Anspruch genommen. Nur
letztere sind in der Berufungsinstanz noch in Streit.

[2] Die Schuldnerin handelte u.a. mit Metallen und fiihrte in
diesem Zusammenhang auch Borsentermingeschafte durch.
Spatestens im Jahr 2013 geriet die Schuldnerin aufgrund eines

Verfalls des Kupferpreises zusehends in wirtschaftliche Be-
dréngnis, da sie mit Hilfe von Warentermingeschaften (soge-
nannten "Long-Positionen") an der Borse auf eine positive
Preisentwicklung spekuliert hatte. Fiir ein Gespréach bei der
kreditgebenden C.-Bank (nachfolgend C.) am 11.07.2013, in
dem es um die aktuelle wirtschaftliche Situation der Schuldne-
rin sowie Perspektiven/Handlungsmdglichkeiten ging, fertigte
die Beklagte einen Zwischenabschluss zum 30.06.2013 (Fas-
sung v. 10.07.2013, Anl. B 15), der unter Zugrundelegung von
Liquidationswerten bei einem Jahresfehlbetrag von rund 42
Mio. EUR erstmals einen nicht durch Eigenkapital gedeckten
Fehlbetrag in Hohe von rund 32,5 Mio. EUR auswies. Auf
Wunsch der C. wurde die E2. als weiterer externer Berater hin-
zugezogen, um das Geschaftsmodell der Schuldnerin sowie
deren Abschluss- und Planzahlen zu {iberpriifen und eine Fort-
flihrungsprognose zu erstellen. Die Beklagte stellte der Schuld-
nerin unter dem 12.07.2013 "fiir die Erstellung eines Zwi-
schenabschlusses auf den 30.06.2013, Planrechnung 2013
einschlieBlich Liquiditatsplanes sowie Konzept Firmensanie-
rung nebst Teilnahme am Bankengesprach C. in der Zeit vom
03.07.2013 bis zum 10.07.2013" einen Betrag von 57.120
EUR (brutto) in Rechnung (Anl. K 10), zahlbar sofort per
Scheck. Die Honorarnote ist am 17.07.2013 beglichen worden.

[3] Unter dem 27.08., 04.09., 13.09. und 24.09.2013 stellte
jeweils die W. GmbH eine Bescheinigung nach § 270b Abs. 1
InsO aus, wonach Zahlungsunféhigkeit der Schuldnerin
drohte, aber noch nicht eingetreten war, trotz bilanzieller
Uberschuldung wegen einer positiven Fortfiihrungsprognose
eine insolvenzrechtliche Uberschuldung nicht vorlag und eine
nach Darlegung des Geschaftsfiihrers angestrebte Sanierung
nicht offensichtlich aussichtslos war (Anl. B 18). Die E2. pra-
sentierte die Ergebnisse ihres Priifungsauftrags am 30.09.2013
(Anl. B 16). Dabei legte sie einen von der Beklagten angepass-
ten Zwischenabschluss zum 30.06.2013 (Fassung .
01.09.2013, Anl. K 9) zugrunde, der nicht mehr von einer Zer-
schlagung der Schuldnerin, sondern von der Fortfiihrung aus-
ging (vgl. Anl. B 20). Dieser wies bei einem Jahresfehlbetrag
von 33,6 Mio. EUR einen nicht durch Eigenkapital gedeckten
Fehlbetrag von rund 24 Mio. EUR aus. Am 03.10.2013 beauf-
tragte die Schuldnerin die Beklagte mit der Erstellung bzw. mit
der Unterstiitzung bei der Erstellung eines Liquiditatsstatus
und Dokumentation, wobei der Auftrag insbesondere die
Uberpriifung der Finanzbuchhaltung auf Richtigkeit und Fallig-
keit der Forderungen und Verbindlichkeiten umfasste, sowie
mit der Erstellung eines Liquiditatsplans, bei dem insbeson-
dere die Problematik der Margin-Einschiisse zu berlicksichti-
gen bzw. mit der C. zu klaren sein sollte (Anl. K 12). Unter dem
23.10.2013 stellte die Beklagte der Schuldnerin fiir die in ih-
rem Auftrag im Oktober 2013 ausgefiihrten Leistungen 66.640
EUR (brutto), sofort fallig und zahlbar, in Rechnung (Anl. K 11).
Die Schuldnerin hat die Rechnung am 24.10.2013 vollstandig
bezahlt.
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[4] Mit weiterem Vertrag vom 09.11.2013 (Anl. K 15) beauf-
tragte die Schuldnerin die Beklagte mit Blick auf die zum
11.11.2013 beabsichtigte Einreichung eines Insolvenzeroff-
nungsantrags und Antrags auf Durchfiihrung des Insolvenzver-
fahrens in Eigenverwaltung, das Insolvenzeréffnungsverfahren
zu begleiten und den Geschaftsfiihrer in allen Angelegenhei-
ten zu unterstiitzen. Vereinbarungsgemab stellte die Beklagte
der Schuldnerin hierfiir einen Vorschuss i.H.v. 20.000 EUR zzgl.
USt. (23.800 EUR brutto) in Rechnung, den die Schuldnerin am
18.11.2013 - unmittelbar vor der am selben Tag erfolgten An-
ordnung der vorldufigen Insolvenzverwaltung - bezahlte.

[5] Der Klager hat mit Blick auf die allein noch in Streit stehen-
den Honorarzahlungen der Schuldnerin im Juli, Oktober und
November 2013 geltend gemacht, diese seien anfechtbar und
von der Beklagten zuriickzugewahren. Die Schuldnerin habe
mit Glaubigerbenachteiligungsvorsatz gehandelt, denn sie sei
ausweislich eines Berichts der P. vom 15.08.2014 (Anl. K 16)
bereits zum 03.05.2013 zahlungsunfahig gewesen, jedenfalls
habe ihr die Zahlungsunfahigkeit gedroht. Die Kenntnis der
Beklagten vom Glaubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuld-
nerin werde vermutet, denn auf ihrer Seite habe aufgrund der
von ihr behaupteten Erstellung von Liquiditatsplanen sowie
der Teilnahme an dem Bankengesprach v. 11.07.2013 zumin-
dest Kenntnis von einer drohenden Zahlungsunfahigkeit der
Schuldnerin bestanden. Auf die positive Fortfiihrungsprognose
der E2. konne sie sich nicht berufen, denn diese griinde allein
auf der Pramisse, dass der Schuldnerin von dritter Seite neue
Finanzmittel bereitgestellt werden. Im Hinblick auf die Zahlun-
gen vom 24.10.2013 und 18.11.2013 sei ein Anspruch auf
Riickzahlung auch gemalB §§ 129, 130 Abs. 1, 143 InsO be-
griindet.

[6] Wegen der Einzelheiten des erstinstanzlichen Vorbringens
der Parteien wird auf die tatsachlichen Feststellungen und
Sachantrage im angefochtenen Urteil Bezug genommen.

