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Dr. Jiirgen Grafe
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Das GmbH-Mandat zur Erstellung der Finanzbuchhal-
tung und der Bilanz entfaltet fiir den Steuerberater nur
dann Pflichten gegeniiber den Gesellschaftern der
GmbH, wenn dessen Arbeitsergebnisse auch ihnen ge-
genliber — z.B. wegen einer Kreditvergabe - verwendet
werden sollen.

Die Priifung des sozialversicherungsrechtlichen Sta-
tus des GmbH-Geschaftsfiihrers muss und kann nicht
vom Steuerberater erfolgen. Auf eine vor der Mandats-
tibernahme erfolgte beanstandungsfreie Betriebspriifung
der DRV darf sich der Steuerberater verlassen. Er sollte
aber eine verbindliche Kldrung der Statusfrage durch
Mandanten oder einen Rechtsanwalt anregen.

Der BGH duBert sich erneut zum Versicherungsschutz
des Steuerberaters, der Treuhdnder mit Anrecht auf
Erwerb eines eigenen Kommanditanteils ist. Steht
fest, dass das Anrecht von ihm ausgelibt werden wird, ist
Versicherungsschutz ausgeschlossen, weil dann von Be-
ginn an eine geschaftsfiihrende Treuhand gegeben ist.

Wird nach unrichtiger Gewinnermittlung des Steuer-
beraters ein zu hoher Bilanzgewinn ausgewiesen und
zu viel ausgeschiittet, kann nach Ansicht des OLG Frank-
furt eine Schadensersatzpflicht bestehen, wenn der Be-
trag von den Gesellschaftern nicht zuriickverlangt wer-
den kann.

Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, die Interessen seines
Mandanten nach jeder Richtung, umfassend wahrzuneh-
men. Das geht aber nicht so weit, dass er sich iiber eine
Insolvenzgefahrdung des Prozessgegners erkundigen
muss. Er schuldet mandatsbezogene Rechtskenntnisse
und keine iiber die wirtschaftliche Stabilitat des Mandan-
ten. (OLG Brandenburg und OLG Diisseldorf)

A

lhr Dr. Jiirgen Gréfe
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Gl Entscheidungen

Steuerberaterhaftung

* Handeln des Mandanten ohne Abstimmung
= Antrag auf Buchwertfortfiihrung
(OLG Diisseldort. Beschl. v. 4.10.2022 — 23 U 30/22)

Leitsatz (der Redaktion)

Ein eigenmachtiges, ohne Abstimmung mit dem Steuerbe-
rater erfolgtes Einreichen von Bilanzen durch dem Mandan-
ten beim Finanzamt fiihrt zu einer Unterbrechung des Kau-
salverlaufs.

Zum Sachverhalt:
[1] Der Beschluss ergeht gemaB § 522 Abs. 2 ZPO.

[2] Zur Begriindung wird auf den Hinweisbeschluss vom
08.08.2022 Bezug genommen.

[3] Die hierzu erfolgte Stellungnahme der Klager und ihrer
Streithelferin rechtfertigt eine andere Entscheidung nicht, son-
dern gibt lediglich zu folgender ergéanzenden Begriindung An-
lass:

[4] Die Beklagte haftet nicht wegen einer Verletzung einer Ne-
benpflicht gemalB §§ 280, 241 Abs. 2 BGB, weil sie es unter-
lassen haben soll, die Klager oder die Streithelferin darauf hin-
zuweisen, dass Bilanzen nicht ohne gleichzeitigen Antrag
nach § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG eingereicht werden diirfen.
Eine derartige Hinweispflicht kann im Streitfall nicht angenom-
men werden, weil die Parteien und insbesondere die Streithel-
ferin, die selbst steuerberatend tétig ist, die Notwendigkeit
der Einbeziehung der Beklagten fiir die steuerlichen Aspekte
der Integration der brasilianischen und mexikanischen Gesell-
schaften kannten. Die Kldger und ihre Streithelferin zogen die
Beklagte wegen der Auslandsbezogenheit und der damit ver-
bundenen steuerrechtlichen Herausforderungen hinzu. Nach
dem Ablaufplan (Anlage K 2), der auch an die Streithelferin
adressiert war und ihr zuging, war es Sache der Beklagten, die
Zwischenwertantrdge zu erarbeiten. Es war eine vollig unge-
wohnliche Pflichtverletzung der Streithelferin, bei dieser
Sachlage eigenméchtig Bilanzen der Gesellschaften weit
vor Fristablauf beim Finanzamt einzureichen, ohne sich mit
der Beklagten abzustimmen. Die Beklagte musste nicht davon
ausgehen, dass die Streithelferin eigenmachtig ohne Riick-
sprache tatig wurde. Im Gegenteil war es vollig iiberra-
schend, dass die Streithelferin schon die einfachste, ganz

naheliegende Uberlegung nicht anstellte, vor der Ubermitt-
lung der Bilanzen der betroffenen Gesellschaften an das Fi-
nanzamt die spezialisierte Beklagte nicht einzubeziehen.

[5] Jede der drei im Hinweisbeschluss aufgefiihrten Pflichtver-
letzungen der Streithelferin ist fiir sich ausreichend, den Kau-
salverlauf zu unterbrechen. Die Verpflichtung zur Antragstel-
lung traf die Streithelferin nur in dem Fall, in dem sie sich ohne
Abstimmung mit der Beklagten entschloss, selbst die Bilanzen
einzureichen. Wenn sie diesen Schritt ging, hatte sie eine
Pflichtverletzung durch die Antragstellung vermeiden kdnnen,
was sie allerdings nicht umsetzte.

[6] Ein Mitverschulden der Beklagten liegt nicht vor, weil sie
den Antrag nach der Abgabe der Bilanzen durch die Streithel-
ferin an das Finanzamt weit vor Fristablauf nicht mehr inner-
halb der Frist stellen konnte. Bei wertender Betrachtungsweise
hat die Beklagte mit der Schadensentstehung nichts zu tun,
weil der Schaden ausschlieBlich durch die Streithelferin verur-
sacht wurde.

[7] Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung. Der
Senat bewegt sich innerhalb der Obersatze der Rechtspre-
chung des BGH und beurteilt die Besonderheiten eines Einzel-
falls. Eine Rechtsfortbildung ist nicht zu erwarten, da es sich
nicht um einen Grenzfall, sondern um eine offensichtliche Un-
terbrechung des Kausalverlaufs durch eine eindeutig iiberra-
schende, sachfremde und nicht nachvollziehbare Handlung der
Streithelferin handelt. Einer miindlichen Verhandlung bedarf
es nicht, da die wesentlichen Gesichtspunkte schriftsatzlich
vorgetragen sind.

[8] Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 100 Abs. 1 und
Abs. 2 ZPO; die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreck-
barkeit folgt aus §§ 544 Abs. 2, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

[9] Am 08.08.2022 erging nachfolgender Hinweisbeschluss:

[10] Die Klager und die Streithelferin der Kldger werden darauf
hingewiesen, dass eine Zurlickweisung ihrer Berufungen ge-
gen das Urteil der 23. Zivilkkammer des Landgerichts Diissel-
dorf vom 5.1.2022 durch Beschluss gemal § 522 Abs. 2 ZPO
in Betracht kommt. Sie erhalten Gelegenheit, zu diesem Hin-
weis bis zum

31.8.2022

[11] Stellung zu nehmen. Innerhalb der Frist besteht auch Ge-
legenheit mitzuteilen, ob die Berufungen aus Kostengriinden
zurlickgenommen werden. Im Fall einer Riicknahme reduzie-
ren sich die Gebiihren fiir das Verfahren im Allgemeinen von
4,0 auf 2,0.
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[12] Griinde

[13] Die zuldssigen Berufungen haben in der Sache offensicht-
lich keine Aussicht auf Erfolg, § 522 Abs.2 S.1 Nr. 1 ZPO.
Auch die (ibrigen Voraussetzungen fiir eine Zuriickweisung der
Berufung durch Beschluss gemaB § 522 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 bis 4
ZPO liegen vor.

l.

[14] Die Klager machen Schadensersatzanspriiche aus einem
Steuerberatungsvertrag mit der Beklagten geltend. Die Kldger
sind Gesellschafter von Gesellschaften der A. Unternehmens-
gruppe. Die Unternehmensgruppe und die Klager werden
durch die Streithelferin der Klager laufend steuerrechtlich be-
treut.

[15] Im Rahmen einer geplanten Umstrukturierung wurden die
Anteile der Kldager an mexikanischen und brasilianischen Ge-
sellschaften in die deutschen - eigens fiir diesen Zweck ge-
griindeten - A. 1 GmbH und A. 2 GmbH eingebracht. Zur Be-
gleitung der Integration der brasilianischen  und
mexikanischen Gesellschaften aus steuerlicher Sicht beauf-
tragten  die  Kldager ~mit  Mandatsvertrag  vom
27.11.2015/14.12.2015 die Beklagte (Anlage K1).

[16] Am 19.06.2017 reichte die Streithelferin der Klager - ohne
Abstimmung mit der Beklagten - Einheits-Bilanzen zum
31.12.2016 der neu gegriindeten deutschen Holdinggesell-
schaften bei dem Finanzamt E. ein. Sie bilanzierten die Anteile
an den beiden lateinamerikanischen Vertriebsgesellschaften
mit dem Verkehrswert. Entgegen des urspriinglichen Plans
wurden daher die von den Klagern in die A. 2 GmbH und A. 1
GmbH eingebrachten Anteile vom Finanzamt mit dem Ver-
kehrswert beriicksichtigt, was zu einer Versteuerung der Kla-
ger nach dem hoheren Verkehrswert statt nach einem niedri-
geren Buch- oder Zwischenwert fiihrte (Anlage zum Bescheid
des Finanzamts {iber Einkommenssteuer 2016, enthalten in
Anlage K 7).

[17] Die Klager haben behauptet, der Steuerschaden sei der
von ihnen mit der Klage verlangte Betrag.

[18] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Ein Anspruch
auf Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1, 611, 627 BGB bestehe
nicht. Es konne dahinstehen, ob die Beklagte eine ihr oblie-
gende Pflicht tatsachlich verletzt habe, weil eine etwaige
Pflichtverletzung durch die Beklagte fiir den von den Klagern
geltend gemachten Steuerschaden jedenfalls nicht kausal ge-
wesen sei. Es liege eine Unterbrechung des Ursachenzusam-
menhangs vor, weil die Streithelferin der Kldger als Dritte in
vollig ungewohnlicher und unsachgemaBer Weise in den scha-
denstrachtigen Geschehensablauf eingegriffen und eine wei-

tere Ursache gesetzt habe, die den Schaden erst endgiiltig her-
beifiihrte. Sie habe durch die verfriihnte und ohne Absprache
mit der Beklagten erfolgte Einreichung der Steuerbilanzen fiir
die deutschen Holdinggesellschaften bewirkt, dass die beab-
sichtigten Antrage zur Reduzierung der Steuerlast nicht mehr
gestellt werden konnten.

[19] Dagegen wenden sich die Klager und die Streithelferin der
Kldger mit ihren Berufungen. Die Streithelferin hafte nicht,
denn sie sei nicht beauftragt gewesen, die auslandischen As-
pekte zu beraten, deswegen sei die Beklagte beauftragt wor-
den. Die Streithelferin habe keine Antrdge nach § 20 Abs. 2
Satz 3 Umwandlungssteuergesetz gestellt.

[20] Sie verfolgen die erstinstanzlich gestellten Antrage weiter
und beantragen,

[21] unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Diisseldorf
vom 5.1.2022

[22]-23017/21 -

[23] 1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager zu 1)
314.563,07 EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
iber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen,

[24] 2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager zu 2)
386.028,96 EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
iber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen,

[25] 3. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem
Kldger zu 3) samtliche Schaden zu ersetzen, die diesem
dadurch entstanden sind und noch kiinftig entstehen, dass
kein Zwischenwertantrag fiir die im Jahr 2016 erfolgte Einbrin-
gung von 75 Anteilen a 1.000,00 MXN an der A. 3 S.A. in die
A. 2 GmbH erfolgt ist,

[26] 4. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager zu 1)
2.075,20 EUR, an den Klager zu 2) 2.075,20 EUR sowie an den
Kldger zu 3) 2.075,20 EUR vorprozessuale Rechtsanwaltskos-
ten zu bezahlen, nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
iber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit.

[27] Die Beklagte beantragt,
[28] die Berufung zuriickzuweisen.

[29] Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird
auf das angegriffene Urteil und den Akteninhalt verwiesen.

II.
[30] Aus den zutreffenden Griinden des landgerichtlichen Ur-
teils haben die Berufungen offensichtlich keinen Erfolg.
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1.

[31] Es besteht kein Anspruch der Kldger gemal3 §§ 634 Nr. 4,
636, 280 BGB. Die im Streitfall relevante Tatigkeit der Beklag-
ten hat werkvertraglichen Charakter, weil nach Nr. 2 b) drit-
ter Punkt der Anlage 1 des Vertrages der Parteien das Leis-
tungsbild die  Vorbereitung von  Antrdgen, die in
Zusammenhang mit der Umstrukturierung in Deutschland zu
stellen sind, umfasste. Dazu gehorte auch die Vorbereitung
des Antrages nach dem Umwandlungssteuergesetz, mit
dem eine steuerliche Bilanzierung nach dem Buchwert oder
einem Wert zwischen Buchwert und gemeinem Wert erfol-
gen konnte.

[32] Die fehlende Vorbereitung dieses Antrages fiihrte nicht zu
dem mit der Klage geltend gemachten Steuerschaden, weil
durch die Handlung der Streithelferin der Ursachenzusam-
menhang zwischen etwaiger Pflichtverletzung der Beklag-
ten und Schadenseintritt unterbrochen wurde. Im Zivilrecht
haftet der Schadiger nicht fiir alle nachteiligen Folgen, die in
einem logischen Ursachenzusammenhang mit seinem Verhal-
ten stehen. Er kann nur fiir "addquate” Folgen verantwortlich
gemacht werden (BGH, Urteil vom 23. Oktober 1951 - | ZR
31/51 -, BGHZ 3, 261-270). Ein addquater Zusammenhang be-
steht, wenn eine Tatsache im allgemeinen und nicht nur unter
besonders eigenartigen, ganz unwahrscheinlichen und nach
dem regelmaBigen Verlauf der Dinge auBer Betracht zu lassen-
den Umstdnden zur Herbeifiihrung eines Erfolges geeignet
war. Er kann fehlen, wenn ein Dritter in vollig ungewdhnlicher
und unsachgemaBer Weise in den schadenstrachtigen Gesche-
hensablauf eingreift und eine weitere Ursache setzt, die den
Schaden erst endgiiltig herbeifiihrt (BGH, Urteil vom 18. Marz
1993 - IX ZR 120/92 -, Rn. 22, juris; BGH, Urteil vom 14. Marz
1985 - IX ZR 26/84 -). Zutreffend hat das Landgericht ange-
nommen, dass die Schadensursache, die zur Besteuerung der
Kldager nach dem hoheren Verkehrswert der Anteile statt nach
einem niedrigeren Zwischen- oder Buchwert fiihrte, von der
Streithelferin der Kldger allein verursacht wurde.

[33] Der Ausgangspunkt der Berufungen, die Streithelferin der
Kldger sei mit der Beratung der steuerlichen Aspekte der In-
tegration der auslandischen Gesellschaften nicht beauftragt
worden und habe einen Antrag nach dem Umwandlungssteu-
ergesetz nicht gestellt, ist zutreffend. Die Pflichtverletzungen
der Streithelferin der Klager liegen nicht in der Beratung der
Integration, sondern in drei anderen, sehr ungewdhnlichen
und grob fahrlassigen Pflichtverletzungen.

a)

[34] Die erste Pflichtverletzung der Streithelferin der Klager lag
darin, dass die Streithelferin iiberhaupt Bilanzen der neuen Ge-
sellschaften beim Finanzamt einreichte, ohne sich mit der Be-
klagten abzustimmen, obwobhl sie die steuerlichen Aspekte der
Einbringung nicht beriet. Die Streithelferin der Klager wusste,

dass die Beklagte diese Aspekte beriet, da sie selbst diese Auf-
gabe nicht hat iibernehmen wollen. In einer solchen Konstel-
lation hat sie sich vor der Abgabe irgendwelcher Erklarungen
an das Finanzamt mit der Beklagten abzustimmen, um deren
Erkenntnisse und Erfahrungen im Interesse der gemeinsamen
Mandanten abzustimmen. Eine Ankiindigung in einem Telefo-
nat (E-Mail vom 25.5.2016, Anlage LTS 1, Bl. 126) enthalt
keine derartige Abstimmung, zeigt aber im Gegenteil, dass das
Thema der Buchwerte, Zwischenwerte und Verkehrswerte von
steuerrechtlicher Relevanz war und dass die Streithelferin bei
der von ihr dokumentierten Unklarheit nicht ohne weitere Ab-
stimmung tatig werden durfte.

b)

[35] Die zweite Pflichtverletzung der Streithelferin der Klager
lag darin, dass sie Einheitsbilanzen einreichte, die gleichzeitig
die handelsrechtlichen und steuerrechtlichen Zwecke erfiillten.
Nach den Feststellungen des Finanzamts hat sich die Streithel-
ferin entgegen der Darstellung in den Berufungen gerade nicht
ausdriicklich auf eine Handelsbilanz beschrénkt. Mit der Uber-
mittlung der Einheitsbilanz lag fiir die Steuerfestsetzung der
Klager (auch) eine Steuerbilanz vor, die sich von der Handels-
bilanz nicht unterschied.

o)

[36] Die dritte Pflichtverletzung der Streithelferin der Klager
lag darin, dass sie - wenn sie denn schon pflichtwidrig ohne
Abstimmung mit der Beklagten eine Bilanz einreicht, die als
Steuerbilanz wirkt - den in diesem Fall erforderlichen Antrag
auf Beriicksichtigung eines niedrigeren Wertes als des Ver-
kehrswertes nicht stellte. Damit verursachte die Streithelferin
der Klager ohne Einflussmdglichkeit der Beklagten den Steuer-
schaden. Das beruht auf der gesetzlichen Regelung im Um-
wandlungssteuergesetz. Werden Anteile an einer Kapitalge-
sellschaft in eine Kapitalgesellschaft  (iibernehmende
Gesellschaft) gegen Gewahrung neuer Anteile an der iiberneh-
menden Gesellschaft eingebracht (Anteilstausch), hat die
ibernehmende Gesellschaft gemaB § 21 Absatz 1 Satz 1 Um-
wandlungssteuergesetz die eingebrachten Anteile mit dem ge-
meinen Wert, das ist der unter marktiiblichen Umstanden er-
zielbare Marktpreis oder Verkehrswert, anzusetzen. Etwas
anderes gilt nach Satz zwei der Vorschrift nur dann, wenn ein
Antrag gestellt wird, die eingebrachten Anteile mit dem Buch-
wert oder einem héheren Wert zwischen Buchwert und Ver-
kehrswert anzusetzen. Diesen Antrag stellte die Streithelferin
nicht selbst und ermdglichte der Beklagten auch nicht, einen
eigentlich von ihr vorzubereiteten Antrag zu verwenden.

2.

[37] Die Klage ist auch nicht gemaB § 421 BGB in Verbindung
mit §§ 634 Nr. 4, 636, 280 BGB begriindet. Die Beklagte haftet
nicht als Gesamtschuldnerin neben der Streithelferin, da sie
iiberhaupt nicht haftet.
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[38] Eine Haftung ist nicht dadurch begriindet, dass die Be-
klagte den Antrag nach § 21 Absatz 1 Satz 2 Umwandlungs-
steuergesetz nicht erarbeitete. Die Frist fiir die Erarbeitung war
nicht abgelaufen. Hatte sich die Streithelferin mit der Beklag-
ten abgestimmt, hatten samtliche Steuererklarungen ein-
schlieBlich der erforderlichen Antrage bis Ende 2017 erarbeitet
und gestellt werden konnen.

[39] Eine Haftung liegt nicht darin begriindet, dass es die Be-
klagte unterlieB, zu einem spateren Zeitpunkt den Antrag zu
stellen. Die urspriinglich beabsichtigten Antrage fiir die steu-
erneutrale Einbringung der Anteile konnte die Beklagte nach
der Einreichung der Steuererklarungen durch die Streithelferin
im Juni 2017 nicht mehr spater stellen. Fiir diesen Antrag gilt
nach § 21 Absatz 1 Satz 3 Umwandlungssteuergesetz § 20
Absatz 2 Satz 3 des Gesetzes: Der erforderliche Antrag war
spatestens bis zur erstmaligen Abgabe der steuerlichen
Schlussbilanz bei dem Finanzamt zu stellen.

Steuerberaterhaftung

= Auftrag Finanzbuchhaltung und Bilanzerstellung
»  Mandat zu GmbH

= Drittschutzwirkung zugunsten der Gesellschafter?
(LG Paderborn, Urt. v. 22.10.2021 -2 0 78/21)

Leitsatze

1. Ist fiir den Steuerberater nicht erkennbar, dass die Er-
stellung der Buchhaltung und der Jahresabschlussbe-
richte fiir eine GmbH auch im Interesse der Gesell-
schafter durchgefiihrt werden sollte, so konnen diese
bei der Verletzung vertraglicher Hauptleistungs-, Sorg-
falts- und Obhutspflichten keinen Schadensersatzan-
spruch gegen den Steuerberater aus Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter geltend machen.

2. Eine Haftung des Steuerberaters aus einem Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter ist wegen fehlender
Schutzbediirftigkeit dann ausgeschlossen, wenn der
Dritte wegen des verfahrensgegenstandlichen Sach-
verhalts bereits iiber einen inhaltsgleichen vertragli-
chen Anspruch verfligt. Dies kann der Fall sein, wenn
ein Darlehensriickzahlungsanspruch wegen gesetzli-
chen Forderungsiibergangs nach Biirgschaftsinan-
spruchnahme gemal § 488 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 774
Abs. 1 Satz 1 BGB besteht.(Rn.43)

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klager machen in ihrer Funktion als Gesellschafter der
Fa. X GmbH mit Sitz in E Schadensersatzanspriiche gegen die
Beklagte als Steuerberater der vorgenannten Gesellschaft gel-
tend.

[2] Die Beklagte (vormals T mbB ist die langjahrige Steuerbe-
raterin der Fa. X GmbH, eingetragen im Handelsregister beim
Amtsgericht Q unter HRB ... Die Fa. X GmbH wurde im Jahre
2003 gegriindet und verfligte zuletzt iiber ein Stammkapital in
Hohe von 827.000,00 EUR. Der Klager zu 1) erwarb im Oktober
2015 Geschaftsanteile an der Fa. X GmbH in einem Wert von
613.000,00 EUR. Diese Geschaftsanteile hielt der Klager zu 1)
zur Halfte im eigenen wirtschaftlichen Interesse und ausweis-
lich des notariellen Treuhandvertrages vom 06.11.2015 (Anl.
K3) zur Halfte treuhanderisch fiir den Klager zu 2). Die Treu-
handabrede war der Beklagten bekannt.

[3] Wie bereits in den Jahren zuvor erstellte die Beklagte auch
ab Ubernahme der Geschéftsanteile durch die Klager weiterhin
die Finanzbuchhaltung sowie die Jahresabschliisse und Steu-
ererklarungen fiir die Fa. X GmbH. So erstellte sie insbesondere
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auch die Buchhaltung und die Jahresabschliisse fiir die Ge-
schaftsjahre 2016 und 2017. Der Jahresabschluss zum
31.12.2016 wurde am 12.07. 2017 (Anl. K4) durch die Be-
klagte erstellt. Zudem wurde die Richtigkeit und Vollstandig-
keit der im Jahresabschluss genannten Daten von der Beklag-
ten bescheinigt. Die von der Beklagten erstellten Gewinn- und
Verlustrechnung fiir die Zeit vom 01.01.2016 bis zum
31.12.2016 weist fiir die Fa. X GmbH ein positives Jahreser-
gebnis in Hohe eines Betrages von 7.973,06 EUR aus.

[4] Auf Seite 4 f. des Erstellungsberichtes zum Jahresabschluss
2016 heiBt es:

[5]1 “Die Finanzbuchhaltung wurde auf unseren EDV-Systemen
erstellt.[...] Die Erstellung des Jahresabschlusses erfolgte unter
Beachtung der gesetzlichen Vorschriften des Handels- und
Steuerrechts sowie der Grundsdtze ordnungsmaéliger Buch-
fihrung./...] Als Erstellungsunteriagen dienten die Buchhal-
tungsunterlagen, die vollstindigen Belege, Kontoausziige der
Krediitinstitute sowie das gesamte Akten- und Schriftqut der
Gesellschaft. "

[6] Auf Seite 15 heiBt es unter Uberschrift "Bescheinigung des
Steuerberaters" weiter: “Wir haben auftragsgemal3 den nach-
stehenden Jahresabschluss - bestehend aus Bilanz, Gewinn-
und Verlustrechnung sowie Anhang der X GmbH fiir das Ge-
schéftsjahr vom 1. Januar 2016 bis 31. Dezember 2016 unter
Beachtung der deutschen handelsrechtlichen Vorschriften und
der erganzenden Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags er-
stellt.[...] Zur Beurteilung der Plausibilitat der uns vorgelegten
Bestandsnachweise haben wir analytische Beurteilungen vor-
genommen, um mit einer gewissen Sicherheit auszuschlielSen,
dass diese nicht ordnungsgemal sind. Hierber sind uns keine
Umstédnde bekannt geworden, die gegen die Ordnungsmalig-
keit der uns vorgelegten Unterlagen und des auf dieser Grund-
lage von uns erstellten Jahresabschlusses sprechen. "

[7] Unter dem 29.11 2018 erstellte und bescheinigte die Be-
klagte sodann den Jahresabschluss fiir das Jahr 2017 (Anl. K5).
Fiir den Zeitraum vom 01.01.2017 bis zum 31.12.2017 weifit
die von der Beklagten erstellte Gewinn- und Verlustrechnung
ein positives Jahresergebnis in Hohe eines Betrages von
10.882,00 EUR aus. Auch im Rahmen dieses Erstellungsberich-
tes wurden die oben zitierten Erklarungen bzw. Bescheinigun-
gen wortgleich wiedergegeben.

[8] Am 31.12.2018 wies die von der Beklagten erstellte Fi-
nanzbuchhaltung der X GmbH fiir Jahr 2018 ein positives Jah-
resergebnis in Hohe von eines Betrages von 27.021,38 EUR
aus.

[9] Zur finanziellen Absicherung der Gesellschaft verbiirgte
sich der Klager zu 1) am 07.03.2018 (Anl. K7) gegeniiber der

"W" fiir das der Fa. X GmbH gewdhrte Darlehen in Hohe von
50.000,00 EUR. Am 06.02.2019 verbiirgte sich der Klager zu
1) erneut (Anl. K6) sowie auch der Klager zu 2) (Anl. K8) je-
weils {iber einen Betrag in HGhe von 50.000,00 EUR im Zusam-
menhang mit der Fa. X GmbH durch die "W" gewahrten Dar-
lehen.

[10] Mit Beschluss des Amtsgerichts - Insolvenzgericht - Q vom
01.11.2019 (Az. 2 IN ...) (Anl. K9) wurde auf Antrag der Fa. X
GmbH vom 25.07.2019 {iber das Vermdgen der Gesellschaft
das Insolvenzverfahren eroffnet. Bis zur Offnung des Insol-
venzverfahrens wurde die Finanzbuchhaltung der Fa. X GmbH
von der Beklagten gefiihrt.

[11] Die Kldger lieBen nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens
die Finanzbuchhaltung und Jahresabschliisse der Fa. X GmbH
durch die hierauf spezialisierte Q Wirtschaftspriifung GmbH
aus L untersuchen. Diese stellte im Zuge ihres Berichtes vom
14.12.2020 (Anl. K10) erhebliche Buchungs- und Herstellungs-
fehler in der Buchhaltung der Jahre 2016 bis 2018 sowie in den
Jahresabschliissen 2016 und 2017 fest. Demnach waren ge-
leistete Anzahlungen in der Finanzbuchhaltung richtigerweise
erfolgsneutral zu buchen gewesen. Als Gegenkonto hatte ein
Bankkonto (1800er Kontenkreis im DATEV) im Haben bebucht
werden miissen.

[12] Stattdessen habe die Beklagte aber falschlicherweise ge-
gen die Konten 3200 bzw. 3103 (jeweils sog. Aufwandskon-
ten) bebucht. Die falsche Bebuchung der Aufwandskonten im
Haben habe dazu gefiihrt, dass die geleisteten Anzahlungen
jeweils erfolgswirksam in die Gewinn- und Verlustrechnung
eingeflossen seien, sodass sich der Gewinn der Gesellschaft in
der Buchhaltung hierdurch erhoht habe.

[13] Konkret sei der Jahresiiberschuss fiir das Geschaftsjahr
2016 um die Summe der fehlerhaft gebuchten Anzahlungen in
Hohe von 251.345,00 EUR zu hoch ausgewiesen worden. Das
Ergebnis fiir das Geschaftsjahr 2016 sei folglich nicht i.H.v.
7.973,06 EUR positiv, sondern vorbehaltlich Steuern i.H.v.
243.371,94 EUR negativ gewesen. Infolgedessen sei auch der
in das Geschaftsjahr 2017 vorgetragene Verlustvortrag i.H.v.
388.119,11 EUR fehlerhaft. Der Verlustvortrag aus 2016 hatte
sich nicht um den o0.g. zu Unrecht ausgewiesenen Jahresiiber-
schuss reduzieren diirfen, sondern wadre vielmehr von
396.092,17 EUR um weitere 243.371,94 EUR auf 639.464,11
EUR angestiegen. Im Jahr 2017 sei dann zwar eine korrekte
Verbuchung der Anzahlungen erfolgt.

[14] Jedoch verbliebe ein Saldo iiber 6.600,00 EUR dessen Hin-
tergrund auch nach Uberpriifung unklar geblieben sei. Im Jahr
2018 seien, wie bereits in 2016, erneut geleistete Anzahlun-
gen i.H.v. 45.808,00 EUR nicht korrekt verbucht worden. Das
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Geschaftsergebnis 2018 sei nicht wie von der Beklagten ange-
geben i.H.v. 27.231,38 EUR positiv, sondern i.H.v. 18.576,62
EUR vorbehaltlich Steuern negativ gewesen. Im Ergebnis seien
die in den Jahresabschliissen der Jahre 2016 bis 2018 angege-
benen Mehrergebnisse i.H.v. 303.753,00 EUR zu Unrecht aus-
gewiesen worden. Unter Beriicksichtigung dessen sei das am
31.12.2018 ausgewiesene positive Kapital i.H.v. 326.000,00
EUR nahezu vollstandig bis auf einen Betrag i.H.v. 22.241,27
EUR aufgebraucht.

[15] Mit Schreiben vom 19.08.2019 der W wurden die Klager
aus den von ihnen erteilten Biirgschaften in Anspruch genom-
men. Daraufhin zahlte der Kldger zu 1) einen Betrag in Hohe
von 100.000,00 EUR und der Beklagte zu 2) einen Betragi.H.v.
50.000,00 EUR. Die Zahlungen wurden mit Schreiben vom
02.12.2019 (Anl. K 18) und vom 25.02.2020 (Anl. K 19) durch
die Bank bestatigt.

[16] Mit E-Mail vom 31.01.2020 machten die Klager einen
Schadensersatzanspruch in Hohe der auf die Biirgschaften ge-
leisteten Summen geltend. Mit E-Mail vom 06.02.2020 wies
die Beklagte diese Anspriiche zuriick. Mit Anwaltsschreiben
vom 23.03.2020 (Anl. K 11) forderten die Klager die Beklagte
unter Fristsetzung bis zum 16.04.2020 dazu auf, ihre Scha-
densersatzpflicht i.H.v. 150.000,00 EUR anzuerkennen. Mit
Schreiben vom 27.03.2020 (Anl. K 12) wies die Beklagte die
Anspriiche der Klager erneut zuriick.

[17] Die Klager behaupten, dass die Beklagte, wie von der Fa.
Q Wirtschaftspriifung GmbH festgestellt, die Jahresabschliisse
fiir die Jahre 2016 und 2017 sowie die zugrundeliegende Buch-
haltung fehlerhaft erstellt habe, sodass durch die Beklagte
kein zutreffendes Bild der wirtschaftlichen Lage der Gesell-
schaft wiedergegeben worden sei. Sie hatten sich nur deswe-
gen fiir die Verbindlichkeiten der Fa. X GmbH verbiirgt, da sie
auf Grundlage der von der Beklagten ermittelten wirtschaftli-
chen Daten davon ausgegangen seien, dass das Unternehmen
wirtschaftlich vollig gesund gewesen sei. Ware ihnen eine
wirtschaftliche Krise des Unternehmens bekannt gewesen,
hétten sie sich nicht fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
verbiirgt.

[18] Sie sind der Auffassung, dass sie als Gesellschafter in den
Schutzbereich des zwischen der Beklagten und der Fa. X GmbH
bestehenden Schuldverhltnisses einbezogen seien, sodass die
Beklagte auch ihnen gegeniiber durch die Verletzung ihrer
Pflichten aus dem Erstellungs- und Beratungsvertrags hafte.
Durch die Pflichtverletzung sei ihnen in Hohe der gezahlten
Biirgschaftssumme, mithin in Hohe eines Betrages von
150.000,00 EUR, ein kausaler Schaden entstanden. Diesbeziig-
lich bestehe ein Anscheinsbeweis, dass sie sich bei richtiger
Beratung anders verhalten und damit den Schaden abgewandt

hatten. Entgegenstehende Anhaltspunkte, welche darauf hin-
deuten, dass sie auch in Kenntnis der schlechten Ertragslage
des Unternehmens ein personliches Haftungsrisiko eingegan-
gen waren, ldgen nicht vor. Vielmehr sei die Ubernahme der
Biirgschaften in dem guten Glauben erfolgt, dass sie nicht in
Anspruch genommen werden und die Gesellschaft die gewahr-
ten Darlehen aus eigener Kraft zuriickfiihren kdnne.

[19] Die Klager beantragen,
[20-23] (...)
[24] Die Beklagte beantragt, (...)

[25] Sie ist der Meinung, dass bereits kein Vertrag mit Schutz-
wirkung Dritter vorliege. Ein solcher scheitere bereits daran,
dass der Jahresabschluss und die Finanzbuchhaltung aus-
schlieBlich fiir die Mandantin, also die Fa. X GmbH, bestimmt
gewesen seien und die Klager als Dritte mit dieser Leistung
nicht bestimmungsgemaB in Beriihrung kommen wiirden.
Weiterhin seien die Drittbezogenheit der Leistung und die
Glaubigernahe fiir sie nicht erkennbar gewesen. Allein aus
dem Steuerberatungsvertrag zur Erstellung des Jahresab-
schlusses sei fiir den Steuerberater nicht erkennbar, dass von
ihm im Drittinteresse eine besondere iiber seine Vertragsleis-
tung gegeniiber dem Mandanten hinausgehende Leistung er-
wartet werde. Zudem sei sie auch nicht iiber die von dem KI&-
ger zu 1) und dem Klager zu 2) im Jahr 2018 bzw. 2019
abgegebenen Biirgschaften informiert gewesen. Auch seien
die Klager nicht schutzbediirftig den Kldgern stehe durch einen
gesetzlichen Forderungsiibergang ein vertraglicher Darlehens-
riickgewahrungsanspruch gegen die Fa. X GmbH i.H.v.
150.000,00 EUR zu. Weiterhin bestehe auch ein Schadenser-
satzanspruch aufgrund der Verletzung gesellschaftsrechtlicher
Treuepflichten, da - sofern man den Vortrag der Klager als rich-
tig unterstellt - die X GmbH einen unzutreffenden Jahresab-
schluss aufgestellt habe, wobei sie sich das angebliche Fehl-
verhalten der Beklagte gemaB § 278 BGB zurechnen lassen
miisse.

[26] Dariiber hinaus liege auch keine Pflichtverletzung ihrer-
seits vor. Zundchst sei darauf hinzuweisen, dass die von den
Kldgern vorgelegten Erstellungsberichte fiir die Jahresab-
schliisse 2016 und 2017 (Anl. K4 und K5) jeweils nicht unter-
schrieben und somit lediglich Entwurfsfassung seien, welche
keinerlei Bindungswirkung entfalten wiirden. In diesem Zu-
sammenhang sei auch unklar, ob der Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft/Steuerberatungsgesellschaft Q fiir das Privatgutach-
ten vom 14.12.2020 (Anlage K10) im Zusammenhang mit den
festgestellten - von ihr bestrittenen - Fehlern die finalen Fas-
sungen der Erstellungsberichte der Beklagten zu den Jahres-
abschliissen 2016 und 2017 vorgelegen hatten.
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[27] Unabhéngig davon sei es auch unzutreffend, dass sie im
Jahr 2016 geleistete Anzahlungen fehlerhaft gebucht habe.
Sowohl der Jahresabschluss 2016 als auch der Jahresabschluss
2017 seien von ihr korrekt erstellt worden. Der Bilanzansatz
der geleisteten Anzahlungen, als auch der Bilanzansatz der un-
fertigen Leistungen, seien zum 31.12.2016 zutreffend erfolgt.
Damit ergebe sich auch keine Folgeauswirkung fiir den Jahres-
abschluss zum 31.12.2017.

[28] Weiterhin bestehe auch kein kausaler Schaden. Die Jah-
resabschliisse zum 30.12.2016 und zum 31.12.2017 seien
nicht ursachlich fiir die Entscheidung der Klager gewesen, die
streitgegenstandlichen Biirgschaften zu gewahren. Die Jahres-
abschliisse wiirden stets die handelsrechtliche Situation der
Gesellschaft zu dem jeweiligen Stichtag darstellen und konn-
ten schon aus diesem Grund nicht ursachlich fiir das Eingehen
von Biirgschaften diber ein Jahr nach diesem Datum sein. Wei-
terhin lasse sich dem Vortrag der Kldger auch nicht entneh-
men, dass sie sich vor Erklarung der Biirgschaften vom
07.03.2018 bzw. vom 06.02.2019 mit den Jahresabschliissen
2016 und 2017 in der jeweiligen finalen Fassung befasst hat-
ten. Im Ubrigen erscheint es unwahrscheinlich, dass die Klager
die Biirgschaft nicht abgegeben hatten, weil die Banken an-
dernfalls Giberhaupt keinerlei Kreditrahmen mehr bewilligt
werden, sodass die Fa. X GmbH mdglicherweise bereits viel
friiher insolvent gewesen ware.

[29] Zudem hatten die Klager nicht substantiiert dargelegt,
welche tatsachliche Vermdgenslage sich ergeben habe und
wie sie sich hypothetisch ergeben hatte, wenn die damaligen
Biirgschaften nicht erteilt worden waren.

Aus den Griinden:
[30] Die zulassige Klage ist unbegriindet.

[31] Den Kldgern steht der geltend gemachte Schadensersatz-
anspruch gegen die Beklagte unter keinem rechtlichen Ge-
sichtspunkt zu.

l.

[32] Die Klager haben gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
Schadensersatz i.H.v. 150.000,00 EUR aus §§ 280 Abs. 1, 675
Abs. 1, 631 ff. BGB i.V.m. den Grundsatzen des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter.

[33] Mangels Erkennbarkeit der Drittbezogenheit der Leistung
fiir die Beklagte und aufgrund fehlender Schutzbediirftigkeit
der Klager, sind diese nicht in den Schutzbereich des zwischen
der Beklagten und der Fa. X GmbH bestehenden Schuldver-
haltnisses einbezogen.

1.

[34] Das Schuldverhéltnis besteht in dem zwischen der Fa. X
GmbH und der Beklagten geschlossenen Steuerberatervertrag.
Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein
Vertrag, durch den einem Steuerberater allgemein die Wahr-
nehmung aller steuerlichen Interessen des Auftraggebers
tibertragen wird, regelmaBig als Dienstvertrag (§§ 611 ff
BGB) anzusehen, der eine Geschaftsbesorgung zum Gegen-
stand hat (BGH, Urteil vom 11. Mai 2006 - IX ZR 63/05 -, Rn.
4, juris). Ein Werkvertrag mit Geschaftsbesorgungscharakter
ist ausnahmsweise bei Einzelauftragen anzunehmen, die auf
eine einmalige, in sich abgeschlossene Leistung gerichtet sind,
etwa die Anfertigung bestimmter Bilanzen, ein Gutachten oder
eine Rechtsauskunft zum Gegenstand haben(BGH, a.a.0., Rn.
4, juris). Vorliegend ist das Schuldverhaltnis nach seiner Ge-
samtheit und nach der von der Fa. X GmbH als Auftraggeberin
gewdbhlten Zielrichtung als Dienstleistungsvertrag zu klassi-
fizieren, da sich die Leistung nicht lediglich in der Anferti-
gung eines bestimmten Dokumentes bzw. Gutachten er-
schopft, sondern die Beklagte fortlaufend und iiber mehrere
Jahre hinweg mit der Erstellung der Jahresabschliisse sowie
mit der Buchhaltung der Fa. X GmbH beauftragt worden ist
(vgl. BGH WM 1980,308).

2.

[35] Neben dem gesetzlich in § 328 BGB geregelten Vertrag
zugunsten Dritter, bei dem ein Dritter unmittelbar das Recht
erwirbt, die Leistung zu fordern, hat die Rechtsprechung den
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter herausgebildet,
bei dem der Anspruch auf die geschuldete Hauptleistung allein
dem Glaubiger zusteht, der Dritte jedoch in der Weise in die
vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflichten, aber auch
Hauptleistungspflichten, einbezogen ist, dass er bei deren Ver-
letzung vertragliche Schadensersatzanspriiche geltend ma-
chen kann (Griineberg in: Palandt, BGB, § 328, Rn. 13).

[36] Dabei muss (1.) der Dritte bestimmungsgemaB mit der
Leistung in Beriihrung kommen und den Gefahren von Pflicht-
verletzungen ebenso ausgesetzt sein wie der Glaubiger selbst.
Zum anderen muss (2.) ein hinreichendes Einbeziehungsinte-
resse gegeben sein, welches anzunehmen ist, wenn der Glau-
biger fiir das "Wohl und Wehe" des Dritten mitverantwortlich
ist und ihm Schutz und Fiirsorge schuldet oder aber an der Ein-
beziehung des Dritten ein besonderes Interesse hat und der
Vertrag dahin ausgelegt werden kann, dass der Vertragsschutz
in Anerkennung dieses Interesses auf den Dritten ausgedehnt
werden soll. Uberdies (3.) setzt eine Haftung des Schuldners
voraus, dass er die Drittbezogenheit der Leistung und die Glau-
bigerndhe erkennen kann. Letztlich (4.) muss der Dritte auch
hinreichend schutzbediirftig sein (vgl. BGH NJW 2017, 3777).
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a)

[37] Die Drittbezogenheit der von der Beklagten zu erbringen-
den Leistung war jedoch nach Auffassung der Kammer im
Streitfall zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses fiir diese
nicht erkennbar.

[38] Grundsatzlich handelt es sich bei Rechtsanwalten, Sach-
verstandigen, Steuerberatern und Wirtschaftspriifern um
Berufsgruppen, die iiber eine besondere, vom Staat aner-
kannte Sachkunde verfiigen und deren Vertragsleistungen
von vornherein erkennbar zum Gebrauch gegeniiber einem
Dritten bestimmt sind und nach dem Willen des Auftragge-
bers mit einer entsprechenden Beweiskraft ausgestattet
sein sollen, so etwa ganz deutlich bei einer Bilanz oder einem
Sachverstandigengutachten, die nicht fiir das Innenverhaltnis
zwischen Auftraggeber und Sachverstandigem oder Steuerbe-
rater und Wirtschaftspriifer bestimmt sind (BGH, Urteil vom 2.
Juli 1996 - X ZR 104/94).

