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Dr. Jiirgen Grafe
Rechtsanwalt

Tipp: Kooperation zwischen HDI und dem Deutschen Anwalt-
verein

HDI ist schon immer der starke Partner fiir Rechtsanwalte.
Jetzt haben HDI und der Deutsche Anwaltverein eine zu-
kunftsweisende Kooperation geschlossen. Mitglieder eines
des DAV angeschlossenen ortlichen Anwaltvereins und die
Mitglieder des Forums Junge Anwaltschaft im DAV haben nun
die Mdglichkeit, ihren VH-Versicherungsschutz zu verglinstig-
ten Konditionen abzuschlieBen.

Mehr Informationen hier:

https://go.hdi.de/DAV-Kooperation

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Ubernehmen  Steuerberater, Wirtschaftspriifer ~oder
Rechtsanwalte die Stellung eines Treuhandkommandi-
tisten und werden spéter von den Anlegern/Treugebern
haftbar gemacht, fehlt ihnen der Versicherungsschutz,
wenn sie Mitbestimmungsrechte bei der Anlagegesell-
schaft haben oder auch nur dort eigene Anteile erwerben
konnen. (LG Hannover, LG K6ln)

Belehrt der Rechtsanwalt einen Mandanten, muss er
ihn verldsslich iiber die Rechtsfolgen einer geplanten Ent-
scheidung informieren. Dann kann er eine eigenverant-
wortliche Entscheidung treffen. Entscheidet der Mandant
sich anders als erwartet, muss der Anwalt ihn nicht noch-
mals oder nachdriicklicher belehren. Er kann den Auftrag
auch ohne VerstoB gegen Beratungspflichten annehmen.
(OLG Diisseldorf)

Das LG Rostock teilt die Bedenken des OLG Stuttgart zum
Schadensersatzanspruch des Insolvenzverwalters gegen
den Steuerberater wegen eines Insolvenzvertiefungs-
schadens, den er zur Masse einziehen will.

Das LG Koblenz besttigt, dass das Lohnbuchhaltungs-
mandat keine Beratungspflicht des Steuerberaters in so-
zialversicherungsrechtlichen Fragen begriindet. Soll eine
Gehaltszahlung ohne Abzug von Sozialversicherungsbei-
trdge verbucht werden, muss er das zum Anlass nehmen,
den Mandanten aufzufordern, die Berechtigung der Be-
freiung von der Sozialversicherungspflicht von einem An-
walt tiberpriifen zu lassen oder ein Statusfeststellungsver-
fahren selbst zu beantragen. Dieser Hinweis darf nur
entfallen, wenn die Sozialversicherungsthematik bereits
vom Rentenversicherungstrager oder einem Anwalt ge-
priift wurde.

Die Bearbeitung von Haftungssachverhalten wird durch
das FG Niedersachsen etwas erleichtert: Jeder Steuer-
pflichtige hat gem. Art 15 DSGVO einen Auskunftsan-
spruch gegeniiber dem Finanzamt. Dieses kann ihm
Akteneinsicht gewahren.

A

lhr Dr. Jiirgen Gréfe
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Gl Entscheidungen

Rechtsanwaltshaftung

= Klage der Eltern fiir minderjahriges Kind

= Gewillkiirte Prozessstandschaft

= Rechtliches Interesse der Prozessfiihrenden

(OLG Braunschweiq, Beschl. v. 16.9.2022 — 3 U 22/21)

Leitsdtze

1. Die Ermachtigung der Eltern durch ein minderjahriges
Kind, eine Forderung des Kindes in gewillkiirter Prozess-
standschaft gerichtlich geltend zu machen, ist fiir das
Kind lediglich rechtlich vorteilhaft.

2.  Ein rechtliches Interesse an der Prozessfiihrung der Eltern
im eigenen Namen, die fiir sich und ihr minderjahriges
Kind eine Geldanlage gezeichnet haben, ergibt sich nicht
schon daraus, dass die geltend gemachten Anspriiche ei-
nem Lebenssachverhalt entstammen, an dem nur die El-
tern, nicht aber das Kind beteiligt war. Die Sachndhe mag
eine Prozessfiihrung durch die Eltern sinnvoll erscheinen
lassen, hat aber keine Auswirkungen auf ihre Rechtsstel-
lung (Fortfiihrung von BGH, Urteil vom 5. Februar 2009 -
Il ZR 164/08, NJW 2009, 1213 [1215 Rn. 21] m.w.N. und
BGH, Urteil vom 24. August 2016 - VIII ZR 182/15, NJW
2017, 487 [488 Rn. 19]).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin macht Schadensersatzanspriiche gegen ihre
ehemalige Rechtsanwaltin aus einem Mandat in einer Kapital-
anlagesache geltend.

[2] 1. Die verwitwete Klagerin ist allein sorgeberechtigt fiir ih-
ren im Jahr 2004 geborenen Sohn. Aufgrund Vermittlung
durch den Zeugen E., der als Anlagevermittler fiir die F. AG
tatig war, zeichnete die Klagerin im Jahr 2013 Orderschuldver-
schreibungen der G. KG fiir sich und ihren Sohn in Héhe von
jeweils 12.000,00 € sowie fiir sich ein Nachrangdarlehen in
Héhe von 33.000,00 €. Im weiteren Verlauf des Jahres 2013
wurde iiber das Vermdgen der G. KG das Insolvenzverfahren
eroffnet.

[3] Im Dezember 2013 trat die Kldgerin an die Beklagte — die
damals noch als Rechtsanwaltin tétig war — heran, da sie an-
waltliche Hilfe in Anspruch nehmen wollte. In diesem Zusam-
menhang holte die Beklagte mit Schreiben vom 15. Januar
2014 eine Deckungszusage bei der Rechtsschutzversicherung
der Klagerin ein , fiir insolvenzrechtliche Fragen ... sowie Haf-

tungsfragen des Vermittlers E./F. AG", die die Rechtsschutz-
versicherung mit Schreiben vom 22. Januar 2014 (Anlage B 6,
Bl. 9 AB Beklagte) erteilte.

[4] GemaB Absprache mit der Kldgerin sollte die Beklagte zu-
nachst die Forderung gegen die G. KG zur Insolvenztabelle an-
melden. Beziiglich etwaiger Anspriiche gegen den Zeugen E.
wollten die Parteien zunéchst die Glaubigerversammlung ab-
warten. Die Beklagte wies die Kldgerin in diesem Zusammen-
hang darauf hin, dass sie ,wegen der Verjahrung hinsichtlich
der Anspriiche gegen den Zeugen E. noch Zeit hatten.” In wei-
teren Gespréachen — deren Inhalt zum Teil streitig ist — ging es
um die Frage, ob die Beklagte fiir die Kldgerin an der Glaubi-
gerversammlung teilnehmen konne; die Kosten dafiir wollte
die Rechtsschutzversicherung ausweislich ihres Schreibens
vom 22. April 2014 aber nicht tragen. Die Kldgerin schloss sich
hinsichtlich des insolvenzrechtlichen Verfahrens einer Interes-
sengemeinschaft an, die von einem anderen Rechtsanwalt ver-
treten wurde.

[5] Im Mai 2014 fand ein letztes Gesprach zwischen den Par-
teien in der Kanzlei der Beklagten statt, dessen Inhalt streitig
ist. Danach meldete sich die Klagerin erst mit anwaltlichen
Schreiben vom 29. August 2018 und 16. Oktober 2018 wieder
bei der Beklagten und machte Schadensersatzanspriiche gel-
tend, da die Beklagte Schadensersatzanspriiche der Klagerin
in Hohe von 57.000,00 € gegen den Zeugen E. habe verjdhren
lassen.

[6] Die Klagerin behauptet, die Beklagte habe die Deckungs-
zusage der Rechtsschutzversicherung vom 22. Januar 2014
nicht an sie weitergeleitet. Sie habe sie auch nicht darauf hin-
gewiesen, dass etwaige Schadensersatzanspriiche gegen den
Zeugen E. mit Ablauf des Jahres 2016 verjahrten. Das Man-
datsverhaltnis habe auch nach dem letzten Gespréach im Mai
2014 noch fortbestanden, die Beklagte habe — was unstreitig
ist — aber nichts unternommen, um die Verjahrung etwaiger
Schadensersatzanspriiche gegen den Zeugen E. zu verhindern.

[7] Die Klagerin hat die am 19. Dezember 2018 bei dem Land-
gericht Gottingen eingegangene Klage zunachst insgesamt im
eigenen Namen erhoben und Zahlung von 57.000,00 € an sich
selbst beantragt. Mit Schriftsatz vom 11. Marz 2019 (BI. 40—
46 Bd. | d.A.) hat sie vorgetragen, hinsichtlich des Betrags von
12.000,00 €, der fiir ihren Sohn angelegt worden sei, mache
sie den Anspruch im Wege der gewillkiirten Prozessstand-
schaft geltend. lhr Sohn habe — vertreten durch die Klagerin
selbst — sie zur Prozessfiihrung ermachtigt. Sie sei nicht gemal
8§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 BGB daran gehindert, da die Pro-
zessflihrung ihrem minderjéhrigen Sohn lediglich einen recht-
lichen Vorteil bringe (Bl. 42 . Bd. | d.A.). Unter dem 3. April
2019 hat die Kldgerin einen Betrag von 577,67 € aus dem In-
solvenzverfahren auf ihre eigene Geldanlage erhalten und die
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Klage in dieser Hohe fiir erledigt erklart; dem hat sich die Be-
klagte mit Schriftsatz vom 20. Juni 2019 angeschlossen.

[8-10] Die Kldgerin hat erstinstanzlich beantragt, (...)
[11-14] Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt, (...)

[15] 2. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen; diese sei
groBtenteils zuldssig, aber unbegriindet.

[16] Hinsichtlich der 12.000,00 €, die an ihren Sohn gezahlt
werden sollten, sei die Kldgerin nicht zur Prozessfiihrung be-
fugt. Die Voraussetzungen einer gewillkiirten Prozessstand-
schaft ldgen nicht vor, denn es fehle an einer wirksamen Er-
machtigung der Kldgerin durch ihren Sohn. Es sei zwar
zutreffend, dass sich die Ermachtigung auch konkludent und
durch Auslegung ergeben konne, jedoch seien Anhaltspunkte,
die das Gericht in die Lage versetzen wiirden, eine solche Aus-
legung vorzunehmen oder eine stillschweigende Erméchti-
gung zu subsumieren, vorliegend weder vorgetragen noch er-
sichtlich. Es liege gar kein Vortrag zu einem Handeln des
Sohnes in irgendeiner Art vor.

[17] Soweit die Kldgerin eigenes Recht geltend mache, habe
sie keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Schadensersatz in
begehrter Hohe aus §§ 280 Abs. 1, 675 Abs. 1, 611 BGB, da
es schon an einer Pflichtverletzung der Beklagten fehle. Fiir ei-
nen Rechtsanwalt bestehe die Pflicht, auf den drohenden Ein-
tritt der Verjahrung hinzuweisen. Diese Pflicht habe der
Rechtsanwalt auch bei Beendigung des Mandats, wenn das
Mandat kurz vor Ablauf der Verjahrungsfrist ende und dem
Mandanten deshalb erkennbar ein Schaden drohe. Allerdings
kénne nach den Umstanden des Einzelfalls auch eine einge-
schrankte Belehrung ausreichend sein. Nach diesen MaBsta-
ben sei ein VerstoB der Beklagten nicht ersichtlich. Eine Ver-
jahrung habe bei Mandatsende offensichtlich nicht gedroht.

[18] Dabei gehe das Gericht mit der Beklagten davon aus, dass
das Mandatsverhaltnis im Mai 2014 geendet habe. Der Klage-
rin habe ihre Behauptung, dass das Mandat nicht beendet ge-
wesen sei, nicht bewiesen. Die Beklagte sei der ihr obliegen-
den sekundaren Darlegungslast nachgekommen, indem sie
detailreich und ausfiihrlich vorgetragen habe, wie die einzel-
nen Beratungsgesprache verlaufen seien. Aufgrund der Aus-
flihrungen der Parteien im Rahmen ihrer jeweiligen personli-
chen Anhdrung habe das Gericht im Rahmen der ihm nach
§ 286 ZPO zustehenden freien Beweiswiirdigung jedoch nicht
zu der Uberzeugung zu gelangen vermocht, dass die streitigen
Darstellungen der Klagerin als bewiesen anzusehen seien. So-
weit die Klagerin der Auffassung sei, dass das Mandat jeden-
falls nicht vor dem Ende des Jahres 2016 geendet habe, weil
sie den Anwaltsvertrag nicht ausdriicklich gekiindigt habe, sei
dies schon lebensfern. Es sei unstreitig, dass sich die Klagerin

nach dem Termin im Mai 2014 nicht mehr bei der Beklagten
gemeldet habe und auch die Beklagte keine weiteren Tatigkei-
ten mehr entfaltet habe. Ware die Klagerin tatsachlich noch im
Jahr 2015 oder spater von einem laufenden Mandat ausge-
gangen, erschlieBe sich dem Gericht nicht, warum sie sich
nicht bei ihrer Anwaltin beziiglich des Sachstandes erkundigt
habe.

[19] Es konne daher auch dahinstehen, ob die Klagerin tat-
sachlich {iber die Verjahrung innerhalb von drei Jahren aufge-
klart worden sei oder nicht. Diesbeziiglich bleibe aber festzu-
halten, dass es unstreitig sei, dass grundsatzlich (iber die
Verjahrung gesprochen worden sei. Die Parteierklarungen wi-
dersprachen sich lediglich in der Frage, ob die dreijahrige Frist
ausdriicklich angesprochen worden sei oder nicht. Letztlich
habe die Klagerin aber hierfiir auch keinen Beweis angetreten.

[20] Soweit die Klagerin Schadensersatz wegen einer Verlet-
zung der Unterrichtungspflicht aus § 11 Abs. 1 Satz 1 BORA
begehre, habe sie eine solche Pflichtverletzung nicht bewie-
sen. Sie habe nicht bewiesen, dass die Beklagte die Deckungs-
zusage der Rechtsschutzversicherung vom 22. Januar 2014
nicht an sie weitergeleitet habe. Die Beklagte habe diesen Vor-
trag bestritten und ihrer sekundéren Darlegungslast insbeson-
dere dadurch geniigt, dass sie das Schreiben der Rechtsschutz-
versicherung vom 22. Januar 2014 sowie ihre
Ubersendungsverfiigung vom selben Tage und letztlich auch
noch das Postausgangsbuch im Original vorgelegt habe.

[21] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Entschei-
dungsgriinde des landgerichtlichen Urteils (S. 5-9, Bl. 132 R.
bis 134 d.A.) Bezug genommen.

[22] 3. Gegen dieses den Klagervertretern am 10. Juni 2021
zugestellte Urteil hat die Klagerin am 29. Juni 2021 Berufung
eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 29. Juli 2021 wie folgt
begriindet;

[23] Die Voraussetzungen der gewillkiirten Prozessstandschaft
lagen vor, das Landgericht habe offenbar die Ausfiihrungen im
Schriftsatz vom 27. Mai 2019 entweder (ibersehen oder nicht
zutreffend gewiirdigt. Dort sei auf Seite 3 ausdriicklich klarge-
stellt worden, dass die Klagerin ermachtigt worden sei, die An-
spriiche ihres Sohnes im Wege der gewillkiirten Prozessstand-
schaft geltend zu machen. Dieser Vortrag sei unstreitig
geblieben. Die Beklagte habe im Schriftsatz vom 20. Juni 2019
lediglich Zweifel dahingehend geduBert, dass der minderjah-
rige Sohn die Kldgerin habe ermachtigen kdnnen, Anspriiche
im Wege der gewillkiirten Prozessstandschaft im eigenen Na-
men geltend zu machen. Dieser Einwand greife jedoch nicht,
da die Klagerin als alleinige Sorgeberechtigte nicht gemalB
§§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB an der Erteilung
der Ermachtigung gehindert gewesen sei. Selbst wenn man
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davon ausginge, dass erst ab diesem Zeitpunkt eine Ermachti-
gung durch den Sohn, vertreten durch die Klagerin, vorgelegen
habe, dndere dies nichts an der Prozessfiihrungsbefugnis,
denn auch eine nachtraglich erteilte Ermachtigung wirke bei
offengelegter Prozessstandschaft auf den Zeitpunkt der Klage-
erhebung zuriick. Der Umstand, dass die Klage auf Zahlung an
den minderjahrigen Sohn der Klagerin umgestellt worden sei,
andere nichts an der Zulassigkeit der Klage.

[24] Auch liege eine Pflichtverletzung der Beklagten vor. Das
Landgericht habe auBer Betracht gelassen, dass eine wesent-
liche Pflicht des Anwalts sei, den Mandanten vor Irrtiimern zu
bewahren und den sichersten und gefahrlosesten Weg vorzu-
schlagen. Selbst wenn man vorliegend also unterstelle, dass
das Mandat im Mai 2014 beendet worden wére und die KIa-
gerin auch die Deckungszusage der Rechtsschutzversicherung
vom 24. Januar 2014 erhalten habe, sei eine Pflichtverletzung
der Beklagten im Rahmen der Beratung darin zu sehen, dass
sie bei der Klagerin den Irrtum hervorgerufen habe, dass sie
fiir die Verfolgung weiterer Anspriiche gegen den Berater
Herrn E. durch die Beklagte Kosten auf sich habe nehmen miis-
sen. Dieser Irrtum sei dadurch hervorgerufen worden, dass zu
Beginn des Mandats sowohl Anspriiche gegen die G. KGaA als
auch gegen den Anlagevermittler E. besprochen worden seien
und die Beklagte (unstreitig) die Klagerin darauf verwiesen
habe, zunachst die Glaubigerversammlung abzuwarten. Damit
sei fiir die Klagerin der Eindruck erweckt worden, dass die
Glaubigerversammlung im Ergebnis auch maBgebend fiir eine
erfolgreiche Durchsetzung ihrer Schadensersatzanspriiche ge-
gen den Vermittler sei. AuBerdem sei der Eindruck entstanden,
dass die insolvenzrechtlichen Anspriiche und die Schadenser-
satzanspriiche rechtlich miteinander verkniipft seien. Aus die-
sem Grund sei es fiir die Kldgerin auch von groBer Bedeutung
gewesen, dass die Beklagte an der Glaubigerversammlung
teilnehme. Nachdem sie die Mitteilung erhalten habe, dass die
Rechtsschutzversicherung die Kosten fiir die Teilnahme an der
Glaubigerversammlung nicht iibernehmen werde, sondern ge-
maB dem Schreiben vom 22. April 2014 nur die Kosten der
Anmeldung zur Insolvenztabelle, sei bei der Klagerin der Irr-
tum hervorgerufen worden, dass damit auch kein Kosten-
schutz fiir ein weiteres Vorgehen gegen den Anlagevermittler
gegeben sei. Der Erhalt der Deckungszusage vom 24. Januar
2014 sei ihr nicht erinnerlich. Fiir sie sei die zuletzt erhaltene
Nachricht der Rechtsschutzversicherung maBgeblich gewesen,
woraus sie letztlich auch den Schluss gezogen habe, dass fiir
die Verfolgung weiterer Schadensersatzanspriiche auBerhalb
der Forderungsanmeldung kein Deckungsschutz bestehe, und
zwar gerade weil die Beklagte die Anspriiche gegen den Anla-
gevermittler mit der Glaubigerversammlung in Verbindung ge-
bracht habe. Dies sei letztlich fiir die Kldgerin auch der Anlass
gewesen, die Beklagte im Mai 2014 aufzusuchen, um klarzu-
machen, dass sie kein weiteres eigenes Geld fiir die Rechtsver-
folgung investieren wolle, wenn die Rechtsschutzversicherung

keine Kosten {ibernehme. Insoweit habe die Klagerin ihr Un-
verstandnis darliber zum Ausdruck gebracht, dass kein De-
ckungsschutz bestehen solle. Eine Beendigung des Mandats
sei hiermit jedoch nicht verbunden gewesen.

[25] Spatestens in diesem Gesprach hétte der Beklagten auf-
fallen miissen, dass sich die Klagerin in einem Irrtum dahinge-
hend befunden habe, dass die Ablehnung der Kosteniiber-
nahme durch die Rechtsschutzversicherung der Kldgerin im
Schreiben vom 22. April 2014 ausschlieBlich auf die Teilnahme
der Beklagten an der Glaubigerversammlung bezogen gewe-
sen sei, weiterhin aber Deckungsschutz fiir mogliche Scha-
densersatzanspriiche gegen den Anlagevermittler bestehe.
Dies habe die Beklagte in dem im Mai 2014 gefiihrten Ge-
sprach nicht ausreichend zum Ausdruck gebracht. Vielmehr sei
der Irrtum der Klagerin dadurch bestarkt worden, dass ihr die
Beklagte nahegelegt habe, sich der Interessengemeinschaft
anzuschlieBen. In diesem Zusammenhang hatte die Beklagte
die Klagerin ausdriicklich darauf hinweisen miissen, dass auch
diese Interessengemeinschaft ausschlieBlich die Glaubigeran-
spriiche der Anleger im Rahmen der Insolvenz vertrete und in
keinem Zusammenhang mit moglichen Schadensersatzansprii-
chen gegen den Anlagevermittler bestehe. Dies gelte umso
mebhr, als die Klagerin der Beklagten das Formular der Interes-
sengemeinschaft vorgelegt und diese das Formular nach ihren
eigenen Ausfiihrungen auch kopiert und offenbar zur Akte ge-
nommen habe. Die Beklagte hétte erkennen miissen, dass der
Klagerin die komplexe Rechtslage und die daraus resultieren-
den Gefahren nicht bewusst gewesen seien, und hatte insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass sie selbst das Mandat im
Mai 2014 als beendet angesehen habe, auf diese Gefahren
hinweisen miissen. Dies gelte insbesondere auch deshalb, weil
sie die Gefahr aus den zuvor genannten Griinden erkennbar
mitverursacht habe. Das Landgericht habe diesen wesentli-
chen Aspekt nicht beriicksichtigt.

[26] Zu Unrecht komme das Landgericht auch zu dem Ergeb-
nis, dass die Angaben der Beklagten als glaubhaft anzusehen
seien, weil die Kldgerin detailreich den Verlauf des letzten Ge-
spraches habe schildern kénnen. Die Angaben der Beklagten
seien zum Teil offensichtlich falsch gewesen — etwa hinsicht-
lich des Ehemannes der Klagerin, der bereits vor der Geldan-
lage verstorben gewesen sei.

[27-29] Die Kldgerin beantragt, (...)
[30-31] Die Beklagte beantragt, (...)

[32] Sie verteidigt das landgerichtliche Urteil.

[33](..)
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Aus den Griinden:

[34] Die zulassige Berufung hat keine Aussicht auf Erfolg. Das
angefochtene Urteil erweist sich auch gemessen an den Aus-
flihrungen in der Berufungsbegriindung als im Ergebnis zutref-
fend. Soweit die Kldgerin Anspriiche ihres Sohnes im Wege der
Prozessstandschaft geltend macht, ist die Klage unzulassig (1),
im Ubrigen ist sie unbegriindet (2).

[35] 1. Die Klage ist nicht zuldssig, soweit die Klagerin Ansprii-
che ihres Sohnes im Wege der Prozessstandschaft geltend
macht.

[36] Eine gewillkiirte Prozessstandschaft ist zuldssig, wenn der
Prozessfiihrende — hier die Kldgerin — vom Rechtsinhaber —
hier dem Sohn der Kldgerin — zur Prozessfiihrung im eigenen
Namen ermachtigt worden ist und der Prozessfiihrende ein ei-
genes schutzwiirdiges Interesse an der Prozessfiihrung im ei-
genen Namen hat (BGH, Urteil vom 7. Marz 2017 — VI ZR
125/16 —, NJW 2017, S. 2352 [Rn. 8] m.w.N.).

[37] Hier hat die Klagerin eine Erméchtigung durch ihren Sohn
unwidersprochen vorgetragen (a) und diese Erméchtigung zur
Prozessfiihrung ist auch nicht aus rechtlichen Griinden unwirk-
sam (b); es fehlt allerdings an einem schutzwiirdigen Interesse
im obigen Sinne (c).

[38] a) Die Klagerin hat mit Schriftsatz vom 11. Marz 2019 (BI.
40-46 Bd. | d.A.) eine Ermachtigung zur Prozessfiihrung im ei-
genen Namen durch ihren Sohn — vertreten durch sie selbst —
vorgetragen.

[39] Das Berufungsgericht ist an der Beriicksichtigung dieses
Vortrags nicht deshalb gehindert, weil das Landgericht ihn im
Tatbestand seines Urteils nicht erwahnt hat und ausweislich
der Ausfiihrungen unter Ziffer 1.1 der Entscheidungsgriinde
(dort Absatz 3, Bl. 132 Bd. | d.A.) mdglicherweise iibersehen
hat. Eine generelle negative Beweiskraft des Tatbestands da-
hingehend, dass nicht erwahnte Angriffs- und Verteidigungs-
mittel auch tatsachlich unterblieben sind, existiert nicht, denn
der Urteilstatbestand muss das Parteivorbringen nicht voll-
standig wiedergeben; eine ,knappe” Darstellung nur des
+wesentlichen Inhalts” der vorgebrachten Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel reicht aus, § 313 Abs. 2 Satz 1 ZPO. Da im
Zweifel mit der Antragstellung und der miindlichen Verhand-
lung eine Bezugnahme der Parteien auf den Inhalt der zur Vor-
bereitung vorgelegten Schriftstiicke verbunden ist, ergibt sich
der Prozessstoff auch aus dem Inhalt der Gerichtsakten. Allein
mit dem Hinweis auf die negative Beweiskraft des Urteilstat-
bestands kann mithin Parteivorbringen, das sich aus den vor-
bereitenden Schriftsatzen ergibt, in den Rechtsmittelverfahren
nicht unberiicksichtigt bleiben (BGH, Urteil vom 12. Marz 2004
—V ZR 257/03 —, NJW 2004, S. 1876 [1879] m.w.N.).

[40] Der Vortrag der Klagerin, ihr Sohn — vertreten durch sie
selbst — habe sie zur Prozessfiihnrung ermachtigt, ist auch ist
unbestritten geblieben. Soweit die Beklagte in der Berufungs-
erwiderung darauf abstellt, dass ,eine solche Ermachtigung
nicht nachgewiesen” sei (BI. 172 Bd. Il d.A.), kommt es darauf
nicht an, denn in dem dort genannten Schriftsatz vom 8. April
2019 hat die Beklagte gerade nicht die Existenz einer solchen
Ermachtigung bestritten. Dort hat sie lediglich ausgefiihrt (BI.
56 Bd. | d.A):

[41] Bei einer gewillkiirten Prozessstandschaft muss eine Er-
madchtigung durch den Rechtsinhaber stattfinden. Das Kind ist
aber noch minderjahrig. £s handelt sich auch nicht um ein aus-
schlieBlich vorteilhaftes Geschaft.

[42] Diese Ausfiihrungen sind so zu verstehen, dass die Be-
klagte der Ansicht ist, die vorgetragene Ermachtigung sei aus
rechtlichen Griinden unwirksam, da die Vertretung des Sohnes
durch die Klagerin gemaB §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 BGB
ausgeschlossen sei. Dabei handelt es sich aber um eine Rechts-
ansicht und nicht um das Bestreiten des zugrundeliegenden
Tatsachenvortrags.

[43] Soweit die oben wiedergegebenen Ausfiihrungen aus der
Berufungserwiderung nunmehr als Bestreiten zu verstehen
sein sollten, ware dieses neue Bestreiten nicht zuzulassen,
§ 531 Abs. 2 ZPO.

[44] b) Die Erméchtigung zur Prozessfiihrung ist auch nicht
deshalb unwirksam, weil die Vertretung des Sohnes durch die
Klagerin gemal §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 BGB oder gemaB
§ 181 BGB ausgeschlossen ware.

[45] Wenn — wie hier bei der Ermachtigung zur Prozessfiihrung
— ein Elternteil selbst Vertragspartner des Minderjahrigen sein
soll, greift grundsatzlich das in § 181 Alt. 1 BGB geregelte Ver-
bot des Selbstkontrahierens. Zwar ist § 181 BGB auf Prozess-
handlungen samt der Erteilung einer Prozessvollmacht nicht
unmittelbar anwendbar, da Prozesshandlungen keine biirger-
lichen Rechtsgeschafte darstellen (BGH, Urteil vom 30. Januar
1964 — VII ZR 5/63 —, NJW 1964, S. 1129 [1130]; Schubert, in:
MiiKo BGB, 9. Auflage 2021, § 181, Rn. 21 f. m.w.N.) und die
Ermachtigung zur Prozessfiihrung im obigen Sinne eine Pro-
zesshandlung ist (BGH, Urteil vom 22. Dezember 1988 — VI
ZR 129/88 —, NJW 1989, S. 1932 [1933]; Althammer, in: Z6l-
ler, ZPO, 34. Auflage 2022, Vorb. § 50, Rn. 41 m.w.N.). Dies
andert aber nichts daran, dass sich Erteilung, Bestand und Wil-
lensmangel der Ermachtigung mangels naherer Regelung in
der Zivilprozessordung grundsétzlich nach den Vorschriften
des Rechtsgebiets richten, dem das streitige Recht angehort,
im Zivilprozess also regelmaBig nach biirgerlichem Recht
(BGH, Urteil vom 27. Februar 2015 — V ZR 128/14 —, NJW
2015, S. 2425 [2427 Rn. 21; Althammer, a.a.0.).
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[46] Neben den gesetzlich geregelten Ausnahmetatbestanden
ist anerkannt, dass § 181 BGB, um den Schutz des Vertretenen
nicht in sein Gegenteil zu verkehren, der teleologischen Re-
duktion dahin bedarf, dass fiir den Vertretenen lediglich recht-
lich vorteilhafte Geschéfte von dem Verbot ausgenommen
werden (BGH, Urteil vom 27. September 1972 — IV ZR 225/69
—, NJW 1972, S. 2262 [2263]; Schubert, in: M{iKo BGB, 9. Auf-
lage 2021, § 181, Rn. 34 m.w.N.).

[47] Nach einer Ansicht wird die Erteilung einer Ermachtigung,
eine Forderung des Kindes in gewillkiirter Prozessstandschaft
geltend zu machen, als nicht lediglich rechtlich vorteilhaft an-
gesehen (Lafontaine/Herberger, in: jurisPK-BGB, 9. Auflage,
Stand: 1. August 2022, § 1795 BGB, Rn. 94 a.E.; AG Bielefeld,
Urteil vom 6. August 2001 — 42 C 1224/00 —, juris; AG Frank-
furt a. M., Schlussurteil vom 14. Mai 2019 - 31 C 3652/18 —,
BeckRS 2019, 28325, Rn. 15 f.). Dies wird zum Teil damit be-
griindet, dass die Erfiillung eines Anspruchs gegeniiber einem
Minderjahrigen fiir diesen insoweit rechtlich nachteilhaft sei,
als er mit der Erfiillung seinen Anspruch verliere (AG Frankfurt
a. M., a.a.0.). Andere stellen darauf ab, dass die gewillkiirte
Prozessstandschaft das rechtliche Risiko fiir den Minderjahri-
gen begriinde, den Anspruch mit Wirkung zu seinen Lasten
durch eine ungeniigende Prozessfiihrung des Prozessstand-
schafters zu verlieren (Lafontaine/Herberger, a.a.0.).

[48] Nach anderer Ansicht wird die Erteilung einer Ermachti-
gung, eine Forderung des Kindes in gewillkiirter Prozessstand-
schaft geltend zu machen, als lediglich rechtlich vorteilhaft fiir
das Kind angesehen (Lettmaier, in: Staudinger, BGB, Neubear-
beitung 2020, § 1629, Rn. 141; LG Dortmund, Urteil vom 10.
Januar 2013 — 11 S 54/12 —, juris, Rn. 10; AG Niirnberg, End-
urteil vom 23. Januar 2019 — 19 C 7200/18 —, juris, Rn. 22;
ebenso wohl AG Hamburg, Urteil vom 28. Juli 2015 — 35a C
126/15 —, zit. n. Maruhn, in: BeckOK Fluggastrechte-VO, 23.
Edition, Stand 1. Juli 2022, Art. 7, Rn. 59). Eine Gefdhrdung
der Vermogensinteressen des Kindes sei ausgeschlossen, denn
das Kind kdnne aufgrund der Prozessstandschaft weder ge-
geniiber dem Klager noch gegeniiber dem Beklagten oder dem
Gericht verpflichtet werden (LG Dortmund, a.a.0.).

[49] Die letztgenannte Ansicht iiberzeugt; ihr steht insbeson-
dere nicht die Argumentation des Amtsgerichts Frankfurt ent-
gegen, denn die Erteilung der Ermachtigung zur Klage im ei-
genen Namen zielt auf die Titulierung der Forderung des
Minderjahrigen ab; dadurch erlischt die Forderung noch nicht.
Das reine Erlangen eines Titels — jedenfalls ohne Kostenrisiko
(vgl. BVerwG, Beschluss vom 21. November 2016 -5 C 31/16
D —, juris, Rn. 2 m.w.N.) — ist aber lediglich rechtlich vorteil-
haft. Auch das Risiko, den Anspruch aufgrund ungeniigender
Prozessfiihrung des Prozessstandschafters zu verlieren, steht —
jedenfalls bei gewillkiirter Prozessstandschaft des einzigen ge-
setzlichen Vertreters — einer wirksamen Ermachtigung nicht

entgegen: Zwar mindert das Prozessrisiko den in der Forde-
rung liegenden wirtschaftlichen Vorteil, geht aber — zumal
ohne Kostenrisiko — nicht {iber diesen hinaus (vgl. auch BGH,
Beschluss vom 25. November 2004 — V ZB 13/04 — NJW 2005,
415 [417] m.w.N. zur Haftung fiir eine Grundschuld bei der
dinglichen Ubertragung einen Grundstiicks auf einen Minder-
jahrigen). Zum anderen ist das Prozessrisiko in der Sache im
Falle der Prozessstandschaft identisch zu dem einer Klage des
gesetzlichen Vertreters im Namen des Minderjahrigen, die
ohne Weiteres zuldssig ware, obwohl sie zusatzlich noch ein
Kostenrisiko fiir den Minderjéhrigen selbst mit sich brachte. Es
widersprache dem Schutzgedanken des § 181 BGB, dem Min-
derjahrigen den in der Sache gleich riskanten aber kostenrisi-
kodrmeren Weg der Prozessstandschaft zu verwehren.

[50] c) Allerdings fehlt der Kldgerin hier ein eigenes schutzwiir-
diges Interesse an der Prozessfiihrung im eigenen Namen.

[51] Ein rechtsschutzwiirdiges Eigeninteresse an der Prozess-
fihrung ist gegeben, wenn die Entscheidung Einfluss auf die
eigene Rechtslage des Prozessfiihrungsbefugten hat. Nicht je-
des wirtschaftliche Eigeninteresse des Prozessstandschafters
ist ausreichend; auch dieses muss sich aus der Beziehung zu
dem fremden Recht ergeben (BGH, Urteil vom 10. Juni 2016 —
V ZR 125/15 —, NJW 2017, 486 [Rn. 10]). Dies wird zum Bei-
spiel in solchen Konstellationen bejaht, in denen der Prozess-
flihrungsbefugte materiell (Mit-)Anspruchsinhaber und selbst
betroffen ist (Rechtsverfolgung eines Eigentiimers fiir die
Wohnungseigentiimergemeinschaft: BGH, Urteil vom 12. April
2007 — VII ZR 236/05 —, NJW 2007, S. 1952 [1954 f. Rn. 22
a.E.] m.w.N.; Rechtsverfolgung eines Gesellschafters fiir die
Gesellschaft: BGH, Urteil vom 3. Juni 2002 — XII ZR 234/99 -,
NJW-RR 2002, S. 1377 [1378 a.E.] m.w.N.; Rechtsverfolgung
einer Vereinigung mit dem satzungsgemaBen Zweck, die ge-
schaftlichen Belange der Mitglieder zu wahren: BGH, Urteil
vom 17. Februar 1983 — | ZR 194/80 —, juris, Rn. 3). Interessen
der Prozesswirtschaftlichkeit und der technischen Erleichte-
rung der Prozessfiihrung geniigen dazu nicht.

[52] Ein rechtliches Interesse an der Prozessfiihrung eines Kla-
gers, der fiir sich und eine weitere Person Geldanlagen ge-
zeichnet hat, ergibt sich nicht schon daraus, dass die geltend
gemachten Anspriiche einem Lebenssachverhalt entstammen,
an dem nur er, nicht aber die andere Person beteiligt war. Die
Sachndhe mag eine Prozessfiihrung durch einen solchen Kla-
ger sinnvoll erscheinen lassen, hat aber keine Auswirkungen
auf seine Rechtsstellung (BGH, Urteil vom 5. Februar 2009 —
Il ZR 164/08 —, NJW 2009, S. 1213 [1215 Rn. 21] m.w.N.; Ur-
teil vom 24. August 2016 — VIII ZR 182/15—, NJW 2017, S. 487
[488 Rn. 19]; zur Prozessstandschaft von Eltern fiir ihre min-
derjahrigen Kinder ebenso AG Bielefeld, Urteil vom 6. August
2001 — 42 C 1224/00 —, juris; zum fehlenden Interesse eines
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volljahrigen Sohnes fiir eine erbrechtliche Klage fiir seine Mut-
ter vgl. OLG Hamm, Urteil vom 16. Juli 2015 —1-10 U 38/14 —
, juris, Rn. 140 ff.; vgl. auch BGH, Urteil vom 15. Oktober 1953
— Il ZR 34/52 —, BeckRS 1953, 31371382 [Abschnitt Ill.2.d
a.E]).

[53] Nach diesem MaBstab fehlt der Klagerin hier ein eigenes
schutzwiirdiges Interesse an der Prozessfiihrung im eigenen
Namen.

[54] 2. Soweit die Kldgerin eigene Anspriiche geltend macht,
ist die Klage unbegriindet. Dies wire im Ubrigen — hielte man
die Prozessstandschaft entgegen der obigen Ausfiihrungen fiir
zulassig — auch beziiglich der Anspriiche des Sohnes der KIa-
gerin der Fall. Es ist nicht zu beanstanden, dass das Landge-
richt davon ausgegangen ist, dass ein VerstoB gegen die
Pflicht aus dem Anwaltsvertrag, auf die Moglichkeit der Ver-
jahrung etwaiger Anspriiche hinzuweisen, von der Klagerin
nicht bewiesen ist (a). Es ist auch nicht zu beanstanden, dass
das Landgericht Schadensersatzanspriiche aus einer Verlet-
zung von § 11 Abs. 1 Satz 1 BORA nicht angenommen hat (b).

[55] a) Ein Rechtsanwalt ist zwar grundsatzlich verpflichtet,
seinen Mandanten auf den drohenden Eintritt der Verjahrung
hinzuweisen (aa); hier ist aber unstreitig, dass die Parteien im
Rahmen des Mandatsverhaltnisses iiber die Moglichkeit der
Verjahrung etwaiger Anspriiche gegen den Zeugen E. gespro-
chen haben (bb) und es ist nicht zu beanstanden, dass das
Landgericht davon ausgegangen ist, dass das Mandatsverhalt-
nis mehr als zweieinhalb Jahre vor Eintritt der Verjahrung be-
endet worden ist (cc).

[56] aa) Ein Rechtsanwalt ist im Rahmen des Anwaltsauftrags
verpflichtet, den Auftraggeber allgemein, umfassend und
maglichst erschdpfend zu belehren, seine Belange nach jeder
Richtung wahrzunehmen und die Geschéfte so zu erledigen,
dass Nachteile fiir ihn — soweit sie voraussehbar und vermeid-
bar sind — vermieden werden. Daraus folgt ohne Weiteres die
Verpflichtung, darauf zu achten, ob dem Mandanten wegen
Verjahrung ein Rechtsverlust droht, und dem durch geeignete
MaBnahmen entgegenzuwirken. Insbesondere ist auf den dro-
henden Eintritt der Verjahrung hinzuweisen (BGH, Urteil vom
9. Juni 2011 — IX ZR 75/10 —, NJW 2011, S. 2889 [Rn. 12]
m.w.N.). Dabei , droht” im obigen Sinne eine Verjahrung je-
denfalls dann noch nicht, wenn bei Beendigung des Mandats
noch mehr als ein Jahr und fiinf Monate bis zum Verjahrungs-
eintritt bleiben (OLG Brandenburg, Urteil vom 18. Februar
2021-4U129/20 —, NJOZ 2021, S. 1172 [1175 Rn. 33]) oder
noch mindestens elf Monate Zeit (vgl. OLG Frankfurt, Urteil
vom 6. Februar 2017 —29 U 146/16 —, NJW-RR 2017, S. 1338
[1339f. Rn. 31 ff.]). Etwas anderes gilt, wenn es nur noch drei
Monate bis zum Eintritt der Verjahrung sind (BGH, Urteil vom

18. Marz 1993 — IX ZR 120/92 —, NJW 1993, S. 1779 [1780
Abschnitt 1.2.b.bb a.E.]).

[57] bb) Dazu ist hier als unstreitig zugrunde zu legen, dass die
Parteien im Rahmen des Mandatsverhaltnisses {iber die Mog-
lichkeit der Verjahrung etwaiger Anspriiche gegen den Zeugen
E. gesprochen haben. Die Kldgerin hat zwar in der Klageschrift
(dort S. 4, BIl. 4 Bd. | d.A.) vorgetragen, sie sei nicht darauf
hingewiesen worden, dass etwaige Schadensersatzanspriiche
gegen den Anlagevermittler ,spatestens Ende 2016 verjah-
ren.” In ihrer Parteivernehmung hat die Kldgerin aber ausge-
fiihrt, die Beklagte habe ihr gesagt, , dass wir wegen der Ver-
jahrung hinsichtlich der Anspriiche gegen den Zeugen E. noch
Zeit hatten.” Dies reicht hier als Hinweis auf die Verjahrung
aus, soweit bei Mandatsbeendigung die Verjahrung noch nicht
im obigen Sinne drohte, das Mandat also jedenfalls mehr als
elf Monate vor Eintritt der Verjahrung beendet worden ist.

[58] cc) Es ist nicht zu beanstanden, dass das Landgericht auf
Basis der Anhdrung beider Parteien von einer Beendigung des
Mandatsverhaltnisses im Mai 2014 ausgegangen ist (1); zu
diesem Zeitpunkt war bis zur Verjahrung etwaiger Anspriiche
aber noch mehr als zweieinhalb Jahre Zeit (2).

[59] (1) Ein pflichtwidriges Verhalten des Rechtsanwalts ist
vom Mandanten darzulegen und zu beweisen, selbst soweit es
dabei um negative Tatsachen geht. Der Rechtsanwalt darf sich
aber nicht damit begniigen, eine Pflichtverletzung zu bestrei-
ten oder ganz allgemein zu behaupten, er habe den Mandan-
ten ausreichend unterrichtet. Vielmehr muss er den Gang der
Besprechung im Einzelnen schildern, insbesondere konkrete
Angaben dazu machen, welche Belehrungen und Ratschlage
er erteilt und wie darauf der Mandant reagiert hat. Diese Ver-
teilung der Darlegungs- und Beweislast gilt auch, wenn dem
Anwalt — wie hier — vorgeworfen wird, den Mandanten nicht
auf den Ablauf der Verjahrung hingewiesen zu haben (BGH,
Urteil vom 9. Juni 2011 — IX ZR 75/10 —, NJW 2011, S. 2889
[Rn. 10] m.w.N.).

[60] Zu den von der Klagerin nach diesem MaBstab darzule-
genden und zu beweisenden Tatsachen gehort auch das (Fort-
)Bestehen des Mandatsverhaltnisses tiber Mai 2014 hinaus als
fiir sie glinstige Behauptung. Da hier der Inhalt des letzten zwi-
schen den Parteien gefiihrten Gesprachs im Mai 2014 streitig
ist, war liber den tatsdchlichen Inhalt dieses zwischen der KIa-
gerin als Mandantin und der Beklagten als deren rechtlichen
Beraterin — in Ermangelung sonstiger Beweismittel — eine bei-
derseitige Parteianhorung durchzufiihren (vgl. BGH, Urteil vom
9. Juni 2011 — IX ZR 75/10 —, NJW 2011, S. 2889 [2890 Rn.
19]). Diesen Anforderungen ist das Landgericht gerecht ge-
worden. Es ist auch nicht zu beanstanden, dass das Landge-
richt auf Basis des Ergebnisses der Parteianhdrung von einer
Beendigung des Mandatsverhaltnisses ausgegangen ist.



271 Glaktuell Nr. 6 / Dezember 2022

[61] Soweit die Berufung in diesem Zusammenhang die Be-
weiswiirdigung des Landgerichts angreift und die erhobenen
Beweise im Sinne der Klagerin interpretiert, greift dies nicht
durch: § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO statuiert die Bindung des Beru-
fungsgerichts an die vom Erstgericht rechtsfehlerfrei festge-
stellten Tatsachen. Die erstinstanzliche Beweiswiirdigung
darf, wenn auch nicht nur auf Verfahrensfehler, so gleichwohl
nur eingeschrankt dberpriift werden (OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 5. Marz 2013 — I-24 U 120/12 —, juris, Rn. 8; vgl.
BGH, Beschluss vom 22. Dezember 2015 — VI ZR 67/15 —, juris,
Rn. 7). Die neue Rekonstruktion des Sachverhalts steht nicht
im Ermessen des Gerichts (vgl. HeBler, in: Zéller, ZPO, 34. Auf-
lage 2022, § 529, Rn. 2 m.w.N.). Erschopft sich die Berufung
in einem Angriff auf die Beweiswiirdigung, so muss sie schliis-
sig konkrete Anhaltspunkte aufzeigen, die Zweifel an der Rich-
tigkeit der Feststellungen begriinden, so dass ein Neueinstieg
in die Beweisaufnahme sich formlich gebietet. Solche Zweifel
setzen voraus, dass aus Sicht des Berufungsgerichts eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass im Falle der
(nochmaligen) Beweiserhebung die erstinstanzlichen Feststel-
lungen keinen Bestand haben werden (BGH, Urteil vom 8. Juni
2004 — VI ZR 230/03 —, BGHZ 159, 254-263, juris, Rn. 15, 19).
Zweifel dieser Art kommen lediglich aufgrund unterlassener
oder fehlerhafter Erfassung von Tatsachen, einer Verletzung
materiellen Rechts (z.B. die Verkennung der Beweislast), ver-
fahrensfehlerhafter Tatsachenfeststellung (z.B. Verletzung der
Hinweispflicht) oder einer sonstigen Fehlerhaftigkeit des Be-
weisergebnisses (beispielsweise eine nicht erschdpfende Be-
weisaufnahme oder Widerspriiche zwischen einer protokollier-
ten Aussage und den Urteilsgriinden) in Betracht (OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 5. Marz 2013 — I-24 U 120/12 —,
juris, Rn. 8 m.w.N.). Diese Voraussetzungen liegen hier nicht
vor.

[62] Zwar diirfen nach § 141 ZPO abgegebene Erklarungen ei-
ner Partei nicht als Beweismittel verwertet werden (BGH, Ur-
teil vom 3. Juli 1967 — VII ZR 48/65 —, juris, Rn. 32), es ist aber
allgemein anerkannt, dass die Ergebnisse einer Anhorung
gem. § 141 ZPO ohne weiteres im Rahmen der freien Wiirdi-
gung des Verhandlungsergebnisses (Beweiswiirdigung nach
§ 286 ZPO) verwertet werden diirfen (BGH, Urteil vom 24. Ap-
ril 1991 — IV ZR 172/90 —, juris, Rn. 18; Urteil vom 3. Dezember
1991 — VI ZR 48/91 —, juris, Rn. 23).