[7] Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage we-
gen des erhobenen Schadensersatzanspruchs abgewiesen und
die Beklagte im Ubrigen antragsgemaB zur Riickgewahr der
angefochtenen Honorarzahlungen nebst Zinsen verurteilt. Zur
Begriindung hat es - soweit in zweiter Instanz noch von Inte-
resse - ausgefiihrt, die streitgegensténdlichen Zahlungen der
Schuldnerin an die Beklagte seien nach § 133 InsO (a.F.) an-
fechtbar. Die Schuldnerin habe bei Auszahlung des Honorars
an die Beklagte mit dem Vorsatz, Glaubiger zu benachteiligen
gehandelt, denn sie habe wissen und zumindest fiir moglich
halten miissen, dass sie neben der Beklagten nicht alle Glau-
biger habe befriedigen konnen. Die wirtschaftliche Misere der
Schuldnerin habe sich, wie sich auch aus den Bekundungen
der Zeugen ergeben habe, schon seit Monaten abgezeichnet.
Die Schuldnerin habe bereits im April 2013 aufgrund wirt-

schaftlicher Schwierigkeiten in engem Kontakt zu der C. ge-
standen und das Krisengesprach am 11.07.2013 habe allen
Beteiligten mithilfe des Zwischenberichts zum (richtig;)
30.06.2013 dann die drohende Insolvenz der Schuldnerin vor
Augen gefiihrt. Das als Anl. B 16 vorgelegte Gutachten der E2.
rechtfertige eine positive Fortfiihrungsprognose nicht, denn
diese stiitze sich ausschlieBlich auf die entfernte Hoffnung,
neue Geldgeber gewinnen zu konnen. Die Gutachten W. lieBen
eine eigene Priifung nicht erkennen, sondern stiitzten sich ih-
rerseits allein auf Angaben der E2. und der Schuldnerin. Es
werde vermutet, dass die Beklagte Kenntnis vom Glaubigerbe-
nachteiligungsvorsatz der Schuldnerin gehabt habe, denn sie
habe spatestens aufgrund der Erstellung des Zwischenberichts
zum 30.06.2013 Kenntnis von der finanziellen Lage der
Schuldnerin und deren drohender Zahlungsunfahigkeit ge-
habt.

[8] Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten, mit der
sie ihr Ziel einer vollstandigen Klageabweisung weiterverfolgt.
Sie macht geltend, das landgerichtliche Urteil stelle eine Uber-
raschungsentscheidung dar, soweit es die Anfechtung insge-
samt als begriindet angesehen habe. Die von ihr - der Beklag-
ten - als Anl. B 16 und B 18 vorgelegten Gutachten von E2.
und W. hétten im Zeitpunkt der Beauftragung der mit der
Rechnung v. 12.07.2013 fakturierten Tatigkeiten und der Be-
zahlung der Rechnung noch nicht vorgelegen. Soweit das
Landgericht erganzend auf den von ihr am 11.07.2013 vorge-
legten Zwischenbericht zum 31.06.2013 (richtig: 30.06.2013,
vorgelegt als Anl. B 15) abgestellt habe, sei darauf hinzuwei-
sen, dass dieser Zwischenabschluss keine Aussagen zur Zah-
lungsunfahigkeit und / oder drohenden Zahlungsunfahigkeit
getroffen habe. Ein Riickschluss von diesem Zwischenab-
schluss auf eine Kenntnis der Schuldnerin bzw. ihres Ge-
schéftsfiihrers in Bezug auf eine drohende Zahlungsunfahig-
keit sei deshalb unzulassig. Erst recht habe die Schuldnerin
keine Kenntnis von einer bestehenden Zahlungsunfahigkeit
gehabt, eine solche habe auch nicht bestanden. Dariiber hin-
aus lagen in Bezug auf diese Rechnung die Voraussetzungen
eines Bargeschafts im Sinne von § 142 InsO a.F. vor, unter de-
nen ein Glaubigerbenachteiligungsvorsatz in der Regel auszu-
scheiden habe. Die Leistungserbringung als solche sei unstrei-
tig: Der Zwischenabschluss vom 30.06.2013 liege vor, der
Steuerberater E. sei fiir sie unstreitig bei der Bankensitzung am
11.07.2013 anwesend gewesen und die von ihr erstellte Erlau-
terung der Planung der Schuldnerin sei als Anl. B 21 aktenkun-
dig. Das Honorar sei angemessen, es liege unter demjenigen,
das sich bei Anwendung der gesetzlichen Gebiihrenordnung
fiir Steuerberater ergeben wiirde (Anl. B 22). Die von ihr er-
brachten Tatigkeiten seien in der damaligen Situation erfor-
derlich gewesen, denn die Schuldnerin habe im Bankenge-
sprach am 11.07.2013 bei der C. einen Zwischenabschluss
prasentieren miissen. Der erforderliche sachliche Zusammen-
hang zwischen Leistung und Gegenleistung sei gegeben. Die
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Tatigkeit sei fiir einen engen beschrankten Zeitraum zeitnah
(sofort bei Beendigung der Tatigkeit) abgerechnet und zeitnah
(am nachsten Tag) bezahlt worden.

[9] Auch fiir die Rechnung v. 23.10.2013 gelte das Barge-
schaftsprivileg. Die von der Schuldnerin beauftragte Leistung
habe auf einem eigens dafiir abgeschlossenen Beratungsver-
trag beruht. Die Leistung sei angemessen gewesen, abgerech-
net worden sei eine Zeit von 20 Tagen, die Rechnung sei am
24.10.2013, d.h. am Tag nach Rechnungsstellung, ausgegli-
chen worden. Die Leistung sei im Ubrigen im Rahmen eines
erfolgversprechenden Sanierungskonzepts erfolgt. Die ernst-
haften Versuche der Schuldnerin, eine Sanierung umzusetzen,
seien aktenkundig belegt. Insoweit diirfe die Inanspruch-
nahme professioneller Krisenberatung gegen angemessene
Verglitung nicht an § 133 Abs. 1 InsO scheitern. Auch im Zu-
sammenhang mit den in der Rechnung v. 09.11.2013 abge-
rechneten Leistungen habe es an einem Glaubigerbenachteili-
gungsvorsatz der Schuldnerin gefehlt. Die Voraussetzungen
eines Bargeschafts hatten vorgelegen, die Leistung sei in zeit-
licher Hinsicht unmittelbar im Zusammenhang mit der Zahlung
erbracht worden und die von der Schuldnerin (richtig.: von ifr)
erstellten Leistungen, insbesondere die Anlagen zum Insol-
venzantrag, seien in das Vermdgen der Schuldnerin gelangt.
Wie der Akte zu entnehmen sei, habe die Schuldnerin ein sehr
komplexes Geschaftsmodell gehabt. Die fiir die Erstellung der
Anlagen erforderlichen Angaben seien nicht "auf Knopfdruck"
aus der Finanzbuchhaltung der Schuldnerin auszudrucken ge-
wesen. Da die Angaben im Insolvenzantrag zutreffend sein
miissten, sei die Tatigkeit erforderlich und eine notwendige
Voraussetzung fiir die Stellung des Insolvenzantrages gewe-
sen. Soweit in der Schlussrechnung Tatigkeiten abgerechnet
worden seien, die nach der Insolvenzantragstellung vom
11.11.2013 ldgen, handele es sich um Tatigkeiten, die sie, die
Beklagte, nach Insolvenzantragstellung fiir den Kldger er-
bracht habe. Der Klager habe ihre Dienste nach Insolvenzan-
tragstellung in Anspruch genommen. So habe er sie unter an-
derem beauftragen wollen, eine Liquiditdtsplanung zu
erstellen, was sie letztendlich jedoch abgelehnt habe.