[39] Kennzeichnend fiir diese Fallgruppe ist, dass die vom An-
walt oder Steuerberater zu erbringende Leistung nach objekti-
vem Empfangerhorizont auch dazu bestimmt ist, dass ein Drit-
ter die Beratungsleistung als Grundlage fiir Dispositionen
iiber sein eigenes Vermdgen verwenden oder auf ihrer
Grundlage dem Dritten ein Vermdgensvorteil zugewendet
werden soll. Hierzu zahlt etwa die Haftung des Beraters ge-
geniiber Gesellschaftern der von ihm beratenen Gesellschaft,
weil die Gesellschafter durch Vermdgensdispositionen Scha-
den erleiden (BGH, Urteil vom 21. Juli 2016 - IX ZR 252/15 -,
BGHZ 211, 251-268, Rn. 21)

[40] Andererseits kann auch in diesen Fallen nicht angenom-
men werden, dass diese Berufsgruppen stets ein so weites Haf-
tungsrisiko zu iibernehmen bereit sind, wie es sich aus der Ein-
beziehung einer unbekannten Vielzahl von Glaubigern,
Gesellschaftern oder Anteilserwerbern in den Schutzbereich
ergabe (vgl. BGH, Urteil vom 15. Dezember 2005 - Ill ZR
424/04, Rn. 11). Anders liegt es indessen, wenn die Vertrags-
teile Gibereinstimmend davon ausgehen, dass die Priifung
auch im Interesse eines bestimmten Dritten durchgefiihrt
und das Ergebnis diesem Dritten als Entscheidungsgrund-
lage dienen soll. Jedenfalls in solchen Féllen liegt in der Uber-
nahme des Auftrags die schliissige Erklarung des Priifers, auch
im Interesse des Dritten gewissenhaft und unparteiisch priifen
zu wollen (BGH, Urteil vom 14. Juni 2012 - IX ZR 145/11 -,
BGHZ 193, 297-315, Rn. 19). Dem folgend nahm der BGH in
der vorstehend zitierten Entscheidung einen Vertrag mit
Schutzwirkungen zu Gunsten Dritter an, wenn die Bilanz durch
einen bestimmten Dritten, etwa im Hinblick auf eine Kredit-
vergabe, verwendet werden soll.

[41] Vorliegend lag der Auftrag der Beklagten unstrittig darin,
dass die Beklagte die Finanzbuchhaltung und die Jahresab-
schliisse fiir die Fa. X GmbH erstellen sollte. Hinweise die
darauf hindeuten, dass die Erstellung der Buchhaltung oder
Jahresabschlussberichte auch im Interesse der Klager als Ge-
sellschafter durchgefiihrt werden sollte, um diesen als Ent-
scheidungsgrundlage zu dienen, liegen nicht vor. Allein aus
dem Auftrag, die Finanzbuchhaltung und die Jahresabschliisse
zu erstellen, ist die Drittbezogenheit fiir die Beklagte als Steu-
erberaterin nicht erkennbar gewesen. Eine vor Mandatsertei-
lung oder aber vor der Vornahme einer Teilleistung getroffene
Abrede, dass die von der Beklagten zu erstellenden Doku-
mente auch gegeniiber Dritten im AuBenverhaltnis verwandt
werden sollen, wird auch seitens der Kldger nicht behauptet.

[42] Die Beklagte durfte daher ohne weitere Hinweise oder Er-
kldrungen ihrer Mandantin davon ausgehen, dass sie allein ge-
geniiber ihrer Mandantin zur pflichtgemaBen Erstellung der
Dokumente verpflichtet ist. Der zitierten BGH Rechtsprechung
vom 15. Dezember 2005 folgend, kann nicht angenommen
werden, dass die Beklagte ohne eine entsprechende Abrede
alle Gesellschafter der Fa. X GmbH in den Schutzbereich mit
einbeziehen wollte. Dies gilt umso mehr, wenn die Behaup-
tung der Beklagten zutrifft, dass sie nicht einmal Kenntnis von
der Absicht der Klager, sich fiir Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft zu verbiirgen, hatte. Allerdings dndert sich auch unter
Zugrundelegung des diesbeziiglichen Vortrags der Klager nicht
das gefundene Ergebnis. Denn selbst wenn die Beklagte durch
den Geschaftsfiihrer der Fa. X GmbH, Herrn T, erfahren hétte,
dass die Klager in den Jahren 2018 und 2019 erwogen sich fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu verbiirgen, ware diese
Absicht mangels Anhaltspunkte im Zeitpunkt der Erstellung
der Jahresabschliisse 2016 sowie 2017 nicht erkennbar gewe-
sen. Ein dahingehender Parteiwille, dass die bereits erstellten
Jahresabschliisse nunmehr doch auch im Interesse von Dritten,
wie den Kldgern, verwendet werden sollen, sodass die Klager
riickwirkend in den Schutzbereich einbezogen werden, er-
scheint nicht plausibel.

b)

[43] Zudem sind die Klager auch nicht schutzbediirftig. Aus-
geschlossen ist ein  zusatzlicher Drittschutz regelma-
Big dann, wenn der Dritte wegen des verfahrensgegenstéandli-
chen Sachverhalts bereits {iber einen inhaltsgleichen
vertraglichen Anspruch verfiigt (BGH, Urteil vom 10. Dezem-
ber 2015 - IX ZR 56/15 -, Rn. 26, juris). Entscheidend ist nicht
dieselbe Anspruchsgrundlage, sondern die Voraussetzungen,
die Zwecksetzung und der Umfang eines Anspruches (BGH
NJW 2013, 1002).

[44] Den Kldgern steht durch die Zahlung an die W zur Erfiil-
lung ihrer Biirgschaftsverpflichtung durch gesetzlichen Forde-
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rungsiibergang ein vertraglicher Darlehnsriickgewahrungs-
anspruch gem. § 488 Abs. 1 S. 2 BGB gegen die Fa. X GmbH
zu, § 774 Abs. 1 S.1 BGB. Hierbei handelt es sich auch um ei-
nen auf denselben Sachverhalt beruhenden, inhaltsgleichen
Anspruch, da der klageweise gegen die Beklagte geltend ge-
machte Anspruch und der iibergegangene Darlehensriickfor-
derungsanspruch jeweils durch die Zahlung der Klager an die
W als Darlehensgeberin entstanden sind.

[45] Rechtlich unerheblich ist, dass der Darlehensriickforde-
rungsanspruch, moglicherweise von Anfang an, mangels fi-
nanzieller Leistungsfahigkeit der nunmehr insolventen Fa. X
GmbH nicht durchsetzbar ist. Denn das von der Rechtspre-
chung entwickelte Rechtsinstitut des Vertrags mit Schutzwir-
kung zu Gunsten Dritter bezweckt nicht die Absicherung des
Risikos, dass die vertraglich verpflichtete Person zum Ersatz
des Schadens finanziell nicht in der Lage ist (BGH NJW 2004,
3630).

[46] Ob dariiber hinaus auch ein Schadensersatzanspruch auf-
grund der Verletzung gesellschaftsrechtlicher Treuepflichten
der Kldger gegen die Fa. X GmbH wegen der Feststellung eines
unzutreffenden Jahresabschlusses, wobei sich die Gesellschaft
das Verschulden der Beklagten als Erfiillungsgehilfen gem.
§ 278 BGB zurechnen lassen miisste, kann aufgrund des un-
zweifelhaft gegebenen Darlehensriickforderungsanspruch da-
hinstehen.

[47-49] (...)

Steuerberaterhaftung

= Lohnbuchhaltung

»  GmbH-Geschéftsfiihrer

= Sozialversicherungspflicht

(LG Saarbriicken, Urt. v. 28.11.2022 — 9 0 28/22)

Leitsatz (der Redaktion)

Ein Steuerberater grundsatzlich ist nicht verpflichtet, sozi-
alversicherungsrechtliche Fragen zu priifen; seine Vertrags-
pflichten beschréanken sich in der Regel auf das Steuerrecht.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche aus
Steuerberatervertrag. Der Kldger wurde vom Amtsgericht
Saarbriicken mit Beschluss vom 30.11.2021 - AZ. 111 IN 45/21
zum Insolvenzverwalter iber das Vermdgen der H. GmbH
(fortan: Insolvenzschuldnerin) bestellt. Die Beklagte ibernahm
ab Februar 2009 fiir die Insolvenzschuldnerin die Lohn- und
Finanzbuchhaltung.

[2] Seit dem 08.05.2015 ist Herr S. Geschaftsfiihrer der Insol-
venzschuldnerin. Er hélt 1 % der Gesellschaftsanteile. Fiir ihn
wurden keine Sozialabgaben an die gesetzlichen Sozialversi-
cherungstrager abgefiihrt. Mit Bescheid vom 27.07.2021
stellte die Deutsche Rentenversicherung fest, dass das Anstel-
lungsverhaltnis des Geschaftsfiihrers als abhangiges Beschaf-
tigungsverhaltnis anzusehen sei und fiir die Zeit vom
01.01.2017 bis 31.12.2020 die Versicherungspflicht in der
Renten-, Kranken-, und Pflegeversicherung sowie Versiche-
rungspflicht nach dem Recht der Arbeitsforderung besteht. Un-
ter Berlicksichtigung der Verjahrungsfristen wurde ein Nach-
forderungsbetrag in Hohe von 50.196,30 € festgestellt. Die
Arbeitnehmeranteile betrugen 25.511,50 €.

[3] Fiir die Priifungszeitraum bis zum 31.12.2016 fanden be-
anstandungsfrei Betriebspriifungen der Deutschen Rentenver-
sicherung statt.

[4] Der Klager behauptet, mit der Beklagten habe ein umfas-
sendes Steuerberatungsmandat einschlieBlich Lohnbuchhal-
tung bestanden. Die Beklagte habe auch die Buchfiihrung, die
betriebswirtschaftlichen Auswertungen, die Bilanzen und alle
Steuererklarungen erstellt und beim Finanzamt eingereicht so-
wie diese in allen steuerlichen Angelegenheiten beraten. Es sei
ein ,rundum-sorglos-Paket” vereinbart gewesen, was auch
eine ordnungsgemaBe sozialversicherungsrechtliche Einord-
nung des Geschaftsfiihrers beinhaltet habe und was zwischen
der Insolvenzschuldnerin und der Beklagten zumindest still-
schweigend vereinbart gewesen sei. Die Beklagte sei daher
verpflichtet gewesen, auf die gednderte Rechtsprechung des
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Bundessozialgerichts vom 29.07.2015 zur Frage der Sozialver-
sicherungspflicht von Geschéftsfiihrern, die zugleich Minder-
heitsgesellschafter sind, hinzuweisen und nicht mehr als von
der Sozialversicherungspflicht befreit zu behandeln. Zumin-
dest hatte sie auf einen Rechtsanwalt zur Durchfiihrung einer
sozialversicherungsrechtlichen Priifung verweisen miissen. Die
Frage einer Sozialversicherungspflicht des Geschaftsfiihrers
habe die Beklagte nicht gepriift bzw. falsch beantwortet.
Durch die fehlerhafte Beratung sei der Beklagten ein Schaden
in Hohe der nicht einbehaltenen Arbeitnehmeranteile der fiir
den Zeitraum vom 01.01.2017 bis 31.12.2000 erhobenen So-
zialversicherungsbeitrage in Hohe von 25.511,50 € entstan-
den.

[5-8] (Antrage: ...)

[9] Die Beklagte behauptet, neben der Lohn- und Finanzbuch-
haltung seien weitere Mandate nur nach konkretem Einzelauf-
trag erteilt worden. Sie ist der Ansicht, eine sozialversiche-
rungsrechtliche Priifung sei nicht geschuldet gewesen. Sie sei
auch nicht verpflichtet gewesen, die Rechtsprechungsénde-
rung des Bundessozialgerichts kennen, da die Entscheidung
zum Zeitpunkt seiner Bestellung noch nicht verdffentlicht ge-
wesen sei und der Volltext der Entscheidung lediglich in der
Entscheidungssammlung des Bundessozialgerichts veroffent-
licht worden sei. Es bestehe jedoch lediglich eine Pflicht des
Steuerberaters, sich in einschldgigen Fachzeitschriften zu un-
terrichten. Es sei der Insolvenzschuldnerin bei einer konsoli-
dierten Schadensbetrachtung, die einen Gesamtvermdgens-
vergleich vornimmt, auch kein Schaden entstanden.

[101(...)

Aus den Griinden:
[11] Die zulassige Klage ist unbegriindet.

[12] Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Schadenser-
satzanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. § 80 Abs. 1 InsO.

[13] Die Beklagte hat die ihr obliegenden Pflichten nicht
dadurch verletzt, dass sie nicht den sozialversicherungsrecht-
lichen Status des Geschaftsfiihrers S. gepriift hat. Eine Pflicht-
verletzung kann auch nicht darin gesehen werden, dass sie es
unterlassen hat, die Insolvenzschuldnerin Giber die gednderte
Rechtsprechung zur sozialversicherungsrechtlichen Qualifizie-
rung eines Gesellschaftergeschaftsfiihrers zu informieren, da-
mit diese sich rechtlich beraten lassen konnte, um die sozial-
versicherungsrechtliche Frage Zu klaren und
Sozialversicherungsbeitrage abzufiihren.

[14] Nach standiger Rechtsprechung ist ein Steuerberater im
Rahmen des ihm erteilten Auftrages verpflichtet, den Mandan-
ten umfassend zu beraten und ungefragt tiber alle steuerlichen

Einzelheiten und deren Folgen zu unterrichten. Er hat seinen
Mandanten moglichst vor Schaden zu schiitzen, wobei er den
relativ sichersten Weg zu dem angestrebten steuerlichen Ziel
aufzuzeigen und die fiir den Erfolg notwendigen Schritte vor-
zuschlagen hat. Die mandatsbezogen erheblichen Gesetzes-
und Rechtskenntnisse muss der Steuerberater besitzen oder
sich ungesaumt verschaffen (vgl. BGH, Urteil vom 15. Juli 2004
- IX ZR 472/00, NJW 2004, 3487).

[15] 1. Demgegeniiber ist es umstritten, ob der Steuerbera-
tungsauftrag und die damit im Zusammenhang stehende
Lohnbuchhaltung den Steuerberater verpflichten, auch sozi-
alversicherungsrechtliche Fragen zu priifen.

[16] a) Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass der steu-
erliche Berater, der im Auftrag des Arbeitgebers die Lohnab-
rechnungen besorgt, grundsatzlich auch priifen muss, ob fiir
Arbeitnehmer eine Befreiung von der Versicherungspflicht in
Betracht kommt, wenn Beitrdge nicht abgefiihrt werden (vgl.
BGH, Urteil vom 23. September 2004 - IX ZR 148/03, DStR
2004, 1979; BGH, Urteil vom 12. Februar 2004 IX ZR 246/02,
BGHReport 2004, 809). Ergeben sich in einem solchen Fall tat-
sachliche Unklarheiten oder sozialversicherungsrechtliche
Schwierigkeiten, so ist der steuerliche Berater gehalten, die
Unklarheiten durch eigene Riickfragen auszuraumen oder des-
wegen ebenso wie fiir die Klarung sozialversicherungsrechtli-
cher Zweifel auf die Einschaltung eines hierfiir fachlich geeig-
neten Beraters hinzuwirken (BGH, Urteil vom 23. September
2004 - IX ZR 148/03, DStR 2004, 1979). Die Pflicht zu einer
umfassenden sozialversicherungsrechtlichen Beratung hat der
BGH damit nicht statuiert.

[17] b) Das Oberlandesgericht Brandenburg vertritt die Auf-
fassung, dass ein Steuerberater die einschlagige Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts kennen muss. Dazu gehore
im weitesten Sinne auch die Rechtsprechung des Bundessozi-
algerichts zur Sozialversicherungspflichtigkeit von Geschafts-
flihrern einer GmbH (Brandenburgisches Oberlandesgericht,
Urteil vom 7. November 2006 - 6 U 23/06, DStR 2007, 1789).

[18] ¢) Das  Schleswig-Holsteinische  Oberlandesgericht
nimmt eine Pflicht des Steuerberaters zur Priifung, ob fiir Ar-
beitnehmer eine Befreiung von der Sozialversicherungspflicht
in Betracht kommt, zumindest dann an, wenn Beitrdge nicht
abgefiihrt werden und das Steuerberatungsbiiro damit wirbt,
den gewerblichen Mandanten bei der Lohn- und Gehaltsab-
rechnung von allen steuerlich- und sozialversicherungs-
rechtlichen Fragen entlasten zu wollen (Schleswig-Holsteini-
sches Oberlandesgericht, Urteil vom 30. November 2018- 17 U
20/18, DStR 2019, 581).

[19] d) Das OLG Hamm fordert zumindest ein Problembe-
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wausstsein des Steuerberaters beziiglich der sozialversiche-
rungsrechtlichen Stellung von Gesellschaftergeschaftsfiih-
rern und eine Kenntnis des grundsatzlichen AbgrenzungsmaB-
stabes des Bundessozialgerichts (OLG Hamm, Urteil vom 08.
April 2022 - 25 U 42/20, DB 2022, 1381).

[20] e) Demgegeniiber wird von anderen Gerichten die Auf-
fassung vertreten, dass Steuerberater ihre Tatigkeit auf die in
§ 1 StBerG genannten Rechtsgebiete zu beschranken hat-
ten. Mit Fragen, die nicht unmittelbar zu ihrem Wirkungskreis
gehdren, diirften sie sich nicht befassen. Zwar seien nach § 5
Abs. 1 RDG Rechtsdienstleistungen im Zusammenhang mit ei-
ner anderen Tatigkeit erlaubt, wenn sie als Nebenleistung zum
Berufs- oder Tatigkeitsbild gehdren. Wenn es um die Feststel-
lung des sozialversicherungsrechtlichen Status eines Arbeit-
nehmers des Mandanten gehe, setze dies eine vertiefte sozial-
versicherungsrechtliche Priifung voraus und habe mit
steuerrechtlichen Fragen nichts zu tun. Es handle sich nicht um
eine Nebenleistung des Steuerberaters, sondern betreffe viel-
mehr ein gesondertes Rechtsgebiet. Zur Beratung in sozialver-
sicherungsrechtlichen Fragen sei ein Steuerberater daher we-
der berechtigt noch verpflichtet. Er hafte auch dann nicht,
wenn er seinem Mandanten mitteilt, dass die Anteilsverteilung
zur Sozialversicherungsfreiheit des Geschaftsfiihrers fiihre.
Solche einzelnen Gestaltungshinweise konnten nicht als
Rechtsberatung verstanden werden, fiir die der Steuerberater
einstehen will (vgl. LG Miinster, Urteil vom 25.7.2018 - 110 O
68/17, Gl aktuell 2018, 187).

[21] f) Auch andere (Ober-)gerichte vertreten die Auffassung,
dass die sozialrechtliche Einordnung und Bewertung eines Be-
schaftigungsverhaltnisses eines GmbH-Geschaftsfiihrers als
abhéngige oder selbstandige Erwerbstatigkeit grundsatzlich
nicht den Priifungspflichten eines Steuerberaters unterliege.
Er sei nur verpflichtet, die einschldgige Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs, nicht aber des Bundessozialgerichts zu ken-
nen (OLG KolIn, Beschluss vom 06. August 2018 - 16 U 162/17,
DStR 2018, 2658; ebenso: OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.
Juli 2020 - I- 23 U 70/20, Glaktuell Nr. 4/Dezember 2020; LG
Hamburg, Urteil vom 16. Dezember 2020 - 314 O 131/20,
Glaktuell Nr. 4/August 2021; OLG Koblenz, Beschluss vom 13.
Mai 2016-3 U 167/16, juris).

[22] 2. Die Kammer schlieBt sich der Auffassung an, dass ein
Steuerberater grundsatzlich nicht verpflichtet ist, sozialver-
sicherungsrechtliche Fragen zu priifen. Seine Vertrags-
pflichten beschranken sich in der Regel auf das Steuerrecht
(BGH, Urteil vom 6. Dezember 2018 - IX ZR 176/16, Gl aktuell
2019, 34).

[23] Die Aufgabe des Steuerberaters ist es, den Mandanten
in steuerrechtlichen Fragen zu beraten. Dieses Rechtsgebiet
muss er beherrschen und die einschldgige Rechtsprechung des

BFH kennen, jedoch nicht das Sozialrecht und die Rechtspre-
chung des BSG. Allerdings muss er den Mandanten, wenn sich
ihm eine sozialversicherungsrechtliche Problematik aufdréngt,
darauf hinweisen und eine Beratung durch einen Fachberater
oder die Durchfiihrung eines Statusfeststellungsverfahrens
empfehlen. Eine Ausnahme ist auch dann zu machen, wenn
der Steuerberater von sich aus die Beratung des Mandanten
auch in sozialrechtlichen Fragen iibernimmt. Wenn er auf die-
sem Gebiet tétig wird, muss er auch tiber die hierfiir notwen-
dige Sachkenntnis verfiigen und haftet dann auch fiir eine feh-
lerhafte Beratung.

[24] Nach diesen Grundsatzen hat die Beklagte ihre Pflichten
aus dem Steuerberatungsmandat nicht verletzt.

[25] a) Dass die Beklagte ausdriicklich die sozialversiche-
rungsrechtliche Beratung der Insolvenzschuldnerin (beziiglich
des Geschéftsfiihrers S.) Gibernommen hat, ist nicht substanti-
iert vorgetragen und unter Beweis gestellt. Der Klager tragt
vor, die Beklagte habe die , soeben gestellte Frage der Sozial-
versicherungspflicht des Geschaftsfiihrers in Anbetracht der
neuen Rspr. des BSG nicht gepriift bzw. falsch beantwortet”.
Fiir die Kammer ist bereits nicht ersichtlich, ob der Vorwurf des
Kldgers dahingeht, dass der zustandige Mitarbeiter der Be-
klagten die konkret gestellte Frage zur Sozialversicherungs-
pflicht des Geschaftsfiihrers falsch beantwortet habe, oder ob
der Vorwurf dahingehend zu verstehen ist, dass diese Frage
(aus eigener Initiative) iiberhaupt nicht gepriift hat. Zudem
wurde zu diesem bestrittenen Vortrag kein Beweisangebot er-
bracht.

[26] b) Auch soweit der Klager behauptet, die Insolvenz-
schuldnerin habe mit der Beklagten ein ,rundum-sorglos-Pa-
ket” vereinbart, ist der Vortrag unsubstantiiert. Denn der Kla-
ger behauptet selbst nicht, dass die
sozialversicherungsrechtliche Beratung ausdriicklich Gegen-
stand der Beauftragung der Beklagten durch die Insovenz-
schuldnerin gewesen sei, sondern lediglich, dass eine ord-
nungsgemaBe sozialversicherungsrechtliche Einordnung des
Geschéftsfiihrers S. "auch zumindest stillschweigend verein-
bart" gewesen sei. Nahere Umstédnde, aus denen sich eine sol-
che konkludente Abrede ableiten lieBen, werden nicht vorge-
tragen.

[27] ¢) Unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung der Kam-
mer, hat die Beklagten ihre Pflichten aus dem Steuerbera-
tungsvertrag mit der Insolvenzschuldnerin nicht verletzt. Denn
es ist nicht vorgetragen, was die Beklagte iiber eine Beitrags-
pflicht des Geschaftsfiihrers S. den Arbeitgeberunterlagen der
Insolvenzglaubigerin konkret entnehmen konnte. Zudem fan-
den unstreitig fiir die Priifungszeitraume bis 31.12.2016, mit-
hin auch nach Bekanntwerden der gednderten Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts zur Sozialversicherungspflicht
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von Minderheitsgeschaftsfiihrern (sog. Kopf- und Seele-Recht-
sprechung, BSG, Urteil vom 29. Juli 2015 - B 12 KR 23/13 R -,
BSGE 119, 216), beanstandungsfrei Betriebspriifungen der
Deutschen Rentenversicherung statt. Dass ab dem 01.01.2017
eine Veranderung stattgefunden hatte, die zu einer anderen
Bewertung der Sozialversicherungspflicht des Geschéftsfiih-
rers gefiihrt hatte, ist nicht vorgetragen. Insofern kann der Be-
klagten nicht der Vorwurf gemacht werden, dass sie selbst
hatte kritischer sein miissen als der zustandige Priifungsdienst
(vgl. BGH, Urteil vom 23. September 2004 - IX ZR 148/03, DStR
2004, 1979; OLG Hamm, Urteil vom 08. April 2022 - 25 U
42/20, DB 2022, 1381). Auch, dass die Beklagte darauf hatte
hinwirken kénnen, dass die unerkannte Beitragspflicht bereits
bei der Betriebspriifung aufgedeckt worden ware, ist weder
vorgetragen noch ersichtlich. Die Klage war daher abzuwei-
sen.

(28] (...)

Steuerberaterhaftung

= GmbH Geschaftsfiihrer

= Sozialversicherungspflicht

= Vorpriifung durch DRV

(OLG Frankfurt, Urt v. 29.5.2024 — 10 U 258/21)

Leitsatz (der Redaktion)

Einem Steuerberater ist keine Pflichtverletzung anzulasten,
wenn eine vorherige Betriebspriifung der DRV ohne Bean-
standung abgeschlossen worden ist. Dies gilt vor allem
dann umso mehr, wenn im Zeitpunkt der vorherigen Be-
triebspriifung der Wandel in der Rechtsprechung durch Ur-
teil des Bundessozialgerichts vom 29.7.2015, Az.: B 12 KR
23/13 R bereits abschlieBend vollzogen war und gleichwohl
zu keiner anderen Bewertung durch die DRV gefiihrt hat.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin, eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung,
nimmt die Beklagten auf Schadensersatz wegen einer Nach-
forderung der Sozialversicherungsbetrage ihrer beiden Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer seitens der Deutsche Rentenversiche-
rung in Anspruch.

[2] Der Beklagte zu 2. war als Steuerberater fiir die Klagerin
tatig und war auch mit deren Lohnbuchhaltung betraut. Hier-
bei wurden die beiden Geschaftsfiihrer der Klagerin als selb-
standig behandelt und deshalb fiir sie keine Sozialversiche-
rungsbetrage abgefiihrt.

[3] Eine fiir den Priifungszeitraum vom 1.1.2011 bis
31.12.2014 durchgefiihrte sozialversicherungsrechtliche Be-
triebspriifung blieb unbeanstandet, ohne dass die Deutsche
Rentenversicherung (kiinftig: DRV) die beiden Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer der Klagerin als sozialversicherungspflichtig
erachtet hatte.

[4] Im Februar 2019 verduBerte der Beklagte zu 2. seine Steu-
erberaterpraxis mit Wirkung zum 1.4.2019 an die Beklagte zu
1.

[5] Anlasslich einer Priifung fiir den Zeitraum 1.1.2015 bis
31.8.2018 ordnete die DRV die Geschaftsfiihrer der Klagerin
als sozialversicherungspflichtig ein und forderte von ihr (KIa-
gerin) Sozialversicherungsbeitrage in Hohe von 68.247,14 €
nach.

[6] Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, dass die Beklagten
es pflichtwidrig unterlassen hatten, sie sozialversicherungs-
rechtlich zu beraten. Ware sie vom Beklagten zu 2. darauf hin-
gewiesen worden, dass die Sozialversicherungspflicht ihrer ge-
schaftsfihrenden  Gesellschafter ~ bei  entsprechender
Umgestaltung des Gesellschaftsvertrages entfallen konnte,
hétte sie diesen abdndern lassen oder zumindest zur Rechtssi-
cherheit ein Statusfeststellungsverfahren durchfiihren kénnen.
Als Rechtsnachfolgerin der Steuerberatungspraxis des Beklag-
ten zu 2. hafte auch die Beklagte zu 1. fiir die Riickforderungs-
beitrage.

[7] Das Landgericht hat die auf Zahlung von 60.000,00 € nebst
Zinsen gerichtete Klage abgewiesen, weil es an einer Pflicht-
verletzung des Beklagten zu 2. fehle und die Klagerin zudem
einen etwaigen Schaden nicht konkret dargelegt und unter Be-
weis gestellt habe. Hinsichtlich der Begriindung im Einzelnen
wird auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils
Bezug genommen.

[8] Gegen das am 29.11.2021 zugestellte Urteil hat die Klage-
rin 24.12.2021 Berufung eingelegt und ihr Rechtsmittel am
26.1.2022 wie folgt begriindet:

[9] Die Beklagte zu 1. sei passivlegitimiert. Wenn sie sich - wie
hier - einfach das Recht herausnehme, die Mandatsverhalt-
nisse ohne Riicksprache mit den Mandanten auf sich umzulei-
ten, so hafte sie auch aus Griinden des Rechtsscheins.

[10] Dass die Vor-Betriebspriifung die Frage der Sozialversi-
cherungspflicht der Gesellschafter nicht aufgegriffen habe,
entlaste den Beklagten zu 2. nicht. Denn ab etwa 2012 habe
sich langsam ein Wandel der Rechtsprechung abgezeichnet,
nach der bislang zum Ausschluss der Sozialversicherungs-
pflicht der Geschaftsfiihrer einer GmbH ausgereicht habe, dass
diese - zumeist bei familidarem Hintergrund - als ,Kopf und
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Seele” einer Gesellschaft fungierten, auch wenn sie nicht tiber
die erforderliche Kapitalmehrheit verfiigten. Endgiiltig habe
das Bundessozialgericht mit Urteil vom 29.7.2015, Az.: B 12
KR 23/13 R, klargestellt, dass diese ,Kopf und Seele”- Recht-
sprechung im Beitragsrecht fiir die Statusfeststellung von An-
gestellten einer Familiengesellschaft nicht mehr heranzuzie-
hen sei. Um der Aufgabe der Lohnbuchhaltung sachgemaB
und fehlerfrei gerecht zu werden, hatte der Beklagte zu 2. auch
diese Rechtsprechung in Bezug auf die Sozialversicherungs-
pflicht von Gesellschafter-Geschaftsfiihrern tiberwachen bzw.
sich in dieser Hinsicht qualifizierten Rechtsrat einholen miis-
sen. Nach § 5 Abs. 1 RDG wére dem Beklagten zu 2. die sozi-
alversicherungsrechtliche Beratung in Bezug auf die spezifi-
schen sozialversicherungsrechtlichen Gesichtspunkte einer
Lohn- und Gehaltsabrechnung auch erlaubt gewesen.

[11] Spétestens ab 2015 hatte der Beklagte zu 2. somit bei der
Erstellung der Lohnbuchfiihrung Sozialversicherungsbeitrage
fir die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer abfiihren miissen. Die
Pflichtverletzung sei darin begriindet, dass er dem nicht nach-
gekommen sei. Ansonsten hatten ihre (Kldgerin) Geschaftsfiih-
rer sogleich nach Vorlage der ersten Lohnabrechnung mit Ab-
zug von Arbeitnehmerbeitrdgen zur Sozialversicherung als
verniinftig denkende und handelnde Kaufleute anderweitigen
Rechtsrat eines Rechtsanwalts eingeholt oder aber ein Status-
feststellungsverfahren eingeleitet.

[12] Eine Gesamtvermdgensbetrachtung sei Giberhaupt nicht
erforderlich, da diese zu keinem anderen Ergebnis fiihren
kénne. Der geltend gemachte Betrag von 60.000,00 € sei nicht
um einen Steuervorteil infolge des Abzugs als Betriebsausgabe
zu reduzieren, da sie (Klagerin) die Schadensersatzleistung der
Beklagten zu versteuern habe. Auch konne sie nicht nachtrag-
lich die Geschéftsfiihrer in Bezug auf die Arbeitnehmeranteile
zur Sozialversicherung zur Reduzierung des Schadens in die
Pflicht nehmen. Die Vor- und Nachteile zwischen der Gesell-
schafts- und der Gesellschafterebene miissten nach der Recht-
sprechung nicht miteinander saldiert werden. Abgesehen da-
von hatten ihre Geschaftsfiihrer, die beide (iber eine private
Kranken- und Pflegeversicherung verfiigten, allenfalls einen
sehr Giberschaubaren Vorteil, indem sie Anspriiche gegeniiber
der DRV wiirden, was iiberhaupt nur nach einer Versicherungs-
zeit von 5 Jahren der Fall ware. Dieser geringfiigige Vorteil
werde in negativer Hinsicht durch den Umstand, dass die Uber-
nahme der Arbeitnehmeranteile durch die Klagerin grundsatz-
lich einen weiteren lohn- und sozialversicherungspflichtigen
Gehaltszufluss auf der Gesellschafterebene darstelle, mehr als
kompensiert.

[13] Hatte der Beklagte zu 2. die Lohnabrechnungen ab 2015
zutreffend unter Beachtung der Sozialversicherungspflicht der
Geschaftsfiihrer erstellt, so hatten diese sich nach der Le-
benserfahrung grundsatzlich rational verhalten, den Rechtsrat

eines Anwalts eingeholt, diesen befolgt und eine anderweitige
Gestaltung gewahlt.

[14-17] (Antrdge: ...)

[18] Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens in
der Berufungsinstanz wird auf die gewechselten Schriftsatze
der Parteien sowie die Verhandlungsniederschrift vom
28.5.2024 Bezug genommen.

Aus den Griinden:
[19] Die Berufung ist zuldssig, insbesondere form- und fristge-
recht eingelegt und begriindet worden.

[20] In der Sache hat das Rechtsmittel keinen Erfolg.

[21] Mit Recht hat das Landgericht einen Schadensersatzan-
spruch der Klagerin gegen die Beklagten abgelehnt.

1.

[22] Die Klagerin hat keinen Anspruch gegen den Beklagten
zu 2. wegen Verletzung seiner Pflichten bei der Lohnbuchhal-
tung aus §§ 280 Abs. 1, 675 BGB.

[23] Im Rahmen seines Auftrags hat der Steuerberater sei-
nen Mandanten, von dessen Belehrungsbediirftigkeit er
grundsatzlich auszugehen hat, umfassend zu beraten und
ungefragt tiber alle bedeutsamen steuerlichen Einzelheiten
und deren Folgen zu unterrichten. Insbesondere muss der
Steuerberater seinen Auftraggeber mdglichst vor Schaden be-
wahren; deshalb muss er den nach den Umsténden sichersten
Weg zu dem erstrebten steuerlichen Ziel aufzeigen und sach-
gerechte Vorschlage zu dessen Verwirklichung unterbreiten.
Ubernimmt der Steuerberater - wie hier - (auch) die Lohnbuch-
haltung, ist er zur Beratung in sozialversicherungsrechtliche
Fragen weder berechtigt noch verpflichtet (BGH, Urteil vom
12.2.2004 - IX ZR 246/02, juris Rn. 13).

[24] Bei der Lohnbuchhaltung handelt es sich primar um ei-
nen rechnerischen Vorgang, der keine vertieften Kenntnisse
des Sozialrechts oder die Beantwortung von Rechtsfragen
beinhaltet. Vom Lohnbuchhalter kann daher nicht erwartet
werden, dass er inzident komplexe Fragen aus dem Sozial-
versicherungsrecht selbst beantwortet. Allerdings ist der so-
zialversicherungsrechtliche Status eines Mitarbeiters not-
wendige Vorfrage, damit der Lohnbuchhalter seine Aufgabe
erfiillen kann. Hat der Auftraggeber diesbeziiglich verbindli-
chen Vorgaben gemacht oder ist die Frage anderweitig hin-
reichend geklart oder zweifelsfrei, so kann der Lohnbuchhal-
ter die Vorgabe ibernehmen und muss die Statusfrage nicht
iberpriifen. Die sozialversicherungsrechtliche Statusfrage ist
als hinreichend geklart anzusehen, wenn sie anwaltlich ge-
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priift ist, einschldgige Bescheide der Sozialversicherungstra-  [29-31] (...)
ger vorliegen oder die bisherige Einordnung im Rahmen ei-
ner Betriebspriifung der Rentenversicherung nach § 28p
SGB IV unbeanstandet geblieben ist. Die Beratung durch eine
Kammer, einen Berufsverband oder einen Versicherungsmak-
ler ist hingegen nicht ausreichend. Sofern die Statusfrage we-
der vorgegeben, hinreichend geklart oder zweifelsfrei ist,
hat der Lohnbuchhalter auf eine Klarung der Statusfrage
durch den Auftraggeber hinzuwirken und ihm rechtssichere
Madglichkeiten hierzu aufzuzeigen. Nimmt der Lohnbuchhal-
ter die sozialversicherungsrechtliche Einordnung selbst vor,
haftet er bei schuldhafter Fehleinschatzung aus § 280 Abs. 1
BGB (BGH, Urteil vom 8.2.2024 - IX ZR 137/22, juris Rn. 13ff.).

[25] Daran gemessen ist dem Beklagten zu 2. eine Pflichtver-
letzung nicht anzulasten. Mit Bescheid vom 22.12.2015 war
fiir den Zeitraum 1.1.2011 bis 31.12.2014 eine Betriebsprii-
fung der DRV - auch im Hinblick auf die vom Beklagten zu 2.
als selbstandig behandelten Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
der Klagerin - ohne Beanstandung abgeschlossen worden.
Zwar dienen Betriebspriifungen nicht dem Zweck, den Arbeit-
geber zu schiitzen oder ihn zu entlasten. Jedoch kann weder
von einem Arbeitgeber noch von einem Lohnbuchhalter er-
wartet werden, noch kritischer zu sein als der Priifdienst.
Dies gilt vorliegend umso mehr, als im Zeitpunkt der Betriebs-
priifung im Oktober 2015 der Wandel in der Rechtsprechung
durch Urteil des Bundessozialgerichts vom 29.7.2015, Az.:
B 12 KR 23/13 R, bereits abschlieBend vollzogen war und
gleichwohl zu keiner anderen Bewertung durch die DRV ge-
flihrt hat. Damit durfte der Beklagte zu 2. die sozialversiche-
rungsrechtliche Statusfrage als fachkundig und rechtssicher
geklart ansehen.

[26] Der Einwand der Berufung, der Beklagte zu 2. hdtte den
Wandel in der Rechtsprechung zur Sozialversicherungs-
pflicht von Gesellschafter-Geschéftsfilhrern (iberwachen
bzw. sich in dieser Hinsicht qualifizierten Rechtsrat einholen
miissen, verfangt nicht. Denn vom Lohnbuchhalter kann nicht
erwartet werden, dass er die zur Priifung einer Sozialversiche-
rungspflicht unverzichtbare einschlagige Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts kennt und verfolgt (BGH, Urteil vom
8.2.2024 - IX ZR 137/22, juris Rn. 17).

[27] Da es sonach bereits an einer den Anspruch begriinden-
den Pflichtverletzung des Beklagten zu 2. fehlt, eriibrigen sich
Ausfiihrungen zur Schadenshohe.

2.

[28] In Ermangelung einer Pflichtverletzung des Beklagten zu
2. scheidet auch ein Anspruch gegen die Beklagte zu 1. aus,
ohne dass es einer Entscheidung bedarf, ob {iberhaupt die Vo-
raussetzungen einer Haftung der Beklagten zu 1. nach § 25
Abs. 1 HGB gegeben sind.
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Steuerberaterhaftung

= Personenbezogene Daten
= Bemessung des Schadensersatzes
(FuGH, Urt. v. 20.6.2024 — C-590/22)

Orientierungssatze

1. Art. 82 Abs. 1 der Verordnung (EU) 2016/679 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverord-
nung)

ist dahin auszulegen, dass

ein VerstoB gegen diese Verordnung fiir sich genommen
nicht ausreicht, um einen Anspruch auf Schadenersatz nach
dieser Bestimmung zu begriinden. Die betroffene Person
muss auch das Vorliegen eines durch diesen VerstoB verur-
sachten Schadens nachweisen, ohne dass dieser Schaden
jedoch einen gewissen Schweregrad erreichen miisste.

2. Art. 82 Abs. 1 der Verordnung 2016/679
ist dahin auszulegen, dass

die Befiirchtung einer Person, dass ihre personenbezoge-
nen Daten aufgrund eines VerstoBes gegen diese Verord-
nung an Dritte weitergegeben wurden, ohne dass nachge-
wiesen werden kann, dass dies tatsachlich der Fall war,
ausreicht, um einen Schadenersatzanspruch zu begriinden,
sofern diese Befiirchtung samt ihrer negativen Folgen ord-
nungsgemal nachgewiesen ist.

3. Art. 82 Abs. 1 der Verordnung 2016/679
ist dahin auszulegen, dass

bei der Bemessung des Betrags des auf diese Bestimmung
gestiitzten Anspruchs auf Schadenersatz zum einen die in
Art. 83 dieser Verordnung vorgesehenen Kriterien fiir die
Festsetzung des Betrags von GeldbuBen nicht entsprechend
anzuwenden sind und zum anderen diesem Anspruch auf
Schadenersatz keine Abschreckungsfunktion beizumessen
ist.

4. Art. 82 Abs. 1 der Verordnung 2016/679
ist dahin auszulegen, dass

bei der Bemessung des Betrags des auf diese Bestimmung

gestiitzten Anspruchs auf Schadenersatz zugleich verwirk-
lichte VerstoBe gegen nationale Vorschriften, die sich auf
den Schutz personenbezogener Daten beziehen, aber nicht
bezwecken, die Bestimmungen dieser Verordnung zu prazi-
sieren, nicht zu beriicksichtigen sind.

Urteilsgriinde:

[1] Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung
von Art. 82 Abs. 1 der Verordnung (EU) 2016/679 des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung
der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung)
(ABI. 2016, L 119, S. 1, im Folgenden: DSGVO).

[2] Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen AT und
BT, den Klagern des Ausgangsverfahrens, auf der einen Seite
und der PS GbR, einer Steuerberatungsgesellschaft, sowie VG,
MB, DH, WB und GS, den Gesellschaftern von PS, auf der an-
deren Seite iiber den Anspruch der Kldger des Ausgangsver-
fahrens auf Zahlung von Schadenersatz nach Art. 82 Abs. 1
DSGVO zur Wiedergutmachung des Schadens, der ihnen
dadurch entstanden sein soll, dass ihre Steuererklarung, die
personenbezogene Daten enthielt, ohne ihre Einwilligung auf-
grund eines Fehlers von PS an Dritte weitergegeben wurde.

Rechtlicher Rahmen

3-71 (..)

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

[8] Die Kldger des Ausgangsverfahrens, AT und BT, waren
Mandanten von PS, einer Steuerberaterkanzlei. Sie informier-
ten diese Kanzlei iiber die Anderung ihrer Postanschrift, die im
elektronischen Datenverarbeitungssystem von PS nachvollzo-
gen wurde. Die neue Anschrift der Klager des Ausgangsverfah-
rens wurde anschlieBend von PS fiir den Versand mehrerer
Schreiben verwendet.

[9] Im Juli 2020 beauftragten die Klager des Ausgangsverfah-
rens PS mit der Erstellung ihrer Steuererklarung fiir das Jahr
2019. Nachdem sie keine Antwort erhalten hatten, kontaktier-
ten sie PS, die ihnen mitteilte, dass ihnen diese Steuererkla-
rung mit Schreiben vom 29. September 2020 iibersandt wor-
den sei, ohne anzugeben, an welche Anschrift das Schreiben
versandt wurde.

[10] Die neuen Bewohner ihrer vormaligen Anschrift teilten
ihnen mit, dass ein an ihren Namen gerichteter Umschlag an
dieser Anschrift eingegangen sei und sie diesen irrtiimlich ge-
offnet hatten. Eine neue Bewohnerin gab an, dass sie, nach-
dem sie festgestellt habe, dass die fragliche Sendung nicht an
sie gerichtet gewesen sei, die darin gefundenen Unterlagen
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wieder in den Umschlag geschoben habe. Sie habe diesen da-
raufhin bei ganz in der Nahe der vormaligen Anschrift der Kla-
ger des Ausgangsverfahrens wohnenden Angehdrigen zur Ab-
holung bereitgelegt.

