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Rafael Meixner
Rechtsanwalt

Editorial

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

Die rechtzeitige Stellung des Adoptionsantrages beim
Familiengericht vor dem Tode des Annehmenden dient —
so das OLG Diisseldorf — nicht dazu, dem zu Adoptieren-
den eine Erbenstellung zu sichern. Der Rechtsanwalt, der
von den potenziellen Adoptiveltern mandatiert war, haf-
tet deshalb nicht gegeniiber dem zu Adoptierenden,
wenn der Antrag nicht fristgerecht eingereicht wurde.

Das OLG Celle befasste sich mit der Grenze der Sachver-
haltsaufkldrungspflicht des Steuerberaters: Ohne ent-
sprechende Anhaltspunkte ist der Steuerberater nicht
verpflichtet zu ermitteln, ob der Mandant einen weiteren
Gewerbebetrieb fiihrt und fiir diesen einen anderen Steu-
erberater mit der steuerrechtlichen Beratung beauftragt
hat.

Die Beauftragung des Steuerberaters zur Verdffentli-
chung des Jahresabschlusses beim Bundesanzeiger ent-
bindet nach einer Entscheidung des LG Braunschweig
den Mandanten nicht von seiner Kontrollpflicht fiir die
Erfiillung der offentlich-rechtlichen Pflichten der Gesell-
schaft. Auch nach der Beauftragung des Steuerberaters
hat er zu priifen, ob die Unterlagen innerhalb der Nach-
frist rechtzeitig beim Bundesanzeiger eingereicht werden.

Das OLG KdIn entschied, dass sich bei einer PartmbB ein
Direktanspruch gegen die Berufshaftpflichtversicherung
der Gesellschaft nur ergibt, wenn die Voraussetzungen
des § 115 Abs. 1'S. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 VVG erfiillt sind. §
8 Abs. 4 S. 2 PartGG stellt keine Rechtsfolgenverwei-
sung auf § 115 Abs. 1 VVG dar.

In einem kurzen Nichtannahmebeschluss merkte das
BVerfG an, dass es verfassungsrechtlich nicht unbedenk-

lich sei, Wiedereinsetzungsgriinde unter Verweis auf
das Fast-Lane-Verfahren zu verneinen.

Ihr Rafael Meixner
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Gl Entscheidungen

Rechtsanwaltshaftung

= Sozialversicherungsrechtliche Beratung
= Sperrminoritdt

= Alternativgestaltung

(LG Kéin, Urt. v. 10.7.2024- 2 0 201/23)

Leitsatze (der Redaktion)

1.  Die anwaltliche Fehlberatung zur partiellen Sperrmino-
ritdit des Minderheitsgesellschafters begriindet einen
Schadensersatzanspruch, wenn der Mandant substan-
tiiert vortrdgt, wie er sich bei ordnungsgemaBere Risi-
kobelehrung verhalten hatte. (sog. hypothetisches Al-
ternativverhalten)

2. Schadensersatzanspriiche gegen den Steuerbera-
ter/Lohnbuchhalter bestehen nicht, da er nicht zur so-
zialversicherungsrechtlichen Beratung verpflichtet ist.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin ist eine in B. ansassige Werbeagentur, deren
Gesellschaftsanteile urspriinglich von den beiden Geschafts-
flihrern, Herrn W. und Herrn 1., zu je50% gehalten wurden.

[2] Ende 2016 wollte die Kldgerin eine schon bestehende, lo-
ckere Zusammenarbeit mit der Werbeagentur des Herrn Z. ver-
tiefen. Herr Z. sollte Gesellschaftsanteile erwerben und - zu-
nachst - als angestellter Mitarbeiter tatig werden.

[3] Die Beklagte zu 2 war unter anderem mit der Lohnbuch-
haltung der Kldgerin mandatiert. In dieser fiihrte sie die Ge-
schaftsfiihrer W. und I. als sozialversicherungsfrei. Ende 2016
trat die Kldgerin an die Beklagte zu 2 in Person des Steuerbe-
raters S. heran und bat um Klarung, inwieweit die Aufnahme
eines weiteren Gesellschafters zu sozialversicherungsrechtli-
chen Verpflichtungen bei den Gesellschaftern W., 1. und Z. fiih-
ren wiirde.

[4] Die Beklagte zu 2 schaltete daraufhin die Beklagte zu 1 ein.
Diese priifte die sozialversicherungsrechtlichen Folgen des
Verkaufs und erarbeitete einen Losungsvorschlag, damit die
Gehaltszahlungen an die Gesellschafter und den Neugesell-
schafter auch zukiinftig sozialversicherungsfrei erfolgen konn-
ten.

[5] Einen unmittelbaren Kontakt zwischen der Kldgerin und
der Beklagten zu 1 gab es nicht. In einer Mail vom 19.12.2016

(K 1, Bl 16 f) schrieb Herr X., Justiziar der Beklagten zu 1, an
Herrn S. von der Beklagten zu 2:

[6] "[...] wir habe die Satzung der Y. Werbeagentur GmbH vor
dem Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung des BSG ge-
priift: Danach muss einem Gesellschafter insbesondere auch
ein Vetorecht gegen Weisungen in Bezug auf seinen Arbeits-
bereich eingerdumt sein. Vor diesem Hintergrund raten wir,
§ 7 Abs. 2 der Satzung der Y. Werbeagentur GmbH wie folgt
zu erganzen und § 7 Abs. 6 einzufiigen:

[7] § Abs. 2

[8] Die Gesellschafterversammlung ist beschlussfahig, wenn
die Mehrheit des Stammkapitals vertreten ist. Alle Gesellschaf-
terbeschliisse werden mit der Mehrheit der abgegebenen
Stimmen gefasst, soweit nicht das Gesetz oder dieser Vertrag
zwingend eine groBere Mehrheit vorsieht. Je Euro 50,00 eine
Geschéftsanteils gewahren eine Stimme. Die Gesellschafter
kénnen sich in Gesellschafterversammlungen durch zur Be-
rufsverschwiegenheit verpflichtete Angehorige der wirt-
schafts- und steuerberatenden Berufe vertreten lassen.

[9]§ 7 Abs. 6

[10] Zu Beschliissen zur Anderung oder Weisung zu Gestal-
tung und Umfang bei dem Einsatz der eigenen Arbeitskraft der
Gesellschafter ist eine Mehrheit von 100 % der abgegebenen
Stimmen erforderlich, wobei der jeweils betroffene Gesell-
schafter stimmberechtigt ist.

[11] Auf diesem Wege ware unmissverstandlich klar gestellt,
dass auch Minderheitsgesellschaftern die Mdglichkeit gege-
ben ist, Weisungen und Anderungen in Bezug auf ihre selb-
standige Tatigkeit ,abzuwehren’ — wie von dem Bundessozi-
algericht gefordert - ein dann weiteres starkes Indiz fiir die
Befreiung von der Sozialversicherungspflicht.”

[12] Herr S. leitete diese Mail an die Klagerin weiter.

[13] Die Herren W. und I. verduBerten daraufhin einen Teil ih-
rer Gesellschaftsanteile an Herrn Z., nachdem sie die Satzung
wie vorgeschlagen geéndert hatten, wobei die Anderungen
den § 6 der Satzung betreffen, nicht den § 7. Die Anderung der
Satzung und der Gesellschafterliste wurde am 12.1.2017 im
Handelsregister eingetragen. Die Herren W. und 1. hielten hin-
fort jeweils 43,75% der Anteile, Herr Z. 12,5%.

[14] Im Jahr 2021 kam es zu einer Priifung der Deutschen Ren-
tenversicherung Bund, die in deren Bescheid vom 17.5.2021
(Konvolut K 2, Bl 23) miindete. Darin wird festgestellt, dass
alle drei Herren seit dem 12.1.2017 abhangig beschaftigt seien
und fiir sie Versicherungspflicht in der Rentenversicherung und
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nach dem Recht der Arbeitsférderung bestehe. Eine hiergegen
gerichtete Klage wies das Sozialgericht KéIn mit Urteil vom
24.3.2023 (K 3, Bl 54) ab.

[15] Bereits am 9.6.2021 &nderte die Klagerin ihre Satzung so,
dass - nach ihrer Auffassung - Sozialversicherungsfreiheit er-
reicht wurde. Im Januar 2024 erfuhr die Klagerin, dass der Mit-
gesellschafter Z. auch nach der Satzungsdnderung vom
9.6.2021 noch sozialversicherungspflichtig war. Sie bestellte
ihn umgehend zum Geschaftsfiihrer und konnte so die Sozial-
versicherungsfreiheit erreichen.

[16] Die Klagerin behauptet, bei hypothetisch ordnungsgema-
Ber Beratung ware Herr Z. nicht als Gesellschafter aufgenom-
men worden. Eine Beteiligung von 12,5% sei nicht wesentlich
gewesen, sondern habe nur symbolische Bedeutung gehabt.
Stattdessen hatten die beiden Werbeagenturen die geplante
Zusammenarbeit {iber einen Kooperationsvertrag geregelt und
umgesetzt. Zudem hatte sie bei ordnungsgeméaBer Beratung
ein Statusfeststellungsverfahren durchgefiihrt und hierdurch
friihzeitig erkannt, dass sozialversicherungsrechtliche Prob-
leme bestehen. Auf Hinweis der Kammer im Termin hat der
Klager-Vertreter erklart, es habe sich zundchst um eine nur
lose Kooperation gehandelt, sodass eine gesellschaftsrechtli-
che Beteiligung nicht zwingend gewesen sei.

[17] Mit nachgelassenem Schriftsatz vom 13.6.2024 (Bl 415 ff)
tragt die Klagerin nunmehr vor:

[18] Das Z. Team (ST) und die Kldgerin hatten bereits seit 2010
kooperiert. ST habe eigenstandig Projektauftrdge akquiriert
und bei der Klagerin Leistungen in den Bereichen Konzeption,
Kreation und Realisation zu Sonderkonditionen eingekauft.

[19] Diese Leistungen habe ST gegeniiber seinen Kunden ge-
meinsam mit den eigenen Leistungen von ST abgerechnet. Im
Jahr 2016 habe sich die Frage nach einer engeren Kooperation
gestellt, da die Zusammenarbeit gut funktioniert habe. Es habe
aber keinen Druck gegeben, sich in der Rechtsform der GmbH
zusammenzuschlieBen. Deshalb habe man sich beraten lassen,
welche Nachteile ein Zusammenschluss habe, insbesondere
mit Blick auf die Sozialversicherung. Von der Beantwortung
dieser Frage habe "die Entscheidung" abgehangen.

[20] Ware die Klagerin darauf hingewiesen worden, dass eine
Beschaftigung des Gesellschafters Z. als Angestellter nicht so-
zialversicherungsfrei moglich sei, dann ware die Kooperation
unverandert fortgesetzt worden.

[21] Der gemeinsame AuBenauftritt der drei Gesellschafter un-
ter einem Dach sei sicherlich vorteilhaft gewesen. Allerdings
habe dieser gemeinsame Auftritt nicht zu wesentlichen Um-
satz- bzw. Gewinnveranderungen bei der Klagerin gefiihrt.

[22-27] (Antrdge: ...)

[28] Die Sachbearbeiter der Beklagten zu 1, Herr Diplom-Jurist
X. und Herr Rechtsanwalt T., hatten mit den zusténdigen Sach-
bearbeitern aus der Lohnabteilung der Beklagten zu 2, Frau U.
und Herrn P., noch diskutiert, dass man eine 100%ige Sicher-
heit nur mit einem Statusfeststellungsverfahren erreichen
konne. Die Beklagte zu 2 habe mitgeteilt, dass die Klagerin
diesen Aufwand nicht betreiben wolle.

[29] Die Beklagte zu 1

[30] ist der Ansicht, im Rahmen der konsolidierten Schadens-
betrachtung miisse sich die Klagerin die Vorteile ihrer Gesell-
schafter aus der Rentenversicherung anrechnen lassen. Zudem
sieht sie ein liberwiegendes Mitverschulden bei der Klagerin,
weil die Beklagte zu 2 als deren Hilfsperson die Klagerin nicht
auf eine Entscheidung des Bundessozialgerichts aus dem Jahr
2018 hingewiesen habe.

[31] Die Beklagte zu 1 erhebt die Einrede der Verjahrung.

[32] Die Beklagte zu 2 hat zunéchst - wie die Beklagte zu 1 -
behauptet, die Kldgerin habe seinerzeit keine umfassende
Sperrminoritat gewiinscht, weil diese fiir sie nicht praktikabel
sei. Mit Schriftsatz vom 24.4.2024 hat sie ihren Vortrag gean-
dert: Sie kenne den genauen Priifungsumfang nicht. Herr W.
von der Klagerin habe Herrn S. von der Beklagten zu 2 vom
geplanten Beitritt von Herrn Z. berichtet. Ziel sei dessen Befrei-
ung von der Sozialversicherung gewesen. Dazu sollte die An-
derung des Gesellschaftsvertrags gepriift werden. Das habe
Herr S. an die

[33] Beklagte zu 1 weitergeleitet.

[34] Die Beklagte zu 2 erklart sich mit Nichtwissen zur Frage,
ob die Beklagte zu 1 die Klagerin auf das Clearingverfahren
hingewiesen habe.

[35] Die Beklagte zu 2 ist der Ansicht, die von der Beklagten
zu 1 vorgeschlagene Satzungsanderung habe der damals gel-
tenden Rechtsprechung des Bundessozialgerichts entspro-
chen. Sie ist ferner der Ansicht, es miissten die Rentenanwart-
schaftsrechte der Gesellschafter beriicksichtigt werden, auch
wenn es sich um mehrere unterschiedliche Privatpersonen mit
jeweils eigenem Privatvermdgen handele. Denn die Gesell-
schafter hatten Zugriff auf die GmbH-Geschaftsanteile und
auch wirtschaftlichen Nutzen an diesen.

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

[37] Der Klagerin stehen gegen die Beklagte zu 1 keine Scha-
densersatzanspriiche wegen des mit der Mail vom 19.12.2016
(K 1) erteilten, unrichtigen Rates zu.

[38] 1. Die Beklagte zu 1 hat mit dem Inhalt dieser Mail aller-
dings ihre Pflichten aus dem Anwaltsvertrag verletzt, indem
sie ihrer Mandantin, der Klagerin, nicht den sichersten und
gefahrlosesten Weg vorgeschlagen und sie nicht iiber mog-
liche Risiken aufgekldrt hat, um sie in die Lage zu versetzen,
eine sachgerechte Entscheidung zu treffen (vgl. Gehrlein,
Anwalts- und Steuerberaterhaftung, 6. Aufl., B, Rn 1). Die Mail
zeigt keinerlei Risiko bei der vorgeschlagenen Formulierung
auf. Im Gegenteil heiBt es, man habe den Vorschlag "vor dem
Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung des BSG gepriift”,
und es sei "auf diesem Wege ... unmissverstandlich klarge-
stellt, dass auch Minderheitsgesellschaftern die Mdglichkeit
gegeben ist, Weisungen und Anderungen in Bezug auf ihre
selbstandige Tatigkeit ,abzuwehren’ - wie von dem Bundesso-
zialgericht gefordert”.

[39] Der sozialversicherungsrechtliche Laie muss dies so ver-
stehen, dass er mit der Formulierung nichts falsch machen
kann.

[40] Das gibt die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG) aus dem Jahr 2015 jedoch nicht her. Das BSG hatte in
seinem Urteil vom 11.11.2015 (B 12 KR 10/14 R) unter Rand-
nummer 24 ausgefiihrt:

[41] "Ist ein GmbH-Geschaftsfiihrer - wie hier der Klager - zu-
gleich als Gesellschafter am Kapital der Gesellschaft beteiligt,
sind der Umfang der Kapitalbeteiligung und das Ausmal3 des
sich daraus fiir ihn ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft
ein wesentliches Merkmal bei der Abgrenzung von abhangiger
Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit. Hinzu kommen
die Stimmrechte in der Gesellschafterversammlung. Entschei-
dend fiir die sozialversicherungsrechtliche Statusbeurtei-
lung ist dabei, ob die rechtliche Moglichkeit besteht, als be-
herrschender oder zumindest mit einer Sperrminoritat
ausgestatteter Gesellschafter-Geschaftsfilhrer nicht ge-
nehme Weisungen jederzeit abzuwenden."

[42] Dort heiBt es nicht, dass eine partielle Sperrminoritat
stets geniige. Es blieb damals vielmehr offen, ob eine umfas-
sende Sperrminoritdt erforderlich sein kann. Soweit die Be-
klagte zu 1 einwendet, die Kldgerin habe aber - das sei ihr, der
Beklagten zu 1, so vorgegeben worden - keine umfassende
Sperrminoritat gewiinscht, weil diese fiir sie nicht praktikabel
sei, kann dies dahinstehen. Selbst wenn die Klagerin eine um-
fassende Sperrminoritat nicht gewollt hatte, hétte die Be-
klagte zu 1 sie darauf hinweisen miissen, dass nur diese dem
sichersten Weg entsprach.

[43] 2. Jedoch fehlt substantiierter Vortrag der Kldgerin zum
hypothetischen Alternativverhalten fiir den Fall, dass sie auf
das Risiko der partiellen Sperrminoritat hingewiesen wor-
den wiére.

[44] lhre anfangliche Behauptung, man hatte in diesem Fall
nur einen Kooperationsvertrag geschlossen, war zu allge-
mein. Es wird einen Grund gegeben haben, warum man die
bisherige, lockere Zusammenarbeit gerade dadurch vertiefen
wollte, dass Herr Z. Mitgesellschafter wurde. Die behauptete
nur symbolische Bedeutung seiner Aufnahme in die Gesell-
schaft ist nicht aus sich heraus plausibel.

[45] Zudem hatte die Kldgerin im Einzelnen darlegen miissen,
wie der Kooperationsvertrag ausgestaltet worden ware,
denn nur auf dieser Basis ist der gebotene Gesamtvermdgens-
vergleich moglich. Auf beides hat die Kammer die Kldgerin im
Termin vom 16.5.2024 hingewiesen. lhr hierzu gehaltener Vor-
trag im nachgelassenen Schriftsatz vom 13.6.2024 reicht indes
nicht aus.

[46] Die Ausgangslage der Zusammenarbeit seit dem Jahr
2010 wird darin zwar knapp, aber doch konkret geschildert:
Das Z. Team (ST) kaufte Leistungen bei der Klagerin ein und
verkaufte sie an Kunden von ST weiter, ohne dies offenzule-
gen. Im AuBenverhaltnis trat also nur ST auf. Die Kldgerin pro-
fitierte von der Akquise durch ST.

[47] Unklar bleibt aber, was genau im Jahr 2016 dazu fiihrte,
dass man gerade einen gesellschaftsrechtlichen Zusammen-
schluss erwog und schlieBlich auch durchfiihrte. Der Kammer
ist nicht klar, was die Klagerin mit ihrer Formulierung "Es
stellte sich die Frage nach einer engeren Kooperation" meint.
Weder wird erldutert, warum sich diese Frage stellte, noch
wird erldutert, was unter "enger" zu verstehen sein soll und
warum dabei der Blick auf die Aufnahme eines weiteren Ge-
sellschafters fiel.

[48] Die Begriindung "da die Zusammenarbeit gut funktio-
nierte" ist nichtssagend. Wenn sie gut funktionierte, hatte
man sie fortsetzen konnen, ohne etwas zu verandern. Das er-
klart nicht, weshalb man Herrn Z. als Gesellschafter aufneh-
men wollte. Weiter heiBt es im nachgelassenen Schriftsatz, der
"gemeinsame Auftritt" [durch die GmbH] sei sicherlich vorteil-
haft gewesen, wenn auch ohne wesentliche Auswirkung auf
Umsatz und Gewinn. Welche Vorteile dies waren, wird nicht
ausgefiihrt. Diese Vorteile sind aber ein entscheidender Ge-
sichtspunkt bei der Beurteilung der Frage, ob die Kldgerin be-
reit gewesen ware, auf die Beteiligung von Herrn Z. als Gesell-
schafter zu verzichten.
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[49] Im Ubrigen kommt es haftungsrechtlich nicht darauf an,
wie sich Umsatz und Gewinn der Klagerin nach dem Zusam-
menschluss tatsachlich entwickelten, sondern darauf, was
man sich vor dem Zusammenschluss, also in der konkreten Be-
ratungssituation, hiervon versprach. Dazu duBert sich die Kla-
gerin nicht hinreichend deutlich. Im Zweifel werden es Um-
satz- und Gewinnsteigerungen gewesen sein, die man durch
die Aufnahme des Gesellschafters Z. und den dann erweiterten
AuBenauftritt erwartete.

[50] Die Kammer verkennt nicht, dass es fiir den angedachten
Zusammenschluss Hindernisse geben konnte, die so bedeu-
tend waren, dass die Klagerin, wenn ihr diese vor Augen ge-
flihrt worden waren, von ihrem Vorhaben Abstand genommen
hatte. Es mag sein, dass Sozialversicherungsbeitrage der Ge-
sellschafter ein solcher Punkt waren.

[51] Das beantwortet aber nicht von selbst die Frage, wie man
sich bei hypothetischem Risikohinweis der Beklagten zu 1 ver-
halten hatte. Die von der Kldgerin offerierte Losung, dass man
nichts getan, sondern die bisherige Kooperation unverdndert
fortgefiihrt hatte, ist nicht aus sich heraus verstandlich. Denn
Ausgangspunkt der Uberlegungen der Kligerin war ja, dass
sich "2016 die Frage nach einer engeren Kooperation" stellte.
Diese Frage ware damit nicht beantwortet gewesen.

[52] Die Klagerin vermeidet im nachgelassenen Schriftsatz
auch eine Antwort auf die weitere Frage, wie denn ein Koope-
rationsvertrag - anstelle lockerer Zusammenarbeit und anstelle
einer Aufnahme von Herrn Z. in die Gesellschaft - ausgestaltet
worden waren. Damit bleibt im Dunkeln, welche Nachteile ein
solcher Vertrag im Vergleich mit einem gesellschaftsrechtli-
chen Zusammenschluss gehabt hatte. Auf dieser Grundlage ist
der gebotene Gesamtvermdgensvergleich nicht durchfiihrbar.

Il.

[53] Der Klagerin stehen gegen die Beklagte zu 2 keine Scha-
densersatzanspriiche wegen der dortigen Bearbeitung ihres
Beratungsauftrags in Bezug auf die Sozialversicherungsfreiheit
ihrer Alt- und Neugesellschafter zu. Die Pflichten des Steuer-
beraters, auch desjenigen, der die Lohnbuchhaltung fertigt,
beschranken sich bei Unklarheiten betreffend die sozialver-
sicherungsrechtliche Stellung von Geschéftsfilhrern darauf,
die Einholung von fachkundigem Rechtsrat - zum Beispiel
durch einen Rechtsanwalt - oder den Antrag auf Statusfest-
stellung zu empfehlen. Steuerberater miissen das Sozialver-
sicherungsrecht weder kennen, noch ist ihnen eine Rechts-
beratung auf diesem Gebiet gestattet.

[54] Die Beklagte zu 2 hat ihre Pflichten erfiillt, indem sie das
Mandat der Beklagten zu 1 anbahnte/vermittelte. Fiir deren
Beratungsfehler haftet die Beklagte zu 2 nicht; sie brauchte die
Richtigkeit

[55] des Gestaltungsvorschlags nicht zu Giberpriifen.

[56] Die Beklagte zu 2 war auch nicht gehalten, sich selbst in
der Lohnbuchhaltung fiir 017 und spéter die Frage vorzule-
gen, ob es denn richtig sei, die drei Gesellschafter 2 als sozial-
versicherungsfrei zu behandeln. Denn dies hatte die Beklagte
zu 1 nicht nur fiir den Zeitpunkt des Eintritts des dritten Ge-
sellschafters geklart, sondern auch fiir die Zukunft, solange
sich nichts Wesentliches an den Gesellschaftsbeteiligungen
anderte.

[57] SchlieBlich war die Beklagte zu 2 ebenso wenig verpflich-
tet, die Rechtsprechung des BSG zu verfolgen und auf etwaige
Anderungen zu achten.

M.
[58-60] (...)

Rechtsanwaltshaftung

= Presserechtliches Informationsschreiben
= Eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb
(BGH, Urt. v. 25.6.2024 — VI ZR 64/23)

Leitsatz

Die Ubersendung eines presserechtlichen Informations-
schreibens an ein Presseunternehmen stellt grundsatzlich
nur dann einen unmittelbaren Eingriff in dessen Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb dar, wenn
es zuvor durch ein sogenanntes Opt-Out zu verstehen ge-
geben hat, dass es die Zusendung solcher Schreiben nicht
wiinscht (Weiterfiihrung Senatsurteil vom 15. Januar 2019
- VI ZR 506/17, AfP 2019, 40).

Zum Sachverhalt:

[1] 1. Die Klagerin zu 1 und die ehemalige Klagerin zu 2, die
wahrend des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens auf die
Kldgerin zu 1 verschmolzen worden ist (im Folgenden: Klage-
rinnen), sind Medienunternehmen, die Zeitschriften herausge-
ben und vertreiben. Sie nehmen die Beklagten auf Unterlas-
sung presserechtlicher Informationsschreiben in Anspruch.

[2] Die Beklagte zu 1 betreibt eine presserechtlich tatige
Rechtsanwaltskanzlei. Bei dem Beklagten zu 2 handelt es sich
um einen Partner der Beklagten zu 1. Die Beklagten zu 1 und
2 versenden, wenn sie etwa aufgrund einer aktuellen Verof-
fentlichung einer Presseredaktion von einer Ubernahme der
Berichterstattung durch andere Presseredaktionen ausgehen,
sogenannte presserechtliche Informationsschreiben, in denen
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sie fiir den Fall einer solchen Berichterstattung presserechtli-
che Rechtsbehelfe ankiindigen.

[3] Am 21. Oktober 2020 versandte die Beklagte zu 1 im Na-
men und im Auftrag der Beklagten zu 3, einer Nachrichten-
sprecherin, jeweils ein vom Beklagten zu 2 unterzeichnetes
"presserechtliches Informationsschreiben" an die beiden KIa-
gerinnen mit folgendem Inhalt;

"Presserechtliches Informationsschreiben
[... (Vor- und Nachname der Beklagten zu 3)]

Aus Anlass einer BUNTE-Berichterstattung, die auf einer Be-
richterstattung der BILD-Zeitung aufbaut, zeigen wir an, dass
wir [Beklagte zu 3] in ihren presserechtlichen Angelegenheiten
vertreten. Unabhangig vom Wahrheitsgehalt der Berichterstat-
tung verletzt die Berichterstattung liber das private Bezie-
hungsleben unserer Klientin ihre Personlichkeitsrechte. Es ist
rechtskréftiq anerkannt, dass sie eine Berichterstattung iber
Ihr Privatleben nicht hinnehmen muss. Vor diesem Hintergrund
sind wir auch bereits erfolgreich gegen die BILD-Zeitung vor-
gegangen, die freiwillig eine Unterlassungsverpflichtungser-
kildrung zu ihrer Berichterstattung vom letzten Wochenende
abgegeben hat. Ebenso sind wir beauftragt, gegen diie aktuelle
BUNTE-Berichterstattung, die eine massive Personlichkeits-
rechtsverletzung darstellt, vorzugehen. Vor diesem Hinter-
grund weisen wir darauf hin, dass jegliche Ubernahme einer
Berichterstattung zu der Privatsphére unserer Klientin rechts-
widlrig ware und vor dem Hintergrund des nunmehr bekannten
entgegenstehenden Willens unserer Klientin auch dazu fiihren
wiirde, dass es sich um eine hartndckige Rechtsverletzung
handeln wiirde. Wir bitten daher um dringende Beachtung. ”

[4] Die Abgabe einer von den Klagerinnen geforderten straf-
bewehrten Unterlassungserklarung lehnten die Beklagten zu 1
und 2 ab.

[5] Das Landgericht hat der Beklagten zu 3 untersagt, den Kla-
gerinnen sogenannte presserechtliche Informationsschreiben
zuzusenden, wenn dies geschieht wie mit Schreiben der Be-
klagten zu 1 und 2 vom 21. Oktober 2020. Die Klage gegen die
Beklagten zu 1 und 2 hat es abgewiesen, weil diese keine Sto-
rer seien; sie hatten erkennbar nicht im eigenen Namen, son-
dern in rechtlicher Vertretung der Beklagten zu 3 gehandelt.

[6] Auf die Berufung der Kldgerinnen hat das Oberlandesge-
richt unter Zurlickweisung des Rechtsmittels der Beklagten zu
3 das Urteil des Landgerichts dahingehend abgeédndert, dass
es liber die Beklagte zu 3 hinaus auch die Beklagten zu 1 und
2 verurteilt hat, die Zusendung presserechtlicher Informations-
schreiben, wie geschehen mit Schreiben vom 21. Oktober
2020, zu unterlassen.

[7] Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgen die Be-
klagten das Ziel der Klageabweisung weiter.

Aus den Griinden:

l.

[8] Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung unter Bezugnahme auf das Senatsurteil vom 15. Januar
2019 - VI ZR 506/17 ausgefiihrt, die Beklagten zu 1 bis 2 hat-
ten mit ihren beiden Schreiben vom 21. Oktober 2020 in das
Recht der Klagerinnen am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb eingegriffen. Es liege keine lediglich sozial iibli-
che Behinderung vor, da die Klagervertreter zuvor mit Schrei-
ben vom 27. September 2018 namens und im Auftrag ihrer
Mandantschaft gegeniiber der Beklagten zu 1 erklart hatten,
keine Schreiben dieser Art mehr erhalten zu wollen. Dem hat-
ten die Beklagten entnehmen konnen, dass das nicht nur fir
den damaligen Anlassfall, sondern allgemein fiir von den KIa-
gervertretern betreute Rechtsangelegenheiten des B.-Kon-
zerns gelten sollte. Der Eingriff sei rechtswidrig gewesen, da
die Schreiben vom 21. Oktober 2020 von vornherein ungeeig-
net gewesen seien, praventiven Rechtsschutz zu bewirken;
denn sie hatten keine Informationen enthalten, die den Klage-
rinnen die Beurteilung erlaubt hatten, ob Personlichkeitsrechte
der Beklagten zu 3 durch eine etwaige Berichterstattung ver-
letzt wiirden. Den Schreiben lasse sich lediglich entnehmen,
dass die Beklagte zu 3 keine Berichterstattung iiber ihre neue
Beziehung wiinsche und gegen derartige Berichte rechtlich
vorgehe. Die Beklagten zu 1 und 2 seien Storer.

[9] Der Unterlassungsanspruch bestehe auch gegeniiber der
Beklagten zu 3. Einer Opt-Out-Erklarung der Kldgerinnen auch
gegeniiber der Beklagten zu 3 habe es nicht bedurft, um einen
Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb zu begriinden. Es geniige, dass das streitgegen-
standliche Schreiben darauf abziele, die redaktionelle Tatigkeit
der Kldgerinnen zu beeinflussen. Selbst wenn aber eine solche
Erklarung Voraussetzung fiir den Eingriff ware, lage diese vor,
weil die anwaltlichen Vertreter der Beklagten zu 3 mit Schrei-
ben vom 27. September 2018 dariiber informiert worden
seien, dass die Kldgerinnen keine presserechtlichen Informati-
onsschreiben mehr erhalten wollten.

Il.

[10] Die zulassige Revision der Beklagten zu 1 und 2 ist be-
griindet und fiihrt ihnen gegeniiber zur Wiederherstellung des
klageabweisenden Urteils des Landgerichts. Die Klagerinnen
hatten schon deshalb keinen Anspruch auf Unterlassung der
Zusendung presserechtlicher Informationsschreiben, wie ge-
schehen mit Schreiben vom 21. Oktober 2020, gegen die Be-
klagten zu 1 und 2, da diese nicht Storer sind. Denn nach den
tatbestandlichen Feststellungen des Berufungsgerichts (§ 314
ZPO) {ibersandten die Beklagten zu 1 und 2 die beiden Schrei-
ben vom 21. Oktober 2020 an die Kldgerinnen im Namen und
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im Auftrag der Beklagten zu 3, ihrer Mandantin. Die personli-
che Verantwortung fiir das Schreiben iibernahmen sie nicht.

[11] 1. Es ist Aufgabe des Rechtsanwalts als unabhangiges
Organ der Rechtspflege, die Interessen seines Mandanten un-
abhéngig zu vertreten und wahrzunehmen, um dessen Rechte
zu wahren und zu verfolgen. Soweit er sich im Interesse eines
Mandanten duBert, wird er nicht als Privatperson titig, son-
dern in seiner Funktion als Rechtsanwalt und Vertreter sei-
nes Mandanten. RegelmiBig macht er sich AuBerungen im
Namen und in Vollmacht seines Mandanten nicht als per-
sonliche zu Eigen. Materiell-rechtlich ist in diesen Fallen ge-
gebenenfalls nicht er, sondern sein Mandant als Stérer an-
zusehen (vgl. Senatsurteile vom 15. Januar 2019 - VI ZR
506/17, AfP 2019, 40 Rn. 28; vom 16. November 2004 - VI ZR
298/03, NJW 2005, 279, 281, juris Rn. 20). Das gilt auch dann,
wenn die AuBerung nicht nur die Wiedergabe eines Sach-
verhalts, sondern auch eine rechtliche Bewertung und die
Aufforderung zur Unterlassung enthalt (vgl. BGH, Versaum-
nisurteil vom 1. Dezember 2015 - X ZR 170/12, BGHZ 208, 119
Rn. 23 - Unberechtigte Schutzrechtsverwarnung II).

[12] Nur im Ausnahmefall kann die Beriicksichtigung der Ge-
samtumstande eine personliche Verantwortung des Rechts-
anwalts nahelegen (Senatsurteil vom 15. Januar 2019 - VI ZR
506/17, AfP 2019, 40 Rn. 28; Versdumnisurteil vom 1. Dezem-
ber 2015 - X ZR 170/12, BGHZ 208, 119 Rn. 23 - Unberechtigte
Schutzrechtsverwarnung II; BVerfG [K], Beschluss vom 16. Juli
2003 - 1 BvR 801/03, BVerfGK 1, 235, 237, juris Rn. 12). Dies
kommt etwa bei einer unberechtigten Schutzrechtsverwar-
nung zur Durchsetzung eines vermeintlichen AusschlieBlich-
keitsrechts in Betracht (vgl. BGH, Versaumnisurteil vom 1. De-
zember 2015, aa0). Im AuBerungsrecht hat der Senat einen
Ausnahmefall wegen der besonderen Umstande des Einzelfalls
in dem seinem Urteil vom 15. Januar 2019 - VI ZR 506/17 (AfP
2019, 40) zugrunde liegenden Fall angenommen, in dem die
dortige Beklagte zu 1 (identisch mit der hiesigen Beklagten zu
1) bereits im Vorfeld und unabhéngig von der Vertretung eines
bestimmten Mandanten fiir sich selbst in Anspruch genommen
hatte, in der von der dortigen Klagerin beanstandeten Art und
Weise vorgehen zu diirfen, namlich an diese presserechtliche
Informationsschreiben iibersenden zu diirfen. Sie hatte dort
sogar ausdriicklich angeregt, nicht einen konkreten Mandan-
ten, sondern sie selbst zu verklagen. Damit hatte sie zum Aus-
druck gebracht, fiir diese Vorgehensweise - bis zu der dann mit
dem Senatsurteil vom 15. Januar 2019 - VI ZR 506/17 erfolgten
gerichtlichen Klarung - die Verantwortung zu {ibernehmen
(aa0 Rn. 29).

[13] 2. Ein solcher Ausnahmefall liegt hier entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts nicht vor.

[14] a) Das Berufungsgericht stiitzt seine Ansicht zunachst da-
rauf, dass sich die Klagervertreter mit ihrem Schreiben vom 27.
September 2018 und mit der Aufforderung zur Abgabe straf-
bewehrter Unterlassungserklarungen an die Beklagte zu 1 und
nicht an die Beklagte zu 3 gewandt hatten. Das belegt jedoch
allenfalls, dass die Klagervertreter in der Beklagten zu 1 die
Verantwortliche sahen, nicht aber, dass die Beklagte zu 1
rechtlich verantwortlich ist.

[15] b) Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung weiter ausgefiihrt, es sei die Beklagte zu 1 gewe-
sen, die in dem Senatsurteil vom 15. Januar 2019 - VI ZR
506/17 zugrunde liegenden Fall die dortige Klagerin explizit
aufgefordert habe, sie selbst und nicht ihre Mandanten zu ver-
klagen. Damit habe sie im dortigen Verfahren explizit die Ver-
antwortung fiir weitere Informationsschreiben Gibernommen.
Deshalb hétte es im hier zu entscheidenden Fall eines friihzei-
tigen und eindeutigen Hinweises bedurft, wenn die Beklagte
zu 1 das streitgegenstandliche Informationsschreiben nicht ge-
gen sich gelten lassen wolle. Das iiberzeugt nicht. Die Kldgerin
in dem Verfahren VI ZR 506/17 war die F. GmbH und nicht eine
der hiesigen Klagerinnen. Eine Aufforderung auch an die hie-
sigen Klagerinnen, die Beklagte zu 1 und nicht deren Mandan-
ten zu verklagen, oder sonst ein Verhalten, das auf die Uber-
nahme der personlichen Verantwortung der Beklagten zu 1
(und 2) schlieBen lieBe, ist nicht festgestellt. Es bedurfte des-
halb auch keines Hinweises der Beklagten zu 1 und 2, dass sie
das Schreiben vom 21. Oktober 2020, welches sie ausdriicklich
in anwaltlicher Vertretung der Beklagten zu 3 verfassten, nicht
gegen sich personlich gelten lassen wollen. Hinzu kommt, dass
zeitlich nach der Klarung durch das Senatsurteil vom 15. Ja-
nuar 2019 - VI ZR 506/17 ohne eindeutige entgegenstehende
Anhaltspunkte nicht mehr anzunehmen war, dass die Beklagte
zu 1 ein weiteres Mal - nun gegeniiber einem anderen Verlag -
personlich die Verantwortung fiir presserechtliche Informati-
onsschreiben libernehmen werde. Soweit das Berufungsge-
richt in der Gesamtschau weiter darauf abstellt, dass die Be-
klagte zu 1 im einstweiligen Verfiigungsverfahren inhaltlich
zur Berechtigung des Schreibens vom 21. Oktober 2020 Stel-
lung genommen habe, ohne sich auf ihre fehlende Passivlegi-
timation zu berufen, vermag dieses Verteidigungsverhalten im
Prozess ihre Storereigenschaft nicht nachtraglich zu begriin-
den.

[16] c) Soweit die Revisionserwiderung geltend macht, die
presserechtlichen Informationsschreiben seien von vornherein
ungeeignet gewesen, praventiven Rechtsschutz zu bewirken,
iibersieht sie, dass dieses Argument die Rechtswidrigkeit eines
etwaigen Eingriffs in das Recht am eingerichteten und ausge-
ibten Gewerbebetrieb betrifft, nicht aber die davon zu tren-
nende Frage, ob die Beklagten zu 1 und 2 bei einer Handlung,
die sie in anwaltlicher Vertretung der Beklagten zu 3 vorge-
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nommen haben, als Storer anzusehen sind. Ob ein Rechtsan-
walt Storer ist, wenn er bei der Vertretung eines Mandanten
seine Funktion als Organ der Rechtspflege missbrauchlich aus-
iibt, kann dahinstehen. Denn von einem Missbrauch kann vor-
liegend bei der allein inmitten stehenden fehlerhaften Beurtei-
lung der  RechtmaBigkeit des  presserechtlichen
Informationsschreibens nicht die Rede sein.

M.

[17] Die zuldssige Revision der Beklagten zu 3 ist begriindet
und fiihrt zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht zur neuen Verhandlung und Entscheidung iiber das
Rechtsmittel der Beklagten zu 3. Dieses ist zwar als "An-
schlussberufung” bezeichnet, ist aber in eine (rechtzeitig ein-
gelegte und begriindete) Berufung nach § 511 ZPO umzudeu-
ten. Eine Anschlussberufung ware nicht zulassig, weil sie nur
zwischen den Prozessbeteiligten des Berufungsverfahrens
maglich ist; eine Partei, die nur im ersten Rechtszug beteiligt
war, kann sich nicht durch eine Anschlussberufung Zugang zu
dem nicht gegen sie gerichteten Rechtsmittelverfahren ver-
schaffen (BGH, Beschluss vom 14. Mai 1991 - XI ZB 2/91, juris
Rn. 6 mwN). Hier waren die Berufungen der Klagerinnen nur
gegen die Beklagten zu 1 und 2 gerichtet, so dass sich die Be-
klagte zu 3 nur durch eine selbstédndige Berufung Zugang zum
Rechtsmittelverfahren verschaffen konnte.

[18] Auf die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
[asst sich ein Anspruch gegen die Beklagte zu 3 aus § 1004
Abs. 1 Satz 2, § 823 Abs. 1 BGB auf Unterlassung der Uber-
mittlung von presserechtlichen Informationsschreiben, wie ge-
schehen mit Schreiben vom 21. Oktober 2020, nicht stiitzen.

[19] Die Beklagte zu 3 kdme zwar als Storerin im Sinne von
§ 1004 Abs. 1 BGB in Betracht, weil sie nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts die Beklagte zu 1 beauftragte und
bevollméchtigte, in ihrem Namen die Informationsschreiben
vom 21. Oktober 2020 an die Klagerinnen zu richten (vgl. Se-
natsurteil vom 15. Januar 2019 - VI ZR 506/17, AfP 2019, 40
Rn. 26). Ein unmittelbarer Eingriff in das Recht am eingerich-
teten und ausgelibten Gewerbebetrieb durch presserechtliche
Informationsschreiben setzt jedoch ein sogenanntes Opt-Out
des Gewerbetreibenden voraus (1). Die Feststellung des Beru-
fungsgerichts, dass mit dem Schreiben der Klagervertreter vom
27. September 2018 ein solches Opt-Out vorlag, beruht auf ei-
ner Verletzung des Anspruchs der Beklagten zu 3 auf Gewah-
rung rechtlichen Gehors (2).

[20] 1. Die Ubersendung eines presserechtlichen Informations-
schreibens an ein Presseunternehmen stellt grundsatzlich nur
dann einen unmittelbaren Eingriff in dessen Recht am einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb dar, wenn es zuvor
durch ein sogenanntes Opt-Out zu verstehen gegeben hat,
dass es die Zusendung solcher Schreiben nicht wiinscht.

[21] a) Der Schutz des § 823 Abs. 1 BGB wird gegen jede Be-
eintrachtigung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb gewahrt, wenn die Stérung einen unmittelba-
ren Eingriff in den gewerblichen Tatigkeitskreis darstellt.
Durch den dem eingerichteten und ausgelibten Gewerbebe-
trieb gewahrten Schutz soll das Unternehmen in seiner wirt-
schaftlichen Tatigkeit und in seinem Funktionieren vor wider-
rechtlichen Eingriffen bewahrt bleiben. Die
Verletzungshandlung muss sich gerade gegen den Betrieb und
seine Organisation oder gegen die unternehmerische Entschei-
dungsfreiheit richten und iiber eine bloBe Beldstigung oder
eine sozial {ibliche Behinderung hinausgehen (vgl. Senatsur-
teile vom 14. Januar 2020 - VI ZR 496/18, NJW 2020, 1587 Rn.
35; vom 26. November 2019 - VI ZR 12/19, AfP 2020, 149 Rn.
47; vom 15. Januar 2019 - VI ZR 506/17, AfP 2019, 40 Rn. 16;
vom 21. April 1998 - VI ZR 196/97, BGHZ 138, 311, 317 {., juris
Rn. 17; BGH, Urteile vom 6. Februar 2014 - | ZR 75/13, GRUR
2014, 904 Rn. 12 - Aufruf zur Kontokiindigung; vom 28. Feb-
ruar 2013 - | ZR 237/11, GRUR 2013, 917 Rn. 16 - Vorbeu-
gende Unterwerfungserkldrung). Bei Presseunternehmen sind
dabei durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG grundrechtlich gewahrte
Rechtspositionen zu beriicksichtigen (Senatsurteil vom 15. Ja-
nuar 2019 - VI ZR 506/17, AfP 2019, 40 Rn. 16 mwN).

[22] b) Die Ubermittlung sogenannter presserechtlicher Infor-
mationsschreiben ist normalerweise betriebsbezogen, weil sie
unmittelbar auf eine Beeinflussung der redaktionellen Tatig-
keit des Presseunternehmens abzielt. Sie fiihrt in der Regel
auch nicht nur zu einer bloBen Beldstigung, weil bereits die
Sichtung des Schreibens unmittelbar nach dem Eingang und
die Weiterleitung innerhalb des Verlags zusatzlichen Arbeits-
aufwand verursachen kann und dariiber hinaus nicht immer
auf den ersten Blick erkennbar ist und daher der Priifung be-
darf, was Inhalt und Gegenstand des Schriftstiicks ist (vgl. Se-
natsurteil vom 15. Januar 2019 - VI ZR 506/17, AfP 2019, 40
Rn. 17). Fiir die Annahme eines unmittelbaren Eingriffs in den
gewerblichen Tatigkeitskreis eines Presseunternehmens reicht
dies jedoch nicht aus. Erforderlich ist vielmehr grundsatzlich
zusétzlich, dass das Presseunternehmen zuvor erkldrt hat,
keine Schreiben dieser Art (mehr) erhalten zu wollen (soge-
nanntes Opt-Out), so dass die Behinderung auch keine sozial
iibliche mehr ist.

[23] Dass nach den unter a) angefiihrten MaBstaben die Ver-
letzungshandlung tiber eine bloBe Beldstigung "oder" eine so-
zial iibliche Behinderung hinausgehen muss, ist nicht dahinge-
hend zu verstehen, dass jedes (iber eine Beldstigung
hinausgehende Verhalten immer einen Eingriff in das Recht
am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb darstellt.
Vielmehr soll damit zum Ausdruck gebracht werden, dass das
den Betriebsablauf storende Verhalten eine gewisse Intensitat
und Qualitit erreichen muss, woran es bei sozialer Ublichkeit
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der Behinderung fehlen kann. Erforderlich ist eine Schadens-
gefahr, die geeignet ist, den Betrieb in empfindlicher Weise zu
beeintrachtigen (vgl. Senatsurteile vom 21. April 1998 - VI ZR
196/97, BGHZ 138, 311, 317 £, juris Rn. 17; vom 29. Januar
1985 - VI ZR 130/83, NJW 1985, 1620, 1621 juris Rn. 13). Bei
der Beurteilung darf der Aufgabenbereich des jeweiligen Ge-
werbebetriebs nicht unberiicksichtigt bleiben. Ein Presseunter-
nehmen erhalt Informationen und Meinungsbhekundungen
nicht nur auf gezielte Recherche, sondern auch ungefragt.
Diese kénnen sich sowohl auf eine bereits erfolgte als auch auf
eine mogliche kiinftige Berichterstattung beziehen. Mit ihnen
kann der Absender auch das Ziel verfolgen, auf den Inhalt ei-
ner Berichterstattung Einfluss zu nehmen. Zur typischen Tatig-
keit eines Presseunternehmens gehort es, diese Zusendungen
auszuwerten und solche, die aus seiner Sicht nutzlos sind, aus-
zusortieren. Die ungefragte Ubermittlung von Schreiben, die
sich auf die Pressetatigkeit beziehen, stellt deshalb trotz des
Aufwands, der mit ihrer Sichtung verbunden sein kann, fiir sich
genommen grundsatzlich noch keinen unmittelbaren Eingriff
in den Gewerbebetrieb dar. Erst wenn das Presseunternehmen
durch ein Opt-Out dem Absender zu verstehen gegeben hat,
dass es die Zusendung einer bestimmten Art von Schreiben -
hier presserechtlicher Informationsschreiben - nicht wiinscht,
ist mit einer dennoch erfolgenden Zusendung die Schwelle
zum Eingriff Giberschritten. Insofern stellt sich die Sach- und
Rechtslage anders dar als bei unverlangt zugesandter E-Mail-
Werbung an Gewerbetreibende (vgl. Senatsurteil vom 14.
Marz 2017 - VIZR 721/15, BGHZ 214, 204 Rn. 15; BGH, Urteile
vom 12. Januar 2023 - | ZR 49/22, NJW 2023, 2197 Rn. 14 -
Unterwerfung durch PDF; vom 12. September 2013 -1ZR
208/12, VersR 2014, 1462 Rn. 15 - Empfehlungs-E-Mail), mit
der der Werbende in die geschéftliche Sphare des Gewerbe-
treibenden eindringt.