[10] Die Beklagte und die Streithelfer beantragen,

[M1¢..)

[12] Der Klager beantragt,

[131¢..)

[14] Er verteidigt das angefochtene Urteil und macht geltend,
das objektive Vorliegen der drohenden Zahlungsunfahigkeit
im streitgegenstdndlichen Zeitraum habe die Beklagte erstin-
stanzlich im Schriftsatz vom 08.06.2017 eingerdumt. Im Fall

einer - bestrittenen - bargeschaftsahnlichen Lage sei nur aus-
nahmsweise der Vorsatz zu verneinen. Es sei nicht ersichtlich,
dass die jeweils abgerechneten Tatigkeiten zur Fortfiihrung
des Unternehmens der Schuldnerin notwendig gewesen seien.
Ferner seien diese Tatigkeiten jedenfalls nicht wertgleich ge-
wesen. Auch bei einer - unterstellten - bargeschaftsahnlichen
Lage miisse vom Anfechtungsgegner - wenn er wie hier Kennt-
nis von Umstanden im Sinne des § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO habe
- zusatzlich nachgewiesen werden, dass aufgrund konkreter
Anhaltspunkte mit einer baldigen Uberwindung der Krise habe
gerechnet werden konnen, da anderenfalls die mittelbare Be-
nachteiligung der Glaubiger mindestens billigend in Kauf ge-
nommen werde. Einen ernsthaften Sanierungsversuch habe
die Beklagte nicht vorgetragen, die bloBe Hoffnung des
Schuldners auf Sanierung rdume den Vorsatz nicht aus.

[15] Die Kenntnis der Beklagten von der (drohenden) Zah-
lungsunfahigkeit der Schuldnerin und damit vom Glaubigerbe-
nachteiligungsvorsatz lasse sich bereits aus dem von ihr am
11.07.2013 vorgelegten Zwischenabschluss zum 30.06.2013
ableiten. Im Schriftsatz vom 08.06.2017 habe sie konkret ein-
gerdumt, dass die Teilnehmer der Besprechung am 11.11.2013
in Frankfurt am Main aus den desastrosen Zahlen der Schuld-
nerin die Notwendigkeit einer Fortfiihrungsprognose abgelei-
tet hatten, mithin auch die fiir die Beklagte teilnehmenden
Steuerberater E. und J. Ein sofortiger Insolvenzantrag habe am
11.07.2013 nur aus einem Grund nicht gestellt werden sollen,
weil man eine Fortfiihrungsprognose und ggf. Sanierungsmog-
lichkeiten mit Hilfe externer Berater habe eruieren wollen. Dies
habe die Beklagte gewusst und sich darauf verlassen, indes sei
es bei einer bloBen Hoffnung geblieben.

[16] Wegen der Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf
die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genom-
men.

Aus den Griinden:

[17] Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg, wie
der Senat mit den Parteien in der miindlichen Verhandlung un-
ter Bezugnahme auf den Hinweisbeschluss vom 11.05.2020
erortert hat. Das Landgericht hat die Beklagte zu Recht zur
Riickgewahr der Honorarzahlungen vom 17.07.2013 in Hohe
von 57.120 EUR sowie vom 24.10.2013 i.H.v. 66.640 EUR ver-
urteilt, da die Beklagte diese Zahlungen anfechtbar erlangt hat
(§§ 133 Abs. 1, 143 Abs. 1 Ins0). Ebenfalls zu Recht erfolgt ist
die Verurteilung der Beklagten zur Riickgewdhr des am
18.11.2013 als Vorschuss gezahlten Betrages i.H.v. 23.800
EUR (8§ 130 Abs. 1'S. 1 Nr. 2, 143 Abs. 1 InsO). Die Entschei-
dung beruht weder auf einer Rechtsverletzung (§ 546 ZPO),
noch rechtfertigen nach § 529 ZPO zugrunde zu legende Tat-
sachen eine andere Entscheidung. Hieran halt der Senat auch
unter Beriicksichtigung der Stellungnahme der Beklagten vom
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15.06.2020 und der Erdrterungen in der miindlichen Verhand-
lung fest.

[18] 1. Auf den Sachverhalt finden die Vorschriften tber die
Insolvenzanfechtung in der bis zum 04.04.2017 geltenden Fas-
sung (a.F.) nach MaBgabe des Art. 103j EGInsO Anwendung,
da das Insolvenzverfahren vor dem 05.04.2017 er6ffnet wor-
den ist.

[19] 2. Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dass die Honorarzahlung vom 17.07.2013 in Hohe von
57.120 EUR nach § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar ist. Die Zah-
lung der Schuldnerin hat aufgrund der damit verbundenen
Minderung der Aktivmasse zu einer Glaubigerbenachteiligung
gefiihrt. Das Landgericht hat zu Recht einen Glaubigerbenach-
teiligungsvorsatz der Schuldnerin und die Kenntnis der Beklag-
ten hiervon bejaht.

[20] 2.1. Der Schuldner handelt mit Gldaubigerbenachteili-
gungsvorsatz, wenn er die Benachteiligung der Glaubiger
als Erfolg seiner Rechtshandlung will oder als mutmaBliche
Folge erkennt und billigt. Ein starkes Beweisanzeichen fiir
den Gldubigerbenachteiligungsvorsatz ist die Kenntnis der
Schuldnerin von ihrer drohenden Zahlungsunfahigkeit (im
Urteil: drohenden Insolvenz) (BGH, Urt. v. 04.09.2017 - IX ZR
108/16, WM 2017, 1988, 1990 Rn. 20). Diese war spatestens
seit dem Krisengesprach bei der C. am 11.07.2013 allen an
diesem Gesprach Beteiligten bekannt.

[21] Die Schuldnerin hatte sich, wie unstreitig ist, durch Wa-
rentermingeschafte an der Borse verspekuliert und sah sich
aufgrund des jedenfalls seit April 2013 deutlich gesunkenen
Kupferkurses erheblichen drohenden Verlusten von grob ge-
schatzt mehr als 30 Mio. EUR gegeniiber (s. Quickcheck der
E2., Anl. B 16 S. 2), wodurch das Eigenkapital vollstandig auf-
gezehrt war. Nach dem von der Beklagten bereits nicht mehr
unter Fortfiihrungsgesichtspunkten, sondern unter Zugrunde-
legung von Liquidationswerten erstellten Zwischenabschluss
zum 30.06.2013 (Anl. B 15) deckte das Vermdgen die Verbind-
lichkeiten der Schuldnerin nicht mehr. Die Liquiditat war durch
Sicherheitsleistungen in erheblichem Umfang belastet, die die
Schuldnerin zur Absicherung der von ihr getatigten Spekulati-
onsgeschafte leisten musste. Hierzu war die Schuldnerin be-
reits einige Monate vor dem Bankengesprach im Juli 2013
(konkret: im April 2013) ohne die Einrdumung eines weiteren
Kreditrahmens durch die C. nicht mehr in der Lage gewesen
(Zeugenaussage des Bankmitarbeiters F. der C., Bl. 542 GA).
Bei einer weiteren negativen Entwicklung des Kupferpreises
waren zusatzliche Einschiisse (Sicherheiten) erforderlich ge-
worden (Quickcheck, Anl. B 16 S. 86), die die Liquiditat zusatz-
lich belastet hatten. Ein Kredit bei der Sparkasse D. liber 7 Mio.
EUR war Ende September 2013 zur Riickzahlung fallig (Prot. v.
26.06.2019, BIl. 535), ferner ein weiterer Kredit bei der B. Ende