[11] Als die Kldger des Ausgangsverfahrens den Umschlag er-
hielten, stellten sie fest, dass sich darin lediglich eine Kopie der
Steuererklarung sowie ein Anschreiben befanden. Sie gehen
jedoch davon aus, dass sich im Umschlag auch das Original
der Steuererkldrung befand, das personenbezogene Daten
enthielt, darunter ihre Namen und Geburtsdaten sowie die ih-
rer Kinder, ihre Steueridentifikationsnummern, ihre Bankanga-
ben und auch Angaben beziiglich ihrer Zugehdrigkeit zu einer
Religionsgemeinschaft, zur Schwerbehinderteneigenschaft ei-
nes Familienmitglieds, zu ihren Berufen und ihren Arbeitsstat-
ten und zu verschiedenen von ihnen getatigten Ausgaben.

[12] Das vorlegende Gericht fiihrt hierzu aus, dass weder habe
aufgeklart werden konnen, welche Unterlagen sich urspriing-
lich in dem Umschlag befunden hatten, noch, inwieweit die
neuen Bewohner der vormaligen Anschrift der Klager des Aus-
gangsverfahrens vom Inhalt dieses Umschlags Kenntnis er-
langt hatten. Es weist auBerdem darauf hin, dass die Versen-
dung des fraglichen Schreibens an eine falsche Adresse darauf
beruht habe, dass PS Daten aus einem Datenbestand iiber-
nommen habe, der noch die vormalige Anschrift der Klager des
Ausgangsverfahrens enthalten habe.

[13] Vor diesem Hintergrund erhoben die Klager des Aus-
gangsverfahrens beim Amtsgericht Wesel (Deutschland), dem
vorlegenden Gericht, auf der Grundlage von Art. 82 Abs. 1
DSGVO Klage auf Ersatz des immateriellen Schadens, der
ihnen durch die Weitergabe ihrer personenbezogenen Daten
an Dritte entstanden sein soll und den sie mit 15 000 Euro be-
ziffern.

[14] Das vorlegende Gericht mdchte erstens wissen, ob, wenn
ein immaterieller Schaden geltend gemacht wird, ein Schaden-
ersatzanspruch nach Art. 82 DSGVO mit der bloBen Verletzung
von Bestimmungen dieser Verordnung begriindet werden
kann, wobei es darauf hinweist, dass im deutschen Recht ein
Anspruch auf eine Entschadigung in Geld nur zuerkannt wer-
den konne, wenn eine iiber die Verletzung einer Gesetzesvor-
schrift hinausgehende erhebliche Beeintrachtigung festgestellt
werden konne, die nicht in anderer Weise ausgeglichen wer-
den kénne.

[15] Zweitens fragt sich das vorlegende Gericht, ob die bloBe
Befiirchtung, dass personenbezogene Daten in den Besitz un-
befugter Personen gelangt sind, einen immateriellen Schaden
darstellen kann, der einen Anspruch auf eine Entschadigung in
Geld nach Art. 82 DSGVO begriinden kann.

[16] Drittens fiihrt das vorlegende Gericht aus, dass Art. 83
DSGVO Kriterien festlege, die es ermdglichten, die Hohe der
GeldbuBen, die bei einem Versto gegen diese Verordnung
verhangt wiirden, einheitlich zu bestimmen. Diese Vorschrift
enthalte jedoch keine Entsprechung beziiglich der Entschadi-
gung in Geld fiir den immateriellen Schaden. Das vorlegende
Gericht fragt sich daher, ob diese Kriterien auf die Entschadi-
gung in Geld fiir den immateriellen Schaden, die nach Art. 82
DSGVO geschuldet wird, iibertragbar sind.

[17] Viertens weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass der
146. Erwagungsgrund der DSGVO vorsehe, dass der Begriff
.Schaden” weit auszulegen sei, um einen vollstandigen und
wirksamen Schadenersatz zu gewdhrleisten. Es hat jedoch
Zweifel, ob die Bezugnahme auf einen , wirksamen” Schaden-
ersatz bedeutet, dass der fiir einen immateriellen Schaden zu
leistende Schadenersatz so zu bemessen ist, dass er eine ab-
schreckende Wirkung entfaltet. Gegebenenfalls konnten die
fiir die Datenverarbeitung Verantwortlichen versucht sein, die
in der DSGVO vorgesehenen Verpflichtungen nicht einzuhal-
ten, sollte es sich erweisen, dass die Kosten einer strikten Be-
achtung dieser Verordnung héher sind als die Schadenersatz-
betrdge, die sie im Fall eines VerstoBes gegen die DSGVO
gegebenenfalls zahlen miissten.

[18] Fiinftens und letztens wirft das vorlegende Gericht die
Frage auf, ob der Umstand, dass der VerstoB gegen Bestim-
mungen der DSGVO zugleich einen VerstoB gegen Bestimmun-
gen des deutschen Rechts wie diejenigen, die bestimmten Be-
rufsangehodrigen  Geheimhaltungspflichten  auferlegen,
begriindet, bei der Bemessung des immateriellen Schadener-
satzes nach Art. 82 DSGVO zu berlicksichtigen ist. Es habe in-
soweit Zweifel daran, als die hier einschldgigen Bestimmun-
gen des deutschen Rechts zum Zeitpunkt des Erlasses der
DSGVO bereits in Kraft gewesen seien und daher nicht als ge-
maB dieser Verordnung erlassene delegierte Rechtsakte oder
Durchfiihrungsrechtsakte im Sinne des 146. Erwdgungsgrun-
des dieser Verordnung angesehen werden konnten.

[19] Unter diesen Umstdnden hat das Amtsgericht Wesel be-
schlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Reicht es fiir die Begriindung eines Anspruchs auf Schaden-
ersatz gemaB Art. 82 Abs. 1 DSGVO aus, dass eine die an-
spruchstellende Person schiitzende Bestimmung der DSGVO
verletzt worden ist oder ist es erforderlich, dass tiber die Ver-
letzung der Bestimmungen als solche hinaus eine weitere Be-
eintrachtigung der anspruchstellenden Person eingetreten ist?

2. Ist es nach dem Unionsrecht zur Begriindung eines An-
spruchs auf immateriellen Schadenersatz gemaB Art. 82
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Abs. 1 DSGVO erforderlich, dass eine Beeintrachtigung von ge-
wissem Gewicht vorliegt?

3. Inshesondere: Reicht es zur Begriindung eines Anspruchs
auf immateriellen Schadenersatz gemal Art. 82 Abs. 1 DSGVO
aus, dass die anspruchstellende Person befiirchtet, dass als
Folge von Verletzungen der Bestimmungen der DSGVO ihre
personenbezogenen Daten in fremde Hande gelangt sind,
ohne dass dies positiv festgestellt werden kann?

4. Entspricht es dem Unionsrecht, wenn das nationale Gericht
bei der Bemessung eines immateriellen Schadenersatzes ge-
maB Art. 82 Abs. 1 DSGVO die dem Wortlaut nach lediglich fiir
GeldbuBen geltenden Kriterien des Art. 83 Abs.2 Satz?2
DSGVO entsprechend heranzieht?

5. Ist die Hohe eines immateriellen Schadenersatzanspruchs
gemaB Art. 82 Abs. 1 DSGVO auch danach zu bemessen, dass
durch die Hohe des zugesprochenen Anspruchs eine Abschre-
ckungswirkung erreicht und/oder eine ,Kommerzialisierung”
(kalkuliertes Inkaufnehmen von GeldbuBen/Schadenersatz-
zahlungen) von Verst6Ben unterbunden wird?

6. Entspricht es dem Unionsrecht, bei der Bemessung eines
Anspruchs auf immateriellen Schadenersatz gemal3 Art. 82
Abs. 1 DSGVO der Hohe nach zugleich verwirklichte VerstoBe
gegen nationale Vorschriften zu beriicksichtigen, die den
Schutz von personenbezogenen Daten zum Zweck haben, bei
denen es sich aber nicht um nach MaBgabe der vorliegenden
Verordnung erlassene delegierte Rechtsakte oder Durchfiih-
rungsrechtsakte oder Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
zur Prazisierung von Bestimmungen der vorliegenden Verord-
nung handelt?

Zu den Vorlagefragen
Zur ersten und zur zweiten Frage

[20] Mit seiner ersten und seiner zweiten Frage, die zusammen
zu priifen sind, mochte das vorlegende Gericht im Wesentli-
chen wissen, ob Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahin auszulegen ist,
dass ein VerstoB gegen diese Verordnung fiir sich genommen
ausreicht, um einen Anspruch auf Schadensersatz nach dieser
Bestimmung zu begriinden, oder ob die betroffene Person
auch das Vorliegen eines durch diesen VerstoB verursachten
Schadens nachweisen muss, der einen gewissen Schweregrad
erreicht.

[21] Art. 82 Abs. 1 DSGVO sieht vor, dass ,[jlede Person, der
wegen eines VerstoBes gegen diese Verordnung ein materiel-
ler oder immaterieller Schaden entstanden ist, ... Anspruch
auf Schadenersatz gegen den Verantwortlichen oder gegen
den Auftragsverarbeiter [hat]”.

[22] Wie der Gerichtshof bereits festgestellt hat, geht aus dem
Wortlaut dieser Bestimmung klar hervor, dass das Vorliegen
eines materiellen oder immateriellen ,Schadens” eine der Vo-
raussetzungen fiir den in Art. 82 Abs. 1 vorgesehenen Scha-
densersatzanspruch darstellt, ebenso wie das Vorliegen eines
VerstoBes gegen die DSGVO und eines Kausalzusammenhangs
zwischen dem Schaden und dem VerstoB3, wobei diese drei Vo-
raussetzungen kumulativ sind (vgl. in diesem Sinne Urteile
vom 4. Mai 2023, Osterreichische Post [Immaterieller Schaden
im Zusammenhang mit der Verarbeitung personenbezogener
Daten], C-300/21, EU:C:2023:370, Rn. 32, und vom 11. April
2024, juris, C-741/21, EU:C:2024:288, Rn. 34).

[23] Daher kann nicht davon ausgegangen werden, dass je-
der ,VerstoB” gegen die Bestimmungen der DSGVO fiir sich
genommen einen Schadensersatzanspruch der betroffenen
Person im Sinne von Art. 4 Nr. 1 dieser Verordnung er6ffnet.
Im Ubrigen wire die gesonderte Erwahnung eines , Schadens”
und eines ,VerstoBes" in Art. 82 Abs. 1 DSGVO iiberfliissig,
wenn der Unionsgesetzgeber davon ausgegangen ware, dass
ein VerstoB gegen die Bestimmungen der DSGVO fiir sich al-
lein in jedem Fall ausreichend ware, um einen Schadensersatz-
anspruch zu begriinden (Urteil vom 4. Mai 2023, Osterreichi-
sche Post [Immaterieller Schaden im Zusammenhang mit der
Verarbeitung  personenbezogener  Daten],  C-300/21,
EU:C:2023:370, Rn. 33 und 34).

[24] Folglich ist Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahin auszulegen,
dass der bloBe VerstoB gegen die Bestimmungen dieser Ver-
ordnung nicht ausreicht, um einen Schadensersatzanspruch
zu begriinden (Urteil vom 4. Mai 2023, Osterreichische Post
[Immaterieller Schaden im Zusammenhang mit der Verarbei-
tung personenbezogener Daten], C-300/21, EU:C:2023:370,
Rn. 42).

[25] Die Person, die auf der Grundlage dieser Bestimmung
den Ersatz eines immateriellen Schadens verlangt, muss
namlich nicht nur den VerstoB gegen Bestimmungen dieser
Verordnung nachweisen, sondern auch, dass ihr durch die-
sen VerstoB ein solcher Schaden entstanden ist (vgl. in die-
sem Sinne Urteile vom 4. Mai 2023, Osterreichische Post [Im-
materieller Schaden im Zusammenhang mit der Verarbeitung
personenbezogener Daten], C-300/21, EU:C:2023:370, Rn. 42
und 50, und vom 11.April 2024, juris, C-741/21,
EU:C:2024:288, Rn. 35).

[26] Was die letztgenannte Voraussetzung betrifft, steht
Art. 82 Abs. 1 DSGVO einer nationalen Vorschrift oder Praxis
entgegen, die den Ersatz eines immateriellen Schadens im
Sinne dieser Bestimmung davon abhangig macht, dass der der
betroffenen Person entstandene Schaden einen gewissen
Schweregrad erreicht hat (Urteile vom 4. Mai 2023, Osterrei-
chische Post [Immaterieller Schaden im Zusammenhang mit
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der Verarbeitung personenbezogener Daten], C-300/21,
EU:C:2023:370, Rn. 51, und vom 11. April 2024, juris, C-
741/21, EU:C:2024:288, Rn. 36).

[27] Allerdings ist diese Person nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO
verpflichtet, nachzuweisen, dass sie tatsachlich einen materi-
ellen oder immateriellen Schaden erlitten hat (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 11, April 2024, juris, C-741/21,
EU:C:2024:288, Rn. 39).

[28] Nach alledem ist auf die erste und die zweite Frage zu
antworten, dass Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahin auszulegen ist,
dass ein VerstoB gegen diese Verordnung fiir sich genom-
men nicht ausreicht, um einen Anspruch auf Schadensersatz
nach dieser Bestimmung zu begriinden. Die betroffene Per-
son muss auch das Vorliegen eines durch diesen VerstoB
verursachten Schadens nachweisen, ohne dass dieser Scha-
den jedoch einen gewissen Schweregrad erreichen miisste.

Zur dritten Frage

[29] Mit seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht
im Wesentlichen wissen, ob Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahin aus-
zulegen ist, dass die Befiirchtung einer Person, dass ihre per-
sonenbezogenen Daten aufgrund eines VerstoBes gegen diese
Verordnung an Dritte weitergegeben wurden, ohne dass nach-
gewiesen werden kann, dass dies tatsachlich der Fall war, aus-
reicht, um einen Anspruch auf Ersatz des immateriellen Scha-
dens zu begriinden.

[30] Aus dem Vorlagebeschluss geht hervor, dass die Klager
des Ausgangsverfahrens auf der Grundlage der DSGVO wegen
eines Verlusts der Kontrolle {iber ihre verarbeiteten personen-
bezogenen Daten Ersatz fiir einen immateriellen Schaden be-
gehren, ohne nachweisen zu konnen, inwieweit Dritte von die-
sen Daten tatsachlich Kenntnis erlangt haben.

[31] Insoweit ist festzustellen, dass der Begriff ,immaterieller
Schaden” in Ermangelung eines Verweises in Art. 82 Abs. 1
DSGVO auf das innerstaatliche Recht der Mitgliedstaaten im
Sinne dieser Bestimmung eine autonome und einheitliche uni-
onsrechtliche Definition erhalten muss (vgl. in diesem Sinne
Urteile vom 4. Mai 2023, Osterreichische Post [Immaterieller
Schaden im Zusammenhang mit der Verarbeitung personen-
bezogener Daten], C-300/21, EU:C:2023:370, Rn. 30 und 44,
sowie vom 25. Januar 2024, MediaMarktSaturn, C-687/21,
EU:C:2024:72, Rn. 64).

[32] Der Gerichtshof hat entschieden, dass sich nicht nur aus
dem Wortlaut von Art. 82 Abs. 1 DSGVO im Licht ihrer Erwa-
gungsgriinde 85 und 146, wonach der Begriff ,,immaterieller
Schaden” im Sinne von Art. 82 Abs. 1 weit zu verstehen ist,

sondern auch aus dem mit der DSGVO verfolgten Ziel der Ge-
wahrleistung eines hohen Schutzniveaus fiir natiirliche Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten ergibt,
dass die durch einen VerstoB gegen die DSGVO ausgeldste Be-
flirchtung einer betroffenen Person, ihre personenbezogenen
Daten kdnnten von Dritten missbrauchlich verwendet werden,
fiir sich genommen einen ,immateriellen Schaden” im Sinne
von Art. 82 Abs. 1 darstellen kann (vgl. in diesem Sinne Urteile
vom 14. Dezember 2023, Natsionalna agentsia za prihodite,
C-340/21, EU:C:2023:986, Rn. 79 bis 86, sowie vom 25. Januar
2024, MediaMarktSaturn, C-687/21, EU:C:2024:72, Rn. 65).

[33] Der — selbst kurzzeitige — Verlust der Kontrolle iiber per-
sonenbezogene Daten kann einen ,immateriellen Schaden”
im Sinne von Art. 82 Abs. 1 DSGVO darstellen, der einen Scha-
densersatzanspruch begriindet, sofern die betroffene Person
den Nachweis erbringt, dass sie tatsachlich einen solchen
Schaden — so geringfiigig er auch sein mag — erlitten hat, wo-
bei der bloBe VerstoB gegen die Bestimmungen der DSGVO
nicht ausreicht, um auf dieser Grundlage einen Schadenser-
satzanspruch zu begriinden (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
25. Januar 2024, MediaMarktSaturn, C-687/21, EU:C:2024:72,
Rn.66, und vom 11.April 2024, juris, C-741/21,
EU:C:2024:288, Rn. 42).

[34] Die Person, die der Ansicht ist, dass ihre personenbezo-
genen Daten unter Versto gegen die einschldgigen Bestim-
mungen der DSGVO verarbeitet wurden und auf der Grundlage
von Art. 82 Abs. 1 dieser Verordnung Schadensersatz verlangt,
muss daher nachweisen, dass sie tatsachlich einen materiellen
oder immateriellen Schaden erlitten hat.

[35] Die bloBe Behauptung einer Befiirchtung ohne nachge-
wiesene negative Folgen kann daher nicht zu einem Scha-
densersatz nach dieser Vorschrift fiihren.

[36] Nach alledem ist auf die dritte Frage zu antworten,
dass Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahin auszulegen ist, dass die
Befiirchtung einer Person, dass ihre personenbezogenen
Daten aufgrund eines VerstoBes gegen diese Verordnung an
Dritte weitergegeben wurden, ohne dass nachgewiesen
werden kann, dass dies tatsachlich der Fall war, ausreicht,
um einen Schadensersatzanspruch zu begriinden, sofern
diese Befiirchtung samt ihrer negativen Folgen ordnungsge-
maB nachgewiesen ist.

Zur vierten und zur fiinften Frage

[37] Mit seiner vierten und seiner fiinften Frage, die zusam-
men zu priifen sind, mochte das vorlegende Gericht im We-
sentlichen wissen, ob Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahin auszulegen
ist, dass bei der Bemessung des Betrags des auf diese Bestim-
mung gestiitzten Anspruchs auf Schadenersatz zum einen die
in Art. 83 dieser Verordnung vorgesehenen Kriterien fiir die
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Festsetzung des Betrags von GeldbuBen entsprechend anzu-
wenden sind und zum anderen diesem Anspruch auf Schaden-
ersatz eine Abschreckungsfunktion beizumessen ist.

[38] Was erstens eine etwaige Beriicksichtigung der in Art. 83
DSGVO genannten Kriterien bei der Bemessung des Betrags
des nach Art. 82 DSGVO geschuldeten Schadenersatzes be-
trifft, steht fest, dass mit diesen beiden Bestimmungen unter-
schiedliche Ziele verfolgt werden. Wahrend namlich in Art. 83
dieser Verordnung ,[a]llgemeine Bedingungen fiir die Verhan-
gung von GeldbuBen” festgelegt sind, regelt Art. 82 der Ver-
ordnung ,[die] Haftung und [das] Recht auf Schadenersatz”.

[39] Daraus folgt, dass die in Art. 83 DSGVO genannten Krite-
rien fiir die Bestimmung der Betrage der GeldbuB3en, die auch
im 148. Erwagungsgrund dieser Verordnung erwahnt werden,
nicht zur Bemessung des Schadenersatzbetrags nach Art. 82
DSGVO herangezogen werden konnen (Urteil vom 11. April
2024, juris, C-741/21, EU:C:2024:288, Rn. 57).

[40] Die DSGVO enthalt keine Bestimmung, die sich den Re-
geln fiir die Bemessung des Schadenersatzes widmet, auf den
eine betroffene Person im Sinne von Art. 4 Nr. 1 dieser Verord-
nung nach deren Art. 82 Anspruch hat, wenn ihr durch einen
VerstoB gegen diese Verordnung ein Schaden entstanden ist.
Daher sind die Ausgestaltung von Klageverfahren, die den
Schutz der dem Einzelnen aus Art. 82 DSGVO erwachsenden
Rechte gewahrleisten sollen, und insbesondere die Festlegung
der Kriterien fir die Ermittlung des Umfangs des in diesem
Rahmen geschuldeten Schadenersatzes in Ermangelung ein-
schldgiger unionsrechtlicher Vorschriften Aufgabe des Rechts
des einzelnen Mitgliedstaats, wobei der Aquivalenz- und der
Effektivitatsgrundsatz zu beachten sind (Urteile vom 4. Mai
2023, Osterreichische Post [Immaterieller Schaden im Zusam-
menhang mit der Verarbeitung personenbezogener Daten], C-
300/21, EU:C:2023:370, Rn. 54, und vom 11. April 2024, juris,
C-741/21, EU:C:2024:288, Rn. 58).

[41] Zweitens erfiillt der in Art. 82 Abs. 1 DSGVO vorgesehene
Anspruch auf Schadenersatz keine abschreckende oder gar
Straffunktion. Daraus folgt, dass sich die Schwere des Versto-
Bes gegen diese Verordnung, durch den der geltend gemachte
materielle oder immaterielle Schaden entstanden ist, nicht auf
die Hohe des auf der Grundlage dieser Bestimmung gewahrten
Schadenersatzes auswirken kann und dass dieser Betrag nicht
in einer Hohe bemessen werden darf, die tiber den vollstandi-
gen Ersatz dieses Schadens hinausgeht (vgl. in diesem Sinne
Urteile vom 21. Dezember 2023, Krankenversicherung Nord-
rhein, C-667/21, EU:C:2023:1022, Rn. 86, und vom 11. April
2024, juris, C-741/21, EU:C:2024:288, Rn. 60).

[42] In Anbetracht der Ausgleichsfunktion des in Art. 82
DSGVO vorgesehenen Schadenersatzanspruchs, wie sie im

sechsten Satz des 146. Erwdgungsgrundes der DSGVO zum
Ausdruck kommt, ist eine auf diese Bestimmung gestiitzte Ent-
schadigung in Geld als ,,vollstandig und wirksam” anzusehen,
wenn sie es ermdglicht, den aufgrund des VerstoBes gegen
diese Verordnung konkret erlittenen Schaden in vollem Um-
fang auszugleichen, ohne dass ein solcher vollumfénglicher
Ausgleich die Verhdngung von Strafschadenersatz erfordert
(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 4. Mai 2023, Osterreichische
Post [Immaterieller Schaden im Zusammenhang mit der Verar-
beitung personenbezogener Daten], C-300/21,
EU:C:2023:370, Rn. 57 und 58, sowie vom 11. April 2024, ju-
ris, C-741/21, EU:C:2024:288, Rn. 61).

[43] Angesichts der Unterschiede im Wortlaut und in der Ziel-
setzung, die zwischen Art. 82 DSGVO im Licht des 146. Erwa-
gungsgrundes dieser Verordnung und ihrem Art. 83 im Licht
ihres 148. Erwagungsgrundes bestehen, kann daher ungeach-
tet der Tatsache, dass die in den beiden Bestimmungen vorge-
sehenen Rechtsbehelfe einander erganzen, um die Einhaltung
dieser Verordnung sicherzustellen, nicht davon ausgegangen
werden, dass die in Art. 83 DSGVO speziell angegebenen Be-
messungskriterien im Rahmen von Art. 82 DSGVO entspre-
chend anwendbar sind (Urteil vom 11. April 2024, juris, C-
741/21, EU:C:2024:288, Rn. 62).

[44] Nach alledem ist auf die vierte und die fiinfte Frage zu
antworten, dass Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahin auszulegen ist,
dass bei der Bemessung des Betrags des auf diese Bestim-
mung gestiitzten Anspruchs auf Schadenersatz zum einen
die in Art. 83 dieser Verordnung vorgesehenen Kriterien fiir
die Festsetzung des Betrags von GeldbuBen nicht entspre-
chend anzuwenden sind und zum anderen diesem Anspruch
auf Schadenersatz keine Abschreckungsfunktion beizumes-
sen ist.

Zur sechsten Frage

[45] Mit seiner sechsten Frage mochte das vorlegende Gericht
im Wesentlichen wissen, ob Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahin aus-
zulegen ist, dass bei der Bemessung des Betrags des auf diese
Bestimmung gestiitzten Anspruchs auf Schadenersatz zugleich
verwirklichte VerstoBe gegen nationale Vorschriften, die sich
auf den Schutz personenbezogener Daten beziehen, aber nicht
bezwecken, die Bestimmungen der DSGVO zu prazisieren, zu
beriicksichtigen sind.

[46] Diese Frage wird in Anbetracht dessen gestellt, dass die
Kldger des Ausgangsverfahrens der Ansicht sind, dass der
gleichzeitige VerstoB gegen Bestimmungen der DSGVO und
gegen auf Steuerberater anwendbare Bestimmungen des
deutschen Rechts, die vor dem Inkrafttreten dieser Verordnung
erlassen worden seien und daher nicht auf eine Prazisierung
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dieser Verordnung abzielten, zu einer Erhéhung des Schaden-
ersatzes fiihren miisse, den sie nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO als
Ausgleich fiir den immateriellen Schaden verlangen, der ihnen
entstanden sein soll.

[47] Insoweit geht zwar aus dem fiinften Satz des 146. Erwa-
gungsgrundes der DSGVO hervor, dass zu einer Verarbeitung
personenbezogener Daten, die mit der vorliegenden Verord-
nung nicht im Einklang steht, ,,auch eine Verarbeitung [zahlt],
die nicht mit den nach MaBgabe der vorliegenden Verordnung
erlassenen delegierten Rechtsakten und Durchfiihrungsrechts-
akten und Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten zur Prazisie-
rung von Bestimmungen der vorliegenden Verordnung im Ein-
klang steht”.

[48] Jedoch stellt der Umstand, dass eine solche Datenverar-
beitung auch unter VerstoB gegen Vorschriften des nationalen
Rechts erfolgt ist, die sich auf den Schutz personenbezogener
Daten beziehen, aber nicht bezwecken, die Bestimmungen der
DSGVO zu prazisieren, keinen relevanten Faktor fiir die Bemes-
sung des auf der Grundlage von Art. 82 Abs. 1 DSGVO ge-
wahrten Schadenersatzes dar. Ein Verstol3 gegen solche nati-
onalen Vorschriften ist ndmlich von Art. 82 Abs. 1 DSGVO in
Verbindung mit dem 146. Erwdgungsgrund der DSGVO nicht
erfasst.

[49] Dies gilt unbeschadet dessen, dass das nationale Gericht,
wenn das nationale Recht ihm dies gestattet, der betroffenen
Person eine Entschadigung zusprechen kann, die hoher ist als
der in Art. 82 Abs. 1 DSGVO vorgesehene vollstandige und
wirksame Schadenersatz, wenn dieser Schadenersatz in Anbe-
tracht dessen, dass der Schaden auch durch den VerstoB gegen
Vorschriften des nationalen Rechts wie die in der vorstehen-
den Randnummer genannten verursacht wurde, nicht als aus-
reichend oder angemessen angesehen wiirde.

[50] Nach alledem ist auf die sechste Frage zu antworten,
dass Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahin auszulegen ist, dass bei
der Bemessung des Betrags des auf diese Bestimmung ge-
stitzten Anspruchs auf Schadenersatz zugleich verwirk-
lichte Verst6Be gegen nationale Vorschriften, die sich auf
den Schutz personenbezogener Daten beziehen, aber nicht
bezwecken, die Bestimmungen der DSGVO zu prézisieren,
nicht zu beriicksichtigen sind.

B /(...)

Versicherungsschutz

»  Treuhander und Mittelverwendungskontrolleur

= Anspruch des Treuhdnders auf eigenen Kommanditanteil
= Nicht geschaftsfiihrende Treuhandtatigkeit

(BGH, Urt. v. 17.4.24 - IV ZR 267/22)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Enthalt der Vertrag ein Anrecht der Treuhandkomman-
ditistin auf Erwerb eines eigenniitzigen Kommanditan-
teils, ist der Versicherungsschutz ausgeschlossen,
wenn im Zeitpunkt der fehlerhaften Beratung hinrei-
chend sichere Umstdnde fiir den spateren Erwerb des
eigenniitzigen Anteils feststehen.

2. Die Treuhandkommanditistin muss im Zeitpunkt des
VerstoBes entschlossen gewesen sein, ihren Anspruch
auf einen eigenniitzigen Anteil tatsachlich geltend zu
machen. Die Hohe des Anteils und der Erwerbszeit-
punkt miissen geklart sein.

3. Eine entgeltliche Tatigkeit ist nicht gleichzusetzen mit
einer unternehmerischen Tatigkeit im Sinne der Risiko-
ausschlussklausel.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager nimmt den beklagten Versicherer aus einer Ver-
mogensschaden-Haftpflichtversicherung in Anspruch, nach-
dem iiber das Vermdgen der mitversicherten T GmbH (im Fol-
genden: Versicherte) das Insolvenzverfahren er6ffnet worden
ist.

[2] Dem Versicherungsvertrag lagen die Allgemeinen und Be-
sonderen Versicherungsbedingungen sowie Risikobeschrei-
bungen zur Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung fiir
Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer, Steuerberater,
Rechtsanwalte und Patentanwalte (AVB-WSR) zugrunde. Ge-
maB Teil 1 A. § 1 I. der AVB-WSR bietet der Versicherer dem
Versicherungsnehmer Versicherungsschutz fiir den Fall, dass
er wegen eines bei der Ausiibung beruflicher Tatigkeit began-
genen VerstoBes von einem anderen auf Grund gesetzlicher
Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen Inhalts fiir einen
Vermdgensschaden verantwortlich gemacht wird.

[3] Teil 3 der AVB-WSR enthilt die Besonderen Bedingungen
und Risikobeschreibungen fiir Steuerberater (BBR-S). Er lautet

auszugsweise:

"A. Besondere Bedingungen

5. Ausschliisse
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5.3 Haftpflichtanspriiche aus unternehmerischem Risiko

Der Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf Haftpflichtan-
spriiche wegen Schaden, die dadurch entstanden sind, dass

a) der Versicherungsnehmer im Bereich eines unternehmeri-
schen Risikos, das sich im Rahmen der Ausiibung einer versi-
cherten Tatigkeit ergibt, einen VerstoB3 begeht, z. B. als Insol-
venzverwalter bei der Fortfiihrung eines Unternehmens, als
Testamentsvollstrecker, so weit ein gewerbliches Unterneh-
men zum Nachlass gehort,

B. Risikobeschreibung fiir die Vermdgensschaden-Haftpflicht-
versicherung von Steuerberatern

II. Der Versicherungsschutz erstreckt sich auch auf die Tatig-
keiten, die nach § 57 Abs. 3 Nr. 2, 3 und 6 StBerG mit dem
Beruf vereinbar sind, und zwar

6. Tatigkeit als nicht geschaftsfiihrender Treuhander;

[4] Mit Beitrittserklarung vom 30. September 2005 beteiligte
sich der Klager in Hohe von nominal 20.000 € zzgl. Agio {iber
die Versicherte als Treuhandkommanditistin an der E P M
GmbH & Co. KG IV (im Folgenden: Fondsgesellschaft). Die Ver-
sicherte war am 2. November 2005 als Kommanditistin der
Fondsgesellschaft in das Handelsregister eingetragen worden
und fungierte zudem als deren Mittelverwendungskontrolleu-
rin.

[5] Im Gesellschaftsvertrag der Fondsgesellschaft heiBt es aus-
zugsweise:

"§ 5 Kommanditkapital, Kapitalerhohung

3. Die Treuhandkommanditistin kann im Hinblick auf ihren
Kommanditanteil, jedoch nicht in Hohe des eigenniitzig gehal-
tenen Anteils, mit natiirlichen und juristischen Personen Treu-
handvertrdge ... abschlieBen ...

§ 6 Erbringung der Kapitaleinlagen

1. Die Kommanditeinlage der Griindungskommanditistin ist
erbracht. Die eigenniitzige Kommanditeinlage der Treuhand-
kommanditistin ist sofort zur Einzahlung fallig.

[6] Die Versicherte erhielt fiir jedes Geschaftsjahr eine Vergii-
tung als Treuhédnderin und als Mittelverwendungskontrolleu-
rin, abhangig von der Summe der im betreffenden Geschafts-
jahr eingezahlten Pflichteinlagen der Fondsgesellschaft.

[7] Mit Urteil vom 20. November 2017 verurteilte das Oberlan-
desgericht Miinchen die Versicherte zum Ersatz des Schadens,
der dem Klager aus der Beteiligung an der Fondsgesellschaft
entstanden ist. Am 1. April 2018 wurde iiber das Vermdgen
der Versicherten das Insolvenzverfahren eroffnet.

[8] Mit seiner Klage erstrebt der Kldager den Ausgleich seiner
Schadensersatzanspriiche auf der Grundlage von § 157 VWG in
der bis 31. Dezember 2007 geltenden Fassung. Die Beklagte
hat eingewandt, es handele sich nicht um eine versicherte Ta-
tigkeit. Zudem sei die Versicherte unternehmerisch tatig ge-
worden. In den Vorinstanzen ist die Klage erfolglos geblieben.
Mit der Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren wei-
ter.

Aus den Griinden:

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

[10] 1. Dieses hat ausgefiihrt, es fehle an einem versicherungs-
vertraglichen Anspruch der Versicherten gegen die Beklagte.
Zwar sei die Aufklarungspflichtverletzung im Rahmen einer
versicherten Tatigkeit erfolgt, denn ein Entscheidungsspiel-
raum der Versicherten, der ihre Treuhandtatigkeit zu einer ge-
schéftsfiihrenden gemacht hatte, kdnne anhand des Treu-
handvertrags nicht festgestellt werden. Die Tatigkeit als
Treuhandkommanditistin konne auch nicht generell als nicht
versicherte unternehmerische Tatigkeit eingeordnet werden.
Es greife aber der Risikoausschluss in Teil 3 A. 5.3 a) BBR-S.
Die Pflichtverletzung beriihre jedenfalls dann die unternehme-
rischen Interessen der Versicherten, wenn diese am Erfolg und
Misserfolg der Fondsgesellschaft partizipiere. Ein Treuhdnder
handele mit Blick auf ein kiinftiges unternehmerisches Risiko,
wenn er im Zeitpunkt des VerstoBes (noch) keine eigenen An-
teile halte, der Erwerb solcher Anteile aber - wie hier nach § 6
Ziff. 1 und § 5 Ziff. 3 des Gesellschaftsvertrags - verbindlich
vertraglich vorgesehen sei. Es andere nichts, dass die Hohe des
Kommanditanteils dort nicht geregelt sei. Auch auf die Umset-
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zung des Gesellschaftsvertrags komme es nicht an. Diese Aus-
legung sei durch die Ausschlussklausel gedeckt. Der Wortlaut
sei weit gefasst. Es reiche aus, dass der Treuhdnder mit einem
konkreten Bezug zu einem unternehmerischen Risiko handele,
wenn dies in naher Zukunft aufgrund konkret getroffener Re-
gelungen sicher zu erwarten sei. SchlieBlich zeige sich ein Han-
deln im Bereich eines unternehmerischen Risikos auch daran,
dass die Hohe der Vergiitung der Versicherten vom eingewor-
benen Kapital abhdngig gewesen sei.

[11] 1. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

[12] 1. Mit der gegebenen Begriindung hat das Berufungsge-
richt nicht annehmen diirfen, der Versicherungsschutz sei nach
Teil 3 A. 5.3 a) BBR-S ausgeschlossen.

[13] Wie der Senat nach Erlass des Berufungsurteils in einem
Verfahren zweier weiterer Anleger der Fondsgesellschaft ge-
gen die Beklagte entschieden und im Einzelnen begriindet hat,
ergibt die Auslegung von Teil 3 A. 5.3 a) BBR-S, dass ein Ver-
stol im Bereich eines unternehmerischen Risikos begangen ist,
wenn der Steuerberater entweder in einem fremden Unterneh-
men unternehmerisch tatig geworden ist oder eine unterneh-
merische Investitionsentscheidung des Steuerberaters sein
dem VerstoB zugrundeliegendes Verhalten beeinflusst hat (Se-
natsurteil vom 15. November 2023 - IV ZR 277/22, VersR 2024,
240 Rn. 15 ff. m.w.N.). Ein als Treuhandkommanditist tatiger
Steuerberater, dem ein gesellschaftsvertraglich begriinde-
tes Anrecht auf Erwerb eines eigenniitzigen Kommanditan-
teils zusteht, begeht danach mit einer fehlerhaften Bera-
tung von Anlegern im Zusammenhang mit dem
Fondsbeitritt erst dann einen VerstoB im Bereich eines un-
ternehmerischen Risikos im Sinne von Teil 3 A. 5.3 a) BBR-
S, wenn im Zeitpunkt der fehlerhaften Beratung jedenfalls
hinreichend sichere Umstande fiir den spateren Erwerb des
eigenniitzigen Anteils feststehen (Senatsurteil vom 15. No-
vember 2023 aa0 Rn. 22 ff).

[14] Damit ist die Entscheidung des Berufungsgerichts nicht zu
vereinbaren. Der Zweck der Risikoausschlussklausel, von ei-
nem unternehmerischen Risiko beeinflusste Entscheidun-
gen des Versicherten vom Versicherungsschutz auszuneh-
men, erfordert, dass bereits hinreichend sichere Umsténde fiir
einen spateren Erwerb eines eigenniitzigen Anteils feststehen.
Dafiir darf nicht allein die rechtliche Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrags in den Blick genommen werden. Enthalt der
Vertrag ein Anrecht der Treuhandkommanditistin auf Er-
werb eines eigenniitzigen Anteils, ist auch zu beriicksichti-
gen, wie die Parteien dieses Anrecht tatsdchlich gehand-
habt haben (Senatsurteil vom 15. November 2023 aaO Rn.
24). Die Treuhandkommanditistin muss im Zeitpunkt des
VerstoBes jedenfalls entschlossen gewesen sein, ihren An-
spruch auf einen eigenniitzigen Anteil tatsachlich geltend

zu machen. Das hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Die von ihm herangezogenen Regelungen des Gesellschafts-
vertrags lassen einen entsprechenden Riickschluss schon des-
halb nicht zu, weil danach weder die Hohe des Anteils noch
der Erwerbszeitpunkt festgestanden haben.

[15] Daraus, dass nach der Vergiitungsregelung die Hohe der
Gesamtvergiitung der Versicherten von der Hohe der insge-
samt eingezahlten Pflichteinlagen abhing und damit davon,
wieviel Kapital bei Anlegern eingeworben werden konnte,
folgt kein Handeln im Bereich eines unternehmerischen Risikos
beim Abschluss von Treuhandvertrdgen mit den Anlegern.
Eine entgeltliche Tatigkeit ist nicht gleichzusetzen mit einer
unternehmerischen Tatigkeit im Sinne der Risikoausschluss-
klausel (Senatsurteil vom 15. November 2023 aaO Rn. 25).

[16] 2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts erweist sich
auch nicht aus anderen Griinden als richtig (§ 561 ZPO). Ent-
gegen der Auffassung der Revisionserwiderung ist die Aufkla-
rungspflichtverletzung im Rahmen einer gemaB Teil 3 B. II. 6.
BBR-S versicherten Tatigkeit als nicht geschéftsfiihrender
Treuhander erfolgt.

[17] Der Begriff der geschaftsfiihrenden Treuhandtétigkeit
bezieht sich auf die Art und Weise, wie eine Treuhandtatigkeit
ausgeiibt wird. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen, dass es fiir die Abgrenzung einer versicherten Auf-
sichtstreuhand von einer nichtversicherten geschaftsfiihren-
den Treuhand im Rahmen der Tatigkeit eines Steuerberaters
als Treuhandkommanditist einer Fondsgesellschaft entschei-
dend darauf ankommt, inwieweit dem Steuerberater auf-
grund des Treuhandvertrags ein Entscheidungs- und Hand-
lungsspielraum, Mitwirkungsrechte und/oder Ermessen
zustehen und sich diese auf das unternehmerische Risiko
der Fondsgesellschaft auswirken. Diese Abgrenzung muss im
jeweiligen Einzelfall erfolgen; eine abstrakte, allgemein giil-
tige Abgrenzungsregel lasst sich nicht aufstellen (Senatsurteil
vom 15. November 2023 - IV ZR 277/22, VersR 2024, 240 Rn.
29 f.). Revisionsrechtlich unbedenklich ist das Berufungsge-
richt auf dieser Grundlage zu dem Ergebnis gekommen, ein
Entscheidungsspielraum der Versicherten, der ihre Treuhand-
tatigkeit zu einer geschaftsfiihrenden gemacht hatte, konne
anhand des Treuhandvertrags nicht festgestellt werden.

[18] Die Tatigkeit eines Steuerberaters als Treuhandkomman-
ditist im Rahmen eines geschlossenen Fonds ist entgegen der
Auffassung der Revisionserwiderung auch nicht generell als
geschaftsfiihrende Treuhandtdtigkeit oder unternehmeri-
sche Tatigkeit vom Versicherungsschutz der Berufshaftpflicht-
versicherung fiir Steuerberater ausgeschlossen (Senatsurteil
vom 15. November 2023 aaO Rn. 32 ff.). Ebenso ist sie unab-
hangig davon vom Versicherungsschutz umfasst, dass sie auch
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von einer Person ausgelibt werden konnte, die keine berufs-
spezifische Haftpflichtversicherung unterhélt (Senatsurteil
vom 15. November 2023 aaO Rn. 36).

[19] IIl. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, um die Vo-
raussetzungen des Risikoausschlusses in Teil 3 A. 5.3 a) BBR-
S unter Beriicksichtigung der vorstehend dargestellten MaB-
stabe erneut zu priifen.

Notarhaftung

= Beurkundung

= Gesellschaftsanteilsiibertragung

= Sozialrechtliche Statusfragen

(LG Bremen, Urt v. 16.2.2024 — 4 0 124/23)

Leitsatz

Der Notar schuldet grundsatzlich keine Beratung/Belehrung
im Hinblick auf sozialrechtliche Statusfragen bei der Beur-
kundung eines Gesellschaftsanteilsiibertragungsvertrages.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Parteien streiten um die Feststellung eines mdglichen
Schadensersatzanspruches aus Notarhaftung.

[2] Die Beklagten zu 1) bis 3) sind die Erben des 2021 verstor-
benen Notars Dr. X (nachfolgend: , Notar"”), die Beklagte zu 4)
ist die Rechtsnachfolgerin der ehemaligen Berufshaftpflicht-
versicherung des Notars.

[3] Die Klagerin ist ein Familienunternehmen in Rechtsform ei-
ner Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH), deren drei
Geschéftsfiihrer auch die alleinigen Gesellschafter sind: A und
B halten jeweils 40 % der Geschéftsanteile, ihr Sohn C halt die
verbleibenden 20 %.

[4] Im Jahr 2002 waren A und B noch die alleinigen Gesell-
schafter sowie Geschaftsfiihrer der Klagerin und hielten je-
weils 50 % der Geschaftsanteile. Sie suchten den Notar auf,
um nach einer Kapitalerhohung jeweils 10 % ihrer Geschafts-
anteile auf ihren Sohn C zu ibertragen. Der entsprechende
Ubertragungsvertrag wurde am 21.08.2002 durch den Notar
beurkundet (Bl. 10 d. A.). Im Zusammenhang mit der am sel-
ben Tag beurkundeten Kapitalerhohung wurde C Einzelpro-
kura erteilt. Am 09.05.2006 wurde er dann per Gesellschafter-
beschluss zum weiteren Geschaftsfiihrer der Klagerin bestellt.

