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Rafael Meixner
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Der BGH hat sich mit der Frage auseinandergesetzt, ob
sich aus dem einem Berater von einer GmbH erteilten
Mandat, deren Insolvenzreife zu priifen, eine vertragli-
che Haftung gegeniiber deren Geschaftsfiihrer ergeben
kann. Der BGH formuliert die Voraussetzungen eines
Schadensersatzanspruchs aus einem Auskunftsvertrag.
Das Vorliegen dieser Voraussetzungen hat der Tatrichter
im Rahmen der Gesamtwiirdigung aller fiir den Einzelfall
maBgeblichen Umstande zu priifen.

Hat der mit der Prozessvertretung mandatierte Rechtsan-
walt den Auftrag zur Fertigung eines Schriftsatzes im
Rahmen einer Kooperation an einen anderen Rechtsan-
walt aus einer anderen Kanzlei erteilt, so andert ein sol-
ches Outsourcing — so das OLG Zweibriicken — nichts
am Pflichtenkreis des mit der Prozessvertretung manda-
tierten Rechtsanwalts.

Hohe Praxisrelevanz hat die Entscheidung des OLG Karls-
ruhe. Aufgrund einer Pflichtverletzung eines Steuerbera-
ters waren Schatzungsbescheide ergangen. In einer sol-
chen Konstellation hat der Mandant darzulegen, welche
Gewinne oder Verluste abweichend von den Besteue-
rungsgrundlagen der Schatzungsveranlagung tatsachlich
entstanden sind. Ist ihm ein solcher Vortrag mangels Un-
terlagen nicht méglich, bleibt er beweisféllig.

Das LG Hannover befasste sich mit den elementaren Be-
rufspflichten eines Wirtschaftspriifers bei Erteilung eines
uneingeschrankten Bestatigungsvermerks. Werden sol-
che Elementarpflichten verletzt, stellt dies eine wissentli-
che Pflichtverletzung dar, die zum Verlust des Versiche-
rungsschutzes fiihrt. Dabei ist unerheblich, wenn auch
noch weitere, nicht wissentliche Pflichtverletzungen vor-
liegen.

Ihr Rafael Meixner



2 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2024

Gl Entscheidungen

Rechtsanwaltshaftung

= Auskunftsvertrag

»  Besondere Sachkunde

* Insolvenzantragspflicht

(BGH, Beschl. v. 26.1.2023 - lll ZR 91/22)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Eine vertragliche Haftung des Auskunftgebers fiir die
Richtigkeit seiner Auskunft - hier die Frage der Insolvenz-
reife der Schuldnerin und die Verpflichtung des Geschafts-
fiihrers zum Stellen eines Insolvenzantrags - ist anzuneh-
men, wenn die Auskunft fiir den Empfanger erkennbar
von erheblicher Bedeutung ist und er sie zur Grundlage
wesentlicher Entschliisse machen will. Dies gilt insbeson-
dere in den Fallen, in denen der Auskunftgeber fiir die Er-
teilung der Auskunft besonders sachkundig ist.

2. Ob sich aus den sonstigen Umstanden des Falls Ein-
schrankungen in Bezug auf den Auftragsumfang oder
eine daraus folgende Haftung ergeben kdnnen, ist Gegen-
stand der dem Tatrichter obliegenden Gesamtwiirdigung
aller fiir den Einzelfall maBgeblichen Umsténde, die bis-
lang unterblieben ist. Die Beriicksichtigung einzelner in
eine Gesamtabwagung einzustellender Aspekte darf aber
nicht dazu fiihren, dass deswegen Beweise gar nicht erst
erhoben werden, denn dies kame einer vorweggenomme-
nen Beweiswiirdigung gleich, die das rechtliche Gehor der
libergangenen Partei verletzt (Fortfiihrung BGH, Be-
schluss vom 11. Mai 2021 - VI ZR 1206/20).

3. Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, den Vortrag
der Parteien zur Kenntnis zu nehmen und bei seiner Ent-
scheidung in Erwagung zu ziehen. Mit der Erwagung,
moglicherweise habe der Beklagte eine Beratung zur wirt-
schaftlichen Situation der spateren Schuldnerin durchfiih-
ren sollen, daraus ergebe sich aber noch keine schliissige
Behauptung, dass der Beklagte vertraglich verpflichtet
worden ware, eine Rechtspflicht zur Insolvenzantragstel-
lung zu priifen, blendet die Vorinstanz aus, dass der Kla-
ger genau dies mehrfach behauptet hat. Sie iibergeht mit-
hin den wesentlichen Kern des Kldgervorbringens zu der
zentralen Frage des Rechtstreits.

Zum Sachverhalt:

[1] Der klagende Insolvenzverwalter nimmt aus abgetretenem
Recht des friiheren Geschéftsfiihrers der Insolvenzschuldnerin
(im Folgenden: Schuldnerin) den Beklagten auf Schadenser-
satz unter dem Vorwurf in Anspruch, dieser habe einen mit der

Schuldnerin geschlossenen Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter verletzt, indem er unzutreffend beraten oder
Auskunft erteilt habe. Hierdurch sei ein Insolvenzantrag ver-
spatet gestellt worden.

[2] Im Jahr 2014 war S. K. Geschaftsfiihrer der Schuldnerin. Er
war Nachfolger des zuvor mit diesem Amt betrauten J. Ku. ,
der bereits rund zwei Jahre zuvor wegen der wirtschaftlichen
Situation der Schuldnerin an den ihm personlich bekannten
Beklagten herangetreten war. Ende 2014 wandte sich S. K.,
der von dem Steuerberater der Schuldnerin im Sommer des
Jahres eine positive Fortflihrungsprognose erhalten hatte, sei-
nerseits an den Beklagten. Es kam Mitte Dezember 2014 und
Anfang Januar 2015 zu zwei Zusammenkiinften zwischen
ihnen, an denen auch ein Gesellschafter der Schuldnerin und
der Steuerberater teilnahmen. Ob es zuvor ein weiteres Treffen
in diesem Kreis gegeben hatte, ist ebenso streitig wie der ge-
naue Gegenstand der jeweils gefiihrten Gesprache und eines
dabei erteilten Auftrags sowie Art und Umfang der dem Be-
klagten dabei (iberlassenen oder zur Einsicht vorgelegten Un-
terlagen. Am 23. Januar 2015 berechnete der Beklagte fiir die
"Insolvenzberatung” der Schuldnerin am 16. Dezember 2014
und 7. Januar 2015 ein Zeit-Honorar iiber insgesamt 468,27 €,
wobei die abgerechneten Tatigkeiten als "Erdrterung der in-
solvenzrechtlichen Situation sowie Erlduterung von Folgen
und Ergebnis eines Insolvenzverfahrens" und "Erdrterung
iiber die weitere Vorgehensweise" bezeichnet wurden (Anlage
K9).

[3] Am 30. Oktober 2015 stellte die Schuldnerin Insolvenzan-
trag. Das Insolvenzverfahren iiber ihr Vermdgen wurde am 1.
Dezember 2015 er6ffnet.

[4] Der Klager hat behauptet, S. K. habe den Beklagten Anfang
Dezember 2014 damit beauftragt zu Uberpriifen, ob die
Schuldnerin zum damaligen Zeitpunkt insolvenzreif gewesen
sei und er dementsprechend einen Insolvenzantrag habe stel-
len miissen. Dies habe der Beklagte bei der Besprechung am
16. Dezember 2014 - unzutreffend - verneint. Infolge der fal-
schen Auskunft sei der Insolvenzantrag verspatet gestellt wor-
den. Hierdurch sei der Schuldnerin ein Schaden in Hohe von
184.876,01 € entstanden. Der Beklagte ist dem entgegenge-
treten. Weder die Schuldnerin noch S. K. hatten ihm einen um-
fassenden Priifungs- und Beratungsauftrag erteilt und ihm
auch keine Unterlagen und Informationen {iberlassen, die ei-
nen vollstandigen Ein- und Uberblick iiber die finanzielle Situ-
ation der Schuldnerin vermittelt hatten, auf deren Grundlage
konkrete und belastbare Handlungsempfehlungen hétten aus-
gesprochen werden konnen. Der damalige Geschaftsfiihrer K.
habe ihn, den Beklagten, lediglich als Bekannten des friiheren
Geschéftsfiihrers um eine zweite Meinung zu der Ansicht des
Steuerberaters gefragt.
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[5] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die dagegen
gerichtete Berufung hat das Oberlandesgericht nach vorange-
gangenem Hinweis mit Beschluss gemaB § 522 Abs. 2 ZPO zu-
riickgewiesen. Es hat zur Begriindung ausgefiihrt, der Klager
habe einen Vertrag, wonach die Insolvenzreife zu priifen ge-
wesen sei, nicht schliissig dargelegt. Es sei nicht ersichtlich,
dass tatsachlich ein solcher Vertrag mit dem Beklagten zu-
stande gekommen sei. Aus einer Beratung zur wirtschaftlichen
Situation der spateren Schuldnerin ergebe sich noch keine
schliissige Behauptung, dass der Beklagte vertraglich ver-
pflichtet worden sei, eine etwaige Rechtspflicht zur Insol-
venzantragstellung zu priifen. Es habe lediglich zwei ein- und
halbstiindige Termine gegeben, die der Kldger mit insgesamt
468,27 € abgerechnet habe. Aus der Rechnung in {iberschau-
barer Hohe ergebe sich lediglich die "Erdrterung der insolvenz-
rechtlichen Situation" und der "weiteren Vorgehensweise",
mehr nicht. Auch unter Beriicksichtigung des erst- und zweit-
instanzlichen Klagervortrags bleibe es unklar, ob ein Vertrag
zur Priifung der Insolvenzreife geschlossen worden sei. Mit
dem Beklagten mdge iiber eine zweite Meinung gesprochen
worden sein. Hierfiir sei er auch vergiitet worden. Anderes er-
gebe sich auch nicht aus der schriftlichen Stellungnahme des
damaligen Geschéftsfiihrers K. (Anlage K 7). Da unersichtlich
bleibe, ob mit dem Beklagten ein Vertrag liber die Priifung der
Insolvenzreife zustande gekommen sei, kénne auch dahinste-
hen, welche Unterlagen ihm vorgelegen hatten. Die Fragen der
Wirksamkeit der Abtretungserklarung, der Pflichtverletzung
und der Kausalitat sowie eines haftungsausschlieBenden Mit-
verschuldens kdnnten daher ebenso offenbleiben wie das Vor-
liegen eines ersatzfahigen Schadens.

Aus den Griinden:

[6] Die dagegen gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde des
Klagers hat Erfolg. Sie fiihrt gemaB § 544 Abs. 9 ZPO zur Auf-
hebung des angegriffenen Beschlusses und zur Zuriickverwei-
sung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht. Die angefoch-
tene Entscheidung beruht auf einer Verletzung des Anspruchs
des Klagers auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG).

[7] 1. Zu Recht riigt die Beschwerde, dass sich das Berufungs-
gericht mit wesentlichen Teilen des Vortrags des Klagers im
Ergebnis nicht beschéftigt und die dazu angebotenen Beweise
nicht erhoben hat. Dies beruht darauf, dass es die Anforderun-
gen an die Substantiierungslast des Kldgers Giberspannt und
den wesentlichen Kern des Vortrags des Kldgers nicht zur
Kenntnis genommen beziehungsweise bei der Entscheidung
nicht beachtet hat. Beides stellt einen VerstoB gegen Art. 103
Abs. 1 GG dar (vgl. zB Senat, Beschliisse vom 2. Dezember
2021 - 1l ZR 146/20, BeckRS 2021, 47559 Rn. 17; vom 25.
November 2021 - Il ZR 202/20, BeckRS 2021, 41003 Rn. 10
und vom 27. August 2020 - Il ZR 105/19, BeckRS 2020, 24306
Rn. 8; BGH, Beschluss vom 11. Mai 2021 - VI ZR 1206/20,
NJW-RR 2021, 1294 Rn. 13).

[8] a) Das Berufungsgericht, das das Klagervorbringen fiir un-
schliissig halt, hat angenommen, es sei nicht ersichtlich, dass
ein Vertrag mit dem Beklagten zustande gekommen sei, wo-
nach dieser die Insolvenzreife der Schuldnerin zu priifen ge-
habt habe. Deswegen hat es sich mit dem diesbeziiglichen
Sachvortrag des Kldgers im Einzelnen nicht mehr befasst und
seine Wiirdigung im Wesentlichen auf den Vortrag, der Be-
klagte habe die wirtschaftliche Prognose der Schuldnerin
durch den Steuerberater H. iiberpriifen sollen, sowie den Inhalt
der Rechnung beschrankt. Damit hat es sich den Blick auf das
sonstige - ausreichend schliissige - Klagervorbringen verstellt.
Seine Bewertung beruht insoweit auf einer unzureichenden
Tatsachengrundlage.

[9] aa) Ein Sachvortrag zur Begriindung eines Klageanspruchs
ist schliissig und als Prozessstoff erheblich, wenn die Partei
Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz
geeignet sind, das geltend gemachte Recht als in ihrer Person
entstanden erscheinen zu lassen. Das Gericht muss anhand
des Parteivortrags beurteilen kénnen, ob die gesetzlichen Vo-
raussetzungen fiir das Bestehen des geltend gemachten
Rechts vorliegen. Dabei ist die Angabe naherer Einzelheiten
nicht erforderlich, soweit diese fiir die Rechtsfolgen nicht von
Bedeutung sind. Sind diese Anforderungen erfiillt, ist es Sache
des Tatrichters, in die Beweisaufnahme einzutreten und gege-
benenfalls die benannten Zeugen oder die zu vernehmende
Partei nach weiteren Einzelheiten zu befragen oder einem
Sachverstandigen die beweiserheblichen Streitfragen zu unter-
breiten (st. Rspr., zB Senat, Beschluss vom 25. November 2021
aa0 Rn. 11 m.zahlr.w.N.).

[10] bb) Dies zugrunde gelegt, hatte das Berufungsgericht den
Vortrag des Klagers nicht als unschliissig ansehen und die
Klage nicht ohne Erhebung des angebotenen Zeugenbeweises
abweisen diirfen.

[11] Der Klager hat bereits in der Klageschrift (S. 9 ff, GA 1 11
ff) behauptet, der Beklagte habe im Dezember 2014 fiir S. K.
die wirtschaftliche Situation der Schuldnerin darauf gepriift,
ob dieser in seiner Eigenschaft als Geschéftsfiihrer Insol-
venzantrag zu stellen habe. Insoweit habe es einen ersten Be-
sprechungstermin Anfang Dezember 2014 gegeben, an dem
neben Herrn K. der Gesellschafter der Schuldnerin P. M. und
der Beklagte teilgenommen hatten. Hierzu seien diesem aktu-
elle betriebswirtschaftliche Auswertungen iiberlassen und Ein-
sicht in die Lieferantenvorbestellungen, die offenen Posten bei
Kreditoren/Debitoren, die allgemeine Kostensituation durch
den Mietvertrag und sonstige Dauerverpflichtungen gewahrt
worden. Der Beklagte habe die Unterlagen iiberpriift und bei
der zweiten Besprechung am 16. Dezember 2014 eine Insol-
venzreife der Schuldnerin verneint. All dies hat der Klager un-
ter Beweis durch das Zeugnis der genannten Personen gestellt.
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Diesen Vortrag hat er mit Schriftsatz vom 16. Marz 2021 wie-
derholt und durch den Beweisantritt durch das Zeugnis des
Steuerberaters H. erganzt (S. 4, 6 ff, 10, GA | 88, 90 ff, 94). Er
hat insoweit ausdriicklich behauptet, bei der Beratung Ende
2014 sei es um die Beurteilung der Frage durch den Beklagten
gegangen, "ob Herr K. in seiner Eigenschaft als Geschaftsfiih-
rer der Schuldnerin Insolvenzantrag zu stellen habe" (Schrift-
satz vom 16. Marz 2021, S. 7, GA 191). Des Weiteren hat sich
der Klager auf die schriftliche Stellungnahme des S. K. vom 26.
Oktober 2020 (Anlage K 7) und auf seinen Schriftsatz vom 17.
April 2018 in einem gegen ihn gerichteten Parallelverfahren
(Anlage K 8) berufen. In der Erklarung vom 26. Oktober 2020
hat S. K. - iber den dort ebenfalls erwahnten Wunsch, die Mei-
nung des Steuerberaters H. durch einen Fachmann {iberpriifen
lassen zu wollen, hinaus - unter anderem ausgefiihrt, der Be-
klagte habe die wirtschaftliche Situation priifen sollen, "ob et-
was zu tun sei" und er "eine Insolvenzgefahr sehe". Mit
Schriftsatz vom 17. April 2018 (dort S. 10) hat er vortragen
lassen, der Beklagte, von dem er eine zweite Meinung zu der
Einschatzung des Steuerberaters H. habe einholen wollen,
habe bei dem Gesprach am 16. Dezember 2014 betont, dass
es keinen Grund zur Beantragung eines Insolvenzverfahrens
gebe.

[12] Mit der Berufungsbegriindung vom 7. Mai 2021 hat der
Klager das Ubergehen seines Vortrags durch das Landgericht
beanstandet (S. 4, GA | 168) und weiter moniert, dass der
Rechnungstext unzutreffend gewiirdigt worden sei. Er hat dort
wiederholend und vertiefend vorgetragen (S. 8 f, GA 1 172 f),
es habe Anfang Dezember 2014 einen ersten Besprechungs-
termin in den Biirordaumen des Beklagten gegeben, an dem S.
K., P. M. sowie J. H. teilgenommen hatten. Herr K. habe dort
mitgeteilt, dass er den Beklagten mit der Priifung der Insol-
venzreife der Schuldnerin beauftragen wolle, wobei ihm als
Geschéftsfiihrer inshesondere an der Frage gelegen sei, ob er
verpflichtet sei, einen Insolvenzantrag zu stellen. Der Beklagte
habe sich zu der Priifung bereitgefunden und am 16. Dezem-
ber 2014 erklart, nach Auswertung der ihm zur Verfiigung ge-
stellten Unterlagen sagen zu konnen, dass eine Insolvenzreife
der Schuldnerin derzeit nicht gegeben sei und Herr K. als Ge-
schaftsfiihrer nicht verpflichtet sei, Insolvenzantrag zu stellen
(S. 81, GA 1172 f). Mit seiner Stellungnahme zu dem Hinweis-
beschluss des Berufungsgerichts vom 8. April 2022 hat der
Klager schlieBlich erneut die Ubergehung entscheidungserheb-
lichen Vortrags, insbesondere der Stellungnahme des S. K.
vom 26. Oktober 2020 (Anlage K 7) und seiner Beweisange-
bote, geriigt (Schriftsatz vom 8. April 2022, GA | 246 ff).

[13] Nach diesem Vorbringen kann eine Haftung des Beklag-
ten zumindest auf der Grundlage eines Auskunftsvertrags
nicht von vornherein ausgeschlossen werden.

[14] (1) Eine vertragliche Haftung des Auskunftgebers fiir
die Richtigkeit seiner Auskunft - hier die Frage der Insolvenz-
reife der Schuldnerin und die Verpflichtung des Geschéftsfiih-
rers zum Stellen eines Insolvenzantrags - ist dann anzuneh-
men, wenn die Auskunft fiir den Empfanger erkennbar von
erheblicher Bedeutung ist und er sie zur Grundlage wesent-
licher Entschliisse machen will. Dies gilt insbesondere in den
Fallen, in denen der Auskunftgeber fiir die Erteilung der Aus-
kunft besonders sachkundig oder ein eigenes wirtschaftli-
ches Interesse bei ihm im Spiel ist (vgl. zB BGH, Urteil vom 18.
Dezember 2008 - IX ZR 12/05, NJW 2009, 1141 Rn. 10).

[15] (2) Nach dem - revisionsrechtlich zu unterstellenden - Vor-
bringen des Klagers hat S. K. als damaliger Geschaftsfiihrer der
Schuldnerin den - als Insolvenzverwalter und -berater tétigen
- Beklagten Anfang Dezember 2014 um Priifung der Insolvenz-
reife der Schuldnerin und der ihn insoweit moglicherweise tref-
fenden Pflicht, einen Insolvenzantrag zu stellen, ersucht. Dem
ist der Beklagte nachgekommen und hat nach Einsicht in ihm
zur Verfiigung gestellte Unterlagen im Folgetermin vom 16.
Dezember 2014 die Auskunft erteilt, dass eine Insolvenzreife
und dementsprechend eine Insolvenzantragspflicht zu vernei-
nen seien. Die an den Beklagten herangetragenen Fragestel-
lungen waren dabei ersichtlich nicht nur fiir die weitere Vor-
gehensweise und das damit verbundene zukiinftige
Schicksal der Schuldnerin, sondern auch fiir den Geschafts-
fithrer K. personlich (vgl. § 64 GmbHG in der bis zum 1. Ja-
nuar 2021 geltenden Fassung; vgl. nunmehr §§ 15a und
15b InsO) in wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht von
erheblicher Bedeutung. Der Beklagte besal3 zudem die nétige
Sachkunde, um die aufgeworfenen Fragen zu beantworten.
Seine Tatigkeit hat er nachfolgend in Rechnung gestellt.

[16] Es ist daher nicht fernliegend, dass S. K. und der Be-
klagte die Auskunft zum Gegenstand vertraglicher Rechte
und Pflichten machen wollten. Insoweit kann nicht ausge-
schlossen werden, dass das Berufungsgericht die Sach- und
Rechtslage anders beurteilt hatte, wenn es sich mit dem vor-
stehenden Vortrag befasst beziehungsweise die dazu angebo-
tenen Beweise erhoben hatte. Ob sich aus den sonstigen Um-
stinden des Falls - etwa dem in der abgerechneten
Stundenzahl zum Ausdruck kommenden relativ geringen
Zeitaufwand, der damit korrelierenden Héhe der Rechnung,
der fehlenden Verschriftlichung des Priifungsergebnisses
oder den maglicherweise ungeniigenden Unterlagen - Ein-
schrankungen in Bezug auf den Auftragsumfang oder eine
daraus folgende Haftung ergeben kénnen, ist Gegenstand
der dem Tatrichter obliegenden Gesamtwiirdigung aller fiir
den Einzelfall maBgeblichen Umstande, die bislang unter-
blieben ist. Die Beriicksichtigung einzelner in eine Gesamtab-
wagung einzustellender Aspekte darf jedoch nicht dazu fiih-
ren, dass deswegen Beweise gar nicht erst erhoben werden,
denn dies kdme einer vorweggenommenen Beweiswiirdigung
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gleich, die das rechtliche Gehor der libergangenen Partei eben-
falls verletzt (vgl. zB BGH, Beschliisse vom 11. Mai 2021 aa0
Rn. 18; vom 27. Juli 2016 - XII ZR 59/14, NJW-RR 2016, 1291,
Rn. 12 und vom 16. April 2015 - IX ZR 195/14, NJW-RR 2015,
829 Rn. 9; jew. mwN).

[17] b) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, den Vor-
trag der Parteien zur Kenntnis zu nehmen und bei seiner Ent-
scheidung in Erwdgung zu ziehen (vgl. zB Senat, Beschluss
vom 27. August 2020 aaO Rn. 8 mwN). Zwar muss sich das
Gericht in seinen Entscheidungsgriinden nicht ausdriicklich mit
jedem Parteivorbringen befassen. Grundsatzlich ist vielmehr
davon auszugehen, dass es das Vorbringen der Parteien zur
Kenntnis genommen und in Erwdgung gezogen hat. Ein Ver-
stoB gegen Art. 103 Abs. 1 GG ist aber anzunehmen, wenn
besondere Umstande vorliegen, die deutlich ergeben, dass tat-
sachliches Vorbringen eines Beteiligten Giberhaupt nicht zur
Kenntnis genommen oder bei der Entscheidung nicht beachtet
worden ist (Senat aaO mwN). Solche Umsténde liegen etwa
dann vor, wenn das Gericht auf den wesentlichen Kern des
Vortrags eines Beteiligten zu einer zentralen Frage des Verfah-
rens in den Entscheidungsgriinden nicht eingeht, sofern er
nicht nach seinem Rechtsstandpunkt unerheblich oder aber -
wie hier allerdings nicht - offensichtlich unsubstantiiert war
(Senat aaO mwN).

[18] Ein solcher GehdrsverstoB ist dem Berufungsgericht vor-
liegend unterlaufen. Dabei ist nicht zu verkennen, dass es in
seinem Hinweisbeschluss ausgefiihrt hat, auch unter Berlick-
sichtigung des "erst- und zweitinstanzlichen Kldgervortrags"
bleibe unklar, ob zwischen der Schuldnerin beziehungsweise
Herrn K. und dem Beklagten ein Vertrag iiber dessen Verpflich-
tung zur Priifung der Insolvenzreife geschlossen worden sei;
ebenso wenig ergebe sich aus der Rechnung in liberschaubarer
Verglitungshohe ein entsprechender Hinweis. Ferner hat es im
Zuriickweisungsbeschluss angenommen, der - vom Klager als
iibergangen geriigten - schriftlichen Stellungnahme des dama-
ligen Geschaftsfiihrers K. (Anlage K 7) sei keine abweichende
Bedeutung beizumessen. Insoweit mag das Oberlandesgericht
den entsprechenden Klagervortrag zwar zur Kenntnis genom-
men haben. Seine pauschale Bezugnahme auf nicht naher ver-
einzelten Sachvortrag lasst aber nicht erkennen, dass es sich
mit dem vorstehend wiedergegebenen Klagervorbringen tat-
sachlich auch inhaltlich auseinandergesetzt und dieses in Er-
wagung gezogen hat. Im Gegenteil ergibt sich bereits aus der
Annahme, es sei nach dem Klagervortrag unklar geblieben, ob
ein Vertrag tiber die Verpflichtung zur Priifung der Insolvenz-
reife abgeschlossen worden sei, dass es das vorstehend wie-
dergegebene Vorbringen nicht in seine Uberlegungen einbezo-
gen haben kann. Mit der Erwagung, moglicherweise habe der
Beklagte eine Beratung zur wirtschaftlichen Situation der spa-
teren Schuldnerin durchfiihren sollen, daraus ergebe sich aber

noch keine schliissige Behauptung, dass der Beklagte vertrag-
lich verpflichtet worden waére, eine Rechtspflicht zur Insol-
venzantragstellung zu priifen, blendet die Vorinstanz aus, dass
der Klager genau dies mehrfach behauptet hat. Sie {ibergeht
mithin den wesentlichen Kern des Klagervorbringens zu der
zentralen Frage des Rechtstreits.

[19] c) Der Vortrag des Kldgers zu dem Anfang Dezember 2014
gefiihrten Gesprach, in dem der Gegenstand des Auftrags kon-
kretisiert worden sein soll, war auch nicht deshalb unbeacht-
lich, weil er im Tatbestand des landgerichtlichen Urteils nicht
erwahnt war. Denn dem Schweigen des Tatbestands kommt
keine negative Beweiskraft zu (vgl. zB BGH, Beschluss vom 22.
Oktober 2015 - V ZR 146/14, NJW-RR 2016, 210 Rn. 7; Alt-
hammer in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl., § 314 Rn. 9). Sollten
die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts daher so zu verste-
hen sein, dass es sich verfahrensfehlerhaft an der Beriicksich-
tigung des Vorbringens des Klagers zu dem Gesprach von An-
fang Dezember 2014 gehindert gesehen hat, ldge darin
ebenfalls eine Verletzung des Anspruchs des Klagers auf recht-
liches Gehor.

[20] 2. Der GehdrsverstoB3 ist erheblich. Es ist nicht auszu-
schlieBen, dass das Berufungsgericht den Inhalt sowohl des
dem Beklagten erteilten Auftrags als auch der Rechnung vom
23. Januar 2015 - inshesondere die Bedeutung der enthalte-
nen Position "Erdrterung der insolvenzrechtlichen Situation
sowie Erlduterung von Folgen und Ergebnis eines Insolvenz-
verfahrens" beziehungsweise die im Betreff genannte Be-
zeichnung "Insolvenzberatung S. " - anders bewertet hatte,
wenn es den weiteren Sachvortrag des Klagers berticksichtigt
und die dazu angebotenen Beweise erhoben hatte.
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Rechtsanwaltshaftung

= Rechtsschutzversicherung

= Deckungszusage

= Einwendungen des Rechtsanwalts
(OLG Kdin, Urt. v. 25.5.2023 — 12 U 38/22)

Leitsatze

1. Eine Deckungszusage begriindet keine Einwendungen
des Rechtsanwalts gegeniiber dem Rechtsschutzversiche-
rer bei auf diesen ilibergegangenen Regressanspriichen
des Versicherungsnehmers. Den Rechtsschutzversicherer
trifft im Verhdltnis zum Rechtsanwalt keine Obliegenheit
zur Priifung der Erfolgsaussicht einer Klage oder eines
Rechtsmittels (OLG Kaln, 3. Marz 2020, 9 U 77/19).

2. Die Deckungszusage gibt dem Anwalt nicht das Recht, bei
der Priifung, ob das Ausldsen von Verfahrenskosten zur
Erreichung des vom Mandanten angestrebten Rechts-
schutzziels geeignet und angemessen ist, beim Versiche-
rungsnehmer einen geringeren SorgfaltsmaB3stab anzule-
gen als bei einem Mandanten ohne Rechtsschutz.

3. Auch unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben ist
der Rechtsschutzversicherer nicht gehalten, die Priifung
des bedingungsgemaBen Versicherungsfalls zur Vermei-
dung einer Haftung des Rechtsanwalts einzusetzen. Es
obliegt allein dem Rechtsanwalt, seine Tatigkeit so aus-
zurichten, dass der Mandant nicht geschadigt wird. Der
gesetzliche Forderungsiibergang nach § 86 VVG andert
daran nichts (BGH, 16. September 2021, IX ZR 165/19).

Zum Sachverhalt:

[1] Von der Darstellung der tatsachlichen Feststellungen wird
gemaB §§ 540 Abs. 2, 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO in Verbindung
mit §§ 543 Abs. 1, 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO abgesehen.

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

[3] 1. Betreffend die Aktivlegitimation der Kldgerin greifen die
Riigen der Berufung nicht durch. Die Rechtsschutzversicherung
ist eine Schadensversicherung, fiir die § 86 Abs. 1 S. 1 VVG
gilt, wonach ein dem Versicherungsnehmer gegen einen Drit-
ten zustehender Ersatzanspruch auf den Versicherer iibergeht,
soweit dieser den Schaden ersetzt (BGH, Urteil vom
13.02.2020 - IX ZR 90/19 -, juris Rn. 10 m.w.N.). Von diesem
Ubergang erfasst werden auch Anspriiche auf Erstattung
von Prozesskosten, die dem Versicherungsnehmer gegen
seinen Prozessbevollmachtigten wegen Schlechterfiillung
des Anwaltsvertrages zustehen (OLG Koln, Urteil vom

23.05.2019 - 24 U 122/18 -, juris Rn. 45 m.w.N.). Entgegen
der Annahme der Beklagten wird der Schaden des Versiche-
rungsnehmers weder dadurch ausgeglichen, dass der Versi-
cherer bereits vor der kostenauslosenden Prozesshandlung
entsprechende Deckungszusagen erteilt hat, noch durch die
spatere Leistung des Versicherers. Dies widersprache dem
Zweck des § 86 VVG bzw. dem in der Regelung vorausgesetz-
ten Grundsatz, dass eine private Schadensversicherung - wie
eine Rechtsschutzversicherung (vgl. BGH a.a.0.) - den Schadi-
ger durch die Leistung des Versicherers nicht entlasten soll
(vgl. BGH, Urteil vom 21.04.2021 - IV ZR 169/20 -, juris Rn.
17; Urteil vom 27.09.2000 - VIII ZR 155/99, BGHZ 145, 203-
245 -, juris Rn. 108 m.w.N.; OLG Bamberg, Urteil vom
20.11.2018 - 6 U 19/18 -, juris Rn. 42 m.w.N.; OLG K&ln, Be-
schluss vom 23.06.2021 - 13 U 24/21-, n.v.). Die Kostenhaf-
tung gegeniiber der Staatskasse, dem eigenen Anwalt und
dem Prozessgegner stellt einen Schaden im Sinne von § 86
VVG dar (BGH, Urteil vom 13.02.2020 - IX ZR 90/19 -, juris Rn.
10). Die Ersatzpflicht der Versicherung ist auf deren Beseiti-
gung und damit - entgegen der Ansicht der Berufung - auf das-
selbe Interesse gerichtet wie die Haftung der Beklagten (vgl.
auch BGH, Urteil vom 16.09.2021 - IX ZR 165/19 -, Rn. 18 ff.).
Nicht gefolgt werden kann den Beklagten auch darin, dass
ein Rechtsanwalt im Verhaltnis zu seinem Mandanten nicht
"Dritter" im Sinne des § 86 Abs. 1 VVG sein kdnne (BGH,
Urteil vom 16.09.2021 - IX ZR 165/19 -, Rn. 20 m.w.N.). Dritter
ist, wer nicht Versicherungsnehmer oder versicherte Person ist
(BGH, Urteil vom 13.03.2018 - VI ZR 151/17 -, juris Rn. 19
m.w.N.). Die Stellung als Reprasentant schlieBt es nicht aus,
die Person als Dritten anzusehen (Voit in: Bruck/Mdller, VVG,
9. Aufl. 2009, § 86 juris Rn. 88). Es kommt darauf an, ob der
Reprasentant nach den Vereinbarungen als Mitversicherter
oder als ein durch einen Regressverzicht Begiinstigter in den
Versicherungsvertrag einbezogen ist (OLG Frankfurt, Urteil
vom 14.07.2021 - 17 U 60/20 -, juris Rn. 51 m.w.N.; Voit
a.a.0., m.w.N.). Diese Voraussetzungen liegen bei einem
Rechtsanwalt im Rechtsschutzversicherungsverhaltnis nicht
vor (OLG Frankfurt a.a.0.). Zudem reicht die Wahrnehmung
rechtlicher Interessen in einem Einzelfall - wie im Streitfall -
nicht aus, um die Reprasentantenstellung der Beklagten zu be-
griinden (BGH, Urteil vom 16.09.2021 - IX ZR 165/19 -, Rn.
20).

[4] 2. Soweit die Beklagte unter Bezugnahme auf die Voll-
macht der Kldgerin des Vorprozesses - 2 0 151/18, Landgericht
Bonn - offenbar meint, diese habe die H. Rechtsanwélte GbR
und nicht sie mit der Rechtsverfolgung beauftragt, tragt dies
nicht. Die besagte Vollmacht lautet mitnichten auf die GbR,
sondern nur allgemein auf die "H. Rechtsanwalte". Daraus
ergibt sich also nicht, dass die H. Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH nicht mandatiert worden ware. Dariiber hinaus hat die
hiesige Beklagte ausweislich der Klageschrift des Vorprozesses
das Mandant wahrend des Prozesses ausgeiibt, so dass sich
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aus der Verfahrensakte des Vorprozesses insgesamt kein Hin-
weis darauf ergibt, dass die Beklagte hier nicht passivlegiti-
miert sein konnte. Hinzu kommt, dass die Beklagte in dem hie-
sigen Prozess erst- und zweitinstanzlich - jedenfalls bis zu
ihrem Schriftsatz vom 05.05.2023 - fiir sich reklamiert hat, sie
habe Frau P. als ihre Mandantschaft ausreichend beraten. Vor
diesem Hintergrund besteht fiir den Senat kein Zweifel daran,
dass die Beklagte Vertragspartnerin von Frau P. war.

[5] 3. Unter Zugrundelegung des unstreitigen Parteivorbrin-
gens hat die Beklagte ihre Beratungspflicht aus dem Rechts-
anwaltsvertrag mit Frau P. verletzt.

[6] a. Wird - wie im Streitfall - geltend gemacht, der Anwalt
habe den nicht gewinnbaren Vorprozess gar nicht erst einlei-
ten oder fortfiihren diirfen, ist zunéchst festzuhalten, dass es
eine mandatshezogene Pflicht, einen von Anfang an aussichts-
losen Rechtsstreit nicht zu fiihren, als solche nicht gibt. MaB-
geblich ist, ob der Rechtsanwalt seiner Pflicht zur Beratung des
Mandanten tiber die Erfolgsaussichten des in Aussicht genom-
menen Rechtsstreits geniigt hat. Fiir den Inhalt dieser Pflicht
ist es ohne Bedeutung, ob der Mandant eine Rechtsschutz-
versicherung unterhalt oder nicht. Soweit der Mandant nicht
eindeutig zu erkennen gibt, dass er des Rates nur in einer be-
stimmten Richtung bedarf, ist der Rechtsanwalt grundsatzlich
zur allgemeinen, umfassenden und mdglichst erschopfenden
Beratung des Auftraggebers verpflichtet. In den Grenzen des
Mandats hat er dem Mandanten diejenigen Schritte anzura-
ten, die zu dem erstrebten Ziel zu fiihren geeignet sind, und
Nachteile fiir den Auftraggeber zu verhindern, soweit sol-
che voraussehbar und vermeidbar sind. Dazu hat er dem Auf-
traggeber den sichersten und gefahrlosesten Weg vorzuschla-
gen und ihn {iber mdgliche Risiken aufzukldren (zum Ganzen
BGH, Urteil vom 16.09.2021 - IX ZR 165/19 -, juris Rn. 27
m.w.N.).

[7] Im Hinblick auf die Erfolgsaussichten eines in Aussicht ge-
nommenen Rechtsstreits geht es darum, den Mandanten in die
Lage zu versetzen, eigenverantwortlich seine Rechte und Inte-
ressen zu wahren und eine Fehlentscheidung in seinen rechtli-
chen Angelegenheiten vermeiden zu konnen. Aufgrund der
Beratung muss der Mandant in der Lage sein, Chancen und
Risiken des Rechtsstreits selbst abzuwdgen. Hierzu reicht es
nicht, die mit der Erhebung einer Klage verbundenen Risiken
zu benennen. Der Rechtsanwalt muss auch das ungefahre Aus-
maB der Risiken abschatzen und dem Mandanten das Ergebnis
mitteilen. Ist danach eine Klage praktisch aussichtslos, muss
der Rechtsanwalt dies klar herausstellen. Er darf sich nicht mit
dem Hinweis begniigen, die Erfolgsaussichten seien offen.
Vielmehr kann der Rechtsanwalt nach den gegebenen Um-
standen gehalten sein, von der beabsichtigten Rechtsverfol-
gung ausdriicklich abzuraten. In welchem MaBe der Rechts-
anwalt zu Risikohinweisen verpflichtet ist, richtet sich nach

den Verhdltnissen im Zeitpunkt der Beratung, insbesondere
auch nach der einschlagigen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung. Der jeweils aktuellen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung kommt fiir die Erfiillung der dem Rechtsanwalt oblie-
genden vertraglichen Aufgaben (iberragende Bedeutung zu.
Deshalb hat er seine Hinweise, Belehrungen und Empfehlun-
gen in der Regel danach auszurichten (zum Ganzen BGH, Urteil
vom 16.09.2021 - IX ZR 165/19 -, juris Rn. 29 f. m.w.N.).

[8] Die Pflicht des Rechtsanwalts, den Mandanten iiber die
Erfolgsaussichten eines in Aussicht genommenen Rechts-
streits aufzukldren, endet nicht mit dessen Einleitung. Ver-
andert sich die rechtliche oder tatsachliche Ausgangslage
im Laufe des Verfahrens, muss der Rechtsanwalt seinen
Mandanten iiber eine damit verbundene Verschlechterung
der Erfolgsaussichten aufklaren. Nur so erhdlt der Mandant
die Moglichkeit, die urspriinglich getroffene Entscheidung
zu hinterfragen und die Chancen und Risiken der laufenden
Rechtsverfolgung auf der Grundlage der veranderten Lage
neu zu bewerten. Auch hier kann der Rechtsanwalt nach den
gegebenen Umstdnden gehalten sein, von einer Fortfiihrung
der Rechtsverfolgung abzuraten. Dies kommt etwa in Betracht,
wenn eine zu Beginn des Rechtsstreits noch ungeklarte
Rechtsfrage in einem Parallelverfahren hochstrichterlich ge-
klart wird und danach das Rechtsschutzbegehren des Mandan-
ten keine Aussicht auf Erfolg mehr hat (zum Ganzen BGH, Ur-
teil vom 16.09.2021 - IX ZR 165/19 -, juris Rn. 31).

[9] Darlegungs- und beweisbelastet mit Blick auf eine
Pflichtverletzung ist nach allgemeinen Grundsatzen die Kla-
gerin. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
trifft den Prozessgegner der fiir eine negative Tatsache beweis-
belasteten Partei eine sekundare Darlegungslast, deren Um-
fang sich nach den Umstanden des Einzelfalls richtet, der der
Gegner aber jedenfalls so konkret nachkommen muss, dass
der beweisbelasteten Partei eine Widerlegung moglich ist
(BGH, Urteil vom 29.11.2016 - X ZR 122/14 -, juris Rn. 33
m.w.N.). So liegt es auch, wenn - wie hier - streitig ist, ob der
Rechtsanwalt eine gebotene Beratung nicht vorgenommen
hat.

[10] b. Nach diesen MaBgaben liegt eine Beratungspflichtver-
letzung der Beklagten ungeachtet der Frage, ob die Rechtsver-
folgung im Vorprozess ggf. (geringe) Erfolgsaussichten bot,
schon deshalb vor, weil sie ihre Mandantin Frau P. unstreitig
gar nicht beraten hat. Die Klagerin hat insoweit im hiesigen
Prozess von Anfang an behauptet, die Beklagte habe Frau P.
nicht Giber die Erfolgsaussichten des Vorprozesses beraten. Die
Beklagte hat mit ihrem Schriftsatz vom 05.05.2023 nunmehr
bestatigt, Frau P. gar nicht beraten zu haben. Soweit sie hierzu
meint, deshalb nicht zur Beratung verpflichtet gewesen zu
sein, weil Frau P. den Rechtsanwaltsvertrag {iber einen Stell-
vertreter abgeschlossen habe, geht sie in zweifacher Hinsicht
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fehl. Zum einen beanspruchen die vorgenannten Grundsatze
zur Beratungsplicht des Rechtsanwalts auch dann Geltung,
wenn der Rechtsanwaltsvertrag im Wege der Stellvertre-
tung zustande kommt. Insoweit ist nichts dafiir ersichtlich,
dass Frau P. - zumal ohne jeglichen Kontakt zu den Rechtsan-
walten der Beklagten - auf eine Beratung teilweise oder ganz-
lich verzichtet hatte. Zum anderen ist im Streitfall eine solche
Stellvertretung entgegen dem Beklagtenvorbringen nicht
schliissig dargetan, denn sie selbst nimmt Bezug darauf, dass
Frau P. selbst eine Rechtsanwaltsvollmacht erteilt habe. Sollte
diese Vollmacht der Beklagten von einer dritten Person iiber-
geben worden sein - wofiir vieles spricht -, so hat diese dritte
Person lediglich als Bote die Willenserklarung der Frau P. iiber-
bracht, nicht aber eine eigene Willenserklarung mit Blick auf
den Abschluss des Rechtsanwaltsvertrags abgegeben, die fiir
eine wirksame Stellvertretung gemaB § 164 BGB erforderlich
ware. Jedenfalls geht die Berufung fehl, wenn sie meint, auf-
grund einer Vertretungssituation sei im Vorprozess eine Bera-
tung ihrer Mandantin nicht erforderlich gewesen, so dass ihr
diesbeziigliches Vorbringen unerheblich ist und ihren darauf
bezogenen Beweisangeboten nicht nachzugehen ist.

[11] 4. Die Pflichtverletzung der Beklagten war auch kausal fiir
den kldgerseits geltend gemachten Schaden, also fiir das Ent-
stehen der seitens der Klagerin ausgeglichenen Kosten und
Gebiihren des Vorprozesses. Insoweit kommt es im Streitfall
nicht auf die Frage an, ob die Rechtsverfolgung im Vorprozess
der Sache nach ggf. (geringe) Aussicht auf Erfolg hatte oder ob
der Anscheinsbeweis beratungsgerechten Verhaltens zuguns-
ten der Klagerin streitet. Denn nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass Frau P.
auch bei einer ordnungsgemalBen Beratung durch die Beklagte
den Vorprozess nicht gefiihrt hatte.

[12-15] (..)

[16] 6. Die Berufung kann nicht mit Erfolg reklamieren, dass
von dem Schadensersatzanspruch der Klagerin eine Erstbera-
tungsgebiihr sowie eine Abrategebiihr in Abzug zu bringen ist,
denn sie hat ihre Mandantin im Vorprozess unstreitig gar nicht
beraten und deshalb eindeutig kein Honorar verdient, das im
Zusammenhang mit einer Beratung steht.

[17] 7. Die inshesondere erstinstanzlich seitens der Beklagten
vorgebrachten Einwande hinsichtlich ihrer Haftung gegentiber
der Klagerin verfangen nicht. Der Beklagten kann insbheson-
dere nicht darin gefolgt werden, der Schadensersatz sei mit
Blick auf die erteilte Deckungszusage wegen einer Treuwid-
rigkeit der Klagerin ausgeschlossen bzw. um einen Mitver-
schuldensanteil zu kiirzen. Die Erteilung der Deckungszu-
sage filhrt nicht zu einem Ausschluss des durch die
Pflichtverletzung begriindeten Schadensersatzanspruchs
gemaB § 242 BGB. Sie hat auch unter dem Gesichtspunkt

des Mitverschuldens nach den §§ 254 Abs. 2, 278 BGB kei-
nen Einfluss auf die Hohe der Schadenersatzverpflichtung
der Beklagten.

[18] aa. Der Anwaltsvertrag einerseits und der Vertrag des
Mandanten mit seinem Rechtsschutzversicherer anderer-
seits sind als rechtlich selbststandige und unabhéngige Ver-
trdge zu behandeln. Dies stimmt mit der in der Rechts-
schutzversicherung  angelegten  Trennung zwischen
Versicherungsvertrag und Mandatsverhéltnis iiberein (vgl.
BGH, Urteil vom 21.10.2015 - IV ZR 266/14, WM 2015, 2241-
2246 -, juris Rn. 40 ff.). Eine Deckungszusage stellt ein dekla-
ratorisches Schuldanerkenntnis gegeniiber dem Versiche-
rungsnehmer der Rechtsschutzversicherung dar, welches spa-
tere Einwendungen und Einreden des
Rechtsschutzversicherers ausschliet, die ihm bei Abgabe der
Deckungszusage bekannt waren oder die er zumindest fiir
mdglich gehalten hat bzw. mit denen er zumindest rechnete.
Die Deckungszusage eines Rechtsschutzversicherers hat
keinen Einfluss auf das Vertragsverhaltnis zwischen dem
Mandanten/Versicherungsnehmer und dem Rechtsanwalt.
Sie begriindet auch keine Einwendungen des Rechtsanwalts
gegeniiber dem Rechtsschutzversicherer bei auf diesen
iibergegangenen Regressanspriichen des Versicherungs-
nehmers. Den Rechtsschutzversicherer trifft im Verhéltnis
zum Rechtsanwalt keine Obliegenheit zur Priifung der Er-
folgsaussicht einer Klage oder eines Rechtsmittels (zum
Ganzen OLG Kéln, Urteil vom 03.03.2020 - 9 U 77/19 -, juris
Rn. 45 m.w.N.).

[19] bb. Ein Mitverschuldenseinwand kann daher auf die er-
teilte Deckungszusage nicht gestiitzt werden. Der Rechtsan-
walt hat die Pflicht, keine kostenauslosenden rechtlichen
Schritte zu ergreifen, die nicht geeignet sind, den Rechten des
Mandanten zur Durchsetzung zu verhelfen. Den Mandanten
trifft nicht die Pflicht, die Tatigkeit seines Rechtsanwalts zu
iiberpriifen. Die Rechtsschutzversicherung wird daher nicht
als Erfiillungsgehilfe des Versicherungsnehmers in dessen
Pflichtenkreis aus dem mit dem Anwalt geschlossenen Ver-
trag tatig. Die Deckungszusage gibt dem Anwalt nicht das
Recht, bei der Priifung, ob das Ausldsen von Verfahrenskosten
zur Erreichung des vom Mandanten angestrebten Rechts-
schutzziels geeignet und angemessen ist, beim Versicherungs-
nehmer einen geringeren SorgfaltsmaBstab anzulegen als bei
einem Mandanten ohne Rechtsschutz. Bei anderer Betrach-
tungsweise ware die Rechtsschutzversicherung im Ergebnis
eine Schadenversicherung auch zugunsten des Rechtsanwalts,
der in der Konsequenz von seinen Sorgfaltspflichten im Rah-
men des Anwaltsvertrages befreit ware. Dies lieBe sich mit
dem Zweck der Rechtsschutzversicherung, den Schaden des
Versicherungsnehmers in Form der Rechtsverfolgungskosten
zu libernehmen, ebenso wenig vereinbaren wie mit dem Be-
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rufsbild des fiir die Rechtsberatung seines Mandanten verant-
wortlichen Rechtsanwaltes. Das Risiko, wegen einer anwalt-
lichen Pflichtwidrigkeit zur Rechenschaft gezogen zu wer-
den, kann der Anwalt daher nicht mit Hinweis auf eine
zuvor erteilte Deckungszusage auf den Rechtsschutzversi-
cherer seines Mandanten abwélzen (zum Ganzen OLG K&ln,
Urteil vom 03.03.2020 - 9 U 77/19, ZfSch 2020, 576-579 -,
juris Rn. 45 m.w.N.; vgl. auch OLG KolIn, Urteil vom
23.05.2019 - 24 U 124/18 -, juris Rn. 49 f. m.w.N).