November 2013 (Anl. B 16, S. 87). Zusétzlich drohte nach dem
Ergebnis der vom Landgericht durchgefiihrten Beweisauf-
nahme eine Kiindigung der Kreditlinien anderer Banken fiir
den Fall, dass diese von dem Verlust des Eigenkapitals
und/oder den Spekulationsgeschaften der Schuldnerin Kennt-
nis erlangt hatten. Die N. hatte aufgrund der vorlaufigen Zah-
len fiir das Jahr 2012 bereits im Mai 2013 die Kiindigung des
Kreditvertrages angedroht. Sie hétte sofort gekiindigt, wenn
sie von der erheblichen Unterbilanz aufgrund der drohenden
Verluste der Schuldnerin erfahren hatte, wie die Zeugin Fr., die
bei der N. fiir die Sanierungsfalle und Intensivbetreuung prob-
lematischer Kundenbeziehungen zustandig ist, bekundet hat
(BI. 538). Der fiir die Schuldnerin zustandige Kundenbetreuer
H. hat zudem bekundet, Geschaftsgrundlage des Kreditenga-
gements der N. bei der Schuldnerin sei gewesen, dass es keine
Borsenspekulationsgeschafte gebe (BI. 540), weshalb auch in-
soweit eine Kiindigung der Kreditbeziehung drohte. Auch der
Zeuge M. vom Bankhaus L. hat klar bekundet, dass die Ver-
tragsbeziehung nach Kenntniserlangung von dem spekulati-
ven Charakter der Borsengeschéfte Ende August 2013 sofort
beendet wurde (Bl. 533/534). Die C., liber die die Schuldnerin
in groBerem Umfang Borsengeschafte abwickelte und der die
Risiken eines weiteren Verfalls des Kupferpreises fiir die
Schuldnerin ausweislich eines Aktenvermerks von Rechtsan-
walt M. iiber eine Besprechung am Geschaftssitz der Schuld-
nerin am 10.12.2013 (Anl. B 14) friihzeitig bekannt waren,
hatte nach der Bekundung des Zeugen F. das Kreditengage-
ment bei Feststellung eines Bilanzverlustes i.H.v. 25 Mio. EUR
bereits im Jahr 2012 zwar nicht sofort gekiindigt, es ware je-
doch auch keine neue Kreditvergabe erfolgt, auf die die
Schuldnerin jedoch angewiesen war, um weitere Sicherheiten
fiir die Borsentermingeschéfte leisten zu konnen (Bl. 542).

[22] Die Schuldnerin war ein Sanierungsfall, wie allen Teil-
nehmern an dem Bankengesprach klar war, und der an-
schlieBend bei der E2. in Auftrag gegebene Quickcheck sollte
zundchst einmal der Klarung dienen, ob das Unternehmen
tiberhaupt sanierungsfahig war (Zeugenaussage des Bank-
mitarbeiters F. der C., Bl. 542 GA). Dass der von der Beklagten
erstellte Zwischenabschluss selbst keine Aussage zur Zah-
lungsfahigkeit oder (drohenden) Zahlungsunfahigkeit der
Schuldnerin traf, ist angesichts dessen unerheblich. Die Be-
klagte selbst hat eingerdumt, dass die Zahlen der Schuldnerin
desastros gewesen sind und dass sich die Geschaftsfiihrung
der Schuldnerin ab Marz/April 2013 ihrer Krisensituation
("existenziell bedrohliche Situation") absolut bewusst war;
der Geschéftsfiihrer D. sei jedoch im Hinblick auf die Erwar-
tung, der Kupferpreis konne sich noch erholen, bis November
2013 davon ausgegangen, dass er "das Ruder noch rumrei-
Ben" kdnne. Die bloBe Hoffnung auf eine Erholung des Kup-
ferpreises steht jedoch der Annahme eines bedingten Glaubi-
gerbenachteiligungsvorsatzes nicht entgegen, weil dieses
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Szenario rein spekulativ war. Ist der Schuldner zahlungsunfa-
hig, handelt er dann nicht mit Benachteiligungsvorsatz, wenn
er auf Grund konkreter Umsténde - etwa der sicheren Aussicht,
demnachst Kredit zu erhalten oder Forderungen realisieren zu
konnen - mit einer baldigen Uberwindung der Krise rechnen
kann. Droht die Zahlungsunfahigkeit, bedarf es konkreter Um-
stande, die nahe legen, dass die Krise noch abgewendet wer-
den kann (BGH, Urt. v. 10.01.2013 - IX ZR 13/12, NJW 2013,
611, 612 Rn. 14 m.w.N.). Dazu hat die Beklagte nichts vorge-
tragen. Obwohl sie ausweislich der Rechnung vom 12.07.2013
eine "Planrechnung 2013 einschlieBlich Liquiditatsplanes” er-
stellt haben will, hat sie diese auf das Bestreiten des Klagers
hin nicht vorgelegt. Die von ihr nur auszugsweise als Anl. B 21
vorgelegte "Erlduterung der Planung der R." Iasst die Liquidi-
tatsplanung der Schuldnerin bis zum Jahresende 2013 nicht
erkennen.

[23] 2.2. Ohne Erfolg macht die Beklagte nunmehr erstmals
geltend, in Bezug auf die streitgegenstandliche Rechnung |3-
gen die Voraussetzungen eines Bargeschafts (§ 142 InsO
a.F.) vor, unter denen ein Glaubigerbenachteiligungsvor-
satz in der Regel auszuscheiden habe. Der Senat kann hier -
worauf er bereits in seinem Beschluss vom 11.05.2020 hinge-
wiesen hat - offen lassen, inwieweit Vorbringen der Beklagten
zur bargeschaftsahnlichen Lage in zweiter Instanz {iberhaupt
zu beriicksichtigen ware (§ 531 Abs. 2 ZPO). Die Beklagte hat
in erster Instanz hierzu nichts vorgetragen. Die Voraussetzun-
gen eines bargeschaftlichen Leistungsaustauschs hat der
Anfechtungsgegner darzulegen und erforderlichenfalls zu
beweisen, weil es sich dabei um einen fiir ihn giinstigen
Umstand handelt, der dem sonst moglichen Schluss von er-
kannter Zahlungsunfahigkeit auf einen Glaubigerbenach-
teiligungsvorsatz des Schuldners entgegenstehen kann
(BGH, Beschl. v. 26.09.2019 - IX ZR 25/19, ZInsO 2019, 2365,
2366 Rn. 13). Fiir das Landgericht bestand kein Anlass, hierauf
in seiner Entscheidung einzugehen oder im Vorfeld Hinweise
zu erteilen, weil die Beklagte sich in erster Instanz weder da-
rauf berufen hat, dass hinsichtlich einer oder aller angefochte-
nen Leistungen der Schuldnerin die Voraussetzungen einer
nach den Grundsatzen der bargeschaftsahnlichen Lage privile-
gierten Zahlung vorliegen, noch die Voraussetzungen eines
bargeschaftsahnlichen Leistungsaustauschs schliissig darge-
legt hat. Ob das Berufungsvorbringen neu i.S.d. § 531 Abs. 2
ZPO ist, kann aber letztlich dahin stehen, weil auch das Vor-
bringen der Beklagten in der Berufungsbegriindung nicht aus-
reicht, um die Indizwirkung einer erkannten (drohenden) Zah-
lungsunfahigkeit entfallen zu lassen.