[24] 2. Die Feststellung des Berufungsgerichts, die Beklagte zu
1 sei bereits mit Schreiben der Klagervertreter vom 27. Sep-
tember 2018 dariiber informiert worden, dass die Kldgerinnen
keine sogenannten presserechtlichen Informationsschreiben
mehr erhalten wollten, ist verfahrensfehlerhaft getroffen. Die
diesbeziigliche Gehorsriige der Beklagten zu 3 hat Erfolg und
flihrt zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

[25] a) Bei dem im Berufungsurteil konkret in Bezug genom-
menen Schreiben vom 27. September 2018 handelt es sich um
ein Schreiben der Rechtsanwaltskanzlei S. an den bei der Be-
klagten zu 1 tatigen Rechtsanwalt B., wonach es die S. "na-
mens und im Auftrag unserer Mandantschaft" untersagt, so-
genannte presserechtliche Informationsschreiben "an unsere
Mandantin" zu versenden.

[26] b) Die Revision verweist darauf, dass die Beklagten in der
Berufungserwiderung unter anderem geltend gemacht haben,

es sei nicht erkennbar, wer die in dem Schreiben vom 27. Sep-
tember 2018 erwédhnte Mandantschaft oder Mandantin sei.
Insbesondere sei nicht ersichtlich, dass das Schreiben fiir samt-
liche gegenwartigen und kiinftigen Mandanten der Rechtsan-
waltskanzlei S. Wirkung entfalten solle oder konne. Die Anla-
gen, die dem Schreiben "als aktuelle Beispiele" fiir
presserechtliche Informationsschreiben angeblich beigefiigt
gewesen seien, stammten vom 1. Oktober 2018, seien also
jlinger als das Schreiben. Zudem seien sie nicht an die Klagerin
zu 1 gerichtet gewesen. SchlieBlich trage das Schreiben vom
27. September 2018 einen Eingangsstempel der Beklagten zu
1 vom 20. Mai 2021 und kdnne deshalb hier nicht entschei-
dungserheblich sein.

[27] c) Das Berufungsgericht hat sich in der angefochtenen
Entscheidung auf den Satz beschrankt: "Dem Schreiben vom
27.09.2018 konnten die Beklagten zu 1) und 2) entnehmen,
dass es nicht nur fiir den damaligen Anlassfall, sondern allge-
mein fiir von den Klagervertretern betreute Rechtsangelegen-
heiten des B[ ...]-Konzerns gelten sollte." Auf die wesentlichen
Argumente der Beklagten in der Berufungserwiderung ist das
Berufungsgericht damit verfahrensfehlerhaft nicht eingegan-
gen, obwohl dies auch und gerade wegen des unbestimmten
Inhalts des Schreibens vom 27. September 2018 veranlasst ge-
wesen ware.

[28] 3. Die Sache ist nicht gemaB § 563 Abs. 3 ZPO zur En-
dentscheidung reif. Eine Abweisung der Klage gegen die Be-
klagte zu 3 lasst sich entgegen der Ansicht der Revision nicht
auf die Erwégung stiitzen, dass bei Unterstellung eines Opt-
Out der Klagerinnen der damit einhergehende Eingriff in das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb je-
denfalls nicht rechtswidrig ware.

[29] a) Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewer-
bebetrieb stellt einen offenen Tatbestand dar, dessen Inhalt
und Grenzen sich erst aus einer Abwagung mit den im Einzel-
fall konkret kollidierenden Interessen anderer ergeben. Bei der
Abwagung sind die betroffenen Grundrechte und Gewdhrleis-
tungen der Europaischen Menschenrechtskonvention interpre-
tationsleitend zu beriicksichtigen. Der Eingriff in den Schutz-
bereich ist nur dann rechtswidrig, wenn das Interesse des
Betroffenen die schutzwiirdigen Belange der anderen Seite
iberwiegt (vgl. Senatsurteil vom 15. Januar 2019 - VI ZR
506/17, AfP 2019, 40 Rn. 19 mwN).

[30] b) Im Streitfall sind - bei Unterstellung eines Opt-Out und
damit eines Eingriffs in das Recht der Kldgerinnen am einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb - die oben (1.a) ge-
nannten Schutzinteressen der Kldgerinnen mit dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 GG) der
Beklagten zu 3, dem Recht auf freie Berufsausiibung (Art. 12
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Abs. 1 GG) der Beklagten zu 1 und 2 und - zu Gunsten der Be-
klagten unterstellt - deren Recht auf Verbreitung ihrer Mei-
nung (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG) abzuwagen. Hier wiirde, ein
Eingriff unterstellt, das Interesse der Kldgerinnen die schutz-
wiirdigen Belange der Beklagten iiberwiegen.

[31] aa) Die Ubermittlung presserechtlicher Informations-
schreiben fallt sowohl in den Schutzbereich des allgemeinen
Personlichkeitsrechts der Beklagten zu 3 als auch in den der
Berufsaustibung der Beklagten zu 1 und 2. Derartige Schreiben
zielen auf einen effektiven - moglichst bereits vor einer Verlet-
zung wirksam werdenden - Schutz des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts. Sie dienen - vergleichbar einer Schutzschrift -
dazu, dem von einer befiirchteten Rechtsverletzung Betroffe-
nen bereits im Vorfeld Gehor zu gewahren und dadurch per-
sonlichkeitsrechtsverletzende Rechtsverst6Be von vorneherein
zu verhindern oder jedenfalls ihre Weiterverbreitung einzu-
schranken. Die Ubermittlung presserechtlicher Informations-
schreiben bereits im Vorfeld einer moglichen Presseberichter-
stattung kann fiir den Betroffenen von besonderer Bedeutung
sein, da sich aufgrund der Schwierigkeit, die fiir einen vorbeu-
genden Unterlassungsanspruch erforderliche Erstbegehungs-
gefahr konkret darzutun, auch durch eine einstweilige Verfii-
gung in der Regel nur der weiteren Verbreitung einer bereits
vertffentlichten personlichkeitsrechtsverletzenden Berichter-
stattung entgegenwirken Iasst. Je langer die Verbreitung an-
gedauert hat, desto groBer ist die Wahrscheinlichkeit, dass der
personlichkeitsrechtsverletzende Inhalt bereits zur Kenntnis
genommen und weiterverbreitet worden ist (Senatsurteil vom
15. Januar 2019 - VI ZR 506/17, AfP 2019, 40 Rn. 21 mwN).
Dem Interesse der Beklagten zu 3 am Schutz ihres allgemeinen
Personlichkeitsrechts korrespondiert das von Art. 12 Abs. 1
GG geschiitzte Interesse der Beklagten zu 1 und 2, die Rechts-
position ihrer Mandantin in der Weise wahrzunehmen, die sie
fiir richtig halten. Zu Gunsten der Beklagten kann unterstellt
werden, dass die Ubersendung presserechtlicher Informations-
schreiben dariiber hinaus in den Schutzbereich des Art.5
Abs. 1 Satz 1 GG fallt (Senatsurteil vom 15. Januar 2019 - VI
ZR 506/17, AfP 2019, 40 Rn. 21 mwN).

[32] bb) Hinter diesen schutzwiirdigen Interessen hat das In-
teresse eines Presseunternehmens, presserechtliche Informati-
onsschreiben nicht zu erhalten, in der Regel zuriickzutreten.
Zwar verursacht die Ubersendung derartiger Schreiben auf Sei-
ten des Empféangers einen gewissen Aufwand und Kosten. Der
mit dem Empfang eines Informationsschreibens verbundene
Aufwand wird sich jedoch regelmaBig auf dessen Sichtung und
Zuordnung beschranken. Darliber hinaus hat es das betroffene
Presseunternehmen selbst in der Hand, ob und inwieweit es
sich weiter damit befasst. Auch etwaige Kosten halten sich in
einem iberschaubaren Rahmen. Abgesehen davon liegt die
Ubersendung derartiger Informationsschreiben auch im Inte-
resse des Presseunternehmens, da sie es ihm aufgrund des mit

einer Befassung mit dem Schreiben zu erwartenden Erkennt-
nisgewinns ermdoglicht, Rechtsverletzungen zu vermeiden.
Zwar mag die Ubersendung eines Informationsschreibens
dazu fiihren, dass das betroffene Presseunternehmen bei der
Berichterstattung besondere Vorsicht walten lasst. Angesichts
des Umstands, dass es zur Aufgabe der Presse gehort, beab-
sichtigte Berichterstattungen daraufhin zu Gberpriifen, ob sie
Personlichkeitsrechte davon Betroffener verletzen wiirden,
kann hierin aber jedenfalls grundsatzlich nicht der Versuch ei-
ner unzuldssigen Einflussnahme gesehen werden (Senatsurteil
vom 15. Januar 2019 - VI ZR 506/17, AfP 2019, 40 Rn. 22; vgl.
BGH, Urteil vom 28. Februar 2013 - | ZR 237/11, GRUR 2013,
917 Rn. 21-23 - Vorbeugende Unterwerfungserklarung).

[33] Eine andere Beurteilung ist allerdings dann geboten,
wenn das {ibersandte Informationsschreiben von vorneherein
ungeeignet ist, praventiven Rechtsschutz zu bewirken. Hiervon
ist auszugehen, wenn es keine Informationen enthalt, die dem
Presseunternehmen die Beurteilung erlauben, ob Personlich-
keitsrechte durch eine etwaige Berichterstattung verletzt wiir-
den (Senatsurteil vom 15. Januar 2019 - VI ZR 506/17, AfP
2019, 40 Rn. 23).

[34] cc) So verhalt es sich im Streitfall. Den Schreiben vom 21.
Oktober 2020 lasst sich der Inhalt der von den Beklagten fiir
rechtswidrig erachteten Vorberichterstattung nicht entneh-
men, sondern lediglich, dass diese das "private Beziehungsle-
ben" der Beklagten zu 3 zum Gegenstand hatte. Wie das Be-
rufungsgericht  zutreffend  ausgefiihrt hat, ist eine
Berichterstattung hieriiber nicht per se rechtswidrig. Es bedarf
vielmehr - falls es sich um eine Wortberichterstattung handelt,
was das Informationsschreiben offenldsst - einer umfassenden
Abwagung zwischen dem durch Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1
GG, Art. 8 Abs. 1 EMRK gewabhrleisteten Interesse der Beklag-
ten zu 3 am Schutz ihres Personlichkeitsrechts mit dem in
Art. 5 Abs. 1 GG, Art. 10 Abs. 1 EMRK verankerten Recht der
Kldgerinnen auf Meinungsfreiheit. Bei Tatsachenbehauptun-
gen, die die Privatsphare betreffen, ist - auch wenn sie wahr
sind - von entscheidender Bedeutung, ob sie sich durch ein be-
rechtigtes Informationsinteresse der Offentlichkeit rechtferti-
gen lassen (st. Rspr., vgl. nur Senatsurteil vom 2. Mai 2017 -
VI ZR 262/16, NJW-RR 2017, 1516 Rn. 23 mwN). Sollte es sich
um eine Bildberichterstattung handeln, ist dessen Zuldssigkeit
nach dem abgestuften Schutzkonzept der §§ 22, 23 KUG zu
beurteilen, wobei bei der Beurteilung, ob ein Bild dem Bereich
der Zeitgeschichte zuzuordnen ist, ebenfalls eine Abwéagung
zwischen den genannten Rechten vorzunehmen ist (vgl. dazu
nur Senatsurteil vom 29. Mai 2018 - VI ZR 56/17, AfP 2018,
410 Rn. 9 ff. mwN). Konkrete Umsténde, anhand derer sich
hier eine Abwagung auch nur ansatzweise vornehmen lieBe,
enthalten die Schreiben nicht. Die Bezugnahme der Schreiben
auf die nicht beigefiigte "aktuelle BUNTE-Berichterstattung"



11 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2025

vermag die notwendigen Angaben zum Gegenstand dieser Be-
richterstattung nicht zu ersetzen, auch wenn die BUNTE und
die Kldgerinnen zum selben Konzern gehoren. Wie das Beru-
fungsgericht zu Recht betont hat, handelte es sich bei den KIa-
gerinnen um eigenstandige juristische Personen. Dass sie von
denselben Prozessbevollméchtigten vertreten wurden wie an-
dere Gesellschaften des Konzerns, dndert daran nichts, zumal
die Informationsschreiben nicht an die Prozessbevollmachti-
gen, sondern an die Klagerinnen gerichtet waren, um deren
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb es
geht.

[35] Entgegen der Auffassung der Beklagten zu 3 miisste diese
eine Selbst6ffnung auch nicht allein dadurch befiirchten, dass
sie in einem presserechtlichen Informationsschreiben den Ge-
genstand einer Vorberichterstattung zu ihrem (angeblichen)
Privatleben konkreter als geschehen benennt, und verbunden
mit der MeinungsauBerung, dass eine solche Berichterstattung
unzuldssig sei, dazu auffordert, eine Verbreitung zu unterlas-
sen. Denn damit wiirde der Themenbereich fiir eine 6ffentliche
Diskussion nicht erffnet (vgl. fiir die Richtigstellung einer fal-
schen Presseberichterstattung Senatsurteil vom 14. Mérz 2023
- VI ZR 338/21, AfP 2023, 241 Rn. 29).

[36] Nach den insoweit von der Revision nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts gab es im Zeitpunkt der
Schreiben vom 21. Oktober 2020 auch keine gerichtliche Ent-
scheidung in einem Rechtsstreit zwischen den hiesigen Par-
teien, die eine Berichterstattung mit demselben Gegenstand
betraf und Rechtskraft gegeniiber den hiesigen Klagerinnen
entfalten konnte. Insofern ist der Hinweis in den Schreiben
vom 21. Oktober 2020, es sei "rechtskraftig anerkannt”, dass
die Beklagte zu 3 eine Berichterstattung iiber ihr Privatleben
nicht hinnehmen miisse, zumindest irrefiihrend.

Rechtsanwaltshaftung

»  Erwachsenenadoption
= Vertrag mit Schutzwirkung
(OLG Diisseldort. Beschl. v. 5.4.2024 — I-24 U 45/23)

Leitsatze

1. Ein zu Adoptierender kann wegen einer nicht bewirk-
ten Erwachsenenadoption (§ 1767 BGB) regelmaBig
mangels der erforderlichen Leistungsnahe nicht mit Er-
folg gemaB den Grundsatzen des Vertrages mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter Schadensersatz aus einem
Anwaltsvertrag zwischen den potenziellen Adoptivel-
tern und dem von letzteren mandatierten Rechtsan-
walt begehren.

2. Die rechtzeitige Stellung des Adoptionsantrages beim
Familiengericht vor dem Tode des Annehmenden dient
nicht dazu, dem zu Adoptierenden eine Erbenstellung
zu sichern, so dass der von den potenziellen Adoptiv-
eltern mandatierte Rechtsanwalt dem zu Adoptieren-
den mangels des erforderlichen Rechtswidrigkeitszu-
sammenhangs nicht auf Schadensersatz wegen einer
entgangenen Erbschaft haftet, wenn der Rechtsanwalt
den Antrag nicht fristgerecht einreicht.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kldger nimmt die Beklagte - eine Rechtsanwaltin - auf
Schadensersatz wegen einer nicht bewirkten Erwachsenen-
adoption des Klagers durch die verstorbenen Eheleute A. und
B. in Anspruch.

[2] Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes der
ersten Instanz einschlieBlich der dortigen Antrage der Parteien
wird auf das angefochtene Urteil Bezug genommen, mit dem
das Landgericht die in erster Instanz auf den Betrag von EUR
6.000,- begrenzte Teilklage abgewiesen hat. Zur Begriindung
hat das Landgericht ausgefiihrt:

[3] Dem Klager stehe der geltend gemachte Anspruch unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu. Ein Anspruch des Kla-
gers auf Zahlung von Schadensersatz in Héhe von EUR 6.000,-
aus §§ 675 Abs. 1, 611, 280 Abs. 1 BGB scheide mangels ei-
gener unmittelbarer vertraglichen Beziehungen des Klagers zu
der Beklagten aus. Ebenso wenig bestehe ein solcher An-
spruch des Klagers in Verbindung mit den Grundsétzen des
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Denn der KIa-
ger sei nicht in den Schutzbereich des Mandatsvertrages zwi-
schen der Beklagten und den Eheleuten A. B. einbezogen ge-
wesen. Die von den Eheleuten A. B. - jedenfalls zunachst -
begehrte Adoption des Klagers sei nicht nur auf die Erlangung
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von Rechten allein durch den Klager gerichtet gewesen, son-
dern wesentlich auch auf eine Anderung ihrer eigenen fami-
lienrechtlichen Rechtspositionen. Sie hétten den Klager als
Kind annehmen und damit nach §§ 1767 Abs. 2, 1754 Abs. 1
BGB ein rechtlich anerkanntes Verwandtschaftsverhaltnis zu
dem Klager begriinden wollen. Die Wahrung von Vermdgens-
interessen des Klagers sei auch nicht Gegenstand der Rechts-
beratung und Geschéftsbesorgung durch die Beklagte gewe-
sen. Dabei kdnne zugunsten des Klagers als wahr unterstellt
werden, dass die Beklagte nach dem Mandatsvertrag unver-
andert zur Einreichung des notariellen Adoptionsantrags ver-
pflichtet gewesen sei.

[4] Gegen dieses Urteil wendet sich der Klager mit seiner zu-
lassigen, insbesondere form- und fristgerecht eingelegten so-
wie begriindeten Berufung unter Wiederholung und Vertie-
fung seines erstinstanzlichen Vorbringens, wobei er mit seiner
Berufungsbegriindung neben der vollsténdigen Abanderung
des angefochtenen Urteils zu seinen Gunsten klageerweiternd
ferner die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung weiterer
EUR 493.079,50 nebst Verzugszinsen sowie die Feststellung
der Schadensersatzverpflichtung der Beklagten begehrt:

[5] Entgegen der Ansicht des Landgerichts konne durchaus an-
genommen werden, dass der Klager Mandant der Beklagten
geworden sei. Die Eheleute A. B. hatten nicht nur eine Bera-
tung Gber die Rechtsfolgen einer solchen Adoption des Kldgers
gewiinscht, sondern sie hatten mit Hilfe der Beklagten diese
auch gerichtlich umsetzen wollen. Das sei aber nur durch
gleichzeitige Beratung des Klagers zu bewerkstelligen gewe-
sen. Gerade deshalb sei der Klager bei allen Besprechungen im
Haus der Eheleute A. B., aber auch in der Kanzlei der Beklagten
anwesend gewesen. Aus Sicht der Beklagten habe nicht zwei-
felhaft sein kdnnen, dass sie die Eheleute A. B. und den Klager
beraten habe. Jedenfalls habe das Landgericht die Vorausset-
zungen eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
verkannt: Die erforderliche Leistungsnédhe sei hier gegeben,
weil der Klager in allen Besprechungen der Eheleute A. B. mit
der Beklagten eingebunden worden sei; dem Wunsch der Ehe-
leute A. B., ihn zu adoptieren, habe nur entsprochen werden
kénnen, indem der Klager umfassend (iber die Rechtsfolgen
auch fiir ihn aufgeklart worden sei und auf dieser Grundlage
sein Einverstandnis erteilt habe. Die Leistung der Beklagten
habe sich insofern unmittelbar auch auf den Klager ausge-
wirkt. Zugleich hatten damit auch die Eheleute A. B. als Auf-
traggeber der Beklagten ein schutzwiirdiges Interesse daran
gehabt, dass der Klager in den Schutzbereich des Vertrages
einbezogen werde. Mit einer Annahme als Kind ergaben sich
auch sittliche, moralische Verpflichtungen gegeniiber den El-
tern im Bereich von Hilfe im Haushalt, bei Gebrechlichkeit und
Alltagsgeschaften etc. All das sei auch fiir die Beklagte erkenn-
bar gewesen und zwar schon deshalb, weil der Kldger zu allen
Besprechungen hinzugezogen worden sei und Sinn und Zweck

ihrer anwaltlichen Tatigkeit gewesen sei, dass ein gesetzliches
Eltern-Kind-Verhéltnis ihrer Mandanten zu dem Klager entste-
hen sollte. Der Kldger sei auch schutzwiirdig gewesen, weil er
keinen inhaltsgleichen vertraglichen Anspruch gehabt habe.
Zumindest sei ein Gefalligkeitsverhaltnis mit rechtsgeschaftli-
chem Charakter und Rechtsbindungswillen anzunehmen ge-
wesen, als die Beklagte sich auch fiir den Klager angeboten
habe, statt der Notarin selbst den Antrag beim Familiengericht
einzureichen. Dabei sei der Beklagten ein eklatanter Bera-
tungsfehler unterlaufen: Sie hatte die Beteiligten darauf hin-
weisen miissen, dass fiir den Fall des Todes der Annehmenden
vor der Einreichung des Antrages, wenn die Notarin nicht zur
Einreichung beauftragt worden sei, die Adoption scheitern
wiirde. Dass Herr A. die Einreichung nicht gewollt habe,
stimme nicht. Weder er noch seine Ehefrau hatten sich gegen-
iber dem Klager wortlich oder sinngemaB derart gedufBert. Der
Vorwurf gegeniiber dem Kléger, dass er doch bemerkt haben
miisse - und zwar nach dem Tod des Herrn A. im Marz 2019 -
, dass er nicht Erbe geworden sei, verfange nicht. Denn nach
dem Tode des Annehmenden sei der Ausspruch iiber die An-
nahme als Kind nur zuldssig, wenn der Annehmende den An-
trag beim Familiengericht eingereicht hatte oder bei oder nach
der notariellen Beurkundung des Antrags den Notar damit be-
traut hatte, den Antrag einzureichen (§ 1753 Abs. 2 BGB). Bis
zum 25.03.2019 hatte der Antrag noch erfolgreich von der Be-
klagten eingereicht werden konnen. Die Voraussetzungen des
§ 1767 Abs. 1 BGB hatten vorgelegen. Die der Berufungsbe-
griindung mit dem dortigen Antrag zu 2. und dem Feststel-
lungsantrag zu 3. verbundenen Klageerweiterungen seien zu-
3ssig.

[6-11] (Antrdge: ...)

[12] Sie (Beklagte) meint, die in der Berufungsinstanz vorge-
nommenen Klageerweiterungen seien unzuldssig. Die damit
verfolgten Anspriiche seien liberdies verjahrt. Die Abweisung
des erstinstanzlichen Klageantrages sei zutreffend. Ein An-
waltsvertrag habe nicht zwischen dem Klager und ihr bestan-
den. Nur in den vom Landgericht dargelegten Ausnahmefallen
erlange ein Anwaltsvertrag eine Schutzwirkung zugunsten ei-
nes Dritten. Der im Rahmen einer anwaltlichen Beratung tiber
die Adoption betroffene potentielle Anzunehmende (hier: der
Kldger) erwerbe mit der Adoption schon keine vermdgens-
rechtlichen Positionen. Ein kiinftiges Erbrecht des Anzuneh-
menden sei - ebenso wie bei leiblichen Abkommlingen - kei-
neswegs gesichert, sondern ware, wenn es sich realisiere,
allenfalls ein glinstiger Reflex der Adoption. Beachtenswert sei
insbesondere, dass rein finanzielle Beweggriinde der Erwach-
senenadoption gerade entgegenstiinden und diese unzulassig
machten (§ 1767 Abs. 1 BGB). Sie bestreitet mit Nichtwissen:

[13] - dass der Klager lange Jahre als Springreiter aktiv gewe-
sen sei;
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[14] - dass sich eine tiefe und innige Freundschaft des Klagers
zu den Eheleuten A. B. entwickelt habe;

[15] - dass der Klager regelmaBig seit Anfang 2000 bei den
Eheleuten A. B. zu Gast gewesen sei, zu allen Familienfeiern
eingeladen worden sei und bei den Eheleute A. B. ein- und
ausgegangen sei;

[16] - dass der Klager sich zundchst im Schwerpunkt um den
Reiterhof gekiimmert habe, die Pferde der Eheleute A. B. bei
Turnieren geritten habe und immer mehr um die geschaftli-
chen Vorgange um den Musikverlag eingebunden worden sei;

[17] - dass der Klager iiber die Eheleute A. B. die Wohnung
einer verstorbenen Tante des Herrn A. habe anmieten kénnen;

[18] - dass der Kldager morgens und abends mit den Eheleuten
A. B. das Essen eingenommen habe, mit ihnen noch ferngese-
hen habe und geschaftliche Schreiben, handwerkliche Prob-
leme oder Behordenschreiben besprochen habe;

[19] - dass der Kldger und die Eheleute A. B. an allen Feierta-
gen, Familiengeburtstagen und privaten Einladungen zusam-
men gewesen seien;

[20] - dass die Eheleute A. B. dem Klager im Jahr 2014 den
Vorschlag zur Adoption gemacht hatten;

[21] - dass der Klager die Folgen der Adoption nicht gekannt
habe und dass er sich Bedenkzeit erbeten habe, um sich mit
seiner Ehefrau zu besprechen;

[22] - dass der Kldger die Eheleute A. B. gegeniiber Dritten als
"seine Eltern" vorgestellt habe.

[23] Einziger bzw. wesentlicher Beweggrund von Herrn A. fiir
die angedachte Adoption sei das Sparen von Erbschaftssteuer
fiir den Klager gewesen. Eine Beratung des Klagers durch die
Beklagte zu Fragen der Adoption sei zu keinem Zeitpunkt er-
folgt. Eine Erklarung der Beklagten gegeniiber dem Kléger,
den Adoptionsantrag fiir den Klager bei Gericht zu stellen, sei
ebenfalls zu keinem Zeitpunkt erfolgt. Soweit der Vortrag des
Klagers auf Seite 3 Mitte der Berufungsbegriindung dahinge-
hend verstanden werden solle, dass die Eheleute A. B. dem
Klager die Schreiben der Beklagten zu lesen gegeben hatten,
bestreite sie dies mit Nichtwissen. Es bleibe unzutreffend, dass
alle fiir die Adoption erforderlichen Dokumente vorgelegen
hatten und dass die Beklagte eine Einreichung des Adoptions-
antrages durch die Notarin durch die Erkldrung, dass sie (die
Beklagte) das machen werde, verhindert habe.

[24] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes wird auf die wechselseitigen Schriftsatze nebst Anla-
gen und auf den Akteninhalt im Ubrigen verwiesen.

Aus den Griinden:

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

[26] Die Berufung kann gemaB §§ 513 Abs. 1, 520 Abs. 3 Nr. 2
ZPO nur darauf gestiitzt werden, dass die Entscheidung auf ei-
ner Rechtsverletzung (§ 546 ZPO) beruht oder nach § 529 ZPO
zu Grunde zu legende Tatsachen eine andere Entscheidung
rechtfertigen. Solche Umstdnde zeigt die Berufungsbegriin-
dung nicht in verfahrensrechtlich erheblicher Weise auf. Eine
Abanderung des angefochtenen Urteils zugunsten des Klagers
ist offenkundig nicht geboten.

l.

[27] Das Landgericht hat zu Recht und mit zutreffender Be-
griindung die erstinstanzlich bloB3 erhobene offene Teilklage,
die auf Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von Schadens-
ersatz iHv EUR 6.000,- an den Kldger gerichtet gewesen ist,
abgewiesen.

[28] Dem Klager steht unter keinem rechtlichen Blickwinkel
ein entsprechender Schadensersatzanspruch gem. §§ 675,
611, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB gegen die Beklagte zu.

1.

[29] Ohne Erfolg riigt die Berufung, dass das Landgericht ver-
fehlt die Existenz eines Anwaltsvertrages zwischen dem Klager
personlich und der Beklagten verneint habe. Dieser Berufungs-
angriff scheitert schon von vornherein an der von der Sicht-
weise des Klagers abweichenden Darstellung im Tatbestand
des angefochtenen Urteils.

[30] Gem. § 314 ZPO liefert der Tatbestand des Urteils Beweis
fiir das miindliche Vorbringen. Dieser Beweis kann nur durch
das Sitzungsprotokoll entkraftet werden. Eine etwaige Unrich-
tigkeit tatbestandlicher Feststellungen kann nur im Berichti-
gungsverfahren nach § 320 ZPO behoben werden (BGHZ 173,
159 = NJW 2007, 2913 Rn. 21; BGH NJW 2009, 3787 Rn. 35;
BGH NJW-RR 2012, 622 Rn. 18; BGH NJW 2021, 1957 Rn. 21f).
Wird die Berichtigung im ersten Rechtszug getroffener Fest-
stellungen nicht beantragt, sind sie fiir das Berufungsverfah-
ren bindend zugrunde zu legen (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO; BGH
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NJW 2009, 3787; BGH NJW-RR 2012, 622 Rn. 18; BGH NJW
2021, 1957 Rn. 21).

[31] Danach ist der Senat mangels eines vom Klager vor dem
Landgericht verfolgten Tatbestandsberichtigungsbegehrens
gem. § 320 ZPO an die tatbestandliche Feststellung im unstrei-
tigen Teil des Tatbestands des angefochtenen Urteils auf S. 2,
2. Abs. gebunden. Es heiBt dort explizit:

[32] “Zwischen dem Kidger und der Beklagten bestand hinge-
gen kein Mandatsverhéltnis, "

[33] Da sich auch aus dem Sitzungsprotokoll des Landgerichts
keine Entkraftung der Beweiswirkung des Tatbestandes ergibt,
kommt es auf die zweitinstanzlich prasentierten rechtlichen
Uberlegungen, aus denen der Kldger abweichend davon eine
unmittelbare vertragliche Beziehung zwischen den Parteien
abzuleiten versucht, von vornherein nicht entscheidungser-
heblich an. Weitere Ausfiihrungen des Senats zu dieser Frage
sind obsolet.

2.

[34] Auch die - vom Kldger zudem nicht geltend gemachte -
rechtliche Variante eines sog. echten Vertrages zugunsten
Dritter (§ 328 BGB) scheidet im Streitfall aus. Denn dies wiirde
- wie nicht - erfordern, dass der Klager ein eigenes Forderungs-
recht aus dem Anwaltsvertrag zwischen der Beklagten und
den Eheleuten A. B. erworben hatte. Solches hat der Klager
weder behauptet noch ist solches sonst ersichtlich.

3.

[35] Ebenso wenig verfangt das Berufungsvorbringen, mit
dem sich der Klager gegen die Abweisung seines Schadenser-
satzverlangens auf Basis der Rechtsfigur eines Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter wendet. Frei von Rechts-
fehlern ist das Landgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass dem
Kldger auch unter diesem rechtlichen Aspekt kein Schadenser-
satzanspruch gegen die Beklagte zusteht, weil er nicht in den
Schutzbereich des Anwaltsvertrages zwischen der Beklagten
und den Eheleuten A. B. einbezogen war.

a)

[36] GemaB gefestigter Rechtsprechung des BGH (vgl. NJW-
RR 1986, 1307; NZG 2011, 1384 Rn. 6; NJW 2023, 2775 Rn. 9
ff.) bestehen vier Tatbestandsvoraussetzungen fiir einen Ver-
trag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter:

[37] Der geschiitzte Dritte muss - erstens - zundchst mit der
Hauptleistung des Schutzpflichtigen bestimmungsgemaB in
Beriihrung kommen. Zu dieser Leistungsndhe muss - zweitens
- ein schutzwiirdiges Interesse des Glaubigers an der Einbe-
ziehung des Dritten in den Schutzbereich des Vertrags hinzu-

treten. Dem Schutzpflichtigen muss - drittens - die Einbezie-
hung Dritter in sein vertragliches Haftungsrisiko erkennbar
sein. Der Dritte muss - viertens - fiir diese Haftungserstre-
ckung letztlich selbst schutzwiirdig sein.

[38] Die allgemeinen Grundsatze iiber den Vertrag mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter gelten auch fiir den Anwaltsvertrag
(BGH NJW 2018, 608 (Rn. 12)). Wird ein Dritter in den Schutz-
bereich des Vertrages einbezogen, hat er zwar keinen pri-
maren Leistungsanspruch gegen den Rechtsanwalt, kann bei
Leistungsstorungen aber den ihm dadurch entstandenen Ver-
mogensschaden geltend machen. Die Rechtsprechung stiitzt
dieses Ergebnis auf eine ergdanzende Vertragsauslegung: Der
Schuldner habe seine Leistung so zu erbringen, dass bestimm-
bare Dritte nicht geschadigt werden (BGH NJW 2004, 3035
(3036)). Um einer Ausuferung der Haftung fiir den Schuldner
entgegenzuwirken, stellt die Rechtsprechung allerdings sehr
hohe Anforderungen an die Einbeziehung des Dritten. Voraus-
setzung fiir die Einbeziehung ist, dass die Rechtsgiiter des Drit-
ten nach der objektiven Interessenlage im Einzelfall durch die
Anwaltsleistung mit Riicksicht auf den Vertragszweck beein-
trachtigt werden konnen und der Mandant ein berechtigtes In-
teresse am Schutz des Dritten hat (BGH NJW 2010, 1360
(1361); vgl. BGH MDR 2019, 1283 Rn. 18 f). Nicht einmal Fa-
milienmitglieder des Mandanten werden ohne Weiteres in den
Schutzbereich einbezogen (BGH NJW 2020, 3169 Rn. 16).

b)

[39] Im Streitfall fehlt es schon an der ersten Voraussetzung
(sog. Leistungsndhe). Insoweit kann daher auch der Senat -
wie das Landgericht - ohne nahere Priifung zugunsten des Kla-
gers unterstellen, dass der Beklagten {iberhaupt eine Pflicht-
verletzung anzulasten ist.

[40] Ein Volljahriger kann gem. § 1767 Abs. 1 BGB als Kind
angenommen werden, wenn die Annahme sittlich gerechtfer-
tigt ist; dies ist inshesondere anzunehmen, wenn zwischen
dem Annehmenden und dem Anzunehmenden ein Eltern-Kind-
Verhaltnis bereits entstanden ist. Fiir die Annahme Volljahriger
gelten gem. § 1767 Abs. 2 S. 1 BGB die Vorschriften {iber die
Annahme Minderjdhriger sinngemal, soweit sich aus den
§§ 1767 ff. BGB nichts Abweichendes ergibt.

[41] Allenfalls Nebenzweck der Adoption, nicht aber Haupt-
zweck - weshalb sie diese auch nicht sittlich rechtfertigen kon-
nen - diirfen erbrechtliche Motive (Verdnderung der Erb- oder
Pflichtteilsfolge) sein (vgl. BGH NJW 1970, 279 = FamRZ 1970,
79 (81 f.); BayObLG BeckRS 2004, 6284 = FamRZ 2005, 546
(547); OLG Miinchen NJW-RR 2009, 1661, 1662 = Fa-
mRZ 2010, 46 (47); Becker, in: ZEV 2009, 25 ff; MiinchKomm
BGB/Maurer, 9. A., 2024, § 1767 Rn. 50 mwN). Die Annahme
ist sittlich nicht gerechtfertigt, wenn das Familiengericht zu
der Uberzeugung gelangt, dass sie nur oder ganz vorrangig
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wirtschaftlichen Zwecken dient. Solches ist nicht nur der Fall,
wenn z.B. eine Reduzierung des Erbschaftssteuersatzes, eine
Veranderung der Erb- oder Pflichtteilsfolge oder eine Modifi-
kation des Unterhaltsrangs angestrebt wird, sondern auch
dann, wenn ein Motivbiindel zu erkennen ist, weil z.B. fiir den
Anzunehmenden die eigene finanzielle Absicherung im Vor-
dergrund steht, wahrend der Annehmende sich Pflegeleistun-
gen zu erkaufen oder abzusichern sucht (vgl. OLG Miinchen
NJW-RR 2009, 1661 = FamRZ 2010, 46 (47); OLG Miinchen
BeckRS 2009, 12849 = FamRZ 2009, 1336; BeckOGK/LGhnig,
Stand: 1.2.2024, § 1767 BGB Rn. 31 mwN). Wirtschaftliche
Nebenzwecke diirfen nur verfolgt werden, solange der fami-
lienbezogene Zweck iiberwiegt (OLG Niirnberg NJW-RR 2015,
1414 = FamRZ 2016, 315).

[42] Selbst wenn man im Streitfall - ohne Beweisaufnahme zu
den streitigen Motiven des Klagers und der Eheleute A. B. und
zum sozialen/familidren Umfeld des Klagers und der Eheleute
A. B. - zugunsten des Kldgers von einem tatsachlichen Hinter-
grund ausgeht, der die Annahme stiitzen wiirde, dass finanzi-
elle Aspekte bloBer Nebenzweck der intendierten Adoption
gewesen seien, wiirde solches die Annahme einer Haftungser-
streckung auch auf die wirtschaftlichen Schaden des Klagers
infolge seiner nicht erlangten Erbenstellung nicht tragen kon-
nen. Denn die Etablierung einer entsprechenden Haftungs-
erstreckung stiinde den vorbeschriebenen Grundsatzen der
Erwachsenenadoption, die eine erforderliche sittliche
Rechtfertigung gerade nicht aufgrund erbrechtlicher/wirt-
schaftlicher Motive erfahren kann, diametral entgegen.
Vielmehr gilt - wie ausgefiihrt - umgekehrt, dass erbrechtli-
che/wirtschaftliche Motive bzw. Interessen einer Erwachse-
nenadoption sogar entgegenstehen kdénnen. Demzufolge
erwiese es sich als Wertungswiderspruch, wenn solche fi-
nanziellen/wirtschaftlichen Motive / Interessen - auch in
dem Fall, dass sie bloB den Nebenzweck im Rahmen eines
Motivbiindels fiir eine Adoption abbilden - als geeignet an-
gesehen wiirden, eine Leistungsnahe im Kontext der Anfor-
derungen an einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter zu begriinden.

[43] Vor diesem Hintergrund ist - im Einklang mit dem Land-
gericht - eine Vergleichbarkeit des Streitfalles mit den vom KI3-
ger angefiihrten vermeintlich parallel gelegenen Kon-stellatio-
nen (etwa: Anwaltsvertrag betreffend Einsetzung der Tochter
des Mandanten, vgl. dazu BGH NJW 1965, 1955, 1956; An-
waltsvertrag {iber zugunsten der Tochter des Mandanten vor-
zunehmenden Ausschluss der Ehefrau von der Erbfolge, vgl.
dazu BGH NJW 1995, 51, 52 {.) aufgrund der oben erlduterten
Besonderheiten der Erwachsenenadoption gerade nicht gege-
ben.

o)

[44] Selbst wenn man die Anforderungen an einen Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter hier gleichwohl als erfiillt an-
zusehen hatte, wiirde das Klagebegehren jedenfalls daran
scheitern, dass es an einem ersatzfahigen Schaden des Kla-
gers fehlt.

[45] Nach allgemeinen Regeln des Schadensersatzrechts
darf dem Schédiger nur der Schaden zugerechnet werden,
der innerhalb des Schutzbereichs der verletzten Norm ein-
getreten ist. Diese auch im Vertragsrecht geltende Wertung
bedeutet fiir die Anwaltshaftung, dass sich die Haftung auf
den Schutzzweck der verletzten vertraglichen Pflicht be-
schrankt (BGH NJW 2009, 3025 (3027); BGH NJW 2009, 1589
(1590)). Der Schutzzweck der Beratung ergibt sich aus dem fiir
den Anwalt erkennbaren Ziel, das der Mandant mit der Beauf-
tragung verfolgt, und ist objektiv aus Inhalt und Zweck der
vom Anwalt geschuldeten Tatigkeit zu bestimmen. Er hat fiir
diejenigen Schédden einzustehen, zu deren Abwendung die ver-
letzte Vertragspflicht (ibernommen wurde. Eine Schadenser-
satzpflicht besteht nur, wenn die Tatfolgen, fiir die ein Ersatz
begehrt wird, aus dem Bereich derjenigen Gefahren stammen,
zu deren Abwendung die verletzte Norm erlassen oder die ver-
letzte vertragliche oder vorvertragliche Pflicht Gibernommen
worden ist (BGHZ 201, 263 Rn. 10 = NJW 2014, 2190 mwN).
Die jeweilige Schadensnorm muss den Schutz des Geschadig-
ten und des verletzten Rechtsguts durch die konkret erfolgte
Schadigungsart bezwecken (BGH, a.a.0.).

[46] Mit Blick darauf (s. oben), dass der Adoption eines Voll-
jahrigen wirtschaftliche Interessen und Motive sogar entge-
genstehen konnen, kann der (hier unterstellte) Anwaltsfehler
der Beklagten (= unterlassene Stellung des Adoptionsantrages
beim Familiengericht vor dem Ableben des Herrn A.) von vorn-
herein keinen Rechtswidrigkeitszusammenhang in Bezug auf
eine dem Klager hierdurch etwaig entgangene Erbenstellung
begriinden. Die rechtzeitige Stellung des Adoptionsantrages
beim Familiengericht diente nicht dazu, dem Klager eine Er-
benstellung zu sichern und ihn so spater einmal in den Ge-
nuss des Nachlasses der Eheleute A. B. gelangen zu lassen.
Dabei hdtte es sich allenfalls um einen unbeachtlichen
Schutzreflex gehandelt.

d)

[47] Jedenfalls an dem fiir eine Schadenszurechnung maBgeb-
lichen Kriterium des Schutzzweckes der Norm scheitert auch
eine etwaige Haftung der Beklagten aus einem maglicher-
weise aufgrund des (bestrittenen) Angebots der Beklagten,
statt der Notarin den erforderlichen Antrag bei dem Familien-
gericht einzureichen, zustande gekommenen Gefélligkeits-
verhaltnis mit rechtsgeschaftlichem Charakter und Rechts-
bindungswillen (vgl. zur Abgrenzung der Gefalligkeit ohne
Rechtsbindungswillen und anwaltsvertraglichem Tatigwerden
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allg. Vollkommer/Greger/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht,
5.A.§2RnfmwN).

Il.

[48] Mangels Bestehens der geltend gemachten Hauptforde-
rung steht dem Klager ebenso wenig ein Anspruch auf Entrich-
tung von Verzugszinsen zu.

C

[49] Hat die Berufung - wie hier - keine Aussicht auf Erfolg,
weil Abanderungsbedarf hinsichtlich der erstinstanzlichen Ent-
scheidung nicht feststellbar ist, werden im Falle der Zurlick-
weisung des Rechtsmittels im Beschlussverfahren sonstige mit
ihm verbundene Rechtsbehelfe wirkungslos, weshalb iiber sie
sachlich nicht zu entscheiden ist. Gesetzlich positiv ist das ge-
regelt fiir die (unselbststandige) Anschlussberufung, die ge-
maB § 524 Abs. 4 ZPO ihre Wirkung verliert, wenn die Beru-
fung im  Beschlussverfahren  zuriickgewiesen  wird.
Entsprechendes gilt aber auch fiir eine Widerklage (vgl. OLG
Frankfurt NJW 2004, 165, 167f) oder eine Klageerweiterung
(BGH NJW-RR 2017, 56; OLG Rostock NJW 2003, 3211; Senat
OLGR 2007, 465, Senat, BeckRS 2010, 12219 jew. mwN), weil
es sonst der Berufungsfiihrer prozessual in der Hand hétte, mit
den genannten Rechtshehelfen und entgegen der Beschleuni-
gungsintention des Gesetzgebers (vgl. BT-Drucks. 14/4722,
S. 97) das Urteilsverfahren zu erzwingen und sich auf diesem
Wege im Vergleich zum Prozessgegner, der in den Fallen der
Rechtsschutzerweiterung auf das Instrument der Anschlussbe-
rufung verwiesen ist, Verfahrensvorteile zu verschaffen (vgl.
BGHZ 198, 315; BGH NJW 2015, 251; BGH MDR 2017, 50; Se-
nat a.a.0.; Zoller/HeBler, ZPO, 33. A., § 522 Rn. 37 mwN).

[50] Vor diesem Hintergrund darf der Senat hier gem. § 524
Abs. 4 analog ZPO iiber die erstmals mit der Berufungsbegriin-
dung erfolgten Klageerweiterungen keine Entscheidung in der
Sache treffen - und zwar weder gem. § 522 Abs. 2 ZPO noch
nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung (vgl. in die-
sem Sinne explizit BGH NJW-RR 2017, 56 Rn. 13ff und Rn. 16f).

D.

[51] Aus den vorstehend zu B. erlduterten Griinden mangelt
es der - unbedingt eingelegten - Berufung des Klagers an der
erforderlichen Erfolgsaussicht, weshalb sein Prozesskostenhil-
fegesuch zuriickzuweisen war (§ 114 Abs.1 S. 1 ZPO).

E.
[52] Der Senat weist vorsorglich auf Folgendes hin:

[53] Die Riicknahme der Berufung vor Erlass einer Entschei-
dung nach § 522 Abs. 2 ZPO ist gemaB GKG KV 1222 S. 1 und
2 kostenrechtlich privilegiert; statt vier fallen nur zwei Ge-
richtsgebiihren an (OLG Brandenburg, Beschluss vom 18. Juni
2009 - 6 W 88/09; Senat, Beschluss vom 6. Marz 2013 - 1-24 U

204/12, Rz. 19 mwN; KG, Beschluss vom 21. April 2016 - 6 U
141/15, Rz. 18; siehe auch Zoller/HeBler, ZPO, 33. Auflage,
§ 522 Rn. 45 mwN).

Rechtsanwaltshaftung

= Aufklarungspflichten
= Rechtschutzversichertes Mandat
(OLG Frankfurt Urt v. 28.8.2024 — 3 U 193/23)

Leitsatz

Zur Pflicht des Rechtsanwalts zur Aufklarung iber die Er-
folgsaussichten der Berufung gegeniiber dem rechtsschutz-
versicherten Mandanten bei Veranderung der rechtlichen
Ausgangslage im Laufe des Verfahrens

Zum Sachverhalt:

[1] Die Beklagte wendet sich mit der Berufung gegen ihre Ver-
urteilung aus (ibergegangenem Recht zur Zahlung von Scha-
densersatz wegen der Schlechterfiillung der Pflichten aus ei-
nem Rechtsanwaltsvertrag.

[2] Die Klagerin betreibt eine Rechtsschutzversicherung und
erteilte im Jahr 2017 eine Deckungszusage fiir einen Rechts-
streit ihrer Versicherungsnehmerin X (im Folgenden: Versiche-
rungsnehmerin) gegen die Y AG. Die Versicherungsnehmerin
mandatierte die Beklagte als ihre Prozessbevollmachtigte. Die
Versicherungsnehmerin machte in diesem Rechtsstreit Ansprii-
che nach Widerruf ihrer auf Abschluss eines Darlehensvertrags
gerichteten Vertragserklarung geltend.