[63] Hier hat die Kldgerin angegeben, sie sei nach dem Ge-
sprach nicht von einer Beendigung des Mandatsverhaltnisses
ausgegangen; es ist aber nicht zu beanstanden, dass das Land-
gericht davon ausgegangen ist, dass die Klagerin allein mit
dieser Schilderung ihrer Darlegungs- und Beweislast nicht ge-
recht geworden ist und der Schilderung der Beklagten gefolgt
ist, da diese detailreicher und plastischer gewesen sei. Dies gilt
insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Beklagte unstrei-
tig keine Post mehr beziiglich der Anmeldung der Forderungen

zur Insolvenztabelle bekommen hat — die Kldgerin also jeden-
falls diesbeziiglich selbst tatig geworden ist bzw. eine andere
Person mandatiert hat — und dass sich die Klagerin nach dem
Gesprach im Mai 2014 iiber mehrere Jahre nicht mehr bei der
Beklagten gemeldet hat, bis zu dem Zeitpunkt, zu dem sie Re-
gressanspriiche gegen diese geltend machte. Bei lebensnaher
Betrachtung hatte sich die Klagerin — ware sie wirklich von ei-
nem Fortbestand des Mandatsverhaltnisses ausgegangen —
iiber eine jahrelange Untatigkeit der Beklagten wundern und
bei dieser nach dem Sachstand nachfragen miissen. Dass dies
nicht geschehen ist, spricht stark gegen ein Fortbestehen des
Mandatsverhéltnisses; auf dieser Basis ist nicht zu beanstan-
den, dass sich das Landgericht im Rahmen der Anhdrung der
Klagerin nicht vom Gegenteil hat iiberzeugen lassen.

[64] (2) Zum Zeitpunkt der Mandatsbeendigung im Mai 2014
war bis zum Eintritt der Verjahrung etwaiger Anspriiche aber
noch mehr als zweieinhalb Jahre Zeit — namentlich bis zum
Ende des Jahres 2016. Anspriiche aus fehlerhafter Anlagebe-
ratung verjahren gemaB §§ 195, 199 Abs. 1 BGB drei Jahre
nach dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden
ist und der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden
Umstdnden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt
oder ohne grobe Fahrldssigkeit erlangen miisste (vgl. Buck-
Heeb/Lang, in: BeckOGK BGB, Stand 1. Juli 2022, § 675, Rn.
648 f. m.w.N.). Diese Kenntnis ist im Falle eines Beratungsver-
trags dann gegeben, wenn der Beratene aus den ihm bekann-
ten Umstanden den Schluss auf einen gegen den Berater ge-
richteten Schadensersatzanspruch gezogen hat (vgl. BGH,
Urteil vom 29. Oktober 2020 — IX ZR 10/20 —, NJW 2021, 1957
[1959 Rn. 29]). Dies war bei der Klagerin spatestens im De-
zember 2013 der Fall, denn zu diesem Zeitpunkt wandte sie
sich — nach der Insolvenz der G. KG — unter anderem wegen
etwaiger Schadensersatzanspriiche gegen den Zeugen E. erst-
mals an die Beklagte.

[65] Vor diesem Hintergrund kann dahinstehen, ob die AuBe-
rung der Beklagten zur Verjahrung sich in der von der Klagerin
geschilderten wenig konkreten Anmerkung erschopft hat oder
die von der Beklagten vorgetragene konkretere Form hatte.
Der von der Klagerin geschilderte Hinweis auf die Verjahrung
hat zu diesem friihen Zeitpunkt auf jeden Fall ausgereicht.

[66] Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Kla-
gerin angefiihrten Entscheidung des Bundesgerichtshofs
(BGH, Urteil vom 29. November 2001 — IX ZR 278/00 —, NJW
2002, S. 1117 [insb. 1120]), denn diese behandelt die Frage
des Zurechnungszusammenhangs zwischen anwaltlicher
Pflichtverletzung und eingetretenem Schaden, wahrend hier
schon keine Pflichtverletzung vorliegt.

[67] b) Es ist auch nicht zu beanstanden, dass das Landgericht
Schadensersatzanspriiche aus einer Verletzung von § 11
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Abs. 1 Satz 1 BORA nicht angenommen hat. Die Klagerin hat
nicht bewiesen, dass sie die Deckungszusage der Rechts-
schutzversicherung vom 22. Januar 2014 nicht von der Beklag-
ten erhalten hat (aa) und auch nicht, dass sie einem Irrtum
iber den Umfang der Deckungszusage unterlegen ist, den die
Beklagte hatte erkennen und aufkldren miissen (bb).

[68] aa) Die Kldgerin hat nicht bewiesen, dass sie die De-
ckungszusage der Rechtsschutzversicherung vom 22. Januar
2014 nicht von der Beklagten iibersandt bekommen hat. Dabei
gilt — wie oben ausgefiihrt (Abschnitt a.cc.1) —, dass ein
pflichtwidriges Verhalten des Rechtsanwalts vom Mandanten
darzulegen und zu beweisen ist, selbst soweit es dabei um ne-
gative Tatsachen geht.

[69] Es ist nicht zu beanstanden, dass das Landgericht zu dem
Ergebnis gekommen ist, die insoweit darlegungs- und beweis-
belastete Klagerin habe ihre Behauptung nicht bewiesen. Die
Beklagte hat substantiiert bestritten, dass die Klagerin die De-
ckungszusage der Rechtsschutzversicherung vom 22. Januar
2014 nicht iibersandt bekommen habe. Sie hat vorgetragen,
sie habe die Deckungszusage an die Kldgerin abgesendet,
dazu eine Ablichtung der begleitenden Kurzmitteilung vom 22.
Januar 2014 vorgelegt, eine Ablichtung des Postausgangs-
buchs vom 22. Januar 2014 — aus der hervorgeht, dass am 22.
Januar 2014 ein Brief an die Klagerin abgesendet worden ist
— sowie das Postausgangsbuch im Original, aus dem dasselbe
hervorgeht. Die Wiirdigung dieser Tatsachen durch das Land-
gericht lasst keine Fehler erkennen, die eine Neubewertung
oder Wiederholung der Beweisaufnahme gebéten. Dies insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass das Schreiben der Rechts-
schutzversicherung vom 22. April 2014 — das die Klagerin un-
streitig von der Beklagten iibersendet bekommen hat — im
Postausgangsbuch identisch dokumentiert worden ist.

[70] bb) Auch aus der Behauptung der Klagerin, sie sei einem
Irrtum Giber den Umfang der Deckungszusage unterlegen, den
die Beklagte hatte erkennen und aufkldren miissen, ergibt sich
kein Anspruch gegen die Beklagte. Dieser Vortrag ist zwar
nicht gemaB § 531 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen (1), die Klage-
rin hat aber eine entsprechende Pflichtverletzung der Beklag-
ten nicht bewiesen (2).

[71] (1) Der Vortrag ist nicht gemaB § 531 Abs. 2 ZPO ausge-
schlossen. Die Klagerin hat zwar in der Klageschrift lediglich
vorgetragen (Hervorhebung hinzugefiigt): , Ein weiteres Tatig-
werden im Rahmen des Insolvenzverfahrens wurde mangels
erteilter Rechtsschutzdeckung abgelehnt und war im Ergebnis
auch nicht erforderlich.” Dies ist unstreitig und bezieht sich
darauf, dass die Rechtsschutzversicherung mit Schreiben vom
22. April 2014 mitgeteilt hat, sie werde im Insolvenzverfahren
keine Kosten fiir Tatigkeiten tragen, die iiber die Anmeldung
zur Tabelle hinausgehen. Im darauffolgenden Absatz (S. 3 der

Klageschrift, BI. 3 Bd. | d.A. a.E.) hat die Kldgerin ausdriicklich
vorgetragen: ,Die von der Beauftragung durch die Klagerin
umfasste Priifung von Anspriichen gegen den Anlagevermitt-
ler Herrn E. bzw. die F. AG wegen fehlerhafter Beratung ist
unterblieben.”

[72] Auch in den weiteren Schriftsdtzen vom 11. Méarz, 27. Mai
und 28. Juni 2019 (BI. 40 ff., 63 ff. und 77 f. Bd. | d.A.) hat die
Klagerin nicht vorgetragen, dass sie aus (irrtlimlicher) Angst
vor den Kosten Anspriiche gegen den Zeugen E. nicht habe
weiterverfolgen wollen. Im Gegenteil: Im Schriftsatz vom 27.
Mai 2019 (dort S. 2, Bl 64 d.A.) trdgt die Klagerin vor, dass
.die Geltendmachung sédmtlicher Schadensersatzanspriiche
von dem erteilten Mandat umfasst war.”

[73] Allerdings hat sie im Rahmen ihrer personlichen Anho-
rung (erstmals in der ersten Instanz) angegeben (Protokoll
vom 23. April 2021, S. 5, Bl. 109 Bd. 1 d.A.):

[74] /ch hatte das Gefiihl, dass sie [die Beklagte] mich emst
nimmt. Dies zeigt sich auch daran, dass sie in ihrer ersten An-
frage an die Rechtsschutzversicherung auch die Anspriiche ge-
gen Hermn E. einbezogen hatte. Die Deckungszusage wurde
dann aber nur fiir die Anmeldung zur Insolvenztabelle erteilt.
Eigenes Geld wollte ich aber nicht in den Prozess investieren,
sodass ich dies Frau C. auch mitteilte ... Fiir Anspriiche dar-
lber hinaus [die nicht von der Interessengemeinschaft verfolgt
werden] Adtte ich aber eigenes Geld investieren miissen, ob-
wohl moglicherweise Deckungsschutz auch gegentiber Forde-
rungen gegendiber Herrn E. bestanden hétte.

[75] Damit ist der Vortrag, die Kldgerin habe gedacht, die De-
ckungszusage der Rechtsschutzversicherung umfasse Ansprii-
che gegen den Zeugen E. nicht, nicht neu im Sinne des § 531
Abs. 2 ZPO.

[76] (2) Gleichwohl hat die diesbeziiglich darlegungs- und be-
weisbelastete Klagerin eine darauf fuBende Pflichtverletzung
der Beklagten nicht bewiesen.

[77] Der Vortrag der Klagerin zu dem vermeintlichen Irrtum ist
schon in sich widerspriichlich, denn sie hat zunachst mehrfach
vorgetragen, das Mandat habe die Geltendmachung samtli-
cher Schadensersatzanspriiche — auch gegen den Zeugen E. —
umfasst und hat erstmals in ihrer personlichen Anhérung an-
gegeben, sie sei davon ausgegangen, dafiir eigenes Geld in-
vestieren zu miissen. Gleichwohl will sie im Mai 2014 - als
nach ihrem jiingsten Vortrag fiir sie nur noch die Alternativen
bestanden haben sollen, gegen den Zeugen E. auf eigene Kos-
ten vorzugehen oder aber gar nicht — nicht das Mandat been-
det haben. Es ist aber nicht ersichtlich, was dann das Ergebnis
dieser Besprechung gewesen sein soll. Die Klagerin wird kaum
eine kostenlose Fortfiihrung des Mandats erwartet haben, also
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sowohl ohne Deckungszusage der Rechtsschutzversicherung
als auch ohne Kosteniibernahme durch sie selbst.

[78] Selbst wenn man den uneinheitlichen Vortrag an dieser
Stelle zu Gunsten der Kldgerin so auslegte, dass das in der per-
sonlichen Anhorung Angegebene gelten soll, bliebe die Klage-
rin beweisfallig: Die Beklagte hat diesen Vortrag substantiiert
bestritten, indem sie einen anderen Ablauf der Gespréache ge-
schildert hat, nach dem mdgliche Anspriiche gegen den Zeu-
gen E. zunachst lediglich zuriickgestellt werden sollten und
erst einmal die Glaubigerversammlung abgewartet werden
sollte. Zudem hat sie im Rahmen ihrer persénlichen Anhérung
ausgefiihrt (Protokoll vom 23. April 2021, S. 3, Bl. 107 Bd. |
d.A):

[79] /ch habe ihr dann gesagt, dass sie frei sei, sich einen an-
deren Rechtsbeistand zu suchen. Insofern habe ich darauf hin-
gewiesen, dass ich noch nicht weiter titig gewesen bin. Denn
dadurch sind dann keine weiteren Kosten fiir sie entstanden.
Dies wére insbesondere mit der Rechtsschutzversicherung
auch ein Problem geworden, weil diese nicht zweimal fiir diie
gleiche Tétigkeit bezahlt hitte ... Ich habe ihr nochmals er-
kidrt dass es gut ist, dass ich noch nicht weiter tétig geworden
bin wegen der Kostenproblematik. Ich habe dann auch gesagt,
dass wir mit der Verjghrung noch kein Problem haben.

[80] Der von der Beklagten vorgetragene Ablauf widerspricht
aber der Irrtums-Behauptung der Klagerin; Beweis fiir ihre Be-
hauptung hat die diesbeziiglich darlegungs- und beweisbelas-
tete Kldgerin aber nicht angeboten, insbesondere nicht in der
ersten Instanz, aber auch nicht in der Berufungsbegriindungs-
schrift, so dass dahinstehen kann, ob ein solcher Beweisantritt
gemaB § 531 Abs. 2 ZPO (iberhaupt zuzulassen ware.

[81] ¢) Vor diesem Hintergrund konnen auch die weiteren Fra-
gen beziiglich eines Beratungsfehlers durch den Zeugen E. und
zu dessen Stellung dahinstehen.

[82] Es spricht allerdings einiges dafiir, dass die Anlagebera-
tung der Klagerin nicht durch den Zeugen E. als selbstandiger
Anlageberater stattgefunden hat, sondern als gebundener
Vermittler unter dem Haftungsdach der F. AG Finanzdienstleis-
tungsinstitut. Zum einen hat das Landgericht im Tatbestand
des angegriffenen Urteils festgestellt — ohne dass dies mit ei-
nem Tatbestandsberichtigungsantrag angegriffen worden
ware:

[83] Diese Kapitalaniagen kamen durch diie Vermittlung durch
den Anlageberater Hermn E. zustande, der als Anlagevermittler
fiir die F. AG titig geworden war.

[84] Zum anderen sind auf den Zeichnungsscheinen (Anlage K
6, Bl. 13 ff. d.A. oben — zum Teil zweifach — das Logo und der

Schriftzug der F. AG aufgedruckt und zwar in zwei von drei
Fallen in dem Feld, das ausdriicklich als ,lhr/e Berater/in" be-
zeichnet ist. Handelte der Zeuge E. aber als gebundener Ver-
mittler unter dem Haftungsdach der F. AG, hatte eine Klage
gegen ihn selbst keine Aussicht auf Erfolg gehabt (vgl. zum
Beispiel OLG Schleswig, Beschluss vom 9. Marz 2015 -5 U
203/14 —, juris, Rn. 20 ff.). Eine Klage gegen die F. AG hatte
jedenfalls wirtschaftlich keine Aussicht auf Erfolg gehabt, da
diese — was allgemein bekannt ist — bereits im Mai 2014 In-
solvenzantrag gestellt hat.

Rechtsanwaltshaftung

= Vermutung beratungsgerechten Verhaltens

= Missachtung gerichtlicher AuBerungen und dienstlicher
Weisungen

(OLG Diisseldort. Beschl. v. 29.10.2020 - 24 U 176/19)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Kommen bei pflichtgemaBer Beratung verschiedene
Handlungsweisen ernsthaft in Betracht, greift die Vermu-
tung beratungsgerechten Verhaltens nicht (vgl. u.a. BGH,
Urteil vom 10. Mai 2012, IX ZR 125/10).

2. LieB ein Mandant unmissverstandliche AuBerungen des
Verwaltungsgerichts und in der Folge auch weitere ent-
sprechende dienstliche Weisungen unbeachtet, kann
nach der Lebenserfahrung gerade nicht mit deutlich iber-
wiegender, auf gesicherter Grundlage beruhender Wahr-
scheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass er einem
entsprechenden Rat seines Rechtsanwalts gefolgt ware.

3. Das Regressgericht muss selbst priifen, wie der Vorpro-
zess richtigerweise zu entscheiden gewesen ware, und
hat nach den Grundsatzen des § 287 ZPO Feststellungen
zu treffen (vgl. u.a. BGH, Urteil vom 24. September 2015,
IX ZR 206/14).

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager begehrt von der Beklagten als Haftpflichtversi-
cherung des Rechtsanwalts A. Schadensersatz wegen anwalt-
licher Pflichtverletzungen in einer disziplinarrechtlichen Ange-
legenheit, in deren Rahmen er letztlich aufgrund
Disziplinarverfigung  der Justizvollzugsanstalt XY v.
29.10.2015 aus dem Beamtenverhdltnis entfernt und des
Dienstes enthoben wurde, sowie in dem nachfolgenden Ver-
waltungsverfahren AG Karlsruhe DL 17 K 3111/17.

[2] Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes erster
Instanz wird auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils GA
103 bis 109 Bezug genommen.
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[3] Das Landgericht Diisseldorf hat mit angefochtenem Urteil
v. 01.10.2019 die Klage abgewiesen. RA A. habe zwar sowohl
seine anwaltliche Pflicht zur ordnungsgemaBen Beratung und
Aufklarung im disziplinarrechtlichen Verfahren als auch seine
Pflicht, im verwaltungsgerichtlichen Prozess ordnungsgemal
vorzutragen, verletzt und dies auch zu vertreten. Dem Klager
sei hierdurch jedoch kein kausaler Schaden entstanden, weil
dieser auch dann eingetreten wére, wenn RA A. den Klager
pflichtgemaB beraten bzw. im verwaltungsgerichtlichen Pro-
zess pflichtgemaB vorgetragen hatte.

[4] Wegen der weitergehenden Begriindung wird auf die Ent-
scheidungsgriinde des angefochtenen Urteils GA 110 bis GA
120 Bezug genommen.

[5] Gegen das ihm am 01.10.2019 zugestellte Urteil hat der
Kldager mit am 25.10.2019 beim Oberlandesgericht eingegan-
genem Schriftsatz Berufung eingelegt und mit am 02.12.2019
(Montag) beim Oberlandesgericht eingegangenem Schriftsatz
im Wesentlichen wie folgt begriindet:

[6] Das Urteil sei fehlerhaft, soweit das Landgericht einen kau-
salen Schaden des Klagers verneint hat und davon ausgegan-
gen ist, der Schaden ware auch dann entstanden, wenn RA A.
den Klager pflichtgemaB beraten hatte. Das Landgericht gehe
zu Unrecht davon aus, dass die Beweiserleichterung des An-
scheinsbeweises fiir ein beratungsgerechtes Verhalten im vor-
liegenden Fall nicht zum Tragen komme. Die Auffassung, es
sei mindestens genauso wahrscheinlich, dass der Klager dem
pflichtgemaBen anwaltlichen Rat nicht gefolgt ware, sei nicht
haltbar. Das Landgericht verkenne, dass es einen Unterschied
mache, ob der Rechtsanwalt als unabhangiger Berater eine
Empfehlung ausspreche oder der Klager durch einen Bescheid
des Dienstherren zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet
wird. Der Kldger sei als rechtlich nicht Informierter davon aus-
gegangen, dass die Weisung rechtswidrig sei. Es sei verfehlt,
auf die vom Kldger nach der Natur der Sache nicht akzeptier-
ten Entscheidungen der Verwaltung im Widerspruchsbescheid
des Justizministeriums Baden-Wiirttemberg v. 04.08.2015 und
im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren ergangenen Beschluss
des VG Karlsruhe v. 22.09.2014 zu verweisen. Der Anscheins-
beweis ware nur erschiittert, wenn es Anhaltspunkte dafiir
gabe, dass der Kldager Hinweisen und Belehrungen seines
Rechtsanwaltes nicht gefolgt ware bzw. zuwider gehandelt
hatte. Dabei sei allein auf das Vertragsverhaltnis zwischen
dem Klager und RA A. abzustellen und nicht - wie geschehen
- auf Umstdnde auBerhalb des Beratungsverhaltnisses. Das
Landgericht unterstelle eine generelle Beratungsresistenz des
Klagers. Der Klager sei seinem Anwalt aber blind ohne Wider-
spruch gefolgt. Insoweit habe das Landgericht die Einlassung
des Klagers in seiner Anhdrung am 21.05.2019 auBer Betracht
gelassen, woraus sich ergebe, dass er bei entsprechender Be-
ratung auch bereit gewesen ware, der dienstlichen Weisung

zu folgen. Die Beklagte hatte darzulegen und zu beweisen,
dass der Klager trotz entsprechender Belehrung einer solchen
nicht gefolgt ware, diesen Nachweis habe die Beklagte nicht
gefiihrt. Der Klager habe davon ausgehen miissen, dass die
Ausfiihrungen im Schriftsatz v. 23.09.2015 (K7) die rechtliche
Bewertung seines Anwalts ist und er hierauf vertrauen darf.
Das Landgericht verkenne, dass trotz der Fixierung des Klagers
darauf, dass die Kosten durch die beamtenrechtliche Fiirsorge
ibernommen werden miissen, keine Anhaltspunkte dafiir ge-
geben sind, dass der Klager dem einzig gebotenen Rat nach-
zugeben nicht gefolgt ware. Bei richtiger Beratung bereits im
April 2014 im Zusammenhang mit der Einreichung des Antra-
ges auf Aussetzung der dienstlichen Weisung hatte der Klager
sich zu diesem Zeitpunkt bereit erklart, eine Klinik aufzusu-
chen, dann ware schon kein Disziplinarverfahren eingeleitet
worden. Die dienstlichen Weisungen v. 28.05.2014 und
30.07.2014 seien erst ein Jahr spater am 11.05.2015 in das
Disziplinarverfahren eingezogen worden, so dass ausreichend
Zeit bestanden hatte, um auf den Klager einzuwirken. Im Un-
terschied zum Klager sei fiir RA A. erkennbar gewesen, dass
die Weigerung, dienstliche Anweisungen nicht zu befolgen,
disziplinarrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen wird. Der
Umstand, dass der Klager sich gegen Anordnungen seines
Dienstherrn zur Wehr gesetzt hat, begriindet keine Unbelehr-
barkeit und Beratungsresistenz. Dem Kladger trotz Anscheins-
beweis das Risiko der Unaufklarbarkeit aufzuerlegen, wider-
sprache den Beweislastgrundsatzen der zivilrechtlichen
Dogmatik.

[7] Das Urteil sei iiberdies fehlerhaft, soweit das Landgericht
unterstelle, RA A. hatte keine Kenntnis von der Schwerbehin-
derung des Klagers gehabt. Hier habe das Landgericht die An-
forderungen an die Darlegungs- und Beweislast des Klagers
verkannt. RA A. habe den als Anl. K8 vorgelegten Bescheid
gekannt. Dies belege der Faxbericht v. 17.06.2015 (K 9), wo-
nach 3 Seiten iibermittelt worden seien, namentlich 2 Seiten
Bescheid K8 sowie 1 Seite Anschreiben. Auch habe der Klager
in seiner Anhorung dargelegt, dass er den Bescheid sofort nach
Erhalt an RA A. libersandt habe; dies hatte das Gericht wiirdi-
gen miissen. Es sei rechtsfehlerhaft, dass das Landgericht das
einfache Bestreiten der Beklagten habe geniigen lassen. Die
Schwerbehinderteneigenschaft hatte RA A. sowohl im Diszip-
linarverfahren als auch im gerichtlichen Verfahren vortragen
miissen. Bei pflichtgemaBem Vortrag ware es nicht zu einer
Dienstenthebung gekommen, das Verwaltungsgericht hatte
wegen der verfahrensfehlerhaft nicht erfolgten Anhdrung der
Schwerbehindertenvertretung die Verfligung aufgehoben; im
Ubrigen hatte die Schwerbehinderteneigenschaft Auswirkun-
gen auf die Bemessung der Disziplinarstrafe gehabt.

[8] AuBerdem verkenne das Landgericht, dass im Rahmen der
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung sehr wohl Milderungs-
griinde und Erkenntnisse zum Personlichkeitshild des Beamten
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bei entsprechendem Vortrag hatten beriicksichtigt werden
miissen, so dass nicht die schwerste aller moglichen Diszipli-
narmaBnahmen verhdngt worden ware. Das Verwaltungsge-
richt hatte bei Kenntnis der Schwerbehinderteneigenschaft
und der krankhaften Fixierung des Klagers auf den Dienstun-
fall die Dienstenthebung nicht aufrechterhalten. Auch das
Krankheitsbild des Kldgers wére als entlastender Umstand vor-
zutragen gewesen. Es kdnne dem Klager nicht zum Vorwurf
gemacht werden, wenn er aufgrund seines Krankheitsbildes
nicht in der Lange war, sich behandeln zu lassen. Eine krank-
heitsbedingte eingeschrankte Steuerungsfahigkeit stelle auch
die Schuld des Klagers ganzlich anders dar. Die Tatsache, dass
der Klager eine leicht einsehbare Kernpflicht nicht erfiillt habe,
verdeutliche, dass er in seiner Steuerungsfahigkeit erheblich
eingeschrankt war und deshalb die schwerste disziplinarrecht-
liche Sanktion unverhaltnismaBig und rechtswidrig ist.

[9-12] Der Klager beantragt, (...)
[13-14] Die Beklagte beantragt, (...)

[15] Sie verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung
und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens.

[16] Wegen der weiteren Einzelheiten des zweitinstanzlichen
Vorbringens wird auf die im Berufungsrechtszug gewechselten
Schriftsdtze Bezug genommen.

Aus den Griinden:

[17] Die Berufung des Klagers gegen das am 01.10.2019 ver-
kiindete Urteil der 7. Zivilkkammer des Landgerichts Diisseldorf
hat keine Aussicht auf Erfolg. Die Rechtssache hat auch weder
grundsatzliche Bedeutung, noch erfordert die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Senats im Urteilsverfahren. Eine miind-
liche Verhandlung ist nicht erforderlich.

[18] Das Landgericht hat die sog. haftungsbegriindende Kau-
salitdt zwischen den anwaltlichen Pflichtverletzungen und
dem eingetretenen Schaden infolge der Dienstenthebung zu
Recht verneint und die Klage abgewiesen. Wegen der Begriin-
dung wird auf die Griinde im Hinweisbeschluss des Senats v.
14.10.2020 Bezug genommen, denen der Klager inhaltlich
nicht entgegen getreten ist. Dort ist ausgefiihrt:

" 7.

[19] Entgegen der Auffassung der Berufung kommt dem Ki-
ger im Hinblick auf die Beratung im diszjplinarrechtlichen Ver-
fahren die Beweiserleichterung des Anscheinsbeweises fiir ein
beratungsgerechtes Verhalten nicht zugute. Der Kldger hatte
mithin fiir die haftungsbegriindende Kausalitit den Vollbeweis

erbringen mdssen, ist aber unter Beriicksichtigung aller Um-
sténde des vorliegenden Falles beweisfallig geblieben.

[20] /m Rahmen von Vertrdgen mit rechtlichen oder steuerli-
chen Beratern besteht zwar die Vermutung, dass der Mandant
sich beratungsgerecht verhalten hétte. Diese Vermutung bera-
tungsgerechten Verhaltens begriindet einen Anscheinsbewers.
Sie erfordert aber diie Feststellung, dass eine bestimmte Ent-
schlieBung des Mandanten mit Wahrscheinlichkeit zu erwar-
ten gewesen ware, d.h. es miissen Umstinde festgestellt wer-
den kénnen, wonach bei sachgerechter Aufkldrung aus der
Sicht eines verniinftig urteilenden Mandanten eindeutig eine
bestimmte tatsachliche Reaktion nahegelegen hatte. Kommen
bei pflichtgeméBer Beratung verschiedene Handlungsweisen
emsthaft in Betracht, greift diese Vermutung nicht ein (BGH v.
10.05.2012, IX ZR 125/10, Rn. 36 mwh, juris; v. 05.02.2009,
IX ZR 6/06, Rn. 9, juris; v. 19.01.2006, IX ZR 232/01, Rn. 26,
Juris). Die genannte Beweiserleichterung gilt also nicht gene-
rell; sie setzt einen Tatbestand voraus, bei dem der Ursachen-
zusammenhang zwischen Pflichtverletzung des Beraters und
einem bestimmten Verhalten seines Mandanten typischer-
weise gegeben ist, beruht also auf den Umstinden, die nach
der Lebenserfahrung eine bestimmte tatsachliche Vermutung
rechtfertigen (BGH v. 16.07.2015, IXZR 197/14, Rn. 257, juris).
Ein typischer Geschehensablauf. der Voraussetzung eines An-
scheinsbeweises ist, erfordert zundchst dlie Feststellung eines
allgemeinen Erfahrungssatzes als einer aus allgemeinen Um-
sténden gezogenen tatsdchlichen Schlussfolgerung, die dann
auf den konkreten Sachverhalt angewendet werden kann.
Geht es um den Zusammenhang von Pflichtverletzung des Be-
raters und dadurch verursachtem Schaden, muss die Entschiie-
Bung des Mandanten folglich nach allgemeiner Lebenserfah-
rung eine typische Folge der Pflichtverletzung des Beraters
darstellen (BGH v. 05.02.2009, IX ZR 6/06, Rn. 12, juris). Ent-
gegen der Auffassung des Kidgers beschrénkt sich die Wiird)-
qung der zu berticksichtigenden Umstinden nicht auf das Ver-
haltnis zwischen Anwalt und Mandant. Entscheidend ist, ob
ein allgemeiner Erfahrungssatz auf den konkreten Sachverhalt
angewendet werden kann. Hierbei sind verstindigerweise alle
Umsténde des konkreten Falles zu beriicksichtigen.

[21] Ausgehend von diesen Grundsdtzen hat das Landgericht
zu Recht ausgefiihrt, dass nach den Gesamtumstinden des
vorliegenden Falles nicht anzunehmen ist, dass der Klager
liberwiegend wahrscheinlich dem Rat des RA A. gefolgt ware.
Nach seinem eigenen Vorbringen war er krankheitsbedingt da-
rauf fixiert, dass dlie Kosten durch die beamtenrechtliche Fiir-
sorge (ibernommen werden missen. Von dieser Rechtsauffas-
sung haben ihn - wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt
hat - weder diie wiederholten dlienstrechtlichen Weisungen sei-
nes Dienstherrn noch dlie Ausfiihrungen des VG Karlsruhe im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes 9 K 2152/14 ge-
gen dlie erste dienstrechtliche Weisung abbringen kénnen. Mit
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diesem hatte er begehrt, die dienstliche Weisung zur Durch-
flihrung einer stationdren Behandlungsmalnahme vom
28.05.2014 bis zur Kldrung der Kostendibernahme durch die
Krankenkasse bzw. sonstige Dritte vorldufig auszusetzen. Die-
ses Verfahren wurde aufgrund Erledigung durch Zeitablauf
libereinstimmend fiir erfedigt erklért. Im Kostenbeschluss des
VG Karlsruhe v. 22.09.2014 ist aber unmissverstandlich aus-
gefiihrt dass die Weisung v. 28.05.2013 rechtmél3ig war, weil
der Kidger verpflichtet war, sich zur Erhaltung der vollen
Dienstfahigkeit einer Heilbehandlung zu unterziehen und hier-
gegen nicht einwenden kdnne, diese sei unzumutbar, weil
seine private Krankenversicherung fiir die anteiligen Kosten
der Heilbehandlung mangels des Abschlusses einer Versiche-
rung in Bezug auf die durchzufiihrende arztliche Leistung nicht
aufkomme. Wenn der Kldger aber selbst diese unmissver-
standllichen Ausfiihrungen des Verwaltungsgerichts und in der
Folge auch weitere entsprechende diienstliche Weisungen un-
beachtet lieB, so kann nach der Lebenserfahrung gerade nicht
mit deutlich dberwiegender, auf gesicherter Grundllage beru-
hender Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass
er einem entsprechenden Rat seines Rechtsanwalles gefolgt
ware.

2

[22] Das Landgericht hat auch eine haftungsbegriindende Kau-
salitit zwischen der schuldhaft versaumten Klagebegriin-
aungstrist und dem eingetretenen Schaden infolge der Diens-
tenthebung zu Recht verneint.

[23] Zutreffend fiihrt das LG aus, dass nach standiger Recht-
sprechung des BGH fiir die hypothetische Betrachtung, ob eine
Prozessparter einen Rechtsstreit bei sachgemalier anwaltlicher
Vertretung gewonnen hatte, mallgebend, wie der Vorprozess
nach Auffassung des Gerichts, das mit dem gegen den Rechts-
anwalt gerichteten Schadensersatzanspruch befasst ist, richtiq
hétte entschieden werden miissen. Daher muss das Regress-
gericht selbst priifen, wie jenes Verfahren richtigerweise zu
entscheiden gewesen wadre, und hat nach den Grundsétzen
des §287 ZPO Feststellungen zu ftreffen (vgl. BGH v.
24.09.2015, IX ZR 206/14, juris; v. 25.10.2012, IX ZR 207/11,
Rn. 26, juris; v. 18.12.2008, IX ZR 179/07, Rn. 16, juris; v.
16.06.2005, IX ZR 47/04, Rn. 8, juris). Welche rechtliche Beur-
teflung das mit dem Vorprozess befasste Gericht seiner Ent-
scheidung zugrunde gelegt hatte, ist hingegen ohne Belang
(BGH v. 16.06.2015, IX ZR 47/04, Rn. 8). Auch nach Auffas-
sung des Senats hétte ohne die Pflichtverfetzung von RA A.
das Verwaltungsverfahren nicht zur Aufhebung der Diszipli-
narverfiigung gefiihrt.

[24] 0b dlie Schwerbehinderung des Kidgers hier Einfluss ge-
habt hitte, mag dahinstehen. Zutreffend hat das Landgericht

ausgefiihrt, dass der Kldger seine - von der Beklagten bestrit-
tene - Behauptung, RA A. habe noch wahrend des laufenden
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens Kenntnis vom Schwerbe-
hindertenbescheid v. 15.06.2015 (K8) erlangt. letztlich nicht
bewiesen hat. Der von ihm vorgelegte Sendebericht v.
17.06.2015 (K9) verhilt sich liber die Versendung von 3 Sei-
ten, nicht iiber deren Inhalt. Weiteren Beweis hat der Kidger
nicht angetreten.

[25] Zutreffend hat das Landgericht weiterhin ausgefiihrt, dass
das Diszjplinarverfahren weder formelle noch materielle
Rechtsfehler aufweist. Auf die zutreffenden Ausfiihrungen
wird zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen. Erfolg-
Jos wendet die Berufung demgegendiber ein, auch das Krank-
heitsbild des Kidgers wére als entlastender Umstand vorzutra-
gen gewesen, weil eine krankheitsbedingte eingeschrankte
Steuerungsiahigkeit die Schuld des Kldgers ganzlich anders
darstelle. Selbst eine krankheitsbedingte verminderte Schuld-
fahigkeit hdtte im vorliegenden Fall jedoch nicht zu einer an-
deren Beurteilung der Dienstvergehen gefiihrt. Sie wére im
Rahmen einer Gesamtabwagung nicht derart ins Gewicht ge-
fallen, dass eine andere als die durch die Schwere des Dienst-
vergehens indizierte Diszjplinarmalinahme geboten gewesen
waére. MaBgeblich fallt auch hier ins Gewicht. dass der Kidger
trotz der Beurteilung der dienstrechtlichen Weisung durch das
Verwaltungsgericht im Beschluss v. 22.09.2014, 9K 2152/14,
als rechtmadBig und nachfolgend weiterer entsprechender
dienstrechtlichen Weisungen beharrlich an seiner Weigerungs-
haltung festgehalten hat. Hierbei konnte er sich gerade nicht
auf einen entsprechenden rechtskundigen Rat stiitzen, weil er
nach ejgenem Vorbringen durch RA A. - unstreitig - nicht be-
raten wurde; er hat gerade keine Beratung und damit auch
keine Bestatigung der Richtigkeit seiner Vorstellungen durch
RA A. erhalten. Das Schreiben von RA A. an die JVA XY v.
23.09.2015 - wiederholt in der verspétet eingereichten Klage-
begriindung mit Datum v. 14.10.2016 (BA VG Karlsruhe DL 17
K 5355/15) - ist nicht geeignet, die Richtigkeit der Vorstellun-
gen des Kidgers im Rahmen seiner Weigerungshaltung zu be-
kréftigen. Die darin enthaltenen Ausfiihrungen stiitzen sich im
Wesentlichen darauf. dass es dem Kldger aus finanziellen
Griinden nicht moglich war, die kostspielige Behandlung vor-
zufinanzieren, und dies der Grund fiir die Nichtbefolgung der
diienstlichen Weisungen war. Im Dies traf aber nach dem eige-
nen Vorbringen des Kldgers in der miindlichen Verhandlung
vor dem LG Diisseldorfam 21.05.2019 (GA 631) offensichtlich
gar nicht zu. Darin hat der Kldger selbst erkidrt, dass ihm eine
Finanzierung der Reha-MaBnahme durchaus moglich gewesen
waére. Weitergehendes hat der Kldger von RA A. nicht gehort
er hatte - wie er selbst im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
DL 17 K 5355/15 mit Schreiben v. 17.11.2016 vorgetragen hat
(BA 153) - seit Einreichung der Klageschriftv. 27.11.2015 trotz
mehrmaliger Anrufe und Riickrufbitten nichts mehr von RA A.
gehort. Die nachfolgend zunédchst bevollméchtigten "neuen”
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Rechtsanwilte B. & C. hat der Kldger nicht weiter mandatiert,
weil sie "nicht zielfiihrend ..die Wiedereinsetzung in den
Dienst bewirkt " hitten, stattdessen hat er die Prozessbevoll-
mdchtigung des RA A. bekrdftigt (vgl. Schreiben v.
19.04.2017, BA 169). "

[26] Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO, die
Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit aus §§ 708
Nr. 10, 711 ZPO.

Steuerberaterhaftung

= Lohnbuchhaltung

= Befreiung von Sozialversicherungspflicht
= Einschaltung eines Rechtsanwalts

(OLG Koblenz, Urt. v. 9.6.2022 -2 U 530/21)

Leitsatz (der Redaktion)

Ein Steuerberater, der fiir einen Arbeitgeber die Lohnbuchhal-
tung iibernimmt, muss grundsétzlich priifen, ob fiir einen Ar-
beitnehmer eine Befreiung von der Sozialversicherungspflicht
in Betracht kommt, wenn keine Beitrdge abgefiihrt werden. In
Fallen, in denen sich tatsdchliche Unklarheiten oder sozialver-
sicherungsrechtliche Schwierigkeiten ergeben, hat der Berater
die Unklarheiten durch eigene Riickfragen auszurdumen oder
deswegen ebenso wie fiir die Klarung sozialversicherungs-
rechtlicher Schwierigkeiten auf die Einschaltung eines entspre-
chend qualifizierten Rechtsanwalts hinzuwirken. Eine (vorhe-
rige) Beratung durch Personen, die eine solche Qualifikation
nicht aufweisen, befreit den Steuerberater nicht von dieser
Pflicht.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin begehrt von der Beklagten Feststellung ihrer
Schadensersatzpflicht.

[2] Die Klagerin hat drei Gesellschafter und wurde im Jahr
2013 gegriindet. Die Gesellschafter der Klagerin wandten sich
im Vorfeld der Griindung unter anderem an die Handwerks-
kammer in .... Des Weiteren hatten sie jedenfalls in versiche-
rungsrechtlichen Fragen Kontakt zu dem Versicherungsmakler
K..., der auch einen Kontakt zu der Beklagten herstellte, bei
der es sich um eine Sozietdt aus Steuerberatern und Rechtsan-
walten handelt. Inwieweit die Beklagte im Rahmen der Griin-
dungsphase mandatiert war, ist zwischen den Parteien strei-

tig.

[3] Unstreitig ist, dass ... der Zeuge K... der Beklagten einen
nicht von der Beklagten gefertigten Entwurf eines Gesell-
schaftsvertrages libersandte.... Der Vertrag sah gemaB Ziffer
Il Nr. 2 eine Beteiligung der Gesellschafter jeweils zu 1/3 vor.

Die Beschlussfassung sollte gemaB Ziffer V Nr. 1 mit einfacher
Mehrheit erfolgen. Eine Sperrminoritat, mit der ein Gesell-
schafter eine Beschlussfassung gegen seinen Willen hatte ver-
hindern kénnen, war in dem Vertrag nicht vorgesehen. Der Ge-
sellschaftsvertrag wurde am 21.10.2013 beurkundet. Wegen
der weiteren Einzelheiten wird auf den Vertrag Bezug genom-
men.

[4] Alle drei Gesellschafter sollten auch gleichzeitig Geschafts-
fiihrer sein. Die Beklagte entwarf dazu Anstellungsvertrage.
Weiterhin {ibernahm die Beklagte die Lohnbuchhaltung fiir die
Klagerin. Dabei wurden die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer als
selbstandig tatig behandelt, weswegen die Beklagte fiir sie
keine Sozialversicherungsbeitrage abfiihrte.

[5] Am 05.02.2014 bat der Zeuge K... die Beklagte einen Fra-
gebogen fiir die Berufsgenossenschaft auszufiillen und um
eine Bestatigung, dass die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer so-
zialversicherungsfrei seien und als Selbstandige gelten. Der
Fragebogen wurde von der Beklagten ausgefiillt und unter-
zeichnet.

[6] Im Rahmen einer sozialversicherungsrechtlichen Betriebs-
priifung fiihrte die Deutsche Rentenversicherung (nachfol-
gend: DRV) hinsichtlich der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der
Kldgerin ein Statusfeststellungsverfahren durch. Da sich ab-
zeichnete, dass die DRV zu der Einschatzung gelangen wiirde,
die Tatigkeit der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sei als sozial-
versicherungspflichtig einzuordnen, wurde am 12.11.2019
der Gesellschaftsvertrag geandert. Danach war eine Be-
schlussfassung nur noch einstimmig moglich.

[71 Mit Bescheid vom 06.12.2019 forderte die DRV von der
Klagerin fiir die drei Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nachzu-
entrichtende  Sozialversicherungsbeitrage in  Hohe von
258.325,55 €. Am 18.02.2019 stellte die DRV fest, dass die
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer - nach Anderung des Gesell-
schaftsvertrages - ab dem 18.11.2019 als sozialversicherungs-
frei anzusehen seien.

[8] Die Klagerin hat gegen den Bescheid der DRV erfolglos Wi-
derspruch eingelegt und im Anschluss Klage beim Sozialge-
richt ... erhoben und beantragt, den Bescheid in Gestalt des
Widerspruchsbescheides aufzuheben. Das Verfahren ist noch
nicht abgeschlossen.

[9] Die Klagerin ist der Auffassung, die Beklagte habe im Rah-
men des ihr erteilten Mandates ihre Pflichten verletzt. Die Be-
klagte sei bereits im Zusammenhang mit ihrer Griindung mit
einer rechtlichen Beratung beauftragt gewesen. Ihre Gesell-
schafter hatten deutlich gemacht, dass sie sozialversiche-
rungsfrei téitig sein wollten. Der Vertrag habe aber nicht die
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dafiir erforderliche Sperrminoritdt aufgewiesen, was der Be-
klagten hatte bekannt sein und worliber die Beklagte sie hatte
aufklaren miissen. Zudem habe die Beklagte sie auch nicht da-
rauf hingewiesen, dass zur eindeutigen Klarung der Sozialver-
sicherungspflicht die Durchfiihrung eines Statusfeststellungs-
verfahrens veranlasst gewesen sei. Diese Moglichkeit sei ihnen
bis August 2019 unbekannt gewesen. Es gehdre zu den Pflich-
ten eines Steuerberaters, der mit der Lohnbuchhaltung beauf-
tragt sei, zu priifen, ob fiir einen Arbeitnehmer, fiir den keine
Sozialversicherungsbeitrage abgefiihrt wiirden, eine Befreiung
von der Sozialversicherungspflicht in Betracht komme. Im Rah-
men des erteilten Dauermandates sei die Beklagte zudem ver-
pflichtet gewesen, sie auch ungefragt iber alle relevanten
steuerlichen und rechtlichen Aspekte zu informieren.

[10] Erstinstanzlich hat die Kldgerin beantragt,

festzustellen, dass die Beklagte ihr samtliche Schaden, insbe-
sondere in Form von nachzuzahlenden Sozialversicherungs-
beitrdgen und Sdumniszuschldgen - unter Anrechnung ihr in
diesem Zusammenhang etwaig zuflieBender Vorteile nach den
Grundsatzen der Schadensausgleichung bzw. - anrechnung
zu ersetzen hat, die ihr dadurch entstanden sind und noch ent-
stehen werden, dass ihre Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bis
zum 17.11.2019 sozialversicherungspflichtig bei ihr beschaf-
tigt waren.

[11] Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

[12] Die Beklagte hat vorgetragen, sie sei nie mit einer recht-
lichen Beratung beauftragt gewesen. Es habe sich lediglich um
ein steuerrechtliches Mandat gehandelt. Sie sei daher nicht
verpflichtet gewesen, den ihr kommentarlos iibermittelten
Entwurf des Gesellschaftsvertrages zu tiberpriifen. Ihr sei auch
keine Vorgabe zur Sozialversicherungsfreiheit der Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer gemacht worden und sie habe auch nicht
die Griindung einer GmbH empfohlen. Zudem seien die Gesell-
schafter der Klagerin im Vorfeld der Griindung von der Hand-
werkskammer ... intensiv und umfanglich beraten worden. Da-
bei sei ihnen auch erklart worden, dass alle drei
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der Sozialversicherungspflicht
unterliegen wiirden. Um die Frage der Sozialversicherungs-
pflicht habe sich auBerdem der Zeuge K... gekiimmert. Dieser
habe ein Statusfeststellungsverfahren einleiten wollen. Im
Falle einer Haftung miisse sich die Klagerin auch ihren Gesell-
schaftern aus der Sozialversicherungspflicht resultierende Vor-
teile wie beispielsweise Rentenanwartschaften anrechnen las-
sen.

[13] Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemaB verur-
teilt. Die Beklagte sei der Klagerin gemaB § 280 Abs. 1 BGB
zum Schadensersatz verpflichtet, da sie ihre vertraglichen
Pflichten verletzt habe. Dabei komme es nicht entscheidend

darauf an, ob die Beklagte eine rechtliche Beratung geschuldet
habe. Die Beklagte habe jedenfalls die Lohnbuchhaltung Giber-
nommen. Sie sei deswegen zwar nicht zur Beratung in sozial-
versicherungsrechtlichen Fragen verpflichtet gewesen. Sie
habe jedoch, da sie fiir die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
keine Sozialversicherungsbeitrage abgefiihrt habe, priifen
miissen, ob ein Fall der Befreiung von der Sozialversicherungs-
pflicht Vorgelegen habe. Dabei habe ihr auch die einschlagige
Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes bekannt sein miis-
sen. Dieser Pflicht sei die Beklagte unstreitig nicht nachgekom-
men. Soweit die Beklagte behaupte, die Klagerin sei bereits
durch die Handwerkskammer ... informiert gewesen, sei dies
eine nur pauschal aufgestellte Behauptung, weswegen eine
Beweisaufnahme auf eine unzuldssige Ausforschung hinaus-
laufen wiirde. Die Beklagte kdnne sich auch nicht darauf be-
rufen, der Zeuge K... habe ein Statusfeststellungsverfahren
einleiten wollen. Denn das Verhalten Dritter entlaste sie nicht.
Zudem sei ein Versicherungsmakler kein in Fragen des Sozial-
versicherungsrechts besonders ausgewiesener Berater. Der
Beklagten hatte dariiber hinaus klar sein miissen, dass sich der
Zeuge K... darum nicht gekiimmert habe, nachdem er die Be-
klagte um eine Bestatigung der Sozialversicherungsfreiheit der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer gebeten habe. Dies ware An-
lass gewesen, die Frage der Sozialversicherungsfreiheit mit der
Kldgerin zu erdrtern. Der Schaden bestehe - je nach Ausgang
des sozialgerichtlichen Verfahrens - zumindest in den von der
Kldgerin nachzuzahlenden Sozialversicherungsbeitrdagen. Die
Klagerin miisse sich allerdings im Wege des Vorteilsausgleichs
nach den Grundsatzen der konsolidierten Gesamtbetrachtung
auch solche Vorteile anrechnen lassen, welche im Vermdgen
der drei Gesellschafter-Geschaftsfiihrer entstanden und ihr
selbst zugeflossen seien. Es sei auch davon auszugehen, dass
die Klagerin auf einen entsprechenden Hinweis der Beklagten
hin - gegebenenfalls nach Einholung anwaltlichen Rechtsrats -
den Gesellschaftsvertrag durch Aufnahme einer Sperrminoritat
geandert hatte, wodurch die Sozialversicherungspflicht entfal-
len ware.