[24] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs han-
delt der Schuldner in Féllen kongruenter Leistungen trotz der
Indizwirkung einer erkannten (drohenden) Zahlungsunfa-
higkeit ausnahmsweise nicht mit Glaubigerbenachteili-
gungsvorsatz, wenn er seine Leistung Zug um Zug gegen

eine zur Fortfiihrung seines Unternehmens unentbehrliche
Gegenleistung erbracht hat, die den Glaubigern im Allge-
meinen nutzt (BGH, Urt. v. 18.07.2019 - IX ZR 258/18, NZI
2019, 812, 814 Rn. 22; Urt. v. 17.11.2016 - IX ZR 65/15, BB
2017, 139, 142 Rn. 31). Diese Grunds&tze konnen auch bei
Zahlungen an Berater in der Krise anwendbar sein (vgl. z.B.
Stefanink, ZIP 2019, 1557, 1559 f.; Thole, ZIP 2015, 2145,
2152; Sternal, FS Kayser, 2020, 931, 950 ff.). Wenn der Schuld-
ner einen Sanierungsberater aufsucht, dann oft deswegen,
weil ihm die Zahlungsunféhigkeit droht und er dies erkennt.
Der Sanierungsberater erkennt dies zwangslaufig auch. Wenn
das schon ausreichen wiirde, um dann, wenn die Sanierung
fehlschlagt und es zur Insolvenzer6ffnung kommt, jegliche Ho-
norarzahlung nach § 133 InsO anfechtbar zu machen, wiirde
sich kein Sanierungsberater mehr finden lassen, seine Dienste
anzubieten. Die Inanspruchnahme professioneller Krisenbera-
tung gegen angemessene Vergiitung durch den Schuldner darf
deshalb nicht an § 133 Abs. 1 InsO scheitern (Ganter, WM
2009, 1441, 1450; Kayser, FS Gero Fischer, 2008, 267, 280).
Die Zahlung eines angemessenen Honorars fiir ernsthafte
und nicht von vornherein als aussichtslos erscheinende Sa-
nierungsbemiihungen kann selbst dann, wenn diese ge-
scheitert sind, ein Bargeschaft sein (BGH, Urt. v. 06.12.2007
- IX ZR 113/06, BB 2008, 298, 300 Rn. 23). Es fehlt in dieser
Konstellation gerade an der sonstigen Fallen innewohnenden
Typizitat, bei der im Rahmen der stets erforderlichen Gesamt-
wiirdigung aus den objektiven Umstdnden auf einen Benach-
teiligungsvorsatz des Schuldners geschlossen werden kann
(Kayser, a.a.0.; Stefanink, a.a.0.). Stellt sich jedoch im Verlauf
der Tatigkeiten des Sanierungsberaters heraus, dass keine er-
folgversprechende Sanierung maglich ist, scheidet eine Gleich-
wertigkeit selbst bei einer angemessenen Vergiitung aus, denn
in der Vergiitungszahlung liegt keine zur Fortfiinrung des Un-
ternehmens unentbehrliche Gegenleistung, die der Glaubiger-
gesamtheit niitzt (Sternal, a.a.0., 951 f.)

[25] Inwieweit dies (iber den Fall der Sanierungsberatung hin-
aus auch fiir andere Beraterleistungen in der Krise gilt, bedarf
hier keiner Entscheidung, weil die Voraussetzungen einer bar-
geschaftsahnlichen Lage jedenfalls nicht vorliegen. Der Recht-
sprechung zur bargeschaftsahnlichen Lage liegt die Uberle-
gung zugrunde, dass eine Betriebsfortfiihrung regelmaBig
fiir die Glaubiger von Nutzen ist (BGH, Urt. v. 18.07.2019,
a.a.0.). Hier lag der Fall insofern anders, als das operative Ge-
schaft der Schuldnerin unstreitig profitabel war, es war aber
bei weitem nicht ausreichend, um die bereits eingetretenen so-
wie die weiter drohenden Verluste auszugleichen. Vor diesem
Hintergrund hétte die Beklagte bereits erstinstanzlich sub-
stantiiert darlegen miissen, inwieweit angesichts der nach
ihrer eigenen Einschdatzung "desastrosen” Zahlen der
Schuldnerin die Erstellung und die Prasentation des Zwi-
schenabschlusses fiir die Fortfiihrung des Geschéftsbetriebs
und damit letztlich fiir die Glaubiger niitzlich gewesen sein
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sollen. Auch in zweiter Instanz beschrankt sie sich auf die pau-
schale Behauptung, die von ihr erbrachten Tatigkeiten seien in
der damaligen Situation "erforderlich" gewesen, weil die
Schuldnerin im Bankengesprach am 11.07.2013 bei der C. ei-
nen Zwischenabschluss habe prasentieren miissen. Die Be-
klagte selbst ging in dem Zwischenabschluss zum 30.06.2013
- jedenfalls in der hier interessierenden urspriinglichen Fas-
sung vom 10.07.2013 (Anl. B 15) - nicht von Fortfiihrungswer-
ten, sondern von Liquidationswerten aus, legte also eine ne-
gative Fortfiihrungsprognose zugrunde, so dass auch
insolvenzrechtlich Uberschuldung vorlag. Auch wenn sie erst-
instanzlich vorgetragen hat, der Zwischenabschluss habe auf-
grund einer Vorgabe der Geschaftsfiihrung der Schuldnerin im
Hinblick auf Bewertungsfragen auf "pessimistischen Annah-
men" beruhen und der C. insoweit den zum 30.06.2013 ein-
getretenen Verlust vor Augen fiihren sollen, fehlen doch jegli-
che Ausfiihrungen dazu, dass trotz dieser Verluste und der
existenziell bedrohlichen Situation der Schuldnerin eine Fort-
setzung ihres Geschaftsbetriebs seinerzeit moglich und (liber-
wiegend) wahrscheinlich erschien. Zudem hat sie sich erstin-
stanzlich ausdriicklich darauf berufen, die - angeblich - von ihr
erstellten Planrechnungen seien fiir die Vertreter der C. gar
nicht von Interesse gewesen. Diese hat vielmehr unstreitig da-
rauf gedrdngt, beziiglich der Liquiditatssituation und einer
Fortfiihrungsprognose der Schuldnerin die E2. zu beauftragen.
Angesichts dessen lasst sich ein Nutzen der Leistungen der Be-
klagten fiir die Glaubiger schon nicht feststellen.

