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Dr. Jiirgen Grafe
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

In der Beratungspraxis ist der hohe Standard, der an an-
waltliche und steuerliche Beratung angelegt wird,
bekannt. Der BGH hat sich des Themas erneut angenom-
men. Eine Kernaussage: Gibt es mehrere rechtlich mégli-
che Alternativen, ist davon aber eine deutlich vorteilhaf-
ter als die andere, verlangt der BGH, dass der Anwalt,
Steuerberater oder Wirtschaftspriifer hierauf hinweist und
eine entsprechende Empfehlung erteilt. In der Entschei-
dung ging es um einen Abfindungsvergleich.

Uber Beratungspflichten des Steuerberaters im Vor-
feld einer Insolvenz musste das OLG Celle entscheiden. Es
weist darauf hin, dass er bei bilanzieller Unterdeckung bis
2013 - BGH-Entscheidung vom 7.3.2013 — IX ZR 64/12 -
auf eine Uberpriifung der Insolvenzreife nicht hinweisen
musste. Unabhangig davon: er muss weder eine Fortfiih-
rungsprognose erstellen noch die hierfiir maBgeblichen
Tatsachen ermitteln.

Das OLG Koln hat zum gleichen Themenblock darauf hin-
gewiesen, dass der auf Schadensersatz klagende Insol-
venzverwalter beweisen muss, dass bei ordnungsgema-
Ber Beratung der Insolvenzproblematik durch den
Steuerberater, der gebotene zeitnahe Insolvenzantrag
vom Mandanten gestellt worden ware.

Wird der Steuerberater in einem Anlagefonds als Treu-
handkommanditist mandatiert, muss er den Versiche-
rungsschutz vorher mit seinem Berufshaftpflichtversiche-
rer abstimmen. Das LG Koéln hat ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass diese Tatigkeit eine unternehmerische
Beteiligung darstelle und damit insgesamt nicht versi-
chert sei.

lhr Dr. Jiirgen Gréfe
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Gl Entscheidungen

Rechtsanwaltshaftung

= Belehrung iiber Vergleich

= Beratungsbediirftigkeit des Mandanten
»  Beweislast

(BGH, Urt. v. 20.4.2023 — IX ZR 209/21)

Leitsatze

1. Der Rechtsanwalt ist im Grundsatz gehalten, den Man-
danten in die Lage zu versetzen, eine eigenverantwortli-
che und sachgerechte Entscheidung iiber den Abschluss
eines Vergleichs zu treffen; hierzu hat er den Mandanten
tiber die Vor- und Nachteile des Vergleichs zu beraten.

2. Die Beratungsbediirftigkeit des Mandanten entfallt erst
dann, wenn der Mandant aus anderen Griinden iiber die
Vor- und Nachteile des Vergleichs im Bilde ist; dies hat
der Rechtsanwalt darzulegen und zu beweisen.

Zum Sachverhalt:
[1] Der Klager nimmt den beklagten Rechtsanwalt auf Scha-
densersatz in Anspruch. Er wirft dem Beklagten vor, iiber die
Folgen eines (Abfindungs-)Vergleichs nicht ordnungsgemal
beraten zu haben.

[2] Der Klager beauftragte einen Garten- und Landschaftshau-
betrieb mit Drainage- und Abdichtungsarbeiten an seinem
Hausgrundstiick. Nach Durchfiihrung der Arbeiten beklagte
der Kldger Feuchteschaden an seinem Haus. Er beauftragte ei-
nen Privatsachverstandigen und den Beklagten. Der Privat-
sachverstandige erstellte ein Gutachten und ein Nachtragsgut-
achten. Nachdem auBergerichtliche Bemihungen des
Beklagten gescheitert waren, leitete dieser ein selbsténdiges
Beweisverfahren ein. Der gerichtliche Sachverstandige fiihrte
einen ersten Ortstermin durch, in dem er sich ein duBerliches
Bild von den Gegebenheiten machte. Aufgrabungen zu einer
naheren Begutachtung des Werks des Garten- und Land-
schaftsbaubetriebs wurden nicht vorgenommen. Im Anschluss
an den ersten Ortstermin erstellte der Sachverstandige einen
Zwischenbericht, in dem er mit hoher Wahrscheinlichkeit Ar-
beiten an der Drainage fiir erforderlich hielt und darauf hin-
wies, dass ein Teil der Mangelbeseitigungskosten Sowieso-
Kosten sein kdnnten.

[3] Anlasslich eines zweiten Ortstermins am 26. Juli 2017
stand ein Bagger bereit, mit dessen Hilfe die zur ndheren Be-
gutachtung der Arbeiten des Garten- und Landschaftsbaube-
triebs erforderlichen Aufgrabungen vorgenommen werden
sollten. Auf Seiten des Kldgers nahmen an dem Ortstermin

dessen Ehefrau, der Beklagte und der beauftragte Privatsach-
verstandige teil. Der Klager selbst war nicht anwesend. Noch
vor Beginn der Aufgrabungen kam es zu Vergleichsgespra-
chen. Schlussendlich wurde ein durch gerichtlichen Beschluss
vom 4. Oktober 2017 bestétigter Vergleich geschlossen, durch
den samtliche wechselseitigen Anspriiche aus dem Vertrag
iber die Drainage- und Abdichtungsarbeiten abgegolten und
erledigt sein sollten.

[4] Der Klager behauptet, die tatsachlichen Mangelbeseiti-
gungskosten betriigen mehr als das Vierfache der Vergleichs-
summe von 55.000 €. Er verlangt von dem Beklagten - zum
Teil im Wege eines Feststellungsantrags - Schadensersatz in
Hohe der Differenz zwischen Vergleichssumme und Méngelbe-
seitigungskosten.

[5] Das Landgericht hat die Klage nach Beweisaufnahme ab-
gewiesen. Die Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht
durch Beschluss gemaB § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO zuriickgewie-
sen. Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der
Klager den geltend gemachten Schadensersatzanspruch in vol-
lem Umfang weiter.

Aus den Griinden:

[6] Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung des die
Berufung zuriickweisenden Beschlusses sowie zur Zuriickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

l.

[7] Das Berufungsgericht hat eine Pflichtverletzung des Be-
klagten verneint. Die im streitbefangenen Vergleich verwen-
dete Abgeltungsklausel habe zu keiner besonderen Beratungs-
pflicht gefiihrt. Es hatten keine Prognoseschwierigkeiten
bestanden, wie sie sich etwa im Falle eines komplexen Perso-
nenschadens ergeben konnten. Das Gegenteil sei der Fall ge-
wesen. Der Sachverhalt sei einfach zu klaren gewesen und die
kiinftige Entwicklung, das heiBt die Frage, ob Feuchtigkeits-
schaden drohten, sei leicht zu beurteilen gewesen. Es ware al-
lein erforderlich gewesen, die Begutachtung im selbsténdigen
Beweisverfahren fortzusetzen. Mdgliche technische Unkennt-
nisse des Kldgers habe der von ihm beigezogene Privatsach-
verstandige ausgeglichen.

[8] Die Bedeutung von Abgeltungsklauseln in gerichtlichen
und auBergerichtlichen Vergleichen sei dem verstandigen Ver-
braucher bekannt. Der Kldger habe nicht substantiiert darge-
legt, dass er abweichend von einem verstandigen Mandanten
die Bedeutung einer Abgeltungsklausel nicht gekannt und der
Beklagte dies erkannt habe. Es habe auch kein atypischer Fall
vorgelegen, der Aufklarungspflichten ausgeldst habe. Es habe
vielmehr eine klassische Vergleichssituation vorgelegen. Die
weitere Beweiserhebung hatte auch zu Ungunsten des Klagers
ausgehen koénnen.
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Il.
[9] Die Ausfiihrungen halten rechtlicher Priifung nicht stand.

[10] 1. Soweit der Mandant nicht eindeutig zu erkennen gibt,
dass er des Rates nur in einer bestimmten Richtung bedarf, ist
der Rechtsanwalt grundsétzlich zur allgemeinen, umfassen-
den und méglichst erschopfenden Beratung des Auftragge-
bers verpflichtet. Unkundige muss er tiber die Folgen ihrer Er-
kldrungen belehren und vor Irrtiimern bewahren. In den
Grenzen des Mandats hat er dem Mandanten diejenigen
Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Ziel zu fiihren geeig-
net sind, und Nachteile fiir den Auftraggeber zu verhindern,
soweit solche voraussehbar und vermeidbar sind. Dazu hat er
dem Auftraggeber den sichersten und gefahrlosesten Weg
vorzuschlagen und ihn iber mdgliche Risiken aufzukldren,
damit der Mandant zu einer sachgerechten Entscheidung in
der Lage ist (BGH, Urteil vom 1. Marz 2007 - IX ZR 261/03,
BGHZ 171, 261 Rn. 9 mwN; vom 21. Juni 2018 - IX ZR 80/17,
WM 2018, 1988 Rn. 8; vom 16. September 2021 - IX ZR
165/19, DB 2021, 2484 Rn. 27; st. Rspr.).

[11] Ziel der anwaltlichen Rechtsberatung ist es danach,
dem Mandanten eigenverantwortliche, sachgerechte
(Grund-)Entscheidungen ("Weichenstellungen®) in seiner
Rechtsangelegenheit zu ermdglichen. Dazu muss sich der
Anwalt Giber die Sach- und Rechtslage klarwerden und diese
dem Auftraggeber verstandlich darstellen. Der Mandant beno-
tigt, inshesondere wenn er juristischer Laie ist, nicht unbe-
dingt eine vollstandige rechtliche Analyse, sondern allein
die Hinweise, die ihm im Hinblick auf die aktuelle Situation
und sein konkretes Anliegen die notwendige Entschei-
dungsgrundlage liefern. Erscheint unter mehreren rechtlich
moglichen Alternativen die eine deutlich vorteilhafter als die
andere, hat der Anwalt darauf hinzuweisen und eine entspre-
chende Empfehlung zu erteilen (BGH, Urteil vom 1. Marz 2007,
aa0 Rn. 10; vom 16. September 2021, aaO Rn. 28).

[12] 2. Zu den entscheidenden Weichenstellungen in einer
Rechtsangelegenheit zahlt die Frage, ob diese durch einen
Vergleich beendet werden soll. Auch hier muss der Mandant
in die Lage versetzt werden, eine eigenverantwortliche und
sachgerechte Entscheidung zu treffen. Dazu bedarf es in aller
Regel einer anwaltlichen Beratung, deren Art und Umfang
nicht generell abstrakt festgelegt werden kann. Die konkreten
Umsténde des Einzelfalls bestimmen vielmehr, in welcher Art
und in welchem Umfang der Mandant zu beraten ist.

[13] Um eine eigenverantwortliche und sachgerechte Ent-
scheidung (iber den Abschluss eines Vergleichs treffen zu kon-
nen, muss der Mandant insbesondere um die Vor- und Nach-
teile  einer  (vorzeitigen) Beendigung seiner
Rechtsangelegenheit durch Vergleich wissen. Eine Beendi-

gung der Angelegenheit durch Vergleich kann fiir den Man-
danten derart nachteilig sein, dass der Rechtsanwalt vom Ver-
gleichsschluss abzuraten hat. Muss der Anwalt abraten, hat
das Auswirkungen auf die haftungsausfiillende Kausalitét.
Der Beweis des ersten Anscheins spricht dann dafiir, dass
der Mandant dem Vorschlag des Anwalts, von einem Ver-
gleichsschluss abzusehen, gefolgt ware (vgl. BGH, Urteil
vom 13. April 2000 - IX ZR 372/98, WM 2000, 1353 f, 1355;
vom 11. Mdrz 2010 - IX ZR 104/08, NJW 2010, 1357 Rn. §;
Beschluss vom 26. Januar 2012 - IX ZR 222/09, BeckRS 2012,
3733 Rn. 2; Urteil vom 14. Juli 2016 - IXZR 291/14, NJW 2016,
3430 Rn. 8).

[14] Die Frage, ob der Rechtsanwalt {iber die Vor- und Nach-
teile eines Vergleichs zu beraten hat, ist unabhéngig vom vor-
gesehenen Inhalt des Vergleichs. Soweit der Bundesgerichts-
hof in der Vergangenheit darauf hingewiesen hat, die
Beratungspflicht greife in besonderem MaBe, wenn es sich
um einen Abfindungsvergleich handele (vgl. BGH, Urteil
vom 13. April 2000, aa0 S. 1354; vom 11. Marz 2010, aa0;
Beschluss vom 26. Januar 2012, aa0), betrifft dies nicht das
"Ob" der Beratung. Ist der Mandant {iber die Vor- und Nach-
teile des Vergleichs nicht bereits aus anderen Griinden im
Bilde, muss er in jedem Fall entsprechend beraten werden.
Zwar kann ein Abfindungsvergleich besondere Risiken fiir
den Mandanten mit sich bringen (vgl. BGH, Urteil vom 16. De-
zember 2021 - IX ZR 223/20, WM 2022, 2088 Rn. 8). Das be-
deutet aber nicht, dass der Mandant nicht oder nur in abge-
schwachtem MaBe iiber die Vor- und Nachteile eines
Vergleichs zu beraten ist, der keine Abfindungsregelung
enthdlt. Die Kenntnis der Vor- und Nachteile eines Vergleichs
ist Grundvoraussetzung fiir eine eigenverantwortliche und
sachgerechte Entscheidung des Mandanten. Der hierzu not-
wendige Beratungsaufwand wachst mit der Komplexitat des
vorgesehenen Vergleichs und dessen (Abfindungs-)Folgen; das
geschuldete Beratungsergebnis bleibt aber immer das Gleiche.
Der Mandant muss in die Lage versetzt werden, eine eigenver-
antwortliche und sachgerechte Entscheidung zu treffen.

[15] 3. Nicht jeder Mandant ist beratungsbediirftig. Das gilt
auch im Falle der beabsichtigten Beendigung einer Rechtsan-
gelegenheit durch Vergleich. Ist der Mandant aus anderen
Griinden iiber die Vor- und Nachteile im Bilde und deshalb
in der Lage, eine eigenverantwortliche und sachgerechte
Entscheidung iiber den Vergleich zu treffen, bedarf es kei-
ner (zusatzlichen) Beratung durch den Rechtsanwalt.

[16] Da der umfassend vorinformierte und deshalb nicht bera-
tungsbediirftige Mandant in der Rechtswirklichkeit die Aus-
nahme bildet, hat der Rechtsanwalt grundsatzlich von der Be-
ratungsbediirftigkeit auszugehen. Dies gilt selbst
gegeniiber rechtlich vorgebildeten und wirtschaftlich erfah-
renen Mandanten (vgl. BGH, Urteil vom 18. Dezember 1997 -
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IX ZR 153/96, ZIP 1998, 648; vom 26. Oktober 2000 - IX ZR
289/99, NJW 2001, 517, 518; vom 12. Februar 2004 - IX ZR
246/02, WM 2004, 2034, 2036). Der anwaltlich vertretene
Mandant hat Anspruch darauf, dass er die erforderliche Bera-
tung erhilt. Er muss die Beratung nicht durch eigene Uberle-
gungen ersetzen und erst recht keinen weiteren Berater hinzu-
ziehen. Die Beratungsbediirftigkeit entfallt nicht schon
deshalb, weil der Mandant von sich aus in der Lage ware, die
notwendigen Schliisse zu ziehen (vgl. BGH, Urteil vom 9. De-
zember 1999 - IX ZR 129/99, WM 2000, 959, 961; vom 10.
Mai 2012 - IX ZR 125/10, BGHZ 193, 193 Rn. 20). Der Rechts-
anwalt darf deshalb nur dann von einer (weiteren) Beratung
des Mandanten absehen, wenn dieser {iber die erforderli-
chen Informationen bereits verfiigt. Das hat Auswirkungen
auf die Darlegungs- und Beweislast. Behauptet der Rechts-
anwalt im Regressprozess, der Mandant sei umfassend in-
formiert und deshalb nicht beratungsbediirftig gewesen,
trifft ihn insoweit die Beweislast (vgl. BGH, Urteil vom 26.
Oktober 2000, aa0; Weinland in Henssler/Gehrlein/Holzinger,
Handbuch der Beraterhaftung, 2. Aufl., Kapitel 3 Rn. 241; Vill
in G. Fischer/Vill/D. Fischer/Pape/Chab, Handbuch der An-
waltshaftung, 5. Aufl., § 2 Rn. 98).

[17] 4. Die vorstehenden Grundsatze hat das Berufungsgericht
in rechtserheblicher Weise verkannt.

[18] a) Das Berufungsgericht trifft keine Feststellungen, dass
der Beklagte den Klager (oder seine ihn vertretende Ehefrau)
iber den Inhalt des Vergleichs, insbesondere im Hinblick auf
die Abgeltungsklausel beraten hatte. Revisionsrechtlich ist da-
her davon auszugehen, dass der Beklagte den Klager insoweit
nicht beraten hat. Soweit das Berufungsgericht priift, ob die
im Vergleich verwendete Abgeltungsklausel eine besondere
Beratungspflicht des Beklagten auslosen konnte, ist dies
rechtsfehlerhaft. Der Anwaltsvertrag verpflichtete den Be-
klagten, den Kldger iiber Vor- und Nachteile und damit auch
tiber die rechtlichen Wirkungen des Vergleichs aufzukldren.
Diese Pflicht besteht bei jeder Abgeltungsklausel. Inhalt und
Komplexitdt des Vergleichs beeinflussen lediglich Art und Um-
fang der Beratungspflichten.

[19] Es trifft auch nicht zu, dass es keine Prognoseschwierig-
keiten gab. Im maBgeblichen Zeitpunkt vor Abschluss des Ver-
gleichs war nicht abschlieBend geklart, in welchem Umfang
das Werk des Garten- und Landschaftsbaubetriebs mangelhaft
war und ob im Zuge der durchgefiihrten Arbeiten das Eigen-
tum des Klagers beschadigt worden war. Anders als bei einer
bezifferten Leistungsklage gab es noch nicht einmal eine ab-
schlieBende Vorstellung iiber die Hohe der entstehenden Man-
gelbeseitigungskosten und der vom Klager zu tragenden So-
wieso-Kosten. Dazu hatte erst das selbstandige
Beweisverfahren gefiihrt. Dass die bestehenden Unklarheiten

durch die Fortsetzung der Begutachtung durch den Sachver-
standigen hatten zeitnah beseitigt werden konnen, dndert
nichts daran, dass die Lage vor Abschluss des Vergleichs un-
klar war. Die unklare Lage im Zusammenspiel mit der Abgel-
tungsklausel verpflichtete den Beklagten, den Klager dariiber
aufzuklaren, dass er mit dem Vergleich das Risiko ibernahm,
dass die tatsdchlichen Mangelbeseitigungskosten die Ver-
gleichssumme von 55.000 € {ibersteigen konnten, der Klager
solche Mehrkosten selbst zu tragen hatte und ihr Ausmal3 zum
Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses nicht feststand.

[20] b) Feststellungen zur vom Beklagten durchgefiihrten Be-
ratung waren nicht entbehrlich. Rechtsfehlerhaft meint das
Berufungsgericht, der Klager habe nicht ausreichend aufge-
zeigt, dass er die Bedeutung der Abgeltungsklausel nicht ge-
kannt und der Beklagte dies erkannt habe. Hat der Rechtsan-
walt - wovon im Streitfall revisionsrechtlich auszugehen ist
- seinen Mandanten nicht oder nicht ausreichend iiber die
Vor- und Nachteile eines Vergleichs beraten und aufgeklart,
trifft den Rechtsanwalt die Darlegungs- und Beweislast,
dass der Mandant in dieser Hinsicht nicht beratungsbediirf-
tig gewesen ist. Die Feststellungen des Berufungsgerichts ge-
niigen diesem MaBstab nicht.

[21] MaBgeblich ist, ob der Kldger das fiir ihn aufgrund der
Abgeltungsklausel des Vergleichs bestehende Risiko im Streit-
fall tatsachlich und zutreffend erkannt hat. Hingegen ist es -
anders als das Berufungsgericht meint - unerheblich, ob das
Risiko fiir den Klager oder seine fiir ihn im zweiten Ortstermin
auftretende Ehefrau aufgrund gemachter Erfahrungen oder zu-
gerechneten Fachwissens des hinzugezogenen Privatsachver-
standigen erkennbar war. Zwar musste der Klager keine na-
here Vorstellung von dem Unterschiedsbetrag zwischen den
tatsachlichen Mangelbeseitigungskosten und der Vergleichs-
summe haben. Erforderlich war aber die Kenntnis, dass man
moglicherweise einen ganz erheblichen Teil der Mangelbesei-
tigungskosten selbst zu tragen haben wiirde. Zu einer solchen
Kenntnis hat das Berufungsgericht keine Feststellungen ge-
troffen.

M.

[22] Der angefochtene Beschluss ist danach aufzuheben und
die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 562
Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO). Eine eigene Sachentscheidung kann
der Senat nicht treffen, weil die Sache nicht zur Endentschei-
dung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZP0). Das Berufungsgericht wird die
Voraussetzungen des geltend gemachten Schadensersatzan-
spruchs neu zu priifen haben.



195 Glaktuell Nr. 4 / August 2023

Wiedereinsetzung

= Organisatorische Vorkehrungen

= Allgemeine Anordnung

= Datum des Fristablaufs

= Einwdchige Vorfrist

(BGH, Beschl. v. 20.9.2022 - VI ZB 17/22)

Leitsatz

Ein Rechtsanwalt hat durch geeignete organisatorische Vor-
kehrungen dafiir Sorge zu tragen, dass Fristversaumnisse mog-
lichst vermieden werden. Hierzu gehort die allgemeine Anord-
nung, bei Prozesshandlungen, deren Vornahme ihrer Art nach
mehr als nur einen geringen Aufwand an Zeit und Miihe erfor-
dert, wie dies regelmaBig bei Rechtsmittelbegriindungen der
Fall ist, auBer dem Datum des Fristablaufs noch eine grund-
satzlich etwa einwdchige Vorfrist zu notieren.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager nimmt die Beklagte auf Schadensersatz in An-
spruch. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Gegen das
ihm am 25. September 2021 zugestellte Urteil legte der Klager
fristgerecht Berufung ein. Mit Schriftsatz vom 6. Dezember
2021 begriindete der Klager die Berufung und beantragte zu-
gleich die Wiedereinsetzung in die versaumte Berufungsbe-
griindungsfrist.

[2] Zur Begriindung hat der Klager vorgetragen, die erfahrene
und zuverlassige Rechtsanwaltsfachangestellte seiner Rechts-
anwaltin habe es aus nicht mehr nachvollziehbaren Griinden
versaumt, das Ende der Berufungsbegriindungsfrist im Fristen-
buch einzutragen. Die Angestellte habe die Frist richtig auf den
25. November 2021 berechnet, aber lediglich auf einem gel-
ben Notizzettel in der Handakte eingetragen, bevor sie die Er-
ledigung der Fristenkontrolle vermerkt habe. Seine Rechtsan-
waltin habe bei Einlegung der Berufung anhand der Handakte
kontrolliert, dass die Berufungsbegriindungsfrist richtig be-
rechnet worden sei. Mangels Eintrags im Fristenbuch sei ihr
die Akte dann aber nicht zum Ende der Berufungsbegriin-
dungsfrist wieder vorgelegt worden; der Fehler sei erst am 4.
Dezember 2021 bemerkt worden. Zur Glaubhaftmachung hat
der Klager eine anwaltliche Versicherung seiner Rechtsanwal-
tin und eine eidesstattliche Versicherung von deren Angestell-
ter vorgelegt.

[3] Das Berufungsgericht hat den Antrag auf Wiedereinset-
zung zuriickgewiesen und die Berufung als unzulassig verwor-
fen. Hiergegen richtet sich die Rechtsheschwerde des Klagers.

Aus den Griinden:
[4] Die statthafte (§ 574 Abs.1 Satz1 Nr.1, §522 Abs. 1
Satz 4, § 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO) Rechtsbeschwerde hat keinen

Erfolg. Sie ist unzuldssig. Eine Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts ist nicht zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erforderlich (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Der an-
gefochtene Beschluss verletzt den Klager nicht in seinem An-
spruch auf Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip) und seinen sonsti-
gen Verfahrensgrundrechten.

[5] 1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist der Wieder-
einsetzungsantrag unbegriindet, weil der Klager schon nicht
vorgetragen habe, dass in der Kanzlei seiner Rechtsanwaltin
die grundsatzliche Weisung bestanden habe, Vorfristen auszu-
rechnen und zumindest in den Fristenkalender einzutragen.
Dieses Organisationsverschulden sei kausal fiir das Versaumen
der Berufungsbegriindungsfrist gewesen, weil die Kanzleian-
gestellte die Berufungsbegriindungsfrist grundsatzlich zutref-
fend berechnet habe, so dass davon auszugehen sei, dass bei
einer entsprechenden Weisung die Vorfrist von mindestens ei-
ner Woche vor Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist im Fris-
tenkalender eingetragen worden ware.

[6] 2. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung
stand. Die Zuriickweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Berufungsbe-
griindungsfrist ist nicht zu beanstanden. In dem Unterlassen
der Weisung, eine Vorfrist zu notieren, liegt ein dem Klager
nach § 85 Abs. 2 ZPO zurechenbares Organisationsverschul-
den seiner Prozessbevollmachtigten.

[7] a) Ein Rechtsanwalt darf zwar die Berechnung und Notie-
rung von Fristen einer gut ausgebildeten, als zuverldssig er-
probten und sorgfaltig liberwachten Biirokraft tibertragen. Er
hat aber durch geeignete organisatorische Vorkehrungen da-
fiir Sorge zu tragen, dass Fristversaumnisse moglichst vermie-
den werden. Hierzu gehdrt nach gefestigter hochstrichterlicher
Rechtsprechung die allgemeine Anordnung, bei Prozess-
handlungen, deren Vornahme ihrer Art nach mehr als nur
einen geringen Aufwand an Zeit und Miihe erfordert, wie
dies regelmaBig bei Rechtsmittelbegriindungen der Fall ist,
auBer dem Datum des Fristablaufs noch eine grundsatzlich
etwa einwdchige Vorfrist zu notieren. Die Vorfrist dient dazu
sicherzustellen, dass auch fiir den Fall von UnregelmaBigkei-
ten und Zwischenfllen noch eine ausreichende Uberpriifungs-
und Bearbeitungszeit bis zum Ablauf der zu wahrenden Frist
verbleibt. Die Eintragung einer Vorfrist bietet eine zusatzli-
che Fristensicherung. Sie kann die Fristwahrung in der Regel
selbst dann gewahrleisten, wenn die Eintragung einer
Rechtsmittelbegriindungsfrist versehentlich unterblieben
ist (BGH, Beschluss vom 6. Oktober 2020 - XI ZB 17/19, juris
Rn. 9 mwN).

[8] b) Diese Vorgaben hat die Prozessbevollmachtigte des Kla-
gers bei der Organisation ihrer Kanzlei nicht eingehalten. Eine
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Vorfrist war nicht notiert. Der Klager hat nicht vorgetragen,
dass dies versehentlich - entgegen einer anderslautenden An-
ordnung - unterblieben sei.

[9] ) Der Organisationsmangel der Prozessbevollmachtigten
des Klagers war fiir die Fristversdumnis auch ursachlich.

[10] aa) Wiedereinsetzung kann nicht gewahrt werden, wenn
die Ursachlichkeit des Organisationsmangels fiir das Versau-
men der Frist nicht ausgeraumt ist. Hat ein Rechtsanwalt nicht
alle ihm moglichen und zumutbaren MaBnahmen zur Wahrung
einer Berufungsbegriindungsfrist ergriffen, geht es zu seinen
Lasten, wenn nicht festgestellt werden kann, dass die Frist
auch bei Durchfiihrung dieser MaBnahmen versaumt worden
ware (BGH, Beschluss vom 6. Oktober 2020 - X1 ZB 17/19, juris
Rn. 12 mwN).

[11] bb) Entgegen der Auffassung der Rechtsheschwerde ist
nicht davon auszugehen, dass die Kanzleiangestellte der
Prozessbevollmdchtigten des Klagers, nur weil sie den Ein-
trag der Berufungsbegriindungsfrist in das Fristenbuch ver-
sdumt hat, auch den Eintrag der Vorfrist in das Fristenbuch
versaumt hatte. Es ist vielmehr zumindest moglich, dass die
zusdtzliche Fristensicherung der Vorfrist gegriffen und die
Kanzleiangestellte nicht denselben Fehler zwei Mal ge-
macht und im Ergebnis zumindest die Vorfrist im Fristenka-
lender eingetragen hatte.

[12] Die Kanzleiangestellte hatte die Berufungsbegriindungs-
frist grundsatzlich zutreffend berechnet und auch in der Hand-
akte vermerkt (vgl. aber zum Fall der unzutreffenden Berech-
nung bzw. Ubertragung der Berufungsbegriindungsfrist
Senatsbeschluss vom 29. Oktober 2019 - VI ZB 31/19, MDR
2020, 115 Rn. 8; BGH, Beschluss vom 13. September 2018 - V
ZB 227/17, NJW-RR 2018, 1451 Rn. 10). Bei auf die Vorfrist
bezogen unterstellt ordnungsgemaBem Vorgehen der Kanzlei-
angestellten waren die Akten der Prozessbevollmachtigten des
Klagers folglich rechtzeitig vorgelegt worden. In diesem Fall
hétte die Prozesshevollmachtigte des Kldgers rechtzeitig be-
merkt, dass eine Berufungsbegriindung noch nicht erstellt war.
Ein Rechtsanwalt hat eine ihm aufgrund einer Vorfrist vor-
gelegte und damit in seinen persénlichen Verantwortungs-
bereich (zuriick-)gelangte Fristsache rechtzeitig zu bearbei-
ten und fiir die Weiterleitung der bearbeiteten Sache in der
Weise Sorge zu tragen, dass der entsprechende Schriftsatz
fristgerecht bei Gericht eingeht. Dieser Pflicht wird er nicht
durch eine weitere, auf den Tag des Fristablaufs notierte Frist
enthoben. Hatte mithin die Prozessbevollmachtigte des Kla-
gers nach Vorlage der Akten zur Vorfrist die Berufungsbegriin-
dung fristgerecht fertiggestellt und einem Biiroangestellten
mit der Weisung libergeben, sie bei Gericht einzureichen, ware
die Berufungsbegriindungsfrist gewahrt worden (vgl. BGH, Be-
schluss vom 6. Oktober 2020 - XI ZB 17/19, juris Rn. 14 mwN).

[13] 3. War dem Antrag auf Wiedereinsetzung nicht stattzu-
geben, hat das Berufungsgericht die Berufung des Klagers we-
gen Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist zu Recht als
unzuldssig verworfen (§ 520 Abs. 2 und 3 ZPO).

Wiedereinsetzung

= Ersatzeinreichung

= Elektronische Ubermittlung

= Technischer Defekt

(OLG Braunschweig, Beschl. v. 28.10.2022 — 4 U 76/22)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Fiir eine wirksame Ersatzeinreichung gemaB § 130d Satz
2 und Satz 3 ZPO muss der Rechtsanwalt darlegen und
glaubhaft machen, dass die elektronische Ubermittlung
im Zeitpunkt der beabsichtigten Einreichung aus techni-
schen Griinden unmdglich war. Gleiches gilt fiir die vo-
riibergehende Natur des technischen Defektes. Es geniigt
eine (laienverstandliche) Darstellung des Defektes und
der zu seiner Behebung getroffenen MaBnahmen.

2. Beziiglich des Zeitpunktes der erforderlichen Darlegung
und Glaubhaftmachung kommt nach dem Wortlaut von §
130d Satz 3 ZPO (,oder"”) dem Zeitpunkt der Ersatzein-
reichung selbst kein Vorrang gegeniiber der - dann jedoch
Junverziiglichen” - Nachholung zu.

3. Im Anwendungsbereich des § 130d Satz 3 ZPO geniigt fiir
die Glaubhaftmachung eine (formgerechte) anwaltliche
Versicherung tiber das Scheitern der Ubermittlung. Fehlt
diese bzw. wird sie nicht ohne schuldhaftes Zogern bei-
gebracht, ist die Ersatzeinreichung unwirksam.

Zum Sachverhalt:
[1] Der Klager nimmt die Beklagte wegen des Widerrufs seiner
auf den Abschluss eines Verbraucherdarlehensvertrages zur Fi-
nanzierung eines Kraftfahrzeugkaufs gerichteten Willenserkla-
rung in Anspruch.

[2-6] Der Klager hat erstinstanzlich beantragt, (...)
[7-15] Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt, (...)

[16] Durch Urteil vom 13. Juni 2022 hat das Landgericht fest-
gestellt, dass der Beklagten aufgrund des Widerrufs ab dem
Zugang der Widerrufserklarung vom 25.05.2021 kein An-
spruch mehr gegen den Klager auf vertragsgemaBe Zins- und
Tilgungsleistungen zustehe, im Ubrigen hat es die Klage als
derzeit unbegriindet abgewiesen. Auf die Widerklage hat es
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festgestellt, dass der Klager verpflichtet sei, das naher bezeich-
nete Fahrzeug an die Beklagte herauszugeben und zu iibereig-
nen. Hinsichtlich des Sachverhalts und der Begriindung wird
auf die Ausfiihrungen in dem landgerichtlichen Urteil Bezug
genommen.

[17] Das Urteil ist der Prozessbevollmachtigten des Kldgers am
14. Juni 2022 zugestellt worden.

[18] Gegen das Urteil hat der Kldger am 14. Juli 2022 Beru-
fung eingelegt. Mit Schriftsatz von Montag, dem 15. August
2022, eingegangen beim Oberlandesgericht am selben Tag,
hat der Kldger eine Verlangerung der Berufungsbegriindungs-
frist bis zum 15. September 2022 beantragt, die antragsgemal
gewdahrt wurde.

[19] Mit Schriftsatz vom 7. September 2022 haben die Pro-
zessbevollmachtigten des Klagers mitgeteilt, dass ab dem 13.
September 2022 nach Ausscheiden der bisherigen Sachbear-
beiterin aus der Kanzlei ein Wechsel in der Sachbearbeitung
dieses Verfahrens stattfinde, und dass weitere Korrespondenz
an die zukiinftige, namentlich benannte Sachbearbeiterin ge-
richtet werden mége.

[20] Die Berufungsbegriindung vom 15. September 2022 ging
am selben Tage per Telefax beim Oberlandesgericht ein, ver-
sehen mit folgender Uberschrift: , Hinweis: Leider ist momen-
tan der Versand iiber das beA-Postfach aufgrund von techni-
schen Schwierigkeiten nicht moglich.”

[21] Mit Verfligung vom 16. September 2022 hat die stellver-
tretende Senatsvorsitzende die Prozessbevollmachtigten des
Klagers auf die Regelung des § 130d ZPO sowie darauf hinge-
wiesen, dass der Schriftsatz vom 15. September 2022 nicht in
der giiltigen Form eingegangen sei, sie aufgefordert, den be-
sagten Schriftsatz als elektronisches Dokument einzureichen,
und darauf aufmerksam gemacht, dass es an der Glaubhaft-
machung fehle, soweit voriibergehende technische Griinde
vorgebracht wiirden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird
auf die Verfiigung vom 16. September 2022 verwiesen, die
den Prozesshevollmachtigten des Kldgers am 19. September
2022 zugestellt wurde.

[22] Die Prozessbevollmachtigten des Klagers haben darauf-
hin die Berufungsbegriindung vom 15. September 2022 am
21. September 2022 als elektronisches Dokument eingereicht
und unter Bezugnahme auf § 130d Satz 3 ZPO auf die fol-
gende Sachlage hingewiesen:

[23] .. Bei dem Kartenwechsel der beA-Karte kam es zu techni-
schen Problemen. In der Folge war ein Versand nicht mehr
mdglich. Sodann erfolgten mehrere Anrufe bei der BRAK sowie

eine E-Mail mit der Darlegung des Problems an den beA-Sup-
port. Es wurde auch ein neues Software-Zertifikat erstellt, je-
doch konnte dieses nicht mehr mit den bisherigen Geraten her-
untergeladen und aktiviert werden.

[24] Dies hatte zur Folge, dass nicht {iber das beA-Postfach
verschickt werden konnte. Es war demnach unmaglich, frist-
gebundene Schriftsdtze elektronisch per beA einzureichen. Um
fristwahrend Stellung zu nehmen, erfolgte die Ubersendung
per Telefax.

[25] Das beA-Postfach ist nun wieder funktionstiichtig, folg-
lich erfolgt die elektronische Nachreichung anbei. Wir bitten
dies entsprechend zu beriicksichtigen.”

[26] Mit Verfligung vom 23. September 2022 hat der Senat die
Prozessbevollmachtigten des Klagers darauf hingewiesen,
dass die Berufung gemalB § 522 Abs. 1 ZPO als unzulassig zu
verwerfen sein diirfte, da sie nicht in der gesetzlichen Frist be-
griindet worden sei. Die Berufungsbegriindung vom 15. Sep-
tember 2022 sei an diesem Tage per Fax und daher nicht in
der gesetzlichen Form des § 130d ZPO eingereicht worden.
Eine Heilung gemal § 130d Satz 2 und 3 ZPO sei durch die
Erlduterungen in dem Schriftsatz vom 21. September 2022
nicht eingetreten, da es jedenfalls an der gemaB § 130d Satz 3
ZPO erforderlichen Glaubhaftmachung fehle.

[27] Auf diesen Hinweis haben die Prozessbevollmachtigten
des Klagers mit Schriftsatz vom 5. Oktober 2022 gemal3 § 294
ZPO ausdriicklich anwaltlich die Richtigkeit der folgenden
Sachlage versichert:

[28] ,Aufgrund des Kartenwechsels der beA-Karte am
13.09.2022 um 16:27 Uhr kam es zu mehreren technischen
Problemen. Die erhaltene Anleitung zur Inbetriebnahme der
neuen beA-Karte war unvollstandig. Zudem konnte die Karte
von der von uns verwendeten Software nicht mehr gelesen
werden. Daraufhin wurden alle zur Verfligung stehenden Le-
segerdte ausprobiert, jedoch war die Karte mit keinem Gerat
lesbar. Sodann erfolgten mehrere Anrufe bei der BRAK sowie
eine E-Mail mit der Darlegung des Problems an den beA-Sup-
port.

[29] Das Hauptproblem konnte jedoch schlieBlich auf die feh-
lerhafte Anleitung zuriickgefiihrt werden. Die erforderliche
Software zum Lesen der Karte war in dieser nicht enthalten
und nur durch einen separaten Download mdglich, welcher am
20.09.2022 erfolgte. Um 14:46 Uhr war ein Versenden {iber
die Rechtsanwaltin C wieder moglich.

[30] Wahrend des besagten Zeitraums vom 13.09.2022 bis
zum 20.09.2022 war ein Versand iiber das beA-Postfach nicht
moglich. Um fristwahrend Stellung zu nehmen, erfolgte die
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Ubersendung per Telefax. Daran anschlieBend erfolgt umge-
hend am 21.09.2022 die Ersatzeinreichung mit einer Erklarung
der Sachlage.

[31] Der Kartenwechsel musste auch zu diesem Zeitpunkt er-
folgen, da die Rechtsanwiltin D die Kanzlei am 13.09.2022
verlassen hat. Der Versand musste somit {iber die zuvor als
Nachfolgerin angezeigte Rechtsanwiltin C erfolgen.

[32] (..)

[33] Die Beklagte hat angekiindigt zu beantragen, die Beru-
fung zuriickzuweisen.

[34] Sie macht darauf aufmerksam, dass die Kanzlei der Pro-
zessbevollmachtigten des Klagers iiber 20 Berufstrager ver-
fiige. Dass alle Berufstriger technische Probleme bei der Uber-
sendung (ber das elektronische Anwaltspostfach gehabt
hatten, sei nicht erkennbar.

Aus den Griinden:

1.

[35] Die Berufung des Klagers war gemaB § 522 Abs. 1 Satz 2
ZPO als unzuldssig zu verwerfen, weil der Klager die Beru-
fungsbegriindungsfrist versaumt hat.

[36] GemaB § 522 Abs. 1 ZPO hat das Berufungsgericht von
Amts wegen zu priifen, ob die Berufung an sich statthaft und
ob sie in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt und begriin-
det ist. Mangelt es an einem dieser Erfordernisse, so ist die
Berufung als unzuldssig zu verwerfen. Die Frist fiir die Beru-
fungsbegriindung betragt zwei Monate und beginnt mit der
Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils, spa-
testens aber mit Ablauf von fiinf Monaten nach der Verkiin-
dung (§ 520 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

[37] Das erstinstanzliche Urteil ist den Prozessbevollmachtig-
ten des Klagers am 14. Juni 2022 zugestellt worden. Auf den
rechtzeitig am Montag, dem 15. August 2022, eingegangenen
Fristverlangerungsantrag hin ist die Berufungsbegriindungs-
frist bis zum 15. September 2022 verlangert worden.

[38] Innerhalb dieser Frist ist die Berufung nicht in der gesetz-
lichen Form des § 130d ZPO begriindet worden.

a)

[39] Die Berufungsbegriindung, die am 15. September 2022
per Fax beim Oberlandesgericht einging, ist nicht formgerecht
eingereicht worden.

[40] Nach § 130d Satz 1 ZPO, der seit dem 1. Januar 2022 in
Geltung steht, sind vorbereitende Schriftsdtze und deren An-

lagen sowie schriftlich einzureichende Antrdge und Erkla-
rungen, die durch einen Rechtsanwalt, durch eine Behorde
oder durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts
einschlieBlich der von ihr zur Erfillung ihrer 6ffentlichen
Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse eingereicht wer-
den, als elektronisches Dokument zu {ibermitteln.

[41] Die formgerechte Einreichung ist eine Frage der Zulassig-
keit und daher von Amts wegen zu beachten. Bei Nichteinhal-
tung ist die Prozesserklarung unwirksam. Auf die Einhaltung
kénnte auch der Gegner weder verzichten noch sich riigelos
einlassen (vgl. nur BT-Drs. 17/12634, S. 27; OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 23. Marz 2022 — I-12 U 61/21 —, Rn. 8, juris).

[42] Die Ubermittlung der Berufungsbegriindung per Fax in-
nerhalb der Berufungsbegriindungsfrist ist nach alledem
grundsatzlich unwirksam.

b)

[43] Die Einreichung per Fax ist nach den gegebenen Umstan-
den des vorliegenden Falles auch nicht in Form der Ersatzein-
reichung nach § 130d Satz2 und 3 ZPO ausnahmsweise
wirksam.

[44] Nach diesen Vorschriften bleibt die Ubermittlung nach
den allgemeinen Vorschriften zuldssig, soweit die elektro-
nische Obermittlung aus technischen Griinden voriiberge-
hend nicht moglich ist. Die voriibergehende Unméglichkeit ist
bei der Ersatzeinreichung oder unverziiglich danach glaubhaft
zu machen; auf Anforderung ist ein elektronisches Dokument
nachzureichen.

[45] Die Voraussetzungen dieser Norm sind vorliegend nicht
erfiillt. Es fehlt an der unverziiglichen Glaubhaftmachung der
voriibergehenden Unméglichkeit der elektronischen Ubermitt-
lung aus technischen Griinden.

[46] Fiir die voriibergehende technische Unmdglichkeit im
Sinne der Norm ist es unerheblich, ob die Ursache der
Sphére des Gerichts oder der Sphare des Einreichenden ent-
stammt (BT-Drs. 17/12634, S. 27).

[47] Nach dem Wortlaut der Norm kommt es nur auf die tech-
nische Unmdoglichkeit im Zeitpunkt der beabsichtigten Ein-
reichung an. Dies sowie die voriibergehende Natur des tech-
nischen Defekts miissen dargelegt und glaubhaft gemacht
werden. Es geniigt eine (laienversténdliche) Darstellung des
Defektes und der zu seiner Behebung getroffenen MaBnah-
men (BiallaB, in: Ory/Weth, jurisPK-ERV Band 2, 2. Aufl,,
§ 130d ZPO [Stand: 18.10.2022], Rn. 66; vgl. auch Oberver-
waltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Beschluss
vom 13. Juni 2022 — 1 LA 1/22 —, Rn. 7, juris).
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[48] Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen die Beteilig-
ten nicht damit belastet werden, nach dem Ursprung der
technischen Stérung zu forschen (vgl. Oberverwaltungsge-
richt fiir das Land Schleswig-Holstein, Beschluss vom 13. Juni
2022 — 1 LA 1/22 —, Rn. 3, juris). Die Mdglichkeit der Ersatz-
einreichung ist verschuldensunabhangig ausgestaltet (Ober-
verwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Beschluss
vom 13. Juni 2022 — 1 LA 1/22 —, Rn. 3, juris; Siegmuna, NJW
2021, 3617 <3618> Rn. 12).

aa)

[49] Den Darlegungsanforderungen geniigte — abgesehen von
der fehlenden Glaubhaftmachung — der Hinweis auf der am
15. September 2022 per Fax eingereichten Berufungsbegriin-
dungsschrift, nach dem der Versand iiber das beA-Postfach
aufgrund von technischen Schwierigkeiten momentan leider
nicht mdglich sei, von vornherein nicht.

[50] Die Wiedergabe allein des Gesetzeswortlauts ermdg-
licht dem Gericht keine eigenstandige Subsumtion unter die
Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes und ist daher
ungeniigend. Vielmehr ist die — laienhafte — Spezifizierung
des technischen Grundes erforderlich (vgl. Oberverwaltungs-
gericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Beschluss vom 13.
Juni 2022 — 1 LA 1/22 —, Rn. 7, juris).

bb)

[51] Auch die Erlduterung in dem Schriftsatz vom 21. Septem-
ber 2022 war ungeniigend, um die als Ausnahme ausgestal-
tete Ersatzeinreichung in Form der Faxiibersendung zu recht-
fertigen.

[52] Dies gilt nicht etwa, weil diese naheren Erlauterungen zu
spat erfolgt seien (1). Es fehlt jedoch auch im Schriftsatz vom
21. September 2022 an der gemaB § 130d Satz 3 ZPO erfor-
derlichen Glaubhaftmachung (2).

(1)

[53] Die Erlauterungen in dem Schriftsatz vom 21. September
2022 waren nicht bereits als verspatet zuriickzuweisen, weil
die Darlegung der voriibergehenden technischen Unmdglich-
keit bei der Ersatzeinreichung am 15. September 2022 vorran-
gig gewesen wadre.

[54] Beziiglich des Zeitpunktes der erforderlichen Darlegung
und Glaubhaftmachung legt der Wortlaut von § 130d Satz 3
ZPO (,oder") nahe, dass der Zeitpunkt der Ersatzeinreichung
selbst gleichrangig neben der — dann jedoch , unverziiglichen”
— Nachholung stehe.

[55] Demgegeniiber wird in Rechtsprechung und Literatur
unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung die Auffas-
sung vertreten, der Zeitpunkt der Ersatzeinreichung sei fiir

Darlegung und Glaubhaftmachung gegeniiber der Nachho-
lung vorrangig. Nur wenn der Rechtsanwalt erst kurz vor Frist-
ablauf feststelle, dass eine elektronische Einreichung aus vo-
riibergehenden technischen Griinden nicht mdglich sei und bis
zum Fristablauf keine Zeit mehr verbleibe, die Unmdglichkeit
darzulegen und glaubhaft zu machen, solle es geniigen, die
Glaubhaftmachung unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes Z6-
gern, nachzuholen (Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Schleswig-Holstein, Beschluss vom 25. Januar 2022 — 4 MB
78/21 —, Rn. 5, juris, zu § 55d VwGO; BiallaB, in: Ory/Weth,
jurisPK-ERV Band 2, 2. Aufl., § 130d ZPO [Stand: 07.09.2022],
Rn. 63).

[56] Nach dieser Ansicht ware die Erlduterung im Schriftsatz
vom 21. September 2022 gegeniiber der Ersatzeinreichung
nachrangig gewesen. Denn wie sich aus dem Vortrag der Pro-
zessbevollmachtigten des Klagers im Schriftsatz vom 5. Okto-
ber 2022 ergibt, bestanden die Probleme mit der beA-Karte
bereits 2 Tage vor Fristablauf, ndmlich seit dem 13. September
2022. Es ware der Prozessbevollmachtigten des Klagers also
bereits am 15. September 2022 moglich gewesen, die beste-
henden technischen Schwierigkeiten bei der Ubermittlung zu
spezifizieren.

[57] Diese enge Ansicht ist jedoch abzulehnen. Richtig ist
zwar, dass in der Gesetzesbegriindung der Wunsch formuliert
wird, die Darlegung voriibergehender technischer Schwierig-
keiten mdge maglichst zeitgleich mit der Ersatzeinreichung er-
folgen. So heift es in der Gesetzesbegriindung: ,Die Glaub-
haftmachung soll mdglichst  gleichzeitig mit  der
Ersatzeinreichung erfolgen. Jedoch sind Situationen denkbar,
bei denen der Rechtsanwalt erst kurz vor Fristablauf feststellt,
dass eine elektronische Einreichung nicht moglich ist und bis
zum Fristablauf keine Zeit mehr verbleibt, die Unmdglichkeit
darzutun und glaubhaft zu machen. In diesem Fall ist die
Glaubhaftmachung unverziiglich (ohne schuldhaftes Zogern)
nachzuholen” (BT-Drs. 17/12634, S. 28).

[58] Ein solches etwaiges Stufenverhdltnis hat jedoch im
Wortlaut der Norm keinen Niederschlag gefunden. Es er-
scheint daher als Verletzung der Wortlautgrenze, die Uberle-
gungen des Gesetzgebers zu einem wiinschenswerten Rang-
verhdltnis in die Bestimmung hineinzulesen, obwohl die
Konjunktion ,oder” einen Gleichrang der genannten Alterna-
tiven nahelegt.