[5] Im Jahr 2019 kam es bei der Klagerin zu einer Betriebsprii-
fung. Als Folge daraus setzte die Deutsche Rentenversicherung
per Bescheid vom 11.10.2019 (Bl. 31 d. A., nachfolgend: ,Be-
scheid”) eine Nachforderung gegen die Klagerin i.H.v. EUR
159.567,24 fest. Streitgegenstandlich sind allein die Nachzah-
lungsbetrdge der Geschaftsfiihrer A und B i.Hv. EUR
77.860,44. Die Nachforderung wurde in dem Bescheid damit
begriindet, dass A und B seit dem 01.05.2006 als Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer in eine abhédngige Beschaftigung mit ent-
sprechender Sozialversicherungspflicht einzuordnen seien.

[6] Die Klagerin hat gegen den Bescheid Widerspruch und an-
schlieBend Anfechtungsklage vor dem Sozialgericht Hannover
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erhoben. Das erstinstanzliche Verfahren ist noch nicht abge-
schlossen.

[7] Die Beklagten erheben die Einrede der Verjahrung.

[8] Die Klagerin ist der Ansicht, dass der Notar {iber die Mog-
lichkeit eines sozialversicherungsrechtlichen Statuswechsels
bei der Beurkundung der Anteilsiibertragung hatte aufklaren
miissen. Sie behauptet, dass A und B bei entsprechender Be-
lehrung ihre Geschaftsanteile nicht auf ihren Sohn C {ibertra-
gen hatten.

[9] Mit der Klageschrift vom 25.01.2023 hatte die Kldgerin zu-
nachst beantragt,

[10] 1. festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet sind, an
sie EUR 106.378,16 nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunk-
ten liber dem Basiszinssatz ab Klageerhebung zu zahlen, fiir
den Fall, dass ihre Anfechtungsklage vor dem Sozialgericht
Hannover (Az.: S 6 BA 42/20) und weitergehenden Instanzen
erfolglos bleibt,

[11] 2. festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet sind, sie
von den Kosten der auBergerichtlichen Rechtsverfolgung frei-
zustellen,

[12] 3. hilfsweise, festzustellen, dass Beklagten an sie Kosten
auBergerichtlicher Rechtsverfolgung in Hohe von EUR
2.584,09 zu erstatten haben.

[13] Mit Schriftsatz vom 14.02.2023 hat die Kldgerin die Klage
geandert und beantragt nunmehr,

[14] 1. festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet sind, an
sie EUR 77.860,44 nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten
iber dem Basiszinssatz ab Klageerhebung zu zahlen, fiir den
Fall, dass ihre Anfechtungsklage vor dem Sozialgericht Hanno-
ver (Az.: S 6 BA 42/20) und weitergehenden Instanzen erfolg-
los bleibt,

[15] 2. festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet sind, sie
von den Kosten der auBergerichtlichen Rechtsverfolgung frei-
zustellen,

[16] 3. hilfsweise, festzustellen, dass Beklagten an sie Kosten
auBergerichtlicher Rechtsverfolgung in Hohe von EUR
2.584,09 zu erstatten haben.

[17] Die Beklagten beantragen,

[18] die Klage abzuweisen.

[19] Die Beklagten sind der Ansicht, dass keine Belehrungs-
pflicht des Notars {iber sozialversicherungsrechtliche Folgen
bestanden hatte. Zudem sei nicht Anteilsiibertragung im Jahr
2002 allein ursachlich fiir die Nachforderung der Deutschen
Rentenversicherung, sondern erst die Umgestaltung des Ge-
schaftsfiihrerverhéltnisses im Jahr 2006.

[20] Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens
wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze
nebst Anlage verwiesen.

[21] Die am 25.0.2023 bei Gericht eingegangene Klage ist den
Beklagten am 20.02.2023 zugestellt worden.

Aus den Griinden:
[22] Die Klage ist zulassig, aber unbegriindet.

l.
[23] Die Klage ist zulassig.

[24] Die Kammer hat den Feststellungsantrag zu 1) gemal3
§ 133 BGB analog dahingehend ausgelegt, dass die Kldgerin
den Beklagten bzw. dem Notar als pflichtwidriges Handeln,
welches Grundlage der Haftung ist, vorwirft, es unterlassen zu
haben, sie iiber die Mdglichkeit eines sozialversicherungs-
rechtlichen Statuswechsels bei der Beurkundung der Anteils-
ibertragung im Jahr 2002 belehrt zur haben. Aus dieser
Pflichtverletzung soll ihr, der Klagerin, der entstandene bzw.
entstehende Schaden ersetzt werden. Die Kammer ist der Auf-
fassung, dass sich im Fall der geltend gemachten Notarhaf-
tung der Feststellungsantrag nicht allein auf die Schadensfol-
gen beziehen darf, sondern eine Verkniipfung zu der
vorgeworfenen Pflichtverletzung unerlasslich ist. Da sich die
vorgeworfenen Pflichtverletzungen der Klagebegriindung
zweifelsfrei entnehmen lassen, war der Antrag — wie gesche-
hen — auszulegen.

[25] Die Reduzierung des genannten Betrages im Antrag zu 1)
war als Teilriicknahme i.S.d § 269 ZPO auszulegen (§ 133 BGB
analog).

[26] Das nach § 256 Abs. 1 ZPO fiir eine Feststellungsklage
erforderliche Feststellungsinteresse ist gegeben. Es besteht
stets zum Zwecke der Hemmung der Verjahrung gem. § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB, die wegen des Grundsatzes der Schadens-
einheit auch bzgl. noch nicht eingetretener, aber fiir Sachkun-
dige vorhersehbarer Folgen droht (Zoller/ Greger, 35. Aufl.
2024, ZPO § 256 Rn. 20). Der grundsatzliche Vorrang der Leis-
tungsklage greift vorliegend wegen der des laufenden Verfah-
rens vor dem Sozialgericht nicht (vgl. Zoller/ Greger, 35. Aufl.
2024, ZPO § 256 Rn. 25.10).
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[27] Bei der Mdglichkeit von Schaden aufgrund einer Haftung
aufgrund fehlerhafter notarieller Tatigkeit handelt es sich um
sogenannte doppelrelevante Tatsachen. Ist eine Tatsache
streitig, die sowohl zuldssigkeits- wie anspruchsbegriindend
ist, d.h. eine doppelrelevante Tatsache, ist fiir die Priifung der
Zul3ssigkeit allein auf den Parteivortrag der Klagepartei abzu-
stellen (so im Ergebnis auch bei BGH, Urteil vom 10.11.1997,
Az: Il ZR 336/96, NJW 1998, 1230; BGH, Urteil vom
25.11.1993, Az.: IX ZR 32/93, MDR 1994, 1240).

Il.
[28] Die Klage ist unbegriindet.

[29] Die Kldgerin hat gegen die Beklagten keinen Anspruch
auf Schadensersatz aus § 19 Abs. 1 BNotO i.V.m. § 17 Abs. 1
S. 1 BeurkG, §§ 249 ff. BGB, § 421 BGB, § 1922 BGB, § 115
Abs. 1 Nr. 3 VVG analog.

1.
[30] Es fehlt schon an der nach § 19 Abs. 1 BNotO S. 1 BNotO
erforderlichen Pflichtverletzung des Notars.

[31] Es liegt keine Verletzung der notariellen Belehrungs-
pflicht nach § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG vor.

[32] Ein Notar ist gem. § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG verpflichtet,
die Beteiligten iber die rechtliche Tragweite des Geschafts zu
belehren. Die Belehrung iiber die rechtliche Tragweite be-
steht dabei in der Belehrung, ob und unter welchen Vorausset-
zungen der erstrebte rechtliche Erfolg eintritt und welche un-
mittelbaren Rechtswirkungen sich an diesen kniipfen (Winkler,
21. Aufl. 2023, BeurkG § 17 Rn. 289 m.w.N.). Die Belehrungs-
pflicht gilt dabei in ihrem Umfang nicht unbeschrankt. So
besteht nach ganz h.M. keine Belehrungspflicht beziiglich der
wirtschaftlichen Tragweite des Rechtsgeschafts (Haug/Zim-
mermann, Die Amtshaftung des Notars, 4. Aufl. 2018, B. Rn.
518; Winkler BeurkG, 21. Aufl. 2023, BeurkG § 17 Rn. 324
m.w.N.) und ihrer steuerrechtlichen Folgen (BGH, Urteil vom
20.09.2007, Az.: Il ZR 33/07, NJW 2008, 1085; Haug/Zimmer-
mann, Die Amtshaftung des Notars, 4. Aufl. 2018, B. Rn. 520;
Winkler BeurkG, 21. Aufl. 2023, BeurkG § 17 Rn. 366 m.w.N.).
Nach der h.M. sind auch die sozial-(versicherungs-)rechtlichen
Folgen von der Belehrungspflicht nicht umfasst (Winkler, 21.
Aufl. 2023, BeurkG § 17 Rn. 374; BeckOK BeurkG/Kéther, 9.
Ed. 01.09.2023, BeurkG § 17 Rn. 35; BeckOGK BeurkG/Regler,
Stand: 01.10.2023, BeurkG § 17 Rn. 88; Mayer, DNotZ 2008,
672, 686).

[33] Vor diesem Hintergrund schuldete der Notar entgegen der
Ansicht der Klagerin bei der Beurkundung der Geschaftsan-
teilsibertragung keine Belehrung iiber die die Mdglichkeit
eines sozialversicherungsrechtlichen Statuswechsels der

tibertragenden Gesellschafter. Die unmittelbaren Rechtswir-
kungen des Geschafts beschranken sich auf das Eigentum an
den Geschaftsanteilen und die gesellschaftsrechtlichen Folgen
fiir die Gesellschafter. Sozialversicherungsrechtliche wie
auch steuerrechtliche Auswirkungen ergeben sich dagegen
als mittelbare Folgen kraft Gesetz und sind nicht Inhalt des
Rechtsgeschifts selbst (vgl. fiir steuerliche Folgen: Winkler
BeurkG, 21. Aufl. 2023, BeurkG § 17 Rn. 366).

[34] Zudem durften weder die Kldgerin noch die an der An-
teilsiibertragung beteiligten Gesellschafter berechtigter
Weise eine weitergehende Beratung von dem Notar erwar-
ten. Die Gesellschafter der Klagerin haben den Notar wegen
einer einfachen Anteilsiibertragung aufgesucht und keine um-
fassende Beratung zu Gestaltungsmdglichkeiten und Folgen
einer Aufnahme des Sohns und Anteilserwerbers C in das el-
terliche Familienunternehmen verlangt. In einem solchen Fall
beschrankt sich die Beratungspflicht des Notars auf das
oben dargestellte Standardrepertoire. Denn eine dariiber
hinausgehende Beratung im Bereich von steuer- oder sozial-
versicherungsrechtlichen Fragestellungen gehort gerade nicht
zum Kernbereich der Tatigkeit eines Notars. Eine Beratungsta-
tigkeit in diesem Zusammenhang ware eine freiwillige Zusatz-
aufgabe, die besondere Kenntnisse erfordern wiirde, insbe-
sondere zur Vermeidung von Haftungsrisiken (vgl.
Hauschild/Kallrath/Wachter Notar-HdB, 3. Aufl. 2022, § 1 Rn.
48, § 6 Rn. 8). Fiir die dem Sozialversicherungsrecht fachlich
naheren Steuerberater statuiert die obergerichtliche Recht-
sprechung keine Pflicht zu einer umfassenden sozialversi-
cherungsrechtlichen Beratung, sondern verlangt ,nur” ein
Problembewusstsein in einigen Spezialbereichen, z.B. be-
ziiglich der sozialversicherungsrechtlichen Stellung von Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrern und in diesem Zusammen-
hang eine Kenntnis des grundsatzlichen
AbgrenzungsmaBstabes des BSG (vgl. BGH, Urteil vom
12.02.2004, Az.: IX ZR 246/02, NJW-RR 2004, 1358; OLG
Hamm, Urteil vom 08.04.2022, Az.: 25 U 42/20, DStRE 2022,
1465; Freitag/Meixner, DStR 2023, 659, 661). Fiir einen Notar
kann mit Blick auf seinen Kompetenzbereich ein solches
Problembewusstsein und eine damit verbundene (Neben-
)Pflicht nicht verlangt werden.

[35] SchlieBlich liegt auch kein VerstoB gegen die aus § 14
Abs. 1 BNotO hergeleitete erweiterte bzw. betreuende Beleh-
rungspflicht oder notarielle Warnpflicht vor.

[36] Die erweiterte bzw. betreuende Belehrungspflicht oder
notarielle Warnpflicht setzt voraus, dass einem Beteiligten ein
Schaden droht, dieser Beteiligte sich dessen aus tatsachlichen
oder auch rechtlichen Griinden nicht bewusst ist und sich diese
Umstande aus der rechtlichen Gestaltung der Urkunde oder
der geplanten Art ihrer Abwicklung ergeben (Haug/Zimmer-
mann, Die Amtshaftung des Notars, 4. Aufl. 2018, B. Rn. 555;
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BeckOGK/Regler, Stand: 01.10.2023, BeurkG § 17 Rn. 100
m.w.N.). Die drohende Gefahrdung muss dem Notar dabei
nicht bekannt sein, es geniigt, wenn sie nach den Umstanden
nahe liegt (Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars,
4. Aufl. 2018, B. Rn. 556; BGH, Urteil vom 27.05.1993, Az.: IX
ZR 66/92, DNotZ 1994, 485). Ahnlich wie bei der Beratungs-
pflicht betreffend steuerliche Folgen ist auch fiir die sozial-
rechtlichen Folgen von einem Ausnahmecharakter auszuge-
hen, der nur bei besonderen Umstanden des Einzelfalls greift
(vgl. Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, 4. Aufl.
2018, B. Rn. 560).

[37] Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor. Da, wie
oben dargestellt, schon grundsatzlich die sozialversicherungs-
rechtlichen Folgen nicht in die Belehrungspflicht des Notars
fallen, kann allein das abstrakte Risiko eines sozialversiche-
rungsrechtlichen Statuswechsels nach einer Anteilsiibertra-
gung keine dahingehende Erweiterung rechtfertigen. Die
Ubertragung von Geschiftsanteilen durch einen Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer, der dadurch weniger als 50 % der gesam-
ten Geschaftsanteile im Anschluss halt, fiihrt nicht automa-
tisch zu einem sozialversicherungsrechtlichen Statuswechsel.
Vielmehr sind, wie auch in der ausfiihrlichen Begriindung des
Bescheids dargestellt, die fiir die sozialversicherungsrechtliche
Beurteilung maBgebenden, das Gesamtbild bestimmenden
tatsdchlichen Verhiltnisse die rechtlich relevanten Umstande,
die im Einzelfall eine wertende Zuordnung zum Typus der ab-
hangigen Beschaftigung erlauben. Neben der Rechtsmacht,
maBgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft zu
nehmen, sind insbesondere die Bestimmungen von Gesell-
schaftsvertrag und Geschaftsfiihrer-Anstellungsvertrag ent-
scheidend. So kann beispielsweise eine im Gesellschaftsver-
trag  vereinbarte  umfassende  Sperrminoritat  des
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers ausnahmsweise eine Einord-
nung als Selbststandigen begriinden, selbst wenn dieser weni-
ger als 50 % der Gesellschaftsanteile halt (Seite 4 des Be-
scheids). Es spricht dariiber hinaus gegen die Annahme einer
Warnpflicht, dass all diese Umstdnde schon auBerhalb der
streitgegenstandlichen Urkunde liegen, welche sich aus-
schlieBlich mit der Ubertragung von Geschiftsanteilen befasst
und die Gestaltung der Geschaftsfiihrung unmittelbar nicht
beriihrt. Fiir die Gesellschafter-Geschéftsfiihrer A und B stellt
die Deutsche Rentenversicherung in ihrer sozialversicherungs-
rechtlichen Wiirdigung auf Seite 5 des Bescheids zudem auf
den 01.05.2006 als Stichtag ab, also auf den Zeitpunkt, indem
der Sohn C zum Geschaftsfiihrer bestellt wurde. Die damit zum
Zeitpunkt der Beurkundung im August 2002 verbundenen zu-
kiinftigen Eventualitaten und die zeitliche Zasur schlieBen eine
Ausdehnung der notariellen Belehrungspflicht im vorliegenden
Fall aus.

[38] Mangels notarieller Pflichtverletzung konnte die Kammer
die weiteren streitigen Punkte zwischen den Parteien (Aktivle-
gitimation, Passivlegitimation, Kausalitdt, Schaden, Anwend-
barkeit von § 115 Abs. 1 Nr. 3 VVG analog) dahinstehen las-
sen.

[39] Nach alledem war die Klage abzuweisen.

[40-46] (...)

Wirtschaftspriiferhaftung

= Unrichtige Rechnungslegung
= Zu hoch ausgeschiitteter Bilanzgewinn
(OLG Frankfurt, Beschl. v. 22.8.2021 — 10U 194/21)

Leitsatze (der Redaktion)

Fallt der Bilanzgewinn einer Gesellschaft infolge unrichtiger
Rechnungslegung hoher aus und hatte der Abschlusspriifer
dies bei pflichtgemaBen Verhalten erkennen kdnnen, kann
er zum Ersatz des zu viel ausgeschiitteten Bilanzgewinns
verpflichtet sein. Die Ersatzpflicht besteht aber nur inso-
weit, wie der zu viel ausgeschiittete Bilanzgewinn nicht von
den Gesellschaftern zuriickverlangt werden kann. Die ge-
priifte Gesellschaft ist insoweit darlegungs- und beweis-
pflichtig.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten um die Schadensersatzpflicht der Be-
klagten wegen Verletzung ihrer Pflichten als Abschlusspriiferin
bei der Priifung des Jahresabschlusses und Lageberichts der
Klagerin fiir das Geschéftsjahr 2016.

[2] Die Klagerin ist eine Kommanditgesellschaft, die haupt-
sachlich Ingenieurdienstleistungen im In- und Ausland er-
brachte. Uber ihr Vermdgen wurde mit Beschluss vom
01.07.2020 das Insolvenzverfahren erdffnet. Es ist Eigenver-
waltung angeordnet. Die ehemaligen Geschaftsfiihrer ihrer
Komplementargesellschaft - Vorname1 und Vorname2 Nach-
name1 - wurden im Friihjahr 2020 durch andere Geschaftsfiih-
rer ersetzt. Mittlerweile hat die Klagerin ihr operatives Ge-
schaft eingestellt und befindet sich in Abwicklung.

[3] Die Beklagte ist eine Beratungsgesellschaft. Sie war fiir die
Geschaftsjahre 2015 bis 2018 - und schon zuvor - als Ab-
schlusspriiferin fiir die Klagerin tatig. Die Beklagte priifte unter
anderem den Jahresabschluss (einschlieBlich Lagebericht) der
Klagerin fiir das streitgegensténdliche Geschaftsjahr 2016 und
erteilte einen uneingeschrankten Bestatigungsvermerk.
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[4] Bis einschlieBlich Geschaftsjahr 2015 nahm die Klagerin fiir
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen Einzelwertbe-
richtungen gestaffelt nach deren Alter vor (keine Berichtigung
von bis zu einem Jahr alten Forderungen, 25 % bei Forderun-
gen bis 2 Jahre, 50 % bei Forderungen bis 3 Jahre, 75 % bei
Forderungen bis 4 Jahre und 100 %bei &lteren Forderungen,
vgl. u.a. Bl. 217 d.A.). Dies diente dazu, keine Forderungen
auszuweisen, die sich nicht oder nur mit sehr geringer Wahr-
scheinlichkeit realisieren lieBen.

[5] Ab dem Geschaftsjahr 2016 dnderte die Klagerin ihre Ein-
zelwertberichtigungspraxis. Sie nahm auf alle Forderungen,
die alter als ein Jahr waren, grundsatzlich einen Abschlag von
20 % vor. Dariiberhinausgehende Abwertungen hingen von
der Einschatzung des jeweiligen Projektleiters ab. Soweit die
Projektleiter altere Forderungen nicht in weitergehendem Um-
fang fiir berichtigungsbediirftig hielten, unterblieben hohere
Einzelwertberichtigungsabschldge. Dies fiihrte dazu, dass der
bilanzierte Wert von Altforderungen - jedenfalls in Summe -
hoher war als im vorhergehenden Geschéftsjahr 2015. Die
Folge war ein hoheres Jahresabschlussergebnis als dasjenige,
das ohne diese Umstellung erzielt worden ware. Dadurch
konnten den Gesellschafterkonten hohere Gewinnanteile zu-
gewiesen und von den Gesellschaftern entnommen werden,
wobei streitig ist, inwiefern Entnahmen erfolgt sind.

[6] Nach einem von der Klagerin in Auftrag gegebenen - bis
zum Schluss der miindlichen Verhandlung in der ersten Instanz
zundchst nur vorldufigen - privaten Sachverstandigengutach-
ten der X AG hatte diese Umstellung einen Ergebniseffekt von
iber einer Million Euro.

[7] Der von der Klagerin fiir das Geschaftsjahr 2016 aufge-
stellte Jahresabschluss enthalt keinen ausdriicklichen Hinweis
auf die Einzelheiten und Auswirkungen der Umstellung. Im An-
hang steht lediglich - wie schon im Vorjahresabschluss:

[8] . Forderungen und sonstige Vermdgensgegenstinde wer-
den zum Nennbetrag bzw. zu Anschaffungskosten oder nied-
rigeren Tageswerten angesetzt. Alle erkennbaren Risiken wer-
aden adurch entsprechende Bewertungsabschlige
berlicksichtigt. Fiir das allgemeine Kredlitrisiko ist eine Pau-
schalwertberichtigungen fiir Forderungen aus dem Liefer- und
Leistungsverkehr im Infand mit 1 % und fiir das Ausland mit 2
% gebildet”.

[9] Nach einer Vorpriifung im Dezember 2016 priifte die Be-
klagte den Abschluss und Lagebericht fiir das Geschaftsjahr
2016 (mit Unterbrechung) im Zeitraum 18.04.2017 bis
07.07.2017. Selbstgesetzter Priifungsschwerpunkt dieser
Hauptpriifung war unter anderem die Werthaltigkeit der For-
derungen aus Lieferungen und Leistungen. Die Priifer der Be-
klagten, A und B, befassten sich bei dieser Abschlusspriifung

auch mit den gednderten Einzelwertberichtigungsabschlagen.
Vorname1 Nachname1 als Geschéftsfiihrer der mit der Aufstel-
lung des Jahresabschlusses betrauten Nachname1 Manage-
ment GmbH & Co. KG, die Leiterin von deren Finanz- und Rech-
nungswesen, C, und Vorname2 Nachnamel als
Geschéftsfiihrer der Komplementargesellschaft gaben ihnen
Auskunft.

[10] Nach Abschluss der Priifung erteilte die Beklagte am
06.07.2017 einen uneingeschrankten Bestatigungsvermerk fiir
den Jahresabschluss und Lagebericht 2016.

[11] Die Klagerin hat zunachst Feststellungklage erhoben. Sie
hat behauptet, die Beklagte habe bei der Priifung und Ertei-
lung des uneingeschrankten Priifungsvermerks Pflichtverlet-
zungen begangen, die zu einem ihr nach § 323 Abs. 1 Satz 3
HGB von der Beklagten zu ersetzenden Schaden gefiihrt hat-
ten. Durch die fehlerhafte Bewertung von Aktiva sei es zu einer
Ergebnisabweichung in Hohe von etwa 1,1 Million Euro ge-
kommen. Die Beklagtenseite habe nicht nachgefragt, warum
Forderungen, die im Vorjahr noch zu 100 % abgeschrieben ge-
wesen seien, im Jahr 2016 ohne nachvollziehbaren Grund wie-
der als zu 80 % realisierbar ausgewiesen worden seien. Infol-
gedessen sei es in den Jahren 2016 bis 2018 bzw. bis 2020 zu
Uberentnahmen der Gesellschafter und méglicherweise zu ei-
nem Schaden der Kldgerin gekommen. Soweit ihr deswegen
auch Anspriiche gegen die Gesellschafter zustehen diirften, sei
deren Werthaltigkeit aufgrund der Insolvenz fraglich. Es sei
nicht ausgeschlossen, dass sie mit solchen Anspriichen aus-
falle.

[12] Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Beklagte
habe die durch die Wirtschaftspriiferordnung (WPO) und die
IDW Priifungsstandards konkretisierten Vorgaben der §§ 316
ff. HGB bei der Erteilung des uneingeschrankten Priifungsver-
merks verletzt und inshesondere entgegen § 43 Abs. 4 WPO
keinen kritischen PriifungsmaBstab angelegt.

[13] Die Beklage hat die Einrede der Verjahrung erhoben. Die
Beklagte hat bestritten, dass alle Forderungen im Jahresab-
schluss 2016 zuvor schon wertberichtigt waren, und behaup-
tet, sie habe fiir die Forderungen Saldenbestatigungen als Prii-
fungsnachweise eingeholt. Der Einzelwertberichtigungsbedarf
und die Anderung der Abschlagshéhe seien mit den Verant-
wortlichen der Klagerin - Vornamel Nachnamel als Ge-
schaftsfiihrer und C als Mitarbeiterin der mit dem Jahresab-
schluss betrauten Nachname1 Management GmbH & Co. KG -
besprochen und kritisch hinterfragt worden. AuBerdem habe
es am 04.05.2017 ein Gesprach mit dem Geschéftsfiihrer Vor-
name2 Nachname2 gegeben, den der Priifer D zu Forderungen
aus Projekten in Land1 (Stadt1) befragt habe. Vorname2 Nach-
namel habe - {ibereinstimmend mit Vorname1 Nachname1
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und C - mitgeteilt, die Bezahlung sei wegen der Fremdfinan-
zierung (iber internationale Entwicklungsorganisationen nur
eine Frage der Zeit; die Abwertung trage lediglich Finanzie-
rungskosten fiir die Fremdfinanzierung des Projekts Rechnung.
Die Priifer hatten zum Einzelwertberichtigungsbedarf einzel-
ner Forderungen Stichproben vorgenommen und zu diesen je-
weils eine Stellungnahme des zustandigen Projektleiters und
der Geschaftsfiihrung eingeholt. Sie (die Beklagte) habe die
geanderte Einzelwertberichtigung deshalb akzeptieren kon-
nen, weil in der Vergangenheit aufgrund der ganz liberwiegen-
den Fremdfinanzierung der den Forderungen zugrundeliegen-
den Projekte durch die Weltbank oder die KfW keine
Forderungen hatten ausgebucht werden miissen. Vorname2
Nachname1 und C hatten den Priifern versichert, dass auf-
grund dieser Fremdfinanzierung kein vollstandiges Ausfallri-
siko bestehe. Bei der veranderten Wertberichtigung sei es da-
her in erster Linie um die Frage eines Zinsrisikos bei
verzogerter Bezahlung der jeweiligen Forderungen gegangen.
Im Einzelfall habe die Klagerin Forderungen, die dlter als ein
Jahr gewesen seien, bis zu 100 % wertberichtigt. Sachlich sei
eine Einzelwertberichtigung mit pauschal 20 % nicht fehler-
haft gewesen.

[14] Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass die Fest-
stellungsklage unzuldssig sei. Jedenfalls sei die Feststellungs-
klage unschliissig bzw. unbegriindet. Die Klagerin habe nicht
schliissig bzw. nicht hinreichend substantiiert dargetan, dass
die Beklagte durch eine Verletzung von Abschlusspriiferpflich-
ten bei der Klagerin kausal einen Schaden verursacht habe. Es
sei nicht vorgetragen, durch welche versaumten PriifungsmaB-
nahmen die Beklagte welchen konkreten Sachverhalt hatte
aufdecken miissen. Es sei auch nicht dargetan, dass eine Ein-
zelwertberichtigung mit 20 % fehlerhaft gewesen sei. Nach
der Differenzhypothese setze ein Schaden voraus, dass die ge-
samte Vermdgenslage ohne angeblich fehlerhafte Abschluss-
priifung glinstiger gewesen ware. Davon konne hier nicht aus-
gegangen werden. Selbst wenn das Ergebnis deutlich
schlechter - und Gewinngutschriften auf den Gesellschafter-
konten damit geringer - ausgewiesen worden waren, hatten
Gesellschafter wie Vorname1 Nachname1 ein positives Konto
gehabt und Entnahmen tétigen konnen. Jedenfalls stiinden der
Klagerin gegen ihre Gesellschafter nicht verjahrte Riickforde-
rungsanspriiche zu, deren fehlende Werthaltigkeit nicht dar-
getan und auch nicht ersichtlich sei, und mit denen sie gegen
deren Gewinnbezugsrechtsanspriiche aufrechnen kdnne.

[15] Die Klagerin hat in der miindlichen Verhandlung am
13.07.2021 ihren Feststellungantrag trotz der durch das Land-
gericht geduBerter Bestimmtheitsbedenken wie in der Klage-
schrift angekiindigt gestellt und lediglich Schriftsatznachlass
auf den Schriftsatz der Beklagten vom 05.07.2021 beantragt,
der ihr gewahrt worden ist.

[16] Mit nachgelassenem Schriftsatz vom 03.08.2021 hat die
Klagerin ihre Feststellungsklage auf Grundlage des inzwischen
abschlieBend erstellen X-Gutachtens in eine bezifferte Leis-
tungsklage geandert (gerichtet auf Zahlung von 1.922.707,77
Euro nebst Zinsen) und erganzende Ausfiihrungen zu der nach
ihrer Auffassung fehlerhaften Abschlusspriifung und dem
durch die Beklagte verursachten Schaden gemacht.

[17] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zur Begriin-
dung hat das Landgericht ausgefiihrt:

[18] Die Zulassigkeit der Feststellungsklage konne offen blei-
ben, da die Klage jedenfalls unbegriindet sei. Der Schriftsatz
der Beklagten vom 03.08.2021 gebe keinen Anlass zu einer
Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung.

[19] Es konne nicht festgestellt werden, dass die Beklagte ihre
Pflichten als Abschlusspriiferin verletzt und dadurch einen
Schaden der Kldgerin verursacht habe. Dies gehe zu Lasten der
Klagerin, die dafiir die Darlegungs- und Beweislast trage.

[20] Es habe der Kldgerin oblegen, substantiiert darzutun, dass
alle oder zumindest Teile der in Rede stehenden Forderungen
tatsdchlich iiberbewertet worden seien, und dass die Priifer
der Beklagten dies hatten erkennen miissen. Ein bloBes Be-
streiten hinreichender PriifungsmaBnahmen geniige nicht.

[21] Die Klagerin habe auch nicht substantiiert in Abrede ge-
stellt, dass es - wie von der Beklagten behauptet - im Vorfeld
des Jahresabschlusses 2016 keine nennenswerten Forderungs-
ausfalle gegeben habe, weil jedenfalls wesentliche Teile der
Forderungen durch Fremddarlehen der KfW und der Weltbank
abgesichert gewesen seien bzw. da der GroBteil der Aus-
landsauftrage (iber internationale Entwicklungsorganisatio-
nen ausgefiihrt worden sei.

[22] Es bestehe auch kein Anhaltspunkt dafiir, dass die Klage-
rin einem hoheren Ausfallrisiko im Einzelfall nicht hinreichend
Rechnung getragen hatte, und dass dies den Priifern der Be-
klagten hatte auffallen miissen. Dass ein solches tatsdchlich
bestanden habe, sei nicht dargetan und nicht ersichtlich.

[23] Der Umstand, dass ein GroBteil der Forderungen bis heute
nicht bezahlt worden sein solle, fiihre nicht zu einer anderen
rechtlichen Bewertung. Eine riickschauende Betrachtung
komme nicht in Betracht.

[24] Entgegen der Auffassung der Kldgerin habe die Beklagte
nicht aufzeigen miissen, dass es im Geschaftsjahr 2016 Beson-
derheiten gegeben habe, die eine Aufwertung der Forderun-
gen aus Lieferungen und Leistungen gegeniiber dem/n Vor-
jahr(en) gerechtfertigt hatten. Entscheidend sei, dass nach
dem von der Klagerin nicht hinreichend in Abrede gestellten
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Vortrag der Beklagten in den vorhergehenden Geschéftsjahren
hohere Einzelwertberichtigungen vorgenommen worden
seien, als tatsachlich notwendig gewesen waren.

[25] Es lasse sich auch nicht feststellen, dass die Beklagte
durch den uneingeschrankten Bestatigungsvermerk den Aus-
weis iiberhohter Forderungen (mit-)verursacht hatte, was nach
Behauptung der Kldgerin zu unberechtigten Gewinnzuweisun-
gen und -entnahmen von Gesellschaftern gefiihrt haben solle.
Ein mdglicherweise ungeniigender Hinweis auf die gednderte
Bewertungspraxis im Jahresabschluss bzw. im Anhang zum
Jahresabschluss fiir das Geschéftsjahr 2016 hatte den geltend
gemachten Schaden nicht kausal bewirkt.

[26] Wegen des Sach- und Streitstands in erster Instanz nebst
den gestellten Antragen und wegen der Entscheidungsbegriin-
dung wird auf das angefochtene Urteil verwiesen.

[27] Gegen das am 08.09.2021 zugestellte Urteil hat die Kla-
gerin am 01.10.2021 Berufung eingelegt und diese innerhalb
der verlangerten Frist am 03.12.2021 begriindet.

[28] Sie macht geltend: Das mit der Berufung angegriffene Ur-
teil beruhe auf einer falschen Darstellung und Wertung des
Sachverhalts. Insbesondere sei streitiger Vortrag der Beklagten
durch das Landgericht als unstreitig dargestellt und dieser Vor-
trag sodann zur Untermauerung der tragenden Urteilsgriinde
herangezogen worden.

[29] Das Landgericht habe verkannt, dass die Klagerin den
kausal eingetretenen Schaden substantiiert vorgetragen habe.
Es sei unter Beweis gestellt, dass die falsche Bewertung der
Forderungen und der abrechenbaren Leistungen zu ausgewie-
senen Uberschiissen gefiihrt habe, die in der Hohe gar nicht
bestanden hatten, sodass es zu unberechtigten Entnahmen der
Gesellschafter gekommen sei. Die Hohe dieser unberechtigten
Entnahmen sei substantiiert auf Seite 14 des Schriftsatzes vom
03.08.2021 dargelegt und mit Beweisangeboten untermauert
worden.

[30-33] (Antrdge: ...)
[34] Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil.

[35] Zur Erganzung des Sach- und Streitstandes in der Beru-
fungsinstanz wird auf die zwischen den Parteien in zweiter In-
stanz gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genom-
men.

Aus den Griinden:
[36] Die zuldssige Berufung der Klagerin hat keine Aussicht
auf Erfolg. Sie ist offensichtlich unbegriindet. Die Rechtssache

hat zudem keine grundsatzliche Bedeutung, und die Forthil-
dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung erfordern keine Entscheidung des Senats aufgrund
miindlicher Verhandlung, die auch nicht aus anderen Griinden
geboten ist (§ 522 Abs. 2 ZPO).

[37] Das Landgericht hat im Ergebnis zu Recht die Klage ab-
gewiesen.

[38] Ungeachtet dessen, ob die Beklagte ihre Pflichten als Ab-
schlusspriiferin verletzt hat, steht der Kldgerin gegen die Be-
klagte kein Anspruch auf Schadensersatz zu.

[39] Die Schadensersatzpflicht des Abschlusspriifers umfasst
ausschlieBlich Vermogensschaden. Der Vermdgensschaden ist
auf der Grundlage des § 249 S. 1 BGB nach der Differenzhy-
pothese zu bestimmen. Danach wird das Vermdgen nach Ein-
tritt der Pflichtverletzung mit der hypothetischen Alternativsi-
tuation verglichen, die bestiinde, wenn es nicht zur
Pflichtverletzung gekommen ware. Die bloBe Gefahrdung des
Vermdgens ist dabei nicht ausreichend (Habersack/Schiirn-
brand in: Staub, HGB, 5. Aufl. 2011, § 323 Verantwortlichkeit
des Abschlusspriifers, Rn. 34).

[40] Vorliegend hat die Klagerin nicht schliissig dargelegt,
dass ihr durch die behauptete Pflichtverletzung der Beklagten
ein kausaler Vermdgensschaden erstanden ist.

[41] Fallt der Bilanzgewinn einer Gesellschaft aufgrund un-
richtiger Rechnungslegung hoher aus und hdtte der Ab-
schlusspriifer dies bei pflichtgemdBem Verhalten erkennen
konnen, kann er zwar zum Ersatz des , zu viel” ausgeschiit-
teten Bilanzgewinns verpflichtet sein. Die Ersatzpflicht be-
steht aber nur insoweit, wie der zu viel ausgeschiittete Bi-
lanzgewinn nicht von den Gesellschaftern zuriickverlangt
werden kann (vgl. fiir den Fall einer AG bzw. GmbH:
BeckOGK/Bormann, 15.11.2020, HGB § 323 Rn. 102; Haber-
sack/Schiirnbrand in: Staub, HGB, 5. Aufl. 2011, § 323 Verant-
wortlichkeit des Abschlusspriifers, Rn. 35; MiiKoBilanzR/Bor-
mann/Greulich, 1. Aufl. 2013, HGB § 323 Rn. 98).

[42] Nach dem bestrittenen Vortrag der Klagerin haben die
Kommanditisten im Zeitraum 2016 bis 2020 insgesamt
8.421.443,22 Euro entnommen (Vornamel Nachnamel
7.918.733,04 Euro; Vorname3 Nachname1 138.566,18 Euro;
Vorname4 Nachname1 231.539,77 Euro, Vorname5 Nach-
namel 132.604,23 Euro, zu den Entnahmen des Kommandi-
tisten Vorname2 Nachname1 enthilt die Ubersicht der Kldge-
rin keine Angaben). Die Hohe der unberechtigten Entnahmen
soll nach dem Vortrag der Klagerin 1.922.707,22 Euro betra-
gen.

[43] Nach § 169 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 HGB hat ein Kommanditist
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nur Anspruch auf Auszahlung des ihm zukommenden, tatsach-
lich erwirtschafteten Gewinns. Hat er Gewinnausschiittungen
bezogen, die ihm nicht zustanden, liegt ein , Scheingewinnbe-
zug” ohne Rechtsgrund vor. Die Gesellschaft hat dann einen
bereicherungsrechtlichen Riickzahlungsanspruch (BGH NJW
2014, 305; OLG Diisseldorf DStR 2020, 1747; BeckOK
HGB/H&ublein/Beyer, 39. Ed. 15.1.2023, HGB § 169 Rn. 13)

[44] Die Klagerin hat nicht dargelegt und unter Beweis ge-
stellt, dass sie Riickforderungsanspriiche gegen ihre Komman-
ditisten geltend gemacht hat.

[45] Die Klagerin hat hierzu lediglich vorgetragen, dass sie An-
spriiche gegen die Gesellschafter haben diirfte, aufgrund der
Insolvenz aber fraglich sei, ob diese Anspriiche werthaltig
seien.

[46] Dieser Vortrag ist nicht ausreichend, um einen Vermo-
gensschaden schliissig darzulegen. Die Insolvenz der Kldgerin
besagt nichts dazu, ob Riickforderungsanspriiche gegen-
iiber den Kommanditisten, die nicht insolvent sind, werthal-
tig sind.

[47] Aufgrund dessen hat die Berufung offensichtlich keine
Aussicht auf Erfolg. Vor diesem Hintergrund empfiehlt der Se-
nat der Klagerin, zur Vermeidung einer Zurlickweisung der Be-
rufung durch einen einstimmigen Beschluss, der sich in einer
Bezugnahme auf diesen Hinweisbeschluss erschopfen kann,
eine Riicknahme der Berufung in Erwdgung zu ziehen. Eine Zu-
riicknahme der Berufung hétte eine deutliche Reduzierung der
Gerichtskosten zur Folge, da die Verfahrensgebiihren fiir das
Berufungsverfahren im Allgemeinen von vier auf zwei Ge-
richtsgeblihren verringert wiirden.

Anwaltsgebiihren in Familiensachen

= Vergiitungsvereinbarung

»  Mindesthonorar RVG-Gebiihr

= Klagednderung

= Gegenstandwert, nachehelicher Unterhalt, Verhandlung
iber Abfindung

(OLG Frankfurt, Urt v. 10.2.2021 - 28 U 6/19)

Leitsatze

1. Eine Klagednderung im zweiten Rechtszug ist insbe-
sondere dann unter dem Gesichtspunkt der Prozess-
wirtschaftlichkeit zur Vermeidung eines weiteren Pro-
zesses als sachdienlich anzusehen, wenn sie Folge
eines Hinweises des Berufungsgerichts auf seine von
der Auslegung der Klagerin und des erstinstanzlichen
Gerichts abweichende Auslegung einer Vereinbarung
ist (hier {iber ein Stundenhonorar, mindestens aber
eine Vergiitung nach dem RVG).

2. Als Gegenstandswert der anwaltlichen Tatigkeit im
Rahmen von Verhandlungen (iber eine Abfindung ei-
nes (als wiederkehrende Leistung geltend gemachten)
nachehelichen Unterhaltsanspruchs ist der sich aus §
51 Abs. 1 Satz 1 FamGKG ergebende Jahreswert des
geltend gemachten Unterhalts in Ansatz zu bringen
und nicht der Wert der im Rahmen der Verhandlungen
geforderten Abfindung (entgegen OLG Frankfurt, Ur-
teil vom 29. Mai 1979 - 3 UF 15/79, FamRZ 1980, 144).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten {iber Vergiitungsanspriiche der Klage-
rin aus dem zwischen ihnen bestehenden anwaltlichen Man-
datsverhéltnis.

[2] Der Beklagte beauftragte die Klagerin im August 2014 mit
seiner auBergerichtlichen Vertretung im Zusammenhang mit
der Vorbereitung einer Regelung der Folgen einer Trennung
und Scheidung von seiner Ehefrau. Der Beklagte lebte zu die-
sem Zeitpunkt noch gemeinsam mit seiner Ehefrau und den
beiden gemeinsamen minderjahrigen Kindern in dem ihm ge-
horenden Haus in Stadt1.

[3] Die Parteien trafen am 17.10.2014 eine von der Klagerin
vorformulierte und fiir eine Vielzahl von Mandatsverhaltnissen
verwendete Vergiitungsvereinbarung, Bl. 14 ff. der Akte, de-
ren Ziffer 1 lautete:

[4] ,Fiir die auBergerichtliche Tatigkeit der Rechtsanwaltin im
Zusammenhang mit der Erstellung einer Trennungs- und
Scheidungsfolgenvereinbarung vor allem fiir die Entgegen-
nahme und das Beschaffen von Informationen, Bearbeitung
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von Akten und Unterlagen, fiir Besprechungen, sei es in der
Kanzlei der Rechtsanwaltin oder auBerhalb, fiir die Wahrneh-
mung von Terminen bei Behdrden und Gerichten, fiir die Ferti-
gung des Schriftverkehrs und von Vertragsentwiirfen, Ab-
schluss von Vergleichen und dergleichen, wird - abweichend
von der Berechnung der Vergiitung nach dem Gegenstands-
wert - ein Zeit-Stundenhonorar vereinbart in Hohe von € 300 /
(dreihundert Euro) pro Stunde zuziiglich gesetzl. Umsatzsteuer
(zzt. 19%), Abgerechnet wird fiir jede angefangenen 15 Minu-
ten..."

[5] Ziffer 3 der Vereinbarung lautete:

[6] ,a) Dem Auftraggeber ist bekannt, dass die hier verein-
barte Vergiitung von den gesetzlichen Bestimmungen des
Rechtsanwaltsvergiitungsgesetzes (RVG) zuldssigerweise ab-
weicht. Er ist ausdriicklich damit einverstanden.

[7] b) Die gesetzliche Vergiitung nach dem RVG ist der Rechts-
anwidltin jedoch - zeitunabhangig - als Mindest-Honorar ge-
schuldet.”