[20] cc. Die Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche
durch die Klagerin aus {ibergegangenem Recht verstot mit
Blick auf die erteilte Deckungszusage auch nicht gegen Treu
und Glauben (§ 242 BGB). Entgegen der Ansicht der Beklag-
ten ist die Rechtsverfolgung der Klagerin insbesondere nicht
deshalb ausgeschlossen, weil das Schadensabwicklungsunter-
nehmen der Klagerin die Deckungsanfragen der Beklagten ge-
priift hat und die zur Begriindung der Schadensersatzansprii-
che geltend gemachte Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung
selbst hatte erkennen kénnen (vgl. BGH, Urteil vom 16. Sep-
tember 2021 - IX ZR 165/19, juris Rn. 22 f.). Die Kldgerin ist
aus dem Versicherungsverhaltnis gegeniiber den Versiche-
rungsnehmern berechtigt und verpflichtet. Gegeniiber den Be-
klagten treffen sie keine Pflichten. Auch unter dem Gesichts-
punkt von Treu und Glauben ist die Klagerin daher nicht
gehalten, die Priifung des bedingungsgemaBen Versicherungs-
falls zur Vermeidung einer Haftung des Rechtsanwalts einzu-
setzen. Es obliegt allein dem Rechtsanwalt, seine Tatigkeit so
auszurichten, dass der Mandant nicht geschadigt wird. Der ge-
setzliche Forderungsiibergang nach § 86 VVG andert daran
nichts (zum Ganzen BGH, Urteil vom 16.09.2021 - IX ZR
165/19 -, juris Rn. 22 f.).

[21-23] (..

Rechtsanwaltshaftung

= Fremdgelder

= Strafrechtliche Verurteilung

=  Einziehung des Werts des Tatertrags

= Zivilrechtsweg

(OLG Diisseldort. Beschl. v. 25.10.2022 — [-24 U 91/21)

Leitsatz

Wird ein Rechtsanwalt wegen rechtswidrig einbehaltener
Fremdgelder eines Mandanten strafrechtlich verurteilt und u.a.
die Einziehung des Wertes des Tatertrages angeordnet, ist der
Mandant nicht gehindert, seine Zahlungsanspriiche auch zivil-
rechtlich zu verfolgen.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt den Beklagten auf Riickzahlung verein-
nahmter Fremdgelder und {iberzahlten Honorars aus einem
Verkehrsunfallprozess in Anspruch. Die Rechtsanwaltspartner-
schaft, der auch der Beklagte angehdrte und welche zwischen-
zeitlich im Partnerschaftsregister geldscht wurde, verein-
nahmte von der gegnerischen Versicherung Zahlungen fiir
Schadensersatz, Sachverstandigenkosten und auBergerichtli-
che Kosten. Eine Information an die Kldgerin (iber den Zah-
lungseingang durch die Rechtsanwaltspartnerschaft oder den
Beklagten als Sachbearbeiter bzw. eine Abrechnung hieriiber
erfolgte nicht. Von der Zahlung der Versicherung erfuhr die
Kldgerin durch einen gegnerischen Schriftsatz vom 13. Marz
2017. Nachdem der Beklagte trotz mehrfacher Aufforderun-
gen keine Zahlungen leistete, nahm die Klagerin ihn mit einer
im Mai 2020 erhobenen Klage auf Zahlung von insgesamt EUR
12.936,93 sowie auf Erstattung vorgerichtlicher Kosten in An-
spruch.

[2] Am 23. April 2020 hatte die Kldgerin bei der Staatsanwalt-
schaft Diisseldorf eine Strafanzeige gegen den Beklagten er-
stattet. Aufgrund dessen wurde vom Amtsgericht Neuss am 8.
Dezember 2020 ein Strafbefehl erlassen, in dem gegen den Be-
klagten eine Geldstrafe von 270 Tagessatzen zu je EUR 100,00
festgesetzt und die Einziehung des Wertes des Tatertrages iHv
EUR 10.312,52 angeordnet wurde. Dagegen legte der Be-
klagte einen auf die Rechtsfolgenseite beschrankten Einspruch
ein, welcher zu einer Reduzierung der Geldstrafe, jedoch zur
Beibehaltung der Einziehung der Tatertrage fiir die Opferent-
schadigung fiihrte.

[3] Der Beklagte hat sich auf die Einrede der Verjahrung beru-
fen.

[4] Mit seinem am 12. Mai 2021 verkiindeten Urteil hat das
Landgericht der Klage unter Abweisung im Ubrigen iHv EUR
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12.191,93 stattgegeben und den Beklagten dariiber hinaus
zur Zahlung vorgerichtlicher Kosten iHv EUR 805,20 verurteilt.

[5] Mit seiner zuldssig eingelegten Berufung wendet sich der
Beklagte gegen die - im Urteil nicht erlduterte - Annahme des
Landgerichts, die Klagerin verfiige liber ein Rechtsschutzbe-
diirfnis fiir ihre Klage. Er meint, die Kldgerin konne durch die
von der Staatsanwaltschaft betriebene Vollstreckung, welche
auch die Einziehung des Wertes des Tatertrages umfasse, ihre
Forderung befriedigen, weshalb fiir ihn die Gefahr einer dop-
pelten Inanspruchnahme bestiinde. Er zahle monatlich an die
Staatsanwaltschaft EUR 500,00. Des Weiteren meint der Be-
klagte, mit Ablauf des Jahres 2019 sei Verjahrung eingetreten.

[6] Der Beklagte beantragt,

[7] das angefochtene Urteil abzuandern und die Klage abzu-
weisen.

[8] Die Klagerin beantragt,
[9] die Berufung zurlickzuweisen.

[10] Sie tritt dem Vorbringen des Beklagten entgegen und
tragt vor, sie habe bislang kein Geld erhalten. Eine doppelte
Inanspruchnahme des Beklagten werde, worauf auch das
Landgericht verwiesen hatte, durch die Regelung des § 459¢
Abs. 4 StPO verhindert.

[11] Wegen aller Einzelheiten des Sach- und Streitstand wird
auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen und auf den
gesamten Inhalt der Gerichtsakte Bezug genommen.

Aus den Griinden:

[12] Die Berufung des Beklagten hat nach einstimmiger Auf-
fassung des Senats offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg
(§ 522 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Die Sache hat keine rechtsgrundsatz-
liche Bedeutung; auch erfordert weder die Fortbildung des
Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung durch Urteil des Berufungsgerichts. SchlieB-
lich ist nach den Umstanden des Falls auch sonst keine miind-
liche Verhandlung geboten (§ 522 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 ZPO).

[13] Die Berufung kann gemal3 §§ 513 Abs. 1, 520 Abs. 3
Nr. 2 ZPO nur darauf gestiitzt werden, dass die Entscheidung
auf einer Rechtsverletzung (§ 546 ZPO) beruht oder nach
§ 529 ZPO zu Grunde zulegende Tatsachen eine andere Ent-
scheidung rechtfertigen. Solche Umstande zeigt die Beru-
fungsbegriindung nicht in verfahrensrechtlich erheblicher
Weise auf. Vielmehr hat das Landgericht der Klage zu Recht im
angefochtenen Umfang stattgegeben.

1.

[14] Mit der Berufung greift der Beklagte die Feststellungen
des Landgerichts und die darauf basierenden Rechtsausfiih-
rungen zu seiner grundsatzlichen Verpflichtung zur Riickzah-
lung der ausgeurteilten Betrdge ebenso wie deren Hohe nicht
an. Bereits in der miindlichen Verhandlung vor dem Landge-
richt vom 21. April 2021 hatte er erklart, sich bei dem Ge-
schéftsfiihrer der Klagerin entschuldigt zu haben und nur des-
halb kein Anerkenntnis abgeben zu wollen, weil er eine
doppelte Inanspruchnahme befiirchte (GA 116).

[15] Mit Blick auf § 529 ZPO und die Bindung des Berufungs-
gerichts an die vom Gericht des ersten Rechtszugs festgestell-
ten Tatsachen ware zu einer fehlerhaften Tatsachengrundlage
auszufiihren gewesen (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Mai 2003
- Xl ZR 165/02, Rn. 8 mwN). Entsprechendes gilt, soweit das
Landgericht die Hohe der Forderung berechnet hat. Auch
hierzu hat der Beklagte in der Berufungsbegriindung keine Ein-
wendungen erhoben. Der Senat ist deshalb nicht gehalten, zu
den nicht angegriffenen landgerichtlichen Feststellungen er-
ganzend auszufiihren.

2.

[16] Der Beklagte riigt, das Landgericht habe das Fehlen des
Rechtsschutzbediirfnisses der Klagerin verkannt und sei unzu-
treffend davon ausgegangen, eine Anspruchsverjahrung sei
nicht eingetreten. Mit beiden Angriffen vermag der Beklagte
indes nicht durchzudringen.

a.

[17] Die Klagerin hat ein Rechtsschutzbediirfnis fiir ihre
Klage. Ein solches ergibt sich bei einer - wie hier erhobenen -
Leistungsklage bereits aus der Nichterfiillung des materiellen
Anspruchs. Erfiillt der Schuldner nicht freiwillig, ist der Glaubi-
ger auf eine gerichtliche Entscheidung angewiesen, um den
Anspruch notfalls im Wege der Zwangsvollstreckung durchset-
zen zu konnen (vgl. st. Rspr. BGH, Urteil vom 23. Marz 2022 -
VIIl ZR 133/20, Rn. 17 mit zahlreichen Nachweisen).

[18] Ein schnelleres und billigeres Mittel des Rechtsschutzes
lasst das berechtigte Interesse fiir eine Klage nur entfallen,
sofern es wenigstens vergleichbar sicher oder wirkungsvoll
alle erforderlichen Rechtsschutzziele herbeifiihren kann
(vgl. BGH, Beschluss vom 9. Juli 2009 - IX ZR 29/09, Rn. 6;
BeckOK/ZPO/Bacher, Stand: 1. Juli 2022, § 253 Rn. 29 mwN).
Hiervon kann vorliegend im Hinblick auf die Einziehungsan-
ordnung des Strafgerichts nicht ausgegangen werden. Die
Kldgerin erhalt mit der vom Strafgericht angeordneten Einzie-
hung der Tatertrage keinen Titel, aus dem sie selbst vollstre-
cken kann. Die Vollstreckungshefugnis hieraus liegt vielmehr
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allein bei den Strafvollstreckungsbehdrden. Zudem hat die Kla-
gerin bislang unstreitig kein Geld erhalten, was darauf schlie-
Ben lasst, dass die Zahlungen des Beklagten zunachst auf die
verhangte Geldstrafe angerechnet werden. Es ware fiir sie mit
einem erheblichen Zeitverlust verbunden (und dies ohne Ver-
zinsung), wenn sie zundchst das mit monatlichen Raten von
EUR 500,00 verbundene Abbezahlen der Geldstrafe iHv EUR
17.550,00 (diese Hohe geht aus der Rechnung der Staatsan-
waltschaft vom 18. Juni 2021, GA 182, hervor) abwarten
miisste.

[19] Das Rechtsschutzbediirfnis der Klagerin folgt auch dar-
aus, dass ein solches in einer derartigen Konstellation durch
die einschlagigen Regelungen in der Strafprozessordnung ge-
setzlich verankert ist. Die Madglichkeit, im Strafvollstre-
ckungsverfahren eine Opferentschadigung zu erlangen, hin-
dert den Geschadigten grundsatzlich nicht, Ersatzanspriiche
unmittelbar im zivilrechtlichen Weg gegen den Einziehungs-
adressaten (hier der Beklagte) geltend zu machen (vgl.
BeckOK/StPO/Coen, § 459! Einleitung; siehe auch BT-Drucks.
18/9525, S. 52). Es ergibt sich im Ubrigen auch aus den Rege-
lungen in §§ 459j Abs. 5 und 459k Abs. 5 StPO. Dort ist an-
geordnet, dass der Geschadigte als "Anspruchsinhaber" einen
Anspruch auf Riickiibertragung oder Herausgabe bzw. auf
Auskehrung des Verwertungserloses geltend machen kann, in-
dem er ein vollstreckbares Endurteil iS § 704 ZPO oder einen
anderen dort genannten Vollstreckungstitel vorlegt. Der von
der Einziehung Betroffene (hier der Beklagte) wiederum kann
gem. § 4591 Abs. 1 StPO u.a. ein vollstreckbares Endurteil i.S.
§ 704 ZPO vorlegen, aus dem sich ergibt, dass der Anspruch
auf Riickgewahr des Erlangten aus der Tat erwachsen ist. In
diesem Fall kann er verlangen, dass der eingezogene Gegen-
stand an den Anspruchsinhaber zuriickiibertragen oder her-
ausgegeben wird. Derartige Regelungen setzen gerade vo-
raus, dass trotz einer Einziehung ein zivilrechtliches
Verfahren vom Geschddigten betrieben wurde und er dar-
aus einen Titel erlangt hat.

[20] Werden die Anspriiche des Geschadigten befriedigt, er-
lischt sein Anspruch. Das Gericht hat in diesem Fall nach
§ 4599 Abs. 4 StPO den Ausschluss der Vollstreckung anzu-
ordnen (BeckOK/StPO/Coen, § 4591 Rn. 11). Wie auch § 73e
Abs. 1 StGB verfolgt die Regelung des § 4599 Abs. 4 StPO das
Ziel, den Einziehungsadressaten (hier der Beklagte) vor einer
doppelten Inanspruchnahme zu schiitzen (vgl. Miinch-
Komm/StPO/Nestler, 1. Aufl. 2019, § 4599 Rn. 23). Denn die
Vollstreckung der Einziehung oder Wertersatzeinziehung ist
nicht mehr gerechtfertigt, soweit der Geschadigte nach ihrer
Anordnung befriedigt wird (vgl. BT-Drucks. 18/9525, S. 54;
siehe auch LG Hamburg, Beschluss vom 4. Dezember 2021 -
601 Qs 41/21, Rn. 9). Im Gesetzesentwurf wird hierzu folgen-
des ausgefiihrt:

[21] "Wird der Anspruch des Verletzten bis zur tatrichterlichen
Entscheidung erfiillt, ist die Einziehung des Tatertrages oder
des Wertersatzes ausgeschlossen (§ 73e StGB-E). Geschieht
diies nach der Rechtskraft der Entscheidung, hindert dies die
Vollstreckung (§ 4599 Absatz 3 StPO-£). Eine zusatzliche Inan-
spruchnahme des Tatbeteiligten oder Drittbegiinstigten durch
den Staat droht damit nicht. "

[22] Eine zivilrechtliche Inanspruchnahme des Beklagten
durch die geschédigte Klagerin ist somit ohne Weiteres mog-
lich, weshalb ihr Rechtsschutzbediirfnis fiir die Klage gegeben
ist.

b.

[23] Der Anspruch der Klagerin ist nicht verjahrt, auch hiervon
ist das Landgericht zutreffend ausgegangen. Der Beklagte
konzediert in der Berufungsbegriindung vom 12. August 2021
eine Kenntniserlangung der Klagerin von der Zahlung der Ver-
sicherung durch den Schriftsatz der Gegenseite vom 13. Marz
2017 (GA 177-180). Somit begann die dreijahrige, der Vor-
schrift des § 195 BGB unterfallende Verjahrungsfrist mit dem
Schluss des Jahres 2017 (§ 199 Abs. 1 BGB) und endete mit
Ablauf des Jahres 2020. Die im Mai 2020 erfolgte Klageerhe-
bung war somit rechtzeitig und hat den Verjahrungseintritt
gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt.

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

Iv.

[25] Das angefochtene Urteil bedarf der Berichtigung gem.
§ 319 Abs. 1 ZPO, denn den Entscheidungsgriinden (S. 9, GA
131) ist zu entnehmen, dass das Landgericht lediglich Zinsen
iHv 5 Prozentpunkten iber dem Basiszinssatz ausurteilen
wollte.
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Wiedereinsetzung

= Berufungsbegriindung

= Qutsourcing der Fertigung des Schriftsatzes

= Fristenkontrolle

(OLG Zweibriicken, Beschl. v. 17.10.2022 — 4 U 92/22)

Leitsatz (der Redaktion)

Hat der mit der Prozessvertretung mandatierte Rechtsanwalt,
den Auftrag zur Fertigung (eines Entwurfs) der Berufungsbe-
griindung im Rahmen einer Kooperation an einen anderen
Rechtsanwalt aus einer anderen Kanzlei erteilt, entpflichtet ein
solches Outsourcing der Rechtsmittelbegriindung den mit der
Prozessvertretung mandatierten Rechtsanwalt nicht.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten um Anspriiche aus Urheberrechtsver-
letzung, deren sich die Kldgerin gegeniiber dem Beklagten be-
riihmt.

[2] Die Klagerin begehrt Wiedereinsetzung in die versaumte
Frist zur Begriindung der von ihr eingelegten Berufung gegen
das klageabweisende Urteil erster Instanz.

[3] Durch das der Klagerin am 07.07.2022 zugestellte Urteil
vom 06.07.2022 — 6 0 91/19 hat das Landgericht Frankenthal
(Pfalz) die unter anderem auf Schadensersatz nach behaupte-
ter Urheberrechtsverletzung gerichtete Klage abgewiesen. Ge-
gen dieses Urteil, auf dessen tatsachliche Feststellungen und
Entscheidungsgriinde Bezug genommen wird, hat die Kldgerin
am 11.07.2022 Berufung eingelegt. Durch Verfiigung des stell-
vertretenden Senatsvorsitzenden vom 09.09.2022 ist die Kl&-
gerin auf das Verstreichen der Frist zur Berufungsbegriindung
hingewiesen worden. Mit am 22.09.2022 eingegangenem
Schriftsatz hat die Klagerin Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand mit der anwaltlich versicherten Begriindung beantragt,
die Nichteinhaltung der Berufungsbegriindungsfrist sei krank-
heitsbedingt unverschuldet; wegen des Vorbringens dazu im
Einzelnen wird auf den Wiedereinsetzungsantrag nebst Anla-
gen verwiesen.

[4] Mit am selben Tag eingegangenen Schriftsatz vom
07.10.2022 hat die Klagerin ihre Berufung begriindet.

[5] Die Klagerin beantragt,
[6] den Beklagten zu verurteilen,
[7] a) an die Klagerin einen Betrag von EUR 984,60 nebst jahr-

licher Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem je-
weiligen Basiszinssatz seit dem 25.03.2014 zu zahlen;

[8] b) an die Klagerin einen weiteren Betrag von EUR 4.599,00
nebst jahrlicher Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten tiber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 25.03.2014 zu zahlen.

[9] Der Beklagte wendet sich gegen das Wiedereinsetzungs-
gesuch der Klagerin.

[10] Auf die in beiden Rechtsziigen gewechselten Schriftsatze
nebst Anlagen wird wegen des weiteren Vorbringens der Par-
teien im Einzelnen Bezug genommen.

Aus den Griinden:

[11] Der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist
zulassig (§ 234 ZPO); in der Sache fiihrt er jedoch nicht zum
Erfolg.

[12] Die Prozesshevollmachtigten (in eigener Diktion: Haupt-
bevollmachtigten) der Klagerin haben die Frist zur Berufungs-
begriindung schuldhaft versaumt, was sich die Klagerin nach
§ 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muss. Ob fiir die Versdu-
mung der Frist daneben auch ein Verschulden des von den Pro-
zessbevollmachtigten mit der Fertigung des Entwurfs einer Be-
rufungsbegriindung (unter-) beauftragten und vor Fristablauf
erkrankten Rechtsanwalts H. mitursédchlich geworden ist, kann
dahingestellt bleiben.

[13] Der im Rechtsstreit mandatierte Rechtsanwalt muss
dafiir Sorge tragen, dass ein fristgebundener Schriftsatz
nicht nur rechtzeitig hergestellt wird, sondern auch fristge-
recht bei dem zusténdigen Gericht eingeht. Zu diesem Zweck
muss der Prozessbevollmachtigte nicht nur sicherstellen, dass
ihm die Akten von Verfahren, in denen Rechtsmitteleinle-
gungs- und Rechtsmittelbegriindungsfristen laufen, rechtzeitig
zur Bearbeitung vorgelegt werden, sondern auch durch orga-
nisatorische MaBnahmen zuverldssig gewahrleisten, dass
fristwahrende Schriftsdtze auch tatséchlich rechtzeitig hin-
ausgehen.

[14] Daran dndert sich nichts, wenn der mit der Prozessver-
tretung mandatierte Rechtsanwalt, wie nach dem Vorbrin-
gen der Kldgerin im Streitfall geschehen, den Auftrag zur
Fertigung (eines Entwurfs) der Berufungsbegriindung im
Rahmen einer Kooperation an einen anderen Rechtsanwalt
aus einer anderen Kanzlei (in der Diktion der Kldgerin: Un-
terbevollmachtigten) erteilt. Denn ein solches , Outsourcing”
der Rechtsmittelbegriindung entpflichtet den ,hauptbevoll-
machtigten” und als solcher fiir die Einhaltung von Fristen
weiterhin in erster Linie selbst verantwortlichen Rechtsanwalt
nicht davon, vor Fristablauf rechtzeitig und eigenverant-
wortlich zu priifen, ob von dem ,Unterbevollmachtigten®”
tiberhaupt ein Entwurf der Rechtsmittelbegriindung iiber-
mittelt worden ist und, bejahendenfalls, ob er diesen Ent-
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wurf als Prozessbevollmachtigter inhaltlich selbst (unveran-
dert) verantworten, mit seiner eigenen Unterschrift/Signa-
tur versehen und dann als Berufungsbegriindung fristwah-
rend bei Gericht einreichen will. Hierzu bedarf es der
Organisation einer Fristenkontrolle bei dem ,Hauptbevoll-
machtigten”, welche diesen Gberhaupt in die Lage versetzt,
den Fristenlauf weiter selbst im Blick zu halten und welche si-
cherstellt, dass der Prozessbevollmachtigte der ihn weiterhin
im AuBenverhaltnis (gegeniiber dem eigenen Mandanten und
dem Prozessgericht) treffenden Pflicht zur Fristwahrung zuver-
lassig geniigen kann.

[15] Vorliegend ist nach dem eigenen Vorbringen der Klagerin
davon auszugehen, dass ihre Prozessbevollmachtigten die sie
treffenden vorstehend dargestellten anwaltlichen Pflichten zur
Wahrung der Berufungsbegriindungsfrist schuldhaft verletzt
haben.

[16] Denn nach der Darstellung in dem Wiedereinsetzungsan-
trag hat in der Kanzlei der Prozesshevollmachtigten der Klage-
rin nach der Erteilung des Auftrags zur Vorbereitung einer Be-
rufungsbegriindung durch den Rechtsanwalt H. iiberhaupt
keine Fristenkontrolle in Bezug auf die zu wahrende Beru-
fungsbegriindungsfrist mehr stattgefunden, weil sich die
+Hauptbevollmachtigten” insoweit - zu Unrecht - nicht in der
Pflicht sahen (“Der Unterzeichner bzw. die Hauptbevollmach-
tigten hatten weder Anlass noch Mdglichkeit die Fristversaum-
nis des Kollegen H. zu erkennen oder zu verhindern”).

[17] Mindestens geboten gewesen ware jedoch die Organisa-
tion einer Fristenkontrolle, welche gewahrleistet hatte, dass
dem sachbearbeitenden Rechtsanwalt aus der Kanzlei der Pro-
zessbevollmachtigten der Kldgerin die Berufungssache recht-
zeitig vor Fristablauf, spatestens also vor Ende des Arbeitsta-
ges 07.09.2022, vorgelegt worden waére. Dann ware
aufgefallen, dass von dem Auftragnehmer Rechtsanwalt H.,
aus welchen Griinden auch immer, bis dahin noch kein Ent-
wurf einer Rechtsmittelbegriindung geliefert worden war und
die Hauptbevollmachtigten hatten auf diesen Umstand noch
fristwahrend reagieren konnen - und sei es durch einen Antrag
gegeniiber dem Senat auf (erstmalige) Verlangerung der
Rechtsmittelbegriindungsfrist, mit dessen Stattgabe ohne wei-
teres zu rechnen war.

[18-19] (...)

Wiedereinsetzung

=  Eingangsbestatigung
= Ausgangskontrolle
(BGH, Beschl. v. 6.9.2023 — IV ZB 4/23)

Leitsatz
Zu den organisatorischen Anforderungen an die Kontrolle ei-
ner Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO.

Zum Sachverhalt:
[1] 1. Die Klagerin erstrebt die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand wegen Versaumung der Frist zur Berufungsbegriindung.

[2] Sie hat gegen das ihrem Prozessbevollmachtigten am 16.
September 2022 zugestellte Urteil des Landgerichts, mit dem
ihre Klage abgewiesen wurde, fristgerecht Berufung eingelegt.
Nachdem die Berufung nicht innerhalb der Frist des § 520
Abs. 2 Satz 1 ZPO begriindet worden war, hat das Berufungs-
gericht die Kldgerin mit Schreiben vom 22. November 2022 auf
diesen Umstand sowie die beabsichtigte Verwerfung der Beru-
fung als unzulassig hingewiesen.

[3] Die Klagerin hat daraufhin mit Schriftsatz vom 28. Novem-
ber 2022 unter Beifiigung einer auf den 16. November 2022
datierten Berufungsbegriindung Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand wegen Versaumung der Berufungsbegriindungs-
frist beantragt und ausgefiihrt, ihr Prozessbevollmachtigter
habe die Berufungsbegriindung rechtzeitig am 16. November
2022 gefertigt und Uber eine Schnittstelle der hauseigenen
Kanzleisoftware in das besondere elektronische Anwaltspost-
fach (im Folgenden: beA) versandt. Die Kontrolle, ob das Be-
fiillen des beA erfolgreich gewesen sei, obliege in der Kanzlei
des Prozessbevollmachtigten der Kldgerin den gesondert ge-
schulten Biiromitarbeitern. Im konkreten Fall habe der Pro-
zessbevollmachtigte der Klagerin verfligt, dass die zustandige
Biiroangestellte kontrolliere, ob die Berufungsbegriindung er-
folgreich in das beA habe "geschoben" werden konnen. Aus-
weislich einer Fehlermeldung habe das beA den Empfanger je-
denfalls zu diesem Zeitpunkt nicht finden kdnnen. Deshalb sei
der Posteingang nicht befiillt worden. Die Biiroangestellte
habe die Fehlermeldung wegen eines eigenen Versdumnisses
nicht bemerkt, die Frist aber dennoch als erledigt eingetragen
und den Prozessbevollmachtigten der Klagerin, der auf die
Richtigkeit der "erledigten Fristenliste" habe vertrauen diir-
fen, nicht auf die fehlerhafte Schnittstelleniibermittlung hinge-
wiesen.

[4] Auf einen weiteren Hinweis des Gerichts hat die Klagerin
mit Schriftsatz vom 6. Dezember 2022 erganzend ausgefiihrt,
in der Kanzlei ihres Prozessbevollmachtigten bestehe im Zu-



14 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2024

sammenhang mit der Ubermittlung fristgebundener Schrifts-
atze auch die Anweisung, am Ende eines jeden Arbeitstages
die Fristenliste mit den erfolgreichen "beA-Versandprotokol-
len" abzugleichen und eine endgiiltige Erledigung nur zu no-
tieren, wenn das "Versandprotokoll" auf Existenz und Inhalt
gepriift worden sei. Tagesfristen diirften erst nach einem zwei-
fachen "Erledigungsvermerk” (erstens: beA befiillt, zweitens:
"Versandprotokoll" liegt abgeglichen mit der Fristenliste vor)
endgiiltig auf "erledigt" gestellt werden. Nachdem der Pro-
zessbevollmachtigte der Kldgerin im konkreten Fall die zustan-
dige Biiroangestellte angewiesen habe, die "Versandproto-
kolle" mit der Fristenliste abzugleichen, habe diese objektiv
wahrheitswidrig mitgeteilt, dass alle Fristen erledigt seien.

[5] Das Kammergericht hat den Wiedereinsetzungsantrag zu-
riickgewiesen und die Berufung der Klagerin als unzuldssig
verworfen. Dagegen wendet sich die Kldgerin mit ihrer Rechts-
beschwerde.

Aus den Griinden:

[6] Il. Die gemaB § 574 Abs.1 Satz1 Nr.1, §238 Abs.2
Satz 1, § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde
ist im Ubrigen nicht zuldssig, weil die Voraussetzungen des
§ 574 Abs. 2 ZPO, die auch bei einer Rechtsheschwerde gegen
einen die Berufung als unzuldssig verwerfenden Beschluss ge-
wabhrt sein miissen (Senatsbeschluss vom 25. Januar 2023 - IV
ZB 7/22, VersR 2023, 739 Rn. 6 m.w.N.), nicht vorliegen. Ins-
besondere die von der Rechtsheschwerde allein geltend ge-
machte Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (§ 574
Abs. 2 Nr.2 Alt. 2 ZPO) erfordert keine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts. Der angefochtene Beschluss ver-
letzt die Klagerin nicht in ihren Verfahrensgrundrechten auf
Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) und rechtlichen
Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG).

[7] 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, den Prozessbevoll-
machtigten der Klagerin treffe ein dieser nach § 85 Abs. 2 ZPO
zurechenbares Eigenverschulden. Der Rechtsanwalt miisse
durch allgemeine Anweisungen - und gegebenenfalls auch
durch eigene, stichprobenartige Kontrollen - Vorkehrungen ge-
gen die versehentliche Streichung von Fristen treffen; dies sei
in der vom Klagervertreter vorgetragenen Biiroorganisation
nicht hinreichend der Fall gewesen. Es sei unerlasslich, den
Versandvorgang zu iiberpriifen, wozu insbesondere die Kon-
trolle gehore, ob die Bestatigung des Eingangs des elektroni-
schen Dokuments bei Gericht nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO
erteilt worden sei. Es falle deshalb in den Verantwortungsbe-
reich des Rechtsanwalts, das in seiner Kanzlei fiir die Versen-
dung fristwahrender Schriftsatze liber das beA zustandige Per-
sonal dahingehend anzuweisen, Erhalt und Inhalt der
automatisierten Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5

Satz 2 ZPO nach Abschluss des Ubermittlungsvorgangs stets
zu kontrollieren.

[8] Die von der Klagerin vorgetragene Organisation geniige
diesen Anforderungen nicht. Zwar habe die Klagerin geltend
gemacht, der Klagervertreter habe durch einen zweifachen
Kontrollmechanismus Vorkehrungen geschaffen, um nicht nur
das Befiillen des beA-Faches, sondern auch die beA-Eingangs-
bestatigung zu tiberpriifen, und damit hinreichende Anweisun-
gen zur Fristenkontrolle durch die Kanzleimitarbeiterin getrof-
fen. Damit sei aber lediglich dargelegt, welche
organisatorischen Voraussetzungen iiblicherweise fiir die Ein-
tragung der Fristen als erledigt bestiinden. Es sei gerade nicht
dargelegt, welcher Kontrollmechanismus verhindere, dass eine
versehentlich als erledigt eingetragene Frist tatsachlich noch
offen stehe, weil - wie hier - etwa eine Fehlermeldung der
Kanzleisoftware bei der Ubermittlung in das beA iibersehen
worden sei oder - wie hier zusatzlich - eine Eingangshestati-
gung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO fehle und daher keine
Sicherheit dariiber bestehe, dass der Sendevorgang an das Ge-
richt erfolgreich gewesen sei. SchlieBlich habe die Klagerin
nicht vorgetragen, in welchem MaBe der Klagervertreter stich-
probenartig kontrolliere, ob die Biiroangestellte, wie vorlie-
gend, offenbar ohne jeden entsprechenden Beleg gleichsam
ins Blaue hinein die Erledigung aller Fristen objektiv wahr-
heitswidrig behaupte. Im konkreten Fall habe das friihzeitige
falschliche Eintragen der Rechtsmittelfrist als "erledigt" ge-
rade dazu gefiihrt, dass eine weitere Kontrolle - die zweifache
Kontrolle sowohl der Ubermittlungsbestitigung als auch der
Eingangsbestatigung - ausgeblieben sei und dieses zweifache
Warnanzeichen weder von der Biiroangestellten noch von dem
Prozessbevollmachtigten selbst bemerkt worden sei. Um der-
artige Fehler zu vermeiden, werde allgemein verlangt, dass der
Rechtsanwalt auch die Kontrolle ausgehender Schriftsatze or-
ganisieren und eine Weisung dahingehend erteilen miisse,
dass die Erledigung fristgebundener Sachen am Abend eines
jeden Arbeitstages durch eine dazu beauftragte Biirokraft aus-
gehend von den Eintragungen im Fristenkalender nochmals
selbstandig (berpriift werde. Daran fehle es hier jedoch,
ebenso wie an entsprechenden stichprobenartigen Kontrollen
durch den Rechtsanwalt selbst. Die Fristversaumung beruhe
gerade auch auf diesem Organisationsmangel.

[9] 2. Die Versagung der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand durch das Berufungsgericht erfordert keine Entschei-
dung des Rechtsbeschwerdegerichts zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung.

[10] a) Das Verfahrensgrundrecht der Klagerin auf Gewahrung
wirkungsvollen Rechtsschutzes ist nicht verletzt. Entgegen der
Auffassung der Rechtsheschwerde stellt das Berufungsgericht
an die Sorgfaltspflichten von Prozessbevollmachtigten keine
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Anforderungen, die den Zugang zu einer in der Verfahrensord-
nung eingeraumten Instanz in unzumutbarer, aus Sachgriin-
den nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschweren (vgl.
BGH, Beschluss vom 24. Mai 2022 - XI ZB 18/21, NJW-RR
2022, 1069 Rn. 8 m.w.N.).

[11] aa) Hat eine Partei die Berufungsbegriindungsfrist ver-
saumt, ist ihr nach § 233 Satz 1 ZPO auf Antrag Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu gewéhren, wenn sie ohne ihr
Verschulden an der Einhaltung der Frist verhindert war. Das
Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten wird der Partei zu-
gerechnet (§ 85 Abs. 2 ZPO), das Verschulden sonstiger Dritter
hingegen nicht. Fehler des Biiropersonals hindern eine Wieder-
einsetzung deshalb nicht, solange den Prozessbevollmachtig-
ten kein eigenes Verschulden etwa in Form eines Organisati-
ons- oder Aufsichtsverschuldens trifft (vgl. BGH, Beschluss
vom 26. Januar 2023 - | ZB 42/22, NJW 2023, 1969 Rn. 13
m.w.N.). Die Partei hat einen Verfahrensablauf vorzutragen
und glaubhaft zu machen (§ 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO), der ein
Verschulden an der Nichteinhaltung der Frist zweifelsfrei aus-
schlieBt; verbleibt die Moglichkeit, dass die Einhaltung der
Frist durch ein Verschulden des Prozesshevollméchtigten der
Partei versaumt worden ist, ist der Antrag auf Wiedereinset-
zung unbegriindet (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Januar 2023
aa0 m.w.N.).

[12] bb) So liegt es hier. Nach den zur Begriindung des Wie-
dereinsetzungsantrags vorgetragenen Umstanden ist nicht
ausgeschlossen, dass das Fristversaumnis auf einem Verschul-
den des Prozessbevollmachtigten der Klagerin beruht. Die
Kldgerin hat nicht dargelegt, dass ihr Prozessbevollmachtigter
in seiner Kanzlei tber eine ordnungsgeméBe Ausgangskon-
trolle verfiigt.

[13] (1) Ein Rechtsanwalt hat nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs durch organisatorische Vorkeh-
rungen sicherzustellen, dass ein fristgebundener Schriftsatz
rechtzeitig gefertigt wird und innerhalb laufender Frist beim
zustandigen Gericht eingeht. Hierzu hat er grundsatzlich sein
Maoglichstes zu tun, um Fehlerquellen bei der Be-handlung von
Rechtsmittelfristen auszuschlieBen (Senatsbeschliisse vom 11.
Januar 2023 - IV ZB 23/21, NJW-RR 2023, 425 Rn. 14; vom 23.
Februar 2022 - IV ZB 1/21, juris Rn. 9; vom 16. Dezember 2015
-V ZB 23/15, juris Rn. 9; BGH, Beschliisse vom 21. Marz 2023
- VIII ZB 80/22, NJW 2023, 1668 Rn. 18; vom 26. Januar 2023
-1ZB 42/22, NJW 2023, 1969 Rn. 15; vom 17. Marz 2020 - VI
ZB 99/19, NJW 2020, 1809 Rn. 8; jeweils m.w.N.). Die anwalt-
lichen Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit der Uber-
mittlung von fristgebundenen Schriftsatzen im Wege des
elektronischen Rechtsverkehrs iiber das beA entsprechen
denen bei Ubersendung von Schriftsétzen per Telefax (Se-
natsbeschliisse vom 11. Januar 2023 aa0; vom 30. November
2022 - IV ZB 17/22, VersR 2023, 200 Rn. 10). Unerlasslich ist

die Uberpriifung des Versandvorgangs. Dies erfordert die
Kontrolle, ob die Bestdtigung des Eingangs des elektroni-
schen Dokuments bei Gericht nach § 130a Abs. 5 Satz 2
ZPO erteilt worden ist (Senatsbeschluss vom 11. Januar 2023
aa0 m.w.N.; BGH, Beschluss vom 21. Marz 2023 - VIl ZB
80/22, NJW 2023, 1668 Rn. 20). Diese Eingangsbestatigung
soll dem Absender unmittelbar und ohne weiteres Eingreifen
eines Justizbediensteten Gewissheit dariiber verschaffen, ob
die Ubermittlung an das Gericht erfolgreich war oder ob wei-
tere Bemiihungen zur erfolgreichen Ubermittlung des elektro-
nischen Dokuments erforderlich sind (vgl. BT-Drucks.
17/12634 S. 26). Hat der Rechtsanwalt eine Eingangsbestati-
gung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO erhalten, besteht Sicher-
heit dariiber, dass der Sendevorgang erfolgreich war (BGH, Be-
schliisse vom 18. April 2023 - VI ZB 36/22, NJW 2023, 2433
Rn. 14; vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22, NJW 2022,
3715 Rn. 7 m.w.N.). Bleibt sie dagegen aus, muss dies den
Rechtsanwalt zur Uberpriifung und gegebenenfalls erneuten
Ubermittlung veranlassen (BGH, Beschluss vom 20. September
2022 aa0 m.w.N.).

[14] Der Rechtsanwalt darf hierbei nicht von einer erfolgrei-
chen Ubermittlung eines Schriftsatzes per beA an das Gericht
ausgehen, wenn in der Eingangsbestdtigung im Abschnitt
"Zusammenfassung Priifprotokoll" nicht als Meldetext "re-
quest executed" und unter dem Unterpunkt " Ubermittlungs-
status” nicht die Meldung "erfolgreich" angezeigt wird
(BGH, Beschluss vom 18. April 2023 - VI ZB 36/22, NJW 2023,
2433 Rn. 14 m.w.N.). Es fallt deshalb in den Verantwortungs-
bereich des Rechtsanwalts, das in seiner Kanzlei fiir die Ver-
sendung fristwahrender Schriftsdtze liber das beA zustandige
Personal dahingehend anzuweisen, Erhalt und Inhalt der Ein-
gangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO nach Ab-
schluss des Ubermittlungsvorgangs stets zu kontrollieren (Se-
natsbeschluss vom 11. Januar 2023 - IV ZB 23/21, NJW-RR
2023, 425 Rn. 14; BGH, Beschluss vom 24. Mai 2022 - XI ZB
18/21, NJW-RR 2022, 1069 Rn. 12).

[15] (2) Ausgehend von diesen Grundsatzen hat die Klagerin
bereits nicht schliissig dargelegt, dass in der Kanzlei ihres Pro-
zessbevollmachtigten durch organisatorische MalBnahmen
eine nach MaBgabe der dargelegten Grundsatze wirksame
Ausgangskontrolle auch fiir den Fall sichergestellt war, dass
ein Schriftsatz fristwahrend aus dem beA {ibersandt werden
sollte.

[16] (a) Den Ausfiihrungen der Klagerin lasst sich schon nicht
entnehmen, dass in der Kanzlei ihres Prozessbevollméchtigten
eine Anweisung bestand, wonach die Frist zur Berufungsbe-
griindung im Fristenkalender erst nach Uberpriifung der er-
folgreichen Ubermittlung der Berufungsbegriindungsschrift an
das Gericht unter Berlicksichtigung der Eingangsbestatigung
nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO gestrichen werden darf. Sie hat
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im Schriftsatz vom 6. Dezember 2022 lediglich allgemein be-
hauptet, in der Kanzlei ihres Prozessbevollmachtigten bestehe
im Zusammenhang mit der Ubermittlung fristgebundener
Schriftsatze auch die Anweisung, am Ende eines jeden Arbeits-
tages die Fristenliste mit den erfolgreichen "beA-Versandpro-
tokollen" abzugleichen und eine endgiiltige Erledigung nur zu
notieren, wenn das "Versandprotokoll" auf Existenz und In-
halt gepriift worden sei. Es ldsst sich insoweit bereits nicht
feststellen, ob sich die behauptete Anweisung einer Uber-
priifung des "Versandprotokolls" auf die Eingangsbestéti-
gung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO oder das Ubermitt-
lungsprotokoll (dazu BGH, Beschliisse vom 29. September
2021 - VII ZR 94/21, NJW 2021, 3471 Rn. 13; vom 11. Mai
2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 51) bezog. Eine ge-
naue Anweisung durch den Rechtsanwalt ist insbesondere er-
forderlich, um Verwechslungen der Eingangsbestétigung ge-
maB §130a Abs.5 Satz2 ZPO mit dem
Ubermittlungsprotokoll zu vermeiden, dessen Vorliegen fiir die
Ausgangskontrolle nicht geniigt (Senatsbeschluss vom 11. Ja-
nuar 2023 - IV ZB 23/21, NJW-RR 2023, 425 Rn. 17). Schon an
der Darlegung einer solchermaBen eindeutigen Anweisung
fehlt es.

[17] (b) Zudem fehlen einer solcherart gefassten Anordnung
auch hinreichende Anweisungen dazu, wie der zustandige
Mitarbeiter die Kontrolle im Einzelfall vorzunehmen hat. Inso-
weit geniigt es nicht, dass zur Organisation der Kanzlei des
kldgerischen Prozessbevollmachtigten die Weisung an die den
Postversand tatigenden Biiromitarbeiter gehort, zu priifen, ob
die Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO vor-
liegt. Der Rechtsanwalt muss dem Mitarbeiter vielmehr vorge-
ben, an welcher Stelle innerhalb der benutzten Software die
elektronische Eingangsbestatigung zu finden ist und welchen
Inhalt sie haben muss (Senatsbeschluss vom 11. Januar 2023
-1V ZB 23/21, NJW-RR 2023, 425 Rn. 16; vgl. auch BAGE 167,
221 Rn. 23 zu § 46¢ Abs. 5 Satz 2 ArbGG; H. Miiller in jurisPK-
ERV § 130a ZPO Rn. 417.4 [Stand: 14. August 2023]). Die
pauschale Anweisung, das Vorliegen der Eingangsbestati-
gung gemaB § 130a Abs.5 Satz2 ZPO zu kontrollieren,
lasst den Mitarbeiter dagegen schon dariiber im Unklaren,
welches im Zusammenhang mit der Ubermittlung von
Schriftsdtzen im elektronischen Rechtsverkehr erstellte Do-
kument eine elektronische Eingangsbestdtigung gemaB
§ 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO ist. Wie die Eingangsbestatigung
aufgerufen und ihr Inhalt Gberpriift werden kann, erfordert
eine intensive Schulung der mit dem Versand iiber das beA
vertrauten Mitarbeiter. Das gilt nicht nur im Fall der Versen-
dung Uber die eigene Internet-Anwendung des beA (vgl. Ba-
cher, MDR 2021, 916, 917 f.), sondern auch dann, wenn der
elektronische Rechtsverkehr - wie vorliegend in der Kanzlei der
kldgerischen Prozessbevollmachtigten - Giber die Schnittstelle
eines Biiroverwaltungsprogramms abgewickelt wird (Senats-

beschluss vom 11. Januar 2023 aaO Rn. 17). Dass der Prozess-
bevollméchtigte der Klagerin seine den Postversand tatigen-
den Mitarbeiter entsprechend geschult oder angewiesen hat,
hat die Kldgerin schon nicht vorgetragen.

[18] (3) Die Pflichtverletzung war fiir die Versaumung der Be-
rufungsbegriindungsfrist auch urséachlich. Bei ordnungsgema-
Ber Organisation der Kanzlei des klagerischen Prozessbevoll-
méchtigten ware die fehlgeschlagene Ubermittlung zeitnah
erkannt worden. In diesem Fall ware nach dem gewohnlichen
Lauf der Dinge bei ansonsten pflichtgemaBem Verhalten der
Beteiligten (Senatsbeschluss vom 11. Januar 2023 - IV ZB
23/21, NJW-RR 2023, 425 Rn. 20; BGH, Beschliisse vom 11.
Mai 2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 54; vom 29.
Oktober 2019 - VIIl ZB 104/18, NJW-RR 2020, 52 Rn. 19) zu
erwarten gewesen, dass der erforderliche erneute Ubermitt-
lungsversuch der Berufungsbegriindung erfolgreich gewesen,
die Berufung mithin fristgerecht begriindet worden ware.

[19] b) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
kommt es daher nicht darauf an, ob das Berufungsgericht zu
Unrecht davon ausgegangen ist, die Klagerin habe weiter ge-
botene stichprobenweise Uberpriifungen der entsprechenden
organisatorischen Abldufe in der Kanzlei durch den Rechtsan-
walt (vgl. dazu BGH, Beschliisse vom 24. Mai 2022 - XI ZB
18/21, NJW-RR 2022, 1069 Rn. 12; vom 11. Mai 2021 - VIlI
ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 24 m.w.N.) nicht hinreichend
dargelegt und glaubhaft gemacht. Fehlte es nach dem Vortrag
der Klagerin namlich schon generell an der konkreten Anwei-
sung, die Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO
zu kontrollieren, kann deren Befolgung nicht durch stichpro-
benartige Uberpriifungen sichergestellt worden sein (vgl. BGH,
Beschluss vom 24. Mai 2022 aaO Rn. 16). Die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts sind insoweit jedenfalls nicht entschei-
dungserheblich.
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Wiedereinsetzung

= Vermeidung von Fristversaumnissen
= Einwdchige Vorfrist
(BGH, Beschl. v. 24.10.2023 - VI ZB 53/22)

Leitsatz

Ein Rechtsanwalt hat durch geeignete organisatorische Vor-
kehrungen dafiir Sorge zu tragen, dass Fristversdumnisse mog-
lichst vermieden werden. Hierzu gehort die allgemeine Anord-
nung, bei Prozesshandlungen, deren Vornahme ihrer Art nach
mehr als nur einen geringen Aufwand an Zeit und Miihe erfor-
dert, wie dies regelmaBig bei Rechtsmittelbegriindungen der
Fall ist, auBer dem Datum des Fristablaufs noch eine grund-
satzlich etwa einwdchige Vorfrist zu notieren. Die Eintragung
einer Vorfrist bietet eine zusatzliche Fristensicherung. Sie kann
die Fristwahrung in der Regel selbst dann gewahrleisten, wenn
die Eintragung einer Rechtsmittelbegriindungsfrist versehent-
lich unterblieben ist.

Zum Sachverhalt:

[1] Das Landgericht hat die Klage durch Versaumnisurteil ab-
gewiesen und dieses nach Einspruch aufrechterhalten. Die KI3-
gerin hat gegen das ihr am 17. Februar 2022 zugestellte Urteil
fristgerecht Berufung eingelegt. Mit Schriftsatz vom 19. Mai
2022 hat die Klagerin die Berufung begriindet und zugleich die
Wiedereinsetzung in die versaumte Berufungsbegriindungs-
frist beantragt.

[2] Zur Begriindung hat der Prozessbevollmachtigte der Klage-
rin vorgetragen, die Saumnis beruhe auf einem Versehen sei-
ner Angestellten. Diese habe gemaB erteilter Weisung zwar die
Berufungsfrist in den Fristenkalender eingetragen, allerdings
aus im Nachhinein nicht mehr eruierbaren Griinden nicht auch
die Berufungsbegriindungsfrist, obwohl beide Fristen als “no-
tiert" und damit als im Fristenkalender eingetragen vermerkt
worden seien. Das Empfangsbekenntnis werde von ihm mit
Datum versehen und unterzeichnet. Zugleich wiirden die Fris-
ten notiert und die Akte zwecks Notierung der Fristen im Fris-
tenkalender an die Angestellte iibergeben. Die Fristen wiirden
sodann von der Angestellten - nach erneuter Priifung der Rich-
tigkeit der notierten Frist - einzeln im Fristenkalender einge-
tragen und hinter dem Datum des jeweiligen Fristablaufs mit
einem entsprechenden Vermerk "notiert” mit dem Kiirzel der
Angestellten versehen. Die Akte werde sodann wieder an ihn
gegeben, um zu kontrollieren, ob der Erledigungsvermerk "“no-
tiert" aufgebracht worden sei. Im vorliegenden Fall sei der
Posteingang iiber das besondere elektronische Anwaltspost-
fach (beA) erfolgt und sei somit von ihm direkt bearbeitet wor-
den. Nach Kenntnisnahme des erstinstanzlichen Urteils seien
durch ihn die Fristen fiir die Berufung und die Berufungsbe-
griindung notiert worden. Die Angestellte habe dann beide

Fristen in den Fristenkalender eintragen sollen. Bei Einlegung
der Berufung habe er sich noch einmal vergewissert, dass hin-
ter beiden notierten Fristen ein Eintragungsvermerk aufge-
bracht worden sei. Er sei deshalb davon ausgegangen, dass
auch die Berufungsbegriindungsfrist ordnungsgemaB einge-
tragen worden sei. In der beigefiigten eidesstattlichen Versi-
cherung der Angestellten ist ausgefiihrt, es sei ihr nicht erklar-
lich, aus welchem Grunde sie nicht auch die
Berufungsbegriindungsfrist im Fristenkalender eingetragen
habe.