(2)

[59] Es kann dahinstehen, ob die Erlduterungen in dem Schrift-
satz vom 21. September 2022 inhaltlich zur Darlegung einer
insbesondere ,voriibergehenden” technischen Stérung ausrei-
chen. Jedenfalls fehlt es in diesem Schriftsatz an der Glaub-
haftmachung.



200 Glaktuell Nr. 4 / August 2023

[60] Nach § 130d Satz 3 ZPO ist die voriibergehende Unmdg-
lichkeit , glaubhaft” zu machen. Fehlt die Glaubhaftmachung
oder leidet sie selbst an einem Wirksamkeitshindernis, ist auch
die Ersatzeinreichung unwirksam (Siegmuna, NJW 2021, 3617
<3618> Rn. 13).

[61] Die Glaubhaftmachung im Sinne der Norm meint Glaub-
haftmachung gemaB § 294 ZPO (Greger, in: Zéller, Zivilpro-
zessordnung, 34. Aufl. 2022, § 130d Rn. 2).

[62] Unter der Agide dieser Norm gilt: ,Zwar kann die Schil-
derung von Vorgangen durch einen Rechtsanwalt die mit-
geteilten Tatsachen in gleicher Weise glaubhaft machen,
wie dies sonst durch eine eidesstattliche Versicherung der
Fall ist, wenn der Anwalt die Richtigkeit seiner Angaben un-
ter Bezugnahme auf seine Standespflichten anwaltlich ver-
sichert (Senatsurteil vom 2. November 1988 — IVb ZR 109/87
— FamRZ 1989, 373 f.; BGH Beschluss vom 18. Mai 2011 - IV
ZB 6/10 — juris Rn. 11; Senatsbeschluss vom 22. Oktober 2014
— XI1 ZB 257/14 — FamRZ 2015, 135 Rn. 16). Hierzu [bedarf]
es aber jedenfalls einer Versicherung der Richtigkeit dieser
Angaben [...]" (BGH, Beschluss vom 5. Juli 2017 — XII ZB
463/16 —, Rn. 14, juris). Ein einfacher Schriftsatz geniigt hier-
fiir nicht (vgl. BGH, Beschluss vom 22. Oktober 2014 - XII ZB
257114 —, Rn. 21, juris; Greger, in: Zoller, Zivilprozessordnung,
34. Aufl. 2022, § 294 Rn. 5).

[63] Im Anwendungsbereich des § 130d Satz 3 ZPO geniigt
daher eine (formgerechte) anwaltliche Versicherung iber das
Scheitern der Ubermittlung (Schultzky, MDR 2022, 201
<202>; Biallals, in: Ory/Weth, jurisPK-ERV Band 2, 2. Aufl,,
§ 130d ZPO [Stand: 18.10.2022], Rn. 65).

[64] An einer solchen ausdriicklichen Versicherung unter Be-
zugnahme auf die anwaltlichen Standespflichten fehlt es in
dem Schriftsatz vom 21. September 2022.

cc)

[65] Die erganzende Erlauterung nebst ausdriicklicher anwalt-
licher Versicherung in dem Schriftsatz vom 5. Oktober 2022
erfolgte nicht mehr unverziiglich.

[66] Die Glaubhaftmachung hat ,unverziiglich" zu erfolgen.
Das bedeutet entsprechend der Legaldefinition des § 121
Abs. 1 BGB (vgl. BeckOGK/Rehberg, 1.9.2022, BGB § 121 Rn.
11) ,ohne schuldhaftes Zogern”.

[67] Freilich hat die breite Anwendbarkeit der Legaldefinition
auf zahlreiche Vorschriften des materiellen Rechts und des
Verfahrensrechts zur Folge, dass der Begriff ,unverziiglich”
keinesfalls einheitlich verstanden und angewandt werden
kann. Vielmehr kommt es fiir die Bestimmung der , Unverziig-

lichkeit” entscheidend auf Sinn und Zweck sowie systemati-
sche Stellung der jeweiligen Norm an (BeckOGK/Rehberg,
1.9.2022, BGB § 121 Rn. 12).

[68] An dieser Stelle nunmehr sind die bereits erwédhnten
Uberlegungen des Gesetzgebers zur méglichst im Zeitpunkt
der Ersatzeinreichung gewiinschten Glaubhaftmachung der
voriibergehenden technischen Unmadglichkeit der elektroni-
schen Ubersendung dogmatisch zutreffend zu verorten (vgl.
in diese Richtung bereits Landesarbeitsgericht Schleswig-Hol-
stein, Urteil vom 13. Oktober 2021 — 6 Sa 337/20 —, Rn. 128,
juris).

[69] Die Einfiihrung der aktiven Nutzungspflicht des elektroni-
schen Rechtsverkehrs ab dem 1. Januar 2022 erfolgte aus-
driicklich in dem Bestreben, die Vorteile des elektronischen
Rechtsverkehrs flachendeckend auszunutzen und einen wirt-
schaftlichen Betrieb sicherzustellen (BT-Drs. 17/12634, S. 27).
Eine Ausnahme fiir die zwingende Benutzung in § 130d Satz 2
ZPO wurde aus Griinden der Sicherstellung des wirkungsvollen
Zugangs zu Rechtsschutz und eines fairen Verfahrens nur fiir
den Ausnahmefall vorgesehen, wenn die Justiz aus techni-
schen Griinden nicht auf elektronischem Wege erreichbar sei.
.Um Missbrauch auszuschlieBen” wurde jedoch geregelt, dass
die voriibergehende technische Unmdglichkeit bei Ersatzein-
reichung oder unmittelbar danach glaubhaft zu machen sei
(BT-Drs. 17/12634, S. 27). Im Wege der Formulierungen ,aus
technischen Griinden” und ,,voriibergehend” hat der Gesetz-
geber ausdriicklich klargestellt, dass professionelle Einreicher
hierdurch nicht von der Notwendigkeit entbunden seien, die
notwendigen technischen Einrichtungen fiir die Einreichung
elektronischer Dokumente vorzuhalten und bei technischen
Ausféllen unverziiglich fiir Abhilfe zu sorgen (BT-Drs.
17/12634, S. 28).

[70] Die flachendeckende Nutzung des elektronischen
Rechtsverkehrs liegt daher im 6ffentlichen Interesse. Durch
das Erfordernis der unverziiglichen Glaubhaftmachung be-
zweckt der Gesetzgeber nicht nur die Erzielung schneller
Klarheit iiber das Vorliegen einer Ausnahmefallgestaltung,
sondern hélt auch dazu an, rasch und nachhaltig Rechen-
schaft liber die Nutzung des Ausnahmetatbestandes abzu-
legen.

[71] Unter Beriicksichtigung dieser Interessenlage hatte die
Glaubhaftmachung unter Beriicksichtigung der Umstande des
hier vorliegenden Falles spatestens mit der ergdnzenden Erlau-
terung in dem Schriftsatz vom 21. September 2022 erfolgen
miissen. Dies gilt umso mehr, als dass die stellvertretende Se-
natsvorsitzende die Prozesshevollmachtigte des Klagers be-
reits mit Verfligung vom 16. September 2022 unter Hervorhe-
bung im Fettdruck auf folgendes hingewiesen hatte: ,Soweit
voriibergehende technische Griinde vorgebracht werden, fehlt
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es an der Glaubhaftmachung.” Auf diesen Hinweis nicht ent-
sprechend zu reagieren, kann nicht anders als ein schuldhaftes
Zogern gewertet werden.

2.

[72] Dem Klager war auch nicht von Amts wegen Wiederein-
setzung in den vorigen Stand wegen Versdumung der Beru-
fungsbegriindungsfrist zu gewahren.

[73] Zwar hat der Kldger die versaumte Prozesshandlung —
namlich die Einreichung einer der gesetzlichen Form entspre-
chenden Berufungsbegriindung — am 21. September 2022
nachgeholt, sodass gemaB § 236 Abs. 2 Satz 2 ZPO grundsatz-
lich der Raum fiir eine Wiedereinsetzung von Amts wegen er-
offnet ist.

[74] Allerdings erfolgte die Fristversaumung nicht ohne Ver-
schulden des Klagers im Sinne des § 233 Satz 1 ZPO, nachdem
sich dieser das Verschulden seiner Prozessbhevollméchtigten
gemaB § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muss. Letzteres liegt
wie dargelegt jedenfalls darin, dass sie trotz Hinweises des Ge-
richts vom 16. September 2022 die Angaben in dem Schriftsatz
vom 21. September 2022 nicht glaubhaft gemacht hat.

[75-80] (...)

Wiedereinsetzung

= Besonderes elektronisches Anwaltspostfach

= Anfertigung Rechtsmittelschrift

= Biiropersonal

= Weiterleitung im ordentlichen Geschaftsgang
(BGH, Beschl. v. 26.1.2023 — | ZB 42/22)

Leitsatze

1. Hat der Prozessbevollmachtigte einer Partei die Anferti-
gung einer Rechtsmittelschrift seinem angestellten Biiro-
personal iibertragen, ist er verpflichtet, das Arbeitsergeb-
nis vor Absendung iiber das besondere elektronische
Anwaltspostfach sorgfaltig auf Vollstandigkeit zu Gber-
priifen. Dazu gehért auch die Uberpriifung, ob das
Rechtsmittelgericht richtig bezeichnet ist.

2. Geht ein fristwahrender Schriftsatz {iber das besondere
elektronische Anwaltspostfach erst einen Tag vor Fristab-
lauf beim unzustandigen Gericht ein, ist es den Gerichten
regelmaBig nicht anzulasten, dass die Weiterleitung im
ordentlichen Geschaftsgang nicht zum rechtzeitigen Ein-
gang beim Rechtsmittelgericht gefiihrt hat (Fortfiihrung
von BGH, Beschluss vom 8. Februar 2012 - XI ZB 165/11,
NJW 2012, 1591 [juris Rn. 22]).

Zum Sachverhalt:

[1] I. Der Kldger begehrt von der Beklagten Maklervergiitung.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Der Klager hat ge-
gen das ihm am 29. November 2021 zugestellte Urteil mit
Schriftsatz vom 28. Dezember 2021, gerichtet an das Landge-
richt, Berufung eingelegt; dort ist der Schriftsatz am 28. De-
zember 2021 per besonderem elektronischen Anwaltspostfach
(beA) um 18:50:24 Uhr eingegangen.

[2] Das Landgericht hat unter dem 30. Dezember 2021 die
Weiterleitung des Berufungsschriftsatzes an das Berufungsge-
richt verfiigt, wo der Berufungsschriftsatz am 3. Januar 2022
eingegangen ist. Mit Schriftsatz vom 11. Januar 2022, beim
Berufungsgericht am 12. Januar 2022 eingegangen, hat der
Kldager Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
saumung der Berufungsfrist beantragt.

[3] Zur Begriindung seines Antrags hat der Klager vorgetra-
gen, sein vormaliger Prozessbevollmachtigter (nachfolgend:
Prozessbevollmachtigter) habe seiner langjéhrigen und zuver-
lassigen Mitarbeiterin vor deren Urlaubsantritt den Auftrag er-
teilt, den Berufungsschriftsatz in der elektronischen Anwalts-
akte zu erstellen und zu speichern. Kurz vor dem Urlaubsantritt
der Mitarbeiterin habe der Prozessbevollmachtigte gemein-
sam mit dieser eine Fristenkontrolle durchgefiihrt und einen
als "Berufung" bezeichneten Schriftsatz in der elektronischen
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Akte des Klagers vorgefunden. Diesen habe sein Prozessbe-
vollmachtigter sodann am 28. Dezember 2021 per beA abge-
sandt. Zu der fehlerhaften Adressierung an das Landgericht sei
es gekommen, weil die Mitarbeiterin die Anweisung, den Be-
rufungsschriftsatz selbst zu erstellen, nicht befolgt, sondern
eine Auszubildende damit beauftragt habe. Bei der Kontrolle
des Schriftsatzes habe die Mitarbeiterin dann {ibersehen, dass
dieser fehlerhaft an das Landgericht adressiert gewesen sei.
Sein Prozessbevollmachtigter habe darauf vertraut, dass der
Schriftsatz korrekt an das Oberlandesgericht adressiert gewe-
sen sei. Der Schriftsatz sei versehentlich an das falsche Gericht
iibersandt worden, weil die Ubersendung in der bekannten an-
waltlichen Stresssituation im Jahresendgeschaft wahrend der
Weihnachts- und Urlaubszeit erfolgt und durch den Umstand
beeinflusst gewesen sei, dass der Schriftsatz vor dem Versand
an das Gericht bei Verwendung des beA - anders als bei einer
handschriftlichen Unterzeichnung - nicht auf den ersten Blick
ersichtlich sei, sondern durch Betatigung des hierfiir vorgese-
henen Symbols im beA hatte aufgerufen werden miissen. Es
iberspannte die Sorgfaltspflichten eines Rechtsanwalts, wenn
von ihm verlangt wiirde, alle Schriftstze, die er iiber das beA
mit seiner eigenen Kennung an die Gerichte {ibermittele, vor
dem Absenden selbst noch einmal auf ihre Richtigkeit zu tiber-
priifen.

[4] Der Berufungsschriftsatz sei zudem bei der zentralen Ein-
gangsstelle des Landgerichts und des Oberlandesgerichts ein-
gegangen. Es existiere eine zentrale gemeinsame Briefannah-
mestelle der beiden Gerichte und es konne vermutet werden,
dass dies auch noch nach Einfiihrung des beA der Fall sei. Je-
denfalls kénne durch die Digitalisierung, die gerade das Ziel
der Beschleunigung verfolge, keine Schlechterstellung des
Rechtsanwalts erfolgen, der Schriftsatze per beA einreiche.
Das digitalisierte Schriftstiick sei genauso zu behandeln als
ware es an der zentralen gemeinsamen Briefannahmestelle
eingegangen.

[5] Selbst wenn man davon ausginge, dass es keine gemein-
same Briefannahmestelle gebe, so hatte der Schriftsatz doch
ohne weiteres am 29. Dezember 2021, einem normalen Werk-
tag, digital an das zustandige Rechtsmittelgericht weitergelei-
tet, ausgedruckt und vorgelegt werden konnen. Im Zeitalter
der Digitalisierung innerhalb der Justiz eine Postlaufzeit von
drei Tagen anzunehmen, erscheine antiquiert und laufe dem
Ziel des Gesetzes zur Forderung des elektronischen Rechtsver-
kehrs zuwider.

[6] Mit Beschluss vom 14. April 2022 hat das Berufungsgericht
den Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zuriick-
gewiesen und die Berufung als unzuldssig verworfen. Hierge-
gen wendet sich der Kldger mit seiner Rechtsbeschwerde.

[7] II. Das Berufungsgericht hat die Zurlickweisung des Wie-
dereinsetzungsantrags wie folgt begriindet:

[8] Der Klager sei nicht schuldlos an der Versaumung der Frist
gehindert gewesen, da ihm nach § 85 Abs. 2 ZPO das insoweit
vorliegende Verschulden seines Prozessbevollmachtigten zu-
zurechnen sei. Dieser habe seine Pflichten dadurch verletzt,
dass er den Berufungseinlegungsschriftsatz nicht auf die rich-
tige Adressierung hin (iberpriift und entsprechend berichtigt
habe. Die Anfertigung der Rechtsmittelschrift diirfe in einem
so gewichtigen Teil wie der Bezeichnung des Rechtsmittelge-
richts auch gut geschultem und erfahrenem Personal eines
Rechtsanwalts nicht eigenverantwortlich Giberlassen werden.
Der Prozesshevollméchtigte miisse die Rechtsmittelschrift vor
Unterzeichnung und Versendung mittels beA auf Vollstandig-
keit und auf die richtige Bezeichnung des Rechtsmittelgerichts
hin Gberpriifen.

[9] Dieses Verschulden sei auch fiir die Versdumung der Beru-
fungsfrist kausal geworden. Der Berufungsschriftsatz sei am
28. Dezember 2021 gerade nicht beim Oberlandesgericht ein-
gegangen. Als Empfanger sei vielmehr das Landgericht ausge-
wiesen. Eine zentrale Eingangsstelle existiere nicht. Es gebe
auch keinen verpflichtenden interbehdrdlichen digitalen
Schriftverkehr. Das Landgericht sei kein Erfiillungsgehilfe des
Prozessbevollmachtigen des Kldgers zur Wahrung der Rechts-
mittelfrist. Eine Fiktion der Wahrung der Berufungseinlegungs-
frist durch Ubermittlung eines digitalen Schriftsatzes an jed-
wedes Gericht des Landes Hessen lasse sich mit den
Vorschriften der Zivilprozessordnung nicht in Einklang brin-
gen.

Aus den Griinden:

[10] Ill. Die nach §574 Abs.1 Satz1 Nr.1, §522 Abs. 1
Satz 4, § 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde
ist unzulassig, weil weder die Rechtssache grundsatzliche Be-
deutung hat noch die Fortbildung des Rechts oder die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des Rechtsheschwerdegerichts erfordert (§ 574 Abs. 2 ZPO).
Auch bei einer Rechtsbeschwerde gegen einen die Wiederein-
setzung in den vorigen Stand ablehnenden Beschluss muss ein
Zulassigkeitsgrund vorliegen und ordnungsgemalB dargelegt
werden (vgl. BGH, Beschluss vom 10. Februar 2022 - | ZB
46/21, juris Rn. 6). Daran fehlt es. Die maBgeblichen Rechts-
fragen sind geklart. Der von der Rechtsbeschwerde allein gel-
tend gemachte Zulassigkeitsgrund der Sicherung einer einheit-
lichen  Rechtsprechung ist nicht gegeben. Das
Berufungsgericht hat das Verfahrensgrundrecht des Klagers
auf Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1,
Art. 20 Abs. 3 GG) nicht verletzt. Es hat die beantragte Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand vielmehr zu Recht versagt
(§ 233 Satz 1 ZPO) und die Berufung infolgedessen zutreffend
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als unzuldssig verworfen (§ 522 Abs. 1 ZPO). Dass die Ent-
scheidung (iber die Wiedereinsetzung nicht in die Beschluss-
formel aufgenommen worden, sondern nur in den Beschluss-
griinden erfolgt ist, ist unschadlich (BGH, Beschluss vom 12.
Februar 2014 - X1l ZB 640/13, juris Rn. 12 mwN).

[11] 1. Eine Partei hat die Berufungsfrist (§ 517 ZPO) ver-
sdumt, wenn die Berufungsschrift an das unzustdndige
Landgericht adressiert war und bei dem Berufungsgericht,
bei dem sie gemaB § 519 Abs. 1 ZPO hétte eingereicht wer-
den miissen, erst nach Fristablauf eingegangen ist (vgl.
BGH, Beschluss vom 25. April 2017 - VI ZB 45/16, NJW-RR
2017, 956 [juris Rn. 5]). Hiervon ist das Berufungsgericht im
Streitfall zutreffend ausgegangen.

[12] 2. Das Berufungsgericht hat auBerdem mit Recht ange-
nommen, dass die nicht fristwahrende Einlegung der Berufung
beim Landgericht auf einem Verschulden des Prozessbevoll-
machtigten des Klagers beruht und deshalb die Voraussetzun-
gen einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht erfiillt
sind.

[13] a) Hat eine Partei die Berufungsfrist versaumt, ist ihr nach
§ 233 Satz 1 ZPO auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewdhren, wenn sie ohne ihr Verschulden an der Ein-
haltung der Frist verhindert war. Das Verschulden ihres Pro-
zessbevollmachtigten wird der Partei zugerechnet (§ 85 Abs. 2
ZP0), das Verschulden sonstiger Dritter hingegen nicht. Fehler
von Biiropersonal hindern eine Wiedereinsetzung deshalb
nicht, solange den Prozessbevollmachtigten kein eigenes Ver-
schulden etwa in Form eines Organisations- oder Aufsichtsver-
schuldens trifft (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Januar 2019 - |
ZB 47/18, juris Rn. 9 mwN; Beschluss vom 10. Februar 2022 -
| ZB 46/21, juris Rn. 7; Beschluss vom 23. Juni 2022 - | ZB
76/21, juris Rn. 16). Die Partei hat einen Verfahrensablauf vor-
zutragen und glaubhaft zu machen (§ 236 Abs. 2 Satz 1 ZP0),
der ein Verschulden an der Nichteinhaltung der Frist zweifels-
frei ausschlieBt; verbleibt die Moglichkeit, dass die Einhal-
tung der Frist durch ein Verschulden des Prozessbevoll-
machtigten der Partei versaumt worden ist, ist der Antrag
auf Wiedereinsetzung unbegriindet (vgl. BGH, Beschluss
vom 20. Oktober 2020 - VIII ZA 15/20, MDR 2021, 319 [juris
Rn. 14]; Beschluss vom 18. November 2021 - 1 ZR 125/21, WRP
2022, 599 [juris Rn. 9]; Beschluss vom 10. Februar 2022 - | ZB
46/21, juris Rn. 7; Beschluss vom 23. Juni 2022 - | ZB 76/21,
juris Rn. 16).

[14] b) Von diesen Grundsatzen ist das Berufungsgericht aus-
gegangen. Es hat rechtsfehlerfrei ein eigenes Verschulden des
Prozessbevollmdchtigten des Klagers darin gesehen, dass
dieser seine Biiroangestellte mit der Anfertigung der Beru-
fungsschrift beauftragt und sodann vor ihrer Absendung

nicht selbst (iberpriift hat, ob darin das Rechtsmittelgericht
zutreffend bezeichnet gewesen ist.

[15] aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs hat ein Rechtsanwalt durch organisatorische Vor-
kehrungen sicherzustellen, dass ein fristgebundener Schrift-
satz rechtzeitig gefertigt wird und beim zustandigen Gericht
innerhalb der laufenden Frist eingeht. Hierzu hat er grundsatz-
lich sein Mdglichstes zu tun, um Fehlerquellen bei der Eintra-
gung und Behandlung von Rechtsmittelfristen auszuschlieBen
(BGH, Beschluss vom 29. Oktober 2019 - VIII ZB 103/18, NJW-
RR 2020, 52 [juris Rn. 11]; Beschluss vom 9. Januar 2020 - |
ZB 41/19, juris Rn. 9). Zwar darf der Rechtsanwalt die Anferti-
gung einer Rechtsmittelschrift seinem angestellten Biiroperso-
nal libertragen. Er ist dann aber verpflichtet, das Arbeitsergeb-
nis selbst sorgfaltig zu liberpriifen. So gewichtige Aufgaben
wie die Bezeichnung des Rechtsmittelgerichts darf auch gut
geschultem und erfahrenem Personal eines Rechtsanwalts
nicht eigenverantwortlich {iberlassen werden. Der Prozessbe-
vollmachtigte einer Partei muss die Rechtsmittelschrift des-
wegen vor der Unterzeichnung auf die Vollstandigkeit, da-
runter auch auf die richtige Bezeichnung des
Rechtsmittelgerichts iiberpriifen (st. Rspr.; BGH, Beschluss
vom 8. Februar 2012 - XII ZB 165/11, NJW 2012, 1591 [juris
Rn. 30]; Beschluss vom 5. Juni 2013 - XIl ZB 47/10, NJW-RR
2013, 1393 [juris Rn. 11]; Beschluss vom 16. September 2015
-V ZB 54/15, NJW-RR 2016, 126 [juris Rn. 9]; Beschluss vom
22.Juli 2015 - XI1 ZB 583/14, FamRZ 2015, 1878 [juris Rn. 12];
BGH, NJW-RR 2017, 956 [juris Rn. 6]).

[16] bb) Diese Grundsatze hat das Berufungsgericht seiner Be-
urteilung zugrunde gelegt und ist dabei mit Recht - und von
der Rechtsbeschwerde auch nicht beanstandet - davon ausge-
gangen, dass fiir die Einreichung von Schriftsdtzen iiber das
beA keine abweichenden MaBstdbe gelten.

[17] cc) Gegen die Feststellung des Berufungsgerichts, der Pro-
zessbevollmachtigte des Klagers habe die von einer Biiroange-
stellten gefertigte Berufungsschrift vor Absendung nicht und
damit auch nicht auf die richtige Bezeichnung des Berufungs-
gerichts hin iiberpriift, erhebt die Rechtsbeschwerde ebenfalls
keine Riige.

[18] 3. Ohne Erfolg wendet sich die Rechtsbeschwerde gegen
die Annahme des Berufungsgerichts, das Verschulden sei fiir
die Versaumung der Berufungsfrist urséchlich geworden.

[19] a) Allerdings ist einer Partei Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu gewdhren, wenn sich das Verschulden ei-
ner Partei oder ihrer Verfahrensbevollméchtigten im Hin-
blick auf die unrichtige Bezeichnung des Gerichts bei der
Versdaumung der Rechtsmittelfrist nicht auswirkt, weil die
Partei darauf vertrauen darf, dass der beim unzustdndigen
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Gericht eingereichte Schriftsatz noch rechtzeitig an das
Rechtsmittelgericht weitergeleitet wird (BGH, NJW 2012,
1591 [juris Rn. 22]; BGH, Beschluss vom 19. Dezember 2012 -
XII ZB 61/12, NJW-RR 2013, 701 [juris Rn. 9]).

[20] b) Die Rechtsbeschwerde hat jedoch keine Umsténde dar-
gelegt und glaubhaft gemacht, die ein schutzwiirdiges Ver-
trauen des Klagers auf eine rechtzeitige Weiterleitung der Be-
rufungsschrift an das Berufungsgericht rechtfertigen.

[21] aa) Da das Gericht einerseits aufgrund des Anspruchs auf
ein faires Verfahren zur Riicksichtnahme auf die Parteien ver-
pflichtet ist, andererseits die Justiz im Interesse ihrer Funkti-
onsfahigkeit vor zusatzlichen Belastungen geschiitzt wer-
den muss, besteht keine generelle Fiirsorgepflicht des fiir das
Rechtsmittel unzustandigen Gerichts, durch Hinweise oder an-
dere geeignete MaBnahmen eine Fristversdumung des Rechts-
mittelfiihrers zu verhindern. Einer Partei und ihrem Prozessbhe-
vollmachtigten muss die Verantwortung fiir die Ermittlung des
richtigen Adressaten fristgebundener Verfahrenserklarungen
nicht allgemein abgenommen und auf unzustandige Gerichte
verlagert werden (BVerfG, NJW 2006, 1579 [juris Rn. 8] mwN;
BGH, Beschluss vom 24. Juni 2010 - V ZB 170/09, WuM 2010,
592 [juris Rn. 7] mwN; BGH, NJW 2012, 1591 [juris Rn. 21]).
Geht ein fristwahrender Schriftsatz statt beim Rechtsmittel-
gericht beim erstinstanzlichen Gericht ein, ist dieses des-
halb grundsatzlich lediglich verpflichtet, den Schriftsatz im
ordentlichen Geschdftsgang an das Rechtsmittelgericht
weiterzuleiten (BGH, NJW 2012, 1591 [juris Rn. 21 {]). Die
eine Wiedereinsetzung begehrende Partei hat mithin darzu-
legen und glaubhaft zu machen, dass ihr Schriftsatz im nor-
malen ordnungsgemdBen Geschaftsgang fristgerecht an
das zustindige Rechtsmittelgericht hdtte weitergeleitet
werden konnen (BGH, Beschluss vom 15. Juni 2011 - XII ZB
468/10, NJW 2011, 2887 [juris Rn. 12]; BGH, NJW 2012, 1591
[juris Rn. 22]). Bei der Frage, ob eine fristgerechte Weiterlei-
tung im normalen ordnungsgemaBen Geschaftsgang zu erwar-
ten war, ist zu beriicksichtigen, dass die verfassungsrechtliche
Fiirsorgepflicht der Gerichte keine generelle Verpflichtung zur
sofortigen Priifung der Zustandigkeit erfordert (vgl. BVerfG,
NJW 2006, 1579 [juris Rn. 10]; BGH, NJW 2011, 2887 [juris
Rn. 13]). Geht der Schriftsatz erst einen Tag vor Fristablauf
beim unzustdndigen Gericht ein, ist es den Gerichten regel-
maBig nicht anzulasten, dass die Weiterleitung im ordentli-
chen Geschaftsgang nicht zum rechtzeitigen Eingang beim
Rechtsmittelgericht gefiihrt hat (vgl. BGH, NJW 2012, 1591
[juris Rn. 22]).

[22] bb) Der Klager hat nicht dargelegt und glaubhaft ge-
macht, dass die an das Landgericht adressierte Berufungs-
schrift im normalen ordnungsgemaBen Geschaftsgang fristge-
recht an das zustdndige Rechtsmittelgericht hatte
weitergeleitet werden kdnnen.

[23] (1) Dem steht nach den dargelegten Grundsatzen bereits
entgegen, dass die Berufungsschrift erst am 28. Dezember
2021 und damit am Tag vor dem Ablauf der Berufungsfrist
beim unzustandigen Gericht eingegangen ist. Erschwerend
kommt hinzu, dass der Eingang des Schriftsatzes ausweislich
des in der Gerichtsakte befindlichen Priifvermerks am Vortag
des Fristablaufs erst um 18:50:24 Uhr erfolgte. Der Klager hat
nicht dargelegt, dass nach dem normalen und ordnungsgema-
Ben Geschaftsgang zu erwarten war, dass am Landgericht an
diesem oder noch rechtzeitig am Folgetag eine Zustandigkeits-
priifung erfolgen wiirde. Eine solche ist aber Voraussetzung fiir
die Annahme einer Weiterleitung an das Berufungsgericht.

[24] (2) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde liegt im
Streitfall auch kein Fehler des Gerichts vor, der einer Versa-
gung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand entgegenste-
hen konnte.

[25] (a) Allerdings sind die Anforderungen an eine Wiederein-
setzung mit besonderer Fairness zu handhaben, wenn die
Fristversaumung auf Fehlern des Gerichts beruht (vgl. BVerfG,
NJW 2008, 2167 [juris Rn. 22]). Davon kann im Streitfall je-
doch nicht ausgegangen werden.

[26] (b) Die Rechtsheschwerde macht ohne Erfolg geltend,
dem Landgericht sei es ohne weiteres moglich gewesen, den
Schriftsatz elektronisch und damit ziigig am 29. Dezember
2021 weiterzuleiten. Es kann offenbleiben, ob die Rechtsbe-
schwerde dargelegt und glaubhaft gemacht hat, dass zwi-
schen Land- und Oberlandesgericht tatsachlich die technische
Madglichkeit einer solchen elektronischen Weiterleitung be-
standen hat. Selbst wenn dies der Fall gewesen sein sollte, war
nach den vorliegenden Umstanden eine fristgerechte Weiter-
leitung im normalen ordnungsgemaBen Geschaftsgang nicht
zu erwarten. Da die Berufungsschrift erst um 18:50:24 Uhr
am Tag vor dem Ablauf der Berufungsfrist beim unzustan-
digen Gericht einging, kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dass am Landgericht an diesem oder noch rechtzeitig
am Folgetag eine Zustandigkeitspriifung erfolgen wird (vgl.
BGH, NJW 2012, 1591 [juris Rn. 22]). Auf die Frage, ob dar-
iiber hinaus eine sich an die Zustandigkeitspriifung erst an-
schlieBende digitale Weiterleitung an das Berufungsgericht er-
folgen konnte, kommt es nicht an.

[27] (c) Das Landgericht war auch nicht verpflichtet, den Kla-
ger oder seinen Prozessbevollmachtigten innerhalb der Beru-
fungsfrist von der Einreichung der Berufung beim unzustandi-
gen Gericht zu unterrichten (BVerfG, NJW 2001, 1343 [juris
Rn. 11]; vgl. auch BGH, NJW 2011, 2887 [juris Rn. 12]; BGH,
Beschluss vom 19. September 2012 - XII ZB 221/12, juris Rn.
14).
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[28] IV. Danach ist die Rechtsbeschwerde des Klagers mit der
Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO als unzuldssig zu verwerfen.

Rechtsanwaltsvergiitung

*  Honorarvereinbarung, § 3a RVG

»  Stundensdtze

Falligkeit

= Formwirksame Honorarrechnung, § 10 Abs. 2 RVG
(OLG Diisseldort. Urt. v. 8.11.22 — 24 U 38/21)

Leitsatze

1. GemaB § 10 Abs. 2 Satz 1 analog RVG ist ein vereinbartes
Zeithonorar mangels Angabe der jeweils angesetzten
Stundensatze in der Rechnung - differenzierend nach Ta-
tigkeiten von Partnern einerseits und angestellten Rechts-
anwalten andererseits - nicht fallig.

2. Die vorgenannten Angaben konnen grundsétzlich auch
noch in der Berufungsinstanz nachgeholt werden; § 531
Abs. 2 ZPO steht dem regelmaBig nicht entgegen.

3. In einer Verglitungsvereinbarung gemaB § 3a RVG muss
eindeutig festgelegt werden, fiir welche Tatigkeiten der
Auftraggeber eine hohere als die gesetzliche Vergiitung
zahlen soll; insbesondere muss in der Vergiitungsverein-
barung festgelegt werden, ob diese nur fiir das derzeitige
Mandat oder auch fiir zukiinftige Mandate, insbesondere
Weiterungen des bestehenden Mandates gelten soll.

4. Selbst eine geltungserhaltende Reduktion einer Vergii-
tungsvereinbarung auf ein (vermeintlich) originares Man-
dat kann nach den konkreten Umstanden des Einzelfalles
aufgrund der bei dem Abschluss der Vereinbarung vor-
herrschenden Situation (hier: Konglomerat potentieller
Auseinandersetzungen verschiedener Personen) aus-
scheiden.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Zahlung von Anwalts-
honorar auf der Basis einer Mandatsvereinbarung nebst einer
Verglitungsvereinbarung vom 05./08.10.2015 (Anlage K 1) in
Anspruch. Widerklagend nimmt die Beklagte die Klagerin auf
Erstattung bereits gezahlten Honorars in Anspruch.

[2] Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes erster
Instanz einschlieBlich der dort gestellten Antrdge wird auf das
angefochtene Urteil ("LGU", GA 143ff) gem. § 540 Abs. 1S. 1
Nr. 1 ZPO Bezug genommen. Das Landgericht hat sowohl die
Klage als auch die Widerklage abgewiesen und insoweit im
Wesentlichen zur Begriindung ausgefiihrt:

[3] Die Klage sei derzeit unbegriindet, weil die Klagerin man-
gels einer ordnungsgemaBen Berechnung keine Zahlung mit
Erfolg verlangen kdnne. Die Regelung des § 10 RVG gelte auch
fiir Zeithonorare. Insbesondere sei § 10 Abs. 2 S. 1 RVG ana-
log anzuwenden, soweit die Eigenart der vereinbarten Vergii-
tung eine nahere Spezifizierung erfordere und zulasse. Inso-
fern sei im Rahmen der notwendigen Berechnung eines
Zeithonorars insbesondere der angesetzte Stundensatz anzu-
geben. Das gelte erst recht, wenn die Tatigkeit mehrerer
Rechtsanwalte abgerechnet werde und unterschiedliche Stun-
densatze in Betracht kdmen. Da weder in den erstinstanzlich
vorgelegten Rechnungen der Klagerin noch in deren Schrifts-
atzen der jeweils angesetzte Stundensatz genannt sei, seien
Verglitungsanspriiche der Klagerin noch nicht fallig gewesen.
Die Klagerin konne auch nicht mit Erfolg geltend machen, dass
der Geschaftsfiihrer der Beklagten die von der Klagerin gefor-
derten Rechnungsbetrage vorprozessual anerkannt habe: Dem
betreffenden Vorbringen der Klagerin sei nicht zu entnehmen,
dass sich das vermeintliche Anerkenntnis auch auf den ange-
setzten Stundensatz bezogen habe.

[4] Am betreffenden Einwand in Bezug auf die fehlende An-
gabe des angesetzten Stundensatzes sei die Beklagte auch
nicht etwa deshalb gehindert, weil sie die Rechnungen - un-
streitig - nicht binnen eines Monats nach Zugang beanstandet
habe. Die Vereinbarung im vorletzten Absatz der Vergiitungs-
vereinbarung (Anlage K 1 a.E.) beziehe sich allein auf "Bear-
beitungszeiten" und es sei zudem nicht erkennbar, dass mit
ihr eine Einwendungsfrist rechtsgeschaftlich vereinbart wor-
den sei.

[5] Die Widerklage bleibe ebenfalls ohne Erfolg. Die Beklagte
habe nicht hinreichend dargelegt, dass die Vergiitungsverein-
barung als Rechtsgrund iSv § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB dafiir
ausscheide, dass die Klagerin die bislang von der Beklagten
erbrachten Zahlungen behalten diirfe. Die streitgegenstandli-
che Vergiitungsvereinbarung wahre die Anforderungen des
§ 3a Abs. 1S. 1undS. 2 RVG. Insbesondere sei sie hinreichend
bestimmt. Aus ihr ergebe sich im Zusammenspiel mit dem
Mandatsbrief (s. ebenfalls Anlage K 1), dass sie samtliche Ta-
tigkeiten erfasse, die wahrend des Mandats zu den genannten
jeweiligen Gegenparteien anfallen werden. Die Vereinbarung
enthalte keine Einschrankung auf bestimmte Rechtsfragen
oder bestimmte Prozesse. Der letzte Satz der Gebiihrenverein-
barung stelle einen noch hinreichenden Hinweis iSv § 3a
Abs. 1 S. 3 RVG dar. Ein Mandant kdnne von ihm erbrachte
Zahlungen nicht mit der Begriindung zuriickverlangen, dass
die Rechnungen des Rechtsanwalts nicht den Anforderungen
des § 10 RVG geniigten. Die Beklagte habe auch nicht darge-
legt, jedenfalls aber nicht unter tauglichen Beweis gestellt,
dass die Klagerin die abgerechneten Leistungen nicht erbracht
habe bzw. dass diese in einem unangemessenen Verhaltnis zu
Umfang und Schwierigkeit der Sache gestanden hatten. Die
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Kldgerin sei insoweit auch nicht sekundar darlegungsbelastet.
Die Beklagte habe nicht hinreichend dargelegt, dass die ver-
einbarte Vergiitung nach § 3a Abs. 2 S. 1 RVG herabzusetzen
sei und es daher zu einer Uberzahlung gekommen sei. Inshe-
sondere habe die Beklagte nicht ein fiinffaches Uberschreiten
der gesetzlichen Vergiitung schliissig dargelegt. Einen beson-
deren Umfang der anwaltlichen Tatigkeit der Kldgerin habe die
Beklagte nicht zu widerlegen vermocht.

[6] Gegen dieses Urteil wendet sich zunachst die Klagerin mit
ihrer form- und fristgerecht eingelegten sowie begriindeten
Berufung unter Wiederholung und Vertiefung ihrer erstin-
stanzlichen Argumentation im Wesentlichen wie folgt: Das
Landgericht habe die Reichweite der analogen Anwendung
des § 10 Abs. 2 S. 1 RVG verkannt. Hilfsweise verweist die Kl&-
gerin auf das Anlagenkonvolut K 10 (GA 189ff), mit dem sie
nunmehr in zweiter Instanz korrigierte 2. Seiten ihrer Rechnun-
gen (Anlagen K 2 bis K 7) vorlegt, die ihrer Auffassung nach in
der Berufungsinstanz noch beriicksichtigt werden miissten.
Letzteres entspreche der Rechtsprechung des BGH.

[7] In Reaktion auf den Hinweis des Senats mit Verfligung vom
04.08.2022 (GA 274), wonach Bedenken gegen die Bestimmt-
heit der Honorarvereinbarung bestiinden, hat die Klagerin mit
Schriftsatz vom 18.08.2022 (GA 277ff) weiter hilfsweise eine
Abrechnung ihrer anwaltlichen Tatigkeit nach dem Vergii-
tungsverzeichnis (VV) des RVG vorgelegt, wonach sich auf die-
ser Basis insgesamt eine Honorarforderung gegen die Beklagte
iHv EUR 32.815,45 ergebe.

[8] Die Klagerin beantragt sinngemaB,

[9-19] (...)

[20] Sie verteidigt insoweit das erstinstanzliche Urteil unter
Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Stand-
punktes im Wesentlichen wie folgt: Entgegen der Berufung der
Klagerin finde § 10 Abs. 2 S. 1 RVG auch analoge Anwendung
auf Zeithonorare. Mit den Korrekturen der Rechnungen gem.
Anlagenkonvolut K 10 sei die Klagerin prakludiert; jedenfalls
fehle es an notwendigen schriftsatzlichen Erlduterungen. Da-
von abgesehen fehle es auch den nunmehr vorgelegten 2. Sei-
ten der Rechnungen an der Priifbarkeit: Es mangele immer
noch an der differenzierenden Zuordnung zu Tatigkeiten eines
Partners und anwaltlicher Mitarbeiter. Die Klagerin habe ihr
nicht - wie ihrer Ansicht nach erforderlich - neue Rechnungen
im Original zukommen lassen; der Beklagtenvertreter habe
bloB Kopien erhalten. Allgemein fehle es an der erforderlichen
Bestimmtheit der Vergiitungsvereinbarung sowie an der Priif-
barkeit der Rechnungen.

[21] Mit Blick auf die von der Kldgerin im Berufungsverfahren
hilfsweise vorgelegte Abrechnung der gesetzlichen Vergiitung

hat die Beklagte mit nachgelassenem Schriftsatz vom
09.09.2022 (GA 288ff) im Wesentlichen Folgendes erwidert:
Gegen die betreffende Abrechnung in den Verfahren LG Diis-
seldorf mit dem Az. 15 0 173/15 und OLG Diisseldorf mit dem
Az.1-11 U 6/17 erhebe sie keine Einwande. Soweit die Kldgerin
allerdings fiir weitere Angelegenheiten eine gesetzliche Ver-
glitung fordere, seien diese nicht streitgegenstandlich. Soweit
der Klagerin eine Vergiitung nach RVG zustehe, habe sie (die
Beklagte) dies schon bei der Berechnung ihrer Widerklagefor-
derung (vgl. unten) berlicksichtigt.

[22] Mit ihrer selbstandigen Berufung wendet sich die Be-
klagte gegen die Abweisung der Widerklage durch das Land-
gericht;

[23] Das Landgericht habe seine Hinweispflicht gem. § 139
ZPO verletzt, indem es die Widerklage ohne vorherigen Hin-
weis (trotz entsprechender Bitte der Beklagten mit Schriftsatz
vom 21.10.2020, S. 16) mit der Begriindung abgelehnt habe,
dass die Beklagte gleich mehrere entscheidungserhebliche
Tatsachen nicht hinreichend dargelegt habe. Es habe damit
auch die Darlegungslast der Beklagten iiberdehnt und so ihr
rechtliches Gehor verletzt. Nicht einmal die Urteilsgriinde des
Landgerichts erfiillten die Anforderungen an einen konkreten
richterlichen Hinweis. Der Schriftsatz der Kldgerin vom
15.01.2021, auf den das Landgericht in seiner Entscheidung
maBgeblich abgestellt habe, sei ihr vor Urteilsverkiindung
nicht einmal zugestellt worden. Verfahrensfehlerhaft habe das
Landgericht von einer Vernehmung ihres Geschaftsfiihrers Dr.
W zu ihrer Behauptung, wonach keine Bereitschaft zu einer
Blanko-Mandatierung auch fiir zukiinftige Mandate bestan-
den habe, abgesehen. Das Landgericht hatte zur streitigen
Frage der Bestimmtheit und Wirksamkeit der Vergiitungsver-
einbarung Beweis erheben miissen. Zumindest hatte es ihren
Geschaftsfiihrer nach § 141 ZPO anhdren miissen. Das Land-
gericht habe die Vergiitungsvereinbarung rechtsirrig fiir be-
stimmt iSv § 3a Abs. 1 S. 1, S. 2 RVG gehalten und diese will-
kiirlich ausgelegt. Rechtsirrig sei das Landgericht davon
ausgegangen, die Beklagte miisse im Rahmen des § 812
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB darlegen/beweisen, dass die Klagerin
die abgerechneten Leistungen nicht erbracht habe. Das Land-
gericht habe iiberdies verkannt, welche Anforderungen an die
gerichtliche Durchsetzung einer Stundensatzvergiitung zu stel-
len seien. Es habe zudem auBer Acht gelassen, dass sie erstin-
stanzlich die Priifbarkeit der Honorarrechnungen der Klagerin
umfangreich beanstandet habe; insbesondere mangele es an
einer Zuordnung der abgerechneten Tatigkeiten zu bestimm-
ten Verfahren. Uberdies sei nicht nachvollziehbar, weshalb das
Landgericht die fehlende Angabe des Stundensatzes in Bezug
auf die Widerklage im Gegensatz zur Entscheidung (iber die
Klage als unerheblich eingeordnet habe. Verfehlt sei die An-
sicht des Landgerichts, wonach ein Mandant gezahltes Hono-
rar nicht mit der Begriindung zuriickverlangen konne, dass die
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formalen Anforderungen des § 10 Abs. 1, Abs. 2 RVG nicht er-
fiillt seien. Unter rechtsirriger Gesamtbetrachtung der gesetz-
lichen Gebiihren fiir erste und zweite Instanz sei das Landge-
richt zu dem falschen Ergebnis gelangt, die mit der Klagerin
vereinbarte Gebiihr {iberschreite die gesetzliche Gebiihr nicht
um das Fiinffache. Das Landgericht habe grundlos ausgeblen-
det, dass die Beklagte die mit der Widerklage zuriickgeforderte
Zahlung allein mit einer 6,37-fachen Uberhdhung im Vergleich
zu gesetzlichen Gebiihren fiir die erstinstanzliche Vertretung
durch die Klagerin geriigt habe; insoweit verweist die Beklagte
auf ihre tabellarische Ubersicht auf S. 14f der Klageerwide-
rung: Bis auf eine Rechnung betreffe diese ausschlieBlich
Rechnungen fiir erstinstanzliche Tatigkeiten der Klagerin; Ta-
tigkeiten in zweiter Instanz seien ohnehin nicht durch die Ver-
glitungsvereinbarung abgedeckt. Verfahrensfehlerhaft habe
das Landgericht bei der Ermittlung des Faktors der Uberhé-
hung der vereinbarten Vergiitung im Vergleich zur gesetzli-
chen Vergiitung allein Argumente der Kldgerin beriicksichtigt.
Namentlich habe das Landgericht auBer Acht gelassen, dass
die Kldgerin "fiir die Beklagte ... nichts erreicht und nur hor-
rende Kosten produziert habe." Verfehlt habe das Landgericht
im vorliegenden Verfahren hier nicht streitgegenstandliche Ta-
tigkeiten der Klagerin fiir den Geschaftsfiihrer der Beklagten
berticksichtigt.

[24] Die Beklagte beantragt,
[25-26] (...)
[27] Die Klagerin beantragt,

(28] (...)

[29] Sie verteidigt insoweit das angefochtene Urteil unter Wie-
derholung und Vertiefung ihrer erstinstanzlichen Argumenta-
tion. Zu Unrecht riige die Beklagte eine Verletzung der Hin-
weispflicht des Landgerichts; die Beklagte raume sogar ein,
dass sie selbst im Falle der Erteilung von Hinweisen nichts Er-
ganzendes habe vorbringen konnen. Eine Parteivernehmung
bzw. Anhdrung des Geschaftsfiihrers der Beklagten sei schon
deshalb nicht angezeigt gewesen, weil dieser den Wortlaut der
Verglitungsvereinbarung akzeptiert und die Beklagte in der
Vergangenheit auch Honorarrechnungen der Klagerin begli-
chen habe. Die Vergiitungsvereinbarung gem. Anlage K 1 sei
hinreichend bestimmt iSv § 3a Abs. 1 S. 1, S. 2 RVG. Die Be-
klagte und die in der Mandatsvereinbarung als zweite Partei
genannte P. GmbH & Co KG ("P.") seien iiber den sog. "...fall"
miteinander verbunden. Der Geschéftsfiihrer der Beklagten
habe anfanglich selbst nicht abschatzen kdnnen, wieviel Strei-
tigkeiten mit der P aus der sog. Februarvereinbarung resultie-
ren wiirden. Die Vergiitungsvereinbarung habe vereinbarungs-
gemaB alles abdecken sollen. Dass der Geschaftsfiihrer der
Beklagten die Kldgerin - unstreitig - mit der Durchfiihrung des

Berufungsverfahrens beauftragt habe (vgl. Prozessvollmacht
gem. Anlage K 8), zeige, dass dieser selbst davon ausgegan-
gen sei, dass auch diese anwaltliche Tatigkeit von der Vergii-
tungsvereinbarung umfasst sei. Entgegen der Ansicht der Be-
klagten sei nicht das Zeitmoment in Gestalt der Dauer eines
Gerichtsverfahrens fiir die Reichweite der Vergiitungsverein-
barung bestimmend, sondern der Mandatsgegenstand. Die
Beklagte iibersehe, dass mit Blick auf § 10 Abs. 3 RVG ein ein-
mal gezahltes Honorar nicht unter Verweis auf fehlende An-
forderungen des § 10 RVG zuriickgefordert werden konne.
Wegen Art und Umfang der von ihr abgerechneten Tatigkei-
ten, die stets mit der Beklagten abgestimmt gewesen seien
und zu denen letztere stets Abschriften von Schriftverkehr mit
Dritten erhalten habe, verweist die Klagerin auf ihr erstinstanz-
liches Vorbringen (Schriftsdtze vom 07.05.2020, ab S. 5 und
vom 15.01.2021, ab S. 2). Die Gerichtsverfahren seien zeitlich
nacheinander gefiihrt worden, so dass allein durch den Ab-
rechnungszeitraum eine Zuordnung moglich gewesen sei. Zu-
dem hatten sich die Parteien vor Zahlung durch die Beklagte
iiber die Honorarrechnungen inhaltlich geeinigt. Die Hohe des
Gesamthonorars resultiere vor allem aus dem Umfang der von
ihr erbrachten Tatigkeiten im Rahmen des komplexen Man-
dats, das mit Blick auf Weisungen des Geschaftsfiihrers der
Beklagten sehr betreuungsintensiv gewesen sei (Verweis auf
Schriftsatz vom 07.05.2020, ab S. 11).