[8] Am 8.9.2015 schlossen die Parteien auf Wunsch des Be-
klagten erneut eine Vergiitungsvereinbarung, die sich von der
am 17.10.2014 geschlossenen Vergiitungsvereinbarung nur
insoweit unterschied, als Ziffer 3 b) nun lautete:

[9] .b) Die gesetzliche Vergiitung nach dem RVG ist der
Rechtsanwaltin bei Tatigwerden im Gerichtsverfahren jedoch
- zeitunabhangig - als Mindest-Honorar geschuldet.”

[10] AuBerdem wurde handschriftlich eine zusatzliche Ziffer
10 eingefiigt, die wie folgt lautete:

[11] ,Mit Abschluss dieser Vergiitungsvereinbarung wird die-
jenige vom 17.10.2014 unwirksam.”

[12] Auf Grund des ihr erteilten Auftrags fiihrte die Klagerin
umfangreiche Korrespondenz mit den Bevollmachtigten der
getrenntlebenden Ehefrau des Beklagten. Die Korrespondenz
bezog sich auf die Regelung des Umgangs, des Kindesunter-
halts, des Ehegattenunterhalts, des Zugewinnausgleichs, der
vorldufigen und endgiiltigen Auseinandersetzung der Haus-
haltsgegenstande und auf den beabsichtigten Abschluss einer
umfassenden Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung.
Der zeitliche Aufwand der Klagerin belief sich auf iiber 50
Stunden (vgl. die Tatigkeitsnachweise, Bl. 102 ff. der Akte).

[13] Der vom Beklagten gezahlte Kindesunterhalt belief sich
auf 887,- Euro monatlich fiir seine Tochter und auf 826,- Euro
monatlich fiir seinen Sohn. Dariiber hinaus gehende Kindesun-
terhaltsforderungen sind nicht vorgetragen.

[14] Der von der Ehefrau des Beklagten geforderte Ehegatten-
unterhalt belief sich zuletzt auf 9.610,- Euro monatlich zuziig-
lich eines geltend gemachten Sonderbedarfs von 7.210,- Euro
fiir Anwaltskosten im Zusammenhang mit der Geltendma-
chung von Trennungsunterhalt und eines weiteren geltend ge-
machten Sonderbedarfs von 1.439,43 Euro. In diesem Zusam-
menhang verhandelte die Kldgerin mit dem Bevollméachtigten
der Ehefrau des Beklagten auch iiber eine Abfindung des An-
spruchs auf nachehelichen Ehegattenunterhalt, die der Bevoll-
machtigte der Ehefrau unter Zugrundelegung eines ungedeck-
ten monatlichen Bedarfs von 9.610,- Euro auf 1 Mio. Euro
bezifferte.

[15] Mit Schreiben ihres Bevollmachtigten vom 18.7.2017
machte die {iber den Beklagten krankenversicherte Ehefrau
des Beklagten auBerdem mdglichen Sonderbedarf im Hinblick
auf eine anstehende zahnarztliche Behandlung geltend und
ibersandte einen Behandlungs- und Kostenplan ihres behan-
delnden Zahnarztes, der die voraussichtlichen Behandlungs-
kosten auf 34.720,03 Euro bezifferte. Die Klagerin setzte sich
daraufhin auftragsgemaB sowohl mit der Krankenversiche-
rung des Beklagten als auch mit dem Bevollmachtigten seiner
Ehefrau in Verbindung, um auf eine Kostenzusage der Kran-
kenversicherung hinzuwirken. AuBerdem korrespondierte sie
auftragsgemal8 mit der Krankenversicherung des Beklagten
iiber die Erstattung einer Rechnung {iber 10.133,- Euro fiir eine
im Jahr 2016 erfolgte zahnérztliche Behandlung der Ehefrau
des Beklagten.

[16] Als Zugewinnausgleich war zwischen den Beteiligten ein
Betrag von 900.000,- Euro unter Zugrundelegung eines Werts
des Hausgrundstiicks des Beklagten von 1,25 Mio. Euro im Ge-
sprach. Die Ehefrau des Beklagten wollte einer entsprechen-
den Regelung des Zugewinnausgleichs nur unter der Bedin-
gung zustimmen, dass ihr im Falle einer VerduBerung des
Hausgrundstticks ein 1,25 Mio. Euro iibersteigender VerauBe-
rungserlos halftig ausgekehrt wird. Sie schatzte den Wert des
Hausgrundstiicks auf mindestens 1,5 Mio. Euro. Neben dem
mit rund 400.000,- Euro belasteten Hausgrundstiick in Stadt1
verfiigte der Beklagte {iber Kontoguthaben von 978.000,-
Euro.

[17] Im Anschluss an eine gemeinsame Besprechung mit der
Ehefrau des Beklagten und deren Bevollmachtigten am
3.5.2017 bat der Beklagte die Kldgerin um den Entwurf einer
umfassenden Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung,
welche ihm die Klagerin am 9.5.2017 {ibermittelte. Der Ent-
wurf (Bl. 269 ff. der Akte) enthielt neben Regelungen zu Sorge
und Umgang, zu Ehewohnung und Hausrat, zum Kindes- und
Ehegattenunterhalt einschlieBlich der Inanspruchnahme des
steuerlichen Realsplittings, zum Zugewinnausgleich und zum
Versorgungsausgleich die Vereinbarung einer (kiinftigen) G-
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tertrennung und eines wechselseitigen Erb- und Pflichtteilsver-
zichts fiir den Fall, dass ein Scheidungsantrag nicht gestellt
oder zuriickgenommen wird. Nachdem der Bevollméchtigte
der Ehefrau mit Schreiben vom 21.6.2017 einen abweichenden
Vorschlag unterbreitet hatte, erklarte der Beklagte die Ver-
gleichsverhandlungen fiir gescheitert und beauftragte die Kla-
gerin mit seiner Vertretung im Scheidungsverfahren und in den
von seiner Ehefrau beim Familiengericht angestrengten Ver-
fahren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zur Zahlung
von Trennungsunterhalt und zur Zahlung eines Verfahrenskos-
tenvorschusses.

[18] Im Rahmen der miindlichen Verhandlung vor dem Famili-
engericht am 21.12.2017 schlossen der Beklagte und seine
Ehefrau einen Vergleich, in welchem eine umfassende Eini-
gung hinsichtlich des Kindes- und Ehegattenunterhalts, der
Haushaltsgegenstande, der Ehewohnung, des Zugewinnaus-
gleichs und des Versorgungsausgleichs erzielt wurde. Das Fa-
miliengericht setzte den Verfahrenswert der Scheidungssache
auf 218.000,- Euro fest, wovon 200.500,- Euro auf die Schei-
dung und 17.500,- Euro auf den Versorgungsausgleich entfie-
len. Den Verfahrenswert der beiden einstweiligen Anord-
nungsverfahren setzte es auf 56.954,40 Euro bzw. auf 12.133,-
Euro fest. Den Wert des Vergleichs setzte es fiir die nicht
rechtshangig gewordenen  Vergleichsgegenstande — auf
222.0000,- Euro hinsichtlich des Unterhalts, 42.000,- Euro hin-
sichtlich der Ehewohnung und 900.000,- Euro hinsichtlich des
Zugewinnausgleichs fest.

[19] Mit Rechnungen vom 12.2.2018 machte die Klagerin ihre
nach dem RVG berechnete Vergiitung fiir die Vertretung des
Beklagten im Scheidungsverfahren und in den beiden einst-
weiligen Anordnungsverfahren geltend. Diese belief sich - vom
Beklagten nicht angegriffen - auf 26.373,73 Euro fiir das Schei-
dungsverfahren und auf 3.736,60 Euro bzw. 1.820,70 Euro fiir
die beiden einstweiligen Anordnungsverfahren, wobei in den
Rechnungen fiir die beiden einstweiligen Anordnungsverfah-
ren die Geltendmachung einer Vergleichsgebiihr nach Ziffer
1003 VV RVG unterblieb. Zu diesem Zeitpunkt hatte der Be-
klagte an die Klagerin fiir seine gerichtliche und auBergericht-
liche Vertretung bereits einen Betrag von insgesamt 32.579,23
Euro gezahlt, der sich aus einem nach dem RVG berechneten
Vorschuss fiir die Vertretung im Scheidungsverfahren und der
nach Zeitaufwand berechneten Vergiitung fiir seine auBerge-
richtliche Vertretung und die Vertretung in den beiden von sei-
ner Ehefrau angestrengten einstweiligen Anordnungsverfah-
ren zusammensetzte.

[20] Die geleisteten Zahlungen brachte die Klagerin von den
Rechnungen vom 12.2.2018 dergestalt in Abzug, dass sie ne-
ben den vom Beklagten gezahlten Vorschuss von 6.369,48
Euro fiir die Vertretung im Scheidungsverfahren einen Betrag

von 7.318,50 Euro anrechnete, der auf ihr Tatigwerden in ei-
nem Umfang von 20,5 Stunden in den beim Familiengericht
anhéngig gewordenen Angelegenheiten entfiel. Danach ver-
blieb von der Rechnung tiber 3.736,60 Euro ein noch geforder-
ter Betrag von 136,85 Euro und von der Rechnung iiber
26.373,73 Euro ein noch geforderter Betrag in Hohe der Kla-
geforderung von 18.106,20 Euro.

[21] Der Beklagte verweigerte eine Zahlung trotz Mahnung
und Fristsetzung bis zum 31.3.2018 unter Verweis auf die be-
reits geleisteten Zahlungen.

[22] Die Klagerin beantragte daraufhin beim Familiengericht
mit Antrag vom 17.4.2018 die Festsetzung der mit der Rech-
nung fiir die Vertretung im Scheidungsverfahren vom
12.2.2018 geltend gemachten Vergiitung in Hohe von
18.106,20 Euro. Die Festsetzungsantrage wurden vom Rechts-
pfleger des Familiengerichts mit Beschliissen vom 5.9.2018 zu-
riickgewiesen, nachdem der Beklagte das Bestehen einer Ver-
glitungsvereinbarung eingewandt hatte.

[23] Die Klagerin beauftragte daraufhin ihre jetzige Prozess-
bevollméchtigte mit der auBergerichtlichen Geltendmachung
der Klageforderung, wofiir diese ihr - ausgehend von einem
Gegenstandswert von 18.106,20 Euro und einem Geblihren-
satz von 1,5 - eine Vergiitung von 1.266,16 Euro in Rechnung
stellte.

[24] Mit ihrer dem Beklagten am 4.2.2019 zugestellten Klage
nimmt die Kldgerin den Beklagten auf die Zahlung eines Be-
trags von 18.106,20 Euro nebst Zinsen seit 4.4.2018 sowie auf
die Zahlung auBergerichtlicher Anwaltskosten von 1.266,16
Euro nebst Zinsen seit Rechtshangigkeit in Anspruch.

[25] Der Beklagte nimmt die Klagerin seinerseits widerklagend
auf die Zahlung eines Betrags von 1.786,90 Euro nebst Zinsen
seit Rechtshangigkeit fiir die Kosten seiner Verteidigung gegen
die auBergerichtliche Geltendmachung der Klageforderung
und gegen den Kostenfestsetzungsantrag in Anspruch.

[26] Das Landgericht hat den Beklagten unter Abweisung von
Klage und Widerklage im Ubrigen zur Zahlung von 18.106,20
Euro nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem
Basiszinssatz seit dem 4.4.2018 sowie zur Zahlung auBerge-
richtlicher Rechtsanwaltskosten von 1.100,51 Euro nebst Zin-
sen in Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz
seit dem 5.2.2019 verurteilt. Zur Begriindung seiner Entschei-
dung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, die von den Parteien
getroffene Vergiitungsvereinbarung stehe dem von der Klage-
rin geltend gemachten Vergiitungsanspruch auf der Grundlage
des RVG nicht entgegen. Wie sich aus Ziffer 1 der Vereinba-
rung ergebe, gelte diese fiir die auBergerichtliche Tatigkeit der
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Klagerin und erstrecke sich nicht auf deren gerichtliche Tatig-
keit im Rahmen des Scheidungsverfahrens. Aus der Zusam-
menschau mit Ziffer 3 b) der Vereinbarung ergebe sich nichts
Gegenteiliges. Vielmehr folge aus § 49b Abs. 1 BRAO die Zu-
lassigkeit der Abrechnung nach dem RVG, weil eine Abrech-
nung nach Stunden nicht die gesetzliche Mindestgebiihr errei-
chen wiirde. Die Vereinbarung verstoBe im Ubrigen auch nicht
gegen das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Un-
ter dem Gesichtspunkt des Verzugs habe die Kldgerin auch An-
spruch auf die geltend gemachten Zinsen und auf die ihr ent-
standenen auBergerichtlichen Anwaltskosten, die im Hinblick
auf Umfang und Schwierigkeit der Sache allerdings lediglich
mit einem Gebiihrensatz von 1,5 (gemeint ist wohl 1,3) in An-
satz zu bringen seien.

[27] Gegen das ihm am 16.9.2019 zugestellte Urteil richtet
sich die am 1.10.2019 hier eingegangene und mit hier am
15.11.2019 eingegangenen Schriftsatz begriindete Berufung
des Beklagten.

[28] Der Beklagte halt die mit der Kldgerin getroffene Vergii-
tungsvereinbarung wegen VerstoBes gegen das sich aus § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB ergebende Transparenzgebot fiir unwirk-
sam. Er vertritt im Ubrigen die Auffassung, auch aus der Ver-
glitungsvereinbarung ergebe sich, dass die Klagerin ihre ge-
samte Tatigkeit fiir den Beklagten entweder nach Stunden
oder nach dem RVG abrechnen konne. Sie kdnne jedoch nicht
die auBergerichtliche Tatigkeit nach Stunden und die gerichtli-
che Tatigkeit nach dem RVG abrechnen. Da sie fiir ihre gericht-
liche Tatigkeit einen nach dem RVG errechneten Betrag von
31.931,03 Euro in Rechnung gestellt habe und der Beklagte
insgesamt 32.579,23 Euro gezahlt habe, sei die Klageforde-
rung bereits erfiillt. Die Widerklage ware in Hohe der fiir die
Verteidigung gegen den Kostenfestsetzungsantrag angefalle-
nen Kosten selbst im Falle einer Begriindetheit der Klage be-
griindet, weil die Klagerin den falschen Verfahrensweg fiir die
Geltendmachung ihres Vergiitungsanspruchs gewdahlt habe.

[29] Der Beklagte beantragt, ...

[30] (..)

[31] Die Klagerin beantragt, ...

[32] (..)

[33] Sie tragt vor, mit der Neufassung der Ziffer 3 b) der Ver-
glitungsvereinbarung habe auf Wunsch des Beklagten ledig-
lich verhindert werden sollen, dass sie die Gebiihren fiir ihr au-
Bergerichtliches Tatigwerden im Falle eines vom Beklagten
erhofften erfolgreichen Abschlusses einer Trennungs- und
Scheidungsfolgenvereinbarung nach dem RVG abrechnen

kann. Uber die Vergiitung fiir ein Titigwerden in einem ge-
richtlichen Verfahren sei nicht gesprochen worden, weshalb
diese nach dem RVG abzurechnen seien.

[34] Nachdem der Senat darauf hingewiesen hatte, dass er die
Verglitungsvereinbarung dahingehend auslegt, dass die Kla-
gerin sowohl fiir ihre auBergerichtliche als auch fiir ihre ge-
richtliche Tatigkeit das vereinbarte Stundenhonorar geltend
machen kann, ihr jedoch mindestens eine Vergiitung in Hohe
der sich aus dem RVG ergebenden Vergiitung zusteht, hat die
Klagerin dem Beklagten fiir ihre auBergerichtliche Tatigkeit im
Zusammenhang mit der Regelung der Trennungs- und Schei-
dungsfolgen unter dem Datum 9.3.2020 - ausgehend von ei-
nem Gegenstandswert von 3.895.155,- Euro und einem Ge-
biihrensatz von 2,0 - eine Vergiitung von 31.946,74 Euro in
Rechnung gestellt. Fiir ihre Tatigkeit in den beiden einstweili-
gen Anordnungsverfahren hat sie dem Beklagten - nunmehr
jeweils unter Beriicksichtigung einer Vergleichsgebiihr nach
Ziffer 1003 VV RVG - ebenfalls unter dem Datum 9.3.2020 eine
Verglitung von 5.221,72 Euro statt 3.736,- Euro und von
2.539,46 Euro statt 1.820,70 Euro in Rechnung gestellt. Au-
Berdem hat sie dem Beklagten unter diesem Datum - ausge-
hend von einem Gegenstandswert von 10.133,- Euro und ei-
nem Gebiihrensatz von 1,3 - eine Vergiitung von 958,19 Euro
fiir die auBergerichtliche Vertretung des Beklagten gegeniiber
seiner Krankenversicherung in Rechnung gestellt.

[35] Mit Schriftsatz vom 10.3.2020 hat sie vorgetragen, Um-
fang und Schwierigkeit der Sache und deren Bedeutung fiir
den Beklagten sowie dessen Einkommens- und Vermdgensver-
haltnisse rechtfertigten den Ansatz einer Geschaftsgebiihr von
2,0. Aus den Tatigkeitsnachweisen ergebe sich ein Zeitauf-
wand von insgesamt 50 Stunden. Die Ehefrau habe immer wie-
der neue Unterhaltsforderungen geltend gemacht, deretwe-
gen mehrere Besprechungen mit ihren wechselnden
Bevollmachtigten stattgefunden hatten. Die Wirksamkeit des
zwischen dem Beklagten und seiner Ehefrau geschlossenen
Ehevertrags sei streitig gewesen, was fiir die Durchfiihrung des
Versorgungsausgleichs von Bedeutung gewesen sei. Der Wert
und die Nutzung der Ehewohnung seien zwischen den Ehegat-
ten ebenfalls streitig gewesen. Im Rahmen der vorlaufigen
Hausratsteilung sei die Herausgabe personlicher Sachen des
Beklagten geltend gemacht worden. Durch die entworfene
Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung hatten samtli-
che Streitpunkte gelost werden sollen. Zu beriicksichtigen
seien insofern auch das monatliche Einkommen des Beklagten
von 35.000,- Euro sowie dessen Vermdgen von ca. 1,8 Mio.
Euro sowie die Dauer des sich {ber drei Jahre hinziehenden
Trennungsprozesses nach einer 20-jahrigen Ehe. Aus den nun
erstellten Rechnungen und den Rechnungen vom 12.2.2018
ergaben sich gegen den Beklagten gerichtete Vergiitungsan-
spriiche der Kldgerin von insgesamt 67.039,84 Euro, auf wel-
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che der Beklagte bislang erst 32.579,23 Euro gezahlt habe. So-
weit mit der Klage lediglich ein Betrag von 18.106,20 Euro gel-
tend gemacht werde, bleibe die Geltendmachung des Diffe-
renzbetrags vorbehalten.

[36] Der Beklagte riigt die Verspatung des mit dem neuen
Sachvortrag im Schriftsatz vom 10.3.2020 enthaltenen Wech-
sels des Streitgegenstands. Vorsorglich tragt er vor, liber eine
Giitertrennung und einen Erbverzicht, wie sie in dem von der
Klagerin gefertigten Entwurf einer Trennungs- und Schei-
dungsfolgenvereinbarung enthalten gewesen seien, habe er
mit der Kldgerin zu keinem Zeitpunkt gesprochen. Die Klagerin
habe auBerdem iibersehen, dass sie sich die Vergiitung fiir ihre
auBergerichtliche Tatigkeit nach Vorbemerkung 3 Nr.4 VV
RVG auf die Vergiitung fiir ihre gerichtliche Tatigkeit anrech-
nen lassen miisse. Die von der Klagerin in Ansatz gebrachten
Gebiihrensatze greift der Beklagte ausweislich seiner diesbe-
zliglichen Erklarung in der miindlichen Verhandlung am
27.1.2021 nicht mehr an.

Aus den Griinden:

[37] Die zuldssige Berufung ist in der Sache lediglich in dem
aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begriindet und fiihrt in-
soweit zur Abanderung der angefochtenen Entscheidung. Im
Ubrigen ist sie unbegriindet und zuriickzuweisen.

[38] Die Klage ist nur teilweise begriindet. Die Klagerin hat auf
Grund der mit dem Beklagten geschlossenen Vergiitungsver-
einbarung vom 8./9.9.2015 lediglich noch einen offenstehen-
den Vergiitungsanspruch in Hohe von 11.595,64 Euro.
Dariiberhinausgehende Vergiitungsanspriiche der Klagerin
sind durch Erfiillung erloschen.

[39] Die Vergiitungsvereinbarung der Parteien vom
8./9.9.2015 ist entgegen der Auffassung der Klagerin und des
Landgerichts dahingehend auszulegen, dass sie sich auch
auf eine Vertretung des Beklagten durch die Klagerin in ei-
nem etwaigen gerichtlichen Verfahren erstreckt mit der
Folge, dass die Kldgerin sowohl fiir ihre auBergerichtliche als
auch fiir ihre gerichtliche Tatigkeit das vereinbarte Stundenho-
norar geltend machen kann, ihr fiir beides jedoch mindestens
eine Vergiitung in Hohe der sich aus dem RVG ergebenden
Vergiitung zusteht.

[40] Wollte man die Vergiitungsvereinbarung dahingehend
auslegen, dass sie nur fiir die auBergerichtliche Tatigkeit der
Klagerin gilt, ergdbe die von den Parteien durch die Vereinba-
rung vom 8./9.9.2015 neu eingefiigte Ziffer 3 b) der Vereinba-
rung keinen Sinn. Die Formulierung, die gesetzliche Vergiitung
nach dem RVG werde bei Tatigwerden im Gerichtsverfahren
zeitunabhangig als Mindest-Honorar geschuldet, kann nur da-
hingehend verstanden werden, dass die Kldgerin im Falle eines

Tatigwerdens in einem gerichtlichen Verfahren fiir ihre ge-
samte Tatigkeit mindestens die Vergiitung nach dem RVG er-
halten soll, soweit diese die Vergiitung nach Zeit gemaB Ziffer
1 der Vereinbarung ibersteigt. Hatten die Parteien es hinge-
gen bei der sich aus der Vereinbarung vom 17.10.2014 erge-
benden Beschrankung der Vereinbarung auf die auBergericht-
liche Tatigkeit der Klagerin belassen wollen, hitte es
nahegelegen, Ziffer 3 b) der Vereinbarung vom 17.10.2014
einfach zu streichen. Durch die Verwendung des Begriffs Min-
dest-Honorar in Ziffer 3 b) haben sie jedoch deutlich gemacht,
dass sie die Vereinbarung auf eine etwaige Tatigkeit der KIa-
gerin in einem gerichtlichen Verfahren erstrecken wollen und
dass in diesem Fall entweder nach dem RVG oder - falls sich
hieraus ein hoherer Vergiitungsanspruch ergibt - nach Ziffer 1
der Vereinbarung abzurechnen ist. Dass die Abrechnung nach
dem RVG nur fiir eine etwaige Tatigkeit der Kldgerin in einem
gerichtlichen Verfahren eroffnet werden und die auBergericht-
liche Tatigkeit in jedem Fall nach Ziffer 1 der Vereinbarung ab-
gerechnet werden sollte, Iasst sich Ziffer 3 b) der Vereinbarung
nicht entnehmen. Eine entsprechende Einschrankung ihres An-
wendungsbereichs enthalt die Klausel nicht. Sie regelt nicht
ausschlieBlich die der Klagerin fiir ein etwaiges Tatigwerden in
einem gerichtlichen Verfahren zustehende Vergiitung, sondern
ganz allgemein die ihr fiir ihre Tatigkeit nach Ziffer 1 der Ver-
einbarung zustehende Vergiitung bei Tatigwerden in einem
gerichtlichen Verfahren.

[41] Auf die vom Beklagten aufgeworfene Frage der Wirksam-
keit der Vergiitungsvereinbarung kommt es nicht an, weil die
Klagerin inzwischen fiir ihre gesamte Tatigkeit eine Vergiitung
nach dem RVG geltend macht, die ihr auch im Falle einer Un-
wirksamkeit der Vergiitungsvereinbarung zustiinde.

[42] Soweit die Kldgerin ihre Klageforderung im Wege der
zuldssigen Teilklage nunmehr auch auf die erst im Laufe des
Berufungsverfahrens erstellten Rechnungen vom 9.3.2020
stiitzt, handelt es sich um eine Anderung des Klagegrundes
und damit um eine Klageanderung im Sinne der §§ 263, 533
ZPO (vgl. Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 263, Rdnr. 7,
§ 533m Rdnr. 3).

[43] Eine Klagednderung im zweiten Rechtszug ist gemaB
§ 533 Nr. 1 ZPO unter Anderem dann zuldssig, wenn das Ge-
richt sie fiir sachdienlich erachtet.

[44] Eine Sachdienlichkeit ist hier unter dem Gesichtspunkt der
Prozesswirtschaftlichkeit zur Vermeidung eines weiteren Pro-
zesses iiber die Vergiitung der Klagerin fiir ihre auBergerichtli-
che Tatigkeit anzunehmen, nachdem der Beklagte der Klage-
forderung den Einwand der Erfiillung durch die von ihm fiir das
auBergerichtliche Tatigwerden der Klagerin geleisteten Zah-
lungen entgegengehalten hat. Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund, dass die Klagedanderung Folge des Hinweises des
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Senats auf seine von der Auslegung der Kldgerin und des erst-
instanzlichen Gerichts abweichende Auslegung der Vergii-
tungsvereinbarung ist.

[45] Auf die Frage, ob der der Klagednderung zu Grunde lie-
gende Tatsachenvortrag ohnehin nach §§ 533 Nr. 2, 529 ZPO
zu beriicksichtigen ware oder ob es sich insoweit um zulassige
neue Angriffs- und Verteidigungsmittel im Sinne des § 531
Abs. 2 ZPO handelt, kommt es im Hinblick auf die anzuneh-
mende Sachdienlichkeit der Klageanderung nicht an.

[46] Allerdings steht der Klagerin fiir die auBergerichtliche und
gerichtliche Vertretung des Beklagten insgesamt keine Vergii-
tung in Hohe der mit den Rechnungen vom 12.2.2018 und
9.3.2020 geltend gemachten Betrdge zu, weil zum Einen der
fiir die auBergerichtliche Tatigkeit in Ansatz gebrachte Gegen-
standswert libersetzt ist und weil die Kldgerin zum Anderen
die nach Vorbemerkung 3 Abs. 4 VV RVG gebotene teilweise
Anrechnung der Geschéaftsgebiihr Ziffer 2300 VV RVG auf die
Verfahrensgebiihr Ziffer 3100 VV RVG (ibersehen hat.

[47] Die Gegenstandswerte der einzelnen Angelegenheiten
der auBergerichtlichen Tatigkeit der Kldgerin im Zusammen-
hang mit der Regelung der Trennungs- und Scheidungsfolgen
sind wie folgt in Ansatz zu bringen:

(48]

elterliche Sorge (8§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 45 Abs. 1 Nr. 1 Fa-
mGKG)

3.000,- Euro

Umgang (§§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 45 Abs. 1 Nr. 2 FamGKG)
3.000,- Euro

Kindesunterhalt Tochter (§§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 51 Abs. 1
Satz 1 FamGKG)
10.644,- Euro

Kindesunterhalt Sohn (§§ 23 Abs. 1 Satz3 RVG, 51 Abs. 1
Satz 1 FamGKG)
9.912,- Euro

Trennungsunterhalt Ifd. (§§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 51 Abs. 1
Satz 1 FamGKG)
115.320,- Euro

Sonderbedarf Reparaturkosten (§§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 51
Abs. 1 Satz 1 FamGKG)
1.490,- Euro

Sonderbedarf Zahnarzt (§§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 51 Abs. 1
Satz 1 FamGKG)
34.720,03 Euro

Verfahrenskostenvorschuss (§§ 23 Abs.1 Satz3 RVG, 51
Abs. 1 Satz 1 FamGKG)
7.210,- Euro

nachehelicher Unterhalt (§§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 51 Abs. 1
Satz 1 FamGKG)
115.320,- Euro

[49] In Ansatz zu bringen ist auch bei Verhandlungen iiber eine
Abfindung des (als wiederkehrende Leistung geltend gemach-
ten) nachehelichen Unterhaltsanspruchs der sich aus §51
Abs. 1 Satz 1 FamGKG ergebende Wert (hier: 9.610,- Euro x 12
Monate), weil der Streitgegenstand durch Verhandlungen iiber
eine Abfindung nicht gedndert wird (str., so auch OLG Jena,
FamRZ 1999, 1680; OLG Diisseldorf, JurBiiro 1992, 51; OLG
Miinchen, JurBiiro 2001, 141; OLG Frankfurt, FamRB 2002,
233; BeckOK-Kostenrecht/Neumann, Stand: 1.9.2020, § 51 Fa-
mGKG, Rdnr. 85; Binz/Dorndorfer/Zimmermann, GKG, Fam-
GKG, JVEG, 4. Aufl. 2019, § 51 FamGKG, Rdnr. 3; a.A. OLG
Frankfurt, FamRZ 1980, 144; differenzierend, wenn vom Un-
terhaltsherechtigten unter den - hier nicht vorliegenden - Vo-
raussetzungen des § 1585 Abs. 2 BGB eine Kapitalabfindung
an Stelle eines wiederkehrenden Unterhalts verlangt wird: Ma-
yer/KroiB/Ebert, RVG, 7. Aufl. 2018, Verfahrenswerte im Fami-
lienrecht, Rdnr. 124; Musielak/Borth/Grandel, FamFG, 6. Aufl.
2018, FamGKG, Rdnr. 49; Schneider/Volpert/Foltsch, FamGKG,
3. Aufl. 2019, § 51 FamGKG, Rdnr. 134).

[50] Zugewinnausgleich (§§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 35 Fam-
GKG)
1.025.000,- Euro

[51] Hier ist Giber den von der Klagerin in Ansatz gebrachten
Betrag von 900.000,- Euro hinaus die Halfte der Differenz zwi-
schen 1,25 Mio. Euro und 1,5 Mio. Euro in Ansatz zu bringen,
weil die Ehefrau des Beklagten einen Zugewinnausgleich von
900.000,- Euro zuziiglich der Halfte eines 1,25 Mio. Euro iiber-
steigenden Erloses aus dem Verkauf des Hausgrundstiicks des
Beklagten, dessen Wert sie mit mindestens 1,5 Mio. Euro ver-
anschlagt hat, gefordert hat.

[52] Versorgungsausgleich (§§23 Abs.1 Satz3 RVG, 50
Abs. 1 FamGKG)
17.500,- Euro

[53] Haushaltsgegenstande (§§ 23 Abs. 1 Satz3 RVG, 48
Abs. 2 FamGKG)
5.000,- Euro

[54] Ehewohnung (8§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 48 Abs. 1 Fam-
GKG)
7.000,- Euro
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[55] steuerliches Realsplitting (§§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 42
Abs. 1 und 3 FamGKG)
5.000,- Euro

[56] Giitertrennung/Erbverzicht (§§ 23 Abs. 1 Satz 3 RVG, 42
Abs. 1 FamGKG)
500,- Euro

[57] Soweit die Kldgerin insoweit den Wert des Vermdgens des
Beklagten in Hohe von 1,8 Mio. Euro in Ansatz bringt, ist dies
hinsichtlich der angedachten Giitertrennung schon deshalb
unzutreffend, weil die vorgeschlagene Vereinbarung der Gii-
tertrennung im Zusammenhang mit der ebenfalls vorgeschla-
genen Regelung des Zugewinnausgleichs zu sehen ist. Das In-
teresse des Beklagten auf die Vereinbarung einer
Giitertrennung belief sich allenfalls auf die Halfte des zwischen
dem Eintritt der Gitertrennung und dem im Falle eines Ab-
schlusses der Scheidungsfolgenvereinbarung unmittelbar be-
vorstehenden Eintritt der Rechtshangigkeit des Scheidungsan-
trags zu erwartenden Zugewinns. Dementsprechend hatte sich
der Erbteilsverzicht der Ehefrau hdchstens auf den sich nach
Eintritt der Giitertrennung und Durchfiihrung des Zugewinn-
ausgleichs ergebenden Erbteil der Ehefrau, mithin auf hdchs-
tens 450.000,- Euro belaufen. Im Hinblick auf § 1933 Satz 1
BGB hitte die Vereinbarung eines Erbverzichts allerdings nur
fiir den Zeitraum zwischen dem Abschluss eines entsprechen-
den Verzichts und der dann zu erwartenden Rechtshangigkeit
des Scheidungsantrags Bedeutung gehabt. Da der vorgeschla-
gene Erbverzicht offensichtlich Inhalt einer von der Kldgerin
verwendeten Vorlage fiir einen Trennungs- und Scheidungsfol-
genvereinbarung war, kein diesbeziiglicher Auftrag des Be-
klagten vorlag und zwischen dem Beklagten und seiner Ehe-
frau insoweit lberhaupt kein Streit bestand, ist fiir den
Entwurf eines Erbverzichts Giberhaupt kein Wert in Ansatz zu
bringen. Der Wert der Giitertrennung ist im Hinblick auf den
vereinbarten Zugewinnausgleich und den bevorstehenden
Scheidungsantrag mit hochstens 500,- Euro in Ansatz zu brin-
gen.

[58] gesamt: 1.350.616,03,- Euro

[59] Im Hinblick auf das Gewicht, den Umfang und die
Schwierigkeit der Gegenstdnde Unterhalt und Zugewinn-
ausgleich ist im Rahmen der nach § 15 Abs. 3 RVG durchzu-
flihrenden Vergleichsberechnung auf den Wert der zusammen-
gerechneten Gegenstandswerte und den hierfiir von der
Kldgerin in Ansatz gebrachten Gebiihrensatz von 2,0 abzu-
stellen, der vom Beklagten nicht mehr angegriffen wird.

[60] Bei einem addierten Gegenstandswert von 1.350.616,03
Euro und einem Geblihrensatz von 2,0 belduft sich die ange-
fallene Geschéaftsgebiihr nach Ziffer 2300 VV RVG auf
11.826,- Euro zuziiglich 20,- Euro Auslagenpauschale (Ziffer

7002 VV RVG) und 2.250,74 Euro Umsatzsteuer (Ziffer 7008
VV RVG), insgesamt also auf 14.096,74 Euro.

[61] Die Verfahrensgebiihr nach Ziffer 2300 VV RVG ist nach
Vorbemerkung 3 Abs. 4 VV RVG allerdings teilweise auf die
von der Klagerin fiir ihre gerichtliche Tatigkeit geltend ge-
machte Verfahrensgebiihr nach Ziffer 3100 VV RVG abzurech-
nen. Im Falle einer Gebiihrenberechnung im Wege der Ver-
gleichsberechnung nach §15 Abs.3 RVG ist die nach
Vorbemerkung 3 Abs. 4 VV RVG vorzunehmende Anrechnung
der Geschaftsgebiihr fiir die auBergerichtliche Vertretung auf
die Verfahrensgebiihren fiir die gerichtliche Vertretung dabei
ebenfalls aus den addierten Gegenstandswerten und dem
hierflir in Ansatz gebrachten Gebiihrensatz zu errechnen (so
auch N. Schneider, ZAP, Fach 24, 1265 ff., Teil 6; im Ergebnis
ebenso Winkler in Mayer/KroiB, RVG, 7. Aufl 2018, § 15, Rdnr.
115).

[62] Daraus folgt wegen der Begrenzung der Anrechnung auf
einen Gebiihrensatz von 0,75 die Anrechnung einer 0,75-fa-
chen Gebiihr aus einem Gegenstandswert von 1.143.500 Euro
(17.500,- Versorgungsausgleich, 222.0000,- Euro nacheheli-
cher Unterhalt, 900.000,- Euro Zugewinnausgleich, 4.000,-
Euro Ehewohnung nachehelich), also eine Anrechnung in Héhe
von 4.607,98 Euro einschlieBlich Umsatzsteuer, auf die aus der
Rechnung vom 12.2.2018 ersichtlichen Verfahrensgebiihren
fiir die Vertretung im Scheidungsverfahren und einer 0,75-fa-
chen Gebiihr aus einem Gegenstandswert von 7.210,- Euro,
also eine Anrechnung in Hohe von 406,98 Euro einschlieBlich
Umsatzsteuer, auf die aus der Rechnung vom 9.3.2020 ersicht-
liche Verfahrensgebiihr fiir die Vertretung im einstweiligen An-
ordnungsverfahren betreffend die Zahlung eines Verfahrens-
kostenvorschusses.

[63] Nach alledem belauft sich die vom Beklagten fiir das au-
Bergerichtliche und gerichtliche Tatigwerden der Klagerin nach
dem RVG geschuldete Vergiitung auf 26.373,73 (Scheidungs-
verfahren) +5.221,71 (eA Trennungsunterhalt) + 2.539,46 (eA
Verfahrenskostenvorschuss) + 14.096,74 (auBergerichtliche
Vertretung bei der Regelung der Trennungs- und Scheidungs-
folgen) + 958,19 (auBergerichtliche Vertretung gegeniiber der
Krankenversicherung) - 4.607,98 - 406,98 = 44.174,87 Euro.
Zieht man hiervon die vom Beklagten geleisteten Zahlungen
von 32.579,23 Euro ab, verbleibt ein offener Vergiitungsan-
spruch von 11.595,64 Euro.

[64] Kosten der auBergerichtlichen Rechtsverfolgung kann
die Klagerin nicht als Verzugsschaden geltend machen, weil
der Beklagte im Hinblick auf § 10 RVG vor der Erstellung der
Rechnungen vom 9.3.2020 nicht mit der Klageforderung in
Verzug war. Im Hinblick auf die mit dem Beklagten getroffene
Verglitungsvereinbarung war Voraussetzung der Einforderbar-
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keit der mit der Klage geltend gemachten (Mindest-)Vergii-
tung nach dem RVG, dass die Klagerin ihre gesamte gerichtli-
che und auBergerichtliche Tatigkeit nach dem RVG abrechnet,
weil fiir den Beklagten nur so nachvollziehbar war, ob die der
Kldgerin zustehende Mindestvergiitung nach dem RVG nicht
bereits durch die geleisteten Zahlungen auf das fiir die auBer-
gerichtliche Tatigkeit abgerechnete und gezahlte Stundenho-
norar erreicht ist. Die erst am 9.3.2020 erteilte Rechnung fiir
das auBergerichtliche Tatigwerden der Klagerin im Zusam-
menhang mit der Regelung der Trennungs- und Scheidungs-
folgen war damit Voraussetzung fiir die Einforderbarkeit der
bereits mit der Rechnung vom 12.2.2018 geltend gemachten
Klageforderung. lhr Inhalt war zwingender Inhalt der dem Be-
klagten nach § 10 Abs. 1 Satz 1 RVG zu erteilenden Abrech-
nung.

[65] Der begriindete Teil der Klageforderung ist vor diesem
Hintergrund auch erst ab dem Zeitpunkt des Zugangs der
Rechnungen vom 9.3.2020 gemdB §§ 191, 288 Abs. 1
Satz 2 BGB zu verzinsen (vgl. zur Einforderbarkeit als Voraus-
setzung des sich aus § 291 BGB ergebenden Zinsanspruchs
OLG Diisseldorf, MDR 2011, 760; ebenso BeckOK-RVG/v. Selt-
mann, Stand 1.3.2020, § 10 RVG, Rdnr. 1a; Schneider/Vol-
pert/Folsch/Klos, Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl. 2017, § 10
RVG, Rdnr. 25). Mangels anderweitiger Angaben der Parteien
geht der Senat davon aus, dass der von der Geschaftsstelle des
Senats am 12.3.2020 zur Post gegebene Schriftsatz der Kla-
gerseite vom 10.3.2020, dem die Rechnungen beigefiigt wa-
ren, dem Bevollmachtigten des Beklagten spétestens drei
Werktage spater, mithin am 16.3.2020, zugegangen ist.

[66] Die Widerklage des Beklagten ist bis auf einen Teil des
geltend gemachten Zinsanspruchs in voller Hohe begriindet.

[67] Dem Beklagten steht aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB ein Schadensersatzanspruch in Hohe der ihm entstan-
denen Kosten der Verteidigung gegen den Kostenfestset-
zungsantrag vom 17.4.2018 und gegen die auBergerichtliche
Geltendmachung der Klageforderung zu, der sich auf den mit
der Widerklage verfolgten Betrag von 1.786,90 Euro belduft,
wegen dessen der Hohe nach auch von der Klagerin nicht an-
gegriffener Berechnung auf die Klageerwiderung des Beklag-
ten vom 18.3.2019, Bl. 37 ff. der Akte, Bezug genommen wird.
Der Beklagte durfte sich gegen die Geltendmachung der Kla-
geforderung zur Wehr setzen, weil diese - wie dargestellt -
mangels Erteilung einer den Anforderungen des § 10 Abs. 1
Satz 1 geniigenden Abrechnung noch nicht einforderbar war.

[68] Der Zinsanspruch folgt aus §§ 291, 288 Abs. 1 Satz 2
BGB, wonach die Klageforderung ab dem Zeitpunkt der
Rechtshangigkeit, hier also ab dem Zeitpunkt der Zustellung
der Widerklage am 26.3.2019, mit dem sich aus § 288 Abs. 1

Satz 2 BGB ergebenden Zinssatz zu verzinsen ist. Die Voraus-
setzungen eines dariiberhinausgehenden Zinsanspruchs we-
gen Verzugs nach §§ 288 Abs. 1 Satz 1, 286 BGB sind nicht
dargelegt. Es ist nicht ersichtlich, dass der Beklagte die mit der
Widerklage verfolgte Forderung vor Erhebung der Widerklage
jemals bei der Klagerin geltend gemacht hat.

[69] Die Zulassung der Revision beruht auf § 543 Abs. 2 Nr. 2
ZPO. Sie erfolgt im Hinblick auf die abweichende Entscheidung
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 6.2.1980 - 3
UF 157/79 = FamRZ 1980, 144, zur Frage des Gegenstands-
werts von Verhandlungen iiber die Abfindung eines Unter-
haltsanspruchs.

[70-72] (..)
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Rechtsanwaltshaftung

»=  Umfassende Rechtsberatung

= Akteneinsichtsrecht

»  Kommunales Wahlerverzeichnis

= Kostenerstattung

(OLG Brandenburg, Urt. v. 21.11.2023 — 6 U 77/22)

Leitsatze

1. Soweit der Mandant nicht eindeutig zu erkennen gibt,
dass er des Rates nur in einer bestimmten Richtung be-
darf, ist der Rechtsanwalt aufgrund des Anwaltsvertra-
ges in den Grenzen des ihm erteilten Mandats ver-
pflichtet, die Interessen seines Mandanten nach jeder
Richtung und umfassend wahrzunehmen.

2. Vorder Geltendmachung eines Akteneinsichtsrechts in
ein kommunales Wahlerverzeichnis hat der Rechtsan-
walt den Mandanten Uiber einen Kostenerstattungsan-
spruch hinsichtlich der Organstreitverfahrens zu infor-
mieren und die  Kommunalaufsichtsbehdrde
einzuschalten.

Zum Sachverhalt:

[1] Von einer Darstellung der tatsachlichen Feststellungen
wird nach § 540 Abs. 2, § 313a Abs. 1 Satz 1 ZPOi.V.m. § 544
Abs. 2 Nr. 1 ZPO abgesehen.

Aus den Griinden:

[2] Die Berufung hat Erfolg. Sie fiihrt zur Abanderung des Ur-
teils und zur Abweisung der gegen die Berufungsklager gerich-
teten Klage.

1.

[3] Das als Berufung statthafte Rechtsmittel ist form- und frist-
gerecht eingelegt und begriindet worden. Auch erfiillt die Be-
griindung die Anforderungen des § 520 Abs. 3 Satz 2 ZPO.