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

Aus den Griinden:

[4] Die statthafte (§ 574 Abs.1 Satz1 Nr.1, §522 Abs. 1
Satz 4, § 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO) Rechtsbeschwerde ist unzu-
lassig. Eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts ist
nicht zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfor-
derlich (§ 574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Der angefochtene Beschluss
verletzt die Kldgerin nicht in ihrem Anspruch auf Gewahrung
wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip).

[5] 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Fristversau-
mung sei dem Prozessbevollmachtigten der Klagerin als Orga-
nisationsverschulden vorzuwerfen. Es sei anerkannt, dass ein
Rechtsanwalt nicht nur Berufungs- und Berufungsbegriin-
dungsfrist zu notieren habe, sondern auch eine Vorfrist. Dass
es im Biiro des Prozessbevollmachtigten der Klagerin Anord-
nungen beziiglich einer solchen Vorfrist gebe, sei weder seinen
Ausfiihrungen in der Berufungsbegriindung zu entnehmen, die
zugleich den Wiedereinsetzungsantrag enthalte, noch der ei-
desstattlichen Versicherung seiner Angestellten. Dem konne
auch nicht entgegengehalten werden, dass diese nicht nur die
Eintragung der Begriindungsfrist, sondern auch die einer Vor-
frist vergessen hatte. Denn dies stehe nicht fest. Zum einen sei
die Eintragung der Berufungsfrist erfolgt, zum anderen sei un-
klar, warum die Eintragung der Begriindungsfrist nicht erfolgt
sei. Dann aber sei nicht gesichert, dass auch eine Vorfrist nicht
eingetragen worden ware. Dies gehe zu Lasten der Klagerin.
Wiedereinsetzung sei nur zu gewahren, wenn feststehe, dass
es an einem zurechenbaren Verschulden fehle.

[6] 2. Diese Erwagungen des Berufungsgerichts sind nicht zu
beanstanden.

[7] a) Hat eine Partei die Berufungsbegriindungsfrist versaumt,
ist ihr nach § 233 Satz 1 ZPO auf Antrag Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand zu gewéhren, wenn sie ohne ihr Verschul-
den an der Einhaltung der Frist verhindert war. Das Verschul-



18 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2024

den ihres Prozessbevollmachtigten wird der Partei zugerech-
net (§ 85 Abs. 2 ZP0), das Verschulden sonstiger Dritter hin-
gegen nicht. Fehler des Biiropersonals hindern eine Wieder-
einsetzung deshalb nicht, solange den
Prozessbevollmachtigten kein eigenes Verschulden etwa in
Form eines Organisations- oder Aufsichtsverschuldens trifft.
Die Partei hat einen Verfahrensablauf vorzutragen und glaub-
haft zu machen (§ 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO), der ein Verschulden
an der Nichteinhaltung der Frist zweifelsfrei ausschlieBt; ver-
bleibt die Mdglichkeit, dass die Einhaltung der Frist durch ein
Verschulden des Prozessbevollmachtigten der Partei versaumt
worden ist, ist der Antrag auf Wiedereinsetzung unbegriindet
(vgl. BGH, Beschliisse vom 6. September 2023 - IV ZB 4/23,
juris Rn. 11; vom 26. Januar 2023 - | ZB 42/22, NJW 2023,
1969 Rn. 13 mwN).

[8] b) So liegt es hier. Nach den zur Begriindung des Wieder-
einsetzungsantrags vorgetragenen Umstanden ist nicht ausge-
schlossen, dass das Fristversaumnis auf einem Verschulden
des Prozessbevollmachtigten der Klagerin beruht. Die Kldgerin
hat nicht dargelegt, dass ihr Prozessbevollmachtigter die No-
tierung von Vorfristen angeordnet hatte.

[9] aa) Ein Rechtsanwalt darf zwar die Berechnung und No-
tierung von Fristen einer gut ausgebildeten, als zuverlassig
erprobten und sorgfaltig liberwachten Biirokraft Gibertragen.
Er hat aber durch geeignete organisatorische Vorkehrungen
dafiir Sorge zu tragen, dass Fristversaumnisse maoglichst ver-
mieden werden. Hierzu gehort nach gefestigter hochstrichter-
licher Rechtsprechung die allgemeine Anordnung, bei Prozess-
handlungen, deren Vornahme ihrer Art nach mehr als nur
einen geringen Aufwand an Zeit und Miihe erfordert, wie dies
regelmaBig bei Rechtsmittelbegriindungen der Fall ist, auBer
dem Datum des Fristablaufs noch eine grundsatzlich etwa ein-
wochige Vorfrist zu notieren. Die Vorfrist dient dazu sicher-
zustellen, dass auch fiir den Fall von UnregelmaBigkeiten und
Zwischenfillen noch eine ausreichende Uberpriifungs- und Be-
arbeitungszeit bis zum Ablauf der zu wahrenden Frist ver-
bleibt. Die Eintragung einer Vorfrist bietet eine zusatzliche
Fristensicherung. Sie kann die Fristwahrung in der Regel
selbst dann gewahrleisten, wenn die Eintragung einer
Rechtsmittelbegriindungsfrist versehentlich unterblieben
ist (vgl. Senatsbeschluss vom 20. September 2022 - VI ZB
17/22, NJW-RR 2022, 1717 Rn. 7; BGH, Beschliisse vom 21.
Juni 2023 - XII ZB 418/22, juris Rn. 11; vom 6. Oktober 2020 -
XI'ZB 17/19, juris Rn. 9 mwN).

[10] bb) Die Klagerin hat nicht vorgetragen, dass ihr Prozess-
bevollmachtigter diese Vorgaben bei der Organisation seiner
Kanzlei eingehalten hatte. Dies macht die Rechtsbeschwerde
auch nicht geltend.

[11] ¢) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist
nicht auszuschlieBen, dass bei Notierung einer Vorfrist die Be-
rufungsbegriindungsfrist gewahrt worden ware.

[12] aa) Wiedereinsetzung kann nicht gewahrt werden, wenn
die Ursachlichkeit des Organisationsmangels fiir das Versau-
men der Frist nicht ausgerdumt ist. Hat ein Rechtsanwalt
nicht alle ihm méglichen und zumutbaren MaBnahmen zur
Wahrung einer Berufungsbegriindungsfrist ergriffen, geht
es zu seinen Lasten, wenn nicht festgestellt werden kann,
dass die Frist auch bei Durchfiihrung dieser MaBnahmen
versaumt worden ware (vgl. Senatsbeschluss vom 20. Sep-
tember 2022 - VI ZB 17/22, NJW-RR 2022, 1717 Rn. 10; BGH,
Beschluss vom 6. Oktober 2020 - XI ZB 17/19, juris Rn. 12
mwN).

[13] bb) Bei auf die Vorfrist bezogen unterstellt ordnungsge-
maBem Vorgehen waren die Akten dem Prozessbevollmach-
tigten der Kldgerin rechtzeitig vorgelegt worden. In diesem Fall
hétte der Prozessbevollmachtigte der Kldgerin rechtzeitig be-
merkt, dass eine Berufungsbegriindung noch nicht erstellt war.
Ein Rechtsanwalt hat eine ihm aufgrund einer Vorfrist vorge-
legte und damit in seinen personlichen Verantwortungsbereich
(zuriick-)gelangte Fristsache rechtzeitig zu bearbeiten und fiir
die Weiterleitung der bearbeiteten Sache in der Weise Sorge
zu tragen, dass der entsprechende Schriftsatz fristgerecht bei
Gericht eingeht. Dieser Pflicht wird er nicht durch eine wei-
tere, auf den Tag des Fristablaufs notierte Frist enthoben.
Hatte mithin der Prozessbevollmachtigte der Klagerin nach
Vorlage der Akten zur Vorfrist die Berufungsbegriindung frist-
gerecht fertiggestellt und einer Biiroangestellten mit der Wei-
sung {ibergeben, sie bei Gericht einzureichen, ware die Beru-
fungsbegriindungsfrist  gewahrt worden (vgl. dazu
Senatsbeschluss vom 20. September 2022 - VI ZB 17/22, NJW-
RR 2022, 1717 Rn. 11 f.; BGH, Beschluss vom 6. Oktober 2020
- X1 ZB 17/19, juris Rn. 14 mwN).

[14] Entgegen der Auffassung der Rechtsheschwerde ergibt
sich Abweichendes nicht aus dem Beschluss des Bundesge-
richtshofs vom 13. September 2018 - V ZB 227/17, NJW-RR
2018, 1451 Rn. 8 f., der eine andere Sachverhaltsgestaltung
betrifft (unzutreffende Ubertragung der in der Handakte no-
tierten Hauptfrist in den Fristenkalender). Zwar weist sie im
Ausgangspunkt zutreffend darauf hin, dass die Vorfrist keine
echte Frist darstellt, sondern die rechtzeitige Wiedervorlage si-
chert, von der Hauptfrist abhdngt und von dieser ausgehend
durch einfache Riickrechnung ermittelt wird (vgl. BGH, Be-
schluss vom 13. September 2018 -V ZB 227/17, NJW-RR 2018,
1451 Rn. 9). Allerdings existiert entgegen der Auffassung
der Rechtsbeschwerde kein Erfahrungssatz, dass die Notie-
rung der Vorfrist nicht ohne die Notierung der Hauptfrist ge-
schieht. Dagegen spricht vorliegend schon der Umstand, dass
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nach Vortrag der Klagerin die Angestellte ihres Prozessbevoll-
machtigten die Frist zur Einlegung der Berufung korrekt in den
Fristenkalender eingetragen hat.

[15] d) SchlieBlich haitte entgegen der Auffassung der
Rechtsheschwerde das Berufungsgericht die Kldgerin nicht
darauf hinweisen miissen, dass es ein etwaiges versehent-
liches Unterbleiben der Notierung der Vorfrist und darauf
bezogene Anweisungen ihres Prozessbevollmdchtigten ge-
geniiber seinem Kanzleipersonal fiir relevant hdlt. Zwar kon-
nen im Wiedereinsetzungsverfahren erkennbar unklare oder
ungenaue Angaben, deren Aufklarung nach § 139 ZPO gebo-
ten ist, liber die Frist nach § 234 Abs. 1, § 236 Abs. 2 ZPO hin-
aus erlautert und vervollstandigt werden (vgl. Senatsbeschluss
vom 15. Februar 2022 - VI ZB 37/20, NJW-RR 2022, 855 Rn.
10). Vorliegend sind Ausfiihrungen im Wiedereinsetzungsan-
trag zur Notierung einer Vorfrist aber nicht unklar oder unge-
nau; vielmehr fehlt insoweit jeglicher Vortrag. Die Anforderun-
gen an eine wirksame Organisation des Fristenwesens und
deren Darlegung im Rahmen eines Wiedereinsetzungsantrags
sind bekannt und miissen einem Rechtsanwalt auch ohne rich-
terliche Hinweise geldufig sein (vgl. etwa Zoller/Greger, ZPO
34. Aufl., § 233 Rn. 22, 23.18, § 236 Rn. 6). Insoweit fehlen-
der Vortrag erlaubt den Schluss darauf, dass entsprechende Si-
cherungsvorkehrungen gefehlt haben (vgl. Senatsheschluss
vom 15. Februar 2022 - VI ZB 37/20, NJW-RR 2022, 855 Rn.
10 mwN).

[16] 3. Danach hat das Berufungsgericht die Berufung der Kla-
gerin wegen Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist zu
Recht als unzulassig verworfen (§ 520 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO).

Wiedereinsetzung

= Empfangsvollmacht
= Haftungsverfahren
(FG Miinster, Urt. v. 7.9.2023 — 5 K 2915/22)

Leitsatze

1. Eine dem Finanzamt vorliegende Empfangsvollmacht
stellt eine verfahrensrechtliche Willenserklarung dar, de-
ren Inhalt durch Auslegung unter Beachtung des Empfan-
gerhorizonts zu ermitteln ist. Bei der Auslegung sind nur
solche Umstande zu beriicksichtigen, die fiir den Empfén-
ger (das Finanzamt) bei Zugang der Willenserklarung er-
kennbar waren.

2. Die unter Bezugnahme auf eine Steuernummer fiir lau-
fend veranlagte Steuern einem Steuerberater erteilte
Empfangsvollmacht erstreckt sich nicht auf ein Haftungs-
verfahren, in welchem der die Vollmacht erteilende Steu-
erpflichtige durch unter anderer Steuernummer erlasse-
nen Haftungsbescheid fiir die Steuerschulden eines
Dritten in Anspruch genommen wird.

3. st in einem Haftungsverfahren kein Steuerberater oder
Rechtsanwalt gegeniiber der Finanzbehdrde aufgetreten,
steht es nicht im Ermessen der Behdrde, an wen sie den
Haftungsbescheid zustellt. Es liegt kein Fall des § 122
Abs. 5 Satz 2 AO i.V.m. § 7 Abs. 1 Satz 1 VWZG vor.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Einspruch gegen
den Haftungsbescheid zulassig ist.

[2] Der Beklagte (ibersandte dem Klager (personlich) mit
Schreiben vom 16.03.2022 unter der Steuernummer
xxx/xxxx/xxx1 eine Haftungsanfrage bezogen auf Steuerschul-
den der Firma M (im Folgenden bezeichnet als: M). Der Auf-
forderung des Beklagten zur Beantwortung der in dem Schrei-
ben gestellten Fragen bis zum 19.04.2022 ist der Kldger nach
Aktenlage nicht nachgekommen.

[3] Der Beklagte erlieB unter dem 26.04.2022 einen Haftungs-
bescheid, in dem der Klager fiir Steuerriickstande der M in Haf-
tung genommen wird. In dem Haftungsbescheid (Steuernum-
mer xxx/xxxx/xxx1, Aktenzeichen Vbz ...) wird ausgefiihrt: Die
Steuerpflichtige M, A-Str. 84-88, 00000 J, schulde dem Be-
klagten als Steuerschuldnerin die in der Anlage ,Kontoauszug
1" im Einzelnen aufgefiihrten Steuern und Abgaben. Fiir diese
Steuerriickstdnde in Hohe von 1.218.436,87 EUR hafte er, der
Kldger, neben der Steuerschuldnerin, der M, gemaB §§ 69, 34,
35, 71 und 191 der Abgabenordnung (AO). Dieser Betrag sei
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spatestens zahlbar am 30.05.2022. In der Anlage , Kontoaus-
zug 1" sind , offene” Betrdge zur Umsatzsteuer 2007 bis 2019
und September 2020, Sdumniszuschldge, Zinsen zur Umsatz-
steuer 2007 bis 2018 und der Verspatungszuschlag zur Um-
satzsteuer 2019 aufgefiihrt. In den Griinden wird u.a. ausge-
flihrt: Nach den Feststellungen der Steuerfahndung N sei der
Klager faktischer Geschaftsfiihrer der M im Sinne des § 35 AO.
Er sei (iber samtliche relevante Sachverhalte informiert gewe-
sen, habe samtliche betriebliche Entscheidungen getroffen
und / oder im Nachgang legitimiert. Er habe das Sagen gehabt
und sei Kopf des Unternehmens gewesen. Er habe neben den
formal bestellten Geschaftsfiihrerinnen der M S.L., OV und LV
, die steuerlichen Pflichten der M zu erfiillen gehabt. Der Haf-
tungszeitraum beginne am 10.02.2007 mit der altesten
Pflichtverletzung, die noch andauere und ende spatestens mit
dem Erlass dieses Haftungsbescheids. Die alteste Pflichtverlet-
zung liege in der Nichtabgabe der Umsatzsteuer-Voranmel-
dung fiir Januar 2007 begriindet. Der Aufforderung, mitzutei-
len, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe die anderen
Glaubiger der M gegeniiber ihm, dem Beklagten, vorrangig be-
friedigt worden seien, sei er nicht nachgekommen. Die formal
bestellte Geschaftsfiihrerin Frau LV werde neben ihm als Haf-
tende nach §§ 69, 34 AO durch Haftungsbescheid in Anspruch
genommen. Es werde noch gepriift, ob auch Frau OV als Haf-
tende gemaB §§ 69, 34 AO durch Haftungsbescheid in An-
spruch zu nehmen sei. Der Kldger werde fiir die in der Anlage
.Kontoauszug 2" aufgefiihrten Steuerriickstande zudem nach
§§ 71, 191 AO in Haftung genommen. In der Anlage ,Konto-
auszug 2" sind die Umsatzsteuer 2007 bis 2019 mit einem Ge-
samtbetrag in Hohe von 743.000,- EUR aufgefiihrt. Wegen der
weiteren Einzelheiten wird auf den Haftungsbescheid verwie-
sen.

[4] Der Haftungsbescheid war an den Klager personlich adres-
siert und ist ihm per Zustellungsurkunde zugestellt worden.
Die Zustellungsurkunde weist als Tag der Zustellung den
27.04.2022 aus.

[5] Der Klager legte — durch seine Prozessvertreter im vorlie-
genden Verfahren —am 29.06.2022 Einspruch gegen den Haf-
tungsbescheid vom 26.04.2022 ein und beantragte die Aus-
setzung der Vollziehung. Zur Begriindung fiihrte er aus: Der
Haftungsbescheid sei mangels ordnungsgemaBer Bekannt-
gabe nichtig und daher unwirksam (§ 124 AO). GemaB § 122
Abs. 5 AO richte sich die Zustellung nach den Vorschriften des
Verwaltungszustellungsgesetzes (VwZG). Gemal3 § 7 Abs. 1
Satz 2 VWZG seien Zustellungen an einen Bevollmachtigten zu
richten, wenn er eine schriftliche Vollmacht vorgelegt habe.
Uber § 122 Abs. 5 Satz 3 AO solle die Zustellung an einen Be-
vollmachtigten erfolgen. Die Finanzamter seien aufgrund der
Regelung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung
(AEAO) zu § 122 Nr. 1.7.3. angewiesen, das ihnen durch § 122
Abs. 1 Satze 3 und 4 AO eingerdumte Ermessen dahingehend

auszuliben, in Fllen, in denen der Steuerpflichtige dem Fi-
nanzamt ausdriicklich mitgeteilt habe, dass er seinen Vertreter
auch zur Entgegennahme von Verwaltungsakten ermachtige,
den Verwaltungsakt grundsatzlich dem Bevollmachtigten be-
kannt zu geben (BFH-Urteil vom 05.10.2000 VII R 96/99, BStBI
112001, 86). Werde ein Verwaltungsakt dem Inhaltsadressaten
(oder Bekanntgabeadressaten) selbst bekannt gegeben und
hierdurch eine seinem Bevollmachtigten erteilte und der Fi-
nanzbehdrde bekannte Empfangsvollmacht ohne besondere
Griinde nicht beachtet, werde der Bekanntgabemangel durch
die Weiterleitung des Verwaltungsakts an den Bevollmachtig-
ten geheilt (analog § 8 VWZG). Die Frist fiir einen Einspruch
beginne dann in dem Zeitpunkt, in dem der Bevollmachtigte
den Verwaltungsakt nachweislich erhalten habe (BFH-Urteil
vom 08.12.1988 IV R 24/87, BStBI Il 1989, 346). Vorliegend
habe der Beklagte den Haftungsbescheid ihm personlich be-
kanntgegeben, obwohl dem Beklagten eine Vollmacht von
Herrn Steuerberater E sowie der Kanzlei B & Partner mbB aus
D vorgelegen habe. Die Bekanntgabe per Zustellung an ihn,
den Klager, am 27.04.2022 sei nicht wirksam. Er habe den
Haftungsbescheid seinerzeit nicht an Herrn Steuerberater E
weitergeleitet, da er davon ausgegangen sei, dass der Be-
klagte Herrn Steuerberater E ebenfalls einen Bescheid zukom-
men lasse, wie es auch in den Parallelverfahren geschehen sei.
Der Kldger habe erst in der vergangenen Woche Riicksprache
mit Herrn Steuerberater E gehalten, sodass die einmonatige
Einspruchsfrist noch nicht abgelaufen sei. Rein vorsorglich
werde Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 110
AO beantragt. Er sei unverschuldet verhindert gewesen, den
Einspruch einzulegen, weil er davon ausgegangen sei, dass der
Haftungsbescheid aufgrund seiner Bevollméchtigung auch ge-
geniiber Herrn Steuerberater E bekannt gegeben werde und er
den Einspruch fristgerecht einlegen werde. Erst durch Riick-
sprache mit Herrn Steuerberater E habe er erfahren, dass er,
Herr Steuerberater E, den Haftungsbescheid nicht auch erhal-
ten habe und daher keinen Einspruch habe einlegen konnen.
Die einmonatige Wiedereinsetzungsfrist sei noch nicht abge-
laufen.

[6] Der Beklagte lehnte den Antrag auf Aussetzung der Voll-
ziehung mit Verfligung vom 11.07.2022 ab. Der Kldger legte
gegen diese Ablehnungsverfiigung am 19.09.2022 Einspruch
ein, den der Beklagte ebenfalls mit Einspruchsentscheidung
vom 27.09.2022 als unbegriindet zuriickwies. Die Kanzlei B &
Partner mbB habe das Mandat fiir den Klager gemaB Schrei-
ben vom 23.03.2022, d.h. vor der Bekanntgabe des Haftungs-
bescheids, mit sofortiger Wirkung niedergelegt. Herr Steuerbe-
rater E habe am 04.09.2015 eine Vollmacht des Klagers zu der
Steuernummer xxx/xxxx/xxx2 eingereicht. In dem Schreiben
werde angefiihrt, dass die Steuerberatungsgesellschaft mit der
Erstellung der Steuererklarungen fiir 2013 und 2014 beauf-
tragt sei. Eine ihm vorgelegte, mit der Steuernummer fiir die
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laufend veranlagten Steuern versehene Vollmachtsurkunde er-
strecke sich auch nur auf die unter dieser Steuernummer er-
fassten Steuerarten, nicht dagegen auf die sonstigen Bereiche.
Danach sei der Haftungsbescheid vom 26.04.2022 dem Klager
bekannt zu geben gewesen. Der Klager habe die Einspruchs-
frist auch nicht ohne eigenes Verschulden versaumt. Er hatte
sich Gewissheit dariiber verschaffen miissen, dass die Rechts-
behelfsfrist gewahrt sei. Die Steuerberatungsgesellschaft E sei
nicht in das Haftungspriifungsverfahren eingebunden gewe-
sen. Der Klager habe nicht ungepriift davon ausgehen kénnen,
dass Herr Steuerberater E von ihm eine Ausfertigung des Haf-
tungsbescheids erhalte.

[7] Mit Schreiben vom 21.07.2022 stellte der Klager einen er-
neuten Antrag auf Aussetzung der Vollziehung des Haftungs-
bescheids beim Beklagten. Herr Steuerberater E habe am
04.09.2015 seine Vollmacht beim Beklagten eingereicht, die
er beifiige und auf die er verweise. Eine Einschrankung auf die
Veranlagungszeitraume 2013 und 2014 ergebe sich aus der
Vollmacht nicht. Aus dem Schreiben des Herrn Steuerberater E
vom 04.09.2015, mit dem er die Vollmacht beim Beklagte ein-
gereicht habe, sei ebenfalls nicht ersichtlich, dass die Voll-
macht lediglich die Jahre 2013 und 2014 umfasse. Vielmehr
habe lediglich das Schreiben, aber nicht die Vollmacht diese
beiden Veranlagungszeitraume betroffen. Die Vollmacht um-
fasse ausdriicklich alle Steuerangelegenheiten der Eheleute,
d.h. von ihm und seiner Ehefrau. Somit seien auch die Haf-
tungsverfahren von der Vollmacht umfasst. Hinsichtlich der
Begriindung in der Sache wird auf das Schreiben des Kldgers
vom 02.08.2022 verwiesen.

[8] Mit Verfiigung vom 15.08.2022, auf die wegen der Einzel-
heiten Bezug genommen wird, lehnte der Beklagte den Antrag
auf Aussetzung der Vollziehung ab. Es liege kein zuldssiger
Einspruch vor. Der Klager stellte darauthin am 22.11.2022 ei-
nen Antrag auf Aussetzung der Vollziehung des Haftungsbe-
scheids beim 5. Senat des Finanzgerichts Miinster.

[9] Der Beklagte erlieB unter dem 23.11.2022 die Einspruchs-
entscheidung, mit der er den Einspruch gegen den Haftungs-
bescheid als unzulassig verwarf und eine Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand ablehnte. Zur Begriindung fiihrte er aus: Der
Haftungsbescheid sei dem Klager am 27.04.2022 zugestellt
worden, sodass der am 29.06.2022 eingelegte Einspruch ver-
fristet und der Einspruch daher unzul3ssig sei. Eine dem Fi-
nanzamt vorliegende Empfangsvollmacht fiir einen Steuerbe-
rater berechtige den Bevollmachtigten zur Vornahme aller das
Verwaltungsverfahren betreffenden Verfahrenshandlungen,
soweit der Steuerpflichtige die Vollmacht nicht ausdriicklich
eingeschrankt und die Einschrankung dem Finanzamt mitge-
teilt habe. Unter ,Verwaltungsverfahren” sei dabei das ge-
samte abgestufte Verwaltungsverfahren zu verstehen, das aus
Festsetzungsverfahren einschlieBlich Rechtsbehelfsverfahren

als verlangertes Besteuerungsverfahren sowie dem Erhe-
bungs- und Vollstreckungsverfahren bestehe. Eine dem Fi-
nanzamt mit der Steuernummer fiir die laufend veranlagten
Steuern versehene Vollmachtsurkunde erstrecke sich nur auf
die unter dieser Steuernummer erfassten Steuerarten, nicht
dagegen auf sonstige Bereiche. Der Erlass des Haftungsbe-
scheids gegen den Klager sei Teil des Erhebungsverfahrens bei
der M und damit kein Teil des Verwaltungsverfahrens betref-
fend den Klager, sodass die auf Herrn E lautende Vollmacht,
die unter der Steuernummer der Eheleute V bzgl. der Einkom-
mensteuer eingereicht worden sei, nicht zu beriicksichtigen
gewesen sei. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ge-
maB § 110 AO konne nicht gewéhrt werden, da der Kldger es
versaumt habe, den Bescheid an seinen Bevollmachtigten wei-
terzuleiten und damit ein Verschulden vorliege und im Ubrigen
keine Griinde ersichtlich seien, die eine Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand rechtfertigen wiirden.

[10] Am 21.12.2022 hat der Klager gegen die Einspruchsent-
scheidung vom 23.11.2022 die vorliegende Klage erhoben.
Der Antrag auf gerichtliche Aussetzung der Vollziehung ist un-
ter dem Aktenzeichen 5 V 2700/22 U gefiihrt worden. Mit Be-
schluss vom 06.04.2023 lehnte der erkennende Senat den An-
trag ab. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den
Beschluss verwiesen.

[11] Zur Begriindung seiner Klage tragt der Klager vor: Seit
2016 seien Ermittlungen der Steuerfahndung erfolgt. Mit Voll-
macht vom 04.09.2015 habe er Steuerberater E mit der Be-
treuung samtlicher steuerlicher Angelegenheiten beauftragt.
Herr Steuerberater E habe zudem in samtlichen Verfahren, alle
Gesellschaften und natiirliche Personen betreffend, die Korres-
pondenz mit dem Beklagten gefiihrt. Der Beklagte habe auch
stets in diversen Verfahren Bescheide direkt an Herrn Steuer-
berater E iibersandt. Den streitbefangenen Haftungsbescheid
vom 26.04.2022 habe er jedoch an ihn personlich iibersandt.
Er habe seinerzeit den Bescheid nicht an Herrn Steuerberater
E weitergeleitet, da er — wie ausgefiihrt — davon ausgegangen
sei, dass der Beklagte Herrn Steuerberater E ebenfalls einen
Bescheid zukommen lasse, wie es auch in Parallelverfahren
geschehen sei. Er wiederholt insoweit seine Ausfiihrungen aus
dem Verwaltungsverfahren und fiihrt erganzend aus: Es sei
nach dem Urteil des BFH vom 16.03.2022 VIII R 19/19, BStBI. II
2022, 459, auch festzustellen, dass die Tatigkeit des Steuerbe-
raters fiir den Mandanten selbst ohne konkrete Vollmachtser-
teilung dazu fiihre, dass das Finanzamt die Bevollmachtigung
des Steuerberaters fiir diese Angelegenheit dann zu vermuten
habe. Obwohl der Beklagte stets in samtlichen Belangen ihn
und auch seine Unternehmen betreffend mit dem Steuerbera-
ter E korrespondiert habe und daher von der Bevollmachtigung
habe ausgehen miissen, habe er den Haftungsbescheid nicht
an den bevollmachtigten Steuerberater {ibersandt. Der Haf-
tungsbescheid sei vorliegend ihm gegeniiber bekanntgegeben
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worden, obwohl dem Beklagten eine Vollmacht von Herrn
Steuerberater E vorgelegen habe. Die Bekanntgabe per Zustel-
lung am 27.04.2022 sei nicht wirksam. Die Frist fiir einen Ein-
spruch habe erst in dem Zeitpunkt begonnen, in dem sein Be-
vollmachtigter den Bescheid nachweislich erhalten habe. Dies
sei erst im Juni 2022 der Fall gewesen, sodass der Einspruch
rechtzeitig eingelegt worden sei. Der Einspruch sei auch be-
griindet, er hafte nicht fiir die von der M geschuldeten Betrage,
da die Haftungsvoraussetzungen nicht vorldgen. Der Haf-
tungsbescheid sei aufzuheben und der Einspruch gegen den
Haftungsbescheid begriindet.

[12] Dariiber hinaus sei — wie der Klager in der miindlichen
Verhandlung unter anderem ausfiihrt — die Gesamtsituation zu
beachten. Nach der Durchsuchung der Familienwohnung und
samtlicher Biiroraume durch die Steuerfahndung in 2016 habe
er zunachst nichts mehr von der Finanzverwaltung gehort. Erst
ab 2022 habe er an einzelnen Tagen bis zu 30 cm Post von der
Finanzverwaltung erhalten und der Zusteller habe ca. 30 Mi-
nuten gebraucht, um die Zustellungsurkunden auszufiillen. Es
seien etliche Durchschriften von Drittschuldneranfragen und
Zustellungen von Drittschuldnererklarungen bei den Briefen
dabei gewesen. Zunachst habe er samtliche Post Herrn Steu-
erberater E (ibermittelt, bis dieser ihm mitgeteilt habe, dass er
ebenfalls die Poststiicke erhalte und eine Weiterleitung durch,
ihn, den Klager nicht notwendig sei. Herr Steuerberater E habe
ihm, dem Klager, immer gesagt, dass er erstmal nichts machen
miisse, sondern der Beklagte agieren miisse. Er, der Klager, sei
daher davon ausgegangen, dass sich sein Steuerberater auch
um die Haftungsanfrage kiimmere und die Angelegenheit er-
ledige. Daher habe er, der Kldger, den streitgegenstandlichen
Haftungsbescheid und auch die Haftungsanfrage des Beklag-
ten nicht weitergegeben. Es sei ihm auch nicht aufgefallen,
dass der Haftungsbescheid unter einer anderen Steuernummer
ergangen sei. Diese Steuernummer habe er bei Vollmachtertei-
lung an Herrn E in 2015 auch nicht kennen und damit angeben
kénnen.

[13] Aus dem Gesamtkontext ergebe sich, dass das Handeln
des Beklagten bzgl. der Bekanntgaben willkiirlich gewesen sei.
Letztendlich gelte dies auch fiir die Haftungsanfrage, die eben-
falls ihm, dem Klager, gegeniiber bekannt gegeben worden
sei, obwohl die Kanzlei B das Mandat erst danach niedergelegt
habe. Aus der Empfangersicht habe alles seinem Bevollmach-
tigten, Herrn Steuerberater E, bekannt gegeben werden miis-
sen. Vor diesem Hintergrund und vor dem Hintergrund, dass
es eine Masse an Briefen und Papier gegeben habe, sei in die-
ser besonderen Situation aus seiner Sicht zumindest ein Wie-
dereinsetzungsgrund gegeben. Hinsichtlich der weiteren Ein-
zelheiten wird auf die Sitzungsniederschrift vom 07.09.2023
verwiesen.

[14-15] Antrage: ...)

[16-18] (...)

Aus den Griinden:
[19] Die Klage hat keinen Erfolg.

[20] I. Die Einspruchsentscheidung vom 23.11.2022 ist recht-
maBig und verletzt den Kldger nicht in seinen Rechten (§ 100
Abs. 1 Satz 1 Finanzgerichtsordnung — FGO). Der Beklagte hat
den Einspruch zu Recht als unzulassig verworfen und insoweit
auch eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand — in die Ein-
spruchsfrist — zu Recht abgelehnt. Der Haftungsbescheid vom
26.04.2022 ist mangels fristgerechter Einspruchseinlegung
bestandskraftig geworden.

[21] 1. GemaB § 355 Abs. 1 Satz 1 AQ ist der Einspruch inner-
halb eines Monats nach der Bekanntgabe des Verwaltungs-
akts einzulegen. Abgestellt wird damit auf die Bekanntgabe,
die nach § 124 Abs. 1 AO zum Wirksamwerden des Verwal-
tungsakts fiihrt. Wirksam wird der Verwaltungsakt nur, wenn
die Bekanntgabe gegeniiber demjenigen erfolgt, demgegen-
iiber sie erfolgen musste oder zumindest durfte.

[22] Als besondere Form der Bekanntgabe kann die Behdrde
— wie im Streitfall der Beklagte — gemaB § 122 Abs. 5 Satz 1
AO die Zustellung des Verwaltungsakts anordnen. Die Zustel-
lung des Verwaltungsakts richtet sich nach § 122 Abs. 5 Satz 2
AO vorbehaltlich des § 122 Abs. 5 Satz 3 AO nach dem VwZG.
§ 7 Abs. 1 Satz 1 VWZG regelt insoweit, dass Zustellungen an
den allgemeinen oder fiir bestimmte Angelegenheiten bestell-
ten Bevollmachtigten gerichtet werden kdnnen. Damit sieht
die Vorschrift zwei Maglichkeiten der Zustellung vor, die Zu-
stellung an den Betroffenen oder die Zustellung an dessen Be-
vollmachtigten, und stellt die Auswahl in das Ermessen der Fi-
nanzbehdrde. Liegt der Finanzbehdrde jedoch eine schriftliche
oder eine nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz elektro-
nisch libermittelte Empfangsvollmacht vor, soll der Verwal-
tungsakt in entsprechender Anwendung des § 122 Abs. 1
Satz 4 AO dem Bevollmachtigten zugestellt werden (vgl. § 122
Abs. 5 Satz 3 AQ), solange dem Bevollmachtigten nicht eine
Zuriickweisung nach § 80 Abs. 7 AO bekannt gegeben worden
ist. Durch die entsprechende Anwendung des § 122 Abs. 1
Satz 4 AO wird das nach § 122 Abs. 5 Satz2 AO iV.m. § 7
Abs. 1 Satz 1 VWZG eingerdumte Ermessen (,.kann”) bei Vor-
lage einer schriftlichen Vollmacht zu einem ,Soll” reduziert.
Dieses Regel-Ausnahme-Verhdltnis, das sich auch aus der
Rechtsprechung ergab (vgl. u.a. BFH-Urteil vom 05.10.2000
VII R 96/99, BFHE 193, 41, BStBI 11 2001, 86), wurde mit dem
Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens vom
18.07.2016  klargestellt  (vgl.  Bundestags-Drucksache
18/7457, Seite 74).

[23] Liegt ein Bekanntgabemangel vor, d.h. wird ein Verwal-
tungsakt dem Inhaltsadressaten selbst bekanntgegeben und
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hierdurch eine dem Bevollmachtigten erteilte und der Finanz-
behorde bekannte Empfangsvollmacht ohne besondere
Griinde nicht beachtet, wird der Mangel durch die Weiterlei-
tung des Verwaltungsakts an den Bevollmachtigten geheilt.
Die Frist fiir den Einspruch beginnt dann erst in dem Zeitpunkt,
in dem der Bevollmachtigte den Verwaltungsakt nachweislich
erhalten hat (vgl. u.a. BFH-Beschluss vom 21.02.2013 1l B
113/12, juris; BFH-Urteil vom 08.12.1988 IV R 24/87, BFHE
155, 472, BStBI 11 1989, 346).

[24] 2. Hiervon ausgehend liegt im Streitfall — entgegen der
Auffassung des Klagers — kein Bekanntgabemangel vor. Es
kommt daher weder auf den Zeitpunkt des Eingangs des Haf-
tungsbescheids bei Herrn Steuerberater E noch bei der E Steu-
erberatungsgesellschaft mbH an.

[25] a. Dabei ist zundchst festzustellen, dass eine Bekannt-
gabe an Herrn Steuerberater E selbst dann nicht von dem KI3-
ger gefordert werden konnte, wenn man die Vollmacht vom
4.9.2015 als fiir das Haftungsverfahren malgeblich ansehen
wiirde. Denn in dieser Vollmacht ist nur die E Steuerberatungs-
gesellschaft mbH bevollmachtigt.

[26] b. Der Beklagte war auch nicht verpflichtet, den Haf-
tungsbescheid in entsprechender Anwendung des § 122
Abs. 1 Satz 4 AO (vgl. § 122 Abs. 5 Satz 3 AO) an die E Steu-
erberatungsgesellschaft mbH zuzustellen.

[27] Die ,Sollvorschrift” ist im Streitfall nicht einschldgig, da
dem Beklagten zum Zeitpunkt der Bekanntgabe des Haftungs-
bescheids vom 26.04.2022 keine schriftliche — auf das Haf-
tungsverfahren bzw. den Haftungsbescheid — bezogene Emp-
fangsvollmacht vorlag. Die Vollmacht vom 04.09.2015, die die
E Steuerberatungsgesellschaft mbH dem Beklagten am
04.09.2015 zu der Steuernummer xxx/xxxx/xxx2 ilibermittelt
hatte, bevollmachtigte die E Steuerberatungsgesellschaft mbH
nicht zum Empfang des streitbefangenen Haftungshescheids.
Zwar stellt eine Vollmacht eine verfahrensrechtliche Willenser-
kldrung dar, deren Inhalt durch Auslegung unter Beachtung
des Empfangerhorizonts zu ermitteln ist (vgl. u.a. BFH-Urteil
vom 05.10.2000 VII R 96/99, BFHE 193, 41, BStBI I 2001, 86;
BFH-Urteil vom 19.10.1994 1l R 131/94, BFH/NV 1995, 475),
jedoch kann die dem Beklagten am 04.09.2015 Gbermittelte
Vollmacht nicht dahingehend ausgelegt werden, dass sie sich
auch auf das Haftungsverfahren bzw. den unter der Steuer-
nummer xxx/xxxx/xxx1 erlassenen Haftungsbescheid er-
streckte. Dies folgt nach Ansicht des Senats aus der Verwen-
dung der dem Klager und seiner Ehefrau fiir die laufend
veranlagten Steuern zugeteilten Steuernummer Xxx/Xxxx/Xxx2
in der Vollmachtsurkunde. Denn die fiir einen Steuerpflichtigen
vergebene Steuernummer betrifft nur einen Teil moglicher ab-
gabenrechtlicher Verfahren und stellt keine fiir samtliche mog-

lichen Rechtsbeziehungen mit der Behorde geltende Ord-
nungsnummer dar, unter der durchgangig von allen Stellen der
Finanzbehorde zu beachtende Grunddaten abgelegt werden
(vgl. auch BFH-Urteil vom 20.09.2000 Il R 65/98, BFH/NV
2001, 732). Die dem Beklagten unter der Steuernummer
xxx/xxxx/xxx2 tibermittelte Vollmacht erstreckt sich mithin nur
auf die Vorgange, die zu dieser Steuernummer gehoren. Hierzu
gehorte der Haftungsbescheid, der unter der Steuernummer
xxx/xxxx/xxx1 erlassen wurde, nicht. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus der in der Vollmachtsurkunde enthaltenen for-
mularmaBigen Passage, dass die E Steuerberatungsgesell-
schaft mbH berechtigt sei "uns in allen Steuerangelegenheiten
...zuvertreten". Denn im Zusammenhang mit der in der Voll-
machtsurkunde bezeichneten Steuernummer des Klagers
und seiner Ehefrau kann dieser formularmaBige Satz auch
nur so aufgefasst werden, dass es sich um "alle Steueran-
gelegenheiten” handeln solle, die mit den unter der ange-
gebenen Steuernummer erfassten Steuern zusammenhan-
gen (vgl. auch BFH-Urteil vom 16.01.2001 XI B 14/99, BFH/NV
2001, 888; BFH-Urteil vom 19.10.1994 1l R 131/94, BFH/NV
1995, 475). Der Einwand des Klagers, er habe zum Zeitpunkt
der Bevollméchtigung der E Steuerberatungsgesellschaft die
Steuernummer, unter der der Haftungsbescheid ergangen ist,
noch nicht gekannt, fiihrt zu keiner anderen rechtlichen Beur-
teilung. Denn auszulegende verfahrensrechtliche Willenserkla-
rung bleibt die am 04.09.2015 erteilte Vollmacht. Diese erhalt
nicht nachtrdglich dadurch einen anderen Inhalt, dass nach
dem Zugang der Vollmacht mit der Erteilung der neuen Steu-
ernummer im Haftungsverfahren im Jahr 2022 neue Umstande
eintreten. Bei der Auslegung einer Willenserklarung zu beriick-
sichtigen sind nur solche Umstande, die fiir den Empfanger —
hier den Beklagten — bei Zugang der Willenserklarung erkenn-
bar waren. Aus Umstanden, die erst nach Zugang der Erkla-
rung zutage treten, kann mithin nicht der Schluss gezogen
werden, dass der Empfanger diese Erklarung in einem anderen
als in dem zum Zeitpunkt des Zuganges erkennbaren Sinn ver-
stehen musste (vgl. BFH, Urteil vom 05.10.2004, VII R 37/03,
BFHE 208, 1, BStBI. 11 2005, 238 Rn. 16, juris; BGH, Urteil vom
24.06.1988, VV ZR 49/87 Rn. 22, juris, m.w.N.). Eine andere das
Haftungsverfahren betreffende schriftliche Vollmacht des Kla-
gers ist dem Beklagten nach Aktenlage vor der Bekanntgabe
des Haftungsbescheids nicht ibermittelt worden.

[28] c. Der Beklagte hatte im Streitfall auch keine Ermessens-
entscheidung nach § 122 Abs. 5 Satz 2 AO i.V.m. § 7 Abs. 1
Satz 1 VWZG zu treffen.

[29] Tritt ein Bevollmachtigter fiir einen Steuerpflichtigen
auf, ohne der Finanzbehdrde eine schriftliche Vollmacht
vorzulegen, stellt § 122 Abs. 5 Satz 2 AO i.V.m. § 7 Abs. 1
Satz 1 VWZG es in das Ermessen der Finanzbehérde, ob sie
den Verwaltungsakt dem Steuerpflichtigen, d.h. dem vom
Verwaltungsakt Betroffenen, oder seinem Bevollméachtigten
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zustellt. Der Zweck des § 7 Abs. 1 Satz 1 VWZG ist darauf ge-
richtet, die Behorde nicht iber das notwendige MaB hinaus zu
binden und ihr dadurch die Mdglichkeit zu lassen, den vielfal-
tigen Erscheinungen des Massenverfahrens individuell Rech-
nung zu tragen (vgl. auch BFH-Urteil vom 03.02.2004 VII R
30/02, BFHE 2004, 403, BStBI Il 2004, 439). Die Vorschrift
stellt lediglich eine Erweiterung der der Behorde erdffneten
Maoglichkeiten der Bekanntgabe dar (vgl. u.a. BFH-Urteil vom
05.10.2000 VII R 96/99, BFHE 193, 41, BStBI 11 2001, 86). Das
Gericht hat eine solche Ermessensentscheidung der Finanzbe-
horde gemal § 102 Satz 1 FGO darauf zu Gberpriifen, ob die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens iiberschritten sind oder
ob von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung
nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht wurde.

[30] Es lag vorliegend bereits kein Fall des § 122 Abs. 5 Satz 2
AOQi.V.m. § 7 Abs. 1 Satz 1 VwZG vor, denn die E Steuerbera-
tungsgesellschaft mbH bzw. Steuerberater E und auch kein an-
derer Steuerberater und/oder Rechtsanwalt ist in dem Haf-
tungsverfahren fiir den Klager aufgetreten. Es war dem
Beklagten demnach nicht in das Ermessen gestellt, den streit-
befangenen Haftungsbescheid nicht an den Klager, sondern an
einen Bevollmachtigten zuzustellen.

[31] Aus denselben Griinden kénnen auch die in dem von dem
Kldager angefiihrten Urteil des BFH vom 16.02.2022 VIII R
19/19, BFHE 275, 410, BStBI 11 2022, 459, gemachten Ausfiih-
rungen nicht auf das hiesige Verfahren {ibertragen werden.
Der dem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt weicht namlich
insoweit von dem hiesigen Sachverhalt ab, als dass in dem
dortigen Verfahren die Bevollmachtigten zwar in den von den
Kldagern unterschriebenen Vollmachten nur fiir die , Erklarung
von Einkiinften fiir die Jahre 2008 — 2011" sowie ,Einkom-
mensteuer 2012" bevollmachtigt waren, gleichwohl aber auch
~wunschgemaB [...] zur Nacherklarung von Einkiinften [ihrer]
Mandanten” fiir andere Jahre tatig geworden sind und der Fi-
nanzbehorde fiir Riickfragen zur Verfligung standen. Gerade
dieses konkrete Tatigwerden auch fiir andere Zeitrdume au-
Berhalb der ausdriicklichen Bevollmachtigung war fiir den BFH
maBgebendes Kriterium dafiir, dass die Finanzbehorde eine Er-
weiterung der Bevollmachtigung auf andere Besteuerungszeit-
raume annehmen durfte. Daran fehlt es aber — wie ausgefiihrt
—im hiesigen Verfahren.

[32] 3. Der Haftungsbescheid vom 26.04.2022 ist mithin mit
der laut der Zustellungsurkunde am 27.04.2022 bewirkten Zu-
stellung an den Klager wirksam bekanntgegeben worden. Die
Zustellung entsprach derin § 122 Abs. 5 Satz 2 AQ, § 3 VWZG,
§ 181 der Zivilprozessordnung (ZPO) vorgeschriebenen Form.
Die Zustellung setzte damit die Einspruchsfrist in Lauf, die am
28.04.2022, 0.00 Uhr, begann und am 27.05.2022, 24.00 Uhr,
endete (§ 108 Abs. 1 AO i.V.m. §§ 187, 188 des Biirgerlichen

Gesetzbuchs (BGB)). Der streitbefangene Einspruch des Kla-
gers ist erst auBerhalb der Einspruchsfrist am 29.06.2022 und
damit verspatet beim Beklagten eingegangen.

[33] 4. Die Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzung in die
(abgelaufene) Einspruchsfrist lagen im Streitfall nicht vor.

[34] Nach § 110 Abs. 1 AO ist jemanden auf Antrag Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren, wenn dieser
ohne Verschulden verhindert war, eine gesetzliche Frist einzu-
halten. Ohne Verschulden verhindert, eine gesetzliche Frist
einzuhalten, ist jemand nur dann, wenn er die fiir einen gewis-
senhaft und sachgemal handelnden Verfahrensbeteiligten ge-
botene und ihm nach den Umstédnden zumutbare Sorgfalt be-
achtet hat (vgl. u.a. BFH-Urteil vom 29.02.2012 IX R 3/11,
BFH/NV 2012, 915). Jedes (Mit-)Verschulden, auch einfache
Fahrlassigkeit, schlieBt die Wiedereinsetzung aus (vgl. u.a.
BFH-Beschluss vom 07.10.2003 IX R 79/03, BFH/NV 2004, 11).

[35] Hiervon ausgehend war der Klager nicht ohne sein Ver-
schulden verhindert, fristgerecht Einspruch gegen den streit-
befangenen Haftungsbescheid einzulegen. Denn der Klager
hat trotz der zutreffenden Rechtsbehelfsbelehrung in dem Haf-
tungsbescheid vom 26.04.2022, aus dem sich insbesondere
die Form- und Fristanforderungen an einen zuldssigen Ein-
spruch ergaben, selbst keinen Einspruch gegen den Bescheid
eingelegt. Auch der Umstand, dass der Kldger — wie er vortragt
— davon ausgegangen sei, dass der streitbefangene Haftungs-
bescheid auch Herrn Steuerberater E bekannt gegeben werde
und dieser von sich aus auch Einspruch gegen den Haftungs-
bescheid einlege, kann eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand nicht rechtfertigen. Denn dem Klager ware es moglich
und insbesondere auch zumutbar gewesen, sich nach dem
Erhalt des Haftungsbescheids bei der E Steuerberatungsge-
sellschaft mbH zu erkundigen, ob sie auch eine Ausferti-
gung des Haftungsbescheids vom 26.04.2022 erhalten
habe, und sich zu vergewissern, dass die E Steuerberatungs-
gesellschaft mbH einen Einspruch gegen diesen Bescheid
fiir ihn einlegt bzw. eingelegt hat. Von beidem durfte der Kla-
ger nicht ungepriift ausgehen. Die von dem Klager angefiihrte
Fehlvorstellung wére vermeidbar gewesen. Unter diesen Um-
stdnden ist kein Raum fiir die Annahme einer unverschuldeten
Versaumung der Einspruchsfrist zum Haftungsbescheid vom
26.04.2022.