[30] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes wird auf die wechselseitigen Schriftsdtze der Parteien
nebst Anlagen sowie auf den Akteninhalt im Ubrigen verwie-
sen.

Aus den Griinden:
[31] 1.

[32] Mit Blick auf die Berufung der Kldgerin gilt im Einzelnen
Folgendes:

[33] Die Klagerin kann von der Beklagten nicht die Beglei-
chung des primar begehrten Zeithonorars (dazu naher unter
1.), sondern bloB des hilfsweise geltend gemachten gesetzlich
geschuldeten Honorars (dazu unter 2.) verlangen.

1.

[34] Die Klagerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
Zahlung der mit dem Hauptvorbringen geltend gemachten An-
waltsvergiitung iHv insgesamt EUR 32.086,74 aus §§ 611,
675 BGB iVm der Mandats- und Vergiitungsvereinbarung (An-
lage K 1). Dementsprechend besteht insoweit auch kein An-
spruch auf Entrichtung von Verzugszinsen.

a)
[35] Zunéachst ist Folgendes festzuhalten:
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[36] Das Landgericht hat zu Recht und mit zutreffender Be-
griindung im Wege einer analogen Anwendung des § 10
Abs. 2 S. 1 RVG am fiir das Landgericht maBgeblichen Schluss
der miindlichen Verhandlung erster Instanz angenommen,
dass etwaige Vergiitungsanspriiche auch unter Berlicksichti-
gung des der Kldgerin nachgelassenen Schriftsatzes vom
15.01.2021 mangels ordnungsgemaBer Angabe der von der
Kldgerin jeweils angesetzten Stundensétze nicht fallig ge-
wesen sind. Insoweit wird zundchst auf die zutreffenden Aus-
flihrungen des Landgerichts (LGU, S. 6 - S. 8) Bezug genom-
men. Mit Blick auf das Berufungsvorbringen ist insoweit
lediglich Folgendes ergéanzend anzumerken:

[37] Die Sichtweise des Landgerichts entspricht der Entschei-
dungspraxis des Senats (Urteil vom 18.02.2010 - 1-24 U
183/05 = NJOZ 2010, 1490; Beschluss vom 06.10.2011 - |-24
U 47/11 = NJW 2012, 621 = FD-RVG 2012, 327347 mit zu-
stimmender Anmerkung Mayer), die - soweit ersichtlich - auch
in der einschldgigen Kommentarliteratur (Burhoff, in: Ge-
rold/Schmidt, RVG-Kommentar, 25. A. 2021, § 10 Rn 27; v.
Seltmann, in: BeckOK RVG, 56. Edition, Stand: 01.09.2021,
§ 10 Rn 3f) ohne Einschrankung geteilt wird. Entgegen der Be-
rufung sind auch keine gerichtlichen Entscheidungen ersicht-
lich, denen eine abweichende Auffassung zugrunde liegt:

[38] Das von der Klagerin angefiihrte Urteil des BGH vom
21.10.2010 (IX ZR 37/10 = NJW 2011, 69 Rn. 29) trdgt ihre
Auffassung keineswegs. Die dort gegenstandliche Abrechnung
hat der BGH schon deshalb als nicht ordnungsgemaB einge-
stuft, weil den dort angegebenen einzelnen Tagen nicht die
jeweilige Stundenanzahl zugeordnet worden war. Der BGH
hatte folglich keine Veranlassung, sich mit der Erforderlichkeit
einer Angabe des Stundensatzes zu befassen.

[39] In dem ferner von der Klagerin zitierten Urteil vom
04.02.2010 (IX ZR 18/09 = NJW 2010, 1364 Rn. 77) fiihrt der
BGH lediglich naher aus, dass der ein Zeithonorar beanspru-
chende Rechtsanwalt die geltend gemachten Stunden sub-
stantiiert darzulegen habe. Er beschaftigt sich insoweit er-
kennbar nicht mit der Frage, ob eine ordnungsgemaBe
Abrechnung gem. § 10 RVG die Angabe des Stundensatzes
erfordert, weil die dortige Entscheidung keinen Anlass zu Aus-
flihrungen zu dieser Frage gab. Der von der Kldgerin gezogene
Riickschluss ist daher nicht tragfahig.

[40] Nicht nachvollziehbar ist schlieBlich die auf den Senats-
beschluss vom 08.05.2018 (I-24 U 96/17) abstellende Argu-
mentation der Kldgerin: Der Senat hat sich dort an keiner Stelle
mit der hier virulenten Rechtsfrage befassen miissen, welche
Anforderungen sich in analoger Anwendung des § 10 Abs. 2
S. 1 RVG fiir die Abrechnung eines Zeithonorars ergeben. Der
Senat ist im betreffenden Beschluss keineswegs von seiner
oben zitierten Rechtsprechung abgewichen.

[41] Soweit die Kldgerin einzelne Argumente des Landgerichts
(Parallele zum Vorschuss (Rz 1.2 der Berufungsbegriindung,
GA 185); Frage der Zumutbarkeit des Aufwandes der Angabe
des Stundensatzes (Rz 1.3 der Berufungsbegriindung, GA
186), etwaige Anpassung des Stundensatzes (Rz 1.4 der Beru-
fungsbegriindung, GA 186)) angreift, kann dies letztlich auf
sich beruhen: Tragender Gesichtspunkt fiir die Verpflichtung
zur Angabe des Stundensatzes in der Abrechnung einer Zeit-
vergiitung ist unabhangig davon die Erwagung, dass Sinn und
Zweck der gesetzlich vorgeschriebenen Abrechnung das Trans-
parenzgebot ist und sich der Umfang der Spezifizierung nach
der Eigenart der in Rede stehenden vereinbarten Vergiitungs-
form richtet. Das Landgericht hat insbesondere richtig ange-
merkt, dass gerade dann, wenn mehrere Rechtsanwilte, die
jeweils unterschiedliche Stundensétze abrechnen diirfen,
an den abgerechneten anwaltlichen Tatigkeiten beteiligt
waren, die Angabe des jeweils bei der Abrechnung ange-
setzten Stundensatzes notwendig ist: Der Rechtsanwalt
schuldet die Berechnung der Vergiitung unter Angabe der
einschldgigen Vergiitungsparameter, zu denen bei einer
nach Zeitaufwand berechneten Vergiitung denknotwendig
der angesetzte Stundensatz gehort.

b)

[42] Nachdem die Klagerin in Gestalt des mit der Berufungs-
begriindung eingereichten Anlagenkonvoluts K 10 geanderte
bzw. erganzte 2. Seiten der streitgegenstdndlichen Rechnun-
gen (Anlagen K 2 bis K 7) vorgelegt hat, liegt nunmehr indes-
sen eine den Anforderungen des § 10 RVG jeweils in jeder Hin-
sicht geniigende Abrechnung vor.

aa)

[43] Entgegen der Ansicht der Beklagten ist das Anlagenkon-
volut K 10 bei der Entscheidung des Senats iber die Berufung
zu beriicksichtigen. Die Klagerin ist mit diesem Sachvortrag
nicht etwa nach § 531 Abs. 2 ZPO prakludiert:

[44] Die Klagerin hat zutreffend angemerkt, dass nach der
Rechtsprechung des BGH eine nach der letzten miindlichen
Verhandlung im ersten Rechtszug erstellte Schlussrechnung ei-
nes Architekten im Berufungsrechtszug nicht auf der Grund-
lage der §§ 529 Abs. 1, 531 Abs. 2 ZPO unberiicksichtigt blei-
ben darf (BGH NJW-RR 2004, 167; BGH NJW-RR 2005, 1687,
1687f). Der BGH hat dies damit begriindet, dass die prozess-
rechtlichen Praklusionsvorschriften die Partei anhalten sollen,
zu einem bereits vorliegenden Tatsachenstoff rechtzeitig vor-
zutragen, hingegen nicht den Zweck verfolgen, auf eine be-
schleunigte Schaffung der materiell-rechtlichen Anspruchsvo-
raussetzungen hinzuwirken.

[45] Die vorstehenden Erwagungen gelten auch fiir eine Ab-
rechnung einer anwaltlichen Tatigkeit, wenn - wie hier - eine
bis zum Abschluss der ersten Instanz vorliegende Rechnung an
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einem formalen Mangel leidet, der den Eintritt der Falligkeit
des Vergiitungsanspruchs hindert. Vor allem spricht der
Grundsatz der Prozessokonomie fiir die Ubertragung der vor-
zitierten BGH-Rechtsprechung zu Schlussrechnungen eines Ar-
chitekten. Denn materiell-rechtlich ist (auch) der Rechtsanwalt
nicht gehindert, eine neue bzw. eine gednderte Abrechnung
vorzulegen (vgl. auch unten). Es {iberzeugt daher nicht, die
Parteien durch Nichtberiicksichtigung einer erstmals in zweiter
Instanz vorgelegten formell ordnungsgemaBen Rechnung in
einen neuen Rechtsstreit zu "treiben” (vgl. BGH NJW-RR
2005, 1687, 16871).

[46] Soweit die Beklagte das Augenmerk darauf richtet, dass
der BGH (NJW-RR 2005, 1687, 1687f) betont hat, seine Uber-
legungen bezdgen sich nur auf den allein zu entscheidenden
Fall der Vorlage einer neuen Schlussrechnung eines Architek-
ten, steht das einer Ubertragung auf den Streitfall, der eine
anwaltliche Honorarabrechnung zum Gegenstand hat, keines-
wegs entgegen. Die wesentliche Gemeinsamkeit einer
Schlussrechnung eines Architekten einerseits und der Abrech-
nung iSv § 10 RVG besteht namlich darin, dass es sich bei bei-
den um zwingende materiell-rechtliche Anforderungen an die
Falligkeit des jeweiligen Verglitungsanspruchs handelt. Soweit
die Beklagte anfiihrt, Schlussrechnungen eines Architekten
seien regelmaBig komplexer als anwaltliche Abrechnungen
gem. § 10 RVG ist das ersichtlich kein Gesichtspunkt, der fiir
die betreffende BGH-Rechtsprechung zur Falligkeit von
Schlussrechnungen eines Architekten leitend gewesen ist.
Auch bei weniger komplexen Rechnungen dienen die Préklu-
sionsvorschriften der ZPO nicht dazu, den Anspruchsteller
dazu anzuhalten, materiell-rechtliche Voraussetzungen - wie
hier die Falligkeit - zwingend schon erstinstanzlich zu schaffen.

[47] Es ist in Literatur und Rechtsprechung zu § 10 RVG zu-
dem anerkannt, dass der Rechtsanwalt eine unrichtige Be-
rechnung auch noch im laufenden Prozess nachtraglich be-
richtigen kann (BGH NJW 2002, 2774f; Senat NJOZ 2011,
2026, 2030 mwN betreffend Korrektur wahrend der ersten In-
stanz; Burhoff, in: Gerold/Schmidt, RVG-Kommentar, 25. A.
2021, § 10 Rn 6 mwN; Mayer, in: Mayer/KroiB3, Rechtsanwalts-
vergiitungsgesetz, 8. A. 2021, § 10 Rn 38 mwN). Dies gilt auch
fiir eine erstmals in der Berufungsinstanz geanderte Abrech-
nung: Aus den oben zu einer Schlussrechnung eines Architek-
ten angefiihrten Griinden steht das Praklusionsrecht des § 531
ZPO dem nicht entgegen.

[48] Eine dariiber hinausgehende schriftliche Erlauterung der
Abrechnung ist entgegen der Ansicht der Beklagten nicht er-
forderlich, um den Anforderungen des § 10 RVG zu geniigen.
Denn eine etwaig inhaltlich unrichtige Berechnung beeinflusst
die Wirksamkeit der Mitteilung der Berechnung nicht (vgl.
BGH NJW 2007, 2332; BGH NJW 2018, 1479). Aus den unten

genannten Griinden ist die Abrechnung der Klagerin nach Vor-
lage des Anlagenkonvoluts K 10 nunmehr priifbar.

bb)

[49] Der Einwand der Beklagten, wonach ihr bzw. ihrem Pro-
zessbevollmachtigten das Anlagenkonvolut nicht in der gebo-
tenen Schriftform (§ 10 Abs. 1 S. 1 RVG, § 126 BGB) zugegan-
gen sei, greift nicht durch.

[50] aaa)

[51] Die Erganzung / Korrektur mittels des Anlagenkonvoluts
K 10 stellt schon keine Stornierung und Neuerstellung der ur-
spriinglichen - unstreitig vom Partner Dr. J unterschriebenen -
Rechnungen (Anlagen K 2 bis K 7) dar. Der berechnete Betrag
hat sich nicht gedndert, so dass es insbesondere keiner um-
satzsteuerrechtlichen Korrekturen bedarf. Die Rechnungen
sind lediglich um Zusatzinformationen betreffend den ange-
setzten Stundensatz je nach Person und "Rang" des tétig ge-
wordenen Rechtsanwalts zum besseren Verstandnis erganzt
worden.

[52] bbb)

[53] Jedenfalls ergibt sich die Wahrung der notwendigen Form
mit Riicksicht auf Folgendes:

[54] Eine Mitteilung der Berechnung in der Vergiitungskla-
geschrift oder in einem anderen Prozessschriftsatz reicht
aus; es geniigt insbesondere, dass im Prozess vorgelegte
Rechnungskopien einem vom Prozessbevollmachtigten un-
terzeichneten Schriftsatz beigefiigt werden. Die Unterzeich-
nung soll nur sicherstellen, dass die Rechnungen von dem
Rechtsanwalt (oder einem bevollmachtigten Vertreter) erstellt
und iberpriift worden sind (Senat NJOZ 2011, 2026, 2030
mwN). Bei einer Sozietdt geniigt auch die Unterschrift eines
Sozius', der die Sache selbst nicht bearbeitet hat (v. Seltmann,
in: BeckOK RVG, 56. Edition, Stand: 01.09.2021, § 10 Rn 7).

[55] Vor diesem Hintergrund ist im Streitfall die Form dadurch
gewahrt, dass Rechtsanwalt Paul (der zu den Partnern der Kl3-
gerin gehort) das Anlagenkonvolut K 10 zusammen mit der
von ihm signierten Berufungsbegriindung eingereicht hat.
Gem. § 130a Abs. 3 S. 1 Alt. 2 ZPO geniigt insoweit u.a. eine
von der verantwortenden Person signierte und auf einem si-
cheren Ubermittlungsweg (hier: "beA") eingereichte einfache
Signatur. Fiir die einfache Signatur im Sinne des § 130a Abs. 3
S. 1 Alt. 2 ZPO geniigt es, wenn - wie hier - (statt einer einge-
scannten Unterschrift) die einfache Wiedergabe des Namens
am Ende des Textes (zB maschinenschriftlicher Namenszug un-
ter dem Schriftsatz) erfolgt. Wie § 130a Abs. 3 S. 2 ZPO expli-
zit klarstellt, miissen beigefiigte Anlagen ihrerseits nicht sig-
niert sein.
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[56] Soweit die Beklagte iiberdies moniert, sie habe selbst
nicht einmal Kopien der neuen 2. Seiten der Rechnungen er-
halten, ist dies unschédlich. Denn die Prozessvollmacht des
Beklagtenvertreters deckt die Entgegennahme von materiell-
rechtlichen Willenserklarungen, die sich auf den Gegenstand
des Rechtsstreits beziehen, wenn sie zur Rechtsverfolgung in-
nerhalb des Prozessziels oder zur Rechtsverteidigung dienen,
ab (BGH NJW 2003, 963, 964 mwN; BAGE 106, 217, 224 =
NZA 2003, 1049, 1051). Ferner umfasst die Prozessvoll-
macht insbesondere die Entgegennahme aller materiell-
rechtlichen Erkldrungen, die die materiell-rechtlichen Vo-
raussetzungen fiir einen darauf gestiitzten prozessualen
Angriff bzw. die prozessuale Verteidigung schaffen (naher
zum Ganzen Toussaint, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 6.
A. 2020, § 81 Rn 25). Demzufolge wirkt die Ubermittlung des
Anlagenkonvoluts K 10 an den Beklagtenvertreter im Streitfall
auch gegen die Beklagte.

cc)

[57] Entgegen der Ansicht der Beklagten fehlt es den streitge-
genstandlichen Rechnungen nach Vorlage des Anlagenkonvo-
luts K 10 nicht mehr an der erforderlichen Priifbarkeit.

[58] Soweit die Beklagte meint, es fehle nach wie vor an der
notwendigen Differenzierung des angesetzten Stundensatzes
fiir Partner einerseits und anwaltliche Mitarbeiter andererseits,
ist das nicht nachvollziehbar: Eine Partnertatigkeit wird nur
mit insgesamt drei spezifizierten 2. Seiten (GA 190, GA 191,
GA 193) abgerechnet. Es findet sich die Angabe, welcher
Stundensatz fiir welchen Rechtsanwalt angesetzt worden
ist, und es wird auch mitgeteilt, wieviel Zeit welcher na-
mentlich benannte Rechtsanwalt fiir welche Tatigkeit auf-
gewendet hat. Dies entspricht den einschldgigen Anforderun-
gen, da der Beklagten damit eine Uberpriifung erméglicht wird
und die Berechnung zumindest taugliche Grundlage einer ge-
richtlichen Auseinandersetzung sein kann (vgl. BGH NJW
2011, 63). Insbesondere geniigt fiir die Priifoarkeit auch unter
Beachtung von § 14 Abs. 4 S. 1 Nr. 5 UStG, dass einer Kurzbe-
zeichnung entnommen werden kann, welche Dienstleistung
erbracht wurde (Senat NJW 2012, 621, 622; v. Seltmann,
a.a.0,,§ 10 Rn 27).

dd)

[59] Lasst sich nach dem fiir die Entscheidung des Senats maB-
geblichen Schluss der miindlichen Verhandlung der Berufungs-
instanz nicht mehr annehmen, dass es der geltend gemachten
Forderung an der Falligkeit mangele, so stellt sich in der Beru-
fungsinstanz nunmehr erstmals die Frage, ob die Honorarklage
im Ubrigen begriindet ist. Dies ist in Bezug auf das Hauptvor-
bringen, mit dem die Kldgerin Vergiitung aufgrund der Hono-
rarvereinbarung verlangt, nicht der Fall.

[60] Vorweg ist festzuhalten, dass die Beklagte (erstinstanz-
lich, GA 26) zu Unrecht moniert hat, dass die Textform gem.
§§ 3a Abs. 1 S. 1, RVG 126 b BGB nicht gewahrt sei, weil ihr
(der Beklagten) Geschaftsfiihrer nicht auch den Mandatsbrief
(Anlage K 1) unterzeichnet habe. Erstens bedarf es gerade
keiner Unterschrift der Parteien fiir die Wahrung der Text-
form des § 126b BGB. Zweitens hat der Geschaftsfiihrer der
Beklagten durch unstreitige Unterzeichnung der "Vergii-
tungsvereinbarung”, die auf den Mandatsbrief Bezug
nimmt, jedenfalls sein Einverstandnis auch mit diesem zum
Ausdruck gebracht.

[61] aaa)

[62] In der Vergiitungsvereinbarung muss eindeutig festge-
legt werden, fiir welche Tatigkeiten der Auftraggeber eine
hohere als die gesetzliche Vergiitung zahlen soll (OLG Karls-
ruhe NJW 2015, 418; Winkler/Teubel, in: Mayer/KroiB, a.a.0.,
§ 3a Rn 54a). Insbesondere muss geregelt werden, ob die Ver-
giitungsvereinbarung nur fiir das derzeitige Mandat oder
auch fiir zukiinftige Mandate, insbesondere Weiterungen des
bestehenden Mandates gelten soll. Fehlt eine solche Festle-
gung in der Vergiitungsvereinbarung, gilt sie nur fiir das bei
ihrem Abschluss bestehende Mandat.

[63] bbb)

[64] Eine Ubertragung dieser Grundsitze auf den Streitfall
flihrt zu dem Ergebnis, dass die Vergiitungsvereinbarung in
Bezug auf den Mandatsumfang insgesamt unbestimmt ist und
sich insbesondere nicht auf zukiinftige Mandate erstreckt:

[65] An potenziell den Mandatsgegenstand spezifizierenden
Ausfiihrungen finden sich lediglich folgende Angaben in der
gesamten Anlage K 1:

[66] - “Mandatsvereinbarung i.S. ... GmbH ./. ... GmbH";

[67]- "Wir werden fiir sie sowohl! unterstiitzend bei auftreten-
den Rechtsfragen als auch im Bereich der Prozessfiihrung ta-

son,

tg -,

[68] - “...vielen Dank fiir ifr Interesse, uns in der im Betreff
angegebenen Angelegenheit zu mandatieren "

[69] Zwar ginge es - entgegen der Auffassung der Beklagten -
zu weit, von der Klagerin die Angabe konkreter Rechtsfragen
in der Honorarvereinbarung zu verlangen, solange sich das
Mandat nicht auf ein konkretes Rechtsgutachten beschrankt.
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-1

[70] Von der Kldgerin waére indessen zu erwarten gewesen,
dass sie das unstreitig (vgl. GA 28) bei Abschluss der Verein-
barung vor dem LG Diisseldorf bereits rechtshangige Verfah-
ren gegen die P (LG Diisseldorf 15 0 173/15) in die Vereinba-
rung aufnimmt. Dies gilt nicht zuletzt vor dem Hintergrund,
dass nach ihrer (der Klagerin) eigenen Schilderung (GA 68 un-
ten ff) der bei dem Abschluss der Vereinbarung vorherrschen-
den Situation gédnzlich unklar war, welche streitigen Angele-
genheiten infolge des Ausscheidens des Geschaftsfiihrers der
Beklagten aus der P (noch) resultieren wiirden. Es bestand
demnach ein Konglomerat an potenziellen Auseinanderset-
zungen, wobei kaum zu trennen war, was den Geschaftsfiihrer
personlich und was die Beklagte als Gesellschaft selbst betraf.
Im Falle einer derart uniibersichtlichen Situation muss der
Rechtsanwalt erst recht auf eine genaue Festlegung des von
der Vergiitungsvereinbarung abgedeckten Mandatsgegen-
standes achten. Wenn die Kldgerin sicherstellen wollte, dass
(zumindest) das bereits rechtshangige Verfahren vor dem LG
Diisseldorf erfasst sein sollte, hatte sie zwecks Spezifizierung
dessen Aktenzeichen angeben sollen oder zumindest in geeig-
neter Weise diesen Mandatsgegenstand umreien miissen (zB
in einer vergleichbaren Weise, wie die Klagerin es in der Beru-
fungserwiderung vorgenommen hat: GA 264, 3. Abs.: "...fall"
pp). Demzufolge scheidet auch eine "geltungserhaltende
Reduktion" der Vergiitungsvereinbarung in Bezug auf die-
ses vermeintlich origindre Mandat aus.

-2

[71] Jedenfalls ist der Kldgerin darin zu widersprechen, dass
sich die Vergiitungsvereinbarung "automatisch" auch auf
das Berufungsverfahren vor dem OLG Diisseldorf (I-11 U
6/17) erstreckte. Insoweit verfangt nicht das Argument der
Klagerin, wonach eine umfassende Beauftragung keiner wei-
teren Konkretisierung bediirfe. Insbesondere beruft sie sich in-
soweit vergeblich auf eine Entscheidung des OLG Frankfurt
(BeckRS 2017, 142669 Rn. 83): Anders als im dort entschiede-
nen Fall fehlt es in der streitgegensténdlichen Vereinbarung
gem. Anlage K 1 ndmlich an einem expliziten (oder sinngema-
Ben) Passus mit den Worten " fiir alle Tétigkeiten" in der Ver-
glitungsvereinbarung selbst. Es reicht nicht, dass die Verein-
barung keine Beschrankung erkennen lasst; es geht vielmehr -
umgekehrt - darum, den Mandatsgegenstand positiv festzule-
gen. In jedem Falle hatte es somit einer ausdriicklichen Klar-
stellung bedurft, dass vereinbarungsgemaB auch kiinftige
Mandate erfasst sein sollen; nur dann kénnte man die Vergii-
tungsvereinbarung als eine Art "Rahmenvereinbarung" ver-
stehen (vgl. dazu Senat AnwBI. 2006, 770).

[72] Entsprechendes gilt mit Blick auf die von der Klagerin
iberdies angefiihrte Entscheidung des OLG Miinchen (NJW-RR
2018, 244). Nach der dort maBgeblichen Vereinbarung (vgl.

OLG Miinchen, a.a.0. Rn. 44) sollte "in sdmtlichen auBerge-
richtlichen zivilrechtlichen Fragestellungen" beraten und ver-
treten werden "wie eine ausgelagerte Rechtsabteilung”.

[73] Es verhilft der Argumentation der Klagerin auch nicht zum
Erfolg, dass nach der Rechtsprechung des BGH (NJW 2005,
2142) das AusmaB der zeitlichen Beanspruchung bei Ab-
schluss einer Vergiitungsvereinbarung noch offen sein darf. Es
geht insoweit darum, dass zwar die zeitliche Beanspruchung
eines bestimmt bezeichneten Mandats noch offen sein darf,
nicht aber der Gegenstand des Mandats als solcher.

[74] Uberdies verkennt die Kligerin in diesem Zusammen-
hang, dass der erste Rechtszug und die Rechtsmittelinstanz
gem. § 17 Nr. 1 RVG in aller Regel selbstdandig zu vergii-
tende Angelegenheiten darstellen und schon deshalb in ei-
ner Vergiitungsvereinbarung ein konkreter Anhalt vorgese-
hen werden muss, wenn sie sich auch auf weitere Instanzen
erstrecken soll. Hier ist (s. oben) noch nicht einmal das (ver-
meintlich) origindre Mandat hinreichend bestimmt worden.

[75] Beziiglich ihres Hinweises auf die Anlage K 8 (Email des
Geschéftsfiihrers, vgl. das Zitat gem. GA 61), wonach die Ein-
legung der Berufung mit dem Geschéftsfiihrer der Beklagten
abgestimmt gewesen sein mag, lasst die Klagerin Folgendes
unberiicksichtigt: Auch dieser Umstand ist unbeachtlich fiir die
Frage nach dem Anspruch auf Zahlung einer Zeitvergiitung.
Dafiir hatte es einer entsprechenden Vereinbarung schon in
der Honorarvereinbarung selbst bedurft.

[76] Die Klagerin kann sich aus rechtlichen Griinden nicht mit
Erfolg darauf berufen, dass eine weitere Konkretisierung von
der Beklagten nicht gewiinscht gewesen sei (was diese indes-
sen auch in tatsachlicher Hinsicht bestreitet: vgl. GA 55f).
Denn es hétte der Klagerin oblegen, mit Blick auf § 3a Abs. 1
RVG auf eine Inkorporation zukiinftiger Mandate zu bestehen,
wenn sie fiir diese ein Stundenhonorar wirksam vereinbaren
wollte. Die Warn-, Schutz- und Beweisfunktion der Textform
gem. §3a Abs. 1 RVG (vgl. OLG Karlsruhe, a.a.O., Rn 31;
Winkler/Teubel, a.a.0., § 3a Rn 13f mwN) steht nicht zur Dis-
position der Parteien.

[77] SchlieBlich verfangt auch nicht der Hinweis der Kldgerin
darauf, dass die Beklagte (insoweit unstreitig) in der Vergan-
genheit ohne Beanstandung Rechnungen der Klagerin beglich.
Die Beklagte hat insoweit liberzeugend angemerkt, dass ihr
die Unwirksamkeit der Vereinbarung erst nach anwaltlicher
Beratung bewusst geworden sei. Wie die Regelung des § 4b
S. 2 RVG verdeutlicht, sind nicht geschuldete Zahlungen nach
den allgemeinen Regeln kondizierbar.

[78] Soweit die Kldgerin im Schriftsatz vom 15.01.2021 be-
hauptet hat, die Parteien hatten sich darauf geeinigt, dass die
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Beklagte die Rechnungen vollstandig begleichen werde, ist
dieses streitige Vorbringen in zweiter Instanz wegen § 296a
ZPO ohnehin nicht mehr zu beriicksichtigen, da der Schriftsatz
erst am 16.01.2021 (GA 122) und damit auBerhalb des vom
Landgericht gewahrten / verlangerten Schriftsatznachlasses
bis 15.01.2021 (GA 120) eingegangen ist. Abgesehen davon
andert dies in rechtlicher Hinsicht zumindest nichts an der
mangelnden Bestimmtheit der Vergiitungsvereinbarung.

-3

[79] Die rechtlichen Uberlegungen der Klagerin, wonach ihre
Interpretation der Honorarvereinbarung nicht das gesetzliche
Formerfordernis des § 3a Abs. 1 RVG unterlaufe (vgl. Schrift-
satz vom 14.09.2022, S. 1 bis S. 4 oben, S.5 unten f, GA
338ff), verfangen im Ergebnis nicht. Zwar ist ihr uneinge-
schrankt darin zuzustimmen, dass Vereinbarungen zur Auf-
tragserteflung grundsatzlich nicht der in § 3a Abs. 1 S. 1 RVG
vorgeschriebenen Textform geniigen miissen (vgl. statt aller
Gerold/Schmidt, a.a.0., § 3a Rn 6a). Jedoch vermag dies nichts
daran zu andern, dass wegen § 3a Abs. 1 S. 1 RVG bestimmt
angegeben werden muss, welche Gegenstande von der Ver-
gilitungsvereinbarung erfasst werden sollen. Das betreffende
Bestimmtheitserfordernis muss dann zwangslaufig durch der
Textform geniigende Angaben gewahrt werden. Soweit Anga-
ben zur Auftragserteilung zugleich (mittelbare) Bedeutung fiir
die Festlegung des von der Vergiitungsvereinbarung erfassten
Mandatsgegenstandes haben, miissen sie demnach (aus-
nahmsweise) in Textform erfolgen.

2.

[80] Rechtsfolge eines VerstoBes gegen das vorbeschrie-
bene Bestimmtheitserfordernis ist zwar nicht eine Nichtig-
keit der Vergiitungsvereinbarung, jedoch darf die Kldgerin
gem. § 4b S. 1 RVG auf Basis der Vergiitungsvereinbarung
gem. Anlage K 1 keine hohere als die gesetzliche Vergiitung
mehr fordern (BGHZ 201, 334 = BGH NJW 2014, 2653 ff,, s.
insbesondere auch den Leitsatz, der sich explizit auf § 3a
Abs. 1 S. 1 RVG bezieht; vgl. BGH NJW 2016, 1391 Rn 8). Die
gesetzliche Vergiitung bedarf insoweit nicht zwingend einer
formlichen Abrechnung gem. § 10 RVG (Winkler/Teubel,
a.a.0., § 4 Rn 6). Ebenso wenig bedarf es der Erfiillung der
Hinweispflicht gem. § 49 b Abs. 5 BRAO fiir die anfallende ge-
setzliche Vergiitung (BGH NJW 2014, 2653).

[81] Nachdem die Klagerin in Reaktion auf den mit Verfiigung
vom 04.08.2022 erfolgten Hinweis fristgerecht hilfsweise die
ihrer Auffassung nach geschuldete gesetzliche Vergiitung in-
klusive Umsatzsteuern nach den einschldgigen Regelungen
des RVG mit Schriftsatz vom 18.08.2022 (GA 277ff) berechnet
hat, lasst sich zunachst tatrichterlich feststellen, dass zuguns-
ten der Kldgerin gegen die Beklagte insgesamt ein gesetzlicher

Honoraranspruch iHv EUR 32.815,45 entstanden ist (dazu un-
ter a)). Allerdings ist dieser gesetzliche Vergiitungsanspruch
weitgehend erloschen (dazu unter b)).

[82-111] (...)

Honorar des Steuerberaters

*=  Miindliche Vereinbarung
= Anlagenbuchfiihrung
(AG Schwelm, Urt. v. 17.6.2021 - 25 C 190/19)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Sollen abweichend von der Steuerberatervergiitungsver-
ordnung (StVV) Beraterleistungen abweichend festge-
setzt werden, bedarf es der Schriftform. Miindliche Ver-
einbarungen sind nichtig.

2. Das Schriftformerfordernis des § 14 StBGebV gilt nicht nur
fiir Félle, in denen sich durch Pauschalierung eine hohere
Vergiitung als sie nach den Bestimmungen der StBGebV
geschuldet ware.

3. Zwar ist die Anlagenbuchfiihrung gesondert neben der Fi-
nanzbuchfiihrung abrechnungsfahig. Grundsatzlich ste-
hen aber dem mit der Vollbuchfiihrung sowie der Erstel-
lung der Jahresabschliisse beauftragten Steuerberater
keine zusatzlichen Gebiihren fiir die Anlagenbuchfiihrung
zu.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager begehrt Zahlung restlicher Vergiitung fiir Steu-
erberaterleistungen in dem Zeitraum von April 2017 bis Mai
2018.

[2] Die Parteien schlossen miindlich einen Steuerberatungs-
vertrag, wobei die Einzelheiten zwischen den Parteien streitig
sind.

[3] Mit Rechnung vom 14.11.2018 rechnete der Klager gegen-
liber der Beklagen geleistete Buchfiihrung einschlieBlich des
Kontierens der Belege fiir die Monate April 2017 bis Dezember
2017 mit einem Rechnungsbetrag in Hohe von 1.668,62 EUR
ab, wobei er fiir die Buchfiihrung einen Gebiihrensatz von
7110 zugrundelegte. Auf diese Rechnungen zahlte die Be-
klagte einen Betrag in Hohe von 598,00 EUR.

[4] Mit Rechnung vom 23.1.2019 rechnete der Klager gegen-
liber der Beklagen die Buchfiihrung einschlieBlich des Kontie-
rens der Belege fiir die Monate Januar 2018 bis Mai 2018 so-
wie die Anlagebuchfiihrung einschlieBlich des Kontierens der



213 Glaktuell Nr. 4 / August 2023

Belege fiir die Monate April 2017 bis Dezember 2017 und fiir
die Monate Januar bis Mai 2018 ab, wobei er fiir die Buchfiih-
rung einen Gebiihrensatz von 5/10 und fiir die Anlagenbuch-
flihrung einen Gebiihrensatz von 2/10 zugrundelegte. Die
Rechnung schlieBt mit einem Betrag in Hohe von 1146,95
EUR. Hierauf zahlte die Beklagte einen Betrag in Hohe von
238,00 EUR.

[5] Die Erbringung der abgerechneten Leistungen mit Aus-
nahme des Kontierens der Belege ist zwischen den Parteien
mittlerweile unstreitig.

[6] Der Klager beantragt, ...
[7] Die Beklagte beantragt, ...

[8] Die Beklagte tragt vor, dass dem Kldger neben dem Hono-
rar fiir die Buchfiihrung kein Honorar fiir die Anlagenbuchfiih-
rung zustehe. Er sei hierzu nicht gesondert beauftragt worden.
Bei Mandatsaufnahme habe sie zudem mit dem Zeugen ... als
Vertreter des Klagers miindlich ein Honorar in Héhe von 50,00
EUR pro Monat vereinbart, es gelte diese miindliche Abrede.
Daneben sei der in der Rechnung vom 14.11.2018 zugrunde-
gelegte Gebiihrensatz von 7/10 unangemessen hoch. Auch sei
die Kontierung aufgrund des Fehlens der Kontierungsver-
merke nicht erfolgt und abrechnungsfahig.

[9] Das Gericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung des
Zeugen ... und durch Einholung eines schriftlichen Sachver-
standigengutachtens. Wegen des Ergebnisses der Beweisauf-
nahme wird auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung
vom 25.06.2020 sowie auf das Sachverstdndigengutachten
vom 24.3.2021 verwiesen.

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

[11] Dem Klager steht gegeniiber der Beklagten der geltend
gemachte Honoraranspruch aus den Rechnungen vom
14.11.2018 sowie vom 23.01.2019 gemaB §§ 675, 611, 612
i.V.m. den §§ 16, 24, 35 StBGebV sowie dem miindlich ge-
schlossenen Steuerberatervertrag in Hohe von 1.695,63 EUR
zu.

[12] Der zwischen den Parteien abgeschlossene Vertrag ist als
Geschaftsbesorgungsvertrag mit Dienstvertragscharakter
einzuordnen. Da die Arbeitsergebnisse der Beklagten mittler-
weile unstreitig zur Verfiigung gestellt wurden, ist die Vergii-
tung auch nach § 7 StBGebV fillig.

[13] Der Kldger hat seine Arbeitsergebnisse auch zu Recht
nach den Gebiihrensétzen der Steuerberatergebiihrenverord-
nung abgerechnet.

[14] Sofern die Beklagtenseite vortragt, es sei mit dem ehema-
ligen Mitarbeiter des Klagers, dem Zeugen ... eine abwei-
chende Vergiitung vereinbart worden, so stiinde einer solchen
der § 14 StGebVV entgegen. Diese behauptete Gebiihrenver-
einbarung ware namlich nach §§ 14 StBGebV, 125 BGB nich-
tig. Das Schriftformerfordernis des § 14 StBGebV gilt grund-
satzlich und nicht nur Falle, in denen sich durch
Pauschalierung eine hohere Vergiitung ergibt als die, die sonst
nach den Bestimmungen der Steuerberatergebiihrenverord-
nung geschuldet ware. Denn in dieser Vorschrift sind detail-
lierte Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit einer Pauschal-
vergiitung festgelegt. Wenn gewollt gewesen ware, dass die
Formvorschrift nur fiir die Falle gelten sollte, in denen durch
die Pauschalvergiitung eine héhere als die gesetzlich geschul-
dete Vergiitung vereinbart wird, hatte man das durch ein-
schrankende Formulierung zum Ausdruck bringen konnen.

[15] Auch ware der Klager unter dem Gesichtspunkt des treu-
widrigen widerspriichlichen Verhaltens (§ 242 BGB) nicht
daran gehindert, Gebiihren iiber die unwirksame Vergiitungs-
vereinbarung festgelegten Gebiihren hinaus zu verlangen.
Wenn namlich bei jedem FormverstoB ein Steuerberater nach
§ 242 BGB an die unwirksame Vereinbarung 4 gebunden
ware, blieben die Formvorschriften weitgehend bedeutungs-
los. Deswegen miissten weitere Gesichtspunkte hinzukom-
men, um aus § 242 BGB eine Bindung an den formunwirksa-
men Vertrag herzuleiten (vgl. hierzu Urteil des OLG Stuttgart
vom 4.8.1998, 12 U 65/98). Diese sind im vorliegenden Fall fiir
das Gericht nicht ersichtlich und trotz gerichtlichen Hinweises
vom 24.9.2020 von der Beklagtenseite auch nicht vorgetragen
worden. Im vorliegenden Fall kommt ferner noch hinzu, dass
die Beklagte nicht etwa auf eine langjahrige, dhnlich gehand-
habte Praxis im Verhaltnis zum Klager vertrauen konnte.

[16] Der Klager besitzt somit gegen den Beklagten einen An-
spruch auf den Honoraranspruch fiir die Buchfiihrung ein-
schlieBlich des Kontierens der Belege fiir die Monate April bis
Dezember 2017 in Hohe von 1668,62 EUR, abziiglich bereits
gezahlter 598,00 EUR.

[17] Der zugrunde gelegte Gegenstandswert in Hohe von
133,022,99 EUR ist zwischen den Parteien unstreitig.

[18] Der durch den Klager in Ansatz gebrachte Gebiihrensatz
einer 7/10 Gebiihr ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Sie
stellt die gesetzliche Mittelgebiihr dar. GemaB § 33 Abs. 1
StBVV betragt die Monatsgebiihr fiir die Buchfiinrung oder das
Fiihren steuerlicher Aufzeichnungen einschlieBlich des Kontie-
rens der Belege 2/10 bis 12/20. Die Mittelgebihr ist 7/10. Be-
rechnet der Steuerberater die Mittelgebiihr und sind keine An-
haltspunkte dafiir ersichtlich, dass die in Rechnung gestellte
Leistung nur unterdurchschnittlich schwierig war, bedarf es
keiner weiteren Darlegung seiner Bestimmungsgrundlagen
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(OLG Diisseldorf, Urteil vom 11.9.2018, - Az. 23 U 155/17, Rn.
27, juris; vgl. auch OLG Hamm, Urteil vom 26.11.2013, - Az
25 U 5/13, Rn. 52, juris). Die schliissigen und in sich wider-
spruchsfreien Feststellungen des Sachverstandigen Dipl. Kfm.
... kommen ebenfalls zu dem Ergebnis, dass diese Gebiihr hier
im vorliegenden Fall nicht unangemessen ist.

[19] Auch steht nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nach
den sich schliissigen und widerspruchsfreien Feststellungen
des Sachverstandigen zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass
es fiir die Kontierung der Belege ausreichend ist, wenn die ein-
zelnen Buchungen in der elektronischen Datenverarbeitung er-
fasst und den einzelnen Konten zugeordnet werden konnen.
Dies ist hier auch von Klagerseite geleistet worden.

[20] Der Klager besitzt ferner gegen den Beklagten einen An-
spruch auf den Honoraranspruch fiir die Buchfiihrung ein-
schlieBlich des Kontierens der Belege fiir die Monate Januar
bis Mai 2018 in Hohe von 725,22 EUR, abziiglich bereits ge-
zahlter 238,00 EUR.

[21] Der zugrunde gelegte Gegenstandswert in Hohe von
172.091,47 EUR ist zwischen den Parteien unstreitig. Der die-
ser Rechnung zugrunde gelegte Geblihrensatz von 5/10 ist
zwischen den Parteien unstreitig und im Hinblick auf die Aus-
flihrungen zu der Rechnung vom 14.11.2018 und dem dort zu-
grunde gelegten Gebiihrensatz von 7/10 nicht zu beanstan-
den. Die obigen Ausfiihrung zu der Kontierung, geltend
entsprechend.

[22] Der Klager besitzt dagegen gegen die Beklagten keinen
Anspruch, auf den Honoraranspruch fiir die Anlagenbuch-
filhrung einschlieBlich des Kontierens der Belege fiir die Mo-
nate Januar bis Mai 2018 sowie fiir die Monate April bis De-
zember 2017.

[23] Zwar ist die Anlagenbuchfiihrung gesondert neben der Fi-
nanzbuchfiihrung abrechnungsfahig. Grundsatzlich stehen
aber dem mit der Vollbuchfiihrung sowie der Erstellung der
Jahresabschliisse beauftragten Steuerberater keine zusatzli-
chen Gebiihren fiir die Anlagenbuchfiihrung zu. Dies betrifft
die Félle, in denen weder ein gesonderter Auftrag zur Vor-
nahme der Anlagenbuchfiihrung noch eine Honorarvereinba-
rung hierfiir vorliegen.

[24] Eine schriftliche Honorarvereinbarung liegt hier nicht
vor. Auch kann das Gericht nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme keinen gesonderten Auftrag und keine diesbeziigliche
Honorarvereinbarung feststellen. Denn der Zeuge ... hat in sei-
ner Aussage nicht bestatigt, dass eine gesonderter Auftrag fiir
eine Anlagenbuchfiihnrung sowie eine Honorarvereinbarung
hieriiber zwischen den Parteien getroffen worden ist.

Steuerberaterhaftung

* Insolvenz

= Fortfiihrungsprognose

= Malgebliche Rechtsprechung

(OLG Celle, Beschl. v. 11.11./12.12.2022 - 18 U 2/22)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Der Steuerberater ist nicht verpflichtet, von sich aus eine
Fortfiihrungsprognose zu erstellen und die hierfiir maB-
geblichen Tatsachen zu ermitteln.

2. Ein Steuerberater hat sich zu Inhalt und Gegenstand des
erteilten Mandats an der zum Zeitpunkt ihrer Tatigkeit
geltenden Gesetzeslage sowie der dazu ergangenen
Rechtsprechung zu orientieren. Zu beriicksichtigen ist,
dass der BGH im Jahre 2013 noch entschieden hat (BGH,
Urteil vom 7. Marz 2013 - IX ZR 64/12), dass es nicht Auf-
gabe des mit der allgemeinsteuerlichen Beratung der
GmbH beauftragten Beraters ist, die Gesellschaft bei einer
Unterdeckung in der Handelsbilanz darauf hinzuweisen,
dass der Geschiftsfiihrer gegebenenfalls eine Uberprii-
fung der Insolvenzreife vornehmen miisse.

I. Beschluss vom 11.11.2022

Zum Sachverhalt:

l.

[1] Der Kldger macht als Insolvenzverwalter Schadensersatz-
anspriiche aus Steuerberaterhaftung geltend.

[2] Der Klager ist Insolvenzverwalter {iber das Vermdgen der
G. B. GmbH. Uber das Vermégen der Gesellschaft wurde auf
Insolvenzantrag vom 7. Dezember 2016 mit Beschluss vom 1.
Marz 2017 das Insolvenzverfahren er6ffnet und der Klager
zum Verwalter bestellt. Einziger Gesellschaftergeschaftsfiihrer
war bei Insolvenzantragstellung Herr G. Gegenstand des Un-
ternehmens war der Handel mit Bauelementen und dhnlichen
Werkstoffen. Die Beklagte zu 1 war mit der steuerlichen Be-
treuung einschlieBlich der monatlichen Kontierung aller Bu-
chungsvorgénge, deren betriebswirtschaftlicher Auswertung
(BWA) und der Erstellung von Jahresabschliissen betraut, wo-
bei das Mandat bei der Beklagten zu 1 von deren Geschafts-
fiihrer, dem Beklagten zu 2, bearbeitet wurde. Wie schon fiir
die Vorjahre beauftragte die Insolvenzschuldnerin die Beklagte
zu 1 mit der Erstellung des Jahresabschlusses mit Plausibili-
tatsbeurteilung auch fiir das Geschaftsjahr 2015 zum Stichtag
31. Dezember 2015. Der Jahresabschluss wurde im ersten
Quartal 2016 auf der Grundlage von Fortfiihrungswerten im
Sinne von § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB mit Plausibilitatshbescheini-
gung erstellt.
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[3] Bereits im Geschaftsjahr 2014 hatte die Insolvenzschuld-
nerin Verluste erwirtschaftet, wobei die bilanzielle Uberschul-
dung zum 31.12.2014 bei knapp 85.000 €, sodann im Ge-
schaftsjahr 2015 - bei einem  erwirtschafteten
Jahresiiberschuss von iiber 35.000 € - bei knapp 49.000 € lag.
Die Volksbank S. gewahrte der Insolvenzschuldnerin mit Ver-
trag vom 8. Marz 2016 noch ein Darlehen in Hohe von
150.000 €, welches am 11. Marz 2016 ausgezahlt wurde, fer-
ner ein Darlehen vom 2. Juni 2016 {iber 300.000 €, welches
am 8. Juni 2016 ausgezahlt wurde. Obgleich ausweislich einer
durch die Insolvenzschuldnerin der Beklagten zu 1 am 18. Feb-
ruar 2016 {bersandten Ertragsvorschau fiir das Jahr 2016
noch ein deutlicher Ertragsanstieg und ein vorlaufiges Jahres-
ergebnis in Hohe von iiber 100.000 €  prognosti-
ziert worden waren. und auch die betriebswirtschaftliche Aus-
wertung fiir Marz 2016 ein vorlaufiges positives Ergebnis von
rd. 75.000 € ergeben hatte, vervielfachte sich der Verlust der
Insolvenzschuldnerin im Laufe des Jahres 2016 im Vergleich
zum Vorjahr.

[4] Der Klager nimmt die Beklagten auf Schadensersatz wegen
fehlerhafter Erstellung des Jahresabschlusses fir das Jahr
2015 in Anspruch. Er vertritt die Auffassung, dass bereits die
Erstellung des Jahresabschlusses auf der Grundlage von Fort-
flihrungswerten unzuldssig gewesen sei; es hatten vielmehr
Zerschlagungswerte angesetzt werden miissen. Es habe bei
der Insolvenzschuldnerin Anzeichen gegeben, die der An-
nahme einer Unternehmensfortfiihrung im Sinne von § 252
Abs. 1 Nr. 2 HGB erkennbar entgegen gestanden hatten, de-
nen die Beklagten hatten nachgehen miissen. Bei rechtzeitiger
Insolvenzantragstellung spatestens zum 17. Mai 2016 hatte
ein Vertiefungsschaden in Hohe von 886.858,23 € verhindert
werden konnen. Mit nach Schluss der miindlichen Verhand-
lung eingegangenem Schriftsatz vom 14. Dezember 2021 hat
der Klager ausgefiihrt, dass der Beklagte zu 2 der Schuldnerin
selbst personlich ein weiteres Darlehen iber 100.000 € ge-
wahrt habe, was allein das Ziel gehabt habe, gegeniiber der
Volksbank die erheblichen wirtschaftlichen Schwierigkeiten
der Schuldnerin zu verschleiern, denn das Darlehen sei der
Ehefrau des Geschaftsfiihrers zugewandt worden, damit diese
das Darlehen sodann als vermeintlich Eigenes der Insolvenz-
schuldnerin habe zur Verfiigung stellen kénnen. Der Beklagte
zu 2 habe mithin bereits im April 2016 gewusst, dass die bei-
den ausschlieBlich aufgrund neuer Sicherheiten gewahrten
Darlehen der Volksbhank nicht ausreichend sein wiirden, um
die absehbar drohende Zahlungsunfahigkeit abzuwenden.