[14] Gegen dieses Urteil wendet sich die Beklagte mit der Be-
rufung. Es habe lediglich ein steuerrechtliches Mandat und
kein anwaltliches Beratungsverhaltnis bestanden. Fiir sie habe
keine Verpflichtung bestanden, eine Priifung im Hinblick auf
die Sozialversicherungsfreiheit der Gesellschafter-Geschafts-
filhrer vorzunehmen oder auf eine Anderung des Gesell-
schaftsvertrages hinzuwirken. Ein Steuerberater miisse die
Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes nicht kennen und
schulde auch keine Beratung in sozialversicherungsrechtlichen
Fragen. Zudem seien die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer vom
Zeugen K... iiber die Vor- und Nachteile einer Sozialversiche-
rungspflicht beraten worden. Die drei Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer hatten begleitet durch den Zeugen K... selbst ein
Statusfeststellungsverfahren einleiten wollen. Hintergrund sei
gewesen, dass die Gesellschafter-Geschéftsfiihrer von der
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Handwerkskammer dariiber belehrt worden seien, dass sie im
Falle gleich hoher Gesellschaftsanteile als gleichberechtigte
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer alle drei der Sozialversiche-
rungspflicht unterliegen wiirden. Fiir die Annahme einer Scha-
densverhiitungspflicht verbleibe daher kein Raum.

[15] Die Beklagte beantragt,

das angefochtene Urteil abzuandern und die Klage abzuwei-
sen.

[16] Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

[17] Die Klagerin verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Im Hin-
blick auf die Pflichten des Steuerberaters sei zwischen Bera-
tungs- und Priifpflichten zu unterscheiden. Es entspreche der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass der mit Lohn-
buchhaltung beauftragte Steuerberater priifen miisse, ob fiir
einen Beschaftigten, fiir den keine Sozialversicherungsbei-
trdge abgefiihrt werden, eine Befreiung von der Sozialversi-
cherungspflicht in Betracht komme. Es treffe nicht zu, dass der
Zeuge K... ein Statusfeststellungsverfahren habe einleiten wol-
len. Von dieser Mdglichkeit habe sie erst im Jahr 2019 erfah-
ren. Der Zeuge S... habe sie nicht in sozialversicherungsrecht-
lichen Fragen beraten.

[18] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes wird erganzend auf den Tatbestand der angefochte-
nen Entscheidung sowie auf alle zu den Akten gereichten
Schriftsdtze nebst Anlagen und das Verhandlungsprotokoll Be-
zug genommen.

Aus den Griinden:

[19] Die zulassige Berufung ist unbegriindet. Das Landgericht
hat zu Recht und mit zutreffender Begriindung festgestellt,
dass die Beklagte der Klagerin zum Schadensersatz verpflich-
tet ist, weil sie ihre Pflichten jedenfalls aus dem unstreitigen
ibernommenen Steuerberatermandat verletzt hat. Die gegen
diese Entscheidung erhobenen Einwénde geben keinen Anlass
fiir eine abweichende Bewertung.

A

[20] Das Landgericht hat zu Recht ein Feststellungsinteresse
fiir die Klage bejaht, was die Beklagte mit der Berufung auch
nicht angreift. Die Frage, ob die Nachforderung von Sozialver-
sicherungsbeitrdgen berechtigt ist, ist zwar noch nicht ab-
schlieBend entschieden. Aufgrund des Bescheides der DRV
vom 06.12.2019 und des erfolglosen Widerspruchs liegt je-
doch eine Vermdgensgefahrdung vor. Es besteht die (hinrei-
chende) Wahrscheinlichkeit eines auf die behauptete Verlet-
zungshandlung zuriickzufiihrenden Schadens, was fiir ein

Feststellungsinteresse ausreichend ist (Vermogensgefahr-
dung: BGH, Urteil vom 10.07.2014 - IX ZR 197/12. NJW-RR
2015, 626 Rn. 12 - zitiert nach beck-online). Ein Vorrang der
Leistungsklage besteht nicht, da die Klagerin ihren Anspruch
noch nicht beziffern kann.

B.
[21] In der Sache ist die Klage auch begriindet.

[22] 1. Der Kldgerin steht gegen die Beklagte ein Schadenser-
satzanspruch gemaB §§ 280 Abs. 1, 675 BGB zu, weil die Be-
klagte ihre vertraglichen Pflichten verletzt hat.

[23] a. Zwischen den Parteien steht nicht im Streit, dass die
Beklagte fiir die neu gegriindete Klagerin jedenfalls die Lohn-
buchhaltung iibernommen hatte. In diesem Rahmen trifft es
zwar zu, dass die Beklagte keine Beratung in sozialversiche-
rungsrechtlichen Fragen schuldete. Allerdings entspricht es der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, dass der steuerliche
Berater, der im Auftrag des Arbeitgebers Lohnabrechnungen
besorgt, grundsatzlich auch zu priifen hat, ob fiir den Arbeit-
nehmer eine Befreiung von der Versicherungspflicht in Be-
tracht kommt, wenn Beitrdge nicht abgefiihrt werden. Erge-
ben sich in einem solchen Fall tatsachlich Unklarheiten oder
sozialversicherungsrechtliche Schwierigkeiten, so ist der steu-
erliche Berater gehalten, die Unklarheiten durch eigene Riick-
fragen auszurdumen oder deswegen ebenso wie fiir die Kla-
rung sozialversicherungsrechtlicher ~ Zweifel auf die
Einschaltung eines hierfiir geeigneten Beraters hinzuwirken
(vgl. BGH, Urteil vom 23.09.2014 - IX ZR 148/03. MDR 2005,
89 Rn. 13 - juris; so auch OLG Hamm, Urteil vom 08.04.2022
-25U42/20. BeckRS 2022, 8845 Rn. 35; OLG Schleswig, Urteil
vom 30.11.2018 - 17 U 20/18. BeckRS 2018, 33555 Rn. 15;
OLG Brandenburg, Urteil vom 07.11.2006 - 6 U 23/06. DB
2007, 1459 Rn. 28 - zitiert nach juris). Die von der Beklagten
angefiihrte Entscheidung des 3. Zivilsenats des OLG Koblenz
(Hinweisbeschluss vom 13.05.2016 - 3 U 167/16, BeckRS
2016, 19384) steht dem nicht entgegen. Denn auch der 3. Zi-
vilsenat geht davon aus, dass ein Steuerberater einem Man-
danten anheimstellen muss, einen mit den notwendigen Erfah-
rungen ausgestatteten Rechtsanwalt aufzusuchen, wenn er
bei der Berechnung der Hohe der abzufiihnrenden Sozialversi-
cherungsbeitrage auf Schwierigkeiten rechtlicher oder tatsach-
licher Art stoBt oder sich die Rechtslage als unklar darstellt.
Der 3. Zivilsenat hat in dem von ihm entschiedenen Fall eine
Hinweispflicht nur deswegen verneint, weil die dortige Klage-
rin keine Anhaltspunkte dargelegt habe, die fiir die dortige Be-
klagte Veranlassung fiir einen Hinweis auf Einholung ander-
weitigen Rates hatten sein miissen. Dies ist im vorliegend zu
entscheidenden Fall aus den nachfolgend dargestellten Griin-
den allerdings anders.

[24] b. Dieser Pflicht ist die Beklagte nicht nachgekommen.
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Sie tragt nicht vor, dass sie die Frage der Sozialversicherungs-
freiheit gepriift oder mit der Klagerin bzw. ihren Gesellschaf-
tern erortert hatte.

[25] c. Bei einer entsprechenden Priifung hatten ihr aber zu-
mindest Zweifel daran kommen miissen, dass die Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrer als von der Sozialversicherungspflicht be-
freite Selbststindige anzusehen waren. Denn der
Gesellschaftsvertrag, der ihr unstreitig tibersandt worden war,
wies gerade keine Sperrminoritdt auf, was bedeutete, dass ein
Gesellschafter eine Beschlussfassung gegen seinen Willen
nicht verhindern konnte. Fiir derartige Sachverhalte gab es be-
reits zum Zeitpunkt der Ubernahme der Lohnbuchhaltung
Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes, nach der auch ein
Geschaftsfiihrer als sozialversicherungspflichtig einzuordnen
ist und dem nicht entgegensteht, dass er moglicherweise Ar-
beitgeberfunktionen ausiibt. Anders wurde dies fiir den Fall
bewertet, wenn der Geschaftsfiihrer an der Gesellschaft betei-
ligt ist und allein oder jedenfalls mit Hilfe seiner Gesellschaf-
terrechte die fiir das Beschaftigungsverhaltnis typische Ab-
hangigkeit vermeiden kann. Danach lag ein abhdngiges
Beschaftigungsverhaltnis nicht vor, wenn der Geschéftsfiihrer
liber die Halfte des Stammkapitals oder iber eine Sperrmino-
ritat verfligt, um ihm nicht genehme Weisungen der Gesell-
schaft zu verhindern (vgl. dazu BSG, Urteil vom 24.09.1992, 7
RAr 12/92. MDR 1993, 359 Rnrn. 17 und 18 - zitiert nach juris;
siche zu diesem Problemkreis im Ubrigen auch BSG, Urteil
vom 24.11.2005 - B 12 RA 1/04 R. NJW 2006, 1162 Rn. 13
und Urteil vom 29.08.2012 - B 12 KR 25/10 R. NZA-RR 2013,
252 Rn. 25 - beide Entscheidungen zitiert nach beck-online).

[26] Es lag damit zumindest ein gangiger Problemkreis vor,
weshalb es erforderlich gewesen ware, der Frage der Sozial-
versicherungspflicht der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer vertie-
fend nachzugehen. Dafiir kommt es nicht entscheidend darauf
an, ob ein Steuerberater die Rechtsprechung des Bundessozi-
algerichts kennen muss. Denn zumindest musste der Beklag-
ten bekannt sein, dass die Einordnung der Tatigkeit von Ge-
sellschaftern als selbstandig oder nicht selbstandig zweifelhaft
war. Der Beklagten musste sich die Frage aufdrangen, inwie-
fern angesichts des Vorhandenseins von drei in gleicher Weise
beteiligten und damit gleichberechtigten Gesellschaftern eine
freie Gestaltung der Tatigkeit der einzelnen Gesellschafter un-
abhéngig von den beiden anderen Gesellschaftern moglich
war, nachdem im ihr vorliegenden Gesellschaftsvertrag eine
Sperrminoritat gerade nicht vereinbart worden war. Dies war
als sozialversicherungsrechtliche Schwierigkeit zu qualifizie-
ren, die die Inanspruchnahme anwaltlichen Rats oder die Ver-
weisung an die Einzugsstelle nahelegte (vgl. dazu OLG Hamm,
a.a.0., Rn. 17-19).

[27] Im Ubrigen kann auch aufgrund des Internetauftritts der
Beklagten davon ausgegangen werden, dass auf ihrer Seite ein

entsprechendes Problembewusstsein vorhanden war (vgl. in
diesem Sinne auch OLG Schleswig, a.a.0., Rn. 16). Dort hatte
sie namlich bereits zum Zeitpunkt der Ubernahme der Lohn-
buchhaltung unter anderem darauf hingewiesen, dass die fiir
Beklagte tatigen Personen ... hatten, ... und potentielle Man-
danten auch ... seien.

[28] d. Demnach hétte die Beklagte die Kldgerin bei ordnungs-
gemaBer Priifung darauf hinweisen respektive hinwirken miis-
sen, dass Anlass fiir die Einholung anwaltlichen Rates oder die
Einleitung eines Priifungsverfahrens beim Sozialversiche-
rungstrager (nach § 7a SGB IV oder § 28h Abs. 2 SGB IV) ge-
boten war, um die Frage der Sozialversicherungspflicht ver-
bindlich zu kldren. Ein entsprechender Hinweis war auch
deswegen veranlasst, weil die Kldgerin neu gegriindet war und
der Status der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer bisher nicht, bei-
spielsweise im Rahmen einer Betriebspriifung, tiberpriift wor-
den war. Zudem traf die Beklagte zum einen die Verantwor-
tung fiir eine ordnungsgemdBe  Abfiihrung  bzw.
Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen und zum
anderen die allgemeine vertragliche Pflicht, Schaden von der
Kldgerin abzuwenden (vgl. zur [allgemeinen] Schadensverhii-
tungspflicht eines Steuerberaters: BGH, Urteil vom 12.02.2004
- IX ZR 246/02. BeckRS 2004, 2763 Rn. 13). Einen Hinweis hat
die Beklagte der Klagerin allerdings nicht erteilt. Dieser war
auch nicht deswegen entbehrlich, weil die Klagerin in versi-
cherungsrechtlichen Fragen vom Zeugen K... betreut und au-
Berdem von der Handwerkskammer ... durch den Zeugen S... -
wie die Beklagte behauptet - beraten worden war.

[29] aa. Die Beklagte hat zwar vorgetragen, dass die Klagerin
bzw. ihre Gesellschafter im Rahmen ihrer Griindung vom Ver-
sicherungsmakler K... beraten gewesen seien und dieser ihr -
der Beklagten - mitgeteilt habe, die Gesellschafter-Geschafts-
fihrer seien sozialversicherungsfrei. Durch diese Mitteilung
entfiel aber die der Beklagten obliegende Priifungspflicht
nicht. Denn es ist nicht ersichtlich, weshalb die Beklagte allein
auf die Richtigkeit der Einschatzung des Versicherungsmak-
lers hatte vertrauen diirfen, da dieser erkennbar kein Fach-
mann fiir sozialversicherungsrechtliche Fragestellungen war.
Die Beklagte hatte sich daher allein mit dieser Mitteilung nicht
begniigen diirfen, sondern hatte vielmehr naher in Erfahrung
bringen miissen, auf welcher Grundlage der Zeuge zu dieser
Einschatzung gelangt war. Dass die Beklagte sich darum be-
miiht hatte, tragt sie aber nicht vor. Sie hat dazu mit der Kla-
geerwiderung lediglich die Vermutung geduBert, der Versiche-
rungsmakler miisse mit der Klagerin Gber die Fragen der
Sozialversicherungsfreiheit oder - pflicht der Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer wohl gesprochen haben, was nahelegt, dass
sie nicht wusste - und damit auch nicht aufgeklart hatte - was
im einzelnen Gegenstand der Beratung gewesen ist.
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[30] Die Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg darauf be-
rufen, die Klagerin habe begleitet durch den Zeugen K... ein
sozialversicherungsrechtliches Statusfestellungsverfahren ein-
leiten wollen.

[31] Insoweit ist schon nicht dargetan, wie die Beklagte zu die-
ser Behauptung gelangt ist. Denn sie trdgt jedenfalls nicht aus-
driicklich vor, wann sie von dieser Absicht von wem erfahren
hat. Dies ware aber deswegen von Bedeutung gewesen, weil
eine Entlastung allenfalls dann denkbar gewesen ware, wenn
sie die Gesellschafter der Klagerin - die nach ihrer Behauptung
von einer solchen Mdglichkeit bis August 2019 aber {iberhaupt
keine Kenntnis hatten - oder der Zeuge K... ausdriicklich {iber
eine solche Absicht informiert hatten. Abgesehen davon war
der Beklagten aber auch bekannt, dass der Zeuge K... eine sol-
ches Verfahren nicht eingeleitet hatte und sie sich daher nicht
darauf verlassen (und von einem Hinweis absehen) durfte, die
Frage der Sozialversicherungspflicht werde anderweitig ver-
bindlich gepriift. Denn unstreitig wollte der Zeuge K... mit sei-
ner E-Mail vom 05.02.2014 von der Beklagten eine Bestati-
gung haben, dass die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
sozialversicherungsfrei seien. Auch wenn die Beklagte eine
solche Bestatigung nicht erteilt haben mag, so wurde aus der
Anfrage des Zeugen K... aber offensichtlich, dass er ein solches
Verfahren nicht eingeleitet hatte, weil er ja sonst eine ander-
weitige Bestatigung gehabt hatte. Abgesehen davon tragt die
Beklagte - in deren Verantwortung die ordnungsgeméaBe Ab-
flihrung oder Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitra-
gen lag - auch nicht vor, dass sie sich jemals danach erkundigt
hatte, zu welchem Ergebnis das Statusfeststellungsverfahren
gefiihrt hat.

[32] bb. Eine Haftung der Beklagten entfallt auch nicht
dadurch, dass die Gesellschafter der Kldgerin moglicherweise
zuvor bei der Handwerkskammer durch den Zeugen S... bera-
ten worden sind.

[33] (1). Dadurch wurde die Beklagten nicht von der ihr oblie-
genden eigenstandigen Priifpflicht entbunden. Denn die Be-
klagte war grundsatzlich selbst verpflichtet, die Frage der So-
zialversicherungspflicht zumindest zu priifen, was es - wie
ausgefiihrt - erfordert hatte, die Angaben des Zeugen K... zu
hinterfragen. Insoweit kommt es dafiir nicht darauf an, welche
Informationen die Gesellschafter moglicherweise zuvor erhal-
ten hatten. Vielmehr hatte die Beklagte selbst zu priifen und
der Kldgerin Zweifel an der nicht hinterfragten Einschédtzung
des Zeugen K... mitzuteilen.

[34] (2). Der Klagerin fiele auch kein Mitverschulden gemaB §
254 BGB zur Last, wenn sie bzw. ihre Gesellschafter durch den
Zeugen S... lauf eine Sozialversicherungspflicht hingewiesen
worden sein sollten. Denn insoweit tragt die Beklagte selbst

vor, der Zeuge K... habe ihr mitgeteilt, die Gesellschafter- Ge-
schaftsfiihrer seien sozialversicherungsfrei. Damit hatten dann
aus Sicht der Kldgerin bzw. ihrer Gesellschafter zwei unter-
schiedliche Einschatzungen vorgelegen. Es ist aber nicht er-
sichtlich, weshalb die Gesellschafter als versicherungsrechtli-
che Laien dabei hatten erkennen sollen, welche Auffassung
zutreffend ist. Vielmehr unterstreicht dieser Sachverhalt, so er
denn zutrifft, die Bedeutung der die Beklagte treffenden Prii-
fungs- und Hinweispflicht, zumal es sich weder bei der Hand-
werkskammer noch bei einem Versicherungsmakler um Fach-
leute in sozialversicherungsrechtlichen Fragen handelte,
wohingegen die Beklagte in ihrem Internetauftritt damit warb,

[35] 2. Der Senat geht mit dem Landgericht auch davon aus,
dass die Klagerin bzw. ihre Gesellschafter - wenn die Beklagte
ihrer Priifpflichten nachgekommen ware - zumindest ein Sta-
tusfeststellungsverfahren durchgefiihrt oder anwaltlichen Rat
in Anspruch genommen hatte und im Anschluss der Gesell-
schaftsvertrag bereits friihzeitiger gedndert worden wdre. Dies
folgt bereits aus dem tatsachlichen Verhalten und wird auch
von der Berufung nicht angegriffen. Denn der Gesellschafts-
vertrag wurde noch wahrend des laufenden Priifungsverfah-
rens und vor Erlass des Bescheides der DRV dahingehend ge-
andert, dass eine Beschlussfassung nur noch einstimmig und
damit gegen den Willen eines anderen Gesellschafters nicht
mehr moglich war.

[36] 3. Es besteht zumindest die hinreichende Wahrscheinlich-
keit, dass der Klagerin aufgrund der Pflichtverletzung der Be-
klagten ein Schaden entstehen wird. Die Klagerin wird von der
DRV wegen nachzuzahlender Sozialversicherungsbeitrdagen in
Anspruch genommen. Der von ihr gegen den Bescheid der DRV
eingelegte Widerspruch wurde zuriickgewiesen. Die Kldgerin
muss daher besorgen, dass dieser Bescheid bestandskraftig
wird.

[37] 4. Die Berufung hat auch keinen Erfolg, soweit die Be-
klagte meint, der Tenor miisse jedenfalls dahingehend prazi-
siert werden, dass sich die Kldgerin auch Vorteile anrechnen
lassen muss, die ihren Gesellschaftern zugeflossen sind.

[38] Ob das Landgericht auch insoweit von einer Anrechnung
ausgehen wollte, erscheint nicht ganz eindeutig. Das Landge-
richt fiihrt in seinen Urteilsgriinden zwar aus, dass sich die Kla-
gerin nach den Grundsdtzen der konsolidierten Gesamtbe-
trachtung auch solche Vorteile anrechnen lassen miisse,
welche im Vermdgen der drei Gesellschafts-Geschaftsfiihrer
entstanden und ihr selbst zugeflossen seien. Diese Formulie-
rung erscheint auch unter Beriicksichtigung des Tenors aller-
dings nicht eindeutig, weil dort der Eindruck vermittelt wird,
bei den Gesellschaftern entstandene Vorteile seien nur dann
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anzurechnen, wenn sie auch der Klagerin zugeflossen sind. In-
soweit vermag der Senat daher nicht zweifelsfrei zu entschei-
den, ob der Tenor den Urteilsgriinden widerspricht.

[39] Im Ergebnis kommt es darauf entscheidend aber auch
nicht an. Im vorliegenden Verfahren geht es zunachst um die
Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten dem
Grunde nach. Ob die Voraussetzungen einer konsolidierten
Gesamtbetrachtung vorliegen, betrifft die Frage der Vorteils-
anrechnung. Diese kann aber derzeit offenbleiben und dem
Streit {iber die Hohe eines Schadensersatzanspruches Vorbe-
halten bleiben (vgl. zu der Entscheidung {iber die Frage einer
Vorteilsausgleichung bei der vergleichbaren Konstellation des
Erlasses eines Grundurteils: OLG Oldenburg, Urteil vom
07.08.2018 - 2 U 30/18. NJW 2019, 1377 Rn. 2Z - zitiert nach
beck-online; Elzer in BeckOK, ZPO, 44. Edition, Stand:
01.03.2022, § 304 Rn. 33 Stichwort , Vorteilsausgleichung").

[40] Griinde die Revision zuzulassen bestehen nicht. Der Bun-
desgerichtshof hat wie ausgefiihrt bereits entschieden, dass
bei einem Sachverhalt wie dem vorliegenden eine Pflicht zur
Priifung der Beitragsfreiheit besteht. An dieser Entscheidung
hat sich der Senat orientiert und dabei die Umstande des Ein-
zelfalles gewiirdigt. Auf die in der oberlandesgerichtlichen
Rechtsprechung unterschiedlich beurteilte Frage, ob ein Steu-
erberater die sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung
kennen muss (bejahend OLG Brandenburg, a.a.0., Rn. 29, ver-
neinend OLG Koln, Beschluss vom 06.08.2018 - 16 U 162/17.
BeckRS 2018, 30140 Rn. 38), kam es entscheidungserheblich
nicht an.

[41] Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO, die
Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit auf §§ 708
Nr. 10, 709S. 2, 711 Satz 1 und 2 ZPO.

[42] Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wurde in An-
wendung der §§ 47, 48 GKG i.V.m. § 3 ZPO bestimmt.

Rechtsanwaltshaftung

»  Ende Instanzenzug des Erbscheinsverfahrens

= Erbfeststellungsklage

= Risikohinweis

(OLG Karlsruhe, Beschl. v. 2.11.2020 — 4 U 124/20)

Leitsatz
Ist der Instanzenzug eines Erbscheinsverfahrens beendet,
muss der Rechtsanwalt den Mandanten auf die Mdglichkeit
der Erbfeststellungsklage und auf das hohe Risiko der Erfolg-
losigkeit eines zweiten, inhaltsgleichen Erbscheinsantrags hin-
weisen.

Aus den Griinden:

[1] Die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Freiburg im
Breisgau vom 23.07.2020, Aktenzeichen 4 0 11/20, ist gemal3
§522 Abs.2 ZPO zuriickzuweisen, weil nach einstimmiger
Auffassung des Senats das Rechtsmittel offensichtlich keine
Aussicht auf Erfolg hat, der Rechtssache auch keine grundsatz-
liche Bedeutung zukommt, weder die Fortbildung des Rechts
noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Berufungsgerichts erfordert und die Durch-
flihrung einer miindlichen Verhandlung iiber die Berufung
nicht geboten ist.

[2] Zur Begriindung wird auf den vorausgegangenen Hinweis
des Senats Bezug genommen.

[3] Die Gegenerklirung vom 13.10.2020 gibt zu einer Ande-
rung keinen Anlass.

[4] 1. Soweit der Beklagte seinen erstinstanzlichen Vortrag, er
habe ,, umfassend und in alle Richtungen belehrt”, fiir substan-
tiiert halt und meint, diesen zumindest nunmehr vorsorglich
konkretisieren zu diirfen, kann dies dahinstehen und unter-
stellt werden, dass wie nunmehr geltend gemacht belehrt
wurde, namlich folgendermaBen:

[5] .Das Nachlassgericht sei verpflichtet, nach den Amtser-
mittlungsgrundsétzen der freiwilligen Gerichtsharkeit die fiir
bzw. gegen einen Erbschein sprechenden Sachverhaltsgege-
benheiten umfassend zu priifen, was auch nicht ansatzweise
geschehen sei. Das Nachlassgericht miisse dies daher nachho-
len und eine vollstandige Aufklarung des Sachverhalts vorneh-
men, so, als hatte es (iber die Erbsache erstmals zu befinden.
Hierzu biete sich ein Antrag bzw. eine Anregung gem. § 2361
BGB an. Falls der Erbschein noch nicht herausgegeben sei,
kénne und miisse das Nachlassgericht die RechtmaBigkeit des
urspriinglichen Feststellungsbeschlusses priifen und diesen
aufheben. Sei der Erbschein bereits ergangen, miisse das
Nachlassgericht diesen einziehen. /n der Sache handele es sich
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in jedem Fall um ein erneutes Erbscheinsverfahren, das im Hin-
blick auf die erheblichen Versdumnisse der Gerichte auch zu-
/assig sei. Fur einen letztendlichen Erfolg kdnne er selbstver-
standlich nicht garantieren, da auch er nicht wisse, wie die
Gerichte hieriiber entscheiden werden ("Vor Gericht und auf
hoher See ist man in Gottes Hand"). Aufgrund seiner rechtli-
chen Sicht rate er aber zu diesem Vorgehen”.

[6] (Gegenerkldrung vom 13.10.2020, S. 5)

[7]1 Vor allem die (nur hier) hervorgehobene Passage macht be-
sonders augenfallig, dass der Beklagte die Gefahr, dass der er-
neute Antrag am Fehlen des Rechtsschutzbediirfnisses schei-
tern konnte, und die Mdglichkeit, Versaumnisse des Gerichts
per Gehorsriige zu korrigieren, schlicht iibersehen und den
Mandanten dementsprechend falsch belehrt hat. Seine im
Fortgang der Gegenerklarung mehrfach wiederholte Auffas-
sung, es habe weder ein iiber das normale Prozessrisiko einer
fehlerhaften Entscheidung hinausgehendes noch gar ein au-
Bergewdhnlich hohes (Zuldssigkeits-)Risiko bestanden, liegt
angesichts der im Hinweisbeschluss des Senats und der bereits
vom Beschwerdesenat (Anlage K 4) genannten Fundstellen
fern.

[8] 2. Soweit der Beklagte mit der Gegenerklarung abermals
die Ursdchlichkeit eines unterstellten Belehrungsfehlers be-
streitet und geltend macht, der erneute Erbscheinsantrag sei
nicht am fehlenden Rechtsschutzbediirfnis, sondern einer er-
neuten und seines Erachtens falschen Sachentscheidung der
befassten Gerichte gescheitert, ware dies - da der Mandant bei
pflichtgemaBer Belehrung allenfalls eine Gehorsriige erhoben
hatte und die streitgegenstandlichen Kosten folglich nicht ent-
standen waren - unerheblich, es trifft aber auch nicht zu. Das
Oberlandesgericht Karlsruhe hat die vom Beklagten fiir den
Mandanten eingelegte Beschwerde vielmehr letztinstanzlich
zurlickgewiesen, weil das Nachlassgericht den erneuten An-
trag zu Recht als unzuldssig angesehen habe, da - so der Be-
schwerdesenat wortlich -, die bloBe Wiederholung eines An-
trags ohne Vortrag neuer  Gesichtspunkte eine
rechtsmissbrauchliche Inanspruchnahme der Rechtspflegeor-
gane” darstelle (vgl. hier und im Folgenden Anlage K 4); ab-
schlieBend hat er ausgefiihrt: ,Ein Rechtsschutzbediirfnis fiir
eine erneute Antragstellung bei unveranderter Tatsachen- und
Beweislage ist nicht gegeben”. Der erneute Erbscheinsantrag
ist somit aus exakt denjenigen Griinden gescheitert, {iber die
zu belehren der Beklagte versaumt hat. Dementsprechend
liegt auch die in der Gegenerklarung an spaterer Stelle noch-
mals ausgefiihrte Auffassung, es fehle - da der erneute Antrag
aus ganz anderen Griinden als den von der Klagerin geriigten
Belehrungsfehlern gescheitert sei - am Zurechnungszusam-
menhang zwischen Belehrungspflichtverletzung und Schaden,
neben der Sache.

[9] 3. Soweit die Gegenerklarung ferner darauf beharrt, dass
fiir den erneuten Antrag durchaus ein Rechtsschutzbediirfnis
bestanden habe, kommt es darauf nicht an. Es ist unerheblich,
ob im Ergebnis keine andere Auffassung vertretbar ist als die-
jenige, dass dem neuen Antrag das Rechtsschutzbediirfnis
fehle. Haftungsbegriindend ist, dass diese Auffassung jeden-
falls vertretbar und den gangigen Kommentierungen zu ent-
nehmen ist, so dass sich von vomherein zumindest die Gefahr
aufdrangte, dass das Nachlassgericht oder die nachfolgenden
Beschwerdegerichte (wie tatsachlich auch geschehen) mit die-
ser Begriindung den erneuten, ausschlieBlich mit der Unrich-
tigkeit der bisherigen Entscheidung begriindeten Antrag zu-
riickweisen.

[10] 4. Soweit der Beklagte mit der Gegenerklarung ferner da-
rauf beharrt, dass eine Tatsache auch dann ,neu” im Sinne
eines Rechtsschutzbediirfnisses fiir einen erneuten Erbscheins-
antrag sei, wenn sie im vorangegangen Verfahren zwar vorge-
bracht, aber vom Gericht nicht beachtet worden sei, verkennt
er damit weiterhin, dass - wie bereits im Hinweisbeschluss dar-
gelegt - vom Gericht iibergangene Umsténde vorrangig per
Gehdrsriige geltend zu machen sind, aber keinen Grund dar-
stellen, dem Mandanten - zumindest ohne angemessene Risi-
kobelehrung - einen erneuten Erbscheinsantrag allein deshalb
anzuraten, weil die bereits erwirkte gerichtliche Entscheidung
falsch sei.

[11] 5. Soweit der Beklagte ferner meint (Gegenerklarung
S. 19 ff.), dass , die Vorgangerentscheidungen auf Willkiir be-
ruhen und daher unverbindlich” seien und zur ndheren Be-
griindung umfangreiche Vorwiirfe gegen verschiedene Ak-
teure erhebt, hat der Senat dieses Vorbringen gepriift und
erwogen, halt aber daran fest, dass die Erfolglosigkeit des er-
neuten Erbscheinsantrags mangels Rechtsschutzbediirfnis vor-
hersehbar war, dass den Beklagten eine entsprechende Beleh-
rungspflicht traf und dass es im vorliegenden Rechtsstreit aus
den genannten Griinden nicht darauf ankommt, wer Erbe ge-
worden ist und ob den damit befassten Gerichten bei der Be-
urteilung dieser Frage Fehler unterlaufen sind.

[12] 6. Soweit der Beklagte hilfsweise geltend macht, es sei
jedenfalls die Revision zuzulassen, sind Revisionszulassungs-
griinde im Sinne von § 543 Abs. 2 ZPO weder dargelegt noch
ersichtlich.

[13] 7. Da auch die {ibrigen Voraussetzungen des § 522 Abs. 2
ZPO vorliegen, war die Berufung des Beklagten somit zuriick-
zuweisen.

[14] Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Die
Feststellung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit des angefochte-
nen Urteils erfolgte gemaB § 708 Nr. 10 ZPO.



284 Glaktuell Nr. 6 / Dezember 2022

[15] Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wurde in An-
wendung der §§ 47, 48 GKG bestimmt.

Rechtsanwaltsgebiihren

= Nicht verbrauchter Vorschuss

=  Entstehen des Riickzahlungsanspruchs

= Haftungsverbindlichkeit eines Gesellschafters
= Verjdhrung

(BGH, Urt. v. 16.12.2021 — IX ZR 81/21)

Leitsdtze

1. Der Anspruch auf Riickzahlung eines nicht verbrauchten
Vorschusses fiir die Gebiihren eines Rechtsanwalts ent-
steht aufschiebend bedingt bereits mit der Leistung des
Vorschusses (Erganzung zu BGH, Urteil vom 7. Marz 2019
- IX ZR 143/18, WM 2019, 738).

2. Die Haftungsverbindlichkeit des Gesellschafters einer auf-
gelosten Gesellschaft verjahrt auch dann in fiinf Jahren,
wenn die Gesellschaftsschuld einer kiirzeren Verjahrung
unterliegt.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldgerin, ein Rechtsschutzversicherer, verlangt aus
ibergegangenem Recht ihrer Versicherungsnehmerin, einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung, die Riickzahlung eines
nicht verbrauchten Gebiihrenvorschusses fiir die Wahrneh-
mung eines Gerichtstermins in einem finanzgerichtlichen Ver-
fahren (1,2 Terminsgebiihr nach Nr. 3104 VV RVG nach einem
Wert von 167.835,72 € = 1.994,40 €). Der Beklagte zu 1
(nachfolgend nur noch: der Beklagte) war neben dem Beklag-
ten zu 2 Gesellschafter der Rechtsanwalts-GbR, die von der
Versicherungsnehmerin mandatiert worden war.

[2] Mit Schreiben vom 10. Juni 2016 teilte der Beklagte der
Klagerin mit, dass iiber das Vermdgen der Versicherungsneh-
merin das Insolvenzverfahren eréffnet worden sei und es zu
der bevorschussten Wahrnehmung des Gerichtstermins des-
halb (absehbar) nicht mehr kommen werde. Ferner wies er da-
rauf hin, dass die mandatierte Rechtsanwalts-GbR aufgeldst
worden sei und zwischenzeitlich nicht mehr existiere. Darauf-
hin nahm die Kldgerin die Beklagten als Gesellschafter erfolg-
los auBergerichtlich auf Riickzahlung des Vorschusses fiir die
Wahrmehmung des Gerichtstermins in Anspruch. Am 12. Feb-
ruar 2019 erwirkte die Klagerin den Erlass von Mahnbeschei-
den gegen die Beklagten. Am 20. Februar 2019 erhob der Be-
klagte Widerspruch. Das Verfahren geriet in Stillstand und
wurde von der Kldgerin durch Einzahlung des Gerichtskosten-
vorschusses fiir die Durchfiihrung des streitigen Verfahrens am
25. Juni 2020 weiter betrieben.

[3] Im streitigen Verfahren haben die Beklagten die Einrede
der Verjahrung erhoben. Das Amtsgericht hat beide Beklagte
antragsgemal verurteilt. Die (nur) vom Beklagten eingelegte
Berufung hat keinen Erfolg gehabt. Mit der vom Berufungsge-
richt zugelassenen Revision will der Beklagte weiterhin die Ab-
weisung der gegen ihn gerichteten Klage aufgrund der erho-
benen Verjahrungseinrede erreichen.

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

l.

[5] Das Berufungsgericht hat einen Zahlungsanspruch aus
8§ 675, 667 BGB angenommen, der zunéchst der Versiche-
rungsnehmerin der Klagerin zugestanden habe und gemal
§ 86 VVG auf die Klagerin {ibergegangen sei. Der Anspruch sei
nicht verjahrt. Zur einer Verjahrung gelange man nur, wenn
man annehme, dass der Lauf der dreijahrigen Verjahrungsfrist
nach § 195 BGB schon unterjdhrig mit der Erlangung der
Kenntnis von der Auflosung der Rechtsanwalts-GbR in Gang
gesetzt worden sei und nicht erst mit dem Schluss des entspre-
chenden Jahres. MaBgeblich sei hier allerdings gemaB § 199
Abs. 1 BGB der Schluss des Jahres. Anderes folge nicht aus
§ 159 Abs. 2 HGB. Der Gesellschafter einer aufgeldsten Gesell-
schaft bediirfe nicht des Schutzes des § 159 HGB, wenn die
Anspriiche gegen die Gesellschaft einer kiirzeren Verjahrungs-
frist unterlagen, als der von § 159 Abs. 1 HGB vorgesehenen
Fiinfjahresfrist. § 159 Abs. 2 HGB sei nur anwendbar bei Ver-
jahrungsfristen im Sinne des § 159 Abs. 1 Halbsatz 1 HGB,
also solchen, die nicht kiirzer als fiinf Jahre seien. Anderenfalls
miisste der Gesellschafter-Glaubiger eine nicht durch die
Schutzbediirftigkeit der ehemaligen Gesellschafter gerechtfer-
tigte Verjahrungsverkiirzung noch unterhalb der Regelverjah-
rung hinnehmen, die in der Gesetzessystematik keine Grund-
lage finde.

Il.
[6] Das halt rechtlicher Priifung stand.

[7]1 1. Die Revision ist unbeschrankt zugelassen. Das Beru-
fungsgericht hat weder im Tenor noch in den Griinden der Ent-
scheidung eine Beschrankung der Zulassung vorgenommen.
Eine Beschrankung auf die streitige Frage der Verjahrung ware
iberdies unzuldssig und daher unwirksam (vgl. BGH, Urteil
vom 21. September 2006 - | ZR 2/04, NJW-RR 2007, 182 Rn.
19).

[8] 2. Mit Recht hat das Berufungsgericht einen Anspruch auf
Riickzahlung des nicht verbrauchten Gebiihrenvorschusses fiir
die Wahrnehmung des Gerichtstermins angenommen.
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[9] a) Aus dem Anwaltsvertrag folgt ein Anspruch auf Riickge-
wabhr desjenigen Teils des geleisteten Vorschusses, der die tat-
sachlich geschuldete Vergiitung libersteigt. Die Riickzahlung
derartiger Vorschiisse richtet sich nicht nach § 812 BGB. Fiir
sie sind vielmehr die §§ 675, 667 BGB mindestens entspre-
chend anzuwenden (BGH, Urteil vom 7. Marz 2019 - IX ZR
143/18, WM 2019, 738 Rn. 6). Der Rechtsanwalt hat tiber er-
haltene Vorschiisse abzurechnen. Eine entsprechende vertrag-
liche Pflicht folgt aus §§ 675, 666 BGB (vgl. BGH, Urteil vom
7. Médrz 2019, aa0 Rn. 11). Unabhangig von der Abrechnung
braucht der Rechtsanwalt erhaltene Vorschiisse nicht zuriick
zu gewdhren, soweit sein Vergiitungsanspruch entstanden
und féllig geworden ist (BGH, Urteil vom 7. Marz 2019, aa0
Rn. 13).

[10] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ent-
steht der Anspruch auf Riickzahlung nicht verbrauchter Vor-
schiisse mit der Falligkeit des Vergiitungsanspruchs gemaB § 8
Abs. 1 RVG (BGH, Urteil vom 7. Marz 2019, aaO Rn. 19). Ge-
meint ist damit die Entstehung des Anspruchs im Sinne des
§ 199 Abs. 1 BGB. Nach dieser Vorschrift ist ein Anspruch ent-
standen, sobald er erstmals vom Glaubiger geltend gemacht
und mit einer Klage durchgesetzt werden kann. Das setzt
grundsatzlich die Falligkeit des Anspruchs voraus, da erst von
diesem Zeitpunkt an (§ 271 BGB) der Glaubiger mit Erfolg die
Leistung fordern und gegebenenfalls den Ablauf der Verjah-
rungsfrist durch Klageerhebung unterbinden kann. Unter einer
aufschiebenden Bedingung kann ein Anspruch schon vor die-
sem Zeitpunkt existent werden. Entstanden im Sinne des
§ 199 Abs. 1 BGB ist aber auch ein aufschiebend bedingter
Anspruch grundsatzlich erst mit Eintritt der Bedingung (vgl.
BGH, Urteil vom 18. September 2018 - Il ZR 312/16, BGHZ
219, 327 Rn. 66 mwN).

[11] b) Der Anspruch auf Riickzahlung nicht verbrauchter Ge-
biihrenvorschiisse entsteht aufschiebend bedingt schon mit
der Leistung des Vorschusses. Es steht von Anfang an fest,
dass der Mandant die Riickzahlung des Vorschusses verlangen
kann, soweit dieser fiir die Deckung des spater féllig werden-
den Vergiitungsanspruchs nicht bendtigt wird. Der Riickzah-
lungsanspruch hangt damit von einem zukiinftigen ungewis-
sen Ereignis ab, ndmlich von dem Umstand, dass der
Verglitungsanspruch entgegen den Erwartungen (§ 9 RVG:
"voraussichtlich entstehenden Gebiihren") hinter dem geleis-
teten Vorschuss zuriickbleibt. Ahnlich verhilt es sich mit dem
Anspruch aus § 774 BGB. Der aus dieser Vorschrift folgende
Regressanspruch entsteht bereits mit Ubernahme der Biirg-
schaft und wird insoweit aufschiebend bedingt begriindet (vgl.
BGH, Urteil vom 13. Marz 2008 - IX ZR 14/07, NZI 2008, 371
Rn. 11). Auch den Anspruch des Mieters auf Auszahlung von
Guthaben aus Nebenkostenvorauszahlungen hat der Senat als
aufschiebend bedingt angesehen (vgl. BGH, Urteil vom 11. No-
vember 2004 - IX ZR 237/03, NZI 2005, 164, 165; aA BGH,

Urteil vom 22. September 2010 - VIII ZR 285/09, NJW 2011,
143 Rn. 45: auflosende Bedingung). Allerdings entsteht der
Anspruch des Mandanten auf Herausgabe eingezogener Gel-
der friihestens dann, wenn der Rechtsanwalt das Geld in Emp-
fang genommen hat (BGH, Urteil vom 14. Juni 2007 - IX ZR
56/06, NZI 2007, 515 Rn. 11, 14 ff). Dies beruht darauf, dass
der aus § 667 BGB folgende Herausgabeanspruch aufschie-
bend bedingt nicht schon mit Abschluss des Mandatsvertrags
entsteht (BGH, Urteil vom 14. Juni 2007, aaO Rn. 16). Darum
geht es hier jedoch nicht. Der Anspruch auf Riickzahlung nicht
verbrauchter Gebiihrenvorschiisse entsteht aufschiebend be-
dingt nicht schon mit Abschluss des Mandatsvertrags, sondern
mit der Leistung des Vorschusses.

[12] c) Die aufschiebende Bedingung fiir den Riickzahlungsan-
spruch ist eingetreten. Der Gebiihrenvorschuss fiir die Wahr-
nehmung des Gerichtstermins ist entgegen den Erwartungen
nicht verbraucht worden.

[13] Der Anwaltsvertrag hat spatestens mit der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens (iber das Vermdgen der Versicherungs-
nehmerin seine Erledigung gefunden. Nach § 115 Abs. 1 InsO
erlischt ein vom Schuldner erteilter Auftrag, der sich auf das
zur Insolvenzmasse gehdrende Vermdgen bezieht, durch die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens. Dies gilt gemaB § 116
Satz 1 InsO entsprechend, wenn sich jemand durch einen
Dienst- oder Werkvertrag mit dem Schuldner verpflichtet hat,
ein Geschaft fiir diesen zu besorgen. Der im vorliegenden Fall
geschlossene Anwaltsvertrag war ein Geschaftsbesorgungs-
vertrag in diesem Sinne. Damit stand fest, dass es nicht mehr
zu der beauftragten Wahrnehmung des Gerichtstermins kom-
men wiirde. Mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens trat
demnach die aufschiebende Bedingung fiir den Riickzahlungs-
anspruch ein.

[14] 3. Der Riickzahlungsanspruch ist gemaB § 86 Abs. 1
Satz 1 VWG von der Versicherungsnehmerin auf die Kldgerin
iibergegangen. Dem Rechtserwerb stiinde § 91 InsO auch
dann nicht entgegen, wenn die aufschiebende Bedingung erst
mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
der Versicherungsnehmerin eingetreten ware.

[15] Die Rechtsschutzversicherung ist eine Schadensversiche-
rung, fiir die § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG gilt. Nach dieser Regelung
geht ein dem Versicherungsnehmer gegen einen Dritten zu-
stehender Ersatzanspruch auf den Versicherer iber, soweit
dieser den Schaden ersetzt. Hierbei handelt es sich um einen
gesetzlichen Anspruchsiibergang im Sinne von § 412 BGB
(BGH, Urteil vom 23. Juli 2019 - VI ZR 307/18, ZInsO 2019,
1939 Rn. 8; vom 13. Februar 2020 - IX ZR 90/19, ZIP 2020,
561 Rn. 10). Indem die Klagerin Vorschiisse an die Rechtsan-
walts-GbR geleistet hat, hat sie ihrer Versicherungsnehmerin
im Sinne des § 86 Abs. 1 Satz 1 VVG "einen Schaden ersetzt".
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Durch die Zahlung der Vorschiisse ist der aufschiebend be-
dingte Anspruch auf Riickzahlung nicht verbrauchter Vor-
schiisse auf die Klagerin tibergegangen (vgl. BGH, Urteil vom
13. Februar 2020, aa0). Die endgiiltige Entstehung des Riick-
zahlungsanspruchs in der Hand der Klagerin durch den Eintritt
der Falligkeit des Vergiitungsanspruchs ware nicht durch die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (iber das Vermdgen der
Versicherungsnehmerin verhindert worden. Der uneinge-
schrankten Ubertragung eines bedingten Rechts steht insbe-
sondere § 91 InsO auch dann nicht entgegen, wenn die Bedin-
gung erst nach oder mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
eintritt (vgl. BGH, Urteil vom 13. Marz 2008 - IX ZR 14/07, ZIP
2008, 885 Rn. 9 mwN).

[16] 4. Die vom Beklagten erhobene Verjahrungseinrede greift
nicht durch.

[17] Der Riickzahlungsanspruch richtete sich gegen die Rechts-
anwalts-GbR als Vertragspartnerin der Versicherungsnehme-
rin. Der Beklagte haftet als Gesellschafter der GbR akzesso-
risch fiir deren Verbindlichkeiten (vgl. BGH, Urteil vom 29.
Januar 2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 358). In Rede
steht hier die akzessorische Haftung des Beklagten und damit
die Gesellschafterschuld. Die Gesellschafterschuld ist nicht
verjahrt. Auf eine Verjdhrung des Anspruchs gegen die An-
walts-GbR konnte sich der Beklagte nicht berufen.

[18] a) Die Gesellschafterschuld ist nicht verjahrt.

[19] aa) Die Gesellschafterhaftung stimmt grundsdtzlich und
gerade auch hinsichtlich aller Einwendungen oder Einreden -
zu Gunsten und zu Ungunsten des Gesellschafters - mit der
jeweiligen Gesellschaftsverbindlichkeit iiberein. Dies ent-
spricht dem Wortlaut der §§ 128 ff HGB und dem Sinn der ak-
zessorischen Gesellschafterhaftung. Das Sicherungsinteresse
des Glaubigers erfordert es, dass ein Gesellschafter fiir die Ge-
sellschaftsschulden, die wahrend oder vor seiner Mitglied-
schaft begriindet worden sind, auch zeitlich wie die Gesell-
schaft selbst haftet (BGH, Urteil vom 12. Januar 2010 - XI ZR
37/09, NZG 2010, 264 Rn. 41).

[20] bb) Eine Sonderverjahrung sieht allerdings § 159 HGB fiir
den Gesellschafter einer aufgeldsten Gesellschaft vor. Nach
dem Wortlaut des § 159 Abs. 1 HGB verjahren die Anspriiche
gegen einen Gesellschafter aus Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft in fiinf Jahren nach der Auflosung der Gesellschaft, so-
fern nicht der Anspruch gegen die Gesellschaft einer kiirzeren
Verjahrung unterliegt. GemaB § 159 Abs. 2 HGB beginnt die
Verjahrung mit dem Ende des Tages, an welchem die Auflo-
sung der Gesellschaft in das Handelsregister des fiir den Sitz
der Gesellschaft zustandigen Gerichts eingetragen wird. Die
Sonderverjahrung gilt auch fiir den Gesellschafter einer (Au-
Ben-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit der MaBgabe, dass

die Verjahrung mit der Kenntnis des Glaubigers von der Auflo-
sung der Gesellschaft beginnt (BFH, Urteil vom 26. August
1997 - VII R 63/97, BFHE 183, 307, 309; BVerwG, Urteil vom
14. Oktober 2015 - 9 C 11/14, NZG 2016, 1262 Rn. 14; vgl.
auch BGH, Urteil vom 10. Februar 1992 - Il ZR 54/91, BGHZ
117,168, 175 zu § 159 HGB aF).