[3] Nach erfolgloser vorgerichtlicher Korrespondenz mit der Y
AG legte die Beklagte am 03.01.2017 Klage beim Landgericht
Frankfurt am Main ein und machte geltend, der Widerruf sei
noch mdglich, da die den sogenannten Kaskadenverweis ent-
haltende Widerrufsbelehrung nicht ausreichend iiber den Be-
ginn der Widerrufsfrist belehre, zumal diese Belehrung im Zu-
sammenhang mit den im Standardisierten Europaischen
Merkblatt (im Folgenden: ESM) enthaltenen abweichenden In-
formationen widerspriichlich sei. Weiter machte die Klagerin
geltend, dass wesentliche Pflichtinformationen fehlten. Das
Landgericht Frankfurt am Main wies die Klage als unbegriindet
ab.

[4] Die Beklagte legte dagegen Berufung ein. Die Berufung
wurde unter dem Aktenzeichen ... gefiihrt. Nach Durchsicht
von Berufung und Berufungsbegriindung gewahrte die Klage-
rin mit Schreiben vom 06.09.2018 Versicherungsschutz fiir das
Berufungsverfahren.
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[5] Mit Beschluss vom 02.04.2019 (Az. XI ZR 488/17) ent-
schied erstmals der BGH iiber die streitgegenstandliche Wider-
rufsinformation. Nach dieser Entscheidung steht der Kaska-
denverweis dem Musterschutz nicht entgegen, so dass die
auch hier streitgegenstandliche Belehrung Giber den Anlauf der
Widerrufsfrist trotz des Kaskadenverweises ausreichend deut-
lich ist. Angesichts der Verwendung der Musterbelehrung
kommt es danach nicht darauf an, ob die Widerrufsinforma-
tion in der Zusammenschau mit den abweichenden Informati-
onen im {ibersandten ESM verwirrend gewesen ist.

[6] Nachdem die Berufung ein Jahr nicht bearbeitet worden
war, erkundigte sich die Prozessbevollmachtigte der Y AG mit
E-Mail vom 29.07.2019 bei der Beklagten, ,ob Interesse an
einer Einigung, etwa im Wege der vorzeitigen Anschlussfinan-
zierung” bestehe. Zu einem Vergleich kam es jedoch nicht.

[7] Mit Hinweisbeschluss vom 05.11.2019 wies das Oberlan-
desgericht auf die fehlenden Erfolgsaussichten der Berufung
hin und darauf, dass beabsichtigt sei, die Berufung durch Be-
schluss gem. § 522 Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen. Auf den Hin-
weisbeschluss reagierte die Beklagte nicht. Das Oberlandesge-
richt wies die Berufung am 28.11.2019 nach § 522 Abs. 2 ZPO
zuriick.

[8] Die Kldgerin hatte bereits mit Schreiben vom 18.11.2019
(Anlage B 3) Deckungszusage fiir die beabsichtigte Nichtzulas-
sungsbeschwerde erteilt. Zwischenzeitlich wurde der Beklag-
ten der Beschluss des BGH vom 02.04.2019 bekannt. Nach
Riicksprache mit der Versicherungsnehmerin sah die Beklagte
daher von der Einlegung der Nichtzulassungsbeschwerde ab.

[9] Infolge der Durchfiihrung des Berufungsverfahrens ent-
standen der Versicherungsnehmerin Kosten in Hohe von ins-
gesamt 15.470,80 €, welche die Klagerin als Rechtsschutzver-
sicherung iibernahm.

[10] Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, dass die Be-
klagte die Versicherungsnehmerin dariiber hatte aufklaren
miissen, dass das Berufungsverfahren keine Aussicht auf Er-
folg habe.

[11] Auch seien durch die auf den Hinweisbeschluss des Ober-
landesgerichts unterlassene Zuriicknahme der Berufung hin
weitere, unndtige Kosten entstanden.

[12] Die Klagerin hat sich auf die Vermutung beratungsgerech-
ten Verhaltens berufen.

[13] Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, selbst am
29.07.2019 sei die Berufung noch nicht aussichtslos gewesen.

(4] (...)

[15] Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und dies be-
griindet wie folgt:

[16-27] (...)

[28] Mit der Berufung begehrt die Beklagte die vollumféngli-
che Klageabweisung und begriindet dies wie folgt:

[29-40] (...)
[41-45] (Antrdge: ...)

Aus den Griinden:

[46] Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht einge-
legte Berufung der Beklagten hat in der Sache {iberwiegend
Erfolg. Die Klagerin hat gegen die Beklagte aus iibergegange-
nem Recht Anspruch auf Schadensersatz nur in Hohe von
2.292,00 €.

[47] 1. Ein Schadensersatzanspruch der Versicherungsnehme-
rin gegen die Beklagte wegen fehlerhafter Beratung aus dem
Mandatsverhéltnis zur Beklagten, der gem. § 86 Abs. 1 VWG
auf die Kldgerin als leistende Rechtsschutzversicherung Giber-
gegangen ist (siehe nur BGH, Urteil vom 29.09.2022, Az. IXZR
204/21, Rn. 9 ff., zitiert nach juris), besteht entgegen der durch
das Landgericht vertretenen Auffassung nur in Hohe der durch
eine im Jahr 2019 unterlassene Berufungsriicknahme entstan-
denen Mehrkosten von zwei Gerichtsgebilihren aus einem
Streitwert von hier 125.000,- €, mithin in Hohe von 2.292,- €
(2 x 1.146,00 € gem. Anlage 2 zu § 34 GKG in der bis
30.12.2020 geltenden Fassung).

[48] Denn die Beklagte war auf die hochstrichterliche Ent-
scheidung am 02.04.2019 hin betreffend die hier streitgegen-
standliche Rechtsfrage, ob dem Anlauf der Widerrufsfrist die
abweichenden Angaben dazu im ESM entgegenstehen, spa-
testens aber auf den Hinweisbeschluss von November 2019
hin verpflichtet, der Versicherungsnehmerin zur Riicknahme
der Berufung zu raten.

[49] Hingegen war die Beklagte nicht verpflichtet, der Versi-
cherungsnehmerin schon im Jahr 2018 zu raten, von einer Be-
rufung abzusehen (a)). Auch ware das Unterlassen eines sol-
chen Rats im konkreten Fall fiir den Anfall der durch die
Berufungseinlegung entstandenen Kosten nicht kausal. Denn
angesichts der bestehenden Rechtsschutzversicherung der
Versicherungsnehmerin, die zudem nach Vorlage von Beru-
fung und Berufungsbegriindung ohne weiteres Deckungs-
schutz gewahrt hat, bestiinde nicht die Vermutung beratungs-
gerechten  Verhaltens  (b)).  Spatestens auf den
Hinweisbeschluss von November 2019 hin hatte die Beklagte
der Versicherungsnehmerin aber infolge der zwischenzeitlich
erfolgten hochstrichterlichen Klarung der hier streitigen
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Rechtsfrage im April 2019 raten miissen, die Berufung zuriick-
zunehmen (c)).

[50] a) Die Beklagte war angesichts der hochstrichterlich im
Jahr 2018 noch nicht vollstandig geklarten Rechtslage nicht
verpflichtet der Versicherungsnehmerin zu raten, von der
Berufungseinlegung abzusehen. Eine mandatsbezogene
Pflicht, ein von Anfang an aussichtsloses Rechtsmittel nicht
einzulegen, gibt es als solche ohnehin nicht. MaBBgeblich ist,
ob der Rechtsanwalt seiner Pflicht zur Beratung des Mandan-
ten Uber die Erfolgsaussichten des in Aussicht genommenen
Rechtsmittels genligt hat. Fiir den Inhalt dieser Pflicht ist es
ohne Bedeutung, ob der Mandant eine Rechtsschutzversiche-
rung unterhalt oder nicht. Der Rechtsanwalt ist grundsatzlich
zur allgemeinen, umfassenden und mdglichst erschopfenden
Beratung des Auftraggebers verpflichtet. In den Grenzen des
Mandats hat der Rechtsanwalt Nachteile fiir den Auftraggeber
zu verhindern, soweit solche voraussehbar und vermeidbar
sind. Dazu hat er {iber mdgliche Risiken aufzuklaren, damit der
Mandant zu einer sachgerechten Entscheidung in der Lage ist.

[51] Aufgrund der Beratung muss der Mandant in der Lage
sein, Chancen und Risiken des in Aussicht genommenen
Rechtsmittels selbst abzuwégen. Ist danach ein Rechtsmittel
praktisch aussichtslos, muss der Rechtsanwalt dies klar her-
ausstellen. Er darf sich nicht mit dem Hinweis begniigen, die
Erfolgsaussichten seien offen. Vielmehr kann der Rechtsan-
walt nach den gegebenen Umstdnden gehalten sein, von
der beabsichtigten Rechtsverfolgung ausdriicklich abzura-
ten (BGH, Urteil vom 16.09.2021, Az. IX ZR 165/19, Rn. 26 f.,
zitiert nach juris).

[52] Nach dieser MaBgabe war im konkreten Fall die Beklagte
jedoch im Jahr 2018 noch nicht verpflichtet, der Versicherungs-
nehmerin von der Einlegung der Berufung abzuraten. In wel-
chem MaBe der Rechtsanwalt zu Risikohinweisen verpflichtet
ist, richtet sich namlich nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt
der Beratung, insbesondere nach der einschldagigen hochst-
richterlichen Rechtsprechung. Der jeweils aktuellen hochst-
richterlichen Rechtsprechung kommt fiir die Erfiillung der dem
Rechtsanwalt obliegenden Aufgaben iiberragende Bedeutung
zu. Deshalb hat er seine Hinweise, Belehrungen und Empfeh-
lungen in der Regel danach auszurichten, dies sogar dann,
wenn er die Rechtsprechung fiir unzutreffend halt (BGH, Urteil
vom 16.09.2021, Az. IX ZR 165/19, Rn. 30 ff., zitiert nach juris).
Hier gab es zum Zeitpunkt der Berufungseinlegung noch keine
hochstrichterliche Entscheidung betreffend die streitgegen-
standliche Rechtsfrage, ob dem Anlauf der Widerrufsfrist die
sich widersprechenden Angaben dazu in Widerrufsinformation
und ESM entgegenstehen. Dariiber hat der BGH erst mit Be-
schluss vom 02.04.2019 (Az. XI ZR 488/17) entschieden.

[53] Zwar hat der BGH den auch hier verwendeten Kaskaden-
verweis schon Ende des Jahres 2016 fiir wirksam erklart (Az.
XI ZR 434/15). Betreffend die Pflichtangaben hat der BGH aber
erst ab November 2019 eine groBziigige Linie vertreten (Urteil
vom 05.11.2019, Az. XI ZR 650/18). Diese Entscheidungen hat
zudem jedenfalls im Anwendungsbereich der Verbraucherkre-
ditrichtlinie der EuGH mit Urteilen vom 26.03.2020 (Az. C-
66/19, Kaskadenverweis) und 09.09.2021(C-33/20, Pflichtan-
gaben) teilweise revidiert. Die EuGH-Vorlagen waren teilweise
schon im Jahr 2019 bekannt (so etwa Vorlage LG Saarbriicken
vom 17.01.2019), so dass auch hinsichtlich der weiteren streit-
gegenstandlichen Fragen nicht ohne weiteres von einer dauer-
haften hochstrichterlichen Klarung auszugehen war. Dies hat
offenbar auch die Y AG so gesehen, die (iber ihre Prozessbe-
vollmachtigten der Versicherungsnehmerin noch Mitte des
Jahres 2019 einen Vergleich angeboten hat.

[54] Zwar listet der Hinweisbeschluss von November 2019
dann eine Reihe von Entscheidungen des 3. Senats des OLG
Frankfurt auf, durch die betreffend die inhaltsgleiche Wider-
rufsinformation die Berufung zuriickgewiesen worden ist. Dem
kommt aber nicht die gleiche Bedeutung zu wie einer BGH-
oder EuGH-Entscheidung, zumal es allein am OLG-Standort in
Frankfurt fiinf Bankensenate gibt.

[55] b) Insoweit ware zudem eine etwaige Beratungspflicht-
verletzung der Beklagten nicht kausal fiir die Berufungseinle-
gung durch die Versicherungsnehmerin und die dadurch ent-
standenen  Kosten. Der erste  Anschein  eines
beratungsgerechten Verhaltens der Versicherungsnehmerin
bestiinde insoweit nicht.

[56] Hier ware im Jahr 2018 noch nicht zugunsten der Kla-
gerin zu vermuten gewesen, ihre Versicherungsnehmerin,
zugleich Mandantin der Beklagten, ware bei pflichtgeméaBer
Beratung dem Hinweis der Beklagten gefolgt, von der Beru-
fungseinlegung abzusehen. Denn zu diesem Zeitpunkt wa-
ren noch nicht alle streitigen Rechtsfragen hochstrichterlich
geklart. Zudem trug das Kostenrisiko nicht die Versicherungs-
nehmerin, sondern die Klagerin als deren Rechtsschutzversi-
cherung. Fallt dem Rechtsanwalt eine schuldhafte Verletzung
der ihm obliegenden Beratungspflicht zur Last, kommt es im
Rahmen der haftungsausfiillenden Kausalitat gem. § 287 ZPO
darauf an, wie sich der Mandant im Fall pflichtgemaBer Unter-
weisung verhalten hétte (BGH, a.a.0., Rn. 35, zitiert nach ju-
ris). Insoweit kann von Bedeutung sein, ob der Mandant eine
Rechtsschutzversicherung unterhdlt. Im konkreten Fall hatte
aus Sicht eines verniinftig handelnden Mandanten noch nicht
eindeutig eine bestimmte tatsachliche Reaktion nahegelegen
(BGH, a.a.0, Rn. 36, zitiert nach juris). Der Tatrichter muss
namlich in seine Uberlegungen auch einbeziehen, ob das Ri-
siko des Mandanten im Fall einer Niederlage die Kosten des
Rechtsstreits tragen zu miissen, durch einen bestehenden
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Deckungsanspruch aus einer Rechtsschutzversicherung
oder durch eine bereits vorliegende Deckungszusage herab-
gemindert war. Es entspricht der Lebenserfahrung, dass ein
Mandant eher bereit ist, sich auf einen Rechtsstreit unge-
wissen oder zweifelhaften Ausgangs einzulassen, wenn das
Kostenrisiko herabgemindert ist. Denn dann kénnen schon
ganz geringe Erfolgsaussichten den Mandanten dazu veran-
lassen, den Rechtsstreit zu fiihren oder fortzusetzen (BGH,
a.a.0., Rn. 38, zitiert nach juris). Hier bestanden vor hochst-
richterlicher Klarung einer der streitigen Rechtsfragen und an-
gesichts der laufenden EuGH-Vorlagen betreffend weitere
streitige Rechtsfragen im Jahr 2018 jedenfalls noch geringe Er-
folgsaussichten. Damit hétte aus Sicht eines verniinftig urtei-
lenden Mandanten auch infolge der Deckungszusage der
Rechtsschutzversicherung nicht allein das Absehen von der
Rechtsverfolgung nahegelegen. Im konkreten Fall steht zudem
im Raum, dass die Versicherungsnehmerin sich sogar schon
vor Kosteniibernahme durch die Rechtsschutzversicherung
dennoch fiir die Fortfiihrung des Rechtsstreits entschieden hat.
Dem hat die ohne Eingreifen der Vermutung beratungsgerech-
ten Verhaltens fiir die haftungsausfiillende Kausalitat allein
darlegungs- und beweisbelastete Beklagten nichts entgegen-
gesetzt.

[57] c) Die Beklagte war aber spatestens nach Zugang des Hin-
weisbeschlusses im November 2019 verpflichtet, der Versiche-
rungsnehmerin zur Riicknahme der Berufung zu raten. Die
Pflicht der Beklagten, die Versicherungsnehmerin {iber die Er-
folgsaussichten der Berufung aufzuklaren, endete namlich
nicht mit Berufungseinlegung. Verandert sich die rechtliche
oder tatsachliche Ausgangslage im Laufe des Verfahrens, muss
der Rechtsanwalt seinen Mandanten {iber eine damit verbun-
dene Verschlechterung der Erfolgsaussichten aufklaren.
Auch hier kann der Rechtsanwalt nach den gegebenen Um-
stdnden gehalten sein, von einer Fortfiihrung der Rechtsver-
folgung abzuraten. Dies kommt etwa in Betracht, wenn eine
zu Beginn des Rechtsstreits noch ungeklarte Rechtsfrage in
einem Parallelverfahren hochstrichterlich geklart wird und
danach das Rechtsschutzbegehren des Mandanten keine
Aussicht auf Erfolg mehr hat (BGH, a.a.0., Rn. 31, zitiert nach
juris). Hier hat der BGH nach Deckungsiibernahme durch die
Klagerin und Berufungseinlegung die wesentliche streitgegen-
standliche Rechtsfrage, ob dem Anlauf der Widerrufsfrist die
von der Widerrufsinformation abweichenden Hinweise im ESM
entgegenstehen, mit Beschluss vom 02.04.2019 (Az. XI ZR
488/17) geklart. Die Beklagte ware in der Folge gehalten ge-
wesen, die Versicherungsnehmerin {iber die nun eingetretene
Aussichtslosigkeit der Berufung zu belehren.

[58] Dieser Pflicht der Beklagten stand nicht entgegen, dass
die Versicherungsnehmerin bei der Kldgerin rechtsschutzversi-
chert war und die Klagerin bereits die Deckungszusage fiir das
Berufungsverfahren erteilt hatte. Ein Rechtsanwalt erfiillt

seine Pflichten aus dem Mandatsverhaltnis nicht dadurch, dass
er ohne vorhergehende Beratung des Mandanten und dessen
Entscheidung eine Deckungszusage des Rechtsschutzversiche-
rers erwirkt. Dass die Deckungszusage mit vollstandigen und
wahrheitsgemaBen Informationen erlangt worden und der
Rechtsschutzversicherer an die Zusage auch sonst gebunden
ist, andert daran nichts (BGH, a.a.0., Rn. 33, zitiert nach juris).

[59] Der unterlassene Rat zur Riicknahme der Berufung war
auch kausal fiir den Anfall von zwei weiteren Gerichtsgebiih-
ren in Hohe von insgesamt 2.292,00 €. Trotz der bestehenden
Rechtsschutzversicherung der Mandantin greift insoweit die
Vermutung aufklarungsgerechten Verhaltens. Im Rahmen der
haftungsausfiillenden Kausalitdt gem. § 287 ZPO ist davon
auszugehen, dass die Versicherungsnehmerin die Berufung im
Fall pflichtgemaBer Unterweisung zuriickgenommen hatte.
Denn zugunsten der Klagerin ist zu vermuten, die Versiche-
rungsnehmerin und Mandantin ware bei pflichtgeméaBer Bera-
tung den Hinweisen des Rechtsanwalts gefolgt, sofern wie hier
nach hochstrichterlicher Klarung der streitigen Rechtsfragen
aus Sicht eines verniinftig handelnden Mandanten eindeutig
eine bestimmte tatsachliche Reaktion nahegelegen hitte
(BGH, a.a.0, Rn. 36, zitiert nach juris). Zwar muss der Tatrich-
ter in seine Uberlegungen auch einbeziehen, ob das Risiko des
Mandanten im Fall einer Niederlage die Kosten des Rechts-
streits tragen zu miissen, durch einen bestehenden Deckungs-
anspruch aus einer Rechtsschutzversicherung oder eine bereits
vorliegende Deckungszusage herabgemindert war. Es ent-
spricht der Lebenserfahrung, dass ein Mandant eher bereit ist,
sich auf einen Rechtsstreit ungewissen oder zweifelhaften
Ausgangs einzulassen, wenn das Kostenrisiko herabgemindert
ist. Denn dann konnen schon ganz geringe Erfolgsaussichten
den Mandanten dazu veranlassen, den Rechtsstreit zu fiihren
oder fortzusetzen (BGH, a.a.0., Rn. 38, zitiert nach juris). Hier
bestanden jedoch nach hochstrichterlicher Kldrung aller strei-
tigen Rechtsfragen keinerlei Erfolgsaussichten mehr. Damit
hétte aus Sicht eines verniinftig urteilenden Mandanten trotz
Deckungszusage der Rechtsschutzversicherung allein das Ab-
sehen von der Rechtsverfolgung nahegelegen. Ob im konkre-
ten Fall die Versicherungsnehmerin sich dennoch fiir die Fort-
flihrung des Rechtsstreits entschieden hatte, ist fiir die Frage
des Eingreifens des Anscheinsbeweises ohne Bedeutung (BGH,
a.a.0.). Die Beklagte hat auch keine Umstande vorgetragen,
die geeignet waren, den ersten Anschein zu entkraften.

[60] Der Vermutung beratungsgerechten Verhaltens steht hier
nicht entgegen, dass nach der Behauptung der Beklagten die
Versicherungsnehmerin der Beklagten vor Berufungseinlegung
telefonisch mitgeteilt hat, in jedem Fall den Rechtsweg aus-
schopfen zu wollen. Denn dies geschah ohne und vor der erst
ab 02.04.2019 moglichen Aufklarung dariiber, dass nach
hochstrichterlicher Klarung nun das Rechtsmittel keine Aus-
sicht auf Erfolg mehr hat.



20 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2025

[61] Dagegen besteht unstreitig ein weiteres Indiz fiir ein be-
ratungsgerechtes Verhalten der Mandantin. Denn die Versi-
cherungsnehmerin hat auf den Rat der Beklagten hin, obwohl
die Klagerin auch fiir dies Verfahren bereits Deckungsschutz
gewdhrt hatte, von der Einlegung der Nichtzulassungsbe-
schwerde abgesehen.

[62] 2. Die Geltendmachung dieses Schadensersatzanspruches
durch die klagende Rechtsschutzversicherung aus tibergegan-
genem Recht verstoBt nicht gegen Treu und Glauben (§ 242
BGB). Die Rechtsverfolgung ist nicht deshalb ausgeschlos-
sen, weil die Kldgerin als Rechtsschutzversicherung die De-
ckungsanfrage gepriift hat und damit die zur Begriindung
des Schadensersatzanspruchs des Kldgers geltend ge-
machte Aussichtslosigkeit der Rechtsverfolgung selbst
hatte erkennen kénnen (BGH, Urteil vom 16.09.2021, Az. IX
ZR 165/19, Rn. 23, zitiert nach juris; BGH Urteil vom
29.09.2022, Az. IX ZR 204/21, Rn. 17, zitiert nach juris).

[63] 3. Auch steht der Geltendmachung dieses Anspruchs
nicht die durch die Beklagte erhobene Einrede der Verjahrung
entgegen (§ 214 Abs. 1 BGB). Denn die Klageerhebung hat
den Eintritt der Verjdhrung drei Jahre nach Entstehen des An-
spruchs im Jahr 2019 mit Ende des Jahres 2022 noch rechtzei-
tig gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt. Dem steht nicht
entgegen, dass die Klagerin die Klage zunachst beim Amtsge-
richt Frankfurt eingereicht hat. Auch die Klage vor dem sach-
lich unzustandigen Gericht hemmt die Verjahrung (Griineberg-
Ellenberger, 82. Auflage 2023, § 204, Rn. 5, BGH, Urteil vom
22.02.1978, Az. VIII ZR 24/77, Rn. 6, zitiert nach juris). Das
sachlich unzustandige Amtsgericht hat die im Jahr 2022 ein-
gereichte Klage demnéachst zugestellt (§ 167 ZPO). Die Klage
ist der Beklagten am 15.02.2023 zugegangen (Bl. 27 d. A.).
Die Zustellung wirkt damit auf den Zeitpunkt der Klageeinrei-
chung zuriick (Griineberg-Ellenberger, a.a.0. § 204, Rn. 7).

[64] 4. Die Klagerin hat gem. §§ 291, 288 Abs. 1 BGB gegen
die Beklagte Anspruch aus Zinsen aus dem zugesprochenen
Betrag in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz
ab Rechtshangigkeit am 16.02.2023, einen Tag nach Zustel-
lung der Klagerschrift.

[65] 5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO, die Ent-
scheidung (ber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt aus
§§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Rechtsanwaltsvergiitung

Verweigerung der Mandatsbetreibung
Vorschusszahlung

(BVerfG, Beschl. v. 20.6.2023 — 1 BvR 524/22)

Orientierungssatze

1.

Art 3 Abs 1 GG in seiner Auspragung als Willkiirverbot
ist verletzt, wenn die gerichtliche Entscheidung unter
keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar ist und
sich daher der Schluss aufdrangt, dass sie auf sach-
fremden Erwdgungen beruht. Die fehlerhafte Ausle-
gung eines Gesetzes oder die fehlerhafte Rechtsan-
wendung allein machen eine Gerichtsentscheidung
nicht objektiv willkiirlich. Schlechterdings unhaltbar ist
eine fachgerichtliche Entscheidung vielmehr erst dann,
wenn eine offensichtlich einschldgige Norm nicht be-
riicksichtigt, der Inhalt einer Norm in krasser Weise
missverstanden oder sonst in nicht mehr nachvollzieh-
barer Weise angewendet wird (vgl BVerfG,
08.07.1997, 1 BvR 1934/93, BVerfGE 96, 189 <203>;
stRspr).

Allerdings ist Willkiir zu verneinen, wenn sich eine
Entscheidung zwar nicht aus den in ihr angefiihrten
Griinden, jedoch aus anderen Griinden rechtfertigen
[asst. Sie ist daher nur dann anzunehmen, wenn eine
angegriffene Entscheidung auch im Ergebnis unter kei-
nem denkbaren Gesichtspunkt vertretbar ist (vgl
BVerfG, 10.03.2022, 1 BvR 484/22 <Rn 10>; siehe
auch BVerfG, 29.04.1980, 2 BvR 1441/79, BVerfGE 54,
117 <125>).

2. Hier: Die angegriffene Entscheidung, die einen Teil-
vergiitungsanspruch gem § 628 Abs 1 S 1 BGB gegen
den Beschwerdefiihrer bejahte, verletzt nicht das Will-
kiirverbot. Zwar hat das AG die sich aufdrangende
Vorschrift des § 628 Abs 1 S 2 BGB, deren Anwendung
den anerkannten Vergiitungsanspruch entfallen lieBe,
ohne nachvollziehbare Griinde nicht beriicksichtigt. Es
erscheint allerdings zumindest nicht ausgeschlossen,
anzunehmen, dass die vom AG insoweit vertretbar an-
genommene Kiindigung des Beschwerdefiihrers nicht
durch vertragswidriges Verhalten des Rechtsanwalts
im Sinne des § 628 Abs 1 S 2 BGB veranlasst wurde.
Sie lasst sich daher aus anderen als den vom AG ange-
fiihrten Griinden rechtfertigen.
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Zum Sachverhalt:

[1] Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen eine amts-
gerichtliche Entscheidung, mit der der Beschwerdefiihrer zur
Zahlung von Rechtsanwaltsvergiitung verurteilt worden ist.

l.

[2] 1. Der Beschwerdefiihrer war auf der Suche nach anwaltli-
cher Vertretung in einem anderweitig anhangigen erbrechtli-
chen Rechtsstreit. Darin hatte er als Kldger - noch unter Ver-
tretung durch einen anderen Rechtsanwalt - in erster Stufe der
erhobenen Stufenklage ein rechtskraftiges Teilanerkenntnisur-
teil erstritten, mit welchem sein Bruder verurteilt wurde, tiber
den tatsachlichen und fiktiven Bestand des Nachlasses der ge-
meinsamen Mutter Auskunft zu erteilen. Dem Beschwerdefiih-
rer kam es dabei darauf an, dass ihn sein kiinftiger Rechtsan-
walt nicht nur in dem anhdngigen Rechtsstreit vertrete,
sondern ihn auch bei der notariellen Aufnahme des Nachlass-
verzeichnisses begleite. Wichtig war ihm auBerdem, dass diese
Begleitung durch die fiir die Vertretung im Rechtsstreit anfal-
lenden Gebiihren ohne Anfall weiterer Gebiihren mitabgegol-
ten wiirde.

[3] Vor diesem Hintergrund sprach er ein Mitglied der im Aus-
gangsverfahren klagenden Rechtsanwaltssozietat auf eine
mdgliche Vertretung an. Der Rechtsanwalt bestatigte zunachst
auf Fragen des Beschwerdefiihrers, dass die Begleitung bei
dem Notartermin von der gesetzlichen Verfahrensgebiihr fiir
die Vertretung im Rechtsstreit mitumfasst sei und insoweit
keine gesonderte Geschaftsgebiihr anfalle. Allerdings sah sich
der Rechtsanwalt aufgrund des Aufwands des Mandats und
des zu diesem Zeitpunkt noch unbekannten Streitwerts nur zu
einer Vertretung in der Lage, wenn sich der Beschwerdefiihrer,
unabhangig von der Hohe der gesetzlichen Rechtsanwaltsge-
biihren, zur Zahlung einer Mindestvergiitung in Hohe von
1.000 Euro im Wege einer Vergiitungsvereinbarung bereit er-
kldre. Damit erklarte sich der Beschwerdefiihrer miindlich ein-
verstanden. Die Ubersendung der gesonderten Vergiitungsver-
einbarung in Textform, wie sie nach §§ 3a, 4b RVG erforderlich
ist, sollte im Anschluss erfolgen. Im Zuge dieses Gesprachs
zeichnete der Beschwerdefiihrer auch eine Vollmacht fiir den
Rechtsanwalt schriftlich ab und iiberlieB diesem verschiedene
Dokumente zur Verfahrensbhearbeitung.

[4] In der Folge unterschrieb der Beschwerdefiihrer zwar die
ihm ibersandte Vergiitungsvereinbarung iiber eine Mindest-
vergiitung von 1.000 Euro zuziiglich Umsatzsteuer, unabhén-
gig von den gesetzlichen Gebiihren, allerdings fligte er dem
Dokument eigenmachtig folgenden Satz hinzu, um die miind-
liche Abrede, dass fiir die Begleitung zum Notartermin keine
weiteren Kosten anfielen, zu dokumentieren:; "Hierzu gehdrt
auch die Wahrnehmung des Termins beim Notar zwecks Auf-
nahme des Nachlasses. AuBergerichtliche Kosten fallen nicht

an .

[5] Dagegen verwehrte sich der Rechtsanwalt gegeniiber dem
Beschwerdefiihrer schriftlich unter Verweis auf die Bedeutung
des Rechtsbegriffs "auBergerichtliche Kosten" und bat ihn, die
ibersandte Vereinbarung im Original unverdndert unterzeich-
net zu iibersenden, wenn er diesen vertreten solle. Der Be-
schwerdefiihrer erwiderte wiederum schriftlich, der Vordruck
geniige den Voraussetzungen der Klarheit und Unmissver-
standlichkeit der Vergiitungsvereinbarung nicht, weshalb er
nach vorangegangener Abstimmung mit dem Rechtsanwalt
den Zusatz angebracht habe. Der Zusatz verdeutliche, dass
sich das Mandat auf eine anwaltliche Vertretung in einem be-
reits bei Gericht anhangigen Verfahren beziehe und nicht eine
auBergerichtliche Tatigkeit mit umfasse. Er bat um umgehende
Mitteilung dariiber, ob der Rechtsanwalt das Mandat an-
nehme. Sollte der Rechtsanwalt das Mandat nicht annehmen,
bat er um unverziigliche Riicksendung der {iberlassenen Un-
terlagen. Der Rechtsanwalt reagierte mit Schreiben vom 7. Au-
gust 2020. Es sei richtig, dass er den Beschwerdefiihrer nur auf
Basis der von ihm vorformulierten Vergiitungsvereinbarung
vertreten wolle. Sollte der Beschwerdefiihrer die Vergiitungs-
vereinbarung nicht abschlieBen wollen, so wiirde der Rechts-
anwalt eine Verfahrensgebiihr abrechnen und erst gegen diese
Zahlung die ihm {iberlassenen Unterlagen herausgeben.

[6] Mit Schreiben vom 1. September 2020 wandte sich der
Rechtsanwalt daraufhin an das Gericht und zeigte an, dass ihn
der Beschwerdefiihrer mit seiner Vertretung beauftragt habe,
das Mandat aber bereits wieder beendet sei. Er bat um Mittei-
lung des Streitwerts. Mit Schreiben vom gleichen Tag wandte
sich der Beschwerdefiihrer an den Rechtsanwalt. Die von die-
sem fiir eine Mandatsiibernahme zur Bedingung gestellte vor-
formulierte Vergiitungsvereinbarung wiirde im Ergebnis ein
Freibrief fiir alles Erdenkliche darstellen. Auf dieser Basis sei
ein Ubereinkommen nicht zu erzielen. Kosten fiir auBergericht-
liche Tatigkeiten habe er nicht ohne Grund ausdriicklich aus-
geschlossen. Der Rechtsanwalt habe es abgelehnt, das ange-
botene Mandat anzunehmen; ein Vertragsverhaltnis sei mithin
nicht zustande gekommen. Folglich stehe dem Rechtsanwalt
kein Vergiitungsanspruch zu. Weiter forderte er den Rechtsan-
walt zur Riicksendung der Unterlagen auf.

[7] 2. Mit beim Amtsgericht namens der Rechtsanwaltssozie-
tat erhobener Klage begehrte der Rechtsanwalt Rechtsan-
waltsvergiitung in gesetzlicher Hohe.

[8] a) Das Amtsgericht hat den Beschwerdefiihrer mit Urteil
vom 24. September 2021 antragsgemaB zur Zahlung verur-
teilt, Zug um Zug gegen Herausgabe der Unterlagen.

[9] Die klagende Rechtsanwaltssozietdt habe gegen den Be-
schwerdefiihrer einen Anspruch auf Zahlung in geltend ge-
machter Hohe. Die Parteien hatten einen Anwaltsvertrag ge-
schlossen, was auch durch schliissiges Verhalten erfolgen
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kénne. Das Gericht gehe auf Grundlage der erfolgten informa-
torischen Anhorung davon aus, dass die Kldgerin von dem Be-
schwerdefiihrer mandatiert worden sei. Die Auftragserteilung
und der Umfang der Beauftragung habe zwischen den Parteien
auch im Rahmen der Diskussion um die spatere Vergiitungs-
vereinbarung nicht im Streit gestanden. Uneinigkeit habe al-
lein in Bezug auf die Bedeutung des Begriffs "auBergerichtli-
che Kosten" bestanden. Die gesonderte
Verglitungsvereinbarung, die unstreitig nicht zustande gekom-
men sei, sei von der Beauftragung und damit vom Anwaltsver-
trag abzugrenzen.

[10] Die Kldgerin sei auch tatig geworden, der Rechtsanwalt
habe den Beschwerdefiihrer beraten und die Sach- und Rechts-
lage gepriift.

[11] Der Anwaltsvertrag sei wiederum durch das Schreiben des
Beschwerdefiihrers, in welchem dieser am 1. September 2020
seine Unterlagen zurlickverlangt habe, gekiindigt worden. Der
Schriftsatz des Rechtsanwalts an das Landgericht stelle keine
Kiindigung dar, da es am richtigen Erklarungsempfanger fehle.
Auch dessen Schriftsatz vom 22. Juli 2020 habe keine Kiindi-
gung enthalten. Darin habe er vielmehr erklart, dass er auf der
Verglitungsvereinbarung bestehe, und angeboten, dass das
Mandatsverhéltnis unter Abrechnung nach RVG beendet wer-
den oder alternativ die Verglitungsvereinbarung unterschrie-
ben werden konne. Der Anwalt habe gemaB3 § 628 Abs. 1
Satz 1 BGB trotz Kiindigung einen Vergiitungsanspruch beziig-
lich der bisherigen Leistungen. Da der Beschwerdefiihrer den
Vertrag gekiindigt habe, kdnne er sich nicht auf einen Interes-
senwegfall an den bisherigen Leistungen berufen.

[12] b) Hiergegen richteten sich die Antrdage des Beschwerde-
flihrers auf Berichtigung des Tatbestands und seine Anho-
rungsriige, die das Amtsgericht mit weiter angegriffenem Be-
schluss vom 18. Januar 2022 zuriickgewiesen hat.

[13] 3. Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwer-
defiihrer die Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG in dessen Aus-
pragung als Willkiirverbot, des Rechts auf effektiven Rechts-
schutz gemaB Art. 19 Abs. 4 GG (der Sache nach aus Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs.3 GG) sowie von
Art. 103 Abs. 1 GG.

[14] Die Entscheidung sei sachlich nicht zu rechtfertigen, unter
keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretoar und erweise
sich damit als objektiv willkiirlich. Hatte sich das Amtsgericht
mit dem vollstandigen Sachvortrag befasst, ware es zu der
Feststellung gelangt, dass die Klagerin Giber einen Honoraran-
spruch nicht verfiige.

[15] Es fehle auch jede sachliche, nachvollziehbare Begriin-
dung dafiir, dass der Klagerin eine Verfahrensgebiihr als ge-
setzliche Vergiitung zustehe, obwohl die Kldgerin es abgelehnt
habe, den Beschwerdefiihrer gegen Zahlung der gesetzlichen
Verglitung zu vertreten und nicht bereit gewesen sei, einen
den Erfordernissen entsprechenden Vertragsentwurf vorzule-
gen, sondern auf der Unterzeichnung eines inhaltlich unbe-
stimmten Vertragsentwurfs mit uneingeschrankter Auftragser-
teilung bestanden habe.

[16] Weiter sei nicht nachvollziehbar, dass sich der Vergii-
tungsanspruch aus § 628 Abs. 1 Satz 1 BGB ergeben solle, ob-
wohl § 628 Abs. 1 Satz 2 BGB dies gerade ausschlieBe und der
Bundesgerichtshof in standiger Rechtsprechung einen Vergii-
tungsanspruch in Féllen wie dem Streitfall verneine und das
Amtsgericht hierauf auch hingewiesen worden sei (unter Be-
zug auf BGH, Urteil vom 29. September 2011 - IX ZR 170/10 -
, Rn. 13).

Il.

[17] Zur Verfassungsbeschwerde hatten das Ministerium der
Justiz des Landes Nordrhein-Westfalen sowie die Klagerin des
Ausgangsverfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme. Die Ak-
ten des Ausgangsverfahrens lagen der Kammer vor.

Aus den Griinden:

M.

[18] Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung
angenommen, weil die Annahmevoraussetzungen des § 93a
Abs. 2 BVerfGG nicht vorliegen. Weder kommt der Verfas-
sungsbeschwerde grundsatzliche Bedeutung zu, noch ist ihre
Annahme zur Durchsetzung der in § 90 Abs. 1 BVerfGG ge-
nannten Rechte der Beschwerdefiihrer angezeigt. Die Verfas-
sungsbeschwerde hat keine hinreichende Aussicht auf Erfolg
(vgl. BVerfGE 90, 22 <25 f.>). Es kann dahinstehen, ob sie den
Begriindungsanforderungen (vgl. §§23 Abs.1 Satz2, 92
BVerfGG) geniigt und damit zuldssig erhoben ist. Denn sie ist
jedenfalls nicht begriindet.

[19] 1. Insbesondere verletzt das angegriffene Urteil vom 24.
September 2021 den Beschwerdefiihrer nicht in seinem Grund-
recht aus Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Ausprdagung als Willkiir-
verbot.

[20] a) Die Auslegung des einfachen Rechts und seine Anwen-
dung auf den Einzelfall sind Sache der dafiir zustandigen Ge-
richte. Nur wenn hierbei durch die Gerichte Verfassungsrecht
verletzt wird, etwa weil der Richterspruch willkiirlich erscheint,
kann das Bundesverfassungsgericht auf eine Verfassungsbe-
schwerde hin eingreifen. Die Grenze zur Willkiir ist dabei erst
iiberschritten, wenn die gerichtliche Entscheidung unter kei-
nem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar ist und sich daher
der Schluss aufdrangt, dass sie auf sachfremden Erwagungen
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beruht. Das ist anhand objektiver Kriterien festzustellen; ein
schuldhaftes Handeln des Richters ist nicht erforderlich. Die
fehlerhafte Auslegung eines Gesetzes oder die fehlerhafte
Rechtsanwendung allein machen eine Gerichtsentscheidung
nicht objektiv willkiirlich. Schlechterdings unhaltbar ist eine
fachgerichtliche Entscheidung vielmehr erst dann, wenn eine
offensichtlich einschldgige Norm nicht beriicksichtigt, der In-
halt einer Norm in krasser Weise missverstanden oder sonst in
nicht mehr nachvollziehbarer Weise angewendet wird (vgl.
BVerfGE 62, 189 <192>; 89, 1 <13 f.>; 96, 189 <203>;
stRspr). Allerdings ist Willkiir dennoch zu verneinen, wenn sich
eine Entscheidung zwar nicht aus den in ihr angefiihrten Griin-
den, jedoch aus anderen Griinden rechtfertigen lasst. Willkir
ist daher nur dann anzunehmen, wenn eine angegriffene Ent-
scheidung auch im Ergebnis unter keinem denkbaren Gesichts-
punkt vertretbar ist (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des
Ersten Senats vom 27. Méarz 2014 - 1 BvR 3533/13 -, Rn. 14;
Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 3. Marz 2015
- 1BVR 3271/14 -, Rn. 13; Beschluss der 1. Kammer des Ersten
Senats vom 10. Marz 2022 - 1 BvR 484/22 -, Rn. 10; s.a. BVer-
fGE 54, 117 <125>).

[21] b) Nach diesem MaBstab verletzt die angegriffene Ent-
scheidung unter Zugrundelegung der vom Amtsgericht ge-
troffenen Tatsachenfeststellungen nicht das Willkiirverbot
des Art. 3 Abs. 1 GG. Zwar hat das Amtsgericht die sich auf-
drangende Vorschrift des § 628 Abs. 1 Satz 2 BGB, deren
Anwendung den anerkannten Vergiitungsanspruch entfallen
lieBe, in seiner Entscheidungsbegriindung ohne nachvollzieh-
bare Griinde nicht beriicksichtigt. Es erscheint allerdings,
auch wenn es sich nicht aufdrangen diirfte, zumindest nicht
ausgeschlossen, anzunehmen, dass die vom Amtsgericht in-
soweit vertretbar angenommene Kiindigung des Beschwer-
defiihrers nicht durch vertragswidriges Verhalten des
Rechtsanwalts im Sinne des § 628 Abs. 1 Satz 2 BGB veran-
lasst wurde, weil der streitgegenstandliche Vergiitungsver-
trag durch den Schriftwechsel zwischen Beschwerdefiihrer
und Rechtsanwalt wirksam geschlossen wurde und die Ver-
weigerung der Mandatsbetreibung durch den Rechtsanwalt
daher jedenfalls bis zum Erhalt der Vorschusszahlung (vgl.
§ 9 RVG) grundsatzlich rechtlich zuldssig war. Denn unter
Beriicksichtigung der vorangegangenen miindlichen Abspra-
che sowie der jeweiligen Begleitschreiben diirften die zwi-
schen Rechtsanwalt und Beschwerdefiihrer ausgetauschten
Versionen der Vergiitungsvereinbarung gemaB §§ 133, 157
BGB sich dahingehend auslegen lassen, dass die Parteien sich
geeinigt haben, das Mindesthonorar in Hohe von 1.000 Euro
solle die Begleitung zum Notartermin beinhalten und hierfiir
solle keine separate Geschaftsgebiihr anfallen (zum MaBstab
der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB vgl. BGH, Urteil vom 16.
Oktober 2012 - X ZR 37/12 -, BGHZ 195, 126 <Rn. 18>;
stRspr). Die Einigung wahrt nach der vom Bundesgerichts-
hof in standiger Rechtsprechung entwickelten sogenannten

Andeutungsformel auch die nach § 3a Abs. 1 Satz 1 RVG er-
forderliche Textform (vgl. BGH, Urteil vom 23. Februar 1987 -
Il ZR 183/86 -, NJW 1987, 2437 <2439>; stRspr). Denn der
Ausschluss einer zusatzlichen Geschaftsgebiihr fiir die Be-
gleitung zum Notartermin ist im Wortlaut der Urkunden hin-
reichend angedeutet. Der in der Annahmeerkldrung des Be-
schwerdefiihrers erkennbar falschbezeichnete Zusatz,
auBergerichtliche Kosten fielen nicht an, ist insoweit un-
schadlich (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 25. Marz 1983 - V ZR
268/81 -, BGHZ 87, 150 <Rn. 19>).

[22] 2. Soweit der Beschwerdefiihrer riigt, sein Vortrag sei
nicht umfassend im Tatbestand dargestellt und daher vom Ge-
richt ibergangen worden, ist darin keine Verletzung seines
Rechts aus Art. 103 Abs. 1 GG zu sehen. Denn zum einen soll
der Tatbestand eines Urteils nach § 313 Abs. 2 Satz 1 ZPO le-
diglich eine knappe Darstellung des fiir die Entscheidung rele-
vanten Vorbringens enthalten und dient gerade nicht der voll-
standigen Wiedergabe des Parteivorbringens. Zum anderen
wendet sich der Beschwerdefiihrer im Grunde nur gegen die in
der gerichtlichen Entscheidung vertretenen Rechtsauffassun-
gen. Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet die Gerichte jedoch nicht,
der Rechtsansicht einer Partei zu folgen (vgl. BVerfGE 64, 1
<12>; 80, 269 <286>; 87, 1 <33>).

[23] Von einer weiteren Begriindung wird nach § 93d Abs. 1
Satz 3 BVerfGG abgesehen.

[24] Diese Entscheidung ist unanfechtbar.
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Steuerberaterhaftung

* Insolvenzvertiefungsschaden
»  Beweislast
(OLG Diisseldorf, Urt. v. 24.9.2024 - 1-23 U 217/22)

Leitsatz (der Redaktion)

Der Insolvenzverwalter tragt die Darlegungs- und Beweis-
last fiir die Voraussetzung des von ihm geltend gemachten
Insolvenzvertiefungsschadens. Um plausibel zu machen,
dass ein Insolvenzantrag gestellt worden ware, muss er an-
gesichts des grundsatzlich anzunehmenden Fortfiihrungs-
willens nachweisen, dass eine ordnungsgemaBe positive
Fortfiihrungsprognose - auf entsprechenden Hinweis des
Steuerberaters hin - nicht hatte erstellt werden konnen, wo-
bei unter Beriicksichtigung des Beurteilungsspielraums des
Geschaftsfiihrers auf die Erkenntnismdglichkeiten eines or-
dentlichen Geschaftsleiters in der damaligen, konkreten Si-
tuation abzustellen ist.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Kldager nimmt die Beklagten, eine Steuerberatergesell-
schaft in der Form einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts und
deren Gesellschafter, als Insolvenzverwalter iiber das Vermo-
gen der Elektrotechnik S. GmbH (nachfolgend: Schuldnerin)
wegen Verletzung von Pflichten aus einem Steuerberaterver-
trag auf Schadenersatz in Anspruch.

[2] Die Schuldnerin, die Elektroarbeiten, vor allem GroBpro-
jekte fiir offentliche Auftraggeber, durchfiihrte, beauftragte
die Beklagte zu 1. mit der Erstellung der Jahresabschliisse fiir
die Jahre 2009 bis 2011 jeweils zum 31.12. des Jahres, ab
2010 nebst einer Plausibilitatsbeurteilung. Wegen des Inhalts
der von der Beklagten erstellten Jahresabschliisse wird auf die
Anlagen K 2, K 5 und K 6 Bezug genommen. Die von der Be-
klagten zu 1. erstellten Jahresabschliisse wiesen keine nicht
durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrage auf.