[5] Die Beklagte hat demgegentiber Pflichtverletzungen in Ab-
rede genommen. Eine Vervielfachung des Verlustes im Ver-
gleich zum Vorjahr hatten die Beklagten im April 2016 nicht
erkennen kénnen, weil die Arbeiten am Jahresabschluss un-
streitig bereits im April 2016 abgeschlossen gewesen seien

und die Aprilzahlen zu diesem Zeitpunkt noch gar nicht vorge-
legen hatten. Sowohl die positiven Zahlen der BWA bis Marz
2016 als auch das dem Unternehmen mit Vertrag vom 8. Marz
2016 zur Verfligung gestellte Darlehen in Hohe von 150.000 €
hatten aus ihrer Sicht ein deutliches Indiz fiir die positive Fort-
flihrungsprognose dargestellt. Der Geschaftsfiihrer der Insol-
venzschuldnerin sei ausweislich Blatt 11 des Jahresabschlus-
ses dariiber informiert gewesen, dass die Gesellschaft zum
Bilanzstichtag bilanziell iiberschuldet, die Uberpriifung der
rechtlichen Uberschuldung aber nicht Gegenstand des Auftra-
ges des Steuerberaters sei, weshalb sodann auftragsgemal
unter Fortfiihrungsgesichtspunkten bilanziert worden sei. Eine
weitergehende Verantwortlichkeit auf Beklagtenseite sei nicht
gegeben, denn die Beklagten seien weder mit der Priifung der
Insolvenzreife des Unternehmens beauftragt gewesen, noch
mit der Erstellung einer Fortfiihrungsprognose. In dem Jahres-
abschluss sei zudem ausdriicklich darauf hingewiesen worden,
dass die Geschéftsleitung in eigener Verantwortung das Vor-
liegen einer Insolvenzantragsverpflichtung priifen miisse. Es
hatte der origindren Pflicht der Geschaftsfiihrung der Insol-
venzschuldnerin entsprochen, die wirtschaftliche Lage laufend
zu beobachten und zu iiberwachen. Wenn der Jahresabschluss
- entgegen ausdriicklichem Auftrag - nicht zu Fortfiihrungs-
werten hétte erstellt werden sollen, so hétte der Geschaftsfiih-
rer der Beklagten zu 1 entsprechende Mitteilung hieriiber ma-
chen miissen. Infolge der erfolgten Warnungen habe der
Geschéftsfiihrer der Insolvenzschuldnerin auch eine Rangriick-
trittserklarung im Umfang eines Betrages von 200.000 € un-
terzeichnet, wodurch das negative Eigenkapital ausgeglichen
worden sei. Zutreffend sei, dass der Beklagte zu 2 der Ehefrau
des Gesellschaftergeschéftsfiihrers, den er langjahrig gekannt
und geschatzt habe, auf dessen Bitte hin ein privates Darlehen
iiber 100.000 € gewdhrt habe, mit der MaBgabe, dieses Dar-
lehen ausschlieBlich fiir private Zwecke, insbesondere die
Riickfiihrung privater Darlehen, zu verwenden.

[6] In einem vor dem Landgericht Hildesheim zum Aktenzei-
chen ... gefiihrten Vorprozess hatte der Geschaftsfiihrer der In-
solvenzschuldnerin bereits die Beklagte zu 1 auf Schadenser-
satz aus Steuerberaterhaftung in Verbindung mit den
Grundsatzen eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter in Anspruch genommen und eine Verletzung steuerver-
traglicher Pflichten geltend gemacht. Nachdem die Klage in
erster Instanz abgewiesen worden war, hat der Senat nach vo-
rangegangenem Hinweisbeschluss vom 16. Februar 2021 die
Berufung mit Beschluss vom 12. April 2021 gemaB § 522 Abs.
2 ZPO zuriickgewiesen (...).

[71¢...)

[8] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriin-
dung ausgefiihrt, dass der Rechtsgedanke der §§ 429 Abs. 3
Satz 1, 425 Abs. 2 BGB vorliegend gegen die Annahme einer
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Rechtskrafterstreckung spreche, weshalb die Klage im Ergeb-
nis zuldssig sei. Die Klage sei jedoch unbegriindet. Der Klager
habe keinen Anspruch wegen einer Pflichtverletzung der Be-
klagten im Rahmen des Steuerberatungsvertrages gemal §§
675, 280 Abs. 1, 634 Nr. 4, 823 Abs. 1, Abs. 2 BGB. Ungeach-
tet der Frage, ob der Insolvenzverwalter (iberhaupt befugt sei,
einen Schadensersatzanspruch gegen einen Steuerberater we-
gen der Verursachung eines Insolvenzvertiefungsschadens gel-
tend zu machen, fehle es vorliegend an einer Pflichtverletzung
der Beklagten. Grundsétzlich sei nach § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB
bei der Bilanzierung von der Fortfiihnrung der Unternehmensta-
tigkeit auszugehen, sofern dem nicht tatsachliche oder recht-
liche Gegebenheiten entgegenstiinden. Eine mdgliche bilanzi-
elle Uberschuldung fiir die Jahre 2014 und 2015 reiche als
Indiz fiir eine gebotene Abkehr vom Fortfiihrungsgrundsatz
nicht aus. Bereits aufgrund der Darlehensgewahrung durch die
Volksbank S. hatten die Beklagten von einer Fortfiihrung aus-
gehen diirfen. Nicht ausreichend substantiiert sei die Behaup-
tung des Klagers, der Beklagte zu 2 habe bereits im April 2016
gewusst, dass die gewahrten Darlehen nicht ausreichen wiir-
den, um die absehbar drohende Zahlungsunfahigkeit abzu-
wenden. Nicht nachvollziehbar sei insbesondere die angebo-
tene Begriindung, wonach die Kenntnis des Beklagten zu 2
daran deutlich werde, dass dieser in Kenntnis der unzureichen-
den Liquiditatsausstattung der Insolvenzschuldnerin ein Darle-
hen {iber 100.000 € gewahrt und dieses dadurch verschleiert
habe, dass er es an die Ehefrau des Geschaftsfiihrers gewahrt
habe. Es sei nicht ansatzweise nachvollziehbar, warum der Be-
klagte zu 2 gerade in vermeintlicher Kenntnis einer moglichen
Insolvenzreife der Insolvenzschuldnerin dieser ein Darlehen
ibereinen derartig nennenswerten Betrag gewahren und da-
mit ein eigenes wirtschaftliches Risiko habe eingehen wollen.
Auch das positive Prognoseergebnis bis Marz 2016 hétte es im
Ergebnis gerechtfertigt, von einer Fortfiihrung des Unterneh-
mens auszugehen. Zum hier maBgeblichen Zeitpunkt
2015/Anfang 2016 hatte es der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes entsprochen, dass bei einer Unterdeckung in der
Handelsbilanz keine Hinweispflicht des Beraters gegeniiber ei-
ner GmbH dahingehend bestehe, dass der Geschaftsfiihrer ggf.
eine Uberpriifung der Insolvenzreife vornehmen miisse.

ols..)

[10] Hiergegen wendet sich die Berufung des Klagers, mit der
er sein erstinstanzliches Begehren weiterverfolgt. (...)

[11-14] (...)

Aus den Griinden:

Il.

[15] Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung und
eine Entscheidung des Berufungsgerichts zur Fortbildung des
Rechts oder der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung

ist nicht erforderlich. Es handelt sich um einen Einzelfall, des-
sen Entscheidung von den tatsdchlichen Besonderheiten der
vorliegenden Fallgestaltung abhéngig ist und dem deshalb
grundsatzliche Bedeutung nicht zukommt. Gegenteiliges zeigt
die Berufung des Klagers auch nicht auf. Eine miindliche Ver-
handlung gemaB § 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 ZPO halt der Senat
nicht fiir geboten.

M.

[16] Die Berufung des Klagers bietet auch offensichtlich keine
Aussicht auf Erfolg. Mit auch gegeniiber dem Berufungsvor-
bringen zutreffender Begriindung hat das Landgericht die
Klage abgewiesen. Die Berufungsbegriindung des Klagers
rechtfertigt keine abweichende Beurteilung. Der Senat nimmt
daher zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug auf die
Griinde des angefochtenen Urteils, denen er nach eigener kri-
tischer Priifung beitritt, um zusammenfassend und erganzend
auf Folgendes hinzuweisen:

[17] 1. Mit zutreffenden Erwdgungen ist das Landgericht da-
von ausgegangen, dass die Klage trotz rechtskraftig klagab-
weisend entschiedenem Vorverfahren des Landgerichts Hildes-
heim zum Aktenzeichen ... zuldssig ist, was der Senat von
Amts wegen zu priifen hat (BGH NJW-RR 1990, 45; Mu-
sielak/Voit ZPO, 19. Aufl., § 529 Rn. 21, zitiert nach beck-on-
line). Denn in dem Vorprozess klagte der Geschéftsfiihrer der
Insolvenzschuldnerin gegen die Beklagte zu 1, wahrend der In-
solvenzverwalter im hiesigen Verfahren als Partei kraft Amtes
auftritt. Ein Urteil, welches im Verhltnis zu einem Gesamt-
glaubiger ergeht, entfaltet auch nach Rechtskraft keine Ge-
samtwirkung. Dies gilt sowohl fiir Urteile zugunsten als auch
zulasten des Schuldners (BeckOGK/KreBe BGB § 429 Rn. 25,
Heinemeyer in: Miinchener Kommentar zum BGB 9. Aufl. 2022
§ 429 Rn. 6, zitiert nach beck-online).

[17] 2. Zu Recht hat das Landgericht die Klage jedoch als un-
begriindet abgewiesen. Der Kldger hat gegen die Beklagten
keinen Anspruch aus §§ 675, 280 Abs. 1, 634 Nr. 4 BGB we-
gen schuldhafter Pflichtverletzung einer Tatigkeits-, Bera-
tungs- oder Aufklarungspflicht bzw. einer werkvertraglichen
Verpflichtung im Rahmen des Steuerberatungsmandates in
Bezug auf die Erstellung des Jahresabschlusses 2015.

[18] Weder ist ersichtlich, dass eine mangelhafte Erstellung
der Bilanzen urséchlich fiir den der Schuldnerin ggf. entstan-
denen Schaden war, noch dass die Beklagten ihre Pflichten in
Folge eines unterlassenen Hinweises auf eine bestehende In-
solvenzreife verletzt hatten.

[19] Der mit der Erstellung des Jahresabschlusses beauftragte
Steuerberater schuldet grundsatzlich einen den handelsrecht-
lichen Vorschriften entsprechenden, die Grenzen der zuldssi-
gen Gestaltungsmdglichkeit nicht {iberschreitenden und in
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diesem Sinne richtigen Jahresabschluss (BGH, Urteil vom 26.
Januar 2017 - IX ZR 285/14, zitiert nach juris Rz. 19). Nach §
252 Abs. 1 Nr. 2 HGB ist in einer Handelsbilanz bei der Bewer-
tung von der Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit auszuge-
hen, sofern dem nicht tatséchliche oder rechtliche Gegeben-
heiten entgegenstehen. Von diesen Grundsatzen darf gemal
§ 252 Abs. 2 HGB nur in begriindeten Ausnahmefallen abge-
wichen werden. Die Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit
ist nach dem Gesetz der zunachst zu unterstellende Regelfall.
Selbst bei Zweifeln an der Uberlebensfihigkeit des Unterneh-
mens ist unter Fortfiihrungsgesichtspunkten zu bilanzieren
(BGH, a.a.0. Rz. 25). Die Fortfiihrungsvermutung entfallt erst
dann, wenn es objektiv fehlerhaft ware, von der Aufrechter-
haltung der Unternehmenstatigkeit auszugehen. Die Um-
stande miissen ergeben, dass die Einstellung der Unterneh-
menstatigkeit unvermeidbar oder beabsichtigt ist. Eine
Bewertung zu Liquidationswerten hat erst zu erfolgen, wenn
feststeht, dass das Unternehmen nicht mehr fortgefiihrt wer-
den kann. Dies erfordert eine Prognoseentscheidung aus der
Sicht ex ante, ob das Unternehmen seine Tatigkeit fiir einen
iiberschaubaren Zeitraum voraussichtlich fortsetzen wird. Ob-
jektiv falsch ist eine Bilanzierung nach Fortfiinrungswerten da-
her nur dann, wenn zum malgebenden Zeitpunkt der Progno-
seentscheidung feststeht, dass die Unternehmenstatigkeit bis
zum Ablauf des Prognosezeitraums aus tatsachlichen oder
rechtlichen Griinden eingestellt werden wird (BGH, a.a.0. Rz.
24).

[20] Dabei ist der Steuerberater ohne besondere Vereinba-
rung nicht verpflichtet, von sich aus die fiir die Fortfiih-
rungsprognose (§ 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB) erheblichen Tatsa-
chen zu ermitteln. Der Steuerberater hat den Jahresabschluss
lediglich auf der Grundlage der ihm zur Verfligung stehenden
Unterlagen und der ihm bekannten Umstande zu erstellen. Nur
in diesem Rahmen hat er zu priifen, ob tatsachliche oder recht-
liche Gegebenheiten bestehen, die einer Fortfiinrung der Un-
ternehmenstatigkeit entgegenstehen (BGH, a.a.0. Rz. 36, 40).
Dabei ist die bilanzielle Oberschuldung noch kein Insolvenz-
grund (BGH, a.a.0. Rn. 34) und reicht per se als Indiz fiir eine
gebotene Abkehr vom Fortfiihrungsgrundsatz nicht aus
(OLG Koblenz, Beschluss vom 12. Mai 2020 - 8 U 2071/19,
zitiert nach beck-online).

[21] Entgegen der Ansicht des Kldgers geht der Senat nicht
davon aus, dass tatsachliche oder rechtliche Gegebenheiten
sich derart konkretisiert haben, dass in einer Gesamtschau die
Unternehmenstatigkeit - fiir die Beklagten ersichtlich - einge-
stellt werden wiirde. Nach den den Beklagten zur Verfiigung
stehenden Unterlagen wies die Schuldnerin zwar wiederholt
Verluste auf, allerdings hatte sich die bilanzielle Oberschul-
dung zum 31. Dezember 2014 zum Ende des nachfolgenden
Bilanzjahres zum 31. Dezember 2015 nahezu halbiert. Aus
der als Anlage .... beigefiigten BWA ergab sich fiir Marz 2016

ein vorlaufiges positives Ergebnis von rd. 75.000 €. Der kumu-
lierte Verlust in der Zeit von Januar bis Marz 2016 fiel mit rd.
48.000 € auch deutlich niedriger aus, als der kumulierte Vor-
jahresquartalsverlust von rd. 77.000 €. Damit lasst sich gerade
nicht feststellen, dass Verluste Vorlagen, die zu einem standig
steigenden Fehlbetrag fiihrten. Auch die Darlehensvergabe
durch die Volksbank S. in Hohe von 150.000 € aufgrund Dar-
lehensvertrages vom 8. Marz 2016 verdeutlicht, dass mit einer
Fortfiihrung des Unternehmens gerechnet wurde. Es kann da-
bei dahingestellt bleiben, ob fiir die Beklagten vor Unterzeich-
nung der Bescheinigung zum Jahresabschluss klar war, dass
nicht nur der Teilbetrag von 150.000 € bereits ausgezahlt war,
sondern auch der weitere zugesagte Teilbetrag von 300.000 €
zeitnah folgen werde. Denn eine Darlehensgewahrung durch
ein Kreditinstitut filhrt in jedem Fall dazu, dass der Gesell-
schaft weitere Liquiditat zugefiihrt wird und spricht damit
regelmaBig fiir die Annahme einer positiven Fortfiihrungs-
prognose. Selbst bei kritischer Unternehmenslage gilt der
Grundsatz des § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB solange, wie nicht Um-
stande Sichtbarwerden, die die Fortfiihrung unwahrscheinlich
erscheinen lassen oder zweifelsfrei Unmdglichkeit der Fortfiih-
rung bekannt ist (BGH, a.a.0. Rz. 25).

[22] (...)

[23] Der Steuerberater hat den Jahresabschluss lediglich auf
der Grundlage der ihm zur Verfligung gestellten Unterlagen
und der ihm bekannten Umstande zu erstellen, sodass die Be-
klagten auch fiir inre Beurteilung nur die ihnen von Seiten des
Unternehmens vorgelegten Zahlen und Unterlagen zugrunde
legen konnten. Inwieweit sie aus den mitgeteilten vorldufigen
Zahlen fiir 2016 darauf hatten schlieBen sollen, dass die Un-
ternehmensfortfiinrung in der Zukunft unmdglich sein wiirde,
ist nicht mit der erforderlichen Substanz dargetan.

[24] Eine Pflichtverletzung der Beklagten folgt auch nicht
aus einem unterlassenen Hinweis auf eine bestehende In-
solvenzreife. Zu Recht hat das Landgericht darauf abge-
stellt, dass Anfang 2016 die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes aus Januar 2017 zu den heute relevanten
Pflichten des Steuerberaters bei Jahresabschlusserstellung
nicht bekannt und nicht absehbar war. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes zur maBgeblichen Zeit Anfang
Januar 2016 (BGH, Urteil vom 7. Marz 2013 - IX ZR 64/12) war
es nicht Aufgabe des mit der allgemeinsteuerlichen Beratung
der GmbH beauftragten Beraters, die Gesellschaft bei einer
Unterdeckung in der Handelsbilanz darauf hinzuweisen, dass
es die Pflicht des Geschéftsfiihrers sei, eine Uberpriifung vor-
zunehmen oder in Auftrag zu geben, ob Insolvenzreife einge-
treten sei und ggf. gemaB § 15a InsO Antrag auf Eréffnung
eines Insolvenzverfahrens gestellt werden miisse. Gleichwohl
ist der Hinweispflicht vorliegend geniigt, da in dem Jahresab-
schluss unmissverstindlich die bilanzielle Uberschuldung der
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Firma festgestellt und darauf hingewiesen worden ist, dass die
Geschéftsleitung in eigener Verantwortung das Vorliegen ei-
ner Insolvenzantragsverpflichtung priifen miisse, weil die Prii-
fung der rechtlichen Uberschuldung gerade nicht Gegenstand
des Auftrages gewesen sei.

[25] 3. SchlieBlich fehlt es auch an der fiir den geltend ge-
machten Schaden erforderlichen Kausalitdt, da sich der Ge-
schéftsfiihrer der spateren Insolvenzschuldnerin in Kenntnis
der sein Unternehmen belastenden Krisen -Indikatoren, insbe-
sondere dem ausdriicklichen Hinweis in dem Jahresabschluss,
gerade nicht zu einer friiheren Stellung des Insolvenzantrages
entschlossen hat. Die Kausalitat der fehlerhaften Bilanz fiir den
geltend gemachten Insolvenzverschleppungsschaden, insbe-
sondere also den unterlassenen Insolvenzantrag muss der In-
solvenzverwalter beweisen (BGH, Urteil vom 26. Januar 2017
- IX ZR 285/14, zitiert nach juris Rz. 42).

[26] SchlieBlich trug der Geschéaftsfiihrer der Insolvenzschuld-
nerin die primare Verantwortung dafiir, dass nicht unverziig-
lich weitere Uberpriifungen eingeleitet wurden. Die Geschéfts-
flihrung der spateren Insolvenzschuldnerin hétte aufgrund
ihrer origindren Zustandigkeit eine weitergehende und eng-
maschigere Priifung sicherstellen miissen, was nicht gesche-
hen ist. Soweit hierdurch die Uberschuldung vertieft worden
sein sollte, ware ein ganz iberwiegendes Mitverschulden der
Gesellschaft bzw. ihres Geschaftsfiihrers zu Grunde zu le-
gen, infolgedessen eine Haftung der Beklagten erheblich ge-
mindert bzw. ausgeschlossen ware (BGH, Urteil vom 6. Juni
2013 - IX ZR 204/12, WM 2013, 1323 Rn. 29 ff.; BayObLG Ur-
teil vom 18. Dezember 2018 - 3 U 169/17, zitiert nach juris;
Senat, Beschluss vom 3. Februar 2021 — 18 U 12/20), worauf
es vorliegend aber nicht entscheidend ankommt.

1. Beschluss vom 12.12.2022

Aus den Griinden:

[1-31¢..)

[4] 2. (...) Nach erneuter Wiirdigung der Sach- und Rechtslage
halt der Senat die Berufung weiter fiir offensichtlich aussichts-
los.

[5] Im Ergebnis beschrankt sich der Klager darauf, seinen Vor-
trag, mit dem sich der Senat bereits eingehend befasst hat,
weitgehend zu wiederholen, ohne neue - eine andere Entschei-
dung rechtfertigende - Gesichtspunkte aufzuzeigen. Insoweit
kann jedoch nur erneut darauf hingewiesen werden, dass der
Kldger gegen die Beklagten keinen Anspruch aus §§ 675, 280
Abs. 1, 634 Nr. 4 BGB wegen schuldhafter Pflichtverletzung
einer Tatigkeits-, Beratungs- oder Aufklarungspflicht bzw. ei-

ner werkvertraglichen Verpflichtung im Rahmen des entgeltli-
chen Steuerberatungsmandats in Bezug auf die Erstellung des
Jahresabschlusses 2015 hat.

[6] Ein solcher ergibt sich nicht aus einer Verletzung einer sich
aus § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB ergebenden Pflicht. Nach der ak-
tuellen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (Urteil
vom 26. Januar 2017 - IX ZR 285/14) haftet der Steuerberater
im Rahmen seines Mandats fiir Mangel bei der Erstellung des
Jahresabschlusses. Der mit der Erstellung des Jahresabschlus-
ses beauftragte Steuerberater schuldet grundsatzlich einen
den handelsrechtlichen Vorschriften entsprechenden, die
Grenzen der zuldssigen Gestaltungsmoglichkeiten nicht Gber-
schreitenden und in diesem Sinne richtigen Jahresabschluss.
Nach § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB ist bei der Bilanzierung grund-
satzlich von der Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit aus-
zugehen, sofern dem nicht tatsachliche oder rechtliche Gege-
benheiten entgegenstehen. Von diesem Grundsatz darf nach §
252 Abs. 2 HGB nur in begriindeten Ausnahmefallen abgewi-
chen werden. Der Grundsatz des § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB gilt
selbst bei Zweifeln an der Uberlebensfahigkeit des Unterneh-
mens so lange, wie nicht Umstande Sichtbarwerden, die erge-
ben, dass die Einstellung der Unternehmenstatigkeit unver-
meidbar oder beabsichtigt ist (BGH, a.a.0.). Die Haftung des
Steuerberaters kommt damit nur dann in Betracht, wenn
eine Bilanzierung nach Fortfiihrungswerten objektiv aus der
Sicht ex ante ausscheidet. Dies erfordert eine Prognoseent-
scheidung, weil darauf abzustellen ist, ob das Unternehmen
seine Tatigkeit fiir einen {iberschaubaren Zeitraum voraus-
sichtlich fortsetzen wird. Objektiv falsch ist eine Bilanzierung
nach Fortfithrungswerten nur dann, wenn im Zeitpunkt der
Prognoseentscheidung feststeht, dass die Unternehmensta-
tigkeit fiir einen iiberschaubaren Zeitraum, regelmaBig je-
denfalls bis zum Ablauf des auf den Abschlussstichtag fol-
genden Geschaftsjahrs, eingestellt werden wird.

[7] Es ist bereits - ausfiihrlich begriindet - darauf hingewiesen
worden, dass sich aus Sicht des Senates die tatsachlichen oder
rechtlichen Gegebenheiten im maBgeblichen Zeitpunkt der
Prognoseentscheidung nicht derart konkretisiert hatten, dass
in einer Gesamtschau davon auszugehen war, dass die Unter-
nehmenstatigkeit eingestellt werden wiirde. Zwar wies die
Schuldnerin wiederholt Verluste auf, allerdings kann nicht
festgestellt werden, dass diese zu einem sténdig steigenden,
nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag fiihrten. Die bi-
lanzielle Oberschuldung zum 31. Dezember 2014 hatte sich
zum Ende des nachfolgenden Bilanzjahres zum 31. Dezember
2015 vielmehr nahezu halbiert. Auch aus den von der Insol-
venzschuldnerin zur Verfiigung gestellten Planzahlen und der
Ertragsvorschau fiir das Jahr 2016 waren ein deutlicher Er-
tragsanstieg zu erwarten. Dieses konnte vor dem Hintergrund
des im Jahr 2015 erzielten Jahresiiberschusses von (iber
35.000,00 € nach dem Verlust von rd. 147.000,00 € im Jahr
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2014 durchaus als Anhaltspunkt fiir einen Aufwartstrend ge-
wertet werden. Der mit der Erstellung eines Jahresabschlusses
beauftragte Steuerberater ist verpflichtet, zu priifen, ob sich
auf der Grundlage der ihm zur Verfiigung stehenden Unterla-
gen und der ihm sonst bekannten Umstande tatsachliche oder
rechtliche Gegebenheiten ergeben, die einer Fortfiihrung der
Unternehmenstatigkeit entgegenstehen konnten. Er ist dage-
gen nicht verpflichtet, von sich aus eine Fortfiihrungsprog-
nose zu erstellen und die hierfiir maBgeblichen Tatsachen
zu ermitteln (BGH, a.a.0.; Brandenburgisches Oberlandesge-
richt, Urteil vom 18.12.2018 - 3 U 169/17-, juris).

[8] Eine Pflichtverletzung der Beklagten folgt auch nicht aus
einem unterlassenen Hinweis auf eine etwa bestehende Insol-
venzreife. Die Beklagten hatten sich zu Inhalt und Gegen-
stand des erteilten Mandats an der zum Zeitpunkt ihrer Ta-
tigkeit geltenden Gesetzeslage sowie der dazu ergangenen
Rechtsprechung zu orientieren. Zum maBgeblichen Zeit-
punkt Anfang Januar 2016 hatte der Bundesgerichtshof
vielmehr zuvor, namlich im Jahr 2013 (BGH, Urteil vom 7.
Marz 2013 - IX ZR 64/12) entschieden, dass es nicht Auf-
gabe des mit der allgemeinsteuerlichen Beratung der GmbH
beauftragten Beraters sei, die Gesellschaft bei einer Unter-
deckung in der Handelsbilanz darauf hinzuweisen, dass der
Geschaftsfiihrer gegebenenfalls eine Uberpriifung der Insol-
venzreife vornehmen miisse. Gleichwohl findet sich in dem
Jahresabschluss vorliegend ein unmissverstandlicher Hinweis
darauf, dass die Geschaftsleitung in eigener Verantwortung
das Vorliegen einer Insolvenzantragsverpflichtung priifen
miisse, weil die Gesellschaft zum Bilanzstichtag bilanziell
iiberschuldet sei.

[9] Damit fehlt es vorliegend auch an der fiir den geltend ge-
machten Schaden erforderlichen Kausalitat. Der Geschaftsfiih-
rer der spateren Insolvenzschuldnerin hat sich in Kenntnis der
sein Unternehmen belastenden Krisenindikatoren gerade nicht
zu einer friiheren Stellung des Insolvenzantrages entschlossen.

[10-13] (...)

Steuerberaterhaftung

= Umwandlungsberatung

= Ausgliederung

= Fehlgeschlagene Buchwertiibertragung

= Steuerliches Einlagekonto 0,00 EUR

= Konsolidierte Schadenbetrachtung

= Feststellungsklage

(LG Detmold, Urt. v. 5.5.2023 - 01 0 310/19)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Scheitert die steuerneutrale Buchwertiibertragung des
Einzelunternehmens des Mandanten in dessen GmbH ist
eine konsolidierte Schadenbetrachtung durchzufiihren,
wenn der Steuerberater sowohl die Einzelfirma, als auch
die GmbH beraten hat.

2. Wirtschaftlich stellen beide Vermdgen ein einheitliches
Vermdgen dar.

3.  Zukiinftige Vor- und Nachteile begriinden einen Feststel-
lungsantrag.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager nimmt die Beklagten im Rahmen einer Steuer-
beraterhaftung in Anspruch. Die Beklagte zu 1) war mit der
steuerlichen Beratung hinsichtlich einer Ausgliederung des
Vermdgens des Einzelunternehmens des Klagers "A" auf die
B GmbH beauftragt, deren alleiniger Gesellschafter der Klager
ist. Die steuerliche Beratung erfolgte sowohl fiir den Kldger als
auch fiir die B GmbH.

[2] Die Ubertragung sollte zu Buchwerten. Als Gegenleistung
sollte der Kldger einen Geschaftsanteil im Nennwert von
5.000,00 EUR an der GmbH erhalten. Der die Buchwerte um
5.000,00 EUR iibersteigende Betrag des Nettovermdgens
sollte dem Klager als Gesellschafterdarlehen gewahrt werden.
Die Ubertragung sollte handelsrechtlich zum 01.01.2016 statt-
finden (1.6 der notariellen Ubertragungsurkunde). Steuer-
rechtlicher Ubertragungsstichtag war der 31.12.2015.

[3] Zwischen dem 15.05.2017 und 21.09.2017 fand eine Au-
Benpriifung bei dem Einzelunternehmen des Kldgers durch das
Finanzamt Lemgo statt. Ergebnis dieser Priifung war, dass - so
jedenfalls das Finanzamt Lemgo - der fiir die Buchwertfiihrung
erforderliche Antrag bei der aufnehmenden B Gesellschaft
nicht rechtzeitig gestellt worden sei. Dem Klager sei im Veran-
lagungszeitraum 2015 ein Einbringungsgewinn in Hohe von
60.000,00 EUR entstanden, der nach dem gemeinen Wert des
eingebrachten Vermdgens berechnet und besteuert werden
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miisse. In der Folge anderte das Finanzamt Lemgo den bishe-
rigen Steuerbescheid des Klagers fiir den Veranlagungszeit-
raum 2015 und erhéhte die sich daraus ergebende Steuerlast.

[4] Der Priifungsfeststellung des Finanzamts Lemgo wider-
sprachen die Parteien nicht.

[5] Dariiber hinaus stellte die Finanzverwaltung das steuerli-
che Einlagenkonto der B GmbH auf den 31.12.2015 auf 0 EUR
fest. Einen Anderungsantrag haben die Beklagten diesbeziig-
lich nach der Betriebspriifung zunachst nicht gestellt. Ein zu
einem spiteren Zeitpunkt gestellter Anderungsantrag wurde
abgelehnt. Der hiergegen eingelegte Einspruch wurde zuriick-
gewiesen. Fiir den Anderungsantrag und den Einspruch wen-
dete die B GmbH 1.510,60 EUR auf. Die Steuerbescheide der
GmbH sind inzwischen unanfechtbar.

[6] AuBergerichtlich hat der Klager die Beklagten mit Schrei-
ben vom 14.10.2019 zur Zahlung eines Schadensersatzbetrags
von 29.739,00 EUR bis zum 25.10.2019 aufgefordert.

[7] Der Kldger behauptet, dass er die durchgefiihrte Umwand-
lung nicht vorgenommen hatte, wenn diese nicht steuerneut-
ral moglich gewesen ware. Die geplante Buchwertfortfiihrung
sei aufgrund von Beratungsfehlern der Beklagten gescheitert.
Ebenfalls fehlerhaft hatten die Beklagten nicht auf eine Fest-
stellung des steuerlichen Einlagenkontos auf 60.000,00 EUR
hingewirkt. Hierdurch sei ihm ein Schaden in HGhe von
29.739,00 EUR entstanden (Anlage K5). Ein weiterer Schaden
drohe dadurch, dass ein Betrag von 60.000,00 EUR nunmehr
mit Kapitalertragssteuer belegt werden kdnne.

[8] Urspriinglich hat der Kldger beantragt, die Beklagten zu
verurteilen, an den Kldger gesamtschuldnerisch den Betrag
von 29.739,00 EUR zgl. Zinsen in Hohe von 5 % {iber dem Ba-
siszinssatz seit dem 25.10.2019 zu zahlen sowie festzustellen,
dass die Beklagten dem Klager gesamtschuldnerisch alle wei-
teren Schaden zu ersetzen haben, die zukiinftig dadurch ent-
stehen, dass das steuerliche Einlagekonto der B GmbH auf den
31.12.2015 mit Bescheid des Finanzamtes Lemgo vom
02.11.2016 unrichtig mit 0 EUR festgestellt wurde.

[9] Unter dem 02.10.2020 - bei Gericht am 05.10.2020 einge-
gangen und den Beklagten am 06.10.2020 zugestellt - hat der
Klager die Klage um einen Betrag in Hohe von 1.510,60 EUR
erweitert.

[10] Der Klager beantragt nunmehr,
[11] 1. die Beklagten zu verurteilen, an ihn gesamtschuldne-

risch den Betrag von 31.249,60 EUR zgl. Zinsen in Hohe von 5
% (iber dem Basiszinssatz seit dem 25.10.2019 zu zahlen;

[12] 2. festzustellen, dass die Beklagten ihm gesamtschuldne-
risch alle weiteren Schaden zu ersetzen haben, die zukiinftig
dadurch entstehen, dass das steuerliche Einlagekonto der B
GmbH auf den 31.12.2015 mit Bescheid des Finanzamtes
Lemgo vom 02.11.2016 unrichtig mit 0 EUR festgestellt
wurde.

[13] Die Beklagten beantragen,
[14] die Klage abzuweisen.

[15] Sie haben zudem fiir den Fall eines Erfolgs der Klage hilfs-
weise widerklagend beantragt,

[16] 1. festzustellen, dass der Klager verpflichtet sei, ihnen
denjenigen Betrag in Hohe der bereits eingetretenen bzw.
noch eintretenden Steuerersparnis zu zahlen, der sich daraus
ergibt, dass im Zusammenhang mit der Aufdeckung der stillen
Reserven bei dem Einzelunternehmen "A" in Folge der Aus-
gliederung auf die B GmbH, mit Sitz in C (AG Lemgo, HRB
7953), bereits stille Reserven in Hohe von 60.000,-- EUR auf-
gedeckt und versteuert und die Anschaffungskosten des Kla-
gers fiir die Geschaftsanteile an der B GmbH in Hohe von
60.000,-- EUR erhoht worden sind und sich ein VerauBerungs-
bzw. Liquidationsgewinn verringert bzw. ein VerduBerungs-Li-
quidationsverlust entsteht., und dass dies inshesondere fiir
den Fall gelte, dass der Klager seine Geschaftsanteile an der B
GmbH ganz oder teilweise verduBert, iibertragt bzw. die B
GmbH liquidiert.

[17] 2. den Kldger zu verurteilen, ihnen bis zum 31.12. des
dem jeweiligen Geschéftsjahr folgenden Jahres unaufgefor-
dert Auskunft dariiber zu erteilen, ob und - wenn ja - welche
Veranderungen es im Zusammenhang mit den Geschaftsantei-
len an der B GmbH gab bzw. gibt und ihnen die fiir die Ermitt-
lung eventueller Vorteile erforderlichen Informationen bzw.
Unterlagen ungefragt zu {ibermitteln. Der Kldger hat insbeson-
dere Auskunft dariiber zu erteilen, ob und mit welchen Ergeb-
nissen der Klager Geschaftsanteile an der B GmbH ganz oder
teilweise verduBert und/oder {ibertragen oder die B GmbH li-
quidiert hat und welche Gewinne oder Verluste die B GmbH
im jeweils abgelaufenen Geschaftsjahr erzielt und ob und in
welcher Hohe die Klager Ausschiittungen erhalten hat. Bei die-
sen Unterlagen handelt es sich um mittels vom Steuerberater
erstellte Jahresabschliisse, die unter Beachtung der Grunds-
atze ordnungsmaBiger Buchfiihrung ein den tatséachlichen Ver-
haltnissen entsprechendes Bild der Vermodgens-, Finanz- und
Ertragslage der Kapitalgesellschaft vermitteln, nebst eides-
stattlicher Versicherungen des Klagers iber die Veranderun-
gen.
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[18] Der Klager hat den Hilfswiderklageantrag zu Ziff. 1) fiir
den Fall, dass er zur Entscheidung anstiinde, unter Protest ge-
gen die Kostenlast im Rahmen der miindlichen Verhandlung
vom 09.10.2020 anerkannt.

[19] Im Ubrigen beantragt er,
[20] die Hilfswiderklage abzuweisen.

[21] Die Beklagten behaupten, dass dem Klager kein Schaden
entstanden sei. Die niedrigere Steuerbelastung durch das ho-
here Abschreibungsvolumen bei der B GmbH fiihre zu einer Er-
hohung des Werts der (hundertprozentigen) Beteiligung des
Kldgers an der Gesellschaft. Die WerterhGhung entspreche
mindestens den steuerlichen Mehraufwendungen, die der Kla-
ger durch die Versteuerung des VerduBerungsgewinns habe
tatigen miissen.

[22] Auch sei dem Klager kein Schaden entstanden, soweit es
um das steuerliche Einlagenkonto der B ginge. In Hohe der
aufgedeckten stillen Reserven seien fiir den Klager Anschaf-
fungskosten entstanden, die bei einer spateren VerauBerung
seinen Gewinn minderten. Dies wiirde zu einer im Vergleich
niedrigeren Steuerbelastung fiihren.

[23] Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf
die gewechselten Schriftsdtze der Parteien nebst Anlagen in
der Gerichtsakte Bezug genommen.

[24] Das Gericht hat Beweis durch Einholung eines Sachver-
standigengutachtens erhoben. Auf das schriftliche Gutachten
des Sachverstandigen D wird Bezug. Unter dem 09.12.2022
hat der Sachverstandige sein Gutachten miindlich erldutert.
Beziiglich des Ergebnisses dieser Beweisaufnahme wird auf
das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom selbigen Tage
verwiesen. SchlieBlich hat der Sachverstindige D am
30.01.2023 noch ein Ergdnzungsgutachten erstattet, auf wel-
ches ebenfalls Bezug genommen wird.

Aus den Griinden:

[25] Die zulassige Klage ist im tenorierten Umfang begriindet,
im Ubrigen bleibt sie ohne Erfolg. Der Hilfswiderklage war be-
zliglich Ziff. 1) - soweit liber sie aufgrund des Erfolgs der
Hauptklage zu entscheiden war - bereits aufgrund des Aner-
kenntnisses stattzugeben. Auch Ziff. 2) der Hilfswiderklage ist
begriindet.

A.

l.

[26] Der Klager hat gegen die Beklagten einen Anspruch in
Hoéhe von 25.191,33 EUR aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. einem
miindlich geschlossenen Steuerberatervertrag. Dieser Betrag

ergibt sich aus einer Subtraktion der durch die B GmbH erhal-
tenen abgezinsten Abschreibungsvorteile bis zum 30.06.2023
in Hohe von 11.686,67 EUR von dem aufgezinsten "eigentli-
chen" Steuerschaden in Héhe von 36.878,00 EUR.

[27] Die Beklagte zu 1), deren Gesellschafter die Beklagten zu
2) und 3) sind, war mit der steuerlichen Beratung hinsichtlich
einer geplanten steuerneutralen Uberfiihrung des Einzelunter-
nehmens des Klagers in die Rechtsform der GmbH zum Buch-
wert beauftragt.

[28] Die Beklagte zu 1) hat ihre Pflichten aus diesem Vertrag -
was gem. § 128 HGB analog die Mithaftung der Beklagten zu
2) und 3) begriindet - schuldhaft verletzt. Denn das Einzelun-
ternehmen des Klagers wurde entgegen den vertraglichen
Vereinbarungen zum gemeinen Wert in die GmbH einge-
bracht, ohne dass das steuerliche Einlagenkonto auf
60.000,00 EUR festgestellt wurde.

[29] Vertraglich war nach MaBgabe des den Beklagten be-
kannten notariell beurkundeten Ausgliederungs- und Uber-
nahmevertrags eine steuerneutrale Buchwertiibertragung
(Abs. 2 Nr. 3 des Vertrags) vereinbart. Eine Buchwertiibertra-
gung ist schon daran gescheitert, dass ein Antrag nach § 20
Abs. 2 Satz 3 UmwStG in Namen der B GmbH nicht gestellt
worden ist. Mit ihrem Vortrag, dass ein solcher Antrag auch
konkludent gestellt werden konne, dringen die Beklagten
nicht durch. Dieses ist ersichtlich nicht der Fall gewesen. Denn
dann hétten sie diese Frage jedenfalls im Rahmen der Betriebs-
priifung mit den Betriebspriifern erdrtern miissen, was aus-
weislich der Angaben des Beklagten zu 3) im Rahmen der
miindlichen Verhandlung vom 09.07.2021 nicht geschehen ist.

[30] Auch der Umstand, dass das steuerliche Einlagenkonto
mit 0,00 EUR festgestellt wurde, stellt eine Pflichtverletzung
dar. Zwar hatte in diesem Fall der Nennwert der neu ausgege-
benen Anteil von >5.000,00 EUR dem Klager als Gesellschaf-
terdarlehen gutgeschrieben werden konnen. In diesem Fall
hétte er das Geld steuerfrei entnehmen kdnnen, ohne hierauf
Abgeltungssteuer und Solidaritatszuschlag zu zahlen und so-
mit den Feststellungen des gerichtlich beauftragten Sachver-
standigen D zufolge eine Steuerersparnis in Hdéhe von
16.200,00 EUR realisiert (S. 19 des Gutachtens, Rn. 52). Die-
ses Vorgehen entsprach aber nicht der Einigung zwischen den
Parteien. Denn eine Gegenbuchung der stillen Reserven als
Gesellschafterdarlehen sollte der Vereinbarung zufolge
nicht vorgenommen werden. Auch wurde eine solche Ver-
buchung nicht vorgenommen. Damit aber hatte das steuer-
liche Einlagenkonto zutreffenderweise auf 60.000,00 EUR
festgestellt werden miissen.

[31] Dem Klager ist deshalb ein Schaden entstanden.
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[32] MaBgeblich ist dabei nicht nur das personliche Vermdgen
des Klagers, sondern auch das von den gleichen Ereignissen
betroffene Vermdgen der B GmbH, deren einziger Gesellschaf-
ter der Klager ist. Dies ergibt sich aus folgendem:

[33] Wirtschaftlich betrachtet stellen das Privatvermdgen
des Klagers und das Vermégen der B GmbH ein einheitliches
Vermdgen dar. In die steuerliche Gestaltungsberatung waren
im vorliegenden Fall - der Vereinbarung entsprechend - sowohl
der Klager als auch die B GmbH einbezogen. Da aufgrunddes-
sen nicht nur die steuerlichen Interessen des Klagers person-
lich, sondern entgegen der Ansicht des Klagers auch der Ge-
sellschaft Gegenstand der Beratungsleistung waren, hat im
Umkehrschluss auch die Schadensberechnung unter Beriick-
sichtigung des Vermdgens der Gesellschaft zu erfolgen (st.
Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 08.09.2016 - IX ZR 255/13). Inso-
fern stellen sich Steuermehrbelastungen nicht als wirtschaftli-
cher Nachteil dar, wenn der Steuerbelastung steuerliche Vor-
teile bei dem Dritten gegeniiberstehen, von denen der
vermeintlich Geschadigte spiegelbildlich profitiert (BGH, Urteil
vom 01.10.2020 - IX ZR 228/19). Nach diesem MaBstab lie-
gen im vorliegenden Fall die Voraussetzungen fiir eine kon-
solidierte Schadensbetrachtung vor, was umso mehr gilt,
als das steuerliche Einlagenkonto nach § 27 KStG - wie der
gerichtlich bestellte Sachverstandige D plausibel ausgefiihrt
hat - ohnehin nicht den Interessen der Gesellschaft dient,
sondern auf den Schutz der Vermdgensinteressen des Kl&-
gers abzielt (vgl. S. 13 des Sachverstandigengutachtens, Rn.
25 m.w.N.).

[34] Es liegt eine konkrete und bereits realisierte steuerliche
Mehrbelastung des Klagers in Hohe von 29.736,00 EUR vor,
wie sich aus dem Einkommensteuer 2015 des Kldgers vom
25.11.2017 ergibt, Anlage K4. Unter Hinzuaddierung des
hierdurch erlittenen Zinsschadens - dem insoweit nicht an-
gegriffenen und in der Sache gut verstandlichen Erganzungs-
gutachten des Sachverstandigen D vom 30.01.2023 zufolge
ein Betrag in Hohe von 7.142,00 EUR - ergibt sich als Aus-
gangspunkt ein Steuerschaden in Hohe von insgesamt
36.878,00 EUR.

[35] Demgegeniiber bestehen auf Ebene der B GmbH - und
damit mittelbar fiir den Klager als alleinigem Gesellschafter -
auch wirtschaftliche Vorteile der erfolgten Gestaltung.
Diese sind nach den Grundsdtzen der konsolidierten Scha-
densberechnung mit der steuerlichen Mehrbelastung des
Kldgers zu saldieren.

[36] So hat der Sachverstandige D festgestellt und nachvoll-
ziehbar erlautert, dass dem Klager aufgrund der Festsetzung
des Einlagenkontos bei der GmbH potentiell steuerliche Ab-
schreibungsvorteile zugutekommen. Denn die Existenz stil-

ler Reserven ermdglicht grundsatzlich Mehrabschreibun-
gen, aufgrund derer die GmbH im Falle der Ausfiihrung eine
verminderte Steuerbelastung erfahrt und der Gesellschafter
von einem Abzug von der Abgeltungssteuer durch fiktive
Ausschiittung dieses Vorteils profitiert.

[37] In Hohe von konkret 11.686,67 EUR hat sich das (abge-
zinste) Ausschiittungspotential fiir die Jahre 2016 bis zum
Stichtag 30.06.2023 auch bereits realisiert bzw. ist unmittel-
bar zu erwarten. Die hierfiir bendtigte Liquiditat war in den
Jahresabschliissen der B GmbH bis einschlieBlich 2021 jeweils
vorhanden (S. 18 des Hauptgutachtens, Rn. 48). Der Klager hat
in der miindlichen Verhandlung angegeben, dass das Ge-
schaftsjahr 2022 ahnlich gut wie das sehr gute Vorjahr gelau-
fen sei. Vor diesem Hintergrund hat die Kammer es fiir richtig
erachtet, auch das laufende mogliche Abschreibungspotential
bis zum 30.06.2023 in die Berechnung der Schadensberech-
nung aufzunehmen.

[38] Hingegen waren zur Uberzeugung der Kammer die iiber
den 30.06.2023 hinausgehenden potentiellen Abschreibungs-
moglichkeiten auBen vor zu lassen. Zwar hat der Sachverstan-
dige mit guter Begriindung erklart, weshalb das Abschrei-
bungspotential aus seiner Sicht auch zukiinftig mit hoher
Wahrscheinlichkeit realisiert werde, er ndmlich annehme, dass
sich die positive wirtschaftliche Entwicklung der B aus den Jah-
ren 2016 bis 2021 fortsetze.

[39] Dem vermag die Kammer jedoch aufgrund verbleibender
Unsicherheiten nicht zu folgen, die Prognose jedenfalls nicht
zum Gegenstand der Schadensberechnung machen. Kiinf-
tige Entwicklungen sind nur zu beriicksichtigen, wenn sie
auf Grund der vorgetragenen Tatsachen mit einer fiir die
Anwendung von § 287 ZPO ausreichenden Wahrscheinlich-
keit beurteilt werden konnen (Urteil des BGH vom
23.10.2003 (IX ZR 249/02)). Dies ist vorliegend nicht der Fall.
Die Kammer vermag nicht mit der erforderlichen Sicherheit zu
beurteilen, ob sich aufgrund méglicher Anderungen der Steu-
ergesetzgebung, sich verdndernder Rohstoffpreise, aufgrund
eines Wiedererstarkens der pandemischen Lage, hoher Inflati-
onswerte, der Verlegung des Firmensitzes oder anderer unter-
nehmerischer Entscheidungen Situationen ergeben, die kiinfti-
gen Abschreibungsmdglichkeiten entgegenstehen.

[40] Fiir die bestehenden Anspriiche kann der Kldger von den
Beklagten deren Verzinsung ab dem 26.10.2019 beanspru-
chen, weil sich letztere seit diesem Datum in Verzug befinden
(85 280, 286 Abs. 1S. 1, 288 Abs. 1 BGB).
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Il.

[41] Soweit der Klager dariiber hinaus einen weiteren Betrag
in Hohe von 1.510,60 EUR fiir Kosten verlangt, die im Zusam-
menhang mit einem Anderungsantrag nach § 164 Abs. 2 AO
und einem Einspruch gegen den Ablehnungsbescheid entstan-
den sind, so ist eine Aktivlegitimation diesbeziiglich nicht er-
sichtlich. Auftraggeberin war insoweit die B GmbH, welche
auch die Rechnungen bezahlt hat.

M.

[42] Der zuldssige Feststellungsantrag ist begriindet, weil
dem Sachverstandigen zufolge ein - im Rahmen der konso-
lidierten Schadensberechnung noch nicht zu beriicksichti-
gender, weil hypothetischer - Nachteil im Falle einer kiinfti-
gen Liquidation der Gesellschaft moglich erscheint (S. 20
des Hauptgutachtens, Rn. 56).

B.

[43] Der hilfsweise gestellten Feststellungswiderklage zu Ziff.
1) war bereits aufgrund des Anerkenntnisses stattzugeben, so-
weit hieriiber zu entscheiden war. Dies war nicht der Fall, so-
weit der Feststellungsantrag auf eine Verpflichtung des Kla-
gers zur Zahlung einer bereits eingetretenen Steuerersparnis
gerichtet war. Denn diese wurde bereits im Rahmen der
Hauptklage beriicksichtigt, so dass die Klage insoweit ohne Er-
folg geblieben ist und die von den Beklagten formulierte Be-
dingung, dass tber die Hilfswiderklage nur fiir den Fall des Er-
folgs der Klage entschieden werden solle, in Bezug hierauf
nicht eingetreten ist.

[44] Dariiber hinaus hat sich die Hilfswiderklage auch beziig-
lich Ziff. 2) als zuldssig und begriindet erwiesen. Denn nur auf
Grundlage erteilter Auskiinfte konnen die Beklagten potenti-
elle Anspriiche nach Ziff. 1) der Hilfswiderklage beziffern.