[4] Nach der Vorschrift muss die Berufungsbegriindung jeweils
auf den Streitfall zugeschnitten sein und die einzelnen Punkte
tatsdchlicher oder rechtlicher Art deutlich machen, auf die sich
die Angriffe erstrecken sollen. Hierfiir geniigt es nicht, die Wiir-
digung durch den Erstrichter mit formelhaften Wendungen zu
riigen oder lediglich auf das Vorbringen erster Instanz zu ver-
weisen; die angefiihrten Berufungsgriinde miissen indes nicht
schliissig oder rechtlich haltbar sein (s. etwa BGH, Urteil vom
13.11.2001 - VI ZR 414/00, NJW 2002, 682).

[5] Anders als der Klager meint, tragt die vorliegende Beru-
fungsbegriindung diesen Anforderungen Rechnung. Die Be-
klagten zu 1) und 2) wenden sich in der Sache zunachst gegen
die die Verurteilung tragende Annahme des Landgerichts, die

Beklagten hatten die Voraussetzungen der den streitgegen-
standlichen Honoraranspriichen entgegengehaltenen Scha-
densersatzforderung nicht bewiesen. Die Berufung riigt inso-
weit, die Gefahr, mit dem im Verwaltungsrechtsstreit
verfolgten Akteneinsichtsbegehren zu unterliegen, sei deutlich
hoher als die Chance eines Obsiegens gewesen, worauf der
Kldger nicht hingewiesen habe. Ferner greift sie die Wiirdigung
der von den Beklagten in ihrer personlichen Anhérung abge-
gebenen Erklarungen an. Sie beanstandet das Fehlen einer Be-
griindung fiir die Annahme des Landgerichts, die Beklagten
kénnten vom Klager erteilte Hinweise zwischenzeitlich verges-
sen haben.

2.
[6] Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg.

[7] Die Berufung kann zwar nichts daraus fiir sich herleiten,
dass das Verfahren nach dem Tod des urspriinglichen Beklag-
ten zu 3) nicht gemaB § 239 ZPO unterbrochen worden ist.
Denn da der Beklagte zu 3) durch einen Prozessbevollmachtig-
ten vertreten war, trat eine Unterbrechung des Verfahrens
dadurch nicht kraft Gesetzes ein. Vielmehr hétte es dazu eines
entsprechenden Antrags bedurft, der aber nicht gestellt wor-
den ist, vgl. § 246 Abs. 1 ZPO. Entgegen der Auffassung des
Landgerichts dringen die Beklagten aber damit durch, den
streitgegenstandlichen Vergiitungsanspriichen einen ihnen
aus einer Verletzung des Anwaltsvertrages durch den Klager
entstandenen Schadensersatzanspruch entgegenzuhalten.

a)
[8] Zwischen dem Klager und den urspriinglichen Beklagten
sind Anwalts(dienst)vertrage zustande gekommen.

[9] Unstreitig ist, dass sich die Beklagten als Mitglieder der
Stadtverordnetenversammlung der Stadt W... wegen der von
ihnen begehrten Einsicht in das fiir die Kommunalwahl 2014
angelegte Wahlerverzeichnis der Stadt vom Kldger beraten lie-
Ben sowie, dass sie ihn, nachdem sein Aufforderungsschreiben
an die Biirgermeisterin der Stadt vom 14.10.2014 unbeant-
wortet geblieben war, mit der klageweisen Geltendmachung
des Akteneinsichtsbegehrens gegeniiber der Biirgermeisterin
und im weiteren Verlauf - nach Erlass des verwaltungsgericht-
lichen Urteils - mit der Beantragung der Zulassung der Beru-
fung beauftragten.

[10] Auch die Beauftragung des Klagers mit der klageweisen
Geltendmachung des Anspruchs auf Erstattung der den Be-
klagten in dem Kommunalstreitverfahren erwachsenen Kosten
steht auBer Streit. Die Beklagten hatten zwar zunachst be-
hauptet, der Kldger habe diese Klage ohne Auftrag erhoben.
Diese Behauptung haben sie im Folgenden aber fallen gelas-
sen und stattdessen in erster Instanz zuletzt vorgetragen, sie
seien vom Klager davon liberzeugt worden, dass diese Klage
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erfolgreich sein werde; erst als sich insofern ein Misserfolg ab-
gezeichnet habe, hatten sie das Mandat beendet und die Klage
zurlickgenommen.

b)

[11] Dem Honoraranspruch des Kladgers, der sich aufgrund der
mithin zu Stande gekommenen Anwaltsvertrage gemaB § 612
Abs. 1,2 BGB, § 1 Abs. 1 Satz 1, § 2 Abs. 2, § 13 RVG begriin-
det, steht ein Schadensersatzanspruch der Beklagten aus
§ 280 Abs. 1, § 675 Abs. 1 BGB entgegen.

aa)

[12] Der Klager hat die ihn aus dem hinsichtlich der Geltend-
machung des Akteneinsichtsrechts geschlossenen Anwaltsver-
trag treffenden Pflichten verletzt.

[13] Soweit der Mandant nicht eindeutig zu erkennen gibt,
dass er des Rates nur in einer bestimmten Richtung bedarf,
ist der Rechtsanwalt aufgrund des Anwaltsvertrags in den
Grenzen des ihm erteilten Mandats verpflichtet, die Interes-
sen seines Mandanten nach jeder Richtung und umfassend
wahrzunehmen. In diesen Grenzen hat er dem Mandanten
diejenigen Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Ziele zu
flihren geeignet sind, und Nachteile fiir den Auftraggeber zu
verhindern, soweit solche voraussehbar und vermeidbar sind
(s. etwa BGH, Urteil vom 01.03.2007 - IX ZR 261/03, NJW
2007, 2485, Rn. 9). Dazu hat er dem Auftraggeber den sichers-
ten und gefahrlosesten Weg vorzuschlagen und ihn {iber
mogliche Risiken aufzukldren, damit der Mandant zu einer
sachgerechten Entscheidung in der Lage ist (st. Rspr., s. etwa
BGH, Urteil vom 21.06.2018 - IX ZR 80/17, NJW 2018, 2476,
Rn. 8 m.w.N.). Erscheint unter mehreren rechtlich moglichen
Alternativen die eine deutlich vorteilhafter als die andere, hat
der Anwalt darauf hinzuweisen und eine entsprechende Emp-
fehlung zu erteilen (BGH, Urteil vom 16.09.2021 - IX ZR
165/19, NJW 2021, 3324, Rn. 28).

[14] Nach diesem MaBstab hatte der Kldger die Beklagten vor-
liegend nicht lediglich iiber die Mdglichkeiten und Risiken ei-
ner Geltendmachung des Begehrens nach Einsicht in das Wah-
lerverzeichnis zu beraten. Aufgrund der ihn treffenden
Verpflichtung, die Interessen seiner Mandanten nach jeder
Richtung und umfassend wahrzunehmen, hatte er dariiber hin-
aus auf die Mdglichkeit hinzuweisen, im Falle des Unterlie-
gens der Beklagten in dem in Aussicht genommenen Organ-
streitverfahren die Stadt W... auf Erstattung der den
Beklagten durch dieses Verfahren entstehenden Kosten in
Anspruch zu nehmen, und diesbeziiglich den sichersten und
gefahrlosesten Weg zu empfehlen. Dem hat der Klager nicht
Rechnung getragen.

[15] Dabei kann dahingestellt bleiben, ob der Kldger - wie von
ihm zundchst behauptet worden war - die Beklagten vor Ein-
leitung des Organstreitverfahrens {iber diesen Kostenerstat-
tungsanspruch unterrichtet und dabei auch auf die Rechtspre-
chung insbesondere siiddeutscher Gerichte hingewiesen hatte,
wonach vor der klageweisen Geltendmachung des Leistungs-
anspruchs die Kommunalaufsichtsbehérde eingeschaltet wer-
den miisse, oder er - wie von ihm im Verhandlungstermin vor
dem Senat erklart worden ist - einen derartigen Kostenerstat-
tungsanspruch gegen die Stadt vor Erhebung der betreffenden
verwaltungsgerichtlichen Klage nicht mit den Beklagten be-
sprochen hatte. Denn ungeachtet der Frage, ob und in wel-
chem Umfang er iiber das Bestehen und die Voraussetzun-
gen des Kostenerstattungsanspruchs aufgeklart hat, war er
nach dem Vorstehenden jedenfalls verpflichtet, den Beklag-
ten anzuraten, vor Erhebung der auf die Gewdhrung von
Einsicht in das Wabhlerverzeichnis gerichteten Klage die
Kommunalaufsichtsbehérde einzuschalten.

[16] Die Frage, unter welchen Voraussetzungen kommunale
Funktionstrager von ihrer Kommune die Erstattung der Kosten
eines Organstreitverfahrens beanspruchen kénnen, wird in der
Rechtsprechung nicht einheitlich beantwortet (allg. hierzu s.
etwa OVG Koblenz, Urteil vom 19.05.1987 - 7 A 90/86, NVwZ
1987, 1105; OVG Bremen, Beschluss vom 31.05.1990 - 1 B
18/90 u. 21/90, NVwZ 1990, 1195; OVG Miinster, Urteil vom
24.04.2009 - 15 A 981/06, BeckRS 2009, 35016). Insbesondere
wird unterschiedlich beurteilt, ob der Erstattungsanspruch be-
reits besteht, wenn das gerichtliche Verfahren nicht mutwillig
oder aus sachfremden Griinden in Gang gesetzt worden war
(so etwa OVG Saarlouis, Beschluss vom 05.10.1981 - 3 R
87/80, NVwZ 1982, 140), oder aber ob der Gesichtspunkt der
Mutwilligkeit als alleiniger Ausschlussgrund nicht ausreicht,
um die Kostenerstattungsanspriiche interessengerecht zu be-
grenzen. Ausgehend von letzterem vertritt etwa der Verwal-
tungsgerichtshof Miinchen die Auffassung, dass angesichts
der durch gegenseitige Riicksichtnahmepflichten gepragten
Sonderrechtsverbindung zwischen dem einzelnen Gemeinde-
ratsmitglied und der Gemeinde eine Kostenerstattung im An-
schluss an einen Organstreit nur gerechtfertigt ist, wenn die
Anrufung des Gerichts zur Durchsetzung individueller Mit-
gliedschaftsrechte als ultima ratio unumganglich war, weil -
iber die Anforderungen des allgemeinen Prozessrechts
(Rechtsschutzbediirfnis) hinaus - alle dem Gemeinderatsmit-
glied zumutbaren MaBnahmen zur auBergerichtlichen Durch-
setzung der organschaftlichen Rechte ohne Erfolg geblieben
sind (VGH Miinchen, Urteil vom 14.08.2006 - 4 B 05.939,
BeckRS 2009, 37039; Beschluss vom 20.11.2015 - 4 ZB
15.1510, BeckRS 2015, 56481; s. auch OVG Miinster, Urteil
vom 24.04.2009 - 15 A 981/06, BeckRS 2009, 35016, Rn. 22).
Hochstrichterlich geklart ist indes, dass sich die Voraussetzun-
gen eines derartigen Erstattungsanspruchs einschlieBlich des
Umfangs und der Grenzen des Anspruchs, die sich aus der



230 Glaktuell Nr. 4 / August 2024

Riicksichtnahme- und Treuepflicht des einzelnen Funktionstra-
gers ergeben, nach dem Kommunalverfassungsrecht des je-
weiligen Landes richten (BVerwG, Beschluss vom 02.06.2014
- 8 B 98.13, BeckRS 2014, 54400, Rn. 11).

[17] Bis zu dem gegen die hiesigen Beklagten ergangenen Be-
schluss des OVG Berlin-Brandenburg vom 03.08.2021 (OVG 12
L 15/21) war weder in der verwaltungsgerichtlichen Rechtspre-
chung noch in der Literatur geklart, ob nach dem Kommunal-
verfassungsrecht des Landes Brandenburg der Kostenerstat-
tungsanspruch eines Organmitglieds allein unter dem
Vorbehalt steht, dass das Organstreitverfahren nicht mutwillig
gefiihrt worden ist, oder ob dariiber hinaus die Anrufung des
Gerichts zur Durchsetzung individueller Mitgliedschaftsrechte
als ultima ratio unumgénglich sein muss. Vor diesem Hinter-
grund war im Streitfall bei Erhebung der auf Einsicht in das
Wahlerverzeichnis gerichteten Klage mit der Maglichkeit zu
rechnen, dass die Beklagten - wie letztlich vom Oberverwal-
tungsgericht in dem Beschluss vom 03.08.2021 angenom-
men - die Stadt W... nicht auf Erstattung der ihnen im Or-
ganstreitverfahren gegebenenfalls auferlegten Kosten in
Anspruch nehmen werden kénnen, wenn sie nicht vor Erhe-
bung der Klage die Kommunalaufsicht angerufen haben.
Der im Hinblick auf das Kostenrisiko sicherste und gefahrlo-
seste Weg bestand daher darin, von dieser Moglichkeit zu-
nachst Gebrauch zu machen, sodass der Klager verpflichtet
war, hierzu zu raten. Dies hat er unstreitig nicht getan.

[18] Die Erteilung dieses Rates war auch nicht deshalb ent-
behrlich, weil die Kommunalaufsicht bereits vor Beauftragung
des Klagers mit der hier in Rede stehenden Angelegenheit be-
fasst worden war. Der gegenteiligen Annahme des Landge-
richts ist zuzugeben, dass es in der als Anlage K11 vorgelegten
Klageschrift vom 09.03.2018 heift, die dortigen Klager und
hiesigen Beklagten hatten sich zur Durchsetzung ihrer Ansprii-
che als Stadtverordnete gegeniiber der Biirgermeisterin an den
Landkreis S...-... und das Ministerium ... des Landes Branden-
burg gewandst; ihr Anliegen sei aber mit Schreiben des Land-
kreises vom 04.03.2014 und des Ministeriums vom
08.05.2014 zuriickgewiesen worden. Nach den unbestritten
gebliebenen Ausfiihrungen der vom Senat im Verhandlungs-
termin am 10.10.2023 personlich angehorten Beklagten zu 1)
und 2) betraf dieser Schriftverkehr jedoch nicht das Begehren
nach Einsicht in das Wahlerverzeichnis, sondern eine andere
Angelegenheit, namlich das Begehren der Beklagten, eine
Wahlbeobachtung einzurichten.

bb)

[19] Dafiir, dass der Klager die Pflichtverletzung nicht zu ver-
treten hat, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB, ist nichts ersichtlich. Dies
gilt zumal im Hinblick auf seinen in der Berufungsinstanz zu-
nachst gehaltenen Vortrag, die Beklagten auf die in der Recht-
sprechung vertretene Ansicht beziiglich des Erfordernisses der

Anrufung der Kommunalaufsichtsbehdrde hingewiesen zu ha-
ben, sich also noch vor Einreichung der Klage der betreffenden
Rechtsauffassung bewusst gewesen zu sein.

[20] Auch vermag es den Klager nicht zu entschuldigen, dass
das Verwaltungsgericht Cottbus in dem Beschluss vom
03.05.2021, welcher mit der zitierten Entscheidung des Ober-
verwaltungsgerichtes vom 03.08.2021 aufgehoben worden
ist, das Bestehen eines Erstattungsanspruchs der hiesigen Be-
klagten gegen die Stadt angenommen hatte. So entspricht es
zwar einem fiir die Beamtenhaftung entwickelten Grund-
satz, dass der fehlerhaft handelnde Beamte entschuldigt ist,
wenn ein Kollegialgericht nach sorgfaltiger Priifung der
Sach- und Rechtslage zu demselben Ergebnis gelangt ist (s.
etwa BGH, Urteil vom 09.07.2020 - Ill ZR 245/18, NVwZ-RR
2021, 298). Auf Vertragsverletzungen, insbesondere auch
die Verletzung von Anwaltsvertragen, ist dieser Grundsatz
aber nicht (bertragbar (so bereits BGH, Urteil vom
31.10.1985 - IX ZR 175/84, NJW-RR 1986, 1281, 1282; s. auch
Teichmann, in: BeckOGK, Stand: 01.06.2023, § 675 BGB, Rn.
1202). Ein Anwalt ist stets verpflichtet, den sichersten Weg zu
wahlen.

cc)

[21] Durch die Pflichtverletzung ist den Beklagten ein Schaden
in Hohe der klagegegenstandlichen Gebiihrenforderungen
entstanden.

[22] Dass die Beklagten sich dem nach dem Vorstehenden ge-
boten gewesenen Rat, vor Erhebung der auf Einsicht in das
Wahlerverzeichnis gerichteten Klage die Kommunalaufsicht
anzurufen, verschlossen héatten, ist nicht festzustellen. Die
Frage, wie sich der Mandant bei vertragsgerechter Belehrung
durch den rechtlichen Berater verhalten hatte, zahlt zur haf-
tungsausfiillenden Kausalitdt, die der Anspruchsteller nach
dem MaBstab des § 287 ZPO zu beweisen hat. Zugunsten des
Anspruchstellers ist dabei zu vermuten, der Mandant ware
bei pflichtgemaBer Beratung den Hinweisen des Rechtsan-
walts gefolgt, sofern im Falle sachgerechter Aufklarung aus
der Sicht eines verniinftig urteilenden Mandanten eindeutig
eine bestimmte tatsachliche Reaktion nahegelegen hatte
(BGH, Urteil vom 16.09.2021 - IX ZR 165/19, NJW 2021, 3324,
Rn. 36). Vorliegend hatte es aus dieser Perspektive nahe gele-
gen, zur Vermeidung des Risikos, im Unterliegensfall die Stadt
nicht auf Erstattung der Kosten des Organstreitverfahrens in
Anspruch nehmen zu konnen, vor der Einleitung dieses Ver-
fahrens die Kommunalaufsicht einzuschalten. Es sind im Streit-
fall keine Umstande ersichtlich, die eine hiervon abweichende
Entscheidung der Beklagten vermuten lassen konnten. Schon
angesichts der iiblichen Dauer verwaltungsgerichtlicher Ver-
fahren ist nicht anzunehmen, dass die Beklagten zur Vermei-
dung der aus der vorherigen Anrufung der Kommunalaufsicht
resultierenden verhdltnismaBig geringfiigigen Verzogerung
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des Verfahrens bereit gewesen waren, das Kostenrisiko auf
sich zu nehmen. Gegen die Annahme, die Beklagten hatten ein
besonderes Interesse an einer maglichst friihzeitigen Klageer-
hebung gehabt, spricht ferner, dass sich der Klager in dem hier
in Rede stehenden Mandat erstmals mit dem als Anlage K3
vorgelegten Schreiben vom ....2014 an die Stadt W... wandte,
die auf Einsicht in das Wahlerverzeichnis gerichtete Klage aber
erst unter dem 02.03.2015 erhoben wurde. Anderes ergibt sich
auch nicht daraus, dass die Beklagten ab Mitte des Jahres
2015 verschiedentlich auf eine Forderung des verwaltungsge-
richtlichen Verfahrens drangten.

[23] Wiirden die Beklagten dem geboten gewesenen Rat ge-
maB vor Einleitung des Organstreitverfahrens die Kommu-
nalaufsicht angerufen haben, hatten sie die Stadt W... auf Er-
satz der ihnen in dem Kommunalstreitverfahren entstandenen
Kosten in Anspruch nehmen kdnnen. Denn die {ibrigen Voraus-
setzungen fiir diesen Ersatzanspruch sind - wie der Klager zu
Recht geltend macht und auch vom Verwaltungsgericht Cott-
bus in dem Beschluss vom 03.05.2021 angenommen worden
ist - im Streitfall gegeben. Durch die Pflichtverletzung des Kla-
gers ist den Beklagten mithin insofern ein Schaden entstan-
den, als ein Anspruch gegen die Stadt W... auf Ersatz der streit-
gegenstandlichen Honorarforderungen fiir die Vertretung der
Beklagten in dem Organstreitverfahren nicht zur Entstehung
gelangt ist.

[24] Ferner hat die schuldhafte Beratungspflichtverletzung des
Klagers dazu gefiihrt, dass die auf Erstattung der Kosten ge-
richtete Klage gegen die Stadt W... unbegriindet war und die
Beklagten deshalb auch mit der dadurch begriindeten Hono-
rarforderung des Klagers belastet waren, ohne die Stadt hier-
fiir auf Erstattung in Anspruch nehmen zu kénnen. Dass der
Rechtsstreit nicht durch klageabweisendes Urteil, sondern
durch Riicknahme der Klage endete, rechtfertigt keine andere
Wiirdigung. Da die Zahlungsklage nach dem Vorstehenden
mangels Einschaltung der Kommunalaufsicht vor Einleitung
des Organstreitverfahrens unbegriindet war, war es vielmehr
zur Vermeidung weiterer Kosten sachgerecht, die Klage zu-
riickzunehmen.

o)

[25] Darauf, ob der Klager seinen vertraglichen Pflichten auch
deshalb nicht Rechnung getragen hat, weil er nicht von der
gerichtlichen Geltendmachung des Auskunftsanspruchs ge-
geniiber der Biirgermeisterin der Stadt W... abgeraten hat,
kommt es demnach nicht mehr an. Auch bedarf es daher kei-
ner Entscheidung, ob der Klager die Beklagten pflichtgemal
iber die Erfolgsaussichten der auf Einsicht in das Wahlerver-
zeichnis gerichteten Klage und des Antrags auf Zulassung der
Berufung aufgeklart hat.

3.
[26] Die Nebenentscheidungen beruhen auf §91 Abs. 1
Satz 1, § 708 Nr. 10, §§ 711, 713 ZPO.

[27] Die Zulassung der Revision ist nach § 543 Abs. 2 ZPO
nicht veranlasst.

[28] Die Festsetzung des Streitwerts fiir die Berufungsinstanz
begriindet sich aus § 47 Abs. 1 Satz 1, § 48 Abs. 1 Satz 1 GKG,
§3ZPO.
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Rechtsanwaltshaftung

= Hinweispflicht

» Insolvenzgefahr des Prozessgegners

= Keine allgemeine Ermittlungspflicht

(OLG Diisseldort. Beschl. v. 4.6.2024 —24 U 1/23)

Leitsatze

1. Ein Rechtsanwalt ist im Rahmen der umfassenden
Wahrnehmung der Interessen seines Mandanten nicht
verpflichtet, ohne entsprechende Kenntnis oder ohne
eine (vom Mandanten darzulegende und zu bewei-
sende) Offenkundigkeit dahingehender tatsachlicher
Umsténde auf eine mogliche Insolvenzgefahr des Pro-
zessgegners hinzuweisen.

2. Ein Rechtsanwalt ist auch nicht gehalten, sich stets
liber eine Insolvenzgefahr des Prozessgegners beim
Mandanten zu erkundigen. Es besteht keine allge-
meine Ermittlungspflicht, zumal ein Rechtsanwalt
zwar mandatsbezogene Rechtskenntnisse schuldet,
aber keine Kenntnisse zur wirtschaftlichen Stabilitat
des Gegners. Ein Rechtsanwalt darf sich grundsatzlich
auf die Vollstandigkeit der tatsachlichen Informatio-
nen seines Auftraggebers verlassen.

Aus den Griinden:

l.

[1] Die Berufung der Klagerin hat nach einstimmiger Auffas-
sung des Senats offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg (§ 522
Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Die Sache hat keine rechtsgrundsatzliche
Bedeutung; auch erfordert weder die Fortbildung des Rechts
noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung durch Urteil des Berufungsgerichts. SchlieBlich
ist nach den Umstanden des Falls auch sonst keine miindliche
Verhandlung geboten (§ 522 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 ZPO).

[2] Die Berufung kann gemaB §§ 513 Abs. 1 520 Abs. 3 Nr. 2
ZPO nur darauf gestiitzt werden, dass die Entscheidung auf ei-
ner Rechtsverletzung (§ 546 ZPO) beruht oder nach § 529 ZPO
zu Grunde zulegende Tatsachen eine andere Entscheidung
rechtfertigen. Solche Umstdnde zeigt die Berufungsbegriin-
dung nicht in verfahrensrechtlich erheblicher Weise auf. Viel-
mehr hat das Landgericht die Klage zu Recht und mit zutref-
fender Begriindung abgewiesen. Denn bereits eine
Pflichtverletzung des Beklagten ist nicht feststellbar.

[3] 1. Die Klagerin verlangt Schadensersatz wegen behaupte-
ter finanzieller Nachteile durch Abschluss eines Aufhebungs-
vertrages vom 12./20. Dezember 2019 mit ihrer vormaligen Ar-
beitgeberin, der ... (im Folgenden bezeichnet als ,E."). Im

Marz 2020 begann ein Insolvenzverfahren, von dem auch die
Arbeitgeberin der Klagerin betroffen war.

[4] Zwischen den Parteien steht nicht im Streit, dass {iber eine
mdgliche Insolvenz von E. im Zuge der Mandatsbearbeitung
durch den Beklagten nicht gesprochen wurde. Die Kldgerin
hatte erstinstanzlich vorgetragen, sie als ,Verkauferin und
Mutter" habe das Risiko einer Insolvenz nicht erkannt, weil sie
in rechtlichen Dingen unerfahren sei. Der Beklagte hatte sie
auf das Insolvenzrisiko unaufgefordert hinweisen miissen, zu-
mal dies aufgrund des erheblichen Personalabbaus bei E., von
welchem sie im Sommer 2019 wahrend ihres Erziehungsur-
laubs erfahren habe, nahegelegen habe. Hatte der Beklagte
fiir sie keine Absicherungsmdglichkeiten fiir den Insolvenzfall
nachverhandeln konnen, hatte sie das Abfindungsangebot
nicht angenommen und ware weiter fiir E. tatig gewesen. Die
Kldgerin hat - von dem Beklagten bestritten - vorgetragen, ihr
seien seit dem 1. Juli 2020 VermdgenseinbuBen durch das im
Verhaltnis zum Lohn reduzierte Arbeitslosengeld und die ge-
ringeren Lohnanspriiche des von ihr nachfolgend begriindeten
Beschaftigungsverhaltnisses mit einem anderen Arbeitgeber
entstanden, die sich auf EUR 18.806,00 beliefen. Erhalten
habe sie fiir ihre in der Insolvenztabelle angemeldete Forde-
rung lediglich EUR 333,12.

[5] 2. Der Klagerin stehen gegen den Beklagten keine Scha-
densersatzanspriiche aus §§ 675, 61 Iff., 280f. BGB zu. Zutref-
fend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass der Be-
klagte die Kldgerin nicht defizitdr beraten und im Zuge des
Abschlusses des Aufhebungsvertrages mit E. vertreten hat.
Denn iiber die Mdglichkeit einer Insolvenz des Arbeitgebers
der Klagerin musste der Beklagte nicht belehren und bei sei-
ner Tatigkeit fiir die Kldgerin bei Abschluss des Aufhebungs-
vertrages eine solche auch nicht beriicksichtigen. Denn hier-
fiir hatte er keine Anhaltspunkte, geschweige denn eine
Kenntnis iiber eine Insolvenzgefahr gehabt.

[6] a. Die Pflicht des Anwalts, die Interessen seines Auftrag-
gebers nach jeder Richtung umfassend wahrzunehmen und
sich so zu verhalten, dass Schadigungen des Mandanten mog-
lichst vermieden werden, besteht grundsatzlich nur in den
Grenzen des erteilten Mandats (BGH, Urteile vom 29. April
1993 - IX ZR 101/92: v. 4. Juni 1996 - IX ZR 51/95: v. 9. Juli
1998 - IX ZR 324/97: Beschluss vom 14. April 2005 - IX ZR
253/02. Rn. 10 mwN, jetzt und im Folgenden zitiert nach juris).
Der Anwalt hat den Mandanten vor Gefahren zu warnen, die
er erkennt (vgl. zur Steuerberaterhaftung BGH, Urteil vom 4.
Mai 2000 - IX ZR 142/99. Rn. 15) bzw. die sich bei ordnungs-
gemaBer Bearbeitung eines eingeschrankten Mandats auf-
dréngen, wenn er Grund zu der Annahme hat, dass sein Auf-
traggeber sich dieser Gefahr nicht bewusst ist (BGH, Urteile
vom 13. Marz 1997 - IX ZR 81/96: vom 9. Juli 1998 - IX ZR
324/97: Beschliisse vom 14. April 2005 - IX ZR 253/02. Rn. 1_0
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und vom 7. Juli 2011 - IX ZR 161/09. Rn. 5). So muss ein
Rechtsanwalt etwa auf eine drohende Anspruchsverjahrung
hinweisen (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Juli 2011 - IX ZR
161/09. Rn. 5; Urteil vom 26. Juni 2008 - IX ZR 145/05. Rn. 15).
Eine Warn- und Hinweispflicht kann auch auBerhalb des ei-
gentlichen Mandatsgegenstandes bestehen (BGH, Urteil vom
21. Juni 2018 - IX ZR 80/17 Rn. 12 mwN), wobei hier offen-
bleiben kann, welchen konkreten Umfang das Mandat des Be-
klagten hatte. Denn in den Grenzen des ihm erteilten Auftrags
ist der Rechtsanwalt grundsatzlich zur allgemeinen, umfassen-
den und mdglichst erschopfenden Belehrung des Auftragge-
bers verpflichtet. Unkundige muss er iiber die Folgen ihrer Er-
kldrungen belehren und vor Irrtimern bewahren. Er hat dem
Mandanten diejenigen Schritte anzuraten, die zu dem erstreb-
ten Ziel fiihren, und den Eintritt von Nachteilen oder Schaden
zu verhindern, die voraussehbar und vermeidbar sind. Dazu
hat er ihn auch iiber mogliche Risiken aufzuklaren (BGH, Ur-
teile vom 8. Dezember 1983 - | ZR 183/81. Rn. 12; vom 6. Feb-
ruar 1992 - IX ZR 95/91. Rn. 10, vom 1. Mérz 2007 - IX ZR
261/03. Rn. 10; vom 21. Juni 2018 - IX ZR 80/17. Rn. 8).

[7] Die bei Beurteilung des ,sichersten Weges" erforderli-
che Voraussehbarkeit von mdglichen Risiken setzt indes
ebenfalls voraus, dass der Anwalt sie kennt bzw. sie fiir ihn
offenkundig werden. Derartige Warn- und Hinweispflichten
kniipfen an das Informations- und Wissensgefalle zwischen
dem Anwalt und seinem Mandanten an. Sie folgen aus § 242
BGB und sollen verhindern, dass das Ziel des Beratungsvertra-
ges trotz der fiir sich genommen vertragsgemalBen Beraterleis-
tung (die der Beklagte hier mit der Priifung und dem anschlie-
Benden Abschluss des Aufhebungsvertrages nach vorheriger,
indes erfolgloser Anfrage bei E., ob eine hohere Abfindung ge-
zahlt werden konne, fiir die Klagerin erfiillt hat) verfehlt wird.
Voraussetzung derartiger Pflichten ist, dass die dem Man-
danten drohenden Gefahren dem Anwalt bekannt oder fiir
ihn offenkundig sind oder sich ihm bei ordnungsgemaBer
Bearbeitung des Mandats hatten aufdrdngen miissen. Vo-
raussetzung ist weiter, was aber erst zum Tragen kommen
kann, wenn der Anwalt das Risiko erkannt hat bzw. es fiir
ihn offenkundig wurde, dass der Anwalt Grund zu der An-
nahme hat, dass sein Auftraggeber sich der Gefahren nicht
bewusst ist (BGH, Urteil vom 9. Juli 1998 - IX ZR 324/97.
mwN; vgl. auch BGH, Urteil vom 26. Juni 2008 - IX ZR 145/05.
Rn. 15; vom 20. April 2017 - IIl ZR 470/16. Rn. 48 mwN; Urteil
vom 21. Juni 2018 - IX ZR 80/17 Rn. 12 mit zahlreichen Nach-
weisen; zur Steuerberaterhaftung BGH, Urteil vom 7. Dezem-
ber 2017 - IX ZR 25/17. Rn. 16).

[8] b. Hier fehlt es an der Voraussetzung, dass dem Beklagten
die drohende Insolvenzgefahr von E. bekannt gewesen sei. Da-
hingehendes tragt die Klagerin nicht vor, vielmehr ist unstrei-
tig, dass sie eine mdgliche oder drohende Insolvenz in den Ge-
sprachen mit dem Beklagten nicht thematisiert hat.

[9] Da der Beklagte {iber eine mdgliche Insolvenz keine Kennt-
nis hatte, konnte er auch keine dahingehenden Uberlegungen
anstellen und nachfolgend Hinweise an die Beklagte erteilen.
Darlegungs- und beweispflichtig fiir die tatsachlichen Um-
stande, aus denen Warn- und Hinweispflichten des Beraters,
auch iber das ihm erteilte Mandat hinaus folgen, ist der Man-
dant. Denn es handelt sich um haftungsbegriindende Um-
stande (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juni 2018 - IX ZR 80/17 Rn.
14). Zu einer Kenntnis des Beklagten von der Insolvenzgefahr
im Zeitraum der Mandatshearbeitung hat die Kldgerin nichts
dargetan.

[10] c. Die Insolvenzgefahr von E. war auch nicht offenkundig.
Offenkundig sind die Gefahren, wenn sie in engem Zusam-
menhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und fiir einen
durchschnittlichen Berater auf den ersten Blick ersichtlich sind;
sie miissen sich bei ordnungsgemaBer Bearbeitung des Man-
dates aufdrdngen (zu einem beschrankten Mandat: BGH, Be-
schluss vom 29. September 2011 - IX ZR 184/08. Rn. 6; Urteil
vom 21. Juni 2018 - IX ZR 80/17. Rn. 15 mwN). Auch solche
Umstande werden von der Kldgerin weder vorgetragen, noch
sind sie ersichtlich.

[11] d. Soweit die Kldgerin meint, der Beklagte habe auch
ohne konkrete Anhaltspunkte eine mdgliche Insolvenz ihres
damaligen Arbeitgebers in Betracht ziehen und sie iber
mogliche Folgen des zu schlieBenden Aufhebungsvertrages
belehren miissen, trifft diese Rechtsauffassung nicht zu.

[12] Zwar sind an einen Rechtsanwalt regelmaBig hohe An-
forderungen an seine Kenntnisse und Fahigkeiten zu stel-
len. Der Rechtsanwalt muss die rechtlichen Grundlagen des
Falles kennen, insbesondere die maBgeblichen Gesetze, unter-
gesetzliche Rechtsnormen und private Rechtsquellen: (BGH,
Urteile vom 22. September 2005 - IX ZR 23/04: vom 21. Juni
2018 - IXZR 80/17. Rn. 17), die einschlagige hochstrichterliche
Rechtsprechung (BGH, Urteil vom 28. September 2000 - IX ZR
6/99: vom 6. November 2008 - IX ZR 140/07. Rn. 9; vom 21.
Juni 2018 - IX ZR 80/17. Rn. 17), etwa zu wahrende Fristen
und das jeweilige Verfahrensrecht. Diese Kenntnisse und Fa-
higkeiten konnen jedoch nicht allgemein, jederzeit und un-
ter allen Umstanden verlangt werden. Solchen Anforderun-
gen konnte niemand gerecht werden. Dies gilt auch fiir
Kenntnisse zu tatsdchlichen Umstanden, die sich aus ande-
ren Griinden zulasten des Mandanten auswirken kénnen.

[13] Bei einer moglicherweise drohenden Insolvenz eines
Unternehmens handelt es sich zudem nicht um Rechts-
kenntnisse, sondern um allgemeine Kenntnisse zu betriebs-
wirtschaftlichen Sachverhalten eines Unternehmens. Kennt-
nisse, die fiir die Beratung nicht erforderlich sind, die fiir
den Mandanten aber gleichwohl niitzlich sein kdnnten,
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braucht der Anwalt nicht zu haben. Er ist auch nicht ver-
pflichtet, sie aus Anlass des Mandates zu erwerben (BGH,
Urteil vom 21. Juni 2018 - IX ZR 80/17. Rn. 18), weshalb ein
Anwalt nicht verpflichtet ist, das Umfeld seines Auftragsge-
genstandes nach schutzwerten Interessen des Auftraggebers
abzusuchen (vgl. Fahrendorf/Mennemeyer, Die Haftung des
Rechtsanwalts, 10. Aufl. 2021, Kap. 2, Rn. 266).

[14] e. Der Beklagte hat seine Pflicht auch nicht dadurch
verletzt, dass er die Kldgerin nicht im Rahmen der Informa-
tionsbheschaffung zu einer méglichen Insolvenzgefahr bei E.
befragt hat. Die Klagerin hat hierzu in der Berufungsbegriin-
dung vom 31. Januar 2023 erstmals vorgetragen, sie hatte
dem Beklagten, sofern er nach der finanziellen Situation von
E. gefragt hatte, Anhaltspunkte fiir eine drohende Insolvenz
nennen kdnnen.

[15] Ein Rechtsanwalt ist nicht verpflichtet, allgemeine Er-
kundigungen beim Mandanten einzuholen. Es besteht keine
allgemeine Ermittlungspflicht, was auch dem Berufsbild des
Rechtsanwalts als Organ der Rechtspflege zuwiderliefe (vgl.
Fahrendorf/ Mennemeyer, aa0, Kap. 2 Rn. 82). Grundsétzlich
darf sich ein Rechtsanwalt auf die Vollstandigkeit der tatsach-
lichen Informationen seines Auftraggebers verlassen, soweit
keine Anhaltspunkte fiir eine Oberflachlichkeit oder Liicken-
haftigkeit gegeben sind (Fahrendorf/Mennemeyer, aa0, Kap.
2 Rn. 88 mwN). Erwartet wird von ihm nur eine mandatsbezo-
gene Rechtskenntnis, die zudem mit der Informationspflicht
des Mandanten in Wechselwirkung steht: Grundsatzlich darf
der Rechtsanwalt auf die Richtigkeit und die Vollstandigkeit
der tatsachlichen Angaben seines Auftraggebers vertrauen,
ohne eigene Nachforschungen anstellen zu miissen (vgl. BGH,
Urteile vom 13. Marz 1997 - IX ZR 81/96. Rn. 16; vom 22. Sep-
tember 2005 - JX ZR 23/04. Rn. 14). Dies gilt insbesondere fiir
die Informationserteilung, welche die berufliche Tatigkeit des
Auftraggebers betrifft (vgl. BGH, Urteile vom 8. Oktober 1981
- Il ZR 190/79: vom 22. September 2005 - IX ZR 23/04. Rn.
14).

[16] Es hatte somit der Kldgerin oblegen, unaufgefordert diese
nach ihrer Behauptung bekannten Informationen, die den Mit-
arbeitern gegeniiber ,offen kommuniziert" worden sein sol-
len, dem Beklagten mitzuteilen. Denn die Informationen zur
wirtschaftlichen Stabilitat der Arbeitgeberin gehdren - ohne
sich aus dem Mandat ergebende Anhaltspunkte - nicht zu
den tatsdchlichen Umstdnden, nach denen sich ein Rechts-
anwalt ungefragt erkundigen oder die er ermitteln muss.
Dies ist in etwa vergleichbar damit, dass sich ein Rechtsanwalt
auch nicht zu Umstanden betreffend schwere Erkrankungen,
Alter, schlechte wirtschaftliche Verhaltnisse etc. eines
(menschlichen) Gegners des Mandanten erkundigen muss.
Diese Verhaltnisse konnen zwar grundsatzlich Einfluss auf die

Mandatsbearbeitung und die Anspruchsdurchsetzung neh-
men, stellen aber auch nur einzelne von vielen in Betracht
kommenden tatsachlichen Gesichtspunkten dar.

[17] Hier war eine Nachfrage des Beklagten nicht zwingend
veranlasst, denn aus den vom Landgericht genannten, in Be-
tracht kommenden Griinden eines Personalabbaus bei E. kdn-
nen dahingehende unternehmerische Entscheidungen eines
Arbeitgebers vielfaltige Ursachen haben, die nichts liber seine
Zahlungsfahigkeit aussagen. Auch bei wirtschaftlich gesunden
Unternehmen kdnnen Umstrukturierungen durch Personalab-
bau durchgefiihrt werden, ohne dass dies eine drohende Insol-
venz impliziert. Zudem hat das Landgericht zutreffend darauf
verwiesen, dass sich die Moglichkeit einer spateren Insolvenz
bei jedem Vertragspartner ergeben kann und hier durch die
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Aufhebungsvertrages im
Dezember 2019 nicht vorhersehbare Coronapandemie mit den
GeschaftsschlieBungen im Einzelhandel beeinflusst wurde. Zur
Vermeidung von Wiederholungen wird auf das landgerichtli-
che Urteil erganzend Bezug genommen.

[19] Das wiederholte Abstellen der Klagerin darauf, sie sei
»Verkduferin und Mutter" bzw. , Hausfrau und Mutter" und in
wirtschaftlichen bzw. rechtlichen Dingen unerfahren, entband
sie nicht davon, ihren Anwalt vollstandig und unaufgefordert
mit den Informationen zur drohenden Insolvenz zu versorgen,
sofern ihr diese - wie sie im Berufungsrechtszug erstmals und
vom Beklagten bestritten behauptet - tatsachlich im Dezember
2019 bereits bekannt gewesen sein sollten. Der Senat geht
vielmehr davon aus, dass die Bevdlkerungsgruppe der , Ver-
kduferin und Mutter" bzw. ,Hausfrau und Mutter" in glei-
cher Weise zur vollstdndigen Information eines Rechtsan-
walts befahigt ist wie kinderlose Bevolkerungsgruppen mit
anderen beruflichen Qualifikationen.

Il.

[20] Der Senat weist darauf hin, dass die Riicknahme der Be-
rufung vor Erlass einer Entscheidung nach § 522 Abs. 2 ZPO
gemaB GKG KV 1222 S. 1 und 2 kostenrechtlich privilegiert ist;
statt vier fallen nur zwei Gerichtsgebiihren an (OLG Branden-
burg, Beschluss vom 18. Juni 2009 - 6 W 88/09: Senat, Be-
schluss vom 6. Marz 2013 - 1-24 U 204/12. Rn. 19 mwN; KG,
Beschluss vom 21. April 2016 - 6 U 141/15. Rn. 18; siehe auch
Zoller/HeBler, ZPO, 34. Auflage, § 522 Rn. 45 mwN).
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Wiedereinsetzung

= Fristgebundener Schriftsatz

=  Sinnvoller Dateiname

= Automatisierte Eingangsbestatigung
(BGH, Beschl. v. 21.3.2023 — VIl ZB 80/22)

Leitsatz

Die Kontrolle der ordnungsgemaBen Ubermittlung eines
fristgebundenen Schriftsatzes (hier: Berufungsbegriindung)
liber das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA)
erfordert auch die Priifung anhand des zuvor sinnvoll ver-
gebenen Dateinamens, ob sich die erhaltene automatisierte
Eingangsbestatigung gemaB § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO auf
die Datei mit dem Schriftsatz bezieht, dessen Ubermittlung
erfolgen sollte (im Anschluss an BGH, Beschliisse vom 17.
Marz 2020 - VI ZB 99/19, NJW 2020, 1809 Rn. 16 und vom
20. September 2022 - XI ZB 14/22, NJW 2022, 3715 Rn. 9
f).

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kldger nimmt den Beklagten nach Kiindigung eines
Wohnraummietverhaltnisses wegen Zahlungsverzugs auf Réu-
mung und Herausgabe in Anspruch.

[2] Das Amtsgericht hat der hierauf gerichteten Klage stattge-
geben. Gegen das Urteil hat der Beklagte fristgerecht Berufung
eingelegt. Mit einem am 12. Januar 2022 mittels des besonde-
ren elektronischen Anwaltspostfachs (im Folgenden: beA) ein-
gereichten Schriftsatz vom 11. Januar 2022 hat er um Mittei-
lung gebeten, ob dem in der Berufungsschrift gestellten
Antrag auf Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist statt-
gegeben worden sei. Mit Verfligung vom 17. Januar 2022 hat
das Berufungsgericht die Frist zur Berufungsbegriindung an-
tragsgemal bis zum 2. Marz 2022 verlangert und dies den Pro-
zessbevollmachtigten der Parteien mitgeteilt.