[3] Den Jahresabschluss fiir das Jahr 2010 stellte die Beklagte
zu 1. dem Geschéftsfiihrer der Schuldnerin am 22.06.2011 zur
Verfligung.

[4] Im August 2012 beauftragte die Schuldnerin die Beklagte
zu 1. mit der Erstellung einer Fortfiihrungsprognose, die diese
am 08.11.2012 fertigstellte. Am 18.12.2012 stellte der Ge-
schaftsfiihrer der Schuldnerin einen Eigeninsolvenzantrag. Das
Amtsgericht Duisburg eréffnete mit Beschluss vom 26.02.2013
das Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen der Schuldnerin
und bestellte Rechtsanwalt H. zum Insolvenzverwalter (60 IN
215/12 AG Duisburg). Mit Beschluss vom 23.12.2021 wurde

Rechtsanwalt H. aus dem Amt als Insolvenzverwalter entlas-
sen und an seiner Stelle der Klager zum Insolvenzverwalter be-
stellt.

[5] Der Klager wirft den Beklagten vor, es habe bereits seit
dem 31.12.2010 eine insolvenzrechtliche Uberschuldung be-
standen. Bei ordnungsgemaBer Aufstellung des Jahresab-
schlusses fiir das Jahr 2010 hatten dies die Mitarbeiter der Be-
klagten zu 1. erkennen kdénnen und miissen. Auf einen
entsprechenden Hinweis der Beklagten hin hatte der Ge-
schéftsfiihrer der Insolvenzschuldnerin friiher, namlich spétes-
tens am 30.06.2011, einen Insolvenzantrag gestellt. In diesem
Fall wére die insolvenzrechtliche Uberschuldung erheblich ge-
ringer ausgefallen. Die Vertiefung der Uberschuldung im Zeit-
raum zwischen dem 30.06.2011 und dem Zeitpunkt der Insol-
venzantragsstellung am 18.12.2012 betrage 895.912,31 €. In
dieser Hohe macht der Klager Schadensersatz geltend.

[6] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
stands erster Instanz wird auf die tatsdchlichen Feststellungen
im angefochtenen Urteil (Bl. 2076 ff. GA-LG) Bezug genom-
men.

[7] Das Landgericht hat ein Gutachten des Sachverstandigen
Torsten Sch. vom 06.01.2020 (Anlagenband) eingeholt, das
dieser am 30.05.2022 miindlich erldutert hat. Durch das am
26.09.2022 verkiindete Grundurteil hat das Landgericht den
Klageantrag dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart. Hier-
gegen wendet sich die Berufung der Beklagten, mit der sie ih-
ren erstinstanzlichen Vortrag wiederholen und vertiefen.

[8] (Antrdge: ...)

[13 1Der Klager wiederholt und vertieft seinen erstinstanzli-
chen Vortrag und verteidigt das angefochtene Urteil.

Aus den Griinden:
[14] Die zulassige Berufung der Beklagten hat Erfolg.

[15] Die vom Senat zugrunde zu legenden Feststellungen
rechtfertigen eine andere Entscheidung. Die Klage ist abzuwei-
sen.

1.

[16] Ob der Insolvenzverwalter {iberhaupt befugt ist, den in
Streit stehenden Insolvenzvertiefungsschaden geltend zu
machen, kann hier offenbleiben.

[17] Der fiir die Steuerberaterhaftung zustandige IX. Zivilse-
nat des Bundesgerichtshofs ging bisher davon aus, dass in
einem solchen Fall der Insolvenzverwalter diesen Schaden, der
der Insolvenzschuldnerin durch die auf der Unternehmensfort-
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flihrung beruhende VergroBerung der Verbindlichkeiten er-
wachse, geltend machen kdnne (BGH, Urteil vom 06.06.2013,
IX ZR 204/12, juris, Rn. 28; vgl. auch BGH, Urteil vom
26.01.2017, IX ZR 285/14, BGHZ 213, 374-394, juris). Der
Schaden der Schuldnerin bemesse sich nach der Differenz zwi-
schen ihrer Vermdgenslage im Zeitpunkt rechtzeitiger Antrag-
stellung im Vergleich zu ihrer Vermdgenslage im Zeitpunkt des
tatsachlich gestellten Antrags (BGH, Urteil vom 06.06.2013, IX
ZR 204/12, a.a.0.). Eine ausdriickliche Abkehr dieser Recht-
sprechung ist auch nicht durch das Urteil des IX. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs vom 13.12.2018 erfolgt, auch wenn
darin ausgefiihrt ist, dass in dem Kontrahierungsschaden des
Neuglaubigers, mit welchem der Geschaftsfiihrer einer juristi-
schen Person nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesell-
schaft oder nach Feststellung ihrer Uberschuldung in ihrem
Namen einen Vertrag schlieBt, iberwiegend ein Einzelschaden
gesehen werde, welcher nicht vom Insolvenzverwalter, son-
dern vom Neugldubiger geltend zu machen sei (BGH Urteil
vom 13.12.2018, IX ZR 66/18, juris, Rn. 12; vgl. auch OLG Diis-
seldorf, Urteil vom 29.09.2023, 1-22 U 111/23, ZRI 2024, 252
ff., Rn. 20). Demgegeniiber nimmt der Il. Zivilsenat bei der
Haftung des Geschaftsfiihrers an, dass der Insolvenzverwalter
nicht befugt sei, einen Insolvenzvertiefungsschaden als Scha-
den der Gesellschaft geltend zu machen, sondern nur die Neu-
glaubiger ihren Vertrauensschaden gegeniiber dem Geschafts-
fiihrer geltend machen kénnten (BGH, Urteil vom 30.03.1998,
Il ZR 146/96, BGHZ 138, 211-224, juris, Rn. 8 ff.). In Literatur
und Rechtsprechung mehren sich die Stimmen, die eine Ak-
tivlegitimation des Insolvenzverwalters in Bezug auf einen
Schadenersatzanspruch gegen einen Steuerberater der
Schuldnerin wegen der Verursachung eines Insolvenzvertie-
fungsschadens in Frage stellen und dies mit einer nicht zu
rechtfertigenden Bevorzugung der Altglaubiger gegeniiber
den Neugldubigern begriinden (so KG, Urteil vom
15.11.2022, 21 U 55/21, BeckRS 2022, 41898, Rn. 18 ff.; of-
fengelassen vom OLG Stuttgart, Urteil vom 27.10.2020, 12 U
82/20, juris, Rn. 76 ff.; OLG Diisseldorf, Urteil vom 29.09.2023,
1-22 U 111/23, ZR1 2024, 252 ff.; vgl. auch Briigge, DStR 2023,
1672; Meixner, DStR 2018, 966 ff.).

[18] Der Senat kann die Frage der Aktivlegitimation des Kla-
gers hier im Ergebnis dahinstehen lassen, da die Klage bereits
aus einem anderen Grund keinen Erfolg hat.

2.

[19] Ein Anspruch des Klagers gegen die Beklagten auf Ersatz
eines Insolvenzvertiefungsschadens aus §§ 280 Abs. 1, 634 Nr.
4, 675 BGB (Beklagte zu 1.) bzw. aus §§ 280 Abs. 1, 634 Nr.
4, 675 BGB i.V.m. § 128 HGB analog (Beklagten zu 2. bis 5.)
besteht nicht. Der Anspruch scheitert daran, dass sich, selbst
wenn hier eine Pflichtverletzung anzunehmen ist, nicht fest-
stellen ldsst, dass die Schuldnerin bereits Ende 2010 bzw. im
Laufe des Jahres 2011 insolvent war.

[20] a) Im Zusammenhang mit der Aufstellung des Jahresab-
schlusses 2010 ist den Beklagten allerdings pflichtwidriges
Verhalten zur Last zu legen.

[21] aa) Die Pflicht eines Steuerberaters, welcher wie hier mit
der Aufstellung des Jahresabschlusses beauftragt ist, richtet
sich in erster Linie darauf, einen nach MaBgabe des HGB ord-
nungsgemaBen Jahresabschluss zu erstellen (OLG Kaln, Ur-
teil vom 25.01.2023, 1-16 U 179/21, juris, Rn. 50).

[21] Méngel weist der Jahresabschluss auf, wenn er nicht der
vereinbarten oder jedenfalls nicht der fiir Jahresabschliisse
nach der gewohnlichen Verwendung iiblichen Beschaffenheit
entspricht. Welche Beschaffenheit vertraglich geschuldet ist,
richtet sich nach dem Umfang der Pflichten, die den Steuerbe-
rater nach dem Inhalt des ihm erteilten Auftrags bei der Erstel-
lung eines Jahresabschlusses treffen. Dies hangt von dem kon-
kreten Mandat ab (BGH, Urteil vom 04.03.1987, IVa ZR
222/85, juris, Rn. 15.; BGH, Urteil vom 07.03.2013, IX ZR
64/12, juris, Rn. 14). Der mit der Erstellung des Jahresabschlus-
ses beauftragte Steuerberater schuldet grundsatzlich einen
den handelsrechtlichen Vorschriften entsprechenden, die
Grenzen der zuldssigen Gestaltungsmoglichkeiten nicht Gber-
schreitenden und in diesem Sinne richtigen Jahresabschluss
(vgl. Zugehor, WM 2013, 1965). GemaB § 252 Abs. 1 Nr. 2
HGB ist in einer Handelsbilanz bei der Bewertung von der
Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit auszugehen, sofern
dem nicht tatsdchliche oder rechtliche Gegebenheiten ent-
gegenstehen. Von diesen Grundsatzen darf gemaB § 252 Abs.
2 HGB nur in begriindeten Ausnahmefallen abgewichen wer-
den. § 264 Abs. 2 Satz 1 HGB bestimmt schlieBlich, dass der
Jahresabschluss der Kapitalgesellschaft unter Beachtung der
Grundsatze ordnungsgemaBer Buchfiihrung ein den tatséchli-
chen Verhaltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Fi-
nanz- und Ertragslage der Kapitalgesellschaft zu vermitteln
hat. Angesichts der fachlichen Kompetenz des Steuerberaters
erwartet der Mandant, dass der Steuerberater den Jahresab-
schluss entsprechend dem Inhalt der dem Steuerberater zur
Verfligung gestellten Unterlagen und den sonst dem Steuerbe-
rater bekannten Umsténden vollstandig erstellt, Bewertungs-
fragen - im Zusammenwirken mit dem Mandanten - klart und
bei offenen Fragen iiber die damit zusammenhangende Prob-
lematik aufklart und eine Entscheidung des Mandanten her-
beifiihrt.

[22] Allerdings ist der Steuerberater ohne besondere Ver-
einbarung nicht verpflichtet, von sich aus die fiir die Fort-
filhrungsprognose (§ 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB) erheblichen Tat-
sachen zu ermitteln. Vielmehr hat der Steuerberater den
Jahresabschluss lediglich auf der Grundlage der ihm zur Ver-
fiigung stehenden Unterlagen und der ihm bekannten Um-
stande zu erstellen. Nur in diesem Rahmen hat der Steuerbe-
rater zu priifen, ob tatsdchliche oder rechtliche Gegebenheiten
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bestehen, die einer Fortfiihrung der Unternehmenstatigkeit
entgegenstehen konnen (§ 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB). Der Bi-
lanzaufsteller bestatigt mit seiner Unterschrift unter den Jah-
resabschluss, dass ihm keine Umsténde bekannt sind, die zu
einer Abkehr von der Fortfiihnrungsvermutung zwingen (Kaiser,
ZIP 2012, 2478, 2483). Soweit danach Entscheidungen des
Mandanten erforderlich sind oder Gestaltungsmdglichkeiten
genutzt werden sollen oder Bewertungsprobleme zu losen
sind, hat der Steuerberater hierzu die Entscheidung des Man-
danten einzuholen, sofern das Mandat nicht ausdriicklich be-
reits entsprechende Vorgaben enthdlt (BGH, Urteil vom
26.01.2017, IX ZR 285/14, BGHZ 213, 374-394, juris, Rn. 18
ff.).

[23] Auch wenn der erstellte Jahresabschluss mangelfrei ist,
konnen dariiber hinaus weitergehende Hinweispflichten auf
eine mogliche Insolvenzreife der Gesellschaft bestehen.
Eine solche Hinweispflicht kann auch dann bestehen, wenn
dem Steuerberater kein Mandat zur Insolvenzberatung erteilt
wurde und er nur fiir die Erstellung des Jahresabschlusses ver-
antwortlich ist. Den Steuerberater trifft eine Hinweispflicht
auch auBerhalb des beschrinkten Mandatsgegenstands
nicht nur, soweit ihm die Gefahren bekannt oder fiir ihn of-
fenkundig gewesen sind, sondern auch dann, wenn sich ihm
die Gefahren bei ordnungsgemaBer Bearbeitung hétten auf-
drangen miissen (BGH, Urteil vom 26.01.2017, IX ZR 285/14,
BGHZ 213, 374- 394, juris, Rn. 44).

[24] bb) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze ist eine
Pflichtverletzung der Beklagten zu 1. im Zusammenhang mit
der Aufstellung des Jahresabschlusses fiir das Jahr 2010 anzu-
nehmen.

[25] (1) Die Beklagte zu 1. war damit beauftragt, fiir die Jahre
2010 bis 2012 die Jahresabschliisse der Schuldnerin aus den
ihr zur Verfiigung gestellten Unterlagen und erteilten Auskiinf-
ten zu erstellen, und ab dem Jahr 2010 dariiber hinaus jeweils
auch eine Plausibilitatsbeurteilung vorzunehmen.

[26] Schon der Jahresabschluss zum 31.12.2010 wies Fehler
auf. Die Beklagte zu 1. selbst hat in ihrer Fortfiihrungsprog-
nose fiir die Schuldnerin zum 30.06.2012 festgestellt, dass sich
der Zustand des Rechnungswesens und der untersuchten Jah-
resabschliisse im Laufe der Analyse in Teilbereichen als liicken-
und fehlerhaft erwies. Das betraf insbesondere die korrekte Er-
fassung und Zuordnung von Mitarbeiterstunden sowie Ein-
und Ausgangsrechnungen zu einzelnen Projekten. Diese Fehler
fiihrten - wie die Beklagte zu 1. weiter in ihrer Fortfiihrungs-
prognose auffiihrt - dazu, dass die von der Schuldnerin er-
stellte Nachkalkulation und damit verbunden auch die Bewer-
tung von unfertigen Leistungen unzutreffende Werte
auswiesen. Auch die Abgrenzung von Anzahlungs- und

Schlussrechnungen sei nicht konsequent erfolgt. Fiir den Stich-
tag 30.06.2012 wurden die Mangel nach der Fortfiihrungs-
prognose buchhalterisch berichtigt, unter anderem durch Auf-
zeichnungen aus erstellten AufmaBen der Projektleiter fiir die
Bewertung der unfertigen Erzeugnisse. Fiir den Zeitraum vom
01.01.2012 bis zum 30.06.2012 ergab sich nach den Feststel-
lungen der Beklagten zu 1. nach Verarbeitung samtlicher Kor-
rekturen ein Verlust in Hohe von 236 TEUR. Die Beklagte zu 1.
selbst ging davon aus, dass die positiven Ergebnisse der Jahre
2009 bis 2011 nicht den tatsachlichen Gegebenheiten entspra-
chen und sich der Verlust auf diese Zeitraume verteilt. Darauf
stellt auch der Sachverstandige Sch. in seinem Gutachten vom
06.01.2020 ab (dort Seite 10). Vor diesem Hintergrund geniigt
das pauschale Bestreiten der Beklagten, dass ein Ergebnisfeh-
ler bereits in den Geschaftsjahren 2009 und 2010 vorhanden
gewesen sei, hier nicht. In welcher Hohe sich dieser Fehler auf
den Jahresabschluss zum 31.12.2010 konkret ausgewirkt hat,
kann hier dahinstehen. Da der Fehler ausweislich der Feststel-
lungen der Beklagten zu 1. in der Fortfiihrungsprognose auf
strukturellen Problemen beruhte, die von Anfang an bestan-
den haben diirften, wird dieser Fehler auch Einfluss auf den
Jahresabschluss zum 31.12.2010 gehabt haben. Ob die Be-
klagten als Jahresabschlussersteller diesen Fehler im Zuge der
Plausibilitatsbeurteilungen allerdings auch hatten erkennen
kénnen und miissen, was sie bestreiten, kann hier dahinste-
hen.

[27] (2) Denn jedenfalls haben die Beklagten im Zusammen-
hang mit der geschuldeten Plausibilitatskontrolle ihre Pflicht
verletzt. Die Beklagte zu 1. hat im Rahmen der Plausibilitéts-
kontrolle einen Schnelltest nach Kralicek zur Beurteilung von
Finanzstabilitat und Ertragslage 2010 durchgefiihrt und dabei
nicht diejenigen Zahlen eingestellt, die eine Insolvenzfriihwar-
nung ermdglicht hatten. Das betrifft konkret die erhaltenen
Anzahlungen. Diese hatten nach den iiberzeugenden Feststel-
lungen des Sachverstdndigen als Verbindlichkeiten kategori-
siert werden miissen, und zwar ungeachtet des in § 268 Abs.
5 S. 2 HGB verankerten, auf die Erstellung der Bilanz bezoge-
nen Wahlrechts (S. 10 des Gutachtens). § 268 Abs. 5 S. 2 gibt
dem Unternehmen das Wahlrecht, Anzahlungen auf Vorrate
i.R.d. Postens ,Verbindlichkeiten” separat auszuweisen (Pas-
sivseite) oder sie vom Posten ,Vorrate” offen abzusetzen (Ak-
tivseite). Die Passivierung von Anzahlungen auf Bestellungen
dient vorrangig der erfolgsneutralen Erfassung des schweben-
den Geschafts, wenn zwischen den Anzahlungen einerseits
und den unter ,Vorraten” ausgewiesenen Vermdgensgegen-
standen andererseits ein inhaltlicher Bezug besteht, die Vor-
rate also gerade fiir die jeweilige Bestellung angeschafft bzw.
hergestellt worden sind. Im Schrifttum wird deshalb eine Be-
schrankung des Wahlrechts auf den Fall gefordert, dass den
Anzahlungen sachlich entsprechende Vorrate zugeordnet wer-
den konnen (vgl. zum Meinungsstand Staub/Meyer, HGB, 6.
Aufl. 2021, § 268 Rn. 23). Soll - wie vorliegend - mittels einer
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Plausibilitatskontrolle die Finanzstabilitat und Ertragslage be-
urteilt werden, kénnen diese das Wahlrecht begriindenden Er-
wagungen indes nicht tragen; vielmehr erscheint es hier aus
Griinden der Vorsicht geboten, Anzahlungen als Verbindlich-
keiten zu erfassen, und zwar ungeachtet der Frage, ob in ent-
sprechendem Umfang (iberhaupt Vorrdte vorhanden und
durch Anzahlungen finanziert sind.

[28] Werden die Zahlen um das wahrgenommene Ausweis-
wahlrecht bereinigt, sind die Finanzstabilitat und Ertragslage
des Unternehmens nach den Feststellungen des Sachverstan-
digen nicht mehr mit der Note 3 und mittel einzustufen, son-
dern der Insolvenzfriihwarnindikator hatte mit der Note 4,25
eine schlechte Situation prognostiziert. Dabei ist noch nicht
der Ergebnisfehler in Bezug auf die Bewertung der unfertigen
Ergebnisse beriicksichtigt, der sich nach den gutachterlichen
Feststellungen ebenfalls negativ auf die Bewertung der Fi-
nanzstabilitdat und Ertragslage auswirkt. Schon ohne diesen
Fehler, der sich - wie ausgefiihrt - der Hohe nach nicht bestim-
men ldsst, hatte bereits eine Note, die mit 4,25 kurz vor der
Grenze zur Insolvenzgefahrdung (ab 4,5) steht, die Beklagte
zu 1. veranlassen miissen, die Schuldnerin darauf hinzuwei-
sen. In diesem Fall hatte die Schuldnerin entscheiden kdnnen,
ob sie eine weitergehende Priifung einleitet.

[29] b) Allerdings folgt daraus allein noch nicht, dass auf-
grund dieser Pflichtverletzung bei der Schuldnerin ein Insol-
venzvertiefungsschaden eingetreten ist. Ein solcher Scha-
den liegt nur vor, wenn sich die Verbindlichkeiten eines
insolvenzreifen Unternehmens wegen verspateter Insol-
venzantragstellung vermehren (vgl. BGH, Urteil vom
06.06.2013, IX ZR 204/12, juris, Rn. 27). Der Klager hat hier
jedoch schon nicht substantiiert dargelegt, dass die Schuldne-
rin zum 31.12.2010 zahlungsunféhig oder - mangels positiver
Fortfiihrungsprognose - insolvenzrechtlich tiberschuldet war.

[30] aa) Die Darlegungs- und Beweislast der Kausalitdt einer
fehlerhaften Bilanz bzw. einer sonstigen Pflichtverletzung
fiir den geltend gemachten Insolvenzverschleppungsscha-
den obliegt dem Klager, der den Insolvenzvertiefungsschaden
geltend macht (vgl. BGH, Urteil vom 26.01.2017, IX ZR 285/14,
juris, Rn. 42). Danach muss er hier darlegen und beweisen,
dass die Schuldnerin zum 31.12.2010 insolvenzreif war (vgl.
OLG Diisseldorf, Urteil vom 27.10.2023, 1-22 U 111/23, juris,
Rn. 39 ff.). Als Insolvenzgrund kommt vorliegend allein eine
Uberschuldung i.S.v. § 19 InsO in Betracht; dies stellt auch der
Klager nicht in Frage.

[31] (1) Nach § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO liegt Uberschuldung vor,
wenn das Vermdgen des Schuldners die bestehenden Verbind-
lichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfiihrung des
Unternehmens in den ndchsten zwolf Monaten ist nach den

Umstanden tiberwiegend wahrscheinlich. Bei positiver Fortbe-
stehensprognose ist eine eventuelle rechnerische Uberschul-
dung fiir die Frage der insolvenzrechtlichen Uberschuldung un-
erheblich (BeckOK/InsR/Wolfer, 36. Ed. 15.7.2024, InsO § 19
Rn. 9). Eine positive Fortfiihrungsprognose setzt nach der
Rechtsprechung des BGH in subjektiver Hinsicht den Fortfiih-
rungswillen des Schuldners bzw. seiner Organe und in objekti-
ver Hinsicht die sich aus einem aussagekraftigen Unterneh-
menskonzept herzuleitende Lebensfahigkeit des
Unternehmens voraus. Dem schliissigen und realisierbaren Un-
ternehmenskonzept muss grundsatzlich ein Ertrags- und Fi-
nanzplan zugrunde liegen, der fiir den Prognosezeitraum auf-
zustellen ist und aus dem sich ergibt, dass die Finanzkraft der
Gesellschaft mittelfristig zur Fortfiihrung des Unternehmens
ausreicht (BGH, Urteil vom 13.7.2021, Il ZR 84/20, NJW2021,
3046, Rn. 68 m.w.N.).

[32] (2) Auf Grundlage des Klagervortrags, auch unter Berlick-
sichtigung der gutachterlichen Ausfiihrungen des Sachverstan-
digen Sch., lasst sich jedoch nicht feststellen, dass das Unter-
nehmen der Schuldnerin bereits zum 31.12.2010 bzw. im
darauffolgenden Jahr iiberschuldet i.S.d. § 19 InsO war.

[33] Schon der Vortrag des Klagers dazu, zu welcher Fortfiih-
rungsprognose der Geschaftsfiinrer seinerzeit gekommen
ware, ist erstinstanzlich vage geblieben. Mit Schriftsatz vom
14.02.2020 hat der Klager dazu vorgetragen, der Geschafts-
fiihrer hatte , versucht, eine positive Fortfiihrungsprognose zu
erstellen. Eine solche hatte sich wahrscheinlich nicht mehr auf-
stellen lassen.”. Dieser Vortrag geniigt indes nicht, um die
Kausalitat einer Pflichtverletzung fiir einen etwaigen Schaden
darzulegen, worauf das Landgericht bereits im Hinweisbe-
schluss vom 15.06.2020 hingewiesen hat. Entsprechendes gilt,
soweit der Klager sich in seiner Berufungserwiderung auf sei-
nen Vortrag beruft, der Geschéftsfiihrer der Schuldnerin hatte
sich nach Hinweisen der Beklagten auf das Bestehen von Hin-
dernissen zur Fortfiihrung beraten lassen und gegebenenfalls
wesentlich friiher einen Insolvenzantrag gestellt.

[34] Nach wie vor ergibt sich aus dem Klagervortrag nicht,
dass zum damaligen Zeitpunkt, also zum 31.12.2010, schon in
objektiver Hinsicht eine positive Fortbestehensprognose nicht
mehr moglich war. Ohne Erfolg beruft sich der Kldger darauf,
dass sich eine Fortfiihrungsprognose, die den vorgenannten
hochstrichterlichen Anforderungen hatte geniigen kénnen, gar
nicht hatte aufstellen lassen, erst recht nicht durch den Ge-
schaftsfiihrer der Schuldnerin, dem dazu schlicht die Expertise
gefehlt habe. Der Klager begriindet dies zudem mit der , Feh-
lerhaftigkeit der eigenen wirtschaftlichen Daten, der Buchhal-
tung und Auswertungen”, insbesondere aufgrund erheblicher
Fehler in der Buchhaltung der Schuldnerin, was die Beklagten
bestreiten. Dabei verkennt der Kldger, dass es origindre Auf-
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gabe des Geschaftsfiihrers eines Unternehmens ist, die wirt-
schaftliche Lage des Unternehmens laufend zu beobachten.
Um diese Aufgabe erfiillen zu kénnen, muss er fiir eine Or-
ganisation sorgen, die ihm die dafiir erforderliche Ubersicht
tiber die Gesellschaft jederzeit ermdglicht (BGH, Urteil vom
20.02.1995, Il ZR 9/94, NJW-RR 1995, 669). Bei Anzeichen ei-
ner Krise hat er sich durch Aufstellung eines Vermogenssta-
tus einen Uberblick iiber den Vermégensstand zu verschaf-
fen (BGH, Beschluss vom 24.09.2019, Il ZR 248/17, juris, Rn.
21). Entsprechend hat der Geschaftsfiihrer fiir die Beurtei-
lungsgrundlage zu sorgen (vgl. BGH, Urteil vom 13.07.2021, II
ZR 84/20, NJW2021, 3046, Rn. 71); dies betrifft gemalB § 41
GmbHG auch die ordnungsgemaBe Buchfiihrung. Der Verweis
auf die fehlende Expertise des Geschaftsfiihrers der Schuldne-
rin und die unsichere Datengrundlage verfangt daher schon im
Grundsatz nicht. Ungeachtet dessen tragt der Kldger, der als
Insolvenzverwalter - wie die Beklagten zutreffend vortragen
- im Besitz der Buchhaltungsunterlagen ist, die nach § 36
Abs. 2 Nr. 1 InsO zur Insolvenzmasse gehoren, die Darle-
gungs- und Beweislast fiir die Voraussetzung des von ihm
geltend gemachten Insolvenzvertiefungsschadens. Um
plausibel zu machen, dass ein Insolvenzantrag gestellt worden
ware, muss er angesichts des grundsétzlich anzunehmenden
Fortfiihrungswillens nachweisen, dass eine ordnungsgemaBe
positive Fortflihrungsprognose - auf entsprechenden Hinweis
der Beklagtenseite hin - nicht hatte erstellt werden kdnnen,
wobei unter Beriicksichtigung des Beurteilungsspielraums des
Geschéftsfiihrers auf die Erkenntnismdglichkeiten eines or-
dentlichen Geschaftsleiters in der damaligen, konkreten Situa-
tion abzustellen ist (vgl. BGH, Urteil vom 13.07.2021, Il ZR
84/20, BGHZ 230, 255-288, juris, Rn. 69). Dem Kldger obliegt
im Haftungsprozess insoweit die volle Darlegungs- und Be-
weislast (vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 27.10.2020, 12 U
82/20, juris, Rn. 72). Dem ist der Kldger hier nicht nachgekom-
men.

[35] Ebenfalls ohne Erfolg beruft sich der Klager in seinem
Schriftsatz vom 13.09.2024 darauf, dass zum Zeitpunkt der
Aufstellung einer positiven Fortfiihnrungsprognose liberhaupt
nicht bekannt gewesen ware, dass Vorrate liberbewertet ge-
wesen sind und somit eine wesentlich geringere Unterdeckung
der Aktiva gegeniiber den Passiva vorhanden war. Selbst wenn
dies zutrifft, besagt dies allein noch nicht, dass der Geschafts-
fiihrer der Schuldnerin - unter Beriicksichtigung der Erkennt-
nismoglichkeiten eines ordentlichen Geschaftsleiters in seiner
damaligen Situation - keine positive Fortfiihrungsprognose
hétte aufstellen konnen. Und selbst wenn dem Geschaftsfiih-
rer der Schuldnerin in Anwendung dieses MaBstabes eine
Uberbewertung der Vorrite nicht hitten auffallen miissen,
legt der Klager nicht weiter dar, wie sich dieser Fehler konkret
auf die Fortfiihrungsprognose ausgewirkt hatte.

[36] Auch der Sachversténdige konnte auf der Grundlage der
ihm vorliegenden Unterlagen nach seinen Ausfiihrungen nicht
zu einer eindeutigen Aussage in Bezug auf die Fortbestehens-
prognose kommen (Seite 8 des Gutachtens). Soweit der Sach-
verstandige nach ,Bereinigung des Ausweiswahlrechts und
insbesondere nach Korrektur des linearisierten Ergebnisfeh-
lers” zu dem Schluss gekommen ist, dass eine positive Fortbe-
stehensprognose zum 31.12.2010 nicht ohne Weiteres hatte
bejaht werden kdnnen, geniigt dies nicht. Entsprechendes gilt,
soweit der Sachverstandige im Rahmen der Abschlussanalyse
auch Krisenwarnsignale einbezogen hat. Auch diesbeziiglich
nimmt der Sachverstandige lediglich an, dass die Fortfiihrung
des Unternehmens nicht iiberwiegend wahrscheinlich gewe-
sen sei. Dies geht - wie ausgefiihrt - zu Lasten des Klagers.

[37] bb) Da sich die Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung der
Beklagten und dem geltend gemachten Schaden hier nicht
feststellen lasst, kommt es auch nicht darauf an, ob der Klager
einen erstattungsfahigen Schaden schliissig dargelegt hat und
ob ein etwaiger Schadensersatzanspruch des Klagers aufgrund
eines der Schuldnerin analog § 31 BGB zuzurechnenden Mit-
verschuldens ihres Geschéftsfiihrers erheblich gemindert oder
sogar ganz ausgeschlossen ist.

[38] 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO.
Die Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit folgt aus
§§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

[39] Die Voraussetzungen fiir eine Zulassung der Revision lie-
gen nicht vor, § 543 Abs. 2 ZPO.

[40] (...)
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Steuerberaterhaftung

= Sachverhaltsaufklarung

=  Obliegenheit des Mandanten

*  Mandatskiindigung

(OLG Celle, Beschl. v. 28.10.2024 - 20 U 8/24)

Leitsatze

1. Die Aufgaben des Steuerberaters richten sich stets
nach Inhalt und Umfang des erteilten Mandats; nur in
den hierdurch gezogenen Grenzen hat er den Auftrag-
geber auch ungefragt liber die bei der Bearbeitung auf-
tretenden steuerrechtlichen Fragen zu belehren (An-
schluss an: BGH, Urteile vom 7. Marz 2013 - IX ZR
64/12, NZG 2013, 675 Rn. 14 und vom 26. Januar 1995
—IX ZR 10/94, NJW 1995, 958).

2. Ist der Steuerberater mit der Finanzbuchhaltung und
Ubermittlung der Umsatzsteuervoranmeldungen fiir
einen konkreten Gewerbebetrieb mandatiert, ist er
ohne entsprechende Anhaltspunkte bzw. berechtigte
Zweifel nicht verpflichtet zu ermitteln, ob der Mandant
fiir einen weiteren Gewerbebetrieb einen anderen
Steuerberater mit der steuerrechtlichen Beratung be-
auftragt hat. Es besteht keine allgemeine und umfas-
sende Pflicht zur Ausermittlung des umsatzsteuerrele-
vanten Sachverhalts.

3. Die Kiindigung des Steuerberatervertrages ohne wich-
tigen Grund zur Unzeit kann zwar nach § 627 Abs. 2
BGB zur Leistung von Schadensersatz verpflichten,
fiihrt aber grundsatzlich nicht zur Unwirksamkeit der
Kiindigung (Anschluss an: BGH, Urteile vom 7. Februar
2013 —IX ZR 138/11, NJW 2013, 1591 Rn. 14 und vom
24. Juni 1987 — Iva ZR 99/86, NJW 1987, 2808).

4. Eine Kiindigung zur Unzeit liegt nicht vor, wenn diese
so rechtzeitig vor Fristablauf erfolgt, dass dem Man-
danten noch ausreichend Zeit zur Verfligung steht, sich
an einen anderen Steuerberater zu wenden und diesen
die Erfolgsaussichten eines Einspruchs priifen zu las-
sen.

Zum Sachverhalt:

[1] Der Klager nimmt den Beklagten wegen der Verletzung von
Pflichten aus einem Steuerberatervertrag auf Schadensersatz
in Anspruch.

[2] Der Klager war Inhaber eines Kiosks in H., den er Anfang
November 2019 eréffnete und im Jahr 2021 verduBerte; die
Gewerbeabmeldung erfolgte zum 1. Januar 2022. AuBerdem

betrieb er bis in das Jahr 2019 einen Kiosk in L.; dort erfolgte
die Gewerbeabmeldung zum 9. Méarz 2020.

[3] Die steuerrechtliche Beratung fiir den Kiosk in L. erfolgte
durch die Streitverkiindeten. Mit der laufenden Finanzbuchhal-
tung und der Vorbereitung der Umsatzsteueranmeldungen fiir
den Kiosk in H. beauftragte der Kldger den Beklagten. Dieser
wiederum beauftragte seinerseits die Zeugin T. mit der Bear-
beitung des steuerrechtlichen Mandats.

[4] Fiir die Monate November und Dezember 2019 meldete der
Beklagte fiir den Kiosk in H. Umsatze in Hohe von 3.951,00
EUR (19 %) und 607,00 EUR (7 %) sowie 4.588,00 EUR (19 %)
und 644,00 EUR (7 %) an das Finanzamt. Auf dieser Grundlage
erstellte er in der Folge auch die Einnahmen-Uberschussrech-
nung fiir die Zeit von November bis Dezember 2019 mit einem
Uberschuss in Héhe von 590,24 EUR und iibersandte diese am
18. A. 2021 an das Finanzamt H.-N..

[5] Mit Schreiben vom 6. Mai 2021 (Anlage, Anlagenband Be-
klagter) teilte das Finanzamt H.-N. dem Beklagten mit, dass in
den Voranmeldungen Umsétze in Hohe von 214.431,00 EUR
(19 %) und 13.114,00 EUR (7 %) angemeldet worden seien,
wahrend in der Umsatzsteuererklarung die Umsdtze mit
8.653,00 EUR (19 %) und 1.441,00 EUR (7 %) erklart worden
seien, so dass um Stellungnahme und um Ubersendung der
Umsatzsteuer- und Vorsteuerverprobung oder gegebenenfalls
Abgabe geanderter Erkldrungen gebeten werde.

[6] In der Folge erfuhr der Beklagte erstmals davon, dass der
Kldger einen weiteren Kiosk in L. unterhielt und insoweit eine
andere Kanzlei mit den Steuerangelegenheiten beauftragt sei.
Am 13. August 2021 teilte der Beklagte dem Finanzamt H.-N.
mit, dass Daten {iber einen anderen Betrieb trotz mehrmaliger
Aufforderung nicht vorliegen wiirden, so dass keine Umsatz-
steuerberichtigung fiir das Jahr 2019 méglich sei (Anlage, An-
lagenband Beklagte).

[7] Mit Bescheid vom 9. September 2021 (Anlage, Anlagen-
band Klager) erfolgte die gesonderte Feststellung von Besteu-
erungsgrundlagen durch das Finanzamt H.-N., das die Besteu-
erungsgrundlagen fiir 2019 im Hinblick auf die Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb auf 230.826,15 EUR festsetzte. Dieser Be-
scheid wurde dem Beklagten zugestellt. Rechtsmittel wurden
nicht eingelegt.

[8] Am 3. November 2021 erging sodann der — dem Klager
zugestellte — Bescheid fiir 2019 iiber Einkommensteuer, Soli-
daritatszuschlag, Verspatungszuschlag und Zinsen (Anlage,
Anlagenband Klager). Die Berechnung des zu versteuernden
Einkommens erfolgte auf der Grundlage von Einkiinften aus
Gewerbebetrieb in Hohe von 242.826,00 EUR und setzte sich
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zusammen aus der Mitteilung des Finanzamtes H.-N. (iber Ein-
kiinfte in Hohe von 230.826,15 EUR und der Mitteilung des
Finanzamtes B. iiber Einkiinfte in Hohe von 12.000,00 EUR.
Auf dieser Grundlage setzte das Finanzamt Einkommensteuer
in Hohe von 64.636,00 EUR, Verspatungszuschlag in Hohe von
484,00 EUR und Solidaritatszuschlag in Hohe von 3.554,98
EUR fest.

[9] Der Klager hat geltend gemacht, dass der Beklagte es un-
terlassen habe, gegen den ihm zugestellten Bescheid iiber die
Besteuerungsgrundlagen fiir 2019 fristgemal Einspruch einzu-
legen. Dem Beklagten sei bekannt gewesen, dass diese Be-
steuerungsgrundlagen nicht zutreffend gewesen seien. Wie
die vom Finanzamt festgestellte Hohe von 230.826,15 EUR zu-
stande komme, entziehe sich der Kenntnis des Klagers; durch
die Streitverkiindeten sei die Meldung nicht erfolgt. Das
Schreiben vom 6. Mai 2021 sei ihm nicht von der Zeugin T.
iibergeben worden. Es habe am 25. Juni 2021 auch keine Be-
sprechung zu diesem Schreiben gegeben und der Klager sei
auch nicht mehrfach darauf angesprochen worden. Das Ver-
halten des Beklagten sei auch kausal fiir die Rechtsgutverlet-
zung des Klagers gewesen: Hatte der Beklagte rechtzeitig Ein-
spruch  eingelegt, wadre eine Kldrung der realen
Besteuerungsgrundlagen mdglich gewesen und der Steuer-
schaden in Hohe von 68.674,98 EUR ware nicht entstanden.
Der Schaden sei nur entstanden, weil der Bescheid rechtskraf-
tig geworden sei und der Klager keine Einkommensteuer in
dieser Hohe schulde.

[10] Das Mandat zwischen ihm und dem Beklagten sei auch
nicht gekiindigt worden. Das Kiindigungsschreiben vom 14.
September 2021 sei weder dem Klager noch einem seiner Mit-
arbeiter ibergeben worden. Von der Kiindigung habe er bis zu
dem Rechtsstreit keine Kenntnis gehabt. Er sei am 14. Septem-
ber 2021 auch gar nicht in dem Kiosk gewesen, sondern habe
gearbeitet und sei anschlieBend mit seiner Freundin zu einer
Geburtstagsfeier eines Bekannten gefahren. Selbst wenn aber
die Kiindigung iibergeben worden sei, wiirde das den Beklag-
ten nicht exkulpieren, weil er {iber die Besonderheit eines Be-
scheids zur gesonderten Feststellung von Besteuerungsgrund-
lagen und dariiber hatte aufklaren miissen, dass dieser
Grundlage fiir die spatere Festsetzung der Einkommensteuer
sei.

[11] SchlieBlich seien dem Kldger durch eine unerwartete Kon-
topfandung (iber den festgesetzten Betrag weitere Schaden
entstanden. Hinsichtlich deren Bezifferung wird auf die Aus-
flihrungen in dem Schriftsatz vom 10. Marz 2024 (Bl. 9 ff. d.
eA.) Bezug genommen.

[12] Der Beklagte hat geltend gemacht, dass das Mandat mit
dem Klager bereits am 14. September 2021 durch Kiindigung
beendet worden sei. Die Kiindigungserkldrung sei dem Klager

durch die Zeugin T. in seinen Geschaftsraumen ausgehandigt
worden. AuBerdem wiirden die festgestellten Besteuerungs-
grundlagen nicht auf einer Schatzung des Finanzamtes beru-
hen, sondern auf tatsachlich gemeldeten Umsatzen. Diese
Meldung sei — nach Auskunft des Finanzamtes — durch die
Streitverkiindeten erfolgt, die Umsdtze in Hohe von
214.431,00 EUR und 13.114,00 EUR angemeldet hétten. Der
Kldager habe zudem fiir das Jahr 2019 mindestens einen ent-
sprechenden Umsatz erzielt, so dass die festgesetzte Einkom-
mensteuerschuld auch nicht fehlerhaft festgesetzt worden sei.
Der Beklagte habe mit Schreiben des Finanzamtes H.-N. vom
6. Mai 2021 erstmals von den weiteren Voranmeldungen in
Hohe von 214.431,00 EUR und 13.114,00 EUR Kenntnis er-
langt. Dieses Schreiben habe die Zeugin T. dem Klager ausge-
handigt und ihn darauf hingewiesen, dass dringend die weite-
ren Umsatze aufzuklaren seien. In einer weiteren Besprechung
am 25. Juni 2021 habe die Zeugin dem Klager gesagt, dass er
das Schreiben des Finanzamtes unverziiglich den Streitverkiin-
deten vorlegen miisste, dessen Namen er auch erst spater er-
fahren habe. Am 21. Juli 2021 habe die Zeugin T. den Klager
erneut zu einer Aufklarung des Schreibens des Finanzamtes
und dem Aufsuchen der Streitverkiindeten gedrangt, weil die
Jahreserklarung des Beklagten aufgrund weiterer Voranmel-
dungen Dritter nicht anerkannt worden sei.

[13] Die Einzelrichterin der 4. Zivilkammer des Landgerichts H.
hat die Klage — nach Anhdrung der Parteien und Zeugenver-
nehmung — durch Urteil vom 25. April 2024, auf das wegen
der naheren Einzelheiten des Sachverhalts, der tatsachlichen
Feststellungen und der Entscheidungsgriinde verwiesen wird
(§ 540 ZPO), abgewiesen. {...)

[14-25] Gegen dieses seinem Prozessbevollméchtigten am 25.
April 2024 zugestellte Urteil hat der Klager mit am 21. Mai
2024 beim Oberlandesgericht eingegangenem Schriftsatz vom
selben Tag Berufung eingelegt, (...)

Aus den Griinden:

[26-34] Der Senat beabsichtigt nach vorlaufiger Beratung, die
Berufung des Klagers gemal § 522 Abs. 2 ZPO als unbegriin-
det zuriickzuweisen

(..)

2.

[35] Zu Recht hat das Landgericht festgestellt, dass der Klager
gegeniiber der Beklagten keinen Anspruch auf Schadensersatz
gemaB § 280 Abs. 1, § 675 BGB i.V.m. dem Steuerberaterver-
trag hat.

[36] a) Es ist zwischen den Parteien unstreitig, dass der Klager
den Beklagten im Hinblick auf den Kiosk in H. ab November
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2019 mit der laufenden Finanzbuchhaltung und der Vorberei-
tung der Umsatzsteuervoranmeldungen an das Finanzamt be-
auftragt hat. Die entsprechenden Feststellungen des Landge-
richts werden von dem Kldager mit der Berufung nicht
angegriffen. Es besteht somit ein Steuerberatervertrag.

[37] b) Entgegen der Auffassung des Klagers hat der Beklagte
jedoch keine Pflichtverletzung i.S.v. § 280 Abs. 1 BGB began-
gen. Insoweit ist der Klager beweisfallig geblieben.

[38] Mit der Berufungsbegriindung wirft der Kldager dem Be-
klagten — teilweise {iber das erstinstanzliche Vorbringen hin-
aus — die folgenden Pflichtverletzungen vor:

[39] - Nichtmeldung der Umsatze fiir Oktober 2019

[40] - Nichtausermittlung des umsatzsteuerrelevanten Sach-
verhaltes

[41] - Nicht erfolgter Informationsaustausch mit dem Finanz-
amt H.-N.

[42] - Nicht erfolgter Einspruch gegen den Bescheid des Fi-
nanzamtes H.-N. vom 09. 09. 2021

[43] aa) Die Aufgaben des Steuerberaters richten sich stets
nach Inhalt und Umfang des erteilten Mandats; nur in den hier-
durch gezogenen Grenzen hat er den Auftraggeber auch un-
gefragt Giber die bei der Bearbeitung auftretenden steuerrecht-
lichen Fragen zu belehren (vgl. BGH, Urteil vom 26. Januar
1995 — IX ZR 10/94, NJW 1995, 958). In diesem Rahmen ist
der Steuerberater zur umfassenden Tatsachenermittlung
verpflichtet. AuBerdem ist er im Rahmen des ihm erteilten
Auftrags verpflichtet, den Mandanten umfassend zu beraten
und auch ungefragt iiber alle steuerlichen Einzelheiten und de-
ren Folgen zu unterrichten (vgl. BGH, Urteile vom 7. Mai 2015
—IXZR 186/14, NJW 2015, 2336 Rn. 7 und vom 23. M&rz 2006
— IX ZR 140/03, NJW-RR 2006, 1070 Rn. 7; BeckOGK
BGB/Teichmann, BGB § 675 Rn. 1323 mwN [Stand: 1. Juni
2023]). Die pflichtgemaBe Steuerberatung verlangt sachge-
rechte Hinweise iiber die Art, die GroBe und die mogliche Hohe
eines Steuerrisikos (vgl. BGH, Urteil vom 15. November 2007
—IX ZR 34/04, NJW 2008, 440 Rn. 10). Allerdings obliegt ihm
keine allgemeine Rechtsberatung, sondern nur eine Beratung
in steuerlichen Fragen (vgl. BGH, Urteil vom 7. Mai 2015 — IX
ZR 186/14, aa0). Dabei ist grundsatzlich von der Belehrungs-
bediirftigkeit des Mandanten auszugehen; dies gilt sogar ge-
geniiber rechtlich und wirtschaftlich erfahrenen Personen (vgl.
BGH, Urteile vom 14. Juni 2012 — IX ZR 145/11, NJW 2012,
3165 Rn. 37 und vom 23. Januar 2003 — IX ZR 180/01, NJW-
RR 2003, 1574). Auf Basis einer eingehenden und umfassen-
den Belehrung trifft der Mandant eine eigenverantwortliche

Entscheidung. Die pflichtgemaBe Beratung soll den Auftragge-
ber in die Lage versetzen, eigenverantwortlich seine Rechte
und Interessen zu wahren (vgl. BGH, Urteil vom 15. November
2007 — IX ZR 34/04, NJW 2008, 440 Rn. 10). Gibt der Mandant
zu erkennen, dass er keines Rates bedarf, so schrankt eine sol-
che Aussage die Beratungspflicht nur ein, wenn der Mandant
iber die Auswirkungen seines Verzichts informiert ist
(BeckOGK BGB/Teichmann, aaO § 675 Rn. 1326 m.w.N.). Eine
Anweisung des Mandanten vermag den Steuerberater zumin-
dest dann nicht zu entlasten, wenn der Mandant dabei auf-
grund fehlender Fachkenntnis steuerliche Nachteile nicht be-
dacht haben konnte. Ansonsten gilt aber gem. §§ 675, 665
BGB, dass der Steuerberater die Weisungen seines Mandanten
befolgen muss, selbst wenn sich hieraus wirtschaftliche oder
rechtliche Nachteile fiir den Mandanten ergeben. Dabei ist vo-
rauszusetzen, dass der Mandant {iber die nachteiligen Folgen
seines Wunsches belehrt wurde und die Weisung dennoch auf-
rechterhalt (vgl. BGH, Urteile vom 18. Dezember 1997 — IX ZR
153/96, NJW 1998, 1486, 1487 und vom 25. September 2014
—IX ZR 199/13, NJW 2015, 770 Rn. 19).