[26] Die Beklagte kann nicht mit Erfolg geltend machen, durch
eine zu restriktive Handhabung durch den Senat werde die Ta-
tigkeit eines Sanierungsberaters erschwert. Die in der Recht-
sprechung z.T. vertretene Auffassung, bei einer Beauftragung
mit der Erstellung eines Sanierungskonzepts konnten Honorar-
zahlungen fiir Tatigkeiten innerhalb einer gewissen Sondie-
rungsphase, die der Feststellung der wirtschaftlichen Situa-
tion des Insolvenzschuldners und der Entscheidung iiber
dessen weiteres Schicksal sowie die Notwendigkeit der Be-
antragung der Insolvenz und/oder Méglichkeit der Sanie-
rung dienen, privilegiert sein (vgl. OLG Koéln, Urt. wv.
29.03.2017 - I-2 U 45/16, ZInsO 2017, 792, 802 f., juris Rn.
180 ff,; s.a. LG Wiirzburg, Urt. v. 06.02.2018 - 71 0 1592/16
Ins, ZIP 2018, 1891, 1893, juris Rn. 25 ff.; LG Berlin, Urt. v.
26.06.2014 - 63 0 11/14, ZIP 2014, 1688, 1689, juris Rn. 23;
ein "Beraterprivileg" ablehnend z.B.: OLG Frankfurt, Urt. v.
19.10.2016 - 19 U 102/15, ZIP 2017, 187, 189 f., juris Rn. 54
ff.), kommt hier schon nicht zum Tragen. Nach ihrem eigenen
erstinstanzlichen Sachvortrag wurde die Beklagte nicht mit der
Priifung der Sanierungsaussichten oder mit der Erstellung ei-
nes Sanierungskonzepts fiir die Schuldnerin beauftragt, son-
dern nur mit der Erstellung des Zwischenabschlusses sowie ei-
ner Liquiditatsplanung nach Vorgaben der Geschiftsfiihrung,
um gegeniiber der C. zu dokumentieren, dass nur eine vo-
riibergehende Finanzkrise vorliege. Fiir eine Beseitigung der

an die (drohende) Zahlungsunfahigkeit ankniipfenden Indiz-
wirkung ist jedoch erforderlich, dass der Schuldner den Berater
mit den fiir eine Sanierung erforderlichen Tatigkeiten beauf-
tragt und die von dem Berater hierzu entfalteten Tatigkeiten
als Sanierungsbemiihungen geeignet sind. Zudem miissen
schon bei der Beauftragung des Beraters konkrete Ansatze fiir
eine Sanierungschance bestehen, wobei es nicht auf die sub-
jektive Sicht des Schuldners ankommt, sondern darauf, wie ein
objektiver Dritter anstelle des Schuldners in Kenntnis der be-
kannten Umstdnde die Sanierungschancen beurteilt hatte
(Sternal, a.a.0. S. 947 {.). Hierzu ist von der Beklagten nichts
vorgetragen. Sie konnte im Zeitpunkt der Zahlung auch nicht
von einem ernsthaften Sanierungsversuch der Schuldnerin
ausgehen, wie sie erstinstanzlich geltend gemacht hat. Un-
streitig hat sie selbst ein "Konzept Firmensanierung”, wie in
der streitgegenstandlichen Rechnung abgerechnet, nicht er-
stellt. Vielmehr sollte im Anschluss an das Bankengesprach
vom 11.07.2013 erst durch die E2. gepriift werden, ob die
Schuldnerin iiberhaupt sanierungsfahig war (Aussage F., s.0.).
Fiir eine Privilegierung der Honorarzahlung an die Beklagte be-
steht daher schon per se kein Anlass.

[27] Im Ergebnis kommt es deshalb auch nicht darauf an, dass
sich auch die Gleichwertigkeit zwischen der Leistung der
Schuldnerin und der Leistung der Beklagten nicht feststellen
[asst. Liegen der Verglitung - wie hier - keine Pauschalgebiih-
ren, sondern Stunden- oder Tagessatze zugrunde, muss der
Steuerberater den tatsédchlichen zeitlichen Aufwand konk-
ret und in nachpriifbarer Weise darlegen, indem er stich-
wortartig niederlegt, welche konkrete Tatigkeit er innerhalb
eines konkreten Zeitraums verrichtet hat. Erforderlich sind
tatigkeitsbezogene Ausfiihrungen zu Arbeits- und Ge-
sprachsinhalten (so fiir das Rechtsanwaltshonorar z.B. BGH,
Urt. v. 04.02.2010 - IX ZR 18/09, WM 2010, 673, 680 Rn. 77
ff.; OLG Frankfurt, Urt. v. 12.01.2011 - 4 U 3/08, AnwBI. 2011,
300 ff., juris Rn. 51 ff.; OLG Miinchen, Urt. v. 05.06.2019 - 15
U 318/18, MDR 2019, 1218 f., juris Rn. 82 ff.; Eckert/Lotz,
StBVV, 6. Aufl., § 13 Rn. 21). Hierzu hat die Beklagt auch auf
den Hinweis des Senats nichts Substantiiertes vorgetragen.
Ihre Ausfiihrungen gehen nicht (iber die vorgelegten Stunden-
aufstellungen (Anl. B 20a, K 13, B 24) hinaus. Diese aber er-
schopfen sich in nur pauschalen allgemeinen Schlagwértern zu
den am betreffenden Tag mit bis zu 12 Stunden angefallenen
Tatigkeiten. Hinsichtlich des in der Rechnung vom 12.07.2013
in Ansatz gebrachten Tageshonorars von 3.000 EUR je Steuer-
berater hat die Beklagte zudem nichts Konkretes dafiir vorge-
tragen, dass eine Vergiitung in dieser Hohe fiir die abgerech-
neten Tatigkeiten {blich ist, sondern hierfiir nur pauschal die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens angeboten. Der
Kldger weist zu Recht darauf hin, dass in den spéteren Vertra-
genvom 03.10.2013 und 09.11.2013 lediglich ein Stundensatz
von 180 EUR vereinbart ist. Bei angeblich geleisteten zehn Ar-
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beitsstunden pro Tag ergibt sich demgegeniiber ein Stunden-
honorar von umgerechnet 300 EUR, ohne dass dies nachvoll-
ziehbar begriindet wird. Der Hinweis der Beklagten auf die von
ihr vorgelegte Alternativberechnung nach § 35 Abs. 1 Nr. 2
StBVV (Anl. B 22) ist unbehelflich, da es sich bei der hier in
Rede stehenden Erstellung des Zwischenabschlusses allein zur
Vorbereitung der Verhandlungen mit der C. nicht um eine Be-
ratung in Steuersachen oder eine der Steuerberatervergii-
tungsverordnung unterliegende Tatigkeit im Zusammenhang
mit der Bearbeitung der Steuerangelegenheiten oder der Erfiil-
lung der steuerlichen Pflichten der Schuldnerin handelt (§§ 1
Abs. 1°S. 1 StBVV, 33 StBerG; s.a. Uberschrift des 5. Abschn.
der StBVV). Fiir die nach § 57 Abs. 3 StBerG mit dem Beruf des
Steuerberaters vereinbaren Tatigkeiten gilt die Verordnung
nicht; von der Mdglichkeit, eine Vergiitung in Anlehnung an
die Steuerberatervergiitungsverordnung zu vereinbaren (E-
ckert/Winkler, 6. Aufl., StBVV § 1 Rn. 21 f.), hat die Beklagte
keinen Gebrauch gemacht.