C

[45] Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 S. 1 ZPO.
Die Entscheidung Uber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt
aus § 709 S. 1 ZPO.

[46] Der Streitwert wird auf 44.909,60 EUR festgesetzt, wobei
der klagerische Feststellungsantrag mit 12.600,00 EUR bewer-
tet worden ist. Der Hilfswiderklage zu Ziff. 1) wurde kein ei-
gener Streitwert beigemessen. Der Hilfswiderklage zu Ziffer
2) wurde ein Streitwert von 1.000,00 EUR beigemessen.

Steuerberaterhaftung

= Auftrag zur Bilanzerstellung

= Fortfiihrungswerte

= Insolvenzberatung

= Insolvenzverschleppung

»  Kausalitat

(OLG Kéiln, Urt. v. 14.12.22 - 16 U 179/21)

Leitsatz (der Redaktion)
1. Zuden Hinweispflichten des Steuerberaters auf eine mog-
liche Insolvenzreife des Unternehmens des Mandanten.

2. Die Erstellung der Bilanz des Folgejahres gibt Anlass
nochmals die Insolvenzproblematik zu erdrtern.

3. Der Insolvenzverwalter muss beweisen, dass auf Grund
der unterlassenen Beratung der gebotene zeitnahe Insol-
venzantrag unterlassen wurde.

Zum Sachverhalt:

l.

[1] Die Parteien streiten um eine Ersatzpflicht der Beklagten
fiir einen Insolvenzvertiefungs- und einen Insolvenzverschlep-
pungsschaden.

[2] Der Klager ist Insolvenzverwalter {iber das Vermdgen der
F. GmbH (Schuldnerin). Die Beklagte war als Steuerberaterin
mit der Erstellung der Jahresabschliisse und Steuererklarungen
fiir die Schuldnerin beauftragt. Geschaftsfiihrer der Schuldne-
rin war Herr T. B.. Dieser war zugleich gemeinsam mit Herrn
A. C. Gesellschafter mit einer Beteiligung von jeweils 50 %.
Prokurist war Herr X. C..

[3] Die Geschaftsentwicklung der Schuldnerin stellte sich wie
folgt dar:

[4] Die Schuldnerin erwirtschaftete bis einschlieBlich Septem-
ber 2012 ein negatives Ergebnis in Hohe von 161.038,77 EUR.

[5] Fiir die Geschaftsjahre ab 2012 ergaben sich folgende Da-
ten:

(6]

Geschaftsjahr Ergebnis Eigenkapital

2012 -108.433,76 EUR  -73.852,13 EUR
2013 +7,64 EUR -73.844,49 EUR
2014 -192.384,04 EUR -266.228,53 EUR
2015 +125.605,08 EUR  -140.623,45 EUR

2016 (bis Mai) -153.846,27 EUR -294.469,72 EUR
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[7] Wegen der Einzelheiten wird auf die zu den Akten gereich-
ten Unterlagen verwiesen (Bl. 31 ff. 2012; Bl. 50 2013; BI. 51
2014; Bl. 52 und 618 ff. 2015; BI. 53 2016).

[8] Am 22.01.2013 fiihrten die Parteien ein Beratungsge-
sprach, an dem auf Seiten der Schuldnerin der Geschaftsfiihrer
B. teilnahm und welches die Parteien als "Krisengesprach” be-
zeichneten. Am Folgetag, dem 23.01.2013, teilte die fiir die
Beklagte tdtige Rechtsanwaltin 0. dem Geschaftsfiihrer der
Schuldnerin u.a. folgendes mit:

[9] “Bei dieser Gelegenheit noch einmal zu gestemn.

[10] ... Das Zahlenbild miissen Sie und Herr E. genau priifen.
Die Lage von F. ist sicher nicht einfach, auch nicht fiir sie per-
sénlich. Ich hoffe und wiinsche lhnen und Herrn E., dass sie
einen Weg finden, die harte Arbeit der letzten Jahre zu retten.
Wie gestern besprochen, wird das ohne Zufiihrung von Geld-
mitteln leider nicht gehen. ...

[11] Sie als Geschéftstiihrer miissen aber beachten, dass Sie
gesetzlich zur Insolvenzantragstellung verpfiichtet sind, wenn
diie Gesellschaft tiberschuldet ist (2011 war das nicht so, Zah-
len JA 2012 liegen noch nicht vor) oder zahlungsunihig ist.
Die Liquiditat der Gesellschaft ist ausweislich dessen, was wir
gestern besprochen haben, aktuell nicht ausreichend, lhre Frau
Ist eingesprungen, um die Lohne zu sichern. Dies bedeutet,
dass Sie in der gegenwartigen Situation regelmabig Liberprii-
fen miissen, ob sichergestellt ist, dass jeweils diie in den néchs-
ten 4 Wochen félligen Verpflichtungen im Wesentlichen (zu
mindestens 90 %) erfiillt werden kdnnen. Ist dies nicht der
Fall, sind Sie verpfiichtet. spatestens innerhalb von drei Wo-
chen Insolvenz anzumelden. ...

[12] Wenn Sie die fehlende Liquiditt in der besprochenen
GrolBenordnung einlegen kénnen und auch die kurzfristig er-
wartete Zahlung der 88.000 EUR kommt, dlirfte die Zahlungs-
unféhigkeit erst einmal abgewendet sein. Wichtig ist jedoch,
wie Sie die Zukunftschancen lhrer Gesellschaft sehen "

[13] Nach dem Gespréch stellte der Herr X. C. der Schuldnerin
90.000,00 EUR zur Verfiigung.

[14] Die Beklagte erstellte den Jahresabschluss fiir das Ge-
schaftsjahr 2012 am 12.12.2013. Sie legte diesem Fortfiih-
rungswerte zugrunde.

[15] Die Gesellschaft wurde in den folgenden Jahren fortge-
fiihrt.

[16] Die Schuldnerin unterhielt bei der Kreissparkasse ein Kon-
tokorrentkonto. Im Jahre 2016 wurden iiber dieses Konto bis
zum 15.06.2016 Einzahlungen in Hohe von 810.591,00 EUR

und Auszahlungen in Hohe von 842.015,59 EUR vorgenom-
men. Es kam zu Einzahlungen in Hohe von 564.242,92 EUR,
als das Konto debitorisch gefiihrt wurde, und zu Auszahlungen
in Hohe von 246.348,08 EUR, wahrend es kreditorisch gefiihrt
wurde. Wegen der Einzelheiten wird auf Anlage K 19, BI. 158
ff. d.A., verwiesen. Der Geschaftsfiihrer B. hatte sich im Rah-
men einer Biirgschaft verpflichtet, einen Saldo aus dem vorge-
nannten Kontokorrentkonto auszugleichen.

[17] Aufgrund eines am 16.06.2016 gestellten Antrages der
Schuldnerin wurde am 01.09.2016 das Insolvenzverfahren
iber deren Vermdgen er6ffnet und der Kldger zum Insolvenz-
verwalter ernannt.

[18] Mit Vereinbarung vom 26.09./09.10./30.11.2017 - letzt-
genanntes Datum betrifft die letzte Unterschrift des Herrn B.
-kam es zu einem dreiseitigen Vertrag zwischen dem Ge-
schaftsfiihrer B., der Kreissparkasse und dem Klager. Hierin
verpflichtete sich Herr B., an die Kreissparkasse und den Klager
zum Ausgleich bestehender Verbindlichkeiten einen Betrag in
Hohe von 26.999,40 EUR zu zahlen. Dieser Betrag war das
Auszahlungsguthaben, welches Herrn B. aus einem Lebensver-
sicherungsvertrag zustand. Wegen der Einzelheiten wird auf
die zu den Akten gereichte Vereinbarung verwiesen (Bl. 198
ff. d.A).

[19] Mit Unterschriften des Geschéftsfiihrers B. vom
30.11.2017 und des Klagers vom 04.12.2017 wurde zwischen
diesen eine weitere, zweiseitige, Vereinbarung getroffen, we-
gen deren Einzelheiten auf BI. 203 ff. d.A. verwiesen wird.

[20] Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte sei
fiir einen Insolvenzvertiefungsschaden und einen Insolvenz-
verschleppungsschaden ersatzpflichtig. Den Insolvenzvertie-
fungsschaden hat er auf 220.625,23 EUR beziffert. Hierbei
handelt es sich um die weiteren Verluste, welche die Schuld-
nerin unstreitig von Anfang Januar 2014 bis zur Insolvenzan-
tragstellung eingefahren hat. Der Insolvenzverschleppungs-
schaden ergebe sich aus den 810.591,00 EUR, welche von
Januar 2016 bis zur Insolvenzantragstellung auf dem bei der
Kreissparkasse gefiihrten Kontokorrentkonto verfiigt worden
seien. Zu dem erstgenannten Schaden hat sich der Klager ein
Mitverschulden des Geschéftsfiihrers B. in Hohe von 25 %, zu
dem zweitgenannten Schaden ein solches in Hohe von 50 %
anrechnen lassen.

[21] Der Klager hat seine Klage auf nach seiner Ansicht mehr-
fache Pflichtverletzungen der Beklagten gestiitzt. Im Rahmen
des Gesprachs und der anschlieBenden Mail von
22./23.01.2013 sei die Schuldnerin von der Beklagten fehler-
haft beraten worden. Es habe damals auch ein insolvenzrecht-
liches Beratungsmandat der Beklagten bestanden. Die Schuld-
nerin sei aber weder ausreichend auf eine bereits vorliegende
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Uberschuldung noch auf die Notwendigkeit eine Uberschul-
denspriifung hingewiesen worden. Eine weitere Pflichtverlet-
zung folge aus der fehlerhaften Aufstellung des Jahressab-
schlusses 2012. Diesen habe die Beklagte in unberechtigter
Weise auf der Grundlage einer Fortfiihrung der Gesellschaft
aufgestellt. Stattdessen hatten dem Abschluss Liquidations-
werte zugrunde gelegt werden miissen. Dies ergebe sich aus
der damals vorliegenden bilanziellen Uberschuldung. Der Kl&-
ger hat hierzu behauptet, zum damaligen Zeitpunkt sei eine
positive Fortfiihrungsprognose nicht mehr mdglich gewesen.
SchlieBlich habe die Beklagte im Rahmen des insolvenzrechtli-
chen Mandats im Dezember 2013 aufgrund des dann vorlie-
genden Jahresabschlusses 2012 erneut ihre Hinweispflicht ver-
letzt.

[22] Der Klager hat behauptet, der Geschaftsfiihrer der Schuld-
nerin hatte bei korrekter Beratung iiber seine Insolvenzan-
tragspflicht und Vorlage eines korrekt erstellten Jahresab-
schlusses 2012 spatestens nach dessen Vorlage einen
Insolvenzantrag gestellt. Mittel zur Abwendung der Insolvenz
hatten zum damaligen Zeitpunkt nicht zur Verfligung gestan-
den.

[23] Mit der Klage hat der Klager auBerdem die Ansicht ver-
treten, bei den Ein- und Auszahlungen betreffend das bei der
Kreissparkasse gefiihrte Kontokorrentkonto habe es sich um
verbotene Zahlungen i.S. § 64 GmbHG a.F. gehandelt. Soweit
die Beklagte wegen ihrer Pflichtverletzungen auf der Grund-
lage eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter dem
friiheren Geschaftsfiihrer schadensersatzpflichtig sei, sei die-
ser Anspruch infolge der Vereinbarungen mit der Kreisspar-
kasse und dem friiheren Geschaftsfiihrer der Schuldnerin nun-
mehr auf den Klager libergegangen.

[24] Der Klager hat beantragt,

(25] (..)

[26] Die Beklagte hat beantragt,

[27] (.)

[28] Sie hat die Auffassung vertreten, der Jahresabschluss
2012 sei korrekt erstellt worden. Eine positive Fortfiihnrungs-
prognose sei zum damaligen Zeitpunkt gerechtfertigt gewe-
sen. Hierflir seien geniigend positive Anhaltspunkte gegeben
gewesen. Die Beklagte hat hierzu auch behauptet, es seien
stille Reserven in Form von unfertigen Erzeugnissen und Leis-
tungen vorhanden gewesen.

[29] Die Beklagte hat auch die Auffassung vertreten, ihrer Be-
ratungspflicht Genlige getan zu haben. Sie sei bereits nicht mit

einem insolvenzrechtlichen Mandat betraut gewesen. Ihre Be-
ratung habe den zum damaligen Zeitpunkt in der Rechtspre-
chung geltenden Anforderungen geniigt. Im Gesprach und der
Email aus dem Januar 2013 habe die Beklagte ausreichende
Hinweise erteilt. Die Beklagte hat behauptet, die Geschafts-
flihrung der Schuldnerin sei zur Stellung eines Insolvenzantra-
ges nicht bereit gewesen.

[30] Die Beklagte hat zudem die Meinung vertreten, ein mog-
licher Schadensersatzanspruch des Geschaftsfiihrers gegen sie
sei nicht wirksam auf den Klager iibergegangen.

[31] Es ergebe sich in jedem Falle ein deutlich hoheren Mitver-
schuldensanteil des Geschaftsfiihrers, als vom Klager zu-
grunde gelegt. Insoweit konne sogar von einem anspruchsaus-
schlieBenden  Mitverschulden  ausgegangen  werden.
AuBerdem sei der Schadensumfang vom Klager unzutreffend
bestimmt worden.

[32] Das Landgericht hat der Klage teilweise in Hohe von
73.541,74 EUR stattgegeben. Es hat eine Pflichtverletzung da-
rin gesehen, dass die Beklagte die Bilanz 2012 wegen einer
damals vorliegenden bilanziellen Uberschuldung nicht unter
Zugrundelegung von Fortfiihrungswerten hétte erstellen diir-
fen. MaBgeblich fiir die Beurteilung sei eine ex ante-Prognose
zum damaligen Zeitpunkt. Die spatere Fortfiihrung des Unter-
nehmens spiele hierbei keine Rolle. Hinsichtlich ihrer Verpflich-
tungen miisse sich die Beklagte an den Anforderungen, welche
die aktuelle Rechtsprechung aufstelle, ausrichten. Der Insol-
venzverwalter kénne auch den Insolvenzvertiefungsschaden
geltend machen. Hierbei sei jedoch eine Mitverschuldensquote
von 2/3 zu berlicksichtigen, welche sich aus dem Verhalten des
friiheren Geschaftsfiihrers ergebe. Weitere Anspriiche aus ab-
getretenem Recht des Geschaftsfiihrers stiinden dem Klager
nicht zu. Infolge der Vereinbarung mit der Kreissparkasse stiin-
den dem Klager keine durchsetzbaren Anspriiche gegen den
Geschéftsfiihrer B. mehr zu. Da der Klager auf Anspriiche ge-
gen diesen verzichtet habe, liege bei Herrn B. kein Schaden
vor. Folglich habe dieser auch keine Schadensersatzanspriiche
gegen die Beklagte auf den Klager iibertragen kdnnen.

[33] (.)

[34] Gegen diese Entscheidung haben beide Parteien form-
und fristgerecht Berufung eingelegt, mit der sie ihre erstin-
stanzlichen Antrédge vollstandig weiterverfolgen.

[35] Der Kldger halt die erstinstanzliche Entscheidung fiir rich-
tig, soweit ihm im Grunde ein Insolvenzvertiefungsschaden zu-
gesprochen worden ist. Allerdings halt er die vom Landgericht
angenommene Mitverschuldensquote fiir zu hoch. Das Land-
gericht habe nicht das gesamte AusmaB der Pflichtverletzun-
gen der Beklagten beriicksichtigt.
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[36] Das Landgericht habe demgegeniiber den Insolvenzver-
schleppungsschaden zu Unrecht verneint. Das Landgericht
habe die beiden Vereinbarungen zwischen dem Klager, Herrn
B. und der Kreissparkasse unzureichend und falsch ausgelegt.

[37] Der Klager beantragt,
[38-42] (..)

[43] Sie wehrt sich gegen die Annahme des Landgerichts, zu
Unrecht von einer handelsrechtlichen Fortfiinrungsprognose
ausgegangen zu sein. Zur Erstellung einer insolvenzrechtlichen
Fortfiihrungsprognose sei die Beklagte nicht verpflichtet ge-
wesen. Hierzu wiederholt sie ihren erstinstanzlichen Vortrag.
Das Landgericht habe zu Unrecht die weitere Entwicklung des
Geschafts unberiicksichtigt gelassen. Das Landgericht habe
auch die an die Beklagte zu stellenden Pflichten und den Ver-
schuldensmaBstab falsch beurteilt.

[44] Im Ubrigen verteidigt die Beklagte die landgerichtliche
Entscheidung. Das Landgericht sei zutreffend zu dem Ergebnis
gekommen, dass infolge der getroffenen Vereinbarungen
keine Ersatzanspriiche gegen die Beklagte auf den Klager
ibergegangen seien.

[45] Das Gericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung des
Zeugen B. zur Stellung des Insolvenzantrags fiir die Schuldne-
rin. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das
Sitzungsprotokoll vom 14.12.2022 (BI. 737 ff. d.A.) Bezug ge-
nommen.

Aus den Griinden:

Il.

[46] Die Berufung des Klagers hat keinen Erfolg. Die Berufung
der Beklagten ist hingegen erfolgreich und fiihrt zur Klageab-
weisung insgesamt.

[47] Der Senat folgt dem Landgericht dahingehend, dass der
Beklagten Pflichtverletzungen im Zusammenhang mit der Er-
stellung des Jahresabschlusses 2012 der F. GmbH zur Last fal-
len. Allerdings konnte sich der Senat nicht davon iiberzeugen,
dass sich diese Pflichtverletzungen auf den Zeitpunkt des In-
solvenzantrages ausgewirkt haben und von daher fiir die vom
Klager geltend gemachten Schaden ursachlich waren. Weil es
bereits an der Kausalitdt fehlt, kommt es insbesondere auf die
Frage, ob dem Klager {iberhaupt auf der Grundlage der Ver-
einbarungen aus dem Jahr 2017 ein Schadensersatzanspruch
zusteht, nicht an.

1.
[48] Ein Anspruch des Klagers auf Ersatz eines Insolvenzver-
tiefungsschadens in Hohe von 165.468,23 EUR aus §§ 280

Abs. 1, 634 Nr. 4, 675 Abs. 1 BGB bzw. §§ 280 Abs. 1, 675
BGB besteht nicht.

a)

[49] Nach der zutreffenden Auffassung des Landgerichts ist
der Beklagten im Zusammenhang mit der Aufstellung des Jah-
resabschlusses 2012 zu Fortfiihrungswerten allerdings pflicht-
widriges Verhalten zur Last zu legen, wobei der Senat die
Pflichtwidrigkeit dariiber hinaus in einem Ende 2013 unterlas-
senen erneuten Hinweis auf das mdgliche Vorliegen eines In-
solvenzgrundes und die Notwendigkeit einer etwaigen Insol-
venzantragstellung sieht.

aa)

[50] Die Pflicht eines Steuerberaters, welcher u.a. mit der
Aufstellung des Jahresabschlusses beauftragt ist, richtet
sich in jedem Falle darauf, einen nach MaBgabe des HGB
ordnungsgem@Ben Jahresabschluss zu erstellen (BGH Urteil
vom 26.01.2017, IX ZR 285/14, Rdn. 19, Juris). Nach § 252
Abs. 1 Nr. 2 HGB ist bei der Erstellung des Abschlusses grund-
satzlich von Fortfiihrungswerten auszugehen, es sei denn, dem
stehen tatsachliche oder rechtliche Gegebenheiten entgegen.
Die Aufstellung nach Fortfiihrungswerten entspricht somit
dem Regelfall. Es besteht namlich eine tatsachliche Vermu-
tung dafiir, dass eine Gesellschaft ihren Geschéftsbetrieb fort-
fiihrt (BGH a.a.0., Rdn. 25). Fiir die Fortfiihnrung des Unterneh-
mens ist auf einen Prognosezeitraum abzustellen, der sich auf
das auf den Abschlusszeitpunkt folgende Geschaftsjahr er-
streckt. Es ist eine ex ante-Prognose dahingehend aufzustel-
len, ob die Unternehmenstatigkeit bis zum Ablauf des Progno-
sezeitraums aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden
eingestellt wird (BGH a.a.0., Rdn. 24). Im Rahmen der Prog-
nose spielt es keine Rolle, ob und wie lange das Unternehmen
spater tatsachlich fortgefiihrt wurde. Die tatsachliche Vermu-
tung fiir die Fortfiihrung des Unternehmens entfllt erst, wenn
es objektiv fehlerhaft ware, von einer Aufrechterhaltung der
Unternehmenstatigkeit auszugehen (BGH a.a.0., Rdn. 25). Der
Steuerberater ist in diesem Rahmen zundchst nur zu einer Be-
urteilung anhand der ihm vorliegenden Daten verpflichtet.
Weitergehende Ermittlungen muss er nicht vornehmen (BGH
a.a.0., Rn. 20).

[51] Die Leistung des Steuerberaters ist dann pflichtwidrig,
wenn er Umstande feststellt, die einer Bilanzierung nach Fort-
flihrungswerten entgegenstehen konnen, er es aber unter-
[dsst, mit seinem Mandanten abzuklaren, ob gleichwohl noch
Fortfiihrungswerte zugrunde gelegt werden konnen. Sobald
entsprechende Umstande vorliegen, ist die Fortfiihrungsfahig-
keit zu iiberpriifen (BGH a.a.O., Rdn. 32 f.). Nach einem ent-
sprechenden Hinweis des Steuerberaters ist die Geschaftsfiih-
rung des Unternehmens jedoch verpflichtet, eine eigene
Einschatzung zur Fortfiihrung abzugeben. Hierzu ist oftmals
auch nur die Unternehmensleitung in der Lage, weil sie tiber
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Informationen verfiigen kann, iiber die ein Steuerberater, der
lediglich mit der Buchfiihrung und der Erstellung des Jahres-
abschlusses beauftragt ist, nicht notwendig verfiigt. Im Zu-
sammenhang mit der Frage, ob eine Bilanzerstellung nach
Fortfiihrungswerten zuldssig ist, kommt der bilanziellen
Uberschuldung der Gesellschaft maBgebliche Indizwirkung
zu. Ebenso dazu zdhlen wiederholte Verluste sowie ein stén-
diger, nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag (BGH
a.a.0., Rn. 34 ff.). Fiir eine mdgliche Insolvenzreife ist es ein
wesentlicher Anhaltspunkt, wenn die Jahresabschliisse in
aufeinanderfolgenden Jahren wiederholt nicht durch Eigen-
kapital gedeckte Fehlbetrdge aufweisen. Dies kommt auch
in Betracht, wenn offenkundig ist, dass die bilanziell Gber-
schuldete Gesellschaft {iber keine stillen Reserven verfiigt
(BGH a.a.0., Rdn. 45 f.).

[52] Der Bundesgerichtshof hat den Pflichtenkreis des Steuer-
beraters (iber die vorgenannten Verpflichtungen hinaus ausge-
weitet: Auch wenn der erstellte Jahresabschluss mangelfrei ist,
kénnen weitergehende Hinweispflichten auf eine mdgliche In-
solvenzreife der Gesellschaft bestehen. Eine solche Hinweis-
pflicht kann auch dann bestehen, wenn dem Steuerberater
kein Mandat zur Insolvenzberatung erteilt wurde und er nur
fiir die Erstellung des Jahresabschlusses verantwortlich ist.
Hinweis- und Warnpflichten bestehen dann, wenn der Steuer-
berater einen Insolvenzgrund erkennt oder ernsthafte Anhalts-
punkte fiir einen Insolvenzgrund offenkundig sind und er an-
nehmen muss, dass sich seine Mandantin der mdglichen
Insolvenzreife nicht bewusst ist (BGH a.a.0., Rdn. 43 ff.). Auch
hier gilt, dass der Steuerberater mit seinem Hinweis eine ei-
gene Priifung durch die Mandantin durch seinen Hinweis
anstoBen muss. Zu weitergehenden Priifungen ist er, wenn
keine entsprechende Beauftragung vorliegt, nicht verpflichtet,
insbesondere ergibt sich keine Pflicht zu einer Uberschul-
dungspriifung (BGH a.a.0., Rdn. 47).

bb)

[53] Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze ist eine Pflicht-
verletzung der Beklagten durch Aufstellung des Jahresab-
schlusses zu Fortfiihrungswerten ohne vorherige Abklarung,
ob Fortfiihrungswerte zugrunde gelegt werden konnten, anzu-
nehmen.

[54] Es ergab sich fiir die F. GmbH eine bilanzielle Uberschul-
dung. Fiir das Jahr 2012 wurde ein nicht durch Eigenkapital
gedeckter Fehlbetrag von 73.852,13 EUR festgestellt. Bereits
im Jahr 2011 hatte die Gesellschaft nach den unbestrittenen
kldgerischen Angaben einen Jahresfehlbetrag von 184.591,15
EUR bei Eigenkapital von "nur" 34.581,63 EUR erwirtschaftet.
Dies allein waren deutliche Indizien, welche die tatsachliche
Vermutung fiir die Fortflihrung des Unternehmens infrage
stellten. Hinzu kam, dass deutlich vor Aufstellung des Jahres-
abschlusses 2012, der erst am 12.12.2013 vorlag, bereits im

Januar 2013 ein "Krisengesprdach” mit der Geschaftsfiih-
rung stattgefunden hatte, in dem die schwierige Situation der
Gesellschaft besprochen wurde und bereits eine mogliche In-
solvenzreife zur Sprache gekommen war. Vor diesem Hinter-
grund war die Vermutung fiir die Fortfiihrung des Unterneh-
mens erschiittert. Die Beklagte hatte in dieser Situation bei
Aufstellung des Abschlusses ihrer Pflicht zur Nachfrage und
Aufklarung nachkommen miissen. Sie hétte die Geschaftsfiih-
rung der F. GmbH um Priifung der Fortfiihrungsfahigkeit der
Gesellschaft bitten miissen. Der Senat geht im Ergebnis davon
aus, dass die Beklagten ihren insoweit bestehenden Verpflich-
tungen nicht hinreichend Rechnung getragen haben. Der inso-
weit darlegungsbelastete Klager hat noch ausreichend ausge-
flihrt, dass Nachfragen in Bezug auf die Fortfiihrung des
Unternehmens nicht erfolgt sind. Gewisse Zweifel bestehen
zwar aufgrund des zur Akte gereichten Schreibens vom
12.12.2013, mit dem der Jahresabschluss an die Schuldnerin
ibermittelt wurde. Hierin heiBt es: "Insbesondere war es nicht
unsere Aufgabe, die Fortbestehensprognose zu beurteilen.
Hierzu wurden Auskiinfte von der Geschaftsleitung erteilt."
(BI. 33 d.A.). Trotz dieser Ausfiihrungen kann nicht davon aus-
gegangen werden, dass der konkret vor Erstellung des Ab-
schlusses gebotene Hinweis bzw. die notwendige Nachfrage
erfolgt sind. Die Beklagte hat in der Klageerwiderung in Bezug
auf den Inhalt ihres Schreibens ausgefiihrt, die Insolvenz-
schuldnerin bzw. deren Geschéftsfiihrung habe fortlaufend Er-
tragsprognosen und Fortbestehungsprognosen erstellt. Auch
unter Beriicksichtigung dieser Darlegung verbleibt es dabei,
dass jedenfalls das vor Erstellung des Abschlusses von der Be-
klagten konkret geforderte Verhalten nicht festgestellt werden
kann.

[55] Die Beklagte hat auch keine Umsténde vorgetragen, die
aus ihrer damaligen Sicht eine Aufstellung der Bilanz nach
Fortfiihrungswerten gerechtfertigt hatten. Da nach den ge-
nannten Grundsdtzen eine ex ante-Prognose zu erstellen
war, spielt es hierbei keine Rolle, dass die Gesellschaft in
der Folgezeit tatsdachlich noch mehrere Jahre fortgefiihrt
wurde. Dieser Bewertung steht auch nicht entgegen, dass der
Jahresabschluss 2012 erst am 12.12.2013 vorgelegt wurde,
also fast ein Jahr nach dem maBgeblichen und nur kurz vor
dem nédchsten Abschlusszeitpunkt. Dies macht die Nachfrage
nach den Grundlagen der Unternehmensfortfiihrung nicht ob-
solet. Zwar ist grundsatzlich fiir die ex ante zu erteilende Fort-
flihrungsprognose auf die dem Abschlusszeitpunkt folgenden
12 Monate abzustellen. Dies gilt aber nur bei einer zeitnahen
Aufstellung des Abschlusses. Erfolgt eine solche zeitnahe
Aufstellung nicht, wird in der Praxis zu Recht fiir die Prog-
nose auf den tatsdchlichen Zeitpunkt der Aufstellung des
Abschlusses abgestellt. Mit der Fortfiihrungsprognose soll
dann ndmlich auch der Zeitraum zwischen dem Abschluss-
stichtag des Folgeabschlusses und dem (erwarteten) Zeit-
punkt der Aufstellung dieses Folgeabschlusses abgedeckt
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werden (Stork/Blissow, Beck'scher Bilanz-Kommentar, 13.
Aufl. 2022, § 252 HGB, Rdn. 16). Die Beklagte hatte demge-
maB trotz der verspateten Erstellung des Abschlusses Anlass,
die Fortfiihrungsprognose zu hinterfragen und diese nicht
etwa nur auf den Zeitraum von der Vorlage des Abschlusses
2012 am 12.12.2013 bis zum nachsten Abschlusszeitpunkt am
31.12.2013 zu begrenzen.

cc)

[56] Eine weitere Pflichtverletzung ist der Beklagten entgegen
der Auffassung des Klagers indes nicht zur Last zu legen, so-
weit es die Beratungsleistung im Januar 2013 anbelangt ("Kri-
sengesprach” und anschlieBende Email der Rechtsanwiltin O.
vom 23.01.2013).

[57] Zur Bestimmung des Pflichtenkreises der Beklagten ist zu-
nachst festzustellen, dass dieser kein ausdriicklicher Auftrag
erteilt wurde, die Gesellschaft im Hinblick auf das Vorliegen
eines Insolvenzantragsgrundes oder einer Insolvenzantrags-
pflicht zu beraten oder entsprechende Uberpriifungen vorzu-
nehmen. Eine insolvenzrechtliche Priifpflicht der Beklagten
kommt grundsatzlich nur auf der Grundlage eines eigens er-
teilten Auftrages in Betracht und ergibt sich nicht schon aus
dem allgemeinen steuerrechtlichen Mandat zur Erstellung
des Jahresabschlusses (vgl. Grafe, in: Grafe/Wollweber/Sch-
meer, Steuerberaterhaftung, 7. Auflage 2021, Rn. 808). Eine
solche Beauftragung hat der Klager nicht vorgetragen. Sie
folgt entgegen der Auffassung des Klagers auch nicht im Riick-
schluss daraus, dass die Beklagte an dem als "Krisenge-
sprach" bezeichneten Treffen im Januar 2013 teilgenommen
und durch die Rechtsanwiltin O. im Anschluss daran Hinweise
erteilt hat. Es ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich,
dass dem Gesprach und der Email ein besonderer Priifauftrag
der F. GmbH zugrunde lag und eine insolvenzrechtliche Prii-
fung erfolgen sollte, die iiber dasjenige hinausging, was ohne-
hin im Zusammenhang mit dem allgemeinen steuerrechtlichen
Mandat geschuldet war. Allein der Umstand, dass eine Steu-
erberaterin oder eine fiir sie titige Rechtsanwaltin einen Hin-
weis auf eine mdgliche Insolvenzreife gibt, lasst nicht den
Riickschluss zu, dass dem auch ein insolvenzrechtlicher Priif-
auftrag zugrunde lag.

[58] Die Hinweispflicht hat nach der zitierten Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs vor allem den Sinn, die Geschaftsfiih-
rung zu sensibilisieren und eine eigene Priifung anzustoBen.
Die Priifung einer Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit ei-
ner Gesellschaft ist namlich grundsatzlich origindre Aufgabe
der Geschéftsfiihrung (vgl. § 43 GmbHG, § 15a InsO). Die Ge-
schaftsfiihrung hat diese Priifung eigensténdig vorzunehmen.
Soweit sie dazu nicht in der Lage ist, muss sie externe Hilfe
beauftragen (BGH a.a.0., Rn. 47; OLG Koblenz Urteil vom
30.03.2020, 3 U 47/20, Rn. 50, Juris; Grafe a.a.0., Rn. 807).

Die allgemeine Hinweispflicht des Steuerberaters ist dahin-
gehend zu konkretisieren, dass er dem Auftraggeber die
Rechtslage im Hinblick auf die Tatbestédnde der Insolvenz-
reife und auch bezogen auf Insolvenzantragspflichten ver-
deutlicht. Er soll eine Priifung der aktuellen insolvenzrecht-
lichen Uberschuldungstatbestinde gemaB §19 InsO
anregen (Grafe a.a.0., Rn. 810 m.w.N.).

[59] Nach MaBgabe dieser Grundsatze war der Hinweis der
Rechtsanwiltin O. in der Email vom 23.01.2013 ausrei-
chend. Die beiden Insolvenzgriinde wurden genannt. Ebenso
erfolgte ein Hinweis auf die Pflicht des Geschaftsfiihrers zur
Insolvenzantragstellung. Aus der Email ergibt sich auch, dass
seinerzeit Anhaltspunkte fiir eine fehlende Liquiditdt der Ge-
sellschaft bestanden (nur mit finanzieller Hilfe der Ehefrau des
Geschéftsfiihrers konnte die Zahlung der Lohne sichergestellt
werden; Abwendung der Zahlungsunfahigkeit nur unter der
Voraussetzung einer kurzfristig erwarteten Zahlung von
88.000,00 EUR). Der Geschaftsfiihrung wurde auch vor Augen
gefiihrt, dass eine Pflicht zur regelmaBigen Priifung der Erfiill-
barkeit der falligen Verpflichtungen bestand und bei negati-
vem Priifergebnis eine Insolvenzantragstellung binnen 3 Wo-
chen vorzunehmen war. Der Senat verkennt nicht, dass ein
ausdriicklicher Hinweis auf die Notwendigkeit einer Uber-
schuldungspriifung und eine Fortfiihrungsprognose unter Be-
riicksichtigung der anstehenden Zahlungspflichten und der zu
erwartenden Zahlungseingange nicht erteilt wurde. Gleich-
wohl reichten die erteilten Hinweise, um der Geschaftsfiihrung
deutlich zu machen, dass eine ernste Lage bestand und eine
besondere Priifung nunmehr erforderlich war (" Das Zahlenbild
miissen Sie und Herr E. genau priifen"). Es wurde ebenso deut-
lich, dass eine Insolvenz der Gesellschaft zu besorgen war ("...
die harte Arbeit der letzten Jahre zu retten. Wie gestern be-
sprochen, wird das ohne Zufiihrung von Geldmitteln leider
nicht gehen."). Auf diesen Hinweis folgt unmittelbar die - zu-
treffende - Darstellung der Insolvenzgriinde. Zwar wird in den
dann folgenden Ausfiihrungen primar auf die Sicherstellung
der Zahlungsféahigkeit der Gesellschaft abgestellt. Gleichwohl
musste der Geschiftsfiihrung klar sein, dass auch eine Uber-
schuldung im Raume stand und diese zu priifen war ("2011
war das nicht so, Zahlen JA 2012 liegen noch nicht vor."). Dass
sich die Geschaftsfiihrung mit einer Fortfiihrungsprognose zu
befassen hatte, geht aus dem letzten Satz der Email hervor
("Wichtig ist jedoch, wie Sie die Zukunftschancen Ihrer Gesell-
schaft sehen.").

[60] Bei der Beurteilung, ob die von der Beklagten erteilten
Hinweise ausreichend waren, ist auch zu beriicksichtigen, dass
der Email nach dem insoweit unbestrittenen Beklagtenvortrag
ein mehrstiindiges Gesprach (vgl. Klageerwiderung vom
16.11.2020, Bl. 83 d.A.) am Vortag vorausgegangen war, in
dem es nach dem eigenen Vortrag des Klagers auch um die
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"mogliche Insolvenzreife der Schuldnerin” ging (vgl. klageri-
scher Schriftsatz vom 15.12.2020, Bl. 114 d.A.). Zum Inhalt
des Gesprachs hat der Klager indes lediglich vorgetragen, dass
auch in diesem Gesprich die Gefahr einer moglichen Uber-
schuldung nicht weiter vertieft worden sei. Der Vortrag des
Kldgers zum Inhalt dieses Gesprachs ist insgesamt unzu-
reichend geblieben, dies obwohl der Kldger zu den Umstan-
den, aus denen sich eine Pflichtverletzung der Beklagten erge-
ben soll, darlequngspflichtig ist. Von daher bestehen schon
Zweifel, ob der Klager mit seinem Vortrag, in einem mehrstiin-
digen Gesprich sei die Gefahr der moglichen Uberschuldung
"nicht weiter vertieft worden", den an die Darlegung einer
Pflichtverletzung zu stellenden Anforderungen iiberhaupt ge-
niigt hat. Dessen ungeachtet liegt in dem Verhalten der Be-
klagten im Januar 2013 jedoch vor dem Hintergrund des nur
allgemeinen steuerberatenden Mandats keine Pflichtverlet-
zung vor. Nach dem mebhrstiindigen Gesprach und der an-
schlieBenden Email musste einer verantwortungsbewusst han-
delnden Geschéftsfiihrung hinreichend klar sein, dass
Priifungs- und Handlungsbedarf bestand.

dd)

[61] Der Senat geht jedoch weiter davon aus, dass die Be-
klagte die Erstellung des Jahresabschlusses 2012 zum An-
lass nehmen musste, nochmals auf die Insolvenzproblema-
tik hinzuweisen. Die aus den bereits dargelegten Griinden
notwendige Nachfrage beziiglich der Grundlagen fiir eine po-
sitive Fortfiihrungsprognose und der Hinweis auf eine mogli-
che Insolvenzreife lagen unter Beriicksichtigung der konkreten
Umsténde dicht beieinander und kdnnen von daher nicht ab-
weichend voneinander beurteilt werden. Zwar ist es grund-
satzlich nicht Aufgabe des Steuerberaters, seine Mandanten
wiederholt zu warnen. Eine - erneute - Hinweispflicht besteht
dann nicht, wenn der Steuerberater davon ausgehen kann,
dass seinem Mandanten die Umstande, die auf einen Insol-
venzgrund hinweisen, bewusst sind, und er in der Lage ist, die
tatsachliche oder rechtliche Bedeutung dieser Umstande ein-
zuschatzen (BGH Urteil vom 26.01.2017, IX ZR 285/14, Rdn.
50). Zu Lasten der damaligen Geschaftsfiihrung ist in diesem
Zusammenhang zu beriicksichtigen, dass aufgrund des An-
fang 2013 erteilten Hinweises und des am 12.12.2013 vor-
gelegten Jahresabschlusses grundsatzlich das Bewusstsein
fiir eine wirtschaftliche Schieflage des Unternehmens und
eine mdgliche Insolvenz vorhanden sein musste. Gleichwohl
bestand fiir die Beklagte Anlass zu einem erneuten Hinweis,
weil zum einen die Geschéftszahlen 2012 nunmehr auf dem
Tisch lagen und die Frage der Uberschuldung in der Email
der Rechtsanwaltin 0. vom 23.01.2013 fiir das Geschafts-
jahr 2012 mangels Vorlage der Zahlen noch offengehalten
worden war. Von daher hétte es aus Sicht der Beklagten na-
hegelegen, an die Hinweise von Beginn des Jahres anzukniip-
fen, um diese zu komplettieren. Zudem verhielt es sich so, dass
in der Zwischenzeit die Gesellschaft sowohl die Unterstiitzung

durch die Ehefrau des Geschaftsfiihrers als auch die in der
Email genannte Zahlung vereinnahmt hatte. Auch von daher
hatte Anlass zu einer Nachfrage bestanden, ob durch diese
MaBnahmen die kritische Situation bereinigt worden war. Al-
lerdings hatte - neben der notwendigen Nachfrage zur Fort-
flihrungsprognose - unter den gegebenen Umstéanden, inshe-
sondere unter Berlicksichtigung der bereits erteilten Hinweise,
eine Erinnerung der Geschaftsfiihrung an die Notwendigkeit
einer Priifung von Insolvenzgriinden und eine etwaige Insol-
venzantragspflicht ausgereicht. Die Beklagte hatte ihren Ver-
pflichtungen damit Geniige getan, weil sie davon ausgehen
durfte, dass die Geschaftsleitung im Anschluss eigenverant-
wortlich tatig wurde.

b)

[62] Allerdings kann nicht festgestellt werden, dass die Pflicht-
verletzungen fiir den Zeitpunkt der Insolvenzantragstellung
und damit fiir den geltend gemachten Schaden ursdchlich
oder mitursdchlich waren. Soweit das Landgericht aus der
Pflichtverletzung auf die Kausalitdt geschlossen hat, weil auf-
grund der Bilanzierung zu Fortfiihrungswerten und der darin
liegenden Vorspiegelung von Umstanden fiir die Geschaftsfiih-
rung eine weitere Tatigkeit auBerhalb des Insolvenzfahrens
nahegelegen hatte, kann hiervon unter Beriicksichtigung der
vom Senat durchgefiihrten Beweisaufnahme nicht ausgegan-
gen werden. Es lasst sich hinsichtlich der der Beklagten
schwerpunktmdBig vorgeworfenen Unterlassungen nicht
hinreichend sicher feststellen, dass die ordnungsgeméaBe Er-
filllung der von der Beklagten geschuldeten Leistungen und
Beratungen den Eintritt des geltendgemachten Insolvenz-
vertiefungsschaden aufgrund zeitnaher Insolvenzantrag-
stellung verhindert hatte. Es lasst sich ebenso nicht nachwei-
sen, dass gerade die Erstellung des Jahresabschlusses zu
Fortschreibungswerten fiir das weitere Verhalten der Ge-
schaftsfiihrung eine Rolle gespielt hat.

aa)

[63] Der Insolvenzverwalter muss beweisen, dass aufgrund
der Pflichtverletzung des Beraters der gebotene zeitnahe Insol-
venzantrag unterlassen wurde (BGH a.a.O., Rdn. 42). Sieht
man die Pflichtverletzung in der ohne Weiteres erfolgten Er-
stellung des Abschlusses nach Fortfiihrungswerten, so ist
nachzuweisen, dass die Geschaftsfiihrung bei einer entspre-
chenden Aufklarung, dass das Vorliegen einer Fortfiihnrungs-
prognose zweifelhaft erscheint, oder bei einer Aufstellung des
Abschlusses nach Liquidationswerten zeitnah einen Insol-
venzantrag gestellt hatte (OLG Stuttgart Urteil vom
27.10.2020, 12 U 82/20, Rdn. 69, Juris). Dasselbe gilt, wenn
die Pflichtverletzung aus einem unterlassenen Hinweis auf In-
solvenzgriinde und eine etwaige Insolvenzantragspflicht be-
steht. Auch insoweit muss feststehen, dass die Geschafts-
filhrung bei korrektem Verhalten des Beraters sowohl die
Fortfiihrung des Unternehmens verneint, als auch einen
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zeitnahen Insolvenzantrag gestellt hatte. Dem Kldger kommt
hierbei in Anbetracht der Pflichtverletzung keine Beweiser-
leichterung i.S. eines Anscheinsbeweises zugute. Es gibt keine
Verallgemeinerung dahingehend, dass bei Nachfrage des Be-
raters nach den Grundlagen fiir die Fortfiihrung des Unterneh-
mens oder bei Erkenntnissen {iber das Vorliegen eines Insol-
venzgrundes auch ein Insolvenzantrag gestellt worden ware.
Dies liegt zum einen daran, dass der Geschaftsleitung unter
diesen Umstdnden Handlungsalternativen zur Verfiigung ste-
hen kénnen (Umstrukturierung des Unternehmens, Zufiihrung
von Kapital), und zum anderen daran, dass eine Fortfiihrung
des Unternehmens trotz bestehender Bedenken aus personli-
cher Verbundenheit oder der Hoffnung, es werde schon gutge-
hen, erfolgen kann (BGH Urt. vom 06.06.2013, IX ZR 204/12,
Rdn. 16; Grafe, a.a.0., Rdn. 2069).

[64] Soweit der Klager behauptet, es sei spatestens Anfang
Januar 2014 ein Insolvenzantrag gestellt worden, so muss er
dies beweisen. Da die Beklagte den Vortrag bestritten hat, war
zur Aufklarung des hypothetischen Verhaltens der Schuldnerin
dem Beweisantrag des Klagers durch Vernehmung des friihe-
ren Geschéftsfiihrers der Schuldnerin, des Zeugen B., nachzu-
gehen (vgl. BGH Urteil vom 06.06.2013, IX ZR 204/12, Rn. 17).
Die Beweisaufnahme hat indes nicht mit der nach § 286 Abs. 1
S. 1 ZPO notwendigen sicheren Wahrscheinlichkeit, die Zwei-
feln Schweigen gebietet, ohne diese vollstandig auszuschlie-
Ben, ergeben, dass sich die Geschaftsfiihrung der Schuldnerin
bei einem pflichtgemaBen Verhalten der Beklagten zu einem
friiheren als dem tatsachlichen Zeitpunkt (16.06.2016) zu ei-
nem Insolvenzantrag entschlossen hatte.

bb)

[65] Die Angaben des Zeugen B. rechtfertigen nicht den
Schluss, dass dieser Anfang 2014 bei zutreffender Beratung
eigene Priifungen veranlasst und einen Insolvenzantrag ge-
stellt hatte. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sprechen
eine Reihe von Erkenntnissen im Gegenteil dafiir, dass ein be-
ratungsgerechtes Verhalten trotz erteilter Hinweise nicht er-
folgt ware. Die Bekundungen des Zeugen B. lassen den Riick-
schluss zu, dass ihm grundsatzlich vor Augen stand, was bei
einer Insolvenzreife der Gesellschaft zu tun war - so hat er
im Jahre 2016 einen Insolvenzantrag gestellt, nachdem ein
groBerer Auftrag ausgeblieben war -, er allerdings bis zur
tatsdchlichen Insolvenzantragstellung "einfach weiter ge-
macht” und die finanzielle Situation der Gesellschaft trotz
naheliegender und fiir ihn greifbarer Zweifel in der Erwar-
tung, es werde auch "weiterhin gutgehen”, bewusst nicht
ausreichend hinterfragt hat.

-1

[66] Der Zeuge hat allerdings ausgesagt, einen friiheren Insol-
venzantrag gestellt zu haben, wenn man ihn klarer auf seine
Verpflichtungen hingewiesen, wenn man ihm gesagt hatte

"du musst jetzt" und ihm die Konsequenzen aus der unterlas-
senen Antragstellung vor Augen gefiihrt hatte. Wenn er auf-
geklart worden ware, so die Aussage, hatte er "wahrscheinlich
die Handbremse gezogen". Der Zeuge hat auch deutlich ge-
macht, dass ihm diese Umstande aufgrund der Besprechung
im Januar 2013 und der Email der Frau O. nicht hinreichend
vor Augen gestanden hatten und es aus seiner Sicht damals
nur darum gegangen sei, der Gesellschaft kurzfristig Liquiditat
zuzufiihren, was dann auch gelungen sei.

[67] Uber diese Kernaussagen hinaus ist allerdings festzustel-
len, dass der Zeuge sich an wesentliche Details der damaligen
Vorgédnge (Inhalt des Gesprachs im Januar 2013, Inhalt der
Jahresabschliisse ab 2012) und an Einzelheiten der Email der
Rechtsanwaltin O. gar nicht mehr erinnern konnte. Dies ist
nach Ablauf von nahezu 10 Jahren zwar einerseits verstdnd-
lich, relativiert aber die Bekundung insgesamt. Aufgrund der
Erinnerungsliicken bleibt die scheinbar sichere Aussage des
Zeugen (ber ein Alternativverhalten bei pflichtgeméaBem Han-
deln der Beklagten letztlich substanzlos. So sich der Zeuge an
die Vorgange nicht mehr im Einzelnen erinnern konnte, fallt es
schwer, hinreichend sichere Ankniipfungspunkte fiir ein Alter-
nativverhalten zu finden.

[68] Nach der Wahrnehmung des Senats war einerseits auffal-
lig, dass sich der Zeuge nur an wenig erinnerte, andererseits
aber die klare Einschatzung duBerte, nicht ausreichend hinge-
wiesen worden zu sein und sich im Falle ordnungsgemaBen
Verhaltens der Beklagten richtig verhalten zu haben. Dazu
passt, dass der Zeuge wiederholt seine eigenen nur einge-
schrankten Kenntnisse betont hat. So hat er berichtet, dass
ihm seine Verpflichtung zur Priifung, ob eine Insolvenzantrag-
stellung geboten war, damals nicht vor Augen gestanden
hatte. Ebenso hat er ausgesagt, dass ihm der Unterschied zwi-
schen der Erstellung einer Bilanz zu Fortfiihrungswerten und
zu Liquidationswerten bis heute nicht klar sei. Der Zeuge hat
Wissensliicken eingeraumt sowohl zur Kenntnis der Insolvenz-
griinde als auch zu seinen Verhaltenspflichten und zur Haftung
des Geschaftsfiihrers einer GmbH. Dieses Aussageverhalten
zielte ersichtlich darauf, einerseits die eigene Verantwortung
fiir die unterlassene Stellung eines Insolvenzantrages zu rela-
tivieren, andererseits die Verantwortung der Beklagten zuzu-
schreiben. Das Herunterspielen eigener Kenntnisse und Ver-
antwortung sowie die Herausstellung der Notwendigkeit zu
einer besonders deutlichen und klaren Beratung durch die Be-
klagte ist letztlich auch erklarlich vor dem Hintergrund des lau-
fenden Prozesses, der darauf abzielt, die Insolvenzmasse -
deutlich - zu vergroBern. Das Aussageverhalten lasst sich so-
mit vor allem durch eine retrospektive Deutung der Dinge er-
kldren, worauf es fiir die Beurteilung eines hypothetischen
Verhaltens in den Jahren 2013 und 2014 indes nicht ankommt.
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[69] Soweit der Zeuge in einer Aussage darauf abgestellt hat,
die Beklagte hatte ihn im Sinne eines "Du musst jetzt!" auf
die Notwendigkeit einer Insolvenzantragstellung hinweisen
miissen, verkennt er zum einen, dass ein solch deutlicher
Hinweis nicht geschuldet war, und zum anderen, dass es vor-
rangig seine eigene Verantwortung war, sich Erkenntnisse
iiber das "Du musst jetzt!" zu verschaffen. Die durch die Aus-
sage dokumentierte unzutreffende Erwartungshaltung des
Zeugen weckt Zweifel, ob dieser iiberhaupt bei den von der
Beklagten geschuldeten Hinweisen ausreichend Veranlassung
gesehen hitte, selbst tétig zu werden.