[21] cc) Die Verjahrungsfrist nach § 159 HGB betragt fiinf
Jahre. Dies gilt auch dann, wenn die Frist fiir die Verjahrung
der Gesellschaftsschuld kiirzer ist. § 159 Abs. 1 Halbsatz 2
HGB betrifft nicht die dem Gesellschafter der aufgeldsten Ge-
sellschaft zustehende Verjahrungseinrede. Die insoweit miss-
verstandlich formulierte Vorschrift stellt lediglich klar, dass
dem Gesellschafter die gemaB § 129 Abs. 1 HGB abgeleitete
Einrede der Verjahrung der Gesellschaftsschuld verbleibt. Da-
von ist der Bundesgerichtshof schon zu § 159 HGB aF wie
selbstverstandlich (Brandes in Festschrift Stimpel, 1985,
S. 105, 113) ausgegangen (BGH, Urteil vom 11. Dezember
1978 - 11 ZR 235/77, BGHZ 73, 217, 222 f; vom 8. Februar 1982
- 11 ZR 235/81, ZIP 1982, 576 f; vgl. auch Brandes in Festschrift
Stimpel, aa0). In Kenntnis dieser Rechtsprechung hat der Ge-
setzgeber § 159 HGB durch das Gesetz zur zeitlichen Begren-
zung der Nachhaftung von Gesellschaftern (NachhBG) vom 18.
Marz 1994 geandert. Klarstellungsbedarf im Blick auf § 159
Abs. 1 Halbsatz 2 HGB hat der Gesetzgeber nicht gesehen. Den
Materialien ldsst sich vielmehr entnehmen, dass auch der Ge-
setzgeber von einer (einheitlich) fiinfjahrigen Sonderverjah-
rung ausgegangen ist (vgl. BT-Drucks. 12/1868, S. 1). Das vom
Bundesgerichtshof zugrunde gelegte und vom Gesetzgeber
geteilte Versténdnis des § 159 Abs. 1 Halbsatz 2 HGB ent-
spricht iberdies der ganz herrschenden Meinung im Schrifttum
(Hillmann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl.,
§ 159 Rn. 11; Heymann/Freitag, HGB, 3. Aufl., § 159 Rn. 16;
Staub/Habersack, HGB, 5. Aufl., § 159 Rn. 15; Rohricht/Graf
von Westphalen/Haas, HGB, § 159 Rn. 9; Heidel/Schall/Eberl,
HGB, 3. Aufl., § 159 Rn. 7; BeckOK-HGB/Klimke, 2021, § 159
Rn. 11; MiinchKomm-HGB/Schmidt, 4. Aufl., § 159 Rn. 26;
BeckOGK-HGB/Temming, 2021, § 159 Rn. 40, aA wohl nur
Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 40. Aufl., § 159 Rn. 5; Oetker/Bo-
esche, HGB, 7. Aufl., § 159 Rn. 10). Das ist (weiterhin) richtig.
Nur auf diese Weise werden das Interesse des Glaubigers an
der Verwirklichung der akzessorischen Haftung des Gesell-
schafters und dessen gegenlaufiges Interesse an der zeitlichen
Begrenzung dieser Haftung nach Auflosung der Gesellschaft
miteinander in Ausgleich gebracht.

[22] dd) Danach kann sich der Beklagte nicht auf eine (Sonder-
)Verjahrung seiner Haftungsverbindlichkeit binnen der regel-
maBigen Verjahrungsfrist des § 195 BGB berufen, die entspre-
chend § 159 Abs. 2 HGB bereits mit dem Ende des Tages in
Lauf gesetzt worden ware, an dem die Klagerin von der Auflo-
sung der Anwalts-GbR Kenntnis erlangt hatte. In Lauf gesetzt
wurde nur die fiinfjghrige Frist des § 159 Abs. 1 HGB. Diese
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Frist wurde durch den von der Klagerin gestellten Mahnbe-
scheidsantrag und erneut durch die spater erfolgte Uberlei-
tung in das streitige Verfahren rechtzeitig gehemmt.

[23] b) Auf eine Verjahrung des Anspruchs gegen die Rechts-
anwalts-GbR kdnnte sich der Beklagte nicht berufen. Entspre-
chend § 129 Abs. 1 HGB (vgl. BGH, Urteil vom 29. Januar 2001
- 11 ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 358; vom 12. Januar 2010 - XI
ZR 37/09, NZG 2010, 264 Rn. 43) kann der Beklagte Einwen-
dungen geltend machen, die von der Gesellschaft erhoben
werden konnten. Dazu zdhlt im Grundsatz auch die Einrede
der Verjahrung der Gesellschaftsschuld (MiinchKomm-
HGB/Schmidt, 4. Aufl., § 129 Rn. 7 mwN). Verwehrt ist die Gel-
tendmachung der Einrede der Verjahrung der Gesellschafts-
schuld allerdings dem Gesellschafter, gegeniiber dem der
Glaubiger die Verjahrung rechtzeitig gehemmt hat (vgl. BGH,
Urteil vom 22. Marz 1988 - X ZR 64/87, BGHZ 104, 76, 79 ff;
vgl. auch Urteil vom 9. Juli 1998 - IX ZR 272/96, BGHZ 139,
214, 218 1). Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Anspruch ge-
gen die Gesellschaft gleichzeitig oder spater verjahrt (BGH, Ur-
teil vom 22. Marz 1988, aa0 S. 81). Das ist im Fall der Sonder-
verjahrung nach § 159 HGB nicht zwingend der Fall. Auch im
Streitfall lief die im Juni 2016 mit Erlangung der Kenntnis von
der Auflésung der Gesellschaft in Gang gesetzte Sonderverjah-
rung erst nach der mit Ablauf des Jahres 2016 begonnenen
Verjahrung der Gesellschaftsschuld ab (§§ 195, 199 BGB).
Auch in einem solchen Fall kann sich der Gesellschafter auf die
Verjdhrung der Gesellschaftsschuld jedoch nicht berufen,
wenn die Verjahrung seiner Haftungsverbindlichkeit vor dem
Eintritt der Verjahrung der Gesellschaftsschuld gehemmt wor-
den ist. Das ist hier der Fall.

Steuerberaterhaftung

= Insolvenzverschleppung

= Betriebswirtschaftliche Auswertungen

* Insolvenzvertiefungsschaden

(LG Rostock, Urt. v. 5.7.2022 -2 0 1087/21)

Leitsatz (der Redaktion)

Es bestehen erhebliche Bedenken, ob ein Insolvenzverwalter
tiberhaupt befugt ist, einen Schadensersatzanspruch gegen ei-
nen Steuerberater wegen Verursachung eines Insolvenzvertie-
fungsschadens geltend zu machen und damit ggf. die Scha-
densersatzbetrdge zur Masse einzuziehen.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager fordert als Insolvenzverwalter wegen einer sei-
tens der Beklagten angeblich fehlerhaft erstellten Bilanz fiir
das Geschéftsjahr 2015 Ersatz des sogenannten Insolvenzver-
schleppungsschadens.

[2] Der Klager ist Insolvenzverwalter in dem am 01.04.2018
vom Amtsgericht ... unter dem Geschaftszeichen ... erdffne-
ten Insolvenzverfahren {iber das Vermdgen der ... (im Folgen-
den als Schuldnerin bezeichnet). Der geschéftsfiihrende Ge-
sellschafter der Schuldnerin, Herr ..., hatte  am 23.01.2018
einen Eigenantrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens ge-
stellt. Gegenstand des Unternehmens der Schuldnerin war un-
ter anderem das Betreiben von gastronomischen Einrichtun-
gen, wozu auch das Restaurant ... gehorte.

[3] Die Beklagte, eine auf das Hotel- und Gaststattengewerbe
spezialisierte Steuerberatungsgesellschaft, bearbeitete seit
2013 die Lohnbuchhaltung sowie die Finanzbuchhaltung fiir
die Schuldnerin. AuBerdem fertigte sie die Jahresabschliisse
2013 (Anlage K4, erstellt am 07.01.2014), 2014 (Anlage K2,
erstellt am 15.07.2015) und 2015 (Anlage K3, erstellt am
05.08.2016) sowie betriebswirtschaftliche Auswertungen und
Finanz- und Ertragsplanungen fiir den laufenden Geschéftsbe-
trieb der Schuldnerin. Im Geschaftsjahr 2015 betrug der nicht
durch eigenkapitalgedeckte Fehlbetrag 64.834,99 €. Im Jah-
resabschluss fiir das Geschaftsjahr 2015 (Anlage K3) heiBt es
unter Ziffer 3. Anhang wie folgt:

[4] , Die Gesellschaft ist buchmélig dberschuldet. Gleichwohl
kann von der Fortfiihrung des Unternehmens ausgegangen
werden. Es liegt eine Rangriicktrittsvereinbarung mit dem Ge-
sellschafter vor, aufgrund derer die buchméBige Uberschul-
aung beseitigt ist. ”

[5] Der Klager tragt vor:

[6] Die Beklagte habe die Bilanz fiir das Geschaftsjahr 2015
fehlerhaft erstellt. Die Beklagte habe pflichtwidrig entgegen §
252 Abs. 1 Nr. 2 HGB bei der Schuldnerin Fortfiihnrungswerte
zugrunde gelegt, statt die Bilanzierung nach Liquidationswer-
ten vorzunehmen. Das Anlagevermdgen habe nicht in der
durch die Beklagte festgestellten Hohe aktiviert werden diir-
fen. Sicherungsiibereignetes Gaststatteninventar fiir Aus-
schank und Getrankeverkdstigung im Wert von 50.000 € sei
wirtschaftlich nicht der Schuldnerin, sondern aufgrund des
Ubereignungsnachtrages gemaB Anlage K5 und des Gastrono-
mievertrages gemaB Anlage K6 der Brauerei, der ... mbH, zu-
zurechnen. Eine wirtschaftliche Zuordnung der Einrichtung zur
Schuldnerin diirfe nur erfolgen, wenn diese wahrend der Dauer
der Bierlieferungsverpflichtung ein dem Eigentumsvorbehalt
vergleichbares Anwartschaftsrecht erlangt habe. Dies sei hier
wegen der nur leihweisen Uberlassung des Inventars nicht der
Fall gewesen. Ein Eigentumsiibergang an die Schuldnerin nach
Ablauf der Bierbezugsverpflichtung sei im Vertrag mit der
Brauerei nicht geregelt.

[7]1 Das Anlagevermdgen sei auch vollkommen iiberbewertet
worden. Von den im Jahresabschluss fiir das Geschaftsjahr
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2011 - dem Jahr der Anschaffung - in Ansatz gebrachten An-
schaffungskosten der Betriebs- und Geschaftsausstattung in
Hohe von 346.849 € entfielen 50.000 € auf die Ausstattung
der ... GmbH und 141.585,35 € auf die Innenausstattung. ..
GmbH. Die Ausstattung der ... GmbH in Hohe von 50.000 € sei
wegen der Sicherungsiibereignung nicht zu aktivieren. Es be-
stehe ein Fehlbetrag zur tatsachlichen Betriebsausstattung im
Jahresabschluss fiir das Geschaftsjahr 2015 in Hohe von
205.263,65 € (= 346.849 € abziiglich 141.585,35 €). Selbst
bei Beriicksichtigung der noch fehlenden Restaurantkiiche mit
70.0000 € wiirde dies eine Bewertung der Betriebsausstattung
mit rund 346.000 € nicht rechtfertigen. Im Insolvenzverfahren
sei die Restaurantausstattung durch einen Gutachter ausweis-
lich der Anlagen K8 und K9 mit 53.480 € (Going Concern) bzw.
23.305 € (Liquidationswert) bewertet worden. Dabei seien
zahlreiche Gegenstande aus der Bewertung herausgefallen, da
sie nicht im Eigentum der Schuldnerin gestanden hatten. Diese
niedrigere Bewertung lasse sich daher nicht lediglich mit dem
Alter der Einrichtung und deren Abnutzung erklaren. Zudem
seien auch die seitens der Beklagten im Anlagenspiegel des
Jahresabschlusses fiir das Geschaftsjahr 2015 in Ansatz ge-
brachten Abschreibungen (AfA) nicht plausibel. Bei der Uber-
priifung des Anlagenspiegels durch seine Buchhaltung habe
sich ergeben, dass sich das Anlagevermdgen nicht, wie von der
Beklagten festgestellt, auf 211.084 €, sondern nur auf
140.926,54 € belaufe. Dies erschlieBe sich aus der Tabelle ge-
maB Anlage K35.

[8] AuBerdem habe die Beklagte es versaumt, im Jahresab-
schluss fiir das Geschaftsjahr 2015 in Bezug auf den seitens
der ... GmbH gegen die Schuldnerin gefiihrten Rechtsstreit vor
dem Landgericht ... Aktenzeichen ... gerichtet auf Bezahlung
einer restlichen Forderung in Hohe von 80.110,98 € aus dem
Auftrag gemaB Anlage K10, eine Riickstellung in angemesse-
ner Hohe von mindestens 30.000 bis 40.000 € zu bilden

[9] Durch die falsche Bilanzierung im Aktivteil der Bilanz 2015
entstehe ein erheblich hoherer durch Eigenkapital nicht ge-
deckter Fehlbetrag, als im Jahresabschluss 2015 tatsachlich
ausgewiesen. Die Schuldnerin sei 2015 weit hoher als angege-
ben finanziell iiberschuldet gewesen. Die bilanzielle Uber-
schuldung werde nicht durch den von der Beklagten behaup-
teten Rangriicktritt des geschéftsfiihrenden Gesellschafters in
Bezug auf das Gesellschafterdarlehen in Hohe von 138.000 €
bei der ... Bank beseitigt. Es sei zu bestreiten, dass ein qualifi-
zierter Rangriicktritt tatsachlich vorgelegen habe. Dieses Dar-
lehen sei bis zum Jahresabschluss 2015 fortwahrend als Dar-
lehen der Gesellschaft ausgewiesen worden. Als
Existenzgriindungsdarlehen ware es zum Bilanzierungszeit-
punkt bereits vollstandig in die Gesellschaft geflossen. Selbst
wenn ein hinreichender Rangriicktritt vorgelegen hatte, hatte
dieser nicht ausgereicht, den Status bilanzieller Uberschuldung
zu beseitigen, da sich der nicht durch Eigenkapital gedeckte

Fehlbetrag in Folge der Uberbewertung des Anlagevermdgens
und der fehlenden Riickstellung fiir das anhangige Gerichts-
verfahren um etwa 100.000 € auf mindestens 164.000 € er-
hohe. Bei bestehender bilanzieller Uberschuldung habe der
Steuerberater zwingend zu priifen, ob der Gesellschaft eine
positive Fortbestehensprognose zu bescheinigen sei. Konne
diese - wie hier - nicht bejaht werden, sei die Gesellschaft
iiberschuldet und insolvenzreif und stiinden tatsachliche und
rechtliche Gegebenheiten einer Bilanzierung nach Fortfiih-
rungswerten entgegen. Durch den im Anhang zur Bilanz dar-
gestellten Rangriicktritt des Gesellschafters sei die tatsachli-
che wirtschaftliche Lage der Schuldnerin dem Geschaftsfiihrer
verschleiert worden. Die Beklagte miisse denjenigen Schaden
ersetzen, der der Schuldnerin nach Eintritt der Insolvenzreife
durch die Fortsetzung der Geschaftstatigkeit erwachsen sei.
GemaB § 15 a InsO hatte spatestens 6 Wochen nach Unter-
zeichnung des Jahresabschlusses 2015 (= 05.08.2016), d.h.
am 16.09.2016 ein Insolvenzantrag gestellt werden miissen,
was der Geschaftsfiihrer der Schuldnerin bei Erstellung einer
fehlerfreien Bilanz durch die Beklagte auch getan hatte. Ada-
quat kausal entstandener Schaden seien samtliche nach die-
sem Datum bis zur Stellung des Insolvenzantrages am
23.01.2018 entstandenen, zur Insolvenztabelle angemeldeten
Forderungen. Der Schaden belaufe sich insoweit auf
233.385,15 €. Wegen der Einzelheiten des Vorbringens des
Klagers hierzu wird auf die Klageschrift vom 15.11.2021, Seite
21-23, und den Schriftsatz der Prozesshevollmachtigten des
Kldagers vom 17.01.2022, Seite 1-3, Bezug genommen. Es sei
ihm wegen des durch die Beklagte liberbewerteten Anlagever-
mdgens nicht moglich, Vermdgensiibersichten im Sinne einer
Bilanz zu den hier maBgebenden Bewertungsstichtagen vorzu-
legen. Der Schaden konne gemaB § 287 Abs. 1 ZPO nur ge-
schatzt werden. Die Schuldnerin habe seit September 2016 bis
zur Stellung des Insolvenzantrages am 23.01.2018 nahezu
ausschlieBlich weitere Verbindlichkeiten erwirtschaftet. Dies
belegten die betriebswirtschaftlichen Auswertungen fiir die
Monate September 2016 bis November 2017 sowie die Sum-
men- und Saldenlisten fiir den Monat November 2017. Diese
betriebswirtschaftlichen Auswertungen ermdglichten eine
Schadensschatzung nach § 287 ZPO. Gleiches gelte fiir die
Vermdgensiibersicht nach § 153 InsO, wonach die Schuldnerin
im Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfahrens iber An-
lagevermdgen im Wert von 73.084 € sowie iiber Umlaufver-
mdgen in Hohe von 47.088,27 € verfiigt habe.

[10-13] (Antrdge: ...)
[14] Die Beklagte tragt vor,
[15] ihr seien keine Bilanzierungsfehler vorzuwerfen. Eine

Uberschuldung nach § 19 Abs. 2 InsO liege nur dann vor, wenn
das Vermdgen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkei-
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ten nicht decke. Dabei blieben Verbindlichkeiten unberiick-
sichtigt, die auf Forderungen auf Riickgewahr von Gesellschaf-
terdarlehen beruhten und fiir die gemaB § 39 Abs. 2 InsO zwi-
schen  Glaubiger und Schuldner der Nachrang im
Insolvenzverfahren hinter den in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO
bezeichneten Forderungen vereinbart worden sei. In Bezug auf
das an die Schuldnerin weitergereichte Darlehen des ge-
schaftsfiihrenden Gesellschafters in Hohe von 138.000 € bei
der ... Bank sei ausweislich der Anlage B1 ein qualifizierter
Rangriicktritt gemaB § 39 Abs. 2 InsO vereinbart worden. Mit-
hin habe keine insolvenzrechtliche Uberschuldung der Schuld-
nerin zum 31.12.2015 vorgelegen. Es sei daher auch keine po-
sitive Fortfiihrungsprognose zu erstellen gewesen, zumal die
seitens des Klagers vorgelegten Soll-/Ist-Analysen fiir Juli und
August 2015 im Ergebnis von Gewinnen am Ende des Betrach-
tungszeitraumes in Hohe von 45.157 € ausgegangen seien
und zum 30.12.2015 tatséchlich ein Gewinn in Hohe von
5.095,17 € erzielt worden sei. Das an die ... sicherungsiiber-
eignete Inventar sei wirtschaftliches Eigentum der Schuldnerin
gewesen und sowohl handeis- als auch steuerrechtlich der
Schuldnerin als Sicherungsgeberin zuzuordnen, solange der Si-
cherungsnehmer im Innenverhaltnis zum Sicherungsgeber nur
die Stellung eines Pfandglaubigers habe. Nur wenn der Siche-
rungsnehmer aufgrund der dem Sicherungsgeschaft zugrunde-
liegenden Sicherungsabrede Verfiigungsbefugnisse habe, die
iiber den Sicherungszweck hinausreichten, konne eine Zurech-
nung des Vermdgensgegenstandes zum Sicherungsnehmer ge-
boten sein. Solche iiber den Sicherungszweck hinausreichende
Verfligungsbefugnisse ergaben sich nicht aus den Anlagen K5
und K6.

[16] Anlagevermdgen der Schuldnerin sei in dem Jahresab-
schluss zum 31.12.2015 weder (iberbewertet worden noch
nicht vorhanden. Der Klager verkenne die Grundsétze der so-
genannten doppelten Buchfiihrung, die besage, dass zu jeder
Buchung auch eine Gegenbuchung gehére und ohne Gegen-
buchung ein Wirtschaftsgut weder ein- noch ausgebucht wer-
den kénne.

[17] Riickstellungen fiir Prozessrisiken seien in dem Jahresab-
schluss zum 31.12.2015 nicht zu passivieren gewesen. Eine
Riickstellung fiir Prozessrisiken komme nur bei einem Aktiv-
prozess in Betracht. Bei einem Passivprozess werde dem vom
Klager behaupteten Prozessrisiko bereits durch die buchhalte-
rische Erfassung des Inventars im Rahmen einer doppelten
Buchhaltung Rechnung getragen. Im Ubrigen sei das Inventar
in dem Anlagenspiegel nur in der Hohe aktiviert worden, in der
die insoweit gestellten Rechnungen der ... GmbH seitens der
Schuldnerin bezahlt worden seien. Auswirkungen auf die
Uberschuldungsproblematik seien dadurch ausgeschlossen.

[18] Der Klager lege auch einen etwaigen Insolvenzverschlep-

pungsschaden nicht hinreichend dar. Dies mache es erforder-
lich, fiir den Zeitpunkt der rechtzeitigen Insolvenzantragstel-
lung (16.09.2016) und den Zeitpunkt der tatsachlichen Insol-
venzantragstellung  (23.01.2018)  Stichtagshilanzen  zu
erstellen. Nur so kdnne sichergestellt werden, dass man alle
Vermdgenszu- und -ab-fliisse, also die Entwicklung der Aktiva
und Passiva vollstandig erfasse. Dem werde die einseitige Be-
trachtung nur der Passiva, d. h. der Tabellenforderungen, nicht
gerecht. Soweit der Kldger auf die betriebswirtschaftlichen
Auswertungen gemaB Anlagen KI9 bis K33 Bezug nehme, er-
gebe sich aus diesen (durch Addition der Uberschiisse und Ver-
luste) nur eine Unterdeckung in Hohe von 68.214 €, dies aller-
dings nur unter Einbeziehung der gebuchten Abschreibungen
in einer Gesamthohe von 44.932 €. Da die Abschreibungen bei
der Gegeniiberstellung im Rahmen der Stichtagsbetrachtung
zu Liquidationswerten unerheblich seien, ergebe sich nur eine
Insolvenzvertiefung von September 2016 bis November 2017
in Hohe von 23.182 € (-68.214 € zzgl. AfA i. H. v. 44.932 €).
Beriicksichtige man zudem noch den fehlenden Monat Dezem-
ber 2017 und ziehe man hierzu als Vergleich die Werte des
Monats Dezember 2016 heran (+ 32.401 € zzgl. AfAi. H. v.
3.013 € = 35.414 €) ergebe sich fiir den streitgegenstéandli-
chen Zeitraum ein Plus in Hohe von 12.132 € (-23.282 € +
35.414 €).

[19] Im Ubrigen kénne ein Insolvenzverwalter einen Insolvenz-
verschleppungsschaden iiberhaupt nicht geltend machen. In-
soweit sei den im Urteil des OLG Stuttgart vom 22.02.2022,
Az 12 U 171/21, Juris, Rz 65 ff., hierzu angestellten Erwédgun-
gen und der dort zitierten Literaturauffassung zu folgen

[20] Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens
wird auf den vorgetragenen Inhalt der zwischen den Parteien
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Aus den Griinden:

[21] Die Klage ist - da unbegriindet - abzuweisen. Der Klager
hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Erstattung des
sogenannten Insolvenzverschleppungsschaden in Hohe von
233.335,14 € aus §§ 280 Abs. 1, 278, 249, 634 Nr. 4 BGB,
675 Abs. 1 BGB. Zwar besteht eine haftungsrechtliche Verant-
wortung des Steuerberaters, wenn dieser nicht lediglich eine
Handelshilanz erstellt, sondern - wie auch hier in Ziffer 3. An-
hang des Jahresabschlusses gemaB Anlage K3 - dariiber hin-
aus unter Bezug auf Rangriicktrittsvereinbarungen durch die
weitergehende Bemerkung, dass es sich um eine , Uberschul-
dung rein bilanzieller Natur” handele, eine insolvenzrechtliche
Uberschuldung der Schuldnerin ausgeschlossen hat. In dem
Hinweis auf eine rein bilanzielle Uberschuldung findet die Be-
wertung unmissverstandlich Ausdruck, dass eine insolvenz-
rechtliche Uberschuldung gerade nicht vorliegt. Der Hinweis
auf Rangriicktrittsvereinbarungen offenbart, dass der Steuer-
berater eine (iber die steuerliche Bilanzierung hinausgehende
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Leistung erbracht hat. Aufgrund der wirtschaftlichen und
rechtlichen Bedeutung der Angelegenheit handelt es sich inso-
weit nicht um eine bloBe Gefalligkeit des Steuerberaters, son-
dern um eine zusatzliche Priifung, auf deren Richtigkeit der
Auftraggeber vertrauen darf (BGH, Urteil v. 06.06.2013, IX ZR
204/12, Juris, Rz 12, 13). Es kann dahinstehen, ob die Voraus-
setzungen einer Haftung der Beklagten dem Grunde nach er-
fiillt sind, insbesondere, ob die Behauptung des Klagers zu-
trifft, dass die Beklagte den Jahresabschluss fiir das
Geschaftsjahr 2015 (Anlage K3, erstellt am 05.08.2016) feh-
lerhaft erstellte. In diesem Zusammenhang ist allerdings anzu-
merken, dass Pflichtverletzungen im Hinblick auf eine Ran-
grlicktrittsvereinbarung in Bezug auf das
Gesellschafterdarlehen in Hohe von 138.000 € und die wirt-
schaftliche Zuordnung des Sicherungseigentums der Brauerei
(Gaststatteninventar fiir Ausschank und Getrdankeverkosti-
gung im Wert von 50.000 €) nicht in Betracht kommen. Denn
ausweislich der Anlage B1 vereinbarten der geschaftsfiihrende
Gesellschafter der Schuldnerin und die Schuldnerin am
02.08.2015 einen qualifizierten Rangriicktritt, der den Anfor-
derungen des BGH im Urteil vom 05.03.2015, IX ZR 133/14,
Juris, Rz 15 ff., an den Ausschluss einer Passivierung des Ge-
sellschafterdarlehens in der Bilanz Rechnung trégt, insbeson-
dere auch den Zeitraum vor Insolvenzeroffnung erfasst. Das
Sicherungseigentum der Brauerei an dem Gaststatteninventar
ist wirtschaftlich nicht der Brauerei, sondern der Schuldnerin
zuzuordnen. GemaB § 246 Abs. 1 S. 2 HGB ist insoweit darauf
abzustellen, wem das Eigentum wirtschaftlich zuzurechnen ist,
die sachenrechtliche Zugehdrigkeit ist nicht maBgebend. Si-
cherungsiibereignete Gegensténde sind in die Bilanz des Si-
cherungsgebers aufzunehmen (Baumbach/Hopt, HGB, 35. A,
§ 246 Rz 14 ff.). Soweit der Kldger meint, dass den Anlagen
K5 und K6 keine Regelung des Eigentumsiibergangs auf die
Schuldnerin nach Ablauf der Bierbezugsverpflichtung zu ent-
nehmen und die Uberlassung des Inventars nur leihweise er-
folgt sei, ist diese Argumentation unzutreffend. Ausweislich
der Anlage K5, Ziffer 3, letzter Spiegelstrich, und Ziffer 2 er-
folgte ausdriicklich eine Sicherungsiibereignung des Inventars
zur Absicherung der Vorfinanzierung des Kaufpreises durch die
Brauerei im Rahmen eines der Schuldnerin gewahrten Darle-
hens. Zudem heifB3t es in der Anlage K6, § 5, dass die Schuld-
nerin die Freigabe von Sicherheiten auf sich verlangen kann,
wenn alle Forderungen der Brauerei aus dem Gastronomiever-
trag befriedigt sind bzw. eine Ubersicherung vorliegt. Bereits
aus dieser Sicherungsabrede ergibt sich der Anspruch der
Schuldnerin auf Riickiibereignung im Falle der Erfiillung der
Forderungen der Brauerei. Soweit es in der Anlage K5 unter
Nr. 4 heiBt, dass das Sicherungsgut der Schuldnerin zur leih-
weisen Nutzung (iberlassen wird, handelt es sich hierbei ledig-
lich um die Vereinbarung eines Besitzkonstituts i. S. d. § 930
BGB, welches zwar entbehrlich war, da schon der Sicherungs-
vertrag ein Besitzkonstitut i. S. d. § 930 BGB beinhaltet. Die

zusatzliche Vereinbarung eines Leihverhaltnisses ist aber un-
schadlich. Ob Pflichtverletzungen der Beklagten dergestalt
vorliegen, dass die Geschaftsausstattung als Aktivvermdgen
infolge falscher AfA-Abschreibungen zu hoch bewertet und fiir
die eingeklagte Restforderung der ... GmbH in HGhe von
80.110,98 € brutto keine Riickstellung gebildet wurde, kann
dahinstehen. Denn der Klager legt den geltend gemachten In-
solvenzverschleppungsschaden schon der Hohe nach trotz der
in der richterlichen Verfligung vom 17.12.2021 erteilten Hin-
weise nicht hinreichend dar.

[22] Wird aufgrund einer von einem Abschlusspriifer gefertig-
ten fehlerhaften Uberschuldungsbilanz ein Insolvenzantrag
verspatet gestellt, erfasst der sich daraus ergebende Schadens-
ersatzanspruch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs den gesamten Insolvenzverschleppungsschaden, der ins-
besondere durch die auf der Unternehmensfortfiihrung
beruhende VergroBerung der Verbindlichkeiten erwachst. Der
Schaden der Schuldnerin bemisst sich nach der Differenz zwi-
schen ihrer Vermdgenslage im Zeitpunkt rechtzeitiger Antrag-
stellung im Vergleich zu ihrer Vermdgenslage im Zeitpunkt des
tatsachlich gestellten Antrags (BGH, Urteil v. 06.06.2013, IX
ZR 204/12, Juris, Rz 28 unter Verweis auf den Aufsatz von
Biichler, InsVZ 2010, 68, 75). Zur Berechnung der Schadens-
héhe sind Uberschuldungsbilanzen - bezogen auf diese beiden
Bewertungsstichtage - heranzuziehen (Biichler, a. a. 0.). Erfor-
derlich ist ein Gesamtvermdgensvergleich, der alle von dem
haftungsbegriindenden Ereignis betroffenen finanziellen Posi-
tionen umfasst. Hierbei ist grundsatzlich die gesamte Scha-
densentwicklung in dem relevanten Zeitraum in die Schadens-
berechnung einzubeziehen. Bei dem
Gesamtvermdgensvergleich geht es nicht um Einzelpositio-
nen, sondern um eine Gegeniiberstellung der tatsdchlichen
Vermégenslage aufgrund der fortgesetzten Handelstatigkeit
der Gesellschaft und der hypothetischen Vermogenslage, die
sich ohne den Fehler des Beraters ergeben hdtte. Der bloBe
Anstieg der Verbindlichkeiten geniigt insoweit nicht. Denn zu
beriicksichtigen sind die aus den Geschéften, die den Verbind-
lichkeiten zugrunde liegen, der Schuldnerin zugeflossenen
Vorteile (etwa Warenlieferungen, Gegenanspriiche, Barzah-
lungen u.a.m.; OLG Frankfurt, Urteil v. 04.10.2018, 16 U 5/18,
Juris, Rz 24, 25). Einen solchen Gesamtvermdgensvergleich
durch Vorlage von Uberschuldungsbilanzen zu den hier rele-
vanten beiden Bewertungsstichtagen 16.09.2016 und
23.01.2018 nimmt der Klager nicht vor. Soweit er geltend
macht, es sei ihm wegen des durch die Beklagte iiberbewerte-
ten Anlagevermdgens nicht moglich, solche Stichtagsbilanzen
vorzulegen, dringt er mit diesem Einwand nicht durch. Das Ge-
richt halt diese Argumentation im Hinblick auf den seitens des
Kldgers erhobenen Vorwurf, aufgrund zu niedriger Abschrei-
bungen im Anlagenspiegel der Anlage K3 belaufe sich der
Wert des Anlagevermdgens statt festgestellter 211.084 € auf
nur 140.926,54 €, und den Inhalt der hierzu erstellten Tabelle
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gemaB Anlage K35 fiir nicht nachvollziehbar.

[23] Das Gericht sieht sich auch nicht in der Lage, aufgrund
der seitens des Kldagers in Bezug genommenen Betriebswirt-
schaftlichen Auswertungen fiir die Monate September 2016
bis November 2017 und der Summen- und Saldenliste fiir den
Monat November 2017 gemaB § 287 ZPO einen Mindestscha-
den zu schatzen. Die Beklagte verweist in diesem Zusammen-
hang zu Recht darauf, dass bei Ermittlung des Uberschus-
ses/Verlustes der Betriebswirtschaftlichen Auswertungen die
vorgenommenen AfA-Abschreibungen auBer Betracht bleiben
miissen, da diese bei Ermittlung eines Uberschuldungsstatus
nach Liquidationswerten keine Rolle spielen. Zudem hatte die
Schuldnerin ihre Geschaftstatigkeit auch in den Monaten De-
zember 2017 und Januar 2018 fortgesetzt, d.h. auch in diesen
Monaten weitere Einnahmen generiert, wobei es sich bei dem
Monat Dezember um einen sehr umsatzstarken Monat in der
Gastronomie handelt. Lasst man die AfA-Abschreibungen au-
Ber Acht und legt fiir den Monat Dezember 2017 &hnliche
Werte wie fiir den Monat Dezember 2016 (=35.414 €) zu-
grunde, ergibt sich - bezogen auf den zu betrachtenden Ge-
samtzeitraum - kein Verlust, sondern ein Uberschuss. Auch die
Summen- und Saldenliste ist keine taugliche Schatzungs-
grundlage, da es sich hierbei um Kontenplane handelt, aus de-
nen die Bilanz erstellt wurde, ohne dass erkennbar wird, was
fiir eine Transaktion jeweils hinter dem einzelnen Saldo steht
(vgl. OLG Frankfurt, a. a. 0., Rz 29). Auch die Vermdgensiiber-
sicht gemaB Anlage K37 ist keine taugliche Schatzungsgrund-
lage. Denn diese bezieht sich nicht auf die hier relevanten Be-
wertungsstichtage, sondern auf den Tag der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens. Zudem legt diese Vermdgensiibersicht
Fortfiilhrungs und keine Liquidationswerte zu Grunde. So
wurde bei der Betriebs- und Geschaftsausstattung ein Wert
von 53.480 € in Ansatz gebracht, der dem Wert aus dem Gut-
achten gemaB Anlage K8, ermittelt unter dem Gesichtspunkt
der Betriebsfortfiihrung (going concern), entspricht.

[24] Hinzu kommt, dass erhebliche Bedenken bestehen, ob der
Insolvenzverwalter iiberhaupt befugt ist, einen Schadenser-
satzanspruch gegen einen Steuerberater wegen Verursachung
eines Insolvenzvertiefungsschadens geltend zu machen und
damit ggf. die Schadensersatzbetrdge zur Masse einzuziehen.
Insoweit wird auf die umfassende Darstellung dieses Mei-
nungsstreits im Urteil des OLG Stuttgart vom 22.02.2022, 12
U 171/21, Juris, Rz 64 ff., sowie im Urteil des LG Tiibingen vom
21.02.2020, 4 0 205/19, Juris, Rz 90 ff. ausdriicklich Bezug
genommen. Da der Klager aber den Schaden schon der Hohe
nach nicht schliissig darlegt, kann hier jedoch dahinstehen, ob
der Kldger zur Geltendmachung des Insolvenzverschleppungs-
schadens iiberhaupt berechtigt ist.

[25-26] (...)

Rechtsanwaltshaftung

= Belehrung des Mandanten

= Keine Nachdriicklichkeit der Belehrung

= Wiederholung von Belehrungen

(OLG Diisseldort. Urt. v. 10.6.20217 — 2 U 54/20)

Leitsdtze

1. Die Erkldrungen des rechtlichen Beraters miissen dem
Mandanten, der verlasslich iiber bestimmte Rechtsfolgen
unterrichtet werden will, um darauf seine Entscheidung
griinden zu kdnnen, eine anndhernd zutreffende Vorstel-
lung von den Handlungsmdglichkeiten und deren Vor-
und Nachteilen vermitteln (vgl. u.a. BGH, 7. Februar
2008, IX ZR 149/04).

2. Bleibt der Mandant nach einer solchen Belehrung bei sei-
nem Entschluss, die Klage oder das einstweilige Verfi-
gungsverfahren durchzufiihren, so kann der Anwalt dem
ohne VerstoB gegen seine Mandatspflicht entsprechen
(vgl. u.a. BGH, 17. April 1986, IX ZR 200/85), wobei be-
sondere Nachdriicklichkeit nicht gefordert ist (vgl. u.a.
vgl. BGH, 14. Juli 2016, IX ZR 291/14). Eine Wiederholung
bereits vorgenommener Belehrungen ist nicht erforder-
lich.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt die Beklagte wegen offener Honorar-
forderungen nach dem Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz auf
Zahlung sowie wegen der Feststellung des Nichtbestehens ei-
nes Zahlungsanspruchs seitens der Beklagten in Hohe von
14.583,46 EUR in Anspruch. Hiergegen rechnet die Beklagte
mit Schadenersatzanspriichen wegen angeblicher Falschbera-
tung auf und macht den iiberschieBenden Betrag widerkla-
gend geltend.

[2] Die Parteien waren (iber ein Mandatsverhaltnis miteinan-
der verbunden. Seit 2017 beauftragte die Beklagte die Klage-
rin mehrmals mit der Wahrnehmung verschiedener patent-
und wettbewerbsrechtlicher Angelegenheiten, die ihren Ur-
sprung in der Auffassung der Beklagten haben, verschiedene
Unternehmen verletzten ein ihr zustehendes Patent.

[3] Mitte Januar 2018 beauftragte die Beklagte die Klagerin,
im Wege eines selbststandigen Beweisverfahrens einen Be-
sichtigungsanspruch gegen die "A" GmbH geltend zu machen.
Auf Grundlage des RVG rechnete die Kldgerin gegeniiber der
Beklagten die fiir die Vertretung in diesem Verfahren entstan-
denen Gebiihren und Auslagen mit Kostenrechnung vom 3.
Dezember 2018 ab. Den sich auf 12.575,74 EUR belaufenden
Rechnungsbetrag glich die Beklagte nicht aus.
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[4] Anfang 2018 stellte die Beklagte fest, dass in einem
Newsletter des Bundesverbands Sekundérrohstoffe und Ent-
sorgung ("F") iber einen Prallzerkleinerer ""G"" der "B"
GmbH berichtet wurde. Die Beklagte war der Ansicht, dass
samtliche der in dem Newsletter genannten Merkmale aus ih-
rer Entwicklungsarbeit stammten und der "B" GmbH im Rah-
men einer Zusammenarbeit in den Jahren 2013 bis 2015 an-
vertraut worden seien. Die Beklagte beauftragte die Klagerin,
wegen unbefugter Verwendung von Vorlagen nach § 18 UWG
gegen die "B" GmbH vorzugehen. Auftragsgemal mahnte die
Klagerin die "B" GmbH ab. Nachdem sich die "B" GmbH wei-
gerte, eine strafbewehrte Unterlassungserklarung abzugeben,
beantragte die Klagerin beim Landgericht "C" auftragsgemal
den Erlass einer einstweiligen Verfligung, welche die Kammer
mit Beschluss vom 26. Juni 2018 erlieB. Die bis zu diesem Zeit-
punkt entstandenen Kosten der Beauftragung der Klagerin und
die des Verfiigungsverfahrens in Hohe von insgesamt 3.554,06
EUR rechnete die Kldgerin gegeniiber der Beklagten ab, die
den entsprechenden Betrag auch ausglich. Nach der Einlegung
eines Widerspruchs durch die "B" GmbH fand am 11. Septem-
ber 2018 eine miindliche Verhandlung vor dem Landgericht
"C" statt. Die hierfiir angefallene Termingebiihr rechnete die
Kldgerin mit Rechnung vom 16. November 2018 (Anlage K 6)
gegeniiber der Beklagten mit 2.146,28 EUR ab, ohne dass die-
ser Betrag durch die Beklagte beglichen wurde.

[5] Einer der das Mandat betreuenden Rechtsanwalte erldu-
terte dem Geschaftsfiihrer der Beklagten im Vorfeld der vorge-
nannten Abmahnung die kostenrechtlichen Implikationen, ins-
besondere das Bestehen von Kostenerstattungsanspriichen
der obsiegenden gegen die unterliegende Partei. Noch vor Ab-
mahnung der "B" GmbH nahm der Rechtsanwalt zur Vermei-
dung von Missverstandnissen nochmals Kontakt mit dem Ge-
schaftsfiihrer der Beklagten auf und stellte ausdriicklich klar,
dass die "B" GmbH nur dann die Kosten tragen miisse, wenn
sie im Verfahren unterliege. Auch nach der Antwort der "B"
GmbH auf die Abmahnung gab es ein ausfiihrliches Telefonat
zu den weiteren Optionen, eventuellen Unwagbarkeiten und
mdglichen Risiken. Der Geschéftsfiihrer der Beklagten war al-
lerdings fest entschlossen, die Angelegenheit weiter zu verfol-
gen.

[6] Mit E-Mail vom 7. Oktober 2018 wandte sich der Ge-
schaftsfiihrer der Beklagten erneut an die Klagerin und teilte
dieser mit, dass er zwei Tage zuvor auf die Offenlegungsschrift
zu einer Patentanmeldung der "B" GmbH gestoBen sei. Er war
der Ansicht, dass die den Gegenstand der betreffenden Patent-
anmeldung bildende Erfindung auf den Vorlagen beruhe, die
die Beklagte der "B" GmbH im Rahmen der vorgenannten Zu-
sammenarbeit Giberlassen hatte. Er bat die Kldgerin unter an-
derem um die Priifung der Mdglichkeiten eines Vorgehens ge-
gen die "B" GmbH. Mit E-Mail vom 23. Oktober 2018 (in
Anlage K 8 enthalten) beauftragte die Beklagte die Klagerin,

einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung zur Si-
cherung einer in einem spateren Hauptsacheverfahren durch-
zusetzenden Patentvindikation vorzubereiten. Konkret fiihrte
der Geschéftsfiihrer der Beklagten aus:

[71 "Sofern Sie mir den Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfiigung noch in dieser Woche zur Freigabe vorlegen kon-
nen, bin ich einverstanden. "

[8] In der Sache reagierte die Beklagte nicht auf diesen Ent-
wurf. Stattdessen teilte sie am darauffolgenden Montag mit,
dass sie nunmehr von einem anderen Rechtsanwalt vertreten
werde. In der nachfolgenden Korrespondenz iibermittelte die
Klagerin der Beklagten mit E-Mail vom gleichen Tag ihre Kos-
tennote fiir die Erstellung des Entwurfs der einstweiligen Ver-
fligung, die einen Betrag in Hohe von 1.454,66 EUR ausweist
(Anlage K 11). Eine darauf bezogene Zahlung der Beklagten
steht aus.

[9] Die Beklagte iibersandte der Kldgerin im Laufe des Dezem-
bers 2018 insgesamt vier Rechnungen und machte gegen die
Klagerin dort Betrége fiir die Bearbeitung des selbststandigen
Beweisverfahrens und fiir die Bearbeitung des Verfahrens vor
dem Landgericht "D" (Anlagenkonvolut K 23) in Hohe von ins-
gesamt 14.583,46 EUR geltend. Dieser Betrag setzt sich aus-
weislich der vorgelegten Rechnungen aus insgesamt 57 Stun-
den a 215,- EUR (netto) zzgl. Umsatzsteuer zusammen.

[10] Nach Auffassung der Kldgerin stehen ihr gegen die Be-
klagte die von ihr geltend gemachten Vergiitungsanspriiche
zu.

[11] Die Beklagte hat bereits erstinstanzlich die Auffassung
vertreten, sie konne von der Klagerin unter dem Gesichtspunkt
der Falschberatung Schadenersatz in Hohe von mindestens
29.544,59 EUR verlangen. Sie hat daher Widerklage erhoben
und dort zuletzt beantragt, die Klagerin zu verurteilen, an sie
13.007,97 EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
iber dem Basiszinssatz seit Rechtshdngigkeit zu zahlen. Hin-
sichtlich des die Widerklage iibersteigenden Betrages hat die
Kldgerin die Aufrechnung gegeniiber der Klageforderung er-
klart.

[12] Die Beklagte ist der Ansicht, ihr stehe in Bezug auf die von
ihr bereits gezahlten Kosten in Héhe von 3.554,06 EUR (Ver-
fahrenskosten Newsletter) ein Riickzahlungsanspruch auf-
grund eines schwerwiegenden Beratungsfehlers zu, den sie im
Wege der Aufrechnung geltend macht. Die in dem Newsletter
abgebildete und beschriebene Maschine verwirkliche nur nach
dem duBeren Anschein die Merkmale des Patents der Beklag-
ten. Dort werde lediglich die Wirkung, nicht aber die Funkti-
onsweise der Maschine beschrieben. Es sei daher von vornhe-
rein unmaglich gewesen, die in das Verfahren eingebrachten



293 Glaktuell Nr. 6 / Dezember 2022

Vorlagen mit der Maschine zu vergleichen. Folgerichtig habe
die Beklagte den Prozess in erster Instanz verloren und ihre
Berufung in zweiter Instanz kurz vor dem Termin nach einem
dringenden Hinweis des Vorsitzenden zuriickgenommen. In
Bezug auf den klageweise geltend gemachten Betrag in Hohe
von 2.146,28 EUR (Termingebiihr Verfiigungsverfahren
Newsletter) bestehe auf Grund dieses Beratungsfehlers ein
Schadenersatzanspruch in gleicher Hohe, den die Beklagte zur
Aufrechnung stellt.

[13] Die Beklagte macht ferner im Wege der Aufrechnung so-
wie, soweit die Gegenforderung die Klageforderung iber-
steigt, im Wege der Widerklage die Kosten der Vertretung
durch ihren neuen Prozesshevollmachtigen in dem Verfii-
gungsverfahren zum Komplex "Vindikation" vor dem Landge-
richt Diisseldorf in Hohe von 4.598,99 EUR (Verfahren, Termin
und notwendige Auslagen), Gerichtskosten in Hohe von
3.078,- EUR sowie die Rechtsverfolgungskosten der Verfii-
gungsbeklagten in Hohe von 4.621,36 EUR geltend.

[14] Firr die letztlich erfolglose Berufung in dem Verfahren be-
treffend den ""F"-Newsletter" seien Kosten in Hohe von
2.885,51 EUR (eigene Anwaltskosten), 4.793,79 EUR (fremde
Anwaltskosten) sowie 2.052,- EUR (Gerichtskosten) angefal-
len. Diese macht die Beklagte widerklagend geltend.

[15] Durch Urteil vom 30. Juli 2020 hat das Landgericht wie
folgt erkannt:

[16] I. Die Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin 16.176,68
EUR nebst Zinsen in Hohe von neun Prozentpunkten {iber dem
jeweiligen Basiszinssatz aus einem Teilbetrag in Hohe von
1.454,66 EUR seit dem 29. November 2018, aus einem Teilbe-
trag in Hohe von 2.146,28 EUR seit dem 17. Dezember 2018
und aus einem Teilbetrag 12.575,74 EUR seit dem 3. Januar
2019 zu zahlen.

[17] 1I. Es wird festgestellt, dass der Beklagten gegen die Kla-
gerin keine Anspriiche auf Zahlung von 14.583,46 EUR zu-
stehen.

[18] IlI. Die Widerklage wird abgewiesen.

[19] Zur Begriindung hat das Landgericht im Wesentlichen
ausgefiihrt:

[20] Die Klagerin habe gegen die Beklagte einen falligen Zah-
lungsanspruch in beantragter Hohe aus §§ 2, 13 RVG. Weder
habe die Beklagte den Umfang der Tatigkeit der Klagerin noch
die OrdnungsgemaBheit der Abrechnung nach dem RVG in Ab-
rede gestellt.