[28] Weitere Umstande, die gegen einen Glaubigerbenachtei-
ligungsvorsatz sprechen konnten, sind nicht ersichtlich.

[29] 2.3. Von dem danach vorliegenden Glaubigerbenachteili-
gungsvorsatz der Schuldnerin hatte die Beklagte Kenntnis.
Diese wird vermutet, weil sie die jedenfalls drohende Zah-
lungsunfahigkeit der Schuldnerin und die Glaubigerbenachtei-
ligung kannte (§ 133 Abs. 1 S.2 InsO). Die wirtschaftliche
Lage der Schuldnerin war der Beklagten spatestens aufgrund
des von ihr erstellten Zwischenabschlusses und des Bankenge-
sprachs vom 11.07.2013 bekannt. Hieraus ergab sich - wie
ausgefiihrt - die jedenfalls drohende Zahlungsunfahigkeit der
Schuldnerin. Die Beklagte, die angeblich eine Liquiditatspla-
nung fiir die Schuldnerin erstellt haben will, hat keine konkre-
ten Umstdnde vorgetragen, die nahe legten, dass die Krise
noch abgewendet werden kann. Wie der - spater erstellte -
Quickcheck der E2. zeigte, ware dies nur mit einer neuen Fi-
nanzierung in erheblichem Umfang denkbar gewesen, auf die
selbst Ende September 2013 keine konkrete Aussicht bestand.
Das gilt erst Recht fiir den Zeitpunkt der angefochtenen Hand-
lung am 12.07.2013. Da die Schuldnerin gewerblich tatig war,
lag die Glaubigerbenachteiligung im Falle des Eintritts der
Zahlungsunfahigkeit auf der Hand.

[30] 3. Ebenfalls zu Recht hat das Landgericht auch die Hono-
rarzahlung vom 24.10.2013 in Hohe von 66.640 EUR als
nach § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar angesehen. Das erstma-
lige Bestreiten der Beklagten im Schriftsatz vom 15.06.2020,
dass insoweit eine Leistung der Schuldnerin an sie erfolgt sei,
ist im Ergebnis nicht zu beriicksichtigen. In erster Instanz war
ausweislich des Tatbestandes des landgerichtlichen Urteils un-
streitig, dass die Schuldnerin das mit den drei streitgegen-
standlichen Rechnungen abgerechnete Honorar an die Be-
klagte gezahlt hat; einen Tatbestandsberichtigungsantrag hat

die Beklagte nicht gestellt. Nach Angaben des Klagers in der
miindlichen Verhandlung ist nicht mehr feststellbar, ob eine
stattdessen erfolgte Zahlung auf das Konto der E. & Partner
Partnerschaft auf einem Versehen oder auf einer Anweisung
der Beklagten, das Honorar abweichend von der Kontoangabe
in der Rechnung auf das Konto der Partnerschaft zu zahlen,
beruht. Der Steuerberater J. hat vor dem Landgericht ausge-
sagt, dass die Partnerschaft in der Vergangenheit auch Leis-
tungen der GmbH abgerechnet hat, ohne dass er sagen
konnte, weshalb dies so gemacht wurde. Wie der Steuerbera-
ter E., der sowohl Gesellschafter der Beklagten als auch Part-
ner der Partnerschaft ist, im Senatstermin erklart hat, ist der
Betrag jedenfalls nicht an die Schuldnerin zuriickgezahlt wor-
den, sondern zu einem spéteren Zeitpunkt - nach seiner Erin-
nerung im Zuge der Abwicklung der GmbH - zur Beklagten um-
gebucht worden. Damit ist diese auch insoweit der richtige
Anfechtungsgegner.

[31] 3.1. Die Anfechtungsvoraussetzungen des § 133 Abs. 1
InsO liegen auch beziiglich dieser Zahlung vor. Die Schuldne-
rin handelte mit Glaubigerbenachteiligungsvorsatz. lhre
drohende Zahlungsunféhigkeit war nicht beseitigt, wie sich
sowohl aus den Bescheinigungen der W. nach § 270b InsO
(Anl. B 18, zuletzt vom 24.09.2013) als auch aus dem am
29.10.2013 erstellten Quickcheck der E2. (Diskussion zum Li-
quiditdtsstatus, Anl. B 40) ergibt. Die Lage hatte sich danach
vielmehr zugespitzt. Die Schuldnerin wusste daher, dass sie im
Insolvenzfall nicht alle Glaubiger wiirde befriedigen konnen.

[32] Auf das Bargeschaftsprivileg bzw. eine bargeschaftsahn-
liche Lage kann sich die Beklagte auch im Zusammenhang mit
dieser Zahlung nicht berufen. Die Schuldnerin konnte nicht von
einem Nutzen der mit Rechnung vom 23.10.2013 abgerechne-
ten Leistungen der Beklagten fiir ihre Glaubiger ausgehen,
weil mit dem Landgericht davon auszugehen ist, dass der
Quickcheck der E2. vom 30.09.2013 (Anl. B 16) eine positive
Fortfiihrungsprognose der Schuldnerin gerade nicht stiitzt und
die Schuldnerin daher insolvenzreif war (§§ 15a, 19 Ins0). Da-
nach deckte Ende September 2013 das mit Liquidationswerten
angesetzte Vermogen der Schuldnerin die Verbindlichkeiten
nicht mehr (Anl. B 16 S. 98), so dass (jedenfalls jetzt) der In-
solvenzgrund der Uberschuldung vorlag, wenn nicht die Fort-
flihrung des Unternehmens nach den Umstanden iiberwiegend
wahrscheinlich war. Eine positive Fortfiihrungsprognose setzt
stets den subjektiven Fortfiihrungswillen des Schuldners bzw.
seiner Organe sowie die objektive Uberlebensfahigkeit des Un-
ternehmens voraus (vgl. BGH, Beschl. v. 09.10.2006 - Il ZR
303/05, ZIP 2006, 2171; Bitter/Kresser, ZIP 2012, 1733, 1735).
Die objektive Uberlebensfahigkeit wiederum setzt zumindest
voraus, dass ein Unternehmen wahrend des Prognosezeit-
raums voraussichtlich, namlich mit iberwiegender Wahr-
scheinlichkeit, seine falligen Zahlungen erfiillen kann (Bit-
ter/Kresser, a.a.0.; MiKolnsO/Drukarczyk/Schiiler, 4. Aufl.,
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§ 19 Rn. 74 ff.). Hiervon konnte allerdings auf der Grundlage
der Ausarbeitung von E2. realistischerweise nicht ausgegan-
gen werden, wie das Landgericht zutreffend angenommen
hat. Darin heiBt es zwar, die Liquiditdt sei "auf Basis der An-
nahmen von R. bis Q1 2015 gewdhrleistet” (Anl. B 16 S. 98).
Betrachtet man jedoch die Grundlagen der Liquiditatsplanung,
ist festzustellen, dass diese im Wesentlichen auf - durch nichts
konkretisierten - Annahmen der Geschaftsfiinrung der Schuld-
nerin beruhte, nicht auf verfiigbaren Zahlen (Anl. B 16 S. 77).
Entscheidend fiir die Erlangung eines positiven Cash-Flows
war danach die Bereitstellung einer neuen Finanzierung im
Umfang von bis zu 120 Mio. EUR durch ein neues Factoring-
unternehmen, die eine Riickfiihrung bestehender Finanzver-
bindlichkeiten bis Jahresende ermdglichen sollte (Anl. B 16,
S.77/78, 87 ff.). Wie sich aus der Anl. B 16 ergibt, hat die
Schuldnerin zwar Verhandlungen iiber eine neue Finanzierung
gefiihrt, die Beklagte hat jedoch keine konkreten Umstande
vorgetragen, aufgrund derer seinerzeit die Erlangung neuer Fi-
nanzmittel {iberwiegend wahrscheinlich war.