-2

[70] Weitere objektivierbare Umsténde sprechen dafiir, dass
sich der Zeuge gerade nicht beratungsgerecht verhalten und
einen Insolvenzantrag gestellt hatte:

[71] - Der Zeuge hat das Geschaftsmodell der Schuldnerin und
die Abldufe nachvollziehbar geschildert. Er hat insbesondere
dargetan, dass sich bei der Geschaftsabwicklung Phasen erge-
ben haben, die durch hohe Vorleistungen gekennzeichnet wa-
ren, fiir die zunachst keine Vergiitung erfolgte und Zahlungen
an die Schuldnerin oft erst nach Abschluss eines Projektes er-
folgten. Der Zeuge hat seine Einschatzung zur Einnahme-/Aus-
gabensituation der Gesellschaft dahingehend zusammenge-
fasst: "Wir haben damals gearbeitet und gesehen, dass es
funktioniert". Nach seinen Angaben hat es manchmal funkti-
oniert, manchmal nicht. Es habe auch schonmal seine Frau ein-
springen miissen. Hieraus ergibt sich, dass es dem Zeugen B.
in Kenntnis der Wellenbewegungen, die das Geschaft mit sich
brachte, in erster Linie darauf ankam, dass die laufenden Zah-
lungen gesichert waren. So lange dies in irgendeiner Weise si-
chergestellt werden konnte, wurde das Geschaft fortgesetzt.
Der Zeuge hat zugleich bekundet, keine eigene Priifung im
Hinblick auf das Vorliegen eines mdglichen Insolvenzgrundes
vorgenommen zu haben. Er hat dies zwar in erster Linie auf
mangelnde eigene Kenntnisse und die fehlenden Hinweise der
Beklagte zuriickgefiihrt, aus der gesamten Aussage ergab sich
aber demgegeniiber, dass das Thema sehenden Auges ver-
dréngt wurde, so lange die Geschafte irgendwie aufrechterhal-
ten werden konnten. Anlass fiir eine verantwortungsbe-
wusste und mit offenen Augen handelnde
Geschaftsfithrung, tiber Insolvenzgriinde und einen Insol-
venzantrag nachzudenken, bestand allein schon aufgrund
des Gesprachs und der Email aus Januar 2013, der anschlie-
Benden Notwendigkeit, der Gesellschaft Liquidation zuzu-
filhren, sowie aufgrund des Abschlusses 2012 allemal. Dass
daraufhin eine ausreichende Reaktion der Geschaftsfiihrung
erfolgte, ist nicht ersichtlich. Der Zeuge hat lediglich bekundet,
gemeinsam mit Herrn E. eine Zeitachse erstellt sowie Auftrage
und Zahlungen mit Wahrscheinlichkeiten prognostiziert zu ha-
ben. Dies erfolgte aber ohnehin und ohne Riicksicht auf eine

wirtschaftliche Schieflage der Gesellschaft. Die einzige MaB-
nahme, die nach dem Krisengesprach Anfang 2013 veranlasst
wurde, war die Bereitstellung eines Betrages von 90.000,00
EUR zur Auffiillung des Darlehenskontos des Herrn E.. Der
Zeuge hat dazu bekundet, dass dies nach seiner Einschatzung
ausreichte, um der Situation Rechnung zu tragen. Dies besta-
tigt allerdings die kurzfristige Sichtweise des Zeugen, dem es
vorrangig darum ging weiterzumachen. Die weitere Entwick-
lung der Gesellschaft, die sich in einer vorausschauenden Be-
wertung hatte niederschlagen miissen, wurde ignoriert. Allein
aufgrund der Email der Rechtsanwiltin O. musste ihm bei hin-
reichend aufmerksamer Priifung klar sein, dass Zweifel bestan-
den, ob diese Zahlung dauerhaft ausreichte. So hatte Frau O.
im letzten Absatz der Mail deutlich gemacht, dass durch diese
Zahlung die Zahlungsunfahigkeit "erst einmal abgewendet"
sein wiirde, es jedoch wichtig sei, wie er - Herr B. - die Zu-
kunftschancen der Gesellschaft einschatze. Dass daraufhin
weitere MaBnahmen unternommen worden sind, konnte der
Aussage nicht entnommen werden. Der Zeuge hat auch seine
Einschatzung bekundet, dass man aufgrund der Sprunghaf-
tigkeit des Geschafts nur schlecht planen konnte. Er hat eine
Planung iiber den Zeitraum von einem Jahr als "Blick in die
Glaskugel" bezeichnet. Auch dies spricht dafiir, dass sich der
Zeuge auch bei einem anderen Verhalten der Beklagten und
Anbringung aller notwendigen Hinweise weiterhin darauf ver-
lassen hdtte, dass das Geschaft schon weiterlaufen wiirde.

[72] - Hinzu tritt, dass die Geschaftszahlen des Jahres 2013
sich positiver entwickelten. Es ergab sich im Vergleich zu dem
deutlich negativen Abschluss 2012 sogar ein leicht positives
Ergebnis. Dies spricht dafiir, dass Ende 2013, als der Abschluss
fiir das Jahr 2012 vorlag, aus Sicht des Zeugen eine Prognose
fiir eine glinstigere Entwicklung der Geschafte moglich war
und gerade kein Anlass fiir eine Insolvenzantragstellung gese-
hen wurde. Zwar wurde 2014 wieder ein deutlich negatives
Ergebnis erreicht, welches aber 2015 teilweise wieder aufge-
fangen werden konnte. Diese Geschaftsentwicklung bestatigt
zum einen deutlich die vom Zeugen geschilderte sprunghafte
Entwicklung. Zum anderen spricht sie dagegen, dass der Zeuge
bei realistischerer Einschatzung der Situation einen Insol-
venzantrag gestellt hatte, weil es aus seiner Sicht auch in den
Folgejahren "noch geklappt" hatte.

[73] - Der Insolvenzantrag wurde nach den Bekundungen
des Zeugen erst im Jahr 2016 gestellt, nachdem ein spiirba-
rer Einschnitt infolge eines ausbleibenden groBen Auftrages
erfolgte. Aus der Aussage ergab sich, dass es ein solches Er-
eignis zuvor nicht gegeben hatte. Zwar war nach den Bekun-
dungen auch zuvor eine Zahlung der Schuldnerin bereits deut-
lich verzogert erfolgt, aber sie war immerhin noch erfolgt.
2016 verhielt es sich durch den ausbleibenden Auftrag so, dass
der Zeuge hinreichend Anlass sah, sowohl einen externen Be-
rater hinzuzuziehen als auch einen Insolvenzantrag zu stellen.
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Dies zeigt, dass beim Zeugen trotz seiner in der Aussage ge-
schilderten Selbsteinschatzung ein Bewusstsein {iber eine
magliche Insolvenz und die in dieser Situation erforderlichen
Schritte vorhanden war. Die Verhaltensweise des Zeugen un-
terstiitzt den Eindruck des Senats, dass er zuvor trotz Kenntnis
des Zahlenwerks und der Auftragslage bewusst von MaBnah-
men abgesehen und diese erst ergriffen hat, als es nach seiner
Einschatzung gar nicht mehr ging. Es ist nicht hinreichend er-
sichtlich, dass allein die Aufstellung des Jahresabschlusses
nach Liquidationswerten fiir das Jahr 2012, eine Riickfrage der
Beklagten in diesem Zusammenhang oder ein weiterer Hin-
weis auf die mogliche Insolvenz bereits zum damaligen Zeit-
punkt zu einem anderen Handeln der Geschiftsfiihrung ge-
fihrt hatten. Es spricht vieles dafiir, dass eine Nachfrage der
Beklagten, auf welcher Grundlage zu Fortschreibungswerten
bilanziert werden konnte, bei der Geschéftsfiihrung mit Hin-
weis auf das sprunghafte Geschaft und die tatsachlich positive
Entwicklung in 2013 beantwortet worden ware. Vor diesem
Hintergrund spricht auch zu wenig dafiir, dass ein erneuter
Hinweis auf die Insolvenzgriinde und die Insolvenzantrags-
pflicht fir die Geschaftsfiihrung Anlass fiir eine genauere
Nachpriifung gegeben hatte. Der Zeuge hat bekundet, dass
man bis 2016 "in einer engen Fahrrinne unterwegs gewesen"
sei, es aber "noch geklappt" habe. Der Fortbestand der Ge-
sellschaft und das weitere Wirtschaften standen bis dahin also
im Vordergrund. Aus Sicht des Zeugen war dies trotz einer
Reihe von Hinweisen auf wirtschaftliche Probleme, die auch
dem Zeugen positiv bekannt waren, ausreichend. Aus Sicht
des Gerichts drangt sich folglich der Eindruck des "Weiterwirt-
schaftens, solange es irgendwie funktioniert" auf.

[74] - Ein weiterer Gesichtspunkt spricht gegen die von KIla-
gerseite behauptete Stellung eines Insolvenzantrages bereits
Anfang 2014. Der Zeuge B. hat bekundet, dass Herr E. eben-
falls {iber alle Daten informiert war und auch diesem kein Ge-
danke an eine Insolvenz gekommen sei. Dies, obwohl der
Zeuge schon einmal eine Insolvenz mit einer anderen Firma
durchlebt hatte. Hieraus folgt, dass jedenfalls bei Herrn E.
Kenntnisse in Bezug auf die Voraussetzungen und Folgen einer
Insolvenz vorhanden waren. Gleichwohl wurden fiir die
Schuldnerin seitens der Geschaftsfiihrung keine MaBnahmen
ergriffen. Auch dies spricht dafiir, dass man sich bewusst tiber
bestehende Bedenken hinweggesetzt bzw. diese ignoriert hat.

[75] - Soweit der Kldger behauptet, bei einer aus seiner Sicht
korrekten Erstellung des Jahresabschlusses unter Beriicksichti-
gung von Liquidationswerten ware es zu einer friiheren Insol-
venzantragstellung gekommen, spricht gegen diese Sicht-
weise, dass die Schuldnerin nach dem Vortrag des Klagers bei
korrekter Erstellung des Abschlusses 2012 nach Liquidations-
werten eine Uberschuldung von 207.920,97 EUR aufgewiesen
hatte (Bl. 217 f., 251 d.A.). Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass
die Jahresbilanz 2014 einen Jahresfehlbetrag von 192.384,04

EUR aufwies (Bl. 51 d.A.). Es ist von daher nicht erklarbar, wa-
rum die Schuldnerin allein aufgrund des Ausweises eines ne-
gativen Ergebnisses von 207.920,97 EUR in 2012 einen zeit-
nahen Insolvenzantrag gestellt haben will, auf einen
vergleichbar ungiinstigen Abschluss zwei Jahre spater aber in
keiner Weise reagiert hat. Hierbei ist auch zu beriicksichtigen,
dass dem Zeugen nach eigenem Bekunden der Unterschied
zwischen einem Abschluss nach Fortfiihrungswerten und ei-
nem solchen nach Liquidationswerten zu keinem Zeitpunkt vor
Augen gestanden hat und ihm nur wichtig war, "was unterm
Strich stand". 2014 wurde das, "was unterm Strich stand"
nicht zum Anlass fir MaBnahmen genommen. Warum dies
2012 auf der Grundlage anderer Zahlen anders hatte laufen
sollen, erschlieBt sich nicht.

[76] - SchlieBlich berlicksichtigt der Senat im Rahmen der Be-
weiswiirdigung die personliche Einstellung des Zeugen zu dem
Unternehmen sowie seine eingeschrankte Befahigung zur
Ubernahme der Aufgaben eines Geschéftsfiihrers. Der Zeuge
war Geschaftsfiihrer eines Unternehmens, welches er als " sei-
nes" ansah und welches in der Vergangenheit teilweise auch
positive Zahlen geschrieben und sich maBgeblich vergroBert
hatte. Diese Erfahrungen, verbunden mit der Hoffnung, als Ge-
schaftsfiihrer mit dem "eigenen” Unternehmen nicht zu schei-
tern, erklaren das Verhalten, den Geschaftsbetrieb trotz greif-
barer Bedenken immer weiter fortzufiihren. Auch dies spricht
gegen die Annahme, auf die nunmehr geforderten Hinweise
der Beklagten seinerzeit auch entsprechend reagiert zu haben.
Daneben ist festzustellen, dass der Zeuge in seiner Befragung
insgesamt ein schlichtes und deutlich liickenhaftes Verstand-
nis von seinen Aufgaben und gesetzlichen Pflichten als Ge-
schéftsfiihrer offenbarte. Auch wenn die Beklagte dies als
langjahrige Beraterin erkennen und ihre Hinweispflicht am
Kenntnisstand der Mandantin ausrichten musste, war es
gleichwohl nicht ihre Aufgabe, eine Geschéftsfiihrung um-
fassend im Sinne eines "An-die-Hand-Nehmens" zu beglei-
ten und ihr notwendige eigene Entscheidungen abzuneh-
men. Die Entscheidungen der Geschaftsfiihrung der
Schuldnerin zeichneten sich teilweise durch Unkenntnis, Ver-
dréngen latenter Probleme und hohe Defizite aus. Nach Ein-
schatzung des Senats sind die tatsachlichen Ablaufe maBgeb-
lich darauf und nicht auf ein Fehlverhalten der Beklagten
zuriickzufiihren.

o)

[77] Hiernach kann der vom Klager geltend gemachte Insol-
venzvertiefungsschaden nicht auf die Pflichtverletzung der Be-
klagten gestiitzt werden. Es kommt daher nicht mehr auf die
Priifung weiterer Gesichtspunkte an, inshesondere ob der Kla-
ger iiberhaupt befugt ist, als Insolvenzverwalter diesen Scha-
den geltend zu machen (bejahend: BGH Urteil vom
26.01.2017, IX ZR 285/14, Rdn. 12 ff., Juris; verneinend: BGH
Urteil vom 30.03.1998, Il ZR 146/96, Rdn. 8 ff.; s. dazu auch
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OLG Stuttgart a.a.0., Rdn. 76 ff.; Briigge, VersR 2018, 705 ff,;
Meixner DStR 2018, 1025 ff.). Ebenso muss in Ermangelung
einer Zurechenbarkeit zwischen Pflichtverletzung der Beklag-
ten und geltend gemachtem Schaden nicht gepriift werden, ob
und inwieweit der Schuldnerin ein Mitverschulden hinsichtlich
des Insolvenzverschleppungsschadens zufallt.

2.

[78] Nach dem Gesagten besteht auch kein Ansatz fiir einen
Ersatz des Insolvenzverschleppungsschadens in Hohe von
405.295,50 EUR. Auch insoweit féllt der Beklagten keine scha-
densursachliche Pflichtverletzung zur Last. Der Senat kann da-
her offenlassen, ob ein Ersatzanspruch infolge der zwischen
den Parteien unter Einschluss der Kreissparkasse getroffenen
Vereinbarungen {iberhaupt noch besteht. Im Anschluss an die
obigen Ausfiihrungen zur Kausalitét ist erganzend anzumer-
ken, dass die vom Kldger schwerpunktmaBig auf das Jahr 2013
bezogenen Pflichtverletzungen der Beklagten weit entfernt
sind von den im Jahre 2016 getroffenen Vermdgensverfiigun-
gen. Von daher kann die Ursachlichkeit einer Pflichtverletzung
fiir diese Verfligungen erst recht nicht festgestellt werden.
Weitere Pflichtverletzungen der Beklagten aus der Zeit nach
2013, die Grundlage einer Haftung sein konnten, hat der Kla-
ger nicht dargelegt.

3.
[79-81] (..)

Versicherungsschutz

= Steuerberater-Deckung

= Versicherte Tatigkeit

»  Treuhandkommanditist

= Deckungsausschluss: Unternehmerische Tatigkeit
(LG Koin, Urt. v. 22.4.2021 - 24 0 247/20)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Erwirbt der an einem Anlagefonds als Treuhandkom-
manditist beteiligt Steuerberater eigene Anteile, begriin-
det das eine unternehmerische Beteiligung. Er ist unmit-
telbar an Gewinn und Verlust beteiligt. Diese Tatigkeit
ist insgesamt nicht versichert.

2. Istesnoch nicht zum Erwerb eigener Anteile gekommen,
ist dieser nach dem Prospekt aber vorgesehen, so zeigt
dies bereits, den Willen des Treuhandkommanditisten
unternehmerisch und mit Gewinnstreben tétig zu wer-
den. Der Ausschlusstatbestand , unternehmerische Ta-
tigkeit”, 5.3a) BBR-S ist damit bereits gegeben.

Zum Sachverhalt:
[1] Der Klager beteiligte sich 2005 an der F Q N GmbH & Co.
KG IV (im Folgenden: der Fonds).

[2] Grundlage war der Prospekt. In dem Prospekt wird be-
schrieben, wie eine mittelbare Beteiligung der Anleger an dem
Fonds (iber die nachfolgend genannte Treuhanderin zustande
kommt. In dem Gesellschaftsvertrag, der im Prospekt mit ab-
gedruckt ist, heiBt es in § 5 Ziffer 3 auszugsweise:

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

[4] In § 6 Ziffer 1 heiBt es:

[5] Die Kommanditeinlage der Griindungskommanditistin ist
erbracht. Die eigenniitzige Kommanditeinlage der Treuhand-
kommanditistin ist sofort zur Einzahlung fallig.

[6] Die U U1 T GmbH (im Folgenden: U GmbH) ist im Prospekt
als Treuhandkommanditistin bezeichnet.

[7] Sie wurde am 02.11.2005 ins Handelsregister als Komman-
ditistin eingetragen.

[8] Als Vergiitung fiir die Treuhandkommanditistin waren fiir
jedes Geschaftsjahr 0,03 % der Summe der bis zum 31.12. des
betreffenden Geschaftsjahres der Gesellschaft eingezahlten



234 Glaktuell Nr. 4 / August 2023

Pflichteinlagen der Kommanditisten der Gesellschaft vorgese-
hen. Wenn die Pflichteinlagen einen Betrag von 20 Mio. EUR
iiberschritten, sollte die Vergiitung degressiv sein. Die U GmbH
war auch Mittelverwendungskontrolleurin und erhielt als sol-
che jahrlich weitere 0,07 % der eingezahlten Pflichteinlagen
als Vergiitung.

[9] Der Klager verklagte die U GmbH auf Zahlung von Scha-
densersatz mit der Begriindung, sie habe fiir namentlich ge-
nannte Prospektfehler, Giber die die U GmbH nicht aufgeklart
habe, einzustehen. Nach Insolvenz der U GmbH wurde der
Rechtsstreit als Tabellenfeststellungsklage fortgefiihrt. Mit
rechtskraftigem Urteil des KG vom 23.06.2020 - 14 U 116/17
- (Anlage K 53) wurde zur Insolvenztabelle eine Forderung des
Kldgers in Hohe von 19.341,, 46 EUR fiir den Ausfall festge-
stellt.

[10] Das KG ging von Prospektfehlern aus, da dem Kldger das
Risiko der Anlage falsch dargestellt worden sei, insbesondere
im Zusammenhang mit dem Finanzierungsinstrument der In-
haberschuldverschreibungen, aber auch hinsichtlich des ggf.
drohenden Insolvenzrisikos und bzgl. einer etwaigen Nach-
schusspflicht. Die U GmbH habe ihre entsprechende Aufkla-
rungspflicht gegeniiber beitrittswilligen Anlegern sowohl als
aufnehmende Kommanditistin als auch als Vertragspartnerin
des Treuhandvertrages schuldhaft verletzt.

[11] Uber das Vermégen der U GmbH ist seit dem 01.04.2018
das Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung eréffnet.

[12] Zwischen der Sozietét Dr. I, T1 & Partner GbR, E, und der
Beklagten bestand ein Vermdgensschadenshaftpflichtversi-
cherungsvertrag, auf der Grundlage des 21. Nachtrags zum
Versicherungsschein.

[13] Als mitversichert ist dort aufgefiihrt die U GmbH.

[14] In den Besonderen Bedingungen und Risikobeschreibun-
gen fiir Steuerberater (BBR-S) heiBt es unter B. Il Ziff. 6, der
Versicherungsschutz erstrecke sich auch auf die Tatigkeiten,
die nach § 57 Abs. 3 Nr. 2, 3 und 6 StBerG mit dem Beruf ver-
einbar seien, und zwar die Tatigkeit als nicht geschaftsfiihren-
der Treuhdnder.

[15] Unter 5. - Ausschliisse- der BBR-S heiBt es unter Ziffer 5.3:
"Der Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf Haftpflichtan-
spriiche wegen Schaden, die dadurch entstanden sind, dass

[16] a) der Versicherungsnehmer im Bereich eines unterneh-
merischen Risikos, das sich im Rahmen einer versicherten Ta-
tigkeit ergibt, einen VerstoB begeht, z.B. als Insolvenzverwal-
ter bei der Fortfiihrung eines Unternehmens, als

Testamentsvollstrecker, soweit ein gewerbliches Unternehmen
zum Nachlass gehort.

b) ...

[17] Mit Anwaltsschreiben vom 07.10.2020 teilte die Beklagte
den jetzigen Prozesshevollmachtigten des Kldgers mit, die Be-
klagte sei fiir den geltend gemachten Anspruch aus den der
Klagerseite bekannten Griinden nicht eintrittspflichtig.

[18] Der Klager behauptet, die U GmbH sei erst zeitgleich mit
der Eintragung ins Handelsregister am 02.11.2005 dem Fonds
beigetreten. Zu diesem Zeitpunkt hatten mehrere Anleger be-
reits ihre Beitrittserklarungen abgegeben.

[19] Die U GmbH habe auch keine eigenen eigenniitzigen An-
teile am Fonds gehalten. Im Gesellschaftsvertrag sei nur die
Madglichkeit eines Erwerbs von eigenniitzigen Anteilen vorge-
sehen bzw. angedeutet gewesen. Am Gewinn und Verlust des
Fonds sei die U GmbH nicht beteiligt gewesen. Der Hinweis der
Beklagten auf die Regelung betreffend die Vergiitung der U
GmbH besage nichts, da gegen eine Vergiitung fiir den ge-
schaftsfiihrenden Treuhdnder nichts einzuwenden sei, auch
dann nicht, wenn sie sich am Umfang der gezeichneten Betei-
ligungen orientiere. Zudem sei die Hohe der Vergiitung bran-
cheniiblich.

[20] Ziff. 5.3 der BBR-S sei aus Sicht eines durchschnittlichen
Versicherungsnehmers dahingehend zu verstehen, dass tat-
sachlich eine unternehmerische Beteiligung vorliegen miisse;
eine solche sei vorliegend aber eben nicht gelebt worden. Der
U GmbH sei vor Aufnahme ihrer Treuhandtatigkeit bei der
Fondsgesellschaft klar gewesen, dass kein Versicherungs-
schutz bestehen wiirde, wenn sie eigene Anteile an der Fonds-
gesellschaft halte. Da ihr dies bekannt gewesen sei und sie be-
wusst auf das Halten von eigenen Anteilen verzichtet habe,
kénne der vorgenannte Deckungsausschluss nicht greifen.

[21] An der Vertragsgestaltung sei die U GmbH nicht beteiligt
gewesen.

[22] Der Klager nimmt u.a. Bezug auf die Aussagen der von
ihm auch im vorliegenden Verfahren benannten Zeugen M und
L, die diese am 31.03.2016 vor dem LG N - 22 0 16253/15 -
getdtigt haben (Anlage K 19) und beantragt, die entspre-
chende Sitzungsniederschrift im Wege des Urkundenbeweises
Zu verwerten.

[23] Die U GmbH habe auch keinen Einfluss auf die Geschafts-
flihrung des Fonds gehabt. Es habe sich um eine nicht ge-
schéftsfiihrende Treuhand gehandelt. Auch insoweit nimmt
der Klager u.a. Bezug auf die Aussagen der Zeugen M und L.
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[24] Der Klager meint, die Verletzung der Aufklarungspflicht
resultiere nur aus der beruflichen Stellung der U GmbH als
Steuerberaterin und nicht aus dem Status als Gesellschafterin.
Dass daneben auch eine Haftung der U GmbH wegen Pflicht-
verletzung als kiinftige Gesellschafterin der Fondsgesellschaft
in Betracht komme, sei fiir die Frage der Eintrittspflicht der bei
der Beklagten unterhaltenen Berufshaftpflichtversicherung
ohne Belang. Seien in einem Haftpflichturteil mehrere scha-
densverursachende Pflichtverletzungen festgestellt worden,
von denen eine iibrig bleibe, die nicht von einem Risikoaus-
schluss erfasst werde, so bestehe insoweit zugunsten des Ver-
sicherungsnehmers Bindungswirkung.

[25] Der Kldger behauptet, die U GmbH habe vor Aufnahme
ihrer Funktion als Treuhanderin und Mittelverwendungskon-
trolleurin des Fonds der Rechtsvorgangerin der Beklagten zur
Vergewisserung des Versicherungsschutzes den streitgegen-
standlichen Emissionsprospekt tibermittelt und hinsichtlich der
Darstellung ihrer Tatigkeit auf den im Prospekt abgedruckten
Treuhand- und Mittelverwendungskontrollvertrag hingewie-
sen. Von der Rechtsvorgangerin der Beklagten seien gegen-
iber der U GmbH keine Einwande oder Bedenken erhoben
worden, dass die Tatigkeit moglicherweise nicht vom Versi-
cherungsschutz des streitgegenstandlichen Berufshaftpflicht-
vertrages umfasst sei. Der hierfiir seitens des Klagers benannte
Zeuge U2 sei als Mitglied der Sozietat Dr. | pp. mit der Ver-
handlungsfiihrung beauftragt gewesen. Er habe mit einem ex-
ternen Vertriebsmitarbeiter der 11, dessen Namen dem Klager
jedoch - demgegeniiber aber der Beklagten - nicht bekannt sei,
den Umfang und den Inhalt des Versicherungsvertrages und
das bei der Versicherungsnehmerin und den Mitversicherten
abzusichernde Risiko besprochen.

[26] Der Klager beantragt,
[27-31] (...)
[32] Die Beklagte beantragt,

[33] (..)

[34] Die Beklagte geht davon aus, die Tatigkeit der U GmbH
als Treuhandkommanditistin habe sich so weit von dem Be-
rufsbild des Steuerberaters entfernt, dass bereits deshalb kein
Deckungsschutz bestehe.

[35] Jedenfalls handele es sich um eine geschéftsfiihrende
Treuhand, die die U GmbH ausgeiibt habe. Sie habe bereits
nach dem Gesellschaftsvertrag wesentlichen Einfluss auf die
Geschéftsfiihrung ausiiben konnen. Sie fiihrt hierzu im Einzel-
nen aus.

[36] Zudem habe es sich fiir die U GmbH um eine unterneh-
merische Tatigkeit gehandelt, was sich schon aus § 6 des Ge-
sellschaftsvertrages ergebe, wo von eigenniitzigen Anteilen
des Treuhandkommanditisten die Rede sei. Der Umstand, dass
die U GmbH als Treuhanderin und Mittelverwendungskontrol-
leurin insgesamt 0,1 % der gezeichneten Anlage jahrlich als
Verglitung erhalten sollte, zeige ebenfalls ihre unternehmeri-
sche Beteiligung, da die U GmbH darauf aus gewesen sei,
maglichst viele Anleger fiir den Fonds zu gewinnen.

[37] Die U GmbH sei schuldrechtlich bereits vor Eintragung in
das Handelsregister Kommanditistin geworden. Bereits rechts-
logisch miisse sie zudem ihren Anteil erhéht haben, bevor ein
Anleger die Beteiligung iiber die U GmbH habe bewirken kén-
nen.

[38] Eine unternehmerische Beteiligung der U GmbH ergebe
sich zudem aus §§ 171, 172 HGB.

[39] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes wird auf die wechselseitigen Schriftsdtze der Parteien
nebst Anlagen sowie auf die Erdrterungen im Termin vom
03.12.2020 Bezug genommen.

Aus den Griinden:
[40] Die Klage ist unbegriindet.

[41] Dem Klager als der Geschadigten, die gegen die Mitver-
sicherte des Berufshaftpflichtversicherungsvertrages einen
rechtskraftigen Titel erlangt hat, steht gegeniiber der Beklag-
ten als Berufshaftpflichtversicherer der U GmbH aus der Betei-
ligung des Klagers am Fonds und im Hinblick auf die in diesem
Zusammenhang der U GmbH anzulastende Pflichtverletzung
kein Anspruch zu.

[42] Ein Deckungsanspruch besteht nicht.

[43] Es greift der Deckungsausschluss der unternehmeri-
schen Tatigkeit, Ziffer 5.3 a) BBR-S.

[44] Ausweislich des Gesellschaftsvertrages war vorgesehen,
dass die U GmbH eigenniitzige Anteile erwirbt. In dem Erwerb
eigenniitziger Anteile liegt eine unternehmerische Beteili-
gung an dem Fonds, wie auch der Klager selbst - in Uberstim-
mung mit dem OLG L1 (Beschluss vom 29.12.2016 - 9 U
120/16 -, juris) ausdriicklich einrdumt. Eigenniitzige Kom-
manditanteile sind mit einer unmittelbaren Beteiligung am
Gewinn und Verlust verbunden.

[45] Auch wenn dies nicht umgesetzt worden ist - so die Zeu-
gen M und L vor dem LG N1 am 31.03.2016 im Verfahren 22
0 16253/15 - liegt die unternehmerische Tatigkeit der U GmbH
gerade darin, dass im Prospekt der Erwerb eigenniitziger
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Kommanditanteile nicht nur als Mdglichkeit sondern als
feststehend beschrieben wird. Anders kann man die im Tat-
bestand zitierten Stellen aus dem Gesellschaftsvertrag nicht
verstehen. Dort heiBt es gerade nicht nur (sinngemaB), die U
GmbH habe das Recht, auch eigenniitzige Anteile zu erwer-
ben, sondern es ist in § 5 Ziff. 3 und § 6 Ziff. 1 von "dem ei-
genniitzig gehaltenen Anteil" die Rede und weiter: "Die ei-
genniitzige Kommanditeinlage der
Treuhandkommanditistin ist sofort zur Einzahlung fillig."
Hieraus ergibt sich, dass der Erwerb einer eigenniitzigen Kom-
manditeinlage nach auBen hin angestrebt war. Bereits hierin
liegt die unternehmerische Betatigung der U GmbH in Bezug
auf den Fonds. Denn hierzu zahlen auch entsprechende Vorbe-
reitungshandlungen; ebenso wie die Kaufmannseigenschaft
im Sinne des § 1 HGB nicht voraussetzt, dass der Kaufmann
bereits bestimmte Handelsgeschafte abgewickelt hat. Die laut
Gesellschaftsvertrag angestrebte unternehmerische Beteili-
gung der U GmbH entsprach auch ihrem Willen. Da die U
GmbH mehrfach im Prospekt namentlich genannt ist, kann
nicht angenommen werden, die entsprechende Aussage im
Prospekt, insonderheit im Gesellschaftsvertrag, sei etwa ohne
ihre Kenntnis und Billigung erfolgt und die Aussagen im Ge-
sellschaftsvertrag beziiglich der eigenniitzigen Kommanditan-
teile der U GmbH am Fonds seien ohne Absprache mit der U
GmbH oder jedenfalls ohne deren Wissen und Billigung er-
folgt. Soweit der Klager behauptet, die U GmbH sei an der Ver-
tragsgestaltung nicht beteiligt gewesen, bestreitet sie jedoch
nicht - was ansonsten auch ganzlich fernliegend ware -, dass
der U GmbH vor Herausgabe des Prospekts, das auch den Ge-
sellschafts- und den Treuhandvertrag ent halten hat, die Pros-
pektgestaltung bekannt gewesen ist, ohne dass sie gegen ir-
gendeine Formulierung, auch soweit es sie selbst betrifft,
Einwande erhoben hatte. Die Zeugen M und L haben lediglich
bekundet, die U GmbH habe keine eigenen Kommanditanteile
erworben; es habe nur die Mdglichkeit der U GmbH geregelt
werden sollen, eigene Anteile am Fonds zu erwerben, und - so
der Zeuge M - wegen der vorgenannten Formulierungen im
Gesellschaftsvertrag miisse man die Vertragsjuristen fragen,
die den Vertrag entworfen hatten; der Erwerb eigener Anteile
sei nie vorgesehen gewesen. Es mag ja sein, dass die U GmbH
nie ernsthaft erwogen hat, eigenniitzige Anteile zu erwerben.
Nach den eindeutigen Regelungen im Gesellschaftsvertrag
war dies jedoch vorgesehen, und zwar nicht nur als bloBe
Maoglichkeit. Die U GmbH wird dort als Kommanditistin behan-
delt, die sich nicht nur als Treuhandkommanditistin am Fonds
beteiligt, sondern auch mit eigenniitzigen Anteilen. Wenn eine
unternehmerische Beteiligung nicht nach auBen beabsichtigt
gewesen ware, waren die Regelungen betreffend den Erwerb
eigenniitziger Anteile von vornherein {berfliissig gewesen.
Der Verweis des Zeugen M auf die "Vertragsjuristen” befrem-
det zudem, da doch der Zeuge L, der damalige Geschaftsfiihrer
der U GmbH, seines Zeichens auch selbst Rechtsanwalt ist und
auch nicht angenommen werden kann, die "Vertragsjuristen”

hatten etwa eigenmachtig Dinge in den Gesellschaftvertrag
geschrieben, die auf Seiten der U GmbH niemand bemerkt
oder richtig verstanden hatte. In diesem Zusammenhang ist
auch zu beriicksichtigen, dass es nach dem Vortrag des Klagers
auBer den Regelungen im Gesellschaftsvertrag keine weiteren
(abweichenden) Vereinbarungen zwischen der U GmbH und
dem Fonds gab, so dass auch von daher die Bestimmungen im
Gesellschaftsvertrag nicht als leeres Geklappere angesehen
werden kénnen. Im Ubrigen ist der Vortrag des Klagers, die U
GmbH sei an der Vertragsgestaltung nicht beteiligt gewesen,
bereits vom Ansatz her nicht nachvollziehbar, jedenfalls was
die Passagen im Gesellschaftsvertrag angeht, die die U GmbH
selbst betreffen.

[46] Es kann daher dahinstehen, ob eine unternehmerische
Betédtigung der U GmbH auch deshalb anzunehmen ist, weil
sie - so die Behauptung der Beklagten - bereits vor deren Ein-
tragung im Handelsregister schuldrechtlich der Fondsgesell-
schaft beigetreten war mit der Folge der unmittelbaren per-
sonlichen Haftung nach §§ 171 Abs. 1, 176 Abs. 2 HGB fiir die
bis zur Eintragung entstandenen Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft.

[47] Selbst wenn man - anders als die Kammer - annehmen
wollte, die U GmbH habe mit dem im Gesellschaftsvertrag
nach auBen bezeugten Willen einer unternehmerischen Betei-
ligung keine unternehmerische Tatigkeit ausgedibt, andert sich
am Ergebnis nichts. Es bliebe dann gleichwohl, dass neu auf-
zunehmende Kommanditisten die vorgenannten Regelungen
im Gesellschaftsvertrag so verstehen mussten, die U GmbH be-
teilige sich auch mit eigenniitzigen Kommanditanteilen am
Fonds. Mit dieser von der U GmbH gebilligten Aussage im
Prospekt hat sie gleichzeitig damit geworben, dass auch sie
selbst die Anlage fiir seriés und gewinnversprechend hilt,
denn andernfalls wiirde sie sich nicht mit eigenniitzigen An-
teilen und den damit verbundenen Gewinnerwartungen und
der Einschdtzung, zu einem Verlust werde es wohl nicht
kommen, am Fonds beteiligen. Die Vorstellung der Anleger
ging also dahin und sollte nach der Vorstellung der U GmbH
auch dahin gehen, dass die Anlage sich unbedingt empfiehlt,
wenn der Treuhandkommanditist selbst sich mit einer eigenen
Kommanditeinlage daran beteiligt und damit sein Vertrauen in
den Fonds zum Ausdruck bringt. Die U GmbH hat sich danach
mit in das Vertriebsgeflige des Fonds einbinden lassen und ist
daher wie der Fonds selbst als Unternehmerin aufgetreten. Zu-
dem hat sie damit ihre neutrale Stellung als Treuhandkom-
manditistin verlassen und angestrebt, mit der vorliegenden
Werbeaussage moglichst viele Anleger fiir den Fonds zu ge-
winnen, damit der Fonds floriert und sie selbst dann entspre-
chende Mehreinnahmen, jedenfalls iiber die jahrliche Vergii-
tung, deren Hohe an die Hohe der gezeichneten
Treuhandbeteiligungen gekoppelt war, generieren kann. Dies
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geht iiber die Vereinbarung einer jahrlichen Vergiitung als sol-
che deutlich hinaus. Hieran muss die U GmbH sich festhalten
lassen und kann sich nun nicht darauf zuriickziehen, eigentlich
sei sie ja nur gewohnliche Treuhandkommanditistin gewesen;
dies w ar sie nach ihrem duBeren Erscheinungsbild, das al-
lein maBgeblich ist und nicht etwaige (fiir die Anleger) ge-
heimen Vorbehalte, sich doch nicht mit eigenniitzigen An-
teilen am Fonds zu beteiligen, nicht.

[48] Soweit der Klager meint, allein maBgeblich sei nach
Wortlaut und Sinn der Deckungsausschlussklausel, ob die U
GmbH tatsédchlich eigenniitzige Kommanditanteile gehalten
habe, so kann dem nicht gefolgt werden. Allgemeine Versiche-
rungsbedingungen sind so auszulegen, wie ein durchschnittli-
cher, um Versténdnis bemiihter Versicherungsnehmer sie bei
verstandiger Wiirdigung, aufmerksamer Durchsicht und unter
Beriicksichtigung des erkennbaren Sinnzusammenhangs ver-
steht. Dabei kommt es auf die Verstandnismoglichkeiten eines
Versicherungsnehmers ohne versicherungsrechtliche Spezial-
kenntnisse und damit auch auf seine Interessen an. In erster
Linie ist vom Bedingungswortlaut auszugehen. Der mit dem
Bedingungswerk verfolgte Zweck und der Sinnzusammenhang
der Klauseln sind zusatzlich zu beriicksichtigen, soweit sie fiir
den Versicherungsnehmer erkennbar sind. Weiter ist der typi-
sche Adressatenkreis der Allgemeinen Versicherungsbedin-
gungen zu beriicksichtigen (zur Definition des durchschnittli-
chen Versicherungsnehmers und die Hervorhebung des Bezugs
auf den jeweiligen Adressatenkreis vgl. etwa BGH, Urteil vom
18.11.2020 - IV ZR 217/19 -, juris). Vorliegend ist also auf den
Kreis der rechts- und geschaftsgewandten Steuerberater abzu-
stellen. Diesem Verkehrskreis ist ohne weiteres geldufig,
dass bereits Vorbereitungshandlungen fiir eine unterneh-
merische Tatigkeit als Bestandteil der unternehmerischen
Tatigkeit selbst anzusehen sind, da es andernfalls zu einer
kiinstlichen Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvor-
gangs kommen wiirde. Auch erschlieBt sich dem maBgebli-
chen Verkehrskreis unmittelbar, dass die Deckungsausschluss-
klausel der unternehmerischen Betatigung nach ihrem sich
aufdrangenden Sinn und Zweck auch dann greift, wenn nach
auBen der Anschein einer unternehmerischen Betatigung zum
Zwecke des Gewinnstrebens zurechenbar gesetzt wird. Der
Deckungsausschluss will - auch aus der Sicht eines durch-
schnittlichen Versicherungsnehmers aus den beteiligten Krei-
sen, vorliegend also der rechts- und geschaftsgewandten Steu-
erberater -von vornherein verhindern, dass eine
Deckungspflicht im Zusammenhang mit einer unternehmeri-
schen Tatigkeit besteht, denn letztere ist naturgemas risikobe-
hafteter. Gerade wenn ein Treuhandkommanditist/Treuhander
- wie vorliegend - sich nicht auf die Rolle beschréankt, die ihm
im Rahmen einer neutralen Verwaltungstreuhand zukommt,
sondern sich auch unternehmerisch betatigt oder zumindest
einen entsprechenden Rechtsschein setzt, um den eigenen Ge-

winn zu erhdhen, besteht auch die Gefahr, dass er gerade we-
gen seiner unternehmerischen Beteiligung seine Pflichten ge-
geniiber den Anlegern nicht genauestens beachtet, eben um
den eigenen unternehmerischen Erfolg zu gewahrleisten.

[49] Soweit der Klager behauptet, die U GmbH habe bewusst
auf das Halten von eigenen Anteilen verzichtet, weil ihr klar
gewesen sei, dass sonst kein Deckungsschutz bestiinde, ist
dies fiir die Auslegung der Klausel unerheblich, denn es ist
nicht auf das Verstandnis des jeweiligen konkreten Versiche-
rungsnehmers/Versicherten abzustellen, sondern auf das Ver-
standnis des durchschnittlichen Versicherungsnehmers.

[50] Sollte sich die Geschaftsfiihrung der U GmbH wegen der
Auslegung der Klausel in einem Irrtum befunden haben - was
im Ubrigen nur schwer vorstellbar ist -, so wére dies unerheb-
lich, da es um einen Deckungsausschluss geht, der allein ob-
jektiv ankniipft, und nicht um eine Obliegenheitsverletzung.

[51] Soweit der Kldger meint, aus dem rechtskraftigen Haft-
pflichturteil ergebe sich mit Bindungswirkung fiir den vorlie-
genden Deckungsprozess, dass nur eine Pflichtverletzung der
U GmbH aus dem Treuhandvertrag in Rede stehe und nicht
eine solche als Treuhandkommanditistin, lasst sich dies dem
Haftpflichturteil nicht entnehmen; im Gegenteil. Im Ubrigen
kommt die auf dem sog. Trennungsprinzip beruhende Bin-
dungswirkung nicht den rechtlichen Schlussfolgerungen im
Haftpflichturteil zu sondern den fiir eine Pflichtverletzung im
Haftpflichtprozess festgestellten Tatsachen (C, Urteil vom
08.12.2010 - IV ZR 211/07 -, juris). Die Stellung der U GmbH
als Treuhandkommanditistin ist im Haftpflichtprozess festge-
stellt und auch die mangelhafte Aufklarung des Klagers.

[52] Der Klager meint auch zu Unrecht, jedenfalls bestehe eine
Deckung, soweit es um Pflichtverletzungen der U GmbH als
Vertragspartner des Kldgers aus dem Treuhandvertrag gehe.
Die Tatigkeit der U GmbH gegeniiber den Anlegern im Zu-
sammenhang mit deren Beitritt ldsst sich nicht aufspalten
in die Rolle der U GmbH als Treuhandkommanditistin und als
zukiinftige Vertragspartnerin des Treuhandvertrages, da bei-
des rechtlich und wirtschaftlich ineinander greift (vgl. insoweit
auch OLG KolIn, Beschluss vom 29.12.2016 - 9 U 120/16 -, ju-
ris).

[53] Der Deckungsausschluss der unternehmerischen Betati-
gung greift auch nicht nur dann, wenn etwa dem Mitversicher-
ten eine unternehmerische Fehlentscheidung unterlaufen ist,
aus der sich ein Schadensersatzanspruch eines Dritten ergibt.
Sinn und Zweck des Deckungsauschlusses hat die Kammer be-
reits dargetan. Die Gefahr, die in einer unternehmerischen Ta-
tigkeit liegt, hat sich auch vorliegend realisiert, indem die U
GmbH in einer Mehrzahl von Punkten die Anleger nicht geho-
rig insbesondere iber Risiken, die mit der Fondsbeteiligung
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verbunden sind, informiert hat, sondern statt dessen durch den
Hinweis auf die eigenniitzige Fondsbeteiligung der U GmbH
geworben hat, um hierdurch die Einkiinfte der U GmbH zu stei-
gern.

[54] Soweit der Klager meint, die Beklagte konne sich nicht
darauf berufen, weil ihre Rechtsvorgangerin auf den Treu-
hand- und Mittelverwendungskontrollvertrag hingewiesen
worden sei, um den Deckungsumfang zu klaren, so hilft ihr
dies nicht weiter.

[55] Ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis dem Grunde
nach liegt schon deshalb nicht vor, weil zu dem Zeitpunkt, als
das angebliche Schweigen des externen Vertrieblers erfolgt ist,
noch kein Versicherungsfall eingetreten war.

[56] Auch die Annahme einer bindenden Erweiterung des De-
ckungsschutzes durch Schweigen ist fernliegend.

[57] Der Beklagten ist es auch nicht nach § 242 BGB verwehrt,
sich auf die fehlende Deckungspflicht wegen einer unterneh-
merischen Betdtigung der U GmbH zu berufen. Die Beklagte
hat auch nach dem Vortrag des Kldgers nicht ausdriicklich be-
statigt, dass sie sich auf den vorgenannten Deckungsaus-
schluss (der sich im Ubrigen aus dem Treuhandvertrag selbst
nicht ergibt, sondern erst aus dem Gesellschaftsvertrag) nicht
berufen werde. Gerade wenn eine entsprechende Erkundigung
erfolgt sein sollte, ware es doch mehr als naheliegend gewe-
sen, dass eine entsprechende Auskunft der Beklagten in Text-
form erbeten worden ware oder zumindest der Name des Ge-
sprachspartners notiert worden ware, wenn die Auskunft, die
auch aus Sicht der U GmbH bei objektiver Betrachtungsweise
gerade nicht erteilt worden ist, von einer solch grundlegenden
Bedeutung hatte sein sollen. Auch die U GmbH ist mithin nicht
davon ausgegangen, dem Schweigen der Beklagten auf die
angebliche Anfrage ggf. weitreichende Bedeutung beizumes-
sen und die Beklagte an ihrem vermeintlich beredten Schwei-
gen festhalten zu wollen.

[58] Auch ein Schadensersatzanspruch ist nicht konkret dar-
getan. Der Klager tragt nicht vor, die U GmbH ware nicht als
Treuhdnderin aufgetreten, wenn sie gewusst hatte, dass ange-
sichts ihrer unternehmerischen Beteiligung kein Deckungs-
schutz besteht.

[59] Im Ubrigen ist der Vortrag des Kligers zu der angeblichen
Anfrage auch widerspriichlich. Zunachst ist vorgetragen wor-
den, es sei eine Abklarung wegen des konkreten Fonds ange-
strebt worden, ohne dass ein Zusammenhang mit dem anste-
henden Abschluss eines Versicherungsvertrages hergestellt
worden ist; sodann heiBt es, die Abklarung sei anlasslich eines
Vertragsabschlusses gegeniiber einem externen Vertriebler
(welches Vertragsschlusses ? des 21. Nachtrags ?) erfolgt.

Auch ist nicht ersichtlich, was denn eigentlich unter einem
"externen Vertriebler" zu verstehen sein soll.

Notarhaftung

= Verfahren in Notarkostensachen

= Einwande gegen den Gebiihrenanspruch

= Schadensersatzanspruch wegen Amtspflichtverletzung
(BGH, Beschl. v. 23.5.2022 - V 7B 9/21)

Leitsatz

In dem Verfahren nach § 127 GNotKG kann der Kostenschuld-
ner dem Kostenanspruch des Notars keinen Schadensersatz-
anspruch wegen einer Amtspflichtverletzung (§ 19 BNotO)
entgegenhalten. Etwas Anderes gilt nur dann, wenn der An-
spruch unstreitig oder rechtskraftig festgestellt ist (Aufgabe
von BGH, Urteil vom 30. Januar 1961 - Il ZR 215/59, DNotZ
1961, 430; Urteil vom 22. November 1966 - VI ZR 39/65,
DNotZ 1967, 323, 325; Urteil vom 22. Oktober 1987 - IX ZR
175/86, DNotZ 1988, 379).

Zum Sachverhalt:

l.

[1] Die Beteiligten zu 1 und 2 (nachfolgend Kostenschuldner)
sind in Bruchteilsgemeinschaft Eigentimer eines mit einer
Wohnanlage bebauten Grundstiicks. Sie baten den Beteiligten
zu 3 (nachfolgend Notar) um die Ausarbeitung einer Regelung,
die die Zuordnung der einzelnen Wohneinheiten fiir den Fall
der Auseinandersetzung der Gemeinschaft ermdglichen sollte.
Der Notar beurkundete einen Teilungsvertrag gemaB § 3 WEG,
der jedoch auf Anweisung der Kostenschuldner nicht vollzogen
wurde. Der Notar stellte ihnen 34.843,06 € in Rechnung, von
denen die Kostenschuldner zur Abwendung der Zwangsvoll-
streckung die Halfte zahlten.