[3] Am 25. Februar 2022 wurde dem Berufungsgericht per beA
(erneut) der anwaltliche Schriftsatz des Beklagten vom 11. Ja-
nuar 2022 (Dateiname
"M_89_21_LG_BIn_SS_11_01_22.pdf.p7s"), dieses Mal
nebst einer Ablichtung der Geburtsurkunde fiir die Tochter des
Beklagten, libermittelt.

[4] Nachdem das Berufungsgericht am 23. Marz 2022 darauf
hingewiesen hatte, dass bis zum Ablauf der Berufungsbegriin-
dungsfrist eine Berufungsbegriindung nicht eingegangen sei,
hat der Prozessbevollmachtigte des Beklagten am 29. Marz
2022 per beA einen Schriftsatz vom 23. Februar 2022 mit der
Berufungsbegriindung eingereicht und zudem Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand beantragt.

[5] Zur Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags hat er (zu-
nachst) im Wesentlichen vorgetragen: Am 23. Februar 2022
sei die acht Seiten umfassende Berufungsbegriindung von ihm
erstellt und abschlieBend korrigiert worden. Der langjahrig in
der Kanzlei beschaftigten, auBergewdhnlich zuverlassigen und
im Umgang mit dem beA besonders geschulten Rechtsan-
walts- und Notarfachangestellten S. (nachfolgend Kanzleian-
gestellte) sei anschlieBend durch schriftliche Einzelanweisung
aufgegeben worden, am 25. Februar 2022 die Berufungsbe-
griindung nebst der Geburtsurkunde per beA an das Beru-
fungsgericht zu versenden. Die Versendung sei dann - wie an-
geordnet - an diesem Tag erfolgt. Die Kanzlei habe {iber den
erfolgreichen Versand eine "automatisierte Bestatigung in Ge-
stalt des Priifprotokolls” erhalten, welches die Kanzleiange-
stellte - da in der Kanzlei hinsichtlich der Arbeitsabldufe auf
ein entsprechendes Vorgehen Wert gelegt werde - ausge-
druckt und dem Prozessbevollmachtigten des Beklagten mit
der Handakte vorgelegt habe. Anhand dessen habe er selbst
die Ausfiihrung der Verfiigung kontrolliert; der Ubermittlungs-
status sei "erfolgreich" gewesen. Ferner habe er neben der
Richtigkeit von Empfanger und Aktenzeichen sowie der An-
bringung der Signatur auch den Inhalt des iibersandten Doku-
ments gepriift und dabei auf das "Nachrichtenjournal” ver-
trauen diirfen, welches ausdriicklich die signierte Datei mit der
Bezeichnung "Berufungsbegriindung" ausgewiesen habe.

[6] Nach einem Hinweis des Berufungsgerichts, wonach die
beA-Protokolle zu der am 25. Februar 2022 erfolgten Uber-
mittlung auf einen Schriftsatz vom 11. Januar 2022 statt der
Berufungsbegriindung vom 23. Februar 2022 hindeuteten, hat
der Beklagte sein Wiedereinsetzungsvorbringen wie folgt ge-
andert:

[7] Eine nunmehr anhand der Signaturpriifung erfolgte Uber-
priifung habe ergeben, dass tatsdchlich in Abweichung von
der sofort auszufiihrenden Einzelanweisung aufgrund eines
Augenblicksversagens der Kanzleiangestellten bei der Aus-
wahl der zu versendenden Datei am 25. Februar 2022 nicht die
Berufungsbegriindung, sondern der Schriftsatz vom 11. Januar
2022 (erneut) an das Berufungsgericht tibermittelt worden sei.
Nach dem bewahrten Kanzleisystem beginne die Dateibe-
zeichnung jeweils mit demselben Kiirzel - dem biirointernen
Aktenzeichen - und spezifiziere ein weiterer Zusatz das Schrift-
stiick. Weil die in Anwaltskanzleien fiir Dateinamen genutzten
Sonderzeichen vom beA-System nicht akzeptiert wiirden,
miisse eine Datei fiir den Versand in einem mehrere Arbeits-
schritte umfassenden Vorgang umgewandelt werden. Diese
Umwandlung sei sehr arbeits- und zeitaufwandig und verkom-
pliziere sich bei der Versendung von Anhangen. Offensichtlich
sei es dabei zu einer unbemerkten Verwechslung gekommen
und habe die Kanzleiangestellte die falsche Datei in "Beru-
fungsbegriindung” umbenannt. Der Prozessbevollmachtigte
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habe vor dem Versenden die Arbeitsschritte der Kanzleiange-
stellten gepriift, insbesondere ob die in der Datei gespeicherte
Fassung der korrigierten Endfassung entsprochen habe. Er
habe auf die Richtigkeit und den Erfolg der ausgefiihrten Wei-
sung vertrauen diirfen, weil im vorgelegten " Priifprotokoll" im
Feld "Bezeichnung" "Berufungsbegriindung” vermerkt gewe-
sen sei. Hinzu komme, dass im "Priifprotokoll” der Dateiname
nicht  vollstandig,  sondern  nur  verkiirzt — mit
"M_89_21_LG_BIn_SS_11..." aufgefiihrt gewesen sei. Das
habe fiir ihn bei aller Sorgfalt nicht auf einen Schriftsatz vom
11. Januar 2022 hindeuten miissen, sondern von ihm einer der
Chronologie folgenden Dateinummerierung von Schriftsatzen
zugeordnet werden diirfen. Die Bezeichnung "Berufungsbe-
griindung” sei insoweit eindeutig gewesen. Zudem sei bei der
Bewertung des VerschuldensmaBstabs im Rahmen der Wie-
dereinsetzung zwingend zu beriicksichtigen, dass die Ver-
pflichtung zur Nutzung des beA erst seit einigen Wochen be-
standen habe und der hierfiir geltende SorgfaltsmaBstab ein
ganzlich anderer als bei einem seit Jahren eingefiihrten Ver-
fahren sei. Dariiber hinaus habe das Berufungsgericht bei
sorgfaltiger Behandlung des eingehenden Schriftverkehrs Ver-
anlassung zur Nachfrage beim Beklagten gehabt, da es sich
bei dem nochmals und nun mit einer Geburtsurkunde als ein-
ziger Anlage eingereichten Schriftsatz vom 11. Januar 2022
um eine eindeutige Fehlsendung gehandelt habe. Der An-
spruch auf ein faires Verfahren gebiete deshalb die Wiederein-
setzung.

[8] Das Berufungsgericht hat - nach vorherigem Hinweis - den
Wiedereinsetzungsantrag zuriickgewiesen und die Berufung
des Beklagten als unzuldssig verworfen. Zur Begriindung hat
es, soweit fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren von Interesse,
im Wesentlichen ausgefiihrt:

[9] Die Berufung sei unzuldssig, weil sie - wie der Beklagte
nunmehr eingerdumt habe - nicht rechtzeitig innerhalb der
verlangerten Berufungsbegriindungsfrist begriindet worden
sei. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand sei nicht zu ge-
wahren, da nicht hinreichend glaubhaft gemacht sei, dass der
Beklagte ohne sein Verschulden an der Einhaltung der Frist ge-
hindert gewesen sei. Die von dem Prozessbevollmachtigten
des Beklagten selbst vorgenommene Ausgangskontrolle sei
offensichtlich unzureichend gewesen.

[10] Anhand eines zuvor sinnvoll vergebenen Dateinamens sei
auch zu priifen, welcher Art der Schriftsatz sei. Das sei vorlie-
gend offensichtlich nicht mit der gebotenen Sorgfalt erfolgt.
Denn der im "Nachrichtenjournal” und "Priifprotokoll" ver-
merkte Dateiname habe auf den Schriftsatz vom 11. Januar
2022 und nicht auf die Berufungsbegriindung vom 23. Februar
2022 hingedeutet. Soweit der Beklagte darauf verweise, dass
der im "Priifbericht" verkiirzt wiedergegebene Dateiname von
ihm einer der Chronologie folgenden Dateinummerierung von

Schriftsdtzen habe zugeordnet werden diirfen, fehle es an ei-
ner hinreichenden Glaubhaftmachung. Nach den Vorgaben
des Bundesgerichtshofs gehore zu einer wirksamen Ausgangs-
kontrolle ein Konzept fiir die Benennung von Dateien, welches
Verwechslungen auszuschlieBen geeignet sei. Die Darlegun-
gen des Beklagten hierzu blieben liickenhaft. Es sei weder vor-
getragen noch glaubhaft gemacht, dass im Kanzleibetrieb sei-
nes Prozessbevollmachtigten die Dateinamen zu Schriftsatzen
auf diese Weise und nicht am Datum orientierend vergeben
wiirden.

[11] Auch wenn in dem "Nachrichtenjournal” als weitere Be-
zeichnung "Berufungsbegriindung” angefiihrt worden sei,
habe wegen der abweichenden Datumsangabe Veranlassung
zu einer weitergehenden Uberpriifung des Inhalts der versand-
ten Datei bestanden. Die Annahme eines erhohten Sorgfalts-
maBstabs erscheine gerechtfertigt. Soweit der Beklagte offen-
bar erhohte Risiken bei der elektronischen Ubermittlung von
Schriftsatzen oder eine Fehleranfalligkeit bei der Bearbeitung
und dem Versand per beA reklamiere, spreche dies fiir eine
erhohte Sorgfaltspflicht. Die gestellten Anforderungen fiihrten
auch nicht dazu, dass ein Rechtsanwalt nach der Unterschrift
einen vom Mitarbeiter in den Postausgangskorb gelegten Um-
schlag darauf iiberpriifen miisse, ob dieser tatsachlich den ent-
sprechenden Schriftsatz enthielte. Im vorliegenden Fall weise
der Dateiname als "digitaler Umschlag" gerade auf einen an-
deren Schriftsatz hin und gebe es daher besondere Veranlas-
sung zu einer Uberpriifung. Eine besondere Fiirsorgepflicht des
Gerichts, den Beklagten auf einen Irrtum aufmerksam zu ma-
chen, habe nicht bestanden; die angefiihrte Rechtsprechung
zur Weiterleitung eines fehlerhaft adressierten Rechtsmittel-
schriftsatzes sei nicht einschlagig.

[12] Dagegen wendet sich die Rechtsbeschwerde des Beklag-
ten.

Aus den Griinden:

[13] Die nach § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4,
§ 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte und auch den Form- und
Fristerfordernissen geniigende Rechtsheschwerde des Beklag-
ten ist unzulassig. Die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO,
die auch bei einer Rechtsbeschwerde gegen einen die Wieder-
einsetzung ablehnenden und die Berufung als unzulassig ver-
werfenden Beschluss gewahrt sein miissen (siehe nur Senats-
beschliisse vom 16. November 2021 - VIII ZB 70/20, NJW-RR
2022, 201 Rn. 9; vom 10. Januar 2023 - VIIl ZB 41/22, juris Rn.
10), sind nicht erfiillt. Die Rechtssache wirft weder entschei-
dungserhebliche Fragen von grundsatzlicher Bedeutung auf
noch erfordert sie eine Entscheidung des Rechtsbeschwerde-
gerichts zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung.
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[14] 1. Das Berufungsgericht hat die Berufung des Beklagten
zu Recht gemaB § 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO als unzuldssig ver-
worfen. Die Rechtsbeschwerde stellt nicht in Abrede, dass der
Beklagte die Berufung nicht innerhalb der bis zum 2. Marz
2022 verldngerten Frist, sondern erst mit einem am 29. Marz
2022 bei dem Berufungsgericht eingegangenen Schriftsatz -
und damit entgegen § 520 Abs. 2 ZPO nicht rechtzeitig - be-
griindet hat.

[15] 2. Anders als die Rechtsbeschwerde meint, erfordert die
Sache eine Entscheidung des Rechtsheschwerdegerichts zur Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung (§ 574 Abs. 2
Nr. 2 Alt. 2 ZPO) auch nicht wegen der Versagung einer Wie-
dereinsetzung des Beklagten in die versaumte Berufungsbe-
griindungsfrist. Insbesondere hat das Berufungsgericht hier-
durch nicht die Verfahrensgrundrechte des Beklagten auf
Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) und wir-
kungsvollen Rechtsschutzes sowie auf ein faires Verfahren (je-
weils Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaats-
prinzip) verletzt.

[16] a) Danach darf einer Partei die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nicht aufgrund von Anforderungen an die
Sorgfaltspflichten ihres Prozessbevollmachtigten versagt
werden, die nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung nicht
verlangt werden beziehungsweise die den Parteien den Zu-
gang zu einer in der Verfahrensordnung eingerdumten In-
stanz in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu
rechtfertigender Weise erschweren (st. Rspr.; vgl. etwa Se-
natsbeschluss vom 10. Januar 2023 - VIl ZB 41/22, aaO Rn. 12
mwN). Zudem ist es den Gerichten verwehrt, aus eigenen
oder ihnen zurechenbaren Fehlern oder Versdaumnissen
Nachteile fiir den von diesen betroffenen Beteiligten herzu-
leiten (vgl. BVerfG, NVwZ-RR 2019, 297 Rn. 11).

[17] b) Ausgehend von diesen Grundsétzen hat das Berufungs-
gericht den Wiedereinsetzungsantrag des Beklagten zu Recht
und ohne Verletzung der vorgenannten Verfahrensgrund-
rechte zuriickgewiesen, da die Versaumung der Berufungsbe-
griindungsfrist auf einem dem Beklagten gemaB § 85 Abs. 2
ZPO zuzurechnenden anwaltlichen Verschulden bei der Aus-
gangskontrolle fristgebundener Schriftsatze in der Kanzlei sei-
nes Prozessbevollmachtigten beruht.

[18] aa) Ein Rechtsanwalt hat durch organisatorische Vor-
kehrungen sicherzustellen, dass ein fristgebundener Schrift-
satz rechtzeitig gefertigt wird und innerhalb der laufenden
Frist beim zustdandigen Gericht eingeht. Hierzu hat er grund-
satzlich sein Mdglichstes zu tun, um Fehlerquellen bei der Ein-
tragung und Behandlung von Rechtsmittelfristen auszuschlie-
Ben (st. Rspr.; vgl. nur Senatsbeschliisse vom 29. Oktober 2019
- VIl ZB 103/18, NJW-RR 2020, 52 Rn. 11; vom 11. Mai 2021
- VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 44; jeweils mwN).

[19] (1) Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs miissen Prozessbevollmachtigte in ihrem Biiro eine
Ausgangskontrolle schaffen, durch die zuverldssig gewdahrleis-
tet wird, dass fristwahrende Schriftsdtze rechtzeitig hinausge-
hen. Bei der Ubermittlung fristwahrender Schriftsiatze per Te-
lefax kommt der Rechtsanwalt seiner Verpflichtung, fiir eine
wirksame Ausgangskontrolle zu sorgen, nur dann nach,
wenn er seinen dafiir zustandigen Mitarbeitern die Weisung
erteilt, sich einen Einzelnachweis ausdrucken zu lassen, auf
dieser Grundlage die Vollstandigkeit der Ubermittlung zu prii-
fen und die Frist erst nach Kontrolle des Sendeberichts zu 16-
schen (vgl. BGH, Beschliisse vom 10. Februar 2016 - VII ZB
36/15, NJW 2016, 1740 Rn. 8; vom 17. Marz 2020 - VI ZB
99/19, NJW 2020, 1809 Rn. 12; jeweils mwN). Der Rechtsan-
walt kann zwar die Ausgangskontrolle auf zuverlassiges Bii-
ropersonal iibertragen und braucht sie nicht selbst vorzu-
nehmen. Ubernimmt er sie aber im Einzelfall selbst, muss er
auch selbst fiir eine wirksame Ausgangskontrolle Sorge tra-
gen (BGH, Beschliisse vom 10. Februar 2016 - VIl ZB 36/15,
aa0 Rn. 9; vom 30. November 2022 - IV ZB 17/22, NJW-RR
2023, 351 Rn. 10).

[20] (2) Die anwaltlichen Sorgfaltspflichten im Zusammen-
hang mit der Ubermittlung von fristgebundenen Schriftsitzen
mittels beA entsprechen nach der gefestigten Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs denjenigen bei der Ubersendung von
Schriftsdtzen per Telefax. Auch hier ist es unerldsslich, den
Versandvorgang zu (berpriifen (vgl. nur BGH, Beschliisse
vom 11. Mai 2021 - VIl ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 21; vom
29. September 2021 - VII ZR 94/21, NJW 2021, 3471 Rn. 12;
vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22, NJW 2022, 3715 Rn.
7; vom 11. Januar 2023 - IV ZB 23/21, juris Rn. 14). Die Kon-
trollpflichten umfassen dabei auch die Uberpriifung der nach
§ 130a Abs.5 Satz2 ZPO iibermittelten automatisierten
Eingangsbestatigung des Gerichts. Sie erstrecken sich unter
anderem darauf, ob die Ubermittlung vollstindig und an das
richtige Gericht erfolgte (vgl. nur BGH, Beschliisse vom 11. Mai
2021 - VIII ZB 9/20, aa0 Rn. 46; vom 30. November 2022 - IV
ZB 17/22, aaO mwN) sowie - wovon auch die Rechtsbe-
schwerde ausgeht - ob die richtige Datei iibermittelt wurde
(vgl. BGH, Beschluss vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22,
aa0 Rn. 9 f.; siehe auch BayVGH, Beschliisse vom 31. Marz
2022 - 11 ZB 22.39, juris Rn. 4; vom 20. April 2022 - 23 ZB
19.2287, juris Rn. 7; OLG Dresden, NJW 2021, 2665, 2667).

[21] bb) Das Berufungsgericht hat im Einklang mit diesen
Grundsatzen und entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde
ohne Uberspannung der Anforderungen an die den Rechtsan-
walt treffende Verpflichtung zur Uberpriifung einer erfolgrei-
chen Ubermittlung fristwahrender Schriftsitze per beA ange-
nommen, dass nach dem Tatsachenvorbringen des Beklagten
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im Wiedereinsetzungsverfahren die von seinem Prozessbevoll-
machtigten selbst vorgenommene Ausgangskontrolle unzu-
reichend gewesen ist.

[22] (1) Zu Recht hat das Berufungsgericht nicht beanstandet,
dass die Priifung, ob die am 25. Februar 2022 veranlasste
Ubermittlung an das Berufungsgericht erfolgreich war, anhand
des dem Prozessbevollmichtigten vorgelegten Obermitt-
lungsprotokolls ("export.html"-Datei) erfolgte. Denn die
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs maBgebli-
che automatisierte elektronische Eingangsbestatigung des Ge-
richts gemall § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO (vgl. nur Senatsbe-
schluss vom 11. Mai 2021 - VIIl ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn.
22 mwN) wird nicht allein in der Nachrichtenansicht der beA-
Webanwendung angezeigt, sondern ist mit den fiir die Uber-
priifung erforderlichen Angaben auch im Ubermittlungsproto-
koll des beA unterhalb der Dateianhadnge enthalten (vgl. hierzu
BGH, Beschliisse vom 11. Mai 2021 - VIl ZB 9/20, aaO Rn. 33,
50; vom 29. September 2021 - VII ZR 94/21, NJW 2021, 3471
Rn. 13; vom 8. Médrz 2022 - VI ZB 25/20, NJW 2022, 1820 Rn.
13; vom 24. Mai 2022 - XI ZB 18/21, NJW-RR 2022, 1069 Rn.
11; vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22, NJW 2022, 3715
Rn. 8).

[23] Soweit der Beklagte im Rahmen seines Wiedereinset-
zungsvorbringens wiederholt davon gesprochen hat, dass er
die Uberpriifung anhand des "Priifprotokolls" vorgenommen
habe, ist dies unschadlich. Zwar bote das Priifprotokoll (*Ve-
rification Report") keine sichere Gewahr fiir den Sendungsein-
gang bei Gericht, da es lediglich Auskunft dariiber gibt, ob die
der Nachricht beigefiigten elektronischen Signaturen ord-
nungsgemaB sind und ob die Nachricht nach dem Versand un-
verandert ist (vgl. Bacher, MDR 2021, 916, 917; MDR 2022,
1441, 1445; BRAK beA-Newsletter 31/2019 vom 17. Oktober
2019, "Protokoll-Fragen: Eingangsbestatigung, Priif- und
Ubermittlungsprotokoll", abrufbar iiber das beA-Newsletter-
Archiv unter www.brak.de/bea-newsletter). Da sich der Be-
klagte bei seinen Ausfiihrungen aber ausdriicklich auf den von
ihm als Anlage zum Schriftsatz vom 29. Marz 2022 eingereich-
ten Ausdruck des Ubermittlungsprotokolls bezogen und die
vorgenommene Uberpriifung unter Verweis auf verschiedene
dort enthaltene Angaben beschrieben hat, etwa das "Nach-
richtenjournal”, die Zeile mit der "Zusammenfassung Priifpro-
tokoll" und den Text in den Spalten unter der Uberschrift " An-
lagen”, handelt es sich ersichtlich um eine bloBe
Fehlbezeichnung des von ihm tatséchlich gemeinten Ubermitt-
lungsprotokolls.

[24] Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde hat das Be-
rufungsgericht auch nicht verlangt, fiir die anwaltliche Uber-
priifung der erfolgreichen Ubermittlung eines fristwahrenden
Schriftsatzes (stets) zusatzlich das - vom Beklagten fiir die
Ubermittlung vom 25. Februar 2022 nachtréglich am 5. April

2022 erstellte und mit Schriftsatz von demselben Tag einge-
reichte - Priifprotokoll ("Verification Report") heranzuziehen.
Die besonderen Umstande, die seiner Auffassung nach im
Streitfall die weitergehende Uberpriifung der iibersandten Da-
tei erfordert hitten, hat das Berufungsgericht dem Ubermitt-
lungsprotokoll entnommen. Dies zeigt der Verweis des ange-
griffenen Beschlusses auf die verkiirzte Wiedergabe des
Dateinamens, die sich im Ubermittlungsprotokoll, nicht aber
im Priifprotokoll findet, und die Aussage des Hinweisbeschlus-
ses, "in dem Nachrichtenjournal [sei] als weitere Bezeichnung
‘Berufungsbegriindung” angefiihrt", was sich erkennbar auf
die im Ubermittlungsprotokoll enthaltene Rubrik "Anhénge"
bezieht. Soweit das Berufungsgericht im Folgenden tatsachlich
das am 5. April 2022 erstellte Priifprotokoll erwahnt hat,
diente dies - wie sich aus dem Zusammenhang ergibt - ebenso
wie der Verweis auf die im Schriftsatz des Beklagten enthal-
tene Angabe des Dateinamens allein der Verdeutlichung, dass
der vollstandige Dateiname des am 25. Februar 2022 iiber-
sandten Dokuments eindeutig auf einen Schriftsatz vom 11.
Januar 2022 und nicht auf einen Schriftsatz vom 23. Februar
2022 hinwies und dass deshalb dem Prozessbevollméchtigten
bei einer Priifung der versandten Datei bereits anhand des Da-
teinamens aufgefallen ware, dass diese einen anderen Schrift-
satz betraf als denjenigen, dessen Versendung beabsichtigt
war.

[25] (2) Zu Recht und ohne Uberspannung der anwaltlichen
Sorgfaltspflichten hat das Berufungsgericht indessen bean-
standet, dass der Prozessbevollmachtigte des Beklagten
sich bei seiner Priifung, ob auch das richtige Dokument
iibermittelt wurde, allein auf die im Ubermittlungsprotokoll
enthaltene Angabe zur "Bezeichnung” des Dokuments in
der Rubrik "Anhédnge" verlassen und dem dort gleichfalls
angegebenen Namen der versandten Datei keine, jedenfalls
nicht die fiir die Uberpriifung gebotene Bedeutung beige-
messen hat.

[26] (a) Die anwaltliche Sorgfalt bei der Ubermittlung frist-
wahrender Schriftsatze mittels beA erfordert eine Priifung an-
hand des zuvor vergebenen Dateinamens, ob sich die auto-
matisierte elektronische Eingangsbestdtigung des Gerichts
auch auf die Datei mit dem Schriftsatz bezieht, dessen Uber-
mittlung erfolgen sollte (vgl. hierzu BGH, Beschliisse vom 17.
Marz 2020 - VI ZB 99/19, NJW 2020, 1809 Rn. 16; vom 20.
September 2022 - X1 ZB 14/22, NJW 2022, 3715 Rn. 9 f. mwN;
siehe auch Bacher, MDR 2022, 1441, 1446). Dies rechtfertigt
sich daraus, dass bei einem Versand {iber beA - anders als bei
einem solchen iiber Telefax, bei dem das Original des Schrift-
satzes zur Ubermittlung in das Telefax-Gert eingelegt wird -
eine ldentifizierung des zu Gibersendenden Dokuments nicht
mittels einfacher Sichtkontrolle mdglich ist und deshalb eine
Verwechslung mit anderen Dokumenten, deren Ubersendung
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nicht beabsichtigt ist, nicht von vornherein ausgeschlossen
werden kann (vgl. OLG Dresden, NJW 2021, 2665, 2667).

[27] Dem Rechtsanwalt werden damit auch keine unzumutba-
ren Uberpriifungspflichten auferlegt. Denn die Kontrolle ist
iiber die Nachrichtenansicht der beA-Webanwendung, an-
hand des Ubermittlungsprotokolls mittels der dort verfiig-
baren Informationen unter der Uberschrift "Anhénge" so-
wie anhand des Abschnitts "Zusammenfassung und
Struktur" des Priifprotokolls maglich (vgl. BGH, Beschluss
vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22, NJW 2022, 3715 Rn.
10 mwN; siehe bereits BRAK beA-Newsletter 35/2017, "Ver-
trauen ist gut, Kontrolle ist besser: Postausgangskontrolle mit
dem beA", und 27/2019, "Dem Fehlerteufel ein Schnippchen
schlagen”, abrufbar iiber das beA-Newsletter-Archiv unter
www.brak.de/bea-newsletter).

[28] (b) Diesen Anforderungen ist die Ausgangskontrolle des
Prozessbevollmachtigten des Beklagten unter Zugrundele-
gung des Wiedereinsetzungsvortrags nicht gerecht geworden.

[29] (aa) GemaB diesem Vorbringen hat der Prozessbevoll-
méchtigte insoweit im Ubermittlungsprotokoll lediglich die
Spalte "Bezeichnung" unter der Uberschrift "Anhinge" ge-
priift und dabei auf die Richtigkeit der dort von der Kanzleian-
gestellten gemachten Angabe "Berufungsbegriindung” ver-
traut. Diese Spalte enthdlt aber nicht den Dateinamen,
sondern ermdglicht es dem Verfasser der beA-Nachricht, beim
Hochladen der als Anlage ausgewahlten Datei einen beliebi-
gen Text zur ndheren Beschreibung des Dateiinhalts hinzuzu-
fligen. Da dieser Text erst nachfolgend zum Erstellen und Ab-
speichern der Datei und regelmaBig aufgrund einer
bestimmten Vorstellung des Verfassers der beA-Nachricht von
dem - vermeintlichen - Inhalt der zum Versand ausgewdhlten
Datei vergeben wird, weist die in der Spalte "Bezeichnung"
gemachte Angabe weniger zuverldssig als der zuvor verge-
bene Dateiname auf den tatsdchlichen Inhalt des Dokuments
hin, was sich anschaulich in den Fallen der versehentlichen
Auswahl einer anderen Datei durch ein "Verklicken" beim
Hochladen zeigt.

[30] Dem in der maBgeblichen benachbarten Spalte - wenn
auch verkiirzt - aufgefiihrten Dateinamen des angehangten
Dokuments ("M_89_21_LG_BIn_SS_11...") hat der Prozess-
bevollméchtigte hingegen keine, jedenfalls aber nicht die ge-
botene Bedeutung beigemessen.

[31] (bb) Der Prozessbevollmachtigte des Beklagten kann sich
auch nicht mit Erfolg darauf berufen, wegen der nur unvoll-
standigen Anzeige des Dateinamens in der betreffenden
Spalte des Ubermittlungsprotokolls
("M_89_21_LG_BIn_SS_11...") habe er keinen Zusammen-
hang mit einem bestimmten (anderen) Erstellungsdatum und

daran ankniipfend mit einem anderen Inhalt des Dokuments
als dem von ihm erwarteten und in der Spalte "Bezeichnung"
angegebenen erkennen miissen.

[32] Nach dem Wiedereinsetzungsvorbringen steht die
Vergabe des Dateinamens in der Kanzlei nicht im Belieben des
jeweiligen Mitarbeiters, sondern folgt einem bestimmten vor-
gegebenen (einheitlichen) Muster. Nach dem Kiirzel des sach-
bearbeitenden Rechtsanwalts und dem kanzleiinternen Akten-
zeichen folge ein weiterer Zusatz, der das Schriftstiick
spezifiziere. Diesbeziiglich hat das Berufungsgericht, anders
als die Rechtsbeschwerde meint, keine von der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs abweichenden Anforderun-
gen an die Benennung von Dateien gestellt, sondern -
rechtsfehlerfrei - verlangt, Dateien mit Schriftsatzen so zu
benennen, dass eine Verwechslung anhand des Dateina-
mens vermieden wird (vgl. hierzu auch BRAK beA-Newsletter
27/2019, "Ordnung ist das halbe Leben", abrufbar liber das
beA-Newsletter-Archiv unter www.brak.de/bea-newsletter).
Auch wenn der Beklagte keine weiteren Angaben zu Art und
Weise dieser Spezifizierung gemacht hat, zeigen der Name der
am 25. Februar 2022 versandten Datei ebenso wie die Namen
weiterer von der Kanzlei des Prozesshevollméchtigten per beA
an das Berufungsgericht iibermittelter Dokumente, dass je-
weils (auch) das Datum des Dokuments in den Dateinamen
aufgenommen wird, nicht hingegen - wie der Prozessbevoll-
machtigte des Beklagten ohne naheren Vortrag zu einer dies-
beziiglichen Handhabung in der Kanzlei einwendet - eine der
Chronologie der Schriftsatze folgende Dateinummerierung.

[33] Vor diesem Hintergrund hat das Berufungsgericht rechts-
fehlerfrei angenommen, dass der nach diesem Muster verge-
bene Dateiname des am 25. Februar 2022 versandten Doku-
ments auch in  der verkiirzten Anzeige des
Ubermittlungsprotokolls auf einen am "11." eines Monats er-
stellten Schriftsatz hindeutete
("M_89_21_LG_BIn_SS_11...") und es bei der gebotenen
sorgfaltigen Priifung der Angaben zur iibersandten Datei Ver-
anlassung zu einer weitergehenden Uberpriifung des Dateiin-
halts gab, weil der Schriftsatz mit der Berufungsbegriindung
am 23. Februar 2022 und damit gerade erst zwei Tage zuvor
erstellt und fertiggestellt worden war.

[34] Wenn das Berufungsgericht insoweit von einem erhéhten
SorgfaltsmaBstab bei der Ausgangskontrolle spricht, bezieht
sich dies auf die augenscheinliche Abweichung zwischen dem
Dateinamen und der Bezeichnung des Dokumentinhalts im
Ubermittlungsprotokoll und auf den im Wiedereinsetzungsver-
fahren gehaltenen Vortrag, wonach die Vorbereitung einer Da-
tei fiir die Versendung in einem "mehrere Arbeitsschritte um-
fassenden" "sehr arbeits- und zeitaufwandigen" Vorgang
erfolge, der sich bei der Versendung von Anhangen - wie hier
- sogar noch verkompliziere.
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[35] c) Die Pflichtverletzung war fiir die Versaumung der Be-
rufungsbegriindungsfrist ursachlich. Bei einer ordnungsgema-
Ben - auch den Abgleich des (vollsténdigen) Dateinamens und
wegen der im Streitfall gegebenen besonderen Umstande
auch den Inhalt der versandten Datei umfassenden - Aus-
gangskontrolle wire die am 25. Februar 2022 erfolgte Uber-
mittlung des falschen Dokuments zeitnah erkannt worden und
hétte die Datei mit der Berufungsbegriindung noch innerhalb
der bis zum 2. Marz 2022 verlangerten Berufungshegriin-
dungsfrist an das Berufungsgericht iibersandt werden kénnen.

[36] d) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ergibt sich
ein Wiedereinsetzungsgrund auch nicht unter dem Gesichts-
punkt einer etwaigen fiir das Fristversaumnis mitursachlichen
Pflichtverletzung des Gerichts. Das Berufungsgericht war
aufgrund der aus dem Gebot des fairen Verfahrens in Verbin-
dung mit dem Rechtsstaatsgebot folgenden gerichtlichen Fiir-
sorgepflicht nicht verpflichtet, den erneuten Eingang der Sach-
standsanfrage vom 11. Januar 2022 zum Anlass zu nehmen,
den Prozesshevollmachtigten des Beklagten noch vor Ablauf
der bis zum 2. Marz 2022 verldangerten Berufungshegriin-
dungsfrist darauf hinzuweisen, dass dieser am 25. Februar
2022 die Sachstandsanfrage anstatt einer Berufungsbegriin-
dung libermittelt hat.

[37] aa) Ein Gericht ist nur unter besonderen Umsténden ge-
halten, einer drohenden Fristversdaumnis seitens der Partei
entgegenzuwirken. Denn einer gerichtlichen Fiirsorge-
pflicht sind im Interesse der Funktionsfahigkeit der Justiz
Grenzen gesetzt (vgl. BVerfG, NJW 1995, 3173, 3175; Senats-
beschluss vom 11. Januar 2022 - VIII ZB 37/21, NJW-RR 2022,
346 Rn. 14 mwN). Das Gericht darf allerdings nicht sehenden
Auges zulassen, dass ein offenbares Versehen einer Partei zur
Versaumung einer Rechtsbehelfsfrist und damit zu Rechts-
nachteilen fiir die Partei fiihrt (vgl. BGH, Beschluss vom 5. Mai
2004 - IV ZB 29/03, IV ZB 37/03, juris Rn. 7; siehe auch Be-
schliisse vom 1. Juli 2021 - V ZB 71/20, NJW-RR 2021, 1317
Rn. 7; vom 11. Januar 2022 - VIIl ZB 37/21, aa0). Es hat des-
halb bei ohne weiteres erkennbaren Fehlern im Rahmen des
ordentlichen Geschaftsgangs darauf hinzuweisen, um der
Fristversaumnis entgegen zu wirken (vgl. BGH, Beschluss
vom 5. Mai 2004 - IV ZB 29/03, IV ZB 37/03, aaO mwN).

[38] bb) Hiervon ausgehend war das Berufungsgericht nicht
aufgrund der gerichtlichen Fiirsorgepflicht zu einem Hinweis
an den Beklagten verpflichtet. Entgegen der Ansicht der
Rechtsbeschwerde lag weder angesichts der kurz zuvor erfolg-
ten Gewahrung der Fristverlangerung noch im Hinblick auf die
Ubersendung der Geburtsurkunde als Anlage zum Schriftsatz
offen zutage, dass von Beklagtenseite nunmehr im Raumungs-
rechtsstreit - mit einer Berufungsbegriindung - zur Sache selbst
vorgetragen werden sollte und deshalb die Auswahl des iiber-
sandten Dokuments offenkundig auf einem Versehen beruhen

musste. Auf die beabsichtigte Einreichung einer Berufungsbe-
griindung deuteten weder der Betreff der an das Berufungsge-
richt Gibermittelten beA-Nachricht vom 25. Februar 2022 ("64
S 346/21") noch die Namen der angehdngten Dateien
("M_89_21_LG_BIn_SS_11_01_2022.pdf.p7s",
"M_89_21_LG_BIn_SS_11_01_22.pdf" und
"d0c17795920220225134156.pdf") hin. Da die mit gerichtli-
cher Verfiigung vom 17. Januar 2022 erfolgte Gewahrung der
Fristverlangerung erst wenige Tage zuriicklag, war es zudem
nicht ausgeschlossen, dass sich die wiederholte Sachstandsan-
frage mit der Kenntnisnahme des Beklagtenvertreters von der
gewdhrten Fristverlangerung zeitlich tiberschnitten hatte. Zu-
dem musste der Vorsitzende der Berufungskammer den Um-
stand, dass lberhaupt ein Schriftsatz der Beklagtenseite ein-
gegangen war, nicht ohne Weiteres mit dem erst eine Woche
spater anstehenden Ablauf der verlangerten Berufungsbe-
griindungsfrist in Zusammenhang bringen.

Wiedereinsetzung

= Voriibergehende Unmdglichkeit der Einreichung eines
Schriftsatzes

= Unverziigliche Glaubhaftmachung

(BGH, Beschl. v. 26.1.2023 — V7B 11/22)

Leitsatze

1. Zur Unverziiglichkeit der Glaubhaftmachung bei vo-
riibergehender technischer Unmaglichkeit der Uber-
mittlung eines elektronischen Dokuments.

2. Zur Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei verspa-
teter Glaubhaftmachung gemal3 § 130d Satz 2 und 3
ZPO.

Zum Sachverhalt:

l.

[1] Die Klager haben gegen ein Urteil des Amtsgerichts, mit
dem ihre Klage abgewiesen worden ist, fristgerecht Berufung
eingelegt. Mit am Tag des Ablaufs der (verlangerten) Beru-
fungsbegriindungsfrist (10. Januar 2022) in den Briefkasten
des Landgerichts eingeworfenem Schriftsatz haben sie die Be-
rufung begriindet.

[2] Das Landgericht hat die Kldger mit ihrem Prozessbevoll-
machtigten am 14. Januar 2022 zugegangenem Beschluss un-
ter Einrdumung einer Stellungnahmefrist von zwei Wochen auf
die Unzulassigkeit der Berufung hingewiesen, da diese nicht in
der seit dem 1. Januar 2022 vorgeschriebenen elektronischen
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Form begriindet worden sei. Mit am 27. Januar 2022 elektro-
nisch eingereichtem Schriftsatz haben die Klager gegen die
Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand beantragt und die Berufungsbe-
griindung elektronisch iibermittelt. Zugleich haben sie unter
Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung ihres Prozessbe-
vollmachtigen geltend gemacht, dieser habe fiir seine anwalt-
liche Tatigkeit am hauslichen Arbeitsplatz eine von der Kanzlei
genutzte Software einrichten lassen. Seit Dezember 2020 sei
es allerdings trotz technischer Unterstiitzung durch den Soft-
warehersteller nicht gelungen, Schriftsatze und Anlagen elekt-
ronisch zu versenden. Erst nach Ablauf der Berufungsbegriin-
dungsfrist habe ihr Prozessbevollmachtigter von der
Maoglichkeit erfahren, Schriftsatze nicht liber die von der Kanz-
lei verwendete Software, sondern direkt {iber das fiir ihn im
Dezember 2019 eingerichtete besondere elektronische An-
waltspostfach zu versenden.

[3] Das Landgericht hat die Berufung wegen Versaumung der
Berufungsbegriindungsfrist als unzuldssig verworfen und den
Wiedereinsetzungsantrag zurlickgewiesen. Dagegen wenden
sich die Klager mit der Rechtsbeschwerde, deren Zuriickwei-
sung die Beklagte beantragt.

Il.

[4] Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist die Berufung nicht
innerhalb der Frist des § 520 Abs. 2 Satz 1 ZPO begriindet wor-
den. Die Kldger hatten weder die Berufungsbegriindungs-
schrift gemaB § 130d Satz 1 ZPO elektronisch {ibermittelt noch
die Voraussetzungen fiir eine gemaB § 130d Satz 2 ZPO aus-
nahmsweise zuldssige Ersatzeinreichung nach den allgemei-
nen Vorschriften glaubhaft gemacht. Es sei schon fraglich, ob
die dafiir erforderliche voriibergehende Unmdglichkeit der
elektronischen Ubermittlung aus technischen Griinden bestan-
den habe. Die Probleme mit der verwendeten Kanzleisoftware
hatten bereits seit Dezember 2020 bestanden und seien jeden-
falls nicht gemaB § 130d Satz 3 Halbs. 1 ZPO unverziiglich
glaubhaft gemacht worden.

[5] Auch die Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand gemaB § 233 ZPO hatten wegen eines den
Kldgern zurechenbaren Verschuldens ihres Prozessbevoll-
machtigten nicht vorgelegen. Seit dem Inkrafttreten des
§ 130d ZPO gehore es zu den Pflichten eines Rechtsanwaltes,
sich mit samtlichen technischen Mdglichkeiten einer fristwah-
renden Einreichung von Schriftsdtzen vertraut zu machen. Das
habe der Prozessbevollmachtigte der Klager versaumt.

Aus den Griinden:

M.

[6] Die Rechtsheschwerde ist zwar gemal3 § 574 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1i.V.m. § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthaft. Sie ist aber un-
zulassig, weil es an den Zuldssigkeitsvoraussetzungen des
§ 574 Abs. 2 ZPO fehlt.

[7] 1. Dies gilt zundchst im Hinblick auf die Annahme, dass die
Berufungsbegriindungsfrist nicht gewahrt sei.

[8] a) Eine Entscheidung des Senats ist zunachst nicht unter
dem Gesichtspunkt der Rechtsfortbildung (§ 574 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 1 ZPO) geboten.

[9] aa) Eine hochstrichterliche Entscheidung ist zur Fortbildung
des Rechts nur dann erforderlich, wenn der Einzelfall Veran-
lassung gibt, Leitsatze fiir die Auslegung von Gesetzesbestim-
mungen des materiellen oder formellen Rechts aufzustellen
oder Gesetzesliicken auszufiillen (Senat, Beschluss vom 4. Juli
2002 - V ZB 16/02, BGHZ 151, 221, 225). Ob die Zul3ssigkeits-
voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO gegeben sind, beurteilt
sich nach dem Zeitpunkt der Entscheidung iber die Rechtsbe-
schwerde (BGH, Beschluss vom 23. September 2003 - VI ZA
16/03, NJW 2003, 3781, 3782; siehe auch Senat, Beschluss
vom 8. September 2004 - V ZR 260/03, NJW 2005, 154, 155
zu § 543 Abs. 2 ZPO).

[10] bb) Danach ist der Zulassungsgrund nicht (mehr) gege-
ben.

[11] (1) Gem&B § 130d Satz 1 ZPO sind vorbereitende Schrifts-
atze und deren Anlagen sowie schriftlich einzureichende An-
trdge und Erklarungen, die durch einen Rechtsanwalt einge-
reicht werden, als elektronisches Dokument zu {ibermitteln. Ist
dies aus technischen Griinden voriibergehend nicht mdglich,
bleibt die Ubermittlung Satz 2 der Vorschrift zufolge nach den
allgemeinen Vorschriften zuldssig. Die voriibergehende Un-
moglichkeit ist bei der Ersatzeinreichung oder unverziiglich da-
nach glaubhaft zu machen (§ 130d Satz 3 ZPO). Wie die Be-
stimmung des §130d Satz3 ZPO, auf die das
Beschwerdegericht hier maBgeblich abgestellt hat, auszulegen
ist, ist indes nach Erlass der angegriffenen Entscheidung durch
den Beschluss des XII. Zivilsenats vom 21. September 2022 (XII
2B 264/22, NJW 2022, 3647) geklart worden. Danach bedarf
es fiir die Glaubhaftmachung, die nach der Intention des
Gesetzgebers maglichst gleichzeitig mit der Ersatzeinrei-
chung erfolgen soll (BT-Drucks. 17/12634 S. 28), einer aus
sich heraus verstandlichen, geschlossenen Schilderung der
tatsdchlichen Abldufe oder Umstédnde, deren Richtigkeit der
Rechtsanwalt unter Bezugnahme auf seine Standespflich-
ten anwaltlich versichern muss. Stellt der Rechtsanwalt erst
kurz vor Fristablauf fest, dass eine elektronische Einrei-
chung nicht maglich ist, und verbleibt bis zum Fristablauf
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keine Zeit mehr, die Unmoglichkeit darzutun und glaubhaft
zu machen, ist die Glaubhaftmachung unverziiglich (ohne
schuldhaftes Zogern) nachzuholen. Unverziiglich ist die
Glaubhaftmachung nur dann, wenn sie zeitlich unmittelbar
erfolgt. Anders als bei § 121 BGB ist keine gesonderte Prii-
fungs- und Uberlegungszeit zu gewéhren, sondern der Rechts-
anwalt hat die Glaubhaftmachung abzugeben, sobald er zu ei-
ner geschlossenen Schilderung in der Lage ist (zum Ganzen
BGH, Beschluss vom 21. September 2021 - XII ZB 264/22, NJW
2022, 3647 Rn. 13 ff.).