[33] Dariiber hinaus hat die Beklagte auch beziiglich der Rech-
nung vom 23.10.2013 nicht konkret dargelegt, dass ihre - an-
geblich erbrachte - Leistung der von der Schuldnerin geleiste-
ten Zahlung jedenfalls gleichwertig war. Auf die
entsprechenden Ausfiihrungen unter Ziff. 2.2. wird insoweit
Bezug genommen.

[34] 3.2. Die Beklagte kannte den danach vorliegenden Be-
nachteiligungsvorsatz der Schuldnerin. Denn sie kannte die je-
denfalls drohende Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin und
die Glaubigerbenachteiligung (§ 133 Abs. 1 S.2 InsO). Die
Kenntnis des Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes entfallt
nicht aufgrund des Vorliegens einer bargeschaftsahnlichen
Lage. Objektiv lag eine solche - wie aufgezeigt - nicht vor.
Auch aus der (subjektiven) Sicht der Beklagten lagen die Vo-
raussetzungen nicht vor, weil die Schuldnerin insolvenzreif
war. Die Fortfiihrungsprognose in dem Quickcheck der E2.
stiitzte sich - auch fiir die Beklagte ohne Weiteres ersichtlich -
ausschlieBlich auf die durch nichts konkretisierte Annahme der
Geschéftsfiihrung, eine neue Finanzierung zu erhalten. Die Be-
klagte hat keine Umstande vorgetragen, die aus ihrer Sicht
diese Erwartung rechtfertigen konnten. Sie hat auch die an-
geblich im Oktober von ihr gefertigte Liquiditatsbilanz und Li-
quiditdtsplanung wiederum nicht vorgelegt.

[35] Die Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, dass
die Zahlung an sie Bestandteil eines von der Schuldnerin aus-
gearbeiteten Sanierungsversuchs war. Ein Sanierungskonzept
gab es nicht. Ziel des Quickchecks von E2. war die Uberprii-
fung des Geschaftsmodells der Schuldnerin, die Priifung von
Abschluss- und Planzahlen sowie die Erstellung einer Fortfiih-
rungsprognose (Anl. B 16 S. 1). Hinsichtlich der Zukunftsalter-

nativen der Schuldnerin wurden lediglich Eckpunkte einer et-
waigen Sanierung dargestellt, deren Effekte nur grob skizziert
wurden. Letztlich hing die Sanierungsfahigkeit der Schuldnerin
entscheidend von der Gewinnung einer neuen Finanzierung
ab, wofiir jedoch konkret keine Anhaltspunkte bestanden.
Auch die Bescheinigungen der W. (Anl. B 18) enthielten kein
Sanierungskonzept und stiitzten die Fortfiihrungsprognose al-
lein auf die Angaben der Schuldnerin und der E2. Entscheidend
war fiir die Priifer, dass das operative Ergebnis der Schuldnerin
in der Vergangenheit positiv ausgefallen war. Das war aber
schon angesichts der bereits eingetretenen und zu erwarten-
den weiteren Verluste aus den Borsenspekulationsgeschaften
nicht im Ansatz ausreichend, um sé@mtliche Verbindlichkeiten
abzudecken.

[36] (...)
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Leistungs-Verhaltnis sowie ein exzellenter Service. Die HDI
Versicherung AG bietet ein breites Leistungsspektrum, das alle
Bereiche der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung ab-
deckt: Es reicht von unserem innovativen Compact-Versiche-
rungsschutz fiir Firmen {iber unsere leistungsfahigen Berufs-
haftpflichtversicherungen fiir die Freien Berufe bis hin zu
anspruchsvollen Losungen fiir den Privathaushalt. HDI gehort
zum Talanx-Konzern, der nach Beitragseinnahmen drittgroB-
ten deutschen Versicherungsgruppe.
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Anspriiche und Verfahren

Praxishandbuch

5. Auflage
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Der ,Veith/Grafe/Lange/Rogler” ist ein Muss flir ein erfolgreich
geflhrtes Versicherungsverfahren: Punkt fir Punkt wird flr jede
Versicherungssparte erlautert, welche versicherungsvertraglichen
und gesetzlichen Grundlagen zu beachten und wie diese vorzu-
tragen und zu beweisen sind. Damit vermittelt es das unverzicht-
bar hohe MaR an taktischem Geschick und Professionalitat fur
erfolgreiches Handeln in- und aufRerhalb eines Prozesses.

Die Neuauflage

m enthalt eine komplette Neufassung und Aktualisierung des
allgemeinen Versicherungsprozess- und Versicherungsrechts,
insbesondere zum materiellen Kostenerstattungsanspruch
des VR gegen den VN bei unberechtigter Inanspruchnahme

m berlcksichtigt neue Entwicklungen in der Rechtsprechung
(den Auskunftsanspruch des VN gegen den VR aus Art. 15
DS-GVO, die Wirecard-Urteile gegen den D&O-VR, den
Business-Judgment-Rule-Wiedereinschluss im Wissentlich-
keitsausschluss)

Herausgeber und Autor:innen:

Der Versicherungsprozess

Anspriiche und Verfahren

Praxishandbuch

Herausgegeben von RA Dr. Jurgen Veith,

RA Dr. Jurgen Grafe, FAStR u FAVersR,

RA Oliver Lange, LL.M. und VRILG Dr. Jens Rogler

5. Auflage 2023, ca. 1.600 S, geb., ca. 159~ €
ISBN 978-3-8487-7852-2

Erscheint ca. September 2023

m implementiert Neuerungen zur Rechtsstellung des Exzedenten-
VR sowie bei riickverweisenden Subsidiaritatsklauseln

m beinhaltet ein komplett neu Gberarbeitetes Kapitel zur
Cyber-Versicherung.

Ein Muss fiir die Rechtsanwaltschaft in Versicherungsprozessen
und die Praktizierenden der Versicherungswirtschaft, die vom
Erfahrungsschatz fuhrender Versicherungsexpert:innen profitieren:

m Eine gelungene Kombination aus Praxis- und
Formularhandbuch

m Losungen auch fur schwierige und auBBergewdhnliche
Fragestellungen

m 25 wichtige Versicherungssparten in einem Band

m Ein groRer und aktualisierter Fundus an Urteilen und
umfangreichen Literaturhinweisen.
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