[21] Der Zahlungsanspruch der Kldgerin sei in Ermanglung ei-
ner aufrechenbaren Forderung der Beklagten nicht nach § 387
ZPO erloschen. Insbesondere stehe der Beklagten unter dem
Gesichtspunkt der Falschberatung kein Schadenersatzan-
spruch nach §§ 611, 675, 276, 280 BGB zu. In Bezug auf die
den ""F"-Newsletter" betreffende Verfahrensfiihrung sei
keine Pflichtverletzung der Kldgerin erkennbar. Die Klagerin
habe die Beklagte vor der Aomahnung der "B" GmbH {iber die
Kostenrisiken einer Verfahrenseinleitung informiert. Nachdem
die "B" GmbH der Abmahnung widersprochen hatte, sei noch-
mals eine Erlauterung der Risiken durch den sachbearbeiten-
den Rechtsanwalt der Klagerin erfolgt. Dass die Klagerin die
Beklagte auf mogliche Unwagbarkeiten bei der Sachverhalts-
ermittlung und Beweisfiihrung aufmerksam gemacht habe,
der Geschaftsfiihrer der Beklagten aber dennoch fest ent-
schlossen gewesen sei, das Verfahren weiter zu fiihren, ver-
deutliche eine E-Mail des Geschaftsfiihrers der Beklagten vom
6. Juni 2018. Abgesehen davon habe das Landgericht "C" die
einstweilige Verfiigung zunachst erlassen.

[22] In Bezug auf die durch die kurzfristige Vertretung vor dem
Landgericht Diisseldorf entstandenen Kosten im Verfligungs-
verfahren zur Sicherung von Vindikationsanspriichen lieBe sich
weder eine Pflichtverletzung noch die Kausalitét feststellen.
Des Weiteren sei der Verfligungsentwurf auch nicht verspatet
bei der Beklagten eingegangen. Nach dem insoweit maBgeb-
lichen objektiven Empfangerhorizont habe die Klagerin den
Auftrag dahingehend verstehen diirfen, dass eine Zuleitung
des Entwurfs an die Beklagte bis Sonntagabend hinreichend
gewesen sei. Selbst wenn man die Zuleitung des Entwurfs als
verspatet ansehe, fehle es jedenfalls an der Kausalitt einer
entsprechenden Pflichtverletzung fiir die zur Aufrechnung ge-
stellten Schadenspositionen. Nach Erhalt des Entwurfs habe
die Beklagte das Mandatsverhaltnis gekiindigt und das Verfii-
gungsverfahren durch ihren nunmehrigen Prozessbevollmach-
tigten betreiben lassen. Inwieweit die Kosten eines nicht durch
die Klagerin eingeleiteten Verfahrens kausal auf ihrer angebli-
chen Pflichtverletzung beruhen sollen, erschlieBe sich nicht.

[23] Der Feststellungsantrag der Kldgerin sei ebenfalls begriin-
det. Die Beklagte habe in Bezug auf die vor den Landgerichten
Diisseldorf und "D" gefiihrten Verfahren gegen den Klager
keinen Anspruch auf Erstattung eines eigenen Aufwands in
Hohe von insgesamt 57 Stunden a 215,- EUR (netto). Es sei
keine Anspruchsgrundlage ersichtlich, die einen solchen Zah-
lungsanspruch der Beklagten stiitze. Die Beklagte habe hierzu
auch auf entsprechenden Hinweis der Kammer in der miindli-
chen Verhandlung nicht vorgetragen. Abgesehen davon fehle
es auch an einem besonderen Feststellungsinteresse der Kla-
gerin.

[24] Die zulassige Widerklage sei mangels bestehender Scha-
denersatzanspriiche der Beklagten unbegriindet. In Bezug auf
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die Kosten fiir die kurzfristige Vertretung der Beklagten im
einstweiligen Verfligungsverfahren vor dem Landgericht Diis-
seldorf fehle es ebenfalls an einer Pflichtverletzung der Klage-
rin. Hinsichtlich der weiteren, im Wege der Widerklage geltend
gemachten Kosten fiir das Berufungsverfahren im Komplex
""F"-Newsletter" scheide eine Pflichtverletzung der Klagerin
ebenfalls aus. Dariiber hinaus fehle es in Bezug auf den Scha-
den selbst bei Annahme einer Pflichtverletzung an einer ent-
sprechenden Kausalitat. Der Entschluss der Beklagten, ein
Rechtsmittel einzulegen, beruhe nicht mehr auf einer etwaigen
Handlung bzw. Unterlassung der Klagerin. Im Zeitpunkt der
Rechtsmitteleinlegung sei die Beklagte bereits anderweitig an-
waltlich vertreten worden. Im Ubrigen fehle es auch in Bezug
auf die Kosten fiir den Entwurf des Verfiigungsantrags an einer
Pflichtverletzung der Klagerin.

[25] Gegen dieses, ihrem Prozessbevollmachtigten am 25. Au-
gust 2020 zugestellte Urteil hat die Beklagte mit Schriftsatz
vom 25. September 2020 Berufung eingelegt. Zur Begriindung
hat sie Folgendes ausgefiihrt:

[26] Unwidersprochen, aber im erstinstanzlichen Urteil nicht
beriicksichtigt habe die Kldgerin die Beklagte zu keinem Zeit-
punkt darauf hingewiesen, dass im " "F"-Newsletter" beinahe
alle wesentlichen Merkmale der Erfindung der Beklagten feh-
len. Aus diesem Grund seien die Erfolgsaussichten des einst-
weiligen Verfligungsverfahrens allenfalls gering gewesen.
Eine entsprechende und nachdriickliche Warnung hétte abseh-
bar dazu gefiihrt, dass das Verfahren nicht gefiihrt worden
ware. Auf eine solche Warnung habe die Klagerin bewusst ver-
zichtet, um das stundenweise vergiitete Mandat nicht im Keim
zu ersticken. Folgerichtig sei der Verfiigungsantrag zuriickge-
wiesen worden. Die Kosten dieses Rechtsstreits seien daher
durch die Klagerin als Schaden zu begleichen. Dies gelte auch
fiir die Kosten der Berufung. Die hierfiir erforderliche Kausali-
tdt zum Vorverhalten der Klagerin sei zu bejahen.

[27] Die Beklagte beantragt,

[28] das Urteil des Landgerichts Diisseldorf vom 30. Juli 2020
zum Az.: 4a 0 37/19 aufzuheben und wie von der Beklagten
beantragt zu entscheiden.

[29] Die Klagerin beantragt,

[30] die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen.

[31] Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil und fiihrt aus:
[32] Bereits erstinstanzlich habe sie vorgetragen, dass die Be-
klagte ausfiihrlich zu den verschiedenen Optionen, eventuel-

len Unwagbarkeiten und moglichen Risiken eines Vorgehens
gegen die "B" GmbH und den " "F"-Newsletter" hingewiesen

worden sei. Gleichwohl sei der Geschaftsfiihrer der Beklagten
auch in Anbetracht der Errterungen fest entschlossen gewe-
sen, die Angelegenheit weiterzuverfolgen. Beides sei unstrei-
tig geblieben. Zudem gehe aus der E-Mail des Geschaftsfiih-
rers der Beklagten vom 6. Juni 2018 hervor, dass im Vorfeld
des einstweiligen Verfiigungsverfahrens ausfiihrlich dariiber
gesprochen worden sei, welche Merkmale der beworbenen
Maschine dem Newsletter zu entnehmen seien und welche
nicht. SchlieBlich beruhten die Kosten des Berufungsverfah-
rens nicht kausal auf einem Beratungsfehler der Klagerin. Hat-
ten wie von der Beklagten behauptet von vornherein keine Er-
folgsaussichten bestanden, sei die Durchfiihrung eines
Berufungsverfahrens bereits im Ansatz nicht geeignet, die
erstinstanzlichen Verfahrenskosten "zu retten".

[33] Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf den
Inhalt der wechselseitigen Schriftsdtze der Parteien und der
von ihnen vorgelegten Anlagen sowie auf den Tatbestand und
die Entscheidungsgriinde der angefochtenen Entscheidung Be-
zug genommen.

Aus den Griinden:
[34] Die Berufung der Beklagten ist zuldssig, hat aber in der
Sache keinen Erfolg.

[35] Nachdem sich die Beklagte im Berufungsverfahren auf die
im Zusammenhang mit dem " "F"-Newsletter" durch die Kla-
gerin erbrachte Beratungstatigkeit konzentriert, wird im Hin-
blick auf die erstinstanzlich diskutierten weiteren Fragen auf
die zutreffenden Ausfiihrungen im erstinstanzlichen Urteil ver-
wiesen, die sich der Senat zur Vermeidung von Wiederholun-
gen vollumfinglich zu eigen macht. Im Ubrigen vermag auch
der Senat eine fehlerhafte oder unzureichende Belehrung der
Beklagten Uber die mit einem auf der Grundlage des ""F"-
Newsletters" angestrengten einstweiligen Verfiigungsverfah-
ren verbundenen Risiken nicht festzustellen.

1.

[36] Der Rechtsanwalt muss die Erfolgsaussichten des Begeh-
rens seines Mandanten umfassend priifen und den Mandanten
hieriiber belehren. Dazu hat er dem Auftraggeber den sichers-
ten und gefahrlosesten Weg vorzuschlagen und ihn tiber még-
liche Risiken aufzuklaren, damit der Mandant zu einer sachge-
rechten Entscheidung in der Lage ist (BGH, NJW 2012, 2435,
2438; NJW 2008, 2041; NJW 2007, 2485, 2486). Die mit der
Erhebung einer Klage verbundenen Risiken muss der Rechts-
anwalt nicht nur benennen, sondern auch deren ungeféhres
AusmaB abschétzen (BGH, NJW 2012, 2435, 2438; NJW 2008,
2041; NJW 1992, 1159; GRUR 1984, 382 - Anwaltsberatung
I). Ist eine Klage praktisch aussichtslos, muss der Rechtsan-
walt dies klar herausstellen und darf sich nicht mit dem Hin-
weis begniigen, die Erfolgsaussichten seien offen (BGH, NJW
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2012, 2435, 2438; DStR 2012, 1202; NJW 1997, 2168).
Wiinscht der Mandant dennoch die Klage, so muss der Anwalt
das Prozessrisiko klar herausstellen. Nichts anderes gilt im
Hinblick auf die Platzierung eines Antrages auf Erlass einer
einstweiligen Verfiigung. Auch dann, wenn das Begehren des
Mandanten aufgrund einer gut vertretbaren Rechtsauffassung
zwar Erfolg haben kann, die Rechtslage aber dennoch zweifel-
haft ist, weil sich etwa eine gefestigte Rechtsprechung noch
nicht gebildet hat, muss der Anwalt gegeniiber seinem Man-
danten Zweifel und Bedenken, zu denen die Rechtslage Anlass
gibt, darlegen und erortern und die weiteren Schritte von der
nach dieser Belehrung zu treffenden Entscheidung des Man-
danten abhangig machen (BGH, NJW 1986, 2043, 2045; NJW
1985, 264). Allerdings verst6Bt ein Anwalt dann nicht gegen
seine Mandatspflicht, wenn er nach geniigender Belehrung
dem Wunsch seines Mandanten nachkommt, die Rechtsverfol-
gung auf eine juristische Meinung zu stiitzen, die allenfalls
noch vertretbar erscheint (vgl. BGH, Urt. v. 17.12.1971, Az.: VI
ZR 10/72, BeckRS 1973, 30381041, Rz. 19). Die Erklarungen
des rechtlichen Beraters miissen dem Mandanten, der verldss-
lich Giber bestimmte Rechtsfolgen unterrichtet werden will, um
darauf seine Entscheidung griinden zu kdnnen, eine annd-
hernd zutreffende Vorstellung von den Handlungsmaglichkei-
ten und deren Vor- und Nachteilen vermitteln (BGH, NJW
2008, 2041; NJW 2007, 2485; NJW-RR 2003, 1064). Bleibt der
Mandant nach einer solchen Belehrung bei seinem Entschluss,
die Klage oder das einstweilige Verfiigungsverfahren durchzu-
fiihren, so kann der Anwalt dem ohne VerstoB gegen seine
Mandatspflicht entsprechen (BGH, NJW 1986, 2043, 2044;
BGH, Urt. v. 17.12.1971, Az.: VI ZR 10/72, BeckRS 1973,
30381041), wobei besondere Nachdriicklichkeit nicht gefor-
dert ist (vgl. BGH, NJW 2016, 3430, 3431; NJW 1994, 3295,
3298, G.Fischer/Vill/D. Fischer/Rinkler/Chab, Handbuch der
Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 2 Rz. 93). Eine Wiederholung be-
reits vorgenommener Belehrungen ist nicht erforderlich (Fah-
rendorf/Mennemeyer, Die Haftung des Rechtsanwalts, Kapitel
2, Rz. 636). Es ist nicht Aufgabe des Beraters, dem Mandanten
grundlegende Entschliisse in dessen Angelegenheiten abzu-
nehmen (BGH, Beschl. v. 19.07.2012, Az IX ZR 179/11,
BeckRS 2012, 16840; NJW 2008, 2041; OLG Diisseldorf, Hin-
weisbeschluss v. 22.09.2020, Az.: 24 U 155/19, BeckRS 2020,
28418, Rz. 26).

2.

[37] Diesen Anforderungen hat die Kldgerin geniige getan. An-
haltspunkte fiir eine unzureichende Beratung der Beklagten
und eine daraus resultierende Verletzung der Pflichten aus
dem Anwaltsvertrag sind nicht ersichtlich.

a

~

[38] Dass der auf den Newsletter gestiitzte Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung ex nunc betrachtet nicht von
vornherein aussichtslos war, wird bereits daraus deutlich, dass
das Landgericht "C" zunéchst eine Beschlussverfiigung erlas-
sen hat. Auch wenn diese auf einen Widerspruch der "B"
GmbH hin spater aufgehoben wurde, reichten die mit der An-
tragsschrift prasentierten Fakten der Kammer offenbar aus,
um gegen die "B" GmbH ein Unterlassungsgebot auszuspre-
chen. Fiir die durch den Beklagten pauschal in den Raum ge-
stellte Behauptung, der Erlass der Beschlussverfiigung sei le-
diglich einer Unachtsamkeit des Gerichts geschuldet, fehlt es
an Anhaltspunkten. Insbesondere lasst allein die spétere Auf-
hebung der einstweiligen Verfligung im Widerspruchsverfah-
ren einen solchen Schluss nicht ohne Weiteres zu, da die Kam-
mer in diesem Verfahrensstadium - anders als bei Erlass der
Beschlussverfiigung - auch das Vorbringen der Gegenseite zu
beriicksichtigen hat.

b)

[39] Ebenso wenig lasst sich der Vorwurf der mangelnden Be-
ratung damit begriinden, die Kldgerin habe die Beklagte zu
keinem Zeitpunkt darauf hingewiesen, dass im " "F"-Newslet-
ter" beinahe alle wesentlichen Merkmale der Erfindung der
Beklagten fehlen.

[40] Gegenstand des einstweiligen Verfligungsverfahrens wa-
ren keine Anspriiche wegen Patentverletzung, fiir deren Gel-
tendmachung es eines Abgleichs jedes einzelnen Merkmals
des Patentanspruchs mit der angegriffenen Ausfiihrungsform
bedarf. Mit ihrem Verfligungsantrag machte die Beklagte viel-
mehr einen Unterlassungsanspruch nach §§ 3, 3a, 18 UWG
unter dem Gesichtspunkt der unbefugten Verwertung von Vor-
lagen und Vorschriften technischer Art geltend, welche die Be-
klagte der "B" GmbH im Rahmen einer Kooperation anver-
traut haben soll. In ihrem Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfligung wirft die Beklagte der "B" GmbH vor, ihren Prall-
zerkleinerer "G" unter ausdriicklichem Hinweis auf die zentra-
len Elemente der "H", wie sie sich aus den durch die Beklagte
iiberlassenen Zeichnungen und technischen Anweisungen er-
gebe, zu bewerben. Der gesamte, durch die Beklagte gebilligte
Verfligungsantrag basiert allein auf einem Abgleich der im
Newsletter angegebenen Wirkungen des dort beschriebenen
Prallzerkleinerers mit den durch die Beklagte iiberlassenen
Zeichnungen und Vorlagen. Darauf, dass sich aus dem
Newsletter nicht alle Merkmale der Erfindung ergeben, kam es
fiir die Erfolgsaussichten des Verfligungsantrages daher nicht
an. Abgesehen davon war dieser Umstand fiir die Beklagte bei
einer einfachen Lektiire des Newsletters ohne Weiteres er-
kennbar. Immerhin handelt es sich bei ihr um die Inhaberin des
aufgrund der Erfindung erteilten Patents.
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o)

[41] Abgesehen davon klarte der sachbearbeitende Rechtsan-
walt der Klagerin ausweislich des erstinstanzlichen Urteils den
Beklagten nicht nur iiber kostenrechtliche Fragen auf. Viel-
mehr gab es nach Eingang der Antwort der "B" GmbH auf die
zuvor ausgesprochene Abmahnung auch ein ausfiihrliches Te-
lefonat zu den weiteren Optionen, eventuellen Unwagbarkei-
ten und Risiken, wobei der Geschaftsfiihrer der Beklagten al-
lerdings fest entschlossen war, die Angelegenheit weiter zu
verfolgen. Konkrete Anhaltspunkte, die Zweifel an der Richtig-
keit oder Vollstandigkeit dieser entscheidungserheblichen
Feststellungen begriinden konnten, sind nicht ersichtlich, wes-
halb der Senat diese Tatsachen seiner Entscheidung ebenfalls
zugrunde zu legen hat (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO). Ausweislich
der durch die Kldgerin als Anlage K 4 zur Akte gereichten An-
tragsschrift wies die "B" GmbH die Forderung nach der Ab-
gabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung mit der Be-
griindung zuriick, dass es sich bei dem Prallzerkleinerer "G"
nicht um einen Querstromzerspaner, sondern um eine Eigen-
entwicklung handele. Dass der Beklagten diese Verteidigungs-
linie bereits im Vorfeld der Einreichung ihres einstweiligen Ver-
fligungsantrages ebenso  bewusst war wie daraus
moglicherweise resultierende Schwierigkeiten bei der Glaub-
haftmachung des Verletzungstatbestandes, verdeutlicht eine
E-Mail ihres Geschaftsfiihrers vom 6. Juni 2018, wo es sinnge-
maB heiBt:

[42] "Es wird lediglich ein Hinweis gegeben, dass im vgl. zu
den vorgenannten Verfahren angeblich weniger Unterkorn
produziert wird, was aber fiir das Verfahren unerheblich ist.
Dem Newsletter ist nicht zu entnehmen, dass es sich beim
Prallzerkleinerer "G" nicht um einen Querstromzerspaner han-
delt."

[43] Die Beklagte hat sich daher in Kenntnis der mit dem Wort-
laut des Newsletters verbundenen Risiken bewusst dafiir ent-
schieden, die Angelegenheit weiterzuverfolgen. Eines zusatz-
lichen ausdriicklichen Hinweises auf die fehlende Offenbarung
samtlicher Merkmale der Erfindung im Newsletter bedurfte es
daher ebenso wenig wie einer nachdriicklichen Warnung in
Bezug auf die Erfolgsaussichten des Verfiigungsantrages.

3.

[44] Soweit die Beklagte die Klagerin auch fiir den dem land-
gerichtlichen Verfahren nachfolgenden Berufungsrechtszug
und die damit einhergehenden Kosten verantwortlich machen
will, bleibt dies ebenfalls ohne Erfolg. Insoweit fehlt es selbst
dann an der erforderlichen Kausalitdt, wenn - zugunsten der
Beklagten unterstellt - das einstweilige Verfligungsverfahren
keinerlei Erfolgsaussichten hatte. Es war an der Beklagten, die

Ausfiihrungen im erstinstanzlichen Urteil zur Kenntnis zu neh-
men und unter Beriicksichtigung der Sach- und Rechtslage zu
entscheiden, ob sie Berufung einlegt. Die zur Beantwortung
dieser Frage erforderliche Rechtsberatung oblag nicht der KIa-
gerin, deren Mandatierung die Beklagte bereits im Verlauf der
ersten Instanz beendet hatte, sondern ihrem zu diesem Zeit-
punkt beauftragten Rechtsanwalt. Die durch die zweite In-
stanz entstandenen Kosten konnen der Klagerin daher von
vornherein nicht zur Last fallen.

[45-48] (...)

Rechtsanwaltshaftung

»  Mitverschulden

»  Zweitanwalt

= Nachhaftung eines ausgeschiedenen Sozius
(OLG Stuttgart, Urt. v. 29.9.2020 — 12 U 7/20)

Leitsdtze (der Redaktion)

1. Wenn der Zweitanwalt bei dem Versuch, einen Schaden
zu minimieren oder zu vermeiden, einen Fehler macht,
und der Schaden bei pflichtgemaBem Verhalten noch ver-
meidbar gewesen ware, dann muss sich der Mandant das
Fehlverhalten beim Versuch der Schadensminderung nach
§§ 254, 278 BGB als Mitverschulden zurechnen lassen.

2. Der Mitverschuldenseinwand soll allerdings dann nicht
greifen, wenn der Mandant einen anderen als den tat-
sachlichen Fehler des Mandanten vermutet, einen zwei-
ten Anwalt mit der Priifung eines Regressanspruchs be-
auftragt, dieser Anwalt den vermeintlichen Fehler verfolgt
und dabei den tatsachlichen Fehler iibersieht, dessen Fol-
gen noch vermeidbar gewesen waren

3. Firdie Frage der Nachhaftung eines ausgeschiedenen So-
zius nach § 160 HGB kommt es nicht auf den Zeitpunkt
des Abschlusses des Anwaltsvertrages, sondern auf den
Zeitpunkt der Pflichtverletzung an.

Zum Sachverhalt:

[1] 1. Die Klagerin macht Schadenersatzanspriiche gegen die
Beklagten wegen behaupteter Pflichtverletzungen im Rahmen
eines Anwaltsvertrages geltend.

[2] Die Klagerin erlitt am 25.04.2011 einen Verkehrsunfall, bei
dem sie als Sozia auf dem Motorrad ihres damaligen Lebens-
gefdhrten und heutigen Ehemannes ... unterwegs war. Sie er-
litt bei dem Unfall schwere Verletzungen.
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[3] Herr G. machte zunéchst Schadensersatzanspriiche gegen
den Unfallgegner geltend, die allerdings mit Urteil des Amts-
gerichts Besigheim vom 06.07.2012 abgewiesen wurden. Im
Anschluss an das Urteil beauftragte die Klagerin die Kanzlei
"A." mit der Geltendmachung von Anspriichen gegen die Kfz-
Haftpflichtversicherung des Herrn G. die E. Versicherung AG
(im Folgenden E.).

[4] Der Beklagte Ziff. 1 war und ist Partner der Kanzlei "A.".
Die Beklagte Ziff. 2. die in der Folge das Mandat zunachst in
erster Linie betreute, erschien auf dem Briefkopf der Kanzlei
unter der Bezeichnung "Rechtsanwaltin® und ohne Hinweis
darauf, dass sie nicht Partnerin der Gesellschaft, sondern le-
diglich Mitarbeiterin sei.

[5] Unter dem 16.08.2012 wandte sich die Kanzlei "A." in ei-
nem vom Beklagten Ziff. 1 unterschriebenen Schreiben na-
mens der Kldgerin an die E. und forderte diese unter Bezug-
nahme auf den Unfall und unter Beifligung des Urteils des AG
Besigheim mit Fristsetzung dazu auf. die noch im Einzelnen zu
beziffernden Anspriiche "auf Schadensersatz und Schmerzens-
geld dem Grunde nach anzuerkennen". Eine Darstellung des
Personenschadens sowie der weiteren Vermogensschaden sei
"derzeit in Arbeit".

[6] Auf dieses Schreiben antwortete die E. - nach einigen Erin-
nerungsschreiben - schlieBlich mit Schreiben vom 10.09.2012
(Eingang am 13.09.2012). Darin heiBt es: "Uns liegt Ihr Schrei-
ben vom 16.08.2012 vor. Wir werden die berechtigten und
nachgewiesenen Anspriiche zahlen und verweisen insofern
auf die bereits mit ihrer Mandantin durchgefiihrten Regulie-
rung”. Am 27.09.2012 teilte die Klagerin der Kanzlei auf An-
frage mit, dass sich die Regulierung der E. auf die Motorrad-
bekleidung und den Helm beschrankt habe (siehe Schreiben
der E. vom 09.06.2011, Anl. B 1, GA 69). Nach Einholung ei-
niger Arztbefunde unternahm die Beklagtenseite in der Folge
zundchst nichts weiter, um die Anspriiche geltend zu machen.

[7]1 Anfang 2015 schied die Beklagte Ziff. 2 als Mitarbeiterin
der Kanzlei A. aus und tauchte in der Folge auch nicht mehr
auf dem Briefkopf auf.

[8] Am 09.09.2015 wandte sich die Kanzlei in einem vom Bekl.
Ziff. 1 unterschriebenen Schreiben an die E. und forderte ein
Schmerzensgeld von 30.000 € sowie Verdienstausfall in Hohe
von 50.000 €. Die E. Versicherung berief sich nunmehr auf die
Verjahrung der Anspriiche (Schreiben vom 16.10.2015, in Be-
zug genommen Anl. K 10, GA 25). Am 29.10.2015 teilte der
Bekl. Ziff. 1 der Klagerin mit, dass im Hinblick auf die Zah-
lungsverweigerung der E. an die Einreichung einer Klage zu
denken sei; man werde sich wieder melden. Mehr als ein Jahr
spater, am 14.11.2016, teilte der Bekl. Ziff. 1 der Klagerin auf

deren Nachfragen hin mit, dass die Angelegenheit "zwischen-
zeitlich verjahrt" sei und verwies auf die Bekl. Ziff. 2.

[9] Am 08.02.2017 forderte der jetzige Prozessbevollmach-
tigte der Klagerin den Beklagten Ziff. 1 auf, seine Haftung we-
gen des "Verjahrenlassens" des Anspruchs einzugestehen.
Gleiches erfolgte am 08.03.2017 gegeniiber der Bekl. Ziff. 2,
wobei die Haftung der Bekl. Ziff. 2 auf ihre behauptete Stel-
lung als Scheingesellschafterin gestiitzt wird.

[10] Die Klagerin hat in erster Instanz behauptet, ihr hatten -
wenn sie nicht verjahrt waren - gegen die E. Schadensersatz-
anspriiche zugestanden die sie bis zum 10.08.2018 auf min-
destens 133.877.14 € beziffert.

[11] Die Kldgerin hat in erster Instanz zuletzt beantragt:

[12] 1. Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verurteilt,
an die Klagerin Schadensersatz fiir die Zeit bis 10.08.2018 in
Hohe von 133.877,14 nebst Zinsen hieraus in Hohe von fiinf
Prozentpunkten {iber dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2016.
sowie vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe von €
2.085,95 nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5%-Punkten {iber
dem jeweils giiltigen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
bezahlen.

[13] 2. Es wird festgestellt, dass die Beklagten als Gesamt-
schuldner verpflichtet sind, der Kldgerin jeden weiteren mate-
riellen und immateriellen, entstandenen oder kiinftig entste-
henden Schaden zu ersetzen, den sie wegen des
Verjahrungseintritts beziiglich des Verkehrsunfalls vom
25.04.2011 auf der L. StraBe in B.-B., nicht mehr geltend ma-
chen kann, soweit die Schaden nicht auf Sozialversicherungs-
tréger oder andere Dritte (ibergegangen sind

[14] Ferner hat die Kldgerin beantragt.

[15] festzustellen, dass die Bekl. Ziff. 2 als Gesamtschuldnerin
gegeniiber der Klagerin fiir diejenigen materiellen und imma-
teriellen Schaden haftet, die die Kldgerin wegen des Verjah-
rungseintritts beziiglich des Verkehrsunfalls vom 25.04.2011
auf der L. StraBe in B.-B. nicht mehr geltend machen kann, so-
weit die Schaden nicht auf Sozialversicherungstrager oder an-
dere Dritte iibergegangen sind.

[16] Die Streithelferin der Klagerin hat sich den Antragen an-
geschlossen.

[17] Die Beklagten haben jeweils Klageabweisung beantragt.

[18] Der Bekl. Ziff. 1 hat sich zundchst in erster Linie darauf
berufen, dass die Bekl. Ziff. 2 mit der Mandatsbearbeitung be-
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fasst gewesen sei. Die Forderung sei bereits Ende 2014 ver-
jahrt, als die Beklagte Ziff. 2 das Mandat noch bearbeitet habe.
Im weiteren Verlauf hat der Beklagte Ziff. 1 dann - nach Ein-
schaltung der jetzigen Prozessbevollmachtigten - geltend ge-
macht, die Forderung sei wahrend der Zeit der Mandatierung
der Kanzlei "A." noch gar nicht verjahrt. Der Lauf der Verjah-
rungsfrist sei seit der Schadensanmeldung vom 16.08.2012
gemaB § 115 Abs. 2 Satz 3 VWG gehemmt gewesen. Bei der
Mitteilung der E. vom 10.09.2012 habe es sich nicht um eine
Entscheidung des Versicherers im Sinne des § 115 Abs. 2
Satz 3 VVG gehandelt, mit der Folge, dass die Verjahrung wei-
ter gehemmt gewesen sei. Im Zeitpunkt des Mandatsendes sei
die Frist noch nicht abgelaufen gewesen Der Anspruch sei erst
wahrend des Mandats der Streithelferin verjahrt, weshalb die
Streithelferin noch ohne Weiteres eine Klage hatte erheben
kénnen. Da sie dies nicht getan habe, hafte nicht der Beklagte
Ziff. 1. sondern in erster Linie die Streithelferin.

[19] Die Beklagte Ziff. 2 hat sich darauf berufen, dass der An-
spruch erst lange nach ihrem Ausscheiden aus der Kanzlei ver-
jahrt sei. Hierfiir konne sie nicht mehr haftbar gemacht wer-
den.

[20] Wegen des weiteren Vorbringens in erster Instanz wird
erganzend insbesondere auf den Tatbestand des erstinstanzli-
chen Urteils (GA 298 ff.) verwiesen.

[21] 2. Das Landgericht hat der Klage mit Teilend- und Grund-
urteil vom 04.12.2019 teilweise - namlich soweit der Bekl. Ziff.
1 in Anspruch genommen wird - dem Grunde nach stattgege-
ben, im Ubrigen - namlich soweit sie sich gegen die Bekl. Ziff.
2 richtet - hat es die Klage endgiiltig abgewiesen.

[22] Der Beklagte Ziff. 1 hafte der Klagerin dem Grunde nach
aus §§ 280 Abs. 1, 611, 675 BGB auf Schadensersatz. Die An-
spriiche der Klagerin, die die Kanzlei des Bekl. Ziff. 1 habe gel-
tend machen und durchsetzen sollen, seien mit Ablauf des
10.09.2015 verjahrt. Die - unausgesprochen durch die Scha-
densanmeldung eingetretene - Verjahrungshemmung habe
mit der Mitteilung der Versicherung vom 10.09.2012 geendet.
In diesem Schreiben sei eine endgiiltige Entscheidung des Ver-
sicherers im Sinne des § 115 Abs. 2 Satz 3 VVG zu sehen. Das
Schreiben habe zugleich ein Anerkenntnis der E. im Sinne von
§212 Nr. 1 BGB beinhaltet, mit der Folge eines Neubeginns
der Verjahrung. Damit sei die Verjahrung drei Jahre spater und
somit mit Ablauf des 10.09.2015 eingetreten. Die Pflichtver-
letzung sei darin zu sehen, dass der Beklagte Ziff. 1 nichts un-
ternommen habe, um den Ablauf der Verjahrungsfrist zu hin-
dern. Da die Hohe des dadurch eingetretenen Schadens streitig
sei und nicht ohne Beweisaufnahme festgestellt werden
konne, hat das Landgericht der Klage insoweit zunachst nur
dem Grunde nach stattgegeben.

[23] Eine Haftung der Beklagten Ziff. 2 scheide hingegen aus.
Zwar sei in der Verwendung der Briefkdpfe unter Namensnen-
nung der Beklagten Ziff. 2 ein positiver Rechtsschein dahinge-
hend gesetzt worden, dass die Bekl. Ziff. 2 Mitglied der Sozie-
tt sei. Eine eigene Pflichtverletzung konne der Bekl. Ziff. 2
aber nicht angelastet werden, weil die Anspriiche zum Zeit-
punkt ihres Ausscheidens noch nicht verjahrt gewesen seien.
Eine Rechtsscheinhaftung wegen des nach ihrem Austritt er-
folgten Verjahrenlassens des Anspruchs scheide aus. Es sei
streitig, inwieweit ein ausgeschiedener Sozius fiir Verbindlich-
keiten hafte beziiglich eines wahrend der Zeit seiner Zugeho-
rigkeit zur Sozietat begriindeten Mandats, wenn die haftungs-
begriindende Pflichtverletzung erst nach seinem Ausscheiden
erfolgt sei. Richtigerweise sei eine solche Nachhaftung abzu-
lehnen, was naher begriindet wird (LGU S. 8).

[24] Das Urteil ist der Kldgerin sowie deren Streithelferin am
10.12.2019, dem Beklagten Ziff. 1 am 11.12.2019 zugestellt
worden.

[25] 3. Am 09.01.2020 hat der Bekl. Ziff. 1. am 10.01.2020 die
Streithelferin namens der Klagerin Berufung gegen das Urteil
eingelegt, die jeweils rechtzeitig innerhalb der verlangerten
Berufungsbegriindungsfrist begriindet worden sind.

[26] Der Beklagte Ziff. 1 verfolgt mit seiner Berufung im We-
sentlichen unter Wiederholung und Vertiefung des erstinstanz-
lichen Sachvortrags - insbesondere zu der Frage des § 115
Abs. 2 Satz 3 VVG - sein auf Klageabweisung gerichtetes Be-
gehren weiter: die Streithelferin wendet sich namens der Kl3-
gerin - ebenfalls im Wesentlichen unter Wiederholung und
Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrags - gegen das Urteil,
soweit die Klage gegen die Beklagte Ziff, 2 abgewiesen wurde
und begehrt auch insoweit ein zusprechendes Grundurteil.

[27] Der Beklagte Ziff. 1 beantragt (BerA 152 i.V.m Schriftsatz
vom 10.03.2020. BerA 69 ff.):

[28] Die Klage gegen den Beklagten Ziff. 1 unter Abanderung
des Urteils des Landgerichts Stuttgart vom 04.12.2019 abzu-
weisen.

[29] Die Streithelferin der Klagerin beantragt fiir die Klagerin
(BerA 152 i.V.m. Schriftsatz vom 10.03.2020, BerA 57 ff.):

[30] Das Teilend- und Grundurteil des Landgerichts Stuttgart
vom 04.12.2019 mit dem Az. 9 0 308/17 aufzuheben und zu
erkennen, dass die Klage gegen den Bekl. Ziff. 1 und die Bekl.
Ziff. 2 dem Grunde nach gerechtfertigt ist.

[31] Die Klagerin sowie die Beklagte Ziff. 2 beantragen jeweils,
die gegen sie gerichtete Berufung zuriickzuweisen (BerA 152).
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[32] Wegen des weiteren Vortrags der Parteien wird auf die
wechselseitigen Schriftsdtze sowie das Protokoll der miindli-
chen Verhandlung vom 08.09.2020 (BerA 152 ff.) verwiesen.

Aus den Griinden:

[33] Die jeweils zuldssigen Berufungen haben in der Sache kei-
nen Erfolg. Das angefochtene Urteil ist jedenfalls im Ergebnis
richtig.

[34] 1. Berufung des Beklagten Ziff. 1

[35] Das Landgericht hat im Ergebnis zu Recht festgestellt,
dass der Klagerin gegen den Bekl. Ziff. 1 dem Grunde nach ein
Anspruch auf Schadensersatz insoweit zusteht, als Anspriiche
der Klagerin gegen die E. aus dem Verkehrsunfall vom
25.04.2011 inzwischen verjahrt sind.

[36] Anspruchsgrundlage fiir die Haftung des Beklagten Ziff. 1
sind die §§ 628, 675, 280 Abs. 1 BGB sowie - ausgehend da-
von, dass es sich bei der Kanzlei A. nicht um eine Einzelfirma,
sondern um eine Sozietdt mit anderen Anwadlten als der Be-
klagten Ziff. 2 handelt - ggf. in Verbindung mit § 31 BGB sowie
§ 128 HGB analog. Der Beklagte Ziff. 1 haftet dann als Gesell-
schafter der Kanzlei A. analog § 128 HGB fiir Schadensersatz-
anspriiche, die aus Mandaten der Kanzlei resultieren, ansons-
ten als Inhaber einer Einzelfirma.

[37] a) Zwischen der Klagerin und der Kanzlei "A." ist ein An-
waltsvertrag zustande gekommen. Ausweislich der Klagebe-
griindung war die Kanzlei damit mandatiert. Anspriiche aus
dem Verkehrsunfall vom 25.04.2011 gegeniiber der E. Versi-
cherung des Herrn G. auf dessen Motorrad die Kldgerin gefah-
ren ist. geltend zu machen. Es ist davon auszugehen, dass der
Anwaltsvertrag - wie regelmaBig - mit der Kanzlei und nicht
etwa mit dem sachbearbeitenden Rechtsanwalt (das war hier
in erster Linie die Bekl. Ziff. 2) zustande gekommen ist.

[38] b) Schuldhafte Pflichtverletzung

[39] Der Beklagte Ziff. 1 hat im Rahmen dieses Anwaltsvertra-
ges eine der Kanzlei iber § 31 BGB zurechenbare Pflichtver-
letzung begangen, indem er - je nach Beurteilung der Verjah-
rungsfrage - entweder nicht dafiir gesorgt hat. dass die
Anspriiche der Klagerin gegen die E.-Versicherung in unver-
jahrter Zeit geltend gemacht wurden (und die Verjahrung da-
mit gehemmt wurde) oder indem er der Kldgerin im Jahre 2016
falschlicherweise die Auskunft erteilt hat, ihre Anspruche seien
verjahrt und er kénne nichts weiter fiir sie tun.

[40] aa) Der Kldgerin stand gegen die E.-Versicherung als Haft-
pflichtversicherer des Unfallverursachers G. ein Direktan-
spruch gemalB § 115 Abs. 1 VVG zu.

[41] Bei dem Direktanspruch handelt es sich nicht um einen
versicherungsrechtlichen Anspruch, sondern um einen defikts-
rechtlichen Schadensersatzanspruch gegen den Verursacher
und gleichzeitig gegen den Versicherer (Halbach, in: MiiKo
zum StVR, 1. Aufl., § 115 VVG Rn. 6). Der Versicherer tritt fiir
den geschadigten Dritten als Gesamtschuldner neben den
Schadiger. Es liegt ein gesetzlich bestimmter Schuldbeitritt vor.

[42] bb) Die Verjahrung des Direktanspruchs istin § 115 Abs. 2
VVG geregelt. Danach unterliegt der Schadensersatzanspruch
grundsatzlich der gleichen Verjahrung wie der Schadensersatz-
anspruch gegen den ersatzpflichtigen Versicherungsnehmer,
allerdings mit einigen Besonderheiten.

[43] Vorliegend sind inshesondere die besonderen Bestimmun-
gen zur Hemmung von Bedeutung, die neben die allgemeinen
Hemmungstatbestande treten. Nach § 115 Abs. 2 Satz 3 VWG
fuhrt die Anmeldung von Anspriichen aus einem Schadenser-
eignis beim Versicherer zu einer Hemmung, die erst zu dem
Zeitpunkt endet, in dem "die Entscheidung” des Versicherers
dem Anspruchsteller in Textform zugeht.

[44] (1) Die Verjghrung begann hier spatestens mit dem
Schluss des Jahres 2012 zu laufen, nachdem das Amtsgericht
Besigheim Anspriiche des Herrn G. gegen die Unfallgegnerin
im Juli 2012 abgewiesen hatte und dessen Schuld am Unfall
bestatigte. U.U. ist auch von einem friiheren Verjahrungsbe-
ginn - namlich bereits zum Schluss des Jahres 2011 - auszuge-
hen, wenn die Klagerin schon 2011 von mdglichen Ansprii-
chen gegen Herrn ... Kenntnis hatte und insoweit zumindest
eine Feststellungsklage hatte erheben konnen. Jedenfalls aber
war die Verjahrungsfrist noch nicht abgelaufen als die Kanzlei
A. in Person des Beklagten Ziff. 1 mit Schreiben vom
16.08.2012 und damit knapp 1 ' Jahre nach dem Unfall na-
mens der Kldgerin eine Schadensanzeige bei der E. Versiche-
rung einreichte.

[45] Bei der Frage, wie detailliert die Anmeldung des An-
spruchs im Sinne von § 115 Abs. 2 Satz 3 VVG sein muss, um
die Hemmungswirkung herbeizufiihren, ist die Rechtspre-
chung groBziigig (s. z.B. BGH, Urt. v. 07.04.1987 VI ZR 55/86,
juris Rz. 12; Prélss/Martin, VVG, 30. Aufl., § 115 Rn 23). Es
reicht aus. wenn erkennbar wird, dass aus einem hinreichend
bestimmten Schadensereignis Anspriiche hergeleitet werden
und deren ungefdhre Hohe angegeben wird (Prélss/Martin,
VVG, 30. Aufl., § 115 Rn. 28 m.N. aus der Rspr.). Dabei ist mit
"ungefahrer Hohe" nicht eine Bezifferung gemeint (vgl. BGH.
Urt v. 12.06.1979, VI ZR 192/78, juris Rz. 15: "Dem Ausmal3
des Schadens kommt im Zeitpunkt der Anmeldung kein ent-
scheidendes Gewicht zu"), sondern es geht lediglich darum,
dass der Versicherer eine Vorstellung von der Art der Schaden
bekommen muss, deren Regulierung im Raum steht.
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[46] Diesen geringen Anforderungen geniigt das Schreiben der
A.vom 16.08.2012 in dem das Schadensereignis genau spezi-
fiziert wird, um das es geht, und die Geltendmachung eines
Personenschadens sowie "weiterer Vermdgensschaden" an-
gekiindigt wird Damit war die Verjahrung des Direktanspruchs
gegen die Versicherung und im Ubrigen gemiB § 115 Abs. 2
Satz 4 VVG auch die Anspriiche gegen den Versicherungsneh-
mer G. bis auf Weiteres gehemmt.

[47] (2) Das Landgericht hat gemeint, das Antwortschreiben
der E. vom 10.09.2012 habe diese Hemmung beendet, weil es
sich um eine (positive) "Entscheidung” der Versicherung im
Sinne von § 115 Abs. 2 Satz 3 VVG gehandelt habe Die E. re-
agierte in dem Schreiben auf die Schadensanmeldung insbe-
sondere mit dem Satz: "Wir werden die berechtigten und
nachgewiesenen Anspriiche zahlen und verweisen insoweit
auf die bereits mit Ihrer Mandantin durchgefiihrte Regulie-
rung'. Letzteres bezieht sich auf den Ersatz eines "Kleiderscha-
dens" der Klagerin bezogen auf die beim Unfall beschadigte
Kleidung sowie den Helm.

[48] Da das Landgericht weiter davon ausgegangen ist, dass
es sich bei dem Schreiben um ein Anerkenntnis im Sinne von
§ 212 BGB gehandelt habe, das zu einem Neubeginn der Ver-
jahrungsfrist von 3 Jahren mit dem auf das Anerkenntnis fol-
genden Tag gefiihrt habe (Palandt/ £/lenberger, BGB, 79. Aufl.,
§212 Rn. 8 m.w.N.). kam es - mangels weiterer Hemmungs-
oder Neubeginnstatbestiande - zum Ergebnis, dass der An-
spruch gegen die E. - gleiches wiirde dann fiir die Anspriiche
gegen andere Unfallbeteiligte gelten, die gemaB § 115 Abs. 2
Satz 4 VVG parallel verjahren - mit Ablauf des 10.09.2015
(richtig ware wohl mit Ablauf des 11.09.2015) verjahrt sei.

[49] (3) Ob die Einschdtzung, die Hemmung der Verjdhrung
habe mit dem Schreiben vom 10.09.2012 geendet, richtig ist,
kann jedenfalls an dieser Stelle offenbleiben. Denn eine
Pflichtverletzung liegt in jedem Fall vor:

[50] (a) Ausgehend von der rechtlichen Wiirdigung des Land-
gerichts besteht die Pflichtverletzung darin, dass der Beklagte
Ziff. 1 die Anspriiche der Klagerin (ohne ersichtlichen Grund)
nicht rechtzeitig vor Ablauf der Verjahrungsfrist gerichtlich
geltend gemacht oder auf sonstige Weise ein Abldufen der
Verjahrungsfrist verhindert hat. Danach hat er die Anspriiche
pflichtwidrigerweise (ohne eine auch nur im Ansatz ersichtli-
che Rechtfertigung) verjahren lassen.

[51] (b) Geht man hingegen davon aus. dass es sich bei dem
Schreiben vom 10.09.2012 nichtum eine endgiiltige Entschei-
dung im Sinne von § 115 Abs. 2 Satz 3 gehandelt hat, stellt
sich die Situation anders dar, entlastet aber den Beklagten Ziff.
1 nicht von dem Vorwurf pflichtwidrigen Handelns:

[52] In diesem Falt ware die Hemmung der Verjahrung nicht
durch das Schreiben vom 10.09.2012, sondern erst durch die
(negative) endgiiltige Entscheidung der Versicherung im
Schreiben vom 16.10.2015 beendet worden In diesem Falle
ware, wenn man im Schreiben vom 10.09.2012 immerhin ein
Anerkenntnis im Sinne von § 212 BGB erblickt, was zu einem
Neubeginn der Verjahrung fiihrt, die Verjahrungsfrist erst im
Oktober 2018 abgelaufen. Wenn man in dem Schreiben noch
nicht einmal ein Anerkenntnis im Sinne von § 212 BGB sieht
und zugleich davon ausgeht, dass die Verjahrungsfrist schon
Anfang 2012 zu laufen begonnen hétte (der friihest mogliche
Zeitpunkt), dann ware die Verjahrungsfrist - unter Beriicksich-
tigung der Hemmungszeit - im Februar 2018 abgelaufen. In
beiden Fallen ware der am 14.11.2016 ausdriicklich erteilte
Hinweis an die Kldgerin, dass die Angelegenheit "zwischen-
zeitlich verjahrt" sei und dass man nun nichts mehr unterneh-
men konne, falsch gewesen.

[53] (c) Im Ubrigen wire der Beklagte Ziff. 1. véllig unabhén-
gig von der Beurteilung der Verjahrungsfrage, nach dem fiir
Anwalte geltenden Grundsatz, den sichersten Weg zu wéhlen
(ausfiihrlich dazu Vil in: Handbuch der Anwaltshaftung, 4.
Aufl, §2 Rn. 110 ff), verpflichtet gewesen, vor dem
11.09.2015 Klage einzureichen oder auf anderem Wege einen
Hemmungstatbestand herbeizufiihren, um bereits einen mdg-
lichen Verjahrungseinwand abzuwenden.

[54] (d) Das Verschulden wird nach § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB
vermutet, wire im Ubrigen hier auch ohne weiteres positiv
festzustellen.

[55] c) Kausalitat

[56] Die Pflichtverletzung des Beklagten Ziff 1 war auch kausal
fiir den Schaden, der insoweit besteht. als berechtigte Ansprii-
che der Klagerin gegen die E.-Versicherung und Herm G. auf-
grund der eingetretenen Verjahrung nicht mehr durchsetzbar
sind.

[57] aa) Wenn namlich der Beklagte Ziff. 1 - wozu er wie ge-
sagt unabhangig von der rechtlichen Beurteilung der Verjah-
rungsfrage - nach dem Grundsatz des "sichersten Wegs" ver-
pflichtet gewesen ware, vor dem 11.09.2015 Klage
eingereicht hatte, und damit die Verjahrung wieder gehemmt
hitte oder sonst einen Hemmungstatbestand herbeigefiihrt
hatte dann ware es zu der Verjahrung der Anspriiche (egal,
wann genau diese eingetreten ist) nicht gekommen. Bei
pflichtgemaBem Verhalten ware also der Schaden nicht einge-
treten (conditio sine qua non).

[58] bb) Der Umstand, dass die Verjahrungsfrist im Zeitpunkt
des Mandatsendes moglicherweise (allseits unerkannt) tat-
sdchlich noch nicht abgelaufen war, so dass insbesondere die
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von der Kldgerin mit der Sache befassten Folgeanwdlte dies
hétten erkennen und den Schaden noch abwenden kdnnen,
andert - wie der Bundesgerichtshof ausdriicklich entschieden
hat (s. BGH. NJW 2002, 1117, 1120 f.) - an der Kausalitét der
Pflichtverletzung des Bekl. Ziff. 1 fiir das Entstehen des Scha-
dens nichts: das Verhalten der Folgeanwilte kann der Klagerin
allenfalls als Mitverschulden zugerechnet werden (dazu unten
unter d)).