[36] Zwar darf eine Fristversaumnis dem Betroffenen dann
nicht angelastet werden, wenn er durch arglistiges Verhalten
der Gegenseite an der rechtzeitigen Einlegung des Rechtsbe-
helfs gehindert worden ist oder wenn die Fristversaumnis auf
das rechts- oder treuwidrige Verhalten der Behdrde zuriickge-
flihrt werden kann und der Beteiligte das unsachgemaBe Ver-
halten der Behorde trotz aller ihm zumutbaren Anstrengungen
nicht erkennen konnte (vgl. BFH, Urteil vom 08.02.2001, VII R
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59/99, BFHE 194, 466, BStBl. Il 2001, 506 Rn. 21, juris,
m.w.N.). Der Senat kann jedoch ein rechts- oder treuwidriges
Verhalten des Beklagten nicht feststellen. Allein der vom Kla-
ger vorgetragene Umstand, dass der Beklagte ihm an be-
stimmten Tagen sehr viele Briefe zugestellt habe und in der
Vergangenheit Briefe gleichen Inhalts sowohl an ihn als
auch an seinen steuerlichen Berater versendet habe, lasst
ein solches Verhalten nicht erkennen. Der Senat kann insbe-
sondere auch nicht feststellen, dass das Handeln des Beklag-
ten beziiglich der Bekanntgabe des Haftungsbescheids willkiir-
lich war.

[37] I1. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.

[38] lll. Griinde, die Revision zuzulassen, sind nicht ersichtlich.

Wiedereinsetzung

= Elektronischer Rechtsverkehr
= Fristen- und Ausgangskontrolle
(BSG, Beschl. v. 27.6.2023 — B 1 KR 27/22 R)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Die Sorgfaltspflicht eines Rechtsanwalts fordert auch bei ei-
nem Versand fristfahrender Schriftsdtze per beA im elektro-
nischen Rechtsverkehr eine wirksame Fristen- und Ausgangs-
kontrolle.

2. Die voriibergehende Unmdglichkeit des Nachrichtenver-
sands im elektronischen Rechtsverkehr aus technischen
Griinden begriindet fiir sich genommen keinen Wiedereinset-
zungsgrund.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin begehrt die Kosteniibernahme fiir stationare
Liposuktionen. Wéhrend sie mit ihrer Klage vor dem SG erfolg-
reich war (Urteil vom 8.1.2021), hat das LSG die Klage unter
Aufthebung des Urteils des SG abgewiesen (Urteil vom
13.9.2022). Gegen das ihr am 23.9.2022 zugestellte Urteil des
LSG hat die Kldagerin am Montag, den 24.10.2022 Revision
eingelegt. Der Vorsitzende des erkennenden Senats hat die
Frist fiir die Revisionsbegriindung antragsgemaB bis zum
23.12.2022 und nachfolgend nochmals bis zum 10.2.2023
verlangert (Schreiben vom 28.11.2022 und 22.12.2022, dem
Bevollmachtigten der Klagerin zugestellt am 5.12.2022 und
2.1.2023). Mit einem am 9.3.2023 beim BSG eingegangenen
Schriftsatz hat die Klagerin die Revision begriindet und bean-
tragt, ihr Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich
der Versaumung der Revisionsbegriindungsfrist zu gewahren.

[2] Zu ihrem Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand tragt die Klagerin vor: Durch ein Versehen der sorgfaltig
angeleiteten und {iberwachten Assistentin der Bundesrechts-
abteilung ihres Bevollmachtigten sei der Fristverlangerungsan-
trag am 10.2.2023 nicht an das Bundessozialgericht ibermit-
telt und der Fristablauf erst am darauffolgenden Montag, den
13.2.2023 bemerkt worden. Die Assistentin habe absprache-
gemaB einen weiteren Fristverlangerungsantrag vorbereitet
und zusammen mit weiteren Schreiben in das besondere elekt-
ronische Anwaltspostfach (beA) des fiir die Bearbeitung des
Verfahrens zustandigen Rechtsanwaltes L eingestellt und die-
sen dariiber informiert. Der Versuch, die Nachrichten zu ver-
senden, sei aufgrund technischer Stérungen mehrfach fehlge-
schlagen. Bei dem wiederholten Einstellen der Nachrichten fiir
den Versand durch Rechtsanwalt L habe die Assistentin ver-
gessen, den Fristverlangerungsantrag in der hier vorliegenden
Sache noch einmal einzustellen. Sie habe sich mit dem Rechts-
anwalt zu ihrem Feierabend dahingehend verstandigt, dass
samtliche Fristablaufe fiir den 10.2.2023 im beA als Entwiirfe
hochgeladen seien und er den Versand per beA noch einmal
am Abend probieren wiirde. Als er dann am spaten Abend ge-
gen 22.25 Uhr die Nachrichten aus den Entwiirfen erfolgreich
habe versenden konnen, sei der Fristverlingerungsantrag
nicht dabei gewesen. Ein Ausstreichen der Fristim Rahmen der
Fristenkontrolle habe um diese Uhrzeit nicht mehr erfolgen
kénnen. Der Fehler sei deshalb erst beim Austragen der Fristen
am darauffolgenden Montag, den 13.2.2023 bemerkt worden.

Aus den Griinden:

[3] Die nicht in der gesetzlichen Frist begriindete Revision ist
durch Beschluss ohne Zuziehung der ehrenamtlichen Richter
als unzuldssig zu verwerfen (§ 169 Satz 2 und 3 SGG; dazu 1.).
Der Antrag der Klagerin auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand wegen Versaumung der Frist zur Begriindung der Revi-
sion ist abzulehnen (dazu 2.).

[4] 1. Nach § 164 Abs 2 Satz 1 SGG ist die Revision innerhalb
von zwei Monaten nach Zustellung des Urteils oder des Be-
schlusses iiber die Zulassung der Revision zu begriinden. Die
Begriindungsfrist kann auf einen vor ihrem Ablauf gestellten
Antrag von dem Vorsitzenden verlangert werden (§ 164 Abs 2
Satz 2 SGG). Die Klagerin hétte ihre Revision, die sie rechtzei-
tig gegen das ihr am 23.9.2022 mit zutreffender Rechtsmittel-
belehrung zugestellte LSG-Urteil eingelegt hat, nach der be-
reits zwei Mal verlangerten Frist bis zum Ablauf des 10.2.2023
begriinden miissen. Dem geniigt die erst am 9.3.2023 beim
BSG eingegangene Revisionsbegriindung nicht.

[5] 2. Der Klagerin ist auch nicht antragsgemaB Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand wegen Versaumung der Revisions-
begriindungsfrist zu gewahren (§ 67 Abs 1 SGG).
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[6] Wenn jemand ohne Verschulden verhindert war, eine ge-
setzliche Verfahrensfrist einzuhalten, so ist ihm auf Antrag
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren. Der An-
trag ist binnen eines Monats nach Wegfall des Hindernisses zu
stellen. Die Tatsachen zur Begriindung des Antrags sollen
glaubhaft gemacht werden (§ 67 Abs 1 und Abs 2 Satz 1 und
2 SGG).

[7] Diese Voraussetzungen sind nicht erfiillt. Die Kldgerin hat
schuldhaft die Revisionsbegriindungsfrist versaumt, wobei sie
sich das Verschulden ihres Prozesshevollmachtigten und des
bei diesem angestellten Rechtsanwaltes L zurechnen lassen
muss (§ 73 Abs 4 Satz 1 SGG iVm § 85 Abs 2 ZPO; vgl zur Ver-
schuldenszurechnung allgemein BSG vom 28.6.2018 - B 1 KR
59/17 B - SozR 4-1500 § 67 Nr 15 RdNr 7 mwN; zur Zurech-
nung des Verschuldens eines angestellten Rechtsanwalts, dem
der Rechtsstreit zur selbststandigen Bearbeitung {ibertragen
worden ist vgl BGH vom 9.6.2004 - VIII ZR 86/04 - NJW 2004,
2901 = juris RdNr 8). Nach dem eigenen Vorbringen der Kla-
gerin ist der mit der Sache betraute Rechtsanwalt L seiner (ei-
genen) Obliegenheit zur Fristenkontrolle nicht hinreichend
nachgekommen (dazu b). Zudem ist auch nicht erkennbar, aus
welchen Griinden er darauf vertrauen durfte, dass seinem er-
neuten Fristverldngerungsantrag entsprochen wird (dazu ).
Die vorlibergehenden technischen Stérungen des elektroni-
schen Rechtsverkehrs stellen keinen Wiedereinsetzungsgrund
dar (dazu a).

[8] a) Dass der elektronische Versand von Nachrichten am
Tag des Fristablaufs aufgrund von technischen Stérungen vo-
riibergehend unmdglich war, begriindet fiir sich genommen
keinen Wiedereinsetzungsgrund. Ungeachtet des Umstan-
des, dass nach dem eigenen Vorbringen der Kldgerin am spa-
ten Abend des 10.2.2023 der elektronische Versand wieder
moglich war und durch Rechtsanwalt L hinsichtlich anderer
Dokumente auch tatsachlich erfolgt ist, hatte insofern nach
§ 65d Satz 3 SGG die Méglichkeit bestanden, andere Uber-
mittlungswege (ua Briefpost oder Telefax) zu nutzen (vgl
dazu Gadeke in jurisPK-ERV, 2. Aufl 2022, § 65d SGG RdNr 29
ff, Stand 24.3.2023). Diese musste dem Bevollmachtigten der
Kldgerin bekannt sein (vgl BayVGH vom 2.5.2022 - 6 ZB
22.30401 - NVwZ 2022, 1392, 1393 = juris, jeweils RdNr 9).

[9] b) Das Unterlassen der hinreichenden Fristenkontrolle
durch Rechtsanwalt L begriindet ein Verschulden. Grundsatz-
lich darf ein Rechtsanwalt darauf vertrauen, dass eine Biiroan-
gestellte, die sich bisher als zuverlassig erwiesen hat, eine kon-
krete Einzelanweisung befolgt; er ist deshalb im Allgemeinen
nicht verpflichtet, sich anschlieBend iiber die Ausfiihrung zu
vergewissern (vgl BSG vom 1.11.2017 - B 14 AS 26/17 R - RdNr
6; BGH vom 2.4.2008 - X1 ZB 189/07 - NJW 2008, 2589 mwN).

[10] Ein Rechtsanwalt ist aber verpflichtet, durch organisa-
torische MaBnahmen Fehlerquellen bei der Behandlung von
Fristsachen in groBtmoglichem Umfang auszuschlieBen;
hierzu gehdrt insbesondere eine wirksame Ausgangskon-
trolle, durch die gewdhrleistet wird, dass fristwahrende
Schriftsdtze auch tatsdchlich rechtzeitig hinausgehen (vgl
BSG vom 29.12.2015 - B 13 R 392/15 B - juris RdNr 8 mwN).
Die Ausgangskontrolle fiir fristwahrende Schriftsdtze kann zB
derart organisiert sein, dass ein Fristenkalender gefiihrt wird,
in dem fiir jeden fristwahrenden Schriftsatz die maBgebliche
Frist eingetragen und erst nach tatsachlich erfolgter Absen-
dung durchgestrichen wird, sowie, dass am Schluss eines je-
den Arbeitstages eine Uberpriifung der noch erforderlichen Er-
ledigungen stattfindet (vgl BSG, aaO, mwN). Eine bloBe
Priifung, ob der fiir die Gerichtspost bestimmte Ausgangskorb
leer ist, reicht nicht aus (vgl BGH vom 16.2.2010 - VIII ZB
76/09 - NJW 2010, 1378 = juris RdNr 7).

[11] Dass eine solche Fristen- und Ausgangskontrolle am
Abend des 10.2.2023 tatsachlich stattgefunden oder aus den
Prozessbevollmachtigten der Klagerin nicht zurechenbaren
Griinden nicht stattgefunden hat, hat die Klagerin nicht darge-
legt und ist auch nicht erkennbar. Nach dem eigenen Vorbrin-
gen der Kldgerin und der zur Glaubhaftmachung vorgelegten
eidesstattlichen Versicherung der fiir ihren Bevollmachtigten
tatigen Assistentin P war vielmehr zu dem Zeitpunkt, als Frau
P am 10.2.2023 in den Feierabend ging, der Fristverldnge-
rungsantrag in dem vorliegenden Verfahren noch nicht an das
BSG iibersandt worden. Sie hatte die an diesem Tag noch zu
versendenden Fristsachen in Absprache mit Rechtsanwalt L le-
diglich fiir den Versand durch diesen vorbereitet und in dessen
beA eingestellt, dabei aber versehentlich den Fristverldnge-
rungsantrag in der vorliegenden Sache vergessen. Eine Uber-
wachung der Fristwahrung und Austragung im Fristenkalender
konnte durch Frau P an diesem Tage folglich nicht mehr erfol-
gen. Ungeachtet des Umstandes, dass die Uberwachung
von Fristen im Revisionsverfahren gesteigerten Anforderun-
gen unterliegt und regelmaBig nicht zu den delegierbaren
Routineangelegenheiten gehort (vgl etwa BSG vom
1.11.2017 - B 14 AS 26/17 R - juris RANr 7 mwN; BSG vom
5.12.2017 - B 12 P 2/16 R - juris RdNr 11), ware es insofern
die Aufgabe von Rechtsanwalt L gewesen, die Einhaltung der
beim Verlassen des Biiros durch Frau P noch offenen Fristen
nach dem Versand selbst abschlieBend zu kontrollieren und
im Fristenkalender zu notieren. Dann ware ihm das Versehen
von Frau P aufgefallen und hatte er den Fristverlangerungsan-
trag noch rechtzeitig {ibersenden konnen.

[12] c) Die Verlangerung der Revisionsbegriindungsfrist nach
§ 164 Abs 2 Satz 2 SGG, iiber die von dem bzw der Vorsitzen-
den des Senats nach pflichtgemaBem Ermessen entschieden
wird, erfordert das Vorbringen eines plausiblen Grundes hier-
fiir (vgl BSG vom 5.8.2020 - B 4 AS 6/20 R - juris RANr 5 mwN).
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Bei einem weiteren Verldngerungsantrag darf mit einer Bewil-
ligung grundsatzlich nur gerechnet werden, wenn die beson-
deren Umstande des Einzelfalles keine andere Entscheidung
erwarten lassen (vgl BGH vom 4.3.2004 - IX ZB 121/03 - NJW
2004, 1742 = juris RdNr 4; Heinz in BeckOGK, SGG, § 164
RdNr 35, Stand 1.5.2023). Das Vertrauen auf eine dritte Frist-
verlangerung ist nur noch bei besonders schwerwiegenden
Griinden gerechtfertigt (vgl Greger in Zoller, ZPO, 34. Aufl
2022, § 233 RdNr 23.19 mwN).

[13] Nachdem die Frist fiir die Revisionshegriindung vom Vor-
sitzenden des erkennenden Senats bereits zwei Mal verldngert
worden war, hatte es daher der Darlegung besonderer Um-
stande bedurft, um ein schutzwiirdiges Vertrauen der Klagerin
auf eine nochmalige Bewilligung der am letzten Tag der Frist
beantragten Fristverlangerung zu rechtfertigen. Solche beson-
deren Umstéande lassen sich dem Vorbingen der Kldgerin nicht
entnehmen. Allein der von Frau P in ihrer eidesstattlichen Ver-
sicherung dargelegte Umstand, dass die Bundesrechtsabtei-
lung des Bevollmachtigten der Klagerin seit Ende Oktober
2021 krankheitsbedingt nur durch Rechtsanwalt L und sie be-
setzt gewesen sei und sich zum Ende des Jahres 2022 zahlrei-
che Fristen angesammelt hatten, reicht hierfiir nicht aus. Bei
einer langer andauernden - auch krankheitsbedingten - Ar-
beitsiiberlastung muss der Bevollmachtigte sobald wie mog-
lich geeignete MaBnahmen zur Verringerung der Belastung
treffen, zB durch Heranziehung zusatzlicher Mitarbeiter (vgl
BGH vom 23.11.2000 - | ZB 34/00 - juris RdNr 15).

[14] (.)

Haftung des Sanierungsberaters

= Vertrag mit Schutzwirkung

»  Mitverschulden

= Haftungsbeschrankung

(OLG Bamberg, Urt. v. 31.7.2023 -2 U 38/22)

Leitsatze

1. Im Rahmen einer Sanierungsbegutachtung nach IDW S6
— Standard gehort es zu den Kernanforderungen an den
Gutachter, in einer Form auf eine eingetretene Zahlungs-
unfahigkeit hinzuweisen, die geeignet ist, die verantwort-
lichen Personen zur Einleitung der insolvenzrechtlich er-
forderlichen (Eil-)MaBnahmen anzuhalten.

2. Ein Verweis des Gutachters auf die Nichterbringung von
Rechts- und Steuerberaterleistungen, weil der beauf-
tragte Gutachter weder Rechtsanwalt noch Steuerberater
oder Wirtschaftspriifer ist, befreit diesen nicht von den zur
Erfiillung der Pflichten nach IDW S6 zu treffenden Fest-
stellungen zur Zahlungsunfhigkeit und Uberschuldung.

3. Der Geschaftsfiihrer kommt aufgrund § 64 Abs. 1 GmbHG
a.F. mit der Frage der Insolvenzreife der GmbH in gleicher
Weise in Berlihrung wie die GmbH als Auftraggeber
selbst, weshalb der Begutachtungsvertrag nach IDW S6 —
Standard Schutzwirkung zugunsten des Geschaftsfiihrers
entfaltet.

4. Ein Sanierungsberater mit spezifischen Fachkenntnissen
nimmt bei umfassender Beauftragung nach IDW S6 —
Standard ein besonderes Vertrauen in Anspruch, wie es
wirtschaftspriifenden Professionen mit besonderem ge-
setzlich geregelten Haftungsregime entgegengebracht
wird. Eine klauselmaBige Beschrankung dessen Haftung
fir eine Verletzung der zentralen Hauptpflichten auf
grobe Fahrldssigkeit neben einer hohenmaBigen Be-
schrankung benachteiligt den Auftraggeber unbillig und
ist wegen VerstoBes gegen die Grundsatze von Treu und
Glauben gem. § 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB unwirksam.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Parteien streiten iiber Anspriiche wegen Pflichtverlet-
zung aus einem Sanierungsberatervertrag.

[2] 1. Der Klager ist der Insolvenzverwalter Giber das Vermdgen
der B GmbH (im Folgenden B). Diese gehdrte zusammen mit
der X GmbH und der Y GmbH zur X-Firmengruppe (nachfol-
gend X). Geschéftsfiihrer der B war Herr H.
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[3] Der Beklagte ist der Insolvenzverwalter {iber das Vermogen
der D GmbH (nachfolgend D). Diese beriet kleine und mittlere
Unternehmen in Krisensituationen.

[4] Im Friihjahr 2013 befand sich die X in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten. Auf Initiative eines Kreditgebers (U Bank AG,
vormals V Bank AG, nachfolgend bezeichnet als V) sollten die
wirtschaftlichen Fortfiihrungsmdglichkeiten der X durch eine
externe Begutachtung festgestellt werden. Hierzu legte die D
am 25.04.2013 zunachst eine , Projektskizze” vor betreffend
die Erstellung eines Sanierungsgutachtens in Anlehnung an
den IDW S6 Standard (Stand 04.10.2012). Auf der letzten Seite
der Projektskizze befindet sich unmittelbar iiber den Unter-
schriften folgende Bestimmung:

[5] Die D erbringt keine Rechts- oder Steuerberatungs- oder
Wirtschaftspriifungsleistungen. Sie wird alles unternehmen,
um die beschriebenen Aufgaben erfolgreich zu erfiillen und
haftet fiir vorsatzliche und grobe Fahridssigkeit ihrer Berater
fiir Vermogensschaden bis zu einer Hohe von 1 Mio. EUR. Die
D verpfiichtet sich, alle Informationen diber den Auftraggeber
und dessen Unternehmen, von denen die Berater im Rahmen
des Projekts Kenntnis erhalten, streng vertraulich zu behan-
aeln.

[6] Die B beauftragte die D daraufhin am 06.05.2013 mit der
Erstellung eines Sanierungsgutachtens entsprechend dem in
der Projektskizze vom 25.04.2013 beschriebenen Auftragsum-
fang. Durch die Gutachterin wurde am 06.06.2013 eine Fort-
bestehensprognose bereitgestellt und am 29.07.2013 eine ab-
schlieBende Fortfiihrungsprognose fiir die X vorgelegt. In
dieser kam die D zu dem Ergebnis, dass eine drohende Zah-
lungsunfahigkeit aufgrund einer Liquiditatsliicke von 1,3 Mio.
€ nur durch Sanierungsbeitrage der wirtschaftlich an der X Be-
teiligten verhindert werden konne. Dabei handelte es sich in
erster Linie um die VM GmbH (nachfolgend VM) mit ihrem Ge-
schaftsfiihrer Herrn O und die V als Kreditgeber. In Verbindung
mit weiteren empfohlenen UmstrukturierungsmaBnahmen
kam die D zu dem Schluss, dass bei entsprechender Prolonga-
tion und Ausweitung des Engagements der Stakeholder eine
positive Fortfiihrungsprognose fiir die X gestellt werden
konnte. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf das Gutachten
vom 29.07.2013 verwiesen.

[7] Nachdem trotz langerer Verhandlungen eine Einigung iiber
die Verlangerung bzw. Ausweitung der Engagements der VM
und der V bis Ende Februar 2014 nicht erreicht werden konnte,
wurde aufgrund Eigenantrags der B vom 13.03.2014 mit Be-
schluss des Amtsgerichts — Insolvenzgericht — Neubranden-
burg vom 16.04.2014 das Insolvenzverfahren (iber das Vermo-
gend der B ertffnet und der Klager zum Insolvenzverwalter
bestellt.

[8] Mit nicht datiertem schriftlichem Vertrag trat der Ge-
schéftsfihrer der B samtliche Freistellungs-, Regress- und
sonstigen Anspriiche gegen die D, die ihm gegen diese auf-
grund seiner insolvenzrechtlichen Inanspruchnahme als Ge-
schaftsfiihrer zustehen, an den Kldger ab. Diese Anspriiche aus
abgetretenem Recht bilden den Gegenstand des vorliegenden
Rechtsstreits.

[9] 2. Der Klager hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten,
dass der Geschaftsfiihrer H gemaB § 64 Satz 1 GmbHG a.F.
zum Ersatz masseschmalernder Zahlungen verpflichtet sei,
welche die B in den Monaten Januar und Februar 2014 geleis-
tet habe, da die Gesellschaft zu diesem Zeitpunkt bereits zah-
lungsunfahig gewesen sei. Aus den vorgelegten Zahlungsein-
gangen und Kontoausziigen der B fiir diesen Zeitraum ergebe
sich, dass auf einem stets im Soll gefiihrten Debetkonto der
Gesellschaft Zahlungsgutschriften in Hohe von 422.214,34
Euro eingegangen seien, die dann sofort im Kontokorrent ver-
rechnet worden seien. Tatsédchlich sei die Zahlungsunfahigkeit
der B bereits seit dem 01.11.2009 gegeben gewesen. Dem Ge-
schéftsfiihrer H stehe ein Anspruch auf Haftungsfreistellung
gegen die D aus dem Sanierungsberatungsvertrag vom
06.05.2013 zu. Die D habe es versaumt, auf die Insolvenzreife
der B hinzuweisen, obwohl sie hierzu bei einem Sanierungs-
gutachten nach IDW S6 Standard verpflichtet gewesen sei. Der
Vertrag liber das Sanierungsgutachten entfalte Schutzwirkung
zugunsten des Geschaftsfiihrers, da er {iber § 64 GmbHG a.F.
von der zu priifenden Insolvenzreife in gleicher Weise betrof-
fen sei wie die Gesellschaft selbst. Dieses sei der D auch be-
kannt gewesen. Hatte die D den Geschaftsfiihrer H auf die Zah-
lungsunfahigkeit der B und damit den Eintritt der
Insolvenzreife hingewiesen, hatte dieser umgehend einen In-
solvenzantrag fiir die Gesellschaft gestellt, so dass kein weite-
rer Schaden entstanden ware. Eine etwaige Untatigkeit des
Geschéftsfiihrers trotz von ihm erkannter drohender Zahlungs-
unfdhigkeit der B stehe einer Haftung der D nicht entgegen,
da sich verschiedene Verursachungsbeitrdge nicht gegenseitig
ausschlossen. Auch scheide insoweit ein zu beriicksichtigen-
des Mitverschulden des Geschaftsfiihrers aus, da dieser bei
Fortfiihrung der Geschafte lediglich der Empfehlung der D als
Gutachterin mit tiberlegener Sachkenntnis gefolgt sei. Die in
der Projektskizze vom 25.04.2013 enthaltene Haftungsbe-
schrankung zugunsten der D sei unwirksam. Dies ergebe sich
zumindest aus der unzuldssigen Freizeichnung von der Erfiil-
lung zentraler vertraglicher Pflichten, § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB.

[10-11] Antrage: ...)

[12] Er (der Beklagte) hat erstinstanzlich die Auffassung ver-
treten, dass die D bei der Erstellung des Sanierungsgutachtens
keine vertraglichen Pflichten verletzt habe. Eine Insolvenzreife
habe zum Zeitpunkt der Erstellung der Fortfiinrungsprognose
nicht vorgelegen, auf die drohende Zahlungsunfahigkeit und
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den hohen Liquiditatsbedarf sei deutlich hingewiesen worden.
Zudem sei bei einem Sanierungsgutachten nach IDW S6 Stan-
dard keine Priifung der Insolvenzreife des Unternehmens ge-
schuldet. Es sei bereits in der Projektskizze darauf hingewiesen
worden, dass die D keine Rechtsberatungsleistungen erbringe.
Diese habe die D als reine Unternehmensberatungsgesell-
schaft auch rechtlich nicht erbringen diirfen. Der Sanierungs-
beratungsvertrag entfalte ferner keine Schutzwirkung zuguns-
ten des Geschaftsfiihrers. Der Beklagte hat ferner die
Auffassung vertreten, dass es jedenfalls am Kausalzusammen-
hang zwischen einem mdglichen Beratungsfehler der D in Ver-
bindung mit der Fortfiihrungsprognose vom 29.07.2013 und
einem erst ab Januar 2014 vermeintlich eingetretenen Scha-
den fehle. Ein zeitlicher Zusammenhang sei nicht erkennbar.
Uberdies trafen den Geschaftsfiihrer eigenstindig Priifungs-
pflichten hinsichtlich der finanziellen Situation der Gesell-
schaft. Der Geschaftsfiihrer H habe jedoch trotz auch von der
D vermittelter Kenntnis von der drohenden Zahlungsunfahig-
keit keine Schritte zur — von der D nicht geschuldeten — Prii-
fung der Insolvenzreife unternommen. lhn treffe daher zumin-
dest ein anspruchsausschlieBendes Mitverschulden. Die
entsprechend der Projektskizze vereinbarte Haftungsbeschran-
kung der D sei wirksam.

[13] 3. Mit am 19.07.2022 verkiindetem Endurteil hat das
Landgericht die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es im
Wesentlichen ausgefiihrt, dass es bereits an einer Einbezie-
hung des Geschaftsfiihrers H in den Schutzbereich des zwi-
schen der D und der B geschlossenen Beratungsvertrages
fehle. Die vertraglich geschuldete Fortbestehens- und Fortfiih-
rungsprognose habe allein den wirtschaftlichen Interessen der
B gedient. Eine weitergehende Beratungspflicht in insolvenz-
rechtlichen Fragen sowie hinsichtlich Handlungsoptionen des
Geschaftsfiihrers habe nicht bestanden. Insoweit trafen den
Geschéftsfiihrer eigene origindre Pflichten. Die D habe zudem
als reine Sanierungsberaterin keine Hinweise auf eine etwaige
Insolvenzantragspflicht oder eine mogliche Haftung des Ge-
schéftsfiihrers nach § 64 GmbHG a.F. geben diirfen, da dies
eine unzuldssige Rechtsberatung nach § 3 RDG dargestellt
hétte. In der Fortfiihrungsprognose vom 29.07.2013 sei die
Zahlungsunfahigkeit iberdies thematisiert worden, so dass
eine Pflichtverletzung der D nicht erkennbar sei. Nachdem der
Geschéftsfiihrer zur eigenstindigen Priifung der Uberschul-
dung der Gesellschaft verpflichtet sei, fehle es an dem erfor-
derlichen Kausal- und Zurechnungszusammenhang der be-
haupteten Pflichtverletzung. Einen Schadenseintritt habe der
Kldger nicht hinreichend dargelegt.

[14] 4. Gegen diese Entscheidung wendet sich der Klager mit
seiner Berufung. (...)

[15-19] Antrage: ...)

[20-22] (...

Aus den Griinden:

[23] Die zulassige Berufung ist teilweise begriindet. Dem Kl3-
ger steht aus abgetretenem Recht unter Beriicksichtigung ei-
nes anspruchskiirzenden Mitverschuldens des Geschaftsfiih-
rers der B von 50 % ein Zahlungsanspruch in Hohe von
211.107,17 € gemaB §§ 280 Abs. 1, 611, 675, 398 BGB zu.

[24] 1. Mit dem zwischen der B und der D mit Auftragsertei-
lung vom 06.05.2013 geschlossenen Sanierungsberatungsver-
trag wurde das vollstandige Leistungsspektrum nach dem
Standard IDW S6 beauftragt. Eine hiervon abweichende und
abschlieBende Vereinbarung durch die D zu erbringender Leis-
tungen besteht nicht. Entgegen der Auffassung des Beklagten
war die D daher auch verpflichtet, die B in einer Form auf eine
eingetretene Zahlungsunfahigkeit hinzuweisen, die geeignet
war, die verantwortlichen Personen zur Einleitung der insol-
venzrechtlich erforderlichen MaBnahmen anzuhalten.

[25] a) Grundlage des Vertrags war die Projektskizze vom
25.04.2013. Bereits in der Uberschrift der Projektskizze ist an-
gefiihrt, dass die Fertigung des Gutachtens in Anlehnung an
den IDW S6 Standard erfolgt. Auf Seite 4 der Projektskizze ist
ausgefiihrt, dass das Gutachten auf Wunsch des Glaubigers V
dem IDW S6 Standard entsprechen soll. Unter Zugrundelegung
des IDW S6 Standard (Stand 04.10.2012) ist in jedem Fall
durch den Sanierungsgutachter der Hinweis auf eine eingetre-
tene Zahlungsunfahigkeit in einer Form geschuldet, die es dem
Auftraggeber ermdglicht, die gebotenen rechtlichen Konse-
quenzen zu ziehen. Dieses ergibt sich aus verschiedenen Vor-
gaben fiir die Gutachtenserstellung nach IDW Sé:

[26] In Rn. 12 IDW S6 wird m Rahmen von 2.1 (Kernanforde-
rungen an Sanierungskonzepte) auf einzuleitende EilmaBnah-
men innerhalb der 3-Wochen-Frist nach § 15a Abs. 1 InsO
(i.d.F.v. 01.03.2012 bis 31.12.2020) hingewiesen. Der Sanie-
rungsgutachter hat danach den Eintritt der Insolvenzreife im
Zeitraum bis zur Fertigstellung des Gutachtens auszuschlie-
Ben. Diese im , Kernbereich” getroffenen Feststellungen muss
der Gutachter bei Anlass unverziiglich dem Auftraggeber of-
fenlegen, damit dieser bspw. die in Rn. 12 IDW S6 aufgefiihr-
ten EilmaBnahmen zur Wiederherstellung der Zahlungsféhig-
keit ergreifen kann. Offenkundige Insolvenzantragspflichten
wegen eingetretener Zahlungsunfahigkeit bzw. Uberschul-
dung miissen im Zeitraum der Begutachtung bis zur Fertigstel-
lung des Sanierungskonzepts mit der erforderlichen Sicherheit
auszuschlieBen sein.

[27] In Rn. 79, 80 IDW S6 weist bereits der Titel des Abschnitts
3.4.6 ,Feststellungen zur Insolvenzreife” eindeutig darauf hin,
dass es sich um einen wesentlichen Teil des Priifungsumfangs
des Sanierungsgutachters handelt. In Rn. 79 wird ausdriicklich
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zwischen drohender und bereits eingetretener Zahlungsunfa-
higkeit unterschieden, da sich nur bei ersterer die Mdglichkeit
eines Schutzschirmverfahrens nach § 270b InsO (mit Wirkung
v. 01.03.2012 bis 31.12.2020) eréffnet. Bereits im Rahmen der
Fortbestehensprognose sind daher Feststellungen zum Um-
fang der Zahlungsschwierigkeiten zu treffen, da sich hier ver-
schiedene Reaktionsmdglichkeiten des Auftraggebers ergeben
kénnen von Beschaffung frischen Kapitals bis zur erforderli-
chen Insolvenzantragsstellung. Dieses wird in Rn. 80 nochmals
ausdriicklich klargestellt, wenn bestimmt wird: ,, £rgeben sich

Hinweise auf eine (drohende) Zahlungsunfzhigkeit
undfoder Uberschuldung, muss darauf unverziiglich aufmerk-
sam gemacht werden, um den gesetzlichen Vertretern Gele-
genheit zu geben, die gesetzlichen Konsequenzen zu Zie-
hen..." (vgl. auch Pape/Ott, Sanierungsgutachten, 1. Aufl.,
Rn. 703 ff zu den Pflichten des Sanierungsgutachters bei Fest-
stellung der Insolvenzreife). Fiir den Gutachter selbst gilt, dass
er die Begutachtung zu beenden oder zu versagen hat, sobald
fiir ihn erkennbar wird, dass eine Insolvenzantragspflicht be-
reits vorliegt und dennoch eine auBergerichtliche Sanierung
noch versucht werden soll (IDW S6 Rn. 80 a.E.).

[28] Der Abschnitt 3.6 behandelt in Rn. 84, 85 IDW S6 die
Fortfiihrungsprognose. Diese war Gegenstand des abschlie-
Benden Gutachtens vom 29.07.2013. Es sind Feststellungen zu
Zahlungsfahigkeit und Uberschuldung im Fortfiihrungszeit-
raum zu treffen. In Rn. 85 wird dabei ausdriicklich auf die in-
solvenzrechtliche Fortfiihrungsprognose (vgl. § 19 Abs. 2
Satz 1, 2. Hs InsO) verwiesen. Fiir die Steuerberaterhaftung
wurde vom Bundesgerichtshof (Urteil v. 07.03.2013, Az. IXZR
64/12) ausdriicklich klargestellt, dass im Gegensatz zu den
Pflichten im Rahmen eines allgemeinen Dauermandats des
Steuerberaters fehlerhafte oder fehlende Feststellungen im
Rahmen einer Fortfiihrungsprognose nach § 19 Abs. 2 Satz 1,
2. Hs InsO eine Haftung fiir hieraus folgende Schaden begriin-
den kdnnen.

[29] Nach IDW S6 Rn. 86 ff. hat der Gutachter auch eine han-
delsrechtliche Fortfiihrungsprognose zu erarbeiten. Eine posi-
tive Prognose darf dabei nur gestellt werden, wenn weder die
Insolvenzgriinde der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung
vorliegen noch andere rechtliche oder tatsdchliche Gegeben-
heiten der Fortfiihrung im Prognosezeitraum entgegenstehen.
Bei drohender Zahlungsunfahigkeit bzw. drohender Uber-
schuldung miissen geeignete Sanierungsmalnahmen bereits
eingeleitet oder jedenfalls in der Planung hinreichend konkre-
tisiert sein. Ohne eine positive Fortfiihrungsprognose (§ 252
Abs. 1 Nr. 2 HGB) fehlt es an der Sanierungsfahigkeit (vgl. IDW
S6 Rn. 11).

[30] b) Einer Heranziehung der Regelungen des IDW S6 Stan-
dards steht vorliegend der Vorrang konkreter vertraglicher

Bestimmungen nicht entgegen. Einerseits sind zwar entspre-
chend der Projektskizze nur Leistungen ,in Anlehnung an”
diesen Standard vereinbart. Allerdings ist unstreitig, dass die
V als eigentlicher Initiator der Beauftragung ein Gutachten
nach diesem Standard als Entscheidungsgrundlage fiir die
Fortfiihrung ihres Kreditengagements wollte, was so auch in
der Projektskizze angefiihrt wird. Ferner stellt die Projektskizze
auch inhaltlich mit dem Verweis auf eine Fortbestehens- und
Fortfiihrungsprognose auf zentrale Bestandteile des IDW S6
ab. Andererseits findet sich in den vertraglichen Bestimmun-
gen kein Hinweis auf eine ausdriickliche oder konkludente Ein-
schrankung der nach IDW S6 zu erbringenden Leistungen der
D. Die Projektskizze (= Gutachtensvertrag) vom 25.04.2013
fhrt vielmehr unter Ziff. 3, 1. Absatz ausdriicklich aus, dass
ein , Sanierungsgutachten” bendétigt werde, ,das dem IDW S6
Standard entspricht”. Der Verweis auf die Nichterbringung von
Rechts- und Steuerberaterleistungen ist lediglich allgemeiner
Natur und nimmt auf die gesetzlichen Einschrankungen auf-
grund der Rechtsform der D und Qualifikation der fiir sie han-
delnden Personen Bezug. Die fehlende Befugnis nach § 3 RDG
und § 3 StBerG hinderte die D nicht an den zur Erfiillung der
Pflichten nach IDW S6 zu treffenden Feststellungen zur Zah-
lungsunfahigkeit und Uberschuldung der B.

[31] ) Die vom Beklagten herangezogene Entscheidung des
OLG Frankfurt (Urteil v. 29.03.2019, Az. 8 U 218/17), in der
dieses die Verpflichtung eines Sanierungsberaters zur Auf-
kldrung iber eine bestehende Insolvenzantragspflicht ab-
gelehnt hat, betrifft einen anders gelagerten Sachverhalt.
Der dortigen Beauftragung lag keine umfassende Beauftra-
gung zur Erstellung eines Sanierungsgutachtens mit Fort-
fiihrungsprognose nach IDW $6 zugrunde, sondern eine ab-
schlieBende Aufzahlung von vierzehn Leistungspunkten.
Zudem hatte die Schuldnerin in dem dort entschiedenen Fall
weitere Berater mit der Priifung steuerlicher und rechtlicher
Fragen beauftragt. Hingegen bejaht das OLG KdIn (Beschluss
v.13.10.2021, Az. 2 U 23/21) in einer mit dem vorliegenden
Fall eher vergleichbaren Konstellation (umfassende Beauf-
tragung eines Sanierungsgutachtens nach dem Standard
IDW S1) eine Aufklarungspflicht bzgl. eingetretener Insol-
venzreife aufgrund der iiberlegenen Sachkunde des Sanie-
rungsberaters und nimmt zugleich die Einbeziehung der ge-
setzlichen Vertreter der krisenbefangenen Gesellschaft in
den Schutzbereich des Vertrages vor dem Hintergrund der
moglichen Strafbarkeit wegen Insolvenzverschleppung so-
wie der persdnlichen Haftung des Geschéftsfiihrers an.

[32] d) Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 26.01.2017
(Az. IX ZR 285/14) die Hinweispflicht fiir Steuerberater im
Rahmen eines allgemeinen steuerlichen Mandats deutlich
verscharft. Die vom Beklagten zitierte altere Rechtsprechung
(Urteil v. 07.03.2013, Az. IX ZR 64/12) wurde insoweit aus-
driicklich ausgegeben. Danach ist der mit der Erstellung eines
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Jahresabschlusses fiir eine GmbH beauftragte Steuerberater
verpflichtet zu priifen, ob sich auf der Grundlage der ihm zur
Verfligung stehenden Unterlagen und der ihm sonst bekann-
ten Umstande tatsachliche oder rechtliche Gegebenheiten er-
geben, die einer Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit ent-
gegenstehen kénnen. Die Frage der Ubertragbarkeit dieser
Rechtsprechung auf Sanierungsberater ist hochstrichterlich
noch nicht entschieden. MaBgeblich ist insoweit, ob die Be-
wertungsfrage der positiven Fortfiihrungsprognose nach den
Umstanden des Einzelfalls zum Gegenstand des Auftrags ge-
macht worden ist. Soll der Berater sich zur Frage der Insolvenz
auBern, steht dies auBer Zweifel. Es ist aber davon auszuge-
hen, dass der als Spezialist in der Unternehmenskrise zuge-
zogene Berater typischerweise konkludent damit beauftragt
wird, den wirtschaftlich gravierendsten Fall der eingetrete-
nen Insolvenzreife ggfs. zu erforschen und dariiber aufzu-
kldren (vgl. Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, Anh. § 60 Rn.
244 m.w.N.). Da vorliegend mit der Vereinbarung des Stan-
dards IDW S6 Feststellungen zu den Voraussetzungen der
moglichen Insolvenzreife ausdriicklich geschuldet wurden, ist
von einer entsprechenden Hinweispflicht der D auszugehen.

[33] 2. Eine Pflichtverletzung gemal3 § 280 Abs. 1 BGB der D
ist gegeben. Sie hat nicht in der vertraglich geschuldeten Form
auf eine bei Vorlage des Gutachtens am 29.07.2013 bereits
eingetretene Zahlungsunfahigkeit der B hingewiesen.

[34] a) Es kann vorliegend dahinstehen, ob im Anschluss an
OLG KoIn (Beschluss v. 13.10.2021, Az. 2 U 23/12) ein kon-
kreter Hinweis auf die Insolvenzantragspflicht erforderlich
ist, wobei § 5 Abs. 1 RDG einen solchen Hinweis als zulds-
sige Nebenleistung im Zuge der Sanierungsberatung recht-
lich ermdglichen wiirde (vgl. BGH, Urteil v. 07.03.2013, Az
IX ZR 64/12 zur Zulassigkeit beim Steuerberater/Wirtschafts-
priifer; BVerwG, Urteil v. 27.10.2004, Az. 6 C 30/03 zu Art. 1
§ 5 Nr. 1 RBerG; Krenzler-Krenzler, RDG, 2. Aufl., § 5 Rn. 105ff
m.w.N.). Allerdings weist das Sanierungsgutachten der D vom
29.07.2013 bereits nicht in einer Form auf eine Zahlungsunfa-
higkeit des Unternehmens hin, die geeignet ist, die gesetzli-
chen Vertreter zur Stellung eines Insolvenzantrags zu veran-
lassen. Vielmehr steht das Gutachten mit einer positiven
Fortbestands- und Fortfiihrungsprognose nach § 19 Abs. 2
Satz 1, 2. Hs InsO und dem Vorschlag konkreter Sanierungs-
maBnahmen auBerhalb der Frist des § 15a InsO (a.F.) der Ein-
leitung des Insolvenzverfahrens entgegen. Damit war es nicht
geeignet, wie geschuldet die wirtschaftliche Situation des Un-
ternehmens in einer Weise darzustellen, die den Auftraggeber
in die Lage versetzt, auch unter Beriicksichtigung insolvenz-
rechtlicher Pflichten entsprechend zu handeln, vgl. Rn. 80 der
IDW S6. In einer Gesamtbetrachtung des Gutachtens vom
29.07.2013 ist der Senat der Uberzeugung, dass die D tatsich-
lich von noch bestehender Zahlungsféhigkeit der B ausging

und dieses auch dem Auftraggeber so vermittelte. Der Ge-
schéftsfiihrer der D M gab in seiner Zeugenvernehmung vom
21.11.2022 im Verfahren 92 0 5/19 an, dass das Unternehmen
Y GmbH als Bestandteil der X im Dezember 2013 noch zah-
lungsfahig gewesen sei, da 1 Mio. € durch den Verkauf des
Milchsammelgeschafts sowie die Prolongation des Kredits der
V zugeflossen sei. Naher erklart der Zeuge: ,,/m Januar 2014
hatte die V dann den Krediit ultimativ bis zum 05. Mérz 2014
prolongiert. Jetzt liefen die richtigen Probleme zu. Wenn die
Geschaftstiihrer an dieser Stelle Herrn O unter Druck gesetzt
hétten und er hdtte nicht geleistet, dann hétten sie Insolvenz
anmelden miissen.” Zu beachten ist insoweit, dass die D ihre
beratende Tatigkeit nach Vorlage der ersten Fortfiihrungs-
prognose am 29.07.2013 fortsetzte und vom Geschaftsfiihrer
H auf Wunsch der V beauftragt wurde, diese zu iiberarbeiten.
Eine zweite Fortfiihrungsprognose sei nach Angaben des Zeu-
gen M nach November 2013 erstellt worden und habe keine
Liquiditatsprobleme aufgezeigt.

[35] b) Soweit der Beklagte auf die mehrfachen Hinweise auf
eine drohende Zahlungsunfahigkeit und eine bestehende Li-
quiditatsliicke von 1,3 Mio € in der Fortfiihrungsprognose vom
29.07.2013 verweist, wovon auch die gesetzlichen Vertreter
der B Kenntnis gehabt hatten, fiihrt dieses zu keinem anderen
Ergebnis. Eine ,drohende” Zahlungsunfahigkeit stellt eine
pauschale Darstellung dar, die nicht auf eine eingetretene Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung sowie das Vorliegen der
Voraussetzungen nach § 15a InsO verweist. Konkret waren die
Beteiligten auf Grundlage der Fortfiihrungsprognose der D of-
fensichtlich zu der Erkenntnis gelangt, dass die Liquiditat der
B durch die vorldufige Prolongation des Darlehens der V sowie
die Einstandsbereitschaft des weiteren Glaubigers VM gege-
ben war und EilmaBnahmen bis hin zu einer Insolvenzantrags-
stellung nicht geboten waren, so dass durch die D im Ergebnis
die Fortfiihrung des Unternehmens empfohlen wurde. Auch
der Zeuge H als Geschaftsfiihrer der B und damit direkter Ad-
ressat des Gutachtens hat in seiner Einvernahme durch den
Senat erklart, dass nach seinem Verstdndnis das Gutachten
eine Fortfiihrung des Unternehmens ohne sofortige Einleitung
insolvenzrechtlicher MaBnahmen zum Ergebnis hatte.

[36] Damit liegt - eine zum Zeitpunkt der Gutachtenserstellung
bestehende Zahlungsunfahigkeit unterstellt (hierzu nachfol-
gend Il. 1. d) - eine Pflichtverletzung vor. Die D hatte eine (au-
Bergerichtliche) Sanierungsfahigkeit mangels positiver Fort-
flihrungsprognose ausdriicklich verneinen miissen.

[37] c) Soweit im unstreitigen Tatbestand des angegriffenen
Endurteils festgehalten ist, dass an mehreren Stellen im Gut-
achten explizit auf die Zahlungsunfahigkeit hingewiesen
wurde, steht § 314 ZPO nicht entgegen. Aus dem Tatbestand
ergibt sich nicht, dass die D mit der erforderlichen und geschul-



32 Glaktuell Nr. 1 / Februar 2024

deten Deutlichkeit auf die Bedeutung des Vorliegens eines In-
solvenzgrunds hingewiesen hat. Insoweit kommt es auf das
Gesamtergebnis des Gutachtens mit seinen Handlungsemp-
fehlungen an und nicht auf einzelne Aussagen.

[38] d) Nach den getroffenen Feststellungen lag die Zahlungs-
unfahigkeit und damit Insolvenzreife der B wéhrend oder bei
Abschluss der Gutachtenserstellung durch die D im Juli 2013
vor.

[39] Insolvenzreife setzt eingetretene Zahlungsunfahigkeit
(§ 17 InsO) oder Uberschuldung (§ 19 InsO) voraus. Zahlungs-
unfahigkeit und nicht nur eine voriibergehende Zahlungssto-
ckung liegt vor, wenn der Schuldner nicht in der Lage ist, sich
innerhalb von drei Wochen die zur Begleichung der falligen
Forderungen bendétigten finanziellen Mittel zu beschaffen und
die Liquiditatsliicke auf unter 10 % zuriickzufiihren (std. Rspr.,
vgl. BGH, Urteil v. 19.12.2017, Az. Il ZR 88/16 m.w.N.).

[40] Der Klager hat unter Vorlage eines Gutachtens der S. In-
solvenz-Steuerberatungsgesellschaft mbH vom 18.12.2014
eine Zahlungsunfahigkeit der B seit dem 01.11.2009 dargelegt
und Sachverstandigenbeweis angeboten. Der Klager ist daher
seiner Darlegungslast unter Beweisantritt nachgekommen.
Der Vortrag des Beklagten zum Zeitpunkt der Zahlungsunfa-
higkeit bzw. Insolvenzreife der B ist hingegen nicht konsistent.
Wahrend in der Klageerwiderung vom 10.04.2019 der Eintritt
von Insolvenzreife im Juli 2013 bestritten wurde, wird in der
Berufungserwiderung vom 04.10.2022 auf eine von der D im
Rahmen der Fortfiihrungsprognose vom 29.07.2013 festge-
stellte Zahlungsunfahigkeit als Insolvenzgrund abgestellt. Das
pauschale Bestreiten des Beklagten ist ferner unsubstantiiert,
nachdem die von ihm vertretene Insolvenzschuldnerin (D) ei-
gene Sachkunde und -kenntnisse besitzt. Grundlage von deren
Gutachtertatigkeit waren Feststellungen zur Liquiditat und
Zahlungsfahigkeit der B auch unter Beriicksichtigung der lan-
gerfristigen finanziellen Kennzahlen fiir die Vergangenheit. Es
ist dem Beklagten daher ohne weiteres moglich, sich inhaltlich
mit dem Vortrag des Klagers zum Zeitpunkt der insolvenz-
rechtlichen Zahlungsunfahigkeit der B auseinanderzusetzen.
Im Ubrigen besitzt der Beklagte auch in eigener Person als In-
solvenzverwalter die hierfiir erforderliche Sachkunde. Die in
der Fortfiihrungsprognose vom 29.07.2013 enthaltenen Fest-
stellungen zur Zahlungsunfahigkeit der B sind nicht geeignet,
die Feststellungen im Gutachten in Frage zu stellen, nachdem
es an einer konkreten Auseinandersetzung mit den Vorausset-
zungen der insolvenzrechtlichen Zahlungs(un)fahigkeit fehlt.