[2] Die Kostenschuldner haben einen Antrag auf gerichtliche
Entscheidung gestellt, den sie unter anderem auf die nicht
sachgerechte Umsetzung ihres Willens durch den Notar und
einen Schadensersatzanspruch gestiitzt haben, mit dem sie
vorsorglich die Aufrechnung erklart haben. Das Landgericht
hat die Kostenberechnung aufgehoben und den Notar zur
Riickzahlung verpflichtet. Auf die Beschwerde des Notars hat
das Kammergericht den Nachpriifungsantrag zuriickgewiesen.
Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde, dessen Zuriickwei-
sung der Notar beantragt, wenden sich die Kostenschuldner
gegen die Beschwerdeentscheidung mit dem Ziel der Wieder-
herstellung der Entscheidung des Landgerichts.

Il.
[3] Nach der Auffassung des Beschwerdegerichts, dessen Ent-
scheidung unter anderem in DNotZ 2021, 543 verdffentlicht
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ist, hat der Notar die Kosten zutreffend berechnet. Die Voraus-
setzungen fiir die Nichterhebung der Kosten nach § 21 Abs. 1
Satz 1 GNotKG lagen nicht vor. Ob der Notar seine Amtspflicht
verletzt habe (§ 19 BNot0), weil ein Teilungsvertrag gemaB
§ 3 WEG und keine Vorratsteilung nach § 8 WEG beurkundet
worden sei, kdnne dahinstehen. In einem Verfahren nach
§ 127 GNotKG sei es dem Kostenschuldner verwehrt, der Kos-
tenberechnung materiell-rechtliche Einwande entgegenzuhal-
ten. Dies gelte auch fiir den Einwand eines Amtshaftungsan-
spruchs im Wege der Aufrechnung oder der dolo-agit-Einrede.
Hierflir spreche bereits der Wortlaut der Vorschrift. Die dort
genannte , Zahlungspflicht” beziehe sich maBgeblich auf die
in § 29 GNotKG verankerte Frage nach dem Kostenschuldner
und nehme damit nur Bezug auf spezifisch kostenrechtliche
Einwadnde. Auch in einem Kostenfestsetzungsverfahren nach
§ 104 ZPO seien materiell-rechtliche Einwande grundsatzlich
nicht zu beriicksichtigen. Ebensowenig konne in einem Verfah-
ren nach § 89 GNotKG mit einem Amtshaftungsanspruch aus
§ 839 BGB aufgerechnet werden. Es seien keine Griinde er-
sichtlich, warum etwas Anderes im Rahmen der gerichtlichen
Uberpriifung einer notariellen Kostenberechnung gelten solle.
Gegen die Beriicksichtigung materiell-rechtlicher Einwénde
spreche auch, dass Schadensersatzanspriiche gegen den Notar
nach der Zivilprozessordnung durchzusetzen seien, wahrend
das gerichtliche Verfahren in Notarkostensachen dem Gesetz
iber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit unterliege. Der Schutz
des Kostenschuldners zwinge zu keinem anderen Ergebnis.
Dieser konne materiell-rechtliche Einwendungen entweder im
Wege der Vollstreckungsabwehrklage oder einer negativen
Feststellungsklage geltend machen.

Aus den Griinden:

M.

[4] Diese Erwégungen halten einer rechtlichen Uberpriifung je-
denfalls im Ergebnis stand.

[5] 1. Die Rechtsheschwerde ist unzuldssig, soweit sie riigt,
das Beschwerdegericht habe zu Unrecht eine unrichtige Sach-
behandlung nach § 21 Abs. 1 Satz 1 GNotKG verneint. Inso-
weit fehlt es an der Zulassung der Rechtsbeschwerde durch
das Beschwerdegericht, die fiir die Statthaftigkeit nach § 129
Abs. 2, § 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG, § 70 Abs. 1 FamFG erfor-
derlich ist (vgl. zum Zulassungserfordernis Senat, Beschluss
vom 4. Juli 2019 - V ZB 53/19, NJW 2019, 3524 Rn. 3 mwN).
Das Beschwerdegericht hat die Rechtsbeschwerde nur zuge-
lassen, soweit es den von den Kostenschuldnern eingewand-
ten Amtshaftungsanspruch aus § 19 BNotO unberticksichtigt
gelassen hat.

[6] a) Die Rechtsbeschwerde weist zwar zutreffend darauf hin,
dass eine solche Beschrankung nicht im Tenor der Beschwer-
deentscheidung enthalten ist. Dies ist aber unschadlich, sofern

sie sich aus den Entscheidungsgriinden ergibt und sich diesen
mit der erforderlichen Eindeutigkeit entnehmen ldsst (vgl.
BGH, Beschluss vom 14. Mai 2008 - XII ZB 78/07, NJW 2008,
2351 f.). So liegt es hier. Das Beschwerdegericht hat in den
Entscheidungsgriinden ausgefiihrt, dass die Frage, ob und un-
ter welchen Bedingungen der Kostenschuldner in dem ge-
richtlichen Verfahren in Notarkostensachen materiell-recht-
liche Einwande gegen den Gebiihrenanspruch des Notars
geltend machen kdnne, von den Oberlandesgerichten un-
terschiedlich beantwortet werde; deshalb sei die Rechtsbe-
schwerde wegen grundsatzlicher Bedeutung zuzulassen. Da-
mit hat es, anders als die Rechtsbeschwerde meint, nicht
lediglich seine Motivation fiir die Zulassung mitgeteilt, son-
dern den Streitstoff auf den Aufrechnungseinwand bzw. die
dolo-agit-Einrede (vgl. hierzu allgemein Senat, Urteil vom 22.
Februar 2019 - V ZR 244/17, BGHZ 221, 229 Rn. 24) der Kos-
tenschuldner beschrankt.

[7] b) Die Beschrankung ist zuldssig. Die Zulassung kann auf
einen tatsachlich oder rechtlich selbstédndigen und damit ab-
trennbaren Teil des Gesamtstreitstoffs beschrankt werden, so-
fern dieser Gegenstand einer Teilentscheidung sein kann oder
auf den der Rechtsmittelfiihrer sein Rechtsmittel beschranken
konnte. Dafiir reicht es aus, dass der von der Zulassungsbe-
schrankung betroffene Teil des Streits in tatsachlicher Hinsicht
unabhangig von dem dbrigen Streitstoff beurteilt werden kann
und nach einer Zuriickverweisung eine Anderung des von der
beschrankten Zulassung erfassten Teils nicht in die Gefahr ei-
nes Widerspruchs zu dem {ibrigen Teil gerat (vgl. Senat, Urteil
vom 2. Oktober 2020 - V ZR 282/19, ZWE 2021, 90 Rn. 7).
Deshalb wird es in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs als zuldssig angesehen, die Revision auf die Entscheidung
iber eine zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung zu be-
schranken (vgl. BGH, Beschluss vom 10. September 2009 - VII
ZR 153/08, NJW-RR 2010, 572 Rn. 5 mwN). Nichts Anderes
gilt, wenn einer Kostenforderung ein Schadensersatzanspruch
aus § 19 BNotO im Wege der dolo-agit-Einrede entgegenge-
halten wird.

[8] 2. Soweit die Rechtsheschwerde zuldssig ist, ist sie unbe-
griindet. Das Beschwerdegericht lasst es zu Recht dahinste-
hen, ob die Kostenschuldner einen Schadensersatzanspruch
gemaB § 19 BNotO gegen den Notar haben.

[9] a) Allerdings ist umstritten, ob dem Kostenanspruch des
Notars in einem Kostenpriifungsverfahren nach § 127
GNotKG ein Schadensersatzanspruch wegen einer mogli-
chen Amtspflichtverletzung gemaB § 19 BNotO entgegen-
gesetzt werden kann.

[10] aa) Nach der in Rechtsprechung und Literatur iiberwie-
genden Meinung ist dies jedenfalls dann zu bejahen, wenn
der Anspruch aus § 19 BNotO mit dem notariellen Geschaft
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in einem sachlichen Zusammenhang steht. Dem Kosten-
schuldner soll der Rechtsweg vor dem Prozessgericht dann nur
insoweit offen stehen, als der Schadensersatzanspruch die
Kostenforderung (ibersteigt (vgl. OLG Saarbriicken, NJOZ
2020, 1077 Rn. 20; OLG Hamm, NJW-RR 2019, 1078 Rn. 15
f.; OLG Naumburg, NotBZ 2019, 472, 475; OLG Frankfurt,
NJOZ 2019, 1675 Rn. 74 ff.; OLG Dresden, NotBZ 2017, 51,
52; OLG Frankfurt, BeckRS 2016, 114720 Rn. 29; BeckOK
KostR/Schmidt-Rantsch [1.1.2021], GNotKG § 127 Rn. 25;
Waéstmann in Ganter/Hertel/Wostmann, Handbuch der Notar-
haftung, 4. Aufl., Rn. 381; Gork, BNotO, 10. Aufl., § 19 Rn.
193; Haug/Zimmermann/Mayer, Die Amtshaftung des Notars,
4. Aufl., D Rn. 885 ff.; Korintenberg/Sikora, GNotKG, 21. Aufl.,
§ 127 Rn. 34; Landernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, 2.
Aufl. Rn. 1196; LK-GNotKG/Wudy, 3. Aufl., § 127 Rn. 68;
Rohs/Wedewer/Waldner, GNotKG [Dezember 2020], §§ 127-
130 Rn. 23 ff.; Schneider/Volpert/Folsch/Heinemann, Kosten-
recht, 3. Aufl., GNotKG § 127 Rn. 64; Toussaint/Uhl, Kosten-
recht, 51. Aufl., GNotKG § 127 Rn. 22; Ganter, DNotZ 2021,
553; Waldner, notar 2021, 708, 709 f.; zu § 156 KostO zuletzt:
KG, MDR 2015, 890; BayObLG, MittBayNot 2005, 304; OLG
Oldenburg, OLGR 1997, 120; OLG Schleswig, OLGR 1997, 163,
164; OLG Stuttgart, BWNotZ 1996, 17 f.; OLG Hamm, JMBI.
NW 1979, 93, 94; OLG Diisseldorf, Rpfleger 1975, 411).

[11] bb) Nach der Gegenauffassung, der auch das Be-
schwerdegericht folgt, kann der Kostenschuldner dem Kos-
tenanspruch des Notars keinen Schadensersatzanspruch
wegen einer Amtspflichtverletzung entgegenhalten. Der
Kostenschuldner wird darauf verwiesen, einen etwaigen Scha-
densersatzanspruch in einem ordentlichen Zivilprozess einzu-
klagen. Zulassig sei hiernach nur die Aufrechnung mit einer
unbestrittenen oder rechtskraftig festgestellten Forderung
(vgl. LG Bonn, RNotZ 2019, 353 Rn. 15 ff.; LG Liibeck, NJOZ
2017, 1197, 1198 {.; LG Kleve, NotBZ 2015, 359, 368; Bor-
mann/Diehn/Sommerfeldt/Neie, GNotKG, 4. Aufl., § 127 Rn.
19; BeckOK KostR/Diehn [1.7.2021], GNotKG § 21 Rn. 11;
Heinze, notar 2016, 131; zu § 156 KostO: LG Hannover, NotBZ
2004, 491; LG Halle, NotBZ 2003, 316 mit zust. Anmerkung
von Lappe).

[12] cc) Der Bundesgerichtshof hat fiir das Verfahren nach
§ 156 KostO, der im Wesentlichen gleich lautenden Vorgan-
gervorschrift des § 127 GNotKG, die Geltendmachung materi-
ell-rechtlicher Einwande, die aus einer behaupteten Pflichtver-
letzung des Notars hergeleitet werden, fiir zuldssig und
erforderlich erachtet. Vor dem Prozessgericht kénne der Kos-
tenschuldner nur Schadensersatzanspriiche durchsetzen, die
den Betrag der Kosten {iberstiegen (vgl. BGH, Urteil vom 30.
Januar 1961 - 1l ZR 215/59, DNotZ 1961, 430; Urteil vom 22.
November 1966 - VI ZR 39/65, DNotZ 1967, 323, 325; Urteil
vom 22. Oktober 1987 - IX ZR 175/86, DNotZ 1988, 379; siehe
auch Urteil vom 20. Januar 2005 - 1l ZR 278/04, NJW-RR 2005,

721 zu einer Verweisung des Prozessgerichts an das nach
§ 156 KostO zustdndige Gericht). Eine Klage des Kosten-
schuldners vor dem Prozessgericht, die auf die (negative) Fest-
stellung gerichtet sei, dass er wegen der behaupteten Pflicht-
verletzung des Notars zur Zahlung des in Rechnung gestellten
Betrages nicht verpflichtet ist, sei unzuldssig (BGH, Urteil vom
22. Oktober 1987 - IX ZR 175/86, DNotZ 1988, 379 f.). Ob an
diesen Grundsatzen festzuhalten ist, hat der Senat - unter der
Geltung des § 127 GNotKG - bezweifelt, ohne hierzu letztlich
Stellung nehmen zu miissen (vgl. Senat, Beschluss vom 1. Ok-
tober 2020 - V ZB 67/19, ZfIR 2021, 74 Rn. 30).

[13] b) Der Senat entscheidet die Frage nunmehr in dem
Sinne, dass in dem Verfahren nach § 127 GNotKG der Kos-
tenschuldner dem Kostenanspruch des Notars keinen Scha-
densersatzanspruch wegen einer Amtspflichtverletzung
(§ 19 BNotO) entgegenhalten kann. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn der Anspruch unstreitig oder rechtskraftig fest-
gestellt ist. Soweit der Ill. Zivilsenat in den oben genannten
Entscheidungen einen abweichenden Standpunkt eingenom-
men hat, hat er auf Anfrage mitgeteilt, daran unter Beriick-
sichtigung der Einfiihrung von § 17a Abs. 6 GVG durch Art. 22
des Gesetzes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und
in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsharkeit vom 17.
Dezember 2008 (BGBI. I S. 2586) nicht festzuhalten. Der VI.
und der IX. Zivilsenat sind nicht mehr fiir Anspriiche wegen
Pflichtverletzungen von Notaren zustindig (§ 132 Abs. 3
Satz 2 GVG).

[14] aa) Der Wortlaut des § 127 GNotKG lasst allerdings
beide Auslegungen zu. Hiernach kann gegen die Kostenbe-
rechnung (§ 19), einschlieBlich der Verzinsungspflicht (§ 88),
gegen die Zahlungspflicht, die Ausiibung des Zuriickbehal-
tungsrechts (§ 11) und die Erteilung der Vollstreckungsklausel
die Entscheidung des Landgerichts beantragt werden. Dass
unter den Begriff der ,Zahlungspflicht” nur die Priifung fallen
soll, ob die von dem Notar in Anspruch genommene Person
Kostenschuldner i.S.d. §§ 29 ff. GNotKG ist, lasst sich entge-
gen der Auffassung des Beschwerdegerichts dem Wortlaut des
§ 127 GNotKG nicht entnehmen. Anders als bei den weiter in
§ 127 Abs. 1 GNotKG aufgezahlten Gegenstdnden der gericht-
lichen Priifung fehlt es an einer entsprechenden Bezugnahme
auf die Vorschriften zu dem Kostenschuldner. Die , Zahlungs-
pflicht” kann auch aufgrund materiell-rechtlicher Einwendun-
gen entfallen (so OLG Frankfurt, NJOZ 2019, 1675 Rn. 24;
Ganter, DNotZ 2021, 553).

[15] bb) Die Unerheblichkeit einer in dem Verfahren nach
§ 127 GNotKG eingewandten Amtspflichtverletzung des No-
tars lasst sich auch nicht mit der (allgemeinen) Erwagung be-
griinden, dass materiell-rechtliche Einwendungen in Kosten-
verfahren grundsatzlich nicht zu beriicksichtigen sind.
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[16] (1) Dies trifft allerdings auf ein Kostenfestsetzungsver-
fahren nach § 104 ff. ZPO zu (vgl. Senat, Beschluss vom 7.
Mai 2014 -V ZB 102/13, ZfIR 2014, 746). Wegen entsprechen-
der Einwendungen ist der Kostenschuldner vorrangig auf die
Erhebung einer Vollstreckungsgegenklage gegen den Kosten-
festsetzungsbeschluss (§ 767 Abs. 1, § 794 Abs. 1 Nr. 2, § 795
ZPO) verwiesen (vgl. Senat Beschluss vom 23. Marz 2006 - V
ZB 189/05, NJW 2006, 1962; BGH, Beschluss vom 22. Novem-
ber 2006 - IV ZB 18/06, NJW-RR 2007, 422). Beantragt ein
Rechtsanwalt die Festsetzung der anwaltlichen Vergiitung
gegen seinen Mandanten (§ 11 Abs. 1 RVG), ist der Antrag be-
reits kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung abzulehnen,
wenn der Antragsgegner Einwendungen oder Einreden er-
hebt, die nicht im Gebiihrenrecht ihren Grund haben (§ 11
Abs. 5 RVG). Dass in einem Erinnerungsverfahren gegen den
Kostensatz (§ 81 Abs. 1 GNotKG) eine Aufrechnung mit einer
Gegenforderung grundsatzlich ausgeschlossen ist - worauf das
Berufungsgericht erganzend hinweist - ist zwar richtig (vgl.
BGH, Beschluss vom 24. November 2005 - | ZR 91/04, juris Rn.
3 zu der Aufrechnung mit einem Amtshaftungsanspruch nach
§ 839 BGB in einem Erinnerungsverfahren nach § 66 GKG).
Dies folgt aber aus der ausdriicklichen Regelung in § 8 Abs. 1
Satz 2 JustizBeitrG, wonach die Einwendung, dass mit einer
Gegenforderung aufgerechnet wird, in dem Verfahren nur zu-
lassig ist, wenn die Gegenforderung anerkannt oder gericht-
lich festgestellt ist.

[17] (2) In einem Verfahren nach § 127 GNotKG sind im Aus-
gangspunkt dagegen auch materiell-rechtliche Einwendun-
gen des Kostenschuldners zu priifen. Dies beruht darauf,
dass eine notarielle Kostenberechnung zwar zur Zwangsvoll-
streckung berechtigt (§ 89 GNotKG), eine Vollstreckungsge-
genklage aber ausgeschlossen ist. Die Kostenberechnung ge-
hort namlich nicht zu den sonstigen Titeln i.5.d. § 794 Abs. 1
ZPO. Das Verfahren nach § 127 GNotKG stellt gegeniiber der
Vollstreckungsgegenklage den spezielleren Rechtsbehelf dar
(vgl. Senat, Beschluss vom 13. Mai 2015 - V ZB 196/13, NJW-
RR 2015, 1207 Rn. 29; OLG Oldenburg, NJW-RR 1998, 72;
OLG Diisseldorf, FamRZ 2002, 1580). Deshalb kann und muss
der Kostenschuldner, anders als das Beschwerdegericht offen-
bar meint, insbesondere den Einwand der Erfiillung in dem
Verfahren nach § 127 GNotKG erheben (vgl. KG, JurBiiro
2020, 200).

[18] cc) Etwas anderes gilt aber in Bezug auf Schadenser-
satzanspriiche wegen einer Amtspflichtverletzung, die der
Kostenschuldner dem Kostenanspruch entgegenhalt. Ent-
scheidend gegen die Beriicksichtigung des Aufrechnungs-
bzw. dolo-agit-Einwands in dem Verfahren nach § 127
GNotKG spricht, dass der Gesetzgeber fiir die Entscheidung
iber das Bestehen von Amtshaftungsanspriichen gegen den
Notar die ausschlieBliche Zustandigkeit des Landgerichts
angeordnet hat (§ 19 Abs. 3 BNotO), das als Prozessgericht in

einem Klageverfahren die Regeln der Zivilprozessordnung
(ZPO) anwenden muss (vgl. § 3 Abs. 1 EGZPO). Demgegen-
iiber sind fiir das Verfahren nach § 127 Abs.1 Satz 1
GNotKG gemdB § 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG die Vorschrif-
ten des Gesetzes iiber das Verfahren in Zivilsachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Fa-
mFG) maBgeblich. Konnte in diesem Verfahren eine Entschei-
dung (iber das Bestehen eines Amtshaftungsanspruchs gegen
den Notar - wenn auch beschrénkt auf die Hohe der Kosten-
forderung - getroffen werden, hétte dies eine Kompetenzver-
lagerung zur Folge, die mit den unterschiedlichen Verfahrens-
regeln in einem biirgerlichen Rechtsstreit und in einer
Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht zu verein-
baren ware und zudem die Gefahr widerstreitender Entschei-
dungen bergen wiirde.

[19] (1) In dem Verfahren nach § 127 GNotKG hat das Ge-
richt die zur Feststellung der entscheidungserheblichen Tatsa-
chen erforderlichen Ermittlungen von Amts wegen durchzu-
fiihren (§ 26 FamFG i.V.m. § 130 Abs. 3 Satz1 GNotKG).
Demgegeniiber gilt in dem Rechtsstreit um Anspriiche nach
§ 19 BNotO der Beibringungs- und Verhandlungsgrundsatz.
Hiernach darf das Gericht seiner Entscheidung nur das Tatsa-
chenmaterial zugrunde legen, das von den Parteien vorgetra-
gen wird (vgl. Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl., Vor § 128 Rn. 10).
Um zu verhindern, dass sich der Kostenschuldner durch die
Verlagerung der Priifung des Amtshaftungsanspruchs in das
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit den scharferen Dar-
legungs-, Substantiierungs- und Beweisfiihrungspflichten des
Zivilprozesses entzieht und sich der Amtsermittlungspflicht so-
wie der Moglichkeit des Freibeweises (§ 29 Abs. 1 FamFG) be-
dient, sollen nach der Gegenauffassung den Kostenschuldner
hinsichtlich solcher Gegenanspriiche auch in dem Verfahren
nach § 127 GNotKG dem Zivilprozess vergleichbare Darle-
gungs- und Substantiierungspflichten treffen (vgl. BayObLG,
FGPrax 2005, 229, 231; LG Diisseldorf, JurBiiro 2021, 422).
Das zeigt aber gerade, dass die Priifung von Amtshaftungsan-
spriichen im Kostenverfahren systemwidrig ist.

[20] (2) Unterschiede ergeben sich auch im Hinblick auf wei-
tere Verfahrensfragen. So unterliegt das Klageverfahren nach
§ 19 BNotO fiir alle Parteien einschlieBlich des Notars dem An-
waltszwang (§ 78 ZPO i.V.m. § 19 Abs. 3 BNot0O), wahrend
dies bei dem Verfahren nach § 127 GNotKG fiir den Antrag-
steller erst im Verfahren vor dem Bundesgerichtshof der Fall
ist (§ 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG i.V.m. § 10 Abs. 4 FamFG).
Der Notar kann sich auch dort selbst vertreten (§ 130 Abs. 3
Satz 2 GNotKG i.V.m. § 10 Abs. 4 FamFG). In kostenrechtlicher
Hinsicht ist zu beachten, dass das erstinstanzliche Verfahren in
Notarkostensachen gebiihrenfrei ist und in dem Beschwerde-
und Rechtsheschwerdeverfahren Festgebiihren von (lediglich)
99 € (Nr. 19110 KV GNotKG) bzw. 198 € (Nr. 19120 KV
GNotKG) anfallen. In einem Klageverfahren nach § 19 BNotO
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und einem sich anschlieBenden Berufungs- und Revisionsver-
fahren fallen deutlich hohere Gebiihren an, selbst wenn der
Streitwert die Mindeststufe von 500 € nicht liberschreitet (vgl.
§34 Abs.1 Satz1 GKG iV.m. Nr.1210, Nr.1220 und
Nr. 1214 KV GKG). SchlieBlich ist auch der Rechtsmittelzug in
beiden Verfahren unterschiedlich ausgestaltet. So kann bei ei-
nem Verfahren nach § 127 GNotKG der Bundesgerichtshof mit
einer Frage nur befasst werden, wenn das Beschwerdegericht
die Rechtsbeschwerde zuldsst (§ 129 Abs. 2, § 130 Abs. 3
Satz 1 GNotKG i.V.m. § 70 Abs. 1 FamFG). Wird demgegen-
iber der Klageweg gemaB § 19 BNotO beschritten, kdnnen die
Parteien unter den Voraussetzungen des § 544 ZPO eine
Nichtzulassungsbeschwerde einlegen und auf diese Weise
eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs erreichen.

[21] (3) Die Unterschiedlichkeit der Verfahren wird durch
§ 17a Abs. 6 GVG bekriftigt. Nach dieser Vorschrift gelten
die in § 17a Abs. 1 bis 5 GVG fiir Streitigkeiten (iber die Frage
des zuldssigen Rechtswegs getroffenen Regelungen unter an-
derem fiir die in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten und Angele-
genheiten der freiwilligen Gerichtsharkeit zustédndigen Spruch-
korper in ihrem Verhdltnis zueinander entsprechend. Der
Gesetzgeber hat damit eine Klarstellung vorgenommen (vgl.
RegE BT-Drs. 16/6308, 318) und die bereits vor dem Inkraft-
treten durch das FGG-Reformgesetz vom 17.12.2008 am 1.
September 2009 (BGBI. I, S. 2586) bestehende standige Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs gleichen Inhalts bestatigt.
Hiernach rechtfertigen es die Unterschiede der beiden Verfah-
rensarten, Kompetenzkonflikte zwischen ihnen wie Rechts-
wegstreitigkeiten zu behandeln (vgl. BGH, Beschluss vom 5.
April 2001 - 111 ZB 48/00, NJW 2001, 2181; Urteil vom 20. Ja-
nuar 2005 - 1Il ZR 278/04, NJW-RR 2005, 721). Ob allein aus
der Existenz des § 17a Abs. 6 GVG zwingend ein Aufrech-
nungsverbot im Verhaltnis samtlicher in der Vorschrift aufge-
flihrten Spruchkorper folgt, wie dies zum Teil unter Heranzie-
hung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu sog.
rechtswegfremden Aufrechnungen (vgl. grundlegend BGH, Ur-
teil vom 11. Januar 1955 - | ZR 106/53, BGHZ 16, 124) ange-
nommen wird (vgl. LG Bonn, RNotZ 2019, 353, 354 f,; LG
Liibeck, NJOZ 2017, 1197, 1198 f.; LG Kleve, NotBZ 2015,
359, 360; BeckOK KostR/Diehn [1.7.2021], GNotKG § 21 Rn.
11; Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl., § 145 Rn. 19a f.; aA OLG
Frankfurt, NJOZ 2019, 1675 Rn. 24; BeckOGK BGB/Skamel
[1.4.2021], § 387 Rn. 216), bedarf keiner Entscheidung. Dass
Kompetenzkonflikte zwischen streitiger und freiwilliger Ge-
richtsbarkeit nach § 17a GVG und nicht nach § 3 FamFG
bzw. § 281 ZPO zu lsen sind, spricht zumindest indiziell ge-
gen die Priifung von Anspriichen aus § 19 BNotO in dem Ver-
fahren nach § 127 GNotKG.

[22] (4) Séhe man dies anders, bestiinde zudem die Gefahr
widersprechender Entscheidungen in den Fallen, in denen
eine Amtspflichtverletzung bei dem Gebiihrenschuldner einen

iber die Kostenbelastung hinausgehenden Schaden verur-
sacht hat. Da nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs der Kostenschuldner den Amtshaftungsanspruch
nur in Hohe des die Kostenforderung iibersteigenden Betrages
vor dem Prozessgericht geltend machen durfte und er den An-
spruch im Ubrigen zwingend im Kostenverfahren verfolgen
musste (vgl. BGH, Urteil vom 30. Januar 1961 - Ill ZR 215/59,
DNotZ 1961, 430; Urteil vom 22. November 1966 - VI ZR
39/65, DNotZ 1967, 323, 325; Urteil vom 22. Oktober 1987 -
IX ZR 175/86, DNotZ 1988, 379), konnte es zu divergierenden
Entscheidungen (iber dieselbe Frage durch unterschiedliche
Gerichte kommen. Wird in dem Verfahren nach § 127 GNotKG
der eingewandte Anspruch aus § 19 BNotO bereits dem
Grunde nach verneint, kann er in dem Amtshaftungsprozess
gegen den Notar bejaht werden. Umgekehrt ist es auch denk-
bar, dass dem Antrag nach § 127 GNotKG unter Hinweis auf
eine Amtspflichtverletzung stattgegeben wird und das Pro-
zessgericht einen Schadensersatzanspruch bereits dem
Grunde nach fiir nicht gegeben erachtet. Dass sich in der Praxis
der Schaden haufig in der Kostenbelastung erschopft und es
deshalb nicht zu einem Zivilprozess kommt (vgl. Ganter,
DNotZ 2021, 553, 555, Waldner, notar 2021, 209, 210), kann
unterstellt werden. An der Widerspruchsgefahr in den sonsti-
gen Féllen vermag dies jedoch nichts zu @ndern. Die Mdglich-
keit der Aussetzung (§ 130 Abs. 3 Satz 1 GNotKG i.V.m. § 21
Abs. 1 FamFG) scheidet aus, wenn der Kostenschuldner die
Verfahren nach § 127 GNotKG und § 19 BNotO nicht parallel,
sondern nacheinander fiihrt.

[23] (5) Nur wenn der Schadensersatzanspruch bereits in ei-
nem vorangegangenen Prozess rechtskraftig festgestellt
wurde oder von dem Notar nicht bestritten wird, kann er in
dem Kostenverfahren eingewandt werden. Eine Kompetenz-
iiberschreitung des fiir die Entscheidung iiber einen Antrag ge-
maB § 127 GNotKG zustandigen Gerichts liegt dann nicht vor.
Auch die Unterschiedlichkeit der Verfahrensordnungen spielt
in diesem Fall keine Rolle.

[24] dd) Die von der bislang herrschenden Auffassung fiir eine
Beriicksichtigung von Amtshaftungsanspriichen angefiihrten
Argumente veranlassen keine abweichende Beurteilung.

[25] (1) Dies gilt zunéchst fiir die Uberlegung, dass das Gericht
in einem Verfahren nach § 127 GNotKG priifen miisse, ob eine
unrichtige Sachbehandlung durch den Notar nach § 21
GNotKG vorliege und es schwierig sei, diese von einer Amts-
pflichtverletzung nach § 19 BNotO abzugrenzen (vgl. Wald-
ner, notar 2021, 209; siehe auch Ganter, DNotZ 2021, 553,
554). Hierbei bleibt unberiicksichtigt, dass § 21 GNotKG deut-
lich engere Voraussetzungen hat als ein Amtshaftungsan-
spruch. Eine unrichtige Sachbehandlung nach § 21 GNotKG
liegt nach der Rechtsprechung des Senats (nur) vor, wenn dem
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Notar ein offen zutage tretender VerstoB gegen eindeutige ge-
setzliche Normen materiell- oder verfahrensrechtlicher Art
oder ein offensichtliches Versehen unterlaufen ist sowie dann,
wenn der Notar von mehreren gleich sicheren Gestaltungs-
moglichkeiten die teurere wahlt (vgl. Senat, Beschluss vom 1.
Oktober 2020 - V ZB 67/19, ZfIR 2021, 74 Rn. 6 mwN). Dage-
gen erfasst § 19 BNotO im Grundsatz jegliche Amtspflichtver-
letzung und weist deshalb einen weiteren Anwendungsbereich
als § 21 GNotKG auf, der im Wesentlichen nur Evidenzfehler
erfasst (vgl. LK-GNotKG/Wudy, 3. Aufl., § 21 Rn. 28). Dass es
im Einzelfall zu Uberschneidungen kommen kann und die Vo-
raussetzungen beider Vorschriften vorliegen kénnen, trifft zu,
andert aber an dem unterschiedlichen Anwendungsbereich
nichts. Unabhangig davon hatte die Gegenauffassung trotz
der Uberschneidungen die wenig einleuchtende Konsequenz,
dass fiir die Priifung des § 21 GNotKG der Amtsermittlungs-
grundsatz gilt, wahrend fiir den Amtshaftungsanspruch der
Beibringungs- und Verhandlungsgrundsatz maBgeblich sein
soll. Die Abgrenzungsfrage wiirde sich in gleicher Weise stel-
len, nur unter einem anderen Aspekt.

[26] (2) Richtig ist, dass dem Notarkostenverfahren die Prii-
fung und Entscheidung von Schadensersatzanspriichen nicht
fremd ist. Nach § 90 Abs. 1 Satz 1 GNotKG hat der Notar fiir
den Fall, dass die Kostenberechnung abgeandert wird oder der
endgiiltige Kostenbetrag geringer ist als der erhobene Vor-
schuss, die zu viel empfangenen Betrage zu erstatten. Besteht
ein solcher Riickzahlungsanspruch (vgl. Bormann/Sommer-
feldt/Diehn, GNotKG, 4. Aufl., § 90 Rn. 6) und hat der Kosten-
schuldner einen Antrag auf Entscheidung nach § 127 GNotKG
innerhalb eines Monats nach Zustellung der vollstreckbaren
Ausfertigung gestellt, hat der Notar zudem den Schaden zu er-
setzen, der dem Schuldner durch die Vollstreckung oder durch
eine zur Abwendung der Vollstreckung erbrachte Leistung ent-
standen ist. Hierliber wird in dem Verfahren nach § 127
GNotKG entschieden (§ 90 Abs. 2 GNotKG). Dies lasst jedoch
keinen Riickschluss zu auf die Befugnis zur Entscheidung Giber
einen Schadensersatzanspruch nach § 19 BNotO (aA OLG
Frankfurt a.M., Beschluss vom 18. Dezember 2018 - 20 W
46/17, juris Rn. 24; Ganter, DNotZ 2021, 553, 554). Bei dem
Schadensersatzanspruch nach § 90 Abs. 1 GNotKG handelt
es sich nur um einen Annex zu dem Riickzahlungsanspruch
bei einer Abanderung der Kostenberechnung, fiir die der Ge-
setzgeber ausdriicklich eine Zustandigkeit des {iber die Kos-
tenberechnung entscheidenden Gerichts angeordnet hat.

[27] (3) SchlieBlich ergeben sich auch keine Rechtsschutzlii-
cken, wenn das fiir die Entscheidung nach § 127 GNotKG zu-
standige Gericht nicht liber die Berechtigung eines Amtshaf-
tungsanspruchs befinden darf, den der Kostenschuldner dem
Notar entgegensetzen mochte (so aber OLG Frankfurt a.M.,
Beschluss vom 18. Dezember 2018 - 20 W 46/17, juris Rn. 24;
Waldner, notar 2021, 209, 210).

[28] (a) Mochte der Kostenschuldner gegen die Kostenberech-
nung ausschlieBlich einen Amtshaftungsanspruch einwenden
und beschrankt sich sein Schaden in dem Bestehen der Ver-
bindlichkeit gegeniiber dem Notar, kann und muss er den
Rechtsweg nach § 19 BNotO beschreiten und um Rechtsschutz
im Wege einer negativen Feststellungsklage nachsuchen, die
nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(vgl. Urteil vom 22. Oktober 1987 - IX ZR 175/86, DNotZ 1988,
3791.) ausgeschlossen war. Von dem nach § 19 BNotO zustan-
digen Gericht kdnnen auch vorlaufige MaBnahmen - etwa im
Wege einer einstweiligen Verfiigung - getroffen werden, wenn
der Notar trotz des Klageverfahrens die Zwangsvollstreckung
aus der Kostenberechnung betreibt. Ein Antrag auf gerichtli-
che Entscheidung nach § 127 GNotKG wére demgegeniiber
unstatthaft.

[29] (b) Wenn der Kostenschuldner in dem Verfahren nach
§ 127 GNotKG statthafte Einwendungen gegen die Kostenbe-
rechnung vorbringen und zusatzlich Amtshaftungsanspriiche
nach § 19 Abs. 1 BNotO gegen den Notar erheben mochte, die
iber die Kostenberechnung hinausgehen, kann er beide Ver-
fahren parallel betreiben. In diesem Fall ist es regelmaBig er-
messensgerecht, das Notarkostenverfahren bis zur Entschei-
dung iiber die Amtshaftungsanspriiche auszusetzen (§ 130
Abs. 3 Satz 1 GNotKG i.V.m. § 21 Abs. 1 FamFG), es sei denn,
die Notarkostenberechnung ist bereits unabhangig von dem
Amtshaftungsanspruch in dem Verfahren nach § 127 Abs. 1
GNotKG aufzuheben.

[30] ¢) Da die Kostenschuldner einen Amtshaftungsanspruch
gemaB § 19 BNotO in dem hier in Rede stehenden Verfahren
nicht geltend machen konnen, ist ihre Rechtsbeschwerde zu-
riickzuweisen.

V.

[31] Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 130 Abs. 3
Satz 1 GNotKG i.V.m. § 84 FamFG. Einer Wertfestsetzung fiir
das Rechtsbeschwerdeverfahren bedarf es nicht, da hierfiir ge-
maB Nr. 19120 KV GNotKG eine Festgebiihr anfallt.
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Notarhaftung

= Pflichtverletzung

= Kausalitat

= Weitere Umstdnde

= Beweislast

(BGH, Urt. v. 16.2.2023 - [ll ZR 210/21)

Leitsatz

Hangt die Kausalitat fiir den Eintritt eines Schadens nicht nur
von der notariellen Amtspflichtverletzung, sondern auch von
weiteren Umstanden ab, tragt der Geschadigte hierfiir eben-
falls die Beweislast (Fortfiihrung von BGH, Urteil vom 23. Ja-
nuar 2020 - Il ZR 28/19, WM 2020, 1176).

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin nimmt den Beklagten wegen notarieller Amts-
pflichtverletzungen auf Schadensersatz in Anspruch.

[2] Die Klagerin betreibt Leasinggeschafte. Die f. ~ GmbH
aus Hannover (kiinftig: Leasingnehmerin), deren geschéftsfiih-
render Gesellschafter 0. H. S. war, richtete iiber die
B. F. S. GbR(kiinftig: Vermittlerin) eine Leasinganfrage
an die Klagerin zur Finanzierung einer Digitaldruckmaschine.
Die Klagerin teilte der Vermittlerin mit Schreiben vom 13. Ok-
tober 2017 mit, der Leasingvertrag sei unter folgender Auflage
genehmigt:

BUH. 0. S.

Eintragung einer Briefgrundschuld auf dem Wohnhaus einge-
tragen im GB von B. , Blatt 12496, nach Vorl. Abt. Il i.H.v.
281.210,53 €

Abtretung von Rangiibertragungsanspriichen der Commerz-
bank

Zweckerklarung"

[3] Die Leasingnehmerin bestellte daraufhin mit Kaufvertrag
vom 18. Oktober 2017 vonderG. G. H.  GmbH (kiinf-
tig: Verkauferin) die Druckmaschine zum Preis von 129.000 €
netto. Sie unterzeichnete am selben Tag ein Vertragsformular
der Klagerin, mit welchem sie ihr hinsichtlich der bestellten
Maschine den Abschluss eines Leasingvertrags anbot. Zugleich
unterschrieb 0. H. S. die geforderte Biirgschaftserkla-
rung. Die Klagerin teilte der Verkauferin mit Schreiben vom 23.
Oktober 2017 mit, dass sie unter folgenden Voraussetzungen
in die Bestellung der Leasingnehmerin eintreten werde:

- Leasingvertrag, BU v. H. 0. S. , SEPA, Zweckerkldrung

miissen in Original vorliegen

- Eintragung einer Briefgrundschuld auf dem Wohnhaus

[4] Am 20. Oktober 2017 hatte der Sohn 0. H. S. , der
Zeuge M. S. , ein von der Kldgerin verfasstes Dokument
mit dem Titel

"Grundschuld

Zweckerklarung zur Sicherung der Geschaftsverbindung mit
Abtretung der Riickgewahranspriiche sowie Ubernahme der
personlichen Haftung"

unterzeichnet. Dieses enthielt eine Zweckerklarung fiir eine
Grundschuld iiber 100.000 €, mit welcher das Hausgrundstiick
des Zeugen in B.  belastet werden sollte. Mit Ubernahmeer-
kldrung vom 1. November 2017 bestatigten die Leasingneh-
merin und die Verkauferin der Klagerin, dass die Leasingneh-
merin die Druckmaschine erhalten hatte. Die Verkduferin
stellte der Kldgerin mit Rechnung vom 2. November 2017 ge-
maB ihrem Bestelleintritt den Kaufpreis fiir die Maschine von
129.000 € netto in Rechnung. Die Klagerin teilte der Leasing-
nehmerin daraufhin mit Schreiben vom 8. November 2017 mit,
dass sie den Leasingvertrag annehme. Am 9. November 2017
unterzeichnete sie den Leasingvertrag.

[5] Der Beklagte beglaubigte am 10. November 2017 die Un-
terschrift des Zeugen M. S.  auf der Zweckerklarung der
Klagerin. Mit E-Mail sowie Schreiben vom selben Tag teilte er
der Klagerin mit, er ibersende als Anlage eine beglaubigte Ko-
pie der "Grundschuldbestellungsurkunde vom 10. November
2017 - UR.-Nr. 2811/2017". Das Original habe er dem Amts-
gericht Hannover zum Vollzug eingereicht. Tatsachlich waren
der E-Mail und dem Schreiben lediglich eine Kopie der Zwe-
ckerklarung mit Unterschriftsheglaubigung sowie das Eintra-
gungsersuchen an das Amtsgericht Hannover beigefiigt.

[6] Am 13. November 2017 zahlte die Kldgerin den Restkauf-
preis von 130.483,50 € an die Verkauferin aus. Das Grund-
buchamt teilte dem Beklagten mit Verfligung vom 16. Novem-
ber 2017 mit, dass eine Eintragung der Grundschuld auf der
Grundlage der vorgelegten Zweckerklarung nicht moglich sei,
weil insbesondere ein entsprechender Antrag sowie eine Be-
willigung der Eigentiimer fehle. Der Beklagte entwarf deshalb
eine Grundschuldbestellungsurkunde und bat den Zeugen
M. S. mit E-Mail vom 28. November 2017, einen Termin



245 Glaktuell Nr. 4 / August 2023

zur Beurkundung zu vereinbaren. Dieser lehnte die Bestellung
der Grundschuld jedoch ab.

[7] Im April 2018 geriet die Leasingnehmerin mit der Zahlung
der Leasingraten in Verzug. Die Klagerin kiindigte darauthin
den Leasingvertrag und forderte Schadensersatz von
124.876,33 €. Da liber das Vermdgen der Leasingnehmerin
das Insolvenzverfahren erdffnet wurde und der Biirge
0. H. S. im Februar 2018 verstorben war, nahm die KI&-
gerin den Zeugen M. S.  aus dem in der Zweckerkldrung
enthaltenen Schuldanerkenntnis in Anspruch. Das Landgericht
Hannover wies ihre Klage ab. Die Berufung der Klagerin wurde
vom Oberlandesgericht Celle zuriickgewiesen. Die Klagerin
verwertete die Druckmaschine, die zum Preis von 22.000 €
netto an die Verkduferin versteigert wurde.

[8] Die Kldgerin hat geltend gemacht, der Beklagte habe seine
Amtspflichten verletzt. Sie habe im Vertrauen darauf, dass die
vermeintlich zur Eintragung eingereichte Grundschuld zur Ein-
tragung kommen wiirde, den Leasingvertrag mit der Leasing-
nehmerin geschlossen und die Zahlung an die Verkauferin ge-
leistet. Die Versaumnisse des Beklagten seien kausal fiir den
eingetretenen Schaden. Ware die Grundschuld tatsachlich ein-
getragen worden, hatte sie sich in Hohe von mindestens
100.000 € befriedigen konnen.

[9] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungs-
gericht hat den Beklagten auf die Berufung der Klagerin verur-
teilt, an diese 100.000 € nebst Zinsen zu zahlen. Mit der vom
Senat zugelassenen Revision begehrt der Beklagte die Zurlick-
weisung der Berufung der Klagerin.

Aus den Griinden:

[10] Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

l.

[11] Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt, der Klagerin stehe
gegen den Beklagten ein Anspruch auf Schadensersatz gemaf
§ 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO i.V.m. § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG,
§ 15 Abs. 3 Satz 1 GBO zu. Der Beklagte habe, indem er un-
streitig in Kenntnis des Umstands, dass der Zeuge
M. S. ihn mit einer Grundschuldbestellung beauftragt
habe, die Unterschrift des Zeugen unter der Zweckerklarung
beglaubigt habe, ohne gemal § 17 Abs. 1 BeurkG, § 15 Abs. 3
GBO zu priifen, ob das Schriftstiick alle fiir die Eintragung einer
Grundschuld in das Grundbuch notwendigen Erklarungen ent-
halte, seine Amtspflichten verletzt. Diese hatten ihm auch ge-
geniiber der Klagerin oblegen.

[12] Die Klagerin habe den Subsidiaritdtsgrundsatz des § 19
Abs. 1 Satz 2 BNotO gewahrt. Ihr sei durch die Amtspflichtver-
letzung des Beklagten ein Schaden von 100.000 € entstanden.
Nach dem hypothetischen Kausalverlauf ware ohne die Pflicht-
verletzung des Beklagten zugunsten der Klagerin eine Grund-
schuld auf dem Grundstiick des Zeugen S. eingetragen wor-
den, aus der sich die Klagerin hatte befriedigen kdnnen, da
dieser nach dem unstreitigen Vortrag der Parteien gerade
zwecks Bestellung einer Grundschuld an seinem Grundstiick
beim Beklagten erschienen sei. Der Beklagte habe eine Unter-
brechung des Zurechnungszusammenhangs dergestalt, dass
der Zeuge im Falle des Entwurfs einer Grundschuldbestel-
lungsurkunde durch den Beklagten und der Belehrung iber
den Inhalt der Urkunde und die Folgen einer Grundschuldbe-
stellung nicht mehr bereit gewesen sei, eine entsprechende Er-
kldrung abzugeben, nicht bewiesen. Beweisbelastet fiir eine
Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs sei der Be-
klagte. Immer wenn sich der Schadiger - wie hier - bei einer
grundsatzlich feststehenden Kausalitat auf einen abweichen-
den Kausalverlauf und damit auf eine Unterbrechung des Zu-
rechnungszusammenhangs stiitze, sei er fiir die dahingehen-
den Tatsachen beweisbelastet.

[13] Den ihm obliegenden Beweis habe der Beklagte nicht er-
bracht. Zwar habe der Zeuge S.  ausgesagt, er glaube nicht,
dass er eine Grundschuldbestellung unterschrieben hatte,
wenn der Beklagte noch am 10. November 2017 eine solche
vorbereitet hatte, insbesondere nicht, wenn er dariiber aufge-
klart worden ware, dass der Glaubiger einer Grundschuld das
Grundstiick versteigern konne. Die Ausfiihrungen des Zeugen
seien fiir den Senat jedoch nicht iiberzeugend. Die Aussage
lasse auch unter Beriicksichtigung aller weiteren Umstande
keine Uberzeugungsbildung nach § 287 ZPO dahingehend zu,
dass der Zeuge am 10. oder spater nicht bereit gewesen sei,
eine Grundschuldbestellung vornehmen zu lassen.

Il.

[14] Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Das Berufungsgericht hat die Beweislast fiir die haf-
tungsausfiillende Kausalitdt notarieller Amtspflichtverletzun-
gen verkannt.

[15] 1. Auf der Grundlage der bisher getroffenen Feststellun-
gen lasst sich ein Kausalzusammenhang zwischen der vom Be-
rufungsgericht angenommenen Amtspflichtverletzung des Be-
klagten und dem von der Klagerin geltend gemachten Schaden
nicht bejahen.

[16] a) Das Berufungsgericht sieht die Verletzung einer auch
gegeniiber der Kldgerin bestehenden Amtspflicht des Beklag-
ten darin, dass dieser in Kenntnis des Umstands, dass der
Zeuge S. ihn mit einer Grundschuldbestellung beauftragt
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hatte, dessen Unterschrift unter der Zweckerklarung beglau-
bigte, ohne zu priifen, ob die Zweckerklarung alle fiir die Ein-
tragung einer Grundschuld in das Grundbuch notwendigen Er-
kldrungen enthielt (Seite 11 des Berufungsurteils). Dies lasst
Rechtsfehler nicht erkennen und wird von der Revision auch
nicht angegriffen.

[17] b) Ebenfalls zutreffend hat das Berufungsgericht ausge-
fiihrt, dass nach der standigen Rechtsprechung des Senats die
Ursachlichkeit der Amtspflichtverletzung eines Notars fiir
den geltend gemachten Schaden von der Beantwortung der
Frage abhangt, wie die Dinge verlaufen waren, wenn der
Notar pflichtgemaB gehandelt hatte, und wie sich die Ver-
mogenslage des Betroffenen in diesem Fall darstellen
wiirde (vgl. nur Senat, Urteil vom 23. August 2018 - Ill ZR
506/16, WM 2019, 557 Rn. 25 mwN).

[18] c) Rechtsfehlerhaft ist das Berufungsgericht jedoch an-
schlieBend von einer "grundsatzlich feststehenden” Kausalitat
der Pflichtverletzung des Beklagten fiir den Schaden der KIa-
gerin ausgegangen mit der Folge, dass es - unter Heranzie-
hung des Senatsurteils vom 23. Januar 2020 (IIl ZR 28/19, WM
2020, 1176 Rn. 13) - eine Beweislast des Beklagten fiir solche
Tatsachen angenommen hat, die einen abweichenden Kausal-
verlauf und eine Unterbrechung des Zurechnungszusammen-
hangs begriinden.