[59] Hat ein rechtlicher Berater es pflichtwidrig unterlassen, im
Hinblick auf eine Verjahrung von Anspriichen zur Verjahrungs-
hemmung gebotene MaBnahmen zu unternehmen, so wird der
Zurechnungszusammenhang zwischen dem pflichtwidrigen
Verhalten und dem Schaden in Form der Verjahrung der An-
spriiche nicht dadurch unterbrochen, dass der Mandant bereits
vor Ablauf der Verjahrungsfrist einen anderen Anwalt ein-
schaltet, selbst wenn dies geschieht, um Schadensersatzan-
spriiche gegen den Erstanwalt zu priifen (ausfiihrlich BGH,
NJW 2002, 1117, 1120 f). Vielmehr haften grundsatzlich
beide Anwalte gesamtschuldnerisch nebeneinander wenn sie
jeweils pflichtwidrig die Verjahrungsfrage falsch eingeschatzt
und damit die Verjahrung der Anspriiche verursacht haben.

[60] d) Mitverschulden

[61] Die Klagerin muss sich vorliegend auch nicht ein mogli-
ches pflichtwidriges Handeln der mit der Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen gegen den Bekl. Ziff. 1 beauftrag-
ten Streithelferin, der Kanzlei S., gemal3 §§ 254, 278 BGB als
Mitverschulden entgegenhalten lassen.

[62] aa) Allerdings spricht nach Auffassung des Senates sehr
viel dafiir, dass die mit der Schadensanzeige am 16.08.2012
eingetretene Hemmung der Verjahrung entgegen der Ansicht
des Landgerichts nicht schon durch das Antwortschreiben der
E. Versicherung vom 10.09.2012 sondern erst mit deren Ab-
lehnung der Anspriiche am 16.10.2015 geendet hat, so dass
die Streithelferin ihrerseits den Eintritt der Verjahrung der An-
spriiche der Kldgerin ohne Weiteres noch hétte abwenden
kénnen.

[63] Dies ergibt sich aus Folgendem:

[64] Eine endgiiltige Entscheidung des Versicherers im Sinne
von § 115 Abs. 2 Satz 3 VVG die die durch die Schadensan-
meldung eingetretene Verjahrungshemmung beendet, setzt
eine eindeutige und endgiiltige Bescheidung des angemelde-
ten Anspruchs voraus, gleich ob gewahrend oder ablehnend
(Prolss/Martin, VVG, 30. Aufl, § 115 Rn. 31). Es muss sich bei
einer positiven Bescheidung um eine klare und umfassende Er-
kldrung des Versicherers handeln (BGH, Urt. v. 30.04.1991, VI
ZR 229/90, juris Rz. 28. BGH, Urt v. 05.12.1995, VI ZR 50/95,
Rz. 13), aufgrund derer der Anspruchsteller sicher sein kann,

dass alle kiinftige Forderungen aus dem Schadensfall freiwillig
bezahlt werden, soweit die Schadenspositionen der Hohe nach
ausreichend belegt werden (BGH, NJW 2017, 2271, 2272 Rn.
10, s. auch BGH, Urt. v. 30.04.1991, VI ZR 229/90, Rz. 31). Die
Erklarung muss dementsprechend erschopfend, umfassend
und endgiiltig sein (BGH, Urt v. 05.12.1995, VI ZR 50/95, Rz.
13; BGH, NJW 2017, 2271, 2272, Rn. 10; KG, Beschluss vom
13.04.2006, 12 U 126/05, juris Rz. 9). Sie muss nicht nur ein
Anerkenntnis im Sinne von § 212 Abs. 1 BGB zum Haftungs-
grund umfassen, sondern einem Geschadigten auch umfas-
send und endgiiltig Klarheit iiber die Einstandsbereitschaft des
Versicherers hinsichtlich aller in Betracht kommenden einzel-
nen Schadenspositionen geben (BGH, Urt. v. 05.12.1995, VI
ZR 50/95, Rz. 15 u. 19; BGH, NJW 2017, 2271, 2272, Rn. 12;
s. auch KG, Beschl. v. 13.04.2006, 12 U 126/05, juris Rz. 15
positive Aussage allein zum Haftungsgrund reicht nicht aus).

[65] Nach Auffassung des Senates wird die Erkldrung der Ver-
sicherung, man werde "die berechtigten und nachgewiesenen
Anspriiche" zahlen wie man es beziiglich der Kleider (!) ge-
macht habe den dargelegten (hohen) Anforderungen an eine
endgiiltige positive Entscheidung im Sinne von § 115 Abs. 2
Satz 3 WG nicht gerecht. Zumal unter Beriicksichtigung der
nur sehr allgemeinen Schadensanmeldung lasst sich der durch
den Zusatz, es wiirden (nur) "berechtigte" Anspriiche gezahlt
noch eingeschrankten Erklarung der E.-Versicherung keines-
falls mit Sicherheit entnehmen, dass alle in Betracht kommen-
den (noch gar nicht einzeln benannten) Schadenspositionen
reguliert wiirden. Man denke nur an Positionen wie den im
jetzigen Rechtsstreit streitigen Haushaltsfiihrungsschaden,
und es wird ersichtlich, dass eine klare und abschlieBende po-
sitive Bescheidung beziiglich aller in Betracht kommender
Schadenspositionen nicht im Ansatz vorliegt. Die Erkldrung
enthalt auch keine Aussage zur Regulierung des geltend ge-
machten Schmerzensgelds. Zu beriicksichtigen ist in diesem
Zusammenhang ferner, dass mit der Schadensanmeldung
iberhaupt nur eine Aussage der Versicherung zur Haftung
dem Grunde nach eingefordert wurde, wahrend die einzelnen
Schadenspositionen bewusst ausgeklammert wurden. Es
spricht nichts dafiir, dass die Versicherung aus freien Stiicken
eine weitergehendere Zusage machen wollte, als von ihr ver-
langt worden war. Nachdem die bloBe Erklarung iiber die Haf-
tung dem Grunde nach gemaB dem oben Gesagten fiir § 115
Abs. 2 Satz 3 VVG nicht ausreicht, spricht auch dies maBgeb-
lich gegen die Annahme, die Versicherung habe eine "Ent-
scheidung” im Sinne von § 115 Abs. 2 Satz 3 VG getroffen.

[66] Beurteilt man die Verjdhrungsfrage so, dann waren die
Anspriiche im Zeitpunkt der Beauftragung der Streithelferin
mit der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen we-
gen des "Verjahrenlassens) Anfang 2017 tatsachlich noch gar
nicht verjahrt. Vielmehr ware die Verjdhrung wie oben ausge-
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fiihrt erst im Laufe des Jahres 2018 eingetreten. Die Streithel-
ferin hatte also bei zutreffender Priifung der Verjéahrungsfrage,
die zumindest inzident im Rahmen des Auftrags zur Geltend-
machung von Schadensersatzanspriichen zu priifen war und
zu deren zutreffender Beurteilung der Streithelferin auch alle
maBgeblichen Unterlagen vorlagen, zu dem Ergebnis kommen
miissen, dass ein Schaden noch durch Klageerhebung hatte
verhindert werden konnen.

[67] bb) Auch davon ausgehend miisste sich jedoch die Klage-
rin ein derartiges Verschulden der von ihr eingeschalteten
Streithelferin nicht nach §§ 254, 278 BGB als Mitverschulden
zurechnen lassen.

[68] (1) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
muss sich ein Mandant, wenn er zwei Anwilte beauftragt hat
und beide unabhdngig voneinander einen Schaden verursacht
haben, das Verschulden des einen Rechtsberaters bei der In-
anspruchnahme des anderen Rechtsberaters grundsatzlich
nicht zurechnen lassen. Vielmehr haften ihm beide Schadiger
als Gesamtschuldner; die Frage, welcher von beiden Schadi-
gern welchen Schadensanteil letztlich zu tragen hat. entschei-
det sich allein im Innenverhdltnis der beiden Schadiger (vgl. D.
Fischer, in: Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Aufl., § 6 Rn. 22
m.N. aus der Rspr.).

[69] Der BGH hat allerdings eine wichtige Ausnahme von die-
sem Grundsatz anerkannt, und zwar dann, wenn ein Mandant
einen zweiten Anwalt gerade damit beauftragt, einen von ihm
erkannten oder vermuteten Fehler des ersten Anwalts zu be-
heben (BGH. NJW 1994, 1211, 1212; BGH, NJW 1994, 2822,
2824; D. Fischer, in Handbuch der Anwaltshaftung, 4. Aufl.,
§ 6 Rn. 28). Denn dann hat der Mandant nicht auf eine fehler-
freie Vertragserfiillung des ersten Anwalts vertraut, er hat viel-
mehr den Zweitberater gerade in Erfiillung seiner Obliegenheit
beauftragt, einen Schaden aufgrund eines erkannten oder fiir
moglich gehaltenen Fehlers des friiheren Anwalts abzuwen-
den oder zu mindern (vgl. BGH, NJW 1994, 1211, 1212). Wenn
dann der Zweitanwalt bei dem Versuch, den Schaden zu mini-
mieren oder zu vermeiden, einen Fehler macht, der Schaden
bei pflichtgemaBem Verhalten noch vermeidbar gewesen
ware, dann muss sich der Mandant das Fehlverhalten beim
Versuch der Schadensminderung nach §§ 254, 278 BGB als
Mitverschulden zurechnen lassen.

[70] Der Mitverschuldenseinwand soll allerdings dann nicht
greifen, wenn der Mandant einen anderen als den tatséchli-
chen Fehler des Mandanten vermutet, einen zweiten Anwalt
mit der Priifung eines Regressanspruchs beauftragt, dieser An-
walt den vermeintlichen Fehler verfolgt und dabei den tatséch-
lichen Fehler iibersieht, dessen Folgen noch vermeidbar gewe-
sen waren (BGH, NJW-RR 2005, 1435, 1436). MaBgebende
Erwdgung ist in diesem Fall dass das pflichtwidrige Handeln

des Anwalts gerade in Bezug auf den konkreten Auftrag des
Mandanten, einen ganz bestimmten Fehler des Voranwalts zu
beheben (und damit den Schaden zu minimieren bzw. zu ver-
meiden) erfolgt sein muss, um eine Mitverschuldensanrech-
nung zulasten des Mandanten zu rechtfertigen.

[71] (2) Der vorliegende Fall ist nach Auffassung des Senates
mit dem zuletzt zitierten vergleichbar, mit der Folge dass sich
die Klagerin vorliegend ein etwaiges Mitverschulden nicht zu-
rechnen lassen muss.

[72] Zwar hat die Kldgerin die Streithelferin hier aufgrund ei-
nes erkannten Fehlers mit der Geltendmachung von Regress-
anspriichen beauftragt. Allerdings ging sie dabei - falschlicher-
weise gerade aufgrund der entsprechenden Angaben des Bekl.
Ziff. 1 zur Verjdhrung - davon aus dass die Folgen des Fehlers
nicht mehr vermeidbar waren, der Schaden vielmehr bereits
endgiiltig eingetreten sei und es nur noch um die Geltendma-
chung von Regressanspriichen ginge. Sie ist also nicht - was
maBgeblich die Zurechnung eines Mitverschuldensanteils
rechtfertigen wiirde - in Erfiillung ihrer Obliegenheit zur Scha-
densminderung oder Schadensvermeidung tatig geworden sei.

[73] 2. Berufung der Klagerin (eingelegt durch die Streithelfe-
rin)

[74] Zu Recht und mit zutreffender Begriindung hat das Land-
gericht die Klage abgewiesen, soweit Anspriiche der Kldgerin
gegen die Beklagte Ziff. 2 geltend gemacht werden.

[75] Der Anwaltsvertrag ist, wie oben ausgefiihrt worden ist,
mit der Kanzlei und nicht mit der Beklagten Ziff. 2 personlich
abgeschlossen worden.

[76] Die Beklagte Ziff. 2 konnte daher allenfalls als friihere
Scheingesellschafterin der Kanzlei A. D. fiir den Schadenser-
satzanspruch der Klagerin analog § 160 HGB haftbar gemacht
werden.

[77] Im Ergebnis scheidet jedoch eine Haftung aus.

[78] a) Zu Recht geht das Landgericht davon aus. dass die Bekl.
Ziff. 2 Scheingesellschafterin der Kanzlei A. war nachdem sie
auf dem Briefkopf wie eine Gesellschafterin aufgefiihrt wurde
ohne irgendeinen Zusatz, der darauf aufmerksam gemacht
hatte, dass sie tatsachlich nur als "freie Mitarbeiterin” der
Kanzlei tatig wurde.

[79] Diese Stellung als Scheingesellschafterin endete aller-
dings Anfang 2015, als ihr Name vom Briefkopf entfernt wurde
und auch Mandanten wie die Klagerin ausdriicklich iiber das
Ausscheiden der Bekl. Ziff. 2 informiert wurden. Darauf, dass
die Bekl. Ziff. 2 noch in der zweiten Halfte des Jahres 2015, als
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die Verjahrungsfrage akut wurde, Gesellschafterin der Kanzlei
war, konnte die Klagerin nicht vertrauen und darauf hat sie
auch nicht vertraut.

[80] b) Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
ausgeschiedener Gesellschafter (hier Scheingesellschafterin,
was aber fiir die Frage der Nachhaftung keinen Unterschied
macht) fiir Verbindlichkeiten der Kanzlei haftet, wird in der Li-
teratur und Rechtsprechung unterschiedlich beurteilt. § 160
Abs. 1 HGB der in konsequenter Umsetzung der Rechtspre-
chung des BGH zur Teilrechtsfahigkeit der GbR ebenso wie
§ 128 HGB fiir GbR-Gesellschafter iiber § 736 Abs. 2 BGB ana-
loge Anwendung findet (s. Rink/er, in: Handbuch der Anwalts-
haftung, 4. Aufl., § 1 Rn. 413), sieht vor, dass ein ausgeschie-
dener  Gesellschafter fiinf Jahre lang fiir solche
Verbindlichkeiten haftet, die bis zu seinem Ausscheiden aus
der Gesellschaft "begriindet" wurden (und innerhalb der Frist
gegen ihn gerichtlich geltend gemacht werden).

[81] Fraglich und streitig ist, auf welchen Zeitpunkt es fiir die
"Begriindung” der Verbindlichkeit bei Schadensersatzansprii-
chen ankommt und ob insoweit fiir Verbindlichkeiten gegen
Rechtsanwaltssozietdten Sonderregelungen gelten (s. zum
Folgenden ausfiihrlich Rink/er, in: Handbuch der Anwaltshaf-
tung, 4. Aufl., § 1 Rn 413 ff.: Schlinker/Hammerschmia, NJOZ
2012, 321 ff.).

[82] Nach standiger Rechtsprechung und ganz herrschender
Auffassung in der Literatur ist grundsatzlich nicht auf den Zeit-
punkt des Entstehens der Verbindlichkeit oder gar auf deren
Falligkeit abzustellen, sondern auf den Zeitpunkt in dem der
Rechtsgrund fiir die Verbindlichkeit gelegt worden ist (BGH
NZG 2012. 221 Rz. 14; Kfimke, in: BeckOK-HGB, 28. Ed., § 128
Rz. 12. Schmidt, in: MiiKo-HGB. 4. Aufl., § 128 Rn. 49). Bei
einem Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB wegen
einer Pflichtverletzung im Rahmen eines Vertragsverhaltnisses
soll es daher grundsatzlich auf den Zeitpunkt des Abschlusses
des Vertrages und nicht auf den Zeitpunkt der Pflichtverlet-
zung ankommen (OLG Saarbriicken, DStR 2008, 527; Schmidt,
in: MiiKo-HGB. 4. Aufl., § 128 Rn. 51; fiir einen Depotvertrag
und zu § 280 BGB a.F.: BGH, NJW 1962, 536; inzident im Rah-
men einer versicherungsrechtlichen Fragestellung OLG Karls-
ruhe, NJOZ 2011, 1694, 1695, Rz. 37 {.). Dies beruht vor allem
auf der Uberlegung dass die Glaubiger beim Abschluss eines
Geschafts mit einer Personengesellschaft darauf vertrauen,
auf das Privatvermogen der Gesellschafter zuriickgreifen zu
konnen (BGH, NJW 1962, 536, 537; BGH, NZG 2012, 221, 222
Rz. 15). Diese Haftung diirfe nicht nachtrdglich wegfallen
durch Vorgange, auf die die Glaubiger keinen Einfluss hatten.

[83] Insbesondere im Bereich der Rechtsanwaltshaftung wird
allerdings verbreitet in Frage gestellt, ob es richtig ist, auf den
Zeitpunkt des Abschlusses des Anwaltsvertrages und nicht auf

den Zeitpunkt der Pflichtverletzung abzustellen (daher auf den
Zeitpunkt der Pflichtverletzung abstellend LG Bonn, LG Bonn,
Urtv 13.04.2010, 15 0 451/09 zit. nach juris Rink/er, in Hand-
buch der Anwaltshaftung, 4. Aufl, §1 Rn. 415; Schiin-
ker/Hammerschmid, NJOZ 2012, 321, 323 ff;
Meixner/Schroder, DSTR 2009, 527).

[84] c) Der Senat schlieBt sich - mit dem Landgericht - der letzt-
genannten Auffassung an.

[85] Konsequenz einer Ankniipfung an den Anwaltsvertrag
ware, dass ein ausscheidender Gesellschafter selbst fiir Pflicht-
verletzungen, die nach seinem Ausscheiden begangen werden
in Haftung genommen werden kdnnte, was bei langerfristigen
Mandaten ein kaum iibersehbares Haftungsrisiko fiir den Aus-
geschiedenen birgt. Hinzu kommt, dass in der Berufshaft-
pflichtversicherung grundsatzlich das sogenannte VerstoBprin-
zip gilt, weswegen die Gefahr besteht, dass ein
ausgeschiedener Rechtsanwalt fiir nach seinem Ausscheiden
begangene Pflichtverletzungen keinen Versicherungsschutz
mehr genieBt (Schlinker/Hammerschmid, NJOZ 2012, 321,
325, vgl. dazu OLG Karlsruhe, NJOZ 2011, 1694, 1695, wo
dieses Ergebnis durch erganzende Vertragsauslegung des Ver-
sicherungsvertrags vermieden wurde).

[86] Das Argument, dass die Glaubiger einer Personengesell-
schaft beim Abschluss eines Vertrages auf eine personliche
Haftung der Gesellschafter vertrauen und ihnen diese person-
liche Haftung nicht nachtraglich entzogen werden diirfe, er-
scheint bei einer Anwaltskanzlei weitaus weniger gewichtig.
Denn gemaB § 51 BRAO ist sichergestellt, dass jeder Rechts-
anwalt iiber eine Berufshaftpflichtversicherung verfiigt. Dem-
entsprechend schlieBt ein Mandant einen Anwaltsvertrag re-
gelmaBig im Vertrauen darauf, dass die hinter der Sozietat
stehende Haftpflichtversicherung im Schadensfall eintritt. Fiir
die Absicherung seiner Haftpflichtanspriiche ist es deswegen
regelmaBig ausreichend, wenn diese Anspriiche durch die Be-
rufshaftpflichtversicherung derjenigen Sozien abgedeckt sind,
die im Zeitpunkt der Pflichtverletzung Mitglieder der Rechts-
anwaltssozietat sind. Ein besonderes schutzwiirdiges Interesse
daran, dass ihm daneben auch noch der ausgeschiedene So-
zius personlich bzw. dessen Haftpflichtversicherung weiter
haftet, hat der Mandant bei dieser Sachlage nicht (LG Bonn,
Urt. v. 13.04.2010, 15 O 451/09, juris Rz. 44).

[87] Eine Abwagung der Interessen des Mandanten und eines
ausscheidenden Rechtsanwalts ergibt daher, dass eine Nach-
haftung fiir nach dessen Ausscheiden begangene Pflichtverlet-
zungen nicht gerechtfertigt ist.

[88] d) Die Pflichtverletzung in Form des "Verjahrenlassens"
bzw. des unzutreffenden Hinweises, die Forderung sei bereits
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verjahrt, ist nicht mehr wahrend der (scheinbaren) Kanzleizu-
gehdorigkeit der Bekl. Ziff. 2 begangen worden. Im Zeitpunkt
ihres Ausscheidens Anfang 2015 drohte noch nicht konkret die
Verjahrung der Forderung, die erst friihestens in der zweiten
Jahreshalfte 2015 (wenn man von einem Ende der Hemmung
ausginge) moglich war. Vor diesem Hintergrund scheidet auf
der Grundlage der hier vertretenen Auffassung zur "Nachhaf-
tung" eine Haftung der Bekl. Ziff. 2 aus.

[89-92] (...)

Steuerberaterhaftung

= Vor- und Nacharbeiten

= Uberpriifen einer Steuererklarung

= Neuerstellung einer Steuererklarung

(LG Duisburg, Urt. v. 9.9.2022 10 0 204/18)

Leitsdtze (der Redaktion)
1. Vor- und Nacharbeiten des Steuerberaters in einer Ange-
legenheit kdnnen nicht gesondert berechnet werden.

2. Der fehlerhafte Ansatz einer Riickstellung von Prozess-
kosten — 450.000 EUR statt 44.000 EUR — erfordert eine
Priifung und Neuerstellung der Steuererklarung. Der ver-
minderte Arbeitsaufwand rechtfertigt nur ein unter der
Mittelgeblihr liegendes Honorar. (§ 35 StBVV)

Zum Sachverhalt:
[1] Die Beklagte beauftragte den Klédger, einen selbsténdigen
Steuerberater, mit verschiedenen Steuerberaterleistungen.

[2] Die Beklagte ist seit dem 18.03.2011 im Handelsregister
eingetragen.

[3] Die Beklagte beauftragte den Klager mit der Erstellung von
betriebswirtschaftlichen Auswertungen, Jahresabschliissen
und Steuererklarungen.

[4] Der Klager erstellte fiir die Beklagte sodann unter anderem
die Jahresabschliisse fiir das Jahr 2014 und fiir das Jahr 2015.

[5] Die von der Beklagten im Folgenden beauftragte Steuerbe-
raterin D. korrigierte den Jahresabschluss 2014 in mehreren
Positionen, so dass dieser einen erhdhten Gewinn in Hohe von
412.254,88 Euro auswies. Hierfiir berechnete, sie der Beklag-
ten 5.035,60 Euro brutto (4.231,60 Euro netto) mit Rechnung
vom 21.01.2016.

[6] Das Finanzamt Krefeld teilte im Betriebspriifungsbericht
vom 31.07.2017 mit, dass in dem von dem Klager erstellten

Jahresabschluss 2015 Aufwendungen ,Dr. L.” (iber 50.000,00
Euro in den beiden Konten 6790/1820 und 6969/3070 und da-
mit doppelt erfasst seien.

[7] Der Klager legte fiir die Beklagte am 14.10.2013 Einspruch
gegen die Gewerbesteuerfestsetzung des Jahres 2011 ein.

[8] Das Finanzamt Wesel erklarte mit Schreiben vom
24.11.2014, dass im Jahr 2011 bei der Beklagten noch kein
Gewerbebetrieb vorgelegen habe.

[9] Daraufhin nahm der Kldger den Einspruch am 21.01.2015
zuriick.

[10] Der Klager stellte der Beklagten eine Rechnung vom
13.04.2017 Uber 1.051,66 Euro brutto, der eine Aufstellung
iiber verschiedene Auftrage per Mail, ein Telefonat und einen
Termin zwischen dem 07.01.2014 und dem 18.08.2015 sowie
entsprechende Steuerberaterleistungen nebst Zeitabrechnung
iiber insgesamt 11,25 Stunden zu 75,00 Euro pro Stunde bei-

lag.

[11] Er mahnte die Bezahlung mit Schreiben vom 17.05.2017
und 08.06.2017 sowie mit anwaltlichem Schreiben vom
05,07.2017 unter Fristsetzung bis zum 21.07.2017 an.

[12] Der Klager behauptet,

er sei in den Jahren 2014 und 2015 von der Beklagten auf-
grund verschiedener E- Mails mit Beratungsleistungen im
Sinne von § 21 Abs. 1 StBW beauftragt worden. Er habe so-
dann Rat bzw. Auskunft iiber 11,25 Stunden erteilt und im Juli
und August 2015 Lohnkonten eines Arbeitnehmers iiber zwei
Monate gefiihrt. Er ist der Ansicht, er habe daher Anspruch auf
eine Zeitgebiihr nach § 13 S. 1 Nr. 2 und S. 2 StBW in Hohe
seiner Rechnung.

[13] Die Riicknahme des Einspruchs am 21.01.2015 sei in Ab-
sprache mit dem Geschaftsfiihrer der Beklagten erfolgt.

[14] Der Klager beantragt, (...)
[15] Die Beklagte beantragt, (...)

[16] Die Beklagte erklart hilfsweise die Aufrechnung gegen die
Klageforderung in Hohe von 1.051,66 Euro. Weiter beantragt
sie mit Schriftsatz vom 11.05.2018, dem Klager zugestellt am
23.05.2018, (...)

[17] Die Beklagte ist der Ansicht, mit ihren E-Mails - Anlagen
K 7 bis 15 - seien nicht Beratungsleistungen beauftragt wor-
den. Vielmehr seien die Leistungen des Kldgers weitgehend
bereits mit der sonstigen Vergiitung nach §12 Abs. 1 StBW
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abgegolten und teilweise sei der Zeitaufwand nicht nachvoll-
ziehbar und jedenfalls nicht angemessen. Im Ubrigen sei der
Anspruch verwirkt.

[18] Sie behauptet hinsichtlich ihrer Gegenforderungen, der
von dem Klager erstellte Jahresabschluss 2014 sei korrektur-
bediirftig gewesen, weil der Kldger verschiedene unrichtige
Positionen zugrunde gelegt habe, was zu einem Schaden in
Form des anteiligen Honorars der Steuerberaterin D. in Hohe
von 3.785,60 Euro netto gefiihrt habe.

[19] Auch der Jahresabschluss 2015 sei beziiglich einer dop-
pelt gebuchten Riickstellung fiir ,Dr. L.” fehlerhaft gewesen.
Dadurch sei ihr ein Zinsschaden iiber 644,00 Euro bzw. 637,50
Euro fiir eine Gewerbesteuernachzahlung entstanden.

[20] Die Beklagte meint zudem, der Kldger habe den Einspruch
vom 14.10.2013 gegen den Gewerbesteuerbescheid 2011 des
Finanzamtes Wesel nicht zurlicknehmen diirfen. Entgegen der
Ansicht des Finanzamts habe es sich bei ihr als Handelsgesell-
schaft im Sinne von § 15 Abs. 3 EStG schon im Jahr 2011 um
einen Gewerbebetrieb gehandelt. Sie habe bereits im Jahr
2011 Ertrdge erwirtschaftet, ein Grundstiick erworben und im
Januar 2012 15 Wohnungen verkauft und sie sei daher wirt-
schaftlich titig gewesen. Da nunmehr Finanzierungszinsen
liber 38.573,33 Euro nicht bei der Gewerbesteuer beriicksich-
tigt worden seien, sei ihr ein von dem Klager zu erstattender
Gewerbesteuerschaden in Form eines Zinsschadens in Héhe
von 5.845,00 Euro entstanden.

[21] Das Gericht hat Beweis erhoben durch Einholung von
schriftlichen und miindlichen Gutachten des Sachverstandigen
Kretschmar. Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstandes
wird auf die gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen und die
Protokolle der miindlichen Verhandlung verwiesen.

Aus den Griinden:
[22] Die zuldssige Klage ist unbegriindet, die zuldssige Wider-
klage teilweise begriindet.

l.
[23] Die zulassige Klage ist unbegriindet.

1.

[24] Der Klager hat keinen Anspruch auf Steuerberaterhonorar
aus § 21 Abs. 1 Steuerberatervergiitungsverordnung (StBW)
fiir erbrachte Leistungen {iber 1.051,66 Euro.

[25] Nach § 21 Abs. 1 S. 1 StBW erhalt der Steuerberater Ge-
biihren fiir miindlichen oder schriftlichen Rat oder eine Aus-
kunft, die nicht mit einer anderen gebiihrenpflichtigen Tétig-
keit zusammenhangt. Aufgrund des Systems der
Pauschgebiihren in der StBW bedeutet dies, dass Vor- und

Nacharbeiten des StB in einer Angelegenheit grundsatzlich
nicht gesondert berechnet werden kdnnen (OLG Diisseldorf 23
U 152/01 v. 3. 5. 2002 in GI 2003, 7 (9f.); Eckert/Lotz, 6. Aufl.
2017, StBW § 12 Rn. 7).

[26] Die Beklagte hat keine Leistungen beauftragt, die separat
zu vergiiten waren. Die von dem Klager als Nachweis der Be-
auftragung vorgelegten E-Mails enthalten {iberwiegend nur
die Anforderung der Ubersendung von Unterlagen fiir bereits
beauftragte Leistungen - dies ist unbestritten geblieben.
Soweit der Kldger also mit der Erstellung betriebswirtschaftli-
cher Auswertungen (BWA) bzw. von Jahresabschliissen beauf-
tragt war, kann er die Vergiitung fiir die hierzu notwendigen
Leistungen, insbesondere auch das Ubersenden von Unterla-
gen, nur einfach verlangen. Nach §12 Abs. 1 StBW entgelten
die Geblihren grundsatzlich die gesamte Tatigkeit des Steuer-
beraters vom Auftrag bis zur Erledigung der Angelegenheit.
Die einfache Ubersendung von den auftragsgemaB erstellten
Unterlagen ist von der Beauftragung der BWA mit umfasst.

[27] Mit den E-Mails vom 07.01.2014, 21.03.2014,
22.04.2014, 24.09.2014, 17.07.2015 und vom 10.08.2015
fordert die Beklagte jeweils die Ubersendung bereife erstellte
Unterlagen, vornehmlich BWA, von dem Klager. Warum und
in welchem Umfang hier zusatzliche zu vergiitende Leistungen
erforderlich gewesen sein sollen, ist trotz des gerichtlichen
Hinweises nicht ersichtlich oder substantiiert mit Beweisange-
bot vorgetragen worden.

[28] Die E-Mail vom 13.01.2014 enthilt eine Anfrage, ob be-
reits Auskiinfte zu einem von der Beklagten verursachten Steu-
erschaden bei dem Bauvorhaben ,Dr. L." bereits Aussagen ge-
troffen werden konnen. Zu einem konkreten Auftrag oder den
erbrachten Leistungen hat der Kldger trotz der expliziten Riige
der Beklagten nicht vorgetragen und auch nicht Beweis dazu
angeboten, welche Leistungen er daraufhin wann und durch
wen und in welchem Umfang erbracht haben will.

[29] Soweit der E-Mail vom 06.02.2015 und der darin enthal-
tenen Anfrage, ob und wohin der Bescheid zu buchen sei, ein
Auftrag iiber nicht vergiitete Leistungen entnommen werden
kann, hat der Klager trotz der expliziten Riige der Beklagten
jedenfalls nicht substantiiert vorgetragen und Beweis angebo-
ten, welche Leistungen er daraufhin wann und durch wen er-
bracht haben will.

[30] Die E-Mail vom 09.02.2015 enthalt die Frage der Beklag-
ten, ob eine Rechnung der IHK nachvollziehbar ist. Auch hier
hat der Klager trotz der expliziten Riige der Beklagten nicht
substantiiert vorgetragen und Beweis angeboten, welche Leis-
tungen er daraufhin wann und durch wen erbracht haben will.
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[31] Es kommt somit nicht darauf an, dass die Forderungen bei
Rechnungserstellung am 13.04.2017 bereits verwirkt waren.

2.

[32] Mangels eines Anspruches in der Hauptsache kann der
Kldger auch keine Verzugszinsen und Anwaltskosten verlan-
gen.

Il.
[33] Die zulassige Widerklage ist iberwiegend begriindet.

[34] Die Beklagte hat einen Anspruch wegen Pflichtverletzun-
gen des Klagers in Hohe von insgesamt 10.084,40 Euro.

[35] Verletzt der Steuerberater seine Vertragspflichten schuld-
haft, ist er dem Mandanten nach § 280 Abs. 1 S. 1 BGB zum
Schadensersatz verpflichtet. Den Mandanten trifft im Regress-
prozess die Beweislast fiir einen Beratungsfehler oder unzu-
langliche Sachaufklarung.

1.

[36] Die Beklagte hat durch das eingeholte Gutachten des
Sachverstandigen K. bewiesen, dass der von dem Klager er-
stellte Jahresabschluss 2014 korrekturbediirftig war und die
von ihm aufgewandten Kosten fiir die Korrektur in Héhe von
3.785,60 Euro angemessen und erforderlich waren.

[37] Dies folgt nach den Feststellungen des Sachverstandigen
schon aus dem fehlerhaften Ansatz der Riickstellung von Pro-
zessrisiken iiber 450.000,00 Euro fiir den Rechtsstreit D-Pro-
jekt.

1.1

[38] Der Klager hat falschlich fiir den Rechtsstreit ,D-Projekt”
eine Riickstellung in Hohe von 450.000 Euro fiir Anwalts- und
Gerichtskosten gebildet.

[39] Riickstellungen sind nach § 249 Abs. 1 HGB fiir ungewisse
Verbindlichkeiten zu bilden. Prozesskosten fiir einen anhéngi-
gen Rechtsstreit sind grundsdtzlich  zuriickzustellen
(BeckOGK/Hennrichs, 1.10.20.20, HGB § 249 Rn. 45).

[40] Die Beklagte ist im Marz 2014 unstreitig auf Zahlung ver-
klagt worden, wobei dem Verfahren ein Streitwert von
654.155,41 Euro zugrunde gelegt wurde.

[41] Der Klager hat in Konto 70402 ,,D-Projekt” des Jahresab-
schlusses 461.449,31 Euro fiir Kreditoren passiviert.

[42] In der von dem Klager erstellten Bilanz zum 31.12.2014
sind als ,Sonstige Riickstellungen” 580.762,40 Euro ausge-
wiesen, wovon 6.000,00 Euro auf Abschlusskosten und
74.762,40 Euro auf Gewahrleistungsanspriiche entfallen. Die

iibrigen 500.000,00 Euro entfallen ohne weitere Erlduterung
auf das Konto 3070.

[43] Der Sachverstandige fiihrt aus, dass nach seiner Auffas-
sung eine Riickstellung fiir Gerichts- und Anwaltskosten sowie
eigenen Personal- und Reisekosten von maximal rund
45.000,00 Euro zu bilden gewesen sei. Diese Gebiihren hat der
Sachverstandige ausgehend von dem Streitwert anhand der
Gebiihrensatze nach RVG und GVG (in der jeweiligen Fassung
bis zum 31.12.2020) zutreffend ermittelt, namlich 3,0 Ge-
richtsgeblihren {iber 12.768,00 Euro sowie eigenen und frem-
den gerichtlichen Anwaltskosten in Hohe von jeweils
11.367,48 Euro bestehend aus je einer 1,3 Verfahrensgebiihr
Nr. 3100, 1008 W RVG, einer 1,2 Terminsgebiihr Nr. 3104 W
RVG, 20,00 Euro Auslagen und 19 % USt. Richtigerweise hat
der Sachverstandige auch die auBergerichtlichen Anwaltskos-
ten der Beklagten in Hohe von 5.922,51 Euro auf die eigenen
gerichtlichen Anwaltskosten angerechnet worden und die ge-
richtlichen Anwaltskosten insoweit nach W RVG, Teil 3, Vorb.
3, Abs. 4, um 2.478,45 Euro gemindert. Diese Berechnung
wird letztlich von den Parteien auch nicht angegriffen. Setzt
man den Streitwert auf die in dem Jahresabschluss lediglich
veranschlagten 461.449,31 Euro, sind dementsprechend auch
die Prozesskosten niedriger.

[44] Zu den Gesamtkosten von 38.476,11 Euro rechnet der
Sachverstandigen geschétzte Reise-, eigene Personal- und
sonstige Kosten von 6.500,00 Euro, die auch dem Gericht
durchaus als angemessen erscheinen.

[45] Der Sachverstandige erklart, zu der Bildung weiterer
Riickstellungen fiir Gutachterkosten von 44.000,00 Euro und
der Abzinsung, dass er diese Positionen zum Bilanzstichtag
31.12.2014 aus der Perspektive ex tune nicht abschatzen
kénne. Da dies auch dem Gericht nicht mdglich ist und keine
Anhaltspunkte ersichtlich sind, waren diese Positionen nicht
zu beriicksichtigen.

[46] Somit kommt der Sachverstandige zu dem Ergebnis, dass
der diese Kosten iibersteigende Betrag von 405.000,00 Euro
unzutreffend gebildet sei.

[47] Selbst bei Beriicksichtigung der von Klagerseite angefiihr-
ten weiteren rund 183.0.00 Euro (= Differenz Streitwert Kla-
geverfahren und Riickstellung in Konto 70402), die noch nicht
passiviert seien, verbleibe ein Korrekturbedarf in Hohe von
222.000 Euro. Dieser hohe Betrag wiirde dann auch durch die
vorgenannten etwaigen Gutachterkosten und Zinsbetrdge
nicht abgedeckt.
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1.2
[48] (...)

13

[49] Angesichts der erheblichen Pflichtverletzung des Klagers
hinsichtlich der Riickstellung fiir das ,D-Projekt” war nach
dem Sachverstandigen die gesamte Steuererklarung zu priifen
und neu zu erstellen.

[50] Eine Beschrankung der Korrektur auf einzelne Positionen
sei nicht moglich gewesen. Man kénne bei heutigen Steuerer-
klarungen nicht nur einzelne Positionen ,mit Tipp- Ex” an-
dern, sondern gerade auch angesichts des hohen Betrages
(mindestens 222.000,00 Euro) und der elektronisch einzu-
reichenden Steuererklarung sei es so, dass diese insgesamt zu
priifen und zu iiberarbeiten gewesen sei.

[51] Die von der Steuerberatern D. abgerechneten Gebiihren
von 5.035,60 Euro seien erforderlich und angemessen. Dem
sich durch die vorherige Erstellung der Steuererkldrung und
des Jahresabschlusses durch den Klager ergebende vermin-
derte Arbeitsaufwand habe die Beklagte bzw. die von ihr mit
der Korrektur beauftragte Steuerberaterin D., durch eine An-
passung des Rahmensatzes aus § 35 StBW unterhalb der Mit-
telgebiihr Rechnung getragen.

[52] Von dem Honorar der Steuerberaterin D. lasst sich die Be-
klagte wegen ihrer Abzugsberechtigung die berechneten
804,00 Euro Umsatzsteuer sowie die auch fiir den Klager an-
gefallenen Kosten von 2 x 223,00 Euro fiir die Ubermittlung
an den Bundesanzeiger sowie die E-Bilanz Finanzamt abzuzie-
hen.

[53] Ob auch der korrigierte Jahresabschluss Fehler enthilt, ist
nicht zu entscheiden. Ein schuldhafter Schadensbeitrag der
Steuerberaterin D. im Sinne der von dem Klager zitierten BGH
Entscheidungen (Bes. v. 20.12.2012, Az.: IX ZR 72/11; Urt. v.
04.05.2000, Az.: IX ZR 142/99), welchen sich die Beklagte zu-
rechnen lassen miisste, ist nicht ersichtlich.

2.
[54] (...)

3.

[55] Der Beklagten ist durch Pflichtverletzungen des Klagers
bei dem Ansatz von Finanzierungszinsen im Jahr 2011 ein Ge-
werbesteuerschaden iiber 5.845,80 Euro entstanden.

[56] Die Beklagte hatte ausweislich der Gewinn- und Verlust-
rechnung im Jahr 2011 Finanzierungszinsen iiber 38.573,33
Euro zu tragen.

[57] Der Kldger hat diese Finanzierungszinsen pflichtwidrig

nicht zu den Herstellkosten bzw. den halbfertigen Arbeiten bi-
lanziert, wodurch diese Zinsen nicht gewinnmindernd bertick-
sichtigt wurden.

[58] Zugleich hat der Klager pflichtwidrig den Einspruch vom
14.10.2013 gegen den ablehnenden Bescheid des Finanzam-
tes Wesel zuriickgenommen, mit der dieser die Ansicht ver-
trat, im Jahr 2011 hatte noch kein Gewerbebetrieb vorgele-
gen. Fiir die streitige Behauptung des Klagers, er habe die
Riicknahme des Einspruchs am 21.01.2015 mit dem Ge-
schaftsfiihrer der Beklagten abgesprochen, wurde kein Beweis
angeboten.

[59] Nach standiger Rechtsprechung desBundesfinanzhofs
beginnt die Gewerbesteuerpflicht eines in der Rechtsform der
GmbH & Co. KG betriebenen Unternehmens erst, wenn alle
tatbestandlichen Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs
vorliegen und der Gewerbebetrieb in Gang gesetzt worden ist
(vgl. BFH, Urteil vom 13.10.2016 - IV R 21/13 -, BFHE 256,
156, BStBI 1 2017, 475, m.w.N.). Wahrend die Einkommens-
teuer als Personensteuer samtliche betrieblichen Vorgénge ab
der ersten Vorbereitungshandlung zur Eréffnung eines Be-
triebs erfasst, ist Gegenstand der Gewerbesteuer nur der auf
den laufenden Betrieb entfallende, durch eigene gewerbliche
Leistungen entstandene Gewinn. Dies ergibt sich aus dem We-
sen der Gewerbesteuer als einer auf den tatigen Gewerbebe-
trieb bezogenen Sachsteuer (st. Rspr., z.B. BFH, a.a.0.).

[60] Entgegen der Ansicht des Finanzamts Wesel handelte es
sich bei der Beklagten schon im Jahr 2011 nicht nur um eine
Handelsgesellschaft im Sinne von § 15 Abs. 3 EStG, sondern
bereits um einen tatigen Gewerbebetrieb. Es ist unstreitig ge-
blieben, dass die bereits zum 18.03.2011 im Handelsregister
eingetragene Beklagte ausweislich der Gewinn- und Verlust-
rechnung im Jahr 2011 Ertrdge (iber 1.000,00 Euro erzielte
und umsatzsteuerpflichtige Umsatze erwirtschaftete - sie war
somit am Markt tatig. Auch hat der Kldger den substantiierten
Vortrag der Beklagten nicht bestritten, wonach er ihr einer-
seits geraten habe, angesichts des Umfangs des Projekts des
Erwerbs und Umbaus der Lederfabrik in Miilheim die Gesell-
schaft der Beklagten zu griinden und dass die Beklagte ande-
rerseits im Januar 2012 Kaufvertrage tiber 15 Wohnungen no-
tariell beurkundet habe - was allein erklarbar ist durch
vorherige Vertriebstatigkeiten der Beklagten. Dies ergibt sich
auch aus dem Vortrag mit nachgelassenen Schriftsatz vom
28.07.2022, gegen den der Kldger nichts mehr erinnert hat.
Danach hat der Klager unter anderem selbst im Jahr 2011 Fi-
nanzierungsberechnungen fiir einen im gleichen Jahr beauf-
tragten Werbeprospekt beigesteuert.

[61] Bei Aktivierung der Finanzierungszinsen iiber 38.573,33
Euro hatte sich nach dem Gutachten des Sachverstandigen
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eine Gewerbesteuerersparnis in Hohe von 5.845,80 Euro er-
geben. Dieser Betrag errechne sich aus den 38.573,33 Euro x
Steuermesszahl 3,5 % x Hebesatz von 433 %. Das Gericht
folgt dieser Uberschldgigen Berechnung des Sachverstandi-
gen.

[62] Dem Klager ist nicht zugutezuhalten, dass auf Gesell-
schafterebene eine Anrechnung der erhohten Gewerbesteuer
auf die Einkommensteuer erfolgt. Streitgegenstandlich ist al-
lein das Vertragsverhaltnis der Parteien. Der Schaden hat sich
bei der Beklagten realisiert. Ein Rechtsgrund fiir eine Anrech-
nungspflicht etwaiger Steuerersparnisse der Gesellschafter ist
nicht ersichtlich.

Versicherungsschutz

»  Treuhandtatigkeit

»  Treuhandkommanditist

= Versicherte berufliche Tatigkeit

= Aufsichtsfiihrende Treuhandtatigkeit

(LG Hannover, Urt. v. 18.1.2021 -2 0 97/20)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Kein Versicherungsschutz aus der Berufshaftpflichtversi-
cherung besteht, wenn Dritte den Steuerberater mit der
Wahrnehmung von Aufgaben beauftragen, die nicht
JSteuerberatertypisch” sind. Das sind Tatigkeiten, die
sich schwerpunktmaBig und typischerweise in das Berufs-
bild des Steuerberaters einfiigen.

2. Die vom Versicherungsschutz umfasste aufsichtsfiihrende
Treuhand ist ausschlieBlich die kontrollierende und bera-
tende Wahrnehmung fremder wirtschaftlicher Interessen
ohne jeglichen unternehmerische Entscheidungsspiel-
raum. Mitbestimmungsrechte des Treuhandkommanditis-
ten filhren zu einer geschaftsfiihrenden Treuhand.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Leistungen aus einer
Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung in Anspruch.

[2] Die Sozietat ,,..." (im Folgenden: Versicherungsnehmerin)
unterhielt bei der Rechtsvorgangerin der Beklagten, ... (im Fol-
genden: Rechtsvorgangerin der Beklagten), zu der Versiche-
rungsnummer 70-000940128 eine Vermdgensschadenshaft-
pflichtversicherung, in welche die ... (im Folgenden: ...) bis zum
31. Dezember 2019 als mitversichertes Unternehmen einge-
schlossen war. Dem Versicherungsvertrag lag das Bedingungs-
werk ... der Beklagten zugrunde, das u. a. folgende Aussagen
enthalt:

[3] . Teil 1

[4] Allgemeine Versicherungsbedingungen (AVB)
[5] Der Versicherungsschutz (8§ 1-4)

[6] § 1 Gegenstand der Versicherung

[7] Der Versicherer bietet dem Versicherungsnehmer Versiche-
rungsschutz (Deckung) fiir den Fall, dass er wegen eines bei
der Ausiibung beruflicher Tatigkeit von ihm selbst oder einer
Person, fiir die er einzutreten hat, begangenen VerstoBes von
einem anderen

[Blaufgrund gesetzlicher Haftpflicht

[O1Bestimmungen privatrechtlichen Inha
[ts

[10] fiir einen Vermdgensschaden verantwortlich gemacht
wird.

[11] 5. Ausschliisse
[12] 5.3 Haftpflichtanspriiche aus unternehmerischem Risiko

[13] Der Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf Haft-
pflichtanspriiche wegen Schaden, die dadurch entstanden
sind, dass

[14] der Versicherungsnehmer im Bereich eines unternehmeri-
schen Risikos, das sich im Rahmen der Ausiibung einer versi-
cherten Tatigkeit ergibt, einen VerstoB3 begeht, z. B. als Insol-
venzverwalter bei der Fortfiihrung eines Unternehmens, als
Testamentsvollstrecker, soweit ein gewerbliches Unternehmen
zum Nachlass gehort.

[15] Teil 3

[16] Besondere Bedingungen und Risikobeschreibungen fiir
Steuerberater (BBR-S)

[17] B. Risikobeschreibung fiir die Vermdgensschadens-Haft-
pflichtversicherung von Steuerberatern

[18] II. Der Versicherungsschutz erstreckt sich auch auf die Ta-
tigkeiten, die nach § 57 Abs. 3 NR. 2, 3 und 6 StBerG mit dem
Beruf vereinbar sind, und zwar

[19] 6. Tatigkeit als nicht geschaftsfiihrender Treuhander”
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[20] Die ... betatigte sich als sog. Treuhandkommanditistin im
Rahmen eines von der Firma ,,..." (im Folgenden: ...) betriebe-
nen Filmfonds. Dabei erwarb, hielt und verwaltete sie fiir An-
leger Fondsbeteiligungen in Gestalt von Kommanditanteilen.
Der von der Firma ... herausgegebene Prospekt (Anlage K10
der Klagerin des Kldgerschriftsatzes vom 09. Marz 2020) ent-
halt zu der Anlage und der Einbindung der ... als Treuhdnderin
folgende Aussagen:”

[21] . Anleger haben die Mdglichkeit, bis zum 16. Dezember
2005 (Platzierungszeitraum) mittelbar tber die ..., ..., als Treu-
geber der Fondsgesellschaft beizutreten.

[22] Eine unmittelbare Beteiligung als Direktkommanditist an
der Fondsgesellschaft ist auch moglich.

[23] Die Mindestbeteiligung an der Fondsgesellschaft betragt
EUR 20.000,00 zzgl. 3 % Agio. Hohere Beteiligungen als die
Mindestbeteiligung sind mdglich. Diese miissen ein ganzes
Vielfaches von Tausend Euro bilden.