[41] 3. Der Vertrag zwischen der B und der D {iber die Erbrin-
gung von Leistungen der Sanierungsberatung entfaltet
Schutzwirkung zugunsten des Geschaftsfiihrers der B (vgl.
OLG KolIn, a.a.0.; dem Grunde nach fiir einen Steuerberater
auch BGH, Beschluss v. 14.06.2012, Az. IX ZR 145/11). Ein

Dritter kann dann in den Schutzbereich vertraglicher Pflich-
ten einbezogen sein, wenn der geschiitzte Dritte mit der
Hauptleistung des Schutzpflichtigen bestimmungsgemaB in
Beriihrung kommt, zu dieser Leistungsnahe ein schutzwiir-
diges Interesse des Glaubigers an der Einbeziehung des
Dritten in den Schutzbereich des Vertrages hinzutritt und
dem Schutzpflichtigen die Einbeziehung Dritter in sein ver-
tragliches Haftungsrisiko erkennbar ist. AuBerdem muss der
Dritte fiir diese Haftungserstreckung selbst schutzwiirdig
sein (vgl. BGH, Beschluss v. 07.03.2013, Az. IX ZR 64/12; Ur-
teil v. 13.10.2011, Az. IX ZR 193/10).

[42] Die Feststellung der Insolvenzreife eines Unternehmens
ist wie dargestellt Hauptleistungspflicht des Sanierungsbera-
tervertrags nach dem Standard IDW S6, mit welcher der Ge-
schaftsfiihrer aufgrund § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. erkennbar in
gleicher Weise in Beriihrung kommt, wie der Auftraggeber
selbst (bejahend auch BGH, Beschluss v. 26.01.2023, Az. lll ZR
91/22). An einer Schutzbediirftigkeit des Geschaftsfiihrers
bestehen aufgrund seiner gegeniiber der D unterlegenen Sach-
kunde sowie der drohenden Konsequenzen einer Verletzung
insolvenzrechtlicher Pflichten keine Zweifel. Auch Rn. 80 der
IDW S6 geht von der Einbeziehung des gesetzlichen Vertreters
in den Schutzbereich des Vertrages aus, da diesem durch eine
Information {iber die (drohende) Zahlungsfahigkeit ausdriick-
lich die Mdglichkeit gegeben werden soll, die gebotenen recht-
lichen Konsequenzen zu ziehen (bejahend auch Pape/Opp,
a.a.0., Rn. 1201).

[43] 4. Gegen den Geschaftsfiihrer der B bestehen aufgrund
masseschmalernder Leistungen gemaB § 64 Abs. 2 GmbHG
a.F. (§64 Abs.1 GmbHG n.F.) Anspriiche in Hohe von
422.214,34 €, die einen als Schaden geltend zu machenden an
den Klager abgetretenen Freistellungsanspruch gegen den Be-
klagten begriinden.

[44] a) Die Darstellung des Schadens durch den Klager ist
schliissig und vom Beklagten lediglich pauschal bestritten. Die
sofortige Sollbuchung sich aus der Anlage K5 ergebender ein-
gehender Zahlungen innerhalb des Kontokorrentkontos stellte
sich jeweils als Zahlung der B an die kontofiihrende U Bank
AG entsprechend § 64 GmbHG a.F. dar, die nach Eintritt der
Insolvenzreife eine Geschaftsfiihrerhaftung auslost. Der Ein-
zug von Forderungen einer insolvenzreifen GmbH auf ein de-
bitorisches Konto ist nach Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs grundsatzlich eine masseschmalernde Zahlung im
Sinn von § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. (§ 64 Satz 1 GmbHG nF),
weil dadurch das Aktivwvermdgen der Gesellschaft zu Gunsten
der Bank geschmalert wird (vgl. nur BGH, Urteil v. 23.06.2015,
Az. 11 ZR 366/13 = BGHZ 206, 52 m.w.N.).

[45] b) Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist eine tat-
sachlich erfolgte Inanspruchnahme des Geschaftsfiihrers H,
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der seine Anspriiche gegen die D wirksam an den Klager ab-
getreten hat, nicht erforderlich. Die drohende Inanspruch-
nahme des Geschaftsfiihrers nach § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. be-
griindete zunachst einen gegen die D gerichteten
Freistellungsanspruch des Geschaftsfiihrers H, der sich erst mit
der Abtretung an den Kldger in einen Zahlungsanspruch um-
wandelte (vgl. jurisPK-BGB-Rosch, 10. Aufl., §399 Rn. 11
m.w.N.).

[46] c) Die im unterlassenen Hinweis auf die Zahlungsunfahig-
keit begriindete Pflichtverletzung der D war auch kausal fiir
diesen eingetretenen Schaden.

[47] Der Beklagte hat die Kausalitat unter Hinweis auf die ver-
schiedenen Handlungsmdoglichkeiten bestritten, die dem Ge-
schaftsfiihrer nach Vorlage der Fortfiihrungsprognose im Juli
2013 offenstanden, dieses auch fiir den Fall der Insolvenzreife.
Ein Anscheinsbeweis fiir ein beratungsgerechtes Verhaltens
besteht nicht, da bei einem Hinweis auf eine Uberschuldung
der Gesellschaft verschiedene MaBnahmen in Betracht
kommen, um eventuell auch eine sofortige Insolvenzantrag-
stellung zu vermeiden, wie etwa die Zufiihrung frischen Ka-
pitals (vgl. BGH, Urteil v. 06.06.2013, Az. IX ZR 204/12;
Pape/Opp, a.a.0., Rn. 1241).

[48] Der Klager hat jedoch den entsprechenden Kausalitats-
nachweis gefiihrt. Der Zeuge H als zur Stellung eines Insol-
venzantrags verpflichteter Geschaftsfiihrer der B hat nachvoll-
ziehbar und glaubwiirdig angegeben, dass er mit der Vorlage
des Gutachtens am 29.07.2013 sofort die Insolvenz des Unter-
nehmens angemeldet hatte, falls in dem Gutachten auf eine
eingetretene Zahlungsunfahigkeit hingewiesen worden ware.
Dieses hatte er bereits aus Griinden des Eigenschutzes auf-
grund der ihm bekannten Geschaftsfiihrerhaftung gemacht.

[49] Der Senat hat keine Zweifel an diesen Angaben des Zeu-
gen. Dafiir, dass der Zeuge H trotz ausdriicklicher gutachterli-
cher Feststellung der Zahlungsunfahigkeit und auBergerichtli-
cher Sanierungsunfahigkeit mangels positiver
Fortfiihrungsprognose die zeitnahe Stellung eines Insol-
venzantrags unterlassen hatte, sind weder vom Beklagten
nachvollziehbare Anhaltspunkte dargelegt worden, noch sind
diese sonst ersichtlich. Durch eine Insolvenzantragsstellung
zeitnah zur Vorlage des Gutachtens am 29.07.2013 waren die
eine Geschaftsfiinrerhaftung begriindenden Zahlungen der B
im Januar/Februar 2014 nicht erfolgt.

[50] Die Frage der Kenntnis der gesetzlichen Vertreter der B
und damit des Zeugen H von deren (drohender) Zahlungsunfa-
higkeit und der Verpflichtung der gesetzlichen Vertreter zur ei-
genstandigen Priifung der Voraussetzung nach § 15a InsO ist
hingegen fiir die Kausalitat unerheblich. Bei der Feststellung

der Kausalitat ist lediglich die pflichtwidrige Handlung wegzu-
denken. Hingegen diirfen weitere hypothetische Umstande
nicht hinzugedacht werden diirfen (vgl. BGH, Urteil v.
06.06.2013, IX ZR 204/12).

[51] 5. Der Anspruch des Klagers ist jedoch aufgrund Mitver-
schuldens des Geschaftsfiihrers der B als Zedenten um 50 %
zu kiirzen. Die Berufung ist daher zuriickzuweisen, soweit ein
iber 211.107,17 € hinausgehender Anspruch geltend ge-
macht wird.

[52] Der Schadensersatzanspruch kann aufgrund eines Mitver-
schuldens des Geschéftsfiihrers (§ 254 Abs. 1 BGB) erheblich
gemindert oder sogar ganz ausgeschlossen sein (vgl. BGH, Ur-
teil v. 06.06.2013, Az. IX ZR 204/12). Den Geschaftsfiihrer ei-
ner GmbH trifft die Pflicht, sich stets iiber die wirtschaftliche
Lage der Gesellschaft zu vergewissern. Hierzu gehdrt insbe-
sondere die Priifung der Insolvenzreife. Bei Anzeichen einer
Krise hat er sich durch Aufstellung eines Vermdgensstatus ei-
nen Uberblick iiber den Vermdgensstand zu verschaffen. Der
Geschéftsfiihrer handelt fahrlassig, wenn er sich nicht recht-
zeitig die erforderlichen Informationen und die Kenntnisse ver-
schafft, die er fiir die Priifung benétigt, ob er pflichtgemaB In-
solvenzantrag stellen muss. Sofern er nicht iiber ausreichende
personliche Kenntnisse verfiigt, muss er sich gegebenenfalls
fachkundig beraten lassen (vgl. BGH, Versaumnisurteil v.
19.06.2012, Az. Il ZR 243/11 m.w.N.).

[53] a. Allerdings kann nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs der Berater, der seine Vertragspflicht
zur Erteilung richtiger Auskiinfte verletzt hat, gegeniiber
dem Ersatzanspruch des Geschadigten regelmaBig nicht
geltend machen, diesen treffe deshalb ein Mitverschulden,
weil er der Auskunft vertraut und dadurch einen Mangel an
Sorgfalt gezeigt habe (BGH, Urteil v. 07.12.2006, Az. IX ZR
37/04 m.w.N.). Dementsprechend darf sich selbst ein Auftrag-
geber mit einschlagiger Vorbildung auf eine einwandfreie Ver-
tragserfiillung durch den Berater verlassen (BGH, Urteil v.
18.12.1997, Az. IX ZR 153/96; Steuerberaterhaftung). Ist der
Berater mit der Sanierungsberatung, der Erstellung eines
Sanierungskonzepts oder sogar explizit mit der Priifung der
Insolvenzreife beauftragt und erteilt er im Rahmen dessen
falsche Auskiinfte zur Insolvenzreife, darf der Geschaftsfiih-
rer in aller Regel auf diesen Rat vertrauen, weil er die (in-
terne) Priifungspflicht dem mandatierten Berater anvertraut
hat. Ein der Gesellschaft zuzurechnendes Mitverschulden
der Geschiftsfiihrer fiir eine verspatete Insolvenzantrags-
stellung wird in diesen Fillen daher zumeist ausscheiden
(vgl. Pape/Opp, a.a.0., Rn. 1252 m.w.N.).

[54] Dies gilt zundchst auch im vorliegenden Fall. Da Feststel-
lungen zur Fortfiihrungsfahigkeit der B in Abgrenzung zur In-
solvenzreife Hauptleistungspflicht des Beratervertrags der D
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war, kann sich der Beklagte nicht darauf berufen, dass die ge-
setzlichen Vertreter der B daneben die Insolvenzreife auch ei-
genstandig zu priifen hatten. Ein Mitverschulden des Ge-
schaftsfiihrers H kann daher nicht damit begriindet werden,
dass er nach Vorlage des Gutachtens am 29.07.2013 den in
diesem enthaltenen Empfehlungen zur Fortfiihrung des Unter-
nehmens folgte, aus denen sich ergab, dass die D nicht von der
Insolvenzreife der B ausging.

[55] b. Allerdings kann der Mitverschuldenseinwand auf das
weitere Untdtigbleiben des Geschaftsfiihrers H bis zur Stel-
lung des Insolvenzantrags am 13.03.2014 gestiitzt werden.
Der Beklagte bezieht sich insoweit auf die Nichtumsetzung der
im Gutachten vom 29.07.2013 beschriebenen MaBnahmen.
Nachdem eine Umsetzung zeitnah nicht erfolgt sei, habe die B
bei bekannter drohender Zahlungsunfahigkeit aufgrund der Li-
quiditatsliicke externen Rechtsrat einholen miissen.

[56] (1) Grundsatzlich kann der Zurechnungszusammenhang
zwischen der Pflichtverletzung des Beraters und dem entstan-
denen Schaden unterbrochen sein, wenn die Verluste nicht
auf der Fortsetzung der iiblichen Geschéftstdtigkeit, son-
dern auf der Eingehung wirtschaftlich nicht vertretbarer Ri-
siken beruhen. Dieses kommt jedoch nur dann in Betracht,
wenn die Geschéftsfilhrer die Grenzen, in denen sich ein
von Verantwortungsbewusstsein getragenes, ausschlieB-
lich am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfaltiger Er-
mittlung der Entscheidungsgrundlagen beruhendes unter-
nehmerisches Handeln bewegen muss, deutlich
iiberschritten haben, weil die Bereitschaft, unternehmeri-
sche Risiken einzugehen, deutlich iiberspannt worden ist
oder das Verhalten des Geschéftsleiters aus anderen Griin-
den als unvertretbar gelten muss (vgl. BGH, Urteil v.
06.06.2013, Az. IX ZR 204/12; Pape/Opp a.a.0., Rn. 1247).

[57] Hiergegen spricht vorliegend, dass in dem Fortfiihrungs-
gutachten keine konkrete zeitliche Vorgabe fiir die Umsetzung
der Sanierungsvorschldge enthalten war. Neben grundsatzli-
chen UmstrukturierungsmaBnahmen fiir die X sollte die Liqui-
ditatsproblematik vor allem durch drei MaBnahmen beseitigt
werden — die VerduBerung des Milchsammelgeschafts fiir
500.000,00 £, die langfristige Prolongation des Darlehensrah-
mens der V von 500.000,00 € sowie ein weiteres finanzielles
Engagement der VM in Hohe von 300.000,00 €. Ausweislich
der Feststellungen im vorgelegten Urteil des OLG Bamberg
vom 10.04.2019 (Az. 8 U 34/18, Anlage K11) sowie den An-
gaben des vormaligen Geschaftsfiihrers der D in seiner Einver-
nahme vom 21.11.2022 im Verfahren 92 0 5/19 vor dem Land-
gericht Wiirzburg wurden die Mittel aus der VerauBerung des
Milchsammelgeschafts Anfang 2014 realisiert, wahrend Gber
die Sanierungsbeitrage der beiden Hauptglaubiger der B lau-
fende Verhandlungen bis ins Jahr 2014 hinein stattfanden. Aus

den nicht bestrittenen Angaben des vormaligen Geschaftsfiih-
rers ergibt sich ferner, dass die D nach Abgabe der Fortfiih-
rungsprognose im Juli 2013 den Sanierungsprozess weiter be-
gleitete und nach November 2013 eine zweite
Fortfiihrungsprognose ohne das Milchsammelgeschaft er-
stellte. Es ist daher nicht ersichtlich, dass sich bis Januar 2014
fiir die gesetzlichen Vertreter der B eine wesentliche Anderung
der wirtschaftlichen Verhdltnisse oder ein sicheres Scheitern
des fortlaufend von der D begleiteten Sanierungsprozesses ab-
zeichnete.

[58] (2) Ein nicht unerhebliches Mitverschulden des Ge-
schaftsfiihrers der B ergibt sich hingegen aus dem Umstand,
dass nach eigenem Vortrag des Klagers die B bereits seit dem
01.11.2009 ununterbrochen zahlungsunfdhig war, ohne
dass ersichtlich ist, dass seitens ihrer gesetzlichen Vertreter
Schritte zur Feststellung der finanziellen Gesamtsituation
sowie erforderlicher insolvenzrechtlicher Schritte unter-
nommen wurden. Dieses geschah erst auf Forderung eines
Hauptglaubigers (V) mit der Beauftragung der D im Friihjahr
2013 und damit etwa 3,5 Jahre nach dem klagerseits behaup-
teten Eintritt der Zahlungsunfahigkeit. Hieraus folgt eine maB-
gebliche Verletzung der Pflichten des Geschaftsfiihrers zur Be-
obachtung der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens sowie
zur Ergreifung der erforderlichen MaBnahmen, einschlieBlich
der zeitnahen Heranziehung wirtschaftlicher und rechtlicher
Expertise. Zwar sind Gegenstand der Klage vorliegend Scha-
den, die erst nach Beauftragung der D und deren Auskunftser-
teilung eingetreten sind (vgl. Pape/Opp, a.a.0., Rn. 1255). Al-
lerdings bestand seitens der gesetzlichen Vertreter auch nach
Fertigstellung des Gutachtens im Juli 2013 dringende Veran-
lassung, weiter eigenstandig Feststellungen zur insolvenz-
rechtlich relevanten Finanzsituation der B zu treffen, da die
Fortfiihrungsprognose erkennbar nicht geeignet war, diese
Fragen abschlieBend zu beantworten. So enthielt das Gutach-
ten weder eine eindeutige und begriindete verneinende Aus-
sage zur Insolvenzreife des Unternehmens noch Angaben zu
einzuhaltenden Fristen bei der Umsetzung der vorgeschlage-
nen SanierungsmaBnahmen. Vor dem Hintergrund der den ge-
setzlichen Vertretern der B spatestens seit der Vorlage des
Gutachtens bekannten Liquiditatsliicke von 1,3 Mio. € sowie
der seit Jahren bestehen wirtschaftlichen Schwierigkeiten bis
hin zum teilweisen Ausfall der Zahlung von Sozialversiche-
rungsbeitragen waren die gesetzlichen Vertreter verpflichtet
gewesen, jedenfalls durch das Verlangen nach einer Ergan-
zung des Gutachtens gegeniiber der D eine Klarstellung im
Hinblick auf die aktuelle und nahe zukiinftige insolvenzrecht-
liche Lage des Unternehmens zu erlangen.

[59] Das Landgericht Aachen (Urteil v. 14.04.2021, Az. 11
0 241/17, insoweit bestdtigt durch OLG KoIn, Beschluss v.
13.10.2021, Az. 2 U 23/21) hat aufgrund der eigenen Priif-
pflichten des Geschéftsfiihrers bei Kenntnis der kritischen
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Liquiditdt der Gesellschaft und Insolvenzreife weit vor Be-
auftragung des Sanierungsgutachters ein Mitverschulden
von 70 % angenommen. Abweichend zum vorliegenden Fall
war in der dortigen Konstellation jedoch ein Hinweis des Sa-
nierungsberaters erfolgt, die mdgliche Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung durch einen Dritten {iberpriifen zu lassen.
Zudem lagen Indizien vor, dass dem Geschaftsfiihrer die Zah-
lungsunfahigkeit der Gesellschaft bekannt war. Vorliegend er-
achtet der Senat unter Beriicksichtigung samtlicher dem Ge-
schaftsfiihrer H bekannten Umstdnde im Hinblick auf die
wirtschaftliche Krise der B die Annahme eines halftigen Mit-
verschuldens als angemessen.

[60] 6. Die Haftungsbeschrankung der D in der zum Gegen-
stand des Vertrags gemachten Projektskizze vom 25.04.2013
ist gemaB § 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB unwirksam.

[61] Eine Beschrankung der Haftung auf grobe Fahrldssig-
keit neben einer hohenmaBigen Beschrankung fiir eine Ver-
letzung der zentralen Hauptpflichten ist in Gestaltungen der
Inanspruchnahme eines durch hohere Sachkenntnis begriin-
deten besonderen Vertrauens zumindest sehr problema-
tisch (vgl. bspw. OLG Diisseldorf, Urteil v. 21.04.2009, Az. I-
24 U 27/08 [Wirtschaftspriifer]; insgesamt MiiKo/BGB-
Wurmnest, 9. Aufl., § 307 Rn. 150 ff. m.w.N.). Daher ist ein
vertraglicher Haftungsausschluss bei Rechtsanwalten, Steu-
erberatern und Wirtschaftspriifern gesetzlich ausgeschlos-
sen (vgl. § 52 BRAO, § 67a StBerG, § 323 Abs. 4 HGB). Vorlie-
gend nahm die D als Sanierungsberaterin angesichts der
umfassenden und ausschlieBlichen Beauftragung nach Stan-
dard IDW S6 ein besonderes Vertrauen in Anspruch. Es han-
delte sich bei der D um eine am Markt etablierte Beratungsge-
sellschaft in standiger Geschaftsbeziehung zur Glaubigerin V.
Die Gutachtenserstellung erfolgte arbeitsteilig durch mehrere
Mitarbeiter mit offenbar spezifischen Fachkenntnissen. Es ist
daher gerechtfertigt, das Haftungsregime dem gesetzlich
geregelter wirtschaftspriifender Professionen anzundhern.
Eine Freizeichnung wiirde jedenfalls hinsichtlich der im kon-
kreten Fall verletzten vertraglichen Hauptpflichten die Auf-
traggeberin entgegen den Grundsatzen von Treu und Glauben
unbillig benachteiligen (vgl. Pape/Opp, a.a.0., Rn. 1288 f fiir
die Verletzung von Kardinalpflichten unter Verweis auf ent-
sprechende Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs).

[62] 7. Ein Gegenanspruch des Beklagten auf Abtretung ei-
nes vorzubehaltenden Anspruchs des Geschaftsfiihrers der
B auf Beriicksichtigung einer Insolvenzquote der beglinstigten
Gesellschaftsglaubiger kann eine entsprechende Zug-um-
Zug-Verurteilung des Klagers nicht begriinden.

[63] a) Um eine ungerechtfertigte Bereicherung der Insol-
venzmasse zu verhindern, ist dem gemé&B § 64 GmbHG ver-
urteilten Geschaftsfiihrer grundsatzlich von Amts wegen

vorzubehalten, nach Erstattung des Verurteilungsbetrages
an die Masse seine Gegenanspriiche, die sich nach Rang
und Hohe mit den Betrdgen decken, welche die durch die
verbotswidrigen Zahlungen begiinstigten Gesellschafts-
glaubiger im Insolvenzverfahren erhalten hatten, gegen den
Kldger als Insolvenzverwalter zu verfolgen (BGH, Urteil v.
08.01.2001, Az. Il ZR 88/99 = BGHZ 146, 264, 279; Urteil v.
11.07.2005, Az. Il ZR 235/03; Beschluss v. 19.02.2013, Az. Il
ZR 296/12). Hierdurch wird im Verhaltnis vom Geschaftsfiihrer
zu der in der Insolvenz befindlichen Gesellschaft dem Umstand
Rechnung getragen, dass sich der der Gesellschaft verblei-
bende Schaden im Ergebnis aus den um die Insolvenzquote
des begiinstigten Glaubigers verminderten masseschmalern-
den Leistungen ergibt, es sich mithin um einen einheitlichen
Vorgang der Schadensermittiung handelt.

[64] b) Abweichend hiervon ist Gegenstand der Klage aus ab-
getretenem Recht vorliegend der gegen einen Dritten gerich-
tete Freistellungsanspruch hinsichtlich der Geschaftsfiihrerhaf-
tung gemaB § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. Der Gegenanspruch des
Geschaftsfiihrers auf Beriicksichtigung der Insolvenzquote
des begiinstigten Gesellschaftsgldubigers besteht daher
nicht unmittelbar in der Person des Beklagten als Insolvenz-
verwalter der D, sondern ist diesem erst - wie auch von dem
Beklagten geltend gemacht - im Wege der Abtretung zu
iibertragen, um ihn dann dem Kldger entgegen halten zu
konnen. Es handelt sich somit nicht um die Feststellung eines
einheitlichen Schadens in einem Schuldverhaltnis. Vielmehr
hat der Beklagte erstmals im Termin vom 17.07.2023 auf-
grund eines bestehenden Anspruchs auf Abtretung des gegen
den Kldger vorzubehaltenden Anspruchs des Geschéftsfiihrers
ein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht, §273 Abs. 1
BGB. Hiermit ist der Beklagte jedoch prakludiert, §§ 529
Abs. 1 Nr. 2, 530, 531 Abs. 2 ZPO. Der Klager ist Vortrag des
Beklagten hinsichtlich der tatsachlichen Voraussetzungen des
Gegenanspruchs entgegen getreten. Griinde fiir die aus-
nahmsweise Zuldssigkeit der verspateten Geltendmachung
der Einrede gemal3 § 531 Abs. 2 ZPO sind weder vorgetragen
noch ersichtlich.

[65-68] (...)
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Steuerberaterhaftung

= Schatzungsbescheid
= Darlegungs- und Beweislast
(OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.9.2023 — 7 U 162/22)

Leitsatz

Bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen in
Folge von Schatzungsbescheiden der Finanzbehdrden muss
grundsatzlich der Mandant darlegen, welche Gewinne oder
Verluste abweichend von den Besteuerungsgrundlagen der
Schatzungsveranlagung tatsachlich entstanden sind. Sofern es
ihm mangels Unterlagen nicht mdglich ist zu belegen, welcher
Gewinn abweichend von den Besteuerungsgrundlagen der
Schatzungsveranlagung hatte versteuert werden miissen,
bleibt er beweisfallig.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin, eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, nimmt
den Beklagten auf Schadensersatz wegen behaupteter fehler-
hafter steuerlicher Beratung im Zusammenhang mit einer Au-
Benpriifung der Finanzverwaltung in Anspruch.

[2] Die Klagerin betrieb bis zum Jahr 2011 eine Diskothek auf
dem B. A. Park in R. Der Beklagte erstellte fiir die Veranla-
gungszeitraume 2009 bis 2011 fiir die Kldgerin die Steuerer-
kldrungen und Gewinnermittlungen. Die Buchhaltung oblag
nicht dem Beklagten, sondern wurde im Auftrag der Klagerin
durch einen ,Buchhaltungsservice” erledigt. Aufgrund der
Priifungsanordnung des Finanzamts B. vom 10.12.2014 kam
es ab dem 06.10.2015 zu einer steuerlichen Betriebspriifung
fiir die Zeitraume 2009 bis 2011. Trotz mehrerer Aufforderun-
gen seitens der Finanzbehorde legte der Beklagte zur Betriebs-
priifung keine Unterlagen der Klagerin vor. Die Finanzbehorde
nahm darauf eine Schatzung vor und anderte die Steuerbe-
scheide, wobei ertragsteuerlich geltend gemachte Verluste auf
null geschatzt und die erstattungsfahigen Vorsteuerbetrage je-
weils um die Halfte reduziert wurden. Die gednderten Steuer-
bescheide wurden bestandskraftig. Wegen der Einzelheiten
wird auf die Darstellung im landgerichtlichen Urteil verwiesen.

[3] Die Klagerin macht geltend, sie habe weder Kenntnis von
der AuBenpriifung noch von der Aufforderung zur Vorlage von
Unterlagen, die sich samtlich beim Beklagten befunden hét-
ten, gehabt. Auch die gednderten Steuerbescheide seien ihr
vor Ablauf der Rechtsmittelfrist nicht bekannt gewesen. Der
Beklagte sei mit der Begleitung der Betriebspriifung betraut
gewesen. Es stelle einen Beratungsfehler dar, dass er die Kla-
gerin nicht informiert und die ihm vorliegenden Unterlagen
nicht der Finanzbehorde vorgelegt habe. Die Buchhaltung der
Klagerin fiir die Jahre 2009 bis 2011 sei ordnungsgemaB. Bei

ihrer Vorlage im Rahmen der Betriebspriifung hatte eine Ab-
anderung der Umsatzsteuerbescheide verhindert werden kon-
nen und die Umsatzsteuernachzahlungen waren vermieden
worden. Dadurch, dass der Beklagte der Klagerin die geander-
ten Umsatzsteuerbescheide nicht vorgelegt habe, habe die
Klagerin keine Mdglichkeit gehabt, gegen diese im Rechtsmit-
telverfahren vorzugehen. Wegen ihrer wirtschaftlichen Lage
kénne die Klagerin Zahlungen auf die offenen Umsatzsteuer-
verbindlichkeiten nicht leisten, weshalb weiter Zinsen und
Sdumniszuschlage anfielen. Wegen der Einzelheiten der Scha-
densberechnung wird auf die Darstellung im landgerichtlichen
Urteil verwiesen.

[4] Das Landgericht, auf dessen Urteil wegen des weiteren
Sach- und Streitstands im ersten Rechtszug sowie der getroffe-
nen Feststellungen Bezug genommen wird, hat zunachst am
18.07.2018 ein Teil-Versaumnis- und Schlussurteil gegen den
Beklagten erlassen, mit dem dieser zur Zahlung von 61.706,32
€ zuziiglich Zinsen sowie Erstattung auBergerichtlicher Rechts-
anwaltskosten von 1.642,40 € zuziiglich Zinsen verurteilt
wurde. Nach Einspruch des Beklagten hat das Landgericht Be-
weis erhoben und nach Klageerweiterung mit dem angefoch-
tenen Urteil das Teilversaumnisurteil vom 18.07.2018 besta-
tigt, den Beklagten verurteilt, weitere 9.391,65 € zuziiglich
Zinsen an die Klagerin zu bezahlen, sowie festgestellt, dass der
Beklagte verpflichtet ist, die laufenden Saumniszuschlage der
Klagerin auf die Umsatzsteuerschulden zu tragen.

[5] Nach der Einvernahme von Zeugen hat sich das Landge-
richt davon iiberzeugt, dass der Beklagte damit beauftragt
war, die Klagerin im Zusammenhang mit der Betriebspriifung
des Finanzamts fiir die Jahre 2009 bis 2011 zu betreuen und
ihm die insoweit bei der Klagerin vorhandenen Unterlagen
(drei Leitzordner) vorlagen. Der Beklagte sei daher verpflichtet
gewesen, auf die Aufforderung des Finanzamts die ihm iiber-
lassenen Unterlagen dem AuBenpriifer zur Verfiigung zu stel-
len und dessen Fragen soweit moglich zu beantworten. Da der
Beklagte — insoweit unstreitig — weder Auskiinfte erteilt noch
Unterlagen vorgelegt habe, habe er seine vertraglichen Pflich-
ten verletzt. Folge der Pflichtverletzung seien die Abanderun-
gen der Steuerbescheide. Durch Umsatzsteuernachzahlungen
sei insoweit ein Schaden von 45.318 € eingetreten, hinzu ka-
men Zinsen zur Umsatzsteuer i.H.v. 10.915 €, Saumniszu-
schldge von 24.135,50 € sowie Vollstreckungskosten von
28,32 €. Nach Einholung des Gutachtens einer Steuerberate-
rin/Wirtschaftspriiferin hat sich das Landgericht davon Uber-
zeugt, dass, wenn der Beklagte die ihm vorliegenden drei
Leitzordner der Finanzbehdrde vorgelegt hatte, die Vorausset-
zungen fiir eine Schatzung der Umsatzsteuer nicht vorgelegen
hatten, weshalb es zu einer Anderung der Umsatzsteuerbe-
scheide fiir die Jahre 2009 bis 2011 nicht gekommen und der
Schaden der Klagerin nicht entstanden ware.
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[6] Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklagten, mit der
dieser geltend macht, das Landgericht habe steuerrechtliche
Fragen selbst beantworten miissen und kein Sachverstandi-
gengutachten einholen diirfen. Die auf einer Hinzuschétzung
beruhenden Steuern stellten im Ubrigen keinen Schaden dar,
solange die Klagerin nicht darstellen konne, dass der Schat-
zungsschaden von den tatsachlichen Betriebseinnahmen ab-
weiche. Tatsachlich ware der Klagerin wegen der Mangelhaf-
tigkeit ihrer Buchhaltungsunterlagen bei deren Vorlage ein
hoherer Schaden als jetzt entstanden. Die Annahmen der
Sachverstandigen zum Rohgewinnaufschlag unter Berticksich-
tigung eines Beschlusses des Finanzgerichts Miinchen seien
unzutreffend. Die Sachverstandige habe insbesondere iiberse-
hen, dass die dort genannten durchschnittlichen Rohge-
winnaufschldge auf den Wareneinsatz fiir Diskotheken auf
Fachinformationen des Landes Nordrhein-Westfalen beruhten
und daher vom Finanzgericht Miinchen nicht von einem hohen
Miinchner Preisniveau ausgegangen worden sei. Da die aus
den Unterlagen der Kldgerin ermittelten Rohgewinnaufschlage
fiir 2009 und 2010 am unteren Ende bzw. unter dem Durch-
schnitt gelegen hatten, wahrend sie fiir 2011 deutlich dariiber
gelegen hatten, was fiir die Mdglichkeit wesentlich hoherer
Umsatze spreche, ware eine Hinzuschatzung auf die Umsatze
durch die Finanzverwaltung sehr wahrscheinlich gewesen.
Dies hatte zur Folge gehabt, dass es zu einer Priifungserweite-
rung auf die Veranlagungszeitrdume 2006 bis 2008 gekom-
men ware, was fiir die Kldgerin weitere negative Konsequen-
zen hatte haben konnen. Vor diesem Hintergrund sei es nicht
fehlerhaft gewesen, dass der Beklagte die Unterlagen der KIa-
gerin nicht vorgelegt habe. Das Landgericht habe im Ubrigen
den Anspruch des Beklagten auf rechtliches Gehor dadurch
verletzt, dass es sich nicht ausreichend mit dem Beschluss des
Finanzgerichts Miinchen auseinandergesetzt habe, obwohl
der Beklagte hierauf ausdriicklich hingewiesen habe. Weiter
beanstandet die Berufung, dass das Landgericht fehlerhaft da-
von ausgegangen sei, dass die bloBe Darstellung der Klagerin,
sie sei zur Begleichung der Umsatzsteuernachforderungen
nicht in der Lage, weshalb Sdumniszuschldge und Zinsen Teil
des Schadens der Klagerin seien, zum Nachweis ausreiche. Im
Ubrigen hilt die Berufung die Zahlungsantrége fiir unzulassig,
da nicht ersichtlich sei, dass die Klagerin die Steuerforderun-
gen bereits beglichen habe. Ein Schaden sei ihr daher noch
nicht entstanden, so dass sie lediglich Freistellung von der Ver-
pflichtung verlangen konne. Hinsichtlich des Feststellungsan-
trags zur Erstattungspflicht fiir offene Sdumniszuschldge fehle
es am Feststellungsinteresse, da die Kldgerin insoweit Leis-
tungsklage mit dem Antrag auf Freistellung erheben kdnne.

[7-11] (Antrdge: ...)

[12] Sie (Kidgerin) verteidigt das angefochtene Urteil. Das
Landgericht habe, gestiitzt auf die iiberzeugenden Ausfiihrun-

gen der Sachverstandigen, zutreffend gesehen, dass das Fi-
nanzamt bei Vorlage der geordneten Buchfiihrung der Kldge-
rin keine Schitzung vorgenommen hitte, eine Anderung der
Steuerbescheide zum Nachteil der Klagerin nicht erfolgt und
der Schaden der Kldgerin nicht entstanden ware.

[13] Wegen des weiteren Sach- und Streitstands im zweiten
Rechtszug und der dort gestellten Antrdge wird auf die ge-
wechselten Schriftsdtze und die Sitzungsniederschrift vom
30.08.2023 verwiesen.

Aus den Griinden:
[14] Die Berufung ist zuldssig und hat in der Sache Erfolg.

[15] Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts, dass der
Beklagte im Zuge seiner Tatigkeit als Steuerberater der Klage-
rin im Zusammenhang mit der Durchfiihrung einer AuBenprii-
fung durch das Finanzamt Vertragspflichten gegeniiber der
Kldgerin verletzt hat (1. und 2.). Es ist jedoch nicht festzustel-
len, dass als Folge der Vertragsverletzung der Klagerin der von
ihr geltend gemachte Schaden entstanden ist (3.).

[16] 1. Der Beklagte greift die Beweiswiirdigung des Landge-
richts, dass er mit der Betreuung der Klagerin im Verfahren
iber die AuBenpriifung beauftragt und im Besitz ihrer Unter-
lagen gewesen sei, zu Recht nicht an. Die Beweiswiirdigung
des Landgerichts ist insoweit auch fiir den Senat {iberzeugend.
Dass der Beklagte die Unterlagen der Finanzverwaltung nicht
auf deren Anforderung vorgelegt hat, ist unstreitig. Ebenso un-
streitig ist, dass das Finanzamt daraufhin eine Schatzung vor-
nahm, die u.a. zu einer Nacherhebung von Umsatzsteuer zu-
zliglich  Sdumniszuschldgen und Zinsen in der als
Schadensersatz eingeklagten Hohe gefiihrt hat.

[17] 2. Der Beklagte hat seine vertraglich {ibernommenen Be-
ratungspflichten gegeniiber der Klagerin verletzt. Diese
Pflichtverletzung ist grundsétzlich geeignet, einen Schadens-
ersatzanspruch der Klagerin gegen den Beklagten zu begriin-
den (§ 280 Abs. 1 BGB). Der Beklagte hatte bei pflichtgema-
Bem Handeln die Kldgerin auf seine Bedenken hinsichtlich
der Gefahr der Hinzuschatzungen bei einer Betriebspriifung
hinweisen miissen. Er hatte sodann weder eigenméchtig die
Belege zuriickhalten noch zu ihrer Nichtvorlage raten diir-
fen.

[18] a. Der Beklagte hielt die Buchfiihrung der Klagerin zu
Recht fiir unzureichend.

[19] Nach den Feststellungen der Sachverstandigen N. sind die
Buchhaltungsunterlagen der Kldgerin auf der Einnahmenseite
unvollstandig. Es fehlen Unterlagen, anhand derer man nach-
vollziehen kdnnte, wie sich die in der Buchhaltung eingetrage-
nen Einnahmen zusammensetzen. Unstreitig handelte es sich
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bei der Kldgerin um einen Betrieb, bei dem Bargeld jedenfalls
in ganz erheblichem Umfang — Hinweise auf bargeldlose Ein-
nahmen finden sich nicht und werden auch nicht behauptet —
vereinnahmt wurde. Weder sind die Kassenbestdnde der ein-
zelnen Kassen (Eingang, Garderobe, Bar) insoweit dokumen-
tiert, als Bestand am Beginn der Offnung und bei SchlieBung
festgehalten worden waren, noch gibt es Bonrollen oder sons-
tige Belege (iber die Einnahmen. Dass anhand bloBer Eintra-
gungen in der Buchhaltung die tatsachlichen Einnahmen von
einem kundigen Dritten nicht nachvollzogen werden kénnen,
was aber fiir eine ordnungsgemaBe Buchfiihrung nach den
Ausfiihrungen der Sachverstdndigen erforderlich ware, ist
auch fiir den Laien gut nachvollziehbar. Fiir die Grundauf-
zeichnungen der Buchhaltung war ausschlieBlich die Klage-
rin verantwortlich (vgl. Meixner, DStR 2018, 2352, 2353).
Nachdem die Klagerin nach unbestrittenem Vortrag des Be-
klagten bereits in den Jahren 2006 bis 2008 ausschlieBlich
Verluste erzielte und sich dies in den Jahren 2009 bis 2011
fortsetzte, ist es nachvollziehbar, dass der Beklagte Bedenken
hatte, dass die unzureichende (Einnahmen-)Buchhaltung bei
einer AuBenpriifung akzeptiert werden wiirde und er die in sei-
nem Schreiben an die Kldgerin vom 01.03.2017 (I K10) darge-
stellte Befiirchtung, dass es zu einer Ausweitung des Priifungs-
zeitraums kommen konne, hegte. Der Beklagte macht insoweit
geltend, dass es bei Vorlage der Unterlagen im Hinblick auf die
fehlenden Einnahmebelege zu hoheren Schétzungen als tat-
sachlich geschehen gekommen ware. Ob dies tatsachlich der
Fall gewesen ware, bedarf hier keiner Entscheidung.

[20] b. Diese Bedenken des Beklagten begriindeten eine Bera-
tungspflicht gegeniiber der Klagerin und erméchtigten ihn
nicht zum eigenméchtigen Handeln in Form des Zuriickhaltens
von Buchhaltungsunterlagen.

[21] Ein Steuerberater ist zur Mitwirkung an Handlungen
des Mandanten, die zu einer Steuerverkiirzung fiihren, nicht
verpflichtet. Wenn der Beklagte, was aus seinen AuBerungen
gegeniiber den Zeugen H. und S. geschlossen werden kann,
jedenfalls vermutete, dass Einnahmen nicht erklart und des-
halb die Steuer verkiirzt worden sei, konnte die Klagerin nicht
von ihm verlangen, in einer Weise tétig zu werden, die ihr die
Friichte einer Steuerhinterziehung erhielt (vgl. dazu BGH, NJW
2018, 541, 544). Der Beklagte durfte als Steuerberater an
einer Steuerhinterziehung seines Mandanten nicht mitwir-
ken (BGH a.a.0.). Der Beklagte hétte zwar nicht die (vermu-
tete) Steuerhinterziehung gegeniiber den Finanzbehdrden
aufdecken miissen, er hétte aber im Rahmen der ihm aus
dem Auftrag zur Begleitung der Betriebspriifung obliegen-
den Beratungspflicht seine Bedenken gegeniiber der Klage-
rin offenlegen miissen. Sodann ware es Sache der Klagerin
gewesen zu entscheiden, ob sie unter Vorlage der vorhande-
nen, auf der Einnahmenseite unvollstandigen Unterlagen das

Risiko einer Schatzung auf der Grundlage der Unterlagen ein-
gehen wolle oder das Risiko einer Hinzuschatzung ohne Vor-
lage von Unterlagen tragen wolle. Die Verletzung einer Ver-
tragspflicht liegt somit darin, dass der Beklagte die Kldgerin
nicht in diesem Zusammenhang beraten und nicht ihre Ent-
scheidung herbeigefiihrt hat. Dass er im zeitlichen Zusammen-
hang mit der Betriebspriifung seine Bedenken mit der Kldgerin
erortert und ihre Entscheidung, die Unterlagen nicht vorzule-
gen, herbeigefiihrt hatte, ist nicht bewiesen (LGU 14). Diese
Feststellung des Landgerichts greift die Berufung nicht an.

[22] 3. Es ist aber nicht festzustellen, dass der Klagerin aus der
Nichtvorlage der Buchhaltungsunterlagen, soweit diese vor-
handen waren, ein Schaden entstanden ist. Da die tatsachliche
Umsatzsteuerlast der Kldgerin nicht festgestellt werden kann,
kann selbst ein Mindestschaden nicht geschatzt werden.

[23] Bei der Schadensberechnung sind alle Folgen des haf-
tungsbegriindenden Umstands bis zum Zeitpunkt der letz-
ten miindlichen Verhandlung in den Tatsacheninstanzen
einzubeziehen. Es geht bei dem erforderlichen Gesamtver-
mogensvergleich nicht um Einzelpositionen, sondern um
eine Gegenliberstellung der hypothetischen und der tatsachli-
chen Vermogenslage (BGH, WM 2015, 1622, 1624). Das mit-
hilfe der Differenzhypothese ermittelte rechnerische Ergebnis
eines Schadenseintritts ist einer normativen Wertung zu unter-
ziehen (BGH, NJW 2018, 541, 543). Eine lediglich duBere Ver-
bindung des entstandenen Nachteils zu dem Verhalten des
Schuldners begriindet noch keine Schadensersatzpflicht; viel-
mehr muss der Schaden in einem inneren Zusammenhang zu
der vom Schadiger geschaffenen Gefahrenlage stehen. Diese
Haftungsbegrenzung erfordert eine wertende Betrachtung und
gilt gleichermaBen fiir die vertragliche wie fiir die deliktische
Haftung. Ein Geschadigter soll grundsétzlich im Wege des
Schadensersatzes nicht mehr erhalten als dasjenige, was er
nach der materiellen Rechtslage hatte verlangen kdnnen. Der
Verlust einer tatsachlichen oder rechtlichen Position, auf die er
keinen Anspruch hat, ist grundsétzlich kein erstattungsfahiger
Nachteil (BGH, NJW 2018, 541, 543). Ein Steuernachteil ist
folglich nur ersatzfahig, wenn er auf rechtlich zuldssigem
Wege vermeidbar war (BGH a.a.0.).

[24] Soweit die Kldgerin meint, die Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs sei hier nicht anwendbar, da nicht ein (fehlerhaf-
tes) positives Tun, sondern ein Unterlassen schadensursachlich
geworden sei, iiberzeugt dies nicht. Fiir die Rechtsfolgen-
seite, namlich die Entstehung des Schadens und den norma-
tiven Schadensbegriff, ist es ohne Bedeutung, ob die der Er-
satzpflicht zugrunde liegende Vertragsverletzung auf einem
Handeln oder einem Unterlassen beruht.

[25] Es macht, da ein Vermdgensvergleich vorzunehmen ist,
auch keinen Unterschied, ob Steuern nachentrichtet werden
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mussten oder Steuervorteile bzw. steuerlich anerkannte Ver-
luste in Wegfall kamen. Es kommt allein darauf an, ob das
Vermdgen der Kldgerin als Folge des Beratungsfehlers ver-
glichen mit dem Vermdgen ohne den Beratungsfehler, aber
bei Beriicksichtigung aller steuerlich relevanten Tatsachen,
seien sie der Finanzverwaltung bekannt oder nicht, gemin-
dert ist.

[26] Darlegungs- und beweisbelastet fiir den Schadensein-
tritt ist nach allgemeinen Grundsatzen die Klagerin. Sie ist
auch nach Hinweis des Senats ihrer Darlegungs- und Beweis-
last nicht nachgekommen.

[27] a. Eine Darstellung der hypothetischen und der tatséchli-
chen Vermdgenslage fehlt bereits im Hinblick auf das Gesamt-
vermogen der Klagerin und ihrer Gesellschafterinnen. Insbe-
sondere ist nicht bekannt, wie sich die Festsetzung der
geanderten Umsatzsteuer und die Streichung der Verluste im
Rahmen der einheitlichen Feststellung von Grundlagen fiir die
Einkommensbesteuerung auf die Einkommenssteuern der Ge-
sellschafterinnen der Kldgerin ausgewirkt haben. Es kann je-
doch ausgeschlossen werden, dass eine Erhohung der Be-
triebsausgaben der Kldgerin durch Nachforderungen bei der
Umsatzsteuer sowie die Streichung einkommenssteuerlich an-
erkannter Verluste, zu einer Mehrung des Vermdgens der Kla-
gerin bzw. ihrer Gesellschafterinnen gefiihrt hat, da hier zu-
satzliche Ausgaben entstanden sind bzw. Verluste nicht mehr
steuermindernd auf Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten an-
gerechnet werden konnten. Insoweit ist plausibel und wird
vom Beklagten auch nicht angegriffen, dass die Umsatzsteu-
ernachforderungen sich nachteilig auf das Vermogen der Kla-
gerin bzw. ihrer Gesellschafterinnen ausgewirkt haben kon-
nen.

[28] b. Es ist aber nicht festzustellen, in welcher Hohe Vermo-
gensnachteile eingetreten sind und dass sie einen Schaden
darstellen, der auf den Fehler des Beklagten zuriickzufiihren
wadre.

[29] Feststellungen dazu, wie sich das Finanzamt bei Vorlage
der Buchhaltungsunterlagen, wie sie der Sachverstandigen N.
zur Verfiigung standen, verhalten hétte, kdnnen nicht getrof-
fen werden. Auch die Sachverstandige hat in ihrem Gutachten
darauf hingewiesen, dass sie dies nicht voraussagen kdnne.
Das Finanzamt hat eine amtliche Auskunft hieriiber nicht ab-
gegeben.

[30] Diese Frage kann letztlich jedoch offenbleiben, denn der
Senat miisste sich nicht nur davon {iberzeugen, dass bei einer
Vorlage der Unterlagen bei der Betriebspriifung die Finanzbe-
horde zu einem anderen, der Klagerin vorteilhaften Priifergeb-
nis gekommen ware, sondern auch davon, dass dies der ma-
teriellen Rechtslage entsprochen hatte. Dabei ist zu sehen,

dass auf der Einnahmenseite die Finanzbehdrde auch bei Vor-
lage der Unterlagen auf eine Schatzung angewiesen gewesen
ware, die unabhangig davon, in welcher Hohe sie ausgefallen
ware, eine Schatzung geblieben ware, die nicht der tatsachli-
chen Steuerlast entsprechen muss, auch wenn sie dieser nahe-
kommen soll. Die Klagerin darf jedoch nach den vom Bundes-
gerichtshof aufgestellten Grundsatzen nicht deshalb materiell
besser stehen, weil sie als Folge unvollstandiger Buchhal-
tungsunterlagen, namlich wenn das Finanzamt bei der Be-
triebspriifung daraus keine Schliisse zu Lasten der Klagerin ge-
zogen hatte, nicht in der gebotenen Hohe zur Umsatzsteuer
veranlagt worden ware. Feststellungen dazu kann das Gericht
nicht treffen, da die tatsachlichen Einkiinfte der Klagerin, aus
denen sich die Steuerlast errechnen lieBe, nicht bewiesen sind.