[19] Bei der Wiirdigung, ob ein adaquater Kausalzusammen-
hang zwischen einer Pflichtverletzung und einem Schaden
besteht beziehungsweise der Zurechnungszusammenhang
unterbrochen wurde, handelt es sich zwar um eine im We-
sentlichen dem Tatrichter vorbehaltene Wiirdigung. Deshalb
darf das Revisionsgericht die in diesem Zusammenhang ange-
stellten Erwagungen der Vorinstanz nur darauf iiberpriifen, ob
sie auf grundsatzlich falschen rechtlichen Uberlegungen beru-
hen, entscheidungserhebliches Vorbringen auBer Acht lassen
oder gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstoBen (zB
Senat, Urteil vom 21. Januar 2021 - Ill ZR 70/19, VersR 2021,
1298 Rn. 23 mwN).

[20] Die Erwagungen des Berufungsgerichts sind indes auch
unter Beriicksichtigung dieses eingeschrankten PriifungsmaB-
stabs rechtsfehlerhaft.

[21] aa) Die "grundsatzlich feststehende" Kausalitat hat das
Berufungsgericht daraus hergeleitet, dass nach dem hypothe-
tischen Kausalverlauf ohne die Pflichtverletzung des Beklagten
zugunsten der Klagerin eine Grundschuld fiir das Grundstiick
des Zeugen S. eingetragen worden ware, aus der sich die
Kldgerin hatte befriedigen kdnnen. Denn der Zeuge sei gerade
zwecks Bestellung einer Grundschuld an seinem Grundstiick
beim Beklagten erschienen. Es hat weiter angenommen, der

Beklagte habe eine Unterbrechung des Zurechnungszusam-
menhangs dergestalt, dass der Zeuge im Falle des Entwurfs
einer Grundschuldbestellungsurkunde durch den Beklagten
und der daraus resultierenden Belehrung iiber den Inhalt der
Urkunde und die Folgen einer Grundschuldbestellung nicht
mehr bereit gewesen sei, eine entsprechende Erklarung abzu-
geben, nicht beweisen kdnnen.

[22] bb) Diese Ausfiihrungen beruhen auf unzutreffenden
rechtlichen Uberlegungen.

[23] (1) Das Berufungsgericht hat sich im Hinblick auf den
von ihm aufgestellten Rechtssatz, immer dann, wenn sich
der Schadiger bei einer grundsatzlich feststehenden Kausa-
litdt auf einen abweichenden Kausalverlauf und damit auf
eine Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
stlitze, sei er fiir die dahingehenden Tatsachen beweisbe-
lastet, auf das Senatsurteil vom 23. Januar 2020 (aaO) be-
zogen. Dieses enthdlt indes nicht einen derart allgemein
formulierten Rechtssatz. Vor allem aber betrifft die Senatsen-
tscheidung eine andere, vorliegend nicht gegebene Fallkons-
tellation.

[24] (a) Gegenstand der jiingeren Senatsrechtsprechung zur
Notarhaftung waren, soweit die Frage der Beweislast fiir die
Kausalitdt behandelt wurde, zumeist Falle einer Beurkun-
dung und des Vollzugs von Grundstiickskaufvertragen trotz
unwirksamer Fortgeltungsklausel (betreffend das getrennt
beurkundete Kaufangebot des Grundstiickskaufers; zB Senat,
Urteile vom 23. Januar 2020 aaO; vom 24. August 2017 - 1l
ZR 558/16, NJW 2017, 3161 und vom 21. Januar 2016 - lll ZR
159/15, BGHZ 208, 302) oder trotz fehlenden Ablaufs der War-
tefrist gemal § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (in der bis zum
30. September 2013 geltenden Fassung; zB Senat, Urteile vom
28. Mai 2020 - Il ZR 58/19, BGHZ 226, 39 und vom 25. Juni
2015 - 1l ZR 292/14, BGHZ 206, 112).

[25] In solchen Konstellationen steht die Kausalitdt des
amtspflichtwidrigen Tuns des Notars fiir den Schaden des
Kldgers - in Gestalt des (vollzogenen) Kaufvertrags - bereits
fest und muss vom Kldger nicht mehr bewiesen werden.
Denn der Kaufvertrag beziehungsweise der Anschein eines
wirksamen Kaufvertrags kam unmittelbar durch die amts-
pflichtwidrige Handlung des Notars zustande, das heif3t, ohne
dass das Dazwischentreten weiterer Umsténde erforderlich
war. Ob der Urkundsbeteiligte auf die Belehrung des Notars
iber die mogliche Unwirksamkeit der verwendeten Fortgel-
tungsklausel oder auf die Ablehnung der vorzeitigen Beurkun-
dung hin erneut ein Kaufangebot abgegeben hatte, durch des-
sen Annahme der Vertrag (verfahrensfehlerfrei) zustande
gekommen ware, ist dementsprechend nicht mehr eine Frage
des - vom jeweiligen Klager zu beweisenden - Ursachenzusam-
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menhangs, sondern des - vom beklagten Notar zu beweisen-
den - Bestehens eines hypothetischen, anderen Verlaufs, der
bei wertender Betrachtung geeignet ware, die haftungsrecht-
liche Zurechnung des eingetretenen Schadens zu unterbrechen
(vgl. Senat, Urteile vom 23. Januar 2020 aa0 und vom 25. Juni
2015 aa0 Rn. 21).

[26] (b) Eine solche Fallgestaltung ist vorliegend nicht ge-
geben. Vielmehr handelt es sich hier um eine notarielle
Amtspflichtverletzung allein in Gestalt eines pflichtwidri-
gen Unterlassens, und zwar der unterbliebenen Priifung, ob
die Zweckerklarung alle fiir die Eintragung einer Grund-
schuld in das Grundbuch notwendigen Erkldrungen ent-
hielt, und damit der Umsetzung des Auftrags des Zeugen S. ,
eine Grundschuld zu bestellen, dienen konnte. In derartigen
Fallen geniigt fiir den vom Geschadigten zu beweisenden Kau-
salzusammenhang nicht die amtspflichtwidrige Handlung
(hier eine Unterlassung) selbst. Ob diese {iberhaupt zu einem
Schaden gefiihrt hat, hangt vielmehr von dem weiteren Zwi-
schenschritt ab, ob der Zeuge nach Kenntnis des Ergebnisses
einer solchen - unterstellt amtspflichtgemaB durchgefiihrten -
Priifung und der gegebenenfalls erforderlichen Belehrung iiber
die rechtliche Tragweite einer Grundschuld diese bestellt
hatte. Wie sich der Auftraggeber des Notars bei amtspflicht-
gemaBem Handeln verhalten hatte, gehdrt mithin in der vor-
liegenden Konstellation vollstandig zu dem vom Klager zu be-
weisenden Ursachenzusammenhang, wahrend er beim
amtspflichtwidrigen, unmittelbar zum Schaden fiihrenden Tun
teilweise der Frage nach einer - vom Notar zu beweisenden -
beachtlichen Reserveursache zuzuordnen ist (vgl. Senat, Urteil
vom 23. Januar 2020 aa0). Dabei wird vorliegend zu beriick-
sichtigen sein, dass den Beklagten nach pflichtgemaBer Prii-
fung der Zweckerklarung gemaB § 15 Abs. 3 GBO und der Er-
kenntnis, dass diese nicht alle zur Eintragung der Grundschuld
erforderlichen Erklarungen enthielt, Giber § 24 Abs. 1 BNotO
dem Inhalt nach die gleiche Belehrungspflicht wie bei der Be-
urkundung der Erklarung (§ 17 Abs. 1 BeurkG) getroffen hatte,
wenn er im Anschluss die Unterschrift des Zeugen S. unter
einen von ihm, dem Beklagten, hergestellten Urkundsentwurf
beglaubigt hatte (vgl. Senat Urteil vom 14. Marz 1963 - Ill ZR
178/61, BeckRS 2013, 94 [unter IV.]; BGH, Urteil vom 18. Ja-
nuar 1996 - IX ZR 81/95, DNotZ 1997, 51, 52; Tebben in Arm-
briister/PreuB, BeurkG, 9. Aufl., § 40 Rn. 34: gleiche Beleh-
rungspflicht wie bei Beurkundung bei Urkundsentwurf des
Notars oder Beratung bei Textabfassung und anschlieBender
Beglaubigung der Unterschrift).

[27] (2) Das Berufungsgericht hat zwar zutreffend erkannt,
dass vorliegend zur Bejahung des Ursachenzusammenhangs
zwischen notarieller Pflichtverletzung und Schaden der hypo-
thetische Kausalverlauf ohne die Pflichtverletzung festzustel-
len ist. Es hat jedoch den - in der hier gegebenen Konstellation,

dass die amtspflichtwidrige (Nicht-)Handlung nicht unmittel-
bar den geltend gemachten Schaden herbeigefiihrt hat - von
der Klagerin zu beweisenden hypothetischen Kausalverlauf
verkiirzt betrachtet, ihn in zwei Abschnitte aufgespalten
und rechtsfehlerhaft hinsichtlich des zweiten Abschnitts die
Beweislast dem Beklagten zugewiesen.

[28] (a) Das Berufungsgericht hat gemeint, bereits auf der
Grundlage, dass der Zeuge S. am 10. November 2017 beim
Beklagten zwecks Bestellung einer Grundschuld an seinem
Grundstiick erschienen war, feststellen zu konnen, dass ohne
die Pflichtverletzung des Beklagten eine Grundschuld einge-
tragen worden ware. Eine solche Betrachtungsweise verkiirzt
indes den Sachverhalt, der zur Feststellung des hypothetischen
Kausalverlaufs in den Blick zu nehmen ist.

[29] Zu dem von der Kldgerin zu beweisenden hypothetischen
Kausalverlauf gehort aus den vorstehenden Griinden der ge-
samte Sachverhalt, wie er sich ereignet hatte, wenn der Be-
klagte am 10. November 2017 pflichtgemaB gehandelt hatte.
Er umfasst die Vorbereitung aller zur Eintragung einer Grund-
schuld in das Grundbuch notwendigen Erklarungen des Zeu-
genS. , die gegebenenfalls gemaB § 17 Abs. 1 BeurkG oder
- iiber § 24 Abs. 1 BNotO - wie bei einer Beurkundung vom
Beklagten vorzunehmende Belehrung iiber die rechtliche Trag-
weite der Bestellung einer Grundschuld an dem Grundstiick
des Zeugen (wie etwa die Moglichkeit einer Zwangsversteige-
rung des Grundstiicks) und das Verhalten des Zeugen nach
ordnungsgemaBer Belehrung. Von der Klagerin war mithin zu
beweisen, dass der Zeuge S.  auch nach notarieller Belehrung
iber die rechtliche Tragweite der Bestellung einer Grund-
schuld an seinem Grundstiick (als Sicherheit fiir eine fremde
Schuld) die - unterstellt - vom Beklagten hierzu vorbereiteten
Erklarungen abgegeben hatte. Dabei wird zu beachten sein,
dass die notarielle Belehrung eine Entscheidung der Beteilig-
ten fiir oder gegen das Geschaft in Kenntnis von dessen recht-
licher Tragweite und Folgen ermdglichen soll.

[30] (b) Fiir den Fall, dass das Berufungsgericht in dem neuen
Verfahren das Erscheinen des Zeugen S.  beim Beklagten am
10. November 2017 in Kenntnis der von ihm schon am 20. Ok-
tober 2017 unterzeichneten, wesentliche Details der zu bestel-
lenden Grundschuld enthaltenden Zweckerklarung als ein zur
Uberzeugungsbildung ausreichendes Indiz dafiir werten sollte,
dass der Zeuge auch nach Belehrung durch den Beklagten eine
entsprechende Grundschuldbestellungsurkunde unterzeichnet
hatte, weist der Senat vorsorglich auf Folgendes hin: Auch dies
hatte nicht zur Folge, dass das Gegenteil - im Sinne eines
Hauptbeweises fiir einen abweichenden Kausalverlauf - nun-
mehr vom Beklagten zu beweisen ware. Allenfalls oblage ihm
der Gegenbeweis, fiir den indes ein anderes BeweismaB gilt
(vgl. Thole in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl., § 284 Rn. 6 mwN).
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[31] 2. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen
Griinden im Ergebnis als richtig dar (§ 561 ZPO). Die Revisi-
onserwiderung macht in diesem Zusammenhang geltend,
wenn der Zeuge S. am 10. November 2017 nach Belehrung
die Grundschuldbestellung verweigert hatte, hatte der Be-
klagte die Klagerin auch nicht von der erfolgten Antragstellung
in Bezug auf die Grundschuldeintragung informiert. Dann
hatte die Kldgerin nicht die Zahlung an den Lieferanten ausge-
[6st und es ware nicht zu dem geltend gemachten Schaden ge-
kommen.

[32] Hiervon kann auf der Grundlage des bisherigen Sach- und
Streitstands nicht ausgegangen werden.

[33] Das Berufungsgericht hat mit Beschluss vom 16. Septem-
ber 2019 darauf hingewiesen, die Kldgerin habe gegen den
Beklagten keinen Schadensersatzanspruch wegen der unrich-
tigen Mitteilungen vom 10. November 2017, weil es insoweit
an einem kausalen Schaden fehle. Der Leasingvertrag zwi-
schen der Klagerin und der Leasingnehmerin sei bereits am 8.
November 2017 zustande gekommen. Das von der Klagerin fiir
den Abschluss des Leasingvertrages verwendete Formular
habe weder eine aufschiebende noch eine auflésende Bedin-
gung enthalten, die die Leasingnehmerin verpflichtet habe, die
Grundschuld auf dem Grundstiick des Sicherungsgebers
M. S. beizubringen. Eine miindliche Nebenabrede mit die-
sem Inhalt habe gemaB Nummer 14 Abs. 4 Satz 1 der Allge-
meinen Leasingbedingungen ebenfalls nicht bestanden. Die
Klagerin habe ihrer Verpflichtung gegeniiber der Leasingneh-
merin nur durch Zahlung des Kaufpreises an die Verkauferin
nachkommen konnen. Etwaige Vereinbarungen zwischen der
Verkauferin und der Klagerin Gber den Eintritt der Bestellung
seien insoweit nicht relevant, weil sie die Kldgerin nicht von
ihren Pflichten gegeniiber der Leasingnehmerin hatten be-
freien konnen.

[34] Diese Wiirdigung lasst Rechtsfehler nicht erkennen. Da-
nach war die Kldgerin unabhangig von einer Beurkundung der
zur Bestellung einer Grundschuld erforderlichen Erklarungen
des Zeugen S. aufgrund des am 8. November 2017 mit der
Leasingnehmerin geschlossenen Leasingvertrages zur Entrich-
tung des Kaufpreises an die Verkduferin verpflichtet. Dies gilt
mithin auch fiir den Fall, dass der Zeuge am 10. November
2017 die Abgabe der zur Bestellung einer Grundschuld erfor-
derlichen Erklarungen verweigert hatte und dementsprechend
eine Mitteilung des Beklagten an die Kldgerin iiber die Beur-
kundung solcher Erklarungen unterblieben ware.

M.

[35] Das angefochtene Urteil ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO). Da der Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist, ist
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das

Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 3 ZPO).

Notarhaftung

= Rechtsfehlerhafte gestaltete Urkunde
= Keine Korrektur bei Vollzug der Urkunde
(OLG Hamm, Beschl. v. 10.2.2023 - |-11 U 96/22)

Leitsatz

Zur Haftung des Notars fiir eine rechtsfehlerhaft gestaltete Ur-
kunde und der beim Urkundenvollzug versaumten Korrektur
des Fehlers.

Aus den Griinden:

[1] Die Berufung ist zuldssig, hat aber nach einstimmiger Uber-
zeugung des Senats offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg.
Die Rechtssache hat weder grundsatzliche Bedeutung, noch
erfordert die Forthildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Senats.
Auch eine miindliche Verhandlung, von der neue entschei-
dungserhebliche Erkenntnisse nicht zu erwarten sind, ist nicht
geboten, § 522 Abs. 2 S. 1 ZPO.

[2] Zu Recht und mit zutreffender Begriindung hat das Land-
gericht der gegen den Beklagten gerichteten Klage im teno-
rierten Umfang stattgegeben. Die mit der Berufung gegentiiber
dem angefochtenen Urteil erhobenen Einwande rechtfertigen
weder die Feststellung, dass die erstinstanzliche Entscheidung
auf einer Rechtsverletzung beruht (§ 546 ZPO), noch ergeben
sich daraus konkrete Anhaltspunkte, die Zweifel an der Voll-
standigkeit und Richtigkeit der entscheidungserheblichen
Feststellungen begriinden und eine erneute Feststellung ge-
bieten. Die daher nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden Tat-
sachen rechtfertigen keine abweichende Entscheidung.

[3] Der Beklagte haftet den Klagern gemaB § 19 Abs. 1 S. 1
BNotO.

[4] 1. Der Beklagte hat ihm gegeniiber den Klagern obliegende
Amtspflichten verletzt.

[5] a) Der Beklagte hat zunachst die Pflicht zur Errichtung einer
vollziehbaren Urkunde verletzt.

[6] Als Notar oblag dem Beklagten die Pflicht, nach Erfor-
schung des Willens der Beteiligten und Klarung des Sach-
verhalts im Sinne von § 17 Abs. 1 BeurkG den Inhalt der er-
richteten Urkunde so zu gestalten, dass das beurkundete
Rechtsgeschdft auch tatsdchlich durchgefiihrt werden
konnte (vgl. Ganter, in: Ganter/Hertel/Wdstmann, Handbuch
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der Notarhaftung, 5. Auflage 2023, Kapitel 3 Rn. 924). Diese
Pflicht hat der Beklagte verletzt, da auf Grundlage der von ihm
errichteten Urkunden Nr. NO1, N02, NO3 und NO4 weder die
Eintragung einer Riickauflassungsvormerkung gemal § 9 der
Urkunde Nr. NO1 noch die Eintragung eines NieBbrauchs ge-
maB der Urkunde Nr. NO2 moglich war. Sollen namlich - wie
im vorliegenden Falle - Riickauflassungsvormerkung und NieB-
brauch zugunsten mehrerer Berechtigter - hier beziiglich bei-
der Klager - eingetragen werden, sind zur Wahrung des Be-
stimmtheitsgrundsatzes gemaB §47 Abs.1 GBO in der
Eintragung die Anteile der Berechtigten in Bruchteilen anzuge-
ben oder das fiir die Gemeinschaft maBgebende Gemein-
schaftsverhaltnis zu bezeichnen (vgl. OLG Hamm, Beschluss
vom 22.07.2016 - 15 W 566/15 Rn. 8; Reetz in: Hiigel,
BeckOK GBO, 48. Edition Stand 02.01.2023, § 47 Rn. 1 m. w.
N.). Da diese Angaben in den vom Beklagten errichteten Ur-
kunden fehlten, konnte eine entsprechende Eintragung allein
auf ihrer Grundlage nicht erfolgen.

[7] b) Der Beklagte hat weiter die ihm obliegende Pflicht zur
Uberwachung des Vollzugs der von ihm errichteten Urkunden
verletzt.

[8] Zwar hat der Beklagte die Urkunden gemalB § 53 BeurkG
beim Grundbuchamt eingereicht. Allerdings hat er den Vollzug
der Urkunden amtspflichtwidrig nicht {iberwacht. Zwar wird
die weitere Betreuung des Urkundenvollzugs nicht mehr
vom Wortlaut des § 53 BeurkG erfasst (Reg/er, in: Gsell/Krii-
ger/Lorenz/Reymann, BeckOGK, Stand 01.12.2022, § 53 Be-
urkG Rn. 44). Allerdings war der Beklagte zu einer entspre-
chenden Betreuung des Vollzugs hier aufgrund freiwilliger
Ubernahme gemaB § 24 Abs. 1 BNotO verpflichtet. Ein ent-
sprechendes Ansuchen ergibt sich aus § 7 der Urkunde Nr.
NO1, wodurch der Beklagte in seiner Eigenschaft als Notar mit
dem Vollzug des Rechtsgeschafts beauftragt wurde. Hierbei
handelt es sich um einen selbststandigen Vollzugsauftrag im
Sinne von § 24 Abs. 1 BNotO. Zwar traf den Beklagten keine
Pflicht zur Ubernahme dieses Auftrags, da insbesondere § 15
BNotO, der die Pflicht zur Amtsausiibung regelt, insoweit
keine Anwendung findet (Ganter, in: Ganter/Hertel/Wdst-
mann, Handbuch der Notarhaftung, 5. Auflage 2023, Kapitel
4 Rn. 505). Allerdings ist hier davon auszugehen, dass der Be-
klagte den Auftrag jedenfalls konkludent angenommen hat,
indem er am 31.01.2019 einen Eintragungsantrag beim
Grundbuchamt gestellt hat und die Klager hieriiber unter an-
derem mit dem von den Klagern als Anlage K 9 vorgelegten
Schreiben vom 04.02.2019 unterrichtet hat mit dem Bemer-
ken, nach entsprechender Mitteilung des Grundbuchamts auf
den Vorgang zuriickzukommen. Damit hat der Beklagte jeden-
falls den Anschein erweckt, dass ihm angetragene Amtsge-
schaft auszufiihren, sodass die in rechtlichen Angelegenheiten
unerfahrenen Kldger davon ausgehen konnten, der Beklagte

werde sich um den tatsdchlichen Vollzug des beurkundeten
Rechtsgeschafts bemiihen.

[9] Auch soweit der Notar im Rahmen eines solchen selbstan-
digen Vollzugsauftrags tatig wird, handelt er in Ausiibung ei-
nes offentlichen Amtes im Sinne von § 1 BNotO (vgl. BGH,
Urteil vom 25.03.1983 - V ZR 168/81, juris Rn. 22 m. w. N.).
Im Rahmen der Erledigung des Auftrags obliegt dem Notar
auch die Uberwachung des Vollzugs der von ihm errichteten
Urkunde, da er den Auftrag anderenfalls nicht sachgerecht er-
ledigen kann (vgl. BGH, Urteil vom 16.10.2008 - Ill ZR 15/08,
juris Rn. 17). Im Rahmen dieser Uberwachungspflicht hat
sich der Notar insbesondere darum zu bemiihen, Auflagen
in Zwischenverfiigungen des Grundbuchamtes zu erfiillen
und hierzu erforderlichenfalls um Fristverlangerung nachzu-
suchen (Ganter, in: Ganter/Hertel/Wdstmann, Handbuch der
Notarhaftung, 5. Auflage 2023, Kapitel 4 Rn. 587).

[10] Nach dem unbestrittenen Vortrag der Kldger hat das
Grundbuchamt mit Zwischenverfiigung vom 12.02.2019 unter
anderem darauf hingewiesen, dass beziiglich der Gemein-
schaftsverhaltnisse der Klager noch eine Erganzung der Ur-
kunde in der Form von § 29 GBO notwendig sei. Diese Auflage
ist inhaltlich nicht zu beanstanden, da die fehlende Angabe zu
den Gemeinschaftsverhaltnissen der Klager im Sinne von § 47
Abs. 1 GBO nur in der Form des § 29 Abs. 1 GBO nachgeholt
werden kann (Schoner/Stober, in: Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Auflage 2020, Rn. 257).

[11] Nachdem eine Ergdnzung nicht erfolgt ist, hat das Amts-
gericht sodann ebenfalls zu Recht mit Beschluss vom
22.07.2019 den vom Beklagten gestellten Eintragungsantrag
zurlickgewiesen.

[12] Soweit der Beklagte einwendet, die Kldger hatten die er-
forderlichen Mitwirkungshandlungen in diesem Punkt nicht
vorgenommen, kann er hiermit nicht geh6rt werden. Die KI3-
ger machen insoweit geltend, der Beklagte habe auf diverse
Anrufversuche oder E-Mails der Kldger nicht reagiert. Im Hin-
blick auf den vom Beklagten iibernommenen selbststédndigen
Vollzugsauftrag im Sinne von § 24 Abs. 1 BNotO war hier zu-
nachst der Beklagte gehalten, nach Erhalt der Zwischenverfii-
gung vom 12.02.2019 die Klager hieriiber zu informieren und
ihnen zugleich Mdglichkeiten zur Behebung der darin enthal-
tenen Auflagen aufzuzeigen, sie inshesondere iiber die Mog-
lichkeiten einer Ergdanzung der errichteten Urkunden im Hin-
blick auf die gemaB § 47 Abs. 1 GBO erforderlichen Angaben
zu den Gemeinschaftsverhaltnissen in Kenntnis zu setzen. Ist
namlich eine notarielle Urkunde aus Griinden inhaltlich feh-
lerhaft, die der beurkundende Notar zu vertreten hat, so hat
dieser den Eintritt eines Schadens mdglichst durch umge-
hende Nachbesserung (Berichtigung, Erganzung, notfalls
Neubeurkundung) zu vermeiden (BGH, Urteil vom
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17.01.2002 - IX ZR 434/00, juris Rn. 17; Ganter, in: Gan-
ter/Hertel/Wdstmann, Handbuch der Notarhaftung, 5. Auflage
2023, Kapitel 3 Rn. 932). Soweit der Beklagte geltend macht,
die Klager hatten es an jedweder Mitwirkungshandlung dies-
beziiglich fehlen lassen, ist dieser Vortrag bereits unzu-
reichend. Der Beklagte hat schon nicht naher dargelegt, dass
er liberhaupt nach dem Erhalt der Zwischenverfiigung vom
12.02.2019 in irgendeiner Weise mit den Klagern Kontakt auf-
genommen, sie iiber die Bedeutung der Zwischenverfiigung
aufgeklart und {iber die Mdglichkeit informiert hatte, durch
eine Erganzung der notariellen Urkunden eine Vollziehbarkeit
der Urkunde noch herbeizufiihren und damit die gewiinschte
Eintragung im Grundbuch zu bewirken. Da der Sachvortrag
des Beklagten in diesem Punkt bereits unzureichend ist, war
auch seinem diesbeziiglichen Beweisantritt nicht nachzuge-
hen, weshalb letztlich auch offenbleiben kann, auf welche Par-
tei sich der Antrag des Klagers auf Parteivernehmung im
Schriftsatz vom 17.01.2022 (Blatt 70 der LG-Akte) liberhaupt
bezieht. Damit hat der Beklagte die ihm obliegenden Amts-
pflichten im Rahmen der Uberwachung des Urkundenvollzugs
verletzt.

[13] ¢) SchlieBlich hat der Beklagte die ihm obliegenden Amts-
pflichten dadurch verletzt, dass er gegen den Beschluss des
Amtsgerichts Essen vom 22.07.2019, mit dem der von ihm ge-
stellte Eintragungsantrag vom 31.01.2019 zuriickgewiesen
wurde, ohne Riicksprache mit den Kldgern Beschwerde einge-
legt und diese auch nicht begriindet hat.

[14] Im Hinblick auf die vom Beklagten im Rahmen des selb-
standigen Vollzugsauftrags iibernommenen Verpflichtungen
ware der Beklagte zundchst gehalten gewesen, nach Erhalt
des Beschlusses vom 22.07.2019 die Klager iiber diese Ent-
scheidung, die mdglichen Rechtsbehelfe und hierbei zu beach-
tenden Fristen in Kenntnis zu setzen und ihnen dariiber hinaus
aufzuzeigen, unter welchen Voraussetzungen ein Rechtshehelf
mit Erfolg eingelegt werden kann. Dass eine derartige Unter-
richtung der Klager hier tatsachlich erfolgt ist, ist aber weder
dargetan noch sonst ersichtlich.

[15] Dieses Verhalten des Beklagten erweist sich als amts-
pflichtwidrig, da dem Beklagten bekannt gewesen sein muss,
dass ohne eine Erganzung der von ihm errichteten Urkunden
im Hinblick auf die Erklarungen zu den Gemeinschaftsverhalt-
nissen der Klager im Sinne von § 47 Abs. 1 GBO die von ihm
eingelegte Beschwerde keinen Erfolg haben konnte.

[16] Es ist auch nicht vorgetragen oder sonst ersichtlich, dass
hier ausnahmsweise die Einlegung der Beschwerde auch ohne
vorherige Riicksprache mit den Klagern geboten war. Der Be-
schluss des Amtsgerichts vom 22.07.2019, mit dem der Antrag
vom 31.01.2019 gemalB § 18 Abs. 1 S. 2 GBO zuriickgewiesen

wurde, konnte insbesondere nicht in materielle Rechtskraft er-
wachsen, sodass der Antrag vom 31.01.2019 nach Beseiti-
gung samtlicher mit Zwischenverfligung vom 12.02.2019 auf-
gezeigte Eintragungshindernisse erneut hatte gestellt werden
kénnen (vgl. Zeiser, in: Hiigel, BeckOK GBO, 48. Edition Stand
02.01.2023, § 18 Rn. 29).

[17] d) Auf die Ausfiihrungen des Beklagten zu einem im No-
vember 2018 erlittenen Herzinfarkt und anschlieBenden medi-
zinischen Behandlungen kommt es hier letztlich nicht an. Un-
abhéngig von der Tatsache, dass gemaB § 38 S. 1 BNotO eine
derartige Verhinderung aus tatsachlichen Griinden, durch die
der Notar langer als eine Woche an der Ausiibung des Amtes
gehindert ist, unverziiglich der Aufsichtsbehdrde anzuzeigen
ist, woraufhin gemaB § 39 Abs. 1 S. 1 BNotO die Bestellung
eines Vertreters in Betracht kommt, hatte die Mdglichkeit be-
standen, die Frist zur Stellungnahme zur Zwischenverfiigung
des Amtsgerichts ausreichend verldngern zu lassen. Dass dies
im vorliegenden Fall - aus welchen Griinden auch immer -
nicht maglich gewesen sein soll, ist nicht erkennbar.

[18] 2. Die durch den Beklagten verletzten Amtspflichten ob-
lagen diesem auch gegeniiber den Kldgern als seinen Auftrag-
gebern (vgl. Ganter, in: Ganter/Hertel/Wdstmann, Handbuch
der Notarhaftung, 5. Auflage 2023, Kapitel 3 Rn. 1188 und
Kapital 4 Rn. 520 und 594).

[19] 3. Der Beklagte handelte auch schuldhaft. Ihm ist inso-
weit jedenfalls Fahrldssigkeit im Sinne von § 276 Abs. 2 BGB
vorzuwerfen. Denn bei Beachtung der im Verkehr erforderli-
chen Sorgfalt hatte der Beklagte von Anfang an die Urkunde
in einer Art und Weise errichtet, die den Vollzug des beur-
kundeten Rechtsgeschafts ermdglicht hatte. Jedenfalls aber
hétte er auf die Zwischenverfiigung des Grundbuchamts rea-
giert und sich um die Erfiillung der Auflagen des Grundbuch-
amts bemiiht. Bei Beachtung der gebotenen Sorgfalt hatte der
Beklagte auch nicht ohne Riicksprache mit den Klagern ein -
im Ergebnis erfolglos gebliebenes - Rechtsmittel gegen den
Beschluss des Amtsgerichts vom 22.07.2019 eingelegt.

[20] 4. Der Anspruch der Klager ist nicht gemalB § 19 Abs. 1
S. 2 BNotO ausgeschlossen. Soweit der Beklagte eine ihm
obliegende Pflicht aus einem selbststandigen Vollzugsauf-
trag im Sinne von § 24 Abs. 1 BNotO verletzt hat, greift der
genannte Haftungsausschluss nach dem Wortlaut der Norm
ohnehin nicht ein. Im Ubrigen ist aber eine anderweitige Er-
satzmdglichkeit auch nicht erkennbar.

[21] 5. Der Anspruch der Klager ist auch nicht gemaB § 19
Abs. 1 S. 3 BNotO in Verbindung mit § 839 Abs. 3 BGB aus-
geschlossen. Der insoweit darlegungsbelastete Beklagte hat
schon keine Umstadnde vorgetragen, aus denen sich ergeben
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wiirde, dass die Klager schuldhaft den Gebrauch eines Rechts-
mittels unterlassen hatten. Solches ist auch im Ubrigen nicht
erkennbar.

[22] 6. Die Pflichtverletzung des Beklagten ist fiir den entstan-
denen Schaden in Form der von den Klagern gezahlten Ge-
richtskosten auch kausal. Insoweit kommt es mal3geblich da-
rauf an, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgemaBem
Verhalten des Beklagten genommen hatten und wie sich in
diesem Fall die Vermdgenslage der Klager darstellen wiirde,
wobei die Darlegungs- und Beweislast den Klagern als An-
spruchstellern obliegt (vgl. BGH, Urteil vom 17.01.2002 - IX ZR
266/00, juris Rn. 17).

[23] Bei pflichtgemédBem Verhalten des Beklagten hatte be-
reits das Amtsgericht dem Eintragungsantrag vom 31.01.2019
stattgegeben und das durch den Beklagten beurkundete
Rechtsgeschaft ware damit tatsdchlich durchgefiihrt worden.
Demgegeniiber haben die Amtspflichtverletzungen des Be-
klagten im Zusammenhang mit der Errichtung der Urkunde
und der fehlerhaften Uberwachung ihres Vollzugs im Verfah-
ren vor dem Amtsgericht dazu gefiihrt, dass das Amtsgericht
den Antrag vom 31.01.2019 zuriickgewiesen und die Klager
die hierfiir erhobenen Kosten in Hohe von 606,00 Euro gezahlt
haben. Die durch den Beklagten weiter amtspflichtwidrig ein-
gelegte Beschwerde gegen die Entscheidung des Amtsge-
richts, die durch das Oberlandesgericht zuriickgewiesen
wurde, hat weiter dazu gefiihrt, dass die Klager auch die inso-
weit erhobenen Kosten in Hohe von weiteren 735,00 Euro ge-
zahlt haben.

[24] Damit konnen die Kldger vom Beklagten als Schadener-
satz die Zahlung von insgesamt 1.341,00 Euro beanspruchen.
Hieran dndert auch der Umstand nichts, dass auch im Falle
pflichtgemaBen Verhaltens des Beklagten und einer sich dar-
aus ergebenden tatsachlichen Durchfiihrung des beurkunde-
ten Rechtsgeschafts ebenfalls Gerichtskosten fiir das Verfah-
ren vor dem Amtsgericht entstanden waren. Denn in diesem
Fall hatten die Kldger auch eine Kompensation in Form der be-
antragten Eintragung erlangt. Demgegeniiber steht den von
den Klagern tatsachlich gezahlten Kosten keine solche Kom-
pensation gegendiber.

[25] Der Annahme eines Schadens steht schlieBlich auch nicht
§ 11 der Urkunde Nr. NO1 entgegen, wonach die Kosten der
Durchfiihrung des beurkundeten Rechtsgeschafts von der
Tochter der Klager zu zahlen sind. Denn Kostenschuldner im
Verhaltnis zur Staatskasse ist gemaB § 22 Abs. 1 GNotKG in
Verbindung mit § 13 Abs. 1 S. 1 GBO derjenige, der die Eintra-
gung beantragt hat. Dies sind hier jedenfalls auch die Klager
die gemaB § 6 der Urkunde Nr. NO1 gemeinsam mit ihrer Toch-
ter die Eintragung beantragt haben. Sie haften damit gemaB
§ 32 Abs. 1 GNotKG neben ihrer Tochter als Gesamtschuldner,

weshalb sie berechtigt und verpflichtet waren, die angeforder-
ten Gerichtskosten zu zahlen und diesen VermdgenseinbuBe
nunmebhr als Schadenersatz gegeniiber dem Beklagten geltend
machen konnen.
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Insolvenzverwalterhaftung

= Masseunzuldnglichkeit

= Begriindung von Masseverbindlichkeiten

= Abschluss von Arbeitsvertragen

= Schaden des Arbeitnehmers

= Pflicht zur Kiindigung des Arbeitsvertrages
(Thiiringer LAG, Urteil v. 29.3.22 — 5 Sa 7/22)

Leitsatze

1. Die Schadenersatzpflicht nach § 61 InsO wird fiir den Fall
angeordnet, dass der Insolvenzverwalter in Kenntnis der
drohenden Masseunzulanglichkeit weitere Massever-
bindlichkeiten begriindet und damit pflichtwidrig han-
delt. Daher ist der Glaubiger so zu stellen, wie er ohne die
die Masseverbindlichkeit begriindende Handlung stiinde.
Haftungsrechtlich tritt der Insolvenzverwalter zu keinem
Zeitpunkt an die Stelle der Masse und muss daher nur den
Schaden ersetzen, den der Massegldubiger dadurch erlei-
det, dass er auf die Zulanglichkeit der Masse vertraut.

2. Die Haftung auf das negative Interesse gilt auch fiir Ar-
beitsvertrage.(Rn.25) Der Insolvenzverwalter hat im Rah-
men von § 61 InsO den Vertrauens- und nicht den Nicht-
erfiillungsschaden zu ersetzen. Fiir Arbeitsvertrdge gilt
daher, dass der Arbeitnehmer nachweisen muss, dass er
seine Arbeitskraft anderweitig gegen Entgelt hatte einset-
zen konnen. Allerdings kann auch das entgangene Ar-
beitslosengeld als negatives Interesse ersetzt verlangt
werden; der Arbeitnehmer muss dann aber darlegen und
beweisen, dass er die hierzu erforderlichen Schritte unter-
nommen hatte.

3. Die Pflicht des Insolvenzverwalters, der erkennen kann,
dass er die Verbindlichkeit aus einem von ihm aufrechter-
haltenen Arbeitsverhaltnis nicht (voll) aus der Masse wird
erfiillen konnen, geht dahin, den Arbeitsvertrag zu kiindi-
gen, nicht aber dahin, die Erfiillung des Vertrages, d.h. die
Zahlung des Arbeitsentgelts personlich zu garantieren.
Der Arbeitnehmer kann gegebenenfalls nur verlangen, so
gestellt zu werden, wie er stiinde, wenn der Beklagte das
Arbeitsverhaltnis nicht pflichtwidrig fortgefiihrt hatte.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager verlangt von dem Beklagten als Schadenersatz
den Bruttolohnbetrag fiir Januar und Februar 2016 in Hohe
von insgesamt 3.900,00 EUR brutto.

[2] Der Klager war bei der Firma ... ... , Inhaber ... ... , seit Juli
2014 beschaftigt. Er bezog eine monatliche Bruttovergiitung
von 2.600,00 EUR. Am 1. Marz 2015 wurde das Insolvenzver-
fahren {iber das Vermdgen des ... ... eroffnet und der Beklagte

zum Insolvenzverwalter bestellt. Der Beklagte entschloss sich,
das Unternehmen fortzusetzen. Der Klager und andere Kolle-
gen setzten ihre Arbeit in gewohntem Umfang fort. In den Mo-
naten Januar 2016 und Februar 2016 erbrachte der Klager
seine Arbeitsleistung. Mit Schreiben vom 16.02.2016 teilte der
Beklagte dem Klager mit, dass die Verbindlichkeiten nicht
mehr beglichen werden kdnnen und Masseunzulanglichkeit
angezeigt worden ist. Unter dem 22.02.2016 kiindigte der Be-
klagte das Arbeitsverhéltnis mit dem Klager. Der Beklagte
stellte den Klager am 1. Marz 2016 mit sofortiger Wirkung von
der Arbeitsleistung frei. Fiir den Monat Januar erhielt der KIa-
ger keine Vergiitung. Fiir den Monat Februar erhielt er eine
Lohnzahlung von 700,00 EUR netto.

[3] Mit Schreiben vom 25.02.2016 forderte der Klager den
Ausgleich der Vergiitung fiir Januar 2016 und mit Schreiben
vom 16.03.2016 die Zahlung der fehlenden Vergiitung fiir Feb-
ruar 2016. Der Beklagte erteilte dem Kldger Lohnabrechnun-
gen fiir beide Monate. Auf die Anlagen K3 und K 4 (BIl. 8f d.A.)
wird insoweit verwiesen. Mit anwaltlichem Schreiben vom
24.03.2016 forderte der Kldger seine fehlende Vergiitung aus
der Masse und als Schadensersatz vom Beklagten personlich.
Mit Schreiben vom 21.04.2016 lehnte der Beklagte den Aus-
gleich der Forderung ab.

[4] Unter dem 05.12.2017 hat der Klager Klage am Amtsge-
richt Gera auf Zahlung der offenen Vergiitung fiir Januar und
Februar 2016 erhoben. Mit Beschluss vom 26.06.2018 hat sich
das Amtsgericht Gera fiir sachlich unzusténdig erklart und den
Rechtsstreit an das Arbeitsgericht Gera verwiesen.

[5] Der Klager hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, der
Beklagte hafte als Insolvenzverwalter personlich auf Zahlung
der Vergiitung gemaB § 61 InsO. Der Beklagte habe die dro-
hende Masseunzuldnglichkeit bereits Ende 2015 erkennen
kénnen.

[6] Der Klager hat erstinstanzlich beantragt,

(71 ¢.)

[8] Der Beklagte hat beantragt,

[0 ¢.)

[10] Er hat erstinstanzlich gemeint, ein Anspruch des Klagers
bestehe nicht. Der Beklagte hat behauptet, die Masseunzu-
langlichkeit sei fiir ihn nicht erkennbar gewesen. Diese beruhe
auf einem Ausfall einer Forderung, die zur Deckung der Lohne
eingeplant gewesen sei und am 15.02.2016 ausstand. Die er-
wartete Zahlung sei erst am 18.02.2016 eingegangen. Er habe
in laufender Abstimmung mit dem Insolvenzschuldner und sei-
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ner Buchhalterin gestanden. Diese habe ihm monatliche Liqui-
ditatsplanungen vorgelegt, an deren Richtigkeit kein Grund fiir
Zweifel bestand. Noch unmittelbar vor Begriindung der nun
offenen Januarldhne habe man sich am 30.12.2015 im Unter-
nehmen zur Planung der weiteren Monate getroffen. Zudem
seien Anspriiche des Klagers aufgrund der Reglungen des
BRTV verfallen.

[11] Das Arbeitsgericht Gera hat der Klage vollumfanglich
stattgegeben und zur Begriindung im Urteil ausgefiihrt, dass
der Beklagte gemaB § 61 Inso zur Zahlung verpflichtet ist. Der
Beklagte habe nicht hinreichend substantiiert dargelegt, dass
er bei Begriindung der Zahlungsverpflichtung die Masseunzu-
langlichkeit nicht hatte erkennen konnen. Er habe sich nicht
entsprechend § 61 Satz 2 InsO entlasten kénnen. Soweit der
BRTV-Bau zur Anwendung gelangen sollte, konne dahinste-
hen, ob Anspriiche innerhalb der Ausschlussfrist geltend ge-
macht worden seien, da der Beklagte die Lohnforderungen ab-
gerechnet hat.

[12] Gegen das am 14.02.2019 zugestellte Urteil hat der Kla-
ger mit einem am 28.02.2019 beim Landesarbeitsgericht ein-
gegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt und diese mit am
13.04.2019 eingegangenem Schriftsatz begriindet.

[13] Mit der Berufung wiederholt der Beklagte seine erstin-
stanzlich vorgebrachten Argumente und fiihrt zudem an, dass
das Arbeitsgericht verkannt habe, dass der geltend gemachte
Schaden kein ersatzfahiger Schaden nach § 61 InsO sei. Unter
Hinweis auf die Entscheidung des BAG vom 19.01.2006, 6 AZR
600/04 fiihrt der Beklagte aus, dass ersatzfahig nur das nega-
tive Interesse sei, was der Klager nicht geltend gemacht habe
und wozu er nichts vorgetragen habe.

[14] Der Beklagte beantragt,

[15] (.

[16] Der Klager beantragt,

[17-19] (..)
Aus den Griinden:

l.

[20] Die Berufung des Beklagten ist zuldssig. Insbesondere ist
sie form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden,
§66 Abs.1 S.1 ArbGG, §64 Abs.6 ArbGG i.V.m. § 520
Abs. 3 ZPO.

Il.
[21] Die Berufung ist begriindet.

[22] Der Klager hat keinen Anspruch gegen den Beklagten auf
den geltend gemachten Betrag von 3.900,00 Euro brutto fiir
den Zeitraum Januar und Februar 2016 als Schadenersatz nach
§61 InsO.

[23] Entgegen der Auffassung des Klagers ist die Entscheidung
des BAG vom 19. Januar 2006 im vorliegenden Fall einschla-
gig. In dem Urteil (BAG, Urteil vom 19.Januar 2006 — 6 AZR
600/04 —, BAGE 117, 14 - 19) wird zutreffend wie folgt ausge-
fiihrt:

[24] Der Bundesgerichtshof hat mit seiner Entscheidung vom
6. Mai 2004 — IX ZR 48/03 — (BGHZ 159, 104) erkannt, dass
die Haftung des Insolvenzverwalters nach § 61 InsO in der
Rechtsfolge auf das negative Interesse gerichtet ist. § 61
InsO fiihrt zu einem Schadenersatzanspruch. Den Umfang des
Schadenersatzanspruchs regelt § 249 BGB. SchlieBt der Insol-
venzverwalter einen Vertrag, obwohl er erkennen kann, dass
die Insolvenzmasse nicht zur Erfiillung der Verbindlichkeit aus-
reicht, so kann ihm nur der Vertragsschluss als solcher vorge-
worfen werden, nicht aber die Unfahigkeit zur Befriedigung
des Vertragspartners. Haftungsrechtlich tritt er zu keinem
Zeitpunkt an die Stelle der Masse und muss daher nur den
Schaden ersetzen, den der Masseglaubiger dadurch erlei-
det, dass er auf die Zuldnglichkeit der Masse vertraut
(Franke/Bohme Anm. zu OLG Celle 13. Juli 2004 - 16 U 11/04
— DZWIR 2004, 425, 427). Die Schadenersatzpflicht wird fir
den Fall angeordnet, dass der Insolvenzverwalter in Kenntnis
der drohenden Masseunzulédnglichkeit weitere Masseverbind-
lichkeiten begriindet und damit pflichtwidrig handelt. Er hatte
davon absehen miissen. Daher ist der Glaubiger so zu stellen,
wie er ohne die die Masseverbindlichkeit begriindende
Handlung stiinde.

[25] Die Haftung auf das negative Interesse gilt auch fiir Ar-
beitsvertrage. Es ist zwar richtig, dass sich die Entscheidung
des Neunten Senats des Bundesgerichtshofs vom 6. Mai 2004
—IX ZR 48/03 - (BGHZ 159, 104) auf eine Warenlieferung be-
zieht, die auf eine Bestellung des Insolvenzverwalters zuriick-
ging, wéahrend es hier um ein Arbeitsverhaltnis bzw. Lohnan-
spriiche aus einem Arbeitsverhaltnis geht, das bereits mit der
Insolvenzschuldnerin begriindet worden war. Fiir Dauer-
schuldverhéltnisse wie das Arbeitsverhaltnis gilt indes im Er-
gebnis nichts anderes.

[26] Ist zum Beispiel ein Mietverhaltnis fortgesetzt worden
und sind dadurch Mietzinsanspriiche entstanden, so ist der In-
solvenzverwalter, wenn eine Haftung nach § 61 InsO dem
Grunde nach besteht, nur verpflichtet, den Vermieter so zu
stellen, wie er gestanden hatte, wenn der Insolvenzverwalter
das Mietverhaltnis gekiindigt hatte. Ein Schaden ware dem
Vermieter aber nur entstanden, wenn er die Mdglichkeit ge-
habt hatte, die Rdume anderweitig zu vermieten. Denn nur
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dann ware die unterbliebene Kiindigung kausal fiir den Miet-
zinsausfall (OLG Celle 13. Juli 2004 — 16 U 11/04 — DZWIR
2004, 425).

[27] Der Insolvenzverwalter hat im Rahmen von § 61 InsO den
Vertrauens- und nicht den Nichterfiillungsschaden zu ersetzen.
Fiir Arbeitsvertrdge gilt daher, dass der Arbeitnehmer nach-
weisen muss, dass er seine Arbeitskraft anderweitig gegen
Entgelt hatte einsetzen konnen. Allerdings kann auch das
entgangene Arbeitslosengeld als negatives Interesse ersetzt
verlangt werden; der Arbeitnehmer muss dann aber darlegen
und beweisen, dass er die hierzu erforderlichen Schritte unter-
nommen hatte (Schoppmeyer, Miinchner Kommentar zur In-
solvenzordnung, 4. Auflage 2019, § 61 Rn. 47)

[28] Es kann somit dahinstehen, ob der Beklagte die Masse-
verbindlichkeiten i.S.v. § 61 Satz 1 InsO pflichtwidrig begriin-
det hat. AuBerdem kommt es nicht darauf an, ob der Beklagte
den Entlastungsbeweis nach § 61 Satz 2 InsO gefiihrt hat. Es
kann auch dahinstehen, ob die Ausschlussfrist des BRTV galt
und eingehalten wurde.

[29] Denn der Klager kann von dem Beklagten keine Lohnzah-
lung verlangen.

[30] Der Kldger verkennt, dass er nicht mit Erfolg die Erfiil-
lung des Vertrages, die arbeitsvertragliche Gegenleistung,
den Lohn verlangen kann. Denn hierbei handelt es sich um
den Nichterfiillungsschaden, der vom Insolvenzverwalter nicht
zu ersetzen ist.

[31] Die Pflicht des Insolvenzverwalters, der erkennen kann,
dass er die Verbindlichkeit aus einem von ihm aufrechterhal-
tenen Arbeitsverhaltnis nicht (voll) aus der Masse wird erfiillen
kénnen, geht dahin, den Arbeitsvertrag zu kiindigen, nicht
aber dahin, die Erfiillung des Vertrages, d.h. die Zahlung des
Arbeitsentgelts personlich zu garantieren. Der Klager kann
ggf. nur verlangen, so gestellt zu werden, wie er stiinde, wenn
der Beklagte das Arbeitsverhaltnis nicht pflichtwidrig fortge-
fiihrt hatte. Dazu hat der Kldger nichts vorgetragen. Er hat we-
der vorgetragen, dass er seine Arbeitskraft im Januar und Feb-
ruar 2016 anderweitig gegen Entgelt hatte einsetzen kénnen.
Noch hat er vortragen, dass ihm fiir den Zeitraum Arbeitslo-
sengeld entgangen ist.

[32-34] (..
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