[24] Die Beteiligung der Treugeber wird durch einen eigenfi-
nanzierten Beteiligungsanteil und einen fremdfinanzierten Be-
teiligungsanteil zzgl. Agio aufgebracht. Die Beteiligungsfinan-
zierung auf der Ebene der Anleger ist nicht obligatorisch und
wird im Wege der Inhaberschuldverschreibung (siehe
Seite 120) erbracht. Die Inhaberschuldverschreibung wird von
der ..., ..., angekauft. Die Bedienung und Riickfiihrung des
fremdfinanzierten Beteiligungsanteils erfolgt dabei aus-
schlieBlich durch die im Wege der Sicherungsabtretung abge-
sicherten Zahlungsstrome aus der Beteiligung; es sind keine
weiteren Barmittel seitens des Anlegers zur Bedienung der Be-
teiligungsfinanzierung erforderlich.

[25] Treuhand

[26] Als Treuhanderin ist die ..., vorgesehen. Die Treuhanderin
wird von den Treugebern beauftragt, einen Kommanditanteil
im Namen der Treuhanderin auf Rechnung des Treugebers zu
erwerben und treuhanderisch fiir den Treugeber zu halten. Je-
der Treugeber wird dazu einen entsprechenden Treuhandver-
trag mit der Treuhanderin abschlieBen (vgl. , Vertrage”, Treu-
handvertrag S.112 ff). Die Treuhanderin nimmt die
Gesellschafterrechte der Treugeber gegeniiber den anderen
Gesellschaftern, Treugebern und der Gesellschaft wahr. Jeder
Anleger (Treugeber oder Direktkommanditist) kann der Treu-
handerin Anweisungen geben, wie die Treuhdnderin auf der
Gesellschafterversammlung abzustimmen hat, wenn der Treu-
geber nicht personlich an der Gesellschafterversammlung teil-
nimmt. Die Treuhdnderin haftet nicht fiir den Eintritt bestimm-
ter, in diesem Projekt dargestellter wirtschaftlicher oder
steuerlicher Ergebnisse.

[27] Mittelverwendungskontrolle

[28] Die Mittelverwendungskontrolleurin, die ..., achtet da-
rauf, dass die Mittel der Fondsgesellschaft nur bei Erfiillung
der wesentlichen Investitionsgrundsatze (vgl. Kapitel ,, Investi-
tionsgrundsatze, S. 60 ff.) freigegeben werden, insbesondere,
wenn die fiir die Durchfiihrung und Verwertung der Investition
wesentlichen Vertrage vorliegen. Der Mittelverwendungskon-
trollvertrag ist im Kapitel , Vertrage”, S. 117 ff., in diesem Be-
teiligungsprospekt abgedruckt.

[29] Der Treuhandvertrag enthielt u. a. folgende Aussagen:
[30] Treuhandvertrag
[31] zwischen

[32] der jeweils in den Beitrittserkldrungen iber eine mittel-
bare Beteiligung an der ..., ..., bezeichneten Personen — nach-
folgend , Treugeber” genannt —

[33] und

[34] der ..., - nachfolgend , Treuhanderin” genannt —
[35] und

[36] der ..., - nachfolgend , Gesellschaft” genannt —

[37] I. Treuhandverhaltnis, Kommanditistenstellung der Treu-
handerin, Treugeberregister

[38] § 1 Vorbemerkung

[39] Der Treugeber wird sich gemal diesem Vertrag mittelbar
an der ... (nachfolgend , Gesellschaft") im Rahmen eines Treu-
handverhaltnisses mit der Treuhdnderin beteiligen.

[40] § 2 Treuhandverhaltnis

[41] 1. Der Treugeber beauftragt hiermit die Treuhanderin, fiir
ihn ihre Kommanditbeteiligung an der Gesellschaft in Hohe
des in der Beitrittserklarung (Zeichnungsschein) angegebenen
Beteiligungsbetrages zu erhohen. Die Treuhdnderin wird den
(ideellen) Anteil an der im AuBenverhaltnis einheitlich gehal-
tenen Kommanditbeteiligung an der Gesellschaft in Hohe des
vorgenannten Beteiligungsbetrages (, Treugeberanteil ) im ei-
genen Namen jedoch fiir Rechnung und auf Risiko des Treuge-
bers {ibernehmen und halten.

[42] § 6 Pflichten des Treugebers aus dem Treuhandverhéltnis
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[43] Der Treugeber iibernimmt in Hohe des Treugeberanteils
alle Rechte und Pflichten der Treuhdnderin aus dem Gesell-
schaftsvertrag der Gesellschaft, mit Ausnahme ihrer gesell-
schaftsrechtlichen Sonderrechte, insbesondere des Rechts auf
Begriindung von Treuhandverhaltnissen, des jederzeitigen
Verfligungsrechts iiber den Kommanditanteil, des Rechts auf
eine gespaltene Stimmrechtsausiibung und des Rechts auBer-
ordentliche Gesellschafterversammlungen zu beantragen, und
stellt sie von allen Verbindlichkeiten frei, die diese fiir ihn ge-
geniiber der Gesellschaft eingeht oder die aus der (beschrank-
ten) Gesellschafterhaftung der Treuhénderin resultieren, ins-
besondere im Hinblick auf noch offene
Einzahlungsverpflichtungen hinsichtlich seines Beteiligungs-
betrages und auf etwaige Riickzahlungen der Haftsumme, so-
weit diese Verbindlichkeiten anteilig auf den Treugeberanteil
entfallen. Wurde die Treuhdnderin aus solchen Verbindlichkei-
ten in Anspruch genommen, so hat der Treugeber unverziiglich
Ersatz zu leisten, soweit diese Verbindlichkeiten anteilig auf
den Treugeberanteil entfallen.

[44] § 7 Pflichten des Treugebers aus einer steuerrechtlichen
Stellung

[45] 1. In steuerlicher Hinsicht ist der Treugeber wirtschaftli-
cher Eigentiimer des Treugeberanteils. Deshalb treffen die sich
aus der Beteiligung ergebenden steuerlichen Wirkungen aus-
schlieBlich den Treugeber.

[46] § 14 Vergiitung der Treuhdnderin

[47] Die Treuhanderin erhalt fiir jedes Geschaftsjahr der Ge-
sellschaft — beginnend mit dem Abschluss von Treuhandver-
trdgen bis Beendigung der Geschaftstatigkeit der Gesellschaft
oder einem etwaigen friiheren Ausschluss der Treuhdnderin
aus der Gesellschaft — fiir die Tatigkeit der Treuhandschaft von
der Gesellschaft eine degressiv gestaltete Vergiitung. Die Ver-
glitung betragt inklusive Umsatzsteuer fiir jedes Geschéftsjahr
der Gesellschaft 0,03 % der Summe der bis zum 31. Dezember
des betreffenden Geschiftsjahres der Gesellschaft eingezahl-
ten Pflichteinlagen der Kommanditisten der Gesellschaft.”

[48] Die ... war {iberdies auch auf der Grundlage eines , Mit-
telverwendungskontrollvertrages” mit der Firma ... verbun-
den; dieser sah folgende Regelungen vor:

[49] ,§ 1 Vorbemerkung

[50] Die Mittelverwendungskontrolleurin wird zu Gunsten al-
ler sich unmittelbar als Kommanditisten oder mittelbar als
Treugeber an der Gesellschaft beteiligenden Personen eine
Mitteverwendungskontrolle nach MaBgabe dieses Vertrages
durchfiihren.

[51] § 2 Mittelverwendungskontrolle

[52] (1) Die Gesellschaft beauftragt die Mittelverwendungs-
kontrolleurin mit der Mittelverwendungskontrolle zu Gunsten
der an der Gesellschaft unmittelbar beteiligten Gesellschafter
und mittelbar beteiligten Treugeber gemaB den nachstehen-
den Bestimmungen.

[53] (2) Die Tatigkeit der Mittelverwendungskontrolleurin be-
schrankt sich — vorbehaltlich der in gesonderten Vereinbarun-
gen getroffenen Regelungen — auf die in diesem Vertrag fest-
gelegten Aufgaben.

[54] § 5 Vergiitung der Mittelverwendungskontrolleurin

[55] Die Mittelverwendungskontrolleurin erhalt fiir jedes Ge-
schaftsjahr der Gesellschaft — beginnend mit dem Abschluss
von Treuhandvertragen bis Beendigung der Geschaftstatigkeit
der Gesellschaft oder einem etwaigen friiheren Ausschluss der
Mittelverwendungskontrolleurin aus der Gesellschaft — fiir die
Tatigkeit der Mittelverwendungskontrolle von der Gesellschaft
eine degressiv gestaltete Vergiitung. Die Vergiitung betragt in-
klusive Umsatzsteuer fiir jedes Geschaftsjahr der Gesellschaft
0,07 % der Summe der bis zum 31. Dezember des betreffen-
den Geschaftsjahres der Gesellschaft eingezahlten Pflichtein-
lagen der Kommanditisten der Gesellschaft. Uberschreitet die
Summe der bis zum 31. Dezember des betreffenden Geschafts-
jahres der Gesellschaft eingezahlten Pflichteinlagen der Kom-
manditisten der Gesellschaft (, Gesamt-Kommanditeinlage”)
einen Betrag von EUR 20.000.000,00, so gilt eine Vergiitungs-
degression; diese mindert die vereinbarten Vergiitungssatze
pro EUR 20.000.000,00 hoherer Gesamt-Kommanditeinlage
degressiv um jeweils 10 %. Die Vergiitung der Mittelverwen-
dungskontrolleurin ist jeweils am Ende des Geschaftsjahres
der Gesellschaft zur Zahlung fallig.”

[56] Die Kldgerin beteiligte sich mit Beitrittserklarung vom 4.
und/oder — dieses Datum benennt sie im Klagantrag, ohne es
im Ubrigen aufzugreifen — 8. November 2005 als mit einer Ein-
lage von 20.000,00 € zuziiglich 3 % Agio, mithin insgesamt
20.600,00 €, an der ... als Treugeberin bei der ....

[57] Die Kldgerin nahm die ... vor dem Landgericht Miinchen |
auf Schadensersatz wegen Pflichtverletzung aus dem Treu-
handvertrag in Anspruch. In seinem Berufungsurteil vom 24.
Januar 2018 (Az.: 7 U 866/16; Anlagenkonvolut K1 der Klage-
rin) fiihrte das Oberlandesgericht Miinchen aus, die ... habe
ihre der Klagerin gegeniiber bestehende Aufklarungspflicht
verletzt; diese sei in dem Verkaufsprospekt nicht ausreichend
iiber das Risiko im Zusammenhang mit der Inhaberschuldver-
schreibung zum Abschluss des Fonds aufgeklart worden; die
... hafte der Klagerin daher gemaB §§ 675, 280 Abs. 1, 241
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Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB fiir den ihr entstandenen Anlagescha-
den. Der Emissionsprospekt sei insoweit fehlerhaft bzw. unzu-
reichend gewesen, da er dem Anlageinteressenten nicht das
Risiko aufzeige, dass die Inhaberschuldverschreibungen nicht
vollstandig aus den anteiligen Ausschiittungsbeitragen be-
zahlt werden konnen; die Aussagen in dem Prospekt Giber die
Notwendigkeit des nachtraglichen Einsatzes von Barmitteln
seien zudem widerspriichlich.

[58] So sieht das Finanzierungskonzept vor, dass jeder Treuge-
ber eine Inhaberschuldverschreibung unterzeichnet, welche
zwecks teilweiser Fremdfinanzierung an die ... verkauft wird.
Diese iiberweist das Geld namens der Anleger an die Fondsge-
sellschaft. Der Anleger verpflichtet sich, den Nennbetrag zu-
zliglich Zinsen bis zum 31. Dezember 2012 zu zahlen. Aus der
vorbehaltslosen Zahlungsverpflichtung ergibt sich das Risiko,
dass der Anleger seine Zahlungen nicht vollstandig aus den
Ausschiittungsbetragen begleichen kann.

[59] An anderer Stelle wird in dem Prospekt ausgefiihrt, die
Bedienung und Riickfiihrung des fremdfinanzierten Beteili-
gungsanteils erfolge in erster Linie durch die im Wege der Si-
cherungsabtretung gesicherten Zahlungsstrome, wobei keine
weiteren Barmittel seitens des Anlegers bereitgestellt werden
miissten.

[60] Daher kommt das Oberlandesgericht Miinchen unter Zu-
grundelegung der Verstandnismdglichkeit eines durchschnitt-
lichen Anlegers zu dem Schluss, das Prospekt sei seinem Ge-
samthbild nach unrichtig. Dies habe die ... gewusst oder
zumindest wissen miissen.

[61] Uber das Vermdgen der ... wurde am 01. April 2018 durch
das Amtsgericht Charlottenburg das Insolvenzverfahren eroff-
net. Die Kldgerin meldete ihre Forderung in Hohe von
39.503,95 € zur Insolvenztabelle an.

[62] Die Klagerin meint, die Beklagte miisse fiir diejenigen
Schaden aufkommen, welche sich aus der festgestellten
Pflichtverletzung der ... ergdben. Dieser sei bei Ausiibung der
beruflichen Tatigkeit der ... entstanden. Die ... habe weder
rechtlich noch wirtschaftlich Einfluss auf die Geschaftsfiihrung
der Fondsgesellschaft nehmen konnen. Sie habe ausschlieBlich
nach Weisung ihrer Treugeber gehandelt.

[63] Die Klagerin behauptet, die ... habe keine eigenen Anteile
an der ... gehalten. Sie sei lediglich Treuhandkommanditistin
und nicht Griindungsgesellschafterin. Die ... habe niemals ei-
gene Stimmrechte in den Gesellschafterversammlungen ge-
habt.

[64] Vor Aufnahme ihrer Funktion als Treuhandkommanditis-
tin habe die ... bei der Rechtsvorgangerin der Beklagten zur

Vergewisserung des Bestehens des Versicherungsschutzes auf
ihre Tatigkeit als Treuhandkommanditistin hingewiesen. Die
Rechtsvorgangerin der Beklagten habe darauthin keinerlei Ein-
wande oder Bedenken hinsichtlich des Bestehens des Versi-
cherungsschutzes geduBert.

[65] Die Klagerin beantragt,
[66-73] (...)
[74] Die Beklagte beantragt,

[75] (...)

[76] Die Beklagte meint, die ausgeurteilten Pflichtverletzun-
gen seien nicht vom Versicherungsschutz erfasst. Es fehle be-
reits an der Verwirklichung eines versicherten Risikos. Die Haf-
tung fiir Aufklarungspflichtverletzungen resultiere dabei nicht
aus VerstoBen wahrend der Berufsausiibung, sondern sei an
ihre Stellung als Treuhandkommanditistin gekniipft. Die Tatig-
keit als Treuhandkommanditistin habe keinen Bezug zum Be-
rufsbild des Steuerberaters. Es komme gerade nicht auf die be-
rufsspezifische Erfahrung und Sachkunde eines Steuerberaters
an.

[77] Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens
wird auf die wechselseitigen Schriftsatze sowie deren vorge-
tragenen Anlagen Bezug genommen.

[78] Das von der Klagerin zunachst angerufene Landgericht
Berlin hat den Rechtsstreit mit Beschluss vom 25. Mai 2020
(BI. 48/49 der Akte) an das Landgericht Hannover verwiesen.

Aus den Griinden:
[79] Die zuldssige Klage ist unbegriindet.

1.

[80] Der Klagerin steht kein Deckungsanspruch gegen die Be-
klagte gemaB § 157 VVG a. F. zu, denn der ihr vom OLG Miin-
chen zuerkannte und zur Insolvenztabelle angemeldete Scha-
densersatzanspruch gegen die ... stellte fiir diese im Verhaltnis
zu der Beklagten keinen Versicherungsfall dar.

2.

[81] Versichert sind gemaB § 1 Abs. 1 AVB nur diejenigen Ver-
stoBe, die mit der Ausiibung der beruflichen Tatigkeit der Ver-
sicherungsnehmerin in Zusammenhang stehen. Nach Teil 3, B.,
Il., Ziffer 6 der Risikobeschreibung fiir die ,Vermdgensscha-
dens-Haftpflichtversicherung von Steuerberatern” ist die Ta-
tigkeit als nicht geschaftsfiihrender Treuhdnder versichert. Da-
bei wurde wirksam vereinbart, dass nach Teil 3, A., Ziffer 5.3
Haftpflichtanspriiche wegen Schaden, die dadurch entstanden
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sind, dass der Versicherungsnehmer im Bereich eines unter-
nehmerischen Risikos einen VerstoB begeht, nicht versichert
sind (vgl. zur Wirksamkeit des Ausschlusses von Schaden we-
gen VerstoBen im Bereich von unternehmerischen Risiken u.a.
OLG Koln, Beschluss vom 29.12.2016, 9 U 120/16).

3.

[82] Der durch das OLG Miinchen festgestellte VerstoB betrifft
keine berufliche Tatigkeit im Sinne dieses Versicherungsvertra-
ges. Nach der konkreten Ausgestaltung der vertraglichen Ein-
bindung der ... in den Filmfonds der ... wird die ... auBerhalb
des fiir Steuerberater typischen Wirkkreises tatig. Die den
Schadensersatzanspruch begriindende Verletzung der Aufkla-
rungspflicht seitens der ... geschah im Rahmen ihrer Tatigkeit
als Treuhandkommanditistin und Mittelverwendungskontrol-
leurin. Dieses Wirken umfasste eine branchen- und fachbezo-
gene Begleitung und Bewertung der wirtschaftlichen Tatigkeit
der Firma .... Dabei hatte die ... formal keine Entscheidungs-
funktion inne, konnte jedoch mittelbar ,Macht” durch die
Freigabe oder die Versagung von Mitteln ausiiben. Diese mit-
telbare Machtausiibung war ausweislich des Beteiligungspros-
pekts der Firma ... nicht auf typische Tatigkeiten eines Steuer-
beraters beschrankt. Vielmehr konnte die ... Entscheidungen
unter anderem iiber gegebenenfalls abzuschlieBende Versi-
cherungen, auch im Hinblick auf zu beriicksichtigende Rechte
Dritter und sogar aus inhaltlichen und kiinstlerischen Gesichts-
punkten treffen.

[83] Das vom OLG Miinchen als Pflichtverletzung beurteilte
Wirken der ... stellt sich als eigene wirtschaftliche Betdtigung
der ... dar, die zwar durch die Beratung Dritter in Wirtschafts-
sachen gepragt, aber weder schwerpunktmaBig eine origindre
Steuerberatertatigkeit ist, noch iiberhaupt den Status als Steu-
erberater voraussetzt. Die - hier verletzten - Aufklarungspflich-
ten gegenliber Kapitalanlegern bestehen unabhangig von der
Zugehorigkeit zu einem Berufsstand fiir jeden Treuhander. Als
Lberufliche Tatigkeit” versichert sind in dem Kontext eines als
.Vermogensschadens-Haftpflichtversicherung von Steuerbe-
ratern” bezeichneten Vertragsverhdltnisses alle Tatigkeiten,
die sich schwerpunktmé@Big und typischerweise in das Berufs-
bild des Steuerberaters einfiigen (vgl. die auf den Versiche-
rungsschutz fiir Rechtsanwalte bezogene Entscheidung des
OLG Miinchen, MDR 2019, 639ff, zitiert nach juris, dort Rz.
51ff).

[84] Versichert sind dementsprechend also origindre Steuerbe-
ratertdtigkeiten. Umrahmt sind diese von § 33 S. 1 StBerG,
dem zu Folge Steuerberater ,,im Rahmen ihres Auftrags ihre
Auftraggeber in Steuersachen zu beraten, sie zu vertreten und
ihnen bei der Bearbeitung ihrer Steuerangelegenheiten und
bei der Erfiillung ihrer steuerlichen Pflichten Hilfe zu leisten”
haben.

[85] Kein Versicherungsschutz besteht hingegen, wenn Dritte
den Steuerberater mit der Wahmehmung von Aufgaben be-
auftragen, die nicht ,steuerberatertypisch” sind. Gleicherma-
Ben besteht kein Versicherungsschutz fiir Tatigkeiten im Rah-
men von Auftragen, welche dem Steuerberater auf Grund der
Vermutung besonderer Seriositdt, Unbestechlichkeit und Un-
abhéngigkeit von einem (zusatzlichen) Auftraggeber iibertra-
gen wurden, aber in gleicher Wiese von berufsfremden Grup-
pen wahrgenommen werden konnten.

4.

[86] Der VerstoB gegen die Aufklarungspflicht ist auch nicht
iber die Klausel B., II., 6. BBR-S mitversichert, nach der sich
der Versicherungsschutz auf die Tatigkeit als nicht geschafts-
fiihrender Treuhdnder erstreckt. Es handelt sich bei der ... be-
reits nicht um einen , nicht geschéftsfiihrenden Treuhdnder”
im Sinne dieser Bedingung. Demnach ist danach abzugrenzen,
ob es sich bei der Treuhandtatigkeit der ... um eine solche han-
delt, die sie in ihrer Funktion als Steuerberaterin ausiibte und
damit noch von dem versicherten Risiko einer Berufshaft-
pflichtversicherung fiir Steuerberater umfasst ist (vgl. Leh-
mann, r+s 2016, 1, 3). Die vom Versicherungsschutz umfasste
aufsichtsfiihrende Treuhand ist ausschlieBlich die kontrollie-
rende und beratende Wahmehmung fremder wirtschaftlicher
Interessen ohne jeglichen unternehmerische Entscheidungs-
spielraum. Mitbestimmungsrechte des Treuhandkommanditis-
ten erheben die (auch) aufsichtsfiihrende Treuhand zu einer
geschaftsfiihrenden Treuhand (LG Koln, 20 0 431/12, zit. nach
juris, dort Rz. Rn.19; s. auch — bestatigend - OLG Kéln Gl ak-
tuell 2015, 175f). Zwar ist die ... nicht als Geschaftsfiihrerin im
gesellschaftsrechtlichen Sinne vorgesehen. Jedoch kommen
der ... als Treuhdnderin vorliegend andere Mitbestimmungs-
rechte zu, welche die Treuhandtatigkeit zu einer geschéftsfiih-
renden Treuhand qualifizieren. Der Treugeber {ibemimmt gem.
§ 6 Nr. 1 des Treuhandvertrages alle Rechte und Pflichten der
Treuhdnderin aus dem Gesellschaftsvertrag, jedoch mit eini-
gen Ausnahmen. Diese Ausnahmen bestehen aus den gesell-
schaftsrechtlichen Sonderrechten der ..., insbesondere aus
dem jederzeitigen Verfiigungsrecht iiber den Kommanditanteil
und dem Recht auf Beantragung auBerordentlicher Gesell-
schafterversammlungen, §6 Nr.1 des Treuhandvertrages.
Weiter ist die ... als Treuhandkommanditistin nach dem Gesell-
schaftsvertrag im eigenen Namen an der Fondsgesellschaft be-
teiligt. Der Treuhander hat die Aufgabe, den Treugeber iiber
alle wesentlichen Umstdnde der Anlage aufzukldren. Diese
Mitbestimmungsrechte der Treuhanderin gehen (iber eine rein
aufsichtsfiihrende Treuhandtatigkeit hinaus und begriinden
eine geschaftsfiihrende Treuhandtatigkeit (so auch LG Kaln, a.
a. 0., Rn. 22f.; OLG K6In a. a. 0.).

[87] (...)
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Versicherungsschutz

= Deckungsausschluss ,unternehmerische Tatigkeit"
= Erwerb eigener Anteile
(LG Koin, Urt. v. 22.4.21 — 24 0 248/20)

Leitsatz (der Redaktion)

Der Treuhandkommanditist, dem im Gesellschaftsvertrag ein-
geraumt wurde, eigene Anteile zu erwerben, {ibt eine nicht
versicherte unternehmerische Tatigkeit aus.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin beteiligte sich 2005 an der F Q N GmbH & Co.
KG IV.

[2] Grundlage war der Prospekt, den die Klagerin mit der Kla-
geschrift als Anlage K5 vorgelegt hat. In dem Prospekt wird
beschrieben, wie eine mittelbare Beteiligung der Anleger an
dem Fonds {iber die nachfolgend genannte Treuhédnderin zu-
stande kommt. In dem Gesellschaftsvertrag, der im Prospekt
mit abgedruckt 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-
handvertrdge 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 UCH GmbH ist im Prospekt als Treuhandkommanditis-
tin 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
Pflichteinlagen der Kommanditisten der Gesellschaft vorgese-
hen. Wenn die Pflichteinlagen einen Betrag von 20 Mio. EUR
iberschritten, sollte die Vergiitung degressiv sein. Die UCH
GmbH war auch Mittelverwendungskontrolleurin und erhielt
als solche jahrlich weitere 0,07 % der eingezahlten Pflichtein-
lagen als Vergiitung.

[9] Die Klagerin verklagte die UCH GmbH auf Zahlung von
Schadensersatz mit der Begriindung, sie habe fiir namentlich

genannte Prospektfehler, Giber die die UCH GmbH nicht aufge-
klart habe, einzustehen. Nach Insolvenz der UCH GmbH wurde
der Rechtsstreit als Tabellenfeststellungsklage fortgefiihrt. Mit
rechtskraftigem Urteil des KG Berlin vom 23.06.2020 - 14 U
106/16 - (Anlage K53, vorgelegt mit Schriftsatz der Klagerin
vom 20.10.2020) wurde eine Forderung der Klagerin in Hohe
von 17.205,17 EUR zur Insolvenztabelle im Insolvenzverfahren
iber das Vermdgen der UCH GmbH fiir den Ausfall festgestellt.

[10] Das KG Berlin ging von Prospektfehlern aus, da der Kla-
gerin das Risiko der Anlage falsch dargestellt worden sei, ins-
besondere im Zusammenhang mit dem Finanzierungsinstru-
ment der Inhaberschuldverschreibungen, aber auch
hinsichtlich des ggf. drohenden Insolvenzrisikos und bzgl. ei-
ner etwaigen Nachschusspflicht. Die UCH GmbH habe ihre ent-
sprechende Aufklarungspflicht gegeniiber beitrittswilligen An-
legern sowohl als aufnehmende Kommanditistin als auch als
Vertragspartnerin des Treuhandvertrages schuldhaft verletzt.

[11] Uber das Vermégen der UCH GmbH ist seit dem
01.04.2018 das Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung eroff-
net.

[12] Das LG Berlin - 2 O 75/16 - erlie3 am 26.10.2020 einen
Kostenfestsetzungsbeschluss, mit dem die von der UCH GmbH
an die Kldgerin zu erstattenden Verfahrenskosten fiir den Haf-
tungsprozess auf 1.467,84 EUR nebst Zinsen festgesetzt wur-
den.

[13] Zwischen der Sozietat Dr. |, T & Partner GbR, Dortmund,
und der Beklagten bestand ein Vermdgensschadenshaft-
pflichtversicherungsvertrag, auf der Grundlage des 21. Nach-
trags zum Versicherungsschein, den die Klagerin als Anlage
K45 (Anlage zum Schriftsatz vom 02.10.2019) vorgelegt hat.

[14] Als mitversichert ist dort aufgefiihrt die UCH GmbH.

[15] In den Besonderen Bedingungen und Risikobeschreibun-
gen fiir Steuerberater (BBR-S) (Anlage K46 zum Schriftsatz der
Kldgerin vom 02.10.2019) heiBt es unter B. Il Ziff. 6, der Ver-
sicherungsschutz erstrecke sich auch auf die Tatigkeiten, die
nach § 57 Abs. 3 Nr. 2, 3 und 6 StBerG mit dem Beruf verein-
bar seien, und zwar die Tatigkeit als nicht geschaftsfiihrender
Treuhédnder.

[16] Unter 5. - Ausschliisse- der BBR-S heif3t es unter Ziffer 5.3:
"Der Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf Haftpflichtan-
spriiche wegen Schaden, die dadurch entstanden sind, dass

[17] 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
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Testamentsvollstrecker, soweit ein gewerbliches Unternehmen
zum Nachlass gehort.

b) ...

[18] Mit Anwaltsschreiben vom 26.10.2018 teilte die Beklagte
den jetzigen Prozessbevollmachtigten der Kldgerin mit Bezug-
nahme auf deren Schreiben vom 21.09.2018 mit, die Beklagte
sei fiir den geltend gemachten Anspruch aus den der Klager-
seite bekannten Griinden nicht eintrittspflichtig.

[19] Die Klagerin behauptet, die UCH GmbH sei erst zeitgleich
mit der Eintragung ins Handelsregister am 02.11.2005 dem
Fonds beigetreten. Zu diesem Zeitpunkt hatten mehrere Anle-
ger bereits ihre Beitrittserklarungen abgegeben.

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

[21] 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
UCH 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.

[22] An der Vertragsgestaltung sei die UCH GmbH nicht betei-
ligt gewesen.

[23] Die Klagerin nimmt u.a. Bezug auf die Aussagen der von
ihr auch im vorliegenden Verfahren benannten Zeugen M und
L, die diese am 31.03.2016 vor dem LG Miinchen | - 22 O
16253/15 - getdtigt haben (Anlage K 56) und beantragt, die
entsprechende Sitzungsniederschrift im Wege des Urkunden-
beweises zu verwerten.

[24] Die UCH GmbH habe auch keinen Einfluss auf die Ge-
schaftsfiihrung des Fonds gehabt. Es habe sich um eine nicht
geschaftsfiihrende Treuhand gehandelt. Auch insoweit nimmt
die Klagerin u.a. Bezug auf die Aussagen der Zeugen M und L.

[25] Die Kldgerin meint, die Verletzung der Aufklarungspflicht
resultiere nur aus der beruflichen Stellung der UCH GmbH als
Steuerberaterin und nicht aus dem Status als Gesellschafterin.
Dass daneben auch eine Haftung der UCH GmbH wegen
Pflichtverletzung als kiinftige Gesellschafterin der Fondsgesell-
schaft in Betracht komme, sei fiir die Frage der Eintrittspflicht
der bei der Beklagten unterhaltenen Berufshaftpflichtversiche-
rung ohne Belang. Seien in einem Haftpflichturteil mehrere
schadensverursachende Pflichtverletzungen festgestellt wor-
den, von denen eine {ibrig bleibe, die nicht von einem Risiko-
ausschluss erfasst werde, so bestehe insoweit zugunsten des
Versicherungsnehmers Bindungswirkung.

[26] Die Klagerin behauptet, die UCH GmbH habe vor Auf-
nahme ihrer Funktion als Treuhdnderin und Mittelverwen-
dungskontrolleurin des Fonds der Rechtsvorgangerin der Be-
klagten zur Vergewisserung des Versicherungsschutzes den
streitgegenstandlichen Emissionsprospekt iibermittelt und
hinsichtlich der Darstellung ihrer Tatigkeit auf den im Prospekt
abgedruckten Treuhand- und Mittelverwendungskontrollver-
trag hingewiesen. Von der Rechtsvorgangerin der Beklagten
seien gegeniiber der UCH GmbH keine Einwande oder Beden-
ken erhoben worden, dass die Tatigkeit moglicherweise nicht
vom Versicherungsschutz des streitgegenstandlichen Berufs-
haftpflichtvertrages umfasst sei. Der hierfiir seitens der Klage-
rin benannte Zeuge U1 sei als Mitglied der Sozietat Dr. | pp.
mit der Verhandlungsfiihrung beauftragt gewesen. Er habe mit
einem externen Vertriebsmitarbeiter der 11EJ, dessen Namen
der Klagerin jedoch - demgegeniiber aber der Beklagten - nicht
bekannt sei, den Umfang und den Inhalt des Versicherungs-
vertrages und das bei der Versicherungsnehmerin und den
Mitversicherten abzusichernde Risiko besprochen.

[27] Die Klagerin beantragt,
[28-32] (...)
[33] Die Beklagte beantragt,

[34] (..)

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

[36] Jedenfalls handele es sich um eine geschéftsfiihrende
Treuhand, die die UCH GmbH ausgeiibt habe. Sie habe bereits
nach dem Gesellschaftsvertrag wesentlichen Einfluss auf die
Geschéftsfiihrung ausiiben konnen. Sie fiihrt hierzu im Einzel-
nen aus.
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[37] Zudem habe es sich fiir die UCH 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 UCH GmbH als Treuhanderin und Mittelverwendungskon-
trolleurin insgesamt 0,1 % der gezeichneten Anlage jahrlich
als Vergiitung erhalten sollte, zeige ebenfalls ihre unterneh-
merische Beteiligung, da die UCH GmbH darauf aus gewesen
sei, moglichst viele Anleger fiir den Fonds zu gewinnen.

[38] Die UCH GmbH sei schuldrechtlich bereits vor Eintragung
in das Handelsregister Kommanditistin geworden. Bereits
rechtslogisch miisse sie zudem ihren Anteil erh6ht haben, be-
vor ein Anleger die Beteiligung tiber die UCH GmbH habe be-
wirken kdnnen.

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

[40] Das KG Berlin hat sich hinsichtlich der Klage, soweit sie
sich gegen die hiesige Beklagte in ihrer Eigenschaft als Berufs-
haftpflichtversicherer richtet, fiir 6rtlich unzustandig erklart
und die Sache an das LG K6In verwiesen.

[41]¢...)

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

[43] Der Klagerin als der Geschadigten, die gegen die Mitver-
sicherte des Berufshaftpflichtversicherungsvertrages einen
rechtskraftigen Titel erlangt hat, steht gegeniiber der Beklag-
ten als Berufshaftpflichtversicherer der UCH GmbH aus der Be-
teiligung der Klagerin am Fonds und im Hinblick auf die in die-
sem Zusammenhang der UCH GmbH anzulastende
Pflichtverletzung kein Anspruch zu.

[44] Ein Deckungsanspruch besteht nicht.

[45] Es greift der Deckungsausschluss der unternehmerischen
Tatigkeit, Ziffer 5.3 a) BBR-S.

[46] Ausweislich des Gesellschaftsvertrages war vorgesehen,
dass die UCH GmbH eigenniitzige Anteile erwirbt. In dem Er-
werb eigenniitziger Anteile liegt eine unternehmerische Betei-
ligung an dem Fonds, wie auch die Kligerin selbst - in Uber-
stimmung mit dem OLG K6In (Beschluss vom 29.12.2016 - 9
U 120/16 -, juris) ausdriicklich einraumt. Eigenniitzige Kom-
manditanteile sind mit einer unmittelbaren Beteiligung am Ge-
winn und Verlust verbunden.

[47] Auch wenn dies nicht umgesetzt worden ist - so die Zeu-
gen M und L vor dem LG Miinchen | am 31.03.2016 im Ver-
fahren 22 0 16253/15 - liegt die unternehmerische Tatigkeit
der UCH GmbH gerade darin, dass im Prospekt der Erwerb ei-
genniitziger Kommanditanteile nicht nur als Mdglichkeit son-
dern als feststehend beschrieben wird. Anders kann man die
im Tatbestand zitierten Stellen aus dem Gesellschaftsvertrag
nicht verstehen. Dort heiBt es gerade nicht nur (sinngeméaB),
die UCH GmbH habe das Recht, auch eigenniitzige Anteile zu
erwerben, sondern es ist in § 5 Ziff. 3 und § 6 Ziff. 1 von "dem
eigenniitzig gehaltenen Anteil" die Rede und weiter: "Die ei-
genniitzige Kommanditeinlage der Treuhandkommanditistin
ist sofort zur Einzahlung féllig." Hieraus ergibt sich, dass der
Erwerb einer eigenniitzigen Kommanditeinlage nach auBen
hin angestrebt war. Bereits hierin liegt die unternehmerische
Betédtigung der UCH GmbH in Bezug auf den Fonds. Denn
hierzu zdhlen auch entsprechende Vorbereitungshandlungen;
ebenso wie die Kaufmannseigenschaft im Sinne des § 1 HGB
nicht voraussetzt, dass der Kaufmann bereits bestimmte Han-
delsgeschafte abgewickelt hat. Die laut Gesellschaftsvertrag
angestrebte unternehmerische Beteiligung der UCH GmbH
entsprach auch ihrem Willen. Da die UCH 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 Billi-
gung erfolgt und die Aussagen im Gesellschaftsvertrag beziig-
lich der eigenniitzigen Kommanditanteile der UCH GmbH am
Fonds seien ohne Absprache mit der UCH GmbH oder jeden-
falls ohne deren Wissen und Billigung erfolgt. Soweit die Kla-
gerin behauptet, die UCH GmbH sei an der Vertragsgestaltung
nicht beteiligt gewesen, bestreitet sie jedoch nicht - was an-
sonsten auch ganzlich fernliegend ware -, dass der UCH GmbH
vor Herausgabe des Prospekts, das auch den Gesellschafts-
und den Treuhandvertrag enthalten hat, die Prospektgestal-
tung bekannt gewesen ist, ohne dass sie gegen irgendeine For-
mulierung, auch soweit es sie selbst betrifft, Einwande erho-
ben hatte. Die Zeugen M und L haben lediglich bekundet, die
UCH GmbH habe keine eigenen Kommanditanteile erworben;
es habe nur die Mdglichkeit der UCH GmbH geregelt werden
sollen, eigene Anteile am Fonds zu erwerben, und - so der
Zeuge M - wegen der vorgenannten Formulierungen im Ge-
sellschaftsvertrag miisse man die Vertragsjuristen fragen, die
den Vertrag entworfen hatten; der Erwerb eigener Anteile sei
nie vorgesehen gewesen. Es mag ja sein, dass die UCH 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
Madglichkeit. Die UCH GmbH wird dort als Kommanditistin be-
handelt, die sich nicht nur als Treuhandkommanditistin am
Fonds beteiligt, sondern auch mit eigenniitzigen Anteilen.
Wenn eine unternehmerische Beteiligung nicht nach auBen be-
absichtigt gewesen ware, waren die Regelungen betreffend
den Erwerb eigenniitziger Anteile von vornherein iiberfliissig
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gewesen. Der Verweis des Zeugen M auf die "Vertragsjuris-
ten" befremdet zudem, da doch der Zeuge L, der damalige Ge-
schaftsfiihrer der UCH GmbH, seines Zeichens auch selbst
Rechtsanwalt ist und auch nicht angenommen werden kann,
die "Vertragsjuristen" hatten etwa eigenmachtig Dinge in den
Gesellschaftsvertrag geschrieben, die auf Seiten der UCH
GmbH niemand bemerkt oder richtig verstanden hatte. In die-
sem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, dass es nach
dem Vortrag der Klagerin auBer den Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag keine weiteren (abweichenden) Vereinbarun-
gen zwischen der UCH GmbH und dem Fonds gab, so dass
auch von daher die Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag
nicht als leeres Geklappere angesehen werden kénnen. Im Ub-
rigen ist der Vortrag der Klagerin, die UCH GmbH sei an der
Vertragsgestaltung nicht beteiligt gewesen, bereits vom An-
satz her nicht nachvollziehbar, jedenfalls was die Passagen im
Gesellschaftsvertrag angeht, die die UCH GmbH selbst betref-
fen.

[48] Es kann daher dahinstehen, ob eine unternehmerische Be-
tatigung der UCH 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.

[49] Selbst wenn man - anders als die Kammer - annehmen
wollte, die UCH GmbH habe mit dem im Gesellschaftsvertrag
nach auBen bezeugten Willen einer unternehmerischen Betei-
ligung keine unternehmerische Tatigkeit ausgedibt, dndert sich
am Ergebnis nichts. Es bliebe dann gleichwohl, dass neu auf-
zunehmende Kommanditisten die vorgenannten Regelungen
im Gesellschaftsvertrag so verstehen mussten, die UCH GmbH
beteilige sich auch mit eigenniitzigen Kommanditanteilen am
Fonds. Mit dieser von der UCH GmbH gebilligten Aussage im
Prospekt hat sie gleichzeitig damit geworben, dass auch sie
selbst die Anlage fiir serios und gewinnversprechend halt,
denn andernfalls wiirde sie sich nicht mit eigenniitzigen Antei-
len 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 da-
hin und sollte nach der Vorstellung der UCH GmbH auch dahin
gehen, dass die Anlage sich unbedingt empfiehlt, wenn der
Treuhandkommanditist selbst sich mit einer eigenen Komman-
diteinlage daran beteiligt und damit sein Vertrauen in den
Fonds zum Ausdruck bringt. Die UCH 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 méglichst 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
geht iiber die Vereinbarung einer jahrlichen Vergiitung als sol-
che deutlich hinaus. Hieran muss die UCH GmbH sich festhal-
ten lassen und kann sich nun nicht darauf zuriickziehen, ei-
gentlich sei sie ja nur gewdhnliche Treuhandkommanditistin
gew esen; dies war sie nach ihrem duBeren Erscheinungsbild,
das allein maBgeblich ist und nicht etwaige (fiir die Anleger)
geheimen Vorbehalte, sich doch nicht mit eigenniitzigen An-
teilen am Fonds zu beteiligen, nicht.

[50] Soweit die Kldgerin meint, allein maBgeblich sei nach
Wortlaut und Sinn der Deckungsausschlussklausel, ob die UCH
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 berlicksichtigen (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 unternehmerische
Tatigkeit als Bestandteil der unternehmerischen Tatigkeit
selbst anzusehen sind, da es andernfalls zu einer kiinstlichen
Aufspaltung eines einheitlichen Lebensvorgangs kommen
wiirde. Auch erschlieBt sich dem maBgeblichen Verkehrskreis
unmittelbar, dass die Deckungsausschlussklausel der unter-
nehmerischen Betétigung nach ihrem sich aufdrangenden Sinn
und Zweck auch dann greift, wenn nach auBlen der Anschein
einer unternehmerischen Betatigung zum Zwecke des Gewinn-
strebens zurechenbar gesetzt wird. Der Deckungsausschluss
will - auch aus der Sicht eines durchschnittlichen Versiche-
rungsnehmers aus den beteiligten Kreisen, vorliegend also der
rechts- und geschaftsgewandten Steuerberater - von vornhe-
rein verhindern, dass eine Deckungspflicht im Zusammenhang
mit einer unternehmerischen Téatigkeit besteht, denn letztere
ist naturgemaB risikobehafteter. Gerade wenn ein Treuhand-
kommanditist/Treuhdnder - wie vorliegend - sich nicht auf die



317 Glaktuell Nr. 6 / Dezember 2022

Rolle beschrénkt, die ihm im Rahmen einer neutralen Verwal-
tungstreuhand zukommt, sondern sich auch unternehmerisch
betdtigt oder zumindest einen entsprechenden Rechtsschein
setzt, um den eigenen Gewinn zu erhohen, besteht auch die
Gefahr, dass er gerade wegen seiner unternehmerischen Be-
teiligung seine Pflichten gegeniiber den Anlegern nicht genau-
estens beachtet, eben um den eigenen unternehmerischen Er-
folg zu gewabhrleisten.

[51] Soweit die Klagerin behauptet, die UCH GmbH habe be-
wusst 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.

[52] Sollte sich die Geschaftsfiihrung der UCH GmbH wegen
der Auslegung der Klausel in einem Irrtum befunden haben -
was im Ubrigen nur schwer vorstellbar ist -, so wire dies un-
erheblich, da es um einen Deckungsausschluss geht, der allein
objektiv ankniipft, und nicht um eine Obliegenheitsverletzung.

[53] Soweit die Klagerin meint, aus dem rechtskraftigen Haft-
pflichturteil ergebe sich mit Bindungswirkung fiir den vorlie-
genden Deckungsprozess, dass nur eine Pflichtverletzung der
UCH 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 (BGH, Urteil vom
08.12.2010 - IV ZR 211/07 -, juris). Die Stellung der UCH
GmbH als Treuhandkommanditistin ist im Haftpflichtprozess
festgestellt und auch die mangelhafte Aufklarung der Klage-
rin.

[54] Die Klagerin meint auch zu Unrecht, jedenfalls bestehe
eine Deckung, soweit es um Pflichtverletzungen der UCH
GmbH als Vertragspartner der Klagerin aus dem Treuhandver-
trag gehe. Die Tatigkeit der UCH GmbH gegeniiber den Anle-
gern im Zusammenhang mit deren Beitritt lasst sich nicht auf-
spalten in die Rolle der UCH GmbH als
Treuhandkommanditistin und als zukiinftige Vertragspartnerin
des Treuhandvertrages, da beides rechtlich und wirtschaftlich
ineinander greift (vgl. insoweit auch OLG K6ln, Beschluss vom
29.12.2016 - 9 U 120/16 -, juris).

[55] Der Deckungsausschluss der unternehmerischen Betdti-
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 Deckungsausschlusses hat die Kammer
bereits dargetan. Die Gefahr, die in einer unternehmerischen
Tatigkeit liegt, hat sich auch vorliegend realisiert, indem die
UCH GmbH in einer Mehrzahl von Punkten die Anleger nicht
gehdrig insbesondere iiber Risiken, die mit der Fondsbeteili-
gung verbunden sind, informiert hat, sondern statt dessen
durch den Hinweis auf die eigenniitzige Fondsbeteiligung der
UCH GmbH geworben hat, um hierdurch die Einkiinfte der
UCH GmbH zu steigern.

[56] Soweit die Klagerin 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.

[57] 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.

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

[59] Der Beklagten ist es auch nicht nach § 242 BGB verwehrt,
sich auf die fehlende Deckungspflicht wegen einer unterneh-
merischen Betatigung der UCH GmbH zu berufen. Die Beklagte
hat auch nach dem Vortrag der Klagerin 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 UCH GmbH bei objektiver Betrachtungs-
weise gerade nicht erteilt worden ist, von einer solch grundle-
genden Bedeutung hatte sein sollen. Auch die UCH GmbH ist
mithin nicht davon ausgegangen, dem Schweigen der Beklag-
ten auf die angebliche Anfrage ggf. weitreichende Bedeutung
beizumessen und die Beklagte an ihrem vermeintlich beredten
Schweigen festhalten zu wollen.

[60] Auch ein Schadensersatzanspruch ist nicht konkret darge-
tan. Die Klagerin tragt nicht vor, die UCH GmbH ware nicht als
Treuhdnderin aufgetreten, wenn sie gewusst hatte, dass ange-
sichts ihrer unternehmerischen Beteiligung kein Deckungs-
schutz besteht.

[61] Im Ubrigen ist der Vortrag der Klagerin zu der angeblichen
Anfrage auch widerspriichlich. Zunachst ist vorgetragen wor-
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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.

[62-64] (...)

Akteneinsichtsrecht

= Steuerakte des Finanzamtes

= Berechtigtes Interesse des Steuerpflichtigen

= Vorbereitung Schadensersatz gegen Steuerberater
= Art 15 DSGVO

»  EU-Grundrechts-Charta

(FG Niedersachsen, Urt. v. 18.3.2022 -7 K 11127/18)

Leitsdtze

1. Aus dem Rechtsstaatsprinzip gemaB Art. 20 Abs. 3 GG
i.V.m. dem Prozessgrundrecht gemaB Art. 19 Abs. 4 GG
und dem nunmehr in Art. 41 Il lit. a der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union (EU-GR-Charta) ausdriick-
lich verankerten Recht auf Gehér folgt grundsatzlich ein
Akteneinsichtsrecht, welches die Finanzbehdrde mit dem
Schutz Dritter und ihrem Ermittlungsinteresse sowie ih-
rem Verwaltungsaufwand abzuwagen hat.

2. Die Bestandskraft des Steuerbescheides steht dem Akten-
einsichtsrecht hierbei nicht grundsatzlich entgegen.

3. Die DSGVO ist im Bereich der Steuerverwaltung auch bei
der Verwaltung der direkten Steuern anwendbar.

4. Dem Steuerpflichtigen steht ein Anspruch auf Auskunft
nach Art. 15 DSGVO zu. Die konkrete Ausgestaltung liegt
im Ermessen der Finanzbehorde.

5. Die Gewahrung von Akteneinsicht kann sich als die
zweckmaBigste Form der Auskunftserteilung erweisen.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Beteiligten streiten darum, ob die Kldger einen An-
spruch auf Akteneinsicht in die fiir sie beim Beklagten fiir das
Jahr 2015 gefiihrte Einkommensteuerakte und ob sie insoweit
einen Anspruch auf Auskunftserteilung nach der Datenschutz-
grundverordnung (DSGVO) haben.

[2] Die Einkommensteuererklarung 2015 wurde von der Steu-
erberatung X (friiherer Steuerberater) fiir die Klager einge-
reicht. Der Bescheid wurde an den friiheren Steuerberater be-
kanntgegeben und ist bestandskraftig.