[44] Hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast gilt grund-
satzlich, dass der Mandant die Pflichtverletzung als Vorausset-
zung seines Regressanspruchs beweisen muss. Das gilt unab-
hangig davon, welche Vorwiirfe gegen den Steuerberater
erhoben werden, also fiir Beratungsfehler ebenso wie fiir un-
zulangliche Sachaufklarung. Da die Pflichtverletzung zur haf-
tungsbegriindenden Kausalitdt gehort, ist nach § 286 ZPO zu
beurteilen, ob der Beweis gefiihrt ist (vgl. BGH, Beschliisse
vom 16. Oktober 2008 — IX ZR 177/06, BeckRS 2008, 23053
Rn. 3 und vom 10. Mai 2012 — IX ZR 167/11, BeckRS 2012,
12405 Rn. 2; jew. mwN). Dies gilt auch bei pflichtwidrig un-
terlassener Beratung. Insoweit wird dem Mandanten aller-
dings der Beweis einer negativen Tatsache auferlegt. Die da-
mit verbundenen Schwierigkeiten sind zwar nicht geeignet,
eine Anderung der iiblichen Beweislastverteilung zu begriin-
den. Dem jeweiligen Beweisgegner wird aber eine gestei-
gerte Substantiierungspflicht auferlegt (sog. sekundare Be-
hauptungslast). Der Steuerberater darf sich gegeniiber der
Behauptung des Mandanten, ein bestimmter Hinweis oder
eine gebotene Belehrung sei unterblieben, nicht mit einem
bloBen Bestreiten begniigen oder allgemein behaupten, er
habe den Mandanten ausreichend oder "umfassend” iiber die
Sach- und Rechtslage unterrichtet bzw. ihn "pflichtgemal be-
fragt”. Vielmehr muss er den Gang der Besprechung im Ein-
zelnen schildern und insbesondere konkrete Angaben dar-
iiber machen, welche Belehrungen und Ratschlage er erteilt
und wie der Mandant darauf reagiert hat. Dabei wird nicht
verlangt, dass der Steuerberater das Beratungsgesprach nach
Ort und Zeit genau einordnet, sondern nur die Erlduterung,
dass, unter welchen Umstdnden und sinngemaB wie er den
Mandanten unterrichtet hat (st. Rspr., vgl. nur BGH, Urteil vom
1. Marz 2007 — IX ZR 261/03, NJW 2007, 2485 Rn. 12; vom



32 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2025

23. November 2006 — IX ZR 21/03, NJW-RR 2007, 569 und
vom 9. Juni 1994 — IX ZR 125/93, NJW 1994, 3295; BeckOGK
BGB/Teichmann, aaO § 675 Rn. 1136.1).

[45] bb) Diesen MaBstab zugrunde gelegt hat der Klager eine
Pflichtverletzung des Beklagten durch die behauptete Nicht-
meldung der Umsatze fiir Oktober 2019 weder schliissig dar-
gelegt noch bewiesen. Das klagerische Vorbringen im Beru-
fungsverfahren steht — ungeachtet der §§ 529, 531 ZPO — im
Widerspruch zu dem erstinstanzlichen Vortrag und ist auch in
sich nicht schlissig.

[46] Der Klager ibersieht, dass der Kiosk in H. —nach den nicht
angegriffenen Feststellungen im landgerichtlichen Urteils —
erst seit Anfang November 2019 betrieben wird. Das Mandat
des Beklagten bezog sich insoweit auf die laufende Finanz-
buchhaltung und die Vorbereitung der Umsatzsteuervoranmel-
dungen an das Finanzamt. Eine Umsatzsteuervoranmeldung
durch den Beklagten fiir Oktober 2019 war deshalb denklo-
gisch ausgeschlossen. Denn weder unterhielt der Klager in die-
sem Monat einen Geschéftsbetrieb in H. noch bestand ein
Steuerberatervertrag mit dem Beklagten. Welche Umsétze der
Beklagte fiir Oktober 2019 an das Finanzamt hatte melden sol-
len, wenn der Betrieb des Kiosks noch gar nicht aufgenommen
worden war, wird von dem Klager nicht schliissig dargelegt.
Fiir die Monate November und Dezember 2019 hat der Be-
klagte pflichtgemaB gehandelt und die Umsatzsteuer-Voraus-
zahlung an das Finanzamt gemeldet (Anlage, Anlagenband
Beklagte). Dass moglicherweise fiir den Kiosk in H. keine Um-
satzsteuervoranmeldung fiir das vierte Quartal erfolgte, so
dass es deshalb zur Schatzung kam, begriindet keine Pflicht-
verletzung des Beklagten.

[47] Dariiber hinaus ist der klagerische Vortrag fiir den Senat
auch nicht nachvollziehbar. Einerseits sollen die Streitverkiin-
deten fiir den Kiosk in H. die Umsatzsteuervoranmeldungen fiir
die ersten drei Quartale 2019 in Hohe von 47.290,00 EUR,
67.293,00 EUR und 49.448,00 EUR vorgenommen haben. An-
dererseits soll aufgrund der Nichtmitteilung der Umsatze fiir
den Kiosk in H. fiir das vierte Quartal eine Schatzung durch das
Finanzamt erfolgt sein. Der Kldger vermengt an dieser Stelle
die beiden Geschaftsbetriebe in L. und in H., weil die Schat-
zung naturgemaB (der Kiosk in H. wurde erst im November
2019 erdffnet) nur den Kiosk in L. betroffen haben kann, fiir
den der Beklagte aber kein steuerrechtlich beratendes Mandat
hatte.

[48] cc) AuBerdem hat der Beklagte auch nicht seine vermeint-
liche Pflicht zur Ausermittlung des umsatzsteuerrelevanten
Sachverhaltes verletzt. Der Klager (iberspannt die an den Be-
klagten als Steuerberater zu stellenden Anforderungen.

[49] (1) Das klagerische Vorbringen ist bereits nicht schliissig,
soweit geltend gemacht wird, es ware im Rahmen der ord-
nungsgemaBen, iiblichen Mandatsaufnahme zu ermitteln ge-
wesen, dass auf dieselbe Umsatzsteuernummer des Klagers
weitere Umsatzsteuervoranmeldungen fiir den Kiosk in B.
durch die Streitverkiindeten erfolgt seien. Dass solche Umsatz-
steuervoranmeldungen fiir die ersten drei Quartale des Jahres
2019 durch die Streitverkiindeten erfolgten, ergibt sich zwar
aus der — erstmals im Berufungsverfahren und damit verspatet
(§§ 529, 531 ZPO) vorgelegten — Anlage BK1. Erstinstanzlich
hat der Kldger aber noch behauptet, dass es sich seiner Kennt-
nis entziehe, wie die vom Finanzamt festgestellte Hohe von
230.826,15 EUR zustande komme und dass die Meldungen
nicht durch die Streitverkiindeten erfolgt seien. Im Ubrigen
tragt der Kldger nunmehr selbst vor, dass die Umsatzsteuervo-
ranmeldungen fiir die ersten drei Quartale den Kiosk in L. be-
troffen haben.

[50] (2) Die weiteren Umsatzsteuervoranmeldungen durch die
Streitverkiindeten konnen auch nicht fiir den Kiosk in H. erfolgt
sein, weil dieser erst seit November 2019 betrieben wurde.

[51] (3) Es entspricht dariiber hinaus auch nicht der ord-
nungs- und pflichtgemaBen Aufgabenwahrnehmung des
Steuerberaters, zu ermitteln, ob auf dieselbe Umsatzsteuer-
nummer weitere Umsatzsteuervoranmeldungen erfolgt sind
bzw. weitere Geschaftsbetriebe bestehen.

[52] (a) Auf Grundlage des Vertrages ist der Steuerberater zur
umfassenden Tatsachenermittlung verpflichtet. Seine pri-
mare Informationsquelle ist dabei der Mandant, den insoweit
eine Obliegenheit zur Mitwirkung trifft. Der Berater ist aller-
dings fiir die vollstandige Informationsermittlung insoweit ver-
antwortlich, als der Mandant die Bedeutung bestimmter Um-
stande nicht immer einzuschatzen vermag. Daher muss der
Berater um zusétzliche Informationen bitten, wenn ihm die
vom Mandanten zur Verfligung gestellten Informationen nicht
ausreichen. Auf die Richtigkeit der Angaben des Mandanten
darf sich der Steuerberater grundsatzlich verlassen, sofern
keine Anhaltspunkte vorliegen, die berechtigte Zweifel an
diesen Angaben wecken (vgl. BeckOGK BGB/Teichmann, aa0
§ 675 Rn. 1350; Staudinger/Martinek/Omlor, BGB, Neubearb.
2017, § 675 B Rn. 199; jew. m.w.N.).

[53] (b) Im vorliegenden Fall konnte und durfte der Beklagte
davon ausgehen, alleine die Finanzbuchhaltung und die Vor-
bereitung der Umsatzsteuervoranmeldungen fiir den Kiosk in
H. ab November 2019 {ibernommen zu haben. Es bestanden
keine objektiven Anhaltspunkte dahingehend, dass der Klager
einen weiteren Steuerberater (die Streitverkiindeten) beauf-
tragt hatte und dass dieser Umsatzsteuervoranmeldungen vor-
nehmen wiirde. Es hatte vielmehr dem Klager oblegen, den
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Beklagten dariiber in Kenntnis zu setzen, dass er einen weite-
ren Kiosk in L. betreibt und die Streitverkiindeten ebenfalls mit
der steuerrechtlichen Beratung beauftragt hat. Ohne konkrete
Anhaltspunkte musste der Beklagte nicht ,ins Blaue” hin-
ein nachfragen, ob —was bei lebensnaher Betrachtung auch
fernliegend war — ein weiterer Steuerberater tatig war. Al-
lein der Umstand, dass Umsatze natiirlicher Personen stets
auf eine Umsatzsteuernummer laufen (so BB S. 11 = BI. 83
d. eA.), muss kein Indiz fiir einen Steuerberater sein, dass
der Mandant mdglicherweise weitere Geschéftsbetriebe hat
oder Steuerberater mandatiert hat.

[54] dd) Ohne Erfolg macht der Klager geltend, dass der Be-
klagte im Hinblick auf die mit Schreiben des Finanzamtes von
6. Mai 2021 mitgeteilte Diskrepanz zwischen den Umsatzsteu-
ervoranmeldungen und der Umsatzsteuererkldrung habe tatig
werden miissen. Eine Pflichtverletzung hat der Klager insoweit
nicht bewiesen.

[55] (1) Das Landgericht hat in diesem Zusammenhang ausge-
fiihrt:

[56] ,Nach Uberzeugung des Gerichts steht aufgrund der
glaubhaften Aussage der Zeugin T. fest, dass der Beklagte den
Klager durch die Zeugin T. mehrfach darauf hingewiesen hat,
dass dem Finanzamt H.-N. hohe Umsatze gemeldet worden
seien und dies aufzuklaren sei. Zudem wies der Beklagte den
Kldger in seinem Kiindigungsschreiben vom 14.09.2021 auf
die am 10.10.2021 ablaufende Einspruchsfrist hin.”

[57-60] (2) Diese Beweiswiirdigung des Landgerichts nach
§ 286 ZPO ist berufungsrechtlich nicht zu beanstanden und
wird auch mit der Berufung nicht konkret angegriffen.

(..)

[61] Selbst wenn man hier — entgegen den vorangehenden
Ausfiihrungen — unterstellen wiirde, dass die Vernehmung der
Zeugin T. unergiebig war, wiirde dies nichts an der den Klager
treffenden Darlegungs- und Beweislast andern. Seiner ge-
steigerten Substantiierungspflicht ist der Beklagte hier
nachgekommen, indem er erstinstanzlich wiederholt und
dezidiert zu den — von ihm behaupteten — Gesprachen und
deren Inhalt anlisslich der Ubergabe des Schreibens des Fi-
nanzamtes vom 6. Mai 2021 sowie am 25. Juni 2021 und
am 21. Juli 2021 vorgetragen hat. Bei Ubergabe des Schrei-
bens sei der Klager darauf hingewiesen worden, dringend
die weiteren Umsétze aufzuklaren, weil diese nicht vom Be-
klagten angemeldet worden seien. Am 25. Juni 2021 sei der
Klager aufgefordert worden, das Schreiben vom 6. Mai 2021
dem anderen Steuerberater (den Streitverkiindeten) vorzule-
gen. SchlieBlich sei der Klager am 21. Juli 2021 zur Aufklarung
des Schreibens vom 6. Mai 2021 gedréngt worden, weil die

vom Beklagten angemeldete Jahreserklarung aufgrund weite-
rer Voranmeldungen nicht anerkannt worden sei. Der Kldger
habe darauf nicht reagiert und sei nicht tatig geworden. An-
gesichts dieser vom Beklagten behaupteten Belehrungen und
Ratschldge sowie der behaupteten fehlenden Reaktion des
Kldgers war es sodann an dem Klager, diesem substantiierten
— und der sekundaren Darlegungslast gerecht werdenden —
Vortrag des Beklagten entgegenzutreten und Beweis anzutre-
ten. Dies ist jedoch nicht erfolgt, so dass der Klager fiir seine
Behauptung, dass der Beklagte die erforderlichen Informatio-
nen nicht bei dem Klager eingeholt bzw. diesen nicht in Kennt-
nis gesetzt habe, beweisfallig geblieben ist.

[62] ee) SchlieBlich hat der Beklagte — entgegen der Ansicht
des Klagers und der Streitverkiindeten — auch nicht pflichtwid-
rig gehandelt, weil er gegen den Bescheid fiir 2019 {iber die
gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen vom 9.
September 2021 keinen Einspruch eingelegt hat.

[63] (1) Der Berater muss in Bezug auf mogliche Rechtsbehelfe
eine eigenverantwortliche und informierte Entscheidung des
Mandanten ermdglichen. Hierzu hat er alle Informationen der-
art an den Mandanten weiterzuleiten, dass dieser die Moglich-
keit hat, sich rechtzeitig vor Fristablauf fiir oder gegen die Ein-
legung eines Rechtsbehelfs zu entscheiden (BeckOGK
BGB/Teichmann, aaO § 675 Rn. 1369; MiikoBGB/Heermann,
9. Aufl., § 675 Rn. 47; jew. m.w.N.).

[64] Bei Beendigung des Mandats muss der Berater auf lau-
fende Fristen hinweisen, wenn er erkennt, dass der Auftrag-
geber darauf vertraut, dass der Berater alles Erforderliche
veranlassen werde bzw. bereits veranlasst habe. Der Auf-
traggeber hat zwar keinen Anspruch darauf, bei Mandatsende
umfassend {iber die Sach- und Rechtslage sowie die sich dar-
aus ergebende zweckmaBige kiinftige Sachbehandlung unter-
richtet zu werden. Der Steuerberater muss aber auf eine ihm
erkennbare Gefahr, die dem Auftraggeber bei Beendigung
des Mandats insbesondere durch den mit einem Rechtsver-
lust verbundenen Ablauf einer Frist droht, jedenfalls dann
hinweisen, wenn er die Gefahr selbst mitverursacht hat (vgl.
BGH, Urteil vom 18. Januar 2001 — IX ZR 223/99, NJW 2001,
1644 (1645); BeckOGK BGB/Teichmann, aaO § 675 Rn. 1371).

[65] (2) Das Landgericht ist in diesem Zusammenhang nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme durch Vernehmung der
Zeugen T., L., K. S. und S. S. davon ausgegangen, dass der
Steuerberatervertrag durch die spatestens am 17. September
2021 dem Klager iibergebene Kiindigungserklarung des Be-
klagten wirksam beendet worden sei.

[66-75] (a) Die Beweiswiirdigung des Landgerichts wird mit
der Berufung nicht konkret angegriffen.
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(..)

[76] (3) GemaB § 627 Abs. 1 BGB ist bei einem Dienstverhalt-
nis, das kein Arbeitsverhaltnis i.S.d. § 622 BGB ist, die Kiindi-
gung auch ohne die in § 626 BGB bezeichnete Voraussetzung
eines wichtigen Grundes zuldssig, wenn der zur Dienstleistung
Verpflichtete, ohne in einem dauernden Dienstverhaltnis mit
festen Beziigen zu stehen, Dienste hherer Art zu leisten hat,
die aufgrund besonderen Vertrauens {ibertragen zu werden
pflegen. Diese Voraussetzungen sind bei der Beauftragung ei-
nes Steuerberaters gegeben. Zur fristlosen Kiindigung sind so-
wohl der Berater als auch der Auftraggeber berechtigt (BGH,
Urteile vom 16. Juli 2020 — IX ZR 298/19, NJW 2020, 2538 Rn.
9 und vom 2. Mai 2019 — IX ZR 11/18, NJW-RR 2019, 1459;
jew. m.w.N.). Mithin konnte der Beklagte das zwischen den
Parteien bestehende Vertragsverhaltnis durch sein Schreiben
vom 12. 0. 2021 wirksam kiindigen.

[77] (4) Ohne Erfolg beruft sich der Klager insoweit auf § 627
Abs. 2 BGB, wonach die Kiindigung nicht zur Unzeit erfolgen
darf. Der Dienstberechtigte muss sich die Dienste noch recht-
zeitig anderweitig beschaffen konnen.

[78] (a) Selbst wenn die Kiindigung hier ohne wichtigen
Grund zur Unzeit erfolgt sein sollte, verpflichtet das den
Dienstpflichtigen nach § 627 Abs. 2 Satz 2 BGB nur zur Leis-
tung von Schadensersatz. Die Kiindigung ist aber gleich-
wohl grundsatzlich wirksam (vgl. BGH, Urteil vom 24. Juni
1987 — IVa ZR 99/86, NJW 1987, 2808; BeckOGK
BGB/Giinther, aa0 § 627 Rn. 65; M{iKoBGB/Henssler, aa0
§ 627 Rn. 37; Staudinger/Temming, aaO § 627 Rn. 29; jew.
m.w.N.). Nur ausnahmsweise kann die Kiindigung wegen ei-
nes VerstoBes gegen §242 BGB unwirksam sein
(MUiKoBGB/Henssler, aaO § 627 Rn. 41). Dafiir bestehen hier
aber keine Anhaltspunkte und solche werden vom Klager auch
nicht dargelegt.

[79] (b) Ungeachtet dessen erfolgte die Kiindigung auch nicht
zur Unzeit. Eine Kiindigung zu Unzeiten liegt nicht vor, wenn
ein Mandant einen neuen Rechtsanwalt oder Steuerberater
bestellen kann und ihm — auBer den Mehrkosten — keine
weiteren Nachteile durch die Kiindigung des dienstver-
pflichteten Rechtsanwalts bzw. Steuerberaters entstehen
(vgl. BeckOGK BGB/Giinther, aa0 § 627 Rn. 61 m.w.N.).

[80] Das war hier der Fall. Die Kiindigung nebst dem Bescheid
des Finanzamtes vom 9. September 2021 wurde dem Klager
nach den erstinstanzlichen Feststellungen spatestens am 17.
September 2021 personlich ausgehandigt. Die Kiindigung er-
folgte also nicht kurz vor Fristablauf, sondern dem Klager
stand bis zum 10. Oktober 2021 (dem Fristablauf fiir den Ein-
spruch) noch ausreichend Zeit zur Verfiigung, sich an einen an-

deren Steuerberater zu wenden und diesen die Erfolgsaussich-
ten eines Einspruchs priifen zu lassen. Das galt hier umso
mehr, als der Kldager mit den Streitverkiindeten bereits eine
weitere Steuerberatungs- und Rechtsanwaltskanzlei beauf-
tragt hatte.

[81] Soweit der Kldger auf die Entscheidung des OLG Diissel-
dorf (NJW-RR 2000, 874) verweist, iiberzeugt das nicht. Nach
dieser Entscheidung muss der Anwalt zundchst zu Gunsten des
Mandanten eine Fristverlangerung beantragen, um diesem zu
ermdglichen, noch einen anderen Rechtsanwalt mit der Wahr-
nehmung seiner Interessen zu beauftragen, wenn er das Man-
dat zum Ablauf einer gesetzlichen oder richterlichen Frist nie-
derlegt. Das war hier nicht der Fall, weil die Kiindigung bereits
zu Beginn der Frist erfolgte und der Klager so die Moglichkeit
hatte, einen anderen Steuerberater mit der Priifung der Erfolg-
saussichten des Einspruchs zu beauftragen.

[82] Auch hat der Beklagte als Steuerberater seine Pflichten
bei Beendigung des Mandats gewahrt. Insbesondere hat er
den Klager auf die laufende Einspruchsfrist und das Fristende
(am 10. Oktober 2021) hingewiesen. Zudem hat er darauf hin-
gewiesen, dass der Klager auf jeden Fall Einspruch gegen den
Bescheid einlegen sollte, weil ihm ansonsten durch Schatzun-
gen des Finanzamtes wirtschaftliche Nachteile drohen wiir-
den. Dazu sei die Mitwirkung des Kldgers hinsichtlich der Um-
satzsteueranmeldungen fiir 2019 notwendig. Weitere
Hinweise des Beklagten waren nicht erforderlich und werden
von dem Klager auch nicht konkret behauptet.

[83] (c) Auf das Vorliegen eines wichtigen Grundes fiir die
Kiindigung nach § 627 Abs. 2 Satz 1 BGB kam es demnach
nicht mehr entscheidungserheblich an.

[84] c) Das Landgericht hat schlieBlich dahinstehen lassen, ob
im Streitfall ein kausaler Schaden vorliegt. Deshalb wird an
dieser Stelle nur vorsorglich darauf hingewiesen, dass der Kla-
ger — eine Pflichtverletzung unterstellt — einen kausalen Scha-
den weder erstinstanzlich noch im Berufungsverfahren schliis-
sig dargelegt hat.

[85] aa) Der Umfang des zu ersetzenden Schadens richtet
sich nach den Grundregeln der §§ 249 ff. BGB. Zu ersetzen
ist derjenige Schaden, der kausal auf die Pflichtverletzung zu-
riickzufiihren ist.

[86] Ob und inwieweit ein nach §§ 249 ff. BGB zu ersetzender
Vermdgensschaden vorliegt, beurteilt sich nach einem Ver-
gleich der infolge des haftungsbegriindenden Ereignisses ein-
getretenen Vermdgenslage mit derjenigen, die ohne jenes Er-
eignis eingetreten ware. Die Differenzhypothese umfasst
zugleich das Erfordernis der Kausalitdt zwischen dem haf-
tungsbegriindenden Ereignis und einer dadurch eingetretenen
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Vermdgensminderung. Nur eine Vermdgensminderung, die
durch das haftungsbegriindende Ereignis verursacht ist, das
heilt ohne dieses nicht eingetreten ware, ist als ersatzfahiger
Schaden anzuerkennen (BGH, Urteile vom 9. November 2017
—IX ZR 270/16, NJW 2018, 541 Rn. 17 ff.; vom 14. Juni 2012
- IX ZR 145/11, BGHZ 193, 297 Rn. 42; Beschluss vom 7. Feb-
ruar 2013 - IX ZR 75/12, ZInsO 2013, 671 Rn. 10; Urteil vom 6.
Juni 2013 - IX ZR 204/12, WM 2013, 1323 Rn. 20). Zur Beant-
wortung der Frage, welchen Schaden die Pflichtverletzung
eines rechtlichen Beraters zur Folge hatte, ist danach zu
priifen, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgemaBem Ver-
halten genommen hédtten und wie die Vermogenslage des
Betroffenen sein wiirde, wenn der Rechtsanwalt bzw. Steu-
erberater die Pflichtverletzung nicht begangen, sondern
pflichtgemaB gehandelt hatte (BGH, Urteile vom 9. Novem-
ber 2017 — IX ZR 270/16, NJW 2018, 541 Rn. 17 ff.; vom 22.
Marz 1990 - IX ZR 128/89, NJW 1990, 2128, 2129; vom 15.
November 2007 - IX ZR 44/04, BGHZ 174, 205 Rn. 9).

[87] Den Ursachenzusammenhang zwischen der pflichtwid-
rigen Beratung und dem beim Auftraggeber eingetretenen
Schaden hat dieser zu beweisen. Insoweit kommen ihm aber,
da es sich dabei um die haftungsausfiillende Kausalitét han-
delt, Beweiserleichterungen zu Hilfe. Es gilt nicht § 286 ZPO,
sondern § 287 ZPO (vgl. BGH, Urteile vom 19. September 2019
— IX ZR 22/17, NJW 2020, 843 Rn. 15 und vom 22. Februar
2001 — IX ZR 293/99, NJW-RR 2001, 1351 (1353); BeckOK
BGB/D. Fischer, BGB § 675 Rn. 50 [Stand: 1. Mai 2024];
MiiKoBGB/Heermann, aa0 § 675 Rn. 34; jew. m.w.N.). Es ge-
niigt insoweit, wenn der darlegungs- und beweisbelastete Ge-
schadigte Tatsachen vortragt und unter Beweis stellt, die fiir
eine Beurteilung nach § 287 ZPO ausreichende greifbare An-
haltspunkte bieten. Steht der Eintritt eines Schadens fest, ist
es dem Gericht in der Regel verwehrt, die Klage allein deshalb
abzuweisen, weil der Kldger nicht substantiiert zur Hohe vor-
getragen hat. Es muss vielmehr priifen, ob aufgrund des vor-
getragenen Sachverhalts im Wege der Schatzung zumindest
ein Mindestschaden festgestellt werden kann (vgl. BGH, Ur-
teil vom 24. September 2014 — VIII ZR 394/12, NJW 2015, 867
Rn. 73; BeckOK ZPO/Bacher, ZPO § 287 Rn. 14 ff. m.w.N.
[Stand: 1. Marz 2024]). Eine Schatzung gem. § 287 ZPO setzt
allerdings voraus, dass die festgestellten Umstdnde hierfiir
noch eine geniigende Grundlage abgeben. Das Gericht kann
und muss von jeder Schatzung absehen, wenn diese mangels
greifbarer Anhaltspunkte vollig in der Luft hangen wiirde (vgl.
BGH, Beschluss vom 25. Oktober 1990 — IIl ZR 47/90, juris
m.w.N.).

[88-111] (zu den einzelnen Schadenspositionen ...)

[112-114] (...)

Steuerberaterhaftung

= Steuerberatungsvertrag

* |nhalt

= Darlegungslast des geschadigten Auftraggebers
= Alternativgestaltung

(OLG Schleswig, Urt. v. 26.5.2023 — 17 U 15/23)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Der Auftraggeber muss konkret darlegen, wann und
mit welchem Inhalt der Steuerberater beauftragt
wurde.

2. Der kausale Schaden und die steuerliche Alternativge-
staltung muss der geschadigte Auftraggeber ebenfalls
vorgetragen werden. Die richtige Entscheidung und
deren steuerlichen Auswirkungen miissen konkreti-
siert werden.

Zum Sachverhalt:
[1] Die Klager wenden sich mit ihrer Berufung gegen das Urteil
des Landgerichts ltzehoe vom 10. Januar 2023.

[2] Das Landgericht, auf dessen Urteil hinsichtlich weiterer Ein-
zelheiten gemaB § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO verwiesen wird, hatte
die Klage auf Verurteilung ihrer ehemaligen Steuerberaterin
zur begehrten Leistung von Schadensersatz wegen einer be-
haupteten Vertragspflichtverletzung in Hohe von 85.225,29 €
abgewiesen. Die Klager betrieben zunéchst als personlich haf-
tende Gesellschafter eine im Pflegebereich titige OHG. Mit
Verschmelzungsvertrag vom 21. Februar 2013 verschmolz
diese durch Ubertragung ihres Vermogens als Ganzes unter
Auflosung ohne Abwicklung mit einer neu gegriindeten
GmbH. Die Ubertragung des Vermégens zum 31. Dezember
2012 erfolgte im Wege der Aufnahme nach MaBgabe von § 2
Nr.1 UmwG. Auf die Gewahrung neuer Geschaftsanteile
wurde im Rahmen der Verschmelzung verzichtet, Zuzahlungen
oder Gegenleistungen wurden nicht gewahrt.

[3]1 Am 11. Juni 2020 erlieB das Finanzamt Pinneberg zulasten
der Klager einen Einkommensteuerbescheid fiir 2013 in Hohe
von 71.183,00 €. Insoweit steht zwischen den Parteien im
Streit, inwieweit es hierbei zu Beratungsfehlern durch die Be-
klagte gekommen sein kdnnte. Hierbei steht auch im Streit, in-
wieweit die Beklagte in den zur Verschmelzung fiihrenden
Umstrukturierungsprozess liberhaupt eingebunden war.

[4] Die Klager behaupten in beiden Rechtsziigen, die Beklagte
sei mandatiert gewesen, die Vermdgensiibertragung steuer-
lich zu priifen und umzusetzen. Bei sachgerechter steuerlicher
Beratung durch die Beklagte - insbesondere dazu, dass die Vo-
raussetzung fiir eine steuerneutrale Umwandlung im Sinne des
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§ 20 UmwsStG nicht vorlagen - hatten die Kldger ihr weiteres
Vorgehen daran ausrichten und die Steuerbelastung um einen
Betrag von 85.225,29 €, den sie mit ihrer Klage von der Be-
klagten ersetzt verlangen, verringern konnen.

[5-7] Im Berufungsverfahren beantragen die Klager: (...)

Aus den Griinden:

[8] Die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Itzehoe
vom 10. Januar 2023, Aktenzeichen 7 O 74/22, ist gemaB
§522 Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen, weil nach einstimmiger
Auffassung des Senats das Rechtsmittel offensichtlich keine
Aussicht auf Erfolg hat, der Rechtssache auch keine grundsatz-
liche Bedeutung zukommt, weder die Fortbildung des Rechts
noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
Entscheidung des Berufungsgerichts erfordert und die Durch-
flihrung einer miindlichen Verhandlung iber die Berufung
nicht geboten ist.

[9] Zur Begriindung wird zundchst auf den Hinweisbeschluss
des Senats vom 31. Marz 2023 Bezug genommen. Dort hat der
Senat u.a. ausgefiihrt;

[10] ,Der Senat ist nach vorlaufiger Wiirdigung der Sach- und
Rechtslage auch unter Beriicksichtigung des Berufungsvor-
bringens der Auffassung, dass das Landgericht die Klage unter
Zugrundelegung der entscheidungsrelevanten Tatsachen mit
zutreffenden rechtlichen Erwdgungen zu Recht abgewiesen
hat. Die Entscheidungsgriinde wiirdigen das klagerische Be-
gehren unter den in Betracht kommenden rechtlichen Ge-
sichtspunkten, wenn auch nicht mit dem klagerseits ge-
wiinschten Ergebnis. Die Ausfiihrungen des Landgerichts
macht sich der Senat ausdriicklich zu eigen. Dies vorangestellt
beruht die Einschatzung der mangelnden Erfolgsaussicht der
kldgerischen Berufung konkret auf nachfolgenden Erwagun-
gen:

1.

[11] Wie das Landgericht ist auch der Senat der Auffassung,
dass die Klager zu einer Pflichtverletzung der Beklagten nicht
ausreichend vorgetragen, geschweige denn, eine solche nach-
wiesen haben. Soweit die Berufung darauf hinweist, dass nach
standiger Rechtsprechung des BGH schon die Mandatierung
zur allgemeinen Steuerberatung ausreiche, um Warnpflich-
ten des Steuerberaters zu begriinden und auch ein einge-
schranktes Mandat den Steuerberater verpflichte, seinen
Mandanten vor Gefahren zu warnen, soweit sie ihm be-
kannt oder fiir einen durchschnittlichen Berater auf den ers-
ten Blick ersichtlich seien (vgl. BGH, Urteil vom 26. Januar
1995 — IX ZR 10/94), hat dies weder das Landgericht verkannt
noch tut es der Senat; allerdings fehlt es an einem diese Haf-
tungsvoraussetzungen ausfiillenden tatséachlichen Sachvor-
trag der Klager.

[12] Insbesondere haben die Klager, wie das Landgericht zu
Recht ausfiihrt, nicht konkret dargelegt, dass die Beklagte
mit einer Beratung hinsichtlich einer Umwandlung der OHG
in eine GmbH beauftragt war. Ihr Vortrag erschépft sich viel-
mehr in der entsprechenden allgemeinen Behauptung. Selbst
wenn man von einem umfassenden Beratermandat ausginge,
fehlte es an einem substantiierten Sachvortrag dazu, wann die
Beklagte wie und in welchem Umfang Kenntnis von der be-
absichtigten Umstrukturierung des Unternehmens der Kla-
ger erlangt hatte. Eine gewisse Tatsachenkenntnis ware aber
Voraussetzung dafiir gewesen, dass sie {iberhaupt vor ihr er-
sichtlichen Gefahren hétte warnen konnen. Insoweit hat die
Beklagte - im Rahmen allenfalls einer sekundaren Darle-
gungslast - dargelegt, dass sie erst acht Tage vor dem Be-
urkundungstermin von dem Streitverkiindeten, Herrn
Rechtsanwalt A., Kenntnis von einer GmbH-Griindung er-
langt habe. Vertragsentwiirfe habe sie nicht erhalten und sie
sei auch nicht um die steuerliche Priifung der Angelegenheit
gebeten worden. Sie selbst habe Rechtsanwalt A. einen Tag
vor dem Notartermin vergeblich gebeten, ,dringend den Um-
wandlungs-/Verschmelzungsvertrag” zu iibersenden, damit
sie priifen konne, ,,0b, wann und wie wir die Buchhaltung um-
stellen miissen”. Insoweit gaben die dies schriftsatzlich be-
streitenden Klager selbst ebenso wie der Zeuge A. in der
miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht lediglich an, sie
.meinten”, die Vertrdge seien iibermittelt worden. Danach
liegt aber bereits nach dem klagerischen Vortrag kein Sachver-
halt vor, bei dem sich eine steuerliche Gefahr fiir die Beklagte
hatte aufdrangen miissen; dennoch hat diese - untermauert
durch ein Gesprachskonzept vom 26. Februar 2013, Anlage B
7 - vorgetragen, von sich aus die Kldger auf die Gefahren der
Umwandlung hingewiesen zu haben. Nachdem sie am 5. Marz
2013 erstmals das Griindungsprotokoll und den Verschmel-
zungsvertrag gesehen habe, habe sie umgehend eine E-Mail
(Anlage B 10) an die Klager verfasst und darauf hingewiesen,
dass der Vertrag ,theoretisch zerrissen werden konne”. Wei-
tere als Anlagen vorgelegte E-Mails untermauern ihren Vor-
trag hinsichtlich einer Korrespondenz mit dem Streitverkiinde-
ten, in welcher sie sich mehrfach um Aufklarung bemiiht habe.

[13] Dem sind die darlegungs- und beweisbelasteten Klager
nicht substantiiert entgegen getreten; ihr Bestreiten erschopft
sich im Wesentlichen in einem einfachen Bestreiten, etwa des
Zugangs der E-Mails, sowie in einem Bestreiten mit Nichtwis-
sen. Substantiierter Vortrag der Kldger, welcher von ihrer Seite
im Rahmen der Darlegung der anspruchsbegriindenden Vo-
raussetzungen angezeigt gewesen ware, wird auch im Rah-
men der Berufungsschrift nicht nachgeholt. Eine Pflichtverlet-
zung der Beklagten ist daher auch fiir den Senat nicht im
Ansatz erkennbar.
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2.

[14] Auch hinsichtlich einer steuerlichen Alternativgestal-
tung und hinsichtlich des kausalen Schadens fehlt es an ei-
nem konkreten Vortrag der Klager. lhre Behauptung, sie hat-
ten nicht den steuerbelasteten Weg dem steuerneutralen
vorgezogen, letzterer sei der einzig sinnvolle gewesen, ersetzt
keinen Vortrag dazu, was im Konkreten ,die einzige ver-
niinftige Entscheidung” gewesen ware und wie sich diese
im Vergleich zu der nunmehr ergebenden Situation steuer-
lich ausgewirkt hatte. Insoweit sind die Kldager zwar der Auf-
fassung, fiir sie streite nach dem Anscheinsbeweis beratungs-
konformen Verhaltens die Vermutung, dass sie eine
Gegenleistung fiir die Ubertragung des Betriebsvermdgens be-
stimmt oder von dem Umwandlungsvorhaben insgesamt Ab-
stand genommen hatten, und dann keine Steuerlast in Hohe
von 85.225,29 € ausgeldst worden ware; des Weiteren ergibt
sich aus der Anlage K 5 zwar eine Schadensberechnung, in
welcher die Ist-Situation mit einem Szenario ,,ohne Zugrunde-
legung des Aufgabegewinns im Sinne des § 16 EStG" vergli-
chen wird; allerdings fehlt es fiir die Schliissigkeit der Scha-
densberechnung an einer Darlegung, wie die Klager stiinden,
wenn die GmbH nicht gegriindet, sondern das Unternehmen
als OHG fortgefiihrt worden ware bzw., wie die Sachlage sich
im Falle einer (welcher konkreten?) Gegenleistung dargestellt
hatte. Das einfache Herausrechnen des Aufgabegewinns in
Anlage K 5 ersetzt diesen Vortrag jedenfalls nicht.

3.

[15] VerstoBe gegen Hinweispflichten durch das Landgericht
vermag der Senat ebenfalls nicht zu erkennen. Zwar ist das
Gericht grundsatzlich gehalten, auf Darstellungsmangel im
Klagervortrag hinzuweisen, allerdings ist ein Hinweis entbehr-
lich, wenn die Partei - wie hier bereits im Rahmen der Klage-
erwiderung - durch eingehenden Vortrag der Gegenpartei zu-
treffend (iber die Sach- und Rechtslage unterrichtet wurde
(Grafe/Wollweber/Schmeer-Grafe, Steuerberaterhaftung, 7.
Aufl. Rn. 60 f.)."

[16] Daran halt der Senat auch unter Beriicksichtigung des
Vorbringens des Klagervertreters gemaB dessen Schriftsatz
vom 14. April 2023 fest.

[17] Insbesondere besteht kein Widerspruch zwischen der dar-
gelegten Rechtsauffassung des Senats und der zitierten BGH-
Rechtsprechung (Urteil vom 26. Januar 1995 - IX ZR 10/94).
Der Senat hat vielmehr darauf hingewiesen, dass weder - 1. -
dargelegt worden sei, dass die Beklagte mit der Umwandlung
einer OHG in eine GmbH (explizit) beauftragt wurde, noch - 2.
- bei einem unterstellten umfassenden Beratermandat sub-
stantiell hinsichtlich einer Pflichtverletzung der Beklagten vor-
getragen worden sei. Das Landgericht war bereits zu Recht da-
von ausgegangen, dass die Beklagte kein umfassendes
steuerliches Mandat besal.

[18] Soweit die Kldger die Ansicht vertreten, aus dem Vortrag
der Beklagten selbst, inshesondere dem Gesprachskonzept
vom 26. Februar 2013 (Anlage B 7), ergebe sich deren Kennt-
nis von der beabsichtigten Umstrukturierung des Unterneh-
mens der Klager - und daraus wohl folgend sich aufdrangende
steuerliche Gefahren, die zu einer Warnpflicht hatten fiihren
miissen -, greifen sie damit nicht durch. Insoweit hatte die Be-
klagte allein vorgetragen, dass die Klager ihr , lediglich mitge-
teilt hatten, dass die Umwandlung der OHG in eine GmbH be-
absichtigt sei” (Schriftsatz vom 15. Juli 2022). In der Folgezeit
habe sie sich selbst darum bemiiht, weitere Informationen zu
erhalten und zusétzlich in dem Gesprach vom 28. Februar
2023 auf die Gefahren einer Umwandlung hingewiesen.

[19] Diese Umstdnde haben sowohl die Kammer als auch der
Senat im Rahmen einer (lediglich sekundaren) Darlegungslast
der Beklagten gewiirdigt. Substantiierter Vortrag hatte aller-
dings primar von der Kldgerseite, die schlieBlich eine
Pflichtverletzung der Beklagten behaupten, zu erfolgen ge-
habt. Dies ist nicht geschehen. Jene prozessuale Pflichtenver-
teilung verkennt auch der Vortrag der Kldger unter Ziffer 2 des
Schriftsatzes vom 24. April 2023, wenn darauf hingewiesen
wird, dass an die Substanz des Vorbringens im Rahmen der
sekundaren Darlegungslast der Beklagten iiber die im Regel-
fall hinausgehende Anforderungen zu stellen seien. Vielmehr
verbleibt es dabei, dass die darlegungs- und beweisbelaste-
ten Klager nicht ausreichend und die Beklagte iiberobliga-
torisch vorgetragen haben. Der Sache nach konnen die Klager
nicht von der Beklagten ein umfassendes Dienstleistungspro-
gramm an steuerlicher Beratung abfordern, wenn sie selbst
nicht nachvollziehbar vortragen kénnen, in welcher Weise und
in welchem Umfang sie die Beklagte in die von ihr verfolgten
Umstrukturierungsprozesse iiberhaupt eingebunden hatten.
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Steuerberaterhaftung

= Veroffentlichung im Bundesanzeiger

= Kein Annex zur Erstellung des Jahresabschlusses
»  Mitverschulden

(LG Aachen, Urt. v. 20.10.2015—- 10 0 9/15)

Leitsatz (der Redaktion)

1. Bei der Verdffentlichung im Bundesanzeiger handelt es
sich um einen , Annex” zur Erstellung des Abschlusses
selbst.

2. Auch im Bereich der Steuerberaterhaftung kann zu-
gunsten des Steuerberaters der Einwand des mitwir-
kenden Verschuldens des Mandanten eingreifen.

3. Ein Mitverschulden liegt vor, wenn der Mandant friih-
zeitig oder jedenfalls rechtzeitig Kenntnis vom drohen-
den Schaden hat, weil er durch das Bundesamt explizit
zur Einhaltung der Verdffentlichungspflichten unter
Fristsetzung aufgefordert wird und gleichwohl untétig
bleibt.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin nimmt die Beklagte im Zusammenhang mit
gegen sie und gegen die Firma ... GmbH seitens des Bundes-
amtes fiir Justiz ergangenen BuBgeldbescheiden auf Scha-
densersatz in Anspruch. Die Beklagte war als Steuerberater fiir
die Klagerin und die Beteiligungsgesellschaft tatig. Urspriing-
lich erfolgte die steuerliche Beratung der beiden Gesellschaf-
ten durch den Steuerberater O. Dieser ist inzwischen Gesell-
schafter der Beklagten. Zum 01.04.2010 wurden die Mandate
mit dem bisher beauftragten Steuerberater beendet. Nunmehr
sollte die Beklagte fiir die Klagerin und die Beteiligungsgesell-
schaft steuerberatend tétig werden. Es wurde ein Beratungs-
verhaltnis im gleichen Umfang begriindet

[2] Den Jahresabschluss zum-31.12.2008 fiir die Klagerin fer-
tigte der Steuerberater ... noch am 09.02.2010 im Rahmen
des bisherigen Mandates. Fiir die Erstellung der Jahresab-
schliisse ab 2009, Steuererklarungen und fiir die Finanzbuch-
haltung nach diesem Zeitpunkt war ausschlieBlich die Be-
klagte beauftragt.

[3] Das Bundesamt fiir Justiz forderte die Klagerin mit Andro-
hungsverfiigung vom 14.04.2010 unter Fristsetzung von 6 Wo-
chen zur Einreichung der erforderlichen Abschlussunterlagen
fiir die Verdffentlichung des Jahresabschlusses 2008 auf.
Nachdem die entsprechenden Unterlagen erst nach Fristab-
lauf, ndmlich am 19.08.2010, setzte das Bundesamt fiir Justiz
mit Schreiben vom 20.09.2011, zugestellt am 22.09.2011, das

zuvor angedrohte Ordnungsgeld in Hohe von 2.500,00 € ge-
gen die Klagerin fest. Eine durch die Beklagte fiir die Klagerin
gegen die Festsetzung eingelegte Beschwerde beim Landge-
richt Bonn blieb, erfolglos. Die Klagerin zahlte in der Folgezeit
das BuBgeld.

[4] Am 08.01.2014 erging gegen die Kldgerin eine erneute
Ordnungsgeldfestsetzung des Bundeamtes fiir Justiz Gber
2.500,00 € wegen verspateter Einreichung des Jahresabschlus-
ses fiir das Jahr 2011. Auch dieses BuBgeld wurde in der Fol-
gezeit bezahlt.

[5] Am 25.11.2013 erging eine Ordnungsgeldfestsetzung des
Bundesamtes fiir Justiz {iber 2.500,00 € gegen die ...GmbH
wegen verspateter Veroffentlichung der Rechnungsunterlagen
fiir das Geschaftsjahr 2011. Das BuBgeld wurde durch die Ge-
sellschaft bezahlt.

[6] Die ... trat ihr im Zusammenhang mit den vorgenannten
Vorgédngen gegen die Beklagte zustehende Schadensersatzan-
spriiche an die Klagerin ab.

[7] Die Kldgerin behauptet, die Beklagte sei jeweils mit der
Verdffentlichung der Jahresabschliisse beauftragt gewesen.
Sie ist zudem der Ansicht, die Pflicht zur Verdffentlichung der
Jahresabschliisse stelle sich als Annex zu der Erstellung des
Jahresabschlusses selbst dar. RegelmaBig nehme der mit der
Erstellung der Jahresabschliisse beauftragte Steuerberater
auch die Verdffentlichung vor. Die Klagerin beruft sich ferner
auf zwei von ihr vorgelegte Vollmachten fiir den Steuerberater
0., ausweislich derer er in samtlichen Steuer-, Lohnabrech-
nungs- und Buchfiihrungsangelegenheiten mit der Vertretung
vor allen Finanzamtern, Steuer- und sonstigen Behdrden sowie
bei Gerichten beauftragt worden sei. Aus ihrer Sicht habe sich
an der Mandatsheziehung trotz Umfirmierung der Beklagten
in eine GmbH nichts geandert. Ausweislich einer von ihr, der
Kldgerin eingeholten Auskunft des Bundesanzeiger Verlages
habe die Beklagte durchgangig fiir die Kldgerin und die GmbH
im Zeitraum 2007 bis 2010 die Verdffentlichung beantragt.
Auch fiir 2011 sei die Beklagte mit der Erstellung des Jahres-
abschlusses beauftragt gewesen.

[8-10] (Antrage: ...)

[11] Die Beklagte bestreitet, mit der Verdffentlichung der
streitgegenstandlichen Abschliisse beauftragt gewesen zu
sein. Hinsichtlich des Jahresabschlusses habe schon kein Auf-
trag zu dessen Fertigung bestanden. Urspriinglich seien die
Mandate vom Steuerberater ... bearbeitet worden. Eine Uber-
nahme der Pflichten zur Veréffentlichung sei mit ihm nicht ver-
einbart worden.
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[12] AuBerdem hatten Kldgerin und GmbH aufgrund der jewei-
ligen Androhungsverfugungen des Bundesamtes jeweils
Kenntnis von der drohenden Ordnungsgeldfestsetzung ge-
habt, darauf jedoch nicht reagiert.