[12] (2) Auch wenn diese Entscheidung zu § 14b Abs. 1 Satz 3
Halbs. 1 FamFG ergangen ist, bietet sie zugleich - wie sich
auch dem Leitsatz entnehmen lasst, der § 130d Satz 2 und 3
ZPO zitiert - eine richtungweisende Orientierungshilfe fiir die
Auslegung von § 130d ZPO. Der Gesetzgeber verfolgt mit den
weitestgehend wort- und inhaltsgleichen Regelungen in § 14b
Abs. 1 FamFG und § 130d ZPO nicht nur das gleiche gesetzge-
berische Anliegen, eine aktive Pflicht zur Nutzung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs fiir die betroffenen Personenkreise zu
schaffen, sondern verweist auch in den Gesetzesmaterialien zu
§ 14b Abs. 1 FamFG ausdriicklich auf die Ausfiihrungen zu
§ 130d ZPO (vgl. BT-Drucks. 17/12634 S. 36). Zwischenzeitlich
haben auBerdem der IX. Zivilsenat (Beschluss vom 17. Novem-
ber 2022 - IX ZB 17/22, WM 2023, 198) und der lII. Zivilsenat
(Beschluss vom 15. Dezember 2022 - Il ZB 18/22, WM 2023,
189) des Bundesgerichtshofs Entscheidungen zu § 130d ZPO
getroffen.

[13] b) Auch zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
(§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) ist keine Entscheidung des Se-
nats erforderlich. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs bleibt eine Rechtsheschwerde zwar trotz nachtrag-
licher Klarung einer entscheidungserheblichen Rechtsfrage
zulassig, wenn die angefochtene Entscheidung der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung widerspricht (vgl. BGH, Beschluss
vom 4. Februar 2020 - X ZB 11/18, FamRZ 2020, 847 Rn. 23
mwN). Diese Voraussetzung ist hier aber nicht gegeben.

[14] aa) Insoweit kann dahinstehen, ob das Vorbringen der
Kldger die Annahme einer voriibergehenden technischen Un-
moglichkeit Giberhaupt getragen hatte, zumal vertreten wird,
dass die technische Ausstattung und die Netzwerkanbindung
jedenfalls einmal funktionsfahig gewesen sein miissten (juris-
PK-ERV/BiallaB, Band 2, 2. Aufl., § 130d ZPO Rn. 52). Ebenso
kann dahinstehen, ob die dem Prozessbevollmachtigten der
Kldger bereits seit Langerem bekannten Schwierigkeiten bei
der Ubermittlung elektronischer Dokumente mit Blick auf die
gesetzgeberische Intention, dass die Glaubhaftmachung mog-
lichst gleichzeitig mit der Ersatzeinreichung erfolgen soll (s.o.
unter 1. b) bb)), einer Nachholung der Glaubhaftmachung oh-
nehin entgegengestanden hatten (so BGH, Beschluss vom 17.

November 2022 - IX ZB 17/22, WM 2023, 198 Rn. 11; aA al-
lerdings BAG, NZA 2023, 58 Rn. 32 zu der mit § 130d Satz 3
ZPO wértlich tibereinstimmenden Regelung in § 46¢ Satz 4 Ar-
bGG).

[15] bb) Denn jedenfalls haben die Kldger die von ihnen gel-
tend gemachten Griinde fiir die Ersatzeinreichung nicht unver-
zliglich danach glaubhaft gemacht, sodass die Ersatzeinrei-
chung unwirksam ist.

[16] (1) Unverziiglich - und somit ohne schuldhaftes Z6gern
- ist die Glaubhaftmachung nur dann, wenn sie zeitlich un-
mittelbar erfolgt. Anders als bei § 121 BGB ist keine geson-
derte Priifungs- und Uberlegungszeit zu gewéhren, sondern
der Rechtsanwalt hat die Glaubhaftmachung gegeniiber
dem Gericht abzugeben, sobald er Kenntnis davon erlangt,
dass die Einreichung an einer technischen Stérung geschei-
tert ist und er zu einer geschlossenen Schilderung der tat-
sdchlichen Abldufe oder Umsténde in der Lage ist (vgl. BGH,
Beschluss vom 21. September 2022 - XII ZB 264/22, NJW 2022,
3647 Rn. 17; BAG, NZA 2023, 58 Rn. 38 zu § 469 Satz 4 Ar-
bGG). Dies beruht auf der Uberlegung, dass die Glaubhaftma-
chung lediglich die technische Unmaglichkeit einschlieBlich ih-
rer voriibergehenden Natur umfasst, ohne dass es einer
weiteren Sachverhaltsaufklarung Gber deren Ursache bedarf
(ebenso BAG aaO; VGH Miinchen, NVwZ 2022, 1392 Rn. §;
OVG Schleswig, NordOR 2022, 198, 199, jeweils zu § 55d
VwGO). Dies spricht dafiir, den Zeitraum des unverschuldeten
Zogerns eng zu fassen (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Septem-
ber 2022 - XII ZB 264/22, aa0; Beschluss vom 15. Dezember
2022 - 111 ZB 18/22, WM 2023, 189 Rn. 10).

[17] (2) Daran gemessen iiberschreiten jedenfalls die hier von
den Klagern in Anspruch genommenen zweieinhalb Wochen
die zuldssige Frist. Eine andere Betrachtung ist entgegen der
Ansicht der Rechtsbeschwerde auch nicht deshalb geboten,
weil das Berufungsgericht die Kldger unter Einrdumung einer
Stellungnahmefrist darauf hingewiesen hat, dass die Berufung
nicht in der gesetzlich vorgeschriebenen Form begriindet wor-
den ist (ebenso BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2022 - llI
ZB 18/22, WM 2023, 189 Rn. 11). Der Hinweis des Berufungs-
gerichts und die Einrdumung einer Stellungnahmemdoglichkeit
beruhen auf Art. 103 Abs. 1 GG. Der Beteiligte eines gerichtli-
chen Verfahrens hat ein Recht darauf, sich zu dem einer ge-
richtlichen Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt zu
duBern (st. Rspr., vgl. nur BGH, Beschluss vom 26. Februar
2020 - X1 ZB 402/19, NJW-RR 2020, 877 Rn. 11 mwN). So hat-
ten die Klager die Mdglichkeit gehabt, beispielsweise zu einer
rechtzeitig erfolgten, aber vom Berufungsgericht nicht beriick-
sichtigten elektronischen Ubermittlung vorzutragen, oder -
wie geschehen - einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand zu stellen. Gerichtliche Hinweispflichten dndern
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aber nichts an dem in § 130d Satz 3 ZPO normierten Erforder-
nis der unverziiglichen Nachholung der Glaubhaftmachung.

[18] (3) Mangels unverziiglicher Glaubhaftmachung der vo-
riibergehenden technischen Unmdglichkeit ist die Ersatzeinrei-
chung unwirksam (vgl. BGH, Beschluss vom 21. September
2022 - XII ZB 264/22, juris Rn. 18). Hierdurch wird die Rechts-
schutzgewahrung entgegen der Rechtsbeschwerde auch nicht
in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtferti-
gender Weise erschwert. Erforderlich gemaB3 § 130d Satz 3
ZPO ist lediglich die Glaubhaftmachung der Griinde des
§ 130d Satz 2 ZPO. Die Verpflichtung zur Glaubhaftmachung
stellt keine unzumutbaren Anforderungen an den Rechtsan-
walt, da insoweit eine anwaltliche Versicherung geniigt (vgl.
BAG, NZA 2023, 58 Rn. 29, 36, 63). Eine solche ist jedenfalls
nach der Ersatzeinreichung regelmaBig unschwer moglich und
stellt sicher, dass das Gericht und die {ibrigen Prozessbeteilig-
ten zeitnah Klarheit tiber die Wirksamkeit der Prozesserkla-
rung erlangen. Griinde, die vorliegend eine andere Betrach-
tung rechtfertigen kdonnten, sind weder ersichtlich noch zeigt
die Rechtsbeschwerde solche auf.

[19] 2. Die besonderen Zuldssigkeitsvoraussetzungen des
§ 574 Abs. 2 ZPO liegen zuletzt auch nicht mit Blick auf die
Zuriickweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand vor. Mit der Annahme eines den Kldgern zurechen-
baren Verschuldens ihres Prozessbevollmachtigten (§ 233
Satz 1, § 85 Abs. 2 ZPO) hat das Berufungsgericht weder Ver-
fahrensgrundrechte der Klager auf Gewahrung wirkungsvollen
Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprin-
zip) und auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) noch ihr
Grundrecht auf ein objektiv willkiirfreies Verfahren (Art. 3
Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip) verletzt.

[20] a) Das Berufungsgericht nimmt zutreffend an, dass sich
der Prozessbevollmachtigte der Klager nicht hinreichend mit
den technischen Méglichkeiten der Ubermittlung von Schrifts-
atzen als elektronisches Dokument vertraut gemacht hatte.

[21] aa) Seit dem 1. Januar 2022 ist die elektronische Uber-
mittlung vorbereitender Schriftsatze sowie schriftlich einzu-
reichender Antrage und Erklarungen der gemal3 § 130d Satz 1
ZPO gesetzlich vorgeschriebene Regelfall. Die elektronische
Einreichung ist eine Frage der Zulassigkeit und daher von Amts
wegen zu beachten. Bei Nichtbeachtung ist die Prozesserkla-
rung unwirksam. Auf die Einhaltung der elektronischen Form
kann der Gegner weder verzichten noch sich riigelos einlas-
sen (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2022 - Il ZB
18/22, WM 2023, 189 Rn. 8). Diese Rechtslage musste dem
Prozessbevollmachtigten der Klager bei Inkrafttreten der Vor-
schrift am 1. Januar 2022 bekannt sein. Der Prozessbevoll-
machtigte einer Partei muss alles ihm Zumutbare tun und ver-
anlassen, damit die Frist zur Einlegung und Begriindung eines

Rechtsmittels gewahrt wird. In seiner Verantwortung liegt es,
die gesetzlichen Formerfordernisse zu beachten (vgl. BGH, Be-
schluss vom 30. Marz 2022 - Xl ZB 311/21, NJW 2022, 2415
Rn. 15). Zu den Gesetzen, die in einer Anwaltspraxis gewdhn-
lich zur Anwendung kommen und die ein Prozessbevollmach-
tigter daher kennen muss, zahlen ohne jeden Zweifel die Vor-
schriften tiber den elektronischen Rechtsverkehr.

[22] bb) Zu den anwaltlichen Pflichten gehorte es in diesem
Zusammenhang aber auch, in Vorbereitung auf die Ande-
rung der Rechtslage rechtzeitig vor dem 1. Januar 2022 alle
Vorkehrungen fiir eine elektronische Ubermittlung von
Schriftsatzen gemaB § 130d Satz 1 ZPO zu treffen und sich
mit der Nutzung eines funktionstiichtigen Ubermittlungs-
weges vertraut zu machen. Die Zielsetzung des Gesetzgebers,
den elektronischen Rechtsverkehr zu fordern und gleichzeitig
im Kosteninteresse sicherzustellen, dass die fiir einen wirt-
schaftlichen Betrieb erforderliche Nutzung tatsachlich erfolgt,
erfordert es neben der Vorhaltung der notwendigen techni-
schen Ausstattung auch, dass der Einreichende subjektiv zu
der Umsetzung der elektronischen Ubermittlung in der Lage ist
(vgl. VGH Miinchen, NVwZ-RR 2022, 789 Rn. 14 zu § 55d
VwGO; Schultzky, MDR 2022, 201, 202). Da die Vorschrift des
§ 130d ZPO, die auf § 130a ZPO aufbaut, durch das Gesetz zur
Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerich-
ten vom 10. Oktober 2013 (BGBI. I S. 3786) eingefiihrt worden
und gemaB Art. 26 Abs. 7 dieses Gesetzes mit Wirkung zum 1.
Januar 2022 in Kraft getreten ist, hat der Gesetzgeber auch
einen ausreichenden zeitlichen Rahmen zur Verfligung ge-
stellt.

[23] cc) Danach hat das Berufungsgericht zu Recht ein Ver-
schulden des Prozesshevollméchtigten der Klager angenom-
men. Anders als die Rechtsheschwerde meint, lastet es ihm
namlich nicht an, dass er die technischen Probleme bei der von
ihm verwendeten Kanzleisoftware nicht (selbst) behoben hat.
Vielmehr stellt es darauf ab, dass er nicht rechtzeitig die Vo-
raussetzungen zur Nutzung eines (anderen) zumutbaren
Ubermittlungsweges geschaffen hatte. Dies war hier aber ge-
boten, nachdem eine elektronische Ubermittlung unter Ver-
wendung der Kanzleisoftware am hauslichen Arbeitsplatz aus-
weislich der Versicherung des Prozessbevollméchtigten der
Kldger bereits seit Dezember 2020 nicht moglich war und die
technischen Probleme auch mit fachlicher Unterstiitzung nicht
behoben werden konnten. Der Prozessbevollmachtigte der
Kldger hatte daher weitere Schritte unternehmen miissen,
um eine elektronische Ubermittlung gemaB § 130d Satz 1
ZPO rechtzeitig zum 1. Januar 2022 auf andere Weise - etwa
unter Verwendung des fiir ihn eingerichteten besonderen
elektronischen Anwaltspostfachs (beA) - sicherzustellen.
Hierzu hatte etwa die Bundesrechtsanwaltskammer, die auch
ein Service Desk mit einer Telefonnummer fiir Nachfragen
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eingerichtet hatte, in Heft 6/2021 der BRAK-Mitteilungen da-
rauf hingewiesen, dass ein Versenden iiber beA ohne weitere
Einstellungen moglich ist. Seit dem 2. Juni 2020 konnten zu-
dem unter https://portal.beasupport.de zusétzliche Infor-
mationen, typische Fragen und Antworten sowie ein Video
zum Versenden von Nachrichten abgerufen werden. Dass ihr
Prozessbevollmachtigter nach dem Vortrag der Klager erst
nach Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist von der Mdglich-
keit erfahren hat, Schriftsatze per beA zu versenden, lasst da-
her das Verschulden nicht entfallen.

[24] b) Entgegen der Rechtsbeschwerde kann es den Prozess-
bevollméchtigten der Klager auch nicht entlasten, dass er im
Zweifel dariiber gewesen sein will, ob er nicht vor der Glaub-
haftmachung zunachst Ursachenforschung betreiben miisse.
Ein darauf bezogener eventueller Rechtsirrtum ware nicht un-
verschuldet.

[25] aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
muss ein Rechtsanwalt die Gesetze kennen, die in einer An-
waltspraxis gewohnlich zur Anwendung kommen. Eine irrige
Auslegung des Verfahrensrechts kann als Entschuldigungs-
grund nur dann in Betracht kommen, wenn der Prozesshevoll-
machtigte die volle, von einem Rechtsanwalt zu fordernde
Sorgfalt aufgewendet hat, um zu einer richtigen Rechtsauffas-
sung zu gelangen. Hierbei ist ein strenger MaBstab anzulegen.
Bei zweifelhafter Rechtslage muss der bevollmachtigte Anwalt
den sichersten Weg gehen (vgl. Senat, Beschluss vom 9. Juli
1993 - V ZB 20/93, NJW 1993, 2538, 2539; zu § 130d Satz 3
ZPO BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2022 - Il ZB 18/22,
WM 2023, 189 Rn. 10; zu § 469 Satz 4 ArbGG BAG, NZA 2023,
58 Rn. 36).

[26] bb) Nach diesem MaBstab wére ein eventueller Rechtsirr-
tum des Prozessbevollmachtigten der Klager dariiber, ob er
(nur) die voriibergehende technische Unmdglichkeit der elekt-
ronischen Ubermittlung eines § 130d ZPO unterfallenden
Schriftsatzes unverziiglich durch anwaltliche Versicherung
glaubhaft machen oder (auch) deren Ursachen erforschen
musste, nicht unverschuldet. Dies entsprach ganz offensicht-
lich nicht der gesetzgeberischen Intention (vgl. BT-Drucks.
17/12634 S. 27) und wurde und wird auch, soweit ersichtlich,
so nicht vertreten. Der Prozessbevollmachtigte hatte daher
den sichersten Weg gehen und vor einer eventuellen Ursa-
chenforschung zunachst unverziiglich die voriibergehende
technische Unméglichkeit glaubhaft machen miissen.

IV.
[27] Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Wiedereinsetzung

= Versendung eines Schriftsatzes

= Versendung durch den Rechtsanwalt

*  beA

(BGH, Beschl. v. 10.10.2023 - VIll ZB 60/22)

Leitsatz

Zu den an einen Rechtsanwalt zu stellenden Sorgfaltsanfor-
derungen hinsichtlich der Bezeichnung des Empfangsge-
richts im besonderen elektronischen Anwaltspostfach
(beA), wenn der Rechtsanwalt die Versendung eines frist-
gebundenen Schriftsatzes (iber das beA selbst ausfiihrt.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Beklagte ist Mieter einer Wohnung der Klagerin in Ber-
lin. Die Kldgerin nimmt ihn auf Zahlung riicksténdiger Miete
sowie auf Nachzahlung von Betriebskosten in Anspruch. Das
Amtsgericht hat die Klage iiberwiegend abgewiesen. Das Ur-
teil ist der Klagerin am 28. April 2022 zugestellt worden.

[2] Mit einem an das Landgericht Berlin adressierten Schrift-
satz hat die Klagerin Berufung gegen das erstinstanzliche Ur-
teil eingelegt. Dieser Schriftsatz ist als elektronisches Doku-
ment iiber das besondere elektronische Anwaltspostfach (beA)
an das Amtsgericht versandt worden, wo er am 30. Mai 2022
(Montag) - dem letzten Tag der Rechtsmittelfrist - eingegan-
gen ist. Beim (zustandigen) Landgericht ist der Berufungs-
schriftsatz - nach Weiterleitung durch das Amtsgericht - am 9.
Juni 2022 eingegangen. Nach einem Hinweis des Landgerichts
auf das Versaumen der Frist zur Einlegung der Berufung hat
die Klagerin (erneut) Berufung eingelegt und mit im Wesentli-
chen folgender Begriindung Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand beantragt:

[3] Die Prozessbevollmachtigte der Kldgerin habe die Beru-
fungsschrift am Vormittag des Tags des Fristablaufs (30. Mai
2022) diktiert und nach Vorlage des Diktats und Kontrolle des
Schriftsatzes eigenhandig unterschrieben. Sie habe anschlie-
Bend eine in der Kanzlei beschaftigte Mitarbeiterin angewie-
sen, die Berufungsschrift sofort in das beA der Prozessbevoll-
machtigten der Klagerin fiir den Versand einzustellen. Gegen
14 Uhr habe die Kanzleimitarbeiterin der Prozessbevollméach-
tigten der Klagerin mitgeteilt, die beA-Nachricht sei mit Aus-
nahme der qualifizierten elektronischen Signatur sofort ver-
sandfertig an das Berufungsgericht. Die
Prozessbevollmachtigte der Klagerin habe sich sofort in ihren
beA-Account eingeloggt, die Berufungsschrift sowie die An-
lage jeweils einzeln mit ihrer qualifizierten elektronischen Sig-
natur versehen und den "Senden-Button gedriickt". Anschlie-
Bend habe sie die Akte wieder an die Angestellte mit der
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Anweisung (ibergeben, den Versand zu (iberpriifen. Auf spa-
tere Nachfrage habe die Angestellte versichert, der Versand sei
ordnungsgemaB erfolgt. Tatsachlich aber sei durch ein uner-
klarliches Versehen der Mitarbeiterin beim Einstellen der beA-
Nachricht in das Postfach der Prozessbevollmachtigten der
Kldgerin bei der Auswahl des Empfangers iiber die globale
Adressliste das Amtsgericht Schéneberg anstelle des Landge-
richts Berlin ausgesucht worden, obwohl die Berufungsschrift
(richtig) an das Landgericht adressiert gewesen sei.

[4] Das Berufungsgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag
der Klagerin zuriickgewiesen und deren Berufung als unzulas-
sig verworfen. Zur Begriindung hat es - soweit fiir das Rechts-
beschwerdeverfahren von Interesse - im Wesentlichen ausge-
fiihrt:

[5] Die Berufung sei unzuldssig, weil sie nicht fristgerecht
(§ 517 ZPO) eingegangen sei. Der Antrag auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand sei unbegriindet, da die Vorausset-
zungen des § 233 ZPO nicht vorldagen. Die Klagerin sei nicht
ohne ihr Verschulden gehindert gewesen, die Berufungsfrist
einzuhalten. Dabei habe sie sich das Verschulden ihrer Pro-
zessbevollmachtigten zurechnen zu lassen. Ein solches liege
vor. Ein Rechtsanwalt miisse sich bei Unterzeichnung eines
fristwahrenden Schriftsatzes von der richtigen Angabe des
Empfangsgerichts iiberzeugen. Das gelte nicht nur hinsichtlich
der Adressierung in der Berufungsschrift, sondern auch beim
elektronischen Versand des Schriftsatzes, den er nach Signie-
rung an das Gericht veranlasse. Wenn er ein Programm be-
nutze, bei dem der Adressat von Schriftsdtzen auszuwahlen
sei, miisse er stets priifen, ob das richtige Empfangsgericht
ausgewahlt worden sei. Das habe die Prozessbevollmachtigte
der Klagerin versaumt. Sie kdnne diese Priifung nicht delegie-
ren, genauso wenig, wie sie im Falle des Versands eines pa-
piergebundenen Schriftsatzes die Bezeichnung des zustandi-
gen Empfangsgerichts dem Biiropersonal hatte iiberlassen
diirfen.

[6] Dagegen wendet sich die Klagerin mit der Rechtsbe-
schwerde.

Aus den Griinden:

[7] Die nach §574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 522 Abs. 1 Satz 4,
§ 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte und den Fristerfordernissen
geniigende Rechtsbeschwerde ist unzuldssig.

[8] 1. Soweit die Rechtsbeschwerde eine grundsatzliche Be-
deutung der Rechtssache (§ 574 Abs.2 Nr.1 ZPO) geltend
macht, ist sie nicht entsprechend den gesetzlichen Vorgaben
begriindet worden und daher unzulassig (§ 577 Abs. 1 ZPO).

[9] a) GemaB § 575 Abs. 3 Nr. 2 ZPO muss die Begriindung der
Rechtsbeschwerde im Fall des § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO,

mithin wenn die Rechtsbeschwerde - wie vorliegend - auf-
grund ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung statthaft ist,
eine Darlegung zu den Zuldssigkeitsvoraussetzungen des
§ 574 Abs. 2 ZPO enthalten. Danach ist die Rechtsheschwerde
nur zuldssig, wenn die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung
hat oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechts-
beschwerdegerichts erfordert. Der Beschwerdefiihrer muss
den Zulassungsgrund beziehungsweise die Zulassungsvoraus-
setzungen nicht nur benennen, sondern auch zu den jeweili-
gen Voraussetzungen substantiiert vortragen (vgl. BGH, Be-
schliisse vom 25. Marz 2010 - V ZB 159/09, NJW-RR 2010, 784
Rn. 5; vom 1. Juli 2013 - IX ZR 226/12, juris Rn. 3 [zu § 544
Abs. 2 Satz 3 ZPO aF]; vom 9. Januar 2020 - | ZB 41/19, juris
Rn. 13; vom 14. April 2020 - VI ZB 64/19, NJW-RR 2020, 762
Rn. 4).

[10] Um eine grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache
(vgl. hierzu BGH, Beschliisse vom 27. Marz 2003 - V ZR 291/02,
BGHZ 154, 288, 291; vom 9. Februar 2021 - VIII ZR 316/19,
juris Rn. 7; vom 9. November 2021 - VIII ZR 362/19, NJW-RR
2022, 336 Rn. 12; vom 25. April 2023 - VIII ZR 184/21, juris
Rn. 9; jeweils mwN) ordnungsgemal darzutun, ist es erforder-
lich, die durch die angefochtene Entscheidung aufgeworfene
Rechtsfrage konkret zu benennen sowie auf ihre Entschei-
dungserheblichkeit, Kldrungsbediirftigkeit und Klarungsfahig-
keit und ihre (iber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung
einzugehen. Inshesondere sind Ausfiihrungen dazu erforder-
lich, aus welchen Griinden, in welchem Umfang und von wel-
cher Seite die betreffende Rechtsfrage umstritten ist (vgl. BGH,
Beschliisse vom 11. Mai 2004 - XI ZB 39/03, BGHZ 159, 135,
138; vom 3. April 2019 - VII ZB 59/18, juris Rn. 28; vom 2. Juli
2019 - VIIl ZR 74/18, NJW-RR 2019, 1202 Rn. 10; vom 9. Juni
2020 - VIII ZR 315/19, NJW 2020, 3312 Rn. 9; jeweils mwN).

[11] b) Diesen Anforderungen geniigt die Rechtsbeschwerde
nicht.

[12] aa) Sie formuliert zwar die aus ihrer Sicht eine Grundsatz-
bedeutung aufzeigende (Rechts-)Frage, ob es die anwaltliche
Sorgfaltspflicht bei der Versendung einer (fristgebundenen)
Berufungsschrift Giber das beA erfordere, dass der Rechtsan-
walt das durch sein bislang stets gewissenhaftes und geschul-
tes Biiropersonal im Programm ausgewahlte Empfangerge-
richt vor Versenden des Schriftsatzes in jedem Einzelfall auf
seine Ubereinstimmung mit dem im Schriftsatz aufgefiihrten
Gericht liberpriife, obwohl nach der Anweisung des Rechtsan-
walts gegeniiber dem Biiropersonal eine eigenstindige Uber-
priifung durch das Biiropersonal vor und nach der Absendung
zu erfolgen habe und der Rechtsanwalt bei fehlender Uberein-
stimmung sofort zu informieren sei.
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[13] Es fehlt jedoch an der Darlegung, inwieweit diese Frage
umstritten und damit klarungsbediirftig ist. Die Rechtsbe-
schwerde verweist lediglich auf eine aus ihrer Sicht fehlende
hochstrichterliche Entscheidung, zeigt aber insbesondere nicht
auf, dass die vorgenannte Frage von den Instanzgerichten un-
terschiedlich beantwortet wird oder diesbeziiglich in der Lite-
ratur unterschiedliche Meinungen vertreten werden.

[14] bb) Eine andere Beurteilung ist im vorliegenden Fall auch
nicht im Hinblick darauf angezeigt, dass nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs an die Darlegung einer konkre-
ten klarungsbediirftigen und klarungsfahigen Rechtsfrage
keine besonderen Anforderungen zu stellen sind, wenn die zu
beantwortende Rechtsfrage sowie ihre Entscheidungserheb-
lichkeit sich unmittelbar aus dem Prozessrechtsverhéltnis er-
geben, und die Darlegung eines Meinungsstreits entbehrlich
ist, wenn der entscheidungserheblichen Rechtsfrage bereits
wegen ihres Gewichts fiir die beteiligten Verkehrskreise
grundsatzliche Bedeutung zukommt (BGH, Beschliisse vom 11.
Mai 2004 - XI ZB 39/03, aa0; vom 2. Juli 2019 - VIII ZR 74/18,
aa0 Rn. 16; jeweils mwN).

[15] Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass der von
der Rechtsbeschwerde aufgeworfenen Rechtsfrage zu den
Sorgfaltsanforderungen des Rechtsanwalts beziiglich der An-
gabe des Empfangsgerichts bei der eigenhandigen Versen-
dung eines fristgebundenen Schriftsatzes liber das beA bereits
wegen ihres Gewichts fiir die beteiligten Verkehrskreise
grundsatzliche Bedeutung zukdme. Denn die Beantwortung
dieser Rechtsfrage ergibt sich ohne Weiteres aus den Grunds-
atzen der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu den
Sorgfaltspflichten eines Rechtsanwalts bei der Ubermittlung
fristgebundener Schriftsdtze per Telefax, welche auf den Ver-
sand mittels beA in gleicher Weise Anwendung finden.

[16] 2. Hinsichtlich des von der Rechtsbeschwerde weiter gel-
tend gemachten Zulassungsgrunds der Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) auf-
grund vermeintlich iiberspannter Sorgfaltsanforderungen an
einen Prozessbevollmachtigten bei der Versendung eines frist-
gebundenen Schriftsatzes ist die Rechtsbeschwerde zwar ent-
sprechend den gesetzlichen Vorgaben begriindet worden, sie
ist aber gleichwohl - auch insoweit - unzuldssig.

[17] Denn die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO, die
auch bei einer Rechtsbeschwerde gegen einen die Wiederein-
setzung ablehnenden und die Berufung als unzulassig verwer-
fenden Beschluss gewahrt sein miissen (siehe nur Senatsbhe-
schliisse vom 10. Januar 2023 - VIIl ZB 41/22, NJW-RR 2023,
427 Rn. 10; vom 7. Februar 2023 - VIII ZB 55/21, NJW 2023,
1812 Rn. 14; vom 21. Mdrz 2023 - VIII ZB 80/22, juris Rn. 13;
jeweils mwnN), sind nicht erfiillt. Indem das Berufungsgericht
ein der Klagerin zuzurechnendes Verschulden (§ 85 Abs. 2

ZPO) ihrer Prozessbevollmachtigten deshalb angenommen
hat, weil diese, als sie die Berufungsschrift selbst tiber das beA
versandte, nicht gepriift hat, ob die beA-Nachricht an das zu-
standige - zuvor von ihrer Kanzleimitarbeiterin im beA ausge-
wahlte - Berufungsgericht gerichtet ist, hat es die Klagerin -
entgegen der Ansicht der Rechtsheschwerde - nicht in ihren
Verfahrensgrundrechten auf Gewahrung rechtlichen Gehors
(Art. 103 Abs. 1 GG) und auf wirkungsvollen Rechtsschutz
(Art. 2 Abs. 1 GG iVm dem Rechtsstaatsprinzip) verletzt.

[18] a) Danach darf einer Partei die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nicht aufgrund von Anforderungen an die Sorg-
faltspflichten ihres Prozessbevollmachtigten versagt werden,
die nach hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht verlangt
werden beziehungsweise die den Parteien den Zugang zu ei-
ner in der Verfahrensordnung eingerdumten Instanz in unzu-
mutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender
Weise erschweren (st. Rspr.; vgl. etwa Senatsbeschliisse vom
10. Januar 2023 - VIIl ZB 41/22, aa0O Rn. 12 mwN; vom 7. Feb-
ruar 2023 - VIIl ZB 55/21, aaO Rn. 16 mwN; vom 21. Mérz
2023 - VIIl ZB 80/22, aa0 Rn. 16).

[19] b) Ausgehend von diesen Grundsétzen hat das Berufungs-
gericht den Zugang der Klagerin zu der Berufungsinstanz nicht
in unzumutbarer Weise dadurch erschwert, dass es - was allei-
niger Gegenstand der Riige der Rechtsbeschwerde ist - ein Ver-
schulden der Prozessbevollmachtigten der Klagerin am Ver-
saumen der Berufungsfrist (§ 517 ZPO) angenommen hat.
Diese hatte, als sie die Berufungsschrift selbst iiber das beA
versandte, ohne Weiteres und rechtzeitig die Fehlerhaftigkeit
der zuvor von ihrer Mitarbeiterin getroffenen Auswahl des
Amtsgerichts als Empfanger der Nachricht erkennen konnen
und korrigieren miissen.

[20] aa) Ein Rechtsanwalt hat durch organisatorische Vor-
kehrungen sicherzustellen, dass ein fristgebundener Schrift-
satz rechtzeitig gefertigt wird und innerhalb der laufenden
Frist beim zustandigen Gericht eingeht (vgl. BGH, Beschliisse
vom 11. Mai 2021 - VIl ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 44; vom
15. Juni 2022 - IV ZB 30/21, juris Rn. 8; vom 21. Marz 2023 -
VIIl ZB 80/22, aa0 Rn. 18). EntschlieBt er sich - wie vorlie-
gend die Prozessbevollmachtigte der Klagerin -, einen frist-
gebundenen Schriftsatz selbst bei Gericht einzureichen, hat
er auch in diesem Fall geeignete MaBnahmen zu treffen, um
einen fristgerechten Eingang zu gewahrleisten (vgl. BGH,
Beschliisse vom 6. Dezember 2017 - XIl ZB 335/17, NJW-RR
2018, 312 Rn. 13; vom 23. Oktober 2018 - Ill ZB 54/18, VersR
2019, 187 Rn. 9; vom 21. Februar 2023 - VIIl ZB 17/22, juris
Rn. 31).

[21] Obermittelt ein Rechtsanwalt - wie hier - einen fristge-
bundenen Schriftsatz per beA, entsprechen seine Sorgfalts-
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pflichten dabei denjenigen bei Ubersendung von Schriftsit-
zen per Telefax (BGH, Beschliisse vom 11. Mai 2021 - VIIl ZB
9/20, aa0 Rn. 21; vom 24. Mai 2022 - X1 ZB 18/21, NJW-RR
2022, 1069 Rn. 10; vom 21. Marz 2023 - VIIl ZB 80/22, aa0
Rn. 20). In diesen Féllen gehort - neben der Verwendung ei-
nes funktionsfahigen Sendegerdts und dem rechtzeitigen
Beginn des Ubermittlungsvorgangs - die korrekte Eingabe
der Empfiangernummer zu seinen Sorgfaltsanforderungen
(vgl. BGH, Beschliisse vom 20. August 2019 - VIII ZB 19/18,
NJW 2019, 3310 Rn. 16; vom 15. September 2020 - VI ZB
60/19, NJW-RR 2021, 54 Rn. 9; vom 21. Februar 2023 - VIII ZB
17/22, aa0 Rn. 33; jeweils mwN).

[22] bb) Hiervon ausgehend war die Prozessbevollméchtigte
der Klagerin, die den Versand der Berufungsschrift tiber das
beA selbst vorgenommen hatte, verpflichtet, sich dariiber
zu vergewissern, dass der - von ihr durchgefiihrte - Sende-
vorgang an das zustdndige Berufungsgericht als dem richti-
gen Empfangsgericht adressiert ist. Dies hat sie nicht mit der
gebotenen Sorgfalt getan.

[23] (1) Die Prozesshevollméchtigte der Kldgerin konnte beim
Versand der Berufungsschrift aus der beA-Webanwendung
den Adressaten ihrer Nachricht - dhnlich einer E-Mail - dem
deutlich sichtbaren Empfangerfeld entnehmen (vgl. hierzu
etwa https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Verfahrensarten/Elektronischer Rechtsverkehr/flyer.
pdf? blob=publicationFile&v=6). Fiir sie war somit - noch
deutlicher als bei einer Faxiibersendung - erkennbar, wohin sie
die beA-Nachricht schickt, wenn sie, wie von ihr ausgefiihrt,
auf den "Senden-Button gedriickt" hat. Es musste ihr ohne
Weiteres auffallen, dass es sich bei dem ausgewahlten Amts-
gericht nicht um das zustandige Gericht fiir die Einlegung einer
Berufung handeln konnte (§ 23 GVG; vgl. Senatsheschluss
vom 10. Januar 2023 - VIII ZB 41/22, NJW-RR 2023, 427 Rn.
28 mwN).

[24] (2) Die Rechtsbeschwerde kann zur Begriindung eines
fehlenden Verschuldens der Prozessbevollmachtigten der
Kldgerin nicht mit Erfolg darauf verweisen, die Auswahl ei-
ner Fax-Nummer sei eine auf das zuverldssige Biiropersonal
iibertragbare, nicht vom Rechtsanwalt selbst vorzuneh-
mende und zu kontrollierende Aufgabe, so dass dieser im
hiermit vergleichbaren Fall der elektronischen Obermittlung
eines fristgebundenen Schriftsatzes iiber das beA ebenfalls
nicht verpflichtet sei, das vom Biiropersonal zuvor ausge-
wahlte Empfangsgericht zu kontrollieren.

[25] Zwar kann ein Rechtsanwalt, anders als es im Berufungs-
urteil anklingt, die Einstellung des Empfangsgerichts im beA
auf der Grundlage des im Schriftsatz angegebenen Gerichts -
dhnlich wie das Heraussuchen einer Fax-Nummer - auf ge-
schulte und zuverldssige Kanzleimitarbeiter (ibertragen (vgl.

zum Heraussuchen und Eingeben der Faxnummer BGH, Be-
schliisse vom 14. Oktober 2010 - IX ZB 34/10, NJW 2011, 312
Rn. 6; vom 9. Juni 2015 - VIII ZB 100/14, juris Rn. 9; vom 14.
Mai 2020 - V ZB 162/16, juris Rn. 6). Im Berufungsschriftsatz
war das Empfangsgericht mit dem zur Entscheidung iiber die
Berufung zustandigen Landgericht Berlin korrekt angegeben.
Daher steht - anders als das Berufungsgericht gemeint hat -
nicht die seitens des Prozessbevollmachtigen nicht delegier-
bare eigentliche Bezeichnung des zustandigen Empfangsge-
richts im fristwahrenden Schriftsatz in Rede (vgl. hierzu BGH,
Beschliisse vom 5. Marz 2009 - V ZB 153/08, NJW 2009, 1750
Rn. 8 f.; vom 22. Januar 2013 - VIII ZB 46/12, NJW-RR 2013,
699 Rn. 11; vom 14. Mai 2020 - V ZB 162/16, aaO Rn. 9; vom
26. Januar 2023 - | ZB 42/22, NJW 2023, 1969 Rn. 15; jeweils
mwN), sondern lediglich dessen Auswahl ("Eingabe") im beA
im Rahmen des Versandvorgangs.

[26] Jedoch ist zur Beurteilung des Verschuldens im Sinne
des § 233 ZPO im vorliegenden Fall maBgebend, dass die
Prozessbevollmachtigte der Klagerin den Berufungsschrift-
satz selbst versendet hat, so dass es gerade ihr oblag - ver-
gleichbar mit dem eigenhandigen Fax-Versand beziehungs-
weise dem eigenhdndigen Einwurf eines beschrifteten
Briefumschlags - sicherzustellen, dass der Empfanger kor-
rekt angegeben und der von ihr durchgefiihrte Versandvor-
gang an den - fiir sie im beA erkennbaren - zutreffenden
Empfanger gerichtet ist und diesen der Schriftsatz damit
fristgerecht erreichen wird.

[27] Zudem muss - anders als die Rechtsbeschwerde meint -
ein Rechtsanwalt, auch soweit er sich grundsatzlich auf seine
Mitarbeiter verlassen kann, selbst tdtig werden und fiir die
ordnungsgemaBe Erfiillung der betreffenden Aufgabe Sorge
tragen, wenn fiir ihn bei gehoriger Aufmerksamkeit und Sorg-
falt erkennbar ist, dass seinem Biiropersonal im Rahmen des
ihm Ubertragenen Aufgabenkreises Fehler unterlaufen sind
oder es Anweisungen nicht beachtet hat (vgl. BGH, Beschliisse
vom 26. November 2007 - NotZ 99/07, NJW 2008, 924 Rn. 12
mwN; vom 2. Februar 2016 - Il ZB 8/15, juris Rn. 9; vom 14.
Mai 2020 - V ZB 162/16, aaO Rn. 8 mwN). Dies ist - wie auf-
gezeigt - vorliegend hinsichtlich des von der Kanzleimitarbei-
terin im beA ersichtlich unzutreffend ausgewahlten erstin-
stanzlichen Gerichts als Adressat fiir die Berufungsschrift der
Fall. Die Prozessbevollmachtigte der Klagerin hatte ohne wei-
teres - inshesondere ohne Abgleich mit dem Schriftsatz - und
rechtzeitig erkennen konnen, dass ihre Mitarbeiterin nicht das
richtige Gericht im Empfangerfeld der beA-Nachricht ausge-
wahlt hatte, und hatte dies vor dem Absenden korrigieren
miissen.

[28] ) Ob die Entscheidung des Berufungsgerichts zur Versa-
gung einer Wiedereinsetzung in die Berufungseinlegungsfrist
moglicherweise deshalb im Sinne des § 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2
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ZPO verfahrensfehlerhaft ist, weil es das Vorbringen der KIa-
gerin in ihrem Wiedereinsetzungsgesuch zu den allgemeinen
Anweisungen ihrer Prozessbevollmachtigten an deren Biiro-
personal beziiglich der Ausgangskontrolle nach der Versen-
dung eines (fristgebundenen) Schriftsatzes beziehungsweise
der entsprechenden Einzelanweisung zur Uberpriifung des
vorliegend in Rede stehenden Versands der Berufungsschrift -
in Form der Kontrolle der automatisierten Eingangsbestati-
gung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO (vgl. hierzu Senatsbe-
schluss vom 11. Mai 2021 - VIIl ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn.
21, 24 mwN) - nicht beriicksichtigt hat (Art. 103 Abs. 1 GG)
und damit die Frage einer unter Umstanden fehlenden Kausa-
litdt des Verschuldens der Prozessbevollmachtigten an dem
Fristversaumnis (vgl. hierzu BGH, Beschliisse vom 22. Januar
2013 - VIII ZB 46/12, NJW-RR 2013, 699 Rn. 12; vom 28. Ja-
nuar 2021 - 11 ZB 86/19, NJW-RR 2021, 503 Rn. 10; vom 27.
Juli 2021 - XI ZR 333/21, NJW-RR 2022, 135 Rn. 16; jeweils
mwN) nicht gepriift hat, bedarf vorliegend keiner Entschei-
dung. Denn einen solchen (mdglichen) Verfahrensfehler riigt
die Rechtsbeschwerde nicht (§ 577 Abs. 2 Satz 3, § 575 Abs. 3
Nr. 3 Buchst. b ZPO).

[29] 3. Die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
(§ 574 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) erfordert schlieBlich auch nicht
deshalb eine Entscheidung des Rechtsbheschwerdegerichts,
weil die Entscheidung des Berufungsgerichts - wie die Rechts-
beschwerde riigt - "aus [den] genannten Griinden auch objek-
tiv willkiirlich" sei. Insoweit ist bereits dem Darlegungserfor-
dernis des § 575 Abs.3 Nr.2 ZPO im Hinblick auf einen
vermeintlichen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Aus-
pragung als Willkiirverbot nicht geniigt (vgl. hierzu etwa BGH,
Beschliisse vom 25. Marz 2010 - V ZB 159/09, NJW-RR 2010,
784 Rn. 5 ff.; vom 19. Juli 2022 - XI ZB 32/21, WM 2022, 1684
Rn. 29). Die Rechtsbeschwerde zeigt nicht auf, aus welchen
Griinden die Entscheidung des Rechtsheschwerdegerichts auf
sachfremden Erwagungen beruhen soll. Solche liegen im Hin-
blick darauf, dass das Berufungsgericht - wie ausgefiihrt ohne
Verletzung der oben genannten Verfahrensgrundrechte - einen
SorgfaltspflichtverstoB der Prozessbevollmachtigten der Kla-
gerin hinsichtlich der Auswahl des Empfangergerichts der beA-
Nachricht angenommen hat, auch nicht vor.

[30] 4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
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