[3] Mit Schriftsatz vom 10. April 2018 beantragten die Klager
bei dem Beklagten Akteneinsicht in ihre Einkommensteuer-
akte. Der Beklagte lehnte den Antrag mit Bescheid vom 4. Mai
2018 ab. Den Einspruch der Klager hiergegen wies der Be-
klagte mit Einspruchsentscheidung vom 25. Mai 2018 als un-
begriindet zuriick.

[4] Die Abgabenordnung (AO) enthalte, anders als andere Ver-
fahrensordnungen wie z.B. § 29 des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes (VWV{G) und § 147 der Strafprozessordnung (StPO),
fiir welche das Verwaltungsverfahren einen Anspruch auf Ge-
wahrung von Einsicht in die Verfahrens- und Ermittlungsakten
vorsehe, keine derartige Regelung im steuerlichen Verwal-
tungsverfahren. Ein solches Einsichtsrecht sei weder aus § 91
Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) und dem hierzu ergangenen
AO-Anwendungserlass (AEAQ) der Verwaltung Nr. 4 noch aus
§364 AO und dem dazu ergangenen AEAQO abzuleiten. Der
Steuerpflichtige habe jedoch ein Recht darauf, dass die Finanz-
behorde iiber seinen Antrag auf Gewahrung von Akteneinsicht
wahrend eines Verwaltungsverfahrens nach pflichtgemaBem
Ermessen entscheide.

[5] Der Steuerpflichtige miisse im Rahmen seines Antrags auf
Akteneinsicht sein berechtigtes Interesse darlegen, wobei sein
Gesuch in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Gegen-
stand des steuerlichen Verfahrens stehen miisse.

[6] Ein berechtigtes Interesse konne bei einem Beraterwechsel
vorliegen, soweit nur im Wege der Akteneinsicht Besteue-
rungsvorgange nachvollzogen oder durch Fotokopie wichtiger
Unterlagen die Grundlagen fiir die Erfiillung steuerlicher Mit-
wirkungspflichten erfiillt werden kdnnten.

[7] Vorliegend sei der friihere Steuerberater fiir die Einkom-
mensteuerveranlagung 2015 einschlieBlich der Entgegen-
nahme der Bescheiderteilung bevollméchtigt gewesen. Fiir die
Anderungen der Héhe des Gewinns hinsichtlich der selbstin-
digen Tatigkeit der Ehefrau im Vergleich zum erklarten Gewinn
sei dem damaligen Bevollmachtigten zuvor rechtliches Gehor
gewdahrt worden, was auch den Klagern gegeniiber wirke. Die
diesbeziiglichen Abweichungen seien im Erlduterungsteil des
Einkommensteuerbescheides 2015 dem Grunde und der Hohe
nach derart detailliert dargelegt, dass dieser Besteuerungsvor-
gang bereits aus dem Erlduterungsteil nachvollzogen werden
kénne. Einer Akteneinsichtnahme bediirfe es insoweit nicht.

[8] Des Weiteren konne aufgrund der Tatsache, dass der Pro-
zessbevollmachtigte nur fiir das Einkommensteuerverfahren
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2015 von den Klagern bevollmachtigt worden und dies zu ei-
nem Zeitpunkt erfolgt sei, in welchem bereits Bestandskraft
hinsichtlich des Einkommensteuerbescheides 2015 vom 19.
Februar 2018 eingetreten gewesen sei und eine andere Steu-
erberaterin als der Prozessbevollmachtigte zur Erstellung der
Einkommensteuererkldarung 2016 seitens der Klager beauf-
tragt worden sei, nicht davon ausgegangen werden, dass der
Antrag auf Akteneinsichtnahme in unmittelbarem Zusammen-
hang mit dem Gegenstand des steuerlichen Verfahrens gestellt
worden sei, um einen Besteuerungsvorgang nachvollziehen zu
kénnen. Ansonsten hatte der Prozesshevollmachtigte zur Er-
stellung der Einkommensteuererklarung 2016 seitens der Kla-
ger beauftragt werden miissen, um durch die begehrte Akten-
einsichtnahme  gegebenenfalls  Riickschliisse aus den
gekiirzten Betriebsausgaben des Jahres 2015 fiir Folgejahre
ziehen zu konnen.

[9] Eine Einsicht in die Steuerakten zum Zwecke der Priifung,
ob Regressmoglichkeiten (welcher Art auch immer) bestehen
wiirden, komme nicht in Frage, da es an einem inneren Zu-
sammenhang mit dem Verwaltungsverfahren und damit an ei-
nem berechtigten Interesse der Klager fehle.

[10] Unabhangig von den vorstehenden Ausfiihrungen sei auf-
grund der bereits eingetretenen Bestandskraft des Einkom-
mensteuerbescheides 2015 vom 19. Februar 2018 vorliegend
eine Ermessensreduzierung gen Null gegeben. Die Ausiibung
der Ermessensentscheidung hinsichtlich des vorliegenden An-
trages auf Akteneinsicht sei aufgrund der Bestandskraft derart
eingeschrankt, dass nur eine Ablehnung des Antrages auf Ak-
teneinsicht in Betracht komme. § 91 Abs. 1 AO sehe vor, dass
vor Erlass eines Verwaltungsaktes, der in die Rechte eines
Steuerpflichtigen eingreife, diesem Gelegenheit gegeben
werde, sich zu den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen
zu duBern. Da der zugrundeliegende Einkommensteuerbe-
scheid 2015 bereits bestandskraftig sei, komme eine Anho-
rung der Kldger nach dem Zeitpunkt der Bestandskraft nicht
mehr in Betracht. Dem Antrag auf Akteneinsicht als Ausfluss
des Anhorungsrechtes konne daher nicht stattgegeben wer-
den.

[11] Hiergegen wenden sich die Klager mit ihrer Klage vom 29.
Mai 2018.

[12] Unter dem 23. September 2019 beantragten die Klager
beim Beklagten unter Berufung auf Art. 15 Abs. 1 Halbsatz 2,
Abs. 2 der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) die Ein-
sicht in dieselbe Einkommensteuerakte. Das Beklagte lehnte
auch diesen Antrag mit Bescheid vom 9. Oktober 2019 mit
Hinweis auf das Steuergeheimnis Dritter sowie auf den Aus-
nahmetatbestand des § 32¢ Abs. 1 Nr. 3a AO ab.

[13] Hiergegen haben die Klager gesondert unter dem 11. No-
vember 2019 Klage erhoben. Das Verfahren war bei dem 12.
Senat unter dem Aktenzeichen 12 K 213/19 anhéngig.

[14] Mit Urteil vom 28. Januar 2020 hat der 12. Senat die
Klage abgewiesen, da weder die DSGVO noch § 2a AO unmit-
telbar oder analog einen Anspruch auf Akteneinsicht verleihen
wiirden.

[15] Mit Gerichtsbescheid vom 8. Juni 2021, der als Urteil
wirkt (Aktenzeichen Il R 15/20) hat der Bundesfinanzhof (BFH)
das Urteil 12 K 213/19 aufgehoben und an das Finanzgericht
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zuriickver-
wiesen.

[16] Durch Prasidiumsbeschluss des Niedersachsischen Fi-
nanzgerichts vom 11. Januar 2022 wurde der 7. Senat fiir das
Klageverfahren mit dem seinerzeitigen Aktenzeichen 12 K
213/19 (2. Rechtsgang) fiir zusténdig erklart. Das Verfahren
wurde unter dem Aktenzeichen 7 K 20/22 gefiihrt.

[17] Mit Beschluss vom 21. Februar 2022 hat der Senat die
Verfahren 7K 11127/18 und 7 K 20/22 verbunden; die Verfah-
ren werden unter dem Aktenzeichen 7 K 11127/18 fortgefiihrt.

[18] In der Sache machen die Kldger geltend, dass beabsichtigt
sei, den friiheren Steuerberater gegebenenfalls auf Schadener-
satz in Anspruch zu nehmen. Voraussetzung hierfiir sei, dass
im Rahmen der Steuerfestsetzung Fehler gemacht worden
seien. Im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung seien of-
fenbar Riickfragen aufgetreten, die der friihere Steuerberater
nur unzureichend beantwortet habe. Dies sei jedenfalls dem
Erlduterungstext des Bescheides zu entnehmen. Es sei uner-
heblich, ob dem friiheren Steuerberater seinerzeit rechtliches
Gehor gewahrt worden sei. Fiir die Kldger sei entscheidend,
den Besteuerungsvorgang aktuell nachvollziehen zu kdnnen.

[19] Der Beklagte miisse im Rahmen der Ausiibung des Ermes-
sens nach § 5 AO die Interessen der Finanzverwaltung einer-
seits und die berechtigten Belange des Steuerpflichtigen ande-
rerseits gegeneinander abwagen. Auf Beklagtenseite sei damit
im Wesentlichen das Interesse der Finanzverwaltung an einem
ordnungsgemaBen Geschaftsgang zu beriicksichtigen. Inso-
fern sei nicht ansatzweise ersichtlich, dass der ordnungsge-
maBe Geschaftsgang der Beklagten durch die Akteneinsicht
der Klager gestort werden wiirde, bzw. die ordnungsgemale
Aufgabenerfiillung beeintrachtigt ware. Dies werde bezeich-
nenderweise nicht einmal von Beklagtenseite behauptet. Nach
§ 78 Abs. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) bestehe fiir fi-
nanzgerichtliche Verfahren ohnehin ein Anspruch auf Akten-
einsicht und es sei nicht sinnvoll, den Beteiligten wegen seines
Akteneinsichtsgesuches in den Steuerprozess zu treiben.
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[20] Den Kldgern stehe weiterhin ein Anspruch auf Aktenein-
sicht nach Art. 15 Abs. 1 Halbsatz 2, Abs. 2 DSGVO zu. Denn
ab dem 25. Mai 2018 bestehe fiir alle Steuerpflichtigen grund-
satzlich ein gebundener Anspruch auf Akteneinsicht nach der
DSGVO bei der Finanzbehdrde. Es sei unerheblich, dass das
Akteneinsichtsrecht nicht ausdriicklich in der DSGVO geregelt
worden sei. Ein solcher Anspruch ergebe sich aus der Vor-
schrift selber, wonach ein Auskunftsanspruch iiber samtliche
verarbeiteten personenbezogenen Daten existiere. Auch sei
der sachliche Anwendungsbereich der DSGVO nicht nach
Art. 2 Abs. 2 DSGVO ausgeschlossen. Zwar gelte die Verord-
nung grundsatzlich nur fiir die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten im Anwendungsbereich des Unionsrechts, was bei
nicht harmonisierten Steuern wie der Einkommen- oder Kor-
perschaftsteuer zweifelhaft sei. Jedoch solle die DSGVO nach
Auffassung der obersten Finanzbehdrden des Bundes und der
Lander zugunsten der Betroffenen entgegen der Gesetzeslage
fiir sémtliche Steuerarten anwendbar sein. Dies lasse sich dem
entsprechenden BMF-Schreiben vom 12. Januar 2018, BStBI. |
2018, 185 (Rz. 3 und 22) entnehmen. Dariiber hinaus bestehe
ein Anspruch der Klager auf Informationszugang aus der
Selbstbindung der Verwaltung. Hierbei handele es sich auch
nicht um eine Ermessensentscheidung der jeweiligen Finanz-
behdrde.

[21] Der Beklagte kdnne sich auch nicht auf Ausnahmetatbe-
stande berufen. Es stelle sich bereits die Frage, welche ,,Da-
ten” des friiheren Steuerberaters im Streitfall zu schiitzen
seien. Denn es handele sich bei dieser Kanzlei um die ehema-
ligen Steuerberater der Klager, die insofern auch lediglich die
Daten der Kldger, nicht jedoch ihre eigenen Steuerdaten iiber-
mittelt hatten. Die Berufung auf das Steuergeheimnis in § 30
AO gehe (iberdies fehl, weil es sich bei Geheimhaltungsvor-
schriften gerade nicht um die Regelung iiber den Zugang zu
amtlichen Informationen handele, sondern um eine Regelung
zu dessen Begrenzung. Uber einen Anspruch des Steuerpflich-
tigen gegeniiber der Finanzbehorde auf Mitteilung der iiber
ihn gespeicherten Daten besage diese Vorschrift nichts. Auch
wiirden die personenbezogenen Daten der Klager selbstver-
standlich nicht ausschlieBlich aufgrund gesetzlicher Aufbe-
wahrungsvorschriften gespeichert. Denn der Einkommensteu-
erbescheid 2015 sei nach § 165 Abs. 1 Satz 2 AO teilweise
vorldufig ergangen, sodass vorliegend nicht ausschlieBlich
Aufbewahrungsvorschriften entsprochen werde. In diesem Zu-
sammenhang komme es auch nicht entscheidend darauf an,
ob der Einkommensteuerbescheid 2015 vom 19. Februar 2018
bereits bestandskraftig gewesen sei, als die Kldger einen An-
trag auf Akteneinsicht gestellt hatten. Denn insoweit bestehe
unter anderem eine Korrekturmdglichkeit bzw. —verpflichtung
nach § 153 AO. Hierzu sei allerdings ebenfalls Einsicht in die
Einkommensteuerakte erforderlich.

[22] Die Kldger beantragen (sinngemaB),

(23] (..)

[24] Der Beklagte beantragt,

(25] (..)

[26] Unter Verweis auf die Einspruchsentscheidung vom 25.
Mai 2018 und den Ablehnungsbescheid vom 9. Oktober 2019
tragt der Beklagte erganzend vor, dass der Einkommensteuer-
bescheid 2015 bereits vor der Antragstellung auf Aktenein-
sicht bestandskraftig geworden sei. Zudem trage die Vertrete-
rin der Klager vor, dass die Akteneinsicht ausschlieBlich
begehrt werde, um gegebenenfalls Schadenersatzanspriiche
gegen den vormaligen Steuerberater geltend machen zu kon-
nen. Der Antrag auf Akteneinsicht stehe somit nicht unmittel-
bar in Zusammenhang mit dem Gegenstand eines steuerlichen
Verfahrens, weshalb eine Akteneinsichtnahme nicht in Be-
tracht komme. Ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung Uber die Gewahrung von Akteneinsicht scheitere
bereits daran, dass das Verwaltungsverfahren mit der be-
standskraftigen Steuerfestsetzung abgeschlossen sei. Es sei
nicht zu beanstanden, dass der Beklagte seinem Interesse an
einer grundsétzlich bestehenden Geheimhaltung der Akten
wahrend des Verwaltungsverfahrens den Vorrang gegeniiber
dem Interesse des Steuerpflichtigen an der Beschaffung von
Erkenntnissen fiir einen Regressprozess eingeraumt habe.
Ebenso wie beim Anspruch nach § 364 AO gehe es auch bei
dem Akteneinsichtsrecht um die Gewdhrleistung des rechtli-
chen Gehors der Verfahrensbeteiligten. Nach Abschluss des
Verfahrens fehle es dem fiir dieses Verfahren erforderlichen In-
teresse an der Kenntnis der Unterlagen. Aus der bestehenden
abgabenrechtlichen "Sonderverbindung” resultiere keine
Treuepflicht zur Unterstiitzung verfahrensfremder Zwecke.

[27] Auch aus der seit dem 25. Mai 2018 giiltigen DSGVO er-
gebe sich vorliegend kein Anspruch der Kldger auf Aktenein-
sicht. Insoweit greife zundchst der Ausnahmetatbestand nach
Art. 23 Abs. 1 Buchstabe i DSGVO i.V.m. § 32c Abs. 1 Nr. 1 AO
i.V.m. § 32b Abs. 1 Nr. 2 AO i.V.m. § 30 AQ, da Daten dritter
Personen, vorliegend die Daten des friiheren Steuerberaters
nach § 30 AO zu schiitzen seien. Im Falle der Geltendmachung
von Regressanspriichen gegen den friiheren Steuerberater
durch die Klager werde dieser zu einem Dritten i.S.d. § 30 AO.
Dementsprechend unterldgen die Daten des friiheren Steuer-
beraters dem Steuergeheimnis nach § 30 AO.

[28] Dariiber hinaus greife auch der Ausnahmetatbestand des
§32c Abs. 1 Nr. 3a AO im Streitfall, da die personenbezoge-
nen Daten in Form der streitbefangenen Unterlagen aufgrund
der bereits eingetretenen Bestandskraft des Einkommensteu-
erbescheides 2015 nur deshalb gespeichert (bzw. aufbewahrt)
wiirden, weil sie aufgrund gesetzlicher Aufbewahrungsvor-
schriften nicht geldscht (bzw. vernichtet) werden diirften.
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[29] Der Bevollméachtigte hat am 21. Juni 2018 Akteneinsicht
beim Beklagten genommen. Die Akteneinsicht wurde nicht
hinsichtlich des vollstandigen Akteninhalts fiir das Jahr 2015
gewdahrt. Dem Bevollméachtigten wurde lediglich der Aktenin-
halt ab dem Zeitpunkt des Antrages auf Akteneinsicht (Ein-
gang beim Finanzamt am 11.04.2018) vorgelegt.

[30] Der Beklagte hat dem Gericht ebenfalls nur die Akte ab
dem Zeitpunkt des Antrages auf Akteneinsicht iibersandt.

[31-32] (...)

Aus den Griinden:
[33] Die Klage ist begriindet.

[34] I.

[35] Der Beklagte hat ermessensfehlerhaft den Akteneinsichts-
antrag vom 10. April 2018 abgelehnt.

[36] Die AO enthalt - anders als andere Verfahrensordnungen
wie z.B. § 29 des VWVfG und § 147 StPO - keine Regelung,
nach der ein Anspruch auf Akteneinsicht besteht. Der Gesetz-
geber hat ein allgemeines Akteneinsichtsrecht im Steuerver-
waltungsverfahren fiir nicht praktikabel gehalten, weil diesem
Gesichtspunkte des Schutzes Dritter und das Ermittlungsinte-
resse der Finanzbehdrden sowie der Verwaltungsaufwand der
Finanzbehdrde entgegenstiinden, die vor jeder Akteneinsicht
zu priifen hatte, ob ein Geheimhaltungsinteresse Dritter beein-
trachtigt sein konnte und dann das gesamte Kontrollmaterial,
behordeninterne Vermerke und Anweisungen und Ahnliches
aus den Akten zu entfernen hatte (BT-Drucks 7/4292, S. 24 1.).

[37] Ein solches allgemeines Einsichtsrecht ist nach standiger
Rechtsprechung des BFH weder aus § 91 Abs. 1 AO noch aus
§ 364 AO abzuleiten.

[38] Gleichwohl geht der BFH in standiger Rechtsprechung da-
von aus, dass dem wahrend eines Verwaltungsverfahrens um
Akteneinsicht nachsuchenden Steuerpflichtigen oder seinem
Vertreter jedenfalls ein Anspruch auf eine pflichtgemaBe Er-
messensentscheidung der Behorde zusteht, weil die Behorde
nicht gehindert sei, in Einzelfallen Akteneinsicht zu gewahren
(BFH Urteile vom 6. August 1965, VI 349/63 U, BStBI. Il 1965,
675 und vom 7. Mai 1985, VII R 25/82, BStBI. Il 1985, 571
sowie BFH-Beschliisse vom 6. Oktober 1993, VIII B 121/92,
BFH/NV 1994, 311; vom 26. Mai 1995, VI B 91/94, BFH/NV
1995, 1004 und vom 8. Juni 1995, IX B 168/94, BFH/NV 1996,
64). Grundlage dieses Anspruchs ist das Rechtsstaatsprinzip
gemaB Art. 20 Abs. 3 des Grundgesetzes (GG) i.V.m. dem Pro-
zessgrundrecht gemaB Art. 19 Abs. 4 GG (vgl. BFH-Urteile
vom 19. Marz 2013, Il R 17/11, BStBI. 11 2013, 639, und vom
5. Oktober 2006, VII R 24/03, BStBI. 1l 2007, 243).

[39] Der Anspruch des Einsichtssuchenden auf fehlerfreie Er-
messensentscheidung ist gewahrt, wenn die Behorde im Rah-
men einer Interessenabwagung dessen Belange und die der
Behorde gegeneinander abgewogen hat (BFH-Beschluss vom
04. Juni 2003, VII B 138/01, BStBI. I1 2003, 790).

[40] Das Gericht kann eine solche behordliche Ermessensent-
scheidung iber die Gewahrung von Akteneinsicht gemaB
§ 102 FGO nur daraufhin iiberpriifen, ob die Behdrde von dem
ihr eingerdumten Ermessen Gebrauch gemacht hat, die Gren-
zen ihres Ermessens iiberschritten oder dieses Ermessen in ei-
ner dem Zweck der Ermdchtigung nicht entsprechenden Weise
ausgeiibt hat (BFH-Urteil vom 6. November 2012, VII R 72/11,
BStBI. 112013, 141).

[41] Der Gegenstand der gerichtlichen Entscheidung ist dabei
die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten Verwal-
tungsentscheidung (Stapperfend in Graber, Kommentar zur
FGO, 9. Auflage 2019, § 102 Rz 13 m.w.N.); vorliegend der
Erlass der Einspruchsentscheidung am 25. Mai 2018, als Ab-
schluss des auBergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahrens.

[42] Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den Streitfall hat
der Beklagte die begehrte Akteneinsicht zu Unrecht angelehnt.

[43] GemaB Artikel 99 Nr. 2 DSGVO gilt die DSGVO ab dem
25. Mai 2018. Dies ist auch der Tag der letzten Verwaltungs-
entscheidung. In der Einspruchsentscheidung hat der Beklagte
die Regelungen der DSGVO nicht beriicksichtigt. Deren Rege-
lungen waren jedoch bei der Ausiibung des Ermessens in die
Ermessenserwagungen mit einzubeziehen. Ob ein Anspruch
auf Akteneinsicht besteht, ist ,unter allen in Betracht kom-
menden rechtlichen Gesichtspunkten” zu priifen (so die Aus-
flihrungen des BFH im Gerichtsbescheid bzw. Urteil vom 8.
Juni 2021 11 R 15/20 zur Entscheidung im vorliegenden Verfah-
ren 12 K 213/19). Der Beklagte hat insoweit sein Ermessen
nicht in dem gebotenen Umfang ausgeiibt. Die Einspruchsent-
scheidung ist daher bereits aus diesem Grund ermessensfeh-
lerhaft.

[44] Weiterhin hat der Beklagte auch im Ubrigen ermessens-
fehlerhaft entschieden. In seiner Ermessensentscheidung hat
er die Interessen der Kldger gegen seine Interessen abzuwa-
gen.

[45] Aus dem Rechtsstaatsprinzip gemaB3 Art. 20 Abs. 3 GG
i.V.m. dem Prozessgrundrecht gemaB Art. 19 Abs. 4 GG und
dem nunmehr in Art. 41 Il lit. a der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union (EU-GR-Charta) ausdriicklich verankerten
Recht auf Gehar (Seer in Tipke/Kruse, § 91 AO, Rn. 1, 27) folgt
grundsatzlich ein Akteneinsichtsrecht, welches die Finanzbe-
horde mit dem Schutz Dritter und ihrem Ermittlungsinteresse



322 Glaktuell Nr. 6 / Dezember 2022

sowie ihrem Verwaltungsaufwand abzuwagen hat (BTDrucks
7/4292,S.241).

[46] Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Rechtsgiiter
steht dem Steuerpflichtigen zur Uberzeugung des Senats da-
her ein grundsatzliches Recht auf Akteneinsicht zu. Sein Inte-
resse an der Akteneinsicht dokumentiert der Steuerpflichtige
bereits dadurch, dass er ein Akteneinsichtsgesuch an die Fi-
nanzbehorde richtet. Etwas Anderes gilt bei erkennbar miss-
brauchlich gestellten Akteneinsichtsgesuchen.

[47] Eine ausreichende Abwagung mit den Interessen der Fi-
nanzbehorde hat der Beklagte nicht vorgenommen. Auch des-
halb ist die Entscheidung ermessensfehlerhaft.

[48] Zur Uberzeugung des Senats ist das Akteneinsichtsrecht
vorliegend nicht deshalb ausgeschlossen, weil das Verwal-
tungsverfahren des entsprechenden Veranlagungszeitraums
bereits rechtskraftig abgeschlossen war und die Klager den
friiheren Steuerberater in Regress nehmen wollten. Diese au-
Bersteuerlichen Motive der Kldger mogen den fiir den Beklag-
ten zumutbaren Verwaltungsaufwand fiir die Akteneinsicht re-
duzieren, jedoch hat der Beklagte vorliegend nicht ausgefiihrt,
welchen konkreten Aufwand die Akteneinsicht verursachen
wiirde. Der Senat geht vielmehr davon aus, dass das vorlie-
gende Rechtsbehelfsverfahren bereits insgesamt deutlich
mehr Verwaltungsaufwand verursacht hat, als die Einsicht-
nahme in die Verwaltungsakte verursacht hatte. Ferner muss
beriicksichtigt werden, dass der Beklagte durch die Ablehnung
des Akteneinsichtsgesuchs die Kldger und nicht zuletzt sich
selbst in das finanzgerichtliche Verfahren gedrangt hat.

[49] Weiterhin hat der Beklagte iibersehen, dass nicht nur au-
Bersteuerliche Motive fiir die Akteneinsicht vorlagen. Die Kla-
ger haben vorgetragen, dass lhnen keine Informationen aus
dem Veranlagungsverfahren vorliegen, da diese von dem
friiheren Steuerberater nicht an sie weitergeleitet worden
seien. Unabhangig von der Bestandskraft des — gemaB § 165
AO teilweise vorldufigen - Bescheides verpflichtet § 153
Abs. 1 AO den Steuerpflichtigen, wenn er nachtréglich vor Ab-
lauf der Festsetzungsfrist erkennt, dass eine von ihm oder fiir
ihn abgegebene Erklarung unrichtig oder unvollstandig ist und
dass es dadurch zu einer Verkiirzung von Steuern kommen
kann oder bereits gekommen ist, dies unverziiglich anzuzeigen
und die erforderliche Richtigstellung vorzunehmen.

[50] Ob die durch den friiheren Steuerberater fiir sie abgege-
bene Steuererklarung richtig war, kénnen die Klager nur von
dem friiheren Steuerberater oder dem Beklagten in Erfahrung
bringen. Um diese Information von Seiten des frilheren Steu-
erberaters zu erlangen, sind die Kldger auf den Zivilrechtsweg
(Auskunfts- oder Schadensersatzklage) angewiesen. Die Kla-

ger auf ein zivilrechtliches Verfahren zu verweisen, um steuer-
rechtliche Verpflichtungen zu erfiillen, ist ermessensfehlerhaft,
zumal dieser Weg erhebliche Kosten verursacht. Zudem tragen
die Klager gerade vor, dass sie die Informationen aus der Ak-
teneinsicht bendtigen wiirden, um ein solches zivilrechtliches
Verfahren fiihren zu konnen.

[51] Zur Uberzeugung des Senats steht dem Akteneinsichtsge-
such auch das Steuergeheimnis nicht entgegen. GemaB § 30
Abs. 2 Nr. 1 AO verletzt ein Amtstrager das Steuergeheimnis
u.a., wenn er personenbezogene Daten eines anderen, die ihm
u.a. in einem Verwaltungsverfahren — hier: dem Einkommen-
steuerveranlagungsverfahren - bekannt geworden sind (ge-
schiitzte Daten), unbefugt offenbart oder verwertet.

[52] Der Beklagte tragt vor, das Steuergeheimnis in Bezug auf
den friiheren Steuerberater konnte im Fall der Akteneinsicht
der Klager verletzt werden. Diese Wiirdigung ist unzutreffend.
Die Klager haben zutreffend vorgetragen, dass die Akte nur die
vom friiheren Steuerberater in ihrem Namen eingereichten An-
gaben und Unterlagen und Erklarungen beinhalten kann, nicht
dagegen personliche Daten des Steuerberaters selbst. Der Be-
klagte hat dazu nichts darlegt und in seine Ermessenentschei-
dung einbezogen. Es fiir den Senat nicht ersichtlich, wie das
Steuergeheimnis des fritheren Steuerberaters betroffen sein
kénnte, da dieser lediglich als Bevollmachtigter der Klager ge-
handelt hat. In Bezug auf die fiir sie eingereichten Angaben
und Unterlagen und Erklarungen sind die Kldger keine anderen
Personen.

[53] Der Beklagte hat auch nicht dargelegt, dass seine Ermitt-
lungsinteressen betroffen sein konnten. Denkbar ware allen-
falls, dass sich Kontrollmitteilungen in den Akten befinden
kénnten. Diese hétte der Beklagte jedoch leicht ausheften kon-
nen. Etwas Anderes hat der Beklagte nicht dargelegt.

[54] Unter Abwagung sédmtlicher in die Ermessensentschei-
dung einzubeziehender Rechtsgiiter ist der Senat davon tiber-
zeugt, dass im vorliegenden Streitfall das Ermessen des Be-
klagten auf Null dahingehend reduziert ist, dass den Kldgern
Akteneinsicht in die fiir sie fiir das Jahr 2015 gefiihrte Einkom-
mensteuerakte zu gewahren ist.

[55] Die Klager haben einen Anspruch auf Auskunft aus Art 15
DSGVO.

[56] Nach Art 15 Abs. 1 DSGVO hat die betroffene Person das
Recht, von dem Verantwortlichen eine Bestatigung dariiber zu
verlangen, ob sie betreffende personenbezogene Daten verar-
beitet werden; ist dies der Fall, so hat sie ein Recht auf Aus-
kunft Giber diese personenbezogenen Daten und auf folgende
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Informationen: die Verarbeitungszwecke; die Kategorien per-
sonenbezogener Daten, die verarbeitet werden; die Empfanger
oder Kategorien von Empfangern, gegeniiber denen die perso-
nenbezogenen Daten offengelegt worden sind oder noch of-
fengelegt werden, insbesondere bei Empféngern in Drittlén-
dern oder bei internationalen Organisationen; falls moglich die
geplante Dauer, fiir die die personenbezogenen Daten gespei-
chert werden, oder, falls dies nicht moglich ist, die Kriterien fiir
die Festlegung dieser Dauer; das Bestehen eines Rechts auf
Berichtigung oder Loschung der sie betreffenden personenbe-
zogenen Daten oder auf Einschrankung der Verarbeitung
durch den Verantwortlichen oder eines Widerspruchsrechts
gegen diese Verarbeitung; das Bestehen eines Beschwerde-
rechts bei einer Aufsichtsbehdrde; wenn die personenbezoge-
nen Daten nicht bei der betroffenen Person erhoben werden,
alle verfiigbaren Informationen {iber die Herkunft der Daten;
das Bestehen einer automatisierten Entscheidungsfindung ein-
schlieBlich Profiling gemaB Artikel 22 Absdtze 1 und 4 und —
zumindest in diesen Fallen — aussagekraftige Informationen
iber die involvierte Logik sowie die Tragweite und die ange-
strebten Auswirkungen einer derartigen Verarbeitung fiir die
betroffene Person.

[57] Die Einkommensteuer ist eine direkte Steuer. Die DSGVO
ist zur Uberzeugung des Senats im Bereich der Steuerverwal-
tung auch bei der Verwaltung der direkten Steuern anwend-
bar.

[58] Die DSGVO gilt als EU-Verordnung gem. Art. 288 AEUV
unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat der Union, ohne dass es
einer weiteren Umsetzung durch nationales Recht bedarf (vgl.
auch FG Sachsen, Urteil vom 08. Mai 2019, 5 K 337/19, EFG
2020, 661; Gerichtsbescheid des FG Miinchen vom 23. Juli
2021, 15 K 81/20, EFG 2021, 1789).

[59] Nach Art. 1 Abs. 2 DSGVO schiitzt die Verordnung die
Grundrechte und Grundfreiheiten natirlicher Personen und
insbesondere deren Recht auf Schutz personenbezogener Da-
ten.

[60] Der sachliche Anwendungsbereich ist gemal Art. 2 Abs. 2
DSGVO u.a. mit Blick auf die Kompetenzen der Mitgliedstaa-
ten eingeschrankt. Danach findet die Verordnung gemalB
Art. 2 Abs. 2 a DSGVO keine Anwendung auf die Verarbeitung
personenbezogener Daten im Rahmen einer Tatigkeit, die
nicht in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallt oder
gemaB Art. 2 Absatz 2 d DSGVO auf die Datenverarbeitung
durch die zustandigen Behdrden zum Zwecke der Verhiitung,
Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder
der Strafvollstreckung, einschlieBlich des Schutzes vor und der
Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit. Welche
Tatigkeiten aus dem Geltungsbereich der Verordnung ausge-
nommen sein sollen, weil sie nicht in den Anwendungsbereich

des Unionsrechts fallen (Art. 2 Abs. 2 a DSGVO0), fiihrt der Ver-
ordnungsgeber nicht explizit aus. In den Erwdgungsgriinden
nennt er beispielhaft die nationale Sicherheit und Datenverar-
beitung im Rahmen der gemeinsamen AuBen- und Sicherheits-
politik.

[61] Der Bundesgesetzgeber hat jedoch die Geltung der
DSGVO durch Verweisung in § 2a AO angeordnet. Er ist bei
der Normierung des § 2a AO bzw. der §§ 29b, 29¢ und 32a ff.
AO (eingefligt durch Art. 17 des Gesetzes vom 17. Juli 2017,
BGBI. 12017, 2541) von folgendem Verstandnis ausgegangen
(BT-Drs. 18/12611, Seite 74):

[62] , Die Regelungen der AO sollen an das Recht der Europé-
ischen Union, im Besonderen der [DSGVO] angepasst werden.
Dabei sollen aufgrund der Regelungsauftrage der [DSGVO] diie
bereits bestehenden Vorschriften iiber die Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten an die Regelungen und Begriffsbestim-
mungen dieser Verordnung angepasst bzw. neue bereichsspe-
zifische Regelungen in enger Anlehnung an das neue
Bundesdatenschutzgesetz geschaffen werden. Zugleich sollen
auf Grundlage des Art. 23 der [DSGVO] bereichsspezifische
Einschrankungen der betroffenen Rechte bestimmt werden,
damit die Finanzbehorden weiterhin ihrem Verfassungsauftrag
nachkommen kdnnen, die Steuern nach Mallgabe der Gesetze
gleichmélig festzusetzen und zu erheben und Steuerverkiir-
zungen aufzudecken. ”

[63] In der Gesetzesbegriindung zu § 2a Abs. 3 AO wird weiter
ausgefiihrt:

[64] ,Abs. 3 stellt klar, dass die unmittelbar anzuwendenden
europarechtlichen Regelungen diber den Schutz personenbezo-
gener Daten natiirlicher Personen, insbesondere die [DSGVO),
den Regelungen der AO und der Steuergesetze vorgehen, so-
weit diese den Mitgliedstaaten keine Regelungsauftrdge ertei-
len oder Regelungsbefugnisse einrdumen und dementspre-
chende nationale Regelungen getroffen worden sind. ”

[65] Der Gesetzgeber hat damit zum Ausdruck gebracht, dass
der bereichsspezifische Datenschutz im Bereich des gesamten
Steuerrechts durch die AO und die dieser vorgehende DSGVO
geregelt sein soll, allerdings im Bereich der Einzelsteuerge-
setze gegebenenfalls fiir deren Bereich modifiziert. Nach dem
eindeutigen Wortlaut hat der Gesetzgeber keine Einschran-
kung dahingehend beabsichtigt, dass die Regelungen der AO
bzw. der DSGVO lediglich im Bereich der harmonisierten Steu-
ern und nicht auch im Bereich der direkten Steuern gelten soll-
ten.

[66] Dies entspricht auch der Rechtsprechung des BVerwG
(EuGH-Vorlage vom 04. Juli 2019, 7 C 31/17, HFR 2019, 919):
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[67]1 “Mit den Erganzungen der Abgabenordnung verfolgt der
Gesetzgeber - wie sich insbesondere aus § 2a Abs. 3 und 5 AO
ergibt - das Ziel, tiber den unmittelbaren Anwendungsbereich
der [DSGVO] hinaus dem allgemeinen Grundsatz der Abgaben-
ordnung entsprechend einheitliche verfahrensrechtliche Rege-
lungen - dlie regelmalBig zugleich Regelungen liber die Verar-
beitung personenbezogener Daten darstellen - fir alle vom
Steuer- und Steuerverfahrensrecht Betroffenen ungeachtet ih-
rer Rechtsform vorzusehen (vgl. BT-Drs. 18/12611, S. 76). An-
haltspunkte dafiir, dass dieses Regelungsziel sich auf unions-
rechtfich  determinierte Steuern beschrdnkt,  sind  nicht
ersichtlich. Eine nach Steuerschuldnern und Steuerarten diffe-
renzierende Verarbeitung der Daten wére im Ubrigen - wie die
Vertreter des fiir die Novellierung der Abgabenordnung feder-
flihrend zustandigen Bundesministeriums der Finanzen in der
miindlichen Verhandlung erldutert haben - auch technisch
nicht zu realisieren. [...] Vor diesem Hintergrund kommt eine
"gespaltene " Auslegung der Neuregelungen in der Abgaben-
ordnung fiir dem Unionsrecht unterfallende Sachverhalte er-
nerseits und diesem nicht unterfallende Sachverhalte anderer-
seits nicht in Betracht.”

[68] Auch die Finanzverwaltung geht von einer Anwendbarkeit
der DSGVO bei den direkten Steuern aus (BMF-Schreiben vom
12. Januar 2018, BStBI. 1 2018, 185).

[69] Zur Uberzeugung des Senats ist die DSGVO im Bereich der
Steuerverwaltung auch bei der Verwaltung der direkten Steu-
ern anwendbar (Gerichtsbescheid des FG Miinchen vom 23.
Juli 2021, 15K 81/20, EFG 2021, 1789; FG Saarland, Beschluss
vom 03.04.2019, 2 K 1002/16, EFG 2019, 1217; FG Sachsen,
Urteil vom 08.05.2019, 5 K 337/19 EFG 2020, 661; FG Koln,
Urteil vom 18.09.2019, 2 K 312/19, EFG 2020, 413; a.A. FG
Niedersachsen, Urteil vom 28.01.2020, 12 K 213/19, EFG
2020, 665).

[70] Der sachliche Anwendungsbereich der DSGVO ist somit
eroffnet.

[71] Der Anwendungsbereich ist auch nicht nach Art. 23
Abs. 1 Buchstabe i DSGVO i.V.m. § 32c Abs. 1 Nr. 1 AO i.V.m.
§32b Abs. 1 Nr. 2 A0 i.V.m. § 30 AO beschrankt, da entgegen
der Auffassung des Beklagten keine Daten dritter Personen be-
troffen sind. Jedenfalls ist zur Uberzeugung des Senats der
friihere Steuerberater kein Dritter, dessen Daten nach § 30 AO
zu schiitzen waren.

[72] Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus § 32c¢ Abs. 1
Nr. 3a AO nach dem ein Recht auf Auskunft nicht besteht,
wenn die Daten nur deshalb gespeichert werden, weil sie auf-
grund gesetzlicher Aufbewahrungsvorschriften nicht geloscht
werden diirfen. Bei dem Einkommensteuerbescheid 2015 ist
zwar Bestandskraft eingetreten, jedoch ist dieser nach § 165

Abs. 1 Satz 2 AO teilweise vorlaufig. Der Bescheid muss daher
schon deshalb aufbewahrt werden, um zukiinftig die entspre-
chenden Anderungen umsetzen zu kénnen.

[73] Den Klagern steht somit ein Auskunftsrecht nach Art 15
DSGVO zu.

[74] Die Erfiillung dieses Anspruchs (,0b” der Auskunftsertei-
lung) steht nicht im Ermessen der Finanzbehdrde (Driien in
Tipke/Kruse, § 32c AO, Rn. 12a).

[75] Vorschriften zur Form enthalt die DSGVO insbesondere in
Art. 15 Absatz 3 und Art. 12 Abs. 1 DSGVO. Aus diesen ergibt
sich jedoch nicht, dass ausschlieBlich ein Akteneinsichtsrecht
zur Erfiillung des Auskunftsanspruchs in Betracht kommt. An-
dererseits diirfen dem Steuerpflichtigen bei der Wahrnehmung
seiner Rechte auch keine Steine in den Weg gelegt werden,
und das Verfahren der Auskunftsgewahr sollte einfach, effek-
tiv und nutzbringend ausgestaltend werden. Immerhin ver-
pflichtet Art. 12 Abs. 1 Satz 1 DSGVO zur Auskunft ,in prazi-
ser, transparenter, verstandlicher und leicht zuganglicher
Form". Das sog. Erleichterungsgebot des Art. 12 Abs. 2 Satz 1
DSGVO fordert zudem die Erleichterung der Wahrnehmung der
Rechte durch den Verantwortlichen, so dass sich je nach den
Umstanden des Einzelfalls - stets unter Wahrung des Steuer-
geheimnisses - ein Akteneinsichtsrecht als die zweckmaBigste
Form der Auskunftserteilung erweisen kann (BMF v.
13.1.2020, BStBI. 12020, 143 Tz. 32).

[76] Nach § 32d AO bestimmt die Finanzbehdrde das Verfah-
ren, insbesondere die Form der Information oder der Aus-
kunftserteilung, nach pflichtgemalBem Ermessen.

[77] Wie und in welchem Umfang die Auskunftserteilung zu
erfolgen hat, ist umstritten. Teilweise wird angenommen, dass
sich aus Art. 15 DSGVO selber ein (gebundener) Anspruch auf
Akteneinsicht ergibt (dafiir Haverkamp/Meinert, AO-5tB 2019,
276; Bareither/GroBmann/Uterhark, BB 2019, 1111; Wulf/Ber-
trand, Stbg 2019, 400 ff.; Hildebrand/Leyva, Ubg 2020, 109:
wiinschenswert, Norstedt/PaBberger, SAM 2020, 99; Lampe,
PStR 2020, 207; wohl auch FG Saarland v. 3. April 2019, 2 K
1002/16, EFG 2019, 1217; Haupt, DStR 2019, 2115: ein-
schrankendes Akteneinsichtsrecht; dagegen Poschenrieder,
DStR 2020, 21 ff.; Tibor, FR 2020, 558 ff.; von Armansperg,
DStR 2021, 453; Driien in Tipke/Kruse, § 32c AO, Rn. 12g;
Gercke in Koenig, 4. Aufl. 2021, AO § 32c Rn. 2).

[78] Der Senat lasst es dahinstehen ob der Beklagte den Aus-
kunftsanspruch nach Art. 15 DSGVO durch vollstéandige Akten-
einsicht zu erfiillen hat, da sich der Anspruch auf Akteneinsicht
bereits aus dem Rechtsstaatsprinzip gemal Art. 20 Abs. 3 GG
i.V.m. dem Prozessgrundrecht gemaB Art. 19 Abs. 4 GG und
dem nunmehr in Art. 41 Il lit. a der Charta der Grundrechte der
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Europdischen Union (EU-GR-Charta) ausdriicklich verankerten
Recht auf Gehor ergibt.

[79-81] (...)
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sonderheiten fiir die einzelnen Berufsgruppen. In nur einem
Band werden die grundsatzlichen Pflichten und Aufgaben der
jeweiligen Berufstrager:innen dargestellt, wobei die Darstel-
lung strukturiert anhand der Voraussetzungen der Regressan-
spriiche sowie deren jeweiliger Besonderheiten aufgebaut ist.
Unter Beriicksichtigung der neusten Rechtsprechung gibt das
Handbuch die relevanten Antworten auf die alltdglichen Fra-
gen zur Vermeidung von Haftungsfallen sowie der Geltendma-
chung von Anspriichen oder deren Abwehr.

Durch die damit verkniipften Ausfiihrungen und Hinweise u.a.
zur Wahl des sichersten Weges, beratungsgerechtem Verhal-
ten sowie steuer- und steuerstrafrechtlichen Haftungsrisiken
zeigt sich, dass bei dem Handbuch vor allem die Bediirfnisse
und Interessen der alltaglichen Beratungspraxis von Rechtsan-
walt:iinnen, Steuerberater:innen und Wirtschaftspriifer:innen
im Vordergrund stehen.

Weitere Rechtssicherheit geben die dariiber hinausgehenden
Erlduterungen zu den versicherungsrechtlichen Grundlagen
und den jeweiligen Besonderheiten der einzelnen Berufshaft-
pflichtversicherungen. Abgerundet wird die Darstellung
schlieBlich durch die Ausfiihrungen zum Haftungsprozess, wo
insbesondere die Fragen zur prozessualen Durchsetzung der
Haftungsanspriiche und Verjahrung Beriicksichtigung finden.
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Gl service

Wichtige Info zur GI!

Service-Fax

(0511) 645 111 3661

Nichts verpassen und Gl als Newsletter abonnieren!
Themen wie Belehrungspflichten, Fristenkontrolle, Honoraran-
spriiche und deren Durchsetzung unterliegen einem standigen
Wandel und betreffen Sie unmittelbar. Als einer der wenigen
Versicherer kiimmern wir uns bei HDI aktiv um Themen wie
Haftungspravention und Qualitdtsmanagement fiir lhren Be-
rufsstand und halten Sie seit fast 40 Jahren immer auf dem
Laufenden. Die Fachzeitschrift Gl ist damit eine gute Hilfestel-
lung bei der Vielzahl der Entscheidungen zur Anwalts-, Steu-
erberater- oder Wirtschaftspriiferhaftung. Neben der Haf-
tungsrechtsprechung erhalt der Berufsstand zudem aktuelle
Informationen (iber Streitfragen der Geblihrenpraxis. Die Gl
gibt es als Onlinemagazin, daher abonnieren Sie schnell kos-
tenfrei Ihr Exemplar: www.hdi.de/gi

Bitte senden Sie lhre Anfragen zu folgenden Themen an die

oben stehende Fax-Nummer:

= Adressanderungen

= Nachbestellung von einzelnen Gl-Heften

= Anforderung einzelner GI-Urteile (bitte Jahrgang und Sei-
tenzahl angeben).

Worauf Sie sich verlassen kénnen:

HDI steht fiir umfassende Versicherungs- und Vorsorgeldsun-
gen, abgestimmt auf die Bedirfnisse unserer Kunden aus In-
dustrie, mittelstdndischen Unternehmen, den Freien Berufen
und Privathaushalten. Was uns auszeichnet, sind zukunftsori-
entierte, effiziente Produktkonzepte mit einem guten Preis-
Leistungs-Verhaltnis sowie ein exzellenter Service. Die HDI
Versicherung AG bietet ein breites Leistungsspektrum, das alle
Bereiche der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung ab-
deckt: Es reicht von unserem innovativen Compact-Versiche-
rungsschutz fiir Firmen (iber unsere leistungsfahigen Berufs-
haftpflichtversicherungen fiir die Freien Berufe bis hin zu
anspruchsvollen Losungen fiir den Privathaushalt. HDI gehort
zum Talanx-Konzern, der nach Beitragseinnahmen drittgroB-
ten deutschen Versicherungsgruppe.
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Gesamtdarstellung fur Rechtsanwalte,
Steuerberater und Wirtschaftsprufer

Mit der 2. Auflage auf dem neuesten Stand zum Haftungsrecht:

- Mit Ausfiihrungen zur jeweiligen Berufshaftpflicht-
versicherung

- Enthalt praxisrelevante Hinweise zum Haftungsprozess
und dessen Vermeidung

- Beriicksichtigt u.a. das Gesetz zur Neuregelung des Henssler - Gehrlein - Holzinger
Berufsrechts der anwaltlichen und steuerberatenden
Berufsausiibungsgesellschaften sowie zur Anderung
weiterer Vorschriften im Bereich der rechtsberatenden
Berufe (BRAO-Reform, Inkrafttreten 1.8.2022) HandbuCh der
(BGBL. 20211, S. 2363)

Carl Heymanns Verlag
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Anwaltspraxis
Premium
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ISBN 978-3-452-29838-6, € 159,-

Henssler / Gehrlein / Holzinger, Handbuch der Beraterhaftung - im Modul Anwaltspraxis Premium
auf Wolters Kluwer Online. Modul jetzt inkl. LawTracker® 30 Tage gratis testen.

Profitieren Sie im Abonnement neben Uber 100 weiteren Titeln von diesen digitalen Assistenten:
Formular-Assistent, Schmerzensgeld-Assistent, Anwaltsgebiihren Online (in Kooperation mit

Deutscher Anwaltverlag e. V.) sowie jahrlich mindestens 12 Online-Seminare zu verschiedenen
Rechtsgebieten gemaR § 15 FAO. Mit weiteren Tools und Funktionen fiir effizienteres Arbeiten - inkl. der
Wolters Kluwer Recherche mit Zugriff auf die kostenlose Rechtsprechungs- und Gesetzesdatenbank.

NEU LawTracker®: Der direkte Weg vom PDF in die Recherche.
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