[13] Die Klagerin repliziert, der. von Beklagtenseite erhobene
Einwand eines etwaigen Mitverschuldens greife nicht durch.
LSollte der Geschaftsfiinrer der Klagerin Schreiben des Bun-
desamtes fiir Justiz erhalten haben, wonach unter Androhung
eines - Ordnungsgeldes zur Nachholung der Verdffentlichung
der streitgegenstandlichen Jahresabschliisse aufgefordert
wurde,” habe er diese Schreiben der Beklagten jedenfalls um-
gehend zur Verfiigung gestellt. ,Allein erinnert sich der Ge-
schaftsfiihrer der Kldgerin nicht, derartige Aufforderungen des
Bundesamtes fiir Justiz erhalten zu haben.”

[14] Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
standes wird auf die von den Prozessbevollmachtigten der Par-
teien zur Gerichtsakte gereichten Schriftsdtze nebst Anlagen
erganzend Bezug genommen.

Aus den Griinden:
[15] Die zulassige Klage hat in der Sache keinen Erfolg.

[16] Die Klagerin hat gegen die Beklagte weder aus eigenem
noch aus abgetretenem Recht Schadensersatzanspriiche Im
Zusammenhang mit den streitgegenstandlichen Ordnungs-
geldfestsetzungen.

[17] Insoweit mangelt es bereits an hinreichendem- Vorbrin-
gen zur behaupteten Beauftragung der Beklagten mit der je-
weiligen Verdffentlichung, der in Rede stehenden Jahresab-
schliisse. Soweit es den Jahresabschluss 2008 betrifft,
bestreitet selbst die Kldgerin offenbar nicht, dass insoweit al-
lenfalls der Einzelsteuerberater O. mit einer Verdffentlichung
beauftragt war. Dann aber haftet fiir etwaige Pflichtverletzun-
gen in diesem Zusammenhang - entgegen der Ansicht der Kl3-
gerin - nicht auch ohne weiteres die Beklagte. Eine konkrete
jeweilige Beauftragung der Beklagten hat die Klagerin weder
substantiiert dargelegt noch unter Beweis gestellt. Dem steht
die Vorlage einer Auskunft des Bundesanzeigerverlages
nicht entgegen. Denn an deren inhaltlicher Richtigkeit beste-
hen bereits aufgrund des Umstandes, dass dort selbst fiir das
Jahr 2007, in welchem die Beklagte unstreitig noch nicht exis-
tierte» die Beklagte als Auftraggeberin der Verdffentlichung
genannt wird. Bei der Vertffentlichung im Bundesanzeiger
handelt es sich auch nicht etwa um einen ,Annex” zur Er-
stellung des Abschlusses selbst. Auch aus den von der Klage-
rin vorgefegten Vollmachten, die dem Einzelsteuerberater er-
teilt wurden, lasst sich kein Riickschluss auf den genauen
Inhalt der Mandatierung ziehen.

[18] Letztlich kann jedoch die Frage, ob es der Klagerin gelun-
gen ist, iiberhaupt hinreichend zur behaupteten Beauftragung
der Beklagten vorzutragen, hier offen bleiben.

[19] Denn die Klagerin und die Beteiligungsgesellschaft trifft
hier ein so erhebliches Mitverschulden an der Entstehung des
geltend gemachten Schadens, dass eine etwaige Haftung der
Beklagten dahinter zuriicktritt.

[20] Zwar kann ein haftpflichtiger Steuerberater seinem Man-
danten im Allgemeinen kein Mitverschulden vorwerfen, wenn
dieser infolge eines Beratungsfehlers einen Schaden erlitten
hat (BGH, Beschluss vom 23. September 2010 - IX ZR 132/08 -
Juris). In Ausnahmefdllen kann aber auch im Bereich der
Steuerberaterhaftung zugunsten des Steuerberaters der
Einwand des mitwirkenden Verschuldens des Mandanten
eingreifen (OLG Brandenburg, OLGR Brandenburg 1995, 126
ff, zitiert nach juris). So kommt etwa bei einer Untatigkeit
des Steuerberaters in einem Bereich, den auch der Mandant
eigenverantwortlich zu gestalten und zu iiberwachen hat,
ein - Mitverschulden des Mandanten wegen fehlender Uber-
wachung des Steuerberaters in Betracht (OLG Brandenburg
a.a.0.). Abweichend vom oben genannten Regelfall kann un-
ter besonderen Umstadnden daher der Einwand des Mitver-
schuldens bei Beratungsfehlern eingreifen, wenn zum Be-
spiel Warnungen oder. oder ohne weiteres erkennbare
Umstande, die gegen die Richtigkeit des vom Berater einge-
nommenen Standpunktes sprechen, nicht geniigend beach-
tet wurden (BGH a.a.0.).

[21] Umso mehr muss dies fiir den Fall gelten, dass der Man-
dant - wie hier die Kldgerin bzw. die GmbH - friihzeitig oder
jedenfalls rechtzeitig Kenntnis vom drohenden Schaden hat,
durch das Bundesamt sogar explizit zur Einhaltung der Ver-
6ffentlichungspflichten unter Fristsetzung aufgefordert
wird und gleichwohl untatig bleibt.

[22] Dass die Klagerin bzw. die Beteiligungsgesellschaft je-
weils Androhungsverfligungen des Bundesamtes erhielten,
ergibt sich bereits ausdriicklich aus den von der Klagerin selbst
vorgelegten Unterlagen. So wird in den beiden vorgelegten
Festsetzungsbescheiden jeweils die vorangegangene Andro-
hungsverfiigung und deren Zustellung ausdriicklich genannt
Gleiches gilt fiir das Schreiben des Bundesamtes fiir Justiz vom
14.11.2011. Soweit die Klagerin zunéchst den Erhalt solcher
Androhungen bestritten - und sich damit in eklatanten Wider-
spruch zu den von ihr selbst vorgefegten Schreiben des Bun-
desamtes gesetzt hat, hat sie dieses Bestreiten denn auch
nicht aufrecht erhalten, sondern vielmehr vorgetragen, der Ge-
schaftsfiihrer der Klagerin erinnere sich nicht, solche Schreiben
erhalten zu haben.
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[23] Mithin -hat die Kldgerin, und hat die Beteiligungsgesell-
schaft jeweils Androhungsverfiigungen erhalten, wonach
ihnen 6 Wochen Zeit blieb, die Veréffentlichungspflicht zu er-
fiillen. Dass die Kldgerin oder die Beteiligungsgesellschaft hie-
rauf reagiert hatten, hat die Klagerin nicht hinreichend sub-
stantiiert darzulegen vermocht. Soweit sie zuletzt vorgetragen
hat, zum einen erinnere sich ihr Geschaftsfiihrer nicht an den
Erhalt von Androhungsschreiben, zum anderen habe er , diese
Schreiben der Beklagten jedenfalls umgehend zur Verfligung
gestellt", ist dieses Vorbringers nicht nur in sich widerspriich-
lich, sondern mangelt an jeglicher-Substanz.

[24] Nach all dem trifft die Kldgerin ebenso wie die Beteili-
gungsgesellschaft hier ein so (iberwiegendes Mitverschulden
an der Schadensentstehung, dass dahinter eine etwaige Haf-
tung der Beklagten gemal3 § 280 BGB in Verbindung mit dem
Steuerberatungsvertrag zuriicktritt.

[22] Mangels Bestehen der Hauptforderung scheidet auch ein

Anspruch der Klagerin auf Erstattung vorgerichtlicher Rechts-
verfolgungskosten aus.

(23] (..)

Steuerberaterhaftung

= Bundesanzeiger
= Kontrollpflicht des Mandanten
(LG Braunschweig, Urt. v. 1.8.2024 -5 0 3033/22)

Leitsatze (der Redaktion)

1. Die Beauftragung des Steuerberaters zur Veroffentli-
chung des Jahresabschlusses beim Bundesanzeiger
entbindet den Mandanten nicht von seiner Kontroll-
pflicht fiir die Erfiillung der offentlich-rechtlichen
Pflichten der Gesellschaft, zu denen die Offenlegungs-
pflicht des § 325 Abs. 1 und 2 HGB gehdort. Eine um-
fassende Delegation ist nicht moglich.

2. Dem Mandanten obliegt es auch nach der Beauftra-
gung des Steuerberaters zu priifen, ob die Unterlagen
innerhalb der Nachfrist rechtzeitig beim Bundesanzei-
ger eingereicht werden. Dies muss wie bei der Uber-
mittlung durch einen eigenen Mitarbeiter iberpriift
werden.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Kldgerin macht als Insolvenzverwalterin Giber das Ver-
mdgen der L GmbH (im Folgenden: Insolvenzschuldnerin) ge-
gen die Beklagte, eine Steuerberatergesellschaft, einen Scha-
densersatzanspruch wegen Beraterhaftung geltend.

[2] Die Insolvenzschuldnerin fungierte als Importeur und GroB3-
handler fiir verschiedene Asia- Supermarkte.

[3] Mit Beschluss des Amtsgerichts Offenbach - Insolvenzge-
richt - vom 04.01.2022, Az. ... , wurde das Insolvenzverfahren
iber das Vermdgen der Insolvenzschuldnerin erdffnet und die
Kldgerin zur Insolvenzverwalterin bestellt. Die Eréffnung be-
ruht auf einem Insolvenzerdffnungsantrag der Insolvenz-
schuldnerin vom 04.10.2021.

[4] Die Beklagten war von Herbst 2018 bis Februar 2021 die
steuerliche Beraterin der Insolvenzschuldnerin, in dessen Rah-
men u.a. auch die Erstellung der Jahresabschliisse und deren
Verdffentlichung beim Bundesanzeige fiel, wofiir insheson-
dere der Zeuge P zustandig war.

[5] Die Einzelheiten in Bezug auf die Jahresabschliisse 2016
und 2017 und deren Offenlegung sind zwischen den Parteien
streitig.

[6] Die Offenlegung der Jahresabschliisse erfolgte nach §§
267a, 326 Abs. 2, S. 3 HGB a.F.. Hiernach kann bei Vorliegen
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der Voraussetzungen fiir Kleinstkapitalgesellschaften die ver-
einfachte Form durch Hinterlegung gewéhlt werden. Voraus-
setzung ist, dass die Schwellenwerte (Umsatzerlose, Bilanz-
summe und Anzahl der Arbeitnehmer) nicht tiberschritten sind.
Da kein Nachweis fiir die Einhaltung der Schwellenwerte er-
folgte, galten fiir das Bundesamt fiir Justiz die gesetzlichen Er-
leichterungen fiir Kleinstunternehmen zu Unrecht in Anspruch
genommen, weshalb ein Ordnungsgeldverfahren eingeleitet
wurde.

[7] Mit Schreiben vom 21.10.2019 wurde gegeniiber der Insol-
venzschuldnerin ein Ordnungsgeld in Hohe von 2.500 € wegen
Nichteinreichung der Rechnungsunterlagen fiir das Geschafts-
jahr 2017 durch das Bundesamt fiir Justiz festgesetzt und ein
weiteres Ordnungsgeld in Hohe von 5.000 € angedroht. Am
12.06.2020, und damit nicht innerhalb der sechswdchigen
Nachfrist zur Einreichung, hinterlegte die Beklagte fiir die In-
solvenzschuldnerin die Jahresabschliisse der Jahre 2016 und
2017 beim Bundesanzeiger.

[8] Das Bundesamt fiir Justiz forderte die Insolvenzschuldnerin
mit Schreiben vom 25.08.2020 auf, den Nachweis der Schwel-
lenwerte zu erbringen. Das Schreiben leitete diese an die Be-
klagte weiter.

[9] Da die entsprechenden Nachweise nicht gegeniiber dem
Bundesamt erbracht wurden, setzte dieses mit Verfligung vom
21.09.2020 - betreffend das Geschaftsjahr 2016 - das am
27.08.2019 angedrohte Ordnungsgeld in Hohe von 7.500 €
fest und drohte gleichzeitig ein weiteres Ordnungsgeld in
Héhe von 10.000 € an.

[10] Mit weiterer Verfiigung vom gleichen Tag - betreffend das
Geschaftsjahr 2017 - wurde das am 21.09.20219 angedrohte
Ordnungsgeld in Hohe von 5.000 € festgesetzt und ein weite-
res Ordnungsgeld in Hohe von 7.500 € angedroht. Gegen
beide Androhungen der Ordnungsgelder legte die Beklagte am
25.09.2020 Einspruch ein.

[11] Mit Beschluss vom 18.01.2021 hat das Landgericht Bonn
beide Ordnungsgelder in Hohe von 7.500 € (fiir 2016) und
5.000 € (fiir 2017) auf jeweils 2.500 € herabgesetzt.

[12] Am 14.10.2020 {ibermittelte die Beklagte an das Bundes-
amt fiir Justiz die Betriebsgr6Be, die Bilanzsumme sowie die
durchschnittliche Arbeitnehmerzahl der Insolvenzschuldnerin
fiir das Geschaftsjahr 2016.

[13] Unter Verwerfung des eingelegten Einspruchs setzte das
Bundesamt fiir Justiz mit Schreiben vom 19.05.2021 erneut ein
Ordnungsgeld in Hohe von 10.000 € fiir das Jahr 2016 und ein
Ordnungsgeld in Hohe von 7.500 € fiir das Jahr 2017 fest. Be-
griindet wurde dies mit den fehlenden Nachweisen fiir die

Schwellenwerte, die Ubersendung der Schwellenwerte fiir das
Jahr 2016 reichten nicht, um den Nachweis eines Kleinstunter-
nehmens zu fiihren.

[14] Insgesamt macht die Kldgerin einen Schaden aufgrund
der gezahlten Ordnungsgelder in Hohe von 20.000 € gegen die
Beklagte geltend. Mit Schreiben vom 21.02.2022 forderte die
Klagerin erfolglos unter Fristsetzung zur Begleichung des von
ihr behaupteten Schadens auf.

[15] Die Kldgerin behauptet, die Beklagte sei umfassend mit
der steuerlichen Beratung beauftragt worden. Diese habe die
Jahresabschliisse zu spat beim Bundesanzeiger offengelegt
und trotz Aufforderung die erforderlichen Nachweise nicht er-
bracht. Hatte die Beklagte, wie es ihre Pflicht gewesen ware,
die Unterlagen fiir die Geschaftsjahre 2016 und 2017 entspre-
chend der in §§ 325 Abs. 1, 326 Abs. 2 HGB a.F. geregelten
Pflichten eingereicht, so ware kein Ordnungsgeldverfahren ge-
gen die Insolvenzschuldnerin eingeleitet worden. Die Kldgerin
behauptet, dass die Beklagte seit dem 29.10.2019 im Besitz
der fiir die Erstellung der Jahresabschliisse erforderlichen Un-
terlagen und damit auch in der Lage gewesen sei, die Unterla-
gen beim Bundesamt fiir Justiz einzureichen. Die Kldgerin
meint zudem, die Beklagte hatte nicht die Hinterlegung als
vereinfachte Form der Einreichung wahlen diirfen, wenn sie
den Nachweis, dass es sich bei der Insolvenzschuldnerin um
eine Kleinstkapitalgesellschaft im Sinne des § 267a HGB han-
delt, nicht erbringen kann. Die Beklagte habe nach Ansicht der
Klagerin jedenfalls die ihr iibertragene Pflicht zur ordnungsge-
maBen Einreichung der Jahresabschliisse verletzt.

[16-19] (Antrdge: ...)

[20] Die Beklagte behauptet, dass etwaige Verzdgerungen bei
der Erstellung und Hinterlegung der Jahresabschliisse lediglich
auf darauf beruhen wiirden, dass die Insolvenzschuldnerin die
Unterlagen durchweg unvollsténdig und mit groBer Ver-
spatung zur Verfiigung gestellt habe. Dies sei auch mehrfach
durch die Beklagte gegeniiber der Insolvenzschuldnerin the-
matisiert worden. Selbst bei Annahme einer Pflichtverletzung
durch die Beklagte sei nach Auffassung dieser zu berlicksichti-
gen, dass die Insolvenzschuldnerin ein weit liberwiegendes
Mitverschulden treffe. Aus der Weiterleitung des Schreibens
vom 25.08.2020 mit der Aufforderung zur Erbringung der
Nachweise, konnte sich jedenfalls auch nicht die Erwartung
der Insolvenzschuldnerin ergeben, dass die Beklagte sich um
diese Angelegenheit kiimmern werde. Man konne nicht ohne
weiteres vollstandig die Pflichten auf den Steuerberater dele-
gieren. AuBerdem sei die Kiindigung, die auf der schlechten
Mitwirkung der Insolvenzschuldnerin beruht habe, vor Festset-
zung des Ordnungsgeldes erfolgt.
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[21] Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die zwischen
den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug
genommen.

[22] Die Kammer hat die Beklagte, vertreten durch den Ge-
schéftsfiihrer Herrn D., personlich angehort und Beweis erho-
ben durch Vernehmung des Zeugen P. Wegen des Ergebnisses
der Beweisaufnahme wird auf das Sitzungsprotokoll vom
20.06.2024 Bezug genommen.

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

1.

[24] Der Klagerin steht der von ihr als Insolvenzverwalterin
geltend gemachte Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 280
Abs. 1, 611, 675 BGB wegen Pflichtverletzung im Rahmen der
in Auftrag gegebenen Jahresabschliisse nicht zu.

a)

[25] Zwischen der Insolvenzschuldnerin und der Beklagten ist
ein Vertrag gemaB §8611, 675 BGB zustande gekommen, der
unter anderem zum Inhalt hatte, dass sich die Beklagte ver-
pflichtete, die Jahresabschliisse der Insolvenzschuldnerin zu
erstellen und diese entsprechend zu offenzulegen.

b)

[26] Ein Schadensersatzanspruch der Klagerin kommt im Rah-
men des zwischen den Parteien geschlossenen Vertrages nach
MalBgabe der § 675, 280 Abs. 1 BGB in Betracht, wenn die
Beklagte schuldhaft ihre Pflichten als Steuerberaterin verletzt
hat und dadurch ein Schaden entstanden ist. Diese Vorausset-
zungen liegen aus mehreren Griinden nicht vor.

[27] Die fiir das Vorliegen einer Pflichtverletzung darlegungs-
und beweisbelastete Kldgerin hat schon nicht dargelegt und
ist somit beweisfallig geblieben, dass die Beklagte eine Pflicht-
verletzung im Steuerberatungsverhaltnis begangen hat.

(1)

[28] Schon die behauptete Verspatung der Offenlegung der
von der Beklagten zu erstellenden Jahresabschliisse fiir die
Jahre 2016 und 2017 konnte nicht hinreichend substantiiert
dargetan werden. Die Kldgerin konnte dem Einwand der Be-
klagtenseite, etwaige Unrichtigkeiten und Verspatungen seien
auf fehlende bzw. unvollstandige Einreichung von Unterlagen
durch die Insolvenzschuldnerin zuriickzufiihren, nicht hinrei-
chend entgegengetreten.

[29] Die Pflicht eines Steuerberaters umfasst auch bei entspre-
chender Vereinbarung, die Jahresabschliisse zu erstellen und
offenzulegen. Soweit es allerdings zu Verzogerungen der ge-
schuldeten Leistungen kommt, ist auch zu beriicksichtigen, ob

es dem Steuerberater mdglich war, seine Pflichten vertragsge-
maB zu erfiillen. Werden dem Steuerberater von seinem
Mandanten die erforderlichen Unterlagen, Dokumente und
Informationen nicht in der notwendigen Art und Weise -
also vollstandig, richtig und rechtzeitig - zur Verfligung ge-
stellt, so kann dies nicht eine Pflichtverletzung des
Steuerberaters begriinden (Grafe/Wollweber/Schmeer, Steu-
erberaterhaftung, 7. Auflage 2021, Rn 879).

[30] Die Klagerin konnte auch nicht darlegen, dass der Beklag-
ten tatsachlich die erforderlichen Unterlagen zur Erstellung der
Jahresabschliisse zur Verfligung standen. Die Beklagte hat
diese Behauptung substanziiert bestritten. Aus dem mit der In-
solvenzschuldnerin gefiihrten Schriftverkehr geht nachvoll-
ziehbar hervor, dass es zu erheblichen Schwierigkeiten sowohl
im Rahmen der Kommunikation als auch insbesondere der
Buchfiihrung gab. Auch der Zeuge konnte glaubhaft und fiir
das Gericht nachvollziehbar die Schwierigkeiten im Hinblick
auf das Mandat wiedergeben. Er konnte eindriicklich schil-
dern, dass immer wieder nach den erforderlichen Unterlagen
gefragt werden musste und eine Bearbeitung nur schwer oder
gar nicht moglich war, da diese gar nicht oder nur unvollstan-
dig iibermittelt worden seien. Dies sei auch der Insolvenz-
schuldnerin selbst bewusst gewesen. Auch aus den E-Mails der
Anlagen B 1 und B 2 wird deutlich, dass die Insolvenzschuld-
nerin mehrfach um Ubersendung der Unterlagen gebeten
wurde. Hierin ist bereits auch unmissverstandlich darauf hin-
gewiesen worden, dass ohne diese die Jahresabschliisse nicht
erstellt werden konnen. Dies bestatigt sich auch durch die
Schilderungen des Geschaftsfiihrers der Beklagten, der unter
anderen angab, dass sich diese gerade wegen der bestehen-
den Probleme mit der Buchfiihrung an die Beklagte wandte.
Die Zahlen seien liberwiegend , zusammengeschustert” gewe-
sen, sodass sowohl das Aufarbeiten als auch die laufende
Buchhaltung mit Problemen verbunden gewesen sei. Dies sei
auch fiir die Beklagte letztlich ausschlaggebend fiir die Kiindi-
gung des Mandatsverhaltnisses gewesen, was auch aus dem
Schreiben vom 15.02.2021 hervorgeht. Auch aus diesem wird
deutlich, dass es der Beklagten schlicht und ergreifend nicht
moglich war, die Jahresabschliisse bzw. die erforderlichen
Nachweise fiir das Bundesamt in hinreichender Form zu erbrin-
gen. Vielmehr, so schilderte es auch der Zeuge, seien die Jah-
resabschliisse absprachegemall mit dem derzeitigen Stand,
also mit dem was an Unterlagen vorhanden war, eingereicht
worden, in der Kenntnis, dass dies (mdglicherweise) nicht aus-
reichen wiirde. Dies habe die Insolvenzschuldnerin gewiinscht,
um weitere Strafzahlungen zu vermeiden. Der Zeuge P gab an,
dass in diesem Zusammenhang erneut deutlich, jedoch letzt-
lich erfolglos, darauf hingewiesen worden sei, dass die fehlen-
den Unterlagen schnellstmdglich nachzureichen seien
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[31] Die Kldgerin hat hingegen nicht beweisen kénnen, dass
die Insolvenzschuldnerin der Beklagten alle geforderten Unter-
lagen {ibergeben hat. Das Gericht ist vielmehr davon (iber-
zeugt, dass aufgrund der bereits seit Jahren mangelhaften
Buchfiihrung erhebliche Defizite bestanden und eine Aufar-
beitung auch im Rahmen des Mandatsverhdltnisses mit der
Beklagten nicht gelang. Aus den Schilderungen des Ge-
schéftsfiihrers der Beklagten wurde aus Sicht des Gerichts
deutlich, dass es Seitens der Insolvenzschuldnerin zu erhebli-
chen Nachlassigkeiten in Bezug auf die Erbringung der er-
forderlichen Unterlagen kam. Dies wurde glaubhaft durch
den Zeugen P bestétigt. Dass die Jahresabschliisse einge-
reicht wurden, lasst nicht ohne Weiteres den Schluss zu,
dass die der Beklagten vorliegenden Unterlagen auch aus-
gereicht hatten, den Anforderungen des Bundesanzeigers
gerecht zu werden. Die Einreichung steht damit auch nicht im
Widerspruch zu den Schilderungen der Beklagten und des Zeu-
gen P. Im Gegenteil: Fiir das Gericht stellt es sich vielmehr so
dar, dass die Jahresabschliisse in Kenntnis der Beteiligten,
dass diese ohne die Einreichung der weiteren Unterlagen dem
Bundesanzeiger so nicht ausreichen wiirden, verdffentlicht
wurden. Dies geschah nach dem Ergebnis der miindlichen Ver-
handlung und Beweisaufnahme im Interesse der Insolvenz-
schuldnerin.

[32] Des Weiteren ergibt sich aus der Mail vom 02.09.2020, in
dem die Insolvenzschuldnerin das Schreiben des Bundesamts
fiir Justiz an die Beklagte weiterleitete, gerade nicht, dass die
Beklagte zur ausfiihrlichen Auseinandersetzung und Erbrin-
gung der Nachweise aufgefordert wurde. Zwar lasst sich die
E-Mail der Insolvenzschuldnerin derart auslegen, dass sie die
Beklagte um Hilfe bat und damit einen Auftrag erteilen wollte,
dies war aber fiir die Beklagte nicht hinreichend ersichtlich.
Das Schreiben des Bundesamts fiir Justiz ist zundchst an die
Insolvenzschuldnerin personlich gerichtet worden. Diese kann
zwar den Steuerberater um Abhilfe bitten und damit einen
Auftrag an diesen erteilen. Aus der E-Mail geht jedoch ledig-
lich die Bitte um Ubersendung der Bilanzsumme hervor. Dies
klingt fiir einen objektiven Dritten danach, als sei die Ausei-
nandersetzung mit dem Bundesamt von der Insolvenzschuld-
nerin selbst beabsichtigt. Insbesondere vor dem Hintergrund
der schlechten Zuarbeit, diirfte aber auch der Insolvenzschuld-
nerin bewusst gewesen sein, dass eine Aufarbeitung und Er-
bringung der Nachweise unter den gegebenen Umsténden fiir
die Beklagte schlichtweg nicht mdglich und eine weiterge-
hende Bearbeitung daher nicht beabsichtigt ist.

[33] SchlieBlich ist festzustellen, dass an die Pflicht des
Steuerberaters zur Erbringung der geschuldeten Leistungen
nicht derart hohe MaBstabe angesetzt werden kdnnen, dass
diesem eine Pflichtverletzung wegen nicht ordnungsgeméaB

erbrachter Leistungen vorwerfbar ist, obwohl ihm das Er-
bringen der Pflicht aufgrund von Versdumnissen des Man-
danten nicht oder nur schwer moglich war.

(2)

[34] Auch die Auffassung der Kldgerin, dass es von der Beklag-
ten fehlerhaft gewesen sei, den vereinfachten Weg der Hinter-
legung zu wahlen, geht fehl.

[35] Grundsatzlich hat der Steuerberater im Sinne der Man-
dantin zu handeln.

[36] Bei der Hinterlegung gern. § 326 HGB handelt es sich um
den vereinfachten Weg, der fiir die entsprechende Kleinstkapi-
talgesellschaft im Sinne des § 267a HGB grundsatzlich von
Vorteil ist, da Erleichterungen fiir die Offenlegungen gelten.
Dementsprechend ist zundchst festzustellen, dass es grund-
satzlich dem Interesse der Insolvenzschuldnerin entsprochen
haben diirfte, dass dieser Weg gewahlt wurde.

[37]1 Zudem konnte die Beklagte sowohl durch ihren Ge-
schaftsfiihrer, Herrn D., als auch durch den Zeugen zur Uber-
zeugung des Gerichts darlegen, dass die Hinterlegung als Form
der Offenlegung auf Wunsch der Insolvenzschuldnerin ge-
wahlt wurde. Der Zeuge schilderte, dass im Rahmen der Be-
sprechung mit dieser auch das Thema Hinterlegung angespro-
chen worden sei und auch, dass die nétigen Grenzen hierfiir
aber - wegen der fehlenden Unterlagen - nicht abschlieBend
hatten gepriift werden kdnnen. Dies habe inshesondere die
Gewinn- und Bilanzgrenze betroffen, die aus dem Dokumen-
ten ersichtliche Arbeitnehmerzahl habe aber gepasst. Der
Zeuge P gab im Rahmen dessen auch von sich aus an, dass die
Hinterlegung so schlieBlich von der Insolvenzschuldnerin ge-
wollt gewesen sei. Herr D. konnte in diesem Zusammenhang
auch die Vorteile schildern, die dieses Verfahren fiir Mandan-
ten mit sich bringt und insbesondere weshalb er davon aus-
geht, dass dies die von der Insolvenzschuldnerin gewiinschte
Vorgehensweise darstellt. Er gab an, dass die Kosten hierbei
deutlich niedriger sind, aber insbesondere auch, dass Dritte die
Zahlen nicht so leicht einsehen kdnnten, wie bei der Giblichen
Verdffentlichung.

[38] Im Ergebnis konnte die Kldgerin jedenfalls nicht darlegen,
dass diese Form der Offenlegung nicht auch von der Insolvenz-
schuldnerin gewollt war und in ihrem Interesse lag

[39] Im Ubrigen ist auch nicht zu verkennen, dass die Hinter-
legung grundsatzlich an weniger Anforderungen gekniipft ist,
als die Offenlegung durch Einreichung der Jahresabschliisse.
Dementsprechend erscheint es fiir das Gericht auch im Hin-
blick auf die Sachverhaltsschilderungen der Beklagten sinn-
voll, dass diese Form gewahlt wurde. Zwar miissen hierfiir die
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Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Kleinstkapitalgesell-
schaft gern. § 267a HGB nachgewiesen werden. Wenn sich
aber bereits die Hinterlegung als schwierig herausstellt, weil
die erforderlichen Unterlagen unvollstandig sind, dann er-
scheint eine ordnungsgemaBe und vollstandige Verdffentli-
chung im Bundesanzeiger im Umkehrschluss erst Recht nicht
bzw. ebenso wenig moglich. Der Vortrag der Klagerin er-
schlieBt sich dem Gericht insofern nicht. Es fehlt zudem jeder
Vortrag dazu, inwieweit dies im Hinblick auf die seitens der
Beklagten vorgetragenen problematische Zusammenarbeit
hatte funktionieren sollen und konnen. Hatte die Beklagte die
Jahresabschliisse nach dem {iblichen Weg offengelegt, so
ware bei Unvollstandigkeit der Unterlagen auch in diesem Fall
das Bundesamt fiir Justiz eingeschritten und hatte ein Ord-
nungsgeldverfahren eroffnet.

(3)

[40] Zwar kommt ein Schadensersatzanspruch bereits mangels
Pflichtverletzung der Beklagten nicht in Betracht, im Ubrigen
ware dieser aber auch wegen des weit (iberwiegenden Ver-
schuldens der Insolvenzschuldnerin ausgeschlossen.

[41] Ein Mitverschulden der Insolvenzschuldnerin liegt darin,
dass sie zum einen die erforderlichen Unterlagen nicht zur
Verfiigung gestellt hat, zum anderen, dass sie selbst trotz
Kenntnis der fehlenden Nachweise gegeniiber dem Bundes-
amt fiir Justiz untdtig geblieben ist bzw. dies ,blind” von
sich geschoben hat, indem sie die Beklagte beauftragt ha-
ben will.

[42] Grundsatzlich kann dem Mandanten kein Mitverschulden
vorgeworfen werden, wenn dieser infolge eines Beratungsfeh-
lers einen Schaden erlitten hat. In Ausnahmefallen kann aber
auch im Bereich der Steuerberaterhaftung zugunsten des
Steuerberaters der Einwand des mitwirkenden Verschul-
dens eingreifen (LG Aachen, Urteil vom 20.10.2015 - 10 O
9/15).

[43] Wie sich bereits zu Ziff. 1 b) (1) ergibt, war die E-Mail des
Bundesamtes fiir Justiz an die Insolvenzschuldnerin gerichtet.
Diese wurde durch das Bundesamt fiir Justiz zur Nachreichung
der erforderlichen Angaben aufgefordert.

[44] Zwar kann sie die Beklagte mit der Erstellung und Offen-
legung des Jahresabschlusses beauftragen. Dies entbindet die
Insolvenzschuldnerin jedoch nicht von ihrer Kontrollpflicht
fiir die Erfiillung der 6ffentlich-rechtlichen Pflichten der Ge-
sellschaft, zu denen die Offenlegungspflicht des § 325 Abs.
1 und 2 HGB gehort (LG Bonn, Beschluss vom 20.01.2010 -
31 T 1398/09). Eine umfassende Delegation ist nicht mog-
lich. Dementsprechend obliegt es der Insolvenzschuldnerin
weiterhin - auch nach Beauftragung der Beklagten - zu prii-
fen, ob die Unterlagen innerhalb der Nachfrist rechtzeitig

beim Bundesanzeiger eingereicht werden (LG Bonn, Be-
schluss vom 20.01.2010 - 31 T 1398/09). Dies muss wie bei
der Ubermittlung durch einen eigenen Mitarbeiter iiberpriift
werden.

[45] Dariiber hinaus handelt es sich bei der Offenlegungs-
pflicht des § 325 Abs. 1 HGB und der Festlegung eines Ge-
schéftsjahres um handelsrechtliche und nicht um steuer-
rechtliche Fragen. Vor allem vor dem Hintergrund der in der
Vergangenheit mehrfach gefiihrten Gespréache, die sowohl
durch den Geschéftsfiihrer der Beklagten als auch den Zeugen
zur Uberzeugung des Gerichts glaubhaft geschildert wurden,
war der Insolvenzschuldnerin auch bekannt, dass der Nach-
weis aufgrund der unzureichenden Unterlagen in der Buchfiih-
rung nicht durch die Beklagte erbracht werden kann. Bilanz-
summe und Umsatzerlése konnten, wie es der Zeuge
eindriicklich ausfiihrte, nicht weiter gepriift und festgelegt
werden. Umso deutlicher wird, dass die Insolvenzschuldnerin
mithin der ihr selbst obliegenden Pflicht zur Offenlegung nicht
nachgekommen ist. Das Gericht ist auch davon iiberzeugt,
dass die Insolvenzschuldnerin Kenntnis von den Schwierigkei-
ten hinsichtlich der Offenlegung der Jahresabschliisse 2016
und 2017 hatte. Damit hatte sie Kenntnis von dem drohenden
Schaden, worauf ihn sowohl das Bundesamt als auch die Be-
klagte, u.a. mit E-Mail vom 21.11.20219, hingewiesen hat. Hat
der Mandant Kenntnis vom drohenden Schaden und bleibt
gleichwohl untétig, so greift der Einwand des Mitverschuldens
(LG Aachen, Urteil vom 20.10.2015 - 10 O 9/15).

[46] Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO, die Ent-
scheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf § 709 ZPO.
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Versicherungsrecht

»  Partnerschaftsgesellschaft
= Direktanspruch gegen VH-Versicherer
(OLG Ko, Urt. v. 23.10.2024 - I-16 U 139/23)

Leitsatze

1. Ein Widerruf der Zustimmung zum schriftlichen Verfah-
ren kommt nach § 128 Abs. 2 S. 1 ZPO nur bei einer
wesentlichen Anderung der Prozesslage in Betracht.
Die bloBe Stellung eines Insolvenzantrages schafft
noch keine solche Anderung, wenn bei einem auf §
115 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VVG gestiitzten Anspruch bis zu
dem im schriftlichen maBgeblichen Entscheidungszeit-
raum (Ablauf der Schriftsatzeinreichungsfrist) eine Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens, die Ablehnung eines
Insolvenzantrages mangels Masse oder die Bestellung
eines vorlaufigen Insolvenzverwalters noch nicht vor-
lagen.

2. Bei einer Partnerschaftsgesellschaft mbB ergibt sich
aus § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG i.V.m. § 115 VVG ein Direk-
tanspruch gegen die Berufshaftpflichtversicherung der
Gesellschaft nur, wenn die Voraussetzungen des § 115
Abs. 1S. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 VVG erfiillt sind. § 8 Abs. 4
S. 2 PartGG stellt keine Rechtsfolgenverweisung auf §
115 Abs. 1 VVG in dem Sinne dar, dass es auf das Vor-
liegen der dort geregelten Voraussetzungen fiir einen
Direktanspruch nicht ankommt.

Zum Sachverhalt:

[1] Die Parteien streiten um wechselseitige Anspriiche im Zu-
sammenhang mit von der Beklagten zu 1. erbrachten Prii-
fungsleistungen.

[2] Die Beklagte zu 1. ist eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft,
die jedenfalls fiir die Klagerin zu 1. tatig wurde. Die Beklagte
zu 1. ist in der Rechtsform einer Partnerschaft organisiert, die
Beklagten zu 2. und 3. sind die Partner. Zur Eintragung der
Beklagten zu 1. in das Partnerschaftsregister wird auf die von
den Parteien vorgelegten Ausziige verwiesen (Partnerschafts-
register des Amtsgerichts X., Ausziige vom 30.03.2022, BI. 40
GA-LG, sowie vom 13.07.2023, BI. 3038 GA-LG). Die Beklagte
zu 1. unterhalt seit dem 01.07.2016 eine Berufshaftpflichtver-
sicherung bei der Beklagten zu 4.

[3] Die Beklagte zu 1. trat im Schriftverkehr gegeniiber den
Kldgerinnen mit verschiedenen Namenszusatzen auf, die teil-
weise auf eine beschrankte Haftung hinwiesen.

[4] Die Kldgerin zu 1. macht gegen die Beklagten im Wege der
gesamtschuldnerischen Haftung einen Schadensersatzan-
spruch in Hohe von 231.501,26 EUR geltend. Zwischen der
Kldgerin zu 1. und der Beklagten zu 1. bestand ein Vertrag
iber die Priifung eines IT-Projekts. Die Klagerin zu 1. riigt
Pflichtverletzungen und Fehler im Rahmen dieser Priifung und
begehrt Ersatz von Gutachterkosten in der eingangs genann-
ten Hohe.

[5] Die Klagerin zu 2. nimmt die Beklagten wegen Riickzah-
lung von an die Beklagte zu 1. geleisteten Rechnungsbetrdgen
in Hohe von 271.787,08 EUR aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung in Anspruch. Die Klagerin zu 2. stiitzt sich auf eine rechts-
grundlose Zahlung.

[6] Die Klagerinnen haben ihre Klage zundchst nur gegen die
jetzige Beklagte zu 1. gerichtet. Mit Schriftsatz vom
14.06.2022 haben sie die Klage auf die nunmehrigen Beklag-
ten zu 2. und 3. erweitert (Bl. 423 ff. GA-LG) und die Verurtei-
lung aller Beklagten als Gesamtschuldner beantragt. SchlieB3-
lich haben sie mit Schriftsatz vom 24.05.2023 die Klage auch
auf die Beklagte zu 4. erweitert (BI. 2934 ff. GA-LG) und sich
auf eine gesamtschuldnerische Haftung auch der Beklagten zu
4. berufen.

[7] Die Klagerinnen haben die Auffassung vertreten, dass
ihnen ein Direktanspruch gegen die Beklagte zu 4. als Haft-
pflichtversicherung der Beklagten zu 1. zustehe. Dieser An-
spruch folge aus § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG i.V.m. § 115 VVG. Es
handele sich hierbei um eine Rechtsfolgenverweisung, so dass
eine direkte Inanspruchnahme der Versicherung ungeachtet
des Vorliegens der weiteren Voraussetzungen des § 115
Abs. 1 VVG moglich sei.

[8] Die Kldgerinnen haben - soweit es die Beteiligung der Be-
klagten zu 4. am Rechtsstreit betrifft - beantragt,

[9] die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an die
Kldgerin zu 1. EUR 231.501,25 zu zahlen, nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz ab 12. Marz
2022;

(..)

IV.

[10] die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an die
Kldgerin zu 2. EUR 271.787,08 zu zahlen, nebst Zinsen in Hohe

von 5 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz ab 08. Novem-
ber 2021.
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[11] Die Beklagte zu 4. hat beantragt,
[12] die Klage abzuweisen.

[13] Sie hat die Auffassung vertreten, die Voraussetzungen fiir
einen Direktanspruch gegen die Beklagte zu 4. seien nicht er-
fillt. Bei §8 Abs. 4 S.2 PartGG handele es sich um eine
Rechtsgrundverweisung auf § 115 Abs. 1 VVG. Keiner der dort
genannten Anwendungsfalle fiir einen Direktanspruch liege
vor. Die Beklagte zu 4. hat die Auffassung vertreten, eine Ein-
trittspflicht auf der Grundlage der zwischen ihr und der Be-
klagten zu 1. bestehenden Vermdgensschadenshaftpflichtver-
sicherung ergebe sich ohnehin nicht. Die Beklagte zu 4. hat
behauptet, bei der Beklagten zu 1. handele es sich gar nicht
um eine Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufs-
haftung. Die Voraussetzungen fiir eine Haftungsbeschrankung
lagen insgesamt nicht vor.

[14] Das Landgericht hat die gegen die Beklagte zu 4. gerich-
tete Klage mit Teilurteil vom 09.11.2023 abgewiesen. Es hat
die Auffassung vertreten, die Voraussetzungen fiir einen Di-
rektanspruch ldgen nicht vor. Bei § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG han-
dele es sich um eine Rechtsgrundverweisung und nicht ledig-
lich um eine Rechtsfolgenverweisung. Wegen der Einzelheiten
zur Begriindung des Landgerichts wird auf die angefochtene
Entscheidung verwiesen (BI. 5 ff. GA-OLG).

[15] Gegen das den Klagervertretern am 09.11.2023 zuge-
stellte Urteil haben diese mit am 08.12.2023 eingegangenem
Schriftsatz Berufung eingelegt. Die Kldgerinnen haben ihre Be-
rufung - nach entsprechender Fristverlangerung - mit einem
am 09.02.2024 eingegangenen Schriftsatz begriindet.

[16] Mit der Berufung verfolgen die Kldgerinnen einen Direk-
tanspruch gegen die Beklagte zu 4. weiter. Sie wiederholen
und vertiefen ihre Argumentation zu § 8 Abs. 4 S. 2 PartG und
vertreten weiterhin die Auffassung, diese Vorschrift sei als
Rechtsfolgenverweisung auf § 115 VVG auszulegen.

[17] Die Klagerinnen beantragen,

[18] das angefochtene Urteil aufzuheben und den Rechtsstreit
zur weiteren Verhandlung und Entscheidung an das Landge-
richt zuriickzuverweisen.

[19] Die Beklagte zu 4. beantragt,

[20] die Berufung zuriickzuweisen.

[21] Auch die Beklagte wiederholt und vertieft ihre Argumen-
tation zur Reichweite von § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG und verbleibt

bei der Auffassung, dass ein Direktanspruch gegen den Versi-
cherer nur bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des
§ 115 Abs. 1 VVG in Betracht komme.

[22] Die Parteien haben auf Anregung des Senats mit Schrifts-
atzen vom 26.07.2024 (Klagerseite, Bl. 415 GA-OLG) und vom
29.07.2024 (Beklagtenseite, Bl. 421 GA-OLG) einer Entschei-
dung im schriftlichen Verfahren zugestimmt. Das Gericht hat
durch Beschluss vom 30.07.2024 das schriftliche Verfahren an-
geordnet, Schriftsatzeinreichungsfrist bis zum 09.10.2024 und
Termin zur Verkiindung einer Entscheidung auf den
23.10.2024 bestimmt (Bl. 425 GA-OLG). Die Klagerinnen ha-
ben mit am 09.10.2023 eingegangenen Schriftsatz vom selben
Tage (BI. 446 ff. GA-OLG) ihre Zustimmung zur Entscheidung
im schriftlichen Verfahren widerrufen. Sie haben sich auf eine
wesentliche Anderung der Prozesslage berufen und vorgetra-
gen, bei der Beklagten zu 1. sei inzwischen Zahlungsunfahig-
keit eingetreten. Sie haben sich dabei auf Informationen im
Rahmen eines weiteren gerichtlichen Verfahrens gestiitzt so-
wie eine bis heute nicht bezahlte Forderung in Hohe von
10.194,81 EUR. Auf dieser Grundlage sei am 07.10.2024 sei-
tens der Klagerinnen ein Insolvenzantrag bei dem Amtsge-
richt Y. eingereicht worden. Die Beklagte zu 4. hat dazu Stel-
lung genommen und die Auffassung vertreten, ein Widerruf
des Einverstandnisses mit einer Entscheidung im schriftlichen
Verfahren sei auf dieser Grundlage nicht mdglich. Die tatséach-
lichen Angaben der Kldgerinnen hat die Beklagte zu 4. mit
Nichtwissen bestritten.

Aus den Griinden:
[23] Die zulassige Berufung der Kldgerinnen hat in der Sache
keinen Erfolg.

1.

[24] Eine Entscheidung kann trotz des Widerrufs der Zustim-
mung im Schriftsatz der Klagerinnen vom 09.10.2024 im
schriftlichen Verfahren ergehen. Die Voraussetzungen eines
Widerrufs der Zustimmung zu einer Entscheidung im schriftli-
chen Verfahren liegen nicht vor. Es fehlt an der von § 128
Abs. 2 S. 1 ZPO geforderten "wesentlichen Anderung der Pro-
zesslage" . Eine solche wesentliche Anderung der Prozesslage
liegt auch unter Beriicksichtigung des Vortrages der Klagerin
nicht vor. In dem fiir die Entscheidung des Senats maBgebli-
chen Sach- und Streitstand bei Ablauf der auf den 09.10.2024
bestimmten Schriftsatzeinreichungsfrist lag zwar seit dem
07.10.2024 ein Antrag auf Insolvenzerdffnung beziiglich der
Beklagten zu 1. vor. Eine wesentliche Anderung der Prozess-
lage wiirde sich jedoch fiir die Klagerinnen nur dann ergeben,
wenn nach § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VVG entweder das Insol-
venzverfahren bereits er6ffnet, der Antrag mangels Masse ab-
gelehnt oder ein vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt wor-
den ware. Nur bei Erfiillung einer dieser Voraussetzungen
kdme ein Direktanspruch der Klagerinnen gegen die Beklagte
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zu 4. in Betracht. Diese Voraussetzungen lagen im maBgebli-
chen Entscheidungszeitpunkt aber nicht vor, so dass es weiter
auf die vom Landgericht im Teilurteil behandelte Frage an-
kommt, ob §§ 8 Abs. 4 S. 2 PartGG i.V.m. § 115 Abs. 1 VWG
den Kldgerinnen ungeachtet der weiteren Voraussetzungen
des § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 VVG einen Direktanspruch
gegen die Beklagte zu 4. erdffnen. An dem fiir die Entschei-
dung des Senats mal3geblichen Sach- und Streitstand hat sich
noch nichts geandert. Durch den bloBen Insolvenzantrag
ergibt sich eine solche Anderung nicht, weil § 115 Abs. 1 Nr. 2
VVG hierauf keine Anwendung findet. Ein Bediirfnis fiir eine
analoge Anwendung der Vorschrift bereits bei Vorliegen einer
Uberschuldung bzw. Insolvenzantragstellung ergibt sich nicht
(Steinborn, in: BeckOK VVG, § 115, Rn. 18).