[31] aa. Die Klagerin soll namlich grundsatzlich im Wege des
Schadensersatzes nicht mehr erhalten als dasjenige, was sie
nach der materiellen Rechtslage hatte verlangen kdnnen. Der
Verlust einer tatsachlichen oder rechtlichen Position, auf die
sie keinen Anspruch hat, ist grundsatzlich kein erstattungsfa-
higer Nachteil. Durch eine fiktive Entscheidung, die gerade mit
diesem Inhalt nicht hétte ergehen diirfen, wird kein schutzwiir-
diger Besitzstand begriindet. Bei wertender Betrachtung
kann der Verlust eines Rechtsstreits nicht als Schaden im
Rechtssinne angesehen werden, wenn sich im Haftungspro-
zess herausstellt, dass die unterlegene Partei den Vorpro-
zess materiell-rechtlich zu Recht verloren hat, dieser also
nach Auffassung des mit dem Haftungsprozess befassten
Gerichts im Ergebnis richtig entschieden worden ist. Der
Umstand, dass die Partei bei sachgerechter Vertretung
durch ihren Anwalt den Vorprozess gewonnen hatte, recht-
fertigt es nicht, der Partei im Regressprozess gegen ihren
Prozessbevollmachtigten einen Vermdgensvorteil zu ver-
schaffen, auf den sie nach materiellem Recht keinen An-
spruch hatte. Auf diesen Fall trifft die Regel nicht zu, dass
ein Schaden bereits dann bejaht werden kann, wenn die
Partei einen Prozess verloren hat, den sie bei sachgemaBer
Vertretung gewonnen hatte (vgl. BGH, NJW 2013, 540 Rn.
28, zu einer Rechtsanwaltshaftung).

[32] bb. Ein Vermdgensnachteil der Klagerin durch die streit-
gegenstandliche Nacherhebung von Umsatzsteuer ware nur
dann entstanden, wenn sie aufgrund ihrer tatsachlich erzielten
Einnahmen materiell-rechtlich weniger Umsatzsteuer geschul-
det hatte (vgl. OLG Koln, Urteil vom 03.07.2013 - 8 U 79/02 -
, Rn. 49 juris; OLG Bamberg, Urteil vom 28.04.2006 - 6 U
23/05 - Rn. 55, juris).

[33] Eine solche Feststellung setzt voraus, dass die Klagerin
darlegt und, da der Beklagte die Richtigkeit der Buchhaltung
bestritten hat, auch beweist, dass die in ihrer Buchhaltung aus-
schlieBlich mit Eigenbelegen und ohne Untermauerung durch
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Kassenjournale oder Bonrollen erfassten Einkiinfte, die un-
streitig durchgéngig einer Umsatzsteuer von 19 % unterlagen,
so tatsachlich richtig sind. Aus hoheren Einkiinften hatte sich
eine hohere Umsatzsteuerlast ergeben, die mit den geltend ge-
machten Vorsteuern zu verrechnen gewesen ware, so dass die
Festsetzung einer Zahlung auf die Umsatzsteuer auf hoheren
Einnahmen - und nicht wie hier auf der Aberkennung eines
Teils der gemeldeten Vorsteuer - hatte beruhen konnen. lhre
tatsachlich angefallene Steuerlast hat die Klagerin weder dar-
legen noch beweisen kdnnen.

[34] cc. Die Kldgerin hat ihre tatsachlichen Einkiinfte nicht un-
ter Beweis gestellt. Das Landgericht hat bereits bei der Bestim-
mung des friihen ersten Termins darauf hingewiesen, dass die
tatsachliche Steuerlast zu ermitteln sei. Die Kldgerin hat sich
dazu auf ihre Buchhaltungsunterlagen berufen, die Veranlas-
sung fiir die Einholung eines Sachverstandigengutachtens wa-
ren. Dafir, dass die dort festgehaltenen Einkiinfte den tatsach-
lichen Einkiinften entsprachen, hat die Kldgerin jedoch keinen
Beweis angeboten. Auch nach dem Hinweis des Senats, dass
die Kldgerin ihre Einnahmen vollsténdig darzustellen habe und
die vorgelegten Buchhaltungsunterlagen, deren Verlasslich-
keit jedenfalls hinsichtlich der Einnahmenseite der Beklagte
bestreitet, dazu nicht ausreichen wiirden, hat die Kldgerin wei-
teren Beweis nicht angeboten. Sie raumt vielmehr ein, dass es
nicht mehr Unterlagen zu den Einkiinften gebe. Mit den vor-
gelegten Einnahmebelegen ohne Kassenjournale oder Bonrol-
len ist der Beweis, dass die in den vorgelegten Ordnern mit
Ausgabebelegen getrennt aufnotierten Einnahmen den tat-
sachlichen Einnahmen entsprechen, nicht gefiihrt. Die Anga-
ben auf den Eigenbelegen sind in keiner Weise fiir das Gericht
oder sonstige Dritte tiberpriifbar.

[35] Soweit die Kldgerin geltend macht, auf die fehlenden Be-
lege konne sich der Beklagte nach § 242 BGB nicht berufen,
da er die Klagerin nicht zu einer genaueren Dokumentation der
Einnahmen aufgefordert habe, iiberzeugt dies nicht. Die KIa-
gerin als Anspruchstellerin tragt vollumfanglich die Darle-
gungs- und Beweislast fiir einen ihr entstandenen Schaden.
Sofern es ihr mangels Unterlagen nicht méglich ist, zu bele-
gen, welcher Gewinn abweichend von den Besteuerungs-
grundlagen der Schatzungsveranlagung hétte versteuert
werden miissen, bleibt sie beweisfallig (vgl. Meixner, DStR
2018, 2352, 2356 m.w.N.). Die eigene Verantwortlichkeit
der Kldgerin fiir die korrekte Buchhaltung liegt darin, dass
sie den konkreten Geschaftsvorgangen ortlich und zeitlich
naher steht als der beklagte Steuerberater (Meixner, DStR
2018, 2352, 2353). Es ist zudem unstreitig, dass der Beklagte
mit der Buchhaltung selbst nicht beauftragt war. Er erhielt die
kontierten Belege. Auf welcher Basis die verbuchten Einnah-
mebelege erstellt worden waren, konnte er daraus nicht ent-
nehmen. Dass der Beklagten mit der Kontrolle der Buchhal-
tung beauftragt gewesen ware, macht die Klagerin selbst nicht

geltend. Es bestand daher fiir den Beklagten kein Anlass, nach
einer dokumentierten Grundlage der mitgeteilten Einnahmen
zu fragen, oder die Klagerin auf die Anforderungen einer ord-
nungsgemaBen Buchfiihrung insoweit hinzuweisen.

[36] dd. Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus der Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts KoIn (Urteil vom 3. Juli
2003 — 8 U 79/02 —, Rn. 49, juris). Das Oberlandesgericht
KoIn geht ebenso wie der Senat davon aus, dass fiir die Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen in Folge von
Schatzungsbescheiden grundsatzlich der Mandant darlegen
muss, welche Gewinne oder - wie hier - Verluste abweichend
von den Besteuerungsgrundlagen der Schatzungsveranlagung
tatsachlich entstanden sind. Fiir diesen Zweck muss regelma-
Big eine Gewinn- bzw. Verlustermittlung vorgelegt werden,
die im Falle des Bestreitens von einem Sachverstandigen tiber-
priift werden kann (OLG Kéln a.a.0.). Soweit das Oberlandes-
gericht KoIn weiter ausfiihrt, dass dann, wenn sich der Man-
dant, wie hier die Kldgerin, auf einen von dem Steuerberater
selbst aufgestellten Jahresabschluss stiitze, dies zum Nach-
weis der Fehlerhaftigkeit des Schatzungsbescheides ausrei-
che, solange nicht der Steuerberater die Richtigkeit dieses
Jahresabschlusses substantiiert angreife, davon ausgegan-
gen werden miisse, dass der von ihm selbst angefertigte
Jahresabschluss zutreffend sei (vgl. OLG Kdln, Urteil vom 3.
Juli 2003 — 8 U 79/02 —, Rn. 49, juris m.w.N.; ebenso OLG
Bamberg, Urteil vom 28. April 2006 — 6 U 23/05 —, Rn. 55ff,
juris), betrifft dies einen anderen Fall. Der Beklagte hat hier
die Richtigkeit der verbuchten Einnahmen wirksam bestritten.
Eine weitere Substantiierung seines Bestreitens kann von ihm,
anders als im Fall des Oberlandesgerichts Kdln, in dem der
Steuerberater nach eigenen Angaben als Controller der dorti-
gen klagenden Kapitalgesellschaft Einblick in die Buchhaltung
hatte, nicht verlangt werden. Denn der Beklagte erhielt im
streitgegenstandlichen Veranlagungszeitraum keinen Einblick
in die Buchhaltung der Kldgerin, sondern lediglich in die ge-
buchten Belege.

[37] ee. Der Verweis der Kldgerin auf das Gutachten der Sach-
verstandigen fiihrt nicht zur Feststellung eines (Mindest-
)Schadens der Klagerin. Die Sachverstandige N. hat zwar un-
ter Beriicksichtigung der Buchhaltungsunterlagen der Klagerin
auf der Grundlage einer Hinzuschatzung nach Richtsatzverpro-
bung eine Umsatzsteuerlast errechnet, die geringer ist als die
im Korrekturbescheid nach Betriebspriifung vorgenommene
Kiirzung der Vorsteuer. Die Sachverstandige weist jedoch
selbst darauf hin, dass niemand sagen kann, was die Steuer-
priifung tatsachlich fiir ein Ergebnis gebracht hatte. Darauf
kommt es auch nicht an, denn auch aus den von der Sachver-
stindigen angestrengten Uberlegungen lasst sich ein Schluss
auf die tatsdchlich zutreffende Umsatzsteuerlast nicht ziehen.
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[38] ff. Da der Senat nicht feststellen kann, dass und gegebe-
nenfalls in welcher Hohe die festgesetzte Steuernachzahlung
unberechtigt ist, kommt es darauf, ob der Beklagte zu Verzo-
gerungen bei ihrer Begleichung schuldhaft beigetragen hat,
nicht an. Denn sowohl Zinsen (§§ 233 ff. AO) als auch Sdum-
niszuschlage (§ 240 AO) kniipfen zur Berechnung an die Hohe
der Steuerschuld an, so dass es an einer Berechnungsgrund-
lage fehlt. Zudem trdgt die Klagerin selbst nicht vor, dass sie
zu einem friiheren Zeitpunkt, namlich bei einer schnelleren
Entscheidung des Finanzamts fiir den Fall der Vorlage der
Buchhaltungsunterlagen auf erstes Anfordern, in der Lage ge-
wesen ware, Steuernachforderungen in der festgesetzten
Hohe zu bezahlen, so dass weitere Zinsen und Sdumniszu-
schldge vermieden worden waren.

[39-40] (...)

Wirtschaftspriiferhaftung

= Kapitalanleger-Musterverfahren

= Feststellungen zu Schadensersatzanspruch

= Feststellungsziel

(OLG Miinchen, Beschl. v. 18.5.2022 — 3 U 1342/22)

Leitsatze (der Redaktion)
1. Eine nach § 8 KapMuG zwingende Aussetzung des Ver-
fahrens ist auch im Berufungsverfahren maglich.

2. Im Kapitalanleger-Musterverfahren sind nur Feststellun-
gen zu einem Schadenersatzanspruch, der nicht an eine
falsche, irrefiihrende oder unterlassene 6ffentliche Kapi-
talmarktinformation ankniipft, unstatthaft.

3. Im Rahmen des Anwendungsbereichs des § 1 Abs. 1 Nr.
1 KapMuG kann jeder Anspruchsgegner sein, gegen den
ein - natiirlich schliissiger - Schadenersatzanspruch we-
gen falscher, irrefiihrender oder unterlassener offentlicher
Kapitalmarktinformation geltend gemacht wird, und zwar
auch im Wege der Beihilfe gemaf § 830 Abs. 2 BGB.

4. Vor dem Hintergrund der Norm, aus der der Schadener-
satzanspruch abgeleitet wird, ist ein Feststellungsziel zu
beurteilen (vgl. BGH, Beschluss vom 22. Februar 2022, XI
ZB 32/20).

5. Beim Aktienkauf spricht grundsatzlich ein sich aus der all-
gemeinen Lebenserfahrung ergebender Erfahrungssatz
dafiir, dass Anleger die Aktien in Kenntnis verschwiege-
ner Machenschaften nicht gekauft hatten.

Zum Sachverhalt:

[1] I. Die Klagepartei verlangt den Feststellungen des Landge-
richts zufolge von den Beklagten Schadensersatz im Zusam-
menhang mit dem Erwerb von Aktien der W. AG. Sie tragt dazu
vor, sie habe im Vertrauen auf die Richtigkeit der Testate der
Beklagten Aktien der W. AG erworben.

[2] Die Beklagte war seit 2010 alleinige Abschlusspriiferin der
W. AG. Sie hat die Jahresabschliisse fiir die Jahre 2015, 2016,
2017 und 2018 ohne Einschrankungen testiert. Die Klagepar-
tei begehrt Schadensersatz, da die Konzernabschliisse der W.
AG schuldhaft falsch testiert worden seien.

[3] 1. 1. Am 16.03.2022 wurde im elektronischen Bundesan-
zeiger der Vorlagebeschluss des Landgerichts Miinchen | - 3.
Zivilkammer — vom 14.03.2022, Gz. 3 OH 2767/22 KapMug,
vertffentlicht.
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[4] a) Feststellungsziele des o0.g. Vorlagebeschlusses sind u.a.:
[5] Zu Al

[6] (Haupttat; Unrichtigkeit der Geschéftsberichte der W. AG),
[7] Nr. 1 bis 5,

[8] ob die Geschéftsberichte der W. AG fiir die Jahre 2014 bis
2018 die Verhaltnisse der W. AG insoweit unrichtig wiederge-
ben, als sie

[9] a. falsche Zahlungsmittel und Zahlungsmittelaquivalente
enthalten,

[10] b. falsche Umsatzerlse enthalten,

[11] c. die Risiken aus dem Drittpartnergeschaft (TPA-
Geschaft) falsch darstellen,

[12] d. die Segmentberichterstattung nicht den Anforderungen
von IFRS 8 entspricht,

[13] e. das Risikofriiherkennungssystem der W. AG falsch dar-
stellen,

[14] Nr. 6 bis 7:

[15] 6. Die W. AG und der Beklagte Dr. M. B. kannten die Un-
richtigkeit der Geschéftsberichte fiir die Jahre 2014, 2015,
2016, 2017 und/ oder 2018 im Zeitpunkt ihrer jeweiligen Ver-
offentlichung.

[16] 7. Die Unrichtigkeit der Geschéftsberichte fiir die Jahre
2014, 2015, 2016, 2017 und/ oder 2018 beruhte auf Vorsatz
oder grober Fahrlassigkeit der W. AG und des Beklagten Dr.
M. B.

[17] Zu Alll.:

[18] (Zu weiteren Anspruchsvoraussetzungen und zur Klarung
der Rechtsfragen)

[19] Die objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale
Rechtswidrigkeit und Schuld, ausgenommen Fragen der indi-
viduellen Kausalitat und Schadensberechnung, als Vorausset-
zungen einer zivilrechtlichen Haftung des Beklagten Dr. M. B.
aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 37v WpHG a.F., § 331 HGB,
§ 400 AktG liegen samtlich vor.

[20] Zu B.l.und II.,

[21] (Frage von Teilnahme; zur Schadensersatzpflicht der Be-
klagten Ernst & Young GmbH nach §§ 37b, 37c WpHG a.F.
i.V.m. § 830 Abs. 2 S. 1, Abs. 2 Alt. 2 BGB),

[22] ob die auch hier Beklagte E. GmbH die Verletzung der in

[23] § 37b WpHG a.F. (Schadenersatz wegen unterlassener
unverziiglicher Verdffentlichung von Insiderinformationen),

[24] § 37¢ WpHG a.F. (Schadenersatz wegen Verdffentlichung
unwahrer Insiderinformationen) und

[25] § 37v WpHG a.F. i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB (Verdffentli-
chung von Jahresfinanzberichten),

[26] je i.V.m. § 830 Abs. 2 S. 1, Abs. 2 Alt. 2 BGB geregelten
Publizitatspflichten durch die W. AG objektiv gefordert hat, in-
dem sie {iber die Priifung der Konzernabschliisse fiir 2014 bis
2018 und der zugehorigen Konzernlageberichte nach IAS/IFRS
der W. AG einen uneingeschrankten Bestatigungsvermerk er-
teilt hat,

[27] Zu B.IIL.
[28] (Zum Vorsatz der Beklagten E.GmbH),

[29] dass die hiesige Beklagte jeweils billigend in Kauf genom-
men habe, dass ihre Bestatigungsvermerke tiber die Priifung
der in Ziff. 1.1 und I1.1 genannten Konzernabschliisse und Kon-
zernlageberichte der W. AG fiir die Geschaftsjahre 2014 bis
2018 nach IAS/ IFRS unrichtig waren, indem die Beklagte zu 1)
uneingeschrankte Bestatigungsvermerke erteilt hat, ohne

[30] a. sich Originalkontoausziige und Banksaldenbestatigun-
gen zu den Treuhandkonten zeigen zu lassen und/oder

[31] b. die Zahlungseingange auf den Treuhandkonten zu prii-
fen, und

[32] Zu C.
[33] (Schaden und Kausalitét),

[34] der Kursdifferenzschaden sei ohne konkreten Kausalitats-
nachweis ersatzfahig.

[35] b) Zur Begriindung hat das Landgericht u.a. ausgefiihrt,
die dortigen Kldger nadhmen die dortigen Beklagten auf Scha-
densersatz in Bezug auf Erwerbe von Aktien der W. AG
(WKN...60) in Anspruch; die dortigen Klager wiirden Scha-
densersatz in Bezug auf Kaufgeschafte zwischen dem
11.07.2017 und 19.06.2020 begehren.
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[36] Die dortigen Klager sahen als Anspruchsgrundlage fiir
eine Haftung der E. GmbH Delikte wegen der Erstellung fal-
scher Bestatigungsvermerke sowie wegen Beihilfe zu kapital-
marktrechtlichen Pflichtverletzungen der W. AG gemal3
§§ 826, 31 BGB, § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 332 Abs. 1 HGB,
31 BGB, §§ 830 Abs. 1, Abs. 2, 840, 31 BGB, §§ 325 Abs. 1
Satz1 Nr.1, 331 Abs.1 Nr.1, Abs.2 HGB, §400 AktG,
§§ 37b, 37c¢ WpHG, § 37v WpHG, §§ 97, 98 WpHG.

[37] Der dortige Beklagte Dr. M. B. sei als Vorstandsvorsitzen-
der fiir betriigerische Handlungen der W. AG verantwortlich.
Die - auch dortige - Beklagte E. GmbH habe durch unzu-
reichende Priifungshandlungen und falsche Bestatigungsver-
merke diese Art der Unternehmungsfiihrung aufrechterhalten.
Insbesondere sei nicht einmal die Echtheit und Existenz von
Kontoausziigen von Treuhandkonten bzw. Banksaldenbestati-
gungen gepriift worden.

[38] Die dortigen Klager benennen u. a. einzelne handelnde
Priifer als Zeugen. Im Ubrigen verweisen sie u. a. auf den Ab-
schlussbericht des dritten Untersuchungsausschusses des
Deutschen Bundestages vom 22.06.2021 einschlieBlich des
von den Ermittlungsbeauftragten erstellten sogenannten
+Wambach-Bericht”. Weiter verweisen die dortigen Klager auf
den im Auftrag der W. AG selbst erstellten sogenannten
KPMG-Bericht.

[39] 2. Der Vorsitzende hat die Parteien gemal3 § 8 Abs. 1 S. 3
KapMuG darauf hingewiesen, dass beabsichtigt ist, das Beru-
fungsverfahren in Richtung auf die Beklagte im Hinblick auf
den am 16.03.2022 im elektronischen Bundesanzeiger verof-
fentlichten Vorlagebeschluss des Landgerichts Miinchen | - 3.
Zivilkammer — vom 14.03.2022, Gz. 3 OH 2767/22 KapMug,
gemaB § 8 Abs.1 KapMuG auszusetzen.

[40] Die Klagepartei hat sich mit dem beabsichtigten Vorge-
hen des Senats einverstanden erklart.

[41] Die Beklagte ist dem Hinweis des Senats umfangreich ent-
gegengetreten. Sie meint, eine Aussetzung sei bereits deshalb
ausgeschlossen, weil das vorliegende Verfahren nicht muster-
verfahrensfahig und somit der Anwendungsbereich des
KapMuG nicht erdffnet sei, was der Senat auch zu priifen
habe. Die Durchfiihrung des KapMuG-Verfahrens sei fiir das
hiesige Verfahren auch nicht vorgreiflich: Die wesentlichen
Tatbestandsmerkmale des geltend gemachten Anspruchs aus
§ 826 BGB seien schon nicht Gegenstand der Feststellungs-
ziele. Zudem sei die Klage mangels schliissigen Klagervortrags
— ohne Aussetzung und ohne Beweisaufnahme — abzuweisen.
Es fehle bereits an der haftungsbegriindenden Voraussetzung
der Kausalitat. Die Anlageentscheidung der Klagepartei sei un-
abhéngig von der Erteilung der Bestatigungsvermerke durch
die Beklagten erfolgt. Die Klagepartei kdnne sich insoweit

auch nicht auf eine Beweiserleichterung in Form der Rechtsfi-
gur der Anlagestimmung oder einer allgemeinen Kausalitats-
vermutung berufen. Ein Anspruch aus § 826 BGB scheitere
dariiber hinaus daran, dass die Beklagte weder sittenwidrig
noch vorsatzlich gehandelt habe. Die Klage sei deshalb bereits
jetzt abweisungsreif.

Aus den Griinden:

[42] 1ll. Das Berufungsverfahren ist gemaB § 8 Abs. 1 Satz 1
KapMuG im Hinblick auf den Vorlagebeschluss des LG Miin-
chen | von Amts wegen auszusetzen. Gemal § 8 Abs. 1 Satz 1
KapMuG setzt das Prozessgericht nach der Bekanntmachung
des Vorlagebeschlusses im Klageregister von Amts wegen alle
bereits anhangigen oder bis zur rechtskraftigen Entscheidung
iiber die Feststellungsziele im Musterverfahren noch anhangig
werdenden Verfahren aus, wenn die Entscheidung des Rechts-
streits von den geltend gemachten Feststellungszielen ab-
hangt. Die Voraussetzungen der Aussetzung sind vorliegend
gegeben:

[43] 1. Das Berufungsgericht ist ebenfalls Prozessgericht i. S.
d. § 8 KapMuG (vgl. dazu schon BT-Drs. 15/5091 S. 24/25;
OLG Miinchen, Beschluss vom 27.8.2013 — 19 U 5140/12,
BeckRS 2013, 15338, ebenso z.B. Vorwerk/Wolf, KapMug, 2.
Aufl. 2020, KapMuG § 8 Rn. 6 mwN, beckonline). Die Ausset-
zung des Verfahrens nach § 8 Abs. 1 KapMuG ist zwingend
und auch im Berufungsverfahren mdglich (BGH, Beschluss
vom 16. Juni 2020 — I ZB 30/19 —, Rn. 14, juris).

[44] 2. Ob die Vorlagevoraussetzungen der §§ 1 ff. KapMuG
vorliegen, ist im Aussetzungsverfahren gemaB § 8 KapMuG
nicht zu priifen; im Ubrigen wiirden sie nach Auffassung des
Senats auch vorliegen:

[45] a) Zwar weist die Beklagte zutreffend darauf hin, dass
nach der Rechtsprechung des XI. Zivilsenats des BGH eine
Aussetzung nach § 8 Abs. 1 KapMuG dann unzulassig sein
soll, wenn die geltend gemachten Klageanspriiche nicht
nach MaBgabe des § 1 Abs. 1 KapMuG in den Anwendungs-
bereich des KapMuG fallen (BGH Beschl. v. 30.4.2019 - XI ZB
13/18, BeckRS 2019, 17221 Rn. 14, beck-online), was dann
wohl auch eine entsprechende Priifung im Aussetzungsverfah-
ren erfordern wiirde. Nach der Rechtsprechung des Il. Zivil-
senats des BGH gebietet es der Anspruch auf wirkungsvol-
len Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG)
aber nicht, dass das Prozessgericht von der Aussetzung des
Verfahrens Abstand nimmt, wenn ein Gericht das Muster-
verfahren fiir unzuldssig halt. Die Entscheidung tiber die Aus-
setzung héngt ausschlieBlich von den in § 8 Abs. 1 Satz 1
KapMuG genannten Voraussetzungen ab und ist bis zur
rechtskraftigen Entscheidung iiber die Feststellungsziele mog-
lich (BGH, Beschluss vom 16. Juni 2020 — 1 ZB 30/19 —, Rn. 20
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f, juris; ebenso schon OLG Miinchen Beschl. v. 27.8.2013 — 19
U 5140/12, BeckRS 2013, 15338, beck-online).

[46] Der Senat folgt der letztgenannten Auffassung des II.
Zivilsenats des BGH. Die Auffassung des XI. Zivilsenats des
BGH beriicksichtigt die Gesetzgebungsgeschichte und die
vom Gesetzgeber mit dem Musterverfahren beabsichtigte
Biindelungswirkung nicht hinreichend; sie ware zudem
nicht prozessdkonomisch:

[47] aa) Der Gesetzgeber hat mit der nunmehrigen Anfecht-
barkeit des Aussetzungsbeschlusses in § 8 KapMuG n.F. auf
die Kritik des XI. Zivilsenats des BGH an dem bisherigen An-
fechtungsausschluss reagiert und den Ausschluss der Anfecht-
barkeit des Aussetzungsbeschlusses bei der Neufassung des
§ 8 KapMuG entfallen lassen. Er hat dabei in der Gesetzesbe-
griindung ausdriicklich auf die Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 16.06.2009 (Az.: XI ZB 33/08) hingewiesen und
ausgefiihrt, dass kiinftig gegen die Aussetzungsentscheidung
nach § 8 KapMuG n.F. gemaB § 252 ZPO die sofortige Be-
schwerde stattfinde. Der Anspruch auf effektiven Rechtsschutz
gebiete, dass die Parteien gegen eine rechtswidrige Ausset-
zung des Verfahrens vorgehen kdnnten (vgl. BT-Drucksache
17/8799 S. 21).

[48] An der Unanfechtbarkeit und Bindungswirkung des
Vorlagebeschlusses in § 6 KapMuG n.F. hat der Gesetzgeber
jedoch festgehalten, obwohl der BGH diesbeziiglich bereits
vorher entschieden hatte, dass die Bindungswirkung des
Vorlagebeschlusses fiir das Oberlandesgericht entfallen
soll, wenn der geltend gemachte Anspruch schon nicht Ge-
genstand eines Musterverfahrens sein kann (z.B. BGH, Be-
schluss vom 26. Juli 2011 - 11 ZB 11/10, zu § 4 KapMuG a.F.).

[49] Da der Gesetzgeber somit in Kenntnis der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs an der Unanfechtbarkeit und
Bindungswirkung des Vorlagebeschlusses festgehalten hat,
kann nicht davon ausgegangen werden, dass insoweit eine
planwidrige Regelungsliicke vorldage, die — gegen den kla-
ren Wortlaut von § 6 Abs. 1 S. 2 KapMuG - durch eine er-
weiternde Auslegung von § 8 KapMuG zu schlieBen wiare.

[50] bb) Nach Auffassung des Senats wére es auch prozess-
undkonomisch, wenn ggf. hunderte von , Prozessgerichten”
in hunderten von Einzelverfahren jeweils im Aussetzungs-
verfahren gemaB § 8 KapMuG priifen und entscheiden, ob
die Vorlagevoraussetzungen der §§ 1 ff. KapMuG vorliegen
mit der Folge, dass diese Vorfrage ggf. in allen divergierenden,
hunderten Einzelentscheidungen durch Rechtsbeschwerde
zum BGH geklart werden miisste.

[51] Diese Priifung hat vielmehr — soweit man sie gegen den
eindeutigen Wortlaut von § 6 Abs. 1 S. 2 KapMuG, wonach

der Vorlagebeschluss unanfechtbar und fiir das Oberlandes-
gericht bindend ist, fiir zulassig halten sollte (vgl. dazu noch
nach der Reform des KapMuG BGH, Beschluss vom 09. Marz
2017 — 1l ZB 135/15 —, Rn. 9 - 10, juris) - gebiindelt aus-
schlieBlich im Musterverfahren zu erfolgen. Sollte das
BayObLG den Vorlageschluss des Landgerichts Miinchen |
rechtskraftig aufheben, waren die gemaB § 8 KapMuG ausge-
setzten Verfahren entsprechend § 22 Abs. 4 KapMuG wieder
aufzunehmen und fortzusetzen. Bis dahin sind sie auszuset-
zen, soweit die Voraussetzungen von § 8 KapMuG vorliegen.

[52] cc) Diese normative Ausgestaltung des Rechtswegs ist
unter Beriicksichtigung dieser Auslegung von § 8 Abs. 1
KapMuG weder ungeeignet oder unangemessen noch fiir
den Rechtssuchenden unzumutbar. Verzégerungen des Mus-
terverfahrens sind nicht zu vermeiden, wenn z.B. das Oberlan-
desgericht — in Bayern also inzwischen das BayObLG - von der
Unzuldssigkeit des Musterverfahrens ausgeht und diese Ent-
scheidung im Rechtsbeschwerdeverfahren iiberpriift werden
muss. Von der ansonsten gegebenen Maglichkeit, die Einzel-
verfahren — dann moglicherweise nur voriibergehend - fortzu-
setzen, geht keine wesentliche Verbesserung der Rechts-
schutzmdglichkeiten aus, sondern wiirde der mit der
Biindelung der Verfahren im Musterverfahren angestrebte
Zweck unterlaufen werden (so auch BGH, Beschluss vom 16.
Juni 2020 — 11 ZB 30/19 —, Rn. 20 f, juris).

[53] b) Im Ubrigen hielte der Senat das Musterverfahren hier
auch fiir statthaft.

[54] aa) Bei ihren umfangreichen Ausfiihrungen zur angeblich
mangelnden KapMuG-Fahigkeit der Bestatigungsvermerke
der Beklagten iibersieht sie, dass diese hier —zumindest bisher
— nicht unmittelbarer Gegenstand des Musterverfahrens sind.
Festgestellt werden soll hier als Haupttat die ,Unrichtigkeit
der Geschéftsberichte der W. AG". In der Praxis kapitalmarkt-
orientierter Unternehmen wird der Lagebericht gerne mit der
Bilanz (einschlieBlich Anhang), der Gewinn- und Verlustrech-
nung und weiteren Informationen in einem einheitlichen Do-
kument, dem sog. ,Geschaftsbericht”, zusammengefasst
(MiiKoHGB/Reiner, 4. Aufl. 2020, HGB § 264 Rn. 8). Gegen-
stand des Vorlagebeschlusses ist damit auch die Unrichtigkeit
der in § 1 Abs. 2 Nr. 5 KapMuG als Regelbeispiele feststel-
lungsgeeigneter offentlicher Kapitalmarktinformationen aus-
driicklich genannten Jahresabschliisse und Lageberichte der
W. AG.

[55] Die Beklagte soll nach der Konstruktion des Vorlagebe-
schlusses zu dieser Haupttat durch ihre - behauptet — unrichti-
gen Bestatigungsvermerke (nur) Beihilfe gemaB § 830 Abs. 2
BGB geleistet haben. Bei dieser Sachlage sind die Bestati-
gungsvermerke der Beklagten und deren — behauptete — Un-
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richtigkeit nicht selbst unmittelbarer Gegenstand des Muster-
verfahrens, sondern die behauptete Unterstiitzungshandlung
zur — zundchst festzustellenden — Haupttat der W. AG.

[56] Dagegen bestehen aus Sicht des Senats keine Bedenken.
Nur Feststellungen zu einem Schadensersatzanspruch, der
nicht an eine falsche, irrefiihrende oder unterlassene offentli-
che Kapitalmarktinformation ankniipft, waren im Kapitalanle-
ger-Musterverfahren unstatthaft (vgl. z.B. BGH, Beschluss vom
15. Mérz 2022 - XI ZB 31/20, Rz. 17 mwN). Das ist hier nicht
der Fall, denn die Feststellungsziele in Richtung auf die Be-
klagte kniipfen, wie dargelegt, an die , Unrichtigkeit der Ge-
schaftsberichte der W. AG" als Haupttat an, die fraglos in den
Anwendungsbereich des KapMuG fallen, s.o.

[57] Der Anwendungsbereich von § 1 Abs. 1 Nr. 1 KapMuG
definiert sich ansonsten weder nach der konkreten Anspruchs-
grundlage noch nach der Person des Anspruchsgegners (Vor-
werk/Wolf, KapMuG/Radtke-Rieger, 2. Aufl. 2020, KapMuG
§ 1 Rn. 20), so dass Anspruchsgegner jeder sein kann, gegen
den ein - natiirlich schliissiger - Schadensersatzanspruch we-
gen falscher, irrefiihrender oder unterlassener 6ffentlicher Ka-
pitalmarktinformation geltend gemacht wird, und zwar auch
im Wege der Beihilfe gemaB § 830 Abs. 2 BGB (vgl. z.B. BGH
Beschl. v. 21.7.2020 — Il ZB 19/19, BeckRS 2020, 22215 Rn.
50, zum Gerichtsstand gemaB § 32b Abs. 1 Nr. 1 ZPO im Falle
einer Beihilfe zu einer Informationspflichtverletzung; OLG
Frankfurt a.M., Musterentscheid vom 22.4.2015 — 23 Kap
1/13, BeckRS 2015, 9131 Rn. 107, zur Verwendung eines Kon-
ditionenblatts als objektive Beihilfe im Sinne von § 830 BGB,
nachgehend vom BGH im Beschluss vom 19. September 2017,
X1 ZB 17/15, insoweit nicht beanstandet).

[58] bb) Die Frage, ob die Bestatigungsvermerke der Beklag-
ten selbst unmittelbarer Gegenstand eines Musterverfah-
rens sein kdnnten, stellt sich daher - zumindest derzeit -
nicht. Im Ubrigen wiirde der Senat auch dies bejahen, wenn
er es zu priifen hdtte (vgl. dazu OLG Miinchen, Hinweis vom
09.12.2021, 8 U 6063/21, BeckRS 2021, 43191). Mit dem hier-
gegen beklagtenseits vorgelegten Gutachten von Prof. M. mag
sich ggf. das BayObLG auseinandersetzen, falls gemaB § 15
KapMuG eine entsprechende Erweiterung der Feststellungs-
ziele beantragt wird.

[59] cc) Die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits
hangt gegen die Beklagte insgesamt von den im Musterver-
fahren geltend gemachten Feststellungszielen ab und der
Rechtsstreit ist auch nicht aus anderen Griinden entschei-
dungsreif:

[60] (1.) PriifungsmaBstab

[61] Zwar weist die Beklagte zutreffend darauf hin, dass die
Entscheidung des Rechtsstreits nicht von den geltend gemach-
ten Feststellungszielen abhangt, wenn die Sache ohne weitere
Beweiserhebungen und ohne Riickgriff auf die Feststellungs-
ziele eines Musterverfahrens entscheidungsreif ist (Vor-
werk/Wolf, KapMuG/Fullenkamp, 2. Aufl. 2020, KapMuG § 8
Rn. 17). Die Auffassung, dass dabei lediglich eine kursorische
Schliissigkeitspriifung zu erfolgen habe, lasst sich weder aus
dem Gesetzeswortlaut noch aus den Gesetzesmaterialien her-
leiten. Wenn die Klage unschliissig ist, ist die Sache entschei-
dungsreif (Vorwerk/Wolf, KapMuG/Fullenkamp, 2. Aufl. 2020,
KapMuG § 8 Rn. 18).

[62] Zu erganzen ist, dass das Klagevorbringen fiir eine Aus-
setzung gemaB § 8 KapMuG nicht nur schliissig, sondern auch
hinreichend bestritten sein muss. Ist es somit beweisbediirftig,
muss der Beweispflichtige — hier also die Klagepartei — hinrei-
chenden, nach der ZPO statthaften Beweis angeboten haben;
denn ansonsten ist die Klage wegen Beweisfalligkeit abzuwei-
sen und nicht das Verfahren auszusetzen (vgl. dazu ausfiihrlich
OLG Miinchen, Beschluss vom 27.01.2022 — 8 W 1818/21,
BeckRS 2022, 670 Rn. 45 ff, zur Aussetzung gemaB § 149 ZPO
in einem Verfahren gegen den mutmaBlichen Hauptverant-
wortlichen der W. AG). Diese Voraussetzungen liegen aber hier
samtlich vor, wie nachfolgend im Einzelnen darzustellen sein
wird.

[63] Dabei kann hier dahinstehen, ob der weitergehenden Auf-
fassung des XI. Zivilsenats des BGH, dass der verfassungs-
rechtliche Grundsatz effektiven Rechtsschutzes eine Ausle-
gung des § 8 Abs. 1 Satz 1 KapMuG erfordere, nach der dem
Prozessgericht bei der Priifung dieser Frage entgegen der Auf-
fassung des Gesetzgebers keinerlei Beurteilungsspielraum zu-
komme, sondern eine Aussetzung nur dann in Betracht
komme, wenn sich das Prozessgericht bereits die Uberzeugung
gebildet habe, dass es auf dort statthaft geltend gemachte
Feststellungsziele fiir den Ausgang des Rechtsstreits konkret
ankommen werde, und dies sogar dann gelten solle, wenn
hierzu vorab eine Beweisaufnahme durchzufiihren sei (BGH,
Beschl. v. 30.04.2019 — XI ZB 13/18, m. abl. Anm. Lechner,
WuB 2019, 591; a.A. z.B. auch Vorwerk/Wolf, KapMuG/Fullen-
kamp, 2. Aufl. 2020, KapMuG § 8 Rn. 13; a.A. zur Aussetzung
gemaB § 149 ZPO bereits OLG Miinchen, Beschluss vom
27.01.2022 — 8 W 1818/21, BeckRS 2022, 670 Rn. 31 ff.), zu
folgen ware. Denn auch diese Voraussetzungen ldgen hier vor;
der Senat ist - in einem Zwischenverfahren notwendigerweise
vorldufig in seiner derzeitigen Besetzung - davon (iberzeugt
i.S.v. § 286 ZPO, dass es auf die im Vorlagebeschluss geltend
gemachte Feststellungsziele fiir den Ausgang des vorliegen-
den Rechtsstreits konkret ankommen wird:
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[64] (2.) Haupttat der W. AG:
[65] Unrichtigkeit der Geschaftsberichte der W. AG

[66] Die in dem Vorlagebeschluss unter A.l. als Feststellungs-
ziele zur angeblichen Haupttat der W. AG angefiihrten angeb-
lichen Unrichtigkeiten der Geschaftsberichte der W. AG ent-
sprechen — wenn auch mit z.T. anderen Formulierungen - in
der Sache weitestgehend denjenigen, die auch die hiesige Kla-
gepartei unter Vorlage des KPMG-Berichts und des Wambach-
Berichts mit Beweisangeboten geltend macht (s.0.); dem tritt
die Gegenerklarung der Beklagten schon nicht konkret entge-
gen — sie befasst sich nicht konkret mit dem Vortrag im vorlie-
genden Einzelfall.

[67] Auch die Feststellungsziele zum Vorsatz des Verantwort-
lichen der W. AG unter A.l. Nr. 6 bis 7 des Vorlagebeschlusses
entsprechen weitestgehend dem hiesigen beweisbewehrten
Klagevorbringen.

[68] Allgemeine haftungsbegriindende Kausalitdt der Haupt-
tat der W. AG:

[69] Der Beklagten ist zuzugeben, dass die in Ziff. A.ll. des
Vorlagebeschlusses genannten Feststellungziele ,zu weiteren
Anspruchsvoraussetzungen und zur Klarung der Rechtsfra-
gen” ausdriicklich nur , die objektiven und subjektiven Tatbe-
standsmerkmale Rechtswidrigkeit und Schuld, ausgenommen
Fragen der individuellen Kausalitat und Schadensberechnung,
als Voraussetzungen einer zivilrechtlichen Haftung” von Herrn
Dr. M. B. bezeichnen. Nach Auffassung des Senats ist dies aber
dahingehend auszulegen, dass dies auch die allgemeine haf-
tungsbegriindende Kausalitdt als Feststellungsziel umfassen
solle (insbes. Vermutungen und Erfahrungssétze; vgl. dazu
OLG Miinchen, Hinweis vom 09.12.2021, 8 U 6063/21,
BeckRS 2021, 43191). Ein Feststellungsziel ist vor dem Hinter-
grund der Norm zu beurteilen, aus der der Schadensersatzan-
spruch abgeleitet wird (BGH, Beschluss vom 22. Februar 2022
- XI ZB 32/20, Rz. 14). Hier mochte das Landgericht mit Ziff.
All. festgestellt wissen, dass die ,Voraussetzungen einer zi-
vilrechtlichen Haftung des Beklagten Dr. Markus Braun aus
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 37v WpHG a.F., § 331 HGB, § 400
AktG sdmtlich vorliegen”. Zu diesen Voraussetzungen gehort
auch die allgemeine haftungsbegriindende Kausalitdt. AuBer-
dem ware ansonsten dort der ausdriickliche Ausschluss der
Jindividuellen Kausalitat” nicht erforderlich gewesen.

[70] AuBerdem schlieBt sich der Senat - wie bereits in seinem
Hinweisbeschluss vom 13.12.2021 (3 U 6014/21, WM 2022,
470) - der Rechtsauffassung des 8. Zivilsenats an, welche die-
ser in seinem Hinweis vom 09.12.2021 (8 U 6063/21, BeckRS
2021, 43191) ausfiihrlich dargelegt hat, wonach jedenfalls

beim Kauf von Aktien grundsétzlich ein sich aus der allgemei-
nen Lebenserfahrung ergebender Erfahrungssatz dafiir spricht,
dass die Anleger die Aktien in Kenntnis der verschwiegenen
Machenschaften nicht gekauft hatten (OLG Miinchen, Urteil
vom 11.11.2021 - 8 U 5670/21, BeckRS 2021, 34699). Allen-
falls bei Investments mit rein spekulativem Charakter kann die
entsprechende Vermutung eingeschrankt oder aufgehoben
sein (OLG Miinchen, Beschluss vom 16.11.2021 — 8 W
1541/21, BeckRS 2021, 34702).

[71] Soweit sich die Beklagtenseite generell gegen die Anwen-
dung von Erfahrungssatzen und Vermutungen im Bereich der
unerlaubten Handlung wendet, ist diese Auffassung jedenfalls
so nicht zutreffend:

[72] So hat z.B. der lll. Zivilsenat zu einem ,Schadensersatz-
anspruch nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1, § 264a
Abs. 1, § 27 Abs. 1 StGB und gemalB § 826 BGB" ausgefiihrt,
dass die auf Tatsachenerfahrung beruhende Vermutung auf-
kldrungsrichtigen Verhaltens fiir die quasi-vertragliche
Prospekthaftung und fiir Schadensersatzanspriiche wegen
falscher Prospektangaben auf deliktischer Grundlage
gleichermaBen gelte (BGH, Urteile vom 21. Februar 2013 -1l
ZR 139/12 —, Rn. 15, und vom 21. Februar 2013 — Ill ZR 94/12
—, Rn. 14; bestatigt im Urteil vom 3.2.2022 — [l ZR 84/21, mit
(wohl) zust. Anm. Zoller, BB 2022, 721).

[73] Auch der XI. Zivilsenat scheint zumindest fiir Anspriiche
aus § 826 BGB dieser Auffassung zu sein (BGH, Urteil vom 16.
Oktober 2001 — XI ZR 25/01 —, Rn. 18; ahnlich wohl der II.
Zivilsenat im Urteil vom 20.03.1986, Il ZR 141/85, Rn. 11).

[74] Mit dem VI. Zivilsenat wird man allerdings wohl unter
Schutznormaspekten in manchen Fallen einschrankend verlan-
gen miissen, dass der Anleger jedenfalls Kenntnis von der feh-
lerhaften Kapitalmarktinformation hatte (BGH, Urteil vom
04.06.2013 - VI ZR 288/12, Rn 25 zum Fall K.; dort ging es um
die Frage, ob der Anleger iiberhaupt bei einer der Versamm-
lungen, bei denen die Anlage angepriesen worden war, anwe-
send gewesen war).

[75] Der vorliegende Fall unterscheidet sich hiervon aber
dadurch, dass die hypothetische Lage hier anders als im Falle
K. zu beurteilen ist. Von der Richtigkeit der Anpreisungen in
den Versammlungen im Fall K. hing der Fortbestand der dorti-
gen Emittentin nicht ab; hier dagegen hing der Fortbestand der
W. AG zur Uberzeugung des Senats sehr wohl von den Testa-
ten der Beklagten ab, wie nicht zuletzt deren Insolvenzantrag
nach Verweigerung des Testats belegt.

[76] Das unterscheidet den hypothetischen Kausalverlauf hier
auch wesentlich von den BGH-Entscheidungen zu ad-hoc-Mit-
teilungen in Sachen Comroad. Auch dort ging es nicht darum,
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ob die Comroad bei zutreffender Berichterstattung zusammen-
gebrochen ware, sondern nur darum, ob sich ein Anleger ge-
rade aufgrund der unrichtigen Berichterstattung beteiligt hat.
Das kann so sein, muss es aber nicht, deshalb ist in diesen Fal-
len fiir eine Kausalitdtsvermutung zumindest eine ,Anlage-
stimmung” erforderlich. Hier dagegen stellt sich diese Frage
so nicht, weil die W. AG bei friiherer Testatsverweigerung zur
Uberzeugung des Senats auch friiher Insolvenz angemeldet
hétte und sich dann ein durchschnittlicher Anleger nicht mehr
beteiligt hatte (vgl. OLG Miinchen, Hinweis vom 09.12.2021,
8 U 6063/21, BeckRS 2021, 43191).

[77] Zu einer vertiefteren schriftlichen Auseinandersetzung mit
den weiteren hiergegen von Beklagtenseite — wenn auch nur
im Zusammenhang mit der Kausalitdt der Bestatigungsver-
merke, um die es hier nicht unmittelbar geht (s.u.) - erhobenen
Einwanden und dem hierzu vorgelegten Gutachten von Prof.
B. sdhe der Senat im derzeitigen Verfahrensstadium auch
sonst keinen Anlass. Zwar muss im Verfahren gemal3 § 8
KapMuG eine volle Schliissigkeitspriifung durchgefiihrt wer-
den. Das bedeutet aber nicht, dass das Ergebnis dieser Schliis-
sigkeitspriifung bereits in einer Zwischenentscheidung in der
Form eines Endurteils begriindet werden miisste oder gar zur
Vorabklarung umstrittener materiell-rechtlicher Fragen die
Rechtsbeschwerde zuzulassen waére.

[78] (3.) Beihilfe zur Haupttat der W. AG durch die Beklagte:

[79] Bei ihrer umfangreichen Gegenerklarung verkennt die Be-
klagte auch insoweit, dass die Beklagte nach der Konstruktion
des Vorlagebeschlusses zu dieser Haupttat durch ihre - be-
hauptet - unrichtigen Bestatigungsvermerke (nur) Beihilfe ge-
maB § 830 Abs. 2 BGB geleistet haben soll. Deren Vorausset-
zungen hat die Klagepartei hier ebenfalls schliissig
vorgetragen und hinreichend unter Beweis gestellt; sie sind —
zumindest in den entscheidenden Teilen — auch Gegenstand
der Feststellungsziele des Vorlagebeschlusses:

[80] Nach der Rechtsprechung des BGH verlangt die Teil-
nahme an einer unerlaubten Handlung neben der Kenntnis
der Tatumstande wenigstens in groben Ziigen den jeweiligen
Willen der einzelnen Beteiligten, die Tat gemeinschaftlich mit
anderen auszufiihren oder sie als fremde Tat zu fordern; ob-
jektiv muss eine Beteiligung an der Ausfiihrung der Tat hinzu-
kommen, die in irgendeiner Form deren Begehung fordert und
fir diese relevant ist. (sog. doppelter Gehilfenvorsatz). Fiir
den einzelnen Teilnehmer muss ein Verhalten festgestellt wer-
den, das den rechtswidrigen Eingriff in das den rechtswidrigen
Eingriff in ein fremdes Rechtsgut unterstiitzt hat und das von
der Kenntnis der Tatumsténde und dem auf die Rechtsgutsver-
letzung gerichteten Willen getragen wird. Ein bewusstes Ver-
schlieBen vor der Kenntnis von Tatumsténden ist anzunehmen,

wenn die Unkenntnis auf einem gewissenlosen oder grob fahr-
lassigen (leichtfertigen) Handeln beruht, etwa Berufspflichten
in solchem MaBe leichtfertig verletzt wurden, dass das Verhal-
ten als bedenken- und gewissenlos zu bezeichnen ist (vgl. z.B.
BGH, Urteil vom 11.09.2012 - VI ZR 92/11).

[81] Diesen Anforderungen geniigt der beweisbewehrte Vor-
trag der hiesigen Klagepartei nach Auffassung des Senats
ohne weiteres. Diese hat im Einzelnen ausgefiihrt und unter
Beweis gestellt, dass die Beklagte ab 2008 vorsatzlich, zumin-
dest leichtfertig uneingeschrankte Bestatigungen der Jah-
resabschliisse erteilt habe, obwohl sie Bilanzpriifungen
nicht ordnungsgemaB durchgefiihrt habe und obligatori-
sche Priifvorgdnge entweder nicht sachgemdB oder gar
nicht durchgefilhrt habe, wie nicht zuletzt der KPMG-
Sonderbericht belege, wodurch sie billigend in Kauf genom-
men habe, dass Anleger enorme Kapitalverluste erleiden wiir-
den. Damit wird nicht nur eine eigene Haupttat der Beklagten
u.a. gemal § 826 BGB schliissig dargelegt (vgl. OLG Miinchen,
Hinweis vom 09.12.2021 - 8 U 6063/21, BeckRS 2021, 43191),
sondern auch eine - mindestens bedingt vorsatzliche - Bei-
hilfe zu einer entsprechenden Haupttat der Verantwortlichen
der W. AG.

[82] Die Erweislichkeit dieser Behauptungen wiirde zur Uber-
zeugung des Senats (§ 286 ZPO) auch die Feststellung tragen,
dass die Verantwortlichen der Beklagten neben der Kenntnis
der Tatumstande wenigstens in groben Ziigen den jeweiligen
Willen hatten, die Tat durch — unterstellt — unrichtige Bestati-
gungsvermerke zumindest als fremde Tat zu fordern. Dass
durch diese — unterstellt — unrichtigen Bestatigungsvermerke
objektiv die Begehung der - festzustellenden - Haupttaten der
W. AG geférdert worden und fiir diese relevant gewesen ware,
liegt nach Auffassung des Senats auf der Hand, s.o.

[83] Die Tatbestandsvoraussetzungen einer Beihilfe durch die
Verantwortlichen der Beklagten sind — zumindest in den ent-
scheidenden Teilen — auch Gegenstand der Feststellungsziele
des Vorlagebeschlusses:

[84] Ob die Beklagte die Haupttat der W. AG gemaB § 830
Abs. 2 BGB objektiv gefordert hat, indem sie iiber die Priifung
der Konzernabschliisse fiir 2014 bis 2018 und der zugehorigen
Konzernlageberichte nach IAS/IFRS der W. AG einen uneinge-
schrankten Bestatigungsvermerk erteilt hat, ist Feststellungs-
ziel zu B.l. und II.

[85] Zum Vorsatz der Beklagten wird in dem Vorlagebeschluss
unter B.III. als Feststellungsziel aufgefiihrt, dass die hiesige Be-
klagte es jeweils billigend in Kauf genommen habe, dass ihre
Bestatigungsvermerke unrichtig waren, weil sie sich Original-
kontoausziige und Banksaldenbestatigungen zu den Treu-
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handkonten nicht habe zeigen lassen und/oder die Zahlungs-
eingange auf den Treuhandkonten nicht gepriift habe. Dies
wiirde zur Uberzeugung des Senats (§ 286 ZPO) auch den er-
forderlichen , doppelten Gehilfenvorsatz” (s.0.) zur Forderung
der Haupttat der Verantwortlichen der W. AG hinreichend be-
legen. Somit kann die von der Beklagten aufgeworfene Frage,
ob die erforderliche Feststellung, dass sie auch hinsichtlich der
Schadensfolgen mindestens bedingter Vorsatz treffe, bereits
Gegenstand des Musterverfahrens ist, dahinstehen. Denn das
lage nach Auffassung des Senats bei Erweislichkeit der oben
genannten Feststellungsziele ebenfalls auf der Hand. Den Ver-
antwortlichen der Beklagten muss klar gewesen sein, dass im
Falle der Verweigerung der Testate fiir die W. AG mindestens
akute Insolvenzgefahr bestanden hatte und sich dann zumin-
dest ein durchschnittlicher Anleger nicht mehr beteiligt hatte,
5.0.

[86] Eine Schadenskausalitdt der Beihilfehandlung der Be-
klagten im engeren Sinne ist nicht erforderlich. Sie muss nur
objektiv eine Beteiligung an der Ausfiihrung der Haupttat dar-
stellen, die in irgendeiner Form deren Begehung férdert und
fiir diese relevant ist (BGH, Urteil vom 11.09.2012, VI ZR
92/11). Das ist hier zur Uberzeugung des Senats der Fall, s.o.

[87] (4.) Dass die hiesige Klagepartei primar auf § 826 BGB als
Anspruchsgrundlage abgestellt hat, der Vorlagebeschluss aber
bisher ausschlieBlich auf §§ 37b ff. WpHG a.F. i.V.m. § 830
Abs. 2 BGB abhebt, steht der Vorgreiflichkeit ebenfalls nicht
entgegen:

[88] Wie oben bereits ausfiihrlich dargelegt, wiirde der Sach-
vortrag der hiesigen Klagepartei auch eine Haupttat der Ver-
antwortlichen der W. AG aus § 37b WpHG a.F. (Schadenersatz
wegen unterlassener unverziiglicher Veréffentlichung von In-
siderinformationen), § 37c WpHG a.F. (Schadenersatz wegen
Verdffentlichung unwahrer Insiderinformationen) und § 37v
WpHG a.F. (Vertffentlichung von Jahresfinanzberichten) je
i.V.m. §823 Abs.2 BGB und einer Beihilfe der Beklagten
hierzu gemal § 830 Abs. 2 BGB umfassen. Nach dem Grund-
satz ,iura novit curia” kommt es dabei nicht darauf an, ob die
hiesige Klagepartei diese Anspruchsgrundlagen ausdriicklich
genannt hat. AuBerdem hielte der Senat eine (vorsatzliche)
Beihilfe der Beklagten zu einem VerstoB der W. AG gegen
§§ 37b ff. WpHG a.F. ohne weiteres auch fiir sittenwidrig i.S.v.
§ 826 BGB. SchlieBlich deckt der Vorlagebeschluss insbeson-
dere zu B.III. in der Sache auch den Tatbestand von § 826 BGB
ab. Erforderlich ist dafiir, dass der Wirtschaftspriifer seine Auf-
gabe qualifiziert nachlassig erledigt, zum Beispiel durch unzu-
reichende Ermittlungen oder durch Angaben ins Blaue hinein,
und dabei eine Riicksichtslosigkeit an den Tag legt, die ange-
sichts der Bedeutung des Bestatigungsvermerks fiir die Ent-
scheidung Dritter als gewissenlos erscheint (vgl. zuletzt BGH,
Urteil vom 20. Januar 2022 - [ll ZR 194/19, Rz. 18 mwN). Das

ware zur Uberzeugung des Senats der Fall, wenn die hiesige
Beklagte es entsprechend dem Feststellungsziel unter B.III. bil-
ligend in Kauf genommen hatte, dass ihre Bestatigungsver-
merke unrichtig waren, weil sie sich Originalkontoausziige und
Banksaldenbestatigungen zu den Treuhandkonten nicht habe
zeigen lassen und/oder die Zahlungseingange auf den Treu-
handkonten nicht gepriift habe.

[89] c) Der Hohe nach hat die Klagepartei hier ihren wegen
des Erwerbs von Aktien der W. AG den im Tenor genannten
Hauptsache-Schaden in der Klageschrift schliissig dargelegt.
Dazu bringt die Beklagte keine konkreten fallbezogenen Ein-
wande vor.

Iv.

[90] Die Rechtsbeschwerde war nicht zuzulassen, da die Vo-
raussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen. Soweit
der Senat von der Rechtsprechung des XI. Zivilsenats des BGH
abweicht, wonach im Rahmen der Aussetzung nach § 8 Abs. 1
KapMuG auch zu priifen sein soll, ob die geltend gemachten
Klageanspriiche nach MaBBgabe des § 1 Abs. 1 KapMuG in den
Anwendungsbereich des KapMuG fallen, und insoweit der ge-
genteiligen Rechtsprechung des II. Zivilsenats des BGH folgt,
wonach die Aussetzungsentscheidung ausschlieBlich von den
in § 8 Abs. 1 Satz 1 KapMuG genannten Voraussetzungen ab-
hangt, ist diese Frage nicht entscheidungserheblich, da der Se-
nat das Musterverfahren im vorliegenden Falle fiir statthaft
halt, falls er das zu priifen hatte. Jedenfalls hinsichtlich der Un-
richtigkeit der Geschaftsberichte der W. AG als Haupttat be-
stehen insoweit auch keine ernsthaften Zweifel.
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Notarhaftung

= Verwahrungsanweisung

=  Notaranderkonto

= Pfandung

(BGH, Beschl. v. 2.8.2023 — VIl ZB 28/20)

Leitsatze

1. Der VerstoB3 des Notars gegen die lediglich an ihn gerich-
tete Verbotsnorm des § 57 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG gebietet
es nicht, die regelmaBig im Grundgeschaft enthaltene 6f-
fentlich-rechtliche Verwahrungsanweisung an den Notar
und die davon zu unterscheidende zivilrechtliche Verwah-
rungsvereinbarung zwischen den Vertragsparteien, die
ebenfalls regelmaBig Bestandteil des Grundgeschafts ist,
fiir unwirksam zu erachten.

2. Bei einer Abwicklung der Kaufpreiszahlung iiber ein
Notaranderkonto erstreckt sich das mit der Pfandung des
Kaufpreisanspruchs entstandene Pfandrecht auf den Aus-
zahlungsanspruch des Verkaufers gegen den Notar. Der
Auskehrungsanspruch gegen den Notar ist im Verhaltnis
zur Kaufpreisforderung als ein Nebenrecht im Sinne von §
401 BGB einzuordnen (Anschluss an BGH, Beschluss vom
9. Juni 2016 - V ZB 37/15, DNotZ 2016, 957). Fiir die Ab-
tretung des Kaufpreisanspruchs - auch wenn sie zur Si-
cherung erfolgt - gilt nichts anderes.

3. Soweit die Wirksamkeit der Abtretung des Kaufpreisan-
spruchs oder sonstige Vorfragen der Empfangsberechti-
gung im mehrseitigen Verwahrungsverhaltnis zu klaren
sind, ist der PriifungsmaBstab des Notars im Rahmen ei-
ner auf Auszahlung des hinterlegten Geldes gerichteten
Beschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO auf eine Evidenz-
kontrolle beschrankt.

Zum Sachverhalt:

[1] Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 20. Oktober 2016
(UR-Nr. des Notars W. B. ) verduBerte die
S. GmbH (nachfolgend: Verkauferin) die von ihr noch
zu errichtenden Eigentumswohnungen Nrn. 81 und 88 der
Wohnungseigentumsanlage Sp. in B. nebst den Son-
dernutzungsrechten an zwei Stellpldtzen zu einem Kaufpreis
von insgesamt 2.010.000 € an den Beteiligten zu 1.

[2] In § 3 Nr. 4 des Vertrages wurde die Zahlung von Kauf-
preisraten nach Baufortschritt gemaB § 3 Abs. 2 der Makler-
und Bautragerverordnung (MaBV) vereinbart. Zahlungen soll-
ten nach § 3 Nr. 5 des Vertrages auf ein Konto der Verkauferin
geleistet werden.

[3] § 7 Nr. 2 enthélt folgende Vertragsklausel:

"Verkaufer {ibergibt Erwerber den Besitz nach Bezugsfertig-
keit gegen vollstandige Zahlung der geschuldeten Vertrags-
summe ... Ist der Vertragsgegenstand bei Bezugsfertigkeit
noch nicht vollstandig fertig gestellt oder sind noch Méngel zu
beseitigen, ist Erwerber berechtigt, noch ausstehende Raten,
insbesondere die letzte Rate von 3,5 % der geschuldeten Ver-
tragssumme bei dem Notar auf Anderkonto zu hinterlegen mit
der Weisung, diesen Betrag erst an Verkdufer auszuzahlen,
wenn Erwerber dem Notar schriftlich bestatigt, dass die Bau-
leistungen fiir die ausstehenden Raten jeweils erbracht sind
und beziiglich der letzten Rate von 3,5 %, dass der Vertrags-
gegenstand ohne wesentliche Mangel rechtzeitig fertig ge-
stellt und die im Abnahmeprotokoll festgestellten Mangel be-
seitigt sind.

Mit Hinterlegung der ausstehenden Raten einschlieBlich der
letzten Rate von 3,5 % auf Notaranderkonto ist der Verkaufer
zur Besitziibergabe verpflichtet... "

[4] Soweit Zahlungen auf ein Anderkonto des beurkundenden
Notars erfolgten, wurde der Notar nach § 3 Nr. 6 des Vertra-
ges unwiderruflich angewiesen, die Auszahlung entsprechend
den Voraussetzungen des Ratenplans und unter Beachtung et-
waiger Zurlickbehaltungsrechte des Beteiligten zu 1 vorzuneh-
men.

[5] Der Beteiligte zu 1 zahlte den gesamten Kaufpreis auf das
Anderkonto des Notars B.  ein. Dieser Betrag wurde entspre-
chend dem vereinbarten Ratenplan bis auf einen 8,5 % des
Gesamtkaufpreises entsprechenden Restbetrag von 170.850 €
an die Verkauferin ausgezahlt. Dieser Restbetrag setzte sich
zusammen aus einer vereinbarungsgemaBen Reduzierung der
ersten Kaufpreisrate um 5 % als Sicherheitseinbehalt des Be-
teiligten zu 1 bis zur rechtzeitigen Herstellung des Objekts
ohne wesentliche Mangel sowie weiteren 3,5 %, die als letzte
Kaufpreisrate gemaB § 3 Nr. 4 Buchst. k des Vertrages erst
nach vollstandiger Fertigstellung und Beseitigung der im Ab-
nahmeprotokoll aufgefiinrten Mangel zu zahlen waren.

[6] Am 20. September 2017 gab die Verkduferin gegeniiber
der Beteiligten zu 2 ein notariell beurkundetes Schuldaner-
kenntnis Giber 200.000 € ab. Zur Sicherung dieser Forderung
erklarten die Verkauferin und die Beteiligte zu 2 in derselben
Urkunde die Abtretung "félliger Kaufpreisforderungen" der
Verkauferin an die Beteiligte zu 2, unter anderem aus dem
Kaufvertrag zwischen der Verkauferin und dem Beteiligten zu
1 betreffend die Eigentumswohnung Nr. 81 nebst dem zuge-
horigen Sondernutzungsrecht an einem der beiden Stellplatze
in Hohe von 8,5 % (= 82.025 €). Weiter wies die Verkauferin
den Notar B. an, auf seinem Anderkonto eingehende Be-
trage bis zu dieser Hohe an die Beteiligte zu 2 auszuzahlen,
sobald sie nach dem Kaufvertrag zur Auszahlung an die Ver-
kauferin fallig seien.
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[7]1 Am 11. Marz 2019 wurde {iber das Vermdgen der Verkau-
ferin das Insolvenzverfahren erdffnet. Nachdem der Insolvenz-
verwalter am 20. November 2019 den auf dem Notarander-
konto befindlichen Restkaufpreis zugunsten des Beteiligten zu
1 freigegeben hatte, {iberwies Notar K. (nachfolgend:
Notar), dem die Verwahrung der Notariatsakten des zwischen-
zeitlich aus dem Amt geschiedenen Notars B. ({ibertragen
worden war, das auf dem Anderkonto vorhandene Guthaben
bis auf einen Teilbetrag in Hohe von 82.025 € an den Beteilig-
ten zu 1. Mit Schreiben vom 28. November 2019 teilte der
Notar dem Beteiligten zu 1 mit, diesen Betrag nur mit Zustim-
mung der Beteiligten zu 2 an den Beteiligten zu 1 auszahlen
zu konnen, welche nicht vorliege.

[8] Dagegen hat der Beteiligte zu 1 Beschwerde eingelegt und
die Auszahlung des auf dem Anderkonto verbliebenen Betra-
ges an sich verlangt. Der Notar hat der Beschwerde mit Schrei-
ben vom 16. Januar 2020 nicht abgeholfen. Auf die Be-
schwerde hat das Landgericht ihn angewiesen, den auf dem
Anderkonto noch befindlichen Restbetrag von 82.025 € an den
Beteiligten zu 1 auszuzahlen. Hiergegen wendet sich die Be-
teiligte zu 2 mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

[9] Die nach § 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO i.V.m. § 70 Abs. 1 und
2 FamFG statthafte und auch im Ubrigen zuléssige Rechtsbe-
schwerde der Beteiligten zu 2 ist begriindet.

[10] 1. Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung - so-
weit fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren von Bedeutung - im
Wesentlichen wie folgt begriindet:

[11] Die Pflicht des Notars zur Auskehr des auf dem Notaran-
derkonto befindlichen Restbetrags an den Beteiligten zu 1
folge aus § 57 Abs. 2 BeurkG. Der Betrag sei an den Einzahler
zurlickzuzahlen, da es jedenfalls an einer wirksamen Verwah-
rungsanweisung fiir den Restbetrag fehle und auch nicht da-
mit zu rechnen sei, dass eine solche noch nachtraglich erteilt
werde.

[12] Als Verwahrungsanweisung im Sinne von § 57 Abs. 2
Nr. 2 BeurkG komme nur die Bestimmung in § 7 Nr. 2 des no-
tariellen Kaufvertrags in Betracht. Diese sei unwirksam, weil
fiir eine Verwahrung mit dieser Anweisung kein berechtigtes
Sicherungsinteresse nach § 57 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG bestehe,
weshalb der Notar sie nicht annehmen diirfe. Beide Vertrags-
parteien hatten bei einem Bautrdgervertrag wie dem vorlie-
genden kein rechtliches Sicherungsinteresse an der notariellen
Verwahrung des Kaufpreises.

[13] Unabhéngig davon sei die Verwahrungsanweisung auch
deshalb unwirksam, weil die Verkauferin durch die Verwah-
rung der noch nicht falligen Kaufpreisteilbetrdge gegen das

gesetzliche Verbot des § 3 Abs. 2 MaBV verstoBe, wonach sie
als Bautrdgerin vor Eintritt der dort festgelegten Voraussetzun-
gen keine Vermogenswerte des Auftraggebers zur Ausfiihrung
des Auftrags entgegennehmen diirfe. Wenngleich nicht der
Bautrdger, sondern der Notar die auf das Anderkonto einge-
zahlten Zahlungsmittel entgegennehme, begriinde die den
Bautrager zum Empfangsberechtigten bestimmende Verwah-
rungsanweisung fiir diesen bereits eine rechtlich gesicherte
Auszahlungsanwartschaft.

[14] 2. Das hélt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Der Notar
hat sein Tatigwerden nicht ohne ausreichenden Grund verwei-
gert.

[15] Die Verweigerung der Amtsausiibung durch den Notar
ist nur zuldssig und damit pflichtgemaB, wenn sie auf einen
ausreichenden Grund gestiitzt werden kann (vgl. § 15 Abs. 1
Satz 1 BNotO). Das nach § 15 Abs. 2 BNotO fiir die Priifung
der Verweigerung einer notariellen Amtstatigkeit zustandige
Beschwerdegericht ist hierbei nicht an die Beschwerdebegriin-
dung gebunden, sondern hat das Ersuchen im Hinblick auf alle
Umstande zu priifen, die der Beschwerde zum Erfolg verhelfen
konnen (BGH, Beschluss vom 9. Dezember 2021 - V ZB 25/21
Rn. 5, 9, NJW-RR 2022, 428). Solche liegen indes nicht vor.

[16] a) Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts lasst
sich die Verpflichtung des Notars zur Auskehr des auf dem An-
derkonto befindlichen Restbetrags an den Beteiligten zu 1
nicht auf ein fehlendes Sicherungsinteresse an der Verwah-
rung im Sinne von § 57 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG und eine damit
einhergehende Unwirksamkeit der in § 7 Nr. 2 des notariellen
Kaufvertrags enthaltenen Verwahrungsanweisung stiitzen.

[17] Nach § 57 Abs. 2 BeurkG darf der Notar Geld zur Ver-
wahrung unter anderem nur entgegennehmen, wenn hierfiir
ein berechtigtes Sicherungsinteresse der am Verwahrungs-
geschaft beteiligten Personen gegeben ist (Nr. 1) und ihm ein
Antrag auf Verwahrung verbunden mit einer Verwahrungsan-
weisung naher geregelten Inhalts vorliegt (Nr. 2).

[18] Inwieweit fiir die Abwicklung von Kaufpreisraten {iber ein
Notaranderkonto bei einem Bautrdgervertrag ein entsprechen-
des berechtigtes Sicherungsinteresse besteht (vgl. zum Streit-
stand Basty, Der Bautragervertrag, 10. Aufl., Kap. 1 Rn. 94;
Kamper in Bremkamp/Kindler/Winnen, BeurkG, § 57 Rn. 31 ff.;
jeweils m.w.N.), kann fiir den Streitfall dahinstehen. Denn ein
Notar, der - wie hier - einen Verwahrungsantrag angenommen
hat, hat die mit dem Verwahrungsantrag verbundene Verwah-
rungsanweisung auch dann zu beachten, wenn ein berechtig-
tes Sicherungsinteresse der Beteiligten fehlt.
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[19] Das Erfordernis eines berechtigten Sicherungsinteres-
ses gemaB § 57 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG soll einer formularma-
Bigen - kostenpflichtigen - Verwahrung entgegenwirken
und die Zahl der Verwahrungsgeschéfte niedrig halten (vgl.
BT-Drucks. 13/4184, S. 37 f.; BGH, Urteil vom 16. November
2020 - NotSt (Brfg) 2/19 Rn. 27, NJW-RR 2021, 784; jeweils
zu § 54a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG a.F. als Vorgangerregelung von
§ 57 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG). Ein berechtigtes Sicherungsinte-
resse ist anzunehmen, wenn die notarielle Verwahrung ge-
geniiber der Direktzahlung eine Absicherung der Beteiligten
zumindest deutlich erleichtert (BGH, Urteil vom 16. Novem-
ber 2020 - NotSt (Brfg) 2/19 Rn. 29, NJW-RR 2021, 784). Aus-
gehend hiervon hat der Notar bei fehlendem berechtigten Si-
cherungsinteresse zwar die Amtspflicht, die
Verwahrungstatigkeit abzulehnen (BGH, Urteil vom 16. No-
vember 2020 - NotSt (Brfg) 2/19 Rn. 33, NJW-RR 2021, 784).
Der VerstoB des Notars gegen die lediglich an ihn gerichtete
Verbotsnorm des § 57 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG gebietet es indes
nicht, die regelmaBig im Grundgeschaft enthaltene offent-
lich-rechtliche Verwahrungsanweisung an den Notar und
die davon zu unterscheidende zivilrechtliche Verwahrungs-
vereinbarung zwischen den Vertragsparteien, die ebenfalls
regelmaBig Bestandteil des Grundgeschéfts ist, fiir unwirk-
sam zu erachten (allg. Meinung; vgl. BeckOGK BeurkG/Fran-
ken, Stand: 1. September 2022, §57 Rn. 32; Hertel in
Frenz/Miermeister, BNotO, 5. Aufl., § 57 BeurkG Rn. 24; Mayer
in Armbriister/PreuB, BeurkG mit NotAktVV und DONot, 9.
Aufl., Vor §§ 57 ff. BeurkG Rn. 26).

[20] Aus einem fehlenden berechtigten Sicherungsinteresse
der Beteiligten folgt daher nicht, dass der Notar den ver-
wahrten Kaufpreisteilbetrag wieder an den Beteiligten zu 1
als diejenige Vertragspartei auszahlen muss, die den Teil-
kaufpreis auf das Notaranderkonto eingezahlt hat. Die vom
Beschwerdegericht fiir seine gegenteilige Auffassung als allei-
niger Beleg angefiihrte Literaturstelle ("vgl. Winkler, BeurkG,
19. Aufl., § 57 Rdn. 59") bezieht sich auf § 57 Abs. 5 BeurkG
und den hier nicht gegebenen Fall der Riickzahlung bei - von
vorneherein - fehlendem Treuhandauftrag.

[21] b) Eine Pflicht des Notars zur Auszahlung des Restkauf-
preises auf dem Anderkonto an den Beteiligten zu 1 folgt, an-
ders als vom Beschwerdegericht angenommen, auch nicht aus
einem - etwaigen - Verstol3 der Regelung zur Hinterlegung der
Kaufpreisraten in § 7 Nr. 2 des Kaufvertrags gegen materiell-
rechtliche Vorschriften, insbesondere § 3 Abs. 2, § 12 MaBV.

[22] Nach § 3 Abs. 2 Satz 1 MaBV darf ein Bautrager Vermo-
genswerte des Auftraggebers nur entsprechend dem Bauab-
lauf in bis zu sieben Teilbetrdgen entgegennehmen oder sich
zu deren Verwendung erméchtigen lassen. Ein von § 3 MaBV
abweichender Ratenplan ist unzulassig (§ 12 MaBV).

[23] Es kann dahinstehen, ob die in § 7 Nr. 2 des Kaufvertrags
getroffene Regelung zur notariellen Verwahrung der Kauf-
preisraten nach § 134 BGB i.V.m. § 3 Abs. 2, § 12 MaBV un-
wirksam ist. Denn ein etwaiger VerstoB3 gegen § 3 Abs. 2, § 12
MaBV, der zur Unwirksamkeit der zivilrechtlichen Verwah-
rungsvereinbarung der Parteien fiihrt (vgl. Hertel in Gan-
ter/Hertel/Wostmann, Handbuch der Notarhaftung, 5. Aufl.,
Kap. 4 Rn. 79 f.), ist vom Notar nur zu beachten und die Ver-
wahrung nicht weiter durchzufiihren, wenn die Unwirksamkeit
der Verwahrungsvereinbarung fiir ihn evident ist. Eine evi-
dente Unwirksamkeit der Verwahrungsvereinbarung liegt hier
indes nicht vor. Dies gilt gleichermaBen im Hinblick auf einen
etwaigen VerstoB gegen die Klauselverbote nach §§ 305 ff.
BGB.

[24] aa) Im Rahmen einer auf Riickzahlung des hinterlegten
Geldes an den Kaufer gerichteten Beschwerde nach § 15
Abs. 2 BNotO gilt aufgrund der Aufgabenverteilung zwischen
dem Notar und den Zivilgerichten ein beschrankter Priifungs-
mabBstab. Es ist nicht Aufgabe des Notars und damit nicht
Aufgabe der (ber eine Notarbeschwerde entscheidenden
Gerichte der freiwilligen Gerichtsbarkeit, {iber materiell-
rechtliche Fragen zu befinden. Diese sind daher nicht in ei-
nem Beschwerdeverfahren nach § 15 Abs. 2 BNotO, sondern
in einem Zivilprozess der Beteiligten untereinander zu ent-
scheiden. Anders verhdlt es sich nur dann, wenn die Unwirk-
samkeit einer vertraglichen Regelung fiir den Notar ohne je-
den verniinftigen Zweifel erkennbar ist. Eine evident
unwirksame Vertragsbestimmung darf ein Notar weder beur-
kunden noch vollziehen (BGH, Beschluss vom 9. Dezember
2021 - V ZB 25/21 Rn. 5, NJW-RR 2022, 428; Beschluss vom
1. Oktober 2015 -V ZB 171/14 Rn. 21, NJW-RR 2016, 695). Ist
die zivilrechtliche Verwahrungsvereinbarung fiir den Notar evi-
dent unwirksam, ist die Verwahrung fiir den Notar undurch-
flihrbar und darf nicht mehr abgewickelt werden (vgl. Bram-
bring, DNotZ 1990, 615, 640; siehe auch Brau,
Verwahrungstatigkeit des Notars, Rn. 94; Zimmermann,
DNotZ 1980, 451, 467 {.).

[25] bb) Es ist nicht davon auszugehen, dass die Klausel in § 7
Nr. 2 des Kaufvertrags offensichtlich und ohne jeden verniinf-
tigen Zweifel unwirksam ist und der Notar dies erkennen
musste. Zur Frage der Wirksamkeit einer Verwahrungsverein-
barung wie derjenigen in § 7 Nr. 2 des Kaufvertrags besteht in
Rechtsprechung und Schrifttum kein einheitliches Meinungs-
bild. Die Klausel raumt dem Beteiligten zu 1 die Mdglichkeit
("...ist Erwerber berechtigt, ...") ein, die bei Bezugsfertigkeit
der Wohnungen noch ausstehenden Raten auf einem Notaran-
derkonto zu verwahren, sofern das Kaufobjekt zu diesem Zeit-
punkt noch nicht vollstandig fertiggestellt ist oder noch Man-
gel zu beseitigen sind; macht er von dieser Option Gebrauch,
erhalt er nach § 7 Nr. 2 Abs. 2 Satz 1 des Vertrages einen An-
spruch auf Besitziibertragung gegen den Bautrdger. Zwar
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stoBt die Ubernahme einer Verpflichtung des Kéufers zur Ein-
zahlung der Raten auf ein Notaranderkonto bei einem Bautra-
gervertrag vor dem Hintergrund der § 3 Abs. 2, § 12 MaBV so-
wie der Klauselverbote nach §§ 305 ff. BGB in Rechtsprechung
und Schrifttum unter bestimmten Voraussetzungen auf Beden-
ken (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 1984 - VII ZR 248/83,
BauR 1985, 93, juris Rn. 17 ff. zu § 11 Nr. 2a AGBG [jetzt
§ 309 Nr. 2a BGB]; zum Streitstand allgemein Hertel in Gan-
ter/Hertel/Wostmann, Handbuch der Notarhaftung, 5. Aufl.,
Kap. 4 Rn. 80; Mayer in Armbriister/PreuB, BeurkG mit
NotAktVV und DONot, 9. Aufl., § 57 BeurkG Rn. 26 ff.). Die
bloBe Option zur Hinterlegung von Kaufpreisraten auf einem
Notaranderkonto soll aber eine - auch formularvertraglich - zu-
ldssige Gestaltung sein konnen (vgl. etwa Basty, Der Bautra-
gervertrag, 10. Aufl., Kap. 1 Rn. 103; siehe auch Brambring,
DNotZ 1999, 381, 391 f.; Meyer, RNotZ 2006, 497, 513 ff.).

[26] cc) Nach alledem kann offenbleiben, ob dem Notar im
Falle einer - hier nicht vorliegenden - evident unwirksamen
Verwahrungsvereinbarung {iber die Einstellung der weiteren
Vertragsabwicklung hinaus iiberhaupt gestattet ist, den hin-
terlegten Kaufpreis kraft seines Amtes wieder an den Einzah-
lenden zuriickzuiiberweisen (in diesem Sinne wohl KG, Be-
schluss vom 30. Juli 2002 - 1 W 59/02, juris Rn. 3 ff. fiir den
Fall des einseitigen Widerrufs mehrseitiger Verwahrungsan-
weisungen nach § 54c Abs. 3 BeurkG a.F.; anders Mayer in
Armbriister/PreuB, BeurkG mit NotAktVV und DONot, 9. Aufl.,
§ 60 BeurkG Rn. 32).

[27] 3. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts stellt sich
auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 15 Abs. 2
Satz 3 BNotO i.V.m. § 74 Abs. 2 FamFG).

[28] Entgegen der Auffassung des Beteiligten zu 1 ist der
Notar nicht verpflichtet, einem vom Beteiligten zu 1 und dem
Insolvenzverwalter {ibereinstimmend erklarten Widerruf der
Verwahrungsanweisung Folge zu leisten und den auf dem An-
derkonto befindlichen Restkaufpreis wunschgemaB an den Be-
teiligten zu 1 auszuzahlen. Der Notar ist vielmehr berechtigt,
die Auszahlung wegen fehlender Zustimmung der Beteiligten
zu 2 zu verweigern.

[29] Nach § 60 Abs. 2 BeurkG hat ein Notar den Widerruf
einer von mehreren Anweisenden erteilten Anweisung - vor-
behaltlich einer abweichenden Regelung (§ 60 Abs. 4 BeurkG)
- nur zu beachten, wenn er durch alle Anweisenden gemein-
sam erfolgt. Diese Voraussetzung liegt nicht vor.

[30] a) Bei der in § 7 Nr. 2 des Kaufvertrags erteilten Verwah-
rungsanweisung handelt es sich um eine mehrseitige Anwei-
sung der Verkauferin und des Beteiligten zu 1.

[31] aa) Fiir die Abgrenzung einer einseitigen von einer
mehrseitigen Verwahrungsanweisung kommt es entschei-
dend darauf an, wessen Sicherungsinteresse die mit der An-
weisung verbundene Ubertragung der Verfiigungsbefugnis
auf den Notar dient. Dient die Weisung dem Interessen-
schutz mehrerer Beteiligter, ist eine mehrseitige Anweisung
gegeben (vgl. BayObLG, Beschluss vom 1. Juni 1995 - 3Z BR
49/95, BayObLGZ 1995, 204, juris Rn. 29; Hertel in Frenz/Mier-
meister, BNotO, 5. Aufl., § 60 BeurkG Rn. 17 m.w.N.).

[32] bb) Nach der gebotenen Auslegung der hier in Rede ste-
henden Vertragshestimmung, die der Senat mangels weiterer
zu erwartender Feststellungen selbst vornehmen kann, liegt
eine mehrseitige Anweisung vor. Die Klausel sichert sowohl
die Interessen des Beteiligten zu 1 als auch die der Verkauferin
bei der Abwicklung der Kaufpreiszahlung. Sie tragt einerseits
den Interessen des Beteiligten zu 1 Rechnung, weil die bei Be-
zugsfertigkeit der Eigentumswohnungen hinterlegten noch
nicht falligen Kaufpreisraten erst nach dessen schriftlicher Be-
statigung einer mangelfreien und vollstandigen Erbringung
der jeweiligen Bauleistung von dem Notar an die Verkduferin
ausgezahlt werden diirfen. Andererseits liegt die Regelung im
Interesse der Verkauferin am vollstandigen Erhalt der Kauf-
preiszahlung nach erfolgter Besitziibertragung auf den Betei-
ligten zu 1 bei ordnungsgemaBer Erbringung ihrer Bauleistun-
gen. Die Verwahrung schiitzt die Verkduferin vor
ungerechtfertigten Méngelriigen sowie der grundlosen Zah-
lungsverweigerung des Erwerbers (vgl. BGH, Urteil vom 11.
Oktober 1984 - VII ZR 248/83, BauR 1985, 93, juris Rn. 21).

[33] b) Diente die Verwahrungsanweisung in § 7 Nr. 2 des
Kaufvertrags auch den Interessen der Verkauferin, durfte der
Notar davon ausgehen, dass der Widerruf dieser Anweisung
der Zustimmung der Beteiligten zu 2 bedarf, die kraft Abtre-
tung in die Rechtsposition der Verkauferin eingetreten ist.

[34] aa) Zwar war die Beteiligte zu 2 urspriinglich nicht am
notariellen Verwahrungsverhaltnis beteiligt. Unter der An-
nahme, dass die Beteiligte zu 2 durch die am 20. September
2017 erklarte notarielle Abtretung Inhaberin der Kaufpreisfor-
derung in Hohe der auf dem Anderkonto noch befindlichen
82.025 € geworden ist, ist die Beteiligte zu 2 aber verfahrens-
rechtlich als Beteiligte an der Verwahrung in die Stellung der
Verkauferin geriickt. Wird eine Kaufpreiszahlung (iber ein
Notaranderkonto abgewickelt, geht mit der Abtretung des
Kaufpreisanspruchs automatisch auch der Auskehrungsan-
spruch gegen den Notar als Nebenrecht des Kaufpreisan-
spruchs im Sinne des § 401 BGB auf den Abtretungsempfanger
iber.

[35] In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist an-
erkannt, dass sich bei einer Abwicklung der Kaufpreiszah-
lung iiber ein Notaranderkonto das mit der Pfandung des
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Kaufpreisanspruchs entstandene Pfandrecht auf den Aus-
zahlungsanspruch des Verkdufers gegen den Notar er-
streckt. Der Anspruch gegen den Notar wird nur deshalb be-
griindet, weil der Verkaufer von seinem Vertragspartner nicht
Zahlung an sich verlangen kann; er erganzt die vertragliche
Forderung. Der Auskehrungsanspruch gegen den Notar ist
daher im Verhaltnis zur Kaufpreisforderung als ein Neben-
recht im Sinne von § 401 BGB einzuordnen (BGH, Beschluss
vom 9. Juni 2016 - V ZB 37/15 Rn. 20 ff., DNotZ 2016, 957).
Firr die Abtretung des Kaufpreisanspruchs - auch wenn sie
zur Sicherung erfolgt - gilt nichts anderes. Mit dem Ubergang
des zivilrechtlichen Anspruchs geht der Auskehrungsanspruch
auch ohne ausdriickliche Mitabtretung als Nebenrecht kraft
Gesetzes mit {iber und der Zessionar riickt auch verfahrens-
rechtlich in die sich aus dem notariellen Verwahrungsverhalt-
nis ergebende Beteiligtenstellung des Zedenten ein. Zu einer
Anderung oder einem Widerruf einer Verwahrungsanweisung
ist fortan seine Zustimmung als Empfangsberechtigter erfor-
derlich und im Umfang der Abtretung die Mitwirkung des Ze-
denten entbehrlich (Hertel in Frenz/Miermeister, BNotO, 5.
Aufl., § 23 BNotO Rn. 33, 37; vgl. fiir den Pfandungsglaubiger
auch BayObLG, Beschluss vom 17. Dezember 2004 - 1Z BR
64/04, DNotZ 2005, 616, juris Rn. 14; Sandkihler in
Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 8. Aufl., § 23 Rn. 189; a.A.
KG, Beschluss vom 9. Januar 1996 - 9 U 8386/94, KG-Report
1996, 143).

[36] bb) Der Notar durfte ferner annehmen, dass die Beteiligte
zu 2 infolge der Abtretung der Teilkaufpreisforderung Emp-
fangsberechtigte hinsichtlich des auf dem Anderkonto noch
befindlichen Restbetrags sein kann.

[37] (1) Soweit die Wirksamkeit der Abtretung des Kaufpreis-
anspruchs oder sonstige Vorfragen der Empfangsberechtigung
im mehrseitigen Verwahrungsverhaltnis zu klaren sind, ist der
PriifungsmaBstab des Notars im Rahmen einer auf Auszah-
lung des hinterlegten Geldes gerichteten Beschwerde nach
§ 15 Abs. 2 BNotO auf eine Evidenzkontrolle beschrankt, da
die Priifung solcher Fragen grundsatzlich nicht Aufgabe des
Notars ist (siehe oben unter II. 2. b) aa)). In Fallgestaltungen,
in denen fiir den Notar etwa ohne jeden verniinftigen Zweifel
feststeht, dass die Abtretung materiell-rechtlich unwirksam
ist, darf er annehmen, dass der Zessionar nicht in die verfah-
rensrechtliche Stellung des Zedenten eingetreten ist. Der
Notar handelt hingegen nicht pflichtwidrig, wenn er sich bei
begriindeten Zweifeln {iber die Empfangsberechtigung ent-
schlieBt, den hinterlegten Betrag nicht auszuzahlen, son-
dern weiter zu verwahren und die Beteiligten auf den Zivil-
prozess gegeneinander zu verweisen (KG, Beschluss vom 16.
Marz 1999 - 1 W 8724/98, DNotZ 1999, 994, juris Rn. 11; OLG
Hamm, Beschluss vom 9. Februar 1993 - 15 W 198/92, OLGZ
1994, 115, juris Rn. 23; Hertel in Frenz/Miermeister, BNotO, 5.

Aufl., § 23 BNotO Rn. 36; Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sandkiih-
ler, BNotO, 8. Aufl., § 15 Rn. 74; vgl. auch schon BGH, Urteil
vom 21. Dezember 1959 - IIl ZR 180/58, DNotZ 265, 270 f.).

[38] (2) Gemessen daran stellt sich die Verweigerung der Aus-
zahlung durch den Notar nicht als pflichtwidrig dar. Eine Emp-
fangsberechtigung der Beteiligten zu 2 infolge der Abtretung
der Teilkaufpreisforderung kann vom Notar derzeit nicht evi-
dent ausgeschlossen werden.

[39] Der Beteiligte zu 1 hat im Rahmen seiner Notarbe-
schwerde die Auffassung vertreten, eine wirksame Abtretung
des Kaufpreisanspruchs durch die Verkauferin habe nicht statt-
gefunden. Die notarielle Abtretung habe allein fallige Kauf-
preisforderungen umfasst, wobei der noch auf dem Ander-
konto verwahrte Kaufpreisrest nicht zu den falligen Betrdgen
gehore und Falligkeit aufgrund der Verweigerung der weiteren
Erfiillung durch den Insolvenzverwalter nicht mehr eintreten
kénne. Demgegeniiber hat der Notar in seinem Nichtabhilfe-
schreiben vom 16. Januar 2020 ausgefiihrt, er konne die Fal-
ligkeit der Kaufpreisraten nicht beurteilen, da sich diese nach
dem Bautenstand richte, zu dessen Uberpriifung er auBer
Stande sei. Insbesondere kdnne er nicht feststellen, ob die bis-
lang von dem Beteiligten zu 1 an die Verkauferin gezahlten
Kaufpreisraten dem erreichten Bautenstand entsprachen. Da
er nicht zu erkennen vermoge, ob noch Anspriiche der Verkau-
ferin bestiinden, miisse er im Rahmen der gebotenen Evidenz-
priifung von der Wirksamkeit der Abtretung ausgehen.

[40] Diese Bedenken des Notars hinsichtlich des Kreises der
Empfangsberechtigten, namentlich die Annahme einer mogli-
chen Empfangsberechtigung der Beteiligten zu 2, sind nicht
von der Hand zu weisen. Selbst wenn der Insolvenzverwalter
die Nichterfiillung weiterer Bauverpflichtungen aus dem Bau-
tragervertrag erklart haben mag (§ 103 Abs. 2 Ins0), kdme ein
falliger und durchsetzbarer Anspruch der Verkauferin gegen
den Beteiligten zu 1 auf anteilige Kaufpreiszahlung fiir bereits
erbrachte, aber noch nicht bezahlte Bauleistungen in Betracht,
der kraft Abtretung auf die Beteiligte zu 2 libergegangen ware
(vgl. BGH, Urteil vom 17. Dezember 2009 - IX ZR 214/08 Rn.
12, NJW-RR 2010, 773; MiinchkommInsO/Huber, 4. Aufl.,
§ 103 Rn. 32; jeweils zu Anspriichen des Insolvenzverwalters
bei fehlender Erfiillungswahl nach § 103 Abs. 2 InsO und teil-
weiser Vorleistung des Schuldners). Ob aufgrund des erreich-
ten Bautenstandes noch offene Zahlungspflichten bestehen,
kann vom Notar, der keine genaue Kenntnis vom Bautenstand
hat, jedenfalls nicht zweifelsfrei verneint werden. Im Ergebnis
nichts anderes gilt fiir etwaige weitere Folgewirkungen aus
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens fiir die Empfangszu-
standigkeit der Beteiligten zu 2, vgl. insbesondere § 51 Nr. 1,
§ 166 Abs. 2, § 170 Abs. 2 InsO. In Ermangelung einer Zustim-
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mung der Beteiligten zu 2 ist die Verweigerung der Auszah-
lung an den Beteiligten zu 1 nach alledem sachlich nicht zu
beanstanden.

411 ¢.)

Versicherungsschutz

= Steuerberater

= Unternehmerische Tatigkeit

*  Treuhand

(BGH, Urt. v. 15.11.2023 - IV ZR 277/22)

Leitsatze

1. Ein VerstoB ist im Bereich eines unternehmerischen Risi-
kos im Sinne der Ausschlussklausel in A. 5.3 a) BBR-S be-
gangen, wenn der Steuerberater entweder in einem frem-
den Unternehmen unternehmerisch tétig geworden ist
oder eine unternehmerische Investitionsentscheidung des
Steuerberaters sein dem VerstoB zugrundeliegendes Ver-
halten beeinflusst hat.

2. Fiir die Abgrenzung einer versicherten Aufsichtstreuhand
von einer nichtversicherten geschiftsfiihrenden Treuhand
im Rahmen der Tatigkeit eines Steuerberaters als Treu-
handkommanditist einer Fondsgesellschaft kommt es
entscheidend darauf an, inwieweit dem Steuerberater
aufgrund des Treuhandvertrags ein Entscheidungs- und
Handlungsspielraum, Mitwirkungsrechte und/oder Er-
messen zustehen und sich diese auf das unternehmeri-
sche Risiko der Fondsgesellschaft auswirken (hier: B.1I.6.
BBR-S).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldager nehmen den beklagten Versicherer aus einer
Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung  in  Anspruch,
nachdem iiber das Vermdgen einer versicherten Steuerbera-
tungsgesellschaft das Insolvenzverfahren eroffnet worden ist.

[2] Die T. GmbH (im Folgenden: Versicherte) war in einem mit
der Rechtsvorgangerin der Beklagten abgeschlossenen Berufs-
haftpflichtversicherungsvertrag mitversichert. Diesem Versi-
cherungsvertrag lagen die Allgemeinen und Besonderen Ver-
sicherungsbedingungen sowie Risikobeschreibungen zur
Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung fiir Wirtschafts-
priifer und vereidigte Buchpriifer, Steuerberater, Rechtsan-
walte und Patentanwalte (AVB-WSR) zugrunde.

[3] Teil 1 der AVB-WSR enthalt die AllgemeinenVersiche-
rungsbedingungen (AVB). Er lautet auszugsweise:

"A. Der Versicherungsschutz (8§ 1-4)

§ 1 Gegenstand der Versicherung

. Der Versicherer bietet dem Versicherungsnehmer Versiche-
rungsschutz (Deckung) fiir den Fall, dass er wegen eines bei
der Ausiibung beruflicher Tatigkeit ... begangenen VerstoBes
von einem anderen auf Grund gesetzlicher Haftpflichtbestim-
mungen privatrechtlichen Inhalts fiir einen Vermdgensschaden
verantwortlich gemacht wird.

7]

[4] Teil 3 der AVB-WSR, der die Besonderen Bedingungen und
Risikobeschreibungen fiir Steuerberater (BBR-S) enthdlt, lautet
auszugsweise:

"A. Besondere Bedingungen

5. Ausschliisse

5.3 Haftpflichtanspriiche aus unternehmerischem Risiko Der
Versicherungsschutz bezieht sich nicht auf Haftpflichtansprii-
che wegen Schéden, die dadurch entstanden sind, dass

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

b)...

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

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

6. Tatigkeit als nicht geschaftsfiihrender Treuhander;

[5] Mit Beitrittserklarungen vom 9.November 2005 beteilig-
ten sich die Klagerin zu 1 in Hohe von nominal 20.000 € zzgl.
Agio und der Klager zu 2 in Hohe von nominal 40.000 € zzgl.
Agio iiber die Versicherte als Treuhandkommanditistin an der
Equity Pictures Medienfonds GmbH & Co. KG IV (im Folgen-
den: Fondsgesellschaft). Die Versicherte fungierte zudem als
Mittelverwendungskontrolleurin der Fondsgesellschaft.

[6] Den Beteiligungen der Kldger lag der Emissionsprospekt
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vom 10. August 2005 zugrunde. In dem im Prospekt abge-
druckten Gesellschaftsvertrag der Fondsgesellschaft heifit es
auszugsweise:

"§ 5 Kommanditanteil, Kapitalerhéhung

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

§ 6 Erbringung der Kapitaleinlagen.

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

7]

[7] Die Versicherte erhielt fiir jedes Geschéftsjahr eine Vergii-
tung als Treuhénderin in Hohe von 0,03 % und als Mittelver-
wendungskontrolleurin in Hohe von weiteren 0,07 % der
Summe der bis zum 31. Dezember des betreffenden Geschafts-
jahres der Gesellschaft eingezahlten Pflichteinlagen der Ge-
sellschaft, wobei jeweils eine Vergiitungsdegression griff, so-
bald die Gesamt-Pflichteinlagen einen Betrag von 20.000.000
€ liberschritten.

[8] Mit Urteil vom 14. September 2017 verurteilte das Ober-
landesgericht Miinchen die Versicherte zum Ersatz des Scha-
dens, der den Kldgern aus der Beteiligung an der Fondsgesell-
schaft entstanden ist, unter anderem zur Riickzahlung der
erbrachten Direkteinlagen sowie zur Erstattung der fiir den
Riickkauf der Inhaberschuldverschreibungen aufgewandten
Betrdge. Zur Begriindung fiihrte es aus, die Versicherte hafte
aus ihrer Treuhanderstellung wegen unzureichender Aufkla-
rung der Klager, weil der Prospekt die Anleger nicht ausrei-
chend iiber durch das Finanzierungskonzept entstehende Risi-
ken aufklare. Am 1. April 2018 wurde Giber das Vermdgen der
Versicherten das Insolvenzverfahren er6ffnet.

[9] Im vorliegenden Verfahren haben die Kldager von der Be-
klagten in der Hauptsache im Wesentlichen gefordert, die
durch das Oberlandesgericht Miinchen tenorierten Schadens-
ersatzanspriiche ihnen gegeniiber auf der Grundlage von §
157 VVG in der bis 31. Dezember 2007 geltenden Fassung (im
Folgenden: § 157 VVG a.F.) auszugleichen. Die Beklagte hat
eingewandt, es handele sich nicht um eine versicherte Tatig-
keit. Zudem sei die Versicherte jedenfalls unternehmerisch ta-
tig geworden.

[10] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufung der Kldger zuriickgewiesen. Hier-
gegen richtet sich die durch das Berufungsgericht zugelassene
Revision der Klager, mit der sie ihre Klageantrage weiterver-
folgen.