[25] Der Senat sieht auch im Ubrigen keinen hinreichenden
Grund dafiir, von einer Entscheidung im schriftlichen Verfah-
ren abzusehen und Termin zur miindlichen Verhandlung zu be-
stimmen. Die Klagerinnen hatten nach eigenem Vortrag be-
reits seit April 2024 Kenntnis davon, dass die Beklagte zu 1.
eine Forderung von immerhin 10.194,81 EUR nicht beglichen
hat. Diese Kenntnis lag zeitlich deutlich vor der Erteilung der
Zustimmung zum schriftlichen Verfahren und hatte schon da-
mals Hinweise auf eine mégliche Uberschuldung und Veran-
lassung fiir einen Insolvenzantrag geben kénnen. Dessen un-
geachtet verletzt die Entscheidung im schriftlichen Verfahren
im jetzigen Zeitpunkt auch keine Rechte und Interessen der
Klagerinnen. Sie fiihrt vielmehr dazu, dass die von ihnen be-
wusst aufgeworfene Frage, unter welchen Bedingungen ein
Direktanspruch gegen die Beklagte zu 4. bestehen kann, einer
gerichtlichen Klarung zugefiihrt wird. Soweit zu einem spate-
ren Zeitpunkt, der im Ubrigen nicht absehbar ist und zu einer
erheblichen Verzogerung des Verfahrens fiihren kann, tatsach-
lich durch eine Entscheidung im Insolvenzverfahren die Vo-
raussetzungen des § 115 Abs. 1'S. 1 Nr. 2 VVG erfiillt sein soll-
ten, bleibt es den Klagerinnen auch bei Abweisung ihrer Klage
gegen die Beklagte zu 4. im hiesigen Verfahren méglich, ihren
Anspruch erneut, nunmehr auf anderer Tatsachengrundlage,
gegen die Beklagte zu 4. geltend zu machen. Die Rechtskraft
einer klageabweisenden Entscheidung im jetzigen Zeitpunkt
reicht nicht soweit, dass ihr ein solches Vorgehen nicht mehr
mdglich ware. Der Streitgegenstand einer solchen Klage ware
ein anderer, weil ihr ein anderer Sachverhalt zugrunde liegen
wiirde (vgl. BGH Urteil vom 11.01.2012, XII ZR 40/10, Rn. 20,
NJW 2012, 844). Soweit sich fiir die Kldgerinnen durch eine
Entscheidung im jetzigen Zeitpunkt eine Belastung mit Ge-
richtskosten ergibt, haben sie diesen Nachteil dadurch in Kauf
genommen, dass sie ihre Klage gegen die Beklagte zu 4. ganz
bewusst unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 oder 3 VVG erhoben haben.

2.

[26] Das Landgericht konnte die gegen die Beklagte zu 4. ge-
richtete Klage auch durch Teilurteil (§ 301 ZPO) abweisen. Die
Voraussetzungen fiir den Erlass eines Teilurteils lagen vor. Ins-
besondere ergibt sich aufgrund der Vorgehensweise des Land-
gerichts keine Gefahr widersprechender Entscheidungen im
Hinblick auf den weiteren Verlauf des Rechtsstreits.

[27] Eine Gefahr widersprechender Entscheidungen ist gege-
ben, wenn im Teilurteil {iber eine Frage entschieden wird, die
sich dem Gericht im weiteren Verfahren {iber andere Ansprii-
che noch einmal stellen kann. Dies gilt auch, soweit es um die
Madglichkeit unterschiedlicher Bewertung von einzelnen Urteil-
selementen geht, die weder in Rechtskraft erwachsen noch
das Gericht nach § 318 ZPO binden. Bei der Beurteilung, ob
eine Widerspriichlichkeit in Betracht kommt, ist auch die Ge-
fahr einer abweichenden Beurteilung in der Rechtsmitte-
linstanz zu berlicksichtigen (BGH Urteil vom 12.04.2016, XI ZR
305/14, Rn. 29, Juris = NJW 2016, 2662 ff.). Soweit mehrere
Streitgenossen in Anspruch genommen werden, diirfen die An-
spriiche nicht so materiell miteinander verzahnt sein, dass sich
aufgrund dessen bei einem Teilurteil Widerspriiche ergeben
konnen (OLG Diisseldorf Urteil vom 01.12.2015, I-24 U 75/15,
NJOZ 2016, 1145, 1146).

[28] Es verhdlt sich zwar so, dass ein etwaiger Anspruch der
Kldgerinnen gegen die Beklagte zu 4. teilweise von denselben
Anspruchsvoraussetzungen wie insbesondere bei der gesamt-
schuldnerisch in Anspruch genommenen Beklagten zu 1. ab-
hangt. Die Beklagte zu 4. ist nur unter der Voraussetzung einer
Pflichtverletzung durch die Beklagte zu 1. oder die fiir sie han-
delnden Personen zum Deckungsschutz verpflichtet. Fiir die
Abweisung der Klage durch das Landgericht - und auch durch
den Senat - kommt es hierauf jedoch nicht an. Die Klageab-
weisung wird auf der Grundlage des fiir die Entscheidung
maBgeblichen Sach- und Streitstands allein auf die Verneinung
eines Direktanspruchs gegen die Beklagte zu 4. gestiitzt, ohne
dass die weiteren Voraussetzungen des § 115 Abs. 1 VVG re-
levant werden. Diese Frage, ob es einen solchen Direktan-
spruch gibt, wird sich im weiteren Verlauf des Verfahrens nicht
mehr stellen. Die nunmehrige Entscheidung beschrankt sich
auch auf diesen Streitgegenstand. Die Rechtskraft dieser Ent-
scheidung (§ 322 Abs. 1 ZPO) steht einer weiteren Inanspruch-
nahme der Beklagten zu 4. bei verandertem Lebenssachverhalt
aus den bereits genannten Griinden (s.o. Ziff. 1) nicht entge-
gen.

3.

[29] Der Senat folgt dem Landgericht in der Auffassung, dass
den Klagerinnen auf der Grundlage des §8 Abs.4 S.2
PartGG kein Direktanspruch gegen die Beklagte zu 4. zusteht,
ohne dass die weiteren Voraussetzungen des § 115 Abs. 1
VVG dem Grunde nach vorliegen.



48 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2025

a)

[30] § 8 Abs. 4 PartGG sieht eine Beschrankung der Haftung
wegen fehlerhafter Berufsausiibung auf die Partnerschaftsge-
sellschaft vor, wenn die Partnerschaft eine zu diesem Zweck
durch Gesetz vorgeschriebene Berufshaftpflichtversicherung
unterhalt. Es handelt sich bei dieser Versicherung nicht um
eine Pflichtversicherung. Einzelheiten zum notwendigen Inhalt
dieser Versicherung sind in § 54 Abs. 1 S. 2 WPO geregelt. Au-
Berdem bestimmt § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG, dass fiir diese Be-
rufshaftpflichtversicherung § 113 Abs. 3 und die §§ 114 bis
124 VVG entsprechend gelten. § 115 Abs. 1 S. 1 VVG enthdlt
weitere Bestimmungen fiir einen gegen die Versicherung ge-
richteten Direktanspruch und besagt, dass ein Dritter bei Vor-
liegen bestimmter Voraussetzungen einen Direktanspruch ge-
gen den Haftpflichtversicherer hat, namlich im
Anwendungsbereich der Kfz-Haftpflichtversicherung (§ 115
Abs.1S.1Nr. 1 VWG iV.m. § 1 PfIVG) sowie wenn Uber das
Vermdgen des Versicherungsnehmers das Insolvenzverfahren
eroffnet, der Eroffnungsantrag mangels Masse abgewiesen
oder ein vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt worden ist
(§ 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VVG). Ferner sieht § 115 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 VVG einen Direktanspruch vor, wenn der Versicherungs-
nehmer unbekannten Aufenthalts ist.

b)

[31] Ein Teil der Literatur geht davon aus, dass im Anwen-
dungsbereich von § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG bei Vorliegen einer
auf das Gesellschaftsvermdgen der Partnerschaftsgesellschaft
beschrankten Haftung ein Direktanspruch des Geschadigten
gegen die Berufshaftpflichtversicherung besteht, ohne dass
ein Tatbestand nach § 115 Abs. 1 S. 1 (hier Nr. 2 und 3) er-
filllt sein muss (Wertenbruch, Die Innenhaftung bei der Part-
nerschaftsgesellschaft mbB, NZG 2013, 1006, 1009; Wester-
mann/Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaften, Stand
88. Lieferung 1/2024, Rn. 1004; Romermann, PartGG-Kom-
mentar, 5. Aufl. 2017, § 8, Rn. 112; Schdne, in: BeckOK BGB,
Stand 01.08.2024, § 8, Rn. 41; Graf von Westphalen, in: Mei-
licke u.a., PartGG, 4. Aufl. 2024, § 8, Rn. 12). Begriindet wird
dies u.a. mit den Gesetzesmaterialien. So heiBt es in der Be-
schlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zum
Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer Partnerschaftsge-
sellschaft mit beschrankter Berufshaftung (BT-Ds. 17/13944,
S.15):

[32] "Die Berutshaftpfiichtversicherung ist nicht als Pflichtver-
sicherung im Sinne der §§ 113 ff des Versicherungsvertrags-
gesetzes (VVG) ausgestaltet. Wird eine Berufshaftoflichtversi-
cherung zum Zweck der Haftungsbeschrankung unterhalten,
so fiihrt dies dazu, dass die Haftungsbeschrankung unabhan-
gig davon eintritt. ob den Versicherer im konkreten Fall eine
Leistungspfiicht trifft. Das erscheint fiir diejenigen Féalle unbil-
lig, in denen der Versicherer nachtréglich von seiner Leistungs-
pflicht frei wird, weil der Versicherte mit der Pramienzahlung

in Verzug ist oder eine Obliegenheit verletzt hat. Dies wird
adurch die Einfiigung des Satzes 2 behoben. Durch die Rechts-
folgenverweisung auf den fiir Pflichtversicherungen geltenden
§ 113 Absatz 3 und die §§ 114 bis 124 VVG gilt insbesondere
$§ 1717 Absatz 1 WG entsprechend. Danach bleibt die Ver-
pflichtung des Versicherers auch im Falle des nachtraglichen
Freiwerdens gegentiber dem Versicherten “in Ansehung des
Dritten bestehen ". Das Bestehen des Anspruchs wird somit zu
Gunsten des Geschadigten fingiert. Soweit der Versicherer den
Dritten nach § 117 Absatz 1 VWG befriedigt, geht die Forde-
rung des Dritten gegen den Versicherungsnehmer geméls
§ 117 Absatz 5 VVG auf den Versicherer diber. "

[33] Die Vertreter dieser Auffassung verweisen auch auf den
hinter § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG stehenden Schutzzweck. Es ver-
halte sich namlich so, dass bei einer PartGG mbB aufgrund der
Beschrankung der Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen die
Partner als weitere Haftungssubjekte entfallen. Dieser Wegfall
kénne angemessen nur durch einen von den weiteren Voraus-
setzungen des § 115 Abs. 1 S. 1 VVG unabhangigen Direktan-
spruch kompensiert werden. Nur so konne das Modell der
PartGG - dem Anliegen des Gesetzgebers entsprechend - hin-
reichend "attraktiv" ausgestaltet werden. Es bestiinde auch
ein Unterschied zur Haftung anderer Berufstrager, die einer
Pflichtversicherung unterliegen und bei denen ein Direktan-
spruch nur bei Erfiillung der weiteren Voraussetzungen des
§ 115 Abs. 1 S. 1 VVG in Betracht komme. Anders als bei der
PartGG mbB lage hier keine Haftungsbeschrankung und kein
Wegfall von weiteren Haftungssubjekten (Partner) vor.

o)

[34] Nach der Gegenauffassung setzt ein Direktanspruch des
Geschadigten gegen die Berufshaftpflichtversicherung ei-
ner PartGG mbB stets voraus, dass auch die weiteren Vo-
raussetzungen des § 115 Abs. 1 S. 1 zum Haftungsgrund er-
filllt sind (s. die bereits in der erstinstanzlichen Entscheidung
zitierte Verfiigung des Landgerichts Augsburg vom
25.11.2020, 101 0 3663/20, zit. nach Juris; Schafer, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2024, § 8, Rn. 48; Hens-
sler, in: Henssler/Priitting, BRAO, 6. Aufl. 2024, § 8 PartGG,
Rn. 82; ders., Die Antwort "made in Germany" auf die angel-
sdchsische LLP - eine erste Bilanz, AnwBI. 2014, 96, 99; Offer-
mann-Burckart, Die richtige Rechtsform fiir die Kanzlei finden,
AnwBI. 2014, 474, 481; Ring, Die Partnerschaftsgesellschaft
mit beschrankter Berufshaftung fiir Angehérige freier Berufe,
WM 2014, 237, 240; Baumann, Eine rechtliche Analyse zur
Partnerschaftsgesellschaft nebst rechtspolitischen Folgerun-
gen zur Unternehmergesellschaft und zur Europa-GmbH,
GmbHR 2014, 954, 955). Hiernach sind die Gesetzesmateri-
alien nicht in dem Sinne zu verstehen, dass eine Rechtsfol-
genverweisung fiir einen Direktanspruch vorgesehen wer-
den sollte. Der Gesetzgeber habe lediglich zum Ausdruck
bringen wollen, dass fiir die Anwendbarkeit der Regelungen
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des VVG auf das Tatbestandsmerkmal der Pflichtversiche-
rung habe verzichtet werden sollen. AuBerdem habe der Ge-
setzgeber fiir den Bereich der Pflichtversicherungen bei an-
deren Berufen bewusst keinen von den weiteren
Voraussetzungen des § 115 Abs. 1 S. 1 VVG unabhangigen
Direktanspruch vorgesehen. Dies spreche dafiir, dass dies
auch fiir die PartGG mbB nicht der Fall sein sollte. Ein beson-
deres Schutzbediirfnis von Geschadigten liege nicht vor. Ein
weiteres Argument fiir die Sichtweise, dass § 8 Abs. 4 S. 2
PartGG keine Rechtsfolgenverweisung darstellt, wird aus
dem Verweis der oben zitierten Gesetzesmaterialien auf
§ 117 Abs. 1 und Abs. 5 VVG fiir den Fall des Regresses ent-
nommen.

o)

[35] Der Senat schlieBt sich der letztgenannten Auffassung an.

[36] Der Wortlaut des § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG enthélt keinen
hinreichenden Anhaltspunkt dafiir, ob der Verweis als Rechts-
folgenverweisung zu verstehen ist oder ein Direktanspruch ge-
gen den Versicherer von der Erfiillung der in § 115 Abs. 1 S. 1
VVG bezeichneten Voraussetzungen abhangt. In den Geset-
zesmaterialien ist in der Tat von einer "Rechtsfolgenverwei-
sung" die Rede. Dieser Begriff wird jedoch lediglich in einen
Zusammenhang mit § 117 Abs. 1 VVG gestellt. Dem Gesetz-
geber kam es ganz maBgeblich darauf an, dass die Leis-
tungspflicht des Versicherers dem Geschadigten gegeniiber
auch dann erhalten bleiben sollte, wenn der Versicherer im
Innenverhaltnis zum Versicherungsnehmer von seiner Leis-
tungspflicht frei sein sollte. Vor allem deshalb macht es
Sinn, auf die Regelungen zur Pflichtversicherung in §§ 113
ff. VVG zu verweisen, weil dieser Grundsatz gerade fiir die
Pflichtversicherung pragend ist. Fiir den Gesetzgeber kam
es darauf an, dass die eigentlich nur fiir Pflichtversicherun-
gen geltenden Regelungen auch fiir die Berufshaftpflicht-
versicherung gelten sollten, die an sich nicht als Pflichtver-
sicherung ausgestaltet ist. Der Senat hdlt es wegen des
engen Bezugs der Begriindung zu § 117 Abs. 1 und Abs. 5
VVG fiir zu weitgehend, aus der Verwendung des Terminus
"Rechtsfolgenverweis” den Schluss zu ziehen, dass auch
beziiglich des Direktanspruchs gegen den Versicherer nach
§ 115 Abs. 1 VVG auf dessen Voraussetzungen verzichtet
werden sollte. Es fehlt in der Gesetzesbegriindung jeder
weitere Hinweis auf ein so weitgehendes Verstandnis. Der
Senat halt es allerdings auch fiir zu weitgehend, aus dem Ver-
weis der Gesetzesmaterialien auf § 117 Abs. 5 S. 1 VVG darauf
zu schlieBen, dass eine Rechtsfolgenverweisung ausgeschlos-
sen werden sollte. Der Riickschluss ist nicht zwingend, weil die
Anwendung dieser Regressbestimmung die logische Konse-
quenz einer Befriedigung des Geschadigten im Falle des § 117
Abs. 1 WG ist.

[37] Bei der Auslegung des § 8 Abs. 4 S. 2 PartGG ist systema-
tisch zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber im Bereich der
Pflichtversicherung nur in einem einzigen Fall einen von den
weiteren Voraussetzungen des § 115 Abs. 1 S.1 Nr. 2 und 3
VVG unabhangigen Direktanspruch des Geschadigten gegen
die Haftpflichtversicherung des Schadigers vorgesehen hat,
namlich im Bereich der Kfz-Pflichtversicherung. In allen ande-
ren Bereichen fehlt es an einer derart weitgehenden Rege-
lung. Es ist nicht hinreichend ersichtlich, dass der Gesetzge-
ber gerade fir die PartGG mbB einen weiteren
Anwendungsfall fiir einen unabhangig von den Vorausset-
zungen der § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 VVG eingreifenden
Direktanspruch einfiihren wollte. Dieser "Systembruch” im
Vergleich zu allen anderen Pflichtversicherungen hétte in
den Gesetzesmaterialien und auch im Gesetz deutlicher
zum Ausdruck gebracht werden miissen.

[38] Entgegen der Auffassung der erstgenannten Ansicht und
auch der Kldgerinnen sieht der Senat kein durchgreifendes In-
teresse fiir die Annahme eines Direktanspruchs im Sinne einer
Rechtsfolgenverweisung gerade fiir die PartG mbB. Richtig ist,
dass der Anspruch gegen die Berufshaftpflichtversicherung
einen Ausgleich dafiir darstellt, dass bei der PartG mbB dem
Geschadigten lediglich das Gesellschaftsvermdgen als Haf-
tungsmasse zur Verfiigung steht und die Partner mit ihrem
Privatvermégen als Haftungssubjekt ausfallen. Hierin liegt
jedoch kein Unterschied zu anderen Bereichen, in denen
eine Pflichtversicherung besteht und als Haftungssubjekt
ebenfalls "nur" ein Gesellschaftsvermdgen zur Verfiigung
steht. Hier wie dort besteht dieselbe Gefahr, dass dieses zur
Befriedigung der Anspriiche eines Geschadigten nicht aus-
reicht. Eine solche Gefahr ergibt sich schlieBlich auch bei ei-
nem Berufstrager, der eine natiirliche Person ist. In allen Fllen
der Pflichtversicherung (mit Ausnahme der Kfz-Haftpflichtver-
sicherung) sieht der Gesetzgeber einen Direktanspruch gegen
den Versicherer nur unter den weiteren Voraussetzungen des
§ 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 oder 3 vor. D.h. dass der Geschadigte,
soweit diese Voraussetzungen noch nicht vorliegen, unmittel-
bar nur den Schadiger in Anspruch nehmen kann und sich nach
erfolgreichem Vorgehen gegen diesen einen Anspruch aus
dem Versicherungsverhaltnis allenfalls pfanden und iiberwei-
sen lassen kann. Warum dieselbe Vorgehensweise gerade bei
der PartG mbB unangemessen sein soll, erschlieBt sich nicht.
Wie bei jeder Pflichtversicherung wird der Geschadigte hinrei-
chend dadurch geschiitzt, dass ihm das Gesetz jedenfalls in
kritischen Situationen (also bei Insolvenzer6ffnung, Ableh-
nung der Er6ffnung mangels Masse, Bestellung eines vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters oder unbekannten Aufenthalts des
Versicherungsnehmers) einen Direktanspruch doch zubilligt.
Ein weitergehendes Schutzbediirfnis gerade eines Glaubi-
gers eine PartG mbB ist zu verneinen. Eine andere Sicht-
weise ist auch nicht gerechtfertigt, um die Organisations-
form der PartG mbB fiir die Berufstrager attraktiver zu
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machen. Eine Entscheidung fiir eine solche Organisationsform
wird aller Voraussicht nach maBgeblich davon getragen, dass
eine Beschrankung der Haftung auf das Gesellschaftsvermo-
gen iiberhaupt moglich ist. Ein weitgehender Schutz der Glau-
biger einer PartG mbB durch einen von weiteren Vorausset-
zungen  unabhdngigen  Direktanspruch  gegen  die
Berufshaftpflichtversicherung diirfte hingegen bei der Ent-
scheidung fiir diese Organisationsform allenfalls von nachran-
giger Bedeutung sein.

4.

[39] Da sich auf der Grundlage der vorstehenden Ausfiihrun-
gen ein Direktanspruch der Kldgerinnen gegen die Beklagte zu
4. nicht ergibt, braucht der Senat (iber folgende Gesichts-
punkte nicht zu entscheiden, die einen solchen Anspruch auch
aus anderen Griinden infrage stellen:

[40] Es ist schon zweifelhaft, ob bei der Beklagten zu 1. eine
Haftungsbeschrankung wirksam geworden ist. Eine solche
Beschrankung setzt neben dem Abschluss einer Berufshaft-
pflichtversicherung voraus, dass die Partnerschaft diese
nach auBen hinreichend kundtut (Graf von Westphalen, in:
Meilicke u.a., Partnerschaftsgesellschaftsgesetz, 4. Aufl. 2024,
Rn. 113). Auch wenn die Rechtsform der mbB nicht in der Part-
nerschaftsregister einzutragen ist, so ist zumindest ein hierauf
deutender Namenszusatz erforderlich (Jahne, in: Weyland,
BRAO, 11. Auflage 2024, § 8 PartGG, Rn. 27). An einem sol-
chen Namenszusatz bei der Eintragung fehlt es bereits. AuBer-
dem ist bei dem zu den Akten gereichten Schriftverkehr fest-
zustellen, dass die Beklagte zu 1. nur teilweise und dies auch
in unterschiedlicher Weise auf eine Haftungsbeschrankung
hingewiesen hat. So unterbreitete sie der Kldgerin zu 1. am
11.01.2021 ein Angebot, auf dessen Briefkopf die Beklagte zu
1. mit "A. Partnerschaft mbH" firmierte (Anlage K 4, Bl. 66
GA-LG). Ebenso firmierte die Beklagte zu 1. etwa in einer Email
vom 04.11.2021 (Anlage K 6, Bl. 117 GA-LG). Bei den von Be-
klagtenseite vorgelegten Rechnungen aus dem Jahr 2022 fin-
den sich unterschiedliche Angaben (z.B. Rechnung vom
07.06.2022, BIl. 2270 GA-LG: "A. Partnerschaft Wirtschafts-
priifungsgesellschaft” - ohne Hinweis auf eine Haftungsbe-
schrankung; anders dann Rechnung vom 16.06.2022, BI. 2271
GA-LG: "A. Partnerschaft mbBH Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft"; Rechnungen aus dem Jahr 2023 BI. 2290 ff. GA-LG
wiederum ohne zusatzlichen Hinweis auf eine Haftungsbe-
schrankung). Dies reicht nach Auffassung des Senats schon
nicht aus, um eine Haftungsbeschrankung nach auBen hin
deutlich genug kundzutun. Bei den von der Beklagten zu 1.
gewdhlten Zusatzen ist insbesondere der Hinweis auf eine
"mbH" nicht hinreichend klar, deutet er doch missverstand-
lich darauf, dass nur ein begrenztes Haftungskapital zur
Verfiigung steht. SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass die
Klagerin aufgrund ihres Prozessverhaltens, namlich die ge-
samtschuldnerische Inanspruchnahme auch der Beklagten zu

2. und 3. zunachst selbst nicht davon auszugehen schien, dass
die Beklagte zu 1. ihre Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen
beschrankt hatte. Dem entspricht es, dass die Beklagten zu 2.
und 3. sich im bisherigen Prozessverlauf in keiner Weise auf
eine beschrankte Haftung berufen haben.

[41] Der Senat hat zudem Zweifel, ob jedenfalls der gegen die
Kldgerin zu 2. in Hohe von

[42] 271.787,08 EUR gestiitzte Anspruch, der auf eine unge-
rechtfertigte Bereicherung gestiitzt wird, lberhaupt einen
Schadenersatzanspruch wegen fehlerhafter Berufsausiibung
i.S. § 8 Abs. 4 S. 1 PartGG darstellt.

5.
[43] Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus §§ 97
Abs. 1, 100 Abs. 1 ZPO, §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

[44] Die Revision war nach § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen. Die
Rechtssache hat grundsatzliche Bedeutung. Eine Entscheidung
des Revisionsgerichts liber die zugrundeliegende Rechtsfrage
dient zudem der Fortbildung des Rechts.

[451 (...)

Wiedereinsetzung

= Ausgangskontrolle
= Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist
(BGH, Beschl. v. 30.1.2024 — VIl ZB 85/22)

Leitsatz

Zu den Anforderungen an die Ausgangskontrolle bei der
Versendung fristgebundener Schriftsatze - hier: Antrag auf
Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist - iiber das be-
sondere elektronische Anwaltspostfach (beA; im Anschluss
an BGH, Beschliisse vom 11. Mai 2021 - VIIl ZB 9/20, NJW
2021, 2201 Rn. 44 ff.; vom 24. Mai 2022 - XI ZB 18/21,
NJW-RR 2022, 1069 Rn. 12; vom 21. Mdrz 2023 - VIl ZB
80/22, NJW 2023, 1668 Rn. 19 ff.; jeweils mwN).

Zum Sachverhalt:

[1] Die Klagerin als Vermieterin nimmt den Beklagten als ihren
ehemaligen Mieter auf Zahlung von Schadensersatz in An-
spruch. Das Amtsgericht hat die Klage weit iiberwiegend ab-
gewiesen.

[2] Hiergegen hat die Kldgerin fristgerecht Berufung eingelegt.
Ihr Antrag auf Verlangerung der am 1. September 2022 ablau-
fenden Berufungsbegriindungsfrist ist erst am Folgetag bei
dem Berufungsgericht eingegangen. Die Klagerin hat am 8.
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September 2022 die Wiedereinsetzung in die versaumte Beru-
fungsbegriindungsfrist beantragt. Das Berufungsgericht hat
sowohl diesen Antrag als auch denjenigen auf Verlangerung
der Frist zur Berufungsbegriindung zuriickgewiesen. Zur Be-
griindung hat es - soweit fiir das Rechtsheschwerdeverfahren
von Interesse - im Wesentlichen ausgefiihrt:

[3] Der Antrag auf Wiedereinsetzung in die versaumte Beru-
fungsbegriindungsfrist sei unbegriindet, da die Klagerin nicht
ohne das ihr zuzurechnende Verschulden ihres Prozessbevoll-
machtigten (§ 85 Abs. 2 ZPO) an der Wahrung dieser Frist ge-
hindert gewesen sei. Zwar seien die Angestellten des Prozess-
bevollméchtigten der Klagerin angewiesen, zweimal am Tag
zu priifen, ob die gefertigten Schriftsdtze von den Rechtsan-
walten mit einer digitalen Signatur versehen worden seien, die
Schriftsdtze danach unverziiglich Giber das besondere elektro-
nische Anwaltspostfach (beA) zu versenden und sich von der
erfolgreichen Zustellung zu (berzeugen. Hinsichtlich des
Schriftsatzes, mit welchem vorliegend die Verlangerung der
Berufungsbegriindungsfrist beantragt worden sei, habe der
Prozessbevollmachtigte der Kldgerin ferner an eine Kanzleian-
gestellte eine Einzelanweisung zum Versand erteilt.

[4] Jedoch stelle sich die seitens der Kldgerin im Rahmen ihres
Wiedereinsetzungsantrags dargelegte Organisation zum Ver-
sand fristgebundener Schriftsdtze in der Kanzlei ihres Prozess-
bevollmachtigten verschuldet als nicht ausreichend dar, was
zu der Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist gefiihrt
habe. Es ware ein Fristenkalender zu fiihren gewesen, in dem
eine zu wahrende Frist eingetragen und erst dann gestrichen
werde, wenn die erforderliche Handlung auch tatsachlich aus-
gefiihrt worden sei. Anhand einer abendlichen Kontrolle des
Fristenkalenders ware zu iiberpriifen gewesen, ob die an dem
Tag ablaufenden Fristen als erledigt anzusehen seien. Vorlie-
gend sei nicht erkennbar, dass diese Sorgfaltspflichten einge-
halten worden seien. Anhand des Vorbringens der Klagerin zur
Begriindung der beantragten Wiedereinsetzung sei nicht er-
sichtlich, ob in der Kanzlei ihres Prozessbevollmachtigten ein
Fristenkalender existiere und wer aufgrund welcher Anweisun-
gen in diesem Eintragungen und Streichungen vornehme be-
ziehungsweise auf wen die Verantwortung fiir die abschlie-
Bende Kontrolle des Fristenkalenders delegiert worden sei.

[5] Der Antrag auf Verlangerung der Frist zur Berufungsbe-
griindung sei zuriickzuweisen, da dieser erst am 2. September
2022 und damit nach Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist
eingegangen sei; eine abgelaufene Frist kdnne nicht verlangert
werden.

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

Aus den Griinden:
[7] Die Rechtsbeschwerde ist als unzuldssig zu verwerfen
(§ 577 Abs. 1 ZPO).

[8] 1. Soweit sich die Kldgerin gegen die Zuriickweisung des
Antrags auf Verlangerung der Frist zur Berufungsbegriindung
wendet, ist die Rechtsbeschwerde bereits nicht statthaft. Denn
gemaB § 225 Abs. 3 ZPO findet eine Anfechtung der Entschei-
dung, durch die das Gesuch um Verlangerung einer Frist zu-
riickgewiesen wird, nicht statt (vgl. BGH, Urteil vom 30. Sep-
tember 1987 - IVb ZR 86/86, BGHZ 102, 37, 39; Beschliisse
vom 23. Januar 1985 - VIII ZB 18/84, BGHZ 93, 300, 302 f;
vom 21. Juni 2023 - V ZB 15/22, NJW 2023, 2883 Rn. 6; vom
30. November 2023 - Il ZB 4/23, juris Rn. 14; MiinchKommm-
ZPO/Rimmelspacher, 6. Aufl., § 520 Rn. 20; Stein/Jonas/Alt-
hammer, ZPO, 23. Aufl., § 520 Rn. 17; Wieczorek/Schiitze/Ger-
ken, ZPO, 5. Aufl., § 520 Rn. 55).

[9] 2. Soweit die Rechtsbeschwerde die Zuriickweisung des
Antrags auf Wiedereinsetzung betrifft, ist sie - auch wenn die
Berufung, wie hier, noch nicht als unzuldssig verworfen wor-
den ist - zwar gemal § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 238 Abs. 2
Satz 1, § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthaft (vgl. BGH, Beschliisse
vom 29. Oktober 2019 - VIII ZB 103/18 und VIII ZB 104/18,
NJW-RR 2020, 52 Rn. 8; vom 31. August 2023 - lll ZB 72/22,
juris Rn. 7 mwN) und geniigt den Form- und Fristerfordernis-
sen. Sie ist jedoch ebenfalls unzuldssig, wobei dahinstehen
kann, ob dies bereits daraus folgt, dass die Rechtsbeschwerde
in der Sache beantragt, der Klagerin "wegen der Versaumung
der Frist zur Beantragung der Verldngerung der Berufungsbe-
griindungsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu ge-
wahren", was keine Grundlage im Gesetz hat (§ 233 Satz 1
ZPO; vgl. BGH, Beschliisse vom 16. Oktober 1986 - Il ZB
30/86, VersR 1987, 308; vom 6. Juli 1989 - IX ZB 52/89, juris
Rn. 2 [jeweils zu § 233 ZPO aF]; vgl. auch Senatsbeschluss vom
27. September 2023 - VIII ZB 90/22, juris Rn. 21).

[10] Auch wenn man dieses mit der Rechtsbeschwerde ver-
folgte Begehren zugunsten der Klagerin dahingehend auslegt,
dass sie - ebenso wie in der Berufungsinstanz - (zutreffend) die
Wiedereinsetzung in die versaumte Berufungsbegriindungs-
frist begehrt, ist das Rechtsmittel unzulassig, da die Voraus-
setzungen des § 574 Abs. 2 ZPO, die auch bei einer Rechtsbe-
schwerde gegen einen die Wiedereinsetzung ablehnenden
Beschluss gewahrt sein miissen (siehe nur Senatsbeschliisse
vom 7. Februar 2023 - VIII ZB 55/21, NJW 2023, 1812 Rn. 14;
vom 21. Mdrz 2023 - VIIl ZB 80/22, NJW 2023, 1668 Rn. 13;
vom 10. Oktober 2023 - VIII ZB 60/22, NJW 2024, 83 Rn. 17;
jeweils mwN; siehe auch BGH, Beschluss vom 9. Januar 2020
- 1ZB 41/19, juris Rn. 8), nicht erfiillt sind. Denn die Rechtssa-
che wirft weder entscheidungserhebliche Fragen von grund-
satzlicher Bedeutung auf noch erfordert sie eine Entscheidung
des Rechtsheschwerdegerichts zur Fortbildung des Rechts oder
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zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung. Insheson-
dere verletzt die angegriffene Entscheidung - anders als die
Rechtsbeschwerde meint - nicht die Verfahrensgrundrechte
der Klagerin auf Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103
Abs. 1 GG) und auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1
GG iVm dem Rechtsstaatsprinzip).

[11] a) Danach darf einer Partei die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nicht aufgrund von Anforderungen an die Sorg-
faltspflichten ihres Prozessbevollmachtigten versagt werden,
die nach hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht verlangt
werden beziehungsweise die den Parteien den Zugang zu ei-
ner in der Verfahrensordnung eingerdumten Instanz in unzu-
mutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigender
Weise erschweren (st. Rspr.; vgl. etwa Senatsbeschliisse vom
7. Februar 2023 - VIII ZB 55/21, aaO Rn. 16; vom 21. Méarz
2023 - VIIl ZB 80/22, aa0 Rn. 16; vom 10. Oktober 2023 - VIII
ZB 60/22, aa0 Rn. 18; jeweils mwN).

[12] b) Gemessen hieran verletzt die Versagung einer Wieder-
einsetzung in die versdumte Berufungsbegriindungsfrist die
Klagerin in ihren vorgenannten Verfahrensgrundrechten nicht,
da die Fristversdumung auf einem der Kldgerin gemaB § 85
Abs. 2 ZPO zuzurechnenden anwaltlichen Organisationsman-
gel (§ 233 Satz 1 ZPO) bei der Ausgangskontrolle fristgebun-
dener Schriftsatze in der Kanzlei ihres Prozessbevollmachtig-
ten beruht.

[13] aa) Ein Rechtsanwalt hat durch organisatorische Vor-
kehrungen sicherzustellen, dass ein fristgebundener Schrift-
satz rechtzeitig gefertigt wird und innerhalb der laufenden
Frist beim zustandigen Gericht eingeht. Hierzu hat er grund-
satzlich sein Moglichstes zu tun, um Fehlerquellen bei der
Eintragung und Behandlung von Rechtsmittelfristen auszu-
schlieBen (st. Rspr.; vgl. nur Senatsbeschliisse vom 29. Okto-
ber 2019 - VIII ZB 103/18 und VIII ZB 104/18, NJW-RR 2020,
52 Rn. 11; vom 11. Mai 2021 - VIIl ZB 9/20, NJW 2021, 2201
Rn. 44; vom 21. Marz 2023 - VIl ZB 80/22, NJW 2023, 1668
Rn. 18; jeweils mwN).

[14] Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs miissen Prozessbevollmachtigte in ihrem Biiro eine Aus-
gangskontrolle schaffen, durch die zuverldssig gewahrleistet
wird, dass fristwahrende Schriftsatze rechtzeitig hinausgehen.
Bei der Ubermittlung fristwahrender Schriftsétze per Telefax
kommt der Rechtsanwalt seiner Verpflichtung, fiir eine wirk-
same Ausgangskontrolle zu sorgen, nur dann nach, wenn er
seinen dafiir zustandigen Mitarbeitern die Weisung erteilt, sich
einen Einzelnachweis ausdrucken zu lassen, auf dieser Grund-
lage die Vollstandigkeit der Ubermittlung zu priifen und die
Frist erst nach Kontrolle des Sendeberichts zu l6schen (vgl.
BGH, Beschliisse vom 10. Februar 2016 - VIl ZB 36/15, NJW
2016, 1740 Rn. 8; vom 17. Marz 2020 - VI ZB 99/19, NJW

2020, 1809 Rn. 12; vom 21. Marz 2023 - VIIl ZB 80/22, aa0
Rn. 19; jeweils mwN).

[15] Die anwaltlichen Sorgfaltspflichten im Zusammenhang
mit der Ubermittlung von fristgebundenen Schriftsétzen -
wie hier - mittels des besonderen elektronischen Anwalts-
postfachs (beA) entsprechen nach der gefestigten Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs denjenigen bei der Uber-
sendung von Schriftsatzen per Telefax. Auch hier ist es
unerlasslich, den Versandvorgang zu (berpriifen (vgl. nur
BGH, Beschliisse vom 11. Mai 2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021,
2201 Rn. 21; vom 29. September 2021 - VII ZR 94/21, NJW
2021, 3471 Rn. 12; vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22,
NJW 2022, 3715 Rn. 7). Daher hat der Rechtsanwalt in seiner
Kanzlei das zustandige Personal dahingehend anzuweisen,
dass stets der Erhalt der automatisierten Eingangsbestati-
gung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO zu kontrollieren ist (vgl.
BGH, Beschliisse vom 11. Mai 2021 - VIII ZB 9/20, aaO Rn. 24;
vom 11. Januar 2023 - IV ZB 23/21, NJW-RR 2023, 425 Rn. 14).
Die Kontrollpflichten erstrecken sich zudem unter anderem da-
rauf, ob die Ubermittlung vollstindig und an das richtige Ge-
richt erfolgte sowie ob die richtige Datei {ibermittelt wurde
(vgl. BGH, Beschliisse vom 20. September 2022 - XI ZB 14/22,
aa0 Rn. 7 ff.; vom 21. Marz 2023 - VIII ZB 80/22, aa0 Rn. 20,
26; jeweils mwN).

[16] bb) Dass in der Kanzlei des Prozessbevollmachtigten der
Kldgerin eine den vorstehenden MaBstaben gerecht werdende
Ausgangskontrolle besteht, hat diese weder vorgetragen noch
glaubhaft gemacht. Der darin liegende Organisationsmangel
ist fiir die Fristversaumung auch urséachlich geworden.

[17] (1) Die Klagerin hat in ihrem Wiedereinsetzungsgesuch
vom 8. September 2022 - worauf das Berufungsgericht im Aus-
gangspunkt zutreffend abgestellt hat - nichts zur Fiihrung ei-
nes Fristenkalenders vorgebracht, anhand dessen eine den
vorgenannten Anforderungen geniigende Ausgangskontrolle
durchgefiihrt wird.

[18] Die Klagerin hat lediglich ausgefiihrt, in der Kanzlei ihres
Prozessbevollmachtigten bestehe die Arbeitsanweisung, dass
die Mitarbeiterinnen sich davon zu iiberzeugen héatten, dass
ein - per beA - versandtes Schriftstiick erfolgreich zugestellt
worden sei. Ungeachtet bereits fehlender Angaben zur Fiih-
rung eines Fristenkalenders ergibt sich weder aus den vorge-
nannten Ausfiihrungen noch aus dem Vorbingen der Kldgerin
in der Rechtsbeschwerde - wobei dahinstehen kann, ob dieses
Vorbringen im vorliegenden Verfahrensstadium Uberhaupt
noch zu berticksichtigen ist (vgl. hierzu nur Senatsheschluss
vom 8. Mdrz 2022 - VIIl ZB 96/20, NJW-RR 2022, 644 Rn. 31
mwN) -, in welcher erstmals (allgemein) von einer Eingangs-
bestatigung die Rede ist, nach deren Eingang die Frist erst zu
streichen sei, wie die Uberpriifung der erfolgreichen Zustellung
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genau erfolgt. Inshesondere ist nichts dazu vorgetragen, ob
diese den Erhalt sowie den Inhalt der elektronischen Eingangs-
bestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO (vgl. hierzu auch
BGH, Beschluss vom 24. Mai 2022 - XI ZB 18/21, NJW-RR
2022, 1069 Rn. 12) umfasst. Uberdies lasst sich den Ausfiih-
rungen der Klagerin nicht entnehmen, dass in der Kanzlei ihres
Prozessbevollmachtigten eine Anweisung besteht, wonach
erst nach einer solchen Uberpriifung der Eingangsbestitigung
eine Frist im Fristenkalender als erledigt vermerkt beziehungs-
weise gestrichen werden darf.

[19] Aufgrund dieses Organisationsverschuldens kann sich die
Rechtsbeschwerde nicht mit Erfolg darauf berufen, es liege al-
lein ein Verschulden der zustdndigen Mitarbeiterin in der
Kanzlei des Prozessbevollmachtigten der Klagerin vor, die es
(lediglich) versaumt habe, "auf den Knopf" zum Versenden
der beA-Nachricht mit dem Fristverlangerungsantrag "zu drii-
cken". Zwar ist der bloBe Versand der (qualifiziert signier-
ten, § 130a Abs. 3 ZPO) beA-Nachricht durch eine Kanzlei-
angestellte nicht vom Rechtsanwalt zu kontrollieren und
stellt ein diesbeziiglicher Fehler der Angestellten ein schlich-
tes, der Partei nicht zuzurechnendes und bei fehlendem eige-
nen Verschulden des Rechtsanwalts - etwa in Form eines Or-
ganisations- oder  Aufsichtsverschuldens - ein der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht entgegenstehen-
des Biiroversehen dar (vgl. hierzu BVerfG, NJW 1996, 309;
BGH, Beschliisse vom 18. Januar 2018 - IX ZB 4/17, juris Rn. 5;
vom 29. Oktober 2019 - VIII ZR 103/18 und VIII ZR 104/18,
NJW-RR 2020, 52 Rn. 15 [zum Postversand]; vom 6. September
2023 - IV ZB 4/23, NJW 2023, 3432 Rn. 11; vom 10. Oktober
2023 - VIII ZB 60/22, NJW 2024, 83 Rn. 25). Jedoch sind in der
Kanzlei des Prozessbevollmachtigten der Kldgerin entgegen
der Ansicht der Rechtsbeschwerde nicht "sé@mtliche MaBnah-
men zur Fristerledigung” getroffen, sondern fehlt es - wie aus-
gefiihrt - an einer ordnungsgemaBen Ausgangskontrolle.

[20] (2) Dieses Versaumnis ist nicht nach den Grundsétzen
zum Verschulden eines Prozessbevollmachtigten bei Vorliegen
einer konkreten Einzelanweisung deshalb unerheblich, weil
die Kanzleiangestellte "noch einmal gesondert" angewiesen
wurde, den Antrag auf Verlangerung der Berufungshegriin-
dungsfrist am Tag deren Ablaufs dem Gericht per beA zu (iber-
mitteln.

[21] (a) Auf allgemeine organisatorische Vorkehrungen
kommt es dann nicht an, wenn ein Rechtsanwalt fiir einen be-
stimmten Fall eine konkrete Einzelanweisung erteilt hat, die
bei Befolgung die Fristwahrung gewahrleistet hatte. In einem
solchen Fall darf ein Rechtsanwalt grundsatzlich darauf ver-
trauen, dass eine Biiroangestellte, die sich bisher als zuverlas-
sig erwiesen hat, diese konkrete Einzelanweisung befolgt.
Deshalb ist er im Allgemeinen nicht verpflichtet, sich anschlie-
Bend iber die Ausfiihrung seiner Weisung zu vergewissern (st.

Rspr.; vgl. nur BGH, Beschliisse vom 16. September 2015 - V
ZB 54/15, NJW-RR 2016, 126 Rn. 11; vom 4. September 2018
- VI ZB 70/17, NJW-RR 2018, 1325 Rn. 22; vom 21. Mai 2019
- 11 ZB 4/18, juris Rn. 13). Wird die Anweisung jedoch - wie hier
- nur miindlich erteilt, miissen allerdings ausreichende Vorkeh-
rungen dagegen getroffen werden, dass die Erledigung in Ver-
gessenheit gerat. Dafiir geniigt im Regelfall die klare und pra-
zise Anweisung, die Erledigung sofort vorzunehmen,
insbesondere wenn zudem eine weitere allgemeine Biiroan-
weisung besteht, einen solchen Auftrag stets vor allen anderen
auszufiihren. Die Gefahr, dass eine solche sofort auszufiih-
rende Weisung sogleich vergessen oder aus sonstigen Griin-
den nicht befolgt wird, macht eine nachtragliche Kontrolle ih-
rer Ausfiihrung dann nicht erforderlich. Der Rechtsanwalt
muss aber, wenn er - wie im Streitfall - nicht die sofortige Aus-
flihrung seiner Anweisung anordnet, durch allgemeine Wei-
sung oder besonderen Auftrag Vorkehrungen gegen das Ver-
gessen treffen (vgl. BGH, Beschliisse vom 21. Mai 2019 - 1 ZB
4/18, juris Rn. 13; vom 17. Mdrz 2020 - VI ZB 99/19, NJW 2020,
1809 Rn. 11).

[22] (b) Hieran fehlt es vorliegend. Der Prozessbevollmachtigte
der Klagerin hatte weder einen besonderen Auftrag zur so-
fortigen Erledigung erteilt noch besteht - wie ausgefiihrt - in
der Kanzlei eine ausreichende allgemeine Weisung beziiglich
der Ausgangskontrolle fristgebundener Schriftsatze. Daher
hatte sich die Einzelanweisung in gleicher Weise wie allge-
meine Organisationsanweisungen auf die gebotene Aus-
gangskontrolle, insbesondere auf die Kontrolle des Erhalts
sowie des Inhalts der automatisierten Eingangsbestatigung
(§ 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO) erstrecken miissen (vgl. BGH, Be-
schluss vom 17. Marz 2020 - VI ZB 99/19, aaO Rn. 12). Dies
war nach dem Vorbringen der Klagerin in ihrem Wiedereinset-
zungsgesuch jedoch nicht der Fall. Hiernach sei die Kanzleian-
gestellte lediglich "noch einmal gesondert" darauf hingewie-
sen worden, den Fristverlangerungsantrag weiterzuleiten.
Konkrete Anweisungen, die an die Stelle einer allgemeinen
Ausgangskontrolle hatten treten konnen, fehlen somit.

[23] (3) Die Pflichtverletzung in Form einer ungeniigenden
Ausgangskontrolle war fiir die Versaumung der Berufungsbe-
griindungsfrist auch ursachlich. Hatte in der Kanzlei des Pro-
zessbevollmachtigten der Klagerin eine Organisation bestan-
den, die die ordnungsgemaBe Priifung des Eingangs sowie des
Inhalts der Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2
ZPO gewabhrleistet hatte, ware nach gewdhnlichem Lauf der
Dinge bei ansonsten pflichtgemaBem Verhalten der Beteiligten
(vgl. BGH, Beschliisse vom 15. Dezember 2015 - VI ZB 15/15,
NJW 2016, 873 Rn. 11; vom 29. Oktober 2019 - VIII ZB 103/18
und VIII ZB 104/18, NJW-RR 2020, 52 Rn. 19; vom 11. Mai
2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201 Rn. 54) die nicht erfolgte
Ubermittlung des Fristverldngerungsantrags bekannt gewor-
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den und hatte - noch am Tag des Ablaufs der Frist zur Begriin-
dung der Berufung - eine Versendung unternommen werden
kénnen.

[24] 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Wiedereinsetzung

= Vorlage der Akte

= Eigenverantwortliche Priifung der Rechtsmittelbegriin-
dungsfrist

(BGH, Beschl. v. 31.7.2024 — XIl ZB 573/23)

Leitsatz

Werden einem Rechtsanwalt die Akten im Zusammenhang
mit einer fristgebundenen Prozesshandlung vorgelegt, hat
er den Ablauf von Rechtsmittelbegriindungsfristen eigen-
verantwortlich zu priifen (im Anschluss an Senatsbeschluss
vom 1. Mdrz 2023 - XII ZB 483/21, NJW-RR 2023, 698).

Zum Sachverhalt:
[1] Der Antragsgegner begehrt Wiedereinsetzung gegen die
Versaumung der Beschwerdebegriindungsfrist.

[2] Das Amtsgericht hat den Antragsgegner in einem Verfah-
ren nach § 266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG (sonstige Familiensache)
verpflichtet, an die Antragstellerin, seine von ihm getrennt le-
bende Ehefrau, einen Betrag von 293.000 € nebst Zinsen zu
zahlen. Gegen den seinem Verfahrensbevollmachtigten am
25. Juli 2023 zugestellten Beschluss hat der Antragsgegner am
24. August 2023 beim Amtsgericht Beschwerde eingelegt. Mit
einem am selben Tag beim Amtsgericht eingegangenen
Schriftsatz vom 2. Oktober 2023 hat der Antragsgegner seine
Beschwerde begriindet. Das Amtsgericht hat den mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur versehenen Schriftsatz
am 4. Oktober 2023 auf elektronischem Wege an das Oberlan-
desgericht weitergeleitet. Durch Beschluss vom selben Tag hat
das Oberlandesgericht darauf hingewiesen, dass beabsichtigt
sei, die Beschwerde des Antragsgegners als unzuldssig zu ver-
werfen, weil eine Rechtsmittelbegriindung nicht innerhalb der
Frist des § 117 Abs. 1 Satz 3 FamFG eingegangen sei. Dieser
Hinweis ist dem Verfahrensbevollmachtigten des Antragsgeg-
ners am 6. Oktober 2023 zugegangen.

[3] Am 11. Oktober 2023 hat der Antragsgegner beim Ober-
landesgericht Wiedereinsetzung in die versaumte Beschwer-
debegriindungsfrist beantragt. Zur Begriindung hat er unter
Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung der Mitarbeiterin
Frau E. seines Verfahrensbevollmachtigten ausgefiihrt, diese
sei in der Kanzlei fiir die Fristenverwaltung zustandig. In den
mehr als 20 Jahren ihrer Beschaftigung sei ihr bislang kein

Fehler im Fristenkalender unterlaufen. Nach der Organisation
des Biiros werde zundchst eine Vorfrist von einer Woche ein-
getragen, wobei die Fristen sowohl in einem gesonderten Fris-
tenkalender als auch digital in der Anwaltssoftware notiert
wiirden. Neben der Vorfrist gebe es ferner die sogenannte Not-
frist. Der Verfahrensbevollmachtigte kontrolliere regelmaBig
die Einhaltung der Fristen. Samtliche Mitarbeiter seien bei Auf-
nahme ihrer Tatigkeit (iber die Regelungen fiir die Fristenkon-
trolle und deren Bedeutung belehrt worden. Diese Belehrun-
gen wiirden auch regelmaBig wiederholt, zuletzt am
4. August 2023. Der Verfahrensbevollméchtigte habe beim
Diktat der Beschwerdeschrift explizit erklart, dass die Frist fiir
die Beschwerdebegriindung einen Monat betrage und diese
allerspatestens am 25. September 2023 beim Oberlandesge-
richt, hilfsweise beim Familiengericht Minden, einzugehen
habe. Er habe ferner diktiert, dass ihm die Akte zur Vorfrist am
18. September 2023 vorgelegt werden solle, damit ausrei-
chend Zeit fiir die Rechtsmittelbegriindung verbleibe. Tatsach-
lich habe Frau E. die Vorfrist aber versehentlich fiir den 18. Ok-
tober 2023 und die Notfrist fir den 25. Oktober 2023
eingetragen. Dem Verfahrensbevollméchtigten des Antrags-
gegners sei dies nicht aufgefallen, da er auf die ordnungsge-
maBe Einhaltung und Beachtung der Fristen vertraut habe und
aufgrund seiner Arbeitshelastung eine Kontrolle nicht erfolgt
sei. Erst durch den Hinweis des Oberlandesgerichts vom 4. Ok-
tober 2023 habe er den Fehler bemerkt und nach seiner ur-
laubsbedingten Abwesenheit vom 3. bis zum 10. Oktober
2023 den Wiedereinsetzungsantrag gestellt.

[4] Das Oberlandesgericht hat den Antrag auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand als unbegriindet zuriickgewiesen.
Hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde des Antragsgeg-
ners.

Aus den Griinden:

[5] Die Rechtsbeschwerde ist nach §§ 112 Nr. 3, 117 Abs. 1
Satz 4 FamFG iVm §§ 238 Abs. 2, 522 Abs. 1 Satz 4, 574
Abs. 1 Nr. 1 ZPO statthaft. Auch wenn die Beschwerde des An-
tragsgegners noch nicht als unzuldssig verworfen worden ist,
kann gegen den isolierten, die Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand versagenden Beschluss Rechtsbeschwerde einge-
legt werden (vgl. BGH Beschluss vom 31. August 2023
- 1I1'ZB 72/22 - NJOZ 2023, 1399 Rn. 7 mwN). Sie ist jedoch
nicht zulassig, weil die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO
nicht erfiillt sind. Entgegen der Auffassung der Rechtsbe-
schwerde erfordert die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung keine Entscheidung des Rechtsheschwerdegerichts.
Die angefochtene Entscheidung verletzt den Antragsgegner je-
denfalls im Ergebnis weder in seinem Anspruch auf Gewah-
rung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) noch in seinem
Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (Art.2 Abs. 1, 19
Abs. 4, 20 Abs. 3 GG).



55 Glaktuell Nr. 1/ Februar 2025

[6] 1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt, dass der Verfahrensbevollmachtigte
des Antragsgegners durch seine Biiroorganisation grundsatz-
lich ausreichende Vorkehrungen zur Vermeidung von Fristver-
saumnissen getroffen habe. Er diirfe grundsatzlich darauf ver-
trauen, dass eine zuverldssige Biirokraft allgemeine
Weisungen befolge, wenn nicht Umstande dazu Anlass geben
wiirden, an der Umsetzung der Anweisung zu zweifeln. Aller-
dings habe der Verfahrenshevollméchtigte es entgegen seiner
iiblichen Biiroorganisation unterlassen, die entsprechenden
Fristen zu kontrollieren. Soweit er sich darauf stiitze, dass die
Kontrolle aufgrund der - allerdings nicht naher dargelegten -
anwaltlichen Arbeitsbelastung unterlassen worden sei, konne
dies den Antragsgegner nicht entlasten. Im Ubrigen hétte spa-
testens die ihm unter dem 12. September 2023 erfolgte Uber-
mittlung des Aktenzeichens des Beschwerdeverfahrens Anlass
geben miissen, die notierten Fristen (erneut) zu priifen. Dass
die Nichtwahrung der Beschwerdebegriindungsfrist auch auf
anwaltlichem Verschulden beruhte, lege des Weiteren der Um-
stand nahe, dass die Begriindungsschrift vom 2. Oktober 2023
an das hierfiir unzustandige Amtsgericht gerichtet gewesen
sei, ohne dass die zu diesem Zeitpunkt bereits verstrichene Be-
griindungsfrist aufgefallen sei.

[7] 2. Zwar meint die Rechtsbeschwerde mit Recht, dass diese
Ausfiihrungen des Beschwerdegerichts nicht tragfahig sind. So
fiihrt die Gewohnheit eines Rechtsanwalts, in seinem Kanzlei-
betrieb iiber das gebotene MaB hinaus weitere Vorkehrungen
zur Vermeidung von Fristversaumnissen zu treffen, nicht zu ei-
ner Verscharfung seiner Sorgfaltspflichten (vgl. BGH Urteil
vom 19. Dezember 1991 - VII ZR 155/91 - NJW 1992, 1047
mwN), weshalb dem Verfahrensbevollmachtigten des An-
tragsgegners auch nicht zum Vorwurf gemacht werden kann,
dass er die Fristen entgegen seiner sonst {iblichen Biiroorgani-
sation nicht nach deren Eintragung im Fristenkalender anlass-
los kontrolliert hat. Dariiber hinaus hat die lediglich informa-
torische Mitteilung des zweitinstanzlichen Aktenzeichens
- unbeschadet der Frage ihres Eingangs beim Verfahrensbe-
vollmachtigten des Antragsgegners - keinen Anlass zu einer
Bearbeitung der Akte gegeben, die eine Pflicht zur Priifung der
notierten Fristen hatte ausldsen konnen (vgl. etwa Senatsbe-
schluss vom 1. Marz 2023 - XII ZB 483/21 - NJW-RR 2023, 698
Rn. 11 mwN und BGH Beschluss vom 23. November 2000
- IX ZB 83/00 - NJW 2001, 1578, 1579 mwN). Auch lassen sich
aus der nach dem Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist er-
folgten Adressierung des Begriindungsschriftsatzes an das fiir
dessen Empfang nicht zustandige Amtsgericht (§ 117 Abs. 1
Satz 2 FamFG) keine Riickschliisse auf ein etwaiges Anwalts-
verschulden hinsichtlich der damit vorliegend nicht in Zusam-
menhang stehenden Versdumung der Begriindungsfrist zie-
hen.

[8] Auf all dies kommt es aber nicht entscheidend an. Vielmehr
erweist sich die angefochtene Entscheidung im Ergebnis
gleichwohl als zutreffend, weil die Versaumung der Beschwer-
debegriindungsfrist aus anderen Griinden auf einem Verschul-
den des Verfahrensbevollmachtigten beruht, das sich der An-
tragsgegner nach § 113 Abs. 1 FamFG iVm § 85 Abs. 2 ZPO
zurechnen lassen muss.

[9] a) GemaB § 113 Abs. 1 FamFG iVm § 233 ZPO ist auf An-
trag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewdahren,
wenn ein Beteiligter ohne sein Verschulden verhindert war, die
Beschwerdebegriindungsfrist nach § 117 Abs. 1 Satz 3 FamFG
einzuhalten, wobei ein Verschulden des Verfahrensbevoll-
machtigten dem Beteiligten zuzurechnen ist (§ 113 Abs. 1 Fa-
mFG iVm § 85 Abs. 2 ZP0O). Nach standiger Rechtsprechung
des Senats muss der Wiedereinsetzungsantrag die die Wie-
dereinsetzung begriindenden Tatsachen enthalten. Hierzu
gehort eine aus sich heraus verstandliche, geschlossene
Schilderung der tatsdchlichen Ablaufe, aus der sich ergibt,
auf welchen konkreten Umstanden die Fristversaumung be-
ruht (vgl. etwa Senatsbeschluss vom 16. August 2023
- X1l ZB 499/22 - juris Rn. 6 mwN). Besteht nach diesen von
dem Beteiligten glaubhaft gemachten Tatsachen (§ 113 Abs. 1
FamFG iVm § 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO) zumindest die Moglich-
keit, dass die Fristversdumung von dem Beteiligten bezie-
hungsweise seinem Verfahrensbevollmachtigten verschuldet
war, kommt eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht
in Betracht (vgl. Senatsbeschluss vom 1. Marz 2023
- XI1 ZB 228/22 - FamRZ 2023, 879 Rn. 13 mwN).

[10] b) Der Wiedereinsetzungsantrag des Antragsgegners und
die eidesstattliche Versicherung der Mitarbeiterin enthalten
keine hinreichende Schilderung der tatsachlichen Ablaufe, die
nach den vorstehenden MaBstaben ein fehlendes Verschulden
seines Verfahrensbevollmachtigten annehmen lieBe.

[11] aa) Es entspricht standiger hochstrichterlicher Rechtspre-
chung, dass ein Rechtsanwalt die Fiihrung des Fristenkalen-
ders im Rahmen einer von ihm zu verantwortenden Biiroor-
ganisation auf sein geschultes, als zuverlassig erprobtes
und sorgfaltig iiberwachtes Personal zur selbststandigen Er-
ledigung tibertragen darf. Zu den die Fiihrung des Fristenka-
lenders betreffenden Aufgaben, die delegiert werden diirfen,
gehort auch die Notierung von Vor- und Hauptfristen
(vgl.etwa BGH Beschliisse vom  26.Januar 2022
-VII ZB 2/21 - NJOZ 2022, 1043 Rn.15 mwN und vom
13. September 2018 - V ZB 227/17 - NJW-RR 2018, 1451 Rn. 9
mwN). Allerdings muss ein Rechtsanwalt alles ihm Zumutbare
tun, um die Wahrung von Fristen zu gewahrleisten. So hat er
durch geeignete organisatorische MaBnahmen sicherzustel-
len, dass die Fristen zuverldssig festgehalten und kontrolliert
werden. Zu den zur Erméglichung einer Gegenkontrolle er-
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forderlichen Vorkehrungen im Rahmen der Fristenkontrolle ge-
hort insbesondere, dass die Rechtsmittel- und Rechtsmittelbe-
griindungsfristen in der Handakte notiert werden und die
Handakte durch entsprechende Erledigungsvermerke oder auf
sonstige Weise erkennen lasst, dass die Fristen in den Fristen-
kalender eingetragen worden sind (Senatsheschluss vom
19. Oktober 2022 - XI ZB 113/21 - NJW-RR 2023, 136 Rn. 11
mwN). Zu einer ordnungsgeméaBen Biiroorganisation gehort
dabei die klare Anweisung, dass stets und unter allen Um-
standen zuerst die Fristen im Kalender notiert werden miis-
sen, bevor ein entsprechender Vermerk in der Akte einge-
tragen werden kann. Denn sonst besteht die Gefahr, dass der
Erledigungsvermerk in der Handakte bereits vor der Eintra-
gung in den Kalender angebracht wird und die Gegenkontrolle
versagt (Senatsbeschluss vom 29. Juni 2022 - XII ZB 9/22 - Fa-
mRZ 2022, 1633 Rn. 9 mwN).

[12] Dariiber hinaus hat ein Rechtsanwalt den Ablauf von
Rechtsmittelbegriindungsfristen immer dann eigenverant-
wortlich zu priifen, wenn ihm die Akten im Zusammenhang
mit einer fristgebundenen Verfahrenshandlung, insbeson-
dere zu deren Bearbeitung, vorgelegt werden. In diesem Fall
muss der Rechtsanwalt stets auch alle unerledigten Fristen
einschlieBlich ihrer Notierung in den Handakten priifen (vgl.
etwa Senatsbeschluss vom 1. Marz 2023 - XIl ZB 483/21 -
NJWRR 2023, 698 Rn. 11 mwN und BGH Beschluss vom
23. November 2000 - IX ZB 83/00 - NJW 2001, 1578, 1579
mwN). Dies gilt unabhdngig davon, ob die Handakten des
Rechtsanwalts in herkommlicher Form als Papierakten oder
als elektronische Akten gefiihrt werden (vgl. Senatshe-
schluss vom 1. Marz 2023 - XII ZB 483/21 - NJW-RR 2023, 698
Rn. 11 mwN). Die anwaltliche Priifungspflicht besteht auch
dann, wenn die Handakte nicht zugleich zur Bearbeitung mit
vorgelegt worden ist, so dass der Rechtsanwalt in diesen Fal-
len die Vorlage der Handakte zur Fristenkontrolle zu veranlas-
sen hat (Senatsbeschluss vom 19. Oktober 2022
-XI1'ZB 113/21 - NJW-RR 2023, 136 Rn.12 mwN). Der
Rechtsanwalt muss die erforderliche Einsicht in die Hand-
akte nehmen, indem er sich entweder die Papierakte vorle-
gen lasst oder das digitale Aktenstiick am Bildschirm ein-
sieht (Senatsbeschluss vom 9. Juli 2014 - XIl ZB 709/13 -
FamRZ 2014, 1624 Rn. 14).

[13] bb) Gemessen hieran kann vorliegend die Mdglichkeit,
dass die Fristversaumung vom Verfahrensbevollméchtigten
des Antragstellers verschuldet war, nicht ausgeschlossen wer-
den.

[14] (1) Nach dem Vortrag des Antragsgegners hat sein Ver-
fahrensbevollmachtigter beim Diktat der Beschwerdeschrift
explizit auch erklart, dass die Beschwerdebegriindungsfrist bis
zum 25. September 2023 laufe und ihm die Akte zur Vorfrist

am 18. September 2023 vorgelegt werden solle, damit ausrei-
chend Zeit fiir die Rechtsmittelbegriindung verbleibe. Die bis
dahin zuverldssige Mitarbeiterin habe aber versehentlich die
Vorfrist fiir den 18. Oktober 2023 und die Notfrist fiir den
25. Oktober 2023 eingetragen. Mit dem Diktat der Beschwer-
deschrift war diese fristgebundene Verfahrenshandlung indes
nicht abgeschlossen. Vielmehr musste der Verfahrensbevoll-
machtigte noch die Endkontrolle des nach seinem Diktat ge-
fertigten Schriftsatzes vornehmen, fiir diesen - hier in Form ei-
ner qualifizierten elektronischen Signatur - die Verantwortung
ibernehmen und die Versendung des Schriftsatzes an das
Amtsgericht veranlassen. Da zu einer ordnungsgemaBen Bii-
roorganisation gehort, dass stets und unter allen Umstanden
zuerst die Fristen im Kalender eingetragen werden und erst
danach ein entsprechender Vermerk in der Handakte erfolgt,
hatten die Fristen anlasslich der Erledigung des Diktats der Be-
schwerdeschrift zuerst im Kalender notiert und sodann ein Ver-
merk in den Handakten angebracht werden miissen.

[15] Zu dem Zeitpunkt, als der Verfahrensbevollmachtigte des
Antragsgegners mit der Endkontrolle der Beschwerdeschrift
befasst war, hatte im Falle einer ordnungsgemafBen Biiroorga-
nisation die Handakte also durch entsprechende Erledigungs-
vermerke oder auf sonstige Weise erkennen lassen miissen,
dass die Vorfrist und die Notfrist in den Fristenkalender einge-
tragen worden sind. Es ist allerdings nicht dargelegt, dass in
der Handakte die korrekten Fristen notiert wurden, weshalb
nicht ausgeschlossen werden kann, dass dort dieselben fal-
schen Fristen wie im Fristenkalender eingetragen worden
sind. Dies hatte dem Verfahrensbevollmachtigten des An-
tragsgegners anldsslich der Endkontrolle des Beschwerde-
schriftsatzes auffallen miissen.

[16] (2) Ebenso wenig ist dargelegt, wann der Verfahrensbe-
vollméachtigte des Antragsgegners die Akten zur Erstellung der
Beschwerdebegriindung vorgelegt bekam oder wann er sie
sich selbst zur Bearbeitung gezogen hat. Angesichts des Um-
stands, dass er am 2. Oktober 2023 den fehlerhaft an das
Amtsgericht adressierten Begriindungsschriftsatz elektronisch
signiert hat, miissen ihm die Akten - aus welchem Grund auch
immer - vor der im Fristenkalender fiir den 18. Oktober 2023
eingetragenen Vorfrist vorgelegen haben. Bei diesem Gesche-
hensablauf ist die Mdglichkeit nicht auszuschlieBen, dass er
die Akten auch schon so rechtzeitig zur Bearbeitung vorliegen
hatte, dass er die Beschwerdebegriindung noch fristwahrend
hatte fertigen oder zumindest eine (erstmalige) Fristverldnge-
rung hatte beantragen kénnen. Es ist somit nicht auszuschlie-
Ben, dass die fehlerhafte Eintragung der Fristen im Fristenka-
lender nicht kausal fiir die Fristversaumung war, sondern der
Verfahrensbevollmachtigte, dem auch am 2. Oktober 2023 die
bereits abgelaufene Beschwerdebegriindungsfrist nicht aufge-
fallen ist, diese Frist durch ein eigenes Verschulden versaumt
hat.
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[17] c) Der Senat war auch nicht gehalten, dem Antragsgegner
Gelegenheit zur Prézisierung seines Vortrags zu geben. Grund-
satzlich missen gemaB § 113 Abs. 1 FamFG iVm §§ 234
Abs. 1, 236 Abs. 2 ZPO alle Tatsachen, die fiir die Gewahrung
der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand von Bedeutung
sein konnen, innerhalb der Antragsfrist vorgetragen werden.
Zwar diirfen nach der standigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs erkennbar unklare oder erganzungsbediirftige
Angaben, deren Aufklarung geboten gewesen ware, auch
noch nach Fristablauf erldutert und vervollstandigt werden
(vgl. etwa Senatsbeschluss vom 25. September 2013
- XII'ZB 200/13 - NJW 2014, 77 Rn. 9 mwN). Diese Vorausset-
zungen liegen hier indessen nicht vor, weil die Fragen, ob
der Verfahrensbevollmachtigte des Antragsgegners anlass-
lich der Endkontrolle der Beschwerdeschrift die Fristver-
merke in der Handakte iiberpriift hat und wann ihm die Ak-
ten zur Erstellung der Beschwerdebegriindung vorgelegen
haben, zentrale Aspekte zur Beurteilung der Frage des Ver-
schuldens an der Fristversaumung darstellen und das Vor-
bringen des Antragsgegners somit die gebotene geschlos-
sene Schilderung des konkreten Geschehensablaufs
insgesamt vermissen lieB.

[18] 3. Uber die Kosten des Wiedereinsetzungsverfahrens, zu
denen auch die Kosten des hiesigen Rechtsbeschwerdeverfah-
rens gehoren, ist erst im Rahmen der Endentscheidung iber
die Hauptsache zu befinden (vgl. BGH Beschluss vom 24. Juli
2000 - 11 ZB 20/99 - NJW 2000, 3284, 3286).

Wiedereinsetzung

= beSt

= fehlende individuelle Nutzungsmdglichkeit
=  Fast-Lane-Verfahren

(BVerfG, Beschl. v. 20.8.2024 — 1 BvR 1409/24)

Leitsatz (der Redaktion)

Eine Verletzung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz aus
Art. 19 Abs. 4 GG ist nicht ausgeschlossen, soweit der BFH
einen sicheren Ubermittlungsweg im Sinne des § 52d Satz
2 FG ungeachtet der fehlenden individuellen Nutzungsmdg-
lichkeit des besonderen elektronischen Steuerberaterpost-
fachs (beSt) bereits ab dem 1.1.2023 bejaht hat. Auch ist es
verfassungsrechtlich nicht unbedenklich, Wiedereinset-
zungsgriinde unter Verweis auf das Fast-Lane-Verfahren zu
verneinen.

Aus den Griinden:
[1] Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung an-
zunehmen, weil die Annahmevoraussetzungen des § 93a

Abs.2 BVerfGG nicht vorliegen. Der Verfassungsbeschwerde
kommt keine grundsatzliche Bedeutung zu. lhre Annahme ist
auch nicht zur Durchsetzung der Rechte der Beschwerdefiihrer
angezeigt, da sie unzuldssig ist und daher keine Aussicht auf
Erfolg hat (vgl. BVerfGE 90, 22 <251.>).

[2] Soweit sich die Beschwerdefithrer dagegen wenden,
dass der Bundesfinanzhof einen sicheren Ubermittlungsweg
im Sinne des § 52d Satz 2 FGO ungeachtet der fehlenden
individuellen Nutzungsmaglichkeit des besonderen elektro-
nischen Steuerberaterpostfachs (beSt) bereits ab dem 1. Ja-
nuar 2023 bejaht hat, ist eine Verletzung des Rechts auf ef-
fektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG nicht
ausgeschlossen. Auch ist verfassungsrechtlich nicht unbe-
denklich, Wiedereinsetzungsgriinde unter Verweis auf das
Fast-Lane-Verfahren zu verneinen.

[3] Dies bedarf aber vorliegend keiner abschlieBenden Beurtei-
lung, da der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde mit der
Riige der Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter
aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG der in § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG
zum Ausdruck kommende allgemeine Grundsatz der Subsidia-
ritdt entgegensteht. Er fordert, dass ein Beschwerdefiihrer
iiber das Gebot der Erschdpfung des Rechtswegs im engeren
Sinn hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfiigung stehenden
prozessualen Moglichkeiten ergreift, um eine Korrektur der
geltend gemachten Grundrechtsverletzung zu erwirken oder
eine Grundrechtsverletzung zu verhindern (vgl. BVerfGE 73,
322 <325>; 77, 381 <401>). Der Beschwerdefiihrer hat nicht
dargetan, weshalb der fiir ihn auftretende Steuerberater der
prozesshevollmachtigten Partnerschaft, welcher seinen Re-
gistrierungsbrief fir das beSt bereits unter dem 16. Januar
2023 erhalten hatte und dessen neuer Personalausweis am 24.
Januar 2023 zur Registrierung bereitgelegen haben soll, erst
am 28. Februar 2023 den Erstversuch der Registrierung fiir das
beSt unternommen hat. Zudem ist nicht dargetan, welche
MaBnahmen nach Ablauf der avisierten Frist fiir die Berufsre-
gisteraktualisierung, die im Laufe des Registrierungsverfah-
rens notwendig geworden war, und vor Verstreichen der Be-
schwerdefrist unternommen worden sind. Es erscheint nicht
ausgeschlossen, dass ohne diese zeitlichen Verzégerungen die
Suche und Behebung von Registrierungs- und Versendungs-
fehlern vor Ablauf der Beschwerdefrist hétte erfolge n konnen.

[4] Von einer weiteren Begriindung wird nach § 93d Abs. 1
Satz 3 BVerfGG abgesehen.

[5] Diese Entscheidung ist unanfechtbar.
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Wiedereinsetzung

= Richtige Bezeichnung des zustandigen Gerichts
= Weiterleitung an das zustandige Gericht
(BGH, Beschl. v. 23.10.2024 — Xl ZB 576/23)

Leitsatze

1. Hat der Verfahrensbevollmachtigte eines Beteiligten
die Anfertigung einer Rechtsmittelschrift seinem ange-
stellten Biiropersonal iibertragen, ist er verpflichtet,
das Arbeitsergebnis vor Versendung iiber das beson-
dere elektronische Anwaltspostfach sorgfaltig auf
seine Richtigkeit und Vollstandigkeit zu {iberpriifen (im
Anschluss an BGH Beschluss vom 26. Januar 2023 - |
ZB 42/22, NJW 2023, 1969). Dazu gehort auch die Prii-
fung, ob das fiir die Entgegennahme der Rechtsmittel-
schrift zustandige Gericht richtig bezeichnet ist.

2. Reicht ein Beteiligter eine Rechtsmittelschrift bei ei-
nem unzusténdigen Gericht ein, so entspricht es regel-
maBig dem ordentlichen Geschaftsgang, dass die Ge-
schéftsstelle  die richterliche  Verfligung  der
Weiterleitung des Schriftsatzes an das zustandige Ge-
richt am darauffolgenden Werktag umsetzt (im An-
schluss an BGH Beschluss vom 20. April 2023 - | ZB
83/22, ZIP 2023, 1614). Geht ein fristgebundener
Schriftsatz erst einen (Werk-)Tag vor Fristablauf beim
unzustandigen Gericht ein, ist es den Gerichten daher
regelmaBig nicht anzulasten, dass die Weiterleitung
des Schriftsatzes im ordentlichen Geschaftsgang nicht
zum rechtzeitigen Eingang beim zustandigen Gericht
gefiihrt hat (im Anschluss an BGH Beschluss vom 26.
Januar 2023 - | ZB 42/22, NJW 2023, 1969).

Zum Sachverhalt:
[1] Der Antragsgegner begehrt Wiedereinsetzung gegen die
Versaumung der Frist zur Einlegung der Beschwerde.

[2] Das Amtsgericht hat den Antragsgegner in einer vom Ver-
bund abgetrennten Folgesache unter Abweisung des weiter-
gehenden Antrags verpflichtet, an die Antragstellerin einen
Zugewinnausgleich in Hohe von 709.900,21 € nebst Zinsen zu
zahlen. Dieser Beschluss ist dem Antragsgegner am 1. Septem-
ber 2023 zugestellt worden. Am 29. September 2023 (Freitag)
ist um 8:58 Uhr beim Oberlandesgericht eine Beschwerde-
schrift eingegangen, die ausweislich des Priifvermerks mit ei-
ner qualifizierten elektronischen Signatur des Verfahrensbe-
vollmachtigten des Antragsgegners versehen ist. Am selben
Tag hat der Urkundsbeamte der Geschaftsstelle des Oberlan-
desgerichts die Akte beim Amtsgericht angefordert und dem

Verfahrensbevollmachtigten des Antragsgegners eine Ein-
gangsbestatigung libersandt. Mit taggleich ausgefiihrter Ver-
fligung vom 2. Oktober 2023 (Montag) hat die Vorsitzende
Richterin des zustidndigen Senats die Ubersendung der Be-
schwerdeschrift an das Amtsgericht angeordnet. Dort ist die
Rechtsmittelschrift auf dem Postweg am 4. Oktober 2023 ein-
gegangen.

[3]1 Am 10. Oktober 2023 ist der Antragsgegner darauf hinge-
wiesen worden, dass die Beschwerde unzuldssig sei, weil sie
nicht innerhalb der einmonatigen Beschwerdefrist beim Amts-
gericht eingegangen sei. Daraufhin hat der Antragsgegner am
13. Oktober 2023 Wiedereinsetzung in den vorigen Stand be-
antragt und zur Begriindung ausgefiihrt, sein Verfahrensbe-
vollmachtigter habe sich in der Zeit vom 27. September bis
zum 9. Oktober 2023 im Urlaub befunden. Noch vor Urlaubs-
antritt habe er gegentiber seiner langjéhrigen und stets zuver-
lassigen Mitarbeiterin verfiigt, gegen den Beschluss des Amts-
gerichts fristgerecht Beschwerde einzulegen. Dies beinhalte
auch, dass die Beschwerde beim zusténdigen Gericht einge-
legt werde. Gleichwohl sei die Beschwerde fehlerhaft an das
Oberlandesgericht geschickt worden. Zudem hétten zwischen
der am 29. September 2023 um 9:52 Uhr versandten Ein-
gangsbestatigung des Oberlandesgerichts und dem Ablauf der
Beschwerdefrist anderthalb Werktage gelegen. Es sei somit
mehr als genug Zeit gewesen, um die Zusténdigkeit zu priifen
und die Beschwerdeschrift noch innerhalb der Beschwerdefrist
im Wege des ordentlichen Geschaftsgangs elektronisch an das
Amtsgericht weiterzuleiten. Keinesfalls habe das Oberlandes-
gericht den Schriftsatz auf dem Postweg weiterleiten diirfen,
weil ihm hatte bewusst sein miissen, dass er auf diesem Weg
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht fristge-
recht beim Amtsgericht eingehen wiirde. Das fiir das Be-
schwerdeverfahren ohnehin zustdndige Oberlandesgericht
habe eine deutlich erhdhte prozessuale Fiirsorgepflicht getrof-
fen. Diese hatte es geboten, dem Antragsgegner zumindest
mitzuteilen, dass die Beschwerdeschrift falschlicherweise an
das Oberlandesgericht geschickt worden sei und von dort ein
rechtzeitiger Eingang des weitergeleiteten Schriftsatzes beim
Amtsgerichts nicht sichergestellt werden konne.

[4] Mit Schreiben vom 3. November 2023 ist der Antragsgeg-
ner darauf hingewiesen worden, dass die Beschwerdeschrift
nach seinem eigenen Vorbringen nicht von seinem Verfahrens-
bevollméchtigten, sondern von dessen Mitarbeiterin , unter-
zeichnet” worden sei. Die Beschwerde sei somit nicht wirksam
eingelegt worden und daher unzuldssig. Der Antragsgegner
hat hierauf erwidert, es sei klar und auch nach auBen erkenn-
bar gewesen, dass der Schriftsatz im Namen seines Verfah-
rensbevollmachtigten habe eingereicht werden sollen.
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[5] Das Oberlandesgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag
als unbegriindet zuriickgewiesen und die Beschwerde als un-
zulassig verworfen. Hiergegen richtet sich die Rechtsbe-
schwerde des Antragsgegners.

Aus den Griinden:

[6] Die Rechtsbeschwerde ist gemaB §§ 112 Nr. 2, 117 Abs. 1
Satz 4 FamFG iVm §§ 522 Abs. 1 Satz 4, 574 Abs. 1 Nr. 1, 238
Abs. 2 ZPO statthaft. Sie ist aber nicht zuldssig, weil die Vo-
raussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO nicht erfiillt sind. Entge-
gen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hat die Rechtssa-
che weder grundsatzliche Bedeutung noch erfordern die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdege-
richts. Insbesondere verletzt der angefochtene Beschluss den
Antragsgegner im Ergebnis weder in seinem Anspruch auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehars (Art. 103 Abs. 1 GG) noch in sei-
nem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1, 19
Abs. 4, 20 Abs. 3 GG).

[7] 1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt, dass der Antragsgegner die Beschwer-
defrist versdaumt habe, weil die Beschwerdeschrift erst am
4. Oktober 2023 beim Amtsgericht eingegangen sei. Die Frist-
versaumung beruhe auf einem dem Antragsgegner zuzurech-
nenden Verschulden seines Verfahrensbevollmachtigten, denn
dieser habe die Rechtsmittelschrift nicht selbst tiberpriift, son-
dern seine Mitarbeiterin damit beauftragt, Beschwerde gegen
den Beschluss des Amtsgerichts einzulegen. Dieses Verschul-
den habe sich auch ausgewirkt, weil der Antragsgegner nicht
darauf habe vertrauen konnen, dass der einen Arbeitstag vor
Ablauf der Beschwerdefrist beim unzustandigen Gericht ein-
gereichte Schriftsatz noch rechtzeitig an das zustandige Ge-
richt weitergeleitet werden wiirde. Denn es sei im ordnungs-
gemaBen Geschaftsgang nicht damit zu rechnen gewesen,
dass am selben Tag die Zulassigkeit der Beschwerde gepriift,
die Versendung der Beschwerdeschrift an das Amtsgericht ver-
fligt und diese Verfiigung auch ausgefiihrt werden wiirde. Die
Kommunikation mit dem Amtsgericht erfolge im ordentlichen
Geschaftsgang auf postalischem Weg. Eine Hinweispflicht
habe nicht bestanden, da eine solche die Anforderungen an
die richterliche Fiirsorgepflicht iberspannen wiirde. Daher sei
auch keine Wiedereinsetzung zu gewahren. Zudem sei die Be-
schwerde nicht nur verfristet, sondern auch nicht wirksam ein-
gelegt worden.

[8] 2. Dies hélt sich im Rahmen der hochstrichterlichen Recht-
sprechung.

[9] Es kann dahinstehen, ob das Beschwerdegericht zutreffend
angenommen hat, dass die Beschwerde schon nicht wirksam
eingelegt wurde, weil die Beschwerdeschrift nicht vom Verfah-
rensbevollmachtigten des Antragsgegners selbst, sondern von

dessen Kanzleimitarbeiterin mit einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur des Rechtsanwalts versehen worden sei. Denn
das Beschwerdegericht hat die Beschwerde jedenfalls deshalb
zu Recht fiir unzuldssig erachtet, weil sie nicht fristgerecht ein-
gelegt worden ist. Die Beschwerdeschrift ist nicht innerhalb
der am 2. Oktober 2023 abgelaufenen Beschwerdefrist beim
Amtsgericht eingegangen (8§ 63 Abs. 1, 64 Abs. 1 Satz 1 Fa-
mFG). Das Beschwerdegericht ist auch davon ausgegangen,
dass die Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nicht erfiillt sind, weil die Beschwerdefrist nicht
unverschuldet im Sinne von § 113 Abs. 1 FamFG iVm § 233
Satz 1 ZPO versdumt ist. Vielmehr beruht dieses Versdumnis
auf einem dem Antragsgegner nach § 113 Abs. 1 FamFG iVm
§ 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnenden Verschulden seines Verfah-
rensbevollmachtigten. Dieses Verschulden ist entgegen der
Auffassung der Rechtsbeschwerde auch ursachlich fiir die
Fristversaumung geworden.

[10] a) Nach § 113 Abs. 1 FamFG iVm § 233 Satz 1 ZPO ist auf
Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren,
wenn ein Beteiligter ohne sein Verschulden verhindert war, die
Beschwerdefrist nach § 63 Abs. 1 FamFG einzuhalten. Ein Ver-
schulden seines Verfahrenshevollmachtigten wird dem Betei-
ligten zugerechnet (§ 113 Abs. 1 FamFG iVm § 85 Abs. 2 ZPO),
das Verschulden sonstiger Dritter hingegen nicht. Deshalb hin-
dern Fehler des Biiropersonals eine Wiedereinsetzung nicht,
solange den Verfahrensbevollmachtigten kein eigenes Ver-
schulden etwa in Form eines Organisations- oder Aufsichtsver-
schuldens trifft. Der Beteiligte hat gemaB3 § 113 Abs. 1 FamFG
iVm § 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO einen Verfahrensablauf vorzutra-
gen und glaubhaft zu machen, der ein Verschulden an der
Nichteinhaltung der Frist zweifelsfrei ausschlieBt. Verbleibt die
Maoglichkeit, dass die Einhaltung der Frist durch ein Verschul-
den des Beteiligten oder seines Verfahrensbevollméchtigten
versaumt worden ist, ist der Antrag auf Wiedereinsetzung un-
begriindet (vgl. Senatsbeschluss vom 18. Oktober 2023
- X1l ZB 31/23 - NJW-RR 2024, 197 Rn. 9 mwN). So liegt der
Fall hier.

[11] aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs hat ein Verfahrensbevollmachtigter dafiir zu sorgen, dass
ein fristgebundener Schriftsatz rechtzeitig erstellt wird und in-
nerhalb der Frist bei dem zustandigen Gericht eingeht. Dabei
gehort die Erstellung einer fristwahrenden Rechtsmittel-
schrift zu den Aufgaben, die ein Rechtsanwalt seinem ange-
stellten Biiropersonal nicht iibertragen darf, ohne das Ar-
beitsergebnis auf seine Richtigkeit und Vollstandigkeit
selbst sorgfaltig zu berpriifen. Insbesondere hat er die
Rechtsmittelschrift vor der Unterzeichnung (vgl. etwa BGH
Beschluss vom 20. April 2023 - | ZB 83/22 - ZIP 2023, 1614
Rn. 11 mwN) bzw. vor der Versendung iiber das beA (vgl. BGH
Beschluss vom 26. Januar 2023 - 1 ZB 42/22 - NJW 2023, 1969
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Rn. 16 f.) auch auf die richtige Bezeichnung des fiir die Ent-
gegennahme zustdndigen Gerichts zu kontrollieren und
eine fehlerhafte Angabe zu berichtigen.

[12] bb) Das Beschwerdegericht hat richtig erkannt, dass der
Verfahrensbevollmachtigte des Antragsgegners diesen Sorg-
faltsanforderungen nicht geniigt hat. Bei sorgfaltiger Uberprii-
fung der Beschwerdeschrift hatte er die fehlerhafte Adressie-
rung der Beschwerdeschrift an das Oberlandesgericht
bemerken und die Angabe des Amtsgerichts als Empfanger
veranlassen miissen. Dabei kommt es nicht entscheidend da-
rauf an, ob er die Beschwerdeschrift selbst qualifiziert elekt-
ronisch signiert hat, wie es die Rechtsbeschwerde andeutet,
oder ob er hiermit seine Mitarbeiterin beauftragt hat, wo-
von das Beschwerdegericht ausgegangen ist. Denn auch im
letzteren Fall hatte der Verfahrensbevollmachtigte die Be-
schwerdeschrift jedenfalls vor ihrer Versendung iber das
beA auf die richtige Bezeichnung des fiir die Entgegen-
nahme zustandigen Gerichts kontrollieren miissen. Dies
zieht auch die Rechtsbeschwerde nicht in Zweifel.

[13] b) Ohne Erfolg wendet sich die Rechtsbeschwerde gegen
die weitere Annahme des Beschwerdegerichts, das Verschul-
den des Verfahrensbevollmachtigten sei auch ursachlich fiir
die Versaumung der Beschwerdefrist geworden. Das Be-
schwerdegericht hat dem Antragsgegner den Zugang zur Be-
schwerdeinstanz nicht in unzumutbarer Weise erschwert.

[14] aa) Wird in einer Familienstreitsache die Beschwerde an-
statt bei dem gemal3 § 64 Abs. 1 Satz 1 FamFG fiir ihre Entge-
gennahme zustandigen Amtsgericht beim Beschwerdegericht
eingelegt, hat das angerufene Gericht die Beschwerdeschrift
im ordentlichen Geschaftsgang an das Amtsgericht weiter-
zuleiten, wenn die Unzustédndigkeit des angerufenen Ge-
richts ohne Weiteres erkennbar und - damit regelmaBig -
die Bestimmung des zustandigen Gerichts moglich ist. Dies
folgt aus dem verfassungsrechtlichen Anspruch des Rechtsu-
chenden auf ein faires Verfahren (Art. 2 Abs. 1 GG iVm dem
Rechtsstaatsprinzip). Geht der Schriftsatz so zeitig beim an-
gerufenen Gericht ein, dass eine rechtzeitige Weiterleitung
an das Amtsgericht im ordentlichen Geschaftsgang ohne
Weiteres erwartet werden kann, darf ein Verfahrensbetei-
ligter darauf vertrauen, dass der Schriftsatz noch fristge-
recht dort eingehen wird. Geschieht dies tatsachlich nicht,
wirkt sich das Verschulden des Beteiligten oder seines Ver-
fahrensbevollméchtigten im Hinblick auf die unrichtige Be-
zeichnung des Gerichts bei der Versaumung der Rechtsmit-
telfrist nicht mehr aus, so dass dem Beteiligten
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren ist
(vgl. Senatsbeschluss vom 16. Januar 2014 - XII ZB 571/12 -
FamRZ 2014, 550 Rn. 14 mwN). Der Wiedereinsetzung begeh-
rende Beteiligte hat darzulegen und glaubhaft zu machen,

dass sein Schriftsatz im normalen ordnungsgeméBen Ge-
schaftsgang fristgerecht an das zusténdige Gericht hatte wei-
tergeleitet werden kénnen (vgl. BGH Beschluss vom 20. April
2023 - | ZB 83/22 - ZIP 2023, 1614 Rn. 16 mwN).

[15] bb) Nach diesen Grundsatzen hat das Beschwerdegericht
zu Recht angenommen, der Antragsgegner habe nicht glaub-
haft gemacht, dass die Beschwerdeschrift im normalen ord-
nungsgemaBen Geschaftsgang fristgerecht an das Amtsge-
richt hatte weitergeleitet werden konnen. Dabei kann
dahinstehen, ob das Beschwerdegericht die Beschwerdeschrift
elektronisch an das Amtsgericht hatte weiterleiten miissen,
weil - wie die Rechtsbeschwerde meint - nur eine solche Wei-
terleitung zu einer formgerechten Einreichung des qualifiziert
signierten Schriftsatzes gefiihrt hatte. Denn selbst wenn dem
Beschwerdegericht eine elektronische Weiterleitung an das
Amtsgericht technisch moglich gewesen sein sollte und
man insoweit eine aktive Nutzungspflicht des Elektroni-
schen Gerichts- und Behdrdenpostfachs annehmen wiirde
(dies verneinend BGH Beschluss vom 19.Juli 2023
- AnwZ (Brfg) 31/22 - NJOZ 2024, 54 Rn. 26), war nach den
vorliegenden Umstanden eine fristgerechte Weiterleitung
im normalen ordnungsgemé@Ben Geschéaftsgang nicht zu er-
warten. Daher besteht entgegen der Auffassung der Rechts-
beschwerde auch kein Rechtsfortbildungsbedarf hinsichtlich
der Art und Weise der vorzunehmenden Weiterleitung.

[16] Das unzusténdige Gericht ist nicht verpflichtet, dem zu-
standigen Gericht den fristgebundenen Schriftsatz unter
hdchster Beschleunigung zukommen zu lassen (vgl. BGH Be-
schluss vom 19. Juli 2023 - AnwZ (Brfg) 31/22 - NJOZ 2024, 54
Rn. 26). Im Rahmen des ordentlichen Geschaftsgangs ist Gbli-
cherweise damit zu rechnen, dass eine bei der zustandigen Ge-
schéftsstelle eingegangene Rechtsmittelschrift dem zustandi-
gen Richter am nachsten Werktag vorgelegt wird. Es kann
nicht erwartet werden, dass die richterliche Verfiigung der
Weiterleitung der Rechtsmittelschrift noch am selben Tag
zur Geschéftsstelle gelangt und dort ausgefiihrt wird. Viel-
mehr entspricht es dem ordentlichen Geschaftsgang, dass
die Geschaftsstelle die richterlich verfiigte Weiterleitung am
darauffolgenden Werktag umsetzt (vgl. BGH Beschluss vom
20. April 2023 - 1 ZB 83/22 - ZIP 2023, 1614 Rn. 18 und Rn. 22
mwN). Geht ein fristgebundener Schriftsatz erst einen
(Werk-)Tag vor Fristablauf beim unzustandigen Gericht ein,
ist es den Gerichten daher regelmaBig nicht anzulasten,
dass die Weiterleitung des Schriftsatzes im ordentlichen Ge-
schaftsgang nicht zum rechtzeitigen Eingang beim zustan-
digen Gericht gefiihrt hat (vgl. BGH Beschluss vom 26. Januar
2023 - | ZB 42/22 - NJW 2023, 1969 Rn. 21 mwN).

[17] Der Antragsgegner konnte nach diesen MaBstében nicht
darauf vertrauen, dass die einen Werktag nach Eingang der
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Beschwerdeschrift richterlich verfiigte elektronische Weiterlei-
tung der Beschwerdeschrift noch am selben Tag von der Ge-
schaftsstelle elektronisch ausgefiihrt werden wiirde. Vielmehr
war eine Umsetzung der Verfiigung vom 2. Oktober 2023 erst
am darauffolgenden Werktag, dem 4. Oktober 2023, zu erwar-
ten, was nicht mehr zu einem fristwahrenden Eingang der Be-
schwerdeschrift beim Amtsgericht hatte fiihren kdnnen.

[18] Nichts anderes folgt hier aus dem Umstand, dass die
richterliche Weiterleitungsverfiigung tatséchlich taggleich
von der Geschaftsstelle umgesetzt worden ist. Das Be-
schwerdegericht hat rechtsfehlerfrei ausgefiihrt, im normalen
ordnungsgemaBen Geschaftsgang sei nicht damit zu rechnen
gewesen, dass am selben Tag die Zuldssigkeit der Beschwerde
gepriift, die Versendung der Beschwerdeschrift an das Amts-
gericht verfiigt und diese Verfligung auch umgesetzt werden
wiirde. Die Rechtsbeschwerde zeigt nicht auf, dass der An-
tragsgegner dargelegt und glaubhaft gemacht hétte, richterli-
che Verfligungen wiirden von der Geschaftsstelle des Be-
schwerdegerichts (iblicherweise taggleich ausgefiihrt (vgl.
BGH Beschluss vom 20. April 2023 - 1ZB 83/22 - ZIP 2023,
1614 Rn. 23).
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