Aus den Griinden:

[11] Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

[12] I. Dieses hat ausgefiihrt, die Kldger konnten die Beklagte
nicht nach § 157 VVG a.F. in Anspruch nehmen, denn es fehle
an einem versicherungsvertraglichen Anspruch der Versicher-
ten gegen die Beklagte. Zwar sei die Aufklarungspflichtverlet-
zung im Rahmen einer versicherten Tatigkeit erfolgt, denn ein
Entscheidungsspielraum der Versicherten, der ihre Treuhand-
tatigkeit zu einer geschaftsfiihrenden gemacht habe, konne
anhand des Treuhandvertrags nicht festgestellt werden. Die
Tatigkeit als Treuhandkommanditistin und die daraus resultie-
rende Prospekthaftung kénne auch nicht generell als nicht ver-
sicherte unternehmerische Tatigkeit eingeordnet werden. Es
greife aber der Risikoausschluss in A. 5.3 a) BBR-S. Die Versi-
cherte sei als Treuhandkommanditistin in das Gesamtkonzept
der Fondsgesellschaft eingebunden gewesen. Die Pflichtverlet-
zung beriihre jedenfalls dann ihre unternehmerischen Interes-
sen, wenn sie am Erfolg und Misserfolg der Fondsgesellschaft
partizipiert habe. Das ware unmittelbar dann der Fall gewe-
sen, wenn sie an dieser eigene Anteile gehalten hatte. Der
Treuhdnder handele aber auch dann mit Blick auf ein kiinftiges
unternehmerisches Risiko, wenn er im Zeitpunkt des VerstoBes
(noch) keine eigenen Anteile halte, der Erwerb solcher Anteile
aber vertraglich vorgesehen sei. Nach § 6 Ziff. 1 und § 5 Ziff.
3 des Gesellschaftsvertrags sei das Halten eines eigenniitzigen
Kommanditanteils verbindlich vertraglich vorgesehen gewe-
sen. Daran dndere es nichts, dass die Héhe des Kommanditan-
teils dort nicht geregelt sei. Auf die Umsetzung des Gesell-
schaftsvertrags komme es nicht an. Diese Auslegung sei durch
die Ausschlussklausel gedeckt. Der Wortlaut sei weit gefasst.
Fiir einen Steuerberater ergebe sich nicht, dass ein Treuhander
bereits unternehmerisch tatig sein miisse, wenn er den Pflicht-
verstoB begehe. Es sei auch der Fall erfasst, dass der Treuhan-
der mit einem konkreten Bezug zu einem unternehmerischen
Risiko handele, auch wenn dies aktuell noch nicht bestehe,
wohl aber in naher Zukunft aufgrund konkret getroffener Re-
gelungen sicher zu erwarten sei. SchlieBlich zeige sich der Um-
stand, dass die Versicherte im Bereich eines unternehmeri-
schen Risikos gehandelt habe, auch daran, dass die Hohe der
Verglitung vom eingeworbenen Kapital abhdngig gewesen
sei.

[13] Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

[14] 1. Mit der gegebenen Begriindung hat das Berufungsge-
richt nicht annehmen diirfen, der Versicherungsschutz sei nach
A. 5.3 a) BBR-S ausgeschlossen, weil die Versicherte den Ver-
stoB im Bereich eines unternehmerischen Risikos begangen
habe, das sich im Rahmen einer versicherten Tatigkeit ergeben
habe.
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[15] a) Ein VerstoB ist im Bereich eines unternehmerischen Ri-
sikos im Sinne von A. 5.3 a) BBR-S begangen, wenn der Steu-
erberater entweder in einem fremden Unternehmen unterneh-
merisch tatig geworden ist oder eine unternehmerische
Investitionsentscheidung des Steuerberaters sein dem VerstoB
zugrundeliegendes Verhalten beeinflusst hat. Das ergibt die
Auslegung der Klausel.

[16] aa) Allgemeine Versicherungsbedingungen sind so aus-
zulegen, wie ein durchschnittlicher, um Verstandnis bemiihter
Versicherungsnehmer sie bei verstandiger Wiirdigung, auf-
merksamer Durchsicht und unter Beriicksichtigung des erkenn-
baren Sinnzusammenhangs versteht. Dabei kommt es auf die
Verstandnismaoglichkeiten eines Versicherungsnehmers ohne
versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse 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 er-
kennbar sind (Senatsurteil vom 26. Januar 2022 - IV ZR
144/21, BGHZ 232, 344 Rn. 10 m.w.N.; st. Rspr.). Liegt eine
Versicherung zugunsten Dritter vor, so kommt es daneben
auch auf die Verstandnismoglichkeiten durchschnittlicher Ver-
sicherter und ihre Interessen an (Senatsurteil vom 20. Mai
2021 -1V ZR 324/19, VersR 2021, 900 Rn. 21 m.w.N.). Werden
Versicherungsvertrage - wie hier - typischerweise mit einem
und fiir einen bestimmten Personenkreis geschlossen, so sind
die Verstandnismdglichkeiten und Interessen der Mitglieder
dieses Personenkreises maBgebend (Senatsurteil vom 25. Mai
2011 - IV ZR 117/09, r+s 2011, 295 Rn. 22). Bei einer - wie
hier in A. 5.3 BBR-S vereinbarten - Risikoausschlussklausel
geht das Interesse des Versicherungsnehmers und Versicher-
ten zudem in der Regel dahin, dass der Versicherungsschutz
nicht weiter verkiirzt wird, als der erkennbare Zweck der Klau-
sel dies gebietet. Der durchschnittliche Versicherungsnehmer
oder Versicherte braucht nicht damit zu rechnen, dass er Lii-
cken im Versicherungsschutz hat, ohne dass die Klausel ihm
dies hinreichend verdeutlicht. Deshalb sind Risikoausschluss-
klauseln nach sténdiger Rechtsprechung des Senats eng und
nicht weiter auszulegen, als es ihr Sinn unter Beachtung ih-
res wirtschaftlichen Zwecks und der gewédhlten Ausdrucks-
weise erfordert (vgl. Senatsurteil vom 20. Mai 2021 aaO Rn.
21 m.w.N.).

[17] bb) Nach dem Wortlaut und erkennbaren Sinnzusammen-
hang versteht ein durchschnittlicher Steuerberater - auf dessen
Sicht als Versicherter es bei der Auslegung der Besonderen Be-
dingungen und Risikobeschreibungen fiir Steuerberater an-
kommt - die Regelung in A. 5.3 a) BBR-S zunachst so, dass sie
den Versicherungsschutz dort ausschlieBt, wo der Steuerbe-
rater als Freiberufler ausnahmsweise in einem fremden Un-
ternehmen unternehmerisch tatig wird (vgl. auch Diller in:
Spate/Schimikowski, Haftpflichtversicherung 2. Aufl. AVB-V §

4 Ausschliisse Rn. 121 {.; Dallwig, jurisPR-VersR 11/2022 Anm.
2 unter C Il 1). Hierauf verweisen ihn insbesondere die in der
Klausel aufgefiihrten Beispiele ("als Insolvenzverwalter bei
der Fortfiihrung eines Unternehmens, als Testamentsvollstre-
cker, so weit ein gewerbliches Unternehmen zum Nachlass ge-
hort"), die im Zusammenhang mit der Erstreckung des Versi-
cherungsschutzes auf diese Tatigkeiten gemaB B. IIl. BBR-S
stehen. Der fiir ihn erkennbare Zweck der Klausel besteht
darin, den Versicherungsschutz auf die Haftung aus der ei-
gentlichen beruflichen Tatigkeit zu beschranken und Haft-
pflichtanspriiche aus berufsfremder Tatigkeit vom Versiche-
rungsschutz auszunehmen (vgl. Senatsurteil vom 30. Januar
1980 - IV ZR 86/78, VersR 1980, 353, 354 zur Vermdgensscha-
den-Haftpflichtversicherung fiir Rechtsanwalte; OLG Koln
VersR 2017, 1005 [juris Rn. 14]; Gréfe/Briigge in
Veith/Grafe/Gebert, Der Versicherungsprozess 4. Aufl. § 19 Rn.
604; Dallwig aa0).

[18] cc) Dariiber hinaus erkennt ein durchschnittlicher Steuer-
berater, dass der Ausschluss des Versicherungsschutzes ge-
maB A. 5.3 a) BBR-S nicht auf die unternehmerische Tatigkeit
in einem fremden Unternehmen beschrankt ist, sondern Haft-
pflichtanspriiche wegen Schdden schon dann erfasst, wenn
der zugrundeliegende VerstoB in den Bereich eines unterneh-
merischen Risikos fallt.

[19] (1)Unter einer unternehmerischen Entscheidung ver-
steht ein durch schnittlicher Steuerberater nach allgemeinem
Sprachverstandnis eine auf Gewinnerzielung gerichtete Inves-
titionsentscheidung (vgl. Briigge in Veith/Grafe/Gebert, Der
Versicherungsprozess 4. Aufl. § 19 Rn. 320). Als unternehme-
risches Risiko sieht er danach Unsicherheiten an, die einer In-
vestitionsentscheidung mit Blick auf die kiinftige wirtschaftli-
che Entwicklung typischerweise in besonderem MaBe
anhaften (vgl. Briigge in Veith/Gréfe/Gebert, aa0). Bestatigt
wird dieses Verstdndnis durch den erkennbaren Sinn und
Zweck des Risikoausschlusses. Der Versicherer mochte kei-
nen Versicherungsschutz fiir Entscheidungen des Versicher-
ten im Zusammenhang mit einem eigentlichen unternehme-
rischen Risiko versprechen (Senatsurteil vom 30. Januar 1980
- IV ZR 86/78, VersR 1980, 353, 354), weil er die damit ver-
bundenen Unsicherheiten im Voraus nicht abschlieBend kalku-
lieren kann. Die mit einer Investitionsentscheidung beabsich-
tigten wirtschaftlichen Vorteile lassen sich nicht in jedem Fall
verwirklichen. Folgen von PflichtverstoBen sind vorab nur
schwer zu iiberblicken, weil die sich im Rahmen der Investiti-
onsentscheidung stellenden Fragen in der Regel nicht eindeu-
tig bejaht oder verneint werden konnen.

[20] Im Bereich eines unternehmerischen Risikos begangen
ist ein Verstol3 nach dem Versténdnis eines durchschnittlichen
Steuerberaters, wenn das unternehmerische Risiko den Ver-
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stoB beeinflusst hat. Dieser entnimmt dem Bedingungswort-
laut, dass der VerstoB nicht notwendigerweise bei einer unter-
nehmerischen Tatigkeit begangen worden sein muss. Nach all-
gemeinem Sprachgebrauch beschreibt ein Bereich vielmehr
einen umgrenzten Raum oder eine umgrenzte Sphare. Fiir den
durchschnittlichen Steuerberater erkennbar mochte der Versi-
cherer mit der Risikoausschlussklausel - wie oben dargelegt -
solche VerstoBe des Versicherten vom Versicherungsschutz
ausnehmen, die in die Sphare der fiir ihn nicht abschlieBend
kalkulierbaren, unternehmerischen Investitionsentscheidun-
gen fallen. Sinn und Zweck des Risikoausschlusses fiihren dem
durchschnittlichen Steuerberater weiter vor Augen, dass nicht
jeder Bezug zwischen Investitionsentscheidung und VerstoB3
ausreicht, um den Versicherungsschutz entfallen zu lassen. Ein
VerstoB fallt vielmehr erst dann in den Bereich eines unter-
nehmerischen Risikos, wenn die Investitionsentscheidung
das dem VerstoB zugrundeliegende Verhalten beeinflusst
hat. In diesem Fall wirken sich die fiir den Versicherer nicht
abschlieBend kalkulierbaren wirtschaftlichen Unsicherheiten,
die der Investitionsentscheidung anhaften, auch auf die dem
VerstoB zugrundeliegende Tatigkeit und damit auch auf den
VerstoB aus.

[21] Keine Rolle bei der Auslegung von A. 5.3 a) BBR-S spielt
dagegen der von der Revisionserwiderung aufgezeigte Ge-
sichtspunkt, das deutsche Recht setze an anderer Stelle - ndm-
lich bei § 1 FIGB, § 123 Abs. 2 FIGB und §§ 13, 14 BGB - Vor-
bereitungshandlungen fiir eine unternehmerische Tatigkeit
der Ausiibung der unternehmerischen Tétigkeit gleich. Dies
ibergeht bereits, dass A. 5.3 a) BBR-S anders als B. II. BBR-S
nicht auf eine unternehmerische Tatigkeit, sondern auf einen
VerstoB3 im Bereich eines unternehmerischen Risikos abstellt.
Insbesondere unterliegt eine versicherungsvertragliche Risiko-
ausschlussklausel aber anderen Auslegungsgrundsatzen als
die genannten gesetzlichen Regelungen. Namentlich ist bei
der Auslegung der gesetzlichen Regeln der Verkehrsschutz zu
beachten, wahrend fiir die Auslegung der Klausel - wie gezeigt
- die Sichtweise des durchschnittlichen Versicherungsnehmers
oder Versicherten maBgeblich und der Grundsatz der engen
Auslegung von Risikoausschlussklauseln zu beriicksichtigen
ist.

[22] b) Ein als Treuhandkommanditist tatiger Steuerberater,
dem ein gesellschaftsvertraglich begriindetes Anrecht auf
Erwerb eines eigenniitzigen Kommanditanteils zusteht,
begeht mit einer fehlerhaften Beratung von Anlegern im Zu-
sammenhang mit dem Fondsbeitritt auf dieser Grundlage
erst dann einen VerstoB im Bereich eines unternehmeri-
schen Risikos im Sinne von A. 5.3 a) BBR-S, wenn im Zeit-
punkt der fehlerhaften Beratung jedenfalls hinreichend si-
chere Umstdnde fiir den spateren Erwerb des eigenniitzigen
Anteils feststehen. Mit diesem Verstandnis von A. 5.3 a) BBR-

S ist die Entscheidung des Berufungsgerichts nicht zu verein-
baren.

[23] Im Ausgangspunkt zutreffend zieht es fiir seine Beurtei-
lung eines VerstoBes im Bereich eines unternehmerischen Ri-
sikos heran, inwieweit die Versicherte am Erfolg oder Miss-
erfolg der Fondsgesellschaft teilgehabt hat. Bei einer als
Treuhandkommanditistin tatigen Steuerberatungsgesell-
schaft kann es dafiir ausreichen, dass sie einen eigenen An-
teil an der Fondsgesellschaft halt (vgl. OLG Celle, Urteil vom
2. September 2021 - 8 U 63/21, juris Rn. 48; OLG Koln VersR
2017, 1005 [juris Rn. 24]; OLG Miinchen, Urteil vom 19. Okto-
ber 2016 - 20 U 438/16, juris Rn. 64) oder sich schuldrechtlich
iber den Erwerb einer solchen Beteiligung geeinigt hat (OLG
Celle, Urteil vom 2. September 2021 aaO Rn. 53). Dagegen
geniigt es nicht, dass der Gesellschaftsvertrag der Fondsge-
sellschaft den Erwerb eines eigenen Gesellschaftsanteils
der Treuhandkommanditistin im festgestellten Umfang zu
einem spateren Zeitpunkt vorsieht. Die notwendige Teilhabe
am unternehmerischen Erfolg oder Misserfolg der Fondsgesell-
schaft scheidet entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
nicht erst dann aus, wenn es keinerlei Anhaltspunkte dafiir
gibt, dass die Treuhandkommanditistin in Zukunft einen eige-
nen Anteil erwerben wird. Vielmehr erfordert der Zweck der
Risikoausschlussklausel, von einem unternehmerischen Ri-
siko beeinflusste Entscheidungen des Versicherten vom Ver-
sicherungsschutz auszunehmen, dass bereits hinreichend
sichere Umstande fiir einen spdteren Erwerb eines eigen-
niitzigen Anteils feststehen.

[24] Dafiir darf entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
nicht allein die rechtliche Ausgestaltung des Gesellschafts-
vertrags in den Blick genommen werden. Enthalt der Vertrag
ein Anrecht der Treuhandkommanditistin auf Erwerb eines
eigenniitzigen Anteils, ist vielmehr auch zu beriicksichtigen,
wie die Parteien dieses Anrecht tatsdchlich gehandhabt ha-
ben. Die Treuhandkommanditistin muss im Zeitpunkt des
VerstoBes jedenfalls entschlossen gewesen sein, ihren An-
spruch auf einen eigenniitzigen Anteil tatsachlich geltend
zu machen. Das hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Die von ihm herangezogenen Regelungen des Gesellschafts-
vertrags lassen einen entsprechenden Riickschluss schon des-
halb nicht zu, weil danach weder die Hohe des Anteils noch
der Erwerbszeitpunkt festgestanden haben.

[25] ¢) Daraus, dass nach der Vergiitungsregelung die Hohe
der Gesamtvergiitung der Versicherten von der Hohe der ins-
gesamt eingezahlten Pflichteinlagen abhing und damit davon,
wieviel Kapital bei Anlegern eingeworben werden konnte,
folgt entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kein
Handeln im Bereich eines unternehmerischen Risikos beim Ab-
schluss von Treuhandvertragen mit den Anlegern. Eine ent-
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geltliche Tatigkeit ist nicht gleichzusetzen mit einer unter-
nehmerischen Tatigkeit im Sinne der Risikoausschlussklau-
sel (vgl. OLG Celle, Urteil vom 2. September 2021 - 8 U 63/21,
juris Rn. 70). Jene ist - auch nach dem Verstandnis eines durch-
schnittlichen Steuerberaters - dadurch gekennzeichnet, dass
sie mit Verlustrisiken verbunden ist (vgl. Dallwig, jurisPR-
VersR 11/2022 Anm. 2 unter C a.E.) und der Schaden, der auf
einer fehlerhaften unternehmerischen Entscheidung beruht,
schwer eingrenzbar ist (vgl. Senatsurteil vom 30. Januar 1980
- IV ZR 86/78, VersR 1980, 353, 354). Das ergibt sich aus der
Entgeltlichkeit einer Tatigkeit auch dann nicht, wenn die Héhe
der Vergiitung von den eingeworbenen Geschaftsanteilen ab-
hangig ist, und erst recht nicht daraus, dass sie degressiv ge-
staltet ist. Anderes folgt entgegen der Ansicht der Revisions-
erwiderung nicht aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung
zu Aufklarungspflichten von Banken iiber verdeckte Riickver-
glitungen (vgl. BGH, Urteile vom 15. April 2010 - Ill ZR 196/09,
BGHZ 185, 185 Rn. 10; vom 19. Dezember 2000 - XI ZR
349/99, BGHZ 146, 235 [juris Rn. 15]). Fiir die Auslegung der
hier maBgeblichen Risikoausschlussklausel lasst sich aus die-
ser nichts herleiten.

[26] 2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts erweist sich
auch nicht aus anderen Griinden als richtig (§ 561 ZPO). Ent-
gegen der Auffassung der Revisionserwiderung hat das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsfehler angenommen, die - im Haft-
pflichturteil bindend festgestellte -
Aufklarungspflichtverletzung sei im Rahmen einer versicherten
Tatigkeit erfolgt.

[27] a) Nach dem maBgeblichen Nachtrag zum Versicherungs-
schein ist das versicherte Risiko definiert als unter anderem die
gesetzliche Haftpflicht des Versicherungsnehmers (hier der
Versicherten) aus der freiberuflichen Tatigkeit als Steuerbera-
ter. Nach A. § 1 I. AVB-WSR bietet der Versicherer dem Versi-
cherungsnehmer Versicherungsschutz (Deckung) fiir den Fall,
dass er wegen eines bei der Ausiibung beruflicher Tatigkeit
begangenen VerstoBes von einem anderen auf Grund gesetz-
licher Haftpflichtbestimmungen privatrechtlichen Inhalts fiir
einen Vermdgensschaden verantwortlich gemacht wird. Diese
Versicherung ist erkennbar Ausfluss der Pflicht eines Steu-
erberaters (§ 67 Abs. 1 StBerG, § 51 Abs. 1 DVStB), sich gegen
die aus seiner Berufstatigkeit (§§ 33, 57 Abs. 3 Nr. 2 und 3
StBerG) ergebenden Haftpflichtgefahren fiir Vermdgensscha-
den zu versichern. Die treuhdnderische Tatigkeit ist in § 57
Abs. 3 Nr. 3 StBerG als mit dem Beruf eines Steuerberaters
vereinbar benannt. Allerdings unterfallt nicht jede treuhdn-
derische Tatigkeit der Versicherungspflicht gemaB § 67 Abs.
1 StBerG, § 51 Abs. 1 DVStB. Denn zugleich ist einem Steuer-
berater eine gewerbliche Tatigkeit nach § 57 Abs. 4 Nr. 1
StBerG grundsatzlich untersagt (vgl. OLG Celle, Urteil vom 2.
September 2021 - 8 U 63/21, juris Rn. 38-40; Briigge in
Veith/Grafe/Gebert, Der Versicherungsprozess 4. Aufl. Rn.

277). Die Wahrnehmung geschéftsfiihrender Treuhandfunk-
tionen durch Steuerberater ist regelmaBig als gewerbliche
Tatigkeit einzuordnen und damit berufsrechtlich unzuldssig
(vgl. Briigge aa0; Schlie, Die Berufshaftpflichtversicherung fiir
die Angehdrigen der wirtschaftspriifenden und steuerberaten-
den Berufe, 1995, S. 86). Dementsprechend ist im Rahmen der
hier geltenden Versicherungsbedingungen gemaB B. II. 6. BBR-
S der Versicherungsschutz auf die Tatigkeit als nicht geschafts-
fiihrender Treuhdnder beschrankt.

[28] b) Auf dieser Grundlage hat das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler angenommen, dass die Versicherte im Rahmen
einer erlaubten beruflichen Tatigkeit als nicht geschaftsfiih-
rende Treuhdnderin handelte, als sie mit den Klagern die hier
gegenstandlichen Treuhandvertrage abschloss.

[29] aa) Der Begriff der geschiftsfiihrenden Treuhandtatig-
keit bezieht sich sprachlich auf die Art und Weise, wie eine
Treuhandtatigkeit ausgeiibt wird. Eine Auslegung, wonach
eine geschaftsfiihrende Treuhand nur vorliegt, wenn der Treu-
hander - wie hier nicht - zugleich auch Geschéftsfiihrer ist,
scheidet vorliegend schon deshalb aus, weil hierfiir in B. V.
BBR-S ein ausdriicklicher Ausschlusstatbestand geschaffen ist
(vgl. auch OLG Celle, Urteil vom 2. September 2021 - 8 U
63/21, juris Rn. 41; OLG Koln VersR 2017, 1005 [juris Rn. 13];
Briigge in Grafe/Briigge/Melchers, Berufshaftpflichtversiche-
rung fiir rechts- und steuerberatende Berufe, 3. Aufl. B Rn.
458; Dallwig, jurisPR-VersR 11/2022 Anm. 2 unter C ).

[30] bb) Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, dass es fiir die Abgrenzung einer versicherten Auf-
sichtstreuhand von einer nichtversicherten geschaftsfiih-
renden Treuhand im Rahmen der Tatigkeit eines
Steuerberaters als Treuhandkommanditist einer Fondsge-
sellschaft entscheidend darauf ankommt, inwieweit dem
Steuerberater aufgrund des Treuhandvertrags ein Entschei-
dungs- und Handlungsspielraum, Mitwirkungsrechte
und/oder Ermessen zustehen und sich diese auf das unter-
nehmerische Risiko der Fondsgesellschaft auswirken. Dies
entspricht - bei unterschiedlichen Akzentuierungen im Detail -
der einhelligen Ansicht in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung und im Schrifttum (vgl. OLG Celle, Urteil vom 2. Sep-
tember 2021 - 8 U 63/21, juris Rn. 42; OLG Kdln VersR 2017,
1005 [juris Rn. 16]; Beschluss vom 16. Juni 2016 - 9 U 206/15,
juris Rn. 15; OLG Hamm VersR 1994, 167 [juris Rn. 9-11]; OLG
Diisseldorf ~ VersR 1990, 411, 412; Briigge in
Grafe/Briigge/Melchers,  Berufshaftpflichtversicherung  fiir
rechts- und steuerberatende Berufe, 3. Aufl. B Rn. 459, 470;
ders. in Veith/Grafe/Gebert, Der Versicherungsprozess 4.Aufl.
§ 19 Rn. 277 f.; Hartmann/Joster in MAH Versicherungsrecht,
5.Aufl. §22 Rn. 153; von Rintelen in Beckmann/Matusche-
Beckmann, Versicherungsrechts-Handbuch 3. Aufl. § 26 Rn.
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286; Dallwig, jurisPR- VersR 11/2022 Anm. 2 unter C |; Fort-
mann, jurisPR-VersR 9/2017 Anm. 1 unter C; Lehmann, r+s
2016, 1, 3 f,; Schlie, Die Berufshaftpflichtversicherung fiir die
Angehorigen der wirtschaftspriifenden und steuerberatenden
Berufe, 1995, S. 86). Die Abgrenzung muss im jeweiligen
Einzelfall erfolgen; eine abstrakte, allgemein giiltige Ab-
grenzungsregel lasst sich nicht aufstellen (vgl. Dallwig aa0;
Lehmann aa0).

[31] cc) Revisionsrechtlich unbedenklich ist das Berufungsge-
richt auf dieser Grundlage zu dem Ergebnis gekommen, ein
Entscheidungsspielraum der Versicherten, der ihre Treuhand-
tatigkeit zu einer geschaftsfiihrenden gemacht hatte, konne
anhand des Treuhandvertrags nicht festgestellt werden (vgl.
zum identischen Treuhandvertrag auch OLG Celle, Urteil vom
2. September 2021 - 8 U 63/21, juris Rn. 43, 45). Die Revisi-
onserwiderung greift dies zu Recht nicht an.

[32] dd) Die Tatigkeit eines Steuerberaters als Treuhandkom-
manditist im Rahmen eines geschlossenen Fonds und die da-
mit verbundene Haftung gegeniiber beitretenden Anlegern
aufgrund von Aufklarungspflichtverletzungen sind entgegen
der Auffassung der Revisionserwiderung auch nicht generell
als geschaftsfiihrende Treuhandtatigkeit oder unternehmeri-
sche Tatigkeit vom Versicherungsschutz der Berufshaftpflicht-
versicherung fiir Steuerberater ausgeschlossen. Vielmehr ist
auch in diesen Fallen im Einzelfall zu priifen, ob die Vorausset-
zungen einer geschaftsfiihrenden Treuhand oder einer unter-
nehmerischen Tatigkeit - wie hier nicht - vorliegen.

[33] (1) Ein Steuerberater wird einen derart weitreichenden,
von den Umstdnden des Einzelfalls unabhdngigen Ausschluss
seines Versicherungsschutzes weder aufgrund des Wortlauts
noch aufgrund des erkennbaren Zwecks von B. Il. 6. BBR-S er-
warten. Die Begrenzung des Versicherungsschutzes auf
nicht geschéftsfiihrende Treuhandtdtigkeiten hat den er-
kennbaren Zweck, den Versicherungsschutz auf die eigent-
liche berufliche Tatigkeit zu beschranken und Haftungsan-
spriiche aus berufsfremder Tatigkeit vom
Versicherungsschutz auszunehmen (vgl. Senatsurteil vom
30. Januar 1980 - IV ZR 86/78, VersR 1980, 353, 354 zur Ver-
mogensschaden-Haftpflichtversicherung fiir Rechtsanwilte;
Briigge in Grafe/ Briigge/Melchers, Berufshaftpflichtversiche-
rung fiir rechts- und steuerberatende Berufe, 3. Aufl. Teil B Rn.
455). Wahrend ihm die Unterscheidung zwischen geschafts-
fiihrender und aufsichtsfiihrender Treuhand im Grundsatz
bekannt ist (vgl. OLG Kdln VersR 2017, 1005 [juris Rn. 13]),
muss der Steuerberater nicht damit rechnen, dass jede Ta-
tigkeit als Treuhandkommanditist im Rahmen eines ge-
schlossenen Fonds - unabhangig von ihrer konkreten Aus-
gestaltung - als unerlaubte gewerbliche Tatigkeit und damit
als nicht versicherte geschéftsfiihrende Treuhand gewertet
wird.

[34] (2) Dem lasst sich nicht entgegenhalten, der Steuerbe-
rater {ibernehme in diesen Féllen ein berufsfremdes unter-
nehmerisches Haftungsrisiko, weil er fiir jeden Prospektfeh-
ler und/oder jede Prospektabweichung hafte und damit auf
einer Stufe mit den Prospektverantwortlichen stehe, die an
dem Vertrieb der Anteile an der Kommanditgesellschaft ein
eigenes wirtschaftliches Interesse haben (a. A. Briigge in
Veith/Grafe/Gebert, Der Versicherungsprozess 4. Aufl. §19 Rn.
281; ders. in Grafe/Briigge/ Melchers, Berufshaftpflichtversi-
cherung fiir rechts- und steuerberatende Berufe, 3. Aufl. Teil B
Rn. 161 f., 477 £.; vgl. auch Hartmann/Joster in MAH Versiche-
rungsrecht, 5. Aufl. § 22 Rn. 152). Hatte der Versicherer die
Tatigkeit als Treuhandkommanditist im Rahmen eines ge-
schlossenen Fonds aufgrund ihrer weitreichenden Haf-
tungsrisiken generell vom Versicherungsschutz ausschlie-
Ben wollen, hdtte er auf eine ausdriickliche Regelung
hinwirken miissen.

[35] (3) Dies steht zudem - wie das Berufungsgericht zutref-
fend ausgefiihrt hat - im Einklang mit der bisherigen oberge-
richtlichen Rechtsprechung zum Versicherungsschutz fiir Steu-
erberater und Wirtschaftspriifer, die aufgrund ihrer Stellung
als Treuhandkommanditisten durch Anleger auf Schadenser-
satz fiir die Verletzung von Aufklarungspflichten im Rahmen
des Beitritts zu einem geschlossenen Fonds in Anspruch ge-
nommen wurden. In den Fallen, in denen der Versicherungs-
schutz versagt wurde, lagen jeweils weitergehende Umsténde
vor, die eine gewerbliche bzw. unternehmerische Tatigkeit und
damit eine geschaftsfilhrende Treuhand begriindeten, wie
etwa das Halten eigenniitziger Anteile und/oder ein sich auf
das unternehmerische Risiko auswirkender eigener Entschei-
dungsspielraum (vgl. OLG K&In VersR 2017, 1005 [juris Rn. 17,
21, 24]; OLG Miinchen, Urteil vom 19. Oktober 2016 - 20 U
438/16, juris Rn. 64; OLG Kaln, Beschliisse vom 16. Juni 2016
- 9 U 206/15, juris Rn. 16-20, 23; vom 2. Juni 2014 - 9 U
157/13, juris Rn. 13).

[36] ff) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung folgt
nichts anderes daraus, dass nicht nur ein Steuerberater als
Treuhandkommanditist eingesetzt werden konne und dem An-
leger aus dem Umstand, dass die als Treuhander eingesetzte
Person zugleich aufgrund ihrer weiteren beruflichen Tatigkeit
zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung verpflichtet
sei, kein Vorteil erwachsen konne. Die in § 67 Abs. 1 StBerG,
§ 51 Abs. 1 DVStB vorgeschriebene Versicherungspflicht be-
schrankt sich nicht auf die sogenannten Vorbehaltsaufga-
ben gemaB § 33 StBerG, sondern erstreckt sich auch auf die
in § 57 Abs. 3 Nr. 2 und 3 StBerG aufgezdhlten vereinbaren
Tatigkeiten, die nicht allein Steuerberatern vorbehalten
sind (vgl. Hartmann/Joster in MAH Versicherungsrecht, 5. Aufl.
§ 22 Rn. 137; von Rintelen in Beckmann/Matusche-Beckmann,
Versicherungs- rechts-Handbuch 3. Aufl. § 26 Rn. 273, 276).
Hierzu gehort auch die Tatigkeit als nicht geschéftsfiihrender
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Treuhdnder (§ 57 Abs. 3 Nr. 3, Abs. 4 Nr. 1 StBerG), die vorlie-
gend in B. Il. 6. BBR-S als versicherte Tatigkeit aufgefiihrt ist.
Solch eine Tatigkeit ist mithin unabhangig davon vom Ver-
sicherungsschutz umfasst, dass sie auch von einer Person
ausgeiibt werden konnte, die keine berufsspezifische Haft-
pflichtversicherung unterhdlt. Etwas anderes lasst sich auch
nicht aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
Verjahrung von Schadensersatzanspriichen gegen als Treu-
handkommanditisten tdtig gewordene Berufstrager (BGH,
Urteile vom 6.November 2008 - Ill ZR 231/07, WM 2008, 2355
Rn. 17; vom 13. Juli 2006 - IIl ZR 361/04, VersR 2007, 219 Rn.
13) ableiten.

[37] IlI. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, um diesem
Gelegenheit zu geben, die Voraussetzungen des Risikoaus-
schlusses in A. 5.3 a) BBR-S unter Beriicksichtigung der vorste-
hend dargestellten MaBstdbe erneut zu priifen. Sollte der Risi-
koausschluss nicht eingreifen, wird sich das Berufungsgericht
mit der Anspruchshohe, insbesondere mit einem gegebenen-
falls nach der vertraglichen Vereinbarung zu beriicksichtigen-
den Selbstbehalt (vgl. OLG Celle, Urteil vom 2. September
2021- 8 U 63/21, juris Rn. 71) sowie mit der Erstattungsfahig-
keit der auf diesen Rechtsstreit bezogenen vorgerichtlichen
Kosten und der Kosten des Vorprozesses befassen miissen.

Versicherungsschutz

= Wissentliche Pflichtverletzung

= Uneingeschrankter Bestatigungsvermerk

= Weitere, nicht wissentliche Pflichtverletzungen
(LG Hannover, Urt v. 27.7.2023 — 6 O 134/22)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Die Erteilung eines uneingeschrankten Bestatigungs-
vermerks stellt einen Elementarpflichtversto eines
Abschlusspriifers dar, wenn er weiB, dass die Gefahr,
dass die Anleger keine Riickzahlung erhalten werden,
wesentlich hoher war, als dies aus dem von ihm tes-
tierten Lagebericht erkennbar war.

2. Der Risikoausschluss fiir wissentliche Pflichtverletzun-
gen bleibt anwendbar, wenn auch noch weitere, nicht
wissentliche Pflichtverletzungen mitverursacht wor-
den sind.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klagerin macht gegen die Beklagte Ersatzanspriiche
wegen zwei uneingeschrankten Bestatigungsvermerken gel-

tend, die die inzwischen insolvente C. GmbH Wirtschaftsprii-
fergesellschaft durch ihren geschaftsfiinrenden Gesellschafter,
H., als Abschlusspriifer fiir die W. AG AG erteilt hat.

[2] Fiir die C. GmbH Wirtschaftspriifergesellschaft (fortan Ver-
sicherungsnehmerin) bestand bei der Rechtsvorgangerin der
Beklagten eine Vermdgensschadenshaftpflichtversicherung.
Die W. AG begann im Jahr 1999 Inhaberschuldverschreibun-
gen in mehreren Tranchen an Kleinkapitalanleger herauszuge-
ben. Die Klagerin erwarb im Juni 2004 unter den Couponnum-
mern 30942 bis 30945 vier Inhaberschuldverschreibungen im
Nennwert von jeweils 2.500 € mit einem Zinscoupon von 6,75
% sowie unter den Couponnummern 07037 bis 07040 vier In-
haberschuldverschreibungen im Nennwert von jeweils 2.500 €
mit einem Zinscoupon von 5,5 %. Zugrunde lag ein Verkaufs-
prosekt der W. AG, in der ein uneingeschrankter Bestatigungs-
vermerk der Versicherungsnehmerin vom 25.6.2003 fiir das
Geschaftsjahr 2002 abgedruckt war. Die Inhaberschuldver-
schreibungen mit den Couponnummern 07037 bis 07040 wur-
den im Juni 2005 umgetauscht in Inhaberschuldverschreibun-
gen mit den Couponnummern 22965, 22906, 22967 und
22968 mit einem Zinscoupon von 5,5 %. Dariiber hinaus er-
warb die Klagerin im Oktober 2005 von der W. AG unter den
Couponnummern 24198 und 24199 zwei weitere Inhaber-
schuldverschreibungen im Nennwert von jeweils 5.000 € mit
einem Zinscoupon von 5,5 %. Sowohl dem Umtausch als auch
dem Erwerb der neuen Inhaberschuldverschreibungen im Jahr
2005 lag ein Prospekt der W. AG zugrunde, in der ein unein-
geschrankter Bestatigungsvermerk der Versicherungsnehme-
rin vom 29.6.2004 fiir das Geschaftsjahr 2003 abgedruckt
war. Wegen der naheren Einzelheiten der beiden Bestati-
gungsvermerke wird auf Seite 2-9 der Klageschrift verwiesen.
Eine Riickzahlung des eingezahlten Kapitals an die Klagerin
erfolgte nicht. Am 1.9.2006 wurde das Insolvenzverfahren
iber die W. AG erdffnet.

[3] Die Klagerin erhob zundchst vor dem Landgericht Leipzig
Klage u.a. gegen die Versicherungsnehmerin, mit der sie den
ihr durch den Erwerb der Inhaberschuldverschreibungen ent-
standenen Schaden u.a. gestiitzt auf den Vorwurf einer vor-
satzlichen sittenwidrigen Schadigung geltend machte. Wah-
rend des Klageverfahrens vor dem Landgericht Leipzig wurde
das Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen der Versicherungs-
nehmerin eréffnet. Mit dem am 15.2.2021 verkiindeten,
rechtskraftigen Versdumnisurteil (Az. 4 O 453/10) hat das
Landgericht Leipzig festgestellt, dass der Klagerin in dem In-
solvenzverfahren bei dem Amtsgericht Fiirth (Az. ...) tber das
Vermdgen der Versicherungsnehmerin eine Insolvenzforde-
rung in Hohe von 30.000 € nebst auBergerichtlichen Rechts-
anwaltskosten in Hohe von 1.467,03 € zusteht. Die Forderung
wurde anschlieBend durch den Insolvenzverwalter der Versi-
cherungsnehmerin zur Insolvenztabelle anerkannt.
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[4-9] (Antrdge: ...)

[10] Die Beklagte ist der Ansicht, die Klagerin sei nicht aktiv-
legitimiert. Zudem fehle es an Vortrag der Klagerin zum Versi-
cherungsschutz. Jedenfalls sei sie leistungsfrei, weil der Versi-
cherungsnehmerin eine wissentliche Pflichtverletzung zur Last
falle.

[11] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
stands wird auf die zwischen den Parteien gewechselten
Schriftsdtze nebst Anlagen sowie das Sitzungsprotokoll vom
1.6.2023 Bezug genommen.

Aus den Griinden:

l.

[12] Die zulassige Klage ist sowohl hinsichtlich des Haupt- als
auch des Hilfsantrags unbegriindet.

[13] Der Klégerin steht kein Anspruch auf Zahlung von 30.000
€ nebst Zinsen gegen die Beklagte aus dem zwischen der Be-
klagten und der Versicherungsnehmerin bestandenen Versi-
cherungsvertrag zu.

[14] 1. Zwar ist die Klagerin gemaB § 110 WG/§ 157 WG a.F.
aktivlegitimiert. Nach dieser Vorschrift kann ein Dritter wegen
des ihm gegen den Versicherungsnehmer zustehenden An-
spruchs abgesonderte Befriedigung aus dem Freistellungs-
anspruch des Versicherungsnehmers verlangen, wenn (iber
das Vermdgen des Versicherungsnehmers das Insolvenzver-
fahren er6ffnet wurde. Voraussetzung fiir einen unmittelbaren
Zahlungsanspruch gegen den Versicherer ist aber - wie beim
Zahlungsanspruch des Versicherungsnehmers - weiter, dass
der Haftpflichtanspruch des Geschadigten gemal3 § 106 Satz 1
WG festgestellt worden ist, weil dieser durch § 110 WG keine
weitergehende Rechtsstellung als der Versicherungsnehmer
erlangt (st. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 10.3.2021 - IV ZR
309/19, juris Rn. 10 mwN). So liegt der Fall hier. Das Landge-
richt Leipzig hat mit dem rechtskraftigen Versaumnisurteil vom
15.2.2021 festgestellt, dass der Klagerin in dem Insolvenzver-
fahren tiber das Vermdgen der Versicherungsnehmerin eine In-
solvenzforderung in Hohe von 30.000 € nebst vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.467,03 € zusteht. An-
schlieBend wurde die Forderung durch den Insolvenzverwalter
der Versicherungsnehmerin zur Insolvenztabelle anerkannt.

[15] 2. Der geltend gemachte Anspruch scheidet jedoch des-
halb aus, weil die Beklagte nach der Klausel in Teil 1 A § 4 Nr.
5 AVB Verm, die unstreitig dem streitgegenstandlichen Versi-
cherungsvertrag zugrunde gelegen hat, nicht zur Leistung ver-
pflichtet ist. Der geschaftsfiihrende Gesellschafter der Versi-
cherungsnehmerin, H., der die streitgegenstandlichen
Bestatigungsvermerke erteilt und dessen Handeln der Versi-

cherungsnehmerin zuzurechnen ist, hat bei der Abschlussprii-
fung und der anschlieBenden Erteilung der uneingeschrankten
Bestatigungsvermerke wissentlich gegen berufliche Elemen-
tarpflichten eines Abschlusspriifers verstoBen.

[16] a) Nach Teil 1 A § 4 Nr. 5 AVB Verm bezieht sich der
Versicherungsschutz nicht auf Haftpflichtanspriiche, wegen
Schadensverursachung durch wissentliches Abweichen von
Gesetz, Vorschrift, Anweisung oder Bedingung des Auftragge-
bers oder durch sonstige wissentliche Pflichtverletzung. Diese
wirksame Klausel enthdlt einen subjektiven Risikoausschluss,
der in zweifacher Hinsicht von der dispositiven Vorschrift
des § 81 VVG abweicht. Zum einen stellt Teil 1 A § 4 Ziff. 5
AVB Verm zugunsten des Versicherungsnehmers nur auf naher
beschriebene VerstoBe ab und lasst insoweit nicht bedingten
Vorsatz geniigen, sondern fordert direkten Vorsatz, also zu-
mindest dolus directus zweiten Grades. Zum anderen muss der
Versicherungsnehmer nicht den schadigenden Erfolg als mog-
lich vorhergesehen und billigend in Kauf genommen haben
(BGH, Urteil vom 20.6.2001 - IV ZR 101/00, juris Rn. 13; OLG
Diisseldorf, Urteil vom 14.7.2017 -1-4 U 1/16, juris Rn. 64, je-
weils mwnN). Darlegungs- und beweispflichtig fiir die Ver-
wirklichung der subjektiven Tatbestandsmerkmale des Risiko-
ausschlusses ist der Versicherer (vgl. BGH, Urteil vom
17.12.2014 - IV ZR 90/13, juris Rn. 16 mwN). Dabei folgt aus
der grundsatzlichen Darlegungs- und Beweislast des Versiche-
rers, dass dieser zunachst einen Sachverhalt vorzutragen hat,
der auf eine Wissentlichkeit der Pflichtverletzung des Versiche-
rungsnehmers zumindest hindeutet. Der Vortrag weiterer zu-
satzlicher Indizien ist dann entbehrlich, wenn es sich um die
Verletzung elementarer beruflicher Pflichten handelt, deren
Kenntnis nach der Lebenserfahrung bei jedem Berufsange-
horigen vorausgesetzt werden kann (vgl. OLG Diisseldorf, Ur-
teil vom 14.7.2017 -1-4 U 1/16, juris Rn. 65).

[17] b) So liegt der Fall hier. Nach dem eigenen, von der Be-
klagten nicht in Abrede genommenen Vortrag der Klagerin
waren der Versicherungsnehmerin und ihrem geschéftsfiihren-
den Gesellschafter bekannt, dass im Priifungszeitraum die Re-
finanzierung der W. AG in einem nicht unerheblichen Teil
durch Einwerben von Anlegegeldern mittels Herausgabe von
Inhaberteilschuldverschreibungen erfolgte. Ihnen war auch
bekannt, dass die Einwerbung mittels Emissionsprospekten er-
folgte. Sie hatten Kenntnis von dem Inhalt zumindest einzelner
Prospekte. Damit wussten sie, dass ihre Bestatigungsvermerke
zu friiheren Jahresabschliissen in den Prospekten aufgenom-
men waren. lhnen war auch bekannt, dass aufgrund des da-
mals noch geltenden § 11 VermVerkProspVO in den Verkaufs-
prospekten der Bestatigungsvermerk aufzunehmen war. Sie
wussten, dass die notwendige Liquiditat der W. AG auch kiinf-
tig durch die Herausgabe von Inhaberteilschuldverschreibun-
gen beschafft werden musste. Fiir die Annahme, dass das Ein-
werben von Anlegergeldern nicht wiederum mittels



62 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2024

Emissionsprospekten erfolgen werde, gab es hingegen keinen
Anlass. Der geschaftsfiinrende Gesellschafter hat es zumindest
fiir moglich gehalten und billigend in Kauf genommen, wenn
nicht gar gewusst, dass die Anleger den Jahresabschluss, den
Lageplan und den vom Beklagten erteilten Bestatigungsver-
merk zur Grundlage ihrer Entscheidung, Inhaberteilschuld-
verschreibungen der W. AG zu erwerben, machen werden, da
ihm zumindest einzelne Prospekte der W. AG bekannt waren,
in denen diese Angaben stets abgedruckt waren. Es handelt
sich bei diesen Unterlagen um zentrale Dokumente, aus denen
die aktuelle Situation der Gesellschaft fiir einen Anleger ables-
bar ist, und letztlich die einzige Prospektaussage, die nicht von
der W. AG, sondern einem vermeintlich objektiven Fachmann
stammt. Er wusste aber auch, dass die Gefahr, dass die An-
leger keine Riickzahlungen erhalten wiirden, wesentlich ho-
her war, als dies aus dem von ihm testierten Lagebericht
erkennbar war. Damit hat der geschaftsfiihrende Gesellschaf-
ter der Versicherungsnehmerin gegen die elementare und des-
halb auch gemaB § 332 HGB strafbewehrte Berufspflicht eines
Ab-, Schlusspriifers nach § 322 Abs. 3 HGB verstoBen, einen
uneingeschrankten Bestatigungsvermerk nur dann zu erteilen,
wenn die von ihm nach § 317 HGB durchgefiihrte Priifung zu
keinen Einwendungen gefiihrt hat und dass der von den ge-
setzlichen Vertretern der Gesellschaft auf- gestellte Jahres-
oder Konzernabschluss aufgrund der bei der Priifung gewon-
nenen Erkenntnisse des Abschlusspriifers nach seiner Beurtei-
lung den gesetzlichen Vorschriften entspricht und unter Beach-
tung der Grundsdtze ordnungsmaBiger Buchfiihrung oder
sonstiger maBgeblicher Rechnungslegungsgrundsatze ein den
tatsachlichen Verhaltnissen entsprechendes Bild der Vermo-
gens-, Finanz- und Ertragslage der Kapitalgesellschaft vermit-
telt.

[18] c) Der weitere Vortrag der Klagerin rechtfertigt keine ab-
weichende Beurteilung. Vielmehr bewertet sie wiederholt un-
ter Darlegung verschiedener Fehler und Versaumnisse, der
dem geschaftsfiihrenden Gesellschafter der Versicherungsneh-
merin bei der Abschlusspriifung zur Last zu legen seien, die
Erteilung der uneingeschrankten Bestatigungsvermerke als
vorsatzliche Verletzung der Berufspflichten eines Abschluss-
priifers. Das Vorliegen eines VerstoBes des geschaftsfiihren-
den Gesellschafters der Versicherungsnehmerin gegen ele-
mentare Berufspflichten findet liberdies Bestatigung in dem
weiteren Vortrag der Klagerin, die Erteilung der uneinge-
schrankten Bestatigungsvermerke stelle im Hinblick auf die
angenommene Werthaltigkeit der von der W. AG ausgewiese-
nen Forderungen gegeniiber anderen Unternehmen, die zu
den in den Jahresabschliissen der W. AG ausgewiesenen posi-
tiven Beteiligungs- und damit letztlich positiven Jahresergeb-
nissen gefiihrt hatten, einen eklatanten VerstoB gegen die
Grundsatze der ordnungsgemaBen Abschlusspriifung dar. Die
Kammer ist nach alledem davon iberzeugt, dass der ge-
schaftsfilhrende Gesellschafter der Versicherungsnehmerin

nicht nur bedingt vorsatzlich, sondern wissentlich bei der Er-
teilung der uneingeschrankten Bestatigungsvermerke gegen
die ihm als Abschlusspriifer obliegenden Fliichten verstoBen
hat.

[19] d) Die Kammer braucht nicht zu entscheiden, ob der der
Kldgerin entstandene Schaden neben der wissentlichen
Pflichtverletzung noch durch weitere, nicht wissentliche
Pflichtverletzungen mitverursacht worden ist. Denn auch in
einer solchen Sachverhaltskonstellation greift nach der Ausle-
gung der streitgegenstandlichen Klausel aus der maBgeblichen
Sicht eines durchschnittlichen Versicherungsnehmers der De-
ckungsausschluss fiir Schadenverursachung durch wissentli-
che Pflichtverletzung in der Vermogensschadenhaftpflichtver-
sicherung ein (vgl. BGH, Beschluss vom 27.5.2015 - IV ZR
322/14).

(20] (..)
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Die Pflichtlektiire zur Pflichtversicherung.
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Miinchener Kommentar Versicherungsvertragsgesetz: VVG,
Band 2: §§ 100-216
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und 2 behandeln das VVG, wahrend in Band 3 die Erlduterun-
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rung.

Langheid / Wandt, Miinchener Kommentar Versicherungsver-
tragsgesetz: VVG, Band 2: §§ 100-216 C.H.BECK, 3. Auflage,
2024 XXVI, 2041 S., Hardcover (Leinen) 399,00€, ISBN 978-3-
406-73042-9
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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 lhr 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 Gl-Urteile (bitte Jahrgang und Sei-
tenzahl angeben).

Worauf Sie sich verlassen kdnnen:

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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